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_JOGES
TORTENELEM

John Phillip Reid*

1. BEVEZETES

Az interdiszciplinaris jogi tanulmanyokba valdé belevagis a
tudomanyos kifinomultsdg jele lehet a jogtudosok szdmara, de nem
szabad a kockazatok megértése nélkiil kihaszndlni az eldnyoket. A
tudomanyagak keresztez€ésébdl komoly problémak adodnak. Vegyiik
példaul a torténelem és a jog keresztezését: Ez a keverék tobb csapdat
rejt magéban, mint hasznot, mivel fennall a veszélye, hogy az egyik
szakma alapvetd bizonyitdsi szabdlyai egy masik szakma szent
bizonyitasi kanonjaival keverednek.

Igaz, vannak, akik gy érzik, hogy a keverék jol veszi. Gondoljunk
példaul Alfred H. Kellyre, a torténelemtudosra, aki jol ismerte az
alkotmanyjogot, de a nem alkotmanyos jogban nyilvanvaléan csak
laikus ismeretekkel rendelkezett. Ugy vélte, hogy a jog és a torténelem
kozotti modszertani kapcsolat nem csak konnyen megtaldlhato, de
meglehetésen szoros egyezés is.! Nemcsak szellemi tartalmuk kozos,
magyarazta, hanem a felhasznalt anyagok is azonosak.2 Egy jogi
kiadvanyban 1965-ben Kelly azt irta, hogy

[Végiil is meglehetdsen szoros kapcsolat all fenn a birosagi

eljardas mindennapi modszertana ¢és a torténettudomanyé

kozott. Amikor a birdsdg az angol-amerikai technikanak
megfeleléen, az id6k oOta bevalt modszerrel, a precedensek
folyamanak vizsgalataval allapitja meg az ligyre alkalmazando

jog természetét, akkor a tOrténész szerepét tolti be. Egy

torténész azt mondhatna, hogy ebben az eljarasban a birdsag az

"elsédleges forrasokhoz" nyul.

A kovetkeztetés - amelyet a jogaszok talan még inkabb osztanak,
mint a torténészek -, hogy van hasonlosdg a moddszertan és a
jogtudomanyok kozott.

* Professzor, New York University; B.S.S., 1952, Georgetown University; LL.B., 1955,
Harvard University; M.A., 1957, University of New Hampshire; LL.M., 1960, J.S.D., 1962,
New York University; Fellow, Guggenheim Foundation, 1980; Fellow, Huntington Library,
1980; NEH Fellow, 1984. A jelen esszé kutatasat a Filomen D'Agostino Greenberg és a Max
E. Greenberg kari kutatasi alap a New York-i Egyetem jogi karan. A szerz6 nagyra értékeli
Richard B. Bernstein hasznos javaslatait.

1. Alfred H. Kelly, Clio és a birosag: SUP1965. Cr. REV. 119,

121.
2. 1d.
3. 1d.
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a jog ¢és a torténelem modszertana. Az érvelés valojaban sokkal
messzebbre megy a folyamatnal. A két tudomanyagnak nem csupan a
technikak vagy az eljaras a ko6zos, hanem a lényeg is. Bizonyara voltak
id6k, amikor az elsééves joghallgatok ezt gondoltak. Legalabbis
elképzelhet, hogy sokan egyetértettek volna az Egyesiilt Allamok
Legfelsébb Bir6saganak fobirojaval, amikor 1957-ben azt javasolta,
hogy az ingatlanjogi orakon jogtorténetet tanulnak. "Természetesen
minden iigyvéd bizonyos értelemben jogtorténeti tanulmanyokat
folytat" - allitotta Earl Warren.* "A kozépkori jog ismerete, amely
foldjogunk legelemibb megértéséhez elengedhetetlen, nyilvanvald példa
erre. " °

Ami Earl Warren szamara nyilvanvalé volt, az mas emberek
szamara meglehetésen homalyos lehetett. Warrennek igaza lett volna,
ha azt mondta volna, hogy az els6éves joghallgatok gyakran
megtanuljak a régi, akar kozépkori birdsagi mérfoldkdvek nevét, mint
példaul a Shelley-iigyben hozott szabaly.® Azt azonban nem tanuljak
meg, hogy mit jelentett a dontés, amikor eldszor kihirdették, és
természetesen nem tanuljdk meg, hogy a jogtdrténet kontextusaban
milyen fejlédésen ment keresztiil. S6t, ha Warren megértette volna,
hogy mit ir, talan még 6 is visszahuzodott volna attél a kijelentéstol,
hogy "[a]lminden iigyvéd ... bizonyos értelemben a jogtorténet
tanuloja".” Hiszen Earl Warren Ota egyetlen amerikai vagy angol
igyvédnek sincs sziiksége "a kozépkori jog ismeretére" ahhoz, hogy
akar "foldjogunk legelemibb megértését is el tudja latni". Miért kellene
nekik, ha a tanaraiknak nem? Ha harminc-negyven amerikai vagy
kanadai ingatlanjog-professzort Osszegylijtenénk egy teremben,
lehetséges, hogy a jelenlévok egyike sem tudna elmagyarazni, mit jelentett
a Shelley-iigy, amikor 1579-ben eldszor kihirdették. Tudnak, hogy a
Pussycat Bar and Grill 1579-ben Gerald T. McLaughlinnak
¢lethossziglani ajandékozasaval, amelybdl a fennmarado rész az 6 jogos
orokoseire szallt, az ajandékozott nem kapott élethossziglani
tulajdonjogot, hanem az élethossziglani birtok és a fennmarado rész egy
abszolut dijjoggé olvadt 6ssze.® Nincs szakmai okuk arra, hogy megtudjak,
McLaughlin azt remélte, hogy az Orokoseire atruhdzott érdekeltség
lehetévé teszi az orokdsei szamara, hogy megmenekiiljenek a Pussycat
Bar and Grillt birtoklé6 urnak vagy a koronanak jard bérleti
jogviszonyoktol. Ha az 6rokosei nem leszarmazas, hanem maradvanyok
révén szerezték volna meg, akkor elkeriilhették volna a tehermentesités
fizetését, és talan a gyamsagot is. °

Egyszertien fogalmazva, a joghallgatot, a jogaszprofesszort vagy a
jogalkalmazo6t, amikor a Shelley-iigy szabalyaval foglalkozik, csak a
kovetkezok érdeklik

Earl Warren, Bevezetés az AMI1. J. LEGAL HIST. 1,1 (1957).
1d.
. Wolfe v. Shelley, Eng76. Rep. (206K.B. 1579).
. Warren, Supra note at 4,1.
8. Lasd A.W.B. SIMPSON, AN INTRODUCTION TO THE HISTORY OF THE LAND LAW 91-
(961961).
9. 1d. 94-95.

Nowa
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a szabaly legutobbi értelmezése - a joghatésag utolsd dontése és semmi
mas. Az ligyvédeknek, hogy tigyvédként mitkddjenek, nem kell semmit
sem tanulniuk a XVI. szdzadi jogrol, sem a szabaly késébbi torténelmi
fejlodésérdl. Az ligyvédeknek csupan a fejlodés nettd eredményével, a
szabaly legutobbi biroi, nem torténeti értékelésével vagy értelmezésével
kell térddnitik. Frederic1888, William Maitland a Cambridge-i Egyetem
Downing professzora, az angol torvények professzora cimmel tartott
beiktatasi eldadasanak egyik gyakran idézett bekezdésében kifejtette:
Az elsd tankonyvében a didkot linnepélyesen figyelmeztetik,
hogy ismernie kell a torvényt, ahogyan az Edward | idejében
volt, és sajnos lehetetlen a legegyszertibb konyvet is megirni a
foldjogunkrol anélkiil, hogy ne beszélnénk a De Donisrol és a
Quia Emptoresrol. Nos, egy idegen felkialthatna, micsoda medi
evalistaknak kellene lenniiik maguknak, angol iigyvédeknek!
De ha utdnanéziink, rajoviink, hogy a kevés tudéas gyakorlati
sziikségessége hatarozottan akadalyozza a tobb tudas
megszerzEesét, és azt is, hogy a gyakorlo tigyvédtdl valdjaban -
a legritkdbb eseteket kivéve - nem a kozépkori jog ismerete
sziikséges, ahogyan az a kozépkorban volt, hanem inkabb a
kozépkori jog ismerete, ahogyan azt a modern birdsagok a
modern tényekhez igazitjak. Egy ligyvéd az asztalan talal egy
igyet a kozds jogokkal kapcsolatban, amely a Mertoni
Statitumhoz kiildi. De vajon tényleg az 1236-0s jog az, amire
kivancsi? Nem, hanem a hasz nemzedék birai altal a
statitumra adott értelmezések végsd eredménye. Minél
modernebb a déntés, annal értékesebb a céljai szempontjabol.'”

Az ligyvéd és a torténész kozos abban, hogy a multban keresnek
bizonyitékokat, de a hasonldsag itt nagyrészt véget is ér. Egyes his
torianusok, mint példaul Kelly, tgy vélik, hogy a common law
moddszertana megkdveteli az ligyvédtdl, hogy "a torténész szerepét"
jatssza, és "az 'elsédleges forrasokhoz' menjen". " Az Milyen torténészek
szamara, figyelmeztetett Maitland, fenndll a kisértés, hogy "két
kiilonbozd logikat keverjenek Ossze, a tekintély logikajat és a
bizonyitékok logik4jat".'"> A logikak kozotti kiilonbségek azok a
kiilonbségek, amelyeket Kelly nem vett észre. Ezek annyira alapvetdek,
hogy szinte 0sszeegyeztethetetlenné teszik a két szakma multértelmezési
modjat. A mult feltarasa soran a

10. FREDERIC W. MAITLAND, Why the History of English Law Is Not Written, in 1 THE
COLLECTED PAPERS OF FREDERIC WILLIAM MAITLAND 480, 490-91 (H.A.L. Fisher szerk.,
1911).

11. Kelly, Supra note at 1,121.

12. MAITLAND, Supra note 10, at 491.
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A torténész minden kézbe keriilé bizonyitékot mérlegel. Az tigyvéd

ezzel szemben azt az egyetlen hatosagot keresi, amely eldonti az adott

t.13

igyet.” A tekintély keresése, a "torvény" vagy "a helyes torvény"

megtalaldsanak igénye a f6 oka annak, hogy a jogaszok a torténészétol
teljesen eltérd fogalmakkal beszélnek a jogi multrol. J. W. Gough leirta,

hogy a kozos

igyvédek

a multat torténelmietlen nézdpontbdl szemlélni. Az angol
jogaszok szerint az a bird, aki egy torvényt egy 10 ligyre
alkalmaz, eluci datalja azt, ami az adott kérdésben mindig is,
ugymond potencialisan, a torvény volt. Eléfordulhat, hogy a
jog egy értelmezése évekig elfogadott, majd egy magasabb
birdsag 1j ligyben hozott dontése hirtelen megforditja, mire az 1j
dontés érvényesiil, és a régi értelmezést hibasként elvetik. Ha
pedig egy torvényt, mondjuk, hosszii évek sordn, valtozd
koriilmények kozott, egymast kovetd ligyekben alkalmaztak, és
igy a biroi jog egész sora halmozodott fel koriildtte, a torténész
¢€s a jogdsz mas megvilagitasban fogja latni az eredeti torvényt.
A torténész tudni akarja, hogy mit jelentett a jogszabaly a
torvényt megalkotd nemzedék szamara, eltekintve attol, hogy a
késobbi birak miként igazitottak értelmezésiiket az 1j
koriilményekhez. A jogdsz szdmara viszont ezek az egymast
kovetd értelmezések mutatjdk meg a torvény valddi jelentését.
A jogasznak tehat a torténészétdl eltérden nem annyira az a
dolga, hogy mit jelentett eredetileg a jogszabaly, hanem inkabb
az, hogy mit jelent most, de ha nem vigyaz, hajlamos lesz arra,
hogy azt képzelje, hogy

13. Maitland kijelenti:

1d.

A jogasz tekintélyt akar, és minél Gijabb, annal jobb; a torténész bizonyitékot akar, és
minél régebbi, annal jobb. Ez, ha kimondjuk, nyilvanvalo; de gyakran elrejtjik magunk
elél a "szokéasjogrol" szold mondatok mogé. A modem konyvekben Ilehet
Osszehasonlitasokat talalni ak6zott, amit Bracton mond, és amit [Sir Ed ward] Coke
mond a jogrol, ahogy az 1. Edward statutumai el6tt allt, és az ird természetesen azt
mondja, hogy Coke véleménye "a jobb". Marmost ha napjaink szokasjogat akarjuk
megismerni, Coke tekintélye magasabb, mint Bractoné, és Coke sajat tanai
konnyen engednek a modem dontéseknek. De ha valdban I11. Henrik uralkodasanak
jogat keressiik, Bracton legkonnyebb szava is végteleniil értékesebb, mint Coke
Osszes kotetnyi kdnyve. A jogi dogmaék és a jogtorténet keveréke altaldban nem
kielégité vegyiilet. Nem mondom, hogy nincsenek olyan itéletek és tankdnyvek,
amelyek nem teljesitették azt a nehéz feladatot, hogy a mélyrehatod torténeti kutatds
eredményeit 6tvozzék a hatalyos jog vilagos és pontos kifejtésével - sem a dogma
megalapozasaval, sem a torténelem elferditésével; de a feladat nehéz.
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hogy a jogszabaly mindig, legaldbbis potencidlisan, azt

jelentette, amit azota értelmezni kezdtek.'

A mi tanulsigunk nem az, hogy az ligyvédet nem érdekli a
jogszabdly eredeti értelme. A mi tanulsdgunk inkdbb az, hogy az
tgyvédnek sziiksége van egy masik jelentésre. Ennek a masik
jelentésnek a fogalma - a jogi, vagy ahogy Gough nevezte, "az igazi
jelentés" - arra készteti az ligyvédeket, hogy - hacsak nincsenek
torténelmi €berségiikben - Osszekeverjék a torvény aktualis értelmezését
a torténelmi értelmezéssel. A kozonséges jogaszok hajlamosak az
anakro nizmusra, nem pusztan azért, mert lgyvédek, hanem azért,
ahogyan a multrél gondolkodnak és beszélnek.

II. UGYVEDI IRODA TORTENETE

Az, ahogyan az ligyvédek a torténelemrol gondolkodnak, a szakmai
képzésiikk altal rajuk kényszeritett kiiloncség, ¢€és bar ez talan
szorakoztatja a jogdsz anakronizmusokba botld toridnusokat, '“a
jogaszok korében nem vitathatd. Ami ellentmondasos, az az a mod,
ahogyan a jogéaszok érvelnek és hasznaljak a torténelmet. Mddszertanuk
kritikusai kifejezésekkel illették ezt. Ugyvédtorténetnek vagy iigyvédi
irodatdrténetnek nevezik.'® Az iigyvédi torténelem és az iigyvédi
irodatorténet valdjdban ugyanaz, annak ellenére, hogy kiilonb6zd
definiciokat adtak nekik. Az ligyvédi torténelmet ugy nevezték, hogy "a
multrol alkotott rideg, szlikszavu, tulzottan leegyszertsitett kép, amelyet
nagyrészt egy gy alatamasztasara dolgoztak ki"'7, az {igyvédi
irodatorténetet pedig tgy jellemezték, hogy "az elbterjesztett allaspont
szdmara kedvez6 adatok kivalasztasa, anélkiil, hogy figyelembe vennék
vagy torédnének az ellentmondé adatokkal vagy a felajanlott adatok
relevancidjanak ~ megfelelé  értékelésével".!®  "Az  "iigyvédi
irodatorténész" - érvelt az egyik kritikus -, "a kontradiktorius etikaval
atitatva, szelektiven meséli el a tényeket, kiemelve azokat az adatokat,
amelyek a felvevo sajat elditéleteit tamasztjak ald, és minimalizalva
azokat a jelentds tényeket, amelyek bonyolitjdk vagy ellentmondanak
ennek az eléitéletnek'.1®

A technikarol talan nincs is jobb értekezés, mint Benjamin R.
Twiss beszamoloja William M. Evarts érvelésérol a New York-i birdsag
elott.

14. J. W. GOUGH, FUNDAMENTAL LAW IN ENGLISH CONSTITUTIONAL HISTORY 6-7
(Fred B. Rothman & Co. ed., Clarendon Press 1985) (1955).

15. A torténész mulatsaganak legterjedelmesebb példajat lasd J. G. A. PococK, THE
ANCIENT CONSTITUTION AND THE FEUDAL LAW (1987).

16. Kelly, 1. 1abjegyzet, 119-22. o.

17. Samuel Krislov, Az Amicus Brief: ESSAYS ON THE AMERICAN CONSTITUTION
(77,Gottfried80 Dietze szerk., 1964).

18. Kelly, fenti megjegyzés,1, 13. pont122.

19. Daniel L. Dreisbach, Thomas Jefferson és a Virginia térvényei reviziojanak 82-86.
szamu térvényjavaslatai, 1776-1786: New Light on the Jeffersonian Model of Church-State
Relations, N69.C. L. REV. n. 159,210293 (1990).
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Fellebbviteli Birosag a Tenement House Cigar Case tigyben.?® Evarts a

munkaiigyi szabalyozas egy korai esetének alkotméanyossagat tamadta -
egy olyan allami torvényt, amely megtiltotta a szivargyartast bizonyos
tipusi csaladi hazakban. Evarts allitdsara hivatkozva, miszerint a
polgaroknak joguk van ahhoz, hogy kereskedelmet folytassanak és sajat
tulajdonukat sajat belatdsuk szerint hasznaljadk, Twiss arra a
kovetkeztetésre jutott:

Evarts nem torténész, hanem jogasz 1évén, "jogasz
torténelemnek" kell nevezni, amikor azt mondta: "Az etikai és
politikai irdk csak egy nyelven beszélnek ezen alapvetd jogok
természetérol és a kormanyzat jogos beavatkozasaval szembeni
biztonsagukrol". Egy ilyen allitds csak rovidre fogva lehet
igaz.?’

Az utobbi idOben az {igyvédi torténelemmel kapcsolatos
szarkazmus még az ligyvédség legkitartobb gyakorloinak, az Egyesiilt
Allamok Legfelsébb Birosaganak birainak reportjaiba is bekuszott. A
fazék hivja a kannat a vizzel, Harry A. Blackmun bir6é egy meglehetdsen
sz€lsOséges példajaban szidta Antonin E. Scalia bir6t, amiért "a
torténelmet elvek zsdkbamacskéjaként kezeli, amelyet ott kell elfogadni,
ahol a Birosag elméletét tdmogatja, ¢€s figyelmen kiviil hagyni, ahol
nem". 22

Az, amit akar torténeti joggyakorlatnak, akar torténeti adju
dikacidonak nevezhetiink, csak az elmult évtizedekben valt a Legfelsobb
Birosag véleményeinek jellemzdjévé. Hogy miért jott divatba, az Mark
DeWolfe Howe szamara is rejtélyes.

Gyanitom, hogy Brandeis bir6 nagy szerepet jatszott abban,

hogy a részletes torténelmi vizsgalat a dontés eszkozévé valt.

A mult adatait azért hozta nyilvanossagra, hogy feltarja a

probléma Osszetettségét, nem pedig azért, hogy jelezze a valasz

egyszeriségét. Az 1d0 mulasaval itélkezési stilusa atvette
kollégai és kovetdi gondolkodasat és szokasait, és nemsokara

az amerikai torténelembdl késziilt progressziv elemi esszék£

1-* esszéket, amelyek minden vondsat mutattak.

20. In re Jacobs, N98.Y. (1885)98.
21. BENJAMIN R. TWISS, A jogészok és az alkotmény: hogyan jutott el LAISSEZ FAIRE a
legfelsébb birosaghoz (1041962).
22. Lucas v. South Carolina Coastal Council, S112. 4. (2886,19922917) (Blackmun, J.,
kiilonvélemény).
23. Kelly torténész megjegyezte, hogy voltak
a Birosag részérdl a torténeti vizsgalat két alapvetd tipusa: a torténelemhez vald
folyamodas az "eredeti szandék" feltarasa érdekében, és a torténelemnek mint
"folyamatos folyamatnak" a bemutatdsa. A "szandék" torténete, a kettd koziil az
egyszerlibb, azt feltételezi, hogy egy adott alkotmanyos rendelkezés eredeti célja és
értelme felfedezhetd, és a kortars alkotmanyos kifejtés szankcidjaként hasznalhato.
Black biré példaul a "szandékos" torténelemre hivatkozott a Westberry v. Sand ers
(1964) tigyben megfogalmazott kétes véleményében, amelyben azzal érvelt, hogy a
Philadelphiai Konvent az "egy ember, egy szavazat" elvét épitette be az
alkotmanyba. A "szandéktorténet" nagy gyengesége az, hogy feltételezi, hogy az
Alkotmany id6tlen dokumentum, mikozben a
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a tudomanyossagrol, de amelyek nem az igazi miveltség
megnyilvanulasai voltak, mert a kornak megfeleld traktatusok
voltak.**

Paul L. Murphy alkotmanytorténész, aki Howe-tol eltéréen nem
volt jogasz, kevésbé értetlenkedett azon, hogy a Legfelsdbb Birdsag
miért fogadta el a torténeti jogtudoméanyt. Murphy arra a kovetkeztetésre
jutott, hogy

a torténelem felé¢ fordulas elengedhetetlen volt. Ez a tendencia
a shstalipbés”l a siszbadiod kapcsolatos 193 liigyekben teljesedett
ki2i, majd 1937-ben a gyiilekezési szabadsagra(2’! ) és az Elsé
Alkotmanymodositas  vallasi  rendelkezéseinek  "szabad
gyakorlas" szakaszara vald alkalmazasaval, 1938 és 1946 kozott
a Jehova Tanui itéletsorozat hosszil sordval boviilt. Ezek az
igyek sziikségessé tették mind a modositds alkotdinak
tényleges szandékanak, mind pedig a modositasnak mint az
egyéni jogok védelmét szolgald eszkdznek az Otven éven at
tartd erozidja soran bekovetkezett fejlodésének €s logikajanak
egyértelmii Gjraértékelését.

Kelly egyetértett azzal, hogy a bir6i aktivizmus térnyerése felelds a
torténelmi biraskodas iranyéba mutato tendencidért. Ugy vélte azonban,
hogy ennek oka kevésbé a torténelem hasznossadga, mint inkabb az,
ahogyan a torténelmet vagy a feltételezett torténelmet fel lehetett
hasznalni az aktivizmus tompitasara vagy leplezésére.

Ezzel a Birosag a lehetd legkevesebb nehézséggel tudta

fenntartani a torténelmi folytonossdg mitoszat, azaz a

lényegében statikus ¢€s abszolut alkotmany koncepcidjat.

Miutan az ulti mate igazsagot igy megerdsitették, a késdbbi

birésagok az eredeti alkotmanyos jelentéssel felvértezve

elégedetten idézték a Birdsag kordbbi megerdsitését tovabbi
torténeti vizsgalat nélkiil. Bizonyos értelemben a torténelem
idézésével a Birdsag a sajat

val6jaban, ahogy a szerz6 megjegyzi, "mar nem az alkotok kormanyanak, hanem a
mi kormanyunknak az eszkoze".

Még kifinomultabb és Osszetettebb a Birdsag "folyamatos térténelemhez
valé folyamodasa, amely elismeri mind az "¢l6 alkotmany", mind pedig a
tarsadalmi rend evoluciods jellegét, amelyen beliil miikodik.

Alfred H. Kelly, Book Review, 57 J. AM. HIST. 483, 484 (1970) (attekintés és idézet CHARLES
A. MILLER, THE SUPREME COURT AND THE USES OF HISTORY (1969)).

24, Mark DeWolfe Howe, Split Decisions, N4.Y. REV. BOOKS 1614, (1965).

25. Stromberg v. California, 283 U.S. 359 (1931); ldsd még Griffin v. United States, 112 S.
Ct. 466 (1991) (a Stromberg alkalmazdsat arra az elvre korlatozza, hogy ha az alkotmany
rendelkezése megtiltja az elitélést egy bizonyos okbodl, az alkotmanyos garanciat sérti az
altalanos itélet, amely ezen az alapon alapulhatott).

26. Near v. Minnesota, U283.S. 697 (1931).

27. De Jonge kontra Oregon, Egyesiilt299 Allamok (3531937).

28. Paul L. Murphy, Time to Reclaim: The Current Challenge of American Constitutional
History, AM69. HIST. REV. 64,75 (1963) (1abjegyzetek kihagyva).

"
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to ry,P? mivel az, amit a torténelemnek nyilvanitott, gyakran
fontosabb volt, mint az, hogy a torténelem valdjaban milyen
lehetett.”

Howe, aki elsésorban jogaszprofesszor’' és csak mellékesen
torténész, keményebben fogalmazott és kritikusabb nyelvezetet
hasznalt, mint Kelly:

Az elmult években a Birdsag szamos fontos, az egyhaz és az

allam kozotti kapcsolatra vonatkozé {ligyben dontott, és

mindegyik esetben azt allitotta, hogy a torténelem parancsa,

nem pedig az igazsagszolgaltatok preferencidja vezette a

Birosagot a dontéshez. Ugy vélem, hogy a szdban forgd

iigyekben a Birdsag tal gyakran tett Gigy, mintha a nemzet

torténelmének diktatuma, nem pedig sajat akaratanak parancsa
kényszeritette volna egy adott dontésre.>

A birésag védelmében Kelly enyhitd koriilményekre hivatkozott.
"A Bir6sag torténelmi kirandulasai" - magyarazta - "a rendkiviil nehéz
kettds tarsadalmi-politikai szerepéhez kapcsolédnak - "a politikai-jogi
rend fenntartasdhoz ¢és megerdsitéséhez a formalis itélkezésen
keresztiil", valamint "a nemzet tarsadalmi-politikai kotelékeinek"
megOrzéséhez". -33 A jogasz Mark DeWolfe Howe volt azonban az, aki
kétségbe vonta, hogy a Legfels6bb Birosag feladatainak nehézsége
mentséget jelent-e akar a torténeti itélkezés elfogadasara, akar arra,
ahogyan a birdk a torténelmet hasznaltak, érveltek és altalaban véve
manipulaltak.

A zavaros valosag Osszetettsége és a biztos meggy6zOdés

egyszerisége kozotti fesziiltség valdsziniileg mindig is jellemezte

a Birosagon beliilli megosztottsagot. Csak az utdbbi években

azonban azok a birdk, akik felfedezték és megerdsitették a

megnyugtatd egyszeriiségeket, igyekeztek meggy6zni minket

arrdl, hogy a torténelem gondos olvasasa megerdsiti bizalmukat.

Ha 6k

29. Az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésaganak elképeszté hataskorei kozott van
két olyan, amely logikailag fiiggetlen, de valojaban mégis Osszefligg. Az egyik az a
hatalom, hogy az elvek artikulalt keresése révén értelmezze a torténelmet. A masik
az a hatalom, hogy az ligyek eldontésén keresztiil alakitsa azt.

MARK DEWOLFE HOWE, THE GARDEN AND THE WILDERNESS: RELIGION AND GOVERN-
MENT IN AMERICAN CONSTITUTIONAL HISTORY (31965).
30. Kelly, Supra note at 1,123.
31. Lehet, hogy jogaszként tul komolyan veszem a Birésagnak az amerikai
hirszerzéstorténetrl szolo torzitd leckéit. Emlékeztetnem kell azonban arra, hogy
nagyon sok amerikai - iigyvédek és nem iigyvédek egyarant - hajlamosak azt
gondolni, hogy mivel az igazsagszolgaltatok tobbségének hatalmaban all, hogy a
torvényeikkel kotelezzenek benniinket, arra is felhatalmazast kapnak, hogy a
torténelmiikkel kotelezzenek benniinket.
HowE, 29. labjegyzet, 4-5. pont.

32. 1d. 4.

33. Kelly, Supra note 23, 484. o. (idézi CHARLES A. MILLER, THE SUPREME COURT
AND THE USES OF HISTORY (1969)).
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nem mindig jartak sikerrel ebben a torekvésben, de legalabb

megtanitottak minket arra, hogy a torténelem szelektiv

értelmezése nagy megelégedettséggel toltheti el az

értelmez6t.™

Gyakran azonban ez kevéssé elégiti ki az amerikai
igazsagszolgaltatasi folyamat megfigyeléit - iigyvédeket’> és nem
iigyvédeket egyarant.’® Ok szdmos kifogast fogalmaztak meg a XX.
szazadi amerikai birdsagok altal gyakorolt {igyvédi irodatorténettel
kapcsolatban. ime harom.

A.  Aziigyvédi irodatortéenet nem torténelem az akadémiai torténeti
modszer kanonjai szerint

Az tigyvédi irodatorténet "ellentétes a torténelem objektiv igazsag
megallapitasara valo felhasznalasaval".3” Az Egyesiilt Allamok
Legfelsobb Birosaga példaul "gyakorlatilag minden" torténeti itélkezése
soran "vagy a "[bir6i] kinyilatkoztatott" torténelem korabbi hiveinek
archaikus torténeti miiveire tdmaszkodott, vagy nem torténészek altal irt
torténelemhez fordult, vagy bizott sajat képességében, hogy a torténelmi
bizonyitékokat magukbol a forrasokbol rekonstrualja".® A panasz az,
hogy a birdk és a birdk az érdekérvényesitést a torténelem kontosébe
bujtatjak; dm barmennyire is meggy6z0 a jogaszok szdmadra, a torténészek
tudjak, hogy ez nem torténelem.*

34. Howe, Supra note at 24,16.

35. A torténeti jogtudomany néhany érdekesebb kritikdajat a maga viragkoraban lasd:
William W. Crosskey, Charles Fairman, "Legislative History," and the Constitutional Limita
tions on State Authority, 22 U. CHI. L. REV. 1 (1954); Charles Fairman, Does the Fourteenth
Amendment Incorporate the Bill of Rights? The Original Understanding, 2 STAN. L. REV. 5
(1949); Lewis Mayers, The Habeas Corpus Act of 1867: The Supreme Court as Legal Histo
rian, 33 U. CHI. L. REv. 31 (1965); Dallin H. Oaks, Habeas Corpus in the States-1776-1865,
32 U. CHL L. REV. 243 (1965); John G. Wofford, The Blinding Light: The Uses of History in
Constitutional Interpretation, U31. CHI. L. REv. 502 (1964).

36. A torténeti folyoiratban megjelent kifinomult kritikat lasd: J. R. Wiggins, Lawyers as
Judges of History, 15 PROC. MASS. HIST. Soc'Y 84, 84-104 (1964). A szerzd Cliordl ezt
mondja: "A szerencsétlen muzsa, akit idézéssel zaklattak, keresztkérdésekkel zaklattak, ex
parte eljarasoknak vetettek ald, és a birésagok kioktattak, nem minden at tendant eljarasban
sz6lalt meg tiszta hangon". Id. 84.

37. Wilcomb E. Washburn, The Supreme Court's Use and Abuse of History, ORGANIZA
TION AM. HISTORIANS NEWSL., aug. 1983,7,9.

38. Murphy, Supra note at 28,77.

39. Howe ugy vélte, hogy ez az "alcazott érdekérvényesités" sok torténelmi itéletet a
hamisitashoz kozelitett.

Talan a common-Jaw hagyomany az, ami arra készteti a Birdsagot és azokat, akik
tanulmanyozzak eljarasait, hogy azt feltételezzék (vagy inkabb azt mondjam, hogy
"ugy tegyenek"?), hogy a Birdsag dontései altal alkotott torténelem csupan a multnak
az a megvalosulasa, amelyet a birak és hivatalnokaik tanultsaga feltart. A biré mint
allamférfi, aki azt allitja, hogy a biré mint torténész szolgédja, gyakran azt kéri
toliink, hogy higgyiik el, hogy az altala hozott dontések - a jog szabalyai, amelyeket
a nemzet szamara alkot - annak a multnak a diktatumai, amelyet bdséges és
elkotelezettség nélkiili tudomanyossaga fedezett fel.

HOWE, fentebbi jegyzet, 29,3-4. pont.
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Ha az ilyen jellegii iigyvédi irodatorténet csak az ligyvédi
beadvanyban jelenne meg, az elképzelhetd, hogy nem okozna
kart. Tény azonban, hogy az ligyvédi irodatdrténet még az
Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birosiga szamara is szinte
teljesen feloldhatatlan a torténelmi igazsaghoz hasonlova,
nagyrészt azért, mert az elkészitését vezérlé premisszak
gyokeresen eltérnek azoktol, amelyeknek egy hivatasos
torténészt kellene vezérelniiik.*°

B. Az iigyvédi iroda torténete "Olyan kérdéseket tesz fel a
multnak, amelyekre a mult nem tud
valaszolni"

Az ligyvédi irodatorténet "olyan kérdéseket tesz fel a maultnak,
amelyekre a mult nem tud vélaszolni".*' Ez altaladban két okbol
kovetkezik be. Elészor is, a birdk gyakran 0gy olvassak a mult
feljegyzéseit, mintha azokat a mai kongresszusok torvényhozasi
elézményeihez hasonldan a szakmai stabok készitették volna, elére latva
a peres tigyekben valosziniileg felmeriild kérdéseket.? Ugy olvassak
példaul a nyolcadik szazadi bizonyitékokat, mintha azokat a huszadik
szazadi normaknak megfeleléen fogalmaztdk volna meg, és olyan
pontossagot tulajdonitanak a feljegyzéseknek, ami egyszeriien nincs
meg.* Masodszor, olyan kérdésekre kérik a multat, amelyekre
akkoriban nem gondoltak.

Ez a nehézség a legvilagosabban abban mutatkozik meg, hogy

az [Egyesiilt Allamok Legfelsdbb] Birdsaga az egyhaz és az

allam  kapcsolatat érintd {ligyekben a  torténelemhez

folyamodik. Az egyhaz-allam kérdések, amelyekkel Jefferson,

Madison, Fisher Ames és az els6 kongresszus tObbi tagja

foglalkozott, a torténelmi érvelés semmilyen hihetd

folyamataval nem oldhatok meg az egyhazi iskolak

tamogatasanak, az ebédprogramoknak, a buszkozlekedésnek, a

szabadid6nek a problémajara vonatkozo megoldassa.*4

40. Kelly, Supra note at 1,156.

41. Id.

42. Szemléletes példa erre az igazsagszolgaltatds szinte szandékos félreértelmezése az
interkurzusrol szol6 torvénynek (amelyet a birdsagok tovabbra is tévesen "nem interkurzusrol
sz0l6 torvénynek" neveznek). Intercourse Act (Indian Tribes), ch. 161, 4 Stat. 729 (1834)
(jelenlegi valtozata: 25 U.S.C. §§ 177, 179, 180, 193, 194, 201, 229, 251, 263, 264 (1988)). A
torvény elfogadasakor és évtizedekig azutan is mindenki tudta, hogy a tdrvény nem
vonatkozik az allamokban ¢él6 indianokra; de az 1790-es kongresszust a huszadik szazadi
szovegezeési normakhoz kotve a birdsagok figyelmen kiviil hagytdk a torténelmet, hogy
elérjék a kivant eredményt. Ldasd pl. Joint Tribal Council of Passamaquoddy Tribe kontra
Morton, 528 F.2d (3701st Cir. 1975).

43. A probléma nagyszeri bemutatasat lasd James H. Hutson, The Creation of the Con
stitution: The Integrity of the Documentary Record, TEX65. L. REV. 1 (1986).

44. Kelly, fentebb 1,156-57. o.
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C. Aziigyvédi irodatorténet tul gyakran a torténeti
modszerrel valo nyilvanvalo visszaélés

A torténészek kiilonosen Hugo Blacket emelték ki kritikaval.
Tehetséggel rendelkezett ahhoz, hogy olyan torténelmi érveket allitson
fel, amelyek a tudésok altal torténelemnek tekintett torténelmet
jellemzik. "Hogy nyersen fogalmazzak - panaszkodott Kelly a Colegrove
kontra Green iigyben -, Black biré ur, hogy bizonyitsa allaspontjat,
elrontotta az alkotmanytdrténetet".*® Kelly bevallotta, hogy nyers volt,
de valojaban enyhe volt; ahogyan az a kifejezés is, amelyet Murphy
hasznélt - "nyomaszt" *’- Black véleményének leirasara az Engle kontra
Vitale tigyben. * "[Flor a legtobbszér olyan miivekre tamaszkodott,
amelyek talan "torténelminek" tekinthetdk, tekintve, hogy milyen hossz
idére a multban irodtak, de amelyeket a modem tudosok haboznanak
javasolni egy egyetemi hallgatonak, hogy tdmaszkodjon rajuk, mint
barmi mésra, mint egy egykor fontos, bar mara mar elavult nézetre".*’

Az ligyvédek megbocsathatjak, ha Robert L. Schuyler panaszat egy
sohajjal kisérik: "Sajnos az amerikai torténelem ismeretét még nem
tették a Legfelsébb Birdsagba valé felvétel eléfeltételévé.” °

Ill. TORVENYSZEKI TORTENELEM

Elgondolkodhatunk azon, hogy Schuyler komolyan gondolta-e,
amit mondott. A torténészek megértik, hogy az iigyvédi irodatorténet
kritikdja az igazsagiligyi ligyvédség kritikdja; hogy az ligyvédi torténelmet
gyakorlo iigyvédek tligyvédként hasznaljak; hogy a panasz az, hogy
talsagosan iligyvédek, és nem eléggé torténészek.”! A torténészek tudjak,
hogy az tigyvédek tul vannak a reformacion, de azt kivanjak, hogy a
birak elfogadhatobb mércét alkalmazzanak. Az Egyesiilt Allamok
Legfelsdbb Birosaga, allapitotta meg Kelly, "megprobalt egyszerre két
sz€ken iilni és

45.328 U .S. 549 (1946).

46. Kelly, Supra note at 1,135.

47. Murphy, supra note 28, at

U.64.48.3708. (4211962).

49. Murphy, Supra 28. labjegyzet, 65. 0. Wilcomb E. Washburn 13 olyan kényvet sorolt
fel, amelyet az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birosaga a United States v. Sioux Nation of
Indians, 448 U.S. 371 (1980) ugyben idézett vagy idézett tekintélyként, és arra a
kovetkeztetésre jutott: "Az idézett torténészek koziil csak az utolsoként emlitettek felelnek
meg a mai szakma mércéje szerint a torténész tesztjének". Washburn, supra note at 37,7.

50. ROBERT L. SCHUYLER, AZ EGYESULT ALLAMOK ALKOTMANYA: (1923)92.

51. "Ennek a folyamatnak a tdrgya nem az objektiv igazsag, torténeti vagy egyéb, hanem az

érdekérvényesités.
. . Az clofeltételek, a vizsgalati folyamatok és az eredmények mind gyokeresen
kiilonboznek a torténész vagy a tarsadalomtudosokétol". Kelly, Supra note 1, 156. o., 156. o.
Voltak azonban olyan torténészek, akik nem ismerik el a kiilonbséget. Ldasd pl. POCOCK, supra
note 15, 255-6s o. (a "common law mind" fejlédésének 305targyalasa).
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kozéjiik keriilt. Osszekeverte az iratirast a torténelemirassal.">?

Bar véleményiik gyakran Osszekeveredhet, a birdk altalaban nem.
Amikor azt mondjak a jogalkalmazoiknak™, hogy keressenek nekik egy
"torténelmet", amely alatamasztja az altaluk kihirdetni kivant jogpontot,
akkor a tekintélyben, nem pedig a bizonyitékokban érdekeltek. A
torténelemnek ez a felhasznalasa nem a mult megismerését szolgalja,
hanem pusztan egy eredmény alatamasztasat. Az tigyvédi irodai
torténelem nem vezeti a birét a dontéshez. Szinte minden esetben,
amikor a torténelmet hasznaljadk, a dontés mar megsziiletett. A
szakmaiatlan torténelmet a dontés megmagyarazasara, a dontés
elfogadhatobba tételére, vagy a legtobb esetben a dontés igazolasara
hasznaljak.

A torténelem nagy vonzereje a birdk szamara akkor jelentkezik,
amikor a birdi aktivizmusban tompulnak. A torténelem megengedi
nekik, hogy "az alkotmanyos folyamatossag nevében" aktivistak
legyenek.>* Kermit L. Hall jogtorténész és jogaszprofesszor szerint ez az
egyik ok, amiért a biraknak nem szabadna jatszaniuk a torténelemmel,
kiillonosen akkor nem, ha azt hiszik, hogy "satorban felfedezték az
eredetit".”® "[A]z a valds veszély, ahogy alkotmanyos tdrténelmiink
mutatja, hogy eljutunk arra a hitre, hogy a jogi dontéseket passzivan meg
lehet hozni egyetlen "eredeti szandék" felfedezésével, amely megszabaditja
a sajat generacionkat a nehéz tarsadalmi dontések alol, amelyeket meg
kell hoznia.".*®

Még ha az is volt a célja, hogy inkabb a tdrténelem®’ integritasat,
mint a jog autondomiajat védje, Hall elitélése a torténeti itélkezésrol
talsagosan korlatozdé. Meg kell tanulnunk zaklatni a torténeti
joggyakorlatot.

52. Kelly, Supra note at 1,155.

53. A birdk mellett a jogtudésok is kaptak mar néhany kemény {itést a torténészektol.
"Nem biztos ..., hogy a valtozas jobbra fordult, amikor kialakult az a gyakorlat, hogy a torténészi
mivészetekben éppoly jaratlan, mint maguk a birdk, Jaw hivatalnokai sietve torténelmi
allvanyzatokat emelnek a mar erds meggy6zodésii, erés emberek altal felépitett struktarak
fenntartasara." Howe, supra note 24, 16. o.; lasd még Murphy, supra note 28, 76. o. (azt
allitva, hogy a jogi asszisztensek egyoldaltian valasztjak ki a bizonyitékokat, vagy torzitjak el
a feljegyzéseket, hogy elkeriiljék a bird elkeseritését); Washburn, supra note 37, 7-8. o. (azt
allitva, hogy az elavult nézetekre valé tamaszkodds a Jaw asszisztensek torténelemellenes
elfogultsagabol ered, akiknek kutatasai és véleménytervezetei végiil hatarozatként keriilnek
kiadasra).

54. Kelly, Supra note at 1,131.

[A]z elézmények felhasznalasara gyakran azért keriilt sor, hogy a precedenst

megszakitsak, és lehetové tegyék az igazsagszolgaltatas szamara, hogy megkeriilje a

fennallo jogot. Az 1857-es hires Dred Scott-ligyben, amely az alkotmany 6todik
kiegészitését érintette, Roger B. Taney fobir6 kijelentette, hogy az afroamerikai
szdrmazasu személyeknek a torténelem alapjan nincsenek olyan jogaik, amelyeket a
fehéreknek tiszteletben kellene tartaniuk. Taney arra a kdvetkeztetésre jutott, hogy
az alkotoknak nem allt szandékukban, hogy az afroamerikaiakra is vonatkozzon a

Bill of Rights, igy nem is részesiilhettek ezekbdl a jogokbol - soha.

Kermit L. Hall, The Bill of Rights, Liberty, and Original Intent, in CRUCIBLE OF LIBERTY:
200 YEARS ofF THE BILL oF RIGHTS (8,Raymond14 Arsenault szerk., 1991).

55. Hall, Supra note at 54,21.

56. 1d.

57. A torténészek nincsenek egyediil azzal a gondolattal, hogy a torténelmet meg kell
védeni a birdkkal szemben. Igy irt egy alkotméanyjogész professzor:
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denciat, nem pedig elutasitani, ahogyan azt a legtobb megfigyeld, aki a

témarol irt, szeretné tenni. A torténeti itélkezés tul kényelmes ahhoz,
hogy ki lehessen tiltani a dontésirasbol. El kell ismerniink, hogy az
tigyvédek ¢€s a birak sokféleképpen hasznalhatjak a torténelmet, €s hogy
a torténeti joggyakorlat nem minden gyakorlata érdemli meg, hogy
joggyakorlatként elutasitsuk.

A torténeti modszer tudomanyos kanonjai szerint nincs sziikség
arra, hogy a torténelem megfeleld felhasznaldsanak példait akar egy
tény>® bizonyitasara, akar egy jogkérdés megallapitasara vizsgaljuk - ha
talalunk ilyen példakat.” Ehelyett figyelmet kell forditani a torténelem
egy olyan fajtajara, amely nem felel meg a torténettudomany
kanonjainak, de évszazadokon keresztiil torvényesen hozzajarult az
angol-amerikai joghoz, kiilondsen az angol-amerikai alkotmanyjoghoz.
Ez a torvényszeki torténelem.

A.  Osi alkotmdnyossdg

Az 6kori alkotmanyossag gyakorlata volt az igazsagiigyi torténelem
legtartosabb, leghosszabb életli alkalmazasa a kozonséges jogaszok
korében. Az olykor gotikus alkotméanynak is nevezett dsi alkotmany az
angolszasz tarsadalom feltételezett ab eredeti politikai struktaraja volt,
amelynek eredete

A mault feliletes és célzatos értelmezésével a Birdsag meggyalazta a torténész
mivészetét ¢és lealacsonyitotta a jogdszok tehetségét. Ez a meggyalazds és
lealacsonyitas talan nem is olyan nagy jelent6ségii, ha a Birosag altal manipulalt
torténelem pusztan "jogtorténet" - vagyis a jog belsé novekedésének és
fejlédésének torténete. Amikor azonban a Birosag arra torekszik, hogy az amerikai
nép szellemi torténelmének hiteles fejezetét irja meg, ahogyan azt teszi, amikor
torténelmi alapokat fektet az Elsé Kiegészités olvasata ala, akkor minden torzitas
kovetkezményekkel jar. A téves értelmezésnek nem azért van jelentsége, mert
téves dontéshez vezette a Birosagot - mert a dontés lehet helyes és bdlcs -, hanem
azért, mert szintetikus szalakat sz6tt az amerikai torténelem szovevényébe.
HowE, Supra note at 29,4.
58. Amikor biraljak a birdk torténelemhaszndlatat, a torténészek hajlamosak a jogot és a
tényeket Osszekeverni, és nem veszik észre, hogy amikor a torténelem "megfeleld"
felhasznalasara hivatkoznak, azt a tények, nem pedig a jog bizonyitasara hasznaljak. Az
alabbiakban egy példa, amelyben egy torténész megmutatta a jogaszokat:
A Sioux {igyben [United States v. Sioux Nation of Indians, 448 U.S. 371 (1980)] a
"flistdlgd pisztoly" ... Philip Sheridan altdbornagy bizalmas levelének felfedezése
volt ... amely arrdl szamolt be ... hogy ... [hogy] az elndk ugy dontott, hogy a
hadseregnek nem kell tovabbi ellendllast tanusitania a Black Hills banyaszok altali
megszallasdval szemben [A sziuk ligyvédei a Black Hills-tigyben Fred
Nicklason, egy torténész , harom nap, hogy kideriiljon, bizonyitékot, hogy Grant titokban vagy
a hadsereget a Black Hillsbol, ahol azért allomasoztak, hogy megakadalyozzék az
aranybanyaszok behatoldsat a sziuk birtokaban 1évo foldre A szill ligyvédek vadja,
ho
Grgzt igy cselekedett, nem volt dokumentalva, és a kormany iigyvédei ramutattak.
.. hogy a jegyz6konyvben nem volt bizonyiték arra, hogy Grant valaha is vett egy ilyen
cselekvés. Nicklason, torténészi képzettségét ¢és intuicidjat felhasznalva,
megkeriilte a hivatalos katonai levelezést, és egyenesen Sheridan tabornok
maganiratait kereste fel a Kongresszusi Konyvtarban. . . . Az 6t perc munka
valdsziniileg tobb mint
100 000 000 dollar a

szitlknak. Washburn, Supra 37.

labjegyzet, at 8.

59. Talan a birak soha nem hoznak jogi dontéseket az ligy "torténelmi tényeinek kritikus
megértése" alapjan. /d.
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felfedezhetok az 6skori Németorszag erdeinek mitologidjaban. Ez volt a
kormanyzés norméja, vagyis az angolok, a szaszok és a jiiteké, amikor az
okori alkotmanyjogaszok szerint szabad emberek voltak, akik valasztott,
korlatozott hatalommal felruhdzott kiralyok alatt éltek, és akiket a
szokasjog szabalyai korlatoztak. A XVI. és XVII. szazadi jogaszok,
alkotmanyjogaszok és parlamentaristak szamara az oOkori alkotmany
olyan mércét jelentett, amellyel a korabeli kormanyzat intézkedéseivel,
programjaival és rendeleteivel szemben érvelhettek. Minél jobban eltért
egy kormanyzati parancs az 6si szabadsdg alkotmanyanak feltételezett
modelljétél, annal inkabb lehetett ellene alkotmanyellenesnek, vagy
legalabbis "hatalmi", nem pedig "helyes" aktusnak mindsiteni. 6°

Az Okori alkotmédny iddtlen volt, egy olyan fogalom, amelyet a
torténészek rajongoinak tartanak, de amely egykor kényelmesen
illeszkedett az angol jogaszok torténetirasaba. Elvégre igy gondoltak a
common law-ra. Ahogy William Dugdale 1. Karoly uralkodéasa idején
megjegyezte,

a Common Law, kétségteleniil nem kevésbé régi, mint az

ember és ember kozotti kiilonbségek kezdete, miutan elészor

benépesiilt ez a fold; nem mas, mint a tiszta és kiprobalt ész,

. vagy az ész abszolut tokéletessége, ahogy Sir Edward Coke
allitja, hozzatéve, hogy annak alapja tul van minden kezdet
emlékezetén vagy nyilvantartasan. ©*

Dugdale allaspontjat nem szabad figyelmen kiviil hagyni. Azt mondja,
hogy ne keressiik a torténelmi bizonyossagot. Az o6kori alkotmanyt
szubjektiv, nem pedig objektiv bizonyitékok alakitottak.

Az Okori alkotmany idotallosaga a politikai vitdkban a torvényszéki
alkotmanytuddésok polemikus igényeit szolgalta. Az id6tlenség
koncepcidja lehetévé tette bizonyos jogelvek vagy jogintézmények
sz6sz6loinak, hogy ezeket az elveket vagy intézményeket a folyamatos
alkotmanyossag kontextusaba helyezzék, még akkor is, ha a korona
elutasitotta &ket, vagy ha az alkotmanyos alkotmanyossagot a
koronéanak

60. Fontos azonban megérteni, hogy az 6si alkotmany premisszaira a kormany - a
korona - hivatkozhatott és néha hivatkozott is, hogy az dltala tamogatott allaspontot
alatamassza. Az okori alkotmanyt mint az alkotmanyos érvelés eszkdzét nem csak a hatalom
cllenfelei hasznaltak, bar természetesen idovel sokkal nagyobb mértékben éltek vele. Ldasd Paul
Christianson, Ancient Constitutions in the Age of Sir Edward Coke and John Sel den, in THE
ROOTS OF LIBERTY: MAGNA CARTA, ANCIENT CONSTITUTION, AND THE AN GLO-
AMERICAN TRADITION OF RULE OF LAW 104-1589, (Ellis Sandoz szerk., 1993) [a
tovabbiakban THE ROOTS OF LIBERTY].

61. WILLIAM DUGDALE, ORIGINES JURIDICIALES, OR HISTORICAL MEMORIALS OF THE
ENGLISH LAWS, COURTS OF JUSTICE, FORMES OF TRAYAL, PUNISHMENT IN CASES CRIMINAL,
LAW-WRITERS, LAW-BOOKS, GRANTS AND SETTLEMENTS OF ESTATES, DEGREE OF SER-
JEANT, INNES OF COURT AND CHANCERY (3n.p., 2d ed. 1671).
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hasznalaton kiviiliség miatt mikodésképtelen.®” Még egy régota
fennallo alkotméanyos szokas sem sziikségszeriien valtotta fel egy olyan
tanitas iddtlen érvényességét, amely az 0si alkotmany alapjat képezte.

Erre példa az a mdd, ahogyan a meglehetésen késéi, 1783-as
idopontban megkérdojelezteck a korona mérlegelési jogat a peerek
létrehozasara. VIII. Henrik uralkodasa idején a vad szerint "a Korona
bitorolta a hatalmat, hogy tetszés szerint adomanyozhasson méltdsagi
cimeket; ezt a beavatkozast, mivel a Commons nem ellenkezett, a
kiralysag 6si torvényeivel és alkotmanyéaval ellentétben mind a mai napig
folytatjak"." A sz6, amelyet meg kell jeldlni, a beavatkozds. A
gyakorlatot, amely legalabb VIII. Henrikig visszavezetheto, még 1783-
ban is az 0Osi alkotmany idétlen elveibe wvalé "beavatkozasnak"
tekintették. Az a tény, hogy harom hun dred év telt el a "bitorlas" elsd
bevezetése Ota, az eléviilés doktrindja ellenére irrelevans volt az Osi
alkotmanyossag joggyakorlata szempontjabol. A bitorlas nem valt jogga,
vagy azért, mert a koronanak nem voltak eleve elrendelheté jogai az 6si
alkotmannyal szemben, vagy azért, mert az id6 nem futott a
megvaltoztathatatlan elvek ellen.

Mivel az amerikai jogaszok és torténészek nagyrészt nem ismerik
az Okori alkotmanyossagot, talan nem art ujrafogalmazni az
elhangzottakat. Mint térvényszéki technika, az Okori alkotmanyossag
kevésbé volt torténelem, mint érdekérvényesités, inkabb képzelet, mint
tudomanyossag, mégis elég valdosagos ahhoz, hogy mind az
alkotmanyos érvelés, mind a kollektiv szabadsag védelmének alapvetd
eszkoze legyen. A modszertan kriminalisztikai erésségei szembetlindek.
Ahhoz, hogy polemikus elényre tegylink szert, amikor egy jogi doktrina
mellett vagy a hatalom gyakorlasa ellen érveliink, csak annyit kellett
tenniink: (1) egy folytonossag nélkiili id6t posztuldlni - egy Osi
alkotmanyt, amelynek eredete és funkcidi a végtelenségbe vesznek;
vagy (2) egy olyan szokashagyomanyt posztulalni, amelyet egy olyan
korszak ota gyakoroltak, amelyre "az ember emlékezete nem futott
vissza". Amint ezek a premisszak megvoltak, minden olyan kormanyzati
intézkedést, amelyet az ember ellenzett, meg lehetett timadni, mint ami
felforgatja a

62. Az Okori alkotmanyossag torténetirasanak hosszas targyaldsat lasd John Phillip Reid,
The Jurisprudence of Liberty: és tizennyolcadik szazad jogtorténetirdasaban, in: THE ROOTS OF
LIBERTY, supra note 60, at 147-231147,.

63. [WILLIAM W. SEWARD], THE RIGHTS OF THE PEOPLE AsSERTED, AND THE NECES-
SITY OF A MORE EQUAL REPRESENTATION IN PARLIAMENT STATED AND PROVED 37 (Dub
lin, 1783).

Megjegyzés: Az amerikai forradalom idején nyomtatott ropiratokban a szerzé nevét
gyakran kihagytak, hogy elkeriiljék az esetleges biintetdeljarast és az esetleges kivégzést.
Ennek megfeleléen ebben az esszében a szerzé neve koriili zardjelek azt jelzik, hogy az adott
személyt ma mar széles korben szerzonek tekintik, bar a neve nem szerepel az idézett
ropiraton. -Edds.
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az 0Osi alkotmany vagy a bevett jogszokids. Ha az alkotmanyos
kormanyzasban torténtek is tagadhatatlan valtozasok - a korabbi
alkotmanyos gyakorlattdl valo jelentds eltérések -, azokat puszta formai
kérdésként lehetett elvetni, amelyek nem jelentenek alapvetd valtozast.
Ahogy Charles Leslie a nyolcvanadik szazad elsé évtizedében kifejtette:
"Ha azt kérdezi, hogy ezek a dolgok nem jelentik-e az Alkotmdny
megvaltoztatasat vagy megsértését, azt hiszem, nem. Mert amig a Forrds
Alkotmany biztonsagban all, addig a folyosok kiilonbozd futdsai nem
jelentik az Alkotmdny megsértését."® Nem a leglijabb gyakorlatok vagy
valtozo szokdsok szamitottak, hanem az dsi alkotmadnyossag iddtlen
"elsd elvei". Az idbtlenség mindségével az Okori alkotmany
mindenféleképpen rendelkezésre allt mint etalon, amikor a téves
részletek rivalisainak kijavitasa mellett érveltek.

B.  Magna Carta: Carta Carta: Az 6si alkotmany szelleme megtestesiilt

"Volt egy 6si alkotmany?" kérdezte J.C. Holt.”> "A valaszom az,
hogy nem. " Igaz®, de Holt vilasza egy torténész valasza, nem pedig
egy jogaszé. A kiilonbséget az 6si alkotmany és a Magna Carta, a Holt
6 torténeti szakteriiletét jelentd dokumentum, a Magna Carta ellentétes
értelmezésének vizsgalataval lehet ¢érzékeltetni. Szamara, mint a
torténészek szamara altalaban, az 6kori alkotmény fikcié volt. Soha nem
volt értelme. Ezzel szemben a Magna Carta valos torténelmi esemény
volt: Eredeti jelentése volt a jelenlegi jelentése, és mindig is az volt,
miota Janos kiraly és baroi el6szor hirdették ki.

Az tigyvédeknek egyszer mas volt a szemléletiik. Volt id6, amikor
ugy gondoltak, hogy az 6si alkotmany éppiugy nem fikcid, mint ahogy a
Magna Carta sem volt valtozatlan. Jean Louis de Lolme, egy
tizennyolcadik szazadi svajci ird talan nem volt kdzonséges jogasz. Mégis,
a Magna Carta értelmezéséhez a kozonséges jogaszok megkozelitését
alkalmazta; vagyis ugy értelmezte azt, hogy figyelembe vette azt, amit
Maitland ugy jellemzett, mint "[a]z a folyamat, amelynek soran régi
elvek és régi kifejezések 0j tartalommal tdltddnek fel". 7 Maitland tudta,
hogy ez egy fejlodési folyamat. Ez "a jogasz szemszogébdl nézve egy
evolucio.

64. [CHARLES LESLIE], ANGLIA ALKOTMANYA, TORVENYEI ES KORMANYA, IGAZOLTAN
EGY LEITERBEN A TISZTELENDO MR. WILLIAM HIGDENNEK, AZ ANGOL ALKOTMANYROL
ALKOTOTT NEZETE MIATT, A SZUVEREN HATALOMRA TEKINTETTEL
A HERCEG, stb. A ZABFOGYASZTAS JOGOSSAGANAK VEDELMERE, stb. 17
(London, 1709).

65. J. C. Holt, Az &si alkotmany a kozépkori Angliaban, in: A SZABADSAG gyokerei,

Supra note at 60,22,22.
66. Id.
67. MAITLAND, Supra note at 10,491.
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a régi torvény valodi szandékanak és jelentésének; a torténész
szemszOgeébol nézve ez szinte sziikségszerlien a perverzio €s a félreértés
folyamata. 68 Janos kiradly chartdja - allitotta de Lolme - a szabadsag
mérfoldkovéve fejlodott, amely a nép Aaltalanos tomegének jogait
garantalta, nem csupan a Janos aléirasara kényszerito feudalis magnasok
kivaltsagait.®® Ahhoz, hogy érvelését kifejtse, de Lolme-nak nem kellett
konkrét cikkelyeket idéznie, torténelmi bizonyitékokat felajanlania, vagy
az "eredeti szandékrol" értekeznie. Ugy tiinik, elég volt csak
megemliteni a "Nagy Chartat", hogy emlékeztesse a tizennyolcadik
szazadi olvasokat arra, amit mar tudtak - hogy a Magna Carta
gyakorlatilag az egyéni jogok torvényjavaslata volt.
[Micsoda mértéket, micsoda dvatossagot latunk a Nagy Charta
rendelkezéseiben! Harmincnyolc cikkelyében mindazok a
célok, amelyekért az Emberek természetesen a Tarsadalomban
kivannak ¢éIlni, benne foglaltatnak. A bir6i hatalmat
szabalyoztdk. Az egyén személye és tulajdona biztositva volt.
A kereskeddk ¢és az idegenek biztonsdgarol gondoskodtak. A
polgarok magasabb osztalya lemondott szdmos elnyomo
kivaltsagrol, amelyeket mar régota kétségtelen jogaiknak
tekintettek. S6t, a jobbagyok vagy rabszolgdk foldmiivel6
eszkozeit is biztositottdk szamukra; és talan elészor a vilag
torténetében, egy polgarhaborut ugy fejeztek be, hogy a
szerencsétlen emberek javara hoztak rendelkezéseket, akiknek
az emberi természetben rejlé kapzsisag és uralomvagy a Fold
legnagyobb részén tovabbra is megtagadta az emberiség kozos
jogait.”®
Akar vagyalom, akar tényszerli ostobasag, az ilyen jellegli
elemzések egyeseket arra késztettek, hogy elgondolkodjanak azon, vajon
a Magna Carta tizennyolcadik szdzadi enciklopédistai olvastak-e valaha
is a dokumentumot.”! Talan ez rossz kérdés, mint ahogyan az is
helytelen lenne, ha a mai Els6 Alkotmanymodositds jogaszaitdl azt
kérdeznénk, hogy valdban gy gondoljak-e, hogy a modositas eredeti
kihirdetésekor a ragalmazok polgari jogi felelosségre vonasatol valod
megovasa volt a cél. Amikor de Lolme a tizennyolcadik szazad masodik
felében megirta a Magna Chartat, a Magna Carta mar

68. 1d.

69. J.L. DE LoLME, THE CONSTITUTION OF ENGLAND, OR AN ACCOUNT OF THE ENG
LISH GOVERNMENT; IN WHICH IT IS COMPARED WITH THE REPUBLICAN FORM OF GOV
ERNMENT AND OCCASIONALLY WITH THE OTHER MONARCHIES IN EUROPE 17 (Dublin,
1775).

70. 1d. 188.

71. A Magna Chartaval - mondtdk - "azok dicsekedtek a legtobbet, akik soha nem
olvastdk. Akik igen, azok lathatjak, hogy egyaltalan nem az emberiség természetes
szabadsaganak elGszeretettel nevezett szabadsdga mellett szol, és csak annak a néhany
foldbirtokos zsarnoknak a javara van kiszamitva, akik azt gyenge uralkodojuktol kicsikartak".
AN EsSAY ON THE CONSTITUTION OF ENGLAND 11 (London, 1765).
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torvényszéki szempontbdl "az emberiség kozds jogait" tartalmazéd
eszkozként irhato le, még akkor is, ha e jogok egyike sem jutott eszébe a
Janos kirallyal szembeszalld6 baroknak. A nyolcadik szazadi
alkotmanyjogaszoknak nem sok okuk volt arra, hogy elolvassdk a
dokumentumot. Szamukra nem az volt a fontos a Magna Chartaval
kapcsolatban, hogy mit tartalmaz, hanem az, hogy mit jelentettek a
szavai, és milyen célokra lehetett felhasznalni 6ket. Ez volt a legvégsé
esetben a torténelem elozménye. Ha Janos kiraly itban Runny mede felé
meghalt volna, és a Magna Carta soha nem keriilt volna kiadasra, a
tizennyolcadik szézadi alkotményjogaszok "idéztek volna" helyette
valami mas hivatalos vagy feltételezett nyilatkozatot a normann
korméany hatalmanak korlatozasarol - talan I. Henrik korondzasi
oklevelét. 2 A Magna Carta végiil is nem volt mas, mint az Osi
alkotmanyt megerdsitd kozépkori kodex. Ez volt a tizennyolcadik szdzad
elfogadott elmélete. Sir William Blackstone ragaszkodott ahhoz, hogy

minden torténésziink egyetért abban, hogy Janos kirdly nagy
oklevelét nagyrészt a birodalom régi szokasaibol vagy Edward
kiraly torvényeibdl allitottak Ossze; ez alatt altalaban a régi
szokasjogot értik, amelyet szasz fejedelmeink alatt hoztak
létre, miel6tt a hiibérbirtoklas szigorat és mas nehézségeket a
normann kiralyok a kontinensrél hoztak volna.”
Az ir ligyvéd, Charles Francis Sheridan egyetértett ezzel, bar mas
okokbdl is tamadta Blackstone joggyakorlatit. "A Magna Carta,
barmennyire is tavoli a keltezése" - érvelt - "mar akkor is csak az
alapvetd torvények és szabadsagjogok fo alapjainak deklaracidja volt,
amelyek mar régota elézményei dnmaganak, és kdvetkezésképpen még
tovabb elézményei a parlamentek 1étezésének". 7
A Magna Carta jogtudomanya a tizennyolcadik szdzadban tehat a
monarchikus &nkényuralom elutasitisa volt.”> Egy pamflet, amelyet az
amerikai gyarmatositok Somers lordkancellarnak tulajdonitottak,
ragaszkodott a kdvetkez6khoz

72. I Henrik korondzasi oklevele (J1005, aug.),in ENGLISH2 HISTORICAL DOCUMENTS (angol torténelmi
dokumentumok)
400-02 (David C. Douglas & George W. Greenaway szerk., 1953).

73. WILLIAM BLACKSTONE, THE GREAT CHARTER AND CHARTER OF THE FOREST,
WITH OrHER AUTHENTIC INSTRUMENTS at vii (Oxford, Clarendon Press 1759).

74. [CHARLES F. SHERIDAN], ESZREVETELEK A SIR WILLIAM BLACKSTONE ALTAL
LEFEKTETETT TANITASROL, A BRIT PARLAMENT HATALMANAK TERJEDELMEROL, KULONOS
TEKINTETTEL IRORSZAGRA. EGY LEVELBEN SIR WILLIAM BLACKSTONE-hoz, A LORD NORTH-
nak cimzett UTOSZOVAL AZ ORSZAG iigyeir8l 5-6 (London, 1779).

75. Az "6nkényes" fogalom jogi jelent6ségérdl a régi angol alkotmanyban,
lasd John Phillip Reid, In Legitimate Stirps: The Concept of "Arbitrary”, the Supremacy of
Parliament, and the Coming of the American Revolution, 5 HOFSTRA L. REV. 459, 459-99
(1977).
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hogy a Magna Carta altal kimondott jogok "nem fejedelmeink
adomanyai és engedményei voltak, hanem elismerései annak, amit
kormanyunk eredeti intézményében fenntartottunk magunknak, é&s
annak, ami mindig is hozzank tartozott, a szokasjog és az 6si jog és az
orok idokre visszanyuld kuridk altal".76 A Magna Carta ebben a
valtozatban az 6si alkotmany ujboli megfogalmazasa volt, "[deklarativ]
0si jogok" egy késdi nyolcadik rész szerint.
tizedik szézadi politikai katekizmus; 7/ "deklarativ a f&
Grounds, of the fundamental Laws and Liberties of England” - irja egy
uj-angliai ﬁjség.78

Lényegére redukalva a jogelmélet tiszta 6kori alkotmanyossag volt.
Az 06si alkotméanyhoz hasonléan a Magna Carta rendelkezései is egy
idétlen és valtozatlan végtelenségen keresztiil vezethetdk vissza. Samuel
Johnson megjegyezte , hogyl1772

[A Magna Charta tartalma Anglia kétségtelen 6roksége, mivel
az 6si és jovahagyott torvényeik; olyannyira 0si, hogy tugy
tlinik, hogy a nemzettel azonos ranguak. .. ..

[Atmentek a brit, roémai, dan, szasz és normann idokon, és
lényegében alig vagy egyaltalan nem véltoztak.”?

E kijelentés célja természetesen nem az volt, hogy torténelmi leckét
adjon, hanem az alkotmanyjog egy elvének propagalasa. "A Magna
Charta jogai nem a fejedelem akaratatol vagy a torvényhozas akaratatol
fliggnek" - mondték a connecticuti torvényhozoknak egy éves valasztasi
ser monban -, "hanem az angolok eredendd természetes jogai: a

torvényhozas biztosithatja és megerdsitheti 6ket, de nem szarmazhatnak
és nem is erdsitheték meg a térvényhozas altal.

76. [LoRD CHANCELLOR SOMERS], THE JUDGMENT OF WHOLE KINGDOMS AND NA
TIONS, CONCERNING THE RIGHTS, POWER, AND PREROGATIVE OF KINGS, AND THE RIGHTS,
PRIVILEGES, & PROPERTIES OF THE PEOPLE (20Newport, R.1., 12th ed. 1774).

77. [ROBERT ROBINSON], A POLITICAL CATECHISM 34-35 (London, 1782).

78. BOSTON GAZETTE, 1756. majus 10., 1. o. A Gazette egy 1690 kériil irt, gyakran
ujranyomtatott pamfletet idézett. Ladsd HENRY CARE, ENGLISH LIBERTIES, OR THE FREE-
BORN SUBJECT'S INHERITANCE 7 (Providence, 6. kiadas, 1774) (tartalmazza a Magna Chartat,
a Charta De Foresta-t, a Statute de Tal/agio Non Concedendo-t, a Habeas Corpus Act-et és
szamos mas torvényt, az egyes torvényekhez fiiz6tt megjegyzésekkel). A Magna Carta "csupan a
birodalom 6si torvényeinek és szokasainak roviditése. Ugyanilyen természetli a Petition of Rights
[sic] ..—'". AZ AMERIKAI KOZLONY. A HITELES BESZELGETESEK, EMLEKEZTETESEK,
LEVELEK, stb. AMELYEK A NAGY-BRITANNIA ES GYARMATAI KOZOTTI JELENLEGI
VITAKKAL KAPCSOLATOSAK. MELY MASODIK SOROZATOT IS TARTALMAZ, MELYEKET
SOSE NYOMDOTT KI (48London, 1768). A Peticidval valo kapcsolat szintén régi elmélet volt. "A
Magna Charla, ahelyett, hogy elavult volna, megljul és visszanyeri &si erejét és atlétikus
lendiiletét a Petition of Right altal, sok mas magyaraz6 vagy kijelentd statitumunkkal egyiitt." A
Petition of Right. [THOMAS RYMER], AZ EUROPAI KORMANYZAS KILATASAI ES A
POLGARI POLITIKA: SHEWING THE ANTIQUITY, POWER, DECAY OF PARLIAMENTS
(67London, 1681).

79. SAMUEL JOHNSON, A HISTORY AND DEFENCE OF MAGNA CHARTA 3-4 (London, 2d.
szerk. 1772).
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az 6 akaratuktol fiigg."®® Ezeket a szavakat 1744-ben hirdették.

Pontosan kimondtadk azt a jogi elvet, amely alapjan az amerikaiak

harminckét évvel késobb forradalmukat vivtak.

C. Amerikai alkotmanyossag: A masodik eredeti szerzédeés

A Nagy-Britannia és tizenharom szarazfoldi gyarmata kozotti vita,
amely az amerikai forradalomhoz vezetett, egy masik alkalom, amikor a
torvényszéki torténelmi érvelés az alkotmanyos diszkurzus egyik fo
formaja volt. Nem sziikséges a de bate minden torténelmi vonatkozasat
megvizsgalni. Az érvelés technikait kell6képpen szemléltethetjiik, ha
csak egyetlen torvényszéki eszkozt vesziink figyelembe: az eredeti
szerz6dés fogalmat, amelyet az angol nép az 6skorban, valamikor a
torténelem eldtti  végtelen multban kotott az uralkoddival. A
kontraktualis elmélet az amerikai alkotmanyos iigyek kozéppontjat - a
szokasjog kivételével - a hagyomanyos angol és brit alkotmanyossag
alapvetd jogi tekintélyeként alakitotta ki. A tizennyolcadik széazadi
Nagy-Britannidban szamos politikai elmélet ¢és szinte az 0Osszes
alkotmanyelmélet a kontraktarianus gondolat jegyében fogalmazddott
meg. Minden kérdéshez alkalmazkodott, és minden probléma
megoldasara hasznalhatd mérceként allt. A forradalmi vita soran
mindkét oldal - még a brit kormany alkalmazottai, a birodalmi szuverén
parancsnoksag alkotmanyossaganak sz6szoloi is - a kontraktuarius te
oriara hivatkoztak, hasonlo alkotmanyos érveket hozva fel hasonlo
alkotmanyos okokbol.

A szemléltetés kedvéért elég csak az egyik format megvizsgalnunk,
amelyet a kontraktualis érvelés az amerikai forradalom idején o6ltott.
"[A]z 6seink" - sirankoztak a massachusettsi Weymouth varosanak
lako6i nem sokkal a bélyegtorvény életbe *'1épése elétt,

elmondtak, hogy soha nem hagytak volna el sziil6foldjiiket, és
nem menekiiltek volna a vildg eme végére, nem gyodztek volna
a veszélyek felett, nem talalkoztak volna szamtalan
nehézséggel, és nem szenvedtek volna el paratlan
megprobaltatasokat, ha nem azért, hogy biztonsagban
¢élvezhessék a polgari és vallasi szabadsagot, és hogy azt
biztonsagban tovabbadhassak az utokornak.®?

80. [ELISHA WILLIAMS], A TUNTETOK LENYEGES JOGAI ES SZABADSAGAIL EGY UNNEPI
KERES A SZEMELYI SZABADSAG ES A MAGANBIROSAG JOGAERT, HITELI SZEMELYEKBEN,
EMBERI HATALOMBOL FELUGYELMEZTETES NELKUL, A MASSACHUSETTS-OBOLDI UR LEVELE
A HAZAI BARATJIAHOZ, A MASSACHUSETTS-OBOLCSON.

CONNECTICUT (65Boston, 1744).
81.1765,5 Geo. cap.3, XII (Eng.).
82. Weymouth varosanak utasitasai, BOSTON EVENING-POST, okt. 21,1765,2.



1993. november] JOG ES 213

. TORTENELEM _
A weymouthi valasztok az eredeti szerz0dést alkalmaztak, nem pedig a

"tarsadalmi" szerzOdést, amely szintén az Osi angolszasz jog egyik
tanitasa volt, és amelyet az amerikai torténészek gyakran John Locke
elméleteivel hoznak Osszefiiggésbe. A tarsadalmi szerzédés olyan jogi
fikcio volt, amely azokat a feltételeket magyarazta, amelyek alapjan az
egyének kiléptek a természeti allapotbol, és tarsadalmakat hoztak létre.
Az alkotmanyos vagy kormanyzati szerz0dés - amelyet a tizennyolcadik
szazadban eredeti szerzédésnek neveztek - az uralkod6 és az uralkodo
kozotti  hallgatolagos megallapodas volt, amelyb6l a kormanyzat
hataskorét és korlatait vezették le. Az elsé a tarsadalom eredetének
elmélete, a masodik a kormanyzat alkotmanyanak elmélete.®’

A tarsadalmi szerzédéssel ellentétben az eredeti szerzddés nem
fliggott az embereknek a természeti allapotbdl vald kilépésre vonatkozo
elméleteitdl. A torténelmi eseményekbdl kovetkezett, €s olyan korméanyzati
elveken alapult, amelyeket a szerz6dést idézé személy vagy folytatni
akart, vagy remélte, hogy létrehozzak. Helytelen lenne tehat jogi
fikciokra vagy alkotmanyos cselszovésre gondolni. Az eredeti szerzodés
sokkal valdsagosabb volt, mint amennyire a huszadik szazad hajland6
hitelt adni neki. Még 1992-ben egy ir6 a kontraktudlis érvelést
"modernnek" nevezte, az amerikai forradalom '"radikalizmusanak"
fejlddésének, amely kiszoritotta "az autoritas hagyomanyos patriarchalis
eszméjét"® Ez az ird6 a tizennyolcadik szdzadi alkotmanyos
koncepciokra huszadik szazadi feltételezéseket erdltetett. Egy kevésbé
spekulativ  perspektivabol nézve, vagyis a tizennyolcadik szazadi
feltevéseken keresztiil nézve, az eredeti szerzodés egy 0Osi alkotmanyos
doktrina, amelyet évszdzadokon 4t a hatalmat korlatozd torvényszéki
érvként alkalmaztak, mig a patriarchalizmus egy modern elmélet,
amelyet egy egyébként nem alatdmaszthatdo torténelmi tézis
befogadasara szellztettek meg.®

A szerz6dés fogalma az alkotmanyossag eszkoze volt, amely a
monarchia eldjogainak korlatozéasat jelentette a jogi emlékezeten tulra
visszanyuloan, egészen Canute kirdly igéretéig, hogy Edgar angolszasz
szokasai szerint fog kormanyozni, Hodité Vilmos igéretéig, hogy folytatja
Edward gyontatd torvényeit, 1. Henrik koronazasi okleveléig, és
legf6képpen a Magna Carta tobb valtozatdig. A tizennyolcadik
szazadban koztudott volt, hogy 1. Karolyt kivégezték, mert megszegte az
angol ¢és skot nemzetekkel kotott szerzddését. "Van - mondtak neki,
amikor halalra itélték - egy szerzddés €s egy alku, amely a kiraly és népe
kozott jott 1étre, és az On eskiije megtortént:

83. John Phillip Reid, "A mi szerzédéses szférankban": A Stamp Act Crisis, and the
Coming of the American Revolution, 76 COLUM. L. REV. 21, 21-28 (1976).

84. GORDON S. WOOD, AZ AMERIKAI FORRADALOM RADIKALIZMUSA (1661992).

85. Id.
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és természetesen, uram, a kotelék kolesonos... ... " Az apaval szemben
hivatkozott *szerzddést késdbb a fii megszegte. Bar pontos jogi

értelemben II. Jakabot a tronrdl valé lemondassal vadoltak, a
tizennyolcadik szadzadi kozgondolkoddsban az eredeti szerzddés
megszegése miatt deposztrofaltdk. A  kiraly, a massachusettsi
képviselohaz szavaival élve, nemcsak "a harom kirdlysagaval kotott
eredeti szerzOdést" szegte meg, hanem "e gyarmatok letelepedésének és

korméanyzasanak eredeti szerzé6dését is megszegte".’

A Lordok Hazéban az amerikai forradalomrol vitdzva Rockingham
grofja tiltakozott az ellen, hogy a parlament biintetd torvényekkel
probalja megkdtni a gyarmatokat. Azt remélte, hogy a Parlament
hataskorének alkotmanyos korlatait vagy a beleegyezés, vagy a
szerz6dés doktrindjaban talalja meg. "Nem szeretek jogot kovetelni a
torvényhozasnak a Nagy-Britanniai Korona uradalmai feletti legfobb
hatalmara alapozva" - magyarazta Rockingham.®® Ehelyett az
amerikaiak beleegyezését kereste '"egy eredeti hallgatolagos
szerzodésben" %’ Mivel nem talalt ilyet, nem volt hajlandé megszavazni
a szerinte 1étez6 szerzédés megszegését.”

A szerz6dés, amelyre Rockingham utalt, nem az Anglia uralkodoi
¢s az angol nép kozotti eredeti szerzddés volt. Ez egy masik, jabb
keletii eredeti szerzodés volt, amely Anglia vagy Nagy-Britannia
uralkodoi €és az amerikai gyarmatok elsO telepesei kozott jott 1étre. Ezt
nevezhetjiik a masodik eredeti szerzédésnek. Az a torténelmi esemény,
amelyre ez a szerzOdéses doktrina épiilt, a XVII. szdzadi angolok
tavozasa az anyaorszagbol és kivandorlasuk Eszak-Amerikéba. Ezek az
elso telepesek - magyarazta Rhode Island egyik korméanyzdja 1765-ben -
"egy iinnepélyes szerzddésben, kirdlyi igéretben és adoményban
szilardan bizva koltoztek el, hogy Ok és utodaik Orokre szabadok
lesznek; részesei és részesei lesznek az akkori angol, ma brit alkotmany
minden kivaltsagdnak és elényének".”! Az egyik londoni magazin altal
kifejtett jogi elmélet tiszta hallgatolagos szerz6dés volt:

86. Reid, Supra 83. 1abjegyzet, 23. o. (idézi C. WEDGWOOD, THE TRIAL OF CHARLES I
(1821964)).

87. 1d. 23-24.

88. Id. 25. 0. (idézi G. H. GUITRIDGE, ENGLISH WHIGGISM AND THE AMERICAN
REVOLUTION (741966)).

89. Id. (idézi G.H. GUITRIDGE, ENGLISH WHIGGISM AND THE AMERICAN REVOLU
TION (741966)).

90. /d. (idézi G.H. GUTTRIDGE, ENGLISH WHIGGISM AND THE AMERICAN REVOLU
TION (741966)).

91. STEPHEN HOPKINS, THE RIGHTS OF THE COLONIES EXAMINED (Paul Campbell
szerk., Rhode Island Bicentennial Foundation 1974) (1765).
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Miel6tt [a gyarmatok elsé telepesei elindultak], szabadsaguk

feltételeit és az anyaorszaghoz vald viszonyukat kivandorld

allapotukban teljesen rendezték. [A kiralynak alarendeltjei és

Nagy-Britannia kiralysagatol fliggék maradtak. Cserébe

védelmet kaptak, és élvezhették a szabadon sziiletett angolok

minden jogat és kivaltsagat.®

A masodik eredeti szerz6dés érvényességét két elem biztositotta: a
kiraly joga a megallapodas megkdtésére és a telepesek bizalma vagy
elvarasa. Amint a New York Journal kifejtette, miutan "az egész nemzet
felhatalmazast adott neki, ami szentesiti a cselekedetét, [a kiraly] ...
szerzOdést kotott a telepesekkel, amelynek hitére biztak sajat és utodaik
életét és szerencséjét".” Bar a szerzddés hallgatdlagos volt, a XVIII.
szazadi jogi gondolkodas annyira rahangolddott a kontraktuselméletre,
hogy a feltételeket gyakran az uralkodé és az alattvalok kozott kicserélt
kolesonos igéretekként magyaraztak. Vegyiik példaul, hogy a Boston
Evening-Post 1765-ben hogyan irta meg a szerz6dést:

Hogy ha a kalandorok kockara teszik életiiket és vagyonukat,

hogy az igazsagossag szabalyai szerint birtokokat szerezzenek

Amerika sivatagos vidékein. ...természetes jogaikbdl,

szabadsagukbol és tulajdonukbol semmit sem veszitenek el az

eltavolitassal; hanem ok és az utodaik mindorokké teljes
mertékben és szabadon élvezhetik azokat, minden értelemben

és céllal, barmi legyen is az.

mintha 6k és mindannyian Anglidban sziilettek volna.%*

A masodik eredeti szerzodés egyszerre volt jogi fikcid és torténelmi
esemény. A XVIL és XVIII. szazadi alkotmanyjogaszok szamara a
masodik eredeti szerz6dés egy tényleges dokumentum volt. Ezek a
sz6sz010k arrol beszéltek, hogy a kirdlyok beleegyeztek a szerzddés
feltételeibe, és hogy a szerzod6 felek leszarmazottai elolvastdk a
szerzédés rendelkezéseit. *> A masodik eredeti szerzddésre az egész
amerikai gyarmati korszakban az alkotmanyos jogok bizonyitékaként
hivatkoztak. Példadul 1691-ben, az Edmund Andros kormanyzé altal
kivetett prerogativ adok ellen inditott 0ij-angliai 1azadast kovetdéen John
Palmer, Andros kormanyz6 kozigazgatasanak legilletékesebb
kozjogasza azzal az indokkal védte meg a prerogativ adokat, hogy
Eszak-Amerika meghoditott teriilet volt, és prerogativ rendeletek hatalya
ala tartozott. Ed-

92. 35 URI MAGAZIN. (London) (1765)561.

93. BoSToN Esti-POST, marc. 8,1773 (Supp.), at (1idézi a New York Journal-t).

94. BOSTON EVENING-POST, juliusban a 1,1765,1.

95. JOHN PHILLIP REID, AZ AMERIKAI FORRADALOM ALKOTMANYOS TORTENETE: A
JOGOK TEKINTELYE (136,1986150).
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Ward Rawson, Palmerre valaszolva, tagadta a hoditas tényét, és a
masodik eredeti szerzddéssel érvelt, annak feltételeit kozel allitva
azokhoz, amelyeket nyolcvan évvel késobb, a forradalmi vita soran az
amerikai whigek allitottak:
[T]itt volt egy eredeti szerzodés a kiraly €s az elsd iiltetvényesek
kozott Uj-Angliaban, a kiraly megigérte nekik, hogy ha sajat
koltségiikon és koltségiikon leigazzak a vadont, és bovitik az
uradalmat, akkor 6k és az utddaik élvezhetik azokat a
kivaltsagokat, amelyek a Chartaikban ex pressed szerepelnek,
amelyek koziil az egyik az volt, hogy nem vetnek ki rajuk adot
a sajat beleegyezésiik nélkiil.”®

Rawson nem olyan egyértelmii, mint szeretnénk. Lehetséges, hogy
a masodik eredeti szerz6dést a gyarmati chartdkban megallapitott
vagy hallgatdlagosan megallapitott jogokra korlatozta volna. Ha ez
igy van, akkor az ¢ értelmezési szabdlya sziikebb volt, mint amit a
legtobb amerikai elfogadott, akik a masodik eredeti szerzddésre
hivatkoztak, azt hasznaltak és arra timaszkodtak. Ok a szerzédés
feltételeit sokkal szélesebb korti bizonyitékokban taldltdk volna meg: a
korona altal vagy nevében tett tényleges nyilatkozatokban, a
kivandorlas feltételeiben, a kivandorlok kifejezett vagy hallgatolagos
megértésében, valamint a késébbi kormanyzati gyakorlatban és jogi
szokasokban. A huszadik szadzad szemszOgébdl nézve ezek a
bizonyitékok nehezen beszerezhetok, és konnyen megtamadhatok a
relevancia vagy a helytelenség alapjan. A tizennyolcadik szazadi
alkotményos elme nyilvanvaléan konnyen bizonyithatonak tartotta a
szerzOdést. James Wilson irta:

Béarmilyen nehéz is lehet mas allamokban bizonyitani egy
olyan eredeti szerz8dést, amely mas modon és mas feltételek
mellett all fenn, mint amilyenek természetesen ¢és
szlikségszerlien kovetkeznek az allam elsé intézményének
gondolatabdl; a legkonnyebb dolog, amit el lehet képzelni,
hogy ezt a mi alkotmanyunkban bizonyitsuk, és megallapitsuk
néhany lényeges cikkelyt, amelyekbdl all.”

Wilson a brit alkotmanyos jogban szerepld eredeti szerzodésre
utalt. Ifjabb Daniel Dulany ugy vélte, hogy a masodik eredeti szerzodést
még konnyebb bizonyitani. "Mdas kormanyok eredetét" - fejtegette - "az
okor fatyla fedi, és kiilonb6z0 emberek fantdzidja mas-mas modon
koveti nyomon; de a gyarmatokrél a bizonyitékok olyanok, mint a
gyarmatrol szol6 bizonyitékok.

96. [EDWARD RAWSON], AZ UJ-ENGLANDI FORRADALOM JOGOSULT, ES AZ UJ-ENGLANDI
NEPET MEGMENTETTEK AZ ELLENOR altal rajjuk zuditott gyalazkodasoktol. JOHN PALMER, A
BOSTON ES A SZOMSZEDOS VIDEK LAKOI ALTAL KOZZETETT NYILATKOZATRA ADOTT
ALLITOLAGOS VALASZABAN, AZON A NAPON, AMIKOR MEGGYOGYITOTTAK NEHAI
ELNYOMOIKAT, AKIK TORVENYTELEN ES ONKENYES MODON CSELEKEDTEK.

JAMES KIRALY KESOBBI MEGBIZASA (43Boston, 1691).

97. James Wilson, Speech in the Pennsylvania Convention, January 1775, reprinted in THE

DEBATE ON THE AMERICAN REVOLUTION 1761-1783 at (178Max Beloff ed., 2d edition. 1960).
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vilagos ¢€s egyértelmii, mint barmely mas Tény."® Ez volt a

leghatékonyabb torvényszéki torténelem.

A forradalmi vita sordn a kontraktudlis elméletre minden mas
jogtudomanyi doktrindnal tobbet hivatkoztak, kiilondsen abban a
kérdésben, hogy a parlamentnek joga van-e "minden esetben"
torvényhozassal kotelezni a gyarmatokat. *° Azt azonban észre kell
venni, hogy a szokds elvének milyen nagy szerepe volt az amerikai
whig-ligy minden aspektusaban. A szokas szolgaltatott bizonyitékot a
masodik eredeti konraktus tartalmara - annak feltételeire, kikotéseire és
kikotéseire. Az egy dolog volt, hogy Amerikaban azt allitottak, hogy a
gyarmatok elsd telepesei Anglia elhagyasakor I. Karolynal kotottek
szerzOdést. Ez az allitis csupan a masodik eredeti szerzodést allitotta; a
szerzodes feltételeirdl nem mondott semmi konkrétat. A szerzdés
kiilonbo6z6 kikotéseit is meg kellett allapitani, és ezt els@sorban a szokas
bizonyitékain keresztiil tették. A szerzddés arrdl szolt, hogy az
amerikaiak jovObeli generacidit hogyan fogjadk kormanyozni. A
szerz6dés rendelkezéseit tehat gy taldltdk meg, hogy megnézték,
hogyan kormanyoztak a korabeli telepeseket és elodeiket - vagyis a
szokasok és a gyarmati kormanyzas jelenlegi mitkodése alapjan.

D. A térvényszéki torténelem intézményesitése

Az iratlan brit alkotmany alapjan az angol kozonséges jogaszok
vagy az amerikai whigek altal gyakorolt torvényszéki torténeti gyakorlat
teljesen kiillonbozott az irott amerikai szovetségi €és allami alkotmanyok
szerinti torvényszéki torténeti gyakorlattél. A moddszertan ugyanaz:
talalni, érvelni vagy kitalalni valamilyen torténelmet, amely az adott
kérdésre vonatkozik, és azt a birdi precedenshez hasonlé tekintélyként
hasznalni, nem pedig bizonyitékként a mult magyarazatara. A kiilonbség
az, hogy az amerikai alkotmédnyok szerinti torvényszéki torténelem
gyakorlata intézményesiilt. A hallgatésdg mas. A régi angol és brit
alkotmanyok alatt a torténelem polemizaloi, akar alkotmanyvédok, akar
monarchia abszolutistdk voltak, érveiket a kozvéleményhez vagy a
parlamenthez '“iranyitottak.

98. [DANIEL DULANY, JR.], CONSIDERATIONS ON THE PROPRIETY OF IMPOSITY OF TAXING
IMPOSING TAXING IN THE BRITISH COLONIES, FOR THE PURPUE A REVENUE RAISING, BY ACT
OF PARLIA MENT (30Annapolis, 2d edition. 1765).

99. Torvény Ofelsége dominiumai fliggdségének jobb biztositasardl a kovetkezé teriileteken
Amerika Nagy-Britannia koronajara ¢és parlamentjére, 6 1766,Geo. cap3,. XII (Eng.).

100. Ezt a pontot meg kell ismételni: Bar a térvényszéki torténelem hasznosabb lehetett a
hatalomgyakorlas ellenz6i szamara, a kormanyzati hatalom szolgalataba is lehetett allitani,
kiilonosen, ha azt a tudomanyos torténelem alatamasztotta. Ezt lathatjuk Robert Brady
palyafutasaban, akit a huszadik szazad torténészei egyfajta népi hossé tettek. A tudos, akinek
latasmaodja és intelligencidja volt ahhoz, hogy jo torténész legyen, batran, de hidba,
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Az amerikai torvényszéki torténelem a birdsagokra, altaldban a

fellebbviteli birosagokra iranyul. igy amikor a kozvéleményre vagy a

szakmai kozvéleményre iranyul, a torvényszéki torténelmet altalaban az

itélotablak, '“'kiilonosen az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birdsaga

propagalja.

Hugo Black volt a Legfelsébb Birosag legfobb joggyakorldja a
jogaszsag torténetében. Dontéseiben a torténelem szamos felhasznalasa
kozil egyik sem allja meg a helyét torténészi torténelemként. Ha
nagyvonaliak vagyunk, akkor azonban elismerhetjilk, hogy '*’Black
legalabb egy véleményében, az Egyesiilt Allamok kontra Lovett
tigyben kozel keriilt a torvényszéki torténelemhez. A vita targya az 1943.
évi slirgds hianyt potlo eldiranyzatrol szolo torvény 304. szakaszanak
érvényessége volt, amely '“eldirta, hogy a jogszabalyban megnevezett
egyes kormanyzati alkalmazottaknak nem fizetnek fizetést vagy egyéb
kompenzaciot.'™ "A jogszabaly hatterében" - jegyezte meg Black - "a
képvisel6haznak az az érzése all a harmincas évek végén, hogy sok
"felforgato" toltott be befolyasos poziciokat a kormanyban és mashol, és
hogy befolydsuk nem maradhat megszakitas nélkiil." A térvényt a
képviselbhdz a harmincas évek végén fogadta el.ios A jogszabalyt
"felhaboritonak" nevezte, mondvan, hogy "megnevezett személyek
biintetését valositja meg birosagi targyalas nélkiil"'® ami tipikusan
olyan eset, amely altaldban a torténeti itélkezés fel¢ forditotta biroi
Osztoneit. Es mint mindig, a torténelmet nem bizonyitékként akarta
felhasznalni, hanem azért, hogy tekintélyként hivatkozhasson ra, vagyis
ugy hasznalhassa, ahogyan az iigyvédek hasznaljak a birdsagi
precedenseket.

Azok, akik alkotmanyunkat irtdk, jol ismerték a veszélyt,
amely a kiilonleges torvényhozasi aktusokban rejlik, amelyek
egyes megnevezett személyek életét, szabadsagat vagy
tulajdonat veszik el, mert a torvényhozas biindsnek tartja ket
olyan magatartasban, amely biintetést érdemel...

leleplezte a rossz torténészek, az okori alkotmanyossagot gyakorlé common law yerek
téveszméit ¢és félreértelmezéseit. Hasonlitsa dssze POCOCK, supra note 15, 351. o., és Reid,
supra note, 62,195-202. o., Reid, supra note.

101. Egy fontos kivétel, amely segithet a szabaly bizonyitdsaban, ahogyan az a szovetségi

birosagok l1étrehozasa eldtt tortént, a THE FEDERALIST Nr. 18-20 (James Madison).

102.328 USA (3031946).

103. Pub. L. No. 78-132, § Stat304,57. 431,450 (1943) (alkotmanyellenesnek nyilvanitotta a Lovett,

328 U.S. 303; részben hatalyon kiviil helyezte a Stat72. 1272 (1958)).

104. Az Egyesiilt Allamok barmely minisztériuma, iigynoksége vagy intézménye
szamara az e torvény alapjan vagy annak értelmében rendelkezésre bocsatott
eléiranyzat, juttatas vagy alap (1), vagy (2) amely jelenleg vagy a jovében barmely
mas torvény alapjan vagy annak értelmében rendelkezésre all, nem hasznalhatd
fel..- Goodwin B. Watson, William E. Dodd, Junior és Robert Morss Lovett
fizetésének vagy mas, személyes szolgalataiért jar6 dijazasanak barmely részére,
kivéve, ha az emlitett idopontot megelézéen az elndkot a szenatus tandcsara és
beleegyezésével az elndk kinevezte a kovetkezd személyeket.

1d.
105. Lovert, U328.S. at 308.
106. Id. 316.
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ishment. Az volt a céljuk, hogy mego6vjak az orszag lakossagat

a szabalyszerlien felallitott birésagok altali targyalas nélkiili
biintetéstdl.!%
Ez birdsagi végzéssel lett torténelem. Nem volt sziikség arra, hogy
hivatkozzunk a hat6sagokra, kivéve természetesen egy tjabb Hugo
Black-hatarozatot.'” Ez aligha olyan bizonyiték, amely meggy6zné a
torténészeket, de nyilvanvaldan éppen ez kellett ahhoz, hogy Black
meggy0z6djon arrol, hogy a torténelem egyes pontjait kelloképpen
felkutattak. Az itélethozatalhoz mar csak egy kicsit tobb torténelmet
kellett ecsetelni. "Amikor alkotmanyunkat és a Bill of Rights-ot
megirtak, 6seinknek boven volt okuk tudni, hogy a térvényhozasi perek
¢s biintetések tilsagosan veszélyesek a szabadsagra ahhoz, hogy
l1étezzenek az altaluk irigyelt szabad emberek nemzetében. Ezért tiltottak
meg a vadiratokat. A 304. szakasz az egyik ilyen."!” Két mésik jogasz -
Felix Frankfurter és Stanley Reed birdk - szdmara Black érvelése
tulsdgosan torvényszeki €s nem elégge his torikus volt. Black
tudomanyossaga nem volt meggy6z0, panaszkodott Frankfurter. Ez a
legjobb esetben is csak egy "torténelemfényezés" volt, mondta egy
egybehangz6 véleményében, amely a torténelmi rekordok helyredllitasat
tlizte ki célul.!'® "Amikor az Alkotmény alkotéi tiltottak a vadiratokat,
egy olyan jogi formdara utaltak, amely a monarchikus Angliaban volt
elterjedt, és amelyet a gyarmatokon is alkalmaztak" - mutatott ra
Frankfurter.'!! "Ismerték a természetét; tapasztaltak a hasznalatat;
tudtak, mit akarnak elérni.
megakadalyozni." ''?
Emlékeztetni kell arra, hogy az Alkotmanyt egy olyan
korszakban alkottdk meg, amikor az igazsagszolgaltatas a
jogalkotd jol bevalt feladata volt. A vadirat tilalmat a
torténelmi helyzet hatterében kell vizsgalni, amikor a konkrét
peres eljarasokban a ma mar hagyomanyosnak szamitd és
nagyrészt a birésagok kizarolagos hataskorébe tartozo 1épések
a jogalkotas mindennapos gyakorlatanak szamitottak. A
vademelési inditvanyok a ma mar alapveté biroi funkciok
részét képezték, amelyeket akkoriban a torvényhozas
gyakorolt. Az alkotmany az elismert hataskoriiknek ezt a részét
tiltotta meg, amikor gy rendelkezett, hogy "No Bill of
Attainder".
... el kell fogadni." A 304. szakaszbol hidnyoznak a Statutes of
the Realm ¢és a Colonial Laws azon jogszabalyainak jellemzdi,
amelyek a bills of attainder jellegzetességeit hordozzak.'"

107.1d. 317.

108. Duncan v. Kahanamoku, U327.S. (3041945) (a "hadiallapot" hatarainak
meghatdrozasa a 17. szazadban kezd6d6 katonai uralom torténetének nyomon kovetésével).

109. Lovertt, U328.S. at 318.

110. Id. at (327Frankfurter, J., egyetértésben).

111. Id. at (323Frankfurter, J., egyetértésben).

112. Id. (Frankfurter, J., egyetértésben).

113. Id. at (322Frankfurter, J., egyetértésben).
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Bar Black talan nem volt a torténeti modszer tanuldja, nem szabad
kétségbe vonni, hogy valaki, talan a jogi titkarai, elmagyaraztak neki,
hogy Frankfurter a jobb torténeti érveld. A Bills of attainder-nek a
XVIIL. és XVIII. szazadi angol €s brit jogban meglehetésen pontos
jelentése volt, és ez a jelentés nem terjedt ki a parlament altal nem
kedvelt tisztviselk fizetését elkobzo jogszabalyokra. De Black, aki az
alkotmanyos jog tag elveit hirdette meg, nem volt hivatott a pontosan
alkalmazott torténelmi kanonok altal ellendrizni. A blindsok fizetésének
torvényhozasi megvonasa a blindsség birdsagi megallapitasa nélkiil a
nyolcadik szazadban talan nem mindsiilt vadiratnak, de a huszadik
szazadban eléggé hasonlitott az igazsagszolgaltatasra ahhoz, hogy a
jogaszok szamara a tOrvényszéki torténelem szagat arassza. Black
nyilvanvaloan arra a kovetkeztetésre jutott, hogy bar az egybehangzo
véleményben kérdéseket vetnek majd fel az igazsagiigyi torténelem
torténetiségével kapcsolatban, érvelése elég jo jogként. A Birosagot oda
juttatta, ahova O akarta. Bar tudta, hogy torténete torvényszéki
torténelem, nem pedig torténészi torténelem, Black mégis benne hagyta
a véleményben.

IV. KOVETKEZTETES

Azoknak az {gyvédeknek, akik tgy gondoljak, hogy Black
torténete elég érv volt ahhoz, hogy a 304. szakasz alkotmanyellenes
tamado torvényjavaslatnak bizonyuljon, nem kell zavarba jonniiik. A
torvényszéki torténelem legitimitdsait nem lehet az akadémiai
torténészek szakmai szinvonalara bizni. Masfajta mércére van sziikség,
amely a torténeti itélkezés altal a biréi mérlegelésre gyakorolt
korlatozasokon alapul. A mi problémank az, hogy szétvalasszuk a biroi
aktivizmus szlrésére hasznalt torténelmet a dontés hatarait rogzitd
torténettudomanytol. Lehet, hogy a megkiilonboztetés nem vizsgalhato,
de tudasunk jelenlegi szintjén nem lehetiink biztosak benne.

Nincs még egy olyan, az amerikai alkotmanyjoggal foglalkozo
dontés, amely a torténeti értelmezési kanonok megsértésének jobban
koszonhetné magat, mint a vallas alapitasaval és  szabad
vallasgyakorlasaval foglalkoz6 dontések. Az "egyhaz és az 4llam
szétvalasztasanak" doktrinaja érdekében felhuiztak az "elvalasztod falat",
amely ""“latszolag Thomas Jeffer-nek egy levelén alapul.

114. Edward S. Corwin, The Supreme Court as National School Board, LAW14 & CON-
TEMP. PROBS. 3,9 (1949).

Az Alkotmany valdjaban nem emliti ezt az elvet. Valdjaban nem tartalmazza az
"egyhaz" szot, sem az "allam" szot altalanos értelemben, kivéve a masodik
kiegészitésben, amelyben a "jol szabalyozott milicia" "sziikséges a szabad allam
biztonsagahoz"; még a "szétvalasztas" szo sem jelenik meg. Ezeket az egyedi
hianyossagokat - egyedi, ha a keretezék az "egyhaz és allam szétvalasztasat"
akartdk a Birdsag értelmezésében - a Birésdg most azzal az értelmezéssel
potolja, amelyet az els6 modositas "vallasalapitas" zaradékahoz fiiz.
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fia irt a connecticuti baptista lelkészeknek.!'”> A  tdrténészek
csodalkoztak, hogy ez a bizonyittk nem felel meg a relevancia
kanonjanak. Jeffersonnak, aki a "valasztofal" kifejezést alkotta, nem volt
hivatalos kapcsolata az alkotmany azon moddositasaval, amelyet a
birdsag értelmezett. Nem volt tagja annak a bizottsdgnak, amely
kidolgozta azt; nem volt tagja a kongresszusnak, amely javasolta azt az
allamoknak; ¢és ami a torténelmi relevancia szempontjabol a
legfontosabb,''® nem volt tagja egyetlen olyan allami kongresszusnak
sem, amely ratifikalta azt. ' De az, hogy a doktrina irrelevans
torténelmen''® alapul, még nem teszi azt rossz joggd. Ahogyan az olyan
hatarozatok, amelyek szerint "[a]z els6 modositas falat emelt az egyhaz
és az allam koz€"""°, az alsobb foku birdsagok szamara kotelezé birdi
precedenssé valtak, ugy Jefferson idézetét is olyan gyakran ismételték,
hogy az a torvényszéki torténelem példajaként 6nallo statuszt kapott. Ha
torténelmileg nem is relevans az elsé modositds eredeti jelentésének
bizonyitékaként, valamivel nagyobb torvényességi legitimitast élvez,
mint a jelenleg ellene felhozott "torténelem" egy része.'?

1d.
115. Everson v. Board of Education, 330 U.S. (1,194616) ("Jefferson szavaival élve, a
a vallas torvény altali 1étrehozasat tiltd zaradék célja az volt, hogy "az egyhaz és az allam
kozotti elvalaszto falat" emelje"); Reynolds kontra Egyesiilt Allamok, 98 U.S. 145, 164 (1878).
Természetesen Black, aki az Everson-véleményt irta, "torténelmi" tekintélyt idézett ehhez az
idézethez: a Reyn olds-dontést.
116. Lasd dltalaban Charles A. Lofgren, The Original Understanding of Original Intent?,
CONSTS. COMMENTARY 77 (1988) (a "szandék" értelmezésére iranyulo, az alkotmanyt alkotok
és ratifikalok torténelmi tevékenységét targyalja).
117. Ezt a pontot a Legfels6bb Birdsag azzal kapcsolatban is felhozta, hogy a Jefferson altal
irt leveleket, amelyekben a virginiai torvényhozas mindkét hazaban egyenldé képviseletet
tamogatott, arra hasznalta fel, hogy bizonyitson valamit az alkotok eredeti szandékaval
kapcsolatban.
Erre lehet valaszolni: (Jefferson nem volt ott az alkotmanyozé gytilésen;
(b) az 6 elképzelései nem jellemzdek a Konventben résztvevokre; ¢) a Birdsag altal
idézett levelek harminc évvel a Konvent berekesztése utan irédtak; és d) Jeffer son
felosztasi tervét Virginia nem fogadta el.

CHARLES A. MILLER, THE SUPREME COURT AND THE USES OF HISTORY 145 (1969).

118. Corwin kijelenti:

A birdsag buzgd keresztes lovagjai tul sokat foglalkoznak Jefferson Danbury-i
levelével, amelyet nem valdsziniitleniil az a huncut vagy motivalt, hogy téglat dobjon
a connecticuti kongregacionalista-foderalista hierarchiara, amelynek vezet6 tagjai két
évvel korabban "hitetlennek" és "ateistanak" titulaltdk 6t. Jefferson megfontoltabb,
atgondoltabb értékelése az Elsé Alkotmanykiegészités vallasi klauzuldirdl az, amely
masodik beiktatasi beszédében szerepel: "A vallas ligyében ugy itéltem meg, hogy
annak szabad gyakorlasat az alkotmany az altaldnos korméany hataskorétol
fliggetleniti". Roviden, a mddositas f6 jelentdsége abban rejlett, hogy szétvalasztotta
az allam és a nemzet vallasra vonatkoz6 hataskoreit, nem pedig abban, hogy az
egyhaz és az allam szétvalasztasanak kérdésére vonatkozott.

Corwin, Supra note at (114,14labjegyzet kihagyva).

119. Everson, U330.S. at 18.

120. LEONARD W. LEVY, ORIGINAL INTENT AND THE FRAMERS' CONSTITUTION 379-80
(1988).
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Az, hogy létezik-e olyan legitimacids rés, amelyen a torvényszéki
torténelem meg tud ilni, attol fiigghet, hogy a torvényszéki torténelem
hatokorét az altalanosan elfogadott korlatok kozé lehet-e szoritani. Ha a
torténeti jogtudoméany a restraint eszkoze, akkor a torvényszéki
torténelem a jogallamisag sajatosan amerikai aspektusa lehet. Ha ez igy
van, akkor tarsasdgban van az '"eredeti szandék" sokat szidott
doktringjaval. Kermit Hallnak azonban kétségei vannak: "Elképzelni,
hogy mit mondtak volna az alkotok" - panaszkodik - "gyakran steril és
szinte értelmetlen torténelmi gyakorlat. Tal sok minden valtozott"."?! A
szohasznalata fontos. Azt mondja, hogy az eredeti szandék "értelmetlen
torténelmi gyakorlat", és ez igy is lehet. De vajon ez a kérdés? A kérdés
nem az, hogy az eredeti szandék vagy a torvényszéki torténelem barmely
mas forméja értelmes torténelmi gyakorlat-e. A kérdésnek annak kellene
lennie, hogy értelmes birdi gyakorlat-e. A jogallamisaghoz valo
ragaszkodas, ahogyan arra mar ramutattak, az eredeti szandék az
egyetlen "legitim eszkdz az alkotmany alkalmazéasara". Csak ez adhat
nekiink olyan jogot, amely mds, mint a biréi akarat, és felette all".'*?
Ugyanez kell, hogy igaz legyen a torvényszeki torténelemre altalaban,
ha megfeleld ovatossaggal hasznaljak. Azaltal, hogy a birét arra
kényszeriti, hogy objektiv bizonyitékokat talaljon a dontést alatdmasztd
bizonyitékokra, az igazsagiigyi torténelem haszndlata a precedensek
tekintélyével, az analogia tanaval, a bizonyitasi kanonokkal ¢s a relevancia
maximaival egylitt a jogallamisagot erdsiti, még akkor is, ha nem
emelkedik a tudomanyos tudomanyosség szintjére.'*

Az okori alkotmanyossag, a kontraktualizmus és az eredeti szandék,
valamint a torvényszéki torténelem mas formai azok kozé az eszkdzok
kozé tartoznak, amelyeket az évszazadok soran az Onkényes hatalom
semlegesitésére  hasznaltak a  diszkrecionalis  dontéshozatal
korlatozasaval. A mérlegelési jogkor - beleértve a birdi mérlegelést is -
korlatozasaval a torvényszéki torténelem egyszerre erdsitette meg a
jogallamisagot ¢és védte meg magat a jogot az Onkényes allam
politikajatol.'**

A biréi onkorlatozas szabalyaihoz képest a torvényszéki torténelem
viszonylag vérszegény lehet. Az alkotmanybiraskodasban azonban
vallalhatna annak a feladatnak egy részét, amelyet az angol-amerikai
alkotmanyjogban egykor a szokas doktrinaja latott el: biztositani, hogy
az adott ligyben hozott itélet sok biro itélete legyen, ne csak egy biroé,
minden generacioé, ne csak a mostani generacioé.'” Ahogy Frederick
Schauer nemrégiben mondta az eredeti szandékrol:

121. Hall, Supra note at 54,21.

122. Robert H. Bork, Original Intent and the Constitution, HUMAN/, (22,198626),

123. John Phillip Reid, Originalism and Subjectivism in the Bicentennial Year, SOc68. Scl.
Q. 687, 699-700 (1987).

124. Lasd William E. Nelson, History and Neutrality in Constitutional Adjudication, 72
VA. L. REV. 1237,1265 (1986).

125. JOHN PHILLIP REID, AZ AMERIKAI FORRADALOM ALKOTMANYOS TORTENETE: A
TORVENYHOZASI HATASKOR 153-56 (1991).
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Azok szamdra, akik tartanak a nyitott alkotményos
rendelkezések kiterjeszto birdi értelmezésének kockazataitol, a
torténelem parancsainak vald engedelmesség lehetdséget ny;t
a lelkiismeretes bir6 el6tt nyitva allo lehetdségek sziikitésére,
bar nem teljesen. Itt a torténelmet nem kizarolag vagy akar
elsdsorban azért hasznaljdk az ellendrzésre, mert a szandék
torténeti szemlélete kiilonleges, hanem azért, mert ez egy
pragmatikus eszkéz a birdk mérlegelési  jogkorének
korlatozasara. Ugyanezt a célt mas modon is el lehetne érni: a
biraknak meg lehetne mondani, hogy mindig hagyatkozzanak a
jogalkotora, ha egy szOveges utasitds nem egyértelmi,
szigorian korlatozni lehetne azon anyagok korét, amelyekre a
birdk jogszerien hivatkozhatnak; erds precedenskényszert
lehetne bevezetni; vagy akar azt is meg lehetne mondani a
birdknak, hogy jogi bizonytalansag esetén fel kell dobniuk egy
érmét. E stratégiak barmelyike ugyanazt a célt szolgalna - a
birdk mozgasterének korlatozasat, kiilondosen az olyan
homalyos rendelkezések értelmezésében, mint a "torvények
egyenld védelme", a "tisztességes eljaras", a "kegyetlen és
szokatlan bilintetés" ¢és a "szoOlasszabadsag". A torténelmi
szandékra valo hivatkozas, mint a birdi mérlegelési jogkor
korlatozasanak moddszere még mindig legitimebbnek vagy
talan korlatozobbnak tekinthetd, mint néhdny mas technika, de
a korlatozds és nem a legitimitds az, ami e nézet szerint
igazolja, hogy az eredeti szandékot parancsnak tekintsiik.'*
Ez a lehet6ség ugyantgy igaz a torvényszeki torténelem mas formaira is.
A kockazatok azonban nagyobbak lehetnek, mint amennyire a
torténelem meg tudna védeni. Amint a jogalkalmazastorténet kritikusai
gyakran allitjak, a torténeti joggyakorlat gyakrabban volt a birdi
aktivizmust elrejtd pajzs, mint a biréi mérlegelési jogkor
ujrafogalmazasanak modszere. "A veszélyt, hogy a birdk nem az
alkotmany nevében, hanem sajat per sonalis erkolcsi hajlamaik
szolgalatdban gyakorolnak hatalmat" - figyelmeztet Kermit Hall -
"fokozza, nem pedig csokkenti az a szokés, hogy a jogokkal kapcsolatos
biréi dontéseket torténelmi magyarazatok formajaban burkoljik be".'?’
Nyitott kérdés, hogy még ha a birdk johiszemiien, a semleges itélkezésre
torekedve haszndljak is a multat, vajon valdban képesek-e valamilyen
torténelmi modszerrel olyan adatokat kivalasztani, amelyek biztonsaggal
vezetik Oket olyan kovetkeztetésekhez, amelyeket nem a személyes
valasztasuk hataroz meg eldre.

126. Frederick Schauer, The Varied Uses of Constitutional History, Introduction to WIL
LIAM E. NELSON & ROBERT C. PALMER, LIBERTY AND COMMUNITY: CONSTITUTION AND
RIGHTS IN THE EARLY AMERICAN REPUBLICAN (1,19877).

127. Hall, 54. 1abjegyzet, a 21.
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