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A hatalmi agak szétvalasztasanak elmélete

A KONGRESSZUS ALKOTMANYA: A TORVENYHOZOI HATASKOR ES A HATALMI AGAK
SZETVALASZTASA.
Josh Chafetz. New Haven: Yale University Press, 449. oldal2017.. $45.00

Aziz Z. Hug*

Az alkotmdanyos hatalommegosztassal kapcsolatos tudomdanyt és joggyakorlatot
ma az dltalanos elméletet és a konkrét eredmeényeket illeté éles nézetelterések
jellemzik. A vezeto elméletek eltérnek abban, hogyan modellezzék az intézményi
szereplok inditékait; hogyan merlegeljék a szoveget, a torténelmet, a doktrinat
és a normakat; és abban, hogy a hatalommegosztas rendszerét stabil
egyensulyban  lévonek  vagy — gorcsosen  atalakulo  paroxizmusoktol
elragadtatottnak jellemezzék. A Kongresszus alkotmanya - amely jelentos
hozzajaruldas a hatalommegosztas elméletéhez - lehetoséget nyujt arra, hogy
visszalépjiink és elkiilonitsiik ezeket a fontos, bar nem mindig dszintén felismert
vitakat a hatalommegosztds elméletéenek empirikus és normativ predikdatumairol
- olyan predikatumokat, amelyeket hasznosan  csoportosithatunk a
"hatalommegosztas metaelmélete” cimszo alatt. A teriilet sok mds munkajatol
eltéroen a Kongresszus alkotmanya kozvetleniil azonositjia és kezeli a harom
fontos metateoretikus kulcskérdést, amelyek a hatalmi dgak szétvailasztasanak
elmélete soran felmeriilnek. Ez az attekintés azt elemzi, hogyan birkozik meg
ezekkel a mélyrehato kihivasokkal, és megprobalja megfogalmazni szovetségi
kormanyzatunk leirasilag megfelelo és normativ szempontbol meggyozo
beszamolojat. A Kongresszus alkotmanyanak ilyen szempontbol torténo
vizsgalata értékes lehetoséget kinal a hatalmi dagak szétvalasztdasarol szolo
tudomanyos elméletalkotas allapotanak és iranyanak tagabb értelemben vett
mérlegeléséhez.
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BEVEZETES

Az alkotmanyos hatalommegosztasrol sz616 tudomanyt és jogtudomanyt 'ma éles
nézeteltérések jellemzik mind az altalanos elmélet, mind a konkrét eredmények
tekintetében. A tudomanyos elméletek egyik iskoldja az egyes agak kategorikus
szétvalasztasat és autonom milkodését hangstlyozza. > Egy masik irdnyzat ehelyett a
hatalmi dgakon beliili és az agak kozotti dinamikus kdlesonhatast iinnepli, amelyrdl azt
mondjak, hogy hasznos ellenérzést és kiegyensulyozast eredményez. * Egy harmadik
megkozelités pedig a tarsadalmi jolét maximalizaldsanak kiilsé, nem jogi kritériuma
alapjan elemzi az intézményi hataskorok optimélis hozzarendelését az egyes agakhoz.* A
diszkrét, helyi jogi kérdésekkel foglalkozd egyéb, inkabb kiskereskedelmi jellegli
hozzajarulasok is boségesek.

A Legfelsobb Birosag a torvényhozas és a végrehajtdo hatalom kapcsolatanak
kezelése az 1920-as évek oOta szintén "ciklikusan" valtogatja a kiilonb6zd elméleteket,
ami instabil, kiszdmithatatlan és gyakran kritizalt joggyakorlatot eredményez. > Mig ezek
a vitdk foként a kongresszus és a végrehajtd hatalom kozotti kapcesolatokrol folytak, a
hatalommegosztas egyéb peremteriiletei aligha akartak vitat. A III. cikk hatarainak
birosagi értelmezése, példaul a

! A hatalmi 4gak szétvélasztiasa magaban foglalja a Kongresszus, a végrehajto hatalom és a szovetségi
igazsagszolgaltatas kozotti kétoldalu kdlesonhatasokat, valamint a két hatalmi agat egymassal szembeallito
Osszetettebb dinamikat. A hatalmi agak szétvalasztasara vald hivatkozasok gyakran homalyosak abban az
értelemben, hogy nem hatarozzak meg, hogy ezek koziil a kdlcsonhatasok koziil melyiket emelik ki. Ez az
attekint6 esszé, 0sszhangban a vizsgalt konyv terjedelmével, a Kongresszus és a végrehajté hatalom
kétoldalt dinamikéjara 6sszpontosit.

2 Lasd pl. Gary Lawson, The Return of the King, 93 Tex. L. Rev. 1521, 1538 (2015) ("Az Alkotmany
azonban a végrehajtd hatalmat - vagyis a teljes végrehajto hatalmat - az elndkre ruhazza. Nem maradt masra
ruhazhat6 végrehajté hatalom". (idézetek €s labjegyzetek kihagyva)); Steven G. Calabresi & Kevin H.
Rhodes, The Structural Constitution: Unitary Executive, Plural Judiciary, Harv105.

L. Rev. 1153, 1165-68 (1992) ("Az egységes végrehajto hatalom teoretikusai ugy értelmezik [a II. cikk
rendelkezését] a Take Care Clause-zal egyiitt, hogy az egy hierarchikus, egységes végrehajto szervezeti
egységet hoz létre az elnok kozvetlen irdnyitasa alatt. Arra a kdvetkeztetésre jutnak, hogy egyediil az elndk
rendelkezik a teljes végrehajtd hatalommal, és ezért § irdnyithatja, ellendrizheti és feliigyelheti az
alacsonyabb rangu tisztviselOket vagy tigynokségeket, akik a diszkrecionalis végrehajto hatalom
gyakorlasara torekszenek."" (labjegyzetek és idézet kihagyva)); Martin H. Redish & Elizabeth J. Cisar, "If
Angels Were to Govern": The Need for Pragmatic Formalism in Separation of Powers Theory, 41 Duke
L.J. 449, 454 (1991) ("[A] Birosag szerepének a hataskorok szétvalasztasaval kapcsolatos tigyekben annak
meghatarozasara kell korlatozoédnia, hogy a megtamadott 4gi intézkedés az adott 4g alkotmanyosan
levezetett hataskorének - végrehajtd, torvényhozo vagy birdi - fogalmaba tartozik-e.").

3 Lasd pl. Jon D. Michaels, Of Constitutional Custodians and Regulatory Rivals: An Account of the Old
and New Separation of Powers, 91 N.Y.U. L. Rev. 227, 227 (2016) (kiemelve "a kdzigazgatasi ellen6rzés
tobbdimenzios jellegét, amelyben az alkotmanyos agak és a kozigazgatasi rivalisok mind egymassal
versengenek a kozigazgatasi iranyitas befolyasolasaért"); Laura S. Fitzgerald, Cadenced Power: The
Kinetic Constitution, 46 Duke L.J. 679, 779 (1997) (a hatalommegosztas elvének jellemzése "kevésbé
[mint] az intézményi hatarok ellenérzésére szolgald eszkoz, és inkabb mint egy szabvany, amely ebben a
vitdban megorzi a részveétel €s az ........ccoceeviiiniiinieenieeee, elszamoltathatdosagmindségét [EZ] jelzi a
kadenciatNépi

vita egymas kozott az id6 mualasaval.").

4 Lasd pl. Eric Posner & Adrian Vermeule, The Executive Unbound: After the Madisonian Republic 18
(2012) [a tovabbiakban Posner & Vermeule, Executive Unbound] (azzal érvelve, hogy a hatalmi dgak
szétvalasztasa "O0sszeomlott", mivel Madison tévesen feltételezte, hogy "a kormanytisztviselok egyéni
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ambicioi arra késztetik 6ket, hogy tamogassak az altaluk betoltott intézmények hatalmat").

5> A vonatkozo joggyakorlat atfogd bemutatasat, amely hangsulyozza a Birdsag mozgasat a
hatalommegosztas kiilonboz6 elméletei kozott, lasd Aziz Z. Huq & Jon D. Michaels, The Cycles of
Separation-of-Powers Jurisprudence, 126 Yale L.J. 346 (2016).
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példaul még mindig ingadozik az elkiilonitést hangstlyozé kategorikus megkozelités és az
egyensulyt és az ellendrzé hatasokat iinnepld, folyékonyabb megkozelités kozott.®

A hatalommegosztds egymassal versengd elméletei kifejezetten megjelennek a
tudomanyban ¢és hallgatélagosan a joggyakorlatban. Més alkotmanyos teriiletek
elméleteihez hasonldan ’ezek is tobb doktrinalis irdnyzaton keresztiil kivannak Gitmutatést
nytjtani. Ugyanakkor az "alkotméanyelmélet" tagabb teriiletével is folyamatosnak
tinhetnek. Ahogy David Strauss megjegyezte, az alkotmanyelméletet altalaban ugy
fogalmazzak meg, mint "egy olyan torekvést, amely arra iranyul, hogy igazoljon egy sor
eldirast arra vonatkozoan, hogy bizonyos ellentmonddsos alkotmanyos kérdésekben
hogyan kell donteni".® Strauss tovdbba megjegyzi, hogy az alkotminyelmélet "a jogi
kultaraban meglévd egyetértés alapjaira épit, és megprobalja kiterjeszteni ezeket az
elfogadott elveket az olyan tligyek vagy kérdések eldontésére, amelyekben az emberek
nem értenek egyet".’

A hatalmi agak szétvalasztasaval kapcsolatos nézeteltérések azonban nem teljesen
illenek Strauss leirasaba. Az elméleti nézeteltérések ezen a teriileten tovabbra is élénkek -
vagy talan pokolian sziszifusziak -, pontosan azért, mert athatdo és mély nézeteltérések
vannak az "alapokat" és "elveket" illetden, amelyeken minden el6ir6 erejii elméleti
beszdmolonak sziikségszeriien nyugodnia kell. Ennek eredményeképpen a hatalmi dgak
szétvalasztasdnak konkrét kérdéseirdl szolo kozvetlen vitat le lehet kaparni, mint sok
vastag lakkréteget, hogy feltarjuk a kiilonb6zd elméleteket aldtdmasztd empirikus és
normativ  eldfeltételekkel  kapcsolatos  nézeteltérések  mélyebb  rétegét. A
nézeteltéréseknek ezt a mélyebb rétegét a metaetika filozofiai teriiletének analdgiajara
célszerli "metateoretikusnak" nevezni. Ez utdbbi "az erkolcsi gondolkodas, beszéd és
gyakorlat metafizikai, ismeretelméleti, szemantikai és pszicholdgiai eldfeltevéseinek ¢és
elkotelezettségeinek megértésére tett kisérlet". '° Ennek megfelelden egy metateoretikus
nézeteltérés a jogban a jelentésen fordul meg,

¢ Hasonlitsa 6ssze a Stern v. Marshall, 131 S. Ct. 2594, 2609 (2011) (amely szerint az I. cikk szerinti
csédeljarasban a III. cikkbe iitkozik "a vagyon altal a vagyon ellen kdveteléseket beny(jtd személyekkel
szemben a vagyon ellen benyujtott ellenkdvetelések" engedményezése), a Wellness Int'l Network, Ltd. v.
Sharif, 135 S. Ct. 1932, 1954-55 (2015) (amely lehetévé teszi, hogy a peres fél hozzajarulasa gyogyitsa a
III. cikk szerinti hianyossagot az I. cikk szerinti csédeljarasban); lasd még Executive Benefits Insurance
Agency v. Arkison, 134 S. Ct. 2165, 2172-73 (2014) (amely szerint a III. cikk szerinti hianyossagot
gyogyitja, ha a cs6dbir6é dontését javasolt ténymegallapitasként és jogi kdvetkeztetésként kezelik, amelyet
a keriileti birosag de novo értékel). A csédeljaras II1. cikk szerinti kérdésének atfogd elemzését lasd:
Anthony J. Casey & Aziz Z. Hugq, The Article III Problem in Bankruptcy, U82. Chi. L. Rev. 1155 (2015). "
Egy kivalo, és 6ntudatos példat 1asd Silas J. Wasserstrom & Louis Michael Seidman, The Fourth
Amendment as Constitutional Theory, 77 Geo. L.J. 19, 21 & n.6 (1988) (a sajatjukat megel6zden "a
negyedik mddositas altalanos elméletének megfogalmazasara tett kisérleteket a modern alkotmanyos
gondolkodas fényében" katalogizalva).

8 David A. Strauss, What Is Constitutional Theory?, 87 Cal. L. Rev. 581, 582 (1999). Joggal lehet
kifogasolni, hogy Strauss tulsagosan optimista az alkotmanyelméleti nézeteltérések mértékét és természetét
illetéen, de ez nem tartozik az itt kifejtett allaspontomhoz. Az "alkotmanyelméletnek" vannak mas
meghatarozasai is, amelyek koziil sokan arra az 4ltalanos kérdésre 6sszpontositanak, hogy az Alkotmany
egészét hogyan kell a birésagoknak glosszalniuk és alkalmazniuk. Lasd pl. Richard H. Fallon, Jr., How to
Choose A Constitutional Theory, Cal87. L. Rev. 535, 537 (1999) (az alkotmanyelméleteket tigy jellemzi,
mint amelyek "az Egyesiilt Allamok alkotmanyéanak természetére és arra vonatkoznak, hogy a biraknak
hogyan kellene értelmezniiik és alkalmazniuk azt"); Richard A. Posner, Against Constitutional Theory, 73
N.Y.U. L. Rev. 1, 1 (1998) ("Az alkotmanyelmélet, ahogyan én hasznalni fogom a kifejezést, az az
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erbfeszités, hogy egy altalanosan elfogadott elméletet dolgozzanak ki az Egyesiilt Allamok alkotmanyéanak
értelmezésére.").

9 Strauss, 8. labjegyzet, 592. o.

10 Geoff Sayre-McCord, Metaethics, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Edward N. Zalta szerk.,
2014), https://plato.stanford.edu/archives/sum2014/entries/metacthics/.



a hatalmi agak szétvalasztdsdnak egy vagy tobb elméletében megjelend kifejezés
analitikus robusztussaga, normativ sulya vagy empirikus érvényessége. Az elmélet elore
jelzi vagy irdnyitja az eredményeket konkrét esetekben. Ezzel szemben a metaelmélet
nem hatarozza meg kozvetleniil a konkrét jogvitak elemzéséhez és megoldasahoz kinalt
normativ keretet. Ehelyett az egy vagy tobb elméleten beliil hasznalt, és azokban k6zos,
sziikséges és alapvetd fogalmak részletezésével foglalkozik.!!

Az attekintés kozponti allitdsa az, hogy a hatalommegosztds metaelméletét
szamos kiszamithatd és tartosan fennallé kérdés jellemzi, és hogy ezek vagy nem
merlilnek fel az alkotmanyelmélet mas teriiletein, vagy ha vannak is &ltaldnosabb
analogiaik, a horizontalis kormanyzati struktura kontextusaban eltérd forméaban meriilnek
fel. A kongresszus és a végrehajtd hatalom kozotti kapesolatok elemzésében - az itt
targyalt konyv kozéppontjaban - harom ilyen kérdés ismétlddik €és érdemel alapos
figyelmet.'? El8szor is, vita van arrél, hogy a relevans intézményi szerepl6k motivdcidit
hogyan kell modellezni (ha egyaltalan) az 4gak kozotti horizontalis kapcsolatok
meghatarozasa céljabol. Masodszor, kérdéses, hogy milyen jogforrdsok - széveg,
ratifikacio eldtti torténelem, ratifikdcid utani gyakorlat, biroéi precedens vagy elsérendii
normativ érvelés - 1éteznek, és az is, hogy ezeket hogyan kell mérlegelni és rangsorolni.
Végiil, a hatalmi agak szétvalasztasanak metaelméletének arra vonatkozoan is meg kell
fogalmaznia egy elképzelést, hogy az intézmények hogyan maradnak egyensulyban az
1dok sordn, vagy hogyan valtoznak az alkotmédnyos kontirokon beliil. A metatorténetre
vald odafigyelés a tudomanyos vizsgélat elkiilonitett targyaiként hozza felszinre ezeket a
kiilonbozo elméleteket ativeld, kiilonalld problémakat.

Bar e metateoretikus vitak mindegyike érinti az alkotmanyjog szélesebb kort
hermeneutikai vitait, mindegyiknek sajatos jellege is van a hatalommegosztas teriiletén.
Egyedi profiljukat érdemes roviden felvazolni. Vegylik eldszor a hivatalos inditék
kérdését. A hatalommegosztas az allam alapvetd intézményi épitékdveinek kiiszobértéki
felallitasat jelenti a hivatalos szereplok részérdl a legalista, partpolitikai és intézményi
motivumok relativ erejérol. Ezek a kérdések nem ugyanigy meriilnek fel az alkotméanyos
jogok meghatérozésa és alkalmazéasa soran.'® A jogallamisag meghatéarozéasa

1 Egy maroknyi tudds hasznalta a "metatan" kifejezést az alkotmanyos kontextusban, bar az én
értelmezésemtdl eltéré modon. Michael Dorf az alkotmanyelméletek értékelésével kapcsolatos kérdéseket
metateoretikusnak nevezi. Michael C. Dorf, Create Your Own Constitutional Theory, 87 Cal. L. Rev. 593,
597 (1999). Garrick Pursley emellett meglehetésen homalyosan hasznalja a kifejezést "az elméletértékelés
kérdésére a jogelméletben". Garrick B. Pursley, Metatheory, 47 Loy. U. Chi. L. J. 1333, 1337 (2016); lasd
még Joseph William Singer, The Player and the Cards: Nihilism and Legal Theory, 94 Yale L.J. 1, 16
(1984) (arra utalva, hogy metaelméletekre van sziikség ahhoz, hogy "megmondjak, hol huzzuk meg a
hatart" a jogi elméleteken beliil). En a kifejezést egyszeriibb médon hasznalom, hogy megragadjam a
kiilonboz6 jogelméletek kozott kozos fogalmakrdl vagy eszmékrél sz616 vitat; Dorftol eltéréen nem
hasznalom arra, hogy az ilyen elméletek kozotti valasztasi eljarasokra vagy kritériumokra utaljak.

12 Lasd az alabbi I. részt (a vita ezen irdnyvonalait részletesebben kifejtve).

13 Figyeld meg a "valamennyire". Tisztaban vagyok azzal, hogy tébbek kozott Akhil Amar is ragaszkodott
a Bill of Rights szerkezeti mindségéhez. De a Bill of Rights-r6l sz616 beszamoldja nem énmagaban az
4gakat, hanem inkabb egy sor kiilonallo, kiilsé szerepldt emel ki: "az dllamok jogait és a tobbségi jogokat
az egyéni és kisebbségi jogok mellett; valamint a kiilonb6z6 koztes tarsulasok - egyhaz, milicia és
eskiidtszék - védelmét, amelyek célja egy miivelt és erényes valasztopolgarsag kialakitasa". Akhil Reed
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Amar, A Bill of Rights mint alkotmany, 100



alkotmanyos jogok altaldban nem attdl fiigg, hogy a hivatalos inditékokat hogyan
hatarozzak meg. Inkdbb az a gyakoribb, hogy a szabalyozott hivatalos szereplok
motivumait egy akusztikusan elkiilonitett jogorvoslati szakaszban szamoljak el. Sét,
amennyiben a birdsagok "jogorvoslati kiegyenlitést" végeznek, amelynek sordn a
kiilonbozd jogorvoslatok koltségei és eldnyei alakitjak az egyéni jogok korvonalait, az
bizonyos fokll zavarba ejtéssel és kodositéssel torténik. '

Hasonloképpen, a hatalommegosztasi vitdk jogforrasairdl sz6ldé  vitdk
nyilvanvaléoan  atfedésben vannak az Alkotmany megfeleld6 hermeneutikai
megkozelitésérél szolo Aaltalanosabb vitakkal.!> A hatalmi 4gak szétvalasztisaval
kapcsolatos ligyekben a jogforrasok azonositdsa azonban olyan sajatos problémakat is
felvet, amelyek mashol nem figyelhetok meg. Az allami hatalmat gyakorlo tisztviselok
multbeli cselekedeteib8l 41l torténelmi "glossza" hermeneutikai sulya '°példaul a
hatalommegosztas kontextusdban mas nagysagrendli, mint a korabbi allami gyakorlat
mérlegelése, mondjuk, a Brown kontra oktatdsi'’ tandcs iigyében hozott helyes dontésrél
sz016 vitdkban.

Végezetiil, az egyensuly és a valtozas kérdései a hatalmi agak szétvalasztasanak
Osszefliggésében mas szinezetet kapnak. A jogokkal kapcsolatos iigyekben gyakran
felmeriil a kérdés, hogy egy olyan &ltaldnos érték, mint a maganélet védelme vagy a
szabad joggyakorléas, hogyan keriil alkalmazasra 1), elére nem lathat6 kontextusban. A
hatalmi agak szétvalasztasa szempontjabdl az id6 kihivasa mas. Mar a koztarsasag elso
évtizedeiben is a teriileti terjeszkedés novelte az allamok szamat, és finoman eltolta a
foderalizmus ~ dinamik4jat.'’® Emellett 0j jogi nehézségekkel, 10j geostratégiai
lehetdségekkel és 1ij belsd kormanyzasi kihivasokkal szembesitette a nemzeti korméanyt.'
Hogyan kellett a nemzeti kormanyzatnak ndvekednie, ugyanakkor megmaradnia

Yale L.J. 1131, 1132 (1991). Ha Amarnak igaza van (és ugy gondolom, hogy bizonyos mértékig igen),
akkor lehet, hogy az itt felvetett metateoretikus kérdések némelyike szélesebb korli alkotmanyelméleti
szellztetést érdemel.

4 Daryl J. Levinson, Rights Essentialism and Remedial Equilibration, 99 Colum. L. Rev. 857, 873 (1999) (a
"remedial equilibration”" definicidja, amely szerint "az alkotmdanyos jogokat elkeriilhetetleniil a remedialis
aggalyok alakitjak és foglaljak magukba"). Richard Fallon 4ltal erdteljesen felvazolt okok miatt ez a nézet
"indokolatlanul redukcionista" és nincs 6sszhangban "a jogi szakma széles korben osztott feltevéseivel".
Richard H. Fallon, Jr., Judicially Manageable Standards and Constitutional Meaning, Harv119. L. Rev.
13141274, (2006).

15 A vonatkoz6 megkozelitések szinoptikus és tisztességes attekintését lasd: Sotirious A. Barber & James
Fleming, Constitutional Interpretation: The Basic Questions 59-66 (2007).

16 A historical gloss fogalmat lasd: Curtis A. Bradley & Trevor W. Morrison, Historical Gloss and the
Separation of Powers, 126 Harv. L. Rev. 411, 418-19 (2012) [a tovabbiakban: Bradley & Morrison,
Historical Gloss] (a "historical gloss" hasznalatanak targyaldsa a hatalommegosztas kontextusaban).

17347 U.S. 483 (1954).

igazolta, amikor 1803. januar 18-an a Kongresszusnak azt mondta, hogy "a kereskedelem érdekei a f6 célt
[az expediciot] a Kongresszus alkotmanyos hataskorébe és gondoskodasaba helyezik... az, hogy
mellékesen a sajat kontinensiink foldrajzi megismerését is eldomozditja, csak tovabbi 6romot jelenthet".
Thomas Jefferson, Uzenet a Kongresszushoz (1803. januar 18.), http://
www.loc.gov/exhibits/lewisandclark/transcript56.html.

19 Maga a Louisiana-vasarlas példaul a hatalmi 4gak szétvalasztasanak egy korai és igen komoly
alkotmanyos kérdését vetette fel, amelyrdl - figyelemre mélto eléjelként - szovetségi birosag soha nem
hozott itéletet. Sanford Levinson & Bartholomew H. Sparrow, Introduction, in The Louisiana Purchase and
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http://www.loc.gov/exhibits/lewisandclark/transcript56.html

American Expansion 1803-1898 1, 3 (Sanford Levinson & Bartholomew H. Sparrow szerk., 2005). A
rabszolgasag terjeszkedésével kapcsolatos konfliktusok altal teremtett belpolitikai kihivasokrol lasd Aziz
Z. Huq, The Function of Article V, 162 U. Pa. L. Rev. 1165, 1185 (2014); Barry R. Weingast, Designing
Constitutional Stability in Democratic Constitutional Design and Public Policy: Analysis and Evidence
343, 357-58 (Roger D. Congleton & Birgitta Swedenborg szerk., 2006).
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az eredeti épitészethez hilien, igy a koztarsasdg megalakuldsatél kezdve problémat
jelentett.?’ Az volt (és az is) a probléma, hogy az egyensulyt elényben kell-e részesiteni a
valtozassal szemben, oly moddon, amely kiilonbozik a mas alkotmanyos teriileteken
felmeriild idobeli kérdésektdl. Az egész teriiletet tekintve tehat jo okunk van arra
amelyek részben egybeesnek az alkotmanyelmélet alapvetdé problémaival, de egyben
kiilonboznek is azoktol.

E problémak vizsgéalatanak kozvetlen platformja Josh Chafetz kongresszus
alkotmanya cimi éleslatd6 monografidjanak nyilvanossagra keriilése: Legislative
Authority and the Separation of Powers [a tovabbiakban: Congress's Constitution].
Chafetz torténeti hajlamt, a doktrindk altal atitatott és a vonatkozd politikatudomanyi
irodalom nagy részének ismeretében kifinomult utmutatd6 a hatalmi 4dgak
szétvalasztdsdnak dinamik4jahoz. Konyve a Kongresszus és a végrehajtdo hatalom
kapcsolatara dsszpontosit, amely a jelenlegi tudomanyos érdeklédés kdzéppontjaban 4ll.2!
A Kongresszus alkotmdnya azonban azért érdemel figyelmet, mert megforditja a
tudomanyos figyelem modalis irdnyultsagat ezen a teriileten. Chafetz {6 toposza a
szdvetségi torvényhozas. Néhany kivételtdl eltekintve a *’tuddsokat természetfeletti
moddon elkapraztatjdk a végrehajté hatalom rejtelmei.’* Ez az aszimmetria a huszadik
szazad soran a tényleges kormanyzati hatalomnak az I. cikk szerinti szereploktdl a II.
cikk szerinti szereplék felé torténd altalanosabb elmozdulasat koveti.>* Chafetz az arral
szemben evez azzal, hogy a Kongresszust mint alkotmanyos szerepl6t komolyan veszi.

Mégis talan nem ez a konyv legfigyelemreméltobb eleme. 4 Kongresszus
alkotmanya ugyanis 6szintén foglalkozik nemcsak az elmélettel és az alkalmazassal,
hanem a metateoriaval is. A4 Congress's Constitution elsdé két fejezete ugyanis a
hatalommegosztas metatematikajanak altalanos bemutatasat tartalmazza, amely szoros és
gondos vizsgalatot érdemel - mind a metatematika szisztematikus kifejtésére irdnyulo
dicséretes torekvés, mind pedig a konkrét tartalma miatt. A kongresszusi alkotmany
alapos olvasasanak jutalma, amit a kovetkezokben ismertetek.

20 A jogtorténetiras legtjabb revizionista beszamolojat lasd Alison L. LaCroix, The Interbellum
Constitution: Federalism in the Long Founding Moment, 67 Stan. L. Rev. 397, 401 (2015) (a XIX. szazad
eleji aggalyok azonositasa az "allami hozzajarulassal; a Kongresszus azon hataskoreinek
megkiilonboztetésével, hogy pénzeszkozoket kiilonitsen el a belso fejlesztésekhez, hogy maga hajtsa végre
a fejlesztéseket, €s hogy a fejlesztések végrehajtasa céljabol atadja a kozteriileteket az allamoknak;
valamint a szovetségi kormanynak a kozteriiletek tulajdonosaként bet6ltott szerepével kapcsolatban™)).

21 A tuddsok egy korabbi generacidja szamara, akik az elndk és a Kongresszus kozotti viszonylagos
enyhiilés korszakaban néttek fel, a szovetségi birésagok joghatésaganak megsziintetésére iranyuld
jogalkotasi képesség kérdése nagyobb jelentdséggel birt. Lasd Richard H. Fallon, Jr. et al., Hart and
Wechsler's The Federal Courts and the Federal System 295-460 (7th ed. 2015) (6sszefoglalva (!) a vita
kiilonboz6 permutacioit). Egy évtizeddel ezeldtt a Kongresszus azon torekvése, hogy megsziintesse a
szOvetségi birosagok hataskorét az allitolagos ellenséges harcosok altal benyujtott habeas corpus
beadvanyok tekintetében, id6k6zonként Gjraélesztette a vitat. Richard H. Fallon, Jr., Jurisdiction-Stripping
Reconsidered, 96 Va. L. Rev. 1043, 1046-47 (2010) [a tovabbiakban Fallon, Jurisdiction-Stripping].

22 Lasd példaul a The Least Examined Branch cimii kotet esszéit: The Role of Legislatures in the
Constitutional State (Richard Bauman & Tzvi Kahana, szerk., 2006); Elizabeth Garrett & Adrian
Vermeule, Institutional Design of a Thayerian Congress, 50 Duke L.J. (12772001).

23 Reprezentativ példak (a teljesség igénye nélkiil): Posner & Vermeule, Executive Unbound, supra note 4,
at passim; Curtis A. Bradley & Trevor W. Morrison, Presidential Power, Historical Practice, and Legal
Constraint, 113 Colum. L. Rev. 1097 (2013) [a tovabbiakban Bradley & Morrison, Presidential Power];
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Elena Kagan, Presidential Administration, Harv114. L. Rev. 2245 (2001).

24 Gyanitom, hogy ennek kdze van ahhoz is, hogy tobb jogtudosnak van tapasztalata a végrehajto
hatalomban, mint a Kongresszusban. Kevésbé joindulatian gy is értelmezhetnénk, hogy tobb jogtudos
szamit a végrehajtd hatalomban valé elhelyezkedésre - vagy arra, hogy valaki a végrehajté hatalombol
bolint a kinevezésre.
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érvelnek, inkdbb Chafetz projektjének e mélyen bedgyazott elemének sikereibdl és
hidnyossagaibol fakadnak, és kevésbé a konyvben talalhatd kiterjedt torténelmi és
doktrinalis exegézisekbdl.

Elére le kell mondanom minden olyan térekvésemrdl, hogy Chafetz beszamolojat
sajat elméleti allitasaim aldtamasztasara hasznaljam. A célom itt ugyanis hangstlyozottan
nem az, hogy a hatalmi agak szétvalasztasarol szold sajat elméletemet vagy
metatézisemet ajanljam fel. Szerényebben szoélva, remélem, hogy a Kongresszus
alkotmanyarol  szolo  elmélkedésem  hasznos  kiindulopontként  szolgdl a
hatalommegosztas elméletének predikatumai feletti mély nézeteltérések természetének és
mértékének feltardsdhoz. Azaltal, hogy ezeket a nézeteltéréseket pontosabban
szelloztetem meg, mint ahogyan az a szakirodalomban eddig sikertilt, taldn a hatalmi
agak szétvalasztdsanak tudosai és jogdszai jobban megismerhetik, hogy hogyan nem
értenek egyet, még ha a konkrét esetekkel kapcsolatos vitak tovabbra is fennmaradnak is.

A feliilvizsgélat harom részbdl all. Az els6 a hatalmi agak szétvalasztasarol szolo
jelenlegi elméleti vitdk egyszerlsitett topografidjanak bemutatdsdval teremti meg a
kontextust, amelybe Chafetz beavatkozik. A metaelméleti vitak harom tengelyét veti fel,
amelyek a jelenlegi szakirodalmat tagoljdk. A masodik rész a Kongresszus
alkotmanyanak elméleti és alkalmazott hozzéjarulasat vizsgalja. Az utolsd rész Chafetz
metateoretikus  eléfeltevéseit  vonultatja fel: A4 Kongresszus  alkotmanyat
esettanulmanyként alkalmazza, hogy bemutassa a hatalommegosztds metatematikajara ¢és
elméletére vald Osszpontositds hasznossagat. A gyakorlat egy sor felismerést is general
Chafetz munkdajanak erdsségeirdl, gyengeségeirél ¢és hianyossagairol, valamint a
hatalommegosztas elméletének jovojével kapcsolatos gondolatokat.

L. A HATALMI AGAK SZETVALASZTASANAK ELMELETE (ES METAELMELETE)

Minden 1L Con Law hallgato elismeri, hogy a birdk és a tudésok nem értenek
egyet abban, hogy mit jelent a "hatalmi 4gak szétvalasztasa" kifejezés. Ezeknek a
nézeteltéréseknek az egyszertsitett kartografiaja itt két okbol is hasznos. Eldszor is, az
elméleti nézeteltérések tajképének feltérképezésével jobban megérthetjiik annak valodi
forrasait. Ezek a fogalmak jelentésére, bizonyos empirikus szabalyszeriiségek
fontossagara ¢€és a jogi normativitds forrasaira - vagyis a hatalommegosztés
metatematikdjanak kozponti kérdéseire - vonatkoznak. Mésodszor, az elméletrdl és a
metatematikarol sz6l6 beszamoldk birtokaban lehetdség nyilik arra, hogy a Kongresszus
alkotmanyat  elhelyezzikk a tudoméanyos kozegben, ¢és ezaltal megallapitsuk
hozzajaruldsanak pontos jellegét, megvizsgalva, hogy az hogyan kdveti a hatalmi agak
szétvalasztasdnak korabbi beszamoloit, illetve hogyan tér el azoktol. Ez a rész tehat a
hatalommegosztas elméletének terepének feltérképezésével kezdddik, majd héarom
altalanos, mogottes metateoretikus rugdt emel ki. A kongresszusi alkotmanyban
megfogalmazott allitdsok és azok elemzése irant érdekl6dd olvasok itt nem taldlnak
semmi érdekeset. A konyv kozponti allitasai - és annak erdsségei és gyengeségei - a 1. és
III. részek targyat képezik, €s itt még csak futdlag sem foglalkozunk veliik.
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A. A hatalommegosztas elméletei

A tuddsok altalaban a szovetségi kormany harom éaga kozotti kolcsonhatés
haromféle abrazolasanak egyikét fogadjak el.>> Ezeket a modelleket, legaldbbis idealis
tipusban, a szétvalasztasi, az egyensulyi és az exogén modelleknek nevezhetjiik. Mig
ezek a modellek befolyasoljak az itélkezési gyakorlatot is, én itt a végrehajto hatalom és a
Kongresszus kozotti  kapcsolat tudomdnyos bemutatasara Osszpontositok - ami
napjainkban a vitdk kozponti tengelye, €s ami a Kongresszus alkotmanyanak csiicskét
képezi. 2

1. Elvalasztasi modellek

A hatalommegosztas szétvalasztasi modelljei az egyes hatalmi 4gakat
megkiilonboztetett és 6nallo entitasként értelmezik, amely meghatarozott, koriilhatarolt
hataskorokkel rendelkezik.?” A hatalmi 4gak newtoni modellje szerint a hatalmi agak a
hatalom kiilonalld zondiként milkddnek egyiitt, hasonléan ahhoz, ahogyan a
biliardgolyok egymasra hatnak. Legegyszeriibb és legelegansabb kifejtésében a modell
szerint "a kongresszusnak a torvényhozo hatalomra vonatkozé felhatalmazésa lehetévé
kell, hogy tegye a torvényhozast, az elnoknek a végrehajté hatalomra vonatkozo
felhatalmazasa lehetdvé kell, hogy tegye az Osszes szovetségi torvény végrehajtasat, a
szovetségi biroi hatalomra vonatkozo felhatalmazéasa pedig lehetévé kell, hogy tegye a
szOvetségi birdsagok szdmara, hogy bizonyos tigyekben ¢és vitds kérdésekben
dontsenek".?® Az ilyen modelleket gyakran az Alkotmany elsé harom cikkének eredeti
jelentésére vagy értelmezésére vonatkozd szoveges exegézisbOl és a torténelmi
gyakorlatbdl vezetik le.?” De nem kell, hogy igy gydkerezzenek.*

Az e teriileten végzett vezetd munkak a politologusok altal egykor glinyosan
"irodalmi" megkozelitésnek nevezett megkdzelitést kovetik.>! Ennek egyik vezetd
képviseldje, Saikrishna Prakash ezért a XVIII. szdzadi szotari meghatarozasokbol indul
ki, amelyek az elsd vilaghdboruban a hatalomra ruhazott

% Bz az 6sszefoglald az amerikai alkotmanytudosokra 6sszpontosit, és kizarja az alkotmanytudomanyt. Egy
uttérd Osszehasonlitdé munka, amely "a korlatozott parlamentarizmus modelljét a hatalmi 4agak
szétvalasztasanak jovobeni fejlodésének legigéretesebb kereteként azonositja". Bruce Ackerman, The New
Separation of Powers, Harv113. L. Rev. 633, (6402000).

26 E modellek koziil az els6 kettét néha "formalista” és "funkcionalista" néven emlegetik. Lasd Peter L.
Strauss, Formal and Functional Approaches to Separation-of-Powers Questions-A Foolish Inconsistency?, 72
Cornell L. Rev. 488 (1987). Azért kerlilom ezeket a cimkéket, mert mindkettét egy harmadik, még inkabb
funkcionalista modellel szeretném szembedllitani. Tovabb4a, amint azt masok is megfigyelték, a formalizmus
és a funkcionalizmus cimkék némileg félrevezetéek, amennyiben az tigynevezett formalistak gyakran
funkcionalis moédon szamolnak be az elvalasztasi elviikr6l. Victoria F. Nourse, Toward a New Constitutional
Anatomy, Stan.56 L. Rev. (2004)835,.899

27 Az olvasOknak tudniuk kell, hogy a kovetkezd szakaszok els6 bekezdése a harom kiilonbdzd allaspont sajat
szintézisét és Osszefoglalasat tartalmazza. Ezek a nyitd bekezdések kevés idézetet tartalmaznak, mivel
szintetikusak és 4ltalanositoak. A kovetkez6 bekezdések aztan részletesebben kifejtik az egyes alldspontokat.
28 Steven G. Calabresi & Saikrishna B. Prakash, The President's Power to Execute the Laws, 104 Yale L.J.
541, 544 (1994).

2 Lasd pl. id. 546. o. (kiindulva "az alkotmanyszdveg azon szavainak eredeti jelentésébdl, amelyeket a
keretezOk ténylegesen irtak"); Steven G. Calabresi, The Vesting Clauses as Power Grants, 88 Nw. U. L. Rev.
1377, 1381 (1994) (a "vest" kifejezés hasonld elemzése).

30 Lawrence Lessig & Cass R. Sunstein, The President and the Administration, 94 Colum. L. Rev. 1, 4
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(1994) (az elndki hatalom robusztus beszamoldjanak védelmében, amely "a jelenlegi, radikalisan atalakult
kontextusba leforditva a keretalkotok struktirdjanak legjobb olvasatan" alapul, és kifejezetten figyelembe
veszi és elutasitja az eredeti jelentést mint forrast).

31 Richard E. Neustadt, Presidential Power and the Modern Presidents (371990).
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Az Alkotmany cikkei az egyes agakra ruhdzott hataskorok meghatarozasanak alapjaul
szolgalnak.>? A végrehajtd hatalom - magyarazza - "rendelkezik mindazokkal a jogokkal,
hataskorokkel és kivaltsagokkal, amelyek altalaban a végrehajtd hatalommal felruhazott
vezetd végrehajtdo hatalomhoz kapcsolddnak, a II. cikkben és az Alkotmanyban méashol
felsorolt szamos kivételtd] és korlatozastol fliggden".** Prakash ugyanezt a megkdzelitést
kiterjeszti a Kongresszusra is. A katonai hataskorokrol szol6 cikkében igy a torvényhozas
habortis ¢és  vészhelyzeti hataskoreit "atfogoénak" mindsiti az  Alkotmany
"alapszerkezetének", az e szerkezet és a korai amerikai allamok kozotti eldédmodellek
kozotti parhuzamnak, valamint az [. cikkben szereplé "hadiizeneti, hadsereg ¢és
haditengerészet felallitdsara és szabalyozasra vonatkozo hataskorok" kiterjedt szoveges
meghatarozasdnak ... [mindezek] azt jelentik, hogy a Kongresszus tovabbra is
elfogadhatja a kiilfoldi ellenség legydzéséhez sziikséges torvényeket".>* A birdsagokrol
irva Caleb Nelson egy rokon szeparatista akkordot {it meg, amikor azt javasolja, hogy "a
II. cikk ... hatarozottan azt sugallja, hogy sem a Kongresszus, sem a végrehajto
hatalomhoz tartozé szervek nem gyakorolhatjak "[a]z Egyesiilt Allamok bir6i hatalmat",
hanem azt "a valédi szdvetségi birdsagokra ruhazza".>> E megkozelités logikai hataran
John Manning dékan textualista redukcidja 4ll, amely az alkotméanyszéveg granulalt
falatjainak konkrét kovetkezményein tulmenden érdemi tartalmat sziv ki a
hatalommegosztas koncepci6jabol.>®

A szeparatista érvelés masik kiemelkedd irdnyzata, amely gyakran Steven
Calabresi nevéhez fiizddik, a végrehajtd hatalmon beliili személyzeti dontések feletti
hierarchikus ellendrzés mértékére Osszpontosit. Az 4gak kozotti kapcsolatok
szétvalasztasi modelljének eldmozditasaval az igy-

32 Saikrishna Prakash, The Essential Meaning of Executive Power, 2003 U. Ill. L. Rev. 701, 714 (2003) [a
tovabbiakban Prakash, Essential Meaning] (idézi 1 Samuel Johnson, A Dictionary of the English Language
684 (4th ed. 1773)); lasd még Saikrishna Bangalore Prakash, Imperial from the Beginning: The
Constitution of the Original Executive 1-11 (2015) [a tovabbiakban: Prakash, The Constitution of the
Original Executive] (a kiilonb6z6 kormanyzati hataskorok nyelvi gydkerti megkozelitésének elérhetdségét
vizsgalva).

33 Prakash, Essential Meaning, supra note at 32,713.A kiiliigyek hasonlé elemzését lasd Saikrishna

B. Prakash & Michael D. Ramsey, The Executive Power over Foreign Affairs, 111 Yale L.J. 231, 253
(2001) ("A végrehajtd hatalom, ahogyan azt a tizennyolcadik szdzadban altalaban értelmezték,

magaban foglalta a kiiliigyi hataskoroket is."). De v6. John Hart Ely, On Constitutional Ground 149
(1996) ("Az alkotmany nem ad az elndknek altalanos jogot a kiilpolitikara. Eppen ellenkez6leg|:]
gyakorlatilag minden, a kiiliigyeket érinté érdemi alkotmanyos hataskor a Kongresszust illeti meg.").

34 Saikrishna Bangalore Prakash, The Sweeping Domestic War Powers of Congress, 113 Mich. L. Rev.
1337, 1367 (2015) [a tovabbiakban: Prakash, Sweeping Domestic War Powers]; vo. Prakash & Ramsey,
supra 33. labjegyzet, 241. o. ("A Kongresszus csak bizonyos, az I. cikk 8. szakaszaban korvonalazott
konkrét kiiliigyi hataskorokkel rendelkezik.").

35 Caleb Nelson, Adjudication in the Political Branches, 107 Colum. L. Rev. 559, 565 (2007); id. 571-72.
0. (a "birdi hatalom" meghatarozasa "a tétben 1évo jogi érdekek fajtai" alapjan, valamint a kdz- és
maganjogok megkiilonboztetése).

36 John F. Manning, Separation of Powers as Ordinary Interpretation, 124 Harv. L. Rev. 1939, 1948-49
(2011) (a "klauzulakdézponti megkozelités" mellett érvel, amely elutasitja a "hatalmi agak szétvalasztasanak
onall6 doktrindjat"); accord John F. Manning, Foreword: The Means of Constitutional Power, Harv128. L.
Rev. 551, (2014) ("[T]o the extent one can discern the purposes underlying federalism and separation of
powers, those purposes are vague, numerous, unranged, and often self-contradictory. Mivel egyik doktrina
sem ad absztrakt modon hatarozott valaszokat, a részletek szinte kivétel nélkiil az alkotmanyos jelentés
megalkotasat, nem pedig feltarasat igénylik."). Manning a beavatkozasat ugy stilizalja, hogy eltér mind a
funkcionalistak, mind a formalistdk megkozelitésétdl. Bar 6 és az 4ltala formalistdknak nevezett tudosok
eltérhetnek az altalanossag szintjét illetéen, mind 6, mind a formalistak egy cikkely egy zaradékanak
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szovegegységébdl kiindulva dolgoznak, ahelyett, hogy egy olyan rendszerszintii tulajdonsagbdl, mint az
egyensuly, kovetkeztetnének lefelé. Ennélfogva céljaim szempontjabol megfeleléen nevezhetjiik 6t
elvalasztasi teoretikusnak.
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az ugynevezett "egységes végrehajtd hatalom teoretikusai azt allitjak, hogy a végrehajto
hatalmat gyakorld valamennyi szovetségi tisztviselének az elndk kozvetlen ellendrzése
ala kell tartoznia"; ellendllnak annak az ellenérvnek, hogy a Kongresszus korlatozhatja
ezt a kozvetlen ellenérzést.’” Ervelésiiket szoveges bizonyitékokkal tamasztjak ala,
miszerint a kongresszusi beavatkozds a végrehajté hatalom irdnyitasaba
megengedhetetlen,’® valamint a torténelmi bizonyitékok és a funkcionalis érvek
terjedelmes felsorakoztatasaval.>

E megkozelités elemzési kulcsa egy adott 4g hatdskorének azonositdsa, amely
altaldban a szoveg, a ratifikdcio el6tti értelmezési konvenciok **és a ratifikacid utni
gyakorlat alapjan torténik. Tekintettel az 1., II. és III. cikk nyelvi elkiiloniilésére és
véltozatossagara - amelyek mindegyike egy kiilondllo és eltérd hataskorre utald
atruhéazasi zaradékkal kezdddik -, ez a megkozelités természetesen hajlamos lesz arra,
hogy az dgakat mint kiilonallé és elkiiloniilt entitdsokat szamba vegye.*! Az agak kozotti
atfedés természetesen fogalmilag lehetséges.*? De ez nem gyakran jatszik motivalo
szerepet az elméletben.*?

A szétvalasztasi modell tobb szempontbdl is ellentmond a kortars kormanyzati
gyakorlatnak. A kongresszus a feliigyeleti eljarason keresztiil befolyast gyakorol a
szabalyozas tartalmara ¢és a kozigazgatdsi ligynokségek milkddésére. Maguk az
igynokségek Osszekapcsoljak az elsérendi magatartasi szabalyok meghatarozésat, a
korabbi jogsértések kivizsgalasat és (idonként) az ilyen cselekmények elbirdlésat. Az
hivei 6szintén elismerik az érzékelt probléma "hatalmas" nagysagat és az altaluk preferalt
reformok 4tfogo jellegét.** A partoloi a birdsagokat tekintik a nyito tiizérségnek.

37 Calabresi & Rhodes, supra note 2, at 1158; 14sd még Steven G. Calabresi & Nicholas Terrell, The
Fatally Flawed Theory of the Unbundled Executive, 93 Minn. L. Rev. 1696, 1697 (2009) (az egységes
végrehajtd hatalom elméletének meghatarozasa "az elnok azon hatalmanak értelmében, hogy politikai
okokbdl eltavolithat minden beosztottat a végrehajté hatalomban").

38 Steven G. Calabresi & Christopher S. Yoo, The Unitary Executive: Presidential Power from Washington
to Bush 30-38 (2008) (a szoveges érvek Osszefoglalasa).

¥ 1d. 39-416. o. (a torténet hosszas és részletes ismertetése). A funkcionalis érvekrdl 1asd pl. Steven G.
Calabresi, The Virtues of Presidential Government: Why Professor Ackerman Is Wrong to Prefer the
German to the U.S. Constitution, 18 Const. Comment. 51, 52-53 (2001) ("Az elndki rendszer és a
hatalommegosztas 1étezése alkotmanyunkban dicséretes jellemzdje a dokumentumnak, amelyet kiilfoldon is
kovetni kellene.").

40 Lasd Caleb Nelson, Originalism and Interpretive Conventions, 70 U. Chi. L. Rev. 519, 549 (2003) [a
tovabbiakban: Nelson, Originalism] (az "alkotmany hatterét képez6 nyelvi és jogi elvek" hermeneutikai
szerepérdl szo616 beszamolo).

4 "A fékek és ellensulyok nem a szétvalasztasi elméletbdl fakadnak, hanem ellentétben allnak vele. A
fékek és ellensulyok az elvalasztott hatalmak korrekcids behatolasaval kapcsolatosak." Gary Wills,
Explaining America (Amerika magyarazata): The Federalist 119 (1981).

42 Saikrishna Bangalore Prakash, The Separation and Overlap of War and Military Powers, 87 Tex. L. Rev.
299, 308 (2008) (elismeri "a szétvalasztas ¢s az atfedés lehetoségét", de amellett érvel, hogy az utdbbit
"szlikebb alapon - azaz zaradékonként" - kell elemezni).

43 Ezért sokatmondd, hogy Prakash a haborus hataskorok elemzését a "kizarolagos" végrehajto és
kongresszusi hataskorok meghatarozasaval kezdi, €és csak ezutan veszi figyelembe az alkotmany
"parhuzamos hataskorok rendszerét". 1d. 351. o.; 1asd még Saikrishna Prakash, Removal and Tenure in
Office, 92 Va. L. Rev. 1779, 1785 (2006) (azt allitva, hogy "az Alkotmany a megosztott eltavolitasi
hataskorok rendszerét hozza 1étre").

4 Steven G. Calabresi, Mark E. Berghausen és Skylar Albertson, The Rise and Fall of the Separation of
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Powers, 106 Nw. U. L. Rev. 527, 545 (2012) (dramai reformokat javasol mindharom 4g mtkodésére
vonatkozdan).
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gat egy hosszi hdbortiban, hogy az intézményi falak erdteljes feliigyelete révén
helyredllitsak a megfeleld elkiiloniilést.*> Valoban, a szétvalasztisi modellrdl szo616
szakirodalmat ugy lehet fényezni, mint egy sub rosa beadvanyt a szovetségi birdi
testlilethez, amely silirgds ¢és széles korti beavatkozast kér a szovetségi kormanyzat
alakjanak megvaltoztatasa és egy eleve elvetett hliség igazoldsa érdekében.

2. Egyensulyi modellek

A hatalommegosztas egyensulyi modelljei elvetik azt az elképzelést, hogy az
alkotmany szovegébdl vagy a torténelembdl levezethetd lenne az egyes hatalmi dgakhoz
soronként hozzarendelhet, koriilhatarolt és meghatarozott hataskorok osszessége. Eppen
ellenkezbéleg, az ebben az irdnyban vezetd munkdk a szoveget elkeriilhetetlentil
ambivalensnek talaljak.*® Ehelyett az alkotmanyt egy olyan képlékeny, vitatott és instabil
tizennyolcadik szazadi vitaba helyezi, amely a kormanyzat megfeleld belsd szervezetérol
sz6lt.*” Ahelyett, hogy egységes bizonyitékot taldlndnak példaul egy olyan egységes
végrehajté hatalomra, amely akusztikusan elkiiloniil a kongresszusi kontrolltol, az
egyensulyi modell hivei tobb valtozatossagot és kétértelmiiséget taldlnak ugyanennek a
kérdésnek a XVIII. szazad végi 4llami alkotmanyos kezelésében.*® Ennek
eredményeképpen elutasitjdk, hogy az alkotmany szovegébdl, a ratifikacio el6tti
gyakorlatb6l vagy az alapitds korabeli értelmezési konvenciokbol hatarozott
kovetkeztetést vonjanak le az egyes hatalmi dgak hataskdrének pontos korvonalaira
vonatkozoan.

Ahelyett, hogy a szemantikdval kezdenék, az egyenstlyi modell hivei az
Alkotmany felépitésének céljaira Osszpontositanak. Hasznosan jellemezhetd inkabb
épitészeti, mint irodalmi jelleglinek. A hangsulyt inkabb az egyes hatalmi agak kozotti
kolcsonhatasok nettd hatdsara helyezi, mintsem arra, hogy konkrét hataskoroket rendeljen
egyes allamalakulatokhoz. Ezért Martin Flaherty befolyasos torténeti beszamoloja szerint
az Alkotmany haromosztata alkotmanyos felépitése azt hivatott biztositani, hogy "mind a
hataskorok alapvetd megosztasa, mind pedig azok gyakori keveredése csupan azt az
alapveto célt szolgalta, hogy a hatalmi agak

45 Lasd pl. Martin H. Redish, The Constitution as Political Structure 99-134, 101 (1995) ("[A] Birosag
szerepe a hatalommegosztasi iigyekben annak megallapitasara korlatozodik, hogy a megtamadott agazati
intézkedés az adott dgazat alkotmanyosan levezetett ........cc..cceeveeerueennene hataskorénekmeghatarozasaba
EATTOZIK=€ .oeeviieeiiiee ettt ettt ettt e ettt e e et e e e st ee e etbae e e ntaeeeensbeeeennaeaens ").

46 peter L. Strauss, Az ligynokségek helye a korméanyzatban: Separation of Powers and the Fourth Branch,

84 Colum. L. Rev. 573, 603 (1984) (a harom kormanyzati hatalom meghatarozasaban és szétvalasztasaban
rejloé "pontatlansagot"); 1dsd még Curtis A. Bradley & Martin S. Flaherty, Executive Power Essentialism

and Foreign Affairs, 102 Mich. L. Rev. 545, 553 (2004) ("[A] Vesting Clause tézis mellett sz616 szoveges
érvek a legjobb esetben is bizonytalanok."); egyetértés Lessig & Sunstein, Supra note 30, 47-48. 0. (2).
n.195 ("A [II. cikk] atruhazasi zaradék nem tesz mast, mint megmutatja........... ,hogy kigyakorolja a végrehajto
hatalmat.

hatalom, és nem az, hogy mi ez a hatalom."). A szétvalasztas teoretikusai azonban elismerik ezt a nehézséget.
Gary Lawson, The Rise and Rise of the Administrative State, 107 Harv. L. Rev. 1231, 1238 n.45 (1994) [a
tovabbiakban: Lawson, Rise and Rise] ("A kormanyzat harom funkciojanak megkiilonboztetésének
problémaja régota az alkotmanyjog egyik legmegoldhatatlanabb rejtélye, €s tovabbra is az.").

47 Martin S. Flaherty, The Most Dangerous Branch, 105 Yale L.J. 1725, 1755 (1996) ("[T]he complex,
messy, and at times contradictory ferment in constitutional thinking makes it unlikely at best at best that, by
1787, Americans were reached a consensus on the doctrine in anything like the precise, thoroughgoing
manner that modern formalists prescribe.").
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48 Lasd pl. Peter M. Shane, The Originalist Myth of the Unitary Executive, 19 U. Pa. J. Const. L. 323, 363
(2016) (az Alkotmany ratifikalasaval egyidejlleg keletkezett allami alkotméanyszovegekre tAmaszkodva azt
allitja, hogy "a végrehajt6é hatalom atruhdzasara vonatkoz6 zaradékok ellenére mind a tizenhat alkotmény

vagy egy
kotelez6 vagy megengedd jogalkotoi szerep a kozigazgatasban részt vevd tisztviseldk kinevezésében").
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a kormany kiegyensulyozott maradna, kiterjesztené az elszdmoltathatosdgot az egész
kormanyzatra, és hatékonyabba tenné a korméanyzatot, mint amilyen az elmult id6szakban
volt.* Szamara "az egyensuly célja" "az Alapitas legfontosabb hatalommegosztasi
értéke" volt.>® Abner Greene hasonloan érvel: "a fékek és ellensulyok, ahelyett, hogy egy
olyan rendszerben, amelyben minden 4g egyediil gyakorolja a hatalmat, biztositanak a
hatalom inflalodasa ellen barmelyik 4agban".! Nemrégiben Jon Michaels gazdag
munkassadgaban (amelyhez e lapok egyik fontos cikke is tartozik) gy olvassa az
Alkotmanyt, hogy az "a hatalom szétvalasztdsa ¢s ellenérzése iranti tartds, fejlodo
elkotelezettséget" testesiti meg.’? Az tugynevezett "belsd hatalommegosztasrol" sz616
irodalomra épitve >*Michaels nem a hatalmi 4gak kozotti kapcsolatokra, hanem "az
alkotmany alatti, rivalizadl6 ellensulyokra [mint eszkozokre] tekint, amelyek
megbizhatobb és kozvetlenebb mddon korlatozzak a politikai vezetést a kozigazgatasi
szervek ¢élén, mint barmi, amit a torvényhozis vagy a birésagok rendszeresen
megtehetnek".>*

Az ilyen tipusi egyensulyi modellek a rendszerszinti tulajdonsagokra
Osszpontositanak, példaul az egyik ag relativ jogi vagy politikai hatalméara a masikhoz
képest. Nem ragaszkodnak az élesen elhatarolt keritésekhez, hanem vagy hasznos kozds
tereket>> 4snak ki, vagy a megfigyelt dgazatkdzi kolcsdnhatasok Osszetettségét tarjak
fel.’® Nem a szétvéalasztasi modell legalisztikus probakdvére apellilnak - amely a
szoveges felosztds és az intézményi gyakorlat kozotti 6sszhang -, hanem az intézményi
tervezés egészének gyakorlati kovetkezményeire. A legfontosabb, hogy az egyensuly a
rendszerszintli legitimitds megteremtését és az egyéni szabadsagérdekek eldmozditasat
szolgalja.”’

4 Flaherty, Supra note 47, 1784. o. (kiemelés hozzaadva).

S01d. 1817. o.; Lasd még Cynthia R. Farina, Statutory Interpretation and the Balance of Power in the
Administrative State, 89 Colum. L. Rev. 452, 496 (1989) (ismertetve azt a funkcionalista el6feltevést,
hogy "a hatalom gondosan dsszehangolt elrendezése és megosztasa révén a hatalom ellenstlyozasaban a
hatalom visszafogottsagat talaljuk meg").

3! Abner S. Greene, Checks and Balances in an Era of Presidential Lawmaking, 61 U. Chi. L. Rev. 123, 196
(1994).

52 Jon D. Michaels, An Enduring, Evolving Separation of Powers, 115 Colum. L. Rev. 515, 520 (2015) [a
tovabbiakban Michaels, Enduring, Evolving].

33 A "belsd" ellendrzésekrdl és ellenstilyokrol 1asd: Gillian E. Metzger, Ordinary Administrative Law as
Constitutional Law, 110 Colum. L. Rev. 479, 498 (2010) (azzal érvelve, hogy ezek a jogszerliség €s a
jogok erdsitésének modjai); accord Neal Kumar Katyal, Internal Separation of Powers: Checking Today's
Most Dangerous Branch from Within, Yalel15 L.J. 2314 (2006).

4 Michaels, Enduring, Evolving, supra 52. 1abjegyzet, 534. o.; lasd még Huq & Michaels, supra 5.
labjegyzet, 391. o. (a "vastag politikai kdrnyezetet" "a hatalmi agakon beliili €s teljesen kiilsé szereplok
Osszetett 0koszisztémajaként" hatarozta meg, amelyet a hatalommegosztasi irodalom hagyomanyosan nem
vesz szamitasba, és amely sok munkat végez, nyomja és hiizza, elémozditja a becsiilt értékeket, és
egymassal verseng"); Jon D. Michaels, Of Constitutional Custodians and Regulatory Rivals: An Account
of the Old and New Separation of Powers, 91 N.Y.U. L. Rev. 227, 229 (2016) (leirja és normativ
jelentéséget talal a "horizontalis hatalmi dinamikéban a . . . kozigazgatasi rivalisok kozott és kozott" mint a
35 Rebecca L. Brown, Separated Powers and Ordered Liberty, 139 U. Pa. L. Rev. 1513, 1527-28 (1991) (a
hatalmi 4agak szétvalasztasanak olyan megkdzelitését irja le, amely "az agak kolcsonds fliggdségét"
hangstlyozza). 3 Lasd pl. David E. Pozen, Self-Help and the Separation of Powers, 124 Yale L.J. 2, 4
(2014) (a "nem hivatalos normékra 6sszpontositva, amelyek meghatarozzak, hogy [az intézményi]
hatalmat hogyan gyakoroljak és a veliik kapcsolatos vitdkat hogyan rendezik"). Pozen az informéciok
kiszivargasanak alapos vizsgalata azt is megvizsgalja, ami valdjadban ezeknek az informalis norméknak

23



egy masik eleme. David E. Pozen, The Leaky Leviathan: Why the Government Condemns and Condones
Unlawful Disclosures of Information, Harv127. L. Rev. 512, 624 (2013).

57 Lasd pl. David H. Moore, Taking Cues from Congress: 90 Notre Dame L. Rev. 10281019, (2015)
(amely szerint a bir6i feliilvizsgalat, a kongresszusi felhatalmazas és az elndki hatalom kiterjesztése, 90
Notre Dame L. Rev. 1028 (2015)).
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A szétvalasztdsi modellekhez hasonldan az egyensulyi modelleknek sem kell
leir6, hanem el6ird jellegli allitasokat tennilik. Noha altaldban hidnyzik beldliikk a
szeparatista elméletek végnapjainak hangneme, az egyenstlyelmélet hivei nem értenek
egyet abban, hogy a megfigyelt intézményi dinamika alkotmanyosan kivanatos
egyensulyt tiikroz-e. Flaherty példaul ugy véli, hogy a végrehajtdo hatalom talsdgosan
nagy hatalommal bir, €s a hatalmi agak kozotti kapcsolatok ujrakalibralasat stirgeti, hogy
csokkenteni lehessen a hatalmat.’® Greene a szabalyozasi delegaciok sokasagat fajlalja,
ami szerinte eléggé egyoldaliva tette az intézményi hataskordk egyensulyat.” Michaels
ezzel szemben optimista a jelenlegi kozigazgatasi allammal kapcsolatban, amelyet olyan
intézményi helynek tekint, ahol a korabban kizardlag az agak kozott zajlo ellendrzési és
kiegyensulyozasi dinamika most "megujithato" és "aktualizalhat6".®® Michaels szerint a
privatizacido nyomasztd aradata 0j kihivast jelent a hatalmi dgak szétvalasztasanak New
Deal utani 0jjaépitése szdmara - de olyan kihivast, amelyre a torténelem megfeleld
reagald eszkdzoket biztosit.®! E hangnemi kiilonbségek ellenére meg kell jegyezni, hogy
az egyensulyi modellb6l eredé reformok altaldban meglehetdésen kiilonboznek az
elvalasztasi modellbdl eredd ajanlasoktol. Mig a szétvalasztasi modell egy visszatekintd
burke-i cri de coeur-be csuszik at a figyelmetlen intézményi valtoztatdsok ostobasagairol,
addig az egyensulyi modell mélyebben belenyomja a sarkantytit az alkotmany oldalaba.
M¢ég inkdbb az intézményi alkalmazkodas és a valtozds hajszoldsara torekszik egy
gyorsan fejlodo vilagban.

Az atalakitdo bizottsag egyik eleme a hatalommegosztasi kérdések birosagi
feliilvizsgalatanak bolcsességével kapcsolatos viszonylagos szkepticizmus. Az egyensuly
eszméje nem nyujt megbizhatd viszonyitasi alapot a bir6i alkalmazashoz, mivel a birak
valdsziniileg nincsenek megfeleld helyzetben ahhoz, hogy értékeljék az intézményi
valtozasok hatasit a szakmakozi status quora.> Ha az egyensuly megfoghatatlan,
kiilondsen az itéldtabla nézépontjabol, akkor miért kell azt birdsagi Giton érvényesithetdvé
tenni? Az igazsagszolgaltathatésag végiil is csak noveli az intézményi ujrakalibréalas
varhatd koltségeit. A birosagi feliilvizsgalat hidnya ezzel szemben csokkenti az
intézményi valtozasok tranzakcios koltségeit. Mivel az egyensulyi modell a jovore tekint,
¢s alapértelmezett modellje felgyorsul, a hatalommegosztds kérdéseinek birdsagi
feliilvizsgalata egy letiint korszak faradt terheként jelenik meg. igy nem meglepd, hogy
az olyan tudoésok, mint Flaherty, homalyosan latjdk a hatalmi dgak szétvalasztdsanak
joghatdsagat.

"checks and balances" tiszteletben kell tartani, hogy "jobban megérizzék az egyéni szabadsagot"); Greene,
supra note 51, at 176 ("[T]he framers' core checks and balances value was to ensure a balance of power
among the branches - to prevent the tyranny of any one branch (and thus help preserve individual liberty)"

R. Sunstein, Constitutionalism After the New Deal, 101 Harv. L. Rev. 421, 443 (1987) (a "fékek ¢és
ellenstilyok rendszerét a magantulajdon és a szabadsag sziikséges biztositékaként irja le a frakcidzassal és
az onérdeki képviselettel szemben").

38 Flaherty, Supra note, 47,1816-17. o. (a végrehajté hatalom "feltartoztathatatlan" ndvekedését targyalva).
% Greene, Supra 51. labjegyzet, 184. o. (panaszkodva, hogy "a nem atruhazas doktrinaja az elmult 6tven
évben nem volt eléggé erdltetett").

0 Michaels, Enduring, Evolving, supra note at 52,522.

61 1d. 522-23.

2 Az ezt az allaspontot alatdmasztd érvek részletes kifejtését lasd Aziz Z. Huq, The Negotiated Structural
Constitution, 114 Colum. L. Rev. 1595, 1674-83 (2014) [a tovabbiakban: Huq, Negotiated Structural

25



Constitution]. Egy bevallott formalista hasonl6 kritikajat 1asd Stephen Carter, Constitutional Improprieties:
Reflections on Mistretta, Morrison, and Administrative Government, 57 U. Chi. L. Rev. 357, 375-76
(1990).
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kérdések.® A birdsagi beavatkozasnak ez a homalyos megitélése, bar nem kovetkezetes
alaptétele az egyensulyi modellnek, valosziniileg a legtermészetesebb kovetkeztetés a
logik4jabdl - és egy masik ¢éles ellentétet eredményez a szétvalasztasi modellel szemben.

Eddig a pontig az egyensulyi és a szétvalasztasi modelleket élesen elkiiloniilve
mutattam be. Ezek azonban csak annyiban hasznos kategéridk, amennyiben segitenek
nagyjabol felosztani a jogtudomanyi teriiletet. Az is lehetséges, hogy az elkiilonités
feltételezésébdl induljunk ki, és kis 1épésekben haladjunk a kiegyensulyozott,
sziikségszerlien tobbvaltozos kormanyzati cselekvés bemutatdsa felé. Az ilyen szamlak
zavarba hozzak a kategorizalasra tett durva kisérletemet. De ugy gondolom, hogy jobb,
ha az egyenstlyi modell gyermeki szarmazékaiként gondolunk rajuk. Ezek a
megkozelitések dsszekapcesoljak a megosztott hataskorok eme gondolatat, hogy az egyéni
szabadsagjogokat érinté kormanyzati cselekvést ugy jellemezzék, mint ami
sziikségszerien megkoveteli a kiilonb6z6 éagak bevonasat. A legitim kormanyzati
cselekvést tehat olyan Osszetettnek képzelik el, amelyben minden egyes kiilonalld ag
megkiilonboztetd funkcidja kecses ellensulyozassal harmonikus egészet alkot. A teljesség
szlikségességére ¢és az agak kozotti finoman kalibralt, feszitett egyensulyra helyezett
hangsulyuk inkabb az egyensuly, mintsem a szétvalasztds modelljéhez igazitja dket.

Két kiemelkedd példa a NYU jogi karahoz kapcsolodik. Rachel Barkow ugy
jellemezte a biintetd igazsadgszolgaltatasi rendszert, hogy mindharom ag kozremiikodését
megkdveteli, mielétt egy személytdl megfosztjak a szabadsagat.®* Az & beszamoldja
formalista hangot iit meg, de a szolgdltatds holisztikus akkordban. Jeremy Waldron
hasonloképpen felvetette, hogy a hatalmi agak szétvalasztasdnak lényege abban rejlik,
hogy a térvényhozés, a végrehajtd hatalom és a birosagi intézkedések "rendes sorrend;jét"
koveteli meg.®® Bar Waldron beszamoldja a szétvéalasztasi modellbdl ismert logikéara
tamaszkodik, amennyiben ragaszkodik az 4gak megkiilonboztetéséhez, jobban illeszkedik
az egyensulyi modellhez, amennyiben ragaszkodik ahhoz, hogy az egyes hatalmi adgakat
ne elszigetelten, hanem egylittesen, "a kormanyzas altaldnos artikuldlt rendszerének"
tekintse.  Kiilondsen Waldron munkajiban az intézményi funkciokkal kapcsolatos
formalizmus archaisztikusnak t{inik

%3 Flaherty, Supra note 47, 1828. o. ("A Legfelsdbb Birésagnak ritkan kellene beavatkoznia a
hatalommegosztasi konfliktusokba. Ha mégis, akkor ezt els6sorban akkor kell megtennie, ha az egyensuly,
a kozos elszamoltathatosag vagy az elegendd energia valamelyik alapértékének kényszeritd erejii
megsértésével szembesiil."). Greene ezzel szemben altaldban helyesli a doktrina eredményeit. Greene,
supra note 51, 196. o. Michaels és én kozosen irtunk egy darabot, amely a Birdsag joggyakorlatanak
szimpatikus rekonstrukcidjat kinalja ezen a teriileten, mint a Birésag azon torekvését, hogy alkalmazkodjon
és reagaljon arra az Osszetett intézményi kdrnyezetre, amelyben az agak miikodnek. Lasd Huq & Michaels,
supra note 5, 416-435. o. A cikk kovetkeztetése gondosan elkeriili a doktrinalis rekonstrukciobdl szarmazo
normativ implikaciokat, mivel a szerz6k nézetei az igazsadgszolgaltathatdsag kérdésének érdemi kérdéseirdl
eltértek egymastol. Id. 437. o.

% Rachel E. Barkow, Separation of Powers and the Criminal Law, 58 Stan. L. Rev. 989, 1012 (2006)
("érvel a hatalmi agak szigoru szétvalasztasa mellett, amikor az allam hasznalja biintetdjogi hataskorét").

%5 Jeremy Waldron, Separation of Powers in Thought and Practice?, 54 B.C. L. Rev. 433, 434-35 (2013)
("Az elképzelés ... . egy olyan ragaszkodas, hogy barmit tesziink X-szel vagy X-szel kapcsolatban, azt

meg kell eléznie a jogalkotoi hatalom gyakorldsdnak, amely egy altaldnos, mindenkire, nem csak X-re
vonatkozo szabalyt allapit meg, és egy birdsagi eljarasnak, amely megallapitja, hogy X konkrét
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magatartasa e szabaly hatélya al4 tartozik, és igy tovabb."). % Id. 466. o. Rebecca Brown némileg hasonlo
allitast kinal, miszerint a hatalmi agak szétvalasztasat "agy kell érteni, mint az egyéni jogok védelmére
iranyuld aggodalmat a zsarnoki tobbség beavatkozasaval szemben". Brown, fenti jegyzet, 55,1516. o.
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hatassal van. Ez egy olyan mesterkélt, de sziikséges eszkdzként mitkddik, amely kivaltja a
sziikséges intézményi retikulaciot, ami viszont lehetové teszi az értelmes polgari demokratikus
onkormanyzatisagot.5’

3. Exogén modellek

A hatalommegosztas exogén modelljei lemondanak mind arrdl a feladatrol, hogy
a hataskoroket a kiilonbozd agakhoz rendeljék, mind pedig arr6l, hogy a szdvetségi
kormanyzaton beliil egyenstulyt vagy egyensulyt tartsanak fenn. Az ilyen modellek
lemondanak az Alkotmanyban explicit médon megfogalmazott vagy abban rejld
kritériumokrol, ¢és az alkotméanyos értékeléshez a dokumentumon kiviil taldlnak
viszonyitasi pontokat.

Az exogén modell abbol a tételbdl indul ki, hogy nem lehet egy adott kormanyzati
intézkedést elozetesen torvényhozoi, végrehajtdoi vagy birdsagi intézkedésként
azonositani, mivel az allami intézkedések e formai kozott altaldban megfigyelési
egyenértékiiség all fenn. Az ebben az iranyban dolgozo tudosok szkeptikusak minden
olyan megkdozelitéssel szemben, amely a "relevans alkotmanyos nyelvet ... leird cimkeék,
olyan kifejezések halmazaként kezeli, mint a "végrehajtd", "allami" vagy "igazsagligyi"
(meghatéarozasra vagy hatarvonalak meghuzasara érettnek tiind kifejezések), [tigy, hogy]
a szovegeket ezutan Osszevetik a feliilvizsgalat targyat képez0 megtadmadott
gyakorlattal".®® Szkeptikusak azzal kapcsolatban, hogy az "ag" az igazdn relevans
elemzési egység, ha meg akarjuk érteni és meg akarjuk josolni a hivatalos szereplok
cselekedeteit.*

Egy vezetd kritikai nyilatkozatdban Elizabeth Magill dékan azzal érvelt, hogy
még ha a funkcionalis megkiilonboztetések azonosithatok is, akkor sincs okunk azt varni,
hogy "a hatalom funkcionalis szétszorddasa fesziiltséget és versenyt teremt és tart fenn a
tanszékek kozott".”® Korabbi kollégaja a University of Virginia School of Law-on,
"'Daryl Levinson, hasonlé moédon kérddjelezte meg azt az implicit feltételezést, hogy az
egyik agon beliili tisztvisel8k hiiségesen kdvetik az utobbi érdekeit.”?

7 Waldron érvelésének ezt a részét jobban kifejti Jeremy Waldron, Political Political Political Theory:
Essays on Institutions 111 (2016).

®Nourse, supra note 26, 841. o.; lasd még M. Elizabeth Magill, Beyond Powers and Branches in
Separation of Powers Law, 150 U. Pa. L. Rev. 603, 604 (2001) [a tovabbiakban Magill, Beyond Powers
and Branches] ("A kormanyzati hataskorok azonositasara és szétvalasztasara iranyul6 torekvés kudarcot
vall, mert a vitatott esetekben nincs elvi lehetdség a relevans hataskorok megkiilonboztetésére.");
egyetértés: David Orentlicher, Conflicts of Interest and the Constitution, 59 Wash. & Lee L. Rev. 713, 726
(2002).

% Magill, Beyond Powers and Branches, supra 68. labjegyzet, 606. o. (azzal érvelve, hogy "a kormanyzati
hatalmat nem lehet harom kategoriaba sorolni, és a kormanyzati szereploket nem lehet kizardlag egy
korményzati ag tagjaként értelmezni"); Huq & Michaels, supra 5. labjegyzet, 391-407. o.).

70 M. Elizabeth Magill, The Real Separation in Separation of Powers Law, 86 Va. L. Rev. 1127, 1170
(2000) [a tovabbiakban: Magill, Real Separation].

"I Az intézményi hovatartozas azonositdsa nem pusztan heurisztika a taxonémia rendszerezéséhez. Sokkal
inkabb az intézményi kontextus, amelyben az 6sztondijak keletkeznek, szamit abban az értelemben, hogy
a fizikai kdzelség megkonnyiti a szdndékok terjesztését és az elképzelések 0sszehangolasat. Ezért nem
meglepd, hogy az olyan vezetd jogi iskoldk, mint a NYU és a Virginia, a diszkrét, keményvonalas

szellemi formaciok bizonyos elemeit mutatjak.
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2 Daryl J. Levinson, Pergamen és politika: The Positive Puzzle of Constitutional Commitment, 124 Harv.
L. Rev. 657,670 (2011) [a tovabbiakban: Levinson, Parchment and Politics] ("Madison soha nem
magyarazta meg, hogy a kormanyzati 4gak, illetve az allami és szovetségi kormanyok miért lennének
megbizhatéan egymassal ellentétes politikai 6sztonzék - miért hajlamosak inkabb versengeni, mint
egyiittmiikddni vagy 6sszejatszani.").
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Az exogén modell szintén elfordul az egyensulyra vald torekvéstdl. Magill
munkéja ismét a szkeptikus fordulat épitdkdveit adja. *Magill nem csupéan azt allapitja
meg, hogy a "hatalom" fogalma az &gak kozotti kapcsolatok elemzésében nem
egyértelmii és nem eléggé koriilhatarolt, hanem azt is ritkdn magyarazzak meg, hogy
miként érheté el az agak kozotti egyensuly.”® Magill érvelése nem az egyensuly
mérésének birdi képességére Osszpontosit: Inkabb a fogalom gydkeres és agankénti
kritikdja. Ebbdl kovetkezéen nem egyszerlien az kdvetkezik, hogy a birdsdgoknak nem
kellene végrehajtaniuk az egyensuly feltételezésén alapuld alkotmédnyos kozjogi
tilalmakat. Sokkal inkabb arr6l van szd, hogy az agak kozotti barmiféle épitészeti
egyensuly meghatarozéséra iranyulé vallalkozas elsésorban bolondok dolga.”

E kritikdk egyik kovetkezménye, hogy a hatalmi agak szétvalasztisa nem
értékelhetd belsd kritériumok - azaz az alkotmany felépitésében rejlé normativ értékek -
alapjan. Es ha a hatalmi 4dgak szétvilasztisinak irodalmi és épitészeti magyarazatai
kudarcot vallanak, akkor szabad az 1t az alternativ magyarazatok és érvek mérlegelése
elétt, amelyek az alkotmdny szOovegén talmutatoan értékelik az intézményi
berendezkedést.

A Magill és masok munkijaban a kritikai tereptisztazasbol eredd exogén
modellek pozitiv vagy normativ iziiek lehetnek. Az egyik, nagyrészt pozitiv ut szinte
teljesen eltekint a hatalmi agak szétvalasztdsanak "jogatol", és alternativaként annak
politikajara tekint. Ha nincs hatarozott funkciondlis kontirja az egyik ag
tevékenységének, és ha nincs fenntartandd agak kozotti egyenstly, akkor marad a
partpolitika nyers ereje. E szerint a most Daryl Levinsonhoz ¢és Richard Pildeshez
kapcsolddoan a nemzeti politikai-partrendszer kialakulasa, bar az alkotmany alkot6i nem
lattak eldre, "a kormanytisztviselok hatalmat és politikai szerencséjét kérdésekhez és
valasztasokhoz kototte", és ezaltal "olyan Osztonzoket taplalt, amelyek ezeket a
tisztviseloket nagyrészt kozombdossé tették az dgak hatdskorével és érdekeivel szemben
onmagukban". 7 Ennek eredményeképpen "amikor a korményzat egységesiil, és a
partverseny motorja kikeriil a kormanyzat bels6 struktarajabol, azt kell varnunk, hogy az
dgak kozotti verseny eloszlik".”” Az eredmény az alkotmanyjog Beard-féle”
beszamoldja, amelyben "a politikailag erések érdekei" dominalnak.” Ezeknek az exogén
modelleknek az ereje

> Magill, Real Separation, Supra 70. labjegyzet, 1195-96. o. (a hatalom vonatkozo felfogasanak
kétértelmiiségét fejti ki).

" 1d. 1173. o. (kritizdlva azt az elképzelést, hogy "a kormanyzati funkciok szétszorodasa titokzatos modon
egyensulyhoz vezet, de homalyosak azok a feltételezések, amelyek alapjan ez az egyensuly 1étrejon").
Magill ugyanilyen kritikusan viszonyul a Barkow és Waldron altal kidolgozott hibrid logikahoz, amely
keveri a szétvalasztast és az egyensulyt. Id. 1174. o. ("[A]ttempting to sell the distinct conceptions into a
coherent set of ideas is a fruitless enterprise.").

5 1d. 1194. o. ("Nem tudjuk, mit jelent az "egyensuly", és nem tudjuk, hogyan érhetd el vagy tarthatd
fenn."); lasd még Magill, Beyond Powers and Branches, 68. sz. labjegyzet, 605. o. ("Nem jutottunk kozel
ahhoz, hogy megfogalmazzuk, milyen lenne az ideélis egyensuly.").

76 Daryl J. Levinson & Richard H. Pildes, Separation of Parties, Not Powers, 119 Harv. L. Rev. 2311, 2323
(2006).

771d. at 2329; accord Bradley & Morrison, Historical Gloss, supra note 16, at 443 ("[T] he Madisonian
model of interbranch rivalry is particularly inaccurate during times of unified government.").

8 Charles A. Beard, An Economic Interpretation of the Constitution of the United States (rev. ed. 2012) (azt
allitva, hogy az 1787-es alkotmanyt ugy tervezték, hogy megkdnnyitse a vagyon megtartsat és a vagyon
atadasat a birtokosok egy kis kisebbségének).
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7 Jack Goldsmith & Daryl Levinson, Law for States: Harv122. L. Rev. 18331791, (2009) ("Az
alkotmanyjogot athatéan ugyanazok a politikai
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inkdbb leir6 jellegli, mint normativ. Nehéz ugyanis meglatni egy olyan normativ
alkotmanyelmélet csabitasat, amely arra utasitja az er0seket, hogy vegyék el, amit lehet, a
gyengéket pedig arra, hogy viseljék el, amit kell.®

A masik lehetséges Ut, ha valaki Gigy véli, hogy az elkiilonités és az egyensuly
fogalmai menthetetleniil hibasak, az az, hogy kozvetleniil a tarsadalmi jolétre, mint
kivanatos maximara hivatkozik. Az e kérdésben Eric Posner és Adrian Vermeule vezetd
tanulmanya a végrehajtoé hatalmat a kozpolitika optimalis eszkdzeként azonositja. Posner
¢s Vermeule azt allitjak, hogy "a végrehajtd hatalomra vonatkozé fébb korlatok ... nem a
jogbdl vagy a hatalommegosztasi keretbdl erednek", mivel a torvényhozok €s a birdsagok
sziikségszeriien "reaktivak és marginalisak" az elndkséghez képest.?! Azt 4llitjak, hogy ez
normativ szempontbol kivanatos allapot. Véleményiik szerint a végrehajtdo hatalom az
intézményi specializaci6 és az informéaciokhoz vald jobb hozzaférés révén jellemzden a
jobb politikat valasztja.®? Egy "racionalis és jol informalt", korlatozasok nélkiil cselekvd
végrehajtd hatalom mindig feliilmulja ugyanezt a mas agak vagy zajos jogok altal
korlatozott szervet.®® A kormdnyzati hatalomnak a végrehajtd hatalom kezében torténd
tulzott koncentracidjaval kapcsolatos aggodalmak alaptalanok, mivel a vezetd
tisztségviselSk sziikségszeriien valasztasi ellendrzés ala vannak vetve. #* A "térvényeknek
¢s a végrehajtoi gyakorlatnak" vald megfelelés nem a torvényességhez fliz6dé belsod
érdek miatt fontos, hanem azért, mert "lehetévé teszik egy jol motivalt végrehajto
szamdra, hogy hiteles jelzést kiildjon motivacioirdl, és elkotelezze magat arra, hogy a
megndvekedett mérlegelési jogkort kozérdekli moédon hasznalja".®> Az eredmény egy
boldog fényezés a végrehajté hatalom modern dominancidjara, mint egy joindulat
Leviatdnra, amely a valasztasoknak koszonhetéen kelloképpen odafigyel polgarai
érdekeire, és a rendelkezésre allo politikdk kozott konnyedén, Panglossi szerencsével
valaszt.

erdk, amelyeket szabalyozni kivan."). Megjegyzendd, hogy Goldsmith és Levinson beszamoldja nem
hatarozza meg a "hatalom" vagy a "politikai er6k" fogalmat. Az alkotmanyjogot alakité erdk példajaként
szdvetségi szereploket, allami korméanyokat és tarsadalmi mozgalmakat emlitenek, id. 1811-12. 0., ami a
politika olyan értelmezését sugallja, amely tagas és nem korlatozodik a partpolitikai erékre.

8 Levinson és Pildes normativabb hangnemben irva ajanlasokat fogalmaz meg "az erésen egységes
partkormanyzas megakadalyozasara". Levinson & Pildes, Supra 76. labjegyzet, 2380. o., 2380. o. (A
"minimalisan miikddéképes demokracia" mint normativ cél felé valé hasonlé fordulasrol lasd Daryl J.
Levinson, Empire-Building Government in Constitutional Law, 118 Harv. L. Rev. 915, 972 (2005)).
Amennyiben reformprogramjuk elfogadja a két {6 politikai part intézményi dominanciajat, €s arra épit,
egyaltalan nem egyértelmii, hogy alapvetéen nyugodt iranyultsaga az elit altal uralt alkotmanyjog és
politika irdnyaba értelmezhetden befolyasolva van.

81 Posner & Vermeule, Executive Unbound, fenti 4. 1abjegyzet, 4-5. o.

82 Eric A. Posner & Adrian Vermeule, Valsagos kormanyzas a kozigazgatasi allamban: 9/11 and the
Financial Meltdown of 2008, 76 U. Chi. L. Rev. 1613, 1614 (2009) ("A modern kozigazgatasi allamban
gyakorlatilag elkeriilhetetlen, hogy a torvényhozok, a birdk és a kozvélemény a végrehajtd hatalomra bizza
az ilyen jellegli sulyos valsagok kezelését."); accord Eric A. Posner & Cass R. Sunstein, Chevronizing
Foreign Relations Law, 116 Yale L.J. 1170, 1204 (2007) (azzal érvelve, hogy a végrehajtoé hatalom van a
legjobb helyzetben a nehéz, politikai és elvi dontéseket igényld kiiliigyi kérdések megoldasara, és hogy az
igazsagszolgaltatasnak kiilpolitikai szakértelme alapjan a végrehajto hatalomra kell hagyatkoznia).

8 Eric A. Posner, Adrian Vermeule, Emergencies and Democratic Failure, 92 Va. L. Rev. 1091, 1099
(2006) ("Nincs altalanos okunk azt gondolni, hogy a birdk a korméanynal jobban képesek a biztonsag és a
szabadsag egyensulydnak megteremtésére.").

8 Posner & Vermeule, Executive Unbound, supra note 4, at 5 (azt 4llitva, hogy a politikai ellenérzés
"legalabb a végrehajtd hatalommal valo visszaélés legszornylibb formait megakadalyozza™).

8 Eric A. Posner & Adrian Vermeule, The Credible Executive, 74 U. Chi. L. Rev. 865, 867 (2007); lasd

33



még Posner & Vermeule, Executive Unbound, supra note 4, 151. o. (homalyosan allitva, hogy a hitelesség
"a valasztokat és a torvényhozokat ... arra fogja késztetni, hogy hatalmat adjanak").
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A hatalommegosztds Posner-Vermeule-féle iteracioja - tekintettel erre a konydrtelen
optimizmusra - nem meglepd modon kevés teret hagy a strukturdlis alkotmanyt
érvényesitd birdi szerepnek.

Ez utdbbi exogén modell elméleti és empirikus el6feltételeit megkérddjelezték.®
Az elemzés probakoveként talan annak ellenére is fennmaradt, hogy nem tiikrozi
pontosan a hivatalos szereplok viselkedésének empirikus szabdlyszerliségeit, és nem
testesiti meg az intézményi tervezés ¢és a tarsadalmi jolét kapcsolatinak meggy6zo
leirasat. Mindazondltal csodalatra méltéan takarékos, merészen megfogalmazott és
provokativ. Ezzel szemben a szakmakozi interakcid problémajanak alternativ exogén
megkozelitései altalaban kevésbé meggy6zdek, mivel - ahogyan Dean Magill kifejtette -
"azon szereplok 0sztonzoit igyekeznek megérteni, akik eléggé hegyes médon gyakoroljak
majd ezt a hatalmat, hogy ez segitsen megérteni, hogyan fogjdk gyakorolni ezeket a
hataskoroket".8” A helyhez kotott és konkrét dinamikék ilyen szemcsés elemzése kevésbé
1¢legzetelallitéan szinoptikus képet nyujt a jogi és alkotméanyos intézményekrdl - vagyis
kevesebbet hoz a magas elmélet révén -, de tobb betekintést nyujthat abba, hogyan
miikddik a hatalmi 4gak szétvalasztasa a gyakorlatban.®

B.A hatalmi agak szétvalasztasanak metatematikiaja

A hatalommegosztas elméletének harom iskoldja mindharom kiilénb6z6 normativ
itéleteket kinal a kortars intézményi dinamikarol, a birosagi feliilvizsgalat mértékérdl és a
jovobeli reformok utjairdl. A hatalommegosztas elméleter kozotti itélkezéshez olyan
nézOpontra van sziikség, amely talmutat barmelyik egyedi elméleten, és amelybdl tobb
elmélet is értékelhetd.

8 A fészovegben bemutatott allitasok empirikus és elméleti koordinatainak teljes korii kritikajat 1asd Aziz
Z. Hugq, Binding the Executive (by Law or by Politics), 79 U. Chi. L. Rev. 777 (2012); Richard H. Pildes,
Law and the President, 125 Harv. L. Rev. 1381 (2012). A Posner- Vermeule-féle elemzés kdzponti
problémaja, hogy azt altalaban a végrehajtd hatalom és a tobbi hatalmi ag kozotti almak és narancsok
Osszehasonlitasa alapjan épitik fel. Posner és Vermeule kdvetkezetesen egy idealis "racionalis és jol
informalt" végrehajto hatalmat modelleznek, mikdzben a tényleges kongresszust és a birosagokat
vizsgaljak. A végrehajto hatalom intézményeinek tényleges felépitésére és teljesitményére forditott
figyelem egészen mas kovetkeztetésekhez vezet.

Lasd Aziz Z. Hugq, Structural Constitutionalism as Counterterrorism, 100 Calif. L. Rev. 887, 908 (2012)
(az utfiiggo intézményi fejlédést és az intézményi vakfoltokat a végrehajtd hatalmi szervek fellépésének
hatékonysagat jelentdsen hatraltatd tényezdként azonositja).

87 Magill, Beyond Powers and Branches (A hataskorokon és agakon tal), fenti jegyzet:68, (2 ). 659.

88 Helyénvalo és talan sziikséges is, hogy itt felfedjem, hol kell elhelyezni ebben a tipoldgidban a sajat
hozzajarulasomat ezen a teriileten. A Posner-Vermeule-féle beszamol6 kritikajan tilmenden két £6
szempontot terjesztettem eld. E16szor is, exogén perspektivabdl érvelve, joléti alapon érveltem a hatalmi
agak szétvalasztasaval kapcsolatos kérdések biralhatosaganak sziikebb felfogasa mellett, a politikai
tisztvisel6k szélesebb mozgastere mellett, hogy 0j intézményi megallapodasokrol targyaljanak. Lasd Huq,
Negotiated Structural Constitution, supra note 62, at 1674-83; Aziz Z. Huq, Standing for the Structural
Constitution, 99 Va. L. Rev. 1435 (2013) [a tovabbiakban: Huq, Standing]. Masodszor, 6sszhangban
Magillnek a szemcsésebb tanulméanyok timogatasaval, finomabb, tobb modszerrel késziilt beszamolokat
dolgoztam ki a fogvatartottakkal kapcsolatos politikara és jogorvoslatokra vonatkozé konkrét
hatalommegosztasi dinamikakrol. A fogvatartottakrol 1asd Aziz Z. Huq, The President and the Detainees,
165 U. Pa. L. Rev. 499 (2017) [a tovabbiakban: Huq, President and Detainees]; Aziz Z. Huq, The
Predicates of Military Detention at Guantanamo: The Role of Individual Acts and Affiliations, 13 J.
Empirical L. Stud. 567 (2016). Az alkotmanyos jogorvoslatokrol 14sd Aziz Huq & Genevieve Lakier, The
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Triumph of Fault in Public Law, - Harv. L. Rev. - (megjelenés: 2018); Aziz Z. Huq, Judicial Independence
and the Rationing of Constitutional Remedies, 65 Duke L.J. 1 (2015).
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Ezt a fajta "metateoretikus" értékelési gyakorlatot - "meta" abban az értelemben,
hogy az elméletekrdl vald elméletalkotds gyakorlatardl van szo - kétféle nézépontbol
lehet folytatni, az egyik kifizet6éd6bb, mint a masik. E16szdr is, a metaelmélet haladhatna
ugy, hogy létrehoz egy fiiggetlen nézdpontot, ahonnan a kiilonb6z6 elméleteket Gssze
lehetne hasonlitani és dssze lehetne vonni.®® A hatalommegosztas kontextusaban azonban
egyaltalan nem egyértelmii, hogy van-e ilyen kozds alap. A metateoretikus vizsgalodas
masodik, szerényebb forméja ehelyett azt kérdezi, hogy vannak-e olyan empirikus vagy
normativ fogalmak, amelyek kozosek egy vagy tobb gondolat szamara. Ahelyett, hogy a
hatalmi agak szétvalasztdsarol szold barmelyik elmélet érvényességének szinoptikus
megitélésére torekednénk, ez a fajta metatematika inkdbb arra a szemcsésebb ¢és
kezelhetobb feladatra Osszpontosit, hogy megitéljiik, hogy egy adott empirikus vagy
normativ kérdés milyen kiilonb6z6 mddon oldodik meg a kiilonbdzd elméletekben.

Mint emlitettiik, van egy analdgia a filoz6fidban a metaetika teriiletével, amely
"masodrendii, nem erkolcsi kérdésekre keresi a valaszt, beleértve (de nem kizardlagosan)
az erkolcsi gondolkodas ¢és diskurzus szemantikdjaval, metafizikdjaval és
episztemologidjaval kapcsolatos kérdéseket".”® A metaetika példakérdései kozé tartozik
példaul, hogy léteznek-e olyan dolgok, mint az erkolcsi tények, vagy hogy lehetséges-e
az ilyen tények megismerése. Szerencsére a hatalommegosztasi vita altal felvetett
metateoretikai  kérdések ezeknél sokkal megfoghatobbak. Valojaban ezeknek a
keresztmetszeti fogalmaknak az elkiilonitése - és a kiillonb6zé modok figyelembevétele,
amelyekkel ezek specifikalodnak - 10j vételt biztosit a kiillonbozé elméleti allitdsok
értekeléséhez, és kiilondsen a Kongresszus alkotmanyanak értékeléséhez. Még ha az
alkotmanyjoggal kapcsolatos nagyobb normativ vitdk fennmaradasa miatt nem is lehet
végleges itéletet hozni arrdl, hogy melyik elmélet a jobb, a metatematikara vald
Osszpontositasnak megvan a lehetdsége arra, hogy legalabb sziikitse a hatalmi agak
szétvalasztasaval kapcsolatos nézeteltérések korét.

A hatalmi agak szétvalasztasara vonatkozé elméletek siirtijébdl harom kiilonbdz6
metateoretikus kérdés bonthato ki. Ezek a kovetkezOkre vonatkoznak: a modellnek a
hivatalos szereplok motivacidira vonatkozo feltételezései; a vonatkozo jogforrasok; és a
modellnek az egyensulyi vagy a valtozas dinamikajara vonatkozd feltételezései. Ezek
koziil az elsé egy empirikus vita (bar nem mindig érzékelik annak). A masodik mélyen
normativ jellegli. Az utolsé metateoretikus kérdés egy empirikus eldrejelzésen nyugszik,
amely arra vonatkozik, hogyan fog viselkedni egy Osszetett kormanyzati rendszer.
Mindegyiket sorban targyalom.

8 A metaelmélet ilyen értelemben térténd hasznalatarol lasd Dorf, Supra 11. labjegyzet, 597. o.; Pursley,
Supra 11. labjegyzet, 1337. 0. Egy 1990-es diakjegyzet a "metatheor[ies] of separation of powers" (a
hatalmi agak szétvalasztasanak metatheor[ia]) keretez6 eszkozt hasznalja, de ezt arra utalva teszi, amit én a
hatalmi agak szétvalasztasanak elméleteinek neveztem. Edward Susolik, Note, Separation of Powers and
Liberty: The Appointments Clause, Morrison v. Olson, and Rule of Law, 63 S. Cal. L. Rev. 1515, 1527
(1990). A "metatedria" értelme itt némileg kiilonbdzik attol is, amit Brian Leiter "elméleti nézeteltérésnek"
nevez, ami azt jelenti, hogy "nem értiink egyet azzal kapcsolatban, amit a legtobb jogfilozofus a jogi
érvényesség kritériumainak nevez". Brian Leiter, Explaining Theoretical Disagreement, 76 U. Chi. L. Rev.
1215, 1216 (2009). A metateoretikus nézeteltérés masodik fajtaja, amelyet az alabbiakban vazolok, és
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amely a jog forrasait érinti, ilyen jellegli. De a "metaelmélet" fogalmat tagabban értelmezem.
% Terry Horgan és Mark Timmons, Bevezetés, in Metaethics after Moore 1 (Terry Horgan és Mark
Timmons, szerk., 2006).
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1. Az inditék kérdeései

A hatalmi agak szétvalasztdsdnak barmely elmélete megkdveteli a hivatalos
inditékok ismertetését. Ezt nem minden fentebb ismertetett elmélet ismeri el kifejezetten,
de ettdl fliggetleniil igaz. Abban mind egyetértenek, hogy a hatalommegosztas elméletei a
hatalmi agak szétvalasztdsardl szolo elméletek célja, hogy leirjdk vagy eldirdsokat
kindljanak az egyének altal betoltott, folyamatban 1€v6 intézmények Osszességét. Ezért
konstitutivak abban az értelemben, hogy "ij viselkedési forméakat hoznak létre vagy
hataroznak meg"; csak mdsodsorban regulativak abban az értelemben, hogy "egy mar
létez6 tevékenységet szabalyoznak, egy olyan tevékenységet, amelynek létezése
logikailag fiiggetlen a szabalyoktol".”! A tényleges, formaélis intézmények elhatarolasanak
feladatanak kozponti szerepe 0sszehangolja a hatalommegosztast a foderalizmussal. Ez
kiilonbozteti meg a hatalommegosztast az alkotmanyjog szdmos mas teriiletétdl is. A
hatalommegosztastol eltérden szamos mas alkotmanyos doktrina nyilvanvaloan nem
alkotja els6 fokon a jogi intézményeket. Az Elsé Alkotmanymodositas szolas- és vallési
klauzulai példaul feltételezik az intézményes sajtd és a szervezett egyhazak létezését.”
Hasonloképpen, mig a negyedik modositds indokolatlan hdzkutatds és lefoglalds tilalma
elsdsorban a rendérséget szabalyozhatja, nem hozza 1étre a renddrséget. (Valdjaban a
varosi rendérség mintegy négy évtizeddel datalodik az Egyesiilt Allamokban a Bill of
Rights utdn. **) Az intézményi szerep és hataskor korvonalainak felvézolasaval a
hatalommegosztas sziikségszeriien az inditékokra vonatkozo feltételezésekre tdmaszkodik
- és viszont befolyasolja ezen inditékok tartalmat.”*

Az indit¢k a kormanyzati intézmények kialakitasanak alapvetd épitékove. Az
Alkotmany els6 harom cikke ezért egy sor szerepet fogalmaz meg, amelyekbe
meghatarozott személyek sorolhatok. Ennek az intézményi artikulacionak a hatékonysaga
attol a viselkedésbeli ténytdl fiigg, hogy az egyes személyek valoban atveszik az emlitett
cikkekben meghatarozott szerepeket, és aztan érvényesitik az ezzel jard hataskoroket. Az
Alkotmany madas szoval egy szindarabhoz hasonlit: A hivatalos szinészeknek puszta
forgatokonyvet ad. Nem kényszeriti ki a szovegkdonyv meghatarozott értelmezését. Sot,
mint minden nagyszeri el0adas szovege, az Alkotmany is sokféle értelmezésnek ad teret.
Ennek eredményeképpen az inditék kézponti fogalom a hatalommegosztas megértéséhez,
mivel az egyes személyek inditékai hatirozzak meg, hogyan reagilnak az Alkotmény
els6 harom cikkének valamelyike 4ltal alkotott szerepre ¢és hatdskorre. A motivum
szerepel az arra vonatkozé kérdésekben, hogy a hataskorok hogyan keriilnek bevetésre a
mas agakkal val6 kiizdelem vagy egyiittmiikodés érdekében. Es elérejelzésekkel szolgal
arra vonatkozoan, hogy az intézményi szerepkorlatozasokat elfogadjédk-e, vagy
ellenallnak-e nekik.

1 John R. Searle, Speech Acts 33-34 (1969); accord Christopher Cherry, Regulative Rules and Constitutive
Rules, 23 Phil. Q. 301 (1973).

92 Az intézmények szerepének elemzését az elsd modositasi jogban lasd Frederick Schauer, Towards an
Institutional First Amendment, 89 Minn. L. Rev. 1256, 1268-69 (2005) (az Els6 Alkotmanymddositas egyéni
jogosultsagként valdo megfogalmazasanak kritikaja); Frederick Schauer, Is There a Right to Academic
Freedom?, 77

U. Colo. L. Rev. 907, 925 (2006) ("Az Els6 Alkotmanymodositas intézményi értelmezése azon elv koré épiil,
hogy bizonyos intézmények kiilonleges szerepet jatszanak azon értékek szolgalataban, amelyek védelmét az
Els6 Alkotmanymodositas a legmeggy6zdbben értelmezi.").

3 Léasd David A. Sklansky, The Private Police, 46 UCLA L. Rev. 1165, 1202-08 (1999) (a rendérség
torténelmi eredetének targyalasa).
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%% Az intézményi tervezés egyik modja, ahogyan az inditékokat alakitja, a "szelekcios hatdsok", amelyek
révén a képesitési szabalyok megvaltoztatjak a poziciora varhatéan jelentkezok korét. Adrian Vermeule,
Selection Effects in Constitutional Law, 91 Va. L. Rev. 953, 961-62 (2005) (az ilyen szelekcios hatasok
meghatarozasa és targyalasa).

40



Durva A4ltalanositdsokat kinalhatunk a hivatalos motivacidoval kapcsolatos
feltételezések leirasara, amelyek a szétvalasztasi, egyensulyi és exogén modelleket
mozgatjik. Igy a szétvilasztasi modellek implicit moédon feltételezik, hogy a térvény
lehetdvé teszi €s korlatozza a hivatalos viselkedést az egyes agakon beliil. Az implikacio
nincs vildgosan megfogalmazva, de nem lenne értelme a kongresszusi haborus
hataskorok® mértékére vagy az elndk féhivatalnokokkal®® kapcsolatos utasitasi jogkorére
vonatkoz6 javaslatokat tenni, ha nem feltételeznénk, hogy a konkrét személyeket a
torvény motivalja, azaz arra motivalja O6ket, hogy a vonatkoz6 joganyagban
meghatarozott kotelességeiket ¢és szerepeiket betdltsék. Az egyenstlyi modell ezzel
szemben gyakran azon a madisoni feltételezésen alapul, hogy "[a]z ember érdekeit Ossze
kell kapcsolni a hely alkotméanyos jogaival", *ugy, hogy az egyes agakat személyi
allomanyba vevd egyéneknek a sajat intézménylik érdekei alapjan kell elvarni, hogy
cselekedjenek. Végiil, a fent®® targyalt exogén modellek azt a nézetet valljak, hogy a
tisztviselok politikai vagy partpolitikai inditékok alapjan cselekszenek, amit a jogi
inditékoktol elkiiloniild és eltéré motivumként fogalmaznak meg. A "politikai" inditék
pontos mindsége kiilonbozé mddon adhaté meg. Jack Goldsmith és Daryl Levinson
példaul a gyengéknek az erdsek altali kizsakmanyol4sat vetiti elére.”” Masok tigy tiinik,
hogy a valasztoi valaszkészség hagyomanyosabb, de optimistabb, a politikatudomanyi
szakirodalomban a politikai képviseletrdl szoldé kanonikus beszdmolokkal 6sszhangban
1év6 beszamoloja felé mutatnak.'®

Az inditék szerepe a hatalommegosztasi joggyakorlatban tovabba kiilonbozik az
alkotmanyjog mas teriiletein betoltott szerepétdl. Tekintsiik a Bill of Rights-ban ¢és a
tizennegyedik modositasban taldlhato tilalmakat. Az alkotmany e részének tobb
rendelkezése az inditékot vagy a szandékot az alkotmanyos hiba probakdvének tekinti.!?!
Az ilyen tilalmak tulajdonképpen a motivacio egy, a vilagbdl ismert fajtajat valasztjak ki,
¢s az allami cselekvés végzetes fertézéseként kezelik. Az ilyen szabalyok bizonyos
cselekményeket az inditék alapjan kizarnak, de egyébként nem befolyasoljak a legitim
hivatalos motivaciok korét. Més szabdlyozasi kontextusokban az inditék nem a
kormanyzati intézkedés érvényességét érinti, hanem a birdsagi jogorvoslat elérhetdségét.
Elena Kagan példaul hires érvelése szerint az elsé méddositasi doktrina "egy sor eszkozt
tartalmaz a tiltott motivumok kiszlirésére ¢és az azokkal fertézott intézkedések
érvénytelenitésére”. ' Ezzel szemben a negyedik kiegészitéssel kapcsolatos
joggyakorlatban az 4llami {igyndk motivacidja nem relevans az intézkedésiik
alkotmanyossaga szempontjabol.!? Inkabb a szandékossag kérdései valnak relevanssa.

95 Prakash, Sweeping Domestic War Powers, supra note 34, at 1367.

% Calabresi & Prakash, fenti 28,544. 1abjegyzet,

7 The Federalist No. 51, at 319-20 (James Madison) (Isaac Kramnick, szerk., 1987) (amellett érvel,
hogy "az egyes tarcakat igazgatoknak meg kell adni a sziikséges alkotmanyos eszkdzoket és személyes
inditékokat, hogy ellenalljanak a tobbi tarca beavatkozasanak").

%8 Lasd a 69-88. megjegyzéseket kisérd szoveget.

9 Goldsmith & Levinson, Supra note at 79,1833.

100 A valasztoi reagaloképesség klasszikus modelljét 1asd David R. Mayhew, Congress: The Electoral
Connection 13 (1974).

01T 4sd Aziz Z. Huq, Judging Discriminatory Intent, 103 Cornell L. Rev. -- (megjelenés elétt 2018) (a
szandék szerepének elemzése a vallasi klauzulak és a tizennegyedik mddositas dsszefliggésében).

102 Elena Kagan, Private Speech, Public Purpose: The Role of Governmental Motive in First Amendment
Doctrine, 63 U. Chi. L. Rev. 413, (4141996).
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103 Heien v. North Carolina, 135 S. Ct. 530, 539 (2014) (kimondva, hogy a birésag "nem vizsgalja a
megtamadott renddri intézkedésben részt vevo konkrét renddr szubjektiv felfogasat").
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amikor a Birosdg arra a kérdésre tér rd, hogy a mindsitett mentesség ellenére
alkalmazhat6-e olyan jogorvoslat, mint a bizonyitékok kizarasa vagy kartérités
alkotmanyos szabalysértés esetén.!® A jog csak a hatalmi 4gak szétvalasztisanak
kontextusaban jatssza a gondos ¢€s szorgalmas lelkek kertészének szerepét, aki a hatosagi
cselekvés forrasait azzal a torekvéssel veti és dpolja, hogy egészséges és erdteljes
intézményi 6koszisztémat valositson meg. Csak a hatalmi dgak szétvalasztasaban, vagyis
ott, ahol a jogi tervezésnek a hivatalos motivumokra gyakorolt oksagi hatdsa a

vallalkozas szempontjabol nem mellékes, hanem kozponti jelentdségii.'*®

2. A jogforras

A fent ismertetett harom elméleti iskola dramaian eltér egymastol azon forrasok
relevans korét illetéen, amelyekbdl a joggal kapcsolatos allitasok levezethetdk, valamint
a hierarchikus skala tekintetében, amely mentén ezeket az allitdsokat rendezni kell.
Mindannyian Philip Bobbitt kvazi-kanonikus listdjara tamaszkodnak, amely az
alkotmanyjogban az érvelés hat "modalitasat" tartalmazza; ezek "a jog nyelvtanaként
miitkodnek, a logikai korlatok azon rendszereként, amelyet a jogi tevékenységek
gyakorlata alakitott ki sajatos kultrankban.'°® Mindegyik modalitds a bizonyitékok
kiilonboz6 fajtaira tamaszkodik. Némelyik ellentmondésos.'”” A hatalommegosztas
jogtudomanya aligha van elzarva ezekt6l a vitaktol. A tagabb értelemben vett
alkotmanyértelmezéssel foglalkoz6 tudomanyossagot és jogtudoményt stjtdé hullamok,
alarendelt aramlatok ¢és viharok ezért a hatalommegosztds elméletének és joganak
stabilitasat is felboritjak. A hatalommegosztas kontextusdban a jogforrasokrdl folytatott
vitadknak mégis van néhany sajatos tulajdonsaga.

Ennek érzékeltetésére tekintsiik azt a tisztviseldt, akit j szerepkorrel és 1j
hataskorrel ruhaztak fel, akar valasztés, akar kinevezés eredményeként. Ezen 0j szerepek
¢s hataskorok jellege részben attol fligg, hogy az elsd harom cikk alkoto erejérdl van-e
kozos megegyezés. Egy olyan személy, akinek teljesen sajatos felfogdsa van a szerepérdl
- p¢ldaul egy elnok, aki tigy vélte, hogy politikai ellenfelei szamiizésére vagy kivégzésére
van felhatalmazdsa -, nem lenne (legalabbis egyeldre) alkotmanyosan olvashaté
szereplének felismerhetd.!%® Még ha létezik is egy repertoar kozods felfogas arrdl, hogy
egy torvényhozo, egy elndk vagy egy bird mit tehet vagy mit kellene tennie, az ebbdl
kovetkezo szabaly- és szabalykotegek és

104 Tasd Hugq, Judicial Independence, Supra note 88, 20-40. o. (az objektiv blindsség "vétkességi"
standardjanak az alkotményos jogorvoslati eszkdzokben valo elterjedt alkalmazasat dokumentalva).

105 A foderalizmus ezzel szemben éltalaban igy veszi az dllamokat, ahogy vannak, és azt vizsgalja, hogy a
szOvetségi kormany hogyan hat rajuk.

196 Philip Bobbitt, A Constitutional Interpretation 12-13, (241991).

107 Vegyiik példaul a precedensek statuszat. V6. Henry P. Monaghan, Stare Decisis and Constitutional
Adjudication, 88 Colum. L. Rev. 723, 748 (1988) ("A precedens természetesen része a jogrol alkotott
felfogasunknak.") és Gary Lawson, The Constitutional Case Against Precedent, Harv17.

J.L. & Pub. Pol'y 23, 24 (1994) ("In [some] circumstances . . a precedens kdvetésének gyakorlata nem
pusztan nem kdtelezd vagy rossz oOtlet; ez kifejezetten ellentétes a szovetségi alkotmannyal.").

108 Ez nem jelenti azt, hogy az alkotmanyos szabalyrendszer k6zds értelmezésén tiilmutaté minden olyan
joghatdsagi vagy tilalmi allitas olvashatatlan lenne az alkotmanyos rendszerben, vagy irrelevans lenne
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annak miikodése szempontjabol. Eppen ellenkezéleg, a jogrendszer hataran torténd igényérvényesités és
viselkedés alakithatja a jog kontextusanak késébbi megértését. Eric A. Posner & Adrian Vermeule, Inside
or Outside the System?, 80 U. Chi. L. Rev. (2013)1743.
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A hataskorok valoszintileg alternativaként hidnyosak, nem egyértelmiiek a hatdlyukban, vagy
helyenként nyiltan vitatottak.'®®

Kulcskérdés, hogy ez a repertoar hogyan boviil vagy sziikiil. A H.L.A. Harthoz
kothetd (és szerintem nagyrészt helyes) jogelmélet szerint a lakmuszpapir teszt annak
megallapitasara, hogy egy norma a jog szabdlya-e, szemben mondjuk egy konvencioval,
a politikai élet normajaval vagy egy véletlenszer(i empirikus szabalyszertiséggel, az, hogy
a jogi tisztvisel6k egy relevans csoportja szdmara tarsadalmi normanak mindsiil.''® A
tarsadalmi gyakorlat kérdése tehat, hogy a tisztvisel¢ hivatkozhat-e a jog egyik vagy
masik forrasara.!'' A tarsadalmi gyakorlat azonban nem statikus és nem is abszolit
korlatozé. Ennek megfeleléen a harom jogag egyikébe Ujonnan beiktatott tisztviseld
bizonyos foku szabadsaggal rendelkezik abban a tekintetben, hogy szorosan ragaszkodik-
e a szerepének mar meghatarozott, meglévé és nem vitatott jogforrasokon alapuld
korvonalaihoz, vagy pedig 0 jogforrasok ujszerli értelmezéseinek érvényesitésével rug-e
a konvenciok szlrasai ellen.''”> Az inditék kérdése itt keresztezi a jogforrasok
kivélasztasanak kérdését.

A hatalmi 4gak szétvalasztasdval kapcsolatos jogforrasokkal kapcsolatos vitak
tobb szempontbol is eltérnek az altalanosabb vitaktol. Eldszor is, tekintsiik at azon
forrasok korét, amelyek érvényesen tajékoztatnak egy alkotmdnyos meghatirozast.'!
Nagyon is lehetséges (s6t valoszinil), hogy a hatalmi agak szétvalasztasaval kapcsolatos
dontésekrdl szisztematikusan mas szereplék dontenek, mint mas alkotmanyjogi
kérdésekrdl - példaul azért, mert a hatalmi agak szétvalasztasa - minden mas tényezot
figyelembe véve - kevésbé valdszinili, hogy igazsagszolgaltatasi eljaras targyat képezi,
mint egy analog alkotmanyjogi kérdés. Valdszinli tovabba, hogy az érintett szereplok
szisztematikusan kiilonboznek az altaluk alkalmazott jogforrdsokban és abban, hogy
milyen mddon rangsoroljak azokat. Ezen eltérések eredményeként a hatalommegosztasi
joggyakorlatot valosziniileg a forrasanyagok mas eloszlasa fogja jellemezni, mint az
alkotmanyjog mas teriileteit.

Altalanossagban elmondhatd, hogy széleskorlii nézetkiilonbség van azzal
kapcsolatban, hogy a szoveg (talan az eredeti, alapitd korszakbeli kontextusban) milyen
mértékben képes biztositani a

109 Hasznos analdgia a "habitus" szocioldgiai fogalmdaval, amely a "diszpoziciok rendszere, amely
kozvetitéként miikodik a struktarak és a gyakorlatok kozott", Pierre Bourdieu, Kulturalis reprodukcio és
tarsadalmi reprodukcio, in: Kultara: Critical Concepts in Sociology 63-94, 56 (Chris Jenks szerk., 2003),
vagy a "kultura" mint bizonyos "cselekvési stratégiak" "eszkoztara", és hogy "a kulturalis jelentések hatasa és
sorsa egyarant az altaluk timogatott cselekvési stratégiaktol fiigg". Ann Swidler, Kulttra a cselekvésben:
Symbols and Strategies, 51 Am. Soc. Rev. 273, 273, 284 (1986). A hatalommegosztas kontextusaban, ahol a
mérlegelési jogkdrok dominalnak a konkrét miniszteri kotelezettségek felett, ezek a fogalmak hasznos
utmutatokat nytjtanak a jog és a megfigyelt viselkedés kapcsolatarol vald gondolkodashoz.

110§, Jules L. Coleman, Rules and Social Facts, 14 Harv. J.L. & Pub. Pol'y 703, 722 (1991) ("[Hogy] egy
adott elismerési szabaly, amely egy adott k6zosségben az elismerés szabalya, tarsadalmi tény az adott
ko6zosségrol."). Itt nem foglalok allast Raz igényesebb "forrastézisével" kapcsolatban, amely az elismerési
szabaly megengedett tartalmara vonatkozik. Lasd Joseph Raz, A jog tekintélye: Essays on Law and
Morality 212 (1979).

1 Bz egy ellentmondésos felvetés. Azok a tudosok, akik erds, sziikitd allitasokat tesznek a jog megfeleld
forrasairdl, valosziniileg ellenallnak annak az 4llitdsnak, hogy 4llitasaik érvényessége nem a kifogasolt
tények, hanem egy olyan tarsadalmi gyakorlattal valo koherencia kérdése, amelyet aktivan probalnak
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eltolni vagy kuratori szinten tartani. Nézetiik a joggal kapcsolatos legitim belsé perspektiva, €s nem hamis
tudatossagrol van szo.

1125, ApCsel 26:14, King James Version.

113 Cass R. Sunstein & Adrian Vermeule, Interpretation and Institutions, 101 Mich. L. Rev. 885, 886
(2003).
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meghatérozd valaszok.''* Ilyen nézeteltérések természetesen a jog mas teriiletein is
1éteznek. Vannak kivételesen kreativ tuddsok €s birak, akik a "szolasszabadsag" eredeti
értelmezését az eldzetes korlatozasok tilalmaként értelmezik, és ehelyett az eredeti
szoveg ¢€s gyakorlat vékony fonaldbol a szolas eldzetes és utdlagos szabalyozéasara
vonatkozé korlatozasok pompas, kiterjedt halojat szének.''! A nézeteltérés azonban
kiilonosen mélyrehatd a hatalmi éagak szétvalasztasanak teriiletén. Az elvalasztas
hagyomanyan beliil dolgozé tuddsok szdmara az elsé harom cikk finom fonast és gondos
elrendezésének megoldo ereje kristalytiszta; az egyenstly hagyomanyén beliil dolgozok
szamara ez tompabb hangon szélal meg.!'? Véleményem szerint mindségi kiilonbség van
a szoveg feloldo erejérdl és eredeti jelentésérdl szold vita és a mas terlileteken folyo
parhuzamos vitdk kozott. Nagyjabol az a véleményem a tudomanyossag olvasasa soran,
hogy a szolasszabadsaggal, a negyedik modositassal és az egyenld védelemmel
kapcsolatos joggyakorlatokat O0sszehasonlitva sokkal kevésbé foglalkoztatja a szavak
jelentése a tizennyolcadik szdzadi kontextusban, mint a hatalmi agak szétvalasztasaval
foglalkoz6 irodalmat, bar érdemes hangsulyozni, hogy ez nem jellegii, hanem fokozati
kiilonbség.

Ezenkiviil a vonatkozé torténelmi gyakorlat mas formdban és mas értékkel bir a
hatalmi agak szétvalasztdsanak kontextusaban. A torténelmi gyakorlat lehet a szilard
alkotmanyos jelentés bizonyitd erejii megtestesiilése (és ezaltal megerdsitése), amely
hatéresetben e jelentés végleges, s6t mozdulatlan "rogzitéseként" miikodik. '° Masik
lehetéség, hogy a torténelmi gyakorlat visszataszitd precedensként, sotét tiikorként
miikodik, amelytdl a jelenlegi alkotmanyos gyakorlat megfeleléen visszahékol.!'® Az
eltérések tovabbi tengelyei koz¢ tartozik az iddzités (pl. a ratifikacio eldtti vagy utani); az
intézményi elhelyezkedés (pl. a végrehajtd hatalom gyakorlata, szemben az egymast
kovetd jogalkotasi 1épésekkel, szemben a birdi precedenssel), és a stabilitas (azaz, hogy a
gyakorlatot vitattdk-e, és hogy ez a vita - birésagi vagy egyéb tuton - sikeresnek
bizonyult-e).

114 Adam M. Samaha, Levels of Generality, Constitutional Comedy, and Legal Design, 2013 U. Ill. L. Rev.
1733, 1739 (2013) (megjegyezve, hogy "a relevans alkotmanyos forrasok listdja nem teljesen rendezett.
Szamos forraskategoria (példaul a klauzuldk, a torténelem ¢€s az esetek) tekintetében szilard az egyetértés, de
a megfontolt emberek nem értenek egyet abban, hogy mi mésnak kellene még szerepelnie a listan (példaul a
kortars értelmezéseknek, a kiilfoldi jognak és a belenyugvasnak)" (belsd labjegyzetek kihagyva)).

T 4sd pl. Akhil Reed Amar, El18sz6: A dokumentum és a doktrina, 114 Harv. L. Rev. 26, 55 (2000)
(elutasitva az Alkotmany "Gszinte olvasatat, [amely] az el6zetes korlatozast megakadalyozd, de a szabad
véleménynyilvanitas egyéb védelmét nem biztositdé Elsé Alkotmanymodositassal hagy benniinket").

12 L4sd pl. Calabresi & Rhodes, Supra note 2, 1167. o. (hosszasan ismerteti az egységes végrehajté hatalom
szovegét), Lessig & Sunstein, Supra note 30,2. 0. (ezt az esetet "egyszeri mitosznak" nevezi).

115 Nelson, Originalism, supra note 40, at 535 ("Bar Madison elismerte, hogy az Alkotméanyban hasznalt
szavak a kés6bbi hasznalatban kieshetnek a népszerliségbdl vagy 1j jelentésarnyalatokat nyerhetnek, azt
sugallta, hogy az Alkotmanyban hasznalt jelentésiik nem valtozik; ha egyszer ez a jelentés "rogziilt", akkor
annak meg kell maradnia."). (kiemelés elhagyva)); Curtis A. Bradley & Neil S. Siegel, After Recess:
Historical Practice, Textual Ambiguity, and Constitutional Adverse Possession, 2014 Sup. Ct. Rev. 1, 41 (a
"[t]he idea of fixation through long-standing acceptance of a practice").

116 v, Kim Lane Scheppele, Aspirational and Aversive Constitutionalism: The Case for Studying Cross-
Constitutional Influence Through Negative Models, 1 Int'l J. Const. L. 296 (2003) (leirja, hogy a totalitarius,
fasiszta vagy naci kormanyok hogyan funkcionaltak averziv precedensként az amerikai Legfelsbb Birdsag
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szdmara a modern biintetdeljarasi alkotmanyjog kialakitasakor).
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A jelenlegi alkotményjog bdvelkedik averziv torténelmi precedensekben, amelyek
a jelenlegi jog szdmara meghatarozo ellentétpontot jelentenek.!'” Averziv precedens
logikailag jobban illeszkedik szdmos szabalyozé alkotmanyos rendelkezés tiltd erejéhez.
Ezzel szemben kevésbé hasznosak a hatalommegosztas nagy részét alkotd alkotmanyos
szabalyok szépitésére. Ehelyett, amint azt a kozelmultban fellangolt tudomanyos
érdeklddés tanusitja, a hatalmi agak szétvalasztasanak kontextusaban kiilondsen fontos
szerepet jatszik valamiféle torténelmi gyakorlat, vagy "glossza" gondolata.''® Ahogy
Alison LaCroix ramutatott, a "torténelmi glossza" kifejezés pontatlan, amennyiben
utalhat "szok4sra, hagyomanyra, el6irasra vagy valami masra".!"” Még ha el is ismerjiik
ezt a pontatlansagot és az ebbdl kovetkezd bizonytalansagot, akkor is igaz, hogy a
torténelmi gyakorlat nagyobb szerepet jatszik a hatalmi dgak kozotti hatdskdrmegosztas
meghatarozasaban, mint mas alkotmanyos teriileteken.

Ismétlem, a kiilonb6z6 elméletek kiillonb6zé metateoretikus predikatumokkal
rendelkeznek. A szétvalasztas-elméletek hivei hajlamosak tobb értelmet taldlni a szoveg
varrataiba agyazva, és igy hajlamosabbak arra, hogy a korai koztarsasag fényes fehér
fényében egy kétértelmli alkotményos kifejezés valamilyen megallapodd rogzitését
talaljak. Ezzel szemben az egyensulyelméleti teoretikusok kevésbé hajlandoak
diszpozitiv szovegbeli rendezést talalni. Ennek megfelelden inkabb a késdbbi gyakorlattal
foglalkoznak. Valamint nagyobb valészintiséggel fogadjak el az ujabb politikai
ujitasokat, mint a hossza tava tendencidkra adott megfeleld valaszokat. Ezzel szemben a
kiilonbozd formaju politikatol fiiggd exogén modellek altalaban viszonylag kevés hatast
tulajdonitanak a jognak, igy a jogforrdsok kérdését megfosztjadk motivald erejétdl. A jog
azonban implicit modon tovabbra is kozponti helyet foglal el a beszdmoldikban,
amennyiben a tisztvisel6ket ugy modellezik, mint akik jogilag meghatarozott szerepeket
toltenek be és azok alapjan cselekszenek. Az, hogy milyen forrasok vilagitjdk meg a
vonatkoz6 alkotméanyos jogot, olyan kérdés, amelyre munkdjukban nincs egyértelmii
valasz.

Mas mérészamok mentén meg kell jegyezni, hogy a torténeti gyakorlat
alkalmazasa a hatalommegosztasi jogban nem kiilonbozik att6l, ami az alkotméanyjog mas
részein megfigyelhetd. Példaul a gyakorlaton alapulo allitdsok az alkotmanyos vizparton
mind a ratifikdcio elotti allami, gyarmati vagy angol gyakorlatra tamaszkodva
sziiletnek.'”® Az érvek gyakran a korai koztarsasagi tisztviselok viselkedésén is
alapulnak.'”’ Es ahogyan a gyakorlaton alapulé megegyezések - vagy azok birdsagi
analogjai, az firott precedensek - valtozd tartdssagunak bizonyulhatnak a
hatalommegosztas kontextusaban,'”? ugyaniigy az ezen a teriileten kiviili birdsagi
precedens vagy gyakorlat altal torténd jogi megegyezések is valtozé mindségliek és
szilardsaguak lehetnek. A jogforrasokrol szolo vitak e keresztmetszeti folytonossagai az
alkotmanyjog nagy részét 6sszekotik, és nem szabad figyelmen kiviil hagyni dket.

17 A biintetéeljarasi kontextusban averziv precedensrdl 1dsd William Stuntz, The Substantive Origins of
Criminal Procedure, 105 Yale L. J. 393, 396-403 (1995).
118 Lasd pl. Bradley & Morrison, Historical Gloss, supra note 16, 418-19. o., 418-19. o.
119 Alison L. LaCroix, Torténelmi glossza: A Primer, 126 Harv. L. Rev. F. 75, 77 (2013); lasd még Curtis
A. Bradley & Neil S. Siegel, Historical Gloss, Constitutional Conventions, and the Judicial Separation of
Powers, 105 Geo. L.J. 255, 262 (2017) (megjegyezve a kiiszobérték-kategorizalas, az altalanossag
szintjének és a szakmakozi beleegyezés elégséges voltdnak problémait a historical gloss hasznalata sordn).
120 prakash & Ramsey, Supra note at 33,265-79 (a ratifikacio el6tti anyagok vizsgalata).
121 Qaikrishna Prakash, New Light on the Decision of 1789, 91 Cornell L. Rev. 1021, 1022 (2006) (a
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kongresszusnak az elndk ala tartozé részlegek strukturajara vonatkozo dontéseit 1789-ben els6 izben "a
legjelentosebb, mégis kevésbé ismert alkotmanyjogi dontések" egyikeként irja le).
122 Huq & Michaels, Supra note 5, 357-77. o. (a doktrina instabilitisanak leirdsa a hatalommegosztas

teriiletén).
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3. Valasztas az egyensulyi és a valtozasi modellek kozott

A hatalmi agak szétvalasztasarol szolo beszamolo a valtozas elméletét vagy az
egyensuly elméletét koveteli meg. Bar a hatalmi agak szétvalasztasanak teriiletén kiviili
alkotmanyos kérdések megoldasa sziikségszerlien felvet néhdny, az idébeli helyzetre és
Osszefliggésekre vonatkozo kérdést is, az id0 - €és az idObeli valtozas - szerepe a hatalmi
agak szétvalasztasanak kontextusaban az alkotmanyjog mas teriileteivel 0sszehasonlitva
megkiilonbozteto.

Az alkotményjog szamos teriiletén a kozponti idébeli kérdés arra vonatkozik,
hogy egy alkotméanyos elvet milyen altalanossagi szinten kell érteni.'”* Az alkotmany
értelmezhetd vitathatd intézményi konstrukciés kérdések viszonylag konkrét
rendezéseként. Alternativaként tekinthetiink ra gy is, mint "a kormdnyzas kezdeti
keretére, amely mozgasba hozza a politikat, és amelyet idével ki kell tdlteni".!** Az
idobeliségnek kevés szerepe van, ha egy relevans jogi fogalmat alacsony szintii
altalanossagban hataroznak meg: A konkrét szabalyok az id0 konyortelen aramlataval
szemben is megalljak a helyliket. Ezzel szemben, ha az Alkotmanyt viszonylag altalanos,
viszonylag elvont értékeket kivalasztd rendezésként értelmezziik, siirgetd kérdések
mertlilnek fel azzal kapcsolatban, hogyan lehet a legjobban bizonyitani az ezen elvekhez
valo "hiiséget" az idék folyaman.'?® Hogy csak egy példat emlitsek, egyes tuddsok azzal
érveltek, hogy az egyenld védelemrdl szo6ld klauzula altal védett alapvetd jogokat
viszonylag elvont fogalmakban kell meghatarozni, ami idovel a jog 0j €s taldn nem vart
alkalmazasaihoz vezet.!?® Masok, elére lathatéan, nem értenek ezzel egyet.'?’

A hatalmi 4gak szétvalasztasaval osszefiiggésben ugyanez az altaldnossagi szintek
kérdése mertil fel. Dean Manning példaul tigy jellemezte a hatalmi dgak szétvalasztasaval
kapcsolatos joggyakorlat kdzponti kérdését, hogy egyszeriien arrdl van szd, hogy az
alkotmany szovegének olvasdsa soran az altalanossag melyik szintje a megfeleld.!?8
Manning  megfogalmazasaval  Osszhangban  szamos (de aligha  minden)
hatalommegosztasi vita azt a kérdést érinti, hogy egy kérdést az altalanossag egy konkrét
vagy egy absztrakt szintjén kell-e értelmezni. Az absztrakcié valasztdsa arra a kérdésre
kényszerit, hogy hogyan forditsunk le egy tizennyolcadik szdzadi eszmét tobb mint két
évszazaddal el6re az id6ben.'” Egy alapvetd jog meghatérozasakor az Egyenld Jogok
Egyenld Védelmének

122 V6. Louis Michael Seidman & Mark V. Tushnet, A hit maradvanyai: Contemporary Constitutional
Issues 40-42 (1996) (az altalanossag szintjeinek mint az alkotmanyértelmezés valtozojanak bevezetése);
Laurence H. Tribe & Michael C. Dorf, Levels of Generality in the Definition of Rights, 57

U. Chi. L. Rev. 1057, 1058 (1990) (ezt az allitast az alapjogokkal dsszefiiggésben). Ez nem jelenti azt,
hogy az altalanossagi szintek gondolata egyszer(i. V6. Samaha, supra note 114, 1743. o. (az altalanossagi
szint kalibralasanak harom modjat jelolte meg: "absztraktsag, szélesség és dinamizmus").

124 Jack M. Balkin, Framework Originalism and the Living Constitution, 103 Nw. U. L. Rev. 549, 550
(2009).

125 A "hiiség" mint id6vel véltozé alkalmazast igényld fogalom kanonikus bemutatasahoz lasd Lawrence
Lessig, Understanding Changed Readings: Fidelity and Theory, 47 Stan. L. Rev. 395 (1995). 126
Laurence H. Tribe & Michael C. Dorf, Levels of Generality in the Definition of Rights, 57 U. Chi. L.
Rev. 1057, 1058 (1990) ("Minél absztraktabban fogalmazzuk meg a mar védett jogot, annal val6sziniibb,
hogy az igényelt jog annak védelme al4 esik.").

127 John Safranek & Stephen Safranek, Finding Rights Specifically, 111 Penn St. L. Rev. 945, 979 (2007) ("A
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Legfelsobb Birdsagnak kertilnie kell az altalanos jogokat, ¢s menedéket kell keresnie az elvi
specifikacioban.").

128 Manning, Supra 36. labjegyzet, 2006-07. o.
129 Lasd Lessig & Sunstein, Supra note 30, 4-5. o.
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klauzula vagy az 1791-es modositasokban szerepld jogok egyikének meghatdrozédsa soran
az értelmez0 ezért donthet a vonatkoz6 érdek konkrét vagy absztrakt értelmezése mellett.
Miutdn ezt megtette, a vonatkozd jogi érdek stabil marad, még akkor is, ha azt uj
alkalmazasok segitségével 1) kontextusokba kell tovabbforditani. Vagyis az ember
mindig ugyanazt a felfogast alkalmazza (mondjuk) az egyenld védelemrdl, a maganélet
védelmérdl vagy a hazassaghoz vald jogrdl, az 1j tarsadalmi vagy technologiai
kortilmények fényében.

A hatalmi agak szétvalasztasa azonban egy masik, kiilonallé és egyedi modon
érinti az egyensuly és a valtozas kozotti valasztast. A hatalmi dgak szétvalasztasa ugyanis
a kovetkezO kérdést teszi fel: Hogyan (ha egyaltalan) tartja meg az Alkotmany els6
harom cikke altal létrehozott intézményrendszer stabilitasat az id6k soran? Abban
mindenki egyetért, hogy a hatalmi agak szétvalasztisa formalis intézmények sorat
alkotja, amelyeket az id6k soran kiilonbozé motivumok alapjan cselekvd konkrét
személyek laknak. Ebb6l adodoan elkeriilhetetleniil felmertil a kérdés, hogy ezen egyének
halmozott cselekvései az intézményi elrendezéseket idOvel kiszoritjak-e eredeti
szereplikbdl, vagy nem igazodnak-e egymdshoz. Tovabba az is kérdéses, hogy ez a
kilatasba helyezett kiegyensulyozatlansag megddbbenést valt-e ki, vagy inkabb oOriilni
kellene neki.

A hatalmi dgak szétvalasztdsanak egyszerii modellje megmutatja, hogyan mertil
fel az id6beli egyensuly kérdése. Az Alkotmany els6 harom cikkelye altal egy szereppel
vagy hataskorrel felruhdzott személynek el kell dontenie, hogyan hasznalja az Gjonnan
szerzett hatalmat. Motivacioitol és az érvényes jogforrasrol alkotott felfogasatol fiiggden
ez a személy vagy ragaszkodni fog a szerepek és a hataskorok megfeleld
felhasznalasanak korabbi értelmezéséhez, vagy pedig jitani fog a szerepfelfogasaban és
a hatosagi jogkorok felhaszndlasdban. Vélasztdsuk a meglévé intézményi
megallapodasok megvaltoztatasanak, ¢és ezaltal tartosan destabilizalasanak kockézatat
hordozza magaban. Az ilyen valasztasok hatasainak eldrejelzését rdadasul megneheziti az
a tény, hogy a tarsadalmi, gazdasagi és politikai hattérfeltételek maguk is instabilak. A
megfeleld viselkedés torténelmi modelljéhez vald ragaszkodas a valtozd kiilsé
kontextusban maga is destabilizal6 hatdsu lehet. Hérakleitosz folyojardl megfeledkezve,
az elavult viselkedésmodokhoz val6 hajthatatlan ragaszkodassal véletleniil kiszorithatjuk
a régit egy ismeretlen 0j javara.'>

A kérdést, hogy a hatalmi 4gak szétvalasztasat stabil egyensulyként vagy
dinamikus rendszerként kell-e értelmezni, a politikatudomanyi szakirodalom
egyértelmiien elismeri és szembeallitja, de a fentebb emlitett elméleti iranyultsaga
jogtudomanyi kutatdsok nagyrészt figyelmen kiviil hagyjak. Amint azt a III. részben
részletesebben kifejtem, a *'politologusok és a torténészek kifejezetten eltérnek abban,
hogy az alkotmanyos rendszert stabil egyensulyként kell-e jellemezni, amely az idék
soran fennmarad, vagy pedig az intézményi formacid valtozd Osszetételének kell
tekinteni, amely kiilonb6z6 litemben mozog.

130 Flaherty ilyen érvet hoz fel a tdrvényhozoi véto alatdmasztasara. Flaherty, Supra note 47, 1834. o.
("Tekintettel arra, hogy az egyensuly volt a kormanyzati hatalom megosztasanak elsédleges célja, és
tekintettel tovabba arra, hogy a végrehajto hatalom kiszoritotta a torvényhozast, mint az egyensulyt
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leginkabb veszélyeztetd agat, ebbdl kdvetkezik, hogy a multhoz hii jogasznak tidvozdlnie, nem pedig
gunyolddnia kellene az egyensuly fenntartasara irdnyuld jogalkotasi kisérleteken, kiilondsen, ha ezek a
kisérletek egy olyan csomag részeként jelennek meg, amely még tobb hatalmat delegal a végrehajto
hatalomnak."). 13! Lasd az alabbi szoveg kiséré megjegyzés218eit 226.
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id6beli regiszterek.'** A jogtudoméanyban nem taldlhaté parhuzamos megfogalmazas.
Mindazonaltal, hogy ismét egy durva altalanositast kinaljak, a szeparacios teoretikusok
hajlamosak azt allitani, hogy a jogi formak stabilitdsa a hatalommegosztasban kivéanatos,
¢s kétségbeesnek, amikor ezt a stabilitast nemcsak elhagyatottnak, hanem a hihetd
hatalomatvételen kiviilinek is érzékelik.'** Ezzel szemben az egyenstlyelméleti
teoretikusok az altaluk nagyra becsiilt rendszerszintli, épitészeti mindségek megdrzésének
eszkozeként a konkrét intézményi elrendezések eltolodasanak sziikségességét érzékelik.
Végiil az exogén teoretikusok, mint Posner és Vermeule, hajlamosak a valtozasokat - és
kiillonosen a végrehajtd hatalom metasztatikus novekedését - a mai Egyesiilt Allamok
kormanyzasanak Osszetettségéhez valo alkalmazkodasként tidvozdlni.

A hatalmi agak szétvalasztasanak stabilitasdra vonatkozo eltéré megitélés végiil
valdsziniileg korreldl a relevans jogforrdsokra vonatkoz6 megitélésbeli kiilonbségekkel.
Ez utobbiak "viszonylag dinamikusnak vagy viszonylag statikusnak jellemezhetdk", attol
fiiggben, hogy "megkovetelik vagy megtiltjdk [a] megfeleld meghatdrozas vagy
alkalmazas wjragondolasat".** Ily modon a kiilénbdzd metateoretikus kérdések ismét
Osszefonodnak egymassal.

C.elmélet és a metatematika 6sszekapcsolasa

E rész célja az volt, hogy a hatalmi dgak szétvalasztasarol szolo kortars vitdk
topologidjanak feltérképezésével a Kongresszus alkotmanyanak vizsgéalatdhoz egy
minimalis alapszintli egyértelmiiséget biztositson. Ez eldszor is a hatalmi dagak
szétvalasztasarol szold elméletek feltérképezését jelenti. Harom kategoriat javasoltam - a
szétvalasztds, az egyensuly ¢és az exogén modellek. E vitdk tovabbi tisztdzdsa a
kiilonbozé elméletek attekintésével torténik, hogy kivalasszunk bizonyos kozos
empirikus tényeket vagy normativ elméleti kérdéseket, amelyek tekintetében az elméletek
eltérnek egymastol. Ismét harom metateoretikus kategoriat javasoltam - az inditék, a
jogforrasok és az egyensuly kontra valtozas kérdéseit illetden.

Ezzel szemben a hatalommegosztas metateoretikus alapjairdl szo6l6 beszamolom
nem a doktrina "céljara" Osszpontosit abban az értelemben, hogy az elemzés
probakoveként egy konkrét, az alkotmanyos rendszerben rejlé normativ értéket
hatdrozzak meg. A hatalmi 4gak szétvalasztdsdnak lehetséges "céljai" kozé tartozik a
hatékonysdg, a zsarnoksag megeldzése, a demokratikus elszamoltathatosdg ¢és a
mérlegelés. A célon alapuld érvelési allitasok gyakoriak. ' De ezek egyediilalloan
terméketlenek, mint kiindulasi koordinatak a feltérképezéshez.

132 V6. Sonia Mittal & Barry R. Weingast, Self-Enforcing Constitutions: J. L. Econ. & Org. 278, 278-79
(2011) [a tovabbiakban Mittal & Weingast, Self-Enforcing Constitutions] (az alkotmanyos rendszert stabil
"6nérvényesitd" rendszerként modellezi); Barry R. Weingast, The Political Foundations of Democracy and
the Rule of Law, 91 Am. Pol. Sci. Rev. 245 (1997) (ugyanez), Karen Orren & Stephen Skowronek, The
Search for American Political Development 108-18 (2004) [a tovabbiakban Orren & Skowronek, Search
for American] (a kiilonb6z6 politikai rendszerek "egymadsra épiilését" irja le). Az egyensulyi modellek
alkalmasak egyes intézmények, példaul a torvényhozas leirasara is. Lasd Kenneth A. Shepsle, Institutional
Arrangements and Equilibrium in Multidimensional Voting Models, 23 Am. J. Pol. Sci. 27, 27 (1979) (a
torvényhozoi magatartas olyan modelljét kinalja, amely "egyensulyi allapotot" eredményez).

133 Lasd pl. Lawson, Rise and Rise, supra note Error! Bookmark not defined. , 1254. o. (morézusan arra a
kovetkeztetésre jutva, hogy "valasztani kell az alkotmany és a kozigazgatési 4llam kozott").

134 Samaha, Supra 114. labjegyzet, 1753. o.
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135 Lasd pl. Jack M. Balkin & Sanford Levinson, Understanding the Constitutional Revolution, 87 Va. L.
Rev. (1045,20011059) (megjegyezve, hogy "[a] hatalmi agak szétvalasztasanak ... lehet az a konkrét célja,

hogy
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elméleti nézeteltérés a hatalmi adgak szétvalasztasarol. Ennek az az oka, hogy a hatalmi
agak szétvalasztasanak elmélete ritkan fog azon az allitdson alapulni, hogy van egy, €s
csakis egyetlen érték, amely megmagyardzza a hatalmi 4agak szétvalasztasaval
kapcsolatos Osszes vitat. A hatalmi adgak szétvalasztasanak plauzibilis elméletei inkabb
azt a tényt ismerik el, hogy a nemzeti korményzati intézmények kialakitasa szamos,
egyidejiileg kdvetett normativ célt tiikkroz.!3® A célok sokfélesége és a kozéttik vald
kompromisszumkotés nyilvadnvaldé modjanak hidnya azt jelenti, hogy a hatalmi agak
szétvalasztasanak "céljaira" vald puszta hivatkozas ritkdn eredményez értelmes elemzési
munkat.

Ezzel szemben a szétvalasztas, az egyensuly ¢és az exogén modellek mind jobban
érthetdk olyan analitikus eszk6zokként, amelyek a hatalommegosztasi jogban szerepld
normativ célok kozotti sziikséges kompromisszumokat dolgozzadk fel. Vagyis a
célorientalt elemzésben szereplé normativ kompromisszumokat csak a hatalommegosztas
metateoretikus elemeinek kalibralasaval lehet végrehajtani.

Hogy vilagos legyen, a metateoretikus allitasok analitikus karanténba zarasa nem
jelent csodaszert a hatalmi &4gak szétvalasztasanak megfeleld meghatarozasaval
kapcsolatos véget nem érd vitakra. Természetesen nem eredményez azonnali megoldast a
megoldhatatlan elsé rendii kérdésekre. Ennek egyik oka az, hogy az itt azonositott harom
metateoretikus kérdés a kovethetdség szempontjabdl jelentdsen kiilonbozik egymastol. A
diszkrét kormdanytisztviselok motivumaival kapcsolatban van egy - barmennyire is
nehezen kiveheté - tény. Ezek a motivumok, ami fontos, idével véaltozhatnak is.'*’

Kevésbé egyértelmil, hogy ez egy adott térténelmi pillanatban a jogforrasokkal
kapcsolatos tény. Ha kovetjik H. L. A. Hartot, amikor azt allitjuk, hogy a végsé
"elismerési szabaly", az érvényes jogforrasokat kivalaszté szabaly a tisztviselok
konvergens tarsadalmi gyakorlata, '*®akkor a gondos empirikus vizsgalat kibonthatja a
jog azonositadsara hasznalt pontos kritériumokat. Mindazonaltal, legaldbbis az amerikai
kontextusban, tlirhetden vilagosnak tiinik, hogy nagyfok tudoményos és jogtudomanyos
nézeteltérés van mind az alkotményjog potencialisan relevans forrasait, mind pedig a
versengd bizonyitékok értékelésénél alkalmazandd megfeleld elsObbségi szabalyt
illetéen. A jogtuddsok gyakran még akkor is részt vesznek ebben a nézeteltérésben,
amikor azt objektiven probaljak leirni. Végiil, az a leird jellegli allitdas, hogy egy
alkotmanyos rendszer egyensulyban van, empirikus €s normativ itéletek keverékét vonja
maga utan. Legalabbis a vonatkozd normativ meghatarozasat vonja maga utan.

a kiilonbozo hangok kozotti parbeszéd eldmozditasa még kiilpolitikai kérdésekben is"); Jessica Korn, The
Power of Separation 14-26 (1996) (a hatalmi dgak szétvalasztasanak céljaiként a hatékony kormanyzast,
valamint a zsarnoksag megakadalyozasat hangsulyozza); Cass R. Sunstein, Constitutionalism After the
New Deal, 101 Harv. L. Rev. 421, 432-33 (1987) (a hatékonysagot és a zsarnoksag megeldzését a hatalmi
agak szétvalasztasanak két fo céljaként irja le).

136 L4sd Huq & Michaels, Supra note 5, 382-91. o. (a hatalommegosztas "normativ pluralizmusanak" leirasa).
137 Lasd a 171178. ponthoz flizdtt kiséré megjegyzések szovegét.

38 H. L. A. Hart, The Concept of Law 116 (1994) (az "elismerés szabalyat tgy jellemzi, mint a jogi
érvényesség kritériumainak és a jogrendszeren beliili valtoz4dsanak szabalyait meghatarozo6 szabalyt");
Kenneth Einar Himma, Situating Dworkin: The Logical Space Between Legal Positivism and Natural Law
Theory, 27 Okla. City U. L. Rev. 41, 68-69 (2002) (Hartot ugy glosszistazza, hogy "az elismerési szabalyt
megalapoz6 magatartasi elem a tisztvisel6k konvergens magatartasa a jogalkotas, -modositas €s -
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a stabilitds meghatarozasanak kritériumai, valamint a homeosztazison beliili megengedett
ingadozas hatarai. Vagyis meg kell mondani, hogy milyen valtozas szamit - és miért.

Tovabb bonyolitja az elemzést, hogy ez a hdrom metateoretikus kérdés a
gyakorlatban 0sszelitkozik. Példaul a tisztviselok motivacidinak mindsége valosziniileg
befolyasolja a torvényhez vald hozzddllasukat. Ennek eredményeképpen valosziniileg
befolyasolni fogja a megitélésiiket arrdl, hogy mi mindsiil érvényes jogforrasnak. Az
inditék és a jogforrasok tehat endogének. Ezen tulmenden az alkotmanyos egyensuly
mértéke befolyasolja a formabontd hivatalnokok 6sztonzdit és a plauzibilis jogforrasokat.
Ha példdul az exogén partpolitikai vagy tdrsadalmi nyomasok kovetkeztében
bekovetkezd intézményi valtozasokat ugy érzékelik, hogy azok inkabb gyorsan, mint
lassan haladnak, a tisztviselok nem lesznek hajlandéak mélyen befektetni a jogi
ismeretekbe. A régebbi jogforrasok kevésbé lesznek egyértelmiiek. Az inditékok tehat
valtoznak, €s talan veliik egyiitt a vonatkoz6 jogforrasok is.

Mindazonaltal, ha figyelmet forditunk ezekre a metateoretikus kérdésekre, akkor
jobban megismerhetjiik, hogy pontosan miért és hogyan nem értenek egyet a tuddsok a
hatalmi agak szétvalasztasdval kapcsolatban. Ez egyben egy ut a tudomanyos
irodalomhoz - példdul a Kongresszus alkotmanydhoz - vald 1) hozzéjarulasok jobb
megértéséhez ¢s megbecsiiléséhez.

1I. ELMELET ES AZ ELMELET ALKALMAZASA A KONGRESSZUS ALKOTMANYABAN

A kissé elvont elméletbe tett meglehetésen hosszu kitérd utdn ez a rész a
kongresszus alkotmanydra tér ra. A konyv elméleti eldfeltevéseinek jellemzésével
kezdddik az I. részben kidolgozott harmas séma szempontjdbdl, majd a konyv
esettanulmanyok kivalasztasat és kidolgozasat vizsgalja. Az ezt kovetd rész ezutan a
metatedridra tér ra.

Azzal kezdem, hogy kiemelem a konyv sulyos érdemei - érdemei, amelyeket
elkeriilhetetlentil rovidre fogok zarni -, hogy a konyv alapvetd analitikus allitasait
nyomast gyakoroljak. 4 Kongresszus alkotmanya az alkotmanyjog azon elemeinek
kifinomult és gondosan dokumentalt bemutatasa, amelyek nem kapnak kell6 figyelmet. A
gazdag elméletalkotdson talmenden hat éleslatd torténelmi esettanulmanyt mutat be. A
fejezetek sorozatdban, amelyek mindegyike egy-egy kiilon torvényhozoi hataskorre
Osszpontosit, Chafetz gazdag képet ad e hataskorok fejlédésérél. Mindegyik egy
fantasztikus olvasmany. Kiilondsen érdekes az a modd, ahogyan a térvényhozoi
hataskorok angol parlamenti el6zményeit vizsgalja, mint példaul a beszéd és vita
mentelmi jogat (203-25. o.), a belsd fegyelmi tigyek feletti hataskort (235-59. o0.) és a
megvetés torvényhozoi hataskorét (158-71. 0.).'* Chafetz iigyesen képes évtizedek, s6t
¢vszazadok intézményi teriiletét sziik oldalszamban lefedni, és kevés olvasé fogja ugy
elolvasni a konyvet, hogy ne profitdlna szinoptikus latdsmodjabol és részletes
ismereteib0l. A Kongresszus alkotmanya az alkotméanyjog egy fontos, de gyakran
elhanyagolt elemérdl sz6lo, ésszerlien tajékozott szakmai kdzonségnek szant konyvként
egyértelmii siker.'3® Az elméleti premisszaival és metateoretikus

139 Bz utobbit részletesen targyalja Josh Chafetz, Executive Branch Contempt of Congress, 76 U. Chi. L. Rev.
1083 (2009).

59



138 Chafetz kijelenti, hogy célja tobbek kozott az, hogy "a targyalt kongresszusi hataskdrok mindegyike
esetében az olvasé ugy fejezze be a fejezetet, hogy tudja, hogyan fejlodott az idok soran, [és] miért
fejlédott ugy, ahogyan fejlédott". (p. 6). E tekintetben ez csodélatosan sikeriil neki.
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kovetkezményekkel, ami talan elkeriilhetetlen, nem szabad 6sszekeverni Chafetz torténeti €s
elemzd munkéjanak magas szinvonalat érint6 altalanosabb vadaskodassal.

A. Az alkotmanyos politika elmélete

A kongresszus alkotmanya két {6 hozzajarulasbol all. Az elsé a hatalommegosztés
elmélete, kiilonds tekintettel a torvényhozas szerepére. A masodik egy sor esettanulmany
harom "kemény" és harom "puha" kongresszusi hataskorrdl: eldirdnyzatok, a végrehajto
hatalmi agak személyzeti ellenérzése; megvetés; szolas- és vitamentesség; belso fegyelmi
eszk6zok; és a hazon beliilli szabalyok. Ez az attekintés az elsé hozzdjarulasra
Osszpontosit, bar elemezni fogom az esettanulmanyok azon elemeit, amelyek a konyv
elméleti részéhez kapcsolddnak, vagy azzal fesziiltségben allnak.

A Kongresszus alkotmanyanak ezen elméleti hozzajaruldsa hirom alapvetd
Osszetevébol all. 0 Ezek elkiilonitése megkdnnyiti Chafetz elméleti armatirajanak -
nevezzik a hatalmi dgak szétvalasztdsanak alkotmanyos politikarol szolo beszamolojanak
- Osszehasonlitasat az 1. részben feltérképezett elézményvaltozatokkal. A harom elem
valaszt ad a hatalmi agak szétvalasztasanak a II. részben felvdzolt harom alapvetd
metateoretikus kérdésére - a motivumra, a jogforrasokra és az egyensuly kérdésére.

Eldszor is, az alkotmanyos politikardl szol6 beszdmolo egy okséagi vektort kdvet a
"politikatol", amely magaban foglalja a "politikai viselkedést és interakciokat", a
"politikai hatalomig", és onnan a jogi kérdések megoldasdhoz, amelyek "a politikai
kozosségen beliili kormanyzati hatalom elosztasaval" kapcsolatosak (16-17. oldal). Ennek
az allitdsnak az a negativ kovetkezménye, hogy a szakmakozi kapcsolatokra vonatkozo
kérdésekre "nem lehet valaszolni az alkotmanyértelmezés szokdsos eszkozeire vald
hivatkozassal", mint példaul "[t]ext, torténelem, struktira és precedens" (16. o.). '#!
Chafetz kauzalis beszamoloja azt is maga utan vonja, hogy a szakmakozi vitak rendezése
"nem hierarchikus" és hatarozatlan idétartamu abban az értelemben, hogy nincs olyan
entitds, amely rendelkezési jogkorrel rendelkezne (18-19. 0.). Ez, hogy vilagos legyen,
merész és frappans valasz arra, amit én a "jogforrasok" kérdésének neveztem.

Az alkotmanyos politikdrél sz6lo beszdmold madésodik eleme a "politikai
viselkedés ¢és kolcsOnhatasok" természetére vonatkozik, amelyek a hatalmi éagak
szétvalasztasdval kapcsolatos vitdk végeredményét eredményezd ok-okozati lanc
gyokerét képezik. Roviden, Chafetz a hatalommegosztas jogat a hatalomért folytatott
csatarozasok epifénomalis maradvanyaként jellemzi a diffuz nyilvanos itélkezés kotelezd
kényszereitdl valdo mentesség formajaban. Ez a masodik allitds az imént megfogalmazott
formaban atlathatatlan, és némi kibontasra szorul.

Chafetz szerint a szakmakozi vitdkat "helyileg és eseti jelleggel, ahogyan
felmeriilnek, gyakran kompromisszum vagy targyalds utjan, ¢és kotelezd erejli
kovetkezmények nélkiil oldjak meg".

140 Chafetz egy masik, négy részbdl 4116 bontast kindl allitdsanak (18-19. oldal). Ez a beszamolo inkabb a
kovetkezményekre, mint az allitas kauzalis magjara 6sszpontosit.
41 Annak megvitatdsara, hogy az esettanulmanyok kovetik-e ezt a megkozelitést, lasd a 196-196.
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labjegyzeteket kisérd szoveg alatt. 197.
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a jovo" (20. 0.)."*? Az ilyen megegyezések a "nyilvdnos szféraban" sziiletnek; egy
Osszetett, mechanisztikusan sokszini ¢és talan fejlodo teriilet részei, amelyben a
"nyilvanos politikai interakcid" "dialogikus €és erdsen mediatizalt" folyamatai zajlanak
(21. 0.).'"”® Ennek a nyilvanos folyamatnak a nettd eredménye a "bizalom", amely az
egyes tisztviseldk tartés nyilvanos tdmogatasdban nyilvanul meg, amely képes tulélni a
tisztviseld altal hozott, a nyilvanossag tagjainak elsd rendii politikai preferencidival
Osszeegyeztethetetlen dontéseket (21-22. o.). Minél nagyobb bizalmat élvez egy
intézmény, annal nagyobb mozgasteret biztosit a nyilvanossag az adott intézménynek, és
igy "annal nagyobb hatalommal rendelkezik az intézmény" (23. o0.). A kozismerten
cstiszos fogalom, a '“*hatalmat itt a Kongresszus alkotmdanydban implicit médon gy
hatarozzak meg, mint a politikai intézmény és a diffiz demokratikus nyilvadnossag kozott
fennallé kapcsolati diszkrécido mértékét. Mint ilyen, latszolag Chafetz valasza az inditék
metateoretikus kérdésére, amely a hatalmi 4dgak szétvalasztasaval foglalkozé tudoményt
sujtja: A tisztviseloket az a vagy motivalja, hogy elnyerjék a nyilvanossag bizalmat,
amennyiben ez utobbi boviti mérlegelési jogkoriiket.

Az alkotmanyos politika harmadik eleme a Chafetz elméletébe beépitett optimista
tolerancia a nem vitathat6 és demokratikusan hitelesitett valtozasokkal szemben. Mivel
az intézményi szereplok a kozbizalomtol fliggenek, az intézményi eldjogok
igénybevételére és az ellenlépésekre vonatkozo stratégiaik sziikségszeriien korlatozottak.
"Megfontoltnak" €s nem "maximadlisnak" kell lennitik (24. o.; lasd még 308. o.). A
rendszer egésze "az emberek akaratatol fiigg" (34. o.), amely végsd soron meghatarozza a
cselekvéseit.

Ezt két okbdl is gy jellemezhetjiik, mint ami Chafetz optimista megitélését
tikrozi. Elészor is, megnyugtatdan normativ moédon tdmogatja az ebbdl kdvetkezd
strukturalis intézkedéseket és az ezekbdl fakadd konkrét politikai eredményeket. Az
eredeti alkotmanyos forrasbol szarmazo legitimacid hianyat ellenstlyozza az internetes
verseny €s annak eredményeinek nyilvanossagra keriilé jellege. Masodszor, még ha az
alkotmanyos politikai modell kifejezetten elismeri és magaéva teszi is az intézményi
evolucio elkeriilhetetlenségét (e felismerés példait lasd a 25., 42., 312-13. oldalon), nincs
arra utald jel, hogy ez a folyamat elszabadulna.'*® Bizonyos, hogy az intézményi
valtozasok tervezett folyamatanak "nincs logikus végpontja" (18. o0.). Bizonyara nem
meszesedett "rogzitett" pdzba 1791 koril. De itt nincs utalds arra, amit Thoreau "a
kezeletlen foldgolyonak" nevezett a maga nyers és véres dicsOségében; itt inkdbb egy
kivaldan lakhato, bar

142 Bz parhuzamos a Hug, Negotiated Structural Constitution, supra 62. 1abjegyzet, 1600. o., kézponti
allitasaval ("Mind az 4llamok, mind az d4gazatok rutinszeriien folytatnak ilyen alkudozast, annak ellenére,
hogy a tudosok nem figyelnek oda a gyakorlatra.").

143 Lasd még a 22. oldalt ("A politikai bizalom - és vele egyiitt a politikai hatalom - a politikai elit és a
nyilvanossag kozotti beszélgetésekbdl ered.").

144 A fogalom megértésének versengd megkozelitéseihez lasd Jean Bethke Elshtain, Power Trips and Other
Journeys: Essays in Feminism as Civic Discourse 136 (1990) ("A hatalom a mar (viszonylag) erdsek altal
egymasra gyakorolt kényszer egy formaja a hivatalos politikai intézményeken beliil, amelyek célja a
versengd csoportok céljainak és érdekeinek eldmozditasa. Ez az elitektdl, az elitek altal és az elitekért
van."), Michel Foucault, Afterword: The Subject and Power, in Hubert L. Dreyfus & Paul Rabinow,
Michel Foucault: Beyond Structuralism and Hermeneutics 208, (2172d ed., 1983) ("[P]ower as such does
not exist.").
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145 Chafetz az intézményi atalakulas konkrét példait is timogatja, példaul a tizennyolcadik szazadi szovetségi
biirokraciaban a dijakrdl és fejpénzekrdl a fizetésekre vald attérést (73. o.).
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kissé kaotikus, "kert". 46 Még prozaibb megfogalmazasban az alkotmanyos politika ugy
képzeli el az intézményi valtozdsokat, mint amelyeket egy értelmes és érzékenyitd
népakarat korlatoz.'*’ Ugy kezeli az egyes agakat, mint amelyek a politeia kiilonb6z6
elemeit hangoztatjak oly modon, hogy "javitjak a tanacskozas mindségét" (309-10. o.).
M¢ég ha "konfliktus, zaj és larma" (314. o.) is kiséri, az igy kialakul6 kakofonia alkalmas
arra, hogy stabil, reprezentativ és nem tirannikus kormanyzati format hozzon létre (303.

0.).

Az elméletnek ez az eleme tehat az egyensuly kontra valtozds mélyebb
metateoretikus kérdésére valaszol: Az alkotmdnyos politika a valtozasnak kedvez, de
csak olyan valtozasnak, amelyet egy megnyugtatdoan demokratikus és ezért "megfontolt"
apparatuson keresztiil lehet titralni. Ugy gondolom, hogy a valtozasnak ez a modellje az,
amely implicit modon aldtdmasztja Chafetz kovetkeztetését, miszerint az amerikai
hatalommegosztas rendszere "teljesebben reprezentativ, jobban eldsegiti a tandcskozast,
¢s ellenallobb a zsarnoki vagy autokratikus hatalommal szemben", mint mas altalanos
alkotmanyos rendszerek (303. o0.). Ez a véltozas modellje rdadasul azon a legitimacios
feltételezésen alapul, hogy az intézményi eredményeket meghatarozo erdk a nyilvanossag
el6tt allnak, és valamilyen mddon tiikrozik a kozhangulatot.

Az alkotmanyos politikardl sz6ld beszamold e harmadik pillérét azonban egy

belsé fesziiltség fesziti. Egyszerlien fogalmazva, a Chafetz altal feltételezett intézményi
valtozas mechanizmusa nem Onstabilizald. Az alkotmanyos politikdrdl szol6 beszamolok
szerint az agazatok kozotti konfliktus idével fennmarad, és "az az agazat, amelyik
sikeresen bevonja a nyilvanossagot, idovel hatalmat szerez" (14. o.). Ez a leird jellegii
allitas azonban aldéasni latszik Chafetz érvelésének két masik kulcsfontossdg elemét.
El6szor is, ha az egyik 4g aszimmetrikusan nagy hatalomra tesz szert a masikhoz képest,
akkor egy bizonyos ponton az agak kozotti konfliktus véget ér, mert az erdsebb ag
mindig vagy majdnem mindig gy6zni fog. Chafetz azonban 0gy tlinik, hogy feltételezi,
hogy maga a konfliktus egy stabil allapoti egyensulyi allapot, amelyben minden ag
tovabbra is értelmes szerepet jatszik.!*® Masodszor, és ehhez kapcsoloddan, a kdnyv nagy
részét annak a felvetésnek szenteli, hogy a Kongresszus képes a végrehajtd hatalommal
egyenrangu szereplévé valni (1asd pl,
p- 42). Az elmélet azonban azt sugallja, hogy ha ma a végrehajtd hatalom keriilt folénybe,
akkor ez azért van, mert jobban kijatszotta a kartyait, mint a Kongresszus. Az elmélet
tehat nem ad okot arra, hogy ezt az eredményt megzavarjuk - ahogy Chafetz kifejezetten
erre torekszik.

Mindkét rejtélyt csak ugy lehet megoldani, ha az egyenstly normativ fogalmat -
¢s az egyensulyozast végzd agenst - bevezetjiikk. Chafetz ugyanis pontosan ezt teszi,
amikor azt josolja, hogy "minden olyan szerepld, aki megkisérli hatalmat az elviselhetd
hatarok f61¢ novelni, szamithat arra, hogy mas szereplokkel szemben talalja magat" (312.
0.). Ha ebben a megfogalmazasban a "tlirhetd" jelz6 kétértelmiiségére Gsszpontositunk,
gyorsan vilagossd valik, hogy ez a diktum nem csak futd hasonlésdgot mutat az
egyensulyelmélet egyik ismert iranyzataval.'* Azaz, a kozfelfogas

146 Henry David Thoreau, A maine-i erd6k: A Fully Annotated Edition 63 (Jeffrey S Cramer, szerk., 2009).
147 Példaul az alkotmanyos innovécioé "megvalosithatosaga s sikere" intézményi szinten allitolag "attol
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fiigg, hogy [a tisztviselok] mennyire sikeresek a kdzszféraban valo részvételben" (38. o0.).

148 Egyébként nehéz megérteni, miért ragaszkodik ahhoz, hogy "nincs a priori meghatarozhaté szabaly" az
agazatok kozotti konfliktusok megoldasara (305. o.). Ha az egyik ag addig gyarapitana a hatalmat, amig
hegemon helyzetbe nem kertil, akkor az ilyen konfliktusok eldontésére vonatkozd szabaly valdjaban igen
egyszerl lenne.

9 Hogy vilagos legyen, Chafetz nem tagadja meg az egyensuly cimkét, de nem is igazodik a korabbi
elméleti allitasokhoz.
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Az "elviselhetd" konfliktusokrdl azt feltételezik, hogy stabilizald, kiegyensulyozo
hatdssal vannak a szakmak kozotti dinamikara - még akkor is, ha maga az alkotményos
politika nem ad a priori okot arra, hogy a nyilvanossag ilyen preferenciakkal rendelkezik,
vagy ilyen preferencidk alapjan cselekszik. Ezért az elmélet csendben becsempész egy
sor meglehetdsen ellentmondasos feltételezést a demokratikus nyilvanossagnak a
szakmakozi konfliktus természetével kapcsolatos preferenciairol.'>°

Osszefoglalva tehat, miben 1j és miben kiilonbdzik a kongresszusi alkotmdnyt
mozgatd elmélet az 1. részben vazolt harom altalanos megkdzelitést6l? Roviden, az
alkotmanyos politikardl sz6l6 beszamolot az egyenstlyi és az exogén modellek
ambiciozus hibridjeként lehetne jellemezni. Intellektualis értelemben a legnagyobb
tavolsagot a szétvalasztasi modellektdl jelenti. Az alkotmanyos politikarol szolo
beszamold annyiban all ellentétben a legtdobb szeparacids teoretikus modszertani
elofeltevéseivel, hogy Chafetz, mikézben elismeri, hogy az irott szoveg egyes részei a
politikatol fiiggetleniil "statikusak" (17. o.), hangstlyozza az alkotményos szabalyok
endogenitasat az atmeneti partpolitikai vitak szempontjabol (pl. 20, 25-26).

Ezzel szemben az alkotmanyos politikardl sz6l6 beszamold mind az egyensulyi,
mind az exogén modellek elemeit ujszeriinek igérkezd mintazatba fonja 6ssze. A konyv
egyik kozponti témdja, hogy "a kongresszus alkotmadnyos helyében nincs semmi olyan,
ami arra itélné, hogy masodik (vagy harmadik) hegediis szerepet jatsszon" (42. o.). S6t,
mint fentebb emlitettiik, az alkotmanyos politika elmélete az agazatok kozotti konfliktus
stabil allapotat feltételezi, amelyben egyik dgazat sem valik hegeménna (305. o.), €s
egyfajta Onstabilizalo mechanizmust feltételez, amely beindul, amikor az egyik dgazat tul
nagyra n6é (312. o.). Ugy tiinik, hogy egy bizonyos fajta kozvéleménynek taplalnia kell
ezt a mechanizmust. Ugyanakkor az elmélet nem tdmaszkodik arra az éllitasra, hogy az
egyes agakon beliili tisztviselok mindig vagy gyakran az intézményi lojalitds alapjan
fognak cselekedni (vo. 30-31., 311. o.). Inkabb a hivatalos szerepldket egy kifejezetten
politikai mezdben helyezi el, abban az értelemben, hogy a hatalmat a nyilvanossaggal
val6 kapcsolataik kontextusaban gyokerezteti.

Chafetz elméletének egyik meglehetdésen feliiletes Osszefoglaldsa, amely
bizonyara talsdgosan redukcionista, ¢és nem felel meg sem ambicioinak, sem
kifinomultsaganak, az, hogy az egyensulyi modell atalakitdsa (amelyben az agak kozotti
dinamikus kolcsonhatasok egészséges vitat eredményeznek a politikéarol, és jarulékosan
megakadalyozzak, hogy barmelyik ag talterjeszkedjen), az exogén modellnek a
korményzat motivumaira és miikddési kdrnyezetére vonatkoz6 meglatasaival, amelyeket
kényelmetlentiil mellé;jiik csatoltak.

Azt is hozzd kell tennem, hogy Chafetz elméletének ez az ismertetése a Kongresszus
alkotmdnydnak bizonyos részeit lekicsinyli. Kiemeltem példaul Chafetz allitasat, miszerint elméleti
beszamoldja annyiban kiilonleges, hogy "multiplicitas alapa", mert "célja, hogy ravilagitson arra, hogy a
nem hierarchikus alkotmanyos rendben a hatalmi igények hogyan szaporodnak és fedik egymast" (18. o.).
Lasd még Josh Chafetz, A negyedik Ut? Bringing Politics Back into Recess Appointments (and the Rest of
the Separation of Powers, Too), 64 Duke L.J. Online 161, 162-63 (2015); Josh Chafetz, Multiplicity in
Federalism and the Separation of Powers, 120 Yale L.J. 1084, 1112-28 (2011). A hatalmi agak
szétvalasztasaval kapcsolatos elméleti munkékban azonban mindkettd kozhelynek szamit: az a tétel, hogy
(1) a hatalmi agak szétvalasztasa tobb szereplobdl all, és (2) ezek a szereplék mind olyan alkotmanyos
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igényeket tamasztanak, amelyek atfedik egymast, és néha iitkoznek egymadssal. Ennélfogva nem a
sokféleségen vald alapozas teszi az alkotmanyos politikdrol szold beszamolot megkiilonboztetd €s uj
hozzajarulassa a szakirodalomhoz. Ugy dontottem, hogy azt emelem ki, ami valoban wj az elméletben.

150 1.4sd a 185186. ponthoz flizott kisérd megjegyzéseket.
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B. Az elmélettol az alkalmazasig?

Mielott ratérnék kritikai elemzésem lényegére - a kongresszusi alkotmany
metateoretikus predikadtumainak feltarasara -, indokolt némi elézményt adni a hat
kimerité és gazdag torténelmi esettanulmanyrol. Kiilondsen annak a kérdésnek érdemes
figyelmet szentelni, hogy miért kell ezeket a konkrét eseteket elkiiloniteni, és hogy
elemzésiik nagyjabol parhuzamosan bontakozik ki.

A kongresszus hataskorérdl szold hagyomanyos vitdkat ismerd olvasdknak
azonnal feltinik, hogy Chafetz esettanulmanyok kivalasztasakor szandékosan kihagyja a
kongresszusnak az 1., III. és IV. cikk kiilonb6z6é rendelkezései alapjan az anyagi jogi
szabalyok kihirdetésére vonatkozo hataskorét.'>! Elsé pillantisra ez a témavalasztas
nyilvanvalo kérdéseket vet fel. Szoros kapcsolat van az altala targyalt és a kihagyott
hataskorok kozott. Az eldiranyzatok példaul a puszta szabalyozas kozeli helyettesitoi
lehetnek, kiilondsen akkor, ha a kiaddsokhoz feltételek kapcsolodnak.'>? A kongresszus
belsé fegyelmi dontései kolcsonhatasban vannak a Kongresszus azon hataskorével, hogy
etikai és lobbiszabalyokat hozzon anélkiil, hogy az Elsé Kiegészitésbe iitkozne.!>* Nehéz
belatni, hogy az eldiranyzatra vonatkozd hataskér hogyan valaszthato el a
Kongresszusnak az I. cikk 8. szakaszanak elsd két szakasza szerinti, az addztatasra és
hitelfelvételre vonatkozé hataskorétdl.!>* Még ha a hataraik élesebbek is lennének, ezek a
heterogén hataskorok talan nem allnanak azonnal olyan logikus és nyilvanvald egészként
a kozéppontban, amely egyetlen elemzd lencsét kivan.!>> Az olvasét ezért az a kinzd
aggodalom gyotorheti, hogy mas relevans kongresszusi hataskorok a konyv latdészogének
perifériajan jatszodnak le.

51 Lasd U.S. Const. art. 1, 4. § (a Kongresszus hataskére az allami vélasztasi szabalyok
megvaltoztatasara); 8. §, cls. 3-18. § (felsorolt hataskordk; 10. §, 2. pont (az allami ad6zas szabalyozasa);
III. cikk, 1. és 2. § (az alsobb szintli szOvetségi birdsagok és a Legfelsdbb Birosag fellebbviteli
joghatésaganak szabalyozasa); IV. cikk, 1. § (a teljes hit és hitel szabalyozasa); 3. § (teriileti szabalyozas).
152 Todd D. Peterson, Controlling the Federal Courts Through the Appropriations Process, 1998 Wis. L.
Rev. 993, 1008 (1998) ("Az eldiranyzatok kifejezetten célzott korlatozasaval a Kongresszus szabalyozhatja
a tobbi 4g magatartasat, és gyakran a végrehajté hatalom vagy a birdsagok ellenallasa ellenére is érvényre
juttathatja akaratat."). A kongresszus azon hataskorének terjedelme, hogy a szovetségi kiadasokra
vonatkozo feltételek alkalmazasaval politikai célokat érjen el, leggyakrabban akkor meriil fel, amikor az
allamok e pénzeszk6zok kedvezményezettjei. Samuel R. Bagenstos, The Anti- Leveraging Principle and
the Spending Clause after NFIB, 101 Geo. L.J. 861, 862-63 (2013).

153 Azzal az érveléssel kapcsolatban, hogy a lobbizas jelenlegi struktiraja sérti az elsé modositéas peticios
klauzulajat, 1asd Maggie Mckinley, Lobbying and the Petition Clause, 68 Stan. L. Rev. 1131, 1132-42
(2016).

154 U.S. Const. art. I, §8, cls. 1 és 2. E zaradékok kolcsonhatasardl 1asd Neil H. Buchanan & Michael C.
Dorf, How to Choose the Least Unconstitutional Option: Lessons for the President (and Others) from the
Debt Ceiling Standoff, Colum112. L. Rev. 1197-12021175, (2012) (az adoztatasi, koltekezési és
hitelfelvételi hataskorok kozotti kapesolat elemzése).

155 Chafetz azt allitja, hogy csak "azokat a konkrét alkotmanyos eszkdzdket veszi figyelembe, amelyek a
Kongresszus rendelkezésére allnak a tobbi hatalmi 4ggal valo kapcsolattartas soran”. (p. 3). Ez azonban
nem egészen igy van. Természetesen az igazsagszolgaltatast érinté agak kozotti konfliktusra vonatkozd
példaval kezdi (9. 0.). De egészében véve a konyvének meglehetdsen kevés mondanivaldja van arrol, hogy
"a kongresszusnak milyen jogkore van arra, hogy megvonja a szdvetségi birésagoktol a joghatésagot, mint
a hivatalos magatartas jogszeriiségével kapcsolatos kérdések birdsagi feliilvizsgalat alol valo kivédésének

69



eszkozét". Fallon, Jurisdiction-Stripping, supra note 21, at 1047. Ahol a birésagok belépnek a képbe, ott a
kongresszus és a végrehajtd hatalom kozotti kapcesolatokba vald beavatkozasukat kritizaljak (pl. 182-90.

0.).
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Chafetz valasztasanak indoklasa, tigy gondolom, inkabb a nagyobb normativ
projektjébdl fakad, mint a valasztott témak kozotti funkciondlis homologiabol. Témajat
talan Ggy lehet a legjobban megérteni, hogy Chafetz egyszerlien csak ugy fogalmazza
meg, hogy a "kongresszusi hatalomrol" (26. 0.) nem egyszeriien absztrakt médon, hanem
a végrehajto hatalomhoz viszonyitva kivan szamot adni, ami a kortars kommentarokat
uralja. A kongresszusi hatalom hat esettanulménya a kongresszus és a II. cikk szerinti
partnerének kolcsonhatéasai szempontjabol leginkabb relevans eszkdzokre vonatkozik. !>
Az esettanulmanyok ezen a nézeten eszkozként szolgalnak Chafetz azon allitasénak, és
ezért annak aldrendeltjei, hogy a "hatalommegosztdsi rendszer inkadbb az ésszerd,
mintsem a maximalis harciassagot privilegizalja" a politikai 4gak kozott (311. 0.)."%’

Ezzel 6sszefliggésben, amennyiben az elemzésébdl elmélet sziiletik, azt ugy lehet
a legjobban értelmezni, hogy az a Kongresszus és a végrehajto hatalom kozotti
interakciokkal kapcsolatos dlland6 aggodalomba agyazddik, és potencidlisan tlikrdzi azt.
Korantsem egyértelmii azonban, hogy az e politikai-agazati kettdsségre vonatkozo
altalanos tételek leird pontossaggal vagy eldrejelzd jelleggel érvényesek lennének mas
szakmakozi kettdsdkre alkalmazva.!'>®

Ha ebben a fényben nézziik, az esettanulmanyokat egy sor koordinata egyesiti,
amelyek mind a hat k6z0s elemzési keretes ponton athaladnak, és amelyek segitenek a
metateoretikus témak késobbi feltardsaban. Ebben a tekintetben az esettanulmanyok
elemzési kozdsségeinek négy pontjat érdemes itt kiemelni, mert ezek megalapozzak a
részletesebb elemzést.

Elészor is, a hat esettanulmany mindegyike egy-egy lendiiletes torténelmi
elbeszélésként szervezddik, amelyek mindegyike "a tizenhetedik szézad forduldja koriili
Angliaban kezddédik" (4. o.). Ez a torténelem fontos, de nem azért, mert a kortars politikai
szereplok tudatosan felidézik. (Ma a legtobben csak akkor tudjak elvalasztani a Wolseyt a
Morestol, ha atnézték a Mantelt. '5%) Miért szamit tehat a torténelem? Bar a sajitos
torténelmi keret indokoltsagdt nem fejtette ki részletesen, azt lehet mondani, hogy
Chafetz egy "fejlodési" folyamatot képzel el, amelyben az intézmények késobbi
véltozatai valamilyen mddon "mélyen gyoOkereznek" a Tudor-korszakban kezdddd
korabbi valtozatokban (4.-5. 0.). Mind a torténelmi keret, mind az ennek a keretnek a
megmagyarazasara hasznalt konkrét nyelvezet

156 Ezzel szemben az a nehéz kérdés, hogy az dllamok hogyan és mikor befolyasolhatjak a kongresszusi
magatartast, és igy mikor vetnek fel a kongresszusi intézkedések foderalizmussal kapcsolatos aggalyokat,
nem tartozik a kdnyv targykorébe. A vezetd altalanos elméletek szkeptikus szemléletét 1asd Aziz Z. Hugq,
Does the Logic of Collective Action Explain Federalism Doctrine?, 66 Stan. L. Rev. 217 (2014).

157 Bz 6sszhangban van azokkal a kdzelmultbeli megallapitasokkal, amelyek szerint (példaul) "a
vizsgalatok olyan ellendrzést nyujtanak a Kongresszusnak az elndki aggrandizalassal szemben, amely
gyakran hatékonyabb, mint a térvényhozdi funkcioja altal biztositott ellendrzés". Douglas L. Kriner & Eric
Schickler, Investigating the President: Congressional Checks on Presidential Power 9 (2017).

158 Mas 6sszefiiggésekben példaul az egyik 4g (mondjuk a Kongresszus) egy masik adgra (mondjuk a
birosagokra) gyakorolt befolyasat a harmadik ag fiiggetlen intézkedései kozvetithetik. Egy ilyen iranyu
beszamolot 1asd: Tara Leigh Grove, The Article II Safeguards of Federal Jurisdiction, 112 Colum. L. Rev.
250, 252 (2012) (azzal érvelve, hogy "a végrehajto hatalom erdsen 0sztondzve van arra, hogy ezt az
alkotmanyos felhatalmazast felhasznalva szembeszalljon a szovetségi joghatosag korlatozasara iranyulo
erofeszitésekkel").

19 Ha ez homalyosnak tiinik, ez a lényeg. V&. Hillary Mantel, Wolf Hall (2009); Hillary Mantel, Bring Up
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the Bodies (2012). Ennél gazdagabb, vagy elragadéan mocskosabb és brutalisabb beszamolot a Tudorok
politikajarol el sem lehet képzelni.
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azt sugalljak, hogy a torténelmi tapasztalatok itt implicit modon relevansnak tekinthetdk a
késdbbi és kortars vitdk megoldasa szempontjabol.'*® Ez nyilvanvaloan fesziiltségben all
Chafetz allitasaval, miszerint a konkrét intézményi rendezések "nem rendelkeznek
kotelezo érvényli kovetkezményekkel a jovore nézve" (20. o.).

Masodszor, néhany alabb targyalt fontos kivételtdl eltekintve, az esettanulméanyok
teleologiai jelleglick. Igy, bar Chafetz elismeri, hogy az intézményi fejlédésben van némi
oda-vissza mozgas, dsszességében mégis az a benyomasunk, hogy az intézményi fejlédés
pozitiv iranyban halad az egyre kivanatosabb intézményi formdk felé. Chafetz példaul
beszamol a kiraly és a parlament kozotti kiizdelemrdl az utdbbi eljarasrendjérdl, majd az
allami alkotmanyokat ugy mutatja be, mint amelyek az ebbdl a torténelembdl valo
tanulést testesitik meg (278. o.), az amerikai alkotmanyt pedig ugy, mint amely "hasonld
torekvést mutat" (279. o.). Vagyis a brit torténelem tanulsdgokat tartogat - és ezeket a
tanulsagokat az 1j vilagban atvették és sikeresen alkalmaztik. Altalanosabban szélva,
beszamoloinak hangvétele Osszhangban van az intézményi tervezés immanens
racionalitdsanak fokozatos kibontakozéasaval - egy olyan torténet, amelyben tobb mint
egy nyomat talaljuk a hegeli, teleologikus racionalitasnak. Ez viszont az intézményi
fejlddésnek az alkotmdnyos politika altal implicit méddon elfogadott, altalanosan
optimista iranyultsaganak eloéfeltételeként mikodik.

Harmadszor - és az el6z6 megfigyeléssel némi fesziiltségben - Chafetz a
torténelmi elbeszélések soran nem korlatozodik a konkrét, "helyi[]" vitdk keretében
kialakult allaspontok leirasara (20. o.). Inkébb tobbszor is leszogezi, hogy a konkrét
vitdkat milyen moédon oldottdk meg (lasd pl. 120., 182., 255. o.). Ezért, amikor a
Kongresszusnak a huszadik szdzad végén hozott azon dontéseit targyalja, hogy a
szOvetségi igazsagszolgaltatds tdmogatasat kérte a végrehajtdé hatalomtdl informaciok
kiszedéséhez a végrehajtoi kivaltsagra vonatkozo allitasok ellenére, kritikusan megjegyzi,
hogy "a Kongresszus igy egyszerre csokkentife] sajat tekintélyét a kozszféraban, és
noveli[e] a birdsagok tekintélyét". (p. 195). Amikor az elndknek a II. cikk szerinti, a
tisztviselok elbocsatasahoz sziikséges jogkorének terjedelmét érintd birdi precedenseket
targyalja, Chafetz biralja a Legfelsébb Birosag formalista dontéseit, amelyek korlatozzak
a Kongresszusnak a szovetségi biirokracia felépitésére vonatkozd hataskorét, azon az
alapon, hogy "megfosztjdk a Kongresszust a kormanyzati hivatalok felépitésére ¢€s
ellenérzésére vonatkozé képességének kozponti elemeitél" (147. 0.).!! Ezeknek a
kovetkezményeként

160 Nem vagyok torténész, de meg kell jegyeznem egy modszertani aggalyt, amely valdsziniileg a
torténészek korében a legnagyobb visszhangra talal. Azt hiszem, joggal mondhatjuk, hogy Chafetz
beszamolodi a politikai konfliktus meglehetdsen konvencionalis elbeszéléseiként vannak megfogalmazva,
amelyekben az egyik fél gy6z, a masik veszit, és ennek eredményeként az intézményi hatalom
meglehetdsen vilagos megértése alakul ki. Ahogyan engem Londonban iskolasként Tudor-angolra
tanitottak, a torténelmi csatak ugy tiinnek, mintha futballmeccsek sorozata lenne roppant pontos
eredményekkel ("Wolsey-one, More-nil"). De vajon az intézményi rendezés megértése vagy az intézményi
konfliktusokbdl levont tanulsagok valdban ennyire kétértelmiiek? A végrehajté hatalomrol sz616 torténelmi
konyvek sorat attekintve, ahogyan azt az alapitas idején értelmezték, John Fabian Witt megjegyzi, hogy az
ilyen kérdések "ritkan voltak rendezettek, és szinte mindig heves vitak targyat képezték". John Fabian Witt,
Anglo-American Empire and the Crisis of the Legal Frame (Will the Real British Empire Please Stand
Up?), 120 Harv. L. Rev. 754, 766 (2007). Mig a bennem 1év0 iskolasfiu értékelte a hajlékony elbeszélést, a
torténész manqué csodalkozott a mélység hidnyan. Kiilondsen az 1832-es nagy reformtorvény eldtti
parlamenti demokracia egészen mas jellege nem kap elegendd figyelmet. A Chafetz elbeszélésének
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kozéppontjaban 4116 idOszak részletes tanulmanyat 1asd David L. Smith & Graham E. Seel, Crown and
Parliaments, 1558-1689 (2001).

161 Egy ilyen formalista hatarozatra példa a Myers v. United States, 272 U.S. 52, 116 (1926); lasd még
Bowsher v. Synar, U478.S. (714,1986722) (érvénytelenitette a koltségvetési zarolasi mechanizmusokat,
amelyek célja az volt, hogy
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Az elmélet, amelyet az esettanulmanyok létrehozédsara hoztak 1étre, nem azt allitja, hogy
a "politikai viselkedés €s kolcsonhatdsok" az egyediili meghataroz6i a hatalmi agak
szétvalasztasaval kapcsolatos konfliktusok térvényes vagy kivanatos kimenetelének (16-
17. 0.).192 Egyes eredmények, még ha a kongresszus tdrekszik is rajuk, normativ
értelemben nem kotddnek. Ennek egyik kovetkezménye, hogy kell lennie egy exogén
modon adott normativ viszonyitasi alapnak, amelyhez a helyi és esetleges eredményeket
mérik - egy olyan viszonyitdsi alap, amely nem tiinik fel azonnal az alkotmdnyos
politikarol sz616 beszamolo feliiletes vizsgalatakor.

Negyedszer, vegyiik észre, hogy a fent emlitett, félresikeriilt intézményi teleoldgia
mindkét példaja a szovetségi birdsagok alkalmatlan beavatkozasan alapul. Mikor kellene
tehat a birdknak beavatkozniuk az alkotmanyos politikdval Osszhangban? Nehéz
megmondani. A Kongresszus alkotmdanyaban nem egyértelmii, hogy a birdésagoknak
hogyan kellene megoldaniuk a hatalommegosztasi vitdkat, és egyaltalan kellene-e
megoldaniuk azokat. Chafetz id6nként ¢lesen biralja a birdi szerepet, és az
igazsagszolgaltatas ellen 1ép fel (lasd pl. 182. o0.). Maskor viszont ugy tlinik, elismeri,
hogy bizonyos jogi kérdések elkeriilhetetleniil a bir6 elé keriilnek. Elismeri példaul, hogy
a birésagoknak "talan nagyobb" szereplik van a Speech and Debate Clause kérdéseit
illetéen, mivel "a tagokat leginkabb a targyaloteremben "kérdezik" ki" (226. 0.).'°! Es azt
allitja, hogy a Kongresszusnak "fontolora kellene vennie, hogy nagyobb mértékben
tamaszkodjon" arra a jogkorére, hogy kozvetleniil, letartdztatas és bebdrtonzés utjan
érvényt szerezzen a megvetési joganak (198. o.). Feltételezhetéen az ebbdl kovetkezd
bebortonzések birdsagi feliilvizsgalatnak lennének alavethetdk egy olyan habeas corpus
kereset Utjan, mint amilyet az Ormester korabbi bebortonzéseinek megtamadasara
hasznaltak (1asd pl. 178. o.).

Az ilyen ad hoc itéletektdl eltekintve azonban nincs altaldnos beszamolo arrol,
hogy a hatalmi agak szétvalasztdsaval kapcsolatos kérdéseket mikor kell megindokolni a
III. cikk szerinti birdi testiilet elétt. Az biztos, hogy Chafetz azt sugallja, hogy egyetlen
biréi vélemény sem végleges, mert "nincs a hatalommegosztasi klauzulanak
megfeleldje", igy a jogi kérdéssel kapcsolatos "masszivan 1smétl6dé" konfliktus akkor is
folytatodhat, ha allitdlagosan jogszerli megoldas sziiletett (19. o.). Ezt azonban nem
tartom meggy0z6 valasznak. Ma a Legfelsobb Birosag legtobb dontését - kivéve azokat,
amelyek a kozvélemény tartos és érzelmi torésvonalakat kovetik - az amerikai politika
legtobb résztvevoje jogilag dontdnek tekinti. Még ha ezeket a véleményeket aldassa is
mas agak ellendllasa, vagy akar alacsonyabb szintli bir6sagok birdi), jellemzéen nem
"ismétlddnek meg tomegesen" a kozszféraban zajlé folyamatos konfliktusokon keresztiil,
kivéve a Legfelsobb Birosag eldtti kérdés ujboli megnyitasara iranyuld alkalmi
eréfeszitéseket.!® Most példaul sokkal kevesebb vita van a sziineti kinevezésekkel
kapcsolatban, miutdn a Legfels6bb Birosag mar foglalkozott a kérdéssel.'®® A
gyakorlatban, vagyis a birosagi

a koltségvetési tullépések ellendrzése). Barkow és Waldron (lasd a fenti 64. és 65. 1abjegyzetet)

megallapitasaival 6sszhangban érdemes feltenni a kérdést, hogy a formalizmus valamely mas ag (pl. a

biroi hatalom) nevében mas eredményt érdemelne-e. Chafetz elemzésébdl nem deriil ki egyértelmiien,

hogy mit mondana erre vonatkozdan.

162 A fent emlitett elitélések egyike sem magyarazhat6 azzal, hogy az érintett Agazat magatartasat

"meggondolatlannak" nevezziik.

161 T asd még 258-59. o. (jovahagydlag ir arrél, hogy miként kezelték Adam Clayton Powell képviseld
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kizarasanak birosagi megtamadasat).
164 Egy olyan legfels6bb birosagi vélemény esettanulméanyat, amelyet a gyakorlatban nagyrészt semmissé
tettek - de az alsobb szintii birdsagok dacara €s a végrehajto hatalom lablogatasaval -, és amely mégis

kotelez6 érvényli jogszabalynak szamit, 14sd Huq, President and the Detainees, 88. labjegyzet, 501-11. o.,
lasd Hug, President and the Detainees, 501-11. o.

163 NLRB v. Noel Canning, 134 S. Ct. 2550 (2014).
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a fels6bbrendiiség jobban megalapozott, mint azt Chafetz sugallja.'®* Ezért tgy
gondolom, hogy a hatalmi agak szétvalasztasaval kapcsolatos kérdések sokkal inkabb
rendez6dnek, mint amennyire 6 megengedi.'®® Taldn ez nem tul boles dolog. De anélkiil,
hogy szisztematikusan megkérddjeleznénk a biroi felsobbrendiiségnek az amerikai
alkotmanyos képzeletre gyakorolt jéghideg hatalmat, Chafetznek a III. cikk szerinti
rendezésrdl valo lemondasa nem leir6an meggy6z0.

A kongresszus alkotmdnya a I11. cikk szerinti perinditas kérdését is megkertili,
amikor egy egyén arra hivatkozva indit pert, hogy egy felismerhetd kart okozo
kormanyzati intézkedést nem azért kell megtiltani, mert a kart nem lehet jogszeriien
okozni neki, hanem azért, mert az intézkedés sérti a hatalommegosztasi protokollt. A
Birdsag erre a kérdésre igenlé valaszt adott.'%® A tudosok egy kiildnc kisebbsége ellenezte
ezt.'®” Mivel nem ad szamot arrél, hogy a birosagoknak mikor kellene beavatkozniuk az
igyek e dontd jelentdségli csoportjaba, az alkotméanyos politika elmélete homalyban
hagyja azt a kérdést, hogy a szdban forgé jogi kérdések koziil melyeket oldjak meg az
informalis politikai csatdrozasok adok-kapok utjan, és melyeket a birosagi feliilvizsgalat
formalisabb csatornazasi eszkdzével.

A birosagi feliilvizsgalat "mikor" kérdése részben azért fontos, mert segit tisztdzni
a birésagi feliilvizsgalat "hogyanjarol" valé gondolkodést. Az alkotmanyos politikarol
sz0l6 beszamold ajanlasokat tesz arra vonatkozoan, hogy a birdésagoknak mikor kellene
félredllniuk (182. 0.). De ez egy - bar normativan terhelt - leirasként van megfogalmazva
arrdl, hogyan oldjak meg a hatalommegosztasi vitakat a Hart 4altal "kiilsé ... néz6pontbol",
"egy olyan megfigyeld szemszdgébdl, aki maga nem fogadja el azokat".!®® A birak
azonban nem kiilsé nézépontbél dontenek az iigyekben. Ok inkabb ugy értelmezik
magukat, mint "annak a csoportnak a tagja[i], amely elfogadja és hasznélja [a jogi
szabalyokat] a magatartas iranymutatoiként".'® Nem vilagos, hogy Chafetz szerint a
birdknak ugyanazt az analitikus megkozelitést kellene-e alkalmazniuk a
hatalommegosztasi kérdésekben, mint amit ¢ tdmogat. Tavolrdl sem egyértelmii, hogy
megtehetnék vagy meg kellene tenniiik. Altalanosabban, vannak

164 A biro6i felsébbrendiiségnek nincs altalanosan elfogadott mérészama, és a birdi felsébbrendiiségre

(vagy annak hidnyara) vonatkoz6 anekdotikus bizonyitékok nem lennének dontdek. Inkabb azt gyanitom,
hogy Chafetznek és nekem egyszeriien csak ésszerii nézeteltérésiink van a birdi fels6bbrendiiség mai
normativ sulyat és gyokereit illetden. Bar egyetértek Chafetzzel abban, hogy a biroéi felsébbrendiiség
Osszességében kevésbé kivanatos, mint azt sokan gondoljak, elismerem, hogy az én allaspontom

kisebbségi allaspont.

165 Bz az allaspont 6sszhangban van azzal a ma mar egyre gyakrabban hangoztatott allitassal, hogy a
Birosag "alkotmanyos dontéshozatala elvéalaszthatatlanul 6sszefonddik a népakarattal, szamos modon
becsatornazva a politikai és népi tobbség véleményét". Corinna Barrett Lain, Soft Supremacy, 58 Wm. &
Mary L. Rev. (1609,20171612). Valdban, a birdi és a népi preferenciak kdlcsonhatasa segit megmagyarazni
a bir6sagi rendezés tartossagat elsd fokon.

166 _asd Bond kontra Egyesiilt Allamok, 131 S. Ct. 2355, 2365 (2011) (amely szerint "az egyéneket ... a
hatalommegosztas mitkodése védi").

167 Lasd pl. Huq, Standing, supra note 88, 1514-23. o. (a I1I. cikk szerinti jogéallasi doktrina reformjat ajanlja).
168 Hart, 136. labjegyzet, 89. pont. Pontosabban, Chafetz egy "hermeneutikai" néz&pontot képvisel, amely
"a jogot ... a bennfentes nézépontjara hivatkozva igyekszik leirni", kiilondsen "a csoport tagjainak
attittidjeire figyelve". Scott J. Shapiro, What Is the Internal Point of View?, 75 Fordham L. Rev. 1157,
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1159 (2006).
169 Hart, 136. labjegyzet, 89. pont.
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erdteljes okok, amelyek miatt az alkotméanyos kanonok és az elemzési modszerek
mukodése intézményi kontextusonként eltérd lenne, és amelyekkel a Kongresszus
alkotmdnya nem foglalkozik.'”

A Dbirdsagi feliilvizsgalat "mikor" és "hogyan" kérdéseire adott szisztematikus
véalaszok hidnya fejtorést okoz. Az alkotmanyos politikdrdl szold beszdmold ugyanis
megmagyarazza, hogy a "nem hierarchikus, szakmakdozi vitak", ha "okosan kezelik" dket,
hogyan vezetnek kivanatos eredményekhez (18-19. oldal), de keveset mond arrdl, hogy a
"okos" mikor jelent "bir6i"-t is. Mindaddig, amig a birosdgok mas jogforrasokat
alkalmaznak, mint amiket Chafetz tdmogat, az elmélet nem lesz egyensilyban. Igy, még
ha a birosagok a jogvitdk rendezésében a szakmakdzi gyakorlatra tdmaszkodnak is,
ezenfelil olyan modon fordulnak a "[t]ext, a tOrténelemhez, a strukturdhoz és a
precedenshez" (16. o.), amelyet az alkotmanyos politikarol sz6l6 beszamoldé nem
tamogat. Kovetkezésképpen, ahol a birosagi feliilvizsgalat kezdddik (barhol is legyen az),
az elmélet elhallgat, vagy legalabbis tompa nyelvvel énekel.

Osszességében elmondhatd, hogy a hat esettanulminy kozott vannak
folytonossdgok - mind a ko6z0s modszertani 1épések, mind a kozos hianyossagok
tekintetében. Ezeknek a k6z0s vonasoknak a kiemelése ravilagit az esettanulmanyok
elmélethez vald viszonyara (valamint eltéréseikre). Ezaltal el0késziti a terepet a
beszamold metateoretikus alapjainak vizsgélatahoz.

I11. A HATALOMMEGOSZTAS METATEMATIKAJA A KONGRESSZUS ALKOTMANYABAN

Az alkotmanyos politikarol szold beszamol6 az intézményi viselkedés empirikus
tényei és a hivatalos magatartds megfigyelt szabalyszeriiségei altal felvetett normativ
kérdések tekintetében kovetkezetes és védhetd eldfeltevéseken alapul-e? Ez a rész a
metateoretikus vizsgalat harmas keretét alkalmazza az alkotmanyos politikarol szolo
beszdmolora. Kiegészitd célja, hogy bemutassa a hatalommegosztas elméletének
predikatum-feltevéseire dsszpontositd elemzés hasznossagat. Ezt a feladatot segiti, hogy
Chafetz - a hatalommegosztds tobbi vezetd teoretikusaval ellentétben - csodalatra
méltéan Oszinte és vildgos a modszertani eléfeltevéseivel kapcesolatban. Mar maga az
ilyen Oszinteség is hozzajarul az e teriileten folytatott jogtudoményi vitdk mindségéhez.

Bér a II. részben az alkotmanyos politika elméletének kifejtése a jogforrasokkal
kezd6dott, mieldtt attértiink volna a motivumokra, itt tobb értelme van annak, hogy azzal
a kérdéssel kezdjiik, hogy mi motivalja a hivatalos szerepldket, miel6tt ratérnénk a
jogforrasok kérdéseire, majd az egyenstuly és a valtozds mint alapfeltevés kozotti
valasztasra.

A. Motivum

A hatalmi agak szétvalasztasanak elméletében a hivatalos inditék kérdése két
okbol is nehéz és finom kérdés. El6szor is, a konkrét szereplok motivumai, akiket a

170 T asd pl. Aziz Huq, Enforcing (But Not Defending) "Unconstitutional" Laws, 98 Va. L. Rev. 1001,
1001-05 (2012) (kiilonbséget téve az egyéni jogokkal kapcsolatos végrehajtoi kotelezettségek és a
strukturalis alkotményos kérdések kozott); Trevor W. Morrison, Constitutional Avoidance in the
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Executive Branch, 106 Colum. L. Rev. 1189, 1239-58 (2006) (az elkeriilés kanonjanak eltéro kezelését
javasolja a végrehajtod hatalmi ag kontextusaban).
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a hivatalos hatosagi jogkorok valoszintileg jelentdsen eltérnek az 1d6 és az intézményi
helyszin fliggvényében. Mdasodszor, a hivatalos motivaciok az intézményi struktura
megvalasztdsatol endogén modon fiiggnek. Az intézményi tervezési lehetdségek
megengedhetd tartomanyara vonatkozo6 itéletek ezért megvaltoztatjak a hivatalos
motivumok mindségét. Eldszor részletesebben kifejtem ezeket a pontokat, majd
megvizsgalom az inditék szerepét az alkotmanyos politika elméletében, miel6tt végiil
ratérnék arra a kapcsolodo kérdésre, hogy mi szamit "hatalomnak" Chafetz elméletében.

Hasznos, ha egy egyszerli, bar destabilizalé megfigyeléssel kezdjik: A
korményzati ag hivatalos szerepldinek motivumai és preferenciai nem maradnak
statikusak az idok folyaman. Azt sem lehet feltételezni, hogy ezek a motivumok az egyes
agak kozott allandoak. Vegylik példaul azt a szlik értelemben vett kérdést, hogy a
kongresszus tagjai valoszintileg részt vesznek-e a jogi és kiilondsen az alkotményos
kérdésekrol szold vitaban, és befolyasoljak-e Oket. Egyrészt David Currie szorgalmas
torténeti munkaja kimutatta, hogy a korai kongresszusok komolyan megvitattdk "az
alkotmanyos kérdések lélegzetelallitd sokasagat, kicsiket és nagyokat". "' Nemrégiben
egy volt képviseld és szovetségi bird arra a kovetkeztetésre jutott, hogy a térvényhozasi
vita nem tarja fel a folyamatban 1évé jogszabalyok alkotmanyos kovetkezményeit; és a
kongresszus a legjobb esetben is egyenetleniil mérlegeli az éltala elfogadott jogszabalyok
alkotmanyossagat.!”? A politikatudomany vezetd munkai azt is sugalljiak, hogy a
jogalkotok egyszerre tobbféle célt kovetnek, és néha a célokat egymassal szemben
cserélgetik.!” Az alkotmanyos aggalyok nem élveznek allandé prioritést, és az atmeneti,
nem jogi aggalyok erdssége az 1d6 mulasaval valtozik.

Az, hogy a kongresszus tagjai milyen modon és milyen mértékben foglalkoznak a
kiilonbozo jogi €s nem jogi célokkal, raadasul az idé mulasaval valtozik, mivel maga az
intézmény is fejlédik.!”* Ahogy Michael Gerhardt kifejtette, a kongresszusi tandcskozas
intézményi strukturajatol fligg, hogy a kongresszusi tagoknak milyen lehetdségeik
vannak az alkotmanyos kérdésekkel kapcsolatos itéloképesség gyakorlasara. Gerhardt
kiemeli nemcsak a bizottsdgok, hanem az "informalis gyakorlatok, normak ¢és
hagyomanyok" szerepét is.!” Ezek mind a jogi és alkotméanyos kérdésekkel kapcsolatos
tandcskozas csatornai, amelyek az idok soran eltolodtak. Ezzel szemben, ahogy Chafetz
részletesen feltarja, "a bizottsagok a kezdetektdl fogva fontos részét képezték a kamarai
rendezésnek", de dramai valtozasokon mentek keresztiil azota 1789

71 David P. Currie, Az alkotmany a kongresszusban: (2391997).

172 Abner J. Mikva, How Well Does Congress Support and Defend the Constitution?, 61 N.C. L. Rev. 587,
587-88, 610 (1983).

173 A klasszikus mii Richard F. Fenno, Jr., Congressmen in Committees 1 (1973). A jogtudésok ritka példajat,
amely tudatosan atveszi Fenno meglatasait, lasd Elizabeth Garrett & Adrian Vermeule, Institutional Design
of A Thayerian Congress, 50 Duke L.J. 1277, 1288 (2001) (a "torvényhozokat egy Osszetett hasznossagi
fliggvény maximalizalasaként kezeli, amelyben az alkotmanyos megfontolasok az egyik érv'").

174 A kiils® valasztasi kdrnyezet valtozasai - a kampény kiilonbdzd formai, a kampanyfinanszirozas, a
partallamisagnak az elsddleges struktira megvalasztasaval jaro valtozo hatasa - mind-mind tovabbi
bonyodalmakat okoznak a toérvényhozok motivacidinak eldrejelzésére iranyul6 eréfeszitésekhez. Lasd R.
Douglas Arnold, The Electoral Connection, Age 40, in Governing in a Polarized Age: Elections, Parties
and Political Representation in America 29 (Alan S. Gerber & Eric Schickler, szerk., 2017) ("Ami
megvaltozott - és ami tovabbra is valtozni fog -, az a politikai vizek turbulencidja, amelyeken keresztiil a
torvényhozok a karrierjiiket navigaljak [és megjegyezve a valasztasi kornyezet Osszetettségének szamos Uj
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formajat]."). Tekintettel a mar azonositott Osszetettségre, a tovabbiakban zarojelbe teszem ezeket a
megfontolasokat.
175 Michael J. Gerhardt, Non-Judicial Precedent, 61 Vand. L. Rev. 713, (7382008).
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(p. 282).'7¢ Altalanosabban fogalmazva, a "kongresszus ipari szervezete" egy dinamikus
"konstrualt kornyezetet tiikroz, amelyben a térvényhozok egymassal alkudoznak egyéni
és kollektiv céljaik eldsegitése érdekében".!”” Ez a kdrnyezet nem marad mozdulatlan.
David Mayhew szavaival ¢€lve, a kongresszusi miikddés "két és negyed évszazadat"
vizsgalva, ami "lenyligdz", az "a rendszer rugalmassaga, valtozatossaga, képessége arra,

hogy egy pillanat alatt megforduljon".!”8

Lényegében parhuzamosan lehetne beszélni az igazsagszolgaltatasrol és a
végrehajtd hatalomrol. Egyik sem maradt statikus az idok soran. A belsé miikddésiikben
bekovetkezd valtozasok modositjdk a legalista kényszerek erdsségét mas motivacios
késztetésekhez képest. Ez nyilvanvaldan igaz a végrehajtdo hatalomra, de igaz a biroi
karra is. Ezért a Legfelsdbb Birdsdg még a "szupremaciai klauzulaval egyenértékii
hatalommegosztas" (19. o.) hianyaban is hulldmzott és hullamzott abban a tekintetben,
hogy milyen mértékben érvényesitett végsd hatalmat az alkotmanyjog vitas kérdéseinek
eldontésére.!” Az intézményi apparatus, az igazgatasi miiveletek, a lobbierd és a biroi
testillet rendelkezésére allo puszta, helyszini infrastruktira tekintetében dramaian
megvaltozott az idok soran.'®® Ez megvaltoztatta az alkotmany komolyan vételére valo
képességét, valamint a dontéshozatali folyamatat befolyasolni képes hangok korét.

A hatalommegosztds elméletének, amely a hatalmi agak viselkedésének leird
leirasatol egy olyan eldird elképzelés fel¢ igyekszik elmozdulni, amely eldirja, hogyan
kellene viselkedniiik, meg kell birkéznia a hivatalos motivaciok valtozékonysagaval és
endogenitasaval. Chafetz becsiiletére legyen mondva, hogy nem allitja, hogy létezik
egyetlen olyan motivum, amely magyarazatot ad a hivatalos cselekvésre az idék
folyaman ¢és az egyes agak kozott. Mindazonaltal nem tesz altaldnos kijelentést arrol,
hogy mi motivéalja a kongresszus tagjait (vagy, ami azt illeti, a végrehajtdo és a biroi
hatalom tisztviseldit) a legtobbszor, vagy azokban az esetekben, amelyekkel foglalkozik.
Nem foglalkozik a motivacids valtozasok kérdésével sem dinamikus perspektivaban. '8!

Ugyanakkor disszonancia meriil fel abban, amit a koényv elméleti részében a
hivatalos motivacidval kapcsolatban mond. Egyfeldl, a kozponti irdnyvonala a

176 Lasd még Fenno, Supra 173. labjegyzet, 94-114. o. (a kongresszusi bizottsagok térténelmi
jelentéségének vizsgalata).

177 Daniel B. Rodriguez & Barry R. Weingast, The Positive Political Theory of Legislative History: New
Perspectives on the 1964 Civil Rights Act and Its Interpretation, 151 U. Pa. L. Rev. 1417, 1431-32 (2003);
lasd még Barry R. Weingast & William J. Marshall, The Industrial Organization of Congress; or, Why
Legislatures, Like Firms, Are Not Organized as Markets, 96 J. Pol. Econ. 132, 132-37 (1988) (a
torvényhozok elméletét a vallalatok és a szerzddéses intézmények elméletére alapozva).

178 David R. Mayhew, The Imprint of Congress 99 (2017).

179 Ezen allitasok torténeti genealdgiajarol és a Birosag ligyrendjében valé gyakorisagukrol lasd Aziz Z.
Hug, When Was Judicial Self-Restraint?, 100 Calif. L. Rev. 579, 584-86 (2012) (a bir6sagi feliilvizsgalat
utjanak osszefoglalasa 1800-t61 2000-ig).

180 BEoy dsszefoglald torténeti beszamolot 1asd Justin Crowe, Building the Judiciary: Law, Courts, and the
Politics of Constitutional Development (2012).

181 Erdemes azonban megjegyezni, hogy a torténelmi elbeszélések némelyike nem "alkotmanyos politikarol"
arulkodik, hanem az egyéni 6nérdek egy viszonylag sziik 1atokorli valtozatardl. Amikor példaul Richard
Strode parlamenti képvisel6 meggydzte kollégait, hogy fogadjak el a Strode-térvényt, amely megsemmisitett
szamos ellene hozott pénzbirsagot, ¢s megtiltotta az olyan cselekményeket, amelyek "bosszantottak vagy
nyugtalanitottak" a képvisel6t, meglehetsen biztosak lehetiink abban, hogy nem puszta kozérdekiliség volt a
hattérben (203. o.).
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Chafetz elméleti fejezete szerint a politikai szereplok parbeszédes folyamatban vesznek
részt, amelyben a valasztopolgarok a kozbizalom kiépitésében ¢€s elhasznaldsaban
vesznek részt, vezetnek és vezetve vannak (pl. 22. o.). Ez azt sugallja, hogy a
torvényhozok motivacioit - talan még inkabb, mint a végrehajté hatalom 0sztonzodit - a
valasztopolgarokkal vald, a nyilvanossag felé iranyuld interakcidik és a mas hatalmi
agakkal folytatott targyalasaik alakitjak. A torvényhozo6i motivumok némileg eltérd és
arnyaltabb bemutatidsa azonban felszinre keriil, amikor Chafetz a kovetkezd fejezetben
valaszol Daryl Levinson ¢és Richard Pildes azon allitasara, hogy a partosodas dominal a
kongresszusi tagok szamitdsaiban (28-35. o.). Ezzel az allasponttal szemben Chafetz azt
allitja, hogy "a kongresszusi tagok bizonyos alkalmakkor valoban térédnek a kamarajuk
hatalméval, 6nmagaban véve" (30-31. o.), és elismeri tovabbd "a parthliség motivald
erejét" (35. 0.). Bar az utobbi allitas beillesztheté Chafetz alkotmanyos politikardl szolo
dialogikus beszamoldjaba, az el6bbi allitds mar nehezebben illeszkedik bele. Ugyanakkor
¢sszerll bizonyitékok utalnak arra, hogy az intézményi lojalitas idonként valoban harap,
¢s rdadasul, mig a térvényhozason beliil a mélyponton van, addig a végrehajto €s a biroi
hatalomban még inkdbb megmutatkozik.!®? Az alkotmanypolitikai beszdmolébél nem
vilagos, hogyan, mikor és miért meriilnének fel ilyen motivumok.

Az egyik lehetséges valasz ezekre a kritikakra az, hogy Chafetz a tisztviselok és a
nyilvanossag kozotti parbeszédes interakciordl szoldo beszamoldja sokféle motivumot
figyelembe vesz €s magaban foglal, beleértve a partpolitikai és intézményi motivumokat
is (42. 0.). Ez azonban olyan homadlyos és nyilt végli beszamolot hagy az elméletben a
hivatali motivumokroél, hogy az barmilyen eldrejelzés, €s igy barmilyen normativ eldiras
igazolasara felhasznalhatdé a jogalkotdi magatartdsra vonatkozdan. Masképpen
fogalmazva, az az A&llitds, hogy létezik "kozcéli" és "nem hierarchikus" agazatkozi
versengés, az intézményi motivumok kellden homadlyos ¢és meghatarozatlan
értelmezésével parosulva az agazat és az agazat kozotti konfliktus lefolyasara vonatkozo
elorejelzések széles skaldjat, és igy normativ ajanlasok széles skaldjat tdmogathatja. A
"politikai dolgok megtorténnek" egyszeriien nem tul jo elmélet.

Ezen talmenden az elméletnek a kdzvéleményre vald tamaszkodasa (22. o.) két
jelentds nehézséget okoz. Az elsé nehézség az, hogy egyaltalan nem vilagos, hogy a
kozvélemény a gyakorlatban milyen gyakran és milyen erdteljesen alakitja a hivatalos
cselekvést. A Kongresszus alkotmanya nem mutat be empirikus adatokat erre
vonatkozoan. Anekdotdkra tdmaszkodik. Chafetz a Robert Bork legfelsébb birosagi
tagsagra valo jelolésérdl szoldo szenatusi meghallgatasokat hasznélja fel példaként a
nyilvanossag ¢és a hivatalnokok kozotti dinamikus kolcsonhatasokra az intézményi
szerepekkel kapcsolatban (22-23. 0.). Arulkodd azonban, hogy az ezt kovetd
esettanulmanyok nem hemzsegnek az intézményi hatalommal kapcsolatos nyilt nyilvanos
vitdk parhuzamos példaitol. Arra sem szolgaltat bizonyitékot, hogy a kozvélemény
abszolut szintjei dontden befolyasoljadk a hivatalos viselkedést. Ez a pont bizonyos
jelentéséggel bir, tekintettel azokra a kozelmultbeli munkakra, amelyek azt sugalljak,
hogy a hivatalos dontéseket a kdzvélemény tamogatottsagi szintjének valtozdasa, és nem
annak abszolut szintje befolyasolja.!®? Ha ezek a tanulméanyok igazak, akkor van okunk
kételkedni abban az Allitdsban, hogy a szabadon lebegd kozvélemény stabilizald
ballasztként hat az intézményi viselkedésre. Ha a
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182 L asd David Fontana & Aziz Z. Hugq, Institutional Loyalties in Constitutional Law, 84 U. Chi. L. Rev. -
(megjelenés: 2018), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=2940769.
183 Lasd James A. Stimsom, Tides of Consent: How Public Opinion Shapes American Politics, xvi-xvii

(2004) ("It is movement that matters. A politikusok azt kérdezik: 'Hogyan fog .................. reagalnia
KOZVEICIMEILY .....eoneiiiiiiiiit ettt ettt ettt et b e et ebe e e bt e e beesbaeebeeas ? "
(kiemelés a

eredeti elhagyva)).
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a torvényhozoknak egyszeriien fontos, hogy elkeriiljék a kdzvéleményben bekdvetkezd
visszaeséseket, jelentds mozgasteret nyernek a hatalommegosztas kolcsonhatdsaiban
egyszerlien azaltal, hogy tdmogatjak a népszerli ado- vagy kiadasi intézkedéseket az ilyen
eltérések ellenstlyozasara.'®*

A masodik nehézség abban az allitasban rejlik, hogy "a hatalommegosztas
rendszere inkdbb az ésszerli, mint a maximalis harciassagot részesiti elényben" (311. o.).
A kongresszus alkotmanyaban semmi sem magyardzza, hogy a nyilvdnossagnak miért
kellene kovetelnie a versengés ésszerli formait, és miért kellene elitélnie a veszélyes
formakat (barhogyan is hatdrozzuk meg azokat). Amint azt mar korabban megjegyeztiik,
185Chafetz arra utal, hogy a nyilvanossignak van valamiféle velesziiletett érzéke arra
vonatkozoan, hogy mi szadmit megfeleld szakmakozi magatartasnak. Ez megkdveteli,
hogy a nyilvanossag kulcsfontossagi tagjai soha ne értékeljék a "maximalis"
partoskodast az intézményi keménykedés olyan formdival szemben, amelyek tartos
karokat okoznak az intézményeknek. A rendelkezésre 4all6 empirikus bizonyitékok
azonban azt sugalljak, hogy a nyilvanossdg az eredményeket az intézményi
folyamatokkal szemben értékelheti.'®® Ma, jobban, mint a kozelmalt politikai
torténelmének legtobb pillanataban, nagyon iiresen hangzik az az Aallitds, hogy a
mérséklet elkeriilhetetleniil gydzni fog a szélséségek felett. Ugy tiinik, hogy a "lathatatlan
kéz" nem garantdlja a kozvélemény altal vezérelt hivatalos cselekvés bolcsességét vagy
megfontoltsdgat - legaldbbis hacsak nem gondoljuk, hogy a kozvéleményt jozan
gondolkodést jogaszprofesszorok alkotjak.'®’

Végezetiil érdemes megemliteni az alkotmanyos politika masik elemét is, amely
érinti a motivacid kérdését, bar talan olyan mdédon, amely inkdbb stlyosbitja, mint enyhiti
a fent emlitett, elégtelen elméleti specifikaciéval kapcsolatos aggodalmat. A politikai
hatalom fogalma, amely Chafetz elemzésének kozéppontjdban all, enyhén szolva
szokatlan. A hatalom alatt altalaban azt a képességet értik, hogy egy masik személy felett
befolyast gyakoroljunk, hogy az olyan cselekedeteket tegyen, amelyeket egyébként nem
tenne meg.'®® Ertelmezésem szerint Chafetz a hatalmat egyfajta diszkréciora vonatkozo
engedélyként fogalmazza meg.

184 Ezen tulmenden, itt felhivhatnank a figyelmet a politikatudoményi tudoményok nagyszamu
tanulmanyara, amely problematizalja a kongresszusnak hiiséges "nyilvanossag" elképzelését, és helyette a
demokratikus reagaloképesség kifejezetten regressziv mintazatanak kritikus portréjat allitja a helyébe.
Lasd pl. Larry M. Bartels, Unequal Democracy: The Political Economy of the New Gilded Age (2008);
Martin Gilens, Affluence and Influence: Economic Inequality and Political Power in America (2012);
Jacob S. Hacker & Paul Pierson, Winner-Take-All Politics: How Washington Made the Rich Richer--and
Turned Its Back on the Middle Class (2010); Kay Lehman Schlozman, Sidney Verba & Henry E. Brady,
The Unheavenly Chorus: Unequal Political Voice and the Broken Promise of American Democracy
(2012). Ha jobban hitelt adnék Chafetz elméletének a nyilvanossaggal vald szembesiiléssel kapcsolatos
versengésrol, akkor ez egy kiilon ellenvetés alapja lenne.

185 Lasd a 138. labjegyzethez tartozo szdveget.

186 1 4sd David Fontana & Donald Braman, Judicial Backlash or Just Backlash? Evidence from A National
Experiment, 112 Colum. L. Rev. 731, 734 (2012) (nemzeti kisérleti bizonyitékok alapjan arra a
kovetkeztetésre jutott, hogy a normativ itéletek eltérése "azzal magyarazhato, hogy egy adott dllampolgar a
Birosag dontését vagy a Kongresszus jogszabalyat az 6 alapvetd vilagnézetét fenyegetonek vagy
kivaltsagosnak tekinti-e").

187 A lathatatlan kéz érvelésének meghatirozasahoz lasd Adrian Vermeule, The System of the Constitution
70, 73-80 (2011) (a lathatatlan kéz érvelését ugy definialja, hogy egy "atfogd rendszer ... olyan javakat allit
eld, amelyeket egyik Osszetevdje sem képes kiilon-kiilon eldallitani, €s amelyeket egyik Gsszetevdje sem
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szandékozik eldallitani”, és kritikaval illeti a jogi tudomanyban val6 hasznalatukat). Sietek hozzatenni,
hogy nem allitom, hogy a jogaszprofesszorok mind értelmesek, nemhogy bolcsek vagy megfontoltak
lennének. Ez végiil is nem egy fikciés mii.

188 V. Elshtain, supra note 152, 136. o.; lasd még Steven Lukes, Introduction, in Power: Readings in
szerint a hatalom "annak a valdsziniisége, hogy egy tarsadalmi viszonyban 1évd szerepld az ellenallas
ellenére is képes lesz sajat akaratat végrehajtani, fiiggetleniil att6l, hogy ez a valdsziniiség milyen alapon
rendelkezik hatalommal B felett, amilyen mértékben ra tudja venni B-t arra, hogy olyasmit tegyen, amit B
egyébként nem tenne meg". (idézet kihagyva)).
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a kozvéleménynek vald kotelezd megfelelés alapallapotahoz képest. Vagyis a hatalmat a
kozvéleménytdl vald szabadsagként fogalmaztak meg, még akkor is, ha Chafetz elismeri,
hogy a politikai vezetdk is alakitjak a kozvéleményt.

A hatalomnak ez a definicidja legalabbis ortogondlis - és igy figyelmen kiviil
hagyja - azt, hogy egy dgazat intézményi felépitése milyen mértékben teszi lehetdové vagy
gatolja a cselekvéseket. Példaul a hatalom e definicidja szerint a szovetségi infrastruktira
- a tisztviseldk, a személyzet €s a pénzeszkdzOk puszta szdma - huszadik szazadban
bekovetkezett novekedése Onmagiaban nem a hatalom forrdsa, hanem a hatalom
eredménye. Hasonloképpen, a Legfelsébb Birdsagnak a sajat certiorari iigyrendjének'®’
meghatarozasara - és ezaltal a birdk altal megoldott vagy elkeriilt kérdések korének
ellendrzésére - vonatkozé hataskdre nyilvanvaléoan nem a "hatalom forrasa".!”® Ez
szamomra meglehetdsen valdsziniitlennek tiinik.'!

Chafetz-szel ellentétben tehat nem minden "hatalom" (ahogyan ezt a kifejezést
altalaban értelmezik) a demokratikus nyilvanossaggal valé kapcsolatbol fakad. Az
intézményi felépitésnek szamos olyan eleme van, beleértve az intézmény puszta méretét
¢s a finom napirend-ellendrzési eszkdzoket, amelyek érdemben megvaltoztatjak a hatalmi
viszonyokat. Az ilyen elemzés egyik kovetkezménye a kovetkezd: Ha Chafetznek igaza
van abban, hogy a hivatalos szerepldk olyan dontéseket hoznak, amelyek jelentds részben
a hatalom megszerzésének vagyat tiikkrozik, és ha a hatalom nem kizardlag a
nyilvanossagban érvényesiil, akkor ebbdl az kovetkezik, hogy stratégidikat &s
viselkedésiiket nem lehet teljes mértékben "nyilvanossagra Osszpontositd" modon
értelmezni (20. o.). Inkdbb egy sokkal dsszetettebb "stirli politikai kornyezetre" kellene
figyelni a korméanyzaton **beliil és kiviil, hogy megértsiik, hogy az intézményi szereplék
hogyan keresik, szerzik meg és haszniljak fel a hatalmat. Es ha a hivatalos hatalom
forrdsai nem meriilnek ki a nyilvanossagra iranyul6 dinamikéban, akkor az intézményi
konfliktusok eredményei nem legitiméalhatok a népi szarmazasra valo hivatkozassal. Az
alkotmanyos politikardl szol6 beszamold mérséklo feltevésének ehelyett meg kell buknia.

B. Jogforrasok

Amint azt a ILLA. részben részleteztiik, az alkotmanyos politikdrol szolo
beszamold a kiilonbozé jogforrasok relativ fontossdganak vilagos és egyértelmii
bemutatasan alapul. Chafetz hatdrozottan elutasitja a szétvalasztasi modell szovegre és
eredeti jelentésre vald Osszpontositasat, ehelyett a gyakorlatot és az egyes agazatok
kozotti vitdkban elért helyi megoldasokat hangsulyozza. A 11.B. rész vitdjara épitve az
elemzést itt azzal kezdem, hogy egy belsd ellentmondast feszegetek az alkotmdnyos
politikarol sz6l6 beszamold mitkkddésében. Ezutan visszahtizodom, hogy megkérdezzem,
vajon Chafetz felajanlott-e valamilyen "jogként" (és nem puszta politikaként)
megismerhetd beszamolot. Végiil megvizsgalom az alkotméanyos politika modellje és a
"konvencio" amerikai jogban betdltott szerepének kozelmultbeli vizsgdlata kozotti
kapcsolatot.

139 Lasd Evarts Act, Act of Mar. 3, 1891, ch. 517, §6, 26 Stat. 826, 828; lasd még Act of Dec. 23, 1914, ch.
2, 38 Stat. 790; Judiciary Act of 1925, Pub. L. No. 68-415, 43 Stat. 936. Ez a hataskor egyébként csak egy
eleme az intézményi atalakuldsok hossza sordnak, amelyek a XVIII. szazad vége 6ta novelték a szovetségi
birodi kar mozgésterét. Lasd Hugq, Judicial Independence, supra note 88, 53-55. o. (a torténelmet az
Osszehasonlitd intézményi hatalom szempontjabol 6sszefoglalva).
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99T 4sd Aziz Z. Huq, The Constitutional Law of Agenda Control, 104 Calif. L. Rev. 1401, 1433-38 (2016) (az
igazsagszolgaltatas napirend-ellendrzési hataskorének hatasarol).

¥1V§. p. (41"[T]he American judiciary is undeniable powerful."); id. p. 333 n.88 (ugyanez).

192 Huq & Michaels, fentebb 5. 1abjegyzet, 391. labjegyzet.
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Kiiszobértékként a kongresszus alkotmanyanak elméleti részében az inditékok
szerepe €s az esettanulmanyokban elfoglalt helylik kozott potencidlisan kibontakozo
fesziiltség van. Ez a fesziiltség a "torténelmi glossza", vagyis a multbeli intézményi
gyakorlat, mint a jogi szabalyok forrdsa szerepétdl fiigg.!”®> Az alkotmanypolitika
elmélete ¢s esettanulmanyai kiilonboz6 irdnyokba mutatnak abban a kérdésben, hogy a
torténelmi glossza "jognak" szamit-e, ¢s homalyos homaly marad azzal kapcsolatban, ami
a hatalommegosztas elméletének egyik kdzponti kérdésévé valt a kozelmultban.

Ezt ki kell csomagolni. Emlékezziink el6szor is arra, hogy Chafetz elmélete
szerint a hatalommegosztasi jog illékony vegyiiletek forrongd és instabil leve (18-19.
oldal). A stratégiai cselekvés mezeje "allando valtozasban van" (25. o.). "[A]
bizonytalansag, az instabilitds és a kiszdmithatatlansdg" a mindennapok rendje (312-14.
0.). A megoldasok, amennyiben megvalosulnak, csak "lokalisan €s esetlegesen" 1éteznek,
¢s "a jovore nézve kotelezd érvényll kovetkezmények nélkil" (20. o.). Ez a
hatalommegosztas kvantumuniverzumként jelenik meg, ahol az észlelések intézményes
hullamfliggvényekbdl omlanak 6ssze pillanatnyilag rogzitett részletekre, ahol a newtoni
atomuniverzum sima, kartezidnus cselekvésének helyét a kisérteties (nyilvanos) tavoli
cselekvés veszi at.!%

A kvantumelmélet hires tulajdonsdga azonban az, hogy meglehetdsen
hatborzongat6 hatasai - instabilitasa, paradoxonai €s az intuitiv ok-okozati 6sszefliggések
megforditdsa - mind eltlinnek, amint a szubatomi vilagbdl az atomok és molekulak
érzékelhetd csomoéinak vildgaba 1épiink.'”> Igy van ez az alkotmanypolitikai
megkozelitéssel is, amint az elméletbdl a megfigyelhetd tanulmanyok felé haladunk. Az
esettanulmanyok ugyanis szilardan kiparnazott, viktoridnus kuridk az elmélet altal
megjosolt kavargd mocsarhoz képest. Eldszor is, a felallitott elmélettel ellentétben az
esettanulmanyok azt sugalljak, hogy a torténelem szamit, Ojra €s Gjra. Ha a torténelem
lényegtelenségének elméleti allitdsa valdban igaz lenne, Chafetz sajat szovegének
haromnegyede semmis lenne. Az altala tamogatott ¢és az altala elutasitott rendezések
chelyett évtizedeken, sét évszazadokon 4t tartonak bizonyulnak.'”® Az elmélet és az
esettanulmanyok tehat ellentétben allnak egymassal.

193 A definiciokat lasd Bradley & Morrison, Historical Gloss, 16. 1abjegyzet, 418-19. o.; LaCroix, 119.
labjegyzet, 418-19. o.; LaCroix, 119. labjegyzet. 77.

194 A kongresszusnak egy markansan eltérd, a "stabilitast" hangstlyozé szemléletét lasd David R. Mayhew,
America's Congress: Actions in the Public Sphere James Madison-t61 Newt Gingrichig 216-17 (2000). '
Elegans magyarazatért lasd Brian Cox & Jeff Forshaw, The Quantum Universe: (And Why Anything that
Can Happen, Does) 4-13 (2012).

196 Chafetz példaul a kormanyhivatalok kezdeti létrehozasanak és az 1820-as és 1867-es Tenure in Office
Act-eknek a jol ismert torténetét veszi alapul (100-22. 0.), hogy altalanos kovetkeztetést vonjon le a
kongresszusnak a "kormanyhivatalok felépitésére és ellendrzésére" vonatkoz6 hataskorérdl (147. o.). A
torténelmet tehat az 1. cikk szerinti torvényes hataskor meglétének bizonyitékaként kezelik. A megvetési
jogkdr targyalasa soran a torténelmi tétel, miszerint "[szinte a kezdetektdl fogva a kongresszus héazai
megbiintették a nem képviseldket" (172. 0.), észrevétlen 1épésekkel atmegy abba a normativ tételbe, hogy
ez a jogkor "legalabb annyira lényeges a kongresszus hézai szdmara", mint a birdsagok szamara (180. o.).
Nehéz ugy olvasni ezt a passzust, hogy az mast tesz, mint a normativitas levezetése a torténelembél. Es az
arr6l sz616 beszéd, hogy az angol Bill of Rights "a beszéd és a vita kivaltsaganak erés koncepcidjat
rogzitette", amelyet az amerikai alkotmanytervezok "atvettek" (210. o.), feliiletesen az alkotmanyos
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hattérrdl szolo allitas, de 1ényegében azt allitja, hogy a torténelem tanulsagai ma is normativ erével birnak,
mivel konkrét alkotmanyos szovegek motivalasaban jatszottak szerepet.
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Ami még rejtélyesebb, hogy esettanulmanyai az alkotméanytuddsok altal ismert,
szabvanyos ¢érvelés minden kellékével vannak ellatva, olyan mddon, amely teljesen
ellentétes Chafetz bevallott lemondaséaval az ilyen jogforrasokrol (16. o0.). A Kongresszus
alkotmanyanak egyik oldalan példaul az olvasé gyors egymadasutdnban nemcsak az
alkotmanybol, hanem a Konfoderaciods cikkekbdl, James Wilson eldadasaibol és Thomas
Jefferson leveleibdl is talal részleteket (211. o.; lasd még 241. o.). A Federalist Papers
természetesen kényelmesen ismerds mellékszerepet jatszik (lasd pl. 57., 66., 99-100.,
145., 279. o.) - az alkotmanyelemzés Statler és Waldorfja. A kivalasztott biroi
precedenseket, amikor azok Chafetz céljaihoz illeszkednek, ugy irja le, mint amelyek
"er6s" talajon nyugszanak (215. 0.), még akkor is, ha mas dontéseket megkiilonboztetnek
és elkotyavetyélnek (120. 0.).'7 Ez a torténelmet ballasztos sulyossaggal ruhazza fel,
amelybdl a teoretikus sziikség esetén ki tud szabadulni, de mégis korlatozo.

Az esettanulmanyok ezen aspektusat nehéz Osszeegyeztetni Chafetz elméletével.
Ahelyett, hogy ezzel probalkoznank, taldn jobb, ha inkabb azt a kérdést tessziik fel, hogy
az elmélet vagy az esettanulmanyok feltételezései teljesiilnek-e jobban, ha kozelebbrdl
vizsgéljuk dket. Valdjaban egyik sem tiikrozi a jogforrasok kérdésének teljesen kielégitd
megkozelitését.

Eldszor is, egyaltalan nem egyértelmii, hogy Chafetz elméleti beszamoloja
valdban a jogrol szold beszamolo, ahogyan ezt a fogalmat szokés érteni. Azaz, ha az
intézményi konfliktusok toérténelmileg korabbi rendezései "nem rendelkeznek kotelezd
érvényll kovetkezményekkel a jovore nézve" (20. o.), akkor ezek barmilyen értelemben a
jog forrésai? Nem 4allna-e az alkotmanytorténet egyszeriien a spot-iigyletek értelmetlen
csepegtetésébdl, vagy alternativaként az d4gazatok kozotti diverziok mintdzatdbol,
amelyek mindegyike csak az dgazatok kozotti folyamatos pozicidhdboru pillanatnyi
viszonyait tiikr6zi? Minden hang és dith semmit sem jelentene, a torténelemnek ma nem
lenne kotelezd, irdnyado €s erkolcsi ereje. Ez a jog tagadasanak tlinik - akar szabalyként,
akar normaként fogalmazdodik meg - valami olyan javara, amit a legtobben, tigy vélem,
nyers politikanak neveznének. Ebben a tekintetben Chafetz tigy is felfoghatd, mintha a
Dean Manning 4ltal képviselt allaspontra vandorolna - miszerint nincs tdrvény, amint az
ember tllép a konkrét szoveg szigoru és sziik keretein.!?®

Masrészt, ha az alkotmanyos politikarol sz6l6 beszamoldt aszerint itéljiik meg,
hogy mit tesz (esettanulmanyok), és nem aszerint, hogy mit mond (elmélet), akkor *két
fontos kérdés keriil a figyelem kozéppontjaba: Hogyan valik a tény jogga? Es az ilyen
forrasokat jogként kell-e értelmezniink, vagy inkdbb a "konvenci¢" fajtaiként, ahogyan
ezt a kifejezést az alkotmanytudomanyban hasznalni szoktak?

197 Lasd még a fenti I1.B. részt (a térténelem erejét, valamint a tdmogatott és nem tdmogatott precedensek kozotti
valasztast).

198 V6. 12. 0. (megallapitva, hogy "kétségteleniil van szdmos ... viszonylag stabil hatalommegosztasi
rendelkezés . . . [de sokkal tobb van a keziinkben, mint azt altaldban gondolnank"), és Manning, Supra 36.
labjegyzet, 1948-49. o. (a "klauzulakézpontih megkozelités" mellett érvel, amely elutasit minden "6nalld
hatalommegosztasi doktrinat™).

199 Bgy masik ok, amiért ezt az értelmezést eldnyben kell részesiteni, az az, hogy ez javitja a Chafetz

nézetei és a jelenleg 1étezd gyakorlat kozotti sszhangot: Egy olyan jogrendszerben, mint a miénk, ahol a

mult normativ stilya azonnal és széles korben nyilvanvalé, ez a hianyossag azt jelenti, hogy az
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alkotmanypolitika nem nyujt pontos (vagy akar csak megkozelitd leirast) a jelenlegi gyakorlatrol.
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Elészor is, Chafetz nem szamol be arrol, hogy az intézményi Osszeiitkdzések és
intézményi rendezések ténye hogyan csapodik at a jogba. Vagyis nem magyarazza meg a
"Faktizitit und Geltung", vagyis a tényszerliség és az érvényesség kozotti kapcsolatot. 2%
Egy olyan elméletnek, amely a késébbi intézményi gyakorlatot kiemelkeddnek tekinti,
szamot kell adnia arrdl, hogy az intézményi rendezés vagy patthelyzet "ténye" hogyan
alakul at az alkotmanyjog rendszerén beliil normativ posztuldtumma, amely kotelez6 erdt
gyakorol az intertemporalisan tavoli szereplokre. Valaszt kell adnia arra a kérdésre, hogy
"a "valosdgos" és a "jog" birodalma hogyan 1ép kdlcsonhatasba egy tarsadalmi vagy
politikai rendben az idé muldsaval" 2!

Ez a kérdés kiilon-kiilon meriil fel és kiilon kell megvalaszolni a biroi
precedens,’® a torténelmi glossza,’® s6t a "hagyoméany" normativ ereje tekintetében is
(ahol ez wutdbbit a kormanyzati ¢és nem kormanyzati szereplok torténelmi
viselkedésmintdjaként hatarozzuk meg).?®* A probléma Osszetettségét ndveli, hogy a
kérdés két, bar némileg atfedd értelemben is megfogalmazhat6. Egyfeldl a tény-jogi
problémat a normativ igazolds belsd perspektivdjabol is mérlegelhetjiik: Mikor illeti meg
egy intézmény dontése vagy itélete normativ szinezetet? Miért kell a birésagi dontéseket
normativ toltetlinek tekinteni gy, ahogyan mondjuk a végrehajtdo hatalom szamos
szerepléjének dontései nem?2% Masrészt a vizsgalat inkabb arra a "szociologiai" kérdésre
iranyulhat, hogy mikor kapnak egy adott intézmény dontései szélesebb korli normativ
jelentéséget annak bizonyitékaként, hogy miként kell az alkotmanyos kérdéseket
rendezni.?*® Ez utébbi, szociologiai vizsgalat sziikségszerlien a kovetkezokre irdanyul

200 E7 a német cime Jiirgen Habermas: Tények és normak kozott: Hozzaszolasok a jog és a demokracia
diskurzuselméletéhez (William H. Rehg ford., 1996). Habermas felhivja a figyelmet arra, hogy a tényrend
és a jogi normativ rend tobbféleképpen viszonyul egymashoz vagy valik el egymastol. Lasd pl. id. 38. o. (a
"tényszerliség és érvényesség kozotti kiilsé kapesolat" azonositasa, mint "a jogilag ellendrizetlen tarsadalmi
hatalom kiviilr6l behatolo, a jogba behatold tarsadalmi hatalom tényszeriiségének" problémaja); 1lasd még
id. o. (az alkotményos demokraciak normativ igényei és tényleges mitkddésiik tényszeriisége kozotti "kiilsd
fesziiltség" 82azonositasa). Habermas masodik specifikacioja all legkozelebb az itt relevans értelemben vett
megkiilonboztetéshez. 2°! Peter J. Lindseth, A "valosagos" és a "helyes" kozott: Explorations along the
Institutional-Constitutional Frontier, in Constitutionalism and the Rule of Law: Bridging Idealism and
Realism 60 (Maurice Adams et al. eds., 2017).

202 L4sd pl. Randy J. Kozel, Precedent and Speech, 115 Mich. L. Rev. 439, 443-45 (2017) (a precedens erejének
indoklasat 6sszefoglalva).

203 Lasd pl. Bradley & Morrison, Supra note, 16,424-25. o. (a glosszara valé hivatkozas indokainak vizsgalata).
204 Lasd pl. Kim Forde-Mazrui, Tradition As Justification: The Case of Opposite-Sex Marriage, U78. Chi.
L. Rev. (2812011) (a kérdést az egyenld védelem Osszefliggésében vizsgalja).

205 Egy olyan teriilet, ahol az ilyen jellegii kérdéssel kdzvetleniil talalkozunk és kiizdiink, a kdzigazgatasi
tigynokségek jogerdsen hozott hatarozatai iranti birdi tisztelet hatarait érinti. Lasd pl. United States v.
Mead, 533 U.S. 218, 230-32 (2001). A kozelmultban vitatott salient a tény-norma kozvetités kérdésében az
Auer v. Robbins, U519.S. (4521997), és a Bowles v. Seminole Rock & Sand Co., U325.S. (4101945),
amelyek a sajat rendeleteik tigynokségi értelmezésére vonatkoznak.

Lasd pl. Christopher v. SmithKline Beecham Corp., 132 S. Ct. 2156, 2166 (2012) (az Auer deference nem
megfeleld, "ha az ligynokség értelmezése nyilvanvaldan téves vagy nincs 0sszhangban a szabalyozassal",
vagy "ha okkal feltételezhetd, hogy az ligynokség értelmezése nem tiikrozi az ligynokség tisztességes és
megfontolt itéloképességét” (belsé idézdjelek kihagyva)); accord Perez v. Mortg. Bankers Ass'n, S135. Ct.
1199, 1208 n.4 (2015). A probléma azonban meglehetésen altalanos jellegii.

206 Richard H. Fallon, Jr., Legitimacy and the Constitution, 118 Harv. L. Rev. 1787, 1795 (2005) ("[Egy]
alkotmanyos rendszer, kormanyzati intézmény vagy hivatalos dontés erds értelemben véve [szocioldgiai]
legitimit4ssal rendelkezik, amennyiben az érintett kozonség a szankcioktol valo félelem vagy a puszta
személyes jutalom reményén talmutaté okokbo6l indokoltnak, megfelelének vagy egyébként tamogatasra
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érdemesnek tartja.").

95



a jogrendszer résztvevdinek normativ diszpozicioirdl €s attitlidjeirdl alkotott itéletek. Ez
azonban konnyen belegabalyodik (vagy 0sszekeveredik) a vizsgalat elsd, tisztdn normativ
valtozataba.

Mivel a bir6i rendezés a hatalommegosztas kontextusaban ritkabb aru, mint az
alkotmanyjog mas teriiletein, a tény/normak kozotti forditas kérdése nagyobb jelentdséget
kap. Az arra vonatkoz6 kérdések, hogy mikor és hogyan tagadjdk meg a stare decisis
hatasat egy egyébként érvényes precedensnek, a birdsagi kontextusban jol ismert
megoldasokkal rendelkeznek.?’” Nem igy van ez akkor, ha a bir6i precedens hidnyzik.?%
Itt a kérdés az, hogy hogyan valogassuk at a torténelem felhalmoz6dd szemetét, és
hogyan kiilonboztessiik meg az értékes példakat a félrevezetd vagy rossz hirli példak
pelyvajabol. Erre nincs altalanosan elfogadott valasz. Amennyiben Chafetz
esettanulmanyainak hagyomanyosabb része implicit modon egy ilyen szortirozasi
protokoll gyakorlasan alapul, az sziikségszeriien hianyos. Altalanosabban fogalmazva, a
legitim jogforrasok hatarainak behatdroldsa szempontjabol dontd fontossaguak lesznek
azok a kérdések, hogy miként lehet atjutni a torténelmi tényektdl a jogi normativitasig
egy olyan alkotmanyos rendszerben, amelyben a szoveges forrasok viszonylag szerény
szerepet®” jatszanak.?!°

Masodszor, az alkotmanyos politika felveti azt a kérdést, hogy hogyan lehet a
legjobban megfogalmazni a jog hatérait. A jogforrasok kérdését intuitiv modon binarisan
lehet megfogalmazni: Vagy valami szamit, vagy nem. De nincs a priori ok arra, hogy egy
ilyen athatolhatatlan hatart adottnak tekintsiink. A brit alkotmanyelméleti szakemberek
mar régota haszndljak a "konvencid" fogalmat, hogy a jog hatarainak képlékenyebb
elképzelését megragadjak. gy A. V. Dicey azonositotta a "konvenciokat,
megegyezéseket, szokasokat vagy gyakorlatokat, amelyek, bar szabalyozhatjdk a
szuverén hatalom egyes tagjainak magatartdsat ... valojaban egyaltalan nem térvények,
mivel a birdsdgok nem érvényesitik Oket".?!! A konvenciok, mint az "alkotmanyos
erkolcs" kérdései, mindazonaltal kozponti strukturalis szerepet jatszottak a brit
alkotmadnyos rendszerben, mivel meghataroztdk "a korona (és igy a miniszterek)
eléjogkorének gyakorlati gyakorlasanak modjat".?'> Az amerikai jogtudosok a
kozelmultban kezdtek el foglalkozni azzal a szereppel, amelyet egy ilyen analdg felfogas
jatszhatna az amerikai alkotmanyjogban, bar a strukturalis

207 Egy alapvetd vitat 1asd Henry Paul Monaghan, Stare Decisis and Constitutional Adjudication, 88 Colum.
L. Rev. 723, 757-58 (1988).

208 Bradley és Morrison azonban felismeri és a térténelmi fényezéssel kapcsolatban vizsgalja a kérdést. Lasd
Bradley & Morrison, supra note 16, 424. o. ("Barmely gyakorlat- vagy precedensalapii megkdzelitésnek
természetesen szembe kell néznie a multbeli gyakorlat vagy precedens hatalyanak meghatarozasara
vonatkoz6 kérdésekkel.").

209 v, David A. Strauss, E16sz6: Harv. L. Rev. 1, 3 (2015) ("Ha az Alkotmany szdvegét egyenesen
olvassuk, az amerikai alkotmanyjog gyakrabban "ellentmond" az Alkotmany szévegének, mint
gondolnank.").

210 gy kapcsolodo kérdés, amely nem kapott annyi figyelmet, mint amennyit szerintem megérdemelne,

az, hogy vajon a protokoll, amely meghatarozza, hogy mikor kell az egyik g viselkedésével kapcsolatos
torténelmi tényeket azonosnak vagy eltérének tekinteni a masik dgra vonatkozé protokollhoz képest.
Feltehetjiik példaul a kérdést, hogy a torténelmi glossza és a birdi precedens befogadasi feltételeinek
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szisztematikusan el kellene-e térnilik egymastol. V6. Bradley & Morrison, Supra 16. 1abjegyzet, 427-28.

pont.
2T A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution 22-23 (8th ed. 1915).

212 Geoffrey Marshall, What are Constitutional Conventions?, 38 Parliamentary Aff. 3333, (1985).
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a konvenciok funkcionalitasa brit kontextusban.?!3

Az alkotmanyos politikaval kapcsolatos, a multbeli intézményi rendezések
statuszara vonatkozo kétértelmiiség elemzésének egyik modja - és talan egy modja annak
is, hogy a tényszerliségtdl a normativitasig vezetd ton eligazodjunk -, hogy a multbeli
intézményi konfliktusok eredményeit olyan konvencioknak tekintjiik, amelyek megteleld
feltételek mellett képesek normativ kovetkeztetést aldtdmasztani. Mivel az ilyen
konvencidk nem rendelkeznek a jog kotelezd erejével, de kiilonboznek a mindennapi
partpolitikai konfliktusok epifenomén fiistjétdl, a mindennapi gyakorlat gyakorlati
erkolcsiségén alapulo, sekélyes, primitiv itéletet tiikroznek egyes, de nem minden
torténelmi tény értékérdl. A torténelmi tényektdl a konvenciokhoz vald dtmenet hasonlo,
de konnyebb kérdéseket vet fel, mint a tényektdl a joghoz vald atmenet. A kérdések azért
hasonloak, mert mindkét esetben a teoretikus a "van"-bol igyekszik levezetni egy
"kellene"-t. A kérdések annyiban térnek el egymastol, hogy a konvenciok gyengébb,
periférikus jellege vitathatéan csokkenti az atmenethez sziikséges igazolasi terhet. A
multbeli gyakorlatnak a koordinacios fokuszpontként valdo mikodésre valo képességiik
alapjan precedenshatast biztositd kovetkezetességi indokokra vald hivatkozds vonzobb
lehet, mint amilyenek szigortan jogi kontextusban lennének.'*

C.Egyensilyés valtozas

Az alkotmanyos politikarol sz6l6 beszamolo szerint a hatalmi agak szétvalasztasa
egyensulyban van-e, vagy instabil és dinamikus rendszerrdl van sz6? Koznyelven szolva:
az intézményi valtozasok iddébeli valtozdsanak elmélete vagy az intézményi stabilitds
elmélete? A szétvalasztds és az egyensuly elméletei ebben a kérdésben térnek el a
legvilagosabban egymastol. Mig a szétvalasztasi elméletek inkabb a stabilitast €s a régota
fennalld jogfelfogds meglOrzését részesitik eldnyben, addig az egyensulyelméletek
toleransabbak az intézményi atalakulassal szemben, és az absztraktabb, rendszerszintii
értékek igazolasat tartjak szem elott.

Az alkotmdnyos politikdrdl szold beszamolod helyzete ismét kétértelmi, attol
figgben, hogy az elméletet vagy az esettanulmanyt helyezziik-e el6térbe. Mint
emlitettiik, az elmélet hangstlyozza, sot linnepli "a bizonytalansagot, az instabilitast és a
kiszamithatatlansagot" (312-14. 0.).?!> Ugyanakkor az esettanulmanyok, figyelemre
méltéo mértékben, meglehetdsen jol olvashatdak az értelmezdi fények altal.

213 Adrian Vermeule, Conventions of Agency Independence, 113 Colum. L. Rev. 1163, 1184 (2013) [a
tovabbiakban Vermeule, Conventions] (egy szélesebb korii vita keretében megjegyzi, hogy "a konvenciok
dontd kontextust szolgéltathatnak az irott torvények értelmezéséhez, és ezért be kell dket épiteni az
értelmezésbe); Keith E. Whittington, The Status of Unwritten Constitutional Conventions in the United
States, 2013 U. I1l. L. Rev. 1847, 1855 (2013) ("Az alkotmanyos konvenciok az egyik konstrukcids
mod.").

214 v§. Vermeule, Conventions, Supra note 213, 1192. o. ("Jatékelméleti szempontbdl egy egyezmény
birdsagi elismerése olyan fokuszpontot biztosithat, amelyre a politikusok egy koordinaciés komponenssel
rendelkezd, folyamatban 1év0 jatékban, beleértve a szekvencidlis vagy ismétlédd fogoly-dilemma jatékokat
is, konvergalhatnak.").

215 Kezdetben a beszamolo a Karen Orren és Stephen Skowroneck nevéhez fiiz6dé "interkurrencia”
gondolatara is hivatkozik (4. 0.). Ennek az elméletnek a kritikus eleme azonban a kiilonb6z6 térténelmi
pillanatokban 1étrehozott, egymast atfedd intézményi rendek 1étezése, ami az intézményi formak komplex
felhalmozodasahoz vezet barmely adott modellnél. Karen Orren & Stephen Skowronek, Institutions and
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Intercurrence: Theory Building in the Fullness of Time, 39 Nomos 111, 138 (1996) [a tovabbiakban: Orren
& Skowroneck, Institutions]. Az atfedés és az 6sszefonddas gondolatai azonban nem szerepelnek
kiemelked6 helyen a Kongresszus alkotmanyéaban kinalt elméleti beszamoloban.
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a szokasos alkotmdnyjogtudomanynak a strukturdlis alkotmdnyjog meglehetésen
konvencionalis beszamolojaként, amely tele van a forrasok ¢és a kapcsolodo,
megnyugtatéan demokratikus jellegli normativ itéletek hagyoményos trimmelésével.?'®
Az ¢én sziikebb értelemben vett jogasz fiillemnek az esettanulmanyok nyujtjdk a
meggy6zobb leird jellegli beszamolot. Ugyanis eléggé meglepd lenne, ha a hivatalos
szereplok folyamatosan ujratargyalnak az intézményi kotelezettségvallalas szabalyait,
ahelyett, hogy a torténelmi precedensekre hagyatkoznanak az ttra vonatkozé szabalyok
megadasakor. Bar tokéletlenek, még a kozéptava hatasokat figyelembe véve is, az
utobbiak elkeriilhetetleniil olcsobbak, mint az allandé wjratargyalas.!”

Ha ezeket a témakat azzal egyeztetnénk 0Ossze, hogy az alkotmanytorténet a
stabilitds ¢és a valtozds keveréke, akkor az elméletet felvilagosulatlan kozhelyekkel
szoritanank ki. Tobbet kell mondani arrél, hogy mi marad allandd, mi mutalédik az idok
sordn, ¢és milyen er6k mozgatjak az intézményi peremek e két kategoria egyikébe valo
szelekciojat.

A hatalmi agak szétvalasztdsaval Osszefiiggésben az egyensuly és a valtozas
viszonyanak vizsgalata ezért hasznos lehet, ha meghatarozzuk, hogy milyen értelemben
¢s milyen 4altalanos szinten hasznaljuk az '"egyensuly" kifejezést. A fogalom
mukodésében kétértelmii, és bizonyos foku pontositast igényel. A politologusok és a
politikatorténészek hasznos polémiat folytattak az egyensulyi fogalmak megfeleld
szerepérol a hatalmi agak szétvalasztasanak elméletében, €s a jogtuddsoknak sokat kell
tanulniuk az e munka soran kialakult megkiilonboztetésekb6l.?'® Az intézményi kérdések
tekintetében alkalmazott egyensulyi koncepciok rovid dsszefoglaldsa azt sugallja, hogy
az uralkodd megkozelitések tdmpontokat adhatnak, de nem alkalmasak a strukturalis
alkotmanyos kontextusba valo kozvetlen atiiltetésre.

A politikai gazdasagtani szakirodalomban az egyensuly két fogalma elterjedt: a
"preferenciak altal kivaltott egyensuly" és a "struktira altal kivaltott egyensuly".?!® Az
elébbi akkor all fenn, ha "[egy] kimenetel, X, [stabil], ha nem létezne olyan y, amelyet az
dgensek egy dontd koalicidja eldnyben részesitene vele szemben".??’ Ezzel szemben az
utobbi egy olyan elrendezés, "amely abban az értelemben sérthetetlen, hogy az eljarési
szabalyok altal megengedett egyetlen mas alternativat sem preferdl az Gsszes olyan
egyén, szerkezeti egység ¢és koalicio, amely megkiilonboztetd véto- vagy szavazati joggal
rendelkezik".??! Alapvetéen az elsd kdzvetleniil a preferencidkra dsszpontosit; a masodik
a preferencidkat egy adott intézményi kontextuson beliil elemzi. Mindkét elméletben a
valasztas intézményi koriilményeinek valtozasat "epizodikus és homeosztatikus - az
allapotok kozotti pillanatnyi atmenetként” modellezik.?*?> Ily moédon "hatékonyan
eltavolitjak az idot".

216 L4sd a 195-t61 195-ig terjedd kisérészovegeket. 196.

217 Hasonloan lasd Levinson, Pergament and Politics, supra note 72, 695. o. (2011) ("A tobb
(valdszintiségi) politikai dontés egyetlen intézményi dontéshozatali folyamatba torténd 6sszevonasanak
koordinacios elényei nyilvanvaldak.").

218 A vitdk hasznos bemutatasat 14sd: Orren & Skowronek, Institutions, Supra 215. ldbjegyzet, 124-39.
labjegyzet. 2!° Kenneth A. Shepsle, Institutional Equilibrium and Equilibrium Institutions, in Political
Science: The Science of Politics (51Herbert F. Weisberg szerk., 1986).

220 Kenneth A. Shepsle, Az intézmények tanulmanyozasa: Néhany tanulsag a racionalis valasztasi
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megkdzelitésbol, 1 J. Theo. Pol. 131, 136 (1989).
211d. 137.
22 Orren & Skowronek, Institutions, Supra 215. labjegyzet, 124. o.
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az elemzésbbl.*>® Az alkotmanytudosok altal kidolgozni kivant hatalommegosztasi
elmélet szdmara, amelynek célja tobbek kozott az elfogadhato valtozasok feltételeinek és
korlatainak meghatrozasa, ez nem hasznos, sot, az elemzést gyengitd korlatot jelent.??*

Az intézményi evolucid torténészei, leginkabb az amerikai politikai fejlodés
("APD") iranyzatban, amelyre Chafetz réviden hivatkozik (4. o.), elutasitjdk az
intézményi interakcid statikus modelljeit. Szerintiilk az id0 ehelyett "az intézmények
egymasra ¢épiilésének konstrukcigja", amelyben "az intézmények kiilonboz6 kiilsd
kapcsolataikban bekdvetkezd titkozései €s kombinacioi, valtozasai és ciklusai" kell, hogy
megjelenjenek.’>> Az APD szerint az intézményeknek céljuk vagy megbizatdsuk van,
normékat ¢és szabalyokat allapitanak meg, szerepeket osztanak ki, hatarok kozott
mitkddnek, és "normakat és értékeket alakitanak ki, [amelyek] hatdssal vannak tagjaikra",
még akkor is, ha maga az intézmény "ki van téve az innovacidnak, az atiranyitasnak, a
megszakitasnak és az egyének mindenféle személyes inditékanak" 2%

Az ilyen modellek egyik éles és pontos kdvetkezménye, hogy a kiilonbdzd
agazatok szigortian statikus egyensulyi elemzése hidbavald. Nehéz azonban belatni, hogy
az elméletalkotdsnak ez az irdnya hogyan nyujthat szilard alapot a normativ
elméletalkotashoz arr6l, hogy egy adott status quo kivanatos-e az -elképzelhetd
alternativakhoz képest. Az sem vildgos, hogy az elmélet hogyan hasznalhatd fel az
intézményi formak kiilonboz6é torténelmi elképzelései kozotti valogatasra, egyeseket
megengeddnek, masokat pedig nem kivanatosnak mindsitve. Arra vonatkozo Utmutatas
hianyaban, hogy mikor kivanatos egy status quo, az ilyen elméletek pusztan a valtozast
jelzik eldre, anélkiil, hogy pozitiv vagy negativ értéket tulajdonitandnak a kiilonb6zd
formaknak. Amint azt az alkotmadnyos politikaval kapcsolatban javasoltam, az APD nem
ad alapot a jelen vagy a lehetséges jové megitéléséhez.”?” Eppen ellenkezbleg,
aggodhatunk, hogy az intézményi valtozasok gyakorlati kovetkezményeirdl csak a longue
durée-ben lehet itéletet mondani, amelyben még mindig varunk a francia forradalom,
valamint az Atlanti-6cean tuloldalan lezajlott testvérlazadas végso elszamoléasara.

23 1d. 125.

224 Az egyik kivétel Mittal & Weingast, Self-Enforcing Constitutions, supra note 132. Az intertemporalis
kérdéssel szembesiilve Mittal és Weingast azt allitja, hogy egy alkotmany akkor lesz 6nérvényesitd, ha
"egy adott pillanatban minden szereplonek érdekében 4ll az alkotmanyos szabalyok betartasa, és a
koriilmények valtozasaval képesnek kell lenniiik arra, hogy a politikdkat és intézményeket ugy alakitsak at,
hogy a rendszer idével fennmaradjon". Id. 282. 0. Az alkotmanyok "kdzépponti eljarasi és anyagi
korlatokat" hoznak létre annak érdekében, hogy lehetévé tegyék a népi jogérvényesitést, ugyanakkor
"0sztonzoket teremtenek [a tisztviselok szamara] arra, hogy 0j és siirgetd problémakra keressenek €s
hozzanak 1étre megoldasokat". Id. 286. o. Mig ezek a feltételek a demokratikus alkotmanyos stabilitas
kortilményeinek eléggé plauzibilis altalanos és absztrakt kijelentéseként értelmezhetdk, nehéz belatni, hogy
miként konnyitik meg a konkrét szerkezeti tervezési korlatok meghatarozasat. Inkabb gy értelmezem
Mittalt és Weingast, hogy az alkotmanyozodkat arra utasitjak, hogy hozzanak 1étre néhany olyan
rendelkezést, amelyek nem valtoznak, amelyek elég sok ember szamara elfogadhatdak, és egyben lehetové
teszik, hogy mas rendelkezések sziikség esetén €s sziikség esetén valtozhassanak. Ez mind szép és jo, de
konnyebb mondani, mint megtenni.

225 Orren & Skowronek, Institutions, Supra 215. labjegyzet, 141., 143. o.

226 Orren & Skowronek, Search for American, 132. labjegyzet, 82. pont. E szakasz hasznos glosszajat lasd
Pamela Brandwein, Law and American Political Development, 7 Ann. Rev. L. & Soc. Sci. 187, 188 (2011).
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227 Mivel a torténészek nem torekszenek ilyen normativ itéletekre, mint munkajuk kimenetelére, ez nem
tekinthetd kritikanak.

103



A jogtudésok sikeresen alkalmaztdk az APD intézményi beszamoldjat az
intézményi konfliktusok torténelmi idészakainak megértéséhez. Kevésbé vilagos, hogyan
lehet ennek alapjan a hatalmi dgak szétvalasztasanak normativ elméletét megfogalmazni.
Valamilyen exogén kritériumra kell hivatkozni, hogy aldtdmasszuk a normativ itéleteket
arrol, hogy mely torténelmi rendezések legitimek, és melyeket kell elhagyni - amint azt a
Kongresszus alkotmanya, talan véletleniil, bizonyitja. Még meg kell taldlni azt az elméleti
irdnytiit, amely képes megrajzolni egy "igazsagos kort", **amely 6sszefogja a sziikséges
stabilitas és az egészséges intézményesiilés iveit.

KOVETKEZTETES

A hatalmi 4gak szétvalasztasanak elméletalkotisa azzal az igyekezettel jar, hogy a
megfigyelt tényekbdl és elfogadott normakbdl arra vonatkozo eldirdsokra probalunk
kovetkeztetni, hogy az 4llami hatalmat hogyan kell felosztani a szovetségi kormanyzaton
beliil. A hatalommegosztasi jog metateoretikus kérdéseire - azaz az empirikus
szabalyszerliségekre és normativ itéletekre vonatkozo elméleti feltevésekre, amelyek az
elmélet sziikséges tamaszaul szolgalnak - forditott figyelem segit kiliriteni a
véllalkozdsban még mindig fennalld nehézségek kérdéseit. Ha a Chafetz altal kinalt
alkotmanyos politika-elmélet nem képes teljes mértékben lekiizdeni ezeket a
nehézségeket, az nem a kifinomultsag vagy az ambicié hidnya miatt van. Eppen
ellenkezdleg, nagy érdeme, hogy az elmélete kifejezetten megkiizd a hatalommegosztas
elméletének alapvetd nehézségeivel.

Az els6 metateoretikus probléma, amely a hatalommegosztas elméletében
altalaban véve nehézséget okoz, az inditékok kérdése. Az, hogy az "4gak" mint
kompoziciok hogyan viselkednek, az intézményileg kulcsfontossagu szereplok
inditékaitol fiigg.>*® A motivumok azonban idében és az egyes agazatok kozott
mutalodnak, valamint az intézményi tervezési dontésekben is endogének. Az a
feltételezés, hogy egy bizonyos tipust (pl. ideoldgiai vagy ujravalasztasi céli) motivacio
dominal, nem valo6szinii, hogy az eldirasok alapjaul szolgalhat. De - amint azt Chafetz
beszamoldjanak korlatai is mutatjak - meglehetdsen nehéz elméletet épiteni a motivacios
agnoszticizmus ingadozd homokjara. Ha példaul a kongresszusi viselkedést leginkdbb
"rugalmassaga, valtozatossaga, a pillanatnyi valtozasra valo képessége"** jellemzi, akkor
az optimalis intézményi korlatok, stabil szakmakozi egyensulyok vagy jolét-
maximalizald6 megallapodasok azonositdsara térekvd normativ elméletalkotds kihivasa
csak n8.3!

A masodik metateoretikus vizsgalat a jogforrasok kivalasztasat érinti egy olyan
terlileten, ahol a szoveg (talan szokds szerint) meghatarozhatatlan, mig a torténelmi
gyakorlat bizonyitékai tilaraddak. Azt javasoltam, hogy a hatalommegosztas elméletének
tobb kérdéssel is foglalkoznia kell, kezdve annak tisztdzasaval, hogy a "jog" cimke a
"konvenciokkal" vagy a ‘"politikdval" szemben milyen mértékben megfeleld.
Amennyiben barmelyik is

228 V. John Donne, Selected Poems 54-55 (John Hayward, szerk., 1950).

229 Megjegyzendd, hogy kiilondsen a jogalkotasi kontextusban kollektiv cselekvési problémak meriilnek
fel, és ezeket jellemzOen olyan kamaraszabalyokkal oldjak meg, amelyek a napirend meghatarozasanak ¢s
a tanacskozas strukturalasanak hataskorét kisszamu szereplonél 6sszpontositjak. Kenneth A. Shepsle,
Congress is a 'They,' Not an 'It": Legislative Intent as Oxymoron, 12 Int'l. J. L. & Econ. 239 (1992).
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230 Mayhew, Imprint of Congress, 178. sz. jegyzet, 99. o.

B1 A Magill 4ltal javasolt kutatasi menetrend - amely ellenallna a transzhistorikus és intézménykozi
altalanositasra valo késztetésnek - megmenekiil ettdl a problématdl. Lasd Magill, Beyond Powers and
Branches, 68. labjegyzet, at. 659.
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jog vagy egyezmény torténelmi tény (pl. kordbbi gyakorlat vagy konkrét hatdrozat)
alapjan keriilt meghatarozasra, felmeriill a ténytdl a jogi normaig vald eljutés
kritériumainak tovabbi kérdése. A torténelmi tények kiilonbozd fajtai (pl. egy birdsagi
hatarozat, egy jogszabaly, egy kongresszusi bizottsagi jelentés, egy tengerentuli katonai
akci6 inditasarol szold végrehajtoi hatarozat) eltérd kritériumoknak vethetdk ala normativ
jjedtségiik megallapitasa érdekében - ilyenkor indokoltnak tiinik az ebbdl eredd
szakmakozi kiillonbségek némi figyelembevétele. A jelenlegi tudomanyossag krémje
legjobb esetben is csak részleges egyensulyi modellek sorat kinalja ezekre a pontokra
vonatkozoan, altalanos Walrus-féle altalanos egyensulyi helyzetet azonban nem latunk.

Az utols6 metateoretikus kérdés a szakmakozi kapcsolatok stabilitasanak és
valtozasanak mértékére vonatkozik. A szétvdlasztasi és az egyensulyelméleteket az
kiilonbozteti meg, hogy az altalanossag kiilonbozo szintjein adnak valaszt erre a kérdésre.
Egységesek annyiban, hogy egyik sem magyarazza meg, hogy az altaluk felvazolt
intézmények miért tartjak tiszteletben ezeket az egyensulyokat, ha egyszer elindultak és
mitkddnek a politikai verseny €16 terében. A politikai gazdasagtan intézményi
intézményrdl szold beszdmoldja nem nyujt segitséget ezen a téren. Az alkotmanyos
politika ehelyett gylimolcsdzéen tamaszkodik az APD gazdagabb eszkoztarara az
intézményi interkurrencia tekintetében. De barmennyire is nyeriink a leird pontossagban,
a normativ vonzerd csokken. Végsd soron a hatalmi adgak szétvalasztdsdnak elméletére
iranyulo eréfeszitéseknek azzal a nehéz kérdéssel kell megkiizdenitik, hogy a jog hogyan
hozhat 1étre olyan intézményrendszert a nemzeti politika irdnyitasara, amely egyszerre
marad stabil, de ugyanakkor reagdl a kiilonb6z6 politikai koaliciok elkeriilhetetlen
eréfeszitéseire, hogy atalakitsdk a politikai kotelezettségvallalas még nem kidolgozott és
nem pontosan meghatarozott feltételeit.

Mindezt rdadasul ugy kell tennie, hogy kozben tudatiban marad annak a
lehetéségnek, hogy a multbeli stabilitdis nem megbizhaté utmutaté a jovobeli
teljesitményhez. Az alkotmanyjogban, akarcsak az altala szabalyozott politikai ¢életben,
nincsenek szilard garancidk. A hatalmi agak szétvalasztdsanak olyan elméletei, amelyek
optimista metateoretikus feltevéseket tartalmaznak a rendszerszintli stabilitas mértékérol,
a jog bizonyossagardl és erejérdl, valamint a joindulati motivumok tulstlyardl,
kiilonosen gondos és kritikus kezelést érdemelnek egy olyan pillanatban, amikor legfobb
nemzeti intézményeink palyaja bizonytalannak és megragadhatonak tiinik.>? 4
Kongresszus alkotmanyaban felbecsiilhetetlen értékli és fontos forrdssal rendelkeznek
azok a polgarok ¢és tudosok, akik elkotelezettek alkotmanyunk legjobb torténelmi
orokségének, mint a tisztességes ¢és civilizalt beszélgetés ¢és rendezés eszkdzének
megbrzése irant. Es ezért Chafetz teljesitménye harsany tapsot érdemel.
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232 Az ezzel kapcsolatos aggodalmak plenarisabb probajat 1asd Tom Ginsburg & Aziz Z. Hug, How to Lose a
Constitutional Democracy, 65 UCLA L. Rev. -- (megjelenés el6tt 2018).
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