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a 24, Mathew O. Tobriner-emlékel6adds az alkotmdnyjogrél a Kaliforniai Egyetem Hastings
Jogi Féiskoldjan, San Franciscoban, janudr 12-én, 2015

Ebben az el6adasban harom Aallitast szeretnék megvédeni és megvizsgalni. EI&szor is, az Egyesiilt
Allamok szévetségi alkotmanyjogaban nagyon kevés a tényleges "tdrvény", kiilondsen az Egyesiilt
Allamok Legfelsébb Birésagahoz keriil6 igyek tekintetében: ott a Birdsag egyfajta
szupertorvényhozoként mikodik, bar korlatozott jogkorrel, és [ényegében a birak erkodlcsi és politikai
értékrendje alapjan hoz dontéseket, nem pedig jogilag kotelez érvényl normak alapjan. Ez részben egy
jogtudomanyi tézis arrél, hogy mi szamit
"jogilag kotelez6 érvényl normak", amelyet a jog természetének leghihet6bb magyarazatara, a H.L.A.
Hart és Joseph Raz dltal kidolgozott jogi pozitivista elméletre hivatkozva fogok megvédeni. Masodszor,

a jog hidnya a szovetségi alkotmanyjog oly sok részében azt jelenti, hogy a birdk altal gyakorolt erkélcsi
és politikai itél6képesség minGsége donté jelentéségli abban, hogy miként toltik be szerepiiket, és
ezért a szovetségi fellebbviteli birdk, kilonosen a legfelsGbb birdsagi birak kinevezésekor ennek kellene
lennie az els6dleges szempontnak. Ezzel el is érkeztem a harmadik allitAsomhoz, nevezetesen ahhoz,
hogy minden politikai szereplé tudja, hogy az Egyesilt Allamok Legfelsébb Birésaga gyakran szuper-
jogalkotd testilletként mikodik, és igy a birdk erkélcsi és politikai nézetei donté szempontok a
kinevezésiiknél. Ezt a szinte banalis igazsdgot azonban a nyilvdnos megerdsitési folyamat soran ritkan
vitatjak meg, de a politikai és jogi bennfentesek korében kéztudott. Az biztos, hogy a média spekulal a
jeloltek politikai preferenciairdl, de a tényleges erkélcsi és politikai nézeteiket a valodi megerGsitési

folyamatban tabuként kezelik. Ez az antidemokratikus titkoldzas,

"Karl N. Llewellyn jogaszprofesszor és a Chicagéi Egyetem Jogi, Filozéfiai és Emberi Ertékek Kézpontjanak
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igazgatdja. Halds vagyok Aziz Hugnak és Nicholas Stephanopoulosnak egy korabbi tervezethez fliz6tt nagyon
hasznos és részletes megjegyzéseiért; Will Baude-nak a tervezethez flizott tovabbi visszajelzéseiért; Mike
Seidmannak az utolsé el6tti tervezethez flizott kivalo tandcsaiért; valamint Phil Smoke-nak, a Chicagdi Egyetem jogi
karanak 2015-6s évfolyamanak kivald kutatasi segitségéért.
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véleményem szerint mélységesen téves, és a Legfels6bb Birdsag korlatozott hataskord politikai
szereplGként betoltott szerepének realis elismerésével kell helyettesiteni. Ezeket az dllitasokat néhany
fontos kozjogi ligy, kozelmultbeli és kevésbé kozelmultbeli eset megvitatdsaval fogom illusztrdlni.

Mit jelent az, hogy az amerikai alkotmanyjogban nagyon kevés a "jog"? Ehhez sziikség van arra,
hogy legyen némi véleményiink arrdl, hogy mit jelent azt mondani, hogy létezik jog, ezért alapveté
jogtudomanyi kérdések megvitatasaval kell kezdenem. Itt a jog természetérdl sz6l6 legigéretesebb
elméletet, H. L. A. Hart és tanitvanya, Joseph Raz jogi pozitivizmusat kévetem.! Kezdjiik néhany
terminoldgidval.

Az emberi tarsadalmak hemzsegnek a normaktdl, amelyek alatt azt értem, hogy "X-et kellene tenned"
vagy "Y-t nem kellene tenned".? Egyes normak pusztdn etikett normék: példaul: "Nem szabadna el8adéas
koézben a mobilodon beszélned" vagy "Nem szabadna teli szajjal beszélned az asztalnal". Masok az
Ovatossag vagy az 6nérdek normai: "Be kellene jarnod az érara, nehogy megbukj a vizsgdn!" Vannak
erkolcsi normak: "Meg kellene fontolnod, hogy a tetteid hogyan befolyasoljak masok jolétét." Es vannak
a jogrendszer normdi, példdul: "Nem szabadna gyorsabban menni 55 mérféld/oranal az autopalyan”. A
kategdridk nem zarjak ki egymast: néha az erkolcsi normak (pl. "Nem szabad artatlanokat gyilkolnod")
egyben jogi normak is, és néha az dvatossagi normak is azok (pl. "Vezetés kdzben be kell kotnod a
biztonsagi 6vet"). Az etikett normak ritkan jogi normak, sok erkdlcsi norma nem jogi norma, és sok

a jogi normak nem olyanok, amelyekrdl azt gondoljuk, hogy erkolcsi vagy etikai kotelezettségeket
képviselnek (nem gondoljuk, hogy az angolok erkdlcstelenek, amiért jobb helyett balra vezetnek, de
elismerjiik, hogy jogi kbtelezettséglik van erre). A jogtudomanyi kérdés az: hogyan jeldljik meg a
kiilonbséget? A jogpozitivista valasz pedig a kovetkez6: a normak jogilag érvényesek - vagyis a

jogrendszer normdi -, amennyiben megfelelnek az adott rendszer "elismerési szabalyaban" - ahogy Hart

nevezte - szereplG kritériumoknak. Az elismerési szabdly meghatarozza azokat a kritériumokat
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A jogi pozitivizmusrdl Idsd Brian Leiter, The Case for Legal Positivism as an Account of the Artefact Law,
in [KONYV CIME NAGY- ES KISKAPCSAL] [oldalszam, amelyen a cikk kezd6dik, ha van] (L. Barazin & K. Himma szerk.,
megjelenés elGtt).

2Sok méasfajta norma létezik, példaul az engedélyek: "Megteheted X-et." Kézponti esetként a deontikus
normakat hasznalom.
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amelyek alapjan bizonyos normakat a jogrendszer normainak tekintiink. llyen kritériumok lehetnek a
torvényhozas, a végrehajté hatalom rendeletei, a birésagi hatdrozatok stb.

A modern jogrendszerek elismerési szabdlyai bevallottan 6sszetettek. Gondoljunk csak bele: egy
norma akkor érvényes norma a kaliforniai jogrendszerben, ha azt a kaliforniai térvényhozas elfogadta és
a kormanyzo aldirta, és egy allami vagy szovetségi birésdg nem itélte alkotmdanyellenesnek allami vagy
szovetségi jogként, és nem el6zte meg egy alkotmanyos szovetségi torvény; egy norma akkor is érvényes
norma lehet a kaliforniai rendszerben, ha azt az U.S. Congress és az elndk alairta, és az U.S. Court of
Appeals for the 9" Circuit vagy az U.S. Supreme Court nem itélte alkotmanyellenesnek; egy norma akkor
is lehet jogilag érvényes norma a kaliforniai jogrendszerben, ha egy kaliforniai birdsag olyan
hatdrozataban szerepel, amelyet egy magasabb kaliforniai vagy szovetségi birésag nem valtoztatott
meg; és igy tovabb. Ebbdl kimaradnak a végrehajtasi rendeletek és a kdzigazgatdsi hatdrozatok, amelyek
szintén kiilonboz6 tipusu birdsagi felllvizsgalat targyat képezik.

A jogi oktatas jé része a sajat jogrendszeriink elismerési szabalyainak oktatdsa, bar a jogi
egyetem tantermeiben ritkan nevezik igy. De mitdl olyan a kaliforniai elismerési szabaly, amilyen? H.L.A.
Hart nagyszer( felismerése az volt, hogy a jogrendszerek alapjaban véve nem nyugszanak mason, mint a
tisztviselGk, nevezetesen a birak konvencionalis gyakorlatadn. A kaliforniai alkotmany csak azért kotelezé
érvényl normaja a kaliforniai jogrendszernek, mert a kaliforniai birak kotelez6nek tekintik a
dontéseikben; ugyanigy a szovetségi alkotmany, és ugyanigy a torvényhozasi rendeletek, kozigazgatasi
hatdrozatok és hasonlok. Az, hogy létezik egy elismerési szabdly, és hogy annak az a bizonyos tartalma
van, amelyik, az teljes mértékben attdl fligg, hogy a tisztvisel6k kdzelednek-e a jogi érvényesség bizonyos
kritériumaihoz, és hogy ezeket a kritériumokat kotelez6nek vagy kotelezének tekintik-e - "belsd
néz6épontbdl” elfogadjik-e, ahogyan Hart hires médon mondta. Az, hogy bizonyos kritériumok
tekintetében konvergalnak, empirikus kérdés, ami a dontéseikben és néha az azokhoz adott indoklasban

nyilvanul meg; az, hogy ezeket a kritériumokat kdtelez6nek tekintik, az a dontéseikben nyilvanul meg.
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nyelvezetiik és viselkedésiik: példaul abban, hogy hajlanddak kritizalni mas birdkat, akik eltérnek
ezektdl a kritériumoktdl, és abban a nyelvezetben, amellyel sajat magatartdsukat igazoljak.

Egy csodalatos példa Hart alldaspontjara Roy Moore, az alabamai Legfels6bb Birdsag fébirdjanak
esete, aki 2003-ban nem volt hajlandé betartani az Egyesiilt Allamok Fellebbviteli Birésdganak11t™"
dontését, amely szerint a Tizparancsolatot dbrdzold szobor jelenléte az alabamai Legfels6bb Birdsag
épiiletében sérti az amerikai alkotmany alaptérvényi klauzulajat.> Nem volt kétséges, hogy az
alkalmazandé elismerési szabaly szerint a 11™. keriiletnek volt hatdskére Moore biré felett az emlitett
szobor elhelyezésének alkotmanyossaga tekintetében. Es amikor Moore biré szembeszegiilt a 11%.
Korzet hatdrozataval, az alabamai jogrendszer tisztviselSi bels6 szempontbdl nyilvanvaldva tették, hogy
elfogadjak az elismerési szabaly ezen aspektusat: nemcsak birdltdk Moore birénak a hatarozat
teljesitésének megtagaddsat, hanem Osszehivtak a szlikséges eljarasokat a bird hivatalabdl valé
eltavolitasahoz. (Moore-t ezt kbvetben Ujravalasztottak, ami sajnos tobbet mond az alabamai
valasztokrdl, mint a jogrendszer tisztviselSirdl, akik megfelelGen jartak el.)

Elképzelhetlink egy fantaziadusabb példat is Hart nézetének illusztraldsara, miszerint ahol
létezik egy elismerési szabaly, ott a rendszer tisztvisel6i belsé szempontbdl elfogadjdk ezt a szabalyt,
azaz kotelezének tekintik. Tegytik fel, hogy Roberts f6bird eljon a Hastingsbe, és egy didk megkérdeazi:
"Roberts bird, miért aggddnak 6nok és a tdbbi biré mindig azon, hogy a térvények alkotmanyosak-e?
Ugy értem, kit érdekel? Miért nem hozunk egyszer(ien egy értelmes déntést?" Ha egyszer tullép a
meglep6&désen, a f6bird, biztosak lehetlink benne, nem a kovetkez6 vélaszt adna: "Megmondom, miért
beszélink mindig az alkotmanyrdl: f6birénak lenni nagyszer( allds, presztizs, élethosszig tartd
megbizatds, nagyszerd
nyugdij is. Ha nem ugy kezelném az alkotmanyt, mint ami korlatozza azt, amit tesziink, attdl tartok, hogy
vad ala helyeznének, és le kellene mondanom errél a csodalatos allasomrdl." Ahelyett, hogy ilyen durva

onérdekd indokokkal haritana el, hogy miért veszi komolyan az Alkotmanyt, a f6bird sokkal valdszin(ibb,

hogy



3Glassroth v. Moore, F335.3d (128211th Cir. 2003).



az alkotmany fenntartasara tett hivatali eskiijére, valamint alkotmanyos rendszeriink erkdlcsi és politikai
erényeire, ahogyan azokat 6 értelmezi. Szeretném tisztazni: egészen biztos vagyok benne, hogy ezek
azok a tényleges okok, amelyek miatt a f6bird, a tobbi biréhoz és biréhoz hasonldan, komolyan veszi a
jogszabalyok alkotmanyossagat. Ahol Iéteznek jogrendszerek, ott a rendszer tisztvisel6i, beleértve a
birdkat is, valoban elfogadjak a jogi érvényesség kritériumait, példaul az alkotmanyossagot, belsé
szempontbol.

De ez most visszavezet minket ahhoz a problémahoz, amellyel kezdtiik. Az alkotmanyossag az
amerikai jogrendszer elismerési szabdlyaban csak akkor tekinthet6 a jogi érvényesség kritériumanak,
ha a birdk altaldban annak tekintik és belsé szempontbdl elfogadjak. A nehézséget az jelenti, hogy bar
minden bird jogilag kotelezd érvénylinek tekinti az alkotmanyos dokumentumot, abban, hogy miként
allapitsdk meg rendelkezései értelmét, nagyban kilonboznek egymastdl. Scalia biré szerint az
alkotmany rendelkezéseinek eredeti, nyilvanos jelentése hatarozza meg az alkotmany kdvetelményeit;
Thomas biré néha egyetért vele, de senki mas nem.* Az amerikai alkotményjog elismerési szabalya
szempontjabdl nyilvanvaldan téves, hogy az Alkotmany eredeti nyilvdnos jelentése az, ami jogilag
kotelezd a birdsagokra® nézve: egyes birdk az egyszer( jelentést tekintik kdtelez6nek, mésok az
Alkotmany szerkezetére hivatkoznak, és szinte mindannyian az alkotmanyos rendelkezések korabbi
birdi értelmezéseire hagyatkoznak (akar az eredeti jelentésen alapulnak, akar nem) mint
kotelez8, egy példa arra, amit kollégadm, David Strauss "alkotmanyos szokasjogunknak" nevez.b Mivel a
szovetségi birdk nem kozelitenek az alkotmanyos jelentés rogzitésének egyetlen moédjahoz, ebbdl

kovetkezik, hogy a

4Mas birak elfordulnak az originalista megfontolasoktdl, de nem tekintik azokat dént6nek, ahogyan
Scalia bird allitja.

5Vé. Richard H. Fallon, Jr., Constitutional Precedent Viewed Through the Lens of Hartian Positivist
Jurisprudence, 86 N.C. L. Rev. 1107 (2008).



bLdsd David A. Strauss, Common Law Constitutional Interpretation, U63. cHI. L. REV. 877 (1996). Az
alsébb szint(i szovetségi birdsagokon a "common law constitutionalism" megkdzelitéshez hasonlé megkozelités
dominal, mivel a tisztvisel6k kézelednek egymashoz a LegfelsGbb Birdsag hatarozatainak kotelezé erejét
illetéen. De még ott is bGven marad hely a kvazi jogalkotdi hataskérok gyakorlasara.



pozitivista nézet, miszerint az ugynevezett "alkotmanyjog" nagy részében valéjaban nincs jog, mert
nincsenek a birdk altaldnosan elfogadott és alkalmazott jogi érvényességi kritériumok.’

Az Ugynevezett alkotmanyjognak nem minden terilete ennyire bizonytalan - a Legfelsébb
Birdsag szamos alkotmanyos kérdésben hozott egyhangu dontései elég jé bizonyitékot szolgdltatnak
ennek aldtdmasztasara. De még a megosztott dontések is kideriilhetnek. Emlékezziink csak vissza a
1989Texas kontra Johnson ligyre,® amelyben a
Az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birdsaga ugy dontott, hogy a zaszlé meggyaldzdsat tiltd torvény sérti az
elsé alkotmanymaddositast, és ebben a dontésben Scalia és Kennedy birak csatlakoztak a Brennan bird
altal megfogalmazott tobbségi véleményhez. Huszono6t évvel kés6bb az tigy jé jogként all: a kormany
alkotmdanyosan nem bilintetheti az amerikai z4szl6 elégetését. Az alsdbb szintl birdsagok birai
megértették, hogy a Legfels6bb Birdsag Texas kontra Johnson ligyh6z hasonld dontése kotelezi ket
arra, hogy érvénytelenitsék a zdszloégetés barmilyen altalanos tilalmat, és igy a kérdés azéta alig meriilt
fel.

Akkor azonban olyan kérdés meriil fel, hogy a masodik médositds védi-e a fegyvertartashoz
vald egyéni jogot. A huszadik szazad nagy részében az volt az elfogadott jog, hogy nem; végiil is a
madositas igy szél: "A jol szabalyozott milicia szlikséges egy szabad allam biztonsagahoz, a népnek a
fegyvertartashoz és fegyverviseléshez vald joga nem sérilhet.". Az egyik természetes olvasat, amely
alkotmanyos torténelmiink nagy részében dominalt, az volt, hogy ez az allamok azon jogat védi, hogy
felfegyverezzék milicidjukat. A néhai Warren Burger f6bird, a republikdnusok altal kinevezett Warren
Burger, a néhai republikdnus f6bird "az amerikai kozvélemény becsapasanak" mindsitette, hogy a
maddositas valdban a fegyvertartashoz valé egyéni jogot védi.° Ez a "csalds" ma mar az orszag térvénye,
koszonhetben a szuper-jogalkoto testiilet altal2008 a District of Columbia kontra Columbia ligyben
hozott hatdrozatnak.
Heller, amely megkeriilte a precedenst és a kozkeletli bélcsességet az eredeti, Scalia bird altal a

tobbségben olvasott és Stevens bird altal a kiillonvéleményben hosszasan vitatott nyilvanos jelentés
8



javara.l% A térténelmi

7Ez bizonyos mértékig tulmutat az alkotmanyjogon az Egyesiilt Allamokban is. Lasd a Brian Leiter,
Az elméleti nézeteltérések magyardzata, U76. cHI. L. Rev. 1215, 1224-32 (2009).

8Texas kontra Johnson, USA (4913971989).

°A MacNeil/Lehrer NewsHour: (PBS televizié 199116,. decemberi adasa): First Freedoms (Els6

szabadsdgjogok).

0pjstrict of Columbia kontra Heller, USA (5545702008).



A bizonyitékok nyilvanvaldan vegyesek, és kollégdm, Richard Posner biré itéletét a dontésrél, amelyet

egy jol ismert New Republic-cikkben fogalmazott meg annak idején, *még mindig taldlonak tdnik:

Az lgyvédek lgyfeleik sz8sz616i, a birak pedig az Gigy azon oldaldnak szdsz616i, amelyik mellett
Ugy dontottek, hogy szavaznak. A bird elkildi az tGgyvédjeloltjeit a konyvtarba és a vilaghdldora a
torténelmi dokumentdacio darabkaiért. Amikor az irnokok a Legfels6bb Birdsag szamos és
hozzaértd biréjanak irnokai, akik a Legfels6bb Birdsag konyvtaranak és a Kongresszusi
Konyvtarnak a hozzaért6 munkatarsai segitségét élvezik, és amikor amicus curiae beadvanyok
tucatjait, néha szdzait nyujtottak be, amelyek koziil sokan a szerz6k sajat ligyvédi irodajuk
torténetirasanak gyiimolcseivel vannak megtoltve, akkor egyszerU dolog, kiilénésen egy olyan

Ggyes retorikus szamdra, mint Scalia, megirni alldspontjdnak hiheté torténelmi védelmét.

A Heller-iigyben azonban nem volt ilyen egyszer( a helyzet, és Scalia és munkatdarsai hatalmas
erGfeszitéseket tettek, hogy egy hosszu véleményt alkossanak (a tobbségi vélemény majdnem 25
000 sz6 hosszu), amely meggydzi, vagy talan csak legy6zi a kétkedbket. A tobbségi véleményben
szerepld torténelmi hivatkozasok kore 1élegzeteldllitd, de ez nem az 6nzetlen torténelmi kutatds

bizonyitéka. Ez annak a bizonyitéka, hogy a jol felszerelt birdsagok képesek hdhérokat gyartani.

....Tobb mint két évszazadon keresztiil a fegyverek magantulajdonhoz valé "joga", amelyet
allitélag a masodik médositds teremtett meg, szunnyadt. Az alkotmanyos jogok gyakran
szunnyadnak, elméleti spekulacidk kisérteties targyai, amig a tarsadalmi kornyezetben
bekodvetkezd valtozdsok nem teremtik meg az igényt az életre keltésik és érvényesitésik irant.
De semmi sem valtozott a tarsadalmi kdrnyezetben, ami indokolnd, hogy a masodik

maodositasnak Uj életet adjunk, amely nem szakad meg a régivel: a
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HRichard A. Posner, In Defense of Looseness, THE NEW REPUBLIC (2008.
augusztus 27.), http://www.newrepublic.com/article/books/defense-looseness.
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Uj bor egy hatdrozottan régi boroshorddban. Ma nincs nagyobb sziikség arra, hogy az
emberek onvédelem vagy vagyonvédelem céljabdl fegyvert birtokolhassanak, mint harminc
évvel ezel6tt, amikor az erészakos blincselekmények gyakorisaga nagyobb volt, vagy akar

szaz évvel ezel6tt. Csak a Legfels6bb Birdsag 0sszetétele valtozott.

Ha az alkotmanyos dontéseket a LegfelsGbb Birdsag liberalisai és konzervativjai kozotti
egyensuly hatdrozza meg, akkor a Hellerben taldlhato fiigefalevél - a személyes értékek és
politikai preferenciadk historizalé maza - tovdbbra is ellendllhatatlanul csabité lesz a birak
szamara, nagy és faradhatatlan személyzettel és az "objektiv" értelmezés misztikuma iranti
elkotelezettségilikkel. A politikai elveket nem lehet kitakaritani az alkotmdanyos
dontéshozatalbdl, de ezeknek nem kell liberdlis vagy konzervativ elveknek lenniiik. A birdi
szerénység preferencidja - a Legfels6bb Birdsagnak a tobbi kormanyzati dgba valo kisebb
beavatkozdsa - nem vezethet§ le valamilyen logikai folyamat révén az alkotmany szévegébdl
vagy a torténelembdl. Ezt ki kellene kényszeriteni. Ez a birak mérlegelési jogkdrébe tartozd
dontés lenne. De a Heller-ligybdl itélve bolcs dontés lenne. Ez némileg hozzajarulna a LegfelsGbb
Birdsag atpolitizalasahoz. Csokkentené a birdi kinevezési meghallgatdsok h6mérsékletét,
kiszélesitené a birdk kivalasztasanak korét, és lehetévé tenné a Legfels6bb Birdsag szamara,
hogy foglalkozzon azzal a sok fontos, nem alkotmanyos kérdéssel, amelyeket hajlamos

elhanyagolni.

A birdi szerénység el6nyben részesitése azonban politikai déntés is, 22amint azt Posner biré is elismeri,
amely arra szolgal, hogy immunizalja a birdi fellilvizsgalat aldl, barmi is legyen az adott pillanatban a
tobbi kormanyzati 4g uralkodé ideoldgidja. Az igazi kérdés tehat az, hogy amikor birdkat erésitiink meg

a szuper-
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L2A "politikai" vélasztds fogalma nem egyértelmd, bar az alapgondolat az, hogy a valasztas egy olyan
normahoz valé ragaszkodas altal motivalt valasztas, amelynek nincs jogi statusza, hanem a tarsadalom egészének
megszervezésével kapcsolatos elkotelezettséget tiikrozi - az ilyen normak a partok sziik programja iranti
elkotelezettségtdl az igazsagos tarsadalomrdl alkotott elképzelésig terjedhetnek.
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torvényhozas, miért nem folytatunk nyilvanos vitat a politikai elveikr6l? Ezt a kérdést veti fel Posner
bird talald kritikaja.

A Legfels6bb Birdsag szupertorvényhozéként betoltott szerepe a kozelmultbeli Shelby County v.
Holder (2013) szavazati joggal kapcsolatos tigyben meriilt fel.1® Itt a szupertérvényhozds puszta
tobbsége érvénytelenitette a szavazati jogrol sz6l6 torvény 4. szakaszat, amelyet a tényleges
torvényhozas, azaz az Egyesiilt Allamok Kongresszusa 2006-ban értékelt és hosszabbitott meg.'* A
Shelby-hatarozat ezt a szupertorvényhozas 6t tagjanak azon megallapitasa alapjan tette, hogy a 4.
szakaszra - amely meghatarozta azt a képletet, amely alapjan meghatarozhatd, hogy mely szavazasi
diszkrimindcidéval rendelkezd allamokban van sziikség a valasztasi torvények médositasahoz szovetségi
el6zetes jovahagyasra - mar nincs szlikség, ellentétben a tényleges térvényhozdas hét évvel korabbi -
nyilvanvaldan - allaspontjaval. Roberts f6bird véleményében az 6t szupertorvényhozo kifejtette, hogy
bar "a Kongresszus tobb ezer oldalnyi bizonyitékot allitott 6ssze a valasztdjogi torvény Gjboli
felhatalmazésa el6tt", ezek nem igazoltdk az elézetes jovahagyas eredeti, 1965-6s képletét.'> Miért
nem? Roberts f6bird szerint "nem volt logikus kapcsolat" a 4. szakasz kovetelményeivel, hogy ezek a
kovetelmények "irraciondlisak", tekintettel a nyilvantartdsra, sét, "nem jatszott semmilyen
szerep" az el6zetes engedélyezési képletekben.® Mindez persze csak retorikai diszités egy masik
jogalkotéi megitéléshez: nyilvdnvaléan nem irraciondlis egy esetlegesen tulsagosan inkluziv
intézkedéssel orvosolni egy hibat, ha a hiba elég sulyos ahhoz, hogy a megsziintetését biztositani
akarjuk. Ahogy Ginsburg bird a kilonvéleményt megfogalmazék nevében megjegyezte:

A kongresszus a terjedelmes jegyz6konyvek alapjan megallapitotta, hogy a diszkriminacid

csapasa még nem szlint meg. A kérdés, amelyet ez az ligy felvet, az, hogy ki donti el, hogy a

jelenlegi formajaban [a 4. szakasz szerinti el6zetes engedélyezés] tovabbra is igazolhaté-e, ez a

Birdsag, vagy a Kongresszus, amelyet azzal a kotelezettséggel biztak meg, hogy a polgarhaboru

utani moédositasokat "azdltal" hajtsa végre, hogy
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3Shelby County, Alabama kontra Holder, S133. Ct. (26122013).

“Megjegyzendd, hogy a Shelby County ligyben az alapvet6 kérdés alkotmdanyos, nem pedig térvényi
kérdés volt: nevezetesen, hogy a 4. szakasz alkotmanyos (azaz ésszer() gyakorlasa volt-e a kongresszusi
hataskérnek a rekonstrukciés médositasok, azaz az Egyesiilt Allamok alkotmanyanak és14t a 15,
modositasanak érvényesitésére?

15Shelby County, S133. Ct. at 2629.

16/d. 2630-31.2629,
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a megfelel§ jogszabalyok." A Kongresszus mindkét haz elsépré tdmogatasaval arra a
kovetkeztetésre jutott, hogy két f6 okbdl [a preclearance formula] vdltozatlanul érvényben kell
maradjon. El8szor is, a folytatds megkonnyitené az eddig elért leny(ig6z6 eredmények
befejezését; masodszor, a folytatds megdvna a visszaeséstdl. Ezek az értékelések a Kongresszus
hataskorébe tartoztak, és a Birdsagnak teljes mértékben helyeselnie kell 8ket.Y’

Sajnos a szuper-legiszlativ testiilet tobbsége nem hagyta jéva a tényleges torvényhozas értékelését,
hanem a kongresszus politikai érdemeivel kapcsolatos itéletét helyettesitette. Ha Shelby megye
rendhagyd lenne, ez taldn nem lenne figyelemre mélté, de a lényeg az, hogy ez meglehetGsen jellemzé
arra, ami a kdzjog teriletén torténik.

A problémat természetesen sulyosbitja, hogy az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésaga vdlasztja
ki az Ugyrendjét - kivalasztja azokat az Gigyeket, amelyeket meg akar hallgatni, és nem meglepé médon
azokat az Gigyeket valasztja ki, amelyekben a szovetségi birdsagok kozott konfliktus van, vagy
amelyekben a jog bizonytalan, pontosan abban az értelemben, hogy az elismerés szabdlya nem
hatarozza meg egyértelm(ien, hogy mit kell tenni. Természetesen a Legfels6bb Birdsag, miutan két
évszazaddal ezel6tt a Marbury-iigyben®® (az amerikai elismerési szabaly egyik legsikeresebb
fellilvizsgalata torténelmiinkben) maganak koévetelte - az alkotmanyszévegben valé alap nélkil - az
alkotmanyos kérdések eldontésének végsé hatdskorét, néha olyan ligyeket vesz at, amelyek
eldéntottnek tlinhetnek, ami egyértelmd jele annak, hogy a Birésag élni kivan szupertérvényhozéi
hataskdrével. Emlékezziink vissza az 1992-es New York kontra Egyesiilt Allamok iigyre,*® amely egyike
volt azoknak a korai tigyeknek?®, amelyek jelezték a szupertdrvényhozas egyes tagjainak szandékat,
hogy Ujra megrajzoljdk a szovetségi hatalom hatdrait, miutan egy kordbbi, Franklin Roosevelt eln6k altal
kinevezett szupertérvényhozas az 1930-as évek végén és az 1940-es évek elején atrajzolta azokat a New
Deal lehet6vé tétele érdekében. New York az 1985-0s, a kis aktivitasu radioaktiv hulladékokra
vonatkozd politika médositasardl sz6l6 térvényt érintette, amelyet New York allam most megtamadott,

mint
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1d. 2632-33.

BMarbury kontra Madison, 5 U.S. 137 (1803). [Megjegyzés az ezzel kapcsolatos tudoményos vitakrol -
vO. Hamilton, Federalist 78, lasd még Maiva Marcus, David Currie cikkeit].

9New York kontra Egyesiilt Allamok, USA (5051441992).

20Korabban Idsd Gregory v. Ashcroft, U501.S. (452,1991461).
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a foderalizmus értékeinek elaruldsa az allami autondmia megsértésével. A *!mindéssze hét évvel
kordbbi, Garcia kontra San Antonio Metropolitan Transportation Authority ligyben hozott precedens
alapjan ezt az tgyet "konnylinek" kellett volna tekinteni, azaz olyan ligynek, amelyben a jog
egyértelmuien azt diktalta, hogy New York veszitsen. A Garcia, amely a bérekre és a munkaidére
vonatkozo szévetségi szabdlyozdsra vonatkozott, ugy vélte (vagy akkoriban lgy tlint!), hogy a
foderalizmus értékeinek, példaul az allami autondmianak az egyetlen védelme magabdl a politikai
folyamatbdl ered, vagyis abbdl a ténybdl, hogy az dllamok mindegyike képviselteti magat a
Kongresszusban; csak akkor avatkozhatna be az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésaga, ha a politikai
folyamat 8sszeomlana - igy a Garcia-iigyben eljaré birésag. A New York kontra Egyesiilt Allamok tigy a
Garcia szempontjabdl egyértelmd volt: a szovetségi radioaktivhulladék-kezelési torvényt a Kongresszus
fogadta el, miutdn a kiilbnb6z6 dllamok kidolgoztdk: az allamok tulajdonképpen azt akartak, hogy a
Kongresszus kdsse Sket az egymas kozott kotott megallapodashoz. Ugy tiinik, ez a foderalizmus
értékeinek paradigmatikus esete: az autonédm dallamok alkut kotnek a radioaktiv hulladékuk
artalmatlanitdasanak médjardl, majd a Kongresszustdl kérik az alku érvényesitését.

Amint a Legfels6bb Birdsagként ismert szupertérvényhozé testiilet megadta a certet az tigyben,
természetesen mindenki tudta, hogy a szupertdrvényhozé testiilet cselekedni fog. Es cselekedett is: a
tobbségi véleményében O'Connor bird a nagy amerikai jogi realista, Karl Llewellyn 1930-ban megjelent,
A szederbokor cim( kdnyvébél vett példat a precedens alakithatdsagara.?? Llewellyn hires dbrazoldsiban
a fellebbviteli birosagok kétféleképpen kozelitenek a precedensekhez: a "nemkivanatos" precedenseket
szigoruan értelmezik, azaz a korabbi ligy tényallasara erGsen jellemz6 médon jellemzik annak
megallapitasat.
annak érdekében, hogy megkiilonboztessék a jelenleg a birdsag el6tt folyamatban 1évd ligytdl.
Llewellyn nyilvanvaléan tréfas példajaval élve, egy korabbi birdsagi allasfoglalas szigoru olvasata igy
szélhatna: "Ez a szabaly csak a vords hajuakra vonatkozik.

Walpoles halvany magenta szin( Buick autékban."? Ezzel szemben egy precedens "laza" olvasata
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elvonatkoztat

21Garcia kontra San Antonio Metro. Transit Auth. , U469.S. (5281985).
22¢ARLN. LLEWELLYN, THE BRAMBLE BUSH 68-71 (11. prtg. 2008).
2d. 68.
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az ligy konkrét tényallasatol egy altalanos jogi szabaly javara, amelyet a birdsag a jelen esetben
kotelez6nek kivan tekinteni. Nem minden "szigord" vagy "laza" értelmezés lesz hihet6, de Llewellynnek,
mint okos és tapasztalt Ggyvédnek, akinek volt, egyértelm(ien igaza van abban, hogy a precedens
doktrina elég mozgasteret biztosit a birdsagoknak a kordbbi esetek megallapitasainak értelmezésében
ahhoz, hogy a precedens sok esetben gyenge korldtot jelentsen a jelenlegi dontés meghozataldra. Es
pontosan ez tortént a New York v.

Egyesiilt Allamok.

O'Connor bird a tobbségi véleményben szembesiilt egy nyilvanvalé problémaval, ahogy
emlitettem: Garcia szerint a szovetségi radioaktivhulladék-torvény egyértelmd esetnek tiint, amikor a
politikai folyamat az dllamok érdekeinek védelmében miikddott - elvégre az dllamok egymadssal
folytatott targyaldsok soran dolgoztak ki a torvényt, majd kérték a Kongresszust, hogy fogadja el azt.
Feltehet6en O'Connornak nem volt elég szavazata ahhoz, hogy felllbiralja a Garcia-ligyet - ez a 1épés
mindenesetre nem lett volna helyénvald, tekintve, hogy a Garcia egy masik, alig egy évtizeddel 2*korabbi
lgyet, a National League of Cities-t is fellilbirdlta -, ezért Llewellyn-t6l atvéve a Llewellyn-ligyet, a
szigoru értelmezéssel igyekezett megkiilénbéztetni a Garcia-ligyet. O'Connor biré tobbségi véleménye

szerint®

a Garcia-szabdly - az a szabaly, hogy a foderalizmus értékeinek egyetlen védelme magabdl a
politikai folyamatbdl szarmazik - csak olyan esetekben alkalmazandd, amikor a szovetségi szabalyozas
mind az allami, mind a magdanszervezetekre vonatkozik, ahogyan az a Garcia-ligyben vitatott bér- és
munkaid6-szabdlyozdsra is igaz volt. Maga a Garcia nem tette ezt kérdéssé, de most, hét évvel kés6bb
New Yorkban O'Connor biré megtette: a szovetségi radioaktivhulladék-kezelési torvény ugyanis csak a
kozszférara, azaz az dllamokra vonatkozott, és igy O'Connor bird szerint mas kérdést vetett fel, mint a

Garcia-iigyben. A Garcia megkiilonboztetésével O'Connor bird térténelmi elemzésbe kezdett, és végiil

érvénytelenitette a torvény egy részét. Ezek a részletek a mi céljaink szempontjabdl nem szamitanak.

20



2Nat'l League of Cities v. Usery, 426 U.S. (8331976).
New York kontra Egyesiilt Allamok, U505.S. 149-88144, (1992).
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White?® biré kiilénvéleménye szintén Llewellynbél vett at egy lapot: gyakorlatilag azzal vadolta a
tobbséget, hogy olyan ténybeli kiilonbségek alapjan kilonbozteti meg a Garcidt, amelyek nem
jelentenek kiilonbséget - White bird panaszolta, hogy a tobbségi vélemény szerint a Garcia-szabdly csak
a "halvdny magenta Buick autdkban (il6 vords haju Walpole-okra" vonatkozik.?” White bird
szemszOgébdl nézve a kilonbség a kdz- és maganszervezeteket, illetve a csak kozszervezeteket érinté
szdvetségi szabalyozas kdzott irrelevéns volt, a New York kontra Egyesiilt Allamok tgy egyszer( volt, és a
Garcia-nak kellett volna irdnyitania az eredményt.

Szeretném tisztdzni, hogy nem gondolom, hogy ebben az esetben sem a tobbségnek, sem a
kiilonvéleménynek "jogilag" igaza volt. O'Connor bird, az biztos, hogy rosszul magyarazta meg, hogy a
Garcia és New York kozotti ténybeli kilonbség miért szamit, de nem nehéz magyardzatot talalni:
bizonyara nem 6riiltség azt gondolni, hogy az dllami autonémia nagyobb veszélyben lehet, ha egy
szOovetségi szabalyozas csak az dllamokra vonatkozik, szemben az allami és maganszerepl6k egyforma
szabdlyozdasaval. Ugyanakkor White biré allaspontja jogilag ugyanolyan hiheté volt: a Garcia-szabdly
hangsulyozta a politikai folyamat fontossagat az allami autondmia biztositékaként, és a New York-i Gigy
alapjaul szolgdld tények egy jol mikodé politikai folyamatra utaltak, amelyet valdban maguk az allamok
irdnyitottak, amig New York allamnak nem lett némi lelkiismeret-furdaldsa.

Ha az el6z6ek helytalléak, akkor meg kell kérdezniink, hogy mi tértént valdjaban a New York
kontra Egyesiilt Allamok tigyben? A New York, mint a féderalizmus tanulmanyozéi tudjak, a LegfelsSbb
Birésag azon ligyek sorozatanak kezdetéhez kozeledett, amelyekben a New Deal gy6zelme 6ta elGszor
kezdett a Birdsag bizonyos korlatokat szabni a szovetségi hatalom gyakorlasanak. Reagan elndk, aki egy
évtizeddel korabban O'Connor birdt nevezte ki, részben ebben a kérdésben indult, a szbvetségi
tulhatalommal szembeni allami autonémia kérdésében. igy O'Connor bird szdmara, aki egy jhullamos

konzervativ volt a Reagan-formaban, New York lehet6séget kinalt arra, hogy hangosan és vilagosan

kimondja, hogy a szovetségi hatalomnak valéban vannak hatdrai. Ezzel szemben White bird szdmara, aki
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egy régi...

26]d. 188-211.
27LLEWELLYN, Supra note at22, 68.
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A Kennedy elndk altal a hatvanas évek elején kinevezett konzervativ bird szerint a New Deal forradalma
minden kérdést eldontott a szovetségi hatalom terjedelmével kapcsolatban; White bird a torvény és
rend konzervativja volt, szkeptikusan allt a biintet6jogi vadlottak és az abortuszjogok kiterjesztéséhez,
de teljes mértékben elfogadta az alkotmanyos rendszer New Deal altal elGidézett atalakuldsat. A
szovetségi torvényhozas megszavazta, hogy az dllamokat a radioaktiv hulladék elhelyezésére vonatkozd,
sajat maguk altal kidolgozott javaslathoz kdsse; a New York kontra Egyesiilt Allamok tigyben a Legfelsébb
Birdsagként ismert szupertdrvényhozas megszavazta a terv egy részének megsemmisitését. Ezzel nem
ugy cselekedtek, ahogyan azt a torvény elGirja: ezt csak egy naiv ember hiheti. Ehelyett erkolcsi és
politikai itél6képességet gyakoroltak, és ennek megfeleléen cselekedtek.

Ugorjunk most el6re a jelenbe, a Burwell v. Hobby Lobby ligyben hozott tavalyi (2014)
hatdrozathoz.?® A Hobby Lobby-iigyben a Legfelsébb Birdsag helyt adott a kézeli tulajdonban évé
tarsasagok altal a megfizethet6 egészségiigyi ellatasrdl sz6l6 térvény azon kévetelménye ellen -
pontosabban az Egészségligyi és Emberi Szolgdlatok Minisztériuma dltal a torvény alapjan el&irt
mandatum - benyujtott keresetnek, amely szerint a (bizonyos méretl) munkaltatéknak olyan
munkavallaloi egészségbiztositast kell fizetnitk, amely tobbek kdzott négyféle (allitdlag) fogamzdasgatlod
gyogyszerre és eszkozre terjed ki. A megtdmadads alapja a vallasszabadsag helyreallitasardl sz616 torvény
(RFRA) volt, egy 1993-as torvény, amely megprébalta helyreallitani a vallas "szabad gyakorldsa"
alkotmanyos védelmét, amely Scalia birdnak az Employment Division v. Smith {igyben hozott t6bbségi
véleményét megelSz6en létezett.?® Az emlitett 1990-es hatdrozat kimondta, hogy az allamnak nem kell
vallasi mentességet adnia az altaldanos érvény(i semleges torvények esetében - semleges abban az
értelemben, hogy azok célja nem az volt (latszolag vagy mas mdodon), hogy jelentésen megterheljenek
egy adott vallasi hitet. igy a Smith értelmében a szévetségi kormanynak nem kellett kevésbé megterheld
alternativat taldlnia egy olyan térvényre, amely véletlenszer(ien, de jelentds terhet ré a vallas szabad
gyakorlasara.

A Hobby Lobby hatdrozat hiheté médon megallapitotta, hogy a mandatumot megtamado,
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szoros tulajdonban lévé tarsasagok tulajdonosai valdban ugy vélték, hogy az élet a fogantataskor

kezdddik, igy valéban

22Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc. , S134. Court (2014)2751.
2Employment Div., Dep't of Human Res. of Oregon v. Smith, U494.S. (8721990). [BL hozzaf(izi az RFRA
torténetének targyaldsat, most mar csak a szovetségi hatésagokra vonatkozik].
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Ugy vélte, hogy a fogamzasgdtlas utani fogamzasgatlds a gyilkossaggal rokon.>° Szeretném
hangsulyozni, hogy a Hobby Lobby-iigyben hozott dontés harom aspektusa szamomra meglehetGsen
banalisnak tlinik, tekintettel az RFRA létezésére: elGszor is, hogy egy kozeli tulajdonban 1évé vallalat
szabad vallasgyakorlasa nem kiilonboztetheté meg érdemben a vallalatot szorosan birtokld
maganszemélyek szabad vallasgyakorlasatdl (mas szdval, a kozeli tulajdonban |évé
a véllalatok az RFRA alkalmazasaban "személyek"); masodszor, mivel a szovetségi kormany mar
biztositott egy olyan rendelkezést a mandatum aldli kivonulasrdl a vallasi ellenérzésekkel rendelkezd
nonprofit szervezetek szdmdra (mint példaul a Notre Dame Egyetem), amely nem haritotta at a
koltségeket a fogamzdsgatld fedezetet igénylS alkalmazottakra, egyértelmd, hogy a szovetségi kormany
szamara rendelkezésre allnak olyan szabalyozasi alternativak annak biztositasara, hogy a fogamzdasgatlas
elérhetd legyen a néi alkalmazottak szdmara, amelyek nem jelentenek jelent@s terhet a vallasi
meggy6zGdésre; és harmadszor, hogy a vallasszabadsag alkotmanyos rendszerében a birésagoknak
komolyan kell venniiik valakinek azt a vallasi meggy6z6dését, hogy az élet a fogamzaskor kezdédik. En
magam nem értek egyet alkotmdanyos rendszeriink ezen utdbbi aspektusaval, ahogyan az RFRA-t is rossz
torvénynek tartom,®! de a Hobby Lobby-val kapcsolatos kételyeimben nem ez a kérdés. Kétségeim
mashol vannak.

A Hobby Lobby gy dontd jogi kérdése - az altalam az imént elismert pontok elismerése mellett
- az, hogy egy kozeli tulajdonban lévé tarsasagtdl megkovetelik-e, hogy fizessen olyan
egészségbiztositasért, amelyet egy alkalmazott esetleg olyan orvosi szolgaltatasok igénybevételére
hasznal, amelyeket a munkaltatdja helytelenit, "jelentds terhet" jelent-e a munkaltatoé valldsanak
szabad gyakorldsa szempontjabdl egy olyan tarsadalomban, amely nem teokrdcia, azaz egy olyan
tarsadalomban, amelyben példaul a munkavallaléknak nem kell a munkaltatdjuk vallasat kdvetnilk. A
gondolat, hogy ez jelentds terhet jelentene, mar 6nmagdban képtelenségnek kellett volna tlinnie.
Mégis, a szupertdrvényhozas Alito biro altal megfogalmazott tobbségi véleményében azt mondjak, hogy

a kozeli tulajdonban lévé vallalatok tulajdonosainak az a meggy6z6dése, hogy az altaluk fizetett
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biztositas, amelyet alkalmazottaik olyan fogamzdasgatld szolgaltatasok biztositasara hasznalhatnak,
amelyeket a munkaltatdik helytelenitenek, "egy nehéz és fontos vallas- és erkolcsfilozofiai kérdést érint,

nevezetesen azt, hogy milyen koriilmények k6z6tt helytelen, ha egy

30Hobby Lobby, S134. Ct., 2764-652766,. 0, 2775.
31 dsd BRIAN LEITER, WHY TOLERATE RELIGION? (2013).
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személy olyan cselekményt végez, amely 6nmagaban artatlan, de amelynek hatasa lehetévé teszi
szerint nem a birdsagok feladata, hogy megmondjak "a

felperesek, hogy a hitiik hibas."** A birésagok feladata csak az, hogy megallapitsak, hogy a hitek &szinte
vallasi meggy6z6dések-e, amit mindenki, beleértve engem is, elismer, hogy azok.

Ez mindaddig ésszer(inek hangzik, amig meg nem vizsgaljuk azt a forgatokonyvet, amelyben a
valldsos felperesek a kdvetkezd, allitdlagosan vallasos hitet valljak: "Ez a torvény jelent6sen megneheziti
a szabad vallasgyakorlasunkat." Ez inkdbb egy vallasi meggy6z6désnek alcazott jogi kovetkeztetésnek
tlinik, de most meg kell kérdezniink, hogy miben kiilonbo6zik egy ilyen forgatékdnyv a Hobby Lobby
tigyben a kihivok alldspontjatél? Ha On dgy véli, hogy az olyan orvosi biztositas kifizetése, amelyet az
alkalmazottai olyan orvosi eljarasokhoz valé hozzaférésre hasznalhatnak, amelyeket On helytelenit, sérti
az On szabad joggyakorlasat, akkor ez egy jogi kérdés a birésagok szamara: a birésagok elismerhetik,
hogy On valéban igy gondolja, sé6t, hogy On egy bizonyos filozéfiai vagy vallasi nézetet vall arrél, hogy
"milyen koérilmények kozott helytelen, ha egy személy olyan cselekményt hajt végre, amely 6nmagaban
artatlan, de
amely azzal a hatdssal jar, hogy lehet6vé teszi vagy megkonnyiti egy masik személy erkolcstelen
cselekményének elkdvetését." De ha ezt "filozofiai" vagy valldsi nézetnek nevezziik, az nem véltoztat
azon a tényen, hogy jogi kovetkeztetést fogalmaz meg, nevezetesen, hogy az a torvény, amely az orvosi
biztositas fizetésére kotelezi Ont, jelentésen megterheli az On valldsat.

Roviden, egyetérthetiink Alito biréval abban, hogy a Legfels6bb Birdsag mar régdta ugy véli,
hogy nem fogja megitélni, hogy a vallasi meggy6z6dések ésszerliek-e, csak azt, hogy valldsosak és
Oszintén vallottak-e. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a birdsagoknak el kell fogadniuk a vallasos
személyek meggy6z6dését arrdl, hogy a torvény lényegesen megterheli-e a vallasukat: ez a birdsagok
jogi kérdése kell, hogy legyen, kilénben a birésagok nem fognak mdékodni. A szupertorvényhozasnak

ugy kellett volna eljarnia, mint egy valddi birdsagnak, és meg kellett volna allapitania, hogy a Hobby
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Lobbyra nem nehezedik "jelentés teher".3*

32t{obby Lobby, S134. Ct., 2778. o.
3.
34Ginsburg bird ezt a pontot a kiilénvéleményében emliti. /d. 2798.
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Fontos megjegyezni, hogy Alito bird érvelésének hibaja valdjaban jogi hiba volt, nem abban az
értelemben, hogy nem ismerte fel a vonatkozd jogforrdsokat, hanem abban az értelemben, hogy nem
értette meg az e forrdsokbdl szarmazé fogalmi vagy logikai kévetkezményeket. Pontosabban, Alito biré
elmulasztotta helyesen megkllénboztetni azt a jogi kérdést, hogy egy adott torvény ténylegesen
"jelentGs terhet" ré-e a vallasgyakorlasra, attdl a nem jogi kérdéstél, amelyet a birésagoknak nem
kellene megitélnilk, nevezetesen, hogy a felperes vallasi meggy6z6dései ésszerliek-e? Ha valdban az
lenne a helyzet, hogy a birésagoknak el kell fogadniuk a felperesek allitélagos valldsi meggy6z6dését a
lényeges terhekkel kapcsolatban - vagyis azzal kapcsolatban, hogy sériilnek-e a térvényes jogaik -, akkor
a birédsagoknak nincs mit tennilik. Mivel ez abszurd, Alito bird nyilvanvaldan sulyos hibat kdvetett el jogi
érvelésében.

Még ha a szupertorvényhozas hibdja a Hobby Lobby ligyben jogi hiba is volt, akkor is felhivja a
erkolcsi és politikai értékrendjik magyarazhatja bizonyos hibak elkovetésére valé hajlamukat.

Ne feledjik, hogy a Legfels6bb Birésag kétszaz évvel ezel6tt a Marbury kontra Madison ligyben
sikeresen maganak kovetelte az alkotmdnyos kérdések eldontésének hataskorét, ami azt jelenti, hogy a
tényleges torvényhozds nem tudja egykonnyen visszacsindlni azokat a hibdkat, amelyeket a birak
erkolcsi és politikai meggy6z6dése motival - ebben az esetben a szupertdorvényhozds konzervativ

hogy a Hobby Lobby az RFRA-ra vonatkozik, nem pedig az elsé mddositasra, bar az RFRA részben egy
korabbi alkotmanyos rendszer visszaallitdsat célozta. 3 De ésszer(i elérejelzés, hogy a kongresszus nem
fogja feliilvizsgalni az RFRA-t a Hobby Lobby-déntés visszavonasa érdekében. igy még a
szupertorvényhozds egyszer( jogi tévedései is tovabbi okot adnak arra, hogy a birak erkdlcsi és politikai
nézeteit még kinevezésik el6tt megismerjiik, mivel ezek a nézetek pontosan rdvilagitanak azokra a

terlletekre, amelyeken valdszinileg hibazni fognak.
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35[ahogy a Hobby Lobby birésdga megjegyzi, az RFRA taldn ezen is tilmutat]
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Sajnos, az amerikai nép, azaz a valasztdpolgarok az egyetlenek, akiket elhitetik, hogy a
Legfels6bb Birdsag birait pusztan jogi képességeik és tudasuk alapjan nevezik ki.3®* Minden amerikai
elndk, legalabb Roosevelttél kezdve Reaganon at egészen napjainkig, tisztdban van azzal, hogy az
Egyesilt Allamok Legfelsébb Birdsaga gyakran szupertérvényhozéként mikodik, és ezért jobb, ha olyan
torvényhozokat, azaz birdkat probalnak kinevezni, akik osztjak a kinevez6 elnok erkolcsi és politikai
nézeteit. Hadd osszak meg egy mulatsagos, de arulkodé torténetet, amelyet kollégam, Richard Posner
biré mesélt nekem, és amelyet sokakkal megosztott, igy nem arulok el semmilyen titkot. Posnert akkor
nevezték ki az Egyesiilt Allamok Hetedik Keriileti Fellebbviteli Birdsaganak tagjava, amikor1981 -
ahogyan azt egyik évben a jogtudomanyi drdmon elmondta - az emberek nem vették észre, hogy
Reagan "megtoltotte" a birdsagokat "hozzam hasonlé jobboldaliakkal". Ezek Posner bird szavai, bar mint
minden jogasz tudja, 6 sokkal kevésbé bizonyult jobboldali embernek, mint azt a jelenlegi Republikanus
Part remélte. Posner biré mindenesetre arra célzott, hogy a média akkoriban nem forditott nagy
figyelmet a szendtusi megerdsité meghallgatasokra. Posner meghallgatdsan Strom Thurmond dél-
karolinai szenator eln6kalt, aki mar akkor is (az 1980-as évek elején) egy majdnem nyolcvanéves
szegregacidparti volt, aki megprobalt a modern vilag tagjanak mutatkozni. Thurmond szenator az
el6készitett forgatokonyvébdl felolvasva a kovetkez6ket kérdezte: "Posner Ur, ha kinevezik a Birésagba,
kotelességének tekinti-e, hogy a megirt torvényt alkalmazza, nem pedig Uj toérvényt alkosson?". Posner,
mint okos jogdasz és tudés, kifejtette, hogy a valasztds téves: a fellebbviteli birésagoktdl ismételten olyan
Ugyek eldontését kérik, amelyekben a jog nem rendezett - végiil is ez az egyik oka annak, hogy az ligyek
a fellebbviteli fellilvizsgalat szakaszan keresztiil pereskednek -, és ezekben az ligyekben a birédsagoknak
hiteles megoldést kell nyujtaniuk, ami elengedhetetlen egy civilizalt tarsadalom szdmara. igy
természetesen a fellebbviteli birdaknak néha Uj jogot kell alkotniuk, mivel egyetlen térvényhozé sem -

ahogy H.L.A. Hart fél évszazaddal ezel6tt megjegyezte - nem tudna Uj jogot alkotni.

36A kdzvélemény nem teljesen tudatlan, az biztos. A CBS News 2012-es felmérése szerint az amerikaiak
haromnegyede Ugy véli, hogy a Legfels6bb Birdsag birdi "néha hagyjak, hogy személyes vagy politikai nézeteik
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befolyasoljak a dontéseiket".

dontések." Lasd http://www.pollingreport.com/court.htm. A Public Religion Institute szerint2013 a
megkérdezettek 55%-a szerint a LegfelsGbb Birdsag birait "nagyon" befolyasoljak sajat politikai nézeteik, mig 32%-
uk szerint csak "egy kicsit", 8%-uk szerint pedig "egyaltaldan nem". E gyanu ellenére, amikor a Legfelsébb Birdsag
birdit a szenatus nyilvanosan megerdsiti, a személyes vagy politikai nézeteikre vonatkozé vizsgalatokat tiltott
terlletnek tekintik. (K6szonet Mike Seidmannak a témaval kapcsolatos segitségért.)
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nem lehet el6re latni az 6sszes felmeriilé problémat. Mas szdval a fellebbviteli birdknak erkélcsi és
politikai itél6képességet kell gyakorolniuk, ami munkajuk elkeriilhetetlen része. Thurmond szenator, aki
mar jécskan benne volt a korban, nem reagdlt a tényleges valaszra, hanem attért a forgatdkonyvében
szerepl6 kovetkez6 kérdésre. Most elérkeztiink e kiilonds torténet csattandjahoz: amikor Posner bird
néhany héttel kés6bb megkapta a megerGsité meghallgatasanak jegyz6konyvét, Thurmond szenator
eredeti kérdését helyesen rogzitették, nevezetesen: "Posner Ur, ha kinevezik a Birdsagra,
kotelességének tekinti-e, hogy a torvényt Ugy alkalmazza, ahogyan az meg van irva, és nem pedig Uj
torvényt alkot?". Posner tényleges vdlasza helyett azonban a jegyz6kdnyvben az szerepelt, hogy Posner
egyszer(ien azt valaszolta: "lgen".

Most 1981-ben Amerikdban vagyunk, nem a sztalini Oroszorszdgban, mégis egy szOvetségi
birdjelolt tényleges valaszat egy politikai hacker ostoba kérdésére kitérélték a torténelmi
feljegyzésekbdl, hogy megfeleljen egy olyan elndk - Ronald Reagan - politikai napirendjének, aki szerette
azt dllitani, hogy csak olyan birakat akar kinevezni, akik a torvényt alkalmazzak, nem pedig torvényt
alkotnak. De Reagan és tanacsaddi tudtak, hogy ez badarsag, akarcsak Posner biré: tudtak, hogy a
fellebbviteli birdknak elkerilhetetlendl erkdlcsi és politikai itéletet kell hozniuk a térvény altal rendezett
kérdéseken tul, hogy megoldjak a fellebbviteli birésagok elé keriils tényleges vitdkat. Hogyan
indokolhatd egy demokratikus tarsadalomban egy ilyen titkoldzas?

Véleményem szerint nem lehet. Igazat kell mondanunk a valasztéknak: a jogalkoték nem
lathatnak el6re minden felmeril6 problémat, de egy civilizalt tarsadalomban sziikséglnk van
birésagokra, hogy a meglévé jogforrasok dltal megoldatlanul hagyott vitas kérdésekben hiteles
megoldast nyujtsanak. A birdsdgok betdltik ezt a szerepet, és a
minél "magasabb" a birdsag, annal valdszinlbb, hogy a birdsagtdl azt kérik, hogy gyakoroljon
koriulhatarolt erkélcsi és politikai itél6képességet, hasonldan ahhoz, amit a tisztességes torvényhozoktdl
varunk, feltéve, hogy ez a kifejezés nem oximoron manapsag Amerikdban. Ezért, amikor ilyen birdkat kell

kinevezni, a nép névleges képviselGinek értékelniik kell, hogy a jel6lt milyen min&ségl erkolcsi és
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politikai itél6képességet fog gyakorolni. Vajon a jelolt reflexszerlen a piacok és az allami szabdlyozas, a
tobbség és a kisebbségek, a vallasosak és a nem valldsosak, a szinvakok és az érzékenyek ellen fog-e

allni?
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a faji hovatartozas tarsadalomban betoltott karos szerepét, a rendSrséggel szemben a b(in6z6
vadlottakkal szemben, a Republikdanus Part jelenlegi ideoldgiai rogziiléseivel szemben a Demokrata Part
jelenlegi ideoldgiai rogziiléseivel szemben? Erzékeny-e a jelolt az igazsagtalansagra, az erStlenekre, a
politikai folyamat veszteseire, vagy reflexszerlen a hatalmon lévék, a status quo mellé all? Ezeknek a
kérdéseknek kdzponti szerepet kellene jatszaniuk a szuper-legiszlativ testillet tagjainak megerd&sitési
folyamataban - vagy inkabb nyilvdnosan kellene kézponti szerepet jatszaniuk ebben a folyamatban,
mivel nyilvdnvaldan kézponti szerepet jatszanak a tényleges jeldltek esetében is. Bizonyos, hogy ezek a
kérdések is spekulacidk, pletykdk és pletykak targyat képezik, de ez nem ugyanaz, mintha a szenatus
altal a jeloltek megerdsitésére irdnyuld tényleges eljards kozponti elemei lennének. Bizonyara sok olyan
kérdés van, amelyben a jogi szakértelem elengedhetetlen, de nincs hidny olyan jel6ltekbdl, akiknek
megvan a szikséges szakértelme a technikai jogi kérdések elemzésére, és valdban ritka, hogy egy elndk
olyan jeloltet allit a szuper-legiszlativ testiilet elé, aki nem rendelkezik ezzel a szakértelemmel. Ami
sajnos nem ritka, az az, hogy az elndkok olyan jelolteket dllitanak a szuper-legiszlativ testiiletbe, akiket
erkolcsi és politikai nézeteik alapjan valasztanak, de ezt a tényt nem ismerik el a tarsadalom t6bbi tagja
el6tt, s6t, tiltakoznak, amikor a szenatus egyaltalan rakérdez ezekre a nézetekre.

El kell ismerni, hogy van egy valdodi aggodalom az ilyen lGgyekben vald Gszinteség 6sztonzésével
kapcsolatban. Egyszerlen fogalmazva, az az aggodalom az, hogy ez felbatoritja a birdkat, hogy még
jobban tullépjék a jogi hatdrokat, mint ahogyan azt mar most is teszik. Talan igy van, de a status quo az,
hogy a vélasztott tisztségvisel6k erkolcsi és politikai nézeteik miatt szuperjogalkotdkat neveznek ki, de
ezt a tényt senki sem vitathatja meg nyilvdnosan. Ha valéjaban nyilvdnosan megvitatnank azt, amit
minden bennfentes tud - nevezetesen, hogy a legfels6bb szintl fellebbviteli birdknak erkolcsi és politikai
itél6képességgel kell rendelkezniiik -, akkor taldn azok a birdk, akik ténylegesen tulélik a folyamatot,
azok lesznek, akiknek erkélcsi és politikai itél6képessége jobban megfelel a tarsadalom egészének??” Az
a kozosség, amelyik egy évtizedben szivesen |at egy liberdlist, egy évtizeddel kés6bb mar nem biztos,

hogy szivesen latja 6t, és ez igy van.
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37z érvelés kedvéért feltételezem, hogy a birdk erkélcsi és politikai nézeteinek "legitimalasdhoz"
elegendd a tobbségi jovahagyas. Ez szamomra fliggetlen okokbdl kétesnek tlinik, de ez kiilon érvelést igényelne.
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egy Ujabb ok arra, hogy eltoroljék a szovetségi birdk élethosszig tartd megbizatdsat a hatarozott id6ére
sz616 kinevezések javara, ahogyan azt mas tuddsok javasoltak.>® De még miel6tt ez megtdrténne, nem
értem, hogy egy demokratikus tarsadalomban, ahol a kozhatalom gyakorlasanak atlathatdsaga
(bizonyos kivalasztott teriileteken, példaul a nemzetbiztonsagon kiviil) alapvetd érték, hogyan tlrhetjik
tovdbbra is azt a jelenlegi szinjatékot, hogy tigyvédeket jeldinek az Egyesiilt Allamok Legfels6bb
Birdsagara anélkil, hogy teljes korlen és nyilvanosan megvizsgalnak erkolcsi és politikai nézeteiket,

amelyek meghatdrozzak dontéseiket egy sor fontos alkotmanyos kérdésben, és néha nem csak ott.

38| dsd pl. , REFORMING THE COURT: TERM LIMITS FOR SUPREME COURT JUSTICES (Roger C. Cramton & Paul D.
Carrington szerk., 2006); Paul Carrington, Professor, Duke Univ. Sch. of Law, et al. levél Joseph Biden alelnéknek
et al. (2009. februar) (elérhetd a http://www.scotusblog.com/2009/02/groups-proposals-for-supreme- court-
reform).
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