Jakab Andras:* Jogallamisag és terrorfenyegetés. Az alkotmany normativitasanak
és az életment6 kinzds megengedhetéségének kérdése

Mindig minden emberi problémdra létezik egyszerti megoldds: elegans, tetszetds — és rossz.

Ebben az irdsban a jogallamisag és a terrorfenyegetésre adott valaszok kdzotti konfliktusrol
52016 eurdpai (foként német) és Eurdpan kiviili (fként amerikai) diskurzust elemzem.?
Amellett, hogy a diskurzusok szerkezete bonyolult és mégis meglepd hasonlosdgokat mutat,
azt is latni fogjuk, hogy milyen kimondatlan el6feltevésekkel magyarazhatok a vitdkban
megmutatkoz6 nézetkiilonbségek. Pragmatikus® alapon amellett fogok érvelni, hogy nincs
szlikség Uj paradigméra (vagy a fogalmaink lazitaséara) a jogallamisag és az alapjogvédelem
terén, sot, ez veszélyekkel is jarna, mivel képtelenné valhatunk annak az eredeti problémanak
a kezelésére, amely miatt a jogallamisag kialakult, ti. a kormanyzati hatalom &nkényes
alkalmazasénak korlatozasara vagy visszaszoritdsara. Ha feladjuk ezt az elképzelést,
kiléndsen annak integrans részét, a kinzas tilalmat, azzal egyszersmind a nyugati tarsadalmak
identitasat is veszélyeztetnénk. Kivételes esetekben és ad hoc alapon mégis moréalisan
igazolhato lehet bizonyos alkotmanyos szabalyok megszegése, ha azzal életeket mentink
vagy az alkotmany egeszét védjik meg. Az ilyen esetek jogszeriitlensége azonban (moralis
igazolhat6saguk ellenére) mégis egyértelmii.*

1. A jogallamisag valaszat kivalt6 probléma: az abszolutizmus

A szuverenitds fogalma egyfajta szekularis valasz volt a vallashdborik kaoszara és a
megjelend kapitalizmus kihivasaira (kiilonosen ami a szabalyok kiszamithatosagat és a
jogbiztonsagot illeti).> Ugyanakkor az abszolutizmus — és jogi kifejez6dése, a szuverenités
gondolata — maga is veszélyessé valt a tarsadalom fejlédése szempontjabol. Az (elméletileg)
korlatlan hatalommal konnyen vissza is lehet élni, amint azt tragikus torténeti példak
igazoljak. Azok a tarsadalmak, amelyek hamar megtalaltdk a megfeleld valaszt erre az 1j
problémara (az Egyesilt Kiralysag, Franciaorszadg, Hollandia, egyes német teriletek),
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felviragoztak és képesek voltak hatékonyan hasznalni az er6forrasaikat. Ahol ez nem igy volt
(mint Spanyolorszag, Portugalia, vagy Ausztria), azok a tarsadalmak hanyatlani kezdtek
(legalabbis szerencsésebb tarsaikhoz képest), és kés6bb maguk is az el6bb emlitettek példajat
kovették. Ez a helyes valasz a jogallamisag volt.°

Ennek alapja az az elképzelés volt, hogy a hatalom 6nkényes gyakorlasat meg kell
akadalyozni. E célra tobb (részben egybeesd) modszert is Kidolgoztak. Montesquieu-nek a
monarchikus végrehajtd hatalommal (és a birésdgokkal) szembeni bizalmatlansaga vezetett a
hatalommegosztas elméletéhez.” Locke chelyett a birdk mint az egyéni szabadsag védelmez6i
fuggetlenségére koncentralt (a korrupt és reformellenes francia birdkkal szemben az angol
birésagok mindig is nagyobb kézbizalmat élveztek).® Angliaban a jogot a ‘kodos és zavaros,
de Osrégi szokassal’ azonositottak, amely a Kiralyt is korlatozta (a mai értelemben vett
jogallamisag azonban nem volt része).® Az angol felfogas késébb szuverénnek tekintette a
jogalkotdt, Amerikaban azonban nem ment végbe ilyen valtozés: ,,Az amerikai forradalomra,
ha a joguralom fogalménak angol és nagy-britanniai fejlédése alapjan probaljuk megérteni,
valéjaban ugy tekinthetlink, mint az egyik utolsé — ha nem a legutols6 — alkotmanyos kiallasra
a szokdson alapuld, el6ird, valtozhatatlan és alapvetd jog régi eszméje mellett”.** Ma viszont
a parlamenti szuverenitds angol eszméjét (azaz a ‘parlament altal alkotott jog uralma’)
némileg fellazitja a birosagok altal alkalmazott europai jog felsObbsége, valamint az 1998-as
Human Rights Act, amely felhatalmazza a birdt, hogy valamely térvényr6l kinyilvanitsa (bar
tovabbi jogkovetkezmény nélkil), hogy ellentétes az Emberi Jogok Eurdpai Egyezmenyével.
Az amerikai jogi diskurzusban joval kevesebbszer utalnak a ‘joguralomra’: a fogalmat az
‘Alkotmany’ helyettesiti, kifejezve a hatalommegosztast és az egyéni szabadsagjogok
védelmét. ™

A hagyomanyos, forradalom utani garancia-megkozelitése a torvenyhozot és a
parlament altal alkotott torvényeket részesitette eldnyben a tobbi hatalmi ag aktusaival
szemben (principe de légalité), minthogy a torvények altalanossdga dnmagaban kizérja az
onkényt.'? Carré de Malberg (aki a német doktrindb6l meritett) a jogallamisag ilyen felfogasat
‘Etat légal’-nak nevezte — szembedllitva az ‘Etat de droit’-val —, amelyben a tdrvényhozo
felett is Orkodik egy specialis birésag, hogy védelmezze a polgarok jogait és szabadségait.13
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Az Alkotmanytanacsot eredetileg azért hoztak létre, hogy a torvényhozo és a végrehajtd
hatalom harcéban korlatozzak a torvényhozas hataskorét,™ am 1971-ben magara véllalta a
Carré de Malberg altal neki szant feladatot abban a hires dontésében, amelyben kimondta,
hogy az 1958-as Alkotmany preambulumanak hivatkozédsa az Emberi Jogok Nyilatkozatéra és
az 1946-os preambulumra lehetévé teszi, hogy az Alkotmanytandacs feliilvizsgalja a torvények
alkotméanyossagat a mondott dokumentumokban foglalt alapjogok tekintetében. ™

A ‘jogallam’ (Rechtsstaat) fogalma — a ‘despotizmussal’ (Despotie) és a ‘teokraciaval’
(Theokratie) szembeadllitva a 19. szazad eleji német allamelméletben jelent meg (lasd kul.
Theodor Welcker, Robert von Mohl), mint az alapvetd szabadsagjogok (a tulajdont is
beleértve) és a hatalmi 4gak elvalasztasanak garanciaja.’® Az utébbi nem csupan a birak
figgetlenségét ¢és a torvényeknek a végrehajtd hatalommal szembeni elsGbbségét
(‘Gesetzmdifigkeit der Verwaltung’) jelentette,'” hanem azt is, hogy a térvények csak altalanos
rendelkezéseket tartalmaznak, szemben a végrehajté hatalom egyedi dontéseivel.’® A 19.
szazad masodik felében a ‘Rechtsstaat’ formdlis fogalomma valt (Friedrich Julius Stahl,
Lorenz von Stein, Otto Mayer).*® A ‘Rechtsstaat’ ellentétének mar nem a ‘Despotie’, hanem a
‘Polizeistaat’ szamitott (ti. olyan allam, amelyet a végrehajté hatalom onkényes dontései
jellemeznek).?® Az alapvetd jogok védelmének eszméje azonban még megvan: a végrehajtd
hatalom aktusai fol6tti biroi kontroll formajaban (a torvényhozéssal szemben viszont nincs).
A szabadsdg nem el6zi meg a jogot, hanem a térvényekbdl kovetkezik.? A weimari
koztarsasag idején a ‘Rechtsstaat’ fogalma ujra tartalmiva valt, de minden szerzé mast értett
rajta, a sajat igazsagossigfogalmanak megfeleléen.?? 1945 utdn az emberi méltésag (a
méasodik vildghabori és a Holokauszt nyoman) kozponti részévé valt a német
jogallamfelfogasnak, ami szamos mas europai allam alkotmanyos kultdrajat is ilyen iranyban
befolyasolta a 20. szdzad mésodik felében.?® Ezek a jogi kultirak tartalmi értelemben fogjak
fel a jogallamisagot, beleértve az alapjogok védelmét is, de nem a természetjogi elméletek
maodjan, hanem aszerint, ahogy az illet6 alkotmanyokban szerepelnek (és ahogy az illetd
alkotmanybirosagok értelmezik dket).

Lattuk, hogy a meghatarozasok valtoznak az idék soran.* A fogalom magva, mely
sosem kérddjelez0dott meg, a kormanyzati hatalom onkényes hasznalatanak korlatozasa vagy
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visszaszoritasa,”> amelyet erkolcsi érvek (és ezzel osszefiiggésben a politikai kdzosség
fogalmanak szimbolikus integrativ ereje) és a gazdasagi hatékonysdg is igazol.”® Ez
megkivanja, hogy kikényszeritd jogi szabalyok iranyitsak a kormanyzati cselekvést (‘formalis
jogéllamisag’), a ma dominans megkdzelitésben azonban azt is, hogy az alapvetd jogok
korlatot jelentsenek a kormanyzati cselekvés szamara (‘tartalmi jogallamisag’).

2. Egy mai probléma: a terrorizmus

A kovetkezOkben elsésorban azt a kérdést vizsgalom, hogy egy biztonsagi probléma (jelesil a
terrorizmus) hogyan befolyasolja jogallamisag-felfogasunkat. A probléma szerkezete a
kovetkezd: (1) Uj kihivas éri tarsadalmunk biztonsagét (terrorizmus). (2) A tarsadalom tjfajta
intézkedésekkel probalja kezelni a kihivast. (3) Ezek az intézkedések egyes esetekben
ellentmondanak a hagyomanyos felfogasunknak a szabadsagjogok és a jogallam
tekintetében.?’ Ilyenforman tehat nem (vagy nem elsGsorban) maga a terrorizmus jelent
kdzvetlen fenyegetést a jogallamisagra, hanem a ra adott valaszunk. Minthogy az
ellentmondas feloldasanak a (3) pontban emlitett dilemmajat altalaban a ‘biztonsag és a
jogallamisdg’ kozOtti valasztasként szoktak leirni, eldszér a biztonsag fogalmat kell
tisztaznunk.

2.1 A biztonsag fogalma

A biztonsag jelentheti az “Onkényes allami intézkedésektdl (kiilondsen a letartoztatastol) valo
biztonsagot” (a kifejezést ebben az értelemben hasznalja példaul az ECHR 5. szakasza, vagy
az osztrak BVG zum Schutz der persoénlichen Freiheit), e meghatarozas alapjan azonban
bajosan kiilonithetd el a masik fogalomtdl (ti. a jogallamisagtol, ha a szabadsagjogokat is
beleértjiik), ezért inkabb az “allam altal biztositando fizikai biztonsag (kiilondsen a béke)”
(Sicherheit als Staatsaufgabe) értelmében fogom hasznalni. Ez utobbi meghatarozas alapjan
otfele megkozelitést kiilonboztethetiink meg: (a) Az elsd szerint a biztonsag az allam vagy a
politikai kozosség jogot megel6zéen 1étezé célja (Sicherheit als vorverfassungsrechtlicher
allgemeiner Staatszweck).?® (b) A masodik szerint a biztonsag olyan kozérdek, melyet
(legalabb implicit mddon) elismernek az alkotmanyok, vagy olyan allamcél, melyet az
alkotmany ir el (6ffentliches Interesse Sicherheit, Sicherheit als Staatsziel). (c) A harmadik
inkdbb az allam objektiv jogi kotelezettségeként fogja fel, hogy az allampolgarok biztonsagat
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biztositva védje alapvetd jogaikat (grundrechtliche Schutzpflicht des Staates).® (d) A
negyedik az allampolgérok biztonsaghoz val6 (szarmazéekos) szubjektiv alapjoga (Grundrecht
auf Sicherheit) mellett érvel.* (e) Az 6todik Ggy tekinti a biztonsagot, mint amibe beletartozik
az életformédk védelme is, azaz végsé soron az allampolgéri szabadsagjogok. Néha a
kiilsnbdz8 megkozelitések egyiitt is megjelennek (egyik a masikbol kdvetkezve),®' méaskor
egyszeriien csak keverednek. A voltaképpeni kiillonbség a jogi érvelést tekintve (a) és (b)—(c)-
(d) kozott all fenn, minthogy az utébbi harom alapja az alkotmany. Ha a biztonsagot a (masik)
polgar szabadsagjogaival szemben mérlegeljik, akkor a (d) értelemben vett biztonsag latszik
a leger6sebb érvnek, (c) gyengébbnek, (b) pedig a leggyengébbnek. A mérlegelés pontos
eredménye mindig az adott jogrendszertdl fiigg, ezért ezt a kérdést nem vizsgilom
részleteiben. Az (e) megkdzelités nem jelenik meg a jogirodalomban, mert tal tagra nyitna a
biztonsdg fogalmat, és ezért a valddi dilemmakra (biztonsdg vagy szabadsag) nehéz volna
ramutatni.

Ennek alapjan egyik oldalon a fizikai biztonsag all, a masikon pedig a jogallamisag
(beleértve annak tartalmi részét, a szabadsagjogok védelmét).®* Ebben a helyzetben a kérdés
az, hogy hogyan tudjuk hatékonyan kezelni a problémat anélkil, hogy az &nkényes
hatalomgyakorlas veszélye fenyegetne. Ez hasonldé a rendkivili helyzettel kapcsolatos
problémakhoz.* Itt csak néhany olyan probléméaval foglalkozunk, melyek szdmunkra elméleti
szempontbol a legérdekesebbnek latszd dilemmakat rejtik.

2.2 A biztonsagot fenyeget6 veszély természete

A terrorizmust rendszerint politikai vagy vallasi alapu fegyveres tamadaskent (vagy azzal valo
fenyegetesként) hatarozzadk meg, amelynek célja a politikai rendszer destabilizacidja vagy a
lakossag megfélemlitése. Ha a terrorizmusnak nevezett probléma nem komoly, akkor
bizonyara semmi okunk a jogallam-felfogasunk megvaltoztatasara. A fenyegetés komolysagat
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und Verfassungsverstdndnisse” Deutsches Verwaltungsblatt 118 (2003) 1096-1105, kial. 1100-1102. Egyes
dokumentumok ezt egyértelmiien kimondjak (pl. a Virginia Bill of Rights [1776] 3. szakasza, az 1947-es francia
alkotmany preambuluma, az 1997-es lengyel alkotmany preambuluma, az EU Alapjogi Karta 6. szakasza),
tobbnyire azonban csak beleértik vagy levezethetd a szovegb6l. Az ilyen dokumentumokrol lasd Peter J.
TETTINGER: ,,Freiheit in Sicherheit” in Landesvereinigung der Arbeitsverbande Nordrhein-Westfalen e.V. und
Verband der Metall- und Elektro-Industrie Nordrhein-Westfalen (szerk.): Festschrift fir Jochen F. Kirchhoff
zum 75. Geburtstag (KéIn: Schmidt 2002) 281-296, 182-184.

30 Josef IsENSee: Das Grundrecht auf Sicherheit (Berlin e.a.: de Gruyter 1983) érvelésében (a) és (c) is
megjelenik. Hasonléan Gerhard RoOBBERS: Sicherheit als Menschenrecht (Baden-Baden: Nomos 1987).
Frankenberg szerint az Isensee altal megfogalmazott “biztonsaghoz fliz6d6 alapjog a Vorés Hadsereg Frakcio
terrorizmusa ellen folytatott harc kés6i gyermeke” Németorszagban, és “tagadja a szabadsigjogok korlatozo
funkciojat, a kivételt pedig belemossa a foszabalyba”. Lasd Giinter FRANKENBERG: ,,Folter, Feindstrafrecht und
Sonderpolizeirecht. Anmerkungen zu Phadnomenen des Bekampfungsrechts” in Gerhard BEESTERMOLLER —
Hauke BRUNKHORST (szerk.): Ruckkehr der Folter. Rechtsstaat im Zwielicht? (Miinchen: Beck 2006) 5668, 57.
A vita érvei és ellenérvei, tovabbi hivatkozasokkal: Gusy (27. 1j.) 168-169.

31 Markus MosTL: Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (Tibingen: Mohr Siebeck
2002) 75-80.

2 A dilemmat meglepd modon tagadja MIKLOSI Zoltan, Terrorizmus, alkotméanyossag, szuverenités,
Fundamentum 2005/3, 179-185, aki szerint a szabadsagjogok korlatozésa eleve nem is alkalmas eszkdz a
kiizdelemben. Ezt azonban csak azért vélheti igy, mert a célnak nem az életvédelmet, hanem a korméanyzati
autoritas vedelmét tételezi.

33 A rendkiviili allapotrél folytatott német vita érveinek térképét 1asd JAKAB Andrés: ,,A sziikségallapot alapvetd
dilemmaja és jogi természete a német alkotmanyjogi irodalom tilkrében. Ervelési mintak a terrorizmus elleni
kiizdelem jogi problematikajanak megoldasahoz™ Jogtudoményi Kézlény 2007/2. 39-49.



altalaban a kdvetkezé 6t elem segitségével hatarozzak meg.®* (1) Manapsag a terrorizmus nem
sziikségszeriien korlatozddik egy kisebb csoportra, hanem inkdbb egy kiterjedt szélsdséges
mozgalom eszkdzének tekinthetd, (2) foldrajzilag nem korlatozott, (3) a technikai fejlédésnek
kdszonhetden mérhetetlen karokat tud okozni, (4) a biintetéssel vald szokasos fenyegetés nem
hatékony (példaul 6ngyilkos merényl6knél), (5) rendszeres format 6lt (altalaban a nyugati
vilag ellen irdnyul, nem pusztan egyes allamok vagy intézmények ellen). Bar a fenti elemek
némelyike nem egészen Uj, a fenyegetés sllya aligha vonhat6 kétségbe. A kérdés ezért az,
hogy a fenyegetésre adott valasz megfelelo-e vagy sem.

2.3 Adilemma

A dilemmat az a konfliktus jelenti, amely a visszaélést6l vald félelem (ezt fejezi ki a jogban a
jogallamisag fogalma) és a hatékonysag (a fent vazolt biztonsagi probléma kezelése) kozott
all fenn. Mas szdval a kérdés az, ,,Hogyan tudjuk hatékonyan kezelni a problémat anélkil,
hogy a hatalommal vald visszaélés veszélye fenyegetne?” Az aldbbiakban csupan két
problémaval foglalkozunk, melyeket az elméletileg legérdekesebb dilemmaknak tartunk. F6
celunk, hogy felfedjik a diskurzus szerkezetét és feltérképezzik a lehetséges érveket (tovabba
hogy megmagyarazzuk egyes sajatsagaikat).

Az els6 probléma az, hogy a formalis jogallamisdg hogyan kérddjelezhetd meg a
terrorizmus ellen harc jegyében, a masodik pedig az (alapjogvédelemre is kiterjedd) tartalmi
jogallamisag egyik aspektusa, a kinzas tilalma.

2.3.1 A formalis jogallamisag és a biztonsag dilemmaja: az alkotmany mint a terrorizmus elleni
harc altalanos akadalya

A dilemma megjelenésének elsé példaja az alkotmanyos rendelkezések jogi termeszete a
terrorizmus elleni harc idején. A diskurzus feltérképezéséhez meg kell kilénbdztetnink a
probléma két aspektusat: (1) a veszély sulyat vagy komolysagat (sulyos vagy csak a szokasos
mértékii), (2) a védelem elsddleges targyat (az ¢életiink és annak fo intézményes garancidja, az
allam, vagy szabadsagunk és annak f0 garancidja, az alkotmany). A védelem két targya kozott
részben atfedés van, de az clobbi, etatista megkozelités (Hobbes, Hegel és Schmitt
nyomdokain) inkadbb az élet védelmét hangsulyozza, az utobbi, alkotmanykézpontu
megkozelités viszont az “életformankra” koncentral. A kétszer két aspektusnak megfeleléen
négy lehetséges allaspontot kiilonboztethetiink meg:

a. A veszély a szokdsos mértékii és elsédlegesen az életiinket védjiik. Ebben az esetben
(egyelore) semmit sem kell engedniink a hagyomanyos jogéallamisag eszméjébol. Ha azonban
a veszély fokozddik, felil kell vizsgalnunk az allaspontunkat. Tudomasunk szerint jelenleg
senki sem keépviseli nyiltan ezt a nézetet a vitdkban. Ennek oka az lehet, hogy akik nem
valtoztatndnak a jogallamisag-felfogasunkon, azok erdsebb érveket talalhatnak az
alkotmanykdzponti megkozelitésben (lasd alabb a B pontot).

p. A veszély a szokdsos mértékii és elsodlegesen az életformankat védjiik. Ezen
allaspont klasszikus megfogalmazasat Lord Hoffmann adta a Belmarsh-iigyben:*®

,»A kormanyzatnak természetesen kotelessége védelmezni polgarai életét és tulajdonat. Ez a kotelessége
azonban mindig fenndll, és anélkll kell eleget tennie neki, hogy felszamolnd az alkotméanyos
szabadsagjogainkat. [...] Ennek a nemzetnek volt része megproébéltatasokban, tulélte a fizikai pusztitast

34 Stefan HUSTER — Karsten RUDOLPH: ,,Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat?” in Stefan HUSTER — Karsten
RuDOLPH (szerk.): Vom Rechtsstaat zum Préventionsstaat (Frankfurt am Main: Suhrkamp 2008) 9-22, 14-15,
tovabbi hivatkozasokkal.

35 Lord Hoffmann in A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent) X (FC) and another (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent) (the Belmarsh case) [2004] UKHL 56 para 95-97.



és az emberéletek katasztrofalis elvesztését. Nem becslilom ald a fanatikus csoportok gyilkolasi és
pusztitdsi képességét, de nem fenyegetik a nemzet 1étét. Az kétséges lehetett, hogy tul fogjuk-e élni
Hitlert: az viszont egyértelml, hogy tuléljik az Al-Kaidat. Barmilyen rettenetes biincselekményt
kovettek el Madridban, a spanyolok nem mondtak, hogy az a nemzetiik Iétét fenyegetné. Kézmondasos
biiszkeségiik sem engedte volna. Az er6szakos terrorcselekmények, barmilyen komolyak, nem
fenyegetik a korméanyzati intézményeinket, sem polgari kdzdsségink 1étét. [...] A nemzet Iétére az igazi
fenyegetést — ha nemzeten azt értjik, hogy egy nép hagyomanyos torvényei és politikai értékei szerint él
—nem a terrorizmus jelenti, hanem az ilyen torvények. Ez mutatja igazan, mit is okozhat a terrorizmus —
és a Parlament déntésén mulik, hogy atengedi-e ezt a gy6zelmet a terroristaknak.”

A két allaspont, a és B kozos jellemzdje, hogy mindkettd eltulzottnak latja a terrorizmus
veszélyét és kovetkezésképpen némely arra adott valaszt is. Ezért aztdn nincs is igazi
dilemma, ahol mérlegelnlink kellene a jogallamisigot a biztonsdggal szemben: akik ilyen
dilemmarol beszélnek, azok egyszeriien félreértik a tényeket. Amit 6k latnak, az az a veszély,
hogy a terrorizmus elleni harc Urligyén a jogallamiség altalanos biztositékait gyengitik meg.

y. A veszély nagy és elsodlegesen az életiinket, valamint annak f6 intézményi
garanciajat, az allamot védjik. Eszerint az allaspont szerint (ennek képvisel6i Josef Isensee
és Otto Depenheuer)®® az alkotményt gy kell értelmezni, hogy megvédijiik életiinket és az
allamot. Amikor a biztonsag problémajaval foglalkoznak, ezek a szerz6k a biztonsag fent
elemzett elsd értelmébdl indulnak ki (ti. biztonsag mint az allam vagy a politikai kozOsség
jogot megeldzden 1€tezd célja), €s a biztonsag logikai alapjan allva gyakorlatilag megkertilik a
szabadsag vagy a jogallamisag mérlegelését. Allaspontjuk szerint, aki tovabbra is ragaszkodik
az alkotmanyos korlatokhoz, az félreerti e norméak jogi-konceptualis természetét, és a jozan
észre sem hallgat. Egyik gyakori érviik, hogy az allam alapja a rend és a béke lévén, ez
utobbiak kimondatlanul is feltételei a jogot megel6zben 1étezé allamnak, s ebbdl kovetkezéen
a jogallamnak is. Ezért mégha vannak is (alkotmanyos) szabalyok, azoknak valddi
vészhelyzetben nincs jelent0ségliik — maskiillonben egyenldtlen volna a terrorizmussal
szembeni kizdelmink, hiszen magunkat béklyoznank meg. Ez egy jellegzetesen német
allaspont:*” mas jogi kulturakban ugyanezt a gyakorlati eredményt az alabb ismertetendd 52
érveléssel alapozzak meg.

0. A veszély nagy és elsddlegesen az életformdnkat, valamint annak f6 garancidjat, az
alkotmanyt vedjuk. Ez a legérdekesebb allaspont, mivel itt mutatkozik meg a legerésebben a
dilemma. Attél fliggéen, hogy milyen sulyt tulajdonitunk a biztonsagnak, illetve a
jogallamisagnak, két lehetséges (és 1étez6) allasponthoz juthatunk, melyek kovetkezményei
ellentmondanak egymasnak.

ol. A veszély nagy, de semmiképpen sem engedhetiink szabadsdagjogainkbol. Ezt az
allaspontot valdjaban nem a gyakorlati kovetkezmények erdeklik (fiat iustitia et pereat
mundus — legyen igazsag, pusztuljon bar a vilag), életformankat szabadsagjogainkkal egyiitt
az identitasunk részének tekinti.*® Csak az alapjog-korlatozas hagyomanyos tesztjeit ismeri el:

36 Otto DEPENHEUER: Selbstbehauptung des Rechtsstaates (Paderborn e.a.: Schéningh 2007); Josef ISENSEE:
,Der Verfassungsstaat als Friedensgarant” Die politische Meinung 2004. 6672, 67; Similarly Glinther JAKOBS:
,Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht” HRRS-Online Zeitschrift fur Hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Strafrecht Nr. 3, 2004 88-95.

37 A német kozjogi hagyomany etatizmusardl részletesebben lasd JAKAB Andras: ,,Az eurdpai alkotmanyjogi
gondolkodas két szembenalld paradigmaja: Ausztria és Németorszag” in CHRONOWSKI Nora — PETRETEI JOzsef
(szerk.): Adam Antal emlékkonyv (Pécs: PTE AJK 2010) 127-158.

38 Michael IGNATIEFF: The lesser evil. Political ethics in an age of terror (Edinburgh: Edinburgh University
Press 2004) 144: “[...] olyan harcot vivunk, melynek lényegi célja, hogy megérizzilk maganak a liberalis
tarsadalomnak az 6nazonossagat, és ne engedjik, hogy azza valjék, aminek a terroristak tartjak. A terroristak le
akarjak rantani a jog alarcat, hogy felfedjék az alatta rejld nihilista kényszert: nekiink pedig meg kell mutatnunk
magunknak és a lakossagnak, melynek a lojalitasara szdmot tartunk, hogy a jogallamiség nem alarc, hanem
természetiink igaz képe.” Hasonldan véli Sanford LEVINSON, Alkotméanyos normék tartds sziikségéllapot idején,
Fundamentum 2005/3, 17-29 és SzIKINGER Istvan, Frum, Fundamentum 2005/3, 73-80.



kulondsen a politikai kérdés doktringjat nem lehet ilyen gyekben alkalmazni, a bizonyitasi
teher pedig az allamé marad.*® Az érvelés mogott megbtvéd kulcsfontossagli momentum az
onkénytdl ¢és a kiilonleges helyzetekre szO6l6 hataskorokkel torténd visszaéléstol valod
félelem.*® Egy mésik gyakori toposz, hogy ha egyszer megengedijiik, hogy a terrorizmus elleni
harcban komolyabban korlatozzak az alapveté jogokat, akkor ez a mindennapi életre is
kiterjed majd, hiszen a ketté kozott nagyon nehéz hatarvonalat hizni.** Egyesek azt is kétlik,
hogy a szabadsagkorlatozas valoban fokoznad a biztonsagot, hiszen az ellendrzés nélkiili
végrehajtd hatalom alapozhatna dontéseit ellendrizetlen (a masik fél altal ki nem hallgatott)
tantkra, és mert a blinosség kiterjesztésének valdsziniileg kisebb a visszatartd ereje, mint az
egyéni feleldsségen alapulé rendszernek.*? Azokban a helyzetekben, ahol az életiinket csak az
alkotmany megsértése aran lehetne megvédeni, az egyetlen reményunk, hogy valakinek lesz
elég batorsaga, hogy megsértse az alkotmanyt és vallalja az ezzel jaré biintetés (kockazatat).*®
Ez az allaspont a biztonsag ‘b’ (olyan kozérdek, melyet (legalabb implicit mddon) elismernek
az alkotmanyok, vagy olyan 4llamcél, melyet az alkotmany ir eld), vagy ‘c’ (az allam jogi
kotelezettsége, hogy az allampolgarok biztonsagat biztositva védje alapvetd jogaikat) pontban
foglalt — viszonylag gyenge — értelmét veszi alapul. Ezt a megkozelitést kovette a Német
Szdvetségi Alkotmanybirésag,** az Egyesiilt Kiralysagban Lord Bingham jelentetett meg egy
sikeres konyvet ebben a szellemben,” az elméleti jogaszok koziil Oliver Lepsiust vagy
Ronald Dworkint emlithetjiik,*® de ehhez a csoporthoz tartozik jelen sorok szerzéje is.*’

02. A veszely sulyos, ezért az alkotmanyt (kreativ modon) agy kell értelmezniink, hogy
az megvedje az alkotmanyt. Ez az allaspont azokat a beleértett hataskoroket (implied powers)
hangsulyozza, amelyeket az alkotmany a térvényhozéra vagy a vegrehajté hatalomra ruhaz,
hogy azok megovhassak magat az alkotmanyt. Ezt altalaban olyan bolcsességekkel tamasztjak

39 Marta SIMONCINI: ,,Risk Regulation Approach to EU Policy against Terrorism in the Light of ECJ / CFI
Jurisprudence” German Law Journal 10 (2009) 1526-1549, kiil. 1545, 1549.

40 A ,terror elleni harc” lirigyén az ellenzékkel szemben is fel lehet 1épni, lasd a latin-amerikai példakat:
GLAEBNER (23. 1j.) 236. Vagy az 0 eszkozoket a hagyomanyos biindzéssel szemben is lehet alkalmazni
(amellyel szemben a hagyomanyos eszkdzokkel is lehetne kiizdeni, a szabadsagjogok csekélyebb korlatozasa
mellett), ldsd HUSTER — RuDOLPH (34. 1j.) 10.

41 Aharon BARAK: ,,Human Rights in Times of Terror — A Judicial Point of View” Legal Studies 2008. 493—
504, kiil. 494.

42 David COLE — James X. DEMPSEY: Terrorism and the Constitution (New York, London: New Press *2006)
240-242.

43 Egy ilyen éallaspontrdl altalaban a rendkivili allapot kapcsan JAKAB (33. 1j.).

44 A Luftsicherheitsgesetz ligye, lasd BVerfGE 115, 118. A magyar szakirodalomban a dilemmahoz a korabbi
Alkotmany 19/E. § alapjan lasd SuLYoK Gabor: ,,A terrorcselekmény elkovetéséhez hasznalt polgari 1égi jarmi
lelovésének nemzetkozi és alkotmanyjogi megitélése” Fundamentum 2005/3. 30-56. A némettel ellentétes
hatdlyos magyar térvényi jog szerint ez kifejezetten megengedett, egyszerii katonai (értsd: nem politikai)
dontésr6l van sz6, lasd 2011. évi CXIII. torvény a honvédelemrél és a Magyar Honvédségrdl, valamint a
kilonleges jogrendben bevezethesd intézkedésekrdl 62. § (3) bek. Hasonldan érvel a Btk. alapjan GELLER Balazs
Jozsef, Forum, Fundamentum 2005/3. 80-84.

45 Tom BINGHAM: The Rule of Law (London e.a.: Allen Lane 2010) kal. 158-159.

46 Oliver Lepsius: ,Freiheit, Sicherheit und Terror. Die Rechtslage in Deutschland” Leviathan 2004. 6488,
Ronald DWORKIN: ,,Terror and the Attack on Civil Liberties” The New York Review of Books 2003. november 6,
37-41; ud. ,,What the Court really said” The New York Review of Books 2004. augusztus 12, 26-29. Hasonléan
az International Commission of Jurists, lasd Assessing Damage, Urging Action. Report of the Eminent Jurists
Panel on Terrorism, Counter-terrorism and Human Rights, Geneva 2009, valamint Richard C. LEONE — Greg
ANRIG JR. (szerk.): The War on Our Freedoms (New York: Public Affaires 2003); Oren GRosS: ,,Chaos and
rules: should responses to violent crises always be constitutional?” The Yale Law Journal 112 (2003) 1011-
1034. Hasonl6 allaspontot fogalmaz meg Amerika-ellenes marxista terminologiéval Jean-Claude PAYE: La fin de
I’Etat de droit. Lutte antiterrorist — de [’état d’exception a la dictature (Paris: La Dispute 2004).

47 V6. JAKAB (33. 1}.).



ald, mint hogy ‘az alkotmany nem egy ongyilkossagi megallapodas’*® vagy “Silent enim leges
inter arma (Fegyverek kozt hallgatnak a torvények)’.** E megkozelités éltaldban a —
viszonylag er6s —‘c’ (az allam jogi KkoOtelezettsége, hogy az &allampolgéarok biztonsagéat
biztositva védje alapvetd jogaikat) vagy ‘d’ (az 4llampolgarok biztonsaghoz valo —
szarmazékos — szubjektiv alapjoga) értelemben tekint a biztonségra. Ha minden kotél szakad,
ez a nézet elfogadja, hogy szabad tarsadalmunk megmentése érdekében engedményeket kell
tenniink a szabadséagjogok és a jogallamiséag terén. Gyakorlati kdvetkezményeit tekintve az a
02 allaspont igen hasonl6 a y-hoz, killonbség csak a fogalomhasznalatban van: 62 esetében az
alkotmany szovegének hallgatélagos kovetkezményeivel érveliink, y-ndl azonban olyasmivel,
ami az alkotmany létezése logikai eldfeltételének tekinthetd.

E 02 elméletek egy sajatos valtozatat képviseli Bruce Ackerman. O kész feladni az
alkotmanyos korlatokat (féként a habeas corpus terén), de csak a rendkivili allapot idejére
(egyfajta ‘rendkiviili alkotmany’ keretei kozt). Ezt az allaspontot 6 a J1 és 62 kozotti
kompromisszumos megoldasként mutatja be,*® val6jaban azonban egy idében korlatozott 52
elméletrsl van sz6.>

A fenti allaspontok az alabbi tablazatban foglalhatok 6ssze:

A védett targy | Eletink és annak f6 intézményi | Szabadsagunk  és annak 6

biztositéka, az allam (Hobbes, Hegel, | garanciaja, az alkotmany

Schmitt, etatista hagyomany): | (alkotmanykdzpontl megkozelitések):

elsddlegesen tehat az életiinket védjik | els6dlegesen tehat az életformankat
védjik

A fenyegetés/
veszély mértéke

Nem sGlyos (szokéasos|a. Egyelére nem kell sokat engedniink a | p. Nincs okunk  feladni  a
mértékii) jogdllam eszméjébdl (de késdbb esetleg | jogallamisagunk egyetlen részét sem
igen). Veszély esetén Ujraértelmezhetjik | (oriiliink, hogy elkeriilhetjiik a o
az  alkotmanyt, egyelére azonban | dilemmajéat).

eltdlzottnak latszik a terrorfenyegetés.

Sualyos y. Az dllam és az életiink is veszélyben | o. SULYOS DILEMMA

48 Eric POSNER — Adrian VERMEULE: Terror in the Balance: Security, Liberty, and the Courts (Oxford e.a.:
Oxford University Press 2007); Richard A. PosNER: Not a Suicide Pact. The Constitution in a Time of National
Emergency (Oxford e.a.: Oxford University Press 2006); John Yoo: War by Other Means (New York, Atlantic:
Monthly Press 2006); ué. The Powers of War and Peace (Chicago, London: University of Chicago Press 2005).
Erdekes — a hatalommegosztéasért igen, az alapjogokért azonban nem aggédo — allaspont Benjamin WITTES: Law
and the Long War. The Future of Justice in the Age of Terror (New York: Penguin 2008).

49 CIcero: Pro Milone (ford. NH Watts) (Cambridge: Cambridge University Press °1972) 16 nyoman.

50 Bruce ACKERMAN: ,,The Emergency Constitution” The Yale Law Journal 113 (2003-2004) 1029-1091,
1032-1037, valamint Before the Next Attack. Preserving Civil Liberties in an Age of Terrorism (New Haven,
London: Yale University Press 2006) 170. Szerinte a terrorizmus nem ‘blincselekmény’, melyet a rendes
eszk6zokkel lehetne tildézni (azaz nem fogadja el d1-t), de nem is ‘habort’, ami minden régi szabalyt
megvaltoztatna (tehat 62 lényegét is tagadja). A problémardl lasd még BINGHAM (45. lj.) 137, tovabbi
hivatkozasokkal.

51 Ezzel szemben a szokasos 61 kifogasokat lehet felhozni, lasd kiil. David COLE: ,,The Priority of Morality:
The Emergency Constitution’s Blind Spot” The Yale Law Journal 113 (2003-2004) 1753-1800 és Lawrence H.
TRIBE — Patrick O. GUDRIDGE: ,,The Anti-Emergency Constitution” uo. 1801-1870. Bruce ACKERMAN Valasza:
,,This Is Not a War”, uo. 1871-1907.



forog [az (a) értelemben vett biztonsag],
rendkivili  helyzetben  élink, ezért
engedményeket  kell tenniink  a
jogallamisag terén, ugy értelmezve az
alkotmanyt, hogy megovhassuk életiinket
és az allamot (a hatékonysag garantalja a
biztonsagot, salus rei publicae sumprema
lex esto). Az allam alapja a rend és a
béke, ezek a jogot megel6z6 allamisag —
igy a jogallamisagg - kimondatlan
elofeltételei; ha vannak is szabalyok,
azoknak nincs jelent6ségiik: kiilonben

0l. A veszély sulyos [inkabb a (b) vagy
(c) értelemben vett biztonsagfogalmat
hasznéljuk], de fiat iustitia et pereat
mundus; a szabadsagjogaink és liberalis
alkotméanyos  rendink  része az
identitasunknak.  Kulcsfontossagl a
visszaéléstél valo félelem. Egyetlen
kiGt, ha valaki feldldozza magat és
megsérti a jogot, vallalva a szankciokat
is, az alkotmany védelme érdekében.

02. A veszely sulyos [inkabb a (c) vagy
(d) értelemben vett biztonsagfogalmat

egyenlétlen lenne a kiizdelem, hiszen a
magunk kezét kdtnénk meg.

hasznéljuk], ezért az alkotmanyt
kreativan kell értelmeznink, hogy
megovhassuk (beleértett hataskorok).
Kulcsfontossagi érv: ‘Az alkotmany
nem Ongyilkossagi megallapodas.” Ha
meg akarjuk ovni szabad
tarsadalmunkat, engedményeket kell
tennink a szabadsagjogok és a
jogallamisag terén.

2.3.2 Tartalmi értelemben vett jogallamisag (szabadsagjogok) vs. biztonsag: a kinzas tilalma

Szinte mindegyik alapjogot érintheti a kérdés, de kiilonésen a habeas corpust,®® a fair
targyalast (due process of law), a maganélet védelmét, a vallasszabadsagot, az egyenld
elbanast (példaul a muszlim allampolgarok szorosabb megfigyelése),>® a mozgasszabadsagot,
az élethez vagy az emberi méltésaghoz vald jogot.>* 1d8 és hely hijan egyetlen konkrét
kérdésre korlatozom a vizsgalodast, a kinzas kérdésére (mint a megkinzott személy emberi
jogainak megsertéseére).

Nem a kiilonb6z6 birdsagok kinzassal kapcsolatos esetjogaval foglalkozom, hanem
azoknak az elméleti dilemméknak a felmutatasaval, amelyek egy olyan jogrendszerben
merulhetnek fel, ahol a kinzas abszoldt tilalma van érvényben: akar azért, mert (a/l) az
emberi méltéség nem korlatozhat6™ és (a/2) a kinzast az emberi méltésag megsértésének
tekintik (ilyen példaul a német vagy a magyar jogrend), akar azért, mert az ellentmondana a
maganélethez vagy a jogos eljarashoz valo jognak (példaul az Egyesiilt Allamokban).

Az errdl folyo nyilvanos vitakban gyakran keveredik harom kérdés: (1) hatékony-e a
kinzas, (2) erkolcsileg igazolhaté-e a kinzas bizonyos esetekben, (3) jogilag igazolhaté-e a
kinzas bizonyos esetekben. Most a harmadik kérdésre fogok koncentralni, az els6 kett6t csak
annyiban érintve, amennyiben az hozzajarul a jogi kérdés feltarasahoz (potencialis érvekként
a jogi dilemma magyarazataban).

52 Johan STEYN: ,,Guantanamo Bay: The Legal Black Hole” International and Comparative Law Quarterly 53
(2004) 1-15.

53 PaAp Andrds Laszl6, Etnicitas és a terrorizmus elleni harc, Fundamentum 2005/3, 139-155. Vagy
diszkriminativ bevandorlas-politika, lasd Daniel MoeckLI: Human Rights and Non-Discrimination in the ‘War
on Terror’ (Oxford: Oxford University Press 2008).

54 Osszehasonlitd attekintésként lasd Christian WALTER e.a. (szerk.): Terrorism as a Challenge for National and
International Law: Security versus Liberty? (Berlin e.a.: Springer 2004) 49-785; Anna OEHMICHEN: Terrorism
and Anti-Terror Legislation: The Terrorised Legislator? A Comparison of Counter-Terrorism Legislation and
Its Implications on Human Rights in the Legal Systems of the United Kingdom, Spain, Germany and France
(Antwerp e.a.: Intersentia 2009). Kifejezetten a német helyzetrél 1asd SCHWETZEL (28. 1j.) 131-229.

> |lyen pl. a magyar jogrend (a korabbi Alkotmany és az (j Alaptérvény szerint is), lasd ZAKARIAS Kinga —
SzIRBIK Miklos, ,,54. § [Az élethez és az emberi méltosaghoz valo jog]” in JAKAB Andrés (szerk.), Az Alkotmany
kommentérja (Budapest: Szazadvég 22009) 1899-1946, kiil. 1945-1946.
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Ha masként nem jelzem, a kovetkezOkben a biztonsag fogalmat a leger6sebb
értelmében (azaz — szdrmazékos — alapjogként) haszndlom, hiszen igy mutatkozik meg a
dilemma legstlyosabb alakjaban. Kinzason a kovetkez6t értjiik: (1) sulyos fajdalom okozésa
vagy azzal valé fenyegetés,®® (2) allami tisztvisel§ 4ltal, (3) vagy informacid, vallomés
kikényszeritése céljabél, vagy biintetésként, vagy mas személyek megfélemlitése céljabol.>’
Ugyancsak a dilemma érzékeltetése végett a ,ketyegé bomba” esetét fogom vizsgalni: egy
blinelkovetd (terrorista) elrejt egy (rendkiviili ereji, akar nukledris toltetli) bombat egy
ismeretlen helyen, és nem arulja el, hogy hol.*® Tehat nem a kinzéas biintetéeljarasban torténd
alkalmazésat vizsgdlom (ezt a problémat targyalja a “mérgezé fa gyiimolesének”
doktrinaja),>® hanem csak az életek megmentése céljabol torténé kinzast (Rettungsfolter).
Altalaban két kifogas éri a ketyegd bomba példajat: (1) nem életszerti, (2) sohasem tudhatjuk,
mit is tud valéjaban a terrorista.®® Az elsdvel kapcsolatban meggyézé ellenvetés, hogy a
ketyegd bombas forgatokonyvek mindazonaltal jo probajat jelentik annak, hogy a kinzast
minden kériilmények kozott tiltanunk kell-e.%* A kérdés ezért nem az, hogy életszerti-e a példa,
hanem hogy egy barmilyen valosziniitlen hipotézis segitségével megkérddjelezziink egy
feltétlen allitast.”> Hogy a terrorista valoban tud-e valamit a bombarél, az viszont mar a
dilemma része, ugyhogy késdbb még visszatériink ra.

56 Gross szerint a ‘kinzas’ és a ‘kegyetlen, embertelen, vagy megalazd banasmod’ kozotti kiilonbségtétel
pusztan fogalmi biivészkedés. Lasd Oren GROSS: ,,The Prohibition on Torture and the Limits of Law” in Sanford
LEVINSON (szerk.): Torture. A Collection (Oxford: Oxford University Press 2004) 229-253, 232. A kormanyok
altalaban sikerként hirdetik, ha egy nemzetkdzi (kvazi-)birdsag ‘csupan’ embertelen bandsméd miatt marasztalja
el 6ket, noha az ugyanugy tilos, mint a kinzas. Beteges kisérlet a kinzas fogalmanak korlatozasa olyan esetekre,
melyekben a rendkivili fajdalom halallal vagy szervek miikodési zavaraval jar, 1asd a Bybee Memorandum, idézi
Jeremy WALDRON: ,, Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House” Columbia Law Review 105
(2005) 1681-1750, 1685. Waldron szerint a kinzas sulyossaga helyett arra kell koncentralni, hogy a szandék a
vallatott személy akaratanak fajdalom altali megtdrésere iranyul, lasd uo. 1703.

57 Art. 1 UN Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,
1465 U.N.T.S. 85, 10 December 1984. Az ENSZ egyezményrdl és a strasbourgi gyakorlatrol magyarul 1lasd BAN
Tamas: ,,A kinzas, az embertelen, megalazé banasmod vagy biintetés tilalma” Acta Humana 1992. (6-7.) 26-33;
WELLER Moénika: ,,A kinzas elleni védelem, kiilonds tekintettel a kinzas megelézésére” Acta Humana 1993.
(11.) 42-60; MAvI Viktor: ,,A kinzas tilalmarol szol6 ENSZ-egyezmény mint az egyéni jogvédelem hatékony
eszkoze” Acta Humana 1993. (4.) 31-38. Az abszolut tiltas mellett (a végszikség esetét leszamitva) érvel David
LuBAN: ,,Liberalism, Torture and the Ticking Bomb” in Karen J. GREENBERG (szerk.): The Torture Debate in
America (Cambridge: Cambridge University Press 2006) 35-83, 66.

58 Példa erre (inkabb moralfilozofiai, mint jogi szemszogb6l) Michael LEVIN: ,,The Case for Torture” Newsweek
1982. junius 7., aki ezeket a kovetkeztetéseket vonja le: ,,Alkotmanyellenes a terrorista megkinzasa?
Valoszintileg igen. De millidk élete egész biztosan tobbet nyom a latban, mint az alkotmanyossag. Embertelen
dolog a kinz&s? A tdmeggyilkossadg sokkal embertelenebb. Ha hagyunk tébb millié artatlan embert meghalni,
hogy megvédjiink egyet, aki kérkedik a sajat biinével, az egyszeriien moralis gyavasag: nem akarjuk bepiszkitani
a keziinket. Ha te kapnéad el a terroristat, tudnal aludni éjszaka azzal a tudattal, hogy millidk halnak meg, amiért
nem tudtad ravenni magadat, hogy rakosd az elektrodakat?”

59 Verena MURSCHETZ: Verwertungsverbote bei Zwangsmafnahmen gegen den Beschuldigten im
amerikanischen und dsterreichischen Strafprozess (Innsbruck: Verlag Osterreich 1999) 36.

60 Emanuel GRoss: ,,Democracy in the War Against Terrorism — The Israeli Experience” Loyola of Los Angeles
Law Review 35 (2002) 1161-1216, 1170-1171; Bernhard SCHLINK: ,.Darf der Staat foltern?”” Podiumsdiskussion
Humboldt Universitdt Berlin am 28. 06. 2001, letolthetd: www.humboldt-forum-recht.de/english/4-
2002/index.html.

61 Winfried BRUGGER: ,,May Government Ever Use Torture? Two Responses From German Law” American
Journal of Comparative Law 48 (2000) 661678, 671.

62 A ketyegé bomba egy megtortént esetérél (Daschner-ligy) lasd Peter FINN: ,,Police Torture Threat Sparks
Painful Debate in Germany” The Washington Post 2003. mércius 8., A19; John HOOPER: ,,Germans wrestle with
rights and wrongs of torture” The Guardian 27, 2003. februér 18. Wolfgang Daschner rendérkapitany-helyettest
a frankfurti birdsadg blindsnek taldlta, amiért kinzassal fenyegetett egy bindzét (Magnus Gifgen), hogy
megmentse egy elrabolt tizenegy éves gyerek életét (Daschner-lgy, LG Frankfurt 5/27 KLs 7570 Js 203814/03
[4/04]). A fenyegetés hatdsara sikeriilt megtudni az elrabolt gyerek tartozkodasi helyét, az életét azonban mar
nem lehetett megmenteni. Ezzel szemben egy igen hasonl6é amerikai tigyben a birdség elfogadhatonak talalta a
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Altalaban véve a kinzas engedélyezése melletti érv az, hogy hatékonyan segiti az
informécioszerzést, ami életek megmentését segitheti.® Az ellene sz616 szokésos érvek a
kovetkezok:®* (1) lustava és erszakossa teheti a rendérséget, sét embertelenné, (2) hamis
informacidkat eredményezhet,®® (3) feltehetéen politikai ellenségekkel vagy a tarsadalom
perifériajan él6kkel szemben fogjak alkalmazni (az el6itéleteket megerdsitve), (4) félelmet
kelt az 4llammal szemben és gyengiti a tarsadalmi kohéziot, (5) zavargasokhoz vezethet, (6)
ha megtértént, nem hozhatok helyre a hibak,®® (7) nem lehet megfelels eljarasi garanciakat
talalni,®” (8) nem lehet megallni az alkalmazéasban (példaul megkinozhaték-e a terrorista
csaladtagjai is),%® (9) a kinzéas tabu. Az utébbi azt jelenti, hogy nem lehet vita vagy kétség
targya: a kinzés tilos és ez a tilalom része az identitasunknak,®® valamint feltétlen is (azaz
nincsenek kivételek és az alapja nem a weberi értelemben vett eszkdz-racionalités).”® Ebben
az értelemben a kinzas egyértelmiien tabu Németorszagban, Ausztridban és Magyarorszagon,
ahogyan a legt6bb eurdpai orszagban is, azonban kevésbé az az Egyesiilt Allamokban (viszont
ott sem elfogadott az alkotmany miatt). Ez a tabu azonban napjainkban a terrorizmusra val6
hivatkozéasok hatasara gyengiilében van (a tabu megszegdit rendszerint megbélyegzik).

A vita elemzéséhez négy kérdést kell elkulénitenink: (a) az alkotmany lehet6vé teszi-e
a kinzast (az illeté jogrendszeren beliil), (b) a torvények lehet6vé teszik-e a kinzast (az illetd
jogrendszeren beliil), (c) a torvényeknek lehetévé kellene-e tennilik a kinzast, és (d) moralisan
elfogadhato-e (kivételes kortilmények kozott). Ha e négy kerdes alapjan vizsgaljuk a vita
résztvevéinek véleményét,”" 6t jellegzetes allaspontot kiilonbodztethetiink meg:

I. Orokos és teljes korii tilalom. Ez a hagyomanyos (és feltehetéen még mindig
t6bbségi) allaspont.’? Valamennyi kérdésre egyértelmii nemmel valaszol. Eszerint az allaspont

rend6rok magatartasat, 1asd Leon v. Wainwright, 734 F.2d 770 11th Circuit 1984. Ez utdbbi azonban az Egyestilt
Allamok jogtorténetében is egyediilallo.

63 Az a kérdés, hogy hatékony-e vagy sem, nem tartozik a fejezet targydhoz. Ha nem az, akkor nincsen
dilemma. A kovetkezékben (a dilemma megérzése céljabol) feltételezziik, hogy hatékony. Ezzel ellentétesen
érvel pl. John H. LANGBEIN: ,,The Legal History of Torture” in LEVINSON (56. Ij.) 93-103.

64 A lista nagy részét lasd Richard A PosSNER: The Problematics of Moral and Legal Theory (Cambridge, Mass.,
London: Belknap Press of Harvard University Press 1999) 105.

65 Jeannine BELL: ,»Behind this Mortal Bone«: The (In)Effectiveness of Torture” Indiana Law Journal 83
(2008) 339-361.

66 Marie-Luisa FRrick: Das Folterverbot im Rechtsstaat. Ethische Grundlagen und aktuelle Diskussion
(Saarbriicken: VDM Verlag Muller 2007) 64.

67 V0. FRICK (66. 1j.) 64.

68 FRICK (66. 1j.) 65.

69 Minthogy az identitds méas elemei, mint a vallas (a szekularizicié hatasara) vagy a nemzet (globalizacid,
nemzetek feletti integracio) visszaszoruloban vannak, az alkotmanyos értékek fontossaga n6, mert a kdzosségek
énmeghatarozasa ezekre is Kiterjed.

70 Ralf PoscHER: ,Menschenwiirde als Tabu. Die verdeckte Rationalitat eines absoluten Rechtsverbots der
Folter” in BEESTERMOLLER — BRUNKHORST (30. 1j.) 75-87, 80-81.

71 Nem minden esetben lehet konnyen kategorizalni a szerzdket, mert némelyikiik nem ad egyértelmt valaszt a
négy kérdésre, ezért az olvasonak kell kikovetkeztetnie, hogy mire utal az illetd kérdéssel kapcsolatban kifejtett
érvelésik.

72 Pl. , ,Német alkotmanyjogaszok felhivasa a kinzas tilalmanak védelmében” [ford. KOVAcs Kriszta és TOTH
Gabor Attila] Fundamentum 2005/3. 98-99; WALDRON (56. lj.); IGNATIEFF (38. lj.) 137; Ernst Wolfgang
BOCKENFORDE: ,,Die Wiirde des Menschen war unantastbar” Frankfurter Allgemeine Zeitung 2003. szeptember
3., 33; Florian LAMPRECHT: Darf der Staat foltern um Leben zu retten? (Paderborn: Mentis-Verlag 2009);
Mathias HonG: ,,Das grundgesetzliche Folterverbot und der Menschenwirdegehalt der Grundrechte — eine
verfassungsjuristische Betrachtung” in BEESTERMOLLER — BRUNKHORST (30. 1j.) 24-35; Klaus GUNTHER: ,,Darf
der Staat foltern, um Menschenleben zu retten?” uo. 101-108; Heiner BIELEFELDT: ,,Die Absolutheit des
Folterverbots. Uber die Unabwigbarkeit der Menschenwiirde” uo. 109-114; Gerhard BEESTMOLLER: ,,Folter —
Daumenschrauben an der Wiirde des Menschen. Zur Ausnahmelosigkeit eines Absoluten Verbotes” uo. 115—
129; Felix HANSCHMANN: ,,Kalkulation des Unverfiigbaren. Das Folterverbot in der Neu-Kommentierung von
Art. 1 Abs. 1 GG im Maunz-Dirig” uo. 130-141; Laurel L. FLETCHER — Eric Stover: Guantdnamo and its
Aftermath. U.S. Detention and Interrogation Practices and Their Impact on Former Detainees (Berkeley:
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szerint tehat a kinzast az alkotmany és a torvények is feltétlenul tiltjak, ennek igy is kell
lennie, és a kinzas minden kériilmények kozott moralisan is elfogadhatatlan.” Ezt az abszolit
tilalmat civilizciés vivmanynak tekintik, amely a nyugati (a civilizalt) nemzetek
identitasanak is része.’* ‘Egyik keziinket hatrakétve kell kiizdeniink’, mivel ‘csak igy fogja
tarsadalmunk igazdn megmutatni, hogy megdrizziik felsébbségiinket a terrorizmus elleni
harcban.”” Erésebb érzelmi toltéssel fogalmazva: ‘A kinzast tamogaté politikai kozosségek
mindegyike egy totalitarius mutaciot hordoz a DNS-ében.”’® Még a terroristaknak (mint
emberi 1ényeknek) kijar a méltésaguk védelme.”” A tabu megtorésének kisérleteit meg kell
bélyegezniink, hiszen a csuszos lejté végén a liberalis demokraciat fenyegetd végzet var.

Az identitas vagy értékitélet kérdése mellett egyes szerzOk a kinzas hosszu tavu
hasznét is kétségbe vonjak. Bar nem kétséges, hogy egyedi esetben a kinzas hasznalhat6 (bar
sosem teljesen megbizhatd) informaciéval szolgalhat a jovobeli terrortamadasokrol,
alkalmazésa elidegeniti a helyi lakossagot, és a polgari egylittmiikodés még nagyobb mértékii
hanyatldsahoz vezethet (azaz nehezebb lesz informaciot szerezni a helybeliektc'il).78 A ketyegd
bomba példajat (kilondsen annak utolsd feltevését, amely szerint biztosan tudjuk, hogy az
illeté személy tudja, hol van a bomba) gyakran éri az a kifogéas, hogy szinte teljesen
lehetetlen, hogy el6éforduljon, ezért nem szabad ra alapozva alkotnunk szabalyokat. Még az
inkvizicidnak is megvoltak az aranyossagot és az eljarasi korlatokat érint6 szabalyai, ami
miatt kevésbé volt embertelen, mint némely mai (allami) blniigyi eljarasok; az inkvizicid
mégis — nem alaptalanul — a kegyetlenség, visszaélés és kinzés szinonimajava lett.”

I1. Tragikus valasztas. Ez az allaspont voltaképpen feladja a probléma megoldésat. Bar
elismeri, hogy az alkotmany és a térvények egyarant tiltjak, megvéalaszolhatatlannak latja azt
a kérdést, hogy a jognak engedelyeznie kellene-e, és hogy életek megmentése céljabdl
erkolcsileg elfogadhaté-e. E megkdzelités legismertebb képviseldje Niklas Luhmann.®

III. Hés kerestetik. Ez az allaspont fenntartja, hogy az alkotmany és a torvények is
tiltjak a kinzést, és azt is, hogy ennek (a mar emlitett identitasbeli kérdés miatt) igy is kell
maradnia. Azt azonban elfogadja, hogy bizonyos kérulmények kdzott (ti. ha artatlan életek
megmentése céljabol sziikség van rd) moralisan elfogadhatd, s6t kivanatos lehet.® Ez annyit

University of California Press 2008). Magyarul ilyen allasponthoz lasd FiLO Mihaly, Az inkvizitor védelmében:
a kinzas jogallami apolégidja? Fundamentum 2005/3, 89-97.

73 Jan Philipp REEMTSMA: Folter im Rechtsstaat? (Hamburg: Hamburger Edition 2005) 125: “A kinzas
ellentétes a jogallamisaggal, mivel az allampolgar jogi személyisége [...] elleni timadas, s6t végsd esetben akar
meg is semmisiti autoném egyénként.”

74 Hartmut BRENNEISEN: ,,Grenzlinie Folter” in Heribert OSTERDORF (szerk.): Folter. Praxis, Verbot,
Verantwortlichkeit (Minster: LIT Verlag 2005) 53-80, 79-80.

75 Igy Aharon BARAK: HCJ 5100/94, Public Committee Against Torture in Israel v. Government of Israel, Tak-
E1458 (3) 99, para 39. Az itélet egyik megel6z6 szakaszaban (38. szakasz) a birosig azonban — titokzatos (és az
indokolas ismeretében igazan meglepd) megfogalmazasban — fenntartotta a sziikséghelyzet lehet6ségét: talan
azért, hogy a jovében se érhesse olyan tamadas, hogy valamely terrortimadas oka a kinzas birosag altali tiltasa
volt.

76 Andrew SULLIVAN: ,,The Abolition of Torture” in LEVINSON (56. 1j.) 317-327, 320.

77 Chahal v. United Kingdom (Application no. 22414/93), Judgment of 15 November 1996; (1997) 23 EHRR
413, para 80. Hasonl6 logikat kévet Fionnuala Ni AOLAIN: ,, Truth Telling, Accountability and the Right to Life”
European Human Rights Law Review 5 (2002) 572-590.

78 SuLLIVAN (76. lj.) 325-326; Darius ReJALl: Torture and Democracy (Princeton, Oxford: Princeton
University Press 2007) 459-460.

79 LANGBEIN (63. 1j.) 93-103.

80 Niklas LUHMANN: Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen? (Heidelberg: Miller 1993)
2.

81 PoscHErR (70. 1j.) 75-87; Hauke BRUNKHORST: ,Folter, Wiirde und repressive Liberalismus” in
BEESTERMOLLER — BRUNKHORST (30. 1j.) 88-100; John McCAIN: ,,Torture’s Terrible Toll” Newsweek 2005.
november 21; Slavoj Zizek: ,Der Korper des Feindes” Die Zeit 2001. december 6; Sanford H. KADISH:
»Torture, the State, and the Individual” Israel Law Review 23 (1989) 345-356; Gross (56. 1j.) 229-253, kil.
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jelent, hogy kell valaki, aki — hdsies onfelaldozassal — elfogadja a térvényes biuntetést (annak
kockazatat), hogy megmentse artatlan emberek életét (azaltal, hogy kinzés Utjan szerez
informéciot). Ezeknek a hdsoknek vagy viselnilik kell a biintetést (Szokratész modjan, hogy
megOrizzEék a jogrend épségét és ezéltal a kdzossegi tabuk sértetlenségét), vagy egyszeriien
reménykedniik kell az illetékes allamfé6 kegyelmében. A hésiesseég eleme a
kockézatétviselésben rejlik, hiszen az illetének eredményfeleldéssége van: ha ugyanis végiil
kider(l, hogy nem is volt bomba, akkor bortonbe kell vonulnia; ha ellenben megtalaljak a
bombat és azt sikeriil hatastalanitani, akkor allamf6i kegyelmet kaphatnak.

IV. Be kellene vezetni. Ez az allaspont is ugy tekinti, hogy a jelenlegi jogi helyzetben
tilos a kinzas, két pontban azonban eltér az el6z6tél: Egyrészt a tilalom csak torvényi szintii
(tehat az alkotmany nem tiltja),% mésrészt kivanatos, vagy legalabbis lehetséges az életek
megmentése céljabol alkalmazott kinzas kivételes lehetdségének megteremtése (pontosan
meghatarozott eljarési biztositékok mellett).®® Tovabbi érv lehet, hogy a gyakorlatban jelenleg
is ez torténik, ezért legalabb ki kellene alakitanunk az (atlathatd) jogi ellenérzést, példaul a
bir6sag altal kibocsatandd ‘kinzési végzés’ formdjaban. 84

V. Jelenleg is lehetséges (vagy éppen kitelezd).2® Ez az llaspont valoban fel szeretné
szamolni a tabut: szerinte életek megmentése céljabdl jelenleg is lehet kinzast alkalmazni
(minthogy az élet védelme fontosabb a méltdsagénal, hiszen az élet az emberi méltosag
logikai feltétele).®® A ketyegd bombas példat néha Gigy modositjak, hogy a bomba fajdalmas
szenvedéssel jaro halélt okoz, igy csak egyetlen terrorista megkinzasa sziikséges ahhoz, hogy
esetleg milliok kinhalalat keriilhessiik el. A biintetéjogaszok rendszerint ‘harmadik személyek
védelmeként® tekintenek erre az esetre,’’ mig az alkotmanyjogaszok versengd alapjogokkal
érvelnek (vagy az eélethez valé joggal, vagy — a mddositott példdban — a kinhalallal
fenyegetettek emberi méltdsaghoz valé jogaval).®® Ha az illetd jogrendszer kimondottan vagy
kimondatlanul tiltja a kinzast, annak hatalyat megszoritéan kell értelmezni (teleologische
Reduktion), hogy szoros kivételként megengedje az életek megmentését szolgalé kinzast.®® E

231; Elaine ScARRY: ,Five Errors in the Reasoning of Alan Dershowitz” in LEVINSON (56. 1j.) 281-290, kil.
283; Richard A. POSNER: ,, Torture, Terrorism, and Interrogation” uo. 291-298, kiil. 298.

82 A méltdsag mar nem érinthetetlen, hanem maér alkotmanyos elvekkel (pl. masok méltésaganak védelmével)
szemben mérlegelhetd, lasd Matthias HERDEGEN: ,,Art. 1 Abs. 1” in Theodor MAUNZ — Glinter DURIG (szerk.):
Grundgesetz. Kommentar (Miinchen: Beck, szall6lapos kiadvany 1958 éta, 2005. augusztusi allapot) 43, 45, 90.
bek.

83 FRICK (66. 1j.) 113-114; Alan M. DersHowiTz: Why Terrorism Works — Understanding the Threat,
Responding to the Challenge (New Haven, London: Yale University Press 2002); Charles KRAUTHAMMER: ,,The
Truth about Torture” in LEVINSON (56. 1j.) 307-316, 313.

84 Alan M. DERsHOWITZ: ,, Tortured Reasoning” in LEVINSON (56. 1j.) 266.

85 A kinzast kotelességnek tekinté radikalis allaspontot képvisel Winfried BRUGGER: ,,Darf der Staat foltern?”
Podiumsdiskussion (60. 1j.). A kinzas tilalmanak lazitasaval kapcsolatos amerikai allaspontrol (ideértve a Bush-
korméanyzat hivatalos dokumentumait is) lasd GREENBERG (57. 1j.).

86 Christian STARCK: ,,Art. 1 Abs. 1” in Hermann von MANGOLDT — Friedrich KLEIN — Christian STARCK
(szerk.): Kommentar zum Grundgesetz (Miinchen: Vahlen °2010) 61-62.

87 Volker ERB: ,Folterverbot und Notwehrrecht” in Peter NIETSCHKE (szerk.): Rettungsfolter im modernen
Rechtsstaat (Bochum: Kamp 2005) 149-167, a ‘Notwehr’ vagy ‘Nothilfe’ kifejezést hasznalva; Wolfgang
SCHILD: ,,Folter einst und jetzt” uo. 69-93 a ‘rechtfertigender Notstand’-ra hivatkozva. A szokésos ellenérv az,
hogy a ‘védelmi helyzet’ vagy ‘végsziikség’ csak akkor alkalmazhato, ha “ad hoc elhatdrozas, valamely
eseményre adott reakcioként”, vagy éppen “az események kiszamithatatlan volta miatti improvizacié”, ami nem
all fenn a ketyegd bomba esetében, lasd HCJ 5100/94, Public Committee Against Torture in lIsrael v.
Government of Israel, Tak-EI 458 (3) 99, 36. bek.

88 A méltdsag méltosaggal vald szembeallitdsanak problémajardl lasd Fabian WITTRECK: ,,Menschenwiirde und
Folterverbot” Die Offentliche Verwaltung 2003, 873-882, tovabbi hivatkozasokkal.

89 Winfried BRUGGER: ,,Darf der Staat ausnahmweise foltern?”” Der Staat 35 (1996) 67-97, kiil. 84; Winfried
BRUGGER: ,,Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?” JuristenZeitung 2000, 165—
173, kiil. 169. BRUGGER (61. 1j.) 671, 673 szerint ez a sz{ikit6 értelmezés a kinzas nemzetkézi jogi tilalmara is
alkalmazhato.
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szerzOk ugy tekintenek a kinzdsra, mint a még nagyobb rossz elkeriilését lehetdvé tevo
szlikséges rosszra. Zippelius és Woirtenberger szerint egyetlen rendérnek sem lehet
kotelessége a kinzas, de ha artatlan ember életét kivanja a kinzas révén megmenteni, akkor az
elkoveté megkinzasa igazolhato lehet. Hogy a rendér ezt meg is teszi-e, azt a lelkiismeretére

kell bizni.*°

Miel6tt az imént feltérképezett vitdval kapcsolatos kovetkeztetéseket levonnank,

"o

célszeriinek latszik tablazatba foglalni e kiilonboz6 allaspontokat:

Szabad-e életek
megmentése célja-
bdl kinzést alkal-
mazni (Ret-
tungsfolter)?

Az allaspont és
képvisel6i

A. Engedi-e az
alkotmany (az
adott nemzeti
jogrendszerben)?
(de constitutione
lata)

B. Engedik-e a
térvények (az
adott nemzeti
jogrendszerben)?
(de lege lata)

C. Mddositanunk
kell-e a
torvényeket? (de
lege ferenda)

D. Moralisan
elfogadhato-e
(kivételes
korilmények
kozott)?

I. Teljes korii és
orokas tilalom (Aufruf
zur Verteidigung des

NEM, az alkotmany
tiltja (akar egy
Ewigkeitsklausel

NEM, torvények is
tiltjak (vagy
kifejezetten, vagy

NEM, a térvénynek
tiltania kell, ez egy
civilizacios

NEM, semmilyen
korilmények kozott
sem fogadhato el

(Ralf Poscher, Hauke
Brunkhorst; John
McCain, Slavoj Zizek,
Sanford H. Kadish,
Oren Gross, Richard
A. Posner, Elaine
Scarry)

alkotmanyellenes.

tiltjak.

tiltania kell, (a
valtoztatas egy tabut
szegne meg), de
reméljik, hogy
szlikség esetén
valaki vallalkozik a
torvénysértésre és
viseli a blntetés
kockazatat.

Folterverbotes, 23. formajaban). ugy, hogy nem vivmany és az moralisan.

Mai 2005, Florian adnak ra identitasunk része.

Lamprecht, Michael felhatalmazast).

Ignatieff, Jeremy

Waldron)

I1. Tragikus vélasztas | NEM. NEM. ? (nincs valasz) ? (nincs valasz)
(C-re és D-re

koncentréalva) (Niklas

Luhmann)

I11. Hos kerestetik NEM, NEM, torvények is | NEM, a torvénynek | IGEN, kivételes

helyzetben
moralisan
elfogadhat6.

1V. Be kellene vezetni

IGEN, az

NEM, a torvények

IGEN, a torvényi

IGEN, kivételes

Schild, Christian
Starck)

méltdésaga).

egyértelmiibbé
tenné a helyzetet.

(Marie-Luisa Frick, alkotméany lehetévé | tiltjak. tiltason valtoztatni | helyzetben
Alan Dershowitz, teszi (kivételes kell, részletes moralisan
Charles esetekben). eljarasi rendet kell | elfogadhatd.
Krauthammer) alkotni.

V. Jelenleg is IGEN, az IGEN, nincs IGEN, de IGEN, kivételes
lehetséges (vagy éppen | alkotmany lehet6vé | egyértelmii térvényi | (némelyikik helyzetben
kotelezd bizonyos teszi (valtozatai: tilalom (védelmi szerint) egy morélisan
helyzetekben) élet vs. méltosag; helyzet, vagy részletesebb eljarasi | elfogadhato.
(Winfried Brugger, elkoveté méltosaga | teleologische szabaly hasznos

Volker Erb, Wolfgang | vs. aldozatok Reduktion). lenne, és

90 Reinhold ZipPELIUS — Thomas WURTENBERGER: Deutsches Staatsrecht (Miinchen: Beck 3'2005) 209.
Tovabbra sem vilagos, hogy szerintiik minek kellene torténnie, ha a kinzés utan kideriil, hogy a rendér tévedett

¢és a megkinzott fogvatartottnak valojaban semmi koze sem volt a megmentendd személyhez.
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A 3.3.1 pontban szereplé tablazatot azért nem lehetett a vita feltérképezésére hasznalni, mert
(1) néhany szerz6 nem teszi egyértelmiivé, hogy érvelésiik alapja az allam jogot megel6zé
kotelessége, hogy védje az életet, vagy pedig egy kimondatlan alkotmanyos kotelezettség, (2)
az igazan erdekes eltérések (amelyek meghaladjdk a kinzas kérdésére adott puszta ,nem”
vagy ,,igen” valaszt) nem a gorog betlikkel jelzett egyes kategoriak kozott vannak (hanem a vy,
d1 és 62 teljes teruletén, rdadasul a frontvonalak nem mindegyiken keresztill hizodnak,
hanem részben keresztezik azokat). Arra a tendencidra mindenestre rdmutathatunk, hogy az I,
IT és IIT allaspontot altalaban azok osztjak, akik rokonszenveznek a 81 megkozelitéssel, a IV
¢s V viszont azok szamara vonzobb, akik a y vagy a 81 megkozelités hivei. Ennél szorosabb
korreléciot a két tablazatban feltlintetett allaspontok kdzott nem lehet kimutatni.

A két sz¢€ls0ség az | a maga négy nemleges (hagyomanyos) valaszaval, és az V a négy
igennel (a leginkabb radikélis). Szamos (egészen pontosan 2°-2=14) kdztes kombinécio
lehetséges, valdjdban azonban csak IIT és IV tekintheté valos kombinaciénak (IT nem tartja
megoldhatonak a problémat, ezért nem vehetd szamitasba). Ezen a ponton tehat az az érdekes
kérdés, hogy miért hidnyoznak a térképrél ezek a koztes megolddsok, miért nem
fogalmazddtak meg (ti. azokban az orszagokban, ahol hagyoméanyosan a kinzas teljes tilalma
a tobbségi jogi allaspont)? A kovetkezd allaspontok johetnének szdba:

1. Az alkotmany tiltja (A nem), de a torvények engedik (B igen). Ez az allaspont
nyilvan azért hianyzik, mert (a) ha lazitani akarjuk a kinzas tilalmat, akkor logikusan el6szor
az alkotmanyos korlatokat tavolitjuk el (ez az elsé 1épés, forditva jogilag nem miikddik), (b)
kdnnyebb is azt allitani, hogy az alkotmany moédot ad a kinzésra (a szbveg elvontabb,
Ugyhogy nagyobb tere van a kreativ okfejtésnek). Egyszoval az “A nem, de B igen” logikailag
problematikus allaspont volna.

2. Az alkotmany tiltja (A nem), de be kellene vezetni (C igen). A de lege ferenda
allaspontok (C) nem kiilonithetdek teljesen el A-tdl: a de lege ferenda kérdésre (fentebb csak
a torvények moddositasara vonatkozo kérdéskent fogalmaztuk meg, ahogyan a vitakban is
szerepelni szokott) csak akkor valaszolhatunk igennel, ha az alkotmany azt lehetévé teszi. Ha
tehat igent mondunk a C-re, de nemet mondunk az A-ra, az logikailag megkérddjelezhet6. A
de lege ferenda kérdés a vitdkban csak a térvények modositasara vonatkozik, mert az
alkotmanymaodositas (kulondsen ha Ewigkeitsklausel is van) nehezen kivitelezhetd, és azért is,
mert az atértelmezés is ugyanazt a hatast éri el, mint egy formalis alkotmanymddositas.

3. A torvények lehetévé teszik (B igen), és be kellene vezetniink (C igen). Egy ilyen
allaspontnak nem volna sok értelme: ha a térvenyek megengedik, akkor nincs mit bevezetni.

4. Az alkotmdany lehetévé teszi (A igen), a torvenyek tiltjak (B nem), de be kellene
vezetnink (C igen). Ez az allaspont azért hianyzik, mert mi értelme volna egy (vitathato)
alkotmanyos lehetdség mellett érvelni, hogyha aztdn nem hivatkoznank rd? Ha valaki
megtenngé, csak annyit érne el vele, hogy az I allaspont képviseldi megbélyegeznék (ahogyan
a IV és V csoport tagjaival teszik), a vitahoz érdemben nem jarulna hozza. Logikailag tehat
elképzelhet6 ez az allaspont, gyakorlati haszna azonban nincsen.

5. Moralisan elfogadhatatlan (D nem), A-B—C tekintetében viszont valtozas van (ti.
legalabb az egyikre igen a valasz). Ez ezért hidnyzik, mert a kérdés annyira terhelt érzelmileg
és ideologiailag (identitas, tabuk), hogy a D-re adott egyértelmli nem miatt A—B—C-re is
egyértelmiinek tekintjilk a nemleges valaszt, még akkor is, ha nem az. Egy olyan allaspont,
amely D-re nemmel valaszol, a toébbi kérdés valamelyikére viszont igennel, ellentétes volna az
interpretacio természetével, amely annal tdbb személyes értékitéletet tartalmaz, minél
elvontabb a jogi kerdés. A D-re adott igenlé valasz mégsem jelent automatikus igent a tobbi
paraméternél, hiszen egyes igenek radikalisabbak lehetnek méasoknal. A D-re adott igen
pusztan a lehetdségét jelzi a hagyomanyos ,,négy nemes” valasz megvaltoztatasanak, nem
pedig egy konkrét allaspontot.
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6. Az alkotmény és a torvények is megengedik (A és B igen), és Uj tdrvényalkotasra
sincsen szikség (C nem). Ez az allaspont azért nem jelenik meg, mert még az élet mentése
celjabol alkalmazott kinzas partfogdi is egyetértenek abban, hogy a visszaélés veszélye miatt
részletes torvényi szabalyozas lenne szilkséges.

Személyes véleményem szerint a III (‘H6s kerestetik’) allaspont a leginkabb elfogadhaté, a
fent mar emlitett okokbdl: a tiltds identitasképzO szerepe és a visszaélés veszélye olyan
jelentés, hogy a torvényi felhatalmazas elfogadhatatlannak latszik. Egyes helyzetekben
azonban szikség van olyanokra, akik hajlandok felaldozni magukat (viselve a buntetést) a
liberalis tarsadalom értékeiért (és tabuiért). Altalaban véve el szokés fogadni, hogy a jog és az
erkdlcs nem esik egybe a diktatirakban, de vonakodunk igy tenni a liberalis demokraciak
esetében. Es igazunk is van... ltalaban. Diktataraban jog és erkéles kiilonvalasa (vagy éppen
ellentéte) strukturalis jellemzo, liberalis demokraciaban azonban karhoztatandd Kkivétel.
Ezeket a kivételeket a legsziikebb teriiletre kell visszaszoritanunk, az életek megmentését
célzd kinzas konkrét esetében viszont nem tudjuk Kikiisz6bdIni az ellentmondast anélkiil,
hogy ezért még nagyobb arat ne kellene fizetniink.

3. Régi vs. Uj kihivasok: a jogallamisag djraértelmezése ellen

Lattuk, hogy a terrorizmus elleni kiizdelem kérdései nem valaszolhatok meg egyszerii igennel
vagy nemmel: a lehetséges érvek és ellenérvek ennél joval megalapozottabb és kifinomultabb
allaspont kialakitasat igenylik, barmely megoldast valasztjuk is. A fentiekben amellett
érveltem, hogy a terrorizmus probléméaja nem indokolja a jogallamisag Uj paradigmajat, és
hogy e tekintetben ragaszkodnunk kell a régi jogi fogalmainkhoz. Nem tekinthetjik elégséges
oknak a terrorfenyegetést ahhoz, hogy altalanossagban tullépjlink az alkotmanyos korlatokon,
hanem ragaszkodnunk kell a kinzas feltétlen jogi tilalmahoz. Ennek két oka is van: egyreszt a
visszaéles veszélye, masreszt (és kulondsen a kinzast illetéen) a kinzas tilalmanak
identitasképzd szerepe a modern nyugati tarsadalmakban™ — a kettd kozil az elsének van
nagyobb sulya. Megkozelitésiink tehat inkabb pragmatikus (vagy utilitarius), jollehet 2jogi
kovetkeztetéseink kozel allnak a deontologikus (vagy abszolutista) nézc’iponthoz.9 A
kilonbség abban all, hogy javaslatom szerint ragaszkodnunk kell ugyan a jogallamisag régi
jogi paradigmajahoz (mint tarsadalmunk alkotmanyos nézetéhez), mégis lehetségesnek
tartom, hogy kivételes helyzetekben moralis megfontolasok alapjan megsértsik azt, anélkil
azonban, hogy ezt az alkotmanysértést torvényesnek tekintenénk. A legtobb utilitarius
feltehetdleg nem értene egyet az eldbbivel, és talan nincs olyan deontologista, aki
elfogadhatonak tartand az utobbit. Nem allithatjuk tehat, hogy sikerilt egy kompromisszumot
talalnunk. Eppen ellenkezéleg: véleményem szerint mindkét csoport téved, amennyiben a
problémadkat egyontetli igenre vagy nemre egyszerisiti.

91 A kinzas tilalmanak identitasképzd szerepét illetGen erésebb lenne az érviink, ha rendelkeznénk empirikus
szociolGgiai adatokkal arrdl, hogy egyes nyugati orszagokban a kinzas tilalma mennyire eleme az identitasnak. A
kérdéshez legkozelebb esé empirikus kutatas Timothy M. JONES — Penelope SHEETS: ,,Torture in the Eye of the
Beholder: Social Identity, News Coverage, and Abu Ghraib” Political Communication 2009, 278-295, amelyben
kimutatjék, hogy Ausztrélia, Nagy-Britannia, Kanada, Olaszorszéag, Spanyolorszag, Németorszag es az Egyesiilt
Allamok vezeté napilapjainak Ujsagirdi aszerint irjak le, hogy mi tortént az Abu Ghraib bértonben, hogy a
maguk nemzetét mennyire érintette az Ugy. Az Egyesillt Allamok (és a szdvetséges angolszasz orszagok)
Ujsagiroi altalaban kertilték a “kinzéas™ kifejezést, mert az identitasukkal nem fért volna Gssze, hogy a maguk
kozosségét/nemzetét kinzoként irjak le.

92 A kinzas utilitarius és deontologikus elméleti megkoézelitéseirdl lasd William TWINING: ,,Torture and
Philosophy” Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volumes (52) 1978, 143-195, 144-168.
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A terrorizmus természeténél fogva kivételes (jollehet alkalmanként pusztito) jelenség,
szemben az &llamhatalom gyakorlasaval a mindennapi életben. Ha komolyan meggyengitjik a
jogéllam fogalméat, hogy lekuzdhessuk ezt az 0j kihivast (a terrorizmust), akkor azt
kockaztatjuk, hogy nem lesziink képesek valaszt adni egy hagyomanyosan komoly kihivasra
(a kormanyzati hatalom Onkényes alkalmazasanak korlatozasara vagy leklzdésére). Nem
szabad azt gondolnunk, hogy ha eljon a cselekvés ideje, senki sem meri majd a sajat
mindennapi erkdlcsi érzéke alapjan megszegni a térvényt, hogy ezaltal életeket mentsen vagy
megdvja az alkotmany egészét. Am aki igy tesz, annak viselnie kell a tévedés feleldsségét,
torvényellenes magatartasat pedig (a moralis elismerésen tal) csak kegyelemben
részesithetjuk, de nem tdrvényesithetjuk. Amint fent is lattuk, a tobbi megoldas vagy
dogmatikus és ongyilkos, vagy a visszaélés veszélyével terhes és kovetkezésképpen
ugyancsak 6ngyilkos.

Attdl fuggetlenul azonban, hogy pontosan hogyan érveliink ebben a kérdésben,
mindenképpen el kell keriilniink a szokasos jogaszi trikkot (amelyet ebben a diskurzusban is
sokszor alkalmaznak), ti. hogy ugy tesziink, mintha a probléma elsédlegesen fogalmi-jogi
volna.®® A torténelem sordn a régi jogi fogalmakat mindig a valtozé vilagképnek és a
tarsadalmi kihivasokra adandd vélaszoknak megfelelden definialtdk wjra (0) fogalmak
bevezetése helyett). Ha pedig igy tesziink, akkor nem helyezhetjuk a feleldsség sulyat —
barmilyen nehéz is — a fogalmakra.

93 Az ideoldgiai konfliktusok alkotmanyos-jogi dilemmaként vald kifejezése (vagy dalcdzésa) a modern
tarsadalmakban azt a (hasznos) szeliditd szerepet tolti be, hogy csokkenti a tarsadalmon beliili konfliktusok
dezintegral6 hatasat, amennyiben azokat érzelmileg kevéshé terhes forméban fogalmazza Gjra. Ha tehat egy
tarsadalomban az a kérdés, hogy ‘mi az, ami elvalaszt?’, akkor azt a lehetd legjogaszibb méddon kell
megfogalmaznunk. A ‘terrorizmus elleni kiizdelem’ esetében viszont a valddi (els6dleges) konfliktus nem a
tarsadalmon beliill van, hanem a tarsadalom és a terroristdk kozott, igy hat a kérdés inkabb az, hogy ‘mi kot
benniinket Gssze (a terroristakkal szemben)’. Ez utobbi esetben az ideologiai-emociondlis elemek elfedése éppen
hogy gyengitené a tarsadalmi identitastudatot, amit pedig Onpusztitdé dolog volna engedniink. A ‘terrorizmus
elleni harc’ esetében ezért az alkotmanyos érvelés nem-jogi része irant is nyitottnak kell lenniink.
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