A "Mason Court forradalom" Gjraértelmezése: Az ausztral alkotmanyos
atalakulas biro altal vezérelt torténeti intézményesitett beszamolgja
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Absztrakt

Ausztraliaban a birdk altal iranyitott alkotmanyos atalakulasnak két nagy korszaka volt. Az elsé az 1901-es, erGsen
foderalista alkotmanynak a mult szazad folyaman a Legfels6bb Birdsag altal sikeresen atalakitott, gyengén
foderalista alkotmannya torténd atalakitasa volt. A masodik az dltaldanosan elfogadott "Mason Birdsag
forradalma" volt, amely nem teljes mértékben sikerilt: a birésag 1987-1995 kozott arra tett kisérletet, hogy az
alkotmanyt az alapvetd ausztral politikai értékek érvényesitésének eszkzévé alakitsa at. Mi magyardzza ezeket a
kilonb6z6 eredményeket? Ez a tanulmany a jog és a politika alkotmanybiraskodas soran megvaldsuld
kolcsénhatdsanak torténeti intézményesitett értelmezésén alapuld valaszt javasol erre a kérdésre. Roviden, az
érvelés szerint a mérndki dontés egy olyan donerGsitd intézményi fejlédési palyat inditott el, amely a mult szazad
kozepére stabil politikai-jogi egyensulyhoz vezetett. Az erésen foderalista alkotmany gyengén foderalista
alkotmannya valé atalakuldsa inkdbb ennek a palyanak a mellékhatdsa volt, mint egy szandékos politikai stratégia

jogi egyensulybdl, hogy a Birésag hatékonyabban tudjon reagalni a valtozd tarsadalmi nyomasra. A rendszert ért
jelentGs exogén sokk hidnyaban azonban a fennallé egyensulyhoz kapcsolddd korlatok strukturaltak és
korlatoztak a birdk tevékenységét. Ugy tlnik, a "Mason Court forradalma" nem volt teljesen sikeres, éspedig
nagyjabol ugyanabbdl az okbdl, amiért a kozgazdaszok szerint a jobb technolégidknak néha nem sikerdil
megvetnilk a labukat a versenypiacokon: mert a meglévd technoldgidk jelent6s akadalyokat emeltek a piacra
|épés elé.

1. Bevezetés

Az ausztrdl igazsaglgyi politika terillete 1987-ben indult el Brian Galligan Politics of the High Court
cimii kényvének megjelenésével.! Az elsédleges és masodlagos forrasok széles skélajat felhasznalva
Galligan azzal érvelt, hogy a birdsagi fellilvizsgalat 1901 utani sikeres intézményesiilése a Legfels6bb
Birésagnak a legalizmus politikailag stratégiai jelent6ség( felvallaldsanak tulajdonithatd. Az 1920-as
meérndki Ggyt6l az 1983-as vitatott tasmdniai gdtak Gigyéig a birdk egymast kdvetd csoportjai
tudatosan hivatkoztak a jog politikatdl vald elvdlasztasanak szigord koncepcidjdra, hogy érvényt
szerezzenek tekintélyliknek, és az Ausztral Munkdaspartot a liberalis alkotmanypartiak kdrébe vonjak.
E folyamat soran, és e stratégia kulcsfontossagu elemeként, az eredetileg erGsen foderalista
alkotmanyt gyengén foderalista alkotmdannya alakitottak at.

Amidta Galligan megirta konyvét, két nagyobb tanulmany is megjelent, amelyek az
ausztraliai birdsagi fellilvizsgalat politikdjanak torténetét onnan folytattdk, ahol 6 abbahagyta - Sir
Anthony Mason 1987-1995 kéz6tti f8birdi id6szakabdl.? A tanulményok szerint ebben az idészakban
a Legfels6bb Birdsagon a Sir Anthony altal vezetett birdk tobbsége megprébalta atalakitani a birdi
jogrendet.

" Jogaszprofesszor, UNSW Ausztralia.
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Alkotmanyt masodszor is, ezUttal az alapvet6 ausztral politikai értékek hatékonyabb
kifejez6eszkdzévé. Ez a mdsodik atalakitdsi kisérlet azonban nem volt olyan sikeres, mint az elsé,
féként azért, mert a birdi kar és a jogi szakma szélesebb kore ellenallt a sziikséges U] érvelési
modszereknek.

A két késGbbi tanulmany tovabb mélyitette a Legfels6bb Birdsdg ausztral politikai
rendszerben betoltott szerepének megértését. Sajnos azonban egyik sem foglalkozik nagymértékben
Galligan érvelésével.> Munkajat csak futdlag emlitik, de aztdn mas mddszerekkel és mas céllal
vizsgaljdk a Mason Court korszakat. Ennek eredményeképpen az ausztraliai birdsagi felllvizsgdlat
politikajaval foglalkozo szakirodalom némileg téredezett és hianyos. Kilonosen egy lényeges
kérdésre kell még valaszt adni: ha mind a Galligan altal targyalt idészakot, mind a Mason Court
korszakat helyesen jellemzik a bird altal iranyitott alkotmanyos atalakulds példaiként, akkor miért
volt az elsé atalakulds olyan latvanyosan sikeres, a mdsodik pedig csak tokéletlenil valdsult meg?

E tanulmany célja, hogy az ausztrdl szakirodalom e hidnyossagat poétolja, és egyuttal érveljen
amellett, hogy a LegfelsGbb Birdsag politikajaval kapcsolatos kutatasokat hogyan lehet Ujra
megélénkiteni és integrdlni a szélesebb kérl dsszehasonlitd igazsagiigyi politikai szakirodalomba.* A
tanulmany ezt a megkozelitések egy sajatos kombinacidjanak felhaszndlasaval teszi: a térténeti
institucionalizmus, amely az elmult 30 évben a politikatudomanyban még mindig uralkodé raciondlis
valasztasi modellekre adott valaszként alakult ki, valamint a kiegyensulyozott jogi realizmus - a jog
viszonylagos meghatdrozottsaganak és a politikatdl valé autondmidjanak az amerikai jogi realista,
Karl Llewellyn munkdssagabdl szarmazd nézete. Az érvelés szerint a megkozelitéseknek ez a
kombindacidja magyardzza meg a legjobban az ausztraliai alkotmdanyos atalakulds két {6 birdi
irdnyitasu korszaka kozotti folytonossagokat és kiilonbségeket. Ez a legjobb esélyt nyujtja a
Legfels6bb Birésaggal kapcsolatos politikatudomanyi és jogtudomanyi kutatasok kozotti szakadék
athidalasara is.

A tanulmany Galligan beszamoléjanak dsszefoglalasaval kezdédik a birdsagi felllvizsgalat
kialakulasardl és fokozatos intézményesitésérdl. E szakasz célja nem pusztan az, hogy 6sszefoglalja
érvelését, hanem az is, hogy bemutassa, miért nem sikerillt megnyernie a jogi akadémiat. A
kovetkez6 szakasz a Mason Court-korszakrol eddig késziilt két nagyobb tanulmanyt mutatja be. Ezek
a tanulmanyok a jogtuddsok szamara vonzébb fogalmi kereteket és mdodszertant hasznalnak, és igy
egy Ujraéledd, interdiszciplindris teriilet felé mutatnak utat. Részben emiatt azonban kevés figyelmet
szentelnek Galligan érvelésének, és igy megoldatlanul hagyjak a két alkotmdanyos atalakitds eltéré
sikerének rejtélyét. A tanulmany ezutan ismerteti a javasolt interdiszciplinaris megkozelités alapjaul
szolgdld szakirodalmat, és kifejti a jog és a politika kozotti kapcsolatrél alkotott felfogast, amelyen
Galligan érvelésének kritikdja alapul. Az utolsé fejezet Ujraértelmezi a Mason Court-korszakot,
bemutatva, hogy az itt hasznalt keret jobban képes 6sszekapcsolni azt a korabbi establishment-
korszakkal. Azaltal, hogy segitett stabilizalni egy olyan politikai-jogi egyensulyt, amelyben a Birdsag
folyamatos legitimitdsat a legalista értelmezési mddszerekhez vald ragaszkodas feltételezte, az
ausztrdliai alkotmanyos atalakulas elsd, biré altal irdnyitott epizddja alakitotta és végil korlatozta a
késGbbi atalakulast. A tanulmany kévetkeztetése szerint a "Mason Court forradalma" nem volt
teljesen sikeres, éspedig nagyjabdl ugyanabbdl az okbdl, amiért a kbzgazddszok szerint a jobb
technoldgidknak néha nehéz megvetniik a labukat a versenypiacokon: mert a meglévé technoldgidk
jelent6s akadalyokat emeltek a piacra Iépés elé.

3 L4sd az aldbbi szakaszokat2.3
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2. Galligan tanulmanyanak fegyelmi korlatai

Galligan tébbszér hangsulyozta kézponti tézise®, hogy a birdsagi feliilvizsgalat intézményesitését
Ausztralidban leginkabb az 1901-es alkotmany alapvetden liberalis elkbtelezettségei és az Ausztral
Munkdaspart szocializacids programja kozotti eltérés fenyegette. Az ALP - emlékeztet - nem volt
jelent6s szerepl6je az 1890-es években tartott kiilonb6z6 alkotmanyozd gylléseknek (hiszen csak
most alakult meg).® Az ALP jelent8s befolydsanak hidnya azt jelentette, hogy az 1901-es alkotmany
féként a XIX. szazadi laissez-faire meggy6z6déseket tiikrozte, a frakcidktol valéd madisoni félelemmel
egyltt.” Galligan szerint ez a hatds kimutathaté abban, hogy az alkotmény a politikai hatalom
szétosztdsdra 6sszpontosit, ami Ausztralidban a foderalizmus, a szenatus létrehozasa és a Legfels6bb
Birdsag létrehozasa révén valdsult meg.® Ahogy a huszadik szézad elején kialakult, az ALP politikai
programja alapvetGen ellentétben allt ezzel az alkotmanyos stilussal - a szovetségi munkaigyi
kapcsolatok és a szocialis joéléti torvények bevezetésére irdnyuld célja ellentmondott annak, hogy az
alkotmany ezeket a kérdéseket latszélag dllami szintre helyezte.® Ezzel szemben a Liberalis Part és
el6dpartjai mind az Alkotmany természetes szovetségesei voltak, programjaik inkabb az
alkotmanyos kerékvagassal, mint azzal szemben mdkodtek.

Tekintettel az ALP és az alkotmany kozotti alapvet6 ellentétre, Galligan szerint a mult szazad
elsé felében a Legfels6bb Birdsag el6tt alld legnagyobb kihivds az volt, hogy az ALP-t az alkotmanyos
keretek kozé terelje. E cél elérésének f6 stratégidja az volt, hogy a legalizmust mint irdnyadd
filozofiat és értelmezési mddszertant népszerUsitette. A legalizmus szépsége és ereje abban rejlett,
hogy politikailag semleges értelmezési mddszerként lehetett feltlintetni, mikdzben valdjaban a
Birdsag politikai programjat szolgalta. Ez azért volt igy, mert amennyiben a legalizmus a
Commonwealth hatdskérének nagyvonalu értelmezését tdmogatta, e mddszer elfogadasa idével
természetes modon csdkkentette az alkotmdny és a Labor politikai programja kozotti fesziiltséget.

igy tortént, hogy az 1940-es években, az ALP elsé tartds kormanyzati idGszakaban °a
Legfels6bb Birésag képes volt megakadalyozni az ALP altal a légitarsasagok és a bankszektor
allamositasara tett kisérletet anélkiil, hogy végzetes tdmaddast inditott volna ellene.!! Galligan szerint
az ALP elfogadta ezeket a kudarcokat, mert a LegfelsGbb Birésag centralizalé alkotmanyértelmezése
eléggé megadta neki azt, amit akart - a nagy iparagak allamositdsa csak a legradikalisabb, és
viszonylag kénnyen elvethetd aspektusa volt politikai programjanak.’> Nem sokkal késébb, az 1952-
es Kommunista Part-ligyben 133 Legfelsébb Birdsag szembeszallt az alkotmanyt ért legkitartdbb
tdmadassal a politikai spektrum jobboldalarél. Ennek eredményeképpen az 1950-es évek kdzepére a
Legfels6bb Birdsag sikeresen megalapozta a magas szint( politikai konfliktusok semleges, harmadik
félként eljaré dontébirdjaként vald elismertségét. A kbvetkezé harminc évben - az 1975-6s
alkotmanyos valsag kivételével -1* Robert Menzies miniszterelndksége és liberdlis parti koalicids
utddai alatt nyugodt, eseménytelen idGszak kévetkezett.

5 Galligan, fenti 1. sz. 4., 26-30., 37.,9772,., 119. sz.

6 Galligan, fenti 1. 0., 24. o.

7 Galligan, fentebb 1. 0., 23. 0. Megjegyzendd, hogy Stephen Gageler, "Beyond the Text: A Vision of the Structure and
Function of the Constitution" (2009) Australian32 Bar Review éppen az ellenkezGjét allitjal38,145, hogy az alkotmanyt ... az
ausztral nép altali 6nkormanyzatisag megerdsitésének eszkdzeként fogalmaztak meg".

8 Galligan, fenti 1. 0., 48-65. o.

% Galligan (1. sz.), 26-30. o.
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A kdzponti magyarazé gondolat ebben a beszdmoldban a legalizmus, amelyet Galligan az
ausztrdl jogi szakma kultirajan belili ideoldgiaként és a hozza kapcsolédé érvelési mddszerek
dsszességeként értelmez.’® Ideoldgiaként a legalizmus kdzponti allitasa az, hogy a jog elkiiléniil a
politikatdl (mind normativ, mind bizonyos esetekben leird jellegti), és hogy a birdk és mas jogi
szakemberek képesek jogi kovetkeztetéseket levonni anélkil, hogy olyan tényez6k, mint személyes
politikai preferenciaik vagy partpolitikai lojalitasuk jelentds befolyast gyakorolnanak rajuk. Ebben a
formaban a legalizmus Galligan érvelésében a birak altal kritikus jogi-kulturalis pillanatokban -
példdul Sir Owen Dixon 1952-es f8birdi eskiitételekor - felvett retorikai allaspontként jelenik meg.t®
Ugyanakkor a legalizmus az érvelési mddszerek egy kilénallé csoportjat is jelenti, amely a birdknak a
jog és a politika szétvdlaszthatdsaga iranti elkdtelezettségét hivatott érvényre juttatni. Ebben a
masodik feldllasban a legalizmus (Galligan véleménye szerint) elsésorban a Legfels6bb Birdsag
"értelmez8" érvelési mddszerek (azaz olyan mddszerek, amelyek "az alkotmanybdl elveket és
értékeket vonnak le, és azokat fokozatosan alkalmazzak a felmerilé Ggyekre") el8nyben részesitik.?’
Az ilyen értelemben vett legalizmus - érvel Galligan - szerves részét képezte mind a Bank
Nationalisation-ligynek, ahol a Privy Council erételjesen tdmogatta, ®mind az elsé egységes
addiigynek, *°ahol ez indokolta a Birdsag azon déntését, hogy a jogszabalyi rendszer minden egyes
elemének alkotmanyossagat vizsgalta, nem pedig a rendszer egészének érdemi politikai hatasat. Mig
Dixon a jogkultura szintjén a legalizmus vadjat vezette, Galligan elismeri, sajat érvelési mddszerei
nem mindig feleltek meg annak elGirasainak, és valdjaban Dixon volt a felel6s az érdemibb jogi
érvelési modszerek részleges rehabilitdcidjdért a Melbourne Corporation-tigyben.?°

A birdsagi fellilvizsgdlat ausztraliai intézményesitésének ezt a kifinomult beszamoldjat joggal
nevezték "uttdorének".?! Galligan irasa el6tt Ausztralidban nagyon kevés érdeklédés mutatkozott az
igazsaguigyi politika irdnt, és kdnyve sokat tett azért, hogy ez megvéltozzon.?2 Ami azonban az
akadémiai jogaszokat illeti, Galligan érvelésével mindig is szamos probléma volt. A legf6bb nehézség
az, hogy a jogdsztudomany politikai stratégiai bevetésérél sz6l6 beszamoldja a jog és a politika
kapcsolatanak némileg gyarmatosito felfogdsa miatt torznak tiinik. Kényve bevezetGjének legelsé
bekezdésében Galligan igy egyszerlen azt allitja, hogy "a politikai rendszer magaban foglalja a jogi
vildgot mint specializalt alrendszert".?® Természetesen a politikai szerepl8k - és veliik egyiitt sok
politoldgus - valdban igy latjak a jogot sajdtos teriiletiikrél, és ezzel elvileg nincs is semmi baj,
feltéve, hogy ezt a kiilsé néz6pontot fenntartjak.

Galligan felfogdsa a jog és a politika kozotti kapcsolatrél azonban problematikussa valik, amikor
olyan érvelésben hasznaljak, amelynek meggy6z6 ereje létfontossaguan fligg a jogi szerepl6k belsé

1.2* Ha ez a magyarazé cél, akkor a jognak a politika

motivacidinak pontos dbrazoldsaté
alrendszereként valo felfogdsa torzitdva valik, mert hajlamos a jogi szerepl6k motivacidinak olyan
szemléletét rahuzni a jogi szerepl6kre, amely mddszertani alapértelmezés szerint politikai, és -
legalabbis a jogtuddsok szamara - teljesen valdszinditlen. igy amikor Galligan négy oldallal késSbb
ugy foglalja 6ssze érvelését, hogy a Legfels6bb Birdsdg jogaszi felkarolasa tudatos politikai

"stratégia" volt, akkor ez a kovetkezé

15 Galligan, lasd a 38-411,. pontot.

16 Galligan, lasd a 30-311,. pontot.

7 1bid.

18 Bank of NSW kontra Commonwealth (1948) CLR76 1; Commonwealth Bank kontra Bank of NSW (1949) CLR 79497.
19 Dél-Ausztrdlia kontra Commonwealth (1942) CLR (65373l4sd Galligan, 131-341,. 0.).

20 Melbourne Corporation kontra Commonwealth CLR19477431 (l4sd: Galligan, fenti 1. sz., 163-69. 0.).

21 patapan, a fentin 2,3.

22 |Lasd példaul az Australian Journal of Political Science cim(i folydiratban a Legfels6bb Birdsagrol sz616 éves attekinté
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"munkajanak megkénnyitése és hatdrozatainak legitimalasa érdekében",?® a jogtudds olvasé azonnal

gyanut fog. Amint arra Jeffrey Goldsworthy Galligan konyvének egyik korai recenziéjaban
ramutatott, az ehhez az éllitélagos politikai stratégidhoz kapcsolddoé adatok és események ugyanugy
betudhatdk a birdk &szinte elkotelezettségének a legalizmus mint megfelel§ igazsagszolgaltatasi

t.26

filozofia és érvelési mdédszer mellett.”® Valamilyen ilyen elkotelezettség ugyanis a legtobb érett

« sz

ésszerlen feltételezhetd, jéval az allitélagos politikai dontés el6tt kialakultak, hogy a mérnékéknél
alkalmazzak &ket.?

Az, hogy Galligan nem foglalkozik ezzel az alternativ magyarazattal, szdmos anomaliat okoz a
beszamoldjaban. A Birésag Melbourne Corporation iigyben hozott dontésének targyaldsakor
PGalligan példaul megjegyzi, hogy a tébbségnek el kellett térnie a bevalt legalista modszertdl, hogy
az alkotmany szévegébdl és szerkezetébdl levezessen egy érdemi politikai elvet (a nemzetk6zosségi
jogalkotas foderalista korlatozasa). Galligan szerint a tobbség azért volt kénytelen ezt megtenni,
mert az ALP programjanak radikalisabb aspektusait ilyen esetekben blokkolé szokdsos eszkoz - az
Alkotmadny 92. szakaszdnak legalizmusfligg6, egyéni jogokra épllé6 értelmezése - nem allt
rendelkezésére.?® Ez az értelmezés doktrinalis okokbdl megkérddjelezhetd.3! Még ha a Birdsagra
hatd doktrinalis korlatok pontosan le is vannak irva, miért volt azonban az, hogy a Birésag ebben az
esetben képes volt meguszni az Alkotmany nyiltan politikai értelmezését, mas esetekben pedig
nem? Ha a birdk tudatos, politikai stratégiai torekvése a legalizmusra jelentéktelennek
magyarazhatd, amikor az esetpélda nem felel meg a hipotézisnek, akkor milyen értéke van valéjaban
a hipotézisnek?

A kutatdsi eredményeknek a tudomanyag-specifikus feltételezések altali torzitasa -
gondolhatjuk - minden tdrsadalomtudomanyi kutatds elkertlhetetlen sorsa; a Iényeg nem a torzitas
elkerillése, hanem egy korlatozott igazsag hirdetése az alkalmazott tudomanyag feltételezésein
beliil. Galligan egyik kifejezett célja konyvének megirasaval azonban az volt, hogy a politoldgusok és
az alkotmanyjogaszok kozott a Legfels6bb Birdsag politikajardl folytatott beszélgetés sordn kialakult
szakadékot kezelje.3? Teljesen érthetd okokbdl Ugy prébalta ezt megtenni, hogy ezt a szakadékot a
politikatudomanyi oldalrél kozelitette meg, és ezaltal az ausztralokat a legfelsébb birdsaguk
vizsgdlatanak egy értékes mddjaval ismertette meg. Azzal azonban, hogy Galligan nem tudta ugy
megfogalmazni az érvelést, hogy az legaldbb az alkotmanyjogdszok szamdra hiheté legyen, aldasta
beszélgetésinditd céljat. A politologusok és a jogtuddsok kozotti szakadék megfeleld dthidaldsdhoz
nem elég, ha a birdsagi feliilvizsgalat politikdjanak kérdését a politikatudomany vagy a jogtudomany
oldaldrdl kozelitjik meg. Inkdbb valamilyen atfogd koncepciot kell elfogadni, amely kozvetiti e két
tudomanyag aggalyait.

2> Galligan, a fentin 1,4.

26 | 4sd a fenti Goldsworthy-t. Lasd 24,34.még Cheryl Saunders "Book Review" (1988) Publius 18134.

27 Erre utal Martin Chanock: The Making of South African Legal Culture 1902-1936: Fear, Favourice and Prejudice
(Cambridge University Press, 2001) 25.

28 Az igazsaghoz tartozik, hogy Galligan a Engineers-iigy targyaldsa soran azt mondja, hogy egyes birak jogtechnikai okokbdl
az angolosabb stilusu jogszabaly-értelmezés mellett donthettek (Galligan, fenti 1. sz. 102. 0.). Ez az alternativ magyarazat
azonban ezt kdvetGen eltlinik az elemzésébdl, igy Galligan beszamoldjanak tobbi része lényegében kérdéses a birdk
tényleges motivacidinak kozponti kérdését illetéen. Végiil is lehetetlen biztosan megmondani, és az érintett birak kozul
valdszin(ileg sokan tagadtak volna, hogy a legalizmus csak egy politikailag kényelmes eszkoz volt a Birdsag erételjes
szerepének érvényesitésére. Legalabb ennyire valészinG, hogy a legalizmus a jogdszszakmai szocializacié tudattalan, nem
szandékos folyamata révén gyakorolta befolyasat.

29 Galligan, l4sd a 168-691,. pontot.

30 |bid.



31 Goldsworthy, 13sd fentebb a 34-3524,. pontot.
32 Galligan, l4sd a 2-31,. pontot.
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E dokumentum 4. szakasza megkisérel egy ilyen atfogd koncepciét megfogalmazni. Miel6tt
erre ratérnénk, a kovetkez6 szakasz az ausztrdliai alkotmanyos atalakitasi kisérlet masodik 6
példajaval - a Mason Court korszakaban bevezetett Ujitdsokkal - foglalkozé szakirodalommal
foglalkozik. Mint lIatni fogjuk, a szoban forgd két tanulmany sokkal melegebb fogadtatasra taldlt a
jogtuddsok kérében, mint Galligan tanulmanya. Ez legalabbis azt jelzi, hogy Galligan
beszélgetésinditd célja elérheté lehet, feltéve, hogy a megfelel6 kereteket fogadjak el. E
tanulmdnyoknak azonban van egy nagy hatranya, mégpedig az, hogy nem kapcsoldédnak vissza
Galligan tanulmanyahoz, hogy a Legfels6bb Birdsag fejl6dé politikajardl integraltan szamot
adjanak.

3. A Mason Court forradalom szakirodalmanak hianyossagai

Az 1980-as évek végétbl az 1990-es évek végéig a LegfelsGbb Birdsag birdinak egy csoportja Sir
Anthony Mason vezetésével megprdbalta atalakitani mind a Legfels6bb Birdsagnak az ausztral
politikai rendszerben betoltott intézményi szerepét, mind pedig a dontések aldtamasztdsara
hasznalt érvelési médszereket.3® Ezt megel6z8en a Birdsag intézményi szerepe a féderalizmus
kérdéseire korlatozédott. A Mason-birdsag ezt Ugy probalta megvaltoztatni, hogy szamos alapveté
ausztral politikai értéket tett igazsagszolgaltatéva. Ennek soran olyan doktrindkat dolgoztak ki,
amelyek mind eredeti levezetésiik, mind pedig folyamatos alkalmazasuk tekintetében a jogi érvelés
Uj, Iényegre tordbb stilusatol fliggtek, amely minGségileg kiilonb6zo6tt a korabbi "szigoru és teljes
legalizmustol".3* Mindez nem feltétleniil szdmitott volna, ha a Birdsag szamos déntése, amellett,
hogy az Uj érvelési mddszerekre tdmaszkodott, ellentmondasos politikai kdvetkezményekkel is jart
volna. Ezek kéziil a legismertebb a bennsziiléttek féldtulajdonjogardl szélé Mabo-déntés,* de
szdmos mas dontés is szliletett, amelyek egyrészt felhdboritottak a befolydsos politikai szerepl6ket,
masrészt Ugy tekintettek rajuk, mint amelyek eltértek a Bir6sag megfeleld szerepétél.3® A Birdsag
ennek kévetkeztében legitimitasi valsagba kerilt, amelybdl csak az 1990-es évek végén, a
tradiciondlisabban gondolkodd Murray Gleeson fébiréva torténd kinevezésével tudott kildbalni.?’
Ennyi tobbé-kevésbé vitathatatlan. A torténet f6bb vonalait Haig Patapan beszamoléja
arrol, hogy a Mason Court hogyan prébalta magat az ausztrdl demokrdcia "birdjaként"
Ujrapozicionalni, *8valamint Jason Pierce "a Mason Court forradalmarél" sz616, azonos cim(i
tanulmanya meséli el.3 A Galligan kdnyvének kissé langyos fogadtatasaval ellentétben mindkét
tanulmany kedvez6 fogadtatasra talalt a jogi tudomanyokban.*® Pierce tanulmanya kiilénésen
pozitiv fogadtatasban részesiilt.** Ez részben annak kdszdnhetd, hogy interjut készitett szamos
kulcsfontossagu jogasz-szakmai szereplével egy olyan ligyben, amely nyilvanvaldan egy

33 Ez a bekezdés a fenti Patapan, n. 0. és 2Pierce, n. 0., 2. 0. érvek &ltalanos 6sszefoglalasa. Az érveikre vonatkozd részletes
hivatkozasok az alabbiakban talalhatok.

34 "Szigoru és teljes legalizmus" - ezt a kifejezést hasznalta Sir Owen Dixon a f6birdi eskiitétele alkalmabdl tartott
beszédében, amelyet1952. az 1952. évi 85 CLR xi. szamaban kozoltek.

35> Mabo kontra Queensland (No 2) (1992) 175 CLR 1.

36 példaul a Wik Peoples kontra Queensland (1996) CLR187 (nem sokkal azutan 1sziiletett itélet, hogy Sir Anthony f6bird
nyugdijba vonult).

37 Murray Gleesont 1998-ban nevezték ki f6birdnak. Ortodox jogaszként valé hirneve részben az Ausztral Ugyvédi Kamara
New York-i konferenciajan juliusban tartott el6adasaban tett kijelentésein alapul Lasd: 2000.Murray Gleeson, "Judicial
Legitimacy" (2000) 20 Australian Bar Review 4, 9.

38 patapan, a fentin 2.

39 pierce, a fentin 2.

40 A fenti 2. szakaszban targyalt, Galligan kényvéré8l sz616 kritikai kritikakat &llitsa szembe Haig Patapan és Jason Pierce
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konyveinek nagyrészt elismeré fogadtatasaval Andrew Lynch, "The High Court - Legitimacy and Change: Review Essay:
Haig Patapan, Judging Democracy - The New Politics of the High Court of Australia" (2001) 29 Federal Law Review 295; és
Andrew Lynch, "The Once and Future Court? Jason L Pierce, Inside the Mason Court Revolution: The High Court of

Australia Transformed" (2007) 35 Federal Law Review. 145.
41 pgldaul Lynch, "The Once and Future Court" fentebb n "figyelemre mélté hozzajaruldsnak" nevezi40,147.
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kimerité kutatas.*? Pierce tanulméanyanak vonzereje azonban az altala elfogadott koncepcionalis
kerethez is kothet6 - a "birdi szerepfelfogassal" kapcsolatos munkdkhoz, amelyek az amerikai
igazsaguigyi politika térténeti intézményesits iskoldjahoz kapcsolddnak.*® Amint azt az aldbbiakban
kifejtjlik, ez az iskola a jogrél olyan médon gondolkodik, amely nem kiilénbézik az ausztréliai
jogasz-szakmai koncepcioktdl. igy a legjobb esélye van arra, hogy athidalja a politolégusok és az
akadémiai jogaszok kozotti szakadékot.

Patapan f6 érve, hogy a két tanulmany kozil a korabbiakkal kezdjik, az, hogy a nyolcvanas
évek kdzepén szdmos olyan tényezs taldlkozott, amely arra késztette a Legfels6bb Birdsagot, hogy
Ujrafogalmazza intézményi szerepét. E tényez6k kozé tartozott az Ausztrélia-torvények 1986-os
elfogaddsa, amelynek értelmében a Birésagot el6szor azonositottdk egyértelmiien Ausztralia végsé
fellebbviteli birdsdgaként,* a megvaltozott globalis kérnyezet, amelyben egyre inkabb elfogadtik a
jogok chartait, *°valamint az, hogy a Legfels6bb Birésag birai Julius Stone sydney-i jogdszprofesszor
tanitdsai révén szocioldgiai, politikaorientéltabb jogi érvelési stilusnak voltak kitéve.*® E valtozdsokra
valaszul - érvel Patapan - a Birdsag egy sor olyan doktrinat dolgozott ki, amelyek arra torekedtek,
hogy a foderalizmus fellilvizsgdlati szerepét kiegészitsék az ausztral demokracia minéségének birdi
szerepével. Ezek kozil a politikai kommunikacié addig ismeretlen hallgatdlagos szabadsaganak a
Birdsag altali érvényesitése volt a legnyilvanvaldbb, ¥’ de Patapan meggy8z8en mutatja be, hogy ez a
fejl6dés csak egy szélesebb trend része volt. A birdsag olyan kiilénb6z6 jogterileteken, mint a birdi
hatalom® szétvalasztasa és az &slakosok foéldtulajdonjogai,* birdsagilag kikényszerithetd korlatokat
allitott fel az addig alkotmanyosan alulszabalyozottnak hitt ausztral demokracianak.

A Mason Court-korszak atalakulasa ebbél a szempontbdl mindségileg kiilonbdzott a Galligan
altal leirt koradbbi atalakulastél. Mig a korabbi atalakulds |ényegében a Birdsag legalista legitimacios
Birdsdgnak az ausztral politikai rendszerben bet6ltott szerepét bizonyos exogén valtozasokhoz kell
igazitani. Mas szoval a masodik atalakulds kozéppontjaban a Mason Birdsag tobbségének az az
Gszinte meggy6z6dése allt, hogy a legalizmus nem felel meg annak az 4 intézményi szerepnek,
amelynek bet6ltésére a Birdsagot a kiils6 események kényszeritették. Nemcsak nem megfelel6,
hanem el is homdlyositotta, abban az értelemben, hogy a legalizmus elfedte azokat a politikai
megfontoldsokat, amelyeket a Birdsag a multban mindig elhallgatott, most azonban egyre inkdbb
meg kellett hatdrozni.>® A Mason Court forradalménak f6 motivacidja e nézet szerint nem az volt,
hogy a Birdsag ugy gondolta, hogy a legalizmus mint politikai stratégia mar nem életképes, hanem
az, hogy a legalizmus mint itélkezési elmélet mar nem szolgalt megfelelS indoklassal a Birdsag
valtozd szerepére az ausztrdl demokracidban.

A Mason Court-korszak reformjainak mozgatérugdinak elemzése konnyen athidalja a
politikatudomany és a jogtudomany kozotti diszciplinaris szakadékot. Ahelyett, hogy tudatos
politikai programot tulajdonitana a Birésdgnak, Patapan ugy mutatja be a Birdsagot, mint akit a
valtozd intézményi kdrnyezet, a multbeli doktrindlis dontések és az aktualis politikai kontextus
Osszetett kolcsbnhatasa befolyasolt. A oldalon

42 pierce, fenti 2. pont, fejezetek és 3,45.

43 Pierce, fenti 6-92,. pont. Amint arra az alabbi3 szakaszban rdmutatunk, Pierce nem helyezi tanulmanyat kifejezetten a
torténeti institucionalizmuson beliilre, bar a bevezetGben késGbb megemliti ezt az iskolat (lasd Pierce, fentebb 2. sz., 20-21).
44 patapan, a fentin 2,18.

45 patapan, a fenti n 2,19.

46 patapan, ldsd a 20-242,. pontot.

47 patapan, fenti n. alc2,im 3.

48 patapan, fenti n. alc2,im 6.

4% patapan, fentin. alc2,im 5.
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50 Egy hires el6addsaban, amelyet 1986-ban tartott, kdzvetleniil azel6tt, hogy atvette a f6birdi tisztséget, Sir Anthony a
legalizmust "a nyilvanossagra nem hozott és nem azonositott politikai értékek alcajanak" nevezte. Lasd Sir Anthony Mason,

"Az alkotmanybirdsag szerepe a foderacidban: A Comparison of the Australian and the United States Experience" (1986) 16
Federal Law Review 1, 5 (idézi: Patapan, fenti 232,. 0.).
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e tényez6k hangsulyozasdval Patapan tanulmanya hasznos mintat nyujt a jov6beli ausztréliai
igazsdgligyi politikai kutatdsokhoz. Mindazonaltal a jelen cikkben feltett konkrét kérdés
szempontjabdl a tanulmany két szempontbdl is korlatozott. EIGszor is, mivel még azel6tt irta, hogy a
Mason Court reformjaival szembeni reakcié teljes mértéke nyilvanvaldva valt volna, Patapan nem
foglalkozik a reformok részleges visszavagdsanak okaival.>! Mdsodszor, mivel beszamoldja a biré altal
irdnyitott alkotmanyos atalakulas masodik esetének magyarazatara 6sszpontosit, Patapan nem
foglalkozik Galligan korabbi atalakulasrdl sz6l6 beszamoléjaval, sem azzal a kérdéssel, hogy sajat

t.°2 Az embernek az az érzése,

fogalmi kerete hogyan tenné sziikségessé e beszamold fellilvizsgdlata
hogy Patapan ugy gondolja, hogy a Legfels6bb Birdsag legalizmusra valod attérése a mérnékék
esetében a térvényértelmezés régebbi, angol stilusdhoz vald visszatérés volt.>® Patapan projektjének
azonban nem része, hogy részletes magyardzatot adjon erre a dontésre, vagy megvizsgalja, hogy a
Birdsag mar a huszadik szazad kozepén elkezdett-e visszavonulni ettél.>* igy nem kapunk teljes képet
arrol, hogy a mérnékék milyen modon indithattdk el a Birésagot egy olyan palyara, amely tovabbra is
strukturdlta a Patapan 4ltal leirt események nagy részét.

Pierce tanulmanya nagyrészt tamogatja Patapan elemzését, de mas fogalmi keretre
tdmaszkodik, és mas mddszereket hasznal. Mint emlitettik, Pierce a tanulmanyat a biréi
szerepfelfogassal kapcsolatos amerikai szakirodalomban helyezi el. Ez nem jelenti azt, hogy

t.5°> Csupdn arrdl van sz6,

figyelmen kivil hagyja a Patapan altal azonositott kiils6 mozgatdrugdka
hogy Pierce a fGszereplGkkel készitett kimerits interjukra tdmaszkodik, ami természetesen arra
készteti, hogy a birdi motivacidk szerepét hangsulyozza egy kedvez6 intézményi kdrnyezetben.
Pierce konyvének nagy részét tehat annak szenteli, hogy a Birdsag szerepének "ortodox" felfogdsat

t.5¢ Mindez rendkiviil j6l sikeriilt,

tematizalja, és azt, hogy ez Sir Anthony Mason alatt hogyan valtozot
és Pierce finom és arnyaltan magyarazza a Mason-féle birdsagi forradalom kdzvetlen okait.
Patapanhoz hasonldan 6 is a jogi szerepl6k belsé motivaciéit hangsulyozza, és a Mason Court
forradalmat nem valamilyen nyiltan politikai stratégidnak, hanem a birak dszinte jogi és szakmai
meggy6z6désének tulajdonitja.

Pierce tanulmdanyanak masik jellegzetes aspektusa, hogy - mivel id6ben kés6bb késziilt, mint
Patapané - tulmutat a Mason Court forradalmanak id6szakan, és azt vizsgdlja, hogy miért volt csak
részben sikeres. igy Pierce az elemzését egy nagyon atgondolt, "A politizalt szereptdl vald
kozelmultbeli visszavonulds" cim( fejezettel zarja, amelyben a Murray Gleeson f6birdsaga alatt a
legalizmushoz valé részleges visszatérés érzékelt okainak sorat targyalja.>” E fejezet soran Pierce
megerdGsiti, hogy az olyan magyardzatokat részesiti el6nyben, amelyek t6bb ok-okozati tényez6t
vesznek figyelembe, beleértve az "egyéni, intézményi és politikai valtozokat".>® E megkozelités
alapjan Pierce arra a kdvetkeztetésre jut, hogy a legalizmushoz valé visszatérés részben azzal fliggott
0ssze, hogy a Mason Court mddszerei bizonytalan tdmogatdst élveztek a birdi kar és a jogi szakma
szélesebb koreiben, részben az dltala kivaltott politikai visszahatassal, részben a

51 patapan a McGinty kontra Nyugat-Ausztrdlia (1996) 186 CLR 140. sz. (igyben targyalja a reakcio kezdeteit (Patapan, fenti
2. sz. 86-105. 0.), de konyve tul kordn jelent meg ahhoz, hogy a reakcid teljes mértékét figyelembe lehessen venni. Ezzel
kapcsolatban lasd Pierce, fentebb 2. n., 7. fejezet és Michael Kirby, Judicial Activism: Authority, Principle and Policy in the
Judicial Method (Sweet & Maxwell, 2004) 43-60. Leslie Zines ("Legalism, Realism and Judicial Rhetoric in Constitutional
Law" (2002) 5 Constitutional Law and Policy Review 21) vitatja, hogy "a Birdsag érvelési mddszereiben barmilyen altalanos
minta vagy irdnyvonal felfedezhet&".

52 Galligan tanulmanyara csak egy futé utalas térténik (Patapan, fenti 32,. pont).

53 Lasd Patapan, lasd a 13-142,. o.

54 Lasd Lynch, "The High Court - Legitimitds és véltozas", lasd fentebb 299-30040,. o.

55 Lasd Pierce, fenti n. fejezet 2,6.

15



%6 Pierce, fenti 2. sz. alatt, 3-6. fejezet.
57 Pierce, fentebb 245-842,. o.
58 pierce, a fenti n 2,247.
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a forradalmat nem tdmogatd padsorok megvaltoztatasaval, részben pedig a tamogatd
"alkotmanyos infrastruktdra" hidnyaval.>®

Az ok-okozati hatdsok azonositdsanak ez az 6kumenikus megkozelitése altalanossagban
Udvozlendd. Az olyan 6sszetett tarsadalmi folyamatoknak, mint a Mason Court forradalma, ritkan
van egyszer( magyarazata, és a tuddsok ezért joggal dvatosak, ha dvatosnak kell lennilik. Ebben az
esetben azonban Pierce talan tulsagosan is az évatossag oldaldra tévedt. A redukcionizmus kis
kockazata mellett tanulmanydnak talan jot tett volna, ha megprobalta volna megallapitasait
altaldnos 6sszehasonlitd tanulsagok formajaban 6sszefoglalni a birdk alkotmanyos valtozdsokat
0sztonz6 képességérdl. Végll is az ausztral legfelsGbb birdsag rendelkezik a vildgon az egyik
leghosszabb, téretlen birdsagi felllvizsgdlati hagyomanyokkal. Ez olyan jelleg(i longitudinalis kutatdst
tesz lehet6vé, amely az Ujabb, 1989 utani alkotmanybirdsagokkal kapcsolatban még nem lehetséges,
de amely egyre fontosabba valik, amint ezek az alkotmanybirdsagok tuljutnak a kezdeti alapitasi
fazisokon. Kar lenne, ha pusztan tulzott évatossagbdl nem ragadndnk meg a lehet6séget, hogy
levonjuk az ausztral tapasztalatok tanulsagait.

Pierce tanulmdanydnak masik korlatja, hogy Patapanhoz hasonldan 6 sem foglalkozik
nagymértékben Galligan munkassagaval.®® A Legfelsébb Birdsag szerepének ortodox felfogdsat
magyarazva Pierce igy nem gondolkodik azon, hogy ezt a felfogdst hogyan alakithatta ki a Galligan
altal leirt legitimacios stratégia, vagy hogy - sajat koncepciondlis keretével 6sszhangban - nem inkabb
az intézményi és politikai tényez6k dsszetett keverékének termékeként irhaté-e le. Ehelyett
interjualanyaira tdmaszkodik, hogy kimerit6 (és nagyon érdekes) elemzést adjon arrdl, hogy mi a
Legfelsébb Birdsag szerepének ortodox felfogasa.®! Bar ez a Pierce tanulmanyanak ez a jellemzéje
nem végzetes a sajat projektje szempontjabdl, azt jelenti, hogy nem foglalkozik azzal, ami taldn a
legérdekesebb kérdés, amely a Mason Court-korszakkal kapcsolatban felmerilt: hogy a Birdsagnak a
felllvizsgalt szerepének teljes korl tamogatasdnak elmaradasa milyen mértékben tulajdonithatd a
Galligan altal elemzett, a Iétrehozas id6szakdban hozott dontések hatdsainak. Ezzel a kérdéssel
érdemes foglalkozni, nemcsak azért, mert az ausztral legfels6bb birdsdg tanulmanyozdéi szamara
érdekes, hanem azért is, mert altaldnos tanulsagokat vonhat le a birdk mashol tapasztalhaté azon
képességérdl, hogy jelentds alkotmanyos valtozasokat hajtsanak végre.

4. Torténelmi institucionalizmus, kiegyensulyozott jogi realizmus és biré altal
vezérelt alkotmanyos atalakitas

A birdi dontéshozatalra vonatkozdé valamennyi politikatudomanyi kutatas sziikségszer(ien elfogadija a
jog meghatarozottsagdnak valamilyen koncepcidjat, még akkor is, ha ez a koncepcié implicit marad.
Az amerikai igazsaguigyi politikaval kapcsolatos korai behaviorista munkakban a mogottes felfogas
altaldban a jogi realizmus egy meglehet&sen nyers valtozata volt. Ez abbdl kovetkezett, hogy a
terillet a jogi realista felhivasokbdl indult ki, amelyek a biréi dontéshozatal tudomanyara
iranyultak.5? A realistaknak a jogi szabdalyok determinaltsagaval kapcsolatos kritikajabol kiindulva a
behaviorista tuddsok azt akartak bebizonyitani, hogy a birdi vélemények az ideoldgiailag vezérelt
dontéshozatal valdsagat leplezik. Azt, hogy a jogi realistak soha nem allitottak pontosan ezt az
allitast, és valdjaban elsGsorban a jog racionalis alkalmazdsa a tarsadalmilag hasznos célok
érdekében érdekelte Gket, figyelmen kivil hagytdk. Egy egész teriilet

59 Pierce, a fenti n 2,247.
60 pierce a bevezetSben hivatkozik Galligan kdnyvére (Pierce, fenti 2. sz., 16-18), és azt mondja, hogy a késébbi
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fejezetekben mind Galligan, mind Patapan munkajabdl merit, de ezt kovet6en sem Galligan, sem Patapan munkajara
nem torténik tovabbi hivatkozas.

61 Pierce, fenti n. fejezet 2,3.

62 | 4sd Brian Z. Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging (Princeton University
Press, 2009) 11-15.
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A tanulmanyt tehat egy olyan jogfelfogas alapjan inditottak el, amelyet még az Egyesilt Allamokban
is kevés jogtudds tartott hihetének.

Mindez nem szamitott a tertlet fejl6désének korai szakaszaban, mert az igazsaglgyi
politikaval foglalkozé tuddsok és a jogtuddsok nagyrészt kiilon utakon jartak. Az elmult mintegy
harminc évben azonban az Egyesiilt Allamokban egyre t6bb parbeszéd alakult ki a jogtuddsok és a
birésagi dontéshozatal irdnt érdekl6dé politoldgusok kozott. Ma mar nem ritkak a k6zos jogi és
politikatudomanyi kinevezések, ®3és a jogtudomanyi kutatasok altaldnos diverzifikaciojaval
0sszhangban az akadémiai jogaszok is megismerkednek a politikatudomanyi kutatasi
mddszerekkel.®* Mindez elére ldthatdan a jogtuddsok részérél némi ellenallast valtott ki a jog
durva behaviorista felfogésa ellen: Frank Cross, ®*Barry Friedman %®és Brian Tamanaha
®’mindannyian igy vagy Ugy, de tiltakoztak az ellen, hogy a behavioristdk szerintiik nem értik a jog
és a birdi dontéshozatal valodi természetét.

Ugyanakkor az igazsagligyi politika teriiletén belil is volt egy reakcié a behaviorizmus
feltevéseivel és mddszereivel szemben, és a teriilet el6sz6r a racionalis valasztasi megkozelitések,
majd a térténeti institucionalizmus felé nyitott.®® Mindkét megkdzelités elutasitja a
behaviorizmushoz kapcsolédd, a jog determindltsdganak radikalisan szkeptikus felfogasat, és
ehelyett a biraskodas kiilonféle intézményi korlatait hangsulyozza - leginkdbb nyilvanvaléan a mas
birdi nézetek tébbtagu birédsagokra vonatkozé korlatait,®® de a birdk munkajanak intézményi és
politikai kdrnyezetébdl fakadd korlatokat is. A két megkozelités kozotti f6 kilonbség az, hogy a
racionalis valasztasi institucionalizmus a stratégiai birdi dontések formdlis modellezésére
Osszpontosit egy versengd politikai kornyezetben, mig a torténeti institucionalizmus a birdi
fellilvizsgalat mint a nemzeti politika kulcsfontossagu intézményének hosszu tavu intézményi
fejlédésével foglalkozik.”

A két megkozelités kozil a torténeti institucionalizmus az, amelyik nyilvanvaléan
alkalmasabb az interdiszciplinaris kutatdsra, kiilonésen Ausztralidban. Mig a racionadlis valasztasi
elméleteket vallék még mindig Ugy gondoljak, hogy a birdkat elsGsorban politikai preferenciaik
motivaljak, a torténeti institucionalistdk elismerik, hogy a helyes torvényalkotds iranti vagy erés,
fliggetlen motivacio a birdi dontéshozatalban. A tuddsok e csoportja szamdra a jog igy leginkabb az
érvelés intézményesitett hagyomanydnak tekinthetd, amelynek viszonylagos meghatarozottsaga a
torténelmileg kialakult normak és jogrendszeri értékek konstitutiv és korlatozé erejébdl fakad. E
felfogas utdbbi része - miszerint a jogi érvelés intézményesiilt normai és a jogrendszeri értékek a
biréi preferenciak konstitudldsa mellett korldtozhatjdk is azokat - még mindig meglehetdsen
ellentmonddsos az Egyesiilt Allamokban, ahol a fellebbviteli birésagi dontéshozatalnak a két rivélis
ideoldgia kozotti feloldhatatlan konfliktusként vald felfogdsaval kapcsolatos CLS-kritika még mindig
visszhangra talal.”* Ausztralidban azonban az az elképzelés, hogy a biréi déntéshozatalt
korlatozhatja a

63 Ez igaz példaul a Yale, a Pennsylvaniai Egyetem és a Washington Egyetem jogi karaira.

64 Lasd példaul Cass R. Sunstein, David Schkade, Lisa M. Ellman és Andres Sawicki, Are Judges Political? An Empirical
Analysis of the Federal Judiciary (Brookings Institution Press, 2006).

65 Frank B Cross, "A politikatudomany és az Uj jogi realizmus: A szerencsétlen interdiszciplinaris tudatlansag esete" (1997) 92
Northwestern University Law Review 251.

66 Barry Friedman, "Taking Law Seriously" (2006) Perspectives4 on Politics (A jog komolyan vétele). 261.

67 Tamanaha, 62. 0., 111-31. o.

68 A raciondlis valasztas intézményrendszerének felemelkedésérél szol Lee Epstein és Jack Knight, "Toward a Strategic
Revolution in Judicial Politics: A Look Back, a Look Ahead" (2000) 53 Political Research Quarterly 625. Lasd még Keith E
Whittington, "Once More unto the Breach: PostBehavioralist Approaches to Judicial Politics" (2000) 25 Law & Social Inquiry
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69 Lasd példaul Walter Murphy, Elements of Judicial Strategy (University of Chicago Press, 1964).

70 Lasd Elizabeth Sanders, "Historical Institutionalism" in The Oxford Handbook of Political Institutions (Sarah A. Binder, R. A.
W. Rhodes és Bert A. Rockman szerk., 2008).

7! Lasd Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication (Fin de Siécle) (Harvard University Press, 1998).
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a jogi érvelés intézményesitett normai és a jogrendszeri értékek dsszeegyeztethetGek a
féaramu jogaszi-szakmai nézettel, legalabbis ez a szakasz ezt allitja.

Az igazsagligyi politika sajatos megkozelitése, a torténeti institucionalizmus altaldban ugy
értelmezik, hogy a Howard Gillman és Cornell Clayton dltal szerkesztett két antolégia 1999-es
megjelenése inditotta el.”? E két személyen kiviil Mark Graber, *Keith Whittington’* és Rogers M.
Smith is jelent8s kdzrem(ikédsk voltak a teriileten.”® E tuddsok szerint a birdk személyes ideoldgiai és
kiilsé politikai kényszerek mellett a birdi dontéshozatalrdl sz616 beszdmoldknak figyelmet kell
forditaniuk a doktrinalis konstrukcidkra és a szocializalt szerepfelfogasokra is. Ahogy Rogers Smith
fogalmazott: bar "kétségtelenil értékes lehet tudni, hogy ... a mérsékelt birak szavazatai a
hazkutatasi és lefoglalasi ligyekben jelentdsen korreldinak olyan tényekkel, mint példaul a lefoglalas
helye", hasznos lehet tudni valamit a "bevett rend6rségi gyakorlatrdl vagy az 6rokolt értékekrdl,
amelyek arra késztetik a birdkat, hogy bizonyos helyeken a hdzkutatast problematikusabbnak
tartsak".”

Annak ellenére, hogy "Pierce az intézményi szerepkoncepcidkra dsszpontosit, tanulmanyat
nem helyezi kifejezetten a torténeti institucionalizmuson beliilre. Talan éppen ezért nem targyalja az
ebben az iskolaban (mind az igazsagligyi politikdaban, mind mashol) folyd kutatasok mddszertanilag
legszigorubb forméjat, az Ugynevezett "Utfligg6ségi elméletet".”® E megkozelités szerint a
"véletlenszerl" (a "véletlen" értelmében) események olyan intézményi palyakat indithatnak el,
amelyek mérsékelten determinisztikus tulajdonsagokkal rendelkeznek. A kulcsfogalom a "kritikus
pont" gondolata - egy ésszer(ien téméritett id6szak, jellemz&en egy "exogén sokkot" kévetéen,”
amikor egy adott dontést vagy eseményt a meglévé intézményi hagyomanyok viszonylag kevéssé
hataroznak meg.®° Ez a valasztas vagy esemény meghatdrozhat egy olyan intézményi palyat, amely
teljesen masképp alakult volna, ha mas esemény vagy valasztas torténik. Az elmélet szerint
ugyanugy, ahogyan egy adott technoldgia véletlenszer( valasztdsa névelheti annak esélyét, hogy a
technoldgia piaci dominanciat érjen el, még a hatékonyabb technoldgidk rovdsdra is, tugyanigy egy
adott tarsadalmi gyakorlat véletlenszer( vélasztasa is ndvelheti annak esélyét, hogy a gyakorlatot
elfogadjdk, még akkor is, ha erkdlcsi vagy kovetkezményes politikai szempontbél nem mondhaté,
hogy objektiven jobb lett volna.®? Az ilyen jelleg(i "névekvé hozamu" folyamatok végiil "egyensulyi
allapotokhoz" vezethetnek - viszonylag stabil gazdasagi vagy tarsadalmi mintakhoz, amelyek
"rogzitik" és jutalmazzak a viselkedés bizonyos tipusait, igy azok nehezen valtoztathaték meg, hacsak
nem éri Ujabb exogén sokk a rendszert, amely utadn a folyamat ujra kezd6dhet.

72 Cornell W. Clayton & Howard Gillman (szerk.), Supreme Court Decision-Making: New Institutionalist Approaches
(University of Chicago Press, 1999); Howard Gillman & Cornell W. Clayton (szerk.), The Supreme Court in American Politics:
New Institutionalist Interpretations (University Press of Kansas, 1999).

73 Lasd példaul Mark Graber, Dred Scott and the Problem of Constitutional Evil (Cambridge University Press, 2006).

74 Keith E Whittington, A biréi szupremdcia politikai alapjai: The Presidency, the Supreme Court, and Constitutional
Leadership in U.S. History (Princeton University Press, 2007).

7> Rogers M. Smith, "Az Gjjaépités legitimélasa: (1999) Yale108 Law Journal: A legalizmus korlatai. 2039.

76 Rogers M. Smith, "Political Jurisprudence, the "New Institutionalism", and the Future of Public Law" (1988) American82
Political Science Review 89, 95.

77 Pierce, l4sd a 20-212,. pontot.

78 Altalanos vitat lasd Mahoney: "Path Dependence in Historical Sociology" (2000) 29 Theory and Society 507; Paul

Pierson: "Increasing Returns, Path Dependence, and the Study of Politics" (2000) 94 American Political Science Review E
megkozelités 251.kritikajahoz lasd Herman Schwartz: "Down the Wrong Path?". Path Dependence, Increasing Returns,

and Historical Institutionalism" (nem publikalt tanulmany, elérheté a http://people.virginia.edu/~hms2f/Path.pdf cimen).

7 Mahoney, a fenti n 78,521.

80 Giovanni Cappocia & R. Daniel Kelemen, "The Study of Critical Junctures: Theory, Narrative, and Counterfactuals in
Historical Institutionalism" (2007) 59 World Politics 341, 348.
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E megkozelités szocioldgiai alkalmazasai szerint a ndvekvé hozamu folyamatok egyik
legfontosabb mechanizmusa a multbeli, esetleges dontések legitimalasa azaltal, hogy a kdzvélemény
és a jelent@s tarsadalmi szerepl6k elfogadjak azokat. E nézet szerint egy adott intézmény feltételes
valasztasat megerdsitheti az intézmény megfelel6ségének vagy erkdlcsi helyességének kialakuld
érzése, ami viszont noveli az adott intézménynek megfelelé barmely jov6beli magatartds
legitimitasat.®® A legitimacio 6nmegerdsits folyamatai nyilvanvaléan nagy jelent8séggel birnak a
birdi dontéshozatal tanulmdnyozasa szempontjabdl, mivel magyarazatot adhatnak arra, hogy a
véletlenszerien elfogadott jogi normak idével hogyan nyerik el nagyobb legitimitasukat. Karen
Orren tanulmanya példaul az ur és szolga jogdnak meglep&en kés6i amerikai megszlinésérél azt
allitotta, hogy ez a jogteriilet az eurdpai feudalizmus maradvanya volt, amelyet a 18. szazadban
hoztak 4t az Egyesiilt Allamokba, majd ismételt biréi végrehajtds révén legitimalédott.®*

A torténeti institucionalizmus az igazsagligyi politikaban vald alkalmazasa sordn még nem
kotddik egyetlen konkrét jogelméleti iskolahoz sem. A jog intézményesitett érvelési hagyomanyként
vald abrazoldsa azonban bizonyos hasonldsagokat mutat azzal, ahogyan a jogot Karl Liewellyn,
8Ronald Dworkin #és legutébb Brian Tamanaha munkassaga felfogja.?” Ez a harom teoretikus
természetesen a jognak a kiskereskedelem szintjén eltéré felfogasat vallja. Mindazonaltal egyesiti
Gket annak a jogpozitivista elképzelésnek a k6zos elutasitasa, hogy a jog "kifuthat" - hogy egy
bizonyos ponton, amikor a formalis jogi normak nem adnak egyértelmdi valaszt, a birak a jogon
kiviilre, a "hétkdznapi értékels érveléshez" folyamodnak, hogy igazoljdk az eredményt.® Ezzel
szemben ezek az elméletalkotdk azt allitjdk, hogy még akkor is, amikor a formalis jogi normak nem
adnak kész valaszt, a jog tovabbra is befolyasolja a birdkat azaltal, hogy befolyasolja a birak
gondolkodasat a feltett kérdésekrél. E nézet szerint a fejlett jogi hagyomanyok olyan jellegzetesen
jogi érvelési technikakat és intézményesitett értékeket kindlnak, amelyek a birakat bizonyos
valaszok felé "hizzak", még ha nem is hatarozzdk meg teljesen ezeket a valaszokat.®

Amerikai eredete ellenére a biraskodasnak ez a "kiegyensulyozott jogi realista"
Pheszamoldja 6sszeegyeztethetd az ausztréliai jogi szakma f6aramu jogfelfogasaval. Amint a Mason
Court-korszak megmutatta, az ausztral jogaszok meglehet6sen ellenalinak annak az elképzelésnek,
hogy a fellebbviteli birdsagok birdinak, amikor olyan esettel szembesiilnek, amelyre a formilis jogi
normdak nem adnak kész valaszt, kénytelenek kovetkezményelv( politikai érvel6kké valni. Fontos,
hogy ez az ellenallas nem azon a naiv formalista hiten alapul, hogy a jogi szabalyok képesek az ligyek
kimenetelét irdnyitani. Inkabb a jog determinaltsdganak kifinomultabb megértésén alapul, ami
olyasmi, mint Llewellyn "szamonkérhetGség" elgondolasa - az a felfogas, hogy a jog azaltal fejti ki
korlatozé erejét, hogy a birdkat bizonyos jogi stilusokban és médozatokban szocializalja.

83 Mahoney, 523-2478,. o.

84 Karen Orren, Késéi feudalizmus: Labor, the Law, and Liberal Development in the United States (Cambridge University
Press, 1991). (Ez az 6sszefoglalé a Mahoney, fentebb 524-2578,. 0., hosszabb 6sszefoglaldjan alapul). A palyafliggés
elméletének egyéb, kifejezetten jogi alkalmazasai kozé tartozik az "alkotmanyos pillanatok" - a rendkiviili politikai
id&szakok, amelyekben az alkotmanyos rendszer Ujradefinidlhatd - tanulmdanyozasara vald felhaszndldsa. Lasd Walter Dean
Burnham, "Constitutional Moments and Punctuated Equilibria: A Political Scientist Confronts Bruce Ackerman's We the
People" (1999) 108 Yale Law Journal Az Gtfligg6ség2237. elméletét a dél-afrikai demokraciara vald viszonylag békés
atmenet magyarazatara is felhasznaltak. Lasd Jens Meierhenrich, The Legacies of Law: Long-Run Consequences of Legal
Development in South Africa, 1652-2000 (Cambridge University Press, 2008).

85 Lasd példaul Karl N Llewellyn, The Common Law Tradition: Little, Brown, 1960). Brian Leiter amellett érvelt, hogy a jogi
realistak alapvetden jogpozitivista irdnyultsagiak voltak. Lasd Brian Leiter, "Positivism, Formalism, Realism" (1999) 99
Columbia Law Review Bar 1138.ez altalanos allitasként igaz lehet, Llewellyn kés6ébbi munkassagat nem ragadja meg
pontosan.

86 |asd példaul Ronald Dworkin, Law's Empire (Harvard University Press, 1986).

87 Ldsd Tamanaha, fenti n 62.

88 Joseph Raz, "Postema a jog autondmidjardl és a nyilvanos gyakorlati okokrdl: A Critical Comment" (1998) 4Jogelmélet 5.
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érvelés.” igy a Engineers-lgy a legalizmus elfogadasaval nem a szé szerinti értelmezéshez, ®*hanem
egy olyan értelmezési mdédszerhez valé visszatérést tamogatott, amelyet a tobbség szerint a korabbi
Ggyek helytelentl hagytak el. Ennek az ausztral jogi kultdraban tovabbra is nagy befolyassal bird
gondolatnak a |ényege az, hogy bar a jog végiil elfogyhat, donté kilonbség van akozott, hogy egy
szoveg jelentésének kibontasa érdekében kimeritiink minden rendelkezésre allé érvelési technikat,
vagy pedig elsietlink a kétértelm(iség kijelentésére, mint a szubjektiv birdi értékek behatoldasanak
igazolasdra szolgald eszkozre. A jog és a politika szétvalaszthatdsaga e nézet szerint a jog azon
képességébdl fakad, hogy a birdk miként kdzelitik meg a rajuk bizott problémékat.”® Bér a
Legfels6bb Birésag legbefolydsosabb f6biraja, Sir Owen Dixon sokat tett a mérnékék altal preferalt
sajdtos értelmezési modszer megkérddjelezéséért,® nem kérddjelezte meg - s6t, tdmogatta - ezt az
alapvet§ jogdszi allitast.>

A kiegyensulyozott jogi realizmus mindenesetre elég kozel all az ausztraliai jogrdl alkotott
altalanos felfogashoz ahhoz, hogy tdmogassa az igazsagligyi politika torténeti intézményesitett
kutatdsat. A megkozelitéseknek ez a kombinacidja alkalmas arra is, hogy megvalaszolja az ebben a
cikkben feltett konkrét kérdést. Még ha az alkotmdny szovege és a multbeli dontések soha nem is
hatdrozhatjdk meg teljes mértékben a birdi dontéseket, ez a néz6pont azt sugallja, hogy a multbeli
dontések korlatozhatjak az alkotmanybirdk alkotmanymaddositd képességét azaltal, hogy a
birésaguk folyamatos legitimitdsanak feltételeként az érvelési mddszerek egy bizonyos csoportjaba
zarjak Gket. Ez kiilondsen igaz az érett demokracidkban mikods alkotmanybirésagokra, ahol a
szerep legitimacidjanak korabbi palyai sziikségszerlien megszilarditottdak a megfelel6 birdi szerep és
az annak betoltésére legalkalmasabb érvelési mddszerek bizonyos felfogasat.

A kovetkez6 szakasz ezt a felismerést haszndlja fel arra, hogy Uj magyardzatot adjon arra, hogy a
Mason Court tébbsége miért nem tudta teljes mértékben elérni céljait. A szakasz azzal kezd6dik,
hogy Galligan a Legfels6bb Birdsag korai legitimacios stratégidjardl sz616 beszamoldjat a
palyafiiggGség szempontjabdl Ujrafogalmazza. Ezt kovet6en megvizsgdlja, hogy a mérndkdk altal
preferalt médszer miként eredményezett stabil 6sszhangot a jog és a politika k6z6tt a mult szdzad
kozepén. Végiil a szakasz kifejti, hogy a Engineers altal elinditott, utfliiggd pdlya hogyan strukturalta
és korlatozta a Mason Court tébbsége altal elérni kivant atalakuldst.

5. A Mason Court forradalmanak ujragondolasa
5.1 A mérnékok kritikus pontja

A Galligan érvelésének utfliggé atfogalmazasanak elsé Iépése annak megallapitdsa, hogy a
Engineers-ligyben az e megkozelités altal megkovetelt "kritikus ponton" szliletett dontés - egy
ésszer(ien sdritett id6szak, amely sordn két eltéré intézményi palya nyilt meg, amelyek kozil

egyiket sem a meglévé jogi hagyomdny hatarozta meg. Ez nem egyszer( kérdés.

Igaz, Galligan abrazolasa, miszerint a mérnékok a Legfels6bb Birdsag legitimacids stratégidjanak
nyitdgambitjat jelentik, a korabban emlitett okok miatt nem meggy6z6. Amint azonban elutasitjuk ezt
a magyarazatot, a

91 Llewellyn, fentebb n Ennek a gondolatnak a 85.legkézelebbi ausztral megfelel8je Martin Krygier, "Thinking like a Lawyer"
in Wojciech Sadurski (szerk.), Ethical Dimensions of Legal Theory (Rodopi, 1991) 67. 0., talalhaté.

92 Lasd Goldsworthy, lasd fentebb a 28-3224,. pontot.

93 Lasd Krygier, 91. 0.; Martin Krygier és Arthur Glass, "Shaky Premises: Values, Attitudes and the Law" (1995). 17
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nem az a jobb magyarazat a torténtekrdl, hogy a Birdsag egyszer(ien visszatért a régebbi, angol
torvényértelmezési stilushoz? E nézet szerint a mérnékék valédi oka a Dr. Bonham-iigyig visszanyuld
intézményi hagyomany, “®valamint az angol birdk éltal azutan kidolgozott médszerek voltak,
amelyekkel a parlamenti szuverenitds és a birdi fliggetlenség kozotti megfelel6 egyensulyt
igyekeztek megtaldlni. Ezek a mddszerek 1788 utan Ausztrdlidba vandoroltak, és az 6nkormanyzati
gyarmatokon tovabbfejlesztették 6ket. Amikor a tobbség ezeket a mddszereket hivta segitségil a
Engineers-iigyben hozott hatdrozatdhoz, egyszerilien egy jol bevalt formulat alkalmazott intézményi
szerepének igazoldsara.

Bar nem teljesen valdszindtlen, a probléma ezzel a beszamoldval az, hogy kihagyja a torténet
legfontosabb fejezetét: az ausztral alkotmdany 1901-es elfogadasat. Ezt megel6z6en valdban
elképzelhetd egyfajta toretlen hagyomany, amely egészen 1788-ig és azon tul is visszanyulik. De
mindez 1901-ben megvaltozott. Barmilyen nagy is volt az addssdga Westminster felé, az ausztral
alkotmany egy minéségileg eltéré kormanyzati format vezetett be, amely egyesitette a brit és az

t.97 A legfelsébb jog, a féderalizmus elemének hozzaadésa

amerikai rendszer egyes aspektusai
elméletileg megkovetelte a Legfels6bb Birdsagtol, hogy a meglévd torvényértelmezési mddszereket
hozzdigazitsa ahhoz a nagyon eltér6 intézményi funkcidhoz, amelynek betéltésére felkérték.
Bizonyos, hogy e mddszerek némelyike egyszerlen atiltethetd volt. De nem mindegyik volt
megfeleld, tekintettel mind a Legfels6bb Birdsdgnak mint az Alkotmany végsé értelmezGjének
megnovekedett statuszara, mind pedig maganak a dokumentumnak a nyitottabb szerkezetd,
tartdsnak szant jellegére. A jogszabaly-értelmezés kiilonboz6 vélelmei példaul, bar tovabbra is
relevdnsak maradtak az érvényes nemzetk6zdsségi jogszabalyok értelmezése szempontjabdl,
nyilvanvaldéan nem voltak alkalmazhatdk a korabbi jellemzési folyamatra. Uj mddszereket kellett
kidolgozni a homalyos torvényi megfogalmazas tartalommal valé megtoltésére is. Az 1901-es
alkotmany tehat kézismerten hidnyos, %®egyszer(ien feltételezi a korabbi gyarmatok alkotmanyainak
ismeretét, az allamok tovabbra is fennallé hatdskorét és a felelds kormdanyzas rendszerének
mUkodését az Uj szbvetségi rendszerben. Egyaltalan nem volt nyilvanvald, hogy a Birdsagnak milyen
maddszerekkel kellett kitoltenie ezeket az alkotmanyos hianyossagokat.

Mindezek fényében az Alkotmany 1901-es elfogadasat kdzvetlenil kovetd id6szakot valdban
taldldéan nevezhetjiik kritikus pontnak - egy olyan id6szaknak, amikor a Legfels6bb Birdsagnak - a
kordbbi hagyomanyok altal befolydsolt, de nem meghatdrozott mddon - ki kellett alakitania az uj
intézményi szerepének megfeleld érvelési modszereket. Két f§ lehet6ség kinalkozott: (1) az a
lehet&ség, amelyet a Birdsag a Engineers elG6tt valasztott, és amely szerint az érdemi politikai érvelés
amerikai stilusat alkalmazta, amely a birak személyes ismereteit hasznalta fel az 1901-es alkotmany

t; 99és (2) a végil a Engineers iigyben elfogadott

céljairdl, hogy kitoltse a szévegbeli lires helyeke
lehet8ség, 1%amely szerint az alkotmanyt tobbé-kevésbé kézdnséges torvényként kezelték, és a
Birdsag értelmezését inkabb a szavak egyszer( jelentése, mint az alkotmany atfogd politikai céljaira
vonatkozé elméletek iranyitottak. Egyik mdédszerr6l sem mondhato el, hogy a jogi érvelés meglévd
hagyomanya hatarozta volna meg.1! Az (1) lehet8ség volt az a mddszer, amely nyilvanvaléan

megfelel6bb volt az aldbbiakhoz

% (1610) 8 Co. Rep. 107a; ER77 638.

97 A kérdés legismertebb feldolgozésa Elaine Thompson: "The "Washminster" Mutation" in Patrick Weller and Dean Jaensch
(szerk.), Responsible Government in Australia (1980) 32-40.

98 | 4sd Helen Irving, Five Things to Know about the Australian Constitution (Ot dolog, amit az ausztrdl alkotmdnyrdl tudni
kell) (Cambridge University Press, 2004).

9 A Griffith Birésdg modszerének rekonstrukcidjat l1dsd Nicholas Aroney, "Constitutional Choice in the Work Choices

Case, or What Exactly is Wrong with the Reserved Powers Doctrine?" (Alkotmanyos vélasztas a Work Choices lgyben,

27



avagy mi a baj a fenntartott hataskérék doktrinajaval? (2008) 32 Melbourne University Law Review Amalgamated1.1%°
Society of Engineers v Adelaide Steamship Co Ltd (1920) 28 CLR 129.

101 5zamos szakirodalom foglalkozik azzal a kérdéssel, hogy a mérnéki ddntés jogilag el6nydsebb volt-e, mint az Alkotmany
értelmezésének addigi megkozelitése. Lasd példaul: Aroney, 99. o. (azzal érvelve, hogy az Engineers el6tti megkozelités
védhet6 és jogilag el6nyosebb volt), valamint Jeffrey Goldsworthy, "Justice Windeyer on the Engineers Case" (2009)
Federal 37Law Review (azzal 363érvelve, hogy az Engineersben a hallgatélagos jogkdvetkezmények levezetésére vonatkozd
megkozelités
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egy olyan alkotmany értelmezése, amely - legaldbbis a foderalizmusra vonatkozé rendelkezései
tekintetében - sokat készénhet az amerikai kormanyzati rendszernek. Ennek az értelmezési
maodszernek azonban Ausztralidban nem volt igazi torzskényve, és ennek megfeleléen ki volt téve
annak a vadnak, hogy idegen importrél van sz6.1%% A (2) lehet&ségnek az volt az el6nye, hogy a
jogszabaly-értelmezésnek az 1919 el6tti, angol stilusaval volt 6sszhangban. Az is tagadhatatlan, hogy
az Alkotmany jogi formaban a birodalmi parlament térvényhozésa volt.1% De egyik pont sem volt
meggy6z6 az Alkotmany nyilt szovegezés(l nyelvezetével és kilonleges statuszaval szemben, mint
legfels6bb térvény, amelyet ésszerl(i ideig tarté fennmaradasra szantak.

Mi hatarozta meg tehat, hogy végiil a (2) lehetGséget valasztottuk az (1) lehetdséggel
szemben? Amint azt Galligan is elismeri,'° nincs elegendé bizonyiték annak megallapitasara, hogy a
valasztas politikai dontés volt. Bar a mérnokbirdk kdzil néhdnyan talan azért dontottek a legalizmus
mellett, mert Ugy gondoltak, hogy ez szolgdlja a kozpontositd programjukat, ez nem mondhato el
mindegyikiikrél.2%> Minddssze annyit lehet mondani, hogy a Birésag (2.) valasztasa, ha egyszer mdr
meghozta, nagyon stabilnak és tartésnak bizonyult. Ez természetesen azzal a Galligan és masok altal
is hangsulyozott ténnyel fliggdtt dssze, 1%hogy a legalizmus a Nemzetkdzdsség hataskdrének olyan
kiterjeszt6 felfogdsat tamogatta, amely 6sszhangban volt az 6sszes nagyobb politikai part
preferenciaival és az ausztralok névekvS nemzeti érzésével. Az elsé vildghdborua kilonosen az
ausztralokat nemzetként fogta 6ssze, és megmutatta az erés centralizalt hatalom hasznossagat.’”” Ez
azonban dontben kilénbozik attdl, hogy a mérnékék dontését a tobbség tudatos tudatossaganak és
e tényez6k manipuldlasanak tulajdonitsuk. Ezek a tényez6k inkabb a politikai kontextus olyan
aspektusai voltak, amelyek torténetesen tamogattak a tobbség dontését, ezdltal legitimaltdk azt, és
elinditottak az intézményi fejlédés dnerGsitd palydjat. E nézet szerint a bird altal irdnyitott
alkotmdnyos atalakulas elsé ausztréliai epizédja nem egy tudatosan kovetett biréi stratégia
kozvetlen hatasa volt, hanem annak az intézményi pdlyanak a kdzvetett hatdsa, amelyet az inditott
el, hogy a Birésag egy bizonyos értelmezési modszert valasztott a Mérnékékben.

Eltekintve attdl, hogy a jogtuddsok szamara valdszinlleg vonzdbb, ez az alternativ olvasat
még a sajat feltételei alapjan is fellilmulja Galligan magyarazatdt. Galligan érvelésének egyik
legkellemetlenebb aspektusa tehat az, hogy azt kéri t6liink, hogy fogadjuk el, hogy egy tobbnyire
konzervativ birdi testlletnek olyan értelmezési médszert kellett volna elfogadnia, amely az ALP-nek
sok mindent megad abbdl, amit akart. Ezen a nézeten Galligan azzal prébalja athidalni ezt a
problémat, hogy a Birésagnak a Commonwealth jogalkotasi hataskorének kiterjeszt6 értelmezése
volt az 4ra annak, hogy a Munkdspartot be kellett vonni az alkotmanyos keretek kdzé.1% A térténtek
kevésbé feszliilt értelmezése azonban az, hogy az Engineers-dontés egy pozitiv visszacsatolasi hurkot
inditott el, amely szerint a Birésagnak a Commonwealth torvényhozdi hatdskérének a legalizmushoz
kapcsolédo kiterjesztése fokozatosan csokkentette a Labor igényét az alkotmany mddositasara vagy
mas maédon torténd kijatszasara. Ennek a szlikségletnek a csékkenése viszont a legalizmust, mint az
elényben részesitett értelmezési mddot erésitette meg.

alkotmanyos feltételei jobbak voltak, mint a korabbiak). Az én véleményem az, hogy egyik megkozelités sem volt
doktrindlisan el6re elrendelt.

102 E7 volt természetesen az egyik olyan eszkéz, amelyet a mérnékék tébbsége arra hasznalt, hogy delegélja a Griffith Birdsag
alkotmanyértelmezését. Lasd: Amalgamated Society of Engineers kontra Adelaide Steamship Co Ltd (1920) CLR28 129, 146.
103 Az Ausztrdl Allamszévetség alkotmdnytdrvénye (1900Imp) s 5.

104 Galligan, a fenti n 1,102.

105 Goldsworthy, lasd fentebb 364-65101,. o.

106 E kérdés klasszikus elemzései: RTE Latham, "The Law and the Commonwealth" in WK Hancock, Survey of British
Commonwealth Affairs: Problems of Nationality 1918-1936 (Oxford University press, 1937) 1. kotet 510. (azzal érvelve, hogy
az Engineers-ligyben hozott hatarozat "valddi alapja" a tobbség azon nézete volt, hogy "az alkotmany célja egy nemzet
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létrehozasa volt") és Victoria kontra Commonwealth (1971) 122 CLR 353, 395-97, Windeyer J. (azzal érvelve, hogy az
Engineers-iigyben alkalmazott megkozelitést a tobbség azon vagya vezérelte, hogy alkotmanyos kifejezést adjon az ausztral
nemzetiség kialakuloban 1évé érzésének).

107 |bid.

108 Galligan, 26-301,. o.
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madszer legitimacids eszkdzként vald hasznossdganak bemutatdsaval. Az Gtfliiggéségi megkozelités
mas széval nem azt magyardzza meg, hogy miért dontottek gy a mérnékék, ahogyan dontottek,
hanem azt, hogy miért bizonyult ez a dontés olyan befolydsosnak és tartdsnak.

5.2 A szazad kozepén kialakult politikai-jogi egyensuly

Az el6z06 alfejezet szerint a LegfelsGbb Birdsag legitimitasanak az elmult évszazad soran
bekovetkezett novekedésének egyik f6 mozgatdrugdja az volt, hogy a Birdsdgnak a
Nemzetkozosség jogalkotdsi hataskorének kiterjeszt6 értelmezését a kiils6 politikai fejlemények
véletlenszerlien tdmogattak. Ezeket a tamogaté tényezGket mas tuddsok is hangsulyoztak. A
kiilonbség az, hogy az érvelés itt nem attodl fligg, hogy a Legfels6bb Birdsdgnak tudatos stratégiat
tulajdonitanak-e, mintha egy 6sszetett politikai szerepl6 lenne. Csak torténetesen volt egy
tdmogato politikai kontextus, mondtak, ahhoz az értelmezési mddszertanhoz, amelyet a tobbség
a Mérnokékben alkalmazott. Ez a magyardzat tehat 6sszhangban van az ausztrdliai birdskodasrél
mint nagyrészt individualista vallalkozasrél alkotott altaldnos elképzelésekkel. Ugyanakkor
illeszkedik a palyafliggés-elméletnek az 6nerdsitd legitimacids hatasok altal meghatarozott
intézményi palyara vonatkozé elképzeléséhez.%®

Az ausztrdl alkotmdanyossag Engineers uténi palyajahoz hozzajarult az is, hogy az ligyben
alkalmazott értelmezési modszer 6sszhangban volt a birdi fliggetlenség tiszteletben tartasanak
meglévé politikai hagyomanyaval. 1901-ben ez a hagyomany - amint azt az alkotmanyozdk azon
dontése is mutatja, hogy nem fogadnak el jogtérvényt - a birdsagokat a politikai rendszerben
nagyrészt alarendelt szerepet jatszonak Otekintette. Feladatuk a szokasjog fokozatos fejlesztése és
a demokratikusan felhatalmazott jogszabdalyok értelmezése volt. Politikai kérdésekben a
birésagoktdl elvartak, hogy a Parlament akaratdnak engedelmeskedjenek.** A Mérnékékben
elfogadott értelmezési modszer és a birdi fliggetlenség tiszteletben tartasanak meglévé politikai
hagyomanya kozotti megfelelés - ez a szakasz szerint - az ausztral alkotmdanyossagot a LegfelsGbb
Birdsag és a demokratikus hatalmi dgak kozotti sajatos alkalmazkoddsra késztette - amely szilardan
azon a megértésen alapult, amely a birdsagok és a Parlament koz6tt a kordbbi Westminster-
rendszerben kialakult, ugyanakkor nem felelt meg teljesen az 1901-ben ténylegesen elfogadott
alkotmdnyos rendszernek.

Nem meglepd, hogy a mérnékék modszere megfelelt a birdi fliggetlenség tiszteletben
tartasanak meglévé politikai hagyomdanydanak. A Engineers az e hagyomanyhoz kapcsolédéan
kialakult értelmezési médszerre tdmaszkodott, és igy ebben az értelemben hajlamos volt arra, hogy
illeszkedjen hozza. Ismétlem, a birdk ennek tudataban lehettek, de az is lehet, hogy nem. Nem tudjuk
megmondani. Az egyszerlbb magyarazatnak az tlinik, hogy ennek a megfelelésnek az érzete
Osztonodsen jott létre
- hogy jogi szakmai szocializacidjuk arra késztette Gket, hogy olyan mddszereket részesitsenek
elényben, amelyekrdl tudjdk, hogy a multban jél szolgdltak a birésagokat. A nehézséget az jelentette,
ahogyan azt kordbban emlitettlk, hogy a koriilmények megvaltoztak; a dolgok mar nem olyanok
voltak, mint korabban. Az 1901-es alkotmany arra kérte a birésagot, hogy mas szerepet jatsszon, és
hogy e célbdl Uj értelmezési mddszereket dolgozzon ki. Valdjdban a korai Birdsag is erre tett
kisérletet. igy amikor a mérnékék tobbsége felhagyott a korai Birdsag

109 schwartz, fentebb n kritizalja78, az utfliggdség elméletét, amiért mesterségesen elnyomja a multbeli hagyomanyok
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szerepét, mint az intézményi valtozasok "allando okait". Ez a tanulmany megmutatja, hogy ez nem feltétlendl van igy.

110 Mint ismeretes, az ausztral alkotmanyban van néhany kifejezett jog (pl. ss és80 116), de a polgéri és politikai jogok teljes
kord kimondasa nem.

111 | 3sd Mason, fent n 50,4.
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madszert, és visszatért az angol térvényértelmezési szabalyok kényelmes terepére, bizonyos
értelemben tulkorrigalt - az amerikai érvelés bizonytalan terepérél visszalendilt a megszokottabb
angol médszerhez, holott valdjaban valamilyen hibrid mddszer, amely illeszkedik az elfogadott
hibrid alkotmdanyhoz, jobb lett volna. Ez a tulkorrekcid, amelyet a meglévé politikai hagyomany
erdteljesen tdmogatott, meghatdrozta az ausztral alkotmanyossag altal kovetett utat, és
mesterségesen megdrizte a birdi szerepnek a hibrid ausztral rendszerben bet6ltott angol
Westminster-i értelmezését.

Ezt a fejleményt az is tamogatta, hogy a mérndki birdsag altal elfogadott modszer a
Commonwealth hatdskorének kiterjeszt6 értelmezését tdmogatta, és igy csokkentette a
Commonwealth jogszabalyainak az Alkotmany 51. cikke szerinti érvénytelenitésének lehetGségét.
Ennek részleteit masok mar kimerit8en kifejtették.'2 A lényeg itt az, hogy a Engineers-iigyben
elényben részesitett értelmezési mddszer - azaltal, hogy csokkentette az 51. szakasz szerinti
érvénytelenség valoszinliségét - egy természetesen tiszteletremélté modszer 3volt, amely ezért
megkonnyitette a birésagok és a Parlament k6zotti, a Westminster-rendszerben fennallé kapcsolat
Ujratermelését. Ismét felmeril a kérdés, hogy ezt az eredményt mennyire latta el6re és manipuldlta
tudatosan a mérnéki tobbség, és ismét csak nem lehetiink biztosak benne. Annyit azonban
elmondhatunk, hogy az Engineers 6sszes doktrindlis kévetkezményét a tobbség szinte biztosan nem
latta el6re. Egyszer(ien azért, mert ezek viszonylag 6sszetettek voltak, és a huszadik szdzad nagy
részét igénybe vette a kidolgozasuk. igy elképzelhetetlen, hogy a tobbség valamiféle tudatos
politikai szamitast végzett volna veliik kapcsolatban. Inkabb arrdl volt szé, hogy a mérnékék
esetleges vdlasztdsa ismét egy kozpontositd értelmezést eredményezett, amely az idé mulasaval
egyre erGsebbé valt. Mint lattuk, ezt a folyamatot kiilsé politikai fejlemények tdmogattdk, de a
centralizalé mérndéki értelmezésnek megvolt a maga belsé doktrinalis logikaja is. A kiilsG legitimacios
hatdsoktdl eltekintve a Birdsag centralizalé értelmezését az elvi jogi érvelés ereje vezérelte.

Ez azért Iényeges pont, mert meglrzi a jogtuddsoknak azt az érzékét, hogy a jogi normak
id6vel fejlédnek, és minden egyes Uj alkalmazassal egyre hatarozottabba valnak. E nézet szerint,
miutan a doktrinalisan aluldeterminalt valasztas a Mérnékékben megtortént, az ausztral
alkotmanyjog fokozatosan hatdrozottabba valt. Esetrél esetre, ahogy a Engineersben szerepl6
értelmezési modszert kiilonbozé helyzetekben alkalmaztdk, a rendszer altalanos formaja egyre
vildgosabba valt. Fontos, hogy ez nem jelenti azt, hogy a Birdsag elé keriilé tgyek 6nmagukban
hatdrozottabbak lettek volna. A fellebbviteli birésagi perek mindig nagyobb aranyban vonzzak a
nehéz tgyeket, mert
jol ismert okok, amelyek azzal kapcsolatosak, ahogyan ezek az ligyek a birésagi hierarchidban
felfelé haladnak.'* A lényeg inkdbb az, hogy az alkotmdnyos rendszer egésze hatérozottabbd valt
abban az értelemben, hogy a Legfels6bb Birdsagnak a mérnéki mddszerhez vald ragaszkodasa, ha
egyszer mar kivdlasztotta, egyre vildgosabb irdnymutatdst adott a rendszer szerepli - az alsébb
foku birésagok biradi, a barristerek és a Nemzetkdzosségi torvények szovegezbi - szamara arrél, hogy
valészinlleg hogyan fogja értelmezni az alkotmanyt. Es ez a névekvé egyértelm(iség - a 92. §-ban
szerepld adllamkozi kereskedelem és kereskedelem szabadsaganak a Birdsdg altal adott bizonytalan
értelmezését kivéve - hatarozottan a nemzetk6zosségi hataskdrdk nagyvonalibb értelmezése
iranyaba >mutatott.

112 | 4sd példaul Michael Coper és George Williams (szerk.), How Many Cheers for Engineers? (Federation Press, 1997). 113

Ugyanakkor az egyéni jogok értelmezésének tdmogatasaval a legalizmus novelte a 92. szakasz (az allamkozi kereskedelem
és kereskedelem szabadsaga) szerinti nemzetk6z6sségi jogszabalyok érvénytelenségének valdszinlségét. Mint emlitettiik,
ez a rendelkezés allt az ALP banki és légitarsasagi iparagak allamositasara vonatkozo torvényének megsemmisitése mogott.
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114 1 4sd Frederick Schauer, "Easy Cases" (1985) Southern58 California Law Review. 399.
115 | 4sd a fentil13 Idbjegyzetet.
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A mérnékék belsé doktrinalis logikaja ily mddon megerdsitette azt az intézményi palyat,
amelynek a kiilsé politikai fejlemények kedveztek. A Engineers utan mintha az angol Westminster-
rendszerben a birdsagok és a parlament ko6zott kialakult egyetértés folytatddott volna, csak ezuttal a
hibrid ausztrdl rendszer kontextusaban. Fontos azonban megérteni, hogy ez a latszdlag szerencsés
helyzet egy kett6s torzulds eredménye volt: egy olyan értelmezési mddszer elfogadasa a
Engineersben, amely az alkotmanyt mesterségesen gy olvasta, mintha az egy k6zonséges torvény
lenne, és a birdi fliggetlenség tiszteletben tartdsanak politikai hagyomanyanak folytatdsa, amelynek
valdéjdban a Legfels6bb Birdsag Uj intézményi szerepével 6sszhangban kellett volna megvaltoznia.
Azdltal, hogy a biraknak birdéi felllvizsgalati jogkort biztosit, a legfelsébb szintl alkotmanyrél ezért
altaldban ugy gondoljak, hogy a birésagokat a demokratikus hatalmi dgakkal egyenrangiva emeli. Ez
altaldban megkoveteli, hogy a birdi fliggetlenség tiszteletben tartdsanak politikai hagyomanya,
amely a parlamenti szupremacia rendszerében alakult ki, alkalmazkodjon a biréi kar megnoévekedett
stdtuszahoz. Az a tény, hogy ez Ausztralidban nem tortént meg - és vitathatéan még mindig nem
tortént meg -, annak tulajdonithatd, hogy az Engineers-hatdrozat elkerilte a Legfels6bb Birésag
fliggetlensége feltételeinek atfogd Ujratargyaldsanak szilkségességét.'1®

Természetesen volt egy fontos valasztoi csoport, amely nem oriilt a LegfelsGbb Birdsag
joggyakorlatdnak kézpontositd tendencidjanak - ez pedig az allami kormanyok voltak. De az
allamoknak, szinte felesleges is mondanom, nagyon kevés hatalmuk volt arra, hogy barmit is
tegyenek. Ennek f6 oka az, hogy a Legfels6bb Birdsag kinevezési rendszere sokdig nagyon kevés
befolydst biztositott az dllamoknak.''” A Nemzetkdzdsség monopdliuma a birdi kinevezési eljaras
felett azt jelentette, hogy mindig is a Birdsag f6 targyaldpartnere volt. Természetesen, ha az ausztral
kozvélemény tiltakozott volna a Birdsag kozpontositd értelmezése ellen, ez az értelmezés szovetségi
valasztasi kérdéssé valhatott volna. Amint azonban megjegyeztiik, a Birdsag kozpontositd
értelmezése tobbnyire megfelelt a kozvéleménynek, igy erre nem keriilt sor.

Ennek megfelel6en a mérnékék utan nem volt valédi politikai korlatja a Commonwealth
hataskorének kiterjesztésének. Ha ez pusztan a politikara lett volna bizva, a palya taldn addig
folytatddott volna, amig egy de facto egységes allamot nem hoztak létre. Az, hogy ez nem
kovetkezett be, nem a politika, hanem a jog fliggvénye volt, és killondsen annak a ténynek, hogy a
Engineersben a szbvegalapu értelmezési modszerekre helyezett hangsuly kizarta az alkotmany
szovetségi jellegének teljes tagadasat. Az Alkotmanyt végiil is elsGsorban azért hoztak létre, hogy
szOvetségi dllamkozosséget hozzanak Iétre, és valamilyen mdédon vissza kellett olvasni ezt a célt,
mégpedig Ugy, hogy az 6sszeegyeztethets legyen a mérnékék legalizmus iranti elkotelezettségével.
Ennek az Utnak a megtalaldsa és 0sszeegyeztetése a mérnékékkel az, amirSl Ausztrdlia ikonikus
fébiraja, Sir Owen Dixon méltan hires.

Sir Owen szerepét ebben a tekintetben masok mar részletesen megvizsgaltak, igy nem
sziikséges Ujra elmondani.!® Itt csupan arrdl van szd, hogy bemutassuk, hogyan alakitotta az 8
beavatkozdsa az ausztral alkotmdanyossag Engineers utani palyajat. A kiindulépont az, hogy
megallapitsuk, hogy Engineers nem zarta ki teljes mértékben a szovetségi hatalom hallgatdlagos
korlatainak meghatarozdasat - csak azokat, amelyeknek a szovegben olyan kevés vételi lehetdségiik
volt, hogy a birdi szubjektivitas vadjanak ki voltak téve.!'® Sir Owen nagyszerii hozzajaruldsa volt,

hogy beldtta, ez a-mindsités mdédot adott arra, hogy az ausztral alkotmanyossagot visszahlzzak a

teljes foderalista tagadas szélérdl. igy a West kontra biztos tigyben

116 £7 volt természetesen a hatarozat eréssége és gyengesége is.
117 Ma a legfels6bb birésagi kinevezések elStt konzultdlnak az allamokkal.
118 | 4sd példaul Jeremy Kirk, "Alkotmanyos kévetkezmények (1): Nature, Legitimacy, Classification, Examples" (2000)
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Melbourne24 University Law Review 645, 675-6; RP Meagher és WMC Gummow, "Sir Owen Dixon's Heresy" (1980) 54
Australian Law Journal. 25,29.
119 1 4sd Lynch, "The High Court - Legitimitas és valtozas", lasd fentebb 299-30040,. o.
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of Taxation (NSW),**° a kdvetkez6ket mondta: "A Engineers' Case éta ugy tiinik, elterjedt az a
felfogas, hogy az Alkotmany értelmezése soran nem lehet kbvetkeztetéseket levonni. Egy ilyen
értelmezési modszer barmely eszkdz szandékat meghiusitana, de minden eszkoz koziil az irott
alkotmany tlinik a legutolsénak, amelyre ez alkalmazhat6.'?! Az idézett passzus ligyesen megerésiti
az Alkotmany kivételes statuszat, mikdzben a kbvetkeztetések levondsat teljesen hétkdznapi
értelmezési mddszerként dbrazolja.'?? Ennek az Ujraolvasasnak a csucspontja, és a cél, amelyre Sir
Owen mindvégig torekedett, az volt, hogy a Melbourne Corporation Case ligyben elfogadta a
Commonwealth hatalmanak hallgatélagos szévetségi korlatait. A 12312*Melbourne Corporationt nem
egy olyan aberralt dontésként kell értelmezni, amelyben a legalizmust ideiglenesen fel kellett adni
egy politikailag kivanatos eredmény elérése érdekében, hanem egy doktrindlisan immanens
korrekciéként, amely felé a Birdsag egyik legbefolyasosabb birdja gondosan dolgozott, a mérndki
maddszer altaldnos paraméterein beliil.

A mult szazad kozepére az ausztrdl alkotmdnyossag ily mdédon egy sajatos politikai-jogi
egyensulyba kerilt - egy stabil egyensulyba a birdk altal a partatlansagi igényiik aldtamasztasara
alkalmazott jogértelmezési modszerek és a birdi kar megfelel§ szerepére vonatkozd politikai-
kulturdlis normak koézétt.??® Az ausztral esetben ez az egyensuly jogi oldalrdl a jog politikatol vald
elkilonitése melletti tartds elkdtelezettséghbdl allt, amelyet a birdk nyilvdnos nyilatkozataikban és
bizonyos értelmezési mddszerekhez vald ragaszkodasukban hirdettek. Politikai oldalrél az egyensuly
a birdi fuggetlenség tiszteletben tartdsanak folyamatos hagyomanyaban nyilvanult meg, amely a
biréi kar aldrendelt szerepének elfogadasatdl fliggott. Az 1901-es alkotmany elfogaddsa altal
jelentett potencialisan mélyrehato kihivast nem a Birdsag uj hatdskoreinek a birdi fliggetlenség
tiszteletben tartasanak meglévé hagyomanyara gyakorolt 0sszes kovetkezményének feldolgozasaval,
hanem a Birdsag 1901-es alkotmany szerinti funkciéjanak a Westminster-rendszerben a birdi kar
altal betoltott funkcidval valé megfeleltetésével sikerilt elnyelni. Az a tény, hogy ez a megoldds nem
tikrozte hiien a ténylegesen elfogadott alkotmanyos rendszert, nem szamitott, mivel a viszonylag
erdtlen allamokon kivil senki sem volt hajlandé ezt felhdnytorgatni. Ugyanilyen Iényegtelen volt az a
tény, hogy a jog esetleg nem volt annyira determinalt, mint ahogyan azt a birak nyilvdnos
nyilatkozataikban allitottak, ugyanezen okbdl kifolydlag.

53 A "Mason Court forradalom" Ujragondolva

Az 1980-as évekre, ahogy Patapan és Pierce kifejtik, 12°tobb kiils6 fejlemény kezdte
megkérddjelezni a LegfelsGbb Birésagnak az ausztral politikai rendszerben betoltott legitim
szerepérdl alkotott, a szazad kozepén kialakult felfogast. Ezek a fejlemények kozé tartozott
Ausztralia teljes alkotmanyos kilénvalasa az Egyesiilt Kirdlysagtol (mindazzal, amit ez a Legfelsébb
Birésag végso fellebbviteli birdsagi statuszara nézve jelentett), valamint a jogalapu alkotmanyossag
novekvé befolyasa, amelynek a Legfels6bb Birdsag birai elkerilhetetlendl ki voltak téve. Ezek olyan
fontos valtozasok voltak, amelyek vitathatatlanul sziikségessé tették a

120 (1937) 56 CLR 657, 681.

121 1 4sd még: Australian National Airways Pty Ltd kontra Commonwealth (1945) CLR 7185.

122 A kérdés masik klasszikus kifejtése a Victoria kontra The Commonwealth (1971) CLR122 ligyben megfogalmazott
diktatum, amely353,402 szerint a Legfels6bb Birdsag "bevallott feladata egyszerlien a mar meglévé kévetkezmények
feltarasa vagy feltarasa" (Windeyer J.).

123 Melbourne Corporation kontra Commonwealth (1947) CLR 7431.

124 Galligan, lasd a 168-691,. pontot.

125 | 4sd Theunis Roux, "Amerikai eszmék kiilféldén: (2015) 13 International Journal of Constitutional Law (megjelenés alatt).
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A Legfels6bb Birdsag intézményi szerepe és a hozza kapcsolddo érvelési mddszerek. Bar a legalizmus
tdrsadalmilag hasznos volt, mivel elegendd hatalmat adott a Nemzetk6zosségnek két vildghdboru
megvivasahoz és a nemzetgazdasagba vald beavatkozdshoz, nem volt tulsagosan alkalmas arra a
politikai kontextusra, amelyben a Birdsag az 1980-as években taldlta magat.

Ez nem csupan azért volt igy, mert a jog és a politika szigoru szétvalasztasa mellett
elkdtelezett legalizmus ellentétben allt a nemzetkdzi korszellemmel.'?” Hanem az, hogy az ehhez a
filozoéfidahoz kapcsolddd érvelési mddszerek megakadalyoztak a Legfels6bb Birdsagot abban, hogy
barmilyen szerepet jatsszon Ausztralia sajatos nemzeti identitdsdnak artikulalasaban. A legalizmus
definicid szerint a politikai folyamatra bizta ennek az identitadsnak a megfogalmazasat. Az ausztralok
vonakoddsa még egy torvényben rogzitett jogokrdl sz6l6 térvényjavaslat elfogaddsatdl is azt
jelentette, hogy a politikai folyamat ezen a téren nem volt eredményes.'?® Mivel a legalizmus miatt a
Legfels6bb Birésdg nem tudta megmondani, hogy milyen politikai értékek mentén értelmezi az
alkotmanyt, és mivel a jogtorvénytervezet hidanya megakadalyozta, hogy ezen értékek barmilyen
politikai nyilatkozatdra tamaszkodjon, a Legfels6bb Birésag nem tudta megmondani, hogy az
ausztral alkotmanyban mi az, ami kifejezetten ausztral.

Ez a probléma talan nem is szamitott volna, ha nem lenne az a tény, hogy a modern jéléti
allam a birak értékorientalt érvelésétdl fligg az altalanos jogi normak igazsagos és ésszerl
alkalmazéasanak biztositasa érdekében. Ahogy Phillipe Nonet és Philip Selznick érvelt, a *liberdlis-
demokratikus allamoknak idedlis esetben a jog egy "érzékenyebb" formaja felé kellene haladniuk,
amely lehet6vé teszi a birdk szamara, hogy a jogi normakat az alkalmazas helyén kiigazitsak. Ezt az
érvet az 1980-as években Ausztralidban implicit médon elismerték, amikor a torvények
értelmezésének célzatos médszereit a térvényhozas engedélyezte.’®° Az alkotmdanyértelmezéssel
kapcsolatos hasonlé 1épéshez azonban az egyezményi vitakra vald hivatkozdasra volt sziikség, amelyet
a mérnokdkkel 6sszhangban megtiltottak. Ennek fényében a Birdsagnak a legalizmus iranti
elkotelezettsége patologikusnak tlint, mivel legitimitasat olyan értelmezési mddszerekhez kototte,
amelyek nem voltak alkalmasak a jogi és politikai rendszerrel szemben tdmasztott
kovetelményekhez.

E kiilsé fejlemények mellett Gjra hangsulyozni kell a szazad kdzepén kialakult politikai-jogi
egyensulyt sujto belsé ellentmonddasokat. Ezt az egyensulyt, mint lattuk, eltorzitotta az, hogy a
mérnokdk egy olyan értelmezési mddszert valasztottak, amely az 1901-es alkotmany kett6s
orokségének csak az egyik oldalara tamaszkodott. Ez semmilyen értelemben nem volt hiteles
egyensuly, mivel nem alapult annak megfelel6en kidolgozott megértésén, hogy a biréi fliggetlenség
tiszteletben tartasanak meglévd politikai hagyomanyanak milyen médon kellett figyelembe vennie
a Legfels6bb Birdsag 1901-es alkotmany szerinti szerepét. Bar Sir Owen Dixon sokat tett e probléma
orvoslasa érdekében, nem tudta teljesen kijavitani az 6sszes torzulast, amelyet a mérnékék
értelmezése okozott.

Ebben a kettls értelemben - kiilsé és belsé - az ausztral alkotmanyos rendszerrél az 1980-as
években azt lehetett mondani, hogy korrekcidra szorult. A Mason Court tébbségének az alkotmany
atalakitasara tett kisérletét ugy kell értelmezni, hogy ennek a sziikségletnek a mély megértése
motivalta. Barmi is legyen Galligan érve a létrehozds id6szakdra vonatkozéan, a birdk altal iranyitott
alkotmdnyos atalakitas masodik esetével kapcsolatban nem kérdéses, hogy azt a Birdsag hatalmanak
novelésére iranyuld politikai stratégia vezérelte. A birdk Gszintén meg voltak gy6z6dve arrél, hogy az
alkotmdnyos rendszeren valtoztatni kell. Ez nyilvanvald Sir Anthony Mason Menzies-
emlékel6addsabsl1985, amelyben meghatarozta a f6bb
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127 B3r ez minden bizonnyal része volt annak, ami tértént. Ldsd Mason, 50. o., 13. pont.
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a legalizmussal kapcsolatos problémanak azt a tendencidjat, hogy megakadalyozza a birdkat abban,
hogy megfogalmazzak azokat az értékeket, amelyeken a dontéseik alapulnak, és ezaltal
megakadalyozza a nyilvanos vitat és elkotelezettséget ezen értékek irant. Sir Anthony szerint
kiilondsen az alkotmanyértelmezésben a birésagoknak "figyelembe kell venniiik a kozosségi
értékeket" annak érdekében, hogy az alkotmany "altalanos fogalmait" hozzaigazitsak "az események
valtoz6 menetéhez".’3!

Sir Anthony és a nézeteivel szimpatizalé tobbi bird (Jacobs, Murphy és Deane JJ - és késGbb
Kirby J) érvelése soran jellemz8en azt mondjak, hogy Julius Stone hatott rajuk.'*? Nyilvdnvaléan
azonban nem csupan arrdél volt szd, hogy Stone karizmatikus tanitdsanak erejével téritette at ket a
szocioldgiai érvelési stilusra.’®® Az alkotmdanyos érvelési médszerekre gyakorolt hatdsa nem lett
volna olyan nagy, mint amekkora, ha egyszer(en ez lett volna a helyzet. Inkabb arrél volt sz6, hogy
Stone olyan eszk6zoket adott a k6mlivesbirak kezébe, amelyekkel reagalni tudtak arra, amit 6k
egymastol figgetlendl slirget6 tarsadalmi problémanak véltek.

Mindezek alapjan a 80-as évek kdzepén jonak tlinhettek a Legfels6bb Birdsag szerepének és
a hozza kapcsolddo érvelési mddszereknek a sikeres atalakitasara vonatkozé kilatasok: az atalakitast
Gszintén motivalt, valddi tarsadalmi igényre reagald birdk vezették. Miért volt akkor az, hogy a
legtobb kommentator, s6t még az érintett birak koziil is néhanyan ugy vélték, hogy a "Mason Court
forradalma" csak részben volt sikeres?'3* A valasz két részbél all. Az elsé az, hogy barmennyire is
sulyosak voltak a kiilsé kihivasok és az imént azonositott belsé ellentmondasok, nem lehetett 6ket az
ausztrdl alkotmanyos rendszer mélyrehatd politikai vagy gazdasagi atrendez6déshez hasonlo,
erGteljes, exogén sokknak nevezni. A masodik ahhoz a tényhez kapcsolddik, hogy a sziikséges
atalakitds megkisérelte, ahogyan azt meg kellett tennie, a Legfels6bb Birdsag intézményi szerepét és
érvelési modszereit egyarant kezelni.!*> A dénté jelent&ségii Lange-ligyben,'*® amelyben az
atalakitds feltételei rendez6édtek, a Mason Court tobbsége kénytelen volt a kivant szerep
atalakitdsanak egyik aspektusa tekintetében elért gy6zelmet a bevezetni kivant Uj érvelési
madszerek tekintetében elszenvedett vereséggel felcserélni. Ez a kompromisszum egy kissé
Osszefliggéstelen dontést eredményezett. Ennél is fontosabb azonban, hogy strukturdlta az
atalakulas menetét, és végll meg is fékezte azt. E szakasz tovabbi részei a vdlasz minden egyes ilyen
részét részletesen kifejtik.

Ami a kiilsé politikai fejlemények kérdését illeti, amelyekre a Birésag reagalt, a [ényeg
egyszerlen az, hogy ezek a fejlemények semmiben sem hasonlitottak ahhoz a kiilsé sokkhoz,
amelyet az 1901-es alkotmany jelentett a birdi szereprdl alkotott elképzeléseknek. Inkdbb olyan
széleskord kontextudlis valtozasokrdl volt sz6, amelyek tobb éven keresztiil alakultak ki. igy, bar a
kiilonb6z6 ausztrdliai térvények 1986-os elfogadasa egy adott id6pontban tortént esemény volt,
valdjaban egy fokozatos folyamat betet&zése, amely 1968 6ta zajlott, amikor is a szévetségi
tigyekben a Legfelsébb Birésagon benyujtott fellebbezéseket eltérdlték.13” A globalis
alkotmdnyossag felemelkedése szintén fokozatos volt.

131 Mason, a fenti n 50,5.

132 | 3sd példaul George Williams, Sean Brennan és Andrew Lynch, Blackshield & Williams Australian Constitutional Law

& Theory: Commentary and Materials 6. kiadas (Federation Press, 2014) 176; Michael Kirby, "Julius Stone and the High
Court of Australia" (1997) 20 University of New South Wales Law Journal (Uj-Dél-Wales-i Egyetem jogi folydirat). 239.

133 Murray Gleesont példaul szintén Stone tanitotta, de nem tudott hatni ra. Ldsd Michael Pelly, Murray Gleeson: The Smiler
(Federation Press, 2014). 26.

134 pierce tanulmanyéanak mar emlitett fejezetén kiviil Iasd a Gleeson-iigyet (Gleeson, fent n. 0.) (amely 37,kifejezetten9
Ujra a "szigoru és teljes legalizmus" mellé dllitja a birdsagot); Sir Anthony Mason, "The Centenary of the High Court of
Australia" (2003) 5(3) Constitutional Law and Policy Review 41, 45 (sajnalatat fejezi ki a Gleeson-ligyben a legalizmushoz
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folyamat, amelyben Ausztralia nemzeti identitdsat pontosan az hatdrozta meg, hogy kivételesen nem
volt hajlando alkotmanyos nyilatkozatot tenni a politikai alapértékekrél. Végil, Stone hatdsa, mint
lattuk, olyan belsé fejl6dés jelleggel birt, amely a Mason Court birdit egy masfajta
gondolkodasmdédnak tette ki, de 6hmagaban nem indokolta a meglévé érvelési mddszerek
megvaltoztatasat. Inkdbb maguknak a birdknak kellett elvégezniik az igazolas minden munkajat. Ez a
feladat - egyértelm( és azonosithatd exogén valtozds nélkil, amelyre rdmutathatndnak - igen nehéz
feladat volt. Az intézményi hagyomanyok, amint azt maga Sir Anthony is elismerte, "nehezen halnak
meg".138

Mint lattuk, még az 1901-es alkotmany elfogaddsa sem tudta atalakitani a meglévé érvelési
modszereket és a birdi szereprdl alkotott elképzeléseket. Eppen ellenkezéleg, az 1920 utan
bekodvetkezett atalakulas részben a hagyomanyos kotottségek erejével a szoveges alkotmany
atalakuldsa volt. Mikdzben az 1901-es alkotmany tehat kritikus fordulépontot nyitott, az ausztral
alkotmdnyozas altal kovetett palyat a kiilsé politikai fejlemények, a birdi dontések és a korabbi
hagyomanyok 6sszetett kdlcsonhatdsa alakitotta. Ez az atalakulds tehat minGségileg eltéré médon
birdi iranyitdsu volt, mint az az dtalakulds, amelyet a Mason Court tébbsége kivant elérni. Mig az
elsé atalakulds egy esetleges valasztas és a kiilsé politikai fejlemények legitimalé hatasanak
mellékhatdsa volt, addig a masodik atalakulas a birdknak kellett meggy6znilik jogdsztarsaikat és a
kozOsség egészét arrdl, hogy létezik olyan tarsadalmi kihivas, amelyre érdemes reagalni. Ez mindig is
nehéz feladat volt, mivel annak az intézményi szerepnek és érvelési médszernek a legitimitasat,
amely felé a Mason Court birdi megprébaltak elmozditani a birdsagot, a fennalld politikai-jogi
egyensuly feltételei hataroztdk meg.

Sir Owen Dixon, itélve abbdl a nagyon évatos és fokozatos megkdzelitésbél, amelyet a
Birdsagnak a Melbourne Corporation-iigyben hozott dontéshez vezet6 kovetkezményekre vald
tdmaszkodasanak legitimitdsanak rehabilitaldasahoz alkalmazott, megértette ezt a problémat. Vannak
arra utald jelek, hogy a Mason Court tobbsége is megértette ezt a problémat. igy az Australian
Capital Television Ggyben Mason CJ hosszasan magyarazta, hogy a politikai kommunikacio
hallgatdlagos szabadsaganak levezetésére hasznalt modszerek 6sszeegyeztetheték a mérndki
ortodoxidval.'*® Hasonléképpen, Deane és Toohey JJ az egyidejlileg eldéntétt Nationwide News és
Wills Ggyben évatosan vezették be a hallgatélagos szabadsagot, mint a lll. fejezet szerinti szovetségi
struktirabdl és a birdi hatalom szétvdlasztasabdl mar levezetett doktrindk logikusan kovetkez6
harmadik megfelel&jét.*® Ezek a gondos er6feszitések kétségteleniil sokat tettek a hallgatdlagos
szabadsdag tulélésének biztositdsdhoz a kulcsfontossagu Lange-iigyben.'*! A tulélésének ara ebben az
Ugyben azonban azoknak a legalista mddszereknek a megerd&sitése volt, amelyeket a Mason Court
tobbsége végiil is szem el6tt tartott. A Lange-iigy tehat nem az ausztral képviseleti és felelGs
kormanyzds hagyomanyanak a Mason Court tobbsége altal felajanlott, gazdagon elméleti alapon,
hanem az alkotmdny 7. és 24. szakasza dltal biztositott sz(ik és elégtelen szoveges horog alapjan
tartotta fenn a hallgatdlagos szabadsagot.'*? A Lange tehat olyan déntésként értelmezhetsd,
amelyben a Mason Court tébbsége megnyerte a csatdt a hallgatolagos szabadsagért, de elvesztette
a hdborut a Birdsag érvelési mddszereivel kapcsolatban. Mivel ez a két dolog, ahogyan Sir Anthony
mar kora

138 Mason, fenti n. (50,utalvall a "parlamenti felsébbrend(iség fogalmahoz" valé folyamatos ausztral ragaszkoddsra).
139 Australian Capital Television Pty Ltd kontra Commonwealth (1992) CLR177 133-35106,.

140 Ngtionwide News Pty Ltd kontra Wills (1992) CLR177 1, 69-73.

141 | ange kontra Australian Broadcasting Corporation (1997) CLR 189520.

43



142 | 4sd példaul: Adrienne Stone, "The Freedom of Political Communication since Lange" in Adrienne Stone and George
Williams, The High Court at the Crossroads: Essays in Constitutional Law (Federation Press, 2000) 1.

44



elismerte,*

szorosan kapcsolédtak egymashoz, a Birdsag érvelési mddszereinek
atalakitasanak elmulasztasa végsd soron az egész atalakitasi kisérletet korlatozta.

A Lange-ligyben elért eredmény természetesen tisztan doktrindlis szempontbdl is
megmagyarazhatd. A Engineers-ligyben a Birdsag bizonyos érvelési mddszerek mellett kotelezte el
magat, amelyek azt hangsulyoztdk, hogy az alkotmanyos doktrindkat az Alkotmany "szovegében és

144 &5 a Lange-ligyben megfogalmaztak.*** igy

szerkezetében" kell keresni, ahogyan azt a McGinty
jogos volt McHugh J. ragaszkodasa a Lange-hatarozatot megel6z6 ligyekben ahhoz, hogy a
képviseleti és a felel6s kormanyzas doktrindi nem "az Alkotmany altal atruhazott hataskorok,
hatdsdgok, mentességek és kotelezettségek fliggetlen forrdsai".2*® Az egyetlen probléma - amint
arra masok is ramutattak - az *"volt, hogy a hallgatdlagos szabadsag terjedelmét ezt kévetSen a
Lange-hatdrozatban nem korlatoztak az alkotmanyos alapjanak feltlvizsgdlt indoklasaval
O0sszhangban. Ez némileg 6sszefliggéstelenné tette a hallgatdlagos szabadsagot 6vez6 jogot. Mindez
doktrindlisan érthet6. Mindazonaltal az itt kinalt torténeti institucionalista beszamold segit
megmagyarazni, hogy ez miért tortént, és tisztdzza a Lange altal a Mason Court tébbsége 4ltal
bevezetni kivant reformok korlatozasdban jatszott szerepet.

Természetesen nem szabad tulértékelni, hogy ezek a reformok milyen mértékben buktak
meg. A politikai kommunikacio hallgatdlagos szabadsaga ma mar allando doktrina, és valéjaban a
Legfels6bb Birésag kdzelmultbeli itélkezési gyakorlatanak igen aktiv részévé valt.1*® A Roach-iigyben
hozott, a hallgatélagos valasztéjogot igazold hatdrozat most mar hozzdadhaté ehhez.* A Cole
kontra Whitfield*° tigyben a Mason Court orvosolta a 92. cikkel kapcsolatos, régéta fennalld, a
legalizmustdl figgd problémat, és egyuttal engedélyezte a Konvent vitaira vald hivatkozast, ami
hozzajarult ahhoz, hogy az alkotmdanyértelmezés célzottabba, ha nem is értékorientaltabba valjon.
Ennyiben a Mason Birdsag tobbsége altal bevezetni kivant reformok egy része megmaradt. Talan
még az is igaz, ahogy Stephen Gageler érvelt, hogy a LegfelsGbb Birdsag ma "képviselet-erésits"
szerepet jatszik a demokratikus politikdban a parlament elsGdleges jogérvényesitési felelGsségének
(immar) sajatosan ausztral értelmezésében.’>! Tény azonban, hogy a bekdvetkezett dtalakulds nem
volt olyan mértékd, mint amilyennek elképzelték, és hogy ennek sok kdze volt a szazad kdzepén
kialakult politikai-jogi egyensuly - ha Ugy tetszik - inercidlis hatasaihoz.

6. Kovetkeztetés: altalanosithaté tanulsagok

Ez a dokumentum a jog és a politika kdlcsénhatasanak altalanosithaté megértését tamogatja a biré
altal irdnyitott alkotmanyos atalakitdsi folyamatokban. Amint azt az utfligg6ségi elmélet szocioldgiai
alkalmazasai is sugalljak, egy adott intézmény - ebben az esetben egy értelmezési mddszer -
esetleges valasztdsa OnerGsitévé valhat, mivel a mddszer alkalmazasanak korai esetei olyan
eredményeket hoznak, amelyek megfelelnek a f6bb politikai szereplék és a kozvélemény
érdekeinek.
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Amennyiben ez megtorténik, pozitiv visszacsatolas alakulhat ki, mivel minden egyes olyan dontés,
amely tiszteletben tartja a vonatkozé értelmezési modszert, noveli a Birdsag legitimitasat, ami
viszont megerd@siti az adott mddszert mint sikeres legitimacids eszkozt.

Ebben a felfogdsban a legalizmus nem mindenhol kapcsolédik ugyanahhoz a technikdkhoz.
S6t, minden jogi hagyomany, amely fenntartja a jog és a politika szétvalaszthatdsaga iranti
elkotelezettségét, kidolgozza a maga sajatos technikait, amelyekkel ezt az elkotelezettséget
fenntartja. Az is eltérd lesz, ahogyan ezeket a technikakat a tdgabb politikai kultdraban érzékelik,
valamint az a kiilonb6z6 torténelmi kérnyezet, amelyben ezek a technikdk a birdi kar megfelel§
szerepére vonatkozo politikai-kulturalis normakkal egyesiiltek. Ahhoz, hogy egy alkotmanybirdsag
sikeresen megalapozza és fenntartsa fliggetlenségét, a birdknak végiil is nem kell mindenkit
folyamatosan meggyGznilik arrél, hogy érvelési médszereik meghatdrozéak. Minddssze annyit kell
tennilk, hogy tiszteletben tartjak azokat a médszereket, amelyeket a jogi koz6sség és a szélesebb
jogi kultara legitimnek tekint. Ha a birdak ezt megteszik, akkor Iétrejohet egy politikai-jogi egyensuly -
egy stabil 6sszhang a birdk altal a politikai semlegességre vonatkozé igényiik alatdmasztasara
hasznalt sajatos jogértelmezési mddszerek és a birdi testiilet megfelels szerepére vonatkozé
politikai-kulturalis normak kézott.

Egy ilyen politikai-jogi egyensuly kialakuldsa tobbnyire el6nyds az alkotmanybirdsag szdmara,
mivel ez biztositja legitimitasanak folyamatos alapjat, és lehetévé teszi szamara, hogy a nemzeti
politika erételjes szerepl6jévé valjon. Mint minden intézményi fejl6dési palydnak, ennek is lehet
azonban arnyoldala. Eppen azért, mert a bizonyos jogi érvelési médszerek iranti elkotelezettségiik
Onerdsitd, az alkotmanybirak elveszithetik azt a képességiket, hogy ezeket a mddszereket a
szereplk Uj felfogdsanak tamogatasahoz igazitsak. Ez persze nem biztos, hogy szamit. Ha az
alkotmdny viszonylag Uj kelet(, akkor a birak altal az alkotmany koré épitett intézményi szerep
tovabbra is szolgalhatja azokat a tarsadalmi igényeket, amelyek eredetileg tdmogattak e szerep
legitimaciojat. A rendkivil stabil, érett alkotmdanyos rendszerekben azonban elérkezhet az a pont,
amikor a birdi szerep atalakitasa a tarsadalom altaldnos érdekeit szolgdlja. Ez lehet a helyzet példaul
akkor, ha az orszagot hosszu id6én keresztil mélyrehatd tarsadalmi és gazdasagi valtozasok
érintették. Ebben az esetben az a tény, hogy a birdk esetleg nem tudjdk érvelési modszereiket gy
atalakitani, hogy kitorjenek abbdl az egyensulyi helyzetbél, amelybe az alkotmanyos rendszer keriilt,
bizonyos kéltségeket jelenthet a tdrsadalom szamdra. Ugyanez a stagndlas érintheti a politikai
szereplSket is, mivel az alkotmanyos rendszer megvaltoztatdsanak koltségei tul magasak lesznek.
M3ds szdéval, ahogyan a korai palyafliggségi irodalomban a piacokrél azt mondtak, hogy néha nem
képesek kiszoritani a nem hatékony technoldgidkat, Ugy az >?érett alkotmanyos rendszerek sem
képesek optimalisan reagalni a fontos tarsadalmi sziikségletekre.
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