A politika felé fordulas: Sandy Levinson: A mi nem demokratikus alkotmanyunk
¢s a kortars alkotmanyelméleti vitak
Kenneth D. Ward

Az elmult generacidban a politika felvaltotta a filozofiat, mint az
alkotmanyelmeélet sulypontjat. Mig az elméletalkotok egykor a birdi tekintélyre
Osszpontositottak, és a filoz6fidra tekintettek a birdk altal érvényesitett igazsagossagi
elvek érvényesitésére, ma mar inkabb azt vizsgaljak, hogyan illeszkednek a birdk az
alkotmanyos doktrinat meghatdrozo tagabb politikai folyamatba, Ez az essz¢ azt
vizsgalja, hogyan befolyasolja ez a valtozas a normativ vitat, és ezt Sanford Levinson

kézelmultban megjelent kdnyvének, az Our Undemocratic Constitution-nek a

vizsgalataval teszi.

Elsé pillantasra Levinson konyve furcsa valasztasnak tlinik. Nem érdekli az
alkotmanyos doktrina vagy annak kialakulasa. Olyan kérdéseket tesz zargjelbe, amelyek
az alkotmanyelmeéleti vitakat hajlamosak uralni, példaul azt, hogy a néknek joguk van-e
valasztani az abortuszt. Levinson ehelyett alkotméanyozo6 gytilést siirget, hogy olyan
modositasokat fontoljon meg, amelyek kikiiszobolnék az amerikai alkotmanyszerkezet
strukturalis hibdit, azokat a hibakat, amelyek megmagyarazzak, hogy az amerikai
alkotmanyossag miért nem felel meg a demokratikus korméanyzas jozan ész szerinti
értelmezésének. Ezaltal magukat az embereket szolitja meg. Ez a kisérlet, hogy az
akadémiai elméletet a politika gyakorlatahoz kapcsolja, jelképezi az
alkotmanyelméletnek a politikara a filozofiaval szemben helyezett hangsulyat.

Levinson azt az utat kdveti, amelyet Michael Walzer javasolt negyedszdzaddal
ezelott.

Walzer amellett érvelt, hogy az igazsagossaggal kapcsolatos filozofiai
kovetkeztetéseknek nincs kiilonleges tekintélylik a demokratikus politikaban, és hogy a

filoz6fusoknak, mas polgarokhoz hasonlédan, ki kell tenniiik kovetkeztetéseiket a



demokratikus vita adok-kapok folyamatanak, és hajlandonak kell lennitik arra, hogy
érveiket a polgartarsaik aggodalmainak figyelembevételével és a kozos torténelem

tiszteletben tartasaval igazitsak ki.



Latni fogjuk azonban, hogy Levinsonnak el kell homalyositania bizonyos normativ
kérdéseket ahhoz, hogy meggydzze az embereket, hogy hallgassanak az
alkotmanyreformra vonatkozo felhivésara.

Ez nem meglepd. A politika épptigy behatolhat a filozéfidba, mint ahogy a
filozo6fia behatolhat a politikaba. Walzer akkoriban irt, amikor a jogaszprofesszorok az
igazsagszolgaltatashoz fordultak, hogy érvényt szerezzenek az igazsadgossag filozofiai
felfogasanak, és ezért hangsulyozza a politikaba behatol6 filozofia probléméjat.
Mindazonaltal elismeri, hogy a filozéfiai elkdtelezettség megkoveteli a filozofusoktol,
hogy elkiiloniiljenek a kozosségiiktol, hogy az igazsdgossagrol folytatott tanacskozasaikat
ne torzitsdk el az altaluk tapasztalt politika gyakorlatai és konvencioi.

Levinson olyan allampolgérként ir, aki az alkotmanyos valtozasokkal
kapcsolatos konszenzus kialakitasara torekszik, amely megfelel azoknak az
embereknek, akik osztoznak az amerikai alkotmanyos demokraciarol szerzett
tapasztalataiban. A polgarsag perspektivdja sokkal sziikebb, mint a filoz6fiadé; mig a
filoz6fusok azt kérdezhetik, hogy mi a legjobb intézményi berendezkedés, addig a
polgaroknak azt kell keresniiik, hogy mi a legjobb berendezkedés azoknak az
embereknek, akik Gigy csinaljak a dolgokat, ahogyan 6k csinaljék. Es latni fogjuk, hogy
Levinson fontos normativ kérdéseket hagy megvalaszolatlanul politikai okokbol.

S6t, latni fogjuk, hogy szamos alkotmanyelméletir6 ma mar hasonld
perspektivabol ir, még azok is, akik tudomanyos kézonségnek irnak, és a hagyomanyos
vitakat ural6 biréi hatalom kérdéseivel foglalkoznak. Es ennek a perspektivanak nagy
jelentésége van abban, hogy miként tekintenek ezekre a kérdésekre. Valoban, mivel a
politikaba valo birdi beavatkozas a hagyomanyos értelemben vett amerikai alkotmanyos
demokracia részévé valt, sok teoretikus most mar feltételezi e beavatkozasok legitimitasat

anélkiil, hogy megkiizdene a szélesebb korti normativ kérdésekkel.



L A filozo6fiatol a politikaig

A politikai filozofia ujboli felemelkedése idején Walzer azok ellen érvelt, akik a
birdknak a demokratikus politikaba valé beavatkozasat akartdk elérni az egyetemes
érvényességre igényt tartd filozofiai igazsagok elémozditasa érdekében.! Azt allitotta,
hogy a demokraciaban a politikai tekintély a tényleges kozosség tagjainak sajatos
felfogasabol és konvencidibol kdvetkezik.

A jogészprofesszorok filozofia felé fordulasat azonban az a torekvés 0sztonozte,
hogy megoldjak az ellentdbbségi nehézséget, amely probléma filoz6fiai megoldésra
hivott. A politika fel¢ fordulasuk pedig azt tiikkr6zi, hogy az alkotmanyelmélet nem tudta
megoldani ezt a problémat.

A. Az ellen-tobbségi nehézség ¢és annak utdhatasai

Az ellen-tobbségi nehézség a biroi tekintélyt a birdk altal érvényesitett elvekkel
hozza 6sszefiiggésbe. Az elméletalkotok ugy vélik, hogy a birdi feliilvizsgalat a
demokratikus legitimitas két alapjat assa ala. A valasztott intézmények: (a) olyan
értékeket hatdroznak meg, amelyek jobban tiikrozik a polgarok akaratat, és (b) lehetové
teszik a polgarok szamara, hogy ellendrizzék kormanyukat.

Az alkotmanyelméleti szakemberek arra torekedtek, hogy a bir6i hatalmat olyan jogi
elvekre alapozzak, amelyekkel lekiizdhetok ezek az aggalyok. Olyan elveket hataroztak
meg, amelyek széleskorli normativ vonzerével rendelkeznek, olyan elveket, amelyeknek
feliil kell malniuk a valasztott intézmények dontéseit. Olyan elveket is kerestek, amelyek
kelld objektivitassal rendelkeznek ahhoz, hogy korlatozzak a bir6i mérlegelési jogkort,

hogy az emberek elhiggyék, hogy
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a bir6i dontések alapjat nem a birdk politikai preferencidi, hanem ezek az elvek
képezték.?

Erthet, hogy az alkotmanyelméleti szakemberek miért a politikai filozofiat
akndzzak ki a mérvado elvek forrasaként. A politikai filozo6fusok az igazsagossag
kérdéseinek megoldésara erkolcsi igazsagot allitottak. Ennek kovetkeztében érveik
rendelkeztek a normativitas és objektivitds azon elemeivel, amelyeket ez a keret
megkdvetelt.

Az ellentdbbségi nehézség megoldasara irdnyuld torekvés azonban kudarcot
vallott.

Az igazsagossaggal kapcsolatos nézeteltérések lehetetlenné tették, hogy az
elméletalkotok olyan elveket hatarozzanak meg, amelyek széleskorii normativ
vonzerdvel birnak, és amelyek ezt a vonzerdt akkor is megtartjak, ha a birdi mérlegelés
korlatozasahoz sziikséges absztrakcios szinten hatdrozzak meg dket. Az elvek, amelyek
absztrakt modon széles korii vonzerdvel birnak, elveszitik ezt a vonzer6dt, amikor konkrét
jogi kérdésekre alkalmazzak ket. Az emberek példaul nem értenek egyet abban, hogy az
egyenldség elvei igazoljak-e a pozitiv diszkrimindcios programokat, vagy azokkal
ellentétesen hatnak-e, illetve abban sem, hogy hogyan oldjék fel az ezen elvek kozotti
konfliktusokat, példaul hogy a sz6lasszabadsag elvei kiterjednek-e a méasokat alarendeld
kommunikéciora.

Tekintsiik meg John Hart Ely kritikajat a nem-originalistakrdl - amit 6 nem-
értelmez6nek nevez.’-elméletek a birdsagi feliilvizsgalatrol.* Az absztrakt elvek és azok
konkrét alkalmazéasa kozotti jatékot hasznalja fel annak illusztraldséara, hogy ezek az
elméletek nem azonositjak a birdi mérlegelést korlatozé elfogadhaté értékforrast.’
Konyve valéban modellé valt az olyan érvek kritikajanak, amelyek azt allitottak, hogy

megoldjak az ellentobbségi nehézséget, egy olyan modellé, amely




2 Lasd altalaban: John Hart Ely, Democracy and Distrust. Bar az ellentdbbségi nehézségnek kiilonb6zd
értelmezései vannak, Ely nézete valt a hagyomanyos nézetté.

3Paul Brestet kévetve a nem-originalista kifejezést hasznalom, hogy elkeriiljem azt a téves benyomast,
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amelyet késobb Ely sajat érvelése ellen hasznéalnak fel, miszerint a biraknak érvényre
kell juttatniuk bizonyos alapvetd eljarasi elveket, amelyek meghatarozzak az amerikai
demokraciat.®

Ahogy az elméletalkotok talléptek az ellen-tobbségi nehézségen, a tudoméanyos
figyelem eltolodik a demokratikus politikai folyamaton kiviil es6 igazsagossagi elvekrdl,
¢s a tudosok nagyobb figyelmet forditanak arra a folyamatra, amely megoldja az
igazsagossaggal kapcsolatos nézeteltéréseket.

Ely érvelése ezt az atmenetet sugallja, de ez nem jellemzi sajat munkajat. Bar azt allitja,
hogy a birdk hozzajarulnak a demokratikus kormanyzashoz, Ely nem 4llitja, hogy a birdk
részt vesznek az alkotmanyos értékeket meghataroz6 demokratikus politikai
folyamatban. Ehelyett olyan elveket érvényesitenek, amelyek mind a birdi, mind a
politikai folyamaton kiviil esnek.

Ezzel szemben szamos alkotmanyelméletir6 ma mar tallépett azon a kérdésen,
hogy a birdknak van-e olyan kiilonleges jogositvanyuk, amely igazolja a demokratikus
politikaba val6 beavatkozasukat. Az igazsagszolgaltatast politikai intézményként fogjak
fel, amely kiegésziti a valasztott intézményeket az igazsagszolgaltatas elveit
meghatarozo6 szélesebb korli demokratikus folyamaton beliil.”

Ennél is jelentsebb, hogy az alkotmanyelméleti szakemberek ma mar
hajlamosak a bir6i hatalmat egy olyan intézményi rendszer részének tekinteni, amely az
amerikai nép tekintélyét hivatott képviselni. Egyes teoretikusok példaul a népi
alkotmanyossag olyan elképzeléseit védik, amelyben az amerikai nép oldja meg az

igazsagszolgaltatassal kapcsolatos nézeteltéréseket.

°Id. at101-04. Ely kritikusai megjegyzik, hogy Ely nem hatirozza meg a demokracia fogalmat a birdi
mérlegelés korlatozasahoz sziikséges absztrakcids szinten, és hogy a birdknak a doktrinalis
eredmények iranti aggodalma elkeriilhetetleniil meghatarozza azokat az elveket, amelyek szerintiik az
amerikai demokraciat alkotjak. Lasd dltalaban Laurence H. Tribe, The Puzzling Persistence of
Process-Based Constitutional Theories, 89 YALE L.J. (10631980); ROGERS M. SMITH,
LIBERALISM AND AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW,



173-74 (1985); MARK V. TUSHNET, RED WHITE AND BLUE, 94-107 (1988); PAUL W. KAHN,
LEGITIMACY AND HISTORY, 149-50 (1992); STEPHEN M. GRIFFIN, AMERICAN

CONSTITUTIONALISM, 160 (1996).
7 Lasd pl. Friedman, Burt, késdbb Ackerman, Sunstein stb.



Ezek az elméletalkotdk az alkotmanyjog birdi értelmezésének tekintélyét vizsgaljak a
valasztott tisztségviselok és mas politikai szereplokéihez képest, vagy azzal érvelnek,
hogy a birdkat teljesen ki kellene zarni a demokratikus politikdbol.® Masok arra

Osszpontositanak, hogy a birdk hogyan donthetnek ugy az iigyekben, hogy a politikai

folyamat jobban miikddjon.’

B. Levinson és az alkotmédnyelmélet politikahoz fordulasa

Ezek a véltozasok azt sugalljak, hogy a politika kiszoritotta a filoz6fiat az
alkotmanyelmélet sulypontjabol, és latni fogjuk, hogy Levinson konyve emblematikus
példaja ennek a valtozasnak. Elszor is, ahelyett, hogy az alkotmédnyértelmezés konkrét
kérdéseivel foglalkozna, az alkotmanyos struktira kérdéseit vizsgélja, nevezetesen azt,
hogy mit jelent a politikai intézmények jol rendezett volta. Levinson rdmutat az
alkotmany olyan szerkezeti jellemzdire, amelyek a demokratikus kormanyzas j6zan ész
szerinti felfogasaval ellentétesen miikddnek.

Masodszor, Levinson érvelése az amerikai népre 6sszpontosit, nem pedig a
Birésagra vagy annak dontéseire. Feltételezi, hogy a politikai tekintély a politikai
intézményeken keresztiil cselekvé emberekbdl kdvetkezik, nem pedig az igazsagossag
helyes felfogasat eldémozditd intézményi dontésekbol. Kovetkezésképpen érvelése arra
iranyul, hogy elnyerje maguknak az embereknek a tamogatasat, akikrdl feltételezi, hogy

felhatalmazassal rendelkeznek arra, hogy megvalaszoljak az alapvetd kérdéseket a

8 Devins és Fisher, A demokratikus alkotmany Tushnet, Taking the Constitution Away from the Court;
Larry Kramer, The People Themselves (Az emberek maguk).

“Robert Burt, The Constitution in Conflict; Seidman, Our Unsettled Constitution; Terri Peretti, In Defense
of a Political Court, Sunstein, One Case at a Time, Barry Friedman SUSAN R. BURGESS, CONTEST
FOR CONSTITUTIONAL AUTHORITY, 121-26 (1992)Es ahogy az amerikai nép egyre nagyobb
jelentGségre tett szert, gy nétt az alkotmanyelméletek szama is, amelyek az alkotmanyelméletek korabbi
generacioi altal megcélzottnal szélesebb kdzonségnek szolnak. Taldn nem kellene meglepddniink azon,
hogy a kor kritikus kérdéseivel foglalkoz6 tudosok a szélesebb kozonséggel jard nagyobb befolyasra



torekednek, de meglepd, amikor érveik a birdi hatalom szerepével és az amerikai demokracia
természetével kapcsolatos ezoterikus kérdésekkel foglalkoznak(Rosen, Dworkin?, Devins és Fisher,
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politikai struktura, és kevésbé foglalkozik a legjobb vagy az igazsdgossagot
leginkabb biztositod intézményi rendszer meghatarozasaval.

Levinson azt allitja, hogy az amerikai politikai intézmények nem képviselik
egyenlden az embereket, és olyan politikat folytatnak, amely nem felel meg a polgarok
tobbségének igényeinek. Kiilonb6zo strukturalis jellemzdket azonosit, amelyek
biztositjak, hogy egyes polgarok nagyobb képviseletet kapnak, mint masok. Megjegyzi,
hogy a szenatust tigy osztjak fel, hogy Wyoming polgarai ugyanolyan képviseletet
¢lveznek, mint Kalifornia polgérai, holott Kalifornia lakossédga hetvenszer nagyobb. A
kisebb allamok polgérai tehat jobban hozzaférnek a szenatorokhoz, és ez az elény még
tovabb fokozddik, mivel a kis allamok lakossaga altalaban kevésbé valtozatos. Ennek
kovetkeztében a kis allamok szenatorai nagyobb valdszinliséggel reagalnak a
valasztokra, mint nagy allamokbeli kollégaik, és mivel kevesebb képviselendd érdekiik
van, j6 helyzetben vannak ahhoz, hogy olyan vezetdi pozicidkat érjenek el, amelyek
megerdsitik poziciojukat, ahonnan ezeket a valasztokat képviselik. '

Levinson hasonloképpen megjegyzi, hogy a valasztasi kollégium aldassa az
egyenld képviselet eszméjét. A jeloltek megnyerhetik az elndkséget anélkiil, hogy a
népszavazatok tObbségét vagy akar tobbségi szavazatot szereznének, és a nem népes
allamok nagyobb befolyast élveznek az elektori kollégiumban, mint népesebb tarsaik. Ez
arra is 0sztonzi a jeldlteket, hogy a csatatérallamokra 6sszpontositsanak, kiilondsen a
delegaltakban gazdag allamokra. Ezért a kampéanyok a forrasokat az ezekben az
allamokban €16 allampolgarokra irdnyitjak, és ezek az allampolgéarok olyan helyzetben
vannak, hogy nagyobb befolyéassal birnak a kiilonbézé kampanyok napirend;jére.'!

Levinson ezeket az intézményi jellemzdket azzal is 6sszefiiggésbe hozza, hogy
az amerikai demokracia nem szolgalja a polgarok tobbségének érdekeit. Arrol

értekezik, hogy a nagyhatalmu




10 Levinson, Demokraciaellenes alkotmanyunk, 49-62.9(2006)
11d. 81-101.



A szenatorok aranytalanul nagy 6sszegeket iranyitanak valasztoiknak, és a szambeli
kisebbségek hogyan érvényesitik érdekeiket a jogalkotasi folyamat szamos vétopontjat
kihaszndlva, és ezaltal megakadalyozzak a kzjot szolgalo fontos jogszabalyok

elfogadasat.'?

Meghatédrozza azokat a politikdkat, amelyek egyértelmiien a kisebbségeket
részesitik elényben a tobbségi érdekekkel vagy az egyértelmii kozjoval szemben, mint
példaul az alaszkai hid a semmibe vagy a belbiztonsagra szant pénzek igazsagtalan
elosztasa.'?

Levinson a legmeggy6z0bb, amikor bdséges bizonyitékot hoz fel arra, hogy az
amerikaiak nem szeretik a kormanyukat. Statisztikdkat idéz, amelyek azt mutatjak, hogy
az emberek elégedetlenek a kormannyal és kiilondsen a kormanyzat egyes
intézményeivel. Ervelése arra az llitasra fut ki, hogy "[E]nnek ellenére, hogy nem
feltétleniil varhat6 el két személytdl, hogy egyetértsen abban, hogy milyen véltoztatas
lenne kivdnatos, manapsag viszonylag konnyti lenne széleskorii egyetértést talalni abban,
hogy az amerikai rendszer 4thatolhatatlan a sziikséges valtoztatisokkal szemben".'*

Itt a legszembetlin6bb a Walzerrel val6 kapcsolat. Levinson ott 1épked, ahol
konszenzust talal. Az emberek érdekeiktdl és a legtobb ideoldgiai poziciotdl fliggetlenil
elfogadhatjak strukturalis érvelését, és ez lehetdvé teszi Levinson szamadra, hogy
tiszteletben tartsa az emberek
onértelmezésiik, mivel ez egyrészt fontos érdekeikhez, masrészt pedig kiilondsen ahhoz
az érzésiikhoz kapcsolodik, hogy osztoznak egy sajatos torténelmen.

Levinson ligyesen elébe megy azoknak az olvasoknak, akik megkérddjelezhetik
inditékait, vagy gyanut foghatnak, hogy érvelésének ideologiai vonatkozasait elrejti. Sot,
azzal, hogy elismeri sajat ideologiai preferenciait, Levinson eloszlatja a szkepticizmust,

amely egyébként elvonja az olvasok figyelmét, vagy - ami még valdsziniibb - arra

készteti Sket, hogy teljesen elutasitsak a konyvet. '
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Réadasul olyan példakkal tdmasztja ala érvelését, amelyek hatarozottan kétpartiak. Az
elektori kollégium hidnyossagainak illusztralasara Nixon 1960-as vereségét parositja

Gore 2000-es vereségével.'®

Megjegyzi, hogy a filibuster mind Bush, mind Clinton elndk
napirendjét megakasztotta, és az elnok vétdja mind a republikanus, mind a demokrata
kongresszusnak keresztbe tett.!”

Levinson tehat gondosan tigyel arra, hogy ne keltse azt a benyomast, hogy 6 egy
partoskodo szonok, aki olyasmit akar elhitetni az olvasokkal, amiben nem hisznek. A
konyv retorikai ereje azonban abbdl a tiszteletbdl fakad, amelyet a kozonségének tanusit,
amely tiszteletet az teszi egyértelmiivé, hogy hajlandé egyenrangu félként megszolitani
Sket, és ami még ennél is fontosabb, hogy magat is egynek tekinti a hallgatosagaval. Es
bar Levinson provokativ, komolyan veszi az emberek alapvetd meggydzddéseit,
beleértve - talan kiilondsen - a hazaszeretetet. Az Alkotmany preambulumaban
megfogalmazott politikai eszmékre valo hivatkozassal és az alapitokra valé felting
hivatkozasokkal, mint érvelésének tekintélyére, felvallalja a kozos torténelmet.'® Az
alkotmanyos 6rokségiink iranti tisztelete megsziinteti a tavolsagtartast olvasoival
szemben, lehetdvé téve szamara, hogy a valoban kozos elvek kdovetkezményeirdl
beszéljen.

Levinson konyve az alkotmanyos politika aktusaként tiinik ki, megszivlelve

Walzer felszolitasat, miszerint a demokratikus politikdba merészkedo filozoéfusnak a

demokratikus politikaba kell

... megszolitja polgartarsainak aggodalmait, megprobal valaszolni
kérdéseikre, érveit beleszovi torténelmiik szovetébe. Valoban polgartarssa
kell tennie magat az eszmék kozosségében, ¢és akkor nem fogja tudni
teljesen elkeriilni a polgarsag erkolcsi, s6t érzelmi 0sszefonodasait.
Ragaszkodhat a természetjog, az elosztasi igazsagossag vagy az emberi
jogok filozofiai igazsagaihoz, de politikai
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Az érvek leginkdbb Uigy néznek ki, mint ezeknek az igazsagoknak

valamilyen rdgtdnzott valtozata, egy adott nép igényeihez igazitva...."

Ahelyett, hogy a filozofiai kovetkeztetések érvényességét allitand, Levinson olyan
kompromisszumot kot, amely figyelembe veszi a tobbi adllampolgar véleményét, és
elismeri, hogy az allampolgéarok egyenl6 jogkorrel rendelkeznek az dket iranyitd
intézményi rendszer meghatdrozasaban.

Az esszé tovabbi része azt vizsgalja, hogy ez a politikai perspektiva milyen
kovetkezményekkel jar az alkotmanyelmélet normativ vitdira nézve. A politikara valod
attéréssel a nép az alkotmanyelmélet targyaként és alanyaként is a Birosag helyébe 1ép.
Altalanossagban az alkotmanyelméleti szakemberek abbol indulnak ki, hogy a politikai
hatalom a népnél nyugszik, és azt probaljak befolyasolni, hogy az emberek hogyan
gyakorolhatjdk azt, vagy hogyan irjak le, hogy a politikai intézmények hogyan
képviselik a nép akaratat.

Ez legalabb két problémat vet fel a normativ vita szempontjabodl. Az elsé akkor
kovetkezik, amikor az elméletalkotok beugranak a politikaba, és megprobaljak
befolyéasolni magukat az embereket. Latni fogjuk, hogy Levinson olyan strukturalis
valtozasok mellett érvel, amelyek az amerikai alkotmanyossagot 6sszhangba hozzék a
demokracia eszményeivel, de nem foglalkozik megfeleléen azzal a kérdéssel, hogy mitol
lesz egy kormanyzat demokratikus. Ha ezt tenné€, az aldasna politikai céljat, az
intézményi reformra vonatkozo konszenzus kialakitasat. Levinson tehat kétféle normativ
kérdést tesz zarojelbe. Lattuk, hogy a struktarara 6sszpontosit, hogy mérsékelje az
alkotmanyértelmezés kérdéseivel - és az ezeket megalapozo igazsagossagi kérdésekkel -
kapcsolatos vitakat. A strukturalis érvelése azonban magasabb rendli normativ allitasokat
is zarojelbe tesz a demokracia természetével kapcsolatban, olyan allitdsokat, amelyek
ugyanolyan ellentmondasosak, mint az igazsagossaggal kapcsolatos érdemi allitasok,

amelyeket megprobal elkeriilni.?



19 Walzer at 396.
20 Walzer at 386.



Tekintettel arra, hogy Levinson konyve elsdsorban alkotménypolitikai, nem
pedig alkotmanyelméleti mii, nem szabad meglepddniink azon, hogy politikai
célszerliségi okokbol megkeriili a normativ kérdéseket. Valojaban Walzer is ezt
javasolta, hogy ezt kell tennie, ha befolyasolni akarja polgartarsait.

Stulyosabb problémat jelent azonban, ha az alkotmanyelméleti vitdk nem
foglalkoznak megfelelden ezekkel a normativ kérdésekkel, és ez a méasodik probléma,
amelyet megvizsgalunk. Az alkotményelméleti szakemberek kiilonb6zd intézményi
berendezkedéseket értékelnek, hogy meghatirozzék a legjobbakat. Bar azt szeretnék, ha
az emberek a kdvetkeztetéseik alapjan cselekednének,?! fontosabb, hogy a
kovetkeztetéseik érvényesek legyenek. Ez kevésbé valoszinii, ha belsé nézépontbol
irnak.

Vegyiik magat Walzer érvelését. Ahelyett, hogy megprobalna meggydzni az
embereket a demokratikus politikdba valo birdi beavatkozast akaddlyozo intézményi
reformok sziikségességérdl, filozofiai szempontbol értékeli a filozofia és a demokracia
kozotti konfliktust. Elhatarolja magat a kozosség gyakorlatatol, hogy novelje annak
valoszinliségét, hogy kovetkeztetései érvényesek lesznek, még akkor is, ha a k6zosség
elutasithatja ezeket a kovetkeztetéseket, ¢s Walzer szerint megvan a felhatalmazésa arra,
hogy ezt megtegye.*?

Ezzel szemben szdmos alkotmanyelméletird6 ma mar a politikai kzosségen
beliili perspektivabol vizsgalja a biroi hatalmat. Hajlamosak azt adottnak tekinteni,
hogy az amerikai politikai intézmények a nép tekintélyét képviselik, és ennek
kovetkeztében nem foglalkoznak azzal, hogy mit jelent a nép akaratanak képviselete,
vagy altalanosabban, hogy mi a legjobb intézményi elrendezés a demokratikus
kormanyzas céljainak biztositasara. Konkrétabban, latni fogjuk, hogy a biréi

felsdbbrendiiség ma mar széles korben ugy gondoljak, hogy a




21 Walzer at 3809.
22 Walzer, a 387.



az amerikai demokricia jellemzdje, és hogy az alkotmanyos politika egyik aspektusaként
legitimitast nyer, annak ellenére, hogy az emberek soha nem egyeztek bele ebbe a
gyakorlatba, és egyaltaldan nem egyértelmii, hogy bele kellene egyezniiik. Azt is latni
fogjuk, hogy a biréi felsdbbrendiiség indokoltsaganak kérdése kiilsé szemszogbdl nézve

egészen masképp néz ki

II. Normativ vita ¢€s az alkotmanyelmélet politikdhoz forduldsa

A. Levinson normativ vitaja

Lattuk, hogy Levinson strukturdlis érve az intézményi hibdkat olyan politikai
eredményekkel tarsitja, amelyek ellentétesek a demokratikus kormanyzasrol alkotott
értelmes emberi felfogassal. Az érvelése azonban megtévesztd, mert az emberek
egyetértenekabban, hogy bizonyos eredmények sértik a demokratikus kormanyzas
normait, anélkiil, hogy egyetértenének abban, hogy mit jelent az, hogy egy kormanyzat
demokratikus .Val¢jaban Levinson a demokratikus kormanyzas
természetével kapcsolatos vitas kérdések elkeriilése révén biztositja a konszenzust.?’

Levinson példaul azt allitja, hogy az alkotmanyozé gytilésnek van hataskore a
demokraciaval kapcsolatos konfliktusok megoldasara, anélkiil, hogy elmondand, miért.
Azt sugallja, hogy a konvencio intenziven tanacskozo jellegli lesz, és dontéseit tobbségi
szavazassal fogjak meghatarozni.?* Nem targyalja azonban a kellden deliberativ vita
feltételeit, és nem magyardzza meg azokat a szavazasi szabalyokat sem, amelyek
sziikségesek ahhoz, hogy a tobbségi szavazast tekinthessiik mérvadonak, és azt sem,

hogy miért elegendd a tobbségi szavazat az 9sszehasonlitashoz.

23 Levinson, két kérdést kever dssze: (1) mit jelent az, hogy az intézmények a nép tekintélyét képviselik,
hogy komolyan vehessiik azt az allitast, hogy a nép akaratat fejezik ki, és (2) hogyan itéljik meg a
demokracia jelentésével kapcsolatos konfliktusokat? Ugy véli, hogy az amerikai népnek kell megoldania a



demokracia értelmével kapcsolatos konfliktusokat, és ezt az alkotmanyozo gytilésen fogja megtenni, azaz a
gyllés a nép tekintélyével beszél.
21d. 173-78.



mas szavazasi szabalyokhoz. Ez meghaladja projektjének kereteit; Levinson politikai
cselekvésre akar 6sztondzni, nem pedig a deliberativ demokracia egy bizonyos
koncepcidjanak érvényesitésére.?

Es bar Levinson strukturélis érvelése ad némi képet a demokraciafelfogasarol, ez
is homalyos. Lathattuk, hogy olyan intézményi berendezkedést timogat, amely egyenlden
képviseli az embereket, és amely fontos érdekeket mozdit eld. Ervelése azonban negativ;
az Alkotmany intézményi felépitésébdl kdvetkezd konkrét patologiakat azonosit. Ez a
negativ fokusz segit Levinsonnak abban, hogy elkeriilje mind az absztrakt kérdéseket,
hogy mit jelent az emberek egyenld képviselete, mind pedig a konkrétabb kérdéseket,
hogy mit kell tenniiik az intézményeknek ahhoz, hogy megfelelden képviseljék az
embereket.

Példaul, bar tudjuk, hogy a szenatus megsérti az egyenld képviselet normait,
soha nem kapunk viladgos képet arrdl, hogy mit jelent az egyenld képviselet, vagy
milyen intézményi elrendezés biztositana azt. Es mikozben Levinson ugy véli, hogy a
vétopontok megsziintetése ndvelné annak valoszinliségét, hogy a kongresszus
"csodalatos" torvényeket fogad el,*® nem tudjuk, hogy milyen érdekek érvényesiilnének
egy ilyen torvényhozas altal, vagy hogy mit jelent az, hogy a térvényhozas a kozjot
szolgalja.?’

Ezek a kihagyasok akkor valnak fontossa, ha figyelembe vessziik, hogy sokan
nem osztjak Levinson optimizmusat, miszerint a tobb jogszabaly csodalatos
jogszabalyokhoz vezethet. Ok inkabb a jogalkotas akadalyozasat tdimogatnak, hogy a

torvények széleskori alapokon nyugvé

ZLathatjuk, hogy Levinson bennfentesként, az alkotmany altal meghatarozott szabalyok keretein beliil
dolgozik a politikai valtozasokért. Valdjaban az Alkotmanyt jogi tekintélyként kezeli ott, ahol az
kozvetleniil az 6 politikai céljaira vonatkozik. Valdjaban ez a konyv azon kevés helyeinek egyike, ahol
alkotmanyértelmezési kérdés mertil fel: Levinson amellett érvel, hogy az Alkotmanyt olyan eljarassal is
modosithatjuk, amely latszolag eltér az V. cikk szovegétdl. 1d. 173-75. o.

2 1d. 36.

27 Es vegyiik ujra fontolora Levinson vitajat az alkotmanyozé gytilésrél, amely valaszt ad az ilyen



kérdésekre. Biztos benne, hogy a megfelelé mérlegelés biztositani fogja, hogy az egyezmény megvédje az
alapvetd alkotmanyos jogokat, de nem tesz mast, mint megnevezi a védendo jogokat anélkiil, hogy
elmondana, mit jelent ez, vagy hogyan kell 6ket mas jogokkal vagy a rend és biztonsag iranti
elkotelezettséggel szemben mérlegelni. Sot, lattuk, hogy ezeket a kérdéseket Levinsonnak zardjelbe kell
tennie, ha konszenzust akar fenntartani kritikaja mellett. 1d. 175.



t.28 A konzervativok

tdmogatas, az a fajta demokracia, amelyet Levinson elutasi
példaul tigy gondoljék, hogy a jogalkotashoz sziikséges koalicio kiszélesitésével
védekeziink az elhamarkodott és rosszul atgondolt valtozasok ellen. Vagy egyszeriien
csak csokkenteni akarjak a kormanyzat valtozékonysagat, és biztositani akarjak a

kiszdmithatobb ¢és kovetkezetesebb jogalkotasi rendszer eldnyeit.

A tobbségi tarsadalom konzervativ kritikdja egyszerre strukturalis és tartalmi
jellegti.

A konzervativok a stabilitast eldsegit6 és a meggondolatlan jogalkotas ellen fellépd
intézményeket tamogatnak. A meggondolatlan jogalkotast bizonyos kormanyzati
intézkedésekhez kotnék. Nem tlzas azt gondolni, hogy a Levinson altal tdimogatott
jogszabalyok olyan kormanyzati beavatkozasokat jelentenek a polgari vagy maganéletbe,
amelyek ellentétbe keriilnek az alkotmanyos igazsagossag elveivel, amelyeket sok
konzervativ tamogat. Hasonloképpen a libertariusok is okkal timogatnak a konszenzuson
alapul6d demokraciat, ha ugy gondolnak, hogy az kisebb kormanyzathoz vezetne, és
ezaltal szélesebb teret biztositana az alkotméanyos igazsagossagrol alkotott nézeteiket
meghataroz6 szabadsagjogoknak.

Raadasul Levinson érvelése veszit retorikai erejébdl, ha az éltala azonositott
egyes patologidkat a demokratikus kormanyzasrol sz616 elvontabb megfontolasok
fényében vizsgaljuk. Mig valami nem stimmel, ha a valasztdsok nem biztositjak a
valasztok altal kivant valtozasokat, vagy ha az elnokok ugy 1épnek hivatalba, hogy
kevesebb szavazatot kaptak, mint ellenfeleik, ezek a problémak mas szinben tiinnek fel,
ha a konszenzusos kormanyzas mellett kotelezziik el magunkat. A béna kacsak
elndksége és kongresszusa akadalyozza az olyan valtoztatasokat, amelyeket esetleg nem
gondoltak at teljesen, vagy amelyeket indokolatlanul befolyasoltak a rovid tavi
koriilmények, amelyek néha meghatdrozzak egyetlen valasztas vagy akar egy valasztasi

ciklus kimenetelét. Ezek a



28 1d. 33-34, 37.Pontosabb azt mondani, hogy Levinson ugy véli, hogy az amerikai alkotmanyossag
nem érte el azt a fajta konszenzuson alapulé demokraciat, amelyet timogatoi védelmeznek.



azt a tanulsagot is megerdsitik, hogy ami az amerikaiakat 6sszekoti, az mélyebb, mint
az 6ket egy adott idépontban képviselni hivatott intézményeken keresztiil kifejezett
preferenciak.

Hasonloképpen, az elektori kollégium kudarcot vall, amikor az orszag
megosztott, és kiillondsen akkor, amikor egyenléen megosztott, mint Kennedy gy6zelme
Nixon felett és Bush gydzelme Gore felett. De egy szennyezett eredmény jobb
mércéjének tlinik a valasztasnak, mint az egyértelmii gydztes hamis sugallata. Ennél is
fontosabb, hogy egy ilyen eredmény akadalyozza azokat, akik a valasztéasi kollégiumi
gybzelmet egy nagyon sziik korli napirend nevében tettekre valo felhivassa alakitanak.”
Es ismét, a valasztasi kollégium megerdsiti azt a tanulsagot, hogy az elnokség egy olyan
intézményi rendszer része, amelynek mindenkit képviselnie kell, nem csak azt a
tobbséget, amely egy adott idépontban éppen Osszeallt.

Ez nem azt jelenti, hogy el kellene utasitanunk Levinson javaslatat, vagy hogy a
demokracia konszenzuson alapul6 felfogasat kellene eldnyben részesitentink a tobbségi
demokraciaval szemben, amely Levinson szerkezeti érvelését meghatarozza. Lathatjuk
azonban, hogy Levinson nem foglalkozik megfelelden a kiilonb6zo felfogasok alapjaul
szolgal6 normativ megfontolasokkal. Ehelyett azt sugallja, hogy a partpolitikai partok
térnyerése tette lehetove, hogy az amerikai politikai intézmények nem mozditjak el6 a
demokracia egyik felfogasanak céljait sem.*® Ezzel a kérdéssel azonban nem foglalkozik
részletesen. Ervelése szinte teljes egészében a Bush-kormanyzat
cérnavékony politikai tobbségnek kdszonheti.

Elemzése pedig nem veszi kell8képpen figyelembe aztl 1™ a szerepet, amelyet a
szeptemberi

29 Ugy tiinik, hogy a Bush-elnokség ellentétes bizonyitékot szolgaltat, de Bush elndk sikere egy nagyon
sztik korli program elémozditisaban a szeptember 11-i "tdmadés szokatlan koriilményeihez kotodik.
Valojaban a tdmadas eldtt a hasonld torténelmi koriilmények kdzott megvalasztott kormanyokkal valo
Osszehasonlitas arra engedne kdvetkeztetni, hogy a Bush-kormanyzat eredménytelen lesz. Lasd: Stephen
Skowronek, The Politics that Presdidents Make (1993).



01d. 33, 63-69, 77



jatszott szerepet Bush elndk sikerében, illetve a Bush-kormanyzat nehézségeiben, miutdn
a timadasok kezdtek elhalvanyulni, és a hétkoznapi politika kezdett visszatérni.

Ami ennél is fontosabb, még ha el is fogadnank Levinson allitdsat, miszerint a
partok térnyerése a konszenzuson alapulé demokrécia ellen hat, akkor is el kell
donteniink, hogyan reformaljuk meg az amerikai alkotmanyosséagot, hogy a
konszenzuson alapulé demokraciahoz jobban illeszkedd intézményeket alakitsunk ki,
vagy a tobbségi demokraciat kovessiik. Levinson negativ érvelése az emberek amerikai
demokraciaval szembeni ellenszenvét hangsulyozza, anélkiil, hogy foglalkozna azokkal a
normativ megfontolasokkal, amelyeknek ezt a dontést meg kellene alapozniuk. Lattuk,
hogy egy ilyen érvelés mélyebb nézeteltéréseket tdrna fel azzal kapcsolatban, hogy
milyen legyen a demokracia, és igy a politikai célja, az alkotmanymaddositas melletti
konszenzus kiépitése ellen hatna.

Levinson konyve rendkiviili abban a kedvtelésben, amellyel a politikai
rendszeriink alapjait érintd valtozasokat koveti. De egy olyan kataklizmikus esemény
hidnyaban, amely lehetové teszi az alapvetd politikai valtozasokat, az emberek
érdekeikrol alkotott felfogasa és a valtozasoktol valo félelem megakadéalyozza, hogy az
amerikai demokracia messze nem tokéletes.

Valgjaban a Levinson altal elérni kivant strukturalis valtozasokat inkabb a rendes
politikai folyamatok miikddésével lehet biztositani, mint az V. cikk szerinti
alkotmanymodositassal vagy hasonld eljarassal, amely hihet6 modon azt allitja, hogy a
nép nevében beszél.’! Ezért, ha a szokasos politikai folyamatok nem a nép nevében
szolalnak meg, ahogy Levinson allitja, akkor fontosnak tiinik, hogy az alkotméanyelméleti
szakemberek az intézményi valtozasokat egy olyan perspektivabol értékeljék, amely

kiviil all a népen.

31 Ez magaban foglalna az Ackerman 4ltal leirt tipusu informalis alkotmanymodositisokat, vagy azt, amit
én Levinson alkotmanyozo gytilés melletti rendhagy6 érvének tartok.



a folyamat, amely ezeket a valtozasokat végzi. A kovetkezd szakasz bemutatja, hogy a

belsd perspektiva hogyan akadalyoznd az ilyen valtozasok normativ értékelését.

B. A belso6 perspektiva a kortars alkotményelméletben

A kortars alkotmanyelméleti vitak tiikrozik azt az orientdciovaltast, amelyet a
filozo6fiatol a politikdhoz valo attéréssel tarsitottunk. Sok teoretikus most a strukturalis
kérdésekre 6sszpontosit. Azzal foglalkoznak, hogy az intézményi berendezkedések
hogyan képviselik az emberek tekintélyét, nem pedig azzal, hogy a birdknak hogyan kell
értelmezniiik az alkotményt ahhoz, hogy dontéseik legitimek legyenek.

A legszembetlindbb talan az, hogy hogyan véltozik a birdsagi feliilvizsgalatrol
sz016 vita, amikor a filoz6fiardl a politikara valtunk. A demokraciat a filozéfiaval
szemben eldnyben részesitve Walzer a konfliktust filozofiai perspektivabol, a politikai
kozosségen kiviili perspektivabol vizsgalta. Az ember azt varna, hogy allampolgarként
olyan intézményi reformokat tdmogatna, amelyek megakadalyozzak azokat a biradkat,
akik az igazsagossag elveinek érvényesitése érdekében beavatkoznanak a demokratikus
politikaba. De a bir6i feliilvizsgalat ebben a formaban 6sszhangban tlinik az amerikai
demokracia miikodésének hagyomanyos értelmezésével, és belsd perspektivabol nézve
ugy tiinik, hogy egy olyan politikai folyamat részeként nyer tekintélyt, amely
Onmagaban is legitim.

Sok teoretikus ugy tlinik, hogy a birdsagi feliilvizsgalatot legitimnek talalja,
tekintettel annak az amerikai demokracidhoz valo hozzdjarulasara. Egyes teoretikusok
példaul leirjak, hogy a birdk hogyan képviselnek olyan érdekeket, amelyek egyébként
nem lennének képviselve az intézményi strukturankon beliil, vagy azonositjak azokat az
intézményi jellemzoket, amelyek megmagyarazzak, hogy a birdi dontések miért nem
térnek el messze a normaktol.

a tobbség véleménye 3> Masok azt irjak le, hogy a birak hogyan fejlesztették a



mérlegelésiinket.

32 Peretti, esszé a Judicial Review and American Democracy cimii kdtetben. Friedman, Cincinnati Law
Review



az alkotmanyos értékekrdl, vagy arrdl, hogy a birdak hogyan 6sztondzhették volna a
nagyobb mérlegelést azéltal, hogy masképp déntenek az iigyekben.>

Ezeket az elméletalkotokat azonban nem érdeklik olyan elvont kérdések, hogy
mit jelent az, hogy egy kormanyzat megfelelden deliberativ vagy reprezentativ, vagy
hogy 0sszehasonlitsak, hogy a kiillonboz6 intézményi berendezkedések hogyan
nyilvanulhatnak meg a deliberaci6 vagy a reprezentacié erényei. Ahogy Levinson
feltételezte, hogy legitim minden olyan intézkedés, amely egy alkotmanyozé gytilésbdl
ered, ez a munka hajlamos arra, hogy a birdk és a valasztott tisztviselok interakciodit egy
sz¢lesebb politikai folyamaton beliil helyezze el, amely feltételezhetden legitim
felhatalmazassal rendelkezik arra, hogy a nép nevében beszéljen. Ezért ahelyett, hogy a
birdségi feliilvizsgalattal rendelkez6 intézményi berendezkedést olyan alternativakkal
hasonlitandk 6ssze, amelyek kiilonb6zd normativ elkotelezettségeket mozditananak eld,
vagy azt vizsgalnak, hogy egy alternativ berendezkedés biztosithatna-e a demokracia egy
magasabb rendii formajat, ezek az elméletalkotok inkabb azt irjak le, hogy a
gyakorlatban az amerikai alkotmanyossag hogyan mozditja el6 vagy mozdithatja el
azokat a normakat, amelyeket 6k a demokraciahoz tarsitanak.>* Az ilyen
Osszehasonlitasok még fontosabba valnak, ha figyelembe vessziik, hogy a birosagi
feltilvizsgalat jelenlegi gyakorlatat nem az alkotmany irja eld, hanem olyan politikai
intézmények konstrukcioja, amelyek azt allitjak, hogy a nép nevében beszélnek.>

Vegyiik példaul a birdi felsébbrendiség kérdését, amely a kdozelmult vitdiban
egyre inkabb elStérbe keriilt. Altalanossagban a birdi szupreméacia kérdése az alkotmany

ellentétes értelmezéseinek statuszara vonatkozik, vagyis arra, hogy a birdk vagy a

33 Devins és Fisher, Sunstein, Seidman, Burt,

34 Ugyanez igaz azokra az elméletalkotokra is, akik a birdsagi feliilvizsgalat ellen érvelnek, vagy annak
gyakorlasat korlatozni kivanjak, de ezt belsé nézépontbol teszik. Mark Tushnet példaul arrdl probalja
meggy0zni az embereket, hogy a birosagi feliilvizsgalat nem mozdit el6 jo érdekeket azokhoz képest,
amelyek akkor valosulnanak meg, ha az alkotmanyos jelentéssel kapcsolatos kérdések teljes egészében a
valasztott tisztségviselok hataskorében maradnanak. Gondoljunk csak a Duke kollokviumra is, amely a
Legfels6ébb Birdsag birainak hivatali idejének korlatozasat vizsgalta. A hozzaszolok koziil sokan



feltételezték, hogy a birak a politikai preferenciak eldmozditasa érdekében dontenek az ligyekben, és
ahelyett, hogy azt vizsgalnak, hogy az ilyen biraskodast akadalyozo intézményi struktura jobban tiikrozné-
e a demokratikus eszményeket, olyan intézményi reformokat javasoltak, amelyek a Birdsagot a valasztasi
ciklushoz valo kozelités érdekében ujrakalibralnak.

35 Whittington, Constitutional Construction, get def.



a vélasztott intézményeknek kell a végsd sz6t kimondaniuk arrél, hogy mit jelent az
Alkotméany. Az Egyesiilt Allamok népe soha nem mérlegelte és nem fejezte ki
beleegyezését a birdi felsdObbrendiiséghez sem hivatalos, sem informalis politikai

folyamaton keresztiil. >

Belsd perspektivabol nézve azonban tigy tiinik, hogy az amerikai
demokricia hagyoményos értelmezésének részeként tekintélyt nyer.

Keith Whittington példéul leirja, hogyan valt a bir6i felsdbbrendiiség politikank
jellemzdjévé. Azt éllitja, hogy az alkotmany nyitva hagyja a kérdést, hogy melyik
intézménynek van hataskore az alkotmany értelmével kapcsolatos nézeteltérések
feloldasara, és hogy ez a kérdés vitatott, mivel az emberek az alkotmany értelmével
kapcsolatos konkrét nézeteltéréseket kovetik.>” E nézet szerint az abortuszvita
egyszerre vita arrdl, hogy a 14", médositas védi-e a nd vélasztasi jogat, és vita arrol,
hogy ki dénti el végsd soron azt a kérdést, hogy a 14." modositas védi-e ezt a jogot.

Whittington a birdi felsdbbrendiiség novekedését a valasztott tisztségviseldk sajat

onérdekiikben val6 cselekvésével hozza Gsszefliggésbe. Ezek a tisztségviseldk a biroi
hatalmat azért terjesztik ki, hogy az uralkod¢ politikai rendszer kotelezettségvallalasait
érvényre juttassak a rendszerrel szemben all6 érdekekkel szemben, amelyek jellemzden
regiondlis vagy helyi érdekek, példaul amikor a New Dealerek a birdkra tdimaszkodtak a
polgari jogok iranti elkdtelezettséglik meghatarozasaban és érvényre juttatidsaban. Ez
megoldasara, amikor nem értenek egyet annak a rezsimnek az értelmével kapcsolatban,

amelyhez tartoznak, mert ezek a nézeteltérések egyrészt felhigitjak a birdk ellen

felhasznalhat6 tekintélyt, masrészt biztositjak, hogy a birdk szovetségeseket talaljanak a

vitatott dontések tdmogatasara. A bir6i felsébbrendliség Whittington szerint azokat a
koriilményeket irja le, amelyekben a birdk hajlamosak lesznek érvényesiilni a

versenyben, hogy



36 Nincs alkotménymodositas, és semmi sem utal arra, hogy azt olyan feltételek mellett fontoltak volna
meg, mint amilyeneket Bruce Ackerman az informalis alkotmanymddositasokhoz tarsit.
37 Keith Whittington, Political Foundations of Judicial Supremacy, (2007).



az alkotmanyos jelentés meghatarozasa; ez nem az alkotmany szerinti birdi hatalom
természetére vonatkozé allitas.*®

Ennek ellenére Whittington erényt 14t a birdi felsébbségben. Azt allitja, hogy a
birdi fels6bbség drnyalja az amerikai demokraciat, mivel az alkotmany értelmének
kimonddasara vonatkozd intézményi felhatalmazas az alkotmény értelmével kapcsolatos
konszenzus szintjéhez van igazitva. A bir6i hatalom korlatozésa ndévekszik, ha az
emberek egyetértenek abban, hogy mit jelent az alkotmany - vagy ha egységesen
elutasitjak a birdsag alkotményjogi értelmezését. Ilyen konszenzus hianyaban azonban a
birdk olyan alkotmanyértelmezéseket is érvényre juttathatnak, amelyeknek van
tamogatottsaga, de amelyek esetleg nem érvényesiilnének egy olyan korméanyzatban,
amelyben az alkotmény értelmezésére vonatkoz6 hataskoroket konnyebben szamon
tartanak.®

Whittington normativ kovetkeztetései nagyon kozel allnak az 4ltala leirt
gyakorlatokhoz. A rendszert beliilrél értékeli: megmagyarazza, hogy a tisztvisel6k miért
épithettek ki egy olyan rendszert, amelyet a birdi felsébbrendiiség jellemez, €s azonositja
a konstrukciobol eredo elényoket. De azt allitja, hogy ezek eldnydk, anélkiil, hogy
foglalkozna azzal a magasabb rendii kérdéssel, hogy milyen erényeket kellene
felmutatnia egy demokratikus kormanyzatnak, ¢és anélkiil, hogy valodi 6sszehasonlito
elemzést végezne, amely megmagyardzna, miért kellene elonyben részesiteniink a biroi
felsobbrendiiséggel jellemezhetd intézményi berendezkedést az alternativ
berendezkedésekkel szemben.

Hasonl6 perspektivat taldlunk szdmos olyan teoretikusnal, akik elutasitjak a biroi

felsébbrendiiséget. Ok is azt feltételezik, hogy a biroi felsdbbrendiiség az amerikai
alkotmanyos demokrécia jellemzdje, és a hatalomért folytatott versengést tarsitjak annak

meghatarozasdhoz, hogy mi a




38 1d. 25-27.
3 1d. 293-96.



Az alkotmany az alkotménytannal kapcsolatos konkrét nézeteltérésekkel. Robert
Bork és Mark Tushnet példaul reformokat javasoltak a biroi feliilvizsgélat
korlatozasara, illetve megsziintetésére, és mindezt annak értékelése alapjan teszik,
hogy a birdk hogyan fogjdk megoldani a fontos alkotméanyjogi kérdéseket.*’

Larry Kramer szintén a bir6i felsdbbrendiiség elleni politikai fellépés mellett
érvel, de Borkkal és Tushnet-tel ellentétben ezt az alkotmanyos jelentésrdl sz616 konkrét
vitak keretében teszi, nem pedig intézményi reformok révén.*' Ugy véli, hogy a biroi
fels6bbrendiiség kérdését politikai cselekvéssel oldjuk meg, és azt 4llitja, hogy az
embereknek vissza kell kdvetelnilik a Birdsagtol a hatalmat, hogy megmondjak, mit
jelent az alkotmany.*? Kramer azonban meglep&en keveset mond arrél, hogy miért
kellene. Bar a birdi felsdbbrendiiséget azzal a nézettel hozza 6sszefiiggésbe, hogy a birak
jobb dontéseket hoznak, mint a térvényhozok, és a vitak végleges megoldasaval
elésegitik a stabilitast, “*Kramer nem foglalkozik ezekkel a kérdésekkel.** Sét, azt jelzi,
hogy ezek nem is szadmitanak annyira, mert a biroi felsdbbrendiiség mint normativ
konstrukci6 tekintélye attol fiigg, hogy a polgarok mit tesznek valdjadban, hogy
engednek-e a Birosag alkotméanyértelmezésének, vagy arra kényszeritik a Birésagot,
hogy csatlakozzon a nép tekintélyéhez.*

Lathatjuk, hogy azok az elméletalkotok, akik a birdi felsébbrendiiséget belsd

perspektivabol vizsgaljak, a biroi felsobbrendiiségbdl szarmazo politikai érdekekre

Osszpontositanak, €s hajlamosak arra, hogy

40 Tushnet, Taking the Constitution Away from the Court; Bork, Sluching Towards Gomorrah.

4! Kramer a huszadik sz4zadi politika sajatos feltételeivel hozza dsszefiiggésbe a bir6i felsébbrendiiséget,
és azzal érvel, hogy torténelmiink nagy részében a valasztott tisztségvisel6k nagyobb valdszinliséggel
érvényesitették sajat hataskoriiket az alkotmany értelmezése terén, és igy nagyobb szerepet jatszottak az
alkotmany értelmét meghatarozo folyamatban. Kramer a felemelkedését (1) a népi kormanyzassal
szembeni bizalmatlansagnak tulajdonitja, amely a fasizmus felemelkedésével fokozodik, valamint (2) a
stabilitas megOrzésének sziikségességére az erdsen partpolitikai konfliktusok idején. KRAMER, 8. o. 188-
89, 222. 0. 234-36.

2 1d. 246-47. o.

4 Id. 188-89, 234-36.222.

4 1d. 227-48. o. Ehelyett azt javasolja, hogy a biréi fels6bbrendiiség kiilonleges igazolasra szorul, mert

a népi alkotmanyossag jobban megfelel koztarsasagi elkdtelezettségilinknek.



#1d. 241-48.



a biroi tekintély értékelése annak eldrejelzése alapjan, hogy a birdk hogyan fogjak
megoldani az alkotményjog kiemelked6 kérdéseit. A birdi szupremacia kérdése azonban
egészen masképp fest, ha kilépiink az amerikai gyakorlatbdl. A legjelentdsebb talan az,
hogy azt latjuk, hogy a biréi szupremacia egy igazolasra szorul6 intézmény. De a kiilsd
perspektiva segit megvalaszolni azt a kérdést is, hogy a birdi felsébbrendiiség indokolt-
e. Lehetdveé teszi szamunkra, hogy az intézmények kovetkezményeire dsszpontositsunk,
amelyek maguknak az intézményi megéllapodasoknak a természetébdl kdvetkeznek,
szemben az alkotmanyos doktrinardl szol6 azonnali vitdkkal kapcsolatos efemer
megfontolasokkal, olyan megfontolasokkal, amelyek azt magyarazzék, hogy a valasztott

tisztségviseldk és a polgarok segitenek-e a Birdsagnak fenntartani a vitatott dontéseket.

C. A biro6i szupremadcia kiilsé nézépontbol

Mivel a biréi felsObbrendiiség jellemzi az amerikai alkotmédnyossagot, ugy tlinik,
hogy legitimitasat abbol nyeri, hogy az emberek jovahagyjak a gyakorlatot, még akkor
is, ha soha nem egyeztek bele. De ez nem igy van. Amint Whittington vilagossa teszi,
az alkotmany nyitott kérdésként hagyja nyitva a birdi hatalom természetét és hatokorét,
amelyet az emberek tovabbra is vitatnak politikailag.

Mi t6bb, Whittington beszamolodja azt sugallja, hogy hiba lenne az emberek biroi
felsobbrendiiséggel szembeni tolerancidjat az intézmény jovahagyasaként értelmezni.
Az 0 torténete olyan, amelyben a nép képviseldi célszertiségként fogadjak el a birdi
felsObbrendiiséget. A valasztott tisztségviselok inkadbb tamogatjak a Birdsag egyes
dontéseit, mint magat a biroi felsdbbrendiiséget, és ezt azért teszik, hogy elkertiljék a
felel0sségre vonast olyan szavazatokért, amelyekrdl ugy vélik, hogy fontos valasztoi
csoportokat idegenitenének el. Whittington példaul leirja, hogy Clinton elndk hogyan irt

ald egy olyan torvényt, amely szerinte fesziiltségben allt az elvekkel



a sz6lasszabadsagrol, majd a Birdsagra bizta, hogy vallalja az ezen elvek
érvényesitésével jaro fesziiltséget.*® A déli politikusok pedig egyrészt novelték a birdk
hataskorét a New Deal kotelezettségvallaldsainak érvényesitésére, masrészt tdmadtak
ezeket a birdkat, amiért meghatarozzak az afroamerikaiak polgari jogait, fliggetleniil
attol, hogy maguk a tisztvisel6k timogattik-e a szoban forgd jogokat vagy sem.*’

Kovetkezésképpen tévedés lenne azt allitani, hogy akar az emberek, akar a
képviseldik tdmogatjak magat a biroi felsébbrendiiséget. Legfeljebb abban segitik a
Birdosagot, hogy bizonyos dontéseket tdimogasson, e dontések tartalma miatt, és ezt azért
teszik, hogy olyan politikai eredményeket biztositsanak, amelyeket jogalkotassal nem
lehetne elérni. Ez azt sugallja, hogy a bir6i szupremacia nemcsak hogy nem rendelkezik
a nép beleegyezésével, hanem olyan birdi dontéseken nyugszik, amelyek tobbségi
politikai folyamatok révén nem nyerhetnének kell tamogatast.*3

Az Alkotmany nyitva hagyja a kérdést, hogy kinek van hataskore az alkotmanyos
doktrinaval kapcsolatos nézeteltérések rendezésére. Amikor azonban az amerikai nép
megosztott az alkotmanyos kotelezettségvallalasok értelmét illetden, a birdk jelentds
politikai tdmogatast élveznek, ami segit nekik abban, hogy fenntartsak az alkotméanyjog
ellentmondasos értelmezéseit.
Ezek a tamaszok a birdsagi hatarozatoknak valamiféle tekintélyelviiség vélelmét adjak.

Nem meglepd tehat, hogy a birdi szupremacia sok ellenzdjét 1atszélag az motivalja,

hogy

46208 -10,

47 144-52 Whittington bemutatja, hogy a Birosag vezetd szerepe a polgari jogok terén "lehet6vé tette a
torvényhozok szamara, hogy egyéni valasztoiknak kedvezzenek azzal, hogy vagy a Birdsagra haritjak a
felel6sséget, vagy felsorakoznak mellette".

“Megjegyzendd, hogy ez nem a birdi felsébbrendiiség elleni érv; csak azt allitja, hogy a bir6i
felsébbrendiiség nem tarthat igényt a nép akaratanak kifejezédéseként valé tekintélyre. Es Whittington ezt
felismerné. Nem allitja, hogy a biroi felsdbbrendiiségnek van népi tamogatottsaga, vagy hogy
demokratikusabba tessziik az amerikai alkotmanyossagot, ha megengedjiik, hogy az intézmények
politikailag versenyezzenek az alkotméannyal kapcsolatos nézeteltérések megoldasanak hataskoréért.
Whittington ehelyett azt sugallja, hogy erénye van annak, ha a demokraciat kiegészitjiik egy nem



demokratikus intézménnyel, amely olyan dontéseket hozhat, amelyeket nem lehetne elérni egy olyan
eljarassal, amely jobban reagal a tobbségekre.



ideologiai megfontoldsok, vagy egyes dontések megtamadasanak dsztonzése.*’

Allitasaik értékelése soran fel kell tenniink a kérdést, hogy indokolt-e a tekintély ilyen
vélelme.

Legalabb kétféleképpen segithet a kiilsé nézépont a birdi felsdbbség kérdésének
vizsgalataban. Az els6 ismerds: feltehetjiik a kérdést, hogy a birdi fels6bbség
elédmozditja-e a kiilsd perspektivabol meghatarozott igazsagossag vonzo felfogasat. Ez a
megkdzelités munkamegosztast javasol az igazsagossag elveit meghatarozé filozofusok
¢s a politolégusok kozott, akik a kiillonbozd intézményi berendezkedések tendenciaira
Osszpontositanak annak megallapitasara, hogy azok valdsziniileg eldmozditjék-e ezeket
az elveket.”

A kiils6 perspektiva azonban segit nekiink abban, hogy a bir6i szupremacia
kérdését egy masik modon is kezeljiik, amely alkalmas arra, hogy 0j lendiiletet adjon az
alkotmanyelméleti vitdknak. Whittington bemutatja, hogy belsd perspektivabol nézve a
biroi fels6bbség elvalaszthatatlanul kapcsolddik az alkotmanyjog ellentmondésos
értelmezéseihez, amelyek a mai politikai légkorben gyakran kapcsolodnak olyan
kérdésekhez, mint az abortusz, a melegek jogai és az Establishment Clause jelentése.
Azaéltal, hogy kivonjuk magunkat a politikai versengésbdl, a kiilsé perspektiva lehetové
teszi szamunkra, hogy az intézményi tekintély kérdéseit az ilyen égetd kérdésektdl

elszigetelten vizsgaljuk.’!

4 Christopher Wolfe szerk., That Eminent Tribunal, (Princeton, NJ: Princeton University Press,
2004); Richard John Neuhaus, szerk. The End of Democracy? The Judicial Usurpation of Politics,
(Dallas, TX: Spence Publishing, 1997); Lasd még Tushnet és Bork.
30 Martin Shapiro, "Politikai jogtudomadny, kézjog és posztkonvencionalista etika: Comment on Professors
Barber and Smith," Studies in American Development, 3 (1989): 89, 99. Ez is emlékeztet arra a fajta
alkotmanyelméletre, amelyet Walzer kritizalt. Walzer azonban amellett érvelt, hogy a filozofia nem
avatkozhat bele a politikai folyamatba, és azt javasolta, hogy a filozofiai megfontolasok befolyasoljak a
legjobb intézményi berendezkedésre vonatkozo politikai tanacskozasokat.
5! Ennek soran olyan strukturalis érveket azonositunk, amelyek hasonléak Levinson kisérletéhez, hogy az
alkotmanytan vitas kérdéseit zarojelbe tegyék, de ezek az érvek az alkotmanyos strukturat kiilsé
nézdépontbdl vizsgaljak. A perspektivavaltas azért fontos, mert lehetové teszi szamunkra annak tisztazasat,
hogy a strukturara vonatkoz6 allitasok hogyan kapcsolddnak az érdemi igazsagossagra vonatkozo
allitasokhoz.
Lattuk, hogy Levinson strukturalis érvelése egy vitatott igazsagossagi allitast takar, amely olyan
érdekekhez kapcsoldodik, amelyeket az emberek politikailag igyekeznek érvényesiteni. Ez két problémat



okoz: (1) ugy tiinik, hogy érvelése az igazsagossag egy vitatott nézetéhez kapcsolodo politikai érdekeket
kivéanja elémozditani;



Vegyiik példaul Alexander és Schauer védelmét a birdi szupremécianak. Azzal
érvelnek, hogy a birdk fontos rendezési funkcidt toltenek be, és allitasuk nem attol fiigg,
hogy a birdk hogyan értelmezik az alkotmanyt, vagy hogy a bir6i dontések valdsziniileg
elémozditjak-e az igazsagszolgaltatast. Hasonloképpen Jeremy Waldron is a bir6i
szupremacia ellen érvel, mert ugy véli, hogy a térvényhozasi folyamat - a bir6i
folyamattal ellentétben - egyenld gondossaggal és tisztelettel banik az emberekkel.
Ervelése a jogalkotési folyamat természetére vonatkozik: ez egy éllitas arrol, hogy a
folyamat hogyan miikodik, tekintet nélkiil a térvényhozok altal esetlegesen elfogadott
torvények tartalmara.

Ezek az érvek az intézmények természetére dsszpontositanak, nem pedig az
igazsagossaggal kapcsolatos konfliktusokra, amelyek hajlamosak eluralkodni a vitakon,
amikor az intézményi hatalom politikai vitdk targyat képezi. Ezek az érvek azért kapnak
nagyobb jelentdséget, mert a hatalomért folytatott politikai kiizdelmek hajlamosak
helyettesitéi lenni az arrol folytatott harcoknak, hogy az emberek mit akarnak, hogy az
intézmények mit tegyenek ezzel a hatalommal. Lattuk példaul, hogy a birdi
felsdbbrendiiség egy olyan politikai rendezésbdl kovetkezik, amelyet olyan mulo
megfontolasok tartanak fenn, hogy a birdk és a valasztott tisztviselok hogyan oldjak meg
az alkotményos kérdéseket adott iddpontokban, olyan megfontolasok, amelyeknek
semmi koziik maguknak az intézményeknek a természetéhez.

Valgjaban Waldron elutasitja a biroi felsdbbrendiiséget, mert ugy véli, hogy annak
igazolasa

az igazsagossaggal kapcsolatos vitatott allitasoktol fiigg. Ervelése a kovetkezok kozotti
kiilonbségtételen alapul

és (2) az emberek vitatni fogjak Levinson alkotmanyoz6 gyiilésre vald felhivasat, mert ugy vélik, hogy a
Levinson altal javasolt reformok az ¢ érdekeiket sértenék.

Megjegyzendd, hogy minden strukturalis érv a masodik problémaval szembesiil: az emberek vitatni
fogjak azokat az intézményi reformokat, amelyekrol ugy gondoljak, hogy az érdekeik ellen hatnak,
fiiggetlentil att6l, hogy ezek a reformok valoban az érdekeik ellen hatnak-e. Olyan reformokat is
megtamadnanak, amelyek eldsegithetnék az érdekeiket, ha igy gondolnak, hogy ez veszélyeztetné az
érdekeik szempontjabol kedvezdnek tartott status quo-t. Mi azonban olyan strukturalis érveket tudunk
megfogalmazni, amelyek az els6 problémat kezelik. Lehetdség van arra, hogy az intézményi rendszereket



olyan indokokkal igazoljuk, amelyeknek semmi koziik ahhoz az érdekhez vagy igazsagossagi
elképzeléshez, amelyet szeretnénk, ha az intézmények elémozditananak.

Ez nem jelenti azt, hogy az ilyen indoklasok semlegesek lennének. A hatésag hajlamos lehet arra, hogy
bizonyos érdekeket masokkal szemben érvényesitsen, ezért az emberek vitatjak azt. Mindazonaltal maga
az indoklas nem fligg attdl, hogy bizonyos érdekeket masok rovasara mozditanak eld, mint ahogyan az
tortént, amikor Levinson a progressziv jogalkotas nevében a jogalkotas megkdnnyitésére torekedett.



az az eljaras, amelyet nekiink - a kollektivanak - az igazsagossaggal kapcsolatos
nézeteltéréseink rendezésére kell hasznélnunk, és azok az alapvetd értékek, amelyekrdl
én - az egyén - ugy gondolom, hogy irdnyitaniuk kell a Bir6sagot vagy mas intézményt,
amely ezeket a nézeteltéréseket megoldja. Waldron ugy véli, hogy az
alkotmanyelméletnek azzal a kérdéssel kell foglalkoznia, hogy hogyan reagaljunk az
igazsagossaggal kapcsolatos nézeteltérésekre, szemben azzal a 1ényegi kérdéssel, hogy
mit kovetel meg az igazsagossag. Es azt allitja, hogy az ezeket a nézeteltéréseket feloldd
intézményi megallapodasokat a nézeteltérések targyat képezd érdemi értékekre vald
hivatkozas nélkiil kell igazolnunk.*?

Waldron olyan megfontoldsok alapjan igazolja a jogalkot6 hataskorét az
alkotmanyjoggal kapcsolatos nézeteltérések megoldasara, amelyek nem elélegezik meg
ezeket a nézeteltéréseket. Ugy véli, hogy a térvényhozas természeténél fogva minden
véleménynek lehetdséget ad a meghallgatdsra, és minden személynek egyenld szavazati
jogot biztosit a folyamatban. Ezaltal az egyenldség eljarasi eszményét mozditjak eld, és
ezt az eszményt fliggetleniil attol, hogy miként oldjak meg az anyagi igazsagossag egyes
kérdéseit; Waldron szerint a jogalkotési folyamat az egyenldség norméjat mozditja eld,
még akkor is, ha az egyik torvényhoz¢ testiilet olyan torvényt fogad el, amely széles
korben osztja Gjra a vagyont, mig egy masik olyan torvényt fogad el, amely nagy
vagyoni kiilonbségeket segit elo.

Ez nem jelenti azt, hogy a jogalkotasi folyamat ugy miikodik, ahogy Waldron
elképzelte.>> SOt, még ha ez lenne is a helyzet, az is igaz lehet, hogy a biroi elsébbség
olyan megfontolasokon alapulhat, amelyeknek semmi koziik a birak altal eldontendd
igyek lényegéhez. Lattuk ugyanis, hogy Alexander és Schauer ilyen érvet ad. Waldron
azonban erdteljes érvet hoz fel amellett, hogy olyan megfontolasok alapjan kell
igazolnunk az intézményi rendelkezéseket, amelyek nem kapcsolddnak azokhoz az

érdemi kérdésekhez, amelyeket ezek az intézmények megoldanak.
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Ez nem a megfeleld hely Waldron érvelésének értékelésére.’* Egyeldre csak
megjegyezziik, hogy egy ilyen értékelés nehéz, ha az intézményi tekintély kérdését az
alkotmanyértelmezési kérdések megoldasara irdnyuld szélesebb korti politikai
harcokban helyezziik el. Altalanosabban, lattuk, hogy ez a belsé perspektiva eltereli a
figyelmet azokrol a megfontolasokrol, amelyek a kiilonb6z6 intézményi megallapodasok
természetébdl kovetkeznek, olyan megfontolasokrol, amelyek relevansak lehetnek e
megallapodasok igazoldsa szempontjabol.

II. Kovetkeztetés

A normativ alkotmanyelmélet gyakran kombinalta az intézményi elemzést a

Legfelsébb Birosag dontéseinek kommentaldsaval, és az utdbbi hajlamos volt elnyomni
az elébbit. Tudomanyos eréforrasainkat a mérfoldkdnek szamitd dontések deklardldsara
¢s igazolasara forditjuk, ahelyett, hogy az egymadssal versengd intézményi struktirak
kovetkezményeit vizsgalnank. Ez furcsa, tekintve, hogy a legtobb alkotmanyelméleti
szakember jogi vagy politikatudomanyi képzettséggel rendelkezik, olyan képzettséggel,
amely inkabb az intézmények mitkodésének €s az intézmények hatasainak kérdéseire,
mintsem az igazsagossaggal kapcsolatos spekulaciokra alkalmas. Es bar a tudosok egyre
nagyobb figyelmet forditanak a kiilonb6z6 intézményi struktirak hatasaira, az
intézményeket inkabb fliggetlen valtozoként kezelik, amelyek magyardzatot adhatnak a
fliggd valtozora, az alkotméanyos doktrinara. Viszonylag kevés figyelmet forditottak arra,
hogy ezek az intézmények milyen szerepet jatszhatnak a tarsadalom nézeteltéréseinek
kezelésében. Ez a hidnyossag kiilondsen akkor valik aggasztova, ha az igazsagossaggal
kapcsolatos nézeteltéréseink olyan mélyre nyulnak, hogy talélnek barmilyen politikai

rendezést.



34 Bz legalabbis a politikai egyesiilés céljaval kapcsolatos vitathaté feltételezésektol fiigg.



