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Részvételi demokracia és szdlasszabadsag

ROBERT C. POST*

Abbdl az eléfeltevésbél indulok ki, hogy az Elsé Alkotmédnykiegészités értelmezése magaban
foglalja a véleménynyilvénitds szabadsiga irdnti nemzeti elkotelezettségiink magyardzatét is.
A feladat nem az, hogy az ,absztrakcidk szintjén” meghatdrozzuk a széldsszabadsig lehetséges
legjobb elméletét, hanem az, hogy a lehetd legjobb magyarédzatét kinaljuk a torténetileg megva-
16sule alapelveinknek. Ezen alapelvek tekintélye olyan kézés vivmdnyunk, amely legitimitdst
biztosit az Els6 Alkotmanykiegészitésnek. Nem pusztdn logikai megfontoldsokon vagy ésszert-
ségen alapul, hanem inkabb ,a nemzetnek a széldsszabadsdg védelme iranti elkdeelezetrségé-
bol™ fakad. Ahhoz, hogy meghatdrozzuk ennck az elkdtelezettségnek a jelentését, dnreflexion
alapul6 egyenstlyra van sziikség: torténelmiinket legnemesebb eszményeink fényében kell ér-
telmezniink, mikézben magukat az eszményeket is goresd ald kell venniink jelen torténelmiink
fényében.

A kommunikdcié mindent 4thaté emberi viselkedés. Ha a koznyelvben ,kommunikdcié-
nak” nevezett teriiletet érinté minden egyes allami jogszabdlyt az Els¢ Alkotmanykiegészités
kritériumai szerinti alkotmanyossigi felilvizsgilatnak kellene aldvetniink, akkor szdmtalan tel-
jesen hétkoznapi szabdlyozasi forma keriilne bele az alkotmanyba. (Gondoljunk csak a szerzé-
désck joga teriiletére.) Ez nem felel meg az altalunk kovetett gyakorlatnak, és nem is lenne kivé-
natos. Ebbél pedig az kovetkezik, hogy az Elsé Alkotmanykiegészités — ahogyan Souter bird
fogalmazott® — nem a ,,sz6last mint olyat” védelmezi, és nem is ez a feladata. Kovetkezik tovab-
bé az is, hogy az Elsé Alkotmanykiegészités doktrindja nem alapulhat pusztin azon a feltevésen,
hogy a kéznyelv dltal kommunikdciénak nevezett tertilet szabdlyozdsat nem szabad a kormény-
zatra bizni (bdr ez a javaslat id6rél idére felmeriil).

Mindenckeldtt érdemes kiilonbséget tenni az Elsé Alkotmanykiegészités ,hatdlya’, amely
azt hatdrozza meg, hogy mely esetekben sziikséges az Elsé Alkotmdanykiegészités dokerindjanak

* A Yale Law School dékdnja és a jogtudminy Sol ¢és Lillian Goldman professzora. Halds vagyok Jim
Weinsteinnek mind azért a munkédért, amelyet a Virginia Law Review 4ltal szervezett, jelen tanulmdmy elézmé-
nyeként szolgdl6 szimpdzium létrehozdsa érdekében végzett, mind az e kéziratokkal kapcsolatos hasznos és mélyre-
haté megjegyzéseiére. [A tanulmdnyt a szerzd és a kiadé engedélyével kozoljiik. Eredeti cime és megjelenési helye:
Participatory Democracy and Free Speech. 97 Virginia Law Review (2011) 477.]

L Hurley v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group of Boston, Inc., 515 US. 557, 581 (1995).

2 Glickman v. Wileman Bros. & Elliot, 521 U.S. 457, 478 (1997) (Souter biré kiilonvéleménye).
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konkrét mércéi alapjan vizsgélni valamely korményzati szabdlyozés alkotményossagét, és az Elsé
Alkotmanykiegészités dltal biztositott ,védelem” kozott, amely azt jel6li meg, hogy milyen ese-
tekben mentes a sz6lds a kormanyzati szabalyozés al6l.’ Ha az Els6 Alkotmédnykiegészités hatd-
lya nem terjed ki a sz6lasra mint olyanra, akkor kérdés, hogy pontosan mi az, ami kijel6li a hatd-
rait? Helytallénak tinik az a kovetkeztetés, hogy az Elsé Alkotmdnykiegészités hatalya a szlds
(vagy a szabdlyozds) csak azon formdira terjed ki, amelyck alkotmdnyos értékeket érintenck.’
Jelenleg hdrom jelolt van, hogy efféle érték legyen: (1) az 4j ismeretek létrehozésa; (2) az egyéni
autonémia és (3) a demokratikus 6nrendelkezés.

Az vj ismeretek létrehozésa — amit gyakran a ,gondolatok piaca” (marketplace of ideas) el-
nevezéssel illetnek — olyan folyamat, amely egyardnt megkivénja a gondolat szabadsigat és a
meglévé mércék szigort alkalmazdsit. Onmagaban a gondolatszabadsig pusztan anarchidr te-
remt. A gondolat szabadsigibdl csak akkor keletkezik aj tudds, ha integrdlédik a tdrsadalmi
gyakorlat azon formdiba, amelyek meghatdrozzk és megalapozzak a tudast. Az ilyen gyakorla-
tok rendszerint olyan pozitiv intellektudlis erényeken alapulnak, mint a tisztelet, az ésszertiség,
a tisztesség, a pontossig, az integritds, az Oszinteség, a logika és az udvariassag. A kritikai sza-
badsdg és a fenti erényeken alapulé fegyelem 6tvozete jellemzd valamennyi olyan mai tarsadal-
mi strukedrdra, amely ténylegesen elkételezett az 0 ismeretek létrehozdsa mellet, az egyetemek-
t6l egészen a tudomdnyos folydiratokig.

Az Elsé Alkotmanykiegészités standard doketrindja nem alkalmas az 4j ismeretek létreho-
zésara. Ennck az az oka, hogy az Els§ Alkotmdnykiegészités dokerindja mélységesen ellenez
minden nézépontbeli vagy tartalmi diszkrimindcion alapuld cenzdrde. Valdban, ,az Elsé
Alkotmanykiegészités szamdra nem létezik »téves« gondolat” Mérpedig a tudds létrehozdsa
olyan tevékenységeken alapul, amelyek sordn folyamatosan szétvalasztjik az igazat a hamistdl, a
jobbat a rosszabbtdl.

Alexander Meiklejohn igen helyesen arra a kovetkeztetésre jutott, hogy az Elsé
Alkotmanykiegészités szabvanyos doktrindn belil ,az eszmék kozote egyenldség uralkodik™®
Az egyenldség értéke azonban az emberekhez, nem pedig az eszmékhez kotddik. Az Elsé
Alkotmanykiegészitésen alapul6 joggyakorlatban erételjesen megjelend egyenldség gondolatot
tehdt helyesebb etikai vagy politikai, nem pedig kognitiv értékek kifejez8désének tekinteni. Az
egyik olyan etikai érték, amely az egyenldségre helyezi a hangsulyt, a kantidnus elkotelezettség
az emberek arra valé egyenld méltdsdga mellett, hogy a sajét értelmiik altal legyenck vezérelve.
Ezt gyakran az autonémia alkotmdnyos éreékeként fogalmazzak meg, amelyet néha ,,6nmegva-

3 E vonatkozésban I. a Fred Schauer professzor dltal tett megkiilonboztetést az Elsé Alkotmanykiegészités ,ter-
jedelme” és ,védelme” kozott. Frederick SCHAUER: Categories and the First Amendment: A Play in Three Acts. 34
Vanderbilt Law Review (1981) 265., 267-270.

4 Mas helyiitt érveltem amellett, hogy az Elsé Alkotménykiegészités hatélya konkrét kormdnyzati intézkedések-
re vald hivatkozdssal hatérozhaté meg, kiilsnésen arra, hogy egy adott kormanyzati szabélyozds ,,milyen viselkedésfor-
mara” irdnyul és ,milyen célbdl” vezették be. E két logikailag kiilonbozd kérdésfelvetés lényegében az intézkedés tér-
gyanak ¢és céljinak meghatdrozdsira irdnyul. L. Robert POsT: Recuperating First Amendment Doctrine, 47 Stanford
Law Review (1995) 1249., 1255-1256.

5 Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46, 51 (1988).

6 Alexander MEIKLEJOHN: Political Freedom: The Constitutional Powers of the People. Harper & Brothers, New
York, 1948. 27.
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16sitasnak” vagy ,onkifejezésnek” is neveznek. Ennck az értéknek a szempontjibol az Elsé
Alkotmanykiegészités minden gondolatot egyenlének tekint, mert minden gondolat egyenléen
tiikrozi sz0sz6l6ja autondmidjat, és mert ez az autondmia egyenld tiszteletet érdemel.

Kétségtelen, hogy ez a fajta liberalis autonémia mély gyokerekkel rendelkezik az amerikai
alkotmdnyos gondolkodasban, és nyilvanvalé, hogy hatdsa az Elsé Alkotmanykiegészités dokeri-
ndjaban is kimutathat6. Véleményem szerint azonban ez az érték nem jelent kiil6nosebb segitsé-
get abban, hogy megértsitk az Els¢ Alkotmanykiegészités hatalyat, ahogyan szerintem abban
sem, hogy normativ médon meghatdrozzuk, minek kell lennie e hatdlynak. Emellett hdrom ér-
vet szeretnék felhozni.

El8szor: az autondmia értéke nem csupdn az emberek szavaira, hanem cselekedeteire is
kiterjed. Ez azt sugallja, hogy az autonémia értéke nem kizrdlag a szélashoz kotédik, hanem
kiterjed az egyéni cselekvés teljes kord libertdrius védelmére. Innen nézve az Els§
Alkotmanykiegészitést ugy kellene értelmezni, mint ami csupdn az egyik alesete egy 4ltalano-
sabb libertarius alkotmanyos kotelezettségnek. Ugyanakkor az autonémia védelme — jollehet
érzékelhetd a killonboz6 alkotmanyjogi tigyekben — tévolrdl sem tekinthetd vezérelvnek. A sza-
bad vallasgyakorlds terén példdul semmiféle szerepet nem jatszik.” Ha ez az érték adnd az Elsé
Alkotmanykiegészitésen alapuld jogok erejét, igen kiilonos volna azzal szembestilni, hogy kizé-
r6lag a véleménynyilvanitds szabadsigdnak kontextusiban jelenik meg a maga teljességében.
Minthogy mind a sz6lds, mind az autondmia mindeniitt jelenvald, az autondmia éreékét a szo-
l4s védelmére hasznalni komolyan folveti a lochnerizmus veszélyét.

Misodszor: a beszél autondmidja szdmos esetben titkozik a hallgatdsig autonémidjaval.
Ilyen helyzetckre példa a becstiletsértés, a magénélet sérelme, a séreegetés, az Gn. tdmadé szavak
(fighting words), az érzelmi megrazkédratas okozédsa (outrageous infliction of emotional ditress),
a professziondlis orvosi ¢s jogi tandcsadds stb. Ha az autondmia volna a legfébb éreék, amellyel
az Elsé Alkotmanykiegészités doktrindjdt értelmezni kellene, a doktrina nem volna képes meg-
olddst nyujtani a fenti konfliktusokra. Mérpedig pontosan az ilyen konfliktusok szisztematikus
megolddsa adja az Els¢ Alkotmanykiegészités doktrindjdnak létjogosultsagit.

Harmadszor: szdmtalan olyan hétkéznapi helyzet van, amelyben a beszélé autonémidja és
a sz0las okozta kar 4llandé marad, és az Els6 Alkotmdnykiegészitésen alapulé elemzés mégis az
okozott kdrhoz vagy az autonémidhoz képest kiilsédleges éreékekedl fiigg. Vegyiik a rdgalmazas
esetét.

1. szitudcid: A beszéld egy maganjellegli tigyben rdgalmaz C maginszemély sérelmére.
2. szitudci6: B beszéld ragalmaz D, egy kozhivatalt betdltd személy sérelmére.

Nem szdmit, hogy A és B beszéldk autonémidhoz fliz6dé érdeke egyenld, sem az, hogy
C és D személyek jo hirneve (vagy autonémidja) azonos mértékben sériil. Az Elsé Alkotmany-
kiegészités alapszintti doktrindja az A4 beszélé véleménynyilvanitdsit kevéssé vagy egyéltalan
nem védi, mig jelentds védelmet nyujt a B beszéld szamdra. Ez a kiilonbség nem mulhat az auto-
némia értékén. Az Elsé Alkotmanykiegészités doktrindjaval kapcsolatban gyakran eléfordulnak

7 Employment Div. v. Smith, 494 US. 872, 882 (1990).
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efféle helyzetek. Vegyiik pl. az olyan eseteket, mint a Connick v. Myers,® a Bartnicki v. Vocker,’
a Hustler Magazine v. Falwell," vagy a legtijabb és legdramaibb: a Swuyder v. Phelps."" Az ilyen
helyzetekben az autonémia értéke allandé marad, ugyanakkor az Els¢ Alkotmdnykiegészités
doktrindjénak hatdlya az autondmidhoz képest kiilsédleges értékek szerint valtozik.

Ezek az ellenvetések még abban az esetben is megalljik a helytiket, ha az autonémia éreé-
két — Tim Scanlon megkozelitését kovetve — a hallgatdsigra, és nem a beszélére vonatkoztat-
juk. Vegytink egy egyszerti példat: egy fogorvos azt szeretné javasolni pécienseinek, hogy tévo-
litrassak el az eziist toméseiket, mert ugy véli, hogy a témések higanytartalma kdros lehet az
egészségiikre.?

1. forgatokonyv: A fogorvos a paciensei mellett a nagy nyilvanossdgot is tdjékoztatja véle-
ményérél, és tizenetét egy televizié- vagy rddidinterjuban, esetleg egy wjsdg szerkesztdségi cikké-
ben teszi kozzé.

2. forgatékonyv: A fogorvos kizarélag egy bizonyos péciensét, illetve pécienseit tajékoz-
tatja véleményérdl a kezelés sordn, az orvos—beteg kapcsolat keretei kozott.

A fogorvos mint besz¢lé autonémidhoz fliz6dé érdeke, valamint a hallgatésig autonomis-
hoz, vagyis a megfelelé tdjékoztatashoz fiz8d6 érdeke mindkét forgatdkonyv esetében azonos.
Mégis, az Els¢ Alkotménykiegészités standard doktrindjanak értelmében az 1. forgatokonyv
esetében a fogorvos szélasa az Els§ Alkotmanykiegészités hatdlya ald tartozik, a 2. forgatokonyv
esetében azonban nem.”® Ha nem igy lenne, Ggy az orvosi mthibdk — amelyek igen gyakran
kilonbozé kommunikicids hibak eredményeképpen kovetkeznek be — az Alkotmény védelmée
élveznék.' Jegyezzik meg azt is, hogy az 4j ismeretek létrehozdsa szempontjdbdl a szolds alkot-
ményos éreéke azonos az 1. és a 2. forgatokonyv esetében.

Végtelen sok hasonld példit lehetne felhozni, amelyek mind azt sugalljék, hogy az Els6
Alkotménykiegészités doktrindja nem az autonémidra (vagy az Gj ismeretek létrehozésdra), ha-
nem valamilyen més értékre rezondl. Véleményem szerint az Elsé Alkotménykiegészités dokeri-
ndjanak formdjéra vonatkozé legjobb lehetséges magyardzat a demokratikus onrendelkezés
(democratic self-governance) értéke alapjin adhaté. Sokan azok kéziil, akik ezt az értéket tdmo-

8 461 U.S. 138 (1983).
9532 US. 514 (2001).

10 485 US. 46 (1988).

11 131S. Ce. 1207 (2011).

12 A Bailey v. Huggins Diagnostic & Rebabilitation Center, Inc., 952 P.2d 767 (Coloradéi Fellebbviteli Birésig)
esctet targyalja Robert PosT: Informed Consent to Abortion: A First Amendment Analysis of Compelled Physician
Speech. University of lllinois Law Review (2007), 939., 947., 38. ;.

13 Jtt az Els6 Alkotménykiegészités hatdlydra, nem pedig az édltala biztositott védelemre utalok, vagyis ezzel a
megjegyzéssel azt kivinom mondani, hogy a 2. forgatdkényv esetében a fogorvos ellen eljaras indul mithiba miatt
anélkiil, hogy az ezt megalapozé szabélyt az Elsé Alkotmanykiegészités alapjén feliil kellene vizsgalni. A 2. forgaté-
konyvben vazolt eset nem olyan, ahol a paciens egészségiigyi érdekei tobbet nyomndnak a latban a fogorvos szol4sa-
hoz kapcsolddo, az Elsé Alkotmdanykiegészitésbél eredé oltalmaknal. Ebben az esetben fel sem meriil az ilyen oltal-
mak kérdése.

14 A Post 4ltal emlitett megszoritdsokkal, L. fent, 12.1j., 989.
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gatjik — igy Meiklejohn, Owen Fiss professzor és Robert Bork professzor — ugy vélik, hogy a
demokratikus 6nrendelkezés értéke a tdjékozott demokratikus dontéshozatalban rejlik. Szerin-
tik éppen ezért az éreék nem a beszélokhoz, hanem a hallgatéséghoz kapesolddik. Jémagam
azonban — ahogy azt mér szdmos helyen részletesen kifejtettem — ugy gondolom, hogy a de-
mokratikus 6nrendelkezés e felfogdsa téves.! Ugyanis a demokrécidt az 6nrendelkezés helyett a
kollektiv déntéshozatallal azonositja.

A demokrécia sokkal tobbet jelent egy dontéshozatali médszernél — a demokracia alapve-
téen a ,szerz8ség” (authorship) értékére vonatkozik. A demokricia egy bizonyos, az egyének és
a kormdnyzat kozott fennalld viszonyt jeldl. A demokracia akkor valésul meg, ha a torvények-
nek aldvetett egyének ugy érzik, 8k egyben a torvények potencidlis alkotdi is. A vélasztdsok és a
demokratikus dontéshozatallal hagyomdnyosan tarsitott egyéb mechanizmusok csupdn intéz-
ménycek, amelyek célja e viszony megvaldsuldsi esélyeinek maximalizal4sa.

Ahogyan Habermas és sokan mdsok megfogalmaztdk, a demokratikus legitimacié értéke
kifejezetten a nyilvanos szférdban folytatott kommunikécids folyamatokon keresztiil jon lécre.!¢
Eléfeltétele, hogy a polgirok hozzéférjenek a nyilvanos szférdhoz, és ezéltal részt vehessenek a
kozvélemény alakitdsaban, valamint hogy a kozvélemény valamiképpen elszdmoltathassa a kor-
manyzati déntéshozatalt.'” Ez az elemzési modell az Elsé Alkotmanykiegészités doktrindjinak
olyan aspektusaira vonatkozdéan is képes ttmutatdst nydjtani, amelyekkel kapcsolatban az auto-
némia-elmélet cs6d6t mond.

A demokratikus 6nrendelkezés éreéke az Elsé Alkotmanykiegészités nyujotta védelmeket
a kozvélemény alakitdsiban vald részvétel, vagyis egy kommunikativ cselekvés jelentdségének
szempontjibol értelmezi. Ezért hordozza magiban annak képességét, hogy — az autondmia-cl-
mélettel ellentétben — killonbséget tegyen a szolds és a cselekvés kozote. A demokracia-elmélet
»5z014s” alatt azokat a beszédaktusokat és kommunikacids formakat (media of communication)
érti, amelyeket a tdrsadalom a kozvélemény alakitisaban val6 részvétel szitkséges és megfelelé
eszkozeinek tekint. Az egyszertiség kedvéért a tovébbiakban e beszédaktusokra és kommunika-
ci6s formakra egyiittesen a ,nyilvanos diskurzus” kifejezést hasznalom. Feltételezésem szerint a
nyilvinos diskurzus az Elsé Alkotmédnykiegészités hatalya ald tartozik.

A nyilvdnos diskurzus feladata lehet6vé tenni az emberek szdméra, hogy megtapasztaljik
az 6nrendelkezés értékée. Ezére a nyilvanos diskurzus keretei kozott az emberek szamos (az au-
tondmia-elmélet 4ltal elvart) tekintetben autondm személyeknek tekintenddk. Mivel azonban
ennck az autondmidnak a forrdsa politikai, nem pedig etikai jellegti, a nyilvinos diskurzuson
kivil megnyilvanulé személyek nem tekinthetdk szitkségszertien autonémnak. A 2. forgato-
konyv esetében a torvény helyesen nem tekinti sem a fogorvost, sem a pécienst autonémnak.
A fogorvost teljes korti felel8sséggel bird szakembernek tekinti, a pacienst pedig a fogorvos
bizalmi feleldsségére hagyatkozd személynek. Miutdn sok-sok olyan, a nyilvdnos diskurzus

15 Robert PosT: Democracy and Equality. 603 Annals of the American Acadademy of Political & Social Science
(2006) 24., 25. ; Robert PosT: Equality and Autonomy in First Amendment Jurisprudence, 95 Michigan Law Review
(1997) 1517., 1524. (recenzid).

16 Jiirgen HABERMAS: Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy.
Ford.: William REHG, Polity Press, Cambridge, 1996 [1992]. 472-477., 486-490. (1. fuggel¢k)

17 Ezek a demokratikus legitimdcié szitkséges, de nem elégséges feltéeelei.
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keretein kiviil esé tdrsadalmi viszony létezik, amelyben a személyeket a torvény nem tekinti
autondémnak, az ilyen viszonyok keretein belili szolds igen gyakran nem tartozik az Elsé
Alkotmanykiegészités hatdlya ald. Vegyiik példdul a gyart6 és a vasarlo, az tigyvéd és az ugyfél,
vagy a tandr ¢s a tanuld viszonydt. Az ilyen viszonyok szabélyozdsa igen gyakran az autondmia-
elmélet azon alapvetd eldfeltevésével osszeegyeztethetetlen médon torténik, amely szerint az
emberek szdmadra biztositani kell a jogot arra, hogy ne csak a tdrsadalmi viszonylatokedl, hanem
az dllami szabalyozastol is fiiggetleniteni tudjék magukat. Ezzel szemben a demokratikus 6nren-
delkezés dltalam javasolt megkézelitése értelmében az ilyen tarsadalmi viszonylatok alapvetd je-
lentéségtick az Els6 Alkotmanykiegészités elemzésekor.

Altaldban annak alapjan osztélyozzak a szélast a nyilvanos diskurzus szférajan kiviil vagy
beliil [év8nek, hogy arra autondmidt, vagy kolesonos figgdséget igényld tarsadalmi viszonyla-
tok keretében keriil-e sor. Az 1. és a 2. szitudcidt éppen ez a vonds killonbozteti meg egymastél.
A 2. szitudcid esetén B beszélé nyilvanos diskurzusban vesz része, ahol felfogdsunk szerint a be-
szél6ket autonémnak kell tekinteni. Ahogyan a Birdsdg egykor megjegyezte, a ,.koztisztviselok
tgyszolvan koztulajdonban 4llnak”' Ezzel szemben az 1. szitudcidban vézolt helyzet kivil esik
a nyilvanos diskurzuson, hiszen bizonyos specialis koriilmények hidnydban az embereket térsa-
dalmi, egymastdl kolesonosen figgs lényeknek kivanjuk tekinteni. Ezért megengedjiik, hogy az
1. szitudcidban a jogot a maganhirnév védelmére haszniljak. Ebbél kovetkezik, hogy A besz¢ls
jogilag felelésségre vonhatd: a jog aldrendeli az autondmidjét a széldsnak.” Mindez annak elle-
nére igaz, hogy mindkét szitudcid esetében a beszéld autondmidja forog kockdn, s hogy egye-
bekben a szélds okozta kar mindkét helyzetben azonos.

Az autondmia eléfeltételezése a nyilvdnos diskurzus esetében a demokratikus 6nrendelke-
zés értékének elsdbbségébdl kovetkezik. Ez a megkozelités gyakori az Elsé Alkotmanykiegészités
joggyakorlatdban, ahogyan ezt olyan tigyek is tanusitjék, mint a Connick, a Bartnicki, a Hustler
és a Snyder, amelyek explicit médon arra alapozték megallapitdsaikat, hogy a kérdéses beszéd-
aktus a demokratikus kozvélemény alakitdsa részének tekintendé-e, vagy sem. A nyilvénos dis-
kurzusban részt vevd beszél6krél alkotmdnyosan feltételezik, hogy a kozvélemény alakitdsaban
részt vesznek annak érdekében, hogy a kormdnyzat fogékonny4 valjon 4llaspontjuk elfogaddsa-
ra. A nyilvanos diskurzusban résztvevé valamennyi dllampolgdr, valamint a nyilvanos diskurzu-
son beliili hallgatdsdguk e tekintetben azonos autonémidval rendelkezik, ami a demokrédcidban
valamennyi polgdr szdmdra biztositott politikai egyenldséget titkrozi.

Ez az egyenldség alapozza meg azt, hogy az Elsé Alkotmdnykiegészités elutasit mindenféle
megkiilonboztetést a j6 és rossz, igaz és hamis, kdros és hasznos gondolatok kozote. A gondola-
tok egyenld stdtusa a nyilvdnos diskurzusban kozvetlentl kovetkezik a polgdrok politikai statu-
sdnak egyenl8ségébdl, akik megkisérlik kikényszeriteni a kormdnyzatbdl dlldspontjuk figyelem-

18 Beauharnais v. Illinois, 343 US. 250., 263., 18.1j. (1952).

19 Ennek részletes kifejtését 1. Robert C. PosT: Between Democracy and Community: The Legal Constitution
of Social Form. Democratic Community: NOMOS (1993) XXXV., 163., 181.; Robert C. Post: The Constitutional
Concept of Public Discourse: Outrageous Opinion, Democratic Deliberation, and Hustler Magazine v. Falwell. 103
Harvard Law Review (1990), 601., 684.; Robert C. PosT: The Social Foundations of Defamation Law: Reputation
and the Constitution. 74 California Law Review (1986) 691.,733-737.; Robert C. PosT: The Social Foundations of
Privacy: Community and Self in the Common Law Tort. 77 California Law Review (1989) 957., 995-997.
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bevételét. Ezzel szemben a nyilvanos diskurzuson kiviil az allam jellemz8en kiilonbséget tesz az
igaz és hamis gondolatok kézott, mint amikor felelésségre vonja a hamis vagy félrevezetd néze-
teket megfogalmazé orvosokat és tigyvédeket.

A nyilvénos diskurzus keretein kiviil az dllam a besz¢lék és a hallgatdsigaik kozoeti vi-
szonyt gyakran fiigg8ségi ¢s bizalmi viszonynak tekinti, igy a beszél6ket szigortan felelésségre
vonja hamis vagy félrevezetd gondolatok kozreaddsiért. Gondoljunk itt példdul a szitkséges fi-
gyelmeztetés elmulasztasa esetén fennallé termékfeleldsségre. Minthogy a nyilvdnos diskurzu-
son belill a demokracia politikai imperativuszai megkévetelik a beszél6k és a hallatdsdg autono-
midjdnak feleérelezésée, itt ,,a vevd legyen dvatos”, a caveat emptor elve érvényesil.

A nyilvénos diskurzusban a sz6lds szinte soha nem kényszerithetd, hiszen az ilyen kényszer
pontosan azt az értéket kompromittalna, hogy minden egyes ember probélja fogékonny4 tenni
a kozvéleményt az 6 sajét dlldspontjara — a nyilvanos diskurzuson kiviil azonban a sz6lds rend-
szerint ¢és széles korben kényszerd.?® A sz6las vonatkozésiban alkalmazott ilyen éles megkiilon-
béztetésekre nem ad magyardzatot az Elsé Alkotmanykiegészités egyetlen olyan értelmezése
sem, amely végs6 soron nem az 6nrendelkezés politikai kivaltsigan alapul.

Ahogyan azt mér kordbban kifejtettem, a nyilvinos és a nem nyilvdnos diskurzus kézotti
hatarvonal alapveten normativ jellegti.?! Ha egy kozkatona levelet ir a szendtordnak, amelyben
elitéli parancsnoka viselkedését, akkor az, hogy a szoban forgé levél nyilvénos diskurzusnak
vagy szervezeten belili figgelemsértd beszédnek minésiil-e, az tigy normativ alkotményos meg-
itélésén mulik.? Ilyen hatdresetek gyakran fordulnak eld, és az autondmia éreéke nem segit ma-
gyardzni vagy megérteni dket. Ezzel szemben a demokratikus onrendelkezés értéke révilagit az
ilyen esetek normativ tétjére.

Azok, akik szerint az Elsé Alkotmdnykiegészités doktrindjinak lényegét a demokratikus
dontéshozatal értékén kereszeil lehet megmagyardzni, Meiklejohn korai irdsait kovetve, idén-
ként aze allitjdk, hogy a sz6l4s kizdrélag abban az esetben tartozhat az Elsé Alkotmanykiegészités
hatdlya ald, ha érinti a demokratikus dontéshozatal tirgyat.”> Ha azonban a demokratikus
onrendelkezés értékée fogadjuk el, akkor a szélds minden olyan esetben az Elsé Alkotmany-
kiegészités hatalya ald tartozik, amikor az a nyilvanos diskurzus része, ugyanis ebben az esetben
a tét a kozvélemény megvaltoztatdsara irdnyul erodfeszitésekben valé részvétel alkotményos ér-
téke. A nyilvanos diskurzus magéban foglal minden olyan kommunikacids folyamatot, amelyet
a kozvélemény alakitdsihoz sziikségesnek tartunk. A miivészet és a nem-kognitiv, nem-politikai
sz6lds mds egyéb formdi is kényelmesen megférnek a nyilvdnos diskurzus kategéridjaban. A nyil-
vanos diskurzus a nyilvdnos szféra fenntartdsdtdl fugg, ami egy olyan tdrsadalmi strukeira,
amely eldfeltéeele a kozvélemény alakitdsanak. A kulonféle médiumok, példdul az ujsdgok, a £6
alkotdelemei e strukturanak, egyuttal kialakuldsdnak torténelmi alapjae is jelentik. Az Elsé

20 Robert Post: Compelled Subsidization of Speech: Johanns v. Livestock Marketing Association. Supreme
Court Review (2005) 195.,213-216.

21 L. Post: Constitutional Concept (19.1j.) 668-672.

22 Robert C. PosT: Between Governance and Management: The History and Theory of the Public Forum. 34
UCLA Law Review (1987) 1713., 1807.

23 Robert H. Bork: Neutral Principles and Some First Amendment Problems. 1 Indiana Law Journal (1971)
20-26.,30-35.
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Alkotmanykiegészités doktrindja jellemzéen éppen ezért eléfeltételezi, hogy az elismert médiu-
mok révén megvalésulé kommunikacié a nyilvdnos diskurzus része, és igy az Elsé Alkotmany-
kiegészités hatdlya ald tartozik.

Bizonyos esctekben azonban a nyilvédnos diskurzuson kiviili széldsnak is tulajdonithaté
Elsé Alkotmanykiegészités szerinti éreék. Ha a szélas, amely egyébként nem képezné a nyilvé-
nos diskurzus részét, olyan informdciét vagy ismereteket kozvetit, amelyek értékesek a kozvéle-
mény alakitdsa szempontjdbol, akkor annak kézlendéje az Elsé Alkotmdnykiegészités hatdlya
ald tartozhat. Az ilyen esetekre kiterjedd alkotmanyos védelem formai azonban azzal a sajitos-
sdggal rendelkeznek, hogy az emberek informacié befogaddsihoz valé jogit védelmezik, nem
pedig a beszéld autondm jogét az informécié kozlésére. Igy lehetdvé teszik a tartalmon alapulé
diszkrimindciét, az dllami cenzirdt az informdcid igaz, vagy hamis volta alapjdn, valamint a vé-
leménynyilvanitds kotelezd eldirdsdt annak biztositdsa érdekében, hogy a kommunikacié ne le-
gyen félrevezetd. Az Elsé Alkotmdnykiegészitésnek a kereskedelmi szdldsra kiterjesztett dvin-
tézkedései jol példdzzék az ilyen védelmet.?* Ezek az 6vintézkedések valéjéban analég médon
megfelelnek azoknak, amelyek az Els¢ Alkotmdnykiegészités meiklejohni modelljébdl kovet-
keznének.

Vannak olyan esetek is, amelyekben a kozérdeki sz6lds tartalma olyan beszélétdl szdrma-
zik, aki alkotmdnyosan nem tekintendd az nrendelkezési folyamat részevevéjének. A Red Lion
Broadcasting Co. v. FCC példaul egy olyan tigy, amelyben az elektronikus médiat masok széldsa
kozvetitdinek, nem pedig sajat jogt beszélének tekinteteék. Minthogy ebben az tigyben az
elekeronikus médidt nem ugy tekinteteék, mint ami sajét jogat gyakorolja a demokratikus folya-
matokban val6 részvétel sordn, éppen ezért nem is vonatkozott rd az Elsé Alkotmdnykiegészités
hatalya.?> Ellenkez6leg: az tigyben a birdsdg az clektronikus médide egy olyan meghatalmazott
képviseldnek tekintette, amelynek feladata, hogy biztositsa a kozonség Elsé Alkotmény-
kiegészités szerinti jogdt a nyilvanos diskurzus szempontjibdl relevans informdacidkhoz valé
hozzéjutishoz. A Red Lion-igy fogalmi keretei kozott az elektronikus médidra az Els6 Alkot-
manykiegészités doktrindjénak olyan kilonleges formai vonatkoznak, amelyek a meiklejohni
modell eléirdsait kovetik.2

Az Els6 Alkotmdnykiegészités normativ szempontbél legkivinatosabb értelmezése szerint
annak alapvetd célja a demokratikus nrendelkezéshez sziikséges véleményalakitdsi folyamatok
védelme. A gondolatok piacanak tapléldsa nem lehet az Els6 Alkotmanykiegészités célja, hiszen
Uj ismereteket nem lehet [étrehozni az ezzel egyiitt jard képesség nélkiil, amellyel az igaz és a

24 1. Robert Post: The Constitutional Status of Commercial Speech. 34 UCLA Law Review (2000) 1., 28.;
Post i. m. (12.1j.) 949.

2 395 USS. 367, 386-90 (1969).

26 A Birésg csak igen nehezen tudta fenntartani e fogalmi strukedra konzisztencidjat. L. Robert C. PosTt:
Subsidized Speech. 106 Yale Law Journal (1996) 151., 152. C. Edwin Baker professzor javaslata szerint e fogalmi
strukeurdt a média egészére, vagy legaldbbis mindazon médidkra ki kellene terjeszteni, amelyek térsasdgi forméban
mitkédnek. L. C. Edwin BAKER: The Independent Significance of the Press Clause Under Existing Law. 35 Hofstra
Law Review (2007) 955., 985-1013. En semmilyen fogalmi kifogist nem fedeztem fel ezzel a javaslattal szemben,
azzal az egyetlen, 4m szembeszokd kivétellel, hogy tokéletesen ellentétes az elektronikus médidn kiviili gazdasagi tér-
sasagok torténetileg kialakult kezelésével.
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hamis, a j6 és a rossz gondolatok kozotti killonbségtétel képessége nélkiil. Az ilyen megkiilon-
boztetés jogosultsigit rutinszertien hasznalja barmely tudomdnyos folydirat szerkesztsje vagy
egy-egy kinevezés véglegesitésérél dontd egyetemi tanszék. Nem lenne elfogadhaté ilyen hata-
lommal felruhdzni a kormanyt a nyilvédnos diskurzuson beliil folytatott kommunikécié tekinte-
tében. Ez 6sszeegyeztethetetlen lenne a demokratikus elszdmoltathatéség mindenck felete 4llo
éreékének. Az Elsé Alkotmanykiegészitést hagyomdnyosan a szabad kézvélemény, nem pedig a
kozos ismeretek létrehozasa eszkozének tekintjik.

Az autondmia védelmének célkitlizése nem megfeleld alap az Elsé Alkotmanykiegészités
doktrindjanak, minthogy nem tartalmazza immanens médon a szolds és a cselekvés megkiilon-
boztetését, igy érdemben nem jérulhat hozzé az Elsé Alkotmanykiegészités hatalydnak megha-
tdrozdsihoz. Valahdnyszor emberek cselekszenck vagy beszélnek, a tét valahol mindig az auto-
némia, amibél az kovetkezik, hogy potencidlisan minden allami szabdlyozds alkotmanyossdgi
felilvizsgilat targyat képezhetné. Ez a lochnerizmus alapveté hibédja. Az autondmia értéke nem
képes eligazitani az olyan gyakori esetekben, amikor a beszél8 és a hallgatésdg autonémidja egy-
masnak fesziil.

A demokratikus 6nrendelkezés kivanatos, hiszen 4ltalanosan elfogadott, hogy maga a de-
mokrécia egy alapvetd alkotmdnyos érték. Kivdnatos a demokratikus dnrendelkezés, mert egy-
szerre teszi lehetdvé az dnrendelkezéshez szitkséges autonémidt és a j6l miikodd dllamigazgatas-
hoz elengedhetetlen paternalizmust. Kivdnatos, mert lehetdvé teszi a méledsdg és udvariassig
éreékeinek érvényesitését a nyilvanos diskurzuson kiviil, igy felhatalmazza a trvényt arra, hogy
a nyilvanos diskurzus kereteinek meghatarozésa sordn kelld teret engedjen ezeknek a nélkiloz-
hetetlen értékeknek. E finom egyensuly fenntartdsa nélkiil nem létezhet demokrécia.?” Az Els§
Alkotmdanykiegészitésnek a demokratikus 6nrendelkezés éreékén alapuld értelmezése lehetévé
teszi e szikkséges egyensuly egyértelmii megfogalmazdsae és elméleti kidolgozaséc.

Természetesen az Els¢ Alkotmdnykiegészitésnek a demokratikus onrendelkezés értékén
alapulé értelmezése is felvet bonyolult normativ problémdakat. Miutén a nyilvanos diskurzus ke-
retei lényegiitknél fogva normativ jellegtiek, olyan értékitéletekre van szitkség, amelyek megha-
térozzdk, hogy a demokracia fenntartdsihoz a szélds mely formai szitkségesek és melyek nem.
Ilyen éreékitéletek nélkil nem mikodhet semmiféle, az Elsé Alkotmanykiegészitésen alapuld
joggyakorlat, azonban, mindent szdmba véve, pontosan ezek azok az éreékitéletek, amelyeket
mindenképpen meg kell hoznunk.

Nem allitom, hogy a demokratikus 6nrendelkezés értéke alkalmas az Elsé Alkotmdny-
kiegészitésen alapuld valamennyi dontés magyardzatara. Alkotmanyos joggyakorlatunk talsigo-
san burjédnzé és kusza ahhoz, hogy ilyet dllitani lehessen. Ehelyett amellett érvelek csupdn, hogy
ez az az éreék, amely leginkdbb osszhangban 4ll 6rokole dontéseink f8bb korvonalaival és szer-
kezetével, tovabbd 6nmagdban is kivdnatos mint alkotmdnyos elv. Kétségtelen, hogy vannak
olyan déntésck (pl. a Stanley v. Georgia tigyben hozott itélet), amelyek kizdrélag az autondémia
éreékére vald hivatkozassal magyarazhaték.® Ahogy az allam biirokratikus szoritdsa egyre erd-
sodik a maganélet keretei koriil, az is lehetséges, hogy az autonémia alkotményos jelent8sége

21 PosT: Democratic Community (19.1j.) 180.
28 394 US. 557 (1969).
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néni fog. Nem kivanom allitani azt sem, hogy ezekben az esetekben a Birdsdg hibdsan dontott.
Amellett sem szeretnék érvelni, hogy az autonémia semmilyen szerepet ne jatsszon az Elsé
Alkotmanykiegészités doktrindjéban.

Ehelyett tgy vélem, hogy az Els§ Alkotmanykiegészitéssel kapcsolatos, torténelmileg meg-
orokole kotelezettségvallaldsaink kozéppontjaban egyértelmiien a nyilvanos diskurzus védel-
me 4ll, s elképzelhetd, hogy az egymadssal ,versengé Elsé Alkotmdnykiegészités-elméletek egy
»lexikdlis prioritds« szerint rendszerezheték.”” Amikor ellentmondés meriil fel az Elsé Alkot-
manykiegészités kiilonbozd elméletei kozote, a birdsdgok feladata megéllapitani, hogy kozilik
melyiké az elsébbség. Torténetileg a demokratikus onrendelkezés elmélete élvezett elsébbséget.
Az olyan elméletek, mint az ,6nmegvaldsitds” vagy akdr a gondolatok piaca, nem hatékonyak,
mert onmagukban nem képesek megmagyardzni szdmos olyan dontést, amelyek eredményeit
egyuttal nem alapozzdk meg lexikalisan magasabb prioritdst elméletek is.

A doktrina és az elmélet kozotti kapesolat ilyen felfogdsa elismeri, hogy az Elsé Alkot-
manykiegészités doktrindjanak rendszerében mindig is lesznek sszeegyeztethetetlenségek, egy-
tttal azonban azzal is kecsegtet, hogy ezek az Gsszeegyeztethetetlenségek maguk is egyfajta
rendszert alkotnak. A részvételi elmélet szabalyait akkor kell alkalmazni, amikor az elmélet
igényli; a meiklejohni nézeten alapulé szabalyokat akkor, amikor e nézet igényli, feltéve, hogy
nem mond ellent a részvételi elméletnek; az autondmiaelmélet szabalyait akkor, ha ez az elmé-

let teszi sziikségessé, és nem mond ellent a részvételi és a meiklejohni megkézelitésnek; és igy
tovabb.

FORDITOTTA: NAGY SZABOLCS ES REMENYI EDUA VENUSZ
A FORDITAST LEKTORALTA: KOLTAY ANDRAS

29 Robert PosT: Reconciling Theory and Doctrine in First Amendment Jurisprudence. 88 California Law
Review (2000) 2353., 2373.
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