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Eloszo

A kotet, amelyet az Olvasd kezében tart, jellegében eltér a Wolters Kluwer altal
2012 6ta gondozott médiatudomanyi sorozatban eddig megjelent, magyarra fordi-
tott kiilfoldi miivektdl. Ez a kotet ugyanis most sziiletett meg, eredeti, angol nyel-
vii valtozata ebben a formaban nincsen.

Frederick Schauer professzor munkéassaga mar régdta inspiralta a magyar
szo6lasszabadsag-kutatasokat, szokimondo lényeglatasa pedig arra 6sztonzott, hogy
a frissen indulé In Medias Res folyo6irat ,,programado” cikke az ¢ korabbi tanul-
manya legyen (,,Az Elsé Alkotmanykiegészités mint ideologia” jelen kotetben is
megtalalhato). Miutan a magyar forditas kozléséhez a folyodirat szamara 2012 ele-
jén elézékenyen engedélyt adott, azon év nyaran sziiletett meg az otlet, hogy az
elmult harom évtizedben a szo6lasszabadsagrol irt tanulmanyaibdl érdemes lenne
egy gyljteményes kotetet dsszedllitani. Schauer professzor 6rommel és nagy segi-
tokészséggel fogadta az otletet (mint a munka soran kideriilt, magyar felmendinek
emlékére is tekintettel). A szerzdvel egyiittmiikddve kivalasztott 26 szdveg elso-
sorban amerikai jogi folydiratokban, illetve tanulmanykotetekben jelent meg, €s
mindegyikiik a mai napig friss, €16, a mai kutatasokban hasznalhato, illetve az ér-
deklodok kivancsisagat kielégité tanulmany. A valogatas nem volt konnyti, tekint-
ve Schauer professzor terjedelmes publikacios listajat. De végiil, tobb mint két év
munkédja altal megsziiletett a kotet, amely atfogd keresztmetszetet nyujt nem csu-
pan a szerz0 szolasszabadsag-jogi gondolkodasmodjardl, hanem altalaban az ame-
rikai szolasszabadsagjogrol is.

Fontos megjegyezni, hogy Schauer nem éri be a bevett dogmak ujrarendszere-
zésével és aktualizalasaval, hanem erdsen kritikus is az amerikai szoldsszabadsag-
joggal szemben, és batran tesz javaslatot a rendszer altala problémasnak érzékelt
elemeinek kijavitasara. Schauer jogi gondolkodasa izig-vérig amerikai, de — sza-
mos kollégéjaval ellentétben — egyaltalan nem elutasitéo az eurdpai jogi gondolko-
dassal szemben sem, mi tobb, nem kdvetel az amerikai szolasszabadsagjognak
magatol értetddd primatust az eurdpaival szemben. A rendkiviil elmélyiilt gon-
dolatmeneteken és egy-egy kérdés pontos felvazolasan tul ez teszi munkassagat
Eurdpaban is igazan vonzova; segit megérteni az amerikai jogi gondolkodast, ¢és
nem zarkozik el az eltéré megkozelitések felett ativeld hidak épitésétdl sem.
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X A demokracia és a szolasszabadsag hatarai

Frederick Schauer az 1970-es években kezdett a szolasszabadsag kérdéseivel fog-
lalkozni, el@szor — peres ligyvédként — az obszcenitast tiltdo szabalyok elemzésén
keresztll. Ebbdl sziiletett meg 1976-ban a The Law of Obscenity ¢. monografidja
(The Bureau of National Affairs, 1976). Amidta teljes egészében az egyetemi kuta-
tomunkanak szenteli idejét, az egyik legbefolyasosabb amerikai jogtudossa emel-
kedett. Ot 6nallo kotet szerzéje, szamos masik szerkesztéje, illetve tébb mint 200
folyéiratcikk kotédik a nevéhez. Erdeklddése joval tilterjed a szélasszabadsag kér-
désein, alkotmanyjoggal, jogbdlcselettel, a jogaszi érvelés, a jogi norma sajatossa-
gainak vizsgalataval is foglalkozott. Bolcseleti elméje a szdlasszabadsaggal foglal-
koz6 cikkein is erdsen nyomot hagyott, ezaltal joval egy-egy vizsgalt probléma
mindenki altal érzékelt dimenzidja moge lat, az emberi cselekvések mozgatorugoi-
ra is kivancsi, a szabalyok mogott annak értelmét és hasznat keresi, a szolassza-
badsagon keresztiil pedig szinte egy komplett demokraciaelméletet is felvazol.

Az obszcén és szexualis tartalmi kifejezések szolasszabadsag-jogi vizsgalatan
tal Schauer érdeklédése hamarosan a szolasszabadsag ,,nagy” kérdései felé¢ fordult.
Tulzas nélkil allithatd, hogy a Free Speech: A Philosophical Enquiry (Cambridge
University Press, 1982) c. kotete a legujabb kori szolasszabadsag-elmélet elsd alap-
miive. Az 1980-as években az Egyesiilt Allamokban fokozatosan egyre tbb szer-
z0 fordult a szdlasszabadsag elméleti kérdései felé, a rendszeralkotas igényével
(Lee Bollinger, Cass Sunstein, Ronald Dworkin, Kenneth Karst, Geoffrey Stone,
Larry Alexander, és a lista korantsem teljes). Koziiliik is az élen jart Schauer, aki-
nek konyve minden mai, a szoélasszabadsagjoggal foglalkoz6 angolszasz elem-
zésben szinte kotelezden felidézett darab. A kdotetben a szerz6 a szoldsszabadsag
lehetséges elméleti igazolasaibol kiindulva vizsgalja a legfontosabb kérdéseket,
a washingtoni Supreme Court gyakorlatan keresztiil.

Az ott felvetett kérdésekkel a megjelenés ota eltelt b6 harom évtizedben is fo-
lyamatosan foglalkozott, mint azt jelen kotet tanulmanyai is igazoljak. Ha mind a
26 szoveget elolvassuk, fel fog tarulni el6ttiink az amerikai szolasszabadsag-jog
szinte teljes strukturaja, ami a ,,politikai” vagy kozéleti szolasokkal kapcsolatban
az elmult csaknem szaz évben kialakult (a szerkesztés soran ki kellett hagynunk
az egyébként szintén igen fontos és érdekes, de a szolasszabadsag legszigoriibban
védett kozponti magjan kiviil esé témakat targyald szovegeket, ugy mint pl. a ke-
reskedelmi célu szolasok kore vagy a fent mar emlitett obszcenitas és illetlenség).

Schauer a Supreme Court gyakorlatanak értd ismerdje, és egyben szigoru kriti-
kusa. Stilusa azonban eltér azon palyatarsaiétol, akik szeretik eszméiket ,,kinyilat-
koztatasok™ utjan kdzzétenni; Schauer azzal is megértd, akivel nem ért egyet, azt
is meg akarja érteni, amit nem tud elfogadni, és a millianus hagyomanyokhoz hi-
ven nem hirdet eredményt a versengd nézetek kozott, inkabb csak kérdez, javasol,
polemizal.

skesksk
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A kotet els6 szerkezeti egységében a szolasszabadsag altalanos elméletével fog-
lakoz6 irasok kaptak helyet (ami nem jelenti azt, hogy az itt felvetett elméleti kér-
dések ne bukkannanak fel a késébbi elemzésekben is). Alapvetéen két igen fontos
kérdést vizsgal itt a szerz6: milyen mddon képes a ,,demokratikus igazolas™ a sz6-
lasszabadsag elvi alapjava valni, illetve miért gondoljuk azt altalanosan, hogy a
sz6lasszabadsag mas, erdsebben védendd jogosultag a tobbi emberi joghoz képest,
azaz mitdl ,,kiilonds” a szolas? Schauer elveti az egyéni autonémia €rvét, mint a
szo6lasszabadsag legjobb megalapozasat, kétkedve fogadja az ,igazsag keresése”
elméletet, legalabbis ahogyan azt Oliver Wendell Holmes papirra vetette, és a szo-
lasszabadsagban egyfajta demokratikus eszkozt lat, amelyen keresztiil a k6zosség
vitai lefolytathatokka valnak. Vizsgalja azt a kérdést, hogy vajon miért irjak eld
azt a jogrendszerek, hogy a szoldsszabadsag legfontosabb elvei tobbségi dontéssel
sem szikitheték, azaz a szolasszabadsag védelme igazabol nem ,,demokratikus”
intézmény.

Nagy erofeszitéseket tesz annak érdekében is, hogy a szélasszabadsag védelmét
elvalassza az 4ltalanos szabadsagelmélettdl, hiszen vildgos, hogy nehéz igazolni a
sz6lasszabadsag kiemelt védelmét, ha nem tudjuk megmondani, miért kell erdseb-
ben védeni a tobbi szabadsagjoghoz képest, raadasul tigy, hogy a legtobb ember
mas emberi jogoknak (munka, biztonsag, lakhatas, egészséges kornyezet stb.) még
talan nagyobb stlyt is tulajdonit mindennapi életében. Mint Schauer megjegyzi,
szerencsésebb lenne, ha minden generacidé maga jonne ra a szoélasszabadsag fon-
tossagara, és nem James Madisontol kapna azt torténelmi 6rokségként ajandékba.

Tovabbi kérdés, hogy mi az oka annak, hogy a szolasszabadsagot akkor is véd-
juk, ha gyakorlasa kart okoz masoknak, mig a tobbi jognal ez nem megengedett.
E kérdésben a modern szolasszabadsag-irodalom alapvetését rogzitd John Stuart
Millt sem kiméli Schauer, amikor ramutat A szabadsdgrol (On Liberty) elsé két
fejezete kozotti ellentmondasokra (persze nem azzal a céllal, hogy Millt lerangas-
sa az Oliimposzrol, sokkal inkabb azért, hogy koherens és ma is alkalmazhato el-
méletet gyartson alapmiivének felhasznalasaval).

Egy ponton Schauer el is jut oda, hogy beismerje, a szélasszabadsagnak nincs
,kllonleges”, az elsobbségét kelloképpen alatamasztd elmélete. Amiért tiszteljiik,
annak éppugy vannak praktikus és torténelmi-tradicionalis okai is, és szilard, ki-
kezdhetetlen elmélet nem allithatd fel annak védelmében, miért kell elviselni a
szo6lasszabadsaggal okozott karokat (ez a kérdés persze Europaban, ahol a kar-
vagy artalomokozas joval inkabb megengedett alkalmat ad a szoélasszabadsag kor-
latozasara, nem ilyen élesen mertil fel).

Schauer a cenztira mibenlétével is behatoan foglalkozik, igyekezvén elhatarolni
egymastol a koznyelvben hasznalt ,,cenzara” kifejezést a jogtudomanyi értelemben
koherens alkalmazasatol.
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A kotet masodik egysége kifejezetten az amerikai szolasszabadsag-elmélettel
(foként az Elsé Alkotmanykiegészitéshez kapcsolodd birdsagi gyakorlatbol ki-
kristalyosodo elvekkel) foglakozo tanulmanyokat foglal magéban. Osszefoglalja a
»kategorizald” amerikai megkozelitést, illetve annak sziikségszertien bekovetkezo
kudarcat (képtelenség a szolasszabadsag valamennyi jelenségét szilard, mozditha-
tatlan ¢és egymassal kompatibilis kategoridkba besorolni). Targyalja az els6 ki-
egészitést mint a kompromisszumkotés terepét (ahol a szembenalld érdekeknek
idonként kolcsondsen hatralniuk kell); mint az opportunizmus megnyilvanulasat
(a szolasszabadsag hatalydnak tulzott kitagitdsa altal — annak mintdjara, hogy
»akinek kalapacs van a kezében, mindent szognek néz”, akinek erds szdélasszabad-
sagot védo gyakorlat all rendelkezésre, mindent hajlamos szolasszabadsag-jogi
problémanak latni); valamint ideologiai fegyver jellegét, amikor a jogtudomanyi
berkeken beliil a szolasszabadsag korlatozasat felvetd allaspontokat érvelés nélkiil,
ideologiai alapon soprik le az asztalrol. A sajtoszabadsagrol és a médiaszabalyo-
zasrdl folytatott vitak olykor a ,,hitvita” jellegét 6ltik magukra, ahol a vitdzo felek
sajat, kiilonbejarati dogmaik szerint meghatarozott, merev allaspontot képviselve,
sokszor elbeszélnek egymas mellett. Holott legalabb Mill 6ta tudjuk, Schauer pe-
dig meger6sit ebben, hogy ha halott dogmava koviil, még az igazsag is veszit ere-
jébol.

A szdlasszabadsag ,,intézményi” jellegének boncolgatasaval pedig Schauer a
sajtoszabadsag 0nalld jogként vald elismerése mellett érvel, ami az amerikai
Supreme Court gyakorlatatél mindeddig idegen gondolat maradt. Schauer elfogad-
na azt a megkdzelitést, ami Eurdpaban a bevett gyakorlat, amely szerint a média
— sajatos, demokratikus feladataira és feleldsségére tekintettel — sajatos tobbletjo-
gokat kaphatna.

Hohfeld munkéjanak felidézésével Schauer az alapjogok horizontalis és vertika-
lis hatalyarol is értekezik, azaz a szélasszabadsag maganfelek kozotti érvényesiilé-
sét vizsgalja; e kérdésnek varhatdéan egyre nagyobb relevancidja lesz, egy olyan
médiavilagban, ahol a meghatarozo szereplok maganvallalkozasok, amelyek tech-
nikai szempontbol képesek masok szolasszabadsaganak korlatozasara. A ,tények”
fontossaganak el6térbe allitasaval pedig azt vizsgalja, miért és milyen mértékben
védettek a valotlan allitasok, miért tekintheté hasznosnak a nyilvanossagbeli dis-
kurzus szempontjabol, ha bizonyos mértékig védelmet kapnak, és milyen helyze-
tekben indokolt ez a védelem.

sesksk

A kotet harmadik nagy egysége a sajtoszabadsaggal foglalkozik. E tanulmanyok-
ban is elékeriil az alapvetd demokratikus kérdés, miszerint ,,ki dont” arrél, milyen
mértekii legyen a szolas €s a sajtd védelme. Schauer e kérdésbdl kiindulva az alta-
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lanos demokraciaelmélet kifejtése felé kozelit, nem csupan a ,,tobbség zsarnok-
saga” teoriak felidézésével, hanem a finomra hangolt fékek és egyenstilyok rend-
szerének bemutatasaval is a szolasszabadsag strukturajan keresztiil. A médiapiac
mukodésének alapvetd szabalyai adtdk az oOtletet a szélasszabadsag €s a magan-
hatalom kapcsolatanak elemzéséhez. Schauer rogziti, hogy a maganvallalkozasok
alapvetden képesek befolyasolni a sajtdoszabadsag gyakorlasat (Id. még a hohfeldi
teoria fenti felidézését altalanos jogdogmatikai szempontbol). Rogziti, hogy a tal
erés szolasszabadsag-védelem Osszességében a szabadsag elégtelen védelmének
irdnyaban is hathat (e problémara az eurdpai jogrendszerek a médiaszabalyozason
keresztiil igyekeznek valamelyes valaszokat adni, ugyanakkor Schauer ezeket nem
kezdi el szamba venni).

Kiilonosen érdekes tanulmanya az, amelyben arrdl értekezik, hogy vajon van-e
sziikségszerii kapcsolat a sajtészabadsag mértéke és a szabalyozas szigorusaga ko-
z0Ott. Ausztraliai vizsgalodasai soran arra jut, hogy nincs. Ezzel kimondja, hogy a
jogi szabalyozas csak esetlegesen, toredékesen képes befolydsolni a sajtd tartalmat,
(ugyanakkor az is igaz, hogy ez csak a sajtoszabadsagot elismerd és védo jogalla-
mokban lehet igy).

skeksk

A kotet negyedik részében egyes, szolasszabadsag-jogi részkérdésekkel foglalko-
zik a szerz6. Ezek mindegyike olyan, amely Magyarorszagon is éles vitakat gene-
ralt az elmult idészakban. Ide tartoznak a kozszereplok személyiségvédelmének,
a ragalmazas, jo hirnév- és becsiiletvédelem altalanos kérdései, valamint a gyilo-
letbeszéd (fenyegetd beszéd) is. Schauer mindenhol felhivja a figyelmet a sziikség-
szerli — de a jogrendszer altal nem mindig kovetett — differencialasra. A kozszerep-
16k kozdtt sem itélhetd meg azonosan a politikus és a bulvarhds, a hamis allitasok
sem azonosan itélendok meg, ha egy regényben vagy egy ujsagcikkben jelentek
meg, a gytlolkodo kifejezések jogi megitélése is eltérhet, ha valos veszélyt jelente-
nek, és nem szoritkoznak a gytldlet kinyilvanitasara. Ugyanakkor — a hires ,,ke-
resztégetéses” ligy kapcsan — arra hiv fel, hogy a ,,sz0las” és a ,,szimbolumok™
kozotti kiillonbségtételt célszerli lenne magunk mogott hagyni.

Ezt kovetden részletesen értekezik az oktatasi szabadsagrol, amelyet a sajto-
szabadsaghoz hasonléan ,,intézményi” jognak tekint, azaz olyannak, amely az ok-
tatasi intézményt specialis feladataira tekintettel illeti meg, de az egyén (az oktato)
szamara nem korlatozhatatlan. Visszakanyarodva a gytldletbeszéd kérdéséhez, il-
letve Millhez, a holokauszttagadas korlatozasanak példajan keresztiil Gjbol foglal-
kozik a szdlasszabadsag alapkérdéseivel: az ,,igazsag keresésének” elméletével, az
»artalom” szoélaskorlatozo jellegével, valamint ezuttal a holokauszttagadas korla-
tozhatosaganak elvi alapjaival is.
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A kotet utolso, 6todik eleme harom jogdsszehasonlitdo szempontu tanulmanyt tar-
talmaz. Ezek kiilondsen érdekes és értékes irasok, hiszen Schauer gondolatainak
egyedisége benniik kiilondsen er6sen mutatkozik meg. Ellentétben a megszokott,
profétikus hangiitésii amerikai szerzokkel, Schauer nem gondolja azt, hogy a vilag
valamennyi orszdganak az amerikai szolasszabadsagjog elvei alapjan kellene ren-
deznie nyilvanos vitait. Kifejezetten érvel az egyes orszagokban mérvado kultura-
lis sajatossagok megléte, sot értekessége mellett. Elveti a textualis értelmezés fobb
téziseit, és nem gondolja gy, hogy az alkotmany szovege alapvetden, kotelezo
erével hatarozna meg egy orszag jovobeni jogfejlédését (igy, bar az Egyesiilt Alla-
mok Alkotmanyanak elso kiegészitése unikalis abban a tekintetben, hogy nem tar-
talmaz a szolasszabadsag védelme aloli kivételeket, vagy a szolasszabadsag korla-
tozasanak feltételeit, ez onmagaban nem lett volna elegend6 az amerikai rendszer
kialakulasahoz). Schauer tavolsagtartoan viszonyul az dsszehasonlitashoz: inkabb
csak a vizsgalat szempontjait, keretét hatdrozza meg, mas — nem amerikai — jog-
rendszerek értékelését nem végzi el.

skesksk

A fentiekben lathatova valt az 6sszegyjtott tanulmanyok széles horizontja, és e r6-
vid tartalmi elézetes talan arra is elegend6 volt, hogy a szdvegek magyarorszagi
lalkoztatd problémak azonosak azzal, amelyek az elmult negyedszazad magyar
jogfejlodésében is erdteljesen jelentkeztek; ugyanakkor, nem allithatjuk bizton,
hogy ezekre sziklaszilard, kikezdhetetlen elvi megalapozottsagu valaszokat ad-
tunk volna. Mint az Schauer konyvébdl is kideriil, ez nem feltétleniil baj vagy biin:
az Els6é Alkotmanykiegészités kozel 140 évig szinte ,,aludt”, ellenben hamarosan
100 éve lesz, hogy joggyakorlata és az arra telepiild teoretikus megalapozas gyors
iitemben gyarapodik. Azaz, Magyarorszagon a szolasszabadsag rendszerének ki-
alakitasa tekintetében még csak utkdzben vagyunk, amely utazashoz hasznos és
intellektualisan szorakoztatd segitdtarsunkul kivan szegddni ez a kotet.

Budapest, 2014. november 30.

Koltay Andras
szerkesztd
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A szolasszabadsag és a ,,demokracia érve”

I. A politikai igazolas jelentésége

Elég egy pillantas a napilapok cimlapjara, hogy megallapitsuk: napjainkban a szo-
lasszabadsag kiemelkedd jelentdséggel bir a kozhatalom gyakorldinak megitélé-
sében. Azokat a kormanyzatokat nevezik demokratikusnak, amelyek biztositjak a
sz6las- és sajtdszabadsagot, amelyek viszont fellépnek kritikusaikkal szemben,
azokat antidemokratikusnak tartjak.

Ez az 6sztonds reakcid szoros — az elméleti irodalomban is megjelend' — kap-
csolatot sugall a szolasszabadsag és a demokracia kozott.? Igaz, ez a kapcsolat ma-
gyarazatok helyett igen gyakran alapszik feltételezéseken, rdadasul még a magya-
razatoknak is komoly hidnyossagaik vannak. Goércso ala kivanom venni ezért a
demokraciaclmélet és a szolasszabadsag elve kozti kapcsolatot. Eloszor arra kere-
sem a valaszt, hogy inherens részét képezi-e a szdlasszabadsag a demokracia defi-
niciojanak. Masodszor pedig arra, hogy amennyiben a demokracia még részben
sem definidlhatd a szolasszabadsaggal, akkor maga a demokracia milyen mér-
tékben szolgal jogalapként a szolasszabadsag szdmara. Hogy ezekre a kérdésekre
valaszt kapjunk, mind a demokracia, mind pedig a szélasszabadsag fogalmat ele-
mezni kell. Elészor is attekintem azokat a lehetdséget, amelyekben a demokra-
cia felhasznalhat6 a szolasszabadsag igazolasara. Ez lehet6vé fogja tenni, hogy
finomitsunk demokraciakoncepcionkon, és hogy eldontsiik: vajon sziikséges eld-
feltétele-e a szolasszabadsag a demokracianak.

Ha a szolasszabadsag egy adott igazolasara koncentralunk, az azzal a veszéllyel
jar, hogy a szdlasszabadsagot — tévesen — egységes fogalomnak tekintjiik. Ezzel

I Szandékosan nem teszek kiilonbséget a szolas €s a sajtod szabadsaga kozott. Bar az Alkotmanyban
a ,,sajtora” torténd kiilon utalas az intézményes sajtod tovabbi védelmét sugallhatja, ez csak érint6lege-
sen kapcsolodik az altalam vizsgalt targyhoz, ezért a sajtoszabadsagot egyszertien a szolasszabadsag
egy forméjanak tekintem.

2 Példak a szdlasszabadsag alapelveit is magukban foglald demokraciaclméleti feltevésekre:
William NeLsonN: On Justifying Democracy. London, Routledge & Kegan Paul, 1980. 6. fejezet;
J. Roland Pennock: Liberal Democracy: Its Merits and Prospects. New York, Rinehart, 1950. 72-77.,
292-294., 320-333.; David D. RaPHAEL: Problems of Political Philosophy. London, McMillan, 1976.
150, 162.
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szemben sokkal valésziniibb, hogy a szodlasszabadsag egymassal 0sszefliggésben
allo alapelvek halmaza, amelyek kdzott nincs szorosabb rokonsag puszta csaladi
hasonlosagnal. Minden egyes alapelvnek meglehet a maga igazolasa, és ezek az
igazolasok hatarozzak meg az adott elv hatarait és erejét. Az, hogy miben all a
szolasszabadsag, és hogy mi szamit a szolasszabadsag megsértésének, sziikség-
képpen fiigg attol, hogy mit tartunk az elv elismerésének indokarol vagy indokai-
rol. Ugyanigy, a szolas szabadsagahoz valo politikai vagy torvény altal garantalt
jog hatarvonalai megvilagitjak az egyedi elvet vagy elveket, amelyeket a jog igazo-
lasahoz hasznalunk.?

A szolasszabadsag elvének elfogadéasara kindlkozé indokolasok koziil szeretnék
kitérni arra a csoportra, amelyet 0sszefoglaloan a ,,demokracia érvének” nevezek.
Ezen érvek mind feltételezik a demokracia valamilyen — tobbnyire meg nem hata-
rozott — form4janak értékét, és keresik a lehetdséget annak bizonyitasara, hogy a
demokracia elfogadasa maga utan vonja, hogy a szdlasszabadsagot a politikai filo-
zofia elkiiloniilo alapelveként ismerjiik el. Célom, hogy tiizetesen megvizsgaljam a
»demokracia érvét” anélkiil, hogy kezdetben azt feltételezném, hogy a szolassza-
badsag barmely elvét is el kellene ismerniink.

Ahhoz, hogy megértsiik a szolasszabadsag filozofiai aspektusait, elengedhetet-
len kozelebbrdl szemrevételezniink ezt az érvrendszert. A ,,demokracia érvének”
jelentdsége ugyanis épp a tobbi szolasszabadsag-indok gyengeségébdl fakad. Pél-
danak okéért, szamos elmélet Miltontdl napjainkig az ,,igazsag érvének” valamely
valtozatan alapul.* Az igazsagot gyakran hozzak kapcsolatba a ,,gondolatok piaca-
nak” metaforajaval, gy gondolva el, hogy legbiztosabban akkor fog érvényesiilni,
ha minden nézet szabadon versenghet. Ez a nézet azonban leginkabb torékeny
pszichologiai és ismeretelméleti feltevéseken alapszik. A torténelem til gyakran
igazolta, hogy az igazsag nem gydzedelmeskedik sziikségszeriien a tévedés felett.

3 Hasonld szempont bujik meg az ,,alapvetd szint”, a ,,jogok szintje” és a ,,politika szintje” kozti
kiilonbségtételben. Thomas Scanron, Jr.: Freedom of Expression and Categories of Expression. 40
University of Pittsburgh Law Review 519, 535 (1979).

4 Az,igazsagérvének” legkiemelkeddbb megallapitasai kozott 1. Walter BAceHoT: The Metaphysical
Basis of Toleration. In Richard Holt HutToN (szerk.): Literary Studies. London, 1884. 422.; John Stuart
MiLL: On Liberty. (D. Spitz szerk.) New York, Norton, 1975. 2. fejezet [Magyarul MiLL: A szabadsag-
rol. In UG: 4 szabadsagrol — Haszonelviiség. Magyar Helikon, 1980. (Pap Maria ford.)]; John MiLTon:
Areopagitica. (szerk. J. C. SurroLk). London, University Tutorial Press, 1968. A jelentds kritikusok
kozott emlitendd Willmore KenparL: The ‘Open Society’ and its Fallacies. 54 American Political
Science Review 972 (1960); H. J. McCroskey: The Liberty of Expression: Its Grounds and Limits. 13
Inquiry 219 (1970). Az ,,igazsag érve” az idedk kozti nyilt vetélkedést a — folyamattol fiiggetlentil
meghatarozott — igazsag felszinre keriiléséhez sziikséges folyamatnak tekinti. A tétel fontos valtozata
Holmes pragmatikus-szkeptikus nézete, aki a nyilvanos vita folyamatanak értelmében definialja az
igazsagot. L. kiilonds tekintettel az Abrams v. United States tigyben kifejtett kiilonvéleményét: 250
U. S. 616, 630 (1919).
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Lehetséges, hogy Gresham torvényének egy sajatos valtozata, miszerint a rossz
elképzelés kiszoritja a hasznalatbdl a jot, megfelelébb metafora volna.’ Ezek koziil
egyik sem tiszta, de az a feltételezés, hogy az igazsagnak kiilonleges ereje van az
érvényesiilésre, kérdéses, és ezen feltevés nélkiil az ,,igazsag érve” viszont igen-
csak bizonytalan ldbakon all.

A szolasszabadsagot kevésbeé kovetkezményelvli modon is probaltak mar védel-
mezni, inkabb a beszéld onkifejezéshez és onmegvaldsitashoz vald jogat hangsi-
lyozva.b A ,;személyes szabadsag érveivel” azonban nem az a probléma, hogy té-
ves feltevéseken alapulnak, hanem az, hogy nem vezetnek a kivant eredményre.
Egyszerien nem tamasztjak ald a szdlasszabadsag alapelvét. Szemben sok mas
igényelt személyes szabadsaggal — mint példaul a droghasznalat, a homoszexuali-
tas, a szerencsejaték vagy a bukosisak nélkiili motorozas — a beszéd nyilvanvaldan
nem a cselekvé sajat személyére vonatkozé aktus.” Altalaban azzal a kifejezett cél-
lal beszéliink, hogy informaljunk vagy befolydsoljunk masokat, gyakran pedig
azért, hogy cselekvésre késztessiik oket. A beszéd gyakran produkalhat és produ-
kal is jo dolgokat, am ugyanilyen gyakran okozhat sérelmet is. A beszédet sokszor
nem azért részesitik védelemben, mert artalmatlan, hanem annak ellenére, hogy
kart okoz. Azt allitani, hogy az Amerikai Naci Part menetelése Skokie-ban, egy a
kormannyal vagy tisztviseldivel kapcsolatos rosszindulatu kritika vagy egy kifeje-
zetten ginyos recenzid ne okozna kart, tarthatatlan. Ezen aktusok — sok egyéb
mellett — olyan kart okoznak, amely normalis esetben elégséges alapja lenne an-
nak, hogy allami beavatkozast siirgessiink, mindazonaltal a szdlasszabadsag elve
megvédi Oket. Igaz ugyan, hogy a szolas sok esetben dnmagara irdnyul6 cselek-
vés, ¢és a masoknak cimzett beszédnek is gyakran van dnmagara hat6 jellege. Eny-
nyiben tehat a szdlasszabadsag igazolhato egy tagabb értelemben vett személyes
szabadsag részeként. Am mindez a szolasszabadsagnak még igy is csak egy sziik

5 L. Report of the Comittee on Obscenity and Film Censorship, elndk: Bernard Williams (London,
HMSO, 1979, Cmnd 7772), 55.

6 A szolasszabadsag onkifejezd igazolasa melletti érvek talalhatok. C. Edwin BAkER: Scope of the
First Amendment Freedom of Speech [25 UCLA Law Review (1978)] cimi esszéjében, 964.; Ronald
Dworkin: Introduction. In U6 (szerk.): The Philosophy of Law. Oxford, Oxford University Press, 1977.
1; UG: Is the Press Losing the First Amendment? New York Review of Books, 1980. december 4., 49.;
UG: Liberalism. In Stuart HAmPsHIRE (szerk.): Public and Private Morality. Cambridge, Cambridge
University Press, 1978. 113; U6: The Rights of Myron Farber. New York Review of Books, 1978. okto-
ber 26.; David A. J. Ricnarps: Free Speech and Obscenity Law: Toward a Moral Theory of the First
Amendment. 123 University of Pennsylvania Law Review 45 (1974). Atfogobb elemzését 1. SCHAUER:
Speech and ‘Speech’ — Obscenity and ‘Obscenity’: An Excersise in the Interpretation of the
Constitutional Language. 67 Georgetown Law Journal 899 (1979).

7 Nem allitom, hogy sziikségszerien 1éteznek onmagukra iranyuld cselekvések, mert ez mar
6nmagaban is vitathato kijelentés. De ha vannak ilyenek, barhogy is definialjuk éket, a beszéd nyilvan-
valdan nem tartozik kozéjiik.
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szegmensét igazolja, hiszen a beszédet korlatoz6 szabalyok tobbsége annak masra
hato jellegén alapszik, és éppen ezek azok a korlatozasok, amelyek mentén a szo-
lasszabadsag elvét els6sorban megkdzelitik. Ezért tehat ha a szolasszabadsaghoz
kereslink hasznos alapelvet, azt nem alapozhatjuk elsddlegesen az aktusnak az 6n-
magara iranyuld jellegére, kovetkezésképp a szabadsag és individualitds mellett
sz6l6 klasszikus érvek nem lehetnek kielégitdek a szamunkra.

A szoélasszabadsag mellett szolo kozismert érvek némelyikében rejlo elégte-
lenségek arra sarkallnak benniinket, hogy tovabb kutassunk, ha megfeleld alapot
akarunk azon intuicidnknak, miszerint a beszéd védelme fontos alkotoeleme az
alaposan felépitett politikai és jogi intézményeknek. A ,,demokracia érvének” tet-
szetOssége részben pont a tobbi szoba johetd teoretikus igazolas gyengeségeébdl
fakad.

Az embernek az a hatarozott érzése tovabba, hogy a szo6lasszabadsag-koncepcio
lényege mégiscsak a nyilvanos politizalas (public policy), és hogy a politikarol
sz0l6 tanacskozasnak kiilondsen erds védelmet kellene kapnia — a szolasszabadsag
altalanos elve altal biztositottnal is erdsebbet. Ha valoban a politikai eszmecsere
képezi szolasszabadsag-koncepcionk kozponti tényezdjét, akkor arra kovetkeztet-
hetilink, hogy ezt a kiilonleges védelmet politikai szempontok magyarazzak. A po-
litikai kommunikacio védelmét szolgald jogszabalyok és joggyakorlat alapvetd
fontossaguak az idealis allamban, és mindezt a ,,demokracia érve” igazolja.

I1. Egy Kkis torténelem

A ,,demokracia érvét” altalaban Alexander Meiklejohnhoz kapcsoljak,? és az esszé
kovetkezo részében az 6 nézeteit vetem ala alaposabb vizsgalatnak. A ,,demokracia
érvének” igen 6si gyokerei vannak. Spinoza példaul a Teologiai-politikai értekezés
cimi irasaban amellett érvel, hogy a térvények nyilvanos kritizalasa az allamérde-
ket szolgalja, részben azért, mert az ilyesfajta kritika ndveli annak esélyét, hogy a
torvények a tobbség véleményét tlikrozik — Gsszhangban azokkal a demokratikus
ideakkal, amelyek Spinoza szerint ,,a kormanyzat legtermészetesebb formajat” al-
kotjak.’

8 L. kiilonosen Alexander MEIKLEIOHN: Free Speech and Its Relation to Self-Government. New
York, Harper & Brothers, 1948. Meiklejohn egyéb, szolasszabadsag témakdrben sziiletett irasai koziil
1. még: The Balancing of Self-Preservation Against Political Freedom. 49 California Law Review 4
(1961); The First Amendment is an Absolute. Supreme Court Review 245 (1961).

9 Benedict de SpiNoza: A Theologico-Political Treatise. New York, Dover Publications, 1951. XX.
fejezet. [Magyarul Benedictus de SpiNoza: Teologiai-politikai tanulmany. Budapest, Osiris, 2002.
(Szemere Samu forditasat atdolgozta Boros Gabor.) 20. fejezet.]
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Spinozat kiilondsen foglalkoztatta az igazsagtalan térvények problémaja, de a
18. szazadban a kapcsolodo nézeteket mar Ggy fejezték ki, hogy a szolas- és sajto-
szabadsag értékes eszk6z a rossz kormdnyok ellenérzésére.!® A 18. szazad elején
,»Cato” alnév alatt publikalé John Trenchard és Thomas Gordon ugy tekintettek a
szo6lasszabadsagra mint eszkozre, amellyel megeldzhetd a nyilvanos helytelen vi-
selkedés (publick Mischief).!" John Wilkes és két alnéven ird esszéista, ,,Junius” és
,Father of Candor” (az 6szinteség atyja) is hasonld nézeteket fogalmazott meg."
frasaik témaja, hogy a szolas és a sajto kontrollja nélkiil sokkal nagyobb lenne a
veszélye annak, hogy a kormanyok az allampolgarok akarata és a kozérdek ellené-
ben cselekszenek. Magatol értetddik tehat a kovetkeztetés, hogy a tarsadalmi kont-
roll hozzajarul az igazsagos kormanyzashoz. Ezen gondolkodok szamara a szolas-
szabadsag eszméjének alapjat tehat demokratikus elgondolasaik képezték, és ok
fogalmaztak meg elsdként a ,,demokracia érvének” egy korai valtozatat.

Hasonlo alapgondolatokra reflektalnak Kantnak a ,.toll szabadsagat” tamogato
érvei, igaz a ,,demokraciara” mint olyanra valé utalas nélkiil." O azonban a politi-
kai autoritast csak abban az esetben tartotta legitimnek, amennyiben az a tobbség
akaratat tiikrozte, €s a toll szabadsagat latta az egyetlen lehetséges modszernek
annak biztositasara, hogy a szuverén hatalom tisztdban legyen a tobbségi akarat-
tal. Ezen gondolat egy érdekes és fontos valtozatara bukkanunk Hume méltatlanul
mellézott A sajté szabadsdgadrol ciml esszéjében is.'* Szerinte egy tiszta monar-
chidban nem lenne sziikség a sajtdé szabadsagara, mert az uralkodénak nem lenne
oka bizalmatlansagra az alattvalokkal szemben, igy akaratat a kozvélemény kriti-
kajanak beavatkozasa nélkiil is érvényre tudna juttatni. Ugyanigy egy tiszta for-
maban miikodo koztarsasagban sem lenne értelme biztositani a sajtoszabadsagot,
hiszen ugyis minden a tobbség akaratanak megfeleléen torténne, igy az Osszes,
azzal ellenkez6 véleményt el lehetne utasitani az allampolgarok nevében. Egy ke-
vert allamforma esetében azonban, ahol az allampolgérok altal gyakorolt kontroll
erbteljes koztisztviseldi halommal pérosul, a sajtoszabadsag elengedhetetlen ah-
hoz, hogy ,,az emberek éberen drkddhessenek az eldljarok mitkddése felett”. Ha a
kozponti kormany tallépné hataskorét, a sajtdoszabadsag teszi lehetdvé, hogy ,,meg-
kongathassak a vészharangokat a kiralysag egyik végétol a masikig”, és igy ké-

10 A szakirodalom nagyszerii attekintését és elemzését nytjtja Vincent Brast: The Checking Value
in First Amendment Theory. 2 American Bar Foundation Research Journal 521 (1977).

11" John TRENCHARD — Thomas Gorpon: Cato'’s Letters: Essays on Liberty, Civil and Religious, and
Other Important Subjects. London, 1755., kiilonos tekintettel a 15., 32., 100., 101. levelekre.

12 L. Brasy, i. m. (10. 1j.) 530-533.

13 Immanuel Kant: On The Old Saw: That May Be Right in Theory But It Won’t Work in Pratice.
University of Pennsylvania Press, 1974.

14 David Hume: Of the Liberty of the Press. In HumE: Essays, Moral, Political and Literary.
Edingurgh, 1817. 8-11. [Magyarul HumME: A sajtd szabadsagarol. In TakAcs Péter — KonTLER Laszlo
(szerk.): David Hume ésszes esszéi 1. Budapest, Atlantisz Konyvkiado, 1994.]
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pessé teszi az allampolgarokat arra, hogy ,,gatat vethessenek az udvar nagyrava-
gyasanak”. Hume ugy tartotta, hogy a sajtoszabadsag a kormanyzat erésddésével
parhuzamosan valik egyre fontosabba. A sajtoszabadsag tehat nem része a ,,tiszta”
demokracianak, hanem inkabb azért kivanatos, mert a demokraciak ritkan létez-
nek tiszta formaban.

Jelen szazad elején az Egyesiilt Allamok Legfelsé Birosaganak szamos itélete
megallapitotta, hogy a szolas szabadsaga a politikai érzékenység alapvetd ténye-
z6je. Hughes f6biro is tobb alkalommal hivatkozott ezen elvre.”* A Gilbert v. Min-
nesota'® iigyben pedig Brandeis bird kiilonvéleményében azt is megfogalmazta,
hogy a demokracia az allampolgarok politikai részvételén alapul, ami pedig csak
akkor lehet hatékony, ha az allampolgarok véleményt nyilvanithatnak, és mind
egymast, mind pedig a kormanyzatot megprobalhatjak meggydzni a kdzérdekl
kérdésekben.

II1. Szolasszabadsag és népszuverenitas

Bar a ,,demokracia érvének” bizonyos elemei korabban is felbukkantak, els¢ telje-
sen kidolgozott elmélete Alexander Meiklejohn nevéhez fiiz6dik."” Meiklejohn né-
zeteinek elemzése ezért megfeleld modszernek tlinik a ,,demokracia érve” tartal-
manak alapos vizsgalatara.

Meiklejohn az Alkotmany interpretacidjan keresztiil mutatta be elméletét, elkép-
zeléseit mégis inkabb politikafilozofiai, semmint alkotmanyelméleti jellegiecknek
kell tekinteniink. Az, hogy elképzelései kothetdek-e egy bizonyos dokumentum
szovegéhez vagy torténetéhez, filozofiai érvényességiik szempontjabol irrelevans.
Az Els6 Alkotmanykiegészités még az Alkotmany tobbi részének figyelembevételé-
vel is bizonytalan ahhoz, hogy a ,,szolasszabadsag” filozofiai alapvetése legyen.'®

15 De Jonge v. Oregon, 299 U.S. 353, 365 (1937); Stomberg v. Kalifornia, 283 U.S. 359, 369
(1931). A Near v. Minnesota tigyben Hughes idézte a Levél Québec lakosaihoz c. irasbol azt a részt,
amely szerint a sajtoszabadsag az eszkdz, ,,amelynek segitségével a tulkapasokat elkdvetd koztisztvi-
sel6k megszégyenittetnek és megfélemlittetnek, hogy tisztességesebben és igazsagosan vigyék az
tgyeket.”

16 Gilbert v. Minnesota, 254 U.S. 325, 337 (1920).

17 L. 8. 1j. Az érvrendszer egy masik valtozatat 1. Lillian R. BEVIEr: The First Amendment and
Political Speech: An Inquiry into the Substance and Limits of Principle. 30 Stanford Law Review 299
(1978); Robert Bork: Neutral Principles and Some First Amendment Problems. 47 Indiana Law
Journal 1 (1971); Frank Morrow: Speech, Expression, and the Constitution. 85 Ethics 235 (1975).

18 Ebben a vonatkozasban a legfontosabb szavak egyike az Els6 Alkotmanykiegészitésben az ,,a”
néveld, amely a szdlasszabadsag birodalmanak sajatsagos, Alkotmanyt megel6z6, elmélet jellegii 1éte-
zését sugallja. L. ScHAUER: Kategoridk és az Els6 Alkotmanykiegészités. Drama harom felvonasban. In
A demokracia és a szolasszabadsag hatarai (jelen kotet). 145-189. [A tovabbiakban: SCHAUER:
Kategoriak.] kiilonosen 147-162.
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Mi tobb, ugyanilyen fontos, hogy levalasszuk Meiklejohn elméletének értékelé-
sét azon hitérdl, hogy az 6 alapvetése — a maga szabta sziik kereteken beliil — ab-
szollt érvényli volna. A szélasszabadsag igazolasanak keresése kozben elso felada-
tunk azonositani azokat az érveket, amelyek moralis korlatot (side constraint)
allithatnak egyébként elfogadhatdé kormanyzati intézkedések elé.”” Ezen moralis
korlatoknak azonban nem kell még csak megkozelitéleg sem abszoltitnak lenniiik.?
Minden tarsadalom aktudlisan miikodo politikai strukturajabol levezethetd egy
olyan alapvonal, amely kijeldli a kozhatalom gyakorlasanak elfogadott kereteit. Pél-
daul hogy mikor avatkozhat be az allam: barmely kozérdeki intézkedést lehetové
teszilink, vagy csak akkor tessziik lehetévé a kormanyzati intézkedést, amennyiben
az elOsegiti az altalanos jolétet. Esetleg csak abban az esetben engedélyeziink bar-
milyen beavatkozast, ha az allampolgarok személyének és vagyonanak védelme ezt
szlikségessé teszi. Amikor valamely moralis korlatozas elé pedig ezen alapvonalnal
szigorubb feltételt allitunk, abban az esetben egy megkiilonboztetett alapelv 1ép
mitkodésbe. Igy egy olyan morélis korlat, amely valamelyest — akarcsak arnyalat-
nyilag is — jobban megneheziti a szdlas szabalyozasat, mint mas korményzati célo-
két, tovabbra is fékezni fog bizonyos cselekvéseket még abban az esetben is, ha
ezen magasabb standardok egyébként teljesithetének bizonyulnak.”!

Amikor a szolasszabadsag jogintézményének keresiink megfeleld igazolast, ak-
kor voltaképp azt kell megindokolnunk, hogy miért allitunk ilyen — az altalanos-
nal — magasabb standardot. Ha talalunk ilyen okot, igazoltuk a szolasszabadsag
elvét. Akkor is, ha indokoldsunk messze nem abszolut érvényi. Ezért aztdn még
az is lehetséges, hogy végiil Meiklejohn érvei fogjak igazolni a szolasszabadsag
eszm¢jét annak ellenére, hogy messze nem olyan abszolut érvényiiek, mint ami-
lyennek 6 maga gondolta 6ket.

Meiklejohn szélasszabadsag-elméletét az onkormanyzatisag eszméjére alapoz-
ta. Bar a koncepcio nem pontosan korvonalazott, itt voltaképpen a legtisztabb érte-
lemben vett népszuverenitdsra gondol. Nagyban hatottak ra azok a New England-i
varosi gytlések, ahol minden fontos dontést az ott Osszegyilt felndtt lakossag ho-
zott. Habar léteznek ennek a rendszernek modernebb — valasztott képviseldket al-

19" A moralis korlatokkal kapcsolatban 1. Robert Nozick: Anarchy, State, and Utopia. New York,
Basic Books, 1974. 28-35.; Ronald DworkiN: Taking Rights Seriously. Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 1977. 190—192. L. még, Charles Friep: Right and Wrong. Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 1978. 81. Altaliban azt feltételezik, hogy a moralis korlatok utilitarista célok
deontologiai korlatozasara szolgalnak, am ezek talan levezethetok kovetkezményelvii elméletekbdl,
amelyek a hosszl tava kovetkezményekkel is szdmolnak.

20 Nozick és masok elismerik a katasztrofak esetén 1étez6 kivételek lehetGségét, am a lényeg az,
hogy az erkolesi gat fogalma még akkor is hasznos, ha a katasztrofahelyzettl mégoly tavoli koriilmé-
nyek esetén is megsérthetd.

21 L. Thomas ScanLon: A Theory of Freedom of Expression. 1 Philosophy and Public Affairs 204
(1972).
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kalmazo6 — formai, a klasszikus kisvarosi kozgytilési strukturaban nincs hivatalos
torvényhozoé és végrehajtod szerv. Mindossze egy moderator foglalkozik a gytlések
szervezésével és a rendszabalyok betartatasaval. Ebben a rendszerben minden
nagykoru lakos rendelkezik javaslattételi, tanadcskozasi és szavazati joggal.

Meiklejohn szerint a demokratikus kormanyzas olyan, mint egy New England-i
varosi gyllés, csak nagyban. Egy modern koztarsasagban a legfébb hatalom a nép
teljes egésze. Ugy latja, hogy a varosi gyiilés dontéseit megeléz6 nyilt vita és esz-
mecsere elengedhetetlen alapfeltétele minden 6nkormanyzati dontéshozatalnak.

Meiklejohn szerint a szolasszabadsag részben azért alapvetd fontossagu, mert
biztositja, hogy minden fontos informacié elérhetévé valjon a szuverén szavazok
szdmara, akik azutan a birtokukban [évd informacidk alapjan lesznek képesek
dontést hozni a politikarol. Mivel a megfeleld informaltsag elengedhetetlen ahhoz,
hogy valaki felelésen szavazzon, ezért Meiklejohn szemében megtagadni valaki-
tdl, hogy hozzaférjen ezen informaciokhoz, olyan jogsérelem az dnkormanyzatisag
szempontjabol, mintha valakit magatol a szavazati jogtol fosztanank meg.

Meiklejohn tovabba azon kozhely egyenes kovetkezményének tartotta a szolas-
szabadsagot, mely szerint ha az emberek szuverének, akkor a tisztvisel6k szolgak,
nem pedig uralkodok. A szolgaloknak ismerniiik kell uruk akaratat, vagyis az em-
bereknek tudtara kell adniuk az uraknak, mit kell tennitik. Ennél fogva Meiklejohn
meglehetdsen visszasnak talalta azt a lehetdséget, hogy a ,,szolgalok™ esetleg sze-
lektaljak az ,,uruk” elé keriil6 informaciot.

A ,,demokracia érvének” van ismeretelméleti hattere is. Ha a népszuverenitas
elve mentén fogalmazodik meg, magaba foglalja azt a nézetet, hogy az a politikai
igazsag — definicio szerint —, amit a tobbség igaznak fogad el. Néha az ,,igazsag-
elmélet maradvanyait” hasznaltak arra, hogy a szodlasszabadsagot igazoljak bar-
milyen kontextusban. Ezt a gondolatot gyakran tarsitjdk Holmesszal és azon ité-
letével, miszerint ,,az igazsag legjobb probaja a gondolatnak azon ereje, hogy
elfogadtassa magat a piaci versenyben”?? A bir6 ezen radikalis szkepticizmusa
azonban ellenkezni latszik intuicionkkal. A Fold ugyanis nem volt laposabb 1491-
ben — amikor ez a nézet volt széles korben elfogadott —, mint most, szdmos mai al-
litas pedig ugyanilyen hamis. Ugyanez érvényes megannyi etikai jellegii kijelentést
illetéen. A nacizmus nem volt ,,rendjén” az 1930-as évek Németorszagaban, a rab-
szolgatartas szintén nem volt ,,rendjén” az Egyesiilt Allamokban, és nevetséges vol-
na azt allitani, hogy barmely Amerikaban uralkodd nézet barmivel kapcsolatban is
hibatlan lenne, csupan azért, mert most korlatlan szo6ldsszabadsag uralkodik. Az
altalanos kijelentés, miszerint az igazsag azonos a sz¢les korben valo elfogadottsag-
gal, olyan mértékben ellentétes moralis €s ismeretelméleti alapvetéseinkkel, hogy
az a szolasszabadsag szamara csak rendkiviil erdtlen védelemiil szolgalhatna.

22 Abrams v. United States (4. 1j.) 630.
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A politika és a politikaelméletet iigyeiben valoszinileg sokkal tavolabb va-
gyunk a bizonyossagtol, mint gondolkodasunk mas teriiletein. Annak fényében,
hogy majdnem minden politikai témaval kapcsolatban is egyet nem értés uralko-
dik, s6t még a politikai eszmék értékeléséhez sziikséges kritériumokat illetden is,
a demokracia eszméjébe kodolt feltételezés szerint az igazsag legjobb probija a
tobbségi kormanyzas. Hasonloképpen, a demokraciaelmélet abbol indul ki, hogy
valdjaban nem is az igazsag a kérdés, hiszen a tobbségi elv valamennyi valtozata-
ban benne rejlik tobbség joga, hogy tévedjen. Ha ennek érvényességét a demokra-
cidval kapcsolatban is feltételezziik, természetesen kovetkezik beldle a Holmes-féle
»gondolatok piaca” elmélet. Ha az embereknek joga van rosszul donteni, akkor vi-
szont a tévedés nem szolgalhat indokként ahhoz, hogy megtagadjuk az emberek-
tol, hogy hozzaférjenek a dontéseiket befolyasold informaciokhoz.

IV. Ami a szuverenitasbol kovetkezik

Meiklejohn valtozata a ,,demokraciara érvére” kdaros a demokraciat a valasztok
szupremacidjaként felfogd koncepcidjara. A népszuverenitas folyomanyainak vizs-
galata kozben azonban donté fontossagl észben tartanunk az elsé fejezetben meg-
fogalmazott szempontot, miszerint a beszéd majdnem mindig masokra iranyulo,
¢és gyakran forrasa olyan sérelmeknek, amelyekkel a kormanyzatok altalaban fog-
nak” nevezett tévedésbe essiink, miszerint a beszédnek kizarolag egyféle, pozitiv
kimenetele lehet, €s nem okoz sérelmet. A beszéd, még a politikai tigyekrol szolo
is, jelentds karokat képes okozni fontos érdekekben. Ha a demokraciat népszuvere-
nitasként fogjuk fel, akkor normal esetben a szuverenitassal egyiitt jaro korlatlan
hatalom lehetévé teszi az embereknek, hogy épp olyan mértékben korlatozzak a
szo6lasszabadsdgot, mint barmely mas magatartasformat.

A népszuverenitas eszméjét tamogatod ,,demokracia érv” tehat a szuverenitas
korlatozasa ellen foglal allast, hadban allva a szo6lasszabadsag egy olyan filiggetlen
alapelvének elfogadasaval, amely a népszuverenitast korlatozza. Ha elfogadjuk
a népszuverenitast a ,,demokracia érvének” premisszajaként, azzal ki is zarjuk a
tobbségi hatalommal val6é szembefordulas lehetdségét. Ha a ,,demokrécia érve” le-
hetévé tenné olyan dolgok kimondasat, amelyeket az emberek nem akarnak hal-
lani, akkor az érv nem is annyira a kozakaratbol indulna ki, hanem szembe menne
vele.

Habar nem okoz semmilyen belsé logikai torést, ha oly modon definidljuk a
demokraciat vagy a népszuverenitast, ami megakadalyozza, hogy a szuverenitas
elidegenitésével egy demokracia ,,0ngyilkossagot kovessen el”, am tovabbra is tel-
jes mértékben a tobbségi elvre tdamaszkodni valahogy paradoxnak tiinik. Hiszen
nehezen tudnank tamogatni példaul, hogy a tobbség megvonhatja a kisebbség sza-
vazojogat, vagy hogy allando és korlatlan hatalommal ruhazzon fel egy zsarnokot.
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Az egyik ok, amiért ilyen paradox kovetkeztetések nem meriilnek fel, az, hogy az
Oonkormanyzatisdg szamara az egyenld részvétel sokkal alapvetobb, mint a tobbsé-
gi elv. Az egyenl6 részvétel pedig a ,,demokracia érvének” egy sokkal erésebb
formajat ajanlja. Ha ugyanis minden résztvevo egyenld, akkor mindenkinek sziik-
sége is van a részvételnek értelmet ado elégséges informacidra. Ebben a forméja-
ban a ,,demokracia érve” tamogatja a nyilt beszéd szabadsagat.”® Ha a demokraciat
a tobbségi elv helyett az egyenld részvétel feldl kozelitjiik meg, elkeriilhetjiik a
tobbségi elv paradoxonat, és segit magyarazatot talalni arra, hogy a szdlasszabad-
sag mért nem kovetkezménye a kozosségi kontroll (popular control) gyakorlasa-
nak, hanem kivétel az alol.

Ehhez hasonldan a szo6lasszabadsagot tekinthetjiik bizonyos jogi és politikai ko-
telezettségekhez kotddd megfontolasok kovetkezményének. Nem akarom most be-
hatdéan elemezni az egész kérdéskort, hogy miért kotelessége egy kisebbségnek
alavetnie magat egy, a tobbség altal alkotott jogszabalynak, de az egyik lehetséges
valasz rendkiviil szorosan kapcsolodik a szolasszabadsag kérdéséhez. A jogéallami-
sag erkolcsiségének egyik alapvetése abban all, hogy mindenkinek joga van meg-
kisérelni befolydsolni a tobbséget, ezaltal részt venni a politika alakitasaban.
Amennyiben viszont a tobbség korlatozza a kisebbség lehetdségét arra, hogy hoz-
zaszolasain keresztiil részt vegyen ebben, akkor egy olyan fontos tamasztékot dob
el, amely moralis tekintélyt jelentene bdrmihez, amit a tobbség tesz.>*

Nem meglepd, hogy a ,,demokracia érve” egyre tavolabb keriil az eredetétol,
legalabbis ahogy Meiklejohn latta azt: szuverenitdsi teoriakként. A probléma ab-
ban all, hogy a demokracianak népszuverenitasként torténd felfogasa altaldnos de-
mokraciaelméletként hézagos. Masok mellett Karl Popper is hevesen kritizalta a
népszuverenitas kérdését tulsdgosan leegyszerlisitd nézeteket, amely érveket itt
nem kivanok elismételni.> Am ebben a kontextusban a vélasztoi szuverenitas tul-
hangsulyozasa a ,,demokracia érvének” kapcsan azért is probléma, mert onmaga-
ban elégtelen annak aldtamasztasdhoz, hogy a szélasszabadsag miért a tobbséggel
szembeni jog, és hogy miért kellene kiilonleges immunitast kapnia a tobbségi kor-
manyzat alapelvei alol.

23 Fontos, hogy ne feledkezziink meg rola, hogy a ,,demokracia érve” egy olyan szolasszabadsag-
alapelvet teremt, amelynek habar ereje nem sziikségszertien, de hatokére mindenképp korlatozott.
Ha — Meiklejohn késdi irasaiban kifejtett allaspontjaval 6sszhangban — elfogadjuk, hogy ezen érv altal
generalt elv magaban foglalja a miivészeteket, az irodalmat és hasonlokat, akkor ezen érv ereje jelen-
tdsen gyengiil.

24 Kitling 0j tanulmany a politikai kotelezettségek moralis természetérol: A. John Simmons: Moral
Principles and Political Obligations. Princeton, Princeton University Press, 1980.

25 L. Karl R. Porper: The Open Society and Its Enemies. (Otodik kiadds.) London, Routledge &
Kegan Paul, 1996. 7. fejezet. [Magyarul PoppER: A nyitott tarsadalom és ellenségei. Budapest, Balassi
Kiado, 2001. (Szari Péter ford.)] L. még J. Roland Pexnock: Democratic Political Theory. Princeton,
Princeton University Press, 1971. 376-378.
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Mindezen problémak csupan izelitdiil szolgalnak a demokracia-elmélet koriili,
igen terjedelmes problémahalmazbol. Ha szélsdséges formaban mutatjuk be 6ket,
ezek a paradoxonok irrealisnak tinhetnek, mint példaul az, hogy az emberek zsar-
nokot valasztanak. A fontos kérdés azonban az, hogy milyen mértékben hata-
rozhatja meg egy demokratikus kormany maganak a demokracianak a mitkodési
eljarasait. Valahanyszor a tobbség torvényt alkot, a valasztasi rendszer valamely
aspektusara, az operativ (nem legfelsé) hatalom megosztasara nézve a kormany-
zati tisztviselok és a valasztok kozott, vagy a kormanyzat nyitottsagara nézve,
akkor ez a konkrét torvényalkotas kiilonbozik a jogalkotas egyéb formaitol. Bar-
milyen hasonlé cselekedet jatékba hozza azokat a megfontolasokat, amelyek szél-
sOséges formaikban a népszuverenitas paradoxonjait generaljak. Ezért aztan nem
alaptalan azt allitani, hogy minden olyan intézkedést, amely az allamhatalom mi-
kodésére hatassal van vagy lehet, mas mérce szerint kell probara tenni, mint ame-
lyik teljes mértékben a tobbségi dontés kedvezményezését feltételezi’® A szolas-
szabadsag a hatékony valasztasi eljaras fontos részeként szorosan hozzatartozik a
politikahoz, a kozpolitikdhoz, a koztisztviselok magatartdsahoz, igy csupan egy
példdja egy joval altalanosabb problémanak. Mindaddig, amig vonakodunk meg-
engedni a tobbségnek, hogy meghatarozza vagy megvaltoztassa a demokratikus
gyakorlatokat, szlikségképpen attdl is tartozkodnunk kell, hogy lehetové tegyiik
a tobbség szamara a politikai diskurzus megengedhetd korlatainak megallapitasat.

V. A ,,demokracia érve” és az ,,igazsag érve”

Amint a kormanyzati strukturak egyre 0sszetettebbé valnak, tigy tavolodnak egy-
re inkabb a Meiklejohn-féle New England-i varosi gytlés mintdjatol. Ez a jelenség
a ,,demokracia érvének” olyan koncepcidja felé tereli figyelmiinket, amely koze-
lebb all Hume felfogasdhoz, mint Meiklejohnéhoz. Amikor a tisztvisel6k kezdenek
szolgalok helyett valasztott uralkodokként viselkedni, akkor a kormanyzati felépit-
mény valoszinlileg sajat hatalma bebetonozasan fog faradozni a kozérdek érvé-
nyesitése helyett. Tobb olyan motivacio, amely a hivatalviselésre késztet bizonyos
embereket, egyszersmind annak megtartasara is késztetik Oket. A kormanyzat
birdlatanak szabadsaga tehat ezen tulélodszton feletti kontrollként is felfoghato.
A szdlasszabadsag a fékek és ellenstlyok rendszerének fontos eleme.?” A szolas-
szabadsagnak ez a fajta védelme nem Osszeegyeztethetetlen a ,,demokracia ér-

26 A birdsagi ellenérzés ezen premisszan alapuld elméletéhez 1. John Hart Evy: Democracy and
Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1980.

27 A sajtoszabadsag szerkezeti perspektivajahoz 1. William J. BRENNAN, Jr.: Address. 32 Rutgers
Law Review 173 (1979).
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vének” mas megfogalmazasaival. Azzal azonban, hogy levessziik a hangsulyt a
valasztokrol mint nemzeti vitatkozo kozosségrol, és a beszédnek a kormanyzatot
kontrollaléd erejét helyezziik el6térbe, voltaképpen Popper intelmének megfeleléen
a ,,Ki uralkodjon?” kérdését 1j kérdéssel helyettesitjiik: ,,Hogyan tudjuk tgy meg-
szervezni a politikai intézményeket, hogy megakadalyozhassuk a rossz vagy in-
kompetens vezetdket a talzott karokozasban?”2®

Korabban kétségbe vontam, hogy az ,,igazsag érve” alapul szolgalhatna a szo-
lasszabadsag megindokolasahoz, megjegyezve, hogy racionalis elbfeltevései meg-
kérddjelezheték. Ez azonban nem jelenti azt, hogy az ,,igazsag érve” semmilyen
értékkel ne birna. Bar igaznak tiinik, hogy a nyilt vita nem vezet sziikségszertien
tobb ismerethez vagy helyesebb meggy6zodéshez, de talan nem is ez a helyes kér-
dés. Inkabb azt kellene kérdezni, vajon a versenyz6 ideak kozotti korményzati sze-
lekcio intézménye* megbizhatobban hatarozza-e meg az igazsagot, mint a ,,gondo-
latok piaca” elvén miikddd intézmény. Ez a relativ megbizhatosag kérdése. Innen
nézve ésszeriinek tlinik amellett érvelniink, hogy a kormanyzat, amelybdl hiany-
zik a tokéletes itéloképesség, amihez hozzajon az egyes kormanyzok sajat érdeke,
nagyobb valdszintliséggel kovet el hibakat, mint a ,,gondolatok piaca”. Nem kell te-
hat elfogadnunk azt a torékeny feltevést, miszerint a gondolatok piaca a megfeleld
mod az igazsag meghatarozasaban. De talan ez a kevésbé rossz, és a legkevésbé
rossz a rendelkezésre allo rossz megoldasok koziil.

Ha pedig ez a helyzet, akkor nem kell a tovabbiakban a ,,demokracia érvét” tel-
jesen kiilonvalasztanunk az ,,igazsag érvétdl”. Meiklejohn ellentétesnek latta a két
felfogast, és az ,,igazsag érvét” az olyan ,,intellektudlis arisztokratak™ jatékanak
gunyolta, mint Holmes, akirdl tigy vélte, nem foglalkozik az dnkormanyzatisag
témaival.’® Am a két gondolatkor érvei kozel sem kiiloniilnek el ennyire, és hasz-
nosabb, ha a ,,demokracia érvét” az ,,igazsag érve” egy fontos valtozatanak te-
kintjiik.

Mint fentebb lattuk, az ,,igazsag érve” kétségeket fogalmaz meg az igazsag
meghatarozasanak bizonyos modjaval, nevezetesen a gondolatok kozotti kormany-
zati szelekcioval szemben. Ahogy azonban védelemre szorulunk a kormannyal
szemben, ugyanugy védelemre szorulunk a bolcsességét, vérmérsékletét és meg-
fontoltsagat tekintve tavolrol sem tokéletes tobbséggel szemben is. A tobbségi cso-
portok uralmanak talan kevesebb aldozata van, mint a zsarnokoknak, azonban 6k
is ugyanugy tévedhetnek. Ha a tobbségi kormanyzas tokéletlen rendszernek is tii-
nik, bar még mindig jobb, mint a feleldsségre nem vonhatd hatalom, akkor ha-

28 POPPER, i. m. (25.1j.), 1. kotet, 121.

29 L. John Rawts: Two Concepts of Rules. 64 Philosophical Review 3 (1955).

30 Alexander MEIKLEIOHN: Political Freedom: The Constitutional Powers of the People. New York,
Oxford University Press, 1960. 42.
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sonloképp a nyilt kritikaval ellendrzott tobbségi kormanyzast tekinthetjik egy
tovabbi erdfeszitésnek egy tévedés valosziniiségének és kdvetkezményeinek elke-
rillésére. Az ,,igazsag érvének” legjobb megfogalmazasa a ,.tévedés érve”, amely
szerint a nyilt vita az a gyakorlat, amely legkevésbé valoszinti, hogy allandositja a
tévedést, ha az idSk soran hozott nagyszamii dontés mentén vizsgaljuk. Es ugy tii-
nik, hogy ,,demokrécia érvének” legjobb megfogalmazasa az, ha a ,,tévedés érvét”
alkalmazzuk a kormanyzatok — beleértve a tobbségieket — dontéseire.

Mindez nem jelenti azt, hogy a ,,demokracia érve” teljesen beleolvadna az
»igazsag érvébe”. A ,,demokracia érve” segit szem eldtt tartanunk, hogy amikor
kozpolitikarol vagy vezetdink mindsitésérdl és cselekedeteirdl van szo, olyan terti-
leten jarunk, ahol az 6nérdek kiilondsen erds, és igen magas tétekkel jatszunk.*!
Miné¢l tobb hatalmat ruhdzunk a kormanyzatra, anndal nagyobb kart tud okozni.
A kozéleti témak, kormanyzati dontések és koztisztviselok szabad kritizalhatosa-
gara iranyuld — az altalanos értelemben vett szolasszabadsagot is meghaladd mér-
tékli — megkiilonboztetett figyelem tehat nem mas, mint az ,,igazsag érvének” egy
— ezen sajatos beszédtémak altal kijelolt — specialis formaja. Kozpolitikaval kap-
csolatos kérdések esetében kevés a bizonyossag, a tévedésnek viszont kiilondsen
sulyos kovetkezményei vannak. Mivel az atlagosnal nagyobb a valoszinlisége a té-
vedésnek, €s ha a hiba megtorténik, a kar az atlagosnal joval nagyobb, kormany-
zati dontésekben tévedhetetlenséget feltételezni kiilondsen kockazatos. Ebben az
értelemben a ,,demokrécia érve” arra figyelmeztet, hogy a politikai beszéd kiilon-
bo6z0 jellegti és sulyu. A szoélasszabadsag-elmélet fejlodésének kovetkezd allomasa
az lehet, amikor felismerjiik és beépitjiik a teoriakba azt a tényt, hogy a diskurzus
kiilonb6z6 kategoriai kiilonb6zo megfontolasokat hoznak jatékba, €s eltérd jogi vé-
delmet igényelhetnek. A ,,demokracia érve” — egy bizonyos fajta diskurzus specia-
lis értékeire fokuszalva — az els6 1épés ezen az Gton.

Forditotta: Dr. Molnar Tamas

31 Ennélfogva azt mondhatjuk, hogy a szdlasszabadsag nem annyira a szo6las specialis értékébol
kovetkezik, amely felette all és tilmutat mas hasznos cselekvések formajan, hanem az aktualis kor-
manyzattal ¢és a kommunikacidé kormanyzati szabalyozasaval szemben meglévé bizalmatlansagbol.
L. Charles S. Hyneman: Free Speech at What Price? 57 American Political Science Review 847 (1962).






Kiilonleges legyen-e a szolas?

A szoblasszabadsagrol valdo tudomanyos és jogi gondolkodas lathatéan 1) korsza-
kaba érkezett, amelyet az ,.elmélet ujraéledése” névvel is illethetnénk. A szolas-
szabadsag alapvetd premisszai olyan fajta figyelmet kapnak mostanaban, amely
egyszerre tudatosabb és megalapozottabb, mint a multban valaha. Hogy erre a fej-
leményre magyarazatot kapjunk, ahhoz el6bb roviden at kell tekintentink a jelenle-
git megeldzd korszakokat. Ezek a korszakok természetesen nem valasztodnak el
¢élesen, és leirasukrol elmondhat6, hogy elnagyolt altalanositas, nem pedig kikezd-
hetetlen igazsdgok gyljteménye. Valojaban az Osszes ilyenfajta leirds nem tobb,
mint egy-egy érdekes meghatarozo tulajdonsag beazonositasa az egymassal 0ssze-
filggd hasonlosagok és killonbozoségek siirti szovedékébol. Igy aztan, ahogy az a
vilag jelenségeinek altalanositd rendszerezésekor lenni szokott, ezek a megkiilon-
boztetések sokkal tobbet arulnak el a megalkotoikrol, mint magarol a vilagrol.
E téren ¢én is blindsnek vallom magamat, ugyanakkor a kontrasztokat mégiscsak
vizsgalatra méltonak gondolom.

1919-t61 tigy husz évvel ezeldttig, amikor a szolasszabadsagrol az Elsé Alkot-
manykiegészités kontextusaban vitatkoztak, a ,,mennyi?” volt a f6 kérdés. A bird-
sagok és az Els6 Alkotmanykiegészités elméleti kutatdi egybehangzdan elismer-
ték, amit Holmes ugy fogalmazott meg, hogy az Elsé Alkotmanykiegészités ,,célja
nem az volt, hogy a nyelv minden elképzelheté hasznalatdhoz mentelmi jogot biz-
tositson™.! Ezért az Elsé Alkotmanykiegészités hatalya® aloli szamos kivételt — igy

U Frohwerk v. United States, 249 U.S. 204, 206 (1919).

2 Terjedelem” alatt azokat a tevékenységeket értem, amelyeknek szabalyozasat az Els6 Alkot-
manykiegészitésben foglaltakhoz szokas mérni. El6fordulhat, hogy bizonyos viselkedésformak még
az Elsé Alkotmanykiegészitésben foglaltakkal valo Osszevetés utan is védelem nélkiil maradnak.
Ugyanakkor a terjedelembe foglaltsag és a védelem kozti kiilonbségtétel arra valo, hogy kimutassa,
mekkora kiilonbség van az olyan cselekedetek kozt, amelyeknek semmi koziik az Elsé Alkotmany-
kiegészitéshez (koztiik vannak verbalisak is), és azok kozt, amelyek legalabbis a kormany eljarasanak
ellendrzését teszik sziikségessé a viszonylag szigort elsé alkotmanykiegészitésbeli szabalyozas miatt.
Masutt részletesen foglalkoztam mar ezzel a megkiilonboztetéssel. ScHAUER: Free Speech: A Philo-
sophical Enquiry. Cambridge, Cambridge University Press, 1982. 89-92. és 134—135.; U6: Can Rights
Be Abused? 31 The Philosophical Quarterly 225 (1981); U6: ‘Private’ Speech and the ‘Private’ Forum:
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példaul a kereskedelmi reklamot,® a ragalmazast,* az obszcén nyelvhasznalatot,’
a szobeli provokaciot® — igen ritkan kérdéjelezték meg komolyan. Mi t6bb, még a
politikai vagy mas tipust szobeli megnyilvanulasokat figyelembe véve is, amelye-
ket a kiegészités egyértelmilien tartalmazott, a hatarokat meglehetosen sziikre
szabtak. Soha senki nem vonta kétségbe, hogy a szdlasszabadsag jo dolog, leg-
alabbis annak elvont értelmében, igy aztdn nem igazan foglalkoztak azzal sem,
miért is értékelik olyan nagyra azt. Ehelyett a felvetett t¢émak inkabb a koré cso-
portosultak, mekkora sulyt kaphat a szolasszabadsag, ha mas, egyetemesen elis-
mert értékekkel titkozik, leggyakrabban az allambiztonsaggal vagy a kozrenddel.”
Visszatekintve ugyan ugy tiinhet, hogy ezt a vitat megoldhatta volna, ha a szélas-
szabadsag filozofiai alapjait vizsgaljuk meg alaposabban — de nem igy tdrtént.
A gondolatok piacanak és az igazsag keresésének megfaradt metaforai inkabb kel-
Iekeivé valtak annak a vitanak, amely arrol szolt, mennyire bizonyul értékesnek a
szblasszabadsag a koz égetd problémainak tiikrében.®

Ez persze nem jelenti azt, hogy az ebben a korszakban felvetett problémak egy-
szertiek voltak. Epp ellenkezéleg, a jogi és tudomanyos testiiletek a szolasszabad-
sag ideologiajanak ebben a fejlodési idoszakaban — nagyjabol 1919-t6l az 1960-as
évek kozepéig — éppoly éleslatoak voltak, mint barmikor maskor.” A vitaban egy-

Givhan v. Western Line School District. 217 Supreme Court Review 227-229 (1979) [a tovabbiakban:
ScHAUER: Private Speech]; L. ScHauer: Kategoridk és az Elsé Alkotmanykiegészités. Drama harom
felvonasban. In 4 demokracia és a szolasszabadsag hatarai (jelen kotet). 145-189. [A tovabbiakban:
ScHAUER: Kategoridk.] 147-162.

3 Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52 (1942).

4 Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952).

5 Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957).

6 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).

7 PL. Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951); Cox v. New Hampshire, 312 U.S. 569 (1941).

8 PL Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951); Schneider v. State, 308 U.S. 147 (1939).

9 Sok vita ezek koziil az an. ,,abszolutistak” és az un. ,,egyenstlyozok” kozt zajlott. Pl. Barenblatt
v. United States, 360 U.S. 109 (1959); Sweezy v. New Hampshire, 354 U.S. 234 (1957); Laurent B.
FranTz: The First Amendment in the Balance. 71 Yale Law Journal 1424 (1962); Wallace MENDELSOHN:
On the Meaning of the First Amendment: Absolutes in the Balance. 50 California Law Review 821
(1962); Alexander MEIkLEIOHN: The Balancing of Self-Preservation Against Political Freedom. 49
California Law Review 4 (1961).

Ugy gondolom, annak, hogy iigyek egy mérhetetleniil nagy csoportjat egyszeriien az egyensilyozas
¢és az abszolutizmus dichotdmidja szerint jellemezzenek, nem volt cél nélkiili a maga idejében, de
sajnélatos kovetkezményként az Els6é Alkotmanykiegészitésrol szolo vita folyasat egy eldre elképzelt
mederbe irdnyitotta, amelyet az abszolutizmus és az egyensulyozas ellentéte alakitott ki, és még azo-
kat is magaval sodorta, akik pedig ennél tobbre lettek volna érdemesek. Pl.: C. Edwin BAKEr:
Unreasoned Reasonableness: Mandatory Parade Permits and Time, Place, and Manner Regulations. 78
Northwestern University Law Review 937 (1983); Steven SuirrrIN: The First Amendment and
Economic Regulation: Away From a General Theory of the First Amendment. 78 Northwestern
University Law Review 1212 (1983). Az ,,egyenstlyozas” egyszerli meghatarozasa példaul elfedi az
olyan kérdéseket, mint hogy ki hivatott a versenyben levo értékek sulyozasara, milyen mértékben lehet



Kiilonleges legyen-e a szolds? 19

masnak fesziild felek azonban viszonylag kevéssé torddtek a szolasszabadsag mé-
lyebb értelmével. Az Els6 Alkotmanykiegészités fanatikus hivei egyértelmiinek
gondoltak, hogy a szolas szabadsaganak maximalis védelme jo dolog,!’ nagy eréfe-
szitésekkel probaltak bizonygatni, hogy a szabad szdélasban rejld veszélyek egyal-
talan nem olyan nagyok, mint amilyennek gyakran gondoljak oket. Azok pedig,
akik ovtak a szo6las messzemend védelmezésétdl, hasonloképpen kevésbé torddtek
az Els6 Alkotmanykiegészités mély elméletével. Semmi okat nem lattak annak,
hogy a szolasszabadsag értékét elvi szinten megkérddjelezzek, a valos perek eseté-
ben viszont nem voltak hajlandéak megszabadulni félelmeikt6l, amelyek az allam
biztonsaga, rendje és stabilitasa kapcsan meriiltek fel benniik.!!

Az 1960-as és *70-es évek Uj korszakot hoztak a szolasszabadsag elméletében,
olyan korszakot, amely a ,,mennyi?” kérdését a ,,hogyan?” kérdésével helyettesi-
tette. Ebben az idészakban természetesen az egyéni jogok koriil folyt a legnagyobb
vita, amelybdl nem maradhatott ki a szolasszabadsag kérdése sem. A szolassza-
badsag elvének elfogadasat senki sem érezte sziikségesnek megvizsgalni, hiszen

egyensulyozni olyankor, ha viszonylag merev szabalyokrol van sz6, vagy az adott iigy koriilményeit
tekintve (ami pedig kontinuum, nem dichotémia), és hogy mennyire lehet elvonatkoztatott az a kozeg,
amelyben az egymassal versenyzd értékeket leirjuk vagy sulyozzuk. Hasonloképpen, az abszolutizmus
is egyfajta sziikebb értelemben koriilirt Elsé Alkotmanykiegészitéshez vezethet, amelyen beliil a koz-
vetlen korlatozasok tilosak. Az is lehetséges, hogy abbéli vagyként értelmezddik, hogy specifikus elsé
alkotmanykiegészitésbeli itélkezési szabalyok keriiljenek megfogalmazésra, amelyek kevés vagy
semennyi jogot nem hagynak a birdnak arra, hogy az adott tigyben megvizsgélja az allam konkrét okait
az ligyben érvényesitendd korlatozasra, vagy azt, hogy mennyire fontos az adott besz¢éld vagy beszéd
a szo6lasszabadsag elveinek tiikrében. Az abszolutizmusnak ezen utdbbi valtozata, amely a biréi hata-
lom korlatozasara iranyul, jol 1athatd Baker érvelésében, ¢s meglehetdsen kiilonbozik a korabbi valto-
zattol, amely részben Meiklejohn torvényhozoi hatalom korlatozésa iranti aggodalmaval jellemezheto.

Hogy az abszolutista—egyenstilyoz6 dichotomia sok fontos problémat €s variaciot elhomalyosit,
csak a probléma része. Legalabb ennyire bajos az is, amilyen mértékben egy korabbi és nagyon is
eltéré haboru nyelvezetét hasznaljak a jelenkori csatak leirasara. Ez a nyelvezet ugyanis olyan sok,
korabbi hasznalatbol szarmazé terhet hordoz magan, hogy meggatol benniinket abban, hogy értékelni
tudjuk a ma és a tegnap kiilonb6zdségét. V. Oliver Wendell Houmes: The Path of the Law. 10 Harvard
Law Review 457, 464 (1897) (azt a zlirzavart fajlalja, amelyet az etikai asszociaciok jogi diskurzusban
vald felhasznalasa okoz).

10 Valoban, némelyek szamara az elsérendii elvek figyelembe vételének elutasitasa részét képezte
annak a hitnek, miszerint az Els6 Alkotmanykiegészités maga is megoldotta mar a kérdést. Pl.
Konigsberg v. State Bar of Cal., 366 U.S. 36, 56 (1961) (Black bir¢ kiilénvéleménye).

11 Pl. Dennis v. United States, 341 U.S. 494, 561 (1951) (Jackson bird parhuzamos véleménye);
Feiner v. New York, 340 U.S. 315 (1951); John H. WiGMoRE: Abrams v. U.S.: Freedom of Speech and
Freedom of Thuggery in War-Time and Peace-Time. 14 [llinois Law Review 539 (1920). A veszélyek
hangsulyozasanak tendencidja valamelyest kapcsolodik egy tovabbi problémahoz, méghozza a szolas-
szabadsag messzemend tamogatasahoz, amennyiben az ,,Valahol masutt” értendé. Ez a nézet nem
meglepd, hiszen a legtobb érdekes szdlasszabadsag perben a peres felek meglehetdsen kellemetlen
emberek voltak, és hasonldan kellemetlen iizeneteket kozvetitettek. L. Scuaugr: Codifying the First
Amendment: New York v. Ferber. Supreme Court Review 285, 286-287, 315-316 (1982).
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mindenki teljes mértékben egyetértett abban, hogy a szolas (€s szinte minden mas)
maximalis szabadsaga volt a kivanatos. Ennek eredményeképpen a legtobb vita a
maximalis védettség elérésére alkalmazhaté stratégidkra Gsszpontositott.'> Az op-
timalisnak kikialtott szolasszabadsag-védelem elérésére vald torekvés nemcsak a
tudomanyos véleményeket itatta at, hanem a birdésagok munkajat is. Hiszen azok,
akik ebben a korszakban tanulmanyoztak az Els6 Alkotmanykiegészitést, szemta-
nui voltak annak, hogyan alkottdk meg a torvényszékeken azokat a valtozatos esz-
kozoket, amelyek mara az Els6¢ Alkotmanykiegészités védelmi fegyverzetének al-
kotoi — pontatlansag,'® tulzott nagyvonalisag,'* a dermesztd hatas,” a kiilonleges
eljarasi védelem!® és nagyszamu tarsaik. Mivel a sz0las szabadsagat a védelmi esz-
kozok kutatasa kozepette is magatol értetddonek tekintették, a megel6zd korsza-
kokhoz hasonléan az Elsé Alkotmanykiegészités targyalasaban kevés alkalommal
terel6dott a figyelem a ,,miért?” kérdésére — helyette inkabb a ,,hogyan?” és a ,,mi-
lyen mértékben?” volt a Iényeg.

A korabbi két korszak gondolatisaga 1ényegét tekintve meglehetdsen erés Elso
Alkotmanykiegészitést eredményezett. Habar lehet, hogy mégsem volt elég erds
ahhoz, hogy azoknak is megelégedésére szolgéljon, akik a széldsszabadsagot min-
denek feletti értékiinek kialtjak ki, igy példaul kevés kétség lehet afeldl, hogy
a Brandenburg v. Ohio,"” a New York Times Co. v. Sullivan'® és a Cohen v.
California® mélységes elkotelez6dést mutatnak a politikai, erkolcsi, tarsadalmi
kérdések Osszes fajtajanak tulajdonképpen korlatlan vitdja mellett.”* E folott az

12 Pl.: Thomas EmMERsON: The System of Freedom of Expression. New York, Basic Books, 1970.;
Karven: ,,Uninhibited, Robust, and Wide-Open” — A Note on Free Speech and the Warren Court. 67
Michigan Law Review 289 (1968); Melville B. Nimmer: The Right to Speak from Times to Time: First
Amendment Theory Applied to Libel and Misapplied to Privacy. 56 California Law Review 935
(1968).

13 PL. Smith v. Goguen, 415 U.S. 566 (1974); Keyishian v. Board of Regents, 385 U.S. 589 (1967).
A doktrinabeli pontatlansag persze egy joval régebbi orokség, pl. Winters v. New York, 333 U.S. 507
(1948), minek kovetkeztében késobb kiilondsen jol hasznalhato eszkdzzé valt.

14 Pl. Zwickler v. Koota 389 U.S. 241 (1967); NAACP v. Alabama ex rel. Flowers, 377 U.S. 288
(1964).

15 Pl. Dombrowski v. Pfister, 380 U.S. 479 (1965); Freedman v. Maryland, 380 U.S. 51 (1965).

16 P1. Monitor Patriot Co. v. Roy, 401 U.S. 265, 275 (1971) (bizonyitasi kotelezettség); Freedman
v. Maryland, 380 U.S. 51 (1965) (bizonyitasi kotelezettség; szolgaltatasi hajlandosag; fellebbezési
lehet6ség); New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) (bizonyitasi kételezettség).

17395 U.S. 444 (1969) (a birésag egésze nevében kiadott — per curiam — vélemény). Brandenburg
fortélya leginkabb akkor érzékelhetd, ha a Hess v. Indiana, 414 U.S. 105 (1973) per fényében érté-
keljiik.

18:376 U.S. 254 (1964).

19°403 U.S. 15 (1971).

20 Az Els6 Alkotmanykiegészités 1ényegének erejét ma legtisztabban az mutatja, milyen konnyi
dolga volt a Legfelsé Birdsagnak, amikor a koziigyekkel kapcsolatos tartalomalapu szoélasszabad-
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erds lényegi rész folott egy sereg eljarasi és kiegészitd doktrina 6rkddott, amelyek
viszonylag jol megvédték az elhasznaldodastol.

Ebbdl a megerdsitett 1ényegi részbdl fejlodtek ki azok az érvelésmenetek, ame-
lyek a szolasszabadsag-elmélet jelen korszakaban az Elsé Alkotmanykiegészités
kiterjesztésének témaja koré fonddnak. Az Elsé Alkotmanykiegészités targyi hata-
lyanak kiterjesztésére az els0 prominens példa természetesen a kereskedelmi rek-
lamokban keresendd,”! de ugyanez a jelenség talalhaté meg a kampanytamogatas,*
a kozalkalmazottak munkaidében valé szobeli megnyilvanulasai,? a sztriptiztanc®*
¢és a kormany abbéli valasztasa terén, hogy milyenfajta konyveket vagy szorakoz-
tatasi formakat ajanl intézményeiben.”® Ezen teriiletek mindegyikére nézve igaz,
hogy a kozelmult fejleményei az Elsé Alkotmanykiegészités megfontolasait alkal-
mazhatova tették olyan ligyekben, amelyek nemrég még az Elsé Alkotmany-
kiegészités érvényesitési korén jocskan kiviil estek. Az is igaz tovabba, hogy az
Els6é Alkotmanykiegészités birosagi kiterjesztésének minden egyes lépéséhez kap-
csolodoan legalabb tiz olyan kisérlet sziiletik az azt feldolgozd tudomanyos iroda-
lomban, amely a tarsadalmi vagy kormanyzati cselekvések egy tovabbi szegmen-
sét akarja elnyeletni vele.®

A kiterjesztés ezen folyamata, de legalabbis az errdl szolo vita magaval hozta
az elmélet ujjacledését. Mert bar a szolasszabadsaggal kapcsolatos kozkeletl felté-
telezések, hagyomanyos metaforak és sztenderd kozhelyek nagyjabol elégségesek
lehettek a multbeli ligyek rendezésére, azonban mar kevésnek bizonyulnak, ha
olyan kérdésekkel szembesiiliink, amelyeket akkor kell feltenniink, amikor annak
a mértékét szeretnénk meghatarozni, hogy a birésagoknak mennyire sziikséges, és

sagbeli korlatozasokat felboritotta. Pl. NAACP v. Claiborne Hardware Co., 458 U.S. 886 (1982);
Consolidated Edison v. Public Serv. Comm’n, 447 U.S. 530 (1980); Landmark Communications, Inc.
v. Virginia, 435 U.S. 829 (1978). Sét, a ,.kozérdeki tigyek” megtargyalasanak fontossagat a birdsag
alulbecsli legutobbi intézkedéseivel, amelyekkel az allami munkaltatd alkalmazottjanak munkahelyén
lehetdvé teszi ezek megvitatasat. Connick v. Myers, 103 S. Ct. 1684 (1983).

21 Virginia Bd. of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, 425 U.S. 748 (1976). A keres-
kedelmi szolasszabadsag korébe tartozd megnyilvanulasok meghatarozasat 1. Bolger v. Youngs Drug
Prods.Corp., 103 S. Ct. 2875 (1983).

22 Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).

23 Connick v. Myers, 103 S. Ct. 1684 (1983). L. még Givhan v. Western Line Consol. School Dist.,
439 U.S. 410 (1979).

24 Schad v. Mt. Ephraim, 452 U.S. 61 (1981). L. még Doran v. Salem Inn, Inc., 422 U.S. 922
(1975).

25 Board of Educ., Island Trees Free Union School Dist. v. Pico, 457 U.S. 853 (1982) (tobbségi
vélemény); Southeastern Promotions, Ltd. v. Conrad, 420 U.S. 546 (1975).

26 P1. Robert D. KamensHINE: The First Amendment’s Implied Political Establishment Clause, 67
California Law Review 1104 (1979); Martha I. MorGan: The Constitutional Right to Know Why. 17
Harvard Civil Rights — Civil Liberties Law Review 297 (1982). L. még az alvas mint beszéd témajaban
irt kivalo elemzést: Community for Creative Non-Violence v. Watt, 703 F.2d 586 (D.C.Cir. 1983).
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sziikséges-e egyaltalan kitagitaniuk az Elsd Alkotmanykiegészités hatalyat ahhoz,
hogy a tevékenységeknek olyan széles korét fedjék le altala, amelyek annyira tavol
allnak a szolasszabadsag klasszikus teoretikusainak felfogasatol, hogy a klasszi-
kus elmélet jelentésége egészen meggyengiilt emiatt. A klasszikus elméletek helyét
Uj kisérletek vették at, amelyek a ,,miért?” kérdését tették fel az Els6é Alkotmany-
kiegészités kapcsan. Tették ezt annak reményében, hogy az ebbdl kibontakozo el-
mélet képes lesz azokat az értékeket megmagyarazni, amelyeknek szolgalatara az
Elsé Alkotmanykiegészitést megalkottak. Egy ilyen elmélettel persze sokkal kony-
nyebb az Elsé Alkotmanykiegészités kiterjesztése kapcsan felmeriilt kérdésekkel
megbirkdzni. Mert ha tudjuk, miért léteznek a szolasszabadsaggal kapcsolatos
alapelvek, akkor meg tudjuk hatarozni egy felmertilé 0j esetben is, hogy az adott
tevékenységfajta olyan-e, amelynek eldsegitésére az Elsé Alkotmanykiegészitést
megalkottak, vagy sem.

Barcsak ilyen egyszerii lenne! A gond persze az, hogy szamos lehetdség adodik
az Els6 Alkotmanykiegészités szolasszabadsagra és sajtdoszabadsagra vonatkozo
részeinek elméleti alapvetésére is. Valo igaz, mar a jelen szimpoziumon megfigyel-
heté a mély elméletre valé — kimondott vagy kimondatlan — sszpontositas, ami
erds bizonyitéka a szolasszabadsaggal kapcsolatos vita elmozdulasi irdnyanak.
A szolasszabadsag filozofiai/szociologiai/politikai/torténelmi alapjait megvilagi-
tandd, érdemes néhany alapvetd szabdlyt kijeldlni, vagy legalabbis kivanalmat
megadni, amelyet egy megfeleld elméletnek ki kell elégitenie. Meglepd, de ezzel a
feladattal eddig igen keveset foglalkoztak.”” Jobban belegondolva, ez mégsem any-
nyira meglepd. Hiszen szinte mindenki szivesebben lenne sztariranyito, ahelyett,
hogy bironak vagy szabalyozdbizottsagi tagnak alljon. Szabalyok és birok nélkiil
azonban sztariranyitok se lennének, igy aztan valakinek ezt a munkat is el kell
vallalnia. Részben erre vallalkozom én is itt. Ez feladat persze tl nagy, hogy a je-
len Gsszejovetelen elvégezhessiik, ezért most csak egy részére koncentralok. An-
nak a kérdésével szeretnék foglalkozni, hogy vajon egy megfelelé szolasszabadsag-
elmélet képes-e, és ha igen, milyen mértékben megmagyarazni, milyen fontos
kiilonbségek hataroljak el az Elsé Alkotmanykiegészités altal felolelt tevékenysé-
geket azoktol, amelyek nem kapnak ennyire kiilonleges védelmet. Mas szoval: kii-
l16nlegesnek kell-e lennie a szolasnak?

I.

Amikor azt kérdezziik, kiilonleges-e a szolas, vagy annak kellene-e lennie, elobb
tisztaznunk kell a kérdés természetét. Ezen azt értem, hogy senki nem allithatja,
hogy az Els6 Alkotmanykiegészités altal lefedett tevékenységek semmilyen tulaj-
donsagukon nem osztoznak mas, az Els6 Alkotmanykiegészités korén kiviil esd

27 A leginkabb emlitésre mélto kivétel: Laurence H. TriBE: Toward a Metatheory of Free Speech.
10 Southwestern University Law Review 237 (1978).
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tevékenységekkel. De az altalam megvizsgaland¢ allitas ennél valamivel visszafo-
gottabb. Vajon az Elsé Alkotmanykiegészités altal lefedett tevékenységek birnak-e
legalabb egy — és esetleg tobb — elméletileg relevans megkiilonboztetd jeggyel a le
nem fedett tevékenységekhez képest??® Ha igen, akkor elmondhatjuk, hogy az Els6
Alkotmanykiegészitésben foglalt tevékenységek bizonyos szempontbdl kiilonle-
gesek. Ha viszont nem — ha analitikusan meg nem kiilonbdztethetd alcsoportjat
képezik egy nagyobb kategorianak, amelynek teljes egésze nem tartozik az Elso
Alkotmanykiegészités védelme ala —, akkor azt allithatjuk, hogy a sz6las nem kii-
l6nleges.

Maganak a kérdésnek is van egy leir6 és egy normativ oldala. A leir6 oldal sze-
rint az a kérdés, hogy beazonosithatdéak-e 1ényeges kiilonbségek a beszéd és az
Els6 Alkotmanykiegészités altal nem lefedett tevékenységek kozott. A normativ
oldalt nézve viszont az a kérdés, hogy sziikséges-e¢ egy ilyen kiilonbséget kimu-
tatni ahhoz, hogy kielégité mogottes elméletet allitsunk fel az Elsé Alkotmany-
kiegészitéshez. Egyaltalan nem elképzelhetetlen, s6t nagyon is lehetséges, hogy
ami analitikus megkozelitésben sziikségesnek tiinik egy Elsé Alkotmanykiegészi-
tésrol szolo kielégitd elmélet felallitasahoz, a vilag jelen allapotaban elérhetetlen-
nek bizonyul. De ezzel mar nagyon is eléreszaladtunk. Egyelore elég annyit meg-
jegyezniink, hogy a ,kiilonlegesnek kell-e lennie szolasnak?” kérdése analitikai
megkdzelitésben élesen elvalik a ,.kiilonleges-e a szolas?” kérdésétol.

E tekintetben a szolasszabadsag-elméletek egy kiilonleges agat szeretném meg-
vizsgalni, amely talan a legtisztabb képet festi ezekrdl a problémakrol. Ezt az
iranyzatot ,,0nfejlesztd” elméletnek fogom nevezni, és épp azért hasznalom ezt a
kifejezést ra, mert eltér a kiillonboz6 elméletek nevétdl, amelyekben megtalalhato.
Azokat az elméleteket sorolnam ide, amelyek ezen a kategoérian beliil eltéré6 mér-
tékben, de tamaszkodnak az onmegvaldsitas,” az onkiteljesités,*® az onkifejezés?

28 Dont6 fontossagu kérdés, hogy vajon ,,az Elsé Alkotmanykiegészités altal lefedett tevékenysé-
gek” mind ,,sz6ldsnak” szamitanak-e nem-technikai értelemben, de nem tartozik a jelen témahoz. Az
olvaso gondolhatja ugy, hogy ,,az Els6 Kiegészités altal lefedett tevékenységek” és a ,,sz0las™ itt tech-
nikailag egymas szinonimajaként hasznalatosak. L. ScHAUER: Speech and ,,Speech” — Obscenity and
,»Obscenity”: An Exercise in the Interpretation of Constitutional Language. 67 The Georgetown Law
Journal 899 (1979).

29 Pl. Martin H. Repisu: The Value of Free Speech. 130 The University of Pennsylvania Law
Review 591 (1982) [a tovabbiakban RepisH: Free Speech]; C. Edwin Baker: Realizing Self-Realization:
Corporate Political Expenditures and Redish’s The Value of Free Speech. 130 The University of
Pennsylvania Law Review 646 (1982); Martin H. Repisn: Self-Realization, Democracy, and Freedom
of Expression: A Reply to Professor Baker. 130 The University of Pennsylvania Law Review 678
(1982).

30 Pl. EmersoN, i. m. (12. 1j.) 6-7.; Laurence H. TriBE: American Constitutional Law. Mineola,
Foundation Press 578-579 (1978).

31 E tedriak egész halmazanak teljesebb leirasa és kritikaja megtalalhato itt: ScHAUER: Free Speech
i.m. (2.1j.), 47-67.
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.....

Ugyanakkor kizarom a kateg6riabdl a szoélasszabadsag vezetd, kovetkezményelvii
igazolasait, ideértve elsdként is az igazsagkeresés/gondolatok piaca tipusu elméle-
teket,’? a népszerti, szuverenitasrol/demokratikus folyamatokrol szol6 elméleteket®
¢s a kormanyzat iranti bizalmatlansag elméleteit.**

Az Elsé Alkotmanykiegészités értelmezésének onfejlodési iranyzatat dsszete-
v6 elméletek kozt fontos kiilonbségek vannak, és nem szandékom azt sugalmaz-
ni, hogy ezek csupan egymas enyhe mértékben eltérd variacioi. A jelen vizsgalo-
das szempontjabol nézve viszont jelentds hasonlésagaik vannak. Az egyik az,
hogy mindegyikiik olyan rendszerben €16 egyénre alapoz, amelyben a szdlassza-
badsag viragzik, és ahol az egyénhez rendelt ezen érték egyben célként is fogal-
mazodik meg. Ezek az elméletek tehat, bar az egyénre nézve meglehetdsen ko-
vetkezményelviiek, nem a tarsadalomhoz rendelt szoélasszabadsag értékének
elofeltételezésével operalnak. Ehelyett arra helyezik a hangsulyt, hogy mit tehet a
szolasszabadsag az egyén érdekében, aki lehet akar beszél,® akar befogado,®
vagy mindketto.

A legszembetlinbb jellegzetessége azonban valamennyi ilyen Onfejlédéselvii
elméletnek az, hogy a szolasszabadsag elvét megalapozo értéket nem kizarolag a
beszédhez kapcsolt értékként hatarozza meg. A szoban forgd elméletek dsszes va-
ridcidiban az érték, amelyet az onfejlédés teoretikusai szorgalmaznak, olyan, ame-
lyet a beszéd kétségkiviil eldremozdithat. Mindazonaltal ugyanez az érték eldre-
mozdithaté olyan tevékenységek altal is, amelyek nem jarnak kommunikécioval
— az Onfejlédés teoretikusai azonban nem szolgalnak semmilyen kiilonleges okkal

32 PI. John Stuart MiLL: A szabadsagrol. In U6: 4 szabadsdagrol — Haszonelviiség. Magyar Helikon,
1980. (Pap Maria ford.) Masodik fejezet: A gondolat- és szolasszabadsagrol; John Mirton (J. C.
SurroLk szerk.): Areopagitica. London, University Tutorial Press, 1968. Ennek fontosabb itélkezési
megjelenései a kovetezok: Abrams v. United States, 250 U.S. 616, 630 (1919) (Holmes biro kiilonvé-
leménye); IBEW Local 501 v. NLRB, 181 F.2d 34, 40 (2d Cir.1950), jovahagyva, 341 U.S. 694 (1951)
(Learned Hand biro).

33 PI. Alexander MEIKLEIOHN: Free Speech and its Relation to Self-Government. New York, Harper
Bros., 1948.; Lillian R. BEVIEr: The First Amendment and Political Speech: An Inquiry into the
Substance and Limits of Principle. 30 Stanford Law Review 299 (1978); Robert H. Bork: Neutral
Principles and Some First Amendment Problems. 47 Indiana Law Journal 1 (1971). Lasd még Harry
KALVEN, Jr: The Negro and the First Amendment. Columbus, Ohio State University Press, 1965.; Mark
Yupor: When Government Speaks: Politics, Law, and Government Expression in America. Berkeley,
University of California Press, 1983.

34 Pl. SCHAUER, i. m. (2. lj.) 73-86.; Vincent Brast: The Checking Value in First Amendment
Theory. 2 American Bar Foundation Research Journal 521 (1977).

35 Pl. BAKER, i. m. (29. 1j.); Baker: Scope of the First Amendment Freedom of Speech, 25 UCLA
Law Review 964 (1978).

36 Pl. RepIsH, i. m. (29. 1j.).
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arra, miért szolgalhatjak a célt a kommunikativ tevékenységek teljesebben és gyak-
rabban, mint mas tevékenységek, amelyek semmilyen Iényegi értelemben nem
kommunikativak.?’

Ezt az allitast két kiilonbozd perspektivabol nézve szeretném most illusztralni.
El6szor is vegyiik azokat az elméleteket, amelyek valamiképpen a kommunikacio
onkifejezési aspektusait hangsulyozzak.*® Ezen elméletek mindegyike arra a tény-
re alapoz, hogy onmagunk kifejezése az egyéni szabadsag fontos Osszetevdje, €s
ha nem biztositunk ennek megfeleld csatornakat, azzal sajat magunknak tesziink
rosszat. Ez persze igaz, de a kérdés az, hogy vajon a kommunikalasnak van-e bar-
milyen kiilonleges funkcidja az dnkifejezésben.* Hiszen kifejezhetem énmagamat
az oltozkodésemmel, a foglalkozasommal, a szexualis tevékenységemmel és ira-
nyultsigommal, a lakhelyemmel, a szabadidds tevékenységeimmel, hobbijaimmal
¢és igy tovabb. A sor tulajdonképpen végtelen, és éppen ez a lényeg. A kommuni-
kacid egyértelmiien az dnkifejezés egyik modja, de semmi esetre sem az egyetlen
onkifejezési mod, és semmi esetre sem az az Onkifejezési mod, amely mindenki
szamara a legfontosabb. Ezért tehat az dnkifejezésbdl kiinduld érvelés arra a konk-
luzidra vezet benniinket, hogy az 6nkifejezés minden formaja egyforma védelmet
érdemel. Emiatt aztan lehetetlen megkiilonbdztetni egymastol az dnkifejezésbol
levezetett szolasszabadsag melletti érvelést az onkifejezésbdl levezetett, altalaban
vett szabadsag melletti érveléstol.

Ugyanerre a konkluziora juthatunk el akkor is, ha nem a besz¢lé onkifejezésé-
re, hanem a beszéld vagy hallgatd onkiteljesitésére vagy onmegvalositasara kon-
centralunk, mondvan, a beszéd vagy annak meghallgatdsa jobba, teljesebbé, elé-
gedettebbé vagy tokéletesebb emberré tehet benniinket.** Ismét leszogezem, nincs
kétségem afel6l, hogy a beszéd valoban ezeket a funkcidkat is szolgalja. Mégis,
ujbol csak, nem latom értelmét, hogy azt higgyem, a kommunikacié jobban vagy
gyakrabban latja el ezeket a funkcidkat, mint mas, nem-kommunikéaciés tevékeny-
ségek. Vannak olyan emberek, akik szamara az onmegvaldsitas a foglalkozasuk-
ban vagy az utazasaikban, a belsé elmélkedéseikben, csaladi életiikben rejlik.

37 Bizonyos értelemben persze minden cselekvés kommunikativ, vagy legalabbis azok a cselekvé-
sek, amelyeket valamilyen mddon valaki mas is érzékel. Ebben az értelemben azonban a Pike’s Peak
(coloraddi hegycstcs), az Empire State Building €s az 1957-es évjarati Ford autd is kommunikativ
dolgok, hiszen mindegyik gondolatokra ihletheti szemléldjét. A szdlasszabadsag felfogasa azonban a
jelenleginél reménytelenebbé valik, hacsak nem feltételezziik, hogy az adott emberi lénynek konkrét
célja, hogy lizenjen vele egy masik emberi lénynek. Lehet, hogy még ez sem segit sokat, de annak
valdszintileg az a mindent athatd bonyodalom az oka, amit a mostani irdsom legvégén emlitek.

38 Pl. BAKER, i. m. (35. 1j.); David A. J. RicHarDs: Free Speech and Obscenity Law: Toward a Moral
Theory of the First Amendment. 123 University of Pennsylvania Law Review 45 (1974).

39 E gondolat teljesebb kifejtését 1. SCHAUER, i. m. (2. 1j.) 50-52.

40 P1. EMERSON, i. m. (12. 1j.) 6-7.; REDISH, i. m. (29. 1j.)
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A kommunikacio, fiiggetleniil attol, hogy az ember besz¢ld-e vagy hallgato, csu-
pan egy a végtelen szamu tevékenység koziil, amelyek valamiképpen az onkitelje-
sitést vagy dnmegvalositast mozditjak eld.

A most bemutatott formaban tehat a megvizsgalt elméletek idealis alapot képez-
nek annak megvitatdsara, vajon sziikséges-e egy kielégitd Els¢ Alkotmanykiegé-
szités-elmélet megalkotasahoz, hogy a beszéd valamiképpen kiilonleges legyen.
Ezekben az elméletekben és variacidikban ugyanis a beszéd nem kap kiilonleges
szerepet, nem valasztodik el jelentdés megkiilonboztetéssel a tobbi tevékenységtol,
amelyek az elmélet alapjat ado értékhez szintén hozzaadhatnak. Ha sziikséges egy
ilyen megkiilonboztetd jegyet megadnunk ahhoz, hogy az Elsé Alkotmanykiegé-
szités kielégitd elméletét megalkossuk, nos, abban az esetben ezeket az elméleteket
tévesnek kell értékelniink.

II.

Az Onfejlesztd elméletek ellenérveinek kiindulasi pontja Robert Bork* egyik cik-
kének egy bekezdése, amelyben Bork gorcsé ala veszi a beszéd elényeiként fel-
hozott ,,egyéni képességek fejlédését és az orom elérését”.*? Mindkét igazolast
elégtelennek talalja, méghozza pont abbol az okbol, amelyet én is targyalni szeret-
nék itt:

»[A] legfontosabb az, hogy ezek az eldnyds vonasok nem kiilonboztetik meg a beszédet
barmely mas emberi tevékenységtdl. Az egyén fejlesztheti képességeit vagy merithet 6ro-
met a tézsdei tevékenységekbdl is, vagy foglalkozasabol mint folyami kikdtémester, barban
felszolgaloként dolgozva, vagy szexualis tevékenységébdl, teniszezésbol, daruzasbol, meg
még tobb ezer mas emberi vallalkozasbdl. Ha a beszéd csak ezzel a két elonyds vonassal
rendelkezik, akkor csakis a személyes kedvtelés formainak rangsorolasaval valhat prefe-
ralttd mas tevékenységek eldtt. A beszédnek ezen funkcidi vagy elényei tehat egy stabil el-
vekkel rendelkezd bird szdmara nem valaszthatok el az Osszes emberi tevékenység funk-

41 Bork, i. m. (33. 1j.) E szévegben szimpatiamat fogom kifejezni Bork irasaval kapcsolatban, ami
a zlirzavar kockazatat rejti magaban, mert Bork cikke igen nagy szamu erdsen vitatott allitast tartalmaz
az alkotmanyelmélet témakorében. A vitabol izelit6t kaphatunk pl. Paul Brest: The Fundamental
Rights Controversy: The Essential Contradictions of Normative Constitutional Scholarship. 90 Yale
Law Journal 1063 (1981). A cinkossagot meglehetdsen sajnalatos jelenségnek tartom a tudomanyos
vitakban, de hadd tisztdzzam, hogy nem kivanok Bork elméleteinek egyikével sem foglalkozni, sem
tetszésemet kinyilvanitani, kivéve a fent idézett egyetlen gondolatot.

42 Bork, i. m. (33.1j.) 25. Ez Bork jellemzése a Brandeis bir altal el6terjesztett, szolasszabadsagot
alatamasztd négy érték koziil kettérol, a Whitney v. California, 274 U.S. 357, 375 (1927) perben
(Brandeis bir6 parhuzamos véleménye). (Whitney kérelmét késobb eclutasitottak a Brandenburg v.
Ohio, 395 U.S. 444, 449 (1969) perben.)
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cioitol vagy elényeitél. O ugyanis, ha el akarja keriilni a részrehajlast, nem dénthet agy,
hogy a beszédet, amelynek csak ezek a funkcidi vannak, jobban védelmébe veszi, mint
amennyire mas szabadsagjogokat megov.”*+

Ez az érvelés abbdl a ténybdl taplalkozik, az Elsé Alkotmanykiegészités jobban
védi a beszédet, mint amennyire a beszéddel nem jar6 megnyilvanulasokat.*
E nélkiil a megkiilonbdztetés nélkiil az Elsé Alkotmanykiegészitésnek nincs is ér-
telme. Mivel az onfejlesztés érvének minden formaja egy altalanos szabadsagel-
méletté zuhan 6ssze, igy tulajdonképpen nem talaltunk egy olyan érvet a szdlas-
szabadsag mellett, amely erdsebb lenne a személyi szabadsag altalanos elvénél. Az
amerikai alkotményos ideologia alapjan az egyéni szabadsagot csak a racionalis
alapelvek szabalyainak minimalis alkalmazasi szigoraval® védjiik. Ez az igazolas
azonban nem képes megkiilonboztetni azokat a tevékenységeket, amelyeket az
Els6 Alkotmanykiegészités szigortan véd azoktol a tevékenységektdl, amelyeket a
racionalis alapelvek szabalyainak minimalis szigora véd. Es mivel erre képtelen,
abbéli feladatat sem képes teljesiteni, hogy megmagyarazza a szélasszabadsag vé-
delmét az elso kiegészités értelmében.

I11.

Miutan bemutattam a problémat, szeretnék egy pillanatra eltavolodni az Alkot-
manytél. Igy az onfejlesztés elleni érvet elészor is a tarsadalmi és politikai filozo-
fia keretei kozt vizsgalom meg, teljesen levalasztva az amerikai jog altalanos kér-
déseirdl vagy magarol az elsé kiegészitésrol. Ez megadja a megfelel6 hatteret majd
ahhoz, hogy az érvet az Els0 Alkotmanykiegészitéssel kapcsolatban is megvizsgal-
juk. Jomagam a két kérdést kiilonallonak gondolom, és ezért kiilon is foglalkozom
veliik, mert fontos, hogy kartalis, iranyad6 alkotméanyunk van. Eppen az irott al-
kotmany szabalyozo természete teszi lehetségessé, hogy az idealis politikai elmélet

43 Bork, i. m. (33. 1j.) 25. Az ,.elvekkel rendelkez6 birora” és a ,,partatlansagra” vald hivatkozas
Bork alkotmanyos birdskodasrol szolo elméletének teljességéhez kapcsolddik, és a jelen irdsnak nem
képezi targyat. L. i. m. (33. 1j.) 41.

44 A | beszéddel nem jaré megnyilvanulasok™ alatt olyan tevékenységeket értek, amelyekre az elsd
kiegészités nem terjed ki. Az elsé kiegészités altal és az azon kiviil biztositott védelem kozti kontraszt
sehol masutt nem jelenik meg olyan egyértelmiien, mint a kovetkezd tigyben: (Paris Adult Theatre 1)
v. Slaton, 413 U.S. 49 (1973).

45 Pl. Doe v. Commonwealth’s Attorney, 425 U.S. 901 (1976) (a birésag egésze nevében kiadott
— per curiam — vélemény); Hollenbaugh v. Carnegie Free Library, 439 U.S. 1052 (1978); Kelley v.
Johnson, 425 U.S. 238 (1976); Ferguson v. Skrupa, 372 U.S. 726 (1963); Williamson v. Lee Optical
Co., 348 U.S. 483 (1955).
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altal létrehozott valasz tdmogathatatlan legyen az Alkotmany kontextusdban, sot
az Alkotmannyal esetleg 6sszeegyeztethetetlen legyen.*® Ilyen esetekben a bird ko-
telessége, hogy tartézkodjon annak végrehajtasatol, amit a szoveg sugall, még ha
az 0 idedlis politikai elméletrdl alkotott sajat meglatasa épp az ellenkezojét ered-
ményezné is annak.*’

Mint tarsadalmi és politikai filozofiai kérdés az onfejleszto elv befogadasa elle-
ni érv egy erkdlcesi és gyakorlati megfontolason alapszik. Ha egy szélesebb korti
elvbdl kiindulva hozunk létre egy specifikus elvet ugy, hogy a szélesebbet elfogad-
juk, akkor az onellentmondast kockaztatva is el kell fogadnunk az Osszes tobbi
olyan specifikus elvet is, amelyet ugyanabbol a szélesebb koriibdl hoztunk létre —
hacsak nem tudunk konkrét és jol koriilirt érveket felhozni a megkiilonbozteté-
stikre.*® Ha X-et elfogadjuk, és X-bdl 1étrejon a, b és ¢, akkor — amennyiben racio-
nalisan akarunk donteni — musz4j lesz elfogadnunk a-t, b-t és c-t is, és nem csak
egyiket vagy kettdt koziiliik, tetszés szerint kivalasztva.

Ha tehat a szolasszabadsag elvének kontextusaban azt mondjuk, hogy értékes-
nek tartjuk a szabad szolashoz vald jogot, mert az egy Onfejlesztési forma, ¢€s
adottnak tekintjilk az Onfejlesztést, akkor — amennyiben semmilyen korlatozast
nem allitottunk fel — musz4j lesz az Onfejlesztés minden formajat is védelmez-
niink, legalabb annyira, amennyire a szolas szabadsagat. Ugyanakkor az dnfejlesz-
tés sok formaja — az én értelmezésemben — bizony karos is lehet mas egyénekre,
illetve altalaban a tarsadalomra nézve. Elég valoszinitlen lenne azt feltételezni,
hogy az allam Iényegesen korlatozva lenne vagy lehetne abban, hogy megakada-
lyozza a karokozast, csak mert annak kivalto oka az onkifejezés, az onkiteljesités,
az dnmegvalositas folyamataval fiiggott 0ssze. Ezért tudomasul vessziik, hogy al-
talaban véve a karokozas megel6zése az allam sajat funkcidja, tekintet nélkiil arra,
hogy az a karokozas valakinek mennyire jol esik.

Ha azonban a szdbeli megnyilvanulas csupan egy kategéria az dnfejleszto tevé-
kenységek hatalmas univerzumaban, akkor a kovetkezetesség jegyében muszdj el-
fogadnunk azt az elvet, hogy a szolast lehet korlatozni, amennyiben kart okoz
masoknak. Nos, akkor mi is az értelme a szélasszabadsag elvének? Szamos kom-
munikaciés cselekvés, beleértve sok olyat is, amelyet a szoéldsszabadsag ter-
mészetére vontakozo elméletek eldtti felfogasunk alapjan védenddnek gondolnank,
magaban hordozza annak lehetdségét, hogy jelentds kart okozzon masoknak vagy
a tarsadalomnak éltaldban. Es valoban, ha visszatériink egy pillanatra az amerikai

46 Ttt az alkotmanyelmélet meglehetdsen ellentmondasos allitasat eléfeltételezem, de az alkot-
manyjogi biraskodas teljes elméletét nem itt fejtem ki. Az itt bemutatott nézetek alapvazat ado alkot-
manyelméletet 1. ScHAUER: An Essay on Constitutional Language. 29 UCLA Law Review 797 (1982).

47 L. Henry P. MonaGHAN: Our Perfect Constitution. 56 New York University Law Review 353
(1981). L. még John Hart Evy: Democracy and Distrust. Cambridge, Mass., Harvard University Press,
1980.

48 BOvebb targyalasat 1. SCHAUER, i. m. (2. 1j.) 3-12.
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alkotmanyjoghoz, nehéz lenne olyan, az els6 kiegészitéssel kapcsolatos peres ligyet
talalni, amelyben a targyalt kommunikacios cselekvés ne okozott volna valamilyen
fokt kart vagy legalabbis sérelmet.* A nacik altal Skokie-ban okozott fajdalom
(a nemzetiszocialista part felvonulast szervezett a kozségben, melynek minden ha-
todik lakdja holokauszt-tuléld volt — A ford.),® a Cohen-féle sért6 kabatfelirat’' és
Cantwell hitgyalazo fonografja® altal kivaltott sértés és zaklatas, a Damron hirne-
ve és karrierje altal elszenvedett kar,> a nala is artatlanabb Clairborne megyei ke-
resked6k gazdasagi vesztesége,>* a valasztasi eljaras pénz vagy félrevezetd igére-
tek okozta torzulasai,” és az a megalazas, amit egy-egy nemi erészak publikussa
tétele okoz az aldozatnak® — ezek csak kis izelit6t adnak a rengeteg olyan esetbdl,
amelyben a szolasszabadsag elve megakadalyozza az allamot abban, hogy kozbe-
avatkozzon olyan fajta sérelmek kapcsan, amelyeknél normadlis esetben az allam
jogosult kényszerité hatalmat alkalmazni.

Nem azért akarjuk tehat megvédeni a szolas szabadsagat, mert semmi kart nem
okoz, hanem annak ellenére, hogy kart okozhat.’” Amikor igazolast keresiink te-
hat, nem teszlink mast, mint indokot keresiink arra, hogy a beszédet megkiilon-
boztessiik a szandékos cselekedetek 0sszességétol. Ez pontosan az a megkiilonboz-
tetés, amelyet az Onfejlesztésbol kiinduld kiilonbozo okfejtések nem képesek
felmutatni. Ennek eredményeképpen ezek az érvelések azt mondjak el nekiink,

49 A sértés mara mar az Els6 Alkotmanykiegészités szerinti artalomként van szamon tartva. Pl. FCC
v. Pacifica Found., 438 U.S. 726 (1978); Young v. American Mini Theatres, Inc., 427 U.S. 50 (1976).
Mindenesetre annak kérdése, hogy a sértést vajon vétségként kell-e értelmezni az Elsé Alkotmany-
kiegészités szerint, egyaltalan nem 4ll vitan feliil. V6. a kdvetkez6t: Joel FEINBERG: Pornography and the
Criminal Law. 40 University of Pittsburgh Law Review 567 (1979), ezzel: ScHAUER: Response:
Pornography and the First Amendment. 40 University of Pittsburgh Law Review 605 (1979).

Maga a tény is, hogy még mindig tudunk vitdzni a sértésrdl az Elsé Alkotmanykiegészités kontex-
tusaban, alatamasztja a szovegben 1&v0 allitast, mert nem kérdés, hogy az Els6 Alkotmanykiegészités
kontextusan kiviil az egyszeriien sértd cselekedetek széles tara az allam ellendrzése ala tartozik.
Néhanyan ugyan amellett érvelhetnek, hogy a sértést még mindig tal gyakran hasznaljak allami szaba-
lyozas helyteleniil megvalasztott alapjaként, mint pl. David A. J. RicHARDs: Sex, Drugs, Death, and the
Law. Totowa, Rowman and Littlefield, 1982. Az azonban nem kérdéses, hogy a sértd szagokat lehet
szabalyozni, ¢és altalaban véve a szemet banto épiileteket is és igy tovabb. L. Metromedia, Inc. v. San
Diego, 453 U.S. 490 (1981).

50 Collin v. Smith, 578 F.2d 1197 (7th Cir.), fenntartas megtagadva, 436 U.S. 953, felilvizsgalati
kérelem befogadas korében elutasitva, 439 U.S. 916 (1978).

51 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).

52 Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296 (1940).

53 Ocala Star-Banner Co. v. Damron, 401 U.S. 295 (1971).

54 NAACP v. Claiborne Hardware Co., 458 U.S. 886 (1982).

55 Brown v. Hartlage, 456 U.S. 45 (1982); Citizens Against Rent Control v. Berkeley, 454 U.S. 290
(1981).

56 Globe Newspaper Co. v. Superior Court, 457 U.S. 596 (1982).

57 L. SCHAUER, i. m. (49. 1j.)
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miért kell a szabadsagot altalaban véve védeniink, de folyamatukban nézve olyan
érveléssé alakulnak, amely a beszédnek nem ad nagyobb védettséget, mint ameny-
nyi a szandékos cselekedetek Osszességének adhatd. Tarsadalmi és politikai elmé-
leti kérdésként nézve tehdt az Onfejlesztésbdl kiindulod érvelések nem képesek
indokot szolgaltatni annak elismertetésére, hogy a szabad szdlasnak az allami koz-
beavatkozassal szemben nagyobb védelem jar, mint barmely mas, az egyén altal
végrehajtani kivant cselekedetnek.

IV.

Hagyjuk most el az elvont politikai elméletet, és probaljuk meg kérdésiinket a je-
len’® Alkotmany Elsé Kiegészitésének elméleti tiikkrében feltenni. Ehhez az elvi
itélkezés eszkozét kell felhasznalnunk. Az elvi itélkezés vagy a semleges elvek el-
gondolasa®® azonban sajnos mar eddig is olyan sokszor lett ujrafogalmazva és fél-
reértelmezve, hogy én inkabb egy alternativ kifejezéshez fordulnék, belatva, hogy
amit ez takar, azt a szakirodalom mar megalkotta®® — mar ha hajlandoéak vagyunk
atragni magunkat az 6sszes halandzsan.®!

Ennek kapcsan hivatkozni szeretnék a ,kifejezett kdvetkezetesség” (articulate
consistency) gyakorlatara.®? Ez a kifejezés arra hivatott, hogy hangsulyozza, a ko6-
vetkezetesség kérdésével, és nem az elvek helyes vagy helytelen mivoltaval kell
foglalkoznunk, a vizsgalt fogalom sorsa pedig attol fiigg, hogy az adott birdsag
milyen indokokat allapit meg a dontéséhez. Figyelembe véve a ,kifejezett kovet-
kezetesség” megkotését, amikor egy dontést egy elvre (vagy indokra, szabalyra,

58 L. William W. Van Arstyne: Interpreting This Constitution: The Unhelpful Contributions of
Special Theories of Judicial Review. 35 University of Florida Law Review 209 (1983).

59 Herbert WecHsLER: Toward Neutral Principles of Constitutional Law. 73 Harvard Law Review 1
(1959). L. még Bork, i. m. (33. 1j.). Ez a fogalom valamilyen formajaban eljutott a Legfelsé Birosag
zsargonjaba is. Pl. Akron v. Akron Center for Reproductive Health, 103 S. Ct. 2481, (1983) (O’Connor
bird kiilonvélemeénye). Egy nyilt timadas 1. Mark V. Tusunetr: Following the Rules Laid Down:
A Critique of Interpretivism and Neutral Principles. 96 Harvard Law Review 781 (1983).

60 L. Martin P. GoLpinG: Principled Decision-Making and the Supreme Court. 63 Columbia Law
Review 35 (1963); Kent GREENAWALT: The Enduring Significance of Neutral Principles. 78 Columbia
Law Review 982 (1978).

61 Sajnalom, de nem all médomban, sem szandékomban a szdvegben leirt jellemzésre hivatkoza-
sokkal szolgalni.

62 Eleinte azt hittem, én hasznalom els6ként ezt a kifejezést, de aztan felfedeztem, hogy Ronald
Dworkin mér megtette ezt eléttem. Ronald Dworkin: Taking Rights Seriously. Cambridge, Mass.,
Harvard University Press, 1977. 88. Az én szohasznalatom eléggé hasonlit az 6vére, és mindeddig nem
sikeriilt elfogadhato alternativaval el6allnom, igy aztan feladom az eredetiség jogat, de legalabbis a
fliggetlen szoalkotasét megtartom.
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szabvanyra, igazolasra vagy elméletre) vald hivatkozassal indokolunk, akkor az
adott elv szobeli leirasanak tartomanyaba sorolhaté valamennyi esetben ugyanezt
kell alkalmaznunk. Amikor egy birdsag — sziikités nélkiil — indokot szolgaltat a
dontéséhez, egyben arra is kotelezi magat, hogy ugyanazt az okot a jovobeli ana-
log esetekre is alkalmazza, hacsak nincsenek kiilonlegesen hatarozott indokai az
ellenkezdjére.”® A ,kifejezett kovetkezetesség” f6 vonasa az, hogy normativ mo-
don semleges, avagy eljarasi jelleggel bir. A ,kifejezett kdvetkezetesség” feltételei
alkalmazhatoak a j6 indokokra, rossz indokokra, vagy a biraskodas altal teljesség-
gel igazolatlan indokokra is. Ha a birdsag kitart amellett, amit egyszer mar kimon-
dott, ha hajland6 komolyan venni sajat allitasait,* akkor maris eleget tett a , kifeje-
zett kovetkezetesség” kovetelményeinek. Ez pedig ugyantigy igaz akkor is, ha az
eredeti indok vagy bizonyitas helytelen, felhaborité vagy barmi mas.

Latjuk tehat, hogy az elsd ligyben a birdsagnak igen fontos iranyitd szerepe
van abban, mennyire korlatozza be magat a ,kifejezett kovetkezetesség” altal. Ha
az elso iligynél a birdsag egy igen sziik elv alapjan indokolja dontését, amely tele
van tlizdelve figyelmeztetésekkel, modositasokkal és kivételekkel, akkor a ,kife-
jezett kovetkezetesség” aligha lesz szdmara jelentds korlat a kovetkezd tligyben
meghozandd dontésében.®® Masrészt viszont, ha a birdsag az elsé adott ligyben
egy széles tartomanyu és altalaban korlatozott elv alapjan indokolja dontését, ak-
kor az elvhiiség sziikségessége jelentds korlatozast fog jelenteni a jovébeli donté-
seire nézvést. Igy tehat az els6 adott esethez megfogalmazott indokolas lesz az,
amely megszabja, milyen mértékben kell alkalmazni az adott elvet a rakdvetkezo
igyekben.

63 Vagyis a biraskodasra vonatkoz6 legtobb korlatozas, beleértve ezt is, inkabb vélelmezd, mint-
sem abszolut jellegli. Ugyanakkor a vélelmezés megformalasa a tiszta lap helyett tovabbra is fontos
valtozasnak mindsiil. A semleges elvek korlatjanak kevésbé abszolut természetérél 1. GREENAWALT, i. m.
(60. 1j.), 1007-1008. V6. DwWorkIN, i. m. (62. 1j.) 110-115. (a precedens ,,gravitacios ereje”).

64 L. Henry P. MonaGHAN: Taking Supreme Court Opinions Seriously. 39 Maryland Law Review 1
(1979). L. még Earl M. Martz: Some Thoughts on the Death of Stare Decisis in Constitutional Law.
467 Wisconsin Law Review (1980); MONAGHAN, 1. m. (47. 1j.) 387-391; Stephen R. MuNzER — James
W. NickeL: Does the Constitution Mean What It Always Meant? 77 Columbia Law Review 1029
(1977); SCHAUER, 1. m. (46. 1j.) 829. A precedenseknek adhato sulyrdl szold Legfelsé Birosagon leg-
utobb zajlott vita kapcsan sziiletett véleményeket 1. City of Akron v. Akron Center for Reproductive
Health, Inc., 103 S. Ct. 2481 (1983).

65 A nehézséget természetesen az okozza, hogy a magas szinten formalt vélemény kevés vagy
semmilyen irdnymutatast nem ad az alacsonyabb rendii birdsagoknak a Legfelsd Birdsag kovetésére
vald igyekvésiikben. Néha mar arra gondolhatunk, vajon a birésdg nem szentel-e til kevés figyelmet
eme ,.iranymutatd” szerepének. L. John Bernard Corr: Retroactivity: A Study in Supreme Court
Doctrine ,,As Applied”. 61 North Carolina Law Review 745 (1983); Frank H. EasTERBROOK: Ways of
Criticizing the Court. 95 Harvard Law Review 802, 807-811 (1982); ScHAUER: Private Speech, i. m.
(2.15.) 217-218.
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Most mar visszatérhetiink a szolasszabadsag elvéhez, mivel €ppen a ,kifejezett
kovetkezetesség” kapcsolja majd Ossze az eléz6 szakaszban kifejtetteket ugyan-
ezen problémanak az alkotmanyjog keretei kozti értelmezésével. Ha egy birdsag
azt allitja, hogy egy adott térvényt az Els6é Alkotmanykiegészités értelmében védi
meg, mivel az adott torvény az Onkifejezés, Onkiteljesités vagy onmegvaldsitas
megnyilvanulasa, az Elsd Alkotmanykiegészités pedig védi az Onkifejezést, on-
kiteljesitést és onmegvalositast, akkor a birésagnak ugyanezt az elvet kell a ra-
kovetkezo hasonlo iigyekben is alkalmaznia. De mivel szinte barmely szandékos
cselekedet lehet onkifejezés, onkiteljesités vagy dnmegvalositas, és altalaban az is,
a ,kifejezett kovetkezetesség” kikotései azt kivannak, hogy a birdsdg minden
szandékos cselekedetet vegyen védelmébe az Elsé Alkotmanykiegészités értelmé-
ben. A birdsagnak a kovetkezetesség megdrzése érdekében a rakovetkezd esetek-
ben is alkalmaznia kell az elsé adott tipust ligyben hasznalt indokolast, amennyi-
ben azok az esetek is az elv tartomanyaba illeszkednek. Ha az alkalmazott elvet
minddssze Onkifejezésként irjak le, akkor az Elsé Alkotmanykiegészitésnek vala-
mennyi Onkifejezd cselekedetet védelmeznie kell. Ugyanakkor persze nem igaz,
hogy az Elsé Alkotmanykiegészités®® vagy akar az Alkotmany barmely mas sza-
kasza®’ az osszes onkifejezd jellegii cselekedetet védené. Igy aztan az Elsé Alkot-
manykiegészitéssel kapcsolatos, Onfejlesztésen alapuld érvelések és igazolasok
Osszességével kapcsolatban felismerheté az a probléma, hogy elbukjak a ,kife-
jezett kovetkezetesség” probajat. Nem tesznek tobbet ugyanis, mint egy, az elfo-
gadhaténal sokkal szélesebb tartomanyu elvet kinalnak, amelyet ha kdvetkezete-
sen alkalmazunk, szinte valamennyi [étez0 tevékenységet ugyanugy védelmezne,
amennyire bizonyos kommunikacios tevékenységeket védelmeziink. Mivel ezt
nem akarjuk, ezekkel az érvelésekkel talan jobb lett volna nem is foglalkoznunk.
A kovetésre nem alkalmas indokolas nem indokolas.

V.

A 1II. részben megjegyeztem, hogy van értelme annak, hogy irott és autoritativ
alkotmanyunk legyen, vagy legalabbis hogy egy autoritativ alkotmanyt ilyennek
kell felfogni. Ahhoz, hogy e meggy6zddésiinkhdz hiiek legyiink, el6szor a most
bemutatott érvekre adott textualis valaszt kell megvizsgalnom.®® igy tehat a szolas-
¢s sajtoszabadsag lesz az, amelyet a szovegezés a kiilonleges védelemre specifiku-
san kijelol, és nem a szabadsaghoz valo jog altalaban. Még ha a kovetkezetesség

66 L. Paris Adult Theatre I v. Slaton, 413 U.S. 49 (1973).

67 Kelley v. Johnson, 425 U.S. 238 (1976).

68 L. kiilonosen Martin H. RepisH: The Value of Free Speech. 130 University of Pennsylvania Law
Review 591 (1982).
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érdekében a lehetséges esetek tagabb csoportjara kellene is alkalmaznunk az érve-
lést, az alkotmanyos szovegezés ezek csak egy részének szentel kiilonds figyelmet.
Azért nem alkalmazzuk az dnfejlesztési érveket azok teljes lehetséges tartomanya-
ban, mert ehhez nem rendelkeziink alkotmanyos felhatalmazassal. Mivel azonban
a szobeli megnyilvanuldsok esetére rendelkeziink ilyen felhatalmazassal, a tovab-
biakban megvizsgalhatjuk ezt az érvelést a szolasszabadsaggal kapcsolatos esetek-
ben. Ebben az érvelésben a 1ényegi megkiilonboztetés — amely a szolast kiilonle-
gessé teszi — maga a tény, hogy az Alkotmany szovegezése azt mondja, hogy az.

Nevezhetjiik ezt az egybeesés érvelésének is. Még ha nincs is alapos okunk
arra, hogy a szolast kiilonlegesként kezeljiik, maga a szoveg azt mondja, hogy igy
kell tenniink, és ez onmagaban elég arra, hogy a szolas kiilonleges védelmét iga-
zoljuk. Es mivel a szoveg elég egyértelmii, nincs torvényes lehetéségiink a megke-
riilésére. Igy tehat, bar semmilyen igazolhatd oka nincs annak, hogy az elnoki
tisztet csak harmincot éves vagy annal idésebb személy toltheti be,* vagy hogy
a Szenatusban Delaware és Kalifornia allam egyenld képviseletet kapjon,” ezek a
sz6veg rendelkezései, és ezért kovetjiik Sket. Es hasonloképpen, a szolast megille-
té kiilonleges bandsmod nem mads, mint az alkotmanyos szoveg rendelkezése, €s
keész. A szolast elméleti kikotések teszik kiilonlegessé, még akkor is, ha ma ez
furcsanak tiinik.

De ez eltereli a figyelmiinket arrél, miért is keresiink igazolast egyaltalan.
A szolasszabadsag elvének alapvetd elméleti igazolasaval azért foglalkozunk job-
ban, mint a megvalaszthato elnok koraval vagy az egyenld képviselettel a Szena-
tusban,”' mert a szoveg ez esetben nem egyértelmii.’”> Emiatt sziikséges tehat, hogy

6 Az Amerikai Egyesiilt Allamok Alkotmanya II. cikk 1. § 6. bekezdés.

70 Az Amerikai Egyesiilt Allamok Alkotmanya I. cikk 3. § 1. bekezdés, valamint V. cikk.

71 Helytelen lenne azt mondanunk, hogy nem érdekelnek benniinket az indokolasok példaul a
korminimum kovetelménye kapcsan, csak mert ez nem meriil fel problémaként. Epp azért nem meriil-
nek ezek fel problémaként, mert a szoveg egyértelmil. Ha a II. cikkely csak annyit szabna meg, hogy
az elndknek ,kelld érettséggel” kell rendelkeznie, bizonyara siirtin képezné vitak targyat ez a kifejezés
(hacsak nem tartandk politikai kérdésnek), és ennek megfeleld figyelmet kapna az ezt megalapozo cél
és elmélet is.

72 Az er6teljes Elsé Alkotmanykiegészités elgondolasanak tamogatoit sok éven at befolyasolta
Black bir6 nézete, miszerint az Elsé Alkotmanykiegészités egyenes és egyértelmii. L. pl. Barenblatt v.
United States, 360 U.S. 109, 134 (Black bir¢ kiilonvélemeénye); Smith v. California, 361 U.S. 147, 155
(1959) (Black bir6 parhuzamos véleménye); Street v. New York, 394 U.S. 576, 609 (1969) (Black biro
kiilonvéleménye). Szerencsére mi mar kiszabadultunk a sz6 szerinti értelmezés igajabol, és értjiik,
milyen fontos az, ahogy az Els6 Alkotmanykiegészités pontatlan. L. pl. Kent GREENAwALT: Speech and
Crime. 5 American Bar Foundation Research Journal 645, 731 (1980); William W. VAN ALSTYNE:
A Graphic Review of the Free Speech Clause. 70 California Law Review 107, 110—-128. (1982). L. még
ScHAUER: Kategoriak, 1. m. (2. 1j.) 147—148.; SCHAUER, i. m. (28. 1j.), 902-905. Erdekfeszit$ elemzés:
Note, The Speech and Press Clauses of the First Amendment as Ordinary Language. 87 Harvard Law
Review 374 (1973).
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a szolasszabadsag olyan elméletét dolgozzuk ki, amely alapjan az alkotmanyos
szovegezés elnagyolt megfogalmazasat értelmes modon alkalmazni tudjuk.”® Ezért
az egybeesésre épiild érvelés korkordsnek bizonyul. Feladatunk az tehat, hogy a
szobeli megnyilvanulasok és nem az altalanos értelemben vett cselekedetek jelen-
létét detektaljuk a szovegben, és ugyanakkor éppen a szoveg nem egyértelmii mi-
volta adja a teljes kutakodas indit6 okat. Ha azt konyveljiik el, hogy az els6 kiegé-
szités szoros értelemben vett értelmezése nem elérhetd,” akkor muszaj valamely
mogottes szandék vagy elmélet fényében értelmezniink azt. Ha azonban a kiva-
lasztott mogottes elmélet semmi kiilonos lizenettel nem bir a beszédrdl, ha a szo-
last nem kiilonbozteti meg a viselkedésmodok széles skalajan beliil, akkor az elvi
fejtegetésnek semmi sem szab hatart, ha egyszer a szoveg altal igen specifikusan
¢s félreérthetetleniil megjelolt tartomanyt elhagyjuk. Nyersen fogalmazva, az egy-
beesésre épiild érvelés az elsd kiegészitésnek a szolas (szd szerint vett) és a sajto-
beli megnyilvanulasok (sz6 szerint vett) valamennyi onkifejezé vagy onkitejesitd
formdjara valé alkalmazasat tamogatna. Ugyanakkor ez az érvelés nem lesz segit-
séglinkre, ha azt probaljuk kitalalni, miért vagy hogyan is lehetne az elsd kiegészi-
tést olajfestményekre és kéziratokra alkalmazni, de a meztelen flird6zokre és a
bukosisak nélkiil motorozokra mar nem.”

73 Az én hivatkozasom az ,.elmélet nélkiili munkara” természetesen eléfeltételez egy olyan meg-
kozelitést, amely a szolasszabadsagot €s mas hasonl6 alkotmanyos rendelkezéseket nagyjabol egymas-
tol elkliloniilo elemzési egységekként vizsgalja, és ami még fontosabb, nem helyez nagy stlyt a szer-
z6k specifikus vagy altalanos szandékara. L. SCHAUER, i. m. (46. 1j.)

74 Ez az elgondolas két format 6lthet. E16szor is lehet a szoveg pontatlan és tobbértelmi nyelveze-
tébol levont kovetkeztetés. L. i. m. (72. 1j.). L. még ELy, i. m. (47. 1j.) 47, 105; MENDELSON, i. m. (8. 1j.)
821. Masrészt viszont abbodl is szarmazhat, amit Van Alstyne professzor az ,.cllenallhatatlan ellen-
példa” néven illet. VAN ALSTYNE, i. m. (72. 1j.) 113. Még ha a nyelv egyértelmi és abszoltt lenne is,
mint ahogy nem az, elképzelhetetlen, hogy bizonyos ,,sz0las”-cselekményeket — legyenek bar hamis
tantizas, arrogzités, zsarolas, kozonséges biincselekményre vald kézonséges felbujtas, szemtdl szem-
ben valo raszedés vagy kotvényekkel kapcesolatos visszaélések — mint az allami szabalyozastol mente-
ket konyveljenek el. Ez utobbi megkdzelitést ugy is jellemezhetnénk, hogy ,,az Alkotmany nem azt
jelenti, amit mond”. Ez eldbbi pedig ugy, hogy ,,az Alkotmany azt jelenti, amit mond, de kevesebbet
mond annal, mint gondolnank”. Az irott, autoritativ alkotmany elgondoldsdhoz valé hliség, vagyis az
utobb emlitett megkozelités jelentds elonyokkel jar. Szerencsére ezt a szoveg maga is igazolja.

75 Fennall persze annak is a lehet6sége, hogy a ,,szdlasra” és a ,,sajtora” vald hivatkozasokat csu-
pan kiilonés anakronizmusként kezeljiik, €s e szerint az Elsé Alkotmanykiegészitést az egyéni és nem-
kommunikacios cselekedetek végtelen soranak védelmére hasznaljuk. L. BAkER, i. m. (35. 1j.) 964.
Ugyanerre a lehet6ségre vonatkozo kevésbé explicit utalasok: L. TrIBE, i. m. (30. 1j.) 938-990. Tribe a
,szemeélyiség” kiilonbozo formairdl szolo érvelésében végig hivatkozik az elsé kiegészitésre, de ritkan
irja le explicit moédon, hogy melyik alkotmanybeli rendelkezés melyik tevékenységet védelmezi pon-
tosan.

Azon tal, hogy nem szeretném az alkotmanyos szovegezést ilyen lazan kezelni, a fontosabb prob-
Iéma az, hogyan igazoljuk azokat a kivételeket, amikor a szolasszabadsag egyértelmiien kart okoz.
Tegytik fel, hogy kis mértékben megvaltoztatjuk a tényeket a New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254
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VL.

Ezen a ponton szeretnék megvizsgalni egy alternativ valaszt arra az érvre, misze-
rint a sz6lasszabadsag esetében el kell utasitanunk az onfejlesztésre alapozo igazo-
lasokat, mert azok nem kiilonboztetik meg a szolast a szandékos cselekedetek szé-
les korén beliil. E szerint az alternativ valasz szerint, amelyet a jelen szimp6zium
tobb résztvevije is bemutatott mar,’® létezhetnek olyan indokok, amelyeknél fogva
az Onkifejezéshez, onkiteljesitéshez vagy onmegvaldsitashoz kapcsolodo vagy eze-
ket eredményez6 szolas fontosabb, mint mas olyan viselkedésformak, amelyek az
onkifejezéshez, onkiteljesitéshez vagy dnmegvalositdshoz kapcsolodnak vagy azt
jelenitik meg.”” Masként fogalmazva, nagyobb veszélyek rejlenek példaul az onki-
fejezés kommunikativ aspektusainak szabalyozasaban, mint a nem-kommunikati-
vakéban.”

Nem all szandékomban, hogy ezen érveknek akar egyikét is elutasitsam, mert
ezek az érvek — az egybeesésre épitd érveléssel ellentétben — elismerik a 1ényegi
vitas pontot. SOt, nem is csupan csak elismerik, el is fogadjak, hiszen amikor elis-
merik, hogy a szdlas az Onkifejezés igen fontos formdja, vagy hogy a beszédhez
kapcsolddo onkifejezés szabalyozasa kiilondsen veszélyes, akkor a vitas pont ira-
nyaba tesznek engedményeket. Ha van okunk az onkifejezést szolgald beszédet
masként kezelni, mint az onkifejezés mas jellegli formait (és ugyanez vonatkozik

(1964) perben. Azaz tegyiik fel, hogy a hirdetés szerz6i hanyagsagbol és hibazva, de j6 szandékkal azt
jelentették volna meg a hirdetésben, hogy Sullivan két évet iilt bortonben sikkasztas miatt. Tegyiik fel
tovabba, hogy Sullivant ennek kovetkeztében a kovetkez6 alkalommal nem vélasztjak meg, nem tud
(i munkat szerezni és végiil az Udvhadsereg ajtajaban kucorog emberi roncsként. Természetesen mas
okok is megjelenhetnek, de vilagos, hogy a hanyagsagbol ered6 és hibas, ugyanakkor nem szandékos
tévesztés Sullivan bukdsanak legfébb eldidézdje. Ilyen koriilmények kozott a New York Times és a
hirdetés szerzoi kerekednének feliil a New York Times szabalyzata szerint. De vajon elfogadnank-e, ha
valakinek a nem-kommunikativ és nem-politikai, hanem onkifejezé személyes megnyilvanulasa ehhez
hasonlé kart okozna? Nem hinném. Es azt gondolom, hogy minden tovabbi nélkiil feleldsségre von-
nank az illetét. En példaul azt gondolnam, hogy sok olyan motoros van, aki nemesak hogy ugy érzi,
hogy bukosisak nélkiil jobb kifejezést adhat az egyéniségének, mint vele, hanem azt is hiszi, hogy
mindezt 120 km/h sebességgel robogva jobban megteheti, mint 90 km/h-val. Feleldsek-e azért a karért,
amit 120 km/h-val szaguldva okoznak? Remélem, hogy igen. No ¢és a lapok felelések-e azért, ha hasonlo
mértéki kart okoznak hanyagsagbol? Nem. L. Ocala Star-Banner v. Damron, 401 U.S. 295 (1971).

76 GREENAWALT, i. m. (72. 1j.) 734. jegyzet, 344; Michael J. PErry: Freedom of Expression: An
Essay on Theory and Doctrine. 78 Northwestern University Law Review 1137, 1154 (1983); SHIFFRIN,
i. m. (9. 1j.) 1238-1239. Perry ,episztemikus érteke” gy tiinik, valaszt ad az altalam itt kifejezett
néhany aggodalomra, de azt mar megkérddjelezem, hogy a felelet vajon megfelel6-e. Mas szdval az
episztemikus érték vajon kelloképpen kiilonbozik-e vagy szitkebb-e annyival a kiilonbdzé dnmegvalo-
sitasi jellegli értéktol, hogy ne pusztan ugyanazokat a problémakat vesse fel, amelyeket itt taglalok?

77 GREENAWALT, i. m. (72. 1j.) 734. jegyzet, 344.

78 Uo.
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az Onkiteljesités vagy dnmegvaldsitas eldmozditasara is), akkor az az ok az Els6
Alkotmanykiegészitésre vonatkozo mogottes elmélet bizonyitasanak részévé valik.
Mas szoval ezzel megvan az okunk arra, hogy a beszédet kiilonlegesen kezeljiik.

Amikor egy altalanos jellegli igazold érvet, mint példaul az onkifejezés, egy
specifikusan megfogalmazott mindsitéssel 6tvoziink, mint ahogy az itt targyalt ér-
vek esetében, a szolasszabadsagra vonatkoztatott alapvetd igazolas jo eséllyel 6sz-
szetett lesz, nem pedig egyszerti. Ez persze dnmagaban nem jelent problémat. Bi-
zony, az altalanos jellegli bizonyitasok hajlamosak annyira altalanossa valni, hogy
végiil alig, vagy egyaltalan nincsenek segitségiinkre, amikor valos ligyekben kell
dontést hoznunk.”” Ugyanakkor ha ezt az Gsszetettebb mogottes elméletet szeret-
nénk felhasznalni ahhoz, hogy egy nehéz iigyben dontésre jussunk, akkor a teljes
bizonyitast fel kell hasznalnunk, nem pedig csak annak egy részét. Vagyis nem-
csak az Onfejlesztés tényezdinek meglétét vagy hianyat kell figyelniink, hanem
azokét is, amelyek miatt a beszédet altalaban az onfejlesztés kiillondsen fontos és
specialis részhalmazaként kezeljiik.

Ami engem illet, én Gigy hiszem, ha elég kozelrdl vizsgaljuk meg ezeket a meg-
kiilonboztetd jegyeket, elég allami szabalyozasi veszélyt talalunk a kommunikacio
sz€les tartomanyaban — amely veszélyek fajtajuk és fokuk terén is eltérnek az
egyeb tevékenységek allami szabalyozasaban rejloktol -, hogy mar ezzel igazolhas-
suk a szolasszabadsag elvét, anélkiil, hogy az onkifejezés, onkiteljesités vagy on-
megvalositas fogalmahoz nyulnank. Meglatdsom szerint a talzott allami szabalyo-
zas veszélyei onmagukban is elegendd bizonyitékként szolgalnak.®® Persze lehet,
hogy nincs igazam. A Iényeg azonban az, hogy ha van egy ilyenfajta ok, akar 6n-
allo, akar jarulékos, mar az is elegendd ahhoz, hogy a beszédet kiilonlegesként
kezeljiik.

VII.

Habar az eddigi fejtegetés az Onfejlesztés értékeinek kontextusaban zajlott, ame-
lyek a szolasszabadsag elvének alapjait hivatottak biztositani, az Onfejlesztésre
¢épiilo bizonyitas csak példaként jelenik meg, amikor azt a tagabb kérdést vizsgal-
juk, hogy milyen mértékben kiilonleges vagy tekintendd kiilonlegesnek a beszéd.
Amikor tehat azt allitom, hogy a szélasszabadsag elve ,.fliggetlen”’! nem azt alli-

tom, hogy az elv dnmagaban megall, vagy megallhat. Azt sem allitom, hogy a

79 Ennek részletesebb targyalasat I. SCHAUER, i. m. (10. 1j.) 311-312.
80 SCHAUER, i. m. (2. 1j.) 80-86.
81 Uo. 3-7., L. PErry, i. m. (76. 1j.) 1154 n. 72
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szolasszabadsag onmagaban egy elérend6 cél® vagy egy végsd, nem csokkenthetd
érték, bar abban hiszek, hogy ilyen értékek igenis léteznek.®® Ezért tehat a szolas-
szabadsagra kiilonosen igaz — talan mert latszolag a jozan észnek ellentmondoan®
a karokozé ¢és visszataszitd tevékenységek egész tarhazat is védelmébe veheti —,
hogy valamely mas, feltehetden alapvetdbb jellegili elv vagy elvek mentén kell iga-
zolni.

Amikor ezeket az alapvetobb elveket kutatjuk, akkor — ahogy korabban mar je-
leztem® — hajlandonak kell lenniink arra, hogy az 6sszes olyan konkluziét is elfo-
gadjuk, amely az alapvetobb elv elfogadasabol kovetkezik, vagy pedig arra, hogy
megkiilonboztesslik a beszédet mas, az adott elvbdl szarmazod tevékenységektol.

82 L. Thomas I. EmErson: Toward a General Theory of the First Amendment. 72 Yale Law Journal
877, 880 (1963). Létezik egy sajnalatos tendencia, miszerint minden, ami nem haszonelvii vagy anti-
utilitarianus okokbol értékes, az ,,0nmagaban jo”. Ez az allitds azonban 6sszekeveri az utilitarizmust
az okok és feltételek témajaval. Mert létezhetnek bizonyos személyes javak is, koztiik talan az autono-
mia és a szabadsag. Az is lehetséges, hogy egy bizonyos deontologiai, antiutilitarianus elmélet szerint
az egyéni szabadsag ¢s autonomia védelmet érdemel, akar az altalanos kdzjé megesorbitasa aran is. Az
is lehet, hogy bizonyos feltételek, mint példaul a szolasszabadsag, képesek eldidézni az autonomiat és
a szabadsagot. Ilyen koriilmények kozt hiba lenne azt mondani, hogy a szo6lasszabadsag ,,onmagaban
j0”, mert azért jO, amit tesz vagy amihez vezet, ¢s nem azért, ami. Lehetséges, hogy a szabad sz6lés
néhany elmélet szerint 9sszetevdje valamely ,,0nmagaban j6” dolognak, mint példaul a szabadsag vagy
az autonomia, ¢és ez esetben biztonsagosabb lenne azt mondanunk, hogy énmagéaban jo. Ugyanakkor a
lényeg az, hogy a sz6lés és a szolasszabadsag lehet csupan eszkoz jellegli bizonyos egyéni, elsédleges
javakkal dsszevetve, és mégis alkotoeleme marad az antiutilitarianus elméletnek.

83 L. Isaiah BErRLIN: Concepts and Categories: Philosophical Essays. London, Hogarth Press,
1978.; Bernard WiLLiams: Ethical Consistency. In U6: Problems of the Self: Philosophical Papers
1956-1972, Cambridge, Cambridge University Press, 1973. 166-186. gy tehat meglehetésen erds
szimpatiat érzek az irant, amit Rawls ,,intuicionizmusnak” nevez. John RawLs: 4 Theory of Justice.
Cambridge, Mass., The Belknap Press of Harvard University Press, 1971. 34. [Magyarul John RawLs:
Az igazsdagossag elmélete. Budapest, Osiris 1997. (Krokovay Zsolt ford.)] L. Joel FENBERG: Rawls and
Intuitionism. In Norman DaNieLs (szerk.): Reading Rawls: Critical Studies of A Theory of Justice. New
York, Basic Books, 1975.

84 1. EMERSON, i. m. (82. 1j.) 887-900. Mivel az Emerson-féle megkiilonboztetés a kifejezés és
cselekedet kozt nem allta ki az id6k ¢és a tiizetes vizsgalat probajat — 1. pl. L. TriBE, i. m. (30. 1j.) 579.,
598-601.; John Hart ELy: Flag Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization and Balancing
in First Amendment Analysis. 88 Harvard Law Review 1482 (1975); John P. Yacavone: Emerson’s
Distinction. 6 Connecticut Law Review 49 (1973) — 1étezik egy sajnalatos tendencia a szolasszabadsag
elméletével kapcsolatos tovabbi munkajanak alabecslésére. De nem hagyhatjuk, hogy a kortars tudorok
fintorai eltereljék figyelmiinket Emerson igen jelentés meglatasairdl, amelyek a szolasszabadsag
elveinek intuici6 ellenében dolgozé természetét és annak fontossagat illetik, és hogy ne csak elveket
alkossunk, hanem intézményeket is, amelyek ezt a tényez6t képesek befogadni és kompenzalni.
Hacsak fel nem ismerjiik, ahogy Emerson is erre kényszeritett benniinket, hogy a szdlasszabadsag
torékeny érték, és olyan, amelynek a védelme kdnnyen tereli a figyelmet a rogeszmések és az ideolo-
giai sopredék iranyaba, akik a leggyakoribb peres felek az elsé kiegészitéssel kapcsolatos iigyekben,
ugy aligha Iéphetiink elére a doktrinak ¢és a feladatnak eleget tenni tudé intézmények megalkotasaban.

85 L. fent, a 46-47. labjegyzeteket kisérd szoveg.
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Ha példaul a szolasszabadsagot a demokracia elvére®® vagy mas, tagabb politikai
szabadsagelvre vagy sémara®” hivatkozva igazoljuk, akkor nemcsak a szolassza-
badsag elvét kell elfogadnunk, hanem a tobbi, specifikusabb elvet is, amelyek a
demokracia €s a politikai szabadsag elvébdl szarmaznak. Valojadban pontosan ezt
tessziik, hiszen épp olyan erdsen védjiik a szavazast €s mas, kormanyzati folyama-
tokhoz kapcsolddo tevékenységeket, mint a szolasszabadsagot,®® még akkor is, ha
ezt kiilonb6zé modokon ¢és kiilonb6zé doktrindk mentén tessziik. A demokraciara
alapozo érvelés tehat minden tovabbi mindsités nélkiil is kielégiti a ,,kifejezett ko-
vetkezetesség” kovetelményét, méghozza olyan modon, amire az Onkifejezésbol
kiindul6 érvelés nem képes.

fgy tehat a szabad szolast vagy magat a szolast nem kiilonboztethetjiik meg az
osszes mas cselekedettdl. Ez kétségteleniil lehetetlen.® Mindennek ellenére dontd
fontossagu, hogy a szolasszabadsagot az altalanos szabadsagtol fiiggetlen dolog-
ként kezeljiik, méghozza két, egymassal 0sszefliggd probléma miatt. El6szor is a
szolast erésebben akarjuk védelmezni, mint mas olyan tevékenységeket, amelyek a
szabadsag altalanos felfogdsaba valamiképpen beletartoznak. Példaul a sz6last job-
ban akarjuk védelmezni, mint a gazdasagi tevékenységeket, igaz, néhany elmélet
szerint a gazdasagi tevékenységek fontosabb ¢€s talan kozpontibb részei is az alta-
lanos értelemben vett szabadsagnak.”® A beszédet jobban akarjuk védelmezni a
nem-kommunikativ, életvitelbeli valasztasok lehetéségénél is, habar ezek a valasz-
tasok néhanyak szamara az altalanos értelemben vett szabadsag alkotoelemei.”
A masodik probléma, amely az els6tdl elvalaszthatatlan, nem mas, mint hogy nem
vagyunk hajlandoak a karokozo, sértd, rosszindulatu, veszélyes viselkedésforma-
kat altalanossagban véve ugy kezelni, mint amikor a szolas szabadsagarol van szo.

Eppen ezért napjaink szolasszabadsaggal kapcsolatos ideologiajaban kiilonbség-
tétel tapasztalhatdo azon sérelmek tipus és valosziniiség szerinti megitélésében,

86 P]. MEIKLEJOHN, i. m. (33. 1j.); Harry KarLven, Jr.: The New York Times Case: A Note on ,,The
Central Meaning of the First Amendment”. Supreme Court Review 191 (1964). L. még William J.
BrENNAN: The Supreme Court and the Meiklejohn Interpretation of the First Amendment. 79 Harvard
Law Review 1 (1965).

87 L. John Rawts: The Basic Liberties and Their Priority. In Sterling McMurrIN (szerk.): The
Tanner Lectures on Human Values, 111. kotet. Salt Lake City, University of Utah Press, 1982.

88 Néhany esetben kimondottan a szdveghez vald ragaszkodas miatt tesziink igy. Pl. az USA
Alkotmanyanak XV., XVIIL., XIX., XXIV., XXVI. kiegészitése. Mas esetekben a tagabb értelmii alkot-
manyos rendelkezések értelmezéshez folyamodunk. Pl. Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533 (1964).
Idénként komplett elméleteket hozunk Iétre. Pl. Ery, i. m. (47. 1j.).

89 L. PERRyY, i. m. (76. 1j.) 1185.

90 Pl. Friedrich A. Havek: The Constitution of Liberty. Chicago, University of Chicago Press, 1960,
1978 (repr.).; Robert Nozick: Anarchy, State, and Utopia. New York, Basic Books, 1974.

91 L. Ronald DworkiN: Liberalism. In Stuart HampsHIRE (szerk.): Public and Private Morality.
Cambridge, Cambridge University Press, 1978. 113.
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amelyek az allami kdzbeavatkozast igazolhatjak. Azok a sérelmek, amelyek az
nem jelennek meg az Elsé Alkotmanykiegészités tartomanyan beliil. Még az olyan
sérelmek esetében is, amelyek egyszerre értelmezenddk az elsé kiegészités tarto-
manyan kiviil és azon beliil, az Elsé Alkotmanykiegészités eldirja, hogy a sérelem
valoszinliségének joval nagyobbnak kell lennie, mint egyéb esetekben elvarjuk.”
Ez a kiilonbségtétel az, amelyhez hianyzik az elméleti igazolas, legalabbis mi-
kozben folyamatosan az elsé kiegészités hatalyanak kiterjesztését fontolgatjuk. gy
tehat fontos lenne nyilvanvaloéva tenni, miért is kiilonleges a szo6las az altalanos
értelemben vett szabadsaghoz képest. Szerencsére ez kdnnyebb feladat, mint azt
belatni, hogy a sz6las egyszeriien csak kiilonleges, de ez nem azt jelenti, hogy mar
sikeriilt is megoldanunk a feladatot.

VIII.

Amikor a szolasszabadsag elvének alapjaul szolgald elméleti igazolast keresiink,
lehetséges, hogy szamos kiilonbdz6 bizonyitast talalunk. Ugyan néhany elmélet
valoban egységesnek mondhat6,”® és bar az egységes elmélettel Gnmagaban nincs
semmi gond, ugyanigy elmondhat6, hogy a tobbértékli elmélettel sincs semmi
gond.

Amikor az Els6 Alkotmanykiegészités tobbértékii elméletérdl beszélek, valoja-
ban két kiilonboz6 tipust tobbértékii elméletre gondolok. Az egyik tipus az Elso
Alkotmanykiegészités a szolas- €s sajtoszabadsagra vonatkozod szakaszainak nyel-
vezetét tekinti annak az ernydnek, amely ala szamos, egymastdl nagyjabol meg-
kiilonboztethetd elv gytlik, mindegyik a maga igazolasaval, és mindegyik egy
elkiilonithetd problémacsoportra iranyul. Egy ilyen megkozelitésben, amelyet
meglehet6sen szimpatikusnak talalok,” valdjaban tobbféle elsé kiegészitést ho-
zunk létre. Az egyik ilyen elsd kiegészités iranyulhatna arra a problémara, hogy a
kormanyzat elfojtja a kritikusai hangjat. Ennek az Els6 Alkotmanykiegészitésnek
az igazolasai nagyjabol a demokratikus elmélet” és az allamhatalommal val6 visz-

.....

Alkotmanykiegészités lenne talan a legalkalmazhatobb az olyan perekben, mint a

92 Erdemes Osszehasonlitani a valdszintiség standardjat a Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444
(1969) (a birosag egésze nevében kiadott — per curiam — vélemény) ligyben a ,,bizonyitatlan feltétele-
z¢s” témajaval a Paris Adult Theatre I v. Slaton, 413 U.S. 49 (1973) perben.

93 Pl. PERRY, i. m. (76. 1j.); RepisH: Free Speech, i. m. (29. 1j.)

94 L. SCHAUER, i. m. (11. 1j.) 313.

95 L. Uo. 33.

9% L. Uo. 34.
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New York Times Co. v. Sullivan,”” a NAACP v. Claiborne Hardware Co.”® vagy
pedig a United States v. Grace,”” hogy csak egy hires és két kozelmultbeli példat
emlitsiink. Egy masik Els6 Alkotmanykiegészités iranyulhatna elsédlegesen a sza-
bad kutatasra a tudomanyban és az az oktatasi-kutatasi intézményekben, elso-
sorban Galilei 6rokségére és az igazsag keresésére — a gondolatok piacara épiild
igazolasokra alapozva a szolasszabadsag elvét.!”’ Talan ez az az Elsé Alkotmany-
kiegészités — bar néhol atfedést mutat az elobb emlitettel —, amely az olyan perek-
nél jelenik meg, mint a Sweezy v. New Hampshire,'"! és a Board of Education,
Island Trees Free Union School District v. Pico.'” Egy harmadikféle Elsé Alkot-
manykiegészités lehetne a valasz a miivészetek talzott térténelmi cenzurajara,'®
ami olyan perekhez vezetett, mint a Southeastern Promotions, Ltd. v. Conrad,'*
vagy a Jenkins v. Georgia,' és ez a valtozat részben talan még az dnmegvalositas
fogalmain is alapul. Az els6 kiegészitéseknek ez a lehetséges listaja természetesen
inkabb reprezentativ, mint kimeritd, de azt hiszem, a 1ényeget sikeriilt érzékeltet-
nem altala.

Vagy pedig a tobbértékli elmélet masik valtozata azt is allithatna, hogy a szolas
a kiilonb6z6 vonasok olyan egyediilallo keverékét képviseli, amilyet semmilyen
mas emberi vallalkozas nem képes.'® Az onkifejezés, onmegvalositas és a politi-
kai valtozasok befolyasolasanak ez az egyediilallo keveréke allitolag jol igazolja,
hogy a sz6las szabadsaga kiilonleges védelmet érdemel. Ez semmiképp sem elfo-
gadhatatlan nézet, de az alkalmazasa mar kissé bajosnak tlinik, legalabbis a hatar-

97 376 U.S. 254 (1964).
98 458 U.S. 886 (1982).
99 103 S. Ct. 1702 (1983).

100 7., 32.1j.

101 354 U.S. 234 (1957). Azért a Sweezyt valasztottam ki itt, mert — jollehet kozvetetten — az osz-
talytermi megszolalasrol szol, mégis ellentétes minden feltételezett ,,oktatasi szabadsaggal” kapcsola-
tos tiggyel, ahol valoban csupan a kdzalkalmazottak szolasszabadsagarol van sz6 azok szabadidejében,
akik koziil néhanyan torténetesen tanarok. L.: ScHAUER: Private Speech, i. m. (2. 1j.) 242-249. Ezek a
problémak felmeriiltek, de végiil nem dontéttek roluk a Princeton Univ. v. Schmid, 455 U.S. 100 (1982)
(a birésag egésze nevében kiadott — per curiam — vélemény) perben (a beadvany elutasitva vitathato-
sag, helytallas hianya és a III cikkely szerinti hataskor hidnya miatt).

102 457 U.S. 853 (1982) (tobbségi vélemény).

103 A torténelmi” kifejezést nem tigy értem, mintha a probléma a keretek megszabdi szamara vagy
akar abban a korban lett volna Iényeges, hanem a birdsag altal a multban is problémasnak itélt problé-
mak jelzdjeként. Ezért tehat a mai keretek merevsége az obszcenitasra nézve a Miller v. California, 413
U.S. 15 (1973); a Jenkins v. Georgia, 418 U.S. 153 (1974); Pinkus v. United States, 436 U.S. 293
(1978) perekben valdszintisithetd reakcid a 19. és a 20. szdzad elsd felének szélsdségeire, és nem
azokra a problémakra, amelyeket 18. szazadinak szokas azonositani vagy akar amelyek akkor 1éteztek.

104 420 U.S. 546 (1975).

105 418 U.S. 153 (1974).

106 PL. SHIFFRIN, i. m. (9. 1j.) 1238-1239.
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esetekben. Vagyis mit tegyiink, ha nem vagyunk bizonyosak az Elsé Alkotmany-
kiegészités alkalmazhatdésagaban egy sziiken definialt esetben? Az a gyanim,
hogy itt hidbavalo lenne azt kutatni, vajon az adott dolog a kiilonbdz6 vonasok
olyan egyediilallé keverékét vonultatja-e fol, amely igazolni képes a szdlas szabad-
saganak kiilonleges védelmét.!”” Ehelyett inkabb megnéznénk ennek a keveréknek
azon Osszetevoit, amelyek a szoban forgd ligyben is megjelennek, ¢s amikor ezt
tessziik, ez a masodik tipust tobbértékli elmélet az elsdbe fordul vissza, és eltlinik.

IX.

Korabban megkiilonbdztettem az elvont politikai elméletet az Alkotmany értelme-
7£€sét61.19 Habar ez az alkotmanyelméletnek élénken vitatott pontja,'” legalabbis a
jelen szimpozium résztvevoi mind elfogadjak azt a nézetet, hogy az alkotmanyos
elvek fejlodését nem sziikséges csak a szoveg szavainak szotari meghatarozasara
alapozni,'® sem pedig azok értelmezésére, akik a vonatkozo elbirasokat szévegez-
ték. Igy tehat a birdsagoknak az a feladata, hogy mikézben értelmezni igyeksze-
nek a nyitott végli és erkdlesi sullyal terhelt alkotmanyos eldirasokat — a szolas-
szabadsagot, az egyenldé védelmet, a kegyetlen és szokatlan biintetést és a tobbit —,
kifejlesszék ezeknek a szakaszoknak az elméletét is, amely Iényegében filozodfiai,
tehat elvont jellegii lesz, de nagymennyiségli konkrét precedenst foglal magaban.!!

Amikor ilyen modon szeretnénk elméletet alkotni, tobb lehetséges uton is elin-
dulhatunk. Az egyik megkozelitésben megprobalhatunk kidolgozni egy idealis po-
litikai elméletet a kérdéses alkotmanyos rendelkezést6l — példaul a szolasszabad-
sagtol — fliggetleniil, és aztan alkalmazhatjuk az adott szakaszt mindaddig, amig
elméletiinkkel 6sszhangban van. Nekem ez a megkozelités nem igazan tetszik, leg-
inkabb azért, mert a 6 analitikai eszkdze olyan, mint egy cipdkanal. Amennyiben

107 Természetesen lehetséges, hogy olyan szabalyt alkossunk, amely a jellemzdk bizonyos altala-
nos keverékén alapszik, és azutan, mint a legtobb szabaly esetében, ezt tobbé-kevésbé mechanikusan
alkalmazzuk, anélkiil, hogy meghataroznank, hogy a konkrét eset beleillik-e a szabalyt megalapozo
elméletbe. Ez a felfogds azonban nem illik a jelen vizsgalédasba, amelyben tudatosan csak olyan konk-
rét eseteket vesziink figyelembe, amelyek azt igénylik, hogy a szabaly felszinénél mélyebbre hatol-
junk.

108 T, fent, a 46-47. labjegyzeteket kisérd szoveg.

109 L. Constitutional Adjudication and Democratic Theory. 56 New York University Law Review
259 (1981); Judicial Review versus Democracy. 42 Ohio State Law Journal 1 (1981); Judicial Review
and the Constitution The Text and Beyond. 8 University of Dayton Law Review 443 (1983).

110 A | szotari meghatarozas™ kifejezéssel azt szeretném elkeriilni, hogy trivialis allitas sziilessen.
Mindenki arra torekszik, hogy az Alkotmany fogalmait meghatarozza. A vita targyat pedig a meghata-
rozas forrasa képezi. L. SCHAUER, i. m. (28. 1j.)

1T T, SCHAUER, i. m. (46. 1j.) L. még UG: i. m. (64. 1j.) és az azt kisér6 szoveg.
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a szoveg nem illeszkedik az eldzetesen megalkotott elmélethez, csak egy kis tolo-
gatas és hiizogatas, nyomkodas és lazitas, hajlitas és darabolas sziikséges, €s — tes-
sék! — az elore legyartott politikai elmélet maris hianytalanul benne foglaltatik az
Alkotmanyban!'?

Egy tovabbi megkdzelités, amely joval kozelebb all a magam alkotményossag-
16l alkotott nézeteihez, a konkrét szakaszbol indul ki, amely mintegy megkoveteli,
hogy az adott szakasz szlikebb elméletét allitsuk fel. Példaul azért a szolasszabad-
saggal inditunk, mert ez ott szerepel leirva az autoritativ dokumentumban, és eb-
bdl kiindulva igyeksziink kidolgozni a szolasszabadsag elméletét. Ebben a megkd-
zelitésben elfogadjuk azt az eldzetes feltételezést, hogy a szélas kiilonleges, mert
erre maga a szoveg utasit benniinket. Ezutan pedig minden erdnkkel azon va-
gyunk, hogy egy olyan alapvetd elméletet vezessiink le beldle, amely konzisztens
a szovegbeli elofeltételezéssel. Ez az a folyamat, amelyet egyértelmiien leirtam a
jelen tanulmanyban. El kell tehat fogadnunk azt a nézetet, hogy az Alkotmany kii-
lonleges védelmet nyujt a széldsnak €s a sajtonak, és hogy a szorosan koriilirt
igyekben ki kell fejleszteniink egy alapvetd elméletet az elso kiegészitésre. Ennek
az alapvetd elméletnek viszont egybe kell vagnia, s6t ha lehet, timogatnia kell az
eredeti dokumentum 4altal a szolasnak adott kiilonleges védelmet. Nos, emiatt vé-
lem ugy, hogy kiilonleges kell hogy legyen a szolas.

X.

Van egyfajta intellektualis fajjdalom ebben az egészben, amelyben lehet, hogy so-
kan osztoznak azok koziil, akik a szélasszabadsag elvének elméleti alapjait igye-
keznek felderiteni. Mivel a klasszikus kozhelyek koziil sokat elutasitunk a szélas-
szabadsaggal kapcsolatban, és tiizetes elemzést igyeksziink lefolytatni, amikor azt
kutatjuk, miért kell ilyen megkiilonboztetett modon kezelni a szolast — amely lehet
artalmas is vagy veszélyes, gyakran pedig sértd, igy tehat legalabb annyiszor go-
nosz iigy eszkoze, mint joé —, mindekdzben sajat megérzéseinket a szolasszabad-
sag értékérdl, barmilyen szilardak is, bizony nehéz 6sszeegyeztetni ezzel az elem-
zéssel. A fajdalmat véleményem szerint az a tény okozza, hogy bar a ,,Kiilonleges
kell-e, hogy legyen a szo6las?” kérdésre a valasz valosziniileg ,,igen”, a ,,Kiilonle-
ges-¢ a sz0las?” kérdésre valosziniileg mar ,,nem”. Elkeriilhetetlen tehat a feladat,
hogy ezt a kovetkezetlenséget feloldjuk.

Forditotta: Kato Eszter

112 A megkozelités bovebb kritikajat 1. MONAGHAN, i. m. (47. 1j.)



A nép szerepe
az Els0 Alkotmanykiegészités elméletében’

A torténelem az, amivé mi tessziik. Noha minden térténelmi eseményben tagadha-
tatlanul van a szilard tények alkotta mag, a multbeli torténések mai jelentosége
nagyrészt az eredeti eseményt kovetd kulturalis valasztasok sorozatan mulik. Mely
tényeket fog a tarsadalom kiemelni, és melyekr6l nem vesz tudomast sem? Milyen
szavakat fognak hasznalni a tények leirasdhoz? Milyen mas események kapcsolod-
nak majd deskriptiv és normativ moédon ehhez az eseményhez? Mely elmélet, elv
vagy fogalom péld4janak tekintik majd az adott eseményt? Mindezek a jellemzés
kérdései, és minden jellemzés egyben valasztds, amely gyakran ugyanannyira
meghatarozza egy multbeli esemény mai felfogasat, mint az, hogy mi tortént valo-
jéban.

Azért kezdtem ezekkel a torténelem természetérdl tett altalanos megjegyzések-
kel, mert egy torténeti esemény utdlagos jellemzésének kérdése sehol sem annyira
nyilvanvald, mint John Peter Zenger 250 évvel ezel6tti perével kapcsolatban.! Az
eset altalanosan elfogadott leirdsa és annak jelentosége a kovetkezd: Zenger egy
olyan csoportnak volt aranylag jelentéktelen tagja, amely kritizalta New York tar-

* Jelen tanulmény egy valtozatat 1985 oktoberében, a John Peter Zenger-per 250. évforduldjanak
tiszteletére rendezett szimpoziumon mutattam be, amelynek tamogatoi a University of Pennsylvania
Law School, a Philadelphia Bar Association és az Annenberg School of Communications of the
University of Pennsylvania voltak. Kiilonsen halas vagyok az eléaddsomhoz hozzaszolé Vincent
Blasinak, Diana Danielsnek, valamint Cass Sunsteinnak, akiknek a kéziratra vonatkozd 1ényeglatd
megjegyzései hihetetlen mértékben javitottak a szovegen.

I Az errdl a perr6l sz016 jelentés adatai: The Trial of Mr. John Peter Zenger (1735). 17 Howell's St
Trials 675 (1816). A legatfogdbb kortars leiras javarészt Zenger eredeti tigyvédjének, James Alexander-
nek a munkaja, a leghivatalosabb verzid pedig James ALEXANDER (Stanley N. Karz szerk.): 4 Brief
Narrative of the Case and Trial of John Peter Zenger, Printer of the New York Weekly Journal.
Cambridge, Mass., Belknap Press, 1963. A ,, Brief Narrative” mas verzioi, ugyancsak bé kommentar-
ral, megtalalhatok itt: Livingston RUTHERFORD: John Peter Zenger: His Press, his Trial and a
Bibliography of Zenger Imprints. New York, Peter Smith, 1941.; Vincent BuraNELLI (szerk.): The Trial
Of Peter Zenger. New York, New York University Press, 1957. Egy masik korabeli beszamolo: The
Trial of John Peter Zenger, of New York, Printer. London, J. Almon Pub., 1765., reprintben: Paul RapiN
(szerk.): The Trial Of John Peter Zenger (1734) and the Freedom of the Press (1940).
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tomany kormanyzoéja, William Cosby rendszerét. Zenger biralatokat kozolt a f6-
ként a Cosby elleni tamadas céljara 1étrehozott New York Weekly Journal hasab-
jain. E kormanykritika kiaddjaként Zengert a common law korébe tartozo lazitd
ragalmazas (seditious libel) vadjaval perbe fogtak. Foként ligyvédje, Andrew Ha-
milton hathatds védelmének eredményeképpen az eskiidtszék felmentette Zengert.
Minthogy az eskiidtszék felmentd itélete szembement a 1azitd ragalmazasrol szolo
szaballyal, ama elv fontos mérfoldkovének tartjak, amely szerint a kormannyal és
hivatalnokaival szembeni kritika alapvetd jelentOségli a szabad tarsadalmakban,
dacara a 1azitd ragalmazasrol sz6lo szabalynak. Ez az altalanosan elfogadott kor-
tars jellemzés Zengert mint kritikust és a 14zité6 ragalmazasra vonatkoz6 common
law elnyomo jellegét allitja a kozéppontba, valamint azt, hogy Zenger kritikusként
gy6zott a kiraly és a 1azitd rdgalmazasrol szolo szabaly felett.

Vizsgaljuk meg azonban kozelebbrdl a Zenger-per jogi hatterét, mivel ezaltal
egy kissé mas perspektivat kapunk. 1735-ben, a per idején a common law szerint a
lazitdé ragalmazas a kdvetkezOkbdl tevodott ossze: (1) szandékos (2) publikalasa
egy (3) irott (4) vadnak barmely kozéleti személlyel, a térvénnyel, vagy barmely,
jog altal Iétrehozott intézménnyel kapcsolatban, (5) torvényes magyarazat vagy in-
dokolas nélkiil.> E mérce alkalmazasa egy adott vadlott viselkedésére magaban
foglalta mindenekeldtt az elsddleges ténykérdések meghatarozasat, azaz hogy va-
jon a vadlott publikalta-e a kérdéses irast, és vajon szandékosan tette-e azt. Ezt
altalaban a burkolt célzas (innuendo) kérdése kovette, annak értelmezése, hogy a
szavak a vad szerinti ragalmazé értelemmel birnak-e. A legtobb esetben a burkolt
célzas kérdése arra korlatozodott, vajon a kiadvany utalt-e a ragalmazas allitolagos
targyara.’ Végil ott voltak a jogi kérdések is, bar azok olyasfélék voltak, amelye-
ket ma jog- és a ténykérdések kevercsének neveznénk. E kérdések egyike, amely
csupan alkalomszeriien meriilt fel, az volt, hogy vajon a vadlottnal fennallt-e a
sziikséges biinds szandék. Fontosabb volt és gyakrabban is allt a 14zitd ragalmazas
miatt inditott eljarasok koézéppontjaban az a kérdés, hogy vajon egy adott, burkolt

2 Minthogy a lazité ragalmazas nem volt térvényben meghatarozott biintény sem Angliaban, sem
a gyarmatokon, nincs hivatalos nyilatkozat a sérelem részleteirél. E definiciot szamos forrasbol alkot-
tam meg. L. The Trial of William Owen (1752). 18 Howell's St. Trials 1203 (1816); Thomas Andrew
GREEN: Verdict According to Conscience: Perspectives on the English Criminal Trial Jury, 1200-1800.
Chicago, University of Chicago Press, 1985. 318-355.; Leonard W. LEvy: Emergence of a Free Press.
New York, Oxford University Press, 1985. 3—15.; Levy: Legacy Of Suppression.: Freedom of Speech
and Press in Early American History. Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1960. 1-18.; Katz:
Introduction to James ALEXANDER: 4 Brief Narrative of the Case and Trial of John Peter Zenger. (1.1j.);
LEevy: Introduction to Freedom of the Press From Zenger to Jefferson. Indianapolis, Bobbs-Merrill,
1966. xix.; Philip HAMBURGER: The Development of the Law of Seditious Libel and the Lost Guarantee
of a Freedom of Expression. 84 Columbia Law Review 91, 102—-108 (1984).

3 Példa egy olyan esetre, amelyben ezt a kérdést kétségbe vonjak: Trial of Richard Francklin
(1731). 17 Howell'’s St. Trials 626 (1816).
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célzast tartalmazo szavak ragalmazasnak mindsiilnek-e. A Zenger-per idején a
tisztan tényszeri €s az értelmezési kérdésekben vald dontés az eskiidtszék feladata
volt, azonban a kiadvany ragalmazo voltanak megallapitasat jogi kérdésként kezel-
ték, amelyben nem az eskiidtszék, hanem a bir6é dontétt.* Mivel Zenger nem vitatta
sem a burkolt célzast, sem a kozzétételt, az eskiidtszék kénytelen volt a common
law alapjan itéletet hozni — nem volt jogi felhatalmazasa mérlegelni, hogy vajon ez
a kiadvany lazito jellegli volt-e, és szerepe egy ilyesfajta tigyben tulajdonképpen
formalis volt. Ennélfogva az eskiidtszék itélete érvénytelenitette a torvényt, vagy
legalabbis, ahogyan ezt akkortajt értelmezték, elbitorolta a birdi funkciot.’

Ebben a megvilagitasban vizsgalva a Zenger-ligyet teljesen mas jellemzést ka-
punk. Az iigy most az eskiidtszék bird felett aratott gy6zelmének latszik, és még
tagabb értelemben az eskiidtszék képviselte nép gydzelmének a bird altal képviselt
kiraly felett. Zenger iigye csupan egy eset a sok koziil, amelyben a vadlottnak a
publikalas fizikai aktusaért vald felel6ssége nem képezte vita targyat. Hasonlokép-

4 A torvénynek erre a kérdésre vonatkozo allaspontjat Raymond biré fejti ki a Francklin-perben
1731-ben: ,,Ebben a ragalmazasi inditvanyban harom dolgot kell megfontolas targyava tenni, amelybdl
kett6 az Onok és az eskiidtszék feladata, egy pedig a Birosagé. Az elsé dolog, amit mérlegelniiik kell,
hogy vajon Francklin, az alperes, biinés-e ennek az Craftsmannek a kiadasaban, vagy sem. A masodik,
vajon a levélben szerepld kifejezések az 6felségére és mostani fohivatalnokaira és allamminisztereire
utalnak, és alkalmazhatok-e rajuk, vagy sem. Ez a f6 kérdés az inditvanyban; mert ha Onék azt gon-
doljak, hogy a ragalmazo kifejezések nem alkalmazhatok rajuk, akkor az alperes nem biinds abban,
amivel vadoljak; de ha azt gondoljak, hogy a kifejezések alkalmazhatok rajuk, akkor az alperes biings;
azon feltevés okan, hogy Ondk 6t a dolgozat kiadéjanak tartjak. Ez az a két tényéllas, amelyet meg kell
fontolniuk, és amelynek Ondk a megfeleld itészei. De azutin van egy harmadik dolog is, mégpedig,
hogy vajon ezek a ragalmazasi kifejezések kitesznek-e egy ragalmazasi tényallast, vagy sem. Ez nem
az eskiidtszék, hanem a Birosag hivatalara tartozik, mivel az egy jogi, és nem ténykérdés, és annak a
Birosag az egyetlen itésze.” Trial of Richard Francklin (1731). 17 Howell's St. Trials, 626, 671-672
(1816); 1. még Trial of the Dean of St. Asaph (1783). 21 Howell's St. Trials 847, 1038—1039 (1816)
(Mansfield bir6)

Andrew Hamilton Zenger nevében beadott azon kérelmei ellenére, hogy az igazsag legyen elérhetd
mint védelem, hogy nem feltétleniil kell a tdrvénynek ugyanannak lennie New Yorkban, mint
Angliaban, és hogy az eskiidtszéknek kell mérlegelnie a ragalmazas fogalmanak kérdését, de Lancey
biré a lazitdé rdgalmazas hatdlyos torvényéhez ragaszkodott. Trial of John Peter Zenger (1735) 17
Howell’s St. Trials 675, 699, 703, 706, 722-723 (1816). A Zenger-eskiidtszéket tehat a Francklin-
perben és a kor szamos egyéb perében megfogalmazott felelésségmegosztas alapjan tajékoztattak.
L. pl. Trial of the Dean of St. Asaph (1783) 21 Howells St. Trials 848, 1038—1039 (1816); Trial of
William Owen (1752), 18 Howells St. Trials 1203, 1228-1230 (1816). A torvény akkori altalanos
allapotanak leirdsa a bird és az eskiidtszék kozotti felelosség-megosztasrol, 1. GReen i. m. (2. 1j.)
253-255, 278-285; William HoLpsworTH: 4 History of English Law. London, Methuen, 1926. 343.;
James Fitzjames STEPHEN: A History of the Criminal Law of England. London, Macmillan, 1883.
298-300.

5 Hasonlo példa az eskiidtszék felmentd itéletére, annak ellenére, hogy az elmarasztald itélet meg-
hozatala vilagosan jogi kotelezettsége volt: The Trial of William Owen (1752). 18 Howell s St. Trials
1203 (1816).
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pen, egy kiadvanyban hivatkozott személy azonositasanak kérdéseire rendszerint
nyilvanval6 volt a valasz. Igy azt eldonteni, hogy vajon bizonyos szavak ragalma-
zok voltak-e, Iényegi és rendszerint meghatarozo jelentdséggel birt barmilyen ra-
galmazasi perben. Az, aki ebben a kérdésben hatarozott, nagyobb dontésbeli hata-
lommal birt a 1azit6é ragalmazasi tigyekben. Ha a bird dontott a ragalmazo jellegrol,
akkor az eskiidtszék szerepe Iényegtelen volt, a ritkan vitatott ténybeli kérdések
megoldasara szoritkozott. De ha az eskiidtszék dontott a ragalmazo jellegrol, akkor
korlatozni tudta a hatalmon lévoket a 1azit6é ragalmazas miatt inditott eljarasok al-
kalmazésaban. A Zenger-per eskiidtszéke azaltal, hogy figyelmen kiviil hagyta a
de Lancey bir6 altal adott tdjékoztatast és a torvényt, ez utdbbi megkdzelités és
az eskiidtszék nagyobb hatalma mellett foglalt allast. A Zenger-ligy eme alternativ
jellemzése alapjan az valik kozponti fontossagva, hogy az ellendrzés a nép és
nem a monarchikus allam kezében van,® és lehetetlen elvalasztani a szolasszabad-
sag/sajtoszabadsag kérdéseit a nép a feletti hatalmanak kérdéseitdl, hogy sorsarol
sajat maga dontson.

A Zenger-per e jellemzése — mely szerint az az eskiidtszékrdl és a néphatalom-
ol szol — tobb egy csupan 250 évvel késobbi nézetnél. Ez a jellemzés akkoriban is
széles korben elterjedt volt” A 18. szazad nagy részében a sajtdo szabadsaganak
kérdéseit, a 1azitdé ragalmazas common law ala tartozo vétségének érvényességi
korét és annak lehet6ségét, hogy az eskiidtszék megndvelt szerepet jatsszék a la-
zitd ragalmazasi tugyekben, gyakran egymastol elvalaszthatatlanként kezelték.®
A hét piispok® 1688-as perének idejétdl fogva altalaban amellett érveltek, hogy ha
megnovelik az eskiidtszék hatalmat a 1azito jelleg és a szandékossag eldontésében,
az elémozditja a sajtoszabadsagot is.!'” Az 1792-ben életbe lépett Fox-féle ragalma-
zasi torvény'! pontosan azért szamitott a sajtoszabadsag oOriasi gy6zelmének, mert

6 Ebben benne van az az akkoriban altalanosan elfogadott feltevés, hogy a birok jobbara a monar-
chikus allam mell¢ alltak, és nem a nép mellé, amely ellenezte ezt az intézményt. L. T. GREEN, 1. m.
(2. 1j.) 249-255., 334., 340-342. Azt, hogy a torvényszék korona iranti rokonszenve erés aggalyokat
valtott ki, az megmagyarazza, hogy csaknem 6tven évvel Zenger utan Mansfield gondot forditott arra,
hogy leirja: ,,a birdk teljesen fliggetlenek az épp jelenlévd miniszterektdl és magatol a kiralytol is.
Szamukra a kisértést inkabb az adott pillanatban a népszeriiség elérése jelenti.” Dean of St. Asaph’s
Case (1783). 21 Howells St. Trials 848, 1040 (1816).

7 GREEN, i. m. (2. 1j.) 252., 322-323; Ka1z, i. m. (2. 1j.) 15-16. A 1azit6 ragalmazasi perek és a
népfelség felfogasai kozotti osszefiiggésrdl 1. David M. RasBan: The Ahistorical Historian: Leonard
Levy on Freedom of Expression in Early American History (konyvkritika) 37 Stanford Law Review
795, 823-827 (1985).

8 Ebben az értelemben az eskiidtszék szerepének kiterjesztését libertarius allaspontnak tekintet-
ték, bar az nem kovetelte a 1azitdé ragalmazas biintényének teljes elutasitasat. L. RaBan, i. m. (7. 1j.)
819-820., 824-827.

9 The Trial of the Seven Bishops, 12 Howell's St. Trials 183 (1688).

10 J6 példa erre James Alexander leveleinek sorozata, ALEXANDER, i. m. (2. Ij.) 61-74.

1132 George 3, ch. 60.
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az eskiidtszéket altalanos itélet meghozatalanak hatalmaval ruhdzta fel, amely
maga utan vonta az ebbdl szarmazé hatalmat arra is, hogy elutasitsa a lazitas biroi
meghatarozasat."

I.

Nem a Zenger-per vagy a korai szélasszabadsag-doktrina végérvényes jellemzése
a célom, de az altalaban alkalmazottdl eltérd jellemzés adasaval lehetové valik,
hogy mas tanulsagokat vonjunk le a torténelmi eseményekbdl. Ha nem Zenger fel-
mentésének a tényére, hanem az eskiidtszék szerepére koncentralunk, egy sor mas-
fajta kérdés meril fel. Ami ezeket a kérdéseket fontossa teszi, az az eskiidtszéki
hatalom ¢és a szélasszabadsag kozotti kapesolat ma uralkodo felfogasahoz képest
radikéalisan eltér6 allaspont.

Nem csupan a Zenger-per idején, hanem az Elsé Alkotmanykiegészités elfoga-
dasa eldtt és utan is az eskiidtszéket a szolasszabadsag elsddleges védelmezdjének
tekintették.”> Bar az eskiidtszékek a Zenger-ligy vagy a Fox-féle ragalmazasrol
sz016 torvény utan sem hoztak gyakrabban felmenté itéletet, az eskiidtszék ragal-
mazasi perekben megndvekedett szerepét a szolas- és sajtoszabadsag kozponti el-
veinek egyikeként fogtak fel. A szolasszabadsag javarészt olyan mértékben léte-
zett, amennyire a nép — helyettesén, az esklidtszéken keresztiil — képes volt
eldonteni, hogy az egyén mennyire kritizalhatja a kormanyt.* A 18. szazadi szo-
lasszabadsag-doktrina egyik jelentds szempontja kétségteleniil az volt, hogy meny-
nyit lehet mondani. Csakhogy egy ugyanennyire jelentds szempont volt az is, hogy
vajon — egy nem képviseleti kormanynal joval inkabb — a népnek kell-e meghata-
roznia, hogy mennyi mondhato. A torténelem vizsgalatakor arra a kovetkeztetésre
jutunk, hogy a szdlasszabadsagrol valoé gondolkodas 18. szazadi torténetének nagy
része a szolasszabadsag elémozditasanak torténete az eskiidtszék hatalmanak ta-
mogatasa révén.

Mara a helyzet — ezzel éles ellentétben — megvaltozott. Az eskiidteket tobbé mar
nem tekintjiik a szolasszabadsag elsddleges, de még csak fontos védelmezdinek
sem. Ellenkezdleg, az Elsd Alkotmanykiegészités jelenkori doktringjanak, elméle-

12 T. GrEEN, i. m. (2. 1j.) 330-331., 349-350.; 10 HOLDSWORTH, i. m. (4. 1j.) 672-674. Ez nem jelen-
ti azt, hogy a Fox-féle ragalmazasrdl sz616 torvény annyit tett hozza a sajtdoszabadsaghoz, mint ameny-
nyit kezdetben reméltek. L. LEvy. i. m. (2. [j.) xix., XxXxiii.

13 GREEN, i. m. (2. 1j.) 341., 353.; Levy: The Legacy Reexamined. 37 Stanford Law Review 767,
792 (1985).

14 J. Wilson Parker: Free Expression and the Function of the Jury. 65 Boston University Law
Review 483, 503 (1985).
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tének és kommentarjainak jo része éppen azt szolgalja, hogy a szoélast megvédje az
eskiidtszékzol. Ahol 250 évvel ezelétt a nagyobb eskiidtszéki hatalmat egybeva-
gonak gondoltak a nagyobb szolasszabadsaggal, ma a megnovekedett eskiidtszéki
hatalmat ennek épp az ellenkez6jének tekintik. A szdlasszabadsaggal kapcsolatos
igyek széles tartomanyaban érintett eskiidtek szerepe visszatérd kérdés olyan
terlileteken, mint a ragalmazas,” a kozalkalmazottak szolasa,'® a szeméremsér-
tés,”” a maganszféra megsértése'® és a felbujtas.!” Az altalanos vélemény az, hogy
ha az eskiidtek nagyobb hatalmat kapnanak ezeken a teriileteken, akar az altaluk
megvizsgalhato kérdések korének kiterjesztésével, akar azzal, hogy az eskiidtek
erosebb védettséget élveznének a fellebbviteli eljaras soran, a szolasszabadsag bé-
nitd csapast szenvedne.

Napjainkban az eskiidtekkel szembeni bizalmatlansag szdmos modon nyilvanul
meg. Az ligyek hosszu sora, amely e pillanatban a Bose Corp. v. Consumers Union
of United States perrel® tet6zik, novelte a fellebbviteli birdsagok hatalmat és kote-
lességét, hogy feliilvizsgaljak az eskiidtek ténybeli dontéseit olyan tevékenység
esetében, amely az eskiidtszek itéletétdl fiiggden az Els6é Alkotmanykiegészités vé-
delme ala eshet.”! A fiiggetlen fellebbviteli feliilvizsgalat kotelme a Bose-ligyben
nemcsak a rosszindulat meghatarozasara terjed ki, hanem arra a Zenger-perre ero-
sen emlékeztetd kérdésre is, hogy vajon egy adott kiadvanyt egyaltalan ragal-
mazonak lehet-e tekinteni.?? Ugyanigy a fellebbviteli birosagok menetrendszeriien
ujraértékelik az eskiidtek altal szeméremsértOnek tartott anyagokat az alkotma-

15 Pl. Bose Corp. v. Consumers Union of United States, 466 U.S. 485, 510—11 (1984); New York
Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 283-285 (1964).

16 PARKER, i. m. (14. 1j) 510-538.

17 Pl. Jenkins v. Georgia, 418 U.S. 153, 160 (1974); Miller v. California, 413 U.S. 15, 29-30
(1973); Jacobellis v. Ohio, 378 U.S. 184, 188 (1964) (Brennan bird a tdbbség nevében).

18 Virgil v. Time, Inc., 527 F.2d 1122 (9th Cir. 1975), feliilvizsgalati kérelem befogadas korében
elutasitva, 425 U.S. 998 (1976); L. még PARKER, i. m. (14. 1j.) 506-508.

19 Hess v. Indiana, 414 U.S. 105, 109-112 (1973) (a birdsag egésze nevében kiadott — per curiam —
vélemény) (Rehnquist bird kiilonvéleményével).

20 466 U.S. 485 (1984). Bose eroteljes kritikajat 1. Henry P. MonaGHAN: Constitutional Fact
Review. 85 Columbia Law Review 229 (1985).

21 Ennek a hatalomnak Bose utani vitajat és alkalmazasat 1. Tavoulareas v. Piro, 759 F.2d 90,
105-109, (4jratargyalas elutasitva és tjratargyalas teljes iilésen engedélyezve) 763 F.2d 1472, 1479-80
(D.C. Cir. 1985).

22 Ténylegesen a Legfelsd Birosag gyakorolt ilyen hatalmat a New York Times Co. v. Sullivan, 376
U.S. 254 (1964) perben, amennyiben a birosag meghozta sajat dontését, hogy a széban forgd kozle-
mény alkotmanyosan nem szankcionalhato, még egy megfelelden tajékoztatott eskiidtszék altal sem.
Erre a fiiggetlen tényszerd feliilvizsgalatra tovabbi példaul szolgal az Old Dominion Branch No. 496
v. Austin, 418 U.S. 264, 280-287 (1974) és a Greenbelt Coop. Publishing Ass’'n v. Bresler, 398 U.S. 6,
14 (1970).
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nyossag fiiggetlen mércéjének alkalmazasaval.”* Hasonloképpen, a bekovetkezhe-
t0ség (imminence) és a valosziniiség kérdéseit még a Brandenburg v. Ohio* bead-
vany kell6en tajékoztatott eskiidtjeire sem biztak ra, hanem ahogyan arra a Hess v.
Indiana® tanit minket, azok birdi vizsgalat targyat képezik.

Az eskiidtekkel szembeni bizalmatlansag kitlinik az eskiidtvalasztas kezdeti el-
keriilésében is. A szolasszabadsag erételjes védelmezdi kitartdan kovetelik a som-
mas itélethozatal (summary judgement) és a hasonlo perelkeriil6 eszkdzok széle-
sebb korli hasznalatat a ragalmazasi igyekben.?® Feltinen gyakran mondanak le
az eskidtszéki targyalas jogardl azok, akik cselekedetiik védelmében a szolassza-
badsag jogat kivanjak segitségiil hivni.?” Talan a leginkabb elterjedt médon a ma
altalaban és leegyszerusitve az Els6¢ Alkotmanykiegészités ,,ad hoc mérlegelé-
seként” ismert megkozelités fokozatos elvetése korlatozza az egy adott ligyben
mérlegelhet6 tényszerl és kontextualis valtozok szamat.® A valtozok e sziikitése
részben az Els6é Alkotmanykiegészitést érintd ligyek részletekbe bocsatkozo don-
téshozatala iranti bizalmatlansagon alapszik — olyan bizalmatlansag ez, amely nem
korlatozddik az eskiidtszék dontéshozatalara, de azt bizonyosan magaban foglalja.

Az eskiidtek iranti bizalmatlansadg e fényében nem meglepd, hogy egy eskiidt-
szeki targyalas lehetOsége napjainkban nem igazan csokkenti a szervezett sajtd
féelelmeit. A kozelmult ragalmazasi tigyei kell6 illusztracioul szolgalnak. A ragal-
mazasi keresetek, amelyet Ariel Sharon a Time Magazine,* William Westmoreland

23 L. Jenkins v. Georgia, 418 U.S. 153, 160 (1974); Miller v. California, 413 U.S. 15, 29-30
(1973); Jacobellis v. Ohio, 378 U.S. 184, 188 (1964) (Brennan bird a tobbség nevében); Manual
Enterprises, Inc. v. Day, 370 U.S. 478, 488 (1962) (Harlan biro a tobbség nevében); Kingsley Int’l
Pictures Corp. v. Regents of N.Y., 360 U.S. 684, 708 (1959) (Harlan bir6 parhuzamos véleményével).

24 395 U.S. 444 (1969) (a birosag egésze nevében kiadott — per curiam — vélemény).

25 414 U.S. 105, 107-109 (1973). A birdsag jelezte hajlandosagat arra, hogy feliilvizsgélja az
eskiidtek itéletét a Fiske v. Kansas, 274 U.S. 380 (1927) perben.

26 L. pl. David A. AnpErsON: Libel and Press Self-Censorship. 53 Texas Law Review 422, 435438
(1975); Lee LeviNg: Judge and Jury in the Law of Defamation: Putting the Horse Behind the Cart. 35
American University Law Review 3 (1985); Doug RENDLEMAN: Chapters of the Civil Jury. 65 Kentucky
Law Journal 769, 778-787 (1977). A Legfelsé Birosag ugy tlinik, megoldotta a kérdést, bar nem
az Els6 Alkotmanykiegészités alapjan. Anderson v. Liberty Lobby, Inc., 106 S. Ct. 2505 (1986).
Természetesen elismerem, hogy ennek az tigynek része az, hogy kikiiszoboljék az elhuzddo pereskedés
koltségeit olyan eseteknél, amelyekben a felperes allitasanak valdsziniitlensége kezdettél fogva vila-
gos. A koltségek iranti aggodas koztudottan nem kapcsolodik az eskiidtszéktdl valod félelmet koriillen-
g6 aggodalomhoz.

27 Ttt nem statisztikai kutatidsokra tdmaszkodom, hanem néhany évvel ezelbtti sajat személyes
tapasztalataimra, amikor szeméremsértési iigyekben védéiigyvéd voltam.

28 Ezt a témat hosszabban vizsgalom itt: L. ScHAUER: Kategoriak és az Els6 Alkotmanykiegészités.
Drama harom felvonasban. In A demokracia és a szolasszabadsag hatarai (jelen kotet). 145-189.
[A tovabbiakban: ScHauEr: Kategoriak.] 177—186.

29 Sharon v. Time, Inc., 599 F. Supp. 538 (S.D.N.Y. 1984); Sharon v. Time, Inc., 575 F. Supp. 1162
(S.D.N.Y. 1983).
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a CBS,* John Lakian a Boston Globe,* Carol Burnett a National Enquirer,*
William Shockley az Atlanta Constitution,® William Tavoulareas a Washington
Post ellen** nyujtott be, és sok mas, kevésbé hires személy altal inditott per nagy
aggodalmat keltett a sajtoban. Noha a sajtonak kétségtelentil sajat, jol felfogott ér-
deke, hogy elejét vegye a ragalmazasi perek elburjanzasanak, ezt az aggodalmat
sokan osztjak olyanok is, akik nem az intézményes sajto tagjai. Bizonyos értelem-
ben ez az aggodalom mégis elgondolkodtatd. Az alperesnek minden ilyen iigyben
joga volna az iigy kérdéseinek eskiidtek altali eldontéséhez, és az eskiidtszéknek
minden ilyen ligyben hatalméban 4allna a targyalason az alperesként megjelend saj-
td mellett, egyben a rdgalmazas felperesével szemben kidllni. A Zenger-iigy idején
a kérdések eskiidtszek altali eldontése csillapitotta volna a sajtdszabadsag iranti
aggodalmat, mert a dontést a nép hozta volna, és nem a feleldsségre nem vonhat6
uralkodo. Ez elegendd is lett volna, hogy enyhitse az aggalyok nagy részét, ame-
lyek akkoriban a szolasszabadsag/sajtoszabadsag cimszé alatt megfogalmazddtak.
Most azonban az eskiidtszék jelenlétét nem oltalomnak tekintik, mint 1735-ben ¢és
1791-ben. Ma az eskiidtszék jelenléte ellenére, vagy talan éppen azért, sokan ve-
sz€lyben latjak a szolas- és sajtoszabadsagot, amely a kormany szabad biralatanak
elvével egyiitt egy hajszalon fligg.> Mi okozta ezt a valtozast? Miért van az, hogy
a szolasszabadsag, amely egykor az eskiidtszék oldalan allt, most védelmet keres
az eskiidtszék hatalmaval szemben?3¢

30 Westmoreland v. CBS, 601 F. Supp. 66 (S.D.N.Y. 1984); Westmoreland v. CBS, 596 F. Supp.
1170 (S.D.N.Y. 1984).

31 Nincs kozzétett vélemény. A peres eljaras leirasat 1. National Law Journal, Aug. 26, 1985, 45,
col. 1 National Law Journal, Aug. 19, 1985, 34, col. 1.

32 Burnett v. Nat'l Enquirer, 144 Cal. App. 3d 991, 193 Cal. Rptr. 206 (1983).

33 Nincs kozzétett vélemény. A peres eljaras leirasat 1. National Law Journal, Oct. 1, 1984, 8, col.
1; HirsLEY: The Testing of a Theory About Race. National Law Journal, Sept. 24, 1984, 6, col. 1.

34 Tavoulareas v. Piro, 759 F.2d 90, (Gjratargyalas elutasitva és Gjratargyalas teljes iilésen engedé-
lyezve) 763 F.2d 1472 (D.C. Cir. 1985).

35 A kovetkez6k csupan néhany példa a témaban kozzétett megnyilatkozasokra: Rodney A.
SmoLra: Let the Author Beware: The Rejuvenation of the American Law of Libel. 132 University of
Pennsylvania Law Review 1 (1983); National Law Journal, July 8, 1985, 5, col. 1; uo. Mar. 4, 1985,
3, col. 1; ABrams: Why Our Outdated Libel Laws Are in Desperate Need of Reform. L. 4. Daily
Journal, Sep. 30, 1985, 4, col. 3; CLurmAN: Journalism Lost. L. 4. Daily Journal, Jan. 31, 1984, 4, col.
3; M. Garsus: Change the Libel Laws. L. A. Daily Journal, Aug. 3, 1983, 4, col. 3; Martin GARBUS:
New Challenge to Press Freedom. New York Times, Jan. 29, 1984, sec. 6 (Magazine), 34; LEwis —
ScHrAG: The Press as First-Draft Historian. L. A. Daily Journal, Jan. 9, 1985, 4, col. 3; McHugH: Costs
of Libel Defense ,,Chill” the Media. Chicago Daily, L. B. Dec. 11, 1985, 1, col. 2; Bill WinTEr: ACLU
on Libel: A Switch to Defendants’ Side. 69 American Bar Association Journal 729 (1983); FLAHERTY:
The Law’s Literary Life. National Law Journal, Apr. 2, 1984, 1, col. 1.

36 A 35. jegyzetben idézett forrasok mellett 1. elsésorban: New York Times, May 5, 1983, B15,
col. 1.
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Az eskiidtek ¢és a szolasszabadsag kozotti kapcsolat felfogasanak e valtozasa,
ugy tlinik, a népi ellen6rzés miatti altalanosabb aggodalmat tiikrozi. Az eskiidt-
széket mindig a népi dontéshozatal gyakorlati helyettesitéjeként fogtak fel egy
olyan vilagban, ahol lehetetlen az egyéni felelosségrol vagy bilintethetdségrol kér-
déseket feltenni a népszavazasoknak.’” Elméletben az eskiidtszék nézetei altalaban
a lakossag nézeteit tiikrozik,*® és csekély kétség férhet hozza, hogy korunk eskiidt-
jeinek nézetei az olyan esetekben, amelyek a kozhivatalnokoknak és a kozéleti sze-
repléknek a sajtoval szembeni allitasaival vannak kapcsolatban, valdoban megkoze-
litéleg hitelesen tiikrozik a lakossag nézeteit. Azok, akik félnek az eskiidtektdl,
valészintileg félnének a szolasszabadsag/sajtoszabadsag kérdéseit érintd mas népi
dontéshozd folyamatoktol is. Gyanitom, hogy példaul azok, akik nem biznak ab-
ban, hogy az eskiidtek megoldjak a Westmoreland tabornok és a CBS kozotti vitat,
ugyanigy nem biznak a nyilvanossagban sem, hogy az majd egy orszagos nép-
szavazas keretén beliil dont a becsiiletsértést szenvedett kozéleti személyek ¢és a
nagyobb orszadgos média allitasainak relativ jogossagarol. Ha sejtésem nem csal,
Ariel Sharon népszertisége nem csokkent, hanem nétt azzal, hogy hajlando volt
ragalmazasért beperelni a Time-ot. Es ez annak ellenére igy van, hogy a nyilvé-
nossag szamara széleskoriien hozzaférhetd az az allaspont, hogy a rdgalmazasi
ugyek, amelyeket a kozhivatalnokok a média ellen inditottak, veszélyeztetik az
egyik leginkabb dédelgetett szabadsagunkat.

Az eskiidtszék hatalméval szembeni berzenkedés azt az altalanosabb kérdést is
felveti, hogy a szolas- €s a sajtoszabadsag miféle felfogasa eredményezne olyan
rendszert, amelyben a tajékozott nyilvanossagot éppen arrél nem engednék donte-
ni, hogy mennyi szolast akar. Van néhany egyszeri valasz erre a kérdésre, de aho-
gyan azt latni fogjuk, ezek tilsagosan is egyszerliek. Valosziniileg nem hasznal
Tocqueville* vagy Mill* , a tobbség zsarnoksaga” kifejezésével vald raolvasas, és
a legkevésbé akkor hatékony, amikor a tobbség zsarnoksaganak gondolatat a szo-
lasszabadsag elméleteire hivatkozva hivjak segitségiil, amelyek éppenséggel a kor-

37 Az eskiidtszék e szerepérél 1. Patrick DeviiN: Trial by Jury. London, Stevens&Sons, 1956.
160-162.; GREEN, 1. m. (2. 1j.); L. E. Moore: The Jury. Cincinatti, Anderson Publishing, 1973. 182.;
Alan ScHErLIN — Jon VaN Dyke: Jury Nullification: The Contours of a Controversy. 43 Law &
Contemporary Problems 51 (1980).

38 Itt arra a tényre utalok, hogy a mai térvényhozasi ¢és alkotmanyozasi fejlemények a legtobb
altalanos kizarast eltavolitottak, mint pl. azokat, amelyek a fajon, a nemen ¢és a tulajdonlason alapulnak,
¢és ez kétségbe vonhatja a népi nézetek eskiidtszék altali képviseletére vonatkozoé allitasokat.

39 Alexis DE TocQUEVILLE: Democracy in America (Philip BRapLEY szerk.). New York, Vintage,
1945. 263-287. [Magyarul ToCQUEVILLE: Az amerikai demokrdcia. Budapest, Europa, 1993. (Adam
Péter, Frémer Jusztina, Kiss Zsuzsa, Martonyi Eva ford.)]

40 John Stuart MiLL: On Liberty. (David Seitz szerk.) New York, W. W. Norton, 1975. 6-10.
[Magyarul MiLL: A szabadsagrol. In UGS: A szabadsdagrol — Haszonelviiség. Budapest, Magyar Helikon,
1980. (Pap Maria ford.)]
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many nép altali ellendrzésére tamaszkodnak. Célom ezért az, hogy kozelebbrdl is
megvizsgaljam a nép altali kontroll és a szolasszabadsag elméletének alapjaul szol-
galo indoklasok kozotti Osszefiiggést, hogy megmutassam, hogy talan tal konnyen
mondtunk le John Peter Zenger egyik 6rokségérol, arrdl, hogy a beszéd nép altali
korlatozasa egy masfajta és alacsonyabb rendli kovetkezmény, mint a szolas korla-
tozasa olyan cselekvok (agents) révén, akik sem nem képviselik a nyilvanossagot,
sem el nem szamoltathatok altala.

II.

Elemzésemet azzal szeretném kezdeni, hogy segitségiil hivom a moralfilozofiaban
mara kozhellyé valt, az utilitarista/konzekvencialista és a deontologiai nézépontok
kozotti kiilonbségtételt.*! Noha aligha ez a megfelel6 hely arra, hogy ezeket a ver-
sengo6 allaspontokat behatdan tanulmanyozzam, a két nézet egyszerusitett vizsgala-
ta megfelel a célomnak. A konzekvencialista a régi vagy fontolora vett tetteket ama
kovetkezmények szempontjabol értékeli, amelyet a cselekmény létrehozott vagy va-
16sziniileg 1étre fog hozni. Ha viszont e kovetkezményeket az altalanos kdzérdekre
vonatkozoan értékeljiik ki, azt az eredményt kapjuk, hogy a tett folyamatait azzal a
mércével vetjilk 0ssze, hogy vajon kovetkezményeik eldmozditjak-e a kdzérdeket.
Mivel a ,,k6zérdek” eszméje Gsszetett és nehezen meghatarozhat6,* szeretnék tavol
maradni a kifejezés jelentésérdl szolo vitaktol, és a ,.kozérdeket” az altalanos kon-
zekvencialista/utilitarista nézépont egyfajta roviditéseként kivanom hasznalni,
amely a nép Osszesitett jolétének maximalizalasara Osszpontosit. Ez az egyszerii
leiras tagadhatatlanul sziikre szabja az utilitarista hagyomany moralfilozofidjanak
csaknem 200 esztendejét — Benthamtdl maig —, azonban mégis megragadja annak
lényegét, amit hangsulyozni akarok: azt, hogy az utilitarista/konzekvencialista né-
z6pont értékelési mérceként olyan kalkulust alkalmaz, amelyet arra terveztek, hogy
meghatarozza, mi a legjobb a népességnek mint egésznek.

Az utilitarista/konzekvencialista nézopontokkal szemben a deontologiai szem-
Iélet az egyes tettek inherens helyességére vagy helytelenségére Osszpontosit,

41 A kiilonbségtételrdl a legjobb bevezetés: J. J. C. SmarT — Bernard WiLLiawms: Utilitarianism: For
and Against. Cambridge, Cambridge University Press, 1973. Ennek kritikajat 1. Adrian M. S. PipEr:
A Distinction Without Difference. 7 Midwest Studies In Philosophy 403 (1982).

42 Brian Barry: The Public Interest. In Anthony QuintoN (szerk.): Political Philosophy. London,
Oxford University Press, 1967. 112.; Theodore M. BenpiTT: The Public Interest. 2 Philosophy & Public
Affairs 291 (1973); B. J. Digs: The Common Good as Reason for Political Action. 83 Ethics 283
(1973). L. altalaban: Carl FriepricH (szerk.): Nomos V: The Public Interest. New York, Atherton Press,
1962.
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tekintet nélkiil azokra a kovetkezményekre, amelyeket az adott tettek eredmé-
nyezhetnek.”® Példaul a kinzas egyszerlien rossz, tekintet nélkiil a tarsadalomra
gyakorolt hatasara. A jotékonykodas feltehet6leg dnmagaban jo, még akkor is,
amikor a kozérdeket végiil is sértd kovetkezményekkel jar. Az embereknek joguk
van az egyenlo torddéshez és tisztelethez, még ha e jog biztositasa csokkenti is a
kozjolétet.** E példak egy kantianus orokségre utalnak, amely egy tett megitélése-
kor nem a tett kdvetkezményére, hanem belsé mindségére tekint. A deontoldgiai
elmélet szerint bar néha figyelhetiink a kovetkezményekre vagy a kozérdekre, ezek
a kutatasok sohasem tudjak kimeriteni az elemzést. Bizonyos tetteket értékesnek
tekinthetiink, még ha ezzel csokkentjlik is azt, ami a lakossag egésze szempontja-
bol a legjobb, mas tetteket pedig elitélhetiink, még ha azzal ugyancsak tavolabb
keriiliink a kozjolét optimalizalasatol.

Azért teszek kiilonbséget a deontologiai és az utilitarista/konzekvencialista el-
méletek kozott, hogy az elmélet alapjaul szolgald értékeket azok meghatarozasa-
nak és alkalmazasdnak dontéshozatali helyéhez csatoljam. Ha egy pillanatra félre-
tessziik a szolasszabadsag sajatos értékét, valdszinlinek latszik a feltételezés, hogy
a népi dontéshozatalt az utilitarista/konzekvencialista értékekkel 0sszefliggésben
rendkiviil fontos dologként kell kezelni. Ha egy tettet annak alapjan kell értékelni,
hogy vajon a kozérdekkel 6sszhangban van-e vagy hasznos-e a lakossag szamara,
akkor nem tinik kiilonosnek, hogy barmely lakossagnak vagy barmely kozosség-
nek, amelynek az érdeke kockan forog, lehetne valamilyen beleszdlasa a dologba.
Ez semmiképpen nem kovetkezik sziikségszertien. A népért vald kormanyzas lo-
gikailag nem vonja maga utan a nép dlfali kormanyzast. Ha feltessziik, talan jogo-
san, hogy a nép lehet, hogy nem tudja, mi a legjobb neki, akkor az idealis tarsa-
dalmi struktura, még a konzekvencialista/utilitarista felfogas szerint is, tavol tartja
magat a demokratikus vagy tobbségi dontéshozatal minden formajatol. De épp
elég gyakorlati probléma van még az utilitarista diktatirakkal és a filozéfus-
kiralyokkal is ahhoz, hogy viszonylag biztonsagban érzem magam akkor, amikor
felvetem, hogy egy olyan politikai elmélet, amely a kézérdek maximalizalasara
torekszik, erételjes érvként szolgal arra, hogy a nép beleszolhasson a kormanyzati
dontésekbe vagy ellendrizhesse azokat. Ezzel nem azt akarom mondani, hogy az
elemzésnek ezzel véget kell érnie. A dolgok ennél joval bonyolultabbak. Am azzal
az intuitiv javaslattal fogom kezdeni, hogy annak eldontéséhez, hogy mi tartozik a
kozérdekbe, talan érdekes lehet szamunkra a nép megkérdezése.

Az utilitarista konzekvencializmus ¢és a népi dontéshozatal kozotti kapcsolat ak-
kor a legerdsebb, ha az utilitarizmus hedonistabb, a nép vagyaibdl kiindulo valto-

43 A konzekvencialista és nem konzekvencialista okfejtés kozotti kiilonbségek vilagos és stritett
elemzését 1. Richard MiLLER: Rights or Consequences. 7 Midwest Studies in Philosophy 151 (1982).

44 Ronald DworkIN: A Matter of Principle. London, Harvard University Press, 1985. 196-197.;
DworkiN: Taking Rights Seriously. London, Harvard University Press, 1977. 272-278.
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zatait vessziik alapul.¥ A kozérdek elméletei valdszintileg elkeriilik a hedonista
csapdat azzal, hogy felismerik: legalabb némi tavolsag van a kozott, amit a nép
akar és ami a legjobb neki. Itt a kozéppontban az emberek sziikségletei vagy indo-
kolt kivansagai lennének,*® valamint az a hit, hogy pusztan azért, mert az emberek
akarnak valamit, ez nem jelenti azt, hogy meg is kell kapniuk. Mégis ugy tiinik,
hogy még az inkabb az emberek sziikségleteire, mintsem vagyaira alapozé utilita-
rista elméletek is bizonyos tamogatast jelentenek annak, hogy a népnek legyen
hathatos beleszolasa a dontéshozatali folyamatba. Ha a hivatkozasi pont az, hogy
mi a legjobb a népnek, és ha kimutathatd veszélye van annak, ha feltételezziik,
hogy ezt a dontést kizarolag a nép érdekében a nép altal felelésségre nem vonhatd
uralkodok hozzak meg, akkor a kdzérdek iranti aggodalom koénnyen érdeklddést
valthat ki az irant, hogy tulajdonképpen a népnek miféle mondanivaldja van a do-
logrol.

Azonban deontologiai szemszogbol nézve a képviseleti vagy népi dontéshozatal
vonzasa csOkken. Ha a kinzas rossz, tekintet nélkiil arra, hogy szolgalja-e a kozér-
deket, akkor sziikségtelen megkérdezni a népet a kinzas kérdésérdl. Ha rossz,
hogy egy kormany kiirtja a zsidokat vagy a ciganyokat, akkor az még attol sem
valik jova, hogyha az a tett a megmaradt tobbi ember életét javitja, és nem lesz jo
akkor sem, ha azt szabad és nyilt valasztasokon helyeslik. A rabszolgasag inherens
erkolcsi mindségét nem lehet azzal mérni, hogy milyen jotékony hatassal volt az
¢letmindségre Alabamaban 1848-ban. Deontoldgiai szempontbdl az a tény, hogy
az alabamaiak helyeselték a rabszolgasagot 1848-ban, aligha Iényeges.

A szolasszabadsag elméletének tetemes részét elhelyezhetjiik e filozofiai felosz-
tason belill. Ha a szabad beszéd ,természetes jog”,*” akkor a beszéd szabadsagat
egy megfeleléen kialakitott allammal kell megvédeni, tekintet nélkiil arra, hogy
vajon ez a kozérdekkel dsszhangban van-e. Ha ugyanazon indok alapjan rossz az
allamnak, hogy megakadalyoz engem a beszédben, mint hogyha megkinoz, akkor
a kozérdeket nem szabad szamitasba venni. Ez a népi dontéshozatallal kapcsolat-
ban mas kovetkezményt vet fel. Ha deontologiai szempontbdl egyszeriien rossz az,

45 Rovid magyarazatért az utilitarista alosztalyokra bontas e forméjahoz 1. Derek ParFiT: Reasons
and Persons. Oxford, Clarendon, 1984. 493-502. Az ellentét akdzott, hogy mi a jo egy személynek és
melyek a preferenciai, ma az utilitarizmuson beliili vitdk uralkoddé kérdése. L. pl. Amaryta SEN —
Bernard WiLLiawms (szerk.): Utilitarianism and Beyond. Cambridge, Cambridge University Press, 1982.

46 PARFIT, 1. m. (45. 1j.) 499-501.

47 A ,természetes jogok” és ,,emberi jogok™ kifejezéseket arra hasznalom, hogy hivatkozzam az
egyéni jogok deontologiai elméleteire. A kifejezések nyersek, és az emberi jogok kérdése nehéz egy
bonyolult vilagban, de témanktol nem kivanok nagyon messzire eltavolodni. A szakirodalombol vett
mintakat 1. John Fmwis: Natural Law and Natural Rights. Oxford, Clarendon Press, 1980.; Alan
GEewIRTH: Human Rights. Chicago, University of Chicago Press, 1982.; Eugéne Kamenka — Alice
Erh-Soon Tay (szerk.): Human Rights. London, Edward Arnold, 1978.; David Lyons (szerk.): Rights.
Belmont, Wadsworth Publishing Company, 1979.
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hogy engem nem engednek beszélni, akkor nincs ok arra, hogy azt gondoljuk,
a népi dontéshozatalnak — akar az eskiidtszék, akar a térvényhozas révén — szere-
pet kell jatszania e folyamatban. gy ha az Els6 Alkotmanykiegészités egyszertien
egy inherens emberi jog formalis alkotmanyos védelme, akkor az eskiidtszék és a
torvényhozoi hatalom korlatozasai tokéletesen érthetok. Valoban, ha arra szami-
tunk, hogy a jog oltalmazéasa gyakran a kozérdek felaldozasaval jar, akkor jo in-
dokok meriilnek fel arra is, hogy visszavonjuk a népi ellendrzést még akkor is,
ha maskiilonben létezik ilyen ellenérzés a tarsadalmon beliil, mivel az ilyen
deontoldgiai nézépont szerint nem sziikségképpen azért védjiik a szdlast, mert a
koz érdekében all igy tenniink. Inkabb ama tény ellenére védjiik a szolast, hogy az
éppenséggel nem all a koz érdekében.*

A szolasszabadsag deontologiai felfogason alapuld elméletei mar jo ideje kisér-
nek minket. Ezek gyakran olyan tagabb elméletek részei, amelyek utilitarista/kon-
zekvencialista elemeket tartalmaznak.* Ezek idénként, egyes gondolkodok szamara,
latszolag mindazt nyujtani képesek, ami a szdlasszabadsaghoz valo kifejezett jog
(strong right) tamogatasahoz sziikséges.”® Rendszerint ezeket az elképzeléseket az
onkifejezés, az onmegvaldsitds vagy az onkiteljesités kifejezéseivel ontik szavakba,
de az alapgondolat ugyanaz — a beszéd egyike azoknak a dolgoknak, ami egy sze-
mélyt személlyé tesz, €s a személyiség e kifejezésének allami korlatozésa egysze-
riien rossz, még akkor is, ha a korlatozasok a kozérdeket lennének hivatva szolgalni.

A szodlasszabadsag Onkiteljesitést, onmegvaldsitast vagy onkifejezést hangsi-
lyoz6 deontoldgiai elméletei a bizonyos foku személyes szabadsag tagadhatatlan
vonzerejére apellalnak. Am a személyes szabadsag fogalmaibol valo eredeztetés
éppen ezen elméletek vesztét jelenti.! Az oOnkifejezés elméletei megfeneklenek,

48 DWORKIN, i. m. (44. 1j.) 190-195.

49 L. pl. Thomas Irwin EmErson: The System of Freedom of Expression. New York, Random
House, 1970. 6-9.

50 L. pl. DWorKIN i. m. (44. 1j.); Martin H. RepisH: Freedom of Expression: A Critical Analysis.
San Francisco, Lexis Law, 1984.; C. Edwin Baker: Realizing Self-Realization: Corporate Political
Expenditures and Redish’s The Value of Free Speech. 130 University of Pennsylvania Law Review 646
(1982); C. Edwin BakEer: Scope of the First Amendment Freedom of Speech. 25 UCLA Law Review
964 (1978); Martin H. RepisH: The Value of Free Speech. 130 University of Pennsylvania Law Review
591 (1982); David A. J. RicHARrDs: Free Speech and Obscenity Law: Toward a Moral Theory of the
First Amendment. 123 University of Pennsylvania Law Review 45 (1974).

51 Az itt kinalt kovetkeztetések alig tobbek azon hosszas érvelések kivonatainal, amelyeket mashol
kifejtettem. L. ScHAUER: Free Speech: A Philosophical Enquiry. Cambridge, Cambridge University
Press, 1982. 47-72.; Scuaukr: Kiilonleges legyen-e a szolas? In 4 demokracia és a szolasszabadsag
hatarai (jelen kotet). 17—42.; ScHaugr: Speech and “Speech’ Obscenity and ‘Obscenity’: An Exercise
in the Interpretation of Constitutional Language. 67 Georgetown Law Journal 899 (1979); L. még
Sanford Levinson: First Amendment. Freedom of Speech. Freedom of Expression: Does It Matter
What We Call It? A Review of Freedom of Expression: A Critical Analysis. 80 Northwestern University
Law Review 767 (1985).
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mert nem kiilonboztetik meg a beszédet az Elsd Alkotmanykiegészités hatokorén
kiviil esé egyéb oOnkifejezési tevékenységek széles skalajatol. A szolasszabadsag
kielégité elméletének nemcsak azt kell megmagyaraznia, hogy a beszédet miért
lehet megkiilonboztetni mas, kifejezetten emberi Onkifejezési tevékenységektol,
mint példdul egy motorkerékpar vezetésétol vagy a nyilvanos meztelenkedéstdl,
hanem azt is, hogy a beszéd miért igényel tobb oltalmat, mint az olyan tevékenysé-
gek, amelyek nem sziikségképpen kizarolagosan emberiek, azonban sokkal fonto-
sabbak annal, mint hogy akkor beszéljiink, amikor csak akarunk, ilyen példaul az
¢lelem vagy a hajlék szerzése.”

Ennél még fontosabb az, hogy az onkifejezési elméletek nem szolgalnak ma-
gyarazattal arra, hogy miért kellene védelmiinkbe venniink a masok szamara
esetleg artalmas Onkifejezd tevékenységeket. A személyes szabadsag altalanos
elméletei kivétel nélkiil magukban foglaljak azt az alapelvet, hogy a személyes
szabadsagot korlatozhaté olyan esetekben, amikor e szabadsag gyakorlasa masok
szamara artalmas. Ha feltételezziik, hogy az Elsé Alkotmanykiegészités most ol-
talmaz, vagy kell hogy minden olyan cselekedetet oltalmazzon, amely nem okoz
bizonyithat6 kart masoknak, képtelenek vagyunk megmagyarazni azon tettek ol-
talmat, amelyek ténylegesen kart okoznak masoknak, mint példaul a becsiiletsér-
to kijelentések, az éles hangu konyvkritikak, az éttermek és az ujonnan bemuta-
tott szinhazi darabok birald értékelése, a nyilvanosan hasznalt rasszista jelzok,
vagy egy politikai jelolt multjarol szolo (igaz vagy hamis) kijelentések. Mindezen
esetekben az dnkifejezés éppen olyan tipusu karokat okozhat, mint amelyekkel
altalaban a kormanyzati beavatkozast szoktak indokolni. Igy a szélasszabadsag
egy elfogadhatd, az onkifejezés szabadsagan alapuld természetjogi elméletének
tartalmaznia kell egy olyan kitételt, hogy megengedi a korlatozast ott, ahol kar-
okozas torténik. Az ilyen elméletek azonban zavarban vannak, amikor meg kell
magyarazniuk, hogy miért védjiikk a karokozo szélast. Ez utan masutt kell kuta-
kodnunk.

Tovabba, a deontoldgiai onkifejezési elméleteket nehéz Gsszeegyeztetni a jelen-
legi Els6 Alkotmanykiegészités doktrinaval, amely nem kezeli egységesen az em-
beri szolas kiilonféle formait. Az onkifejezési elméletek a szolas szabad voltat va-
lamely emberi 1ény emberi sziikségleteinek fényében értékelik. Egy ilyen elmélet

52 Ezt az allaspontot védem itt: Scuauer: Kiilonleges legyen-e¢ a sz6las? i. m. (51. 1j.). L. még
Robert H. Bork: Neutral Principles and Some First Amendment Problems. 47 Indiana Law Journal 1,
25 (1971). Az ezzel ellentétes nézeteket 1. Kent GREENAWALT: Speech and Crime. 5 American Bar
Foundation Research Journal 645, 734, 344.j. (1980.); Michael J. PErry: Freedom of Expression: An
Essay on Theory and Doctrine. 78 Northwestern University Law Review 1137, 1154 (1983); RepIsH,
i. m. (50. 1j.); Steven SHirrrIN: The First Amendment and Economic Regulation: Away From a General
Theory of the First Amendment. 78 Northwestern University Law Review 1212, 12381239 (1983).
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alapjan tobbé nem lenne vilagos,* hogy a szolasszabadsag oltalma a nagyvalla-
latok szélasat is magaban foglalja-e,>* féként, ha a kérdéses nagyvallalatok elsésor-
ban vagy kizarélag a kommunikacios iizletagban tevékenykednek.”> Az sem ma-
radna vilagos, hogy a szo6las, tekintettel a politika dolgaira, a kozosséget érintd
megfontolasokra, a kozligyekre vagy az eme eszme altal valasztott barmely jel-
lemzésre, kiilonleges helyet foglal-e el az Els6 Alkotmanykiegészités panteonja-
ban. Ha meg akarjuk oltalmazni a kommunikaciohoz valo természetes emberi jo-
got, tekintet nélkill az adott kozlésnek a kozérdekre gyakorolt hatasaira, akkor
tobbé mar nem nyilvanvalo, hogy a New York Times nevii vallalatnak er6sebb-e
az érdeke a Pentagon-ligyiratok>® nyilvanossagra hozatalaban egy atlagos, a bara-
tait az asztrologia szépségének és igazsaganak felismerésére buzdité allampolgar
érdekénél. Elméletileg ez a lehetdség — a politikai témakrol megnyilatkozoé nagy-
vallalati szovivoket minden elsé alkotmanykiegészitésbeli értelemben azonosan
kezeljiik a személyes dolgokrdl beszéld egyéni beszélokkel — teljességgel valdszi-
niisithetd, de a ma érvényes doktrinatol egyre tavolabb keriil. Természetesen lehet-
séges, hogy a ma elfogadott doktrina rossz. Mégis, az Els6 Alkotmanykiegészités-
elmélet és az Els6 Alkotmanykiegészitésen alapuld birdskodas kozotti osszefiiggeés
idealis esetben magaban foglal egy a Rawls-féle reflektiv egyenstlyhoz hasonlo
érvelési eljarast is.”” Ha az Els¢ Alkotmanykiegészités egy elmélete nem igazan
képes megmagyarazni a jelenlegi doktrinat, akkor ez két dolog miatt nyugtalanito.
Elészor is semmibe veszi a feltehetden koriiltekintd birak széles korében folytatott
valodi vitdk soran elért eredményeket. Masodszor, minél tobb doktrinat halmo-
zunk fel, annal nehezebb lesz megszabadulnunk téliik. Igy egy teljességgel kielégi-
té Elsé Alkotmanykiegészités-elméletnek igazolnia kell és magaba is kell olvaszta-
nia egy tetemes részét annak, amitél redlisan nézve nem lehet megszabadulni.

53 First Nat’l Bank v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).

54 BAKER (1982), i. m. (50. 1j.); C. Edwin Baker: Commercial Speech: A Problem in the Theory of
Freedom. 62 Jowa Law Review 1 (1976). Ezeket és mas, a kommunikacioval kapcsolatos kérdéseket
kereskedelmi kontextusban targyalja SHIFFRIN, i. m. (52. 1j.).

55 L. Ginzburg v. United States, 383 U.S. 463, 474-475 (1966); New York Times Co. v. Sullivan,
376 U.S. 254, 265-266 (1964). Ma mindkét tigyet mas allitdsaik miatt ismerik jobban, mindenesetre
mindkettd tartalmaz vilagos Legfelsé Birdsagi nyilatkozatokat arrdl, hogy a profitmotivum jelenléte
nem csokkenti a szabad szolas oltalmanak mértékét. Az ilyen kovetkeztetés két premisszabol az egyi-
ket vonja maga utan: vagy azt, hogy a pénzcsinalas magaban is egy elsé alkotmanykiegészitésbeli
érték, amely esetben a tisztan kereskedelmi tevékenységeknek hatalmas tartomanya keriilne be az Elso
Alkotmanykiegészités-elmélet ala, vagy a New York Times-t és Ralph Ginzburgdt pusztan a termé-
keiknek a tarsadalom szamara jelentett értéke miatt védték meg. Az elsé premissza teljesen tarthatat-
lan, a masodik pedig kivisz minket a beszélokozpontu onkifejezés-elméletek birodalmabol.

56 New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713 (1971), a birésag egésze nevében kiadott
— per curiam — vélemény.

57 John Rawts: 4 Theory of Justice. Boston, Belknap, 1971. 48-51. [Magyarul RawLs: Az igazsa-
gossag elmélete. Budapest, Osiris, 1997. (Krokovay Zsolt ford.)]



58 A demokracia és a szolasszabadsag hatarai

Kivanhatjuk a doktrina ujraértékelését az elmélet fényében, de arra is komolyan
kell gondolnunk, hogy kotelességiink a doktrina fényében tjraértékelni az elméle-
tet. Ebbdl a szempontbdl nézve az is fontos, hogy idordl idore az 0jabb esetekben a
koz tigyeir6l vald szolas kiilonleges oltalmat kapjon.3®

Ez az elmeleti kitéré nem ok nélkiili. Tiizetesen meg kell vizsgalnunk a de-
ontologiai Onkifejezés-elméletek kovetkeztetéseit, mivel ha érvényesek, akkor ezek
a legigéretesebbek a szolasszabadsag és a kozérdek elméletének elvalasztasara. Ha
le tudjuk szakitani a szolasszabadsag egyik elméletét az altalanos jolét elosegitéseé-
nek céljarol, akkor indokolhatonak latszik a tobbségi beleszolas erételjes korlato-
zé4sa. Ha a deontoldgiai elméletek alapanyvazzak az Elsé Alkotmanykiegészitést,
bizonyosan nem kinalnak indokot arra, hogy az eskiidtek, illetve altalaban a nép
kiilonleges hatalmat kapjon a szolas felett, és igazabol arra szolgaltatnak indokot,
hogy visszavonjak a szolas feletti kontrollt a nyilvanossagtol vagy annak képvise-
16it6l. Az ilyen elképzelések azonban megalapozatlanok, mivel nem tesznek kii-
16nbséget a szolasszabadsag és az altalanos személyes szabadsag elmélete kozott,
¢s ezaltal nem adnak magyardzatot a szoladsszabadsag-klauzula kiilonleges szoveg-
beli hangstlyossagara, sem nem indokoljak meg a kommunikéacioé oltalmat, amikor
az kart okoz masoknak. Ezen tulmenden az Onkifejezés-elméletek egy sor olyan
kiilonleges eredménnyel jarnak, amelyek 1ényegileg 0sszeegyeztethetetlennek tlin-
nek a mostani Elsé Alkotmanykiegészités doktrina nagy részével. A deontologiai
elméletek azzal az igérettel kecsegtetnek, hogy meg lehet keriilni az eskiidtszéket
vagy a torvényhozodi hatalmat, de sajnalatos médon dnmagukban nem sok egyebet
kinalnak.

I11.

Ha a szolasszabadsag deontoldgiai elméletei alapvetden hibasak, akkor vissza kell
térniink a konzekvencialista elméletekhez, amelyek alapvetd tamasza abbdl szar-
mazik, hogy mi a legjobb a népnek. Torténelmi szempontbol természetesen ennek
a valtozatnak az a vezetd elmélete, amelyet sokféleképpen irnak le az ,,igazsag ke-
resése” vagy a ,,gondolatok piaca” cimszo6 alatt. Itt a kozérdek a végso hivatkozasi
pont. Ez az elmélet ugy érvel, hogy hosszl tavon az emberek jobban jarnak a tobb
igazsaggal és a tobb tudassal, mint a kevesebbel, még akkor is, ha révid tavon

58 Még ha félre is tessziik a rendkivill ellentmondasos Dun & Bradstreet, Inc. v. Greenmoss
Builders, Inc., 105 S. Ct. 2939 (1985) {igyet, a nyilvanos és a politikai szolas specialis értékelést kap,
vO. Connick v. Myers, 461 U.S. 138 (1983); NAACP v. Claiborne Hardware Co., 458 U.S. 886 (1982);
Brown v. Hartlage, 456 U.S. 45, 53-54 (1982); Citizens Against Rent Control v. City of Berkeley, 454
U.S. 290, 295-300 (1981); Consol. Edison Co. v. Public Service Comm’n, 447 U.S. 530 (1980);
Landmark Communications, Inc. v. Virginia, 435 U.S. 829, 838-839 (1978); Gertz v. Robert Welch,
Inc., 418 U.S. 323, 339-341 (1974); New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 270 (1964).
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nagy valosziniiséggel a tévedés és a butasag mellett teszik le a garast. Ezenkiviil
az igazsag feldl akkor lehet a legjobban megbizonyosodni, ha minden gondolat
szamara megengedett versenybe szallni a piacon, és felettiik nem egy kormany-
iigynokség, hanem a torténelem mint a gondolatok arénajanak dontébirdja fog ité-
letet mondani.”

Az igazsagkeresés-elméletek abbol a konzekvencialista feltevésbdl indulnak ki,
hogy a gondolatok nyilt piaca majd nagyobb tudast eredményez, valamint abbdl az
utilitarista feltevésbdl, hogy a nagyobb tudas a kdzjot szolgalja. Ez azt sugallhatja,
hogy az ilyen elméletek érveket szolgaltatnak a nagyobb eskiidtszéki vagy tor-
vényhozo6i hatalomra. Az eskiidtszék dontése vagy a képviseleti torvényhozas ha-
tarozata nem tiikr6zi-e pontosabban a piac itéletét, mint a véges szamu onérdekii
biirokrata hatarozata? De a piac-elmélet ennél sokkal bonyolultabb, és a gondola-
tok nyilvanos piacanak elképzelése nem kell, hogy egyiitt jarjon az eskiidteknek
vagy a torvényhozoknak kinalt barmilyen mérték(i hatalommal. Ha azzal a felte-
véssel kezdjiik, hogy az ideiglenesen fennallo tobbségek nem mindig azt teszik,
ami a legjobb a tarsadalomnak (inkabb a sz6 objektiv, kiils6dleges, és nem pre-
ferencialis értelemében), sot még csak azt sem, ami maguknak a tobbségeknek
a legjobb, akkor az Els6¢ Alkotmanykiegészitést kissé mas megvilagitasban lat-
hatjuk.

Az Elsé Alkotmanykiegészités €s valdjaban az egész alkotmany nagy része
azon a nézeten alapszik, hogy egy kello eldrelatassal és belatassal bird6 embercso-
port felismerte, hogy a révid ideig tartd fellangolasok és a sajat javukrol vallott
rovid tavu elképzeléseik altal befolyasolt tobbségek gyakran fognak végletesen os-
toba dontéseket hozni. Védekezésiil ez ellen, az Els6¢ Alkotmanykiegészités meg-
fogalmazoi és torvénybe iktatdi elhataroztak,®® hogy nem engedik meg, hogy a
tiszavirag életli tobbségek artsanak maguknak és 6rokoseiknek azaltal, hogy abba-
hagyjak az igazsag keresését. E nézet szerint az Els6 Alkotmanykiegészités elkdte-
lezettség a jovendd generaciok irant, hogy nem helyezziik az 4 jolétiik tilsagosan
nagy részét a mi ellendrzésiink ala.!

Az Elsé Alkotmanykiegészités e magyardzata az eskiidtek és a torvényhozok
dontési hatalmanak jelentds megnyirbalasa mellett érvel, még akkor is, ha rajuk a
mindenkori nép o6hajanak helyettesitéjeként tekintenek. Mert a gondolatok piaca
elmélet kozéppontjaban nem az igazsag mai, hanem annak hosszli tdvi meg-

59 A gondolatok piaca és igazsagkeresés-elméletek bovebb targyalasat 1. ScHAUER (1982), i. m.
(51. 1j.) 15-34. L. altalaban Stanley INGBER: The Marketplace of Ideas: A Legitimizing Myth. 1 Duke
Law Journal (1984)

60 Habar ezekben a mondatokban eredetiszandék-szaknyelvet hasznalok, ugyanazt a megallapitast
tehetjiik arrdl, hogy az Els6é Alkotmanykiegészités mit is akart jelenteni, vagy hogy mi lett beldle,
tekintet nélkiil arra, hogy a jelenlegi jelentése az eredetileg szandékolt-e.

61 Jon ErsTER: Ulysses and the Sirens. Cambridge, Cambridge University Press, 1979. 93-96.;
Cass R. SunsteN: Interest Groups in American Public Law. 38 Stanford Law Review 29 (1985).
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hatarozasa all. igy az emberek sajat java érdekében, vagy ha nem az 6vék, akkor a
leszarmazottaik javanak érdekében az Els6 Alkotmanykiegészités nem fogja meg-
engedni szamukra bizonyos dontések meghozatalat. A legjobb hasonlat talan a ta-
karékletét (spendthrift trust). Tudatdban 1évén annak, hogy inség, valsag vagy fel-
langolés idején gyengék vagyunk, az Els6 Alkotmanykiegészités révén lehetetlenné
tessziik a magunk szamara, hogy olyan dontéseket hozzunk, amelyeket mi vagy az
utokor késobb banni fogunk.

A gondolatok piacanak elmélete tehat a deontologiai elméletek szerkezeti tulaj-
donségaival bir, ugyanakkor irdnyultsdgaban konzekvencialista marad. Ahogyan a
deontologiai elméletek, a konzekvencialista elmélet e valtozata is a sz6 szoros ér-
telmében jogokat®® hoz létre, mégpedig olyan jogokat, amelyek képesek ellenallni
a kozérdek maximalizalasara vonatkozo rovid, s6t még kozéptavi elképzeléseknek
is. Ha a gondolatok piacanak elmélete az emberek hosszl tavu jolétével torodik,
tekintet nélkiil arra, hogy 6k mit gondolnak révid tavon jonak a maguk szamara,
akkor, ahogyan a deontologiai onkifejezés-elméletek, ez is engedhet a Zengertdl és
kortarsaitol 6rokolt, a szolasszabadsagot guzsba kotd tobbségi jelleg szoritasabol.

Azonban a piac-elmélet nem attol szenved, mint az dnkifejezés-elméletek, hogy
képtelen felszabaditani a szolasszabadsag-meghatarozasokat a nép altali ellendrzés
alol, hanem azoktol az elégtelenségektdl, amelyek szolasszabadsag-elméletként be-
16