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Absztrakt

Ez az iras az originalizmus filozo6fiai elemzésén alapul egy olyan kontextusban, amely eddig
nem kapott kelld figyelmet: a régi alkotmanyos rendszerek kontextusaban. Ezt a hatteret szem
elott tartva amellett érvelek, hogy az originalizmus alapelveihez jellemzden tarsitott normativ
indokok némelyike hosszl id6n keresztiil, az alkotmanyok évtizedek, s6t évszdzadok sordn
torténd oregedésével csokkenhet az értékiik. Ha ez igaz, akkor az originalista mddszertannak
klasszikusan tulajdonitott normativ legitimaci6 destabilizalédhat, mivel a régi alkotmanyok
természete folyamatosan probara teszi az originalizmus normativ eldirasainak értékét. A
demokratikus legitimacio és az indokolt biroi feliilvizsgélat eltérd felfogasara van tehat sziikség
ahhoz, hogy értelmet nyerjen a régi alkotmanyok normativ tajképe. A rovidség kedvéért
elemzésem nagy részét kiilondsen egy originalista elméletre alapozom: Laurence Solum
beszamoloja a nyilvanos értelmii originalizmusrol.

Végso soron arrdl igyekszem meggy0Ozni az olvasot, hogy a régi alkotmanyok €s azok jellemzdi
altal a bir6i filozoéfia szamara jelentett kihivasok fényében az eredetiségelvii elmélet alapjaul
szolgald normativ elvek aldashatdk, néha sulyosan.
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Bevezetés

Az amerikai alkotmanyossag eredetiségérol szolo nagy vita mar tobb mint négy évtizede
tart. Ez alatt az id6 alatt még néhany kritikusa is elismerte, hogy "az originalizmus egy zsonglor.
Atjarja alkotmanyos diskurzusunkat, és az alkotmanyos legitimitas erddjévé és fontjava valt".!

Es mégis, az originalizmus felemelkedését alapvetéen egy kolosszalis és éles vita jellemezte
maguk az originalistak és kritikusaik kozott, amelynek intenzitasa aligha csokkent. Hol tart most
az originalizmus? Erre a latszolag egyszerii kérdésre nem lehet értelmes valaszt adni egy tucat
masikra valé hivatkozas nélkiil, amelyek mindegyike sokkal bonyolultabb. Itt csak néhanyat
emlitek. Lehet-e koherens modon elkiiloniteni az eredetiségelvii elmélet egy-egy iranyzatat (a
tucatnyi, esetleg szaz 1étez6 koziil), és ramutatni arra, hogy ez az elmélet kifejezetten és
azonosithatéan befolyasolja a birdk dontéseit az alkotmanybiraskodasban?? Vagy az
originalizmus elméletileg koherens, de a gyakorlatban tilsagosan zavaros fogalmakkal
rendelkezik ehhez? Més szdval, az originalizmus barmelyik elmélete kinal-e olyan beszamolot,
amelynek pontos alapja van a val6 vilagban? Vagy lehetetlenné valt az a kihivas, hogy
ramutassunk az originalista és a nem-originalista allaspontok szdmos mérsékelt formaja kozotti
relevans kiilonbségekre? Bar e kérdések mélysége és terjedelme lenylig6zo, itt nem ezekre
fogunk Osszpontositani.

Egy masik kérdésre gondolok, amely arra iranyul, hogy az eredetiséget i) megvilagitasban
vizsgéaljam; egy olyan megvilagitasban, amely (kis részben) magyarazatot ad arra az 6rokos

kritikara, amelyet az elmélet azota elszenvedett, hogy

! Guha Krishnamurthi, Hamis pozitivizmus: The Failure of the Newest Originalism, 46 BYU L.Rev. 401, 403
(2021). 2 Részletesebben 1asd Mitchell Berman, Originalism is Bunk, 84 NYU L.Rev. 1, 14-16. 0. (2009), ahol
Berman alatamasztja azt az allitast, hogy 72-1000 kiilonb6z6 originalista tézis 1étezik, attol fiiggden, hogy ki
mennyire timogatja a fixitas, a kényszer €s a torvény minimalis tartalma tézisek elvét, amelyek mindegyike az

1



alkotmanyértelmezés originalista alapu elméletének fogalmi 6sszetevdje.



teremtés. Felteszem a kérdést, hogy az originalizmus miért iitkdzik olyan jelentds kihivasokba
normativ életképessége mint értelmezési modszertan tekintetében a régi alkotmanyok
kortilményei kdzott. E munka kozéppontjaban ezért egy sajatos alkotmanytipus all, amelynek
keretében az originalizmus eldnyeit és hatranyait vizsgalhatjuk: a régi és elhasznalodott
alkotmanyok, amelyek olyan allamokban talalhatok, amelyek az idok soran a gyorsan valtozo
vilagra reagalva nagymértékben atalakultak. Elemzésem kulcsfontossagi része tehat a régi
alkotmanyos keretek azon egyedi jellemzdinek jellemzése, amelyek hatranyosan befolyasoljak
az originalizmus normativ vonzerejét. Ezt az elemzést kovetden remélem, sikeresen érvelhetek
amellett, hogy a régi alkotmanyok jellemzdi alddssék az originalista elmélet szamos szokésos
normativ indoklasat. Ahhoz, hogy ezt az dsszetett érvelést megalapozhassam, a dolgozatot két
részre osztom. Az elsd rész a régi alkotmanyok négy jellemzdjét allapitja meg, mielStt

szem eldtt tartva ismertetem a nyilvanos értelmii originalizmust (a tovabbiakban roviden PMO),
amely az ebben a cikkben kdzéppontba allitott originalista elmélet lesz.

A masodik részben kifejtem az originalizmus és a stare decisis kapcsolatat, amely olyan
fogalmi tiiskének bizonyult, amellyel az originalizmusnak szembe kell néznie. Ebbdl kiindulva
azt az érvet fejtem ki, hogy a régi alkotmanyok koriilményei megnehezitik az originalizmus
szamara a precedens problémajanak lekiizdését anélkiil, hogy normativ szempontb6l nem
kivanatos kovetkezményekkel jarna, amelyek ravilagitanak az elmélet normativ
igazolhatdsaganak sulyosbodé hianyara. Ezt kovetden amellett érvelek, hogy az
originalizmusnak a demokratikus legitimacidhoz valo viszonyat stilyosan aldashatjak a régi
alkotmanyok jellemzdi és az azokbol fakado kovetkezmények. Végiil felhivom a figyelmet egy
fontos megfigyelésre az originalista elmélet elméleti premisszairdl és a torvényhozo hatalomhoz

valo kapcsolatarol. Ha a PMO nem tudja megvédeni magat az altalam itt felvetett allitdsokkal



szemben, akkor az a kovetkeztetés, hogy az originalizmus és a régi alkotmanyok (egy bizonyos

pontig) normativ értelemben kolcsondsen kizarjak egymast, egyre inkabb valik



hihetd. A dolgozat {6 célja tehat mindenekel6tt az, hogy meggy6zden érveljen amellett, hogy a

régi alkotmanyok jellemzdi negativan alaashatjak az originalizmus normativ alapjait.

Filozofiai altalanossag és amerikai alkotmanyossag

Itt a régi alkotméanyokra dsszpontositunk, és az amerikai alkotmdny a régi alkotmanyok
kvintesszencialis formajat képviseli. Raadasul, ha az originalizmust fogom vizsgalni, nincs
értelme elkeriilni, hogy némileg k6t6dom az amerikai alkotmanyossaghoz az egyszeri tény
miatt, hogy az elmélet egy egyediilalldéan amerikai kontextusban alakult ki és kapott hangsulyt.
Vitathato, hogy az amerikai alkotmany nem egyszertien csak régi, hanem 0si - olyan
dokumentum, amely kifejezetten az amerikai alkotmanyos koztarsasag megalapitasdhoz kotodik.
Az 1787-ben hivatalosan ratifikalt amerikai alkotmany 2021-ben 234 éves, és ezzel a viladg
legrégebbi hatélyos irott alkotmanya. Osszehasonlitisképpen a mexikoi alkotmany 113 éves, ami
viszonylag régi alkotmany. Az eredeti kanadai alkotményt 1867-ben (147 évvel ezel6tt) a brit
Eszak-Amerikai Torvény hozta létre, de 1982-ben patriarchaltak, hogy sok mas mellett a jogok
chartdjat is tartalmazza. Kanada 0j alkotmanya tehat viszonylag fiatal (mindossze 39 éves), bar
némileg egyedi esetet képvisel. A brazil alkotmanyt (a hét alkotmany koziil a legijabbat) 32
évvel ezel6tt ratifikaltak, és jo példa arra, hogy nem minden alkotmany valik éreggé.’ De a
Iényeg itt az, hogy egyik alkotmany sem kozeliti meg az amerikai alkotmany korat - az amerikai

alkotmany ebben az értelemben szinte antediluvianus.

3 Es valojaban a régi alkotményok rendkiviil ritkak. Nagyjabol 900 alkotmanyt hoztak létre 1788 6ta, és mindossze
1,5%-uk tartott ki tobb mint 100 évig. Tom Ginsburg és James Melton, Norvégia tartos alkotmanya: Implications
for Countries in Transition, International Institute for Democracy and Electoral Assistance 14 (2014).



Ebben az Osszefiiggésben, az amerikai alkotméanyossaghoz sziikséges szemiivegen
keresztiil vizsgéljuk a régi alkotméanyokat: azért, hogy az originalizmusra vonatkozd
kovetkezményeket vonjuk le az adott koriilmények kozott. Egy ilyen projektnek azonban
nagyon is realis veszélyei vannak, és ezekkel foglalkozni kell, mieldtt tovabblépnénk. A
jogfilozofia kellden altalanos és absztrakt megkozelitést igényel, olyat, amely nem az egyes
allamokra vonatkoz6, kontextusfliggd koriilményekre alapoz, nehogy az egyes allamokra
jellemzd sajatos részletekben elmertiljon, és igy ne tudjon kelld szintli altalanossagot nyujtani.
Joseph Raz tekintélyes mddon emlékeztet erre a Between Authority and Interpretation (A
tekintély és az értelmezés kozott) cimii konyvében:

Egy csabitd javaslat szerint a hatalom elméletének és a (vastag) alkotmany helyes
értelmezésének megalkotdsahoz az a mod, hogy tovabb vizsgaljuk az azt indokold
tarsadalmi, kulturdlis és gazdasdgi feltételeket. Bizonydra ezek tartalmazzak a
kulcsokat az alkotmany természetének és funkcidjanak, és igy tekintélyének és
értelmezésének megértéséhez. A felvetés azonban téves. Kétségtelen, hogy egy ilyen
vizsgalat nagyon értékes lesz. Nem fogja azonban meghozni a remélt eredményeket.
Feltételezi, hogy a jog, legalabbis az alkotmanyjog, kizdrélag annak az orszagnak a
viszonylag stabil tarsadalmi viszonyaira reagalva fejlédik, amelyre vonatkozik.*
Az amerikai alkotmanyossag kiilondsen jol tiikkr6zi Raz gondolatanak érdemeit. Az amerikai
alkotmanyossag egyedi vondsai szamosabbak, mint altalanos tarsaik, és ezeket az egyedi
vonasokat kétségteleniil az orszagot meghatarozo tarsadalmi, kulturélis és gazdasagi
koriilmények éltetik. Az originalizmus altalanosabb elemzése ebben az dsszefliggésben enyhén
sz6lva is triikkds, de elvégezhetd, ha kell6 hangsulyt fektetiink a régi alkotmanyok absztrakt

jellemzdire. Més szoval, az itt alkalmazott lencse az originalizmust és a régi alkotmanyok

jellemzdit vizsgalja altalanossagban, és bar elsésorban az amerikai




4 Joseph Raz, A tekintély és az értelmezés kozott: A jog és a gyakorlati ész elméletérdl 326 (2009).



alkotmanyossag, nem kotddik kifejezetten ezekhez az egyedi feltételekhez, hogy
komolyan vehessiik Raz figyelmeztetését.’

Mindezek utan az amerikai alkotmanyossagra dsszpontositok, mert a fogalmi tisztanlatas
érdekében célszerli egy példat valasztani, és ahhoz ragaszkodni. Ennek soran azonban
Ovatossagra van sziikség, és az arnyalt jellemzések megrajzolasa 6vatosan kell, hogy torténjen.
Itt kiilondsen fontos az a gondolat, hogy "Mindig dvatosnak kell lenni, hogy ne keverjiik 6ssze
azt, ami X egy adott példanyara jellemzd, azzal, ami X 1ényegi vagy jellemzdje".

- Nem kivdnom kiemelni az amerikai alkotmanyossag sajatossagait.® Remélem, hogy az itt
kifejtett gondolataim elég altalanosak és elvontak ahhoz, hogy barmely nyugati liberalis
alkotmanyos demokraciara vonatkozzanak, amelyiknek a jatéktéren felmeriilnek azok a
kihivasok, amelyeket az 6regedd alkotmanyos keretekkel egyiitt jaré kihivasok jelentenek. Az
amerikai alkotmanyossagot megelevenité szamos abnormalis koriilmény ellenére az 6reg
alkotmanyos keretek vizsgalatabol szamos altalanos tanulsag vonhato le, amelyek alapvetéen
megvaltoztatjak az originalizmus azon képességét, hogy normativan legitim médon bevethetd
legyen. Egy utolso figyelmeztetés a folytatas eldtt. Az "originalizmus" kifejezés co szamomra
sokféle dolgot jelent kiilonb6z6 embereknek. E tanulmany kézéppontjaban az akadémiai
jogelméletben védett eredetiség all, nem pedig az eredetiség, ahogyan az a politikai
megtestesiiléseiben (néha "népszeri eredetiségnek” nevezik) megjelenik. Ha indokolatlanul nagy
figyelmet forditunk a népszerii eredetiségre, az csak visszavezet benniinket azokhoz az

egyediilalloan amerikai tarsadalmi, gazdasagi és

5 Mér a kezdetektdl fogva vilagossa kell tenni, hogy ez a véllalkozas milyen nehézségekbe iitkozik. Felmeriilhet a
kérdés, hogy fogalmilag hogyan lehetséges az alkotmanyértelmezés elméletének altalanos és absztrakt mdédon
torténd megvitatasa, amikor ez az elmélet az amerikai alkotmanyossag egyedi kontextusaban keletkezett. Mint
emlitettem, némileg kotédiink az amerikai alkotmanyossaghoz - de ez nem jelenti azt, hogy e projekt keretében
minden megfigyelésnek, elemzésnek és érvelésnek ehhez a kontextushoz kell ragaszkodnia. Ez egy finom
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kiilonbségtétel, de el kell ismerni. Az itt felhasznalt irodalom nagy része az amerikai alkotmanyosségra épiil. Ett6]
fuggetleniil célom, hogy amikor csak Iehetséges, elvonatkoztassak az amerikai esettdl, és a nyugati liberalis
alkotmanyos demokraciak régi alkotmanyainak jellemzdire 6sszpontositsak.

6 Wil Waluchow, A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree 12 (2006).



kulturélis koriilményeket, amelyek megelevenitik, és igy nem lenne hasznos a régi
alkotmanynak az originalizmus normativ alapjaira gyakorolt hatasarol sz6l6 altalanosabb

megfigyelések O0sszegyljtésében.

A régi alkotmanyok négy jellemzoje

Mi az o6reg alkotmany, szemben a fiatal vagy kozépkoru alkotméannyal? Milyen értelmes
kiilonbségek vannak a hattérben? Hogyan lehet jol koriilhatarolni az alkotmanyok e kiillonb6z6
fajtainak hatarait? Ezek mind fontos kérdések, de engem inkabb a régi alkotmanyok egyértelmi
példai és kovetkezményeik érdekelnek, és kevésbé érdekel a fiatal, kdzépkoru és régi
alkotmanyok pontos vagy preciz megkiilonboztetése. Célom végiil is az, hogy megvizsgaljam az
olyan alkotmanyok természetét, amelyek jelentds kora szamos olyan problémat vetett fel,
amelyek az originalizmus normativ igazolhatdsadganak és legitimitasanak alapjaul szolgalnak. De
hogyan lehet ezt megtenni, ha nincs hatarozott értelemben meghatarozva, hogy mitdl lesz egy
alkotmany 6reg? Egy négy részbdl allo definiciot kinalok, amely a megkiilonboztetés
elsajatitasat hivatott elésegiteni.” El8szor is, az eloregedett alkotmanyok olyan alkotmanyok,
amelyekrdl széles korben nem érzékelik, hogy kifejezett kotddések flizik dket szerzdikhez,
amelyek erkdlcsi tekintélytiket és legitimitasukat érvényesitik - az dreg alkotmanyok hossza
¢lettartamuk soran talndnek az ilyen kotddéseken. Fontos, hogy ez az allitds nem jelenti azt,
hogy a szerzok teljesen irrelevansak az dreg alkotmanyok erkdlcsi tekintélye szempontjabdl; az
allitas egyszerlien arrdl szol, hogy a szerzdket mar nem tekintik e tekintély elsddleges vagy
kozvetlen forrasanak. E széles korben elterjedt felfogas miatt a régi alkotmanyokat az
allampolgarok nem tekintik erkolcsileg legitimnek, kizdrolag annak a demokratikus

konszenzusnak koszonhetden, hogy
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7 Ez a négy jellemzd talan a régi alkotmanyok természetét el tudja inditani, de ez minden, amit tesznek. Nem all
szandékomban, hogy az olvasé azt higgye, hogy ez a négy jellemz6 dnmagéban tesz egy alkotmanyt régivé, vagy
hogy ezek a jellemzdk teljes mértékben megragadjak a régi alkotmanyok természetét. Ez a rovid és Iényegre tord
felsorolas nem kivan kiilondsen atfogd vagy teljes lenni. A régi alkotmanyok hihetetleniil 6sszetett dolgok - én
csupan ramutatok néhany alapvetd jellemzore, amelyek a nyugati liberalis alkotmanyos demokraciak
kontextusaban azonositjak oket.
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megerdsitette 1étrehozasukat. Ezek az allampolgéarok jellemzden ugy vélik, hogy sajat
demokratikus cselekvoképességiik (azaz a modositasi és valtoztatasi képességiik) legitimalja az
alkotmany tekintélyét.
Masképp fogalmazva, egy régi alkotmany erkdlesileg legitim és mérvadd, mert az alkotmany
feletti ellendrzést az emberek - most - 1atjak, és nem azért, mert egy multbeli szupertobbség
ratifikélta az alkotmanyt.

Masodszor, és az elso jellemzobdl eredden, a régi alkotmanyok elég iddsek ahhoz, hogy
a nemzedék, amely tandja volt a 1étrehozasanak, eltiint - mas széval, az akkori nép mar nem
1étezik, és az alkotmany hatalya alatt a mai nép alkotja az allampolgéarokat. A mostani népnek
tehat nincs kozvetlen demokratikus kapcsolata az alkotmany eredetével; nem volt részese annak
a valasztasi folyamatnak, amelynek soran megalakult a kormany, amely késobb ratifikalta az
alkotmanyt. Ezt az allapotot bonyolitja az alkotmanymodositas jelensége, mivel egyes
modositasok képesek atalakitani az alkotmany lelkét. Amikor ez megtorténik, az alkotmanyt
aktivan alakitja a nép - most, ami azt jelenti, hogy a moédositas és a meglévé szoveg kozott
demokratikus kapcsolat van.
Mindazonaltal itt most az alkotmany teljes 1étrehozasaval vagy ratifikaladsaval foglalkozunk, és
kevésbé a modositasokkal, amelyek gyakran kisebb valtoztatasokat eszk6zdlnek az alkotmany
keretein. A harmadik jellemz6 azokra a tdrsadalmi, gazdasagi, politikai, jogi és kulturalis
feltételekre vonatkozik, amelyek hajlamosak radikalis atalakulasra, amikor egy alkotmany
eloregszik. Azt allitja, hogy az ilyen valtozasok gyakran olyanok, amelyeket az alkotméany
szerz6i vagy ratifikaloi ésszerlien nem lathattak elére. Radikalis valtozas alatt olyan valtozasokat
értek, amelyek az iparosodast, a globalizaciot, a technologizalodast és altalaban a kultura és az
erkoles nagy korszellemvaltésait kisérik, amelyek az idok soran Gjra és ujra bekdvetkeznek.

Végteleniil sok példa van az ilyen jellegli valtozasokra, amelyek egy alkotmanyt kibillentenek a

12



szinkronbdl az altala iranyitott allammal és polgarsaggal.
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amelyek mindegyike alakitja az ¢letlinket befolyasolo tarsadalmi, gazdasagi, politikai, jogi és
kulturalis valosagot. Az eloregedett alkotmanyok tehat olyan alkotmanyok, amelyek
bebetonozodasa, barmilyen mértékben is van jelen a bebetonozodés, nem csupan az akkori és a
mostani emberek kozotti értékek és elvek szétvalasat vonja maga utdn, hanem radikalisan mas
vilagképet mutat - egy fontos értelemben alapvetden eltdvolodnak az id6 mulasatol és annak
hatésaitol.

A régi alkotmanyok negyedik jellemzdje az alkotmanyos szokésjog fokozatos fejlédése.
Az alkotmanyos szokdsjog a birdi testiilet altal eldontott alkotmanyos jogesetek gytijteményét
jelenti. Az alkotmanyos szokésjogot az kiilonbdzteti meg a rendes szokasjogtol, hogy az elébbi
kifejezetten olyan precedenseket foglal magéban, amelyek alkotményos rendelkezéseket és
jogokat érintenek - az ilyen tigyek jogkovetkezményei ezeket az alkotmanyos jelenségeket
hordozzék magukban. Az alkotmanyos szokasjog tehat a birdi véleményeken keresztiil artikulalt,
mérfoldkonek szamitd jogi dontések gylijteménye, amelyek az alkotmanyos rendelkezések
szOvegebll erednek, de azért jottek létre, hogy ott miikédjenek, ahol a szovegnek nem volt
meghatérozo vagy életképes alkalmazasa.” Mivel a régi alkotméanyok gazdag torténelmet
halmoznak fel, jellemzden gazdag alkotmanyos szokésjogi rendszerrel is rendelkeznek. E
rendszerek tanulméanyozésa feltarja, hogyan valtozik a jog az idék sordn a harmadik jellemzében
rejlé valtozasokra adott valaszként. Egy allam jogtorténete részben nyomon kdvethetd a

mérfoldkonek szamitd alkotmanyos dontéseken €s a birdi doktrindn keresztiil,

8 Természetesen meg kell jegyezni, hogy nem minden alkotmany taldlhaté common law jogrendszerben, és ezért
nem lehet alkotmanyos common law rendszer. Polgari jogrendszerben altalanos konszenzus, hogy birdi jog nem
1étezik; ezekben a rendszerekben a birak a kiterjedt és részletes polgari és biintetd torvénykonyvekben talalhatd
jogot alkalmazzak (ezt az allitast azonban szamos tudos vitatja). Ennek megfelelden e negyedik jellemz6
kdzéppontjaban nem igazdn mondhato a régi alkotmanyok altalanos jellemzdjének. E dolgozat céljaira tehat
elemzésemet azokra a régi alkotmanyokra korlatozom, amelyek a common law jogrendszeren alapulnak, ahogyan az
a nyugati liberalis demokraciak tobbségében a norma.

° Az alkotményos szokdasjog fokozatos fejlédése olyan bonyolult jelenség, amelynek az én alapvetd
meghatarozasom nem felel meg. Ezt a jellemz6t a masodik részben részletesebben fogjuk vizsgalni, de a jelenség
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bevezetd jellegli megértéséhez, valamint ahhoz, hogy az alkotmanyos common law jellemzéen hogyan miikodik az
irott alkotmany tekintetében, lasd David A. Strauss, Common Law Constitutional Interpretation, 63 U Chi L Rev
877 (1996).
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az idével kialakulé tesztek, szabvanyok, elvek és konvencidk kiegyensiilyozasa.'® A régota
fennallo alkotméanyos szokasjog gazdag torténete tehat egyediilalld abban a tekintetben, hogy
iddbeli fejlédése (jellemzden, de nem mindig) a jogallam atalakuld politikai erkolcsiségének egy
olyan, kanonikus esetjogon keresztiil 1étrehozott beszamolojat irja le, amely valaszt ad a
legalapvetdbb - és gyakran megoszto - kérdésekre, hogy hogyan vagy hogyan ne rendezziik
magatartdsunkat. A négy jellemz6é megallapitasaval az originalista elmélet vazlatos képét

foglaljuk 6ssze, mieldtt a PMO sajatossagaival foglalkoznank.

Az originalista csaladfa

Az originalizmus az alkotmanyértelmezés filoz6fidja, amelyet az a nézet jellemez, hogy a
bird szamara a szoveg értelmezésének egyetlen legitim modja az, hogy szigortian hii maradjon
ahhoz az eredeti jelentéshez, amelyet az alkotmany megirdsanak ¢s/vagy ratifikalasanak idején
hordozott. Az originalizmus tehat egyszerre igazsagiigyi filozofia és alkotmanyértelmezési
filozofia, amely viszonylag rovid élete soran széles korii reformokon ment keresztiil. Az 1970-es
években az Amerikai Egyesiilt Allamokban az originalizmus megteremtéséért felelés koalicio

(az originalistak) az alabbiakat tenné

10°A biréi doktrinak és tesztek a bird eszkoztaranak eszkozei, olyan eszkdzok, amelyeket a bird a jogszeriiségi
kérdések eldontésére, kiegyensulyozasara és eldontésére hasznal. Az ilyen jellegli doktrinakat és teszteket
jellemzden (de nem mindig) szabalyok és normak alkotjak. "A szabalyok olyan szigort kévetelmények, amelyek
meghatarozzak a jogvita megvalaszolasat, miutan az el6zménytények megallapitasra keriiltek. Egy szabaly olyasmi,
mint példaul 'egy masik védjegyének barmely késobbi és jogosulatlan hasznalata védjegybitorlasnak mindsiil'. A
szabvanyok ezzel szemben a jogvitak megoldasanak amorfabb Gitmutatasai, amelyek gyakran felsoroljak a
figyelembe veendd ¢és mérlegelendd tényezdk sorat." A birdi eszkoztar e két jellemzoje kdzotti kiilonbségtételrdl és
arrol, hogy ezek hogyan jarulnak hozza a birdi doktrindhoz altalanosabban, 1asd Emerson H. Hiller és Frank B.
Cross, What is Legal Doctrine, 100 NULR (2006). Az alkotmanyos egyezmények masként vannak: ezek nem
tartoznak pontosan a bir6i eszkdztarhoz. Ehelyett olyan jelenségekként kellene értelmezniink dket, amelyek
hatéassal lehetnek €s befolyasolhatjak az alkotmanyjogot, ugyanakkor az alkotmanyjogon kiviil is 1éteznek.
Pontosabban: "Ezek [az alkotmanyos egyezmények] valojaban olyan tarsadalmi szabalyok, amelyek a politikai
kozosség gyakorlataban keletkeznek, és amelyek fontos, de nem jogi korlatokat szabnak a kormanyzati
hataskoroknek". Az alkotmanyos konvenciok természetérél bovebben lasd Wil Waluchow, "Constitutionalism,"
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The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2018 Edition), Edward N. Zalta (szerk.),
https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/constitutionalism/.
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nehezen ismerik fel az originalista elmélet szamos ma létezd formdjat. Az originalista
megkozelitésre jellemzd volt az a tisztelet, amelyet az olyan allami és szdvetségi
jogszabalyoknak adtak, amelyek nem sértették egyértelmiien és kirivoan az alkotmany
szovegének kovetelményeit, Alexander Hamilton hires megkiilonboztetése alapjan eljarva,
miszerint a birdi testiiletnek sem akaratra, sem erdre, csak itélkezésre van képessége.!! Ez a
vezérelv tavol all attol a valosagtol, amelyben az originalizmus napjainkban miikddik.
Napjainkban és korunkban az originalizmus az elméletek csaladja, szamos népszerti modszerrel,
de nincs egyedileg mérvadd vagy paradigmatikus megkozelités. A legismertebb elméletek kozé
tartozik a kozjogi értelemben vett originalizmus, a régi originalizmus, az 01j originalizmus, a
keret-originalizmus, az eredeti modszerek originalizmusa, az eredeti elvarasok originalizmusa, a
szigoru-szdveges originalizmus, a gyengeelmé;jii originalizmus, az eredeti jog originalizmusa és
a népszerii originalizmus.'? Szeretném hangsulyozni, hogy ez a rdvid felsorolas egyaltalan nem
mutatja megfelelden az originalista elmélet csaladfajat alkoto eredetiségelméleti agak
kiterjedtségét. Emlékezziink vissza, hogy a bevezetOben megjegyeztem, hogy teljesen
lehetséges, hogy az originalizmusnak tobb szaz fajtaja létezik. Valdjaban a csaladfa olyan
hatalmasra nétt, hogy most mar "...azokat az embereket is magaban foglalja, akiket egyes
originalistak a foellenségiikként azonositanak".!*> Ez a mélységes sokféleség lehetdvé teszi az

originalizmus hivei szdmara, hogy tligyesen kikeriiljék a kritikdkat, amelyek a

' Hamilton, Madison és Jay. The Federalist Papers no. 78. Majus 28.% | 1788. Az eredeti originalistak atfogd
bemutatasat lasd Eric J. Segall, Originalism as Faith at 56-81 (2018).

12 A régi és az 0ij originalizmus megkiilonboztetésérdl 1asd Keith Wittington, The New Originalism 22 Geo. J.L. &
Pub. Pol'y (2004). A keret eredetiségrdl 1asd Jack M. Balkin, Living Originalism (2011). Az eredeti modszerek
originalizmusardl 1lasd John O. McGinnis és Michael B Rappaport, Original Methods Originalism: A New Theory of
Interpretation and the Case Against Construction 103 Nw. U. L. Rev (2009). Az eredeti elvarasok
originalizmusahoz lasd Mark Graber Original Expectations Conn Law Rev (2020). A szigoru szovegalapu
originalizmushoz lasd Steven F. Hayward "Two Kinds of Originalism" cimii irasat. A gyenge szivl
originalizmushoz lasd Randy E. Barnett, Scalia's Infidelity: A Critique of "Faint-Hearted" Originalism 75 Cin. L.
Rev (2006). Az eredeti jog originalizmusahoz lasd William Baude és Stephen Sachs, Grounding Originalism 113
Nw. U. L. Rev. (2019). A politikai originalizmushoz lasd Calvin Terbeek, "Clocks Must Always be Turned Back":
Brown v. Board and the Racial Origins of Constitutional Originalism 115 American Political Science Review
(2021). Ez a lista nem tartalmazza a hibrid elméleteket, amelyek koziil néhanyat azonosit és definial Lawrence B.

18



Solum, Originalism Versus Living Constitutionalism: The Conceptual Structure of the Great Debate, 113 NULR.
1282-1288. (2019).

13 Jeremy D.A. Telman, Originalizmus: OhioNorthUnivLawRev. 1, 25 (2016).
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elméletet altalanossagban azzal, hogy azt allitjak, hogy "ez nem az én originalizmusom, az én
originalizmusom mas..." Az ilyen jellegli érvelési mandverek nagy részét az originalista
elméletek puszta valtozatossaga ¢€s az egyes elméletek gyakran egyedi elkotelezettségei teszik
ki. Az én céljaimhoz azonban az originalizmus valtozatossaganak ez a korlatozott példaja
elegendd ahhoz, hogy megértsiik, miért veszélyesek az originalizmusra vonatkozé
altalanositasok. Végiil is nehéz altalanos kijelentéseket tenni egy olyan elméletgytlijteményrol,

amely ilyen rovid id6 alatt ilyen nagymértékben atalakult.

Solum a kozérdekii eredetisegrol

Ezt szem el6tt tartva, bar gondolataim idénként altalanosabban is foglalkoznak majd az
eredetiséggel, e tanulmany kdzéppontjaban egyetlen elmélet 4ll: Lawrence Solum PMO-jéra.
Solumot széles kdrben az originalizmus egyik filozofiailag legkifinomultabb képviseldjének
tartjak, és mint ilyen, az 6 munkéja a legjobb kiinduldpont az elemzésemhez - a johiszemii
filozofiai érvelésnek mindig a legerdsebb példat kell keresnie, és a PMO harom évtizede az
originalista gondolkodas egyik dominans irAnyvonala.'* Kévetkezésképpen azt kivanom
bemutatni, hogy még a legerdsebb érv is, amelyet az originalizmus mellett fel lehet hozni,
kritizalhato, és hogy a régi alkotmanyok koriilményei k6zott még az originalizmus legjobban
védett beszamoloi is elkeriilhetetlentil elhalvanyulnak normativ indoklasukban és
vonzerejiikben. Tovabba, mivel Solum filozoéfiai védekezései az originalizmusroél a
legerésebbek koz¢é tartoznak, ha be tudom mutatni, hogy hianyossagok vannak az elméleteiben,

akkor

14 Solum, Lawrence B., Surprising Originalism (2018. méjus 8.). CONLAWNOW, 2018, Elérhetd a kovetkez6 cimen
SSRN: https://ssrn.com/abstract=3175412 vagy http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3175412, 286. A Surprising
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Originalism a nagy vita jelenlegi allasaval foglalkozik, és célja, hogy megszolitsa azokat, akik korabbi tévhitek
alapjan elutasitottak az originalizmust. Annak bemutatasara, hogy ezek a tévhitek mennyire stlyosak lehetnek,
Solum a tanulmany nagy részét annak bemutatasara szenteli, hogy a PMO hogyan vezethet meglepé eredményekre
azok szamara, akik kedvezétleniil tekintenek az originalizmusra. A targyalt témak kdzott szerepel a
korpusznyelvészet és annak a PMO szamara kinalkozo lehetségei, a PMO mogottes konzervativ ideologidjanak
mitoszrombol6 mitoszai, valamint néhany kisérleti példa arra, hogy a PMO progressziv eredményeket produkal
tobbek kozott a tizennegyedik €s a nyolcadik modositassal kapcsolatban. Ez tehat egy fontos tanulmany, amelyet
érdemes elolvasni, ha érdekli az ilyesmi.
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okkal feltételezhetd, hogy az originalizmus szamos mas formdja is ugyanilyen vagy még
amely a Solum altal megadott négy feltételt tartalmazza. Ez szilard viszonyitasi alapnak fog
bizonyulni, amelyt6l a PMO-t meg lehet kiilonbdztetni. Az alkotméanyértelmezés egy elmélete
akkor originalista jellegti, ha:

1) Elfogadja a rogzitési tézist, vagyis azt az elképzelést, hogy az alkotméany
szovegének jelentése a ratifikacid idépontjaban rogzilt.

2) Elfogadja - legalabbis - a korlatozasi elv minimalista valtozatat, vagyis azt az
elképzelést, hogy az alkotmanyértelmezésnek a lehetd legjobban meg kell felelnie a
szoveg eredeti jelentésének kommunikacids tartalmanak.

3) Elfogadja, hogy léteznek koherens €s alkalmas értelmezési vizsgalati modszerek,
amelyek az eredeti jelentés/szandék/megértés hihetd beszamoloit eredményezik.

4) FElfogadja az alkotmanyos meghatarozottsdg olyan szintjét, amely legaldbb annyi
meghatarozottsdgot ismer el (a szoveg kommunikativ tartalmanak), hogy a
konstrukcionak értelmes hatésa legyen.'®

Sok mulik azon, hogyan értelmezziik a fixitas és a korlatozas kettds tézis¢hez vald hiiséget. Az
originalizmus elmélete az alkotmanyossagi feliilvizsgalat soran a birak altal alkalmazott

megfelelé modszerre vonatkozo puha vagy kemény nézetet igazol.!” Nagyon egyszeriien

fogalmazva, a puha nézet az originalizmust gy értelmezi, hogy az egy

15 Még ezt a viszonylag enyhe allitast is mérsékelni kell annak elismerésével, hogy mivel az eredetiségnek nagyon
sokféle fajtaja létezik, ugyanolyan sokféle megkozelités, védekezés, indoklas és felhasznalas is 1étezik. Ez azt
jelenti, hogy az originalizmus ugyanazon kritikai az elmélet egyes formaira vonatkozhatnak, masokra viszont nem.
Sok mas kiemelked6 kortars originalista példaul jelentdsen eltéréd megkdzelitéseket kinal az originalizmushoz, ha a
PMO-val szembeallitjuk dket. Ezek kdz¢ az originalistak kozé tartozik Mike Ramsey, Michael Paulsen, Steve
Smith, John McGinnis és Michael Rappaport, hogy csak néhanyat emlitsiink. Rdadasul mivel a PMO az originalista
megkdzelités dominans valtozata, a PMO-nak ma mar tobb valtozata is 1étezik, amelyeket érdemes
megkiilonboztetni egymastol - de én ebben a tanulmanyban kizarélag Solum PMO-hoz fiz6d6 megkdzelitésével
foglalkozom.
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16 Lawrence B. Solum, 4 korldtozdsi elv: SSRN (2018) 12. 7 Ebben a tanulmanyban néha az alkotmanyossagi
feliilvizsgalat kifejezést fogom hasznalni, mivel a birosagi feliilvizsgalat gyakran nem alkotmanyos kontextusban
helyezkedik el, és minket a birosagi feliilvizsgalat az originalizmushoz, pontosabban az originalizmushoz és az

alkotmanyjogi kérdésekhez kapcsolodoan érdekel.
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eszk0z az eszkOztarban, amelyhez a birdk hozzaférhetnek és felhasznalhatjak nehéz esetekben,
vagy olyan esetekben, amelyek nem kinalnak meghataroz6 vagy egyértelmii értelmezési
iranyelvet. Ezzel szemben a kemény nézet megérti, hogy az originalizmus az eszkoztar. A
barmelyik nézet mellett felhozhat6 érvek szama oriasi. Ezen érvek kozé tartozik példaul az az
allitas, hogy az originalizmus a jobb valasztas, mivel értéksemleges értelmezési modszer, és
hogy kategorikusan nem eredményorientalt jogtudoméany. Mas érvek azon az allitdson
alapulnak, hogy az originalizmus az egyetlen elmélet, amely 6sszhangban van az irott alkotmany
eszméjével, illetve a jogallamisagot és a hatalmi dgak szétvalasztasat tiszteletben tarto
alkotmannyal.

Solum PMO-janak szamos tovabbi jellemzdje van, amelyek tilmutatnak azon az
altalanos értelmezésen, amit az originalizmus magaban foglal. Ezek egyike a nyilvanos jelentés
tézisének tdmogatasa, amely szerint a nyilvanos jelentés legkoherensebb ¢s legmiikodoképesebb
beszdmoloja az alkotmanyszdveg nyilvanos jelentése, amelyet akkor értettek, amikor a szoveget
vagy rendelkezést kidolgoztak és ratifikaltak.'® Ez a nyilvanos jelentés, nos, nyilvanos - arra
utal, hogy a nyilvanossag egy atlagos és hozzaértd felndtt tagja hogyan értelmezte volna a
szoban forg6 kifejezést vagy szoveget a ratifikacio idején. Annak, hogy ez a felndtt személy
hogyan tajékozodott az adott kifejezésrdl vagy szovegrol, nem feltétleniil magabol az alkotmany
elolvasasabol kell szarmaznia. Tekintsiik meg, mit mond Solum errdl a kérdésrdl itt:

Az originalizmusnak ez a formdja a forrasok széles korére Osszpontositja
figyelmiinket. Ha tudni akarjuk, hogy mit jelentett a kereskedelem sz6, akkor
megnézhetjiikk az ujsagokat és naplokat, amelyekben ezt a szot hasznaltadk - még
akkor is, ha a targy nem az alkotmédny volt. Mivel olyan hasznalati mintékat
keresiink, amelyek a hagyomanyos szemantikai jelentéstartalmakrol arulkodnak, a
legjobb bizonyitékot a szavak és kifejezések hétkoznapi irott és beszElt angol
nyelvben val6 hasznalatinak nagyszabast empirikus vizsgalata szolgaltatna.'

Ennek elismerése miatt fontos hangstilyozni, hogy az eredeti koznapi jelentés nem a szoveg sz6

szerinti jelentése - Solum szerint a szemantikai és nyelvi tényezdékre vald tdmaszkodas a
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18 Lawrence B. Solum, Originalista elmélet és precedens: A Public Meaning Approach, 33 Constitutional
Commentary. 451, 455 (2018).
19 Robert W. Bennett és Lawrence B. Solum, Alkotmanyos originalizmus: A Debate 10 (2011).
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a ratifikaci6 idépontja onmagéaban nem bizonyul elegendének. Az alkotmanyszdveg
kommunikativ tartalméra 6sszpontosit, €s ezt a tartalmat két tényez6 hatdrozza meg. Az els a
szOveg nyelvi szemantikdja. Solum ezt a tényez6t kombindlja azzal, amit 6 kontextualis
gazdagitasnak nevez, olyan kontextusnak, amely a sz6 szoros értelmében gazdagitja és elmélyiti
a szOban forgd nyelvi meghatarozas jelentését.

A gazdagitott kontextus olyan informacidkkal foglalkozik, amelyek a nagykdzonség
szamara elérhetdek lettek volna, és amelyek az alkotmany ratifikalasdhoz vezetd koriilményekre
vonatkoz6 informaciokkal kapcsolatosak (Solum egyik példdja az allampolgéarok ismerete az
Egyesiilt Allamok egész teriiletén hatalyos common law jogrendszer alapfogalmarol).2’ A
kommunikativ tartalom ezt az ikertényez6t burkolja be értelmezési modszertanaba. Egy
mondatban ez az ikertényezd az, ami ahhoz sziikséges, hogy a bir6 a PMO-t felhasznalva olyan
dontésre jusson, amely 0sszhangban van a rogzités ¢és a korlatozas elvével. A PMO (mivel az (j
originalizmus egy formdja) az értelmezés-konstrukcié megkiilonboztetés miikodését is
megkdveteli. Ezt a megkiilonboztetést hamarosan részletesen targyaljuk, de réviden
Osszefoglalva, a megkiilonboztetés az értelmezés, vagyis egy kifejezés vagy szoveg jelentésének
feltarasa, és a konstrukcid, vagyis az értelmezés jogi hatasanak 1j tényekre és helyzetekre valod
alkalmazasa kozotti dontd kiilonbséget jeloli ki. A PMO-rol még egy utolso jellemzot kell
megemliteni. Amint fentebb emlitettiik, nagy eltérés van abban a tekintetben, hogy az
originalistdk hogyan értelmezik az alkotméanyszoveg meghatarozottsagat (vagy annak hianyat).
A PMO abbol a feltételezésbdl indul ki, hogy a nyelvi aluldeterminaltsag mérsékelt mértéki,
ezért olyan fontos a kommunikativ tartalom értékelésének masodik tényezdje (a kontextualis
gazdagodas). Az elképzelés szerint a szoveg nyelvi kontextusdnak gazdagitasa megfeleld szintli

determinaltsagot biztosit az originalizmus céljainak igazolasahoz.

20 Lawrence B. Solum, 4 rogzitesi tézis: The Role of Historical Fact in Original Meaning, 91, Notre Dame L
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Solum a torténelmi tényekrol és a kozjogi értelemben vett originalizmusrol

Solum nagyon részletesen irt a torténelmi tények ¢s a PMO kapcsolatarol, a
legatfogobban "A torténelmi tények szerepe az eredeti jelentésben" cimi cikkében. Ez a cikk
nagyrészt annak a két pillérnek az egyikére 6sszpontosit, amely az originalista csaladfat egyesiti:
tézis minimalista meghatarozasat adtuk meg. Ennek a tézisnek a részletesebb kifejtése elvezet
Solumnak a torténelmi tények €s az originalizmus k6zotti kapcsolatrél sz616 gondolatainak
arnyalataihoz. Solum a kdvetkezoképpen hatarozza meg a rogzitési tézist: "Az
alkotmanyértelmezés targya az alkotmanyszéveg kommunikativ tartalma, €és ez a tartalom mar
az egyes rendelkezések megfogalmazasakor és/vagy ratifikalasakor rogzitve volt".?! Az a mod,
ahogyan Solum itt a "jelentést" hasznalja, nagyon specifikus: az alkotméanyszoveg
kommunikativ értelmére utal, nem pedig a célzatos (a jelentés motivuma egy meghatarozott

kontextusban) vagy az applikativ (a jelentés lehetséges kovetkezményei) értelmére. A

crcr

megidézése.*?

A korlatozasi elv (az originalista csaladfa masodik f6 elve) mas: ez az az allités, hogy az
alkotmanyos doktrindk és dontések tartalméanak 6sszhangban és harméniaban kell lennie az
alkotmanyszoveg eredeti jelentésével. A "kovetkezetes" kifejezés itt a korlatozassal kapcsolatos

fokozatok kérdését jelenti: a kiillonboz6 originalista elméletek

21 1d.1s.

22 Solum megkiilonboztetését € harom fogalom kozotti kiilonbségrol lasd id. 20-21. Egy leegyszerlsitett példanak
vilagossa kellene tennie ezt a megkiilonboztetést. Vegylik a "A parkban tilos az autok hasznalata" mondatot. Az
"autd" sz6 kommunikativ értelme itt egyszeriien az auté mindannyiunk altal ismert gondolatat idézi. Az "autd" szo6
célzatos értelme azt jelenti, hogy a parkban jelenlévd vagy kozlekedd jarmiivekrdl beszéliink. Végiil az applikativ
értelem egy sor lehetséges kovetkezményre utal - példaul, hogy az "autok" kifejezés itt teherautokra is vonatkozik-
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e? Vonatkozik-e a furgonokra is? Mi a helyzet a jatékautokkal?
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a kovetkezetesség kiilonbozo szintjeit irja eld. A rogzitési tézis tehat magara az
alkotmanyszovegre vonatkozik, a kényszerelv pedig a birdi itélkezésre. Egy mondatban mindkét
tézissel kapcsolatban az az alapgondolat, hogy ha a szoveg determinalt, akkor ebbdl az
kovetkezik, hogy rogzitett és kotelezd. De mi itt a fixacios tézisre 0sszpontositunk, és nem a
kotottségi elvre - igy ez a sajnalatosan egyszerii bevezetés egyel6re megteszi.* Fontos, hogy a
rogzitési tézis nem koveteli meg, hogy a kifejezések €s szovegek rogzitett jelentését pontosan
ugy alkalmazzuk, ahogyan azt a jelentésiik eldirja, és itt jon a képbe az értelmezés-konstrukcio
megkiilonboztetés. Ennek a megkiilonboztetésnek a hatasat nem lehet eléggé hangsulyozni; ez
az a forgotll, amely az egyik legnagyobb atalakuldsért felelds, amely az originalizmusra annak
megalkotéasa 6ta hatassal volt: az 0j originalizmus felemelkedéséért az 1990-es években.?*
Egyszerlien fogalmazva, a kiilonbségtétel 1ényege, hogy az alkotmanyszoveg értelmezése az
alkotmany szovegének értelmét keresi, az alkotmanyszoveg szerkesztése pedig ennek az
értelemnek a jogi hatdsdt iranyitja.?> Tehat mig a rogzitési tézis azt kdveteli meg, hogy a széveg
kommunikativ tartalma régzitett, addig "a tények, amelyekre a szoveg alkalmazhato, idovel
véltoznak".?® A gyakorlatban ez azt jelenti, hogy a PMO torténelmi tényekre tamaszkodik a la
nyelvészeti tények, hogy meghatarozza egy kifejezés vagy szoveg eredeti koznapi jelentésének
kommunikativ tartalmat.

Ezek a nyelvi tények viszont a rogzitési tézisnek megfeleléen szemantikai
rogzitettségnek vannak alavetve.?” De ezek a nyelvi tények nem az egyetlen meghatarozé
tényezok. Egy masodik tényezdt is felhasznal a PMO: a gazdagitott kontextust, vagyis a

nyilvanos kontextust a keretezés vagy ratifikacio

23 A korlatozas elvének rendkiviil atfogd ismertetését lasd a 16. labjegyzetben.

24 Lasd Solum 2010-es cikkét: "Az értelmezés és a konstrukcié megkiilonbdztetésérdl". Az ij originalizmus
altalanos cimkéjét, amely magéaban foglalja Solum PMO-jat is, az értelmezés-konstrukcid megkiilonboztetés
felvallalasa jellemzi. Az Gj originalizmus alapos és csodalatosan vilagos attekintését lasd: Keith Wittington,
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The New Originalism 22 Geo. J.L. & Pub. Pol'y (2004).
25 Mis szoval, a joghatés egy iigy konkrét kimenetelét jelenti, egy birdsagi hatarozat dltal megallapitott

eredményt.
26 Lasd a 20. 1abjegyzet 21. pontjat.
27 Id. 28. (A szemantikai rogzitettséget itt a Solum altal a széban forgé kifejezés "hasznalati szabéalyszer{iségének"

nevezett fogalmak hatarozzak meg).
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alkotmanyos szoveg. Ez a kontextus lehetévé teszi a PMO szamadra, hogy olyan informaciokat is
figyelembe vegyen, amelyek kiviil esnek magéan a szovegen, és igy az értelmezés-konstrukcionak
nagyobb mozgastere van. Amint azt korabban megjegyeztiik, ezek az informaciok olyan
kontextust tartalmaznak, amely a nyilvanossag szamadra is elérhetd lett volna. Mas szoval, az
informécio bizonyiték az alkotmany ratifikalasdhoz vezetd koriilményekrol. Solum itt részletezi,
hogy milyen lehet ez a kontextus:

A tényeket csak bizonyitékok alapjan lehet megéllapitani, de valdszintinek

tinik, hogy a nyilvanossdgnak hozzaférése volt az amerikai forradalomra

vonatkoz6 tényekhez, a Konféderacios cikkelyek alatti tapasztalatokhoz,

valamint az Egyesiilt Allamokban érvényben 1év0 szokésjogi jogi rendszer

altalanos formdjadhoz (és talan tudataban volt a rendszeren beliili regiondlis

eltéréseknek).?®
Az elképzelés az, hogy amikor a tisztan szemantikai elemzés elégtelennek vagy
aluldeterminaltnak bizonyul, a kontextualis gazdagitas megerdsitésként mitkddhet, amely
megerdsiti egy torténelmi kifejezés vagy szoveg jelentésének meghatarozottsagat.’ A nyelvi
tények ¢és a feldusitott kontextus (a fent leirt nyilvanos kontextus) egyiittesen alkotjak Solum
gondolatainak magjat a PMO 4altal hasznalt torténeti elemzés megfeleld szerepérél. Onmagaban
a rogzitési tézis nem kiilondsebben radikalis. Az originalizmussal szemben a multban
altalanossagban megfogalmazott kritikak nagy része tévesen azt feltételezi, hogy ez a tézisre is
hatassal van, de ez nem helytall6. A legtobb alkotmanytudos egyetért abban, hogy valamilyen
szintli rogzitettségnek kell lennie - egyszertien csak metaszinten nem értenek egyet abban, hogy
milyen mértékben van rogziilt jelentés. A rogzitettség mértékével kapcsolatos nézeteltérést az a
nézeteltérés okozza, hogy az alkotmanyszoveg milyen mértékben homalyos, nyilt szovegii vagy

redukalhatatlanul kétértelmti. De az a kérdés, hogy ez a rogzitett jelentés (eltekintve attol, hogy

az
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28 Id. 28-29.

2 Egy masik példaval élve, képzeljiik el, hogy az eredetiség hivei azzal akarnak érvelni, hogy az eredeti amerikai
alkotmanyszoveg egy bizonyos eredeti jelentése meghatarozo, és olyan bizonyitékokkal rendelkeznek, amelyeket
egy sikeres elemzés a la korpusznyelvészet alapjan szolgaltat, és amelyek a szoveg tobbféle jelentésére utalnak. Az
elképzelés az, hogy a gazdagitott kontextus (ebben az esetben az, hogy az amerikai kozvélemény hogyan értelmezte
ezt az eredeti jelentést a Philadelphiai Konvencid végén), a meghatarozottsag tovabbi mértékét biztosithatja azaltal,
hogy olyan bizonyitékot szolgaltat, amely az egyik jelentést a tobbivel szemben a torténelmileg pontos (és ezért
legitim) jelentésként igazolja.
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meghatarozo tényezoének kellene lennie az alkotmanybiraskodédsban, az a kényszer elvének a
teriilete. E rovid vizsgélat célja az volt, hogy meghatarozzuk, hogyan viszonyul egymashoz a
PMO ¢és a torténeti elemzés, és a valasz az, hogy a PMO az alkotményszdveg gazdagitott
kontextusaval parositott nyelvi tényeken alapulo torténeti elemzést igényel. Annak
megallapitdsdhoz, hogy ez a kommunikativ tartalom hogyan jarul hozz4 a birdi

dontéshozatalhoz, be kell vezetni az értelmezés-konstrukcié megkiilonboztetést.

Solum az értelmezés-konstrukcio megkiilonboztetésérol

Az eldz6 részben felvazoltuk, hogy a rogzitési tézis szerint hogyan kell értelmezni egy
adott szoveget a PMO szdmara. Ahhoz, hogy megértsiik, hogyan miikddik az értelmezés-
konstrukcio megkiilonboztetés (és hogy megértsiik, hogy az eredetvéddk szerint ez a
megkiilonboztetés hogyan tdmasztja ala az allaspontjukat), a konstrukcid szerepét hasonloképpen
kell leirni. A konstrukcio6 olyan esetekben fordul eld, amikor az értelmezés nem meghatérozoé; de
amikor a birdknak ennek ellenére egy szoveg szemantikai jelentését kell atvennitik, és azt a
szoban forgo jogi eljarasra okot ad6 ligy konkrét kontextusaban joghatassal kell felruhdzniuk.
Gyakran el6fordul, hogy 1j, korabban nem vizsgalt tények és helyzetek teszik sziikségessé a
konstrukciot. A birdk a common law alkotmanyos rendszerben ezt jellemzden a doktrinara,
mérlegelési tesztekre és/vagy a birot a dontés meghozatalaban segitd esetjogra timaszkodva
teszik. Lényeges, hogy ez olyan biroi tevékenységet foglal magaban, amely tullép a puszta
forditason, ahogyan azt Solum itt megjegyzi: "Az aluldeterminéltsdgnak azt a zondjat, amelyben
az alkalmazashoz konstrukciora (amely tGlmutat a szemantikai tartalom kozvetlen leforditasan
jogi tartalomra) van sziikség, "konstrukcids zonanak" nevezhetjiik".>° A konstrukcids zéna

funkcidja (a PMO szamara) az, hogy a birakat iranyit6 konstrukcios kanonokat hasznositani
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tudja.

30 Lawrence B. Solum, The Interpretation-Construction Distinction, 33 Constitutional Commentary. 95, 108 (2010).
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megitélésiikben oly modon, hogy az eredeti jelentéssel valé kapcsolat megmaradjon.®! Solum
ezt a folyamatot itt részletezi:

Nyilvanvalonak tiinik, hogy a szoveg nyelvi jelentése (legalabbis) fontos szempont

az alkotmanyos doktrina kialakitasdban. Mindaddig, amig a jogi szdvegek

szemantikai tartalma (valamilyen nem trivialis moédon) hozzajarul a jogi tartalomhoz,

¢s ezaltal kiilonbséget tesz a szovegek jogi hatdsa kozott, az értelmezés ¢€s a

konstrukcio  kozotti  kiilonbségtétel legalabbis relevans a jogi gyakorlat

szempontjabol.3?
Ez a [épés elsé latasra Gigy tiinik, hogy alddssa a rogzités tézisét, de ahogy korabban
megjegyeztem, ez nem igy van; az épités a kényszer, nem pedig a rogzités leple alatt torténik.
Fontos, hogy mivel az értelmezett szoveg rogzitettsége ugyanaz marad, de az alkalmazas
megvaltozik, a konstrukciot alkalmazé eredetiségtudatos birdk nem allithatjak, hogy valoban
eredménysemleges allaspontot képviselnek.

Ez a common law jogrendszerekben minden birdra igaz: legaldbbis bizonyos minimalis
értelemben az ligy eredménye attdl fligg, hogy az adott biré milyen jogkdvetkezményt tart a
legmegfelelobbnek vagy legjogszerlinek, és ez viszont attol fiigg, hogy a biré hogyan itéli meg,
hogy milyen konstrukcios kanont kell alkalmazni. Solum, mint sok j originalista, ezt egyenesen
elismeri:

Mivel az értelmezés célja a nyelvi jelentés visszanyerése, a nyelvi tények - a

nyelvhasznalati mintdkra vonatkoz6 tények - vezérlik. Ezért mondhatjuk, hogy az

értelmezés "értéksemleges", vagy csak '"vékonyan normativ"'. Az értelmezés
helyessége nem fiigg attol, hogy milyen normativ elméleteink vannak arr6l, hogy
milyen legyen a jog. A konstrukcié azonban ebben a tekintetben nem olyan, mint az
értelmezés - a jogi szabalyok eldallitasa nem lehet "értéksemleges", mert nem tudjuk
megmondani, hogy egy konstrukcid6 helyes vagy helytelen-e a jogi normak

igénybevétele nélkiil. Magukat a jogi normdkat pedig csak valamilyen normativ
érvvel lehet igazolni.*?

31 Az értelmezési/konstruélasi kanonok (amelyeket néha modalitdsoknak is neveznek) kiilonbdz6 igazolasok arra,
hogy egy alkotmanyos szoveget vagy kifejezést egy bizonyos fényben vagy lencsében olvassanak. A kdnonok ezen
indoklasok megkozelitésében kiilonboznek egymastol. Példaul a textualizmus kanonja kiilonbozik az erkdlesi
olvasat kanonjatdl, ahogyan a nemzeti ethosz modalitas is kiilonbozik a kitiintetett tekintély modalitasatol. Az
értelmezési modalitasokkal/kanonokkal kapcsolatos bevezet6ért 1asd Jack Balkin "Arguing about the Constitution:
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Az alkotmanyértelmezés témakorei" cimii cikkében.
32 Lawrence B. Solum, The Interpretation-Construction Distinction, 115.
3 1d. 104.
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A mérlegelésre vonatkozo allitasok lekiizdése érdekében szamos 1 eredetiségtani elmélet
elismeri, hogy a konstrukcié normativ mérlegelést igényel, de azt allitja, hogy 1éteznek olyan
meghatarozott kényszeritd modszerek, amelyeket a birdk felhasznalhatnak arra, hogy a
konstrukciokat a szdveg eredeti nyilvanos jelentésének kommunikativ tartalmahoz kossék.>*
Ezaltal ezek az eredetvéddk elfogadjak, hogy az értelmezés a szoveg meghatarozatlansaga miatt
nem elegendd, de azt allitjak, hogy e meghatarozatlansag puszta létezése még csak kozel sem
jelenti az eredetelvii megkdzelités karhoztaté tulajdonsagat.®

Még ha van is mérsékelt alkotmdnyos aluldeterminaltsag ¢és ezaltal jelentds
konstrukcios zondk, ebbdl nem kovetkezik, hogy az originalistdknak el kell
fogadniuk a szabadelvii, ¢16 alkotmanyossdg valamilyen formdjat a konstrukcios
zonaban. Az alkotmanykonstrukci6é kiilonboz6é megkdzelitései csokkenthetik a
mérlegelés szerepét ¢és a birdk ideoldgidjat olyan esetekben, amikor az
alkotmanyszdveg nem teljesen determinalt.*®

Mas szoval, a meghatdrozatlansdg dnmagéban nem jelenti azt, hogy a mérlegelés irdnyitja a
konstrukciot - lehetnek olyan egyszerli utak, amelyeken az A eredeti kdzjogi értelem A ujszer
joghatashoz vezet a B vagy C ujszerti hatas helyett, és ez az a fajta indokolt korlatozas, amelyet a
PMO megkdovetel. Ez megalapozza a PMO alapelvét. Sokkal tobbet is lehetne mondani, de az
alapok megértése elegendd. A PMO ezen alapvetd megértésével a kezemben elkezdhetem

kifejteni, hogy a normativ jatéktér hogyan kezdhet eltolédni az originalizmus ellen a régi

alkotmanyok kontextusaban.

masodik rész

3% Christopher Green példaul kifejtette az originalizmus egy forméjat, amelyet az eredeti értelem elméletének
neveznek. Lasd Christopher R. Green, Originalism and the Sense-Reference Distinction, 50, St. Louis U. L.J. 555,
(2006) (ahol Green a nyelvfilozofia régi és alapvetd tanulsagait (leginkabb Gottlob Frege gondolatait az értelem-
referencia megkiilonboztetésrol) veszi at, és felhasznalja azokat egy olyan originalista megkdzelités igazoldsara,
amely jelentdsen kifinomitja az értelmezés-konstrukcido megkiilonboztetés elméleti igazolasat).

35 Solum megvizsgalja azokat az érveket is, amelyek megprobaljak aldasni az értelmezés-konstrukcio
megkiilonboztetés fogalmi életképességét: az ariditasi érvet €s a redukcionista érvet, amelyekkel itt foglalkozunk
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Solum, B. Lawrence, Originalism and Constitutional Construction, 82 FordhamLR. 453, 408-409, 477 (2013).
36 Solum, Originalizmus kontra élé alkotmanyossdg: The Conceptual Structure of the Great Debate, 12.
labjegyzet, 1243. és 1279. pont. (Lasd még 1279-1280, ahol Solum harom ilyen utat azonosit: alapértelmezett
szabalyok, eredeti funkcidk és célok, valamint szigoru stare decisis).
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Az originalizmus ¢és a stare decisis kozotti kapcsolat vitatott. Egyrészt az originalizmus
prima facie fogalmilag ellentétesnek tlinik azzal az alkotmanyos precedenssel, amely implicit
vagy explicit médon eltér az alkotmany szovegének eredeti jelentésétol. Masrészt az
originalizmusnak olyan sokféle formaja létezik, amelyek mind kiilonbéznek a rogzitéshez és a
kényszerhez vald hliségiikben, hogy a stare decisis ¢s a precedens Osszeegyeztethetetlenségének
feltételezése csak feltételezés. Természetesen engem itt Solum PMO-ja érdekel. Ennek ellenére
érdemes roviden attekinteni, hogy az originalista elmélet kiilonb6z6 fajtai hogyan szembesiilnek
a precedens problémajaval, és elotte sziikséges a precedens alapvetd megértése az alkotmanyos
common law jogrendszerben. El6szér azonban szeretném nagyjabol felvazolni a céljaimat. A
masodik rész harom részbdl all. Az elsd részben kifejtem az originalizmus €s a stare decisis
kozotti kapesolatot. Ezt kovetden egy tomor altalanos beszdmolot dolgozok ki arrdl, hogy az
originalizmus elvei miért utasitjak el a nem-originalista precedenst a demokratikus legitiméciora
hivatkozva. Ennek megalapozéasaval a beszamolora épitve dsszefoglalom Solumnak a
demokratikus legitimitassal kapcsolatos gondolatait. Ez megnyitja az utat annak megértéséhez,
hogy Solum hogyan néz szembe a precedens problémajaval. A masodik szakaszban a régi
alkotmanyok elsé szakaszban megallapitott jellemzdire tdimaszkodva teszem meg az elsd 1épést
annak bemutatasara, hogy az altaldnos szdmvetés alapjaul szolgalé normativ indoklasok a régi
alkotmanyok koriilményei kozott hogyan buknak meg. Ezt ugy teszem, hogy a demokratikus
legitimitas fogalmat 0j megvilagitasba helyezem, amely a régi alkotmanyok jellemz6ibdl merit
ihletet. A demokratikus legitimitas ezen 1j értelmezésével a kezemben a szuperprecedensek
fogalmara tdmaszkodom, hogy tovabb assuk ala a PMO normativ legitimitasat. A harmadik
szakaszban egy végso kritikat dolgozok ki, amely azon a gondolaton alapul, hogy az

originalizmus hiisége a demokratikus legitimitashoz egy olyan felfogason alapul, amely a
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a jogalkoto agat, amely tulsdgosan idealisztikus ahhoz, hogy az elmélet megdrizze azt a fajta
¢letképességet, amely a nem idealis koriilmények kozott torténd hatékony alkalmazashoz

sziikséges, €s amelyben az alkotméanyjog megmeritkezik.

Az originalizmus viszonya a Stare Decisishez

A precedens problémaja abbol ered, hogy a birdsagok kiillonbozé erdsséget tulajdonitanak
a stare decisis jogi elvének. A precedens €s a stare decisis kozott arnyalt kiilonbségtétel van; a
fogalmak nem teljesen felcserélhetok egymassal. A stare decisis-t leggyakrabban jogi
doktrinaként értelmezik. Kozponti elve szerint a birosagokat kotik azok a korabbi jogi dontések,
amelyek az adott jogi kérdéshez hasonlo jellegii kérdésekkel foglalkoznak. A precedensek
ennek az elvnek a megtestesiilése, amely konkrét jogeseteken keresztiil valik kézzelfoghatova.
A precedensnek két fajtaja van, és a koztiik 1évo kiillonbségtételrdl itt meggydzoen beszéliink:
A vertikalis sztare decisis megkdveteli, hogy az alsobb szintli birdsagok kovessék a
felsébb szintli birdsagok dontéseit. A horizontélis stare decisis megkoveteli, hogy a
birdsadg a sajat precedenseit kovesse. A vertikdlis stare decisis kevésbé titokzatos,
mint a horizontalis. Az alsobb birosagok 4ltal a fels6bb birdsagoknak tanusitott
tisztelet megkdnnyiti a birdk k6zotti koordinacidt, és javithatja a bir6i dontéshozatalt,
amennyiben a fels6bb birésagok birdi nagyobb szakértelemmel rendelkeznek, mint
az alsobb birdsagok birai. Sem a koordinacio, sem a szakértelem nem magyarazza
azonban azt a gyakorlatot, hogy a birosagok sajat precedenseikhez kétottnek tekintik
magukat.’’
A Hershovitz altal felvetett rejtély jol emlékeztet arra, hogy a legfelsobb birosagokat nem koti
sem a vertikélis, sem a horizontalis stare decisis.*® Az originalizmus a legfelsébb birésagokkal
Osszefliggésben lesz tehat itt a kdzéppontban, mert fiiggetleniil attél, hogy egy jogrendszer puha

vagy kemény biroi feliilvizsgalatot alkalmaz-e, ezek a birosagok a legkevésbé korlatozottak, és

igy sokkal inkabb képesek arra, hogy feliilbiraljanak
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37 Scott Hershovitz, Integrity and Stare Decisis, in Exploring Law's Empire: The Jurisprudence of Ronald Dworkin
(szerk. Scott Hershovitz, 103 2006). Kiemelés tdlem.

38 A legfels6bb birdsagok az igazsagszolgaltatasi rendszer legfels8bb hatdsagai, igy a vertikalis sztare decisis nem
vonatkozik rajuk. De a horizontalis sztare decisis sem koti 6ket. Igaz, gyakran az ezeket a birdsadgokat
kompromittal6 birak szamos okbdl kifolyolag betartjak a horizontalis stare decisis kovetelményeit - de a Iényeg az,
hogy a Legfelsdbb Birdsag birajanak nem sziikséges feltétele, hogy kdvesse a precedenst.
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az alkotmanyos precedenst originalista alapon, amikor a Birdsag tobbsége indokoltnak latja
ezt

Ha elméletileg egyaltalan nincsenek korlatozva, akkor a nyugati liberalis alkotmanyos
demokraciak legfels6bb birosagai miért kozelitik meg gyakran a horizontalis precedensek
fenntartasanak sziikségességét kevésbé kotelezd szabalyként, mint inkdbb puha normaként? Erre
a kérdésre szdmos valasz adhatd, de a bizalmi érdekek védelme az alkotmanyos jogok szintjén az
egyik legjelentdsebb ok, ezért erre fogok Osszpontositani. A bizalmi érdekek a polgaroknak a
jogi dontések (beleértve a bevett precedenseket is) folyamatossagahoz fiiz0dd érdekei.
Egyszertien fogalmazva, a gondolat az, hogy a polgaroknak tudniuk kell, mi a jog, hogy
magatartasukat e jog alapjan rendezhessék. A fontos alkotmanyos precedensek tiszteletben
tartasa (kivéve olyan nyilvanvalo6 vagy kirivo helyzetet, amelyben a precedenst meg kellett volna
donteni vagy modositani kellett volna) bizonyos foku stabilitast kolcsondz ezeknek a
dontéseknek, és ezaltal azoknak az allampolgaroknak az életébe, akik arra tdimaszkodnak, hogy
ezekre tamaszkodva irdnyitsak €s vezessék viselkedésiiket. A legfelsdbb birdsagok
precedenskezelésének modja tehat fontos szerepet jatszik a bizalmi érdekek védelmében.
Vegyiik példaul az alabbi idézetet Owen Roberts bir6 kiilonvéleményébdl, amely a bizalmi
érdekek fontossagarol szol:

Aggodalmam oka az, hogy a mostani hatdrozat, amely feliilbiralja a kilenc évvel

ezeldtt kihirdetett hatdrozatot, arra torekszik, hogy e birosag itéleteit ugyanabba az

osztalyba sorolja, mint a korlatozott vasuti jegyeket, amelyek csak erre a napra ¢és

vonatra érvényesek. A jelenlegi dontések fényében nincs biztositékom arra, hogy a

ma bejelentett véleményt nem utasitjdk el és nem helyezik hatalyon kiviil rovidesen
olyan birak, akik ugy vélik, hogy 0j megvilagitasba keriilt a téma.*

3 A birésagi feliilvizsgalat tekintetében a véglegességnek tobbféle mércéje létezik. A nyugati liberalis alkotmanyos
demokraciakban a két legismertebb a puha és a kemény (vagy alternativaként gyenge és erds) biroi feliilvizsgalat. A
puha birdi feliilvizsgalat lehetvé teszi, hogy a birdi testiilet megsemmisitse az alkotmannyal
Osszeegyeztethetetlennek vagy alkotmanysértonek itélt jogszabalyokat, de azt is lehetévé teszi, hogy a jogalkoto
elutasitsa ezt a kifogast, és egyszeriien feliilbiralja a bir6i testiiletet azaltal, hogy ismét térvényerdre emeli az adott
jogszabalyt. A kemény birdi feliilvizsgalat megsziinteti ezt a jogalkotoi ellenkezést: az alkotmanyjogi kérdésekben a
biroi testiiletet teszi a végso hatosagga (kivéve, ha a jogalkotdi szupertdbbség létrejon, amely az adott kérdésben
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alkotmanymodositashoz vezet). A gyenge biroi feliilvizsgalat olyan formai is léteznek, amelyek nem ruhdzzak fel a
birdi hatalmat a jogszabalyok megsemmisitésére. A gyenge bir6i feliilvizsgalat ezen formai ehelyett a kérdéses
jogszabalyokat vagy végrehajtd intézkedéseket 6sszeegyeztethetetlennek vagy dsszeegyeztethetetlennek nyilvanitjak
az adott orszag jogtorvényével vagy chartajaval. Azokban az allamokban, amelyek nem nyugati liberalis
alkotmanyos demokraciak, a birdsagi feliilvizsgalat szerepe jelentOsen eltér.

40 Smith kontra Allwright, 321 U.S. 649 (1944).
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Ez csak az egyik fontos oka annak, hogy a legfels6bb birésagok miért vonakodhatnak az
alkotmanyos precedensek felboritasatol egyértelmii hibaalap nélkiil.*' A megbizhatdsagi érdekek
tehat leginkabb a biroi itélkezéshez kapcsolddo jogallami értékek (kovetkezetesség,
kiszamithatdsag, stabilitas stb.) implikaciojaként értelmezhetdk. Bar ez csak az egyik aspektusa
annak, ami a precedenst az igazsadgszolgaltatasi rendszer szerves részévé teszi, az, hogy az
originalizmus elmélete hogyan értelmezi a precedens jelentdségét, igen sokatmondo.
Emlékezziink vissza, hogy az elsd részben roviden bemutattam az originalista csaladfa
eltéréseit, és az ezekbdl a kiilonbségekbdl eredd, egymastdl jelentdsen eltérd értelmezési
megkozelitéseket. Ez hajlamos eltantoritani attol a feltételezéstdl, hogy a horizontalis precedens
mindig az originalizmus egy adott elméletével all szemben - néha a dolog olyan egyszerti, mint
az "originalista keményvonal" tdimogatasa, amely a precedens feltétel nélkiili feliilbiralatat irja
el6 az alkotmanyszdveg eredeti jelentése javara.*? A legtobb elmélet azonban ugy tekinti a
precedens problémajat, hogy az originalista modszertan koherens és kovetkezetes alkalmazasa
szempontjabol nagyobb koncepcionalis kérdést vet fel. Antonin Scalia bird példaul
meglehetdsen hires médon megjegyezte, hogy "a stare decisis nem része az én originalista
filozofiamnak; ez egy pragmatikus kivétel".* Erre a megjegyzésre épitve Jack Balkin azt irta,
hogy a régi alkotmanyokkal 0sszefliggésben "a pragmatikus kivétel végiil elnyeli az originalista

szabalyt...".** Az originalizmus egy masik neves hive, Randy Barnett,

41 Az alkotmanyos szokasjoggal kapcsolatos egyértelmii tévedési alap sziikségszerlien a szoban forgd alkotmanytol
fiigg, de az amerikai példa jo példakat ad az antikanon, az alkotmanyos szokasjogi esetek formajaban, amelyek
egyszerlien csak rosszul értelmezik az alkotmanyt, egyszeriien fogalmazva. Ahogy Jamal Greene alkotmanyjogasz
irta: "Az amerikai jogi hagyomanyon beliil bizonyos esetek, mint példaul a Brown, hiresen helyesek: senkit sem
lehetett kinevezni amerikai birdsagra, aki azt mondta, hogy a Brownt rosszul dontotték el. Mas dontések koztudottan
tévesek, az esetek "antikanonjat" alkotjak, amelyet minden mainstream jogasznak el kell utasitania. Az Egyesiilt
Allamokban az antikanonban harom eset szerepel minden mas eset felett: Dred Scott v. Sandford, Plessy v. Ferguson
¢és Lochner v. New York". Jamal Greene, How Rights Went Wrong: Why Are Obsession with Rights is Tearing
America Apart 34 (2021).

42 Lasd Solum, Originalista elmélet és precedens: A Public Meaning Approach, supra note 18, 451. és 458. 0., a
precedens problémajara adott originalista valaszok véaltozatossdganak bemutatasahoz, beleértve az originalista
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kemény vonalat is. ¥ Antonin Scalia, Az értelmezés kérdése: Federal Courts and the Law 139-140 (Amy
Gutmann szerk., 2018).
4 Jack M. Balkin, Living Originalism 111 (2011).
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azt az elvet védi, hogy a precedens soha nem irhatja feliil az alkotmany eredeti értelmét, kivéve
rendkiviil ritka esetekben. Barnett tehat a lehetd legkozelebb all a fent emlitett eredetiségparti
keményvonalhoz anélkiil, hogy a nem eredetiségparti precedenst teljesen ¢€s teljesen kizarna -

kivételek nélkiil.*

Originalizmus és demokratikus legitimitas: A Short General Account

Az originalizmus osztozik az igazsagiigyi filozofia és az alkotméanyértelmezés
elméletének jellemzdiben (€s a legiijabb munkék megprobaltak jogelméletként

).% Az originalizmus e harom kapcsolodé értelmezésének 1ényege, hogy az

konceptualizalni
originalizmus alapvetden a jogi legitimitas elmélete. E jogi legitimitas alapja részben a
demokratikus legitimitasbol ered; az alkotméanyszoveget ratifikalo tobbségi demokratikus
folyamatokbol ered. Az originalizmus demokratikus legitimacioja tehat a demokratikus
originalista birdknak nincs beleszolasuk - amikor belépnek az alkotmanyozasi zonaba, a
valasztopolgarok akaratat kovetik azon politikai €s jogi kotelezettségvallalasokon keresztiil,
amelyeket a valasztopolgarok egy adott idopontban az alkotmanyszovegben rogzitettek. Az
originalizmustol val6 eltérés tehat olyan lenne, mintha azt allitanank, hogy a Legfelsébb
Birdsag szerepe nem a birdké, akik egyszertien csak labdéakat €s iitéseket mondanak, hanem a
jatékban aktivan részt vevo jatékosoke. Ez a biroi testiiletet kvazi torvényhozo testiilette,
"6rokos alkotméanyozo gytiléss€" tenné, amely a birdsag belatasa szerint atirhatnd az

alkotmanyt.*’

4 Randy E. Barnett, Ez egy maddr, ez egy repiildgép, nem, ez egy szuper precedens: A Response to Farber and
Gerhardt, 90, Minn L.Rev. 1232. 1232-1235, (20006).

46 Az originalizmus mint jogelmélet értelmezésének bemutatasahoz lasd William Baude "Is Originalism

our Law" és Stephen E. Sachs "Originalism as a Theory of Legal Change" cimt irasait.
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47 Lawrence B. Solum, a Georgetown University Law Center Carmack Waterhouse jogi professzoranak nyilatkozata.
"Hearings on the Nomination of the Honorable Neil M. Gorsuch to be an Associate Justice of the Supreme Court of
the United States." (Meghallgatisok Neil M. Gorsuch kinevezésérél az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birosaganak
tarsbirajava). Kozzétette az Egyesiilt Allamok Szenatusanak igazsagiigyi bizottsaga, 2017, 7. o.
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Ez a precedens problémédja az originalizmus szdmara: az olyan precedens, amely nincs
Osszhangban az alkotmanyszoveg eredeti jelentésével, nem igazolhat6 a kényszerelv alapjan, és
igy nem lehet normativan indokolt vagy legitim - az alkotmanyos szokéasjogon keresztiil
folyamatosan fejlédé nem-originalista precedens ellentétes a kényszerelvvel. Ez a fajta
gondolkodasmod 6sszhangban van az originalista gondolkodas alapvetd tételeivel. Az
originalizmus tobb alapgondolaton nyugszik. Az egyik ilyen gondolat az, hogy a birak nem
jogalkotok, és hogy a torvényhozo hatalom (a nép akarata alapjan eljarva) az egyetlen olyan
korményzati intézmény, amely rendelkezik az alkotmany modositdsahoz és modositdsdhoz
szlikséges demokratikus legitimacios kiiszobbel. Azok a birdk, akik az alkotmanyos
rendelkezéseket €s jogokat a kényszerelv 4ltal megszabott korlatokon kiviil modositjak,
korlatozzak vagy bovitik, ezért demokratikusan illegitim modon jarnak el. Ez a 1ényege. Sokkal
tobbet is lehetne mondani, de elég egy rovid magyarazat arra, hogy az originalizmus hogyan
tdmaszkodik a demokratikus legitimitasra normativ eldirasainak legitimitasat igazolandé. Engem
jobban érdekelnek Solum gondolatai a PMO ¢és a demokratikus legitimitas kapcsolatar6l. Amint

ezt feltarjuk, vildgosabba valik, hogy Solum hogyan néz szembe a precedens problémajaval.

Solum a demokratikus legitimitasrol

Az els6 dolog, amit Solum demokratikus legitimitasrol alkotott nézetével kapcsolatban
meg kell jegyezni, az a fogalom alapveto értelmezése. Mint minden munkéjara jellemzd, Solum
megkozelitése a demokratikus legitimitassal kapcsolatban is alaposan atgondolt. Dolgozzunk az
alapoktol kezdve, és kezdjiik a legitimitassal. Solum (helyesen) ugy véli, hogy a legitimitas
fogalma 0Osszetett. A legitimitast példaul meg kell kiillonboztetni az igazsagossagtol vagy a

helyességtol: bar fogalmilag rokonok, ezek a kifejezések
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nem felcserélheték.*® Solum gy véli, hogy a legitimitas egy folyamatérték, nem pedig objektiv
elv. A demokratikus legitimités tehat egy demokratikus folyamat értéke, ahol az érték attol fiigg,
hogy ez a folyamat mennyire demokratikus jellegii. Errdl a pontr6l Solum azt irja, hogy "a
demokratikus legitimitas egy skala, nem pedig egy binaris érték. A relevans kérdés tehat az, hogy
az originalizmus nagyobb fokt demokratikus legitimaciot biztosit-e, mint az €16
alkotmanyossag".*>>" E felfogés alapjan teljesen vilagossa vélik, hogy Solum szerint miért
gondolja ugy, hogy a PMO biztositja a demokratikus legitimitasnak ezt a nagyobb fokat; a PMO
kizarolag a szupermajori demokratikus eljarasokra tdmaszkodik.
Az alapgondolat az, hogy minél nagyobb a demokratikus legitimacidé mértéke, annal nagyobb az
igazsagligyi filoz6fia normativ legitimitasa. Solum felhivja a figyelmet a legitimitas mint
demokratikus folyamat és a legitimitas mint jogi tekintély k6zotti fontos kiilonbségtételre is. A
legitimitas mint demokratikus folyamat nyilvanvaldan fontos az originalista allaspont szamara,
de a legitimitas mint jogi tekintély a legitimitas €s a jogszertiség kozotti kapcsolatot
hangsulyozza, ahol "a jogilag nem engedélyezett cselekedeteket gyakran "illegitimnek" nevezik,
mig a jogszerii cselekedeteket néha éppen ezért legitimnek tekintik".>!

A kulcs annak megértéséhez, hogy Solum miért emeli ki ezt a megkiilonboztetést, az,
hogy az originalizmus 6sszehozza a legitimitas e két kiilonallo felfogasat: az
alkotmanyértelmezés kontextusaban, ha a legitimitas mint demokratikus folyamat jelen van

(ahol a legitimitas mint demokratikus

48 Lawrence B. Solum, "Jogelméleti lexikon: Az originalizmus mellett érveld tigy, hatodik rész: The Argument for
Originalism from Legitimacy," Legal Theory Blog, aprilis 10.", 2017. 4prilis 10.

YId

50 Az "é16 alkotméanyossag" kifejezés az elméletek egy olyan csaladjara utal, amelyet sokan az originalizmussal
szoges ellentétben allonak tartanak. Az €16 alkotmanyvédok szamos olyan igazsagiigyi filozofiat tamogatnak,
amelyek lehetdvé teszik, és bizonyos esetekben 6sztonzik az innovativ értelmezést, részben azon az elképzelésen
alapulva, hogy az olyan értelmezési elméletek, mint az originalizmus és a textualizmus, néha elégtelenek, merevek
vagy korlatozottak. Az ¢é16 alkotmanyossag masik kézponti eleme az alkotmanyok természetével kapcsolatos
meggy6z0dés: az a meggy6zodés, hogy az alkotmanyok nem merev €s halott dokumentumok. Ehelyett az
alkotmanyokat dinamikus entitadsokként kell értelmezni, amelyek képesek indokolt rugalmassagra, ami lehetdvé
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teszi szamukra, hogy reagaljanak a valtozo koriilményekre. Az €16 alkotmanyossagnak szamos neves képviseldje
van, kdztiik Ronald Dworkin, Wil Waluchow, David Strauss, Phillip Bobbitt és Michael Gerhardt.
3! Lawrence B. Solum, "Jogelméleti lexikon: Jogelméleti blog, 2018. méjus 20." , 2018. majus 20.
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folyamat = a tobbségi kovetelmény), mint a legitimitds mint jogi hatsag (a tobbségi akaratot
érvényesitd bird legitimitasa) is jelen van. Lényegében mindkét értelmezés normativ - mindkettd
valamilyen cselekvés vagy intézmény normativ mércéjének (azaz helyességének vagy
helytelenségének) valamely aspektusara utal. Ezzel kapcsolatban Solum részletesen
megyvilagitotta, hogy az originalizmus normativ vonzerejét hogyan erdsiti a demokratikus
legitimitashoz val6 kiegészité viszonya. A Neil Gorsuchnak az Egyesiilt Allamok Legfelsdbb
Birosagara torténd jelolésérol szo16 2017-es meghallgatdson Solum lefektette ennek a
kapcsolatnak az alapvetd értelmezését. Bar ez alapvetd, itt azért timaszkodom ra, mert mindig is
ugy véltem, hogy amikor a tudésoknak le kell szlikitenilik Osszetett €s arnyalt allaspontjaikat,
hogy azok egy kezdetlegesebb valtozatat nyujtsak, akkor az alldspontjuk Iényegét alkotd érvek
desztillalt valtozata jon ki. Ugy vélem, hogy ez itt a Solumra is igaz. Hosszan idézem &t, hogy
bemutassam ezt a desztillalt 6sszefoglalot.

Van egy masodik ok is, amiért az originalizmust elényben kell részesiteni az ¢é16
alkotmanyossaggal szemben. Ez az ok a demokratikus legitimacié eszméjében
gyokerezik. Az Egyesiilt Allamok alkotményanak minden egyes rendelkezését
szupertobbségi eljarassal ratifikaltak. Az eredeti alkotmanyt a "Mi, a nép" képviseldi
ratifikaltak a gytilésen. A modositasokat a szendtus és a képvisel6haz kétharmadéanak
kell javasolnia, és az allami torvényhozasok haromotdodének kell ratifikélnia. Ez a
tobbségi eljaras demokratikus legitimacioval ruhazza fel az alkotmany
rendelkezéseit. Fontos elismerni, hogy ez a folyamat nem volt tokéletes. A XVIIL.
szazad végén a nok, rabszolgak és masok nem rendelkeztek szavazati joggal. De az
alkotmany demokratikus legitimitasat Ossze kell hasonlitani valamilyen
alternativaval. A Legfelsébb Birosag kilenc nébél és férfibol all. Oket nem
vélasztjak. Eletfogytiglanra nevezik ki 6ket. Elméletileg a képvisel6haz felmentheti
Oket, és a szenatus birosag elé allithatja Oket, de nehéz elképzelni, hogy barmelyik
legfelsObb birdsagi birot ilyen modon eltavolitanak azon az alapon, hogy ¢16
alkotmanyos joggyakorlatuk nem egyezik a kdzvéleménnyel. Ha valasztanunk kell az
originalizmus ¢és a "Mi, a nép" képviseldje altal ratifikalt alkotmanyszoveg, valamint
egy kilencfOs bizottsdg tobbségi szavazataval ratifikalt ¢l6 alkotmanyos alkotmany
kozott, akkor szdmomra nem férhet kétség ahhoz, hogy melyik alkotmany a
demokratikusabb.>

32 Lawrence B. Solum, a Georgetown University Law Center Carmack Waterhouse jogi professzoranak nyilatkozata.
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"Hearings on the Nomination of the Honorable Neil M. Gorsuch to be an Associate Justice of the Supreme Court of
the United States." (Meghallgatasok Neil M. Gorsuch kinevezésérdl az Egyesiilt Allamok Legfelsobb Birosaganak
tarsbirajava). Kozzétette az Egyesiilt Allamok Szenatusanak igazsagiigyi bizottsaga, 2017, 7-8.
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Vegyiik észre, hogy Solum rendkiviil vildgossa teszi, hogy a tobbségi eljaras (fliggetleniil attol,
hogy annak idején milyen erkdlcsileg visszataszito tulajdonsadgokkal rendelkezett) az a funkcio,
amely szerinte demokratikus legitimitast kdlcsondz az amerikai alkotméanynak. Arra is ramutat,
hogy ennek az alkotmanynak a demokratikus legitimitasat valami méashoz viszonyitva kell
érteni, és Solum itt a Legfelsdbb Birosag kilenc birdjanak az €16 alkotmanyossaggal foglalkozo
legitimitasahoz hasonlitja. Ez a fajta relativ 6sszehasonlitas vezet el benniinket ahhoz az
alaphoz, hogy a nem-originalista precedens (és a precedenssel foglalkozo és azt eldsegitd birak)
normativan miért nem igazolhaté a PMO szamara. Itt az ideje, hogy ezt részletesen
megvizsgaljuk, hogy gazdagabb képet kapjunk Solum allaspontjarél mind a demokratikus

legitimitassal, mind a stare decisisszel kapcsolatban.

Solum és a precedens probléemdaja

Emlékezziink vissza a kétféle legitimacid kozotti kiillonbségtételre, és arra, hogy az
originalizmus hogyan egyesiti 6ket a demokratikus legitimaci6 stilusaban. Ez az athidalas az,
amiért a precedens problémdja a Solum szdmara a demokratikus folyamat és a jogi tekintély
problémaja is. Masrészt Solum hajlando elismerni, hogy a precedens az originalizmus
szédmara is problémakat vet fel. Kiilonosen a precedens problémajanak két altalanos
aspektusat hatarozza meg: a gyakorlati problémat és a normativitas problémajat. A gyakorlati
probléma az az allitas, hogy tekintettel arra a pragmatikus szerepre, amelyet a precedens az
alkotmanyjog gyakorlatanak iranyitasaban és befolyasolasaban jatszott és fog tovabbra is
jatszani, az originalizmus gyakran nem lesz meggy6z0 lehetdség a bird szamara, ha a széban
forgo itéletet befolyasolo kontextualis tényezdkre tekintettel azt koveti. Ennélfogva még egy

elkotelezett eredetiségpartinak is tobb mint valdszinii, hogy tartdozkodnia kell az
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eredetiségparti eredmények kovetésétél minden esetben.
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id6ben és a lehetd legerésebben.> Az originalizmus precedensének gyakorlati problémaja
megerdsiti, hogy - ahogy Jonathon Adler meggy6zden fogalmazott - "Nem minden originalista
eredmény van még az asztalon".>* Adler 4llitasa kiilondsen igaz a régi alkotméanyok
koriilményei kdzott, bar az allitds pontosabban gy hangzana, hogy "Nem minden originalista
kimenetel van még mindig az asztalon, ha a bir6i testiilet el akarja keriilni a normativ
szempontbol katasztrofalis kimeneteleket".>> A normativitasi probléma az az llitas, hogy még a
gyakorlati problémat leszamitva is megkérddjelezhetd az originalizmus folyamatos
alkalmazéasanak normativ kivanatossaga. A normativitasi probléma olyan tényezdkre mutat ra,
mint a jogallamisag tiszteletben tartasa, a bizalmi érdekek fenntartasanak sziikségessége,
valamint a precedensnek az eredeti jelentéshez képest nagyobb normativ vonzereje.’® Ez utobbi
megfontolas tlinik a legnagyobb problémanak, amely kdzvetleniil kapcsolodik a stare
decisishez. A precedens gyakorlati problémaja egy allitas arrél, hogy a birdk hogyan kezelhetik
az eredetiséget, és nem magdara az eredetiségre mért csapas. A normativitasi probléma viszont
éppen ilyen jellegli: a gyakorlati problémakat félretéve nincs garancia arra, hogy normativ
szempontbol kivanatos lenne feliilbiralni az ilyen precedenst a PMO javara.

Ezek a problémak egyiittesen elméleti akadalyt jelentenek a precedens problémajaval
kiizd6 eredetvéddk szdmara. Ez azonban nem biztos, hogy igy van; egyes precedensek teljes
mértékben dsszhangban lehetnek az eredeti k6znapi jelentés originalista értelmezésével, €s az

eredeti kdznapi jelentés

33 Lasd a 18. 1abjegyzet 457. pontjat.

54 Legfels6bb mitoszok, 3. rész, "A Legfelsobb Birosag legutobbi iilésszakéanak attekintése", Eric J. Segall &
Jonathan Adler. Aired 14th, July 14th, 2020. https://podbay.fm/p/supreme-myths/e/1594771200.

35 Lasd a 18. labjegyzet 465. pontjat ("Egy kollegiélis birdsagon az eredetiséget vallo biraknak sziikségiik lehet
arra, hogy a birdsagi iigyek elvégzéséhez sziikséges adok-kapok részeként nem eredetiséget vallo véleményeket
irjanak, s6t, hogy korlatozzak azoknak az alkalmaknak a szamat, amikor kiterjedt eredetiséget valld
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https://podbay.fm/p/supreme-myths/e/1594771200

egyetértéseket és kiilonvéleményeket irnak."). Egy originalista bir6 talan azt a taktikai dontést hozza, hogy egy
precedensalaptl dontés, amely a jogot az eredeti jelentés irdnyaba mozditja el, jobb, mint egy olyan dontést
kisérd kiilonvélemény vagy egyetértés, amely a jogot az ellenkez6 iranyba mozditja el.").

6 Id.
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egyaltalan nincs probléma: teljesen harmonikusan miikédnének egyiitt a PMO-val.’’ Ez a
harmoénia 6nmagaban attol fligg, hogy az originalista szerint hogyan kellene alkalmazni a
korlatoz6 tézist, és mint ilyen, az originalizmus kiilonb6z6 elméletei kdzott nézeteltérésnek van
kitéve. Amikor a korlatozo elv alkotmanyos precedensre valo alkalmazasarol van sz, a Solum
egyfajta kozéputat foglal el, szemben az originalista keményvonalasokkal. Solum kozéputjanak
jellege atmeneti. 1dealis elméletként ugy gondolja, hogy a precedensnek meg kellene felelnie az
alkotmanyszoveg eredeti, nyilvanos jelentésének, de azt is megjegyzi, hogy az amerikai
alkotmanyjogban nyilvanvaléan nem ez a helyzet. Ennek a nem ideélis kontextusnak a fényében
Solum ugy véli, hogy egy teljesen originalista birdésag ragaszkodhatna a precedenshez az
originalista alkotmany atalakitdsanak korai szakaszaban. Miért van ez igy? Solum gy véli, hogy
a demokratikus legitimécio egy ilyen atmenet sordn az originalista allaspont mellett szol. Mas
szoval a demokratikus legitimacid Solum szdméra a birak altal hozott alkotmanyos dontések
korlatozasanak legitimitdson alapuld indokldsa. A demokratikus legitimitas, amely az eredeti
jelentést tekintélyével ruhazza fel (a PMO szamara), azt jelenti, hogy az originalizmusra valo
attérés az alkotmanyos gyakorlatot a demokratikus legitimitassal komplementer viszonyba
hozza. Ha azonban ez egyik naprol a masikra torténne, ez a komplementer kapcsolat
nagymértékben sériilne.’® Az 6sszes nem-originalista elv hirtelen, ilyen hirtelen felad4sa til nagy
kaoszt okozna. De ami a demokratikus legitimitashoz fiiz6d6 érdekiink szempontjabdl még
Ovatosabb, til sok bizalmi érdeknek okozna csalddast. A Solum a fokozatos atmenetet
részesitené elényben, amely enyhitené ezeket a problémakat. De tgy gondolja, hogy "ha egyszer

az originalizmus teljes mértékben megvalosul,

ST Lasd a 18. 1abjegyzet 462-463. pontjat. (A Solum 4ltal ebben a cikkben hozott példa a nem-originalista
precedensek a valasztdjoggal dsszefliggésben, precedensek, amelyek "Osszhangban lehetnek az originalizmus
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mogottes demokratikus legitimacios érveivel™).
38 Id. 462. (Az originalizmus egyik naprol a masikra torténd elméleti megvalositasanak artalmairdl lasd Solum
gondolatait az originalista big bang gondolatkisérletr6l 461. oldalon).
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azonban a precedensek alkalmazasat sszhangba kell hozni az alkotmanyszoveg eredeti
jelentésével".>

Emlékezziink vissza, hogy Solum szerint a demokratikus legitimitas nem binaris, hanem
skalaértékli. Ebben Solum és én teljesen egyetértiink. Még odaig is hajlandé vagyok elmenni,
hogy azt mondjam, Solumnak igaza van, amikor azt allitja, hogy az originalizmus nagyobb foku
demokratikus legitimacidval rendelkezik, mint az €16 alkotmanyossag - egy fiatal alkotmany
kériilményei kézott.*° De ez az iras nem a fiatal alkotmanyok koériilményeirdl sz6l. Hanem a régi
alkotmanyok kortilményeirdl, és a régi alkotmanyok radikélisan 4talakitjak azt a normativ
jatékteret, amelyben az originalizmus éltaldban eldnyben van. Tekintettel erre az
ujrakonfiguralasra, a kovetkezdkben alaposan megkérddjelezem Solum demokratikus
legitimitasrol alkotott elképzelését. Ennek soran az a célom, hogy dsszehasonlitsam a nép akkori
szupernagyhatalmi politikai kotelezettségvallaldsait (a PMO altal mérvadonak és kotelezonek
tekintett politikai kotelezettségvallalasokat) a nép mostani demokratikus mandatumaval és
politikai erkdlcsével, amelyet az alkotmanyos szokasjog tdmogat. Meg kivanom mutatni, hogy
az elébbi lehetdséghez valo hiiség a régi alkotmanyok koriilményei kozott hiba: normativan
illegitim cél. A demokratikus legitimitas originalista felfogdsa hibas, amikor a régi alkotmanyok
koriilményei kozott helyezkedik el. Ezek a koriilmények megkdvetelik a demokratikus
legitimitas 0 megvilagitasban valdo megértését, egy olyan lencsén keresztiil, amely azt sugallja,
hogy a nem-originalizmus lehet a demokratikus legitimitds nagyobb foku birtokosa. Most

ratérek annak kifejtésére, hogy miért érdemes ezt az éllitast komolyan megfontolni.

5 Id. 463.

60 Lehetséges, hogy sok €16 alkotmanyjogasz egyetértene ezzel. Az igazsagiigyi konzervativizmus egyes hivei
méltanytalanul azt allitjak, hogy az €16 alkotmanyossag egyaltalan nem tartalmaz igazsagiigyi korlatozast (ezt az
allitast az ¢16 alkotmanyossag hivei a legkiilonb6zébb moédokon hatarozottan ellenzik). Az ilyen retorika
jellemzden az €16 alkotmanyvédok azon allitasat veszi alapul, hogy "az alkotmanyok valtozhatnak és valtoznia
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kell", és abszurdba redukalja: arra az elképzelésre, hogy "az alkotmanyok minden lehetséges esetben
valtozhatnak és valtoznia kell". Ez pontatlan. Az ¢16 alkotmanyjogéaszok nagyrészt egyetértenek abban, hogy a
birdi korlatozas fontos tényez6 az alkotmanyjogban; egyszeriien csak abban nem értenek egyet, hogy mi jelenti a
megfeleld korlatozast.
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Félelmetes Stare Decisis: A régi alkotmanyok torténeti jelentosége

Térjiink vissza a régi alkotmanyok elsé részben megallapitott negyedik jellemzdjéhez.
Az oreg alkotmanyok hihetetleniil gazdag torténetre tesznek szert. Ezt a torténelmet nem lehet
alabecsiilni; "Az alkotmany végiil is, akarcsak egy regény, kitalalja és elmeséli egy hely és egy
nép torténetét".%! Ez a torténet magaban foglalja az alkotmanyos szokasjog egészét, az e
szokasjog koré és altala kialakitott bir6i doktrinakat és teszteket, valamint a mindenféle biroi és
alkotmanyos konvencidkat irdnyité normakat.> Az elsé dolog, amit a régi alkotmanyokkal és a
stare decisis-szel kapcsolatban meg kell jegyezniink, az az, hogy ez a gazdag torténelem hossza
idon keresztiil fokozatosan hozzaadja €s atalakitja az alkotmany lelkét olyan modon, amelyet a
szoveg eredeti értelme nem szankcional. Vegyiik példaul, hogy "Thomas Grey szavaival élve,
"vitathatatlan torténelmi tény", hogy az id6k soran a Birdsag az alkotmanyos doktrina nagy
részét alakitotta ki, amely nem a dokumentum eredeti értelmezésébdl szarmazik".® Ilyen
kornyezetben a fontos €s régota fennalld precedenseket egyes alkotméanytuddsok ugy tekintik,
hogy azok hasonl¢ tekintélyt kapnak, mint maga az alkotméanyszoveg. David Strauss ennek a

nézetnek az egyik jelentds képviseldje.

61 Linda Colley, A fegyver, a hajo és a toll: Warfare, Constitutions, and the Making of the Modern World 12
(2021).

62 Az eredetiségpartiak azt valaszolhatjak, hogy a régi alkotméanyok leirasa itt megkérddjelezi a kérdést; hogy a
negyedik jellemz6 olyan tulajdonsagokat feltételez a régi alkotmanyokrol, amelyeknek igaznak kell lenniiik ahhoz,
hogy az érvelésem miikodoképes legyen. Itt fontos megjegyezni, hogy hatarozott kiilonbség van akozott, amit az
originalistak szerint egy legitim alkotmanyon kellene érteni, és a régi alkotmanyos keretek altal mutatott empirikus
valosag kozott. A tipikus originalista Ggy véli, hogy a legitim alkotmany csak az alkotmany szavai és azok eredeti
jelentése. Ez azonban normativ meggy6zd6dés, a negyedik jellemzOm pedig nem normativ allitds, hanem empirikus.
A tanulmany 12. oldalan fogalmi sziikségszerliségbdl a nyugati alkotmanyos demokraciakra és azok common law
jogrendszereire korlatozom elemzésemet. Az egy dolog, ha egy eredetiségparti azt a normativ meggy6z6dést allitja,
hogy az alkotmanyos szokasjog nem iitheti at az alkotmanyszdveg eredeti jelentését. Egészen mas dolog, ha egy
originalista tagadja, hogy egy szokasjogi jogrendszerben az alkotmanyos szokasjog (és az e szokasjogban rejld birdi
tesztek, doktrinak, normak és konvenciok) nem befolyasoljak rendszeresen és visszatéréen az alkotmanyjogot. A
negyedik jellemz6 nem a kérdést feszegeti - a nyugati alkotmanyos demokraciak empirikusan ellendrizhetd
jellemzdire mutat ra, és ennek az empirikus ellendrizhetdségnek semmi koze ahhoz, hogy az ember mit tart
normativan legitimnek. Ezzel kapcsolatban lasd Thomas Grey idézetét ezen az oldalon.
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63 Jeffery M. Shaman, The End of Originalism ,47, SanDiegoLRev. 83, 87 (2010).
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ugy véli, hogy az amerikai alkotmanyszoveg jelentdsen eltavolodott az alkotmanyjog mai
gyakorlatatol. Strauss itt fejti ki ezt a nézetet:
Az tigyvédek tudjak, hogy mi mozgatja meg a Birdsagot. A beadvanyok tele vannak
a precedensek elemzésével és azzal kapcsolatos érvekkel, hogy melyik eredménynek
van értelme a politika vagy a méltanyossag szempontjabol. A birdsagi szobeli vitak
ugyanigy mitkddnek. Az alkotmany szovegét szinte soha nem emlitik. Ez az a
szokatlan eset, amikor az eredeti értelmezés nagy figyelmet kap. Alkotméanyos
iigyekben a szobeli vitdk sordan a Birosag korabbi dontéseirdl és gyakran hipotetikus
kérdésekrdl folyik a vita, amelyek célja annak tesztelése, hogy egy adott értelmezés
olyan eredményre vezet-e, amely a jozan ész alapjan nem valdsziniisithetd.%*
Strauss kovetkezésképpen megkiilonbozteti az alkotmany két értelmét: a "nagy C" alkotmanyt,
vagyis az alkotmany irott szovegét, ¢s a "kis C" alkotmanyt, amely a birdsagok tényleges
gyakorlatara utal, amikor alkotmanyjogi kérdésekkel foglalkoznak. Ha az alkotméanyjog
gyakorlatat csak a "nagy c" alkotmanyra hivatkozva probaljuk megérteni, az - mint Strauss itt
elmondja - e gyakorlat leirdé gunyolodasa: "...ha azt hiszi, hogy az alkotmany csak az a
dokumentum, amely a Nemzeti Levéltarban iiveg alatt van, akkor nem fogja elkezdeni megérteni
az amerikai alkotmanyjogot."®
Ennek a beismerésnek az az eredménye, hogy az alkotményos precedens befolyasa
folyamatosan er6sodik, és ez mindenekeldtt azt jelenti, hogy Adlernek igaza van abban az

elképzelésben, hogy nem minden originalista eredmény még mindig ésszerii eredmény. Az

ilyen jellegii kozvetlen kovetkezménye

% David Strauss, Az €16 alkotmany 34 (2010).

% Id. Bz kétszeresen is igaz, ha a régi alkotmanyok gazdag torténete keriil a képbe. Strauss allitdsanak helyességét
jol példazza az a biroi doktrina és esetjog, amely az Elsé Alkotmanymodositas koriil felhalmozodott. Gondoljunk
csak arra, amit Kim Wehle mond errdl itt: "Az els6 dolog, amit észre kell venni az Elsé Alkotmanymodositassal
kapcsolatban, hogy bar viszonylag rovid, mégis nagyot szol. Joggal varhatnank, hogy egy ilyen alapvetd dolog
meglehetésen konnyen érthetd és alkalmazhat6. Mégis, ha a Legfelsébb Birdsag azon eseteinek szamaval mérjiik,
amelyekben elmagyarazzak, hogy mit jelent a nyelvezet, az elsé modositasi jog hatalmas. A birésag dontései
bonyolultak, tébbszintiiek, nagymértékben fliggnek az adott tényallastol, tele vannak gyatra politikai
megfontolasokkal, és idénként még ellentmondasosak is. Mivel a joghoz nem kell mas, mint egy algoritmikus
folyamatabra egy pillantasra, még a legjobb iigyvédek sem tudnak sok kérdésre valaszolni az Els6
Alkotmanymodositas alapjan anélkiil, hogy elébb jelentds kutatast végeznének. Bizonyara tehat az utca emberének
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nincs érdemi elképzelése arrol, hogy az Elsé Alkotmanymodositas valdjaban mit tesz érte. Mindezzel azt akarom
mondani: Mi a fene folyik itt?" Kim Whele, Hogyan olvassuk az alkotmanyt és miért 120 (2019).
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elismerése az, hogy a régi alkotmanyok alapvet6 értelemben megtagadjak az originalista
modszertan szabad érvényesiilését olyan okokbdl, amelyek messze tilmutatnak azokon a
szokasos kihivasokon, amelyekkel az originalizmus a fiatal és kozépkoru alkotmanyokban
szembesiil. Vizsgaljuk meg ezt alaposabban. A régota fennallo alkotmanyos szokasjog gazdag
torténete egyediilallo abban, hogy idébeli fejlodése (jellemzden, de nem mindig) az erkolcesi
fejlédés és a politikai erkdlcs atalakuldsanak torténetét irja le egy valtozo polgarsagon beliil. A
nép - akkor az alkotmany elvi szovegében rogzitette bizonyos politikai és erkolesi
meggy6zddéseit, és a nép - most ezen elvek eldirasai szerint ¢l, amelyeket az alkotmanyos
szokasjog menet kdzben modositott és atalakitott. Az, ahogyan ez a torténet modosult és
atalakult, valamint az alakja és formaja mélyen befolyasolja a torténet egészét. Azzal, hogy
kizardlag a visszafelé tekintésnek szenteli magat, az originalizmus megtagadja ennek a
torténelemnek a fejlodését (kivéve a formalis alkotmanymodositasok 1étezését, és csak a formalis
modositasokat). Ez normativ problémat jelent, mivel ennek a gazdag torténelemnek az 6sszege a
nép - most a biroi testiilet altal képviselve -, amely az alkotmanyos szokdsjogon keresztiil
hozz4dadddik ehhez a torténethez.® Kovetkezésképpen, ha a szokasjogi alkotméanyt pusztan a
formalis modositasok szempontjabodl értelmeznénk, az olyan torténetet eredményezne, amelybdl
hianyoznak az dnmagaban rejl6 1étfontossadgi cselekménypontok.

Mivel az originalizmus azon az allitason alapul, hogy az alkotmany demokratikus
megvaltoztatasdnak egyetlen legitim forméja a formalis mddosités, az originalizmus legtobb
formaja nem tudja elfogadni azt a formalo szerepet, amelyet az alkotmanyos szokasjog mint a
legitim demokratikus alkotmanymodositas eszkoze jatszik. Mas szdval, az originalizmus
mindig megkérddjelezi a birosagok demokratikus legitimitasat, mint olyan kormanyzati

intézményt, amely képes modositani az alkotmanyt.
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% Lasd Strauss, The Living Constitution, Supra 64. labjegyzet, 36-39. 0., annak leirasat, hogy az alkotmanyos
szokasjogot kovetd birak nem kizarolag a meglévo precedensek alapjan itélkeznek, hanem olyan szokasjogi
értékek alapjan is, mint a méltanyossag, a szocialpolitika figyelembevétele és altalanosabban a tarsadalom joléte.
Lasd még a 43-46. pontokat Strauss kifejtését a common law megkozelités felsébbrendiiségérél az originalista
allasponthoz képest (érdemes megemliteni, hogy ha elfogadjuk a régi alkotmanyok négy jellemzdjét, amelyet az
elsd részben allapitottam meg, akkor ebbdl kdvetkezik, hogy a Strauss altal megadott négy tényezé mindegyike
kétszeresen igaz a régi alkotmanyokkal 6sszefliggésben).
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¢és hozzédadva a torténethez, amely egy régi alkotmany szokasjogi rendszere. De ha tagadjuk az
igazsagszolgaltatas szerepét ebben a tekintetben, az azt jelenti, hogy tagadjuk, hogy az
alkotmanyokat egyaltalan ki kell fejteni: az alkotmanyok nem olyan rendkiviil részletes és
alapos dokumentumok, mint a polgari vagy biintetd torvénykonyvek, és nem is lehet oket
ilyenként kezelni; ez a tény kiilondsen igaz az eloregedett alkotmanyos keretekre.®” Amikor
tehat az originalizmust arra hasznaljak fel, hogy a precedenssel szemben visszatérjenek az
alkotmanyszoveg eredeti értelméhez, akkor ez a dontés valdjaban az alkotméanyos szokasjog
generaciok fejlodésének elvetését eredményezi. Az originalizmus bevezetése és a kis ¢
alkotmany évtizedek és talan évszdzadok novekedése utan az emberek bizalmi érdekeit

pusztithatja el - most. Ez a tényezé 6nmagaban is jelentds figyelmet érdemel.®®

Minden olyan
iigynek, amely hozz4jarul az alkotmanyos precedenshez, van egy torténete - egy jogalap, egy
felperes és egy alperes.

Ezek a torténetek esetjoggé valnak, €s részben a kis ¢ alkotmanyt alkotjak - és ebbe a kis ¢
alkotmanyba jelentds bizalmi érdekek épiilnek be.

Az alkotmanyos szokasjog olyan jelenség, amelyre az allampolgarok tamaszkodnak,
hogy magatartasukat elrendezzék. Ez nem kis dolog: azok az egyének, akiknek életvezetési
dontései ennek a biro altal alkotott jognak a joghatasara tdmaszkodnak, vagy azokat
befolyasolja, valoéban alakitjak a koriilottiik zajlo cselekvéseket (gondoljunk példaul az
Obergefell kontra Hodges iigynek az LMBTQ+ emberek szamara gyakorolt hatasara). Az itt

elhelyezett originalizmus az alkotmanyos hatalom visszavonasat jelenti a nép-jelen (amelyet az

alkotmanyos szokasjogot betart6 és tovabbfejlesztd birdk gyakorolnak) a nép-jelen felé.

7 Egy lenyligdz6 beszamold arrol, hogyan nézhetne ki egy alkotmany, ha polgari torvénykonyvként mitkddhetne, és
igy igazan

az eredetiség megtestesitdje (egy erdsen idealizalt eredetiség, de mégiscsak eredetiség) lasd Grégoire Webber,

Az originalizmus alkotmdnya a The Challenge of Originalism cimii konyvben: Theories of Constitutional
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Interpretation (Grant Huscroft, Bradley W. Miller szerk., 2011).

% Eltekintve attol, hogy a régi alkotmanyok kontextusdban a nép - most a nép - demokratikus legitimitasdhoz
kapcsolodoan a bizalmi érdekekre 0sszpontositottam, meg kell jegyeznem, hogy a bizalmi érdekek fontossagat
sok mas modon is meg lehet kozeliteni. Ennek egyik kiemelkedé moddja, hogy a torvényeket (és azok
végrehajtasat) a tarsadalmi tervezés egyik utjaként értelmezziik, ahol a polgarok a torvényekre (és kiilondsen a
torvény altal 1étrehozott struktirara és koordinacidra) tdmaszkodnak annak érdekében, hogy a tdrvények
tartalma koré sikeresen megtervezzék cselekedeteiket. Ennek az elképzelésnek a kidolgozasat lasd Scott Shapiro
Legality cimii konyvében.
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akkor (azok az emberek, akik a szoban forgd modositas vagy alkotmanyszoveg ratifikalasahoz
szlikséges szupertobbséget alkottak). Ennek ismeretében a régi alkotmanyok jellemzdi
sziikségessé teszik, hogy az eredeti koznapi jelentéshez valo hiiséget egyenstlyba kell hozni a
demokratikus mandatumokkal és az emberek - mostani - politikai erkdlcsével. Azok az
alkotmanyos megfontoldsok, amelyek nem hagynak teret a népnek-mostnak, sokkal inkabb
aldassak a demokracia természetét, mint az é16 alkotmanyossag.®® Szeretném fenntartani, hogy
ez a gondolatmenet nem all fesziiltségben az alkotméanyjog megszilarditasanak céljaval. Amikor
egy alkotmanyt létrehoznak, az alkotmanynak éppen az a funkcioja, hogy megvédje az
intézményi szerepeket, a kormanyzati szabalyokat és az egyéni jogokra vonatkozo
rendelkezéseket a mindennapi politikai és jogi mérlegelés befolyasa alol - hogy irasba foglalja
azoknak az eszméknek a megerdsitését, amelyek az alkotmanynak mint az 4llam
alaptérvényének a célja szempontjabodl alapvetd fontossaguak. De a birdk megtehetik ezt
anélkiil, hogy kifejezetten antidemokratikus tevékenységet folytatnanak a nép ellen - most.
Dontd fontossagu, hogy oriasi kiilonbség van az olyan birdi dontések kozott, amelyek megvédik
az alkotmany vildgos és azonosithato torvényeit és korlatait, és az olyan biréi dontések kozott,
amelyek fojtogatjak a birdkat annak érdekében, hogy az alkotmany - ahogy Scalia bir6

kijelentette - "halott, halott, halott!" maradjon.”

A demokratikus legitimitas ujjaélesztése

Itt alljunk meg, és vegyiik szdmba a helyzetet. A mésodik rész eddigi részében a
demokratikus legitimitas originalista felfogasat foglaltuk 6ssze. Onnan kiindulva
megallapitottuk, hogy a PMO hogyan birk6zik meg a stare decisisszel. Végiil megprobaltam

bemutatni, hogy az alkotmanyos szokasjog nem csak a régi alkotmanyok gazdag térténelméhez
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kotodik szervesen, hanem azt is, hogy ez a kapcsolat miért lehet

9 Természetesen a formai modositas megneheziti ezt a gondolatmenetet. A formalis modositéssal révidesen
foglalkozunk.

70 Ushma Patel, "Scalia Favors 'Enduring,' Not Living, Constitution," News at Princeton, Princeton University,
December 11." 2012, https://www.princeton.edu/news/2012/12/11/scalia-favors-enduring-not-living-constitution.
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megakadalyozzak, hogy az originalizmus ugyanolyan normativ legitimitassal nyilvanuljon meg,
mint amilyennel egyébként rendelkezne. Ahhoz azonban, hogy jobban igazolni tudjuk ezt az
allitast, és hogy megmutassuk, miért utasithatja el egy gazdag alkotmanyos szokésjogi rendszer
az originalizmus normativ elveit, pontosan ki kell fejteniink, #ogy az el6bbi miért zavarja meg az
utdbbi normativ statuszat. Mas szdval, a demokratikus legitimitas olyan beszamoldjara van
szlikség, amely értelmet ad a régi alkotmanyok 4ltal lakott normativ tajnak. Egy figyelmeztetés,
amely ezt a beszamolot épiti: ne feledjiik, hogy Solum szerint szembe kell allitanunk az

nem valasztott biroéval. Azt szeretném sugallni, hogy ez a régi alkotméanyok kontextusdban
tévedés.

Mivel ezek drasztikusan megvaltoztatjak azt a normativ kornyezetet, amelyen beliil az
alkotmanyértelmezés elméletei alapulnak, a demokratikus legitimitas skaldja is valtozik a
kornyezettel egylitt. Amikor egy régi alkotméanyos keretben a precedensek megsemmisitésérol
beszéliink (vagy egyébként a PMO alkalmazasardl az alkotmanyossagi feliilvizsgalatban),
Solum 6sszehasonlitasa hibasnak tlinik. Amikor régi alkotmanyokrol gondolkodunk, akkor az
eredetiséget kellene Osszehasonlitanunk azzal a demokratikus legitimitassal, amely az
alkotmanyos szokésjog altal 1étrehozott joghatasokba épitett bizalmi érdekekben rejlik.

Ahhoz, hogy ezt figyelembe vegyiik, a demokratikus legitimaciorol szolo
beszamolomnak azzal kell érvelnie, hogy az alkotmanyos szokasjog olyan hidként miikodhet,
amely 0sszekoti a szokdsjogra €pitd birakat azokkal az emberekkel, akikre a szokasjog
vonatkozik - a mostani emberekkel. Ha ezt a szemiiveget alkalmazzuk, elutasitjuk Solum
Osszehasonlitasat, ¢és a helyzet drasztikusan megvaltozik - a nonoriginalizmus most mar
vitathatatlanul a két értelmezési filozofia koziil a demokratikusan legitimebb.

Fontos, hogy a régi alkotmanyok mind a négy jellemzdje rendelkezik olyan
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tulajdonsagokkal, amelyek tdmogatjak ezt az ) szemléletet, amelyen keresztiil a demokratikus
legitimitas ujjaéleszthetd. Az elso jellemzo azt allitja, hogy a régi alkotmanyok mérsékelten vagy

teljesen elszakadtak az erkolcsi befolyastol.
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eredeti szerzok ¢és ratifikatorok. Egy régi alkotmany erkolesi tekintélye €s legitimitasa inkabb
azoktdl az emberektdl szarmazik, akik jelenleg az alkotmany joghatosaganak hatélya alatt élnek.
Hasonloképpen, a masodik jellemzé azt allapitja meg, hogy a régi alkotmanyok eléggé régiek
ahhoz, hogy a létrehozasaért felelds nemzedék eltiint - mas szdval, az akkori nép mar teljesen
eltint, és a mostani nép alkotja az alkotmény hatdlyos hatédlya ala tartozé polgarokat. A
legitimitast mint demokratikus folyamatot - amely Solum demokratikus legitimitasrol szolo
beszamoldjanak egyik fontos eleme - tehat alddssa a puszta id6 mulasa; az a tény, hogy az a
népesség, amely a tobbségi demokratikus folyamatot hasznélta az alkotmany ratifikalasara, mar
régen elhagyta ezt a vildgot. A régi alkotmanyok elsé két jellemzdje hangsulyozza ezt a
felismerést, és felvet egy fontos kérdést: mennyi demokratikus érték rejlik a demokratikus
legitimitas ilyen merev értelmezésében? Ugye, a nép demokratikus mandatumai ma mar tobb
normativ megfontolast érdemelnek, mint egy tobb mint egy évszazaddal a jelenlegi polgarsag
sziiletése el6tt 1étrejott szupertdbbségi koalicio?

A régi alkotmanyok harmadik jellemzdje a tarsadalmi, gazdasagi, politikai, jogi és
kulturalis feltételek radikalis atalakuldsa, amely az adott alkotmanyos keret alapjaul szolgal. Ez
a jellemz0 nem befolyasolja a demokratikus legitimitast abban az értelemben, mint az elsd és a
masodik jellemz0. Ehelyett a harmadik jellemzd magat a legitimitds eszméjét assa ald, mivel a
tarsadalmi, gazdasagi, politikai, jogi €s kulturalis feltételek radikalis valtozasa 11j felfogasokat
eredményez arrdl, hogy mi tekinthetd legitimnek és mi nem. Emlékezziink példaul a legitimitas
masodik formdjara, amelyet Solum leir: a legitimitas mint jogi tekintély. Az, hogy mit tartanak
torvényesnek és torvénytelennek, egy régi alkotmany ¢€lettartama alatt alaposan meg fog valtozni
a kiilonbozo helyeken és idokben a "legitim" fogalmara vonatkozo6 erkolesi kovetkeztetések
ingadozasanak hatasara. Ily médon a harmadik jellemz6 hozzajarul ahhoz, hogy a demokratikus

demokraciarol 0j jelentést kell késziteni.
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legitimitas: a koncepcidnak rugalmasnak kell lennie a valtozo6 koriilményekhez valod
alkalmazkodashoz is. Végiil a negyedik jellemzd: az alkotmanyos szokasjog, amely hidat képez
az akkori és a mai nép kozott. E szokasjogi keret fokozatos fejlesztése képes arra, hogy az
alkotmanyszoveg értelmezését lassan és dvatosan 6sszhangba hozza a nép-most politikai
erkolcsével. Az elsé harom jellemzd implicit mdédon ramutat arra, hogy ujra kell alakitani a
demokratikus legitimitas értelmezését, de a negyedik jellemzd azt mutatja, hogy a demokratikus
legitimitas skéldja jelentdsen eltolodhat: az alkotmanyos szokasjogi megfontolasok jobban
igényelhetik, hogy demokratikusan legitim eredmények legyenek.

Hogy vilagos legyen, egy fiatal alkotmanyos rendszer koriilményei kdzott ez nem igy van,
mert nem kérdés, hogy melyik fél (az akkori vagy a mostani nép) tart nagyobb igényt a
demokratikus legitimacidra - természetesen az akkori nép, mert egy fiatal alkotmanyos
rendszerben nincsenek mostani népek. Ugyanez nem mondhat6 el a hatalmas generacios
szakadékokrol, amelyek a régi alkotmanyok hosszu élettartama alatt néhetnek. Részben igy
kényszeritik ki a régi alkotmanyok a demokratikus legitimitas skalavaltasat. A rogzitéshez és a
kényszerhez valé hiiség minden més megfontolas fol6tt olyan koncepcid, amely nagyobb értéket
tulajdonit a tobbségi fol6tti folyamatnak, mint a nép-most legitim demokratikus mandatumainak.
Itt mas hangsulyra van sziikség, hiszen az, hogy mit kdvetel meg a demokratikus legitimitas,
éppoly drasztikusan 4talakulhatott, mint maga az alkotmanyos allam, mire egy alkotmany
eloregszik. A demokratikus legitimitasnak az a magyarazata, amely a demokratikus polgarok
merev, és ez a merevség nem allja meg a helyét, amikor egy régi alkotmany kontextusdban 4ll,
amely idénként U értelmezésekre szorul az uj kortiilmények kezeléséhez. A régi alkotmanyok

megvaltoztatjak a jaték alakjat - megértést igényelnek.
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a demokratikus legitimacionak a természetiiket tiikr6z6 formdja. Ironikus médon ennek az uj
felfogasnak az egyik kulcseleme egy eredetiségelvii elméletbdl taplalkozik: Jack Balkin eredeti

keretrendszerét.

Balkin az alkotmanyos hitrdl és tekintélyrol

Megprobalom a demokratikus legitimitds olyan értelmezését kidolgozni, amely értelmet
ad annak a normativ t4jnak, amelyet a régi alkotmanyok elfoglalnak. Ezt a beszamolot nagyban
inspiralja majd Balkin, akinek a témaval kapcsolatos munkéi sokkal kifinomultabbak, mint amit
én itt nytjtani tudok.”! A keret-originalizmus a PMO-hoz képest jelentésen eltér a demokratikus
legitimitas megkozelitésétdl, annak ellenére, hogy a keret-originalizmus megtartja az altaldnos
originalista beszamolé néhany jellemzdjét, példaul az eljarasi legitimitas értelmes szintjét.”?
Balkin elmélete azonban tobbek kdzott abban kiilonbozik a PMO-t6l, hogy Balkin elkotelezett az
alkotmanyszerkesztés generacios ciklusai mellett, amelyek ténylegesen modositjak (de csak
akkor ¢és ott, ahol sziikséges) az alkotmanyszdveg eredeti jelentését. A nem-originalista biréi
konstrukciok tehat kulcsfontossaguak a nép most demokratikus kotelezettségvallalasainak
megvaldsitasdhoz. Ezéltal az alkotmany 6rokké visszanyeri a demokratikus legitimitas egy
bizonyos mértékét, mivel az alkotményos szokésjog idonként kdzelebb tolja az alkotmanyt a mai
allam valosagahoz.” Tekintettel arra, hogy fokuszunk a régi alkotméanyokra irnyul, ez bizonyos
értelemben elkeriilhetetlennek tekinthetd. A legfelsdbb birdsagok altal évtizedenként targyalt
iigyek puszta szama ¢€s az Gjszerli jogi kérdések sok esetben felvetik az eredeti értelem altal

szentesitett konstrukcioktol valo sziikséges eltérések valoszinliségét. Balkin itt fejti ki ezt az

érzést:
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Valo6jaban minél tovabb tart az alkotmanyos rendszer, és minél tovabb épitenek az
emberek a meglévd, nem eredetelvii precedensekre (és még tobb precedenst hoznak
létre), anndl inkabb el fog térni a gyakorlatban alkalmazott alkotmany az eredeti
jelentés konzervativ valtozatan alapuld alkotméanyt6l. A pragmatikus kivétel végiil
koveti az originalista szabalyt, és egyre nehezebbé valik a jelenlegi gyakorlatot az
originalizmus demokratikus legitiméacids elméletén alapulé magyardzata vagy
védelme.”
A fokozatos €s kimért innovativ értelmezések az emberek - most és a politikai erkdlcs széles
korben népszerli eszméinek képviseletére iranyuld kozos erdfeszitéseik - melléktermékei
lehetnek és kell, hogy legyenek. Amikor ezek az értelmezések bekdvetkeznek, kdzelebb hozzak
az alkotmanyt az emberek megélt valésagahoz - most, ezaltal "...egy 6si dokumentumot minden
egyes amerikai generacio szamara 1jbol legitimaltta tesznek" - ezért keretes eredetiségelviiség
elkeriili azokat a normativ buktatokat, amelyeknek sok mas eredetiségelvii elmélet ki van téve.”
Balkin megkozelitése mind a négy jellemzd aspektusat tiikrozi, és kiilondsen a régi
alkotmanyok elsé és masodik jellemzdjével foglalkozik. A demokratikus legitimitas keret-
eredetiségének beszdmoloja tehat mas tekintélyre hivatkozik, mint az alkotmany ratifikalasaért
vagy szerzdségéért felelds nemzedékre Ehelyett elismeri, hogy "az alkotméanyrdl sz616 nyilvanos
vitak, amelyek az alkotméanyozés egymast kdvetd hullamaiban valosulnak meg, adjak a
gyakorlatban 1évé alkotmanynak az érvényben 1év6 tekintélyt".”® E megkozelités és az
originalizmus szamos mas formdja, koztiik a PMO kozott az a kiilonbség, hogy az utobbi
elutasitja a demokratikus legitimitasrol sz616 alkotmanyozo6i beszamolot ebben a tekintetben.”’
A PMO-ro6l nem tudok besz€lni a fiatal és kozépkoru alkotmanyok esetében. De egy régi

alkotmany koriilményei kozott ez hiba.

Balkin felismeri e megkozelités merevségét. A keret eredetiségét arra tervezték, hogy kezelje

" 1d.110-111.

51d.70

6 1d.70

77 Ez nem teljesen pontos. A dolgozat egy késObbi részében dsszefoglalom Solum valaszat a PMO
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szuperprecedensek problémajara, ahol kitér a szuperprecedensek témajara, és tesz egy olyan engedményt, amely
érinti ezt az allitast.
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a régi alkotmanyok kihivésaival. Balkin igy teret enged egy masik utnak, amelyen keresztiil az
eljarasi legitimitas jelentds része elérhetd: a birdk és az alkotmanyos szokasjog. A polgaroknak
valasztaniuk kell - hangsulyozza Balkin - az alkotmanyos apatia és az aktivizmus kozott:

Az alkotmany demokratikus legitimitasa attol fiigg, hogy az emberek hisznek-e

abban, hogy alkotmanyuk és kormanyuk az ovék, igy ha iddvel felszolalnak,

tiltakoznak ¢és ismertetik nézeteiket, akkor a birosagok és a politikai agak

alkotméanyos konstrukcioi végiil az 6 politikai értékeikre és az Oket leginkabb

foglalkoztato kérdésekre fognak reagalni.’®
A birdk segithetnek legitimalni ezt a hitet. Ahol erds érvek sz6lnak amellett, hogy normativ
szempontbol kivanatos a nem-originalizmus els6 €s az originalizmus masodik helyen valo
figyelembevétele, a birdk a gyakorlatban alkalmazott alkotményt az alkotméannyal
osszehangolhatjak.” A demokratikus legitimitas valoban egy skala. Tehat dssze kell
hasonlitanunk egy originalista Legfels6bb Birésag demokratikus legitimitasat egy olyan
Legfelsdbb Birosag demokratikus legitimitasaval, amely eldsegiti, nem pedig gyengiti a nép
most mar az alkotmanyhoz val6 kotddését. A nagy vitdk normativ alapjai megvaltoztak.
Formadlis modositasok hidnydban ez az eljarasi legitimitas abbdl eredhet, hogy a birdk a
jogértelmezés soran a népet és demokratikus megbizatdsat az originalista megfontolasok folé
helyezik.

Ahogy Balkin érvel: "Amig az emberek hisznek a meggy6zés és a javulés lehetdségében

(a sajat politikai nézOpontjukbol), addig elfogadhatjak az Alkotmany tekintélyét - a
gyakorlatban -, és dolgozhatnak azon, hogy az emberek nézeteit megvaltoztassak a meglévd
politikai keretek kozott, barmilyen hibas legyen is ez a keret". A meggyd6z6dés tehat sziikséges
feltétele annak, hogy egy régi alkotmdny megorizze tekintélyét; a hit abban, hogy a valtozas
tobbéves és generdciokon ativeld alapon megvalosithatd. Vegylik észre, hogy mind Balkin,

mind az én megkozelitésem a demokratikus legitimitasrol implicit médon feltételez egy dolgot:

hogy lesznek olyan iddk és helyek, amikor a birdknak tébbet kell tenniiik
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7 Strausshoz hasonléan Balkin is kiilonbséget tesz az alkotmany, vagyis a létezd alkotmanyszdveg és a
gyakorlatban 1év6 alkotmany kozott, amely magaban foglalja a szoveget, de az alkotmanyos szokésjogban rejlé
jelenségek Osszességét is.
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mint amennyire egyébként az igazsagszolgéltatasnak sziiksége lenne. A demokratikus
legitimitas atirdnyitasa a torvényhozas helyett a bir6i hatalombol valo atiranyitasa ezt koveteli
meg, nem azért, mert ez normativan kivanatos, fliggetleniil a kontextustol, hanem azért, mert
dontéseket kell hozni, joghatasokat kell konstrualni, és az alkotmanyjog gyakorlatanak
folytatodnia kell. Az, hogy az igazsagszolgaltatasra tdimaszkodunk, hogy ne rontsunk a

helyzeten, messze nem tokéletes - de ez egy elére vezetd ut a visszalépés helyett.

Demokratikus legitimitas és alkotmanyozo hatalom

A demokratikus legitimitas skaldja itt eltolodott. Az ddrndregedésével romlik annak az
érvelésnek az értéke, hogy a formalis modositas az alkotmanymodositas egyetlen
demokratikusan legitim mddszere - kiilonOsen, ha a formalis modositasok ritkak és ritkak. A
demokratikus legitimacionak mashonnan kell erednie, részben a népbdl és annak demokratikus
mandatumabol. Végiil is ez a nép az, amelynek demokratikus dontéshozatali képessége legitim:
kozosen rendelkeznek azzal a hatalommal, hogy hangjukkal és szavazataikkal
megkérddjelezzék, megvaltoztassak vagy a jatékszabalyok betartdsa mellett dontsenek. A
demokratikus legitimitas megfeleld megkozelitése tehat elismeri a fogalom eljarasi aspektusanak
fontossagat és sziikségességét, de ramutat arra, hogy az eljarasi aspektus értéke nagyon keveset
jelent, ha az az eszkoz, amellyel a legitim alkotméanyos valtozas bekovetkezik, kivételesen
igényes €s nagy valdszinliséggel nem kovetkezik be. A demokratikus legitimitasnak a régi
alkotmanyok természetét figyelembe vevd beszamoldjanak képesnek kell lennie arra, hogy ezt
lekiizdje. Joel Colon-Rios jogtudos kidolgozott egy olyan beszdmolot, amely ebben a tekintetben
hasznosnak bizonyul:

A demokratikus legitimitas e cikkben kifejtett koncepcioja azt vizsgalja, hogy miként
lehet megvaltoztatni egy alkotmdnyos rendszert - hogy mennyire fogékony a
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demokratikus valtoztatasra. Masképpen fogalmazva, azt a kérdést teszi fel, hogy az
alkotmany Osszhangban van-e a nép részvételének és a demokratikus nyitottsagnak
az eszmgjével, nyitva hagyja-e az utat az 01j alkotmanyok szdmara.
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alkot6 ereje 1d6rdl idére megnyilvanul. E felfogés szerint a demokratikus legitimitas
nem az alkotmany altal a jogalkotds szamara megallapitott eljarasrol szol, hanem az
alkotmany altal a sajat atalakuldsara megallapitott eljarasokrol; ez egy olyan felfogas,
amely erdsen az alkotmanyozo6 hatalom és annak demokratikus kdvetkezményei altal
informalt.3°

Rios beszamoldja kivaldan alkalmas arra, hogy kiegészitse azt, amit itt probalok felépiteni. Ha a
hivatalos modositas elérésének esélye szinte lehetetlen, akkor a nép demokratikus akaratat most
csak olyan birdk ismerhetik el, akik hajlandéak elfogadni a nem-originalista eredményeket.

Ha a modositas nem lehetséges, idovel lesznek olyan alkotmanyos kérdések ¢és ligyek, amelyek
dontést igényelnek. Ezek az ligyek hozzajarulnak egyfajta alkotmanyos fenntartdshoz, amelyre
akkor van sziikség, amikor 0j jogi kérdések mertilnek fel, és azokat meg kell itélni. Gyakran

lesz kitoltendd tir, és az €16 alkotméanyossag a jog javitasaval probalja kitolteni azt.

Rios beszamolojanak ez az aspektusa elég fontos ahhoz, hogy a régi alkotmanyok
Osszefiiggésében a demokratikus legitimitasrol szolo beszamold sziikséges feltételének
tekintsem. Ilyen mddon megkozelitve a demokratikus legitimitas virdgozhat - tdimogathatja az
alkotmanyos szokasjog progressziv fejlédését. Bizonyos feltételek mellett a biraknak moralisan
megkdvetelhetd, hogy az alkotmanyt az emberek politikai erkdlesiségét szem el6tt tartva
értelmezzék az alkotmanyt. Ez nem jelenti azt, hogy minden alkotményos szokésjogi precedens
sziikséges vagy jo lesz. Es mégis, ha valasztani kellene, ésszertinek tiinik az alkotmanyos
szokésjogot és az altala felvethetd kiilonb6z6 megfontoldsokat eldnyben részesiteni. Igaz, egy
originalista érvelhet azzal, hogy az emlitett bizalmi érdekek illegitimek, mert nem magabol az
alkotmany szovegébdl szarmaznak - igy azt allithatjak, hogy ezek az elvarasok nem indokoltak.
Rémutatnék erre az eredetvéddkre, hogy az atlagpolgart nagyon kevéssé érdekli az eredeti

koznapi jelentéshez valo hiiség, kiilondsen, ha ez a hliség
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80 Joel Colon-Rios, 4 jogszeriiség torvényessége: 48 Osgoode Hall Law J. 199, 214 (2010).
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felboritja azokat a torvényeket, amelyekre az adott allampolgar tdmaszkodott, hogy rendezze az
életét.®! Valosziniibb, hogy az originalizmus alkalmazasa egy régi alkotmanyban tonkretenné az
emberek bizalmi érdekeit - most; a bizalmi érdekeket, amelyek az alkotmanyos szokasjogban
rejlenek. Ezek az érdekek megsemmisiilnének - és mi javara? Az archaikus és elavult eredeti
kozértelmezéseknek, amelyeket a régi alkotmanyok természete meghatarozhatatlanna és
Osszetetté tehet?8?% A PMO normativ el6irasai mélyrehatdé demokratikus deficitet okozhatnak.®*

Hol van ebben a normativ vonzerd?

Régi alkotmanyok és szuperprecedensek

81 A Rights-Talk jelensége példaul talan még soha nem érintette ilyen stilyosan az Egyesiilt Allamokat. A témérol
bbvebben lasd: Mary Ann Glendon, Rights Talk: A politikai diskurzus elszegényedése (1991). Jamal Greene
hasonlé témaban irva megjegyezte, hogy mas nyugati liberalis alkotmanyos demokraciaknal jobban, "az amerikaiak
a jogokat nemzeti 6rokségiinknek tekintik", és "A jog 1étjogosultsaga, az amerikaiak ma ugy vélik, éppen az, hogy a
jogtulajdonost mentesitse a torvény hatalya alol". Greene, Supra 41. 1abjegyzet, 7. és 10. pont.

82 Lasd Alex Sinha, Original(ism) Sin 95 St. John's Law Review (megjelenés el6tt 2021-2022) cimii, az originalista
biroi itélkezés altal eredményezhetd problematikus normativ eléirasokon alapulo, éleslato cikkét. Az
originalizmussal szembeni teljes igazsagossag érdekében azonban egyre tobb alkotmanytudos igyekszik
bebizonyitani, hogy az originalizmus kedvezden és kifejezetten az originalizmusra mint progressziv
igazsagszolgaltatasi filozofiara helyezve a hangsutlyt. Ezek a sz6sz610k ugy vélik, hogy az elméletet megalkotéasa
ota egyszeriien helyteleniil €s rosszhiszemiien hasznaltak, most azonban potencidlisan képes egy progresszivebb
menetrend érdekében miikddni. Errdl a gondolatmenetr6l bévebben az Alkotmanyos Elszamoltathatosagi Kozpont
elnoke, Elizabeth B Wydra altal irt hirlevélben olvashat, melynek cime: "Originalism Watch: Az Alkotmany
visszaszerzése, a "Fauxriginalism" leleplezése".

8 Ez altalaban véve igaz lehet az originalizmus egyes formaira, az adott elmélett6] és annak a rogzités és a
korlatozas iranti elkotelezettségétdl fliggden. Solumra és az 6 PMO-jara azonban (valdsziniileg) nem pontos. Lasd
Solum supra 12. labjegyzet 1269. pontnal: "A rogzitett eredeti koznapi jelentés a tényekrdl alkotott valtozo
meggy6z6dések miatt kiilonb6z6 eredményeket eredményezhet. A korlatozas elve nem koveteli meg az
alkotmanyos szereplktol, hogy ragaszkodjanak a szovegezok, a keretezdk, a ratifikatorok vagy a nyilvanossag altal
vallott téves ténybeli meggydzodésekhez." Azt mondom, hogy valdszintileg nem pontos, mert Solum csupan azt
allitja, hogy a korlatozo elv elfogadasa a PMO esetében nem vonja maga utan olyan eredmények elfogadasat,
amelyeket az elv szigoru betartasa eredményezne, ha ezek az eredmények hamis hiedelmek. Ezt azért fontos
kiemelni, hogy jotékonyan részletezziik az allaspontjat, de valojaban nagyon keveset jelent. Egy dolog azt allitani,
hogy a korlatozo elv nem koveteli meg, hogy téves ténybeli meggydzddések alapjan cseleked;jiink, de teljesen mas
dolog eldonteni, hogy mely meggy6zddések szamitanak tévesnek.

8 Fontos megerdsiteni azt a tényt, hogy olyan kifejezéseket hasznalok, mint a "lehet", "lehet" és "valoszintileg",
mert nincs garancia arra, hogy a PMO ezt igényli. Lasd a 14. sz. jegyzet 252. pontjat, ahol Solum megvizsgalja
annak lehet6ségét, hogy az az allitas, miszerint az originalizmus semleges elmélet, csak felszinesen igaz egy régi
alkotmany kontextusaban, mivel a szoveghiiség természetesen kiegésziti a konzervativ ideologiai menetrendet.
Becsiiletére legyen mondva, Soum elismeri, hogy ez valdsziniileg részben igaz - "...az originalizmus azért szerzett
politikai tdAmogatast, mert olyan alkotmanyszoveget fogadott el, amely az originalizmus korai hivei szamara
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ésszeriinek tiint. De vajon igaz-e, hogy az alkotmanyunk gyokerest6l konzervativ?"
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Tégitsuk tovabb ezt az érvelést. Eddig azt probaltam bemutatni, hogy miért van
jelentdsége az alkotmanyos szokasjognak a régi alkotmanyos keretek (és kiilondsen a kis ¢
alkotmany) szdmara. Van egy kiilondsen fontos jelenség, amely bizonyitja az értékét; egy olyan
precedensfajta, amely a régi alkotmanyos rendszerekben gyokeret ereszt, és kulcsszerepet jatszik
az alkotméanyos common law tovabbélésében: a szuperprecedensek. A régi alkotmanyok gazdag
torténetének kritikusan fontos részét képezik azok a régota fennalld precedensek, amelyek
meghatarozzak azt az atalakito fejlédést, amelyet egy alkotmany common law torténete az idok
soran szerez. Néhany ilyen precedens kiilonosen kritikus szerepet jatszik ebben a torténelmi
torténetben - kiemelkednek az alkotmanyos szokasjogra gyakorolt hatdsuk szempontjabol. Az
ilyen tipusu precedenseket egyes jogtudosok szuperprecedenseknek nevezik, vagy olyan
precedenseknek, amelyek olyan fontosak lettek az alkotmanyos szokasjog strukturaja
szempontjabol, hogy beépiiltek az alkotmanyos keretbe. Ha elfogadjuk Strauss érveit a common
law alkotmanyossagarol, akkor azt allithatjuk, hogy a szuperprecedensek olyan tekintélyt
parancsolo6 statuszt kapnak, amely szinte magahoz az alkotmanyszoveghez hasonlo. Masképpen
fogalmazva (John McGinnis és Michael Rappaport szerint) a szuperprecedensek olyan
precedensek, amelyek érvényességét a birdk dontései a késdbbi birdsagi véleményekben - néha
tobbszor is - megerdsitették.®> McGinnis és Rappaport azt is megjegyezte az altaluk "beagyazott
precedensnek" nevezett, szorosan kapcsolodo témaval kapcesolatban, hogy az ilyen tipusu

precedensek olyan kedvezd és tAmogatott stdtuszra tesznek szert, hogy a megdontésiik a

85 Michael B. Rappaport és John McGinnis, Reconciling Originalism and Precedent, 103, Nw. U. L. Rev. 1, 38-39
(2009). Természetesen az, hogy egy szokasjogi jogrendszeren beliil birak sokasaga erdsiti meg az ilyen
precedenseket, 6nmagaban még nem jelenti e precedensek normativ érvényességét. A szamos meger6sités azonban
arrol arulkodik, hogy a széban forgd precedenst kiilonb6z6 birak (akik kétségteleniil kiillonb6zo birdi filozofiat
vallanak, és igy az elfogadas ¢€s elutasitas kiilonb6zd kritériumai alapjan) ésszertien elfogadhatonak itéltek. A
szuperprecedens normativ érvényessége tehat talan nem is az igazi kérdés - pusztan az a tény, hogy 1étezik és tobb
birdi kontextusban ésszertien elfogadott, az a tényezd, ami szamit e precedensek statusza szempontjabol.

Ezek a szdmos megerdsités bebetonozza ezt a precedenst az alkotmanyos szokasjog kanonjaba, és mint lattuk,
meggy6z6 okok szolnak amellett, hogy az alkotmanyos szokasjog mérvado szerepet jatszik a régi alkotmanyok
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kis ¢ aspektusaban.
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az alkotméanyossagi feliilvizsgélat az alkotmany formalis mdédositasat eredményezheti annak
érdekében, hogy a vonatkozo precedens joghatasa torvényerdre emelkedjen.

Ezt a gondolatmenetet kdvetve Michael Gerhardt a szuperprecedenseket olyan
jelenségként irta le, amely kifejezetten szembemegy azzal az elképzeléssel, hogy a legfelsébb
birésagoknak a stare decisis megkérddjelezésére valo képessége valamit jelent a kotelezd
szabaly és a puha norma kozott. E nézet szerint a szuperprecedensek kategorikusan kiviil esnek a
birdi kritikén; olyan dontések, "amelyek helyessége mar nem életszerti kérdés a birosagok
szamara...".¥” Ez a statusz ugy tiinik, hogy az alkotméanyossagi feliilvizsgélat al6li mentességhez
kozeli immunitast jelent - mas szoval, az ilyen precedensek megdontése nemcsak az erésen
beagyazott bizalmi érdekeket sértené, hanem alaasné a tarsadalomban végbemend korszellemi
valtozéasokat is, amelyek a precedenst szuperprecedenssé tették. Azt szeretném sugallni, hogy ha
ez a helyzet, akkor e szuperprecedensek megdontése az alkotmanyszoveg eredeti, nyilvanos
értelméhez valo visszatérés érdekében elveti azt a demokratikus legitimitast, amelyet az
alkotmanyos koznév az emberekre ruhédzott.

A szuperprecedensek ugyanis megtestesithetik az alkotmany erkdlesi tekintélyét, néha
jobban, mint az eredeti jelentés, mivel a tarsadalmi mozgalmak és mas, a régi alkotmanyok
harmadik jellemzdjével kapcsolatos jelenségek fokozatos hatasat képviselik, amelyek

t.8 Természetesen nem minden, és

befolyasoljak a kormanyzat politikai és jogi intézményei
talan nem is sok szuperprecedens szdrmazik ilyen jellegii hatdsokbol (kiilondsen, ha egy

alkotmany nagyon régi, és sok szuperprecedens jott 1étre), de ez nagyon kevéssé assa ala a

mondanivalomat.

8 1d. 35.

87 Michael Gerhard, Super Precedent, 90 Minn L.Rev. 1204, 1205-1206 (2006).

8 A Brown kontra Oktatési Tandcs ligy a legkézenfekvobb példa, ami eszembe jut. Gondoljunk Warren f6bird
kijelentésére: "A probléma megkdzelitésében nem fordithatjuk vissza az orat 1868-ig, amikor a modositast
elfogadtak, vagy akar 1896-ig, amikor a Plessy kontra Ferguson ligyet megirtak. A kozoktatast a teljes fejlodésének
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fényében kell vizsgalnunk, és az egész nemzet jelenlegi helyét az amerikai életben. Csak igy lehet megallapitani,
hogy a kdzoktatasi intézményekben torténd szegregacidé megfosztja-e ezeket a felpereseket a térvények egyenld
védelmétol." Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).
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A szuperprecedensek megtestesithetik az erkdlesi tekintélyt, de nem feltétleniil az emberek akkor
¢és most valtozo politikai erkdlcsiségének kifejezett megjelenitései. Jobb, ha a régi alkotmanyok
¢lettartamara ugy gondolunk, mint egyfajta torténetre. Ez a torténet az alkotmany alapito
szovegével kezdodik, de még korantsem ér véget. A szuperprecedensek azt az utat képviselik,
amelyet ez a torténet megtesz, gondoljunk rajuk tigy, mint tovabbi fejezetekre. Emiatt az
alkotmanyos demokracia mai lakossaganak (a népnek - most) nem kell abban az idészakban
léteznie, amikor egy adott szuperprecedens létrejott, hogy jogos érdekei legyenek hozza.

A szuperprecedensek és az alkotmanyszoveg ugyanezen megerdsitése kozotti kritikus kiilonbség
az elobbi célzott értékében rejlik - a szuperprecedensek kiviil esnek az alkotmanyszovegen, ¢és
az a céljuk, hogy kitdltsék azokat a lyukakat, amelyeket az eredeti szoveg és a késdbbi
modositasok szabadon hagytak. A precedensek e fontos fajtai kovetkezésképpen eredendden

azt a fokozatos atalakulast, amelyen egy alkotmanyos keretrendszer atesik, és bizonyos mértékig
megrogzottnek kell tekinteni oket.

A szuper precedensek témdjaban irva Amy Comey Barrett biré hasonl6 elismerést tett.
Barrett azt irja, hogy a szuperprecedensek fogalma nem annyira a stare decisishez, mint inkabb a
demokratikus legitimitasnak az altalam itt felépitett koncepcidjanak tiszteletben tartdsahoz
kotédik. Ebben a tekintetben Barrett és Gerhardt egyetértenek abban, hogy a
szuperprecedenseket motivalo és kontextualizalo tarsadalmi tények talmutatnak minden olyan
igazsagligyi filoz6fidn, amely az alkotméanyossagi feliilvizsgalat révén hasznosithatd. Hogy ezt a
gondolatmenetet konkretizalva lassuk, tekintsiik meg a kovetkezd, 2013-ban Barrett-tol
szdrmazo idézetet:

Ezeknek az iigyeknek az ereje az emberektél szarmazik, akik levették

érvényességiiket a Birosag napirendjérdl. A pereskeddk nem tdmadjék meg dket. Ha

mégis megtették volna, egyetlen alsobb szintli szovetségi vagy allami birdsag sem
venné 6ket komolyan, legaldbbis ha nem lennének arra utal6 jelek, hogy a precedenst
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tdmogato széles korli konszenzus megroppant. Amikor egy jogorvoslati
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a szuperprecedens biztonsaga - példaul a papirpénz alkotméanyossaga -, akkor az ennek
érvényességét érintd per valdsziniileg nem éIné til az elutasitasi kérelmet.*

El kell mondani, hogy a kiilonb6z6 birak kiilonbozd igazsagiigyi filozoéfiaval és kiillonb6zo
felfogassal rendelkeznek arrol, hogy mit jelent az, hogy a precedens a Barrett altal leirt médon
"Osszeomlik", ami Osszetett helyzetet tmtSajnos a helyzet dsszetettebb, mint amilyennek elsére
tlinik. Mivel a tudésok nem értenek egyet abban, hogy pontosan mi szamit szuperprecedensnek,
ésszertinek tiinik azt varni, hogy ebben a kérdésben éppolyan nagy lesz a nézeteltérés, mint
maganak az originalizmusnak az elveivel kapcsolatban. Az amerikai példaban sok
alkotmanytudos azt hirdeti, hogy a Roe kontra Wade iigy szuperprecedens, és sokan hevesen
ellenzik ezt (szinte mintha a politikai erkolcs erdsen befolyasolné ezt a nézetet). Ez a
szuperprecedenseket koriilvevo szubjektivitas levegdjét teremti meg, és az originalizmus
hiveinek lehetdséget ad arra, hogy azzal érveljenek, hogy azok a precedensek, amelyek nem
egyértelmil példai a szuperprecedensnek (ellentétben a fenti idézetben szerepld példaval),
valdjaban nem érték el ezt a statuszt, és ezért nem érdemlik meg ugyanazt a normativ
megfontolast a kérdésben, hogy el kell-e tordlni, vagy mas moédon minimalizalni vagy fojtani a
jogi hatésat.

Ezen tilmenden azonban a nem-originalista szuperprecedensek 1étezése problémakat vet
fel az originalizmus normativ legitimitdsa szempontjabol. Ha egy szuperprecedens eltér az
alkotmanyszoveg eredeti jelentésétdl, és elnyeri a Barrett altal fentebb leirt statuszt, akkor az
originalista elméletnek nehéz harcot kell vivnia a normativ legitimitds megdrzéséért, ha az
elmélet megkoveteli, hogy a precedenst megdontsék. Ez nagy valdsziniiséggel egy olyan harc
lesz, amely az id6 eldrehaladtaval, az alkotméanyok oregedésével és a kérdéses precedens
kulturalisan val6 tovabbi rogziilésével egyre inkabb az originalizmusra fog ki¢lezddni. Egy
mondatban: minél tobb nem-originalista szuperprecedens 1étezik egy régi alkotmanyos kereten

beliil, anndl kevesebb lehetdsége van az originalizmusnak arra, hogy biztositsa magat anélkiil,
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hogy

89 Amy Comey Barrett, Precedent and Jurisprudential Disagreement, Tex. Law Rev. 91, 1711, 1735, (2013).
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ami normativ szempontbol katasztrofalis eredményekre hivja fel a figyelmet. Sok originalista
egyenesen elismeri, hogy a precedens, €s kiilondsen a szuperprecedensek normativ szempontbo6l
megnehezitik az originalizmus koherens és kdvetkezetes alkalmazésat alkotméanyos szinten. Hogy
vilagos legyen, ez a nehézség nem assa ala az originalizmust mint az alkotmanyértelmezésnek az
originalizmus elvein alapul6 elméletét.

Ami viszont alaassa azt a normativ kivanatossagot €s legitimitast, amellyel az originalizmus
rendelkezhet, ha mar kialakult egy olyan alkotmanyos szokasjog, amely er6sen nem-originalista
- ¢s a szokasjogi jogrendszerekben taldlhatd szdmos régi alkotmany ilyen szokésjogi
torténelmet alakitott ki. Az Egyesiilt Allamok paradigmatikus eset -gondoljunk Thomas Grey
gondolatara. Nem tagadhatd, hogy az amerikai alkotmany hosszu élete soran az alkotmanyos
doktrina olyan titani alkotmanyos tananyagot fejlesztett ki, amely nem e révid dokumentum
eredeti jelentésébdl szarmazik (€s gyakran kifejezetten elutasitja). Egyaltalan nem vilagos, hogy
miért akarnank elvetni a kis ¢ alkotmanyban rejlé 0sszes értékes tartalmat €s annak jelentdségét.
Egy régi alkotmany koriilményei kozott erdsen megkérddjelezhet6 az a gondolat, hogy az
eredetiséghez valo visszatérés (az alkotmanyos szokasjog gazdag torténetének kizsigerelése
aran) normativ szempontbol kivanatos, igazolhat6 vagy legitim lenne. Es ami donté fontossagu,
ez még akkor is igaz, ha az eredetiséghez vald visszatérés nem egyszerre torténik, hanem
Ovatosan ¢€s idovel. A rogzités €s a korlatozas originalista alapelvei a legkonzervativabb
formajukban csak akkor legitim, elsé rendii megfontolasok, ha olyan szévegre alkalmazzak
Oket, amely ésszertien tiikrozi az adott alkotmanyos allam polgarainak megélt valosagat. Amint
a torténelmi korszak, amelybdl a szoveg szarmazik, eltdvolodik ettdl a megélt valdsagtol, az
eredetiséget vallo birdk a jogértelmezés soran a rossz allampolgari demokratikus
elkotelezettségeket helyezhetik elotérbe.

Miért fontos ez a szuperprecedensekrol szo616 vita kapesan? Ne feledjiik, hogy a
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szuperprecedensek a kis ¢ alkotmany pillérei, fejezetek egy konyvben, amelyek az eredeti

szoveget
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hidnyzik. A régi alkotmanyok koriilményei kozott a nép-most megélt valosaga a
szuperprecedensek altal megallapitott joghatasoktol fligg. Az originalizmus olyan elmélete,
amely megkdveteli minden nem eredeti precedens megsemmisitését, kart okoz ezeknek a megélt
valésagoknak. A PMO szamara az egyetlen lehetdség e vad elkeriilésére az, ha elfogadja, hogy
idénként sziikség van egyfajta gyengébb szivii originalizmusra. Christopher Green mondta a
legjobban: "Ha az originalizmust szigoruan Ugy hatdrozzuk meg, hogy az alkotmanyban semmi
sem valtozhat, akkor senki sem lesz originalista. De ha gyengén hatarozzuk meg, mintha csupan
azt mondanank, hogy az alkotmany néhany dolga maradjon valtozatlan, akkor mindenki
originalista lesz. "% Azalkotmany vilagos és hatarozott tételeit és szabdlyait - a valoban vilagos
szabalyokat - nem lehet formalis modositas nélkiil megtdmadni; ez soha nem lehet vitas. A
bizonytalansag félarnyékaban rejlik az 0sszes probléma, amelyet ebben a tanulmanyban felvetek,
¢s a szuperprecedensek ebbdl a félarnyékbol meritik erejiliket és befolyasukat - kitoltik azokat a
réseket, amelyeket az alkotmanyszéveg nem tartalmaz.’!

Ha ezt a gondolatmenetet komolyan vessziik, a PMO nem tarthat igényt arra, hogy a
demokratikus legitimacié modern beszdmoloja alapjan igazolhat6 legyen, mivel normativ elvei
az alkotményos szokasjog évtizedes €s évszazados fejlodésének megsziintetését kdvetelhetik

meg. Az originalizmus elméletei

% Christopher R. Green, Originalism and the Sense-Reference Distinction, 50, St. Louis U. L.J. 555, 560 (2006).

1 Az alkotmany szdvegének hidnyossagai és sziirke teriiletei tehat olyan precedensek létrehozasara hivjak fel a
figyelmet, amelyek megprobalhatnak némi tisztanlatast teremteni a félarnyékban. Ezeket a hézagokat végiil is az
altalanos és gyakran elvont

nyelvezet, amelyet az alkotmanyok elkeriilhetetlenné tesznek. A birosagoknak ezekkel a hianyossagokkal kell
megkiizdeniiik, gyakran ugy, hogy az alkotmany szévegébdl csak minimalis egyértelmii itmutatast kapnak. David
Souter bird egy 2010-es beszédében kiilondsen szépen fogalmazza meg ezt a pontot: "Ha a ma 21 éves fdiskolai
diplomasok egyike igényt tartana arra, hogy helyet kapjon a szavazélapon az Egyesiilt Allamok egyik idén
megliresedd szenatusi helyére, a kovetelést egyszertien ugy lehetne elintézni, hogy bemutatjuk az illet6 életkorat,
idézziik azt az alkotmanyos rendelkezést, amely szerint a szenatornak legalabb 30 évesnek kell lennie, és ezt a
kovetelményt ugy értelmezziik, hogy megtiltjuk a szavazolapra valo felkeriilést olyasvalakinek, aki megvalasztasa
esetén nem lenne alkalmas a tisztség betoltésére. Senki sem lenne hajlando azt valaszolni, hogy torvényhozas folyik,
vagy azt kifogasolni, hogy az életkori kovetelmény nem mond semmit a szavazdlapokhoz vald hozzaférésrol. A
tisztességes olvasat modellje nagyjabol azt irna le, ami torténne. De az ilyen esetek altalaban nem keriilnek birésag
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elé, vagy legaldbbis a Legfelsébb Birésdg elé. Es azokban az esetekben, amelyek eljutnak oda, azokban az iigyekben,
amelyek hajlamosak megemelni az orszagos vérnyomast, a fair reading modellnek csak gyenge kapcsolata van a
valosaggal.” Souter ugyanebben a beszédben kifejtette tovabba, hogy "az Alkotmany értékek panteonja, és sok
nehéz ligy azért nehéz, mert az Alkotmany nem ad egyszerii dontési szabalyt azokra az esetekre, amelyekben az
egyik érték valoban ellentétben all egy masikkal". David Souter, "David Souter bir6 beszédének szovege", The
Harvard Gazette, 2010. majus 27.% | https://news.harvard.edu/gazette/story/2010/05/text-of-justice-david-souters-

speech/.
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amelyek nem adnak teret a kis alkotmany ezen eredendden értékes aspektusainak, valojaban
egyfajta bir6i aktivizmust irnak eld, és feltlind, hogy ez az allitas teljesen dsszhangban van annak
elismerésével, hogy a szoveg eredeti értelme a megfeleld értelmezési kritérium. A szdveg eredeti
értelméhez valo (akar fokozatos) visszatérés soran a PMO normativ elvei a biroi aktivizmus
minden olyan negativ kdvetkezményét magukra vonhatjak, amelyet a birdi tisztelet elméletének
el kellene keriilnie - még akkor is, ha ez az aktivizmus sziikséges ¢és feltétleniil sziikséges lenne a
"jatéktér kiegyenlitéséhez" és az alkotmanyjog "legitimitasanak" helyreallitdsdhoz. Ez az egyik
madja annak, hogy a régi alkotmanyok eltoljak a demokratikus legitimitas skalajat. Az eredeti
jelentésnek mar nem ugyanaz a szerepe az alkotmanybirdsagi gyakorlatban, mint a
szuperprecedenseknek, amelyek statusza vetekedhet az alkotmanyszdveg tekintélyével.”?

Minél hosszabb 1d6 telik el az alkotmany alapit6 szovege és az emberek altal megélt
valosag kozott, anndl inkabb kiizdhet a PMO a normativ kivanatossag megoérzéséért, ha nincs
formalis modositas. A régi alkotmanyok témajarol irva Joseph Raz is felvetette ennek
valoszinliségét: "A késdbbiekben ez a jelentés fokozatosan atfedddik értelmezd dontések
rétegeivel €s azzal, ahogyan a vonatkozé rendelkezések az adott orszag jogintézményeinek
gyakorlataban és a lakossag 4ltal értelmezetté véltak".”> Ez bizonyara sok tekintetben igaz az
amerikai alkotmanyra. Miért kovetelhetné meg tehat az originalizmus a szuperprecedensek
megsemmisitését, ha ezek a kanonikus esetek csupan egy ujabb joghatas, amely konstrukciot

igényelt? Ha valaki elfogadja, hogy a konstrukcié a PMO sziikséges feltétele a

%2 [tt érdemes ramutatni arra, hogy minél gazdagabb egy régi alkotmany alkotmanyos szokasjoga, annal kevesebb
munkat végez az eredeti jelentés az alkotmanybiraskodasban. Emlékezziink vissza, mit mond Strauss pontosan errél
a kérdésrol: "Az alkotmany szévegét szinte soha nem emlitik. Ez az a szokatlan eset, amikor az eredeti értelmezések
nagy figyelmet kapnak. Alkotmanyos tigyekben a szdbeli vitdk soran a Bir6sag korabbi dontéseirdl és gyakran
hipotetikus kérdésekrol folyik a vita, amelyek célja annak tesztelése, hogy egy adott értelmezés olyan
eredményekhez vezet-e, amelyek a jozan ész alapjan valoszintitlenek". Strauss, The Living Constitution (Az é16
alkotmany), 61. sz. jegyzet, 34. pont. Erdemes megemliteni azt is, hogy a Strauss altal emlitett j6zan ész szerinti
valosziniitlenség érzése a kis ¢ alkotmany a munkaban.

23 Raz, Supra note 4, 365. o.
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nehéz esetekben, és elfogadjuk tovabba, hogy mivel a normativ mérlegelési jogkort hasznalni
fogjak (de remélhetdleg korlatozzak, a gondolat szerint), ebbdl az kovetkezik, hogy bizonyos
esetekben még a legelkotelezettebb eredetiséget vallo birdknak is sziikségiik lesz a hataresetben
nem eredeti jogi hatasokra. Az ilyen esetek €s a szuper precedensek hasonlitanak egymasra.
Mindkettd olyan ujszertii joghatas, amelyet konstrukcidval hoztak 1étre, esetleg bizonyos
mértékil birdi mérlegelés révén. Mindkettd vitathatéan nem eredeti jellegli. Mindkettének nincs
kozvetlen kapcsolata a szoban forgo6 alkotmanyos rendelkezés szemantikai szovegével.
Pontosan mi a kiilonbség a kettd kozott? A legfontosabb kiilonbség az, hogy a

munkdjat képviselhetik - akik megprobaljak dsszhangba hozni azt az emberek megélt
valdsagaval. Nem igy az originalizmus esetében. Az eredmény az, hogy most olyan birak
vannak, akik az originalizmust arra hasznaljak, hogy a bir6i székbdl térvényt alkossanak, és ami

kritikus, nem az emberekért - most -, hanem az emberekért - akkor - térvényhozok.

Solum a szuperprecedensekrol

Solum ugy véli, hogy a nem-originalista precedensek, amelyek széles és mély
tdmogatast élveznek, és amelyek a szuperprecedens statuszaval jarnak, (valahogy)
Osszeegyeztethetdk a PMO-val. Az ilyen tipust precedensekkel kapcsolatban Solum ugy érvel,
hogy "ilyen esetekben a demokratikus legitimitas értéke dnmagaban tAmogathatja az
originalizmusra valo6 fokozatos attérést, oly moédon, hogy a demokratikus folyamatok olyan
alkotmanymaodositasokat hozhatnak Iétre, amelyek az alkotméanyszdveg eredeti jelentését
dsszhangba hozzak a demokratikus konszenzus altal preferalt eredményekkel".”* Més szdval, ha
vannak olyan szuperprecedensek, amelyek annyira széles korben népszertiek, hogy a PMO-ra

val6 attérés (és igy a felborulés a
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% Lasd a 18. 1abjegyzet 463. pontjat.
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e szuperprecedensek) tomegesen meghiusitanak az e precedensek altal beiktatott bizalmi
érdekeket, akkor e szuperprecedensek népszertisége biztositani fogja joghatasuk
alkotmanymodositassal torténd megszilarditasat. Némileg hasonlé gondolatmenetben Solum azt
az allitast is megfogalmazta, hogy:
...er0s érvek szolnak egy olyan alkotményos kompromisszum mellett, amely olyan
kanonikus eseteket "nagyapaként" tart szamon, mint a Brown kontra oktatasi tandcs
tigy. Ezek az ligyek be vannak betonozva az amerikai alkotmanyjog szovetébe, €s a
kozvélemény széles és mély konszenzusa tdmogatja Oket. Ezek kiirtdsa vitathatdan
nem egyeztethetd Ossze a jogallamisaggal ¢és a demokratikus legitimacioval
kapcsolatos aggalyokkal, amelyek az eredetiség mellett sz6l6 érvelés nagy részét
képezik.”
Mint tudjuk, az amerikai alkotmanyjogban kanonikusnak tekintendé szuperprecedensek listdja
heves vitak targyat képezi. Az a kérdés, hogy mely szuperprecedenseket kell megdrokitent,
valdsziniileg sajat vita targya lesz, és tul nagy téma ahhoz, hogy itt foglalkozzunk vele. Amit itt
tenni szeretnék, az az eredetiségre valo fokozatos attérés gondolata, amely magéban foglalja az
eredetiséget vallo Legfels6bb Birdsagot, amely a szuperprecedensek eltorlését azzal a
feltételezéssel, hogy ezzel elinditand a formdlis modositas folyamatat, hogy az alkotmany
szovegének részeként megerdsitse ezen esetek tartalmat.

A Solum ezzel kapcsolatos gondolatai azon a feltételezésen alapulnak, hogy az olyan
precedensek, amelyeket a PMO alkotmanyos feliilvizsgalat itjan megsemmisitene, olyan politikai
tamogatottsagot ¢lveznek, amely elegend6 ahhoz, hogy a torvényhozas szupertobbséggel
rendelkezzen az Egyesiilt Allamok alkotmanyanak modositasi formulajanak alkalmazasahoz.
Egyaltalan nincs garancia arra, hogy ez megvalosul. Egyrészt rendkiviil nehéz megtippelni a
koézvélemény tamogatasanak pontos mértékét a szoban forgod kérdés intenziv elemzése és
kozvélemény-kutatas nélkiil (és ez a jogalkotok, nem pedig a birdk dolga).

Masodszor, nincs garancia arra, hogy a szoban forgé allam torvényhozo képviseldi
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95 A 12. 1abjegyzet 1285. pontjaban. (Tovabbi informaciok az alkotmanyos kompromisszum altalanosabb
eszméjérol az 1284-1286. pontnal kezd6édnek. Lasd még a Jogelméleti lexikon 085. "Kéanonjogi és antikdnonjogi
esetek" cimil bejegyzését a témaval kapcsolatos tovabbi informaciokért).
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a modositast szamos, a kovetkezd részben kifejtendd ok miatt timogatjak. Harmadszor, ez a
gondolatmenet abbol a feltételezésbdl indul ki, hogy a szoéban forgod alkotméanyos demokracia
egészséges, amelyben a mddositasi formula sziikség esetén sikeresen alkalmazhat6. Ez a harom
ok azt jelenti, hogy ha demokratikus legitimaciorol beszéliink, akkor a szuperprecedensek
helyben hagyésa a helyes normativ dontés - ha ugyanis eltavolitjdk dket, akkor hatalmas csapast
mérnek a szuperprecedensekhez fiz6d6 bizalmi érdekekre, amelyek koré az emberek-jelenleg az
¢letliket alakitottdk (az amerikai példaban a hires példa a Brown v. Board of Education).

Ne feledjiik, hogy a Solum szerint igy vagy ugy, de a precedensek alkalmazasat 6sszhangba kell
hozni az alkotmanyszoveg eredeti jelentésével. Ha a nép-nem akar valtoztatni az
alkotmanyszoveg eredeti jelentésén, akkor a nép-nem modosithatja az alkotmanyt, hogy
"0sszhangba hozza az alkotmanyszdveg eredeti jelentését a demokratikus konszenzus altal
preferalt eredményekkel".”® A helyzet az, hogy egyszertien nincs garancia arra, hogy azok a jogi
realitasok, amelyeket ezek a szuper precedensek 1étrehoztak, formalis modositassal vagy
torvényhozasi intézkedéssel Gjraéleszthetok lennének. Az originalizmus keményvonalas
elméletei, amelyek a nem-originalista szuperprecedensek megsemmisitésére szolitanak fel olyan
esetekben, amikor ezek a szuperprecedensek jelentds bizalmi érdekeket hoznak létre, igy soha
nem fognak rendelkezni az originalizmus mérsékelt formainak normativ vonzerejével, mint a
keret-originalizmus ¢€s talan a PMO, amelyek el tudjak fogadni, hogy egyes szuperprecedensek

tulmutatnak az originalista projekt keretein.

Az originalizmus sziikségszerti feltétele: Reconstruction
Amendments
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Itt szeretnék megallni, és egy rendkiviil fontos fenntartasrol beszélni, amellyel
foglalkozni kell. Ha ez nem igy van, akkor az érveim az eredetiséggel szemben alsagosak, pont.
Gondolataim itt egy olyan alkotmanyszoveg eredeti jelentésének nem vonzo normativ
kovetkezményeire 6sszpontositanak, amely hossza évtizedeket és évszadzadokat élt at, €s amely
nem volt dsszhangban a jelenlegi lakossag politikai erkolcsével. Ami az amerikai példat illeti, ez
az eredeti alkotmany, vagyis az 1787-ben ratifikalt konfoderacios cikkelyek lennének. De ez egy
hidnyos kép, és az érveimre adott originalista valasz valahogy igy nézhetne ki. A demokratikus
szakadék valos a régi alkotmany eredeti szovege ¢€s a jelenlegi lakossag tarsadalmi, jogi,
politikai, gazdasagi és kulturalis gyakorlata és meggy6z0dése kozott. Ezt senki sem tagadhatja.
De ez kozel sem olyan megsemmisitd csapas az eredetiségre, mint amilyennek 6n allitja. Egy
alkotmany, amely elég idds lett ahhoz, hogy az On altal felsorolt négy jellemzdt elsajatitsa,
bizonyara tobb tucatszor modosult. Mivel az alkotmanymddositasok a meglévd szoveg
kiegészitései, az originalizmus minden egyes alkalommal 0jja¢led, amikor egy mddositas az
alkotmany részévé valik. Abban a pillanatban, amikor ez a médositds megvalodsul, az
originalizmus hozzaférést nyer a szoveg teljes kommunikativ tartalméhoz, ami tulajdonképpen

"visszahozhatja" az originalizmust az emberek aktualis politikai erkdlcsiségéhez - most.””*8

97 Az amerikai példat kovetve, ennek egy példajat itt részletezziik: "De a rekonstrukcio legfontosabb funkcidja

az volt, hogy lerombolja az eredeti alkotmanyban a rabszolgasag infrastrukturajat. Az esetleges tizenharmadik
modositas €s az azt kovetd két masik modositas egyiittesen lerombolta Amerika eredeti biinének {6 pilléreit,
amelyeket az alkotmanyban mindenki szamara kodifikaltak: a haromotodos zaradekot, a szokevény

rabszolgakrol szold zaradékot, a migracios vagy importalasi zaradékot és az aranyos adokrol szol6 zaradékot. A
tudosok szerint a rekonstrukcio 1j alkotmanyt, 1j alkotmanyos rendet vagy 0j rendszert hozott 1étre". Richard
Albert, Alkotmanymodositasok: Making, Breaking, and Changing Constitutions 83 (2019).

% A tudomany egyre nagyobb figyelmet fordit erre a témara, az elmult években a teriilet tobb meghatarozé tuddsa
irt konyvet. Lasd példaul Christopher Green, Equal Citizenship, Civil Rights, and the Constitution: The Original
Sense of the Privileges or Immunities Clause (2016), Ilan Wurman, The Second Founding: An Introduction to the
Fourteenth Amendment (2020), Kurt Lash, The Reconstruction Amendments: The Essential Documents Volume 1
(2021), és legutobb Randy Barnett és Evan Bernick, The Original Meaning of the Fourteenth Amendment: It's
Letter and Spirit (2021).
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Azokban az esetekben, amikor a formalis médositds megvaldsul, az eredetiség hivei
szerint ez egyszeriien azt jelzi, hogy az embereket - most - nem zavarja eléggé az
alkotmanyszoveg eredeti értelmének jogi kdvetkezményei és jelenlegi életiik politikai realitasai
kozotti szakadék ahhoz, hogy formalisan modositani akarjak az alkotmanyt. S6t, az eredetiség
hivei azt is sugallhatjak, hogy az emberek ténylegesen kinyilvanitottak azt a szandékukat, hogy a
dolgokat uigy hagyjak, ahogy vannak, az implicit tdrsadalmi szerz6dés elméletében szerepld
hallgatolagos elfogadas gondolatdhoz hasonléo modon. Ez egy viszonylag meggydz6 érv, amely
sokkal tobb teret érdemel, mint amennyit itt adni tudok neki - de komoly buktatoi is vannak. Bar
igaz, hogy az originalizmus 0jjaéled, amikor formalis modositasok torténnek, ez nem old meg
mindent.” Az adott médositds kommunikaciods tartalméanak meghatarozottsaganak megallapitasa
nem azonnali. A helyes valaszok nem teljesen formalodva és harcra készen pattannak eld; évekig
tart6 torténelmi kutatasra lehet sziikség ahhoz, hogy ezt az informaciét a legitim konstrukcidkhoz
sziikséges hatarozottsaggal megallapitsuk.'°° Még ha ez az informdacié azonnal rendelkezésre is
allna, akkor sem veszi figyelembe az alkotmanyos szokasjogi megfontolasokat, amelyek
rendkiviil befolyasosak lehetnek a szoban forgd ligyben jelen 1év0 jogi kérdésektdl fiiggden.
Mindez azt feltételezi, amint azt korabban megjegyeztiik, hogy a formalis modositas
megvaldsithatd. De nincs garancia - egyaltalan nincs garancia - arra, hogy a modositdsokat

sikeresen elfogadjak. Eppen ellenkezéleg, a régi alkotmanyok (és killondsen a nyugati liberalis

alkotmanyos

% Nem minden modositas lesz zokkendmentes kiegészitése a meglévé szovegnek. Vegyiik példaul Richard Albert
megkiilonboztetését a modositasok és a feldarabolasok kozott. Egyes modositasok annyira szétvalasztoak és
atalakitoak, hogy kart okozhatnak a meglévé szovegben. Albert szerint ezek nem valdédi modositasok, mert nem egy
Uj fejezetet adnak hozza az alkotmanyt jelenté konyvhoz, hanem inkabb magat a konyv nagy részét irjak at. Az
alkotmany feldarabolasa tehat sokkal nagyobb kovetkezményekkel jar, mint a médosités - az alkotmany egy
kozponti kotelezettségvallalasat helyettesitheti, €s ezaltal "...er6szakot tehet a meglévo alkotmanyon, akar az
alkotmany identitasanak atalakitasaval, akar egy alapjog hatalyon kiviil helyezésével vagy atdolgozasaval, akar az
alkotmany egy kdzponti szerkezeti pillérének lerombolasaval és 0jjaépitésével”. Richard Albert,
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Alkotmanymodositasok: Making, Breaking, and Changing Constitution 78 (2019).

100 F7 feltételezi, hogy az épitési dvezetben a korlatozashoz sziikséges meghatarozottsagi szint egyaltalan elérhetd.
Az alkotmanytorténet kusza: "A torténelmi munka, amely ahhoz sziikséges, hogy felismerjiik, milyen értelmet
fejezett ki egy kifejezés, jelentds lehet - olyan nehéz lehet, mint egy idegen nyelv megtanulasa." Christopher R.
Green, Originalism and the Sense-Reference Distinction, 50 St. Louis U. L.J. 555, 571 (20006).




demokraciak, amelyek itt a kozéppontban allnak) hosszl idészakok kialakuldsara hivjak fel a
figyelmet, amelyekben nem torténnek modositasok, amelyekben a tarsadalmi, jogi, politikai,
gazdasagi és kulturalis koriilmények radikalisan atalakulnak. Az ilyen alkotmanyok jellemzbéen
sulyosan megrogzottek, ezért itt nincsenek tiszta mérdszamok.

Egy alkotmanyos demokracia 10 év alatt olyan mértékben megvaltozhat e tényezok
tekintetében, ami korabban 100 évbe telt; és ennek az ellenkezdje is igaz. A tobbségi politikai
koaliciok kialakulasat és iranyat hasonloképpen nagyon nehéz pontosan megjosolni, és ez a
szubjektivitas €s a bizonytalansag rétegeit hivja eld. Egy orszag sok polgara élhet hosszu €s
gyiimolcsozo életet anélkiil, hogy valaha is felmeriilne az alkotmanymodositas sziikségessége.
Masteldl viszont sokan nagyon is vagyhatnak olyan valtozasokra, amelyeket hivatalos
modositassal el lehetne érni. Ezek a polgarok évtizedeket tolthetnek életiikbdl azzal, hogy
kampanyolnak vagy dolgoznak e cél érdekében.

Az alkotmanyjog végiil is a ciklusokrél sz6l - az emberek ¢€s a politika ciklusairol, olyan
ciklusokrol, amelyek nem rutinszertiek, nem kiszdmithatoak és nem linearisak. Az a feltételezés,
hogy ha az emberek - most - médositani akarndk az alkotmanyt, akkor egyszeriien csak
megtennék, az idealis elmélet abszolut csticspontja.!®! Teljesen figyelmen kiviil hagyja az
alkotméanyos demokracidkat athato, ésszerli nézeteltérések rétegeit, és megfojtja a

szupertobbségi koalicidépités gondolatat. SOt, a formalis moédositasra valo vakitas - amikor

szupertobbségre van szilikség - azokat kezeli, akik

101 B7 az érvelés azt is feltételezi, hogy az ezeket az embereket képviseld térvényhozok egyetértenének veliik a
szoban forgd alkotmanymodositas részleteiben, és azt is feltételezi, hogy még ha a térvényhozok nem is értenének
egyet, akkor is betartanak valasztokeriiletiik demokratikus felhatalmazasat. Mindkét feltételezés a térvényhozok és
valasztokorzetiik kozotti kapcesolat egyediilallo és merev felfogasan alapul. Mas szoval, az érvelés feltételezi, hogy a
képviselet delegalt modellje - és csakis a delegalt modell - van érvényben. A valdsadgban ez egyszeriien nem igy van.
Egy torvényhozo6 idénként bizonyosan jarhat el delegaltként (olyan tdrvényhozd, aki egyszeriien betartja valasztoi
kivansagait), de jarhat megbizottként is (olyan torvényhozo, aki sajat elképzelése szerint cselekszik a helyes
cselekvési iranyrdl). Leggyakrabban a jogalkotd egyenstlyoz e két mod kdzott, amit néha a képviselet politikus
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modelljének neveznek (amikor a jogalkotd megprobal egyensulyt teremteni sajat normativ megfontolasai és
valasztoi szempontjai kozott). Mindez azt jelenti, hogy az originalizmus retorikaja ismét tal sokat feltételez és tal
keveset igazol. Lasd a Stanford Encyclopedia of Philosophy politikai képviseletrél szo16 bejegyzését a képviselet
mindharom forméajanak részletes és atfogd bemutatasaért. Suzanne Dovi, "Political Representation," The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, (Fall 2018 Edition), Edward N. Zalta (szerk.).
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a megvetéshez kozelitd megfontoldsok... az elképzelés az, hogy ha valoban van ok az alkotmany
modositasara, akkor ez az ok nem fog gondot okozni a szupertdbbségi konszenzus
tdmogatdsanak megszerzésében. Ezt az allaspontot feleldtlenség timogatni. Gondoljunk csak
arra, hogy miért olyan gyakran elvont, homalyos és rovid az alkotmanyos nyelvezet - mert a
meghatarozottsag hidnya megakadalyozza a konkrétumokrol vald nézeteltérést, ami tulsagosan
gyakran az ésszerll nézeteltérések forrasa. Ennek az allitdsnak egy talalo példajat mutatja az
amerikai alapit6 atyak kozotti heves nézeteltérés:

Az 1787-es alkotméany szamos ravasz elhallgatéast tartalmaz, és az alkotmanyozok

szamos olyan dontést hoztak, amelyekben megegyeztek abban, hogy nem értenek

egyet. Ezek a kétértelmiiségek sziikségesek voltak a ratifikacidhoz, és amint a tinta

szaradni kezdett a dokumentumon, a kidolgozdk és a ratifikalok elkezdtek vitatkozni

szamos kozponti jellemzdjérdl, koztik a szovetségi kormanynak adott hataskorok

korérol. Példaul James Madison ¢és Alexander Hamilton, akik mindketten részt vettek

a Szovetségi Konventben - és akik a Federalist Papers!

- azonnal vitaba keveredtek azzal kapcsolatban, hogy a Kongresszus képes-e nemzeti bankot

alapitani.'%?
A lényeg az, hogy a szupertobbségi koaliciok napjainkban és korunkban rendkiviil ritkak.
Minden legendés bolcsesség ellenére, amelyért oly sok amerikai jogtudos dicséri az
alkotmanyozodkat, alig érték el az alkotmany megirasdhoz sziikséges minimalis
konszenzusszintet - a ratifikacid mar egészen mas tészta volt. A tanulsag az, hogy a formalis
modositas mechanizmusaira vald hagyatkozas (ahol a formalis modositas rendkiviil nehéz) nem
JO egy olyan értelmezési modszertan szdmara, amely 1dérdl idére kommunikacios tartalommal
valo kiegészitést igényel a normativ ¢életképesség megdrzéséhez. A "keressiik a nehéz utat a
konnyt ut helyett" valasz sem kiiléndsen kielégitd, amikor az alkotmanyjogi kérdésekben
rendszeresen felmeriilnek forr6 tarsadalmi-politikai kérdések.
A birak azért foglalkoznak ezekkel az iigyekkel, mert a jogalkotok szamara

alkalmatlanok ezek elemzésére, és nem praktikus, hogy azok alapjan cselekedjenek. Ezt a

pontot szeretném még jobban bemutatni azzal, hogy megkérdezek egy
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az originalizmus alapfeltétele: a térvényhozo hatalom hatékonysaganak idealisztikus képe.
Miel6tt azonban ezt megtehetnénk, néhany érvet kell felhoznunk annak alatamasztasara,

hogy miért a térvényhozo hatalom az egyetlen legitim modszer az alkotmény modositasara.

Solum a formalis modositas legitimitasarol

A nem tul tavoli multban Solum részletezte, hogy a torvényhozo hatalom és annak
alkotmanymodositd képessége miért fontos része az originalizmus jogi legitimacios
kritériumainak.

A 2016-ban Gorsuch bird kinevezésének egyik szenatusi megerdsitd meghallgatasan Solum
kifejezetten dsszekapcsolja az alkotmanymodositast mint az originalizmus szamara a mult halott
keze problémajanak megoldasat. Miel6tt azonban megvizsgéalnank ezt az idézetet, sziikségilink
van ennek a kapcsolatnak az alapveté megértésére. A mult halott keze érv az egyik
leggyakrabban hivatkozott probléma, amellyel szemben az originalizmusnak védekeznie kell, és
a nagy vitaban részt vevok koziil sokan allitjak, hogy ez az originalizmus legnagyobb
hianyossaga. Az érvelés a kovetkezOképpen hangzik: az originalizmus normativ szempontbol
nem kivanatos, mert mindenekel6tt azt irja el6, hogy a birdknak olyan értékeket és szabalyokat
kell érvényesiteniiik, amelyeket olyan emberek és népek alkottak, akik mar régen elhagytak ezt a
vilagot.

Es mégis, ezeknek az embereknek a halott keze tovabbra is hatassal van az emberek megélt
valdsagara - most. Az érvelés arra a kovetkeztetésre jut, hogy a holtaknak nincs joguk az élok
folott ellendrzést gyakorolni - ami kifejezett megerdsitése Thomas Jefferson hires kijelentésének,
miszerint "a f6ld az ¢16k haszonélvezeti joga".

Vizsgaljuk meg, hogy Solum szerint hogyan gy6zik le a mult halott keze érvet, és
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hogyan keriili meg az originalizmus.

Az alkotmanymodositas nem konnyii; az amerikaiak tobbségének konszenzusara van
sziikség. De nem lehetetlen. Ebben a tekintetben fontos emlékezni arra, hogy az é16
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alkotmanyossag alddssa az alkotmanymodositas torvényes folyamatat. Manapsag, ha
egy tarsadalmi mozgalom alkotményos valtoztatasra torekszik, két alternativdja van.
Osszegytjthetik erdiket az alkotmanymodositas érdekében; ez egy nehéz ut. Vagy
megprobalhatnak 6t szavazatot kicsikarni a Legfelsobb Birosagtol, ez a konnyebb qt.
Aligha meglepd, hogy sokan a konny(i utat valasztjak a nehéz helyett. De ebben az
esetben a nehéz Ut egyben a nagy ut is. Az alkotmanymoddositds a modositasi
folyamat révén lehetévé teszi "Mi, a nép" szamara, hogy a jogallamisag révén
legy6zziik a mult halott kezét.!*
Figyeljiik meg kiilonosen az idézet utols6 mondatat. Azt gondolhatnank, ahogyan én is
gondoltam egyszer, hogy Solum implicit médon azt sugallja, hogy a médositasi formula puszta
1étezése ¢és felhaszndlhatosaga teljes mértékben legydzi a multbeli kifogas halott kezét. Ha az
igény elég nagy ahhoz, hogy sikeres modositasi kisérletet inditson el, akkor az megtorténik - és
kész. Barmi, ami ennél kevesebb, minden birdi aktivizmus, birdi visszaélést jelent: a "konnyt ut
a nehéz ut helyett" megnyilvanulésat. Ez nem tisztességes a Solummal szemben. Ne feledjiik,
hogy 6 a PMO felé valo fokozatos elmozdulast timogatja, ahol az emberek megélt valosaga
szempontjabol legfontosabb szuper precedensek - most - megmaradhatnak. Solum azzal érvel,
hogy a fokozatos 1épés hozzajarulna a SCOTUS ideologiai ellendrzése koriili tét
csokkentéséhez, és csak ezutan: "Ahogy nyilvanvalova valik, hogy az alkotmanyos valtozas nem
érhetd el birdi uton kikényszeritett alkotmanykonstrukciokkal, amelyek alruhaban
alkotmanymodositasok, a tdrsadalmi mozgalmak és az alkotméanyreformerek energidikat az
alkotmanymodositasi folyamatra dsszpontositjak Gjra." A Solum szerint a fokozatos 1épés
hozzajarulna a SCOTUS ideoldgiai ellendrzése koriili tét csokkentéséhez.!* Ennek ellenére még
mindig sok baj van azzal, ha kizar6lag a formalis modositasra hagyatkozunk. Nincs helyem arra,
hogy mindezen okok megfeleld érvét kifejtsem, ezért itt most az egyik legerdsebbre

koncentralunk - arra, hogy Solum ezt az egész idézetet, és tulajdonképpen az egész miivét

kifejezetten elofeltételezi
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103 L awrence B. Solum, a Georgetown University Law Center Carmack Waterhouse jogi professzoranak nyilatkozata.
"Hearings on the Nomination of the Honorable Neil M. Gorsuch to be an Associate Justice of the Supreme Court of
the United States." (Meghallgatisok Neil M. Gorsuch kinevezésérél az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birosaganak
tarsbirajava). Kiadja az Egyesiilt Allamok szenatusanak igazsagiigyi bizottsaga, 2017, 9-10.

104 Solum, Surprising Originalism, 272 supra 14. 14bjegyzet.



az originalizmus vonzerejét egy olyan torvényhozé agra, amely végig az idedlis elméletben

meril el.

Az originalizmus ostobasaga: az idealista torvéenvhozads

Mit mond ez egy olyan igazsagiigyi filoz6fiarol, amely implicit mdédon egy masik
korményzati 4g idealista felfogasara timaszkodik, hogy fenntartsa mind legitimitasi mércéjét,
mind normativ indoklasat? Ezt a kérdést fogjuk megvizsgalni ebben a szakaszban, és az elsd
véalaszom rendkiviil szkeptikus. Miel6tt azonban igazdn belemennénk, szeretném emlékeztetni az
olvasoét, hogy a biroi feliilvizsgélat koncepciodja arra az elképzelésre épiil, hogy a térvényhozo ag
nemcsak "tévedhet", hanem a birdi 4gnak gondosan ellendriznie kell dket. Vegylik még egyszer
az amerikai alkotmanyt. Az Egyesiilt Allamok birosagainak honlapja szerint a birdsagi
feliilvizsgalat "a birosag azon képességébdl all, hogy a térvényhozés vagy a végrehajtd hatalom
aktusat az alkotmanyba {itk6zének nyilvanitsa", majd azt 4llitja, hogy a birdsag "alapvetd
szerepet jatszik annak biztositdsdban, hogy a kormanyzat egyes agai elismerjék sajat hatalmuk
hatarait".'% Vegyiik észre, hogy a birosagi feliilvizsgalat mindkét leirdsa magaban foglalja annak
sziikségességét, hogy a torvényhozo és a végrehajtd hatalmi dgaknak ellentmondjon, amikor
azok intézkedései sértik az alkotmanyt, vagy tallépik az alkotmanyban meghatdrozott
hataskoriiket. Mindig is kissé ironikusnak taldltam, hogy az originalizmus (egy olyan
igazsagiigyi filozofia, amely szerint az alkotmanymodositas egyetlen legitim formaja a formalis
modositas) azért miikddik, mert a birosagi feliilvizsgalat 1étezik, és hogy a birdsagi feliilvizsgalat

azon az aggodalmon alapul, hogy a térvényhozo ag esetleg
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jogellenesen és rosszhiszemiien jar el.!’ Ez vezetett arra, hogy feltegyem a kérdést a szakasz
els6 mondatabol. Az originalizmus teljes mértékben fiigg attol, hogy a tdrvényhozé hatalmi dgak
képesek-e hatékonyan és normativan kivanatos médon cselekedni; ugyanakkor az elmélet csak
azért miikodhet, mert abbdl a gondolatbol indul ki, hogy a térvényhozok gyakran tévednek,
amikor alkotmanyosan megalapozott jogalkotasi megbizasokat adnak.

Ami az alkotmanyos jogok és rendelkezések konkrét témajat illeti (ne feledjiik, itt inkdbb
az alkotmanyos feliilvizsgalatrol van szo, és kevésbé a birosagi feliilvizsgalat mas formairdl),
messze nem feltételezhetjiik, hogy a nyugati alkotméanyos demokracidk tdrvényhozé agai
idealista intézmények lennének, hanem nem idealis, s6t talan alapvetéen nem idealis
intézményekként kellene dket értelmezni. Ha ez az 4llitas helytallo, akkor valoszintinek tlinik,
hogy idealista torvényhoz6 ag nélkiil a PMO demokratikus legitimitashoz valé kiegészitd
viszonya megkérdéjelezhetd.!”” Szamos jo okunk van azt hinni, hogy a térvényhozok nem
idedlis entitasok egy olyan igazsagiigyi filozofia szdmara, amelyre a jogi legitimitas kritériumat
alapozza. A két f6 probléma, amelyre gondolok, az, hogy a sziikséges szamu térvényhozo
képtelen atjutni az ésszerli nézeteltérések kiilonbozo rétegein, valamint az olyan jellegii
polarizacio kialakulasa, amely arra 6sztonzi a kiillonb6z0 ideologiai frakciokhoz tartozo

torvényhozokat, hogy rosszhiszemiien szembeszélljanak egymas mandatumaval. En nem

106 Bzt a megallapitast nem szabad anélkiil tenni, hogy ezt kdvetden ne ismernénk el, hogy nem minden nyugati
liberalis demokracia kdveteli meg a torvényhozo hatalomtol a formalis modositast. Vegyiik példaul Kanada esetét,
ahol a nemzeti népszavazasok bizonyos koriilmények kozott szerepet jatszhatnak (de nem feltétleniil sziikségesek a
formalis modositashoz). A népszavazasokat altalaban demokratikusabbnak tekintik, mint a térvényhozason
keresztiil torténd formalis modositast, mivel a népszavazasok lényegében a kdzvetlen demokracia gyakorlasat
jelentik. Itt azonban az amerikai példat vizsgaljuk, és a torvényhozas (szovetségi €s allami szinten) sziikséges eleme
az alkotmanymodositasnak.

107 Kénnyli modja ennek a gondolatmenetnek a szalmakalapnak az, hogy azt mondjuk, hogy az 4llitisom azt
feltételezi, hogy a tdrvényhozok kovetkezetesen jo vagy rossz modon fognak cselekedni, csak az egyiket vagy a
masikat. De ez egyaltalan nem igy van. Az allitisom az, hogy a torvényhozast tavolrél sem idealis intézményként
kell felfognunk (olyannyira idealisként, hogy a biroi értelmezés elmélete tamaszkodhat ra normativ elveinek
érvényesitésére), hanem alapvetden nem idealis intézményként kell rajuk gondolnunk, amikor arrél beszéliink, hogy
képesek-e kdzvetiteni az alkotmanyos jogvitakbol eredd vitas kérdésekben. Mikozben az ilyen intézmények
rendszeresen képesek jogszabalyokat elfogadni és politikai megallapodasokat kotni, az alkotmanyos kérdésekre
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vonatkozo kdvetkezmények megértése oly gyakran hidnyzik bel6lik. Ez a hianyossag és az ebbdl eredd
kovetkezmények az igazsagszolgaltatas fontos funkcidjat képezik: annak biztositasa, hogy a jogalkotasi célok ne
sértsek a jogokat, és az alkotmanyos jogokat és rendelkezéseket sértd jogszabalyok modositasa vagy
megsemmisitése.
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ezzel azt akarom sugallni, hogy ezek a torvényhozas velejaroi - csupan azt, hogy a nyugati
liberalis demokrécidk torvényhozo testiiletei (kiillondsen az utobbi évtizedekben) hajlamosak
olyan mértékii hidnyossagokra, amelyek gatoljak optimalis hatékonysagukat - kiilondsen a
tobbségi politikai koaliciok kialakitasat illetéen.'® Az olyan alkotmanyos demokracidkban, mint
példaul az Egyesiilt Allamok és Kanada, a térvényhozo testiiletekre nem jellemzd a parlamenti
egység burkianista felfogésa - sokkal inkabb hasonlitanak a toredezett és ellenséges tanacskozo
testiiletekhez.!” Ez egy olyan kijelentés, amellyel kapcsolatban értelmes emberek nem értenek
egyet. De amikor a szupertobbségi politikai koaliciok kialakitasahoz sziikséges kohéziorol
beszEliink, ez utdpisztikus hiedelem.

Ha eltavolitjuk azt az idealis elméletet, amelyen keresztiil az originalista elméletet
gyakran értelmezik, egyre vilagosabban latjuk, hogy egy idedlis esetben sikeres modositas
szamos okbol kudarcot vallhat. Szdmos oka van annak (néha elszigetelt, néha egymassal
Osszefiiggd), hogy a jelentds tdmogatottsagot €lvezd potencialis modositasok miért nem érik el
az alkotmanymodositasi formula kdvetelményei 4ltal megkovetelt elegendd kiiszobot.!!° Ilyen
okok lehetnek példaul a torvényhozok elutasité magatartasa, amely veszélyeztetné az
ujravalasztasi esélyeiket, a kérdéses intézményi testiilet politikai polarizacidja, amely
rosszhiszemiien cselekvd ideoldgiai frakcidkat eredményez, eltérd/ellentétes ideoldgiai

tobbségtiek...

108 Egy kiilonosen meggydz6 és tomor cikk pontosan errdl a témérol Richard Albert "Az alkotmanymodositas
nehézségei Kanadaban" cimil irasa. Ez a cikk az dsszehasonlité alkotmanyossag miive, és részben az amerikai és a
kanadai alkotmanyt allitja szembe egymassal, hogy bemutassa, miért besz¢l sok tudos mar nem a formalis
alkotmanymodositas nehézségérdl ezekben a nyugati liberalis demokracidkban - ehelyett a formalis modositas
lehetetlenségérdl beszélnek. Lasd e tanulmany hetedik labjegyzetében harom tovabbi forrast, amelyek kdzvetleniil
foglalkoznak ezzel a kérdéssel.

109 Burke hires arrol, hogy azt allitotta: "A parlament nem kiilonb6zé és ellenséges érdekek nagykdveteinek
kongresszusa, amelyek érdekeit mindegyikiiknek tigynokként és szoszoloként kell fenntartania mas tigynokokkel
€s sz0szolokkal szemben; hanem a parlament egy nemzet tanacskozo gyiilése, amelynek egyetlen érdeke van, az
egésznek... Valoban valasztanak egy képvisel6t; de ha mar megvalasztottak, nem Bristol tagja, hanem a
parlament¢". Suzanne Dovi, "Political Representation," The Stanford Encyclopedia of Philosophy, (Fall 2018
Edition), Edward N. Zalta (szerk.).

110 Vegyiik példaul a kovetkezd kontrasztot. Az amerikai alkotmanynak 27 sikeres modositasa van
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- 27 amintegy 11 848 intézkedés koziil, amelyeket 1789-t61 2019. januar 3-ig az alkotmany modositasara
javasoltak. "Measures Proposed to Amend the Constitution," United States Senate, januar 3. 2019,
https://www.senate.gov/legislative/MeasuresProposedToAmend TheConstitution.htm.
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a kétkamaras torvényhozasban, a modositasi formula tilzottan magas kdvetelményei, az allami
torvényhozas vagy a polgarok elmulasztasa a formula részeként valo fellépésben, valamint a
szoban forgd modositas tartalmaval és hatasdval kapcsolatos egymassal verseng6 igények. E
tényezok koziil az egyik problémasabbnak tiinik, mint a tobbi, kiilondsen, ha figyelembe
vessziik, hogy a nyugati liberalis alkotmanyos demokraciakra 6sszpontositok. Mind Kanadaban,
mind Amerikéban kivételesen szigoruak a modositasi formula kovetelményei. Az altalanos
szabaly az, hogy minél nehezebb a formalis mddositds, annal inkabb normativ értelemben
illegitim lesz valdsziniileg az originalizmus - tobb szaz évre elnyulva, valosziniileg tal kevés
formalis modositassal ahhoz, hogy megfelelden megujuljon. Joggal érvelhetiink tehat amellett,
hogy a méasodik amerikai alapitas sikere ellenére a PMO-nak talan mar nincs elég kommunikativ
tartalma ahhoz, hogy legitim és korlatozott konstrukcidkat alkosson. Ez persze nem igaz az
Osszes originalista elméletre. A keret-originalizmus példaul teljes mértékben dsszhangban van a
régi alkotmanyok jellemzdivel. De hogy igazan szemléltessiik a mondanivalémat, gondoljunk az
ellenkezd lehetdségre - tekintsiink egy olyan régi alkotmanyos rendszert, amelyben a PMO
megtarthatnd minden normativ elényét. A norvég alkotmanyt példaul 1814-ben ratifikaltak, és
az6ta megdobbentd haromszazhatvanhat hivatalos modositason ment keresztiil, szemben az
amerikai alkotmany minddssze huszonhét sikeres ratifikacidjaval.!!! A két alkotmany kozotti
rugalmassagbeli kiilonbség megddbbentd, és emlékeztetdiil szolgalhat arra, hogy a jogalkotd

hatalom hatékonysaga sziikséges feltétele annak, hogy a PMO meg0rizze normativ erejét.

T rugalmassag volt talan a legfontosabb valtoz6 a norvég alkotmany fennmaradasanak magyarazataban.
Norvég tuddsok 316 kiilonbozo alkotmanymaddositast azonositottak, amelyeket 1814 utan 67 kiilonb6z6 évben
hajtottak végre. (E ponton végzett elemzésiink az 1814. novemberi valtozattal kezdédik). Mig az alkotmany korai
éveiben ezek ritkak voltak, 1850 6ta minden évtizedben legalabb harom olyan év volt, amikor egy
alkotmanymodositasi projektet végrehajtottak (az 1940-es évek haborus éveinek kivételével)." "Norvégia tartds
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alkotmanya: Implications for Countries in Transition," International Institute for Democracy and Electoral
Assistance, (2014): 7.
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legitimitas. E nélkiil a sziikséges feltétel nélkiil a korlatokhoz vald hiiség csak demokratikus
deficitet okoz.'!?

E pontoktdl eltekintve meg kell mondani, hogy a térvényhozok valasztott politikai
tisztségviseldk, és ki vannak téve minden nyomadsnak, kisértésnek és hibanak, amelyek
eléfordulhatnak ¢s eléfordulnak, amikor az ember allasa ismétlddéen veszélybe keriil, ha nem a
megfeleld 1épéseket teszi. Es bar a torvényhozok gyakran olyan személyek, akik osztoznak az
ilyen nyomas elkertilésének fontossdgaban, gyakran nem. Mindezzel nem azt akarom sugallni,
hogy az alkotméanyos demokracidkban a torvényhozoknak valamilyen eredendd hibaja van -
ezek a megfigyelések csupan azt mutatjak, hogy az az eredetiségparti, aki a formalis modositas
puszta lehetdségére mutat ra, mint a mult halott keze érvének biztos ellenérvére, meglehetdsen
gyenge indoklasra tdmaszkodik igazsagiigyi filoz6fidja normativ céljainak alatdmasztasara. A
torvényhozo testliletre tdimaszkodni az alkotmanymodositadsok sikeres meghozataldban, amikor
ennyi lehetdség van a johiszemiiségnél kevésbé johiszemii cselekvésre, elso ldtasra bizonytalan
feltételezésnek tlinik ahhoz, hogy a jogi legitimitas egész kritériumat erre alapozzuk. Az
originalizmus kudarca ebben a példaban szemtelentil szemtelen: olyan merev probakdvet kovetel
meg (szupertobbségi modositas), hogy vak mindazzal szemben, ami nem felel meg ennek a
hihetetleniil magas mércének. Emiatt az originalizmus hiisége a demokratikus legitimitas
klasszikus beszdmoldjdhoz inkdbb gy értelmezhetd, mint annak fojtogatasa, amely biztositja,
hogy a biroi dontések ne keriiljék el az alkotmanyszoveg eredeti, nyilvanos jelentését. A
klasszikus felfogds nem szamol azzal a ténnyel, hogy az alkotméanyok (vagy inkabb az
alkotmanyossagot megelevenitd uralkodo politikai ciklusok) nem biztos, hogy valaha is elérik a
szupermegfeleldségi szintet, de ez nem jelenti azt, hogy ezeket a tarsadalmi mozgalmakat ne
hatnd at a demokratikus legitimitdsnak az a fajtaja, amely az altalam javasoltak szerint jobban

illik az alkotmanyos legitiméaciohoz.
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112 Ez a példa mindkét irinyban miikddik. Ha Solumnak igaza van a tét csokkentésével kapcsolatban, akkor az
amerikai alkotmany ugyanolyan rugalmas lehet, mint a norvég. Ha ez bekdvetkezne, a nagy vita normativ alapjai
valoban a PMO javara tolodnanak el. Ennek ellenére ez az elmozdulas évtizedekig tarthat. Ugyanez igaz az
originalista projekt nagy részére is - évekig tartoé finomhangolast igényel (kiilondsen a korpusznyelvészet

tekintetében).
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a régi alkotméanyok természetét, vagy hogy nem érdemlik meg, hogy az alkotmanyos szokasjog
elismerje ¢és esetleg elomozditsa dket. Raadasul ezek a politikai és tarsadalmi valtozasi ciklusok
(és annak az esélye, hogy ezek a ciklusok elég nagyok lesznek ahhoz, hogy elérjék a
szupertdbbségi szintet) visszafejlodhetnek, és aranytalanul nagy hatédssal lehetnek rajuk.
Gondoljunk arra, amikor az alkotméanyos allamokban haborus iddszakok, vilagjarvanyok,
intenziv politikai polarizacio, hatastalan térvényhozas, zsarnoki végrehajto hatalom és hasonlo
események fordulnak eld, amelyek negativan befolyéasoljak a polgarok alkotmanymoddositasi
képességét és a torvényhozo hatalom szupertobbség elérésének képességét - még a siirgds

tarsadalmi-politikai cselekvést és valtozast elérni szandékozo6 nagy politikai koalicidk idején is.

Raz az alkotmanyos hibakrol és az innovativ értelmezésrol

Ha a jogalkotok nem teljesitenek idealisan, rovid idon beliil nagy mennyiségii
alkotmanyos karbantartas valhat sziikségessé az alkotmanyos hianyossagok orvoslasa
érdekében. Ezért kritikusan fontos, hogy ne feledjiik, hogy a kis ¢ alkotmany ¢és az alkotmanyos
szokasjog normativan életképes modot biztosit az alkotméanyos jogokkal kapcsolatos igények,

sérelmek és jogsértések kezelésére.
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amely segithet 6sszehangolni az alkotményt az emberek politikai és jogi értékeivel - most.!3 Az
altalam felsorolt események koziil néhany a régi alkotmanyok hosszu ¢élettartama alatt tobb mint
valdszinii, hogy bekdvetkezik, mint hogy nem. Amikor az ilyen események bekdvetkeznek, a
birdi kar "kitolti az Urt" abban az értelemben, hogy az alkotméanyjogot olyan médon kozeliti
meg, amelyet az eredetiségelvii szemlélet nem szankcional, amikor ez sziikséges a normativ
szempontbodl nemkivanatos eredmények elkeriilése érdekében. Erzésemet visszhangozza Joseph
Raz irasa az alkotmanyjogrol, a folytonossagrol és a valtozasrol:

Mas szoval, tekintettel arra, hogy az alkotmanyos dontések - sok mas jogi dontéshez
hasonldéan - milyen hatassal vannak az emberek életére, csak akkor indokoltak, ha
erkolcsileg indokoltak. Mint lattuk, a folyamatossagi megfontoldsoknak nagy
erkolcsi jelentésége van, és ezek az alkotmany folyamatos legitimitdsat meghatarozo
elsddleges szempontok. De aligha ezek az egyetlen, egy kérdést érinté erkolcsi
megfontolasok. Ha nem azok, a birésagoknak meg kell probalniuk olyan dontéseket
hozniuk, amelyek a lehetd legnagyobb mértékben kielégitik az Osszes relevans
megfontolast, és ha nem lehetséges az Osszeset teljes mértékben kielégiteni, akkor
torekednitik kell arra, hogy a lehetd legnagyobb mértékben kielégitsék azokat,
tekintettel azok relativ fontossagara. Ezért, mig esetenként a folyamatossag kivanatos
volta az érintett iigyben minden massal szemben elsdbbséget ¢élvez, gyakran nem ez a
helyzet, bar még ha a folyamatossdg nem is élvez minden massal szemben
elsObbséget, akkor is a lehetd legnagyobb mértékben figyelembe kell venni. Ezért
ilyen esetekben, bar a birésagoknak tovéabbra is értelmezniiik kell az alkotmanyt,
mivel még mindig jogosan mozgatjadk 6ket a folytonossdgi megfontoldsok, mas
erkolesi megfontolasokat is figyelembe kell venniiik. Vagyis értelmezésiiknek
eléremutatonak is kell lennie. Mindez nem jelenti azt, hogy az alkotmdny minden
hibaja orvosolhato lenne leleményes értelmezéssel. Csak azt mondom, hogy néha ez
lehetséges. '

113 Az alkotmanyos szokdsjog normativ értelemben életképes - normativ értelemben nem tokéletes. Tokéletes
igazsagiigyi filozofia nem létezik - "Az értelmezés filozofiai targyalasa végiil is csak annyit tehet, hogy
elmagyarazza a tevékenység természetét és fobb paramétereit, és segit elkeriilni néhany hibat". Supra 4. 1abjegyzet,
361. o. Itt nem arrdl van szo, hogy az originalizmusra tAmaszkodo birak mindig rosszul, a common law
megfontolasokra timaszkodoé birak pedig mindig jol fognak donteni. Minddssze azt mondom, hogy bizonyos
esetekben az alkotmanyos szokasjogi megfontolasok elényben részesitése teret adhat a birdknak arra, hogy
évtizedek, sot talan évszazadok esetjogat vegyék figyelembe, ami viszont évtizedes birdi doktrinat, elveket és
mérlegelési teszteket jelent, amelyek tobbségét vagy mindegyikét nem az alkotmanyszoveg eredeti, nyilvanos
jelentése szentesiti. Ha ez a helyzet, akkor ez a tulajdonsag az, ami a common law megfontolasokat normativ
szempontbol jobba teszi az originalista megkdzelitéssel szemben. Mi tobb, az eredeti alkalmazasahoz nem kt6do
birak visszafoghatjak magukat, és tartdzkodhatnak attol, hogy olyan iigyekben dontsenek, amelyeket megitélésiik
szerint jobb lenne a jogalkotdra bizni, olyan ligyekben, mint a vitatott és megoszté tarsadalmi-politikai kérdések és
kérdések. Ezt azért tehetik meg, mert a szokasjoghoz valo ragaszkodas nem allit olyan hihetetleniil magasra a jogi
legitimitas mércéjét, amely nem hagy teret mas megfontolasoknak. A keményvonalas originalizmus a legitimitas
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fekete-fehér szemléletét irja elé. Egy alkotmanyos common law bironak rengeteg szempontot figyelembe vehet. A
nyugati liberalis alkotmanyos demokraciakban, mint Amerika és Kanada, a valdsag az, hogy igen - igy a
semlegesség nem opcio, és lamaegyik birdi megkdzelitést kell timogatnom a masik helyett, akkor a common law
megkdzelités egyértelmiien a normativ szempontbol kivanatosabb.

114 Lasd a 4. 1abjegyzet 355. pontjat. Kiemelés télem.
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A régi alkotmanyok hosszu élettartama alatt sok lehetdség adodik ennek a lehetdségnek a
megvalositasara. Az alkotmanyos szokasjog normativ vonzerejérdl sz616 beszamoldm tehat
nagymértékben tdmaszkodik egy olyan megkiilonbdztetésre, amelyet Raz brilidns tudomanyatol
kdlcsonzok.

Raz azt irja, hogy "az alkotmanyos rendelkezések hatarozatlansdga kedvez az innovativ
értelmezéseknek. Mindaddig, amig csupan meghatarozova teszik azt, ami aluldeterminalt volt,
nem sérthetik a stabilitast".!'> Fontos, hogy a meghatéarozatlanna tétel kiilonbozik a meglévd
alkotmanyszoveg radikalis értelmezéseitdl. Az amerikai példaban, tekintettel az emlitett
alkotmany nyilt szovegii rendelkezéseinek meghatarozatlansagara, ésszerti azt feltételezni, hogy
az alkotményos szokésjog hatalmas teriiletei nem a korlatlan €16 alkotmédnyossag példai, hanem
olyan esetek, hogy ami meghatarozatlan volt, az meghatarozatlan. Solum azonban val6szintileg
meglehetdsen erdsen nem értene egyet az értékelésemmel, mivel azt irta, hogy az amerikai
alkotmany nyilt textraju rendelkezéseinek meghatarozatlansaga tlzo.!'%!'” En szkeptikus
vagyok ezzel a kdvetkeztetéssel kapcsolatban. Az amerikai alkotméany a masodik legrévidebb
alkotmany a vildgon (érdekes médon Monacét veri meg).!!'® Az egyik vagy masik alkotmanyos
rendelkezés meghatarozhatatlansagarol szolo vitdk soha nem fognak megsziinni, de az
alkotmanyok altalaban rovid, homalyos és nagyon elvont dokumentumok. Az ilyen jellegii

rendelkezések és zaradékok alkalmazésa a valos vildgra

11514, 365.

116 Id.

17 A Solum az alkotmanyos kommunikacids tartalom gazdagitott kontextusanak azon képességére timaszkodik,
hogy tovabbi korlatokat és meghatarozottsagot biztositson. Ez a megkozelités gyakori az 0j originalistak kdrében.
Tekintsiik a kovetkezd példat. Evan Bernick és Randy E. Barnett azt allitjak, hogy "a latszolag nyilt szovegl
rendelkezések eredeti nyilvanos jelentése sokkal pontosabba valhat, amint a kontextussal gazdagitott jelentésiik
szigoru kutatassal feltarul", és hogy "a gazdagitas utan az alkotmany latszélag homalyos vagy kétértelmii nyelvezete
eléggé pontossa tehetd ahhoz, hogy a birak sokkal tobb olyan valaszt kapjanak az értelmezési kérdésekre, amelyek,
ha nem is biztosan helyesek, de valosziniibbek, mint barmely konkurens valasz". Randy E. Barnett és Evan Bernick,
A betii és a szellem: Az originalizmus egységes elmélete, 107, Geo. L.R. 1, 33-34 (2018) (Az ilyen jellegii
megfontolasok - a két szerzo szerint - lehet6vé teszik az originalista birak szamara, hogy belépjenek az épitési
z6naba, és megbizhatdéan meghatarozzak azokat a valaszokat, amelyek johiszemii épitést eredményeznek
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- az alkotmany szellemébdl fakado valaszok, bar az alkotmany szellemét csak akkor hagyjak figyelmen kiviil,
amikor a szoveg "kifut").
18 Lasd a 41. labjegyzet xviii. pontjat.



a jogi kérdéseket végiil bizonyos teriileteken meghatarozhatatlanna teszi, fliggetlentl attol,
hogy mennyire jol lehet érvelni a nyelvi meghatarozottsaga mellett, vagy mennyire lehet
erbltetni az értelem-referencia megkiilonboztetést.

Kétségteleniil ez az egyik modja az alkotmanyos szokasjog kialakulasanak - az
alkotmany értelmének betartasara iranyul6 johiszemi eréfeszitések kudarcot vallanak, amikor a
tévedheté emberek bonyolult jogi kérdésekre alkalmazzak azokat. Az igy felfogott nem-
originalista alkotmanyos szokasjog nem jelent radikalis eltérést az eredeti kozjogi jelentéstol.
Arra tesz kisérletet, hogy felkutassa és meghatarozza azt, ami korabban meghatéarozatlan volt,
azaltal, hogy a Raz 4ltal fentebb leirt értelemben vett eléremutatd értelmezésekre dsszpontosit.
Azt szeretném javasolni, hogy a régi alkotmanyok koriilményei kdzott, és amikor a torvényhozo
ag nem cselekszik, a birdi agnak pontosan ebben a tekintetben kell fellépnie. Nem gondolom,
hogy a biraknak bele kellene szokniuk abba, hogy elfoglaljak ezt a tdinyért - de ha a térvényhozo
ag nem idealis koriilmények kozott vergddik, €s valasztani kell az originalizmus és az
alkotmanyos szokésjog alkalmazéasa kozott, akkor egyértelmii a valasztas, hogy egy régi
alkotmany tekintetében normativ szempontbdl melyik indokolt. Egy olyan torvényhozé ag
hianyaban, amelynek szokasa a tényleges torvényhozas, egy olyan Legfelsobb Birosag, amely
nem veszi figyelembe az allami alkotmanyok, a térvényhozo ag, az alkotmanyos bizalmi
érdekek vagy a birdsag hitelességének nyilvanos megitélése iranti tiszteletet, ténylegesen erds
politikaformalé intézménnyé valhat. Ha valaki ugy gondolja, hogy az eredetiség elvei a
jogalkotd befolyésolasa rossz vagy egyenesen furcsa otlet, akkor ugyanezt a véleményt kellene
képviselnie a birdkrol is, amikor a gyakorlatban arra kényszeriilnek, hogy a politikat a konstrualt
joghatasokon keresztiil alakitsak ki.

Miel6tt azonban tovabbmennénk, az érem masik oldalat is figyelembe kell venni. A

nyugati liberalis demokracidkra 6sszpontositunk, és ezekben a torvényhozo hatalomnak megvan
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a lehetésége arra, hogy egyenesen nem idedlis legyen. A legtdbb nyugati liberalis
demokraciaban azonban a birdsagi feliilvizsgéalat (valamilyen formaban) létezik és tovabbra is

érvényesiilni fog. A kérdés tehat az, hogy hogyan bizhatunk meg olyan birdkban, akik
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jellemzden nem valasztjadk meg, és élethossziglan szolgalnak? Nem lehet. Az a gondolat, hogy a
birdi kar tévedhetetlen 6rzdje minden alkotmanyos dolognak, hogy nem képes nem ideélis
intézmény lenni, valdjdban problémasabb, mint a térvényhozé agak eszmeiségének
feltételezése.!!” Ez az alapja a jogfilozofia egyik nagy vitajanak: annak a vitanak, amelynek
Iényege a kdvetkezd: "Melyik lehetdséggel jarnak jobban a demokracia polgéarai?". Azt akarjuk-
e, hogy a dontéseket valasztott tisztviselok hozzadk meg, akiknek a megbizatasa korlatozott -
olyan tisztviselok, akik elszamoltathatok a hibaikért a nem idedlis koriilmények kozott,
amelyekkel talalkoznak? Vagy azt akarjuk, hogy a dontéseket - szintén nem idealis koriilmények
kozott - sokkal kisebb szdmu ember hozza meg, akiket nem a demokratikus polgarok valasztanak
meg, és nem is tartoznak elszamoldassal nekik?".'?° Senki sem tagadhatja, hogy a biréi
feliilvizsgalatban részt vevd birdk eljarasi szempontbol kevésbé demokratikusak, mint a
jogalkotok a torvényhozés folyamataban. De mérlegelni kell e demokratikus folyamat értékét és
magénak a demokracianak a természetét. Masképp fogalmazva, fel kell tenni a kérdést, hogy mi
a fontosabb: egy demokratikus eljarés, amely potencialisan nem demokratikus eredményeket
hozhat, vagy egy nem demokratikus eljaras, amely potencialisan képes fenntartani a demokrécia
eszméit, amikor azok veszélybe keriilnek. A magam részérdl ugy vélem, hogy azok a birak, akik
az alkotményos szokésjogot hasznaljak fel arra, hogy az emberek politikai erkolcsét
Osszehangoljék az alkotmanyos jogokkal, amelyekre ezek az emberek jogosultak, sokkal

elénydsebb, mintha ezt a félelmetes

119 Sokkal problematikusabb, mert a birdi dnhittség stlyos veszélyt jelent az alkotmanyos demokraciakra. De azt
gondolni, hogy az originalizmus elkeriili ezt az 6nhittséget, mig az alkotmanyos szokasjogi megfontolasokat
alkalmazo birak 6sztonzik azt, teljesen tévesnek tliinik. Az originalizmus szinte megkdveteli, hogy az originalista
birak Dworkin Herkulesévé valjanak... hogy szakértd jogaszok, szakérto torténészek, s6t még szakérto etikusok is
legyenek (abban az értelemben, hogy személyes vagy politikai erkdlcsiiknek még egy foszlanyat sem engedhetik
befolyasolni a dontéseiket, és akar tetszik, akar nem, ez sokkal nehezebb, mint amilyennek elsére tinik). Bizonyara
nagyobb onteltség azt hinni, hogy a birdk képesek megfelelni ezeknek a kdvetelményeknek, mint azt mondani, hogy
egy bironak egyszeriien csak bironak kell lennie.

120 A szakirodalom széles skalaja foglalkozik ezzel a kérdéssel. A leger8sebb érvek a birdsagi feliilvizsgalatot
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ellenzd tabor mellett Jeremey Waldron munkéssagabol szarmaznak. Ahhoz, hogy els6 képet kapjunk arrdl, hogy
mind a birdi feliilvizsgalatrol sz616 vitaban mind a partolok, mind a kritikusok milyen allaspontot képviselnek,
ajanlom Wil Waluchow "Constitutions as Living Trees: Egy idiota védekezik" cimmel. A cikk az elsé néhany
oldalon lebontja a vita alapjait és a vitan beliil mindkét oldal néhany kiilonboz6 allaspontjat. Raadasul, mivel a birdi
feliilvizsgalat kritikusai meglehetésen joindulatian vannak képviselve, ez a cikk kivaloan alkalmas arra, hogy a vita
mindkét oldalat jol felmérjiik. Ha valaki bévebb forrasokat keres, a bir6i feliilvizsgalat hivei szamara lasd Ronald
Dworkin, Joseph Rawls és Samuel Freeman irodalmat. A birdi feliilvizsgalat kritikusaihoz lasd Waldron, Andrei
Marmor és Alexander Bickel munkait.
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a jogalkoto ag feleldssége. Pontositanom kell, hogy csak akkor timogatom ezt az allitast, ha a
szupertdbbségi politikai koaliciok (amilyenek a formalis modositashoz sziikségesek) hosszu
1don keresztiil nem alakulnak ki: ekkor a birdknak értékes szerepiik van ebben a kontextusban.
Ezek a birdk konnyen tévedhetnek; az alkotmanyos szokasjog nem egy biztos mddja a helyes
alkotmanyos dontések meghozatalanak. De ugyanez igaz a térvényhozo hatalomra és annak
képességére, hogy formalis modositast hajtson végre.!?!

Az alkotmanyossagi feliilvizsgalat soha nem volt hivatott arra, hogy kizarolagos vagy
akar elsddleges tényezd legyen az alkotmanyos kérdések vagy politikak kezelésében. A
jogalkot6 dgat mindig is a fenntartas f6 forrasanak szantak, mivel a demokratikus legitimités
hagyomanyos értelmezése szerint a torvényhozas sokkal nagyobb igényt tdmaszt a demokratikus
legitiméciora. A kérdés az, hogy mi torténik akkor, ha a térvényhozas nem cselekszik
(pontosabban nem tud cselekedni) az alkotmény médositasa érdekében, amikor normativ
szempontbol kivanatos lenne? Az alkotmanyossagi feliilvizsgalatra ez hatalmas terhet r6, hogy
ugymond "6l csindlja" - és itt megprobaltam megmutatni, hogy az originalizmus csak
sulyosbitana ezt a terhet egy régi alkotmanyos rendszerben.!?? Ezért érveltem amellett, hogy
Solum érvelése a modositasi formulaval kapcsolatban, amely megoldja a mult halott keze érvet,
félrevezetd: nem veszi megfelelden figyelembe azokat az alapvetden nem idedlis koriilményeket,
amelyekben a térvényhozo hatalom taldlhatja magat. Ennek kozvetlen kovetkezménye annak
beismerése, hogy egészséges torvényhozo ag nélkiil az originalizmus elvesziti az elmélethez

val6 hiiség egyik legmeggy6zdbb indokat.

121 Waldron és a birdsagi feliilvizsgalat ellenes érveit természetesen kozel sem lehet ilyen gyorsan elutasitani, és
nem szeretném, ha az olvaso azt feltételezné, hogy ez a szérnyen révid cim elég kozel van ahhoz, hogy

megfelelden foglalkozzon a Waldron altal felvetett pontokkal, de ezeknek a pontoknak a kezelése kiviil esik e
dokumentum keretein.

122 1tt 6vatosnak kell lenniink: az originalista keményvonal feltétleniil rontand a fesziiltséget. A PMO-161 valo
gondolkodas soran azonban nem szabad elfelejteniink, hogy (mint ebben a részben lattuk) a Solum nem ellenzi a
precedenshez valo ragaszkodastol valé fokozatos eltavolodast és a nem-originalista eredmények jovahagyasat. Mint
ilyen, a PMO Solum nézete szerint felismerhetné, hogy amikor a birdéi felillvizsgalat szempontjabol elengedhetetlen,
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hogy "jol csinaljuk" (pontosabban, olyan esetekben, amikor "vitathatban Gsszeegyeztethetetlen" lenne a
jogallamisaggal ¢s a demokratikus legitimitassal az originalizmus alkalmazasa, Solum megfogalmazasaval élve),
akkor a PMO nem rontana a fesziiltséget. Jogos - de egy olyan igazsagiigyi filozofia, amelynek egy régi alkotmany
koriilményei kozott keriilnie kell normativ elveinek érvényesitését, bizonyara implicit moédon azt mutatja, hogy a
régi alkotmany nem alkalmas hely arra, hogy e normativ elvek érvényesitését kivanjuk.
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Ezt a kdzponti pontot kell hangstlyozni. Az originalizmusrol és az €16 alkotmanyossagrol
széles korben azt feltételezik, hogy kiilonbdz6 pénznemekben kereskednek, de egy kritikusan
fontos modon pontosabban értelmezve ugyanannak az érmének a két oldalat. Mindkettd az
alkotmanyos demokrécidban €16 emberek politikai erkdlcséhez valo hiiséget vallja. A kiilonbség
az, hogy az originalizmus a nép - akkori - tobbségfeletti megerdsitett értékeire dsszpontosit, a
common law alkotmanyossag pedig felismeri e megkozelités merevségét (és a merevségbol
fakado hibat), és ehelyett rugalmas marad. Ezt a gondolatot szem el6tt tartva, és tekintettel arra,
hogy az alkotményossag természete a nép akkori politikai elkdtelezettségét részesiti elényben, a
birdi hatalomnak a régi alkotmanyok koriilményei kozott a nép mostani demokratikus
legitimitasat kell elényben részesitenie.!?* Ha nem igy tesziink, az megduplazza azt az allitast,
hogy a birdk antidemokratikus magatartdst tantsitanak; elvégre mi lehetne antidemokratikusabb,
mint a nem véalasztott elitek egy kis csoportja, amely politikai konszenzusokat és olyan politikai
erkdlcsot timogat, amely egyaltalan nem tiikrozi az embereket, akiket ezek a birdk és dontéseik
¢érintenek? Ha ezen a szemiivegen keresztiil értelmezziik, a skalavaltas nyilvanvalo: az €16
alkotmanyossadg ma mar a demokratikus legitimitas védelmezd elmélete. Ez az a radikalis hatas,
amelyet a régi alkotméanyok koriilményei az originalizmusra gyakorolhatnak. Az originalizmus

egyes hivei valoban gy vélik, hogy az €16 alkotmanyossag "a korroziv

123 Ez nem egy olyan nyilatkozat, amely a biréi aktivizmus szabad érvényesiilését timogatja, amivel az eredetvéddk
oly gyakran vadoljak az €16 alkotmanyossagot - tavolrol sem. Ez inkabb annak a kdvetkeztetésnek az eredménye,
hogy a régi alkotmanyok tobbet kdvetelnek meg a biraiktol. A régi alkotmanyoknak a nép politikai erkdlcsével valo
Osszehangolasa - most, amikor ezt az dsszehangolast a kis alkotmanyon keresztiil hajtjak végre, és egy egészséges
adag birdi alazattal és az elézetes itmutatas fontossaganak tiszteletben tartasaval torténik - valodi hiiséget mutat a
demokratikus legitimitashoz. A legfontosabb, hogy ez a hiiség nem kdveteli meg a birdktol, hogy "filoz6fuskiralyok
legyenek, akiknek van egy cs6vezetékiik az erkdlcsi igazsaghoz", hanem azt koveteli meg toliik, hogy két
gondolatot vegyenek tudomasul: 1) hogy a régi alkotmanyok fobbet kdvetelnek meg a bir6i hatalomtol, és hogy 2)
annak eldontése, hogy mi szamit "tobbnek", alazattal kell, hogy torténjen, azzal az allando emlékeztetdvel kisérve,
hogy a birdk nem jogalkotok. Wil Waluchow, A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree 226
(2006). Ennek a gondolatmenetnek egy kibdvitett valtozatat lasd a kovetkez6 beszédben, amelyet Waluchow az é16
alkotmanyossag valtozatardl tartott, és amelyben kijelenti, hogy "...ha alazattal és az el6zetes iranymutatas és a
rugalmassag egymassal verseng6 igényeinek kell6 tiszteletben tartasaval kovetjiik, az €16 alkotmanyossag
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példazhatja a jogallamisag felvilagosult torekvését". Wil Waluchow, "Az é16 fa", junius 6.™ 2020, McMaster
University, YouTube, 2:21:16, https://www.youtube.com/watch?v=qaXFdwti3Y0&t=2839s.
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tarsadalom", ahogy Rehnquist biré egyszer erételjesen megfogalmazta.'** Megprobaltam
megmutatni, hogy ez miért téves. Az eloregedett alkotmanyok, nagyon egyszertien, tobbet
kovetelnek meg a biraktol; megkdvetelik, hogy a birak ugy tekintsék a régi alkotméanyokat, mint
egy atalakulo és torekvd nép, "egy olyan nép tiikorképét, amely hisz a haladasban".!?> A régi

alkotmanyokat és azok fejlodését e torekvések megtestesiiléseként kell értelmezni.

Kovetkeztetés

Az elmult hetven oldalon megprobaltam bebizonyitani, hogy a PMO egy kifinomult és
aprolékosan jol védett elmélet. Ugyanakkor e tanulmany nagy részét annak szenteltem, hogy
meggy0zzem az olvasot arrol, hogy a régi alkotmanyok jellemzdi képesek komolyan alaasni a
PMO normativ alapjait. Ezek az érvek azonban csak akkor érvényesek a PMO-ra, ha az els6
részben megallapitott jellemzok tobbsége jelen van, €s bar az ebben a tanulmanyban kifejtett
gondolataim nem vonatkoznak az originalizmusra altaldban, remélem, megmutattam, miért
érdemlik meg, hogy komolyan vegyiik dket a régi alkotmanyos rendszerekkel kapcsolatban.
Ebben az 0sszefiiggésben az originalizmus mindig értékes és sziikséges szempontja lesz az
alkotmanyjognak. De ugyanigy a nem-originalista megfontolasok és az innovativ értelmezés is,
egészen addig a pontig, amig ezek az alkotmany alapelemévé valnak, minél dregebbé valik az
alkotmany. Problémak tehat csak akkor meriilnek fel, amikor a keményvonalas eredetiségvédok
azzal érvelnek, hogy az eredetiségnek van valami, ami megkdzeliti a szingularis alkotméanyos
legitimitast. Megprobaltam bemutatni, hogy ez az érv miért all meglehetdsen tavol a valosagtol a

régi alkotmanyos rendszerek koriilményei kozott. A régi alkotmanyok természete komolyan

124 William H. Rehnquist, The Notion of a Living Constitution, 29 HarvJL&PubPoly. 401, 415. (1976).
125 William J. Brennen, The great Debate, Georgetown University Text and Teaching Symposium (1985). Akit
érdekel, hogyan lehet a régi alkotmanyokat (és konkrétan az amerikai alkotmanyt) ilyen modon értelmezni, lasd
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Barry Friedman és Scott Smith "The Sedimentary Constitution" cimi cikkét.
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alaassak az eredetiségre torekvd projekt normativ vonzerejét és legitimitasat. Az originalizmus
helyett a nyugati liberdlis alkotméanyos demokracidkban a nem-originalista megfontolasok

uraljak a régi alkotmanyok normativ tajképét.
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