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Az elmult évtized politikai megrazkodtatasai heves érdeklodést valtottak ki az alkotmdnyos
normak vagy "konvenciok" irant. Az intenziv tudomanyos figyelem ellenére a meglévo
beszamolok hianyosak, és harom fo kérdés koziil legalabb egyre vagy tobbre nem adnak valaszt:
(1) Mit kell tennie minden alkotmdnyos normdnak? (2) Mi teszi Sket konvenciondlissa? (3) Es
miert alkotmanyosak?

Ez a cikk az alkotmdnyos normak eredeti elméletét fejti ki, amely vdlaszt ad ezekre a
kérdeésekre. Eloszor is definialja oket, és megmagyardzza dltalanos jellegiiket: normativ,
esetleges és onkényes gyakorlatok, amelyek az alkotmany szovegét és elvét valositjak meg. A
legtobb tudos lemondott annak vizsgalatarol, hogy a normak miként konvenciondlisak, vagy a
viselkedés koordindlasara szoritotta oket, mint példaul a szabadlyokat, amelyek megkovetelik a
soforoktol, hogy az ut egyik oldalan maradjanak. Ezzel szemben ez a cikk amellett érvel, hogy az
alkotmadnyos normak konstitutiv konvenciok, amelyek az értékeket gyakorlatokka konstitualjak;
hasonlitanak az etikett konvencioihoz, amelyek olyan fogalmakat konkretizalnak, mint az
"udvariassag". Az alkotmdnyos normadk absztrakt elveket, mint példaul a hatalmi agak
szétvalasztasa, vagy hatarozatlan szoveget, mint példaul a "tandcsadas és beleegyezés”, konkrét
viselkedéssé és cselekvéssé alakitanak.

Az alkotmdanyos normdk alkotmanyos konvencioként valo értelmezésével ez a cikk
megmagyardzza a normak legfobb jellemzoit, alapveté funkcioit és az alkotmanyhoz valo
viszonyat. A normadk azért normativak, mert tiszteletet és hiiséget parancsolnak. Kontingensek,
mert kialakulasuk és fennmaradasuk politikai, tarsadalmi és szellemi feltételektol fiigg.
Tetszolegesek, mert az alkotmanyszéveg és az alkotmanyos elvek megvaldsitisanak egyik
lehetséges médjat képviselik. Es alkotmdnyosak, mert az dltaluk megvaldsitott értékek magdbdl az
alkotmanybol erednek. Ez a cikk harom alkotmanyos norma esettanulmanyain keresztiil eleveniti
fel elméletét: a kék cédulak, a birosagi csomagolas elleni norma és a vegrehajto hatalomnak a
biiniildozésbe valo be nem avatkozasa. Azzal zarul, hogy megkérdojelezi a torténelmi gyakorlat
felhasznalasat az alkotmanyértelmezésben. Azt sugallja, hogy amikor a tudosok és a birak olyan
normakra tamaszkodnak, amelyek eredendden esetlegesek és onkényesek, akkor kimondatlan
normativ feltételezéseket dgyaznak be a multrol és arrol, hogy annak hogyan kellene korlatoznia
a jovot.
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BEVEZETES

Az elmult évtized politikai megrazkodtatasai élénk érdeklodést valtottak ki az alkotmanyos
normak irdnt. Az "egyezmények" vagy "szokdsok" néven is ismert alkotméanyos normak kozosek
¢s felismerhetok. Példaul 1937-t61 napjainkig egyik politikai 4g sem kisérelte meg a Legfelsébb
Birosdg méretének kilenc birénal nagyobbra ndvelését. Hasonloképpen, az elndkok az alapitas
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Ota a szenatus iilésszakon beliili és ililésszakok kozotti sziinetekben is kineveztek fotisztviseloket,
¢s egészen a kozelmultig nem avatkoztak bele az tigynokségek itélkezési gyakorlatdba, és nem
irdnyitottak biintetdeljarasokat a Fehér Héazbol. E gyakorlatok mindegyike korldtozza a
kormanytisztviseloket, de a legjobb esetben is csak sekélyes szoveges alapokon nyugszik.
Kiemelkedd szerepiik arra utal, hogy a hatdlyos Alkotmadnyt nem csak a hatdlyos térvények
alkotjak ¢s tartjak fenn. Mas szdval a normdk az "alkotmanyos rend" kdzponti részét képezik: az
"alkotméanyos rend": a politikai dontéshozatalt strukturdld szabalyok, doktrindk és gyakorlatok
tagabb "halmazat".!

' SANFORD LEVINSON & JACK M. BALKIN, DEMOCRACY AND DYSFUNCTION (212019).
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A normak ero6zioja felgyorsult Trump elndksége alatt, €s a demokracia jovdjével kapcsolatos
nyilvanos riadalom rutinszertivé valt.> Bar gyakran a politikai és jogi liberdlisokkal hozzak
Osszefliggésbe, ezek az aggodalmak konzervativ jelleglieck, mivel a status quo iranti
elkotelezettséget és meggy6zOdést tlikroznek azzal kapcsolatban, hogy milyen legyen a
szakmakozi komilitds vagy a jogallamisig.> Ugyanez a megdrzési 6szton hajtja az értelmezd
elméleteket, amelyek a torténelmi gyakorlatot alkotmanyjogga alakitjak.* Es csak az elmult
ciklusban négy kiilonbdzd iigyben, az iigynokségi struktaratol® és a valasztasi kollégiumtol®
kezdve az allami 7és kongresszusi idézések alkotmanyossagaig, %a Legfelsébb Birosag pontosan
ilyen modon tdmaszkodott a multbeli gyakorlatra.

Az ilyen intenziv figyelem még kiilondsebbé teszi, hogy hidnyzik az alkotmanyos normak
altalanos ismertetése. Ez nem azt jelenti, hogy nincsenek definiciok; sok definicié van. Nézzlink
meg n¢hany vezetd definiciot:

e A "konvenciok" olyan "maximak, meggy6zddések és elvek, amelyek a tisztviseldket a

politikai mérlegelés gyakorlaséban iranyitjak".’

e A "strukturadlis normak" olyan "iratlan vagy informalis szabalyok, amelyek a politikai

viselkedést szabalyozzak", amelyek "bizonyos tipusu dontéseket bizonyos tipust
szereploktol elszigetelnek; korlatozzak az dontevékenységet vagy

2 Lasd pl. Emily Bazelon, How Do We Contend With Trump's Defiance of 'Norms'? , N.Y. TIMES, julius
https://www.nytimes.com/2017/07/11/magazine/how-do-we-contend-with-trumps-defiance-of-norms.html
(11,2017,"Trump normak semmibe vétele ... elnokségének meghatérozo jellemzéjévé valt. Utja soran olyan hibakat
tart fel az amerikai kormanyzas szerkezetében, amelyek a modern idokben nem keriiltek felszinre, foként azért, mert
egyetlen mas elnok sem szondazta éket"); Tom McCarthy, Donald Trump and the Erosion of Democratic Norms in
America, GUARDIAN (jun. 182,2018,:24) https://www.theguardian.com/us-news/2018/jun/02/trump-department-of-
justice- robert-mueller-crisis (baloldalrdl kérdezi, hogy Trumpnak az igazsagiligyi minisztérium fliggetlenségének
Trump Threatens Norms That Make theConstitutionWork  NationalCatholic

Reporter,Nov.6,2017,"Talan a legnagyobb kar, amit az alkotmanynak idén
okoztak, kevésbé a jogallamisag barmilyen konkrét semmibevételével kapcsolatos, mint az elndk altalanos
semmibevételével e szabaly, valamint a jogallamisagot lehetové tevo alkotmanyos és demokratikus normak irant")).
Szamtalan példa van, de ezek a politikai spektrumon ativelnek.
3 Kevés, de fontos ellenvélemény hangzott el. Ldsd Jedediah Purdy, Normcore, DISSENT (2018 nyar),
https://www.dissentmagazine.org/article/normcore-trump-resistance-books-crisis-of-democracy (kritizalva a
legujabb tudomanyossagot a normakhoz valo6 ragaszkodas és az ideologia dsszehasonlitd elhanyagolasa miatt); Corey
Robin, Democracy is Norm Erosion, JACOBIN (2018), https://www.jacobinmag.com/2018/01/democracy-trump-
authoritarianism-levitsky-zillblatt-norms (kritizalva a normakutatokat, amiért a stabilitast a demokraciaval szemben
elényben részesitik).
4 Lasd az V. részt.
5 A Birésag 5-4 aranyban osztozott abban, hogy a Consumer Financial Protection Bureau egyetlen igazgatoi
struktiraja alkotmanyellenesnek mindsiil-e. A Birdsag 5-4 ardnyban osztozott abban, hogy az iigynokség "torténelmi
anomalia". Seila Law LLC
v. Consumer Financial Protection Bureau, U591.S. (2020) (slip op., 21. pont).
¢ A birosag egyhangulag hangsulyozta, hogy a fiiggetlen elektorok csak torténelmi "anomaliak", és ugy itélte meg,
hogy az allamok biintethetik azokat az elektorokat, akik megszegik fogadalmukat, és nem arra az elnokjeldltre
szavaznak, aki megnyerte az allam népszavazasat. Chiafolo kontra Washington, 591 U.S. (2020) (slip op., 16. pont).
7 A tobbség "200 éves precedensre hivatkozva, amely szerint az elndkok és hivatalos kommunikéciojuk birosagi
eljaras targyat képezi", elutasitotta az elnok azon allitasat, hogy a II. cikk és a szupremdciai klauzula kizarja vagy
megkoveteli az allami idézések szigorubb elbirasait. Trump kontra Vance, U591.S. (2020) (slip op., 3. pont).
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8 "[A] torténelmi gyakorlattdl valo jelentSs eltérés” arra késztette a tobbséget, hogy a kongresszusi idézések birdsagi

feliilvizsgalatanak 11j, négy részbdl allo szabvanyat alkossa meg. Trump kontra Mazars, 591 U.S. (2020) (slip op.,
10. pont).

9 Keith Whittington, The Status of Unwritten Constitutional Conventions in the United States, 2013 U. ILL. L. REV.
1847, 1860-61 (2013).
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korrupci6...; strukturalja a dontéshozatalt, hogy az kevésbé legyen onkényes; ossza el a
hataskoroket a kiilonbozé agak kozott. .; strukturdlja a politika szerepét a
kormanyzasban."!°
e "A konvenciok alapvetden a politikai szereplok ¢és intézmények kozotti kolcsonds
elvarasok egyensulyi allapotai".!!
e Az alkotmanyos normék "szankciokon alapulé" gyakorlatok, amelyek "szabalyozzak a 6
hatalmi 4gak kozotti kapcsolatot, eléjogaikat és hataskoriik korlatait".!?
Ezek a meghatarozasok hidnyosak és nem megfeleléek. Harom f6 kérdés koziil legalabb egyre
vagy tobbre nem adnak vélaszt. El6szor is, ha a normédk vagy konvencidk ennyi kiilonb6zd
szerepet jatszanak az alkotmanyos rendben, van-e valami, amit mindnek teljesitenie kell?
Masodszor, mi teszi Oket - az informalitastdl eltekintve - konvenciondlissa? Vagy csak
gyljtéfogalmak a nem jogi szabalyok szdmara? Harmadszor, mi teszi ezeket a gyakorlatokat
alkotmanyossa?

Ez a cikk az alkotmanyos normak eredeti elméletét fejti ki, amely valaszt ad ezekre a
kérdésekre. Meghatarozza dket, és megmagyarazza altalanos jellegiiket: normativ, esetleges és
onkényes gyakorlatok, amelyek az alkotmanyszéveget és az alkotmanyos elvet valositjak meg.
Ez a definici6 egyszerti, de erbteljes. Meghatdrozza az alkotmanyos norma legfébb jellemzdit,
alapvetd funkcidjat és az alkotmanyhoz val6 viszonyat. Tovabba kibdviti €s kiragadja azokat az
intuicidkat, amelyek hidnyoznak vagy jelen vannak, de a meglévd beszdmoldkban nem jelennek
meg. E definiciora timaszkodva ez a cikk nemcsak az alkotmanyos rend egy alapvetd aspektusat
tisztdzza, hanem mély fesziiltségeket is feltar a torténeti gyakorlat alkotmanyértelmezésben valo
felhasznaldsaban.

A cikk a kovetkezOképpen folytatodik. Az I. részben az alkotméanyos normakrol szo6lo
legijabb szakirodalmat kritizalja. A jogtudomany szdmos teriiletén mar régota elismerik a
normak fontossdgat. A magénjogi kutatok példaul hangsulyoztak, hogy a normék (vagy ahogy a
maganjogi tudomanyban gyakrabban nevezik, a konvencidk) miként segitik a magatartas
koordinalasat a szerzdédések, a csaladjog és a biintetéjog terén.!* A jogi pozitivistak - a kortars
jogtudomany uralkod¢ iskoldja - szdmara pedig maga a jog is a konvencidkon alapul. H. L. A.
Hart hires médon a konvenciokat helyezte a modern jogrendszerek kdzéppontjéba, *és utodai
koziil sokan ugyanezen konvencionalis megkozelités mellett maradtak elkotelezettek.!> Az
amerikai alkotmanyjogtudomény ezzel szemben csak szorvanyosan foglalkozott a
konvenciokkal. Mig A. V. Dicey brit jogasz kozel szazotven évvel ezeldtt megallapitotta, hogy a
konvenciok az irott és iratlan alkotmanyokat egyarant kisérik, a normak vagy konvenciok
létezése - ahogy Adrian Vermeule ironikusan megjegyezte - "kinyilatkoztatas", amely "berobban
a

19 Daphna Renan, Presidential Norms and Article I, HARV131. L. REV. 2187,2195 (2018)

' Adrian Vermeule, Conventions of Agency Independence, COLUM113. L. REV. n. 1163,1193127. (2013).

12 Jon Elster, Iratlan alkotmanyos normék (21,43d4tum nélkiil) (kiadatlan kézirat) [https://perma.cc/YPNS8- 764G].

13 Ldsd pl. ROBERT ELLICKSON, ORDER WITHOUT LAW: HOW NEIGHBORS SETTLE DISPUTES (1991); ERIC A. POSNER,
LAW AND SOCIAL NORMS 72, 89 (2000) (a csaladi és biintet6jog logikajanak magyarazata az informalis jatékelmélet
segitségével); Richard H. McAdams, Beyond the Prisoner's Dilemma: Coordination, Game Theory, and Law, S82.
CAL.

L. REV. 209 (2009) (a tudosokat az egyiittmikodési jatékok jogi elemzésben vald alkalmazasara Osztonzi); lan
Ayres, Playing Games with the Law, STAN42. L. REV. 1291 (1990) (ErRIC RASMUSSEN, GAMES AND
INFORMATION: AN INTRODUCTION TO GAME THEORY (1989) attekintése).
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4 H.L.A. HART, A JOG FOGALMA (1961).

15 JOSEPH RAZ, A JOGRENDSZER FOGALMA (1970); JOSEPH RAZ, PRAKTIKAI INDOKOK ES NORMAK (1990); Gerald
Postema, Coordination and Convention at the Foundations of Law, 11 J. LEG. STUD. 165 (1982). A jogi
pozitivizmus konvencionalista jogképének legfontosabb kritikdja a RONALD DWORKIN, LAW'S EMPIRE (1986)

negyedik fejezete. Bar Dworkin kritikdja generativ volt, nem szoritotta ki a jogi pozitivizmust mint a jog uralkodo
elméletét.
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Az amerikai alkotmanytuddsok koriilbeliill minden masodik generacioban, €s a kovetkezd
generacidban elveszik."!

Az 1. rész szerint a normakutatds jelenlegi reneszansza harom format Olt: a stratégiai
megkozelitést, a demokratikus riadalmat ¢és a vastag intézményi leirdst. Mindegyiknek
megvannak a maga jellegzetes korlatai. A stratégiai megkozelitések az alkotmanyos normak
jatékelméleti szemléletét kovetik, amely talhangstlyozza szerepiiket a kormanyzati szereplok
viselkedésének koordinalasaban. A demokratikus riogatas a normak sziikségességét védi, de
gyakran torténelmietlentil és a politikai és az alkotméanyos normak kozotti hatarok megjeldlése
nélkil. A stirli leirok pedig gazdag beszamoldt nyujtanak az egyes agazatokon beliili normékral,
de megallnak a szélesebb korli meghatarozas eldtt. Ennek eredményeképpen a meglévo
szakirodalombol hidnyzik a normék altalanos elmélete, amely megmagyarazza funkcioikat,
jellemzoiket €s az alkotmanyhoz valo6 viszonyukat.

Ez a cikk ezeket a kérdéseket a jelenlegi megkozelitésektol eltérd stratégiaval kezeli. Mig a
legujabb munkdk egységesen induktivak - a normak példainak leirdsaval kezdddnek, majd
megprobaljak kiolvasni azok lényegét -, ez a cikk elsésorban deduktiv. A "mi az alkotmanyos
norma" kérdést két kiilonallo kérdésként kezeli. E16szor is, mi tesz egy alkotmanyos normat vagy
egyezményt (s6t, barmilyen tarsadalmi gyakorlatot) konvencionalissa?!” Masodszor, mitél lesz
alkotmanyos? Ennek a stratégidnak fontos elényei vannak az induktivabb megkozelitéssel
szemben. Az egyes példakra vald 0sszpontositds elhomalyosithatja, hogy mi a k6zds benniik a
konvenciokkal altalaban; az induktiv megkozelités igy az alkotmanyos normak kivételességének
kockézatat hordozza magéban, elttilozva kiilonlegességiiket, és riadalmat keltve, ha azok valtozni
vagy elhalvanyulni kezdenek. Ezzel szemben az induktiv megkdzelitésbdl hianyoznak a konkrét
kritériumok annak megallapitasdra, hogy egy norma mikor alkotmanyos. Ez a probléma a
konvencionalitdssal kapcsolatos zavarossdgbol ered. Ha megmagyardzzuk, hogy egy
alkotmanyos norma vagy egyezmény miért konvencionalis, az alkotméanyossadgot megel6zo
fogalmi keretet biztosit, amelyben az alkotmanyossagot elhelyezhetjiik. E nézet szerint az
alkotmanyos egyezmény elsdsorban egyezmény, és csak masodsorban alkotmanyos.

A 1I. rész elmagyarazza, hogy mitdl lesz egy norma vagy egy egyezmény hagyomanyos. A
tarsadalmi konvenciok filozofidjara tdmaszkodva ez a rész meghatarozza, hogy mit tesznek a
konvencidk, és melyek a k6zos jellemzdik. A konvenciok altalaban két kategoriaba sorolhatok:
vagy a cselekvést koordinaljak, vagy az értékeket gyakorlatokka konstitualjak. A koordinalo
konvencidk hiresek; ismerds példa erre az a szabaly, amely eldirja, hogy az autosok az ut egyik
oldalan maradjanak. Eddig a tuddsok vagy azt feltételezték, hogy az alkotmanyos normak
koordinalé konvenciok, vagy lemondtak arrdl a kérdésrdl, hogy mitél valnak egyaltalan
konvenciéva.'® Mindkettd

16 Adrian Vermeule, Egyezmények a birésdgon, DUBLIN38 L.J. (283,2015285).

7' A "norma" és az "egyezmény" kifejezések ebben a cikkben felvaltva hasznélatosak. A félreértések elkeriilése
végett elsdsorban a "norma" szot hasznalom, mivel a "konvenciot" - legalabbis az amerikai alkotmanyjogban -
gyakran az 1787-es eseményekkel vagy az alkotmanyozas formalis folyamataval hozzak Osszefiiggésbe. Mivel a
tarsadalmi konvenciok filozofiaja és az alkotmanyelmélet kozotti kapcsolatot kivanom felszinre hozni és
feltérképezni, a "konvenciok" és a "konvencionalis" kifejezést csak filozofiai értelemben hasznalom. A
szakirodalomban sincs szisztematikus megkiilonboztetés a "norma" és a "konvencio" kozott. A tudosok vagy
tokéletes helyettesitoként hasznaljak oket, vagy szemantikai okokbdl valasztjak az egyiket. Lasd pl. , Josh Chafetz &
David E. Pozen, How Constitutional Norms Break Down, 65 U.C.L.A. L. REV. 1430, 1434 n.14 (2018) ("[N]omi
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fontos fligg az alkotmanyos normak és az alkotmanyos konvenciok k6zotti kiilonbségtételen (amennyiben 1étezik)");
Renan, supra note at n1102196.35 (a "normat" hasznalja a "glossza" és a "konvencio" helyett, mert "a tudésok néha
[az utobbi két kifejezést] arra hasznaltak, hogy megkiilonbdztessék a jogilag kikényszerithetd normakat a jogon
kiviili normaktol"). Amint ez a cikk mutatja, az "egyezmény" kifejezés elutasitasa egyben a fogalom altal nyujtott
filozofiai belatas elvesztését is jelenti. Tovabba a "glosszat" és a "torténelmi gyakorlatra" tdmaszkodd értelmezd
elméleteket gondosan meg kell kiilonboztetni maguktdl a gyakorlatoktdl. Az elébbiek olyan jelentdséggel ruhazzak
fel az utobbiakat, amellyel azok 6ndlléan nem rendelkeznek.

18 Lasd az alabbi 1. részt.
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megkozelitések tévesek. Az alkotmanyos normak mindig konstitutiv egyezmények. Ahogyan az
etikett konvencidi konkretizaljak az "udvariassag" fogalmat, Ggy az alkotmanyos normdk az
egyébként elvont elveket, mint a hatalmi dgak szétvalasztasa, vagy a meghatarozatlan szoveget,
mint a "tandcsadas és beleegyezés", konkrét gyakorlatba iiltetik 4t. A normak az alkotmanyos
szot tettekre forditjak. A konstitutiv konvenciok teljes hianya a legijabb munkakban ezért
figyelemre méltd, mivel az alkotmanyozas - sokkal inkdbb, mint a koordinacid - segit értelmet
adni annak, hogy mit tesznek a normak az alkotmanyos politikaban, és miért valt ki zrzavart a
valtozés. Az "alkotménynak" ez az értelme, mint igének ¢és nem fonévnek, egy elveszett
torténelmi jelentést is tiikkroz. Az alkotmanyos gondolkodas az amerikai forradalomig gyakran
egy tarsadalmi rend lényegére utalt, nem csupan formalis jogi szabalyok Osszességére.!” A
korabbi gondolkodok ugy képzelték el a jogrendeket, mint amelyek gyakorlatok révén jonnek
létre.?* Azzal, hogy a hangsilyt a szdvegrdl a gyakorlatra helyezziik at, a cikk visszanyeri az
"alkotmany" e tdgabb és gazdagabb felfogasat.?!

A norméak miikodésének megértése - az értékek gyakorlatokkd alakitasa - megvilagitja a
normak legfontosabb jellemzdit. Eldszor is, ezek a gyakorlatok - ahogy neviik is sugallja -
normativak. Az alkotmanyszdveg és az alkotmdnyos elvek operacionalizaldsaval a normak
tiszteletet és hiiséget parancsolnak. Es mivel az alkotmanyos normék konstitutiv konvenciok, a
koordinalé konvencidknal siuiritbb értelemben normativak; a normak nem, vagy nem csupan
funkcionalis sziikségleteket kielégitd szabalyok, hanem inkdbb az alkotmanyos erkdlcs terepét
megteremtd gyakorlatok.??> Egy adott korszak alkotmanyos normai azt tiikrézik, hogy az emberek
szerint hogyan kellene miikddnie az alkotmanyszovegnek vagy az alkotményos elveknek.

Masodszor, a normak feltételesek. Az, hogy egy norma megjelenik-e, és ha igen, mikor, ¢és
meddig marad fenn, szamos torténelmi erdtdl fiigg. Ahogy masok is megfigyelték, "az
alkotmanyos normak folyamatosan véltoznak".>* Mivel egyrészt gyengébbek a jognal, masrészt
tulélésiik kiilonbozo szellemi, politikai és tarsadalmi feltételektdl fiigg, az alkotmanyos normak
természetiiknél fogva ideiglenesek.

Harmadszor, ¢s ez a legfontosabb, az alkotmanyos normak énkényesek. Egy adott norma csak
az egyik lehetséges moddja annak, hogy egy elvet gyakorlatba iiltessenek. Az Onkényesség
kozvetleniil az alkotmanyszoveg €s az alkotmanyos elvek meghatarozatlansagabol kovetkezik.
Nem véletlen példaul, hogy a hatalommegosztds tudomanyat a normakrol valé beszéd uralja. A
fogalmilag amorf®*, gyenge szdveges alapokon nyugvé hatalmi agak *’elvalasztasanak elvei
hihetden, ha vitathatoan is, de kiilonb6zé normdakkal valosithatok meg. A normativ, de mégis
esetleges és onkényes jellemzoknek ez a konstellacioja arra is utal, hogy az alkotmanyos normak
miért keltik az alkotmanyos normék irdnti vonzalmat és miért valtjak ki az alkotmanyos
jogallamisagot.

19 Graham Maddox, "Constitution", in POLITIKAI INNOVACIO ES KONCEPTUALIS VALTOZAS 50 (Terence Ball, James
Farr & Russell L. Hanson szerk., 1989). Ldsd még: Hannah Fenichel Pitkin, The Idea of a Constitution, 37 J. LEG.
ED. 167, 168 (1987) ("[O]ur alkotmanyunk nem olyasmi, amink van, és nem is olyasmi, amik vagyunk, hanem
olyasmi, amit tesziink - vagy legalabbis tehetiink™). V6. David Singh Grewal & Jedidiah Purdy, The Original Theory

of Constitutionalism, YALE127 L.J. 6-181, (2018) (RICHARD TUCK, THE SLEEPING SOVEREIGN: THE
INVENTION OF MODERN

DEMOKRACIA (2018)) (az alkotmanyossag modern elméletének felvazolasa).
20 LARRY D. KRAMER, MAGUK AZ EMBEREK: 9-13 (2004).
(e nézetnek az angol jogi kultaraban az amerikai forradalom el6estéjén valo fennmaradasat targyalja).
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2l Amit ez a cikk fogalmi elemzéssel ér el, azt masok gondos torténeti munkaval érték el. Lasd példaul ,
JONATHAN GIENAPP, THE SECOND CREATION: FIXING THE AMERICAN CONSTITUTION IN THE FOUNDING ERA (2018).

22 Egy alkotmanyos norma is képes koordinalni a cselekvést, de az értékeket gyakorlatba kell 4tiiltetnie.

2 Chafetz & Pozen, Supra note. 17.

24 Lasd pl. Peter Strauss, Az tigynokségek helye a kormanyzatban: Separation of Powers and the Fourth Branch,
84 coLUM. L. REV. 573, 577-78 (1984) (a hatalmi agak szétvalasztasanak harom kiilonbozé modelljét targyalja). 2
John F. Manning, Separation of Powers as Ordinary Interpretation, 124 HARV. L. REv. 139 (2011) (kiemelve a
vilagos szdvegbeli Utmutatds hidnyat a hatalmi agak szétvalasztasaval kapcsolatos kérdések szamos teriiletén).
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riasztas. Hogyan lehet az alkotmanyos rend ilyen athaté része eredendéen dnkényes? Ezt a
kérdést és annak az alkotmanyértelmezésre vonatkozo kovetkezményeit a kovetkeztetésre
halasztom.

A TII. rész kifejti, hogy az alkotmédnyos normak hogyan alkotmanyosak. Az el6z6 részben
felépitett fogalmi struktarat hasznalja fel az alkotmanyos normak meghatarozasdhoz. Ezek olyan
normativ, kontingens ¢és Onkényes gyakorlatok, amelyek az alkotmany szovegét és elvét
valositjak meg. A definici6 masodik fele megmutatja, hogy ezek a normék hogyan
alkotmanyosak: az altaluk megtestesitett sajatos értekek révén. Példaul egy olyan norma, amely
megkovetelné az elnokoktol, hogy tiszteletet tantsitsanak a politikai ellenfelek irdnt, e cikk
elmélete szerint nem szamitana alkotmdnyos normanak. Még ha a norma iranyitja is az
alkotmanyos szerepl6 - az elnok - viselkedését, kevéssé kapcsolodik az alkotmanyhoz. Azok az
elméletek pedig, amelyek egy norma alkotmanyossidgat az 4ltala korldtozott szereplok
identitasahoz kotik, a tulzott befogadéas kockazatat hordozzdk magukban, mivel nem tesznek
kiilonbséget a politikai és az alkotmanyos normak kozott.?® Ezzel szemben e cikk elmélete
gyvakorlat-centrikus. Az alkotmanyossdg maganak a gyakorlatnak a természetébdl fakad, nem
pedig azokbol, akiket irdnyit. Tehdt mig minden alkotmanyos norma egy alkotmdnyos szerepld
viselkedését iranyitja, nem minden norma, amelyet ezek a szereplok kovetnek, alkotmanyos.
Csak akkor alkotmadnyos norma, ha maga a gyakorlat ugy értelmezhetd, hogy az alkotmanyos
szoveget és elvet valdsit meg. A III. rész ezutan roviden megvizsgalja az alkotmanyos jog és a
norma kozotti kiilonbségtétel lehetséges kihivasat. A konvencionalista jogelméletek szerint a jog
maga is egyfajta konvencid; miért kell akkor egyaltalan megtartani az alkotmanyos jog és a
norma kozotti kiilonbséget? Annak ellenére, hogy ez a probléma az Osszes kozelmultbeli
munkan, igy ezen a cikken is athatja, a IIl. rész szerényen megvédi a megkiilonboztetést. E16szor
is, még ha a jog alapvetden konvencionalis is, az alkotmanyos normatol eltérd tipust
konvenciorol van szd. A jog egy paradigmatikus "mély" konvencio, amely analdég az olyan
gyakorlatokkal, mint a nyelv és a miivészet. Az alkotményos normak "felszini" konvenciok, mint
az egyes nyelvek vagy a kiilonleges miivészeti stilusok. A "mély" konvenciok teszik lehetévé a
"felszini" konvenciokat. Méasodszor, és ami még gyakorlatiasabb, a kiilonbségtétel segit tikkrozni
a végrehajtasbeli kiilonbségeket. Ha a torvényeket megszegik, a torvényszegdk fegyelmezésére
¢s megbiintetésére jol meghatirozott modok allnak rendelkezésre. A normék megszegésekor a
szankcidk tobbértelmiek és bizonytalanabbak. Bar tehat a cikk stratégidja ironikus méddon
alddssa a torvény-egyezmény megkiilonboztetés elméleti alapjat, vannak koncepciondlis és
gyakorlati okai a megkiilonbdztetés megtartasanak.

A IV. rész harom esettanulmanyon keresztiil mutatja be a cikk elméletét a gyakorlatban: a
kék cédulak, a birdsagok 0sszepakolasa elleni norma (amit "anti court-packing"-nek nevezek) és
a végrehajtdo hatalomnak a biiniild6zésbe valé be nem avatkozisa. E normak mindegyike az
alkotmany szovegét és elvét valositja meg, a szenatori "tandcsadastol és beleegyezéstol" (blue
slips) a biroi fliggetlenségen 4t (anti court-packing) az elndk azon kotelességéig, hogy
"gondoskodjon a torvények hii végrehajtasarol" (a végrehajtdé hatalom be nem avatkozasa).
Amint az esettanulmanyok mutatjdk, mindegyik normativ, esetleges és oOnkényes. Es
mindegyikre nagy nyomas nehezedik. A IV. rész nyomon koveti e normak utjat - eredetiiktdl a
jelenlegi valsagaikig -, hogy feltdrja hagyomanyos jellegiiket. Ez a torténeti megkozelités két
okbdl is hasznos. El6szor is, ezek a példak megelevenitik a cikk elméletét; konkrétan bemutatjak,
hogy a normak az idébeli valtozasok nyomon kdvetésével mennyire esetlegesek és dnkényesek.
Masodszor, az esettanulmanyok illusztraljadk a normak esetleges volta és onkényessége kozotti
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kapcsolatot. Mivel a norma mogottes szovege ¢€s elve meghatarozhatatlan, a kialakuld
gyakorlatok a kontextustol fliggenek. A politikai események, az ideoldgia és a puszta véletlen
alakitja az alkotmanyos normék alakulasat.”” Ahogy a koriilmények valtoznak, ugy véltoznak a
normak is. Amikor

%6 Lasd az aldbbi 111. részt.
27 Amint Richard Primus felvetette, az alkotmanyos iigyek gyakorlati tétje irAnyithatja az értelmezést. Richard
Primus, The Cost of the Text, CORNELL102 L. REV. 1651 (2017).
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egy norma atalakul vagy Osszeomlik, akkor a korabbi megallapodasok onkényessége deriil ki:
olyan alternativdk, amelyeket kordbban elutasitottunk vagy nem vettiink figyelembe, most
elképzelhetdveé vagy akér kényszeritd erejiivé valnak.

Az V. rész a cikknek a torténeti gyakorlat alkotmanyértelmezésben vald felhasznalasara
vonatkoz6 kovetkezményeinek révid mérlegelésével zarul. A gyakorlatalapt elméletek azt
feltételezik, hogy egy gyakorlatnak a konvencionalis jogéallasa alapjan jogi statuszt kell élveznie.
Az "épitési zonaban" 1évo originalizmustol 2%a "felszamolason" 2%és a "torténelmi glosszan" 4t az
"fratlan *alkotményossagig" *'ezek az elméletek mind osztoznak ebben az alapstruktiraban; az
intézményi "van"-t6] az alkotmanyos "kellene"-ig haladnak. Es ahogy az etikaban, gy az
alkotmanyjogban is kétesélyes az "van"-r6l a "kellene"-ra valo attérés, és két kritikus kérdést vet
fel.

o A leir6 kérdés: Mitdl valik egy alkotmanyos norma vagy egyezmény konvencionalissa?

e A normativ kérdés: Miért kellene egy gyakorlatot a hagyoményos statuszdnak

alkotmanyossa tennie?

Ez a cikk a leiro kérdésre ad valaszt, megalapozva ezzel a normativ kérdés megvalaszolasat. Ez
egy vitathatatlan feltevésbol kovetkezik: egy potencidlis jogforras jellege alakitja a
joghasznalatunkat. Ez a feltevés all példaul a nyelvfilozofia fel¢ fordulds hatterében, hogy
megértsiik a torvényi és alkotmanyos szovegek jellegét.’> Mivel a jelenlegi munka lemondott
arrol a kérdésrdl, hogy mi tesz egy normat konvencionalissa, a gyakorlaton alapulé elméletek
ugy szaporodtak el, hogy nem volt vilagos ralatasuk a jogi anyagukra. E cikk filozéfiai vizsgalata
egyszerre tolti ki ezt a hidnyt és terjed tal a tudomdnyos vitan. Amint a Birdsag elmult ciklusa
megmutatta, a Trump-korszak politikai csatdi gyakran vezettek olyan peres iigyekhez, amelyek
birdsagi megoldast igényeltek. Még ha a konfliktus egy 0j elnok alatt csdkken is, egy olyan
vilagban, ahol a birdésagok rutinszertien konzultdlnak a multbeli gyakorlattal, a normak feletti
vitak jogi csatarozasokka alakulhatnak.

E cikk elmélete azt sugallja, hogy amikor a tudésok és a birdk a torténelmi gyakorlatra
tdmaszkodnak, elméleteiket és dontéseiket nehezen megalapozott alapokra épitik. Amint
felismerjiikk, hogy az alkotmanyos normak Onkényesek és esetlegesek, rajoviink, hogy a
gyakorlatot elényben részesitd értelmezd elméletek ezt a gyakorlaton talmutatd okokbdl teszik.
Akar a birak alkalmaznak "torténelmi glosszat", akar a tudosok keresik a "likvidalt" jelentéseket,
mindegyikiik implicit médon a jogi normativitds fiiggetlen elméleteire tamaszkodik allitasaik
megalapozasdhoz. Az alkotmanyjogban és az alkotmanyelméletben valami mas, mint egy

28 Lasd pl. KEITH WHITTINGTON, CONSTITUTIONAL CONSTRUCTION: DIVIDED POWERS AND CONSTITUTIONAL
MEANING (1999); Randy E. Barnett, HARV34. J.L. & PUB. POLY' 65-72 (2011); Lawrence B. Solum, Originalism
and Constitutional Construction, 82 FORDHAM L. REV. 453 (2013).

2 William Baude, Constitutional Liquidation, 71 STAN. L. REV. 1 (2019).

30 Curtis A. Bradley & Trevor Morrison, Historical Gloss and the Separation of Powers, 126 HARV. L. REV. 412
(2012); Curtis A. Bradley & Neil Siegel, Historical Gloss, Constitutional Liquidation, and the Originalism Debate,
VA106. L. REV. 1 (2020).

31 AKHIL AMAR, AMERICA'S UNWRITTEN CONSTITUTION (2012); CHARLES BLACK, STRUCTURE AND RELATIONSHIP IN
ALKOTMANYJOG (1985); DAVID A. STRAUSS, AZ ELO ALKOTMANY (2010); LAURENCE H. TRIBE, A LATHATATLAN
ALKOTMANY (2008).

32 Lasd pl. Christopher Green, Originalism and the Sense-Reference Distinction, 50 ST. LOUIS U.L.J. 555 (2006)
(Gottlob Frege megkiilonboztetését hasznalva a szavak "értelme" és "referencidja" kozott); John Mikhail, The
Constitution and the Philosophy of Language: Entailment, Implicature, and Implied Powers, 101 VA. L. REV. 1063
(2015) (a grice-i nyelvfilozofia alkalmazéasa az alkotmanyelméletre); Lawrence B. Solum, Semantic Originalism,
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(Illinois Pub. Law Research, Paper No. 07-24, 2008), http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1120244
[https://perma.cc/AFJ2-L57G] (az alkotmany szemantikai tartalmara vonatkozo tézisek sorat fejti ki). Valdjaban a

nyelvfilozofia relevanciaja olyannyira elfogadott, hogy egy nemrégiben hozott birdsagi hatarozatban a VII. cim
"tarsalgasi konvencioir6l" folyt vita. Bostock kontra Clayton County, U590.S. (2020) (slip op., 16. pont).
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maga a gyakorlat sziikséges ahhoz, hogy igazolja a jogszaballya emelését. Végiil is, hogyan
fordulhatndnk megbizhatoéan olyan gyakorlatokhoz, amelyek maguk is térténelmileg esetlegesek
¢s fogalmilag onkényesek? Miutan ez a cikk felvetette ezt az aggalyt, a teljesebb szamvetést a
jovobeli munkara hagyja.*?

I. NORMAK MEGERTESE: JELENLEGI MEGKOZELITESEK

A kozelmultban a normakkal foglalkoz6 jogtudoméanyt a hangulat és a modszer sokfélesége
jellemzi. Harom elsédleges modalitas létezik: jatékelmélet, demokratikus riogatas és vastag
intézményi leiras.>* Ez a rész eldszor is feltérképezi ezt a tudomanyos terepet, kontextusba
helyezve a normak iranti érdeklédés jelenlegi fellingolasat, és leirja € harom moddozat kiilonb6z6
megkozelitéseit és prioritasait. Ezutdn kifejti a jelenlegi munka két £6 hidnyossagéat: (a) a hianyos
elmélet és (b) a torténelmileg elvakult aggodalom a hagyomanyos valtozasokkal kapcsolatban.
Bar ezek a problémak egyenlétleniil meriilnek fel, mégis Osszefliggnek: az altalanos elmélet
hianya megneheziti mind a konvencionalis valtozas, mind az azt kisérd reakciok magyarazatat.

33 Ezekkel a kérdésekkel egy kiilon projektben foglalkozunk hosszasan, amely az itt végzett elméleti munkaéra épiil.
Ashraf Ahmed, Historical Practice and the Hydraulics of Discretion (kézirat a szerzonél).

34 Van két olyan tudomanyag, amelyet kiilonbdz6 okokbol nem veszek itt figyelembe: Az amerikai politikai fejlédés
(APD) irodalma a normakrol, valamint a torténeti glosszaval és az alkotmanyértelmezéssel foglalkozé jogtudomany.
Az els6é csoport hatalmas, és jobban érthetd a politikatudomany részhalmazaként. E cikk szempontjabol a miifaj
legrelevansabb tudosai sok k6zds vonast mutatnak a thick descriptivistakkal. Az APD gazdag leird és elméletileg
megalapozott munkat tartalmaz az egyes kormanyzati agakrol. Példaértékli munkakért lasd JOSH CHAFETZ,
CONGRESS'S CONSTITUTION: LEGISLATIVE AUTHORITY AND THE SEPARATION OF POWERS (2017) (a Kongresszus
kiilonbozé "kemény" és "puha" hataskoreit, valamint azt vizsgalja, hogy e hataskorok sikeres gyakorlasa hogyan
erdsiti meg intézményes hatalmat a tobbi aggal szemben); JOSH CHAFETZ, DEMOCRACY'S PRIVILEGED FEW:
LEGISLATIVE PRIVILEGE AND DEMOCRATIC NORMS IN THE BRITISH AND AMERICAN CONSTITUTIONS (2007) (a brit és
amerikai tdrvényhozok kiilonleges jogkoreinek és kivaltsdgainak Osszehasonlitasa); Keith Whittington,
Partisanship, Norms, and Federal Judicial Appointments, 16 GEO. J.L. & PUB. poL'Y 521 (2018) (a biréi
kinevezésekkel kapcsolatos eszkalalodd csatarozasok nyomon kovetése és lehetséges megoldasok felajanlasa a
folyamatos polarizaciora valo tekintettel). Ldsd még: Julia Azari & Jennifer Smith, fratlan szabdlyok: Informal
Institutions in Established Democracies, 10 PERSP. ON POL. (2012) (kifejtve, hogy az "informalis intézmények"
kiegészitik, parhuzamositjak vagy koordinaljak egymast). Fontossaguk ellenére ezt a munkat nagyrészt a hangstulyok
kiilonbozésége miatt zarom ki. Az itteni projekt szinte teljes egészében elméleti, €s eredményei kozvetleniil az
alkotmanyértelmezési modokra vonatkoznak. Még Smith és Azari munkaja is, amely fontos modon kiemeli, hogy az
informalis gyakorlatok "kitolthetik a hézagokat", nem fordit figyelmet a konvencidok normativitasara és
onkényességére, valamint az alkotmanyelméletre gyakorolt hatasokra. Ez egy fontos kozonségbeli kiilonbség
eredménye. Politologusokhoz szdlnak, és elemzésiik a racionalis valasztaselmélet nyelvezetével van atitatva. Engem
egy kapcsolédo, de eltéré kérdés érdekel: milyen gyakorlat az alkotmanyos konvencid, és hogyan hatnak a
konvenciok jellemz6i és funkcioi az alkotmanyelméletre. A masodik kizart csoport - a torténeti glossza €s az iratlan
alkotmanyossag - klasszikus és Gjabb munkakat egyarant tartalmaz. Az iratlan alkotmanyossag klasszikusaihoz 1asd
AMAR, Supra note 30; BLACK, Supra note 30; STRAUSS, Supra note 30; TRIBE, Supra note 30. A torténelmi
glosszaval kapcsolatos legujabb munkakrol lasd Baude, supra 28. labjegyzet; Bradley & Morrison, supra 29.
labjegyzet; Bradley & Siegel, supra 29. labjegyzet; Stephen Griffin, Against Historical Practice: Facing Up to the
Challenge of Informal Constitutional Change, CONST35. COMMENT. 79 (2020); Alison L. LaCroix, Historical Gloss:
A Primer, HARV126.

L. REV. F. 75 (2012); Samuel Issacharoff & Trevor Morrison, Constitution by Convention, 109 CAL. L. REV. 1913
(2020); Kate Shaw, Conventions in the Trenches, CAL109. L. REV. 1955 (2020); Daphna Renan, The President's Two
Bodies, coLuM120. L. REV (2020)1119. A normativ elemzést atlathatdoan végzo, gyakorlatalapt értelmezésre lasd
Jonathan S. Gould, Condifying Constitutional Norms, 109 GEO. L.J. (megjelenés: 2021). A kovetkeztetésben
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szerepld rovid értekezésen kiviil a torténeti gyakorlat és az alkotmanyértelmezés kapcsolatat mas munkara hagyom.
Lasd Ahmed, 32. labjegyzet. E tudomanyossag nagy része a birésagokra és arra 6sszpontosit, hogy miként kellene

kezelniiik a torténelmi, nem jogi precedenst. Ez gyakran megkeriilheti - Baude talan kizarja -, hogy mi az
alkotmanyos norma.
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A. Normdk osztondij: Mult és jelen

A tagabb angolszasz vilagban a normak iranti tudomanyos érdeklddés régota tart. Dicey adta
az els6 nagyobb beszamolot klasszikusdban, az Introduction to the Study of the Law of the
Constitution cimii mivében. Dicey kiilonbséget tesz "az alkotméany joga" és "az alkotmany
konvencidi" kozott.>> Az eldbbiek - magyardzza - "a legszigoribb értelemben térvények, mivel
olyan szabalyok, amelyeket akar irott, akar iratlan, akar torvény altal elfogadott, akar a tdmegbdl
vagy a szokasok, hagyoméanyok vagy a birak altal alkotott, Common Law néven ismert axiomak
tomegébdl szarmazd szabalyok, a birdsagok érvényesitik".® Ezzel szemben az alkotményos
konvenciok "olyan megértéseket, szokasokat vagy gyakorlatokat foglalnak magukban, amelyek,
bar szabalyozhatjdk a szuverén hatalom tobb tagjanak, a minisztériumnak vagy mas
tisztviseloknek a magatartasat, valdjaban egyaltalan nem torvények, mivel azokat a birdsdgok
nem hajtjak végre".’’ Egy hires brit példa: "A kiralynak bele kell egyeznie, vagy (ahogyan ezt
pontatlanul kifejezik) nem "vétozhatja meg" a parlament két haza altal elfogadott
torvényjavaslatot".>® Ennek a szabalynak nincs kifejezett szoveges alapja.

Dicey szdmara "sajnalatos [volt], hogy ezeket a maximakat "hagyomanyosnak" kell nevezni,
mert a sz6 a jelentéktelenség vagy a valdszeriitlenség fogalmat sugallja".3 Bar e konvencidk
némelyike "trividlis" lehet, sok koziiliik "olyan fontos, mint barmelyik torvény", és alkotjak azt,
amit 6 "alkotmanyos erkdlcsnek" nevez.*® A konvencidk, folytatja Dicey, ugyanolyan erések egy
olyan irott alkotmanyban, mint az amerikai, ahol "a szigoru konvencionalis szabalyok, amelyeket
egyetlen birosidg sem venne észre, a gyakorlatban majdnem a térvény erejével birnak".*! Amint
azt a II. rész rovidesen megmutatja, Dicey kifejezése - "alkotmanyos erkdlcs" - sokatmondé. Ez
ipse dixit, a konvenciok normativitdsat mondja ki.

Dicey munkéja nem maradt észrevétlen. Az Atlanti-6cedn mindkét partjan €16 kortarsak -
Woodrow Wilson *?és James Bryce - osztottdk*’ Dicey meggy6zddését, hogy a normak kdzponti
szerepet jatszanak az amerikai kormanyzatban. Es nem kisebb tekintély, mint James Thayer
idézte Dicey-t a biroi feliilvizsgalat kritikajahoz.** De a konvencidknak és fontossaguknak ez a
korai tudatossdga nem volt tartos. A kovetkezd évszazadban a normak nagyrészt elhalvanyultak a
jogtudatbol.®

35 DICEY, INTRODUCTION TO THE LAW OF THE CONSTITUTION (235. KIADAS, 1897).

36

"1

38 Id. at Dicey25. mas gyakorlatokat is felsorol a példék kozott, tobbek kozodtt azt, hogy "a Lordok Héaza nem
kezdeményez semmilyen pénztérvényt" és "a miniszterek lemondanak hivatalukrél, amikor mar nem élvezik az
alsoéhaz bizalmat". /d. at 25-26.

¥1d. 27.

4014, 23.

41 Id. 28. pont. Az ilyen normék példai kozé tartoztak azok a hagyomanyok, amelyek szerint az elndkok a
huszonkettedik modositas elfogadasa el6tt nem indulhattak harmadik ciklusra, és az allam valasztéi az adott allam
népszavazasanak gybztesére adtak le szavazatukat. Ez utdbbi egyezményrdl természetesen a Chiafolo kontra
Washington, U591.S. (2020) iigyben volt sz6.

42 woODROW WILSON, ALKOTMANYOS KORMANYZAT AZ EGYESULT ALLAMOKBAN (221908).

43 James Kirby, A.V. Dicey and English Constitutionalism, J49. HIST. EUROPEAN IDEAS 4233, (2019).

4 James B. Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law, 7 HARV. L. REV. 129,
130 (1893).

45 A lehetséges kivételek kozé tartozik néhany cikk az 1970-es és 1980-as évek kozepérdl, amelyek az "{ratlan
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alkotmany" gondolatat vizsgaljak. Lasd pl. Thomas C. Grey, Do We Have an Unwritten Constitution? , 27 STAN. L.
REV. 703 (1975); Lawrence G. Sager, Fair Measure: The Legal Status of Underenforced Constitutional Norms,
HARVOII1. L. REV. 1216 (1978); Thomas C. Grey, The Constitution as Scripture, 37 STAN. L. REV. 1 (1984); Thomas
C. Grey, The Uses of an Unwritten Constitution, CHI64.-KENT L. REV. 211 (1988); Suzanna Sherry, The Founders'
Unwritten Constitution, U54. CHI. L. REV. 1127 (1987); Michael S. Moore, Do We Have an Unwritten Constitution,
63 S. CAL. L. REV. 107
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A tuddésok most lelkesen tértek vissza a normakhoz. Mark Tushnet 2004-es cikkében, az

"Alkotméanyos kemény labda" cimii cikkében eldre jelezte a kozelmult érdeklodését. "Az
"alkotmanyos hardball" - magyarazza Tushnet - olyan gyakorlatok, "amelyek minden kétséget
kizaréan a meglévd alkotméanyos doktrina és gyakorlat hatarain beliil vannak, de mindazonaltal
bizonyos fesziiltséget jelentenek a meglévd, alkotméany eldtti felfogassal szemben".*® Tushnet
beavatkozasat a 2000-es évek elején a demokratdk és a republikdnusok kozotti politikai
csatarozasok valtottak ki, mind az allami, mind a szovetségi kormanyzatban, amelyek eltértek a
bevett gyakorlattol.*’ Ezek az epizodok - érvelt - egészen Marburyig vezetheték vissza.
v. Madison.*® A konfliktus e hagyomanyanak feltardsa sordn Tushnet egy elézetes hipotézist
allitott fel: az alkotmdnyos keménykedés "az alkotmanyos rendet iranyité feltevésekben
bekdvetkezé elmozdulds lehetdségének tiinete".*” A normak erézidja, mas szoval, politikai
gorcsoket kisért. Ez az elképzelés eldrevetitette a kés6bbi munkak kulcsfontossagu témait: a
jatékok nyelvét, a konvencidk torténetiségét €s a politikai 6sztonzdk erejét.

Tushnet miive 6ta a szakirodalom csak lassan fejlédott, és nagy része ebben az évtizedben
jelent meg. Az id6zités - az Obama-kormanyzat végétdl a jelenlegi Trump-kormanyzatig -
sokatmondd: a tudomanyos érdeklddés a politikai konfliktusok és a hozzdjuk kapcsolddo
hagyoméanyos 0Osszeomlas felerdsodését kovette. A tudoményos reakcid atgondolt é&s
programszeriitlen volt. A tudésok a konyhai mosogatét dobtdk egy olyan jelenségre, amely
pontosan a jog ¢€s a politika metszéspontjaban helyezkedik el, dacolva mindkét kategoriaval. Az
igy sziiletett munkdk hirom f6 irdnyzatra oszthatok: jatékelméleti ihletési munkdk, stiri

intézményi leirds és demokratikus riadalomkeltés.>

1. Stratégiai megkozelitések

Az alkotmanyos normak stratégiai kezelésének kozos eldfeltevése az agensek viselkedése.
Bér az ebben az irdnyban ir6 tuddsok egyike sem haszndl kifejezetten modelleket, munkéjukat a
jatékelmélet alapozza meg. Elészor is, mindannyian a jatékelmélet nyelvezetét kolcsonzik.
Masodszor, a stratégia hangsilyozasaval kizar6lag a konvenciok koordinalasara
Osszpontositanak, amit a II. részben részletesebben is megvizsgalok.

A stratégiai szemlélet szerint az alkotmanyos szereplok leginkabb
hasznossagmaximalizaloként értelmezhetdk. Egyméssal vald kolcsonhatasaik egy jatékhoz
hasonlitanak. A normak azért l1éteznek, mert minden érintett szdmara elonyosek. A megvaltozott
0sztonzok miatt felbomlanak. Ezek a tudosok altaldban a kovetkezdkre dsszpontositanak

(1989). Ezek a cikkek az alkotmanyértelmezésrol szolo élénk vita részét képezték a Due Process Revolution
nyoman. Az originalizmussal parhuzamosan keletkeztek, és kés6bb kozvetlenill az originalizmusra reagaltak.
Kifejezetten az elsé rendl értelmezési kérdésekre Osszpontositottak, mint példaul az alkotmanyban rejlé implicit
normativ elvek létezésére vagy azokra a forrasokra, amelyeket a birak megengedhetéen figyelembe vehetnek egy
alkotmanyos ligy eldontése soran. Ezek kapcsolodod, de eltérd kérdések attol, amire én itt dsszpontositok, és amit
Dicey és masok egy évszazaddal ezeldtt vizsgaltak: hogyan kell megérteni az alkotméanyos kormanyzas régota
fennallo gyakorlatat. A torténelmi gyakorlat és az alkotmanyértelmezés kozotti kapcsolat megitélésem szerint
elészor az eldbbit kell rendezni. Lasd Ahmed, Supra note. 32.

46 Mark Tushnet, Constitutional Hardball, J37. MARSHALL L. REV. 523 (2004).

47 Tushnet két példaja a szenatusi demokratidknak George W. Bush elndk 2002-03-as birojeldléseinek késleltetése,
valamint Colorado és Texas két népszamlalas kozotti ujrarajzolési kisérlete. Id. 524,526.

8 Id. 538-543.
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9 Id. 544.

50 Ezek a cimkék nem egy adott tengely mentén kovetik a kiilonbségeket. A jatékelméleti ihletésti cikkek kozds
nyelvet hasznalnak, mig a vastag intézményi leirasok a hasonlo targyak tanulmanyozasanak modszerét osztjak meg,
a riogatokat pedig az érzékenység koti Ossze. Mindazonaltal a kategoriak kozos témakat kdvetnek, és segitenek
rendszerezni az egyébként rendezetlen teriiletet.
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az alkotmanyos csatarozasok, ahol az érintett szereplok, a konvenciok és a politikai inditékok
viszonylag vilagosak. Az ebben a stilusban késziilt legtobb munka a normak egyértelmiiségét a
normak lapositasaval kényszeriti ki. Nincs sziikség annak bizonyitdsara, hogy egy adott helyzet
koordinacids jaték, nem is beszélve arrdl, hogy a konvenci6 valami mast csindl-e, mint egy jaték
megoldasat. Az eredmény gyakran teljesen funkcionalista: a normdak csak azért léteznek és
maradnak fenn, mert az 4gensek hasznosnak tartjak dket.

Ebben a tdborban sokszinliség van. Egyes tuddsok sokat kdszonhetnek a jatékelméletnek,
mig masok megjegyzik annak magyarazo6 hatarait. Harom példa illusztralja a keretrendszer k6zos
feltevéseit ¢s csaladi kiilonbségeit. Eldszor is Adrian Vermeule munkéja. Vermeule egy
irasaban2005 az 1937-es birdsagi csomagolasi csatat dolgozza fel ujra, hogy megmagyarazza,
miért olyan nehéz a Legfelsébb Birésag reformja.’! Elemzése a jatékelmélet nyelvezetével van
atitatva, mivel FDR kudarcat a birdsag 0sszepakoldsaban annak tulajdonitja, hogy "széles korben
elterjedt az a felfogas, hogy a bir6sag-csomagolasi terv egy alsdgos javaslat volt", és levonja azt
a tagabb tanulsagot, hogy "minden olyan politikai szerepld, aki a jaték kozepén akarja
megvaltoztatni a szabalyokat, megbizhatatlan, feltételezhetden partpolitikai eldnydk vagy a
kontrollalatlan hatalom iranti vagy motivalja".?> Vermeule késébbi tudomanyos munkassiga
hasonlo iizenetet kozvetit, kezdve az "alkotmanyos leszamolasok" tarsszerzoként irt elméletétdl
az egyezmények birosagi érvényesitésének dsszehasonlitd >*tanulméanyaig, itthon és kiilféldon.>*

Masodszor, David Fontana az Obama-elndkség alatti igazsagiigyi politikardl szo6lo
munkdajaban koveti Vermeule-t, bar kevésbé atfogéban. Az Obama 4altal kinevezett birak
viszonylagos mérsékletességét ¢s Obama elszalasztott lehetdségét a birosdgok atalakitisara a
stratégiai cselekvés kudarcdval magyardzza: "tulzott egyiittmiikodés olyan politikai erdkkel,
amelyek nem ugyanazokat a viselkedési mintdkat mutatjak az egyiittmiikodésben".> Az Obama-
korményzat €s a szendatusi republikdnusok egyszertien két kiilonb6zd jatékot jatszottak, ezt az
Ossze nem illést az utdbbiak kihasznaltdk. Fontana azonban jocskan megall Vermeule mellett,
amikor elemzését egy konkrét kontextusra korlatozza; nincs, és nem is allitja, hogy szélesebb
korti normaelmélete lenne.

Harmadszor, Josh Chafetz, Joey Fishkin és David Pozen a stratégiai stilus dvatos hasznalatat
kinalja. Hozzajaruldsaikban a Fontananal nagyobb altalanossagban, de Vermeule-nal kevesebb
onfeledtséggel veszik figyelembe a normaékat. Chafetz és Pozen példaul egy nemrégiben
megjelent cikkében megallapitja, hogy az alkotmanyos normak meghibasodnak, "[a]z intézményi
kornyezetben, a tagabb vilagban vagy a nyilvdnossag relevans szegmenseinek nézeteiben
bekovetkezd valtozdsok novelik a normdhoz vald ragaszkodas varhatd koltségeit, az ilyen
koriilmények nagyobb gyakorisaggal fordulhatnak eld, és ezaltal gyengithetik a norma
szabalyozo erejét".’® Mikdzben stratégiai regisztert hasznalnak, a hagyomanyos bontas normativ
bizonytalansagat is megjegyzik: "Végil is az a tény, hogy egy kozdsség tagjai megfelelnek
bizonyos viselkedésbeli

3! Adrian Vermeule, Political Constraints on Supreme Court Reform (University of Chicago Public Law & Legal
Theory Working Paper, No. 2005108,), http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=836864.

21d. 8.

53 Eric A. Posner & Adrian Vermeule, Constitutional Showdowns, U156. PA. L. REV. 991,1033 (2008) ("Altalaban a
hatékony szokas kialakulasanak legvaldsziniibb esete a szimmetria ¢és a kdlcsonosség feltételeivel jar, amelyekben a
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szereplok tudjak, hogy idével hasonld tranzakcidk mindkét oldalan lesznek, és igy 6sztondzve vannak arra, hogy azt
a szabalyt kovessék, amely az Osszes €rintett szamara maximalizalja az Osszesitett jolétet.").

3 Adrian Vermeule, Supra note 11.

55 David Fontana, Cooperative Judicial Nominations During the Obama Administration, WIS. L. REV. 286, 288
(2017).

% Josh Chafetz & David E. Pozen, fenti megjegyzés. 17.
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szabalyszeriiségek ... nem teszik ezeket a viselkedési szabalyszertiségeket jovd. ">’ Amint azt a
II. részben bemutatom, ez a fajta allitas csak akkor lehetséges, ha tullépiink a pusztan
koordinaciés konvenciokon.

Fishkin és Pozen hasonld gondossdggal végzi munkajat. Egyrészt kiterjesztik Tushnet
alkotmanyos keményvonalas alkotmanyos elképzelését a jelenre. Azt allitjak, hogy a politikai
polarizacio elmélyiilésével a hardballnak partpolitikai billenése lett, a republikanusok nagyobb
valoszintiséggel "jatszanak keményen", mint a demokratak.’® Es amikor azt magyarazzak, hogy a
demokrataknak miért kellene elkeriilniiik a republikdnus taktikdk viszonzdsat, "két alapvetd
jatékelméleti modellhez" fordulnak, amelyek koziil az egyik azt josolja, hogy "[a]z alkotmanyos
keménykedés ... veszélyes jaték, ha hosszabb idén keresztiil jatsszak".>® Masrészt bolcsen
megjegyzik, hogy "[a] jatékelmélet oGnmagaban nem tudja megvalaszolni, hogy melyik modell" -
az egyik az eszkalaci6 mellett, a masik ellene - "a hihetbb".®* Ezek a tuddésok tehat a
jatékelméletben fogalmazzak meg allitasaikat, mikdzben hangsulyozzak annak analitikus és leird
korlatait. Engedményeik ravilagitanak a stratégiai szemlélet korlataira.

2. Demokratikus riogatas

Ha a stratégdk a teljesség rovasara vasaroljak meg az egyértelmiiséget, a demokratikus
riogatok az alkotmanyos normdkrdl adnak korlatok nélkiili beszamoldt. K6zos nyelv helyett a
demokratikus riogatokat egy kozds érzékenység koti Ossze: a hazai és globalis populizmus
térnyerése altal taplalt siirgdsség. Az e taborba tartozo szerzok szamdra az alkotmanyos normék
Osszeomldsa nemcsak a politikai kultira megvaltozasat jelenti, hanem magat a demokraciat is
veszélyezteti. Amikor példaul Mitch McConnell tobbségi vezetd és a szenatus republikdnusai
megtagadtak, hogy meghallgatasokat tartsanak Merrick Garland legfelsébb birosagi jeldlésével
kapcsolatban, ezek a tudosok a hatalommegosztés, a jog és a politika kozotti kiillonbségtétel és a
jog egységessége elleni tamadast lattak. A demokrata riogatok allnak tehat a legkdzelebb az
ujsagirdi regiszterhez, mivel a jelenlegi elndkséget torténelmi és elméleti szempontbol is
megprobaljak értelmezni. Ekdzben azonban hajlamosak eltekinteni az alkotmanyos normak és a
tagabb értelemben vett politikai normak kozotti kiillonbségtol.

Az alkotmanyjogéaszok koziil Neil Siegel ennek a nézetnek az els6dleges képviseldje. Egy par
nemrégiben megjelent cikkében Siegel azzal érvelt, hogy az elndk kovetkezetesen semmibe veszi
a normdkat, ami ravilagitott azok fontossagara és bizonytalansagéara.®' Siegel szamara ugyanis a
"[a] politikai normdk és alkotmanyos egyezmények jeloltek és valasztott tisztségviselok altali
novekvo figyelmen kiviil hagyasa" a Trump-korszakban "az egyik jele annak, hogy eltévedtiink,
¢s ha kitalaljuk, hogyan 0sztondzhetnénk nagyobb tiszteletiiket, az segithet visszatalalni a helyes
utra".®? Siegel nemcsak diagnosztizalja jelenlegi bajainkat, hanem orvoslast is eléir. Egyik
cikkében kidolgozza az "alkotmanyos szerepmoralt", az etikai elvek egy csoportjat.

57 Id. 1443. Valdjaban ez az egész szakasz - "A normdk instabilitisanak néhény normativ kévetkezménye" - egyike
azon kevés példaknak a szakirodalomban, ahol a konvencionalis 6sszeomlas normativ kdvetkezményeinek altalanos
szemléletét vizsgaljadk. Az én projektem itt lényegesen mas; engem az érdekel, hogyan valik egy konvencio
egyaltalan normativva. Mas szdéval, hogyan alkotja egy norma az alkotmanyos erkolcsiinket? Lasd az alabbi 11.A.3.
részt.

38 Joseph Fishkin & David E. Pozen, Asymmetric Constitutional Hardball, COLUM118. L. REV. 915 (2018).
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9 Id. 980.

%0 Jd. n980.261.

61 Neil S. Siegel, Political Norms, Constitutional Conventions, and President Donald Trump, 93 IND. L.J. 177 (2018);
Neil S. Siegel, After the Trump Era: A Constitutional Role Morality for Presidents and Members of Congress, 107
GEO. L.J. 109 (2018).

2 1d. 179.
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a valasztott tisztségviselok magatartdsdnak irdnyitasara és korlatozasara. Ezek az elvek
kiilonb6z6 forrasokbol meritenek; Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau, Edmund Burke,
James Madison és Robert Post mind az alkotmanyos demokracia iigyét szolgaljak.®® Siegel
szdmara mind e kiilonb6zd szerzOk munkéassdga, mind maga az alkotmdny bizonyos elveket
testesit meg: "a demokracia mint kollektiv Onkorméanyzas" és a "jol mikodd szovetségi
kormanyzatra" valé torekvés.®*

Mas riogatok osztjdk Siegel diagndzisat, de globélisabb szemléletet képviselnek. Steven
Levitsky ¢és Daniel Ziblatt 6sszehasonlito politologusok a legprovokativabb beszamol6dt nyujtjak
a How Democracies Die. Levitsky és Ziblatt a huszadik szazadi Latin-Amerikabol és Nyugat-
Europabol (sajat szakteriiletiikrdl) szdrmazo esettanulmanyokra tdmaszkodva arra a
kovetkeztetésre jut, hogy az amerikai demokracia "a demokratikus normék erdzidja" miatt van
veszélyben.®> Azt allitjak, hogy kiilondsen két norma, a "kolcsonds tolerancia" és az "elnézés"
tartotta fenn a demokracidt Amerikdban a kezdetek ota, és hogy éppen ezek a normak a
leginkabb veszélyeztetettek a jelenlegi helyzetben. Becsiiletiikre legyen mondva, hogy ezeket a
normakat nem kifejezetten alkotmanyosnak mutatjdk be. Ehelyett azzal érvelnek, hogy ezek a
politikai erkolcs alapelvei, és Trump megvélasztasa felgyorsitotta hanyatlasukat.® Ahogy
hanyatlasuk politikai okokra vezethetd vissza, tigy helyredllitdsuknak is politikai jelleglinek kell
lennie, amihez az elit egyiittmiikodésére €s a nép mozgositasara egyarant sziikség van. Aziz Huq
visszafejlédésként" irjak le, ©’6k is az "elitek és a polgarok interszubjektiv értelmezésében" és az
amerikai "intézményi pluralizmusban" helyezik el e normék tjjaélesztését.o®

A riogatok diagnoézisa és eldirasai tehat eltéroek. Levitsky és Ziblatt, talan éppen
diszciplindris hajlamuk miatt, politikai probléméat azonositanak politikai megoldasokkal. Siegel
vagy Huq és Ginsburg ehelyett a jelenlegi pillanatot alkotmanyos valsagként értelmezik, amely
politikai elméletet és cselekvést igényel. Ezek a kiilonbségek fontosak. Azt mutatjak, hogy nincs
kovetkezetes modszeriink arra, hogy kiilonbséget tegylink az alkotmanyos normak ¢és a kivanatos
politikai gyakorlatok kozott altalaban véve. Az egyértelmiiség hidnya miatt nehéz megmondani,
hogy egy adott valsag az alkotmanyos struktira repedéseirdl vagy csupan politikai felfordulasrol
¢s atmenetrdl arulkodik-e, mivel a hivatkozott bizonyiték - a hagyomanyos 6sszeomlds - maga is
meghatarozatlan.

A riogatok ugyanakkor a konvencidkkal kapcsolatban valami siirgetd dolgot sugallnak: a
konvencidk normativitdsat. Szamukra a normdak alakitjdk azt, hogy az embereknek hogyan
kellene viselkednitik, amit szdmos stratégiai megkozelités figyelmen kiviil hagy vagy zéarojelbe
tesz. Mivel azonban a riogatok annyira aggddnak a jelenlegi valsdgok megoldasanak kialakitasa
miatt, alig vizsgaljak, hogy ezek a gyakorlatok miért és hogyan érdemelnek tiszteletet, és mi
koziik van az Alkotmanyhoz. A normativitast és az alkotmanyossagot feltételezik, de nem
magyarazzak meg. Ezek az aggodalmak kiilonboznek attol a kérdéstdl, hogy aggasztd-e az egyes
normak dsszeomldsa. Az utdbbi kérdés konkrétabb és prezentativabb, mint az eldbbi, és csak
alahuzza egy erdteljesebb altalanos elmélet sziikségességét.

83 Siegel, Constitutional Role Morality, 127-137. pont.

% Id. 127-144. Az, hogy ezen elvek barmelyike mit is jelent, meglehetSsen fejletlen mind az elméletben, mind a
gyakorlatban, és Siegel elismeri a végrehajtassal kapcsolatos aggalyokat. Mindazonaltal hangsulyozza projektjének
stirgdsségét, mivel "egy mélyen polarizalt orszagban, ahol a magas tisztséget bet6lté politikusok tul gyakran gy
viselkednek, mintha nem jogi korlatok nem léteznének, a kozvetlen feladat maganak a jovoképnek a kidolgozasa".
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1d. 170.

85 STEVEN LEVITSKY & DANIEL ZIBLATT, HOW DEMOCRACIES DIE (92018).

% 1d. 8.

7 Aziz Huq & Tom Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy, 65 U.C.L.A. L. REV. 78,96 (2018).
8 Id. 166-67.
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3. Vastag intézményi leiras

A harmadik és egyben utolso csoport kiilon all. A strti leirok nem kivanjak diagnosztizalni a
demokracia jelenkori valsagat, és nem kindlnak altaldnos normaelméletet. Ehelyett egy kozos
mobdszert alkalmaznak - az egyes epizodok vagy agak normainak kozeli tanulmanyozasat -,
amely feltdrja azok mindeniitt jelenvalosagat. Ezek a tuddsok induktiv modon jarnak el, mivel e
miifaj szinte minden darabja bizonyos szereplok viselkedésére Osszpontosit, hogy nagyobb,
elézetes kovetkeztetéseket vonjanak le a hatalmi dgak szétvalasztasardl vagy az alkotmanyrol
tagabb értelemben. Es mivel induktiv médon dolgoznak, ez a csoport a harom koziil a leginkabb
torténelmileg gondolkodd. Azzal, hogy figyelmet forditanak az idébeli valtozasokra, érzékeltetik,
ha nem is egyenesen kijelentik a normak esetlegességét és dnkényességét.

A siir(i leirok mindharom koordindcios agat tanulmanyoztik, vizsgalva mind a benniik 1évo
szereploket, mind a koztikk 1év6 kolcsonhatasokat. Az eredmény egy gazdag és széleskorii
munka, amely mélyre meriil a korabban homadlyos terepeken, és ujbol megvizsgalja a jol
bejaratott terepet. Tobb tudos nyitott ablakot példaul a koradbban atlathatatlan Jogtanacsosi
Hivatalra (OLC), bemutatva, hogy a végrehajté hatalom jogaszai hogyan értelmezik intézményi
szerepiiket, és hogyan értelmezik az alkotmanyos és torvényi kérdéseket az elndk szamara.®
Masok az igazsagszolgaltatdson beliili és kiviili normdkat tanulményoztdk, a politikai
korlatozastdl a joghatdsagok megsziintetésén’® 4t a birdi fiiggetlenséget alatamasztd
gyakorlatokig.”! Legutobb pedig Daphna Renan irt Gttéré munkat a modern elndkséget iranyitd
normakrol.”

Grove professzor legutobbi munkdja a birdi fiiggetlenség normairdl jol mutatja e
megkozelités jellegzetes erdsségeit és korlatait. A szakmakozi konfliktusok fontos epizddjait
attekintve megmutatja, hogy "még akkor is, amikor az alkotmany szdvege ¢€s szerkezete nem
védi egyértelmiien a birdi testiiletet egy birosagot korlatozd intézkedéstdl, egy politikai norma
toltotte ki a rést".”® Mindazonaltal figyelmeztet arra, hogy "dontd fontossagl felismerni ezeknek
az egyezményeknek a torténelmileg esetleges jellegét".”* Torténeti projektje azt az elképzelést
mutatja be, hogy a konvenciok valtozhatnak. Ha az 6 empirikus

9 Ldsd pl. Curtis A. Bradley & Trevor W. Morrison, Presidential Power, Historical Practice, and Legal Constraint,
coLuM113. L. REV. 1097 (2013) (a végrehajté hatalomnak a jogi diskurzus nyilvanossaga és a torténelmi gyakorlat
elismerése altal korlatozottnak tekintett nézetének védelme); Trevor W. Morrison, Stare Decisis in the Office of the
Legal Counsel, 110 cOLUM. L. REV. 1448 (2010) (a stare decisis OLC-ben val6 alkalmazasanak katalogizalasa és
érvelése a stare decisis hatékony, de korlatozott szerepe mellett a végrehajtd hatalom jogértelmezésében); Trevor W.
Morrison, Constitutional Avoidance in the Executive Branch, 106 COLUM. L. REV. 1189 (2006) (az alkotmanykeriilés
kanonjanak végrehajtd hatalom altali alkalmazasat alakitd normativ alapok és empirikus koriilmények leirasa);
Cornelia T. Pillard, The Unfulfilled Promise of the Constitution in Executive Hands, 103 MICH. L. REV. 676 (2005)
(az OLC és a Solicitor General's Office erdteljes értelmez6 szerepe mellett érvelve a "végrehajtd alkotmanyossag"
kialakitasaban, tekintettel a végrehajtdo hatalomban betoltott kiilonleges szerepiikre); Cornelia T. Pillard & T.
Alexander Aleinikoff, Skeptical Scrutiny of Plenary Power: Executive Branch Decisionmaking in Miller v. Albright,
1 SUP. CT. REV. 1 (1998) (a bevandorlasi jogban a Solicitor General's Office altal a polgari jogoknak a bevandorlasi
jogban val6 alulérvényesitésének torténetét kritizalva); Daphna Renan, The Law Presidents Make, 103 VA. L. REV.
805 (2017) (azzal érvelve, hogy az elndki ellendrzés alakitja az OLC jogi kultirajat és gyakorlatat).

0 Tara Leigh Grove, Article 11l in the Political Branches, NOTRE90 DAME L. REv. 1835 (2015).

"I Tara Leigh Grove, The Origins (and Fragility) of Judicial Independence, VAND71. L. REV. 465 (2018).
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2 Daphna Renan, Supra note Ldsd 10.még Renan, Supra note. 33.

3 Grove, Supra 70. ldbjegyzet, 490. 1abjegyzet. Figyelemre méltd a nyelvi hasonlosag - "kitdltotte a rést" - Azari és

Smith nyelvezetével. Azari & Smith, Supra 33. labjegyzet, a kdvetkezd helyen. 41.
" Id.
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allitas igaz - hogy a normak esetlegesek -, akkor még mindig meg kell valaszolnunk azt a kérdést,
hogy miért esetlegesek? Es ha azok, akkor hogyan tarthat6 fenn egy alkotméanyos rend e
kontingencia mellett?

A cikk tovabbi része kiegésziti a stirli leir6 munkat, és véalaszt ad a jatékelméleti teoretikusok
¢s a riasztok altal egyarant felvetett és megoldatlanul hagyott elméleti kérdésekre. Olyan fogalmi
beszamoldt nyujt, amely megmagyardzza a vastag leirdk altal indexalt normak szerkezetét és
jellegét. A feltart elmélet és gyakorlat kéz a kézben jar. Az elmélet megvilagitja a konvencionalis
valtozasokat mozgatd erdket, az empirikus munka pedig ravilagit a norméak mindeniitt jelenlétére
¢s fontossagara alkotmanyos rendiinkben.

B. Egy dltalanos elmélet sziikségessége

A jelenlegi megkozelitéseknek két jelentds korldtja van. Eldszor is, hidnyos elméletet
kinalnak a normakrél. Masodszor, a normakat ahistorikusan szemlélik, és igy a konvencionalis
valtozdsokra mély aggodalommal tekintenek. Ezek a problémék csipébdl adodnak. Ha a
rendelkezésiinkre 4all6 elméletek nem tudnak teljes képet adni a normdk természetérdl és
megijedliink. Ez a rész részletesebben vizsgalja ezeket a problémakat, a kovetkezd rész
foglalkozik veliik.

Az els6é probléma a hianyossag. Tekintsiik a stratégiai megkozelitések és a riogatok kozotti
eltérést. Amikor az utobbiak aggddnak, hogy a normdk erdzidja a valsag jele, az eldbbiek a
megvaltozott 6sztonzdkre vald hivatkozassal valaszolnak. A probléma az, hogy annak leirasa,
hogy a kontextus hogyan alakitja egy norma életét, nem teszi érthetdvé a normak haldla miatti
aggodalmat. S6t, ha cinikusan nézziikk a dolgot, a normak pusztan a koltségek és hasznok
szempontjabol torténd magyardzata naivnak vagy alsdgosnak tlinik a pusztulasukkal kapcsolatos
aggodalom.”

A befejezetlenség probléméjanak egy masik megkozelitési modja az, hogy a jelenlegi
elméleteket arra kényszeritjik, hogy magyardzzak meg, milyen problémékat oldanak meg a
normak. Ez a kérdés kiilonosen nehéz a jatékelméleti ihletésti munkak szdmara, amelyek az
instrumentalis ész nyelvére tdmaszkodnak. Adrian Vermeule ennek az érvelésnek a legerdsebb
valtozatdt hozza, amikor azt Aéllitja, hogy "[a]zoknak mindig van egy koordindcios
komponensiik". "Ha azt koveteljik meg, hogy "a szabalynak oka legyen" - magyardzza
Vermeule -, akkor "a jo okokkal kapcsolatos nézeteltérés problémajat feltételezziik, amely eleve
sziikségessé teszi a szabalyalapu koordinaciot"."’® Lényegében a normativ érvekre vald
Osszpontositas legfeljebb jarulékos, mivel a norma Iényege a viselkedés koordinalasa.

De mit is jelentenek pontosan a normak koordinalasa? Bar egyes normék valoban megoldjak
az ugynevezett koordindciés problémakat,”’ a szamunkra érdekes normak koziil sok esetében
nehéz azonositani a vonatkozé problémat.

5 Az itt megfogalmazott kritikdm parhuzamba é&ll Bernard Williams kritikajaval az evolucios pszicholégusokkal és
az etika lathatatlan kézzel kapcsolatos magyarazataival szemben. Egyszerlien fogalmazva, a funkcionalis
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magyarazatok, amelyek az erkdlcsdt a faj tulélési mechanizmusaként magyarazzdk, két f& szempontbol
korlatozottak: nem tudjak megmagyarazni a sok kiilonb6zd erkolesi szabaly fennmaradasat, amelyek latszolag
semmilyen kapcsolatban nincsenek a tuléléssel, és nem tudnak szamot adni arrdl, hogy maguk az emberek hogyan
értelmezik az altaluk kdvetett normakat. BERNARD WILLIAMS, TRUTH AND TRUTHFULNESS 27-35 (2004).

76 Vermeule, Supra note at 11,289.

"7 A cikk késébbi részében egy olyan egyezményt - a kék céduldkat - tArgyalom, amely valdszinlileg megoldotta a
koordinacios problémakat, legalabbis a kezdetekben.
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vagy jaték. Vegyiik példaul a birdsagi pakolds elleni normat.”® Amikor Franklin Delano

Roosevelt elndk a Birdsag drasztikus kibdvitését javasolta, az ebbdl fakadd vitdnak semmi koze
nem volt a jatékhoz. Ehelyett a kritikusok azzal vadoltak, hogy magat az alkotmanyt tdmadja,
annak ellenére, hogy szilard jogi alapokon 4llt. Rdadasul a leszdmolésrodl és annak tanulsagairol
sz6lo torténelmi emlékezetiink kifejezetten normativ. Az epizddot az elndki "talhatalom"
példajaként tanitjdk, "és olyan pillanatként, amely veszélyeztette, de végiil megerdsitette a birdi
fliggetlenséget.® Vagy vegyiik példdul a Merrick Garland birdsagi kinevezése koriili csatat.
Mitch McConnell fellépése orszagos vitat valtott ki a megerdsitési eljaras szerepérdl és
természetérol.®!

Ezek a példak azért fontosak, mert ravildgitanak minden olyan megkozelités korlataira,
amely a normék kdzéppontjaba az 6sztonzoket €s a stratégiat helyezi. Amikor a normak kiépitése
vagy lebontdsa zajlik, a szereplok az alkotmdnyos értékekre hivatkoznak. Ezek az értékek az
alkotmanyszdveghez valé kozelségiikben valtozhatnak, a kinevezési zaradék®’ jelentésével
kapcsolatos nézeteltérésektdl kezdve az olyan strukturélis fogalmakig, mint a birdi fiiggetlenség,
de felismerhetden alkotméanyosak maradnak. Az alkotmanyos értékek szerepét nem magyarazo
beszdmolok azt kockéztatjak, hogy a normdkrol folytatott vitdkat kabuki szinh4dzzd degradaljak.
A szerepl8k érveiket alkotmanyos nyelvezetbe foglalhatjak, de elsésorban a part®* vagy az dgazat
politikai haszna motivélja dket. Ezzel szemben ez a cikk komolyan veszi a szerepldk normativ
allaspontjat. Ugyanakkor elismerhetjiik, hogy a "rosszhiszemi"®* intézkedések politikai
szempontbol kevésbé valoszinii, hogy sikeresek lesznek, és hogy a gyakorlatr6l folytatott
normativ vita redukalhatatlanul normativ. Olyan elméletre van sziikségiink, amely
Osszekapcsolja a normak szerkezetét az emberek altal védelmiikben megfogalmazott allitasokkal.

A masodik probléma a jelenlegi munkéban az, hogy a valtozashoz valo hozzaéllast nem lehet
szem elOtt tartani. A torténelem, illetve annak hidnya elméleti és empirikus problémakat vet fel a
jelenlegi megkdzelitések szamara. Elméleti szempontbdl kiillondsen kemény kérdéseket tehetiink
fel a demokratikus riogatoknak. Vajon a normdk valtozdsanak ténye az, ami miatt aggodnunk
kellene? Vagy egy adott norma Osszeomldsa miatt kellene aggdédnunk? Ha az elébbi, akkor
magyarazatra van szikséglink arra, hogy a konvenciondlis valtozds miért rossz dolog, vagy
legalabbis valamilyen modon devidns. Ha az utdbbi, akkor sziikségiink van mind a szdban forgo
konkrét norma konkrét védelmére, mind pedig arra, hogy miért rosszabb a konvenci6 utdhatasa,
mint a status quo. Legaldbbis nem lesz elég egy altalanos kijelentés, miszerint a normaer6zid
vagy idegen, vagy ellenséges a demokraciaval szemben.

A probléma gyakorlati jellegli is. Amint lattuk, az olyan tudésok, mint Siegel, Levitsky és
Ziblatt ¢lesen jelenelviieck. Amennyiben az alkotmanyos panikkeltok a torténelemhez fordulnak,
azt a szerintiik sivar jelen szolgilatiban teszik.’®> Bar ez a torténelem hasznalatanak gyakori
moddja, nem veszik figyelembe

8 A példa egyik fontos csavarja, hogy a birdsagok Osszepakoldsa elleni egyezmény a jelek szerint nem volt
érvényben az esemény idején. Természetesen az akkori résztvevok a korabbi torténelmi gyakorlatra hivatkoztak az
egyezmény bizonyitékaként, de ha egy bizonyos X gyakorlat hidnya sziikségszerlien azt jelenti, hogy 1étezik egy
egyezmény, amely tiltia X-et, akkor ez azzal fenyeget, hogy tulsdgosan szétfesziti az egyezmény gondolatat.
Ehelyett az elnézés konvencioit gyakran aktivan kovacsoljak, nem pedig sziiletnek. Ldsd a IV. rész B-C. részét.

" Lana Ulrich, Tracking the Controversy over Judge Garland's Nomination, NAT'L CONST. CENTER (2016. majus
27.), https://constitutioncenter.org/blog/tracking-the-controversy-over-judge-garlands-nomination.

8 John Yoo & Robert Delahunty, The Foolish Court-Packing Craze, Nat'l Rev. (Jul. 201819,
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https://www.nationalreview.com/2018/07/court-packing-ideas-threaten-judicial-independence.

81 Ulrich, fenti megjegyzés 78.

82 U.S. Const., art. 11, §2, cl. 2.

8 Daryl J. Levinson & Rick H. Pildes, Separation of Parties, Not Powers, HARV119. L. REV. 2311 (2006).

8 David E. Pozen, Constitutional Bad Faith, HARV129. L. REV. 885 (2016).

8 Ldsd Joshua Chafetz, Példatlan? Judicial Confirmation Battles and the Search for a Usable Past, HARV131.
L. REV. 96 (2017) (kifejtve az értelmes torténelmi analdgiak kialakitasanak kihivasait).
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a torténelmi kutatds fontos tanulsdga - az esetlegesség. Az altaluk védett normak
megszabadulnak eredetiiktdl, és alkotmanyos rendiink allando jellemzdivé valnak. Es amikor
ezek a gyakorlatok erodalodnak, azt mondjak nekiink, hogy ez a szélesebb korii hanyatlas
tiinete. %

Az ahistorizmus probléméja azonban nem korlatozddik az alkotmédnyos panikkeltokre. A
stratégiai megkdzelitést alkalmazok koziil csak Chafetz és Pozen foglalkozott kozvetleniil a
konvenciondlis véltozassal.” Vizsgalatuk atgondoltan vazolja fel a normaerdzié kiilonbozé
formait ("pusztulas" és "bomlas"), és leirja a valtozas feltételeit.®® Es joggal batoritjak a jovobeli
normativ és torténeti munkat éppen az ilyen normak "eredendd instabilitisa" miatt.®’
Mindazonaltal még az 6 cikkiik is nagyrészt funkcionalis szempontbdl magyarazza a valtozast.
Az, hogy az értékek milyen kapcsolatban allhatnak-e és milyen kapcsolatban allhatnak-e a
hagyomanyos valtozasokkal, tovabbra is nyitott kérdés marad.

A normak megértésében mutatkozo hidnyossagok nem korlatozédnak az egyetemen beliili
tudomanyos vitdkra. A kovetkezmények messzebbre nyulnak. Tudjuk, hogy a torténelmi
gyakorlat mennyire athatd, és van érzékiink arra, hogy mennyire fontosak. Valojaban Larry Tribe
leirdasa, miszerint bizonyos szabalyok és elvek az Alkotmany "sotét anyagat" képezik, a
normékra is érvényes.”® A sotét anyaghoz hasonldan a normék is athatéak. A kovetkezd rész
megkezdi a szdmukra vonatkozo6 beszamolo kidolgozésat.

1I. MITOL LESZ EGY NORMA HAGYOMANYOS?

Ez a rész elmagyardzza, hogy mit8l lesz egy gyakorlat hagyomdinyos.”! A legtijabb
szakirodalom megkeriili ezt a kérdést, és kozvetleniil az alkotmanyos normak elméletéhez fordul.
Ez a rész ezzel szemben komolyan veszi azt a gondolatot, hogy egy alkotmanyos norma elészor
is konvencio. A konvencionalitds megértése megteremti az alapot annak magyarazatdhoz, hogy a
normak hogyan alkotmanyosak.

Ez a stratégia azt is segit megmutatni, hogy a normakat miért értékelik a hasznossagukon
tulmutatd okokbol. Ezt a konstitutiv konvencid fogalmanak bevezetésével teszi: az elveket
konstitualo gyakorlatok. A jelenlegi munkak vagy azt feltételezik, hogy az alkotméanyos normak
koordinaljak a cselekvést, vagy teljesen figyelmen kiviil hagyjadk konvencionéltsagukat. Az
elébbi a normativitasukat a koordinacids problémak megoldasara redukalja. Az utobbi elfedi,
hogy az alkotmanyos normak tovabbra is esetlegesek és onkényesek maradnak.

A filozofiat haszndlom e kérdések megkozelitéséhez. Mig a tudosok néha mas
tudomanyagakbol, példaul a kdzgazdasagtanbol vagy a torténelembdl meritettek egy adott norma
megvitatdsdhoz, addig a filozofiat nem hasznaltak ki. Ez jelentds mulasztis. A filozofusok mar
régota ismerik a konvencidkat®? és a

8 Jack Balkin, Constitutional Rot and Constitutional Crisis, BALKINIZATION (201715,. majus),
https://balkin.blogspot.com/2017/05/constitutional-rot-and-constitutional.html.

87 Josh Chafetz & David. E. Pozen, 17. labjegyzet. Lasd még Oren Tamir, Constitutional Norm Entrepreneuring, 80
MD. L. REV. (megjelenés: 2021). Egy hamarosan megjelend fontos cikkében Tamir kiterjeszti Chafetz és Pozen
munkajat a normak valtozasanak kiilonb6z6 modjairdl, és sajat beszamolot nytjt az ellene valo fellépésrdl. Tamirral
a konvencio és a jog kozotti analogiat illeten elvalnak utjaim a harti modellben. Ldsd az alabbi 111.B. részt.

88 Id. 1441.
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8 Id. 1459.

% LAURENCE H. TRIBE, A LATHATATLAN ALKOTMANY (382008).

o1 A visszahivasi normék konvenciok. Csak azért ragaszkodom a norma kifejezéshez, hogy elkeriiljem a zavart,
amit az alkotmanyos egyezmény kifejezés okozhat.

%2 David Hume mar 1738-ban a tulajdont és az igazsigossigot is hagyomanyos fogalmakkal magyarazta.
Megjegyezte, hogy mindkett6 "a kdzos érdek altalanos érzésébdl ered, amelyet a tarsadalom minden tagja kifejez
egymas felé, és amely arra készteti Sket, hogy viselkedésiiket bizonyos szabalyok szerint szabalyozzak. . . Es ezt
méltan nevezhetjiik
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tisztaztak fogalmi strukturajukat. Mig ez a jogtudomany mas teriiletein talan nem szamit - nem
kell minden alkalommal, amikor a tizennegyedik modositasrol beszéliink, ujra felidézni Hartot a
jog természetérol -, a fogalmi tisztanlatas hidnya a normak esetében problémat jelent. A normak
filozofiai kezelése megoldja ezt a problémat. Ha megértjiik egy egyezmény alapvetd szerkezetét,
konnyebben meg tudjuk magyarazni a normak latszolag zavaros vagy megmagyarazhatatlan
aspektusait.

Ez a rész 6t részbdl all. El6szor a koordinacios konvencidkat - a cselekvés dsszehangolasat
segitd gyakorlatokat - és azok elemzési korlatait targyalja. Ezutdn bemutatja a konstitutiv
konvencié gondolatat, vagyis az elvek konstitualdsat segité gyakorlatokat. Ezutdn azt vizsgélja
meg, hogy a konstitutiv konvencidok hogyan lehetnek normativak a puszta hasznossagnal siirlibb
modon. Negyedszer megmutatja, hogy a konvencidok hogyan kontingensek. Azzal zarul, hogy
elmagyardzza, hogyan énkényesek a konvenciok.

A. Koordinacio

Az elsé dolog, amit a konvenciok tesznek, a viselkedés dsszehangolasa. Ez a funkcio
olyannyira uralja a roluk alkotott képiinket, hogy David Lewis alapmiive, a Convention
(Konvencick) teljes egészében ennek a funkcidonak van szentelve.”> Szerinte a konvencidk
kizardlag koordindcios jatékokat oldanak meg. Ez utdbbiak "két vagy tobb agens egymastol
fliggd dontési helyzetei, amelyekben az érdekek egybeesése dominal, és amelyekben két vagy
tobb megfeleld koordinicios egyensily létezik".”* Egyszeriibben fogalmazva, a koordinacids
problémak akkor meriilnek fel, amikor a szereploknek kozds érdekiik, hogy azonos modon
cselekedjenek. Ez a meghatarozas szandékosan tag. Ugyanolyan jol leirja az olyan hétkdznapi
helyzeteket, mint példaul egy par dontése arrol, hogyan tdltsdn el egy estét”, vagy hogyan
evezzenek egy kétszemélyes csonakban®®, mint az olyan Osszetettebb tarsadalmi problémaékat,
mint példaul a ko6zds valuta vagy nyelv kivalasztasa.

A koordindciés egyezmények megoldjak ezeket a jatékokat, és lehetdvé teszik az
egylittmiikodést. Ezek "koordindciés egyensulyok" - nem kimerité megolddsok olyan
helyzetekre, ahol a felek jobban profitalnak az egyiittmiikodésb6l, mint az egymas elleni
egylittmiikodésbdl. A klasszikus példa az Ut jobb oldalan vald vezetés egyezménye. A bal
oldalon val6 vezetés, amennyiben mindenki ezt teszi, ugyanolyan jol miikddne. A konvenciok
tehat olyan problémakat oldanak meg, amelyek tobbféle megoldast tesznek lehetévé. Es nem is
kell minden megoldasnak

egyezmény vagy megallapodas kozottiink, bar igéret kozbeiktatasa nélkiil. DAVID HUME, A TREATISE OF

AZ EMBERI TERMESZET 314-15 (1738).

% A KONVENCIO a filozofia ur-szévege. A nyelvfilozéfia egy rendkiviil technikai jellegi vitdjaba vald
beavatkozasként indult. A kozponti kérdés az volt, hogy maga a nyelv konvencionalis-e. Valaszul W. V. Quine
filozofus hires naturalista magyarazatot adott. Quine érvei megalapoztak Lewis monografiajat, amely elutasitotta
Quine megkozelitését, és a nyelv konvencionalista felfogasat terjesztette eld. Lewis érvelése el6szor definialja a
konvenciokat, majd megmagyarizza, hogy a nyelv hogyan miikodik a konvenciok egyik tipusaként. En csak Lewis
CONVENTION xi (1969). Ldsd még THOMAS SCHELLING, THE STRATEGY OF CONFLICT (1960) (a fokuszpontok
klasszikus ismertetése, amelybdl Lewis meritett); DAVID SINGH GREWAL, NETWORK POWER: THE SOCIAL
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DYNAMICS oF GLOBALIZATION 59-62 (2008) (a GLOBALIZACIO TARSADALMI DYNAMIKAJA 59-62
(2008) (a

Schellingre és Lewisra, hogy megmagyarazza a globalizacio differencia-gyakorlatainak konvencionalis voltat).

%4 DAVID LEWIS, KONVENCIO (241969).

%5 Ez a kanonikus "Battle of the Sexes" koordinacids jatékra utal, amelyben két jatékos (egy par) probélja eldontent,
hogyan t6ltson el egy estét. Bar mindkét partner mas-mas tevékenységet részesit elényben, mindketten inkabb egyiitt
toltik az id6t, mint kiilon-kiilon. R. Cooper, D.V. DeJong, R. Forsythe & T.W. Rust, Communication in the Battle of
the Sexes Game: Néhany kisérleti eredmény. 20 RAND J. ECON. 568 (1989).

% HUME, Supra note at 91,490.
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egyforman hatékonynak kell lennie ahhoz, hogy egyezmény legyen; ehelyett az egyenstlynak
"csak annyira kell elég jonak lennie, hogy mindenki kész legyen a maga részét tenni, ha a tobbiek
is megteszik"."’

A koordinacios egyezmény altaldnos definicidja két részbdl all: egyrészt annak leirdsabdl,
hogy mit csinalnak, masrészt pedig abbol, hogy milyen feltételek mellett jonnek 1étre. Eszerint a
konvencio6 egy olyan kozosség tagjainak rendszeres viselkedése, akik kozott koztudott, hogy egy
bizonyos tipust, visszatérd helyzetben az emberek altaldban kovetik a konvenciot.”® Tovabba
egy konvenci6 azért marad fenn, mert az emberek elvarjak egymastol, hogy kovessék. Ha ez az
elvaras megsziinne, vagy az emberek mas gyakorlatot kovetnének, a konvencid nem létezne
tovabb.

E négy feltétel - preferenciak, kolesonds elvarasok, viselkedési szabalyszerliségek és kozos
tudds - mindegyike sziikséges a konvencio 1étezéséhez. Eldszor is, az 4agenseknek
preferencidkkal kell rendelkezniiikk. Ez az a vitathatatlan elképzelés, hogy a koordinécios
probléméval szembesiild 4dgensek bizonyos kimeneteleket jobbnak tartanak mdasoknal.
Masodszor, a konvenciok megkovetelik, hogy az &gensek kolcsondsen osztozzanak a
viselkedésiikkel kapcsolatos elvarasokban. Csak ha egy szerepld kelléen biztos abban, hogy
masok egy bizonyos modon fognak viselkedni, akkor fogja a sajat viselkedését is igazitani. Mig
egy stilizalt gazdasdgi modell pontosan meg tudja hatarozni, hogy az dgenseknek milyen szintli
bizalomra van sziikségiik ahhoz, hogy egy egyezményt alakitsanak ki, a valos vilag koordinacios
problémai gyakran tl 6sszetettek ahhoz, hogy konkrét kiiszobértékeket adjanak meg. Ehelyett az
egyezményhez sziikséges bizonyossag szintje az agensek eldtt allo helyzet tipusatdl fliggden
valtozik.

A viselkedés rendszeressége €s a kozds tudas - a harmadik és negyedik feltétel - a precedens
gondolatidval magyarazhat6.”” Amikor az dgensek precedens utjan jutnak el egy egyezményhez,
akkor arra a kozos tudatossagukra tdmaszkodnak, hogy az 6sszehangolt viselkedés egy korabbi
formaja elérte a kivant eredményt. Ebb6l a kozos tudatossagbol kiindulva a jovében hasonlo
helyzettel szembesiilé 4gensek hasonléan viselkednek, ha a tudas kellden elterjedt.!” A
harmadik és a negyedik feltétel egylittesen a kovetkezdket tanitja nekiink: kelléen hosszi idén
keresztiil az 4gensek megfigyelik a szabalyszertiségeket.

97 LEWIS, Supra note at 93,50.
%8 Id. at Lewis78. hivatalos meghatarozasa a kovetkezd:
Egy P populacié tagjainak viselkedésében egy R szabalyszerliség, amikor az S ismétlodd szituacioban szerepld
agensek, akkor és csak akkor konvencio, ha igaz, és P-ben kozismert, hogy a P tagjai kdzott az S szinte barmelyik
esetére érvényes,
szinte mindenki megfelel az R-nek;
szinte mindenki elvarja, hogy mindenki mas is megfeleljen az R-nek;
majdnem mindenkinek megkdzelitéleg ugyanazok a preferenciai a cselekvések dsszes lehetséges
kombinaciojat illetden;
majdnem mindenki azt részesiti eldnyben, hogy barki mas megfeleljen az R-nek, azzal a feltétellel,
hogy majdnem mindenki megfeleljen az R-nek;
majdnem mindenki jobban szeretné, ha még egyvalaki megfelelne R’, azzal a feltétellel, hogy
majdnem mindenki megfeleljen R'; és
ahol R' a P tagjainak viselkedésében az S-en beliili viselkedés valamilyen lehetséges szabalyossaga,
olyannyira, hogy a P tagjai koziil szinte senki sem felelhet meg az S szinte barmelyik példanyaban
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az R' és az R szabalyossagnak.

9 A precedens itt egy korabbi, megfigyelt viselkedési mintat jelent. Ez eltér a sz6 jogi jelentésétol.

10014 at 41 ("[A precedens &ltali koordinacié a] koordinacid elérése a koordinicid elérését szabalyozd
szabalyszerliséggel valo kozos megismerés révén a multbeli tigyek egy olyan csoportjaban, amelyek bizonyos
feltlind analogiat mutatnak egymassal és a mi jelenlegi koordinacios problémankkal. E szabalyszeriiséggel vald
ismeretségiink néhany, nem feltétleniil mindenki szamara azonos esettel kapcsolatos tapasztalatunkbol szarmazik....
Altalanos, idében nem korlatozott meggy6zédésre tesziink szert arrél, hogy egy bizonyos populacié tagjai egy
bizonyos fajta visszatér6 koordinacids problémaban a koordinacido érdekében megfelelnek egy bizonyos
szabalyszerliségnek").").
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viselkedés, amely hasonlo jovébeli helyzetekben engedélyezi az analog gondolkodast, és a
kdzOsségben a "kozds tudas" részévé valik, hogy Y tipust helyzetekben X-et teszel.!"!

A jogtudomany, akarcsak az 1. részben targyalt jatékelméleti megkozelitések, nagy figyelmet
fordit a koordinaciés konvencidkra, és ez igy van rendjén. A koordinédcid Iétfontossagii a
tarsadalmi rendezéshez, beleértve a jogot is. A tarsadalmi élet tele van olyan problémakkal,
amelyek "elég jo", ha nem is tokéletes megoldasokat igényelnek. Ezekben a helyzetekben
fontosabb, hogy mindenki megegyezzen egy megoldasban, mint az, hogy a megoldds minden
szempontbol optimalis legyen.!??

A koordinacié azonban minden magyarazo értéke ellenére sem meriti ki a konvenciokkal
kapcsolatos ismereteinket. Még mindig nincs magyardzatunk arra, hogy az értékek hogyan
kapcsolddnak a konvenciokhoz. Lewis is elismeri ezt: "A konvenciéra adott definicidm nem
tartalmazott normativ kifejezéseket ... . "[Clonvenci6 maga, az én elemzésem szerint, nem
normativ fogalom ... . [Clonvenciok lehetnek a normak egy fajtaja: olyan szabalyszertiségek,
amelyekhez szerintiink igazodni kellene".!® E nézet szerint egy konvencié azért maradhat fenn,
mert az emberek ugy gondoljak, hogy be kellene tartaniuk, de ez a normativitasanak a mértéke.

Ahogyan ez a nézet az alkotmanyos teriileten hianyos, ugy altalanos szinten is hidnyos. '* A
tarsadalmi ¢let tele van olyan gyakorlatokkal, amelyeket az altaluk nyujtott kényelmi
szempontokon tul értelmesnek taldlunk. Mikozben lehet, hogy nem érdekel benniinket, hogy az
ut melyik oldalan vezetiink, értéket tulajdonitunk a hagyomanyos gyakorlatoknak olyan
teriileteken, mint a miivészet és az etikett. Es kiilonosen az alkotmanyelmélet esetében egy
altalanos elméletnek értelmet kell adnia annak a jellegzetes riadalomnak, amelyet a normaerdzid
kivalt. Ez kiilondsen fontos, mivel kevés alkotmanyos norma hasonlit a koordinacids jaték
megoldasara; a kozigazgatasi biraskodasba valé be nem avatkozés a végrehajtd hatalom részérol
nem ugyanolyan tipusu szabdly, mint az 0t jobb oldaldn valé kozlekedés. Ezek a gyakorlatok
gyakran kiilonbéznek attol, hogy megvalasszuk, az ut melyik oldalan vezetlink. Szerencsére
Marmor munkéja segit kitdlteni szamlank masik felét.

B. Alkotmdny

101 Jd. 57. 0. ("A precedensek is alapjat képezik annak a kozds tudasnak, hogy mindenki megteszi a maga részét a
koordinacios egyensulybdl; és kiillondsen a konvencionak vald korabbi megfelelés alapjat képezi annak a kdzos
tudasnak, hogy az ember hajlamos tovabbra is megfelelni.").

102 Valojaban a karos konvenciok a megfelelésfiiggdség miatt akkor is fennmaradhatnak, ha az emberek ugy
gondoljak, hogy egy masik gyakorlat jobb lenne. Leonardo Bursztyn et al., Misperceived Social Norms: Women
Working Outside the Home in Saudi Arabia, AM. ECON REV. (megjelenés 2020) (kisérleti és felmérési adatokkal
szolgal, amelyek azt mutatjak, hogy a nék szaudi munkaerépiacon vald részvétele azért korlatozott, mert férjeik
tévesen ugy vélik, hogy a tobbi férfi helyteleniti a n6k hazon kiviili munkajat).

103 T ewis, 93. labjegyzet, a 97.

104 Lewis elmélete kiilonbdz6 reakciokat véltott ki filozofiai korokben. Margaret Gilbert példaul tdimadta Lewis
elméletének minimalizmusat, és helyette egy alternativ konvencidelméletet terjesztett eld, amely nagymértékben
meritett a huszadik szazad eleji szocioldgiabol. Gilbert sokkal nagyobb szerepet képzelt el a konvencioknak: ezek
voltak azok az eszkdzok, amelyek révén az egyes agensek "kollektivitast alkotnak[]". MARGARET GILBERT, ON
SOCIAL FACT 315-367 (1989). Gilbert valoban a csoportos cselekvés természetét igyekezett Osszekapcsolni a
konvencidok fogalmaval. Sem Lewis, sem Marmor nézetei nem koteleznek benniinket arra, hogy allast foglaljunk az
igynoki tevékenység és a konvenciok kozotti kapcesolatrol. Munkdjuk és annak alkotmanyos kontextusra valo
alkalmazasa csupan feltételezi, hogy a konvenciok kdzosek és fontosak. Ez utdbbi eléfeltevést implicit vagy explicit
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modon mindenki osztja, aki a témaban ir. A mi céljainkhoz - az alkotmanyos konvenciok megértéséhez - nincs
szlikségiink valami olyan ambiciozusra, mint Gilbert nézete, mivel az jelentds sajat teherrel jar. Michael Rosen,
Gilbert, Margaret: Social Facts, 99 MIND 309 (1990) (kritizalja Gilbertet, amiért nem magyarazza meg, hogy a

csoportokon beliil az egyének hogyan értelmezhetik egymas viselkedését normativ jelentdséglinek és ezért a csoport
"kultirajat" alkotonak).
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Az egyezmények nem csak a viselkedést koordinaljak, hanem az elvek gyakorlatba iiltetését
is jelentik. Ezek a funkcidk nem zarjak ki egymast.!> Elképzelhetd, hogy egy egyezmény
mindkettére képes. A mi céljaink szempontjabol azonban kiilondsen fontos az elvek gyakorlatba
valo A4tiiltetése. Andrei Marmor Lewisra reagalva fejti ki ezt a gondolatot.!® Az & elmélete
jobban nyomon koveti, hogy a konvencidk mit tesznek a mindennapi életben, és hogyan
értelmezik O6ket az emberek. Es, rairanyitja figyelmiinket a konvencidk alkotméanyelmélet
szempontjabol kiemelked? jellemzdire.

Az alkotmany szorosan kapcsolodik a normativitdshoz. A konstitutiv konvencidok olyan
gyakorlatok, amelyekrdl felismerjiik, hogy kovetniink kell oket. A 1ényeges kérdés itt az, hogy
honnan szarmazik ez a "kellene". Mit tesz egy konvencid az egyiittmiikodés lehetové tételén tul,
ami tiszteletet parancsol nekiink?

Az Alkotmany a gyakorlatok és a mogottes értékek kozotti kapcsolat kiemelésével valaszol
erre a kérdésre. A konstitutiv konvenciok a konstitutiv szabaly egy fajtaja: olyan !“’szabalyok,
amelyek egy bizonyos fajta tevékenységet vagy tarsadalmi gyakorlatot alkotnak. A konstitutiv
szabalyok mindeniitt jelen vannak: a sakk szabalyai, egy gorog tragédia szerkezete vagy egy irott
alkotmany paragrafusai.'® Mindazonaltal mind ugyanazt a szerepet jatsszak: egy bizonyos tipusii
gyakorlatot hoznak létre és tesznek érthetdvé. Ezt gy teszik, hogy Osszekapcsolnak egy
mogottes elvet €s egy megfeleld gyakorlatot. Vegylik példaul az etikett vagy udvariassag
fogalmat. Ha valakinek azt mondjuk, hogy legyen udvarias, az Onmagiban homadlyos és
haszontalan. Ehelyett vannak olyan gyakorlatok, amelyek megtestesitik a masik személy iranti
tisztelet gondolatat. Ezek alkotjak az etikett konvencioit. Ezek a gyakorlatok gyakran jelentdsen
eltérnek egymastol. Az egyik kultirdban az etikett megkovetelheti, hogy levegylik a ciponket,
miel6tt belépiink egy hazba, mig egy masikban a labbeli levétele udvariatlansagnak és zavarba
ejtonek tlinhet. Mindkét kontextusban azonban a konvencid szerkezete ugyanaz marad: a
konvenci6 alkotja a mogottes értéket.

195 Lésd az aldbbi TV.A. részt.
106 Marmor valoban egy 1ényegében Lewis-féle definicidval kezdi: a konvencid olyan tarsadalmi szabaly, amelyet az
agensek egy adott koriilmények kozott, egy adott okokbodl kdvetnek, és van legalabb egy alternativ szabaly, amelyet
ugyanabban a helyzetben, ugyanezen okokbol kovethetnének. Formalisabban:
Egy R szabaly akkor és csak akkor hagyomanyos, ha a kdvetkezo feltételek mindegyike teljesiil:
Van egy embercsoport, a P populécid, amely C koriilmények kozott altalaban R-t kdveti.
Van egy ok, vagy okok kombinacidja, nevezziik A-nak, amiért P tagjai C koriilmények kozott kdvetik R-t.
Van legaldbb egy masik lehetséges szabaly, az S, amelyet ha a P tagjai a C koriilmények kozott
ténylegesen kovettek volna, akkor A-nak elegend6 oka lenne arra, hogy a P tagjai a C
koriilmények kozott R helyett S-t kovessék, és legalabbis részben azért, mert az S az a szabaly,
amelyet altalaban kovetnek R helyett. Az R és az S olyan szabalyok, hogy a C kdriilmények kdzott
lehetetlen (vagy értelmetlen) mindkett6t egyidejiileg betartani.
ANDREI MARMOR, TARSADALMI KONVENCIOK: (2009)2.
197 John Searle filozofus volt az elsé kortars filozofus, aki a SPEECH ACTS (1969) cimii konyvében hasznélta a
konstitutiv szabaly fogalmat. Ldsd még John Searle, Constitutive Rules, 4 ARGUMENTA 51 (2018) ("A konstitutiv
szabalyok a valosag Uj formait hozzak 1étre, 0ij hatalmakkal, jellemzden nyelvet igényelnek, és az emberi civilizacio
alapjat képezik.").
108 Stephen Holmes fontos megjegyezte, hogy az alkotmanyok maguk is a demokricia alkoté szabalyai. Az
alkotméanyossag uralkodd elméleteivel szemben, amelyek ezeket a dokumentumokat pusztin a cselekvés
korlatozasanak tekintik, Holmes amellett érvel, hogy az alkotmanyok lehet6vé tevd eszkdzok. STEPHEN HOLMES,
Precommitment and the Paradox of Democracy, in: A demokracia paradoxona.
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= SZENVEDELYEK ES KENYSZER 134 (1995). Az a gondolat, hogy a jog lehetdvé teszi a szabadsagot, és nem pusztan
korlatozza azt, régi és jeles gondolat. JOHN LOCKE, The Second Treatise of Government § 57, in TWO TREATISES

OF GOVERNMENT (265,Peter305 Laslett ed., Cambridge Univ. Press 1988) ("[T]hat ill megérdemli a korlatozas
nevet, amely csak a mocsaraktol és a szakadékoktol véd minket.").
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Fontos tisztazni, hogy mit jelent az "alkoto" kifejezés. Ez nem azt az erés ontologiai allitast
jelenti, hogy ezek a szabalyok "létrehoznak" bizonyos cselekvéseket vagy viselkedést.
Téancolhatunk kering6t anélkiil, hogy tudnank roéla. Inkabb a konstitutiv szabalyok hozzak 1étre a
"szdban forgd cselekvés sajatos tarsadalmi jelentését vagy jelentségét".!” Mas szdval, ha nincs
meg a keringd tarsadalmi konvencioja, akkor a tancunkat nem lehet keringoként értelmezni. A
konstitutiv szabalyok tehat a tarsadalmi viselkedésformékat teszik értelmessé. Ezek a szabalyok
sem csak elszigetelten 1éteznek. A legtobb tarsadalmi tevékenység sok kiilonbozé konstitutiv
szabalybdl all, amelyek egyiittesen alkotjak "a szabalyvezérelt tevékenység strukturajat".!'’ Ez,
mint latni fogjuk, fontos az alkotmdnyos rendben, ahol a kiilonféle konvenciok egyiittesen
iranyitjak és korlatozzak a viselkedést. Az alkotméanyos konvenciokat kovetd szereplok
alkotmanyos szempontbdl értelmezik és védik meg cselekedeteiket.

Az alkotmanyos egyezmények kiilonboznek az intézményi szabalyoktol, és ez a
kiilonbségtétel nagyon fontos az alkotmdnyos egyezmények esetében. Az eldbbiek kozé
tartoznak "a strukturalt hagyomanyos jatékok (mint a sakk, a tenisz, a foci), a milivészeti formak,
az etikett gyakorlatai, a tarsadalmi szertartdsok és ritudlék", mig az utobbiak kozé "a jogi
intézmények (mint a torvényhozéds, a birosdgok, a kozigazgatdsi szervek), a kvazi-jogi
intézmények (mint a politikai partok, a sportligak) és a vallasi intézmények (mint az egyhaz)".!!!
Mindkettd értelmes tarsadalmi tevékenységet jelent, de erejiiket tekintve eltérnek egymastol.

A kettd kozotti hatarvonal porozus. Az egyezmények helyébe, ha az illetékes intézmények
elismerik Oket, intézményi gyakorlatok lépnek.!'> Amikor ez megtorténik, az egyezmény
elvesziti jellegzetes informalitdsat (és rugalmassagat), és tekintélyelvii szaballya alakul at.
Példaként tekintsiik a Birésag NLRB kontra Noel Canning ligyben hozott dontését.'’* Ebben a
Birésdg, miutan felmérte a korabbi elnokok gyakorlatat, ugy dontott, hogy a Recess
Appointments Clause mind az tlésszakok kozotti, mind az iilésszakon beliili kinevezéseket
magaban foglalja. A hatarozat az intézményi kodifikacido példaja. Egy jogintézmény, a
Legfelsébb Birdsag, amely jognyilatkozatot tehet, a kordbbi gyakorlatot donté szaballya
alakitja.!'"* Ezt a szabalyt aztan az illetékes hatdsdgok: a jogalkalmazok és a birdsagok
érvényesitik. Egy egyezmény igy valik jogszaballya.

Az intézményi szabalyokkal ellentétben a konvencidk informalisak. Hianyzik beldliik az
intézményi szabalyok pedigréje, ezért gyengébb, bizonytalanabb tekintélyt kovetelnek
maguknak. Még ha a konvenciok széleskorli engedelmességet és tiszteletet is kdvetelnek, nem
tudunk rémutatni egy konkrét hatalmi vagy eljarasi helyre, amely egy konvenciot kételezové
tesz.!'> Az alkotmanypolitikdban az egyezmények és az intézményi szabalyok kozotti kiilonbség
nagyjabol megegyezik az egyezmények ¢€s a jog kozotti kiillonbséggel. Alkotmanyos rendiinkben
a konstitutiv szabalyok konvenciokra és torvényekre oszlanak, az utdbbiakat a

199 Marmor, Supra note at 105,34.

110 74, 35.

111 [d

112 1d. at (35"[S]omet sometimes conventional practices are replaced by institutional codification and thus they may
become institutional practices").

113573 USA (5132014).

14 1d. 50-51. 0. A szokasjog elméletében is kozponti helyet foglal el az egyezmény jogga valé atalakuldsa. Oliver
Wendell Holmes éppen ezt az érvet hozta fel a szerzodési jog torténetének elbeszélésekor a The Common Law cimii
miivében. OLIVER WENDELL HOLMES, THE COMMON LAW 223-260 (Harvard Univ. Press 2009) (1881).
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Ko6sz6ndom Lev Menandnak ezt az észrevételt.

5 Bz a tény természetesen Osszhangban van a konvenciok egyik legfontosabb jellemzdjével: a
megfelelésfiiggdséggel, amelyet az Onkényesség késObbi targyalasa soran veszek sorra. Az egyetlen
alkotmanytudoés, aki Marmor munkajat idézi, Keith Whittington, és csak a megfelelésfiiggdség gondolata miatt.
Keith Whittington, supra note at 91865.
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tipikus szereplok (birdsagok, jogalkotok, ligynokségek) a tipikus modon (birdsagi hatarozatok,
jogszabalyok, rendeletek).

Tekintettel arra, hogy a konstitutiv konvencidk mennyire gyakoriak, és milyen kdzponti
szerepet jatszanak a tdrsadalmi életben, konnyen -elveszithetjilk a fonalat, hogy "mitdl
konvenciondlisak egyaltalan az ilyen szabalyok".!'® A koordinalé és a konstitutiv konvenciok
tevékenysége kozotti hatalmas kiilonbség miatt nehéz észrevenni, mi a kézos benniik. Pedig a
konvenciokat, funkcidjuktdél fiiggetleniil, egy kozOs tulajdonsdg koti  Ossze: a
"megfelelésfiiggdség".!'"” Egy konvencié azért megfelelésfiiggd, mert tobbek kozott azért
kovetjiik, mert masok is kovetik.!'® Vegyiink ismét egy példat egy koordinalé konvenciora: az ut
jobb oldalan valé kozlekedés. Ebben az esetben egy masik szabaly - a bal oldalon vald
kozlekedés - ugyanugy megoldhatna a koordinacios problémat. Azért vezetiink a jobb oldalon,
mert mindenki mas is ezt teszi. Egy tiszta koordinacios egyezmény értéke tehat teljes mértékben
az altala megoldott problémahoz kapcsolddik. Ugyanez csak részben érvényes a konstitutiv
konvencidkra, ha kevésbé nyilvanvaldan is. Szamos oka lehet annak, hogy miért kovetlink egy
illemszabalyt, de az egyik {6 ok az, hogy a szabalyt masok is kdvetik.

A megfelelés-fiiggdség a konvencidok Onkényességének megértéséhez is fontos, mivel
megmagyarazza a szabdly és a szabdly kovetésének okai kozotti kapcsolat természetét. Erre
rovidesen ratérek. Most azonban elég annyit megjegyezni, hogy a megfelelésfliggdség vildgossa
teszi, miért van az, hogy egy szabaly miért érvényesiil mas kielégitd szabalyokkal szemben. A
sikeres szabaly egyszeriien elegendd tamogatast élvez ahhoz, hogy dnfenntartova valjon.

Végiil, a konstitutiv konvencio fogalma szamos fontos megfigyelést hordoz magaban azzal
kapcsolatban, hogy hogyan alakulnak ki a konvencidk, és hogyan rugalmasak az idék sorén.
Eldszor is, az emberek nem mindig gyakorolnak egyenld befolyast a konvenciok kialakulasara.
Egyes szerepldk tarsadalmi helyzetiiknél fogva jobb helyzetben vannak a konvenciok
kialakitdsaban és alakitasaban. Vegyiik a jogot: "Azok a konvenciok, amelyek meghatarozzak,
hogy mi szamit jognak az adott jogrendszerben, els6sorban a birdk konvencidi, kiillondsen a
felsobb birosagokon ... . [Mas jogi tisztviselok is kiilonbozd szerepet jatszhatnak az ilyen
konvenciok tartalméanak meghatarozasaban".!" Ezek a mas szereplék kozé tartoznak az
iigynokségek, a rendérok és hasonlok, és egylittesen "munkamegosztasra" utalnak a konvenciok
kialakitasaban. Ily modon a konstitutiv konvenciok, akarcsak a koordinaciés konvenciok,
mindketté kiilonbozd, néha hasonld helyzetben 1€v6, de gyakran nem hasonld helyzetben 1€vo
szereplok kolcsonhatasabol jon 1étre.

A "munkamegosztas" e felfogadsa az alkotmanyos kontextusban is jol alkalmazhatd. Az
alkotmanyos egyezmények megalkotdsaért felelds szereplok széles kore van. Ez nemcsak a
nyilvanvalo szereplokre - a LegfelsObb Birdsagra, az elndkre és a Kongresszusra - terjed ki,
hanem az egyes agakon beliili és kiviili egyéb szereplkre is. Ezek az OLC-tdl és a sajtotol
kezdve a nagyhatalmu

16 Jd. 41.

7 Marmor, Supra 105. labjegyzet, 11-12. o.

118 A megfelelési fliggdség formalis definicidja a kovetkezo:
Az R szabaly kovetésének oka akkor és csak akkor fiigg a betartastol, ha egy P populacidé szamara a C
koriilmények kozott van egy olyan ok az R kovetésére, amely egyben egy masik, legalabb egy alternativ
szabaly, az S kdvetésének oka is, és az S helyett az R kovetésének oka (a C koriilmények kdzott) részben
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abban all, hogy az R az a szabaly, amelyet a P legtobb tagja ténylegesen kdvet a C koriilmények kozott.
Mas szoval, van egy ok az R kdvetésére, ha az R-t altalaban betartjak, és ugyanez az ok egy alternativ

szabaly kovetésének oka, ha ez az alternativa az altalanosan betartott szabaly. /d.
19 1d. 47.
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intézmények, mint példaul a jogi egyetemek, és azok tanszékei.'’® Valojaban a kdzelmultban
sziiletett szdmos tanulméany ugy is felfoghatd, mint a jogtudosok aktiv kisérlete a normak
erejének ¢és jelentésének befolyasolasdra. Az alkotmanyos normék kiemelésével ¢és
védelmezésével egyes tuddsok - valtozo sikerrel - megprobaltak fenntartani a multbeli gyakorlat
tekintélyét, és rogziteni egy valtozoban 1évé alkotmanyos rendet. A normak politikdja szerves
része az alkotmanyos politikanak.

C. Normativitdas

A konvenciok normativak. Olyan magatartast irnak eld, amelyet "az érintett lakossagnak
kotelezének kell tekintenie".!*! Ez egyarant igaz a koordinal6 és a konstitutiv egyezményekre.
Bar nem tulajdonitunk kiilondsebb értéket az ut jobb oldaldn vald vezetésnek, mégis ugy
gondoljuk, hogy ezt a szabalyt kdvetniink kell, még ha csak azért is, mert mindenki mas ezt teszi.
Hasonloképpen, amikor az agensek tiszteletben tartanak egy konstitutiv konvenciot, akkor ezt
részben azért teszik, mert ugy gondoljak, hogy a viselkedés tarsadalmilag megkovetelt. Ez
megmagyarazza példaul, hogy miért viseliink 61tonyt egy allasinterjura: az ilyen alkalmakra csak
ugy szokas. Mindkét példa ravilagit a megfelelésfiiggéség korabbi gondolatara, arra a tényre,
hogy az egyik ok, amiért kdvetiink egy konvencidt, az az elvarés, hogy masok is igy tesznek.

A megfelelés-fliggdség azonban csak a normativitds vékony fogalmat adja. Ha az egyetlen
ok, amiért egy egyezményt kovetiink, a masoktol elvart megfelelés lenne, akkor a koordinaci6 és
a konstitucié aligha lenne elvélaszthatdé egymastol. Még ha egy konvencié barmelyik dolgot is
tenné, az emberek ugyanezen okok miatt tisztelnék azt. Igy a konvenciokrol ugyanaz a nézet
maradna, mint a stratégiai megkozelitések esetében: az érték teljes mértékben a funkciotol fiigg.
Ez a nézet azt jelenti, hogy az alkotméanyos konvenciok dsszeomlasaval kapcsolatos aggodalmak
csupan kézratétel.

Szerencsére a konvenciok élvezik a normativitas vastag eszméjét. Ez a siirli nézet segit
értelmet adni az alkotmanyos riadalomkelték aggodalmanak. Emlékezziink vissza a konvenciok
kizardlag koordinald jellegli beszamoldjanak egyik kozponti problémajara: a relevans jaték
megtalalasara. Bar a konvenciok koordinacios jatékok megoldasaként szolgalhatnak, "[f]lagy sok
ismerds konvenciotipus esetében ennek a torténetnek nincs értelme", mivel "nincs olyan
koordinaciés probléma, amelyet azonositani tudnank".'”? Es még azokban az esetekben is,
amikor egy konvenci6 kialakuldsat egy torténelmi koordinacids problémara tudjuk visszavezetni,
ha a konvencié egyszer mar a helyén van, olyan okokbdl fennmaradhat, "amelyek teljesen
fliggetlenek attdl a torténettdl, hogy miért és hogyan alakult ki a jaték ... .".!?> Pontosan ez a
probléma késztette Marmort arra, hogy az alkotmanyt kiilon funkcioként hozzaadja. A
konstitucid segit megmagyardzni a konvencio és az alapérték kozotti kapcsolatot: az elébbi a
gyakorlatban megtestesiti az utobbit.

Ha az értékek kozponti szerepét szem eldtt tartjuk, az altalanos kovetkeztetés az, hogy a
konvenciok a puszta megfelelési fiiggéségen talmenden redukélhatatlanul normativak. A
konstitutiv konvenciok stirlin normativak. Azért kovetjiik dket, mert fontossagot tulajdonitunk
nekik azon tul, hogy lehetévé teszik az egylittmitkddést. Egy konvencidé nem kovetése tehat nem
(vagy nem csak) rossz stratégia, vagy "ostobasag vagy tévedés". Ez egyben athagéasként is
értelmezhetd. Mivel "a konvenciok viselkedési szabalyok, és mint ilyenek normativ jelentdséggel
birnak", amikor nem kdvetjiik 6ket - mondjuk pizsamaban megyiink el egy
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1201 jora Lazarus, Constitutional Scholars as Constitutional Actors, FED. L. REV. (megjelenés 2020).
21 1d. 4.

122 14

123 1d. 24.
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temetés - megbantunk.!>* A konvencidknak ez a tigabb felfogasa jobban értelmezi a "sokféle
tarsadalmi funkciot", amelyet szolgalnak, beleértve, de nem kizarolagosan a koordinaciot.'?® Igy
a pizsamaban egy temetésre jaras nemcsak irracionalitasrdl tanuskodik (miért onszabotazs?),
hanem elitélést is érdemel (az 6ltdzéked tiszteletlenség volt).

Az a gondolat, hogy az egyezmények slrii normativak, azt is megmagyarazza, hogy az
alkotmanyos riogatok miért reagaltak olyan hevesen a régota fenndllo gyakorlatok
Osszeomlasara. Ha az alkotmanyos normak csak a cselekvést koordinaljak, akkor a riogatok egy
funkcionalis rendszer elvesztését siratjak, és semmi tobbet. Ha azonban az alkotmanyos normak
konstitutivak, akkor a riogatok egy gyakorlat ¢s annak alapértékének Osszeomldsa miatt
aggddnak. A széles korli normaerdzid tehat az alkotmanyos erkdlcs egy sajatos formdjanak
Osszeomlasat tiikkrozi.

D. Varatlan események

Az egyezmények fiiggek, mert létezésiik és fennmaradasuk a vildg allapotatol fiigg.!?
Ahogy a vilag valtozik, tigy valtoznak a konvenciok is. Ez megmagyarazza, hogy a konvenciok
valtozésa miért lehetséges és miért normalis. Ez a legtisztabb egy tisztan koordinalé konvencio
esetében. Ha az agensek normativ értelemben nem kotddnek egy konvencidhoz - kevesen
talalnak értelmet abban, hogy az ut jobb oldalan vezessenek -, akkor kdnnyebb megvaltoztatni a
viselkedésiiket. A tiszta koordinacids konvenciok nem "ragadnak" tovabb, mint amennyi id6 alatt
egy kozosség megtanulja, hogy az emberek masképp viselkednek.

A koordinacids jatékok a vald vilagban nem statikusak. Képzeljlink el egy meleg id6jarasu
tarsadalmat, ahol kialakul a délutani szunyokélds konvencidja.'?’” Ha az éghajlat hiilni kezd, és
néhany szereplé rajon, hogy lemondhat a délutani szundikalasrol, és tobb lizletet folytathat,
masok is kovethetik, és a szundikalasi konvenci6 dsszeomlik. Amikor egy konvenci6 felbomlik,
lehet, hogy helyébe egy masik 1ép, de az is lehet, hogy nem. Ez minden esetben attol fligg, és sok
esetben idébe telhet, amig kialakul az 0j egyezményhez sziikséges k6zos tudas és kolesonds
elvarasok.!”® De az alaptézis tovabbra is fennall: a konvenciok azért esetlegesek, mert a vilag is
az.

124 Id. at Amint12. azt rovidesen latni fogjuk, az alkotmanyos normék azért normativak, mert alkotmanyos értékeket
valésitanak meg; ezek a mogottes értékek a gyakorlatot normativitdssal ruhazzadk fel. Mig az amerikai
alkotmanyelméleti szakemberek nem ismerték fel az alkotmanyos normak koordinaciés egyezményeinek korlatait,
az Osszehasonlitd jogtudomany tudodsai észrevették a korlatokat, anélkiil, hogy alternativat dolgoztak volna ki.
Joseph Jaconelli, The Nature of Constitutional Convention, 19 LEGAL STUD. 24, 44 (1999) ("Ha egy pillanatra

megvizsgaljuk a konvencidra vonatkozd példakat, amelyeket David Lewis, ... . [i]azt lehet érvelni ... hogy az ilyen
tipusti konvenciok - ahol a mogottes ok eleme nélkiilozhetetlen - jellemzéen nem talalhatok meg az alkotmanyos
tigyekben").

125 1d. 25.

126 Az esetlegesség azt sugallhatja, hogy az Alkotméanynak teljes belsd értelme van, az értékek drok és rogzitettek, de
ki vannak téve a szeszélyes és elvtelen valé vilag szeszélyeinek. En elutasitom az ilyen alkotmanyos platonizmust,
és nem is akarom ezt sugallni (és nem is gondolom, hogy ezek a tobbi szerz6 platonista nézetet vallana). Ehelyett az
én beszamolom az elveket konkrét gyakorlatokhoz koti. Ez a kapcsolat tagadja, hogy az elvek tisztan
megkiilonboztetheték az Oket megtestesitdé gyakorlatoktol; amennyiben ezek az elvek rogzitettek, iiresek. Mas
szoval, a "hatalommegosztas" ¢és a foderalizmus egyszerlien azok a gyakorlatok, amelyek egy adott idépontban
meghatarozzak oket.

127 A szieszta a romai eredet ota fejlédott, amikor a nagy nappali héség és az elsdsorban mez8gazdasagi gazdasag
miatt hasznos gyakorlat volt. Jessica Jones, It's Time To Put the Tired Spanish Siesta Stereotype to Bed, BBC (2017.
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junius 12.), http://www.bbc.com/capital/story/20170609-its-time-to-put-the-tired-spanish-siesta-stereotype-to-bed.

128 A kiemelkedden fontos események megzavarhatjak az emberek altalanos ismereteit, és felborithatjak a korabbi
konvenciokat. Leonardo Bursztyn et al., From Extreme to Mainstream: A tarsadalmi normak erozioja, AM. ECON.
REV. (megjelenés 2020) (kisérleti alatimasztisa annak az allitdsnak, hogy Donald Trump megvalasztdsa lazitotta a
korabbi konvenciokhoz valo ragaszkodast az idegengy(il616 nézetek nyilvanos kifejezésével szemben).
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Ez ugyantigy érvényes az alkotmanyos politikara is, ahol a konstitutiv konvenciok bdségesen
vannak. Egy adott gyakorlat, mondjuk a végrehajtd6 hatalom melldzése az Igazsagiigyi
Minisztériumban, lehet normativ szempontbol fontos, de fennmaraddsa fiigghet politikai
0sztonzoktdl is. Amikor ezek az 6sztonzdk megvaltoznak - az elndk rajon, hogy biintetleniil
semmibe veheti Oket -, a gyakorlat is erodalodhat. Amikor a vilag megvaltozik, elkezdjiik
megkérddjelezni a korabbi gyakorlatokat, és konnyebben tudunk ujakat elképzelni.

E. Onkényesség

A konvenciok két okbol onkényesek. El6szor is, a koordinalo és konstitutiv konvenciok azért
onkényesek, mert megfelelésfiiggdek. A megfelelésfiiggdség arra a tényre utal, hogy egy
konvenciot tobbek kozott azért kdvetiink, mert masok is kovetik.'”® Leirja a kapcsolatot a
gyakorlat kovetésének okai és maga a gyakorlat kozott. Az at egyik oldalan valo vezetésben
vagy az Oltony viselésében nincs semmi olyan, ami az Ut egyik oldalan vald vezetésben vagy az
oltony viselésében rejlik, ami azt az iranyado6 gyakorlatként jeldlné ki.

Maisodszor, a konstitutiv konvencidk oOnkényesek a mogottes értékek természete és a
gyakorlatban valé bevaltasuk miatt. Ezek a "sziikségletek, funkciok vagy értékek . . radikalisan
aluldeterminaljdk a vonatkozd tarsadalmi gyakorlatot alkotd szabalyok tartalmat".!’° Mig
bizonyos "racionalitdsi norméak ¢és alapvetd erkolcsi normdk" nem mindsiilnek konvencionak,
mivel "nem engednek meg alternativakat", addig sok mas érték ¢és elv sokféle modon
megvaldsithatd.!*! A tarsadalmi konvenciok az értékeket érthetd cselekvésben valositjak meg.
Visszatérve egy korabbi példahoz, az "udvariassag" alapvetd normdja gyakorolhatd kézfogas
vagy szemkontaktus révén. Mint tudjuk, az etikett azonban kultiranként nagyon eltérd, és az
udvariassag mashol akar lefelé forditott tekintetet is jelenthet. Az "udvariassag" tehat talsdgosan
elvont ahhoz, hogy meghatdrozzuk az elvart viselkedés tipusat.

Az Onkényesség azonban nem jelenti azt, hogy az elv és a gyakorlat kozotti kapcsolat
egyiranyu lenne. Ehelyett az emberek az elveket bizonyos gyakorlatokban érvényesitik, majd az
elvet ugyanezen gyakorlatok fényében értelmezik. A kapcsolat dialektikus. Ahogy Marmor
fogalmaz, "a konstitutiv konvenciok altaldban az értelmezés ¢és uUjraértelmezés allando
folyamataban vannak, amelyet részben kiils6 értékek befolyasolnak, részben pedig ugyanezek az
értékek, amelyeket maga a konvencionalis gyakorlat konstitudl".!3> Raadasul a konvencidk
hossz idon keresztiil fejlédnek, még akkor is, ha - mint az alkotméanyos politikdban -
azonositani tudjuk azokat a diszkrét iddpillanatokat, amikor egy kordbbi konvenciét feladtak,
vagy amikor egy jovobeli konvencidt elészor fogadtak el.

Mivel a konstitutiv konvenciok kialakuldsdhoz idére van sziikség, jellemzden
"elézményekkel rendelkeznek, és ez a torténelem Altaliban tarsadalmilag jelentés".!’> Nem
meglepd tehat, hogy a torténelembdl szarmazé érvek

129 Lasd fentebb a 11.B. részt.

130 Marmor, Supra note at105,41 .

131 [d

132 Marmor, Supra note at 105,Ironikus48. médon a konvencidknak ez a nézete erdsen hasonlit Dworkin értelmez6
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fogalmakra vonatkozo elméletére. DWORKIN, 15. 1abjegyzet, 45-86. o.
133 1d. 49.

53



2021. marcius 3-1
tervezet

az alkotmanyos valtozasok pillanataiban kiemelkedd szerepet jatszanak. A régdta kovetett
konvenciokat megkérddjelezd szereplok altalaban a status quo védelmezdinek ellenallasdba
iitkoznek. Az eldbbiek gyakran ragaszkodnak ahhoz, hogy valtoztatasaik teljes mértékben
Osszhangban vannak a jelenlegi gyakorlattal, mig az utébbiak a status quo és a vonatkozo
alkotmanyos elv kozotti sziikséges kapcsolatot allitjdk. Ez a minta a IV. részben vizsgalt
példakban is megjelenik.

Az Onkényesség kiilondosen fontos az alkotméanyos gyakorlatok esetében, ahol a mogottes
értékek tobbszorosen megvalosithatok. A hatalmi agak szétvalasztasanak gondolata példaul
sokféleképpen megvaldsithaté. Az elv meghatidrozhatatlansagéra utal az a tény, hogy a
kozelmultban az egyezményekkel foglalkozd kutatasok nagy része erre a teriiletre koncentral,
valamint a hatalom kemény és gyors elosztasa és a funkcionalizmus kozotti 6rokos szakadék.'>*
A konvenciok olyan gyakorlatok, amelyek ezt a meghatarozatlansagot anélkiil kezelik, hogy
feloldanak azt. Az Onkényesség ¢és a normativitas egyiittesen valami fontosat sugall a
konvencidkkal, és kiilondsen az alkotmanyos normakkal kapcsolatban: sok olyan norma van,
amelyet a szereplok azért kovetnek, mert helyesnek tartjak, anélkiil, hogy felismernék, hogy
alternativ gyakorlatok ugyanolyan jol, ha nem jobban miikodhetnének.

Az, hogy a konvenciok egyszerre Onkényesek és normativak, problémanak tiinhet. Az
onkényesség gyakran negativ normativ értékkel bir. Ez valosziniileg abbdl fakad, hogy az
erkolcsot a matematikéval analég modon tekintjiik: elfogadott normativ premisszakbol indulunk
ki, és érvényes kovetkeztetési lépésekkel jutunk el a helyes kovetkeztetéshez. Az dnkényesség
ezt a képet rombolja le. Azt sugallja, hogy egy aktudlis gyakorlat, érték vagy szabaly lehet
masképp is. Am attol, hogy masképp is csinalhatnank a dolgokat, még nem jelenti azt, hogy a
jelenlegi szabaly nem értékes. Az onkényesség inkabb azt jelenti, hogy normativ képzeletiinket
nem kotheti a status quo. Egy konvencid védelme nem alapulhat egyszeriien azon, hogy eddig is
nem veszik észre, hogy egy adott alkotmanyos erkdlcs mindig partikuléris és nem kimeritd, mert
egyszerre a torténelem terméke és a befogadhat6 értékek egyetlen kifejezodése.

JIIR ALKOTMANYOS NORMAK

Ez a rész egy masodik kérdésre is valaszt ad: mikor alkotmanyos egy norma? A valasz abban
rejlik, hogy az alkotmanyos norméak egyfajta konstitutiv egyezményt jelentenek. Ezek a
konvencidk az értékeket gyakorlattd alakitjak. Az alkotmanyos normak normativ, kontingens és
onkényes gyakorlatok, amelyek az alkotmanyos szdveget és az alkotmanyos elvet valositjak!*
meg. Es azért élvezik a kormanyzaton beliili és kiviili szereplk tiszteletét, mert alkotmanyosnak
ismerik el 6ket. Mikdzben tehat ugyanazokkal a jellemzoékkel rendelkeznek, mint minden mas
konvencid, az alkotmanyos konvenciok mégis kiilonboznek, mert az altaluk konkretizalt dolgok
alkotmanyosak.

134 Lasd Aziz 7. Huq & Jon D. Michaels, The Cycles of Separation-of-Powers Jurisprudence, YALE126 L. J.
(3462016) (nyomon kovetve a szabalyok és normak kozotti "cikcakkozast" a hatalmi agak szétvalasztasara
vonatkozo jogban); David E. Pozen, Self-Help and the Separation of Powers, YALE124 L. J. (22014) (megjegyezve
az alkotmanyszoveg korlatait a hatalommegosztds dinamikdjanak megértéséhez). Ldasd még John F. Manning,
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Separation of Powers as Ordinary Interpretation, HARV124. L. REV. 139 (2011) (kiemelve a hatalmi agak
szétvalasztasaval kapcsolatos kérdések szamos teriiletén az alapvonal hianyat).

135 Mivel az alkotméanyos konvencidkat konstitutiv konvencioként definidltam, a "megvalésitani" szot hasznalom a
"létrehozni" helyett. Bar az alkotmanyos egyezmények a gyakorlatban valoban alkotméanyos szoveget és elvet
konstitualnak, ez a megfogalmazas nyilvanvalo okokbdl nehézkes.
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Miutan elmagyarazta, hogy mit6l lesz egy norma alkotmanyos, ez a rész az alkotmanyos
norma ¢és a jog kozotti kiilonbségtétel védelmével zarul. A mindennapi alkotmdnyos
gyakorlatban betoltott jelentoségiik ellenére a normak olyan tiszteletet élveznek, amely elmarad
az egyének altal a jognak tanusitott engedelmességtol. A nem szokvanyos viselkedés éppen azért
gyakoribb, mint a torvényszegés, mert a nem szokvanyos cselekedetek nem torvénytelenek.
Amikor pedig a konvenciondlis valtozasokat akarjuk megfékezni, gyakran a joghoz fordulunk. A
kiilonbségtétel mind fogalmi, mind gyakorlati okokbol tovabbra is fontos.

A. Mikor alkotmanyos egy norma?

A 1II. rész kifejtette, hogy a gyakorlatok akkor konvenciondlisak, ha normativak,
kontingensek ¢és Onkényesek, és vagy koordinalnak, vagy konstitudlnak. Amint azt mindvégig
megjegyeztem, a koordinacid rosszul illeszkedik az alkotmanyos normdkhoz. Ritkan, vagy
egyaltalan nem tudunk olyan koordinacios problémat azonositani, amelyet a gyakorlat megold.
Ehelyett az alkotmanyos normak konstitutivak. Osszekétik az elvet és a gyakorlatot. Mi teszi
tehat ezeket a normakat alkotmanyossa?

Két lehetséges valasz 1étezik: szereplo- és gyakorlat-kdzponth. A szereplé-kozpontu nézet
szerint egy adott norma akkor alkotményos, ha alkotméanyosan azonosithato, alkotmanyos
szerepet betdltd szereploket érint. Tekintettel a széleskoriségére, a szereplé-kozpontii nézet
potencialisan a korményzat nagy részét lefedi. Példaul a végrehajté hatalom jogaszainak'®
szabalyai ¢és gyakorlata alkotméanyos normak, mivel ezek alakitjdk az elnokséget.
Hasonloképpen, egy szdvegszerlien meghatarozott szerepld - a szenatus - magatartasa egy
bizonyos szdvegbeli feladat - a szerzédésekhez valo tanacsadas €s hozzajarulés - teljesitése soran
alkotmanyos normanak mindsiil, kiilondsen alkalmazandé jog hidnyaban.!*” Ez a meghatarozas
azt is lehetové teszi a tudosok szamara, hogy a gyakorlatok csoportjait egy adott 4g "normdainak"
nevezzék, ahogyan Daphna Renan tette az elnokséggel kapcsolatban.'® Igy tortént az elmozdulas
a "keretezOk ... normajatol”, miszerint az elndk '*’nem beszélhet kdzvetleniil a nyilvanossaghoz,

a mai "retorikus elndkséghez".!4

A gyakorlat-kozpontu nézet inkdbb magdra a normdra Osszpontosit. Eszerint egy norma
akkor alkotmanyos, ha alkotményos elvet vagy szoveget valosit meg. Az alkotmanyos normak
konstitutivak. Ezek a konvencidk értékeket konstitudlnak, ahogyan a kézfogas megtestesiti az
udvariassagot. Az alkotméanyos normdk alkotmanyos elveket testesitenek meg. Példdul a
végrehajtd hatalomnak a kozigazgatési birdskodasba valé be nem vonasa legalabb két kiilonb6zo
elvet - a tisztességes eljarast és a biroi fiiggetlenséget - tiszteletben tart.'*! Az elsének kifejezett
szdveges alapja van;'#?

Charles Black strukturalis elveknek nevezett.!*?

Amint az el6z6 példa is mutatja, az alkotmanyos normaknak és a mogottes elveknek nem kell
egy az egyben megfelelniiik egymdasnak. Egy adott gyakorlat tobb alkotmanyos értéket is
megvaldsithat. Az egyezmények 4altaldban ugyanigy miikodnek. Az a konvencio, hogy egy
eléadomiivész a taps utan meghajol a kozonség elott, egyszerre tobb kiillonbozd elvet is
képviselhet:

136 Lasd az alabbi megjegyzést 113.
137 Lasd pl. AMAR, Supra note, 30310-18. o.; Whittington, Supra note,9, 310-18. o. 1860.
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138 Renan, Supra note 10.

139 1d. 2231.

140 JEFFREY TULIS, A RETORIKAI ELNOKSEG (1987).

141 Adrian Vermeule, supra note Ldsd 11.még William Baude, Adjudication Qutside Article III, Harv133. L. Rev.

(15112020) (hangsulyozva, hogy a végrehajtd hatalom itélkezése a Due Process korlatok hatalya ala tartozik).
142U.S. CcONST. amend. V.

93 BLACK, fenti megjegyzés 30.
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a halaadas etikettje, a mecénas és a miivész hierarchidjanak megbecsiilése, valamint az eldadas
hagyomanyéanak tisztelete. Mivel a konvenciok egyszerre altaldnosak és létfontossaguak a
normativ cselekvés lehetévé tételében, elvarhato a tobbértékiiségiik. Hétkdznapi életiink tele van
olyan gyakorlatokkal, amelyek egyszerre tobbféleképpen is normativ jelentdséggel birnak. A mi
céljainkra nézve ez azt jelenti, hogy sok norma olyan Osszetett gyakorlat, amely valtozatos
alkotmanyos jelentést hordozhat.

Az alkotményos norméak meghatarozasanak két modja - a szerepld- €és a gyakorlat-kozpont -
nem zarja ki egymast, de én harom okbodl az utobbit hasznalom.!** Elészor is, a szerepld-
kozponta szemlélet azzal a kockdzattal jar, hogy tulsdgosan tdgan értelmezi, és a vonatkozd
gyakorlatot tal magas absztrakcids szinten hatdrozza meg. Nehéz behatarolni, hogy ki szamit
"alkotmanyos szereplonek", és mi mindsiil kotelesség teljesitésének. Vegylik példaul a "retorikai
elndkségre" valo attérést. Az elndk nyilvanvaldan alkotmanyos szereplé.'*> De mi az a relevans
alkotmanyos kotelesség, amelyet teljesit? A Take Care Clause!“® egy lehetséges, de egyben igen
tagas lehetdség. Ha a retorikai elndkség alkotméanyos konvencio, mivel egy alkotmanyos
szerepld, az elndk, a Take Care Clause szerinti alkotmanyos kotelességének tesz eleget, akkor
egy egész kormanyzasi stilus egy norma. Ez nem jelent dontd problémat e definicio
szempontjabol, hiszen a normak elméletét a politika mitkddésében bekdvetkezd elmozduldsok
megragadasara is kivanhatjuk. Végiil is az "alkotmanyos rend" fogalma tag. A terjedelem
azonban a pontossadg rovasara megy; ha egy gyakorlatot tilsdgosan tdgan definidlunk, akkor
nehéz atlatni, hogy mit is jelent valojaban a gyakorlat.

Masodszor, a gyakorlat-kdzponti szemlélet a normak szerkezetére irdnyitja figyelmiinket.
Amint a II. részben kifejtettem, a konstitutiv konvencidknak - melyekre az alkotmanyos normak
egy példa - két része van: egy gyakorlat és az alapjaul szolgalo érték, amelyet alkot. A gyakorlat-
kdzpontl nézet a norma alkotményos statuszat a szoban forg6 érték természetétdl teszi fliggdve.
Ha az alapul szolgal6 érték vagy egy felismerheté alkotmanyos elv, mint példaul a foderalizmus
vagy a hatalommegosztas, vagy alkotmdnyos szoveg, akkor a gyakorlat alkotmanyos norma. A
gyakorlat-kozponta nézet a kovetkezd intuiciot fejezi ki: egy norma akkor alkotmanyos, ha egy
ésszerii szemléld a gyakorlatot latva tgy gondolja, hogy azt az alkotmany megkdveteli.'¥” Az
alkotmanyos normak azért élvezik ezt a tiszteletet az ésszerti szemlélok részérdl, mert egy adott
korszak alkotményos erkdlcsének részét képezik. A gyakorlat-centrikus

144 Az alkotmanyozé gyiilés tgabb és sziikebb meghatdrozasa kozotti valasztds analog azokkal a dontésekkel,
amelyeket a kozigazgatasi alkotmanyossag kiillonboz6 kutatdi hoztak e fogalom tag vagy sziik korii meghatarozasa
soran. A spektrum egyik végén Sophia Lee 4ll, aki a kozigazgatasi alkotmanyossagot tigy hatdrozza meg, hogy az
"csak az Egyesiilt Allamok alkotmanyanak tigynokségek altali értelmezését és végrehajtasat foglalja magaban".
Sophia Z. Lee, From the History to the Theory of Administrative Constitutionalism, in ADMINISTRATIVE LAW FROM
THE INSIDE OUT: ESSAYS ON THEMES IN THE WORK OF JERRY L. MASHAW 109-33 (Nicholas R. Parrillo szerk., 2019).
Masok sokkal tagabb nézeteket vallottak. Lasd példaul , WILLIAM N. ESKRIDGE & JOHN FEREJOHN, A REPUBLIC
OF STATUTES: THE NEW AMERICAN CONSTITUTION (332010) (az "alkotmanyelemzésen" tGlmenden Kkiterjeszti a
hatokorét a biirokratak gyakorlatara is "Amerika alapvetd normativ kotelezettségvallalasainak" kialakitdsaban);
JERRY L. MASHAW, CREATING THE ADMINISTRATIVE CONSTITUTION: THE LOST ONE HUNDRED YEARS OF
AMERICAN ADMINISTRATIVE LAW vii (2012) (a kifejezéssel azt a folyamatot jelolte, amellyel az amerikai
kozigazgatasi allam legitimalta magat); Gillian Metzger, Administrative Constitutionalism, 91 TEX. L. REV. 1897,
1899 (2013) (kiterjesztve a fogalmat "a modern kodzigazgatasi allamot 1étrehozd €s irdnyitd jogszabalyokra és jogi
kovetelményekre"). Lee-hez hasonléan én is a szlikebb meghatarozas mellett dontdk. Ez hasznosabb a torténelmi
gyakorlatbdl kiinduld érvelés altal felvetett értelmezési kérdések megragadasahoz.
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145 Ebben az esetben az elndk kényelmesen iil a szabaly "magjaban". H. L. A. Hart, Positivism and the Separation of
Law and Morals, 71 HARV. L. REV (1958)593,.607

146 [ (5] gondoskodik arrél, hogy a torvényeket hiven hajtsak végre." U.S. CONST. art. II, §3, cl. 5.
147 K8szondm Arjun Ramamurtinak ezt a megfogalmazast.
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nézetnek tehat megvan az az erénye, hogy megmutatja, hogyan kovetik az alkotméanyos normak a
konvenciok szerkezetét altalaban.

A gyakorlat-kdzponta nézet mellett sz6l6 utolso érv az alkotmanyértelmezéssel kapcsolatos.
Néha a birosagoknak el kell donteniiik, hogy egy normanak kell-e a dontéseik alapjaul
szolgalnia. A gyakorlat-kozponti nézet arra dsszpontositja a figyelmiinket, hogy ez mivel jar: a
birdk a normékat jogforrasként hasznaljak. Ez az ok ismét nem dontd. Ha az a cél, hogy gazdag
beszamolodt adjunk arrdl, hogyan miikddik az alkotmanyos rend, akkor a szerepld-kozpontt nézet
szociologiailag vonz6. Ha azonban a normék jogként valdé hasznélatanak értelmezési
kovetkezményei érdekelnek minket, akkor a gyakorlat-centrikus modellnek van tobb értelme. Ez
a gyakorlatot egy alkotmanyos elvhez vagy széveghez kéti, €s azt a kérdést teszi fel, hogy ez a
kapcsolat hogyan befolyasolja a jogi érvelést.!*®

A két nézet kozotti kiilonbségtétel nem egyértelmii, mivel az alkalmazas és a korlatok atfedik
egymast. A gyakorlat-kdzponti nézet szerinti barmely norma megfelel a szereplé-kdzponta
nézetnek is. Es sok szereplé-kozpontli norma gyakorlat-kozpontinak szamit. Ez azt jelenti, hogy
egyes alkotmanyos normdk mindkét irdnyban megfogalmazhatok. Az Igazsagiigyi
Minisztériumba val6 elndki be nem avatkozéas egy példa erre. Ez a norma azért alkotmanyos,
mert olyan fontos alkotmanyos elveket és szoveget alkot, mint a tisztességes eljards, az
4egyenlé védelem, Ovalamint a szdlas- és egyesiilési'®!' szabadsag, és mert ez hatdrozza meg,
hogy az elndk hogyan hajtja végre a szovetségi torvényeket.

A gyakorlat-kozpontii szemlélet még mindig sebezhetd a tilzott absztrakcid vadjaval, bar
kevésbé, mint a szereplo-kozpontu szemlélet. Az alkotmanyos normék, még ha gyakorlat-
centrikus modon azonositjuk is 6ket, normativ és gyakorlati 6sszetettségiikben eltérdek lehetnek.
Egy norma lehet olyan prozai dologtdl kezdve, mint egy cédula csatolasa egy jeldléshez, egészen
olyan nagyszabastig, mint a koordindcios ag szerkezetének és hataskoreinek tiszteletben tartésa.
Raadasul ezek a normék egymdsba agyazhatok: egy viszonylag széleskorli egyezmény kisebb,
alkotorészekbdl allo egyezményekbdl allhat. A normakat tehat az absztrakcio kiilonbozo
szintjein hatarozhatjuk meg. Ez az elemzés tobb tényezotdl fligg, példaul az érintett szereplok
Osszetettségétdl (egy adott hivatal egy agon beliill vagy maga az 4g), a vonatkoz6 funkciétol
(koordinicid vagy alkotmanyozas), valamint a gyakorlat torténetétdl és fejlodésétsl.'>? A
gyakorlat-kozpontl szemlélet - ellentétben a masik szemlélettel - megkdveteli, hogy azonositsuk
az adott gyakorlat mogottes alkotmanyos szovegét vagy elvét. Ha erre nem vagyunk képesek
(vagy a gyakorlat és az elv kozotti kapcsolat nagyon gyenge), akkor ez ellene sz6l annak
alkotmanyosnak mindsitésének. Tehat bar a "retorikai elnokség" felé¢ valdo elmozdulas nagyon
fontos, a gyakorlatot jobb politikai normaként, nem pedig alkotmanyos normaként értelmezni.

148 E megkozelités értelmezési kovetkezményeivel csak a tanulméany utolsé részében foglalkozunk. Ldsd aldbb
Kovetkeztetés. Az értelmezéssel kapcsolatos jelentdségét mashol teljes mértékben kifejtem. Ldsd Ahmed, Supra note.
21.

149U.S. CONST. amend. V.

150°U.S. CONST. amend. XIV.

151 U.S. cONST. amend. I. Mindegyik modositas hihetd szoveges horgot jelent az egyezmény szamara. No 'Absolute
Right to Control DOJ: Constitutional Limits on White House Interference with Law Enforcement Matters, PROTECT
DEMOCRACY (2018. marcius), https://protectdemocracy.org/resource-library/document/no-absolute-right-control-doj.
Torténelmileg azonban az egyezményt figyelemmel kisérok a Take Care Clause-hoz kapcsoltak. Ldsd az alabbi
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IV.C. részt.

152 Ez a dokumentum nem ad teljes korti attekintést arrol, hogy mitél lesz egy alkotméanyozo6 gytilés dsszetett vagy
egyszerii. Céljainkhoz elegend6 az alkotmanyoz6 nemzetgyiilések Osszetettségének megfigyelése, a vonatkozo
példak ismertetése, és ezek jellegének 0sszekapcsoldsa az alkotmanyozo nemzetgytiilések altalanos jellegével.
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Mindkét megkozelités azonban elismeri, hogy az alkotmanyos normak alapvetden konstitutiv
egyezmények. Az alkotmdnytudomany szdmara az a kérdés, hogy a normativitas és az
onkényesség nem fér meg egymas mellett. Az alkotmanyjogaszok - értheté modon - gyakran
olyan kérdésekre 6sszpontositanak, amelyekre egyértelmii €s haszndlhaté valaszok adhatok. Ilyen
példaul a "vad ald helyezhetd-e egy hivatalban 1évd elnok?" 'S3vagy "alkotmanyellenes-e
Nyugat-Virginia?".!>* A jogaszprofesszorok pedig viszonylagos el6énnyel rendelkeznek e
kérdések megvalaszolasaban. A kérdések kifejezetten jogi jellegliek, €s a hagyomanyos elemzési
formékat hivjak eld, amelyek a jol ismert forrasokbdl meritenek: alkotmanyszdéveg, doktrina,
torvények és rendeletek. A normativitds kérdése vagy beépiil a kérdésbe - ami normativ, az
alkotmanyos -, vagy zarojelbe keriil, és kiilon targyaljak - mi az alkotményos és mi a kivénatos?
Ezzel szemben én azt allitom, hogy az Onkényesség a normativnak maradd gyakorlatok
velejardja. Csak azért, mert egy norma alapvetd értelemben onkényes, még nem jelenti azt, hogy
abba kellene hagynunk a tiszteletét. Ehelyett az alkotmanyos egyezmények arra hivnak fel
benniinket, hogy egyiitt ¢éljiink az esetlegességgel €és a bizonytalansdggal mint alkotmanyos
rendiink tényeivel. Ezeket nem lehet elvitatni.

B. Alkotmdnyos normak vs. torvény

Ez a szakasz az alkotméanyos norma ¢€s a torvény kozotti kiilonbséget vizsgalja. A hatarvonal
tobb okbol is fontos. Eldszor is, ez az egyik kevés egységes szdl a normakutatisban. A
sokféleség ellenére az Osszes ujabb keletl tudds vagy elismeri, vagy feltételezi, hogy a normak
kiilonboznek a jogtol. Ha ez a feltételezés nem megalapozott, akkor nem elemziink semmi
kiilondset. Masodszor, ennek a megkiilonboztetésnek meg kell maradnia a torténeti gyakorlat és
az alkotmanyértelmezés kozotti kapesolat barmilyen mérlegeléséhez. Ha a normék - a torténelmi
gyakorlat egy formdja - nem kiilonboznek lényegesen a torvényektdl, akkor nincs semmi
kiilonleges a torténelmi gyakorlatb6l vald érvelésben. Harmadszor, a megkiilonboztetés a
konvencidk és az intézményi szabalyok kozotti kiilonbséghez kotddik.!>®> A konvencidk azért
kiilonboznek az intézményi szabalyoktol, mert az utdbbiakat tekintélyes intézmények
ratifikaljak. Ha az intézményi imprimatur nem szamit, akkor nehéz megmagyarazni, hogy a
normakat miért lehet szabalyos szankcidk nélkiil megszegni, a torvényeket viszont nem.

A konvencionalista jogelméletek azonban nyomast gyakorolnak a norma és a jog kozotti
hatarra. Konnyl belatni a problémat Hart elismerési szabalyaval kapcsolatban. Barmely adott
jogrendszerben az elismerési szabaly ugy oldja meg azt a problémat, hogy mi szamit jognak,
hogy "meghataroz[hat] valamilyen jellemz6t vagy jellemzoket, amelyek birtoklasa egy javasolt
szabaly altal meggy6zden megerdsitd jelnek tekintendd, hogy az a csoport szabalya, amelyet az
altala gyakorolt tarsadalmi nyomas tdmogat".!’® Egyszeriien fogalmazva, egy jogrendszer
elismerési szabalya megmondja, hogyan lehet egy torvényt jogként azonositani.'”’ Annak
kiszlirése, hogy mi az elismerési szabaly egy adott jogrendszerben, nehéz feladat, mert ezek a
szabalyok "a legkiilonfélébb lehetdségek barmelyikét felvehetik".

133 Laurence H. Tribe, Yes, the Constitution Allows Indictment of the President, LAWFARE (Dec. 201820,),
https://www .lawfareblog.com/yes-constitution-allows-indictment-president.

154 Vasan Kesavan & Michael Stokes Paulson, Is West Virginia Constitutional? , CALIF90. L. REV. 291 (2002).

155 Lasd fentebb a 11.B. részt.

156 [d.
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157 Scott Shapiro egy egyszerii példat kinal a felismerési szabdlyra. Vegyiink egy falusi tarsadalmat, amelynek van
jogrendszere. Egy ilyen tarsadalomban "Ha kétség meriil fel, mondjuk, hogy hany par elfogadhato, az elismerési
szabaly a feleket a fOtéren 1évd sziklan 1évo, tekintélyes szabalylistahoz, a falu dregjének multbeli kijelentéseihez,
mas falvak gyakorlatdhoz és igy tovabb, a valasz meghatarozasahoz iranyithatja". Scott J. Shapiro, Mi az elismerési
szabaly (és létezik-e)? 3 (Yale Public Law & Legal Theory Research Paper Series No. 2009181,),
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1304645.
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formak, egyszeri vagy Osszetett", de Hart fenntartja, hogy minden jogrendszerben lesz egy
elismerési szabaly.!®

A probléma az, hogy sok jogpozitivista szerint maga az elismerés szabalya hagyomanyos.
Ervelésiik kiilonbozé formékat olt, kiilonbozéképpen hangsulyozva az elismerési szabalyok
koordinalo, 'episztemikus '®%és konstitutiv!®' funkci6it. Barmelyik nézetet is valasztjuk, az
ebbdl eredd kihivas ugyanaz: ha egy jogrendszer alapja maga a konvencid, akkor értelmesen

kiilonbséget tehetiink-e jog és norma kozott?

Négyféleképpen valaszolhatunk. Eldszor is, a jog lehet hagyomanyos, de az kiilonleges
modon. Hart sajat targyalasa a jog elotti €és a joghoz kotott tarsadalmakrol azt sugallja, hogy a
tarsadalmi rendezésnek vannak a joghoz képest alternativ formai.'®> De a konvenciok sem
monolitikusak. Marmor maga is kiilonbséget tesz "mély" és "felszini" konvenciok kozott. Az
elébbiek kozé tartoznak a tarsadalmi élet olyan alapvetd részei, mint a nyelv, a miivészet és a
jatékok, az utobbiak pedig olyan konkrétabb példak, mint az angol, a Bauhaus és a sakk.'®> A
mély konvencidk teszik lehetdvé a felszini konvencidkat, és "a felszini konvenciok kovetésével

az ember, ha kdzvetve is, de kdveti az azt megalapozé mély konvenciokat is".!¢*

Ha elfogadjuk ezt a nézetet, akkor az alkotményos normdk és a jog kozotti viszonyt a
kovetkezményes viszonyként magyardzza: amikor egy alkotmanyos normat gyakorolunk, akkor -
enyhitett értelemben - egy alkotmanynak és egy torvénynek engedelmeskediink. Mindazonaltal
az alkotmanyos normaknak és a jognak, még ha alapvetden konvenciondlisak is, eltérd a
szarmazasuk: a torvényeket tekintélyelvii intézmények hozzak Iétre, a normék gyakran
organikusan keletkeznek. Ez a kiilonbség magyarazza eltérd tarsadalmi erejiiket. Amikor tehat a
torvény-norma megkiilonboztetést alkalmazzuk, nem kotelezzilk el magunkat semmilyen
hatarozott allispont mellett a jog természetével kapcsolatban. Es ha a jog valdjiban
konvencionalis, akkor a megkiilonboztetés csupan a mély és a felszini konvenciok kozotti
kiilonbség roviditése.

Masodszor, ha a megkiilonboztetés nem helyes, akkor ez a probléma az dsszes jogtudomanyra
egyarant vonatkozik. Az alkotmanyos normak minden kutatdja fiigg ett6l a megkiilonboztetéstol.
Enélkiil a birosagi hatarozatok €s a jogszabalyok a birdsagi 0sszevonas elleni norméval valnak
egyenlévé. Ez az eredmény egyaltalan nem felel meg a hétkdznapi tapasztalatainknak. Tudjuk,
hogy hatarozott kiilonbségek vannak abban, hogyan azonositjuk az olyan dolgokat, mint a
torvények és birdsagi hatarozatok, amelyeknek meghatarozott intézményi kdrvonalai vannak, és
hogyan valasztjuk ki a normakat, amelyek korvonalai sokkal kevésbé egyértelmiiek.

— Negyedszer, @ torvénmy-norma megkiilonboztetés elhagydsa megfoszt minket attol a

lehetdségtdl, hogy finomabb képet alkossunk alkotmanyos rendiinkrél. A kiilonbségtétel
bevezetésének lényege éppen az, hogy az alkotmanyos politikdban olyan mintdkat ¢és
szabalyszerliségeket mutassunk ki, amelyeket olyan szabalyok szabalyoznak, amelyek

158 A tudosok mar régota probaljak azonositani az amerikai jogrendszerben az elismerés szabalyat. S6t, maga Hart is
allitja mellékesen, hogy az amerikai jogrendszer "természetesen tartalmaz egy végsd elismerési szabalyt, és
alkotmanyanak klauzulaiban az érvényesség legfobb kritériumat". HART, supra note 14, 106. o., 106. o. Masok
kovettek Hart felvetését, és komplex leirasokat kinaltak az amerikai elismerési szabalyrol. Ldsd Kent Greenawalt,
The Rule of Recognition and the Constitution, MICHS85. L. REV. 621 (1987).
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139 MARMOR, fenti megjegyzés,105, 17. pont162.

160 HART, Supra note at 14,267.

161 MARMOR, Supra note at 105,165.

162 HART, fenti megjegyzés, 14,90-93. o.
163 Id. 58-87.

164 Id. 63.
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nem torvények. Az alkotméanyos norma fogalmara van sziikségiink, amely kiilonbdzik a jogtol,
hogy megmagyarazzuk ezeket a gyakorlatokat.

Végiil pedig a jog egyike azon kevés eszkozeinknek, amelyekkel megallithatjuk a normak

crcr

snon

modot a "jo", "rossz" vagy "semleges" hagyoméanyos bontas kozotti valogatdsra. A valasz mindig
attol fiigg. Az eddig kidolgozott elmélet azonban adottnak veszi a konvencionalis valtozast.
Kifinomult elemzék amellett érveltek, hogy a karos konvenciondlis valtozasra adott egyik
hatékony valasz a "anti-hardball", amely a normat jogba burkolja.'®> Ahhoz, hogy ez a valasz
miikddjon, a jognak €s a normanak értelmesen kiilonbozonek kell lennie. Még ha ez nem is fajta,
hanem fokozati kiilonbség, az a tény, hogy a térvény megszegése rendszeres €s hatékony
bilintetést von maga utan, mig a norma semmibe vétele nem, az eldirasi célokat tekintve
jelentdséggel bir.!°® Ezen - filozofiai és gyakorlati - okok miatt fenntartom a megkiilonboztetést.

IV. NORMAK A MUNKABAN

Eddig az érvelésem elméleti jellegli volt. Most az elméletet a gyakorlatba iiltetem. Ez a rész
harom esettanulmanyon keresztiil eleveniti fel az alkotmanyos normdkat: a kék céduldk, a
birdsdgok Osszepakolasa elleni egyezmény (anti court-packing) ¢és az igazsagligyi
minisztériumba val6 elndki be nem avatkozas. A latszolagos kiilonbségek ellenére mindegyiknek
ugyanaz a mogottes jellege: ezek normativ, kontingens és onkényes gyakorlatok, amelyek az
alkotmany szovegét és elvét valositjak meg.

Harom tovabbi észrevétel. E18szor is, ha egy egyezmény alkotményos, akkor normativ is.!¢’
Ez az alkotmanyelmélet egyik eléfeltevése: ha ugy gondoljuk, hogy az alkotmany megkdvetel
téllink valamit, akkor azt szerintiink meg is kell tenniink. Amint az aldbbi példak mindegyike
mutatja, az alkotmdnyos normakat kovetd szereplok alkotmanyos szempontbol védik a
gyakorlatot. Ha egy széles korben tiszteletben tartott gyakorlatot alkotmédnyos nyelven
indokolnak, akkor ez jo bizonyiték arra, hogy a gyakorlat norméanak tekinthetd.!®8

Masodszor, az alkotmanyos normaknak, mint minden egyezménynek, szabdalytalan
"¢letciklusa" van. Szervesen kialakulhatnak viszonylag nyugodt politikai idészakokban vagy
politikai felfordulasok idején. Hosszi ideig zavartalanul fennmaradhatnak, vagy kisebb
valtozasokon mehetnek keresztiil, mikdzben a tdgabb értelemben vett gyakorlatot érintetleniil
hagyjak. Es a normak megsziinhetnek. Kihalhatnak, vagy intézményi gyakorlatta alakulhatnak at,
alakithatosagukat nagyobb tartossagra és tekintélyre cserélve.

Harmadszor, a norma esetleges volta és onkényessége torténelmi szemléletet igényel. Az
esetlegesség esetében ez nyilvanval6. Ha egy norma iddvel valtozik, akkor egyértelmiien
esetleges. Az Onkényességet azonban nehezebb észrevenni. Elméletileg képesnek kellene
lenniink latni, hogy egy gyakorlat 6nkényes, mivel a belsé onkényesség

165 Fishkin & Pozen, fenti 981-82. 057,.

166 [.asd Tamir, Supra 86. 1abjegyzet, 7-8., 70. pont (a formalis jog és a konvencidk kozotti analogia megfigyelése,
€s az utodbbiak tisztazzak az eldbbieket). Tamirral osztozom abban, hogy mi az, amire a jog és a konvenciok
Osszehasonlitasaban hangsulyt kell fektetni. Ahol 6 a hasonlosagot hangsulyozza, ott én a kiilonbséget
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hangsulyozom.

167 A forditottja természetesen nem igaz.

168 Ez nem elégséges feltétel, és nem is mindig igaz. Példaul még 35soha nem lett elndk kiskorti ember. Ez nem egy

egyezmény. Ehelyett az emberek egy egyértelmii jogi szabalyt kovetnek. U.S. CONST. art. I, § cll,. (5[Senki sem
lehet jogosult erre a tisztségre, aki nem tdltotte be a harmincotddik életévét).
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az elv és a gyakorlat kozotti tisztan fogalmi kapcsolat. Az 6nkényesség azonban nem mindig
nyilvanvalo, mivel egy adott iddszakban az egyezmény gyakran tiikrozi az uralkodé bdlcsességet
arrol, hogyan kell miikddnie az alkotmanyos korméanyzasnak.

Szerencsére egy norma esetlegessége felfedi annak dnkényességét. Amikor a normak nyomas
ala keriilnek, az elv és a gyakorlat kozotti kapcsolat felbomlik. Ez tobbféle, de egymassal
Osszefiiggd modon torténhet. El6szor is, egy mogottes értéket ugy értelmezhetnek ujra, hogy az
elvalik a kordbbi gyakorlattél. Mdasodszor, alternativ normét javasolhatnak, amely allitdlag
jobban megfelel az alapértéknek. Harmadszor, megvaltozhat az a politikai vilag, amely nemcsak
megfeleldvé, hanem vonzova is tette a szabalykovetést, ami a szereplOk szdmara a gyakorlat
elvetését Osztonzi. Barmelyik modon is erodalodik egy norma, az ebbdl eredd felismerés
ugyanaz: a norma nem all sziikségszerlien kapcsolatban a mogottes értékkel, és az alkotmanyos
szoveg vagy gyakorlat megvalositasanak mas modjai is lehetségesek.

A. Kék cédulak a birdjeloltek szamara

A szenatori kék cédula olyan alkotmanyos norma, amely a huszadik szdzad eleje Ota
megvalositja a Tandcskozasi és egyetértési klauzulat'®, valamint a hatalommegosztis és a
foderalizmus értékeit. A szenatus igazsagiigyi bizottsdganak gyakorlatardl van szo, amellyel a
hazai szenatorok befolyast gyakorolnak a szdvetségi birak kivéalasztasara.!” Amikor a szenatus
igazsagiligyi bizottsdga egy birgjeloltet mérlegel akar egy korzeti, akar egy keriileti birosagi
posztra, a sajat allam szenatorai kék cédulakat kapnak, amelyeken jelezhetik jovahagyasukat vagy
elutasitasukat. Ez a gyakorlat a szenatus "informalis szokésa"!”!, és nincs kodifikalva a szenatus
szabalyzataban.!”? Az alapvetd eljaras - a kék cédula hasznalata a sajat llam szenatorai altal - az
egész feljegyzett fennallasa alatt érintetlen maradt. Ennek hatasa a bizottsag dontésére, hogy a
jeloltet a szenatus teljes korli szavazasra bocsatja-e, azonban a kiillonb6z6 bizottsagi elndkok
esetében valtozott.

A kék cédula eredete homalyos. A kevés levéltari tanulmany a gyakorlatot olyan régre
datalja, hogyl913, az elsd megerésitett kék cédula a kongresszusban65® jelent meg a
Thel1917.'7 best

169 Az elndk . ...a szendtus tandcsara és beleegyezésével... a Legfelsébb Birosag birait és az Egyesiilt Allamok
minden mas tisztségvisel6jét." U.S. CONST. art. II, § cl2,. 2.

170 A szenatusi kék szelvények kiilonboznek a képvisel8hazi kék szelvényektSl. A képviseldhazi blue-slips az
Alkotmany 1. cikkének 7. szakaszan alapul - a keletkezési zaradékon -, amely kimondja, hogy "Minden bevétel
novelésére iranyul6 térvényjavaslat a képvisel6hazbol szarmazik". James V. Saturno, The Origination Clause of the
US. Constitution: Interpretation and Enforcement, CONG. RES. SERV. 9 (2011. marcius 15.),
https://fas.org/sgp/crs/misc/RL31399.pdf. Az ebben a dokumentumban szerepld kék cédulak - eltérd jelzés
hianyaban - kizarolag a szenatusra vonatkoznak.

171 A tudosok a "szenatori udvariassag" szélesebb korii hagyomanyahoz kapcsoltak. Brandon Denning példaul a kék
cédulat "a szenatusi igazsagiigyi bizottsag altal a "szenatori udvariassag" intézményesitésének eredményének"
nevezte. Brandon Denning, The 'Blue Slip': Enforcing the Norms of the Judicial Confirmation Process, 10 WM. &
MARY BILL RTS. J. 75, 76 (2001). A szenatori udvariassag olyan informalis gyakorlatok dsszességére utal, amelyek
a szenatorok kozotti, valamint a szenatus és az elnok kozotti interakciokat alakitjak. Akar a "blue-slips" a szenatori
udvariassag egyik formdjanak tekinthetd - ahol a végrehajto tisztelete atlépi a partvonalakat -, akar egy teljesen
kiilonallo gyakorlatnak, attdl még konvencioknak szdmitanak.

12 Rules of the Senate, U.S. SENATE, https://www.rules.senate.gov/rules-of-the-senate (utolsé hozzaférés: 2019.
aug. 10., aug. 10.). '”* Lasd Sarah Binder, Where Do Institutions Come From? Exploring the Origins of the Senate
Blue Slip, Stud21. Am. Dev. 1, 7-8 (2007) (megjegyezve, hogy a 63", kongresszus kezdetén, 1913-ban "rutinszertivé
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valt" a sajat allam szenatorainak megkeresése a birdi kinevezésekkel kapcsolatban); Mitchell Sollenberger, The
History of the Blue Slip in the Senate Committee on the Judiciary, 1917-Present, CONG. RES. SERV. 5 (200322,.
oktober) https://www.everycrsreport.com/reports/RS21674.html. Binder 1913-as datalasat kovetem, mivel 6 az
egyetlen tudds, aki nyomon kovette a szenatus igazsagiigyi bizottsaganak végrehajtoi jegyzékében a hazai
szenatorok kérését - és nem csak a kék cédulat mint meghatalmazast. Binder a 7.
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Sarah Binder beszamoldja azt sugallja, hogy el6szor a szenatusban a bizonytalansag
csokkentésére szolgald eszkdzként, koordinacios eszkozként jelent meg.!”* Az 1910-es évek a
kongresszusi munkaterhelés "robusztus intézményestilésének ¢és formalizalasanak iddszaka volt".
A kék cédula parton kiviili volt - a hazai allami szenatorok barmelyik partbdl keriilhettek ki -, és
illeszkedett az egységes kormany elképzeléséhez, amely megprobalt egy "vildgos nyilvantartast
késziteni a hazai 4llami szenatorok véleményérdl a fiiggdben 1évo jelolésekkel kapcsolatban. . a

megerdsités megkdnnyitése érdekében".!”

Bér a kék cédula talan a jelolési folyamat hatékonyabba tételére tett kisérletként indult, végiil
konstitutiv normava valt. James Eastland szenator adta meg a kék cédula modern formajat.
Eastland el6tt egy negativ kék cédula dSnmagaban nem vezetett a jelolés elvesztéséhez.!”® Amikor
azonban Eastland 1956-ban az igazsagiigyi bizottsdg elndke lett, a kék cédulat vétojogga
valtoztatta: a bizottsdg nem léphetett tovabb a jeldlés ligyében, ha mindkét szendtor nem adott
pozitiv kék cédulat. Eastland okai nem vildgosak, hogy miért fogadta el ezt a politikat, !”’de
utodai

174 Binder, Supra note at 172,1.
175 1d. 10.
176 Barry J. McMillion, The Blue Slip-Process for U.S. Circuit and District Court Nominations, CONG. RES. SERV. 3
(2017. oktober 2.), https://fas.org/sgp/crs/misc/R44975.pdf. A negativ blue slipek ebben az idészakban még mindig
sulyt képviseltek, de nem akadalyoztak meg, hogy a jelolt a szenatus elé keriiljon. Példaul 1917-ben Thomas W.
Hardwick szenator kifogasolta U. V. Whipple-nek a Georgia déli korzetébe torténd jelolését, mint "személyesen
sértd és kifogasolhatd", és bar Whipple tuljutott a bizottsagon, a szenatus leszavazta. Alex Seitz-Wald, The Dubious
Century-Old U.S. Senate 'Blue Slip’ Custom May Finally FEnd, NBC NEwS (Oct. 201714)),
https://www.nbcnews.com/politics/congress/dubious-century-old-u-s-senate-blue-slip-custom-may-n810571.
Hasonloképpen, Paul Douglas szenator kifogasai Truman elndk - aki szintén demokrata parti volt - két keriileti
birdsagi kinevezése ellen 1951-ben oda vezettek, hogy a bizottsag Douglas mellé allt, de a jeloléseket mégis a
szenatus elé terjesztette, ahol szintén elutasitottak dket. Ez egy kiilondsen figyelemre méltd 1956 el6tti példa, mivel
Douglas kovetkezetesen tdmogatta Truman elndk torvényhozasi programjat. SHELDON GOLDMAN, PICKING FEDERAL
JUDGES: LOWER COURT SELECTION FROM ROOSEVELT TO REAGAN (751999).
177 Gyanitom, hogy Eastland a Brown v. Board of Education iigy nyoman igyekezett ellendrizni a bir6i kinevezéseket,
347
USA (4831954). Elészor is, vezetd polgarjogi csoportok, koztiik a Szines Emberek Eldrehaladdsaért Orszagos
Szovetség (NAACP) és az Amerikaiak a Demokratikus Akcioért (ADA) kozvetlenill kérvényezték Lyndon B.
Johnson akkori szenatort, hogy hagyjon fel a szolgalati id6 szabalyaval, amely Eastlandnek adta a bizottsag
iranyitasat az el6z6 elnok, Kilgore szenator halala utan. ROBERT CARO, LYNDON B. JOHNSON EVEIL: A SZENATUS
URA 783 (2003). Masodszor, Eastland hevesen ellenezte a polgarjogi térvényeket, és eljarasi manéverekkel kiizdott
elleniik a szenatusban. Id. at 875842,, 903 (dokumentalva Eastland erdfeszitéseit az 1957-es polgarjogi torvény
késleltetésére és meghiusitasara). Lasd még Ex-Sen. James Eastland, 81; Longtime Power on Capitol Hill, SOUTH
FLORIDA SUN-SENTINEL (198620,. februar), https://www.sun-sentinel.com/news/fl-xpm-1986-02-20-8601110440-
story.html (leirja, hogy Eastland arra hasznalta elnoki tisztségét, hogy "harcoljon a polgarjogi tdrvényjavaslatok
ellen és alkudozzon szdvetségi birdi kinevezésekért"); Former Senator James Eastland Dead At 81, ASSOC. PRESS
(Feb. 19, 1986), https://www.apnews.com/9fd56f6ae01be90f19d97f4fe264b64c (kifejtve, hogy "[m]ost of the
important civil rights laws were adopted only by parliament maneuvers to get around Eastland's
scommittee"); JamesO.EastlandCollection
,Univ.Miss.,http://clio.lib.olemiss.edu/cdm/landingpage/collection/eastland ~ (Utolsé  latogatas
201912,. aug.) (beszamol arrdl a felfogasrdl, hogy Eastland igazsagiigyi elndki tisztsége miatt a testiilet "a polgarjogi
liberalis elnoki adminisztraciokkal a birdi kinevezésekrdl. Eastland a leghiresebb, hogy ellenezte, hogy Kennedy
elnok Thurgood Marshall akkori ligyvédet jeldlje a Masodik Keriileti Birésagra. Egy korabeli beszamolo szerint
Eastland ugy alkudozott Marshall kinevezésérdl, hogy azt mondta Robert Kennedy igazsagiligyi miniszternek:
"Mondd meg a batyadnak, hogy ha nekem adja Coxot, én odaadom neki a ****** cimet". Robert Shogan, Ex-
Mississippi  szendator  Eastland  életkoraban81 elhunyt. L.A. TIMES (198620, februar),
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https://www .latimes.com/archives/la-xpm-1986-02-20-mn-9797-story.html. Annak ellenére, hogy demokrata volt,
Eastland polgarjogi ellenallasa miatt "konnyebb volt [szadmara] tamogatni a republikdnus elndkok politikajat és
kinevezettjeit, mint a liberalisabb demokrata fonokokét". Id. Marshallt végiil 1962-ben 54-16 aranyban
megerdsitették, de csak "rendkiviili tizenegy honapos késedelemmel", és Eastland 1967-ben ismét ellenezte
Marshallt, amikor a Legfelsobb Birdsagra jelolték. Linda S. Greene, The Confirmation of Thurgood Marshall to the
United States (Thurgood Marshall megerésitése az Egyesiilt Allamokban).
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bebetonozta azt. Az elndkok prioritasaiktol és a tdgabb ideologiai 1égkortdl fiiggden kiigazitottak
a gyakorlatot, mik6zben megtartottdk annak alapvetd formdjat. Kennedy szenator révid iddre
visszaallitotta a kék cédula 1956 elétti erejét'’8, hogy a Carter-elndkség idején tobb kisebbségit,
nét és liberalist juttasson be a szovetségi birdi székbe,'” de a 100™. kongresszustél a jelenlegi
116." kongresszusig a kék cédula a szenatusi igazsagiigyi politika szerves része maradt.

Torténelmileg a szenatorok harom kiilonbozé alkotmanyos alapra hivatkoztak a norma
igazolasara: a tanacsadasi és egyetértési klauzulara,'®® a hatalmi 4gak szétvalasztasira és a
foderalizmusra. Paul Douglas illinois-i szenator a Truman elndkkel vivott jel6lési harc soran az
egyik legvilagosabb nyilatkozatot adta a kék céduldk és a mogottes alkotmanyos szdveg €s elv
kozotti vélt kapcesolatrol. Eloszor is Douglas ragaszkodott ahhoz, hogy az alapitaskori vitdk
vilagossa tették, hogy "a "a szendtus tanacsidval és beleegyezésével" kifejezést nem volt
szandékaban kénnyelmiien értelmezni".'®! Douglas értelmezése szerint a torténelem azt mutatta,
hogy a Tanacsadas és beleegyezés klauzula egy "viszonylag késdi ... kompromisszum" volt,
amelyben "a szenatusnak aktiv szerepet kellett jatszania a szdvetségi birak kivalasztasaban".'$? A
kék cédula tehat megvalositotta az Advice and Consent-et, segitve a Szenatus "aktiv szerepét".
Késébbi szenatorok ugyanezeket az allitasokat probaltdk meg. Obama masodik ciklusa alatt
Patrick Leahy szenator kifejezetten az alkotmany szovegére hivatkozott. Olyan nyelvezetben,
amely latszolag szinte megismételte a konstitutiv norma meghatarozasat, Leahy azt allitotta,
hogy a kék céduldk "segit[nek] az alkotmanyos 'Advice and Consent' megvaldsitasaban".!®?
Orrin Hatch szenator pedig gyakorlatilag ugyanebben az idében azt allitotta, hogy a kék cédula

segitett "az értelmes 'tanacsadas és beleegyezés' valosagga tételében".!84

Masodszor, Douglas a hatalmi agak szétvalasztasara hivatkozva védte a kék cédulat.
Tekintettel az igazsagszolgéltatasnak a politikai agak kozotti "stlyos és alapvetd vitdk
dontébirajaként" betoltott szerepére, a kék cédula segitette a hatalom megosztasat a politikai
agak kozott.'® Harmadszor, Douglas és késébbi szenatorok azt szorgalmaztak, hogy a

Legfelsobb Birosag, 6 HARV. BLACKLETTER J. 27, 49 n. 222 (1989). Végiil Eastland tamogatott egy 1964-es
javaslatot az Otodik Korzet kettéosztasarol, ami két 0j birdi posztot adott volna Mississippinek, amelyek felett 6
maga gyakorolhatott volna kék vétot. Split-Court Plan Vexes Judges, N.Y. TIMES (196416,. majus),
https://www.nytimes.com/1964/05/16/splitcourt-plan-vexes-us-judges.html. A terv meghitsult. Lasd még Mitchel

A. Sollenberger, A kék cédula: A Theory of Unified and Divided Government, 1979-2009, 37 CONG. & PRESIDENCY
(125,2010129) (Eastland ¢letrajzara tamaszkodva Osszekapcsolja a kék cstszast a polgarjogokkal szembeni
ellenségességével).

178 Lasd MITCHEL A. SOLLENBERGER, JUDICIAL APPOINTMENTS AND DEMOCRATIC CONTROLS (1002011).

179 Ryan C. Black, Anthony J. Madonna & Ryan J. Owens, Képesités vagy filozdfia? A kék céduldk haszndlata egy
polarizalt korszakban, PRESID44. STUD. Q. 294 290,n. 8 (2014). Ldsd meég Sollenberger, supra note at
(176,132dokumentalva, hogy Kennedy szenator Harry Byrd szenator negativ kék cédulaja ellenére tovabblépett
James E. Sheffield afroamerikai iigyvéd jelolésével egy nyugat-virginiai keriileti birdsagi székre).

180 "Az elndk . ...a szenatus tanacsara és beleegyezésével... a Legfelsébb Birosag birdit és az Egyesiilt Allamok
minden mas tisztségvisel6jét." U.S. CONST. art. 11, § cl2,. 2.

18182 CONG. REC. S12,838 (napi kiadas, 19519,. oktdber) (Douglas szenator nyilatkozata).

182 14

183 Patrick Leahy, "Blue Slips" Help Make Constitutional "Advice and Consent” A Reality, U.S. SEN. PATRICK
LEAHY OF VERMONT (2014. aprilis 7.), https://www.leahy.senate.gov/press/blue-slips-help-make-constitutional-
advice-and- consent-a-reality.

184 Orrin Hatch, Protect the Senate's important 'advice and consent' role, THE HILL (201411,. 4apr.),
https://thehill.com/opinion/op-ed/203226-protect-the-senates-important-advice-and-consent-role.

185 82 CONG. REC. S12,838 (napi kiadas, 1951. oktober 9.) (Douglas szenator nyilatkozata). Richard M. Russell
szenator egy évvel Douglas eldtt kozel azonos érveket hozott fel, amikor elutasitotta M. Neil Andrews jel6lését egy
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georgiai kertileti birosagra. Fenntartotta, hogy a szenatori udvariassag és a kék cédula figyelmen kiviil hagyasa "az
egyes szenatorok jogait és a szenatus mint koordinalt kormanyzati 4g méltésagat sértd intézkedésnek mindsiil.
Ellentétes a szokasokkal, és szembemegy a szenatus alkotmanyos hataskorével". 81 CONG. REC. S12, (108daily ed.
Aug. 19509,) (statement of. Sen. Russell).
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a kék cédula fontos foderalista értékeket testesit meg. "Barmilyen kivald is [az elndk] altalanos
ismeretei" - allitotta Douglas - "[6] nem rendelkezik olyan részletes ismeretekkel egy adott allam

birdinak képzettségérdl, hatterérol és elééletérdl... mint az adott allam szenatorai".!3

Douglas utan a szenatorok hasonl6 érveket hoztak fel a foderalizmusbol. Kennedy szenator
példaul még a kék cédulaval vald bibelédés kozben is elismerte a sajat allamanak szenatorai
kiilonleges szerepét a kinevezési folyamatban: "Az [alacsonyabb szdvetségi] birdsagokba torténd
kinevezések az egyes szenatorok szamadra azért voltak kiilondosen érdekesek, mert a szdvetségi
birosagi korzeteket az egyes 4allamok hatdrain beliil hizzdk meg".!"” Ugyanezen a
meghallgatason Paul Laxalt szenator, aki ellenezte a valtoztatast, a kék cédulat kevésbé szenatori
kivaltsagként, hanem inkdbb a sajat allam szenatorainak "feleldsségeként" fogalmazta meg, hogy

"allamainkon beliil kell meghozniuk ezeket a kemény dontéseket".!8?

Mivel a kék cédula elavultta valt, a gyakorlat utolsé arokbeli védekezései ismét a
foderalizmusban hangzottak el. A Kaliforniai Kilencedik Korzet egyik jeloltjének ellenzésében
Dianne Feinstein és Kamala Harris szenatorok egyarant hangsulyoztak, hogy a jelolt "nem része
Kalifornia jogi kozosségének", és hozzatették, hogy "[6] a keleti parton jart jogi egyetemre, és
két szovetségi bironak volt a hivatalnoka". A szenatorok szerint a jelolt "nem ismeri azokat a
bonyolult, Kalifornidra jellemzd kérdéseket, amelyek rendszeresen a Kilencedik Keriilet elé
keriilnek".'®

A kék cédula torténelmi fejlddése azt mutatja, hogy egyértelmiien kontingens volt. '°A kék
cédula a kezdeti koordinalé konvenciobol konstitutiv konvencidva valasatol a kiilonbozo székek
alatti késobbi valtozatokon 4t egészen a kozelmultbeli elavuldsdig fejlodott. A kiilonb6zo
normavallalkozok!! ideoldgiditol és az adott korszak politikai kdrnyezetétdl fiiggden a kék
csuszka ereje valtozott, amig a polarizaci6 tarthatatlanni nem tette.

A kék cédula esetlegességérdl az is kideriil, hogy onkényes. A kék cédulardl irt kiillonbozo
nekrologok sokatmonddak, mivel mindkét politikai iranyzat kritikusai linnepelték a halalat.
David Lat példaul kiemelte, hogy tobb szdvetségi birdéra €és nagyobb igazsagszolgaltatasi
hatékonysagra van sziikség, mivel "a szOvetségi birosagok altal targyalt ligyek tulnyomod
tobbsége nem politikai jellegi".'”? Kevin Drum pedig a kozelmultbeli fejleményeket a
Kongresszusban a hatarozottabb tobbségi kormanyzas felé vezetd "hosszl, gorbe ut" részének
tekintette.'*>

18682 CONG. REC. S12, (838napi kiadas, 19519,. oktober) (Douglas szenator nyilatkozata).

187 Elsé iilés a szovetségi birdk kivdlasztdsardl és megerdsitésérdl: Meghallgatdsok az igazsdgiigyi bizottsag elétt, 96.
kong. 3 (1979) (Edward M. Kennedy szenator, az igazsagiigyi bizottsag elndkének nyilatkozata).

188 Id_ at (Paul D. Laxalt szenator 26nyilatkozata).

139 Dianne Feinstein és Kamala Harris szenatorok, kozés nyilatkozat Daniel Bress kinevezésérdl, UNITED SEN.
DIANNE FEINSTEIN Kaliforniai Demokratikus Koztarsasagért (201919,. jun.),
https://www.feinstein.senate.gov/public/index.cfm/press- releases?id=495F52C1-2247-441F-89A7-
A354EO0FFIECI. A jeloltet, Daniel Bress-t két negativ kék cédula ellenére megerdsitették.

190 Patrick L. Gregory, Senate Blue Slip Custom 'Essentially Dead,’ Feinstein Says, BLOOMBERG LAW (201928,.
marcius), https://news.bloomberglaw.com/us-law-week/senate-blue-slip-custom-essentially-dead-feinstein-says.

91 Lasd Tamir, Supra note 86.

192 David  Lat, Good  Riddance  to  Blue-Slips,  N.Y. TIMES (20189, majus),
https://www.nytimes.com/2018/05/09/opinion/senate-judicial-nominees-blue-slips.html.
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193 Kevin Drum, Blue Slips Are Finally Dead, MOTHER
https://www.motherjones.com/kevin- drum/2019/02/blue-slips-are-finally-dead.

JONES

(2019.

februar

28.),
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Figyelemre méltd, hogy a pozitivumok hangstlyozdsa nem jar egyiitt azzal a feltételezéssel,
hogy valami alkotmanyos jelentdségii dolog veszett volna el. Ennek a hidnynak van értelme. A
kék cédulék csak az "Advice and Consent" klauzula végrehajtasanak egyik modjat jelentették, és
gyenge kapcsolatban alltak a foderalizmus értékeivel. Végiil is a fellebbviteli birdk gyakran
targyalnak kiilonb6z6 allamokbdl szarmazo koveteléseket, mivel a korzeti birdsagok tobb
allamot foglalnak magukban. A blue slip tehat egy prototipikus alkotmanyos norma: egy
normativ, esetleges és onkényes gyakorlat, amely az alkotmanyos szdveget és elvet valositotta
meg.

B. Anti Court-Packing

A court-packing-ellenesség nagyjabol a normat jelenti a "legfelsObb birdsagi helyek
szdmanak manipulalasa ellen, elsésorban azért, hogy megvaltoztassak a Legfelsobb Birdsag
ideologiai egyensulyat".!”* A New Deal forradalom tetépontjan sziiletett !*>anti court-packing a
birdsagi fiiggetlenség iranti kdzel egy évszazados elkdtelezettséget valositott meg. Ahogy Grove
meggy0zden kimutatta, az anti court-packing egy a szamos gyakorlat koziil, amely ezt az elvet
alkotja.'”® Amikor a politikai agak tartézkodnak a Birosag partpolitikai céli bdvitésétdl, ezzel a
birdi fliggetlenség iranti tiszteletiiket fejezik ki. A biroi fiiggetlenség vitathatatlan alkotményos
elv, még ha pontos tartalma vitatott is. Akar ugy hatarozzuk meg, mint a politikai hatalmi agak
beavatkozéasanak tilalmat, akar igy, hogy a birdi dontéshozatal 6nmagéban politikamentes, ez
egyértelmiien alkotmanyos elv, és kapcsolodik a hatalmi agak szétvalasztdsdhoz. A kortarsak
pedig arra figyelmeztetnek, hogy a norma megsértése "alkotmanyellenes" lenne, '’és egy "félig-
meddig beszennyezett Legfelsébb Birdsigot" hagyna maga utan.'”® A norma védelmezdi
szdmara ugy tlinik, hogy a birdi fliggetlenség a birésagok felduzzasztisanak ellenességét vonja
maga utan.

A vélt kdvetkezményesség miatt nehéz belatni, hogy a norma esetleges és onkényes. De mint
oly sok més norma esetében, az anti court-packing multja és jelene is tanulsagos. '*° El8szor is, az
esetlegesség. Az anti court-packing nehezen kivivott, és sziiletése korantsem volt garantalt. A
konfliktus a

194 Joshua Braver, Court-Packing: Egy amerikai hagyomany? (2020), https://ssrn.com/abstract=3483927. Az én
beszamolom itt nem vonja kétségbe Braver tanult érvelését Roosevelt tervének ujszeriiségérol. A korabbi torténelmi
epizodok gondos vizsgalataval, amikor a Birosag méretét megvaltoztattak, Braver azt allitja, hogy a "court-packing"
hagyomanya soha nem létezett. Szembekertil azzal, amit 6 a "court-packing standard torténelmének" nevez, amely a
tizenkilencedik szdzadban a court-packing szamos esetét emeli ki. /d. at 6. Ha Bravernek igaza van, akkor 1937 volt
az elsé alkotmanyos Osszecsapas a court-packinggel kapcsolatban. Ez érintetlentiil hagyja azt a koncepcionalis érvet,
hogy a court-packing-ellenes egyezményt abban a pillanatban kovacsoltak Ossze. Braver ezt elismeri, mivel
megjegyzi, hogy Tara Grove érvelése, "miszerint az 1950-es évekig nem volt a court-packing elleni norma ... még
mindig érvényes lehet", fiiggetleniil a "sztenderd torténelem" hitelességétol. /d. at n6. 9.

195 Alan Brinkley, Az 1937-es alkotmdnyos forradalom vitdja: Bevezetés, 110 aM. HIST. REV. 1046 (2005).

19 Grove, Supra note A tobbi 59.konvencid kozott szerepel a szovetségi birdsagi végzések betartasa és a birdi
hivatali id§ tiszteletben tartasa.

197" Neil Siegel, The Anti-Constitutionality of Court-Packing, BALKINIZATION (201926,. marcius),
https://balkin.blogspot.com/2019/03/the-anti-constitutionality-of-court 36.html.

198 Braver, supra note at 181,49.

199 A birdsagi valsagnak is van egy lenyligdz6 maésodlagos munkaja. Ez a rész elsésorban a valsagl937
kialakulasanak ¢s idévonaldnak négy f6 beszamol6jabol merit. Lasd: WILLIAM LEUCHTENBURG, The Origins of
Franklin

D. Roosevelt "Court-packing” terve, in SUPREME COURT REBORN: THE CONSTITUTIONAL REVOLUTIONAL IN THE AGE
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OF ROOSEVELT 82 (1995); WILLIAM LEUCHTENBURG, FDR's "Court-packing” Plan, in SUPREME COURT REBORN:
THE CONSTITUTIONAL REVOLUTIONAL IN THE AGE OF ROOSEVELT 132 (1995); MARIAN C. MCKENNA, FRANKLIN

ROOSEVELT ES A NAGY ALKOTMANYOS HABORU: THE COURT-PACKING CRISIS OF 1937 (2002); JEFF SHESOL, SUPREME
POWER: FRANKLIN ROOSEVELT VS. A LEGFELSOBB BIROSAG (2010).
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Birosagnak hosszu tava és kozvetlen okai is voltak. Hosszu tdvon nézve az 1937-es események
nem meglepdek. Az igazsagszolgaltatas birdlata mar az 1890-es években is gyakori volt az
amerikai baloldal kiilénbdz8 csoportjaiban.?®® A felhdborodas e korai fellingolasat a munkaiigyi
reformokat és az Ujraelosztd tdrvényeket érvénytelenitd birdsagi dontések taplaltik.! A
hulldmzasok ellenére?*? a szocialista iligyvédtdl és a sikertelen birdjelslt Louis B. Boudint61?%?
kezdve az intézményesiilt figurakig, mint Roscoe Pound®®* és Felix Frankfurter’®>, mindenki
kifejezte csalodottsagat a konzervativ biréi karral szemben.

A tudomanyos kommentéarok mellett komoly politikai javaslatok is elhangzottak, amelyeket a
munkaspartiak, a populistak és a progresszivek koalicigja tamogatott, akik mindannyian biraltak
a birosagokat.’’ Ezek a javaslatok magukban foglaltdk az allami birdk visszahivasat,”*’ a
munkatigyi tilté rendelkezés eltorlését és egy olyan alkotmanymodositast, amely lehetdvé tenné a
szovetségi birdk kongresszusi feliilbiralasat.?® Az 1937-ben 6sszefutd politikai, tarsadalmi és
intellektualis aramlatok tehat egy alternativ narrativat sugallnak, amely akkor alakulhatott volna
ki, ha Roosevelt "megnyerte volna" a csatat, a hdbortival egyiitt: a New Deal fontos részeinek
felboritasaval a birosag til messzire ment, ¢s egy kelld politikai akarattal felvértezett elndk
megvaldsitott egy fél évszdzada késziild almot, a demokrécia visszaszerzését a jogaszsaggal
szemben.

Mindenesetre Roosevelt udvarrendezési terve - ha sziiken is, de - politikai baklovések,
ellenfelei ravasz mandverei €s a puszta véletlen miatt megbukott. Az alapvetd idévonal a
kovetkezo.

200° A "baloldal" kifejezést az amerikai politikai spektrum szélesebb skéldjanak megragaddsara hasznalom, mint a
"progressziv" kifejezést. Amint azt a tobb mint fél évszazados torténettudomany kimutatta, a progresszivek az
amerikai tarsadalom kiilonb6z6 elemeibdl szarmazod reformerek sokszinli és gyakran lazan szervezett csoportjat
alkottak, akiket az iparosodas tarsadalmi, politikai és gazdasagi kdvetkezményei aggasztottak. A mozgalom belsé
sokszinlisége ¢s a kiilonallé intézményi forma hianya megneheziti, hogy hagyomanyos értelemben "baloldalinak"
nevezzik (végiil is voltak republikanus progresszivek is), vagy hogy az igazsagszolgaltatas-ellenes érzelmek
gyljtéfogalmaként hasznaljuk. Arthur S. Link, What Happened to the Progressive Movement in the 1920s? 64 AM.
HIST. REV. 833 (1959). Ladsd pl. , Robert H. Wiebe, The Search for Order, 1877-1920 (1967) (a progressziveket az
Egyesiilt Allamoknak a lokalizmusbol a szervezett, ipari tarsadalomba vald szélesebb korii atalakulasaban helyezi
el); David M. Kennedy, Overview: the Progressive Era, HISTORIAN (374531975); Daniel T. Rodgers, In Search of
Progressivism, 10 REV. AM. HIST. 113 (1982). A torténészek megjegyezték a New Deal szamos addssagat a
progresszivizmusnak. Lasd p/. RONALD L. FEINMAN, TWILIGHT OF PROGRESSIVISM: THE WESTERN REPUBLICAN
SENATORS AND THE NEW DEAL (1981); RICHARD HOFSTADTER, THE AGE OF REFORM: BRYANTOL AZ FDR-IG
(1955); otis GRAHAM, ENCORE FOR REFORM: (1967).

201 A birdsagi valsagok a koztarsasag kezdete Ota rendszeres jellemzdi az amerikai politikdnak. Stuart S. Nagel,
Court- Curbing Periods in American History, VANDI18. L. REV. 925 (1965). Ami talan megkiilonbdzteti 6ket, az
1937a hosszabb elézmény, amelynek soran az igazsagszolgaltatassal szembeni elégedetlenség az orszag politikai
szotaranak részéveé valt.

202 Lasd Melvin Urofsky, Mitosz és valésag: (531983) (megjegyezve, hogy a Fehér Birdsag az 1910-es években
vonakodva fogadta el a kormanyzat nagy szerepét). ®* Louis B. Boudin, Government by Judiciary, POL26. SCI. Q.
(238,1911238,264) (figyelmeztetés, hogy a birdi feliilvizsgéalat "a "biréi despotizmus" allapotaba" taszitotta a
nemzetet).

204 Roscoe Pound, The Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice, 29 A.B.A. REP. 395
(1906) (szorgalmazza, hogy a birdi doktrina nyitottabb legyen, jobban reagalva a kozvéleményre).

205 Felix Frankfurter naplobejegyzése (1911. oktdber 27.), in FROM THE DIARIES OF FELIX FRANKFURTER, 113
(Joseph P. Lash szerk., 1975) (a birdi kar "a legaljasabb és legénzébb erének nevezi az igazsagos reformoknak valo
ellenallast és a kdzvélemény visszaéléseinek fenntartasat torvényeink igazgatasaban™).
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206 WILLIAM G. ROSS, A MUTED FURY: POPULISTS, PROGRESSIVE, AND LABOUR UNIONS CONFRONT THE COURTS,
1890-1937 28-29 (1994).

207 Stephen Stagner, The Recall of Judicial Decisions and the Due Process Debate, 24 AM. J. LEGAL HIST. 257, 258
(1980).

208 Ldsd DAVID P. THELEN, ROBERT M. LA FOLLETTE AND THE INSURGENT SPIRIT 172-73 (1976); NANCY C.
UNGER, BOB LA FOLLETTE HARCA: AZ IGAZSAGOS REFORMER 289-90 (2000).
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ismert.2® A liberalis allami és szovetségi jogszabalyokat megsemmisitd dontésekre valaszul
210Roosevelt februarban benyujtotta a "birodi eljarasok reformjarol szold térvényjavaslatot”, és a
harc egészen juliusig tartott, amikor végiil engedett, miutan Roberts bir6 a West Coast Hotel Co.
kontra Parrish iigyben "valtott"!! Tobb tényezd is Osszeeskiidott a terv elsiillyesztése
érdekében. El0szor is, Roosevelt tévedett, amikor a tervet tigy fogalmazta meg, mint a fantom
ligyiratok zsufoltsigara adott valaszt.?!> Még az elfuserdlt atadds és a torvényjavaslat
motivacioinak helyreigazitd Oszintesége utan is a kozvélemény egyenléen oszlott meg a
torvényjavaslat mellett és ellen.?’*> Masodszor, Roosevelt ellenfelei, kiilondsen az
igazsagszolgaltatasban, tobbféle modon is ellenezték a tervét. Charles Evans Hughes fobiro, aki
maga is kivalo politikus volt, levélben fordult a szenatus igazsagiigyi bizottsagahoz, amelyben az
iigyiratok zsufoltsagat szemfényvesztésnek tiintette fel; Van Devanter 2'*bir - egy konzervativ
biboros - nyugdijba vonult, 2!3¢s végiil Roberts bird csatlakozott a négy liberalishoz a Parrish
igyben. Még ezekkel a Iépésekkel egyiitt is életképes volt azonban egy kompromisszumos
torvényjavaslat’'®, amely Roosevelt javara billentette volna a Birosdgot, még a nyar folyaman is.
A szoget a kozmondasos koporsoba Joe Robinson szenatusi tobbségi vezetd juliusi haldla verte
be, aki magéval vitte az elfogadas minden esélyét.2!”

Roosevelt terve tehat a kozvélemény és a kongresszus termeiben vesztett, de az elvi forumon
nem. A meggondolatlan dontéstél kezdve, hogy a birdsagok Osszepakolasat egy nem létezd
probléma megolddsaként Aallitottdk be, a birdi megszoritdsokon at Hughes fébird {ligyes
politizalasaig, a birosdgok Osszepakolasa az iligyesség és a szerencse keverékének koszonhette
sziiletését. Es egy szo szerinti isteni tettre - Robinson haléldra - volt sziikség ahhoz, hogy
1étrejojjon. A mai normank, béar tartds és tisztelt, mar a kezdetektdl fogva esetleges volt. Es
ahogy az gyakran el6fordul, egy egyezménynek jobb, ha szerencsés, mint ha jo.

20 Lasd a fenti megjegyzést 198.

210 Nem egyetlen iigy, hanem inkdbb egy nagyszdmu iigy gy6zte meg Rooseveltet és foallamiigyészét, Homer
Cummingsot, hogy birésagi csomagolast folytasson. Ezek kozé tartozott a Panama Refining Co. kontra Ryan, 293
U.S. 388 (1935); Norman kontra Baltimore & Ohio Railroad Co., 294 U.S. 240 (1935); Egyesiilt Allamok kontra
Bankers Trust Co. , 294 U.S. 240 (1935); Nortz kontra Egyesiilt Allamok, U294.S. (3171935); Perry kontra Egyesiilt
Allamok, U294.S. (3301935); A.L.A. Schechter Poultry Corp. kontra Egyesiilt Allamok (1935); A.L.A. Schechter
Poultry Corp. kontra Egyesiilt Allamok (1935).

States, U295.S. (3301935); Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford, U295.S. (5551935); Humphrey's Executor
v. Egyesiilt Allamok, U295.S. (6021935); Egyesiilt Allamok kontra Butler, U297.S. (11936); Carter kontra Carter
Coal Co. ,U298.S. (2381936); Morehead kontra New York ex. Rel. Tipaldo, U298.S. (5871936).

21300 U.S. 379. A vezetd torténeti beszamolok hangstlyozzdk, hogy Roberts "valtasa" 1936 végén tortént, a
birésagok Osszepakolasanak tervét megel6z6 birdi konferencia soran. Ldsd pl. BARRY CUSHMAN, RETHINKING
THE NEW DEAL COURT: THE STRUCTURE OF A CONSTITUTIONAL REVOLUTION (1998); Richard Friedman, Switching
Time and Other Thought Experiments: The Hughes Court and Constitutional Transformation, U142, PA. L. REV.
1891,1950 (1994). Felix Frankfurter szamara Roberts valtasanak idézitése a Birdsag fiiggetlenségének bizonyitéka
volt. Felix Frankfurter, Mr. Justice Roberts, U104. PA. L. REV. 311 (1955). Es a késébbi tamadasok ellenére Roberts
Tipaldo és Parrish ligyekben hozott dontéseit magyarazd 1945feljegyzésének hitelessége tovabbra is sértetlen.
Richard Friedman, 4 megerdsités: The Authenticity of the Roberts Memorandum, or Felix the Non-Forger (Justices
Felix Frankfurter and Owen J. Roberts), 142 U. PA. L. REV. 1985 (1994). E cikk érvelése szempontjabol kevésbé
fontos az a tény, hogy a "valtas" néhany héttel a birdsagi csomagolasi terv bejelentése elbtt tortént, mint az a tény,
hogy Parrish mas eseményekkel egyiitt aldasta Rooseveltnek a Birdsag reformja melletti érvelését.

212 SHESOL, supra note at 198,325.

213 Id. 330-31.

214 JAMES F. SIMON, FDR & CHIEF JUSTICE HUGHES: AZ ELNOK, A LEGFELSOBB BIROSAG ES AZ EPIKUS CSATA AZ
UJ MEGALLAPODASERT (3902012).
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215 SHESOL, Supra note, 198,446-48.

216 Lasd William E. Leuchtenburg, FDR's Court-Packing Plan: A Second Life, A Second Death, DUKE1985 L. J.
(1985)673.

217 Robinson valdszintileg mar jinius kozepén is rendelkezett a kompromisszumos térvényjavaslathoz sziikséges
szavazatokkal. SHESOL, Supra note, 198,474-76. o.
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De vajon a birdsagok ellenes pakolds dnkényes? Gyakran ezt a feltételt a legnehezebb
teljesiteni, kiilondsen akkor, ha egy gyakorlatot olyan sokdig tarsitottunk egy elvhez, mint a
birdésagok osszepakolasanak megakadalyozasat a bir6i fliggetlenséghez. Még inkabb igy van ez,
amikor a kettd kozotti hatarvonal olyan kozvetlen, hogy az mar-mar deduktivnak tlinik. Amint
azonban a birdsagok Osszepakoldsa melletti reneszansz érvek mutatjdk, a valtozd politikai
feltételek segithetnek megkérddjelezni a bevett igazsagokat. A Garland bird jelolésével
kapcsolatos meghallgatasok megtagadasatol kezdve a Brett Kavanaugh megerésitése kortili
elkeseredett csataig az igazsagiigyi reform ismét komolyan foglalkoztatja a jogi liberalisokat. Ez
a novekvo érdeklodés kiilonbozo formakat o6ltott, beleértve a Legfelsobb Birdsag iigyrendjének
megvaltoztatasira, joghatosdganak 2'®megsziintetésére, a hivatali idékorlatok?? és a szavazdsi
szabalyok 2’meghatarozasara,??' s6t a Birosag kibdvitésére iranyuld javaslatokat is.???

28 Lasd pl. Jack Balkin, Constitutional Rot Reaches the Supreme Court, BALKINIZATION (Oct. 20186,),
https://balkin.blogspot.com/2018/10/constitutional-rot-reaches-supreme-court.html; Reforming the Court, NEW
AMERICA (Oct. 201825,), https://www.newamerica.org/political-reform/events/reforming-court.

29 Lasd pl. Samuel Moyn, Resisting the Juristocracy, BOSTON REVIEW (2018. oktdber 5.),
http://bostonreview.net/law- justice/samuel-moyn-resisting-juristocracy; Eric Segall, Yes, It's Time to Reform the
Supreme Court-but not for the Wrong Reasons, SALON (2018. december 4.), https://www.salon.com/2018/12/04/its-
time-to-reform-the-supreme-court- but-not-for-the-wrong-reasons.

220 Lasd pl. Bruce Ackerman, Trust in the Justice of the Supreme Court Is Waning. Here Are Three Ways to Fortify
the Court, L.A. Times (201820,. dec.), https://www.latimes.com/opinion/op-ed/la-oe-ackerman-supreme-court-
reconstruction-20181220-story.html; Ian Ayres & John Fabian Witt, Democrats Need a Plan B for the Supreme

Court. Here's One's One Option, WASH. POST (2018. julius 27.),
https://beta.washingtonpost.com/opinions/democrats-need-a-plan- b-for-the-supreme-court-heres-one-
option/2018/07/27/4c77fd4e-91a6-11e8-b769-e3{ff17f0689 story.html; Stephen.

L.Carter, TheSupremeCourtNeedsTermLimits BLOOMBERGOPINION

(6,2018.0kt.),https://www.bloomberg.com/opinion/articles/2018-10-06/kavanaugh-confirmation-supreme-
court-needs-term- limits; William A. Galston, 4 Few Steps Toward a Steadier U.S. Politics, WALL STREET J.
(20182,. okt.), https://www.wsj.com/articles/a-few-steps-toward-a-steadier-u-s-politics-1538519840; Mehdi Hasan,
Eight Steps to Fix American Democracy, New Statesman America (2018. nov.), https://www.wsj.com/articles/a-
few-steps-toward-a-steadier-u-s-politics-1538519840; Mehdi Hasan, Eight Steps to Fix American Democracy, New
Statesman America (2018. nov.), https://www.bloomberg.com/opinion/articles/2018-10-06/kavanaugh-
confirmation-supreme-court-needs-term-. 1, 2018), https://www.newstatesman.com/world/north-
america/2018/11/eight-simple-steps-fix-american-democracy; Sean Illing, The Case for Abolishing the Supreme
Court ,VOX (12,2018. okt.),https://www.vox.com/2018/10/12/17950896/supreme-court-brett-kavanaugh-
alkotmany; Michael Klarman, Why Democrats Should Pack the Supreme Court, TAKE CARE BLOG (Oct

15, 2018), https://takecareblog.com/blog/why-democrats-should-pack-the-supreme-court; Exra Klein, Ruth
Bader Ginsburg and the Case for 18-Year Supreme Court Terms, VOX (2018. dec.26,),
https://www.vox.com/policy-and- politics/2018/12/26/18155093/ruth-bader-ginsburg-supreme-court-term-limits;
David Leonhardt, The Supreme Court Needs Term Limits, N.Y. TIMES (201818,. szept.),
https://www.nytimes.com/2018/09/18/opinion/columnists/brett- kavanaugh-supreme-court-term-limits.html; Melissa
Heelan Stanzione, Kavanuagh Saga Amplifies Call for Supreme Court Term Limits, BLOOMBERG LAW (201813,.
okt.), https://news.bloomberglaw.com/us-law-week/kavanaugh- saga-amplifies-call-for-supreme-court-term-limits.
2V Ldisd pl. Samuel Moyn, Resisting the Juristocracy, BOSTON REVIEW (2018. oktdber 5.),
http://bostonreview.net/law- justice/samuel-moyn-resisting-juristocracy; Jed Shugerman, Balanced Checks, SLATE
(201220,. junius), https://slate.com/news-and-politics/2012/06/supermajority-voting-on-the-supreme-court.html.
22LLdsd pl. lan Ayres & John Fabian Witt, Democrats Need a Plan B for the Supreme Court. Here's One's One
Option, WASH. POST (2018. julius 27.), https://beta.washingtonpost.com/opinions/democrats-need-a-plan-b-for-
the-supreme- court-heres-heres-one-option/2018/07/27/4c77fd4e-91a6-11e8-b769-e3fff17f0689 story.html;

Jamelle Bouie, Diihdsek Kavanaugh és Gorsuch miatt? The Best Way to Get Even Is to Pack the Court, N.Y.
TIMES (2019. szeptember 17.), https://www.nytimes.com/2019/09/17/opinion/kavanaugh-trump-packing-
court.html; Zach Carter, Hey, Democrats: Pack the Court, HUFFINGTON POST (201827,. janius),
https://www.huffpost.com/entry/hey- democrats-pack-the-court n 5b33f7a8e4b0b5e¢69213{3f3d4; E.J. Dionne, Jr.,
We  Need To  Stay  Angry  About  Kavanaugh, =~ WASH. POST  (2018.  oktéber 7.,
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https://beta.washingtonpost.com/opinions/we-need-to-stay-angry-about- kavanaugh/2018/10/07/8385ec9e-ca5c-
11e8-920f-dd52e1ae4570 story.html?noredirect=on;

Daniel Epps & Ganesh Sitaraman, How to Save the Supreme Court, VOX (2018. okt. 10.),
https://www.vox.com/the- big-idea/2018/9/6/17827786/kavanaugh-vote-supreme-court-packing; Mehdi Hasan, Pack
the Supreme Court, THE INTERCEPT (2018. szept. 30.), https://theintercept.com/2018/09/30/pack-the-supreme-court;
Michael Klarman, Why Democrats Should Pack the Court, TAKE CARE BLOG (201815,. okt.),
https://takecareblog.com/blog/why-democrats- should-pack-the-supreme-court; Scott Lemieux, Democrats: New
Republic (méjus).
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Ha a birdsdgok Osszepakolasanak ellenzése azért maradt fenn, mert az altala tiikrozott
agazatkozi alku elviselhetd volt, akkor a birésagok Osszepakoldasa melletti érvek 1jboli
felbukkanasa arra utal, hogy a kompromisszum kevésbé vonzova valt. Ennek a gondolkodasnak
az egyik kiemelkedd vonulata nyiltan partos. Feltételezi, hogy a Birdsdg ugyanolyan politikai,
mint barmelyik masik ag, és a birosagok Osszevonasat a konzervativ birdi hatalom
korrekcidjaként indokolja.??* Azzal, hogy a biréi fiiggetlenséget puszta ideologiaként utasitja el,
a bir6sagok 0sszevondsa ellen irdnyul6 torekvéseket a gyokerénél tdmadja.

Az onkényesség meglatasdhoz azonban egy masodik nézOpont sokkal megviladgitobb. Daniel
Epps ¢és Ganesh Sitaraman kozelmultbeli birdsagi reformjavaslatai jol példazzak ezt az
allaspontot. Mind a "legfelsdbb birdsagi lottd", mind a "kiegyensulyozott biréi szék"
kozvetleniil vagy a valaszthato birdk listdjanak bovitésével bdvitené a birdsagot.>* Terveiket
"keménykezli eszkozokként" talaljak, amelyek "anti-keménykezli célokat" szolgdlnak, és
amelyek "csdkkentenék a politikai vitak hémérsékletét".?>> A "kiegyensulyozott birdi testiilet”
megkozelitést kiillondsen ugy allitjak be, mint egy olyan kisérletet, amely "visszahozza a nem
szigoraan partos Legfelsobb Birdsag lehetoségét", és olyan birdkat emel fel, akik "a
méltanyossag, a fiiggetlenség és a centrizmus hirében allnak" .22

Javaslataik azért érdekesek, mert a Birdsag bdvitése érdekében a birdi fliggetlenségre
hivatkoznak. Mas szoval, éppen azt az értéket, amelyet a birosagok Osszezsufolasat ellenzonek
szannak, haszndljak fel a birdsag Osszezsufoldsara.”?’ Természetesen Epps és Sitaraman
javaslata, ha megvalosul, nem biztos, hogy bevaltja a hozza fizott reményeket. Ez azért torténhet
meg, mert rosszul itélik meg a Birosadg bovitésével jard csorték dinamikdjat, vagy azért, mert a
birak ahelyett, hogy mérsékelnék nézeteiket, még jobban beledssak magukat a partallasukba.
Allitasaik azonban komolyak és érthetéek. Es az dnkényesség szempontjabol ez szamit. A
birdésagok Osszepakolasanak ellenzése végiil hatékonyabbnak bizonyulhat a bir6i fliggetlenség
megteremtésében, mint egy finomra szabott

10, 2018), https://newrepublic.com/article/148358/democrats-prepare-pack-supreme-court; lan Millhiser, In Defense
of Court-Packing, Slate (2015. februar 23.), https://slate.com/news-and-politics/2015/02/fdr-court-packing-plan-
obama- and-roosevelts-supreme-court-standoffs.html; Elie Mystal, Court Packing is the Way to Save the Court from
the U.S. Senate, ABOVE THE LAW (2017. aprilis 7.), https://abovethelaw.com/2017/04/court-packing-is-the-way-to-
save-the- court-from-the-u-s-senate; Jacob Hale Russell, The Supreme Court Doesn't Need 9 Justices. It needs 27,
TIME (201816,. julius), https:/time.com/5338689/supreme-court-packing; Todd N. Tucker, In Defense of Court-
Packing, JACOBIN (2018. janius 18.), https://jacobinmag.com/2018/06/supreme-court-packing-fdr-justices-
appointments; There is One Way to Fix the Supreme Court, THE OUTLINE (2018. junius 28.),
https://theoutline.com/post/5126/pack-the-court- judicial-appointment-scalia-is-in-hell.
223 Bouie, Supra note 221.
224 Daniel Epps & Ganesh Sitaraman, How to Save the Supreme Court, YALE129 L .J. (1,201918,27). Az alabbi
érvelés ugyanigy miikodhetne egy masik érvvel is a birdsagok Osszepakolasa mellett a birdi fliggetlenség
szolgalataban. Rivka Weill, Court Packing as an Antidote, 42 CARDOZO L. REV.  (megjelenés: 2021) (a birosagi
csomagolas mellett érvelve, mint a Legfelsébb Birdsag legitimitasanak és fiiggetlenségének védelmének modja).
Lasd még: Thomas Keck, The Supreme Court

JusticesControlWhetherCourt-PackingEverHappens ,WASH . POST (Nov.19,

2018), https://www.washingtonpost.com/outlook/2018/11/19/supreme-court-justices-control-whether-
court-packing-ever- torténik (elutasitva azt az elképzelést, hogy a Birosag méretének "biitykolése" veszélyezteti a
biroi fiiggetlenséget); Danielle Root & Sam Berger, Structural Reforms to the Federal Judiciary, CTR. AM.
PROGRESS (20198,. majus), https://www.americanprogress.org/issues/courts/reports/2019/05/08/469504/structural-
reforms-federal-judiciary (hasonléan lebegtetve azt az elképzelést, hogy egy kibdvitett Birdsag kevésbé lenne
partos). Ldasd még Marin K. Levy, Packing and Unpacking State Courts, 61 WM. & MARY L. REV. 1121 (2020) (a
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birdsagok allami birésdgokon torténd 0sszepakolasanak fontos példait katalogizalva).

25 1d. 14.

26 4. 27.

227 Az dnkényesség e fordulatot tekintve hasonlit az ideologiai sodrodas jelenségéhez, amikor "egy érv vagy tropus”
az id6 mulasaval egyik politikai értékbol a masikba keriil. Mindkét fogalom a politikai és jogi fogalmak
meghatarozatlansagat mutatja a gyakorlatban. Ldsd pl. Jack M. Balkin, Ideological Drift and the Struggle over
Meaning, 25 CONN.

L. REV. 869,870 (1993); David E. Pozen, Transparency's Ideological Drift, YALE128 L .J. (1002018).
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hangolt birdsagi csomagolasi javaslat, de egy norma lehet jobb, mint mas hihet6 lehetdségek, és
még mindig 6nkényes. A normak jellemzdje, hogy a mogottes érték értelmezéséhez mas - akar
ellentétes - plauzibilis médok is 1éteznek.

C. A végrehajto hatalom be nem avatkozdsa az Igazsdagiigyi Minisztériumban

Az lIgazsagligyi Minisztériumban (DOJ) a végrehajtéi beavatkozds tilalma ugyanolyan
hagyomdanyos, mint a blue slip vagy az anti court-packing, de Osszetettebb. Mig az el6z6é két
egyezmény egyetlen kiilonalld gyakorlatbol allt, a végrehajtd beavatkozas tilalma tobb
gyakorlatot foglal magaban. Ez tehat jo példa a bedgyazott egyezményre:**® egy viszonylag
sz¢éles korli egyezmény, amely alkotd gyakorlatokbol all.

A végrehajté hatalom be nem avatkozdsa azt jelenti, hogy az elndk régdta tartdzkodik a
konkrét ligyekben és vizsgalatokban valo részvételtdl. Ez a norma az elndk azon kotelességét
valésitja meg, hogy "gondoskodjon a térvények hiiséges végrehajtasarol".?” A be nem avatkozas
a Fehér Haz és a bliniild6z6 szervek kozotti kommunikaciot irdnyitd és korlatozo irdnyelvekbdl
all. Példaként emlithetjiik:

A Fehér Héaz csak a sziikséges ismeretek alapjan szerezhet tudomadst egy biiniigyi

nyomozasrol, és az "az elndk feladatainak ellatasahoz" sziikséges.

e (sak az Elnoki Tanacsad6 Hivatal meghatarozott tagjai, az alelnok €s maga az elnok
léphet kapcsolatba az Igazsagiigyi Minisztériummal folyamatban 1évé biintetdligyekkel
kapcsolatban.

e Az EInoki*° Hivatalnak nyujtott kdzvetlen jogi tandcsadast a Jogi Tandcsadd Hivatalon
keresztiil kell eljuttatni.?*!

e A Fehér Haz munkatérsainak tilos "még csak helyzetjelentést sem [kérni]" az [gazsagiigyi

Minisztériumban "folyamatban 1év6 iigyekrsl".?3?

A gyakorlatban ezek az irdnyelvek azt jelentik, hogy az informalis kommunikécid, mint példaul
egy Fehér Hazi tisztviselonek a DOJ-hez intézett, konkrét tigyekrdl érdeklddd hivasa, tilos. Ezek
a korlatozasok oOncéliak ¢€s "megel6zo jellegliek", és arra szolgalnak, hogy eljarasi
szabalyossagot és formalitast teremtsenek a Fehér Haz és az orszag legfobb biiniild6zd szervei
kozott. 23 Ezzel szemben a kommunikécio

228 Lasd fentebb a TILA. részt.

229 U.S. CONST. art. II, §3, cl. 5.

230 Az Elndki Végrehajté Hivatalhoz tartozik a Fehér Haz Iroddja, a Politikai Fejlesztési Hivatal, a Végrehajtd
Rezidencia, a Kozigazgatasi Hivatal, a Nemzetbiztonsagi Tanacs személyzete, a Belbiztonsagi Tanacs személyzete,
a Gazdasagi Tanacsadok Tandacsa, a Vezetési és Koltségvetési Hivatal, a Nemzeti Kabitoszer-ellendrzési Politikai
Hivatal, a Tudomanyos és Technologiai Politikai Hivatal, az Egyesiilt Allamok Kereskedelmi Képvisel6jének
Hivatala, a Koérnyezetmindségi Tandacs, az Elnoki Kiilfoldi Hirszerzési Tanacsado Testiilet, valamint az Adatvédelmi
¢és Polgarjogi Feliigyeleti Testiilet. Executive Office of the President, WHITE HOUSE (2016),
https://obamawhitehouse.archives.gov/administration/eop.

B Memorandum a minisztériumi részlegek vezetdi és az Egyesiilt Allamok iigyészei szamdra, DEP'T JUST. (2006.
majus 4.), https://www.justice.gov/sites/default/files/ag/legacy/2009/02/10/ag-050406a.pdf.

232 ChrisSerf, TransitionMemo ,Fehér
Haz( 8,
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aprilis ), https://clinton.presidentiallibraries.us/items/show/27001.

23 White House Communications with

https://protectdemocracy.org/agencycontacts.

the DOJ and FBI, PROTECT DEMOCRACY (20178,.

marcius),
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az elnok és az Igazsagiigyi Minisztérium kozott az altalanos politikai kérdésekben, példaul a
végrehajtasi prioritasokrol, nyilt és informalis, ahogyan a végrehajtoé hatalom mas tigyndkségeivel

iS.234

A végrehajté hatalom be nem avatkozéasat a kezdetektdl fogva alkotmdnyos alapon védték.
Amikor el6szor fogalmazta meg a normat, Griffin B. Bell igazsagiligyi miniszter kifejezetten ugy
fogalmazta meg, hogy az az elndk gondoskodasi kotelezettségeinek teljesitését szolgalja.
Megjegyezve, hogy az elnokdt "az alkotmany szerint az a kotelessége, hogy ... . "gondoskodjon
arrol, hogy a torvényeket hiven hajtsak végre", Bell 0&sszekapcsolta az intézményi
munkamegosztassal, amelyben "az elndk bizonyos feladatokat a foligyészre ruhdzott". "Bar a
valddi intézményi fliiggetlenség [lehetetlen]", Bell ragaszkodott ahhoz, hogy az elndk "akkor jar a
legjobban", ha a kormanyzati "jogaszok szabadon gyakorolhatjak szakmai itéldképességiiket".?*
Az ezt kdvetd foiigyészek és fehér hazi tanacsadok?*® hasonld érveket hoztak fel. Tovabbra is a
Take Care Clause-hoz kotik ezeket a politikdkat, kifejtve, hogy a beavatkozas mellozése
"elismeri az elndk azon képességét, hogy teljesitse alkotméanyos kotelezettségét, hogy
"gondoskodjon a torvények hiiséges végrehajtasarol", mikozben biztositja a kozvélemény
bizalmat abban, hogy a torvényeket ... ... pértatlanul hajtjak végre".3” Es ezt a politikat mind a
Fehér Hazban, mind az Igazsagiigyi Minisztériumban nagyon komolyan vették. >3® Més szoval,
ezek a normék az elndkség alkotmanyos kultiirajanak alapveté részét képezik.?*

A be nem avatkozas, mint koradnak terméke, feltételes. A Watergate nyoman kovacsolt €s
megfogalmazott norma tobb mint negyven éven 4t kitartott, a nyomasgyakorlds pillanatai
ellenére. Mig a Reagan-, Clinton- és Obama-elndkségek mind korlatoztak a kommunikaciot az
ugyndkségek és a Fehér Haz vezetd tisztviseldivel, addig a George W. Bush-korményzat
jelentésen enyhitett ezen, és sokkal nagyobb hozzaférést biztositott a Fehér Haznak az
Igazsagligyi Minisztériumhoz. A politikai nyomas a Bush-korméanyzat késéi iddszakaban
visszatért a normahoz, de a révid interregnum arulkodo.?*® A kék céduldhoz hasonldan tehdt a be
nem avatkozas is kitartott, de a valodi valtozasok pillanataival.

A normara nehezedd jelenlegi és multbeli nyomas azt is mutatja, hogy a norma onkényes.
Amikor Alberto Gonzales igazsagligyi miniszter kiterjesztette a Fehér Hazba vald bejutést, a
Iépést azzal védte, hogy a végrehajtdé hatalom Antonin Scalia bird altal inspiralt expanziv
elképzelésére hivatkozott. 2'Mivel a normat megsértették

234 14
85 4 tiszteletremélté Griffin B. Bell, az Egyesiilt Allamok fdiigyészének beszéde az Igazsdgiigyi Minisztérium
jogaszai elott, DEP'T JUST. (19786,. szeptember),

https://www justice.gov/sites/default/files/ag/legacy/2011/08/23/09-06- 1978b.pdf.

26 Donald F. McGahn 1, Memorandum az Igazsagiigyi Minisztérium személyzetével valé kommunikdcio
korlatozasarol, ~ FEHERHAZ  (201727,.  januar), https://www.politico.com/f/?id=0000015a-dde8-d23c-a7{t-
dfef4d530000 (a Trump-kormanyzat fehér hazi jogtanicsosa megismétli az egyezmény iranti elkotelezettségét,
mivel az 6sszhangban van "az elndk azon alkotmanyos kételezettségével, hogy gondoskodjon az Egyesiilt Allamok
torvényeinek hiiséges végrehajtasarol").

BT Memorandum a Fehér Hdzzal folytatott kommunikaciorél, DEP'T JUST. (200719,. december),
https://www justice.gov/sites/default/files/ag/legacy/2008/04/15/ag-121907.pdf.

238 Kongresszusi és fehér hazi kapcsolatok, DEP'T JUST. (2019. dec. 19.), https://www.justice.gov/jm/jm-1-8000-
congressional-relations#1-8.600 (megjegyezve, hogy "a minisztérium minden alkalmazottjanak alapvetd kotelessége
biztositani ezen elvek betartasat"); Serf, supra note 219 (szorgalmazva, hogy ezeket az iranyelveket "szigortian be
kell tartani", egyértelmii irinymutatasokkal arra vonatkozoéan, hogy a Fehér Haz munkatarsainak mit "kell" vagy
"nem szabad" tennitik).
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239 Reva Siegel, Kozdsség konfliktusban: 64 U.C.L.A. L. REV. 1728 (2017) (Megjegyezve, hogy "az alkotmanyos
kultira ebben az értelemben magéaban foglalja a cselekvést vezérld szerepfelfogasokat").

240 Isaac Arnsdorf, Sessions Faces Decision on Politicizing Justice Department, POLITICO (20179,. januar),
https://www.politico.com/story/2017/01/jeff-sessions-attorney-general-justice-233382.
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a Trump-kormdnyzatban a 2*?kritikusok tobbszor is megprobaltak teljesen delegitimalni a
gyakorlatot.?** Meglatasuk szerint mar maga a gondolat, hogy az elndk jogellenesen
beavatkozhatna a bliniildozésbe, még konkrét iigyekben is, egyeduralomnak szamit. Ehelyett egy
"egységes végrehajto hatalmat" képzelnek el, ***amelynek mint az alkotmany legfébb
jogalkalmazdjanak hatalmaba beletartozik az a képesség, hogy beavatkozhat konkrét ligyekbe és
nyomozasokba.

Allaspontjuk, bar korantsem vitathatatlan,?* nem all tavol a jogi kozvélekedéstl. Még az
ellenzok is elismerik, hogy a be nem avatkozas végsd soron konvencionalis?*, és fenntartasa a
jogi és politikai kultaratol fiigg.>*” Amikor egy alkotminyos normat kritikusai olyan
kifejezésekkel tamadnak, amelyeket ellenfeleik is érthetdnek tartanak, ez egyértelmi jele annak,
hogy a gyakorlat 6nkényes. A gyakorlatért még mindig érdemes lehet kiizdeni és megvédeni, de
nem tamaszkodhat az "alkotméanyossagara". Az alapul szolgalo szoveg és elvek egyéb glosszai
most mar hatarozottan "a falon vannak", >*3¢s a norma végsé tilélése a tét.

282 Protecting Independent Law Enforcement, PROTECT DEMOCRACY, https://protectdemocracy.org/protecting-
independent-law-enforcement/tracker (utolsé latogatas: 2020. julius 24.) (példak felsorolasa a Fehér Haz
beavatkozasara az Igazsagiigyi Minisztérium végrehajtasi intézkedéseibe a Trump-korszakban).

23 Lasd pl. , Mario Loyola, Trump's DOJ Interference is Actually Not Crazy, ATLANTIC (Feb. 202027,),
https://www.theatlantic.com/ideas/archive/2020/02/trumps-doj-unitary-executive/607141; Carson Holloway, No
Easy Task for a President to 'Abuse’ His Authority Over the Justice Department, THE HILL (Mar. 20182)),
https://thehill.com/opinion/white-house/376434-no-easy-task-for-a-president-to-abuse-his-authority-over-the-justice.
244 Az egységes végrehajto hatalomrol sz6lo szakirodalom hatalmas, és ma mar kiterjed mind az 4lldspont
eredetiséggel kapcsolatos kijelentésekre, mind a torténeti attekintésekre. Ldsd pl. STEVEN G. CALABRESI &
CHRISTOPHER S. YOO, THE UNITARY EXECUTIVE (2008); Steven G. Calabresi & Kevin H. Rhodes, The Structural
Constitution: Unitary Executive, Plural Judiciary, HARV105.

L. REV. 1153 (1992). Ldsd még STEVEN SKOWRONEK, DESMOND KING & JOHN DEARBORN, PHANTOMS OF A
BELEAGUERED REPUBLIC (megjelenés el6tt) (az elmélet torténetének felvazolasa). Vo. Gillian A. Metzger, The
Constitutional Duty to Supervise, YALE124 L.J. (a hatékony kozigazgatas elémozditasara vonatkozo végrehajtoi
kotelezettség 1836hangsulyozasa); Zachary S. Price, Enforcement Discretion and Executive Duty, VANDG67. L. REV.
671 (2014) (az elndk végrehajtasi mérlegelési jogkorének korlatozott értelmezése). Az unitarius végrehajtd hatalom
elméletének torténelmi alapjait kritizalo kdzelmultbeli munkarol 1asd Daniel D. Birk, Interrogating the Historical
Basis for a Unitary Executive, 73 STAN. L REV. (megjelenés: 2021); Jane Manners & Lev Menand, Presidential
Removal and the Contours of Agency Independence, 121 COLUM. L. REV. (megjelenés eldtt 2020) (az eltavolitasi
védelem eredetének visszaszerzése eltavolitasi engedélyként); Peter Shane, The Originalist Myth of the Unitary
Executive, 19 U. PA. J. CONST. L. (2013)323.

245 Sokan er6teljesen visszavagtak a Trump-kormanyzatnak a be nem avatkozas elleni tdmadasa ellen. Az ilyen
magatarts jogszeriségét megkérddjelezd tudomanyos érveket lasd pl. Bruce A. Green & Rebecca Roiphe, Can the
President Control the Department of Justice? , 70 ALA. L. REV. 1 (2018) (az ugyészi fliggetlenségre vonatkozo
torténelmi bizonyitékok Osszegyijtése); Daniel J. Hemel & Eric A. Posner, Presidential Obstruction of Justice,
CALIF106. L. REV. 1277 (2018) (az igazsagszolgaltatds akadalyozasarol szo6lo torvények alkalmazhatésaganak
védelme az elndkre); Andrew McCanse Wright, The Take Care Clause, Justice Department Independence, and
White House Control, 121 W. VA. L. REV. 100 (2018) (a be nem avatkozasi egyezményt az alkotmanyellenes
magatartds megel6zésével kapcsolja Gssze). Az ellenzékben republikdnus kormanyok korabbi igazsagiigyi
minisztériumi tisztvisel6i is helyet kaptak. Statement in Response to Attorney General Barr's Address at Federal
Society, CHECKS & BALANCES (201922,. november), https://checks-and-balances.org/statement-from-co-
torténelmi hitelességét).

246 Vikram D. Amar, Két emlékezetes alkotmdnyos  lecke:  VERDICT  (2020.  februérls,),
https://verdict.justia.com/2020/02/18/two-constitutional-lessons-worth-remembering  (kifejtve, hogy a nem
beavatkozas végs6 soron nem jogi gyakorlat).

247 Jack Goldsmith, Independence and Accountability at the Department of Justice, LAWFARE (2018. januar 30.),
https://www.lawfareblog.com/independence-and-accountability-department-justice (az Igazsagiligyi Minisztérium
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fiiggetlenségének kiilonbozé nem jogi és kulturalis alapjainak ismertetése).
248 Jack M. Balkin, Constitutional Hardball and Constitutional Crises, 26 Quinnipiac L. Rev. 579 (a "falon kiviili"
¢és a "falon 1évd" kifejezések megalkotéasa az alkotmanyos érvek leirasara).
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V. KOVETKEZTETES

Az alkotmanyos normak elmélete nem mond el mindent azok kdvetkezményeir6l. Ez a cikk
azonban fontos elsé 1épés. Ahogyan az alkotmanyelmélet a nyelvfiloz6fidhoz fordult, hogy
megértse az alkotmanyos szoveg természetét, **ez a cikk a konvenciok filozofidjat vette
igénybe, hogy megragadja az alkotmanyos gyakorlat jellegét. Megmagyarazza, hogy a normak
normativ, kontingens és dnkényes gyakorlatok, amelyek az alkotmanyszoveget ¢s az alkotmanyos
elvet valositjak meg. Es bemutatja ezt az elméletet a gyakorlatban, a normék kiilonboz6
intézményi keretek kozott torténd megelevenitésével. A birdk és tuddsok szdmara, akik egyre
inkabb a torténelmi gyakorlatot tekintik a jog forrasaként, ez a cikk nehéz kérdéseket vet fel.

El6észor is, a norméakbol valo érvelés azt jelenti, hogy olyan gyakorlatra tdimaszkodunk, amely
onmagaban nem az alkotmanyos széveg vagy elv végso szava. Végiil is a normak eredendéen
onkényesek. Arra emlékeztetnek benniinket, hogy csak azért, mert a dolgok mindig is igy voltak,
nem jelenti azt, hogy igy is kell lenniiik, és forditva.?>® Amikor tehat a normakrol pereskednek,
ritkdn egyszeri kérdés eldonteni, hogy az adott gyakorlat megengedett-e az Alkotmany szerint.
Ehelyett az intézményi szerep szamit. Példaul ott van a kezdeti kérdés, hogy mikor lehet
peresiteni a konvencidkat. Ez az igazsagszolgaltathatosagon mulik, és olyan tényezdket érint,
mint a perinditasi jog?! (eléterjesztheti-e ezt a keresetet egy olyan intézményi szerepld, mint a
Kongresszus?) és a politikai kérdés doktrindja (a birdsagok a legalkalmasabbak-e ennek a
kérdésnek a megvalaszolasara?).>>?

Ha egy norma bir6sag elé kertil, és a bird jogforrasként hivatkozik ra, akkor az intézményi
szerep kulcsfontossagu. A torténelem onmagaban ritkan dontd, amig egy birdsag gy nem itéli
meg. Az olyan hatarozatok, amelyek egy normat az alkotmdny szdvegének mérvado
glosszdjaként ratifikalnak, a birdsagok jogteremtésének kvintesszencialis példdja. Ez azt is
jelenti, hogy ilyen esetekben a torténelemre valo hivatkozéas elhomalyosithatja a bir6i mérlegelés
gyakorlasat. E cikk elmélete azt sugallja, hogy a birdk valdjaban politikai dontéseket hoznak az
intézményi felépitéssel és a demokraciaclmélettel kapcsolatos aggéalyok fényében. E mérlegelési
jogkor fennmaradasanak és az azt vezérlé tényezknek a tisztazasa fontos kovetkezo 1épés.?>>

Masodszor, az elmélet hatidssal van az alkotmanyértelmezés elméleteire. Kiilondsen az
originalizmus és az iratlan alkotméanyossag ***konzultdl a torténelmi gyakorlattal a kényes
alkotméanyos kérdések eldontése soran. Ezt azonban kiilonb6zé6 moddon ¢€és a konzultacio
fogalmanak eltérd értelmezésével teszik. Az originalizmus szdmara a torténelmi gyakorlat a
"konstrukcids zénaban" gyakori.?> Az originalistadk azonban nem értenek egyet abban, hogy
pontosan mi torténjen ott.>> Iratlan

2 Lasd a fenti megjegyzést 16.

230 Lasd Leah M. Litman, Debunking Antinovelty, 66 DUKE L.J. 1407 (2017) (elutasitja az (ijdonsaggal kapcsolatos
birdi szkepticizmust, mivel az vagy azt a "téves madisoni el6feltevést feltételezi, hogy a kongresszus megbizhatéan
gyakorolja alkotmanyos hataskorének teljes korét", vagy azt, hogy a torvények megalkotasanak korabbi
elmulasztasa az alkotmanyos kétség egyértelmii jele).

251 Wilson C. Freeman & Kevin M. Lewis, Kongresszusi részvétel a peres eljardsokban: Article Il and Legislative
Standing, CONG. RES. SERV. (2019. november 8.), https://fas.org/sgp/crs/misc/R45636.pdf.

252 Hasonlitsa dssze a Zivotofsky v. Clinton, U566.S. (1892012) iigy tobbségi véleményét és kiilonvéleményét.

253 Lasd Ahmed, 32. ldbjegyzet. Ldsd még David E. Pozen & Adam Samaha, Anti-Modalities, 119 MICH. L. REV.
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(megjelenés: 2021) (az alkotmanyos érvelés olyan formait irja le, amelyekkel "egyetlen tekintélyes alkotmanyos
dontéshozo sem kivan kapcsolatba keriilni").

254 Lasd a fenti megjegyzést 30.

255 Lasd a fenti megjegyzést 27.

256 ROBERT W. BENNETT & LAWRENCE B. SOLUM, , CONSTITUTIONAL ORIGINALISM: A DEBATE (262011).
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az alkotmanyjogaszok hasonldan eltérnek az alapelvek tekintetében: az iratlan alkotmany pusztan
fogalmi®’ jellegii, vagy a térténelmi gyakorlatot is magaban foglalja??®* Amennyiben mind az
originalizmus, mind az iratlan alkotmanyossag a normakra tdmaszkodik, e cikk elmélete mindkét

tabor alkotmanyos tekintélyre és meghatarozottsagra vonatkozo erds igényeit megkérddjelezi.

Harmadszor, ez a cikk hangsulyozza az ideologia és a politika klcsonhatasat az alkotmanyos
rendben. A torténelmi gyakorlatok tdjékoztatjak és alakitjdk az alkotmanyos kulturat, amelyben
¢lnek. A legfontosabb ¢és legszentebb hagyomanyaink némelyike az alkotmanyos elméletektol
fiigg, hogy fenntartsak 6ket. Amikor a lehetdségiik feltételei megvaltoznak, 0k is megvaltoznak.
Ahogyan a végrehajto hatalomnak a biiniildozésbe valé nem beavatkozasaval szembeni normak
az elndki hatalommal szembeni szkepticizmus iddszakaban érlelédtek meg, ugy keriiltek
veszélybe az unitarius végrehajtd hatalom elméletének felemelkedése miatt. Tehat bar ezek a
gyakorlatok normativak, csak akkor lehetnek azok, ha a szerepldk olyan feltételekkel igazoljak
Oket, amelyeket masok is elismerik. Ez azt jelenti, hogy amikor a kornyezd alkotmanyos
feltevések megvaltoznak, ahogyan ez a mi korunkban eléfordulhat, a lehetséges valaszok listaja
is boviil vagy szikiil. Ha az egységes végrehajtdo hatalom elmélete gy6zedelmeskedik, akkor
nehéz lesz megmenteni a be nem avatkozds norméjat azaltal, hogy megpréobaljuk azt tovabb
legalizalni. Egy er0s unitarius végrehajtd hatalom alatt ugyanis az elnokdk nem "avatkozhatnak
be" a vizsgdlatokba, csak "beavatkozhatnak". Az ideologia és az intézmények kozotti
kolesonhatés tehat az alkotmanyos rend kulcsfontossagu dinamikaja.

A cikk elmélete azt jelenti, hogy az Alkotmany a gyakorlatban mindig egy fejlédé projekt.
Ez zavarhatja az alkotmanyossag barmely olyan elképzelését, amely az alkotmanyossag egyetlen
erényét a rogzitettségben és a stabilitdsban latja. De azok szamadra, akik kevésbé ragaszkodnak a
formalizmushoz ¢€s inkabb a pragmatizmushoz, akik gy értelmezik az Alkotmanyt, hogy "arra
hivatott, hogy az eljovendd korszakokig fennmaradjon, és kovetkezésképpen alkalmazkodjon az
emberi iigyek kiilonbdz6 valsagaihoz"*, a cikk elmélete 0j megvildgitisba helyez egy régi
igazsagot.
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257 Lasd STRAUSS, Supra. jegyzet 30.; TRIBE, Supra. jegyzet. 30.
238 Lasd AMAR, fenti megjegyzés 30.
239 McCulloch kontra Maryland, 17 U.S. (1819)316,.415
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