S =1, From the SelectedWorks of Péter Cserne

May 2005

Posner és a privacy. Az informécidszabadsag
néhdny progléméja ajog gazdasagi elemzésének
szemsz0gébol | Posner on Privacy: An Economic
Analysis of Freedom of Information |

Contact Start Your Own Notify Me
Author SelectedWorks of New Work

Available at: http://works.bepress.com/peter_cserne/12


http://works.bepress.com
http://works.bepress.com
http://works.bepress.com/peter_cserne
http://works.bepress.com/peter_cserne/contact.html
http://works.bepress.com/cgi/sw_user_setup.cgi
http://works.bepress.com/peter_cserne
http://works.bepress.com/peter_cserne/12

B Cserne Peéter*

Posner és a privacy

Az adatvédelem és az informacidszabadsag néhany
problémaja a jog gazdasagi elemzésének szemsz6geébdl

Bevezetés

Richard Posner?, a jog gazdasagi elemzésének egyik markans
képviseldje, a mai Egyestilt Allamok egyik legismertebb és
legnagyobb hatésu (a szcientometria nyelvén: legtdbbszor
idézett) jogasza  a hetvenes évek végétdl tobb élénk
visszhangot kelt tanulmanyban foglalkozott az informacios
onrendelkezési jogok kbzgazdasagtanaval. Annak ellenére,
hogy elemzései elsdsorban e jogok amerikai értelmezéséhez
és a privacy fogalmi kérébe sorolhaté amerikai jogintézmények
értékeléséhez (igazolashoz vagy birdlatahoz) tapadnak, gy
vélem, van relevanciajuk, hazai viszonyok k6z6tt is. S mint
latni fogjuk, elemzései altalanos jogelméleti tanulsagokkal is
szolgalhatnak az alapjogokat illetéen.

Posner allitdsai néhol vitara ingerl6k, masutt elgondolkodtatok
vagy meghokkentdk. Az elmult évtizedek soran bizonyos hang-
sulyvaltasok is megfigyelheték nézeteiben. Mindezek fényében,
s mivel a hazai szakirodalomban Posner privacy-felfogasa
meglehet8sen visszhangtalan (még a jog gazdasagi elemzé-
sének recepcidjanal is észrevétlenebb) maradf, az alabbiakban
els@sorban Posner szerteagazé érvrendszerét s annak az utdbbi
évekig bekovetkezett modositasait igyekszem rekonstrualni, a
vele szemben megfogalmazott vagy lehetséges kritikakra csak
helyenként utalok. Mindezek elétt réviden vazolom Posner,
illetve a jog gazdasagi elemzése modszertanat. Tanulmanyom

* A Szerz4 egyetemi tanarsegéd, PPKE JAK.

" Posner jogtudomanyi munkassagana  k rovid attekintése magyarul:
Cserne 2004.

2 Sandor Juditnak a maga egymondatos tdmdorségében akar helytallé nak
is mondhaté (bar aldbb arnyalandd) dsszegzése (,Persze vannak,

akik azzal érvelnek, hogy az ilyenfajta informéacioé-visszatartas nem

egyéb, mint kisérlet arra, hogy masok véleményét magunkrol j6 i ranyba
befolyasoljuk, ezért Richard Posner szerint a ‘privacy’ nemis  tartozik a
moradlis jogok k6zé.” — Sandor 2001) a kivételek kozé tartozik.
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végeén pedig az alapjogok kétféle szemléletmodjanak szembesitésé vel igyekszem
bemutatni, milyen altalanos tanulsagai lehetnek a privacy és altaldban az alapjogok
konzekvencialista értelmezésének.

Vegul még két el6zetes megjegyzés: mint kdzismert, az informaci 0s jogok
korantsem esnek egybe a privacy-védelem kérével. Az alabbiakban, amint Posner
sem targyal minden privacy-problémat, én sem térek ki Posner privacy-elemzésének
azon elemeire, amelyeket a magyar (s a kontinentalis) terminol6 gia vagy rendszertan
mashova sorol (pl. a ragalmazas és becslletsértés vagy a zsarol ~ as problémaira).
Tovabba, a fogalomhasznalatban nem térekedtem a hatalyos magyarjoghoz igazodé
szabatossagra, az eredeti széfordulatok ugyanis magukban is sok at elarulhatnak.?

A jog gazdasagi elemzésérdl diohéjban

A jog gazdaséagi elemzésének (JGE) az az iranyzata, amelyhez Posner is tartozik,
a hetvenes években bontakozott ki az amerikai jogi gondolkodavan, s méara az egyik
vezetd jogtudomanyi iskolava ndvekedett. A JGE Posner-féle konc  epcidja harom
pillérre épdil: (1) a mikrodkondmiai elméletre, (2) a tranzakcié s koltségek fogalmara,
illetve a Coase-tételre, és (3) a common law hatékonysaganak tételére. Ez utébbi
képezi Posner elméletének legsajatosabb részét.

(1) A kdzgazdasagtan (mikrodkondmia) Posner felfogasaban a gazd asag fogal-
manak formalis értelmezését kdveti. Eszerint a kdzgazdasagtani elemzés kiindu -
l6pontja az egyéni dontés mint racionalis valasztas az alternaiy célokra felhasznalhatd
szlikdsen rendelkezésre allé eszkdzok kozott. Ez az értelmezés szi lehetévé, hogy a
kbézgazdasagtan elemzési eszkbzeit a szubsztantiv (tartalmi) értelemben nem gazda-
sagi jelenségekre, koztik a jogra is alkalmazni lehessen. #

A JGE ilymodon a mikrodkondmiai elemzésnek részint a targykorét |, részint az
elemzési technikait illetd kibdvitése. Ez az értelemzés Ugy tek inti a jogot mint egy
»arrendszert”, 6sztdbnz8rendszert, vagyis mint a raciondlisan cs  elekvd, érdekeiket
kovet6 egyének cselekvését befolyasold korlatok egyikét. Ebben a cselekvéselméleti
Osszefliggésben a jog mint  explanans (magyarazé) szerepel. Az elemzés tovabbi
szintjén a jog keletkezése és mikddése maga is hasonldéképp maggrazhaté. lit jelenik
meg a forditott irdny( 6sszefliggés: a jog mint explanandum (magyarazando).

A jog e kdvetkezmény-orientalt (konzekvencialista) értelmezése szerint a jogsza-
balyok az emberi magatartast befolyasold dsztdnzék. Ertékelésilk azon alapul, hogy
milyen hatast valtanak ki a tarsadalomban.

3 A hazai szabalyozasrol és gyakorlatrol (elméleti hattérrel és gazdag irodalomjegyzékkel) lasd
Majtényi 2002.

4 Ezt a jelenséget nevezik olykor a kozgazdasagtan imperializmus  &nak. A kérdéshez Iasd Cserne
2000. A JGE tehat nem ,a gazdasag és a jog viszonyaval” foglalk ozik, legalabbis nem elsésorban
és kizardlag. A mai értelemben vett JGE kezdetét éppen az jelen tette, hogy a szubsztantiv
értelemben nem gazdaségi jogterliletekre (a felelésségi jogra, a blntetdjogra, a csaladjogra stb.)
is alkalmazni kezdték a mikrodkonomia elemzési eszkdzeit. A JGE maodszertanardl bévebben lasd
Cserne 2003.
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Posner felfogasaban a kdzgazdasagtan Adam Smith 6ta legfontosalib eredménye
annak kimutatasa, hogy az érdekeiket kdvetd egyének cselekveséb 6l miként
szarmazik tarsadalmi jolét. Eszerint, végletesen leegyszer(sitv e: az 6nkéntes csere a
résztvevlk szamara kdlcsdndsen elényds. Ha pedig a piacon érvén yesil a verseny,
nincsenek kilsd gazdasagi hatasok és jelentds informéacios aszim metriak, ez a
decentralizalt mechanizmus az 6nérdekkdvet6 egyéni cselekvések nem szandékolt
kdvetkezményeként gazdasagilag hatékony eredményhez (a legnagyo bb tarsadalmi
joléthez) vezet. Vagyis az erdforrasok olyan elosztasahoz (Paréo-optimum), amelyhez
képest mindenki csak akkor kerlilhetne jobb helyzetbe, ha ezaltal legalabb egy valaki
rosszabb helyzetbe kerulne.

Ebbdl az a normativ kdvetkeztetés adddik, hogy a jognak elé kel | mozditania az
Onkeéntes tranzakcidkat. A jog egyik funkcidja tehat, Posner sze rint, hogy csokkenti
az un. tranzakcios kéltségeket, vagyis a szerz6dések megkdtésének és teljesitésik
ellendrzésenek, kikenyszeritésének koltségeit.

(2) A tranzakcids koltségek fogalmahoz kapcsolddik a JGE kévetk ezd pillére, az
un. Coase-tétel.5 Eszerint, ha az egyének jogosultsagai (az eréforrasok tulajdonosai)
pontosan meg vannak hatarozva, s az alkunak nincsenek jelentds  akadalyai, akkor
a jogosultsagok eredeti elosztasatél fliggetlendl megvaldsul az erdforrasok hatékony
allokacioja. Ha nincsenek tranzakcios koltségek, a jognak nincshatasa az eréforrasok
allokaciojara. A felek ugyanis minden kélcsénosen el6nyds csere lehetdséget
kihasznalnak, s igy a jogosultsagok ahhoz kerlinek, aki a legma  gasabbra értékel
Oket. Vagyis a jogok  bdrmely kezdeti hozzarendelése esetén, ha a felek kozotti
alkunak nincs akaddlya (és még néhany tovabbi, részben technika i jellegl feltétel
teljesul), létrejon a hatékony végeredmeény (a Pareto-optimum).  Kllénbség csak a
disztributiv kdvetkezményekben van.

Ez azonban csupéan egy elméleti hatareset. A nem zérus tranzakci s koéltségek
vilagaban (vagyis a legtdbb gyakorlatilag relevans esetben) at ulajdonjogok eredeti
elosztdsa nem kdz6mbds a hatékonysag szempontjabdl. Ekkor ugyanis a tranzakciés
koltsegek olyan magasak lehetnek, hogy a kezdeti nem hatékony t  ulajdonjogokat
nem lehet megvaltoztatni.

(8) Amikor tehét a tranzakcids koltségek vagy mas piaci tokélet lenségek
megakadalyozzak, hogy a magan-megallapodasok optimalis végeredm ényhez
vezessenek, a jogosultsagok bizonyos elosztasa hatékonyabb ered ményhez vezet,
mint masok. Vagyis a tranzakcios koltségek elkerlilhetetlensége esetén, a jognak a
hatékonysag kritériuma szerint kell elosztania a jogosultsagokat. Ugy, ahogyan ezt a
piac tette volna. Masszdval, a jog feladata: imitalni a piacot.

Raadasul gyakorlatilag lehetetlen, hogy egy tranzakciénak ne le  gyenek extern
hatasai. Ezért a Pareto-optimum helyett Posner szerint a hatékysag egy mas, operativ
értelmezéséhez kell fordulnunk. Eszerint a kiilonféle helyzetek 0sszehasonlitasanak
normativ mércéje az Un. hipotetikus Pareto-javitds, mas néven K  aldor-Hicks haté-
konysagi kritérium. Két helyzet dsszehasonlitdsakor A akkor hatékonyabb Kaldor—
Hicks értelemben mint B, ha a fizetési hatékonysagban mért vagyon-névekedés
akkora, hogy a valtozas nyertesei kompenzalni tudnak a vesztese ket.°Ez a

5 Lasd Coase 1984.
6 Posner 1998a: 14.
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kritérium tehat nem kodveteli meg sem a tranzakciok dnkéntességé t sem a tényleges
kompenzaciét. Alkalmazni lehet tehat akkor is, ha a tranzakcios koltségek nem teszik
lehet6veé a piaci megoldast.

Osszességében a jog feladata tehat kettés: nem csupan a tranzak ciés kéltségek
csOkkentése, hanem a piaci tokéletlenségek (extern hatasok, mon opoliumok,
informacids aszimmetria) esetén nem-piaci allokaciés mechanizmusok miikddtetése.

Posner szerint a hatékonysag, avagyon-maximalizalas elve (wealth-maximization)
azt kéveteli, hogy az kapja meg a jogosultsagot, aki szamara,dizetési hajlandésagban
mérve a legtdbbet ér. A vagyon itt a lehetd legtagabban értendé minden olyan szUikés
eréforras ide tartozik, amelynek az emberek, fizetési hajlandés agban mérve, értéket
tulajdonitanak. A Posner-tétel szerint marmost a vagyonmaximali  zalas elve adja a
common law logikajat. Részben magyarazza (deskriptiv értelmezés), részben dj
szemléleti keretbe helyezi (heurisztika), részben pedig igazolja (normativ értelmezés)
a jog szabalyait.

A Posner-tétel deskriptiv valtozata szerint a common law szabal  yai hatékony
eréforras-elosztashoz vezetnek. Ugy szabalyozzak a kéltségek és hasznok
elosztasat, mintha a birdk a vagyon-maximalizalas elvét kovetnék. A tézis részlet es
kidolgozasanak Posner szamos irast, mindenekel6tt egy, az ameri kai jog szinte
egészét bemutatd vaskos monogréfiat szentelt.” Mint latni fogjuk, a privacy szabalyait
is Ugy magyarazhatjuk meg szerinte a legjobban minta common law hatékonysagra
torekvésenek eredményét.

Posner szerint a hatékonysag, azaz a vagyon-maximalizalas elve normativ
értelemben is a tarsadalmi dontéshozatal egyik fontos kritérium  a.8 A hatékonysag
az ,eloszthaté torta” nagysagat néveli. A legtdbb tarsadalomban az alapvet§ értékek
egyike, noha talan nem a legfontosabb, a hatékonysag. Részben 6 nmagaban,
részben azért, mert nveli a lehet6ségeket méas célok megvalosit asara.

A JGE mint heurisztikus eszkdz, a Posner-tétel érvényességétdl  fliggetlendl is,
jelentdsen atalakitja a jogrél alkotott hagyomanyos felfogast. A hagyomanyos jogaszi
gondolkodas altal természetes vonatkoztatasi keretnek tekintett doktrinak, kategoriak
és dogmatikai megkulénbdztetések mogott, sét helyett a szabalyo  k Uj strukturajat
pillantja meg. A JGE azaltal, hogy segit felfedezni a jog olyko  r archaikus eredet(
szabdlyai, illetve torténelmileg esetleges kategodriai mogotti r  ejtett struktdrat (vagyis
a jog tranzakciokat kdnnyité és magatartasbefolyasold, 0szténzd szerepét), lehetévé
teszi, hogy az elemz8 kdnnyedén mozogjon a hagyomanyos jogteril etek, illetve
kllénb6zd jogrendszerek kozott.®

Az egyes esetekben ugyan mind a felek, mind a biré érvelése  ex post jelleg(
(egy korabbi tényallasra utal), &am a biré rendszerint nem hagyj a figyelmen kivul
dontésének az eseten tUlmutatd kdvetkezményeit sem. A kérdést 0 gy fogalmazza
meg: mi lenne igazsagos és méltanyos az esetek egy csoportjaban Vagyis ugyanugy
ex ante (el6retekintd) perspektivat alkalmaz, mint a kdzgazdasz. Ahag  yomanyos

|

7 Posner 1998a.

8 Posner 1998a: 12-17.

® Posner 1998a: 272-273.
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jogaszi érvelés persze ennek ellenére elfedi a hatékonysagi log ikat (mint altalaban a
jogi retorika a valddi indokokat), de ez 6nmagaban nem céfolja a Posner-tételt.

Posner, mik6zben a common law hatékonysaganak tézisét mind pozitiv (deskrip-
tiv), mind normativ értelemben megfogalmazta, az utdbbi masféévtizedben jelentésen
arnyalta is a vagyonmaximalizalas elvével kapcsolatos mindkét t ételét. Mint a
tanulmany végén latni fogjuk, normativ politikai és jogfilozéfi  jaban tovabb ment: a
jogi pragmatizmus formajaban Mill-féle klasszikus liberalizmuss al és az arisztotelészi
gyoker( kiegyenlit igazsagossag elvével igyekszik 6tvozni a va gyon-maximalizaciot
— eltavolodva ezaltal az ortodox JGE-t6l. °© A privacy-val kapcsolatos elemzései is
ebbe a dinamikus értelmezési keretbe illeszkednek.

Posner vs. privacy l. (1978—1981)

Posner elészoér harom egymast kdvetd tanulmanyban foglalkozott a privacy
problémajaval, amelyeket azutan atdolgozva 0sszegydijtott Az igazsagossag
kézgazdasagtana cim( tanulmanykotetében. ' ElIméletének kifejtése el6tt tisztazza,
hogy a privacy fogalmanak harom értelmezését klldnbdzteti meg: a titkossagot
(vagy titkolédzast — secrecy), a visszavonulast (vagy elzarkdza st — seclusion) és az
autonomiat. Ezek kozul legfontosabbnak az els6 értelmezést tartja. A privacy ugyanis
szerinte a tulajdonjoghoz hasonlé védelmet nyujt valamely szemé ly szaméara ara
vonatkoz6 informacidkkal kapcsolatban.

Az amerikai jogtudomany és joggyakorlat ugyanakkor nem a fogalo m elméleti
hatterére kivancsi, ezért kilonféle okokbdl'? olyan egymastol igen tavoli jogi kérdések
is e fogalomkdérbe tartoznak, mint az abortusz, a zsarolas, a lenallgatas vagy az orvosi
és szemeélyzeti nyilvantartasok bizalmas jellegének védelme. De ugyancsak a privacy
korébe esik a hirességek joga arra, hogy ellendrizzék neviik ésa roluk készllt képmas
masok dltali hasznéalatat; a lakasban éI6k joga arra, hogy ne ka pjanak kéretlen Gzleti
leveleket; az Ggyved és ugyfél kdzbtti privilegizalt viszony az  eljarasjogokban; az a
szdvetségi torvény, amely megtiltja a videokolcsdnzék tulajdonosainak, hogy feltarjak
masoknak az Ugyfeleik altal kdlcsonzott filmek cimét; vagy adi &k joga arra, hogy
megakadalyozza, hogy kdzépiskolai eredményeit kdzdljék kes6bbi  munkaaddjaval
és mas oktatasi intézménnyel. '

Mig a mai amerikai alkotmanyjogban rendszerint a ,szexualis és  reprodukcios
autonomia“ értelmében hasznaljak,'* a privacy hagyomanyosan a szerzédésen kiviili

10 Posner 1995: viii. 0. és 1. fejezet.
" Posner 1981: 9-11. fejezet.

12 Az alkotmanyjogi vonatkozasokra lasd Posner 1981: 11. fejezet,  a privacy-térvényhozas okaira
Stigler 1980: 634-660, Coleman 1980: 646-648.

13 A példékra lasd Posner 1998b: 103-104, 1998a: 22.
4 Posner 1998b: 104. E felfogast 1998-ban problématlanul idézi P osner, nem igy két évtizeddel
korabban, mikor a Legfels6bb Birdsagnak a fogalmat kitagitd dén téseit élesen biralta (Posner

1981: 11. fejezet, kil. 345-346). Egyébként idézett irasaban (S andor 2001) Sandor Judit is
kifogasolhaténak tartja a Griswold-déntést mint privacy-kiterje ~ sztést.
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karokozas joganak (tort) egyik intézménye, amely W. Prosser klasszikus értelmezése
szerint négy esetcsoportbdl all:  '® egy személy visszavonultsaganak megsértése;
kinos magantermészet(i tények nyilvanossagra hozatala valamely egyénrdl; nyilvanos
kozlés, amely valakit rossz szinben tintet fel a kdz szemében; s végul valamely
személy nevének vagy megjelenésének mas hasznara valo elsajatit asa.

A privacy fenti négy esete Posner szerint, bar konvenciondlisana  tort kérébe
soroljak, funkcionalisan, legalabbis részben a tulajdonjog korébe tartozik.'® A privacy-
hoz valé jog ugyanis, mint lattuk, arra valé jogosultsag, hogz egyén kizarjon masokat
abbdl, hogy tudjanak réla, s hogy megakadalyozza, hogy masok fe Ihasznéljak a réla
rendelkezésre all6 informéacidikat.

Kim Lane Scheppele, aki egyébként megsemmisitének szant birdlat  ala vette
Posner elméletét,'” harom kildnbdzd érvelést kiildonbdztet meg a titkossag értelméba
vett privacy posneri magyarazataban: az egyénekre, a testlletekre, tarsasag okra és
altalaban a kommunikéaciora vonatkozot. A korabbiak figyelembeve telével ezek kozul
féként az elsé gondolatmenet érdekes szamunkra.

Eszerint Posner abbdl a feltevésbdl indul ki, hogy az emberek t  itokban akarjak
tartani a roluk szé16 informacidkat, hogy ezaltal manipulalni t udjak a masokban réluk
élé benyomasokat. Ez nagyon hasonl6 a szerz8dési jogbol ismert elhallgatassal
torténd megtévesztéshez: mindkét esetben stratégiai célbdl tart  anak az emberek
titokban valamit, vagyis azért, hogy ezzel masokat meghatarozot t iranyu cselekvésre
(vagy cselekveéstdl vald tartdzkodasra) késztessenek. Posner szavaival:

,Még a privacy legharcosabb védelmezdi is Ugy irjék le az egyén  privacy-

hez valo jogat, mint ‘a vele kapcsolatos informacio ellenérzésé nek’ jogat, s

ehhez a tisztesség kedvéért hozzatehetjik, hogy ez lehet multbe li vagy jelenlegi

blindzd tevékenységre, az egyén altal vallott, elfogadott erkdlc si mércétdl eltérd
erkolcsi viselkedésre vonatkozé informaciod is. S az elrejtés in doka gyakran azok
félrevezetése, akikkel az egyén valamilyen tranzakciéban van. V an olyan tipusu
maganijellegl informacio is, amely bar erkdlcsi értelemben nemd  iszkreditald,

am ha kitudodik, helyesbitené azokat a tévedéseket, melyeket az egyen
igyekszik a maga szamara kiaknazni. llyen példaul, amikor a mun kas elrejti
sulyos egészségi problémajat munkaltatéja eldl vagy egy leendd férj leplezi

terméketlenségét menyasszonya el6tt. Nem vilagos, hogy a tarsad alomnak miért
kellene tulajdonjogot biztositania az egyénnek az ilyen jellegl  reé vonatkozo
informacidkon; a common law éaltaldban nem is teszi.” 18

5 Prosser 1960.

6 Posner 1998a: 46. Posner szerint ez altaldban is igaz: minden szerz8désen kivili karokozasi
probléma atfogalmazhaté szerzédési problémava és forditva. S mi ndkettd értelmezhetd a

tulajdonjog meghatarozasanak kér déseként is. Lasd a JGE heurisz  tikus szerepérdl korabban
irottakat.

7 Scheppele 1988, kil. 248-258. Az alabbiakban Posner érveléséne kit (uo. 36-42.) szerepld
rekonstrukciojat kovetem.

8 Posner 1981: 233.
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Noha azon informéaciok kdzt, amelyeket az egyén el akar rejteni, a fenti
kategdriakon kivil vannak olyanok is, amelyek nem térnek el az ~ egyénrdl kialakult
nyilvanos képtdl, ez Posner szerint ritka, kivételes eset. Kevé s az olyan éaltalanosan
visszahizédo ember, aki el kivanna titkolni a rd vonatkozd nem diszkreditalo
személyes informacidkat. Mint bevallottan nem tudomanyos igénny el megjegyzi:
,Barki, aki Glt mar idegen mellett repllégépen vagy siliftben, ismeri, hogy a legtébb
ember szamara milyen élvezetet jelent vadidegeneknek beszélni 6 nmagarol.“'® Mivel
tehat az informacio elrejtésének indoka rendszerint a félrevezetési szandék, a privacy
hasonlé a megtévesztéshez, a csalashoz.

Posner szerint ugyanugy nem szol j6 kdzgazdasagi érv amelldiipgy megengedijik
az emberek szamara, hogy tulajdonjoguk legyen a rajuk vonatkozd diszkreditalo
informacid felett, ahogyan arra sincs okunk, hogy engedélyezziila megtévesztést aruk
adasvétele esetén. A megtévesztés mindkét fajtaja a szuboptimal is (nem hatékony)
tranzakcidk iranyaba hat, mivel az ilyen esetekben magasak a tr anzakcios koltségek.
Ekkor pedig, mivel a hatékonysag 6nkéntes tranzakciok révén nem valosulhat
meg, a vagyonmaximalizalas elve szerint a jognak a diszkredital 6 informécié feletti
rendelkezést meg kell vonnia a ,blinds titkok“ tulajdonosaitol.

Masrészt, ha az informacié nem diszkreditalé és nem eredményez  a fentiekhez
hasonlo félrevezetd reprezentaciét, a  privacy-hoz val6 jogot meg kell adni. Ismét
Posner szavaival:

»1ermészetesen egynémely maganjellegl informacio, amelyetazeg  yének
el kivannak titkolni, nem diszkreditalé. A mi kultirankban péld aul a legtdébb
ember nem szeretné, ha masok meztelendl latnak, fliggetlendl att  6l, hogy egy
ilyen megfigyelésbdl esetleg milyen diszkreditald tények dertin  ének ki. Mivel
ebbdl a fajta tartdzkodasbdl, a diszkreditald tények elrejtésév el ellentétben, nem
szarmazik tarsadalmi koltség, s mivel a tranzakcids koltségek a lacsonyak, a
kdzgazdasagi ervek amellett szélnak, hogy a maganjellegui informaciok e terulete
felett az egyén kapjon tulajdonjogot; s épp ez az, amit a jog t esz.“?°

Posner személyes privacyval kapcsolatos érvelésének kulcsa ezek szerint a
diszkredital6 és nem diszkreditald informacié megkulénboztetése . A jognak, ha a
kdzgazdasagi logikat kdveti, az el6bbi tipusba tartozd informac idk felett nem szabad
az egyén szamara rendelkezési jogot biztositania, mivel azok a  téves benyomasok

helyesbitését szolgaljak, az utdébbi esetben viszont meg kell ad nia szdmara a
tulajdonjogot.
Arra az ellenvetésre, hogy ha minden potencialisan diszkredital 06 informacio

nyilvanosan hozzaférhetd volna, bizonyos egyéneket tisztességte lentl melléznének,
kirekesztenének, Posner a diszkriminacié kdzgazdasagtananak jol  ismert érvével
valaszol. TegyUk fel, hogy a déntéshozo6 egyének Ugy reagalnak a diszkreditalo
informacidkra (blntetett eléélet, rendhagy6 szexualis preferenc iak, gyerekkori
ongyilkossagi kisérletek, vagy akar a magyar adatvédelmi biztos esetjogaban is
szereplé hajléktalansag 2') mint stlyosan negativ tényezére annak elddntésében,
|

9 Posner 1981: 234.

20 Posner 1981: 234.

21 Lasd Majtényi 2002: 105. 36. j. A példara az alabbiakban vissz atériink.
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hogy kossenek-e az illetével baratsagot, hazassagot, munkaszerbdést vagy altalaban
megbizzanak-e benne. Az efféle diszkriminacionak marmost két ok a lehet. Vagy
(kdzgazdasagilag) irracionalis diszkriminativ preferencidk kéve tkezménye, s ekkor
az explicit és implicit piacokon folyd verseny révén idével meg sziinik. Az irraciondlis
hattérbe szoritas ugyanis kéltséges. A diszkriminalé dontéshozo k (munkaaddk,
baratok, hazasfelek, stb.) hatranyba kerlinek azokkal szemben, akiknek nincsenek
diszkriminativ preferenciaik.

Az is lehetséges azonban, hogy a diszkreditald informéacio alapgn valé mellézés a
dontéshozok racionalis valasza egy olyan helyzetre, amelyetinformacids aszimmetria
jellemez. Gyakran elfordul, hogy a déntéshozé a potencidlis par tnernek a kapcsolat
szempontjabol fontos tulajdonsagait nem képes kdzvetlentl megéiyelni. Ha a kedvezd
tulajdonsagot a partner sem tudja hihetéen kdzolni, jelezni, 22 akkor a racionalis
dontéshozé valamilyen megfigyelhetd tulajdonsagra kénytelen tdim aszkodni, amely
a tapasztalatok szerint valdszinliségi értelemben j6 elérejelzdj e a nem megfigyelhetd
tulajdonsagnak. E proxy alapjan hozott dontését persze a tapasztalatok fényében
folyamatosan fellilvizsgalja. Ha a kezdeti dontésrdl utébb kider al, hogy téves,
azaz a kérdéses informacié valdjaban és altalaban nem bizonyult  j6 el6rejelzének
a partnerek relevans tulajdonsagaival (jovébeli viselkedésével)  kapcsolatban, s a
dontéshozdk tovabbra is diszkriminalnak, hatranyba kerllnek azo kkal szemben, akik
nem ezek informacidk alapjan déntéttek. igy, bar néhanyan azokkoziil, akikrél eleinte
nyilvanossagra keriltek a diszkreditalé adatok, révid tdvon hat ranyosabb helyzetbe

kerlinek, a verseny (az explicit vagy implicit piacok szelekcid s mechanizmusa)
id6vel értékén kezdi kezelni azokat az informacidkat, amelyek a jovébeli magatartas
elérejelzése szempontjabol nem relevansak. Egy bizonyos idé, il letve varhat6

elérejelzé érték utan pedig a dontéshozdék nem is kivannak tébb  ilyen informaciét
megismerni. Ekkor, mivel a tranzakcios koltseégek mar alacsonyak , az informéacio

felett azok természetes birtokosa kaphat rendelkezést, akinek pedig szilksége van az
adatra, egyéni alku soran kell megszereznie attél, aki rendelke zik vele.

Posner meglehet8sen részletes etnografiai, szocioldgiai apparat ust vonultat fel
fenti tételeinek empirikus igazolasara — ennek ismertetésére az ~ onban most nincs
mddom. Lassuk inkabb, hogyan médosult Posner allaspontja, részb  en a kritikak 22
hatasara a 90-es években.

Posner vs. privacy Il. (1990—1998)

Posner 1990-es 6sszefoglald jogelméleti mivében (A jogtudomany problémai) is
kitér a privacy kérdésére. A jogi ontoldgia kapcsan (pontosabban a mentalizmust egy
hume-i, quine-i inspiracioju ontolégia feldl biralva) amelletérvel, hogy a jogot egyszerd
empirikus viselkedési fogalmakban is megérthetjik, mellézhetjik  pl. a reputacié

22 A jelzés (signalling) jelentGségére aldbb, a hajléktlansag pél daja kapcsan visszatériink.

23 Hirschleifer 1987: 194-196., Scheppele 1988: 248-258. A Georgia Law Review 1978. évi 3. szama,
amelyet teljes egészében Posner elsd privacy-tanulmanyanak s az  errdl folyo vitanak szenteltek,
szamos mélyenszantd biralatot tartalmaz, ezekre Posner 1981-es kdnyvében valaszolt is.
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fogalmat. A reputaciét a mindennapi és a jogi nyelvben is gyakan dologként kezeljik,
ugy tekintlink ra mint egy vagyontargyra, amellyel az illeté egy én rendelkezik, akinek
a hirnevérdl sz6 van. Innen mar csak egy 1épés, hogy azt, aki gy igaz, de nem hizelgé
tényt nyilvanossagra hoz e személyrdl, ugy tekinstk, mint akie Ivett t6le valamit, s
ezért feleléssé tegylik az ebbdl eredd karért. ,De miért kellene , hogy az embereknek
jogi jogosultsaguk legyen masokat megtéveszteni valddi tulajdon sagaikat illetéen?”
— kérdezi Posner. Val6jaban nem elvesziink valamit, hanem megkén nyitjik a
tajékozott tranzakciokat a személlyel azaltal, hogy eloszlatjuk a tényleges vagy
lehetséges partnerek téves elképzeléseit. A reputacié dolog-jel  legének tagadasa
szerinte kulcslépés a privacy jogi fogalmanak demisztifikdlasahoz. Ugyanis a privacy
nemcsak ,békét és nyugalmat” biztosit a hangos zenével és atel  efonbetyarokkal
szemben, hanem a tranzakcids partnerek megtévesztésének eszkéze . ,Mindezzel
nem kivanom tagadni, hogy a privacy [...] valédi érték (genuine  good). A legtébb
ember, engem is beleértve, inkabb vallalja annak terhét, hogy n  eki kell lelepleznie
azok megtévesztéen szépitd dnbemutatasat, akikkel kapcsolatba k  erll, minthogy
neki maganak ne legyen modja ilyen félrevezetésre, hogy meztele niil kelljen a vilag
elé allnia.” - teszi hozza.?*

Posner ezutan is rovidebb-hosszabb irasokban folyamatosan fogla lkozott a
privacy témakorét érintd problémakkal. Nézeteinek Ujabb dsszegezésére  1995-0s
tanulmanykatetének egyik fejezetében, 2° majd erre tAmaszkodva 1998-ban, a JGE

A problémat ezUttal nem csupan kdzgazdasagi megkdzelitésbdl ele mzi, hanem
mar-mar a filozéfiai antropolégia mélységeibe hatolva. Vizsgala tanak targya ,a
vilag felé mutatott arcunk jogi védelme®, s ennek soran olyan p  roblémakrdl kivan
,konkrétan gondolkodni, melyeket gyakran elhomalyosit a ‘privacy-rél valé ahitatos
beszéd.“?” Megismétli a korabbi analdgiat: ,,a becslletsértés parhuzamba a  llithaté
valamely termék vagy szolgaltatas hamis leértékel6 mindsitésével” (disparagement).
S mig ez utdbbi értékes tranzakciokat akadalyoz meg, a  valds leértékelés javitja a
piac mUkddését.?8

Az igért filozofikus elemek akkor bukkannak fel, amikor arrél b eszél, hogy
mindannyian konstrualt nyilvanos én- nel rendelkezink. Ez az énlink nyilvanvaléan
mesterséges, &m ez nem jelenti azt, hogy szlkségképpen hamisis volna. Az én, a
valddi, belsé én eszméje ugyanis szintén konstrukcié. Szerepekb 6l all ssze, s nem
tudunk ramutatni semmi olyasmire benne, ami valddibb, igazabb médon belsé volna,
mint mas személyiségvonasaink, -rétegeink.

A nyilvanos én konstrukcioja lehetdvé teszi szamunkra, hogy kiszdrjink bizonyos
zajokat, azaz hatékonyabban kommunikaljunk. Az, hogy nem mondju  k ki minden
belsé gondolatunkat, még legbizalmasabb tarsainkkal sem kézlliink  mindent, ami
beszéd kdzben esziinkbe jut, ilyen médon magyarazhaté. S egyaltéan nem kdvetkezik

|

24 Posner 1990: 184-5.

25 Posner 1995: 25. fejezet.
26 Posner 1998b.

27 Posner 1995: 531.

28 Posner 1995: 534.
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beldle, hogy belsd vilagunk, fantaziaink autentikusabb éniink vo Ina. A privacy eme
filozofiai dimenzidit 2° kiegésziti az a pszicholdgiai megfontolas is, hogy korlatozott
vagy aszimmetrikus informéacié esetén valamely jelenséget hajlam osak vagyunk
els@re, leginkadbb szembet(ing vonasai alapjan megitélni (salienc e heuristic). 3°
Mindezek ellenére Posner tovabbra is a privacy instrumentalis, tranzakcionalis funkci-
ojat hangsulyozza.3!

A privacy szoros kapcsolatban van a reputacioval, azaz a megbecslliségge |, a
hirnévvel. A tarsadalomnak ugyanis az az érdeke, hogy megvédje a megérdemelten
j6 hirevet és egyuttal megdrizze a megérdemelten rossz hirnevet az elleplezéstdl. Ez
utobbi kdvetelmény a leginkabb érdekes s egyben a legproblemati  kusabb eleme a
privacy-nak — mondja.3?

Ennek alapjan szerinte ,mélységes rejtély a konstrualt nyilvano s én jogi
védelmével kapcsolatban, hogy a jog vajon miért szolgaltat eset enként eszkdzoket
a konstrukcid elleni valds tdamadasokkal szemben.“ 33 A mar két évtizeddel korabbrol
ismert ,rejtély“ megfejtése kapcsan azonban ezuttal egy Iépésse | messzebbre jut
Posner, egy fogalmi elhatérolas segitségével. A magantermészetl igaz tények kozt
ugyanis megkllénboztet diszkreditaldkat (példaul betegség, szex ualis szokasok),
és zavaroakat (firdés kdzben készllt fénykép, hozzatartozo elle n harmadik személy
altal elkdvetett sulyos blincselekmény). Ennek alapjan szerinte kilénbséget kell
tenni diszkreditalo és zavard (de nem diszkreditald) informacio  kozétt, ,s kevesebb
— talan semmilyen — védelmet nem adni az elébbinek” 34 Ezt a megkllonboztetést
rdadasul operacionalizalni lehet. Aszerint tehetlink killdnbséget  az esetek kdzott,
hogy a tranzakcids partnerek ex ante hajlanddak volnanak-e fizetni az informacidért.
S Posner érvelése szerint erre csak a diszkreditald informacié  esetében volnanak
hajlanddk, a zavardk esetén nem.

A masodik tipusu, zavard adatokkal kapcsolatos elzark6zasi hajl am vagy
visszavonultsag, amelyrdl kordbban azt allitotta Posner, hogy i gen ritka eset,
tovabbra is rejtélyt jelent: ,a tranzakcidkat nem dragité vagy akadalyozé informéacidk
eltitkolasanak igénye titokzatos, nyers ténye az emberi pszichologianak® — legalabbis
a nyugati kultirakban. Ugyanakkor elismeri, hogy az ilyen infor méaciok megismerése
utani vagy is létezik (lasd pletykalapok, ez egyuttal problemat  ikussa teszi a fenti
operacionalizalast). Ezeket a ,rejtélyeket” a kdzgazdasz qua kézgazdasz nem képes
megérteni, de tudomasul kell vennie. 2 A jog pedig, az Egyestilt Allamokban Posner
attekintése szerint Ugy kezeli ezen eseteket, hogy a privacy-igénnyel szemben
mérlegeli a privacy megsértésével kdzolt hir Gjdonsagértékét is. Ezzel magyarazhato,
miért nyert a Graham-tgyben a felperes (egy a viddamparkban deré kig fellibbent
szoknyaju nd) a fényképét kdzl6 Ujsaggal szemben (mint Posner m ondja, a per

|

29 Posner 1995: 534-535.

30 Posner 1998b: 104.

31 Posner 1995: 536

32 Posner 1998b: 104.

33 Posner 1995: 539.

34 Posner 1998b: 104.

35 Posner 1995: 540, 1998b: 105-106.
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idején kdnnyen hozza lehetett jutni mashonnan is meztelen néi | abak latvanyahoz).
S ugyanezért (az Ujdonsagérték miatt) indokoltan itélt a birésa g a Sidis-ligyben az
Ujsag javara, mely kdzolte egy id6kdzben a vilagtol elvonult meematikai csodagyerek
torténetét az illeté engedélye nélkdl. 3¢

Posner kitér Scheppele azon kritikajara is, mely szerinta privacy-védelem meg-
tagadasa (ti. azokban az esetekben, mikor ez Posner modellje sz erint indokolt)
visszahatasként tarsadalmilag pazarl6 rejtézkédéshez, 6nvédelem hez, alcazashoz
vezet.?7 Itt ismét bevezet egy megkuldnboztetést. Vannak ugyanis olyan informéciok,
amelyek nem ébresztenek kivancsisagot, fel sem merdl, hogy ezek késdébb
nyilvanossagra kerllnek. Ezek esetében valdszindtlen, hogy azi lletd eréforrasokat
aldozna a privacy védelmére. llyen példaul a Cox vs. Cohn eset, ahol egy apa
perelt megerdszakolt és meggyilkolt lanya nevének nyilvanossagr — a hozasa miatt.
A masik esetben az illet6 maga valtja ki viselkedésével a kivan csisagot (azaz épp a
rejtézkddéssel ellentétes mddon cselekszik). Példaul a Melvin v s. Reid Ggyben egy
egykori prostitualt perelt nevének és életmddjanak tényszer(i, d e irrelevans filmbeli
bemutatdsa miatt, holott, mint Posner sajatos médon megaéllapiti  a, mindez ,nem
lett volna felt(ing, ha a n6 nem probalta volna meg multjat aze  rényes haziasszony
maszkja mogé rejteni“.38

Egy példa: a hajléktalansag mint ,, személyes adat”

Jelen tanulmanyban ugyan nincs médom a magyar adatvédelmi térvé ny
rendelkezéseinek részetes elemzésére, csupan egy korabban emlitett példa kapcsan
mutatom be, milyen nehézségekkel kell szembenézni olyan esetekb en, amikor
bizonyos informaciok nyilvanossagra hozatala tgymond valamilyen alapjogot sért,
példaul amikor a jog a hajléktalansag tényét az illeté személye s adatanak nyilvanitja.

Korébban lattuk, hogy a diszkriminacié kbzgazdasagtana szerint bizonyos
esetekben raciondlis dontés a hajléktalansag tényének figyelemb e vétele egy
munkavallalé alkalmazasardl hozott déntés soran. TegyUk fel azo nban, hogy a

jog megtiltja, hogy a munkaadoé e ténnyel kapcsolatban informéaci 6t kérjen, vagy a
munkalgyi nyilvantartas ilyen adatot tovabbitson a munkaadoénak. 3°

Marmost ez a tilalom nem feltétlendl eredményezi azt, hogy a ha jléktalan
kénnyebben taldl allast. Ha ugyanis a hajléktalansag valéban jé elérejelzdje
az alacsonyabb teljesitménynek, akkor a munkaltatd, mivel nincs modja a

megkuldnbdztetésre, s nem ismeri a jelentkez6k tipusat, minden  egyéb kdérilmény
valtozatlansaga mellett a hajléktalansag csoporton bellli varha  t6 aranya alapjan
meghatarozott atlagos bért fog kinalni a jelentkezének. Ezaza  tlagos bér a nem

36 Posner 1998b: 106.
37 Posner 1995: 546.
38 Posner 1995: 546.

39 Az ombudsman esetjogaban ez utobbirdl volt sz6. A példa kézen  fekvé mddon parhuzamba
allithat6 a kdzépiskolai eredmények kozlését tiltd korabban idé zett amerikai szOvetségi térvénnyel.
Lasd Posner 1998a: 22.
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hajléktalan esetén alacsonyabb annal, mint amit akkor érhet el, ha hihet6en
jelzi, hogy melyik tipusba tartozik (példaul igazolja allandé | akcimét). Egyensulyi
helyzetben tehat csak azok nem kdzlik a munkaadé szamara releva ns adataikat,
akik a kedvezétlen tipusba tartoznak. A nem-hajléktlanok racion alis stratégiaja,
hogy e tényt kozoljék. Ha a példat altalanositani akarjuk, s ké tértékd helyett egy
folyamatos valtozét vizsgalunk, pl. a korabbi tanulmanyi eredményt, az egyenstlyhoz
vezetd folyamat bizonyos dinamikajat is megfigyelhetjiuk. EI6sz6 r a legjobbak
kozlik eredményeiket, ezaltal a nem-nyilatkozék atlagos teljesi  tményére vonatkozo
munkaltatéi varakozasok csokkennek. Ez Ujabbakat 6szténdz tipusuk jelzésére, ami a
nem-jelz8k atlagos eredményét (s ezaltal a munkaado varakozasai) tovabb cstkkenti.
Végul, az egyensulyi helyzetben majdnem mindenki kdzli a védett személyes adatat,
a legrosszabb adatokkal rendelkez6 egyén pedig ,kizarasos alapo n” azonosithato.

Ha tehat valamilyen okbdl a jogalkotd ezt a kimenetelt meg akar ja akadalyozni,
akkor kdnnyen el6fordulhat, hogy a munkavallalé adott jellemzdj  ével kapcsolatos
adatoknak nem csupan a kérését és harmadik személy altali kdzlé sét, hanem a
figyelembe vételétis meg kell tiltania. Pontosabban (s ez olykor igen problematikus),
meg kell akadalyoznia.

Tanulsagok helyett: hatékonysag és pragmatizmus.
Konzekvencializmus és kantianizmus

Posner a 80-as évek elején még kitartott a vagyon-maximalizalas elve mint
vagyonmaximalizalas elve melletti direkt érveléstdl a konszenzu  selmélethez, majd
tovabb a pragmatizmushoz partolt.

Egy 1985-0s cikkében, kritikusainak részben igazat adva igy fog lalta 6ssze
allaspontjat:4°

,A vagyon-maximalizalas [...] kombinalja az utilitarizmus és az individualizmus
elemeit, és igy kdzelebb kerll ahhoz, hogy vitaktél megosztott pluralisztikus
tarsadalmunkban konszenzudlis politikai filozéfia legyen (nem dlitom, hogy az is).

[...] Az el6z8vel egyetért az individudlis vagyak és preferencak moralis értékében,

a masikkal az erészakkal szembeni idegenkedésben. A vagyon-maxi  malizacié

voltaképp a kapitalizmus etikgja. [...]

Az amerikai tarsadalom nem engedi meg, hogy valogassunk azok lkdil, akiknek

a preferenciait érvényesiti, ugyanakkor az individualis autoném ia szélséséges

forméjat is elfogadhatatlannak tartja. A vagyon-maximalizacio j ellemzdje, talan

hibaja, hogy nem ismer el elidegenithetetlen jogokat (elvileg n em veti el a
rabszolgasagot), ugyanakkor nem jogosit fel senkit sem, hogy ké zmegbecsulést
igényeljen. Elismeri és tlkrodzi viszont azok disztributiv prefe renciait, akik a

tarsadalom jolétét megteremtik. Ha és amennyiben &k altruistak, a kormanyt
igénybe vehetik a potyautas-probléma lekiizdésére. A vagyon-maximalizacié mint

40 Posner 1985: 102-104.
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politikai filozéfia szamara az altruizmus-egoizmus semleges, ne m ra tartoznak az
emberek altal vallott értékek és preferenciak.”

Szerencsés egybeesés, mondja Posner, hogy az alkotmany kivetéebirdi diszkrécid
koérébdl a moralis intuicidinkba Utk6z8 intézményeket: példaul ebszolgasag, a kinzas,
a lincselés tilalméaval. Masszoéval, e tilalmakat mint a vagyorarimalizacié konszenzualis
korlatait kell felfognunk Ugyanakkor ahol a vagyon-maximalizalas elve érvényesiilhet,
ott szerinte az amerikai tarsadalom politikai kultdrajanak alap vetd értékeit fejezi ki.
Ennyiben személyes preferencidirdl el is felejtkezhetlink, a 1én yeg, hogy az amerikai
kdzfelfogasrdl kimutathato: implicite a vagyon-maximalizalas elét elismeri.

Am ez az elv Posner szerint ennek ellenére nem megfelel6 sema common law
egyedili magyarazé elveként, sem a jog egyeduli értékel6 mércéj  eként. Ugyanis
gyakran olyan jogintézményeket is igazol, amelyek ,sértik a mod ern amerikaiak
igazsagérzetét és mind tdbbé vagy kevésbé illegalisak.” 4!

Az elvet ugyanakkor 6sszhangba lehet hozni mas erkdlcsi kritériumokkal. Posner
szerint az igazsagossag, mint a jog célja, gyakran a hatékonyggmas megfogalmazasa
csupan. Azt példaul, hogy ne itéljenek el senkit targyalas nélk Ul, a kisajatitasert
kartalanitas jar, a vétkes karokozoéval meg kell térittetni az & Idozat karat, hogy a jog
ne koveteljen lehetetlent, azonos esetekben azonosan szabdlyozz on, vagy legyen
nyilvanos, nem csak az igazsagossag, hanem a hatékonyséag is meg koveteli.*?

A hatékonysag elve Posner szerint mind a kantianus, mind az uti litarista etikaval
mutat affinitdst. Azonban ahhoz, hogy egy tarsadalom jogrendsze rét erre az elvre
alapozhassa, nem filozofiai rendszerekkel, hanem a tarsadalom tébbségének moralis
felfogéasaval kell egybeesnie. Ez azonban mar Posner jogelméleté  nek, az un. jogi
pragmatizmusnak egyik tétele.

A pragmatizmus Posner gondolkodasaban egyarant utal gyakorlati filoz&fiai
és ismeretelméleti kérdésekkel kapcsolatos allaspontjara. A pra  gmatikus szamara
az, akinek vilagnézete, illetve tudomanyos mddszertana (e kettd nem mindig
valik el vilagosan) empirikus, el6re tekintd, konzekvencialista , Szkeptikus, (nem
ismeretelméletileg) relativista, antidogmatikus, metafizika-ell ~ enes, kisérletezd, s
el6térbe helyezi a tarsadalmit a természetivel szemben. 43 Posner pragmatizmusa
azonban most csak jogelmélete szempontjabdl érdekes szamunkra.

Ez az elmélet, amelyet Posner legatfogdbban A jogtudomany problémai
cimd munkajaban fejt ki, bevallottan egy mai pragmatikus amerik ai fellebbviteli
biré nézdpontjabdl fogalmazddik meg (Un. ,résztvevé elmélet”) é s az itélkezés

problémajara koncentral. Legalabbis fejtegetéseinek kézponti ré sze az, ahogyan a

41 Posner 1998a: 31. ,Nem nyilvanval6an nem-hatékony megengedni a z Ongyilkossagi
szerz8déseket; a faji, vallasi, nemi alapon diszkriminalé magan szerzddéseket; szikséghelyzetben
egy mentécsonak leggyengébb utasanak megolését és megevését; ma  gukra terheld valloméasra
kényszeriteni embereket; bantalmazni a rabokat; megengedni csec semdk drokbeadasat
ellenértékért; a tulajdon védelmében élet kioltasara alkalmas e szkdzt hasznalni; legalizalni a
zsarolast; elitélteknek valasztast ajanlani a borton és veszély es orvosi kisérletek kdzott.”

42 Posner 1998a: 30., 287-289.
43 Posner 1995: 4.
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jogi ismeretelmélet, pontosabban a jogértelmezés problémainak demzésekor a JGE-t
mint szubsztantiv igazsagossagi elméletet bekapcsolja érvelésébe.

Posner jogértelmezési (itélkezési) szabalya a pragmatista bird szamara: az
Osszes korllmeényt mérlegelve a legjobb kdvetkezményekkel jard dontést kell hoznia.
A stare decisis tehat nem abszolit kdvetelmény. Ugyanakkor a jogrendszer egészre,
s igy a precedenselv stabilitdsara hatd kdvetkezményeket is fig yelembe kell vennie.
Vagyis a pragmatista bir6 is dénthet gy, mintha formalista len ne. A széveghez
kotottség azonban szintén ennek elényds kdvetkezményeivel (jogb  iztonsag) fligg
Ossze, s nem moralis vagy politikai kotelezettségen alapul. 44 Ha nincs kényszerité
(nem metafizikai, hanem pragmatikus értelemben biztos) megoldas  a az esetnek,
a jogértelmezés hagyomanyos technikai csak elfedik azt, hogy a bird ilyenkor
diszkrécioval rendelkezik. Feladata, a pragmatizmus szerint, a szabaly értelme szerint
lehetséges dontések el6nyds és hatranyos hatasainak mérlegelésé  vel a legjobb
dontest hozni. Ezt a dontést elsGsorban két tartalmi igazsagoss agi elv igazolhatja (a
mai amerikai tarsadalom moralis intuicidéinak kdz6s nevezdjeként ): a hatékonysag,
amely valdjaban a koltségek és hasznok dsszevetése, s a kiegyen lit6 igazsdgossag.
Mindkettd csak részleges igazolast kinal.

Posner szerint bizonyos jogi kérdésekben egy pluralis tarsadalomban lehetséges
a rawlsi értelemben vett ,overlapping consensus”. Azaz eltér6t  arsadalomfilozéfiak
hivei altalanos elveik kilonb6zdsége ellenére egyetérthetnek bi zonyos kevésbé
altalanos elvekben. Példaul egalitarius, Mill-féle liberalis, g azdasagi libertarius, s az
arisztotelészi kiegyenlit§ igazsagossag hive kdzott kialakulhategyetértés abban, hogy
a balesetek szabalyozasanak megfeleld rendszere a szerz6désen k  ivili karokozas
joga, amely értelmezhet6 a vagyonmaximalizalas elvének megvaldés  ulasaként. Az
olyan kérdésekben azonban, ahol a politikai és moralis konszenzus hianyzik (példaul
az Ujraelosztas vagy az abortusz (igyében), a jogi pragmatizmus szamara a vagyon-
maximalizalas elve nem alkalmas normativ kritérium. 4°

A JGE tehat Posner felfogasaban egy Un. jogaszi jogelméletbe il leszkedik.
Alkalmazasi koreét korlatozza az empirikus moralis konszenzus, t ovabba (az un.
kénnyU esetekben) az intézmények stabilitdsa is. A jogi pragmaizmus elmélete, teljes
részletességében kibontva, elvileg a bird minden jogi kérdésére  kinal valamilyen
valaszt. Az, hogy a privacyval kapcsolatos, hatékonysag-vezérel te értelmezés
megfelelS-e (alkalmazhat6-e), részben attdl fligg, milyen mérték  ben tamaszkodik
a tarsadalom empirikus konszenzusara. Raadasul, ha igennel vala szolunk is az
alkalmazhatdsag kérdésére, ez a valasz, Posner pragmatizmusa sz erint, partikularis
vélasz lesz, amennyiben speciélisan az Egyesiilt Allamokra érvén yes.

*

A fenti gondolatok tanulsagai sokfélék lehetnek. Az egyik — vél eményem
szerint — egy dilemmaban is megfogalmazhatd. Vajon a privacy jogtudomanyos
vizsgalata tovabbra is az autondmia és a moralis jogok non-konz ekvencialista
nyelvén folyjék-e, 46 amely elleplezi, hogy elsésorban nem fogalmak terjedelmének
meghatarozasardél, hanem ellentétes érdekek mérlegelésérdl van s z0, vagy a

4 ‘Pragmatism versus Purposivism in First Amendment Analysis’ St anford Law Review 54 (April
2002), 738-739.

45 Posner 1995: 403-404.
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konzekvencialista értelmezési keretet hasznélja, amely viszont mas problémak mellett
— kevessé képes kezelni az emberi pszicholdgia bizonyos ,titokzatos nyers tényeit“. A
dilemma ,meghaladasanak” szempontjabdl talan azok a filozéfiaiés kdzgazdasagtani
torekvések a legigéretesebbek, amelyek az igazsagossag, autondm ia és az alanyi
jogok fogalmait integralni kivanjak a racionalis dontések elmél etébe.*”
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