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Az originalizmust altaldban értelmezéselméletnek, a
szovegek olvasasdnak egy bizonyos modjanak nevezik. A
legjobban értelmezve azonban az originalizmus ennél sokkal
tobb. Ez a jogunk elmélete: egy sajatos modja annak, hogy
megértsiik, honnan szdrmazik a jogunk, mit kovetel meg, és
hogyan lehet megvaltoztatni.

Ez a nézet a jogrendszerek egyik altalanos feltételezésébdl
indul ki, miszerint a torvény addig marad ugyanaz, amig
jogszerien meg nem valtoztatjdk. Egy tobb szaz éves
jogszabdly még ma is lehet jo torvény, egyszerien azért, mert
valamikor kordbban szabalyosan hoztdk, és soha nem
modositottdk vagy helyezték hatdlyon kiviil. Ha egy régi
torvénykonyvbdl indulunk ki, és hozzdadunk mindent, ami
azota hatdlyba lépett, akkor a végeredmény a ma hatalyos
torvénykonyv lesz.

Az eredetiség hivei szerint ami igaz a régi torvényekre, az
igaz a régi alkotmanyunkra is, és altaldban a régi jogunkra is.
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Barmilyen jogi szabalyaink voltak az alapitaskor, azok ma is
megvannak, hacsak nem tortént valami jogilag relevans dolog,
ami megvaltoztatta dket. A mi torvényeink torténetesen az ¢
torvényeikbdl, az Alapitok torvényeibdl allnak, beleértve az
id6kozben bekovetkezett torvényes valtozasokat is. Az
Alapitok szavainak értelmének megdrzése fontos, de nem
oncéla. Ez csak egy eszkdz az Alapitok torvénye tartalmanak
megdrzéséhez.

Természetesen nem mindenki ért egyet ezzel a képpel, még
az 'eredetiség hivei" sem. Az emberek sokféleképpen
haszndljdk az "originalizmus" szo6t. De ha az originalizmust a
jogrol szold allitasként kezeljiik, nem csak értelmezésként,
akkor talléphetiink néhany vitan, amely a teriiletet eddig is
foglalkoztatta - és ez segit meglatni az utat a megallapodas
gyumolcsozdbb teriiletei felé.

Jelenleg az originalizmus legtobb védelmezdje két taborba
sorolhatd, amelyeket "normativnak” és "konceptuadlisnak"
nevezhetiink. A normativ védekezések bizonyos értelmezési
modszereket jo Otletnek allitanak be (mert korlatozzdk a
birdkat, eldsegitik a demokraciat, és igy tovabb). Ezek a
védekezések lehetnek helyesek vagy helytelenek; ami még
fontosabb, hogy az altaluk védett jo6 eszmék nem feltétlentil
tiikkroz6dnek a jogunkban. Lehet, hogy az amerikai jog,
ahogyan jelenleg létezik, nem korlatozza annyira a birdkat
vagy nem tamogatja a demokraciat, amennyire kellene. Ha az
originalizmus csak egy jogreform-projekt, akkor sokat veszit
retorikai erejébdl. Ezzel szemben a koncepciondlis védekezés
vitathatatlan jogi feltételezésekbdl indul ki (mondjuk, hogy az
alkotmany torvény). Ezutan filozofiai alapon azzal érvelnek,
hogy az Alkotmany értelme éppen az eredeti jelentése
(szdndék, nem- értés, nyilvanos jelentés stb.). De a jognak
éppugy nem kell tiikroznie a jo filozdfidt, mint a jo politikat.
Tehat lehet, hogy a mi jogrendszeriink, akarcsak a kanadai
vagy a francia, masképp értelmezi alkotmanyunk szovegét,
vagy mas jogforrasokat is beépit.

Mas szdval, ahhoz, hogy tudjuk, mit kell kezdeniink ezekkel
a védekezésekkel, tudnunk kell, hogy az eredetiség az amerikai
jog kész része-e (és milyen meértékben). Ez a vizsgalat
megmutatja az utat afelé, amit "pozitiv' védekezésnek
nevezhetnénk - olyan allitdsok felé, amelyek szerint az
originalizmust, mint tarsadalmi tényt és joggyakorlatot, pozitiv
jogunk ténylegesen tamogatja. Akadémiai korokben a pozitiv
védekezések viszonylag ritkdk, sét, szinte hallatlanok. Egy
prominens eredetiségkutatdé nemrégiben azt allitotta, hogy
"[eddig] senki sem allitotta, hogy
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meggy0z6 érveket hozott fel annak megallapitdsara, hogy az
eredeti jelentés a torvény" - vagy "még csak meg sem probalta
[ezt] egy hosszabb cikkben".!

Ez a cikk ezt a hidnyt probdlja poétolni. A modern
originalizmus taldn a mindennapi joggyakorlat kritikajaval,
nem pedig megerdsitésével indult. Ezek a kritikdk azonban az
amerikai alkotmanyjog mélyebb jellemzdin alapultak - ezért
vadoltak a birdkat és mads tisztviselOket azzal, hogy inkabb
eltérnek a torvénytdl, mint kovetik azt. A jog megértése
szempontjabol nem csupan a mindennapi gyakorlat szamit,
hanem a jogi érveinkben implicit modon megjelend
premisszdk, a jogunk szerkezetére vonatkozd allitasok,
amelyeket hajlanddak vagyunk nyilvdnosan elfogadni és
megvédeni. Ezen a szinten a jogi gondolkodasunkban van egy
egyértelmii eredetiségparti iranyzat, amelyet a legjobban tgy
lehet megragadni, ha az eredetiséget a jogi valtozas
elméletének tekintjiik.

Az amerikai alkotményjog torédik a genealdgidval. Az
alkotmanyossagi kifogds természetének megismerésére az
egyik hasznos modszer, ha megkérdezziik a kifogasolt
gyakorlatrol, hogy "On szerint mikor valt
alkotmanyellenesnek??" - az elfogadhatd valaszok kore az
alapitastdl egészen a tegnapig terjed. Ha a torvény az
alapitaskor X volt, de ma Y-nak kellene lennie, akkor a
természetes kérdés az, hogy mi tortént a kettd kozott - és hogy
barmi is tortént (mddositds, torvény, a szokdsok vagy a
szokdsok valtozasa), miért volt jogilag alkalmas arra, hogy ezt a
valtozast  eldidézze.  Majdnem  minden  jogrendszer
megkiilonbozteti az ilyen felhatalmazott valtozasokat a
felhatalmazas rddi valtozasoktol, amelyek akkor kovetkeznek
be, amikor a tarsadalom egyszeritien elhagyja vagy elszakad
valamilyen kordbban 1étezé jogszabalytdl. Az amerikai
jogrendszer egyik sajatossdga azonban az, hogy egy bizonyos
kezdd id6pontot - egy eredetet, egy Alapitast - hatdroz meg,
amely elvdlasztia a jogi felhatalmazast nem igényld
valtozasokat azoktol, amelyekhez jogi felhatalmazas sziikséges.
Az amerikaiak nem ugy gondoljdk, hogy egy Otodik
Koztarsasagban éliink, mint a francidk, hanem inkabb abban a
Koztarsasagban, amelybdl indultunk.

Ez az intuici6 a jogi valtozdsok elméletének tekintett
originalizmus lényege. Az originalizmus a jogi valtozasoktol
azt koveteli meg, hogy

1. Mike Rappaport, Az originalizmus a térvény?: The Law Reform Criticism, LIBR. L.
& LIBERTY (2014. majus 30.), http://www libertylawsite.org/2014/05/30/is-
originalism-  the-law-the-law-reform-criticism/  [http://perma.cc/S9VA-B7SH].
Néhany lépést ebbe az iranyba lasd Stephen E. Sachs, The “Constitution in Exile” as
a Problem for Legal Theory, 89 NOTRE DAME L. REV. 2253 (2014); William Baude, Is
Originalism Our Law? , 116 COLUM. L. REV. (megjelenés: 2015); ldsd még Lawrence
B. Solum, Seman- tic Originalism 134-49 (Ill. Pub. Law & Legal Theory Research
Papers Series No. 07- 200824,), http://ssrn.com/id=1120244 [http://perma.cc/9ZAZ-
PFVE].

2. Transcript of Oral Argument at 39, Hollingsworth v. Perry, 133 S. Ct. 2652
(2013) (kiemelés hozzaadva).
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legyen, nos, térvényes; hogy torvényes legyen, hogy a torvény
szerint torténjen. Ez egy eljarasi kovetelmény, nem pedig
tartalmi. Ez teszi az originalizmust "nagy satorrd", amely
potencidlisan lehetdvé teszi a legkiilonb6zdbb jogi valtozasokat
(birdi precedensek, gyakorlat altali felszamolas stb.) attol
fiiggben, hogy a jog hogyan allt az adott idében. Az originalista
allitdas az, hogy az alapitds Ota a jogunkban bekovetkezett
minden egyes valtozasnak jogi, nem csak tarsadalmi vagy
politikai értelemben vett indokldsra van sziiksége. Masképpen
fogalmazva, az originalistdk ugy vélik, hogy az amerikai
jogrendszer még nem tért el (még egy kicsit sem) az Alapitok
jogatol ugy, ahogyan a gyarmatok ledobtdk magukrdl a brit
igdt, vagy ahogyan az allamok megszabadultak a
Konfoderacids cikkelyektdl. Ha ez valdszintitleniil hangzik az
On szamara, akkor ez egy tokéletesen jo ok lehet arra, hogy ne
legyen az eredetiség hive. De ez a cikk azt sugallja, hogy ez
talan hihet6bb, mint gondolna.

Ez az elmélet az originalizmusnak egy olyan valtozatat is
létrehozza, amely kiilondsen vonzo lehet azok szdmara, akik
mar most is originalistdknak tartjdAk magukat. Az 1788-as
alkotmannyal kapcsolatban nem az a fontos, hogy mit mondott,
hanem az, hogy mit tett: a jogi szabdlyok, amelyeket
hozzdadott az amerikai corpus jurishoz, a hozzajarulds (Mark
Green- berg Kkifejezésével élve), amelyet a mar meglévd
joganyaghoz tett.’> Barmit is tett hozza az Alkotmény a joghoz,
azt a megalkotdsakor tette hozzd. Ahhoz, hogy kideritsiik,
milyen jogot alkotott az Alkotmany, a dokumentum szévegét a
korabeli jogi és egyéb szabalyok szerint kellene olvasni,
amelyek szerint az elfogadott szoveget jogga kell alakitani. Ha
ennek a valtozatnak cimke kell, nevezhetjiik "eredeti jogi
originalizmusnak": az a nézet, hogy az Alkotmanyt az eredeti
jogi tartalma szerint kell olvasni, barmi is volt az. (Mi masért
néznénk a szoveget, ha nem azért, hogy megtaldljuk az abban
foglalt torvényt? Miért kellene "eredetibbnek" lenni, mint az
alapitdk, vagy katolikusabbnak, mint a péapa?) Ebbdl a
szempontbol nézve az originalistdk és a nem originalistak
kozotti vitdk valojaban pozitiv vitdk a jelenlegi jogunk
forrasairdl; az originalistak kiilonb6zd iskolai kozotti vitdk
valojaban torténelmi vitdk a jog tartalmarol az alapitaskor.

Ha igy gondolkodunk az eredetiségrél, az segit
Ujraértelmezni a jog és a torténelem kozotti kapcesolatot. Ha az
originalizmus a jogi valtozasokra vonatkozd szabalyainkon
alapul, akkor nem csupan az &si szovegek jelentésének
helyreadllitdsarél van szd, ami a filologusok és torténészek
projektje.

3. . Mark Greenberg, Jogalkotds mint kommunikdcié? Legal Interpretation and the
Study of Linguistic Communication, in PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF LANGUAGE
IN THE LAW (217,Andrei219 Marmor & Scott Soames szerk., 2011).
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ans. Ehelyett arr6l van sz6, hogy ma részben az alapitd korszak
tanainak visszaszerzésével hatdrozzuk meg a jogunk tartalmat.
Ez azt jelenti, hogy meg kell tanulnunk a torténelmet, de azt is
jelenti, hogy jogi itéloképességet kell gyakorolnunk, olyat,
amiért tigyvédeket alkalmazunk. (Ugyanigy, ha meg akarjuk
ismerni egy idegen orszdg jogat, akkor a megfeleld
szakértelemmel rendelkezd jogdszokat kérdezziik meg, nem
csak néprajzosokat vagy szociologusokat). Az
eredetiségkutatas specialis technikakat igényel, de ugyanigy a
régi jogcimek felkutatdsa is. Mint a jogi valtozasok elmélete, az
originalizmus csak hétkéznapi tigyvédi munka.

Ez a cikk nem az originalizmus egyszer és mindenkorra
torténd védelmére szolgal, még kevésbé annak eredeti jogi
valtozatara. Ehelyett a cél csupan az, hogy tisztdzzunk néhany
elméleti kérdést, felvazoljuk a kiilonbozd allaspontokat, és
remélhetdleg a vitdk termékenyebb teriiletei felé tereljiik a
tuddsokat. Mind az eredetiség hiveinek, mind a nem eredetiség
hiveinek meg kell mutatniuk a jogtudomanyi kartyaikat. A mi
jogunk valdban az alapitdk joga? Ha nem, miben kiilonbozik?
Mikor tért el a kettd, és elfogadjuk-e ezt az eltérést végig? E
cikk szerint nem-originalistanak lenni annyi, mint azt mondani
egy Uj szabalyrol: "Lehet, hogy az X. szabalyt nem jogszertien
fogadtak el; lehet, hogy nem lehet megvédeni a mar 1étezd jog
alapjan; de nekem ez igy van rendjén, és Amerikdnak is". Az
originalistak ezt magardl az Alkotmanyrdl mondhatjak, de
semmirdl, amit azdta kitalaltak, nem. Te mir0l mondod ezt, és
miért gondolod, hogy ez igaz?

Az amerikai jog lehet, hogy eredeti jellegli, de az is lehet,
hogy nem. Az, hogy melyik nézet a helyes, a mai tarsadalom
tényeitdl fiigg, nem pedig a kétszaz évvel ezelSttiaktdl. Ez a
cikk csupan azt allitja, hogy ha igaz, akkor az az 4llitas, hogy
ragaszkodunk az alapiték jogdhoz, a legjobb ok arra, hogy
originalistak legyiink - ha pedig hamis, akkor a legjobb ok arra,
hogy ne legytink.

I.  ORIGINALIZMUS ES POZITIV JOG

Az "eredetiség" sok embernek sok mindent jelent. 4 legtobb
ember szamdra azonban az originalizmus egy elmélet arrol,
hogyan kell értelmezni az Alkotmany szovegét, és Sezt
kétféleképpen védik. Néhanyan

4. Ldsd Lawrence B. Solum, Mi az originalizmus? The Evolution of Contemporary
Originalist Theory, in THE CHALLENGE OF ORIGINALISM: THEORIES OF CONSTITU-
TIONAL INTERPRETATION (12,Grant 32Huscroft & Bradley W. Miller szerk., 2011).

5. Ldsd pl. Keith E. Whittington, On Pluralism Within Originalism, in THE CHAL-
LENGE OF ORIGINALISM, Supru note 4, 70. 0., in: The CHAL- LENGE OF ORIGINALISM,
Supra note 4, 70. o, 71.
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az eredetvéddk széleskor(i normativ érvekre tamaszkodnak,
olyan értékekre hivatkozva, mint a népszuverenitds, a
¢szabadsag 7vagy a kozjolét® Ha ezeket az értékeket jobban
tudjuk szolgdlni, ha az Alkotméany eredeti jelentését
érvényesitjilkk, szemben valamilyen mas jelentéssel, akkor ezt
kell tenniink. Masok ugy vélik, hogy az eredetiség a jogi
dokumentumok - vagy akar altaldban az irott szovegek - helyes
olvasasanak fogalmi igazsagaibol kovetkezik. Ha példaul az irott
szovegek mindig azt jelentik, amit a szerzék szandéka szerint
jelentenek, akkor ugyanez igaz az Alkotmanyra is; minden mas
olvasat egyszertien téves.’

Egyik védekezés sem teljesen meggy6z6. Mindegyik olyan
feltételezésektdl fiigg, amelyek valdjdban nem az értékekrdl
vagy jelentésekrdl szdlnak, hanem a jogunk tartalmarol.
Barmilyen értelmezési modszert is preferdljunk politikailag,
tudnunk kell, hogy a birdk és a tisztvisel0k cselekedhetnek-e e
preferencia szerint, vagy jogi kotelezettségeik mads iranyba
mutatnak. Es barmi legyen is az értelmezéssel kapcsolatos
filozofiai elkotelezettségilink, tudnunk kell, hogy az altalunk
értelmezett dokumentum jogilag mérvado-e (és milyen
mértékben).

Maéas széval, a torvény tartalmdval mindenképpen
foglalkoznunk kell. Ha ez igy van, akkor talan csak ezzel kellene
foglalkoznunk - az eredetiséget nem normativ vagy fogalmi
kérdésként, hanem jogi kérdésként kellene kezelniink.

A. Az originalizmus normativ védelme

Az eredetiség védelmének egyik gyakori modja az, hogy
azzal érvelnek, hogy az eredetiség valamilyen normativ célt ér
el. Az els6 modern eredetvéddk

6. Lisd pl. KEITH E. WHITTINGTON, CONSTITUTIONAL INTERPRETATION: TEXTUAL
MEANING, ORIGINAL INTENT, AND JUDICIAL REVIEW (1541999); Kurt T. Lash,
Originalism, Popular Sovereignty, and Reverse Stare Decisis, 93 VA. L. REV. 1437,
1444-46 (2007).

7. Ldsd pl. , RANDY E. BARNETT, RESTORING THE LOST CONSTITUTION: THE
PRE- SUMPTION OF LIBERTY 89-119 (rev. ed. 2014). Barnett a kdzérdeki eredetiség
fogalmi védelmét is eldallitja, ldsd id. at 391-94, amely a legitimaci6s elméletével
parhuzamosan fut, ldsd id. at 119.

Lésd pl. JOHN O. MCGINNIS & MICHAEL B. RAPPAPORT, ORIGINALISM AND THE
JO ALKOTMANY (22013).

9. Ldsd pl. Larry Alexander & Saikrishna Prakash, “Is that English You're Speak-
ing?": Why Intention Free Interpretation Is an Impossibility, 41 SAN DIEGO L. REV. 967,
969 (2004); Larry Alexander, Originalism, the Why and the What, 82 FORDHAM L.
REV. 539, 539-40 (2013); Larry Alexander, Simple-Minded Originalism, in THE
CHALLENGE OF ORIGINALISM, supra note 4, at 87; Larry Alexander, Telepathic Law,
27 CONST. COMMENT. 139, 139-40 (2010); Paul F. Campos, A Text Is Just A Text, 19
HARV. J.L. & PUB. POL'Y 327, 327 (1996); Stanley Fish, The Intentionalist Thesis
Once More, in THE CHALLENGE OF ORIGINALISM, supra note 4, at 99,101.
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gyakran 1gy mutattdk be elméletiiket, mint a birdi
feliilvizsgalat és a demokracia Osszeegyeztetésének egyetlen
modjat. ?Egyes modern eredetiségvéddk ugyanezt teszik,' mig
masok a népszuverenitdsra,’? ¥ egyéni szabadsagra,'> vagy
altalaban a kozjolétre osszpontositanak. '* Ha nekik van igazuk,
akkor amennyiben ezeket a dolgokat értékeljiik, akkor nekiink
is originalistaknak kellene lenniink. Ttlsagosan leegyszertsitve
a normativ védekezést a kovetkezOképpen fogalmazhatnank
meg:
(N1) Ha valami jo 6tlet lenne, akkor meg kellene tenniink.

(N2) Az Alkotmany eredeti értelmét kovetve
jo Otlet lenne.

(N3) Az Alkotmany eredeti értelmét kell kovetniink.

Sok nem-originalista elutasitja ezt az érvet a masodik
lépésnél. Lehet, hogy az eredeti jelentés nem jo 6tlet; lehet, hogy
valdjaban pocsék.”® Vagy taldn bizonyos szempontbdl jobb, mas
szempontbol pedig rosszabb, ami azt jelenti, hogy kiilonb6z6
normativ célok kozott kell donteniink.

Az eredetiségvéddk szamadra az igazi probléma azonban az
elsé 1épésnél van. Rengeteg jo otlet van a vilagon, példaul az
egészségligy reformja vagy az adoétdrvénykonyv javitdsa. De
attol, hogy ezek jo otletek, még nem vélnak a torvény részévé -
vagy attol, hogy a birdk és a tisztvisel6k egy masik jo otletté,
hogy a sajat hatdskoriikben valositsak meg Oket. Ugyanez
vonatkozik az eredetiségre is. Ha ezek a normativ érvek
valdban a torvény meguiltoztatisdra szdlitandnak fel, az alddsna
szamos olyan intuiciét, amelyre az eredetiségvéddk altalaban
tdamaszkodnak. Az originalistdk altaldban nem ugy jellemzik
magukat, mint akik jogreformot hajtanak végre, vagy mint egy
tjabb érdekcsoport tagjai, akik a birdsagokon keresztiil
probaljak megvaldsitani a sajat programjukat. (Ha valami,
akkor az originalista retorika egyik f6 jellemzdje, hogy elitéli a
"torvényhozast a biréi székbdl".) Az originalizmus mint
politikai program, még ha igazan jo is, nem az, amit sok
originalista keres.

10. Ldsd pl. Robert H. Bork, Neutral Principles and Some First Amendment Prob-
lems, 47 IND. L.J. 1, 4 (1971); William H. Rehnquist, The Notion of a Living Constitu-
tion, 54 TEX. L. REV. 693, 705 (1976); Antonin Scalia, Originalism: The Lesser Evil, 57
U. CINN. L. REV. 849, 854 (1989).

11. Ldsd pl. Steven D. Smith, That Old-Time Originalism, in THE CHALLENGE OF
ORIGINALIZMUS, fentebb 4,232-33223,. o.

12. Ldsd WHITTINGTON, 6. labjegyzet; Lash, 6. 1abjegyzet. 6.

13. Lisd BARNETT, fenti megjegyzés 7.

14. Ldsd MCGINNIS & RAPPAPORT, fenti megjegyzés. 8.

15. Ldsd dltaldban Richard A. Posner, Bork and Beethoven, 42 STAN. L. REV. 1365
(1990) (az originalista érvek kritikaja).
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1. Originalizmus mint jo otlet

Tegyiik fel, hogy az 6n kedvenc normativ elmélete alapjan
van egy kiiitéses érv, miszerint az eredetiség a legjobb mddja
az Alkotmany szovegének olvasasara. Egy ilyen érvelés, a
szoveg 'legjobb olvasdsi moddjanak” azonositdsa azzal a
haszonnal jar, hogy bizonyos jogi eredményekre vezethet: van-
e az elndknek eltdvolitdsi joga'® v egyéni jog a
fegyvertartashoz,” és igy tovabb. De a valo életben innen nem
lehet eljutni oda. Az a tény, hogy egy moddszer normativ
szempontbol jobb, mint masok, nem jelenti azt, hogy az adott
modszer altal eldallitott szabalyok ténylegesen a jogunk részét
képezik.'®

Amint Brian Leiter megjegyzi, a legtobb jogelméleti
szakember egyetért abban - kiilondsen a "jogi pozitivistak"
néven ismertek -, hogy "az, hogy mi a jog és hogy a jognak
milyennek kellene lennie, kiilonallo kérdések."® Ha tudni
akarjuk, mi a jog, akar egy kiilfoldi orszagban, akar az Egyestilt
Allamokban, akkor latnunk kell, hogyan mitikodik az adott
tarsadalom; "hogy mi szamit jognak egy tdrsadalomban, az
alapvetéen tarsadalmi tények kérdése. "0 A szakértOk nem
értenek egyet abban, hogy mely tények szamitanak valdjaban -
mely emberek egy tarsadalomban milyen szokasokat,
konvencidkat, jogokat, normdkat és igy tovabb, hogy valami
jog legyen. 2! (Fligg-e a jog a hivatalnokok gyakorlatatol, a biroi
kar és az tigyvédi kar felfogasatol, a hétkoznapi emberek
konvencioitol, ?)

Ha azonban a tdrsadalmi tények szamitanak, akkor egy
dolog, ami valdsziniileg nem szamit, az egy javasolt szabaly
(vagy a szabalyok felfedezésének modszere) josaga - kivéve, ha
taldn a tarsadalmi tények azt mondjak, hogy

16. Lisd Myers kontra Egyesiilt Allamok, USA272 (1926)52.

17. Lasd District of Columbia kontra Heller, USA (5545702008).

18.Ez a cikk a "szabalyokat" nagyon tdg értelemben hasznalja, és olyan
megfontolasokra utal, amelyek "kisztirhetnek olyan tényezdket a dontéshozo eldl,
amelyeket egy érzékeny dontéshozd egyébként figyelembe venne". Frederick
Schauer, Formalism, 97 YALE L.J. 509, 510 (1988). Ide tartoznak a pontos
parancsok, a rugalmas normadk, az értékalapu elvek, az elnéz$ iranymutatasok, a
parancsok, a normdk, a tervek és minden masfajta utasitas, amelyet a jog
potencialisan kozvetithet.

19. Brian Leiter, Legal Realism, Hard Positivism, and the Limits of Conceptual Analy-
sis, in HART'S POSTSCRIPT: ESSAYS ON THE POSTSCRIPT TO THE CONCEPT OF LAW
(355,Jules356 Coleman szerk., 2001).

20. Id. 356. o.; accord Leslie Green, Introduction to H.L.A. HART, THE CONCEPT OF
LAW, at xv (3d ed. 2012); Matthew D. Adler, Popular Constitutionalism and the Rule
of Recognition: Whose Practices Ground U.S. Law? , NW100. U. L. REV. 719,726 (2006).

21. V6. pl. HART, supra note 20 (egy bizonyos nézetet képvisel), és SCOTT J.
SHAPIRO, LEGALITY (2011) (egy masik nézetet képvisel). Ldsd dltaldban Adler, Supra
note 20 (a vita leirasa).
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kellene. 22 Lehet, hogy a jogunk, empirikusan nézve, kevésbé
demokracia-0sztonzd, szabadsag-védd vagy jolét-noveld, mint
szeretnénk. Kanadarol és sok mas orszagrdl azt mondjak, hogy
nem eredetiek.?? Honnan tudjuk, hogy nem vagyunk olyanok,
mint 6k?

Az originalizmus altaldban helyreallito projektként jelenik
meg, amely megmenti az igazi torvényt a késdbbi
fejleményektdl, amelyek elhomadlyositottak azt. Ez jelentheti
egy-egy tévesen meghozott precedens visszaforditasat, de csak
azért, hogy a tényleges jogot alkalmazzuk helyette. Ez a kép azt
feltételezi, hogy az eredetiség altal generdlt szabalyok (az
eltdvolitasi hataskorokrdl, a fegyverviselési jogrol és igy
tovabb) bizonyos értelemben mar a jog - hogy a latszat ellenére
még mindig van itt valami, amit meg kell védeni. A normativ
érvek megmutathatjak, hogy miért fontos a kérdés, de a jogi
ligyet mar megnyertiik.2

Ha azonban az amerikai jog, akarcsak a kanadai jog, valdban
nem eredeti, akkor az eredetiség mellett sz6l6 normativ érvek
valdjaban a jog reformja mellett sz6l6 érvek - a mai jogtdl vald
eltérésre szolitanak fel, nem pedig annak alkalmazasara. Attdl,
hogy az eltérés hasonlithat valamilyen multbeli allapotra, még
nem lesz kevésbé eltérés. (Barmilyen jo normativ érvei is
vannak, egy mai tory, aki a brit uralom visszaallitdsdban
reménykedik, az amerikai jog megvaltoztatasat tervezné, nem
pedig végrehajtasat.)

Ezek a kérdések nem csak a jogi ragaszkodoknak szolnak;
ezek olyan problémdk, amelyeket az eredetiség normativ
védelmezdi nem hagyhatnak figyelmen kiviil. Ha az amerikai
jog ma nem originalista (vagy nem olyan teljesen originalista,
mint amilyennek szeretné), akkor az, hogy az originalizmus
elvontan jo otlet, nem sokat mond nekiink. Ez olyan, mintha
tudnank, hogy az addkulcsoknak masnak kellene lenniiik, mint
amilyenek most vannak; ez nem jelenti azt, hogy a Legfelsébb

22. Ldsd Green, Supra 20. labjegyzet, xxxix. o. (az e kérdéssel kapcsolatos vita
leirasa, amelyrdl ez a cikk nem foglal allast).

23. Lasd Jamal Greene, On the Origins of Originalism, 88 TEX. L. REV. 1, 3 (2009)
(arra utalva, hogy az originalizmust "a legtobb vezetd jogasz Kanadaban, Dél-
Afrikaban, Indidban, Izraelben és Eurdpa nagy részében is fajja"); ldsd még Bradley
W. Miller, Origin Myth: The Persons Case, the Living Tree, and the New Originalism,
in THE CHALLENGE OF ORIGINALISM, supra note at (4,120,Kanadal2l); Michel
Rosenfeld, Constitutional Adjudication in Europe and the United States: Paradoxes and
Contrasts, 2 INT'L J. CONST. L. 633, 656 & n.83 (2004) (Eurdpa). De lisd Yvonne Tew,
Originalism at Home and Abroad, 52 COLUM. ]J. TRANSNAT'L L. 780 (2014) (az
originalista gyakorlatok azonositasa Malajziaban €s Szingapurban). Lisd dltaldban
David Fontana, Comparative Originalism, 88 TEX. L. REV. 189 (2010); ldsd még
Baude, supra note 1 (kézirat 43-45. 0.).

24. Ldsd pl. , Solum, Supra note 4, 12. o. ("Az originalistak egyetértenek abban,
hogy alkotmanyos gyakorlatunk (ha tokéletleniil is) elkotelezett az elv mellett,
hogy az alkotmany eredeti értelme korlatozza a birdi gyakorlatot.").
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A birésagnak 1j dijszabdsokat kell el6irnia. Barmilyenek is
legyenek a legjobb szabalyok, az egyes tisztvisel0knek kiilon
erkolesi okuk lehet arra, hogy a torvényt ugy érvényesitsék,
ahogy van, akdr kiilonleges szerepvallalasi kotelezettségként,
akar csak a rossz kovetkezmények elkertiilésének eszkozeként.
Ezért lehet veszélyes az eredetiségvéddk szamadra, ha
elméleteiket tul szorosan kotik a politikai legitimacio
elméleteihez.?> Az, hogy a torvény mikor érdemel
engedelmességet, etikai és politikai kérdés, amelyet mar joval
az Alkotmany megalkotdsa el6tt is vitattak.? Ha nem tudjuk
megoldani a  kereskedelmi  zaradékkal  kapcsolatos
nézeteltéréseinket anélkiil, hogy el6bb megoldanank a politikai
kotelezettség problémaéjat, akkor a helyzetiink nem javult. Es
még ha az originalizmus lenne is az egyetlen legitim modja az
Alkotmany olvasasanak, jogrendszeriinkrdl kideriilhet, hogy
csak részben legitim - ahogyan az is kideriilhet, hogy csak
részben originalista. Hogy ebben az esetben mik lennének a
kotelességeink, az egy ujabb nehéz etikai és politikai kérdés.
Lehet, hogy még mindig ismerniink kell a torvényt, mielStt de-
finitive meg tudnank mondani, hogy mit kellene tenniink.

2. Az originalizmus mint jogreform

Mindez nem mutatja, hogy a normativ érvek tévesek lennének.
Ha az originalizmus jé 6tlet, akkor jo Otlet; ezt érdemes tudni.

De ez nem minden, amit érdemes tudni. Ha az originalizmus
valdban egy jogreform-projekt, akkor a normativ érvek tul
soknak bizonyulhatnak. Batorithatndank a birdkat és a
tisztvisel6ket, hogy rengeteg olyan okbdl térjenek el a hatalyos
jogtol, amelyek koziil egyiknek sincs semmi koze az
originalizmushoz: a kormanyzati adminisztracié modernizalasa,
a kornyezetvédelem vagy az emberi jogok védelme, a haboru
megelGzése és igy tovabb. Ha a Legfelsébb Birdsag sikeresen
megvaldsithatna az ©6n kedvenc normativ céljat nem-
originalista eszkdzokkel - alkotmanyellenesnek nyilvanitana az
atomfegyvereket, de- krétaval létrehoznd a libertarius
paradicsomot -, miért dllna az eredetiség az utjaba?

A legtobb eredetvédelmis hajlamos ellenezni az ilyen
érveket, filiggetleniil a kérdéses okoktol, és anélkiil, hogy
vitatkoznanak arrol, hogy mely okok érdemesebbek masoknal.
Az originalistak nem akarnak megfelelni a kritikusaik altal leirt
sztereotipianak, amely szerint a

25. Lidsd pl. BARNETT, fenti jegyzet, 7,2. o.; Lash, fenti jegyzet, 6,1442-43. o.
26. Ldsd Andrei Marmor, Jogi konvencionalizmus, in HART'S POSTSCRIPT, fenti
19,193., 215. labjegyzet.
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politikai érdekcsoport, amely a birdsdgokon prébdlja
keresztiilvinni a politikajat.” Semleges néz6pontbdl akarjak azt
allitani, hogy nézeteik megfelelnek azoknak a jogi
szabalyoknak, amelyeket a birdknak és a tisztvisel6knek midr
kotelezé alkalmazniuk. 2 Amikor példaul az eredetvéddk
amicus beadvanyokat irnak a megfizethetd egészségiigyi
ellatasrél szold torvény egyéni mendiumit2d ellenezve, altaldban
olyanokat mondanak, mint "a mandatum alkotmanyellenes ",
nem pedig "a mandatumnak alkotmanyellenesnek kellene
lennie", vagy "a Legfels6bb Birdsag jobba tehetné a vilagot, ha
ugy értelmezné az Alkotmanyt, hogy megtiltand a
mandatumot”.®!

Ez a fajta megfogalmazas nem csak tigyvédi beszéd, vagy
rosszhiszemtiség, vagy akar az eredetiséggel kapcsolatos
projekt természetével kapcsolatos zavarodottsdg. Ahogy Matt
Adler megjegyzi, az eredetiség hivei és a nem-eredetiség hivei
egyarant tesznek ilyen allitdsokat - és ugy tlinik, hogy el is
hiszik 6ket - anélkiil, hogy kiilondsebb figyelmet forditananak
a mogottes jogi elméletekre.®> Ez nem meglepd, mert bar
viszonylag kevesen gondolkodtak sokat a jogtudomanyrol,
sokan (hivatalnokok, birdk, tigyvédek, lelkiismeretes polgarok)
szeretnék tudni, hogy mi a jog, nem csak azt, hogy minek
kellene lennie. Ha az originalizmus normativ indoklasai nem
tudnak semmit mondani az ilyen embereknek, akkor ez az
indoklassal van probléma, és valami jobbat kellene keresniink.

B. Az originalizmus fogalmi védelme

Ha az originalizmus védelmének az amerikai jogban kell
gyOkereznie, akkor hogyan nézhet ki ez a védelem? A
koncepciondlis védelem a jogi érvek és a jelentéssel és
értelmezéssel kapcsolatos filozofiai allitasok
Osszekapcsolasaval indul el ezen az uton. Ugy tlinik példaul,
hogy mindenki gy gondolja, hogy az Alkotmany értelme
fontos a jogunk szempontjabol. Es ha egy szoveg értelme
mindig és minden esetben

27. Ldsd pl. Robert Post & Reva Siegel, Originalism as a Political Practice: The
Right's Living Constitution, 75 FORDHAM L. REV. 546,560 (2006).

28. V6. rolunk, FEDERALIST SOC'Y FOR L. & PUB. POL'Y STUD., http://www.fed-
soc.org/aboutus/ [http://perma.cc/9Q8T-5FD7] (utolsé latogatas 2014. augusztus
14.) ("[I]t emphatically the province and duty of the judiciary to say what the law
is, not what it should be").

29. Lasd U26.S.C. § 5000A(a)-(b) (2012).

30.A The Origins of the Necessary and Proper Clause szerzGinek és az In-
dependence Institute-nak mint Amici Curiae-nak a vélaszadok tamogatdsara
készitett rovid levele (4. 0.), Dep't of Health & Human Servs. v. Florida (No. 11-
398), sub nom. NFIB v. Sebelius, S132. Ct. (25662012).

31. Vi. Rappaport, Supra note 1 (azzal érvelve, hogy a normativ érvek lehetnek
ap- propriate, ha a jog még nem oldja meg a kérdést).

32. Ldsd dltaldban Matthew D. Adler, Interpretive Contestation and Legal
Correctness, WM53. & MARY L. REV. 1115 (2012).
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Ha az Alkotmadny jelentése mindenhol az "eredeti" tényektdl
fiigg - hogy a szerzdje eredetileg mit akart jelenteni,®® mit értett
volna alatta egy ésszer(i olvasé a torténelmi kontextusban,* és
igy tovabb -, akkor az Alkotmany jelentése is ezektdl az
"eredeti" tényektdl fligg. A fogalmi védekezést - ismét
talsagosan leegyszertsitve - a kovetkezOképpen vazolhatnank
fel:

(C1) Alkotmanyjogunkat a dokumentum szovegének
értelme hatdrozza meg.

(C2) Egy szoveg jelentése az eredeti jelentése.

(C3) Alkotmanyjogunkat a dokumentum szdvegének eredeti
jelentése hatarozza meg.

A legtobb vita itt is a mdsodik 1épésre Osszpontositott. A
szoveg egyetlen igaz jelentésének rengeteg ellentmondasos
jeloltje van (a beszéld szandéka, az olvasok értelmezése és igy
tovabb); még az eredetvéddk sem értenek egyet abban, hogy
melyiket kell hasznalni. ® De mint korabban, az érvelés igazi
problémdja az elsd 1épésnél van- Még ha feltételezziik is, hogy
minden filozofalgatdsunk utdn az egyik jelentéstipus fog
gyOzedelmeskedni, akkor is marad egy probléma.
Alkotmanyjogunk ugyanis a dokumentum szovegének
jelentésénél tobbet is tartalmazhat. Az "értelmezéssel”
kapcsolatos valddi vitak valojaban egyaltalan nem értelmezési
jellegiek; ezek a jogunk forrdsairdl és tartalmardl szolnak,
amelyek a mai tarsadalmunkra vonatkozd tényektdl fliggnek,
nem pedig az alapitaskor. Nem szamit, hogy milyen
értelmezési modszert hasznalunk, az a modszer irrelevanssa
vagy elavulttd valhat attdl fliggéen, hogy mi van még a
torvényben.

1. Amire a tolmdcsolis nem képes

Az "alkotmanyértelmezésrdl" folytatott vitakat részben az
teszi olyan frusztralova, hogy a résztvevéknek gyakran eltérd
fogalmak jutnak esziikbe. Tegyiik fel, hogy az 6ndk kedvenc
értelmezési modszere szerint az eredeti alkotmanyt tugy
olvassak, hogy az X. Valaki, mint példaul Bruce Ackerman, azt
mondand: "Persze, az alkotmany szovege eredetileg X-et
mondott, de mi Y-ra modositottuk.

33. Ldsd a fenti megjegyzést 9.

34. Lisd Gary Lawson & Guy Seidman, Originalism as a Legal Enterprise, 23
CONST. COMMENT. 47, 48 (2006); lisd még Jeffrey Goldsworthy, The Case for
Originalism, in THE CHALLENGE OF ORIGINALISM, fenti 4,42. 1abjegyzet, 48.

35. Lisd Mitchell N. Berman, Originalism Is Bunk, 84 N.Y.U. L. REV. 1, 43-47, 53-55
(2009).
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a rekonstrukcid, a New Deal és/vagy a polgarjogi korszak alatt.
"*]gaz, ezek a "modositasok" nem kovették az V. cikk (eredeti)
megkotéseit. De ez nem jelent problémat Ackerman szdmara,
aki egyszerien azt mondhatja, hogy jogrendszeriink
torténetesen megenged bizonyos informdlis vagy alkotmanyon
kiviili mddositasokat: Az V. cikk a modositasok egyik mddja,
de vannak més modok is.?”

Hasonldképpen, valaki, mint Philip Bobbitt (vagy David
Strauss, Richard Fallon, vagy Mitch Berman és Kevin Toh) azt
mondhatnd: "Persze, az alkotmany szovege eredetileg X-et
mondott, de a szoveg nem az alkotmdanyjog kizarolagos
forrdsa. Az alkotmanyjog a birdi precedensekbdl, fontos
torvényekbdl, a kozosségi jogértelmezésbdl, a régota fennalld
hagyomanyokbol és gyakorlatbol, Amerika ethoszabol, az
ovatossdg normaibdl és talan még néhany mas dologbdl is
szarmazik."® Kanada alkotmanyarol példaul azt mondjdk,
hogy nemcsak bizonyos irott eszkozoket tartalmaz, "hanem
"szokast és konvenciot" is", valamint "alkotmanyos doktrinat -
az irott alkotmanybol levezetett elveket és szabalyokat".®
Honnan tudjuk, hogy a miénk mas?

Az ilyen vitakrol altalaban ugy beszéliink, mint amelyek az
"alkotmanyértelmezésrdl" szdélnak: Egyesek ugy gondoljik,
hogy a prece- dent szdmit az értelmezésben, mondjuk, masok
meg nem. De ha igy beszéliink, az csak zavart okoz. Ahogy
Timothy Endicott rdmutat, az "értelmezés" - abban az
értelemben, ahogyan a fogalomvédelem hasznalja a szot - arrdl
sz0l, hogy hogyan kell valamit helyesen olvasni; "akkor kertil a
képbe, amikor vitdra van lehetdség [egy szOveg] jelentését
illetéen".#* Ha mar elég jol ismerjik a kommunikaciés kon-
tentumot, ha mar "nem kérdéses, hogyan kell érteni egy
személyt",* akkor végeztiink az értelmezéssel. De lehet, hogy
még mindig nem végeztiink a torvény megfejtésével; lehetnek
ex-

36. Ldsd 3 BRUCE ACKERMAN, WE THE PEOPLE: THE CIVIL RIGHTS REVOLUTION 8-
9 (2014) (Polgarjogi korszak); 2 BRUCE ACKERMAN, WE THE PEOPLE:
TRANSFORMATIONS 7-13 (1998) (Reconstruction and New Deal).

37. Ldsd ACKERMAN, CIVIL RIGHTS REVOLUTION, Supra note 36, 329. o,;
ACKERMAN, TRANSFORMATIONS, Supra note, 36,15-17. o.

38. Lasd pl. , PHILIP BOBBITT, CONSTITUTIONAL FATE 7-8, 93 (1982); DAVID A.
STRAUSS, THE LIVING CONSTITUTION 3 (2010); Mitchell N. Berman & Kevin Toh,
Pluralistic Nonoriginalism and the Combinability Problem, 91 TEX. L. REV. 1739, 1751
(2013); Richard H. Fallon, Jr., Constitutional Precedent Viewed Through the Lens of
Hartian Positivist Jurisprudence, N86.C. L. REV. 1107, 1122-23 (2008).

39. Miller, Supra note at 23,132.

40. Timothy Endicott, Jogi értelmezés, in: THE ROUTLEDGE COMPANION TO
PHILOSOPHY OF LAW (109, Andreil12 Marmor szerk., 2012).

41.1d. 121.
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tratextudlis jogforrasokat kell figyelembe venni (precedens, régi
hagyomany, az amerikai ethosz stb.). Ezeket nem zarhatjuk ki
azzal, hogy jobban értelmezziik a szoveget; a l1ényeg az, hogy
szOvegen kiviiliek, és igy mas alapon kell Oket védeni vagy
elutasitani.

Gondoljunk példaul az alkotmanyos vitdkra az Egyesiilt
Kiralysagban, amelynek nincs irott alkotmanya. Azt, hogy az
Egyesiilt Kirdlysag valéban az Eurdpai Unid részévé valt-e, és
hogy az unids jog feliilirja-e az Egyesiilt Kirdlysag jogat,
fiiggetleniil attol, hogy mit mond a Parlament, nem lehet
egyszertien a kiilonb6z6é parlamenti aktusok értelmezésével
eldonteni. Az Egyesiilt Kirdlysdg parlamentje barmikor
kijelentheti, hogy ez az 6 hatdskorébe tartozik, de az Eurdpai
Parlament is mindig ellenkezhet. Hasonloképpen, hogy a
jelenlegi Parlament kotelezheti-e a jovObeli Parlamentet - a
hagyomanyos valasz nem* - nem olyan kérdés, amelyet a
torvények eldonthetnek; 4j torvényeket lehetne irni, amelyek
barmelyik oldalt képviselik, és akkor is el kellene donteniink,
hogy melyiknek van igaza.

Ugyanezek az érvek vonatkoznak az Egyesiilt Allamokra is.
Még ha az Alkotmany szovegének egy része egy bizonyos
értelmezési modszert kovetel is,** ezt a rendelkezést a gyakorlat
ugyanugy feliilirhatta volna, mint barmely masikat. Azt, hogy
a gyakorlat megeldzte-e a szoveget, a szOveg dnmagaban nem
tudja eldonteni. ¥ Mondhatnank, hogy ezek a harcok még
mindig a jogi gyakorlatunk "értelmezésérdl" szélnak, de ez a
kifejezés nem szokvanyos haszndlata. Ami vildgos, az az, hogy
ezek a harcok nem arrdl szolnak, hogyan kell olvasni egy adott
szoveget, hanem inkdbb arrdl a jogi tekintélyrdl, amelyet ez a
szoveg gyakorol.

Valdjadban az esetek tOobbségében senki sem vitatkozik az
értelmezéssel kapcsolatban. A legtobb ember elfogadja, hogy az
eredeti jelentés valamilyen formdban néha jogilag relevéans; az
egyetlen él6 vita az, hogy milyen eredeti jelentésrdl van szo,
mennyire jarul hozzd, és hogy mas forrasok érvényesen
tamogathatjak-e és ha igen, akkor mikor.

42. Ldsd 1 WILLIAM BLACKSTONE, COMMENTARIES *90 ("A parlament torvényei,
amelyek eltérnek a késébbi parlamentek hataskorétdl, nem kotnek.").

43. Lasd pl. Christopher R. Green, "Ez az alkotmdny”: Constitutional Indexicals as
the Basis for Textualist Semi-Originalism, 84 NOTRE DAME L. REV. 1607 (2009)
(érvelés, hogy igen); Michael Stokes Paulsen, Does the Constitution Prescribe Rules
for its Own Interpretation, NW103. U. L. REV. 857 (2009) (ugyanez).

44. V6. Stefan Sciaraffa, The Ineliminability of Hartian Social Rules, 31 OXFORD ]J.
LEGAL STUD. 603, 620 (2011) (megjegyezve, hogy "az, hogy egy irott alkotmany €16
vagy halott betli-e, fokozatosan jon 1étre", mivel a hivatalos vagy népi szokasok
"hivatkozhatnak az alkotmany egyes rendelkezéseire, masokat pedig figyelmen
kiviil hagyhatnak"); Baude, supra note (1kézirat 13.) ("[E]ven those who would not
go so far to say that docu- ment itself has been superseded might say that our legal
rules for understanding that document have been superseded.").
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kiegésziti vagy helyettesiti ezt a jelentést.*> A tuddsoknak csak
egy kis csoportja érvel (akdr elméleti, akar gyakorlati okokbol)
amellett, hogy az alkotmany szavainak jelenlegi jelentése kot
benniinket, barmi is volt az eredeti jelentésiik. * Azokat az
érveket, amelyek szerint az eredeti jelentés helyett néha a birdi
elditéletet, a hagyomanyokat vagy az amerikai ethoszt kellene
hasznalnunk, csak ritkdn szanjak a nyelv jelentésére vonatkozd
komoly allitasnak. (Hogyan valtoztathatnd meg egy birdsagi
dontés vagy valtozo normativ aggalyok egy irott dokumentum
kommunikdciés tartalmat? Miért nem valtoznak mas jogi
dokumentumok, példaul a soha hatalyba nem Iépett
alkotmanytervezetek is ilyen modon az id6k soran?)*” Ehelyett
a precedensre és a hagyomanyra vonatkozo ilyen allitasokat
altaldban a jog kiilonb6z6 forrasairdl szold allitdsoknak
szanjak, vagy olyan kiilonb6zd tényezdknek, amelyeket a
hivatalos dontéshozoknak figyelembe kellene venniiik; vagy ha
nem igy szanjak, akkor nagy veszteség nélkiil at lehet ket igy
irni.

Altalanosabban fogalmazva, ha tudjuk, hogyan kell olvasni
az Alkotméany szdvegét, az még nem mondja meg, miért
érdekel minket, hogy mit mond. * Barmi legyen is a helyes
értelmezési moddszer, azt mindenféle dokumentumra

alkalmazhatjuk - egy régi ujsagcikkre® egy éttermi
rendelésre, egy siilt csirke® receptjére - anélkiil, hogy

barmelyikiik is a jogunk része lenne. A fogalmi érvek egyik
vonzereje az, hogy sokféle dokumentum értelmezésének
mindennapi modszereire hivatkoznak.”? Ez a széles kort
alkalmazds azonban

45. Ldsd Berman, Supra note 35, at 10 & n.21 (azzal érvelve, hogy kevés tudos
tagadja, hogy az eredetiséget "az értelmezdk altal relevansnak tekintett adatok
kozé kell sorolni"); ldsd még H. Jefferson Powell, On Not Being "Not an Originalist,”
7 U. ST. THOMAS L.J. 259, 265 (2010) (az "eredeti jelentéssel kapcsolatos érveket"
"egyszertien az érvek egyik mddjaként a sok koziil").

46. Ldsd pl. ALEXANDER MEIKLEJOHN, POLITICAL FREEDOM 6-7 (1960); Tom W.
Bell, The Constitution as if Consent Mattered, 16 CHAP. L. REV. 269, 271 (2013); Mar-
tin H. Redish & Matthew B. Arnould, Judicial Review, Constitutional Interpretation,
and the Democratic Dilemma: Proposing a "Controlled Activism” Alternative, 64 FLA. L.
REV. 1485 (2012); vo. T. Alexander Aleinikoff, Updating Statutory Interpretation, 87
MICH. L. REV. 20, (491988) (hasonloé javaslatot tesz a jogszabalyokra
vonatkozdan).

47. Ldsd Saikrishna B. Prakash, The Misunderstood Relationship Between
Originalism and Popular Sovereignty, 31 HARV. J.L. & PUB. POL'Y 488-89485, (2008).

48. Lisd dltaldban Andrew B. Coan, The Irrelevance of Writtenness in Constitutional
Interpretation, 158 U. PENN. L. REV. 1025 (2010).

49. Ldsd Prakash, Supra note at 47,487.

50. Ldsd Alexander & Prakash, supra note at 9,975.

51. Ldsd Gary Lawson, On Reading Recipes . . . and Constitutions, 85 GEO. L.J. 1823,
(18251997).

52. Ldsd Prakash, fenti jegyzet, 47,487-89. o.
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azt is, hogy a fogalmi védelemnek miért van sziiksége az elsé
premisszara - arra, hogy a dokumentum szovege szdmunkra
mérvadd, hogy a legfelsébb jogunk végsé forrdsa.® Es ennek a
premisszanak a védelmében a nyelvfilozofianak nincs
mondanivaldja.

2. Jogértelmezés és jogelméletek

A fogalmi védelem els$ 1épése nem egy értelmezési allitas,
hanem amit "jogtudomanyi" allitdsnak nevezhetnénk - egy
allitas a jogunk forrasairdl és tartalmardl. A probléma ily
modon torténd megfogalmazdsa a vita nagyjabdl érthetévé
teszi szdamunkra: Az originalista és a pluralista egyszerien nem
ért egyet abban, hogy mely forrdsok szdmitanak. 5 Ez a
nézeteltérés mindeddig tobbnyire implicit volt, ami
megnehezitette a feloldasat. > De még mindig lehetséges, hogy
végiil a tarsadalmi tények adjak meg a valaszt, és ez a valasz az
originalista nézetet tAmogatja (Példaul lehet, hogy a tarsadalom
valoban az Alkotmany szovegének tulajdonit kiemelkedd
tekintélyt, ezért van az, hogy ezek a tobbi forrds - a cél, a
precedens, a hagyomany, stb.)

A kifinomult fogalmi eredetvédék mar régota védik
nézeteiket, amelyek nemcsak a jelentéselméleteken, hanem a
jogi tekintély elméletein is alapulnak. Az érvelés szerint az
alkotmany megalkotdsdra megbizni néhany embert, azt jelenti,
hogy az 6 utasitasaikat tekintélyesnek tekintjiik. Amikor tehat a
munkajukat értelmezziik, meg kell keresniink azokat az
utasitasokat, amelyeket kozvetiteni akartak. Mi madsért
konzultdlndnk azzal, amit irtak, ha nem az utasitdsok miatt,
amelyeket mi kértiink t6liik?%

Az érvelés ilyen megfogalmazasa azonban 14j problémakat is
felvet. Ha maguk a fogalmi védekezések az amerikai jog kon-
tingens jellemzditdl fliggenek - ha nem csupan a nyelvfilozofia
termékei -, akkor wugyanezek a kontingens jellemzd&k
visszavonhatjak 6ket. Még ha félretessziik is az olyan kiilonallo
jogforrasokat, mint a precedens, az alkotmdnyos széveg helyes
értelmezési moddjat maga is meghatdrozhatja a tdrsadalmi
tények.

53. Ldsd: Alexander, Simple-Minded Originalism, supra note at 9,94.

54. Lisd Berman & Toh, Supra note 38; lasd még Mitchell N. Berman & Kevin
Toh, On What Distinguishes New Originalism from Old: A Jurisprudential Take, 82
FORD- HAM L. REV. 545 (2013).

55. Ldsd Matthew D. Adler, Social Facts, Constitutional Interpretation, and the Rule
Of Recognition, in THE RULE OF RECOGNITION AND THE U.S. CONSTITUTION 193, 193
(Matthew D. Adler & Kenneth Einar Himma szerk., 2009); Adler, supra note. 32.

56. Ldsd Alexander, Originalism, the Why and the What, 9,539-41. o., fentebbi jegyzet.
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Tegyiik fel példaul, hogy az A értelmezési modszer az
egyetlen filozofiailag helyes, de a francia jogrendszer valojaban
a B modszerrel értelmezi az alkotmanyt (ami lehet, hogy nem
eredeti, vagy nem a megfelel6 eredeti, vagy ... ). A francia
jogaszok ismerik a filozoéfiai vitdkat, de elkotelezettek a sajat
hagyomanyos mddszeriik mellett; mindvégig elkotelezettek,
elvben és gyakorlatban egyarant. Egy originalista kritizalhatja
ezt a valasztast politikai okokbol, vagy esetleg koncepciondlis
okokbol (6k "rosszul olvassak") - de jogi okokbdl nem,
legaldbbis nem a pozitivizmus feladdsa nélkiil. Hogyan
lehetséges, hogy az egész tarsadalom a sajat jogat téveszti el,
egészen a végsOkig? Az egy dolog lenne, ha a francia torvények
ex- plicit modon megkdvetelnék a filozofiai korrektséget, és a
jogaszok tévesen azt hinnék, hogy megfelelnek ennek. Ebben
az esetben a kol- lektiv tévedés konnyen megmagyarazhato
lenne. ¥ De ha a francia gyakorlat az, hogy figyelmen kiviil
hagyjak a filozéfusokat, és a sajat alkotmanyuk sajatos modon
torténd olvasasaval vezetik le a jogi szabdlyokat, hogyan
mondhatjuk, hogy ez a tarsadalmi gyakorlat jogilag
"helytelen"?

Mas szoval, a helyes értelmezési modszer nem csak filozofiai
kérdés; a témaban lehet, hogy van torvény is. Mindenféle
torvény valamilyen téves érvelésen alapul - dohdnytamogatas,
lakbérszabdlyozas stb. -, de ez nem akaddlyozza meg, hogy
torvények legyenek. Hasonloképpen, egy jogi rendszer
haszndlhat filozéfiailag hibds bizonyitasi szabdlyokat vagy a
kozvetlen ok-okozati Osszefliggést, ha akarja; az, hogy mi a
torvény és minek kellene lennie, kiilonb6z6 dolgok. Ahogy
Frank Easterbrook bird egyszer fogalmazott, a nem-originalista
értelmezésben hinni olyan, mint a gyermekkeresztségben
hinni: "A pokolba is, lattam mar ilyet!">

Tekintettel arra, hogy szamos jogrendszer nem eredeti
moédon értelmezi irott akomanyatsy  nehéz elhinni azt az allitast,
hogy az eredetiséget sziikségszerien vagy fogalmilag
megkoveteli az irott alkotmany. ® Es ha az eredetiség maés
orszagokban a tarsadalmi tényektdl fiigg, akkor feltehet&en itt
is a tarsadalmi tényektdl fiigg- Honnan tudjuk, hogy Amerika
valdjaban nem olyan, mint Franciaorszag? Ez egy empirikus
kérdés, amelyet nem lehet a szovegek értelmezésérdl szolo
fogalmi fejtegetésekkel eldonteni. Es még

57. Ldsd Sachs, Supra note, 1,2268-72. o. (a "globalis hiba" jogi szabalyozasanak targyalasa).
58. Frank H. Easterbrook, Alternatives to Originalism? , 19 HARV. J.L. & PUB.
POL'Y 479, 479 (1996).
59. Lisd a fenti megjegyzést 23.
60. Ldsd altalaban Coan, Supra note 48.
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ha az amerikai jog originalista, akkor lehet, hogy rossz fajta
originalista: lehet, hogy az olvas6 megértésére Osszpontosit,
nem pedig a beszéld szandékara, vagy forditva. Végsd soron az
Egyetlen Igaz Ertelem felfedezésével nem jutunk messzire; az
originalizmus tényleges védelmének mas alapokon kell
nyugodnia.

C.  Pozitiv érvek az originalizmus mellett

A mi torvényiink originalista vagy sem? Az originalistaknak
szembe kellene nézniiik a kérdéssel. A felszinen a torvény talan
nem tlinik nagyon originalistinak; de mélyebb jellemzdi
vannak, amelyek egy masik nézetet tamogathatnak. Ez a cikk
csak egy durva vazlatot nyujt arrdl, hogyan nézhet ki az
originalizmus pozitiv védelme; de ez a vazlat, ha igéretesnek
tlnik, idével kiegészithetd.

Hogy (ismét) nagyon leegyszertsitsem, az eredetiség pozitiv
védelme valahogy igy nézhet ki:

(P1) Ami a megfelel6 tarsadalmi tényekkel aldtdmasztott,
az a jogunk része.

(P2) Az originalizmust a megfelelé tarsadalmi tények
tamasztjak ala.

(P3) Az originalizmus a jogunk része.

Els¢ pillantasra ez az érv elég gyengének tlinik. Az elsd
lépést a pozitivistak széles korben elfogadjak, de csak azért,
mert kihagyja a kulcsfontossagu részleteket: mely tarsadalmi
tények a "megfeleléek”, hogyan "tamasztjdk ald" a jogi
allitdsokat, mi szamit "a jogunk részének", vagy akar azt, hogy
mit is jelent az ‘"eredetiség". E részletek némelyike
sziikségszertien kimarad. Példaul még a szakértOk sem értenek
egyet abban, hogy pontosan mely tarsadalmi koriilmények
tesznek valamit joggd.®® A nagy vonalakat mindenki elfogadja:
Az amerikaiak ugy tekintenek az amerikai torvénykonyvre,
ahogy a svédek nem, és igy tovabb. De a vitatott kérdésekben a
részletek szamitanak. Miel6tt értékelni tudnank egy pozitiv
védekezést, tudnunk kell, hogy ezek a részletek tdAmogatjak-e
az originalizmust.

Még rosszabb, hogy a mindennapi gyakorlatunkban sok az
eredetiség hidnya. Barmelyik tarsadalmi tény hatarozza is meg
valdjaban a jogot, egy rea- sondbilis elmélet a birdk és
hivatalnokok cselekedeteire, a tanokra, amelyeket a
hallgatokkal megtanittatunk a jogi 6rakon vagy az tigyveédi
vizsgdra, és igy tovabb. Ahogy Fallon érvel, az
alkotmanyjognak ez a mindennapi gyakorlata "néha
megengedi az eltérést a

61. Ldsd dltaldban Adler, Supra note 20.
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eredeti értelmezéstdl, s6t még a [szOveg] felszinesen
egyértelmt értelmétél is. "2 A modern originalizmus a
birésagok tevékenységének kritikdjaként indult, nem pedig
viselkedésiik Osszefoglaldjaként.®® Tobb évtizeddel késébb a
birdk, tisztvisel6k és jogaszprofesszorok kozott még mindig
kisebbségben vannak az 6nazonos eredetiségvédok.* Hogyan
lehet a jogunk originalista, ha a gyakorlatunk és a
személyzetiink nem az?

Mindezek mellett az eredetiség hiveinek is van okuk a
reménykedésre. Anélkiil, hogy az egész jogtudomanyt
megoldottuk volna, hihetd taldlgatdsokba bocsatkozhatunk
arrol, hogy mely tarsadalmi tények szamitanak - elég hihetdek
ahhoz, hogy a hétkdznapi jogaszok rutinszerien pontos jogi
itéleteket hozzanak. Es anélkiil, hogy szocioldgiai
tanulmanyokat vagy kozvélemény-kutatdsokat végeznénk,®
rengeteg jogi gyakorlat eléggé ismerds ahhoz, hogy a
karosszékbdl is  lathassuk, ¢és ezek koziill néhany
alatamaszthatja az originalista allitasokat. (Példanak okaért a
nyelv is bonyolult médon alakul ki a tarsadalmi gyakorlatbol -
de altaldban nincs sziikség kozvélemény-kutatasokra ahhoz,
hogy megmondjak, hogyan kell beszélni.)

Es a mindennapi gyakorlat nem az egyetlen fajta gyakorlat,
ami érdekel minket. Amint azt mds munkaimban hosszasan
kifejtettem - és ami most kovetkezik, az sziikségszeriien
roviditett formaban -, a jog jobban fiigg jogi érvelésiink k6zos
alapjaitél, mint az altalunk levont konkrét kovetkeztetésektdl
vagy tettektdl. A sziildi szerephez hasonldan a jog is nagyrészt
a "tedd, amit mondunk, ne pedig azt, amit tesziink " -Egy éles
szemil szociologus leirhatnd, hogy az ligyvédek és birdk a
mindennapok szabdlyait nagyon eltér6 modon kovetik, mint
amit mindannyian ugy gondolunk, hogy a jog valdjaban eldir:
"elferditik az els6- vagy madsodlagos tigyeket, eldémozditjdk a
politikai programokat, kiszolgaljdk az elit véleményét vagy az
amour-propre-t, nem veszik figyelembe az etnikai vagy vallasi
kisebbségek koveteléseit" stb. Ez a kiils6é megfigyeld, akdrcsak a
holmesi "rossz ember", talan csak azokkal a szabdlyokkal
torddik, amelyek megjosoljak, hogy a tisztvisel6k hogyan

62. Fallon, Supra note at 38,1117.

63. Ldsd a fenti megjegyzést 10.

64. Lasd Jamal Greene, Selling Originalism, GEO97. L.J. (2009)657,.667

65. Néhanyan megprobaltak. Lisd pl. Donald L. Drakeman, What's the Point of
Original-ism? , 37 HARV. J.L. & PUB. POL'Y 1123, 1133 & n.42, 1134-35 (2014)
(megjegyezve, hogy az amerikaiak kis tobbsége jobban szereti, ha a Legfelsébb
Birdsag a dontéseket "annak megértésére alapozza, hogy mit jelentett az amerikai
alkotmany az eredeti megirasakor", mint "annak megértésére, hogy mit jelent az
amerikai alkotmany napjainkban", és hogy még az utébbi taborba tartozok is ugy
gondoljak, hogy az eredeti jelentés "egyike a kiilonb6z6 figyelembe veendd
tényezSknek"). De lisd HART, supra note 20, 117. o. (azzal érvelve, hogy a
tisztvisel6k gyakorlata hatdrozza meg a jogot, nem pedig az altaluk szolgélt
kozonség meggybdzddése).

66. Sachs, Supra note at 1,2266.
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cselekedni fog - de ez félrevezetd képet ad a torvény
egészeérdl.” A torvény teljes megértése azt jelenti, hogy a
rendszer hiiséges résztvevdjének 'belsd" perspektivajaval
probalkozunk. % Ismerniink kell azokat a tdrsadalmi tényeket,
hogy ezek a résztvevék hogyan indokoljak konvenciondlisan
jogi allaspontjukat, milyen érveket hajlandoak elfogadni és
nyilvanosan megvédeni, és mely jogi szabdlyokat valljadk mas
szabalyokbdl levezetni vagy sajat maguknak tartani.®

Néha az elfogadott érveink és az elfogadott
meggy6zddéseink eltérd irdnyba mutatnak. Vagyis konfliktus
allhat fenn az altalanos jogi elveink és az egyes szabalyokkal
kapcsolatos, feltehetéen szarmaztatott meggydzddésiink
kozott. Képzeljik el, hogy egy torvényrdl, amelyre régota
tamaszkodunk, kideriil, hogy sok évtizeddel ezel6tt hatalyon
kiviil helyezték; 7 képzeljiik el, hogy ez egy biintetd torvény
volt, és hogy a régmultbeli hatalyon kiviil helyezés elismerése
azt jelentené, hogy sok embert kiengednénk a bortonbdl. Talan
ez a torvény olyan fontos lenne, vagy a bilincselekmény,
amelyre vonatkozik, olyan szornyli, hogy nem hagynank
elmenni, miutan a hatalyon kiviil helyezés ismertté valt. Talan
mégis racsok mogott tartandnk a rabokat, 1j jogi indoklasokat
taldlva ki, hogy a mindennapi joggyakorlatunkat érintetlentil
megdrizziik. Ha azonban ez megtorténne, az egyértelmiien a
jogunk meguvdltoztatdsit jelentené, nem pedig a jelenlegi
szabalyainak tiikrozését néhany varatlan tényre alkalmazva. A
torvényeink nem josoljak meg, hogy mit fogunk tenni, ha a
kényszerhelyzet bekovetkezik, mint ahogyan azt sem, hogy a
birésdgok mit fognak tenni hétkdznapi koriilmények kozott. A
jogunk az, amit jelenleg megkovetelnek azok a magasabb
rendii elvek, amelyeket jelenleg elfogadunk és védelmeziink.”

Ha ezeket a magasabb rendi elveket nézziik, az eredetiség
mellett sz6l6 érvek sokkal erdsebbek. Az originalista allitadsok a
jogi gyakorlatunk standard jellemz4i - amit a nem-originalistak
(megdobbenésiikre) mar tobbszor elismertek.”? Ahogy William
Baude

67. Vi. O.W. Holmes, The Path of the Law, 10 HARV. L. REV. 457, 459-61 (1897), és
HART, Supra note 20, 88-91, 136-38. o.

68. HART, Supra note at 20,89.

69. Ldsd Sachs, fenti megjegyzés, 1,2265-68. o.

70. V6. U.S. Nat'l Bank of Or. v. Indep. Ins. Agents of Am., Inc., 508 U.S. 439
(1993) (az ellenkezd forgatdkonyv bemutatasa, amelyben egy torvényt nem
helyeztek hatalyon kiviil, annak ellenére, hogy az amerikai toérvénykényv
Osszeallitdi évtizedekig gy gondoltak, hogy igen).

71. Az ezzel kapcsolatos részletes érvelésért lasd Sachs, Supra note 1, 2273-76. o.

72. Ldsd pl. ACKERMAN, CIVIL RIGHTS REVOLUTION, supra note 36, at 32-33
("Amerikaban ma a hivatalos kanon az 1787-es alkotmanybdl és annak kés6bbi
hivatalos mddositasaibdl all."); STRAUSS, supra note at (38,29panaszkodva a
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meggy6zden érvelve, a birdsagok és a tisztvisel6k nagy
erbfeszitéseket tesznek, hogy elkeriiljenek mindent, ami nyilt
lazadasnak tinik a szoveg vagy annak eredeti jelentése ellen,
barhogyan is értelmezziik. 7 Ehelyett lekicsinylik a potencialis
konfliktusokat ~a  torténelmi  kétértelmtiségre  vald
hivatkozassal,”* = régi szabdlyok 1j tényekre vald
alkalmazasaval,” és igy tovabb. Lehet, hogy ez a fajta gyakorlat
- az eredeti értelmet a jog mas forrdsainak korlatjaként
értelmezni, anélkiil, hogy feltétleniil megmagyarazna, honnan
szarmaznak ezek a mas forrasok - elégséges a pozitiv védelem
alatdmasztasahoz. Ez a cikk azonban ennél tovabb probal
menni, tallépve az eredetiséggel mint korlatozassal kapcsolatos
negativ elképzelésen, egy olyan pozitiv elképzelés felé, amely
szintetizdlja az eredeti tOrténelemre vald tamaszkodasunkat
mas jogi elkotelezettségeinkkel. Ha gyakorlatunknak ez a képe
eléggé ismerdsnek tlnik, akkor aldtdmaszthatja azt a
meggy6zddést, hogy - a latszat ellenére - az eredetiség
valdjaban a mi jogunk.

II. AZORIGINALIZMUS MINT AZ ALAPITOK TORVENYE

Ha az originalizmus valéban a jogunk elmélete, akkor
milyen elmélet az? Ez a cikk az originalizmust mint a jogi
valtozasok elméletét mutatja be: A jogunk még mindig az
alapitdk joga, ahogyan azt jogilag megvaltoztattak.

A motivaciéd egyszeri. A koncepciondlis védelem egyik
problémaja az volt, hogy még ha tudtuk is, hogy mit jelentett a
szOveg az alapitaskor, ez a jelentés azdta mar modosulhatott.
Ez az elmélet ezt az alapvet§ problémat veszi alapul és
altalanositja. Még ha tudtuk is, hogy mi volt a toérvény az
Alapitaskor, a szoveg jelentése vagy barmi mas alapjan, ez a
torvény azota feliilirodhatott. Az originalizmus alapvetd,
leglényegesebb allitdsa az, hogy az Alapitdk torvénye nem lépett
a helyébe - hogy az "origo-

hogy rendszeriinkben "[a]z alkotményjognak az irott szoveg értelmezésébdl kell
allnia", szemben a precedensekbdl valé common-law érveléssel).

73. Ldsd Baude, Supra note 1 (kézirat 20-32. 0.); ldsd még pl. Goldsworthy, Supra
note 34, 56. 0. ("Még ha a birak nem felsorolt, szupra- posztulaltan hallgatélagos
elvek érvényesitésére torekszenek is, mindig azt allitjak, hogy ezeket az elveket az
alkotmanyban fedezték fel, nem pedig hozzdadtdk."); Kent Greenawalt,
Constitutional and Statutory Interpretation, in THE OXFORD HANDBOOK OF
JURISPRUDENCE AND PHILOSOPHY OF LAW 268, 301 n.36. (Jules Coleman & Scott
Shapiro szerk., 2002) ("A dolgok némileg bonyolultabba valnak, ha azt gondoljuk,
hogy a birdsagok kovetkezetesen olyan originalista retorikat alkalmaznak, amely
meggy6zi a polgarokat, akik nem egészen ismerik el, hogy szamos, nekik tetszd
dontés megbukik az originalista allaspont alapjan."); Sachs, supra note 1, 2282-84.
0.); Sachs, supra note 1, 2282-84. o. (lasd még 1. 0.).

74. Ldsd pl. NLRB v. Noel Canning, S134. CT. 2550, 2567-682561, (2014).

75. Ldsd pl. Harper v. Va. Bd. of Elections, 383 U.S. 663, 666 (1966); Home Bldg.
& Loan Ass'n v. Blaisdell, 290 U.S. 398 (1934); ldsd még Sachs, supra note 1, 2283. o.
(ezen esetek targyalasa).
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indlis" torvény, barmi is volt az, ma is torvény szdmunkra.
Lehet, hogy id6ével megvaltoztattuk, de csak azért, mert maga a
torvény biztositotta a valtoztatas lehetdségét.

Mindenki tudja, hogy a jogrendszerek iddvel valtoznak.
Néha ezek a valtozasok megfelelnek a rendszer sajat
jogalkotdsra vonatkozo szabdlyainak, néha pedig nem. Barmely
adott idépontban azonban egy jogrendszer egyes multbeli
valtozasok gyakorlati elfogadasat egyesiti a jog jovObeni
valtozasaival kapcsolatos korlatozasokkal. Az amerikai
jogrendszer példaul mindenféle, az alkotmany elfogadasa el6tt
bekovetkezett valtozast elfogad. Ezzel szemben az alapitds ota
bekovetkezett allitdlagos valtozasokat nem fogadjak el puszta
torténelmi tényekként; ezekhez valamilyen jogi indoklasra van
sziikség. Még kétszaz év elteltével is kozos benniink az, amit
egyes tuddsok "alkotmanyos alkotmdnyossagnak" neveznek az
Alapitéval.”e

Mint minden madasnak a jogban, ennek az igénynek is
megalapozott tdrsadalmi tényeken kell alapulnia. Nem minden
jogrendszernek kell igy mikodnie, és sokan nem is igy
miikodnek. A mi rendszeriinkben azonban annak
magyarazata, hogy mikor valt valami jogszaballya, fontos része
annak megallapitdsanak, hogy hogyan valt jogszaballyd, és
ezaltal annak bizonyitasanak, hogy jogszaballya valt. Ez a
gyakorlat, és az, hogy az Alapitast valasztottuk egyediilalld
kiindulépontnak, hihetévé teszi, hogy az originalizmus a
jogunk része.

A.  Kétféle jogi valtozds

1.  Engedélyezett valtozds

A jogrendszerek jellemzdéen kétféle szabalyt tartalmaznak.
Vannak olyanok, amelyeket "anyagi jogi szabalyoknak"
nevezhetiink, mint példdul a "ne lopj" vagy a "ne ¢lj". Mdasok
viszont "valtoztatasi szabalyok", amelyek a rendszer meglévd
szabalyainak mddositasat vagy kiegészitését irjak el. Az V.
cikkely moddositasa klasszikus példa erre; ugyanigy a
torvények, szerzOdések, az elismert szokdsok és szokasok
valtozasa, és igy tovabb.”

76. Ldsd Joseph Raz, Két nézet a jogelmélet természetérdl: A Partial Compari- son, in
HART'S POSTSCRIPT, supra 19. labjegyzet, 1., 11. sz. 21-22. o. (Hans Kelsen
munkassaganak targyaldsa). Ldsd dltaliban B. ]. Spagnolo, Kelsen és Raz a
jogrendszerek folytonossdgdrdl: Applying the Accounts in an Australian Context (2013)
(kiadatlan D Phil disszertacio, University of Oxford) (a szerz6nél van).

77. V6. J. M. Finnis, Revolutions and Continuity of Law, in OXFORD ESSAYS IN
JURIS- PRUDENCE (2d ser.) 44, 48 (A.W.B. Simpson szerk., 1973) (a "rules of succes-
sion of rules" targyalasa).
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A valtoztatasi szabalyok egyik fontos kovetkezménye, hogy
amig nem torténik valami, ami kivaltja ezeket a szabalyokat,
addig mindennek, ami mar a rendszerben van, valtozatlannak
kell maradnia. Ezt jelenti a valtoztatasi szabalyok megléte: ha a
szabalyok nem teljesiilnek, akkor nincs valtozas. Rendszeresen
torvényként kezeljiik példaul a hatdlyon kiviil nem helyezett
jogszabalyokat, fiiggetlentil attdl, hogy azokat egy évszazaddal
ezel6tt vagy a legutdbbi torvényhozasi tilésszakon fogadtak el.
78 Lehet, hogy egy alkotmany vagy egy szerzddés hatalyon
kiviil helyezi Oket; lehet, hogy megsziintetik Oket a lejarati
zaradékok vagy az olyan doktrindk, mint a desuetude; 7 de
hacsak a jogban nem torténik valami mds, ami megszabadul
toliik, akkor csendben megmaradnak. (H.L.A. Hart "fest6i
példajaban" egy nét "Anglidban vad ala helyeztek és elitéltek”,
"1944mert az 1735-0s boszorkdnytorvényt megsértve josolt"s.)
Amikor 1j torvényeket fogadunk el, a hagyomanyos
értelmezési szabdlyokat alkalmazzuk - példaul azt, hogy a
hallgatolagos visszautaldsokat nem kedveljiik, vagy hogy a
kozjogtdl eltéré torvényeket sziiken értelmezziik®! -, hogy
illeszkedjenek a még nem hatalyon kiviil helyezett, hatalyos
tarsaikhoz. 8 A last-in-time szabdly, miszerint az 4j torvény
feliilirja a régi torvényt, fel sem meriilne benniink, ha nem
lenne elGzetes feltételezés, hogy a régi torvény egyébként
érvényben marad. ¥ Newton elsé mozgdastorvényét idézve: egy
nyugalmi &llapotban 1évé torvény hajlamos nyugalomban
maradni, hacsak nem hat ra kiilsé eré:

Ugyanez igaz minden mas jogi targyra is. Valaki, aki egy
évvel ezel6tt birtokolta Blackacre-t, feltehetéen ma is birtokolja,
hacsak id6kodzben nem tortént valami jogilag érdekes dolog
(eladas, hagyaték, kisajatitas stb.). A szerzédések szerzédések
maradnak, a szabdlysértések pedig szabalysértések maradnak,
hacsak nincs valami szabdly, ami mast mondana nekiink.
Ahogy John Finnis leirja, ez a fajta stabilitds "a munka...

78. Ldsd 2 NORMAN J. SINGER & J.D. SHAMBIE SINGER, STATUTES AND
STATUTORY CONSTRUCTION § 34.1, at 31-32 (7th ed. 2009) (a "jog azon alapelvének ...
leirasa, miszerint, hacsak nem rendelkezik kifejezetten az ellenkezgjérdl, a torvények
mindaddig hatdlyban maradnak, amig a jogalkoté késGbbi intézkedése meg nem
sziinteti Sket"); Jack M. Balkin, Must We Be Faith- ful to Original Meaning? , 7
JERUZSALEMI REV. LEGAL STUD. 57, 59 (2013) (megjegyezve, hogy "a torvények,
még az si torvények is, hatalyban maradnak ... amig nem moédositjak vagy hatalyon
kiviil nem helyezik 6ket").

79. V6. jegyzet, Desuetude, 119 HARV. L. REV. 2209, 2209 (2006) (sajnalattal
4llapitja meg, hogy az Egyesiilt Allamokon beliil a desuetude "jelenleg Nyugat-
Virginia birésagain élvez elismerést, de sehol mashol").

80. HART, fenti megjegyzés 20,(61idézi: R v. Duncan, (1944) K1.B. 713).

81. Lasd David L. Shapiro, Continuity and Change in Statutory Interpretation, 67
N.Y.U. L. REV. 921, 936-37 (1992); lisd még Sachs, fenti megjegyzés, 110,1840-41. o.

82. V6. HART, Supra note 20, 64. o. (megjegyezve, hogy "a viktorianus kori
statitumok és a kiralynd altal a parlamentben elfogadott statitumok a mai
Anglidban bizonyara pontosan ugyanolyan jogi statusszal rendelkeznek").

83. Ezt a pontot Jessica Bulman-Pozennek kdszénhetem.
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A jogi gondolkodéds egyik "olyan alapvet§ posztuldtuma,
amelyet alig-alig azonositanak és vitatnak meg".%

Lehet, hogy a tdrsadalmaknak és a jogrendszereknek nem
kell igy miikodniiik, de van néhany kivalé ok, amiért mégis igy
van. Azért alkotunk torvényeket, hogy a jovendd dolgokat
szabdlyozzuk, nem pedig a dolgokat, ahogyan vannak.
"Legalabbis amig nem talalunk ki idégépeket" - jegyezte meg
egyszer a D.C. Circuit - "egy valtozdsnak csak a jovOben lehet
hatdsa. " Ez a jovOre vonatkozd jogalkotds nem miikodik,
ahogy Easterbrook bird ramutat, hacsak a "tegnapi
torvényhozok dontései" nem rendelkeznek folyamatos jogi
erdvel: "Ahelyett, hogy a Kongresszus minden 4j iilésszakon
tjra feltalalnd a kereket, a meglévd torvényeinket addig
tekintjiik érvényesnek, amig valami nem hivatkozik a
valtoztatasra vonatkozd szabdlyainkra Ha a torvényt ily
modon érvényben hagyjuk, az emberek megtudhatjak, hogy mi
az, és elkeriilhetd, hogy a torvényhozoknak mozgd célpontot
kelljen allitaniuk.

A jogéllamisag fenntartdsa érdekében nagyban hozzajarul a
jogi szabdlyok érvényben tartdsa is, amig azokat jogszerlien
meg nem valtoztatjak. A valtoztatasra vonatkozo szabalyaink,
akdrcsak mas jogi szabalyok, lehetnek dltaldnosak vagy
konkrétak, homalyosak vagy pontosak; lehetnek jogosan nehéz
kérdések azzal kapcsolatban, hogy egy adott valtoztatas
engedélyezett-e vagy sem. De minden olyan jogrendszerben,
amely mélt6 a nevéhez, a valtoztatds szabalyainak
rendelkezniiik kell bizonyos foku kizardlagossaggal vagy
zartsadggal. Nem lehetnek altaldanossagban agnosztikusak a jog
megvaltoztatdsdnak mas modszereivel szemben, legaladbbis
anélkiil nem, hogy a rendszerben minden mast kétségbe ne
vonnanak. (Vajon az a lagy szell§ vagy elvonuld felhé éppen
most helyezte hatalyon kiviil az adotorvénykonyvet? Honnan
tudhatnank, ha nem lenne szabaly, hogy igy vagy ugy)?
Elképzelhetiink egy olyan jogrendszert, amelynek szabalyai
nem engedik meg a vdltoztatisokat, de egy olyan jogrendszer,
amelynek  nincsenek  viltoztatdsi  szabdlyai, inkabb a
Kalvinlabdara hasonlit.®”

Mas szoval, mindenki, aki valdban torvényt akar, a valtozas
szabalyait is akarja, olyan szabdlyokat, amelyek tobbnyire a
dolgok valtozatlanul hagyasaval jarnak el. (Aki mast allit, az
hazudik.

84. JOHN FINNIS, TERMESZETES JOG ES TERMESZETES JOGOK (2681980).

85. Bergerco Canada kontra OFAC, F129.3d (D189,192.C. Cir. 1997) (Williams, J.);
JED RUBENFELD, FREEDOM AND TIME (262001).

86. Frank H. Easterbrook, Textualism and the Dead Hand, 66 GEO. WASH. L. REV.
1119, 1120 (1998).

87. Lisd Calvinball, THE CALVIN & HOBBES WIKI, http://calvinandhobbes.wikia.
com/wiki/Calvinball (utolsé latogatas 201417,. aug.) [http://perma.cc/PE35-GMVX]
("A Calvinball egy Calvin altal kitalalt jaték, amelyben az ember menet kdzben
talalja ki a szabalyokat.").


http://calvinandhobbes.wikia/
http://perma.cc/PE35-GMVX
http://calvinandhobbes.wikia/
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valamilyen torvényt akarnak.) A "halott kézzel" kapcsolatos
panaszok, ha komolyan akarjuk venni 6ket, nem lehetnek csak
panaszok arra vonatkozdan, hogy még mindig a régebbi jog
irdnyit benniinket - ez a jogrendszerek alapvetd jellemzdje, és
ez az, ami nélkiil egyetlen értelmes ember sem szeretne élni. A
valddi panasz az, hogy a valtoztatdsra vonatkozo6 szabdlyaink
nem olyan demokratikusak és nem olyan konnyen
haszndalhatoak, mint amilyennek lenniiik kellene. De az, hogy
mi a jog és minek kellene lennie, kiilénb6z6 dolgok, és a
meglévo jogunk tartalmazza a sajat jogvaltoztatasi szabalyait.

2. Jogosulatlan médositis

Ha a torvénynek valtozatlanul kell maradnia, amig
torvényesen meg nem valtoztatjdk, akkor ezt a funkcidt a
jelenlegi szabalyok tesztjeként hasznalhatjuk. Ha egy szabalyrdl
azt mondjak, hogy ma a torvény része, akkor megkérdezhetjiik,
hogyan keriilt oda, és cserébe elvarhatunk egy bizonyos fajta
torténetet. Gondoljunk csak a tulajdonlancokra: ha Blackacre-t
akarjuk kovetelni, be kell mutatnunk, hogyan jutottunk hozza
(pl. C-t6l, aki B-tdl kapta, aki A-tél, . . . . ), és csak bizonyos
magyarazatok jok. Elképzelhetjiik tehat, hogy a kovetkez6
torténetet meséljiik el a jogi szabalyokrol: Valami akkor és csak
akkor a torvény része, ha jogszertien keriilt bele (t-néls, ami t-
tél> megvaltoztatta a torvényt, . . . . ), és minden egyes lépés a
torvény érvényes, engedélyezett, alkotmanyosan folyamatos
valtozasat jelenti.

A probléma ezzel a torténettel azonban az, hogy az
engedélyezett valtozdsok nem az egyetlenek. A jogcimek
lancolata nem nyulik vissza egészen a multba, és a jogi indoklas
lancolata sem. (Ellenkezé esetben végtelen regresszussal
allnank szemben: Honnan szdrmaznak a valtozds szabalyai?
Milyen szabalyok alapjan kertiltek a jogba? stb.) Mivel a jog a
tarsadalmi tényektdl fiigg, a tarsadalom fejlédésével egyiitt
fejlédik; de a tarsadalmaknak nem kell bizonyos szabalyok
szerint fejlédniiik, és altaldban nem is fejlédnek. Nemzeteket
szallnak meg, kormanyokat buktatnak meg, tokéletesen
érvényes szabdlyokat hagynak el vagy felejtenek el, és igy
tovabb. Abszurd lenne ragaszkodni a jogkovetéshez egészen a
multig - mondjuk, arra a kovetkeztetésre jutni, hogy a mai
torvényeink érvénytelenek, mert az Alkotmany nem
engedelmeskedett a Konfoderacios cikkelyeknek, a forradalom
nem engedelmeskedett a brit torvényeknek, a gyarmatositok
nem engedelmeskedtek az indidnok torvényeinek, és igy
tovabb, egészen a normann hdditasig és azon tul. Mas szoval,
csak azért, mert a dolgok jogilag csak bizonyos mddon
valtozhatnak, nem jelenti azt, hogy valdban igy is van. A jogi
szabalyoknak azokat a modositasait, amelyek tdrsadalmi
tényként ténylegesen bekovetkeznek, és amelyek nem
engedelmeskednek az el6zetesen 1étez$ szabalyoknak, a jog
jogosulatlan modositasainak nevezhetjiik.
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3. A kettd kombindldsa

Barmely valds jogrendszerben a jog az engedélyezett és a
nem engedélyezett véltoztatdsok terméke. Ugy tlinhet, hogy ez
a két fajta nem all 6sszhangban egymassal. Egyes tuddsok még
azt is felvetették, hogy Osszeegyeztethetetlenek, hogy minden
egyes nem engedélyezett valtoztatds megoli a meglévo
jogrendszert (mint egy aprocska allamcsiny), és egy masikkal
valtja fel. 38 Masok szamara ez kissé drasztikusnak tiinik- Joseph
Raz szerint az angol jog 1966-ban ment at egy jogosulatlan
valtozason, amikor a Lordok Haza felhatalmazast kapott a
precedensek feliilbiraldsara; % furcsa lenne azt mondani, hogy
1966 az A&ltalunk ismert angol jogrendszer pusztuldsat
jelentette.® De hogyan lehet egy jogrendszerben valdoban
egyszerre mindkét fajta valtozads? Hogyan lehetnek valtoztatasi
szabdlyai, ha a gyakorlatban valéjaban nem kell kovetnie
azokat?

Valdjaban folyamatosan sikeriil felismerniink és betartanunk
mind az engedélyezett, mind a nem engedélyezett
valtozasokat. Egy konkrét példaval élve, tegyiik fel, hogy az
elnck holnap bejelenti, hogy "minden allami és helyi
szabalytalan gyalogos-atkelds torvényt ezennel hatalyon kiviil
helyeziink". Ez nem olyasmi, amit a jelenlegi valtoztatasi
szabdlyaink szerint az elnok ténylegesen megtehetne. Egy
hozzaért6 amerikai jogasznak tehat azt kellene mondania, hogy
a rendelet jogilag érvénytelen - ugyanugy, ahogy a Marbury
kontra Madison iigyben hozott itélet szerint "a tOrvényhozds
alkotmanyba iitk6zd térvénye érvénytelen".”!

De ettdl a jogi kovetkeztetéstdl fliggetleniil mindig
lehetséges, hogy az elnok gambitja bevdlik. Tegyiik fel, hogy a
hivatalnokok 1gy kezdenek el viselkedni, mintha a
szabalytalanul kozlekedSkre vonatkozoé torvényeket hatalyon
kiviil helyezték volna, hogy a kodifikatorok elkezdik tordlni
azokat a torvénykonyvekbdl, és igy tovabb. Ha elég sokan - és
a megfeleld emberek - kezdenék el elfogadni a rendeletet
érvényesnek, egészen lefelé, akkor valamikor

88. Lisd HANS KELSEN, GENERAL THEORY OF LAW AND STATE 219-20 (Anders
Wed- berg trans., 1945); id. 368-69. o. ("[T]he State and its legal order remain the
same only while the constitution is intact or changed according to its own
provisions."); vé. Michael Steven Green, Legal Revolutions: Six Mistakes About
Discontinuity in the Legal Order, 83 N.C. L. REV. 331, 332-33 (2005) (a jogrend
folytonossagaban bekovetkez6 barmilyen "torést”, legyen az barmilyen kicsi, "jogi
forradalomnak" nevez).

89. Lisd Raz, Supra 76. 1abjegyzet, 11 n.22. pont (a Gyakorlati nyilatkozat (birdi
precedens), [1966] 1 W.L.R. (1234H.L.)).

90. Lasd HART, Supra note 20, 123. o. ("[T]he expression 'the same legal system' is
too broad and elastic to allow unified official consensus on all the original criteria of
legal validity to be a necessary condition of the legal system remains 'the same.");
Raz, Supra note at (76,11kritizdlva Kelsen nézetét); lisd még Finnis, Supra note
(77ugyanott).

91.5 U.S. (1 Cranch) (1803)137,.177
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pontban egy pozitivistdnak azt kellene mondania, hogy az
amerikai jog jogosulatlan valtozason ment keresztiil, és hogy a
tilosban athaladasrdl szol6 torvényeket valdban hatalyon kiviil
helyezték.*?

Mindenki hallgatélagosan elfogadja ezeket a jogosulatlan
valtoztatasokat. A mi jogrendszeriink nem aggodik amiatt,
hogy az Alkotmanyt a cikkelyek engedélyezték-e, mint ahogy
nem aggoddunk a forradalom, a gyarmatositds vagy a normann
hoditas jogszerlisége miatt sem. Ez nem jelenti azt, hogy
lemondunk a véltoztatds szabalyainak gondolatardl - hogy
felemeljiik a keziinket, és azt mondjuk: "a torvény az, ami ma
van", vagy "a torvény az, amit a tarsadalom jelenleg elfogad".
Ezek a valaszok tautolo- gikusak, legaldbbis egy pozitivista
szamara; nem mondanak semmi olyat, amit ne tudtunk volna
mar eddig is. Barmely adott idépontban a jognak, ahogyan az
van, van néhany tartalmas anyagi jogi szabalya és néhany
értelmes korlatozas arra vonatkozodan, hogy ezek a szabalyok
hogyan valtozhatnak. (E korlatozasok nélkiil az anyagi jogi
szabalyok elveszitenék tartalmukat; ez a probléma a Kalvin-
golyoval.) Torvényiink egyszerre koveteli meg téliink, hogy
nézziik el a multbeli jogsértéseket, és kotelezziik el magunkat
arra, hogy a jovOben a szabalyok szerint jarjunk el; hogy
menjiink el, és tobbé ne vétkezziink.

Masképp fogalmazva: a jelenlegi torvényeinkhez vald
ragaszkodds egy hivd résztvevd belsé szemszdgébdl nézve azt
jelenti, hogy elfogadjuk a multbeli valtozasokat, amelyeket
elfogad, barhonnan is jottek. De azt is jelenti, hogy mostantdl
kezdve csak azokat a jovébeli valtozasokat ismeri el, amelyeket a
valtozasra vonatkozd szabdlyaink engedélyeznek. Persze a
torténelem olvasasabdl tudjuk, hogy jogunk nem ugy keletkezett
tisztan, mint a tengerbdl kiemelkedd Vénusz - és hogy a jovében
jogellenesen mddosulhat, ha a tarsadalom elutasitja a korlatokat.
Ekkor, mint a jakobitdk a dicséséges forradalom utan, lehet,
hogy feliil kell vizsgalnunk belsé elkotelezettségeinket,
legaldbbis ha ugy dontiink, hogy hiségesek lesziink a
tarsadalom uj szabalyaihoz. De amig ez nem torténik meg, addig
szilard jogi okunk van arra, hogy elutasitsuk az engedély
nélkiili valtoztatasi kisérleteket.

B.  Originalizmus és jogi viltozds
Most lathatjuk, hogyan lehet az originalizmust a jogi
valtozasok elméleteként megfogalmazni. Ha egy adott
torvénycsomag hatalyban van, akkor feltételezziik, hogy ezek a
torvények csak a torvény altal szabdlyozott mddon
valtozhatnak, egy jogi

92. Valdjaban az elnokok mar probalkoztak ilyesmivel, amikor azt allitottdk,
hogy felmondjak a szerz&déseket - egy olyan hatalmat, amelyrél egykor ugy
gondoltdk, hogy kizardlag a Kongresszus, vagy talan az elndk és a szenatus
hataskorébe tartozik, de amelyre a végrehajté hatalom tobbszor is igényt tartott,
kevés hatékony ellenallassal. Ldsd dltaldban Curtis A. Bradley, Treaty Ter- mination
and Historical Gloss, 92 TEX. L. REV. 773 (2014).
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minden egyes 1j 1épés indoklasa. De valahol el kell kezdentink.
Az originalizmus azzal kezdddik, hogy a jogrendszernek
eredetét, nevezetesen az Alapitast jeloli ki. Ez azt jelenti, hogy
elfogadja a jogot ugy, ahogyan az az Alapitaskor volt,
fiiggetlentil attdl, hogy hogyan valt azza. De az Alapitastol
kezdve megkoveteli, hogy a valtozasok torvényesek legyenek -
vagyis a valtoztatasokra olyan szabdlyok szerint keriiljon sor,
amelyek mar akkor is torvényesek voltak, fiiggetleniil attdl,
hogy ezek a szabalyok mar az Alapitaskor is megvoltak, vagy
azota torvényesen hozzaadtak Sket.

Ha ez a kép helyes, akkor nagyjabdl (és rekurziv modon) agy
definidlhatjuk az originalizmust, hogy az Egyesiilt Allamok
jogardl a kovetkezd harom allitast fogalmazza meg:

(1) Minden olyan szabaly, amely az Alapitaskor érvényes
volt, id6vel is érvényes marad, kivéve, ha térvényesen
megvaltoztatjak.

(2) A modositas akkor és csak akkor volt jogszer(i, ha azt az
(1) bekezdés szerinti idépontban érvényes modositasi
szabaly alapjan hajtottak végre.

(3) Az (1) és (2) bekezdések kivételével egyetlen szabdly sem érvényes.

Ez a rekurziv meghatdrozas furcsan hangozhat, de altaldban
igy gondolkodunk az Alkotméany szovegérdl.”? Altalaban akkor
tekintiink valamit a "szoveg" részének, ha az az eredeti
alkotmanyban szerepel, vagy az V. cikkely mddositasa révén
keriilt bele. De ha egy V. cikkely szerinti modositassal uj
modositasi eljarast hoznank létre (mondjuk a népszavazas altali
ratifikaciot), akkor a szOveget ezen az eljarason keresztiil is
hozzdadhatnank a szoveghez. Tehat a szoveg masik leirdsi
modja az, hogy rekurziv médon hatdrozzuk meg, mint ami az
eredeti alkotmadnyban szerepelt, plusz amit egy akkor mar
érvényben 1évé modositasi eljards révén hozzdadtunk.

Ez a megkozelités az alapitoi torvény egészét tekintve is
értelmes. A mi rendszeriinkben az Alapitok jogi szabalyait
egyfajta prima facie érvényességgel rendelkezdnek tekintjiik;
kiilondsen nem néziink mogéjiik, hogy megallapitsuk, vajon
jogszertien, valamilyen korabbi kor normadi szerint alkottdk-e
meg Oket. Az Alapitdk szabdlyainak tartalmatél vald sokféle
eltérést is elfogadunk, ha hihet6 mdédon tudunk beszdmolni
arrol, hogy ezek a de- vidcidk ténylegesen jogszerliek voltak,

amikor bekovetkeztek. A legfontosabb 4llitds - és a
legvitatottabb - az utolso: hogy - legalabbis a magasabb rendt
elkotelezettségeink szintjén - csak akkor fogadjuk el a

valtozasra vonatkozé allitasokat, ha azok végs6 soron az
Alapitok torvényében gyokereznek.

93. Ezt a pontot John McGinnisnek készonhetem.



846 Harvard Journal of Law & Public Policy [Vol. 38

1. A szabdlyok az alapitdskor

Az, hogy ragaszkodunk-e az alapitok jogdhoz, a mai
jogunkkal kapcsolatos allitds, amelyet a mai tarsadalmi
tényekre kell alapozni. Ez a mai jog azonban bizonyos
szempontbdl még mindig magdban foglalhatja egy kordbbi
korszak jogat. Torténetesen a mi gyakorlatunk az, hogy az
Alapitok jogat tgy vessziik at, ahogyan az volt, anélkiil, hogy
azon aggodnank, hogyan valt azza.

a. A multbeli jog beépitése

Mas jogi szabalyok hivatkozassal torténé atvétele rendkiviil
gyakori a jogrendszerekben. A jogvalasztasi doktrindk példaul
rendszeresen arra utasitanak minket, hogy mads tarsadalmak
jogat vegyiik at. Ahogy Alexander Hamilton emlékeztette New
York-i polgartarsait A foderalista cimii mivében, "Japan
torvényei nem kevésbé, mint New Yorkéi a mi birdsagaink
szamdara a jogi vita targyat képezhetik"** A japan jog
meghatdrozasahoz a mi jogrendszeriink altaldban csak azt
mondja (vagy a nemzetkdzi magéanjog szabalyait veszi at,
amelyek ezt mondjdk), hogy deritsiik ki, hogy Japanban
valojdban milyen jog alkalmazandd, a szokdsos pozitivista
eszkoztarunkkal. > A mi szemszogiinkbdl nézve a japan jog nem
alkotott, hanem taldlt dolog; Leslie Green egyik kijelentését
kolesonvéve, az amerikai tisztviselok ‘"eldonthetik, hogy
alkalmazzak-e vagy sem" a japan jogot, de "sem
megvaltoztatni, sem hatédlyon kiviil helyezni nem tudjdk, és [a]
létezésének és tartalmanak legjobb magyarazata nem utal [az
amerikai] tarsadalomra vagy annak politikai rendszerére."° A
mi jogunk ugy kezeli a japan jogot, ahogyan "a logikat, a
matematikat, a statisztikai kovetkeztetés elveit vagy az angol
nyelvtant” kezeli, amelyek mindegyike "megfelel6en
alkalmazhato az tigyekben", még ha nem is mi alkottuk 6ket.”

Ugyanezt a megkozelitést alkalmazzuk a mult torvénye
esetében is. (Végiil is "[a] mult egy idegen orszag: Ott masképp
csinaljdk a dolgokat."*) Gondoljunk egy bonyolult tulajdonjogi
lancolatot tartalmazo ingatlaniigyre. A hagyomanyos nermo dat
quod non habet-one maximaja szerint nemo dat quod non habet-one

94. THEFEDERALIST NO. at (82,555Alexander Hamilton) (Jacob E. Cooke szerk., 1961).

95. Lisd pl. , RESTATEMENT (THIRD) OF FOREIGN RELATIONS LAW §§ 205201,(3) (1986);
accord RESTATEMENT (SECOND) OF FOREIGN RELATIONS LAW §§ (101,1962).113

96. Leslie Green, Legal Positivism, in THE STANFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY
(Spring 2015), http://plato.stanford.edu/archives/spr2015/entries/legal-positivism/
[http://perma.cc/R584-HZ2R] (a mexikoi jog kanadai alkalmazasarol értekezik).

97. Id.

98. L.P. HARTLEY, A KOZEP (17N.Y. Review Books 2002) (1953).


http://plato.stanford.edu/archives/spr2015/entries/legal-positivism/
http://plato.stanford.edu/archives/spr2015/entries/legal-positivism/
http://perma.cc/R584-HZ2R
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nem adhat olyasmit, amivel nem rendelkezik99 - egy jelenlegi
tulajdonjog fligghet egy régi atruhazas érvényességétdl, ami
viszont fligghet az adott idépontban hatalyos jogtol. 1% Tehat
lehet, hogy ismerniink kell egy korabbi korszak jogat ahhoz,
hogy megtudjuk, kié ma Blackacre Nem azért alkalmazzuk ezt
a szabalyt, mert erre kényszeriiliink (valamilyen holtbiztos
értelemben) vagy az &seink irdnti szolgai odaadasbdl. Ehelyett
a nemo dat a jelenlegi jogunk része, amelyrdl a jelenlegi
tarsadalmi tények miatt tudjuk, hogy torvény, és amelyet
jelenleg ugy dontottiink, hogy bizonyos esetekben
felfliggesztiink, masokban pedig nem. ' A szabdly tartalma
csak véletleniil tartalmaz egy kordbbi korszak jogara vald
kereszthivatkozast; a jogunk azt mondja, hogy nézziink utdna a
multbeli jognak, tehat igy tesziink.

Az alapitok torvényének betartdsa nagyjabol ugyanigy
mukodik. Modern jogi szabalyainkat a modern tarsadalmi
tények hatdrozzdk meg, de mégis arra utasitanak benniinket,
hogy egy kordbbi kor jogat alkalmazzuk. ' Ez nem teszi ezt
konnytivé. Ahhoz, hogy megtalaljuk ezt a jogot, szdmos nehéz
torténelmi itéletet kell hoznunk - még azutan is, hogy a
pozitivista elmélet alapjan eldontottilkk, milyen torténelmi
bizonyitékoknak kellene szamitania. De pontosan ugyanilyen
nehézségekkel szembesiilhetiink, ha egy idegen orszag jogat
akarjuk kitaldlni, vagy ha valamilyen régi adasvételi szerz6dés
érvényességét akarjuk meghatarozni. Lehet, hogy a mi jogunk
éppen ezt koveteli meg; lehet, hogy a multbeli jogi szabalyok
beépitése az, amit mi, ma, konvencionalisan tesziink.

Valodjaban ma is ragaszkodhatunk az alapitdk torvényeihez,
még akkor is, ha nem mindig igy tettiink, és még akkor is, ha
idénként megszakadtak a torvények az 1t soran. A
jogvalasztasi kontextusban a diplo- matikus elismerés
feliilirhatja a pozitivista elméletet: amikor az Egyesiilt Allamok
megtagadta ~a  Kinai = Népkoztarsasdg  elismerését,
birésagainknak (néhany kivételtdl eltekintve) azt kellett
feltételezniiik, hogy

99. Lisd Henry E. Smith, On the Economy of Concepts in Property, 160 U. PA. L.
REV. 2097, 2120 (2012).

100. Ldsd pl. Mitchell v. Hawley, 83 U.S. (16 Wall.) 544, 547 (1872) (a kés&bbi
licenciavevd jogainak meghatérozasa "a korabbi szabadalmi torvény alapjan”).

101. Lisd pl. U.C.C. § 2-403 (1951) (1972-ben mddositott) (bizonyos johiszemii
vasarlok védelme); id. § 3-305 (az atruhazhato értékpapirokra vonatkozoé "holder-
in-due-course” szabaly meghatdrozasa); lisd dltaliban Alan Schwartz & Robert E.
Scott, Rethinking the Laws of Good Faith Purchase, COLUMI111. L. REV. 1332, 1335
(2011).

102. De ldsd MEIKLEJOHN, Supra Note 46, 3-4, 6-7. o. (azzal érvelve, hogy a
jelenbeli ak- ceptancia jelen- kdzpontu értelmezési modokat igényel); STRAUSS,
Supra Note 38, 36-38. o. (azt sugallva, hogy az originalizmus nincs dsszhangban a
hagyomanyos har- tiai elmélettel).
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a szarazfoldi Kinat valdjadban Tajvanrdl kormanyoztdk.'®
Ugyanez torténhet a multtal is: A jogunk megkovetelheti, hogy
figyelmen kiviil hagyjuk, mi volt a multbeli jog valdjaban,
annak javara, amit most mondunk, hogy az volt. Egy &szinte
pozitivista az 1650-es évek kozepén Anglidban azt mondana,
hogy a monarchiat eltorolték; de amikor a restauracid
bekovetkezett, az angol jog 1660, hivatalos allaspontja az volt,
hogy II. Kéroly volt a kirdly az elmult tizenkét évben.!%
Hasonloan, a Texas kontra White tigyben a Legfelsébb Birdsag
elismerte azt a "torténelmi tényt", hogy a texasi konfoderacios
kormany, amikor "az allam teljes ellenérzése alatt allt, az allam
egyetlen tényleges kormanya volt".!%> De mivel ez a kormany
"az Egyesiilt Allamok alkotmanyaval szemben ellenségesen jott
létre", az amerikai birésagok kotelesek voltak "cselekedeteit
nem tekinthették torvényes cselekedeteknek"”, ®kivéve, ha azt
a de facto kormany doktrina lehetové tette.!?”

Mas szoval, szamos amerikai allam mar atesett a forradalom
és az interregnum iddszakan, amit a restaurdcio utdni jog
szemiivegén keresztiil értiink meg. Ha 6k képesek erre, akkor a
nemzet egésze is képes lehet rd. % Barmilyen volt is a jogunk
korabban - mondjuk a New Deal idején vagy a Warren Court
mamoros napjaiban -, amit jelenleg kotelesek vagyunk
fenntartani a jog és a tarsadalmi gyakorlat tekintetében, az nem
feltétleniil az, amit mar

103. Ldsd pl. Bank of China v. Wells Fargo Bank & Union Trust Co., 104 F. Supp.
59, 66 & n.11 (N.D. Cal. 1952); vo. HART, supra note 20, at 119-20 (egy olyan
hipotetikus brit torvényt targyalva, amely a cari torvényeket Oroszorszagban még
mindig hatalyosnak nyilvanitja).

104. Lisd a bredai nyilatkozatot (16604,. aprilis), in H11.L. JOUR. (1660) 7-8

(UK.).105.74 U.S. (7 Wall.) 700, 733 (1869).

106. Id. 732-33.

107. I1d. 733.

108. Valdjaban az Egyesiilt Allamok akkor is lehet eredetiségparti, ha egyes
allamok nem azok. Az ebben a cikkben hasznalt "amerikai jog" vagy "az Egyesiilt
Allamok joga" az egész orszagra alkalmazandé jogot jelenti, nem csak egy
allamra. Az egyes allamok, akarcsak a kiilfoldi orszagok, eltérd joggyakorlattal
rendelkezhetnek, és egyesek hatdrozottan elszakadtak a korabbi joguktdl. Lisd
AKHIL REED AMAR, AMERICA'S CONSTITUTION: A BI- OGRAPHY 296 & n.19, 297 &
n.21 (2005); Baude, supra note 1 (manuscript at 42-43). Ez nem assa ala az
originalizmust altaldban véve, mivel az amerikai jog nagyrészt hivatkozassal veszi
at az allami jogot. Lisd pl. , Rules of Decision Act, 28 U.S.C. § 1652 (2012). Szovetségi
szempontbdl, ha meg akarjuk ismerni Eszak-Karolina jogat, akkor meg kell
nézniink, és ugyanazt a pozitivista eszkoztarat kell hasznalnunk, amelyet Mexiko
vagy Japan esetében is haszndlnank. A szovetségi tisztviselSk feliilbiralhatjak az
allami torvényt, vagy donthetnek gy, hogy "nem alkalmazzdk", de "nem
valtoztathatjak meg és nem is helyezhetik hatalyon kiviil"; az amerikai torvény
nem az észak-karolinai torvény forrdsa, bar feltehetSen felruhazhat bizonyos
korlatokat, mint példaul az egyenl6 védelem vagy a koztarsasagi allamforma.
Green, Supra note 96; accord Kent Greenawalt, The Rule of Recognition and the
Constitution, in THE RULE OF RECOGNITION AND THE U.S. CONSTITUTION, supra note
at 55,23-251,. Ennek eredményeképpen az egyes allamok joga nem eredeti médon
valtozhat, és a szovetségi birdsagon is alkalmazhaté anélkiil, hogy az Egyesiilt
Allamok joga is nem eredeti médon véltozna.
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a multban fenntartott. Ahogyan a jelenlegi gyakorlat is
konnyen elvetheti az alapitoi torvényt, és helyette mas torvényt
fogadhat el, ugyanugy elfogadhatja az alapitdi torvényt is, annak
ellenére, hogy a kordbbi eltérések nem 4llnak fenn.
Joggyakorlatunk legjobb olvasata az lehet, hogy ma is
ragaszkodunk az alapitdi joghoz, bdrmit is mutatna a
torténelem szokatlan alakuldsa.

b. Az alapitok torvényének beépitése

A multbeli jogra valdé hivatkozds aligha szokatlan. Az
amerikai gyakorlat kiilonlegessége azonban az, hogy az alapito
jogra tdmaszkodik. A jogrendszeriinket és a jogi valtozdsokra
vonatkozo kovetelményeinket az Alkotmany elfogadasatol
dataljuk. Ha ez igy van, akkor az Alkotmany rendkiviil
kiilonleges helyet foglal el az amerikai jogban, még inkabb,
mint azt altalaban gondolndnk. A legfontosabb 4llitas nem az,
hogy az Alkotmany feliilmal minden kisebb jelentéségli
jogszabalyt - bar ez is igaz lehet, és nagyon fontos. A jelenlegi
célokbol a legfontosabb allitds az, hogy az Alkotmany egy
idébeli  hatart jelent, amely elvalasztia a jelenlegi
jogrendszeriinket a régebbi rendszerektdl, amelyeket mar
elvetettiink.

Amikor birdésagaink az alapitd korszak torvényeit targyaljak,
akkor azok egyfajta prima facie érvényességet biztositanak,
amely  késébb  modosithat6. Ez  nem  csak  az
alkotmanyszoveggel =~ kapcsolatos ~ torténelmi  érvekre
korlatozodik. A Legfels6bb Birdosag az 4allami szuverén
immunitast nem az alkotmanyszoveg alkotasaként irja le,
hanem "annak a szuverenitdsnak az alapveté aspektusaként,
amelyet az allamok az Alkotmany ratifikalasa el6tt élveztek, és
amelyet ma is megtartanak, kivéve, ha azt a Konven- ci6 terve
megvaltoztatja.
vagy egyes alkotmanymoddositasok".'” Mds szoval, az
alapitoknak volt torvényiik a témaban, és az § torvényiik addig
marad érvényben, amig nem tesziink ellene valamit. Nem
mindenki ért egyet a Birdsaggal a szuverén immunitassal
kapcsolatban; de egyetértiink vagy sem, a képnek csak akkor
van értelme, ha az Alapitok korabeli jog - akar megjelenik a
szovegben, akdr nem - tovabbra is érvényben maradhat.!'

Az alapitds el6tti jog azonban nem mindig részesiil
ugyanilyen banasmodban. Amikor a Birdsag kozvetleniil
alkalmazza az iratlan jog hagyomanyos szabdlyait, mint
példaul a tengerészeti iigyekben vagy az 4allamhatdrokkal
kapcsolatos vitas tigyekben, a szabalyokat akar Blackstone-ig is
visszavezetheti, de ritkdbban

109. Alden kontra Maine, Egyesiilt527 Allamok (706,1999).713
110. Lisd Stephen E. Sachs, Constitutional Backdrops, GEO80. WASH. L. REV. 1813,
1868-75 (2012).



850 Harvard Journal of Law & Public Policy [Vol. 38

sokkal tovabb.! Ami szadmit, az az, hogy hogyan 4llt a
doktrina, amikor atkelt az Atlanti-6cednon, és aztan hogyan
fejlédott a tonak ezen az oldalan. Az, hogy a gyarmati korszak
jogi szabdlyai kiszoritottdk-e a régebbi, még hosszabb ideig
fennallé szabalyokat, egyszerlien nem szamit a mai statuszuk
szempontjabol.!2

Amennyiben az Alapitd elszakadt a mar létez6 torvényektdl,
nem hagyjuk, hogy ez az utunkba alljon. Az alkotmanyt
elfogadé kilenc 4allami konvencié megfelelt1788 a VIL
cikkelynek, *de megsértettéek a Konfoderacids cikkelyeket,
amelyeket tizenharom torvényhozas beleegyezése nélkiil nem
lehetett modositani vagy feliilbirdlni.'"* S&ét, azzal, hogy
elfogadtak egy 1j '"legfébb torvényt "'* , a konvenciok
megsérthették sajat allami alkotmanyaikat is, amelyek nem
feltétlentil engedték meg a mddositasokat ilyen mdédon.!

Mas szoval, ha a rendszeriinket a cikkelyek (vagy az azt
megel6z0) allaspontja alapjan kellene megitélni, akkor magat
az alkotmanyt is érvénytelennek kellene elvetniink.!'” De a mi
jogrendszeriinkben, = ha  megprobaljuk  értékelni a
jogallamisagot.

111. Ldsd pl. , Atl. Sounding Co. v. Townsend, 557 U.S. 404, 409-10 (2009) (egy
tengeri {igyben megjegyezve az angol gyakorlatot "[jluszt az Alkotmany ratifikalasa
el6tt", valamint az amerikai gyakorlatot "legaldbb 1784 6ta"); New York v. New Jersey,
U523.S. (767,1998784) (az akkrécio és az avulzid allamhatarokra gyakorolt hatasanak
megvitatasa).

112. Ldsd pl. Sprint Commc'ns Co. v. APCC Servs., Inc., 554 U.S. 269, 277 (2008)
("[B]y amikor Blackstone 1766-ban megjelentette Commentaries II. kotetét, a 'régi
szokasjog' tilalmat, miszerint a kereseti kovetelések atruhazasa 'finomsag ... most
mér figyelmen kiviil hagyott"). (kihagyds az eredetiben) (idézi WILLIAM2
BLACKSTONE, COMMENTARIES *442)); Phillips Petrol. Co. v. Mississippi, 484 U.S.
469, 478 (1988) (a szokasjogot ugy irja le, mint ami meghatarozza, hogy "az
arapaly befolyasa alatt 1év6 vizek alatti foldek milyen "f6ldeket kaptak az allamok
az unidba vald felvételitkkor"); id. 486. o. (O'Connor, J., kiilonvéleményt
nyilvanitva) (kisérletet tesz "a kirdly jogainak mértékének megallapitasara az
angol szokasjog alapjan", és kiillonosen a "18. szédzad végi és a 19. szazad eleji
angol esetek" hianyat fajlalja).

113. V6. Gary Lawson & Guy Seidman, When Did the Constitution Become Law? ,
77 NOTRE DAME L. REV. 1, 5-31 (2001) (targyalja, hogy az Alkotmany miért 1788-
ban vaélt torvénnyé, és nem 1787-ben, 1789-ben vagy mas évben).

114. Lisd a CIKKELYEK SZERZODESEROL szOl6 cikket1781,. XIIL. cikk; ldsd még
ACKERMAN, TRANSFORMATIONS, fenti 36,34-36. pont.

115. U.S. CONST. art. VI, § 2.

116. Ldsd ACKERMAN, TRANSFORMATIONS, Supra 36. labjegyzet, 36-39. o.; AKHIL
REED AMAR, AMERICA'S UNWRITTEN CONSTITUTION: THE PRECEDENTS AND
PRINCIPLES WE LIVE BY 58-60 (2012).

117. Néhany akadémikus megprébalta ezt megmagyarazni. Ackerman
elméletének egyik atdolgozasa példaul azt irja le, hogy a ratifikacio jogilag
engedélyezett, mivel ez a valodi népszuverenitas aktusa volt, és az ilyen aktusokat -
amelyek altaldban 6tfazisti alkotmanyos pillanatokban fordulnak el$ - mindig is
megengedték a valtozds szabdlyai. Ldsd: ACKERMAN, TRANSFORMATIONS, Supra
note 36, 66-68. 0. Akhil Amar amellett érvelt, hogy a cikkek széles kor(i megsértése
a nemzetkdzi jog szerint nem tette Sket kotelezévé, ldsd AMAR, supra 108. labjegyzet,
29-33. 0.; ldsd még THE FEDERALIST NO. 43, supra note 94, at 297-98 (James Madison),
és hogy az allami konvencidk a népszuverenitas példaképei voltak a korban, ldsd
AMAR, supra note at 108,10-18, 308-11; AMAR, supra note at 116,60-63.
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Az Alkotmanynak a mar létezd jog szempontjabdl torténd
dataldsa nem hasznos és sziikségtelen. Még ha sikertilne is, ez
csak még hatrébb tolnd a problémat, és azt igényelné, hogy
dontsiink a forradalom, a gyarmatositds, a normann hdditas
stb. jogi statuszardl. A mai jogi célokra egyszertien nem érdekel
benniinket. Ezzel szemben ma jogilag relevans, hogy egy
bizonyos kongresszusi torvény, allami jogszabaly vagy birdi
dontés Osszhangban van-e az 1788-as alkotmdnnyal - még
akkor is, ha mas, alabb targyalt jogi okaink is vannak arra,
hogy néhany kovetkezetességet a helyén hagyjunk.
Amennyiben a jog tarsadalmi konvencio kérdése, az Alapitok
jogaval vald alapos egyetértésiink (fliggetlentil attol, hogy mi
tortént kordbban) az Alapitdst teszi jogunk kiinduldépontjava.

Ez az alapitolevélre valdé tdmaszkodds nem csupan az
amerikai kultira vagy a gyermeki jdmborsag kérdése, ahogyan
azt sok nem-eredetiség hivei leirjak.!’® Sok amerikai valdban
tiszteli az Alapitokat, de a tdrsadalmak mély jogi gyakorlatat
altaldban tobb ok is alatdmasztja. Az Egyesiilt Kirdlysagban a
parlamenti szupremdcia, ahogy Leslie Green megjegyzi,
"nemcsak azon a kozos gyakorlaton alapulhat, hogy [a
torvényeket] legfelsébbként kezelik, hanem azon a
meggydzddésen is, hogy ez a gyakorlat demokratikus vagy a
kultarank  kozponti eleme. " Ezek a  kulturdlis
meggy6zddések inkabb kiegészitik, mint kiszoritjdk a jogi
gyakorlatunkat alkoté konkrét konvenciokat. Az amerikai
tarsadalom nem Newt Gingrich és a 104. kongresszusban il6
tarsai irdnti gyermeki jAmborsagbol1996'* fogadja el a tavkozlési
torvényt, nemhogy egy olyan alapitd nemzedékkel szemben,
amely még csak nem is hallott az internetr6l. Azért fogadjuk el,
mert a Kongresszus elfogadta, és soha nem helyezték hatalyon
kiviil. Ugyanigy az a gyakorlatunk, hogy ragaszkodunk az
alapitok  torvényeihez, = ahogyan azokat torvényesen
megvaltoztattdk. Filiggetleniil attdl, hogy osztjuk-e az erkolesi
és po...

De az 1j alkotmany lehetett demokratikusan legitim, engedelmességet érdemld és igy
tovabb, anélkiil, hogy a fennalld szabalyok szerint ténylegesen torvényes lett volna.
Ldsd Stephen E. Sachs, The "Unwritten Constitution” and Unwritten Law, 2013 U. ILL. L.
REV. 1797, 1825- 28 (ennek a lehet6ségnek a targyalasa); ldsd még THE FEDERALIST NO.
40, 94. sz. jegyzet, 264-67. o. (James Madison); THE FEDERALIST NO. sz43,. jegyzet, 94,
264-67. o. (James Madison). 297.

118. Ldsd pl. Jamal Greene, The Case for Original Intent, 80 GEO. WASH. L. REV.
1683, 1697 (2012); Andrew Koppelman, Originalism, Abortion, and the Thirteenth
Amendment, 112 COLUM. L. REV. 1917, 1920 & nn.10-15 (2012) (forrasgytijtemény);
Henry Paul Monaghan, Supremacy Clause Textualism, COLUM110. L. REV. 731, 790
n.289 (2010); David A. Strauss, Common Law, Common Ground, and Jefferson’s Prin-
ciple, 112 YALE L.J. 1717, 1719 (2003).

119. Green, 20. labjegyzet, xxiii. o.

120. Pub. L. No. 104-104, 110 Stat. 56.



852 Harvard Journal of Law & Public Policy [Vol. 38

az alapitok jogi hagyomanyait, mi egy olyan jogi hagyomanyt
folytatunk, amely az alapitaskor kezd6dott, és amelyet azdta sem
hagytunk el.”!

2. Viltozisok az alapitds éta

Az alapitok szabdlyai nem borostyanba voltak rogzitve.
Szamtalan modon moddositottuk Sket, még az alapitdi
kérdésekben is. Joggyakorlatunkban azonban e valtoztatdsok
védelmének egyik megbizhaté modja az, hogy azokat
felhatalmazottnak, nem pedig felhatalmazas nélkiilinek - a
alapitok joganak folytatdsaként, nem pedig eltéréseként -
talaljuk. Més szdéval, magasabb rendli jogi szabalyaink része,
hogy azt fogadjuk el torvényként, amit az Alapitok szabalyai
szerint jogszerlien tesziink.

Gyakran ugy magyardzzuk a jogunkban bekovetkezett
fontos fejleményeket, hogy azokat valtozatlan szabalyok
valtozo tényekre torténd alkalmazasaként irjuk le. Amikor ezt
nem tudjuk megtenni, mert lehetetlen tagadni, hogy a jog
valtozott, akkor a valtozasokat a valtozas torvényes szabdlyai
alapjan védjiik, akar az alapitas koraban gyokerezik, akar azota
keriiltek bele. Es amikor ez sem miikddik, mert a torvényt
egyértelmlien megsértették, akkor a tOrvényben mashol
talalhatd kiilonb6zé  doktrindkra tdmaszkodunk, hogy
orvosoljuk a jogsértéseket, vagy megakadalyozzuk, hogy még
tobb bajt okozzanak. Még a stare decisis, a nonoriginalistak
legismertebb nyilvesszdje is altalaban az egyik ilyen "honosito
doktrinaként" miikodik - és altaldban az alapitds korabeli
forrasokban gyokerezik. A lényeg nem az, vagy legalabbis még
nem az, hogy csak ilyen érveket hozhatunk fel. A lényeg az,
hogy ezeket az érveket részben az Alapitok jogahoz vald
kapcsolodasuk miatt tartjdk sikeresnek.

a.  Szabalyok és eredmények
A jogi szabalyok egyik ismert jellemzdje, hogy ugyanaz a
szabaly iddével valtozéd eredményeket hozhat. A szabalyok
altalaban a vilag kiilonb6z6 tényeit veszik figyelembe; amikor a
tények valtoznak, az eredmények is valtoznak.'? Ennek
eredményeként, amikor megprobaljuk megmagyarazni

121. V6. Balkin, supra note at (78,68"Az amerikaiak nem ugy értelmezik
magukat, mint akik részben vagy egészben lemondtak alkotmanyukrél."); David
Couzens Hoy, A Hermeneutical Critique of the Originalism/Nonoriginalism Distinc-
tion, 15 N. KY. L. REV. 479, 497 (1988) ("Az, hogy ugy érezziik, hogy az
alkotmanyos rendelkezések még mindig nagyon is jelen lévd jognak szamitanak,
arra utal, hogy gy értelmezziik magunkat, mint akiknek egyetlen hagyomanyuk
van (barmilyen Osszetett és sokrétii is), amely visszanyulik és magaban foglalja
azt a kontextust, amelyben a rendelkezéseket el&szor leirtdk és ratifikaltak.")").

122. Lisd Christopher R. Green, Originalism and the Sense-Reference Distinction, 50
ST. LOUIS U. L.J. (5552006); ldsd még JACK M. BALKIN, LIVING ORIGINALISM
(62011).
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az alapitd korszaktol eltérd jogi fejleményt, akkor altaldban jo
érvnek tekintik azt az érvelést, hogy egyszerlien az alkalmazas
megvaltozasardl van sz6, még akkor is, ha az eredmény eltér az
alapité nemzedék konkrét terveitdl vagy szandékaitol.

A jogi szabalyok szamos kiilonb6z6 dolgot vehetnek alapul
(vagy tartalmazhatnak hivatkozassal): empirikus tényeket a
vilagrol, matematikat, tarsadalmi szokasokat, mas
jogrendszerek szabdlyait, esetleg erkolcsi itéleteket és igy
tovabb.'? Megkockaztatva, hogy a nyilvanval6t erdsitem - bar
ez néhany tudodst zavarba'** ejtett -, ha ezek a dolgok iddvel
fejlédnek, akkor a jog is fejlédik. Azokban az &allamokban,
amelyek elfogadtak az Egységes Kereskedelmi
Torvénykonyvet, példdul a szavatossagi kotelezettségek a
"kereskedelmi szokasokbdl" erednek; ' ahogy a kereskedelmi
szokasok fejlédnek, ugy fejlddnek a vevOk és az eladdk jogi
kotelezettségei is. Az Alkotmany tiltja a habeas felfiiggesztését,
"kivéve, ha ldzadds vagy invazid esetén a kozbiztonsag
megkivanja"; 12¢ 2 kozbiztonsdg megkivanhatja a felfiiggesztést
t1 idépontban, de t> idépontban nem, majd tjra ts idépontban. Es
amikor az allamhatdrokon atnyul6 kereskedelem mennyisége
az alapitok almait meghaladé mértékben bdviil, akkor a
kereskedelmi zdradék altal biztositott hatalom jelentésége is
meg fog valtozni,'”” még akkor is, ha e hatalom hatdlya vagy
jellege teljesen valtozatlan marad. Ezek a tendencidk nagyon
messzire eltdvolodhatnak az Alapitoktol, de ez csak azért van
igy, mert az Alapitok ugy dontottek, hogy az adott
bemeneteknek jelentdséget tulajdonitanak. Christopher Greent
parafrazalva, az egyik jogi szabdly valasztasa egy masik helyett
"egy valasztds arrol, hogy milyen valtoztatdsoknak kell
kiilonbséget tennitik".128

Ami még fontosabb, hogy amikor ezt a megkiilonboztetést
alkotmanyos érvekben kinaljak fel, az nagymértékben
hozzajarul ahhoz, hogy a valtozasrdl egy le- galisan
elfogadhatd beszamoldt adjunk. A New Deal védelmében
Franklin  Roosevelt példaul azzal érvelt, hogy a
keretszabalyozdk bizonyos célokra "konkrét nyelvezetet",
masokra pedig "altalanossagot, implikaciot és puszta célok
kijelentését" hasznaltdk - lehet6vé téve a torvénynek, hogy "az
alkotmanyon beliil [alkalmazkodjon] az id6hoz és a
kortilményekhez".

123. Lisd a fenti 96-97. 1abjegyzeteket és a kisérd szoveget; ldsd még Green, fenti
labjegyzet, 20,xxxix. 1abjegyzet (az erkolcsi itéletekkel kapcsolatos vita leirasa).

124. Lisd pl. Green, Supra note, 122,579-90. o. (Raoul Berger és Jed Rubenfeld
targyalasa).

125. U.C.C. § 2-314(3).

126. U.S. CONST. art. I, § cl9,. 2.

127. U.S. CONST. art. I, § c18,. 3.

128. Green, fentebb, 122,583. 1abjegyzet; vi. SHAPIRO, fentebb, 1abjegyzet21, (egy
adott terv "bizalomgazdasagossaganak" 335leirasa).
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stance. "2 Roosevelt szerint a kereskedelem, az addk és a
kiadasok tekintetében a keretalkotok szandékosan "széles és
altalanos nyelvezetet" valasztottak, amely "képes megfelelni az
evolucionak és a valtozasoknak".'*® Roose- veltnek nem kellett
volna ezt az érvet hoznia; mondhatta volna, ahogyan sok
progressziv tette, hogy a meglévd torvények korlatozdak és
elavultak, és esetleg félre kell Oket tenni. ¥! Ez azonban
lathatdan ellentétes lett volna a meglévd jogi normakkal, oly
modon, ahogyan a meglévd jog 0j tényekre vald alkalmazasa
nem.
Egy masik kiemelkedé példa erre a Brown v. Board of Edu-
cation’® Egyesek a Brown azon kijelentését, miszerint "[iln
approach- ing this problem, we cannot turn the clock back to
1868"133 a korabbi torvények hivatalos elutasitasaként kezelik a
Birdsag részérdl. 3 Ez a kijelentés azonban csupan az oktatassal
kapcsolatos jelenlegi tényeket irja le, mint az egyenl8ségre
vonatkozo szabdly bemeneti adatait "[E]z a probléma" "maganak
a szegregacidnak a kozoktatdsra gyakorolt hatdsa", 1%¢s ennek
megolddsa soran a Birdsdgnak egészen nyilvanvaléan "a
kozoktatast teljes fejlédésének és az amerikai életben elfoglalt
jelenlegi helyének fényében kell vizsgalnia".'3

Ez a fajta magyarazat a vitas tigyekben hozott hatarozatok
szokasos jellemzdje. Amikor a Birdsag a szerzddési klauzula
alapjan helyt adott egy allami addssagkonnyitési torvénynek,
nem érvényesitett semmilyen 1j vészhelyzeti hatdskort a nagy
gazdasagi vildgvalsagra vald reagalds érdekében. Ehelyett azt
allitotta, hogy a torvényben mdar meglévé implicit
korlatozasokat alkalmazza.

129. Franklin Delano Roosevelt, az Egyesiilt Allamok elndke, beszéd az
alkotmany napjan (193717,. szeptember), The American Presidency Project,
http://www. presidency.ucsb.edu/ws/?pid=15459 [http://perma.cc/HR8S-6RS8].

130. Id.

131. Ldsd pl. WOODROW WILSON, CONSTITUTIONAL GOVERNMENT IN THE
UNIT- ED STATES 193-94 (1908).

132.347 USA (4831954).

133. Id. 492.

134. Ldsd pl. Alexander M. Bickel, The Original Understanding and the Segregation
Decision, 69 HARV. L. REV. 1, 1-2 (1955); Miguel Schor, Eldszo: Contextualizing the
Debate Between Originalism and the Living Constitution, 59 DRAKE L. REV. 961, 967
(2011); Jeffrey M. Shaman, The End of Originalism, 47 SAN DIEGO L. REV. 83, 88
(2010); v6. Pamela S. Karlan, What Can Brown® Do for You? Neutral Principles and
the Struggle over the Equal Protection Clause, DUKES58 L.J. (1049,20091052)
("[W]hatever originalism means with respect to other constitutional issues, when
it comes to the Equal Protection Clause and its application to questions of race-
conscious government action, the Court seldome look back beyond Brown.").

135. Brown, U347.S. at 492.

136. Id. A Brown és az originalista elmélet kozotti kapcsolatrol lasd Sachs, supra
megjegyzés, 1,2276-77. o.; Baude, fenti megjegyzés (1kézirat, 27-28. 0.).
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Clause, amelynek "tilalma nem abszolat"."” Amikor a Birdsag
kiterjesztette a szavazasi adok tilalmat az allami valasztasokra,
azt Allitotta, hogy az egyenld védelem valtozatlan
kovetelményét alkalmazza, tekintettel az "[n]otions of what
constitutes equal treatment”, amelyek "do change".’®® Jelen
esetben kevésbé fontos, hogy az e két tigyben megfogalmazott
allitasok igazak - vagy akar 6szinték - voltak-e, mint az a tény,
hogy megtették Oket SOt, pozitivista szempontbdl még
relevansabb lehet, ha mnem woltak Jszinték, mert egy
hagyomdnyos norma altal érzett nyomast mutatnak, hogy ne
térjenek el a mar létez6 szabalyoktol.’

b. Az alapitok viltoztatdsi szabdlyai

Ha egyértelm(i, hogy a jog valdban megvaltozott, az
alkalmazdasok valtozasan tilmenden, gyakorlatunk része, hogy
elfogadjuk és elhdritjuk ezeket a valtozdsokat a valtozdas
torvényes szabdlyai alapjan. Az Alapitok talan nem tervezték a
rabszolgasag eltorlését, a jovedelemaddt vagy a ndk
valasztojogat, '“°de belefoglaltak egy V. cikkelyt, amely
lehetévé tette ezeket a dolgokat. Lehet, hogy idegenkedtek az
allandé hadsereg gondolatatél, de amig a koltségvetést
kétévente Gjra jovahagyjak, az Alkotmanyban semmi sem all az
utjaba.*! Ezek a jogi valtozasok teljesen hagyomanyos
eszkoOzei, de borzasztd sok mindent sikertilt elérni altaluk.

Az Alapités ota a potencialisan jogszer valtozasok kore még
szélesebb lehet, mint amihez a legtobb eredetiségkutato
hozzaszokott. Ahhoz, hogy kideritsiik az Alapitdk jogat,
pozitivista eszkoztarunkat a multra vonatkozd tényekre kell
alkalmaznunk. Ahhoz, hogy kideritsitk a valtoztatasokra
vonatkozd szabdlyaikat, és hogy milyen valtoztatdsokat
hajtottak végre ezek alapjan, meg kell nézniink és meg kell
latnunk. Ez azt jelenti, hogy a véltoztatasi szabalyok - és a
végrehajtott  torvényes  vdéltoztatdsok  fajtdi - a
torténettudomanytol, nem pedig az alkotmanyelmélettol
figgnek, és felborithatjdk az originalizmus egyes
konvencionalis nézeteit.

Egyesek példaul azzal érvelnek, hogy az alapitok torvénye
szerint "a rendszeres gyakorlat" (ahogy James Madison
fogalmazott) végiil "felszamolja és rendezi a jelentését" a
homalyos pro-

137. Home Bldg. & Loan Ass'n kontra Blaisdell. 290 U.S. (398,1934428) (értelmezve a
U.S. CONST. art. I, § cl10,. 1); ldsd még: Sachs, Supra note at 1,2283.

138. Harper v. Va. Bd. of Elections, U383.S. (663,1966669).

139. Lisd Sachs, Supra note, 1,2283. o.; Baude, Supra note (1kézirat 32-34. o.).

140. U.S. CONST. amends. XIII, XVI, XIX.

141. Ldsd: U.S. CONST. art. I, § cl8,. 12.
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az Alkotmany szovegében szerepld elképzelések. 2 Ha a
pozitivista eszkoztarunk szerint a megfelel6 emberek a
megfelel6 modon osztottdk ezt a meggy6zddést, akkor az egy
tényleges alapitaskori jogi szabalyt tiikrozhetett, és lehetvé
tehette, hogy bizonyos alapitds utdni magatartasok
meghatdrozzak az Alkotmany jogi tartalmat. Ez ellentétesnek
tinhet az originalizmussal, amelyet gyakran tgy abrazolnak,
mint amely lézerszerien az alapité pillanatra dsszpontosit. 43
Ez az elemzés azonban az Alapitas pillanatara 6sszpontosit; a
kérdés az, hogy mi volt akkor a jog. Az egyetlen ok, amiért a
felszamolas jogszer(i lehet, ezen a képen az, hogy az mar az
Alapitaskori jog része volt, vagy jogszertien hozzdadodott
valami, ami az volt.

Ez a fajta originalizmus volt lathato az NLRB kontra Noel Can-
ning ligyben,'* amikor a Birdsdg szembesiilt az alkotmanyos
szoveg ¢és az alapitds utani gyakorlat kozotti lehetséges
konfliktussal. A szdbeli vitdban a fétandcsnok azt javasolta,
hogy a gyakorlat feliilirhatja az egyértelm(i alkotmanyos
szoveget.'¥> Egyetlen biro sem osztotta ezt a nézetet. Valdjaban,
bar a Birosag tobbsége kétértelminek taldlta a szoveget, nem
mondta ki egyszerien'*, hogy a hagyomany, mint fliggetlen
jogforrds, iranyadd lehet helyette. A Birdsag inkabb arra
torekedett, hogy hangsulyozza, hogy az alapitds koraban a
hagyomdnyt tdmogatta, hogy a hagyomany jatssza ezt a
kiegészitd szerepet - hivatkozva Madisonra a felszamolasrol,
John Marshallra a kormanyzati gyakorlatrdl, és a Stuart kontra
Laird iigyhoz kapcsolodd precedensekre. ¥ Mas szoval, a
Birésag hajlandé volt az alapitds utani hagyomanyt
jogforrasként kezelni, mivel ezt az Alapitdskor mar készen
engedélyezték.

142. NLRB v. Noel Canning, 134 S. Ct. 2550, 2560 (2014) (idézi James Madi- son,
Letter to Spencer Roane (Sept. 2, 1819), in 8 WRITINGS OF JAMES MADISON (450G.
Hunt ed. 1908)); ldsd még THE FEDERALIST NO. 37, 94. sz. jegyzet, 183. o. (James
Madison). A felszamolasrol bovebben Ildsd Caleb Nelson, Originalism and
Interpretive Conventions, 70 U. CHI. L. REV. 519, 527-29 (2003); H. Jefferson Powell,
The Original Understanding of Original Intent, 98 HARV. L. REV. 885, 910-11 (1985);
ldsd még Wil- liam Baude, Rethinking the Federal Eminent Domain Power, 122 YALE
L.J. 1738, 1811- (122013); Sachs, supra note at 110,1806-08.

143. Ldsd pl. , Jack N. Rakove, The Madisonian Moment, 55 U. CHI. L. REV. 473, 502
(1988) (kritizalva, hogy "mesterséges" az "eredeti megértés valamilyen érintetlen
pillanatanak keresése").

144.134 S. Ct. (2014)2550.

145. Transcript of Oral Argument at 6-8, Noel Canning, 134 S. Ct. 2550 (No. 12-
1281); v6. Baude, supra note (1kézirat 21-22. pont) (e szovaltas targyalasa).

146.134 S. Ct. at 2561,2568.

147. Id. at 2559-60 (idézve a M'Culloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 401
(1819); Stuart v. Laird, 5 U.S. (1 Cranch) (2991803); Madison, supra note 143).
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Ez a nyitottsag az Alapitas korabeli valtoztatasi szabalyok
irdnt fontos aspektusa a jogi gyakorlatunknak, mert lehet6vé
teszi, hogy a kiilonb6z6 mddszertani elkotelezettségli emberek
az Alapitasban keressenek menedéket. Stephen Griffin példaul
meglehetdsen rossz véleménnyel van a modern eredetiségrd],
de azt is allitja, hogy "minden egyes kortars értelmezési
modszer egy olyan hagyoméany eredménye, amely legaldbb az
Alkotmany elfogadasaig nyulik vissza"; az altala preferalt
"pluralista elméleteket” tugy irja le, hogy az értelmezési
modszerek sokasdgat az "Alkotmanyt megel6z6 jogforrasok,
példaul a torvények és a szokasjog" alapjan igazolja, amelyeket
"jogrendszeriinkben legitimnek tekintiink". 14 Mdsok néha
hasonld intuicidkra tamaszkodva azzal érvelnek, hogy az
alapitok elismertek egy V. cikken kiviili mddositasi eljarast,'®
hogy volt egy szokasjogi alkotmanyuk,'® hogy elfogadtak az
"aktiv szabadsagot" mint alkotmanyos elvet, 1*és igy tovabb.

E cikk szempontjabdl ezek mindegyike lehet originalista érv.
152 Ha azzal akar érvelni, hogy a jogvaltoztatas valamilyen
Ujszer(i modszere az alapitdk joganak része volt, csak rajta; az
originalizmus nagy sator. De az érvelésednek csak akkor van
jelentésége, ha igaz. Annak, aki egy szokatlan alapitaskori
szabalyt probdl érvényesiteni, készen kell allnia arra, hogy
megmutassa, hogy az akkoriban valéban jog volt, nem csak
politikai elmélet vagy tdrsadalmi szokds,!® cly mddon, hogy az
kielégitse egy pozitivista igényeit. Az alapitok talan nagyon
szerették az ak- civ szabadsagot, de az is lehet, hogy szerették
az esOcseppeket a rdézsdkon és a bajuszkikat a cicakon;
tudnunk kell, hogy mi volt a joguk része. Es az egyik ok, amiért
a modern eredetvéddk 4altaldban szkeptikusak ezekkel az
Ujszerd modszerekkel szemben, az az, hogy torténeti
szempontbdl a pozitiv ligyet altaldban nehéz megnyerni.

Ez az 6kumenikus megkozelités furcsanak tlinhet. Talan még
a modern eredetvéddket is meggydzné arrol, hogy utasitsak el
az alapitok torvényét, hogy olyan nagyra noveljék a satrat,
hogy kiiizzék 6ket, nehogy meg kelljen osztozniuk az Osszes
aktiv-szabadsagparti tipussal. Mentségiikre szo6ljon, hogy a mi

148. Stephen M. Griffin, Rebooting Originalism, U2008. ILL. L. REV. 1185, 1195-96.

149. Ldsd AMAR, fenti megjegyzés, 108,295-99. o.

150. Ldsd STRAUSS, supra note, at 38,123.

151 . Ldsd STEPHEN BREYER, ACTIVE LIBERTY: INTERPRETING OUR DEMOCRATIC
CONSTITUTION 21, 27-28, 33 (2005).

152. Ldsd John Harrison, Enumerated Federal Power and the Necessary and Proper
Clause, 78 U. CHL L. REV. 1101, 1131 (2011).

153. Lisd HART, Supra note at (20,109a templomban a kalap levételének példéjaval);
Sachs, Supra note at 117,1825-26 (a jog és a politikai elmélet megkiilonboztetése).



858 Harvard Journal of Law & Public Policy [Vol. 38

A tarsadalmi konvencidknak nem kell azonosnak lenniiik az
alapitokéval; elképzelhet6, hogy ma mas jogrendszerrel
rendelkeziink, mint 6k, és csak a Framerek elvarasai,
determinalt szabadlyai stb. érdekelnek benniinket. De ha az
Alapitaskor a jog valdjadban nem ezt irta el, akkor
meglehetésen furcsa lenne, ha a keretezOk és a Rat- ifierek
kijelentéseinek még nagyobb joghatast tulajdonitandnk, mint
kortarsaik tették.’™ Ez azt jelentené, hogy a modern
Amerikdnak - nem kevesebb, mint az originalizmus nevében -
szamos olyan jogi szabdlyt tulajdonitandnk, amelyek az
Alapitaskor soha nem voltak torvények, és csak azota talaltak ki
Oket.

Az alapitok szabdlyai koziil valogatva, egyes tanitdsaiknak
engedelmeskedve és masokat felvaltva, végiil egy olyan
megallapodast hozhat létre, amely normativ szempontbdl jobb,
mint ami az 6vék volt. De egy fontos értelemben ez nem lenne
tal eredeti. Az Alkotmany és az Alapitdk jogrendszere
egészében csak annyira volt éles és hatdrozott, amennyire az
valdjdban volt.'> Ahogy fentebb emlitettiikk, miért kellene
megprobalnunk eredetibbnek lenni, mint az Alapitdk, vagy
katolikusabbnak, mint a papa? Mivel nincs egyértelm modern
konszenzus e nézet mellett, a jelenlegi konvencidinknak jobban
megfelel, ha az eredeti jogunkra és a valtozas szabalyaira -
pontos vagy rugalmas - tekintlink, amelyeket az ténylegesen
tartalmazott.

c. A doktrindk meghonositdsa

Barmennyire is rugalmasak voltak az alapitok szabalyai,
azokat nem tartottak be sérthetetleniil. A torvényhozok
alkotmanyellenes torvényeket hoztak, a birosagok téves
dontéseket hoztak, hétkoznapi emberek biincselekményeket
kovettek el, és igy tovabb. Ha ragaszkodunk az Alapitok
jogdhoz, akkor a természetes valasz az, hogy ezek a
torvénytelen, téves vagy érvénytelen cselekedetek nem okoztak
valtozast a jogi szabdlyainkban. Ez a gyakorlatunkban is
tiikrozddik; ezért nevezziik "semmisnek” az alkotmanyellenes
torvényt, a joghatosag nélkiili itéletet vagy a csalard atruhazast.

De ez a valasz tulsdgosan szélsGségesnek tlnhet.
Természetesen jogi szabalyaink nem tisztdk egészen a multig;
156 de még az sem egyértelmii, hogy az alapitdsig nyulnak
vissza. Vajon minden nem originalista precedens a vagohidra
kertil, annal jobb.

154. V. Powell, Supra note, 142,887-88. o. (hasonlo érvelés).

155. Lisd Steven G. Calabresi & Gary Lawson, The Rule of Law as a Law of Law,
NOTRE90 DAME L. REV. 483 (2014).

156. Lisd fentebb a I1.A.2. részt.
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hogy visszaallitsik az alapitok torvényének tisztasagat? Es ha
igen, hogyan egyeztetjiik 0ssze az alapitok torvényét a jelenlegi
gyakorlatunkkal?

E kérdések megvalaszolasdhoz fontos felismerni, hogy
hasonl6 problémakkal mar most is nap mint nap foglalkozunk,
a magan- és a kozjog szamos teriiletén. Mint minden
kifinomult jogi rendszerben, itt is rengeteg doktrinalis eszkoz
all rendelkezésiinkre a jogellenes cselekmények ratifikalasara,
amelyek igy ténylegesen érvényessé valnak, még akkor is, ha
eredetileg nmem voltak érvényesek. A hatranyos birtoklas
egyszerl példa: ami birtokhdboritasként kezdddik, az kell6 id6
elteltével és a megfeleld feltételek mellett végiil jo
tulajdonjogga alakulhat. 7 A doktrina elkeriili, hogy a régi
megallapodasokat fel kelljen roncsolni azért, hogy a még
régebbiek sértetleniil megmaradjanak; bar a kezdeti
birtokbavétel jogellenes volt, a késébbi tulajdonvaltozast
jogszerii valtozasnak fogadjuk el egy olyan szabaly miatt, amely
mar a tulajdonjog atvételekor is része volt jogunknak.

Egyes honositasi doktrindk, mint példaul a hatranyos birtoklas,
valdjdban a jogi hibakat orvosoljdk a mogottes jogosultsagok
megvaltoztatasaval. Mas doktrindk nem annyira gyogyitjdk a
hibakat, mint inkdbb kiégetik azokat, és megakaddalyozzak,
hogy a fert6zés a rendszerben terjedjen. Amikor példaul egy
birésag tévesen tugy itéli meg, hogy A jobb jogcimmel
rendelkezik Blackacre-re, mint B, a kizarasi doktrinak
megkovetelik, hogy gy jarjunk el, mintha a birésagnak igaza
lett volna. 158 Usyanakker a7 A és B kozotti itélet nem kotelezi a
harmadik feleket,'® csalds miatt hatdlyon kiviil helyezhetd,*
fellebbezés esetén megfordithatd, és igy tovabb - mindezek
koziil egyiknek sem lenne értelme, ha A wvaldban jobb
tulajdonjoggal rendelkezne Blackacre-re, amint az itélet
megsziiletett. A birosag itélete a joggyakorlatot allapitja meg, de
nem a torvényt.

Jogunk tele van olyan tanitdsokkal, amelyek ilyen "mintha"
modon muikodnek. Az eléviilés nem sziinteti meg az alapjaul
szolgadlé jogot; csak megfosztia a felperest az adott
joghatdsagban a jogorvoslati lehetdségtdl. ©0 A de facto
tisztvisel6i doktrina nem ruhdzza fel a tisztviselket olyan
hatalommal, amellyel nem rendelkeznek; csak megakadalyozza
a cselekedeteikkel szembeni késdbbi jarulékos tamadasokat.'®?
Es igy tovabb.

157. Lisd pl. N.C. GEN. STAT. § 1-40 (2014) (tulajdonjog megadasa 20 év ad-verse
birtoklas utan "ismert és lathatd vonalak és hatarok alatt"). Ldsd dltaldban Richard
A. Epstein, Miilt és jovd: The Temporal Dimension in the Law of Property, WASH64. U.
L.Q. 667 (1986).

158. Ldsd William Baude, The Judgment Power, GEO96. L.J. 1826-271807, (2008).

159. Ldsd Taylor v. Sturgell, 553 U.S. 880, 892-93 (2008) (az esetek

Osszegytijtése). 160. Fed. R. Civ. P. 60(b)(3), (d)(3).

161. Lasd pl. Ferens v. John Deere Co., U494.S. 518-21516,, 531-33 (1990).

162. Ldsd Ryder kontra Egyesiilt Allamok, USA515 182-83177, (1995).
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Az ismeretlenek szamdara ezek a doktrindk {gyvédi
tritkkoknek tinhetnek. Hogyan kovetelhet a gyakorlatunk
torvényes valtoztatdsokat, ha olyan sok olyan valtoztatast
fogadnak el, amelyekrdl tudjuk, hogy torvénytelenek voltak?
De ezek nem triikkok, ahogyan a prekluzié vagy a hatranyos
birtoklds sem. J6 okunk van arra, hogy ne nézziink az
eskiidtszék itélete vagy a héaboritatlan birtokbavétel mogé, sét,
torvényiink azt mondja, hogy ne tegyiik. Ezek a doktrindk
folyamatos joggyakorlatunk jellemzi, nem pedig kivételek. Es
pontosan azért engedjilk meg, hogy olyan dolgokat
honositsanak meg, amelyeket egyébként jogi tévedésnek
tekintenénk, mert magukat a doktrindkat nemcsak jo
otleteknek tekintjiik, hanem tgy is, hogy sajat jo jogcimiik van
a jogi érvényességre a rendszeriinkben.

S6t, az a tény, hogy sziikségiink van ilyen tanokra, valami
fontosat mutat a gyakorlatunkrol. Amikor szembesiiliink a
multbeli jogi hibdkkal (szabalysértések, téves itéletek,
felhatalmazas nélkiil eljar¢ tisztvisel6k), nem csak megvonjuk a
vallunkat és nem vesziink réluk tudomast, vagy ramutatunk a
jogkorrekcidt tadmogatd és ellenzé politikai okokra. A
tarsadalmak éppen azért alakitanak ki domesztikacids
doktrindkat, mert torvényeik jogi magyarazatokat, és nem
csupan politikai érveket kovetelnek a multbeli jogsértések -
még a régen tortént jogsértések - figyelmen kiviil hagyasara. A
honositasi doktrindink dnmagukban is erdteljes bizonyitékai a
jogszer( véltozas irant elkotelezett jogrendszernek.

d.  Stare Decisis

Ez az elemzés hasznos mddot ad arra, hogy elgondolkodjunk
a stare deci- sisrdl egy originalista rendszerben. Bizonyara igaz,
hogy sok nem-originalista precedens van érvényben, hogy a
precedens a jelenlegi joggyakorlatunk kiemelkedd része, 16%¢s
hogy ez a helyzet széles korben tigy gondoljak, hogy ellentétes
az originalizmussal.'* Az originalizmus és a precedens
Osszeegyeztetése egyfajta haziiparra valt.!¢>

163. Ldsd pl. Fallon, supra note 38, 1122-23; Monaghan, supra note 118, 793;
Matthew Steilen, Reason, the Common Law, and the Living Constitution, 17 LEGAL
THEORY 279, 285 (2011).

164. Lisd pl. Gary Lawson, Leginkdbb alkotmdnyellenes: The Case Against Precedent
Revisited, 5 AVE MARIA L. REV. 1 (2007); Michael Stokes Paulsen, The Intrinsically
Corrupting Influence of Precedent, CONST22. COMMENT. 289 (2005).

165. Lisd pl. , Kurt T. Lash, Originalism, Popular Sovereignty, and Reverse Stare
Decisis, 93 VA. L. REV. 1437 (2007); Randy J. Kozel, Settled Versus Right: Constitu-
tional Method and the Path of Precedent, 91 TEX. L. REV. 1843 (2013); John O. McGin-
nis & Michael B. Rappaport, Reconciling Originalism and Precedent, 103 NW. U. L.
REV. 803 (2009).
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A stare decisis mint honosité doktrina azonban nem ttnik
nagyon fenyegetének az alapitdk jogdra nézve. S6t, ugy tlinik,
mintha bizonyiték lenne mellette. Aligha szokatlan, hogy egy jo
igényt, még egy jo alkotmanyos igényt is eltilthatnak olyan
szabalyok, mint a késedelem, a lemondas vagy az estoppel;
ezekben az esetekben 1gy jarhatunk el, mintha az anyagi jog a
felperes ellen szolna, még akkor is, ha valdjaban mast tudunk.
Ugyanigy a stare decisis jelenlegi gyakorlata is megkovetelheti,
hogy gy jarjunk el, mintha egy korabbi birdsagi dontés helyes
lenne, még akkor is, ha gyanitjuk, hogy nem az. Ami az
el6zetesen elkiildott célok szempontjabol szamit, az az, hogy
elfogadjuk-e és megvédjiik-e ezt a doktrinat a sajat torténelmi
gyokerei szempontjabol - és torténetesen igy is van.

A stare decisisnek ezt a képét a legkonnyebb az alsébb foku
birésagoknal megmagyarazni. Amikor egy harom birobdl allo
fellebbviteli testiilet dontést hoz, az a kor torvényét hatarozza
meg, és megkoveteli a kertileti birésagoktdl (és talan a jovdbeli
testiiletektdl is), hogy gy dontsenek az tigyekben, mintha a
testiilet véleménye jol megalapozott lenne. % Mindez persze
nem jelenti azt, hogy a testiilet dontése a jog szerint helyes: Mas
korzeti birdk kérhetik en banc feliilvizsgalatat, a felek kérhetik a
Legfelsdbb Birdsag feliilbiralatat, és igy tovabb. Lehet, hogy
egy adott hazkutatasi és lefoglalasi hatarozatrdl tigy beszéliink,
mint "a Negyedik Korzet torvényérdl", de valdjdban nem
gondoljuk, hogy a Negyedik Moddositds mast kovetel meg
Marylandben, mint Delaware-ben. Csak arra gondolunk, hogy
ha egy bizonyos fajta érvelést hozunk fel Maryland korzetében,
akkor valoszintileg vesziteni fogunk az elséfoktu birosag és a
fellebbviteli birosag elétt, és meg kell probalnunk a certiorari-
tigyet. Ez mind nagyon fontos a jogi tervezésiink szempontjabol
(és talan a mindsitett mentesség'®”” szempontjabol is), de a jog
végsod lényegét nem érinti.

Ez egy rendkiviil gyakori mddja a jogbizonytalansag
kezelésének egy hierarchikus rendszerben. A kormanyzat
szamos teriiletén, ahogy Kent Greenawalt megjegyzi, a kisebb
hivatalnokok "azt kovetik, amit a fonokeik mondanak nekik a
jogrol"; a "renddrok az utcdn" nem "probaljadk maguk kitaldlni a
jogot", hanem arra hagyatkoznak, "amit a feletteseik mondanak
nekik, hogy jogilag megengedett és jogilag sziikséges".!*® Egyes
renddéroknek a legtobb esetben még jogi kotelességiik is lehet
elfogadni,

166. Lisd John Harrison, The Power of Congress over the Rules of Precedent, 50
DUKE L.J. 508, 511 & n.23, 530 & n.88 (2000).

167. Ldsd Ashcroft v. Al-Kidd, 131 S. Ct. 2074, 2086 (2011) (Kennedy, ]., concur-
ring).

168. Kent Greenawalt, How to Understand the Rule of Recognition and the American
Constitution, in THE RULE OF RECOGNITION AND THE U.S. CONSTITUTION, supra note
at 55,145,153.
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felettestiik jogi itélete helyett a sajatjukat - ahogyan a

A U.S. Marshallok torvényesen kotelesek "minden torvényes
végzést végrehajtani”, fliggetleniil attdl, hogy az alapul szolgald
birdsagi hatarozatok helyesek voltak-e vagy sem.!®

Ugyanez az elemzés vonatkozik a Legfelsbb Birdsagra is.
Az alsébb szint(i birésagoknak gy kell eljarniuk, mintha a
Birdsag véleménye helyesen allapitand meg a jogot - ami
megint csak rendkiviil fontos a jogi tervezésiink szempontjabdl
(és valos jogi hatdssal bir a habeas-iigyekben). 7 Gyakorlati
szempontbol tehat arrdl beszéliink, hogy a Legfelsébb Birdsag
hatdrozza meg "a jogot", ahogyan "a negyedik kertilet jogarol"
is beszéliink.”! De bar az alsébb szintli birdsagoknak
engedelmeskednitik kell a Birosagnak, nem kell egyetérteniiik
vele, és senki masnak sem. Ahogy Caleb Nelson megjegyzi,
minden modern jogdsz megérti, mit jelent azt mondani, hogy
"[a]z Alkotmany egyértelmiien az X szabalyt allapitja meg, de a
Legfels6bb Birdsag ugy értelmezte, hogy helyette az Y szabalyt
allapitia meg, és a Birdsag nem fogja feliilbirdlni ezt az
értelmezést".'”

Valdjaban még a birdk sem tekintik tigy a precedenst, hogy
az teljes mértékben helyettesiti az alapul szolgald jogot. Ezért
lehetséges példaul, hogy a stare decisis-t "'politikai elvként™ és
"nem kérlelhetetlen parancsként” irjak le.'” Az amerikai jog
nyelvén beliil ezért beszélhetiink értelmesen arrdl, hogy a
Birdsag '"feliilbiral" még olyan alapvetd tigyeket is, mint a
Marbury vagy'”* a M'Culloch v. Maryland'”> v. Maryland - olyan
iigyekrol, amelyeket valamilyen kiils6 mérce szerint "helyesnek"
vagy ‘“helytelennek" lehet itélni - tugy, ahogyan nem
beszélhetiink arrol, hogy a Birdsag "feliilbirdlja", mondjuk, a
Sziiletett allampolgdarsagrol szolo klauzulat.”® A lényeg nem
az, hogy az alkotmany szovege élvez els6bbséget, hanem az,
hogy a kiils6 jogi szabdlyok - olyan szabalyok, amelyeket a
birésagok feladata helyesen alkalmazni, még akkor is, ha azok
néha elesnek

169.28 U.S.C. § 566(c) (2012).

170. Ldsd U28.S.C. §§ 2244(b)(2)(A), (d)(1)(C), 2254(d)(1), (e)(2)(A)(i), 2255(f)(3),
(h)(2) (2012).

171. Lasd Greenawalt, fenti megjegyzés, 168,153-57. o.

172. Caleb Nelson, A Critical Guide to Erie Railroad Co. v. Tompkins, WM54. &
MARY L. REV. 921, 937 (2013).

173. Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808, 828 (1991) (idézi Helvering v. Hallock,
309 U.S. 106, 119 (1940)); ldsd még Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558, 563, 578 (2003)
(megallapitva, hogy a Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986), "nem volt helyes,
amikor dontéttek, és ma sem helyes”, bar id6kozben precedensként teljesen "au-
thoritativ" volt).

174.5 U.S. (1 Cranch) (1803)137.

175.17 U.S. (4 Wheat.) (1591819).

176. U.S. CONST. art. II, § 1, cl. 5; ldsd David A. Strauss, Legitimacy, ”Constitutional
Patriotism,” and the Common Law Constitution, HARV125. L. REV. F. (2012)50,.50
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rovid. (A Birosag gyakran hivatkozik viszonylag alacsony
statusz jogforrasokra - mondjuk a nemzetkdzi jogra a
hatarvitak eldontéséhez,'”” de ez nem jelenti azt, hogy ezeket a
szabalyokat ugy "értelmezheti ujra", ahogy akarja, vagy
politikai okokbdl atrajzolhatja az 0sszes térképiinket).

A stare decisis valodi eredetiséggel kapcsolatos kérdése tehat
nem az, hogy eredményei néha eltérnek-e az egyébként helyes
valaszoktdl (természetesen eltérnek), vagy azokat ujakkal
helyettesitik-e (természetesen nem). Az igazi kérdés az, hogy ez
a doktrina, mint honositdé doktrina, rendelkezik-e sajat jo
jogcimmel arra, hogy jogunk része legyen - része volt-e a jognak
az alapitaskor, vagy azdta jogszertien keriilt bele. Es mint
kidertilt, az erre vonatkoz¢ érvek légioban vannak. Az emberek
azt mondjdk, hogy a 'biréi hatalom" sziikségszertien
megkoveteli a precedens doktrindjat,'”® hogy az Alkotmany a
szovetségi birdkat teszi annak legfébb kifejtéivé,'”hogy a stare
decisis a common law heurisztikdja volt a birdi bizonytalansag
eseteire, hogy a common '®law szerinti dontéshozatal, ahogy
Strauss érvel, "kezdettdl fogva kozponti eleme volt az amerikai
jogrendszernek "¥!és igy tovabb. Hogy ezen érvek barmelyike
helyes-e, az torténelmi kérdés; de az a tény, hogy felhozzak Sket,
Osszhangban van azzal a konvenciondlis gyakorlatunkkal, hogy
megkoveteljiik az alapitok joganak betartasat.

Ha ez az elemzés helyes, akkor ugyanez a toOrténeti
megkozelités kellene, hogy meghatdrozza, hogy milyen stare
decisis van. Egy precedens feliilbiralasahoz elegendd, ha a
precedens "bizonyithatéan téves "2 . vagy sziikség van
"valamilyen kiilonleges okra, amely talmutat azon a
meggy6zddésen, hogy egy korabbi tigyet tévesen dontottek'?18
Kotelez-e egy precedens mads kormanyzati szereplOket sajat
alkotméanyos feladataik gyakorldsa sordn, vagy szabadon
ellenkezhetnek?'® A kongresszus hatdlyon kiviil helyezheti
vagy megvaltoztathatja a stare decisis-t, vagy a

177. Lasd pl. New York kontra New Jersey, USA (523767,1998).784

178. U.S. Const. art. I1I, § 1; ldsd Anastasoff v. United States, F223.3d 899-898,900,
reh’g en banc, F235.3d (10548th Cir. 2000).

179. Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 18 (1958) (idézi a Marbury v. Madison, 5 U.S.
(1 Cranch) 137, 177 (1803) hatarozatot).

180. Ldsd Caleb Nelson, Stare Decisis and Demonstrably Erroneous Precedents,
VAS87. L. REV. 1 (2001); v. Sachs, supra note at 110,1863-66 (e beszamold
ismertetése).

181. David A. Strauss, Van-e €16 alkotmdnyunk? , DRAKE59 L. REV. 973,977 (2011).

182. Nelson, Supra note at 180,1.

183. Tervezett sziildség a Se. Pa. kontra Casey, USA505 (1992)833,.864

184. Hasonlitsuk dssze pl. Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 18 (1958) (amely szerint "a
szdvetségi birdi testiilet az alkotmanyos jog kifejtésében a legfébb"), és Mi- chael
Stokes Paulsen, The Irrepressible Myth of Marbury, 101 MICH. L. REV. 2706 (2003) (e
nézetet kritizalva).
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teljes egészében az igazsagszolgaltatas hataskorébe tartozik?'s
Gyakran a Birdsagtol varjuk a valaszokat ezekre a kérdésekre,
de ez csak a szokdsos stare decisis; még mindig sziikségilink
van egy beszamoldra arrdl, hogy a Birosdgnak honnan kellene
valaszt kapnia a kérdésekre. Ha az alapitok torvénye egy
bizonyos modon valaszolt ezekre a kérdésekre, akkor ma is
ugyanezek a valaszok iranyaddk - hacsak nem tortént valami a
kett6 kozott.

Ismétlem, ez a kovetkeztetés ellentétesnek tlinhet a legtobb
modern eredetiséggel. De bizonyos értelemben nehéz belatni,
hogy egy originalista miért johetne ki masképp. Ha az alapitok
torvénye valdban a Birdsagot tette az Alkotmany legfébb
értelmezdjévé, akkor mikor veszitették el ezt a hatalmat? Es ha
az alapitdi jog nem adta meg nekik ezt a hatalmat, akkor mikor
és hogyan kaptdk meg? Miel6tt arra a kovetkeztetésre jutnank,
hogy az originalizmus automatikusan feloldja az évtizedes
precedenseket, el6szor is meg kell nézniink, hogy az eredeti
jogunk valdjaban mit ir eld.

3. Az originalizmus mint kizdrolagos jog

Mindez azt sugallja, hogy az alapitdk torvénye a torvényes
valtoztatasokkal egyiitt legaldbb egy részét képezi mai
torvénytinknek - hogy valamiféle prima facie érvényességet
biztositunk neki. Ezt az enyhe allitast az eredetiség gyenge
formdjanak nevezhetnénk, bar olyannyira felhigitottnak, hogy
aligha érdemli meg ezt a nevet. 3¢ E cikk szerint az
originalizmus legjobb értelmezése a fenti meghatdrozasban
szerepl6 sokkal erdsebb allaspont: hogy egyetlen szabaly sem
érvényes, hacsak nem gyokerezik az alapitok jogaban. Az
allitds nem csupdan arrol szol, hogy az alapitok joga (ha meg
tudjuk hatdrozni, hogy mi az) elsébbséget élvez mas, onalldéan
kialakult joggal szemben. Az allitas az, hogy nincs mas jog -
hogy mas jogi szabdlyok valdjdban nem  részei
jogrendszeriinknek.!s”

Ez a cikk nem fogja teljes kortien megvédeni ezt az allitast.
Ahhoz, hogy teljes legyen, ehhez a védelemhez sokkal
részletesebb pozitivista elméletre lenne sziikség - hogy mely
tarsadalmi konvenciok hatarozzak meg a jogot, kinek kell
ezeket megtartania, hogyan azonositjuk Oket, és igy tovabb.
Ehelyett ez a cikk csupan - a szocioldgia karosszékén keresztiil
- felvet néhany okot arra, hogy az allitast hihetének talaljuk.

185. Ldsd dltalaban John Harrison, The Power of Congress over the Rules of
Precedent, 50 DUKE L.J. 503 (2000); McGinnis & Rappaport, supra note 165;
Michael Stokes Paulsen, Abrogating Stare Decisis by Statute: May Congress Remove
the Precedential Effect of Roe and Casey? , YALE109 L.J. (15352000).

186. Ldsd Berman, fenti jegyzet, 35,17-2310,. o.

187. Vo. Baude, supra note 1 (kézirat 6, 10-12, 45-50) (a "kizard" és "befogado”
originalizmus és a mérsékeltebb allaspontok szembeallitasa).
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Ennél is fontosabb, hogy ennek a cikknek nem az a célja,
hogy meggydzze onoket arrdl, hogy még mindig ragaszkodunk
az alapitok torvényeihez. S6t, ha az elolvasds utan
meggy0dzddve tavozik, hogy nem igy van, akkor ez mar sikerrel
jart. A cél az, hogy megmutassuk, miért ez a helyes kérdés, ha
valdban tudni akarjuk, hogy az originalizmus a térvény (vagy
milyen mértékben).

a. A jogiérvelés eldfeltevései

Jogi praxisunknak fontos a torténelem. Az, hogy egy szabaly
rendelkezik-e a megfelel¢ torténelmi szarmazdssal, sokat
szamit, hogy az a jogunk része-e. Valdjaban gyakran innen
meritik retorikai erejiiket az eredetiséggel kapcsolatos érvek. A
Hol- lingsworth kontra Perry tigyben tartott szobeli vitaban Scalia
biré tobbszor is megkérdezte az alperesek iigyvédjét, hogy
mikor valtozott a torvény az azonos nemtek hdzassagaval
kapcsolatban: "On szerint mikor valt alkotmanyellenessé?"15
Ha nem tudjuk megmondani, hogy mikor véltoztak meg a
dolgok, akkor nehezebb megmagyarazni, hogyan valtoztak
meg, ami miatt kevésbé lesziink biztosak abban, hogy
megvaltoztak. Nem mindig van sziikségiink egy konkrét
honapra vagy évre; a tandcsos valasza, miszerint a kérdés attol
fiigg, hogy "mikor mi, mint
egy kultira meghatdrozza[], hogy a szexudlis iranyultsag az
egyének olyan jellemzdje, amelyet nem tudnak befolyasolni "*-
avaltozd tények miatt megvaltozott eredményekre vonatkozd
allitds. De sziikségiink van egy okra, és ennek az oknak
altaldban van egy durva iddbeli helye. Ha nem tudjuk
azonositani az 1id6t, akkor valami nem stimmel, és az
érvelésiink inkabb tlinik jogreformnak, mint jognak.

Sok tudds, aki nem nevezi magat originalistanak, elismeri
gyakorlatunknak ezt a jellegzetességét. Lawrence Les- sig
szerint példaul, amikor az amerikaiak szembesiilnek a New
Deal el6tti és utani alkotmanyos értelmezések valtozasaval,
jellemzden arra a kovetkeztetésre jutnak, hogy vagy a New
Deal el6tti értelmezés volt rossz, vagy a New Deal utani
értelmezés rossz, vagy "hogy valamilyen politikai aktus
elegend6é volt ahhoz, hogy felhatalmazza ezt a birdsagi at-
alakitdst. "% M4ds szdval, az amerikai jogrendszerben nem
mindegy, hogyan jutottunk el innen ide. A torténeti szarmazas
keresésének csak akkor van értelme, ha van okunk arra, hogy
taldljunk egyet, vagyis ha a jogi szabdlyainknak a korabbi
jogban kell gyokereznitik.

188. A szdbeli érvelés jegyzdkonyve, fenti jegyzet, hivatkozas:2, (2 ). 39.

189. Id. 40.

190. Ldsd Lawrence Lessig, Understanding Changed Readings: Fidelity and Theory,
47 STAN. L. REV. 395, 400 (1995) (megjegyzi ezt a valaszt, de kritizalja, mint hamis
valasztast).
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Ez a kovetelmény korlatozza az altalunk elfogadhaté jogi
érvek korét. Vegyiik példdul a Reynolds kontra Sims tigyet,
amelyben az alkotmdany el6irja, hogy az allami torvényhozasi
korzeteknek nagyjabdl egyenld szamu emberbdl kell allniuk.!*!
Az originalizmus, ahogyan azt ez a cikk meghatarozza,
elképzelhets, hogy tobbféleképpen is érvelhetiink e
kovetkeztetés mellett. Lehet, hogy az egyenld elosztds mar az
alapitaskor is része volt az amerikai jognak (ezt az érvet nehéz
megnyerni). Talan akkor1868, valt a jogunk részévé, amikor a
tizennegyedik mddositas egyenld jogvédelemrdl szolé zaradékat
érvényesen elfogadtak.'”> Talan egy késObbi idépontban valt a
jogunk részévé, amikor az egyenld védelem absztrakt
kovetelményét a valtozd tényekre alkalmaztak, vagy amikor a
kertiletek kozotti népességkiilonbségek annyira szembet(inévé
valtak, hogy valamilyen latens alkotmanyos szabalyt valtottak
ki. Lehet, hogy csak akkor valt a jogunk részévé, amikor a
Legfelsébb Birosag a Reynolds tigyben 1964,valamilyen elmélet
alapjan dontott, amely alapjan a Birdsagnak hatalma van ilyen
dolgokra (és ez a hatalom maga is rendelkezik a megfeleld
torténelmi torzskonyvvel, és igy tovabb).!”® Vagy talan a Birosag
egyszerlien tévedett a Reynoldsban vagy az altala idézett
esetekben,® de most ugy vagyunk kotelesek eljarni, mintha
azok az esetek helyesek lennének, a stare decisis valamilyen
doktrinaja alapjén, amely valéban a jogunk része. Es igy
tovabb.

E cikk szerint elméletileg mindezek az érvek lehetségesek, és
csak a torténelem donthet kozottiik. De most nézziik meg,
hogy mit vonhat maga utan ennek a nézetnek az elutasitasa.
Tegyiik fel, hogy valaki a Reynolds-szabaly mellett akar
érvelni, mikozben szisztematikusan tagadja a fenti allitdsok
mindegyikét. Tegyiik fel, hogy elismeri, hogy az egyenld
aranyositas nem volt az alapitaskori torvény, hogy 1868-ban
nem érvényesen fogadtak el, hogy nem kovetkezik a szabalyok
valtozé tényekre vald alkalmazdsabdl, hogy a Birdsag nem volt
felhatalmazva arra, hogy a szabalyt sajat maga vezesse be,
hogy a dontése nem érdemel 4jboli figyelmet a stare decisis
(vagy barmely mas, az alapitaskorban gyokerez6 doktrina)
alapjan, és igy tovabb. Egyszertien gy gondoljak, mindezek
ellenére, hogy a Reynolds még mindig a torvény.

191.377 USA (533,1964579).

192. Ugy tiinik, hogy a Birdsag gy érvelt. Ldsd id. 568.

193. Példdul a mas alkotmanyos kovetelmények érvényesitésére szolgald
végrehajtasi doktrindk létrehozdsara vonatkozd hatdskor, ldsd pl. Mitchell N.
Berman, Aspirational Rights and the Two-Output Thesis, 119 HARV. L. REV. F. 220
(2006); ldsd még AMAR, supra note 116, 192-94, 223-30, 261 n.* (a Reynolds
védelmében, mint a koztarsasagi kormanyzati klauzula érvényesitése).

194. Lasd 377 U.S., 557-61. o. (idézi a Wesberry v. Sanders, 376 U.S. 1 (1964);
Gray v. Sanders, 372 U.S. 368 (1963)).
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Barmi mast is mondhatna errdl az allaspontrdl, ez nem
originalista. Valdjdban ez a nonoriginalizmus desztillacidja: az
az allitas, hogy valami, aminek nincsenek gyokerei az alapitdk
torvényében, ma mar nem a mi torvénytiink. Ennél is fontosabb,
hogy nagyon kiilonbozik attél, ahogyan 4altalaban jogi
kontextusban beszéliink és érveliink - olyannyira, hogy szinte
nem is hangzik jogi érvnek. Persze, rengeteg érv szdl a
Reynolds-szabdly mellett, akar politikai elméleten,’ tiszta
erkoleson, bizonyitékon vagy barmi mason alapulnak; néha
tigyvédek ilyen érveket hoznak fel és nyernek. Ugyanakkor
azonban mindenki elismeri, hogy az, hogy mi a torvény és
minek kellene lennie, kiilonb6zé dolgok - és ugyanez
vonatkozik arra is, hogy mit mondanak az tigyvédek és mit
kellene mondaniuk. Az ugyvedek gyakran nyernek tigyeket az
el6itéleteinkre  jatszva, és mégsem nevezziik ezeket
jogforrasnak.'

Egy ilyen nem-originalista allitds pozitiv értelemben még
mindig igaz lehet. Egyetlen jogrendszer sem tudja magat
elszigetelni a térsadalmi tényektdl. De a jog minden adott
pillanatban a "a jog az, ami" tautologlkus megadasan
tilmenden a valtozas bizonyos szabélyait is kikényszeriti. Es
hihetd, hogy az altalunk jelenleg elfogadott magasabb rend(
elvek, azok, amelyek fontos munkat végeznek jogunk
tartalmanak meghatdrozdsaban, megkdvetelnek valamiféle
hivatkozast az Alapitasra.

Ha ez igaz, akkor megérthetjilkk, hogy az eredeti jog
eredetisége miért tart igényt a kizarolagossagra - ahelyett, hogy
csak elsGbbséget élvezne mas forrasokkal szemben, amelyek
kétértelmiiség vagy bizonytalansag esetén miikddhetnének. A
mai jogban sok minden bizonytalan, és a tegnapi jog sem volt
mas. Még ha biztosak is lennénk az alapitok anyagi jogaban,
akkor sem lennénk biztosak a valtoztatdsi szabalyaikban, a
valtozasokat kivaltd torténelmi eseményekben, abban, hogy
ezek a  torténelmi  események  mekkora  valtozast
eredményeztek, vagy hogy az 1j (igy modositott) szabalyokat
hogyan kell alkalmazni a jelenlegi tényekre. TOrténetesen
rengeteg jogi technikank van a bizonytalansag csokkentésére,
amelyek itt is alkalmazhatdk.'”” De még a redukdlhatatlan
bizonytalansag sem mindig ad

195. V0. id. 565. o. ("Logikusan, egy olyan tarsadalomban, amely latszolag a
képviseleti kormanyzason alapul, ésszertinek tiinik, hogy egy allam lakossaganak
tobbsége megvalaszthatja az allam torvényhozdinak tobbségét.").

196. Ldsd Sachs, Supra note at 1,2266.

197. Pl. olyan zarészabalyok, mint "minden, ami nem tilos, az megengedett"
vagy "a felperes viseli a meggydzés terhét". A kilencedik és a tizedik modositas
vitathatéan ilyen zardszabalyként szolgal; minden alkotmanyos hataskor vagy
meg van adva, vagy fenn van tartva. Ldsd pl. , Kurt T. Lash, A Textual-Historical
Theory of the Ninth
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engedélyt kapunk arra, hogy 1j jogforrasokat hozzunk be;
gyakran csak bizonytalansdgban hagy benniinket. A gyermek
"elhanyagolasat" biintetd torvény sok helyzetben lehet, hogy
feloldhatatlanul homadlyos; *® egy bird, aki megprobdlja
alkalmazni, teljesen tandcstalanul érezheti magat; de az a biro,
aki a japan jogot kezdené alkalmazni helyette, arra hivatkozva,
hogy az amerikai jog egyszerten kifutott, felhatalmazas nélkiil
cselekedne. Barmit is haszndlnak e hézagok kitoltésére - még a
biréd sajat mérlegelését is -, annak a mi jogrendszeriink
szabalyai szerint sajat jogi igazolasra van sziiksége. Es ennek az
igazolasnak, ha a fenti érvelés helyes, az alapitok jogaban kell
gyOkereznie.

b. Az alternativik kezelése

Az, hogy betartjuk-e az alapitok torvényét, nem olyan
kérdés, amelyre elszigetelten tudunk valaszolni. Amit
valdjaban tudni akarunk, az az, hogy jogunknak ez a
beszamoloja jobb-e, mint a versenytarsaié. Lehet, hogy tobbnyire
ragaszkodunk az Alapitdk torvényéhez, de elfogadunk néhany,
azutdn bekovetkezett, nem engedélyezett valtoztatast is,
példaul a Re-épités vagy a New Deal sordn. Vagy taldn nem
ragaszkodunk egyetlen korszak jogdhoz sem; talan csak az
egyes jogforrasokhoz kotédiink, anélkiil, hogy aggddnank
amiatt, hogy ezek a forrasok mikor keletkeztek.

i.  Tobbszoros alapitvinyok

Az alapitok torvényének elutasitasanak egyik mddja az, hogy
elfogadunk bizonyos véltoztatasokat, amelyeket az 6 torvényiik
nem engedélyezett. Bruce Ackerman elméletének egyik
tovabbgondolédsa szerint példaul az Egyesiilt Allamokban
olyan jogrendszerek se- riese volt, mint a szamozott francia
koztarsasagokban. Mindegyik rendszer egy nem engedélyezett
valtoztatassal kezd8dott, egy "alkotmanyos pillanattal”, amikor
a szuverén nép megvaltoztatta a jogat. Ackerman példaul azt
allitia, hogy a tizennegyedik alkotmanymoddositast nem
érvényesen fogadtak el az V. cikkely alapjan; ahogyan azt
elfogadtuk.

Modositds, 60 STAN. L. REV. 895 (2008). Az originalizmusrdl és a bizonytalansagrol
altalaban lasd: Gary Lawson, No History, No Certainty, No Legitimacy ... . No
Problem: Original-ism and the Limits of Legal Theory, 64 FLA. L. REV. 1551 (2012); Gary
Lawson, Proving the Law, 86 NW. U. L. REV. 859 (1992).

198. Lisd Timothy Endicott, The Value of Vagueness, in PHILOSOPHICAL FOUNDDA-
TIONS OF LANGUAGE IN THE LAW, Supra note 3, 14, 24-28. o.

199. Ldsd ACKERMAN, TRANSFORMATIONS, Supra 36. 1abjegyzet, 99-119. pont. De
lisd AMAR, supra note, 108,364-80; John Harrison, The Lawfulness of the
Reconstruction Amendments, 68 U. CHI. L. REV. 375 (2001); Michael Stokes Paulsen,
A General Theo- ry of Article V: The Constitutional Lessons of the Twenty sevenenth
Amendment, YALE103
L.J. 709-12677, (1993); Christopher R. Green, Loyal Denominatorism and the North-
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Ez egyébként is azt mutatja, hogy nem az alapitok torvényét
vessziik alapul a sajatunkhoz. Ehelyett minden egyes uj
pillanat (a rekonstrukcid, a New Deal, a polgarjogi korszak)
egy Uj mini-alapitasként szolgalt, amely megkoveteli az
aktualis rendszer torvényeinek vasszigoru betartasat, de nem
feltétlentil kovetel meg barmit, ami régebbre nyulik vissza.?®?

Mit gondoljunk errdl a beszamolordl? Ackerman pillanatai
egyértelmiien vizvalasztok voltak az amerikai torténelemben.
De pozitiv értelemben, a magasabb rend jogi elveket tekintve,
amelyeket altalaban elfogadunk és védelmeziink, nem igazan
tekintjik Oket jogunk atalakitdsdnak, vagy a masodik,
harmadik és negyedik koztarsasdgok kezdetének. A
fotelszociologus szamara ugy tlinik, hogy a legtobb ember -
nem csak a hétkdznapi emberek, hanem a jogaszok és a
hivatalnokok is - ezeket az eseményeket a folyamatos
jogrendszeren beliili jogszer(i valtozdsokként kategorizaljak.
Valéban, Ackerman is elismeri ezt, aggdédva amiatt, hogy
"[szinte mindenki] tévesen azt feltételezi, hogy a hivatalos
szoveg tartalmazza a teljes alkotmanyos kanont" 2

Taldn az amerikaiak csak azért érzik igy, mert nem vesznek
tudomast a tOrténelmi vitakrol. 202 De talan azért is, mert az
eseményekre vonatkozdé uralkodd jogi magyardzataink -
Osszhangban az akkoriban adott magyarazatokkal - inkabb a
folytonossagon, mint a szakadason alapulnak. A Federalist
szerzOi némi hezitdlassal hajlandoak voltak elismerni, hogy a
cikkelyeket megsértették, és a jogsértést igazoltan védték.

ern szerzdje a tizennegyedik modositds: Reconstruction History (201328,. aug.), http://
ssrn.com/id=2317471 [http://perma.cc/V6TZ-GHRG].

200. Ldsd ACKERMAN, CIVIL RIGHTS REVOLUTION, Supra 36. labjegyzet, 218. o.
(az 1968-as valasztasokat az alkotmanymodositas népi ratifikacidjaként irja le); id.
at 317 (érvelve amellett, hogy a biraknak "nincs alkotmanyos felhatalmazasuk
arra, hogy eltoroljék a We the People megfontolt itéleteit" (kiemelés kihagyva));
ACKERMAN, TRANSFOR- MATIONS, supra note 36, at 409; 1 BRUCE ACKERMAN, WE
THE PEOPLE: FOUNDA- TIONS 139 (1991) (a bird kotelességét tigy irja le, mint "a
népszuverenitds vivmanyainak megdrzését a kozéletiink hosszt iddszakaiban,
amikor a polgarokat nem mozgodsitjadk a nagy alkotményos vivmanyok
érdekében").

201. Bruce Ackerman, The Living Constitution, 120 HARV. L. REV. 1737, 1754-55
(2007); accord ACKERMAN, THE CIVIL RIGHTS REVOLUTION, supra note at 36,32-33.

202. Larry Alexander & Frederick Schauer, Rules of Recognition, Constitutional
Controversies, and the Dizzying Dependence of Law on Acceptance, in THE RULE OF
RECOGNITION AND THE U.S. CONSTITUTION, supra note 55, at 175, 186-87 (arra
utalva, hogy az amerikaiak feltételezik, "hogy a Legfels6bb Birosag birdi és mas
tisztvisel6k johiszemtien betartjdk a jatékszabalyokat, barmi is legyen az", és "mas
szervekre - a jogi szakma, a valasztott tisztvisel6k, a sajtd stb. - hagyatkoznak,
hogy tajékoztassak Sket barmilyen alkotmanyos puccsrol").
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fied. 208 Ezzel szemben a tjzennegyedik modositds tAmogatoi részletes
és megalapozott jogi elméletekkel rendelkeztek arra
vonatkozdan, hogy a ratifikdcios folyamat miért volt megfeleld a
meglévd szabalyok szerint. 2% Az djkeresked6k nem azt
allitottak, hogy az eredeti alaptorvényt valami jobbal
helyettesitik, hanem az alkotmanyt védték meg a konzervativ
birosag téves olvasatai ellen?® A  Warren-birosag
deszegregacios dontéseit pedig sokdig ugy védték, mint
amelyek a tényleges tizennegyedik modositast mentesitik a
Plessy kontra Ferquson tévedéseitdl. 2 Az amerikai jog hivatalos
torténete, mas szdval, elutasita az egynél tobb Alapitas
gondolatat. Az a tény, hogy ez a hivatalos torténet, amelybdl
mas jogi kovetkeztetéseket altalaban levezetnek, erds
bizonyitékava teszi annak, hogy mit kovetel meg a jogunk
valdjaban.2”

A hivatalos torténeteken tulmutatéan a jogaszok és
akadémikusok hozzadllasaban is lathatjuk ezeket a felfogasokat
tiikr6z6dni. Példaul tovabbra is fennmaradt a kellemetlen
érzés, és a tudomdnyban is elég sokan foglalkoznak azzal a
felvetéssel, hogy a tizennegyedik modositas,®® a New Deal
2Wyagy a polgarjogi korszak?? eltért a korabbi szabalyoktol. Az
efféle aggodalmak talan sziikségtelenek, de szinte teljesen
hidnyoznak, amikor mondjuk a mi de-

203. Ldsd példdul , THE FEDERALIST NO. 43, supra 94. labjegyzet, 279. o.
(megjegyezve, hogy "a tarsadalom biztonsaganak és boldogsaganak" érdekében
"az eset abszolut sziikségszerliségére" alapozva "az intézményeket fel kell
aldozni" - és csak utdlag hozzatéve, hogy "LEHETOSEGES", hogy az allamok korabbi
cikkelyszegései érvénytelenné tették a szerzédést).

204. Lasd pl. AMAR, fenti 108,364-80. o.; Harrison, fenti 199. o.; Green,

a fenti jegyzetben 199.

205. Ldsd pl. Franklin Delano Roosevelt, A “Fireside Chat” Discussing the Plan for
Reorganization of the Judiciary (1937. marcius 9.), in PUBLIC PAPERS AND
ADDRESSES, supra 129. labjegyzet, 122., 126. o. (biralta a Birdsagot, amiért "a birdi
hatalom Onkényes gyakorlasaval - bir6i szdval - mddositja az Alkotmanyt", és
felszdlitotta, hogy a Birosdg a New Deal intézkedéseit "az Alkotmany irasba
foglalasanak betartasaval” timogassa).

206. 163 U.S. 537 (1896); ldsd pl. , Charles L. Black, Jr., The Lawfulness of the Segre-
gation Decisions, YALE69 L.]J. 421, 422-24 (1960).

207. Ldsd a 65-75. 1abjegyzeteket és a kisérd szoveget.

208. Hasonlitsa dssze pl. ACKERMAN, 199. sz. jegyzet, 99-119. o., az AMAR, 108. sz.
jegyzet, 364-80. o.; Harrison, 199. sz. jegyzet, Paulsen199,, 199. sz. jegyzet és199, Green,
108. sz. jegyzet, 364-80. 0. 199.

209. V6. pl. Jack M. Balkin, Commerce, MICH109. L. REV. 1 (2010), Randy
E. Barnett, Jack Balkin’s Interaction Theory of "Commerce”, 2012U. ILL. L. REV. 623.

210. Vé. pl. Michael ]. Klarman, Response, Brown, Originalism, and Consti-
tutional Theory: A Response to Professor McConnell, 81 VA. L. REV. 1881 (1995),
Michael W. McConnell, The Originalist Case for Brown v. Board of Education, 19
HARV. J.L. & PUB. POL'Y 457 (1996), Michael W. McConnell, Originalism and the
Desegregation Decisions, 81 VA. L. REV. 947 (1995), és David R. Upham, Interracial
Marriage and the Original Understanding of the Privileges or Immunities Clause, 42
HASTINGS CONST. L.Q. 213 (2015).
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a brit jogbol vagy a Konfoderacios cikkekbdl szarmazo részek.
Es ami a legfontosabb: ha egy alkotmanyos {igyben bemész a
birdésagra, és azt mondod, hogy "nos, bir6 ur, az eredeti
alkotmany elleniink van, de mi egy 1937-es nem hivatalos
modositassal feliilirtuk”, akkor vesziteni fogsz. Ez az amerikai
jogrendszer fontos jellemzdje, és ezt nem szabadna figyelmen
kiviil hagyni a joggyakorlatunk egyetlen komoly elemzésének
sem.

ii. ~ Tobb forrds

Nem minden jogrendszer tartalmazza egy adott kor jogat.
Vannak, akik elutasitjdk az originalizmust, de nem azért, mert
valamilyen késObbi idépontot részesitenének elényben az
alapitassal szemben, hanem mert tugy latjdk, hogy jogi
szabdlyaink egyaltaldin nem fliggnek semmilyen datumtol.
Tarsadalmi tény, hogy a kiilonb6z6 jogforrasok irant valogatott
elkotelezettségiink lehet, anélkiil, hogy kiilondsebb figyelmet
forditanank arra, hogy ezek az elkotelezettségek mikor vagy
hogyan keletkeztek. 2! (Robert Nozick megkiilonboztetését
kolesonozve, ezeket a jog "végallapot-elveknek" nevezhetnénk,
szemben a "torténeti elvekkel", amelyek arra Osszpontositanak,
hogy az egyes szabalyok hogyan jottek 1étre).?'?

Az ilyen forrasalapt elmélet példajaként tegytik fel, hogy az
Egyesiilt Kirdlysdg jogadban valoban tortént egy nem
engedélyezett valtozds 1966-ban, amikor a Lordok Héza a
precedensek feliilbirdldsdra vonatkozo jogkort kovetelt
maganak. ?* Lehet, hogy valdjaban minden azoéta bekovetkezett
valtozas engedélyezett valtozds volt - tehat a mai brit jog
valoban az, ami 1966-ban volt, plusz a torvényes valtozasok.
De a briteket "1966-originalistaknak" nevezni félrevezetd lenne,
ha ott senkit sem érdekel, altaldnossagban véve, 1966
konkrétan. Ami a brit jogaszokat érdekli, azok az egyes
jogforrasok (torvények, alkotmanyos egyezmények, szokasjog
stb.), mégpedig igy, ahogyan azok most vannak, és amelyek
véletlentil egybeeshetnek azzal, ahogyan 1966-ban voltak.

Ugyanigy talan az amerikai jog is bizonyos forrasokra
(szoveg, precedens, hagyomany stb.) tamaszkodik, tugy,
ahogyan most elfogadjuk Oket, nem torédve azzal, hogy ezek
az alapitoktol szarmaznak-e, vagy késObb alakultak ki. Egy
ilyen elméletnek nem kell, hogy nonoriginalista legyen;
véletleniil éppen azokat a jogforrasokat sorolhatnd fel,
amelyeket az Alapitdk is elismertek. De kiilonosen jol illik a
nem-originalizmushoz, mert a nem-originalista elméletek
hihetdbbek, ha ismerds forrasok sorozatan alapulnak.

211. Ldsd pl. Berman & Toh, Supra note at 38,1754-551751,.
212. ROBERT NOZICK, ANARCHY, STATE & UTOPIA (1552d ed. 2013).
213. Ldsd Raz, fenti megjegyzés,76, 22. pont.11
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mint az 1966-os évhez hasonlé 6nkényes datumokra vonatkozd
kotelezettségvallalasok. Lehet, hogy mi egy bizonyos modon
kezeljiik az Alkotmanyt (vagy a régdta fenndllé hagyomanyt,
vagy a stare decisis-t), és jobban elkotelezettek vagyunk
amellett, hogy ez a mi moddszereink szerint torténjen, mint
amilyeneket az alapitok tettek.

Ez egy empirikus vita Osszetett tarsadalmi tényekrdl. Ha
végig olyan jogforrasokat fogadunk el, amelyek nem az alapitd
okiratban gyokereznek, akkor az egy igazi csapas lenne az
originalizmus ellen, legaldbbis abban a formaban, ahogyan ez a
cikk bemutatja. De nem egyértelmd, hogy elfogadunk-e ilyen
tanokat, legalabbis nem egészen lefelé.

Gondoljunk csak arra, hogy miként fogadjuk el magat az
Alkotmanyt. Amint arra a nem-originalistak helyesen
ramutattak, egy alkotmdnyos szoveget tobbféleképpen is el
lehet fogadni. Ha tugy dontiink, hasznalhatjuk "a jogi
koordindcié fékuszpontjaként ... ; a szokdsjog kidolgozasanak
rugalmas kereteként; egy virdgz6 alkotmanyos kulturdban a
normativ diskurzus helyszinéiil;, vagy az alkotmanyos
birdskodds  pluralista  gyakorlatdnak  egyik  legitim
Osszetevljeként a sok koziil."?* Valaki, aki e nézetek
valamelyikét vallja, még mindig tisztelheti a szoveget, vagy
osztozhat Jack Balkin azon szdndékaban, hogy "hiiségesek
legytink az {rott alkotmanyhoz mint torvényhez", és
"elfogadjuk azt mint a kormanyzdsunk keretét"; 215 csak
masként kezelné ezeket a torvényeket €s kereteket.?'

Az eredetvéddk vdalasza nem az, hogy ezek a dolgok
lehetetlenek vagy abszurdak (nem azok), hanem inkabb az,
hogy nem azt tessziik, amit szokds szerint tesziink. Az
alkotméany szovegére mint kotelezd érvényli jogszabalyra
tamaszkodunk, nem pedig mint a diszkurzus helyére; az altala
megallapitott jogi szabdlyokat tekintjiilk a sajatunknak, amig
azokat a szabalyokat torvényesen meg nem valtoztatjak. Ami
még fontosabb, az egyik hivatalos ok, amiért ezt tessziik, az az,
hogy az Alkotmanyt erre tervezték: Marbury hires sorat idézve:
"A torvényhozas hataskorét meghatarozzak és korlatozzak; és
hogy ezeket a hatarokat ne lehessen tévesen vagy elfelejteni, az
alkotmanyt megirtdk. "?7 A%t tartjuk meg ma is torvényként,
mert az alkotmdanyt torvényként fogadtdk el, és nem csak
iranyelvek vagy 0sztonz6é mondatok halmazaként.

Ez az oka annak is, hogy a mi gyakorlatainkban azok, akik
kiils6 forrasokra, mint a precedens és a hagyomany,
hivatkoznak, jellemz&en hangsulyozzak az Alapitott-

214. Coan, Supra note at 48,1047.

215. BALKIN, Supra note at 122,38.

216. Lasd Michael C. Dorf, The Undead Constitution, HARV125. L. REV. 2011,
2040- (432012).

217.5 U.S. (1 Cranch) (1803)137,.176
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korabeli gyokerek. Ha Fallon szavaival élve csak az "elfogaddas
kortars gyakorlata "*'® érdekelne minket, akkor a Noel Canning
igyben a Birdésagnak nem lett volna oka arra, hogy a
felszamolas alapitds-kori elméleteire pazarolja a tintat; 2 és a
stare de cisis tuddsai sem tOltenének id6t azzal, hogy
megvitassak, hogy a doktrina "alkotmanyos gyakorlatunk
kozponti, széles korben elfogadott jellemzdje volt-e szinte a
kezdetektdl fogva",?’ hogy "az alapitas-kori kommentatorok
altalaban feltételezték-e, hogy az alkotmanyos precedenseket
tekintélyelviiként fogjak kezelni "' és igy tovabb. De ezek a
dolgok nem mindegyek, mert jogi szabalyainknak jo
jogcimlancokra van sziikségiik. Ha holnap kideriilne, hogy a
stare decisis nem létezett az alapitaskor, és hogy azt Burger
fébir¢ taldlta ki a semmibdl,???az bizonydra sok amerikai jogasz
és akadémikus szamara aggaszto lenne - oly modon, ahogyan a
brit jogi kultiira szdmara talan nem szdmitana a gyakorlati1966
nyilatkozat eredete.

Az is fontos, hogy felismerjiik, miért lenne egyaltaldn
konfliktus a torténelmiink és az ismert forrdsaink kozotti
konfliktus. A torténettdl fliggben az originalizmus olyan
kovetkeztetéseket ~eredményezhet, amelyek egyszeriien
talsagosan furcsdk ahhoz, hogy az amerikai nép elfogadja Sket.
Elméletileg az, hogy Nugfighalkotmanyellenes-e, végs6 soron
azon mulik, hogy az Alkotmadny megengedte-e Virginia
kettéosztasat, ami viszont a IV. cikkelyben szereplé egy
bizonyos pontosvesszd relevancigjatol fiigg. 2> Talan igaz, mint
az amerikai tdrsadalomra vonatkozd joslat, hogy soha nem
szabadulnank  meg  Nyugat-Virginidtédl - még a
pontosvesszOkrdl szolo koppintasos torténelmi érvelés ellenére
sem. Ehelyett nagyon is keményen keresnénk egy olyan
domesztikdcids doktrinat, amely lehetévé tenné, hogy
megtartsuk az allamot; és ha minden mas nem sikeriilne, akkor
figyelmen kiviil hagyndnk a pontosvessz6t, és megdriznénk a
megszokott megallapodasokat. De az ok, amiért itt barmilyen
konfliktus van, az ok, amiért

218. Fallon, Supra note at 38,1117.

219. Ldsd a kiséré megjegyzés szovegét 147.

220. Fallon, Supra note at38,221

1129. Id. at 1129 n.81.

222. Vi. Sachs, Supra note atl, (egy hasonlo hipotetikus esetet 2281targyalva).

223. Ldsd: U.S. CONST. art. IV. cikk, 3. bekezdés, 1. pont ("A Kongresszus uj
allamokat vehet fel az Unidba; de 1j allamot nem lehet létrehozni vagy felallitani
mas allamok joghatdsaga alatt; és két vagy tobb allam vagy allamrész
egyesitésével sem lehet allamot létrehozni az érintett allamok torvényhozasanak
és a Kongresszusnak a hozzajarulasa nélkil."); Virginia kontra Nyugat-Virginia,
U78.S.
39 (1870) (az allam létének fenntartasa); Vasan Kesavan & Michael Stokes Paulsen,
Is West Virginia Unconstitutional? , CALIF90. L. REV. 291 (2002).
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hogy egyaltalan sziikségiink van a megoldasokon vald
gondolkoddsra, az az, hogy az eredeti szabalyt (barmi is volt az)
mar intuitive elfogadjuk a szdmunkra értékesnek - ezért lehet,
hogy meg kell valtoztatnunk, hogy elkeriiljiink egy kellemetlen
kovetkezményt. Es még ha el is térnénk az alapitdi torvénytdl,
ha tényleg sziikség lenne ra, tény, hogy még nem tettiik meg.
Magasabb rendli elkotelezettségeink még mindig az
Alapitéhoz kotédnek; nem mondtunk le az Alapitdi jogrodl,
még az ismerds jogforrasaink javara sem.

A jelenlegi jogunkrdl szold, az ismert joggyakorlatban
tiikr6z6d6 beszamold lehet, hogy meggydzéen hangzik az On
szamara, de az is lehet, hogy nem. Ha téved, akkor téved, és a
rendszeriink nem teljesen originalista. De még igy is lehet,
hogy a jogunk majdnem teljesen vagy nagyrészt originalista, és
az Alapitok jogatol vald fliggdségilink segit megmutatni, hogy
mennyire és miért. Ismétlem, ennek a cikknek nem az a célja,
hogy egyszer s mindenkorra bebizonyitsa, hogy jogunk
originalista. Inkdbb azt akarja sugallni, hogy jogunk akkor és
annyiban lehet eredetiségelv(i, ha - és pontosan annyiban,
amennyiben - magunkévi tessziik az Alapitok torvényét, ahogyan
azt torvényesen megvaltoztattak.

III. AZ EREDETI JOG ORIGINALIZMUSA

Ez a cikk az eredetiségnek - az alapitdk torvényéhez vald
ragaszkodasnak - egy olyan valtozatat mutatja be, amely
jogunk leirasaként hihetden igaz. Ennek a valtozatnak azonban
van egy jelentds mellékhatdsa, hogy vonzo lehet azok szdmara,
akik mar most is originalistaknak tartjdk magukat. Azaltal,
hogy a hangsulyt az értelmezésrdl a jogi valtozasra helyezi at,
segit megmagyarazni néhany gyakori eredetiségparti intuiciot,
és segithet megoldani az originalizmus néhdny nehezen
megoldhato belsé vitajat.

Ezen elmélet alapjan a mai torvényeink az alapitok
torvényei, ahogyan azokat torvényesen megvaltoztattak. Ha ez
igaz, akkor az Alkotmany altal ma megallapitott jogi szabalyok
azok, amelyeket az Alkotméany az Alapitaskor megallapitott,
plusz minden torvényes modositds. Az Alkotmanybol nem azt
keressiik, hogy a kedvenc értelmezési elméletiink szerint mit
mondott eredetileg a szovege, hanem azt, hogy mit fett
eredetileg a torvényhozas, mint az alapitiskori jog. Es
amennyiben ez a joghatas attdl fliggott, hogy mit jelentett a
szoveg akkoriban, akkor ez a keresés elvezethet minket a
szoveg eredeti értelméhez.

Az értelem meglrzése a torvény megdrzése érdekében az
eredetiségvéddk korében szokdsos 1épés. Az alapitok torvénye
iranti  elkotelezettség azonban sokkal szélesebb  kort
kovetkezményekkel jar. Minden olyan jogrendszer, amely irott



No. 3] Az originalizmus mint a jogi vdltozdsok elmélete 875

szovegeknek van néhdny jogi szabdlya - nevezziik Oket
"értelmezési szabalyoknak" -, amelyekkel e szovegek jogga
alakithatok. ¢ Ha tudni akarjuk, hogy az eredeti Alkotmany
elfogadasakor milyen jogot alkottak, akkor az akkoriban
haszndlt értelmezési szabdlyokat kell hasznalnunk, azokat,
amelyek az alapitok joganak részét képezték. Es ugyanezt kell
tenniink az egyes mddositasok esetében is, figyelembe véve az
értelmezési szabdlyokban azdta bekovetkezett esetleges
torvényes valtozasokat. Az ezen idépontok barmelyikében
hatdlyos szabdlyok nagyon is eltérhettek azoktol, amelyeket a
modern eredetvéddk ma tamogatnak, de az is lehet, hogy nem.
Ez egy torténelmi kérdés, nem pedig olyan, amelyre puszta
elmélettel lehet valaszolni.

Ennek eredményeképpen ez az "eredeti jogi originalizmus" -
az "eredeti mddszerek originalizmusa®>" néven ismert valtozat
- 4j forrasokat kinal az originalistak kozotti régota tartd vitak
atdolgozasahoz  és  remélhetéleg  megolddsahoz. Az
originalistaknak szdmos iskoldja létezik, amelyek mindegyike a
szovegek kiilonboz6 jellemzdit hangsulyozza: a szerzdk
szandékait, a varhaté6 alkalmazasokat, a nyilvanos
jelentéstartalmat és igy tovabb. Amennyiben nem csak
normativ  vagy fogalmi, hanem jogi A4llitdsokat is
megfogalmaznak, a kiilonboz6 iskolaknak a kortdrs jogban
kellene megegyezniiik: az alapitdok joganak jelenlegi
tekintélyében, abban, ami megkiilonbozteti Oket a nem-
originalistaktol. Ezzel szemben az originalistaknak a
torténelemben kellene egyet nem érteniiik: mely értelmezési
szabalyok szerepeltek az alapitok jogaban, és melyeket (ha
egyaltalan) adtak hozza azodta. Ezek a torténelmi kérdések
nagyon bonyolultak lehetnek, de legaldbb valodi témat
nyujtanak a nézeteltérésre, és olyan témat, amelyben végiil is
eldrelépést érhetiink el.

A.  Eredeti torvény és eredeti jelentés

Tegyiik fel, hogy az amerikai jog ma ugyanaz, mint ami az
alapitaskor volt, plusz a torvényes valtozasok. Az alapitaskori
jog egy része az 1788-as alkotmany terméke, amely szamos
fontos szaballyal egészitette ki az amerikai jogrendszert. Ezek a
szabalyok ma is torvények maradnak, kivéve, ha torvényesen
megvaltoztattdk Oket. Tehat az eredeti alkotmany mai jogi
tartalma - a corpus jurishoz val6 hozzajarulasa, az amerikai jogi
szabalyok altalanos allomanyadhoz valé hozzajaruldsa - még
mindig az

224. Lisd dltaldban Nelson, Supra note 142.
225. MCGINNIS & RAPPAPORT, supra note 8, at 116-38; John O. McGinnis & Mi-

chael B. Rappaport, Original Methods Originalism: A New Theory of Interpretation and
the Case Against Construction, 103 NW. U. L. REV. 751 (2009).
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az alapitaskor tett hozzdjarulasa, valamint az azodta
bekovetkezett torvényes valtozdsok. Es amennyiben ez az
eredeti hozzdjarulds a szoveg eredeti jelentésétdl fiiggott, a jog
megOlrzése altaldban ennek a jelentésnek a megOrzését is
magaban foglalja.

Képzeljiik el, hogy az I. cikk felhatalmazza a Kongresszust,
hogy "szabalyozza a kukoricatermesztést'. Es tegyiik fel, hogy
a tizennyolcadik szdzadi Amerikdban a "kukorica" altaldnos
kifejezés volt minden gabonafélére (gondoljunk csak a brit
"Corn Laws"-ra), nem csak a kukoricdra. Barki, aki megprobalja
megallapitani az amerikai jog alapitaskori tartalmat, arra a
kovetkeztetésre jutna - hacsak nincs valami kiilonleges ok, ami
ellene szolna -, hogy az Elsé Kongresszusnak volt hataskore a
gabonafélék, példaul a buza és az arpa szabalyozasara. Ha ma
megtagadnank ezt a hataskort a 114. kongresszustol, csak azért,
mert a "kukoricdra" vonatkozd nyelvi gyakorlatunk az iddk
soran megvaltozott, az a jogi szabdlyaink megvaltoztatasat
jelentené. Es ha meg akarjuk 6rizni az alapitdk jogi szabalyait,
akkor rendszerint meg kell rizniink a nyelviik jelentését.

Ez az originalizmus intuitiv jellemzdje, és ezt sok mas tudds
is felismerte. ¢ Ahogy Marbury kérdezte: "Milyen céllal
korlatozzdk a hatalmat, és milyen céllal rogzitik irdsban ezt a
korlatozast, ha ezeket a korlatokat barmikor athaghatjdk azok,
akiket korlatozni szdndékoznak? "*7 4 korlatok megdrzése a
fontos rész; az irds csak azért van, hogy biztositsa, hogy a
korlatokat id6vel ne "tévesszék el, vagy ne felejtsék el".?28

Viszonylag kevés tudos foglalkozott azonban e megkozelités
teljes kori kovetkezményeivel - inkadbb normativ vagy fogalmi
alapokon tamasztottdk ald értelmezési elméleteiket. Amint
fentebb emlitettiik, az, hogy mi a jog és minek kellene lennie,
kiilonbozik egymastol; barmi is lenne a normativ szempontbdl
legjobb vagy filozofiailag helyes mddja a dolgok elvégzésének,
egy jogrendszerben tdrsadalmi tényként el6fordulhat, hogy a
gyakorlatban valami mast csindlnak. Az eredeti jog eredetisége
mogott az az intuicid all, hogy a jog allast foglalhatott abban a
kérdésben, hogy mely értelmezési szabalyok alkalmazanddk - és
ha igen, akkor ezeknek a szabalyoknak kellene iranyitaniuk.

226 . Ldsd Jack M. Balkin, Original Meaning and Constitutional Redemption,
CONST24. COMMENT. 427, 429-30 (azzal érvelve, hogy fontos "az iddbeli jelentés
megdrzése", mert a "térvény az idé mulasaval mindaddig hatalyban marad, amig
nem modositjadk vagy hatalyon kiviil nem helyezik", hacsak nincs kdzben egy
"tudatos jogalkotdi aktus"); accord. e.g. , BALKIN, supra note 122, at 36-37; Randy
E. Barnett, Welcome to the New Originalism: A Comment on Jack Balkin’s Living
Originalism, 7 JERUSALEM REV. LEGAL STUD. 42, 46 (2013); Goldsworthy, supra
note 34, at 42; Grégoire C.N. Webber, Originalism’s Constitution, in THE
CHALLENGE OF ORIGINALISM, supra note 4, at 147, 151; Whit- tington, supra note 5,
at 73-74.

227.5 U.S. (1 Cranch) (1803)137,.176

228.1d.
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1. Ertelmezés és jogi szabdlyok

Az értelmezést szabalyozod jogi szabalyok gondolata elsére
furcsan hangozhat. Nem csak kitalaljuk, hogyan kell helyesen
olvasni egy jogi szoveget, €s aztdn azt tessziik, amit az mond?
A probléma az, hogy az, hogy mit mond egy jogszabaly (a
kommunikativ tartalma) és az, hogy jogilag mire kotelez
minket (a jogi tartalma), valdjdban nem ugyanaz. Errdl a
témarol még sokat lehetne beszélni?”® de egy rovid
ismertetésnek elegenddnek kell lennie.

Amikor egy jogi eszkdz (szerzddés, végrendelet, jogszabaly
stb.) "jelentésérdl" beszéliink, gyakran inkabb annak jogi
tartalmara utalunk: a jogok, kotelezettségek, felelGsségek stb.
konkrét atruhdzasara, amelyet az eszkoz jovahagy vagy a jog
részévé tesz.”® Ahogy Raz megjegyzi, a jogi eszkozoket nem
kell ilyen hohfeldi fogalmakkal irni.»?' Csak arra van
sziikségiink, hogy némi elemzés utan képesek legyiink
megérteni az altaluk jovahagyott szabalyokat. 22 (Gondoljunk
csak egy olyan végrendelet bonyolult jogi kovetkezményeire,
amelyben ez all: "Mindent a feleségnek'2%.)

Ez az elemzés gyakran mas jogi szabalyoktol fiigg. Ahogy
Endicott irja, "maga a jog rendelkezik technikakkal a [normativ
szoveg] hatdsdnak meghatdrozasara".?44 szokasos példak kozé
tartozik a Dic- tionary Act, a hatdlyon kiviil helyezés-feltjitas
szabalya vagy az altalanos megtakaritasi torvény. 2 Lehet,
hogy az emberek nem értenek egyet ezeknek a statitumoknak
a jogrendszeriinkben betdltott szerepérdl, ¢ de az biztos, hogy
egy jogrendszernek lehetnek olyan jogi szabalyai, amelyek
meghatdrozzak a szovegek hatdsat. Gondoljunk csak arra az
ismert kanonra, hogy a kiilonds szabdalyozza az altalanosat. 2%
Ennek a kdnonnak egyetlen szerepe az, hogy megvaltoztassa a
végeredményt olyan tigyekben, amelyek mar

229. Ldsd pl. , Lawrence B. Solum, Communicative Content and Legal Content, 89
NOTRE DAME L. REV. 479 (2014); ldsd még William Baude & Stephen E. Sachs, The
Law of Interpretation (folyamatban lévé munka).

230. Ldsd Raz, fenti megjegyzés,76, 41. pont.29

231. Ldsd dltaldban Wesley Newcomb Hohfeld, Some Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 23 YALE L.J. 16 (1913) (a jogi jogok
taxondmiajanak bemutatasa).

232. Id.

233. Ldsd Diane J. Klein, How To Do Things with Wills, 32 WHITTIER L. REV. 455,
42. 0462. (2011) (a vilag legrovidebb végrendeletének leirasa).

234. Endicott, Supra 198.

labjegyzet, 15. pont. 235.1 US.C.

§§ 1, 108, 109 (2012).

236. Ldsd Larry Alexander & Saikrishna Prakash, Mother May I? Imposing Manda-
tory Prospective Rules of Statutory Interpretation, 20 CONST. COMMENT. 97 (2003)
(azzal érvelve, hogy az ilyen torvények nem kotelezhetik a jovébeli
kongresszusokat).

237. Ldsd pl. Radzanower v. Touche Ross & Co., 426 U.S. 148, 153 (1976); Mor-
ton v. Mancari, 417 U.S. 535, 550-51 (1974); ANTONIN SCALIA & BRYAN A. GARNER,
READZANOWER v. Touche Ross & Co: A JOGI SZOVEGEK ERTELMEZESE (1862012).
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egy Ujabb, 4altalanosabb jogszabdly hatadlya ald tartoznak.
Péld4ul a VIL cim barki szdmara biztosit kereseti alapot, aki
megfelel bizonyos kritériumoknak, de az 0Osszes ilyen
kritériumnak megfeleld személyt még mindig kizarhatja a
keresetinditasbdl egy 200 éves, a kovetelés-el6takarékossagrol
sz0l0 jogszabdly. %8 A probléma itt nem az, hogy a felperes nem
tartozik a VII. cim hatdlya ald; nem tartozik, kiilonben mar
elvesztette volna valamilyen mas okbol. A probléma az, hogy a
felperes egy masik jogszabdly értelmén is kiviil esik, és jogi
szabdlyra van sziikségiink - nem csupan a szovegek jelentésének
ismeretére -, amely megmondja, hogy mit tegyiink, ha a kett6
utkozik.

Ha az Alkotmany eredeti jogi tartalma érdekel minket, és
nem csak az eredeti jelentése, akkor ezt a tartalmat ugy kell
meghatdrozni, hogy a szoveget az akkor hatdlyos jogi
szabalyokon keresztiil dolgozzuk fel. Analdgia gyanant
gondoljunk arra, hogy mi torténik, amikor ma létrehozunk egy
jogi szoveget. Mint szoveg, mint jelek a papiron, sokféle
jelentéssel birhat; olvashatjuk javaslatként, parddiaként vagy
prozaversként, polgari identitdsunk kinyilvanitasaként vagy
személyes ihletforrasként, és igy tovabb.?® De amikor jogi
tartalmat - a jogban bekovetkezd valtozast, az amerikai jogi
szabalyok altalanos allomanydhoz valé hozzajarulasat -
hatdrozzuk meg, az értelmezés jogi szabadlyaira, a szovegek
szoveggé tételének és jogga alakitdsanak folyamatara
tamaszkodunk.

Ezek a szabdlyok tobbféle stratégiat is kovethetnek.
Hivatkozassal beépithetik a legjobb filozodfiai jelentéselméletet,
és ennyiben hagyhatjdk. Beépithetik az angol nyelvi
konvencidkat, vagy a jogi nyelvezetet, vagy a kozépkori francia
jog nyelvét. Beépithetik a hivatalnokok nem jogi szokasait,
olyan dolgokat, amelyek hasznos utmutaték a hivatalos
gyakorlatban, de amelyeket nem tekintiink a jog részének.
(Ilyen példaul a kizardlagos listdk irdsa, egy olyan szokas,
amely megalapozza az expressio unius vélelmét, de nem bir a
torvény erejével). Vagy lehetnek kifejezetten jogi szabalyok,
mint példdul az irdnyadd torvények, konkrét kom- monjogi
doktrindk vagy iratlan értelmezési elvek (példaul

238. Ldsd Kremer v. Chem. Constr. Corp., U456.S. 470-72461,, (4761982) (a VII. cim,
valamint a 28 U.S.C. § 1738 alkalmazasa).

239. Ldsd Sachs, fenti megjegyzés, 110,1825-28. o.

240. Ldsd Caleb Nelson, State and Federal Models of the Interaction Between Statutes
and Unwritten Law, 80 U. CHL L. REV. 657 (2013); Sachs, Supra note. 110.
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mint a szoveg és a cél viszonylagos tekintélye241 vagy a
jelentés id6vel torténd felszamoldsanak érvényessége?*?).

Az a gondolat, hogy egy jogszabaly joghatdsat "szabalyok"
alapjan hatarozzuk meg, talsdgosan tiszta képet sugallhat. Ez a
cikk a "szabalyt' nagyon tdg értelemben haszndlja, 2%és
ostobasag azt gondolni, hogy az amerikai jog valaha is - az
alapitaskor vagy ma - egy kész algoritmust kinalt volna a nyelv
mechanikus atalakitdsara joggd. De még mindig vannak jobb és
rosszabb modszerek arra, hogy jogi tartalmat nyerjiink az
egyes irdsos eszkozokbdl. A philadelphiai kiildottek rengeteg
vitaba keveredtek, és a lobbistak ma is rengeteg pénzt koltenek
arra, hogy befolyasoljdk a jogi eszkozok nyelvezetét; mindez
értelmetlen lenne, ha nem lenne valamilyen megbizhat6 eszkoz
arra, hogy ezeket a szovegeket jogi szabalyokka alakitsak at. A
lényeg itt csupan az, hogy barmilyen mddszereket irnak is el6 a
torvények, azokat kell hasznadlnunk. Ha nem hasznalnank Jket,
az jogi hiba lenne, és téves itéleteket eredményezhetne arrdl,
hogy egy jogszabaly mit tesz a joggal.

A rossz szabalyok haszndlatdnak egyik konny(i mddja, ha
rossz id0szakbdl valasztjuk ki ket. Ha tudni akarjuk, hogy egy
4j jogszabaly hogyan befolyasolja a mai jogszabalyt, akkor a
mai értelmezési szabalyokat kell megnézniink. Ha azt akarjuk
tudni, hogy az Alkotmany szovegének elfogadasa hogyan
hatott az alapitaskori jogra, akkor az akkori értelmezési
szabalyokat kell figyelembe venniink. A modern térvényhozas
szamara kialakitott anakronisztikus szabalyok hasznalata
félrevezetne benniinket az akkori jogi helyzetet illetden,
ahogyan a "kukorica" szd értelmezéséhez is anakronisztikus
nyelvi szabalyokat hasznalnank. Es ha tudni akarjuk, hogy mit
tett a joggal, mondjuk, a tizenhatodik mddositas, akkor azokat
az értelmezési szabalyokat kell megnézniink, amelyek mar
léteztek, amikor 1913-ban elfogadtdk - beleértve azokat a kiilsé
normdakat, mint példdul az akkori angol nyelvhasznalatot,
amelyeket ezek az értelmezési szabalyok hivatkozassal
beemeltek. Az eredeti értelmezési szabalyokra tekintiink, mert
ezek hoztdk létre az eredeti torvényt.

2. értelmezési szabalyok tartalma

Az eredeti jogi eredetiség az eljarasrdl szol, nem pedig az al-
allaspontrol. Onmagaban az elmélet nem mond semmit arrdl,
hogy mit

241. Ldsd Frank H. Easterbrook, Abstraction and Authority, U59. CHI. L. REV. 349,
371-72 (1992).

242. Ldsd Sachs, fenti jegyzet, 110,1806-08; fenti jegyzet és 142kisérd szoveg.

243. Ldsd a fenti megjegyzést 18.
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az eredeti értelmezési szabalyok tartalma lehetett volna. Ez egy
empirikus kérdés; meg kell nézniink és meg kell vizsgalnunk.

Ha elvégeztikk a torténelmi kutatdsokat, a valaszok
meglephetnek minket. Lehet, hogy az alapiték valdban a
"novekedésre képes nyelvezetet "% valasztottdk, vagy az
Alkotmany jogi tartalmanak valéban a nyelvezetiink
valtozasaival egyiitt kellett volna fejlédnie (minden j
korszakban 14j jelentést adva a "kukoricdnak"). Sok latszolagos
nem-originalista - koztiik példaul Brey- er bir¢ - a jogforrasokra
vagy értelmezési modszerekre vonatkozo allitasait az alapitas
korabeli bizonyitékokra alapozza. 245 Amennyiben elfogadjak, hogy a
torténelem iranyit, de ugy gondoljdk, hogy az mas iranyba
mutat, mint a modern eredetiségvéddk, akkor egy kozonséges
torténelmi disz- megallapodassal allunk szemben, amelyet
empirikus alapon kellene megoldanunk. Az originalistdknak
orommel kellene harcolniuk ezeken az alapokon, és szivesen
fogadniuk az ilyen allitdsokat az "originalista" satorban.
Ismétlem, ha valakinek az az alapja, hogy "nem-originalista"
nézetet vall (hogy Amerikdnak common law alkotmanya van,
hogy*¢ a magasabb szinti jogalkotas alkalmi pillanatait
tapasztaljuk,?” hogy a kiilonb6z6 hagyomanyos forrasoknak és
értelmezési megkozelitéseknek kell érvényesiilniiik?$), hogy
igy lett lefektetve, miért 1788ne nevezhetnénk ezeket a
nézeteket inkdbb "originalistdnak"? Minden még mindig a
torténelmen mulik: Ha kideriil, hogy az alapitdknak nem volt
szokasjogi alkotmanyuk, vagy mnem a novekedésre képes
nyelvet valasztottdk, és igy tovabb, akkor ezeket a nézeteket
feliil kell vizsgalni.

Jelenleg, amikor az emberek leirjdk, hogy milyen
elkotelezettségek sziikségesek ahhoz, hogy az eredetiség hivei
legyenek, gyakran tesznek ki nem mondott feltételezéseket a
torténelemmel kapcsolatban. Lawrence Solum hires originalista
megfogalmazasa szerint, amellyel "a legtobb vagy majdnem
minden originalista egyetért!, egy alkotmanyos rendelkezés
eredeti jelentése "az elfogadasakor rogziilt vagy meghatarozott
volt" (a "rogzitési tézis"), 2°és ez az eredeti

244. Bickel, Supra note at 134,63.

245. Lisd pl. BREYER, supra note at 151,33.

246. Ldsd altaldban STRAUSS, supra note 38.

247. Lisd dltaldban ACKERMAN, TRANSFORMACIOK, fenti megjegyzés. 36.

248. Lisd dltaldaban Powell, Supra note 45; H. Jefferson Powell, Further Reflections
on Not Being "Not an Originalist”, 7 U. ST. THOMAS L.J. 288, 292 (2010) (a pluralista
értelmezési gyakorlatot gy jellemzi, mint "valdjaban az alkotmanyjogot, mint
leird jellegti kérdést, amidta az amerikaiak eldszor kezdtek el foglalkozni az irdsos
alkotmanyok létezésével").

249. Solum, Supra note 4, 33. o. (kiemelés elhagyva); ldsd még Lawrence B.
Solum, The Fixation Thesis: The Role of Historical Fact in Original Meaning (2015.
februar 3.), http://ssrn.com/id=2559701 [http://perma.cc/2YVD-9VDH].
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jelentése 'jelentésen hozzdjarul az alkotmanyos doktrina
tartalmahoz" ("hozzdjarulasi tézis").> Az eredeti jog
eredetiségének hivei szdmara ezek az allitasok esetlegesek, nem
pedig a projekt szempontjabdl elengedhetetlenek. Ha az alapitok
értelmezési szabalyai valéban megkovetelték, hogy a jog minden
nyelvi valtozassal egytitt frissiiljon, akkor egyszer(ien nem igaz,
hogy az eredeti alkotmany eredeti értelme barmilyen szub-
stantilis hozzajaruldssal bir.

Persze, bar egyes akadémikusok helyeslik ezt a fajta
randizast,®' kétséges, hogy barmelyik tényleges tarsadalom
valaha is igy tett volna. A nyelvi valtozasok altalaban olyan
okokbol torténnek, amelyeknek semmi koziik a torvényhez (pl.
"kukorica"), és felborithatjdk mindazokat az okokat, amelyek
miatt a torvényhozok egyes szavakat masok helyett
valasztottak. Kiilonosen kevés bizonyiték van arra, hogy az
alapitdk torvénye igy miikodott. Madison példaul egyenesen
elutasitotta az Gtletet:

Ha a szoveg értelmét az azt alkotd szavak valtozd
jelentésében keressiik, nyilvanvald, hogy a kormanyzat
alakjanak és tulajdonsagainak is részt kell vennie azokban a
valtozasokban, amelyeknek minden él6 nyelv szavai és
kifejezései allanddan ki vannak téve. Micsoda metamorfozist
eredményezne a torvénykonyvben, ha minden &si
kifejezésmodjat a mai értelemben vennénk!22

3. Amirdl az originalistdk nem értenek egyet

Ezen a ponton lathatjuk az utat a kiilonboz6 iskolak
eredetiség hiveinek k6zos nevezdre jutasahoz. Az originalistak
egyetértenek abban - vagy egyet kellene érteniiik -, hogy
ragaszkodunk az alapitok torvényeihez, ahogyan azokat
torvényesen megvaltoztattdk. Amiben nem értenek egyet, az a
torvény torténelmi kon- tentdcidja (beleértve annak értelmezési
szabalyait is), vagy az, hogy azoéta hogyan valtoztattuk meg
azt.

Valdjadban mindegyik iskola szdmadra eldny0s lehet, ha érveit
az eredeti torvény alapjan fogalmazza ujra. Az eredeti
szandékkal foglalkozé tudosok mar elkezdték ezt tenni, azzal
érvelve, hogy ha egy bizonyos csoportot felruhdzunk azzal a
hataskorrel, hogy torvényt alkosson szamunkra (a keretezdk, a
ratifikatorok stb.), akkor azt a torvényt kell keresniink, amelyet
0k akartak alkotni. ?**Ha az Alkotmdny minden mads jogforrast
feliillir, miért hagynank, hogy az inter- pretiv szabalyok
feliilirjak azokat az embereket, akik az Alkotmanyt irhatjdk,

250. Solum, Supra note at (4,35kiemelés kihagyva).

251. Ldsd a fentebb emlitett forradsokat. 46.

252. James Madison levele Henry Lee-nek (182425,. junius), in LETTERS3 AND
OTHER WRITINGS OF JAMES MADISON (441,Phila442., ].B. Lippincott & Co. 1867).

253. Ldsd a fenti szoveg kisér6é megjegyzését 56.
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és igy olyan szabdlyokat hozhatnak, amilyeneket akarnak? Az
eredeti jogi megkodzelités szerint ennek az az oka, hogy a
keretalkotok vagy a ratifikdtorok az alapitaskor nem
rendelkezhettek ilyen korlatlan hatdskorrel. Talan nem is
annyira a torvényalkotds volt a feladatuk, mint inkabb egy szdveg
megalkotisa, amely aztdan a meglévd értelmezési szabalyok
révén valik térvénnyé. (Az ilyen korldtozott megbizas egyik
oka az, hogy nem olvashatunk a gondolataikban, hogy
megtudjuk, milyen torvényt alkottak; 2 csak a szovegeiket
olvashatjuk, és igy sziikségiink lehet az értelmezési
szabalyokra, hogy segitsenek nekiink.) Akarhogy is, meg kell
ismerntink a valaszt erre a tekintélykérdésre, miel6tt
megmondhatnank, hogy mindig a szerz6k szandéka iranyit-e.

Hasonl6 megkozelités vonatkozik a "nyilvanos értelmd”
eredetiségiekre is, akik azt hangsulyozzak, hogy a nyilvanossag
egy tényleges tagja - vagy taldn egy "ésszer(i ember" az adott
helyen és id6ben 2 - mit gondolt volna a dokumentumrél. Ha az
érintett olvasd mar ismeri a teljes corpus juris-t, beleértve az
Osszes alkalmazandd értelmezési szabalyt is, akkor a
"nyilvanos jelentés" egyszertien sszeomolhat az eredeti joggal.
Ha nem, akkor feltehetéen van valami okunk arra, hogy
megfosszuk Sket ettdl a tuddastol - példaul az a nézet, hogy "[a]z
Alkotmanyt azért irtak, hogy a valasztok értsék alatta".>” De ez
is az alapitds korabeli értelmezési szabalyokra vonatkozo
allitds, amely lehet igaz vagy hamis, és amelyrdl tovabbra is
heves vitak folynak.?® Ha az alapit6 kori jog mis jogi tartalmat
tulajdonitott az Alkotmanynak, mint amit a rendes
valasztopolgar megértett (mondjuk az altala megvalasztott
képviseldk megértését), az demokratikus elméleti vagy
legitimacids problémat jelenthet, de nem jogi problémat.

A népszer értelmezési mddszerek koziil az eredeti jogi
megkozelités hasonlit legjobban az tigynevezett "eredeti meta-
dikai" originalizmushoz,?® amely 4ltaldban azokat az
értelmezési modszereket probadlja alkalmazni, amelyeket az
alapitdk is hasznaltak volna. Valdjaban talan az egyetlen valodi
kiilonbség a kettd kozott az, hogy hogyan

254. V. Alexander, Telepathic Law, fenti jegyzet (egy ilyen hipotetikus esetet 9targyalva).

255. V6. Smith, Supra note atll, (e nézet 225ismertetése).

256. Ldsd dltaldban Lawson & Seidman, Supra note. 34.

257. District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570, 576 (2008) (valtoztatas az
eredetiben) (idézi a United States v. Sprague, 282 U.S. 731716, (1931)).

258. Ldsd pl. Mike Rappaport, Justice Scalia, Ordinary Meanings, and Legal Mean-
ings, LIBR. L. & LIBERTY (Aug. 201422,)), http://www.libertylawsite.org/2014/
08/22/justice-scalia-ordinary-meanings-and-legal-meanings/ [http://perma.cc/VA6V-
MCCS8] (az originalistak kozott folyo vita leirasa).

259. Ldsd a fentebb emlitett forrasokat. 225.
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eldonteni, hogy melyik alapitok mddszereit kovessiik. Példaul
tegylik fel, hogy az Alkotmany laikus olvasdja az A modszert
haszndlta volna, de egy technikailag képzett elit olvasé a B
modszert hasznalta volna. Az "eredeti modszerek" kiilonbozd
%yaltozatai  kiilonbozé  eszkozoket — haszndlhatnak  a
valasztashoz. Az eredeti jogi megkdzelitésben azonban ezt a
kérdést a jogtudomanynak kellene megvalaszolnia: A legjobb
pozitivista elmélet a jogot a hétkdznapi emberek konvencidin
keresztiil vagy az tigyvédek, birdk és hivatalnokok gyakorlatan
keresztiil azonositja? Kinek a szabdlyai alkottdk valdjaban a
koztarsasag jogat? Amennyiben ezt a szoveget ma jogi
kovetkeztetések alapjdul akarjuk haszndlni, akkor eldszor is
meg kell hatdroznunk a szovegnek az alapitok jogaban
betdltott szerepét.

B. A kifogdsok kezelése

A Dbeavatatlanok szdmdra mindez szdrszalhasogatdsnak
tinhet - vagy ami még rosszabb, mintha angyalok tancolnanak
egy gombostli fején. Az eredeti jogon alapuld megkozelités azt
feltételezi, hogy az alapitoknak készen allt egy teljes értelmezési
szabalykészlet, és hogy ezek a szabdalyok az amerikai jog részét
képezték, nem csak az egyes allamok torvényei.e! De tekintve,
hogy az emberek akkoriban mennyire nem értettek egyet, volt-e
egyaltalan alkalmazand jog??® Es ha nem vagyunk biztosak az
értelmezési szabdlyokban, és ha az elmélet ilyen nagy sator,
nem veszik-e el rugalmassaga és elméleti absztrakcidja miatt azt
a kiszamithatosagot és korlatozast, amelyet az eredetiség igért?
Ezek az ellenvetések fontosak, de végsd soron nem hatékonyak.
Az Alapitaskor mar wvolt alkalmazandd jog, és ez a jog
onmagaban biztositja az egyetlen olyan korldtozast, amelyre
sziikségiink van.

1. Volt-e torvény?

Az alapitas a rendkiviili forrongas id6szaka volt, amikor az
amerikaiak mélyen megosztottak voltak a jog és a politika elsd
elveiben. Kiilonosen abban nem értettek egyet, hogy hogyan
értelmezzék a

260. V6. Saul Cornell, The People’s Constitution vs. The Lawyer’s Constitution:
Popu- lar Constitutionalism and the Original Debate over Originalism, 23 YALE J.L. &
HU- MAN. 295, 323 (2011) (az alkotmény laikus és elit értelmezése kozotti
alapitaskori megosztottsag leirasa).

261. Ldsd a fenti megjegyzést 108.

262. Vo. Cornell, supra note 260 (az alapité korszakbeli értelmezési
megkozelitések sokféleségének leirasa); Larry Kramer, Two (More) Problems with
Originalism, HARV31.

J.L. & PUB. POL'Y 907, 912 (2008) (azzal érvelve, hogy "a koztarsasag els6 éveiben
nem volt nagyobb egyetértés abban, hogy mi volt vagy kell lennie az alkotmany
"helyes" értelmezésének, mint ma").
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Alkotmany. 2* Ez az 0j dokumentum inkdbb egy torvényhez,
egy allami alkotmanyhoz vagy egy szuverén allamokat
kotelez6  szerz6déshez hasonlitott’ Széleskortien  kell-e
értelmezni, hogy elérje céljait, vagy szigortian, hogy megvédje
a szerzddo feleket? Nekiink, ma, nem kellene meglepddniink
az ilyen jellegi nézeteltéréseken - és nem is varhatjuk el, hogy
az akkori emberek jobban egyetértettek volna, mint mi.2¢*

De ez a nézeteltérés nem hagy minket a tengeren. Egyrészt,
ha még mindig ragaszkodunk az alapitok torvényeihez, akkor
az 6 nézeteltéréseik azok, amelyek szamitanak. Ha egyes
kérdések akkoriban jol eldontdttek voltak, és csak késSbb
valtak zavarossa (mondjuk a nyelvezetben bekdvetkezett
zavard valtozasok miatt), akkor az eredeti torténelem
visszanyerése segithet a kérdések megoldasaban, nem pedig
felveti azokat.

Masrészt a nézeteltérés csak a vizsgalat kezdete, nem pedig a
vége. Amikor jogi kérdésekben nem értiink egyet, nem mindig
arra a kovetkeztetésre jutunk, hogy nincs helyes valasz;
mindannyiunknak megvan a véleménye arrol, hogy melyik
valasznak van a legtobb értelme szdmunkra, és altaldban
sikeriil atverg6dniink rajta. Ugyanez igaz lehet az Alapitasra is.
A Jefferson Powell altal idézett bizonyitékok példdul arra
utalnak, hogy a korai értelmezési gyakorlatot a
torvényértelmezés common law modszerei uraltdk, és hogy a
szerzGdéses analogia csak a Vir- ginia és a Kentucky-hatarozat
utan kapott kiilonos jelentéséget. 25 Ha ez igaz, akkor szamos
értelmezési kérdést talan elég jol meg tudunk oldani, még
akkor is, ha az Alapitok nem rendelkeztek abszolut
konszenzussal.

Lehet, hogy az alapitaskori radikalis és mélyrehatd
nézeteltérés bizonyitéka, amely teljes mértékben alddssa a jogi
szabalyok alapjaul szolgalé tarsadalmi konvencidkat,
lehetetlenné tenné az eredeti jog projektjét. A jog tarsadalmi
tény, és egyes tarsadalmak egyszertien nem rendelkeznek
azokkal a jellemzdkkel, amelyek egy adott idépontban
sziikségesek ahhoz, hogy jogi szabdlyozasokat hozzanak létre.
(Mikor, a forradalom idején, a brit jog valdban elvesztette erejét
a foldon?) De barmennyire is kaotikus volt az Alapitds, nem
volt ennyi nézeteltérés. Az Amerikai Egyesiilt Allamok mar az
Alkotmany elfogadasa el6tt is fliggetlen konfoderalt allam volt,
miikodé kormdnnyal, hivatalnokokkal és birésagokkal. A
Konfoderacié talan rosszul miikodott, tekintettel a cikkelyek
szamos hibdjara; de létezett, és jogi szabalyokat hozott létre,
illetve szabdlyoztak. Ez

263. Ldsd dltaldban Nelson, fentebb, 240. 1abjegyzet; Powell, fentebb, 240. 1abjegyzet. 142.
264. Ldsd Smith, Supra note at 11,228.
265. Ldsd Powell, fenti megjegyzés 142.
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Nehéz azt allitani, hogy az alapitaskori nézeteltérések annyira
alapvetdek voltak, hogy kizarjak a hatalyos jog lehet6ségét.

Ugyanigy, az Egyesiilt Allamoknak az Alkotmény eldtti
létezése mint valddi, €16 kormanyzat arra utal, hogy léteztek
értelmezési  szabdlyok is. Elvégre a jogrendszernek
rendelkeznie kellett valamilyen eszkdzzel az olyan jogszabalyok
értelmezésére, mint a cikkelyek vagy a Konfoderdcios
Kongresszus kiilonb6z6 rendeletei. A tizenharom allam
mindegyike osztozott az angol common law hagyomanyaban,
és mindannyian a common law elveire tdmaszkodtak, mint
természetes hattérre, amely alapjan a Kongresszus rendeleteit
értelmezni lehetett. S6t, mar maga a tény, hogy az emberek
vitatkoztak arrdl, hogy melyik értelmezési modellt hasznaljak -
statatumokat, szerz6déseket, szerzodéseket stb. -, azt mutatja,
hogy bizonyos foka konszenzust feltételeztek az egyes esetekben
megfelelden iranyado szabalyok tekintetében.

2. Az alapitok torvénye és korldatozdsa

Egy gyakorld jogasz, aki az eredetiséggel kapcsolatos
vitatkozo iskolakrdl olvas, elgondolkodhat azon, hogy mindez
milyen jelentéséggel birhat a jog szamara. Az els6 modern
eredetiségvéddk konnyen érthetéek voltak: Korlatozni akartak
a birdkat, reagalva arra, amit 6k egy vad és Oriilt Warren-
birésdgnak lattak. 2¢ Azota a korlatozas kevésbé lett fontos az
"0j originalizmus" szamara, de még mindig szerepet jatszik az
originalista elmélettel kapcsolatos altaldnos intuiciokban. 267 Az
eredeti jog originalizmusa azonban tugy tlnik, hogy a
kényszert kiftjja a vizbdl. A torténelmet félretéve, az elmélet
potencidlisan  Osszeegyeztethetd a  moddszerek  bizarr
sokféleségével, Bork-tol Breyerig és Straussig. Ha végig kell
menniink ezen a bonyolult elméleti apparatuson, és még mindig
nem tudjuk a valaszokat, amikor végeztiink, akkor mire jo az
originalizmus?

A valasz részben az elmélet és a gyakorlat kozotti
kiilonbségen mulik. 2% Egy gyakorld jogdsz, aki az
eredetiségvizsgalok vitatkozo iskoldirol olvas, ugy érezheti
magat, mintha egy szakdacsot a szerves kémidrol oktatnanak ki:
"Persze, valamilyen szinten ez segithet megmagyardzni, amit
csindlok, de remélhetéleg nem tul gyakran". A legtobb
hétkoznapi kérdésben a hihet6 elméletek skaldja a mi

266. Ldsd pl. Bork, Supra note, 10,7. o.; Rehnquist, Supra note. 10.

267. Ldsd pl. Smith, Supra note 11; ldsd még Thomas B. Colby, The Sacrifice of the
New Originalism, 99 GEO. L.J. 713 (2011).

268 . Ldsd dltaldban William Baude, Impure Originalism (2013. julius26,) (nem
publikalt kézirat, a szerzénél van).
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jog - beleértve az alapitdk jogat is - viszonylag szlik kor(i lesz,
ebben az esetben az elmélet nem fog sokat dartani a
korlatozasnak.

Ahol azonban kiilonbséget tesz, ott az elmélet jobbfajta
korlatozast jelenthet, mint amilyenre a kora tujkori
eredetiségvéddk gondoltak. Az egyik régota fennalld probléma
a "kényszerrel" - ahogyan arra mar madsok is ramutattak
kordbban -, hogy azt sokféle mdédon lehet elérni, amelyek
tobbsége egyaltalan nem hasonlit az originalizmusra. A birak
dontéseit szamos eljards korlatozhatja: dobjon fel egy érmét,
mindig az alperes javara dontson, minden moédon kovesse a
partja politikai preferencidit,®® mindig kovesse a francia
alkotmény eredeti jelentését (vagy az amerikai alkotméanyt az
otodik és tizennegyedik moddositassal egyiitt), és igy tovabb.
Ha az egyetlen cél a determindlt eredmények elérése, akkor
nincs okunk arra, hogy az originalizmust valasszuk
kiilonosebben. Es az Alkotmany eredeti jelentése maga is
engedélyezheti a birdi mérlegelést - vagy ami még rosszabb, a
jelentés visszanyerésének puszta nehézsége lehetévé teheti a
birdk szamara, hogy barmilyen eredményt "originalistanak"
nevezzenek.?”

Az alapiték torvényére vald Osszpontositds azonban segit
megmagyarazni az eredetiség és a korlatozas kozotti intuitiv
kapcsolatot. Az érmefeldobdssal vagy a francia alkotmannyal
nem az a probléma, hogy kevés korlatot szabnak a birdknak; a
gyakorlatban inkdbb de- mandaldak lehetnek. A probléma az,
hogy a korldtozdsok meguilasztisa ennyire kotetlen. Nincs jo
magyarazatunk arra, hogy pusztdn a kényszer szempontjabdl
miért kellene a birdknak az Alkotmany eredeti értelmét
kovetniiik, szemben barmely mas, ugyancsak determinalt
szabalyrendszerrel, mindaddig, amig mindannyian ugyanazt
alkalmazzak. Az Alapitok torvényéhez val6 ragaszkodds adja
ezt a magyarazatot, mert a kényszer forrasa a térvény, barmi
legyen is az.

A birdknak, mint minden kormanytisztviselonek, a
torvényeknek megfeleléen kell eljarniuk. A torvény néha
hatarozott szabalyokat, néha rugalmas normakat (mint példaul
az "elhanyagolas") ir el6; mindegyiknek megvannak a maga
koltségei ¢és elényei, és mindegyiket mds-mds modon
alkalmazzuk. ! Ha a tOrvény torténetesen sok teret ad a
birdknak a gyors és laza jatékra, az a mi hibank, nem a birdé. A
birdknak a torvényt kell kovetniiik.

269. Lawson, No History, No Certainty, No Legitimacy (Nincs tirténelem, nincs bizonyossdg, nincs
legitimitds), fenti jegyzet:197, (2 ). 1554.

270. Ldsd Redish & Arnould, fenti megjegyzés (46ezt az érvelést).

271. Lisd Calabresi & Lawson, Supra note. 155.
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Az eredeti jog eredetisége kevés érdemi kovetelményt
tamaszt a joggal szemben; sok mindent a torténelemre biz.
Lehet, hogy politikai szempontbdl tal sok mindent engedne
meg a birdknak.?? De a modszer nem azon all vagy bukik,
hogy korlatozza-e a birdi kreativitast, hanem azon, hogy
pontosan kifejti-e a jogunkat. Es bizonyos szempontbdl ez a
legfontosabb korlatozas.

IV. ORIGINALIZMUS ES TORTENELEM

Az eredeti jogi eredetiség rendkiviil igényes az OstOrténet
szempontjabol. Nagyon sok mindent kell tudnunk.
Ugyanakkor azonban 1j utakat javasol a tOrténészek és a
jogaszok kozott folyd vitdk megoldasara.

Az eredetiséggel kapcsolatos egyik gyakori panasz, hogy az
arra kényszeriti az ligyvédeket és a birdkat, hogy "torténészt
jatsszanak", hogy sokat tanuljanak olyan dolgokrdl (az alapitok
hitérdl, politikai tapasztalatdrdl vagy nyelvi gyakorlatardl),
amelyekben nincs valodi szakértelmiik. Ez teljesen jogos,
amennyire csak lehet. Az originalizmus nagy mennyiségi
torténelmi tudast igényel, és az ezt a tudast el6allité kutatast jol
kell végezni.

De ha az originalizmus valdban az alapitdk jogan alapul,
nem pedig egy adott tizennyolcadik szdzadi szoveg jelentésén,
akkor a jogdszok nem igazan lépnek senki teriiletére. Ehelyett
valami kimondottan jogi dolgot csindlnak: meghatarozzak,
hogy mi a
Az amerikai jog egy adott datumtol kezdve wolt. Ez
nyilvanvaléan a jogaszok feladata, bar a torténészek
segitségével .77

Réadasul ez az a fajta munka, amelyet az tigyvédek allanddan
végeznek. A Nemo dat taldn azt kivdnja meg toliink, hogy
kitalaljuk, hogy A vagy B birtokolta-e Blackacre-t régen.?”*
Allamhatarvitdk egy régi allamkozi szerzédés vagy a korona
Lord Baltimore-nak adott adomanydnak helyes értelmezésén
mulhatnak. > 4z utélagos tényallasra vonatkozd kovetelések
arra kényszeritik a birésagokat, hogy meghatarozzak, mi volt a
torvény akkor, amikor a buncselekmenyt elkovették, nem
pedig azt, ami ma van.”¢ Es igy tovabb. Vannak honosito
doktrindink, mint példaul a hatranyos birtoklas, amelyek
segitenek elkeriilni a mult nehéz vizsgalatat; de mi

272. Ldsd Redish & Arnould, Supra note at 46,1495.

273. V6. Lawson & Seidman, fenti 34,50-51. o. (hasonld érvelés).

274. Lasd a 99-101. 1abjegyzetet és a kisérd szoveget.

275. Pl. United States v. Old Dominion Boat Club, F630.3d (D1039,1041.C. Cir.
2011).

276. PI. United States v. Seale, F577.3d (5665th Cir. 2009).
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csak azért vannak, mert a mult vizsgalata egyébként a jogi
érvelésiink normalis része lenne.

Ha a torténeti vizsgalatot a hétkdznapi joggyakorlat egyik
elemének tekintjiikk, az segit megvalaszolni azt a kritikat is,
hogy az eredetiséget, kiilondsen az eredeti jog eredetiségét tul
nehéz megvaldsitani. 77 Egy adott korban egy jogrendszerben
szokasos értelmezési mddszerek kideritése absztrakt modon
nem nehezebb, mint egy korabeli szakméban egy szakkifejezés
megértése; ¥*mindketté olyan konvenciok ismeretét igényli,
amelyek széles korben elterjedtek, ugyanakkor potencidlisan
vitatottak. (Valdban, a torténelmi dokumentumok forditoi
dllandéan ezt a munkat végzik.) A szovegeket a nyilvanvald
jelentésiik miatt olvassuk, és ha valaki azzal akar érvelni, hogy
rosszul csinaljuk, akkor megvarjuk, amig meggy6zden teszi
ezt. Addig is azt tessziikk, ami a rendelkezésiinkre 4&llo
bizonyitékok alapjan helyesnek t{inik.

Es mindenesetre lehet, hogy éppen ezt irja el a torvényiink.
Az eredetiség jogi, nem pedig elsGsorban torténelmi
projektként valo felfogasa nem engedi, hogy a jogaszok
kérdéseire Osszpontositva elkeriiljiik a torténelmi djrakeresést.
Inkdbb megmutatja, hogy a torténelmi kérdések miért a
jogaszok kérdései. Folyamatosan prébalunk valaszolni az olyan
tipusa kérdésekre, hogy "mi volt a jog X témaban Y
idépontban?". Az originalizmus pontosan ezt teszi, joban-
rosszban. Es pontosan ezt tessziik akkor is, bar a jogi anyagok
szélesebb  univerzumaval, amikor olyan kérdésekre
valaszolunk, mint "mi ma a jog X témdaban?" - olyan kérdésekre,
amelyekre a jogdszoknak tudniuk kellene valaszolni, ha
egyaltalan tudnak.

KOVETKEZTETES

Az originalizmus mint az alapitok torvényeihez vald
ragaszkodas egyszerre bonyolult és egyszerti. Rendkiviil
bonyolult, mert ismerniink kell az Alapitok torvényének
tartalmat a maga teljes pompdjaban - értelmezési szabalyok,
kontextus, valtoztatasi szabdlyok és igy tovabb. De nagyon
egyszerli is, mert nagyon konnyen érthetévé teszi az
originalizmus alapjat: torvénytink addig marad ugyanaz, amig
torvényesen meg nem valtoztatjdk. Ennek kellene lennie az
originalistak szlogenjének, mert az originalizmus a jogi
valtozas elmélete.

277. Ldsd pl. Kramer, Supra note. 262.
278. PI., Frigaliment Importing Co. v. B.N.S. Int'l Sales Corp., F190. Supp.
(5116,117.D.N.Y. 1960) ("A kérdés az, hogy mi a csirke?").



