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Kokkuvote. Robert Alexy artikli pGhifookuses on inimoiguste ja demokraatliku pohiseadusriigi seosed.
Alexy jaoks on inimoigused spetsiifilised moraalsed 6igused, mis tuleb nii rahvusvahelisel kui ka riiklikul
tasandil institutsionaliseerida, sest ainult nii on voimalik tagada nende realiseerimine. Seejuures tuleneb
inimdigustest muu hulgas torjedigus riikliku meelevaldsuse vastu. Sellepdrast tuleb vilja selgitada, millist
tltipi riigikorraldus (formaalne 6igusriik, demokraatlik 6igusriik, demokraatlik pohiseadusriik) on inim-
oOiguste realiseerimiseks vajalik. Nende moraalse sisu tottu on inimoiguste positiivoigusliku transformat-
siooni institutsionaliseerimise parim viis demokraatlik pohiseadusriik.

Marksonad: inimoigused, demokraatlik pohiseadusriik, demokraatlik digusriik, subjektiivne 6igus, inim-
Oiguste universaalsus, inimodiguste moraalne kehtivus, inimoiguste fundamentaalsus, inimoiguste prio-
riteet, inimoiguste abstraktsus, voimude lahusus, kohtu soltumatus, halduse seaduslikkus, pohidigused,
demokraatia, pohiseaduslikkuse jarelevalve

Seda, et inimdiguste ja riigikorralduse vahel on tihe seos, on Geldud sageli ja vaevalt saab selles kahelda.
Probleeme valmistab selle {ildise sonastuse taga seisev kiisimus, missugune see seos on. Minu teesiks on,
et parimat inimoiguste kisitust on riiklikul tasandil véimalik parimal viisil realiseerida demokraatlikus
pohiseadusriigis. See tees mingib rolli ka siinkohal vaatluse alt vélja jaava kiisimuse puhul inimoéiguste
rahvusvahelise ellurakendatavuse kohta. Kui olemas oleksid ainult histi korraldatud demokraatlikud
pohiseadusriigid, oleksid rahvusvahelise probleemi lahendamiseks loodud parimad tingimused. Oma
teesi pohjenduseks visandan esiteks viie tunnuse kaudu mairatletud inimoiguste kasituse ja esitan moned
argumendid, miks seda késitust teistele eelistada. Teise sammuna néitan, et seda inimdiguste késitust on
niivord, kuivord see on iildse realiseeritav, voimalik ellu viia ainult demokraatlikus pohiseadusriigis.

*  R. Alexy. Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungsstaat. — Philosophie der Menschen-
rechte. Hrsg. von S. Gosepath, G. Lohmann. Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1998, 1k 244-264.

78 RIIGIOIGUSE AASTARAAMAT 2020



Inimaiguste institutsionaliseerimine demokraatlikus pohiseadusriigis

Robert Alexy

I. Inimoiguste moiste
1. Oiguste struktuurist

Inimdigused on (subjektiivsed) digused. Oigusi on vdimalik jaotada erinevate kriteeriumide alusel. For-
maalsest aspektist on soovitatav eristada 6igusi millelegi, vabadusi ja pddevusi.™ Siin on vaatluse all ainult
digused millelegi. Oigused millelegi on normatiivsed relatsioonid kolme elemendi vahel: diguse kandja (a),
adressaat (b) ja ese (G). Kolmekohalist relatsiooni ennast viljendab &iguste operaator R. Oigust millelegi
kisitleva lause koige tildisemat vormi on seega voimalik valjendada jargmiselt:

RabG.

Selle skeemi tulemus on téiesti erinev olenevalt sellest, mida moeldakse a, b ja G all. Kui valida kandjaks a
fiitisiline isik, adressaadiks b riik ja esemeks G elu, vabaduse voi omandi riivest loobumine, saadakse libe-
raalse traditsiooni torjedigus, mis on suunatud riigi vastu. Kui G-d tolgendatakse aga positiivse tegevusena
teenuse vormis, nagu niiteks meditsiiniabi osutamine v6i hooldus, tekib teenuste saamise 6igus, nagu seda
pooldab sotsiaalriigi suund ja mille sotsialistlik suund kogunisti esiplaanile seab. Kui 16puks lubada raken-
dada kandjana a ka riike voi rahvaid, peab G-l laskma esindada veel ainult arengut soodustavaid teenuseid,
et jduda niinimetatud kolmanda polvkonna voi mdotme inimdiguste juurde.™ Skeem on seega inimoiguste
eri kisituste suhtes neutraalne.

Esitatud triaadilise struktuuri vastu voiks véita, et tavaparastes inimoiguste kataloogides on iildjuhul
juttu ainult kandjast ja esemest. Nii on kodaniku- ja poliitiliste diguste rahvusvahelise pakti artikli 6 16ike 1
esimeses lauses kirjas lihtsalt: ,Igal inimesel on kaasasiindinud Gigus elule.“"3Adressaati ei nimetata.
Seetottu voiks moelda inimoiguste maaratlemisele kahekohaliste relatsioonidena kandja ja eseme vahel.
Inimoigused ei vastaks sellisel juhul sellele, mida klassikalises terminoloogias nimetatakse ius in personam,
vaid pigem sellele, mida seal nimetatakse ius in rem.

Ei saa kahelda, et lihtsuse huvides on sageli otstarbekas riadkida lihtsalt kandja ja 6iguse eseme vaheli-
sest relatsioonist. See on siiski vaid lithendav tihistus.” Nii osutub mainitud 6igus elule 1ihemal vaatlusel
kiiresti diguste kogumiks, mille juurde kuulub eelkdige 6igus koikide inimeste ja koikide riikide vastu mitte
saada nende poolt tapetud ning asjaomasele padevale riigile adresseeritud 6igus olla kaitstud tapmise eest
teiste inimeste poolt.

Lause, et a-1 on b suhtes 6igus G-le, on ekvivalentne lausega, et b-1 on a suhtes kohustus tagada G:

ObaG.

See lause viljendab relatsioonilist kohustust.”s Oigused millelegi ja relatsioonilised kohustused on sama
asja kaks kiilge. Need on loogiliselt vottes poordrelatsioonid. Sellest ndhtub, et Giguste ja normide vahel on
vajalik seos. On tosi, et kui norm kehtib, ei pea vastav digus alati olemas olema, sest on norme, mis miara-
vad kindlaks iiksnes objektiivsed kohustused; aga kui on olemas 6igus, peab alati kehtima norm, mis selle
diguse annab. Oiguste olemasolu ja normide kehtimine on seega korrelaadid. Inimdiguste pohjendamise,
kohaldamise ja ellurakendamise probleemid on seega konkreetse struktuuri ja sisuga normide pohjenda-
mise, kohaldamise ja ellurakendamise probleemid.

1 R. Alexy. Theorie der Grundrechte. 2. viljaanne. Frankfurt am Main 1994, 1k 171 jj.

2 K. J. Partsch. Das Recht auf ,internationale Solidaritit“ — ein neues ,Menschenrecht der 3. Generation“? — Europiische
Grundrechte-Zeitschrift 1980, lk 511 jj; E. Riedel. Menschenrechte der dritten Dimension. — Européische Grundrechte-
Zeitschrift 1989, 1k 12 jj.

3 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte. — Bundesgesetzblatt. Teil I1. 20.11.1973, Nr. 60, 1k 1534 (1536).
(Originaalis: ,Every human being has the inherent right to life.“ Kodaniku- ja poliitiliste diguste rahvusvahelise pakti mitte-
ametlikus eestikeelses tolkes (RT II 1994, 10, 11) kolab art 6 1g 1 esimene lause: ,Igal inimesel on voorandamatu 6igus elule.”
Termini inherent vasteks sobiks siiski pigem kaasnev voi kaasastindinud. — Tlk.)

4 Koos edasiste viidetega vt R. Alexy (viide 1), 1k 172 jj.

5 Samas, lk 185 jj.
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2. Inimoiguste struktuurist

Koik oigused ei ole inimodigused. Inimodigusi eristavad teistest Gigustest viis tunnust: universaalsus,
moraalne kehtivus, fundamentaalsus, prioriteetsus ja abstraktsus.

(a) Universaalsus. - Inimoiguste esimese olulise tunnuse — universaalsuse — puhul tuleb eristada kandja
ja adressaadi universaalsust.

Kandjaskonna universaalsus seisneb selles, et inimdigused on digused, mis on koigil inimestel.
Kandjate ringi selline méaratlemine tekitab kolm probleemi. Esimene tuleneb inimese moiste kasutami-
sest. Kandjate ringi koige selgem piiritlus saavutatakse moiste bioloogilise miiratlemisega. Selle vastu vii-
detakse, et tegemist on spetsiesismiga (sks Speziezismus), mis on lihedane rassismile.”® See vastuviide
jatab siiski tdhelepanuta, et inimese bioloogilise moiste kasutamine kandjate ringi piiritlemiseks puudu-
tab ainult inimoiguse moistet, mitte aga inimoiguste pohjendust. Kui mojuvamad pShjused peaksid raa-
kima selle kasuks, et anda niiteks 6igus elule ka loomadele samas ulatuses nagu inimestele, langeks 6igus
elule inimGigusena dra ja tuleks uuesti luua niiteks olendidigusena (sks Kreaturenrecht) iihes laiendatud
kandjate ringiga.

Teine probleem tuleneb asjaolust, et kandjate ringi esitatud méairatluse kohaselt saavad inimdiguste
kandjad olla vaid inimesed {iksikisikutena. Seet6ttu ei kuulu iniméiguste mdiste alla niinimetatud kol-
manda polvkonna v6i dimensiooni inimoigused, kuivord need on kogukondade voi riikide digused. Selle
vastu voiks viita, et kogukondade voi riikide diguste, néiteks arengumaade Giguse arenguabile kasuks raa-
givad mojuvad pohjused. Veel kord tuleb rohutada, et siinkohal ei ole eesméargiks mingite diguste pohjen-
damine, vaid ainult moiste adekvaatne mairatlemine. Kui mojuvamad pohjused rasgivad selle kasuks, et
kogukondadel ja riikidel on digused, niiteks digus arengule, tuleks neid digusi nimetada selleks, mis nad
on, nimelt kogukonna 6igused ja riigi 6igused. Nende Giguste pooldajatel 1dheks kiill kaotsi viljendi
~inimoigused” positiivne evaluatiivne (sks evaluativ) tihenduskomponent, kuid selle puuduse saaks kor-
vata, kui nimetada neid Gigusi inimoiguste realiseerimise vahenditeks. Niisuguse arusaama eeliseks oleks
pilgu teravdamine, et inimoigused ei manduks funktsionaarioigusteks.

Kolmas probleem tekib sellest, et inimoigused on kiill 6igused, mis on koigil, kuid moningaid inimoi-
gusi ei ole koigil alati voimalik sisse nduda. Nii voib abi nduda ainult abivajaja, kasvatamist ainult laps ja
kaitset ainult ohustatu. See selgitab, et inimdigused ei erine muudest Gigustest mitte selle poolest, et need
on oma loogiliselt struktuurilt kategoorilised 6igused, vaid hoopis selle poolest, et need on koigil, ilma et
neid oleks vaja omandada. Piisab sellest, kui keegi on abivajaja, laps vGi ohustatu. See aspekt on erinev
kinnistuga seotud diguste puhul. Kategoorilised on inimoigused niisiis ainult selle poolest, et neid ei tingi
omandamist kinnitavad dokumendid."”

Kandjaskonna universaalsuse kohta 6eldu v6ib kokku votta niimoodi, et inimoigused on digused, mis
on koigil inimestel tiksikisikutena, sdltumata omandamist kinnitavast dokumendist. Adressaatide poolel
on universaalsuse kiisimus keerulisem. Sageli 6eldakse, et inimoigused on Gigused erga omnes, millest saab
jareldada, et inimdigused on koigi Gigused koigi vastu. Lahemal vaatlusel ilmneb siiski eristamise vajadus.
Esimene erinevus seisneb selles, et kuigi kandjatena tulevad kone alla ainult inimesed, siis adressaatidena
seevastu nii inimesed kui ka rithmad ja riigid. Teine erinevus ei ole sugugi vihem tihtis. See on absoluutsete
ja suhteliste inimdiguste erinevus. Absoluutsed inimoigused on digused, mis on koigil kdigi inimeste, riih-
made ja riikide suhtes. Oigus elule on iiks niide. Suhtelised inim&igused on digused, mis on kéigil vihemalt
ithe inimese, rithma voi riigi suhtes. Néiteks valimisdigus on suhteline inimoigus riigi suhtes. Koigi riikide
koigil kodanikel on oma riigi suhtes see 6igus. Rithma suhtes kehtiva suhtelise inimoiguse niitena voib tuua
koigi laste diguse saada oma perekonnalt hoolt ja kasvatust.

(b) Moraalne kehtivus. — Inimoiguste teine olemuslik tunnus on see, et need on moraalsed digused.
Moraalne 6igus on olemas siis, kui seda tagav norm kehtib moraalselt. Norm kehtib moraalselt, kui seda
on voimalik pohjendada igaiihele, kes on vastuvotlik ratsionaalsele pohjendusele.”® Inimodigused on seega

6 C.S. Nino. The Ethics of Human Rights. Oxford 1991, 1k 35.

7 Eritingimusi kujutavad endast piiriklauslid. Need ei seostu siiski kandjaskonna universaalsusega, vaid puudutavad inim-

Oiguste piiratavuse kiisimust.

8  R.Alexy. Diskurstheorie und Menschenrechte. — R. Alexy. Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie. Frankfurt
am Main 1995, 1k 127 jj.
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olemas tépselt siis, kui neid on voimalik esitatud tihenduses igaiihele pohjendada. Inimoiguste struktuuri
universaalsusele, mis seisneb selles, et need on pohimotteliselt koigi digused koigi suhtes, lisandub
seega kehtivuse universaalsus, mis on mairatud nende pohjendatavusega koigile, kes on vastuvotlikud
ratsionaalsele pohjendusele.

Voiks arvata, et inimoiguste moraalne iseloom takistab nende Giguslikku institutsionaliseerimist. See
vastuviide oleks 0ige, kui inimoiguste mairatlemine moraalsete digustena tdhendaks nende kuulumist
moraalsuse valdkonda Kanti mdistes." See oleks nii juhul, kui inimdigused oleksid digused, mida saab téita
ainult kohustuse t6ttu, see tihendab nende enda pérast (sks um threr selbst willen). Kuid siiski pole kaht-
lust, et inimdigusi saab rakendada ka sunni abil. Vastus kiisimusele, kas inimdigus on tagatud voi mitte,
ei sOltu motivatsioonist, vaid ainult vilisest tegevusest. Inimoigused kuuluvad seega Kanti terminoloogias
legaliteedi ehk seaduslikkuse valdkonda. Nende moraalseteks igusteks liigitamise ainus eesmark on nende
eristamine positiivsetest Gigustest.

Oigus on positiivne digus, kui seda tagav norm sotsiaalselt véi juriidiliselt kehtib."® Siinkohal pakub
huvi ainult juriidiline kehtivus. Oigust, mis p&hineb juriidiliselt kehtival normil, tuleb nimetada positiiv-
oiguslikuks diguseks. Moraalsete Giguste paigutamisel Kanti maistes seaduslikkuse valdkonda on see
eelis, et inimoigusi saab esiteks ilma nende sisu mis tahes viisil muutmata ja teiseks nende moraalse keh-
tivuse kaotsiminekuta timber kujundada positiiv-6iguslikeks 6igusteks ehk lithidalt positiivseks diguseks.
Positiveerimise kaudu lisatakse neile kehtivuse lisaalusena tliksnes juriidiline kehtivus, mis on jargnevas
juriidilises diskussioonis moistagi kehtivuse otsustav alus. Inimoiguste moraalne iseloom ei takista seega
nende institutsionaliseerimist positiiv-6iguslike Gigustena.

Vaieldakse selle iile, millised digused inimdigustena moraalselt kehtivad. See on inimdiguste pohjen-
damise probleem. Inimgiguste pohjendamise probleem on inimoéigusteteemalise diskussiooni koige tihtsam
ja keerulisem probleem. Sellegipoolest ei kisitleta seda siinkohal, et saaks keskenduda iniméiguste insti-
tutsionaliseerimise teemale. Teema valikust ndhtub aga, et inimoiguste pohjendamise voimalikkust tuleb
eeldada, sest kui neid ei oleks voimalik pohjendada, kaotaks nende institutsionaliseerimise kiisimus paljugi
oma tidhendusest. See muutuks illusiooni, otsuse voi ideoloogia institutsionaliseerimise kiisimuseks. Kuid
kui inimdigused on pohjendatavad, siis pole pdhjendatavad mitte ainult inimdigused kui sellised ™, vaid ka
teatava sisuga inimdigused. Kuigi pohjenduse juures tuleb viidata mujal esitatud seisukohtadele™2, tuleb
vahemalt 6elda, milliseid Gigusi eeldatakse siinkohal igaiihe suhtes ja seega moraalselt pohjendatavatena.
Need on 1) liberaalse traditsiooni torjedigused, mis kaitsevad Gigust teiste tegevusetusele, st mis kaitsevad
negatiivsete Gigustena selliseid inimdiguste hiivesid nagu elu ja vabadus; 2) kaitsedigused, mis kohustavad
riiki positiivse tegevusega kaitsma iiksikisikut teiste sekkumise eest; 3) poliitilised digused, mis voimalda-
vad oiguskogukonna liikmetel osaleda poliitilises otsustusprotsessis; 4) sotsiaalsed digused, mis tagavad
elatusmiinimumi, ja 5) menetlusdigused, mis tagavad punktides 1—4 nimetatud Giguste rakendamise.

(¢) Fundamentaalsus. — Iniméiguste kolmas konstitutiivne tunnus on nende fundamentaalsus. Fun-
damentaalsus puudutab Giguste eset. Inimoigused on fundamentaalsete huvide ja vajaduste kaitsmiseks
ja rahuldamiseks. Huvi vo6i vajadus on fundamentaalne, kui selle rikkumine v6i mitterahuldamine tihen-
dab surma voi raskeid kannatusi vdi puudutab autonoomia tuumikvaldkonda.”3 Inimoiguste fundamen-
taalsuse ja nende moraalse kehtivuse vahel on seos, kuid need ei ole identsed. Seos tuleneb asjaolust, et
oigust on seda lihtsam kellegi suhtes pohjendada, mida fundamentaalsem see on. Laialdane konsensus
oiguse elule suhtes on iiks néide. Siiski ei ole fundamentaalsus siin méaaratletud tdhenduses moraalse keh-
tivuse vajalik tingimus. Nii nditeks on hdlbus moraalselt pohjendada sellise reegli moraalset kehtivust,

9 1. Kant. Metaphysik der Sitten. — Kant’s gesammelte Schriften. Bd. 6. Koniglich PreuBische Akademie der Wissenschaften
(Hrsg.). Berlin 1907/14, 1k 219 jj.

10 R. Alexy. Begriff und Geltung des Rechts. 2. Aufl. Freiburg, Miinchen 1994, 1k 31 jj, 139 jj.

Inimobigused kui sellised oleksid pigem nagu inimdiguste vorm.

12 R. Alexy (viide 1), Ik 410 jj; R. Alexy. Eine diskurstheoretische Konzeption der praktischen Vernunft. — Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie, Beiheft 51 (1993), Ik 26 jj; R. Alexy (viide 8), 1k 144 jj.

13 See maaratlus seob tahteteooria (vt Fr. C. v. Savigny. System des heutigen Romischen Rechts. 1. kd. Berlin 1840, 1k 7, 331 jj.
DOI: https://doi.org/10.1515/9783111692302) elemendid huviteooria (vt R. v. Jhering. Geist des romischen Rechts auf
den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung. 5. Aufl. Leipzig 1906, 1k 339) elementidega. Esimesel on seos autonoomia
tuumikvaldkonnaga, teisel surma ja raskete kannatustega. Molema kohal korgub lai huvi moiste, sest voib eeldada, et inimeste
huvid ei piirdu iiksnes teatavate esemete voi seisunditega, nagu niiteks elu ja kannatuste valtimine, vaid neil on ka huvi ise
madrata, mis neid huvitab. Autonoomia on seega korgema taseme huvi.
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et — hdadaolukorrad vilja arvatud — jarjekorras ei tohi vahele triigida; kuid see ei puuduta midagi inimese
eksistentsi ega autonoomia jaoks fundamentaalset.

Inimoiguste esemete piiritlemine inimeste eksistentsi voi autonoomia jaoks fundamentaalsega tihen-
dab, et inimoiguste valdkond ei lange kokku 6Gigluse valdkonnaga. See, mis rikub iniméigusi, on parata-
matult ebadiglane; kuid k6ik, mis on ebaoiglane, ei riku tingimata tihtlasi iniméigusi. Naiteks, nagu juba
mainitud, on olemas inimdigus elatusmiinimumile.”4 On lihtne ette kujutada rikkuse jaotust, mis kiill
tagab koigile elatusmiinimumi, kuid on sellegipoolest darmiselt ebadiglane. Sellisel juhul ei ole enam tege-
mist inimoiguste probleemi, vaid diglase jaotamise kiisimusega, mis tuleb otsustada poliitilises protsessis,
mida omakorda tagavad inimoigused. Inimoigused kui sellised véljendavad seega ainult 6igluse minimaal-
set kontseptsiooni. 5

Inimoigustega maaratud Gigluse minimaalse kontseptsiooni raames on voimalik eristamist jatkata,
sest inimoiguste fundamentaalsus on méira kiisimus. Sel moel saab eristada inimodiguste tuuma, mis muu-
tub keskme suunas ajaloo suhtes itha vihem tundlikuks™¢, ning adreala, mis on keskmest kaugenedes iiha
enam avatud ajaloolistele variatsioonidele.

(d) Prioriteet. - Inimoigusi iseloomustav neljas tunnus on nende prioriteet ehk esimus positiivse Giguse
suhtes. Eristada tuleb norka ja tugevat prioriteeti. Nork prioriteet tihendab seda, et inimoiguste sisu
moodupuu ei ole positiivne Gigus, vaid inimbigused on positiivse diguse sisu méodupuu. Inimoiguste aus-
tamine on positiivse diguse legitiimsuse vajalik tingimus. Positiivne 6igus, mis rikub inimoigusi, on sisult
ebadige 0igus. Vaieldav on, kas see ebadigsus on ainult moraalne ebadigsus voi on sellel ka 6iguslik iseloom.
Seda siin siiski ei arutata.”” Siinkohal on oluline ainult see, et iiksnes norga prioriteedi korral ei kaasne
inimdiguste rikkumisest tuleneva ebadigsusega digusliku kehtivuse voi Gigusliku iseloomu kaotsiminekut.
See juhtub alles tugeva prioriteedi korral. Sel juhul langeb inimoiguse rikkumisega ara vastuolus oleva posi-
tiivse Oiguse oiguslik iseloom ja seega ka 6iguslik kehtivus. Tugeva prioriteedi kiisimus on 6iguspositivismi
iile peetava vaidluse tuum. Nii monigi asjaolu radgib selle poolt, et mitte kiill koik, kuid siiski iga darmuslik
inimdiguste rikkumine vGtab positiivselt, st nduetekohaselt kehtestatud ja sotsiaalselt toimivalt Giguselt
selle digusliku iseloomu ja seega ka digusliku kehtivuse. Kuid seegi ei kuulu siinkohal edasiarendamisele.”$
Siin esitatava mottekaigu jaoks piisab moraalset voi 6iguslikku laadi norga prioriteedi eeldamisest.

(e) Abstraktsus. — Inimoigusi iseloomustav viies omadus on, et inimodigused on abstraktsed digused.
Abstraktsuse mootmed ja midrad on erinevad. Votame niiteks lause ,Igaiihel on digus vabadusele®. Sel-
lele lausele vastav 6igus on abstrakine kolmes mottes voi moGtmes. Esimene on seotud adressaatidega.
Ei ole 6eldud, kelle vastu 6igus on suunatud, see on adressaadist abstraheeritud. Teine on Giguse eseme
modaalsus. Jaab lahtiseks, kas 6igus on ainult 6igus, et hoidutaks vabaduse riivetest, st liberaalne torje-
oigus, vOi nouab see ka positiivset tegevust, mis omakorda saab seisneda kas ainult kaitses teiste sekkumise
eest voi ka vabaduse kasutamise tegelike, nditeks majanduslike eelduste loomises. Abstraktsuse kolmas
médde puudutab diguse piire. Ukski digus vabadusele ei ole piiramatu, vaid leiab oma piirid hiljemalt seal,
kus satub kokku teiste vabadusega. Eeltoodud lauses sellest juttu ei ole. Piiriklausel puudub. Abstraktsuse
kolmele mootmele lisandub Giguse eseme tildistatuse korge maar. Naiteks 6igus valjendus-, viljardnde- voi
kutsevabadusele oleks palju piiritletum.

Vaib proovida luua inimdéiguste katalooge, mille abstraktsuse méar oleks voimalikult vdike. Selliste
katsete naited on inimoiguste deklaratsioonid ja rahvusvahelise diguse paktid. Siiski on sellised kataloogid
sageli viga abstraktsed seal, kus kokkulepe siindis alles tinu kompromiss-sonastusele. Kuid isegi siis, kui
sellised poliitilised probleemid korvale jitta, on inimdiguste konkretiseerimisel kataloogide abil teoreetili-
sed piirid. Toeliselt konkreetne loetelu viiks 16ppkokkuvdttes inimbiguste kasuistikani. Uksikasjadeni ulatuv
konkretiseerimine on véimalik ainult kindlas ajaloolises olukorras teatud kindla 6igussiisteemi protseduu-
ride ja institutsioonide raames. Samal ajal, nagu sai mirgitud fundamentaalsust kisitlevas méttekaigus,
kasvab koos kaugusega keskmest juhuse roll.

14 Siin on voimalik sellise diguse olemasolu ainult viita, mitte aga pohjendada. Pohjenduse elementide kohta vt R. Alexy
(viide 1), 1k 454 jj.

15 E. Tugendhat. Vorlesungen iiber Ethik. Frankfurt am Main 1993, 1k 390 jj.

16 R. Alexy. Law, Discourse, and Time. — Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 64 (1995), 1k 4 jj.

17 Oigusliku ebadigsuse vdi vigasuse argumentide kohta vt R. Alexy (viide 10), 1k 64 jj, 129 jj.

18 Samas, 1k 70 jj.
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Il. Inimoigused demokraatlikus pohiseadusriigis

Kui inimoigused on universaalsed, moraalsed, fundamentaalsed, prioriteetsed ja abstraktsed Gigused, siis
on nende 6iguslik institutsionaliseerimine vajalik nii rahvusvahelise kui ka riigisisese 6iguse tasandil. Siin-
kohal on, nagu juba margitud, vaatluse all ainult inimoiguste positiveerimine riigisiseses Giguses.

1. Positiivsesse oigusse muundamise vajalikkus

Inimoiguste positiivsesse doigusse muundamise vajalikkusel on kolm pohjust: rakendamise, kognitsiooni
(sks Erkenntnis) ja organisatsiooni argument.

(a) Rakendamine. — Inimoigusi kui moraalseid 6igusi on kiill véimalik sisse nduda ja voimalik on ka
nende rikkumist moraalselt hukka méista, kuid nagu Tugendhat on tabavalt markinud, koosnevad sellised
taitemeetmed ,viga eeterlikust materjalist“."?9 Keegi ei oleks ,vastastikuse végivalla eest kaitstud“."2° Kui
on niiteks olemas moraalne, st kbigi suhtes pohjendatav 6igus elule, siis peab olemas olema ka koigi suhtes
pohjendatav Gigus sellele, et luuakse tihine rakendusasutus, mis seda 6igust tagab. Vastasel korral ei oleks
moraalsete 0iguste tunnustamine tésine tunnustamine ning see laheks vastuollu nende 6iguste fundamen-
taalse ja prioriteetse iseloomuga. Iniméiguste rakendamiseks loodav iihine rakendusasutus on riik. Seega
on olemas inimdigus riigile. Riigi loomine rakendusasutusena kujundab iiksikisikute moraalsed digused
iiksteise suhtes timber positiivse diguse samasisulisteks oigusteks. Lisaks tekivad uute digustena iiksikisiku
torje-, kaitse- ja menetlusoigused riigi suhtes.

Seni esitatud argument pohineb inimdiguste olemasolul ja iseloomul ning eeldusel, et pelgalt moraalne
kehtivus ei taga isegi siis, kui tegemist on inimgigustega, alati koigi asjakohast kditumist. See on inimoi-
guste positiivsesse digusse muundamise peamine argument. Tdiendavate argumentidena saab lisada veel
kaks argumenti. Esimene lahtub ebamoraalse kiitumise eeliste ebaaususest (sks Unfairnef3). Kui neil, keda
moraalne taunimine ei heiduta, on holpsasti voimalik iniméiguste rikkumisest kasu saada, on neilt, kes
soovivad moraalselt kdituda, nendest eelistest loobumist raske oodata. Aususe probleemi (sks Fairnef-
problem) saab lahendada sunniga tagatud Giguse kehtestamisega, mis suurendab ebamoraalse kiitumise
riske ja alandab moraalse kaitumise kulusid. Teine lisaargument on tuntud koigi kasu maksimeerimise tees.
Riikliku kaitse alternatiiviks on koigi enesekaitse koigi vastu, seega kodusoja iiks voi teine variant. Selline
ithiskonnakorraldus ei ole vihemalt siis, kui pikaajaline kooseksisteerimine on valtimatu voi pikaajaline
koost60 on kasulik, tildjuhul kellegi jaoks optimaalne.

(b) Kognitsioon. — Kui rakendamisprobleem lahtub eelk6ige inimoiguste moraalsest iseloomust, tule-
neb kognitsiooni- ehk teadmiste saamise probleem peamiselt nende abstraktsusest. Inimoiguste kohal-
damine konkreetsetes olukordades tostatab sageli keerulisi tolgendamis- ja kaalumiskiisimusi. Pikaajaline
vangistus morva eest ei riku kindlasti iniméigusi; sama karistus duna varguse eest teeb seda kahtlemata.
Selliste darmuste vahele jadb palju juhtumeid, mille 6ige lahenduse iile voib vaielda. S6jajargsel purus-
tatud Saksamaal vastas viga madal elatustase inimoiguste nouetele. Kui tdnapédeval rakendataks Saksa-
maal sotsiaalabi arvestamisel tolleaegseid moodikuid, rikuks see iniméigust elatusmiinimumile. Kuid selle
iile, kui palju suurem peab vorreldes toonasega olema toetus, voib vaielda. Neid kahte naidet v6iks laien-
dada 16pmatu loeteluga kaheldavatest juhtumitest. Nendel juhtudel ei ole vaieldav abstraktne inim&igus
kui selline, vaid konkreetne inimoiguse rakendamise otsus, milles viljendub iihe v6i mitme inim&i-
guse kohaldamine konkreetsele juhtumile v6i juhtumite riithmale. Paljudel vaidlusalustel juhtudel ei ole
ithelt poolt voimalik ettendhtavas tulevikus liksmeelele jouda, teiselt poolt ei saa aga otsust edasi liikata.
Seetottu saab otsus olla tehtud vaid Giguslikult reguleeritud menetluses kas mitme isiku poolt mis tahes
viisil kujundatud enamuspohimaétte alusel v6i tihe isiku poolt. Niisiis viib ka kognitsiooniprobleem odiguse
vajalikkuseni."!

19 E. Tugendhat (viide 15), Ik 349: ,aus einem sehr édtherischen Material*.
20 1. Kant (viide 9), Ik 312: ,vor Gewaltthitigkeit gegen einander sicher*.

21 Kognitsiooniargument on vdimalik siduda rakendusargumendiga, kuna vaidlus inimdiguste sisu iile voib kergesti olla nende
mittejargimise ajendiks. Molema argumendi seose kohta vt I. Kant (viide 9), 1k 312.

RIIGIOIGUSE AASTARAAMAT 2020 83



Inimaiguste institutsionaliseerimine demokraatlikus pohiseadusriigis

Robert Alexy

(c) Organisatsioon. — Negatiivsed 6igused elu ja vabaduse riivetest hoidumisele on suunatud koigi vastu.
Adressaatide universaalsus pole nende puhul probleem. Positiivsete diguste, niiteks diguse elatusmiinimu-
mile korral on see teisiti. Siin ei esine samasugust adressaatide universaalsust kui torjediguste puhul. Kui
negatiivsete Giguste puhul on kaigil kohustus hoiduda koigest, mis 6igust rikub, siis positiivsete diguste
puhul ei pea igaiiks Gigust taielikult tditma. Kui eeldada, et elatusmiinimumi makstakse rahas, tahendaks
see ju, et abivajajal oleks 6igus saada summa, mis vordub elatusmiinimumi ja abi mittevajajate arvu kor-
rutisega. Ka abikohustuse jagamine ei ole mottekas, niiteks viisil, et abivajajal oleks 6igus néuda igalt abi
mittevajajalt summat, mis vastaks elatusmiinimumi ja abi mittevajajate arvu jaotisele. Suures ithiskonnas
peaks abivajaja pisikesed killud oma 6igusest elatusmiinimumile 14bi suruma méiratu suure arvu kohusta-
tud isikute suhtes. Transaktsiooni- ja sunnikulud iiletaksid tunduvalt diguse vaartust. Sellele otstarbekuse
argumendile lisandub 6igluse argument. Koigilt abi mittevajajatelt sama toetuse ndudmine oleks ebadiglane,
sest abi mittevajajate klassi piires voib esineda sooritusvdoime olulisi erinevusi. Lisanduv ebadiglus oleks
valtimatu, kui iga abivajaja tohiks vilja valida abi mittevajaja, kes peab talle maksma elatusmiinimumi. Siis
voib juhtuda, et mone abi mittevajaja kasuks langetavad valiku paljud, mone teise kasuks aga mitte tikski
abivajaja. Kui aga anda abi mittevajajale, kes on juba iihele abivajajale maksnud elatusmiinimumi, teiste
abivajajate suhtes tditmisest keeldumise 6igus, tekiks taas otstarbekuse probleem. Abivajajad peaksid alus-
tama vaevalist abi mittevajaja otsingut, et leida keegi, kellel ei ole veel keeldumise digust. Organisatsiooni
puudumise tottu oleks paljudel juhtudel tegemist 16putu otsinguga. Abivajajate valimise ja makse suuruse
kindlaksm#aramise jitmine abi mittevajajate hooleks ei oleks viljapaas. See kdrvaldaks diguse elatusmiini-
mumile kui 6iguse ning muudaks asja halastuse, suuremeelsuse ja tarkuse kiisimuseks.

Sellest koigest oleks ebadige jareldada, et adressaadina voiks kone alla tulla ainult riik. Koigepealt vastu-
tavad vanemad ja lahedased ning voib-olla ka muud viiksemad kogukonnad.™?2 Kui need aga dra langevad,
saab adressaadina kone alla tulla ainult koigile iihine rakendusasutus, st riik. Ent riik eksisteerib iiksnes
oiguslikus vormis organisatsioonina. Seega peavad 6igus ja riik olemas olema juba teatud adressaatide
vastu suunatud ja selles mottes tiielikult viljakujundatud abi saamise Giguste olemasolu pohjendamiseks,
mitte alles nende teostamiseks. Sama kehtib kaitsediguste kohta.

Siinkohal ei ole kavas kisitleda kiisimust, mida teha, kui riik, kuhu abivajaja kuulub, ei soovi véi ei
suuda abi osutada. Kas siis on teistel riikidel kohustus aidata? Igal juhul néib olevat selge, et kui sellistes
olukordades on teistel riikidel kohustused, tekib taas organisatsiooniprobleem. Kui abivajajal on oma riigi
torke tottu Gigus saada abi teistelt riikidelt, ei ole tal siiski digust oma abistajat vabalt valida. Kui teiste
riikide abistamiskohustused on olemas, on abikontingendi jaotamine kone alla tulevate abistajate vahel
koorma 6iglase jagamise ning sellisena jaotava 6igluse probleem, mille peab lahendama 6iguslikus vormis
organisatsioon.

2. Demokraatliku pohiseadusriigi vajalikkus

Rakendamise, kognitsiooni ja organisatsiooni argumendi tulemus, st 6iguse ja riigi vajalikkus, on isedrali-
kus kontrastis kogemusega, et miski ei saa iniméigusi sel méiéral ohustada kui riik, mistottu on inimoigused
pohilises osas isiku torjedigused riigi vastu. See kahetine olemus viib demokraatliku pohiseadusriigi vaja-
likkuseni. Demokraatlik pohiseadusriik holmab formaalse ja demokraatliku Gigusriigi pohimotted. Alus-
tan seetottu ajalooliselt kdige varasema ja siistemaatiliselt elementaarsema vormi, formaalse digusriigiga,
liigun seejarel edasi demokraatliku digusriigi ja 16puks demokraatliku pohiseadusriigi juurde.

(a) Formaalne 6igusriik. — Inimdiguste t6eline muundamine mdne riigi 6iguseks esineb ainult juhul,
kui neil on seal siduva Giguse joud. Seda ei esine, kui iniméigused jadvad juhtiva poliitilise jou kiasutusse.
Selle valtimiseks vajalik tingimus on véimude lahusus. Kui tagatud ei oleks isegi kohtute soltumatus ega
halduse seaduslikkus, s6ltuks koik tédielikult nende joudude poliitilisest tahtest, kellele lisaks seadusan-
dlikule voimule alluvad ka kohtu- ja tditevvoim. Kogemused niitavad, et inimoiguste moju on sellistes
riikides véike voi sootuks olematu. Valitsevad joud vdivad neid olenevalt poliitilisest otstarbekusest meel-
evaldselt voimaldada ja uuesti tagasi votta. Tiitipiline on sellistel puhkudel ,sulailma“ ja ,jadaja“ vahel-
dumine. Sellistes tingimustes ei suuda inimoigused ilmutada poliitikat 6igusega siduvat joudu. Seega on
voimude lahusus prioriteedi postulaadile vastava ja selles mottes toelise inimbiguste 6iguseks muundamise

22 E. Tugendhat (viide 15), 1k 355 jj.
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vajalik tingimus. 23 Teadmine selle kohta on vana. On iseloomulik, et vanimas inimoiguste deklaratsioonis,
milleks on 12. juuni 1776. a Virginia Bill of Rights, on riigikorralduslik voimude lahususe pohimaéte selge
sonaga kajastatud: ,Riigi seadusandlik ja tdidesaatev voim peavad olema kohtusiisteemist eraldatud ja
eraldiseisvad.“"24

(b) Demokraatlik 6igusriik. — Niivord méodapadsmatu, kui on inimoiguste institutsionaliseerimiseks
voimude lahusus, niivord ebapiisav on see eesmirgi saavutamiseks. Seadusandlusele ei ole iiksnes vdi-
mude lahususe kaudu méiratletud formaalses digusriigis seatud muid piiranguid kui see, et kohtuvoimu
soltumatust ja halduse seaduslikkust ei tohi korvaldada. Seadusandlik v6im ei ole 6iguslikult inimoigustega
seotud.

Klassikaline vahend sellise siduvuse saavutamiseks on inimoiguste lisamine pohiseadusse. Inimoi-
gused muutuvad seejuures pohidigusteks. Seeldbi ei saavuta nad mitte ainult diguslikku kehtivust, vaid
ka pohiseaduse jargu. Nende sisu jadb samaks. Nende struktuuris tekib siiski muutus. Pohidigused on
Oigused riigi vastu, samas kui inimoigused on ka digused teiste inimeste vastu. See struktuurimuutus on
siiski vihem siigav, kui esmapilgul voib tunduda. Seda néitab diskussioon pohidiguste kolmikmoju fiile.
Selle diskussiooni esemeks on kiisimus, kas ja mil méaral mojutavad pohidigused kui isiku Gigused riigi
suhtes tihe isiku suhteid teise isikuga (st kolmanda isikuga)."5 Sellised mdjud on olemas, mida kinnita-
vad kdige selgemini riigi kaitsekohustused. Riigi pohidiguslikud kaitsekohustused 2 ei jiid oma ulatuselt
alla inimoigustest tulenevatele kohustustele hoiduda tegevusest. Seega ei kao iniméiguste moju isikute-
vahelistes suhetes pirast nende muundamist pohidigusteks. Tekib ainult juriidiline konstruktsiooni-
probleem.

Pohiseadus, mis ei sisalda pohidigustena koiki inimoigusi, ei ole legitiimne. Lisaks voib pohiseadus
anda rohkem pohidigusi, kui inimodigused nduavad. Inimoigustega noutud ja tdiendavate pohidiguste prob-
leemid on riigivoimu seotust ja nimetatud seotuse jarelevalvet puudutavas osas pohiolemuselt ihesugused.
Seetottu voib edaspidi inimoiguste asemel radkida ka pohidigustest.

PohiGiguste lisamisest pohiseadusse ei piisa. Otsustav kiisimus on, kes teostab jarelevalvet selle iile, kas
seadusandjajargib pohidigusi. Pohimottelisi vastuseid on kaks: demokraatlik protsess voi pohiseaduskohus.

Igaiiks, kes pooldab, et seadusandja ainus kontrollija on demokraatlik protsess, pooldab demo-
kraatlikku 6igusriiki. Seevastu see, kes taotleb lisaks pohiseaduslikkuse kohtulikku jarelevalvet, kait-
seb demokraatlikku pohiseadusriiki."?” Demokraatlik digusriik ja demokraatlik pohiseadusriik ei ole
omavahel rangelt alternatiivses suhtes, vaid nad tdiendavad teineteist vastastikku. Minu tees demokraat-
liku Gigusriigi kohta kolab, et nii see kui ka formaalne digusriik on inimdiguste institutsionaliseerimise
vajalikud tingimused, kuid kummastki selleks ei piisa. Et tekiks demokraatlik pohiseadusriik, tuleb neid
tdiendada pohiseaduslikkuse kohtuliku jarelevalvega.

Demokraatlik Gigusriik ei ole midagi muud kui formaalse Gigusriigi ihendamine demokraatiaga. Inim-
Oiguste seisukohast saab demokraatia ja seega ka demokraatliku oigusriigi vajalikkust pohjendada kahe
argumendiga: autonoomia ja digsusega.

Autonoomia on fundamentaalne inimdigustega seotud hiive (sks Gut)."8 Sellel on kaks moddet: era ja
avalik autonoomia. Eraautonoomia seisneb individuaalse valiku tegemises ja isikliku hiive kontseptsiooni
realiseerimises. Avaliku autonoomia ese on iiheskoos teistega tehtav valik ning 6igluse ja hiive poliitilise
kontseptsiooni realiseerimine. Kui tahetakse iniméiguste puhul piirduda privaatautonoomiaga, siis toi-
muks iiksikisiku enesemadramine ainult tdielikult teiste poolt kehtestatud seaduste raames. See oleks aga
vastuolus autonoomia ideega. Kui autonoomia mistahes aspekti saab 6igustada, ei saa sellist piirangut poh-
jendada. Autonoomiat ei saa jagada. Voib kiill esineda poliitilisi olukordi, kus inimene peab taluma mitte-
taielikku autonoomiat; mida aga ei ole, on mojuvad pohjused, et selline olukord siiliks. Seega on 6igus

23 M. Kriele. Menschenrechte und Gewaltenteilung. — Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 33 (1988), 1k 22 jj.

24 Virginia Bill of Rights, Sec. 5: ,That the legislative and executive powers of the State should be separate and distinct from
the judiciary.” Viidatud F. Hartung, G. Commichau. Die Entwicklung der Menschen- und Biirgerrechte von 1776 bis zur
Gegenwart. 5. Aufl. Gottingen, Ziirich 1972, 1k 52 jéargi.

25 R. Alexy (viide 1), 1k 480.

26 J.Isensee. Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht. — Handbuch des Staatsrechts. Bd. 5. J. Isensee,
P. Kirchhof (Hrsg.). Heidelberg 1992, § 111 ddrenr 77 jj.

27 H.H.Klein. Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungsstruktur. — Steuerrecht, Verfassungsrecht, Finanzpolitik. Festschrift
fiir Franz Klein. P. Kirchhof, K. Offerhaus, H. Schoberle (Hrsg.). K6ln 1994, 1k 514.

28 R, Alexy (viide 8), Ik 148 .
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osaleda riikliku tahte kujundamise protsessis inimoigus. See inimdigus, mis koosneb poliitilistest pohi-
oOigustest, ulatudes viljendus-, koosoleku-, iihinemis- ja ajakirjandusvabadusest kuni 6iguseni iildistele,
otsestele, vabadele, iihetaolistele ja salajastele valimistele, tuleb muundada pohiseaduslikku jarku positiiv-
seks Giguseks. Kui neid 6igusi kasutatakse ja tagatakse, valitseb demokraatia.

Teine argument on seotud seadusandluse digsusega. Inimdigusi rikkuvad seadused on ebadiged seadu-
sed. Kui inimoigused on olemas, siis kehtib noue, et neid ei tohi rikkuda. Selles sisaldub ka néue mitte vastu
votta selles tihenduses ebadigeid seadusi. Oigsuse mdiste iihendab seega inimdiguste médiste demokraatia
moistega eeldusel, et demokraatia ja digsuse vahel on seos. Selline seos on olemas, kui esiteks moistetakse
demokraatia all deliberatiivset ehk arutlevat demokraatiat voi diskursiivset riigivormi™9 ja teiseks, kui
diskursuste ja Gigsuse vahel on seos."3°

(c) Demokraatlik pohiseadusriik. — Demokraatia, autonoomia ja digsuse visandatud seost silmas
pidades voiks arvata, et demokraatliku oigusriigiga on inimdiguste institutsionaliseerimine riiklikul tasan-
dil I6pule viidud. Kas see peab paika, soltub sellest, millisest demokraatia mdistest lahtutakse: ideaalsest
voireaalsest. Ideaalses demokraatias joustuvad ainult sellised seadused, mis on diskursiivses digusloome-
protsessis tegelikult saanud ko6igi puudutatud isikute heakskiidu. Kuna ideaalmudelis on nousolek diskur-
siivselt Gilistatud ja seetOttu ratsionaalne enesemiiramine, ei saa iikski seadus iihtegi pohidigust rikkuda.
Ideaalne demokraatia laheneb ideaalsele diskursusele sedavord, et inimbigused palvivad nii iihes kui ka
teises kdigi ndusoleku ja neid rikkuv seadus muutub diskursiivselt voimatuks. Oiguse adressaatide samasus
Oiguse autoritega, millest Habermas nii sageli rasagibs?, oleks selles mudelis taielikult saavutatud. Demo-
kraatia oleks inim- ja pohiodiguste taiuslik tagatis. Koik pinged pohidiguste ja demokraatia vahel oleksid
korvaldatud. Pohidigused ja demokraatia oleksid tingimusteta lepitatud. Selle koige hind oleks aga korge
ja seisneks taielikus idealiseerimises. See, kes soovib institutsionaliseerimist ja inimoiguste realiseerimist
sellises maailmas, nagu see tegelikult on, ei ole voimeline sellist hinda maksma.

Mis tahes reaalses demokraatias tekib kohe pinge pohiGiguste ja demokraatia vahel. Pohidigused
mingivad selles kahesugust rolli. Uhelt poolt on need demokraatliku protsessi eeltingimused, teiselt poolt
piiravad aga seadusandjat, sidudes demokraatlikult legitimeeritud enamuse otsustusdigust.”32 See voib olla
legitiimne, kui osutub oigeks, et ka demokraatlikku seadusandjat ei saa piiramatult usaldada. Ajalugu dpe-
tab, et piiramatuks usalduseks pole pohjust. Enamuspohiméte kujutab endast piisivat ohtu alalistele, ras-
kesti organiseeruvatele ja iihiskonna darepoolsetele vihemustele. Voim ja raha voivad moonutada poliitilist
protsessi ja asendada ratsionaalse argumenteerimise teel saavutatavaid kompromisse. Poliitiline avalikkus
voib kogeda murenemise, uimasuse ja allakdigu perioode. Reaalne demokraatlik protsess kui selline ei taga
seega piisavalt inim- ega pohiGigusi.

Niisiis osutub vajalikuks ka seadusandja pohidigustega seotuse institutsionaliseerimine. Kone alla
tuleb kas seadusandja enesekontroll, mis voib olla korraldatud enam vo6i vihem kohtu sarnaselt™3, voi
pohiseaduslikkuse kohtulik jarelevalve. Enesekontrolli vastu raigib see, et keegi ei tohiks olla kohtunik
omas asjas. Kui eesmark on toepoolest kontrollida seadusandja seotust pohidigustega, on pohiseaduslik-
kuse kohtulik jarelevalve méodapddsmatu.

See, et ainult pohiseaduslikkuse kohtulik jarelevalve on toeline jarelevalve, ei tihenda veel seda, et jare-
levalveprobleemile on lahendus leitud. P6hiseaduslikkuse kohtuliku jarelevalve puudused véivad osutuda
suuremateks kui selle kaudu saavutatavad demokraatliku protsessi kontrollimise eelised. Puuduseks on
pohiseaduslikkuse kohtuliku jirelevalve paternalismi kaldumise oht™34, mille tagajérjeks voib olla ,iilemi-
nek parlamentaarselt seadusandlusriigilt pdhiseaduskohtulikule jurisdiktsiooniriigile“*35.

Neid ohte saab viltida tliksnes pohiseaduslikkuse kohtuliku jirelevalve demokraatliku protsessiga
onnestunud l16imimise abil. See eeldab esiteks, et pohiseaduskohus moistab end poliitilist protsessi reflek-
teeriva instantsina, ja teiseks, et seda ka tegelikult sellisena aktsepteeritakse. Pohiseaduskohus, mis astub

29 M. Kriele. Recht und praktische Vernunft. Gottingen 1979, 1k 31: ,Staatsform der Diskussion*.

30 Selle kohta pdhjalikumalt vt R. Alexy. Grundgesetz und Diskurstheorie. — Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht von
Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie. W. Brugger (Hrsg.). Baden-Baden 1996, 1k 315 jj.

31 J. Habermas. Faktizitit und Geltung. 4. Aufl. Frankfurt am Main 1994, 1k 52, 135, 153, 160, 492 ja 503.
32 R. Alexy (viide 1), 1k 407.

33 J. Habermas (viide 31), 1k 295 jj.

34 Samas, 1k 323.

35 E.-W. Bockenforde. Staat, Verfassung, Demokratie. Frankfurt am Main 1991, Ik 190: ,,Ubergang vom parlamentarischen
Gesetzgebungsstaat zum verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat®.
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inim- ja pohiGiguslike argumentidega vastu poliitilise protsessi tulemusele, moistab end poliitilist prot-
sessi reflekteeriva instantsina, kui ei pane lihtsalt negatiivselt maksma, et see on inim- ja pohidiguslike
moodikute jargi 1abi kukkunud, vaid taotleb ka positiivselt isikute noustumist kohtu argumentidega
eeldusel, et nood on valmis osalema ratsionaalses pohiseadusoiguse diskursuses. Pohiseaduskohut akt-
septeeritakse poliitilist protsessi reflekteeriva instantsina, kui kohtu argumendid leiavad avalikkuses ja
poliitilistes institutsioonides vastukaja, tuues endaga kaasa méttevahetusi ja diskussioone, mille tulemu-
seks on motestatud veendumused. Kui avalikkuse, seadusandja ja pohiseaduskohtu vaheline reflektsiooni-
protsess piisivalt stabiliseerub, v6ib radkida inimoéiguste edukast institutsionaliseerimisest demokraatlikus
pohiseadusriigis.
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