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Bencze Matyas — Kovacs Agnes
Alkotmanyjogi és moralis érvelés-
mit (zen a Hart—Devlin vita a magyar Alkotmanybirésagnak

Célkitiizés es elméleti keretek

Egy szOveq ,klasszikus” mivoltanaklan legbiztosabb jele, hogy az
abban kifejtettelméleti problémak ésnézetek fiiggetlenithétk a
keletkezéskontextusatdl. Bar Herbert Hartineivel kapcsolatban
nem kell a klasszikus statuszt bizonygatni, egyikngdgzempontbdl
mégis érdekes, ha az egyik harti gondolatmenetetiamagyar jogi
gyakorlatban felmerllt problémara vonatkoztatjuk. Aazai
jogelméleti vitdkban ugyanis gyakran felbukkark@vetkez érv: a
moralfilozofiai  orientaciéju angolszasz  analitikajogelméleti
gondolkodas nem, vagy csupan csekély mértékbenlnaka a
kontinentalis jogrendszerek gyakorlatanak adek\adyarazatara.

Ennek az attitdnek az egyik forrasa magaval a gyakorlati
filoz6fiara alapozott jogelmélettel szembeni elleds. A magyar
jogelméleti diskurzus az ezredforduldig kevés éldhdst mutatott az
angolszasz jogtudomanybaaz utdbbi évtizedekben képviselt
gyakorlati filozéfiai megalapozasu jogelmélet mdaetsani és
teoretikus struktarai, jellegzetességei irant; aréayeit és erényeit,
gyakorlati alkalmazhatésagat pedig ma is megkétezik,
leétjogosultsagat vitatjak. E moddszertani kisérleteted kritikai
reflexiok tobbnyire a magyar jogfilozéfiai kozbedbe&n uralkodo
tarsadalomelméleti megkozelités képwiserészédl érkeztek. A
birdlok szerint a gyakorlati filozofiara alapozpgelmélet niveloi a
jog valésagos mikodéséel szemben érzéketlenek masfesl
félreértik azt, amit a nyilvanos igazolads a jogitéeamények
miikodésével szemben megkévetel.

Amikor a gyakorlati filozofia a jog normativ ternzeset|
értekezik, a kovetked kérdésre keresi a valasz& dontéseket
befolyasold gyakorlati indokok forrasaként a jog nilyen szerepet

! Pokol Béla: A tudoméanyon tul: a kognitivitastoharmativ gyakorlati filozéfiaig. In Nagy Taméas —dyaZsolt
(szerk.):Jogelmélet és onreflexi®@zeged, 2007, Pélay Elemér Alapitvany, 275-279Pokol Béla reagalasa
Gyérfi Tamas ebadasara. (I. m. 250-251. 0.); Szigeti Péter reagadaprfi Tamas ebadasara. (I. m. 258. 0.);
Varga Csaba: Mi j6n a jogpozitivizmusok utan? Iralsz Miklés (szerk.)Natura luris. Természetjogtan &
jogpozitivizmus & magyar jogelmélédliskolc, 2002, Bibor Kiadd, 199-200. o.; Varga Czah Hart-jelenség.
Vilagossag2003/1-2.78-79. o.

2 Pokol Béla: i. m. 279-280. o.
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tolt be az emberek életébenzohban ajoggal szemben csa&gy
olyan tarsadalomban tdmaszthaté ésszéen vitathatd igazolasi
igény, amelyben fennall annak az esélye, hogy az yégek
cselekvéseiket nagy valésziiséggel képesek racionalign
megindokolni és orientadlni. E mddszertan biraléi ezért azt
hangsulyozzak hogy az individualista megkozelités mogott eggfa,
liberalis moralfilozéfia hazédik,s ez azt aveszély hordozza
magaban hogy a jogi érvelés a filozofiai alapu jogelméladrdezés
hatasara atcsuszik a tudomanyossag vilagabdl anlégla
terrénumabd. Az ilyen tipust gyakorlati filozofiai megkozelités
emellett tal szoros kapcsolatot feltételazjog és erkdlcs kozott,
amikor moralis igényt tamaszt a joggal szembankét szféra
egymasba csusztatasapedig konnyen az itélkezés mordlis
karakterének megé&sddéséhez, a jogi érvelés moralizalédasahoz
vezethet. Amennyiben megengedjik — sz6l tovablzeargumentum
—, hogy az erkélcsi megfontolasok befolyasoljak isztén jogi
indokokat, lehdivé tesszik, hogy egy #z kdzdsségi elit sajat
erkolcs felfogasat jogi érvek alcgban, rakényszeritse a tobbsédre.

Az angolszaszgyakorlati filozofiai orientacioju analitikai
jogelmélettel szembeni ellenérzésnek egy masikaakighet, hogy ez
a jogelmélet az esetjogiommon lawrendszerek jogi problémaibdl
indul ki. Eb®l a tényldl néhanyan azt a kovetkeztetést vontak le,
hogy az angolszasz jogelméletben tett altalanadithem feltétlendl
gyumolcsbdek a tbrvényhozas-kozpontu kontinentalis rendszerek
jogi problémait illeter’

Nem célunk valaszolni a rivalis jogelméletek tamogaészéedl
artikulalt kritikakra: ezt a munkat mar korabbanvégeztek
helyettiink’® Ezzel a tanulmannyal csupan ahhoz a folyamathoz

% Uo. Ehheztovabba lasd Szigeti Péter reagalasa Bodig Matyasadhsara. In Nagy Tamas — Nagy Zsolt
(szerk.): i. m. 257. o.

* Pokol Béla reagélasa Bencze Matydmehsra. |. m. 252. o.

® Az eurbpai kontinens jogszemléletének formabaéset Varga Csaba szerint inkabb a német nyelvteriile
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A. Hart jogfilozéfigjardl. 11.Vildgossag2003/1-2,83-84. 0.)A problémahoz lasdJakab Andréas: Valasz Bédig
Matyas kritikdjara. Egyuttal hozzaszolas a Benczai@vitahoz Jogelméleti Szeml@003/2, 129. o.

® Ehhez lasdB6dig Matyas: Reflexiok a gyakorlati filozéfiai mgltsagu jogelméledt. In Nagy Tamas — Nagy
Zsolt (szerk.): i. m. 261-266. o.; Gfi Tamas: Gyakorlati filozéfia, liberdlis moraliit6fia és a jog



kivanunk hozzajarulni, amely elismeri, hogy a gydko filozofiai
kérdezésnek létjogosultsaga van a jogrdl valé giodasban, &, a
magyar joggyakorlat bizonyosprobléma s jobban kezelhéek, ha e
modszertant életre kél#és tudatosan alkalmaz6 angolszasz analitikus
jogfilozofia fogalmi rendszerét és modszertandhlatkazzuk.

egyes jogdfilozofiai problémak teoretikus alapjainéideritéséhez,
elismerjuk a joggal szemben tamasztott azon erkidgg&nyt, hogy
mikodése a relevans kozosség tagjdittetacionalisan igazolhat6
legyen. Az igazolhatosdg kérdését vetik fel a magya
Alkotmanybir6sag hatarozataiban megjélgogi dontések is. Végs
soron egy intézmény - esetinkben az alkotmanyludask —
legitimitdsa fligghet az altala kovetett nyilvanosyakprlat
igazolhatdsagatoE tanulmany azonban nembbdl a célbdl irédott
hogy allast foglaljon egy konkrét erkdlcsi probléhelyes megoldasat
illetéen. Arra torekszink, hogy dsszehasonlitva a vizdgatiésekre
adott valaszokat alatamaszté érvrendszereket @thategylk a
kulonbdz érvelési stratégiakmeggyzoeregt, vagyis azt, hogy
mennyire képesek ellatni egy allaspont édszés koherens
igazolasaak funkciojat. Véleménylnk szerint a magyar itélkezési
gyakorlat elemzéséhez és értékeléséhaglligilozhetetlensegitséget
nyljthat, ha a magyar Alkotmanybirésag egyik, netesen a
vérferzés buntethéségére vonatkozé dontésétHart Jog,
szabadsag, erkoléscimi konyvében és a konyvhoz kapcsol6dé
reflexiokban (kdzismert nevén: ,Hart-Devlin vita”) Kkifejtett
indokokra  tekintettel vizsgaljuk. Ebben az értelemben
tanulmanyunk a Patrick Devlin és Herbert Hart kozotti, ma mar
klasszikusnak tekintett vita rekonstrukcidjakent es
tovabbgondolasaként is olvashaté.

Problémafelvetés

A Hart—Devlin vita alapjal a kovetkez kérdésszolgalt: | gazolhato-
e az a buntéjogi rendelkezés, amely szankcionalja az egyiekm

autonémigja. In Nagy Tamas — Nagy Zsolt (szerk.)mi 267-273. o.; Gyfi Tamas: A tobbrétdg jog
koncepciéja. Miskolci Jogi Szem|e2007/2, 119-146. Bodig Matyas: Valasz — Jakab rAsdfelhivasara.
Jogelméleti Szeml@003/2.

720/1999 (VI. 25.) AB hatarozat, ABH 1999. 159-165.

8 H. L. A. Hart:Jog, szabads&g, erkéldSord. Krokovay Zsolt. Budapest, 1999, Osiris kiad



k6z6tti nem nyilvanos beleegyezésen alapulé szexddintkezést?
Hart és Devlin, valamint a vitAban részt vév jog- és
moralfilozofuk (Ronald Dworkin, Joel Feinberg, Robert P.
George, Ernest Nagel, Hanna Pitkin, Jeremy WaldronBernard
Williams) e kérdés kapcsan fejtekt ki allaspontiikat arrél, hogy az
erkoélcs buntdijogi kikényszerithdéiségenekhol hizédnak a hatarai,
tovabba milyentertiletek tartoznak egyaltalan az erkdlcsi meggtélé
hatokorébe (mdll valik egy allitas ,erkolcsi allitassa”).

Els6 megkdzelitésbera magyar Alkotmanybirésag vizsgalandé
dontése tobb szempontbdl is kulonboproblémat targyal. A
testllethez beterjesztett inditvanyok azt a kérdgpbnaltak, hogy a
vérferbzés buntéijogi szankcionalasavajon alkotmanyos-e A
vérferbzésnek arrdl az esetéwvolt szo, amikor nemileg érett, kozeli
rokonok kozotti  vérfefizés nem  nyilvanosan, kolcsonos
beleegyezéssel valésul meg. Az egyik inditvanyozfogksolta
barmely, az &bb meghatarozott kdrben megvalosult védsit
cselekmény bintéjogi szankcionalast, a masik pedig csupan azt a
szabalyozast tartotta alkotmanyellenesnek, amelgk egynerf
testvérek Jermészet elleni fajtalansagat” bsittette
bincselekménynek.

A korabeli angol és a kdzelmultbéli magyggi dilemmat
azonban tobb, a mélyben meghiz6ddé azonossag kepdsdze.
Mindkét esetben nyilvanvald, hogy a cselekményekmeksen valodi
,passziv alanya”, azaz konkrét személyt nem ér daidas. Eppen
ezért a személyt ért sérelem helyett az ilyen gélleselekmények
blntetésanasfajta igazolasra szorul. S itt az a dowt kérdés, hogy
ehhez a magatartas ,erkolcstelen” mivolagon elégséges alapnak
tekintheté-e. A masodik 06sszekdtkapocs az, hogy mindkét Ugy
felveti akdvetkezs kérdést:Hol huzodnak ésmelyek a maganszféra
azon hatéarai, amelyeket az allamnak tiszteletbdnt&eania? Végdl
mind a két esetben fontos szerepet jatszik a hogwagis nemi
kapcsolatok erkdlcsi, jogi €s kdznapi megitélésmnEdsszefuggések
k6zul a tanulmanyban az 8l&etre fokuszalunk, a harmadikra csak
a felvetett problémak megvalaszolasahoz szikségeskry.

® Még a vérfeidz6 kapcsolatbdl sziiletett, genetikailag karosodotrmeket sem tekinthetjik a cselekmény
bintetjogi értelmében vett alanyanak, hiszen a fogyatdggal valé megsziletéseem mindsil karnak.
Ugyanis akarosodas étti allapot, amelyhez képest a ,kar” értelmeshet nem-létezés. Nyilvanval6, hogy a
nemléthez képest a fogyatékos létezés nem jelerdrtydsabb helyzetet.



Ezen a ponton az a kézenfékwllenvetés tamaszthatdé a
tanulmany logikajaval szemben, hogy Hart, Devlin a&stbbbi
résztve¥ egy alapveien kozéleti moral- és jogfilozofiai vitat
folytattak le, és ezért az altaluk felhasznalhaielé korét csupan a
racionalis vita szabalyai korlatoztak. Ezzel szemb& magyar
Alkotmanybirosagnala magyar alkotmanyjog keretei kdzott kellett
maradnia, igy csupan az e keretbe illes#tija@tkotmany)jogi érvekre
hivatkozhatott? Tanulmanyunk egyik célia azonban éppen annak
felmutatasa, hogy Hart—Devlin vita ervei — moralfibfiai jellegtkkel
egyutt — kivaldan illeszkednek ebbe a keretlé¢;az alkotmanyjogi
érvelés csak ezen indokok kifejtése esetén lehgtdtta teljes. E
tetelink igazolasamegkoveteli, hogy dlszor is rekonstrualjuk,
melyek is ezek az érvek.

Devlin relevans érvei

Patrick Devlin a bintéjog helyes tertletét folyé diskurzusban a
jogi  moralizmus allaspontjara helyezkedett. Mar avlidi
bincselekmény-fogalonis explicit médon utalt a jogi szabalyozas
moralis vetlletére és a jogi tilalmak erkdlcsi alagazolhatésagaré
bincselekmény absztrakt definicioja Devlin értelmébésn azokat az
immoralis és Bnos cselekedetek fogja at, amelyek nemcsak egy
szemely lelki vagy fizikai karosodasat, hanerkGadsseg egészének
sérelmét okozzak. A bintgdbg szerepe eldh kdvetkedden nem
fluggetlenithet az erkolcsok kikenyszerite8ét s6t szamos
bincselekmény kizardlag egy erkdlcsi elv érvényretajasanak
céljaval magyarazhatd. Devlin érvrendszerének kidizpgondolata
korrelacioban van a buntefjognak tulajdonitott funkcioval: a
kbzerkdlcs, azaz a tarsadalom tObbsége altal oszadtolcsi
vélekedések foglalatanak épségben tartasa néllgidtdn a
tarsadalom fennmaradasahoz, ezért a ko0z6s erkologi |
kikényszeritését a tarsadalom onvédelmének elagyis az a tény

19°A magyar alkotméanybirdsagi gyakorlat emblematiképvisebjének, Sélyom Laszlénak az allasfoglalasa
szerint; ,Az Alkotmanybirésag... kizarélag alkotméaogj érvekkel alapozhatja meg dontését... Nem koti
egyetlen erkolcsi vagy tudomanyos iranyzat senB/1290. (X. 31.) AB hatarozat, ABH, 1990. 97.) Afdgas
kritikdjahoz lasd To6th Gabor AttilaTul a szévegenBudapest, 2009, Osiris Kiadd. A szgrmeggyzéen
mutatja ki, hogy az Alkotmanybirésag nem lathatja @l a feladatat, ha nem vezérli valami koherersIcsi
felfogas az alkotmanyossagi kontroll soran.



igazolja, hogy a jogpozitiv és/vagy negativ értelemberminden
olyan magatartds szabalyozasarafelhasznalhatdé, ami az adott
kbzbsség fennmaradasadhoz sziksédesjogértelmezés mutatja,
hogy Devlin a tarsadalomban latta a legfontosabb éraekegyéni
szabadsag legteljesebb k@&zavatolasanak lelisegéts e szabadsag
érdekében tartja szikségesnek a tarsadalom minden aron valo
megoévasat a széthullast@Ennek szellemében irja: Egy szabad
tarsadalom valodi ismertgegye, hogy a szabadsdg nem egyfajta
kivaltsag, sokkal inkabb a hatalom az az engednmamit, a szabadsag
biztositasa érdekében tennitnk kell. A szabadsagkében Kkell
kijelolnink a hatalom hatarait, azaz a szabads&jdleges a
hatalomhoz képest; valojdban tehat a két fogalomottio viszony
jellegén mulik egy k6zosség szabadsaganak mértéke.

Devlin The Enforcement of Moralsimi munkajaban olyan
kbzerkdlcs-koncepciot kdrvonalaz, amely szerintdadsség legtobb
tagja szamara a moralis megg§dés nem csupan véletlenskaem
egymas mellé kerdlerkolcsi itéletek egyvelege, hanem egy koherens
rendszer, amelynek egyetlen szeletét ért tAmadaésdszer egeszének
a megrendilését vonja maga utdnDevlin Ggy érvel, hogymar
onmagaban egyetlen erkolcstelen cselekedet karos a kdzds
moralitds épségére nezve. Nem lehet meghatarozkkama szamu
egyén azonos ,erkdlcstelen” magatartasa eredményekdzosség
moralis kotelékének meglazulasat, ezért minden rolgagatartast
szankcionalni kell, amely — ha csak feltételeserdes — alkalmas a
kozerkdlcs kikezdésére. Devlin egy kdzdsség pozsikdlcsének
meghatarozasa soran lemond a kritikai vizsgalodaksggességér
minden olyan ko6zérzilet, amely atlépi a tolerandiatarat, a
moralizmus alapjan igazolja a burdjelg kényszertt szankcidinak
igénybevételét. Devlin nem szamol azzal a korilmgéhnhogy az
ilyen érzések —amelyek egy jOérzés atlagpolgar természetes
reakcidiként jutnak kifejezésre — partikularisak rdsgbizhatatlanok,
és alapulhatnak a koézerkolcs téves ertelmezésidn A kdzOsseégi
moralitast az adott kozOosség atlagos tagjainalkkgymashoz
kapcsolodd, oOsszalalkozé érzései formaljak,nem az egyes
individuum, hanem kizarélag a koztésség rendelkezik a kozerkolcs
mibenlétére vonatkozo véfs erkdlcs itélet meghozatalanak

1 patrick Devlin:TheEnforcement oMorals. London — New York, 1963, Oxford University Pre82. o.
12
. m.115.



képességével;, a mindenkori jogalkotonadzért kotelezettsége
torekednie ezen itélet érvényre juttatasara. A kozosség mordlis
itelete — amennyiberniteles [6szinte] — felulbiralhatatlan, mivel
egyedil a kozosség képes felismerni, mi szikségjés sgységének
megobvasa érdekében.

Devlin allaspontjanak kritikaja

Devlin biraléi annyiban osztottak Devlin vélekedédiogy a jognak
van az erkolccsel kozos terllete, de vitattdk @&l beavatkozas
meértélét ésindokat. A vita legtdbb részvéye egyetértett abban, hogy
barmely emberi egytittélés feltételezi kozos erkdtosmak letezéseét.
Az erkolcsi szabalyok mibenlétére vonatkoz6 megéiesok azonban
nem talaltak kd6zos gyokeret, és tébben — a texgpdben Joel Feinberg
— kategorikusan elutasitottak az 6nmagaban az emahivatkozast
az allami beavatkozas érvényes alapjaként.

A devlini allaspontot elként biralo Hart a milli karokozasi
elvet alapul véve konceptualizalta asajat allaspontjat, de tézisei nem
esnek egybe a milli szabadsageszmény koré épdiettioaval. Hart a
szabadsag korlatozasanak karelvre alapozott igetaoldkivil a
paternalizmusbizonyos formait is megfel&l alapnak tekintette a
szabadsag korlatozasahd£Ers| az alaprol kiindulva allitotta, hogy
Devlin figyelmen kivil hagyja a jogi moralizmus @spaternalizmus
kozotti kulonbséget akkor, amikor a budjegnak erkolcsvéd
funkciét tulajdonit. Devlin szerint az altala feltuit gyakorlati példak
kétségkivul egyetlen célt szolganak: egy erkdlcki érvényre
juttatasat. Hart nem azt a devlini modszert utasd, amely egy
tarsadalmi gyakorlat fikodésének leirasaval kivanja biztositani
tézisének elméleti megalapozasaszenvélelmezhei, hogya bevett
gyakorlatban —éppen mert elterjedtté és megszokotta valt
rejtozkddhet valami ésszigség. Pusztan felhivja a figyelmet arra,
hogy maga Devlin érti felre a példai mogott meghuzodo
szabadsagkorlatoz6 elv  lényegét. A jogi erkdlcslerde
|étjogosultsagat igazold tényallasok Hart olvasatala paternalista
allami jogalkotas tipikus termékei. A paternalizntdart szerint tehat
igazolhatja a buntéfog beavatkozasatllenfele szaméara azonban

131, m.118.
¥H. L A Hart:i.m. 9. 0.



nem vilagos, hogy Hart hol hizna meg a paternal&iami
beavatkozas elméleti hatarat.

Devlin a harti érvelésnek ezt a gyenge pontjat kihalva arra
torekszik, hogy megdontse azt a harti argumentunaobely a
szabadsagkorlatozo elvek félreértését tulajdongjd. A valésagban,
mondja, lehetetlen kilonbséget tenni a paternakznfaikai és
moralis vetillete k6zott. Devlin agy véli, amennyibelfogadjuk a
paternalizmust az egyéni szabadsagot jogosan @&pdatallami
beavatkozas alapjaként, nemcsak az egyén fizilkanerm erkolcsi
védelmét is elismerjik. igy példaul az eutanaziankzionalasa
maogott nem elésorban azok az allami megfontolasok hiuzédnak, hogy
az egyent megvédjuk egy szamara testi épsegéty \smyen életét
sérH, ezaltal neki fizikai kart okozé cselekedett (fizikai
paternalizmus), sokkal inkabb az egyéni életnekinkdtett értéket
tulajdonitd moralis elv tamogatja az ilyen cselekyek tilalmat
(mordlis paternalizmus). A paternalizmus moralisatiozasai pedig
mar kezelhdtek Ugy, mint mordlis megfontolasok jogi
kikenyszeritései. Ezzel a gondolatmenettel Devlegénkezika jogi
erkolcsvédadm altala képviselt doktringdhoz. Nem lehet elméleti
hatart huzni a moralis paternalizmus és az erk&lkényszeritése
kozott. Ha egy kozosség gondot fordit tagjai érdele
elémozditasara, gondoskodasi igényét nem redukaltegjai fizikai
jolétének edbmozditasara, ahogy egy csakadfem korlatozza sziil
kotelezettségét gyermekei fizikai épsegénekdrmagsére: felélsséget
visel azok erkolcsi fefldéséért is> Masfebl, Devlin szerint
inkonzisztens az egyénre bizni a moralis megfosti&ialakitasat,
ha nem varhatjuk eblik, hogy sajat fizikai jolétik védelmében is
ugyanolyan hatékonyan Iépjenek fel. A paternalizemigllamra bizza
az egyének érdekeinek felismerését. Ez az elv nétkilbzheti
egyfajta kdzos erkolcsiség elfogadasativel az allam csak egy
moralis konszenzus birtokaban képes itéletet hazniegyéni jo”
kerdesében. Minden ilyen itélethozatal egyuttal magaban
foglalhatja az erkdlcs kikényszeritését is, azaz nincs essdenéleti
distinkcié a paternalista allami beavatkozas ésga g¢rkolcsvédelem
mint szabadsagkorlatozo elv kozaott.

15 patrick Devlini. m. 135. o.



Hart erre az ellenvetésre adott valaszaban lesgofgegy az
erkolcsi paternalizmus csak akkor nyujthatna medffagazolasat az
allami beavatkozasnak, ha az ,erkdlcsi jolét” vagy ,erkolcsi kar”
fogalmat egyértelfiten meg tudnank hatarozni. Tavolrél sem
meggyzé azonban az olyan érvelés, amely arra épit, hogytan
azaltal, ha eltériink bizonyos tarsadalmi konverdipk/alami olyan
,yosszat” szenvedink el, mellyel szemben az alldmmaeg kell
védeni minket?®

Devlin kbézponti argumentuma, amely elvalaszthato adam
moralis gondoskodasi kotelezettségének étvaigy szol, hogy a
k6zos erkolcsiség sérilésével a kdzosseg szétésestkezhet be.
Hart az e szempontbdl valoban relevans erkélcsekelkdrének
ignoralasa miatt biralja. Ugy véli, a kozosségkidéséhez szilkséges
erkoblcsi minimum nem sérll, ha egyes, a kozbs eskédg
szempontjabol nem konstitutiv moralis vélekedésahkogatottsaga a
novekw tolerancia hatasara gyendllA jog feladata azoknak az
erkolcsi allitasoknak a dgyelemre juttatasa, amelyek alapek a
k6zbsség folyamatos itkodése szempontjabol. A relevans moralis
vélekedések kivalasztasat pedig érveknek kell ndegged.

Ha Devlin azt allitja, hogy a tarsadalom erkoélcsédjyaban egy
.egyetlen fonalbél font halé” (seamless webamelynek barmilyen
megbontasa az egész haléfalbomlashoz vezethet, akkor ezt az
allitasat empirikusan bizonyitania kellene. Hartgadja azoknak a
bizonyitékoknak a koéret, amelyekre hivatkozassalliDagazolhatna
a tarsadalom felbomlasanak tézisétAzonban Devlin nem keres
ilyesfajta bizonyitékokat, Hart szerint pedig a figyelembe etéh
bizonyitékok inkabb alaassak, mintsem tamogatjakelaomlasi
tézist. A torténelmi tapasztalatok két megszoréhssmogathatjak a
feloomlasi tézist: (a) A hagyomanyos tarsadalmak estén
bizonyitani kell a kdzds erkolcsiséggrvenytelenné valasaés a
tarsadalomténylegesfelbomlasa kozotti oksagi kapcsalgt (b) El
kell tekinteni a hagyomanyos és a moderrarsadalmakk6zaotti
kulonbségk figyelembe vetelél. Ezek a korlatok azonban tul nagy
aldozatot jelentenek a bizonyitds igazolhatésag@ave. Hart a
tortenelmi  bizonyitekok feladasa utan a szociatsddgia

®H. L. A Hart: i. m. 10-11. o.
H. L. A. Hart:Erkélcstelenség és hazaaruld&ord. MiklésiZoltan. Budapest, 2010, Kézirat, 4. o.
18H. L. A. Hart:Jog, szabadséag, erkolcs8. o.
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eredményeit javasolja bevonni a bizonyitasi folydraa Ha az
engedékenység és az erkolcsi pluralizmus értékeiéldek a kdzos
erkolcsiség helyébe, annak bizonyitasara kellenekédnitk a
feloomlasi tézis védelmeainek, hogy ezen értékek elismerésével
csOkkenne a tarsadalmi kohézié: az erkolcsi vélegekl kilbnbségei
feletti vitak (pluralizmus) és a szokatlan ditibk (engedéekenyséq)
jelenléte azonban Hart szerint sokkal inkabb toleraés ebben a
vonatkozasban integrativ kozosséghez vezetnének.

Hart ezért azt javasolja vitapartnerének, hogy nunde a
moralizmus igényét, és helyezze elméletét a kevesebb igazolast
kivand konzervativ tézis alapjajraaz erkdlcs kikényszeritésére mint
dnmagéaban fontos és kivanatos értékre tekirftsEmzel azonban azt
szegezi szembe, hogy egy ilyen felfogas mindenfajteké$bb
elonydosnek  bizonyul6 - valtozdst megakadalyozna vagy
megnehezitene. Ha pedig minden tarsadalmat az eéfgamallo
pozitiv erkdlcsével azonositanank, akkd@nmagunk szamara
teljesithetetlen kovetelményt tamasztanamivel ekkor barmely
erkolcsi valtozas esetén mar egy masik tarsadalorkedlene
beszéhiink.*

Robert P. George segitkezet nyujt Devlinnek, amikomla
dezintegraciés tézis olyan olvasatat javasolja, llgele
eredményesebben harithaté el Hafbbl biralataGeorge szerint az
erkolcstelen cselekedetek nem a kozosségi egyultselalapjait
szavatold ,tarsadalmi rendet” kezdik ki, sokkal inkabb a
tarsadalmi kohéziét gyengitik. A békés egyuttélés allapota
dnmagaban szolgalhatja a rendezett k6zosségi,aletetem azonos a
tarsadalommal, ha a kohéziot biztosito kdzos éldedkoteleddesek
és személyes interakciok elvesztéktarsadalmi integracié tobb a
puszta egymas mellett élésnéhert az alapja a kdzbsen osztott
erkolcsi kodexs ekoré szerveadik az inherensen értékes kdzosség.

¥ H. L. A. Hart: Tarsadalmi szolidaritds és az erkolcsiség kikénysze Ford. Mikldsi Zoltan. Budapest,
2010, Kézirat, 16. o.

% Hart a Jog, szabadsag, erkolesimi munkajaban is tobbszér emliti, hogy Devlin ingdkoa jogi
erkolcsvédelem mérsékelt és s#sbges tézise kdzott anélkil, hogy ezt jelezné. Asékelt tézis a k6zos
erkélcsre mint a tarsadalom fennmaradasanak eszkde&int, szemben a széteges tézissel, amely a
kozerkolcs kikényszeritését dnmagaban vett értékelakti, ezért nem koveteli meg az erkodlcsi honmoges
sérelmének a tarsadalom egészének okozott karkdditazonositasat. (Ez a s#iléges tézis azonosithaté a
konzervativ tézissel.) Hart szerint Devlin deziméaips tézise latszdlag a mérsékelt tézist vesieivéébe, de e
tarsadalom szétesésének viziéja inkalokt a priori feltevésnek, mint tényekre alapozdtitésnak, ezért a
konzervativ tézisbe fordul at.

ZLH. L. A. Hart:Jog, szabadsag, erkélcs9. o.
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,Ugy vélem —irja George — biztonsaggal feltehetjiik, hogy Devlin
»tarsadalom« alatt dlsorban azt az allapotot értette, amelyben az
egyének sajat erdekeiket azonositjak mindazokéalakkel a k6zo6s
elkotelezettségek és vélekedések révén integradssretartozonak
érzik és tudjak magukat®. Bar George igyekszik védelmébe venni
Devlin dezintegracios tézisét, mégsem fogadja ehatevlini allitast,
hogy 6nmagaban a kozds erkdlcsiség kikényszeraes@rsadalmi
kohézié megsmésének elkertlése érdekében igazolhaté. George
visszatér ahhoz az altala klasszikusnak tekinsgiybmanyhoz, amely
az erkolcs kikényszeritése céljat a tarsadalom lesk@pségéenek
elomozditasaban latja, de csak annyiban, amennyiben a
kikenyszeritend erkdlcsiség igaznak bizonyul. Devlin a lelkiisntere
szabadsag lerombolasat és a zsarnoksag veszéigén lalasszikus
hagyomany altal tamogatott erkdlcsvédelemben. Hangny azért
irhat eb erkolcsi kotelezettséget, mert valgjaban a helgdslics
kikényszeritésére tart igényt, a torvényalkotégs$ soron az allam,
megadhatja az erkélcs igaznak tartott kategogaitezaltal elvonhatja
minden ember szabadsagat vélekedéseik sajat W&gHs szerinti
kialakitasatol. Devlin magyarazataeorgekdonnyedén céafolja: a jog a
lelkiismereti megg§zédést sohasem befolyasolhatja, csak a helytelen
cselekvéseket tilthatja meg, de a tiltott magasanralis értékelését
meghagyja az egyén szabadaganak.

Devlin tarsadalomelméleteszerint a liberalis elméletek két
legfontosabb elvének elvetésére épil. E¢gyfelem tagadja, hogy
elutasitja az erkdlcsi pluralizmustq atoleranciat) egy olyan kdzds
pozitiv erkdlcsiség kikényszeritéese érdekében, yamelamennyi
tarsadalom természetes fennmaradasat biztositjasfeklla bar
elismeri az allam semlegességének kdvetelményéyelése
végeredmeényben a semlegességi elv semmibe vételéher Ezt az
ellentmondast Devlin Ugy prébalja leplezni, hogy eakblcstsseget
egyszeii ténykérdésként kezeli. ,Amennyiben egy jozan ember
erkolcstelennek tart valamely tevékenységet, ésl asr meg van
gy6zédve — nem szamit, hogy e medg§des igaz-e vagy hamis, ha
6szinte és szenvedélyéktmentes —, hogy tarsadalmanak egyetlen

22 Robert. P. Georgdarsadalmi kohézi6 és az erkolcsok jogi kikényssaiFord. Miklsi zoltan, Budapest,
2010,Kézirat, 25. o.
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j6érzés tagja sem gondolhatja masként, akkor a jog szetjgimn e
tevékenység erkolcstelef”

Joel Feinberg harti szellemben kozelit a bisnoet
moralitasanak problémajahoz, és szintén arra aékéedkeresi a
valaszt, hogy miként igazolhaté a jogi kényszerabilazasa, ha a
korlatozni szant magatartas nem jar egyutt masskngtynek okozott
karral. Feinberg a megoldast Harthoz hasonléan l&féle karelv
korrekciojaban latja: a sérelem elvével kiegésziterelv mar
alkalmas olyan magatartasok szankcionalasara, akelgyan nem
okoznak kdzvetlenul kart masoknak, alayilvanossagban megjelenve
— még ha természetiknél fogva nem is erkdlcsteleneklyan
nemkivanatos pszichés allapotot idézneld & ,foglyul ejtett
k6zonségben”, hogy blntetésik indokoltta valik.nberg tedridja
szamot ad azokrdl az altalanos kritériumokrol, yelel mérceként
alkalmazhatébak a moralis érzékenységet 6séernagatartasok
szelekcioja soran, és igy toreksakerilni azt a veszélyt, hogy a
jogalkotd intuitiv dontésére bizza a bintetersbrelmek korének
kialakitasat. A sérelmi elv megszoritdo értelmezéséitala javasolt
kozvetith normak a kozosség atlagos tagjanak normalis émyskgét
tamadod, ésszéen elkerllhetetlen sérelmekreiikizik a korrigalt
karelv alkalmazasi korét. Feinberg elutasitja aatmmust mint az
allami kényszer érvényes alapjat, de nem dnmagabaarkdlcs jogi
kikenyszeritesét, hanem annakyeduili hivatkozasi alapkent vald
megjel6lését tamadfa.

Ronald Dworkin is feltételezi egy moralis kodexéleiamelyet a
torvény akar ki is kényszerithet, amennyiben a kéegben
konszenzus van a moralis kijelentések erkolcsi éerdletéen.
Devlinhez hasonléan Dworkin is elfogadja azt aduildpontot, hogy
egy kozosség létének minimalis kdvetelménye bizenkézosen
osztott erkolcsi vélekedések rogzitése. Dworkimban figyelmeztet
arra a veszélyre, amelyet az erkolcs tartomanydmeak megfeld
kijelolése eredmeényezhet: azok a vélekedések, atedy moralis
kodexen kivil foglalnak helyehem valodierkdlcsi elvek. Mivel nem
rendelkeznek a mordlis érvényesség  kritériumaivatzért
kikenyszeritesik igazolhatatlanna valik azok szamarakik

% Patrick Devlin:Az erkélcsok és a bundgag. Ford. Miklosi ZoltanBudapest, 2010Kézirat, 26. o.
2 Joel Feinberg;Artalmatlan erkélcstelenségek” és sérhaborgatasok Ford. Miklési Z. Budapest, 2010,
Kézirat, 1. 0.
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k6zbsségik jogrendszerének autoritdsigényét mortdgsagukra
tekintettel fogadtak el. Csak a valodi erkdlcsi mék sérelme
veszelyezteti a tarsadalmi kohéziot, @eket el lehet hatarolnia
puszta vélekedéseit Dworkin szamot ad azokrdl az igazolasi
struktarakrol, amelyek nem elégitik ki az erkélcebrmakkal
kapcsolatban megallapitott moralis feltételekety Edlaspont nem
erkolcsi megg¥§zédés Dworkin szerint, amennyiben pusziéitéleten
alapul: ,Altalanossagban az é@letek az itéletek olyan pozai,
amelyek a konvencioink altal kizart megfontolasokatsznek
tekintetbe™ A mordlis itélkezés alapszabalyait ileh konszenzus
van a politikai kdzosségben. Amennyiben egy kijgtenfigyelmen
kivil hagyja e konszenzust, nem osztozhat az eskdlapallasokat
megille6 védelemben igy kikényszeritése igazolhatatlanna valik.
Nem valodi mordalis meg@yodés egy vélekedés, ha azt személyes
érzelmek iranyitjdk, vagy amennyiben hamis és vahien
tényallitasokra épit, és ezzel az igazolas minsnkbvetelményeit
sem elégiti ki. Végul kevés okot szolgaltat ahhoagy valakinek az
allaspontjat erkolcsi alapallasnak tekintsik, h&ijalentés moralis
érvényességének elnyerésére masok Aaltal osztottkeddsekre
utalunk®

Devlin azonban nem ad szadmot e moralis szabalyok
mibenlétéél. Sot, kikényszeritésik igazolasat nem e vélekedések
igazsagtartalmatol teszi fugge — nala az erkdlcsi szabaly
tamogatottsaga indokolja jogi érvényesitésiiket. liDexgy moralis
szabaly afsségét e szabalyt s@rtmagatartasokkal szembeni
szemeélyes érzelmi reakciok hevességének fényelstn nieg. A
tirhetetlen, felhaboritdé és undoritd érzeteket kivatselekedetek
roncsoljak a tarsadalom egységes erkolcsi szovetédz ilyen

% Ronald Dworkin:Lord Devlin és az erkdlcsok kikényszeritdzerd. Miklési Zoltan, Budapest, 2010, Kézirat,
10. o.

% Feinberg a vithban megfogalmazott reflexidjabdreéti a Dworkin &ltal anticipalt érvelési strukdf, és a
jogi moralizmus egy korlatozott valtozatat tulajdgm Dworkinnak. Feinberg kritikaja ott siklik f&@r ahol a
Dworkin altal bevezetett moralitas-kritériumokapezitiv erkdlccsel azonositja. A dworkini konceptiélyes
interpretaciodjaban a moralitds-kritériumok betatéenstitudlja egy allitas erkolcsi természetétaezrkolcs-
definicié ténylegesen nem a tartalmi objektivitgéniyével Iép fel, pusztdn meghatarozza azokat @igsi
feltételeket, amelyeket egy k6z6sségnek @epglyig figyelembe kell vennie egy vélekedés erkbjellegének
elismeréséhez, ezaltal jogi kikényszeritésének omglidsahoz. Dworkin elmélete végsoron a térvényhozé
kezébe adja az igazolasi struktira 6ésszfte¥ontosnak tartom rogziteni, hogy sajat Dwor&lmasatunk
szerint nem lehetséges egy allitas altaldban vieflasi természetét kijelenteni. Az erkdlcs mindigdzosségi
kérnyezet fliggvénye, ezért a kbzdsségi deliberésszeteinek tudatos alkalmazasa révén Iéphetiink csak fel
azzal az igénnyel, hogy egy vélekedést — erkdtmsnészetét elismerve — a jogi szabalyozas hatokoeéi
helyezziink el.
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cselekedetek korlatozasa a kozosség létének hégasirdekében
elengedhetetlef{. Devlin a tarsadalom szétesésének legnagyobb
veszélyét az erkdlcsi homogenitas megbomlasabjan lat

Dworkin nemcsak a jogi moralizmust, hanem a patemalst is
elfogadhatatlan beavatkozasnak tekinti az egyérabaisagba.
Eszerint meg ha az allam képes is felismerni valgrteyja kritikai
érdekét, a buntéjogi kényszerités mindig vallalhatatlan aldozatot
kovetel a kényszeritett személy réét@r sajat maga altal felismert és
onmaganak artikulalt j6 élet valamely 6sszéjének kényszeritett
megvaltoztatasara és annak elfogadasara. Dworkin eddlcs
kikényszeritését csak abban a korlatozott szférahbantja
igazolhatonak, amely azokat a kollektiv tevékengkéy es
viszonyulasokat fogja at, amelyek edypzosség politikai életét
alapveben meghatarozzak, ezaltal a k6zosség mint Onaltdasn
politikai karakterét biztositjak.

Jeremy Waldron azzal érvel, hogy a kodzosségi eskol
fenntartasanak igénye mint cselékiggé érdek a jogi kikényszerités
igazoldsa szempontjabol a kivilallok szamara sahadehet
normativ: azaz 6nmagaban a moralis partikulariti egy k6zosség
egyedi identitasat szavatol6é sajatossag sosem éhéhyes alapja a
szabadsagkorlatozé allami beavatkozashakgy mordlis szabaly
érvényességéhez az is kell, hogy alavessik olyantrakt, kritikai
elveknek, amelyek valamennyi emberi egyuttélésseemben
tamasztanak kivanalmakat k6z6s emberi sziksédtetsrerdekeink
kielégitésére. Haméldaul az ilyen absztrakt elveket a ,természetjog
minimalis tartalmaval” azonositja. Ez a minimahstalom segiti él a
jognak valéo engedelmességet azaltal, hogy az endgyiittélés
legelemibb céljat, a fennmaradéast szolg@lja.

A modern koz6sség pedig inkabb a reflexié hagyo@tapolo
kozOsseg, mintsem a konvenciok naiv, reflektalaBannosztalgikus
elismerésének kozege. ,Ezek a »kritikai« morakiZzskasai mifelénk,
amelyek az eszmeéinkre és tarsadalmi l&tegeinkre vonatkozo
folyamatos, lelkiismeretes és racionalis gondollsbddoglalnak
magukban®* Waldron tehat Harttal és Dworkinnal azonos

27 Bretter ZoltanPolitika a hataron: a Devlin—Hart-vitaPozsony, 2004, Kalligram, 63. o.

2 Jeremy WaldronA partikularis értékek és a kritikai moralitaBord. Mikl6si Zoltan. Budapest, 2010, Kézirat,
8-9. 0.

29H, L. A. Hart :A jog fogalmaFord. Takéacs Péter. Budapest, 1995, Osiris Kiag4, o.

% Jeremy Waldron: i. m. 31. o.
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allaspontot képvisel az erkdlcsi kijelentések m@tcdletéen: csak az
allando raciondlis felllvizsgalat gyakorlasa réygthatunk el moralis
vélekedéseink igazsagtartalmanak  megieétdzhetetlenségeig.
Akkor maradunk valobaniiségesek az identitdsunkat meghatarozo
k6zosségi hagyomanyokhoz, ha gyakoroljuk a kritikiasgalodast:
moralis vélekedéseinket az igazsagossag absztrakdémek vetjiuk
ala, azaz gyakoroljuk afdseink altal rank hagyomanyozott reflexiv
értékelés képességét.

Waldron végkovetkeztetése, hogy o©Onmagaban a kdgossé
konszenzusa nem teszi a jogi kényszer alkalmamsailhatova — ha
pusztan Kkijelentjuk valamely erkolcs konvencié é®et és erre
alapozzuk a kényszer alkalmazasat, azzal a kozdskeg
szempontjabdl leginkabb konstitutiv hagyomannyalkgnnk, amely
egy helyes erkolcsiség elismeréséhez megkdvehdtiadat egyetemes
mérceinek alkalmazasat.

A magyar Alkotmanybirésag allaspontja a Hart-Devlinvita
tikrében

Elokérdések

A magyar Alkotmanybirésag érveinek vizsgalatakot &kérdést
kell tisztaznunk. Egyrészt szendelkell tartanunk, hogy a testuletnek
nem csupan egy gyakorlati problémat kellett megullahanem
harom, egymastol részben megkulonboztéth&erdésre kellett
valaszolnia. Ennek oka, hogy az inditvanyokban thotiatényallas
tobb jogi targyat is véd, igy masféle igazolasolpdsmlhatéak a
kulonbdz tilalmakhoz. A Btk. egyarant szankcionaltalletve
szankciondlja azt; aki 18 év feletti és 14-18. életéve kozotti korban
lévé személlyel 1ép vérfetizé kapcsolatrd” és biinteti a kiilonneiek

és az egynefiek kozotti szexualis cselekményekeiz alol csak a
kulonnent testvérek esetében tett kivételt, ott csupan é%dzs volt
bintetend, a fajtalankodas nem. Abban sem tett kilonbséget a

31 Btk. 203. § (1) Aki egyenesagi rokonaval kdzosilyy fajtalankodik, ntettet kdvet el, és egy &Vt évig
terjedd szabadsagvesztéssel biintetend

(2) Nem biintethéta leszarmazé, ha a cselekmény elkévetésekor ypboatik életévét nem toltdtte be.

(3) Aki testvérével kozosul, vagy természet elléajtalansagot kdvet el, vétség miatt két évig tje
szabadsagvesztéssel biuntetend
32 A 14. életévilket be nem toltott személyek esatérs tényallas vonatkozik.
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torvényhozo, hogy fennallt-e az utdd nemzésénekidefige az ilyen
tipusu kapcsolat révén. A térvényszoveg alapjaiatteha tényallas
igazolasi igéenyeinek eltérésere tekintettel — ré@tesv killonbséget
allapithatunk meg a vérféné magatartasok megvalositoi kozott a
masik résztvel életkora, a szexualis orientacié és az utédnemzési
lehettség vonatkozasaban. Az alabbiakban kilon elemeegzidirom
esetkdrt, ész érvelés szalait szétbontvaizsgaljuk kapcsolatukat a
Hart—Devlin vita ténybeli alapjahoz. Véleménylunlersat részben ez
az 0sszetettség lehet az egyik oka annak is, logykatmanybirdsag
érvei sokszor dsszefolynak, igy csak kovetkeztetmetett arra, hogy
melyik érvnek milyen esetkérben tulajdonit jeliséget.

A masik ebkérdés az alkotmanybirésagi eljaras ,inditvanyhoz
kotottsége” korul forog. Ha ugyanis a testilet kib&r inditvanyban
megjeldlt alkotmanyossagi kifogasokhoz, akkor nemeté kritika
targyava, hogy vizsgalata soran vajonmiért nemhivatkozott az
inditvanyban nem szerepé, de a kontrollalt jogszabalyi tartalom
megitélése szempontjabol alkotmanyossagi mérceként
felhnasznalhatdéalkotmanyos elveket, alapjogokat. Ha ilyen ko&ges
nincsen az Alkotmanybirésagnak, akkor értelentsrer minden
relevangak tekintheté mercét fel kell hasznélniaa norma
alkotmanyossaganak mérlegelése sorak. dilemma azért merdl fel,
mert sem az Alkotmanybirésagrél széld torvéhysem mas
jogszabaly nem rendelkezik é&fra kérdéssl, az Alkotmanybirésag
ugyrendi hatarozata pedig kevés eligazitassal 8&kolgAz
Alkotmanybirdsag érdemi hatarozataval elbiraljargyalt inditvanyt,
és dont az elbiralassal szikségéerrosszefiigykérdésekben® Az
ugyrend a szukségsderosszefligges kitetel alkalmazasaval az
Alkotmanybirdsag mérlegelési jogkdrét nem szorkpalatok kozé.
Solyom Laszl6 allaspontja szerint a testulet efjanak nem
kontradiktorius jellege lazit az inditvanyhoz kiséyg szigoran. Mivel
a magyar jogrend nem ismeri a kodzvetlen alkotmagiyjeanasz
intézményét — szol az érvelés —, az inditvanyord hieatkozhat sajat
alapjoganak sérelmére; kérelme csakkduésbe hozza a bir0sagi
gépezetet. Az inditvanyok szabad kezelésének kéxet&nye, hogy a
hatarozatok gyakran tulterjeszkednek az eredetiviadyon, és ére

331989. évi XXXII. tv. az Alkotmanybir6sagrol
3 Az Alkotmanybirésag ideiglenes tigyrendjéés annak kdzzétételdrsz6lo, tobbszér médositott és egységes
szerkezetbe foglalt 2/2009 (1.12.) Ti. hatarozat
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nem lathaté elvi megfontolasokat régziterizlkKérdés tehat, hogy
ugyanez anagyvonalisag alkalmazhatéaz inditvanyokban javasolt
vizsgalatok metizéseére is?

Az Alkotmanybirésag allandé és egységes gyakosztaint ,ha
az inditvannyal tamadott jogszabalyt, vagy annak egszét az
Alkotmany rendelkezésébe tkgek mirbsiti, es ezert azt
megsemmisiti, akkor a tovabbi alkotmanyi rendelkegérelmét — a
mar megsemmisitett jogszabalyi rendelkezéssel figgpesben —
érdemben nem vizsgdljd® igy nem vizsgalta példaul a magyar
Alkotmanybirdsag a ,természet elleni fajtalanstigVvényi tényallas
alkotmanyossaganak megitélésmran a tényallas 6sszefiiggésér
Alkotmany 54. §8-avalamely az emberi meéltdosag jogat statualjaés
ezzelvoltaképpen nemis adott valaszt az inditvanyokban szeéepl
felvetésekre’

Az elemzést tovabb bonyolitja, hogy az Alkotmangbég soha
nem ismerteti €s nem is teszi kbzzeé teljes tergdlén az inditvanyt.
Minddssze az indokolas bevedatszében foglalja 6ssze, hogy mit
tart lényegesnek az inditvanybdl, esetleg részlogéaiiis azt. igy
azonban nem lehet ellénzni, hogy a testlilevajon kimeritéen
vizsgalja-e az inditvanyt. Az inditvany kimeri6 vizsgalatan azt
értjuk, hogy a testlletnek nemcsakaz inditvanyban explicite
megfogalmazott alkotmanyossagi aggdira kell reflektalnia,
hagem elvileg figyelembe kellene vennie az implikdbggalyokat
is.

Az altalunk vizsgalt dontés esetében szerencskezihhetek a
fenti csapdak. Mint latni fogjuk, az inditvanybdl a doéntés
indokolasadba beemelt rovid részek is tartalmazzabka az
alkotmanyos hivatkozasokat, amelyek |ékét tették volna a Hart—
Devlin vita érveinek alkalmazasat.

Az Alkotmanybirésag érveinek tartalmi vizsgalata

% S6lyom La&szI6Az alkotmanybiraskodas kezdetei MagyarorszaBadapest, 2001, Osiris Kiadd, 257. o.
3629/2000 (X. 11.) AB hatarozat, ABH 2000. 193, 200.

37.37/2002 (IX. 4.) AB hatarozat, ABH 2002. 230-265.

38 Ezért lehet fontos mérfoldkaz Emberi Jogok Eurépai Birésaganak kdzelmulttmmoth dontése, amely éppen
az Alkotmanybirésadg e gyakorlata miatt marasztaltdMagyarorszagot (VéTarsasag a Szabadsagjogokeért
versus Hungary 2009 Mindazonaltal nem tudunk arrél, hogy az Alkotryldinésag a dontés kdvetkeztében
valtoztatott volna az eddig kdvetett gyakorlatan.
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Az elemzéskiindulépontja az az esetkdr, amikor 1&ven fellli
személyszexualis kapcsolatot |étesit akar egye® akar kilonbod
nemi — kozeli, 14. és 18. életéeve kozotti korban |@vkdozeli
hozzatartozéjaval. Ezt az indokolja, hogy aHart—Devlin vitara
alapot add jogi szabalyozastdl elé&n itt a kdzerkolcs védelmén
tulmenéen mas érveket is fel lehet hozni a torvény alkotnodspga
mellett. Az Alkotmanybirésa tilalom melletti érvként, utal is ,az
ifjlusag tekintetében az allam kuléonds gondosko#éstlezettségé™-
re3 Ennél részletesebben azonban nem indokol, és isr@sak
kovetkeztetni lehet, hogy ezt az érvet a fiatalkk@al valé szexualis
kapcsolat tilalmaza@mak korében tartjamlkalmazhatonak. Az persze

egy kilon tanulmany targya lehetne, hogy az Alkotyiarosag a
sajat gyakorlatiban mennyire vette komolyazt az érvef de
szamunkra itt elég annyit leszégezni, hogy ez dpkn-ti. a még ki
nem alakult szexudlis orientaciéju gyermek valaszs
lehetéségének medrzése—, még ha a legjobb szinben igyekszink is
feltlintetni nem igazolhatja az egész tényallas talkoyossagat. A
verferbzés tényallasaba ugyanis beletartoznak adéteEk kozotti
magatartasok jsamelyek szankcionalast nyilvanvaléan nem lehet az
ifjlusag védelmére tekintettel igazolrazért elkerilhetetlen hogy a
teljes tiltast mas ervekre alapozzuk.

A masodik megkulonboztetés a szexualis cselekmény
.eredménye” fabl végezheai el. Az Alkotmanybirésag erre tekintettel
érvelt gy, hogy ,a leszarmazas genetikai védelsezedi indokat
adja™! a vérferbzés tilalmanakAzonban kénnyen belathatd, hogy
ez az erv ugyancsak korlatozott érvény Btk. nem csupan azokat a
verfertzé cselekményeket tiltotta, amelyéitbgyermek sziiletett,
esetleg potencialisan szllethetett volna, hanem kil@nnent

% ABH 1999. 162.

40 A 21/1996. (V. 17.) AB hatérozatban a testiiletjiéfite, hogy ,az alkotméany 67. §-a értelmében &m@ak

a gyermeket a fejlésére karos hatasokon kivil az olyan kockazataatatdl is meg kell 6vnia, amelyekkel
kapcsolatban életkoranal (azéétiiiggsen feltételezett testi, szellemi, erkdlcsi és thasai érettségénél) fogva
nem képes megismerni és értékelni sem a valaszdtaségeket, sem pedig valasztasa kdvetkezményeit sajat
személyiségére, illetve kélsbi életére és tarsadalmi beilleszkedésére” (ABH61974.). Ezt az indokot
alkotmanyos alapnak tekintette az egyesilési szdigadorlatozasahoz (a 18. életévilket be nem toltott
homoszexudlis fiatalok jogvédelmi egyesiletbenlvtsgsagarol volt sz6). Ugyanakkor kéb, a 37/2002 (IX.

4.) AB hatarozatban ugyanezt az alkotmanyi passmasinem talalta elegeéidgilyiinak ahhoz, hogy igazolja az
életkori megkulonboztetést a hetero- és a homosgidisxmegrontas beleegyezési korhataratdat(ABH 2002,
243-246.). A korabbi allaspontjanak megvaltozasdihraivel nem indokolta, igy az a furcsa helyzet @l
hogy nem tudjuk, ma Magyarorszagon miért tpésdaul egy 17 éves személynek homoszexualisok jogait véd
egyesuletbe belépni, mikdzben homoszexualis vidzergbadon folytathat szinte barkivel.

*" ABH 1999, 162.
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testvérek fajtalankodasanak kivételével — az dOsszeexualis
parkapcsolati magatartadbeleértve azokat is, amelyek esetében a
megfeleb védekezés, esetleg egészségkarosodas miatt gyermek
fogantatasanaknincs gyakorlati esélye. Ha a vértenést nem azért
bluntetjik, mert sérti a konvencionalis erkdlcs agyévanalmait,
hanem mert az ilyen szexualis kapcsolatokbdl szavmatodok
esetében jelen van a genetikai karosodas veszélydemes
megfontolni egy olyan szabalyozasi koncepcié kigfesat, amely a
rokonok kozotti szexualiskapcsolatok kozil azokat bunteti,
amelyekisl gyermek fogart? Ugyanakkor egy ilyen szabdlyozas is
komoly alkotmanyos aggalyokat vet fel. Ha Magyardgon
semmilyen jogi rendelkezés nem tiltja meg azt, hogyetikailag
karosodott, illetve valamilyen o6rokletes betegséglseenvedknek
gyermeke legyen — amikor is a szilet&@rgyermek karosodasak
joval nagyobb a valészidisége,mint a vérferdzés esetében —, akkor
nehezen indokolhatd, hogy a jogért tiltja az egyébként egészséges
kozeli hozzatartozok kdzotti szexualis érintkezgt.ez az indok sem
lehet elégseges alap a teljes tilalom fenntart&saho

A vizsgalt esetkodk kapcsan azt lathattukhat, hogy a sérelmi
elv két konkrét lehetséges valtozata — a szexumhs®g nem teljesen
érett személyek valasztasi lebmtgét korlatozd cselekmények
megakadalyozasailletve a genetikai karosodas megmtse —
logikailag nem jelenthet elégséges alapot a tiiashMielatt
tovabbléepink a Hart-Devlin vitahoz ténybelileg leg®sabban
kapcsolodd harmadik megkilonboztetéstieatosnak tarjuk annak
elemzését, hogy a sérelmi elv valamilyen konkretizalasaval
meggyzéen indokolhato-ea verferézés blntetés A homoszexualis
és heteroszexualis vérféres eltéd tilalmazasaval kapcsolatos
alkotmanyjogi probléemat ugyanis mar az Alkotmangblg sem a
sérelem-elvvel hozta Osszefliggésbe. A véited egéeszének
vonatkozasaban azonban felhivott egy olyan indokaelyik
felfoghat6 a sérelmi elv egyik konkrét valtozatakén

“2 Nagy Ferenc és Szomora Zsolt tanulméanya utal drogy szamos eurépai allamban (Spanyolorszag,
Németorszag, Franciaorszag, Oroszorszag) a Waéstelnevezés kdrébe vonhatd szexualis magatantésok
esnek a buntsjogi értékelés korébe. A magyar bldjegi irodalomban ehhez hasonlé allaspont még nem
kérvonalazodott, igy elméleti célidizéseink megelégszenek e bidjegi tényallas szabalyozdsanak
ésszelisitésével. V6. Nagy Ferenc-Szomora Zsolt: A hazpsaacsalad, az ifjisag és a nemi erkélcs elleni
biincselekmények (Btk. XIV. fejezet) de lege ferertlaész.Biuntetjogi kodifikacig 1V, 2004/ 2, 17-25. o.
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A dontésében a testilet megemlitette a ,hazassam léweli
(vér)rokonok kozotti csaladi kapcsolat védeln@tmint a szexudlis
szabadsag egyik korlatozo elvét. Egy csalad sZadai] egy hdzassag
felbomlasat valéban sokan megszenvedhetik, leginkabb lelki, de
sokszor fizikai értelemben is. Ha ez az elv all arferbzés
ponalizdlasa mogott, akkor nem eérdemes tovabblé@a
erkolcsvédelem igazolhatésdganak kérdése felé, lalgga a
vérfertzés egészét illéen.Am jé okunk van azt gondolni, hogy nem
ez a helyzetmert a tényallas specialis €s generalis preventiv célja
elsisorbannem a csaladok és a hazassagok ,normalisikddését
biztositasaEzt az allitAsta posteriori bizonyitja, hogy magyar jog
kifejezetten megengedi a valas léisdigét, és nem bintetem a
hadzassagtoréssem annak résztvegit, holott ezek a cselekmények
nyilvan a hazassag és a csaladi kapcsolatok félbard iranyulnak,
illetve azt eredményezhetik. A veriért cselekedetek tovabba nem
csupan egy csaladi kdzosség keretei kdzott mehewéghe, igy
lehetnek teljesen indifferensek a csaladi kapcssdampontjabdl. De
a magyar jog akkor is lesujt, ha példaul két, kifavelkedett, de
egymast csak felittkorban megismér testvér létesit szexualis
kapcsolatatjollehet ebben az esetben csupan a kézdosulés buntetend
Megforditva a példat, egy csaladon bellli ,nem sAvkos” nemi
viszony igencsak kihatassal lehet a csaladi kaptsokendjére akkor
Is, ha nem vérszerinti rokonpkanem példaulaz érokbefogado és
orokbefogadottvagy mostoha testvérekkdzott Iétesil; az ilyen
magatartasokat azonbamagyar jognem biintet”

A priori, a szabalyozas értelmet tekintvemegfontolasra
érdemes, hogyez a bintebjogi tényallas vajon mennyire képes
védeni a csaladi kapcsolatok megszokott rendjételiftayadjuk azt a
feltevést, mely szerinta vérfer6z6 hajlamokkal rendelkézemberek
nem pusztan kedvtelédb szorakozasbol dontenekKigy, hogy
megszegnekegy 6si, a modern nyugati vilagfelfogasba is mélyen
beagyazodott talbukockaztatvaezzela kikozositést éa megvetést,
akkor azt is el kell fogadnunk, hogy az ilyen hagl&ialakulasata
blntetjog a maga eszkozeivel newagy csak igen kis mértékben
képesbefolyasolni. Ha pedig a hajlam valakiben felbukkakkor ez
ra fogja nyomni a bélyegét a csaladi kapcsolatnazan az esetben is,

* ABH 1999, 162. )
4 Szomora Zsolt: Dilemmak a vérférés jogi targya kapcsaAllam- és Jogtudoman)LVIll, 2007/ 4, 595. o.
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ha a késztetés nem valik tetté. A budjmg altal mar ,kezelt”
vérfer6z6 magatartas tehat inkdbb a csaladi kapcsolat mkgizo
rendjétl valo eltéréslathatd jele, és minimalis az esélye, hoge
rendet éppen a bilntéjogi szankciotdl valéo félelem fogja azt
helyreallitani.

Ha a csalad- és hazassagvédelem szabadsagkoriddogdnak
séreém elv febli olvasatat a fenti érvek alapjan feladjuk, akkor az
indok alapjat a konvencionalis erkolcsvalamely formajanak
védelmeben és nema konkrét karok megékesben kell latnunk.
Valéjaban a torvény magyarazata is a nemi kapasolatfogadott
rendjének fenntartasara hivatkoZikés a tényallas kapcsan ex
allaspontot képviselia szak- és tankonyvirodalom*fs.

Ezzel elérkeztinkrra a pontra, ahol a teljes tiltas igazolasakor
csak a jogi erkolcsvédelem érvére tudunk tamaszkadrbirosag
korabbi dontését alapul vévehivatkozik is az indokolasban az
erkolcs sajatos blntgobgi funkcigjara: A bintebjog a nemi erkolcs
teriletén (is) meghlzza azt a s#élsatart, amelynek athagasat a
tarsadalom mar neniiri el. ... Vannak bincselekmenyek, ahol ma is
nemcsak egybeesik az erkdlcsi és a jogi megitélasem ahol a
blntetendséget erkolcsileg nem lehet komolyan kérdésessd ten
példaul az emberolésnél. A nemi erkdlcs szempoditjgGem lehet
kérdésesnek tekinteni példaul a védeés megbiintetését.?” A
fejtegetés hatarozott hangneme ellenére sem eljgérthiszenelss
olvasasra ugyiinik, hogy az allamnalaz erkdlcsbe — beleértve a
nemi erkdlcsot is — Utkdd cselekményt joga van blntetni.
Ugyanakkor  elgondolkoztatd, hogy az  erkolcs legitim
kikényszeritesének éls példajaként az emberdlést nevezi meg,
melynek esetében vitan felil all a sérelmi elv igazoldegé. Igy
kétségessé valik az olvasé szamara, hagyAlkotmanybirdsag
milyen fajta erkdlcsielvarasok kikényszeritéseét tartja legitimnek:
barmilyen erkoélcsi elvarasét, vagy csupan azokéhelpeknek
megszegése kozvetlenul kart okozhat mas szamara. Az
Alkotmanybirésag bizonytalansagat jol jelzi, hogy & fejtegetése
csupan obiter dicta marad, a Vvérfefzés alkotmanyos

% Jakucs Tamas (szerkA:biintet torvénykonyv magyarazath. Budapest, 2004, KIK-KERSZOV, 740. o.

® Merényi KalmanA szexudlis éfszak.Budapest, 1987, Kézgazdasagi és Jogi Kényvkia@6p2 Kis Norbert

— Hollan Miklés: A magyar bintéjog tankényve. IlBudapest, 2008, Magyar Kézlony Lap- és Kényvkiadd,
266; Nagy Ferenc (szerkA:magyar buntefjog kilonds részeBudapest, 2009, HVG-ORAC, 267. o.

47 Az eredeti szoveg a 21/1996. (V. 17.) AB hataroaatelhet fel (ABH 1996. 74, 82.).
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blintethedségénekatio decidendie a fentebb vizsgalt harom érv lesz.
Ezek kozul pedig keitnyilvanvaléan, a harmadik pedig legalabb az
egyik olvasataban a sérelem-elvre tamaszkodik. rAshg szerint e
harom érv egyuttesen ésdrandokat adja ,a tarsadalom e kiemelt
személyi csoportjaira vonatkozo, budjegi kovetkezményekben is
mutatkozé megkiilénboztetésnek.Valamivel egyérteliibben fejti

ki a blntetés alapjaira — és ezen belul az erkdlgatetjogi
kikényszeritésének igazolhatdosagara — vonatkozéeteiéz az
Alkotmanybirosdg a homoszexualis testvérek koztjtalEnsag
blntetendségét vizsgalva.

Ebben a kérdésbem hatalyos szabalyozastz alaptdérvénnyel
0sszeegyeztethetetlennek talalta: ,Nem indokolhasszeien a
kulonnent testvérek kozotti fajtalansag és az azonosinestvérek
kozotti fajtalansag eltérbintebjogi megitélése. Nem igazolhatd az
sem, hogy eltérlenne ezek tarsadalomra veszélyesséyed csupan
ezt a részét ismernénk az indokolasnakgy arra is
kovetkeztethetnénk, hogy aAlkotmanybirdsag szerint nem létezik
olyan ésszérok, amely e cselekvések ,tarsadalomra veszélyesség
és igy a blUntetésiket igazolna. Feltételdzhed a testvérek kot
heteroszexualis fajtalansagem tarsadalomra veszélyes, akkor a
fajtalansag homoszexudlis valtoaatem az.Ez az allaspont annak
tudomasul vételét jelenthetné, hogy nincs olyantangblhaté érdek,
amelyet e magatartas sért vagy veszélyeztet, a ridize
kikenyszeritéese 6nmagaban viszont nem elég indokgbliintetéshez.

Az Alkotmanybirdsag szoban forgé hatarozataazonban nem
ezt a kdvetkeztetést vonta le: ,Valamely magatdit@eselekménnyé
nyilvanitasa, ezzel kapcsolatban tarsadalomra Wesg®gének
mérlegelése a jogalkoté feladata. Az Alkotmanydgisismét
hangsulyozza, hogy 21/1996. (V. 17.) AB hatarozarerint a
biincselekmények megallapitasa toérvényhozéi kompetersiigy a
demokratikus tdbbségi vélemény — és érzilet — &painiésének
tere.®™® Magyarul ez azt jelenti, hogy az Alkotmanybiréséem az
atlagostol elt&r szexudlis magatartdsok bizonyos fajtjanak
bintetjogi Uldozését kifogasolta, hanem csupan azt, hagy
magatartasokildozésesoran a torvényhozo nem tartotta be az

48 ABH 1999. 162. 0..
49 ABH 1999. 163. o.
0 Uo.
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egyenbség elvét. Ezt az olvasatot meggdti egyrészt a testilet
tovabbi indokolasa — ,Az Alkotmanybir6sag nem jaglbsirra, hogy
0j bincselekményi tényallasok megallapitasara kotelezae
jogalkotast, sem arra, hogy kilonos részi tényalasészleges
megsemmisitésével addig nem blntetendnagatartasokat is
biintethetvé tegyen® — masrészt az a tény, hogy egyenesagi
rokonok  kontti  vérfertézés tilalmat azért sem talalta
alkotmanyellenesnek, mert az egyarant ,vonatkozitomoszexualis
és heteroszexudlis fajtalankodasra °fs.”Végiil pedig, szinte
mentegaizve, hozzateszi: ,Koteles viszont az alkotmanyesmek

minésul jogszabalyt megsemmisitent Ebbsl az érvelésél viszont

egy olyan allaspont bontakozik ki, amelynek eértddaré valamely
cselekmény blntetéséhez elegendazolast nyujt az, hogy az
talalkozik a (feltételezett) tbbbség (feltételegettleményével és
érziletével.

A vita érveinek és az Alkotmanybirdsag indokolasarnakapcsolata
A két probléma 6sszefliggése

A Hart-Devlin vita az erkdlcs buntgbgi kikényszeritésének
igazolhatosaga korul forgottMindenekelétt azt kell tisztdznunk,
hogy az Alkotmanybiroségk ebben a kérdésbenallast kellett
volna foglalnia vagy semEzt a kérdéstazert kell feltenntink, mert
az Alkotmanybirosagmég csak fel senvetette a problémat.Mint
bemutattuk, az erkolcs (és a nemi erkdlcs) kikeenHretségének
tetele gy bukkan fel az indokolasban, hogy nem vilagodyen
jellegi erkdlcsi elvarasok kényszerithek ki; raadasul az
Alkotmany birésag— legalabbis a verferézés tényallasat illeben —
nemcsak erre a tételrealapozta dontését hanemaz indokolasba
bevonta a sérelmi elet is. Azonban be kellett latnunk, hogy a
sérelmi elvre tamaszkodo igazolasok mindegyikedtorott érventy.
A tiltds jelenlegi hatokorét a harom eérv egylttessam fedi le

>l Uo.

2 ABH 1999. 162. Ké&sbb az Alkotmanybirdsag feladta az dnkorlatozadettlaralt elvét, és az 54/2004 (XII.
13.) AB hatéarozatban (,droghatarozat’, ABH 2004.04®2.) mar ugy semmisitette meg a kabitészerrel
visszaélés torvényi tényallasanak egyes elemeiy o megmaradt szdveg értelmében az addiginal bagab
magatartasi kor keriilt a binbgig hatalya ala, tehat a birésag — tartalmi értbkm- jogot alkotott.

%3 ABH 1999. 163.
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teljesena hazassag és a csaladi kapcsolatok védelméndkilktéen
pedig az sem biztos, hogy az a sérelem-elv alkalsdamk tekinthét

e. Ugy latszik tehat, hogy a vérférés biintetésének igazolasahoz
mindenképp jatékba kell hozni a kdzerkdlcs megvéaéls érvét. Ezt
hallgatélagosan az Alkotmanybirdsag is megtettak@ana testvérek
kozti homoszexualis veérféizés vizsgalatakor a bintetés legitim
alapjaként a ,demokratikus tobbségi véleményt géléret™ nevezte
meg. Ennek a véleménynek és érziletnek ugyanisulaiapkell
valamin s ezt az alapot nevezikzokas szerintkdzerkolcsnek. Az
Alkotmanybirdsagnak tehat ez utdbbi érve kapcsiastatellett volna
foglalnia abban a kérdésben, hogy mennyire jellgtemnd indokot a
blntetjogi szabadsagkorlatozasra a jogi erkdlcsvédelemsl szolt
Hart és Devlin vitdja: valamely konvencionalis erkdlcsi
felfogasrendszer (a kbzerkdlcs) megsértégen abban az esetben is
elégséges inda@ke a blunte&ijogi gépezet mozgasba hozasahoz és az
egyéni szabadsag korlatozasghlaa a horma megszegése neknz
masnak sérelmet.Az Alkotmanybirdsag allaspontjanak tarthatdsaga
ennek megfeleden harom kovetelmény teljesilését fiigg: (a)
kimutathaté-e err6l az alaprél, hogya jogalkoté szamaraésszef
szabalyozasi célt jelent, és igen, akkor (b) szikséges az adott
esetben a bun@bgi szabalyozas; ha pedig a vizsgalt szabaly eanek
kovetelménynek is megfelel, akkor azt kell megatkm, hogy(c) a
rendelkezésaranyosan korlatozza-e az eérintettek alapjogait. Az
Alkotmanybirosag itélkezésében szokasosan ezekstndardoknak
kell eleget tenniltk az alapjogok gyakorlasat kodét
jogszabalyoknaR® A kévetkeskben aztmutatjuk be, hogy a Hart—
Devlin vitaban felmertlt érvek és szempontok atgdésh szikséges
lett volna a megfelélmélység alkotmanyossagi vizsgalathoz.

Az erkdlcsi indokok teriiletének meghatarozasa: éseriséqg
Elemzésiinkben eddig — az egysiség kedvéért — gy kezeltik a
szOban forgd szexualis magatartasokra vonatkoz&éenghozoi
rendelkezéseket, ahogyan azt az Alkotmanybirodégyd a vita
névadd résztvéw is tették — azaz erkodlcsi tilalmak jogi
megvaldsitasanak. Amint azonban arra a Hart—Deviia egyik

54
Uo.

% Gyorfi Tamas: A torvényhozé hatalom jogi korlatai. 8zabd Miklés (szerk.)Jogbélcseleti éladasok

Miskolc, 1998, Bibor Kiado, 143-147. o.
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késbbi résztvegje, Dworkin is rAmutat, a probléma kapcsadsebr
arra kell reflektalni, hogy a nem szokvanyos szésuaagatartasok
megitéléese mennyiben tekintheterkélcsi allasfoglalasnak, mas
szavakkal: valamely, a tbbbség szaméara visszatasdelekvés,
illetve az e cselekvésre iranyuld megveteés, efitklitejezése erkdlcsi
alapokon all-e. Ha ez a kérdés nyitva marad, alkdoban sem
lehetlink biztosak, hogy a vitatott esetben valdbddicsi elvarasok
kikényszeritését van-e sz0. Teljesen mas keretek kdzott folyikta v
akkor, ha bizonyos szexudlis orientaciok elitélésdidlcsi ertekek
derivatumaként kezeljuk, illetve ha pusztan eggditéletet vagy egy
érzelmi megnyilvanulas kifejédését latjuk bennik. Ha ez utdbbi a
helyes né&pont, akkor az erkoélcs kikényszeritésének hatdraiva
kapcsolatos érveink kbnnyen irrelevanssa valhatnak.

Hart a Jog, szabadsag, erkdlcautannyomasahoz Gzott
elészavdban reagal erre a problémafelvetésre, de rggtn ki
részletesen az erkdlcs hataraira vonatkozo nézétdierdéstazzal
intézi el, hogy az emberek altaldban a szexualis orientacio
kifejezodésének kérdését erkolcsi kerdesként kezelik, igy a
elem#nek is ilyen formaban kell tekinteni rajdk. A magyar
Alkotmanybirdsdg még ekkora terjedelmet sem szesekrkolcs
terilet meghatarozdsanak, mindosszt szogezile, hogy a nemi
erkolcs szabalyai vonjak meg a szexudlis viselkedésszamara
azokat a szélg hatarokat, amelyek athagasat a tarsadalom mar
nem toleralja. Itt f el sem veidik az a kérdés, hogy a nem nyilvanos,
kblcsbnds beleegyezésen alapuld, masnak kart nemdokzexualis
magatartas mennyiben tartozik az erkdlcs tertletére

Az  erkoélcs hatokorének, érvényességi tertletének
meghatarozasa az erkolcsi jelenségek solseége miatt roppant
bonyolult feladat; eért talan nem véletlen, hogy a vitdban a kérdést
elészor felvet Dworkin is inkabb azzal foglalkozott, hogy milyen
allitasok nem minéstlhetnek erkélcsi allitasnak. Aproblémat
azonban egyszsdisiti, hogy a vitAban résztvastk érvei alapjan
ketféle felfogas rekonstru#to. Koncepcionalis szinten, ugyirtik,
mindkétfelfogas képvisadi egyetértenek a kdvetkedben: azok az
allitasok tekinthetok erkolcsi allithsoknak amelyek valamely
akaratlagos emberi tevékenység helyességére vanatko Az

H. L. A. Hart:i. m. 8. 0.
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allaspontok eltérége abban mutathaté ki, hogmit tekintenek az

erkolcsi helyesség specialis szempongli s ezzeldsszefliggésben
mikor A&llithab meggyzéen, hogy valamely itélet erkolcsi
meggyzédésen nyugszikMivel az allitas erkélcsi miiségéhenem

tartottak elegendnek annak tudomasul vételét, hogy valaki

erkolcsinek nevezi a sajat allaspontjazért valamilyen, a beszél

szandékaitol flggetlen objektiv  kritérium meghatarozasara
torekedtek.

A két felfogas kozotti elteres a beszébl fliggetlen kritérium
meghatarozasanak maodjaban érhdk tetten. Az egyik allaspont
szerint az erkolcsi allitas kritériumaiem adhatok megempirikusan
ellenérizheté mercéke hivatkozva. E racionalistanak nevezhes
allaspontot a vitdban Dworkin képviselte a égmarkansabbarn’
Felfogasaban az erkolcsi allitas statusara nerhataidk igényt az
eloitéletek, érzelmek altal ifott vagy pusztdn a konvenciokra
hivatkozé vélekedések, és a hamis vagy valdageim tényallasra
épub nézetek.A gyakorlati itéletek akkor rendelkeznek erkélcsi
karakterrel, ha azok mogott valamilyen koherens éddin hattér
hazodik meg, amelynek alapjan az adott allaspantimkokkal lehet
alatamasztani®® Természetesen ekkor azonnal felmeriil a kérdés,
hogy a felidttek kolcsonds beleegyezésen alapuld, gyermek
fogantatadsat nem eredményéz vérfertzé magatartds vagy az
ugyanilyen jelle§ homoszexudlis cselekvések elitélése mennyire
tekinthety erkolcsi allitasnak. Nem lelséiges, hogy az ilyen
cselekmények negativ megitéléspusztan egy érzelmi viszonyulast
tikroznek? Hagen, akkor mar itt elbukik az az allaspont, hogy aifent
magatartasok blntetése jogilag igazolhatd leletbiintetéjoggal
szemben ugyanis természetes kovetelmény, hogy csupa
erkolcsileg is elitélend cselekményeket szankcionaljon, igy ha egy

" Jeremy Waldront is ebbe a téborba sorolhatjuk, nmyiben a kritikai erkélcs altala elfogadott elgéb
(erkolcsi nézeteinek folytonos reflexiéja) arra &theztetiink, hogy azok a gyakorlati itéleteink @siilnek
erkolcsinek, amelyekt ésszeif vita folytathatd. Azt nem tudjuk, hogy Waldronentidinak ez a kategorizalas
mennyiben felel meg, mivel nem foglal allast eggintien ebben a kérdésben (V6. Jeremy Waldron: i. m. 30-
31.0)

*8 Ronald Dworkin: i. m. 10-15. 0. A magunk rés#dszt a pozitiv meghatarozast — Dworkin logikajavétve —
ugy latnank pontosithatonak, hogy ennek a bizomjoeleti keretnek a kdzéppontjaban az erkdlcsirébak
értelmének, céljanak kell allnia. Ha példaul azolk értelmét a kozbdsségi egyittélés biztositasddark,
akkor viszonylag vilagos kritériumunk lesz arraveszhogy az allitasok mely kore tekinthetrkdlcsi allitasnak.
A raciondlis meghatarozas egy masik médja lehetvdtamilyen vallas éirasainak megval6sitasat tartjuk az
erkolcs értelmének.

%9 A tovabbiakban ezt az esetkort tartjuk szem ditt, amikor ,vérfert 6zés-rél beszélink.
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tett megitélese az erkdlcs (racionalis) meghataroza szerint nem
mingsul erkolcsi itéletnek, akkor a binteéjog teruletén is kivdl
esik. Bizonyos étkezési szokasok is lehetnek unddltoek és el is
iteli az ilyen magatartdsokat az emberek tobbsegemégsem
gondolja azt senki, hogy ezeket bintéjogilag kellene tilalmazni.
Azért nem, mert nem erkdlcsi, hanem izlésbeli jeltgi az elitélés.
Ugy véljik, ha az Alkotmanybirosag is egy ilyen astikai
allaspontot foglalt volna el,vagyis az erkblcs racionalis
meghatarozasat koveti akkor sajat vegkovetkeztetésének
igazolasahoz 6kzo6r be kellett volna jarnia egy meghatarozott
gondolati utat, ahol szamot kellett volna adniagyhmilyen racionalis
kritériumok alapjan tekinthét erkélcsi allitAsnak az altala vizsgalt
magatartasok elitéléshtiért erkolcsi allitas a vérfert6zés elitélése,
€s miért nem csupan egy izlésbeli vélemény, egy kencio vagy
egy érzelmi viszonyulas kifejezése?

A hatarozat szdovege azonban azt mutatja, hogystilée —
Devlinhez és Harthoz hasonldan - racionalistanak nevezett
allasponttal ellentétes felfogas alapjaira helyezkedett. Enrsek
felfogasnak a hivea kritérium-problémat szociologiaiaton latjak
megoldhaténak. Az empirikus meghatarozads a raciongsal
szemben nem az erkolcs teriletének objektiv, az jfalanosan
ésszeti” meghatarozasaval kisérletezik, hanem visszautal a
szocioldgiai tényekre. Eszerintha egy kdzdsség tdbbsége bizonyos
kijelenteseket kbzmegegyezéssimer erkdlcsi allitasnak tekint, akkor
az ilyen kijelentéseket abban a kdz6sségben eildllagasokként kell
kezelnink (konvencionalizmusHart ebben az értelemben beszél
az erkdlcs meghatarozasarol: ,sok hétkoznapi férfi és B
[egyetért] Devlinnel a konvencionalis erkolcs felfigasaban, s azt
hozz4 hasonlban a tarsadalmat 0Osszetartd »lathatatlan
koteléknek« tekintik.” ®® Ezt a megkozelitést elfogadvaz a
Alkotmanybirésagnak — els lépésben - azt kellett volna
megmutatnia, hogy a szoban forgd magatartasélaté allitasok a
tobbségi vélekedés szerint csakugyan erkolcsiaadik, vagyis a
magyar tarsadalom tobbsége egyetért abban, hogy @&wertézes
megitélése moralis kérdés.

®H. L. A. Hart:Jog, szabadsag, erksld. o.
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Ez az eléfeltetel azonban reflektalatlan maradimert az
Alkotmanybir6sag indokolasaban nem problematizalta hogy a
vizsgalt tényallas egy erkolcsi allitds jogi kikémgritese: A nemi
erkolcs szempontjabdl sem lehet kérdésesnek tekiméldaul a
vérfertizés megbintetését”. Itt azonban az Alkotmanybirdsag
védelmeébera kovetkedképpen lehet érvelni:Az empirikus igazolas
mar azdltal teljesilt, hogy a demokratikus tobbséképvised
torvényhozas érintetlendl hagyta a rendszervalkéisi gogalkotas e
rendelkezésétA korabbi jogalkoté pedig egyértelnien erkolcsi
kérdésnek tekintette az ilyen jellegnagatartasok megitélésézzal,
hogy a nemi erkdlcs elleni iimcselekményelkdzott helyezte el
Ebben az esetben az Alkotmanybirdésagon csuparlatne szamon
kérni, hogy nem vizsgalta: vajon jelenleg is erkdlerdésnek tekinti
a tbbbség a vérféizés megitéléséf ez ugyancsak problematikus,
hiszen avilagrol vald tudasunk valtozasa révén bekovetkgzhogy
bizonyos allitasaink itvel elvesztik erkdlcsi jellegtiket, a torvények
azonban nem kovetik dthen ezeket a valtozasokat. A régmultban
példaul erkolcsi allitasnakehetett tekinteni azt a kijelentést, hogy ,a
boszorkany-tudast rontasra felhasznalni helytel&rt a kijelentést
azonbanma mar senki nem tekintené erkdlcsi allitasgskezzehem
az erkolcsi midsitést vonna kétségbe, hanem az allitas erkolcsi
jellegét.

Azonban afontosabb elvi problémat inkabb az jelenti, hogy a
Alkotmanybirosdg magatol éréelbnek tekintette az erkolcsi
allitasok tartomanyanak a tobbségi elv alapjan émdrt
kijelolhetoségét, és igy érveket sem sorakoztatott fel allaspontja
mellett. Korantsem igazolhatdgyanis, hogy a konvencionalizmus
folényben lenne a racionalista moédszerrel szembdmt arra
Dworkin rAmutatott, sulyosan problematikus lehéitadunkat csupan
azzal igazolni, hogy sok ember -esetleg éppen az aktualis
torvényhozai testillet— hozzank hasonléan vélekedikivel ilyenkor
nincseneksajat indokaink az allitasunk mellett. Mindig meg lehet
kérdezni, hogy a tobbiek miért vélekednek éppen agymelyek as
valddi indokaik. Mi teszi igazza a vélekedésiket? A kémépan
sokan gondoltak ugy, hogy a Nap forog a Fold kodd, a tétel
igazsaga nem éttfliggott.

1 ABH 1999. 161.
%2 Ronald Dworkin: i. m. 11. o.
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Az alkotmanyjogi érvelést illéen eza szempont fontokhetett
volna. Ha ugyaniskidertl, hogy a vérfeéizés elitélését nem lehet
erkolcsi allithsnak tekinteni, akkor ez felvetettdna a szabalyozasi
cél alkotmanyossaganak problémajat. Es hanar a szabalyozas
céla sem alkotmanyos, hianyzott volna a nemi Sisd@
korlatozasanak éssfemdoka. Az erkélcs kikényszeritése ugyanis —
el megkozelitésben — mindenképp ésézsl, azonban éitéleteké,
ellenszenveké és a puszta konvencioké nem az.

A kozerkolcs kikenyszeritése melletti érvek: sziikggesseég

Ha zardgjelbe tessziik az erkélcsi allitasok kérémelghatarozasaval
kapcsolatos aggalyainkat, és elfogadjuk azt, holylesi allitas lehet

a nem bevett szexudlis magatartasok megitélésar akikérdés a
kovetked lesz:  kikényszerithék-e  blntedjogilag az e
magatartasokra vonatkozé erkolcsi elvarasok. Aonfkanybirésag a
kérdés megvalaszolasakor azt a stratégiat kovéibgy ebszor
lesz6gezte: a nemi erkdlcs megvonja azokat a Gziddarokat,
amelyeket a tarsadalom mar nem toleral, a konkedérbknak a
megvonasat pedig a toérvényhozas felségteriletériehtette, ahol a
jogalkotd érvényesitheti a demokratikus tdébbségeméhyét és
érzilletét.Am ez az érv, amelyre a bir6sag axiomaként hivatkozott,
onmagaban nem igazolja a szabadsagkorlatozas djogiet
gyakorlatat, és - Alkotmanybirdosag ezen a ponton adds maradt a
tovabbi indokokkal.Ha a kozerkolcs érvényesitése, s &dnnyen
belathatd, mas modszekad is kivitelezhetd, akkor nem sziikséges és
nem is alkotmanyos a legsulyosabb szankcioval fgetye a
kbzerkdlcs megséiit. Az ilyen cselekmények elitéléséh jog mas
modon is kifejezésre juttatjazzal példaul, hogya kodzeli rokonok
nem kothetnek érvényesen hazass&ydtérdés, hogy miért van
szikség e magatartasok budjegi elnyomasara. Ha tehat azt akarjuk
kimutatni, hogy a demokratikus vélemény és érzal&l hordozott
kbzerkdlcs eérvényesitéesénmagaban elegend ok a szabadsag
bluntetjogi korlatozasara, akkor a kozerkolcs kilonlegetekére
vonatkoz6 érveket kell felsorakoztatnyrds megkell cafolnunk az
ellenérveket’

831952, évi IV. tv. 8. § (1) bek. a), b) és c) pont
® Ha ez nem igy volna, akkor a birésag csak arraritkeahatna, hogy a jogalkotds proceduralis
alkotmanyossagat ellérizze. Egy ilyen felfogds nyilvanvalban a feleslsgfggig kilresitené az
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A Hart—Devlin vita alapjan harom ilyen érvet leldktloniteni,
amelyeket elésorban Devlinokfejtéseibsl lehet rekonstrualni. Az
elss érv a tarsadalom ,onvédekneK, a széthullas
megakadalyoz@mak érdekére vonatkozik a tarsadalom
feloomlasat az 6sszetartd erkolcsi hald egyetlen eleméaeséseis
eléidézhet Robert. P. Georgezt az érvetazzal korrigalta, hogy
Devlin dezintegraciés tézise nem a tarsadalmi bégebiztonsag
felbomlasat, csupan a kozdsségi kohézid, azaz sadalom tagjai
kozotti moralis  kotelekek meglazulasat tulajdonit@ kozos
erkolcsiséget séit cselekedeteknek. Ennek a konzekvencionalista
érvnek azonban szembe kell nézHet ellenvetésével, mely szerint
nem lehet empirikus bizonyiteékat felhozni Devlin felbomlas-
tézienek alatamasztasara.

A vitaban kifejtett masodik érv az erkdlcsi patdiaraus érve,
mely szerintaz allanmak feleldsségekell vallalnia az allampolgarok
erkolcsi jolétéért. Ezt perfekcionista érvként kaezalhatjuk,
amelynek két ellenvetésskell megklizdenie az egyikszerint az
.erkolcsi jolét” rendkivil homalyos kategéria, netmdjuk, mnek
alapjan donti el a jogalkotd, hogy mi tartozékz allampolgarok
erkolcsi jolétéhez (Hart); a masik szerint a kényszeritéssel jar6
aldozat a keényszeritett resé@lercsak akkor igazolhato, ha a
kikényszeritett magatartas a politikai kozosségtééletekintve
maghatarozo fontossagu (Dworkin).

A harmadilat konzervativizmus-érvnek nevezhetjuk, mely
szerint a tarsadalom pozitiv erkdlcse hosszél adiatt fejbdott ki, igy
abban a koz6sség szamaravidens modon, ,évszazadok
bolcsességeként”, hasznos tapasztalatok Osszsirek. Ez a
,bolcsesséq” biztositja a kdzosség identitasat is. A konzervativ
vilagnézetet itt alapvebbb indoknak tarjuk, mint a kdzerkodlcs
kikenyszeritesének a perfekcionista élaomlastiézisrealapozott
indokait. Az utdbbi esetben nem lehet kielégitemi empirikus

alkotmanybiraskodéas intézményét, és nem valGshiogy ennek kimondasa lett volna a most elemziités
célja. Maga az Alkotméanybirdsag sem kovette engékét mas dontéseiben: valdsiay a halalbiintetést sem
torolhette volna el, ha csupan a tébbség véleméngeérziiletére adott volna, és nem vizsgalta veliidobek
kozt — azt is, hogy szikséges-e ez a blntetésadd@om védelméhez (a dontés 3.1. pontja hivatkobésa
most elemzett déntésében is alkotmanysék taldlta a kilonnein és az egynetn testvérek vérfedizé
fajtalankodasanak eli@r szabalyozasat — holott, ha kovetkezetes lett vyolakor e szabdlyozas
alkotmanyossagat is indokolhatta volna azzal, hagyrvényhozé erkolcsileg sulyosabb véteknek talakt
egynentiek fajtalankodasat. A kilonvéleményt jegyalkotmanybirak ezt a kdvetkezetlenséget aknaztagésk
ezen az alapon helytelenitették a tébbségi dor{yést. ABH 1999. 164-165.)
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igazolasi igényt, az ébbi pedig csak egy konzervativ allaspont
hatterével egydtt lehet érv a konkrét kérdésben.kokzervativ
vilagnézet egyrészt nem tamaszt szigoru empirigazalasi igenyt,
masrészt képes vildgos iranyt adni a perfekcionfislimgasnak. A
konzervativizmus-érvvel kapcsolatban viszont Hapen az erkolcsi
felfogasunkban bekoOvetkéz valtozasok termeészetessegét a
konzervativ ideologiamegfogalmazasban a fejlddés toretlenségét,
szerves mivoltat — hangsulyozta, Waldron pedig lagreelt, hogy
hagyomanyainknak éppenséggel szerves része erkélesink
folytonos reflexioja.

Az Alkotmanybirésagnak tovabba abban a kérdésbedlast
kellett volna foglalnia, hogy a bun&gngi tilalom elrendelésének
alapfeltételeként miért nem a Feinberg altal réezkn kimunkalt
sérelem-elvet ismeri el. Miért nem elég csupanzegha 6nmagaban a
blintetjog bevetésének igazolasara? Annal is inkabb mdlptke
volna ezt tennie, mert a magyar budjeg a dincselekmény fogalmi
elemének tekinti a tarsadalomra veszélyességets ldfejezés pedig
magaban rejti azt, hogy diticselekménnyé miésitéséhez fenn kell
allnia valamilyen konkrét fenyegetésnek (veszélyraekarsadalomra
nézve. Ehhez a kategoériahoz a sérelmi elv sokkddgo illeszkedik,
mint a jogi moralizmus. A kérdést nem intézhettelngo el
tautologiaval: a tarsadalomra veszélyesség kérdasélvalo
allasfoglalas a térvényhozé feladéta.

Az Alkotmanybirésagi ervelésben azért lett volndydeaz
elemzett szempontok végiggondolasanak, mert nem mmneldkdlcs
nevében tortéré6 szabadsagkorlatozasjelent feltétlentl szikséges
korlatozast is.Ezért lett volna dengedhetetlerannak indokolasa,
hogy a kodzerkélcs hatékony megvédésehez sziikségesaflam
blntetjogi beavatkozasa is.

% Ha a birésag kovetkezetes akart volna maradriésettb| tiikr6z5d konvencionalista erkdlcs-felfogasahoz,
akkor egyrészt azt kellett volna vizsgélnia, hogglanlegi magyar tarsadalom nagy tobbsége valélig#li-e a
vérfervz6 magatartast (ez valossirg ,kdztudomasu tényként” elfogadhatta volna); maést azt, hogy a
kdzvélemény valdéban egyetért-e ilyen magatartas biintetésével. Ez mar bonyolultabb kékdénem vagyunk
teljesen biztosak abban, hogy a kézvélemény alfsitéintetés partjan lenne. Ha gy tennék felrddst, hogy
biintesse-e a térvényhozé a 18 év alatti lanyat roreg” apat, akkor az valosiileg széleskar igenléssel
taldlkozna. De ha olyan példat hoznank fel, hogytdmiben van-e a helye két egymast csakdstétorban
megismeb, és ezek utan szerelmi viszonyba kérdstvérnek, akkor a valaszt nehéz voln@esimegjosolni.
Mindazonaltal az igedil valasz esetén is szembe kellett volna a konverickibherens térvényhozéi
alkalmazasanak problémajaval: Ha a véésis erkdlcstelensége miatt buntetgndakkor példaul a
hazassagtorés miért nem az?
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Kritikai erkdlcs, pozitiv erkdlcs: aranyossag

A vitdban Hart vezette be a pozitiv és kritikai erkdlcs
megkildnboztetés,® amely ugyan nem a vita tartalmara, hanem
annak modszertani kereteire vonatkozditjyelembe vételemégis
hasznos lett volna az Alkotmanybirésag szamarao#tip erkolcs
egy adott kdzossegben pillanatnyilag létegs uralkodd nézetek
Osszessége, a kritikai erkdlcs pedig a pozitiv legdd alatamasztéd
vagy éppen kikezid erkdlcsi allaspontok és érvek 6sszefoglalo
elnevezéseA megkulonboztetésmzon a belatasn alapul, hogy a
pozitiv erkolcs szabalyai sem magatéltetédéek, igazolasra
szorulnak, ki vannak téve a mindenkori kritikanak és ezalal
valtozasnak is. A tény, hogy pillanatnyilag a tdddgsérzilet egy
bizonyos vélekedést fogad alnely széles korbeelterjedt [osztott],
még nenrarja ki annak lehéiségét, hogy megvizsgaljuk, a tobbségi
vélekedés: (a) milyen érvekkel tamaszthato aldb) kiallla-e a
racionalis igazolas probajat.

Az Alkotmanybirésagi érvelés szempontjabdl az al&gr hogy
legitim mddon alkalmazhatja-e a birosag a kritéskidlcs mércéit egy
kozerkdlcsot tukréd jogszabaly alkotmanyossaganak vizsgalatakor. A
magunk részét ugy latjuk, hogy bizonyos keretek kozt ezt a b&g
megteheti. Jogtudomanyi kodzhely, hogy az Alkotmarydag a
tevékenysége soran értelmezi az alkotmany — szimsgnadott
kozOsseg erkolcsi vélekedését tiikrézabsztrakt rendelkezéseit, és az
értelmezésben kevés olyan korlat van, amelyek tkétenék a
mozgasterét. Formai oldalrdl ilyen példaul, hogy éelmezésnek
racionalisaknak és beéleg koherensnek kell lennie, tovabba — az
ésszelfség hataraig — illeszkednie kell az alkotmany sgétez és a
korabbi gyakorlathoz. Tartalmi korlatot pedig azejg, hogy nem
allhat ellentetben az adott k6z6sség politikai fikdsaval. A politikai
moralitas nem azonos a ,demokratikus tobbség vélgawel és
érziletével”, hanem az erkdlcsnek azt a részénifeleneg, amely
konstitutiv. az adott kozb6sség rendezett életénekikbdes
szempontjabol; a jog ugyanis — alkotmanyos demokracidban —
csupan azokat a magatartasokat érinti, amelyek efiggzésben
vannak a kdzosség életéVeE kereteken beliilzaAlkotmany birésag

®H. L. A Hart:i. m. 31. o. )
7 B6dig Matyas: A jog és a politika kozétti fogalkapcsolat: Egy tisztazasi kisérldilam- és Jogtudomany
XLV, 2004/1-2, 55. o.
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megadhat, és meg is kell adnia, olyan mércéket, kidskai
kovetelIményeket, amelyekakkor is érvényesithet a jogszabalyokkal
szemben, igy donthet olyan kérdésekben, hogy aeesimabadsagot
vagy az emberi méltésagot helyezi-eététbe, hogy fehllit-e
valamilyen hierarchiat az alapjogok kodzétovabba hol latja az
allami beavatkozds hataraies igy tovabb. A halalblntetés
eltorlésekor az intézmény alkotmanyossaganak igaaként az
Alkotmanybir6sag nem fogadta el minden tovabbi ilélk tobbségi
vélekedést, amely ebsen valoszisitheben 1990-ben is a
halalbiintetés partjan allt. ZAAlkotmanybirésag e dontésévelaz
alkotmanybdl kiolvasott kritikai erkdlcs mércéjéhagazitotta a
tobbségi érzileten alapuld fennallé szabalyozast.

Mindez a konkrét érvelési helyzetre alkalmazvajelenti, hogy
— a vérferdzés buntetésének céljat és szilkségességét igkzoéna
iIs — a testuletnek ki kellene mutatnia: a torvemgmyallas nem
korlatozza aranytalan mértékben az érintettek azabapjogait,
amelyeket a birésdag maga is kritikai mércének tekiazt a
mérlegelési tevékenyseget kdveteli meg az arangoszsagalata.

A dontés semmilyen e kdrbe vonhato fejtegetést tegtalmaz,
holott a tényallas nyilvanvaldéan érinti a parvataszszabadsaganak
megvonasa miatt az Alkotmany 55. 8§ (1) bekezdésétekiaralt
altalanos szabadsaghoz val6 jogot, illetve a legiiidnmaganszféraba
tortérd beavatkozas réven az emberi méltdosaghoz vald,jagutlyet
az54. 8§ (1) bekezdésrogzit. Az Alkotmany birésagnak az értékelési
folyamatban 06ssze kellett volna mérni ezen alagjogalyat a
kozerkolcs kikényszeritése melletti érvek sulyavadllivel az
alkotmanyossagi kontroll targya a tényallas egéspH, amely
magaban foglaljaa masnak sérelmet nem okoz6 vagy a sérelem
veszélyével nem jar6 magatartasokat is (a félitek kozotti,
kblcsbnds beleegyezésen alapulo, gyermek fogaatatbsmem jaro
vérfer6zé cselekményeket), tanulsagos lett volna azt ldtogy egy
sérelmi elvvel nem tamogatott jogi moralista al&sp miként
birkdzott volna meg az aranyossag problemajaval.

Tovabbi problémak az Alkotmanybirdsag érvelésében

A diszkriminacio vizsgalata
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Nem lenne teljes az elemzés, ha nem térnénk kibadyj érvelésének
mas vonatkozasaira. A dontés kialakitasaban ugyaleists szerepet
jatszott az a tény, hogy az Alkotmanybirdsag dékiamn egyeridséqi
problémaként fogta fel megitélehdhelyzetet: ,Az inditvanyok
alapjan azt a kérdést kellett vizsgalni, hogy aekidhozzatartozék
(egyenesagi  rokonok, testvérek) szexualis < kapcaudkt
bincselekménnyé nyilvanitasa, illetve bufpegi szankcionalasa
sérti-e az Alkotmany 70/A. 8-aban megfogalmazotzkiiminacio
tilalmat.”®

Mondhatnank tehat azt, hogy az Alkotmanybirésagtazém
bocsatkozott a kozerkdlcs kikényszeritltetége problémajaak
targyalasaba mert nemvolt ra szikség. Az inditvany ugyanis
csupan a diszkriminacio tilalméara hivatkozott, éakcannyit allitott,
hogy a szabalyozas megengedhetetlen kilonbséget tegsadalom
két csoportja kozott. Az Alkotmanybirdosag pedig @aldkult
gyakorlatanak megfeléén csupan annyit vizsgal ezekben az
ugyekben, hogy volt-e valami ésskendoka a megkiulonbdztetésnek
— s nem kell a sziikkségességi-aranyossagi tesfbfthtnia, mint az
alapjogok korlatozasanak esetéBeMivel ezt az ésszéralapot nemi
erkolcs kikényszeritésében, valamint a harom femémeett
alkotmanyos elvben (csalad-, ifjisag-, egészsédeggemegtalalta,
nem is kellett tovabb mennie az érvelésben. Mi baona kdvetkey
harom indok alapjan azz allaspontot képviseljik hogyaz eljaras
soran a szukségesseégi-aranyossagi tesmt lett volna melézhets.

El6sz6r is hivatkozhatunk magéara az inditvanyra. Azdeti
szOveg a fentebb mar emlitett ok miatt nem all edrezéstinkre, de
az Alkotmanybirésadg 0Osszefoglalasa kiemeli, hogyimaitvanyozo
szerint a ,vérfedz6 kapcsolatokban nem lelléét fel a tarsadalmi
veszélyesség elemei, ezért az ilyen problémak rdéagal nem a
blntebdjog tertletére tartozik... Nem engedheteg tovabba, hogy az
emberek berts maganéletébe és szexualis szokasaiba a jog ugy
avatkozzék be, hogy kozottik ezaltal alkotmanyelen
megkildnboztetést tegyeR” Ezt a szdveget valéban lehet gy
olvasni, hogy az inditvanyozd csak az eg§sélii jog megsértését

%8 ABH 1999. 161.

9 Gy6rfi Tamas: A torvényhozé hatalom jogi korlatai. 8zabd Miklés (szerk.)Jogbélcseleti éladasok
Miskolc, 1998, Bibor Kiad6153-155. o.

© ABH 1999. 160.
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kifogasolta. De ha csupan erre iranyult volna afttuany, akkor miért
hangsulyozta volna, hogy itt az allam ré$tér szexualis szokasokba
és a maganéletbe tortebeavatkozasrol van szo? Elég lett volna, ha
annyit mond: az allam diszkriminal a szexualis swuk alapjan. A
maganszféra szabadsagara valé hivatkozast O6sssekapcazzal,
hogy itt a tarsadalomra valdé veszélyesség elemehiasmyoznak,
lathatova valik, hogy nem csupan megkulénboztékésanem arrodl is
sz6 van hogy az egyik csoportot valamely szabadsagjogaban
megfeleb indokok nélkil korlatozza a toérvénys éppen az
indokolatlan  beavatkozas miatt lesz  alkotmanyellenes a
megkulonbdztetés. Ha ez utdbbi a helyzet, akkor exgydenkire
egyforman vonatkozO jogszabaly is alkotmanyelletedset, mivel
alapjogba Utkdzik. Ekkor pedig alkalmazni kell alls@gességi-
aranyossagi tesztet,

Masodikként felvethetjik azt a kérdést is, hogyegyenbseéqgi
jog megsértésére alapott kifogas egyaltalan értelmezliet e
tényallast illeben. A vérferbzés elkdveije ugyanis potencialisan
barki lehet, a tdrvény nem hataroz meg kulén kiadiot a tettesse
valashoz. Hatranyos megkilonbozteiésbben az esetben csak akkor
beszélhetnénk, ha bizonyos emberekben akaratukigyetlendl
adottsagként jelenne meg a védedt hajlam, amely raadasul
kényszerid erdvel jelentkezne naluk. Azt sem mondhatjuk, hogy a
vérferbzés iranti vagy olyan méltanyolhatdé kelsallasfoglalas
kovetkezménye, mint a lelkiismereti vagy vallasigogwzédés. Még
ha el is fogadjuk, hogy embertarsaink kdzul néhamgndelkeznek
ilyen hajlammal, néhanyan pedig nem, akkor semobjzhogy az e
helyzeten alapuld megkllonbdztetés alkotmanyossagmpontbdl
értékelhet mértéki. Ha mégis e logika mentén okoskodnank, akkor
egyenbsegi jogi problémaként vedhetne fel a testi sértés és a lopas
bintetése is. Vannak olyan emberek, akiknek bialogdottsagaik
vagy szocialis hattertik miatt jéval nagyobb a bddésztetésiuk ilyen
cselekmények elkdvetésére, a torvényi tényallasisnégyanugy
vonatkozik rajuk, mint a tobbiekfé. Ha tehat a tényallas
alkotmanyossaganak megitélése nem kezelhdiszkriminacios

L A vérferbzést illeten egyeriségi probléma csupan az olyan, ismereteink szefiranyagolhatéan kevés

szamban éfordul6 esetben bukkanhat fel, ahol a kézeli haazdrdk még nem tudnak arrdl, hogy rokonok,
mikor a szexudlis vonzalom kialakul k&zoéttiik, deviszonyukat akkor sem szakitjak meg, mikor a rokoni
kapcsolatukra fény deril. Ebben az esetben ugyarkapcsolatuk kialakulasat még nem befolyasolhatta

rokonokhoz fiz6d6 érzelmi viszony és a kapcsolédé tarsadalmi eledrdem.
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problémaként, akkor az inditvanyozé mas racionatidokainak
megfeleben kellett volna vizsgalnia a torvényt a birésagrakenti
szbvegbl pedig egyérteliien kiolvashatdé ez a raciondlis indok: a
maganszféra sérthetetlenségéhez vald jog védeame akkor is
megilleti az embereket, ha ezt a szabadsagot kihbsz erkolcsileg
elitélend dolgokat niivelnek.

Harmadszor, ha mégis elfogadjuk érvényes vizsgéld@apnak
az egyeriségi jog esetleges megsértését, akkor épp az
Alkotméanybirésag gyakorlatat hozhatjuk fel arra mgzkiogy mas
mércét alkalmaz a testllet, ha az eg§eddi jog megsértése egy
kevéssé fontos jogat érinti egy csoportnak, és ma&&br, ha a
megkildnboztetés alapjogot sért.Amig az ebbbi esetben az
alkotmanyossaghoz elég valamilyen ésszeél kimutathatdésaga,
addig az utdbbiban ugyanolyan drejesztet alkalmaz, mint az
alapjogok korlatozasanak vizsgalatakor. Ez pedigzéksegességi-
aranyossagi teszt. Ebben az lgyben pedig, ahoggaranh eddig is
igyekeztiink bemutatni, alapjog-korlatozas tortéraiz allami
beavatkozas koOzvetlenll éiinta szabadsaghoz és az emberi
méltdosaghoz val@lapjogot. Erre tekintettel az Alkotmanybirdsag
nem elégedhetett volna meg az éssatap kimutatasaval.

Erveléstechnikai kitekintés
Az erdemi érvek mellet felhasznalt retorikai elemek vizsgalata is
sok mindent elarulhat a Alkotmanybirésag doéntésének okaird\.
retorikai dimenzié azt jelzi, hogy milyen léted befogaddi
attittidokkel szamalak, illetve milyen bedllitodasokat akarnak
generalni. Vannak egyrészt olyan fogasok, amelyek mar az ialdsk
kezdetén dlkészitik ,hangulatilag” az olvasét arra, hoggz
alkotmanyossagi problémat hogyan kell helyesekezelni:
JAltalanos jelenség, hogy a nemi erkdlcs egyes aiész éppen az
erkolcsi pluralizmus elismerésével — a jogi szaohkélasbol
kikertilnek. Kétségtelen viszont, hogy a buéjeg a nemi erkdlcs
teriletén (is) meghuzza azt a s#élsatart, amelynek athagasat a
tarsadalom mar neniiri el... Vannak lincselekmények, ahol ma is
nemcsak egybeesik az erkdlcsi és a jogi megitélasem ahol a
blntetendséget erkélcsileg nem lehet komolyan kérdésess#i, ten

230/1997 (IV. 29.) AB hatérozat, ABH 1997. 130, 140
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mint példaul az emberdlésnél. A nemi erkdlcs szarhabdl sem
lehet kérdésesnek tekinteni példaul a véfters megblintetését, noha
elméleti cikkek mar éppugy megkérdlezték ezt, mint — a ,gyermeki
szexualitds jogait” kovetelve — a ,megrontasiinbselekménnyé
nyilvanitasat. Az ilyen torekvések azonban elmélatriozumok
maradtak, amelyeknek a tételes jogban és az itdken nincs
hatasuk.”®

Ezzel az diteljes retorikdval az emberdléssel hozza egy
platformra a vérfetizést — minthaa vérfertbzes kriminalizalasat
kétségbe vonni ugyanolyan erkdlcsi képtelenség ayolmint
megengedni az emberélést. Tovabbi ,hangulati elanszévegben a
pedofilia és a verfefzés o©6sszemosasa, holottyilvanvalo, a
vérferbzés tényallasa kimondottarcsak a szexualisan érett
korosztalyra vonatkozikezzel a fogassala pedofil cselekményekkel
kapcsolatos kdzutalatot és kozrettenetet viszi&réerozésre. Ezert
az atlagos olvas6 szamara mar ez a természeteserdsgkivalto
képzet jelenik meg a vérféaésotl, mire a valodi érvekkel szembesdl.
Végll, ezen a ponton a bir6sag szembeadllitja asital mogott @,
okoskodd, és pusztan a steril elméletre tdmaszkoddsokat a
hétkdznapi ember jozan eszét és értékitéletét &ivevényhozéval
és gyakorld jogaszokkal. Ez utobbi retorikai elerkabnazasa
modfelett elgondolkodtaté: a dontést meghozé aléoiybirak
tobbsége kimondottan elméleti, vagy az elméletielfaglalkozo
jogasz, akiknek az egyik legfontosabb feladata é@peteles jog és a
joggyakorlat felllvizsgalata és kritikdja az altadd és koherens
elméleti strukturakra tekintettel. Arrol nem is bélwe, hogy a
Alkotmanybirdésag abszolutnak tekinta nemi erkolcs ,szébs
hatarait”, és teljesen érzéketlennek iinik a kozerkdlcs bel$
dinamikgja irant. A mai Magyarorszagon példaul legalabb
akkora képtelenségnek id&nne bintetni 6nmagdban a
homoszexualitast, mint blntetlentl hagyni a pedofié&t — holott volt
iId6, nem is olyan régen, amikor azlebit a ,tételes jogban és az
itelkezésben” nem vontak kétségbe.

Az indokolas masik, retorikai szempontbdl fontos része
mintegy lezarasként a ,legjobb szinben” tiinteti fel az etwmott

3 Eredetileg: 21/1996. (V. 17.) AB hatarozat, ABHOB9 74, 82 Mas 6sszefiiggésben mar hivatkoztunk az
Alkotmanybirésagnak erre a megjegyzésére, amely e@gként egy korabbi hatarozatb6l szarmazéd
megallapitas idézete.
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érveket a kdzonség feltételezett elvarasaira tekeit ,Valamely
magatartas idncselekménnyé nyilvanitasa..., ezzel kapcsolatban
tarsadalomra veszélyességének meérlegelése a jt@didadata. Az
Alkotmanybir6sag ismét hangsulyozza, hogy 21/1996.17.) AB
hatarozata szerint atbcselekmények megallapitasa torvényhozoi
kompetencia, s igy a demokratikus tobbségi vélemegyg érziilet —
érvényestlésének tere... Az Alkotmanybir6sag negogolt arra,
hogy () hincselekményi tényallasok megallapitasara koteleaze
jogalkotast, sem arra, hogy kilonos részi tényalasészleges
megsemmisitésével addig nem blntetendnagatartasokat is
bintethetvé tegyen. Koteles viszont az alkotmanyellenesnek
minésilk jogszabalyt megsemmisiterdi”

Annak ellenére, hogy e szovégbrekonstrualhaté a jogi
moralizmus allaspontja, a ,helyi értékéb kdovetkezen sokkal
inkabb retorikai, mint a dontést megalapozé funkaicbir. Ugyanis
nem ad hozza semmit a megsemmisités melletti éezekia egy joqgi
rendelkezés az egyéskégi jogba Utkozik, akkor meg kell azt
semmisiteni attol figgetlentl, hogy egyébkeént dakazasra kiterjed
a jogalkoté hataskore, és abban érvényesithetirteakpeeferenciait.
Az sem lényeges, hogy miként lehetne mashogy metsni a
diszkriminaciot: ez mar a toérvenyhozo tgye. Ez é@veg ugy nyer
igazan értelmet, ha azt feltételezzik, hogy a Bgdrentegetni akarta
a dontését: azért dontottiink igy, jobb memggéstink ellenére, mert
nem volt mas lehésegunk; ha a térvényhozo buintetné a kuloénhem
testvérek fajtalankodasat, akkor alkotmanyos lenseabalyozas.

Kovetkeztetések

Az alkotmanybirdsagi érvelés lehetséges gyodkerei

A hatarozat rovid indoklasa miatt csak talalgathi&tunogy miért nem
reflektalt a birésag a Hart—Devlin vitaban felhazétvekre a sajat
allaspontjanak indokolasakor. Ahogyan lathattukgkezaz érvek
kivaldéan illeszkednek a magyar alkotmanyjogbaneitim érvelési
modhoz: a szikségességi-aranyossagi teszthez. Baritahan
elhangzott indokok nem csupan az alkotmanyos alakel
megismétléséll és a konkrét esetre vonatkoztatasukbdl alltak, az

" ABH 1999. 163.
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érvelés megalapozottsagahoz a magyar Alkotmanydgnak is
sziksége lett volna arra, hogy kifejtse az altalathozott elvek
mélyebb tartalmat, implikacidit és az egymashozd wakzonyukat
(,kOlonbségtétel”, ~demokratikus tobbség”, Jarshuara
veszélyesséq”, ,hazassag és csaladi kapcsolat méfel Ennek
hianyaban az indokolas teljesen bizonytalan, nenmmdpoki, hogy
pusztan a kozerkolcs védelme elegendehet a bilntéjog
alkalmazasahoz, és igyekszik a sérelmi elvre vidledz egyerdiségi
jog megsértésére is alapozni a dontdshnek az alkotmanyos
problémanakazonban olyana természete, hogz adott megoldasa
esetén csakaz az indokolas lett volna koherens, amelyik vikago
kiall a devlini felfogas mellettmivel a sérelmi elv egyszéen nem
elegend a vérferbzés altalanos buntgogi  tilalmanak
fenntartdsahoz. Ha csupan ez utdbbit tekintjlktilagigazolasnak,
akkor a teljes tilalom fenntartdsa alkotmanyellets pedig nem ezt
gondoljuk, akkor szikséges egy masik igazolasiadl&presntink, de
a kett) ,0sszecslsztatdsa” nem lehet megoldas.

lzgalmas kérdés, hogy miért nem tartotta a birdsatpsnak,
hogy alkalmazza a vita érveit. Egy kézenfekwalasz lehet az, hogy
nem volt ezek ismeretében. Am ez a |6béty — tekintve a birésagot
segi® tudomanyos hattérstab felkészlltségét, és azty hdgrt
klasszikussa valt rovid konyve a donté§pdntjaban mar magyarul is
megjelent — meglehé&ten valdszititlennek tinik. Csupan feltételezes,
de lehetséges, hogy a vitara vald hivatkozas améradt el, mert
egyrészt az abban koriljart gyakorlati problémah@gmoszexualitas
blntetheisége) exponalasa gyengitette volna a birdsag kajati
ugyanis erés tulzas lenne azt mondani, hogy a vitaban a devlin
allaspont kertlt volna folénybe. Masielazonban, nem is kell tul
nagy relevanciat tulajdonitanunk annak, hogy iseék-e a
dontéshozok a konkrét vitat: a két allaspontditizelvi ellentét a
tényallas igazolhatOsagi problémajanak elemzésekor
megkerilhetetlentl &bukkan.

A masodik leheiség az, hogy a birésagi tdbbség egy atgondolt
erkolcsi konzervativizmustalajan allt ugyan, tehat 6nmagaban
blntetjogi védelemre érdemesnek tekintette a fennallditpoz
erkolcsot, de — lIévén egy semleges allami szenaitagnem akartak
nyiltan képviselni ezt a politikai filozofiai megégodést. gy
megprobaltak megkertlni a liberalis és konzervaiidaspont kozti
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valasztas problémajat azzal, hogy a mindkét oldial &lfogadott
sérelem-elvre és demokracia-elvre hivatkoztak a tdiéndség

kerdesében. Az ,atgondolt konzervativizmus” felitése
magyarazatot ad arra, hogy miért sziintette megwzeen testvérek
kozti fajtalansag kriminalizaciojat a testilet: &liglan nem
nyilvanvald, hogy a kozerkélcs mai allapotanak reégifaz — mégha
a tébbség erkdlcstelennek is tekinti a homoszetéstli-, hogy ha
ugyanazon nemi cselekmény kapcsan valakit csak azdtetiink,
mert homoszexualisként koévette el (az eédszemdok nélkuli

megkulonbdztetés elitélése vélbart része a kdzerkolcsnek).

A kisebbséget alkotd két alkotmanybidakik nem tartottak
diszkriminativnak a testvérek kodzti homoszexualis djtalansag
bintetését — ehhez képest egy kevéssé reflektalt konzervativ
beallitddas nés#pontjabdl kifogasolbk a tobbségi dontést:
,Kizarblag egy adott korhoz és tarsadalmi felfogish
kb6zmegegyezéshez igazodd torvényhozdi szandéktdlhlkesattol
fligg, hogy mikor, s milyen cselekményeknek tulajidartosan vagy
idélegesen biintéjogi relevanciat.”> Ez az indokolagpersze nem
veszi figyelembe, hogy az egyéségi jogtiszteletben tartasais a
,kbzmegegyezéshez igazodik”. Védelmikben azonbannyian
elmondhatd, hogy a birdi tobbség sem hangsulyoztezlegyeniségi
jog elismerésaemjelenti a demokracia-elv negligalasat.

Ha az Alkotmanybirésagnak a konzervativizmus abaggat
tulajdonitjuk, akkor a fentebb elemzett retorikagédsok szervesen
belesimulnak az érvelésbe: kifejezésre jut benhéknem is teljesen
fair modon, a kozvélemény az (gyben relevans siiexua
magatartasok megitélését illen, és ezaltal 8sitik az érdemi
indokokat. Az alkotmanybirak konzervativ alapaltasdivatkoz6
magyarazat azonban nem tud mit kezdeni azzal, fodyirosagi
tobbség a vérfefzés blntetericségét a liberdlis felfogasnak
megfeleben érdembenkizardlag a sérelem-elv alapjan probalta
igazolni — azon az aron is, hogy igy nem tudtaadapdokat adni a
teljes tiltAsnak.

A harmadik — véleménylnk szerint a legjobb — ma@garr nem
az alkotmanybirak feltételezett erkélcsi meggfdésebl, hanem a
dontésre adhat6 tarsadalmi reakciokbdl indul kiy ggndoljuk, hogy

S ABH 1999. 164.
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az alkotmanybirak esetében is érvényes az a sag@olkdzhely,
hogy 6k is az adott kdzosség tagjai, és a kozossél) éeked valos
vagy Veélt elvarasok befolyasolhatjak a birdi dordésdmeényét. Ha a
bir6sag a szikségességi-aranyossagi tesztet bfayes a vita érveit
komolyan mérlegre téve — ugy dont, hogy a vébters teljes tiltasa
alkotmanyseéfi, akkor nem tehetett volna mast, mint az egés2tijv
tényallast megsemmisitiEzen belil annyi mozgastere maradt
volna, hogypro futurohatéllyal semmisiti meg a tényallast és felhivja
a torvényhozo figyelmét, hogy a rendelkezésére &6 alatt
dolgozzon ki egy U, alkotmanyos szabalyozast. BRémgire is
korultekin® lett volna egy ilyen dontés, és barmilyen magas
szinvonall annak indokolasa, az Alkotmanybirosagzaknbe kellett
volna nézni a kodzvélemény (vagy annak jalent része)
felhaborodasavalalamint azzal, hogya médiaban a hatarozatot nem
éppen a legjobb szinben tuntetik fel. Kénnyetfaetlulhatott volna,
hogy a kérdéses magatartasok leghagyobb visszsetdavalto
eseteivel illusztraljak a dontés lehetséges kovetémyeit. Talan e
reakcio elkeriilésének érdekében sziletett egy il&onytalan
indokokon nyugvo és kovetkezetlen dontés.

Ez a magyarazat valaszt ad arra a kérdésre, hdgsak miért
nem semmisitették meg az egész tényallast a séedlealapjan — a
negativ tarsadalmi megitéléstartottak; de arra is, hogy miért nem
egyértelnisitették: legitimnek gondoljak a kdzerkélcs bubygi
kikenyszeritesét — mert valdsélieg nem ez volt a szakmai
meggyzédésik. A testvérek kozti homoszexualis fajtalankoda
bintetésének eltbrlése azonban joval kevesebb kattké jart a
reputacid megovasanak szempontjabol, mint a védést egész
tényallasanak alkotmanyellenessé nyilvanitasa. 2/&@mény dorit
tobbsége nem haborodott fel azon, hogy nem bintak a
magatartast a homoszexualisok esetében, ami neos td
heteroszexualisok kozott.

Ezt a beallitddast — negativ szinben feltintetveerkolcsi
populizmusnak is nevezhetjitk Azonbanfeltételezhet az is, hogy
az Alkotmanybiréosag ugy latta: az inditvany kapcsan gyakran
ellentétbe keri@d politikai értekek kozott kellene valasztania —
individualizmus versus kdzdsség-eliség, egyéni szabadsagrsus

® Hart is ezt hasznélta az erkolcsvédelem egyik ilésiramlatanak jellemzésére. (V6. H. L. A. Harimi 84.
0.)
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tarsadalmi rend —am igy dontése politikaiva valhat, ezért
ideoldgiailag semleges testliletként igyekezettrolyatarozatot hozni,
amelyik nem jelent elkotelédést egyik felfogas mellett sem,
ugyanakkor valamiféle kompromisszumot képvisel.rElsdt a dontés
eredménye az, hogy az egyéni szabadsagot (és augatps
legkirivébban korlatozo rendelkezést a birosag megsisitette, de a
kozvéleményben mély ellenszenvet kivaltd cselekméggszének
bUntetendségéhez nem nyult. Az indokolasban is laviroznbghba
birosdg a két politikai felfogas kozott, és igyedez mindkét
érvrendszer elemeit megjeleniteni, de & Mhangsulyt az eset
szemporjbol semleges érvekre helyezte. Ebben a keretbérvales
retorikai fogasai is Ugy abrazolhatdéak, mint amikelgekdzvélemény
konzervativ szarnyanak megnyugtatasat szolgaljak. felhtebb
elemzett érvelési hianyossagokat és inkoherengyatehet a legjobb
szinben feltintetni.

Az érvelés ertekelése

A magunk részét azonban ugy latjuk, hogy akar az erkolcsi
konzervativizmus, akar a politikai kompromisszunmdsgse képezte
az érvelés hatterét, mindk&tegyarant problematikus az érvelés tag
értelemben vett helyességének szempontjabdl. AlaEagban nem
vitatjuk azt, hogy léteznek olyan tigyek, amelyekbsgalapozott és
koherens dontés csak ugy hozhatd, ha az Alkotmérsdaj explicitté
teszi vilagnézetet vagy erkodlcsi ertekrendszergly Hyen helyzet
Magyarorszagon azért is lehetséges, mert a madiatnanyban
tobb politikai jelentésréteg huzodik meg ugy, hoggok kozott
hierarchikus viszonyt nem fedezhetiink feHa ilyen tigy merl fel,
akkor — allaspontunk szerint — az adott kozosségmygyokeresedett
politikai kultaratol fligg, elvarhaté-e a birdésagtbbgy tegye nyiltta
erkolcsi allaspontjat, és ezen az alapomzonkoherens dontést, vagy
pedig vegye figyelembe a politikai pluralitast ésalamiféle
kompromisszumos dontésen — vagy legalabbis erreskudr
indokolason — munkalkodjon. Ha a magyar jogi estigal kulturat ez
utobbi  bedllitodas jellemzi, akkor nem réhaté felz a
Alkotmanybirésagnak, hogy bizonyos dontései nemmaéll biztos
elméleti alapokon.

" Bodig Matyas: Politikai filozéfiai jelentésrétegak alkotmanybarillam- és JogtudomanyLill, 2002/1-2,
10-11. o.
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Vannak azonban ,alkotmanyosan kofingsetek” is, vagyis
olyan ugyek, amelyekben a megoldas levezéthet alkotmany
kozponti s hangsulyos elvéib azokbdl az elvekdl, amelyek egy
adott kozosség berendezkedésének alapjat képszadmélyekdl igy
komolyan gondolhatd, hogy politikai konszenansalapulnak. Az
ilyen eseteket nem teszi ,nehézzé” azahankrét dontés sok ember
izlését, felfogasat sérti, esetleg széles korbelulawokat kavar —
hasonloképpennem valik jogelméleti értelemben nehéz esaitéaz
emberolési tgy, amelybenelegend bizonyiték hijan felmerk a
kozvélemény altal marimdsnek tartott személyt és persze azem,
ha a meghozandd dontés eltér a biré6 személyes erkélfrsgasatol,
vilagnézetdil. Allaspontunk szerint &anulméanyban elemzettiigy a
dolga az Alkotmanybirésagnak, ha meg akarta vohdokolni a
verferbzés egész tényallasanak alkotmanyellenessegeljes tiltas
— ahogyan azt fentebb igyekeztink bizonyitani —awolyalapveit
jogokkal ellentétes mint az emberi méltésag vaggzabadsag, €s
védelmében nem tudunk felhozni az alkotmanyban melis
jogosultsagot — a kozvélekedés pillanatnyi allapaka blintedjogi
védelme nem kovetkezik egyik alkotmanyos alapelpihksem.
Maga az Alkotmanybirésag rogzitette egy korai lvetd@aban, hogy
,a jognak mindenkit egye6ként (egyertt méltosagu személyként)
kell kezelnie, azaz az emberi méltdésag alapjogan ashet csorba,
azonos tisztelettel és korultekintéssel, az eggermpontok azonos
mértéki figyelembevételével kell a jogosultsagok és a kedvenyek
elosztasanak szempontjait meghataroZhi”.

Sem a koOzvélemény esetleges reakcioi, sem a biggkne
erkolcsi felfogasa nem képezhetnek ele@gemtlokot arra, hogy az
Alkotmanybirosadg eltérjen az alkotmany vildgosanvehkeb
értékeitl. Az ilyen bedllitddas nemegyeztethed O6ssze az
alkotmanybirdihivatassal amely megkovetelia joghoz vald fiséget
és a kil befolyastol valo mentesseget.

) Az Ugy politikai-filozofiai vetllete
Ugy Véljik, hogy az Alkotmanybirdsag hatarozatamalart—Devlin
vita érveirek felhasznalasavaltortérd kritikqja egy altalanosabb

8 ABH 1990, 46, 48.
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tanulsag levonasat is lebbgé teszi. Mind a vitanak, mindza
alkotmanybirésagi dontésnekaz a tétje, hogy milyen elvek
hatarozzdk meg az &llam bildjegi beavatkozasat az egyeéni
szabadsagba. Olvasatunk szerint a harti allaspwatinek legbébb
torekvése arra iranyult, hogy ramutasson a deviafogasbol
kovetke®d mércék, standardok homalyossagara és esetlegessége
kozerkdlcs rendkiviul altalanos, ugyanakkor tisziama kategoria:
nem tudhatjuk biztosan, hogy kinek a hangjara kellgatnunk, és
milyen feltételek alapjantarthatunk egy allitast a kozerkdlcs
részének. Ezért egy ilyen indok megléisen szélesre tarja a kaput az
allami beavatkozas @&t, és utat enged az o6nkénynek, vagy a —
kbzbsség fennmaradasat nem veszély@ztet vélemények és
életformak elnyomasanak.

Kérdé®s hogy a sérelem-elv alkalmazasajon megvéd-e
benninket az ilyen veszelyekt. Meg lehet-e hatarozni @etesen és
altalanossagban olyan egyértébm a lehetséges sérelmek korét, hogy
azzal ne lehessen visszaélni? A masik oldalrélgpadia kérdés, hogy
a serelem-elvmiként alkalmazhaté az olyan nem tipikus tettek
megitélésesoran, mint amilyen példaul az allatkinzas vagy agjov
generaciok j6létét veszélyesiaiselekmények?

Ezek a problémak nyilvanvalova teszik, hogy a séneélv sem
valamiféle magatdl értédé elve a szabadsagkorlatozasnak, hanem — a
kozerkolcs érvényesiteshez hasonldéan — igazolamyauls Ha azt
allitjuk, hogy a szenvedés megakadalyozasa all lnsé elv
k6zéppontjaban, akkor tisztazni kell, hogy miémtls szamunkra a
szenvedés megakadalyozasa. A sérelem-elv erté&k mi
felfogasunkban akovetkez antropologiai igazsdam alapul: a
szenvedés negativ mivoltéiz ember nem pusztan atéli, hanem
ésszefen gondolkodolényként képes belatni és kiterjeszteni mas
érzd lényekre példaul az allatokra vagy a jovoben sziletend
emberekre. gy, szemben a kézdsség védelménelragindokaval,

a felesleges szenvedés megakadalyozasa minden
szabadsagkorlatozassal oOsszefiigigliberacio biztos alapja lehet.
Ugyanez nem mondhaté el a koézerkdlcs, vagy a Korfés
megvédését, mivel ezek értéke nem mindig magatol érst”

" Hart szemléletes példaja joI vilagitia meg, hogenmyire vitathaté eredményre vezetne egy ilyen
kiindulépont, ha egy sulyosan diszkriminativ felést)— ,k6zerkdlcsot” — osztd kézdssége alkalmazxhik.H.
L. A. Hart: Jog, szabadsag, erkoélcK0. o.
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Mindebbl az is kdvetkezik, hogy a sérelmi-elv hatarait riest
mindenképp absztrakt modonéeétesen meghataroznunk, bar az
el6zetes elméleti atgondolas roviditheti a vitat. kseges szenvedés
megakadalyozasa sem abszolut vagy kizardlagos méeeolyan
fontossagu érvet jelent, amelyet minden szabadsiEgémas melletti
allaspontnak mérlegelnie kell. igy folytonos deliberacié utjan,
racionalis vitaban esélresetre haladvdi lehetalakitani az emberi
szabadsag és az allami beavatkozas helyes araiByair elvaras
napjaink  toérvényhozasi  gyakorlatanak  ismeretéberakar
illuzorikusnak is tiinhet, azonban eszményként megfogalmazhato és a
civilizaci6s fejbdéskéssbbi szakaszantalan megvalésithaté is le¥%.
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