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SCALIA MINT A TOBBSEG PROKRUSTESZA, SCALIA MINT KASSZANDRA A
DISSENT (tervezet, megjelenés el6tt Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart

2016) Mary Anne Case*

A néhai Antonin Scalia, az Egyesiilt Allamok Legfelsdbb Birosaganak biraja hirhedt volt prozai
stilusarol.

eltérd véleményeit, amelyeket gyakran €s pontosan jellemeztek olyan jelzokkel, mint
"vitriolos", "hdlyagos", "diihos", "gunyos", "diszpeptikus" és, hogy finoman
fogalmazzak, "szines".! Egyetlen, nem kevéssé reprezentativ kiilonvéleményben, a King
v. Burwell iigyében Scalia "teljesen abszurdnak'?, "értelmetlennek”, "szégyenérzet
nélkiilinek®",* "nem pusztan természetellenesnek”, "hallatlanul",’ "kiiléncnek",’
"bizarrnak",” "erétlennek”, "erStlennek", Stele "értelmezési bohdckodassal" %és "tiszta
almaszosznak" mindsitette a John Roberts fobird altal megfogalmazott tobbségi
véleményt.!? A liberalisabb és fiatalabb birdk altal irt vélemények jellemzése még
mértéktelenebb lehet.!!

Ebben az esszében Scalia kiilonvéleményeinek egy masik, ritkdbban emlegetett
tulajdonsagara szeretnék dsszpontositani, amely az, hogy hajlamosak préfétai mdédon
figyelmeztetni azokra a kdvetkezményekre, amelyek az éppen hozott dontés logikajabol
vagy a birotarsai tobbsége altal megfogalmazott szabalybdl kovetkeznének, olyan
kovetkezményekre, amelyeket a tobbség akkoriban tagadott vagy figyelmen kiviil
hagyott. Ezekben a kiilonvéleményekben Scalia némileg ugy viselkedik, mint a trojai
hercegnd, Kasszandra, akinek a profétai képességével egyilitt jart az az atok, hogy nem
fognak hinni neki, és akinek a tisztanlato figyelmeztetései kovetkezésképpen figyelmen
kiviil maradtak egészen addig a kés6bbi idépontig, amikor bekovetkezett, amit
megjosoltak. Kasszandrdhoz hasonloan Scalia is a vesztes oldalon all sok mindenben.

* Arnold I. Shure professzor, University of Chicago Law School. A szerz6 halas Suzanne Baernek az iras
meghivasaért, valamint a hasznos beszélgetésekért és javaslatokért Ann Bartownak, Susan Bandesnek,
Will Baude-nak, Roger Fordnak, Alan Hyde-nak, Nicholas Calcina Howsonnak, Natalie Kissingernek,
Chip Lupunak, Ute Sacksofsky-nak, Vicky Saker Woeste-nek, valamint a Law & Religion Issues for Law
Academics listserve résztvevoinek, kiilondsen Doug Laycocknak és James Oleske-nek.

! Nem idézek konkrét forrasokat ezekhez a jelz6khoz, mert olyan sok kommentator alkalmazta ezeket a
Scalia-véleményekre, hogy egyetlen forras sem emelkedik ki, amint azt egy Google-keresés is megerésiti.
2135 S. Ct. (2480,20152496).

31d. 2497.

41d.

S1d.

e1d.

71d. 2498.

8$1d. 2499.

?1d. 2500.

1014d. 2501.

1 Lasd pl. Michigan v. Bryant, 562 U.S. 344, 389-94 (2011)(Scalia, kiilonvélemény)(Sotomayor bird
véleményét, amely ténybeli kiilonbségtételeket hasznalt fel arra, hogy korlatozza az egyik sajat dontésének
hatalyat egy korabbi konfrontacios klauzula tigyben, "a tények [és] a torvény durva eltorzitasanak", "teljes
képtelenségnek" és "elvtelennek" nevezte). Tekintettel arra, hogy véleményei évrél évre egyre
vitriolosabbak lettek, talan jol tette volna, ha megfogadja az Emberi Jogok Eur6pai Birdsaganak
Fitzmaurice bir6janak figyelmeztetését a "normalis beszéd valutdjanak leértékelésétdl, mert akkor mar nem
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marad mod a megkiilonboztetésre vagy a megkiilonboztetésre, vagy a valoban" felhaborito viselkedés
eseteinek leirasara. Irorszag kontra Egyesiilt Kiralysag, januaril8 itélet (A 1978sorozat: 25. v.)
(Fitzmaurice bird kiillonvéleménye).
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a proféciai - amit megjosol, az pontosan az ellenkezdje annak, amit 6 szeretne, hogy
megtdrténjen. Minden csata azonban sziikségszertien "elveszett és megnyert" is, *igy
ami a trojaiaknak rossz hir, az a gdrogdknek jo hir, és amit Scalia egy dontés
katasztrofalis kovetkezményeinek lat, az ideologiai ellenfelei szemszogébdl a legjobban
idvozlendd. Amikor leirja a szdmara a tobbségi logikabdl kovetkezd borzalmakat,
gyakran profétai képet fest, amely idovel valora valik, talan részben inkabb azért, mint
annak ellenére, hogy dramaian megfogalmazza a vélemény kdvetkezményeit.

Az essz¢ a tovabbiakban egy masik goérdg mitoszt, Prokrusztész mitoszat hasznalja fel,
hogy megvilagitsa Scalia tobbségi véleményeinek egyik tendenciajat. Ahogy
Prokrusztész kényszeritette vendégeit, hogy szorosan illeszkedjenek egy vasagyba, és
sziikség szerint kinyujtotta a testiiket vagy levagta a végtagjaikat, gy Scalia gyakran
kényszeritette egy adott jogteriilet 6sszes korabbi tanitasat olyan formaba, amilyenre
sziiksége volt az 1j szabalyhoz, amelyet a tobbségi véleményében hirdetett ki. Ahogy
Prokrusztész szerencsétlen vendégei, ugy Scalia prokrusztészi tobbségi véleményei
esetében is az eredmény - érvelésem szerint - gyakran az, hogy a miitét sikeres, de a
beteg meghal: a késébbi dontések, akar birdsagok, akar torvényhozdk részérdl,
hajlamosak visszalépni a Scalia altal oly nagy faradsaggal kialakitott kategorikus
szabaly kovetkezményeitdl. A paradox eredmény az, hogy Scalia mint Cassandra, aki
masként vélekedik, néha hatékonyabban vilagitotta meg az altala elitélt eredményekhez
vezetd utat, mint Scalia mint Prokrustes az altala kedvelt eredmények elérésében. Ez
annak ellenére igy van, hogy Scalia Prokrusztész modjara retorikailag mindent megtesz
annak érdekében, hogy minimalizalja a tobbségi allaspont 1jit6 vagy ellentmondasos
jellegét, mig Scalia a kiilonvéleményben retorikailag igyekszik maximalizalni a tobbségi
allaspont példatlan és forradalmi jellegét, amellyel szemben kifogast emel.

L. A melegek jogainak Kasszandréja

A legvilagosabb példa Scalidra mint Kasszandra az amerikai Legfelsobb Birosag
melegjogi ligyeinek alakulasa a Romer v. Evans-t61'® az Obergefell v. Hodges-ig, *és
ezeket fogom hasznalni a jelenség illusztralasara.!> A Romer-iigyben a Legfels6bb
Birdsag a coloradoéi alkotmany modositasat, amely hatranyos helyzetbe hozta a
melegeket, leszbikusokat és biszexualisokat, anélkiil, hogy megemlitette volna sajat
korabbi precedensét, a Bowers v.

Hardwick, '®amely fenntartotta a homoszexualis szexért kiszabott biintetjogi
szankciokat. Scalia szdmara ez "ellentmondas" volt, mert "[a] Birdsag [a Bowers-

tigyben] nem volt hajlando tiltakozni a

12 William Shakespeare, Macbeth 1.1.5.

13517 USA (6201996).

14135 S.Ct. (25842015).

15 Tgbbek kozott erre a jelenségre is van egy példa, amelyet korabbi munkéaimban részletesen targyaltam, a
U.S. v. Virginia iigyben, amely a nék felvételét irta eld az addig kizarolag férfiakbol allo Virginia Military
Institute ("VMI") szamara, hogy a kevésbé szigort "koztes ellendrzés standard kidolgozasan" tilmenden
Ginsburg biré tobbségi véleménye szerint "a VMI egynemii dsszetétele alkotmanyellenes, mert tobb nd
(vagy, a Birdsag érvelése alapjan egyetlen n6), aki hajlando és képes a VMI programjat vallalni", igy
alkotményos szabalyként "a nemi alapt osztalyozas érvénytelen, kivéve, ha olyan tulajdonsadgokra
vonatkozik, amelyek minden esetben igazak"." United States v. Virginia, 518 U.S. 515, 572-74 (1996)
(Scalia, J., masként vélekedett). Tovabbi vitat lasd Mary Anne Case, "The Very Stereotype the Law
Condemns:" (A torvény altal elitélt sztereotipiak"). Constitutional Sex Discrimination Law as a Quest for
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Perfect Proxies, Cornell85 L. Rev. (14472000).
16 Bowers kontra Hardwick, Egyesiilt478 Allamok (1861986).
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allami torvények, amelyek biintetik az osztalyt meghataroz6 magatartast, aligha lehet ...
arra a kovetkeztetésre jutni, hogy az allam altal tamogatott megkiilonboztetés az
osztéallyal szemben hatranyos. Hiszen aligha lehet kézzelfoghatobb megkiilonbdztetés
egy osztallyal szemben, mint az osztalyt meghatdrozo magatartas biintethetdvé tétele.""!’
Bér a Birosagnak jo okai voltak arra, hogy a coloraddi 2. modositast még egy olyan
osztaly tekintetében is alkotmanyosan problematikusnak tekintse, amelynek viselkedése
kriminalizalhato,'® egy évtizeden beliil a Birosag a Lawrence v.

Texas'’egyetértett Scalidval abban, hogy "a Bowers alapjai komoly erdziot szenvedtek el
... Romer miatt", 2%¢s a dontést hatalyon kiviil kell helyezni. Mikozben a Lawrence-
tigyben gy itélte meg, hogy a maganjellegii, konszenzusos, felndttkori homoszexualis
szexet tobbé nem lehet alkotmanyosan kriminalizalni, a Birosag hangsulyozta, hogy
dontése "nem ¢érinti azt, hogy a korménynak formalisan el kell-e ismernie minden olyan
kapcsolatot, amelyet homoszexualis személyek kivannak létesiteni".?! Scalia valasza a
kiilonvéleményben a kdvetkezo volt:

Ne higgye el. Ennél a kopasz, indokolatlan lemondéasnal sokkal tanulsagosabb a
gondolatmenet, amelyet a Birosag véleményének egy korabbi passzusa mutat,
amely megallapitja, hogy "a hazassdggal, a nemzéssel, a fogamzasgatlassal, a
csaladi kapcsolatokkal, a gyermekneveléssel és az oktatassal kapcsolatos
személyes dontések" alkotmanyos védelemben részestilnek, majd kijelenti, hogy
"a homoszexualis kapcsolatban €16 személyek ugyanugy autondmiara
torekedhetnek e célok érdekében, mint a heteroszexualis személyek". ... A mai
vélemény lebontja az alkotmanyjognak azt a szerkezetét, amely lehetdvé tette a
heteroszexualis ¢s homoszexualis egyestilések kozotti kiillonbségtételt,
amennyiben a hazassag formalis elismerésérdl van sz6.%

Fokozatosan bebizonyosodott, hogy igaza van. Az Egyesiilt Allamok kontra Windsor
tigyben a bir6sdg megsemmisitette a hazassag védelmérol szolo szovetségi torvényt
(DOMA), megallapitva, hogy a szovetségi kormanyzat alkotményosan nem tagadhatja
meg az elismerést az allami jog alapjan elismert azonos nemiiek hdzassagatol, de azzal
zarta, hogy hangsulyozta: "Ez a vélemény és a benne foglaltak azokra a torvényes
hazassagokra korlatozodnak".?* Scalia erre reagalt:

Hallottam mar korabban is ilyen "kopasz, indokolatlan lemond6 nyilatkozatokat".
Lawrence, U539.S. at Amikor604. a Birésag alkotmanyos jogot hirdetett a
homoszexualis szoddmiahoz, biztositottak minket arr6l, hogy az ligynek semmi, de
semmi koze ahhoz, hogy "a kormanynak hivatalosan el kell-e ismernie barmilyen
kapcsolatot, amelyet a homoszexualisok

17 Romer, 517 U.S. at 640 (Scalia, masként vélekedett) (idézi a Padula v. Webster, 261 U.S. App. D.C.
365, 822 F.2d 97). Természetesen Scalia logikajaval itt szimos probléma van, példaul az, hogy nem a
szodémia, hanem az azonos nemiiek vagya az a viselkedés, amely meghatarozza a homoszexualisok
osztalyat. Tovabbi vitat lasd Mary Anne Case, Couples and Coupling in the Public Sphere: A Comment on
the Legal History of Litigating for Lesbian and Gay Rights Virginia79 Law Review (16431993).

18 Mivel a 2. modositas megfogalmazasa olyan atfogé volt a melegekre, leszbikusokra és biszexuélisokra
gyakorolt lehetséges negativ hatasai tekintetében, a jogvéddk és tudosok régota azzal érveltek, hogy
"egyetlen csoportot sem lehet alkotmanyosan megfosztani a torvények védelmétdl, még a legelvetemiiltebb
biintetdjogi torvények alapjan elitélt legszornyiibb biin6z6k csoportjat sem, még a 2. mddositasban
foglaltakhoz hasonléan sem". Mary Anne Case, Of "This" and "That" in Lawrence v Texas, 2003 S. Ct.
Rev (75,200493).



19539 USA (5582003).
20 L awrence, U539.S. at 576.

2l'1d. 578.

22 Id. at (604Scalia, kiilonvélemény)(kiemelés az eredetiben).
23 U.S. v. Windsor, 133 S. Ct. (2675,20132696).



személyek igyekeznek belépni." ... Most azt mondjak nekiink, hogy a DOMA
érvénytelen, mert "lealacsonyitja a parokat, akiknek erkolcsi és szexualis dontéseit
az Alkotmany védi".

.. - Lawrence-t idézve. Igazi pofatlansag kell ahhoz, hogy a mai tobbség
biztositson minket arrdl, hogy... az azonos nemiiek hazassdganak hivatalos
elismerésére vonatkozé alkotmanyos kdvetelmény nem képezi vita targyat.?*

Scalia elismerte, hogy a tobbségi vélemény "szétszort indoklasa" szamos alapot hagyott
arra, hogy a Windsorban fenntartott jogot megkiilonboztessék az azonos nemii parok
hazassaghoz val6 altalanosabb szovetségi alkotmanyos jogatol, és slirgette az alsébb
szintli birosagokat, hogy "vegyék a Birdsag szavan és tegyenek kiilonbséget".>> De
Roberts fobiroval ellentétben, aki sajat kiilonvéleményének jelentds részét e lehetséges
megkiilonboztetések alatimasztasanak szentelte, Scalia tovabb ment, hogy lerombolja
azokat. A Lawrence-iigyben mar részt vett O'Connor biré egybehangzé véleményének
némi javasolt szerkesztésében, hogy megmutassa, milyen konnyen at lehet alakitani a
szoddmia kriminalizalasarol szolo érvelést az azonos nemtiek hazassaganak elismerésérol
sz016 érvvé.?” Windsor-i kiilonvéleményében Scalia oddig megy, hogy a kihtizas funkciét
hasznalja, hogy megmutassa, milyen konnyen szerkeszthetdk a tobbségi vélemény egész
bekezdései, hogy azok egy olyan vélemény részét képezzék, amely alkotmanyba foglalja
az azonos nemiiek hazassdgahoz valo orszagos jogot. Példaul:

Gondoljuk meg, milyen konnyt (elkeriilhetetlen) a kdvetkez6 helyettesitések
elvégzése a mai vélemény egyik passzusaban...:

"A POMA-E~z az allami torvény f6 hatasa az, hogy az alamtag
szentesitett-hdzasségok-egy részhalmazat alkotmanyosan védett szexudalis
kapcsolatokként hatarozza meg, lasd Lawrence, és egyenldtlenné teszi
Oket. A f6 cél az egyenldtlenség kikényszeritése, nem pedig mas okokbol,
mint példaul a kormanyzati hatékonysag.

A kotelezettségek, valamint a jogok erdsitik a személy méltosagat és
integritasat. A POMA-pedig ez az allami torvény arra torekszik, hogy
megfosszon egyes, az alamulctérvényerszerinthazasedett, alkotmdanyosan
védett szexualis kapcsolatot élvezo parokat, de mas parokat nem, mind a
jogoktol, mind a feleldsségektdl." ***
Hasonloan transzponalhato - szerintem szandékosan transzpondlhato - részek béven
vannak.?
Az alsobb fokl birdsagok birai gyorsan atvették Scalia szerkesztési javaslatait®®, és
altalaban véve elfogadtak a kiilonvéleményében kifejtett nézetet a logikai
elkeriilhetetlenségrol.

241d. 2709. o. (Scalia, mas véleményen). Még ugyanazon a napon, amikor a Windsor-iigyben hozott
dontésében a Birdsag elutasitotta a lehetoséget, hogy kimondja, hogy létezik egy altalanosabb szovetségi
alkotmanyos jog az azonos nemuek hazassagahoz, amikor tigy itélte meg, hogy a kaliforniai 8. szamu
javaslat tdmogatoi, akik az azonos nemiick hazassdganak megsziintetése érdekében modositottak az allami
alkotmanyt, nem rendelkeznek fellebbezési joggal, mivel az ellenzoknek a birdsagi eljarasban aratott
gy6zelmét Kalifornia allam elfogadta. Lasd Hollingsworth kontra Perry, S133. Ct. (26522013).

25 Windsor, S133. Ct.

261d. at f1.2696 (Roberts, kiilonvélemény).

27 Lawrence, 539 U.S., 601. o. (Scalia kiilonvéleményt fogalmazott meg) (megjegyezve, hogy O'Connor
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"érvelése elég ingatag alapokon nyugvoé allami torvényeket hagy, amelyek a hazassagot az ellenkezd
nemi parok szamara korlatozzak", mert nehéz azt allitani, hogy "'a hazassag hagyomanyos
intézményének megdrzése' jogos allami érdek", ahogy O'Connor tette, amikor "tarsadalmunk
hagyomanyos szexualis erkdlcseinek megdrzése" mar nem tlinik legitim alapnak a szodoémiatdrvények
fenntartasara).

28 Windsor, S133. Ct. at 2709-10 (Scalia, mas véleményen) (idézetek kihagyva).

2 Mas érveket is felvetettek a kiilonvéleményében. Lasd pl. Kitchen v. Herbert, 755 F.3d 1193, 1220
(10th Cir. 2104) (idézi Scalia, J., kiilonvéleményt) ("[W]hat igazolas lehet arra, hogy megtagadjak a



a Windsor-hatdrozat Kiterjesztését az allami hazassagi torvényekre, *’ami egy
tudost arra engedett kovetkeztetni, hogy Scalia windsori kiilonvéleménye paradox
modon "karrierje legbefolyasosabb véleményeként maradhat emlékezetes".>!
Valbéban, a Windsor-t kozvetleniil kovetd szdmos alacsonyabb szintli birosagi
hatarozat kozel fele, amely az dllami azonos nemiiek hazassagkotési tilalmat
megsemmisitette, kifejezetten Scalia kiilonvéleményére hivatkozott, €s annak
érvelését meggydzOobbnek tekintette, mint a tobbség vagy Roberts
kiilonvéleményének mindsitd nyelvezetét. Két éven beliil a Legfelsébb Birosag
igazolta Scalia joslatait, és az Obergefell v. Hodges ligyben ugy itélte meg, hogy
az alkotmany valoban megkdveteli az allamoktdl "az azonos nemiiek
hazassadganak engedélyezését [¢és] az allamon kiviil k6tott azonos nemiiek
hazassaganak elismerését"*?, az altala megjosolt okbol, nevezetesen, hogy "[a]
melegeket és leszbikusokat megaldzza, ha az 4llam kizérja ket a nemzet
tarsadalmanak egyik kdzponti intézményébol".*?

Erdemes megjegyezni, hogy Scalia viszonylag higgadtan fejtette ki az aggaszto
kovetkezményeket, amelyeket a tobbségi véleményekben 14t, példaul a melegjogi
igyekben, és amelyek sokkal jobban mozgattak a Birésagot az altala elitélt irdnyba, mint a
vitriolosabb kiilonvéleményei az éltala favorizalt iranyba. Felmertiilhet a kérdés, hogy
Scalia miért kezdett bele ebbe a nyilvanvaloan perverz viselkedésbe - t0bbszor is
megrajzolta az utitervet pontosan ahhoz a célhoz, amelyet nem akar, hogy a Bir6sagon iil6
kollégai elérjenek.

Sokan hasonloképpen feltették a kérdést, hogy Scalia idovel miért nem enyhitett, hanem
csak fokozta a sértegetések szintjét a kiilonvéleményeiben, annak ellenére**, hogy ez soha
nem gy6zte meg, hanem inkabb elidegenitette a kollégait.*® Itt is olyan, mint Kasszandra,
egy megszallott proféta, aki nem tudja teljesen kontrollalni sem a kijelentései tartalmat,
sem a hangnemét, de kénytelen kimondani az igazsagot, tekintet nélkiil annak
kovetkezményeire.

a hazassag eldnyeit a homoszexualis parok szdmara . . . ? Bizonyara nem a szaporodas 6sztonzése, hiszen
a sterilek és az idGsek is hazasodhatnak.").

30 Lasd pl. Kitchen v. Herbert, 961 F. Supp. 2d 1181, 1194 (D. Utah 2013)("A birdsag egyetért Scalia
bird Windsor értelmezésével").

31 Garrett Epps, Amerikai igazsagszolgaltatas 2014: (Philadelphia: U. Penn. Press 2014) Kindle kiadés a
720. helyen. Bar mas amerikai legfelsobb birosagi birdk, mint példaul Oliver Wendell Holmes, befolyasos
kiilonvéleményeikrdl ismertek, ezek a tobbi kiillonvéleményt megfogalmazé bird minden esetben egy
pozitiv vizidt vazolt fel arr6l, hogy milyen eredménynek kellene lennie, mig Scalia egy szdmara
rémalomszerii viziot abrazolt.

32 Obergefell, S135.Ct. at 2593.

3 1d. 2602. V6. Windsor, 133 S. Ct. 2710. o. (Scalia, kiilsnvélemény)("HDOMA] Ez az dllami térvény azt
mondja ezeknek a paroknak, és az egész vilagnak, hogy az egyébként érvényes hézassagi-kapcsolataik
meéltatlanok a szévetségi-dllami elismerésre. Ez az azonos nemii parokat olyan bizonytalan helyzetbe hozza,
mintha masodrend{i hézassagi-kapcsolatban lennének. A megkiilonboztetés lealacsonyitja a parokat, akiknek
erkdlesi és szexualis valasztasait az alkotmany védi, 1lasd Lawrence").

34 Scalia maga is gyakran mondta, hogy nem a kollégainak vagy az alsobb foku birdsagok birainak,
hanem a joghallgatoknak irja a kiilonvéleményeit, és a célkdzonség kivalasztasaban benne rejlik az a
vagy, hogy elég szinesen irjon ahhoz, hogy felkeltse az 6 ¢s az esetkonyvek szerkesztdinek figyelmét,
akik eldontik, hogy milyen véleményrészleteket vegyenek fel a hallgatoknak bemutatott anyagokba.

35Bar sokkal kevesebb elmarasztal jelz6t tartalmazott, mint sok késébbi kiilonvéleménye, a Webster
kontra Reproduktiv Egészségiigyi Szolgalat, 492 U.S. 490 (1989) abortusziigyben O'Connor bird
egybehangz6 véleményét biralo kiilonvéleménye, amiért nem vizsgalta feliil a Roe kontra Reproduktiv
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Egészségiigyi Szolgalat itéletét. Wade, 410 US 113 (1973) iigyben, akkoriban széles kdrben ugy
tekintettek ra, mint aki atlépte az udvariassag bevett hatarat, és utolag visszatekintve talan hozzajarult
ahhoz, hogy néhany évvel kés6bb a Planned Parenthood v. Casey, U505.S. (8331992) ligyben csatlakozott
a Roe-t kifejezetten megerdsitd tobbségi hatarozathoz, ami pontosan az ellenkezdjét eredményezte annak,
amit 6 remélt.
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II. Kategorikus szabalyok megfogalmazasa, mikdzben egyetlen esetet sem hagyunk hatra

Akar szenvedélyes diihongésrdl, akar higgadtabb joslatrél van sz6, Scalia
kiilonvéleményeinek nagyobb hatasa lehet, mint a tobbségi véleményeinek. Ahogy Linda
Greenhouse, a Birosag hosszl tava megfigyeldje megfigyelte, még azokon az
alkalmakon is, amikor lehetdsége volt arra, hogy "kozel keriiljon valamelyik
jogtudomanyi céljanak eléréséhez, kollégai vagy az utolso pillanatban visszaléptek, vagy
a vevok blintudatat érezve a kdvetkez6 alkalommal meghatraltak". 3¢ A két f6 példa,
amelyet Greenhouse targyal, a Birosag visszalépése attol a tételtol, amelyet Scalia a
Lucas kontra Dél-Karolina Parti Tandcs ligyben megfogalmazott tobbségi
véleményében, *"miszerint még a foldtulajdonos ingatlanfejlesztéshez vald joganak
ideiglenes korlatozésa is jelenthet birtokbavételt, amelyért a tulajdonos kartéritésre
jogosult, és a hasonl6 visszavonulas a konfrontacios klauzula kiterjesztd értelmezésétol a
Crawford kontra Washington iigyben.*® A vésarloi lelkiismeret-furdaldssal egyiitt jarhat
az, amire Scalia maga valésziniileg mindegyik esetben a legbiiszkébb volt - hogy
tobbségi véleményét nem egyszeriien az adott ligy eldontésére hasznalta fel, hanem arra,
hogy egy uj kategorikus szabalyt fogalmazzon meg az esetek egész sorara vonatkozoan,
az e szabdly alél ijonnan megfogalmazott kategorikus kivételekkel egyiitt.>

Valojaban, ami Scaliat, mint a tobbségi vélemények irojat megkiilonbozteti, azt allitom,
hogy kevésbé ragaszkodik az olyan értelmezési megkozelitésekhez, mint az
originalizmus vagy a textualizmus, és inkabb a "jogallamisag, mint a szabalyok
torvénye" iranti elkdtelezettsége, *°és ebbdl kdvetkezden az eseti elbiralas vagy a
tobbtényezés mérlegelési tesztek alkotmanyjogi alkalmazasatol valo idegenkedése.*!
Ahogyan kifejtette:

Amikor az ember, mint ahogyan az én Bir6sagom gyakran teszi, olyan
sziviigyekkel foglalkozik, amelyekrdl az egyik vagy a masik fél ugy véli, hogy
azokat maga az Alkotmany oldja meg, akkor nem nagyon tetszik az ember
igazsagérzetének, ha azt mondja: "Nos, abban a korabbi iigyben kilenc

36 Linda Greenhouse, Justice Scalia Objects, New York Times, 2011. marcius 9., elérhetd

a http://opinionator.blogs.nytimes.com/2011/03/09/justice-scalia-objects/? r=0 oldalon.

37505 USA (10031992).

38541 U.S. 36 (2003). Sotomayor birénak a Crawford-iigyben tett kiilonbséget a haldoklé személy altal tett

kijelentések bizonyitékként vald elfogadasanak engedélyezése érdekében, ami Scalia bironak a Michigan

iigyben kifejtett véleményének elmarasztald kritikdjahoz vezetett.

v. Bryant, a fenti 1abjegyzetben idézett 11.

3 Lucas kiilénvéleményében (505 U.S. at 1036) Blackmun biré a kovetkez6képpen jellemezte kritikusan

Scalia e gyakorlatat:
Ma a Bir6sag rakétat indit, hogy megoljon egy egeret.... [1]t figyelmen kiviil hagyja a joghatdsagi
hatarait, atalakitja a hagyomanyos feliilvizsgalati szabalyait, és egyszerre hoz létre egy 1j
kategorikus szabalyt és egy kivételt (amelyek egyike sem a korabbi esetjogunkban, a szokasjogban
vagy a jozan észben gyokerezik)..... Megkérddjelezem a Birdsag bolcsességét, hogy egy ilyen sziik
kort tigy eldontésére atfogd 1 szabalyokat bocsat ki.

40 Antonin Scalia, The Rule of Law as a Law of Rules, U56. of Chicago L. Rev. 1175 (1989).

#1Ugy tiinik, hogy ugyanezt a kategorikus szabalyok iranti elkotelezettséget tulajdonitotta Istennek. Egy

olyan iigy szobeli targyalasan, amelyben egy muszlim fogvatartott a vallasi foldhasznalati és

intézményesitett személyekrdl szo616 térvény (RLUIPA) alapjan vallasi alkalmazkodast kért, hogy szakallat

noveszthessen, Scalia megrottak a fogvatartott tigyvédjét, amiért a bortonszabalyok és a teljes szakallra

11


http://opinionator.blogs.nytimes.com/2011/03/09/justice-scalia-objects/?_r=0
http://opinionator.blogs.nytimes.com/2011/03/09/justice-scalia-objects/?_r=0

vonatkozo vallasi eldiras kozotti €sszerli kompromisszumként egy fél hiivelykes szakall lehetdségét
ajanlotta fel, mondvan: "a vallasi meggy6z6dések nem ésszeriiek,... a vallasi meggy6z6dések
kategorikusak. Tudod, Isten mondja neked. Ez nem ésszeriiség kérdése. Isten legyen ésszerti?" Transcript
of Oral Argument, Holt v. Hobbs , 135 S. Ct. 853 (2015) (No. 13-6827), 2014 WL at5398229, *5.
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tényezok, ebben kilenc plusz egy van." Sokkal jobb, ha van egy vilagos,
korabban megfogalmazott szabaly, amelyre a dontés magyarazataként
hivatkozni lehet, még akkor is, ha ez az éltaldnositds enyhe érdemi torzitassal

jar.#?

Az egyértelmii szabalyok* megfogalmazasa és betartasa érdekében hajlando volt eltlirni
a hibat, s6t az igazsagtalansagot is egy-egy egyedi esetben, ami odaig vezetett, hogy azt
javasolta, hogy egy halalra itélt vadlott tényleges artatlansdga dnmagaban nem elegendd
alap arra, hogy a birdsag Gjratargyalja az iigyét.** Ezzel egyenesen annak az inganak az
egyik végpontjara keriilt, amely az angol-amerikai jogban egy évezreden at ingazott a
szabalyok és a normak, a jog €s a méltanyossag, a cselekvési formak és a kancellar laba
kozott. Scalia tavolrol sem tekintette kritikdnak a formalizmus vadjat, hanem felkialtott:
"Eljen a formalizmus. Ez teszi a kormanyt a térvények és nem az emberek
kormanyava".*

Scalia szdmara a textualizmus megkonnyitette a formalizmust, és gyorsan ramutatott
arra, hogy "[e]gyetlen jogkérdés, amelyet szovetségi biroként megoldott, a szoveg
értelmezése - egy rendelet, egy torvény vagy az alkotmany szovege."*® Ezért dva intett
attol, hogy a jogszabalyszdvegek - beleértve az alkotmanyokat is - biroi értelmezésébe
atvigyék "a common law bir6 hozzdallasat - azt a gondolkoddsmodot, amely azt kérdezi:
"Mi a legkivanatosabb megoldas ebben az ligyben, és hogyan keriilhetok ki az eredmény
elérésének akadalyai?"". 47

Amiért gy latta, hogy ez a common-law gondolkoddsmod sajnalatos médon
tovabbra is fennall, Scalia elsdsorban az amerikai jogi oktatast hibaztatta, amely
tovabbra is a "nagy bir6 képét" sulykolja a joghallgatokba, mint a "nagy biro".

az az ember (vagy nd), aki elég intelligens ahhoz, hogy tudja, mi a legjobb jogi
szabaly az adott ligyre, és aztan elég ligyes ahhoz, hogy a korabbi ligyeken
keresztiilfutva, a tort mezon keresztiil szabadon érvényesithesse ezt a szabalyt -
megkiilonboztetve egy korabbi ligyet a baljan, egyenesen atvagva egy masikat a
jobbjan, magasra Iépve egy masik precedens el6l, amelyik éppen hatulrol akarja
megtamadni, amig (bravo!)

42 Antonin Scalia, The Rule of Law as a Law of Rules, U56. of Chicago L. Rev. at 1178.

43 Ahogy egy hires szerz6dési jogi ligy kapcsan mondta: "Ha gy gondolja, hogy borzasztdan fontos, hogy
az gy rosszul végz6dott, akkor még nem gy gondolkodik, mint egy jogasz - vagy legalabbis nem tgy,
mint egy kdzonséges jogasz. Ez tényleg masodlagos. A hires régi ligyek, tudja, nem azért hiresek, mert jol
jottek ki, hanem azért, mert az altaluk kihirdetett jogszabaly volt az intelligens". Antonin Scalia, Common-
Law Courts in a Civil-Law System: The Role of United States Federal Courts in Interpreting the
Constitution and Laws, The Tanner Lectures on Human Values (Princeton University 1995), 82. 0. A
Tanner-eldadasok késobb konyv formajaban, szdmos kommentarral egyiitt, A Matter of Interpretation (Az
értelmezés kérdése) cimmel jelentek meg: Federal Courts and the Law (Princeton: Princeton University
Press 1997).

4 Lasd Herrera v. Collins, 506 U.S. 390, 428 (1992)(Scalia, egyetértd)(megjegyezve "a jelenlegi

Birdsag vonakodasat, hogy nyilvanosan elismerje, hogy a mi tokéletes alkotmanyunk barmilyen
igazsagtalansagot elvisel, még kevésbé egy artatlan ember kivégzését, aki megkapta, bar

eredményteleniil, az 6sszes olyan eljarast, amelyet tarsadalmunk hagyomanyosan megfelelonek tart",

és azt sugallja, hogy ilyen esetben csak "a végrehajto kegyelem", nem pedig a birésagi jogorvoslat
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lenne megfeleld).

45 Scalia, Common-Law Courts in a Civil-Law System at 100.
46 1d. 88.

471d.
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eléri céljat: a jo jogot. A nagy birénak ez a képe megmarad az egykori
joghallgatéban, amikor 6 maga is birova valik, €s igy a common law hagyomanya
tovabb és tovabb oroklédik.*®

Amit Scalia itt hdsies "korabbi eseteken vald atfutasként" jellemez, az pontosan az a
jelenség, amit én inkabb a kordbbi precedenseknek az "adott ligyre vonatkozé legjobb
jogszabalynak" merev formajaba valo prokrusztikus illesztéseként jellemeznék.*” Ha ezt
a jelenséget egy alkotmanyjogi, nem pedig egy szokasjogi tigyben irom le, akkor
hiiségesebb vagyok Scalia sajat elkdtelezettségéhez, ha negativan jellemzem, egy
Prokrusztészhez hasonlod gazember rombold munkéjahoz hasonléan, nem pedig egy
sztarsportold hésies sikeréhez? > Ha igazam van abban, hogy Scalia tobbségi véleményei
alkotményos tligyekben gyakran azt teszik, amit 6 elitél, akkor vajon abban a téveszmében
szenved, amellyel mas amerikai igyvédeket és birdkat vadol, akik szerinte nem veszik
figyelembe feladataik megvaltozott jellegét az altala uj, demokratikusan meghatérozott,
polgari jogi rendszeriikként jellemzett rendszerben? Taldn, de a helyzet némileg
bonyolultabb, mert Scalia prokrusztészi hajlamai leginkdbb olyan tigyekben mutatkoznak
meg, amelyek - bar alkotmadnyosak lehetnek - sajat allitasa szerint nem az
alkotmanyszoveg értelmezésével kapcsolatosak, mert az inkorporacios doktrinatol
fiiggnek, amely doktrina szerinte az alkotmanyszdvegben val6 legitim alap nélkiil alakult
ki.

Ahhoz, hogy ezt vilagossa tegytik, ki kell fejteniink valamit, amit a legtobb amerikai
jogasz, beleértve a Legfelsdbb Birdsag birait is, hajlamos elhallgatni, noha tokéletesen
tisztaban vannak vele: Amikor az amerikai alkotmanyt a tizennyolcadik szazadban
ratifikaltak, a benne foglalt Bill of Rights (beleértve az elsd kiegészitést a szdlas, a vallas
¢s a sajté védelmével, az 6tddik kiegészités tulajdonjogi védelmét, valamint a bilintetdjogi
vadlottak kiilonbozo védelmét) csak a szovetségi kormany ellen miikodott. Amennyiben
az egyes allamoknak is alkotmanyos kotelezettsége lenne példaul a szolasszabadsag
védelme, ez a kotelezettség csak az adott allam alkotmanyéabdl eredne. Csak a
tizennegyedik modositdsnak a polgarhdborut kdveto ratifikalasa ota eltelt masfel
évszdzad sordn jutott el a Legfelsobb Birosag arra az allaspontra, hogy a Bill of Rights
legtobb rendelkezése az allamokra is vonatkozik. A folyamat, amelynek soran ez
megtortént, nem volt atfogd, hanem apranként és fokozatosan zajlott, az egyes
rendelkezéseket idovel kiilonallo tigyekben vizsgaltak, és idénként elutasitottak a
kovetkez6 rendelkezéseket

4 1d. 85. Megjegyzendd, hogy Scalia néha fontos kiilonbséget tesz a "legkivanatosabb megoldas" elérése
"az adott tigyben" és a "legmegfeleldbb jogszabalynak" a megtalalasa kozott.

Mashol Scalia megjegyzi, hogy "a common law zsenialitasat abban latjak, hogy kézel marad a tényekhez,
nem tamaszkodik atfogo altalanositasokra, és ezaltal jelent6s mozgasteret hagy a jovobeli biraknak".
Scalia, The Rule of Law as a Law of Rules (A jogallamisag mint a szabalyok tdrvénye), 1177. o. Scalia
nem ezt a modszert alkalmazza, akinek célja mindig az, hogy a jovébeli birdk - beleértve 6t magat is -
mérlegelési jogkorét korlatozza, lasd id. at 1179, olyan szabaly megfogalmazasaval, ahol csak lehetséges,
amely az egyéni ténybeli megfontolasok f61¢ emelkedik.

4 Természetesen, ahogyan azt az el6z labjegyzetben kifejtettiik, a korabbi precedensek

megkeriilésével lehet tort palyan futni, pusztan azért, hogy az adott iigyben golt szerezziink, nem pedig
azért, hogy az esetek egy csoportjara vonatkozo altalanos szabalyt fogalmazzunk meg, de
Prokrusztészhez hasonldan Scalia is vasagyat akar, amely készen all arra, hogy ne csak a ma esti
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latogatdokat, hanem a még érkez6 vendégek sokasagat is befogadja.
S'Nevezhetném ugy is, hogy ez egy masfajta nemi metafora, a csodalat és az elitélés kozotti kozéputat
elfoglalva.
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egy adott jog beépitése az allamokkal szemben.’! Mig **példaul az Elsé
Alkotmanykiegészitésben foglalt szolasszabadsag védelmét a huszadik szazad elején
ismerték el, csak az 1) évezredben kezdték el ugyanezt a fegyverek tartdsdhoz és
viseléséhez valo masodik alkotmanykiegészitésben foglalt joggal kapcsolatban.™

Az éallamokkal szemben a Bill of Rights rendelkezéseinek beépitéséhez sziikséges
szoveges horgot a tizennegyedik modositas Due Process Clause-je jelentette. Ez
technikailag a Bill of Rights védelmének beépitését az anyagi jogi eljaras egy formajava
teszi, ugyanannak a doktrinalis kategdrianak, amely olyan ellentmondésos védelmekhez
vezetett, mint a gazdasagi szabadsagjogok védelme a Lochner-korszakban’ és az
abortusz védelme a Roe kontra Wade> és
annak utdédaibanScaliadltalanossagban nem volt hive az anyagi jogi eljarasnak, mivel azt
oximoronikusnak tartotta, mivel "kikeriilhetetlen feltételei szerint" a Due Process Clause
"csak eljarast garantal".>® "Ha mast mondanank", Scalia szerint "az azt jelentené, hogy
feladjuk a textualizmust, és a demokratikusan elfogadott szovegeket a birdsagi jogalkotas
puszta ugrodeszkajava tennénk".>’ Mégis "belenyugodott abba, hogy a Birdsag bizonyos
garancidkat beépit a Bill of Rights-ba, "mert az egyszerre régdta bevett és sziiken
korlatozott".">

Mivel sem a szoveg, sem az eredeti jelentés, hanem csak a stare decisis, a precedensek
halmozott stlya alapozza meg a Bill of Rights rendelkezéseinek az allamokra valo
alkalmazasat, a beépitett rendelkezést érintd ligyben dontést hozo bird sziikségszeriien a
common law birdjaként jar el, anélkiil, hogy a common law mddszereinek polgari jogi
jellegti alternativajahoz férne hozza. Az ilyen bironak sziikségszertien "kiilonbséget kell
tennie precedens[ek] kozott... amig (bravo) el nem éri céljat: a jo jogot">, még akkor is,
ha ez azt jelenti, hogy "a common law bir6 Mr. Fix-it mentalitdsaval tdimadja a
vallalkozést", ami Scalia figyelmeztetése szerint "az inkompetencia és a bitorlas biztos

receptje".

II1. A szabad gyakorlas doktrinajanak beillesztése egy Prokrusztészi agyba

Ezeket a hattérmegfontolasokat szem el6tt tartva hadd térjek most ra egy olyan fontos
Scalia-vélemény részletes elemzésére, amely megfelel az altalam azonositott prokrusztikus
mintanak,®' a szabad

51 A még be nem épitett rendelkezések kozott szerepelnek az eskiidtszéki targyalashoz kapcsolddo bizonyos
eljarasi jogok. Lasd McDonald kontra Chicago, U561.S. (7422010) labjegyzetben ¢s 1314.

32 Lasd Gitlow kontra N.Y., U268.S. (1925)252.

53 Lasd McDonald kontra Chicago, Egyesiilt561 Allamok (7422010).

4 Lasd a Lochner v. N.Y., U198.S. (451905) iigyet, amely a legkorabbi és legjelentSsebb iigyek kozé
tartozott a szerz6dési szabadsag egyes aspektusait alkotmanyba foglald, azota hatalyon kiviil helyezett tigyek
soraban.

3410 U.S. 113 (1973).

%6 Scalia, Common-Law Courts in a Civil-Law System at 99.

57 Scalia, Common-Law Courts in a Civil-Law System at 99.

8 McDonald kontra Chicago, 561 U.S. 742 (2010). A McDonald-iigy szébeli vit4ja soran még annak
lehetdségét is elharitotta, hogy az inkorporaciét egy potencialisan biztonsagosabb széveges alapra, a
tizennegyedik modositas kivaltsagok és mentességek klauzulajara helyezzék at, ami néhany konzervativ
jogtudost azzal vadolta, hogy elérulta elveit. Lasd Josh Blackman ¢és Ilya Shapiro, Is Justice Scalia
Abandoning Originalism? DC Examiner 2010. marcius 9., elérhet6 a
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https://www.cato.org/publications/commentary/is-justice-scalia-abandoning-originalism oldalon.
%9 Scalia, Common-Law Courts in a Civil-Law System at 85.
%0 1d. 99

61 Lasd pl. R.A.V. v. City of St. Paul, U505.S. (3771992).
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https://www.cato.org/publications/commentary/is-justice-scalia-abandoning-originalism
https://www.cato.org/publications/commentary/is-justice-scalia-abandoning-originalism

vallasgyakorlas iigy Employment Division v. Smith,°> amelyben hésiesen igyekszik
egyetlen ligyet sem hatrahagyni a kategorikus szabaly kihirdetése fel¢ vezetd uton. A
Smith az Els6 Kiegészités vallasi klauzulainak az allamokkal szembeni beépitésérdl szolt,
egy olyan alaposan megvaldsitott beépitésrdl, hogy az ilyen besorolas technikai
pontatlansdga ellenére jellemzden mindsités nélkiil hivatkoznak rd, mint az Els6
Kiegészités iigyére. Scalia véleményének legels6 mondata ugyanis egyszeriien igy
hangzik: "Ebben az iigyben arrdl kell donteniink, hogy az Elsé Kiegészités szabad
gyakorlasara vonatkozo klauzuldgja megengedi-e Oregon allamnak, hogy a wvallasi
ihletésli peyote-hasznalatot a kabitdszer hasznalatira vonatkozo6 éltalanos biintetdjogi
tilalom hatalya ald vonja, és igy megengedi-e az allamnak, hogy megtagadja a
munkanélkiili-ellatast azoktol a személyektdl, akiket ilyen valldsi ihletésti hasznalat miatt
bocsatottak el a munkahelyiikrol."®

Smith, egy amerikai 6slakos kabitdszer-tanacsado azért veszitette el az allasat, mert az
amerikai 6slakos egyhaz tagjaként részt vett a hallucinogén peyote rituélis szentségi
fogyasztasaban, amelynek hasznalatat Oregon allam anélkiil kriminalizalta, hogy a
vallasi céli hasznalatra mentességet biztositott volna, noha szdmos mas allam és a
szovetségi kormany sajat kabitoszer-torvényeiben ilyen mentességet biztositott. A
Smith-ligyet megel6z6 negyedszazad soran az amerikai Legfelsobb Birosag altal
eldontott szabad vallasgyakorlassal kapcsolatos ligyek egy olyan tesztet alkalmaztak,
amelyet eldszOr egy masik munkanélkiili kartéritési tigyben, a Sherbert v. Verner tigyben
hatdroztak meg,* amely eldirja, hogy "a vallasi gyakorlatot jelentdsen megterheld
korményzati intézkedéseket kényszeritd kormanyzati érdeknek kell igazolnia". Ha az
intézkedés nem igazolhato ilyen modon, a Birdsag ugy itélte meg, hogy a vallasi
indittatast ellenzd alkotmanyosan jogosult a korményzati intézkedés aloli mentességre.
Bar végiil kevesen voltak sikeresek azok koziil, akik a Legfelsébb Birosag elott
mentességi kérelmet nytjtottak be, a kényszeritd kormanyzati érdek elérésé¢hez
sziikséges sziikre szabott, standardszerli megfogalmazas athatotta az ligyeket ebben a
negyedszazados idészakban.

Scalia természetesen a szabalyokat részesitette elényben a normakkal szemben, gytilolte
a mérlegelési teszteket, és megragadta az alkalmat, hogy a tobbségi véleményt arra
biztak, hogy a szabad testgyakorldsra vonatkozé kovetelésekre vonatkozo kategorikus
szabalyt fogalmazzon meg. Visszanytlva a Reynolds kontra U.S.%° egy XIX. szazadi,
alapvetd jelentdségii ligyre, amely a Utah allam teriiletén €16 mormonok sikertelen
probalkozasaira vonatkozott, ®hogy vallasi mentességet kérjenek a poligamiat biintetd
torvények alol, Scalia kijelentette, hogy a Reynolds ota "a késdbbi hatarozatok
kovetkezetesen gy itélték meg, hogy a szabad vallasgyakorlas joga nem mentesiti az
egyént a kotelezettség alol, hogy egy "érvényes €s semleges, altalanosan alkalmazando
torvényt betartson azon az alapon, hogy a térvény olyan magatartast tilt (vagy ir eld),
amelyet a vallasa eldir (vagy tilt)".%” Ezt az alkotmanyos szabalyt minden, a szabad
vallasgyakorlas aloli mentességre vonatkozoé igényre alkalmazandonak tartotta. Scalia
jellemzése maga a Reynolds vitathatatlanul helyes volt. Az az ligy kimondta:

2 Emp't Div., Dep't of Human Res. of Or. v. Smith, U494.S. 872(1990).

6 1d. 874.

4374 U.S. 398 (1963) Sherbert elvesztette az allasat, amikor hetedik napi adventistaként megtagadta a
szombati szombati munkavégzést; az allami torvény kifejezetten védte azokat, akik vasarnapi
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szombatot tartottak.

65 Reynolds kontra Egyesiilt Allamok, USA98 (1878145)

% Mivel Utah akkoriban a szovetségi kormany teriilete volt, nem pedig allam, a Reynolds, ellentétben a
Smith-iiggyel, valoban a szigoru értelemben vett elsé alkotmanymodositassal kapcsolatos {igy volt.

7 Smith, U440.S. at (879idézi a U. S. v. Lee iigyet).
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A torvények a cselekedetek kormanyzaséra szolgdlnak, és bar nem
avatkozhatnak bele a puszta vallasos hitbe és véleményekbe, de a gyakorlatokba

.............................................................................................................. igen[Enged
¢lyezni].

egy ember [hogy] a valldsi meggydzddése miatt mentegesse az ezzel ellentétes
gyakorlatat ... .

azt jelentené, hogy a vallasi hitvallas tanitasait az orszag térvényei fol¢
helyeznék, és tulajdonképpen lehetdvé tennék, hogy minden polgar sajat maga
szamdra torvény legyen.®

De hogy alatamassza azt a kijelentést, hogy "tobb mint egy évszazadnyi szabad
vallasgyakorléassal kapcsolatos joggyakorlatunk" azt allapitotta meg, hogy "az egyén
vallasi meggydzddése nem mentesiti 0t egy egyébként érvényes torvény betartasa alol,
amely tiltja az 4llam 4ltal szabadon szabalyozhaté magatartast"®, bizarr médon nem a
Reynolds-iiggyel kezdte, hanem egy olyan iigybdl vett idézettel, amelyet més okokbol
néhany évvel a dontés utdn mar hatalyon kiviil helyeztek, a Minersville School District v.
Gobitis iigybdl.”® Valoban, a Gobitisre vonatkozé idézetek zardjelbe tették Scalia
Reynoldsrol sz016 vitajat, anélkiil, hogy Scalia megemlitette volna, hogy a Gobitist ennyi
szoval "feliilbiraltak"”!, arr6l nem is beszélve, hogy azt "széles korben... a Birosag egyik
nagy alkotményos tévedésének tekintik".”” Bar a Birosag a Gobitis-iigyben 1940-ben a
fiatal Jehova Tanti vallasi mentesség iranti kérelmével szemben helyt adott az iskolasok
kotelezd zaszlos tisztelgésének, 1943-ra, amikor az Egyesiilt Allamokban mar javaban
zajlott a masodik vilaghabort, és aggalyok mertiltek fel a fogadalmi gesztusnak a "néci-
fasiszta tisztelgéshez" vald hasonldsaga miatt, a Birosag a’> a Birosag megforditotta az
irdnyt, és a szolasszabadsag védelmének megsértésének mindsitette, ha a didkokat a
z4sz16 eldtt valo tisztelgésre és a hliségeskii elmondésara kényszeritik, fliggetlentil attol,
hogy az ezzel kapcsolatos ellenvetéseik vallasi alapon allnak-e. Ez a birosagi dontés nem
volt elfogadhato.

Scalia képes volt sz6 szerint dtvenni sajat szabalya szovegének nagy részét, amely
kategorikusan megkoveteli még a vallési ellenz6ktdl is, hogy "megfeleljenek egy
'érvényes ¢és semleges, altalanosan alkalmazhat6 torvénynek', egy nemrég eldontott
ligybdl, az Egyesiilt Allamok kontra Lee-iigybdl, "*amely elutasitotta egy amish
munkaltatonak a tarsadalombiztositasi adéd aloli mentesség iranti kérelmét. Scalianak az a
nehézséggel kellett szembenéznie, hogy mig a Lee talan vesztett, a Birdsag helyt adott
egy masik amish felperes, Yoder alkotmanyos igényének, hogy mentesiiljon egy
semleges ¢s altalanosan alkalmazando torvény aldl, amely eldirja, hogy kisgyermekeit
tizenhat éves korukig iskolaba kell jaratniuk.” Raadasul a Smith-t kdzvetleniil megel6z6
¢vtizedekben a Legfelsobb Birosag eldtt kordbban sikeresen eljard, a vallasgyakorlas
szabadsagara vonatkozo igénylok kozott harom olyan volt, aki munkanélkiili segélyre
hivatkozott, koztiik a Sherbert, a Legfels6bb Birosag legelsd olyan iigye, amely
alkotmanyos kérdésként’® elirta az olyanok szamara, akiknek a valldsgyakorlasat a
kormanyzat terheli. Ahhoz, hogy kategorikus szabalyat érvényre juttassa, Scalidnak vagy
feliil kellett biralnia, vagy meg kellett kiilonboztetnie ezeket az iigyeket. Az esetek
prokrusztikus illeszkedését valasztotta.

% Reynolds kontra Egyesiilt Allamok, U98.S., 167-8. o., idézi a Smith, U440.S., U.S., 167-8. 0. 879.
% Smith, U440.S. at 879.
70 Minersville School Dist. v. Gobitis, U310.S. (5861940).
21



7I'W. Va. State Bd. of Educ. v. Barnette, U319.S. 642624,(1943).

2 Michael McConnell, John H. Garvey és Thomas C. Berg. Religion and the Constitution, 2d Edition
(New York: Aspen 2006), 144.

73 Barnette, U319.S., ftnote 627,3.

4 Lasd United States v. Lee, 455 U.S. 252, 263, n. 3 (1982). A Lee, a Reynoldshoz hasonléan, nem a
beolvasztast, hanem a szovetségi fellépést, és igy az Elsé Alkotmanymodositast érintette. Erdemes
megjegyezni, hogy mindazok az ligyek, amelyeket Scalianak hdsiesen meg kellett kiilonbdztetnie ahhoz,
hogy megallapitsa, hogy az altalanos szabaly az, amit a Lee-bdl idézett, az Elsé Alkotmanymodositas
allamokkal szembeni beépitésével kapcsolatosak.

75 Lasd Wisconsin kontra Yoder, USA (4062051972).

76 A torvényhozas mar korabban is biztositott, a Birdsag pedig alkalmazta a térvényes alkalmazkodast.
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keretébe, €és azt a megddbbentd allitast tette, hogy a Legfelsdbb Birdsag "soha nem
mondta ki, hogy egy egyén valldsi meggydzddése felmenti Ot egy egyébként érvényes
torvény betartasa alol, amely tiltja az 4llam altal szabadon szabalyozhaté magatartast"’’,
¢s "soha nem érvénytelenitett semmilyen korményzati intézkedést a Sherbert-teszt
alapjan, kivéve a munkanélkiili segély megtagadasat".”® A munkanélkiili-kértalanitasi
rendszerek - érvelt - "a relevans magatartas okainak egyénre szabott kormanyzati
értekelését" foglaljak magukban, és a Birosag "a munkanélkiili-ligyekben hozott
hatarozatai azt a tételt képviselik, hogy ahol az dllam egyéni mentességek rendszerével
rendelkezik, ott nem tagadhatja meg kényszeritd ok nélkiil e rendszer kiterjesztését a
"vallasi nehézségek" eseteire". Kiilonosen azért, mert a Smith maga egy munkanélkiili
kartéritési tigy volt, ez a kiilonbségtétel korantsem volt meggydz0, ezért Scalia
hangsulyozta, hogy Smith azért veszitette el az allasat, mert Oregon kriminalizalta a
peyote hasznalatat, mig a sikeres felperesek magatartdsa mind legélis volt.

Scalianak igy is meg kellett kiilonboztetnie a Wisconsin kontra Yoder ligyet, amely
nemcsak "felmentette [a Yodereket] az egyébként érvényes" iskolalatogatési torvény
betartasa alol, hanem "érvénytelenitette [a] kormanyzati intézkedést", amikor birsagot
szabott ki a Yoder-sziilokre azért a vétségért, hogy nem kiildték tovabb a gyermekeiket
az iskolaba. Scalia megoldasa az volt, hogy kitalalt egy 0j kategoriat, a "hibrid jogokra"
vonatkoz6 koveteléseket. Ragaszkodott ahhoz, hogy ahogyan néhany mas sikeres, a
szabad testgyakorlasra vonatkoz6 igényld is parositotta vallasi igényét a
szolasszabadsagra vonatkozo6 igényekkel, Yoder gy6zelme a vallasi és a sziil6i jogokra
komponensére kiilondsen furcsa volt, tekintettel arra a véleményére, hogy a "sziilé1 jogok
felsorolas nélkiili elmélete, amely [a Yoder-iigy és a Smith-ben idézett két masik sziiloi

jogi ligy] alapjaul szolgal, kevéssé tart igényt a stare decisis védelmére".”

Erofeszitései nem nyligozték le az alsobb fokt birdsdgokat, amelyek az azota eltelt
évtizedekben szdmos olyan ligyet kaptak, amelyekben "hibrid jogokra" hivatkoztak, és
nemcsak hogy mindet elutasitottdk, de még azt a gondolatot is elvetették, hogy egy ilyen
igény valaha is életképes lehet. A kontraszt az alsobb foku birdsagok birdinak a Scalia
Windsor kiillonvéleményében szerepld, az azonos nemiiek hazassaga mellett sz616
Kasszandra-szerti érvelés iranti fogékonysaga és az 6 prokrusztikus hibridjogi
elemzésének teljes elutasitasa kozott, amelyet egy reprezentativ alsobb foku birdsagi
vélemény "teljesen logikatlannak" nevezett, nem is *’lehetne élesebb.

A birosagok valoban alkalmaztdk a Scalia altal a Smith-iigyben kihirdetett kategorikus
szabalyt, de a tudomanyos kommentatorok, aktivistak és gyakorlati szakemberek annyi
kifogast emeltek ellene, hogy a Smith "az utdbbi id6k egyik legsulyosabban kritizalt
alkotmanyos dontése" lett.%!

77 Smith, U440.S. at 879.

81d. 883.

" Troxel v. Granville, 530 U.S. 57, 92(2000)(Scalia, kiilonvélemény)("A Birosagnak csak harom itélete
tamaszkodik részben vagy egészben a sziilok azon érdemi alkotmanyos jogara, hogy iranyitsak
gyermekeik nevelését.

-- ezek koziil kettd egy olyan korszakbol szarmazik, amely gazdag volt az azota mar elvetett, érdemi
eljarasra vonatkozo6 hatarozatokban. Lasd Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390... (1923); Pierce v. Society of
Sisters, 268 U.S. 510... (1925); Wisconsin v. Yoder, U406.S. 205.... (1972)").
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80 Lasd Kissinger v. Bd of Trustees of Ohio State Univ., 5 F.3d (177,6180" Cir.1993).

81 McConnell, et al., Religion and the Constitution (2d Ed.2006) 145. o. El kell 4rulnom, hogy sok mas
tudomanyos kommentatorral ellentétben én mindig is gy gondoltam, hogy a Smith-ligyben helyesen
dontottek, hogy a vallasszabadsag helyreallitasarol szol6 torvény elfogadasa a Smith-tigyre valaszul hiba
volt, és hogy a probléma a
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A dontést kdvetd harom éven beliil az Amerikai Polgari Szabadsagjogi Unidtol a
politikai meggy6zddéseket képviseld polgari szabadsagjogi és vallasi jogvédd csoportok
sz¢les kort koalicioja meggydzte a szinte egyhangulag hozott amerikai Kongresszust,
hogy elfogadja az 1993-as vallasszabadsag helyreallitasardl szolo torvényt (RFRA),
amelynek bejelentett "célja" az volt, hogy "visszadllitsa a Sherbert kontra Verner, ... és a
Wisconsin kontra Yoder iigyben meghatarozott kényszerito érdek tesztet, ... €s garantalja
annak alkalmazasat minden olyan esetben, amikor a vallas szabad gyakorlasat jelentds
mértékben terhelik".®? A Birdsag, amely nem nézte jo szemmel azt, amit sajat
eléjogainak bitorlasanak tekintett, ugy latta, hogy az RFRA sérti mind a hatalmi 4gak
szétvalasztasat, mind a foderalizmus elveit, és ugy itélte meg, hogy a Kongresszusnak
nincs hataskore arra, hogy az RFRA-t az dllamokra kényszeritse.®* Mindazonéltal az
RFRA tovabbra is alkalmazand6 a szovetségi korméanyzatra, az dllamok mintegy fele
emellett sajat ugynevezett mini-RFRA-t fogadott el, és az RFRA egyes aspektusait a
Kongresszus a vallasi foldhasznélatrol és az intézményesitett személyekrdl sz616
torvényen (RLUIPA) keresztiil sikeresen rakényszeritette az allamokra.

Scalia préfétai modon figyelmeztetett a Smith-ligyben:

A valaszadok altal tamogatott szabaly [amely a vallasi tiltakozora alkalmazva
vélelmezetten érvénytelennek tekint minden olyan magatartasi szabalyozast,
amely nem védi a legmagasabb rendli érdeket] megnyitna a kilatast arra, hogy . .
.. sziikséges vallasi mentességeket szinte minden elképzelhetd allampolgéri
kotelezettség alol - a kotelezd katonai szolgalattol kezdve az adofizetésig; az
egészségiigyi €s biztonsagi szabalyozasig, mint példaul az emberdlésrdl és a
gyermek elhanyagoléasardl sz616 torvények, a kotelezé véddoltasokrol szolo
torvények, a kabitdszertdrvények és a kozlekedési torvények; a szocialis joléti
jogszabalyokig, mint példaul a minimalbérrdl szol6 térvények, a
gyermekmunkara vonatkoz6 torvények, az allatkinzasrol szolo torvények, a
kornyezetvédelmi torvények és a fajok esélyegyenldségét biztosito
torvények." 3

Béar t6bb mint két évtizedbe telt, mire a szérnyliségek parddéjahoz hasonlé dolgok teljes
erdvel bevonultak, az elmult néhany évben az RFRA-t a szexualis kulturharc 1)
frontjaként mozgositottak. Tobb szaz sikeres tligyet - koztiik tobb, a Legfels6bb Birdsagig
jutott iigyet is - inditottak profitorientalt vallalatok és vallasi nonprofit®® szervezetek
nevében, amelyek a szabad vallasgyakorlasra nehezedd teherként tdimadtdk meg a
megfizethetd egészségiigyi ellatasrol szolo torvény azon eldirasat, amely szerint a
munkaltatoknak a fogamzasgatlok teljes korti fedezetét be kell épiteniiik az
alkalmazottaiknak nytjtott egészségbiztositasi juttatasok kozé. Allami szinten az azonos
nemiiek hazassagat ellenzok, a cukraszoktol €és viragarusoktol kezdve az olyan megyei
hivatalnokokig, mint a Kentucky allambeli Kim Davis, az RFRA-ra hivatkoztak, vagy 0j
allami RFRA-kért lobbiztak. Ruth Bader Ginsburg bir6é a Hobby Lobby-iigyben, a
fogamzasgatlasi mandatummal kapcsolatos ligyek koziil els6ként a Legfelsobb Birosag
elé keriil6 ligyben megfogalmazott kiilonvéleményében az RFRA szerinti szornytiségek
még hosszabb paradéjat vonultatta fel.

Scalia véleménye a Smith-ligyben nem az altala kihirdetett kategorikus szabaly volt, hanem az a diszes
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tanc, amelyet azért folytatott, hogy egyetlen korabban eldont6tt esetet sem hagyott hatra a szabaly
megerdsitése soran. En feliilbiraltam volna a Yodert, amely szerintem eleve rosszul volt eldéntve. Lasd
Mary Anne Case, Why "Live-And-Let-Live" Is Not a Viable Solution to the Difficult Problems of
Religious Accommodation in the Age of Sexual Civil Rights, U88.S.C. L. Rev. (463,2015).469

8242 U.S.C. §§ 2000bb (b)(1).

8 Lasd: City of Boerne kontra Flores, USA (5215071997).

84 Smith, U440.S., 888-9. o. (idézetek kihagyva).

85 Lasd pl. Zubik v. Burwell, S136. Ct. (15572016).
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mint Scalia Smith-iigyben.®® Amint Scalia maga is ramutatott a Hobby Lobby szobeli
vitajaban, a hosszabb lista egyik oka az volt, hogy az RFRA tallépett a "Foglalkoztatasi
osztaly kontra Smith torvény el6tti jogon", mivel a "kényszeritd allami érdek tesztjét a
koréabbi ligyekben soha nem kisérte a legkevésbé korlatozo alternativa", mint az RFRA-
ban.¥’

Az RFRA fényében hogyan kell értékelniink Scalia prokrusztikus eréfeszitéseinek
sikerét, hogy a Smith-ligyben a szabad vallasgyakorlassal kapcsolatos ligyekre merev
szabalyt kényszeritsen ki? Egyrészt, amikor a Smith-tigyben elutasitotta a vallasi
mentességhez valo alkotmanyos jogot az dltalanosan alkalmazando torvények alol,
Scalia vilagossa tette, hogy nem zarja ki a mentességek lehetéségét, csupan "a politikai
folyamatra bizza az alkalmazkodast", még akkor is, ha ez "relativ hatranyos helyzetbe
hozna azokat a vallasi gyakorlatokat, amelyeket nem gyakorolnak széles korben".®®
Scalia hajlanddsaga, hogy a kisebbségek jogait a politikai folyamatra bizza (és talan az a
varakozasa, hogy ebben a folyamatban vesziteni fognak), egyesiti mind a fent targyalt
melegjogi ligyekben, mind a vallasi alkalmazkodasi ligyekben bejelentett megkozelitését.
De egyik iigycsoportban sem kapja meg, amit akar. Ami a melegek jogait illeti, Scalia
tiltakozasa ellenére, hogy az eredmény "veszélyt jelent az amerikai demokraciara".*’a
Birosag alkotmanyba foglalta azt a viziot, amit a kiilonvéleménye megidézett. Ami a
vallasi alkalmazkodast illeti, Scalia arra szamitott, hogy a torvényhozas legfeljebb
szabalyszer(, kategorikus mentességeket fog elfogadni bizonyos sziikken meghatarozott,
vallasi indittatast tevékenységekre.”® Ugy gondolta, hogy megélte a vallasi
mentességekre vonatkozo kényszeritd kormanyzati érdek tesztjét azzal, hogy ugy
alakitotta at, hogy az beleférjen a Smith-iigyben hozott prokrusztikus agyaba. De a teszt
tavolrél sem maradt biztonsagosan halott, hanem minden eddiginél erésebben tamadt fel
ujra, ezattal demokratikus felhatalmazassal €s szinte korlatlan hatokdrrel az RFRA
formajaban. Eppen azt, amit "borzalmasnak talalt elgondolni", nevezetesen, hogy "a
szovetségi birak rendszeresen mérlegelni fogjak az altalanos térvények fontossagaval
szemben a vallasgyakorlas jelentdségét", most a torvényhozas parancsolta meg, akitdl
vilagos szabalyokat remélt. Egy metaforat kdlcsondzve, amelyet Scalia egy masik, a
vallasi zaradékkal kapcsolatos tigyekben alkalmazott biroi tesztre vonatkozdan hasznalt,
"[1]ilyennek tlinik egy késo esti horrorfilmben egy ghoul, amely ismételten feliil a
sirjaban és kiilfoldre csoszog, miutin tobbszor megolték és eltemették", *'a vallasi
mentességekre vonatkozo kényszerito érdek tesztje felemelkedett, hogy kisértse 6t.

Scalia 6rokségének értékelésénél tehat figyelembe kell venniink, hogy szamara milyen
perverz kovetkezményekkel jartak mind a prokrusztikus tobbségi véleményei, mind a
Kasszandra-szert kiillonvéleményei, amelyek mindegyike végso soron kudarcnak
tekinthetd, mivel minden igyekezete ellenére az 4ltala elnyomni kivant megkdzelitések
érvényesiiltek, és a jog pontosan az ellenkezd iranyba mozdult el, mint amelybe 6 akarta
terelni.

% Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc., S134. Ct. (2751,20142804)(Ginsburg, kiilonvélemény).
87 Sebelius v. Hobby Lobby Stores, Inc., U2014.S. Trans. LEXIS at47 *7.
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88 Smith, U440.S. at 890.

8 Obergefell, S135.Ct at (2626Scalia, méas véleményen).

% Az RFRA-t biztosan nem varta, és nem is idvozolte. Amint azt a Holt v. Hobbs, 13- 6827, 26. o.
szobeli vitdjaban mondta, "ne feledjék, én nem hoztam volna meg ezt a térvényt".

°l Lamb's Chapel v. Center Moriches Union Free School District, 508 U.S. 384, 398(1993) (Scalia,
egyetért az itéletben) (az Establishment Clause Lemon-tesztjére hivatkozva).
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