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ALKOTMANYOS JOGOK
ES A JOGHATOSAG PROBLEMAJA*

Christopher ]. Peterst

Ez a cikk az alkotmdnyos jogok és a birdsdgi feliilvizsgdlat
egyébként kiterjedt szakirodalmdnak egy rejtélyes hidnyossdgdra ad
vdlaszt: az alkotmdnyos jogok tekintélyének hidnydra. A birdi titon
érvényesithetd alkotmdnyos jogok védelmezéi és kritikusai jellemzdben
politikai erkélcsi alapon érvelnek, azt dllitva, hogy a demokratikus
jogrendszereknek politikai kérdésként kell (vagy nem kell)
elfogadniuk az alkotmdnyos jogokat. Ez a kérdés irrelevdnssd vdlik,
ha az alkotmdnyos jogok alanyainak - kormdnytisztviseldk,
térvényhozdok, birdk, polgdrok - kevés vagy semmilyen jé okuk nincs
arra, hogy e jogokat betartsdk. Ez jogi szempontbdl fontos kérdés, de
az alkotmdnyos jogok legtibb feldolgozdsa figyelmen kiviil hagyja.

A cikk ezt a hianyt a jogérvényesités két domindns irdnyzatdnak,
a szubsztantiv és az eljdrdsjogi indokoldsnak a jogi tekintéllyel
valé elszamoldsként valo értékelésével kezdi betélteni. A
szubsztantiv igazolds az alkotmdnyos jogokat az erkdlcsileg jo
eredmények elomozditdsdnak eszkézeként definidlja; a kiemelked6
elméletek Alexander Hamiltonétdl Alexander Bickelén dt Randy
Barnettig a szubsztantiv igazolds tipusai. A szerzé azt dllitja, hogy
a szubsztantiv indokldsok, bdr intuitivan vonzoak és ezért
gyakoriak a nyilvanos és politikai diskurzusban, nem képesek
meggydéz6en megmagyardzni az alkotmdnyos jogok sziikséges
tekintélyét. Ezzel szemben az eljdrdsi indokldsok az alkotmdnyos
jogokat a jo eredményekkel kapcsolatos vitdk rendezésének
eszkozeiként védik; John Hart Ely és Carolene Products Footnote
Four "képviselet-megerdsité" megkdzelitése a legismertebb eljdrdsi
indoklds. A cikk megdllapitja, hogy az eljdrdsjogi indokldsok az
alkotmdnyos hatalomrdél szolé beszdmoléként lényegesen jobban
teljesitenek, mint tartalmi rivdlisaik. Réviden, az embereknek jobb
okuk van arra, hogy az alkotmdnyos jogokat az eljdrdsjogi
megkézelités alapjdn tartsdk be - ez enyhén szélva is jelentds érv a
javdra.

* © Christopher J. Peters. Minden jog fenntartva. Kérjiik, ne idézze vagy idézze
ezt a tervezetet a szerz6 kifejezett engedélye nélkiil.
TJogaszprofesszor, University of Baltimore School of Law.
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[E]z orszag eredeti polgarai ugy vélték, hogy emberi
lényekként joguk van a szabad véleménynyilvanitashoz,
és ennek védelmében hoztdk meg az Els6
Alkotmanymaodositast. Az egész Bill of Rights azért jott
létre, hogy megvédje azokat a jogokat, amelyekrdl az
eredeti polgarok ugy gondoltak, hogy természetesen az
Oovék ....

Az ACLU honlapjdrél

A Flggetlenségi Nyilatkozat vilagossa teszi, hogy az
alkotmany megirasanak kett6s célja volt. Azért irédott,
hogy a szovetségi kormanynak felhatalmazast adjon arra,
hogy a polgarok természetes jogainak védelme érdekében
bizonyos szabadsagjogokat megszabjon; azért is irodott,
hogy megvédje a polgarok jogait mind a kormany
tdlhatalmatol, mind a kiils6 elnyomoktol.

A FreedomWorks honlapjarol?

*© Christopher J. Peters. Minden jog fenntartva. Kérjiik, ne idézze vagy idézze
ezt a tervezetet a szerzd kifejezett engedélye nélkiil.
tJogaszprofesszor, University of Baltimore School of Law.

1 ACLU, The
BillofRights:ABriefHistory , elérheto

ahttp://www.aclu.org/racial-justice prisoners-rights drug-law-reform immigrants-
rights/bill-rights-brief-history oldalon.

2 Matthew Clemente, Obama manddtumdnak alkotmdnyossdga: Reading the
Constitution 2 of 8), elérhet6 a kovetkez6 cimen:
http://www.freedomworks.org/blog/mclemente/the-  constitutionality-of-obamas-
mandate-reading-th. A FreedomWorks "kiildetése" a honlapja szerint az, hogy
"harcoljon az alacsonyabb addkért, kevesebb kormanyért és tobb 6ko- nomikus
szabadsagért minden amerikai szamara", ldsd
http://www.freedomworks.org/about/our- mission; a szervezet elndke a
republikdnus képvisel6hazi tobbség korabbi vezetdje, Dick Armey, Ildsd
http://www.freedomworks.org/about/chairman-dick-armey. A The New York
Times a FreedomWorks-t "a Tea Party mozgalom kul- tivalasat segit6 washingtoni
csoportként” jellemzi. Michael Cooper és Katharine Q. Seelye, Wiscon- sin Leads
Way as Workers Fight State Cuts, N.Y. TIMES (2011. februar 18.), elérhet6:
http:201121919//www.nytimes.com//0//us/politics /states. html?
scp=&sq=wisconsin%3 20cuts&st=cse.
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A birdosagoknak kell feltigyelniiik a véleménynyilvanitas és
mdas politikai tevékenységek gatlasait, mert nem
bizhatunk a valasztott hivatalnokokban, hogy ezt
megteszik: a birésagok képesek gondoskodni arroél, hogy a
kiviilallok kiviil maradjanak.

John Hart Elys

I. BEVEZETES:

A JOGOKAT IGAZOLO INDOKOK ES A FIGYELMEN KIVUL HAGYOTT
KERDES, HOGY

JOGI HATOSAG

Az alkotmanyos jogok eszméjének szamos jo kritikaja

és legalabb olyan jo védelmezdje van a kézelmultban. 4

Mind a kritikak, mind a védekezések szinte mind...
a moédok egy bizonyos kozonséget feltételeznek, amelyet
intézményi tervezéknek nevezhetnénk. Az intézményi
tervezdk abban a helyzetben vannak, hogy vagy kitalaljak vagy
Ujra feltalaljak egy tarsadalom kormanyzoé in&mayd (mint
példaul az amerikai alkotok az 1780-as években vagy a
posztszovijet és az apartheid utani dél-afrikai nemzetépiték az
1990-es években), vagy (ami sokkal gyakoribb), hogy
komolyan atértékeljék a tarsadalom mar meglévé kormanyzoé
intézményeit (ahogyan ez a kézelmultban Nagy-Britannidban
és Uj-Zélandon a torvényes alaptérvények elfogadasarol szolé
vitak soran tortént). s Az

3 JOHN HART ELY, DEMOKRACIA ES BIZALMATLANSAG: A BIROSAGI FELULVIZSGALAT
ELMELETE (1061980).

4 A kritikak k6zé tartozik JEREMY WALDRON, LAW AND DISAGREEMENT 209-
312 (1999) (III. rész); Jeremy Waldron, The Core of the Case Against Judicial
Review, YALE115 L.J. (13462006) [a tovabbiakban Waldron, Core Case]; és
RICHARD BELLAMY, POLITICAL CONSTITUTIONALISM (2007). A védekezések kozé
tartozik W.J. WALUCHOW, A COMMON LAW THEORY OF JUDICIAL REVIEW: THE
LIVING TREE (2007); RONALD DWORKIN, Introduction: The Moral Reading and
the Majoritarian Premise, in: FREEDOM'S LAW: THE MORAL READING OF THE AMERICAN
CONSTITUTION 10-38 (1996); CHRISTOPHER L. EISGRUBER, CONSTITUTIONAL SELF-
GOVERNMENT (2001); LAWRENCE
G. SAGER, JUSTICE IN PLAINCLOTHES: A THEORY OF AMERICAN CONSTITUTIONAL
PRACTICE (2004); és Richard ]. Fallon, Jr., The Core of an Uneasy Case for Judicial
Review, HARV121. L. REV. 1693 (2008).

5 Nagy-Britanniaban az 1998-as emberi jogi torvény engedélyezte az emberi jogok
eurdpai egyezményének rendelkezéseinek kozvetlen végrehajtasat a brit birésagok
el6tt. Ldsd: Emberi jogi térvény, 1998, 42. c. Uj-Zélandon az 1990. évi Bill of Rights Act a
birésagi feliilvizsgalat egy gyenge formajat hozta létre, amelynek értelmében a
birdknak mas allam- és jogrendszerek értelmezésével kell
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az intézményi tervez6khoz szélva a jogkritikusok és jogvédok
altaldban a politika vagy a politikai erkolcs szempontjabdl
érvelnek.

- hogy miért jo, illetve miért nem j6 otlet, ha egy tarsadalom
elfogadja a bir6sagi uton érvényesithetd alkotmdanyos vagy
kvazi-alkotmanyos jogok valamilyen formajat.

Ezek a vitak jellemzden nem veszik figyelembe az alkotmanyos
jogokkal kapcsolatos dontd kérdést, nevezetesen azt, hogy az
alkotmanyos jogok rendelkezhetnek-e (és milyen feltételek
mellett) jogi tekintéllyel. Di6héjban 6sszefoglalva, a jogi tekintély
a jog azon képessége, hogy alanyaira kotelességet vagy er6s okot
rojon a cselekvésre, olyan kotelességet, amely a kérdéses norma
forrasatol fligg, amely nem fiigg az engedetlenségért kiszabhato
biintetés veszélyétdl, és amely kell6en hangsilyos ahhoz, hogy az
ésszerl jogalany érzékelje. A joghat6sag altaldban véve sziikséges
a jogrendszerek miikédéséhez, de kiiléonosen fontos az
alkotmanyos jogok esetében. Jogi tekintély nélkiil egyetlen
alkotmanyos jog sem lenne hatékony - azaz nem lenne nagy
kiilénbség a valo vilagban. Az alkotmanyos jogok tipikus alanyai -
a valasztott vagy kinevezett kormanytisztvisel6k (kiilondsen a
magas ranguak), a birdk és végs6é soron maga a demokratikus
tobbség - ritkan biintethet6k hatékonyan az alkotmanyos jogok
megsértéséért vagy megszegéséért. Az alkotmanyos jogok
betartasanak vélt kotelessége nélkiil ezek a szereplék gyakran
egyszerlien nem engedelmeskednének, és a szoban forgd jogok
halott betlikké valnanak - puszta szavak pergamenre vagy a
huszonegyedik szazadi megfelel§jiikre.

Az alkotmanyos jogokrél sz6lé vitak, amelyek az
alkotmdnyos tervezékre iranyulnak, hajlamosak figyelmen
kiviil hagyni a jogi felhatalmazas kérdését.

a torvényben felsorolt jogokkal wval6 {iitkozés lehet6ség szerinti elkeriilése
érdekében. Ldsd az S.1990,1990N.Z. szam1, az Uj-Zélandi Jogok Toérvényérél szélo
torvényt. Bar109. e "jogokrol szo6lé torvényjavaslatok” mindegyike csak formalisan
rendelkezik a rendes torvények statuszaval, amelyek a rendes jogalkotasi eljaras
soran modosithaték vagy hatalyon kiviil helyezhet6k, egyértelmiinek tiinik, hogy a
hatalyon kiviil helyezés gyakorlati akadalyai mindegyik torvényt kvazi alkotmanyos
statusszal ruhaztak fel. A térvények igy Nagy-Britanniat és Uj-Zélandot kozelebb
viszik a birésagi uton érvényesithet6 alkotmanyos jogok amerikai modelljéhez.
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ty, mert ez nem tlinik els6dlegesen fontos kérdésnek a
kozonségiik  szamara. Az  intézményi tervez6k  4j
jogrendszereket hoznak létre vagy a meglévéket mddositjak; a
feltételezés az, hogy az igy létrehozott vagy modositott
jogrendszereket altalaban véve be fogjak tartani. De mi van
akkor, ha ez nem igy van? Akkor nem lenne értelme a
jogrendszerek 1étrehozasanak vagy mdédositasanak. A jogokrol
sz0lo torvényjavaslatokroél és a birdsagi feliilvizsgalatrol szolo
vitak egyfajta kontrafaktualis jelleget Oltenének, mint az
alternativ torténelmi regények a polgarhaborit megnyerd
déliekrél (de kevésbé szoérakoztatdéak). Akadémikussa
valnanak a legszarazabb és legkevésbé termékeny értelemben.

Természetesen elég egyértelmilinek tlinik, hogy a vitak
résztvevdi helyesen feltételezik, hogy az alkotmanyos jogokat
(altaldban véve) ugy kezelik, vagy kezelnék, ha elfogadndk,
mint amelyek a legtébb vagy valamennyi érintett
tarsadalomban jogi tekintélyt hordoznak. A kérdés, amelyet
ebben a cikkben vizsgalni szeretnék, tehat nem az, hogy az
alkotmanyos jogok rendelkezhetnek-e vagy jellemz6en
rendelkeznek-e jogi tekintéllyel. A kérdésem inkabb az, hogy a
jogi tekintély figyelmen kiviil hagyott kérdése mit arulhat el
nekiink az alkotmanyos jogokkal kapcsolatos normativ
vitdkrol. Kilonodsen azt szeretném megkérdezni, hogy az
alkotmanyos jogok barmelyik f6 védekezése, amelyet eddig
el6adtak, képes-e megfeleléen magyarazni az alkotmanyos
jogok jogi tekintélyét - képes-e megfelel6en megmagyarazni,
hogy az igy védett alkotmdanyos jogok hogyan képesek az
engedelmességre vonatkoz6 olyan kotelezettséget vagy erds
indokot el6irni, amelyet a jogi tekintély megkovetel. Ha a
valasz nemleges - ha a befolyasos jogérvényesitd érvek egyike
sem képes megmagyarazni a jogok torvényjavaslatainak jogi
tekintélyét -, akkor a jogok kritikusainak 4j és hatékony, so6t
talan végzetes nyilvessz6 keril a tériikbe. (Mi értelme van az
olyan alkotmanyos jogoknak, amelyeket senkinek sem
kotelessége betartani?) Masrészt, ha a valasz az (ahogyan azt
valgjaban javasolni fogom), hogy egyes jog- indoklasok jobban
megmagyarazzak a jogi tekintélyt, mint masok, akkor a
jogvéd6k kidobhatjdk a tompa nyilakat, és a jo nyilak
eltiizelésére koncentralhatnak.
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Ahhoz, hogy a jogi tekintély kérdésével foglalkozhassunk,
nem az intézményi tervezd, hanem a jogi alany
perspektivajara kell 6sszpontositanunk - a személy, vagy az
intézmény, vagy személyek Osszessége, aki azzal a dontéssel
szembesiil, hogy megtegye-e azt, amit az alkotmanyos jog
parancsol (vagy, ami még jellemz6bb, hogy tarté6zkodjon attol,
amit az alkotmanyos jog tilt). Az alkotmanyos jogokrél
folytatott normativ vita altalaban éppen ezt a perspektivat
hagyja figyelmen kiviil. De ez az a hely, ahol e vita eredményeit
operacionalizalni kell, az az érintkezési pont, ahol az
alkotmanyos gumi taldlkozik az uttal. Ha a jogalany (a jogi
tisztviseld, a jogalkotd, a bird, a valasztépolgar) egyszerlien
figyelmen kiviil hagyja az alkotmanyos jogokat, akkor az
alkotmanyos jogok megléte nem jé vagy rossz, nem lényeges
vagy katasztrofalis; legfeljebb id6pocsékolas.

Ez a dokumentum ezért az alkotmanyos jogok alanyanak
perspektivajabol értékeli azokat a lehetséges indokokat,
amelyek alapjan e jogok jogi tekintélyt kovetelhetnek
maguknak. Azzal érvelek, hogy a jogok indoklasanak egyik
csaladja, amelyet én tartalmi indoklasnak nevezek, nem kinal
elég j6O és elég erds indokot a jogalanyoknak ahhoz, hogy
engedelmeskedjenek azoknak az alkotmanyos jogoknak,
amelyekkel nem értenek egyet. A szubsztantiv indoklasok
alapvetd allitdsa a kovetkez6: Az alkotmdanyos jogokat azért
kell betartani, mert (és amennyiben) azok erkdlcsileg helyes,
optimalis vagy kivanatos eredményre vezetnek. Az els6 két
idézet, amely ezt a tanulmanyt nyitja - két olyan szervezettdl,
amelyek a politikai erkolcs legtobb témajaban aligha
allhatnanak jobban szemben egymassal - a szubsztantiv
indoklasok valtozatait példazza. Ahogy ezek az idézetek is
sugalljak, a szubsztantiv indoklasok egyszeri formaban
divatosak a politikai és a kézbeszédben; arnyaltabb formaban
pedig az akadémiai elméletben is elterjedtek. De a jogi
tekintélyt illetéen hibasak, talan végzetesen hibasak.
Legalabbis ezt fogom allitani.

Azt is allitom, hogy a jogok indoklasanak egy rivalis tipusa,
amelyet én eljdrdsi indoklasnak nevezek, sokkal jobban
megfelel a joghat6sag magyarazatanak: A jogalanyok szamara
bizonyos
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olyan dolog, mint az alkotmanyos jogoknak wval6
engedelmesség prima facie kotelezettsége. Az eljarasi indokok
azt allitjdk, hogy az alkotmanyos jogokat azért (és olyan
mértékben) Kkell betartani, mert az engedelmesség segit
elkeriilni, enyhiteni vagy megoldani bizonyos tipusu
jogsérelmeket. A fenti harmadik idézet John Hart Ely méltan
befolyasos Democracy and Distrust cimi m{ivébdl az eljarasi
indoklas egyik tipusat szemlélteti. Bar Ely és a proce-
duralizmus rokon valtozatai nem rendelkeznek a
szubsztantivista rivalisaik széleskorii népszeriliségével, a
szubsztantivizmus legf6bb alternativajat jelentik a biréi
gyakorlatban és a tudomanyos elméletben. Itt azt javaslom,
hogy az alkotmdnyos jogok jogi tekintélyérdl szolo
beszamoloként jelentds elénylik van szubsztantiv tarsaikkal
szemben.

A tanulmany a kovetkezdképpen halad. A II. részben a jogi
tekintély fogalmanak egy olyan értelmezését fogalmazom meg,
amely a standard beszamol6kbdl szarmazik (bar taldn nem
teljesen egybeesik veliik). A III. részben a szubszidiarius
indoklas két valtozatat - egy egyszeriibb és egy arnyaltabb
valtozatot - fejtem ki, és a II. részben azonositott joghatésag
Osszetevdi alapjan értékelem Oket, és szamos fontos
szempontbo6l hidnyosnak taldlom 6ket. A IV. részben ugyanezt
a Pro- ceduralis indoklast kezelem (Ely valtozatat haszndalva
keretként), de dertilatobb eredményekkel. Az V. rész egy rovid
konkluzié.

II. AJOGHATOSAG FOGALMA

A joghatésag eszméje a jogfilozofia legdsszetettebb és
legnehezebben megfoghat6 fogalmai kozé tartozik; tekintve a
jog kozponti szerepét, meglep6en kevés fogalmi elem
tekinthet6 rendezettnek.s E vita szamos aspektusa szerencsére
messze tulmutat azon, amire itt koncentralok. Megprébalom
felvazolni, kozepes részletességgel, a fogalom egy
alapvaltozatat, amely lehet6vé teszi szamunkra, hogy...

6 Avita 6sszefoglalojat, amely egyben provokativ allaspontot is kijelél benne,
lasd Scott ]J. Shapiro, Authority, in THE OXFORD HANDBOOK of JURISPRUDENCE
& PHILOSOPHY OF LAW 382-439 (Jules Coleman & Scott Shapiro szerk., 2002).
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az egymassal verseng6 jog-érvek értelmes moédon torténd
értékelését. Bar ugy vélem, hogy a fogalom lényege, ahogyan
azt itt leirom, meglehet6sen standard, a terminol6gidm néha
nem lesz az;” ezért megprobalok 6vatos lenni a fogalmaim
meghatarozasaban, és ahol sziikséges, keresztreferencidkat
teszek az altaldnosan elterjedtebb fogalmakra.

Segit, ha a jogi hatalom miikodésének egy meglehetdsen
egyszerl illusztraciojaval kezdjik, amelyet az alkotmanyos
jogok kontextusabol vettiink at, tiszteletben tartva e
dokumentum koézponti témadjat. Tegylik fel, hogy George-ot,
egy mai nyugati demokracia vezet6jét nemzetbiztonsagi
tanacsado6i arra kérik, hogy engedélyezze a hirszerz6
ligynokségeknek, hogy a terrorizmussal gyanusitott személyek
elektronikus megfigyelését birdsagi korozési engedély nélkiil
végezzék el. Tegylk fel, hogy George ugy véli, hogy a haboru
nélkiilli megfigyelés engedélyezése az erkolcsileg legjobb
megoldas lenne, figyelembe véve az 6sszes relevans nem jogi
tényezot. Tegylik fel azonban, hogy George jogi tanacsadéi azt
mondjak neki, hogy a tervezett engedély nélkiili megfigyelés
megsértené nemzetiik alkotmanyanak egy olyan
rendelkezését, amelyet ugy értelmeztek, hogy by tipusu
hazkutatdsokat birosagi végzés nélkiil tilt. Ha George ugy véli,
hogy ez az alkotmdanyos rendelkezés (az értelmezés szerint)
jogilag mérvad6 - azaz érvényes jogi érvényességgel bir -,
akkor annak létezését nagyon erds oknak fogja tekinteni, hogy
ne engedélyezze a megfigyelést, annak ellenére, hogy ugy véli,
hogy a megfigyelés a torvény hidnyaban erkolcsileg a legjobb
megoldas lenne. (Még ha George jogi tekintélyt is tulajdonit az
alkotmdanyos rendelkezésnek, akkor is donthet ugy, hogy az
alkotmdanyos tilalom ellenére engedélyezi a megfigyelést; de
legalabb fel fogja ismerni ennek a rendelkezésnek a 1étezését.

7 Nem fogom példaul a "tartalomfiiggetlen" altalanos Kkifejezést hasznélni a
joghat6sag egyik alapvetd jellemzGjének (szerintem valdéjdban a jellemzdk
kombinaciéjanak) leirdsara. (E Kkifejezés jelentésének tipikus leirdsat lasd: Shapiro,
Supra note. 6, 389. 0.). Ugy vélem, hogy a hangstily arra helyezése, hogy egy norma
"tartalma" adja-e meg a nor- mativitasat, félrevezetd, mivel a "tartalom" fogalma
rendkiviil homalyos, és mivel az, amit dltaldban a "tartalomfiiggetlenség" alatt értenek,
ugy tlinik, szdmos olyan jelenséget foglal magaban, amelyeknek kevés vagy semmi
koziik a "tartalomhoz". Ldsd az aldbbi megjegyzéseket 16-20 és a kisérd szoveg.
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a tiltas erds ellenhatasként hat a sajat valtozatlan erkolcsi
itéléképességével szemben).

Amint ez a példa is mutatja, a jogi tekintély képes arra
O0sztonodzni az erkolcsileg felel6s szereplét, hogy olyan
cselekedetet hajtson végre, amelyet egyébként erkolcsileg
helytelennek tartana, vagy hogy tartézkodjon olyan
cselekedettdl, amelyet egyébként erkolcsileg megfelelének
tartana. De melyek azok a tulajdonsagai a jogi tekintélynek,
amelyek ezt a kilonleges képességet adjak, hogy
megvaltoztassak a fennall6 erkolcsi helyzetet?

Az illusztracié legalabb 6t ilyen tulajdonsagot javasol, amelyek
mindegyikét az alabbiakban részletesebben is targyalom. El6szor
is, a jogi tekintély operativ okot szolgaltat a cselekvésre, azaz
olyan okot, amely ténylegesen megvaltoztatja az alkalmazandé
erkolcsi szamitast, és a cselekvés okaként szolgal, nem csupan
arra, hogy valamit elhiggyliink vagy egy bizonyos moddon
gondolkodjunk. Masodszor, a joghatosag olyan okot szolgaltat a
cselekvésre, amely kiilénleges normativ erével bir, hasonléan egy
prima facie kotelességhez, nem pedig egy atlagos cselekvési
okhoz. Harmadszor, a joghatésag altal biztositott indok nem
kényszerito erejii: Nem fiigg a vonatkozé norma megsértése miatt
kiszabott formalis szankcioval val6 fenyegetéstdl. Negyedszer, ez
az indok forrdsfiiggd: Kiillonleges statusza a széban forgdé norma
levezetésétsl fiigg. Es otodszor, az ok kiemelked6 abban az
értelemben, hogy a jogi tekintély egyéb sziikséges
tulajdonsagainak birtoklasa konnyen nyilvanvaloé egy ésszerl
jogalany szamara.

A. Miikdodbképesség

Egy mérvado jogi normanak olyan okot kell szolgaltatnia,
amely hatalyos, azaz olyan cselekvési okot, amely
megvaltoztatja az okok alkalmazandé egyensulyat, nem pedig
egyszerlien befolyasolja azt, ahogyan a jogalany ezeket az
okokat értékeli.s

8 A yonatkozé megkiilonboztetést itt gyakran a "cselekvés oka" és a "hit oka",
illetve a "normativ" és az "ismeretelméleti" ok kozotti kiillonbségtételként emlitik.
Ldsd pl. John Gardner & Timothy Macklem, Reasons, in THE OXFORD HANDBOOK oF
JURISPRUDENCE & PHILOSOPHY OF LAW (440,2002).444
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Vegylik itt figyelembe a kiilonbséget egy valéban mérvadé
norma és egy puszta tanacs vagy érdekérvényesités kozott.
Feltételezett végrehajté hatalmunk vezet6je, amikor arrél
dont, hogy engedélyezze-e a terrorizmussal gyanusitottak
engedély nélkiili elektronikus megfigyelését, szamos, a
dontésére alkalmazhaté nem jogi indokkal fog szembesiilni,
amelyek kozil egyesek a megfigyelés mellett (pl. a
nemzetbiztonsagot szolgalna), masok ellene (pl. egyes artatlan
személyek maganéletét sértené). Tegyiik fel, hogy egy
megbizhaté tanacsadd, akit George tanacsért kér fel, a
megfigyelés ellen tanacsolja, azzal az indokkal, hogy az tul
nagy arat jelentene a magdanéletnek, és viszonylag kevés
el6nnyel jarna a nemzetbiztonsag szempontjabél. Ez a tanacs
megvaltoztathatja azt a moédot, ahogyan George maga értékeli
az alkalmazandd rea- sons-t; példaul arra késztetheti, hogy
alaposabban  megvizsgalja a  megfigyelés  Aallitélagos
nemzetbiztonsagi el6nyeit, mint ahogyan egyébként tette
volna. A tanacs azonban valészinlileg nem valtoztatja meg
magdt az alkalmazandé okok egyensulyat. George nem fogja
azt gondolni, hogy a tanacsadas olyan Uj okot teremt a
cselekvésre, amely a tandcsadas el6tt nem létezett, vagy hogy a
tanacsadas valahogy megvaltoztatja a meglév6 okok statuszat
(példaul azaltal, hogy a nemzetbiztonsagi elény gyengébbé
valik, mint a tanacsadas nélkil lett volna, vagy hogy a
maganélet sérelme erdsebbé valik).o

Tegylik fel, hogy George talalkozik egy polgarjogi érdekvédelmi
csoport fehér konyvével, amely a javasolt megfigyelés tipusa ellen
érvel, mivel az komoly veszélyt jelent a maganéletre. Ismétlem, a
csoport érdekérvényesitd tevékenysége megvaltoztathatja azt a
modot, ahogyan George a cselekvésre vonatkoz6 okokat értékeli -
példaul kijavithat néhany téves elképzelést, amelyet egyébként
esetleg fenntartott volna. De az érdekérvényesités (ismét) nem
fogja megvaltoztatni az elfogadhaté okok egyensulyat. George
nem fogja az érvelést ugy kezelni, mint

9 Egyesek szerint a tanacsok Gj okot adnak vagy adhatnak a tanacsok szerinti
cselekvésre. Ldsd pl. Stefan Sciaraffa, On Content-Independent Rea- sons: It's Not in
the Name, 28 L. & PHIL. 233 (2009). Szkeptikus vagyok azzal kapcsolatban, hogy ez a
gyakorlatunk leirasaként pontos-e; de még ha igy is van, a tanacsadas bizonyara
nem mindig vagy nem feltétleniil ad ilyen indokot.
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valamilyen 4j okot teremtve a cselekvésre, vagy a meglévd
okok allapotat befolyasolva.

Egy mérvado jogi norma azonban - mondjuk az alkotmanyos,
a megfigyelést megtiltd, a hazkutatasi parancs nélkiili keresést
tilté rendelkezés - nem jelentheti a jogbiztonsagot.
- egészen masképp milkodik, mint a tanacsadas és az
érdekérvényesités ezen példai: Valéjaban megvdltoztatja a
cselekvés szempontjabél relevans okok korabban létez6
halmazat. Képzeljink el két parhuzamos univerzumot,
amelyek minden tekintetben azonosak, kivéve a kovetkezdket:
Az A univerzumban nincs olyan alkotmanyos rendelkezés,
amely tiltand az elektronikus megfigyelést, amelyet George-
nak mérlegelnie kell, mig a B wuniverzumban van ilyen
rendelkezés. Most képzeljik el, hogy George az A
vilagegyetemben, mikézben éppen arrél doént, hogy
engedélyezze-e a megfigyelést, hirtelen, varazslatos médon
atkeriil a B vilagegyetembe. Milyen hatassal lesz George
erkolcsi érvelésére a megfigyelést tilt6 jogi norma
megjelenése? Nem a puszta tanacsadas vagy partfogas: A jogi
norma nem egyszerilien megvaltoztatja George gondolkodasat
a cselekvés indokainak egyensulyarél. Ehelyett magat az
indokok egyensulyat fogja megvaltoztatni; egy 0j indokot fog
hozzaadni a keverékhez, amely a jogi norma nélkil nem
1étezett.10

Masképpen ugy is megfogalmazhatjuk ezt, hogy a mérvadoé
jogi normak a cselekvésre adnak okot, nem csak arra, hogy
miért kell hinni vagy gondolkodni arroél, hogyan kell cselekedni.
A tanacsadé tanacsa és a jogvédd csoport érdekérvényesitése
arra szolgal, hogy tajékoztassa George sajat gondolkodasi
folyamatat arrdl, hogy mit kellene tennie (és ennek hatasa
lehet, hogy tdjékoztatja is); az alkotmanyos rendelkezés
azonban arra szolgal, hogy magat a cselekvést motivalja (és
ennek hatasa motivalja is), nem csupan a cselekvésrél valé
gondolkodasi folyamatat.

10 Megvaltoztathatja a meglévé indokok statuszat is, példaul ugy, hogy
elébbre helyezi 6ket (Idsd JOSEPH RAzZ, THE MORALITY OF FREEDOM 57-62 (1986)),
vagy ujrasulyozza 6ket (ldsd Stephen Perry, Second Order Reasons, Uncer- tainty,
and Legal Theory, 62 S. cAL. L. REV. 913, 932-36 (1989); Stephen Perry, Judi- cial
Obligation, Precedent and the Common Law, OXFORD7 ]. LEG. STUD. 215 (1987).



Lasd dltalaban Shapiro, supra note 6, 404-05, 408-12. o.
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B. Kiilonleges erdk

A jogfiloz6fusok vitatkoznak a jogi tekintélyben
megtestesiil6 okok tipusdnak pontos normativ erejérél és
mechanikajarél,1t de nyilvanvald, hogy egy tekintélyelvil jogi
norma tobbet nyujt, mint egy egyszerd, hétkdznapi ok a
cselekvésre. Tekintsiik Ujra George azon dontési folyamatat,
hogy engedélyezi-e a parancs nélkiili elektronikus
megfigyelést. Tegylik fel, hogy az egyes alkalmazhat6é okokat
kiilonb6zd sulyokkal ruhazza fel, egy egytdl (legkevésbé
sulyos) tizig (legsulyosabb) terjed6 skalan; mondjuk, nyolcas
sulyt tulajdonithat annak, hogy "a megfigyelés elGsegiti a
nemzetbiztonsagot”, 6tos sulyt annak, hogy "a megfigyelés
sérti néhany artatlan ember magdanéletét”, és igy tovabb.
Tegyiik fel, hogy miutdan minden egyes alkalmazasi okhoz
szamszer( sulyt rendelt, George ugy hozza meg dontését, hogy
O0sszehasonlitja a megfigyelés mellett sz6l6 okok 6sszsulyat a
megfigyelést ellenz6 okok 6sszsulyaval.

Most tegyilik fel, hogy George az Osszes tobbi vonatkozo
sanpat meet at b figyelembe veszi, hogy a nemzet alkotmanya
tiltana a javasolt megfigyelést. Tegyiik fel, hogy ennek az
oknak is tulajdonit valamilyen szadmszerl sulyt egytél tizig
(mondjuk kilencet); és tegyiik fel, hogy az 6sszes alkalmazhato
ok egyliittes mérlegelése, silyozasa és a vitatott okokkal valé
Osszevetése utan arra a kovetkeztetésre jut, hogy erkolcsileg
az a legjobb, ha megtagadja a megfigyelés engedélyezését.

Ez az érvelési folyamat ugy tlnik, hogy nem érti meg az
alkotmanyos rendelkezés tekintélyes jogi normaként valo
kezelésének lényegét; ugyanis a jogi normdakat jellemzden nem
ugy kezeljiik, mint a cselekvés szempontjabdl relevans, a sok
megfelel6 indok koziil csupan egyet, egy olyan indokot, amelyet a

rengeteg konkurens indok k6zé dobhatunk és

11 Az e kérdésekkel kapcsolatos kortars vitakrdl lasd: Shapiro, Supra note. 6, 385-
93. o. (a "tekintély paradoxonainak” altalanos leirasa - az allitélagos fesziiltség egyfel6l
a tekintély, masfel6l az autonémia és a racionalitds kozott); 393-402. o. (a tekintély



fogalmanak "gyengitésére" iranyuld kisérletek leirdsa és értékelése a tekintély azon
képességének csokkentésével, hogy szigoru erkoélcsi kotelezettségeket irjon eld); 402-
15. o. (a tekintélyi kotelezettség normativ mechanikajanak meghatarozasara iranyuld
kisérletek leirasa és értékelése).
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amelyek a mérleg egyik vagy masik iranyba billenthetik vagy
nem billenthetik a mérleget. A jogi normakat altalaban ugy
kezeljiik, mint amelyek a cselekvésre vonatkozoé
kételezettséghez  hasonlét irnak el§, joéllehet olyan
kotelezettséget, amelyet bizonyos koriilmények kozott egy
ellentétes kotelezettség meghitsithat vagy ellensilyozhat.t2
Ismétlem, e kotelesség pontos ereje és jellege itt nem Kkell,
hogy érdekeljen minket; jelen célokbol ugy gondolhatunk a
jogi tekintélyre, mint amely prima facie cselekvési
kotelezettséget ir eld, amely vélhet6en feliilmulja az ezzel
ellentétes, alkalmazandé okokat, de alkalmanként ezek is
feliilmulhatjak azokat.

C. Nem kényszerité erejii

A jogi norma tekintélyének szintén nem szabad kényszerité
erejiinek lennie: A norma altal szolgaltatott cselekvési indok léte
és ereje nem fligghet a norma megsértésének formalis
szankciondlasi lehet6ségétdl. Igaz, hogy a jogi normakat
jellemzéen szankciokkal pdrositjdk, amelyeket megsértésiik
esetén kell kiszabni; az engedetlenségért kiszabott bilintetéssel
valé fenyegetés a jogrendszerek gyakori, taldn mindeniitt
jelenlévd jellemzdje. De a legitim kényszerités a legitim tekintélyt
koveti, nem pedig forditva.

Fogalmi szempontbdl ez a mérvadoé jogi norma és a puszta,
fenyegetéssel alatamasztott kovetelés kozotti
kiilonbségtételben nyilvanul meg. Tegyiikk fel, hogy a
vezérigazgaténkat megzsarolja a tervezett elektronikus
megfigyelés ellenzéje, aki azzal fenyeget6zik, hogy
nyilvanossadgra hozza George hazassagi hiitlenségének
bizonyitékait, ha engedélyezi a programot. Ez a fenyegetés
természetesen okot teremt George szamara a cselekvésre,
talan nagyon is er6s okot, de ez nem ugyanaz az ok lesz, mint
amit a torvény teremt. George a fenyegetés in terrorem
hatasan kivill nem érez normativ kényszert arra, hogy a
zsarolé parancsat teljesitse. Az alkotmanyos rendelkezést
figyelembe véve viszont George valdsziniileg érez majd némi
késztetést arra, hogy engedelmeskedjen a rendelkezésnek,
eltekintve az aldbbiaktél




12 Azzal a7 érveléssel kapcsolatban, hogy a joghatdsag altal eldirt kotelezettség
nem lehet abszolat, lasd CHRISTOPHER J. PETERS, A MATTER OF DISPUTE: MORALITY,
DEMOCRACY, AND LAW 33-36, 44-47 (2011).
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a biintetés veszélye, ha nem igy tesznek. Valésziniileg olyan
okot fog azonositani, amely a szankciéval val6é fenyegetéstol
teljesen fiiggetlen, és amely a zsarold fenyegetése esetén
egyaltalan nem all fenn.

Az a jelenség, amelynek révén a jogalany a szankcid
fenyegetésétdl fliggetleniil okot 14t arra, hogy a torvényt betartsa.
H.L.A. Hart a jog "bels6 aspektusanak" nevezte.:3 Gyakorlati
szempontbdl a bels6 aspektus minden modern jogrendszer
szlikséges Osszetevdje, amelyben a jogi engedetlenség sok
vagy legtobb esete észrevétleniil és befejezetleniil marad.
Funkciéja még inkabb létfontossagu az damawsjog teriiletén,
mivel az alkotmanyos normdk hatalya ald tartozék gyakran
semmilyen értelmes értelemben vett "biintetésre" nem
lesznek fogékonyak az "engedetlenségért”. A hatalommal
rendelkez6 kormadanyzati tisztvisel6k, mint példaul a
féhivatalnokok, torvényhozdk, kozigazgatasi tisztvisel6k és
birak gyakran képesek lesznek észrevétleniil megszegni az
alkotmanyos normakat, példaul azaltal, hogy elrejtik az
alkotmanysértéseket, vagy ugy oltoztetik fel Oket, hogy
alkotmanyosan megengedhetének tlinjenek (példaul egy
ligyesen megfogalmazott biréi véleményben). Es
természetesen a végsd jogi alany az alkotmdanyos
kontextusban maga a demokratikus tobbség, egy olyan entitas,
amelyet nem lehet formalisan "megbiintetni" azért, mert ugy
dont, hogy tullépi a feltételezett alkotmanyos korlatokat.

Ez nem jelenti azt, hogy tagadjuk, hogy a jogi normak
megszegését gyakran (jogosan) biintetés koveti. A jogalanyok
ugyanis néha rosszhiszemilien szegik meg a torvényt, vagy
tévesen azt hiszik, hogy jogosan szegik meg a torvényt; a blintetés
helyénvalé lehet az ilyen magatartasok megtorldsara vagy
elrettentésére.1* A lényeg csupan az, hogy a jogi tekintély léte
onmagaban nem filigghet az engedetlenségért jaré formalis
blintetés fenyegetésétdl.

13 Ldsd H. L. A. HART, AJOG FOGALMA 56-57 (2d ed. 1994) (1961).

14 A biintetés még olyan esetekben is indokolt lehet, amikor a jogalany jogosan
szegte meg a torvényt. Ldsd LARRY ALEXANDER & EMILY SHERWIN, THE RULE OF
RULES: MORALITY, RULES, & THE DILEMMAS oF LAw 53-95 (2001); de Idsd Heidi
M.

Hurd, Justifiably Punishing the Justified, MICH90. L. REv. 2203 (1992).
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D. Forrasfiiggdség

Egy jogi norma tekintélye a norma forrdsdtdél is figg; a
norma csak akkor szolgaltat kiillonleges (operativ, kiilonleges
normativ erével biré és nem kényszerre épiil6) cselekvési
indokot, ha a norma egy bizonyos tipusu személytél,
intézménytdl vagy eljarastol szarmazik. Képzeljiik el az
ésszerlitlen hazkutatas tilalmat, amelynek pontosan ugyanaz
az anyagi tartalma, mint a feltételezett vezeténkre vonatkozé
alkotmanyban foglalt tilalomnak; de tegyiik fel, hogy a tilalom
egy szomszédos orszag alkotmanyaban, vagy sajat
nemzetének alkotmanyanak egy megsziint valtozatdban, vagy
egy koktélszalvétan talalhato, amelyre az "Alkotmany" sz6t
firkaltak. E feltételezett normak egyike sem lesz ugyanolyan
hatassal George érvelésére, mint egy olyan norma, amely
ténylegesen be van dgyazva az orszaga alkotmanyos
torvényébeNem valészin(, hogy ugy
fogja fel ezeket az aljogi normakat, mint amelyek tényleges
operativ okot teremtenek szamara, hogy cselekedjen -
kiilonésen nem olyan operativ okot, amely olyan kiilonleges
normativ erével rendelkezik, mint amilyennel a jog
rendelkezik, hasonléan egy prima facie kotelezettséghez. A
nyilvanvalé probléma az, hogy ezek a feltételezett normak
nem egy olyan folyamatbdl szarmaznak, amelyet George a
jogalkotds legitim forrasaként ismer el azon a rendszeren
beliil, amelynek ala van vetve. Megjegyzendd, hogy a probléma
nem az (sziikségszerilien), hogy ezek a normak nem
rendelkeznek a jog statuszaval: A kiilfoldi alkotmanyos
rendelkezés jog, bar egy masik rendszerben, és a hatalyat
vesztett rendelkezés a kérdéses rendszerben jog volt.
(Elképzelhetnénk akar egy olyan furcsa titkos tarsasagot is,
amely a koktélszalvétakra irt firkdlmanyokat jogilag
kotelezl erejlinektekinti.  )Aprobléma
inkabb az, hogy ezek a felallitott normak nem jogilag
mérvadobak a széban forgé kontextusban.

kéz; és ez a forrasuk fliggvénye.

E. Salience

Végiil, ahhoz, hogy egy jogi norma ne csak elméletileg,
hanem ténylegesen autoritativ legyen, olyan cselekvési okot



kell adnia, amelynek birtokaban e tobbi kritérium - a
miikoddképesség - is fennall,
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a kiilonleges er6, a nem kényszerit6 erd és a forrasfiiggéség -
kelléen szembetiind, azaz nyilvanvalé vagy hozzaférhet6 egy
ésszer( jogalany szamdra.'s A szaliencia kdévetelménye abbdl a
ténybdl fakad, hogy egy adott jogi alany a jogi tekintélyt, mint
ahogyan az erkolcsi érvelése szempontjabol relevans egyéb
tényezdket is, csak sajat, ilyen érvelésre valé képességén
keresztiil érzékelheti. Az olyan jogi tekintély, amely valamilyen
objektiv értelemben létezik, de a jogi alany nem képes érzékelni,
a gyakorlatban haszontalan.

Tegyliik fel példaul, hogy valamikor a tavoli multban a
torvényhozas a mi fiktiv demokraciankban, az 6sszes sziikséges
eljarast kovetve, torvényt alkotott, amely pontosan azt a fajta
megfigyelést tiltja, amelyet George most fontolgat; de tegyiik fel,
hogy valamilyen elirds miatt a jogszabaly nem kerilt be
megfelel6en az orszag hivatalos torvénykonyvébe, és George és
tanacsadéi szamara ismeretlen. Képzeljiik el, hogy e tanacsadok
egyike most el6keresi ennek az 6si torvénynek a szovegét, de
nem talal bizonyitékot arra, hogy a szoveget valaha is érvényesen
térvénybe iktattdk volna. Ugy tiinik, hogy a toérvényi tilalom
megfelel a hiteles jog egyéb kovetelményeinek: A cselekvés
operativ okat teremti meg, olyan kiillonleges normativ erével,
amely nem kényszeritésen alapul, és amely a vonatkozé norma
forrasatol fiigg. Gyorgy azonban gyakorlati szempontbdl nem
valészind, hogy felismeri, hogy a jogszabaly ilyen jogi okot hoz
létre, mivel e tulajdonsagok koziil legalabb az egyik - a jogszabaly
forrasa - nem nyilvanvalé szamara, és igy a tobbi tulajdonsaga is
rejtve marad.

[tt is konny(d nem észrevenni a probléma valodi természetét. A
probléma nem az (sziikségszertiien), hogy George nem ismeri fel,
hogy a jogszabdly valamilyen okot szolgaltat az 6 de-

15 A hangsulyossagot tekinthetjilk a "kihirdetés" kovetelményének egyik
aspektusanak, vagy talan implikaciéjanak, amelyet Lon Fuller a hatékony jog egyik
sziikséges elemeként emlitett. Fuller azzal érvelt, hogy a jog csak akkor miikédhet
jogként, ha a jogi tisztvisel6k "nyilvanossagra hozzak, vagy legaldbbis ... az érintett
fél szamara hozzaférhet6vé teszik azokat a szabalyokat, amelyeket be kell tartania".
LON L. FULLER, THE MORALITY oF LAW 39 (rev. ed. 1969); Idsd még id. 49-51. o. Ugy
tlinik, hogy ez a kovetelmény azzal a kdvetelménnyel jar, hogy a szabalyok kételezé
jogi statusza az érintett fél szamadara érthet6 legyen - azaz az altalam salience-nak
nevezett kovetelmény.
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dontést, hogyan cselekedjiink. Lehet, hogy a jogszabalyt
példaul egyfajta tanacsadasnak vagy érdekérvényesitésnek
tekinti; vagy talan furcsa fétise van a jogszabalynak ti{ind
kozlemények irant, és hajlamos ugy kezelni, mintha az egy
tényleges operativ cselekvési okot teremtene. A probléma
inkdbb az, hogy barmilyen okot is tulajdonit George a
cselekvésre, vagy a cselekvés moddjanak atgondolasara a
statitumnak, az valdszinilileg nem ugyanaz az ok, amelyet a
statitumnak tulajdonitana, ha tudatdban lenne annak érvényes
jogi stdatuszdnak. A jogszabaly nem azért nem rendelkezik
hatékony tekintéllyel, mert a jogalany nem veszi figyelembe
azt érvelésében, hanem azért, mert nem veszi figyelembe azt
mint mérvadé normat.

A szalonképességgel kapcsolatos pont olyan nyilvanvalénak
tlinhet, hogy trividlisnak tlinik: természetesen a tekintélyelvii jog
altal szolgaltatott okoknak, mint minden erkoélcsileg alkalmazhato
oknak, ténylegesen hozzaférhetének kell lenniiik az érveld
személy szamara ahhoz, hogy hatékonyak legyenek; de akkor mi
van? Miért kellene ezt a tulajdonsagot a jogi tekintély kdzponti
tulajdonsaganak tekinteniink? Torténetesen a jogi tekintély
standard beszamoléi jelentds jelent6séget tulajdonitanak annak a
tulajdonsagnak, amelyre itt mint szaliencidra utalok (bar
jellemzéen ezt sub rosa teszik). A standard elméletek jellemzéen
azt allitjak, hogy a tekintélyi normdaknak "tartalomfiiggetlennek"
kell lennitik, ez a kifejezés a
H.L.A. Hart. 16 Hart igy irta le a tartalmi fliggetlenség
fogalmat:

A parancsok tartalmi fliggetlensége abban rejlik, hogy egy
parancsnok sok kiillonb6zé parancsot adhat ki ugyanannak vagy
kiilonb6z6 embereknek, és a parancsolt cselekvéseknek lehet,
hogy semmi kdz6s nincs benniik, mégis mindegyikiik esetében a
parancsnok a szandékanak kifejezései a végrehajtas indokaként
értelmezheték. Ezért az a célja, hogy a végrehajtandd

cselekmények jellegét6l vagy jellegétol fliggetleniill indokként
miik6djon.1?

16 Hart el6szo6r a H.L.A. HART, Legal and Moral Obligation cim{ m(ivében hasznélta ezt
a kifejezést, in: H.L.A. HART, Legal and Moral Obligation.

ESSAYS IN MORAL PHILOSOPHY (102A.1. Melden, szerk. 1958).
17H L.A. HART, Parancsok és mérvadd jogi indokok, in ESSAYS ON

BENTHAM 254-55 (1982).
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A jogi pozitivizmus poszthartista teoretikusai szinte altalanosan
tdmogattak azt az elképzelést, hogy a tekintélyelvili jognak ilyen
értelemben "tartalomfiliggetlen" indokokat kell szolgaltatnia.1s A
tartalomfliggetlenség pontos fogalma azonban rejtélyes és
vitatott.?

Ugy vélem, hogy a tartalomfiiggetlenség gondolata a legjobban
a jogi tekintély hdarom, A4ltalam vizsgalt tulajdonsaganak,
nevezetesen a mikodoképességnek, a forrasfiigg6ségnek és a
hangsulyossagnak a roviditéseként értelmezhet6. A tartalmi
figgetlenség kozponti eleme a tekintélyelvi norma azon
képessége, hogy egy jogalanyra olyan cselekvés megtételére
késztet, amelyet masként nem tett volna meg, pontosan azért,
mert a cselekvést egy tekintély iranyitja. Ennek a munkanak egy
részét az altalam operativitdsnak nevezett tulajdonsag végzi: Az
operativ ok olyan ok, amely ténylegesen megvaltoztatja az
alkalmazhaté okok meglévd egyensulyat, és igy képes arra
motivalni a cselekv6t, hogy olyasmit tegyen, amit az ok nélkiil
nem tett volna. A munka masik részét a forrasfiiggdség
tulajdonsaga végzi: A tekintélyelvli jogszabaly altal biztositott
kiilonleges ok éppen azért kiillonleges, mert a jogszabdly (vagy
valamilyen mas tekintély) hozza létre a normat. A munka utolsé
részét pedig a szaliencia tulajdonsaga végzi: A tekintély
megkoveteli, hogy a neki alavetett szerepl6k felismerjék az altala
szolgaltatott ok kiilonleges jellegét, hogy egy normat "oknak
tekintsenek" arra, hogy azt tegyék, amit parancsol. Ez a harom
tulajdonsag egyiittesen ugy tiinik, hogy megragadja azt, amit Hart
a tartalomfliggetlenség alatt értett: a tekintélyi parancs azon
képességét, hogy létrehozza sajat "okat arra, hogy valamit
tegyen"”, egy olyan okot, amelyet "oknak vesznek", és amely
"fliggetlen[] a végrehajtandé cselekvés természetétdl vagy
jellegétdl" - vagyis a "cselekvés" természetétdl vagy jellegétol.




18 dsd a Sciaraffa, Supra Note 9-ben idézett forrasokat; Idsd még Shapiro, Supra
Note, 11,389-91. o.

19 Ldsd Sciaraffa, Supra note 9; P. Marwick, Law and Content-Independent
Rea- sons, OXFORD20 ]. LEG. STUD. 579-96 (2000).
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az alkalmazand6 okok meglévd (jog el6tti) egyensilya,
ahogyan azt a szerepl6 érzékeli.zo

Xk 3k 3k

Ahhoz tehat, hogy egy szabdly, parancs vagy mas norma
hatékony jogi tekintéllyel rendelkezzen, rendelkeznie Kkell
legalabb az ebben a szakaszban ismertetett 6t jogi jellemzdvel.
Miikédoképesnek kell lennie - képesnek kell lennie arra, hogy
megvaltoztassa a cselekvésre vonatkoz6é okok egyensulyat.
Kiilonleges normativ erédvel kell rendelkeznie, amely egy prima
facie cselekvési kotelezettséghez hasonlo. Nem kell kényszerité
erejiinek lennie, azaz operativitasat és kiilonleges erejét nem az
engedetlenségért jaré szankcioval valé fenyegetésbdl kell
szarmaztatnia. Forrdsfiiggének kell lennie - egyéb tulajdonsagai a
folyamat azonossagatol fliggenek, amely a jogszaballyal
kapcsolatos.

20 Hart a "szandék" kifejezést hasznilja a tartalomt6l fliggetlen okok leirasara ("[A]z
a parancsnok szandékdnak kifejezését a [parancsanak] megtételének indokaként
kivdnja értelmezni"), amely Osszetevsé Stefan Sciaraffa szerint elengedhetetlen a
tartalomfiiggetlenség fogalmahoz, és igy a jogi tekintély fogalmdhoz altaldban véve.
Ldsd Sciaraffa, Supra note 9. Kételkedem azonban abban, hogy barmi, amit megfelel6en
"szandéknak" nevezhetiink, sziikséges szerepet jatszik a joghatésagban. Igaz, hogy
gyakran lesz olyan (egyéni vagy Kkollektiv) szerepld, akir6l elmondhaté, hogy
"szandékaban allt", hogy parancsait kdvessék, de a jogi tekintély e jelenség nélkil is
létezhet, és gyakran létezik is. Mindenekel6tt jol ismert fogalmi nehézségek meriilnek
fel azokkal a kisérletekkel kapcsolatban, amelyek a kollektiv dontéshozo6 testiileteknek,
példaul a torvényhozasnak prébalnak "szandékot" tulajdonitani. Ldsd pl. RONALD
DWORKIN, The Forum of Principle, in A MATTER OF PRINCIPLE 33, 34-57 (1985) [a
tovabbiakban DWORKIN, Forum of Principle]. Még ha feltételezziik is, hogy a jogalkotd
képes szandékot kialakitani, valdszinti, hogy térvényei olyan koriilmények kozott is
alkalmazanddk lesznek, amelyeket nem latott elére, és amelyekkel kapcsolatban ezért
nem alakithatott ki szdndékot; ez a Ronald Dworkin altal leirt jogi "elvek” jelent6sége
példaul. Ldsd RONALD DWORKIN, A szabdlyok modellje I, in TAKING RIGHTS SERIOUSLY 14-
45 (1977-

1978). Es valészini, hogy jogi normak anélkiil is 1étrejohetnek, hogy barmely szerepls
valaha is tudatosan kialakitana azt a szandékot, hogy azok jogi normak legyenek, mint
példaul a szokasjog esetében.

Ugy gondolom, hogy a funkciét, amelyet Hart (implicit médon, talan véletleniil) és
Sciaraffa (szdndékosan) a szandéknak tulajdonit a tekintély fogalman beliil, ugyanolyan
jol szolgalhatja a forrasfiiggéség tulajdonsaga a szaliencia tulajdonsagaval kombinalva.
A tartalom-fliggetlenség Hart leirasaban nem az a tény a dontd, hogy a parancsnok a
parancsait cselekvés indokaként kivdnja értelmezni, hanem az a tény, hogy a
parancsanak aldrendeltek ezeket a parancsokat cselekvés indokaként érzékelik. A
tekintélyelvii parancsok kvintesszencidlis tulajdonsaga, amelyre Hart utal - az, hogy a
parancsokat a cselekvés okaként (vagy okot ad6 okként) fogjak fel, tekintet nélkiil arra,
hogy mit parancsolnak - ugyanolyan kdnnyen, sét taldin kdnnyebben magyarazhaté6 a
forrasfiigg6ség tulajdonsdgaval, mint azzal a (kontingens) Ilehet6séggel, hogy
valamelyik szerepl6 azt akarja, hogy igy fogjak fel 6ket.
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generalta. Es kiemelkedének Kell lennie; e tobbi jellemzével
valé  rendelkezésének  kelléen nyilvanvalénak  vagy
hozzaférhet6nek kell lennie egy ésszer(li jogalany szamara.

F. Megjegyzés a jogi alany identitasarél az alkotmdnyos
jogokrdl folytatott vitdkban

A jogi tekintélyrdél sz6l6 altalanos beszamoléknak - vagyis a

jogrendszeren belili legtobb vagy oOsszes jogi norma
tekintélyének meg- pdidsia tett Kkisérleteknek - meg kell
magyarazniuk, hogy a jog hogyan irhat el6 prima facie
engedelmességi kotelezettséget a jogi alanyok széles korére, a
legkiilonb6z6bb korilmények kozott, a fbéigazgatoknak a
feltételezett terroristak kezelésér6l sz6l6 dontéseitél a
gyalogosoknak az utcan valo atkelés id6pontjarél szolo
dontéséig. Egy ilyen beszdmolonak meg kellene magyaraznia,
hogy a maganjelleggel eljar6 embereknek vagy szervezeteknek
- mint alanyoknak, nem pedig mint a térvény megalkot6inak
vagy végrehajtoinak - miért van kotelességiik
engedelmeskedni annak, amit a jogalkalmazéknak vagy a
jogalkalmazoknak kell betartaniuk.
H.L.A. Hart "els6dleges" jogi szabalyoknak nevezte, vagyis
olyan szabalyoknak, amelyek "az embereket bizonyos
cselekedetek megtételére vagy azoktdél valé tartézkodasra
kotelezik". "21 Meg kellene magyaraznia azt is, hogy a jogi
tisztségvisel6ként eljar6 embereknek - a legfels6bb
vezet6knek, torvényhozoknak, biraknak, birokrataknak,
egészen a valasztéjogukat gyakorlé és a politikai beszédben és
egyesllésben részt vevd polgarokig - miért kotelesek betartani
azokat a "masodlagos"” szabalyokat??, amelyek meghatarozzak
a jogi tisztségvisel6k hataskorét és felelGsségét, azokat a
szabalyokat, amelyek létrehozzak azt a jogi rendszert,
amelynek részei, és szabalyozzak, hogyan kell ennek a
rendszernek miikoédnie.zs

E cikk alkalmazasdban a vizsgalatnak koézel sem kell ilyen
széles korlinek lennie. A legtobb esetben az alkotmanyos jogok
csak azt korlatozzak, amit az amerikai doktrinaban "allami
szerepl6knek”" neveznek - kormanyzati tisztvisel6k és
intézmények.2+ Mig a




21 HART, Supra note at13, 81.

22 I.dsd id. (a "méasodlagos"” jogi szabalyok meghatarozasa).

23 Megkiséreltem felvazolni egy ilyen altalanos beszamol6 alapjait a PETERS, supra
note. 12.

24 Az amerikai alkotmany tizenharmadik kiegészitése kivételt képez ez aldl az
altalanos szabaly aldl, mivel tiltja a "rabszolgasagot vagy az 6nkényes szolgasagot”,
figgetleniil attdl, hogy
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gyakran ugy gondolunk az Alkotmanyra, mintha az Hartai
masodlagos szabalyokbél allna, valéjaban az alkotmanyos
jogok jellemzben els6dleges szabalyokként miikédnek e
szerepl6kkel szemben. Az elméleti szakemberek, politikusok
és masok gyakran beszélnek - szerintem megkérddjelezéen -
az alkotmdanyos jogokrél mint "a tobbségre vonatkozd"
korlatokrél, 2smintha a Kkormadnytisztvisel6k valahogyan
tokéletesen tudnanak és tudnanak is valamit, amit tobbségi
akaratnak nevezhetiink, iranyitani. De természetesen a
politikai tobbség egyének gylijteménye, akik mindegyike csak
azdaltal valik a tobbség részévé, hogy a cselekvés modjara
vonatkozé sajat érvelési folyamata alapjan cselekszik
(jellemz6en szavazassal); a mitikus "tobbségi akarat”
valéjaban az egyéni akaratok gylijteményének terméke.zc Soha
nem fog tehat el6fordulni, hogy egy "demokratikus
tobbségnek” nevezett entitas kollektiv ontudatos érvelési
folyamatba kezd arrdl, hogy engedelmeskedjen-e egy
alkotmanyos jognak vagy mas normanak. Az sem egyértelmj,
hogy a tobbség "képviseletével”" megbizott személyeknek
mindig a tobbség akaratat kell végrehajtaniuk, még akkor sem,
ha ez az akarat pontosan azonosithaté.2” Es ahogyan az Ely és a
negyedik labjegyzet is emlékeztet benniinket, korantsem
elkeriilhetetlen, hogy a kormanytisztvisel6k mindig teljes
johiszemiséggel haritsak el kotelességeiket, barmi legyen is
az.

a forrasa. Ldsd U.S. consT. Amend. XIII. A tizennyolcadik mdédositds (amely a
szesztilalmat hozta létre) egy masik kivétel volt, miel6tt a huszonegyedik
moédositas hatalyon kiviil helyezte. Ldsd:

U.S. conNST. Amend. XVIII, XXI.

25 Ldsd pl. ALEXANDER M. BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH: THE SUPREME
COURT AT THE BAR OF POLITICS 16-23 (2d ed. 1986) (a "counter-majoritarian difficulty"”
kifejezést hasznalta a birosagi feliilvizsgalat demokratikus legitimaci6javal
kapcsolatos kérdések leirasara); de ldsd RONALD DWORKIN, Introduction: The Moral
Reading and the Majoritarian Premise, in FREEDOM'S LAW: THE MORAL READING OF THE
AMERICAN CONSTITUTION 15-201, (1996) (megkérddjelezve a demokracia és atdbbség
egyenl6ségét); EISGRUBER, supra note. 4, 49-52. o. (megkérddjelezve azt a
feltételezést, hogy a tobbségi politikai intézmények mindig a legjobban "a nép
nevében beszélnek").

26 Arra vonatkozdéan, hogy a tobbséget nem szabad monolitikus egységként
kezelni az alkotmanyelméletben, 1asd Christopher J. Peters, Persuasion: A Model of
Majori- tarianism as Adjudication, 96 Nw. U. L. Rev. 1, 22-25 (2001). A
nézeteltérésnek a demokratikus jogalkotasban betdltott kozponti szerepérél és a
jogelméletre gyakorolt néhany kovetkezményérol lasd WALDRON, supra note 4, 21-
146. o., értékes és arnyalt vitat.



27 Arrél, hogy a kormanytisztvisel6k milyen kiilénb6z6 médon képviselik a
demokratikus tobbséget, lasd HANNA FENICHEL PITKEN, THE CONCEPT OF
REPRESENTATION (1967).
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hit, és korantsem biztos, hogy egy demokracidban mindig a
puszta tobbségnek kell érvényesiilnie.zs

A legtobb esetben tehat az alkotmanyos jogok
szempontjdbdél relevans jogi alany egy kormanytisztviseld
(mint George) vagy egy kormdanyzati intézmény (mint a
torvényhozas). Az 6 dilemmajuk az lesz, hogy
engedelmeskedjenek-e annak, amit egy alkotmanyos jog
parancsol abban az esetben, ha ez a parancs ellentétes a sajat
legjobb megitélésiikkel arrol, hogy mit kellene tenniik.
Bizonyos esetekben az érintett jogalany egy allampolgar lesz -
aki példaul arr6l dont, hogy szavazzon-e egy olyan
kormanyfére vagy torvényhozoéra, aki (az allampolgar
megitélése szerint) megsértett vagy nem sértett meg
valamilyen alkotmanyos jogot. Gyakran pedig az érintett jogi
alany egy biro, akinek el kell dontenie, hogy értelmezi-e és
hogyan értelmezze és érvényesitse az alkotmdanyos jogokat. A
biré esetében a dolgok egy kicsit masképp allnak: Jellemz6en
(bar nem mindig) nem az a kérdés, hogy 6t magat kdzvetleniil
korlatozzak-e az alkotmanyos jogok, hanem az, hogy meg kell-
e allapitania, hogy egy masik kormanyzati szerepldnek ilyen
kotelezettsége van.2? A bir6 szamdra tehat az alkotmdanyos
jogok tekintélyének kérdése altalaban azon a kérdésen
keresztil szlir6dik le, hogy vajon kell-e engedelmeskednie mas
szabalyoknak (a harti értelemben vett masodlagos
szabalyoknak), amelyek arra iranyitjak, hogy érvényre juttassa
ezeket a jogokat.3® Ez még mindig a jogi tekintély kérdése -
csakhogy a jogi tekintélyt egyszer mar eltavolitottak.

28 1,3sd az Ely/Footnote Four megkdozelités leirasat a IV.A. részben, lentebb.

29 Természetesen vannak lehetséges és tényleges kivételek: Az alkotmdanyos
jogok kozvetleniil korlatozhatjdk nemcsak a demokratikus tobbséget, hanem a
birak magatartasat és a birdsagi eljards mas aspektusait is. Az amerikai Bill of
Rights szamos rendelkezése megfelel ennek a leirasnak. Ldsd pl. U.S. CONST. AMEND.
V. (a nagyeskiidtszéki vademelés és a tisztességes eljaras el6irasa, valamint a kettds
bilintethet8ség és a kényszeritett 6Snvadolas tilalma); AMEND. VI (a bilintet6eljarasok
szempontjainak szabalyozasa); AMEND. VII. médositis (az eskiidtszéki eljaras
garantaldsa bizonyos polgari tgyekben); VII. VIII. médositas (a kegyetlen és
szokatlan biintetések és a tulzott 6vadék tilalma).

30 E masodlagos szabalyok koziil néhany alkotmanyos jellegii lesz. Példaul az Egyesiilt
Allamok aipotmanya (U.S. CONST. ART VI, cl. (2"Ez az Alkotmany és az Egyesiilt
Allamoknak az ennek értelmében hozott térvényei ... az orszag legfébb torvénye; és
minden allamban a birakat ez koéti ..."). Masok torvények, alarendelt rendeletek
vagy common law szabalyok formdajaban: a térvénykonyvek, amelyek szabalyozzak
a
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Ez pedig visszavezet minket e tanulmany kozponti
feltevéséhez: Az alkotmanyos jogok minden hihetd
védelmének foglalkoznia kell a joghatésaguk kérdésével. Az
intézményi tervez6knek nincs jo okuk arra, hogy olyan
alkotmdnyos jogokat fogadjanak el, amelyeknek nincs
tekintélyilik; a jogalanyoknak nincs (vagy legaldbbis nagyon
kevés) jo okuk arra, hogy olyan alkotmanyos jogoknak
engedelmeskedjenek, amelyeknek nincs tekintélyik. 3t
Mindezek ismeretében nem vilagos, hogy miért tamogatnank
az alkotmanyos jogok olyan normativ indoklasat, amely nem
magyarazza meg, hogy az alkotmanyos jogok jogként valo
tekintélytiket.

III. AZ ANYAGI JOGI INDOKOLAS MINT A JOGHATOSAGROL
SZOLO BESZAMOLO

Hogyan teljesitenek tehat az alkotmdanyos jogok alternativ
védekezései,amelyeket a bevezet6ben emlitettem, mint a jogi
au- thoritasrol szo6lé beszamoldk? Mint kidertilt, egyesek
jobban, mint masok. Ebben a részben a szubsztantiv
indoklasokba agyazott implicit joghatdsagi narrativakat
vizsgadlom meg, és ugy talalom, hogy ezek hianyosak. Az
azonban, hogy mennyire nem kielégitd a narrativa, attdl fiigg,
hogy az anyagi jogi indoklas melyik valtozata van jatékban. Két
f6 valtozatot tudtam azonositani, amelyeket én az egyszerti és
az drnyalt valtozatnak nevezek, és az utébbi valamivel jobban
megallja a helyét a jogi tekintélyrél sz6l6 beszamoléként, mint
az el6bbi.

A. Tartalmiindoklds: Az egyszerii vdltozat

Amit én az alkotmanyos jogok egyszerii tartalmi
igazoldsdnak fogok nevezni, a kovetkez6képpen érvényesil:
Az alkotmanyos jogok

az igazsagszolgaltatas és a birdsagi eljaras szerkezete, eljarasi szabalyok, birésagi
szabalyok, precedensértékii hatarozatok, szakmai magatartasi normak és hasonlék.

31 Ha egy jogalany valamilyen mo6don szankciét kap egy alkotmanyos jog
megszegéséért, akkor jo oka lehet arra, hogy engedelmeskedjen annak, még akkor
is, ha nincs (vagy ha ugy gondolja, hogy nincs) tekintélye. Amint azonban a I1.A.3.
részben javasoltam, a szankci6knak a tekintélyt kell kovetniiik, nem pedig forditva;
és igy, bar elképzelhetd, hogy a szankci6k néha indokoltan kévetkezhetnek még a
tekintély nélkiili jogi normaknak valé engedetlenségbdl is (Idsd az aldbbi jegyzetet).
14), kétséges, hogy az ilyen esetek gyakoriak lennének egy legitim jogrendszerben.



Egy ilyen rendszer alanyainak tehat csak ritkdn lesz kényszeritésen alapulé okuk
arra, hogy engedelmeskedjenek a nem tekintélyes jogi normaknak.
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normativ médon igazoltak, mint az erkolcsileg kivanatosnak
tartott bizonyos allapotok elémozditasanak eszkozei. Az ACLU
honlapjarél szarmazod idézet, amely ezt a tanulmanyt nyitja,
egy egyszerl tartalmi indoklast javasol. Ez az idézet a
"sz6lasszabadsagot” a  "jogok" olyan kategériajaként
azonositja, amely "emberi lényekként" "megilleti" az
embereket, olyan jogok, amelyek "természetesen" hozzank
tartoznak.32 Mas szoval a "szolasszabadsag" védelmét a dolgok
mo- ralisan kivanatos allapotanak tartjak. Es e nézet szerint az
alkotmanyos jogok - amelyek az "Els6
Alkotmanykiegészitésben" és a "teljes Bill of Rights-ban",
amelynek részét képezi - a szodlasszabadsag és e tobbi
természetes jog "védelmére"”, vagyis az erkolcsileg kivanatos
allapotok el6mozditasara "teremtddtek”, amelyek akkor
keletkeznek, ha a szdlasszabadsag és mas természetes jogok
védelmet élveznek.

A mi céljaink szempontjabol egy ilyen egyszer(i tartalmi
indoklasnak két fontos jellemzdje van. Eldszor is, abban az
értelemben tartalmi, hogy végsd soron az eredmények vagy
kimenetek erkolcsi statuszaval foglalkozik - az alkotmanyos
jogok érvényesitésébdl és az azoknak valo
engedelmeskedésbdl varhatéan kovetkez6 allapotokkal, és
azzal, hogy ezek az Aallapotok erkolcsileg kivanatosak-e. A
lényegi indokldsnak van egy mdsik fontos jellemzdje. (Nem
"eljarasi”, mivel végs6 soron nem az a folyamat érdekli,
amelynek soran ezeket az allapotokat elérik. 33) Masodszor,
specifikus abban az értelemben, hogy az érdemi fokusz
meglehetdsen sziik  kord, bizonyos meghatarozott
eredményekre - mondjuk a "szé6lasszabadsag védelmére" vagy
(kicsit tagabb értelemben) a "természetes jogok védelmére" -
O0sszpontosit, és nem az "erkolcs" vagy az "erkodlcsos
cselekvés" Altaldnos céljainak szolgalatara. Az el6bbi
komponens altalaban véve problémasnak bizonyul az anyagi
jogi indoklasok esetében, de az utdébbi komponens - a
konkrétsag - az, ami a legproblémasabb az egyszerd anyagi
jogi indoklas esetében.

32 Pontosabban, az idézet ezt a fajta természetjogi nézetet "az orszag eredeti
polgarainak”, mint a Bill of Rights alkotéinak és elfogadéinak tulajdonitja. De ugy



gondolom, hogy az idézetet nyugodtan értelmezhetjiik ugy, hogy az ezt a felfogast
tamogatja.

33 Ezzel kapcsolatban lasd még a fenti megjegyzésekben foglaltakat. 63-64 és a
kiséré szoveg.
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Miel6tt értékelném az egyszerli anyagi jogi indoklast az
el6z6 részben azonositott jogi tekintély szempontjaival
szemben, meg kell emlitenem, hogy annak ellenére, hogy ez az
indoklas népszeri a politikai és nyilvanos retorikdban, a
tudomanyos elméletben nehéz példakat talalni ra.+ Ugy
gondolom, hogy ennek j6 oka van, amint azt az
értekezésemnek ki kell mutatnia. De nem hiszem, hogy az
Egyszerli szubsztantiv jus- tifikdci6 komoly példainak
ritkasaga miatt pusztan szalmababu lenne. Amig ez az
indoklas uralja a kodzvélemény alkotmanyos jogokroél valo
gondolkodasanak nagy részét, ahogy a bevezet6 idézeteim azt
sugalljak, addig érdemes megvizsgalni a gyengeségeit.

1. Operativitas (és kiilonleges eré, nem kényszerité erd,
valamint a figyelemfelkeltés). - Az els6 szamu gyengeség az,
hogy az egyszer(i anyagi jogi indokolas nem tud szamot adni a
joghatésag talan leglényegesebb jellemzGjérol: a
mikoddképességérdl. A miikodéképesség, ne feledjiik, azt a
kovetelményt jelenti, hogy egy autoritativ jogi norma okot
adjon a jogalany szdmdra arra, hogy cselekedjen, és ne csak
arra, hogy higgyen valamit, vagy hogy elgondolkodjon azon,
hogyan cselekedjen. Es az egyszerii tartalmi indoklas alapjan
az alkotmanyos jogok ezt nem teszik meg.

Tekintsiik ujra azt a hipotetikus esetet, amikor a
vezérigazgatd, George, eldonti, hogy engedélyezi-e a parancs
nélkiili elektronikus

34 Egy lehetséges kivétel Randy Barnett védelme az amerikai alkotmany

tekintélyének. Barnett azt allitja, hogy az Alkotmany azért kotelezd (vagyis azért
rendelkezik tekintéllyel), mert a "améses' jogok egy bizonyos felfogasat igyekszik
védeni, nevezetesen azt a libertaridnus felfogast, amelyet Barnett maga is vall, és
amelyrdél azt allitja, hogy sok alkotmanyozoéval osztja. Ldsd: RANDY E. BARNETT,
RESTORING THE LOST CONSTITUTION: THE PRESUMPTION OF LIBERTY 53-86 (2004) (az
elvesztett alkotmany helyredllitdsa: a szabadsigjogok eléfeltételezése 53-86) (e felfogast
tamogatva).
a "természetes" jogok tekintélyét, és azt az "alapité nemzedéknek" tulajdonitja);
lasd még id. 89-115. o. (az eredetiségelvii értelmezési mdédszertant tAmogatva, mint
e jogok végrehajtasanak legjobb moédjat). Barnett, aki jellemz6en éles elméletii
teoretikus, az alkotmanyos jogokrdl és a birdéi feliilvizsgalatrél sz6l6 normativ vita
azon kevés résztvevdi kozé tartozik, akik koézvetleniil foglalkoznak a jogi tekintély
kérdésével (amelyet 6 a "legitimitas"” kérdésének nevez, Idsd pl. id. 48. 0.); ezért még
kidbranditébb, hogy Bar- nett latszdélag az egyszerli szubsztantiv indoklast
tamogatja. Meg kell jegyeznem, hogy Bar- nett az alkotmanyos jogok védelmében
dltaldban - nem csak az amerikai alkotmanyban megtestesiilé domaysjgkkonkrét
halmazat - ugy tlnik, hogy azt koveti, amit az aldbbiakban arnyalt anyagi
indoklasnak nevezek. Ldsd az aldbbi jegyzetet. 37.



ALKOTMANYOS JOGOK ES JOGI HATASKOR 27

a terrorizmussal gyanusitottak megfigyelése. Tegytik fel, hogy
A, B és C nem jogi okok (azaz a torvényben elbirtaktol eltérd
okok) miatt tAmogatja a megfigyelés engedélyezését, mig D, E
és F nem jogi okok miatt ellenzi annak engedélyezését. Az
alkalmazandé nem jogi okok egyensulyanak helyes értékelése
vagy a megfigyelést engedélyezd hatarozatot (nevezzuik os-nek,
ahol az O az "eredményt", az S pedig a "megfigyelést"” jelenti),
vagy a megfigyelést nem engedélyez6 hatarozatot (Ofs)
igényel.3s Tegyuk fel, hogy az R alkotmanyos jog tiltja a
megfigyelés engedélyezését. Milyen hatassal lehet R a George
dontése szempontjabdl relevans erkolcsi okok egyensulyara?

Az egyszer( tartalmi igazolasra egyaltalan nem lehet hatasa.
Ez az indoklas a kovetkez6 indokot kindlja az alkotmanyos
jogok betartasara: Ha igy tesziink, az el@segit egy bizonyos,
mo- ralisan kivanatos allapotot. De egy olyan jogalany, mint
George, bizonyara mar igy is elegendé okkal rendelkezik
ahhoz, hogy ugy cselekedjen, hogy a torvénytdl fiiggetleniil is
el6segiti az erkolcsileg kivanatos allapotot. Ha az alkalmazhaté
nem jogi okok egyensulyanak helyes értékelése azt koveteli
meg George-t6l, hogy O s) mellett dontson, akkor az a tény,
hogy R mindezek alapjan Ogs) mellett dént, semmit sem
valtoztat; az R kovetelményei teljesen feleslegesek a (nem
jogi) moralitds meglév6 kovetelményeihez képest.

Ugyanigy, ha a cselekvés egyetlen oka, amelyet R biztosit, az
erkolcsileg kivanatos allapot elémozditasa, akkor R nem ad
okot arra, hogy olyan médon cselekedjiink, amely ezt nem
teszi lehet6vé. Ha tehat az alkalmazhaté nem jogi okok
egyensulyanak helyes értékelése azt koveteli meg George-tdl,
hogy az os-tvalassza, akkor az a tény, hogy R azt koveteli meg
téle, hogy az Os)-tvalassza, nem adhat erkélcsileg érvényes
indokot a cselekvésre.

Az egyszer( tartalmi indoklas szerint tehat az alkotmanyos
jogok nem adnak okot arra, hogy a nem jogi erkolcs
kovetelményeivel 0Osszhangban vagy azokkal ellentétesen
cselekedjiink. Ahogy Scott

35 Az egyszerliség kedvéért félreteszem azt a vitathaté lehet&séget, hogy az
indokok mérlegelésének helyes értékelése lehet6vé teszi, de nem teszi sziikségessé
barmelyik intézkedést. Ez a lehet6ség nem befolyasolja l1ényegesen az elemzést.
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Shapiro ugy fogalmaz, hogy "ha a [jogi] hatésagok tévednek,
nem lehet hatalmuk arra, hogy masokat koételezzenek - ha
igazuk van, a kotelezési hatalmuk értelmetlen. ... [A] [jogi]
hatalom intézménye vagy artalmas, vagy hidbaval6".3¢e Az
alkotmdnyos jog léte egyaltaldin nem ad hozza semmit a
meglévé erkolcsi szamitashoz; nem szolgaltat operativ okot a
cselekvésre.

Megjegyzendd, hogy a miikod6képességnek ez a hidnyossaga a
jogi au- toritds szamos mas, az el6z8 szakaszban targyalt
sziikséges elemének hianyat is magaban foglalja. A nem operativ
ok (azaz olyan ok, amely nem létezik, legaldbbis nem mint a
cselekvés read- sonja) nem lehet olyan ok, amely kiilonleges
normativ erdvel bir, hasonléan a prima facie kotelességhez. Nem
lehet olyan ok sem, amelynek (nem létezd) miikodéképessége és
kiilonleges ereje kiemelked6 egy latszélag joghatésag ala tartozé,
észszerd személy szamara.

Ez utébbi pont, bar elvontan nyilvanvalg, némi
magyarazatot érdemel, mert az Egyszerl tartalmi igazolassal

kapcsolatos hangsulytalansag az, ami dgymond "a féldon"
elkarhoztatja. Az alkotmanyos jogok fogai - gyakorlati értékiik
- természetesen az a képességiik, hogy a jogi tisztvisel6ket, a
polgarokat és mas érintett szerepl6ket arra 0sztonozzék, hogy
olyan dolgokat tegyenek, amelyeket egyébként nem tennének
meg; senkit sem érdekelnek az alkotmanyos jogok vagy az altaluk
birtokolt tekintély, ha ezek a jogok csak azt kovetelik meg, amit
az érintett szerepldk egyébként is megtennének. Az alkotmanyos
jogoknak képesnek kell lennitik arra, hogy egy olyan dontéshozdét,
mint George, arra késztessenek, hogy valamilyen mddon
cselekedjen - példaul, hogy elutasitsa a terrorizmus
gyanusitottjainak engedély nélkiili megfigyelését -, amit e jogok
nélkiil nem tett volna. Az egyszer(i anyagi jogi indoklassal pedig
az a gyakorlati probléma, hogy nem teszi lehet6vé, hogy az
alkotmanyos jogok ezt megtegyék.

Tegylk fel, hogy George az alkalmazand6 nem jogi okok
értékelése alapjan arra a kovetkeztetésre jut, hogy az
erkolcsileg legjobb allapot a...

36 Shapiro, Supra note, 6,383. pont.
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a vasarokon a parancs nélkiilli megfigyelés engedélyezése is
szerepel. Az egyszerd tartalmi indoklas azt mondja George-
nak, hogy "tiszteletben kell tartanod az indokolatlan
hazkutatas elleni jogot (R), mert ezzel elGsegitesz egy
erkolcsileg kivanatos allapotot”; de George pontosan ezzel az
allitdssal nem ért egyet: George ugy véli, hogy az erkolcsileg
kivanatos allapot ebben az esetben magaban foglalja a meggyds
engedélyezését, nem pedig az engedélyezés megtagadasat,
ahogyan azt az R megkoveteli. Gyakorlati szempontbdl az
indoklas nem tud okot adni George-nak arra, hogy mast
tegyen, mint amit mar megallapitott, hogy erkolcsileg helyes.

Ez még akkor is igaz lenne, ha George tévedne az erkolcsileg
kivanatos helyzetet illetéen. George (téves) értékelése,
miszerint az erkoélcsileg kivanatos 4llapothoz tartozik a
megfigyelés engedélyezése, elvakitja 6t az R-nek vald
engedelmességre vonatkoz6 ok létezésére (nevezetesen arra,
hogy ezzel el6segiti az erkolcsileg kivanatos allapotot). R
tényleges tekintélye, vagyis George tekintetében nem lesz
szaliencia. Ez pedig azt jelenti, hogy az Egyszer(i szubsztantiv
indoklas nem csak mint az alkotmdanyos jogok tekintélyére
vonatkozé igazol6 elmélet, hanem mint gyakorlati recept arra
vonatkozédan is, hogy az alkotmdanyos jogok miért fontosak és
miért nem szolgaljak az engedelmességet a vilagban.

2. Forrdsfiiggdség. - A Sim- ple Substantive Justification
masodik szadmu gyengesége az, hogy nem Kképes az
alkotmanyos jogokat forrasfliiggdséggel felruhazni. A
forrasfiigg6 norma, ne feledjiikk, olyan norma, amelynek
tekintélye (pontosabban, a miikoddképesség, a kiilonleges erd
és a kényszermentesség kombinacidja) a szarmazasabdl ered -
valamilyen kiilonleges személyt6l, intézménytdl vagy
folyamattél valé eredetébdl. Ha egy norma tekintélye
forrasfliggd, akkor ugyanaz a norma nem rendelkezne tekintéllyel
(legalabbis nem ugyanolyan mértékben), ha mas forrasbol
szarmazna. Egy alkotmanyos jog, amelyet egy nemzet
alkotmanyos jog létrehozasara iranyul6, jogilag szentesitett
eljarasai generalnak.
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torvény olyan tekintéllyel rendelkezik, amely ugyanannak az
"alkotmanyos jognak" nincs, ha azt egy barvendég firkalja egy
koktélszalvétara.

Az alkotmanyos jogoknak nincs forrasfliiggésége az
egyszerl tartalmi indokolassal kapcsolatban, mert a jogok
betartasanak barmilyen oka egyaltalan nem fiigg a forrasuktél.
Ha  George R-nek val6é engedelmessége nagyobb
valdszinliséggel segiti el6 az erkolcsileg nem kivanatos
allapotot, mint az engedetlensége, akkor ez attél fiiggetientil
igaz, hogy az R-t nemzetének pedigrés alkotmanyalkotasi
folyamata ratifikalta, vagy csupan egy szalvétara firkaltak.
George-nak semmi koéze nincs ahhoz a folyamathoz, amely R-t
létrehozta, és minden koéze van az R-nek valé engedelmesség
eredményéhez. Még ha R-nek torténetesen van is némi erkédlcsi
tekintélye George felett - még akkor is, ha George-nak van
valamilyen operativ oka arra, hogy R-nek engedelmeskedjen -,
R-nek nincs le- galikus tekintélye George felett. Normativitasa,
ha létezik, abban rejlik, amit R azt mondja George-nak, hogy
tegyen vagy ne tegyen, nem pedig abban, hogy R honnan
szarmazik.

B. Tartalmiindoklds: Az drnyalt vdltozat

Az egyszerd anyagi jogi indokolas tehat sem az alkotmanyos
jogok miikod6képességéenek, sem a forrasfiiggdségének - és igy az
megitélése szempontjabol nem allja meg a helyét. Amit én
drnyalt anyagi jogi indokoldsnak fogok nevezni, az jelentds
eldrelépés az egyszeril valtozathoz képest (bar végsd soron nem
elégséges elérelépés, azt fogom 4dllitani). Az arnyalt anyagi jogi
indokolas a kovetkezéképpen szél: Az alkotmanyos jogok az
erkolcsileg kivanatos allapotok el6émozditasanak eszkozeiként
igazolhaték, bdrmi is legyen az. A fenti FreedomWorks-idézet a
Nuanced Substantive Justification (arnyalt szubsztantiv indoklas)
mellett szélhat (bar olvashaté az egyszer( valtozat is). Az idézet
szerint az Alkotmany "célja" tobbek kozott az, hogy "megvédje a
polgarok természetes jogait ... a ... kormanyzat tilhatalmatol”. Az
idézet nem hataroz meg semmilyen konkrét
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"természetes jogok", amelyek védelmet érdemelnek (bar
gondolhatunk a "természetes jogok" fogalmara ugy is, mint az
erkolcs tartalmanak meghatarozasara - ebben az értelemben a
kvotat egyszerti beszamoléként is olvashatjuk). Igy olvasva az
idézet tehat azt sugallja, hogy az alkotmanyban rogzitett jogok
célja a mo- ralisan kivanatos allapotok valamilyen viszonylag
széles spektrumanak elémozditdsa, taldn még egy olyan
spektrum is, amely meghatarozhatatlan, és igy nem lehet
konkrétan meghatarozni.s”

Az Egyszerli valtozathoz hasonléan a Niianszolt érdemi
indoklas is érdemi, mivel végsd soron az eredmények erkolcsi
statuszaval foglalkozik, nem pedig az eredmények eléréséhez
hasznalt eljarasok statuszaval. Az Egyszer(i valtozattél
eltéréen azonban az arnyalt valtozat nem hatdroz meg olyan
konkrét allapotot vagy Aallapotokat, amelyek erkolcsileg
kivanatosak, és igy az alkotmanyos jogok célf képezik. Az
elképzelés szerint az alkotmanyos jogok érvényesitése és
betartasa nagyobb valészinliséggel juttat el benniinket
valamilyen erkolcsileg kivanatos helyre - még akkor is, ha
jelenleg nem tudjuk, vagy nem tudunk egyetérteni abban, hogy
hol van ez a hely -, mint az, ha nem érvényesitjiik és nem
tartjuk be 6ket.

Az eredményspecifikussdg hidnya az 4arnyalt tartalmi
indoklasban azt jelenti, hogy a szdmla normativ mechanizmusa
dont6en masképp miikodik, mint az egyszeri valtozatban.

37 A fent emlitettem (ldsd a fenti megjegyzésben 34), hogy mig Randy Barnett
konkrét mdd¥mazamerikai alkotmanyrol egyszerid szubsztantiv beszamolénak tinik,
az alkotmanyjog altalanos indoklasi elmélete arnyalt szubsztantiv beszamoléként
értelmezhetd. Barnett azt allitja, hogy az alkotmdanyjog rendelkezik "legitimitassal”.
— ami alatt azt érti, hogy "megérdemli a kétely és az engedelmesség prima facie
kotelessége", egy olyan fogalom, amit én "tekintélynek" nevezek - ha és csak akkor,
ha a torvényt 1étrehozé és végrehajté folyamatok "megfeleld biztositékot nyudjtanak
arra, hogy a torvények, amelyeket [ezek a folyamatok] érvényesitenek,
igazsagosak". BARNETT, supra note 34, at 48. Ez a megkozelités ugy tlinik, hogy az
alkotmanyos jognak annyiban tulajdonit tekintélyt, amennyiben az annak
parancsainak valé engedelmesség - nem valészinli, hogy elémozdit egy bizonyos
erkolcsileg kivanatos eredményt -, hanem valdszinli, hogy elémozditja azt az
eredményt, amelyik erkolcsileg kivanatosnak bizonyul. Ez példa lenne az arnyalt
tartalmi indoklasra, amelyet ebben a szakaszban ismertetek. Amint Barnett
megjegyzi, "[a]z [munkdajaban] Kkifejtett [4ltaldnos] .. legitimaciés koncepciot
anélkiil is el lehet fogadni, hogy az igazsagossdg konkrét elméletével
egyetértenénk”. Id. 47.
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Az Egyszer( valtozat normativ ereje az volt, hogy igéretet tett
bizonyos allapotok elémozditasara; ha valaki ugy gondolja,
hogy egy adott allapot normativ értelemben kivanatos, akkor
emiatt olyan alkotmdanyos jogot kell érvényesitenie vagy
betartania, amely el8segiti az adott allapotot. Ennek a kvazi
logikdnak a felszines vonzereje nyilvanvalé az ACLU-
idézetben: Természetesen a szoOlasszabadsag joé dolog/
Természetesen a természetes jogok erkoélcsileg kivanatosak!
Ki tudna megkérddjelezni az alkotmanyos jogokat, amelyek
ilyen nyilvanvaldan j6 eredményeket hoznak?

Pontosan ez a logikatlansag az, ami - mint lattuk - a Sim- ple
Substantive Justification-t mint a jogi tekintélyrél szolé
beszamolot haldlra itéli. Az arnyalt valtozat logikdja azonban
mas - intuitivan taldn kevésbé vonzé, de végsé soron
ellenallébb. Az elképzelés lényege, hogy még ha nem is tudjuk
biztosan, hogy a lehetséges allapotok koziil melyik lenne
erkolcsileg a legkivanatosabb - vagy ha nem értink egyet
egymassal ebben a kérdésben -, az alkotmanyos jogok
érvényesitése és betartasa elvezet minket a helyes valaszhoz,
barmi legyen is az. Ahogy Jeremy Waldron (aki maga sem az
alkotmdanyos jogok védelmezdje) fogalmaz, az alkotmanyos
jogok segitenek nekiink "eljutni az igazsaghoz.., bdrmi is
legyen az igazsdg".® A beszdmolé normativ ereje abban all,
hogy nem egy bizonyos eredmény vagy Kkimenetel
eldmozditasara tesz igéretet, hanem arra, hogy azt az
eredményt vagy kimenetet tamogatja, amelyik torténetesen
erkolcsileg a legjobb.

Még ebbdl a puszta leirasbdl is kezdhetjik latni, hogy az
arnyalt érdemi indoklds hogyan Kkeriilheti el a jogi tekintély
sziklds zatonyait, amelyek tonkretették egyszer rokonat. Az
Egyszer(i valtozat szerint az alkotmanyos jog semmit sem tesz
hozza a jogalany meglév6 kotelességéhez, hogy egy erkolcsileg
kivanatos allapotot valdsitson meg. Az arnyalt valtozat szerint
azonban valami fontosat adhat hozza. Ha a jogalany nem tudja,
hogy a dolgok melyik allapota erkoélcsileg kivanatos, vagy nem
tud egyetérteni mas dontéshozokkal ebben a kérdésben, akkor is
engedelmeskedhet a

38 Waldron, Core Case, Supra note at4, (1373kiemelés hozzaadva).
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alkotmanyos jogot, azzal a bizonyossaggal, hogy az elvezet 6t
az eredményhez, barmi legyen is az. Az alkotmanyos jogok
feltételezett képessége, hogy legy6zzék az erkolcsi
nézeteltéréseket vagy bizonytalansagokat, megadhatja a
cselekvésre vonatkozé operativ okot, amelyet a Nuanced
account hianyol. A hangsulyossag, amely az Egyszeri
beszamolobol hidnyzik, tgy tlinik, hogy az arnyalt valtozatban
megjelenik. Ha a jogalany tévesen ugy gondolja, hogy az R
alkotmanyos jog betartasanak eredménye erkolcsileg nem
kivanatos, akkor is megteheti - azon az alapon, hogy tévedhet,
és R-nek lehet igaza az erkolcsileg kivanatos eredménnyel
kapcsolatban.

Ahogy a hangstlyossaggal kapcsolatos pont is jelzi, a Nuanced
Subs- tantive Justification szerint az alkotmanyos jogok
miikod6képessége forrasfiiggo is lehet (s6t, kell, hogy legyen). Az
arnyalt valtozat szerint az R alkotmanyos jognak valo
engedelmesség nagyobb valdszinliséggel segiti el6 az erkolcsileg
kivanatos eredményeket, mint az engedetlenség. Ha ez igy van,
akkor ez csakis annak a komparativ elénynek a fiiggvénye lehet,
amellyel az R-t generalé folyamat rendelkezik az erkodlcsi
dontéshozatalban a jogalany sajat érvelésével szemben. Ha nem
létezne ilyen elény - ha R nem lenne megbizhatébb mutatéja az
erkolcsi kivadnatossagnak, mint az alany sajat itél6képessége -,
akkor nem lenne értelme R-nek engedelmeskedni; a jogi alany
helyette sajat, megingathatatlan itél6képességének kellene
engedelmeskednie. Az alany oka, hogy engedelmeskedjen R-nek,
tehat az R-t general6 folyamattal kapcsolatos valamitél fligg: az R
forrasatol fiigg.

1. A komparativ déntési elény gondolata. - Szeretném egy
kicsit bvebben kifejteni a forrasfliggéség témajat, és kiillonosen
annak sziikségességét, hogy a Nuanced Substantive Justi- fication
meggydzben alatamassza az altala kinalt forrasfiigg6séget. A
forrasfiiggdség lényege, hogy az alanynak legyen valamilyen jo
oka vagy okok oOsszessége arra, hogy a normat létrehozo
személynek, intézménynek vagy eljarasnak engedjen. Itt talan a
paradigmatikus példa a paciensnek az orvosa "or- ders" iranti
tisztelete, mivel az orvosnak sokkal nagyobb a tuddsa, mint a
paciensnek.
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az orvosi ligyek élén. Amint ez a példa is mutatja, a hatosagi
jogkorok barmelyikének meggy6zd okot vagy okok Osszességét
kell szolgaltatnia az ilyen jellegli tisztelethez. Bizonyos
értelemben az ilyen indokok megléte a tekintély lényege; és a
megfelel6 indokok nagyon nehezen talalhat6k meg.3°

Az arnyalt tartalmi indoklas a kovetkezd indoklassal szolgal:

Az R alkotmanyos jogot létrehoz6 P folyamat nagyobb
valoszinliséggel hoz jo dontéseket az erkolcsileg kivanatos
allapotokrdl, mint a jogi alany itélete, amely nincs jelen.
R. (Ne feledjiik, hogy "jogi alany" alatt a demokratikus politikai
folyamat alapjan eljaré kormanyzati tisztvisel6t vagy polgart
értjiik, vagy néha egy birét, aki eldonti, hogy korlatozza-e és
hogyan korlatozza ezt a folyamatot.) Az arnyalt anyagi jogi
indokolds barmelyik adott példdjanak meggy6zéen Kkell
elbeszélnie, hogy miért 1étezik ez az ok, miért miikodik és elég
er6s ahhoz, hogy prima facie kotelezettséget képezzen, és igy
miért teljestl a forrasfliggdség feltétele.

Egy pillanat mulva ismertetem a Nuanced Substantive
Justification talan legismertebb valtozatat (a hamiltoni
megkozelitést), és kifejtem az altala kinalt 6sszehasonlité dontési
elényoket. EI6bb azonban meg kell jegyeznem, hogy ebben a
tanulmanyban nem az a célom, hogy értékeljem a komparativ
dontési elény e vagy barmely mas konkrét elméletének meggy6z6
erejét. TAgabb értelemben nem célom az érdemi indoklasok (vagy
éppen az eljarasi indoklasok) érdemi értékelése. (Ez a projekt
hosszu iddn keresztiil az alkotmanyos jogokrdl sz616 tudomanyos
vitak kozponti témaja volt.)+ A célom inkabb az, hogy értékeljem,
vajon az indokolas ezen tipusainak bdrmelyik példaja (fiiggetleniil
attél, hogy érdemben milyen vonzoénak tlinik) képes-e a jogi
tekintély koherens bemutatasara.

39 Ajoghatdsag igazolasara felhozott indokok kiilonb6z6 kategoériairdl 1asd: Shapiro,
Supra Note 6; PETERS, Supra Note 6; PETERS, Supra Note 6. 12, 39-66. o.
40 Lasd példaul a fentebb emlitett forrasokat. 4.
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Ezért az alabbiakban azzal fogok érvelni, hogy az arnyalt
anyagi jogi indoklasok a jogi tekintélyrdl sz6l6 beszamoloként
éppen azért botlanak meg, mert az 6sszehasonlité dontési
elény fogalmara 6sszpontositanak - fiiggetleniil attél, hogy az
O0sszehasonlité dontési elényrél szolé barmely konkrét
torténet meggy6zének tlinik-e.

2. A klasszikus hamiltoni beszdmolé mint egyfajta drnyalt
érdemi indoklds. - Az arnyalt szubsztantiv indoklasnak tehat
meg kell magyaraznia, hogy az alkotmanyos jogokat létrehozo
eljarasok miért jobbak az erkolcsi dontéshozatalban,
legalabbis bizonyos kérdésekben, mint az alkotmanyos jogok
alanyai - a kormanytisztviseldk, az allampolgarok és (részben)
a birak. Egy olyan rendszerben, mint az amerikai, egy ilyen
beszamoloénak két fokuszpontja lesz: az altalanos alkotmdanyos
normdk létrehozasanak folyamata (alkotmanyos keretezés) és
az altaldnos normak konkrét korilmények kozott torténd
alkalmazasanak folyamata (alkotmanyos birdskodds).+

Alexander Hamilton a 78. szamu féderalistaban klasszikus
védekezést vazolt fel ezen a vonalon, olyan témakat vazolva
fel, amelyek a kortars beszamolékban tovabbra is
visszakodszonnek. Hamilton szdmara az alkotmany
megalkotdsa "a nép hatalmanak" kozvetlen kifejez6dése volt,
amelyet nem a szokdsos demokratikus médon - "a kdzosség+s
nagyobbik hangjan" keresztiil -, hanem egy olyan "linnepélyes
és tekintélyes aktus" révén #+érvényesitettek, amely képes
"megsemmisiteni vagy megvaltoztatni a kormanyzas kialakult
formajat".++ A Nuanced Substantive Justifi- lencséjén keresztiil.

41 Ez a kettdsség a szemléltetés érdekében egyszeriisités: Nem feltételezhetd,
hogy az alkotmanyos normdk létrehozasa és ddmwm hermetikusan elkiiloniilne
egymastdl; minden olyan rendszerben, amely common law elemeket tartalmaz, az
altalanos normak alkalmazasa maga is moédositja ezeket a normakat, vagy ujakat
hoz létre. Valészinlileg nem a formadlis birdskodds az egyetlen olyan kontextus,
amelyben az alkotmanyos normakat alkalmazzak; a jogalkoték, mas kormanyzati
tisztvisel6k és a valasztok is "alkalmazzak" az alkotmanyos normadakat, amikor
hagyjak, hogy azok vezéreljék ket a dontéshozatalban.

42 Federalist No. in 78 THE FEDERALIST PAPERS (436,Isaac439 Kramnick szerk.,
1987) (Alexander Hamilton).

43 1d. 441.

44 Id. 440.
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Az alkotmanyozassal kapcsolatban az a felvetés - amely Bruce
Ackerman kortars elméletirbnak a "magasabb szintl
jogalkotas" "alkotmanyos pillanatair6l" szo6lé befolyasos
beszamoléjat is vezérli 45-, hogy az alkotmanyozas
folyamataban van valami kiilonleges (kiilondsen részvétel,
kiilonosen inkluziv, kiilondsen deliberativ), ami 6sszehasonlité
dontéshozatali el6nyt biztosit a rendes demokratikus
folyamathoz képest, legalabbis bizonyos tipusi doéntések
tekintetében.

Hamilton a  keretszabdlyozasrél sz6l6  beszamolgjat
kiegészitette az alkotmanybiraskodas leirasaval, amelyben a
"fliggetlen" birak, akiket az élethosszig tarté megbizatas véd,+
egy "korlatozott alkotmany véddbastyadiként” miikédnének,
nemcsak azért, hogy megakadalyozzak az alkotmanyos korlatok
tisztan "torvényhozoi beavatkozasokat", hanem azért is, hogy
"megveédjék ... az egyének jogait azoknak a rosszindulatusagoknak
a hatasaitol, amelyeket a tervezd emberek miivészete vagy az
egyes konjunkturak hatasa néha magukban az emberekben is
elterjesztenek"."+Ez egy, az amerikai alkotmanyelméleten beliil
ismerds gondolat korai megfogalmazasa: a birak relativ politikai
elszigeteltsége lehetdévé teszi szamukra, hogy ellendlljanak a
mindennapi demokratikus politika nyomasanak, és igy jobban
elémozditsdk azokat az allapotokat, amelyeket a mindennapi
politika hajlamos figyelmen kiviil hagyni vagy kompromittalni
(példaul az egyéni és kisebbségi "jogokat", vagy a tartds
"értékeket" vagy alapvetd "elveket"). Hamilton ezzel egy olyan
hagyomdnyt sziilt, amelyet kés6bb Alexander Bickel vett at, aki
szerint a birak "szabadideje, képzettsége és szigetelése" ad nekik
"bizonyos képességeket az elvi kérdésekkel valé foglalkozasra,
amelyeket a térvényhozodk és a végrehajték nem tudnak kezelni".

45 Ldsd dltaldban BRUCE1 ACKERMAN, WE THE PEOPLE: FOUNDATIONS (1991) [a
tovabbiakban: ACKERMAN, FOUNDATIONS]; BRUCEZ ACKERMAN, WE THE PEOPLE:
TRANSFORMATIONS (1998). Ackerman részletesen leirja a magasabb szint{ jogalkotas
folyamatat az ACKERMAN, FOUNDATIONS, fentebb, 266-94. o. (10. fejezet).

46 | dsd Federalist No. supra78, note. 42, 436-38. o. (az élethosszig tarté megbizatas
és a biroi fliggetlenség kozotti kapcesolat leirasa).

47 Id. 440.
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nem rendelkeznek"ss, valamint az olyan neobickelidnusok, mint
Christopher Eisgru- ber és Lawrence Sager, akik a biréi
"érdektelenséget” (Eisgruber) vagy "tavolsagtartast” (Sager),
mint a demokratikus politikaval szembeni komparativ elényoket
emelik ki a "principiumkérdések megoldasa" (Eisgruber) vagy a
"politikai  igazsagossag alapveté kovetelményeinek vald
megfelelés" (Sager) terén.+

Amint azt a IV. részben targyalni fogom, a hamiltoni
beszamolot és annak legijabb valtozatait nem kell a Nuanced
Substantive Justification példaiként értelmezni; ehelyett
inkdbb az eljarasi indoklas tipusainak tekinthetjiik Gket.5
Megjegyzendd azonban, hogy ha mégis arnyalt szubsztantiv
értelemben értjiikk Oket, ugy tlinik, hogy ezek az ak- cetek
elkeriilik egyszerli szubsztantiv rokonaik kirivé hianyossagait.
Hamilton és oOrokosei a birdésagi uton érvényesitett
alkotmanyos jogokat nem mint olyan eszkozoket védik,
amelyek meghatarozott (és igy vitathat6) allapotokat hoznak
létre, hanem mint olyan eljarasokat, amelyekkel erkdélcsileg
kivanatos allapotok érhet6k el, barmilyenek is legyenek ezek
az allapotok. Igy ugy tiinik, hogy olyan indokot kinalnak az
alkotmdanyos jogok betartdsara, amely operativ, mivel egy 4j
okot jelent a cselekvésre; forrdsfiiggd, mivel tekintélye a
jogokat létrehozé6 folyamattdl fligg; és kiemelkedd, mivel lehet,
hogy valaki (tévesen) nem ért egyet az alkotmanyos jog
tartalmaval, és mégis van oka annak betartasara. Ez az ok
annak a valoszinilisége, hogy a jog tartalmaval val6 egyet nem
értés téves - hogy az alkotmanyos jogok létrehozasara,
értelmezésére és  érvényesitésére szolgalé  eljarasok
viszonylag jobb erkolcsi dontéshozék, mint az adott
allampolgar, bir6 vagy kormanytisztvisel¢ hamisitatlan itélete.

48 BICKEL, Supra note at25, 25.
49 Ldsd dltaldban EISGRUBER, Supra note. 4 (idézett széveg, 57-59. 0.); SAGER, supra
megjegyzés (4idézett szoveg
1974,. pont).
50 Ldsd az aldbbi 1V.B. részt.



38 PETERS

C. Az drnyaltabb vdltozat drnyaltabb szemlélete

Val6jaban azonban a Nuanced Substantive Justification of-
fers egy kevésbé meggy6z6 beszamolodt ad a jogi tekintélyrdl,
mint ahogy az elsére tlinik. Ez az indoklas ugyanis
elkerulhetetlenil megkoveteli, hogy a jogi dayk egy
alkotmanyos jog tekintélyének megitélésekor egy adott
alkalommal a kivanatos allapotokra vonatkozé sajat erkolcsi
itéleteiket is figyelembe vegyék. Ez elkeriilhetetleniil
veszélyezteti e jogok jelentdségét; végsd soron pedig kétségbe
vonja azok miikod6képességét is.5t

1. Salience (1. rész). - Bar a szaliencia bizonyos szempontbél a
jogi tekintély leghatsé kritériuma - a tobbi kritériumot koveti, és
val6jaban nem is létezhet nélkiiliik -, hasznos kiindul6pont, mivel
a szaliencia hidnya valésziniileg a legnyilvanvalobb gyengeség a
Nuanced valtozat tekintélynarrativajaban. A probléma roéviden
az, hogy bar az arnyalt valtozat enyhiti az Egyszerl valtozat
szalienciaproblémajat, kozel sem megy elég messzire annak teljes
kikiiszoboléséhez. Egy jogalany téves egyet nem értése egy jog
tartalmaval tovabbra is veszélyesen val6szin(i, hogy megingatja a
jog tekintélyébe vetett hitét.

A Nuanced account normativ motorja, ne feledjik, -
miikodésének és kiilonleges erejének forrasa - az alkotmanyos
folyamat oOsszehasonlité dontési elénye a politikai erkolcs
kérdéseit (legalabbis bizonyos kérdéseket) illetéen. A
szaliencia kritériuma tehat megkoveteli, hogy egy ésszeri
jogalany képes legyen felismerni ezt a komparativ elényt. A
jogalany azonban a feltételezett el6nyt a kovetkezdkkel kell,
hogy tesztelje

51 Amit ebben a részben a hangstlyossag és a miikéd6képesség hidnyossagaként
irok le, azt mashol a "tartalomfiiggetlenség" hianyaként irtam le. Ldsd PETERS, Supra
note 12, 41-44. o. Amint azt a fenti IL.E. részben javasoltam, most ugy vélem, hogy amit
altalaban "tartalomfiiggetlenségnek"” neveznek, az valéjaban az altalam operativitasnak,
forrasfiiggéségnek és figyelemfelkeltésnek nevezett harom tulajdonsag egyiittese. Ldsd
a fenti jegyzeteket. 16-20 és a kisér6 szoveg. Az alabbiakban azzal érvelek, hogy e
tulajdonsagok koziil kettd (a figyelemfelkeltés és a milikdd6képesség) nincs
megfelelGen figyelembe véve a Nuanced Substantive Justification...
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a sajat erkolcsi itéleteinek - beleértve az alkotmanyos jogra
vonatkozé konkrét esetekre vonatkozo itéleteit is - alavetve.
Minél inkabb nem ért egyet egy jogalany a jog tartalmaval,
anndl kevésbé valészinli, hogy elismeri a jogot létrehozoé
eljaras komparativ dontési elényét; és igy anndl kevésbé
valészin(, hogy elismeri a jog tekintélyét.

E jelenség illusztradlasara gondoljunk ismét arra a
valasztasra, amellyel hipotetikus vezet6nk, George szembesiil,
akinek el kell dontenie, hogy engedelmeskedjen-e az R
alkotmdanyos jognak, amely arra kotelezné, hogy engedélyezze
a terrorizmus gyanusitottjainak engedély nélkili
megfigyelését. A Nuanced Substantive Justification szerint
George dontése, hogy engedelmeskedjen-e az R-nek, egyrészt
George sajat dontési képességeinek 6sszehasonlitdsan mulik,
ha nincs az R (ami megfontolandd, tekintve a George
rendelkezésére all6 informacidk és vélemények széles
skalajat), masrészt pedig az R-t létrehozo folyamat, P dontési
képességeinek Osszehasonlitasan. Ha P dontési képessége a
szOban forgd kérdéssel kapcsolatban nagyobb, mint George és
mdsok dontési képessége, akkor a Nuanced account okot ad
George-nak arra, hogy engedelmeskedjen R-nek, még akkor is,
ha ugy gondolja, hogy ez nem vezet erkodlcsileg kivanatos
eredményre.

Az érvelés kedvéért tegyiik fel, hogy P - amely (tegylik fel)
Hamiltoni modon kombinal egy rendkivil részvételi és
deliberativ keretezési eljarast egy politikailag filiggetlen eseti
itélkezési eljarassal - e tulajdonsagai révén valéban komparativ
dontési elénnyel rendelkezik George sajat, nem befolyasolt
itéletével szemben. Tegyiik fel tovabba, hogy ennek
eredményeképpen R rendelkezik a joghatésaghoz sziikséges
operativitds, kiulonleges er6, nem Kkényszerit6 erd és
forrasfliggdéség tulajdonsagaival. A tényleges hatalom egyik
kritériumat még meg kell allapitanunk: A tekintélynek
szembetiindnek kell lennie, azaz képesnek kell lennie arra, hogy
egy ésszer( jogalany felismerje.
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Tegylk fel tehat, hogy George valdban ésszerd jogalany.
Mint ilyen, George nem valdszinli, hogy egyszerlien
természetesnek veszi R hatésagi igényét. A tét hihetetlenil
nagy, és R azt mondja George-nak, hogy ne tegyen meg
valamit, amirdl hatdrozottan ugy véli, hogy a nemzetbiztonsag
érdekében meg kell tennie. Az a tény, hogy R jogi tekintélyt
dllit, még nem jelenti azt, hogy ez igy is van - George ugyanis
hasonl6 allitast talalhat a koézmondasos koktélszalvétara
firkalva -, és George-nak bizonyara kotelessége, hogy realisan
értékelje R feltételezett tekintélyét, miel6tt vakon
engedelmeskedne neki.s2

Hogyan fogja Gyorgy, mint értelmes jogalany, értékelni R
feltételezett joghatdésagat? Milyen bizonyitékok lesznek
relevansak R hatosagi allitasa szempontjabdl? A bizonyitékok
egy része annak a folyamatnak, P-nek a természetébdl fog
fakadni, amely R-t 1étrehozta. George tehat megvizsgalhatja P-t
a komparativ dontési eldny jelei utan, ami azt a fajta erkolcsi
dontést illeti, amelyet most meg kell hoznia - talan a hamiltoni
beszamoldokban azonositott jellemz6k, példaul az R-t 1étrehozo6
keretezés kiillonleges megfontoltsaga és az azt tovabbfejlesztd
biréi eljaras politikai elszigeteltsége szempontjabél.ss Ha
George meg van gy6zédve arrél, hogy az ilyen tipusu
folyamatok

52 Ezzel kapcsolatban két gyors megjegyzés- El6szor is, a jogi norma feltételezett
tekintélyének kérdését érint6 vizsgalat erdssége tobbek kozott a koltségektdl és a
téves engedelmesség kockazatatél fliggben valtozik. Képzeljiink el egy 65
mérfold/oras sebességkorlatozast. Kevés sof6r gondolja ugy, hogy érdemes
megallni, és megvizsgalni, hogy a sebességkorlatozas allitélagos tekintélye valéban
létezik-e, részben azért, mert a téves tekintélytudatossag koltségei valdsziniileg
alacsonyak: Ritkadn okoz nagy kart, ha valaki néhany mérfolddel lassabban vezet,
mint amennyit idealisnak tart. A dolgok azonban masképp alakulhatnak, ha a
kérdéses jogi norma egy alkotmanyos jog, amely valamilyen latszélag fontos
politikat tilt6 jogositvanyra tart igényt.

Masodszor, ne feledjiik, hogy George értékelése R feltételezett tekintélyérdl nem
veheti figyelembe az R-nek valé engedetlenségért jaré lehetséges szankcidkat; a
valddi jogi tekintélynek nem lehet kényszerit6 erejii. Tehat, mig George figyelembe
veheti a szankci6k valdszinliségét, mind a formadlis, mind a kevésbé formalis
szankcidkat - a felel6sségre vonas lehet6ségét, az ujravalasztasi palyazatara
gyakorolt hatdsokat, a toérténelemkonyvekben elfoglalt helyét - annak elddntése
soran, hogy végiil engedelmeskedjen-e R-nek, nem veheti figyelembe annak
eldontése soran, hogy R valéban rendelkezik-e az dltala dllitott jogi felhatalmazdssal.

53 Mindez nem jelenti azt, hogy George minden olyan esetben, amikor egy
alkotmanyos jog feltételezett jogosultsaganak alapjait vizsgalja, atfogé, ab initio
folyamatba fog bocsatkozni. Még a megfontolt jogalanyok is valészintileg id6vel
alakitjak ki nézeteiket a jogi tekintély alapjairél, a bizonyitékok kiilénb6zd, talan
nem teljesen maguktdl szarmazé darabjainak kettds felhalmozddasa alapjan.
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duralis elemek léteznek, és ezek valdszintlileg dontési elényt
biztositanak P szamara, akkor oka lesz arra, hogy R-nek
tulajdonitsa az altala kovetelt tekintélyt.

George természetesen tévedhet ezeknek az eljarasi
kérdéseknek az értékelésében. De egy jogalany téves
itéletének lehet6sége Onmagdban nem veszélyezteti a jogi
tekintélyt. Egy tokéletlen vildgban a hatalomrdl sz6l6
beszamolé sem lesz mentes a jogi alanyok bizonyos foku
emberi tévedésétdl, még az ésszerl alanyokétdl sem. A hiba
barmely tényleges rendszert érintd mértéke nagymértékben
az adott szocioldgiai tényeken mulik. A jogi tekintélyrél szo6lo
beszamol6é hatékonysaga csak akkor keriil veszélybe, ha az
adott rendszerre alkalmazva elkeriilhetetleniil elfogadhatatlan
mértékid hibat generdl. Az én érvem itt az, hogy a Nuanced
Substantive Justi- fication elkertilhetetleniil elfogadhatatlanul
magas hibaaranyt general, még akkor is, ha egy olyan
jogrendszerre alkalmazzak, amely teljes egészében ésszerl
jogalanyokbdl all.

Ez a probléma azért meril fel, mert egy olyan ésszeri
jogalany, mint George, szinte biztosan tullépne a P pusztan
eljarasi szempontjainak értékelésén. A P feltételezett
komparativ elényének kérdését értékelve George bizonyara
nem csak azt szeretné tudni, hogy P hogyan néz ki, hanem azt
is, hogy P mit tett - milyen eredményeket, eredményeket vagy
allapotokat eredményeztek a multban a P altal létrehozott
jogok. Az olyan alkotmanyos jog, mint R betartasanak
feltételezett értelme végiil is az, hogy P jobb képességgel
rendelkezik az erkoélcsileg j6 allapotok el6mozditasara. Az,
hogy a P altal a multban elGsegitett ligyek allapotai valéban
erkolcsileg jok voltak-e, nyilvanvaldan lényeges kérdés.

George tehat a P altal generalt jogoknak valé engedelmesség
multbeli eredményeit fogja vizsgalni. De természetesen George
nem tudja ezeket az eredményeket istenhez hasonlé mindentudo
iteloképességgel értékelni. Az 6 értekelése...

tudatosan. Am illusztraciéként hasznos, ha elképzeljiik, hogy hipotetikus vezet6nk
ebben a konkrét esetben tobbé-kevésbé a semmibdl kiindulva végzi el ezt a
vizsgalatot.
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Az eredmények erkolcsi min6ségének megitélése (melyikiik jobb,
melyikiik rosszabb, Osszességében az eredmények joék vagy
rosszak) az 6 sajat valtozatlan erkolcsi érvelésének eredménye
lesz - ugyanannak az erkolcsi érvelésnek a terméke, amely a
Nuanced account szerint hipotézis szerint alacsonyabb rendd,
mint a P-ben megtestesiil itélet. Mas szoéval, George a sajat
erkolcsi {téletét fogja hasznalni arra, hogy legaldbb részben
meghatarozza, hogy a sajat erkolcsi itélete alacsonyabb rendi-e,
mint P-é.

Most mar kezdhetjik felismerni a jogi tekintély arnyalt
bemutatasa 4altal megkisérelt problematikus bakancskotést.
Eszerint az alkotmanyos jogok jogi tekintélye az alkotmdanyos
jogok létrehozasara szolgalé folyamat (P) komparativ dontési
elényén alapul azok erkolcsi itéleteivel szemben, akiket - George-
hoz hasonléan - allitélagosan kotnek a jogok. De a George-hoz
hasonl6 jogi alanyok nem érzékelhetik ezt a tekintélyt anélkiil,
hogy sajat (feltételezésiik szerint alacsonyabb rendi) erkolcsi
itéleteikkel ne rendelkeznének. Igy a Nuanced account
hatékonysagat éppen az a jelenség veszélyezteti, amelyet az
account el akar kertilni.

A probléma itt nem egyszerlien az, hogy a George-hoz
hasonl6 jogalanyok hibazhatnak annak eldontése soran, hogy
egy alkotmdanyos jog mérvadé-e vagy sem. A probléma az,
hogy a Nuanced account pontosan az ilyen hibak
elkertilhetetlenségére épil. Az alkotmanyos jogok lényege az,
hogy bizonyos kérdéseket kivonjanak a jogi alanyok
(feltételezés szerint alacsonyabb rendii) erkolcsi
itéloképessége aldl, és azokat az alkotmanyos folyamat
(feltételezés szerint magasabb rendii) erkolcsi itél6képessége
dontse el. A jogi szubjektum {tél6képességének relativ
alarendeltsége az elszdmolas alapjat képezi. Tehat ugyanaz a
jelenség, amely az alkotmdanyos jogoknak tekintélyt ad (a
Nuanced account szerint), a jogalanyok elismerési
képességének csokkentése révén e tekintély hatékonysagat is
veszélyezteti.

Es jegyezziik meg, hogy mit nem vitatok itt. Nem azt
allitom, hogy a Nuanced Substantive Justification jogi
tekintélyrdl sz6l6 beszamoléja hibds, mert a jogi alanyok
tévesen tévedhetnek.
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az alkotmanyos jogok semmibe vétele. Ez a lehet6ség, ugy
vélem, a jogi hatalom (hihetd) elbeszéléseihez tartozik,
fliggetleniil azok részleteit6l. A jogi tekintély abszolutisztikus
megkozelitésének hidnydban - amely szerint az érvényes jog
abszolut engedelmességi kotelezettséget ir el6, amely minden
nem jogi megfontolasts+ feliilir - fennall a veszélye annak, hogy
a jogalanyok alulértékelik a jogi tekintélyt, tulértékelik a
konkurens  megfontolasokat, és igy tévesen nem
engedelmeskednek még a tekintélyes jognak sem. (Val6jaban
ez a veszély valdszinilleg még egy abszolutista szamitas esetén
is elkeriilhetetlen, mivel barmelyik jogi alany tévesen
megtagadhatja a torvénynek valé engedelmesség abszolut
kotelességét.) Ami a Nuanced szamitdssal kapcsolatban inkdbb
problematikus, az annak a végletes valészinlisége, hogy még
az ésszerd jogalanyok is tévesen tagadjdk az alkotmanyos
jogok jogi tekintélyét - igy teljes mértékben érvénytelenitik azt,
aminek prima facie kotelességnek kellene lennie arra, hogy
ugy cselekedjenek, ahogy a torvény eldirja (és ezaltal
jelent6sen megnovelik a torvény iranti téves engedetlenség
megfeleld kockazatat).

Osszefoglalva az eddigieket: A Nuanced Substantive
Justifica- tion arra az el6feltevésre tamaszkodik, hogy az
ésszeri  jogalany valtozatlan erkolcsi  itéléképessége
alacsonyabb rendi, mint az alkotmanyos eljarasban
megtestestild itéldképesség. Az ésszeri jogi alany azonban ezt
az allitast azaltal teszteli, hogy sajat (alsébbrendii) erkolcsi
itéléképessége alapjan értékeli az emlitett folyamat maultbeli
eredmeényeit. Ha az 6 értékelése téves - ahogyan a beszamolo
szerint valdszinlleg az lesz -, akkor az alkotmdanyos jogok
tekintélyének értékelése is téves lehet. Az alkotmanyos jogok
szalonképességét és igy tényleges tekintélyét éppen az a
probléma fogja aldasni, amelyet a Nuanced Substantive
Justification elvileg el akar kertilni.

De a probléma egyre sulyosbodik.

2. Salience (Il. rész). - A probléma tovabb sulyosbodik, mert
P komparativ dontési elényre vonatkoz6 Allitdsanak
értékelésekor a

54 Az ilyen abszolutista megkozelités ellen érvelek a PETERS, Supra note 12,33-
36., 44-47. pontjaban.



44 PETERS

Ezek az eredmények bizonyara fontosak lesznek - arra utalnak,
hogy P valéban alkalmas-e arra, hogy erkolcsileg kivanatos
eredményeket hozzon létre -, de valészintileg legfeljebb analdgia
utjan lesznek relevansak. Kevés korabbi eset lesz azonos azzal
az esettel, amellyel George most szembesiil, és igy P teljesitménye
ezekben a multbeli esetekben - pontosabban a P altal generalt
jogoknak valé engedelmességbdl eredd jog- allapotok -
sugalmazo, de valdszinlileg nem meggy6zd bizonyiték lesz P
valdszinlsithet6 teljesitményére a jelen esetben. Bizonyara a
legkdzvetlenebb bizonyiték ebben a kérdésben val6jaban az az
allapot, amelyet az R-nek (mint P termékének) valo
engedelmesség valoszintisit az adott esetben.

George tehat azt kérdezi, hogy az R-nek valé engedelmesség
milyen allapotot eredményezhet az 6 esetében; és azt kérdezi,
hogy ez az allapot erkélcsileg kivanatos-e. Es természetesen
ezekre a kérdésekre csak sajat tévedheté erkolcsi
itéléképességének szilirdjén keresztil tud valaszolni. George-
rol tehat kidertiilhet, hogy téved abban a megallapitasaban,
hogy az R-nek valé engedelmesség az 6 esetében erkolcsileg
kivanatos allapotot eredményez-e. (Valéjaban pontosan ez a
lehet6ség indokolja az alkotmanyos jogok tekintélyét a
Nuanced Substantive account szerint.) Ne feledjiik azt sem,
hogy George azért keriilt ebbe a helyzetbe, mert a sajat
erkolcsi {télete - R el6tt - azt tanacsolja neki, hogy tegyen meg
valamit (engedélyezze a megfigyelést), amit R allitélag tilt. igy
valéban elég val6szinli, hogy George tévesen arra a
kovetkeztetésre jut, hogy az R-nek valé engedelmeskedés nem
segiti el6 az erkolcsileg kivanatos allapotot ebben a konkrét
esetben. Es ez erds bizonyitékként fog szolgalni - talan még
er6sebb bizonyitékként, mint P teljesitménye a korabbi
esetekben -, hogy az R-ben megtestesiil6 komparativ dontési
el6ny allitasa lires, és igy R-nek nincs hatalma George felett.

Az ebben a példaban feltart, a szalienciat fenyegetd veszély
szerintem kilonosen veszélyes. A jogi alany itélkezési
képességébdl fakad...
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az adott esetben erkolcsileg kivanatos eredményekrdl, és
pontosan ez a jelenség - az alany (esetleg téves) itéletének
gyakorlasa az adott esetben - az, hogy az erkolcsileg kivanatos
eredményekre vonatkoz6

- amely az alkotmanyos jogokat a Nuanced account alapjan
igazolja. Es mivel ez a konkrét bizonyiték (az adott iigyben
elért eredményre vonatkozé bizonyiték) nyilvanvald, talan
tilnyomé  jelent6séggel bir az adott iigyben vald
O0sszehasonlité dontési elény kérdése szempontjabdl, a
jogalany valészintlileg kiilonleges (talan tulnyomd) sulyt fog
neki tulajdonitani e kérdés értékelése soran. Az is
valdszinlinek tlinik, hogy minél erésebb az alany egyet nem
értése a joggal az adott esetben - annal kevésbé tartja
erkolcsileg kivdnatosnak a jog betartasanak eredményét.

- anndl gyengébb lesz a jog tekintélyigénye az alany szemében.
Egy olyan eljaras, amely ilyen fontos esetben ennyire téved, aligha
lehet altalaban véve megbizhaté erkolcsi kérdésekben.
Legalabbis a jogi alany veszélyesen valoszintiinek tlinik, hogy erre
a kovetkeztetésre jut.

Igy a kévetkezé nehézséggel szembesiiliink a Nuanced ak-
cioval kapcsolatban: Az a veszély, amelyet az elszamolas el
akar keriilni (a jogalanyok téves erkolcsi megitélése bizonyos
esetekben), valéjdban veszélyezteti az alkotmanyos jogok
tekintélyét ezen az elszadmolason, csokkentve annak
valoszinliségét, hogy ezek a jogok elegenddek lesznek a
veszély elharitasara. Egy jogi alany okkal engedelmeskedik
egy olyan alkotmdanyos jognak, amellyel nem ért egyet, de az
oka lehet, hogy pusztan elméleti - elnyomja az egyet nem értés
ténye. Az alkotmanyos jogok tekintélye a Nuanced account
szerint azzal fenyeget, hogy irrelevanssa valik.

Es valéjaban a probléma még rosszabb lesz.

3. Az arisztotelészi nehézség (I. rész). - A probléma még
sulyosabba valik a szabdlyok egy jol ismert hibaja miatt,
amelyet Arisztotelész is észrevett. A hiba két szinten nyilvanul
meg a Nuanszolt tartalmi indoklasban. Magukat az egyes
alkotmanyos jogokat sujtja, amennyiben ezek a jogok egy harti
elsddleges szabaly formajaban jelennek meg - ahogyan az a
tényleges alkotmanyos gyakorlatban szinte mindig el6fordul.
Alapvet6bb, hogy ez a...
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Az alkotmanyos jogokat a Nuanced account altal felallitott
masodlagos szaballyal ellentétes, nevezetesen azzal, hogy az
alkotmdanyos jogokat autoritativnak kell tekinteni, mivel azok
egy dontési szempontbdl el6nyds dadbd szarmaznak. Ennek
egyik eredménye a jogi tekintélyhez sziikséges szaliencia
tovabbi csokkenése. Még pusztitébb eredmény az
alkotmanyos jogok miikodésének 6sszeomlasa.

Arisztotelész a Nikomachusi etikdban a kovetkez6
felismerést osztotta meg a szabalyokrl:

[A] 1l a torvény egyetemes, de bizonyos dolgokrél nem lehet
olyan altalanos érvényt Kijelentést tenni, amely helyes lenne.
Azokban az esetekben tehat, amelyekben univerzalisan kell
beszélni, de nem lehet helyesen, a térvény a szokasos esetet
veszi, gondolta, hogy nem ismeri a tévedés lehetéségét. Es nem
kevésbé helyes; mert a hiba nem a térvényben vagy a
jogalkotéban van, hanem a dolog természetében, mivel a
gyakorlati tigyek ligye eleve ilyen.5s

Arisztotelész felismerése egyszerlien az, hogy a szabalyoknak
gyakran vannak kivételek - olyan esetek, amikor bar egy
szabdly érvényes, annak alkalmazasat nem indokolja az, ami a
szabdlyt igazolja. Modern nyelven szé6lva a probléma az, hogy
a szabdlyok jellemz6en tulsagosan is Kkiterjedtek:s¢ Olyan
esetekre terjednek ki, amelyekben az igazolasuk nem létezik,
vagy mas megfontoldsok meghaladjak azt. A 21 év alattiak
alkoholfogyasztasat tilté6 szabdly sok olyan tinédzserre
vonatkozik, akik elég érettek ahhoz, hogy felel6sségteljesen
igyanak; a 65 mérfold/d6ranal gyorsabb vezetést tiltdé szabaly
sok olyan korilményre vonatkozik, amikor a nagyobb
sebesség megfeleld, s6t sziikséges; és igy tovabb.s? A
szabdlyoknak ezt az athaté tokéletlenségét nevezhetjiik
arisztotelészi nehézségnek.

55 ARISTOTLESZ, Nikomachusi etika, in: ARISTOTLESZ ALAPVETO MUNKAI 935,V.
konyv, 1020. o. (W. D. Ross ford., Richard McKeon szerk., 1941).
56 Lasd a Joseph Tussman & Jacobus tenBroek, The Equal Protection of the Laws,

CAL37. L. REV. 341 (1949).
REV. 341 (1949)

57 A szabalyok tokéletlenségének ok-okozati magyarazatat a PETERS, supra.
megjegyzés 2-
712,.
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Ez az arisztotelészi nehézség kétféleképpen fertdzi meg az
alkotmanyos jogok arnyalt anyagi jogi indoklasat. Vegyiik
el6szor azt a tényt, hogy az alkotmanyos jogok jellemz6en
harti els6dleges szabalyok formajaban jelennek meg. Futtatott
hipotetikus példankban az R nem egy ad hoc rendelet lesz,
amely a George-nak adott korilményekre irdnyul, hanem
inkabb egy &ltalanos szabdly, amely egy kanonikus szoveg
nyelvezetébdl szarmazik, és amelyet sok éven keresztiil
finomitottak a birésagi hatarozatokban és mas esetekben
torténé konkrét alkalmazasok. Az R-ben megtestesiilé szabaly
raadasul az lesz, amit Hart elsédleges szabalynak nevezett:
kodzvetleniil, mint jogalany mindségében kotelezi George-ot -
arra kotelezi, hogy egy bizonyos médon cselekedjen vagy
tartézkodjon a cselekvéstol.ss

Els6dleges szabalyként az R-t olyan megfontolasok indokoljak,
mint a maganélet fontossaga, a kormanyzati zsarnoksag
elkeriilése és hasonlok, és minden olyan esetben megfelel6en
alkalmazhat6, amikor ezek a megfontolasok feliillmuljak az
ellenérveket (példaul a blinlild6zés vagy a nemzetbiztonsag). De,
ahogy Arisztotelész emlékeztet benniinket, az R-nek lehetnek
kivételek: olyan esetek, amelyekben alkalmazhat6, de nem
indokolt. Lehetnek olyan esetek, amelyekben az R megtiltja a
hazkutatast, példaul ha a hazkutatas valéjaban a biinilildozést
vagy a nemzetbiztonsag védelmét szolgdlna, viszonylag Kkis
koltséggel a maganéletre nézve vagy a kormanyzati zsarnoksag
kockazataval. Ilyen esetekben a szabalyban foglalt "altalanos
érvény( allapot" nem lenne helyes.

Az arnyalt érdemi indoklassal kapcsolatban a kovetkezd
probléma meriil fel: Arisztotelészi szempontbdl nézve ez a
probléma finoman szdélva is kiilonbozik a fent targyaltél - az a
jelenség, hogy George az esetrdl alkotott erkolcsi itéletét arra
hasznadlja fel, hogy megitélje az R tekintélyét, vagy

58 Emlékezziink vissza a harti elsédleges és masodlagos szabalyok koézétti
kiillonbségtételrdl és annak az alkotmanyos jogok tekintélye szempontjabdl vald
jelent6ségérol szolo leirdsomra a ILF. részben, Ildsd a fenti jegyzeteket. 21-30. és
kisérd szoveg.
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taldn az Osszes alkotmanyos jogrdl, altalanosabban. Az
arisztotelészi nehézséggel szembesiilve George a sajat erkolcsi
itél6képességét fogja hasznalni, nem csupan arra, hogy a P (az
R-t létrehoz6 folyamat) Aaltalanos megbizhatésaganak
bizonyitékait azonositsa, hanem arra is, hogy meghatarozza,
hogy ez a konkrét eset kivétel-e az R aldl, fiiggetleniil attol,
hogy a P dsszességében megbizhat6-e vagy sem. George-nak az
R-rel val6o egyet nem értése ebben az esetben - az a
meggy0zddése, hogy R-nek valé engedelmesség nem segitene
el6 erkolcsileg kivanatos eredményt - elégséges lehet ahhoz,
hogy meggydzze 6t arrol, hogy R-nek ebben az esetben nincs
tekintélye, még ha ez nem is elégséges ahhoz, hogy meggyd6zze
6t arrdl, hogy R (mint P terméke) 4altaldban véve nem
rendelkezik tekintéllyel.

Ez a pont fogalmilag kissé bonyolult, ezért engedjék meg,
hogy George érvelésének részletesebb leirasaval illusztraljam.
Amint lattuk, George-nak maganak kell eldéntenie, hogy R
valoban rendelkezik-e jogi felhatalmazassal az adott
korilmények kozott. George tehat szamos, e kérdés
szempontjabdl relevans bizonyitékot fog megvizsgalni. E16sz6r
is, George meg fogja vizsgalni az R-t létrehozé6 folyamat, a P
folyamat eljarasi jellemzdit, hogy eldontse, hogy ezek az
eljarasok alkalmasnak tinnek-e arra, hogy komparativ dontési
elényt eredményezzenek. Mdasodszor (és ami, mint lattuk,
problematikus), George megvizsgalja a P altal generalt
multbeli eredményeket, hogy meghatarozza, hogy ezek az
eredmények képesek-e elGsegiteni az erkélcsileg kivanatos
allapotokat. Harmadszor (ami még problematikusabb), George
megvizsgdalja az R betartasanak valészinli eredményét ebben a
konkrét esetben, hogy ismét meghatdrozza, hogy ez a
valészini eredmény alatamasztja-e azt a tételt, hogy P
komparativ dontési el6nnyel rendelkezik.

Tegyuk fel, hogy miutan veégigdolgozta ezt az eérvelest,

oy

George tovabbra is meg van gy6zddve (talan csak egy
hajszalnyira) arrol, hogy P-nek kom- parativ déntési el6nye



van, és igy R P termékeként rendelkezik joghatdsaggal. 52 Most
azonban George a

59 Nem kizart, hogy Gyorgy erre a kovetkeztetésre jutott, annak ellenére, hogy
ennek minden akadalya volt George erkdlcsi értékelését P multbeli
teljesitményérél, és az R-nek valé engedelmesség valdszintisithetd eredményeirdl
ebben az esetben befolyasolhatja a kovetkez6 tényez6k
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az arisztotelészi nehézségre adott valaszként egy tovabbi
vizsgalat: George pedig konnyen arra a kovetkeztetésre juthat,
hogy a valasz igen, még akkor is, ha R egy olyan folyamat
terméke, amely altaldban véve komparativ dontési elénnyel
rendelkezik - és még akkor is, ha R ezért az esetek
tobbségében rendelkezik tekintéllyel.

Miért kovetkeztethetett erre (ésszerlien)? Az R egy

altalanos szabaly, amelyet id6vel dontéshozék hosszu sora
hozott létre, akik kozil valdszinilileg egyikilk sem vette
figyelembe George esetének konkrét tényeit a szabdly
megalkotasakor. A szoveges rendelkezés alkotéi, amelybdl az
R szarmazik, valészintlileg nem George konkrét esetét tartottak
szem el6tt.
- Val6jaban lehetetlen, hogy ez esziikbe jutott volna, ha
munkdjukat sok évvel korabban végezték volna, egy egészen
mas vilagban, amelyben nem voltak olyan jelenségek, mint az
elektronikus megfigyelés és a nemzetkézi terrorizmus. Es bar
az R koncepciojat a keretbe foglalas utan esetrdl-esetre
tortén6é alkalmazassal finomitottik, csak akkor lehet azt
mondani, hogy az R szerzdi ezt az esetet tartottdk szem el6tt,
amikor a szabdlyukat megalkottdk, ha az egyik ilyen eset
torténetesen teljesen azonos volt George esetével (ami
valésziniltlen forgatokonyv). George mas széval arra a
kovetkeztetésre juthat, hogy a P, bArmennyire is megbizhat6
altalanos értelemben, nem vette figyelembe az 6 konkrét
esetét az R megalkotasakor.

George masrészt azt is elismeri, hogy van egy dontéshozé, aki
képes az adott eset teljes korli mérlegelésére.

Ha George abbdl a meggy6z6désbdl indul ki, hogy P altaldban véve megbizhato,
akkor hajlamosabb lehet arra, hogy P eredményeit erkodlcsileg kivanatosnak
tekintse, mint e meggy6z6dés nélkil. Ez a hajlam 6nmagaban megédesitheti az
eredmények értékelését, mérsékelve az ellenérveket, és novelve annak
valészinliségét, hogy 1ényegében egyet fog érteni veliik. Ez akar arra is késztetheti,
hogy atgondolja eredeti meggy6z6dését, miszerint az R-nek valé engedelmesség az
6 esetében nem vezetne erkolcsileg kivanatos eredményre. Mas szoéval P és R
episztemikus okot szolgaltathat George szamara, hogy megvaltoztassa erkolcsi
meggy6z6dését.
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akivel most szembesiil: nevezetesen magaval George-dzsal.
George azon képessége, hogy sajatos koriilményeit konkrétan
figyelembe tudja venni (George ésszerlien gondolhatja),
komparativ dontési eldnyt jelent P-vel szemben, aki nem
rendelkezik ezzel a képességgel - talan igen jelent6s
komparativ elényt. Végiil is P-vel ellentétben George-ot nem
hatraltatja az, hogy képtelen el6re latni azt a kiilonleges
helyzetet, amellyel most szembesiil. S6t, George joggal
gondolhatnd, hogy barmilyen szokasos tulajdonsagok is adnak
P-nek komparativ dontési elényt George-dzsal szemben, ebben
a helyzetben George egyediilalléan partikularis perspektivaja
feliilirja azt.

Ezen érvelés alapjan George, mint ésszerd jogi alany,
ésszerlien elutasithatja R. azon igényét, hogy az 6 konkrét
ligyében jogi hatalmat gyakoroljon felette. Ezt nem (vagy nem
kizarélag) azon az alapon teheti, hogy az R-rel val6 egyet nem
értése ebben az esetben aldassa R altalanos joghatosagi
igényét, hanem inkabb azon az alapon, hogy az R-rel val6 egyet
nem értése ebben az esetben aldassa R konkrét joghatésagi
igényét ebben az esetben.

A jogi autoritds elméleteiben mindig fennall annak a
kockazata, hogy a jogalanyok tévesen ugy dontenek, hogy egy
adott esetben nem engedelmeskednek egy feltételezett
autoritativ normdnak. De az a jelenség, amelyet itt leirok, két
értelemben is kiilonleges. El6szor is, a kockazat (ismét) nem
egyszerlien az, hogy George ugy dont, hogy nem
engedelmeskedik R-nek, hanem inkabb az, hogy George ugy
dont, hogy R-nek ebben az esetben nincs tekintélye felette (és
igy az R-nek valé engedelmesség leger6sebb oka teljesen
érvényét veszti). George kovetkeztetése, hogy az 6 esete
kivétel az R alé6], olyan kovetkeztetés, hogy az R-t nem kellene
alkalmazni ebben az esetben - hogy az R-nek nincs tekintélye
ebben az esetben -, nem pedig olyan kovetkeztetés, hogy az R
alkalmazando, de ennek ellenére nem kellene
engedelmeskedni neki.

Masodszor, az R hataskorének téves megtagadasanak
kockdzata ismét inkabb endemikus, mint pusztan
véletlenszer( a Nuanced Substantive Justification esetében. Ne
feledjik, hogy ennek az indokoldsnak az a lényege, hogy
elkertiljiik, hogy bizonyos fontos erkolcsi dontéseket a jogi



alany tévedhetd itél6képességének vessiink ala; az alany
komparativ erkolcsi tévedhet6sége az egyik el6feltétele a
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a szamla. Az arisztotelészi nehézségnek koszonhetden
azonban az alkotmanyos jog tekintélyének kérdése minden
adott esetben gyakorlatilag pontosan annak a tévedéses
itéletnek lesz kitéve, amelyet a szamla allitélag el akar kertilni.
Vegylik észre azt is, hogy a jogi tekintélyt fenyeget6
arisztotelészi fenyegetés még nagyobb, mint az el6z6 két
sdahmleirt fenyegetés. Egyrészt az arisztotelészi fenyegetés az
alkotmanyos eljaras komparativ dontési elényének altalanos
figyelembevétele vagy az erre az eldnyre vonatkozoé
bizonyitékok nélkiil all fenn. George hiheti, hogy az R-nek val6
engedelmesség minden egyes multbeli esete, s6t még a P
termékeinek valé altalanosabb engedelmesség is erkolcsileg
kivanatos allapotot eredményezett, és mégis rea- sonalisan
arra a kovetkeztetésre juthat, hogy ez az eset kivétel az R alé6l.

- meggy6zddése, hogy R betartdsa nem segitené eld a kivanatos
eredményt

- nem elégséges ahhoz, hogy megcafolja R hatdsagat
altaldban, és mégis (ésszerlien) arra a kovetkeztetésre jut,
hogy ez az eset, ismét, kivétel a

R. Az arisztotelészi fenyegetés tehat valdszintlileg kiilondsen
tartésan fennall.

Es - ami fontos - az arisztotelészi nehézség nem csak az
alkotmanyos jogok fontossagat, hanem azok
miikod6képességét is veszélyezteti. Eddig engedtiink annak a
feltetelezésnek, hogy George értékelése az R tekintélyeérdl
téves. Az arisztotelészi nehézség azonban felveti annak a
nyugtalanité lehetdségét, hogy egy alkotmanyos jognak adott
esetben valdjdban nincs tekintélye. Tegyiik fel, hogy George-
nak igaza van abban, hogy P val6éjaban nem vette figyelembe a
konkrét tényeket az R kialakitdsakor: sem az alapul szolgalé
rendelkezés alkotdi, sem a késObbi értelmez6k nem
tekintettek azokra a koriilményekre (talan azért, mert nem is
lathattak elSre 6ket). Es tegyiik fel, hogy George ezért helyesen
kovetkeztet arra, hogy 6 (minden er6forrasaval egyiitt)
valgjdban jobb dontéshoz6 ebben az esetben, mint az a
folyamat, amely R-t létrehozta. George dontése, hogy elutasitja
R tekintélyét, akkor nem a fontossag hidnyat tiikr6zné; hanem
egy tényleges
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a hataskor hianya (pontosabban, az, hogy George-nak nem
sikeriilt operativ okot teremtenie arra, hogy cselekedjen). R-nek
George esetében azért nem lenne tekintélye, mert a tekintélyt
igazolé6 ok - az R-t 1étrehoz6 folyamat komparativ dontési elénye -
nem lenne elegend6, haa R

- egyszerlden nem alkalmazhaté.

Természetesen a joghatdsag kudarca egy adott esetben nem
feltétleniil jelenti a joghat6sagrol sz6l6 beszamolo teljes kudarcat.
Nem val6szin(i, hogy a hatalom barmely altalanos beszamoloéja
megfelelne egy ilyen maximalista mércének. Torténetesen
azonban az arnyalt anyagi jogi igazolds sajatos normativ
megalapozottsdga kilondsen érzékennyé teszi azt az
arisztotelészi nehézség altal tAmasztott kihivasra.

4. Az arisztotelészi nehézség (Il rész). - A probléma

mértékének megértéséhez gondoljunk arra a tényre, hogy
barmely alkotmanyos jog tébb, mint a kormanytisztviseldk és a
valasztok magatartasat szabalyozo6 els6dleges szabaly; ez egy
madsodlagos szabaly terméke is, amely az els6dleges szabalyra
tekintélyt ruhaz. Az R alkotmanyos jog csak azért rendelkezik
tekintéllyel (ha egyaltalan rendelkezik), mert az alkalmazandé
joghatésagban egy masodlagos szabaly ezt mondja ki. Es itt jon a
bokkend: Az arisztotelészi nehézség nemcsak

az R-re mint elsédleges szabalyra vonatkozik, hanem erre a
masodlagos szabalyra is, amely az R mint elsddleges szabaly
tekintélyét adja. Arisztotelész azt mondja, hogy az R tekintélyét
ad6 masodlagos szabdly alol lehetnek kivételek - olyan esetek,
amelyekben a szabaly alkalmazandé, de nem indokoljadk azok a
megfontoldsok, amelyek a szabalyt altaldnossagban igazoljak. Az
arnyalt szubsztantiv indoklas szerint az R-nek els6dleges
tekintélyt kolcsonzd masodlagos szabdalyt a kom- parativ dontési
elény igazolja: R-nek akkor (és csak akkor) van tekintélye, ha az
R-t létrehozo6 P folyamat komparativ dontési eldnnyel rendelkezik
a jogalany valtozatlan erkolcsi érvelésével szemben.c0 Lattuk,
hogy ez az igazolas nem feltétleniil érvényesiil néhany

60 "Ha és csak ha", azaz a Nuanced ac- count 4ltal szolgaltatott indoklas
tekintetében. Természetesen lehetséges, hogy R-nek nincs tekintélye a Nuanced
account alapjan, de mas médon rendelkezik vele.
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egyedi esetek. Ez azt jelenti, hogy barmely adott eset kivétel
lehet az R-t felhatalmazé masodlagos szabaly al6l; barmely
adott esetben, amelyben R alkalmazandéd, P valéjdban nem
biztos, hogy komparativ dontési elénnyel rendelkezik magaval
a jogalanyaval szemben, és igy R-nek egyaltaldn nem biztos,
hogy van hataskore.

Ismétlem, a joghatdsag egyes esetekben bekdvetkezd kudarca
nem feltétlenil vonja maga utdan a joghatdsag elméletének
altalanos kudarcat. Az arnyalt anyagi jogi indokolassal azonban
az a baj, hogy teljes mértékben az 6sszehasonlité dontési ad-
vantage meglétén mulik. Ha ez az elény hianyzik egy adott
esetbdl, akkor az Igazolds nem érvényesiil az adott esetben - a
kérdéses alkotmanyos jognak egyszerlien nincs tekintélye az
adott konkrét esetben. Es minden okunk megvan azt hinni, hogy
az arisztotelészi kivételek meglehet6sen gyakoriak lesznek a
Nuanced Substan- tive Justification (arnyalt szubsztancidlis
igazolas) esetében. Az alkotmanyos jogokat jellemzben egy
viszonylag archaikus szévegben, nagyon nyilt szovegl
nyelvezetben fejezik ki, amelyet a birésagok viszonylag ritkan
értelmeznek a sajat konkrét korilményeikre reagalva, és ezt a
sajat nyilt szovegli nyelvezetiikkel teszik. Ilyen korilmények
kozott viszonylag szokatlan, hogy az alkotmdanyos folyamat
konkrétan figyelembe vette volna azokat a pontos
korilményeket, amelyekkel a jogalany egy adott esetben
szembesiil (vagy akar csak lazan analdg korilményeket).
Amennyiben az alkotmanyos folyamat nem vette figyelembe a
konkrét tényeket, az alkotmanyos folyamatnak a jogalanyokkal
szembeni komparativ dontési elényre vonatkoz6 allitdsa ennek
megfeleléen kevésbé lesz hihetd. Igy nagy lesz a valdsziniisége
annak, hogy barmely adott eset az alkotmanyos jogokra tekintélyt
ado6 masodlagos szabaly kivételének mindsiil.o

61 Joseph Raz hasonl6an vélekedik:
Ha azt feltételezziik, hogy a szakértelem id6tlen hatalmat ad a
jogalkotéknak, akkor azt feltételezziik, hogy vagy nem varhaté6 el6relépés
az adott teriileten a tudas terén, vagy nem varhaté el6relépés annak
elterjedésében, vagy mindkettd. Az ilyen el6relépések a régi torvényhozok
szaktuddasat az 0j szakért6khoz képest (a tudas 4j fejlédése), vagy
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Valdszinlinek tlinik tehat, hogy az alkotmanyos jogok
tényleges (és nem csak vélt) tekintélyének hidnyossagai az
arnyalt elszamolasban is jelent6sek lesznek. Az elszamolas egy
olyan komparativ eldnyt6él fiigg, amely - az arisztotelészi
nehézségek szerint - sok, s6t taldn a legtobb olyan esetben,
amelyre alkotmanyos jogok vonatkoznak, hianyzik. Es igy
ahhoz a magas kumulativ kockdzathoz, hogy még az ésszeri
jogalanyok is tévesen tagadjak az alkotmanyos jogok
tekintélyét, hozza kell adnunk azt a magas kockazatot, hogy
ezek a jogok val6jaban nem rendelkeznek tekintéllyel.

X %k 3k

[tt allunk tehat eddig. Az arnyalt szubsztancialis indoklas a
jogi au- toritasrdél sz6l6 beszamoldoként bajba kertil, mivel
annak a feédk az altalanos érvényességétdl fiigg, hogy az
alkotmdanyos eljarasok komparativ dontési elénnyel
rendelkeznek az alkotmdanyos alanyokkal szemben. Ez a tétel
belsd fesziiltséget eredményez a beszamoldéban, mivel azt
sugallja, hogy a jogi alanyok gyakran (s6t, végletesen)
tévednek az alkotmanyos hatalom megitélésében. Az altalanos
érvényliség pedig nehezen, ha nem lehetetlen fenntartani az
arisztotelészi nehézséggel szemben, amely erds okot ad arra,
hogy szkeptikusan fogadjuk el, hogy a feltételezett komparativ
elény val6ban nagyon sok esetben fennall.

Mas széval, az arnyalt anyagi jogi indokolas, bar javulast
jelent egyszerli rokonahoz képest, mégis sok kivannivalot
hagy maga utan az alkotmanyos jogok jogi tekintélyérdl szolo
beszamoloként.

a népesség egészéhez viszonyitva (a tudas terjedése). Mindkett6 megfosztana ket
a legitim tekintélyt6l, amennyiben az a szakértelmen alapul.
Joseph Raz, Az alkotmdnyok tekintélyérdl és értelmezésérdl: Néhdny baesd in
CONSTITUTIONALISM: PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS (152,Larry168 Alex-
ander, szerk. 1998).
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IV. ELJARASI INDOKLASOK, MINT A JOGI HATALOM
ELSZAMOLASAI (KULONOS TEKINTETTEL A "KEPVISELETI-
MEGEROSITES")

A kozponti probléma az alkotmanyos jogok szubsztantiv
igazolasaval, amikor a jogi tekintélyr6l van sz6, az, hogy a jogok
betartasabdl eredd allapotok erkolcsi kivanatossagatol fiigg. Ha
az engedelmesség nem eredményezne erkolcsileg j6 eredményt,
az engedelmesség oka aldassa az engedelmességet; és igy az
alany eredményével valé egyet nem értése alddssa a jog
tekintélyébe vetett hitét.

Az eljarasi indokok megmenekiilhetnek ettdl a problématél, ha
az alkotmanyos jogok tekintélyét nem arra a képességiikre
alapozzak, hogy erkdlcsileg kivanatos allapotokat teremtenek,
hanem inkabb arra, hogy képesek elkertlni vagy megoldani a
vitdkat arroél, hogy mely allapotok erkolcsileg

kivanatosak.Az eljarasjogi igazolas a

kovetkezOképpen érvényesiil : alkotmanyosjogok
normativ mdédon igazoltak, mint olyan eszk6zok, amelyekkel
elkeriilhet6k, megoldhat6k vagy enyhithet6k bizonyos tipusu
nézeteltérések arrol, hogy mely kimenetell allapotok erkolcsileg
a legjobbak. Az alabbiakban az eljarasi indoklasokat
részletesebben megvizsgalom a legismertebb példajuk, a John
Hart Ely és Carolene Products Footnote Four altal kidolgozott
"képviselet-érvényesités-erdsités" megkozelitésén keresztiil
(amelyre a tovabbiakban képviselet-érvényesités-erdsités
indokldsként fogok hivatkozni ). Vegyiikazonban el6szor is
figyelembeazt az alapvet6

mechanizmust, amellyel az eljarasi indoklasok elkertilhetik a
szubsztancialis rivalisaik altal kinalt, 6nmagat kitliresitd hat6sagi
beszamolét. A szubsztantiv indoklasok alapvet6 problémaja az,
hogy a jog betartasanak eredményével valo6 erkolcsi egyet nem
értés nem csupan a jog megtagadasara, hanem a jog
tekintélyének teljes tagadasara is okot ad, méghozza elég erés
okot. Az eljarasjogi elméletek szerint azonban az eredményekkel
val6 egyet nem értésnek nem kell az alkotmanyos jogok
tekintélyének tagadasara szolgalnia. Lehet, hogy valaki gy véli,
hogy egy jog betartasanak kimenetele erkolcsileg visszataszito
lesz, és mégis van (jo) oka arra, hogy engedelmeskedjen a jognak
- nevezetesen, hogy ezzel elkeriil, megold vagy enyhit egy



vitat.A



56 PETERS

A kozponti felismerés legalabb Hobbesig nyulik vissza:2 A
vitdk békés rendezése erds indok lehet a torvények
betartasara, még akkor is, ha valaki nem ért egyet a térvény
parancsaival.

Hogy roviden illusztraljuk ezt a gondolatot, tekintsiik Ujra a
feltételezett vezérigazgatét, George-ot. Tegyik fel, hogy
George ugy véli, hogy az R alkotmanyos jog betartdsanak - a
parancs nélkiili megfigyelés engedélyezésének megtagadasa -
érdemi eredménye erkolcsileg kevésbé kivanatos, mint az
alternativa. De tegyiik fel, hogy George azt is hiszi, hogy az R-
nek valé engedelmeskedés eldsegitené vagy megoérizné egy
fontos és koltséges vita rendezését - nevezetesen a
nemzetbiztonsag és a polgari jogok kozotti megfeleld
egyensulyroél sz6l6 nézeteltérést az ilyen esetekben -, és hogy
az R-nek val6 engedetlenség megel6zné vagy megsemmisitené
ezt a rendezést. George-nak most mar van oka arra, hogy
engedelmeskedjen R-nek, annak ellenére, hogy nem ért egyet
az ezzel jar6é érdemi eredménnyel; az 6 oka az R altal rendezett
vagy rendezhet6 vita megoldasanak vagy elkeriilésének
kivanatossaga.

Ezeket a fogalmi mechanikakat alabb részletesebben fogom
vizsgalni, de most hadd emeljem ki a jogi hatalom ba- sikus
beszamoldjanak harom fontos aspektusat, amelyet az eljarasi
indokok em- test. Az els6 az alkotmanyos jognak valo
engedelmesség altal elGidézett "eredmény" vagy "eredmény"
vagy "tényallas" fogalmanak tisztazasa. Egy jogvita megoldasa,
vagy egy jogvita elkertilése vagy enyhitése, illetve egy meglévo
megoldas meglrzése természetesen lehet a jognak vald
engedelmesség "eredménye"; és ebben az értelemben az
eljarasi indoklasok éppugy fliggnek az "eredményekt6l”, mint
az al- tantiv indoklasok. Az eljarasi és az anyagi jogi indokolas
azonban mégis nagyon kiillénb6zd tipusu kimenetelektdl fligg.
A szubsztantiv indoklasok a kérdéses jog tartalmdbdl (vagy
lényegébdl) kovetkez6 eredménytdl fliiggnek;s3 a szubsztantiv
indoklas szerint az a fontos, hogy mi az, ami a jog tartalmdbdl
(vagy lényegébdl) kovetkezik.

62 .dsd dltaldban THOMAS HOBBES, LEVIATHAN (C. B. Macpherson szerk., 1968) (1651).
Hobbes altalanos elméletének leirasat a jogi hatalomro6l, mint eljarasi vagy
"vitarendezési" elméletet lasd PETERS, Supra note, 12,57-61. pont.

63 Ebben az értelemben a "tartalomfiiggetlenség"” ismert terminoldgiaja - annak



ellenére, hogy félrevezetd - valami fontosat fogalmaz meg a jogi tekintély fogalmaval
kapcsolatban.
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a jog azt mondja az embereknek, hogy mit tegyenek (pl.
tartézkodjanak a parancs nélkili megfigyelés engedélyezésétol).
Ez az a dolog - az a bizonyos "kimenetel" vagy "eredmény" vagy
"tényallas" -, amelynek erkolcsi statusza szamit a tartalmi
indoklasban. Ezzel szemben az eljarasjogi indoklasok attél az
eredménytdl fliggenek, amely a széban forgd jog [étezésébil
kovetkezik; az eljarasjogi indoklas szerint az a fontos, hogy a jog
azt mondja az embereknek, hogy tegyenek valamit. A
proceduralis indoklas szerint az erkolcsi statusz a jog
betartdsanak eredménye, bdrmit is mondjon a jog, azaz a jog
betartdsa esetén bekovetkezd vita megoldasa vagy elkeriilése a
fontos. Sajnos a nyelv itt cserbenhagy benniinket; nincs frappans
modja annak, hogy jelezziik az "eredmények" e két értelme
kozotti kiilonbséget. "e*Ezért tovabbra is az "eredmények"” vagy
"eredmények” vagy "lgyek allapota" terminolégidjat fogom
hasznalni a szubsztantiv igazolas kozponti elemének leirasara, és
a "vita-megoldas", "vita-kikeriilés" és hasonldk terminologiajat a
proceduralis igazolas l1ényegének leirasara.

Masodszor, fontos, hogy itt pontosan arra 6sszpontositsunk,
amit allitok: hogy az eljarasi elszamolasok elkertlhetik a
szubsztantiv indoklasok altal kindlt, a joghat6sagrol szolo
elszamolasokban rejlé bels6 fesziiltségeket. Nem azt allitom,
hogy az eljarasjogi beszamolék kizarhatjdk az alkotmanyos
jogokkal szembeni indokolt engedetlenséget; ahogy mar
tobbszor is utaltam ra, erdsen kétlem, hogy a joghatdsag
barmely beszamoléja képes lenne erre.s5 (Természetesen a
proceduralis szamlaknak képesnek kell lennitiik arra, hogy elég
erds okot teremtsenek az engedelmességre ahhoz, hogy prima
facie kotelességet vagy valami ahhoz koézelit alkossanak.) Azt
sem allitom, hogy a Proce-

az altalam javasolt médon. Ldsd a 7. labjegyzetet; a 7. labjegyzetet. 16-20 és a kiséré
szoveg. Egy olyan jogi norma, amelynek feltételezett tekintélye a tartalmatdl - annak
erkolcsi statuszatol, amit parancsol - fiigg, ezért a III. részben targyalt okok miatt nem
valészin(, hogy ténylegesen tekintélyes. A "tartalomfiiggetlenség" - az engedelmességi
kotelezettség, amely nem a jogi norma tartalman alapul - tehat a jogi tekintély
szlikséges 0sszetevlinek roviditett leirasa.

64 Legaldbbis én nem tudtam egyet sem azonositani, bar természetesen nyitott
vagyok a javaslatokra.

65 Ldsd a fenti 12. 1abjegyzetet; a fenti 1abjegyzetet és a 54kiséré széveget.
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duralista elszamolasok megakadalyozhatjak az alkotmanyos
jogok téves megszegését, ami (ismét) kockazatot jelent a
tényleges emberi lényekre alkalmazni kivant jogi hatalom
barmely elszamolasanal. (De a pro- cedurdlis szamldknak -
természetesen - el kell Keriilniikk az o©6nmegvalésito
szalienciahianyt, amely a szubsztantiv rivalisaikat jellemzi.) En
csak azt allitom, hogy az eljarasi indoklasok a jogi tekintély
koherens beszamoloéiként jobban teljesithetnek, mint a szub-
tantiv indoklasok.

Harmadszor, ahogyan az anyagi jogi indokolasra harul annak
meggy06zd magyarazata, hogy az alkotmanyos jogok betartasanak
eredményei  erkolcsileg  valészinlileg jobbak, mint az
engedetlenség eredményei, gy az eljarasi indokolasra harul
annak meggy6z6 magyarazata, hogy az alkotmdanyos jogok
betartdsa miért valoszinlibb, hogy elkeriil, megold vagy enyhit
egy vitat, mint az engedetlenség. Az alabbiakban ismertetem az
eljarasi indoklas képviselet-érvényesités valtozata altal e
tekintetben kinalt sajatos magyarazatot. Nem fogom azonban
érdemben megvédeni ennek az indoklasnak a meggy6z6 erejét
(ahogyan nem értékeltem érdemben az érdemi indoklas
hamiltoni valtozatanak meggy6z6 erejét sem). Ehelyett a Re-
prezentdacié-erdsitést fogom hasznalni annak illusztraldsara, hogy
egy procedurdlis indoklas - fiiggetleniill attél, hogy egyéb
tekintetben milyen érdemei vannak - hogyan kertilheti el a
szubsztantiv elszamolasok fogalmi buktatdit.

A. Képviselet-érvényesités mint eljardsi indoklds

A Democracy and Distrust (Demokrdcia és bizalmatlansdg)
cimii konyvében John Hart Ely érvelt a birdsagi felilvizsgalat
"alapvetd értékek" - olyan erkolcsi igazsagok - felfedezésére
valé felhasznalasa ellen, amelyek, Ely {6 célpontjanak,
Alexander Bickelnek leleplez6en inszou- cians szavaival élve,
"elég fontosnak, alapvetének vagy akarminek mindsiilnek
ahhoz, hogy a Birdsag altal igazoltassanak ... a torvényhozas
altal megerdsitett értékekkel szemben. "¢¢ Ely elutasitotta az
ilyen keresést mint antidemokratikus, de-

66 ELY, fenti jegyzet,3, (43idézi BICKEL, fenti jegyzet, 25,55. 0.).
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ami (Ely szerint) elkertilhetetleniil arra iranyul, hogy a
Legfels6bb Birosag adott tobbsége altal "alapvet6nek"” tartott
"értékeket"  érvényesitsenek.s? A  bir6oi feliilvizsgalat
legitimitasaval kapcsolatos tartés kétségek - beleértve Bickel
sajatjat is, életess vége felé - Ely szerint gyakran arra a
kibékithetetlen fesziiltségre vezethet6k vissza, amely ezen
alapvetd értékek megkozelitése és az erkolcsi
meghatarozatlansag és az erkolcsi egyet nem értés valésaga
kozott feszil. Ely szerint a probléma az volt, hogy az alapérték-
teoretikusok rossz helyeken keresték a biréi felilvizsgalat
igazolasat. "Nincs valasz, amit a rossz kérdés sziil" - szidta Ely,
visszadobva Bickel sajat figyelmeztetését.s®

Ely kritikajat tobbé-kevésbé az intézményi de- alairék, nem
pedig a jogalanyok kozonségének cimezte; nem mérlegelte a jogi
tekintély problémdajara gyakorolt hatdsat. De érvelése
tekintélykdozpontian, az alkotmanyos jogok szubsztantiv
igazolasai elleni tAimadasként Gjrafogalmazhat6. A birdsagi uton
érvényesitett jogok védelme, mint az "alapvetd mentalis értékek"
eldmozditdsahoz sziikségesek - a szubsztantiv indoklas egy
formaja - belelitkdzik abba a ténybe, hogy nézeteltérés van arrdl,
hogy mik is ezek az értékek, hogyan lehet a legjobban
elémozditani 6ket, és egyaltalan léteznek-e egyaltalan. Azoknak a
jogalanyoknak, akik nem értenek egyet a Birdsag altal az
alkotmanyos jogok értelmezése és alkalmazasa soran elfogadott
"értékek" sajatos felfogasaval, (az alapvetd értékek megkozelitése
alapjan) kevés okuk lesz arra, hogy tiszteletben tartsak ezeket a
dontéseket. Alkotmanyos tekintélyiik keresése - az alkotmanyos
jogok tiszteletben tartasdnak okai - tehat "nem fog valaszra
talalni".

Ely kritikaja igy parhuzamosan (meglehet6sen 6ntudatosan) a
Bir6sag sajat gondolkodasanak evoldci6javal a jogok kozotti,
durvan-

67 Ldsd id. 43-72. o.

68 Ely Bickel két utolsé konyvére, koztik a posztumusz megjelent The Morality
of Consent (A beleegyezés erkélcse) cimil konyvére mutat ra, mint Bickel kételyeinek
bizonyitékara. Ldsd id. 71-72. o. (idézi ALEXANDER BICKEL, THE SUPREME COURT AND THE
IDEA OF PROGRESS (1771970, és ALEXANDER BICKEL, THE MORALITY OF CONSENT 3-5
(1975)).

69 Id. 43. o. (idézi BICKEL, Supra note, 25,103. 0.); ldsd még id. 72.
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ly, a Lochner v. New York ligyben70 hozott dontése és a
"Lochnerizmus" Gjdonsilt elutasitasa. A Lochner-birésagnak a
"munkaerd vasarlasahoz és eladasahoz val6 jog" mint egyfajta
a priori igazsag’t érvényesitése a szubsztantiv megkozelités
példajaként értelmezhet6 - a Bir6sag abba vetett bizalma, hogy
az alkotmanyos jogok eszkdzén keresztiil erkolcsi igazsadgokat
kovethet. A Birosag legitimitdsdba vetett kozhit végso
megingasat, amely FDR "Court-packing” tervében
kristalyosodott ki, 72 ugy is értelmezhetjiik, mint egy olyan
birdsag tekintélyének erdzidjat, amely annyira ragaszkodik a
politikai erkodlcs egy  sajatos, vitatott  viziéjanak
megvalodsitasdhoz. Az pedig, hogy a Birésag a New Deal
kozepén elfogadta az "érdemi" tisztességes eljarasra
vonatkoz6, raciondlis alapokon nyugv6é  "hands-off"
megkozelitést73 , az érdemi indoklas, mint az alkotmanyos
hatalomrol sz6l6 beszamoldé sulyos hibainak megkésett
elismeréseként is felfoghaté.

Ahelyett, hogy teljesen elvetette volna a birdsagi uton
érvényesitett alkotmanyos jogok gondolatat, a New Deal
Bir6sag, és késd6bb Ely lényegesen részletesebben is,
alternativat kinalt a szubsztancialis indoklassal szemben. A
"képviselet-érvényesités" megkozelitésilk az alkotmdanyos
jogokat nem a legjobb anyagi eredményekhez vezetd utként,
hanem a vitdk megoldasanak eszk6zeként 7¢igazolja.

70198 USA (451905).

71 Ldsd id. 53-54. o.

72 A bir6sagi csomagolasi javaslat koriili eseményekrdl természetesen
szamos beszamold létezik. A kozelmultbdl két hasznosat 14sd: BARRY FRIEDMAN,
THE WILL OF THE PEOPLE: HOW PUBLIC OPINIONS HAS INFLUENCED THE SUPREME COURT
AND SHAPED THE MEANING OF THE CONSTITUTION 212-36 (2009), valamint NOAH
FELDMAN, SCORPIONS: AZ FDR NAGY LEGFELSOBB BIROSAGI BIRAINAK CSATAI ES GYOZELMEI
103-14 (2010).

73 Ldsd pl. United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 152 (1938):
[R]egulacids jogszabaly, amely a szokasos kereskedelmi tligyleteket érinti,
nem nyilvanithaté alkotmanyellenesnek, kivéve, ha a koézismert vagy
altalanosan feltételezett tények fényében olyan jellegli, hogy kizarja azt a
feltételezést, hogy a jogalkotdk ismeretein és tapasztalatan alapulé ésszert
alapon nyugszik.

74#Ely a "reprezentaciés megerdsités" kifejezést hasznalta a megkozelités leirasara
(ldsd ELY, Supra note 3, 87-88. 0.), és ez valt a megkozelités standard cimkéjévé. Ldasd
pl. Michael C. Dorf, The Coherentism of Democracy and Distrust, 114 YALE L.J.
(12372005) (a "representation reinforcement” kifejezést tobb mint harmincszor
hasznalta Ely elméletének leirasara).



ALKOTMANYOS JOGOK ES JOGI HATASKOR 61

milyen eredményeknek kellene lenniiik. E nézet szerint az
alkotmanyos jogok a demokratikus politika kétféle endemikus
miikodési zavarara adnak valaszt. E16szor is, a demokracidban
pillanatnyilag hatalmon 1évék - a valasztasi tobbség és a
kormanyban 1évé képvisel6ik - erdsen 0Osztonzik a
demokratikus rendszer manipuldlasat, hogy hatalmon
maradjanak, olyan (a Carolene Products Court szavaival élve)
"olyan jogszabalyok meghozatalaval, amelyek korlatozzak
azokat a politikai folyamatokat, amelyek altalaban elvarhat6an
a nemkivanatos jogszabalyok hatalyon kivill helyezését
eredményezik".”s Az Ely és a negyedik labjegyzetet kibdvitve,
két f6 aggalyos alcsoportot azonosithatunk: az 7¢tigyndki
kudarcot, amikor a torvényhozdék vagy mas kormanyzati
tisztvisel6k a polgarok kdarara igyekeznek megvédeni
pozicidjukat; és James Madison Kifejezését kolcsonozve, a
tébbségi frakciot, amikor a polgarok tobbsége "egyesiilve és
valamilyen ko6z6s 0sztonzést6l vezérelve .. érdekbdl”
77igyekszik megerdsiteni preferencidit a jovébeni tobbség altali
kiszoritas ellen.

Masodszor, még a politikai valtozasok formalis
akadalyainak hianyaban is félrevezetheti a demokratikus
tobbséget a "kiilondllé és elszigetelt kisebbségekkel szembeni

7

el6itélet ... amely komolyan korlatozza azoknak a politikai
folyamatoknak a mikodését, amelyekre altaldaban a [politikai]
kisebbségek védelme érdekében tamaszkodni szoktak".s Az
aggodalom itt az, hogy még ott is, ahol a demokratikus
folyamat formalis mechanikdja sértetlen marad - mindenki

teljes és egyenlé jogokkal rendelkezik a

75304 U.S. at 152 n4. Bocsassdk meg, hogy megjegyzem, hogy a negyedik
labjegyzetben a Legfels6bb Birésag joggyakorlatanak torténetében valészintileg a
legmagasabb a doktrindlis befolyas és a prézai kézmiivesség aranya. Ldsd még ELY,
Supra note 3, 103. o. ("A mikodési zavar akkor kovetkezik be, amikor .. a
bennfentesek elzarjak a politikai valtozasok csatornait, hogy biztositsak, hogy 6k
bent maradjanak, a kintiek pedig kint maradjanak ...."); és Idsd dltaldnossdgban id.
105-34. o. (a miikddési zavarok e tipusanak és az erre adott alkotmanyos valasznak
a leirasa).

76 Sem Ely, sem a Carolene Products Court nem volt lelkiismeretes abban, hogy
kilénbséget tegyen a politikai bebetonozas e két, egymassal 0Osszefiiggd, de
egymastdl elkiiloniilé kategoéridja kozott. A teljesebb kifejtésért lasd PETERS, Supra
note, 12,255-66. o.

77 Federalist No. in 10,THE FEDERALIST PAPERS, supra note at42, A The
Federalist Papers ezen és mas bejegyzéseinek (kiilondsen az 51. szdmnak) az
123.olvasdsa soran kideriil, hogy az eljarasi indoklas torzsei az alapitdokra
vezethetdk vissza.



78 Carolene Products, U304.S.n4152. o.
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s

politikai részvétel - valamilyen irracionalis elditélet (Madison
kifejezésével”® élve "a szenvedély koézOés impulzusa")
megakadalyozza, hogy bizonyos politikai  kisebbségek
tisztességes meghallgatdsban részesiiljenek a kézéletben. Ely, aki
nagy figyelmet szentelt ennek az aggodalomnak, természetesen a

s

faji el6itéletekre gondolts de a probléma mads, gyakran
irraciondlis el6itéletekkel terhelt kontextusokban is felmertlhet:
sinem, vallas, idegenség, szexualis iranyultsag és igy tovabb. S6t, a
probléma még a raciondlis elfogultsag eseteire is kiterjedhet -
olyan korilményekre, amikor a politikai tobbség osztozik
valamilyen "k6z0s késztetésben", nem a vak "szenvedély", hanem
a kiszamitott "érdek" miatt, amely elzarja a fiiliiket és az
elméjiiket azok érvei eldl, akik nem osztjak ezt az érdeket.s2

A Kképviselet-erdsités elmélet szerint a demokratikus
diszfunkciok ilyen tipusu el6fordulasa veszélyezteti a demokracia
mint vitarendezési mechanizmus hatékonysagat. Vegyiik ujra a
parancs nélkiili megfigyelés hipotézisét. Lehet, hogy az ilyen
megfigyelés engedélyezése minden szempontb6l megfeleld -
erkolcsileg kivanatos - lenne; de az is lehet, hogy tul sok
személyes adatot aldozna fel, és tal nagy a kormanyzati
zsarnoksag kockazata ahhoz, hogy megérje a gyertyat. De azok a
"bennfentesek" (Ely kifejezésével élve), akik jelenleg hatalmon
vannak - példaul a kormanyfénk, George - nem valészin(i, hogy
megbizhaté dontdbirai lennének ennek a vitanak, pontosan azért,
mert olyan jelent6s hasznot huznak a vita egy bizonyos
feloldasabol. Es még ha George-ban és tanacsaddiban meg is lehet
bizni a vita tisztességes rendezésében, azok, akiket dontésiik
érint, nem val6szind, hogy megbizhaténak tartjak 6ket.

A képviselet-érvényesités megkozelités szerint itt jonnek
képbe a birésagi uton érvényesithetd alkotmanyos jogok. A

79 Federalist No. supra 10,77. 1abjegyzet, at 123.

80 Lasd az 6ELY fejezetben talalhaté részletes targyalast, ldsd a 3,135-79. pontokat.

81 Amint azt Ely természetesen elismerte. Ldsd ELY, fenti megjegyzés. 3, 140-41.
o. ("Az alkotmanyellenes inditék relevanciajat megallapit6 érvelésben semmi olyan
nincs, ami azt a faji megkiilonboztetéssel kapcsolatos esetekre korlatozna.").

82 Ennek a pontnak a megvitatdsara lasd id. 77-87. o.; PETERS, Supra note 12,260. o.
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ezt a kérdést alkotmanyos jog hatalya ala vonni, az az, hogy
egy olyan eljarasnak vessziik ala, amelyet nem szennyez be
ennyire markansan az onérdek: a valasztoktol elszigetelt birak
dontése, akik (relativ értelemben) "objektiven értékelhetik"
ezeket a kérdéseket,s3solyan altalanos elvek alapjan, amelyeket
olyan alkotmanyozoék fektettek le, akik mar régen eltavoztak a
szinrdl, és igy nincs aktiv érdekiik a végeredményben.s+ Az
alkotmanyos jogok és a biroi feliilvizsgalat igy a demo-
kratikus politikanal partatlanabb férumot nyujthat olyan
kérdések megoldasara, amelyekben a hivatalos o©Onérdek
veszélye vagy észlelése erds.

Ugyanez a helyzet akkor is, ha az érzékelt fenyegetés nem a
hivatalos Onérdekbdl, hanem a tobbség részérdl érkezik.
Képzeljink el egy vitat egy olyan jogszabdlyrél, amely
blintetné bizonyos nagyra becsiilt nemzeti szimbd6lumok,
példaul a nemzeti zaszl6 megrongalasat vagy megrongalasat.ss
A jelenlegi politikai tobbségnek valészinlileg van egy lova
ebben a versenyben: Tobbségi onérdeke, hogy megérizze
tobbségi statuszat (és igy politikai hatalmat), a torvény
elfogadasa és a kisebbségi politikai tiltakozas elrettentése
altal. Ha az onérdekli tobbségnek adnak a végsd szoét a
kérdésben, az aligha 6szton6zné a kisebbséget az eredmény
elfogadasara. De ha a végsd sz6ét egy nem tobbségi eljarasnak
adnank - a rég halott alkotok altal meghatarozott elvek
politikailag elszigetelt birak altali értelmezésének -, az
O0sztonozhetné az elfogadast.

Végezetill, tekintsiink egy olyan Kkérdést, amely a
valasztopolgarok jelentds része korében valészintlileg er6sen
"szenvedélyes impulzusokat” valt Ki.

83 ELyY, Supra note at3, 103.

84 Mind az Ely, mind a Carolene Products Court hangsulyozta a szévetségi birésdgok
relativ objektivitasat a rendes demokraciaval szemben; egyikiik sem emlitette, hogy az
alkotmanyos keretezési folyamat 6nmagaban is biztosithatja a partatlansag tovabbi
mértékét. Az alkotmanyos keretezés partatlansagot elGsegité szerepe az én sajat
szépitésem a képviselet-erdsités megkozelitéshez. Ldsd PETERS, supra note, 12,252-55,
274-,274-...

82. Ugy vélem azonban, hogy a birésagi feliilvizsgalatra val 6sszpontositas mellett a
keretezés hangsulyozasa teljes mértékben dsszhangban van a képviselet-érvényesités
elmélet normativ és koncepciondlis alapjaival.

85 Ldsd pl. Texas kontra Johnson, 491 U.S. (3971989).
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arany: példaul a faji hovatartozas figyelembevételére iranyul6
javaslat az egyetemi felvételi eljarasban,ssvagy az adéfizetdk
pénzébdl a vallasi iskolakban foly6 oktatas tdmogatdsa.s” Az
el6itéletesség veszélyeztetheti az ilyen kérdések rendes
demokratikus megoldasanak legitimitasat. Ez a veszély
kikiiszobolhet6 vagy enyhithetd azaltal, hogy a kérdéseket az
alkotmanyos jogok megalkotasanak és alkalmazasanak
viszonylag politikamentes folyamataba helyezziik.

Mindenesetre ezek az alkotmanyos jogok képviselet-erGsités
védelmének alapelvei. A kozponti gondolat ismét az, hogy az
alkotmanyos jogokat ugy indokoljak, mint egy olyan
extrademokratikus, és igy viszonylag partatlan eljaras
elinditadsdnak médjat olyan kérdések eldontésére, amelyeket nem
lehet a szokasos demokratikus politikara bizni. A képviselet-
erOsités tehat az eljarasi elszamoldsok egy fajtidja, amely az
alkotmanyos jogokat az eljarasmdéddal kapcsolatos bizonyos
tipusu vitak elkeriilésének, megoldasanak vagy enyhitésének
eszkozeként indokolja. Eszerint az alkotmanyos jogok azért és
annyiban hordoznak tekintélyt - els6 latasra engedelmességi
kotelezettséget  irnak  eld -, mert és amennyiben
engedelmességiikkel  olyan  nézeteltérések  rendezdédnek,
amelyeket a szokdsos demokratikus eszkézokkel nem lehet
megfelel6en rendezni.

Hamiltoni szamldk mint eljdrdsi indokok

Miel6tt a képviselet-érvényesitést a jogi hatalom II. részben
felsorolt elemei alapjan értékelném, meg kell jegyeznem, hogy az
alkotmanyos jogok Hamiltoni és neohamiltoni védelmét, amelyet
fentebb 4arnyaltan szubsztantiv fogalmakkal jellemeztem, az
eljarasjogi akciok tipusaként is fel sslehet fogni. Hamilton
"fels6bbrendli .. tekintélyt" tulajdonitott az alkotmany
megalkotasdnak és mddositdsanak "lUnnepélyes és tekintélyes
aktusainak"”, a fokozott mérlegelés és az extraordi-

86 [.dsd pl. Grutter kontra Bollinger, U539.S. (3062003); Gratz kontra Bollinger, U539.S.
244 (2003); Regents of the Univ. of Cal. v. Bakke, U438.S. (2651978).

87 Ldsd pl. Zelman kontra Simmons-Harris, USA (5366392002); Mitchell kontra
Helms, USA (5307932000).

88 . dsd fentebb a 111.B.2. részt.
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s9Ackerman eszméje a "magasabb szintli jogalkotasroél" az
"alkotmanyos pillanatokban" bdviti ezt a témat.°c A Nuanced
Substantive szemsz6gébdl nézve ezek az elméletek azt allitjak,
hogy a keretalkotasi folyamat azért rendelkezik tekintéllyel,
mert képes erkolcsileg kivanatos eredményeket 1étrehozni. De
ésszerlien ugy is tekinthetjiikk ezeket az elméleteket, mint
amelyek inkabb proceduralista érveket hoznak fel. Lehetséges,
hogy az alkotmanyos keretezési aktusok - sajatos deliberativ
és részvételi jellegiiknél fogva - jobban alkalmasak a
tisztességes demokratikus részvétel feltételeinek
meghatarozasara, mint a kézonséges tobbségi demokracia; ha
ez 1{gy wvan, akkor ezen "alkotmanyos pillanatok”
eredményeinek betartasa el6segitheti a tisztességességet a
kozonséges demokratikus politikaban. Ugyanez mondhaté el a
hamiltoni és neohamiltoni védekezésrdl, miszerint a birésagi
feliilvizsgalat olyan eljaras, amely Kkifejezetten alkalmas az
"elvi", "érték" vagy "politikai igazsagossag" kérdéseinek
eldontésére:°1 A birdsagi felilvizsgalat feltételezett el6nyei
nem a jobb erkodlcsi érveléshez jarulhatnak hozza, hanem
inkdbb azoknak a  feltételeknek a  megbizhat6bb
meghatarozasahoz, amelyek alapjan a  demokratikus
folyamatok maguk is tisztességesen részt vehetnek az erkolcsi
érvelésben.o2

A reprezentacié-érvényesités tehat nem meriti ki a
plauzibilis eljarasi indoklasok korét, s6t szamos kiemelkedd
elméletet akar szubszidiarius, akar proceduralis értelemben is
fel lehet fogni. Az érveim egyik lehetséges kovetkezménye
tehat az, hogy ha a lehet6 legjobb fényben akarjuk értékelni a
Hamilton-féle és hasonlé megkozelitéseket, akkor inkabb
proceduralis, mint szubsztancidlis indoklasokként Kkell
értelmezniink 6ket, amikor csak lehetséges.

89 [.dsd Federalist No.78, 42,440. o., fenti jegyzet.

90 [.dsd ACKERMAN, FOUNDATIONS, fenti 1abjegyzet. 45.

91 Ldsd BICKEL, Supra note 25, 25. o. ("elv"); id. o. 27. o. ("tartés altaldnos
értékek"); EISGRUBER, Supra note 4, 57-59. o. ("elv"); SAGER, Supra note. 4, 19. o.
("politikai igazsagossag").

92 Mashol hosszasan Kkifejtettem az alkotmanyjog eljarasi indoklasat, amely az
emlitett és mas teoretikusok elemeit is magaban foglalja. Ldsd PETERS, Supra note,
12,243-348. o.
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Képviselet-érvényesités és joghatdésdg

A képviselet-érvényesités az alkotmanyos jogok tekintélyének
magyarazataként jobbnak bizonyul az érdemi indoklasnal. A

kulcs az, hogy a képviselet megerdsitése olyan indokot ad az
alkotmanyos jog betartasara, amely nem a jog érdemi tartalmatol
fligg.

1. Miikédoképesség. - Az egyszer( tartalmi indoklas, ne
feledjiik, részben a miikodésképtelenség eléggé kirivé hianya
miatt bukik el. Az egyetlen ok, amit a cselekvésre ad, az egy
erkolcsileg kivanatos eredmény el6mozditasa - ez az ok
ugyanolyan erdvel létezik a kérdéses alkotmanyos jog nélkiil
is. Az arnyalt anyagi jogi indokolds elkeriili ezt a problémat, de
végsd soron az arisztotelészi nehézségbe litkozik: Barmilyen
komparativ dontési elény létezik is az alkotmanyos
folyamatban, az a jog elére nem latott koriilmények kozott
torténd alkalmazasaval gyengiil, és az engedelmesség operativ
oka ennek megfelelden felhigul.

A reprezentacié-megerdsités mindkét problémat elkertili.
Mindenekel6tt operativ okot szolgaltat, nevezetesen a jogvita
elkeriilésének, megoldasanak vagy koltségeinek mérséklésének
elényeit. Feltételezve, hogy ez az ok, vagy okok komplexuma
egyaltaldn létezik, ez a jogi alany erkolcsileg kivanatos
kimenetelre torekvd okoktél fliggetleniil és kiilon létezik.
Hipotetikus vezet6nknek, George-nak tehat van oka arra, hogy
engedelmeskedjen az R alkotmanyos jognak, még akkor is, ha ez
nem segitene eld erkolcsileg kivanatos eredmeényt; 3ez az ok az,
hogy az R-nek val6 engedelmesség elGsegiti egy olyan vita
elkeriilését, megoldasat vagy enyhitését, amely arrél szol, hogy
mi az erkolcsileg kivanatos eredmény, vagy hogyan lehet azt a
legjobban elésegiteni. Es ha, mint ahogy az megtérténik, az R-nek
valé engedelmesség elésegitené az erkolcsileg nem kivanatos
eredményt, a képviselet-erdsités tovabbi okot ad George-nak az
engedelmességre: Az engedelmesség elkertili, megoldja vagy

93 Ne feledje, hogy az "erkolcsileg kivanatos eredményt” egy tartalomfiiggd
értelemben értem, amely fliggetlen att6l, hogy milyen erkélcsi statusz vonatkozik az
eredmény létrehozasara hasznalt eljarasokra. Ldsd a fenti szoveg Kkiséré megjegyzését.
64.
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enyhiti a vitat is. Azaltal, hogy az engedelmesség okat
elvalasztja a jog tartalmatél, a képviselet-erdsités elkertili,
hogy a jog au- thoritasanak kérdését annak a kérdésnek a
korébe vonja, hogy a jog tartalma erkolcsileg kivanatos-e. A jog
érvényessége nem lehet a jog tartalma.

Mi a helyzet az arisztotelészi nehézséggel? Természetesen a
képviselet-érvényesités ala van vetve a Nehézségnek abban az
értelemben, hogy lehetnek - szinte elkeriilhetetleniil lesznek -
kivételek az al6él a (masodlagos) szabaly alél, hogy egy
alkotmanyos jog betartdsa elkeriil, megold vagy enyhit egy
olyan vitat, amelyet nem lehet megfelel6en demokratikus uton
megoldani. Tehat lehetnek (szinte elkeriilhetetleniil lesznek)
olyan helyzetek, amikor egy alkotmanyos jog R tekintélyt
kovetel, de valéjaban nem rendelkezik vele. A Nuanced Subs-
tantive Justification problémaja azonban nem egyszerlien az
volt, hogy a jogi tekintélyrdl sz6lé beszamoldja kivételeknek
van kitéve; a probléma az volt, hogy a jogi tekintélyrél szolo
beszamoldja a  széleskord  kivételeket  gyakorlatilag
elkertilhetetlenné tette. Az arnyalt indoklas a jogi tekintélyt az
alkotmanyos jogot R-t létrehozé P eljaras komparativ dontési
elonyétdl tette fliggbvé - P fels6bbrendli képességétdl az
erkolcsileg kivanatos eredmények azonositdsara. Mivel
azonban P valdszintlileg nem vette figyelembe a legtobb olyan
eset részleteit, amelyekben R alkalmazandé lenne, az ilyen
jellegd komparativ eldényre valé igénye sok vagy legtobb
esetben valoszintitlen lenne.

Nem igy a Kképviselet-érvényesités szamlajan. Ennek a
szamlanak az a jogigénye, hogy az R-nek valé engedelmeskedés
elkeriil, megold vagy enyhit egy olyan vitat, amelyet a rendes
demokracia nem tud megfeleléen elkeriilni (vagy megoldani vagy
enyhiteni). Es bar bizonyara lesznek kivételek ez aldl az allitas
alél, nincs okunk azt gondolni, hogy ezek a Kkivételek
endemikusak lennének. Ennek az az oka, hogy a tekintély
képviselet-érvényesitése nem a komparativ dontési el6ny
meglétén alapul erkodlcsi kérdésekben. Ehelyett a komparativ
pdrtatlansdg P-ben valé 1étezésén alapul - azon a felfogason, hogy
P
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bizonyos tipusu vitakat partatlanabbul tud megoldani, mint a
hagyomanyos demokracia. Es nincs ok arra, hogy P
partatlansaga, ha feltételezziik, hogy létezik, miért csokkenne
bizonyos, P altal el6re nem latott esetekben.

Ennek illusztralasara tegyik fel, hogy az R jog - az
indokolatlan hazkutatds és lefoglalas elleni jog, amelyet az
évek soran ugy pontositottak, hogy bizonyos kényszerit6
korilmények kivételével a hazkutatdas engedély nélkiili
lefoglalasanak jogat is magaban foglalja - a szokasos
demokratikus politikdhoz képest viszonylag partatlan moédon
jott létre. A jog alapelvét olyan alkotdk alkottak, akik mar
régen eltavoztak, és igy nem érdekeltek a jelenlegi politikai
vitdk kimenetelében. Ezt az elvet pedig az id6k soran eseti
bir6i dontéseken Keresztiil olyan birak finomitottdk, akiket
viszonylagos politikai elszigeteltségiik immunizalt a politikai
tobbség és valasztott képvisel6ik Onérdekd inditékaival
szemben.

Most tegyuk fel, hogy egy adott helyzetet, amelyben R
alkalmazandé - mondjuk George dontését arrol, hogy
engedélyezi-e a parancs nélkili megfigyelést - nem latta el6re
egyik dontéshozé sem, aki részt vett ebben a (viszonylag
partatlan) P folyamatban, amelynek révén R létrejott. Alddssa-e
ez a tény barmilyen médon R joghatésagi igényét a képviselet-
érvényesités szamlajan? Nem, soOt, ugy tlinik, hogy erdsiti ezt az
igényt. Az a tény, hogy P nem latta el6re azokat a kiilonleges
koriilményeket, amelyekre R most vonatkozik, csokkentheti P
komparativ erkolcsi szakértelmét George-hoz képest - ami
jelentés probléma a Nuanced Substantive szamitas szerint -, de
egyaltaldin nem csokkenti P komparativ pdrtatlansdgdt a
kozonséges demokracidhoz képest. S6t, ez novelheti a P
komparativ partatlansagat, mivel kizarja annak lehet6ségét, hogy
a dontéshozok, akik az R-t létrehoztak, ezt részlegesen tették, és
érdekeltek voltak az R-nek az adott esetre valo alkalmazasanak
kimenetelében. Azok a dontéshozdk, akik nem lattik el6re ezt az
esetet, nem is jarhattak el részlegesen az eset tekintetében.
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Az arisztotelészi nehézség tehat nem sujtja a Repre- sentacio-
erGsités-t ugyanazzal az Oneré6ziés problémaval, mint amit az
arnyalt szubsztantiv igazolas esetében jelent. A Reprezentacio-
érvényesités altal kovetelt jogi tekintély alél 1éteznek kivételek,
mint ahogyan minden, szabalyokat alkalmaz6é beszamold
esetében is léteznek. De nincs okunk azt hinni, hogy ezek a
kivételek en- demikusnak bizonyulnak.

2. Kiilébnleges erd. - Gyanitom, hogy a szubsztantiv
indoklasok intuitiv elfogadottsaganak és az eljarasi indoklasok
intuitiv gyanujanak nagy része azzal a kovetelménnyel fiigg
0ssze, hogy egy jogi normanak kiilonleges normativ erdével
(prima facie kotelességgel vagy valami hasonloval) kell
rendelkeznie ahhoz, hogy tekintélynek mindsiiljon. Ha a jo
eljaras nevében olyasmit tesziink, ami egyébként erkolcstelen
lenne, az a legjobb esetben drasztikusan legalisztikusnak, a
legrosszabb esetben érzéketleniill gonosznak tlinhet. Hogyan
H¥ta j6 eljaras célja elég er6s indok arra, hogy egy erkdlcsileg
ellentmonddsos torvény betartasat igazolja?

Szerintem igen, és ezt mas munkdimban is Kifejtettem.>* Itt
harom rovid pontra szoritkozom. El6szor is, befolyasos
empirikus kutatasok azt sugalljak, hogy az eljaras valéban szamit
az embereknek a val6 vilagban, eléggé ahhoz, hogy az emberek
gyakran betartjak, so6t tiszteletben tartjak azokat a torvényeket,
amelyekkel nem értenek egyet, amennyiben ugy gondoljak, hogy
a torvényeket létrehozd eljaras kell6en igazsagos voltss A
képviselet-érvényesités és mas eljarasjogi elméletek tehat tébbre
tarthatnak igényt, mint elefAntcsonttornyos vagyalmokra.

Masodszor, az eljarasi indokldsok, mint a jogi au- toritas
elszamolasai altaldban (nem csak az alkotmanyos jogoké)
hosszu és kivald torzskonyvvel rendelkeznek, amely Thomas
Hobbes-t6l a

94 Ldsd PETERS, fenti jegyzet, 12,57-61., 69-105. o.

95 Ldsd dltaldban TOM R. TYLER, WHY PEOPLE OBEY THE LAW (2006-0s kiadas). Egy
2012. februar 27-i gyors Westlaw-keresés csak a jogi szaklapok kozott 720 cikket
talalt, amelyek Tyler konyvének ezt vagy egy korabbi kiadasat idézik.
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a tizenhetedik szazadtol*¢ a huszonegyedik szazadi Jeremy
Waldronig.®? Az a gondolat, hogy az emberek feldldozhatjak
(legalabbis részben) tartalmi elkotelezettségiiket az eljarasi
szabalyok nevében, aligha radikalis.

Harmadszor, ahogy Hobbes szemléletesen vilagossa tette,*s
nem Kkell tdl sok képzel6eré ahhoz, hogy a hatékony jogi eljarast
erkolcsi imperativusznak tekintsiik. A hatékony eljaras - a vitak
elfogadhat6 elkertilésére, megoldasara vagy enyhitésére alkalmas
eljaras - lehet, hogy alapjaban véve az egyetlen, ami Hobbes
"mindenki haboruja mindenki ellen" utjaban all:»¢ A
mindenekfelett 4ll6 érdemi eredmények iranti elkotelezettség azt
jelentené, hogy a johiszemii vitdk soha nem old6dnak meg, ami
aligha a stabil tarsadalom receptje. A civilizacié 1étezése tehat
elég jo bizonyiték arra, hogy a pro- cedira meglehetdsen
rendszeresen fellilkerekedik a 1ényegen.

Tehat legalabbis hihetd - szerintem jéval tébb, mint hihetd -,
hogy egy olyan beszamol6, amely a képviselet-erésitéshez
hasonléan a vitarendezés kényszerit§ erején alapul,
alatamaszthatja az alkotmanyos jogoknak val6 engedelmesség
prima facie kotelességét. Végs6 soron persze nincs analitikus
moéd ennek bizonyitdsara - csak Kiterjedt empirikus vagy
normativ érvelés, vagy mindkett6 elég -, de elég, ha azt
mondjuk, hogy az "eljarassal" kapcsolatos felszines intuitiv
gyanu alatt egy Kkicsit asva valdszinlileg egy mélyebb,
Osszetettebb intuitiv érzést tar fel.

96 Ldsd a fenti megjegyzést és az ott hivatkozott 62forrasokat.

97 Ldsd pl. WALDRON, fentebbi 4,232-54. o.

98 Hobbes hires képzelete egy torvény nélkiili vilagrol szolt:
Ilyen allapotban nincs helye az iparnak, mert annak gyiimélcse bizonytalan;
kovetkezésképpen nincs fdéldmiivelés; nincs hajézds, sem a tengeren
behozhaté aruk felhasznalasa; nincsenek hasznos épiiletek; nincsenek
eszkozok az olyan dolgok mozgatasara és elszallitasara, amelyekhez nagy
erdre van szilikség; nincs ismeret a Fold arcarél; nincs id6szamitas; nincsenek
miivészetek; nincsenek levelek; nincs tarsasag; és ami a legrosszabb mind
kozil, folyamatos félelem és az erészakos halaltél vald félelem; és az ember
élete maganyos, szegényes, csunya, brutalis és rovid.

HOBBES, fentebb 62,1. jegyzet, . rész, at 186.

99 1d., 1. rész, a 189.
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és tapasztalati megértés az eljaras kozponti szerepérdl minden
jogrendszerben.

3. Nem kényszeritd ereji. - Err6l a pontrol nem sok
mondanivalénk van sem az anyagi, sem az eljarasi indokok
tekintetében. Ahhoz, hogy a jogi normak valéban autoritativak
legyenek (érveltem), miikodéképességiiknek és kiilonleges
erejiiknek valami masbdl kell erednie, mint az engedetlenségért
jaro hivatalos szankciokkal val6 fenyegetésbdl. Sem a Képviselet-
érvényesités, sem a szubsztantiv indokok egyike sem
tdmaszkodik a szankciokkal val6 fenyegetésre, mint az
alkotmanyos jogok betartasanak indokara. Ha ezen indoklasok
barmelyike kudarcot vall a jogi tekintélyrdl sz6lé6 beszamoloként,
akkor nem a nem kényszerit6 er6 hianya lesz a blinos.

4. Forrdsfiiggoség. - A forrasfiiggéség potencialisan
nagyobb probléma. Az Egyszerd tartalmi indoklas a
forrasfiigg6ség kézzelfoghat6é hibajatél szenved: Az, hogy egy
alkotmdnyos jog betartasanak eredménye erkolcsileg
kivadnatos-e, és igy van-e ok a jog betartasara, kizarolag
maganak a jognak a tartalmatél fligg, és egyaltalan nem annak
alapjaul szolgald jogtdl. Elsd pillantasra ugy tlinhet, hogy a
képviselet- megerdsités ugyanezzel a problémaval szembesiil.
Vajon a kulcskérdés ezen a szamlan - hogy egy alkotmdanyos
jog betartasa elkeriil-e, enyhit-e vagy megold-e egy vitat - nem
olyan kérdés, amely a jog forrasara valé tekintet nélkiil
megvalaszolhat6?

A valasz '"igen", de csak véletlenszertien. Bizonyara
lehetséges, hogy egy peren- ndlis koktélszalvétara firkalt
"alkotmanyos jog" elegend6 lehet egy vita eldontéséhez.
George, aki nem tudja, hogy mit tegyen a parancs nélkiili
megfigyelési tervvel kapcsolatos nézeteltérések kozepette,
taldn ugy dont, hogy csak azért engedelmeskedik az R-nek,
mert az ott van - mert ugy tlinik neki, hogy valamilyen dontési
szabdly jobb, mintha egyaltalan nem lenne szabdly. Ha mar itt
tartunk, George donthetne gy is, hogy feldob egy érmét. Sok
kérdés - ki veszi meg az els6 kort, milyen filmet nézzen meg,
melyik csapat kapja az els6 rugast - valgjaban igy dél el a valo
vilagban.
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De ez a fajta "minden szabaly jobb, mintha nem lenne"
megkozelités nem tamasztja ala a jogi tekintélyek altalanos
értelmezését, és természetesen nem tadmasztja ald az
alkotmdanyos jogok tekintélyének értelmezését. A jog hatdlya
ala tartozo nézeteltérések koziil sok - és az alkotmdanyos jogok
hatdlya ald tartozé nézeteltérések koziil gyakorlatilag
mindegyik - tulsdgosan lényeges ahhoz, hogy 6nkényes vagy
szto- chasztikus eljarasokkal lehessen megoldani. George - és
azok, akik érdemben nem értenek vele egyet - valdsziniileg
ugy gondoljak, hogy a jogszerilitlen megfigyelés kérdése
egyszerlien tul fontos ahhoz, hogy a véletlenre bizzuk; a
pénzfeldobast vagy a koktélszalvétat nem tekintik elég
megbizhat6 mechanizmusnak egy ilyen fontos kérdés
eldontéséhez. A nemzetbiztonsadg és az egyéni szabadsag
kozotti egyensuly megtaldldsdnak kérdése nagymértékben
kiilonbozik attél a kérdéstdl, hogy ki veszi meg az elsd kort,
vagy hogy melyik csapat kezdi a futballmeccset. Es
valoszinlinek tlnik, hogy ez igaz lesz az alkotmanyos jogokat
érint6 sok vagy legtobb vitara - s6t, altalaban a jogot érintd sok
vagy legtobb vitara.1oo

Az ilyen nagysagrend(i vitdk rendezésénél valészinlileg a
megoldas forrasa - az eredményt 1étrehoz6 folyamat jellege - is
szamit. Ez a pont a képviselet-érvényesités lényege, amely
éppen azért értékeli az alkotmanyos jogokat, mert azok egy
olyan folyamat termékei, amely altaldban véve partatlanabb,
mint a szokasos demokratikus politika. George-nak nem
egyszerlien azért kell engedelmeskednie az R-nek, mert az egy
megoldast vagy dontési szabalyt alkot, hanem azért, mert az
altala alkotott szabalyt egy olyan folyamat hozta létre, amelyet
6 és a tobbi érintett fél viszonylag partatlannak fogadhat el.
Mas szoéval, az engedelmességre vonatkoz6 oka forrasfiiggé.
Ugyanez a jog egy koktélszalvétara firkdlva nem tartana igényt
az engedelmességére.

100 Annak részletes érvelése, hogy a sztochasztikus dontéshozatali eljarasok nem
lesznek elegend6ek ahhoz, hogy eljarasi vagy vitarendezési szempontbdl aldtamasszak
a joghatdsagot, lasd PETERS, Supra note, 12,69-81. pont.
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Erdemes megjegyezni, hogy a forrasfiiggéséggel valé elégtelen
tor6dés az, ami a jogi tekintélynek Thomas Hobbes, a jogi
tekintély eljarasjogi (vagy mashol vitarendezésitot) elméletének
atyja altal felajanlott sajatos elméletének a vesztét okozza.
Hobbes természetesen az abszolit monarchiat (a diktatira
tizenhetedik szazadi valtozatat) tdmogatta a jogi normak
forrasaként, mert ugy vélte, hogy a mindenhaté uralkodo6tol valo
félelem "félelemben tartja [az embereket]", elfojtva a vitakat,
mieldtt azok egyaltalan elkezd6dhetnének. 12 De ahogy Locke
késdébb ramutatott, egy hobbesi abszolut uralkodé sajat tigyében
biré lenne, és annak is latnak - ez a részrehajlas legmarkansabb
formaja -, és rendeleteit az alattvaléi végs6 soron nem fogadnak
el a vitdk igazsagos megoldasaként.13 Hobbes nem értékelte
teljes mértékben, hogy a jogparancsok forrasa, és nem csupan
azok puszta ténye dontd fontossagu a vitak feloldasaban.

5. Jelentéség. - Az érdemi indoklas legmeggy6z6bb
tipusanak, a Nuanced valtozatnak a legnagyobb problémaja a
szaliencia hidnya. Valdjaban a szaliencia a Represen- tation-
Reinforcement szamara is kihivast jelent; gyanitom, hogy ez
Orokos probléma lehet a jogi tekintély barmely hihet6
beszamoldja szamara. De a Repre- sentation-Reinforcement
legalabbis jobb beszdmolét tud nyujtani a szalienciaroél, mint a
Nuanced Substantive Justification.

Emlékezziink vissza a Niianszos beszamoléval kapcsolatos
figyelemfelkeltési probléma természetére: Egy jogi alany
képessége, hogy elismerje egy alkotmanyos jog tekintélyét,
pontosan attdl fligg, amit a Nuanced account szerint az alany
valdsziniileg nem ismer el, nevezetesen a j6 erkdlcsosségtol.

101 Ldsd dltaldban id.

102 4oBBES, Supra note 62,11. rész, 227. o.; ldsd dltaldban id. , 11. rész, 223-408. o.

103 Mdsodik értekezésében Locke megjegyezte, hogy egy hobbesi uralkod6
"minden alattvaléjaval azt teheti, amit akar, anélkiil, hogy barki a legcsekélyebb
szabadsagot kapna arra, hogy megkérddjelezze vagy ellendrizze azokat, akik
végrehajtjak tetszését". JOHN LOCKE, Second Treatise of Govern- ment, in TWO
TREATISES oF GOVERNMENT § AT 13,316-17 (Peter Laslett szerk., 1960).
(1689-1690). Ez egyszerlien megismételné a természeti allapotot, és az uralkodoét
ténylegesen hadiallapotba helyezné alattvaléival. Ldsd id. 90-94. §§, 369-74. o. Az
elkeriilhetetlen eredmény az uralkodd altal elkovetett "visszaélések hosszu
sorozata" lenne, ami polgarhaboruhoz vezetne.
- pontosan az a rossz, amit a kormanynak Hobbes elmélete szerint el kellett volna
kerilnie. Ldsd id. § at 225,463.
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az eredmények megitélése. Az alanynak sajat erkolcsi
itéloképességét kell hasznalnia ahhoz, hogy értékelje az
alkotmanyos jogokat létrehozé folyamat 6sszehasonlito
dontési el6nyeit - beleértve az eredmény erkolcsileg kivanatos
voltanak értékelését az adott tUgyben, amellyel most
szembesiil. A Nuanced account egész lényege azonban az, hogy
a jogi alany erkoélcsi itélete viszonylag megbizhatatlan. Igy a
szamitas sajat bukasanak, vagy legalabbis sajat gyengeségének
magyvait veti el.

Van-e hasonlé Oneréziés elem a Reprezentacié-erdsités
elméletben? A képviselet-érvényesités azt allitja, hogy a szokasos
demokratikus politika - ahogyan azt mondjuk George mint
valasztott kormanyfé megtestesiti - valdszintileg
elfogadhatatlanul részrehajlé bizonyos kérdésekben, példaul
abban, hogy a kormany altal végzett engedély nélkiili megfigyelés
eldnyei megéri-e a kockazatokat. George elfogultsaga ebben a
példaban az o6nérdekbdl fakad - abbdl a lehetdségbdl, hogy a
megfigyelést George hatalmanak mesterséges kiegészitéseként
hasznalja fel, és igy segit "bent tartani a bentieket és kint tartani a
kintieket", hogy Ely-t idézzem.104+ Az alkotmanyos jogok igérete a
Képviselet-er6sités szamitds szerint abban all, hogy képesek
elkeriilni vagy mérsékelni ezt az 6nérdeket. De vajon ugyanaz az
elfogultsdg, amely valdszinlileg befolyasolja George érdemi
dontését, nem fogja-e befolyasolni annak megitélését is, hogy az
alkotmanyos eljarashoz képest relative részrehajlé-e? Ha nem
bizhatunk George-ban, hogy partatlanul oldja meg a megfigyelési
is- szonyt, akkor hogyan bizhatunk benne, hogy partatlanul oldja
meg azt a kérdést, hogy a megfigyelési is- szonyt partatlanul
oldja-e meg?

Az aggodalomra adott valasz egy Kisebb része a kovetkezd.
Az Onérdek, amely miatt "bizalmatlanok” vagyunk George
érdemi dontésével szemben (hogy Ely konyvénekios cimét
idézzem), részben 6nérdek lehet.

104 I, dsd ELY, fenti 1abjegyzet 3, 103. o. ("A m{ikodési zavar akkor kovetkezik be,
amikor ... a bennfentesek elzarjak a politikai valtozasok csatornadit, hogy biztositsak,
hogy 6k bent maradjanak, a kintiek pedig kint maradjanak ....").

105 Ldsd dltaldban id.
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tudatosan: fennall a veszélye annak, hogy George tudatosan
Ujra megoldja a megfigyelés kérdését ugy, hogy az az 6
érdekeit szolgalja. Elfogultsaga, mas széval, nem biztos, hogy
véletlen. De tegyiik fel, hogy George teljesen ontudatosan ugy
dont, hogy figyelmen kiviil hagyja az R alkotmdanyos jogot, mert
annak betartasa akadalyozna sajat érdekeit. Ez nem az R
tekintélyének nemtor6domsége lenne, hanem az R-nek valé
szandékos, rosszhiszemil engedetlenség annak tekintélye
ellenére (és annak tudataban). Tehat, amennyiben a George
dontése iranti bizalmatlansdgunkat a szandékos o©ncsalas
miatti aggodalom motivalja, ez az aggodalom nem assa ala az R
jelent6ségét a Kképviselet- megerdsités elméletben, bar
természetesen gyakorlati problémat okoz az R végrehajtasa
szempontjabal.

Ez azonban csak egy kisebb része a valasznak, mert a
szandékos oOncsalas kockazatatdl eltekintve j6o okunk lehet
arra, hogy ne bizzunk George dontéseiben a me- rittel
kapcsolatban. Az 6nérdek és az elfogultsag mas formai anélkiil
is behatolhatnak a dontéshozatalunkba, hogy ennek tudatdban
lennénk, és ha ez a helyzet George esetében, akkor ugyanaz az
elfogultsag, amely az érdemi dontésének ilegifst fenyegeti,
valdszinlileg veszélyezteti az R tekintélyének megitélését is.
George onérdeke arra késztetheti, hogy tévesen tagadja az R-t
létrehozé folyamat 6sszehasonlité partatlansagat. Es ez a
szalienciat fenyegetd veszélynek tilinik.

Valgjaban nem az, legalabbis 6nmagaban nem. Két fontos
szempontot kell itt kiemelni. E16szor is, ahhoz, hogy egy George-
hoz hasonlé jogalany megfelel6en elismerje egy alkotmanyos jog
tekintélyét a képviselet-érvényesités szamlajan, nem Kkell
pontosan értékelnie az alkotmanyos folyamat 6sszehasonlito
partatlansagat azzal a demokratikus folyamattal szemben,
amelynek 6 maga is részese. Inkadbb azt kell pontosan felmérnie,
hogy mdsok hogyan ldtjdk az alkotmanyos folyamat
0sszehasonlitd partatlansagat azzal a demokratikus folyamattal
szemben, amelynek 6 is részese. A képviselet-érvényesités, az
alkotmanyos
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a jogok akkor indokoltak, ha betartasuk jobban megoldja
(vagy elkeriili vagy enyhiti) a bizonyos kérdésekkel
kapcsolatos vitdt, mintha a demokratikus politikara
hagyatkoznank. Ez akkor lesz igy, ha a dontés Aaltal
kotelezettek - azok, akik érdemben nem értenek vele egyet -
ugy vélik, hogy a dontés viszonylag partatlanul sziiletett. Az
eljaras partatlansagarol alkotott meggydzdédéseket - és nem az
eljaras tényleges partatlansagat - kell tehat a jogalanyoknak
(mint George) ésszerl pontossaggal felmérnitk.

Es az a tény, hogy George részrehajlé az érdemi kérdés - a
megfigyelés engedélyezésének kérdése - tekintetében, nem Kkell,
hogy részrehajlova tegye George-ot masok meggy6z&désének
kérdését illetéen. S6t, még ha George részlegesnek is bizonyul az
0sszehasonlité részrehajlas eljdrdsi kérdését illetéen - a kérdés,
hogy 6 valéjaban részrehajlobb-e, mint az R-t 1étrehoz6 eljaras -,
akkor is teljesen partatlan lehet az 6sszehasonlitd részrehajlas
eljarasi  kérdésével kapcsolatos, mdsok meggybzbdésére
vonatkozé kiilén kérdésben. Es ez a kilonalld kérdés az, amely
végsd soron meghatarozza R tekintélyét.

Tegylik fel tehat, hogy George elfogultsaga arra készteti,
hogy érdemben a feliigyeletet részesitse elényben. Es tegyiik
fel, hogy ugyanez a részrehajlas arra a téves kovetkeztetésre
juttatja, hogy az R-t létrehoz6 alkotmanyos eljaras, P,
érdemben nem kevésbé részrehajld, mint 6 maga. Teljesen
elképzelhets, hogy George ennek ellenére helyesen arra a
kovetkeztetésre jut, hogy a legtobben (mas kormanyzati
tisztvisel6k, a nyilvanossag tagjai) ugy vélik, hogy P kevésbé
részrehajlé az érdemi kérdésekben, mint 6 maga. Es ha erre a
kovetkeztetésre jut, akkor - helyesen - elismeri R tekintélyét az
6 luigyében. Osszehasonlité részrehajlasa, amely a képviselet-
érvényesités egyik el6feltétele, nem fogja befolyasolni az R
tekintélyével kapcsolatos itéletét.

Figyeljik meg, hogy ezek az elemzések hogyan
kiillonboztetik meg a Képviselet-ergsitést a Niianszolt tartalmi
indoklastol. Ez utébbi lényegében azt koveteli meg a
jogalanyoktdl, hogy (definicidjuk szerint) hibas
itéloképességiikkel értékeljék a jogi au- thoritas allitasait. Az
el6bbi azonban nem; a jogi alany értékelheti a
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a jogi tekintélyre vonatkoz6 allitdsokat anélkiil, hogy pontosan
azt az elfogultsagot érvényre juttatna, amelyet a beszamolo el
akar keriilni. A jogvita érdemére vonatkozo6 itélet dontéen
kiilonbozik a jogvita megolddsanak eszkozeire vonatkozoé
itélettdl.

Az els6 lényeges pont tehat az, hogy a vitatott kérdés érdemi
részrehajldsanak részrehajldsa Onmagdban nem fenyegeti a
joghatésagot. A masodik pont ennek az els6nek a Kkiterjesztése:
Még egy olyan (definici6 szerint) részrehajlé jogalany szamara is
nyilvanval6 lesz, mint George, hogy egy olyan alkotmanyos jog
tiszteletben tartdsdra vonatkoz6 dontés, amellyel nem ért egyet,
partatlan aktus, és azt partatlan aktusnak fogjak felfogni. Tegyiik
fel ismét, hogy George részrehajlasa arra készteti, hogy a
felligyeletet érdemben elényben részesitse, és egyben tévesen
tagadja R viszonylagos partatlansagat, mint a kérdés érdemi
eldontését. Még ebben az esetben is, George aligha hagyhatja
figyelmen kivil, hogy az R-nek valé alavetés - az R-nek valo
engedelmesség mellett valé dontés annak ellenére, hogy nem ért
egyet annak érdemével, s6t, még a relativ partatlansagaval valo
egyet nem értése ellenére is - partatlan dontésnek fog tiinni.
Végiil is maga a tény, hogy R-nek vald engedelmesség mellett dént,
a vita érdemi részrehajlasanak kiemelkedéen partatlan
megoldasa. Egy ilyen dontést nyilvanvaléan nem befolyasolta
volna George sajat elfogultsaga, mivel az a George altal el6zetesen
szorgalmazottal ellentétes eredményt hozna. Es bizonyara
George megérti ezt - belatja, hogy az R-nek valé engedelmességét
masok partatlannak fogjak tekinteni - a kérdés érdemében valo
elfogultsaga ellenére. Tehat, ha George elfogadja a jogi tekintély
alapjat, amelyet a Képviselet-érvényesités allit, akkor erds oka
lesz arra, hogy engedelmeskedjen R-nek, annak ellenére, hogy
tévesen tagadja viszonylagos partatlansagat. Azaz R
tekintélyének ténye George szamara kiemelkedd lesz, még akkor
is, ha e tekintély teljes ontoldgiaja nem lesz az.

Ez a pont az alkotmanyos jogok tekintélyének egy érdekes
és potencialisan értékes aspektusat tarja fel a Repre-
sentation-Reinforcement szamlan: Ez a tekintély
Onmegerdsitd. Ha egy tarsadalom polgarai és hivatalnokai gy
vélik, hogy az alkotmanyos jogok altaldban azért tekintélyesek,
mert
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a demokratikus politikaval szembeni komparativ
partatlansagukrol, akkor az e jogoknak valé engedelmesség
maga is partatlan cselekedetnek fog mindsiilni - még akkor is,
ha a komparativ tekintélyre vonatkozé allitds egy adott
esetben meghidsul, s6t indokolatlan. Az alkotmdanyos jogok
tiszteletben tartadsanak lényege ekkor részben egyszerlien az
engedelmesség ténye lesz; ez a tény 6énmagaban is hozzdajarul a
vitak eyhiEsde;  elkeriiléséhez vagy mérsékléséhez. Az
alkotmanyos alanyoknak tehat j6 okuk lesz az alkotmanyos
jogok betartasara még akkor is, ha (helyesen vagy helyteleniil)
tagadjak az 6ket 1étrehoz6 folyamat partatlansagat.

Megjegyzendd, hogy ennek a jelenségnek sincs parhuzama a
Nuanced Substantive Justificationben. Az arnyalt megkozelités
szerint az alkotmanyos eljaras komparativ dontési elényének
téves elutasitasa egy adott esetben nem hagy semmilyen 4jboli jo
okot a jog betartasara. A képviselet-érvényesités esetében
azonban az alkotmanyos folyamat komparativ részrehajlasanak
téves elutasitasa egy tovabbi okot hagy az engedelmességre: azt a
lehet6séget, hogy a jog tiszteletben tartasara vonatkozé dontés
maga is segithet a vita megoldasaban.

Tehat a képviselet-er6sités jobb ak- ciét biztosithat a
szaliencia szambavételére, mint a Nuanced Substantive
Justification. Ez nem jelenti azt, hogy a hangsulyossagrol sz6lo
beszamoldja tokéletes. Lehetségesnek tiinik, hogy a
demokratikus politika egy George-hoz hasonlé résztvevéje egy
adott esetben annyira részrehajlo, hogy vak az alkotmanyos
jog Dbetartdsanak vitarendezési el6nyeire. De az is
valészintltlennek tilinik, hogy ez nagyon sok esetben
bekovetkezik - és minden bizonnyal kevésbé valészin(i, mint a
Nuanced Substantive szamitas esetében, amelynek maga az
el6feltevés is arra latszik hivatottnak, hogy aldassa a
szalienciat.

k 3k 3k
Eljarasjogi beszamoloként a Kképviselet-érvényesités az
alkotmanyos jog tiszteletben tartasanak okat az adott jog kon-
tentaci6jabol vezeti le. Ez a mandver a jog moralis statuszat
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bizonyos eredmények irrelevansak a jogok tekintélye
szempontjabol, igy elkertilve a szubsztancidlis elszamolasokat
fenyeget6 miikodési hibat. Ez dontden azt is jelenti, hogy az
egyes eredményekkel kapcsolatos nézeteltérések vagy vitak
irrelevansak a jogalanyok altal a jogok tekintélyének megitélése
szempontjabol, ami megerdsiti e tekintély jelentéségét. Azzal
pedig, hogy a vitarendezést az alkotmanyos jogokat létrehoz6
folyamat természetéhez koti, a képviselet megerdsitése biztositja
azt a forrasfiigg6séget, amelyet a jogi au- toritds megkovetel. A
képviselet-er6sités ezért képesnek tlinik arra, hogy elkeriilje
azokat az alapvet6 gyengeségeket, amelyek veszélyeztetik az

alkotmanyos jogok tekintélyét az érdemi indoklason.

V. KOVETKEZTETES: MENEKULO ANYAG

Még az alkotmanyos jogok elkotelezett védelmezdi is kritizaltak
az Ely/Footnote Four képviselet-érvényesités megkozelitést,
mint egy pollyann-i "menekiilést a tartalomt6l”, amely a
"tartalom" és az "eljaras" kozotti tarthatatlan kiillonbségtételen
alapul, és a tényleges amerikai alkotmanyos gyakorlat rovidlato
karikatirajat kinélja.ios Ugy vélem, hogy ezek a Kkritikdk
érdemben tulzéak, ahogyan mashol mar érveltem.10” De ebben az
irasban az a l1ényeg, hogy

106 1asd pl. Laurence H. Tribe, The Puzzling Persistence of Process-Based Con-
stitutional Theories, YALE89 L.J. (10631980), reprinted in LAURENCE H. TRIBE,
CONSTITUTIONAL CHOICES (91985) (retitled The Pointless Flight from Substance);
Ronald Dworkin, The Forum of Principle, 56 N.Y.U. L. REV. 469, 470 (1981) (eredeti
cime: The Flight from Substance, ldsd Commentary, 56 N.Y.U. L. REv. 525, 539 n.*
(1981)), tjranyomtatva: DWORKIN, Forum of Principle, supra note. 20. Tribe mindkét
kritikdt megfogalmazza, mig Dworkin a szubsztancia és a folyamat elvszerd
megkiilonboztetésének nehézségét (szerinte lehetetlenségét) hangsulyozza.

107 Az A Matter of Dispute-ban a Representation- Reinforcement egy kibévitett
valtozatat kindlom, amely szerintem megfelel Dworkin kifogadsainak (bar nem
kifejezetten ezekre az ellenvetésekre 6sszpontositok). Az alkotmanyossag "Dispute-
Resolution" elbeszélése, amelyet ott artikuldlok - egyfajta, amit a jelen cikkben
proceduralis ak- turanak nevezek - nem javasol éles kiilonbséget a folyamat és a
tartalom kozott, ahogy Dworkin vadolja Elyt. (Ldsd Dworkin, Forum of Principle,
Supra 106. labjegyzet, 57-69. 0.) Nem feltételezi azt sem, hogy a demokracia
"pontos politikai fogalom" (id. 59. o.), amelyet a birdk ellentmondas nélkiil
alkalmazhatnak. Eppen ellenkezéleg: Az altalam kinalt beszamol6 feltételezi, hogy a
demokracia jelentése és tartalma erételjes vitdk targya lesz, olyan vitdké, amelyek
minden redlis szemlélet szerint "érdemi" vitak; de azt allitja, kdvet-
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cikk mas volt. Itt azt javasoltam, hogy a Re-prezentacio-
érvényesités, vagy valamilyen hasonl6 tipusu eljarasjogi
beszamolé az egyetlen moédja annak, hogy értelmet adjunk az
alkotmanyos jogok jogi tekintélyének - vagy legalabbis sokkal
jobb mdédja annak, mint a Subs- tantiv indoklasok, amelyek
jelenleg az egyetlen elérhetének ting alternativanak tlinnek.

Az alkotmanyos jogok eljarasjogi igazolasdnak mas elényei
is lehetnek. Nekem példaul ugy tlinik, hogy a meggy6zési teher
valamivel kisebb, mint aminek az arnyalt anyagi jogi
indokolasnak meg kell felelnie. Az arnyalt indoklasnak azt kell
bizonyitania, hogy az alkotmanyos eljaras minden esetben,
vagy legalabbis az esetek nagy tobbségében, amelyekben
alkalmazhat6, jobb, mint a demokratikus politika, mint az
erkolcsileg kivanatos eredmények elérésének modja. Ahogy az
arisztotelészi nehézséggel val6 foglalkozasunk is jelzi, ezt elég
nehéz lesz bizonyitani, 1%és ugy gondolom, hogy az
alkotmanyos jogok és a biroéi feliilvizsgalat legélesebb kritikai
kozil sokakat az e tekintetben valé mélységes szkepticizmus
kifejez8déseként értelmezhetiink.10® Re-

Ely szerint az alkotmanyosan rogzitett normak eseti biréi tisztazasa elfogadhatébb
modja e vitdk megolddsanak vagy mérséklésének, mint a szokdsos demokrata
politika. Ldsd PETERS, Supra note, 12,246-55. o.

Az A Matter of Dispute foglalkozik Tribe azon aggodalmaval is, hogy a
Representation- Reinforcement figyelmen kiviil hagyja az amerikai alkotmany
szamos "nyiltan anyagi jogi kom- mentenciajat" (Tribe, supra note. 106, at 1065 (a
nagybetlis kezddbetliket eltavolitottdk)). A "substantive due process" példajat
hasznalva - egy olyan doktrinat, amelyet Ely maga is elutasitott, Idsd John Hart Ely,
The Wages of Crying Wolf: A Comment on Roe v. Wade, 82 YALE L.J. 920 (1973);
ELY, supra note 3, at 14-21 - a konyvben azt javaslom, hogy szamos latszdlag
"érdemi" alkotmanyos kotelezettségvallalas vitarendezési, azaz eljarasi
szempontbdl is értelmezhetd. Ldsd PETERS, supra note 12, 267-72. o. (Ezt a felvetést
Tribe vagy Dworkin keményen elutasithatja, mindketten - kiillonésen Dworkin -
hangsulyozzak, hogy az "eljarasi” kérdéseket lehetetlen elvalasztani a "tartalmi”
kdds44d Ldsd Tribe, Supra note 106, at 1067-72; Dworkin, Forum of Prin- ciple, Supra
note 106, at 57-69). Elismerem azonban, hogy az anyagi jogi eljards nem minden
alkalmazasa illeszthet6 kényelmesen a vitarendezési vagy eljarasjogi
elszamolashoz ilyen médon. Ldsd PETERS, supra note at12, 271.

108 J.dsd fentebb a 111.C.3. és I11.C.4. részt.

109 Jeremy Waldron példaul hatarozottan érvel az ellen a felfogas ellen, hogy a
"kimenetelhez kapcsol6édé okok” - az eredmények erkolcsi kivanatossagan alapulé
okok - indokoljdk a birdsagi feliilvizsgalat elényben részesitését a tobbségi
demokraciaval szemben. Ldsd Waldron, Core Case, supra note. 38, 1376-86. o. Mark
Tushnet egy konyvhossztu vadiratot irt arrdl az elképzelésrdl, hogy a birdsagi
feliilvizsgalat altal az Egyesiilt Allamokban létrehozott eredmények
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A bemutatas-érvényesitésnek viszont csak azt kell demonstralnia,
hogy az alkotmanyos folyamat bizonyos kérdésekben
igazsdgosabb, mint a demokratikus politika - ami persze nem
egyszerl feladat, de egy Kkicsit kevésbé tlinik herkulesi feladatnak.
Meggy6z6en kovetkeztethetiink példaul arra, hogy az
alkotmanybirdk  jellemz&en érdektelenebbek, mint a
torvényhozok a hivatalok kudarcanak kérdéseit illet6en, még
akkor is, ha tagadjuk, hogy a birak olyan kiilonleges erkélcsi
bolcsességgel rendelkeznek, amely a torvényhozdk és valasztoik
szamara valahogy hianyzik.110

De egy elszamolas érdemei a politika szempontjabdél nagyon
keveset jelentenek, ha ez az elszamolds nem tudja
megmagyarazni az alkotmdanyos jogok tekintélyét. Az
alkotmdanyos jogok aligha tehetik jobba a vilagot, ha az
alanyoknak nincs j6 okuk arra, hogy engedelmeskedjenek
nekik. Az alkotmdanyos jogok indoklasanak koézéppontjaban
ezért a jogi tekintély meggy6z6 elbeszélésének kell allnia. Es a
tartalomto6l valé menekiilés nélkiil - a tartalom szamfiizése
nélkiil, kevésbé lekicsinyléen fogalmazva - az alkotmanyos
tekintélyrdl szolé elbeszélés, és talan altaldban véve a jogi
tekintélyrdl szo6lo elbeszélés sem tud meggydzni.

Osszességében erkolcsileg kivanatosak voltak. Ldsd MARK
TUSHNET, TAKING THE
ALKOTMANYT A BIROSAGOKTOL TAVOL (1999).

110 Erre vonatkozo6an lasd PETERS, Supra note, 12,282-86. o.



