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Kokkuvote. Mattias Kummi artikkel kisitleb pohiseaduslikkuse jirelevalve seoseid sokraatilise vaidlus-
tamise, ratsionaalse inimoiguste paradigma ja voimu legitiimsusega. Kumm véidab, et kiipse liberaalde-
mokraatia maoistlikult soodsates tingimustes on pohiseaduslikkuse jarelevalve demokraatlikult vastutava
otsustusprotsessi vajalik tdiendus. Nii seaduste pohiseaduslikkuse jarelevalve kui ka seadusandja poliitiline
vastutus valimistel annavad liberaaldemokraatlikust konstitutsionalismist tulenevatele kaas- ja baasko-
hustustele vordvéirse institutsionaalse viljenduse, moodustades pohiseadusliku legitiimsuse vordvaar-
sed tugisambad. Sokraatiline vaidlustamine, nii nagu seda on kirjeldatud varastes Platoni dialoogides,
seisneb ametivoimude kritiseerimises, hindamaks véimude esitatavate nouete pohjendatust, ja see jagab
mitmeid silmatorkavaid omadusi, funktsioone ja kiisimusi institutsionaliseeritud pohiseaduslikkuse jare-
levalvega. Artiklis kasitletakse kolme tiilipi korvalekaldeid, mis aeg-ajalt rikuvad demokraatlikke otsuseid
ja mille tuvastamiseks sobib pShiseaduslikkuse jirelevalve eriti histi. Pohikiisimus ei seisne selles, kas
pohiseaduslikkuse jirelevalve on demokraatlikult legitiimne, vaid selles, kuidas tuleks pohiseaduslikkuse
jarelevalve korraldada, et saavutada koige paremini selle eesmiargid: demokraatia tugevdamine ja Giguste
kaitse.

Marksonad: pohiseaduslikkuse jarelevalve, ratsionaalne iniméiguste paradigma, proportsionaalsuse test,
sokraatiline vaidlustamine, demokraatia, majoritaarsusvastasuse probleem

Debatt pohiseaduslikkuse jarelevalve (judicial review) iile ei ole veel labi. Hiljutise panusena sellesse iihte
klassikalisemasse Teise maailmasoja jargsesse konstitutsionalismiteemalisse vaidlusesse kordavad, terav-
davad ja rafineerivad Jeremy Waldron™ ja Richard Bellamy"? vanu argumente kohtute padevuse vastu
kohaldamata jitta voi tithistada seadusi pohjusel, et need rikuvad pohi- voi inimoigusi.

Pohiseaduslikkuse jarelevalve kriitika tuuma voib kokku votta kahte peamisse argumenti. Esiteks pole
vahemalt moistlikult kiipsetes liberaaldemokraatlikes riikides mingit pohjust eeldada, et pGhiseaduslikkuse
jarelevalve kaitseb digusi enam kui neid kaitseks demokraatlik seadusandja. Oiguste iile peetava juriidilise
diskursuse legalistlik olemus, selle keskendumine tekstile, ajaloole, pretsedendile jne, kipub ebaotstarbekalt

*

M. Kumm. Institutionalising Socratic Contestation: The Rationalist Human Rights Paradigm, Legitimate Authority and the
Point of Judicial Review. — European Journal of Legal Studies 1 (2008), 1k 153—-183.

1 J. Waldron. The Core of the Case against Judicial Review. — The Yale Law Journal 115 (2006), Ik 1346—1406. DOI: https://
doi.org/10.2307/20455656.

R. Bellamy. Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy. Cambridge: Cambridge
University Press 2007. DOI: https://doi.org/10.1017/CB09780511490187. Lisaks pohiseaduslikkuse jérelevalvele kasitleb
see raamat tunduvalt laiemat hulka pohiseaduse kiisimusi.
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tahelepanu korvale juhtima moraalsetelt kiisimustelt, mis on kesksed Gigustele tuginevate nduete kehtesta-
misel, samas kui need legalistlikud takistused ei koorma poliitilist debatti. Teiseks puudub pohiseaduslik-
kuse jirelevalvel, sdltumata selle tulemustest, demokraatlik legitiimsus. Oiguste kaitse vdib olla kiill diguse
legitiimsuse eeltingimus, kuid konkreetsetel juhtudel on isikud sellistest Gigustest tulenevate tagajargede
suhtes toendoliselt moistlikult eri meelt (reasonable disagreement). Sellistel puhkudel nouab poliitilise
vordsuse idee, et digusi puudutavad kiisimused tuleks samuti otsustada menetluses, mis tagab poliitilise
vastutuse. Moned Waldroni ja Bellamy argumendid, nagu debatt pohiseaduslikkuse jarelevalve iile iildiselt,
ei leia toendoliselt Euroopas tugevat vastukaja. Enamikus Euroopa riikides on pohiseaduslikkuse jérele-
valve kiisimus institutsionaalselt otsustatud positiivse Gigusega — kas siis selgete pohiseaduse sitete voi
rahvusvahelisest digusest tulenevate kohustustena.” Ent esitatud viljakutsed pakuvad teretulnud voima-
luse motiskleda stigavamalt inim- ja pohidiguste kaitse praktika olemuse iile, nii nagu see on Euroopas vilja
kujunenud, ja kiisida, millised — kui iildse — on selle erilised voorused ja kuidas need voorused seonduvad
oiguse legitiimsusega liberaalses demokraatias. Nagu selgub, on Euroopa pohi- ja inimoiguste kaitse prak-
tika heaks ajendiks, et méelda veel kord nende Giguste olemuse, diguste ja demokraatia vahelise suhte ning
institutsioonide iile, mis piitiavad neid kohustusi reflekteerida ja realiseerida.

Ma viidan, et Waldron ja Bellamy kasitlevad kiill 6igeid probleeme, kuid eksivad. Esiteks, pohisea-
duslikkuse jarelevalve tGenaoliselt parandab tulemusi. Kaesolev kirjutis kaitseb konventsionaalset tar-
kust legalistlike moonutuste eest, keskendudes just niilidisaegsele Euroopa inim- ja pohidiguste kaitse
praktikale. Selles praktikas peaaegu puuduvad eelkdige Waldroni kirjeldatud legalistlikud moonutused.
Euroopas domineerib selle asemel hoopis miski, mida ma nimetan ratsionalistlikuks iniméiguste para-
digmaks (Rationalist Human Rights Paradigm). Selle paradigma raames voimaldab isedranis neljaastme-
line proportsionaalsuse test kohtutel kasutada koiki asjakohaseid moraalseid ja pragmaatilisi argumente
sonaselgelt ning ilma nende legalistlike suuniste ja piiranguteta, mis muidu iseloomustavad juriidilist argu-
mentatsiooni. Lisaks ei tegele kohtunikud seejuures keerulise teoretiseerimisega, vaid suhteliselt igapae-
vase struktureeritud protsessiga, mis uurib pohjuseid. See protsess on voimeline tuvastama mitmesuguseid
poliitilisi kdrvalekaldeid, mis on kiillaltki levinud isegi kiipsetes demokraatlikes riikides. Ratsionalistliku
inimdiguste paradigma kirjeldamisel tostetakse artiklis esile moned Euroopa iniméiguste kaitse praktika
kesksed strukturaalsed isedrasused, mis eristavad seda huvitaval kombel USA kontekstist, millest 1ahtub
nii Waldron kui iildiselt ka suurem osa kdige keerukamatest pohiseaduslikkuse jarelevalvet puudutavatest
mottearendustest.

Teiseks, kuigi ratsionalistlik inimoiguste paradigma ei kehtesta digustest tulenevaid noudeid lahenda-
vatele kohtutele just palju seaduslikke piiranguid ega siduvaid juhtnoore, ei siivenda ega kinnita see legi-
tiimsuse probleemi, millele on skeptikute arvates suunatud pohiseaduslikkuse jirelevalve aadressil tehtava
kriitika teravik. Hoopis vastupidi. Moistlikult soodsates kiipse liberaaldemokraatia tingimustes on pohi-
seaduslikkuse jarelevalve demokraatlikult vastutava otsustusprotsessi vajalik tdiendus. Nii seaduste pohi-
seaduslikkuse jarelevalve kui ka seadusandja poliitiline vastutus valimistel annavad liberaaldemokraatlikust
konstitutsionalismist tulenevatele nii kaas- kui ka baaskohustustele institutsionaalse véiljenduse. Mlemad
on tiihtviisi pohiseadusliku legitiimsuse tugisambad. Pdhiseaduslikkuse jirelevalve vdirib kaitset mitte
ainult pragmaatilistel kaalutlustel (kuna see viib paremate tulemusteni), vaid ka pdhimotteliselt.

Et kaitsta pohiseaduslikkuse jarelevalvet, tuleb esmajarjekorras anda endale aru selle eesmargist.
Selgitus peab sobima nii kaitstava praktikaga kui ka viljendama, miks on pGhiseaduslikkuse jarelevalve
atraktiivne.™ Selgitus voib ebadnnestuda kas seetottu, et see ei seostu maistlikult tegeliku praktikaga, voi

duslikkuse jarelevalve kirjandus’5 kasitleb valdavalt USA konstitutsiooni praktikat ega vota arvesse Euroopa

3 See on loomulikult iildistus. Uhendkuningriigis nagu ka Skandinaavia riikides on kohtute roll pohisiguslike kiisimuste iile
siduval otsustamisel piiratud ja debatid kohtuliku kontrolli vajalikkuse iile on vagagi aktuaalsed.

Kiisimuse selline piistitus sarnaneb metodoloogiaga, mida kirjeldab Ronald Dworkin, vt R. Dworkin. Law’s Empire. Cambridge:
Harvard University Press 1986. See kisitlus ei paku iiksnes selgitust, mis nditab pohiseaduslikkuse jarelevalve praktikat selle
parimast kiiljest, vaid sonastab ka normatiivse standardi, mille alusel saab selle spetsiifilisi aspekte kritiseerida, kui need ei
vasta seatud eesmaérkidele.

5 Olulisimad teosed on nt A. M. Bickel. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. Indianapolis, New
York: Bobbs-Merrill 1962; J. H. Ely. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard University
Press 1981. DOI: https://doi.org/10.2307/j.ctv102bj77; R. Dworkin. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American
Constitution. Cambridge: Harvard University Press 1996; C. Eisgruber. Constitutional Self-Government. Cambridge: Harvard
University Press 2001; L. G. Sager. Justice in Plainclothes: A Theory of American Constitutional Practice. New Haven: Yale
University Press 2004; L. D. Kramer. The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review. New York:
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pohiseaduslikkuse peamisi jooni. Euroopa praktika eiramine ei voimalda seda ka selgitada.” TApsemalt ei
kasitle tikski viidatud kirjandusallikas ratsionaalse inimoiguste paradigma keskseid struktuurseid eripara-
sid. Teisalt ei ole need digussiisteemide vordlejad ega Euroopa konstitutsioonidiguslased, kelle tahelepanu
on rohkem suunatud Euroopa praktikas domineeriva ratsionaalse inimdiguste paradigma pohijoontele,””
esitanud veenvat labito6tatud selgitust, miks peaks seda praktikat pidama atraktiivseks. Kdesolev kirjutis
on katse esitada sddrase selgituse miinimumstruktuur. Argumendid on voimalik esitada liksnes pogusalt ja
taielikult vdlja arendamata kujul, samuti jadvad vaariliselt kasitlemata eelnevad rikkalikud kiisimusepiisti-
tused ja neile pithendatud tohutu hulk kirjandust.

Ma viidan, et pohiseaduslikkuse jirelevalve mote on sokraatilise vaidlustamise seaduslik institutsio-
naliseerimine. Sokraatiline vaidlustamine seisneb ametivoimudega kriitilises tegelemises, hindamaks, kas
nende esitatavad nouded on pohjendatud. See praktika, mida on kdige ilmekamalt kirjeldatud varastes Pla-
toni dialoogides,® toi endaga kaasa paljude ametisse seatud voimukandjate, kelle toimimist Sokrates uuris
ja kahtluse alla seadis, moistetava frustratsiooni. See viis ajaloolise Sokratese siiiidi- ja surmamaoistmiseni
kogukonna jumalate teotamise ja demokraatliku Ateena noorsoo moraalse korrumpeerimise eest. Ma vii-
dan, et inim- ja pohidigustealane 6igusemoistmine, nagu see on valdavas osas Euroopast vilja kujunenud,
on sokraatilise vaidlustamise seadustega institutsionaliseerimise vorm. Kui iiksikisikud esitavad inim- voi
pohidigustel pohinevaid néudeid, kohustavad nad kohtuid ametivoime kriitiliselt kaasama ja hindama, kas
nende tegevust ja kaebajatele pandud kohustusi on voimalik vastuvbetavalt 6igustada. Sokratesele, keda
Platon kirjeldab oma varastes dialoogides, kuulub 6igustatult aukoht demokraatlikus Ateena polises, selle
asemel et kannatada sepitsetud siilidistuste all, et tema tegevus solvas kogukonna vairtusi ja korrumpeeris
noorsugu. Eurooplased on pohjendatult seadustega institutsionaliseerinud sokraatilise vaidlustamise prak-
tika kui lakmuspaberi testi, mille ametivéimude mis tahes tegevus peab Gigusliku vaidluse korral labima.
Seadustega institutsionaliseeritud sokraatiline vaidlustamine on soovitatav nii seetottu, et see kipub tule-
musi parandama, kui ka seetottu, et see viljendab keskset liberaalset piihendumust tingimustele, mis
peavad olema taidetud, et digus oleks legitiimne.

Kirjutise esimene osa toob vilja ratsionalistliku inimoiguste paradigma peamised struktuurilised tun-
nused, aidates olulisel méaral selgitada Euroopa inim- ja pohidiguste kaitse praktikat. Teine osa piistitab
viite, et sellise struktuuriga Giguskaitsepraktika institutsionaliseerimise eesméark on sokraatilise vaidlusta-
mise praktika kehtestamine seadusega. Sokraatiline vaidlustamine on praktika, mis annab institutsionaalse
viljenduse ideele, et voimu kogu legitiimsus soltub selle pohinemisest iildisel moistlikkusel ehk teisisénu:
kui seda saab teistele selliselt digustada, et nad voiksid seda maistlikult aktsepteerida.” Praktikas sobib
sokraatiline vaidlustamine hésti, lahendamaks mitmesuguseid poliitilise protsessi tavaparaseid korvale-
kaldeid. Kolmas osa asetab koigepealt nii ratsionalistliku iniméiguste paradigma kui ka pohiseaduslik-
kuse jirelevalve ajaloolisesse konteksti, et seejarel viita, et diguste pohiseaduslikkuse jarelevalve ei ole
demokraatliku legitiimsusega kokkusobimatu, vaid hoopis selle vajalik tdiendus. Ma vaidan, et valimistel
ja iihetaolisel valimis6igusel pohineva voistleva poliitika idee ja digustele rajatud sokraatilise vaidlusta-
mise praktika on liberaaldemokraatliku konstitutsionalismi, mille legitiimsus ei pohine ainult tulemusest
lahtuvatel argumentidel, komplementaarsed institutsionaalsed pohielemenedid. Ilma pohiseaduslikkuse
jarelevalveta oleks liberaalne demokraatia mittetiielik ja ebapiisav. Viimane osa sisaldab esialgset hiipo-

Oxford University Press 2004; M. Tushnet. Taking the Constitution Away from the Courts. Princeton: Princeton University
Press 1999. DOLI: https://doi.org/10.1515/9781400822973.

6 Selle on digesti vilja toonud D. M. Beatty. The Ultimate Rule of Law. Oxford: Oxford University Press 2004. DOI: https://
doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199269808.001.0001.

7 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights. Oxford, New York: Oxford University Press 2002; D. M. Beatty. The Ultimate
Rule of Law. Oxford: Oxford University Press 2004. DOI: https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199269808.001.0001.

8  Siinkohal jargin ma Gregory Vlastost, kes teeb vahet Platoni varasema perioodi elenktiliste dialoogide Sokratesel ja hili-
semates dialoogides kujutatud Sokratesel. Elenktilised dialoogid tdhestikulises jarjekorras on ,Apoloogia“, ,Charmides®,
,2Euthyphron®, ,,Gorgias®, ,Hippias (lihem)“, ,Ion®, ,Kriton“, ,Laches“, ,Protagoras” ja esimene raamat teosest ,,Politeia“.
Vt G. Vlastos. Socrates: Ironist and Moral Philosopher. Cambridge: Cambridge University Press 1991, Ik 46. DOI: https://
doi.org/10.1017/cb09780511518508.

See sonastus erineb sellest, mida Scanlon kasutab, kujutamaks liberaalse lepingudigluse kontseptsiooni tuuma, ja mille jargi
on noutav ,0igustatus teiste suhtes pohjustel, mida nad ei saa maistlikult tagasi liikata“ (,,justifiability to others on grounds
they could not reasonably reject”), vt T. M. Scanlon. What We Owe to Each Other. Cambridge: Harvard University Press
1998. Erinevus nende sonastuste vahel peegeldab erinevust katsete vahel sonastada Gigluse ja legitiimsuse kriteeriumid.
Kuigi see kiisimus on teatava kaaluga, ei ole seda siinkohal voimalik kasitleda. Nagu selgitan pohjalikumalt allpool, on
pohiseaduslikkuse jarelevalve seotud legitiimsuse, mitte Giglusega.
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teesi selle kohta, miks on peetud nii palju arutelusid antimajoritaarsuse probleemi (counter-majoritarian
difficulty) ja pohiseaduslikkuse jarelevalve iile ning vihem majoritaarsuse probleemi iile. Alles viimase viie-
kiimne aasta viltel on Euroopas hakanud liberaaldemokraatlik pohiseadustraditsioon jark-jargult vaba-
nema autoritaarsetest, kollektivistlikest ja sageli natsionalistlikest eelarvamustest, mis on — demokraatia
kui kollektiivse omavalitsuse konstitutsiooniliste teooriate kujul — jatkanud rahvusriikide ajastul markimis-
vairselt pohiseadusteoreetilise motlemise kujundamist. Hobbesi vari holjub endiselt suure osa tdnapieva
konstitutsiooniteooria kohal.

I. Ratsionaalne inimoiguste paradigma

Inim- ja pohidiguste praktika Euroopas on suures ulatuses mitte legalistlik, vaid ratsionalistlik. See kesken-
dub valdavalt mitte seaduste tolgendamisele, vaid iildisest moistlikkusest 1ahtudes avaliku véimu organite
tegevuse pohjendamisele. Argumentidel, mis tuginevad oigustekstidele, ajaloole, pretsedentidele jmt, on
Euroopa pohidiguste praktikas suhteliselt tagasihoidlik roll. Selle asemel on inim- vdi pohidiguste teema-
liste vaidluste toimiv siida proportsionaalsuse test (1). See test pakub pisut enam kui vaid kontrollnime-
kirja individuaalselt vajalikest ja kollektiivselt piisavatest kriteeriumidest, mis peavad olema tiidetud, et
avaliku voimu organite tegutsemine oleks iildisest moistlikkusest lahtudes Gigustatud. See loob struktuuri
iildise moistlikkuse hindamiseks (2). Lisaks sellele ei ole huvide ring, millele laieneb prima facie kaitse kui
(subjektiivne) 6igus, iildjuhul kitsas ja piiritletud, vaid ekspansiivne. Niiteks nii Saksa Liidukonstitutsioo-
nikohus kui ka Euroopa Kohus tunnustavad nii iildist 6igust vabadusele kui ka iildist digust vordsusele. See
tidhendab, et peaaegu iga iiksikisiku huve riivavat akti saab vaidlustada pohi- voi inimoiguste rikkumisele
tuginedes ja see peab olema iildisest maistlikkusest lahtudes Gigustatud (3).

(1) On t6si, et koik diguslikes dokumentides loetletud pohi- voi iniméigused ei eelda proportsionaalsuse
analiiiisi ega muid arutelusid piirangute iile. Oiguste kataloogid riikide pshiseadustes ja rahvusvahelis-
tes inimoigusi kasitlevates dokumentides sisaldavad ka norme, millel on lihtne kategooriline reeglitaoline
struktuur. Nad voivad kehtestada midagi sellist nagu ,Surmanuhtlus on kaotatud* voi ,Igal vahi alla vGetul
on digus 24 tunni jooksul kohtulikule drakuulamisele”. Enamikku sellistest konkreetsetest reeglitest tuleb
moista kui pohiseadusandja langetatud siduvaid otsuseid selle kohta, kuidas olulised esmatasandi moraali
ja otstarbekuse kaalutlused rakenduvad reegliga miaratud asjaoludel. Hoolimata d4realadel tekkida vGiva-
test tolgendamisprobleemidest, ei allu selliste reeglite kohtulik joustamine ilmselgelt proportsionaalsuse
analiiiisile ega iihelegi muule moraalsete kaalutluste motestatud rakendamise meetodile.

Kuid tédnapéevase inim- ja pohidiguste praktika keskmes on teistsugused digused. Niilidisaegsed pohi-
seadused kehtestavad abstraktsed nouded nagu 6igus véljendusvabadusele, koosolekuvabadusele, usu-
vabadusele jne. Niib, et need Gigused ei saa usutavalt olla samasuguse struktuuriga kui eespool loetletud
konkreetsed Gigused. Sellistel igustel peavad ju olema mingid piirangud. Rahvast tdis kinos pole Gigust
karjuda ,Tulekahju!“ ega korraldada tipptunnil keset Champs Elysée’d spontaanset massimeeleavaldust.
Kuidas tuleks need piirid kindlaks maarata?

Osaliselt pakuvad pohiseaduste tekstid lisateavet selle kohta, kuidas tuleks need piirid kujundada.
Tekstilise iilesehituse vaatenurgast on kasulik eristada kolme lahenemisviisi diguste piiridele.

Esimene tekstiline lihenemisviis on vaikida piirid maha. Ameerika Uhendriikide konstitutsiooni esi-
mene amendment iitleb naiteks lihtsalt, et ,Kongress ei vota vastu lihtegi seadust [...] mis piiraks viljen-
dusvabadust [v6i] religiooni vaba viljendust“."° Pole iillatav, et USA pohidiguste kultuuri ainulaadseks
omaduseks on kisitada digusi kitsalt, et neist tuleks teha nii vihe erandeid kui voimalik. !

Teine ldhenemisviis on iseloomulik inimdiguste konventsioonidele ja peale Teist maailmasdda vastu
voetud pohiseadustele. Selle ajajargu diguste kodifitseeringutele on iseloomulik Giguste sdtestamine kahes

10 Congress shall make no laws [...] abridging the freedom of speech [or] the free exercise of religion“. Vdib-olla ka pohjustel,
mis on seotud USA konstitutsiooni teksti tilesehitusega, leidub seal seisukoht, et kohtud, kelle iilesandeks on selliste sitete
joustamine, peaksid neid kasitama liihiviitena spetsiifilisematele reeglitele, mida kas oleks soovinud pohiseaduslik seadusandja
voi mis peegeldavad poliitilise kogukonna stigavat ajaloolist konsensust. Kui kohtud ei leia sellist konkreetset ja spetsiifilist
reeglit, peaks seadusandjal olema vabadus seadustada mida iganes ta vajalikuks peab.

11 F, Schauer. Freedom of Expression Adjudication in Europe and the United States: A Case Study in Comparative Constitu-
tional Architecture. — European and US Constitutionalism. G. Nolte (ed.). Cambridge: Cambridge University Press 2005.
DOI: https://doi.org/10.1017/cbo9780511493904.004. Vt ka C. Fried. Right and Wrong. Cambridge, London: Harvard
University Press 1978. DOI: https://doi.org/10.4159/harvard.9780674332508.
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osas. Sitte esimene osa mairab kindlaks 6iguse kaitseala. Teine osa kirjeldab Giguse piire, miarates tin-
gimused, mille tditmise korral on diguse riive digustatud. Néiteks sédtestab Euroopa inimoiguste konvent-
siooni artikkel 10:

s1gaiihel on Gigus valjendusvabadusele [...]; nende vabaduste kasutamise [...] kohta [vGidakse]
seaduses ette nidha formaalsusi, tingimusi, piiranguid voi karistusi, mis on demokraatlikus tihis-
konnas vajalikud riigi julgeoleku, territoriaalse terviklikkuse voi ithiskondliku turvalisuse huvides,
korratuste voi kuritegude drahoidmiseks, tervise voi kolbluse voi kaasinimeste maine voi diguste
kaitseks, konfidentsiaalse teabe avalikustamise viltimiseks v6i Gigusemoistmise autoriteedi ja
erapooletuse sdilitamiseks.”

Samamoodi on Saksa Grundgesetz’i artikli 2 16ikes 1 6eldud: ,Igaiihel on 6igus oma isiksuse vabale enese-
teostusele niivord, kuivord ta ei riku teiste 6igusi, pohiseaduslikku korda ega kolblusreegleid.

Esimene osa méarab kaitstavate huvide ala, milleks on antud juhul k6ik need huvid, mis on seotud vas-
tavalt viljendusvabaduse vdi isiksuse vaba eneseteostusega. Teine osa kehtestab tingimused, mille korral
nende huvide riive voib olla 6igustatud: ,piirangud [...] mis on demokraatlikus ithiskonnas vajalikud“ ja
»kuivord ta ei riku teiste 6igusi, pohiseaduslikku korda ega kolblusreegleid“. Pohiseaduspirasuse analiiiisi
esimene samm seisneb tavaliselt selle kindlakstegemises, kas mingi akt riivab diguse kaitseala. Kui riivab,
siis on tegemist 6iguse prima facie rikkumisega. Teise sammuna tuleb vilja selgitada, kas seda riivet saab
oigustada piiriklausli alusel. Ainult juhul, kui seda ei saa teha, on tegemist diguse definitiivse rikkumisega.

Kuigi terminit ,proportsionaalsus” ei ole {ildjuhul parast Teist maailmasdda vastu voetud pohiseaduste
piiriklauslites kasutatud, on kohtud aja jooksul hakanud seda tiilipi piiriklausleid tolgendama praktiliselt
ithetaoliselt kui proportsionaalsuse analiiiisi nouet. Proportsionaalsuse néue on seaduslikkuse néude kor-
val, mille kohaselt peavad iiksikisikule mis tahes negatiivset moju avaldavad piirangud olema sitestatud
seaduses, peamine, otsustamaks, kas Giguse kaitseala riive on digustatud.

Kolmandat ldhenemisviisi viljendavad hiljutised oiguste kodifitseeringud, mis tunnistavad ja tun-
nustavad &sja kirjeldatud arengut ning kipuvad asendama Gigusspetsiifilised piiriklauslid iildise {ihetao-
lise piiriklausliga.”? Niiteks Euroopa Liidu pohidiguste harta artikli 52 16ike 1 teises lauses on 6eldud, et
sLpJroportsionaalsuse pohimotte kohaselt voib piiranguid seada iiksnes juhul, kui need on vajalikud ning
vastavad tegelikult liidu poolt tunnustatud iildist huvi pakkuvatele eesmarkidele voi kui on vaja kaitsta
teiste isikute Oigusi ja vabadusi®.

(2) Oiguste seost proportsionaalsuse testiga on pdhjalikult analiiiisinud Robert Alexy. 3 Alexy jirgi
on pohidiguste kataloogidele iseloomulikud abstraktsed 6igused — printsiibid. Printsiibid, nagu Alexy neid
moistab, nduavad millegi voimalikult ulatuslikku realiseerimist tingimustel, mida voimaldavad vastassuu-
nalised pohjused. Printsiibid on struktuurilt vaartustega ekvivalentsed. Vaiartushinnangud saab imber
sonastada printsiibilisteks otsustusteks (statements of principle) ja vastupidi. Voib 6elda, et privaatsus on
vidrtus voi et privaatsus on printsiip. Utlemisega, et midagi on virtus, ei ole veel midagi 6eldud selle vizr-
tuse suhtelise prioriteedi kohta abstraktselt ega konkreetses kontekstis teiste vaartustega. Printsiibilised
otsustused viljendavad ,ideaalset peandumist” (ideal ought). Samamoodi nagu véartushinnangud ei ole
need veel, nagu Alexy litleb, ,,seotud faktilise ja normatiivse maailma voimalustega“. Proportsionaalsuse test
on vahend, mille abil vaartused seotakse normatiivse ja faktilise maailma voimalustega. Alati siis, kui print-
siibi ja vastassuunaliste pohjuste vahel on konflikt, annab proportsionaalsuse test meie kisutusse kriteeriu-
mid, mille abil saab kindlaks teha, millised pohjused on antud asjaoludel esimuslikud. Proportsionaalsuse

12 Kanada diguste ja vabaduste harta art 1 niieb ette, et Gigustele voidakse kehtestada ,selliseid seaduses sitestatud moistlikke
piiranguid, mida vabas ja demokraatlikus tihiskonnas saab toendatavalt Gigustada“ (,such reasonable limits prescribed by
law as can be demonstrably justified in a free and democratic society). Louna-Aafrika pohiseaduse art-s 36 on 6eldud, et
Oigusi voib piirata ,iildkehtiva seadusega niivord, kuivord piirang on moistlik ja digustatud inimvéaarikusel, vordsusel ja
vabadusel rajanevas avatud ja demokraatlikus tihiskonnas, vottes arvesse koiki asjakohaseid tegureid, sealhulgas (a) diguse
olemust; (b) piirangu eesmargi olulisust; (¢) piirangu olemust ja ulatust; (d) seost piirangu ja eesmairgi vahel; (e) vihem
piirava vahendi olemasolu eesmargi saavutamiseks” (,,in terms of law of general application to the extent that the limitation
is reasonable and justifiable in an open and democratic society based on human dignity, equality and freedom, taking into
account all relevant factors, including — (a) the nature of the right; (b) the importance of the purpose of the limitation; (c) the
nature and extent of the limitation; (d) the relation between the limitation and its purpose; and (e) less restrictive means to
achieve the purpose®).

13 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights. Oxford, New York: Oxford University Press 2002. Jargnevad lehekiiljed tuginevad
suures osas jargmisele artiklile: M. Kumm. Constitutional Rights as Principles: On the Structure and Domain of Constitutional
Justice. — International Journal of Constitutional Law 2 (2004), 1k 574-596. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/2.3.574.

104 RIIGIOIGUSE AASTARAAMAT 2020



Institutsionaliseerides sokraatilist vaidlustamist

Mattias Kumm

test annab analiititilise struktuuri, hindamaks, kas printsiibi realiseerimisele konkreetses olukorras seatud
piirid on 6igustatud.

Proportsionaalsuse test ei ole pelgalt mugav pragmaatiline vahend, mis aitab luua 6igusliku analiiiisi
jaoks teoreetilise struktuuri. Kui 6igused printsiipidena sarnanevad vaartushinnangutega, kujutab proport-
sionaalsuse struktuur endast analiiiitilist raamistikku vajalike ja piisavate tingimuste hindamiseks, mille
esinemise korral jdib (subjektiivne) 6igus vorreldes konkureerivate kaalutlustega peale, muutes selle esma-
tasandi poliitilise moraali kiisimuseks. Oigust puudutav péhjendus on péhjendus selle kohta, kuidas konk-
reetne viirtus seostub nouetega asjaoludele. See eeldab tiildist praktilist argumentatsiooni. 4

Niide Euroopa Inimoiguste Kohtu praktikast illustreerib, kuidas proportsionaalsuse analiiiis toimib
oOigustest tulenevate nouete lahendamisel.

Kaebajad kohtuasjas Lustig-Prean ja Beckett vs. Uhendkuningriik5 kaebasid, et nende seksuaalse
sdttumuse uurimine ja kuninglikust mereviest vabastamine ainuiiksi pohjusel, et nad on homoseksuaalid,
rikkus Euroopa inimdiguste konventsiooni (EIOK) artiklit 8. Artikkel 8 sitestab asjakohases osas jirgmist:

sIgaiihel on oigus sellele, et austataks tema era- [...] elu. [...] Ametivoimud ei sekku selle Giguse
kasutamisse muidu, kui kooskolas seadusega ja kui see on demokraatlikus tihiskonnas vajalik riigi
julgeoleku [...] huvides, [...] korratuse [...] drahoidmiseks [...].“

Kuna valitsus oli ndustunud, et kaebajate digust eraelu austamisele oli riivatud — esines Giguse prima facie
rikkumine —, oli kiisimus vaid selles, kas riive oli digustatud vo6i kujutas riive endast mitte pelgalt prima
facie, vaid diguse definitiivset rikkumist. Valitsuse tegevus oli kooskdlas riiklike seaduste ja Euroopa Uhen-
duse kohalduva 6igusega ning vastas seega seaduslikkuse noudele. Kiisimus oli selles, kas valitsuse tegevust
lubav seadus kvalifitseerub demokraatlikus tihiskonnas vajalikuks. Kohus télgendas seda nouet sisuliselt
proportsionaalsuse testi kehtestamisena. Alljirgnev on rekonstrueeritud ja kokkuvotlik tilevaade kohtu
pohjendustest.

Esimene kiisimus, mille kohus esitas, oli legitiimse eesmérgi olemasolu kohta. Seda néuet on suhteliselt
lihtne tdita juhtudel, kui konstitutsiooni site ei piiritle liksikasjalikult neid eesmirke, mida peetakse legi-
tiimseteks konkreetse diguse riivete digustamisel. Kaesoleval juhtumil konstitutsiooni séte piiras eesmérke,
mida peetakse legitiimseks eraelu riivamise digustamisel. Uhendkuningriik pakkus siin homoseksuaa-
lide relvajoududes teenimise keelamise Gigustusena vilja relvajoudude moraali, voitlusjou ja operatiivse
tulemuslikkuse sailitamise — eesmérgid, mis on selgelt seotud riikliku julgeolekuga.

Jargmine kiisimus on, kas homoseksuaalide relvajoududes teenimise keelamine on sobiv vahend legi-
tiilmse otstarbekuseesmérgi edendamiseks. See on empiiriline kiisimus. Vahend on sobiv, kui see tegeli-
kult edendab valitsuse deklareeritud otstarbekuseesmirki. Kidesoleval juhul néitas valitsuse tellitud uuring,
et kui end avalikult homoseksuaalideks tunnistanud isikud teeniksid relvajoududes, seisaks need silmitsi
integratsiooniprobleemidega. Ehkki kohus oli nende probleemide tosiduse suhtes skeptiline, tunnistas ta,
et kui homoseksuaalidel lubataks relvajoududes teenida, voiks tekkida moningaid integratsiooniprobleeme.
Seda olukorda arvestades ei olnud kahtlust, et empiiriliselt leeveneksid need probleemid markimisvaarselt
kui mitte taielikult, kui homoseksuaalid relvajoududest tiiesti vélja jétta.

Keerulisem kiisimus oli, kas homoseksuaalide relvajoududes teenimise keelustamine on vajalik. Meede
on vajalik ainult siis, kui soovitava otstarbekuseesmirgi saavutamiseks pole olemas vihem piiravat, kuid
margi saavutamiseks peab meede olema ,kitsalt kohandatud“ (narrowly tailored), kuid ulatub kaugemale.
Vajalikkuse noue sisaldab ,kitsalt kohandatud® nouet, sest iga meede, mis ei 1dbi kitsendavalt kohaldamise
testi, ei vasta ka vajalikkuse noudele. See ulatub aga kaugemale ,kitsalt kohandatud“ noudest, kuna voi-
maldab arvesse votta alternatiivseid vahendeid, selle asemel et rohutada probleemi lahendamiseks valitud
vahendite kitsendamist ja piiramist. Konealusel juhul tousis kiisimus, kas distsiplinaarmeetmetega tagatud
kaitumisjuhiseid, mis oleksid kindlasti vihem piiravad, voiks pidada sama tohusaks. Loppkokkuvéttes lei-
dis kohus, et kuigi distsiplinaarmeetmetega tagatud kditumisjuhised voiksid markimisvaarselt aidata kaasa

14 Kui juriidiline argumentatsioon on iildise praktilise argumentatsiooni erijuhtum (vt R. Alexy. A Theory of Legal Argumen-
tation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification. Oxford: Clarendon Press 1989), siis on 6igusi
kui printsiipe puudutav argumentatsioon juriidilise argumentatsiooni erijuhtum, mis sarnaneb rohkem iildise praktilise
argumentatsiooniga ilma juriidilise argumentatsiooni eritunnusteta.

15 Euroopa Inimoiguste Kohtu otsus, 27.09.1999, 31417/96 ja 32377/96, Lustig-Prean ja Beckett ning Smith ja Grady vs.
Uhendkuningriik.
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integratsiooniprobleemi lahendamisele, olid valitsusel mgjuvad pohjused asuda seisukohale, et see ei oleks
piisav, et seda saaks pidada tiielikule keelule vordvaarselt tohusaks alternatiiviks.

Lopuks pidi kohus hindamiseks, kas meede oli kitsamas tdhenduses proportsionaalne, rakendama
kaalumistesti (balancing test). Kaalumistest kujutab endast selle kohaldamist, mida Alexy nimetab kaalu-
misseaduseks (Law of Balancing): ,mida suurem on iihe printsiibi rahuldamata jatmise voi kahjustamise
médr, seda tihtsam peab olema teise rahuldamine“*1.

Briti relvajoududest vabastatud homoseksuaalsete sodurite puhul on otsustav kiisimus, kas homosek-
suaalide relvajoududes teenimise keelamisega saavutatud moraali, voitlusjou ja operatiivse tulemuslikkuse
suurendamine oigustab kaebaja eraelu riive ulatust voi on see ebaproportsionaalne. Kohus tugines tihelt
poolt sodurite eraelu riive tosidusele, arvestades, et seksuaalne sattumus puudutab iiksikisiku eraelu koige
intiimsemaid kiilgi. Teisest kiiljest oleks relvajoudude t66 hiirimine ilma sellise regulatsioonita olnud
ennustuse jargi suhteliselt vihene. Kohus t0stis esile teiste Euroopa kaitsejoudude kogemusi, kes olid hil-
juti avanud relvajoud homoseksuaalidele; Uhendkuningriigi armee edukat koost66d NATO liitlasvigede
iiksustega, kus teenisid teiste seas ka homoseksuaalid; kiditumisjuhiste ja distsiplinaarmeetmete kehtesta-
mise voimalust sobimatu kiitumise ennetamiseks ning ka edukat kogemust naiste ja rassiliste vihemuste
relvajoududesse lubamisega, mis hiiris iisna vihe. Kaalukausile asetatuna pidas Euroopa Inimoiguste
Kohus Uhendkuningriigi meetmeid ebaproportsionaalseks ja viljaspool valitsuse manguruumi (margin of
appreciation) asuvaks ning leidis, et Uhendkuningriik rikkus EIOK artiklit 8.

See niide illustreerib 6igusi puudutava argumentatsiooni kahte iseloomulikku tunnust. Esiteks ei ole
oiguse kandjal eriti palju kasu sellest, et tal on (subjektiivne) digus. Téapsemalt ei tihenda asjaolu, et 6iguse
kandjal on prima facie 6igus, veel seda, et tal oleks mingi eelis vastassuunaliste otstarbekuse kaalutluste
ees. Oiguse kaitseala riive toimib iiksnes pi#stikuna, mis vallandab riive digustatuse hindamise. Kuid t5si-
asi, et igused ei ole selles méttes trumbid, ei tihenda, et need ei tagaks tohusat kaitset. See néide illustree-
rib, et praktikas voivad digused isegi ilma sellise eelisjirguta olla muljet avaldavad relvad. Oigusi puudutava
argumentatsiooni teine iseloomulik tunnus on sama miindi teine kiilg. Kuna tddemuse tiahtsus, et meede
riivab Gigust, on suhteliselt viike, keskendub Giguste jarelevalve iildiselt riive digustustele. Lisaks pakub
proportsionaalsuse analiiiisi neljaosaline struktuur enamat kui individuaalselt vajalike ja kollektiivselt pii-
savate tingimuste kontrollnimekirjana toimivat skeemi, mis maarab kindlaks, kas riive Gigustuseks esitatud
pohjused on konkreetseid tehiolusid arvestades head pohjused. Oiguste riivete digustatuse hindamine on
juhtudel, kui péhiseadus ei anna tdiendavaid ega tipsemaid juhiseid, enamjaolt struktureeritud praktilise
argumentatsiooni kasutamine ilma paljude piiravate tingimusteta, mis muidu iseloomustavad juriidilist
argumentatsiooni. Sellel mudelil pohinev digusi puudutav argumentatsioon jagab jéarelikult ratsionaalse
otstarbekuse hindamise olulisi struktuurilisi omadusi.”7 Proportsionaalsuse test varustab meid niisiis
iiksnes struktuuriga akti pohjendamiseks iildise moistlikkuse seisukohast.

(3) Sellisel viisil diguste kujutamine aitab selgitada veel iiht tinapéaevase inim- ja pohidiguste praktika
laialdaselt levinud omadust, millel peatume vaid liihidalt. Kui selle, et sul on (subjektiivne) 6igus, taga-
jérjeks on iiksnes positsioon, mille tugevuse konkreetses kontekstis méédrab proportsionaalsuse analiiiis,
puuduvad ilmselgelt pohjused méiratleda Gigustena kaitstavate huvide ulatust kitsalt. Kas mitte koik ava-
liku v6imu organite aktid, mis puudutavad iiksikisikuid, ei peaks vastama proportsionaalsuse ndudele? Kas
proportsionaalsuse test ei anna meie kdsutusse mitte tildist eesmargi testi, tagamaks, et avalik voim votaks
iiksikisikuid ja nende huve tosiselt ning tegutseks ainult mojuval péhjusel? Pole iillatav, et proportsionaal-
susele orienteeritud inim- ja pohidiguste praktika iiks tagajirg on selle tihelepanuviirne ulatus. Oigustena
kaitstud huvid ei piirdu 6iguste klassikalise kataloogiga, nagu kitsas mottes viljendus-, koosoleku- ja usu-
vabadus ning eraelu puutumatus. Selle asemel kallutab proportsionaalsuse analiiiisi levik lisama prima

16 R. Alexy. A Theory of Constitutional Rights. Oxford, New York: Oxford University Press 2002, Ik 102: ,the greater the degree
of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the greater must be the importance of satisfying the other“. Alexy sel-
gitab kaalumisseadust samavaarsuskoverate abil, kasutades meetodit, mida majandusteadlased kasutavad huvidevahelise
asendussuhte viljendamiseks. Selline meetod aitab illustreerida analoogiat kaalumisseaduse ja kahaneva piirkasulikkuse
seaduse vahel.

17" See ei tihenda, et need kaks oleksid identsed. Materiaalse diguste analiiiisi ja tildise otstarbekohasuse hinnangu vahel on
viahemalt neli erinevust. Esiteks ei pea kohtud konkureerivaid otstarbekohasuse ettepanekuid tegema ega neid hindama,
vaid peavad iiksnes hindama, kas teiste institutsioonide tehtud valikud on Gigustatud. Teiseks hindavad kohtud otstarbe-
kusotsuse pohjendatust iiksnes niivord, kuivord see puudutab subjektiivse diguse kaitseala. Kolmandaks eksisteerivad sageli
spetsiifilised pohiseaduslikud reeglid pohidiguste piiride kohta voi varasem kohtupraktika, millest tulenevad reeglid, mis
fikseerivad tingimuslikud eelistused (conditional relations of preference). Neljandaks jatab proportsionaalsuse analiilis
teistele institutsioonidele ruumi otsuste tegemiseks. Euroopa Inimoiguste Kohus nimetab seda manguruumiks.
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facie kaitset pakkuvate diguste hulka koikvoimalikke vabadusega seotud huve. Niiteks tunnustas Euroopa

Kohus kutsevabadust osana Euroopa Liidu liikmesriikide iihisest pohiseaduslikust piarandist, voimaldades
sel moel allutada markimisvairse hulga sotsiaalseid ja majanduslikke norme proportsionaalsuse analiiii-
sile. Euroopa Inimdiguste Kohus kisitab EIOK artikliga 8 tagatud eraelu puutumatust ekspansiivselt ning
Saksa Liidukonstitutsioonikohus peab igasugust vabadusega seotud huvi prima facie kaitse alla kuuluvaks
Oiguseks. Saksamaal tolgendatakse digust isiksuse vabale eneseteostusele iildise vabadus6igusena, mida
moistetakse digusena teha v6i mitte teha mida iganes. Saksa Liidukonstitutsioonikohus on otsustanud hol-
mata sellised igapédevased asjad nagu 6igus ratsutada hobusel 14dbi avaliku metsa, digus so6ta tuvisid avali-
kul viljakul voi 6igus kaubelda kindlat tougu koertega. Sel viisil kasutatakse inim- ja pohidiguste keelt, et
allutada praktiliselt koik avaliku voimu organite aktid, mis mojutavad iiksikisikute huve, proportsionaal-
suse jarelevalvele ja seelibi iildisele moistlikkuse testile.™8

Il. Oiguste mote: Sokraatilise vaidlustamise
oiguslik institutsionaliseerimine

Kuid mis méte on anda kohtutele volitused otsustada peaaegu koigi otstarbekohasuse kiisimuste {ile
tingimusel, et need on ratsionalistliku inimdiguste paradigma jirgi tunnistatud 6igusi puudutavateks
kiisimusteks?

(1) Pohiseaduslikkuse jarelevalve tarkuse moistatusel on struktuuriliselt palju iihist sokraatilise tarkuse
moistatusega sellisel kujul, nagu see avaldub Platoni varastes dialoogides. Nii nagu Sokrates kiis ringi ja
piitidis sundida Ateena poliitilist establishment’i debateerima 6igluse pohikiisimuste {ile ja selle iile, mida
tdhendab elada oma elu histi, nii piitiavad konstitutsioonikohtud 6igustada oma rolli avalikus elus.

Viitamine autoriteedile ei lahenda, vaid siivendab seda méistatust. On t0si, et Sokratese puhul nigi
Delfi oraakel ette, et Sokrates on kdige targem inimene.”9 Samamoodi on pdhiseadustes ja Euroopa inim-
oOiguste Giguses siduvalt kindlaks maaratud kohtud, kellele on antud positiivse Gigusega viimase sona 6igus
inim- ja pohidigusi puudutavates kiisimustes, toendoliselt uskudes, et on parem anda see iilesanne just
neile kui kellelegi teisele. Kuid maistatus jaib alles. Kuidas saab neil instantsidel olla 6igus? Kas see on
moistlik? Selles on kiisimus. Sokrates, ametilt késitooline, eitab, et tal oleks mingeid eriteadmisi digluse
voi millegi muu kohta. Ta ei ole ega vdida end olevat selline filosoof-kuningas, keda Platon kirjeldab hiljem
kui vabariigi ideaalset riigimeest."2° Tegelikult korrutab ta jarjekindlalt, et ainus, mida ta teab, on see, et ta
midagi ei tea. Samamoodi ei ole ka pohiseaduskohtutele ega inimoiguste kohtutele, kus to6tavad valjacppi-
nud juristid, antud eriteadmisi selle kohta, mida néuab 6iglus, ning konstitutsioonikohtunikud taanduvad
iildjuhul motte ees, et nad peaksid endast kujutama filosoofe-kuningaid, ! sest nad annavad endale aru
oma piiratusest. Ainuke asi, mille kohta v6ivad kohtunikud usutavalt viita, et nad seda teavad, on seadus.
Iroonilisel kombel on see enam-vihem sama, mis Gelda, et nad ei tea midagi, sest ratsionalistliku inim-
Oiguste paradigma raames annab seadus — kui méistame seda kui siduvalt kehtestatud normikogumit, mis
suunab ja piirab kohtumdistmist — tavaliselt viga vahe juhiseid konkreetsete Gigustest tulenevate nouete
lahendamiseks. Nii nagu pole pohjust arvata, et tagasihoidliku tausta ja positsiooniga mees nagu Sokrates
oli koige targem inimene, ndib puuduvat ka pohjus arvata, et juristidega mehitatud kohtud on sobivad
I6ppotsustajad vaieldavates 6igusi puudutavates kiisimustes, kui nad seavad kahtluse alla demokraatlikult
vastutavate poliitiliste voimuorganite otsused, mida langetades on 14dbi kdidud proportsionaalsuse testi
pakutav kontrollnimekiri.

Kuid voib-olla peitub Sokratese ja konstitutsioonikohtunike eriline tarkus mitte selles, mida nad teavad
oOigluse voi otstarbekuse teooriatest, vaid kiisimustes, mida nad oskavad kiisida teistelt, kes on — viahemalt

18 Argumendi kohta, et ka Euroopa Kohtu inimdigustealane kohtupraktika sobib ratsionalistliku inimdiguste paradigmaga,
vt M. Kumm. Internationale Handelsgesellschaft, Nold and the New Human Rights Paradigm. — The Past and Future of
EU Law: The Classics of EU Law Revisited on the 50th Anniversary of the Treaty of Rome. M. P. Maduro, L. Azoulai (eds.).
Oxford, Portland: Hart 2010, 1k 106—118. DOI: https://doi.org/10.5040/9781472564979.ch-011.

19 Platon. Apoloogia, 21a.

20 Nagu Vlastos osutab, on ainult keskmiste ja hilisemate dialoogide Sokratesel vilja tootatud keerukad teooriad metafiiiisika,
epistemoloogia, teaduse jms kohta.

21 viidetavalt ei muutnud kohtunikke Ronald Dworkini kohtum®éistmiskisitluse suhtes miski umbusklikumaks kui Dworkini

viide, et digusemoistmine eeldab pooljumalikku Heraklese-laadset intellektuaalset t66d, vt erivédljaanne Dworkini kohta:
International Journal of Constitutional Law 1 (2003), No 4. DOI: https://doi.org/10.1093/icon/1.4.555.
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prima facie — targemad. Kuigi Sokratest peetakse koige targemaks inimeseks, 1dheb ta ometi ja otsib iiles
need, kes niivad olevat temast targemad, ja uurib nende viiteid. Alles kohates neid, keda peetakse tar-
gaks vOi kes peavad iseennast targaks, hakkab Sokrates moistma, miks oraaklil oli digus, kui ta nimetas
teda koige targemaks inimeseks. Sokraatiline kiisitlemine paljastab palju motlematust, labasust, kokku-
leplust voi johkrat voimuga kauplemist, mis kiill piitiab maskeeruda tarkuseks, kuid kukub kokku nagu
kaardimaja, kui kiisida digustuste jirele. Sokratese suhteline tarkus seisneb selles, et ta ei arva, et ta teab
midagi, kui ta tegelikult ei tea, samas kui teised arvavad, et nad teavad midagi, kuigi, nagu selgub, tegelikult
ei tea.

Siinkohal on kasulik heita pilk sellele, mida Platoni varaste dialoogide Sokrates tegelikult teeb. Kuidas
tipselt ta teisi kaasab? Esiteks on Sokrates kiillaltki tiiiitu tegelane, kes néuab lugupeetud establishment’i
esindajatelt, eelkdige riigimeestelt,”?2 nende seisukohta koikjal, kus ta satub nendega vestlema sellest, mis
nende meelest on hea voi diglane, isegi kui nad seda ise ei taha voi on sellest tiidinud. Mones dialoogis
vestluspartner 16puks pogeneb, mones teises alistub kiiliniliselt ning vastab ,Jah“ koigele, mida Sokrates
iitleb, selleks et vestlus kiiremini 16petada. Sokrates sunnib teistele peale kindlat tiiiipi kiisimusepiistitusi.
Teiseks on Platoni varastele dialoogidele iseloomulik sokraatiline meetod elenchus. 23 Uldises tihenduses
on elenchus ,isiku kiisitlemine tema vaite kohta, esitades talle lisaviiteid néudvaid kiisimusi lootuses, et
need mairavad tema esimese viite motte ja toevaartuse* 24, Sokraatiline elenchus on vastandav ja sarnaneb
ristkiisitlusega. Sokratese roll viitluses pole enda viite kaitsmine, vaid iiksnes vestluspartneri viite uuri-
mine. Ta tegutseb peamiselt kiisitlejana, uurides eeltingimusi ja jareldusi, mis tulenevad eeldustest, mida
teine pool aktsepteerib, et teha kindlaks, kas need on vastuolulised v6i usutavad. Sokrates ei tea ise midagi,
kuid ta soovib teada, mis pohjused on teistel uskuda, et nende esitatud viited vastavad tGele. Ta testib teiste
isikute vaadete koherentsust. Kolmandaks, kuigi Sokrates teeb seda, mida ta teeb, avalikes kohtades, toi-
mub see siiski valjaspool tavaparast demokraatliku poliitika praktikat. Tema poolt harrastatavat avalikku
argumentatsiooni on, nagu ta ise viidab, 25 voimatu jitkata, kui tulevad méngu tavapirase demokraatliku
poliitika huvid ja kired.

Seda sorti sokraatilisel kaasamisel on iihiseid jooni kohtu vahekorraga teiste avaliku voimu organitega.
Esiteks sunnivad kohtud avaliku voimu organeid osalema pohjendamisprotsessis. Avaliku voimu organid
peavad end kaitsma, kui kaebaja poérdub kohtusse viitega, et tema 6igusi on rikutud. Samamoodi nagu
Sokratese vestluspartnerid asetatakse nad rambivalgusesse ja kaasatakse protsessi, mida nad muidu oleks
ilmselt valtinud. Teiseks on kohtu ja avaliku voimu organite vahekorra moned jooned silmatorkavalt sar-
nased Sokratese elenchus’ega.”2® Kohtumenetluse keskmes on argumentide uurimine, seda nii kirjalikus
menetluses, kus vaidluse pooled saavad esitada koik asjakohased argumendid, piiratud méaéral ka suulises
menetluses, kus see on olemas, kui ka 16plikus kohtuotsuses. Peale selle on argumentide uurimise prot-
sessi osalisteks need, kes argumente esitavad. Kohtu roll seisneb kiisimuste — eriti proportsionaalsuse testi
nelja osa puudutavate kiisimuste — esitamises ja poolte antud vastuste koherentsuse hindamises. Kohtud
ei keskendu keerukate teooriate aktiivsele konstrueerimisele, 7 vaid oluliselt tavapirasemale tegevusele,
mis seisneb teiste esitatud argumentide hindamises, et teha kindlaks nende usutavus. Kolmandaks toimub
kaasamine avalikus menetluses, mis 16peb avaliku kohtuotsusega, samal ajal kui kohtuniku soltumatust
tagavad institutsionaalsed reeglid kaitsevad kohtumenetlust tavapirase poliitilise protsessi surve eest."28

22 Platon. Apoloogia, 21c.

23 Pohjalikku analiiiisi vt G. Vlastos. The Socratic Elenchus. — Oxford Studies in Ancient Philosophy 1 (1983), 1k 27-58.

24 R. Robinson. Plato’s Earlier Dialectics. 2nd ed. Oxford: Clarendon Press 1953, 2. ptk: ,examining a person with regard to a
statement he has made, by putting to him questions calling for further statements, in the hope that they will determine the
meaning and the truth value of his first statement”.

25 Platon. Apoloogia, 31c—32a.

26 Ma ei viida, et Sokratese elenktiline pohjendamine oleks iildjoontes samasugune nagu proportsionaalsuse analiiiis voi et

ristkiisitlus mangiks olulist rolli pohiseaduskaebuste lahendamisel. Viide seisneb hoopis selles, et kohtud ja varajane Platoni
Sokrates osalevad praktikas, kus nad kutsuvad teisi iiles oma véiteid pohjendama ja hindavad nende pohjenduste sisemist
konsistentsi ja koherentsust. See on nende kahe praktika puhul tihine. Seda, kuidas ,,Gorgiases“ lasi Platon Sokratesel
kirjeldada erinevust oma toimimisviisi ja kohtumenetluse vahel, vt Platon. Gorgias, 471e—472c, 474a, 475e.

27 See ei tihenda, et kunagi ei esineks olukordi, kus teoreetiline keerukus on vajalik.

28 Huvitaval kombel asub kérgeim kohus sageli geograafiliselt mitte poliitilise voimu keskuses, vaid provintsis. Euroopa Kohus
asub unises Luksemburgi hertsogiriigis, mitte Euroopa poliitilise voimu keskuses Briisselis. Euroopa Inimé&iguste Kohus
paikneb Strasbourgis, mis ei ole Euroopa pealinn. Saksa Liidukonstitutsioonikohus asub Karlsruhes, mitte Berliinis. Teisest
kiiljest ei ole ma teadlik tihestki Euroopa riigist, mille korgeimad poliitilised organid ei koonduks iihte linna. Ainus erand
sellest reeglist on Euroopa Parlamendi laialdaselt kahtluse alla seatud Strasbourgi ja Briisseli topeltasukoha kokkulepe.
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(2) Kuid isegi kui Platoni varastes dialoogides kirjeldatud sokraatilise vaidlustamise ja kohtute praktika
vahel votta avaliku véimu organid Gigustel pohinevate nouete esitamise korral pihtide vahele on olulisi
struktuurseid sarnasusi, siis millist tulu sellest praktikast touseb? Sokrates viitis, et viis, kuidas ta oma elu
elas — tema lakkamatu kriitiline kiisitlemine — oleks pidanud tooma talle aukoha Ateenas. Ta vaidab, et ta
on Ateena elanike jaoks justkui parm suursuguse, kuid loiu hobuse jaoks.™9 Veendes ateenlasi, et nad on
teadmatuses asjadest, mida nad arvavad teadvat — ajades neid segadusse ja monikord oma vestluspartne-
reid tuimestades nagu elektrirai*3° — tekitab Sokrates olukorra, kus voib-olla hakatakse suurema tosidusega
otsima tode, sest valed veendumused ei toida enam voltsi enesega rahulolu. Teadmiste tottu, mida tema
kriitiline kiisitlemine pdevavalgele toob, kirjeldatakse teda ammaemandana, kes aitab slinnitada teadmisi,
mis oleksid muidu jaénud vilja arendamata voi sootuks varju. Aga miks on pohjendamise ja tde otsimise
praktika sdilitamine sedavord oluline? Mis on selles siis halba, kui eneseimetlejatest koosnev rahvas valit-
seb ennast demokraatlikult? Platoni filosoofia kohaselt peitub vastus iihelt poolt teadmiste poole piirgimise
ja vooruse vahelises seoses ning teiselt poolt vooruse mitte teha teistele iilekohut keskses asendis. Sokrates
rohutab, et mida iganes sa ka ei teeks, sa ei tohi kunagi teha tilekohut. Hullem on iilekohut teha kui iile-
kohut taluda. Tiiranni elu on armetum kui nendel, keda tiirann réhub."3! Kui aga peamine on mitte teha tile-
kohut, siis kuidas véltida tilekohtu tegemist? Lihtne vastus oleks, et tuleb teada, mida 6iglus néuab. Paraku
on aga selgunud, et teadasaamine, mida 6iglus nouab, polegi nii lihtne. Selles suhtes on palju erimeelsusi.
Sokraatilise vaidlustamise vooruseks on, et see aitab elus hoida kiisimust, mida 6iglus nouab, selleks et me
ei teeks tilekohut teadmatusest. 32

Samamoodi on voimalik kisitleda kohtute inim- ja pShidigustealase digusemdistmise voorusi.

Esiteks kujutab juba ainutiksi kohtutele antud pddevus hinnata, kas avaliku voimu organite tegevuseks
on mojuvad pohjused, endast institutsionaliseeritud meeldetuletust, et igasugune liberaalses demokraatias
rakendatav sunnimeede peab olema kisitatav kollektiivse moistuse hailena selle kohta, mis on oiglane
ja otstarbekas. Nii tuletatakse kdigile meelde, et Gigusakti legitiimsus soltub sellest, kas seda on voimalik
oigustada selliselt, et seda voiksid maéistlikult aktsepteerida isegi need, kes peavad kandma koige suuremat
koormat. Iga midagi ratsionalistliku inimdiguste paradigma taolist rakendav kohtumenetlus, selle raames
tehtud kohtuotsus ja esitatud arvamus on selle idee rituaalne kinnitus.

Teiseks ei ole sugugi valistatud, et praktikas toimib kohtumenetlus moistlikul mésral histi, selleks et
jouda paremate tulemusteni. Kdige veenvam viis selle pohjendamiseks oleks analiiiisida lahemalt piisa-
vas hulgas diguskordades juhuslikult valitud suurt hulka kaasuseid, mille esemeks oleks piisavalt lai valik
teemasid. Sellise analiiiisi tulemuseks vGib olla poliitilise protsessi korvalekallete tiipoloogia, mida koh-
tud aitavad edukalt avastada ja pdevakorda tosta. See voib samas paljastada ka kohtumenetluse piirid ja
puudused, kui kohtud ei suuda tiita neile pandud iilesandeid. Kuid kéik see ei ole kidesoleva artikli teema.
Siinkohal oleme sunnitud piirduma méonede {ildiste tdhelepanekutega, mis aitaksid muuta viite, et pohi-
seaduslikkuse jarelevalve annab paremaid tulemusi, esmapilgul pisutki usutavamaks.

Selleks voib koigepealt olla kasulik vastata veel iihele viitele, mille on esitanud Waldron ja Bellamy.
Nende kahtlused pohiseaduslikkuse jirelevalve abil parema tulemuse saavutamises ei tugine liksnes vii-
tele, et pohiseaduslikkuse jirelevalve olemus on hiirivalt legalistlik. Nad vdidavad ka iildiselt, et poliitiline
protsess pakub sobiva koha, kus saab esitada korgetasemelisi argumente, nende iile arutleda ja neid hin-
nata. Waldron toob niiteks abordidebati ning vordleb USA Ulemkohtu kesist pohjendust sisuka ja korgel
tasemel parlamendidebatiga Uhendkuningriigis."33 Waldron on oma niite histi valinud. Esiteks keskendub
ta kaasusele, kus USA Ulemkohtu"34 diguslik pohjendus oli eriti puudulik ega veennud kedagi, kes polnud
juba veendunud muudel phjustel. Teiseks kirjeldab ta poliitilist protsessi Uhendkuningriigis, kus see toi-
mis sedavord histi, kui keegi voiks iildse loota, ja kus kdigi osaliste argumente hinnati hoolikalt. Waldronil
on kahes asjas 6igus: poliitiline protsess toimibki paljudel juhtudel histi ja monedel juhtudel on kohtulik

29 Platon. Apoloogia, 30e.

30 Platon. Menon, 84.
31 Platon. Politeia, I raamat.

32 Niiiidisaegse poliitilise motte teoorias oli Hannah Arendt see, kes Sokratese ja Eichmanni kujude kaudu kisitles iihelt poolt
seost digluse ja motlemise ning teiselt poolt kurjuse ja motlematuse vahel, vt H. Arendt. The Life of the Mind. San Diego,
New York, London: Harvest 1981, 1k 3—16.

33 J. Waldron. The Core of the Case against Judicial Review. — The Yale Law Journal 115 (2006), Ik 1346—1406. DOI: https://
doi.org/10.2307/20455656.

34 USA Ulemkohus, Roe vs. Wade, 1973, 410 US 113.
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pohjendus kehv. Kuid viite kinnitamiseks oleks olnud kasulikum valida vordluseks USA osariikide tiiiipi-
lised abordi keelustamise debatid, mitte Uhendkuningriigis toimunud arutelu. V&ib-olla oleks selgunud, et
paljudes USA osariikides kehtivad seadused eksisteerivad eeskitt traditsiooniliste patriarhaalsete vaadete
tottu soorollidele, mille kohaselt on meestel keskne roll naiste seksuaalsuse kontrollimisel. Arvestades, et
USA Ulemkohus oli nende eelarvamuste ja stereotiiiipidega varem kokku puutunud, niiteks rasestumis-
vastaste vahendite kiittesaadavuse asjas,35 ei pruugi Ulemkohtu sekkumise vastane argument olla tugev,
isegi kui oleks voinud loota paremini péhjendatud otsust. Uhendkuningriigi niiide pakub vaid argumendi,
kinnitamaks viidet, et kui tosine, laiaulatuslik ja vastastikku lugupidav parlamentaarne arutelu on toimu-
nud enne kiisimuse otsustamist, on see kohtu jaoks hea pohjus suhtuda aupaklikult saavutatud tulemusse.
Kuid selline jareldus on lisna lihedal tautoloogiale. Kui kiipse liberaalse demokraatia tingimustes on toimu-
nud laiaulatuslik, teadvustatud ja vastastikku lugupidav arutelu, siis pohinevad koik saavutatud tulemused
suure téendosusega mojuvatel pohjustel ning vaarivad ja toendoliselt ka saavad seetGttu 6igust moistvate
kohtute aupakliku suhtumise osaliseks.

Palju kdnekam néide on Euroopa Inimoiguste Kohtu kaasus homoseksuaalide kohta relvajoududes, mis
pirineb samuti Uhendkuningriigist. Sokraatilise vaidlustamise méjuvéimu méistmiseks on tarvis eemal-
duda aruteludest operatiivse tulemuslikkuse ja moraali iile, mis domineerivad suure osa arvamuste puhul.
Sokraatilise vaidlustamise tahtsus ei piirdu sellega, mida see esile toob, vaid holmab ka selle, mida ta alla
surub. Miks lidks nii, et homoseksuaalsuses kahtlustatavaid uuriti pealetiikkivalt, ja kui kahtlustused leidsid
kinnitust, siis vabastati nad ametikohalt vaaritult? Spekuleerigem pisut. Moned oletuslikud vastused, mida
moned relvajoududes juhtivatel kohtadel olevad isikud, ministeeriumite ametnikud ja parlamendiliikmed
voiksid avalikkuse valvsa pilgu eest varjule jaavatel otsekohesuse hetkedel anda, on jargmised: ,Me pole
siin kunagi homoseksuaale sallinud“; ,Me koik leiame, et siin pole kohta homoseksuaalidele®; ,Me lihtsalt
ei taha neid siia“; ,Peded on vastikud“.”3% Koik need argumendid, kui soovite neid nii nimetada, rajanevad
traditsioonil, kokkuleplusel ja eelistustel ning taastoodavad eelarvamusi. Peale selle oleks voinud moéned
kristlased kooskolas paljude — kuigi sugugi mitte koigi — ametlike kirikuopetustega piihakirjale toetudes
viita, et homoseksuaalne praktika on jumalavastane ja piihaduseteotus. Need argumendid rajanevad sel-
lel, mida moned poliitilised filosoofid nagu Rawls nimetaksid hiive tervikkontseptsiooniks (comprehensive
conceptions of the good). Inimdiguste riivete digustamise praktika on oluline seet6ttu, et seda tiitipi pohju-
seid ei vOeta arvesse. Need ei ole legitiimsed pohjused 6iguste piiramiseks ega vasta proportsionaalsuse testi
esimese astme tingimustele. Traditsioonid, kokkuleplus ja eelistused, olemata millegi enama osa, ei kujuta
endast legitiimseid pohjuseid, millega 6igustada kellegi diguse riivet. Samamoodi pole seda teoloogilised
kisitused selle kohta, kuidas elada elu ilma patuta — soltumata sellest, kas tegemist on piihakirja usutava
tolgendusega voi mitte. Nii nagu monedel tegelastel, kellega Sokrates tiilitseb Platoni varastes dialoogi-
des, on ka neil, kes esitavad sedalaadi pohjendusi, head pohjused hoida korvale sokraatilisest kiisitlemi-
sest. Olles sunnitud digustama praktikat tildise moistlikkuse seisukohast, tuleb osalejatel oma argumendid
iimber orienteerida, mille tottu tulevad puhastatud kujul esile hoopis operatiivse tulemuslikkuse ja moraa-
liga seotud argumendid. Kuid kui keskenduda ainult sedalaadi legitiimsetele pohjustele, siis voib juhtuda,
et need osutuvad sageli ebapiisavaks, et digustada meetmeid, mida nad peaksid Gigustama, sest eraldi vGe-
tult osutuvad need kas mittevajalikeks voi ebaproportsionaalseteks. Viga sageli seisneb proportsionaalsuse
analiiiisi mote mitte selles, et asendada sedasama kulude ja tulude analiiiisi, mille seadusandja juba tegi,
kohtuotsusega, vaid selles, et soeluda vilja pohjused, mis on konkreetse kiisimuse puhul asjassepuutuvad,
ning jatta korvale pohjused, mis seda pole, ja alles seejarel kontrollida, kas need legitiimsed pohjused Gigus-
tavad usutavalt avaliku voimu organite tegevust. Proportsionaalsuse analiiiisi iiks oluline funktsioon on
tootada kui filter, mis aitab kindlaks teha, kas demokraatlik protsess vois mittelegitiimsetel pohjustel olla
oiguste kandja kahjuks moonutatud.

On olemas veel liks motlematuse vorm, mida pohiseaduslikkuse jarelevalve moistlikult hasti torjub —
nimetan seda ideoloogiliseks argumentatsiooniks, kuid saan seda siin iiksnes liihidalt kirjeldada. Ideoloogi-
line argumentatsioon ei manginud kohtuasjas Lustig Preen vs. Beckett mingit rolli. Kuid see mangib suurt
rolli naiteks terrorismivastases voitluses voetud meetmete kontekstis. Ideoloogilise argumentatsiooni vaja-
lik komponent on idee voimsast ja pahelisest vastasest, kelle vastu tuleb tohusalt voidelda. Moistagi pole

35 USA Ulemkohus, Griswold vs. Connecticut, 1965, 381 US 479.

36 Mboistagi ei ole mulle teada, kui laialt levinud olid sellised meeleolud tolle aja Briti ohvitserikorpuses, ministeeriumites voi
parlamendis. Ma iiksnes eeldan, et Briti kontekst ei erinenud tol ajal radikaalselt vaadetest, mida kohtasin selle ja seotud
kiisimuste arutamisel, kui viibisin 1980ndatel ajateenistuses suhteliselt progressiivses Saksa Bundeswehr’is.
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koik viited, et leidub voimas ja paheline vastane, kelle vastu tuleb tohusalt voidelda, ideoloogilised. Sellised
vaited voivad peegeldada ka tegelikkust, nagu juhtus siis, kui Roosevelt mobiliseeris oma riigi voitluseks
Natsi-Saksamaa vastu. Ideoloogilise motlemise iseloomulikeks tunnusteks on, et ohtu iseloomustatakse
asjassepuutuvatele iiksikasjadele suuremat tdhelepanu péoramata ja et seda kaitstakse tosiselt voetava
jarelevalve eest kas halvustamise v6i dhvardustega voi saladuse hoidmise ettekdidndel, seejuures korru-
tatakse jarjekindlalt vastaste kurjust ja oma eesmargi iillust. Lisaks peetakse parimist viaidetavalt vajalike
vastumeetmete eesmirgi ja abindu suhte jirele norkuse voi koguni vaenlasesse soosiva suhtumise mir-
giks. Ideoloogiline matlemine on iseloomulik totalitaarsetele diktatuuridele.”s” Kuid nagu viimase aja areng
on ndidanud, voib see vihemalt ajutiselt votta voimust ka kiipsetes demokraatlikes pohiseadusriikides,
oonestades neid ja manades esile Gudusunenéo liberaaldemokraatliku pohiseadusriigi mandumisest vali-
misdiktatuuriks. Sellises slinges maailmas on riindesdjad o6igustatud ennetavate 166kidena, riigipea vGib
karistamatult lasta isikuid piiramatu aja kinni pidada, kuna tema volitus selleks tuleneb sellest, et tema
iitleb nii, ja meetmeid, mida v6ib pidada piinamise niidisjuhtumiteks, ei arutata tagandamismenetluses
ega rahvusvahelise kriminaalGiguse kontekstis, vaid neid kaitstakse avalikult kui ,tdiustatud iilekuulamis-
tehnikaid“. Nii USA-s kui ka Euroopas lisandub iiha enam kohtupraktikat, mis annab tunnistust ideoloogi-
lise mé&tlemise olemasolust terrorismisoja kontekstis. See niitab, kuidas pohiseaduslikkuse jarelevalve voib
ideoloogilist motlemist vahemalt mingil méaaral norgestada ja tuua tagasi pisutki reaalsustaju aruteludesse
legitiimsete julgeolekumurede iile. Lisaks ei ole sugugi vilistatud, et poliitiline kultuur, mis toetab 6igusli-
kult institutsionaliseeritud sokraatilise vaidlustamise praktikat, on ideoloogilise métlemise eest paremini
kaitstud kui poliitiline kultuur, mis kaldub &ra needma igasugust erapooletut kolmanda osalise pohjenda-
tud jarelevalvet kui ebademokraatlikku ja elitaarset. PGhiseaduslikkuse jérelevalve ei lahenda neil ja sar-
nastel juhtumitel ithiskondade ees seisvaid raskeid probleeme, mis tulenevad ideoloogilisest motlemisest
ja seda iseloomustavast propagandast. Pohiseaduslikkuse jarelevalve ei ole hoolimata oma vaartustest ime-
rohi. Kuid pohiseaduslikkuse jarelevalvel voiks olla oma osa kaalukausside tasakaalustamisel, et takistada
vihemalt koige hullemaid otstarbekusotsuseid ja pakkuda institutsionaalset tuge poliitilistele joududele,
kes piitiavad neile vastu tootada.

Olen tuvastanud kolme tiiiipi poliitilise protsessi korvalekaldeid, mille suhtes pole isegi kiipsed demo-
kraatiad iildjuhul immuunsed ja millele Gigustel pohinev sokraatilise vaidlustamise praktika on usutavasti
hea vastumiirk. Esimene pahe on traditsioonidel, kokkuleplusel voi eelistustel péhinev motlematus, mis
pohjustab eri tiilipi kalduvust kas jitta tahelepanuta olemasolev ebaoiglus voi tekitada uut ebadiglust sel-
lega, et uut tehnoloogiat ei tehta kittesaadavaks rithmadele, kes seda kdige rohkem vajavad. Teiseks leidub
hiive vaatenurgast mittelegitiimseid pohjused, mis ei austa iildise mdistlikkuse piire ega aluseid, mis volita-
vad avaliku voimu organeid kasutama sunnimeetmeid. Kolmas on ideoloogia probleem. Ideoloogiliste vii-
dete puhul on viide iiksnes kaudselt seotud kiisimusega, mis iseenesest on legitiimne. Kuid ideoloogilised
vaited ei suuda Gigustada konkreetseid meetmeid, mida nendega digustada piiiitakse, kuna neil vaidetel
puudub tegelikkuses kindel ja piisavalt konkreetne vundament ning need pole maistlikult kohandatud ees-
mairgi ja abinou suhtele.

Kokkuvottes voib 6elda, et sokraatilise vaidlustamise 6iguslik institutsionaliseerimine aitab elus hoida
ideed, et avaliku v6imu organite tegevus peab olema arusaadav kui kollektiivse maistuse héile otsus selle
kohta, mida Giglus ja otstarbekohasus eeldavad, et olla legitiimne. Sellel on toenéoliselt distsiplineeriv méju
avaliku vGimu organitele ja see aitab tugevdada iihiskondlikku usaldust kodanike seas. Teiseks aitab toimiv
oigustel pohinev sokraatilise vaidlustamise praktika toendoliselt parandada tulemusi, sest selline vaidlusta-
mine paneb tohusalt proovile terve rea poliitilisi korvalekaldeid, mille suhtes ei ole isegi kiipsete demokraa-
tiate seadusandlus immuunne. Ilmselgelt ei 6igusta késitletud piiratud hulk niiteid ega esitatud piiratud
arv argumente ammendavalt pohiseaduslikkuse jarelevalvet kui sokraatilist vaidlustamist. Kuid praegu-
seks esitatud argumentidest, millest vihemalt moni peaks olema kaalukas, voiks piisata, et ndidata, miks
teatavat tiitipi ratsionalistlikul inimoiguste paradigmal pohinev pohiseaduslikkuse jarelevalve voiks olla
atraktiivne. Ule jiib veel vaid uurida, kas seda tiiiipi pohiseaduslikkuse jirelevalve vaib tekitada tdsiseid
probleeme seoses demokraatliku legitiimsusega.

37 H. Arendt. The Origins of Totalitarianism. San Diego: Harvest 1985, 1k 461-474.
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lll. Sokraatiline vaidlustamine, ratsionaalne
inimoiguste paradigma ja oiguse legitiimsus

On vahemalt kaks olulist erinevust selle vahel, mida varased Platoni dialoogid kirjeldasid Sokratest tege-
vat, ning inim- ja pohidigustele tuginevate nouetega seoses digusemdistmisel, mida teevad parismaailma
kohtunikud. Esiteks on Sokratese piihendumuses argumentatsioonile midagi kangelaslikku, samas kui
sokraatilise vaidlustamise institutsionaliseerimine ei ndua kohtunikelt iildjuhul samasugust kangelaslik-
kust, nagu see oli iseloomulik Sokratesele. Sokratese uurimistele iseloomulik erapooletu hoiak ja pithen-
dumus pohjuste esitamisele on kohtute puhul tagatud institutsionaalsete reeglite abil, mis garanteerivad
suhtelise soltumatuse otsesest poliitilisest survest. Kohtunikud paiknevad episteemilises keskkonnas, mis
soosib, toetab ja kaitseb tosiste poliitiliste tagasilookide eest just sellist vastandumisele orienteeritud prak-
tikat, mille nimel Sokrates riskis eluga."38 Teiseks, kuigi Sokrates vois alandada oma vestluspartnereid ja
oonestada nende autoriteeti, ei olnud tema tegevusel mingit otsest iguslikku toimet. Kohtute tegevusel
on seevastu oiguslik toime, kui nad tunnistavad kehtetuks inim- v6i pohidigustega vastuolus olevaid sageli
poliitilisi otsuseid. See tostatab pohikiisimuse, kas vaatamata tulemuste parandamise viite usutavusele
kahjustab sokraatilise vaidlustamise praktika 6iguslik institutsionaliseerimine iilemdira demokraatlikku
pohiseadusriiki.

1. Oiguste ja demokraatia suhe

Oiguste ekspansiivses kisitluses, nagu seda on ratsionalistlik inimdiguste paradigma, pole midagi uut.
USA iseseisvusdeklaratsioonis on éeldud, et valitsuse mote ja eesmérk on tagada iiksikisikute 6igused.
USA konstitutsiooni loojad teadsid, et konkreetsed Gigused, mis on loetletud Bill of Rights’is, ei kujuta-
nud endast sugugi ammendavat kataloogi digustest, mida pohiseadus peaks kaitsma."39 Prantsuse revolut-
sioonilises traditsioonis kasitati 6igusi suuresti ratsionalistliku inimoiguste paradigma votmes. Prantsuse
inim- ja kodanikudbiguste deklaratsioonis on sitestatud igaiithe vordne digus vordsusele ja vabadusele.
Valgustusajastu traditsioonis, millest kasvas vilja niitidisaegne konstitutsionalism, méaaratakse piiratud
valdkond, kuhu ei saa demokraatlikult sekkuda. T6si kiill, toelises vabariigis oli demokraatliku sekkumise
pohiiilesanne piiritleda iiksikisikute vabadussfair, vottes neid tosiselt ja koheldes neid vordsetena, edenda-
des seejuures koige paremal moel iildisi huve ja voimaldades kasutada vabadusi maistlikul viisil. Seetottu
ei peetud demokraatiat liksnes oigustel rajanevaks, vaid iihe selle iilesandena nihti just Giguste iiksteisest
piiritlemist ja kujundamist. Seadusandlus, nagu niaiteks Code civil’i vastuvotmine, oli diguste kujundamine
ja ellurakendamine.

Seadusandja oligi inim- ja kodanikuobiguste deklaratsioonis viljendatud abstraktsete Giguste ainus
kujundaja, tolgendaja ja ellurakendaja. Kohtud ei ménginud algselt iildse mingit rolli kiisimuse otsusta-
misel, kuidas piiritleda vabaduse ja vordsuse sisu konkreetsel juhtumil. Ancien régime’i osana diskredi-
teeritud kohtud — noblesse de robe — pidid toimima ,,seaduse suudena“, joustades vaid seadusandja poolt
kehtestatut ja omamata mingit iseseisvat pohiseaduslikku rolli. Oigusi ja demokraatiat ei kisitatud pine-
vussuhtes olevana, vaid teineteist vastastikku toitvatena. Oigused vajasid kujundamist ja ellurakendamist
demokraatliku seadusandja poolt ning viimase voimuvolitused seisnesid ainult selles, et viljendada pithen-
dumust igaiihe digusele olla koheldud vaba ja vordsena. Oigused ja demokraatia olid vordselt olulised ja
teineteisest soltuvad. Demokraatlikud tegevused, mida ei saanud kisitada diguste kujundamise ega ellu-
rakendamisena — néiteks iihtainsat religiooni ainsa oige religioonina méaratlev seadus —, olid samamoodi
illegitiimsed nagu 6iguste mittedemokraatlik kujundamine ja ellurakendamine. Uksikisikute pshidigustesse
oli lubatud sekkuda ainult seadusandjal, keda Gigused seejuures iihtlasi abstraktselt suunasid ja piirasid. ™

Selgub, et ratsionalistlik inimodiguste paradigma pole midagi muud kui selle idee konstitutsionaliseeri-
mine. Oiguste kontseptsiooni tasandil ei sisalda ratsionalistlik inimdiguste paradigma midagi radikaalset

38 L. G. Sager (viide 5), 1k 199-201.

39 USAXkonstitutsiooni 9. amendment; C. L. Black. A New Birth of Freedom: Human Rights, Named and Unnamed. New Haven:
Yale University Press 1997.

40 Veel tidnapieva Prantsusmaa puhulgi voib tidheldada institutsioonides, mis on seatud digusi kaitsma, midagi kummalist.
Prantsusmaal ei peeta kohtuks Conseil constitutionneli, institutsiooni, mis tegeleb iitha enam eespool kirjeldatud Giguste
analiiiisiga. EhkKki tal on vetodigus, kuna ta voib takistada seadusandlike aktide joustumist pohjendusega, et need rikuvad
Oigusi, jaab ta siiski seadusandja ,,noukoguks®, kuhu tiksikisikud ei saa poérduda.
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ega uut. Teise maailmasoja jargne konstitutsionalism on toonud uue aspektina sisse kohtu iildise jarele-
valvefunktsiooni 6iguste kujundamise ja ellurakendamise protsessis. 20. sajandi teisel poolel on enamik
neist riikidest, kes on iile elanud natsionaalsotsialistliku, fasistlik-autoritaarse, kommunistliku voi lihtsalt
rassistliku reziimi ja muutunud seejéarel moistlikult kaasavaks liberaaldemokraatlikuks pohiseadusriigiks,
teinud tahelepanuvairse ja uudse institutsioonivaliku, luues Kelseni tiitipi konstitutsioonikohtu ja pohi-
seadustades 6igused, mis iildjuhul voimaldavad neil, kelle mittetriviaalseid huve avaliku voimu organite
tegevus puudutab, poérduda nende kaitseks kohtu poole.”#* Kohus saab seejirel hinnata, kas antud asja-
oludel on avaliku v6imu organi, kelleks v6ib olla ka valitud seadusandja, tegevus moistlikult 6igustatud.
Moistagi jadb vabade ja vordsete isikute vabadussfairide piiritlemine endiselt eelkdige seadusandja iiles-
andeks. Seadusandjad jaavad liberaaldemokraatlikes pohiseadusriikides seaduste autoriteks. Ent kohtud
on haaranud olulise redigeerimisfunktsiooni*4? kui noorempartnerid ja vetodiguslikud menetlusosalised
(veto players) ettevotmises, mille sisuks on kujundada ja ellu rakendada pohiseaduste pithendumust 6igus-
tele. Kohtud kui inim- ja pohiGiguste valvurid ja subsidiaarsed joustajad toimivad institutsioonina, mis
pakub sadrast foorumit, kus seadusandjaid saab vastutusele votta selliste puudutatud isikute taotlusel, kes
vididavad, et nende legitiimseid huve ei ole tosiselt voetud.

2. Oiguste ja demokraatia institutsionaalne kiisimus

Kuna sageli ollakse moistlikult eri meelt kiisimuses, millised digused iiksikisikutel konkreetsetel juhtudel
on, siis kas otsuseid, mis aitavad neid erimeelsusi lahendada, ei peaks mitte langetama poliitilises protses-
sis, kus valimisvastutust kandvad poliitilised otsustajad saaksid tommata vajalikud piirid? Kas siis algselt
Prantsusmaalt pirinev institutsionaalne pithendumus valitud esinduskogu seadusandlusele oli eksitus?
Arvestades moistlikke erimeelsusi, kas siis poliitilise vordsuse idee ei ndua mitte, et igaiihe vaateid, kuidas
oOigusi piiritleda, tuleks vordvairselt austada? Kas poliitilise vordsuse idee ei saa mitte kahjustada, kui vali-
misvastutust mittekandvatele kohtutele antakse volitus liikata tagasi seadusandlikke piiritlemisotsuseid?
Kui ma 0igesti aru saan, on see isedranis Waldroni ja Bellamy esitatud kriitika tuum. Alljargnevalt kisit-
len argumenti, et ratsionalistlikul inim&iguste paradigmal rajanevat pohiseaduslikkuse jarelevalvet tuleb
pidada samavord pohjapanevaks liberaaldemokraatliku konstitutsionalismi institutsiooniliseks elemen-
diks, nagu seda on vordsel hdiledigusel pohinev valimisvastutus. Pohiseaduslikkuse jarelevalve legitiim-
suses pole midagi hammastavat. Hoopis huvitavam kiisimus seisneb selles, miks saab pohiseaduslikkuse
jarelevalve sedavord palju kriitilist tdhelepanu.

(1) Ajaloolises perspektiivis voib tdheldada veidrat astimmeetriat: {ihelt poolt kriitiline hoiak pohisea-
duslikkuse jarelevalve suhtes ja teiselt poolt representatiivse, valimistel pohineva otsustusprotsessi suh-
teliselt muretu omaksvott. Ajalooliselt oli lileminek otsedemokraatialt — Ateena, Genf ja Uus-Inglismaa
raad — rahvaesindajate valimisele tosine samm. Demokraatia tihendas algselt ainult sellist menetlust, kus
rahvas vottis seadusi vastu vahetult. 18. sajandi Prantsusmaal pidasid paljud esindusdemokraatia ideed
vastuoluliseks iseenesest ja USA-s olid konstitutsiooni loojad seisukohal, et nad loovad vabariiki, mitte
demokraatiat, just seetottu, et pohiseaduses ei leidunud kohta riiklikule raele ega iileriigilisele referendu-
mile. 19. sajandil motestati demokraatia kontseptsioon timber ja sellesse hdlmati ka valitud rahvaesindajate
seadusandlus. Osaluse mottes tahendab see lileminek markimisvéarset ametnike mGjuvoimu suurendamist
rahva kahjuks. Samamoodi voib Teise maailmasGja jargset kohtute kui uute vetodiguslike menetlusosaliste
loomist kasitada veel ithe sammuna rahvast eemale mgjuvoimu andmise kaudu uuele ametnike rithmale,
kelle iilesandeks sai muu hulgas jérelevalve eelmise ametnikerithma tegevuse iile. Pohimotteliselt ma mdis-
tan nende kahtlusi, kes keeldusid aktsepteerimast esindusdemokraatiat demokraatiana selle sGna otseses
mottes. Ent kui ametnikele antud volitus v6tta seadusi vastu rahva nimel on pohimotteliselt heaks kiide-
tud, siis on raske maista, miks see, kui nende ametnike volitusi seatakse piirama teised ametnikud, kes on
tavaliselt ametisse mairatud seadusandlike volitustega ametnike endi poolt, peaks olema pShimotteliselt
vale. Kui esindusdemokraatia ise on legitiimne, siis miks ei voiks olla legitiimne ka esindusdemokraatia,

41 Uksikisikud saavad oma 6igusi kaitsta kas esitades individuaalkaebuse konstitutsioonikohtule pirast muude diguskaitse-
vahendite ammendumist voi veendes tavakohut, et nende pohiseaduslik ndue on perspektiivikas, ja noudes, et see suunaks
kiisimuse konstitutsioonikohtule.

42 P, Pettit. Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford University Press 1997. Larry Sager viitab

kohtule kui liigsele kvaliteedikontrolli mehhanismile, vt L. G. Sager (viide 5). Tom Franck viitab kohtute funktsioonile pak-
kuda teist arvamust, vt T. Franck. Proportionality as Global Second Opinion. (Avaldamata, olemas artikli autoril).
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mille osaks on 6igustel pohinev kohtulik vetovoim? Koik kolm otsustusprotsessi on majoritaarsed. Rahva-
hiadletusel loeb hiiletajate enamus, seadusloomeotsuste tegemisel loeb rahvaesindajate enamus ja koh-
tulike otsuste tegemisel kohtunike enamus. Peale selle on koik need institutsioonid vabariiklikud, kuna
nad viidavad tegevat otsuseid rahva nimel ja tuletavad oma legitiimsuse loppkokkuvéttes valijate heaks-
kiidust. Pohierinevus seisneb asjakohase otsustusvoimu teostamise ja valijaskonna vahelise seose otsesuse
astmes. Kui demokraatia printsiip nouaks voimalikest kdige otsesema ja vahetuma osalusvormi kasutamist,
siis oleks tdnapdeva tingimustes suur osa representatiivsest otsustusprotsessist illegitiimne. Niib, et on
iisna tihtemoodi pdhjust radkida volituste ebademokraatlikkusest nii valitud rahvaesindajate puhul, kes
voivad seadusi vastu votta, ilma et rahval oleks seadusandlikus otsustusprotsessis otsest sonadigust, kui ka
kohtunike volituste ebademokraatlikkusest, kes teevad otsuseid ilma rahva otsese osaluseta. Pohjus, miks
esindusdemokraatiat ei peeta illegitiimseks, on arvatavasti see, et mistahes usutav pithendumus demo-
kraatiale voimaldab kompromisse osaluse otsesuse aspektist, kui kaudsemal menetlusel on suhteline eelis
(comparative advantages) mones teises aspektis, nditeks labiradkimiste kvaliteet v6i tulemused. Jadb aru-
saamatuks, millise sisuga voiks olla see siivaprintsiip, mille alusel tuleks hukka moista pohiseaduslikkuse
jarelevalve, kuid mitte valimiste representatiivsus.

Vihemasti on tiesti ebaveenev viita, et tavaparases seadusandlikus menetluses otsustab poliitilisi kiisi-
musi rahvas ise, samal ajal kui nduetekohaselt ametisse nimetatud kohtunikke kasitatakse kui platoonilisi
valvureid (platonic guardians), kes suruvad rahvale peale oma tahet. Neid, kes midagi sellist vdidavad, ei
saa tOsiselt votta, sest argumenteerimise asemel tegelevad nad retoorilise mustkunstiga. Miks mitte vaita
hoopis, et valitud rahvaesindajad on rahva voimu usurpeerinud ja langetavad niilid rahva eest otsuseid?
Miks peaks seadusandja olema rahva meedium? Kui see aga on nii, miks mitte 6elda siis, et hoopis rahvas
ise tegutseb monikord kohtumenetluse kaudu kontrolli alt valjunud seadusandja taltsutajana? Mis valis-
tab voimaluse, et ka kohus voiks olla meedium, kelle kaudu rahvas end viljendab? Rahvas-ise-retoorika
saboteerib selget motlemist. Puudub igasugune usutav pohjus identifitseerida rahva hiail iihe institutsiooni
haalega, isegi kui see institutsioon on parlament. Parlament on parlament, mitte rahvas. Teie ja mina ning
teised, kelle iile teostavad avaliku voimu organid padevuse piires oma voimu, on rahvas. Teie ja mina saame
kodanikena osaleda poliitilises protsessis. Kuid iiksikisikuna miljonite sarnasel positsioonil olevate iiksik-
isikute seas ei saa praktiliselt keegi meist liksi poliitilises protsessis osalemisega eriti palju muuta. Haile-
tamine voi hddletamata jatmine ei muuda toenéoliselt kunagi ametis olevat valitsust. Téendosus, et teie
voi minu individuaalne hiél eraldivoetuna midagi muudab, pole suurem kui tGenidosus voita iileriiklikul
loteriil. Diskuteerides poliitiliste kiisimuste iile voime hakata siigavamalt moistma seda, millesse me usume
ja kes me oleme kodanikena. M6ni meist voib asutada liitkumise ja saada selle karismaatiliseks liidriks voi
kandideerida valimistel. Kuid toenzoliselt ei too miski, mida suurem osa meist kunagi teeb, endaga kaasa
ithtegi olulist muudatust riigi avalikes otstarbekusotsustes. Koige tdendolisem viis, kuidas kodanik saab
iileiildse muuta riigi poliitilise protsessi monda tulemust, on poorduda kohtusse ja viita, et avaliku voimu
organid on tema 6igusi rikkunud. Kui teie argumendid veenavad kohut rohkem kui avaliku voimu organite
vastuargumendid, siis olete tegelikult 6elnud ,,Ei, mitte niimoodi!“ viisil, mis ka pariselt tulemust muudab.
Ténapideva territoriaalse demokraatiaga tegelikkuses annab 0igus veenda kohut vetostama otstarbekus-
otsust vihemalt sama tugeva voimu kui 6igus hailetada selleks, et sellist otsust muuta.

(2) Kuid moistatus on veelgi suurem. Poliitilise protsessi legitiimsus s6ltub valitsetavate ndusolekust.
Sellega nGustuvad nii lepinguteooria pooldajad kui ka Prantsuse ja Ameerika revolutsionéarid. Seejuures
tuleb tdhele panna, et legitiimsuse arutelu ldhtekoht on konsensus, mitte enamus. Muidugi on parismaail-
mas voimatu saavutada tegelikku konsensust, isegi maistliku erimeelsuse korral. Kui legitiimne 6igus peaks
iileiildse olema voimalik — ja arvestades probleeme, mida &igusel tuleb lahendada, oleks parem, kui see
oleks voimalik — tuleb vilja to6tada vihem ranged pohiseadusliku legitiimsuse kriteeriumid, mis on kohan-
datud tegeliku poliitilise elu tingimustega, et need saaksid parismaailmas toimida surrogaatide ja konsensu-
sele lahendajatena. Niilidisaegses pohiseaduslikus praktikas on kaks sellist surrogaattingimust, mis peavad
olema kumulatiivselt tdidetud, et seadus oleks pohiseaduse seisukohalt legitiimne. Esiteks peab poliitilise
otsustusprotsessi keskmes olema menetlus, mis peegeldab plihendumist poliitilisele vordsusele ja rajaneb
otsuste majoritaarsel vastuvotmisel. See on pohiseadusliku legitiimsuse ndude menetluslik pool. Kuid see
on ainult {iks jalgadest, millel pohiseaduslik legitiimsus seisab. Teine on seotud tulemusega. Tulemust
peab saama kvalifitseerida kollektiivse mdistuse hiile otsuseks selle kohta, milliseks muundub piihendu-
mus isiku Gigustele seaduse esemeks olevate konkreetsete asjaolude valguses. Isegi kui ei peeta vajalikuks,
et koik tegelikult tulemusega noustuksid, peab tulemust olema voimalik digustada, nii et ka need, kes ei
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noustu, voiksid seda moistlikult aktsepteerida. Isegi need, keda seadus koige enam ja koige raskemini koor-
mab, peavad olema késitatavad vabade ja vOrdsete partneritena iihises seadusloomes. Neil, keda seadus
koormab, peab olema voimalik ndha ennast mitte ainult kaotajatena poliitilises lahingus, kus voitja pool
jai peale (00, need voidu magusad viljad!), vaid tolgendada seadust maistliku katsena tapsustada, mida isi-
kud - koik isikud, sealhulgas kaotajad — liksteisele vabade ja vordsetena volgnevad. Kui kohtud rakendavad
proportsionaalsuse testi, hindavad nad tegelikult seda, kas 6igusakti saab Gigustada iildisest moistlikkusest
lahtudes, s.t pohjendustega, mida iga isik voiks moistlikult aktsepteerida, isegi kui ta seda tegelikult ei
tee. Kui sdédrane 6igustamine dnnestub, iitleb kohus digust ndudvale kaebajale tegelikult midagi seesugust:
»See, mida avaliku véimu organid teevad, kasutades selleks seaduses ette ndhtud demokraatlikke protse-
duure, on langetada heas usus kollektiivne maistlik otsus, mida diglus ja otstarbekohasus antud olukorras
nouavad. Arvestades moistlikku erimeelsust asjaomases kiisimuses ja sellest tulenevat mangu-/kaalutlus-
ruumi, mille kohtud saédrases olukorras valimisvastutust kandvatele poliitilistele institutsioonidele jatavad,
on voimalik, et avaliku voimu organid eksisid ja teil on 0igus, et avaliku voimu organid oleksid pidanud
kiituma teisiti. Kuid kohtu institutsionaalne roll ei ole tagada, et avaliku v6imu organid oleksid leidnud esi-
tatud kiisimusele ainudige vastuse (the one right answer); kohtu iilesanne on valvata maistlikkuse piire ja
tlihistada Giguste rikkumise t6ttu sellised avaliku voimu organite aktid, mida ldhemal vaatlusel ei saa veen-
valt Gigustada tildisele moistlikkusele tuginedes.“ Teiselt poolt vaadatuna iitleb kohus 6igusi rikkuvat digus-
akti tithistades avaliku voimu organitele ja abinou toetanud valijaskonnale: ,Meie iilesanne ei ole valitseda
ega anda avaliku vGimu organitele iildiseid juhtnéore, mida 6iglus ja otstarbekohasus nouavad; kuid meie
iilesanne on tuvastada ja tiihistada seadustatud ebadiglust juhtudel, kus abindu — olgu see siis enamuse
toetuse saanud voi mitte — koormab isikut, kuid kus seda ei ole voimalik iildise mdistlikkusega piisavalt
usutavalt kaitsta.” Kohtute rolli sddrane kisitus tunnustab moistlikke erimeelsusi ja seda, et maistlikke
erimeelsusi on kodige parem lahendada poliitilises protsessis. Kuid see toob vilja ka selle, et isegi kiipsetes
demokraatiates ei ole koik poliitiliste lahingute voitjad ega koik erimeelsused alati moistlikud. Tihtipeale
see pole nii. Poliitiliste lahingute voitmiseks panustatakse teinekord motlematult traditsioonide polista-
misele, kinnitatakse eelarvamuslikke eelistusi, tuginetakse ideoloogiale voi teostatakse lihtsalt {ithem&tte-
list huvigrupipoliitikat, mis ei mahu korgetasemelise poliitika radariekraanile. Sokraatiline vaidlustamine
on mehhanism, mille abil kohtud teevad kindlaks, kas avaliku voimu organite ja 6iguste kandja vahelise
lahkarvamuse silumine on tegelikult moistlik. Kohtud ei tegele moistlike erimeelsuste lahendamisega. Nad
tegelevad moistlike ja ebamoistlike erimeelsuste vahelise piiri valvamisega ning tagavad, et voidukas pool,
kellel avaneb voimalus valada oma vaated seaduse vormi, poleks ebamdistlik."#3 Avaliku voimu organite
ebamaistlikud aktid ei saa liberaaldemokraatlikus pohiseadusriigis usutavalt tugineda legitiimsele digus-
tusele. Kiisimus ei ole selles, mis digustaks mittevalitud kohtunike poolt tulemuste antimajoritaarset 44
pealesurumist. Kiisimus on hoopis selles, mis Gigustab seadusandlikku otsust, kui on piisava kindlusega
voimalik kindlaks teha, et see koormab ilma usutava Gigustuseta liksikisikuid. Sokraatilise vaidlustamise
kohtupraktika, mida struktureerivad moisteliselt ratsionalistlik inimoiguste paradigma ja proportsionaal-
suse test ning mida kaitsevad institutsionaalse soltumatuse, erapooletuse ja digusliku pohjenduse normid,
on eriti sobiv konealuse pohiseadusliku legitiimsuse aspekti viljendamiseks ja joustamiseks. Pohiseaduslik
legitiimsus ei seisa ainult iihel jalal.

(3) Oigus vaidlustada iiksikisikut koormavaid avaliku véimu organite akte on sama oluline liberaal-
demokraatliku konstitutsionalismi institutsionaalne alustala kui vordne haileGigus. Nii nagu liberaal-
demokraatliku konstitutsionalismi aluseks olevaid ideaale ei ole vdimalik tiielikult realiseerida ilma
institutsionaliseerimata toeliselt voistluslikke valimisi, kus koéigil kodanikel on vordne hailedigus, ei ole
neid voimalik realiseerida ka ilma sokraatilise vaidlustamise praktikata, mis rajaneb oigustel ja tildisel
moistlikkusel ning on institutsionaliseeritud. Siin on siimmeetria, mis vaarib pisut pohjalikumat kisitle-
mist, sest see aitab teravustada eespool esitatud argumenti.

43 Muidugi viitab kasvoi digustel pohinevate kohtuvaidluste toimumise fakt, et mdistliku erimeelsuse piiride suhtes valitseb
samuti moistlik erimeelsus. Siinkohal taasilmub metatasandil algne argument, et Gigustega seotud moistlik erimeelsus
ongi demokraatliku protsessi parisosa. Kuigi viide, et vaidlus 6igluse iile on demokraatliku protsessi kese, on usutav, ei ole
sugugi ilmne, et demokraatlik protsess sobiks ka mdistlikkuse valdkonna iile valvamiseks. Igal juhul ei ole mingit pohjust
mitte usaldada maistlikkuse valdkonna piiritlemist kohtule, seda nii phimétteliselt — kui tuua vilja seos legitiimsuse ja
moistlikkuse vahel — kui ka seet6ttu, et see parandab tulemusi (vt allpool).

T T T R

Majoritarian Problem and the Pathology of Constitutional Scholarship. — Northwestern University Law Review 95 (2001),
1k 933 jj.
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Kumbki — ei vordse héilediguse pohiseaduslik Gigustus ega sokraatilise vaidlustamise Giguslik insti-
tutsionaliseerimine — ei s6ltu ainuiiksi saavutatud tulemustest. Molemad pohiseaduslikud kohustused on
digustatud, sest need kujutavad endast pohiseaduslike pohikohustuste arhetiiiipseid viljendusi*45. Koda-
nikel on vordne hiiledigus suuresti seetdttu, et see viljendab pithendumust vordsusele. Uksiku hile kaal
ei soltu erinevate kaalukuste omistamise ja voimalike tulemuste hoolikast kalibreerimisest. Me ei kiisi, kas
see parandaks tulemusi, kui iilikoolikraadiga voi lastega voi rohkem makse maksvate kodanike hdiled kaa-
luksid rohkem, ehkki see pole tiiesti mdeldamatu kiisimus. "¢ Valimisseadustes on palju aspekte, mille
kallal annaks nokitseda, et tulemusi modifitseerida. Kuid need seadused peegeldavad piihendumust ideele,
mille kohaselt on iga kodaniku hiilel vordne kaal, selleks et olla vastuvoetav. Sama kehtib ka sokraatilise
vaidlustamise idee kohta. Selles viljendatakse piihendumust ideele, et mis tahes legitiimne voim iiksikisiku
iile on piiratud sellega, mida on véimalik digustada iildise moistlikkusega. Kui seadusandlik akt koormab
iiksikisikut viisil, mida ei saa maoistlikult ja aktsepteeritavalt Gigustada, siis ei vairi see seadusena jous-
tamist. Me ei peaks arutlema selle iile, kas ndha ette Giguste kohtulik kaitse voi mitte, kuigi tulemuste
paranemine on suhteliselt ilmne. Oluline métlemise koht on hoopis see, kuidas kujundada menetlused ja
institutsioonid nii, et institutsionaliseeritud oleks sokraatiline vaidlustamine. Kas igal iiksikisikul peaks
olema voimalik p6orduda pohidiguse kiisimusega igasse kohtusse? Kas pohiseaduslike kiisimuste otsus-
tamiseks peaksid olema olemas spetsiifilise eksklusiivse paddevusega konstitutsioonikohtud? Kuidas tuleks
kohtunikke ametisse nimetada? Kui pikk peaks nende ametiaeg olema? Missugused peaksid olema reeg-
lid, mis reguleerivad eriarvamuste, amicus curiae arvamuste esitamist jne? Milline on kohtuotsuste seos
poliitilise protsessiga? Millised on kohtuvéimu naasmise voimalused? Millised on piiriiilese inimdiguste
kaitse kui tdiendava pohiseaduslikkuse jarelevalve kihi eelised ja puudused? Neid kiisimusi tuleb arutada,
pidades silmas tulemusi arvestavaid kaalutlusi. Kuid plihendumus sokraatilise vaidlustamise diguslikule
institutsionaliseerimisele on samaviaarne pohikohustus nagu vordne hiiledigus ja see on teataval méaral
immuunne tulemusi arvestava kriitika suhtes, samuti nagu seda on vordne hailegigus.

Kahtlemata soltuvad nii valimisdemokraatia kui ka pohiseaduslikkuse jarelevalve edukas institutsiona-
liseerimine kultuuriliste, poliitiliste ja majanduslike eelduste keerulisest segust. Euroopas iildiselt puudu-
sid 19. sajandi 16pu ja 20. sajandi esimese poole ideoloogiliselt I6hestunud maailmas soodsad tingimused
sokraatilise vaidlustamise institutsionaliseerimiseks. Alles Teise maailmasgja ja Kiilma s6ja 16pp muutsid
tingimusi Euroopas sedavord, et voimalikuks sai liberaaldemokraatia tiielik konstitutsionaliseerimine.
Pohiseaduslikkuse jarelevalve kui sokraatilise vaidlustamise eduka konstitutsionaliseerimise eeltingimus-
tena tulevad siin kone alla poliitilise eliidi tugev ja valdav pithendumus 6igustepohisele demokraatiale ning
poliitiline kultuur, kus peetakse oluliseks labirddkimisi (deliberation) ja pohjendamist. Nii nagu voib olla
hiid ettevaatusele manitsevaid argumente, miks mitte forsseerida iileminekut valimisteta suuremeelselt
despootialt vabadel valimistel pchinevale valitsemisvormile — sest sellel voivad ménes poliitilises keskkon-
nas olla katastroofilised tagajarjed —, voib olla ka kontekstispetsiifilisi tulemusele orienteeritud argumente
mitte minna puhtalt valimistel pohinevalt valitsemisvormilt {ile sellisele, mis institutsionaliseerib ka 6igus-
tepOhise sokraatilise vaidlustamise praktika. Kuid molemal juhul on neil, kes on pilihendunud liberaal-
demokraatlikule konstitutsionalismile, pohjust tunda tosist kaotusvalu.

IV. Kokkuvote

Inim- ja pohiGiguste kohtuvaidlused kui sokraatilise vaidlustamise institutsionaliseerimine on enamat kui
parimal juhul minguline ja halvimal juhul eksitav analoogia. See aitab selgitada, kuidas vastata kahele pea-
misele kiisimusele, mis on tdusnud seoses Euroopale niiiidisajal omase inim- ja pohidiguste praktikaga, mis
on pohiseaduslikkuse jarelevalve arutelude keskmes. Kas pohiseaduslikkuse jirelevalve parandab tulemusi
jakas see on demokraatlikult legitiimne? Viitsin selles artiklis, et pohiseaduslikkuse jarelevalve kui sokraa-
tiline vaidlustamine on atraktiivne nii seetottu, et sellega saavutab paremaid tulemusi, kui ka seetottu, et
see peegeldab siigavat pithendumist liberaalsele demokraatiale.

45 Idee kohta, et diguslik arhetiiiip on kui diguslik reegel, mis on iseloomulik laiemale piihendumusele, vt J. Waldron. Torture
and Positive Law: Jurisprudence for the White House. — Columbia Law Review 105 (2005), 1k 1681 jj.

46 Isegi kui valimisdigus voetakse dra nt siitidimdistetud vangidelt, nagu tehakse paljudes riikides, ei ole selle pohjuseks tulemus,
vaid vangi karistamine sellega, et talt voetakse sonaselgelt dra poliitilise kogukonna vordvéairse lilkme staatus.
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Veelgi enam, sokraatiline vaidlustamine pakub vastumdiirgi kollektivistlikele ja sageli natsionalistli-
kele™#” eelarvamustele, mis moodustavad suure osa 20. sajandi demokraatiateemalise konstitutsiooniteoo-
ria alusest."#® Pole juhus, et diguslikult institutsionaliseeritud sokraatilise vaidlustamise levik Euroopas oli
integratsiooni ja natsionalistlike kirgede, mis kogu 19. sajandi ja 20. sajandi algupoole Euroopat piinasid,
suhtelise vaibumise kaasndhe. Euroopa ei nde enam oma 6Giguslikku vundamenti kollektivistlikus makro-
subjektis, mis alustas oma elu miiiitilise koletisena nimega Leviathan.™9 See koletis ei ole ikka veel vilja
surnud, vaid jitkab maailma kummitamist oma pideva niljaga iilistamise, alistamise ja ohverdamise jirele.
Samas ei kanna ta enam 17. ja 18. sajandi suverdédnse kuninga riiiid, 19. sajandi suveridinse riigi riietust ega
ka 20. sajandi suveraidnse rahva roivaid. Kus iganes see koletis tinapieva ladanemaailmas eksisteerib, on ta
riietatud kui ,Meie, rahvas“ (We the People) ja viidab end olevat demokraatia kehastus. Ukskoik, milliseid
roivaid ta kannab, raagib ta 16ppastmes tahte, mitte aga Gigustepohise pohjenduse keelt. Tal saab alati
olema ebakindel ja ebapiisiv suhe sokraatilise vaidlustamise praktikaga. Sokrates ei ole kunagi kaitstud
avaliku voimu organite valitsemise all, kes kujutavad ennast ise ette suverdanina. Euroopas on see koletis
esialgu taltsutatud, digustatult oma troonilt tdugatud ning asendatud ideega inimviirikusest kui 6iguse
vundamendist. Inimvéarikus ei ole aga sugugi vihem salaparane 6iguse vundament kui suveraiansus, arva-
tavasti koguni vastupidi. Kuid mis iganes selle salapdra moistmiseks on vaja, ei noua see Leviathani kui
ebajumala teenimist. Leviathan peab ennast maiseks jumalaks, kes mitte ainult ei paku ultimatiivset tahen-
dushorisonti ega méaira oma kodanike jaoks piire, kes need on, vaid vdidab ka, et tal on sunnivoim oma
kodanike teenistusse votmiseks, et lasta neil tappa tema maaratud vaenlasi ja vajadusel nouda kodanikelt
oma elu ohverdamist. Inimvaarikuse kui 6iguse vundamendi suur voorus ja proovikivi on see, et filosoo-
filise ideena jéitab see lahtiseks ja iga iiksikisiku enda avastada, mida see tihendab ja milles see seisneb.
Selle piirid iihtivad isiku julguse piiridega tosiselt uurida oma eksistentsi horisonti. Selle salapéra seisneb
voimalikus eksistentsiaalses kiisimuses, mis v4ib esineda 16pmatul hulgal eri kujudel voi olla eiratud nende
poolt, kes otsustavad seda teha. Sellisel kiisimusel v6ib olla tugev poliitiline komponent, aga see voib olla
ka vaimse rohuasetusega voi ei kumbki."5° Kuid avaliku voimu organeid kohustava digusliku postulaadina
on inimvéarikus proosaline ja maistlikult sirgjooneline. Sellest tuletatud™>* ettekirjutuste seas on kesksel
kohal ndue, et avaliku voimu organid aitaksid iiles ehitada ja siilitada maailma, kus austatakse, kaitstakse
ja viiakse ellu inimé&igusi. Oiguslikult institutsionaliseeritud sokraatilise vaidlustamise praktika on koos
valimisvastutuse ja piiriiilese digusliku integratsiooniga sellise maailma kesksed elemendid.

47 Kas see on juhus, et Euroopa Liidu litkmesriikidel, kellel puudub tugev pohiseaduslikkuse jarelevalve, on riigipeaks enamjaolt
monarh (nt Uhendkuningriik, Holland, Taani, Rootsi) kui rahvusliku iihtsuse esindaja? Kas see on juhus, et — ainsa eran-
dina Hispaania — pole iihtegi riiki, kus esineks iihtaegu nii monarhia kui ka pohiseaduslikkuse jarelevalve tugev vorm? Kas
on juhus, et valitsus, kes tugevdas Uhendkuningriigis EIOK pohiseaduslikku rolli, oli sama valitsus, kes julges radikaalselt
reformida piiha, kuid stigavalt ebademokraatlikku riiklikku institutsiooni Lordide Koda ja julgustada detsentraliseerimist?
Need mustrid vajaksid vihemalt lisaanaliiiisi. [Euroopa Liidu liikmesriikidest puudub tugev pShiseaduslikkuse jérelevalve
ka Soomes, mis ei ole monarhia. Tlk.]

48 Autoritaarne ja kollektivistlik eelarvamus on midagi, mis iihendab 20. sajandi konstitutsiooniteooriat suure osa 18. sajandi
konstitutsiooniteooriaga. Kontinentaalsete motlejate nagu Rousseau, Kant voi Fichte puhul on tdhelepanuviirne see, kui
kiiresti nad muutuvad — hoolimata kontseptuaalsest lahtepunktist, et kodanikud tunnustavad tiksteist vastastikku vabade
javordsetena — tugeva tsentraliseeritud riigi apologeetideks. Hobbesi vari on pikk ja piisib endiselt suure osa konstitutsioo-
niteooria kohal.

49 Sisuliselt tuleneb Euroopa Liidu lepingu art-st 6, et inimodigused, demokraatia ja 6igusriigi pohimétted on diguse vundament.
Loppkokkuvottes tulenevad need omakorda pithendumisest inimvaarikusele.

50 Carl Schmitt vihjas, et eksistentsiaalne tdsidus on seotud ainuiiksi draamaga, mille tingib poliitilisus, nii nagu tema seda
moistab. See vdide on nii ilmselgelt puudulik, et seda on raske mitte maista kutsena psiihholoogilisele spekuleerimisele. Vt
C. Schmitt. Der Begriff des Politischen. 3. Aufl. Berlin: Duncker & Humboldt 1963.

51 On olemas veel kaks konkreetsemat inimvéérikusest tuletatud reeglit: esiteks iildine keeld isikuid ilma nende ndusolekuta
vahendina kohelda; teiseks alandamise vastane reegel. Selle kohta, kuidas inimvéérikust on inimoiguste diskursuses mois-
tetud, vt The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse. D. Kretzmer, E. Klein (eds.). The Hague: Kluwer Law
International 2002.
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