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Ennobling Politika

Robin West

Az elmult fél évszazadban mi, amerikai jogdszok velesziiletetten aggodtunk, néha
megijedtiink, és idonként halalra rémiiltiink a demokratikus politika kisértetétdl, mind a
sajat, mind masokétodl: a hamis demokraciaktol, amelyek a globalis fasizmust,
kommunizmust és terrorizmust sziilhetik, az biztos, de a mi hazai és legalabbis némileg
valddi tobbségi tandcskozasainktol is. Ez az iigyvédi aggodalom nem volt alaptalan. Az
elmult évszazadban a demokratikus tandcskozasok hirhedten tiikkr6zték és meg is
erdsitették azt az 6ordogi fajgytildletet, amely megmérgezte az amerikaiak nemzedékeinek
hazai életét, és amelynek gyogyitasa nem a demokratikus folyamatok, hanem a
Legfelsobb Birosag fellépése révén kezdédott.! Es csak az Gj évszazad elsd évtizedében a
demokratikus tandcskozasok eredményezték a "Hazafias Torvényt", *a Katonai
Bizottsagi Torvényt® és a kiilonboz6 megfigyelési torvények* modositasait, amelyek
egyiittesen megfosztanak mindannyiunkat az egyéni jogoktol, el6készitették az utat a
szerencsétlen és atgondolatlan kiilpolitikinak,’ olyan szenteskedd gyakorlatokra

0sztonodztek, amelyek indokolatlanul sértik a vallasi és a vallasi kozosséget.

' Brown v. Board of Education, Egyesiilt347 Allamok (4831954).

2 Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to
Intercept and Obstruct Terrorism Act of 2001 (Public Law 107-56), ismert mint az USA
PATRIOT Act vagy egyszertien a Patriot Act; USA Patriot and Reauthorization Act of
2005, Pub. L. No. 109-177, 120 Stat. 192 (2006. marcius 9.).

3 Az Egyesiilt Allamok 2006. évi katonai bizottsagokrol sz616 térvénye, Pub. L. No.
109-366, 120 Stat. 2600 (2006. oktdber 17.).

4 Foreign Intelligence Surveillance Act, U50.S.C. §§ et1801 seq.

5 Az Irak elleni katonai eré alkalmazasanak engedélyezésérdl sz616 2002. évi hatéarozat,
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Pub. L. No. 107-243, Stat116. 1497-1502 (200211,. oktober).



kisebbségeket vagy nem hivéket,® kegyetleniil meghosszabbitottik egy stlyosan
fogyatékos és régota eszméletlen ember életét minden foldi ok nélkiil, 7és értékes
forrasokat koltottek olyan ostoba projektekre, amelyek sehova sem vezetnek, ¢s amelyek
senkinek a kozjorol alkotott elképzelését sem segitik €l8.® Mi, jogaszok attél tartunk,
hogy még a demokratikusan érintetlen politikai akarat is fanatizmusban, kapzsisagban,
diithben vagy kiszamitott 6nérdekben gydkerezhet, népirtdsnak bizonyul6 kldnhiiségeket
¢breszthet, a kozosség €s a kozds identitas olyan csaladi érzéseit vetheti el, amelyek a
fasizmus alapanyagénak bizonyulnak, olyan allitolagos nagylelkiiségnek adhat hangot,
amely tekintélyelviiséget takar, a jolét irdnti aggodalom alakjat dltheti, amely valdjaban
az egyén onrendelkezésének megvetése. Az elmult fél évszazad amerikai jogaszai nem
azt a problémat jelentik a hétkéznapi "csinald, amit akarsz" demokracidval - olvashat6 az
elmult fél évszazad amerikai jogaszainak kollektiv kijelentéseként -, amire John S. Mill
¢s a tobbségi demokracia mas szimpatikus liberalis kritikusai figyelmeztettek: a
megkiilonboztetés nélkiili tdmeg elméjének kozépszertiségét.” A probléma - ahogyan azt
az alkotméanyos dogma, amelyet a mult szdzadbol ebbe a szdzadba is magunkkal
cipeliink, egyre inkdbb evangéliumnak tekinti - az, hogy maga a politika egy
lealacsonyitott, nemtelen vallalkozés, amely a legrosszabb Osztoneinket valtja ki
beldliink. A benniink €16 politikai allatot meg kell allitani.

Es igy hat megallitjuk, vagy megprobaljuk megéllitani. Alkotmanyunk alkotoi
koztudottan aggodtak a politikai allat miatt is, és egy jol ismert politikai struktirat

alakitottak ki, amit 6k

62002-ben, miutan a kilencedik keriileti birésag egy iigyben megallapitotta, hogy az
"Isten alatt" kifejezést tartalmazo hiiségeskii a vallas alkotméanyellenes tdmogatasanak
mindsiil, a képvisel6haz mintegy 150 tagja a szenatus 1épcsdjén allt fel, hogy elmondja
az eskilit, és a hangstly kedvéért az "Isten alatt" kifejezést kiabalta. A szenatus

egyhangulag megszavazta a fogadalmat tdmogat6 hatarozatot. Lasd:
http://archives.cnn.com/2002/LAW06/26/pledge.allegiance/index.htm
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http://archives.cnn.com/2002/LAW06/26/pledge.allegiance/index.htm
http://archives.cnn.com/2002/LAW06/26/pledge.allegiance/index.htm

7 Léasd Charles Babington és Mike Allen, Congress Passes Schiavo Measure; Bush Signs
Bill Giving U.S. Courts Jurisdiction In Case of Fla. Woman, THE WASHINGTON
POST, 2005. marcius 21., hétfo; AO1. oldal.

8 Michael Grunwald, A 'Bridge to Nowhere' (Hid a semmibe) Egy tulzsufolt
autopdalya-torvénytervezet Egy teaskannamuzeum,; Pork by Any Other Name
(Sertéshus barmely mas néven), THE WASHINGTON POST, 4prilis. 30,2006

°John Stuart Mill, 4 szabadsdgrél. (New Haven: Yale University Press 2003).



azt hitte, hogy megszelidiilhet.!” Az dllamok egyenld képviselete a szenatusban ellentétbe
hozna ezt az intézményt a rangon aluli tobbséggel; a végrehajto és a torvényhozo
hatalom szétvéalasztasa a becsvagyat a becsvagydal ellensulyoznd; az dllami és nemzeti
korményzok kozott megosztott, szétszort, korlatozott és megosztott hatalom olyan
politikai versenyeket teremtene, amelyek végsd soron a kdzjot szolgalnak. Az
alkotmanyjogaszok azonban nem elégedtek meg ezekkel a furcsa moédon keményen
bedrotozott politikai biztositékokkal, hanem még egyet tettek Madison és a Tarsasag
javara: az alkotmdnyjog teljes erejével és retorikajaval megallitjuk a politikai allatot. Ez
egészen mas dolog. Az alkotmany, ahogyan azt az amerikai jogészok és birésagok
Marshall bir6 koratol kezdve egészen napjainkig alkalmazzak és alkalmazzék, nem
egyszerlien a j0 kormanyzas tervezete egy olyan nemzet szdmara, amely Ovatos a
politikai ambicidkkal szemben.

Az Alkotmany sokkal inkabb jogforras, amelynek lényege éppen az, hogy a politikai
impulzust jogi impulzussal ellensulyozza, és idénként a politika gyiimdlcsét egy jogi
kijelentés erejével negligélja.

A rosszindulata politika megallitasa joindulatl joggal - a veszélyes agak
tulkapasainak megfékezése a legkevésbé veszélyes dgak szavaival, kozos
gondolkodasaval, kollektiv bolcsességével és birdi jozan itéloképességével - az
amerikai jogaszok szdmara régodta ugy tlinik, hogy ez a legmegfelel6bb modja annak,

hogy tiszteletben tartsdk Simone Weil szellemét, ''és most mar

19 James Madison, The Federalist Papers, no 47, 10. fejezet, 323-31, ,30 Jan. 1788; (a
hatalmi agak szétvalasztasarol); James Madison, The Federalist Papers, No. 51 (a
kétkamaréassagrol); James Madison, The Federalist Papers, No. 22 és 17
(foderalizmus).



" "Senki sem szerethet és lehet igazsagos, aki nem érti az erd birodalmat, és nem tudja,
hogyan ne tisztelje azt." Simone Weil, "L'illiade, ou le poeme de la force", el0szor
megjelent a Cahiers du Sud-ban (1940. december - 1941. janudr). A forditas J. B. White
forditasa. Az idézet Jim White legtijabb és némileg meglepd konyvének, J. B. WHITE,
LIVING SPEECH, RESISTING THE EMPIRE OF FORCE, (Princeton, New Jersey:

Princeton University Press 2006).



Jim White professzor '*siirgetd erkolesi kdvetelése: ha szeretettel és igazsagosan akarunk
¢Ini, akkor meg kell talalnunk a modjat, hogy ne tiszteljiik a vilag erészakos
birodalmainak pusztitd 0sztoneit és katasztrofalis politikajat, beleértve azt is, amelyben
mindannyian éliink és dolgozunk. Itt Amerikaban, a jogészok kozdsen valaszolnak
Weilnek és White-nak, az "erd birodalmaval" szemben birdsagi uton létrehozott
alkotmanyos joggal 1épiink fel. Nem csak a nagyravagyas ellen 1épiink fel
nagyravagyassal -
- Inkabb az egész ziirzavart ésszerii joggal ellensulyozzuk. Amikor a jogaszok
aggodalmuknak adnak hangot az Erd Birodalmara adott jogi valaszunk megfeleldsége
miatt, akkor valészintileg amiatt aggédnak, hogy - kiilonb6z6 okokbol - alkotmanyos
valaszunk nem elég erds ahhoz, hogy megfeleljen a tulsdgosan kiterjedt, veszélyes, moho
politikai allamaltal jelentett veszélyeknek. Lehet, hogy
aBirosagot politikailag kooptaltak, és elvesztette semlegességre vald igényét .taldn
maguk az alkotmany jogi parancsai nem elég egyértelmiiek. Talan a kortilmények ugy
megvaltoztak, hogy modositasokra van sziikség; taldn a jogi apparatus, amellyel a
politika ellen fellépiink, megroggyant vagy miikddésképtelenné valt. Ezen okok
barmelyike és még szamos mas ok miatt eléfordulhat, hogy az allam tulhatalmas,
tolakodo, rombolo politikai hajlamaira adott jogi, alkotmanyos, ésszerli valasz nem
megfeleld. Es ha ez igy van, akkor veszélyes egyensiilytalansighoz érkeztiink az eré és
az ¢ész, a politika és a jog, a politikai és az itélkezo allat viszonyaban, mind kormanyzati
alkotmanyunkban, mind emberi lelkiinkben.
igaz, akkor nekiink, jogaszoknak azonnalveszélyesen talburjanzé politikai allam felé
kell forditanunk a figyelmiinket.Ennek legjobb modja, taldn az egyetlen médja, vagy

mindenesetre az, amit az amerikai jogaszok 0sztondsen felfedeznek, alkotmanyos



kultarank ajraélesztése. Az e konferenciara késziilt eldadésok nagyrészt éppen erre

torekedtek.

12 J. B. WHITE, LIVING SPEECH, fentill jegyzet.



Nem akarok White-tal és Weil-lel nem egyetérteni abban, hogy joggal féliink
attol, amit 6k az er6 birodalmanak neveznek, vagy hogy feltétleniil meg kell tanulnunk,
hogyan ne tiszteljiik azt, ha szeretettel és igazsdgosan akarunk ¢élni. Nem akarok
egyetérteni a jogi egyetemeken tanul6 liberalis kollégaim majdnem egyhangt
konszenzuséaval sem, miszerint az er6 birodalma ellen az alkotmanyjog eszkozeivel vald
kiizdelem az egyik modja annak, hogy pontosan ezt tegyiik. En azonban szeretném
bonyolitani ezt a képet. Az elmtlt évtizedben - és kiilondsen a Katrina pusztitasa 6ta eltelt
két év alatt - polgartarsaink egyre inkdbb mas aggodalmaknak adtak hangot demokratikus
politikank jelenlegi allapotaval kapcsolatban, mint amit a jogi kozosség Weil és White
altal megfogalmazott erkolcesi vadra adott valasza sugall. A jog éaltal megzabol4zatlan
politikai leviatan - az erd birodalma - valoban ijesztd latvany. Masfeldl azonban egy
tulsdgosan dsszezsugorodott allam - amely tal keveset tesz, amely nem cselekszik, amely
latszolag impotens, vagy amely szandékosan elhanyagolja politikai feladatat - szintén
elszegényit és ¢leteket veszélyeztet. A benniink €16 politikai allat hiperaktivva,
vakmerdveé és pusztitova valhat. De lehet trehany, hanyag és szérakozott is, és amikor ez
igy van, a kovetkezmények ugyanolyan halalosak lehetnek.

Az amerikai allampolgérok egyre gyakrabban hangoztatott aggodalma,
kiilondsen a Katrina katasztrofa nyoman, az, hogy belpolitikank és az allam, amely
annak terméke, talsdgosan sovany, nem pedig tilsadgosan falank lett, mik6zben
kiilpolitikank is szornyen tulméretezetté valt. A mi zsugorodott allamunk, amely
képtelen felkésziilni egy hurrikénra, vagy megfeleld valaszt adni ra, képtelen megjavitani
a romld hidakat vagy az omladoz¢ iskolakat, képtelen reagélni a kozegészségiigyi
valsdgokra vagy a veszélyesen felmelegedd éghajlatra, sok polgartarsunk szamara ugy

tiinik, hogy megszegi a legalapvetdbb, alapvetd kotelességeket, amelyek gyakorlatilag



minden tarsadalmi szerz6dés ésszertli értelmezésének kdzéppontjaban allnak. Igy, ahol a

jogéaszok a mi
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kormanyt, és latjak az "erd birodalmat", amelyrdl Weil beszélt, és amely szamos
alkotmanyos normat sért, sok polgartarsunk a legjobb esetben is lustasagot lat - egy olyan
birodalmat, amely nem képes vagy szandékosan nem hajland6 eleget tenni legalapvetdbb
kotelezettségeinek.!® Ez az aggodalom szintén nem alaptalan. Térvényhozoéink, akik ilyen
rendkiviili 6sszegeket koltenek arra, hogy megvalasszak dket, az elmult évtizedben -
mint megtudtuk - évente csak néhany "hetet" "dolgoztak", a "hetet" pedig keddtdl
csiitortokig tartd hétnek tekintjiik. A kézifegyverek elszaporodnak a véarosok utcéin és a
vidéki varosokban egyarant, és sokakat nem az alkotmany 4altal megzabolazhatatlan
allamtol, hanem a torvény altal korlatlan drogbirodalomtol félnek. A szelid decemberi,
januari, februari és marciusi napok aggasztéan emlékeztetnek a fenyegetd és nagyrészt
kezeletlen kdrnyezeti valsagra, nem pedig édes kegyelem a valtozatlanul hideg tél utan.
Az egészségiigyi koltségek bizarr koltségvetési alkalmazkodasra és kompromisszumokra
kényszeritik a munkésosztaly egyes haztartdsait: a fogorvosi latogatasokat felaldozzak a
lakbérfizetésért, az ) ruhakrol lemondanak a heti élelmiszerért. A szegény,
munkésosztalybeli és kozéposztalybeli csaladok nagy része szdmara a kockézat elleni
védelem, amely a leviatan /étjogosultsdga, ahogyan azt a liberalis dllamelméletek
Hobbes-t6] Rawlsig allitjak, sehol sincs a lathataron. A kormany - vagy legalabbis a
torvényhozas elsé aga - megtortnek'* tiinik - nem sok mindenre képes a birodalom. A
tarsadalmi szerzddés latszolag megsziint.

Tehat, a hiperaktiv allam helyett egy zsugorodo allam kockazataval szemben -
egy olyan allam, amely a kozéletiinket csokkentve hagyja, amely az egészségiinket, a
biztonsagunkat és az oregségiinket veszélyben hagyja, amely a gatakat megépitetleniil és

a kozségi iskoldkat romokban hagyja - mit tesz az alkotmanyossag?
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13 Kdszonet Lisa Heinzerlingnek a "lustasag birodalma" kifejezés felvetéséért. '
ORENSTEIN AND MANN, THE BROKEN BRANCH: HOW CONGRESS IS FAILING AMERICA
AND HOW 1O GET 1T BACK ON TRACK (New York: Oxford Press 2005).
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a birodalom veszélyeire mindig éberen figyeld jogaszok hatarozottan 4allitjak? Igazabol
semmit. Néhanyan koziiliink sajnaljak. A valtozasra szavazunk. De gyakorlatilag senki
sem allitja koziiliink, hogy az alkotmanyossagnak - és igy az alkotmanyjogaszoknak is -
szakmai, fegyelmezett szerepe lenne abban a tikkun munkéaban, amely sziikséges ahhoz,
hogy korméanyunk elsd, elromlott 4gat megjavitsuk.
Van tehat ez a mély aszimmetria amerikai alkotmanyos kultirankban. Az
alkotmanyjogot, az alkotméanyjogaszokat és természetesen magat az alkotméanyossagot
allitjuk szembe a tévelyg0, tulterjeszkedd, veszélyesen rombold leviatannal. Ebben a
kozos eréfeszitésben gyakorlatilag egyek vagyunk. Szinte senki sem allitja azonban,
hogy még csak elméleti, nemhogy végrehajthat6 alkotmanysértésrdl lenne sz6, amikor
az alkotmany altal alkotott dllam nem cselekszik. Alkotményos jogunk, k6zdsen
feltételezziik, egyszeriien nem érinti vagy sérti az allam passzivitdsa. Mindennek az a
kovetkezménye sajat identitdsunk szempontjabol, hogy mi, jogaszok fokozott jogi
kotelezettséget - alkotmanyos kotelezettséget - érziink arra, hogy visszaszoritsuk a
bestialis, agressziv politikai allatot, amikor &mokfutasba kezd, és ezt a jogban
megnyilvanulo6 édes ész meggy0z06 erejével tegyiik. Mégis, nem ismeriink el semmilyen
szakmai alkotméanyos kotelezettséget arra, hogy ugyanezt a politikai allatot megbokjiik,
amikor az lustasagbdl gyilkol. Nincs magasabb rendii torvény - vagy legalabbis nincs
olyan magasabb rendii torvény, amelyet mi ismeriink -, amelyet a cselekvést elmulasztd
allam megszegne. Ez csak politika. Nem a jog dolga.

Ez az ¢élesen kirajzolodo ellentét a rosszhiszemi allam elleni kiizdelemre
vonatkoz6 alkotmanyos kotelezettségiink és a nem rosszhiszemi allammal szemben a
sajat feleldsségiink teljes hianydhoz valo6 ragaszkodéasunk kozott, amely szakmai jogi

kultarank kézéppontjaban 4ll, érdemes elgondolkodni, ha aggédunk - ahogy Jim White

13



helyesen mondja, hogy aggddnunk kellene - jogunk és demokraciank jelenlegi allapota
miatt. A talterjeszkedd, beavatkozé allammal ¢és az azt mozgat6 politikai allattal

szemben az alkotmanyjogészok egy Felsdbbrendii
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A jog és annak minden alkotdeleme: maga az Alkotmany, a Bill of Rights, a Legfelsébb
Birosag, a szovetségi biroi testiilet, a jogallamisag, a precedensek uralma, a stare
decisis, a birosagi feliilvizsgalat, a szigoru ellendrzés, az anyagi jogi eljarés, az eljarasi
eljaras, a politikat "feliillmulo" egyéni jogok, a felsorolast kiegészitd félkords jogok,
semleges elvek, alapvetd érdekek, szabadsagérdekek, mérlegelési tesztek, formalis
egyenldség, és igy tovabb, és igy tovabb, €s igy tovabb, és igy tovabb, és igy tovabb. Ez
egy elég nagy arzendl. A hanyag, figyelmetlen, passziv, tétlen allam és annak olykor
halalos kozonye ellen csak megvonjuk a vallunkat. A Birosag ujra és jra elmondja
nekiink, hogy az dllamnak nincs alkotmanyos kotelessége pozitivan cselekedni, vagy ha
van is ilyen kotelessége, az nem érvényesithetd.'> Egyszeriien nincs jogorvoslati
lehetdség e valosziniileg nem 1étezd kotelezettségek allitolagos megszegésére, amikor az
allam hagyja, hogy a gatak 6sszeomoljanak, vagy nem szallitja az idéseket, gyengéket és
szegényeket magaslatokra, amikor a viz megemelkedik, vagy nem finanszirozza az
iskolakat, vagy nem javitja az idések otthondt ¢s a veteran kérhazakat, vagy nem
foglalkozik a roml6 kornyezettel, vagy nem biztosit egy szegény gyereknek fogorvost,
aki megakadélyozhatja, hogy egy talyogos fogbol szarmaz6 fert6zés az agyaba jusson és
megolje, és igy tovabb, és igy tovabb.

A birdsagok szerint a polgaroknak nincs "pozitiv joguk" mindezekhez, és a
torvényhozoknak sincs pozitiv kotelességiik, hogy megvédjék az embereket a biingzéstol,
a fegyverektdl és az erdszaktol, vagy kartéritést nyujtsanak a jogtalan sérelmekért, vagy
hogy kozoktatést biztositsanak, még kevésbé, hogy élelmet vagy menedéket biztositsanak
a szegényeknek, vagy hogy az embereket eltavolitsdk a hurrikan tjabol. Az allam
egyszerlien felhagyhatna mindezen funkciok teljes korli ellatasaval, €s ezzel nem sértene

alkotmanyos kotelezettséget. Ha az emberek ugy dontenek, hogy valasztott vezetdiken
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keresztiil hagyjak, hogy az iskolaik mosdoi elrohadjanak, az infrastruktirajuk leromoljon,

a gatak pedig leomoljanak.

" Lasd pl. DeShaney kontra Winnebago County Social Services, U489.S. (1891989).
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a gyermek meghal és a f6ld megbetegszik, akkor ez az 6 dontésiik; ez a politika. Nem a
jognak a helye és nem az ligyvédek feladata felébreszteni az 4lmos allatot. A valasztok
megtehetik, és meg is teszik, ha ugy dontenek. Ismétlem, ez csak nem a jog dolga.

Ez az esszé eldszor is amellett érvel, hogy az alkotmany igérete, ahogyan azt a
jogaszok értik - hogy az alkotmanyjog, ahogyan azt a birdk értelmezik, értelmes fék a
kirivo politikaval szemben - és annak korlatai - hogy az alkotmany, ahogyan azt igy
értik, egyaltalan nem jelent valaszt az allami lustasagra - mélyen és talan
elvalaszthatatlanul dsszefliggnek egymadssal. Az alabbi elsd részben mindkettd az
alkotmany egy sajatos felfogasaban ¢és a demokracidban betoltott szerepének egy sajatos
értelmezésében gyokerezik: egy olyan felfogasban, amely az alkotmany legalista jellegét,
valamint a bir6i jogérvényesités és értelmezés iranti fogékonysagat hangsulyozza. Az
alkotmanyossagnak ezt a felfogasat itt és masutt is "megitélt alkotmanynak" nevezem.
Amikor a jogaszok az "alkotmanyban" biznak, mint a rosszhiszemii allam
ellendrzésében, és amikor a jogaszok kollektiven azt allitjak, hogy nincs
alkotmanysértés, amikor a nem rosszhiszemii allam nem cselekszik, akkor a jogaszok
jellemzden a birdsdgok altal értelmezett alkotmanyra hivatkoznak. Az tigyvédek tehat,
hogy finomitsunk a lényegen, driasi bizalommal vannak a "megitélt alkotmany" irant,
mint az erdszak birodalmara adott valasz, de nem latnak szerepet benne, amikor az allam
a tétlenségével kart okoz. Ezt a kissé bonyolult hitet - a birdsdgok altal érvényesitett
alkotmanyba vetett hitet - ugy vélem, talzasba viszik. Nem logikatlan vagy
Osszefiiggéstelen, vagy belsdleg ellentmondasos. Egyszeriien csak tilzasba viszik. Az
essz¢ harmadik ¢és legfontosabb része egyszerlien ravilagit néhdny erkdlcsi és
pragmatikus koltségre, amelyekkel jar, ha erre az igéretre hagyatkozunk - és ha

belenyugszunk annak korlatok kézé szoritasaba.
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Ezutan egy masfajta alkotmanyos valaszt kindlok White és Weil vadjara, mint

amit alkotményos kdzosségiink jelenleg elfogad. A 1ényeg a
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White-nak és Weilnek az a valaszom, hogy az alkotmanyjogaszoknak legaladbb meg
kellene probalniuk tehetségiiket gy hasznalni, hogy a politikat nemesitsék, ahelyett,
hogy olyan konyorteleniil probalnak megéllitani, ha tigy akarjuk az eré birodalmat
semmibe venni, hogy az lehetdvé teszi szdmunkra, hogy szeretettel és igazsdgosan
¢éljlink. A jogaszok, azt javaslom, sokat tehetnek a kozds eréfeszitésért, hogy a jogalkotas
folyamatat a tarsadalmi igazsagossaggal jobban dsszhangban 1€v6 iranyba erdsitstik,
ahogyan a multban is sokat tettlink kozdsen azért, hogy a biraskodast a jogi igazsdgossag
érzésével erdsitsiik meg.

Ezen tilmenden semmiképpen sem szabad hatat forditanunk az Alkotméanynak,
mikodzben részt vesziink ebben az eréfeszitésben. Nem allitom tehat, hogy maga az
Alkotmany akadalyozza a politika nemesitésének munkéjat. Taldn nem kellene azonban
olyan erdsen tdmaszkodnunk a megitélt alkotmanyra, mint ahogyan azt a multban tettiik.
Ez nem egy olyan eréfeszités, amelyre az itélkezés retorikai eszkdzeit, hataskorét és
erényeit ra lehet tenni. Ez azonban mégiscsak alkotmanyos erdfeszités, amelynek
sziikségességére ¢és slirgdsségére a biraskodashoz valo talzott ragaszkodasunk talan
vakka tett benniinket.

Az esszé utolso részében felvazolok néhany olyan tudomanyos ¢€s

intézményi projektet, amelyek eldsegithetik ezeket a célokat.

Az alkotmanyossag igérete és korlatai
Miért hallgatnak az alkotmanyjogészok, akik mindig éberen figyelik az allami
mulasztasok veszélyeit, az 4llami mulasztasokkal kapcsolatban? Miért vannak a jogészok
olyannyira meggydzddve arrdl, hogy az Alkotméanynak nincs mondanivaloja az allami

mulasztasokr6l? Barmi is legyen a doktrina tanulsaga, politikai elméleti kérdésként ez
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egyszertien kiilondsnek tlinik. Az alkotmany - barmilyen alkotmany - végiil is kormanyt

hoz létre, hogy az tegye a dolgat.
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dolgok. Valdjaban mind az eredeti alkotmanyunk, mind pedig a Bellum utani 0jjaépitési
modositasok abbdl a meggy6z6désbdl fakadtak, hogy a szovetségi korméanynak joval
tobbet kellene tennie, mint amit az alkotmany megalkotasat megeldz6 iddszakban tett.
Az alkotmany valoban egyaltalan nem ir eld torvényhozdink szamara pozitiv
kotelezettségeket az altalanos jolét eldmozditasara?

Sem az amerikai alkotmény szdvege, sem torténete nem ad teljes magyarazatot
arra a jogi szakman beliili mai konszenzusos nézetre, amely szerint az alkotmany
doktrinalis alkotmanyjogi kérdésként "csak negativ jogokrol" szol, és nem sz6l az allami
nemteljesitésrol. E16szor is, és amint arra az elmult negyedszazadban szamos tudos
ismételten ramutatott, maga az Alkotmany nem csupan néhany olyan passzust tartalmaz,
amely pozitiv kotelezettségek 1étezésére utal, mind az egyes allamok, mind a szovetségi
korményzat szamara.'® Maga az Alkotméanyt - mar az elsé mondata szerint - részben
azért "rendelték el és hoztak 1étre", hogy "biztositsa a belsé nyugalmat" és "elémozditsa
az 4ltalanos jolétet".!” Ezek ugy hangzanak, mintha a szovetségi kormany feladata lenne.
A tizennegyedik kiegészités elsd szakasza tovabba eldirja az allamok szamara, hogy
biztositsak mind a tisztességes eljarast, mind a torvények egyenld védelmét - az, hogy
"egyetlen allam sem tagadhatja meg" ezeket a jogokat, ha kivessziik a kettds tagadast,
gy tlinik, azt jelenti, hogy minden 4llamnak biztositania kell ezeket.'® A szovegbdl nem
deriil ki egyértelmiien, hogy mité/ kell megvédeni benniinket, de a mondat szintaktikaja

¢s nyelvtana eléggé egyértelmiinek tiinik.

16 Lasd pl. Susan Bandes, The Negative Constitution: A Critique, MICHSS. L. REV.
2271-2331 (1990); CHARLES L. BLACK, JR, A SZABADSAG UJJASZULETESE: EMBERI
NEVESITETT ES NEM NEVESITETT JOGOK. (New York: Grosset/Putnam, 1997).

17 Az Amerikai Egyesiilt Allamok Alkotmanyanak preambuluma.
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'8 Amerikai alkotmany, XIV. modositas, elsd szakasz.
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az allamok kotelessége, hogy a polgéarokat megvédjék a kiilonbozd kockéazatokkal
szemben, mégpedig egyenld mértékben.!” A Kongresszus az 6tddik szakasz
felhatalmazza 6ket, hogy reagéljanak, ha ezt elmulasztjak.>® Az dllamok és a kongresszus
ugyanezen modositas szerint egyarant kotelesek az Egyesiilt Allamok teriiletén sziiletett
személyeknek a teljes jogu allampolgéarsaggal jar6 valamennyi jogot, kivaltsagot és
mentességet biztositani.?! Nem tudjuk, hogy mik lehetnek ezek az allampolgarsaggal jard
kivaltsagok és mentességek, de ez azért van, mert a Legfelsébb Birdsag nagyrészt
elzarkozott a vizsgdlodastol, nem pedig azért, mert olyan nehéz lenne meghatérozni, hogy
a keretalkotok mit értettek ez alatt. Politikai torténelmiink hasonloképpen tele van
példakkal arra, hogy mind az egyes hazafiak, mind a nagy politikai mozgalmak az
alkotmany nyelvezetét és retorikdjat arra hasznaljak, hogy azt siirgetik, hogy az allamok
kotelesek a tarsadalmi igazsagossag kovetelményeinek megfelelden cselekedni. Tom
Paine az Egyesiilt Allamok alkotmanyéban ¢és a kiilonboz6 allamok alkotmanyaiban
kisérletet latott arra, hogy megfogalmazza az ember alapvetd jogait; olyan jogokat,
amelyeknek szerinte tartalmazniuk kellene azt, amit ma joléti jogoknak?? neveznénk;
egyes abolicionistak az eredeti alkotmanyban a szabadsaghoz, boldogsaghoz és
egyenléséghez valo pozitiv jogokat lattak, amelyek kizartak a rabszolgasagnak?>

ugyanezen alkotmanybol eredd hallgatolagos tdmogatasat;

' Mashol mar érveltem amellett, hogy az egyenld védelemrdl szo16 zaradék
legtermészetesebb értelmezése megkoveteli az allamoktol, hogy pozitiv intézkedéseket
hozzanak annak érdekében, hogy minden polgart megvédjenek bizonyos kockazatokkal
szemben, beleértve a legfontosabbnak a maganéleti er6szak kockazatat. Lasd ROBIN
WEST, PROGRESSIVE CONSTITUTIONALISM: RECONSTRUCTING THE FOURTEENTH

AMENDMENT (PROGRESSIVE CONSTITUTIONALISM: RECONSTRUCTING THE FOURTEENTH
AMENDMENT)

(Durham, N.C.: Duke Univ. Press 1994), 9-45. o. Lasd dltalaban: JACOBUS
TENBROEK, THE ANTISLAVERY ORIGINS OF THE FOURTEENTH AMENDMENT (Berkeley:
Univ of Cal
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press 1951), ujrakiadds: EQUAL UNDER LAW (Berkeley: Univ of Cal Press 1965).

20 Amerikai alkotméany, XIV. médositas, 6todik szakasz.

21 Amerikai alkotméany, XIV. modositas, elsd szakasz.

22 Lasd Thomas Paine, Agrarian Justice, a THE LIVE AND WORKS OF THOMAS PAINE,
Patriot's Edition, Thomas Paine National Historical Association, New Rochelle, New
York, 1925, William Van der Weyde, szerkesztd, és Thomas Paine, The Rights of Man
(Dover: Dover Publishing 1999). Lasd altalaban Robin West, Tom Paine's Constitution,
VIRGINIA89 LAW REVIEW, (Okt., 2003), 1413-1461. o.

2 Lasd Lysander Spooner, The Unconstitutionality of Slavery (1845), tjranyomtatva a
THE4 COLLECTED WORKS OF LYSANDER SPOONER (Charles Shively szerk.,
1971).
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a kozvetleniil a Bellum utdni korszak szdmos kiemelked6 allamférfija a kiilonb6z6
ujjaépitési modositasokban az allam alkotmanyos kotelezettségét latta, hogy az jjonnan
felszabadult polgarok szamara segélyt nyjtson, valamint a torvények védelmét a fehér
cséeselék erészakossagaval szemben.?* Franklin Roosevelt hiresen siirgette a masodik
alkotmanytorvényt, amely kifejezetten tartalmazta volna a "joléti jogok" biztositdsanak
kotelezettségét?; a XIX. szazad végi és a XX. szazad eleji szakszervezeti aktivistak,
sziifrazs6érok és feministik mindannyian a munkajogok,’ a nék valasztéjoganak és
egyenjogusaganak, valamint a rabszolgasagért valo jovatételnek a megerdsitését lattdk az
alkotmanyban; és a kortars tudosok ¢€s aktivistak jelentds része az alkotmany altalanos
megfogalmazasaiban tobb mint elegendd szoveges tdmogatast taldl arra az 4llitasra, hogy
az alkotméany megkdoveteli a nemzeti és allami kormanyoktol, hogy gondoskodjanak a
szegény polgarok alapvetd joléti sziikségleteir6l.”” A szoveg és a torténelem

hogy az Alkotmany "csak negativ jogokrol sz61"? Mi a magyaréazata ennek a

vonzerejének?

24 Lasd Akhil Amar, Negyven hold és egy dszvér: A Minimal Entitlements
republikdanus elmélete, 13 HARV. J. L. & PUB. POL'Y 37-43 (1990).

2 Lasd altalaban CASS SUNSTEIN, THE SECOND BILL oF RIGHTS (New York: Basic
Books, 2004).

26 Lasd WILLIAM FORBATH, LAW AND THE SHAPING OF THE AMERICAN LABOR
NOis&EM EDARRY 08 AGER SISl to2gMon0 TaksigNgw Haven: Yale Univ. Press,
anbiddee: MaledddiVniv Press, 1991) és Forbath, Constitutional Welfare Rights:
BOAHHAM LAW REVIEW 1821-1887 (2001). Lasd CHARLES BLACK, megjegyzés____ supra,
Mark Tushnet és Gary Peller, State Action and a New Birth of Freedom, 92 GEO. L.J.
779-817 (2004); Peter Edelman, Where Is FDR When We Need Him? , 93 GEO. L.J 1681-
1692 (2005). Peter Edelman, Where Race Meets Class: The 21st Century Civil Rights
Agenda, Geol2. J. on Poverty L. & Pol'y 1-11 (2005).

Edelman, Welfare and the Politics of Race: Same Tune, New Lyrics, Geoll. J. on

Poverty L. & Pol'y 389-403 (2004). . s



Az egyik lehetséges magyardzat ennek az allitdsnak a széles korii elfogadésara,
amely véleményem szerint még a vele szemben leginkabb kritikus kortars tudomanyban
is viszonylag kevéssé kutatott, annak a "jognak" a természetére vonatkozik, amely az
alkotmanyos "jog" természetéveé valt.

Az alkotmanyjogaszok jellemzden ugy tekintenek az Alkotmanyra, mint a teljesen
hétkoznapi, pozitiv, birdi (vagy "itélkezési") jog forrasara, és jellemzden nem is
tekintenek masra. Masképpen fogalmazva, e felfogas szerint orszagunk alkotmanyos
alapelvei - beleértve a jogok, kotelességek, kotelezettségek, kotelezettségek, torekvések,
hataskorok és azok korlatainak teljes tarhdzat - a rendes birdéi modszerrel megfelelden
felismerhet6k, megfogalmazhatok, kihimezhetdk, megszépitheték, megnyirbalhatok,
megdonthetdk vagy elhagyhatok. Az Alkotmanybol eredd "jog" ezért az eljarés, a stare
decisis és barmilyen szakmai kultira szokésos bir6i korlatjainak van alavetve, amely az
adott id6ben korlatozza az értelmezési tilkapasokat. Az alkotmanyos tartalmat a birdi
észérvek alapjan allapitjadk meg. Az alkotmany ereje, retorikdja és érvelése mind a
szereplok akaratanak korlatozasdban meriil fel, dmodon, amely minden biréi
alkotmanyos jogra jellemzd. Az alkotmanyjog tehat nem meglepd médon osztozik annak
az altalanos osztalynak a tulajdonsagaiban, amelynek tagja. Lehet, hogy egy alkotmanyt
fejtegetnek, méghozza egy rendkiviili alkotmanyt, de azt birak, birdk és iigyvédek
fejtegetik rendes birosagokon, és egészen rendes jogi moédokon. Azt az allitast, hogy ez az
Alkotmany megfeleld értelmezése és funkcidja a mi kormanyzati rendszeriinkben, értem
a "bir6i alkotmanyossag" kifejezés alatt. Az Alkotmany "térvény" - ezt természetesen
maga az Alkotmany mondja ki -, és ebbdl az kovetkezik - az amerikai jogaszok
gyakorlatilag mind ugy gondoljak -, hogy a "tdrvényt", amely az Alkotmany "van", a

korményzat igazsagszolgaltatasi 4ga hozza 1étre, értelmezi €s hajtja végre.
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Mit szdmit ez? Mi az alkotmanyos jog, azaltal, hogy bir6 altal alkotott? Milyen
kozo6s vonasai lehetnek az alkotmanyjognak a bird altal alkotott joggal, azaltal, hogy
ebbe az osztalyba tartozik? Ugy gondolom, hogy t&bb is van, de a legfontosabb e célbol
csak ez: a birdi jog gyakorlatilag minden aga, beleértve a bir6i alkotméanyjogot is, a
rendellenes, alkalmi, rossz cselekedeteket célozza, nem pedig a rendszerszintli tarsadalmi
igazsagtalansadgokat. A birdi jog arra figyel, ami pusztitast okoz: a szdndékos
diszkriminalora, a gyilkos gyilkosra, a gondatlan, gondatlan vagy szandékosan
rosszhiszemi cselekvdre, a rosszhiszemiien eljard renddrre. Sokkal lassabban reagal - ha
egyaltalan reagdl - a kegyetlen status quo gyengékre gyakorolt karos hatasaira, a
tudatosan gyilkos vallalati igazgatotanacsra, a renddrre, aki rosszhiszemiien vagy nem
rosszhiszemiien koveti az invaziv és diszkriminativ tdrsadalmi forgatokonyvet, és igy
tovabb. Alapvetden minél aberraltabb vagy alkalmi a rossz, annéal konnyebben és
konnyebben reagél az itélkezési jog. A mérleg masik oldalan viszont minél
rendszerszintlibb, hétkoznapibb vagy athatobb az igazsagtalansag, annal kevésbé.

Gondoljunk egy pillanatra az itélkezési jog mas tertileteire. A kartéritési jog - a
klasszikus -- a tarsadalmi rendet megzavaro testi sértést érzékeli és arra reagdl - nem
pedig az alarendeltségre és a tarsadalmi rendet alkoto kicsinyes vagy tomeges
elnyomadsra. Ha valakit észrevehetd ok nélkiil kiragnak egy munkahelyrdl, akkor nem
tortént jogilag elismert sérelem - ez az ¢élet fehér zajanak része. Ha valakit észrevehetd
jogtalan okbdl rugtak ki - akkor talan. A munkahelyi szexualis zaklatas lehet kartéritési
vagy polgari jogi jogsérelem, ha az olyan rendkiviili médon furcsa, hogy feltiind, mint
egy f4j0 hiivelykujj. A hétkdznapi, mindennapi, nem szexudlis zaklatas - és a
"hétkoznapi" szexualis zaklatas jo része is - egyszeriien a munka része. Es persze az

otthoni szexualis zaklatds az, amit csaladi ¢letnek neveziink. Ha valakit megiitnek
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¢és egy gondatlan jarmiivezetd altal megsériilt, lehet, hogy megtériil; az asztmds gyermek,
aki a légszennyez0 anyagoktol szenved, vagy egész nyaron bent marad, hogy elkeriilje az
altaluk okozott veszélyes kiilsé kornyezetet, valosziniileg nem. Ismétlem - minél
hétkoznapibb és szélesebb korben elterjedt a tdimadd magatartas, annal kevésbé
valdszinii, hogy azt deliktualisnak tekintik vagy kartéritést nyujtanak érte. Mindenféle
zsargonisztikus kifejezésekkel rendelkeziink a megkiilonboztetések ezen egész
osztalyara. A kartéritési jogban a rosszindulatu cselekményt mindsitjiik deliktudlisnak, de
a nem rosszindulatu cselekményt nem, a biintetéjogban, ahogyan azt a birak kidolgoztak,
bar nem Ok irtdk, a rossz cselekedetet szankcionaljuk, de a rossz mulasztast nem, a
polgari jogban, ahogyan azt a birdk kidolgoztak, a diszkriminativ 4llami cselekvést
kompenzaljuk, amely keveseket karosit, de az allami tétlenséget nem, amely sokakat
hatranyosan érint. A kartéritési oldalon ugyanigy, a magéan- és kdzjogi birdi jogban
kartalanitjuk az egyéni rombol6 cselekmények aldozatait. A széles korben elterjedt
korrupcid, uralom vagy igazsagtalansag aldozatait ritkan veszik észre, és sokkal ritkabban
kartalanitjak.

Ezek a megkiilonboztetések alapvetd fontossagliak a birdi jog természetét és
céljait illetden. Az itélkezési jog a status quo helyreallitasara torekszik; arra torekszik,
hogy helyreallitsa a rosszul miikddd egyensulyt. Arra torekszik, hogy megdrizze a
tarsadalmi rendet a felbomléssal szemben. Ez az altala keresett "jogi igazsagossag"
természete, amely mellett elkotelezi magat. Csak rendszerteleniil és csak ritkan
torekszik sikeresen a status quo felboritasara vagy az abba beagyazott igazsagtalansag
kikezelésére. Kozhely, hogy egy ember gyilkosa életfogytiglani vagy még rosszabb
biintetést kap, mig ezrek gyilkosa csak a torténelem itéletét szenvedi el. Az itélkezési

jog tekintetében ez aligha rejtélyes, sot, még csak nem is ironikus: az ilyen jog latja,
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regisztralja, észreveszi, elrettenti és kompenzalja a kivételeseket és a tévelygdket. A
kiraly békéjét megsértd cselekvore reagal, nem pedig magara a kiraly békéjének
igazsagtalansagara. Kevésbé metaforikusan: nem latja, nem riasztja el és nem

kompenzalja a norma altal okozott igazsagtalansagokat. Az itélkezési jog -
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a birésagaink altal alkotott jog - nagyrészt azért 1étezik, hogy megdrizze a normat;
nagyon konkrét értelemben az ilyen jog @ norma. Az élet normalitdsanak és
hétkoznapisaganak legalabbis egy része - jelentds része - az, amit a jog az azt fenyegetd
deliktualis vagy biincselekményt kovetden igyekszik helyredllitani. Az igazsagtalan
tarsadalmi alarendeltség, amely a normalis része, annak a részévé valik, amit az ilyen
jog véd. Soha nem lesz a célpontja.

Mi torténik tehat, ha az "alkotmanyjogot", mondhatni, teljes egészében a
birdsagok kezébe adjuk? Iddvel - természetesen figyelemre mélto kivételektdl eltekintve
- az Alkotmany elvesziti atalakito jelentségét, és megdrzo jelentései megszilardulnak.
Miért? Nem az Alkotmany természete miatt, amely nyilvanvaléan rendelkezik mind
meg6rz6, mind atalakito potencidllal, és nem a jog természete miatt, beleértve azt a
"jogot", amelyet az Alkotmdny a szupremadciai klauzulaban 6nmagat "jognak" nyilvanit -
egy olyan kifejezés, amelynek a megalkotasakor szdmos jelentése lehetett, és bizonyara
volt is. Maga a "szoveg" miatt sem - amelynek nagy része latszolag inkabb az allami
fellépést tanacsolja vagy koveteli meg, mint a visszafogottsagot -, és bizonyara nem a
hasznalatanak torténete miatt. Nem is az értelmezésével megbizott egyes birak vagy birdk
politikai irdnyultsdga miatt. Az alkotmanyjog inkabb azért rendelkezik mélyen
konzervativ formaval és tartalommal, beleértve a pozitiv jogok vagy allami
kotelezettségek 1étezésétdl vald vonakodasat is, mert hétkdznapi idékben, vagyis az id6
nagy részében, a birak altal alkotott szokasjogrél van szd. Nem volt mindig ilyen, és nem
is kell mindig annak lennie, de azza valt, és ennek eredményeként a tartalma tgy alakult,
hogy illeszkedjen e jogforma mélységes premisszaihoz. Mint minden ilyen jog, a bird
altal alkotott alkotmanyos szokasjog is ugy reagéal az azonositott szerepldk alkalmi,

aberralt vétségeire, hogy kartalanitja, visszaadja és helyredllitja a rendet az aldozatok
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szdmara. Az alanyai természetesen allami szereplok, nem pedig egyéni szereplok.
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blin6zAk vagy kart okozok - ez a kiilonbségtétel. De a jogtudoméanyi allaspontja ezekkel a
blinelkdvetdkkel szemben nem kiilonbdzik a jognak ezen a teriiletén, mint barmely mas
teriileten. Az alkotményjog a furcsan, aberransan rosszindulat, betolakodé allammal
foglalkozik, ahogyan a biintet6jog a furcsan, aberransan rosszindulat bin6zdvel, aki
megzavarja a kiraly békéjét, a kartéritési jog pedig a feleldtlen allampolgérral, aki
megsérti a polgartarsak rendes jogait.

Az itélkezési joghoz hasonldan tehat altalaban véve az alkotmanyjog is
viszonylag vak - akér szandékosan, akar nem - a tdrsadalmi rendet athatd rendszerszintii
igazsagtalansagokkal szemben. Bizonyos tekintetben €s bizonyos iddszakokban még
vakabb, vagy lényegesen kevésbé vak, mint a birdi jog mas formai, mégpedig olyan
okokbol, amelyek valoban eléggé jellemzdek ra. A birdi Giton alkotott jog tobbi részével
ellentétben az alkotmanyjogot nem lehet politikailag konnyen megvaltoztatni. Mar ez a
tény onmagaban is lényegesen nagyobb nyomast gyakorol mind megdérzd, mind atalakitd
funkcidjara. Idonként, és ha a birdi politika megfeleld, a birdi Gton létrehozott
alkotmanyos szokasjog viszonylagos allandosaga olyan erkolcsi imperativuszt teremt a
birdk szamara, hogy tulajdonképpen egyesitsék funkcioikat a torvényhozéssal, és az
athato igazsagtalansagra az alkotmanyjogon keresztiil reagaljanak. Maskor, a politikai
korszellemre valo tekintettel, ugyanez a beagyazottsag latszolag az ellenkezdjét sugallja
maguknak a birdknak és sokunknak: az alkotmédnyjognak a birdk altal alkotott jog mas
teriileteivel ellentétben fennallo allanddsaga azt sugallja, hogy a birdknak
féltekenyebben kellene driznilik megdrzd funkciojat. De ezek a kiillonbségek nagy
iddszakokra kiterjednek, és ezek a kiilonbségek a periférian jelentkeznek; az itélkezési
jog mas formaival vald 6sszhang sokkal szembetiindbb, mint az alkalmi eltérések. Mint

az itélkezési jog altalaban véve, az alkotmanyjog is figyel a visszaélésekre, de nem
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figyel oda a visszaélésekre. Eszreveszi, elrettenti és kéartalanitja a jogellenes

cselekményeket, de a mulasztasbol eredd jogtalansagokat nem.
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cselekménye, éberen figyel a tilmiikodd allamok altal jelentett veszélyekre, de
figyelmetlen az allamok ¢s az allami szereplok passzivitasa vagy hanyagsaga altal okozott
karokkal szemben. Mindezt a doktrinaban rogzitjiik, itt is, mint mashol: az
alkotmanyjogban kiilonbséget tesziink a "kozszféra" kozott, amely az alkotmanyjog altal
megcélozhato, és a maganszféra kozott, amely nem lehet az, hatarozott hatarvonalat
htzunk a de jure alkotmanyellenes és a de facto alkotmdnyellenes cselekmények kozott,
amelyek nagyrészt nem azok, az allami cselekvés kozott, amely kompenzalhato, és az
allami tétlenség kozott, amely nagyrészt nem az, és igy tovabb. Mindezek a
megkiilonboztetések az alkotmanyjogban biztositjak, hogy a birdi tekintet a kivételesre
Osszpontosuljon, mikdzben megdrzi a tarsadalmi, kulturalis, magan- és jogi normat. Az
allam, amely mulasztassal 61 vagy okoz sériilést, tehat felmentést kap
konnyedén elsétal a pocsolydban fuldokl6 csecsemd mellett. Barmi is igaz magara az
Alkotményra, a birdi alkotmanyjog hallgat a mulaszto dllammal szemben, ahogyan a
biintetdjog és a kartéritési jog is hallgat a hasonléan cselekvd allampolgérral szemben.
Masrészt az itélkezési jog - éppen azért, mert itélkezési jog - reagélhat és reagal
is a status quo-t megzavaro rossz cselekedetre és rossz szereplore, €s ez aldl az
alkotmanyjog sem kivétel. A birdi jog hatékonyan reagal az egyéni aberracidkra - az
¢lesen koriilhatarolt, egyedi, alkalmi rossz cselekedetekre. Nézziik csak meg a
normanak az egyedi alkalmazésai. A szdndékosan, gondatlanul és gondatlansagbol kart
okozd egyéneknek a szemére vetik a dolgot, mig az ijszerii doktrindk barmelyik
terlileten, amelyek latszolag ellentétesek ezzel a szemlélettel - mint példaul a kartéritési

feleldsség szigoru feleldsségi normai vagy a biintetéjogban a "szindroma" tipust

34



védekezés - gyakorlatilag eleve a perifériara szorulnak,

35



¢s mindig fenndll a veszélye, hogy teljesen eltlinik. Ebben a tekintetben az
alkotmanyjognak a bir6i jog mas miifajaival szemben csak az a sajatossaga, hogy az
allami szereplok politikai vétkei, nem pedig az allampolgarok egyéni vétkei valtjak ki a
legalista vélaszt. De ez valoban elég sokat mond: lehetdvé teszi azokat az értékeket,
amelyeket jellemzéen a "jogallamisaggal" tarsitunk. Igy a jognak ezen a teriiletén a jog a
rosszul cselekvd dllam, a rosszul cselekvd allami szerepld, €s esetenként a rosszul
cselekvd allami cselekvés terméke - a torvényes jog - az, amire a jog reagdl. Inkabb a
hibaz6 leviatdn, mint a hibazé maganember valtja ki a jog aggodalmat és figyelmét. Az
alkotmanyjog - a jogéllami alkotmany szivében rejld igéret az, hogy a rendellenes
magatartds joggal valo ellensulyozésara iranyuld rendes birdi és jogi 0sztonzést kiterjeszti
a rendellenes politikai szerepld, vezetd és végrehajtd hatalom birodalmara - magéra a
szuverénre, az er6 birodalmara.

Az alkotmanyos jog lényege tehat egy nagyra tord igéret és egy hallgatdlagos
korlat. Az itélt alkotmany igérete az, hogy valdban képes megfékezni a visszaélésszeri
"er6szak birodalmat", nem kevésbé, mint az egyének altal elkdvetett blinds erdszakkal
valo visszaélést.

Az aberralt politikai magatartas - egészen a szuverének aberralt magatartasaig - nem
kevésbé, mint az aberralt egyéni magatartas, a birdi jog parancsa ala tartozhat. Még a
kiralyok és az elnokok is nagymértékben hozzaigazitjak viselkedésiiket ezekhez az
elézetesen 1étez6 magatartasi normakhoz. Mi itt a torvények tarsadalma vagyunk, nem
az embereké; itt a torvény a kiraly; a "szuverén mentelmi jog" szakadt monarchikus
doktrindja itt nem legitim (legalabbis néhdnyan koziiliink igy gondoltak). A birak altal
alkotott, megitélt alkotméanyos jog hatékony fékje az erdszak birodalméanak - nemcsak

azért, mert alkotmanyos jog, hanem ugyanilyen fontos, hogy megitélt. Nem csak az,
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hogy a birdi hatalom

37



"kiilon." Inkabb az alkotmanyossag révén az itélkezési jog legmélyebb és
leguniverzalisabb 0sztoneit - a status quo-t fenyegetd aberrans és destruktiv egyéni
késztetések ellendrzését, korlatozasat, elrettentését és kompenzalasat - egészen
altalanossagban alkalmazhatjuk az allami szerepldk aberrans, destruktiv késztetéseire. Ez
a liberalizmus szamara jelentOs elérelépés, és joggal tartjak ezt jelentds elorelépésnek, és
nagyrészt ez magyarazza a jogallamisag kdzponti szerepét a liberalis politikai
elméletben. Az igy értelmezett, megitélt alkotmanyjog homogenizalja az 4llampolgar és
az allami szerepld elvarasait és kotelezettségeit - a térvények betartasara. Mind az
allampolgéarnak, mind a szuverénnek ezutan 6sszhangban kell cselekednie, magatartasat
Osszhangba kell hoznia a normaval, magatartasat a "k6z0s" jog - a mindenkire érvényes
jog - szigordhoz ¢és kovetelményeihez kell igazitania.

A megitélt alkotmany korlatja - miszerint az Alkotmany "csak negativ jogokbol
all", nincsenek pozitiv alkotmanyos jogok, és nincsenek alkotmanyosan eldirt
torvényhozoi kotelességek" - ennek a sajat maga altal tett pozitiv igéretnek a
hallgatélagos negativ feltétele. Mindaddig, amig az alkotmanyjog a bir6sagok
hataskorébe tartozik - amig az alkotmanybiralé alkotmanyt fejtegetjiik -, addig a mindent
athato tarsadalmi igazsagtalansag és az azt elsegitd allami tétlenség nem lesz a targya, és
nem lesz célja a megvaltoztatasa. A tarsadalmi konszenzus megdrzése - beleértve az e
konszenzus részévé valt igazsagtalansagot is - az egyes rossz szereplokkel - beleértve az
allami szereploket is - szemben lesz a cél. Ez egy jelentds igéret - a rosszul cselekvd
allam lehet egy egész kormanyzat, vagy egy egész kormanyzati ag, vagy egy egész
haboru vagy kiilpolitika, vagy egy egész apartheid allam.

De ez kozvetleniil magéban foglal egy Iényeges korlatot is: a megitélt alkotmany

egyaltalan nem lesz valasz a lusta allamra. Hogy miért? Nem azért, mert ez egy alkotmany,
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amelyet a Birdsdg magyaraz, és nem azért, mert ez az alkotmany, amelyet a Birdsag

magyaraz, €s nem azért, mert
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mert mi a jogot magyarazzuk, hanem inkabb azért, mert a birésagok magyarazzak. Az
allami cselekvés, amely a biroi tekintet célpontja lehet, és az allami tétlenség, amely
nem lesz az, kozotti kiilonbségtétel egyszeriien a doktrinalis magyardzata a bir6i jognak
ennek az egészen alapvetd ¢€s jogtudomanyi - nem alkotményos - jellemzdjének. Az
alkotmanyjog korlatozott képessége az allami mulasztasok korrigélasara vagy akar csak
¢szrevételezésére ugyanabbol a gyokérbdl ered, mint az erészak birodalménak (talan
korlatozott) fékezo ereje. Az alkotmanyjog korlatja és igérete az erdszak birodalmanak
tulkapasaival vagy kudarcaival szemben egyarant a birdskodas természetében és

Iényegében gyokerezik.

A megitélt alkotmany egyes koltségei

Az alkotmanyjogaszok kifejezetten romantikus viszonyt dpolnak a megitélt
alkotmannyal. Latjak az erényét és a sz&épségét. A jog képes ¢€s koteles visszaszoritani az
erd birodalmat, és a megitélt alkotmanyjog ennek az impulzusnak a legmagasabb szintii
kifejezddése. Nem olyan jok abban, hogy lassak a koltségeit, amelyek koziil a
legnagyobb kétségteleniil a benne rejlo kifejezés: az itélt jog rendet tesz az aberraltak
ellen, és ezért az alkotmanyjog rendet tesz az aberralt dllam ellen, de nem latja és nem
reagal az inaktiv, nem reagdlo allamra. Ennek kovetkezménye a cselekvést elmulaszto,
hanyag allam nagymértékii politikai €s erkolcsi legitimécidja - valdjaban a tarsadalmi
szerz6dés egészen alapvetd megsértésének alkotményos legitiméacioja.

Természetesen a "csak negativ jogok - pozitiv jogok nélkiil" doktrinanak
nyilvanvalo és sokat emlegetett tarsadalmi joléti koltségei vannak. Legaldbbis részben
emiatt nincs altalanos egészségiigyi ellatdsunk, vagy gyermekgondozasunk, vagy

tisztességes kozoktatdsunk, vagy garantalt munkahelyiink, vagy szilard biztonsagi
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halonk, és igy tovabb. Vannak azonban kevésbé észrevehetd koltségek is.
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is. Nézziik meg, mi torténik, ha alkotmanyjogunknak ezt az igazsagat - miszerint
nincsenek pozitiv alkotmanyos jogok, és igy nincsenek jogalkotoi cselekvési
kotelezettségek - 6sszekapcsoljuk alkotméanyos kultirank egy masik sarokkdvével,
nevezetesen - Ronald Dworkin hires megfogalmazasat idézve - azzal, hogy az amerikai
korményzati rendszerben politikai erkolcsiink teljes mértékben az idealizalt - és bizonyos
mértékig megvalositott - alkotmanyos jogban fejezédik ki.?® A megitélt alkotmany -
érvelt Dworkin, jol tiikrozve a huszadik szdzad végi alkotméanyos gondolkodast -
kormanyzasra vonatkoznak. Ez a hid - tanitotta mindannyiunknak - a természetjog és a
pozitiv jog kozott. Ez a politikai erkdlcs pozitivva tett politikai erkoles. Nos, ha ez igaz -
lehet, hogy igy van, lehet, hogy nem, de minden bizonnyal széles korben hisznek benne -
, akkor ez a jogi kozosségben oly sokak altal osztott bizonyossag - miszerint a
torvényhozoknak nincs alkotmanyos kotelességiik a szegények alapvetd jolétének
biztositasara, a gyermekek megfeleld oktatasara, a lakossag egészségiigyi
sziikségleteinek kielégitésére s igy tovabb - tragikus végkifejlettel jar: ahogy az
alkotmanyos kotelezettségek, ugy az erkolesi kotelezettségek is megsziinnek. A megitélt
alkotmanyunk végiil is nemcsak a jog, hanem a politikai erkodlcsiség kodexe is. Ez egy
szerencsétlen szillogizmushoz vezet: Ha nincs alkotmanyos kotelesség a kozjo
érdekében torténd jogalkotasra, és ha az alkotmédnyossag kimeriti politikai erkolestinket,
akkor nincsenek erkolcsi kotelességek sem.

Igy a megitélt alkotmany egyik legkevésbé észrevett, de legkovetkezetesebb
koltsége éppen ez: a politikai erkdlesiink alkotmanyositasa, elészor az alkotmany
legalizalasaval, majd a bir6i jog korlataival kombinélva, iddvel olyan politikai 4gat

eredményez, amely nem kevésbé tekinti sajatos erkolcsi kotelezettségeit
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*RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY (Cambridge: Harvard Univ. Press
1977).
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mint alkotmanyos kotelezettségei, kizardlag mint visszatartasi kotelezettségek, és soha
nem mint cselekvési kotelezettségek. Annak az ligyvédi ragaszkodasnak, hogy a passziv
allam nem sérti meg alkotméanyos kotelezettségét, az az ara, hogy az allam letargidja
nemcsak jogilag, hanem erkdlcsileg ¢és politikailag is teljes mértékben legitimalt.

Van egy masodik, kapcsolodé koltség is. A megitélt alkotmany valoéjaban
félremagyarazza - mivel elbagatellizalja és minimalizalja - alkotméanyos szovegiink és
torténelmiink mélyebb tanulsagait. [smétlem, a megitélt alkotrmanyjogunk egyik 16
pillére, hogy az 4llamoknak nincs pozitiv cselekvési kotelezettségiik, €s csak az a
kotelességiik, hogy ne cselekedjenek rosszul. Ebbdl azonban egyszeriien nem
kovetkezik, hogy maga az Alkotmany is ennyire korlatozott. Az, hogy az Alkotmany
"csak negativ jogokbol all", manapsag nagyrészt a bir6i uton létrehozott szokasjog
természetével és korlataival Osszefiiggésben és azok miatt tiinik "igaznak". A birdsagok,
mert birésagok, és nem azért, mert konzervativ birdsagok, regressziv birésdgok vagy
reakcios birdsagok -- tiszteletben tartjak a multat, arra torekednek, hogy a jelenlegi
valdsagot dsszehangoljak a torténelmi igazsagokkal, keresik a mintaszerii
kovetkezetességet, és igyekeznek minimalizalni a felfordulast. Most ugyanolyan rosszul
vannak felkésziilve, mint ahogy szaz évvel ezel6tt nem voltak hajlandoak arra, hogy az
allampolgarsag vagy a kivaltsagok és mentességek jelentését konkretizaljak, hogy
meghatarozzak a tarsadalmi igazsagossag tartalmat.

Hasonloképpen, modern birdsadgaink nem csak rosszul felszereltek, de hasonloképpen
nem is hajlandéak arra, hogy az allamokra kotelezzék az dsszes allampolgar megfeleld
szinvonalu oktatasat, az ¢hezd gyermekek etetését, a ndk elleni erdszak biintethetdségét
vagy a megfeleld egészségligyi ellatas biztositasat. Ebbdl azonban nem kovetkezik, hogy

az Alkotmany nem koveteli meg a Kongresszustol, az allamoktol vagy az
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Oonkormanyzatoktdl, hogy valamelyikiik vagy mindegyikiik pontosan ezeket a feladatokat
lassa el. A megitélt alkotmany korlataibol nem azt a kovetkeztetést kell levonni, hogy
maga az alkotmany nem tartalmaz arra vonatkoz6 megbizést, hogy allamaink eleget

tegyenek a tarsadalmi igazsagossag kovetelményeinek. A jobb kovetkeztetés
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egyszerlien arr6l szol, hogy az Alkotméanynak lehet olyan jelentése, és olyan
kotelezettségeket irhat eld, amelyek talmutatnak azokon, amelyeket a birdsdgok
torvényként eldirhatnak.?

fgy a megitélt alkotmany nemcsak az erkdlcsi legitiméaciot vonja maga utan,
hanem a passziv, tétlen, hanyag allam alkotmanyos legitimacigjat is, méghozza
meglehetdsen perverz médon. Ha vannak is erkdlesi vagy alkotmanyos kotelezettségei az
allami szereploknek a tarsadalmi szerzodésnek vald megfelelésre, ezeket az alkotméanyos
jelentés birdsagi uton torténd megitélése csunyan elhomalyositja. A megitélt alkotmany
nemcsak elhomalyositja - hanem perverz modon semmissé teszi, ahelyett, hogy
megerdsitené - a tarsadalmi szerzédésbdl fakado kotelezettségeket.

Most pedig hadd térjek at a fokonyv masik oldalara. A kérdés nem csak az, hogy
a megitélt alkotmanyossaggal jarnak-e ezek a koltségek. A kérdés az, hogy megéri-e az
arat. A biroi alkotmany igérete az, hogy éppen biroi jellege miatt fliggetlen,
politikamentes, jogi kontrollként miikodhet az erd birodalméval szemben. Bizonyéra
lehetséges - sOt valdszinii -, hogy ezt az igéretet nem kaphatjuk meg ingyen. Tehat -
mennyire jol teljesiti a birdi alkotmany az alapfunkci6jat? Milyen értéket képvisel az

igéret? Ha a birdi alkotmany fantasztikusan jol teljesit ebben, akkor az ara

29 Azt allitom, hogy a birésagok sem tudjak megakadalyozni a rendérallamba vald
atcsuszast, amitdl Jed Rubenfeld tart, ha elfogadnak a negyedik mddosités altala
preferalt jelentését. A birosagok, mivel birésagok, nem képesek erre. A tévelygd
rendorok ellen tudnak rendet tenni; a rendérallam ellen nem tudnak rendet tenni. Ez
azonban nem jelenti azt, hogy a negyedik modositas értelmezésére vonatkozo
értelmezési allitasa téves.

Mi, az emberek megakadalyozhatjuk ezt a csuszast, és az Alkotmany talan még siirget is
minket, vagy erre 0sztondz minket, de nem, ha a bir6sadgokra bizzuk az értelmezés
felelosségét. Az Elsé Alkotmanymodositas bizonyara ugy értelmezhetd, hogy azt
koveteli meg, hogy teremtsiik meg a szilard demokratikus diskurzus feltételeit, akar a
politikai szolas eszkozeihez valod hozzaférés megnyitasa révén, akar valami mas modon -
de ezt megint csak nem tehetik meg a birdsagok. Rendérkddhetnek az olyan aberralt
allami vagy szovetségi torvények ellen, amelyek indokolatlanul szoritanak vissza egy
bizonyos felszolalot vagy allaspontot.
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Ez azonban nem jelenti azt, hogy nem kellene, vagy nem lehet ugy értelmezni az
Alkotmanyt, hogy az ilyen tigabb értelemben is értelmezhetd. Osszefoglalva ezt a
pontot, roviden, elveszitjiik a "politikai alkotmanyt" és az altala hordozott jelentéseket, ha
az Alkotmanyt csak jogi dokumentumként olvassuk. Ez mélységes veszteség. A politikai
alkotmany, amellyel rendelkeziink - vagy rendelkezhetnénk, ha odafigyelnénk r4 -, jo
alkotmany.
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talan megéri: ha a talterjeszkedd leviatan veszélye ennyivel nagyobb, mint az
ellendrizetlen maganhatalom veszélye, akkor talan nem is olyan rossz {izlet egy olyan
igazsagiigyi alkotmany, amely agresszivan képes az el6bbi ellen fellépni, mikdzben az
utdbbit legitimalja. Mas szdval, ha a beavatkoz6 allam veszélye elég nagy, akkor taldn el
kell viselniink egy legitimalt tirsadalmi rendet, ha ez az ara a rosszindulata politika
hatékony biréi ellendrzésének.

Egy kis szkepticizmus az igéret hatékonysagat illetden talan helyénvalo lenne.
Hadd soroljak fel néhdny okot. A szkepticizmus egyik oka James Bradley Thayer hires
érve volt tobb mint szaz évvel ezeldtt: Thayer szerint az agressziv birdsagi feliilvizsgalat
inkabb gatolja, mint 8sztdnzi az alkotmanyos lelkiismeret kialakulasat.>* Vegyiink egy
durva analdgiat. Bizonyara a sziilok és az iskolatandcsok mindannyian tisztdban vannak
azzal, hogy minél inkabb a jogra ¢s a legalizmusra timaszkodunk az erkolcs betartdsdnak
biztositasa érdekében, annal kevésbé fognak gyermekeink a lelkiismeret vonzasara
tdmaszkodni - és annal kevesebb okunk lesz arra, hogy lelkiismeretet neveljiink, vagy
hogy megteremtsiik azokat a tarsadalmi feltételeket, amelyek elengedhetetlenek a
lelkiismeret kialakuldsdhoz. Ez talan nem kevésbé igaz politikai szerepldinkre, mint
amennyire egyértelmiien igaz serdiildinkre. Thayer hires ellenvetése a tilsagosan
agressziv biroi feliilvizsgalattal és a tulsagosan legalizalt alkotmannyal szemben
egyszerlien az volt, hogy mindkettének az lenne a nemkivanatos kdvetkezménye, hogy
gyengitené a torvényhozoknak az alkotmanyos garancidk tiszteletben tartasara vonatkozo
érzett kotelezettségét, aminek a végeredménye kevesebb, nem pedig tobb
alkotmanyhtiség lenne. Thayert az elmult évszazad, és kiilondsen az elmult évtized
eseményei bizonyara nem bizonyitottak tévesnek. Még a birdsagi feliilvizsgalat és egy

olyan birosag ellenére is, amely nem volt talsdgosan félénk annak alkalmazésat illet6en,
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hazédnk még mindig szdndékosan megsérti a Genfi Egyezményeket, még mindig a

Bisbee-féle kinzési memorandum szégyenével éliink,

**James B. Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional
Law, HARV7. L. REV. 129-156 (1893).
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Guantanamo még mindig miikddik, a rendkiviili kiadatasok folytatddnak, a habeas
gyakorlatilag tovabbra is felfliggesztve van, a végrehajto hatalom alairéasi nyilatkozatai
még mindig az asztalon vannak, a Kongresszus tovabbra is finansziroz egy illegalis
héabortt, a polgartarsaink magéanéletébe még mindig engedély nélkiil hatolnak be, és igy
tovabbveszélyes leviatannal szembeni
alkotmanyos biztositékok legalizalasaés az

igazsagszolgaltatasba vetett bizalmunk, hogy feliigyelje azt, nem hagyott benniinket
egyértelmiien egy megfeleléen megfenyitett, alkotmanytiszteld végrehajto hatalmat. Egy
olyan végrehajtd hatalmat hagyott nekiink, amely hajland6 az alkotmanyos kereteket
feszegetni, és egy olyan torvényhoz6 hatalmat, amely mentesiilt minden olyan érzés alol,
hogy az alkotmanyos korlatokat be kell tartania, vagy akar csak a finomsagokra is
iigyelnie kell - részben annak a retorikai bizonyossagnak kdszonhetden, hogy minden
alkotmanyos hidnyossag a Birdsag dolga. Ezaltal a politikai dgakat iddnként a térvény
altal ellendrzott, de sem az alkotményos lelkiismeret, sem az alkotményos politika altal
teljesen ellendrizetlen politikai 4gak maradtak, mivel sem a térvényhozok, sem a
kormanyzottak nem érzik, illetve nem cselekszenek az alkotmanyos mandatumok
betartasara vonatkozo kotelezettséget.

Vannak mas okok is Thayer spekulativ tézisén tal, hogy szkeptikusak legyiink?
Talan. A Brown kontra Oktatdsi’! Tandcs és még inkabb a Roe kontra Wade iigy Ota
kiildndsen a *’liberalis alkotméanyjogaszok, de altaldban véve mindannyian a birosagokra
tamaszkodunk, sokkal inkdbb, mint azt Thayer elére latta volna, nemcsak a
nemzetbiztonsag érdekében hozott alkotmanyellenes torvényhozoéi és végrehajtoi
mtézkedésekikorlatozasabans-hanem a tarsadalmi és erkolcsi célok érdekében hozott

alkotmanyellenes torvényhozasi intézkedések - mint példaul az abortusz, a
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fogamzasgatlas és a homoszexualitas kriminalizalasa, az azonos nemiiek hazassaganak
torvénytelenitése, a fajok elkiilonitése az iskolakban, a parkokban és a hazassagokban, és
igy tovabbellendrzésére is. A megitélt alkotmany, ahogyan azt a
liberalis és

31 Brown v Board of Education, fentebb, megjegyzés. 1.
#2410 U.S. 113 (1973),
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a libertarius alkotményjogéaszok célja, hogy megmentsen benniinket ezeknek az
alkotmanyellenes jogalkotasi kalandozasoknak a kéros hatasaitol, nem kevésbé, mint a
végrehajto hatalom visszaéléseitdl. Most, hogy a Birdsag végzi az alkotmanyos érvelést,
maguknak a torvényhozoknak - akik mindannyian vakmerd rossz szinészek - nem kell.
Ez alapvetden Thayer allaspontja, bar a modern koriilményekhez igazitva. Bizonyara
azonban nemcsak a térvényhozoknak, hanem a polgaroknak is aggddniuk kellene azon,
hogy a fogamzasgatlas betiltasara, az abortusz szabdlyozasara, a zaszloégetés
kriminalizalasara, az iskolai imadkozasra stb. iranyul6 erkolesi és tarsadalmi hajlamaink
Osszhangban vannak-e a szabadsag, az egyenldség és a szekularis allam iranti
elkotelezettséggel, amelyet a jogaszok ¢€s a birdsagok az alkotmanyos
megfogalmazasokban tiikrozddnek. Az, hogy ezek a térvények 6sszhangban vannak-e a
szabadsaggal és az egyenldséggel, vagy sem, nem kevésbé fontos politikai erkolesi
kérdés, mint az alkotmanyossag. Az alkotméanyos norméknak az 4llampolgarok szaméara
egyszerlien azért €s olyan mértékben kellene szdmitania, mert és amilyen mértékben jo
kormanyzati normak, és nem csak azért, mert alkotmanyos kovetelmények. A bir6i
feliilvizsgalat és az ennek terméke, a megitélt alkotmany azt sugallja, hogy bar ezek a
normak nagyon fontosak, a polgarok szamdra egyaltalan nem kell, hogy fontosak
legyenek. Nem kell, hogy részei legyenek a nyilvanos tanacskozdsoknak.

Van még egy harmadik probléma is a megitélt alkotmanynak az erdszak
birodalménak ellenérzésére vonatkozo igéretével, amelyet Thayer szintén nem vett észre
(amennyire meg tudom allapitani). Ahogy Jeremy Waldron az elmult évtizedben érvelt, a
Birosagot foglalkoztato alkotményjogi diskurzus azzal fenyeget, hogy nemcsak mindenki
mas alkotmdnyos tudatossagat, hanem az e kérdésekkel kapcsolatos erkolcsi

megfontolasokat is elarasztja. 33 Nézziik csak a legnyilvanvalobb példat

52



33 JEREMY WALDRON, A J0GSZABALYZAT MELYE (New York: Cambridge
University Press 1999), JEREMY WALDRON, LAW AND DISAGREEMENT (New Y ork:
Cambridge University Press 1999), JEREMY WALDRON, LAW AND DISAGREEMENT
(New York: Oxford

University Press 1999).
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ennek az altalanos jelenségnek. Az egyik oka annak - lehet, hogy vannak mas okok is -,
hogy nincs kiillondsebben megalapozott és egymast kdlcsondsen tiszteld nyilvanos
vitank sem a ndk terhességmegszakitassal kapcsolatos dontésének erkodlcsiségérol, sem
az abortusz elleni torvényhozas erkdlcsiségérdl, bolcsességérdl vagy gyakorlatiassagarol,
az, hogy a Birosagon folyo6 alkotmanyos vita gyakorlatilag monopolizalta a vitat,
nemcsak az ilyen jogszabalyok alkotmanyossagarol, hanem erkolcsiségérdl és
gyakorlatiassagarol is, és nem hagyott mast, mint az irracionalitds maradvanyait a
kozvélemény eldtt. Waldron szerint a szocialis és erkdlesi jogszabalyok agressziv
birdsagi feliilvizsgalatanak egyik aggasztd kovetkezménye, hogy nemcsak a Birdsagon
beliili alkotmanyos érvelés kerekedik feliil a polgarok és a jogalkotok alkotmanyos
vitdin, hanem ezaltal a nyilvanos vita is elmarad az ilyen alkotmanyosan gyanus
torvények erkodlesosségérol, bolesességeérdl vagy ésszerliségérdl. Nincs sok értelme
vitatkozni arrél, hogy egy javasolt intézkedés jo Otlet-e vagy sem, ha valaki mas fogja
eldonteni, hogy megengedhetd-e, méghozza egészen mas indokok alapjan. Akar meg is
sporolhatjuk a 1¢legzetiinket.

Tehat - ahelyett, hogy az abortusz szabdlyozdsanak ésszeriiségérdl vagy
erkdlesosségérdl vitatkoznank, inkabb a birdsagokra bizzuk annak megvitatasat, hogy
Casey*® 6sszhangban van-e Roe-val, hogy Roe-t megkoveteli-e Griswold, hogy
3Griswold kdvetkezik-e a Pierce kontra Society of Sistersb61°%, hogy az
alkotmanymodositasoknak lehetnek-e penumbrai, hogy mit igényel a szabadsag, mi az
érdemi, ha van egyéltalan, a tisztességes eljaras, és legiijabban természetesen, hogy az

allamok alkotményosan aldrendelhetik-e a nék egészségét sajat sziikségleteiknek.
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** Planned Parenthood kontra Casey, 505 U.S. 893 (1992).
35 Griswold kontra Connecticut, Egyesiilt381 Allamok (4791965).
36 Pierce kontra Society of Sisters, U268.S. (1925)510.
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a magzati €let iranti szimbolikus tisztelet kifejezésére (megtehetik).>” Ahelyett, hogy a
pornografia artalmairol beszélnénk, inkébb hagyjuk a birosagokra, hogy szabalyokrol,
kozosségi normakrdl, mérlegelési tesztekrdl, harci szavakrdl és allami intézkedésekrol
vitatkozzanak, hogy az allamok alkotméanyosan betilthatjak-e ezt a cuccot, ahelyett, hogy
eldontenék, hogy kellene-e vagy sem. Ahelyett, hogy az élet végi tandcskozasokrol
beszélnénk, és arrdl, hogy kinek és hogyan kellene azokat meghoznia, az iigyvédek és a
birak inkdbb az anyagi jogokat vitatjdk meg - azt, hogy az allamok alkothatnak-e
torvényt ezekben a kérdésekben, és nem azt, hogy kell-e vagy sem. Ahelyett, hogy
nyilvéanos vitdba bocsatkozndnak - amennyiben ez indokolt - az azonos nemtiek szexének
értekérdl vagy artalmairdl, az ligyvédek és birdsagok a formadlis egyenldség korlatairdl
beszélgetnek - megint csak arrdl, hogy az 4llamok beavatkozhatnak-e ebbe, nem pedig
arrol, hogy kellene-e beavatkozniuk - és igy tovabb. Ily mdodon a politikai erkolcsi
kérdések alkotményos kérdésekké valnak, amelyek viszont jogi kérdésekké valnak,
amelyeket aztan a birésdgoknak kell eldonteniiik. A politikai erkolcs siirgetd kérdéseinek
- hogyan és miért kellene kormanyoznunk magunkat - kongresszusi és nyilvanos
megvitatdsa igy kétszeresen, sOt haromszorosan csdkken a jogi alkotméanyossag altal:
sem e torvények alkotméanyossaga, sem bolcsességiik, sem a tiltani kivant cselekedetek
erkolcsisége nem keriil végsd soron meghatarozasra, és gyakran még csak meg sem
vitatdsra a nyilvanossag és a politika szinterein. Az adllampolgarok magatartasdnak
erkolcsiségérdl, az ellene valo szabdlyozas politikai bolcsességérdl és az erre irdnyuld
kisérletek alkotmanyossagardl szolo vitat a politikai erkdlcsiség kérdéseinek az
alkotmanyossaggal valo azonositasa, az alkotmanyossagnak a torvényességgel, majd a
torvényességnek a birosagi itélkezéssel valod azonositasa elvonja a nyilvanos és

jogalkotasi forumokrol. Ha ezt erkdlcsileg leegyszertisitjiik, mind Thayer, mind Waldron
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kifogasa az agressziv bir6i feliilvizsgalat ellen a kdvetkezd: legalabbis egy

demokraciaban a

37 Gonzales kontra Carhart, 550 U.S. (2007).
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a megitélt alkotmany nem tiinik til igéretes modszernek az erd birodalmanak
ellendrzésére. A polgarokat nem 6sztonzi, €s nem is kotelezi arra, hogy ezt maguk tegyék
meg.

Szeretnék javaslatot tenni a megitélt alkotmany egy utolsé €s pusztan retorikai
koltségére, amelyet nem hiszem, hogy jol kifejtettek volna akar a kortars, akar a régebbi
birdi feliilvizsgalat kritikaiban. A retorika, amely olyannyira kozponti szerepet jatszik
mind abban az igéretben, hogy a birdi alkotmany képes megfékezni a tévelygd leviatant,
mind pedig az allami tétlenséggel szembeni hallgatdsaban, csinyéan lealacsonyitja a
politikat, ami alatt a tobbségi demokracia teljesen hétkdznapi, nem alkotmanyos,
torvényhozasi, varoshazi, szavazassal torténd csinalas, alkudozzunk meg,
kompromisszumkotéses machinaciodit értem. Az alkotmanyjog a mi jogi kultirankban
retorikailag szarnyal. A jog és a jogi retorika csucspontja az alkotmanyos tigy és kérdés,
¢s az ezekrol az tigyekrdl és kérdésekrdl folytatott vitdinkat megrészegiti ez az erkolesi
céltudatossag.

Az életrdl, halalrol, hazassagrol, csaladrol, szabadsagrol és egyenldségrdl vald beszéd az
alkotmanyjog kenyere és vaja. Az alkotmanyjog - a birdsdgokon, a kamarakban és az
tigyvédi irodakban - ezekkel az egzisztencialis és mélységesen politikai erkolcsi
kérdésekkel foglalkozik. De mi marad a politikanak, ha a magat a politika
ellenpdlusanak valld jog sarokba szoritja az erkdlesi mélység, vagy egyszeriien az
erkolesi komolysag piacat? Nem az élet és a halal értelmérdl szolo, atgondolt
tanacskozasok, arrdl, hogy mit kdvetel meg az egyenldség az adllamoktdl, mit jelent a
szabadsag az egyének szamara, ¢€s igy tovabb. Végiil is ez alkotmanyos jogunk tartalma -
a jog, amely feliilmulja, ellendrzi és korlatozza a politikat; a jog, amely definicid szerint

nem politika, a jog, amely ész, nem szenvedély, és igy tovabb. Ami a politikdbol
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megmarad, amikor a jog monopolizalja az értelmet és az idealizmust, az l6kereskedés,

szinjaték,
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jogalkotasi irrelevancia, ingyenéldk, bérldk, a szavazatok piaca és lires
iilésteremben tartott beszédek. Ami maradt, az egy olyan politika, amely teljesen
nélkiilozi az erkolesi ambiciokat.

Ugy tiinik, a jogalkotoknak sem kellene foglalkozniuk a szokasos "tanacskozas"
soran erkolesi kérdésekkel - legalabbis a ma mar hagyomanyos jogi és alkotmanyos
logika szerint. Nézziik meg, mit mondanak nemcsak a public choice teoretikusaink,
hanem a moralisan nagyvonall, Rawls altal inspiralt, mélyen politikai alkotmanyos és
liberalis teoretikusaink is arrdl, hogy mibdl kell allnia a jogalkotasi folyamatnak,
szemben a birdi eljarassal.

A torvényhozok, mondjak nekiink, cselekszenek - nem gondolkodnak. Es amikor
cselekszenek, akkor vagy a sajat, vagy a valasztoik preferenciai alapjan cselekszenek.
Ezek a preferencidk erkolcsileg ugyanolyan dnkényesek, mint a tenger arapélya altal a
homokban kialakitott mintak. A preferencidkat és az ezek alapjan hozott intézkedéseket a
szeszély, a szenvedély, az érzelem, a hisztéria, a kdzvélemény félelmei, a rovid tava
vagyak, a diszkriminativ elditéletek, a kicsinyes bigottsag ¢és igy tovabb alkotjak. A
jogalkotdk az alapjan cselekszenek, amit akarnak, és ezek a vagyak alapvetdek,
primitivek, infantilisek és tilmutatnak a vizsgalaton - ezek egyszeriien a l1étezés tényei.
Az ezek alapjan hozott intézkedések indokoltak, feltéve, hogy alkotméanyosak, mert azok
viszont alkotoik ugyancsak infantilis vagyainak megfeleld kozelitését jelentik. A politika
infantilizdlodasa a megitélt alkotmanyt 6rz6 tytkketrec retorikai ara.

A jogalkotasi folyamatnak ez az infantilizalédasa a politika nemességének
halélhire. A csecsemdkben nem lehet és nem is szabad megbizni. Azt sem lehet elvarni
toliik, hogy a sajat igényeiken és sziikségleteiken tilmenden gondolkodjanak vagy

torddjenek. Uralkod6 alkotményos diskurzusunk - a megitélt alkotmany filozoéfiai,
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reflexiv hattere - a jogalkot6 politikai szférat 1ényegében infantilisnek jellemzi.

Hosszl-hosszl ideje csinaljuk ezt, és most a csirkék hazatérnek, hogy kukorékoljanak.
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Ez mély veszteség, bar kulturalis és retorikai veszteség. Mi, amerikaiak bizonyos
értelemben elvesztettiik annak a nagylelkliségnek, tolerancianak, felebarati szeretetnek
¢s egyiittérzésnek a tudatat, amelynek a hétkdznapi politika dsszetevdjének kell lennie,
¢s a hétkoznapi jog josdgat, amely ennek terméke lehet. A tisztességes, pragmatikus,
Oszinte vita és dszinte kompromisszum a reprodukcios politika, a kdzegészségiigy, a
szexualitds, az oktatas ¢s a kozteriiletek hasznalatanak nyilvanos kérdéseirdl az élet
értelmérdl nagyon eltérd nézeteket vallo személyek kozott, egy egészséges adag
felebarati érzést - testvériséget - igényel, és bizonyara meg is sziilheti. A hétkdznapi
politikdnak nem kell, s6t nem is szabad "alkotmanyos" dimenzidkra és hangnemekre
hivatkoznia ahhoz, hogy rendelkezzen ezzel a nemességgel. Egyszeriien nincs jo és nem
kevés rossz okunk arra, hogy eldontsiik, kik vagyunk mi mint nép, mik legyenek a
nemzedékek kozotti kotelezettségeink, mi az amerikai 1ényegiink, vagy mi lehet a
ragyogo dombok varosanak erkdlcsi tartalma, amikor arr6l dontiink, milyen térvényeink
legyenek az egészségligy, a szaporodds, az oktatas vagy a jolét kérdéseiben. Nekiink azt
kell eldonteniink, hogy ez utdbbiakkal kapcsolatos politikanknak milyeneknek kell
lennie, mik a sziikségleteink, és hogyan lehet ezeket kielégiteni, az egymasnak
ellentmondé meggydzddéseink kontextusaban. nemzedékek
kozottielkotelezettségiink, az amerikai 1ényegiink és minden mas ennek a folyamatnak
az eredménye kell, hogy legyen .errél valé megegyezés nem
lehet elofeltétele.

Természetesen sziikség van arra, hogy a hétkoznapi politikai életen beliil a
hétkoznapi vitdkban szembenézziink a nézetkiilonbségeinkkel, beleértve az eltérd
erkolcsi nézeteinket is. De sziikség van arra is, hogy kozosséget hozzunk 1étre - részben

targyaldsok, tanacskozas, konszenzus vagy kompromisszum révén.
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- a politikai kérdések megoldasa érdekében. Erdemes megjegyezni: ez a fajta, nagyon is
hétkoznapi politikai csere és az altala 1étrehozott allam - nem pedig az elitek kozotti
alkotmanyos tanacskozas a magantermekben a szabadsag, egyenldség, identitds és erény

minden id6kre sz06l6 jelentéseirdl -
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- ez az a politikai érzékenység, amelyet Arisztotelész a legmagasabb kollektiv emberi
teljesitményként méltatott. A jol végzett hétkoznapi politika és az annak terméke, a
hétkoznapi jog kiérdemli a tiszteletiinket. A jol csinalt hétkoznapi politika valdjaban a
legjobb fék a csak tiszteletlenségre mélto erd birodalma ellen, és ha ez igy van, akkor
aggddnunk kell amiatt, hogy a birdi alkotmanyossag ezt fenyegeti. Az amerikaiak
bizonyos értelemben elfelejtették, hogy ez a politikai tevékenység miért kozponti eleme a
tisztességes €s kozos emberi életnek, és a liberalis jogi alkotmanyjogészok
tulajdonképpen tapsoltak ennek az amnézianak. A politika évtizedekig tarto leépitése a

jogi és alkotmanyos politika 4ltal megtette a hatasat.

A politikai alkotmany

Hadd javasoljak egy modot arra, hogy mindezzel szemben, ha csak egy kicsit is,
de forditsunk a kockan. A politikai lealacsonyitdsa Amerikaban mélyen gyokerez6
nemzeti kulturdlis tendencia, és ezt nem lehet egy pillanat alatt megforditani. De a
liberalis jogaszoknak ¢és a liberalis jogaszprofesszoroknak kdziik van ahhoz, hogy ez
bebetonozodott, és kiillondsen a jogaszprofesszorok rendelkeznek némi hatalommal,
amelyet a korrekcid iranyaba lehetne forditani. Nem hiszem, hogy ezt tigy tehetjiik meg,
hogy a biroi alkotményos projektet dsszefliggéstelennek vagy ellentmondasosnak

nyilvanitjuk. Nem az.*® Es ezt nem tessziik meg az én

38A liberalis legalizmus ellentmondasossaga irant érdeklddo kiilonbozo kritikus
jogtudosok mar kdzel harminc éve kiemelik, hogy szerintiik a liberalis legalizmus
kozponti igérete végzetes hibat szenved: azt az igéretet, hogy az alkotmény, amelyet a
birdsdgok térvényként hajtanak végre, képes a politikai leviatan értelmes jogi
ellendrzésére. Az ellentmondés éppen ez: a tévelygd politika €s a rosszhiszemi allam
terméke veégiil is gyakran a jog. Tovabba az a folyamat, amelynek sordn az alkotmanyos
jog létrejon, akar a birésagokon, akar azokon kiviil, izig-vérig politikai. Tehat -- a
legalista impulzus, amely a jogi alkotméanyjogaszok azon igéretének kdzéppontjaban all,
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hogy a megitélt alkotmany joindulata joggal ellenstilyozhatja a rosszindulata politikat,
abszurditasba torkollik. A megitélt alkotmany nem lehet a politika jogon alapulo
ellendrzése. Ez maga a politika, és az ellenérzés targya maga a jog. Nincs olyan
kiilonbségtétel jog és politika kdzott, amely indokolna a kettd szembeallitasat.’® A
fentiekben 6sszefoglalt, megitélt alkotmanyos projekt igérete tehat - hogy megvédhetjiik
magunkat egy tévelyg0, rosszhiszemii allam ellen a
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ésszerd, joindulatu, biro altal alkotott torvény - teljesen illuzérikus. A jog és a politika
két teriilete kozott nincs olyan elvalasztas, amely stlyt adhatna ennek a liberalis
igéretnek a tilhatalmas leviatdnnal szembeni védelemre.

Azt hiszem, itt sokkal kevesebbrdl van szo, mint ami latszik. Valoban ugyanazt a
szo0t - torvény - hasznaljuk egyrészt a Kongresszus, az allami kézgytilések és a varosi
tanacsok altal alkotott torvényekre, torvényjavaslatokra és rendeletekre, masrészt pedig a
LegtelsObb Birdsag birai és alacsonyabb szintli birosagi kollégaik altal 6rzott tanokra. De
ez csak egy nyelvi tikk; ez nem kiiktathat6 ellentmondas. Csak éppen nem arrdl van szo,
hogy "a térvény az torvény", ha az el6bbi "torvény" alatt ebben a mondatban azt a
"torvényt" értjiik, amelyet az emlitett birdsagok alkotnak, az utobbi alatt pedig a
torvényhozok altal 1étrehozott torvényi "térvényt". Tehat, hogy szétvalasszuk, van az a
"jog", amelyet a hétkdznapi, szavazassal kapcsolatos politika hoz 1étre, és van az a "jog",
amelyet a birdsagok €s a jogaszok hoznak 1étre. A kettd valoban nagyon kiilonb6zo.

igazsagszolgaltatas
altal Iétrehozott "jog"elveket fogalmaz meg a felek kozotti formalis igazsagszolgaltatas
érdekében, ami nagyrészt azt jelenti, hogy az ligyeket szabalyok alkalmazasaval oldjak
meg oly médon, hogy megorizzeék az integritast azzal, ahogyan a multban hasonld
tigyeket megoldottak. A cél az, hogy egy aktudlis dilemmara ugy reagaljanak, hogy azt
zOkkendmentesen beleszovik a multbeli dontések szovevényébe - €s mindezt ugy teszik,
hogy a lehetd legkisebb mértékben valtoztatjak meg a kordbban 1étez6 jogi mintakat. A
térvényi "jog" ezzel szemben nem a megdrzeés, hanem a mar 1étezd status quo
megvaltoztatasa céljabol sziiletik. Az 01j jogszabalyt 1étrehoz6 politikai folyamat célja,
hogy valamilyen valtozast hozzon 1étre. A hatalyba Iéptetés utan, és ahogy egyre inkabb a
birdsagi mérlegelés targyava valik, a birésagok zokkendmentes halojanak részéveé valik -
a status quo részéve, amelynek megorzésére a birdsagok a birdsagi jog révén térekszenek.
Maganak a jogszabalynak a célja azonban, akarcsak az azt eldremozdité politikai
akaratnak, a meglévo tarsadalmi és jogi €let valamely aspektusanak megvaltoztatasa, nem
pedig megorzése.

Ha ezt a megkiilonboztetést szem eldtt tartjuk, akkor az itélkezési alkotmanyossag
kozéppontjaban allo igéret latszolagos paradoxona vagy ellentmondésa egyszeriien
eltlinik. A térvényhoz6 terem térvénye nem azonos a birdi kamara torvényével. Az eldbbi
a hétkoznapi politika terméke, amely egy hétkéznapi szavazasban csticsosodik ki, és
amelynek célja, hogy megvaltoztasson valamilyen észlelt hidnyossagot a 1étezésiink
elfogadott tarsadalmi rendjében. Az utdbbi a birdsagi politika terméke, amely egy olyan
szabalyban vagy elvben csucsosodik ki, amely egy adott vitat olyan médon old meg,
amelyet mar magéaban foglal - mar belekapcsolddik - a mar 1étezd jogi szabalyok és elvek
halojaba. A benniink 1évo "politikai allat", amely az alkotméanyos legalizmus célpontja,
torvényi jogot termel. A jogészok és birdk ezt a jogot aztan nem még tobb ugyanolyan
jogszaballyal ellenzik - ez valéban 6nellentmondasos ostobasag lenne -, hanem egy
hatarozottan nem torvényes, bir6 altal alkotott alkotmanyos jogi doktrinaval. A "jog",
amelybe a jogéaszok oly sok hitet vetnek, amikor a nem az emberek, hanem a szabalyok
torvényének erényeit dicsérik, a birosagok altal felfedezett, kihimzett, megvaltoztatott,
modositott vagy elhagyott jogi elvek 0sszessége - mindez azonban egy olyan elvhalmaz
létrehozésara és fenntartasara iranyul, amely megdrzi a status quo-t a nemkivéanatos
politikai visszaélésekkel szemben. A "jog", amellyel kapcsolatban a jogaszok olyan
szkeptikusak, amikor mindezt az alkotmanyos jogot alkalmazzék, az a jog, amely a
varoshazak, az allami kézgytilések és a kongresszusi albizottsagok politikajanak terméke.
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Talan nem tul j6 6tlet ennyire bizni a birdi produktumban és annak a jogalkotas
ellendrzésére szolgald erejében. Nem hiszem, hogy ez olyan j6 6tlet. De nem abszurd,
onellentmondasos vagy logikatlan remény. Nem illuzérikus igéret. A megitélt alkotmany
egész lényege valoban az, hogy anti-
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a bir6i alkotmanyossagot és az azt motivald, az erd birodalmatdl valo félelmet kéros,
legitimald vagy korrumpald hazugsagként deklamalja. Ez nem igy van. Ami az itélkezd
alkotmanyossag, amiért hibaztathato, az hianyos. Alkotmanyos térténelmiink hianyos
visszaaddsa. Alkotmanyunk sokkal tobb volt, mint egy jogi dokumentum. Ez
alkotmanyos eszményeink hidnyos szambavétele. Az Alkotmany és alkotmanyos
hagyomanyaink minden bizonnyal olyan eszméket tartalmaznak, amelyek talmutatnak a
birdsagok altal érvényesitett vagy érvényesithetd eszméken. Ez még a puszta szoveg
hianyos olvasata is.

Leginkabb azonban a politika rossz tulajdonsagainak, veszélyeinek, kockazatainak,
igéreteinek €s erényeinek hianyos szdmbavétele - és ezért az allam és az allampolgar
kozotti tarsadalmi szerzdés hianyos dbrazolasa, amelyet magaban foglal. Rosszul
mutatja be a politika és a jog viszonyat. Azaltal, hogy a jogot ilyen kitartéan erénnyel, a
politikat pedig rosszindulattal ruhdzza fel, arra hajlamosit benniinket, hogy az allam
alkotmanyosan legitimalja az alapvetd politikai felelésségek elhanyagolasat. Arra is
hajlamosit mindannyiunkat, hogy egyszeriien elhanyagoljuk a politika miivészetét és
nemesseget.

Mit tehetnek tehat a jogaszprofesszorok? Ugy gondolom, hogy szamos
valtoztatast eszkozolhetnénk az alkotmanyjog tanitdsanak €és tanulmanyozasanak
modjaban, amelyek egylittesen mind-mind valtoztathatnak a helyzeten. El6szor is, és ez a
legfontosabb, elkezdhetnénk komolyan venni mind a tanitdsban, mind a tudomanyban
azt, amit most egyesek "politikai alkotmanynak" neveznek, és egyenlden kezelni a

politikai alkotmanyt.

politikai éppen ilyen modon: hogy ellendrizze a hétkdznapi térvényhozasi politikat és a

torvényt, amely annak terméke, valamint a tarsadalmi status quo valtozasat, amelyet egy

ilyen térvény eredményezne, ha azok a politikék, amelyek bestialissa valtak, és mindezt
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egy multbol 6rokolt torvény nevében teszik. Ismétlem: a torvényhozas és az azt eldallitd
politika Iényege, hogy megvaltoztassa a dolgokat. Az alkotmanyos jog és az azt 1étrehoz6
birdi eljaras 1ényege, hogy megdrizze a tarsadalmi rendet az éppen e hirtelen politikai
valtozas veszélyével szemben.
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ugyszolvan szamlazni a megitélt alkotmannyal, amely oly sokdig a szakmai életiink
targyat képezte. Igy -- nemcsak a Birésag értelmezéseit tanulményozhatnank,
tanithatnank és vehetnénk komolyan, hanem az alkotmanyos garancidknak mind a
torvényhozas, mind a kozteriiletek értelmezését is, és kiillondsen azokat a garancidkat,
amelyek latszolag kozvetleniil az allam kozjoléti kotelezettségérdl szolnak. A
tarsadalombiztositasi torvény>’, a polgari jogi torvények*’, a valasztdjogi torvény*!, az
életkor szerinti megkiilonbdztetésrol szol6 torvény,*? a fogyatékkal ¢16 amerikaiakrol
sz616 torvény,* a tiszta levegdrél és vizrél szolé torvények,* a javasolt
megkiilonbdztetésellenes torvény, a “kiilonbdzé munkavédelmi jogszabalyok, valamint
az Gttdrd megélhetési bértdrvények*® abban az egy allamban és abban a maroknyi
Onkormanyzatban, ahol mar van ilyen,

mind a kozjolét, a szabadsag és az egyenldség alkotmanyos védelmének kozponti
megtestesiilései, nem pedig csak periférikus fényezései, és ekként kellene kezelniink és
tanitanunk oket.

Ezek egy olyan politika megnyilvanulésai, amely nagyon komolyan veszi nemcsak a
tarsadalmi szerz6désbol eredd kotelezettségeit, hogy az altalanos jolétre és a belsd
nyugalom eldmozditasara torekedjen, hanem az alkotmanyos kotelezettségeit is. Ha
ekként kezelnénk, tisztelnénk ¢s tanitanank oket, akkor melléktermékként
tudatosithatnank magunkban, didkjainkban és polgartarsainkban azokat az alkotmanyos

hagyomanyokat - akar a bir6sagokon beliil, akdr azokon kiviil -, amelyek

39 Az USC1935,42 szocialis biztonsagi torvénye 7.

40 A 42 U.S.C. Sec. 2000e, et seq, mas néven az Egyenld Foglalkoztatasi Esélyekrol
sz010 torvény tiltja a foglalkoztatasban torténd megkiilonboztetést, mig a Fair
Housing Act tiltja a lakasok eladasaban és bérbeadasaban torténd megkiilonboztetést.

70



41'1965. évi szavazati jogrol szol6 térvény, 42 U.S.C. § 1971 et seq.

42 Az életkor szerinti megkiilonboztetésrol szolo torvény, 42 U.S.C. Sec. et6101 seq.

43 A fogyatékkal €16 amerikaiakrol szol6 torvény, 42 U.S.C. Sec. 12101 et seq.

4 Tiszta levegd torvény, U42.S.C. Sec. et7401, seq.

4 Tiszta viz torvény, 33 U.S.C. Sec. 1254, et seq.

46 Lasd John Wagner, Maryland First to Have Living Wage Law, THE WASHINGTON
POST, 2007. méjus 8.
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a politika er6teljes szerepét javasoltak a tarsadalmi igazsdgossag és az altalanos
boldogsag biztositasaban, nem kevésbé, mint a jog szerepét, amelynek oly sok
figyelmet szenteliink: az egyéni jogok biztositasa a jogon keresztiil, a politikailag
rosszindulatl célokkal szemben.

Masodszor: ha komolyan vessziik annak lehetdségét, hogy a politikai alkotmany -
még ha nem is az itélkezési gyakorlat - megkoveteli a torvényhozoktol, hogy a tarsadalmi
igazsadgossag kovetelményeit figyelembe vegyék, akkor fel kell tenniink a kérdést, hogy
miben allhat ez az igazsdgossag. A jogaszprofesszorok feltehetnék ezt a kérdést, nem
csupan a human tudomanyoktol kdlesonzott "interdiszeiplinaris" kérdésként, hanem
minden tisztességes jogi oktatds kdzponti és régota elhanyagolt kérdéseként. A tarsadalmi
igazsadgossag megkdoveteli-e a jogalkalmazoktdl a benthami szemléletet, amely a jog
minden alanyat szigoruan egyenldnek tekinti a javasolt jogszabalyok hasznossaganak
értekelésében? Vagy a torvényhozoknak a legrosszabb helyzetben 1évok joléte iranti
Rawlsi elkotelezettséget kell-e vallalniuk? Az eszk6zok €s célok kantianus atlathatosagat
koveteli meg? Olyan allamot kdvetel-e meg, amely eldmozditja minden polgér "altalanos
képességeit" vagy alapvetd "funkcidit" - a munkahoz, az intimitashoz €s a csaladi élethez
valo képességet, a méltosaggal valod oregedést, az egészség €s az ésszerll élettartam
bizonyos mértékét, az otthon €és az utcan valo biztonsagot és igy tovabb -, amelyek
szlikségesek a minimalisan j6 élethez, ahogyan Armatya Sen, Martha Nussbaum és
mostanaban egyre tobb arisztotelészi joléti filozofus érvel? Sziikség van-e mindezek
bizonyos mértékére, ha ezek 6sszhangba hozhatok, vagy valami egészenmasra van
szlikség? Roviden, a politikaialkotmany komoly
figyelembevételemegkovetelheti "természetjogi" hagyoméanyunk e régéta elhanyagolt

szalanak 0jboli felidézését, megfogalmazasat és ujjaélesztését. Az alkotmanyossag, a
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tarsadalmi szerzddés és a kozvetlen erkolcesi kotelesség jegyében nem csak azt kellene
megkérdezniink, vagy Gjra megkérdezniink, hogy mit nem szabad tennie egy jo allamnak

vagy allami szereplonek, hanem azt is, hogy egy ilyen allam, és mit
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egy ilyen allami szereplének meg kell tennie. Ez nem csak az alkotmanyjog, hanem a
jogtudomany jelenlegi felfogasanak jelentds kiszélesitését is megkdvetelné. A
jogtudomany, még ha tagan értelmezve is, nem tett fel kérdéseket az allamok politikai
erényeirdl - és nem az altaluk jelentett politikai veszélyekrol -.

- nagyon-nagyon hosszl id6 6ta.

Végezetill, az alkotmany megértésének kiterjesztése, hogy az alkotmany politikai,
valamint biroi értelmezéseire és funkcioira is kiterjedjen, 1ényegesen tobb szkepticizmust
vonhat maga utan, mint amennyit eddig sikeriilt 6sszegytjteniink, nem az
alkotmanyossag koherenciajaval kapcsolatban - abbol volt mar bdven -, hanem inkabb
annak végso értékével kapcsolatban. Amint itt megprobaltam érvelni, a jogaszoknak és a
jogaszprofesszoroknak figyelembe kellene venniiik annak lehet6ségét, hogy még ha a
birdi alkotmanyunk nem is 0sztonzi térvényhozoinkat arra, hogy munkajuk soran
elémozditsak a tarsadalmi igazsagossagot, a politikai alkotmany mégis megteszi ezt. Azt
a lehetdséget is figyelembe kell venniink, hogy ha a politikai alkotmany nem koveteli
meg a jogalkotoktol azt, amit a tarsadalmi igazsagossag megkovetel, akkor ebbdl az
kovetkezik, hogy meg kell valtoztatnunk, vagy legalabbis szkeptikusan kell tekintentink
rd. Ha tehat alkotméanyos hagyomanyaink lehetd legtagabb értelmezését vennénk
komolyan, nem pedig a legsziikebbet, akkor meg kellene vizsgdlnunk annak lehetdségét,
hogy maga az amerikai alkotmany moralisan egyszeriien nem megfeleld, méghozza mély
¢s talan visszafordithatatlan médon. Ha ilyen kdvetkeztetésre jutunk, akkor ezt igy
kellene kezelniink, mint azt a nagyon is valos alkotmanyos, erkdlcsi és politikai valsagot,
amely minden bizonnyal bekdvetkezik. Ha erre a kovetkeztetésre jutunk, nem szabadna a
politikdnkkal és kormanyzasunkkal kapcsolatos erkolcsi torekvéseinket az alkotmanyos

nap divatjdhoz igazitanunk.
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Hadd fejezzem be egy intézményi javaslattal. Ha a jogaszprofesszorok
komolyan vennék a politikai alkotmanyt, akkor a legkdzvetlenebb kdvetkezménye a

karrieriinkben lenne.
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tanacsadas. Megfontolhatnank, hogy néhany végzds joghallgatonknak azt tanacsoljuk,
hogy a diploma megszerzése utan fontoljak meg egy vagy kétéves jogalkotési gyakorlat
vallalasat a nagyon éahitott és keresett birdi gyakornoki id6 helyett. Vannak idealista,
okos diakjaink, akik tele vannak alkotmanyos elképzelésekkel arr6l, hogy mire valo a
politika, és mit kellene tennie a korménynak - nem csak azt, hogy mit nem szabad tennie
a kormanynak, hanem azt is, hogy mit kell tennie.

- mit kell tennie és milyennek kell lennie. A jogalkotod dgunk megtdrt, és sziiksége lenne
jO jogi tanacsadasra és egy olyan térekvd politikai elképzelésre, amelyet éppen ezek a
jogi eszmék tajékoztatnak. Torvényhozodinknak pontosan azokat az erényeket -
észérveket, idealizmust, meggydzddést és elveket - kell felmutatniuk, amelyeket annak az
agazatnak a résztvevoitdl varunk el, amelyet kordbban a legkevésbé veszélyesnek
tartottunk. Ezek kétségteleniil jogaszi erények, de nem csak jogaszi erények - ezek
magukban foglaljak az egyenldség, a szabadsag és az altalanos jolét iranti Iényegi elvi
elkotelezettséget, amelyek a liberdlis demokracia szivét alkotjak. Ezeknek az eszméknek
kellene tajékoztatniuk és nemesiteniiik politikdnkat és kozosségiinket, fliggetleniil attol,
hogy jogunkban is ezek a célok érvényesiilnek-e vagy sem. Az ligyvédek képesek, és

erkolesi és alkotmanyos kotelességiik is kellene, hogy legyen, hogy ezt biztositsak.

Kovetkeztetések

Mi j6 szarmazhat mindebbdl? A politikai alkotmany tisztelete, elismerése,
tanulmanyozasa és talan tanitasa hiteles modja az Er6é Birodalménak semmibe
vételének? Valaszol ez Weil és White vadjara? Bizonyara nem elegendd. De talan egy
kicsit hozzajarulhat ahhoz, hogy mind a mi, mind pedig didkjaink alkotméanyos

szenvedélyét, energiajat, értelmezdi kreativitasat és gondolkodasat arra a projektre
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iranyitsuk, hogy az allamot arra 6sztondzziik, hogy teljesitse nagyon is pozitiv
kotelezettségeit - erkdlesi és moralis -, s hogy az alkotmanyos jogokat és az

alkotmanyos jogokat is tiszteletben tartsuk.
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alkotmanyos mindkettd - a koz érdekében, a kdzjo érdekében, valamint a tdrsadalmilag
igazsagos allam megteremtése ¢és fenntartasa érdekében térvényhozas. Minimalis
esetben a politikai alkotmany értelmezése, ellentétben a bir6i joggal, nem lenne kotve a
birdi jog konvenciodihoz, beleértve e jog hagyomanyos korlatozasat arra, hogy inkabb a
rosszhiszemiiséget, mint a nem rosszhiszemiiséget kezelje. Tagabb értelemben a
politikai alkotmany, jogi testvérével ellentétben, legalabb a lusta allamot kezelhetné,
ahogyan a birdi alkotmany a veszélyes erdvel rendelkezd birodalmat. Ha ezt
kifejlesztenénk, akkor megsziintethetnénk a szakadékot az alkotmanyrdl - és arrol, hogy
mi mindsiil annak megsértésének - alkotmanyos jogaszi érzékiink és a tarsadalmi
szerz6désrdl - és arrol, hogy mikor sértik meg és mikor nem - alkotmanyos érzékiink és
a polgartarsaink érzéke kozott.

A politikai alkotményhoz, valamint az itélkezési alkotmanyhoz val6 ragaszkodas
kozvetve még az itélkezési alkotmanynak azt a jogaszok éltal ma mar értelmezett pozitiv
igéretét is megerdsitheti, hogy a birdk altal értelmezett alkotmany az erdszak
birodalmanak fékje lehet. Emlékezziink vissza Waldron és Thayer kifogasaira a bir6i
feliilvizsgalat gyakorlatdval szemben. Ugy gondolom, hogy mindketté nagyrészt
kikiiszobolhetd, ha a biroi alkotmany iranti tiszteletet kiegészitjiik - nem pedig
felcseréljiik - a politikai alkotmany irdnt tanusitott tiszteletiinkkel. El8szor is,
emlékezzilink vissza Thayer kifogasara a birdi feliilvizsgalat ellen: hogy az erdteljes
feliilvizsgalat "elrettent", ahogy ma mondanank, vagy elriasztja, ahogy 6 mondana, az
alkotmanyos szuperego kialakulasat. Ervelésének természetes kovetkezménye azonban
nem feltétleniil az, hogy korlatozzuk a bir6i feliilvizsgélatot - bar ez volt az a
kovetkezmény, amely mellett érvelt -, hanem inkabb az, hogy akar igy tesziink, akar nem,

fokozzuk az allampolgéri nevelést. Ha a jogaszprofesszorok a politikai és a birdi
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alkotmanyt egyarant tanulmanyoznak, vitatnak, figyelembe vennék és tanitanak - és ezt
az egész kozoktatasban tennék, nem csak a jogi iskolakban...

-- a leendd kormanyzodinkba belenevelhetnénk az alkotmanyos kotelességtudatot, és igy
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csOkkentve a birdi éberségre valo tilzott tamaszkodas bénitd erejét. Egy kis
alkotmanyos szuperego sokat segithetne, kiilondsen a végrehajté hatalmi dgban.

Masodszor, emlékezziink vissza Waldron modern érvére a birdsagi feliilvizsgalat
ellen: a birdsagi feliilvizsgalat akadalyozza a kiilonb6zd allami intézkedések
bolcsességérdl szold egyszerli erkdlesi és politikai vitat. Még ha igaz is, ez azonban nem
feltétleniil vezet a biroi feliilvizsgalat kritikajahoz - bar Waldron ismét ezt a
kovetkeztetést vonta le. Ugy is olvashaté, hogy ez a politikai alkotmany irdnti nagyobb
tiszteletet is jelenthetné - a jogalkotok és a polgéarok szerepének nagyobb tiszteletben
tartasat a jo kormanyzas kiillonb6zd jogalkotdsi rendszereinek bolcsességével €s
jogszeriiségével kapcsolatos erkolcsi érvek kidolgozasaban. Igy a politikai alkotmanyra
vald dsszpontositas a jovobeni jogalkotdkban az erkdlcsi és az alkotmanyos feleldsség
érzetét keltheti, hogy ugy cselekedjenek, hogy a k6zjo valamilyen védhetd felfogéasat
elémozditsak - ahelyett, hogy csak a feleldsség érzetét éreznék annak, hogy ne
cselekedjenek rosszindulati modon. Ha a politikai és a birdi alkotmanyt is figyelembe
vennénk, akkor taldn szélesebb korti beszélgetést kezdeményeznénk nemcsak az
alkotmanyos sziikségességrol, hanem a kozjo eldmozditasat célzo szocialis jogszabalyok
politikai bolcsességérdl - vagy annak hidnyarol - is, az abortuszellenes torvényektol
kezdve a hazassagi torvényeken, az iskolai finanszirozasi rendszereken és a pozitiv
diszkriminacids politikdnEhhez nem kell kiszoritanunk a birosagi feliilvizsgalatot.
Csak ki kellene egésziteniink.

Végiil pedig, ha a politikai alkotmanyra is odafigyelnénk, és nem csak a biréi
alkotményra, akkor nemesithetnénk a politikat, valamint humanizéalhatnank - €s ezaltal
méltobba tehetnénk - az alkotmanyossagot. Még itt, Amerikéban is, maga a politika,

barmennyire is lealacsonyodott, €s a helyi szinttél az orszagos szintig, a jog €s csak a
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jog helyett, felemelkedhetne, mint egy
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hatasos vélasz a kiilonb6z6 er6birodalmak veszélyeire, amelyekkel kiizdiink. Ez nem
olyan fantaziadus, mint amilyennek elsére hangzik. Nyilvanvald, hogy ha a politikai
diskurzusba csak egy toredékét tudnank belevinni annak a latszolagos erkolcsi
céltudatossagnak és magasroptii eszméknek, amellyel az Egyesiilt Allamok Legfelsébb
Birdsaganak birai a szabadsag és egyenldség kérdéseit rendszeresen kezelik dontéseik
soran - ¢és egy toredékét annak a latszélagos erkdlesi komolysagnak, amellyel ez a
testiilet a sajat tanacskozasi folyamatait megkozeliti -, akkor ez 6nmagaban
elmélyithetné azt az erkolesi komolysagot, amellyel a jogalkotasi, torvényalkotasi
eréfeszitésekbe belevagunk, megkdzelitjiik vagy kritizaljuk azokat. Még ambicidzusabb,
ha a térvényhozokba bele tudnank oltani az altaldnos jolét elémozditésara, a belsd
nyugalom biztositdsara, valamint az allampolgari jogok, kivaltsdgok és mentességek
védelmére vonatkozo kotelességérzetet, az még messzebbre vezethetne. Az az dllam,
amely valoban elémozditja az altalanos jolétet és biztositja a belsé nyugalmat, nemesebb
allam, mint az, amelyik nem teszi ezt. Az, amely legalabb megprobalja ezt megtenni,
nemesebb, mint az, amelyik nem érzi kotelességének, hogy még csak meg is probalja.
Es mi torténne az alkotméanyossaggal, az alkotmanyjoggal és az alkotméanyos
tudattal, ha azt a hétkdznapi, szavazassal kapcsolatos politikaval alkimizalnank, az
iskolai tanacsoktol a varoshazakon &t a Kongresszusig? Nekem ugy tlinik, hogy az
alkotmanyos diskurzus, amely szerepet jatszhatna a nyiltan politikai forumainkon, taldn
foldhozragadtabb és kevésbé éteri, inkabb alacsony és kdzépszintii, mint konyortelenil
magasroptll, inkabb normalis és hétkdznapi, mint konyorteleniil kivételes lenne.
Retorikailag inkabb adhatna tanacsot az egyes vitadk vagy kérdések megolddsihoz,
mintsem az egyetemes kimondasra torekedne. Es ugy tiinik nekem, hogy mindez inkabb

jo dolog lehet. Talan, ha egy kicsit fellazitanank és nagyvonalubban terjesztenénk, egy
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politizalt "alkotmanyjog" - a "kormanyzok térvénye", ahogy Tom Paine mondta.
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metaforikusan értelmezve a kifejezést - inkabb megkonnyithetné, mintsem korldtozné a
politikai parbeszédet, a politikai kompromisszumot ¢és a politikai képzelSerdt, és
mindezt nem birdsagi utasitas, hanem lelkiismeret és kotelességtudat révén tenné.

Ez 6sszességében jo lenne maganak az alkotmanyossagnak? Nos - az
alkotmanyjog ¢és a retorika egyarant kevésbé tekintélyelviivé valhat, és normativ
tekintélye legaldbb némileg, néha horizontalisan terjedhet - és hasznalhato - a kozosségen
keresztiil, ahelyett, hogy rderdltetnék. Az alkotmanyossag, altalanossagban, ugy
gondolom, inspirald és torekvé maradhatna - de mindemellett valtozékony, alakithato és
teljesen emberi, nem kotddne annyira az idétlen igazsagok csengd kijelentéseihez, nem
fiiggne annyira az atfog6 kijelentésektdl, hogy mit jelent és mit nem jelent amerikainak
lenni, vagy szabadnak lenni, vagy egyenlének lenni, vagy szabadsagot élvezni, és igy
tovabb. Egy inkabb tobbségi, mint kevésbé demokratikus, lokalizald, normalizalo és
hétkoznapi alkotmanyos tudatossag talan valoban kdlesondzhetne alkotmanyos
parbeszédiinknek valamit abbol a méltosagbodl, amelyet a népbdl és a nép altal vald
l1étezésnek kellene adnia. Ha ez igy van, akkor ha mésért nem is, de ezért érdemes lenne
megfontolnunk alkotmanyjogunknak ezt a meglehetdsen eltérd utjat. Az utobbi idében a
birdi alkotmanyossag egyre inkabb elszigetelt nagyképlisége, tulhajtott identitarizmusa és
az amerikai kivételesség eltorzult érzése dsszeeskiidott, hogy alkotmanyunk egy kicsit

giccsesnek tlinjon.
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