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TOM PAINE ALKOTMANYA

Robin West*

BEVEZETES

I A Common Sense, az amerikai forradalomrol sz616
Osszefoglaldonkban Tom Paine pamfletir6 hires kijelentette, hogy
"Amerikéaban a térvény a kiraly". ' Ezt az érzést azota is
ismételgetjiik hazafias és jogaszi szertartdsokban. Meglepden kevés
figyelmet szenteltek azonban akar az alkotmanytudoményban,
akar a jogtudomanyban annak, hogy Paine mit érthetett ez alatt, tul
azon, hogy de sire demitologizalta és lazadt a monarchikus
eléjogok ellen.
Pontosan mi az a "torvény", amelyr6l Paine kijelentette, hogy
tronfosztotta a kirdlyt?
Vajon ez a mondat, amelyet nemcsak a mi forradalmunk, hanem
az emberi jogok sz0szo6ldja irt mindeniitt2 , elrevetiti-e a jogokon
alapul6 alkotmanyossag modern gyakorlatat?® A "jog" altal

* A Georgetown Egyetem Jogi Kdzpontjanak jogaszprofesszora. Koszonet Louise
Weinbergnek a batoritasért, az észrevételekért és az iras korai véazlataival kapcsolatos
kritikakért.

' Thomas Paine, Common Sense, in Collected Writings (5,Eric34 Foner szerk., 1995).
(kiemelés kihagyva).

?Lasd Thomas Paine, Az ember jogai’ Being an Answer to Mr. Burke's Attack on the
French Revolution, 1791, in Collected Writings, supra note 1, 433. o. [a
tovabbiakban Paine, Rights of Man, Part 1.]; Thomas Paine, Rights of Man Part the
Second: Combining Principle and Practice, 1792, in Collected Writings, supra note
1, 541. o. [a tovabbiakban Paine, Rights of Man, Part Two].

® Paul Kahn professzor provokativan, ha kozvetve is, de erre utal a Marbury kontra
Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803) iigy mesteri filozofiai exegézisében, amikor
Paine hires megjegyzését hasznalja az {ligyrél szolé konyve bevezetd fejezetének
cimeként. Paul W. Kahn, A jog uralma: Marbury kontra Madison és Amerika felépitése
(11997). Amint e cikkbdl kideriil, agy gondolom, hogy Kahn professzor elemzése a
a Marbury filozofiai és torténelmi jelentése nagyrészt meggy6z6, de nem hiszem,
hogy Paine-t be lehet vonni az alkotmanyossag iigyének eldmozditasara, ahogyan
azt Marshall az emlitett ligyben, vagy a mai Rehnquist, Warren vagy Burger
birosagok képviselik. Robert Ferguson professzor kissé tagabb, de hasonlo médon
hasznalja Paine aforizmajat az alapitaskori amerikai jogfelfogasrol sz616 rendkiviili
konyve elsd fejezetének cimeként. Robert Ferguson, Law and Letters in American
Culture 11 (1984). Ferguson professzor aztan azt sugallja a szovegben, hogy Paine
szenvedélyes felkaroldsa a jog vilagi eszméjének, a jogtudomanynak, visszhangozza
a természetjog erdsen eszményi, gazdagon humanista, klasszikusan képzett
Jefferson-féle felfogasat, amelyet a keretezOk koziil sokan képviseltek. Id. at 16.
Ismétlem, bar Ferguson professzor leirasa a legalizmus klasszikus és természetjogi
felfogésardl a
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azaz kiralyként, Paine talan egy olyan alkotmdnyos joganyagra
gondolt, amely Paine szeretett "emberi jogaira" hivatkozva
korlatozza a torvényhozok politikai hatalmat, ahogyan egy jol
mikodod monarchidban a kiraly Isten segité kezével és alattvaloi
érdekében josdgosan eljarva korlatozza a pusztan halando
parlamenti képviseldk politikai hatalmat? Ez kellemes eldrelatast
¢és torténelmi szimmetriat kdlcsonézne a nyilatkozatnak: A kiralyt
alkotmanyos joggal helyettesitjiilk, majd ennek a jognak adjuk a
hatalmat, az erényt és a majdnem megdonthetetlen erkolcsi
tekintélyt, amelyet hagyomanyosan a kirdlyokhoz tarsitanak.
Tovabba, ennek megfeleléen nemcsak engedelmességgel, hanem
tisztelettel is jutalmazzuk. A tisztelet azonban egy mélté cimzettre
iranyul - az észszeru, elvszert, alkotmanyos torvényre -, nem
pedig egy méltatlanra - szeszélyes kiralyfiakra, akiket retorikailag
megald a nap sugarai, de valojaban Onndén nagyravagyas,
uralomvagy vagy birodalomvagy, vagy még rosszabb. Paine-t
idézve, Amerikaban az alkotmany torvénye, amely erkolcsi
elvekbdl all és magéabol a népbdl ered, korlatozza a pillanatnyilag
felhatalmazott, 6nérdekli képviseldk szeszélyeit. Amerikdban nem
az ember, hanem az alkotmanyos jog a kiraly.

Ez az olvasat - Amerikaban az alkotmanyjog a kiraly - Paine-t a
birosagi feliillvizsgalat korai baratjava is teheti, mivel
kétségteleniil az Egyesiilt Allamok alkotméanyossaganak baratja
volt, mind a szdvetségi, mind az allami alkotmanyossagé.
Valgjaban, ha a Paine nyilatkozataban kiralyként szerepld
"torvényt" ugy értelmezziik, mint a politikat korlatozé és az
emberi jogokat védé alkotmanyos elvek Osszességét, Paine
kialtvanya ugy olvashaté, mintha eldre latta volna modern,
birosagkozpontti alkotményos tudatunk kibontakozéasat: Az ész
altal levezetett erkolcsi elvek Osszessége védi jogainkat, és a
birésagok torvényként érvényesitik azokat a politikai hatalommal
szemben. Ezeket az erkolcsi elveket - ellentétben az éltala
kiszoritott monarchikus hatalmi ¢és erkolesi igényekkel - az
alkotmany azon igénye szentesiti, hogy a nép nevében és érdekében
szolaljon meg. Ebben az olvasatban az amerikai jog ¢és az angol
monarchia kozotti 1ényeges kiilonbség az, hogy Amerikdban a
jog, vagyis az alkotmanyos jog, és nem a kiraly tolti be ezt a
politikaellenes, erkdlcsi és elvi funkciot. A kozds pont,

A keretezés meggy6z0, de gy tlinik, nem illik sem a populista és demokratikus Paine
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azonban ugyanolyan fontos. Amerikdban, akarcsak Anglidban, a
politika talkapésait az erkdlcesi elvek nevében korlatozzadk vagy
fékezik: Angliaban a kiraly jéindulata keze; Amerikaban, sokkal
szerencsésebb modon, a torvények ¢és a birdsagok szilard
bolcsessége, amelyek egyszerre kényszeriilnek és felhatalmazést
kapnak arra, hogy azt fenntartsak.

Barmennyire is tetszetds, s6t természetes lehet egy ilyen
értelmezés, az elso allitdsom ebben a cikkben egyszeriien az, hogy
ez Tom Paine filoz6fidjanak tarthatatlan olvasata. Sem Paine, sem
hires kijelentése nem vonhaté be tisztességesen a birdi
feliilvizsgalat  vagy  altaldnosabban a  birdsag-kézpontu
alkotmanyossag tigyébe. Inkdbb Paine Osszegyljtott irasai alapjan
ugy gondolom, hogy megkockéztathat6, hogy Paine a mai, jogokon
alapulo, birdk altal létrehozott alkotmanyjogunkat azon az
egyszeri alapon kifogasolta volna, hogy az alapvetden
antidemokratikus. A bizonyiték erre részben negativ; Paine sehol
(amit én talalok) kifejezetten nem hirdeti a birdsagi kdozponth biroi
feliilvizsgalatot. Bar Paine tobbszor jellemezte az alkotmanyt
"torvényként "' , sehol sem tette egyenlévé, sb6t sehol sem
jellemezte az alkotmanyt birdsdgok dltal érvényesitendd torvények
Osszességeként. Tovabbi - kozvetett, de annal meggydzobb -
tamogatast nyujt Paine-nek a birdi hatalomhoz valé hozzaallasa,
amely nem volt kifejezetten ellenséges. Amint alabb bemutatom,
amikor Paine a birdsagokrol, a szokdsjogrdl, a precedensjogrol, a
szokasjogi birdkrol, s6t még az ligyvédekrdl is beszélt, éppoly
megvetd és lenézd volt, mint amikor a kirdlyrol beszélt.” Végiil,
Paine hite a korlatlan képviseleti demokraciaban szintén szilard ¢€s
megalkuvast nem ismerd volt; szenvedélyesen hitt abban, hogy
minket, vagyis minden egyes generaciot a sajat képviseldinknek
kell iranyitaniuk, nem pedig az 8seinknek. Epptgy ellenezte az
¢lok halottak altali uralmanak gondolatat, mint a monarchiat, és
Edmund Burke-kel6 ellentétben szamos 0Osszefiiggésben ugy
érvelt, hogy a demokricia és a demokratikus uralom Iényege
éppen az, hogy ellensulyozza, nem pedig megbrzi a tilsagosan
nagyra toro

* Paine, Rights of Man, Elsé rész, 2. ldbjegyzet, 468. o.; Paine, Rights of Man,
Masodik rész, 2. labjegyzet, 468. o.; Paine, Rights of Man, Mésodik rész, 2. 1abjegyzet,
468. 0. 2,574.

* Paine, Az ember jogai, masodik rész, fentebb 2,582-84. o.

® Paine az ember jogairol sz6lo elsé esszéjét "Valasz Burke Grnak a francia
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forradalom elleni tdmadasara" alcimmel illette. Paine, Rights of Man, Part One,
Supra note 2, 433. 0., 433. 0. A franciaorszagi forradalomrdl szolo elmélkedéseiben
Edmund Burke a monarchikus hatalom és kivaltsagok erételjes védelmét ajanlotta a
jog és az allam tradicionalista igazolasanak részeként. Edmund Burke, Reflections
on the Revolution in France (Reflections on the Revolution in France) (J. C. D.

Clark szerk., 2001).
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a hagyomanyok sulya.” A kortars demokraciaba vetett szilard
hitét alatdmasztd6 emberkép ugyanolyan optimista volt, mint
amilyen abszolut a demokraciaba vetett hite. Azt a "republikanus"
nézetet vallotta, hogy a kormanyzoknak az Jsszes ember
azt a '"demokratikus" nézetet wvallotta, hogy a képviseleti
demokracia a legjobb mddja annak, hogy ezt biztositsdk. Paine
ugy vélte, hogy maguk a teljes jogu emberek, és nem pedig azok,
akik azt allitjak, hogy a neviikben (akar alnokul, akar nem
alnokul) cselekednek, a legjobban képesek felismerni ezt a jot.’
Viharos politikai élete sordn mindvégig ragaszkodott ahhoz a
reményhez, hogy a viszonylag korlatlan kereskedelem, amelyet
enyhén szabalyoznak a térvényhozok, akik (1) a szavazati joggal
felruhazott emberek képviseldi, és (2) a koz érdekében
cselekszenek, ndvelni fogja mind az egyenldséget, mind a
szabadsagot, ¢és korrigalja a javak groteszk eloszlasat, amely Paine
szerint teljes mértékben a tobb generacion at tartd, ellendrizetlen
monarchikus és oligarchikus kivaltsagok fiiggvénye volt. " Az a
"torvény", amelytdl Paine azt remélte, hogy a kiraly helyébe 1ép, az a
valasztott, képviseleti hatalom altal deklaralt torvény volt, amely a
nép érdekében ¢€s felhatalmazéasaval jar el. Az a torvény, amelynek
Paine kozérthetd kijelentése szerint a kiraly helyébe kellene
Iépnie, nem a birdk altal kihirdetett szokéasjog, nem egy olyan
természeti torvény, amely barmely halandé uralkodonal magasabb
tekintélybdl ered, és nem is a birdsagok altal megtervezett vagy
megjosolt ¢és a demokratikus, politikai 4gakkal szemben
érvényesitett erkolcsi-alkotmanyos elvek Osszessége volt. Sokkal
inkdbb a nép akaratdt teljesitdé és mindenki érdekében eljard
képviselok altal kifejezett jog volt. Roviden, az Gjonnan alakult
Egyesiilt Allamokban kialakulé jogi-politikai kultira iranti
szenvedélye ellenére Paine elsdsorban a népi térvényhozas
felsébbrendliségének radikalis angol po litikai hagyomanyan beliil
irt, és ettdl soha nem tért el igazan.

Ugyanilyen nyilvanvalé azonban, hogy a torténet ennél
bonyolultabb lehet. A meg nem alkuvé republikanus-demokrata
Thomas Paine ugyanolyan hires volt a jogok szenvedélyes
védelméro6l, mint az un...

7 Lasd Paine, Rights of Man, Part I, Supra note at 2,438-39; Paine, Rights of Man,
Part II, Supra note at 2,594-95.
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® Paine, Rights of Man, méasodik rész, fenti jegyzet, 2,565-71. o.

* Lasd id. 567-68. o.

" Paine politikai filozofidjanak és érdekérvényesitésének legjobb feldolgozasa Eric
Foner: Tom Paine and Revolutionary America (1976).
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alkotmanyossag iranti megalazd szeretetét, mint a demokracia
partolasa ¢és a kirdlyok elitélése miatt. Tovabba, mind Az ember
jogai elsé részében, mind Az ember jogai masodik részében Paine az
alkotmanyra, ¢és kiillondsen a pennsylvaniai alkotmanyra, amelyért
aktivan kampanyolt, "torvényként" hivatkozik." Egyértelmiien gy
képzelte el barmely alkotmany szerepét é&s értelmét egy
demokratikus tarsadalomban, mint a kormanyzokat kormanyzo
torvényt, amely torvényszerlien diktalja, hogy mit lehet és mit
nem lehet, mit kell és mit nem szabad tenni a kormanynak a népért
és a nép nevében. Igy az Emberi jogok elsé részének egyik korai, a
konstitucionalizmus témajanak szentelt szakaszaban Paine
meghatarozza az alkotmany fogalmat:

Az alkotmany ... egy kormany szamadra az, ami a kormany altal a
gyadmsag utan hozott térvények egy birdsag szdmara. A birosag
nem alkotja a torvényeket, és nem is valtoztathatja meg azokat;
csak a meghozott térvényeknek megfeleléen cselekszik; és a
kormanyt is hasonloképpen az alkotmany iranyitja.

Mas szoval Paine azt tamogatta, amit ma egyesek "jogi"
alkotmanynak neveznének, szemben a "politikai", "populista" vagy
"torekvé" alkotmannyal:” Az alkotmany valoban jog, nem pedig
politika. Ez kormanyozza, ellendrzi, korlatozza ¢és visszafogja a
korméanyzokat. Paine szamara ebbdl a megkiilonboztetésbdl nem
kovetkezett az, ami ma a legtobbiink szdmara latszolag kovetkezik
- hogy mivel az alkotmany "torvény", ezért azt birosagoknak kell
érvényesiteniiik vagy értelmeznilik. Paine soha nem beszél
"alkotmanyos torvényrol" vagy "alkotmanyos torvényrdl", amelyet
birésdgok hajtanak végre, és amely korlatozza a nép képviseldinek
hatalmat, és igy az alkotmannyal 6sszhangban, de a nép akarata
ellenében jar el. Paine sehol sem parositja az alkotméanyossag €s az
emberi jogok iranti szenvedélyét az alkotmanyossag és az emberi
jogok tdAmogatédsara irdnyulo utaléssal.

" Paine, Rights of Man, Part I, Supra note 2, 467-68. o.; Paine, Rights of Man, Part II,
SuPra note 2, 467-68. o.; Paine, Rights of Man, Part II, Supra note 2, 467-68. 0. 2,574.

" Paine, Rights of Man , els rész, fenti jegyzet2 , at 468.

" Ellentétben a Mark Tushnet altal leirt és hirdetett " vékony", aspiracids és populista
alkotmannyal. Mark Tushnet, Taking the Constitution Away from the Courts 9-14,
50-52, 62-67, 106-13, 123-28, 166-68 (1999). Lasd még Hendrik Hartog, The
Constitution of Aspiration and "The Rights that Belong to Us All", 74 J. Am. Hist.
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1013 (1987) (a politikai retorikaként hasznalt alkotmanyos jogok torténetének
leirasa); Robin West, The Aspirational Constitution, 88 Nw. U. L. Rev. 241 (1993)
(az alkotmanyos joléti jogok birdsagokon kiviili, szélesebb korii alkalmazasa mellett

érvel).
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A bir6i feliilvizsgalat, akar abban a korlatozott Marbury kontra
Madison értelemben”, ahogyan azt élete vége felé hasznalta, akar
abban az erdteljesebb, "jogorientalt" forméaban, amelyet ma a hivei
védelmeznek, illetve a kritikusai tamadnak. “ Paine tehat olyan
nézeteket vallott, amelyek ma Osszeegyeztethetetlennek tinnek A
demokracia leglelkesebb sz6szoldja a jogi alkotmanyossagot és a
jogok iranti szenvedélyt hirdette, mikozben fenntartotta a
bir6sagok iranti gytloletet, a precedensek megvetését, az €lok
halottak  4ltali  uralmanak abszolut antagonizmusat, a
demokratikusan  valasztott  képviselok  joakarataba  és
intelligencidjaba vetett ugyanilyen abszolut hitet, és a biroi
feliillvizsgalat kérdésében terhes hallgatast tanusitott. Ez a
kivancsisag sugallja az elsé kérdéscsoportot, amelyet ebben a
cikkben megvizsgalok: Ha nem az &ltalunk ismert alkotmanyt és a
hozz4 tartozd egyéni jogokat az apolitikus birosagoknak kell
érvényesitenilik a politikai hatalmi dgakkal szemben, akkor mi
volt az alkotmany Tom Paine szdmara? Mi volt az ¢ felfogasa az
alkotmanyjogrol? Az emberi jogokrol? Es ami a legfontosabb: mit
gondolt Paine, forradalmunk lelkes hive, a jog természetérdl?
Miben kiilonbozott Paine alkotmanya és jogtudomanya a John
Marshall fébiro altal elképzelt alkotmanytdl és jogtudomanytol?
Milyen ko6z06s alapjuk volt, ha volt egyaltalan? E cikk elsé része
megkisérli megvalaszolni ezeket a kérdéseket.

A cikk masodik részében ezt az ellentétet vetitem ki a jelenre.
Ha nem Marshall alkotméanyahoz, hanem Paine alkotmanyahoz
kozelebb allo alkotmany lett volna az elsd 1épés alkotmanyos
utunkon, hogyan térhetett volna el ez az ut attél, amit valdjaban
kovettiink? Hogyan kiilonbdzhetne ma alkotméanyos gyakorlatunk,
ha Mar shall a Marbury-iigyben érvényesitett, majd késébb a
McCulloch kontra Maryland "™"'° kifejtett alkotmanyt inkabb a
Paine 4ltal elképzelt iranyvonalak mentén tekintette volna? A II.
részben felvazolom a Paine alkotmadnya és a modern
alkotmanyossag kozotti ellentétet.

"5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Marburyben Marshall elismerte a birdsagi
feliilvizsgalat érvényességét a végrehajtd hatalom tagjainak miniszteri feladatainak
korlatozott Osszefliiggésében, ¢és valdsziniileg csak a pozitiv jog ¢és az
alkotmanyszoveg kozotti egyértelmil ellentmondas esetén kivanta alkalmazni. Id.
Annak teljes érvelését, hogy Marshall a biréi feliilvizsgalat joghatosaga alatt csak
ezekre a korlatozott esetekre korlatozodott, 1asd: Sylvia Snowiss, Text and Principle
in John Marshall's Constitutional Law: The Cases of Marbury and McCulloch, J33.
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Marshall L. Rev. 981-88973, (2000).

15 A jogalapu bir6i feliilvizsgalat ma maér klasszikusnak szémitd védelmezdje Ronald
Dworkin, Taking Ri hts Seriously (1977).

117 U.S. (4 Wheat.) (316,4071819).
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A harmadik részben felvetem, hogy mit veszithettiink el azzal,
Elészor is, elvesztettiik az alkotmanynak mint a képviseleti
demokracia megteremtdjének, védelmezdjének €s garanciajanak a
megbecsiilését. Masodszor, elvesztettiik annak a jellemének és
politikai erényének a megbecsiilését, amit leginkabb "alkotmanyos
torvényhozonak" nevezhetnénk - annak a térvényhozonak, aki a
torvényekkel, kiilondsen az alkotmanyos joggal 0Osszhangban
torténd torvényhozast a munkdjanak tekinti. Végil pedig
elvesztettiikk pozitiv jogi alkotmanyunk megértését és minden
bizonnyal megbecsiilését - vagyis annak megértését, hogy az
Alkotmany mit kdévetel meg a jogalkototdl, ahelyett, hogy
egyszerien azt tenné lehetdvé. Az olvasora bizom a kérdést, hogy
a jogalapt, bir6sagi alkotmanyjog langja megérte-e azt a gyertyat,
amelyet felemésztett.

1. PAINE ES MARSHALL FOBIRO C ONSTITUCIOI : EGY
ELLENALLAS

Az idedlis alkotmanyt, amelyet Paine elképzelt, és amelyet
(tévesen) a korai amerikai alkotmanyos gyakorlatban ¢és
alkotméanyozéasban vélt latni, leginkdbb Ugy lehetne jellemezni,
hogy egyszerre jogi és népszerii. El6szor is, amint azt kifejezetten
kijelentette, az alkotmanynak "a kormany... szamara toérvénynek kell
lennie. """ Ezzel a kifejezéssel latszolag azt értette, hogy az
alkotmany altal felhatalmazott korménynak nem lehet hatalma az
alkotmany megvaltoztatasara.”” E kormany szdmara az alkotmany
"torvény" volt - ez Paine alkotmanyos legalizmusa. Ebbdl
azonban az kovetkezett, hogy mivel az alkotmany "térvény" volt,
azt a birosagoknak kellett volna végrehajtaniuk, értelmezniiik vagy
alkalmazniuk? Ugy tiinik, hogy nem, mivel Paine sehol sem
tamogatja, sOt, még csak nem is emliti, hogy a birdsdgok szerepet
jatszananak az alkotméany érvényesitésében. Inkdbb az
alkotmanynak, ahogy Paine az Emberi jogok kiillonb6z6 részeiben
javasolta, olyan térvénynek kellett lennie, amelyet a folyamatos,
rendszeres, demokratikus korrekcié folyamata kényszeritett ki, a
népi vitak, a térvényhozoi hiiség és a torvényhozas altal...

Henfne-- 89VailL Re.,  H .2



" Paine, Rights of Man, Part Two, Supra note 2, 574. o.; liasd még id.
(megéllapitva, hogy az alkotmany "a kormdnyzatot ellenérzé torvényként [sic]
szolgal").

"Lasd Paine, Rights of Man, Part I, Supra note 2, 469. o.; Paine, Rights of Man, Part
II, Supra note, 2,574-75. o, 578.
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terpretaci6. ~  Ezt  nevezhetjik  Paine  alkotmanyos
populizmusanak. Ez a populizmus ugyanolyan kdzponti szerepet
jatszott az alkotmanyos értékekrdl alkotott felfogasaban, mint a
legalizmus: Paine Ugy vélte, hogy az alkotméanyok azért és olyan
mértékben értékesek, mert és amilyen mértékben fokozzdk a nép
részvételét a politikai folyamatokban, és megerdsitik a jelenlévd
korméanyzok dontései €s a jelenlévd kormanyzottak érdekei kozotti
koteléket.”” Ennek megfelelden Paine szdmara adott lehetett, hogy
az alkotmanyoknak demokratikus és po litikai eszkozokkel kell
érvényt szerezni.

Igy, miutan leirta a pennsylvaniai alkotmanyt - az alkotmanyt,
amellyel a legszorosabban azonositjak, é¢s amelynek tAmogatdsara
jelentds politikai tékét” forditott -, Paine nemcsak legalista jellege,
hanem demokrata, népi jellege miatt is dicséri azt:

Itt egy szabalyos folyamatot latunk - egy kormanyt, amely egy
alkotmanybol ered, amelyet a nép alkotott meg eredeti
jellegében; és ez az alkotmany nemcsak tekintélyként, hanem a
kormanyt ellendrzé torvényként is szolgal. Ez volt az allam
politikai biblidja. Alig volt csalad, amelyik ne rendelkezett volna
vele. A kormany minden tagjadnak volt egy példanya; és semmi
sem volt gyakoribb, amikor egy torvényjavaslat elvérdl vagy a
hatalom barmely fajtdjanak terjedelmérdl vita alakult ki, mint
hogy a tagok eldvették zsebiikbdl a kinyomtatott alkotmanyt, és
elolvastdk azt a fejezetet, amelyhez a vita targyat képezd kérdés
kapcsolodott.”

Erdemes hangsiilyozni, hogy bar a Paine altal dicsért alkotmany
egy torvény volt, ez egy olyan térvény volt, amelyet a csaladok
maganlakasaiban tartottak, amelyet "politikai  biblianak"
tekintettek, és amelyet "[a] kormény minden tagja birtokolt, és
amelyre timaszkodott".” Figyelemre méltd, hogy hidnyzik belSle
minden utalas a birosagi feliilvizsgalatra, vagy egyaltalan a
birosagok  barmilyen szerepe az alkotmédnyos korlatok
érvényesitésében az ellenszegiild vagy tulkapasokba bocsatkozo
politikai szereplokkel szemben. Ehelyett, hogy visszatérjiink Paine

crcr

“ Paine , Rights of Man, Part One , Supra note 2, at469 ; Paine , Rights of Man , Part Two,
Supra note2 , at 573-74, 576-78, 594-95.
~ Lasd Paine, Rights of Man, P,a Two, supra note2 , 594-95. o.
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*'Lasd altalaban Foner, supra note 10, 141-44. o. (részletesen ismertetve Paine-nek a

pennsylvamal alkotméany melletti kiallasat).
* Paine, Az ember jogai, masodik rész, lasd a2, fenti jegyzetet. 574.

2 1d.
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alkotméanyossaga a fentebb idézett alkotmanyossagot, alkotmanya a
torvényhozasra (és nem a birdsagokra) iranyul, pontosan
ugyanugy, ahogyan a torvények a birosagokra iranyulnak. Modern
kifejezésekkel Paine latszélag inkabb a térvényhozds, mint a
birosagok figyelmét irigyelte az alkotmanyos korlatozasokra és a
javasolt torvények kovetelményeire. Ahogyan a birosagoknak
felil kell vizsgalniuk a rendes jogot, hogy azt az eléjiik keriild
igyekben alkalmazzak, 0Ggy a torvényhozdknak is ugy kell
értelmezniiik az alkotmanyt, hogy annak megfeleléen alkossanak
jogszabalyokat.

S6t, az alkotmanyt nemcsak a torvényhozo6i hiiség folyamatan
keresztiil kell érvényesiteni, hanem folyamatos, népi Gjrafogalmazas,
feliilvizsgalat, Gjraszovegezés és modositas folyamatan keresztiil kell
naprakészen tartani. Paine leghosszabb, az alkotmanyokrol sz6l6
vitajaban lelkesen dicsérte mind az amerikai allamok alkotmanyat,
mind a francia alkotmanyt, éppen azért, mert szerinte ezeket a
nemzedék népe folyamatosan feliilvizsgéalhatta és atdolgozhatta:

Az alkotményos szabadsag Orokos biztonsaga ¢és fejlddése
érdekében tett egyik legnagyobb elorelépés az a rendelkezés,
amelyet az 10j alkotmanyok az idénkénti feliilvizsgalatra,
modositasra és kiegészitésre tesznek.

Amerika ¢és Franciaorszag alkotméanya is meghatdrozta a
feliilvizsgalat hataridejét, vagy meghatarozta a javitasok modjat.
Talan lehetetlen olyan dolgot Iétrehozni, amely elveket,
véleményeket és gyakorlatot egyesit, és amelyet a koriilmények
alakulasa az évek soran ne valtoztatna meg valamilyen
mértékben, vagy ne tenne ellentmondasossa .... Az ember
jogai az emberek minden nemzedékének jogai, €s nem
monopolizalhatdéak egyik altal sem. Amit érdemes kovetni, azt
kovetni fogjak az értéke miatt; és ebben rejlik a biztonsaga, nem
pedig barmilyen feltételben, amellyel esetleg megterhelik.
Amikor az ember érékséget hagy az orokoseire, nem koti azt ahhoz
a kotelezettséghez, hogy Ok azt elfogadjak. Miért kellene tehat
masképp cselekedniink az alkotmdnyok tekintetében?”

1d. 594-95. o. (kiemelés hozzaadva).
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Paine hasonl6 médon dicsérte a pennsylvaniai alkotmanyt, éppen
azért, mert az hétévente Ujraszovegezte azt:

Miutan ez a [pennsylvaniai] gytilés, amelynek Benjamin
Franklin volt az elnoke, 0sszeiilt és tanacskozott, és megallapodott
egy alkotmanyrdl, elrendelte, hogy azt kozzétegyék, de nem mint
egy megallapitott dolgot, hanem az egész nép megfontolasara,
jovahagyasara vagy elutasitasara, majd egy meghatarozott
idépontra elnapoltak. Amikor az elnapolas ideje lejart, a gytilés Gjra
Osszeiilt; és mivel ekkor mar ismert volt a nép altalanos véleménye
az alkotmany jovahagyasarol, az alkotmanyt alairtdk, lepecsételték
¢s a nép felhatalmazasa alapjan kihirdették, az eredeti
dokumentumot pedig kdzokiratként letétbe helyezték.....

Az alkotmany egyetlen cikkelyét sem lehetett megvaltoztatni
vagy megsérteni a kovetkezO kormany belatasa szerint. Ez a
kormany szamara torvény volt. Mivel azonban nem lett volna bdlcs
dolog kizarni a tapasztalatok hasznat, és annak érdekében, hogy
megakadalyozzak a hibak felhalmozodasat, ha ilyeneket talalnanak,
¢s hogy a kormanyzat mindenkor 6sszhangban maradjon az allam
koriilményeivel, az alkotmany ugy rendelkezett, hogy hétévente
egy konventet kell valasztani, amelynek kifejezett célja az
alkotmany feliilvizsgalata, ¢és az alkotmany modositasa,
kiegészitése vagy eltorlése, ha sziikségesnek talaljak.”

Ugy tiinik, hogy a témardl szold legmegfontoltabb irasanak
idejére Paine az alkotmanyossag dicsérete teljes mértékben attodl
fliggott, hogy megértette-e, hogy az alkotmanyok egyenes hangot
adnak az alattuk ¢él6 emberek nemzedékének - ezaltal erdsitik,
nem pedig korlatozzak a kortars, képviseleti politikat. *
Bizonyosan nem mutatott preferenciat a képviseleti 4gak munkajat
korlatozo, indoklassal ellatott, bir6i dontéseken alapuld szokasjog
kidolgozasa irant. Valdjdban, amennyiben a birdsagok

"-1d. 573-74.
26 Lasd id. 594-95. o.
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meghiusitotta a torvényhozas munkajat, ami Paine szerint meg is tortént.
a precedensekre valo tdmaszkodasuk révén a birdi kozremiikodés

kritikusaként Allt 1,<i.27 Alapvetéen Paine az allami alkotmanyt
dicsérte, és az allami alkotmanyossagot dicsérte.

¢és végiil az amerikai szovetségi alkotmanyok, valamint a
Franciaorszagot is, mert szerinte ezek a nép kezébe adtik a
kormanyzas hatalmat, és ezzel megszakitottdk a kapcsolatot a
zsarnokokkal, uralkododkkal, hoditokkal és masokkal, akik a
zsalilglokok, uralkodok, hoditok és masok altal uralkodnak.
erd.” Dicsérte az alkotmanyossagot, amikor és mert az en
a képviseleti demokraciat nem korlatozta, hanem eldsegitette.
Hogyan egyeztethetd Ossze Paine alkotmanyossagrol alkotott
felfogéasa, ahogyan azt az Emberi jogok cimii miivében kifejtette,
John Marshalléval, ahogyan azt a nagyjabol egy idOben sziiletett
Marbury kontra Madison iigyben kifejtette? Kevésbé all fenn
kozvetlen konfliktus, mint azt elsdre gondolnank, tekintve, hogy
az gy jelentését és jelentdségét ma mar értjilk. Mindkét férfi az
alkotmanyrél mint torvényrdl beszél, ahogyan mi is. Erdekes
modon azonban mindketten gondosan szembedllitjdk az
"alkotmanyos jogot" az "altaldnos joggal", amelyet a birosagok
alkalmaznak. Sem az Emberi jogok, sem a Marbury-iigyben nem
hasznaljak a "torvény" szot arra, hogy megkiilonboztetve jeloljék
akar a "rendes jogot", akar az "alkotmanyos jogot". S6t, ugy tlnik,
mind Marshall, mind Paine a "torvény" disztelen sz6 alatt olyasmit
értett, amit a kell6 pontossag érdekében modositani kell. Egyrészt
a "torvény" utalhat a rendi
nary law, amelyet a jogalkotok hoznak létre, és amelyet Paine szerint
a birdsagol ' hem hozhatnak létre, €s nem is modosithatnak -

Marshall kifejezésével ¢élve a "térvényhozoi aktus" 30 Masrészt, a
"torvény" szgval
a legfobb, alapvetd vagy legfelsobb térvényre utalnak a Con

stitution.31

Paine szdmara ennek a megkiilonboztetésnek a funkcionalis jelentése
vilagos volt: a rendes jogot a torvényhozok alkottdk meg, majd
"iranyitottak".
¢és a birosagok alkalmazzdk, mig az alkotmanyjogot az emberek
alkottak meg, majd a kormanynak cimezték.”~ A 1ényeg gyakran

21'1d. 583-84.
28 1d. 573-76., 594-95. o.
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2 Paine, Rights of Man, Part One, supra note at 2,468.

30 Marbury, U5.S. (1 Cranch) at 177.

31 1d.; Paine, Rights of Man, Part I, Supra note 2, 468. o. (kimondja, hogy az
alkotmany a nép aktusa, nem pedig a kormany aktusa, amelyet a kormany nem
ellendrizhet vagy moddosithat); Paine, Rights of Man, Part II, Supra note, 468. 02,., 468.
0.; Paine, Rights of Man, Part I1. 574.

* Paine, Rights of Man, Part One, supra note at 2,468.

Henfne-- 89VailL Re,  1®B 2



1424 Virginia Law Review [Vol. 89:1413

Marbury vitadiban elveszett, de Marshall fenntartja ugyanazt a
szemantikai megkiilonboztetést. Amikor Marshall az alkotméanyrol
mint "torvényrdl" beszél, akkor ezt a megfogalmazast mindsiti: Az
alkotmanyjogrol mint "legfébb torvényrdl", “mint "alapvetd"
torvényrol,34 ¢és magat az Alkotmany VI. cikkelyét idézve, mint
"legfébb torvényrdl" beszél.® Egyébként Ovatosan szembedllitja
egyrészt az Alkotményt, masrészt a kozonséges jogot.

A rendes jog és a legfobb jog kozotti kiilonbségtétel, valamint e
kiilonbségtétel jelentése és jelentdsége fontos, de gyakran elvész a
John Marshallrél, Marbury-rol és a birosagi feliillvizsgalatrol
folytatott poszt-realista beszélgetéseinkben. Véleményében Mar
shall sehol sem hivatkozik az alkotmanyra egyszerli, kozonséges
jogként, amelyet a birdésagoknak a jogértelmezési szerepilikkel
Osszhangban kell értelmeznitik és érvényesiteniiik. Sehol sem
hozza fel azt a kvazi jogi realista érvet, hogy a birdsadgoknak
rendelkezniiik kell a birdi felilvizsgalat jogaval, mert
szillogisztikusan a birosagok feladata a jog értelmezése, az
Alkotmany a jog, ¢és ezért a birdsagoknak kell értelmezniiik az
Alkotmanyt. Amikor Marshall inkdbb azt Aallitja, hogy
"hangstlyozottan a birdi kar hataskorébe és kotelességébe tartozik
megmondani, hogy mi a  torvény[]", akkor a
szovegkornyezetb6l37 (€s ahogyan azt szamos
torténészek most kimutattak, a térténelmi feljegyzésekbdl™, hogy a
a "torvény" referenciaja ebben a mondatban a kozonséges jog. Az
igazsagszolgaltatds feladata és kotelessége, hogy megmondja, mi a
rendes jog, és Marshall szerint ennek a feladatnak része az is, hogy
az Alkotmanyt vizsgalja meg, hogy a rendes jog nem ellentétes-e
azzal, és ezért semmis.

"Marbury, 5 U.S. (1 Cranch) 177. o.

""Id.

"Id. 180.

31d. 177.

"Az a bekezdés, amelyben ez a kijelentés megjelenik, azt a feladatot targyalja,
amellyel a bir6sagoknak szembe kell néznilik, amikor két, egymasnak ellentmondo,
nem alkotmanyos jogi iranyelvvel kell foglalkozniuk. A kdvetkez6 bekezdés ezutan
azt a feladatot targyalja, amellyel a birésagoknak szembe kell nézniiik, amikor a nem
alkotméanyos jog és az Alkotmany ko6zo6tti konfliktussal kell foglalkozniuk. Marshall
ezeket a helyzeteket analognak, de nem azonosnak talalta. Lasd id. 177-78. o.

" Lasd pl. Robert Lowry Clinton, Marbury v. Madison, Judicial Review, and Con
stitutional Supremacy in the Nineteenth Century, in Marbury Versus Madison,
Documents and Commentary 73 (Mark A. Graber & Michael Perhac szerk., 2002);
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Nem kevésbé, mint Paine, Marshall tehat végig fenntartja Mar
bury a rendes jog ¢és az alkotmany kozotti kiillonbséget. Valojaban
Marshall kovetkezetesen szembeallitja, nem pedig 6sszeolvasztja
a két kategoriat, hogy a birdsagi feliillvizsgalat mellett szol6 érveit
felépitse. Ez sehol sem olyan egyértelmii, mint abban a harom
bekezdésben, amely a legtisztabban meghatarozza a torvény ¢és az
alkotmany ko6zotti hi erarchikus kapcsolatot, valamint a birosagok
kotelességeit mindkettdvel kapcsolatban:

Ha tehat egy torvény ellentétes az alkotmannyal; ha egy adott
igyre mind a térvény, mind az alkotmény alkalmazando,
ugyhogy a birésdgnak vagy a torvénynek megfelelden, az
alkotmanyt figyelmen kiviill hagyva, vagy az alkotmanynak
megfelelden, a torvényt figyelmen kiviil hagyva kell dontenie az
igyben; a birosagnak meg kell hataroznia, hogy ezen ellentétes
szabalyok koziil melyik irdnyad6 az tligyben. Ez a birdi kotelesség
lényege.

Ha tehat a birésagoknak az alkotmanyt kell figyelembe
vennilik, és az alkotmany magasabb rendii, mint a térvényhozas
barmely rendes torvénye, akkor az alkotmanynak, €s nem az
ilyen rendes torvénynek kell iranyadonak lennie abban az
esetben, amelyre mindkettd vonatkozik.

Azok tehat, akik vitatjak azt az elvet, hogy az alkotmadnyt a
birosagon mint legfobb torvényt kell figyelembe venni, kénytelenek
azt allitani, hogy a birosagoknak szemet kell hunyniuk az
alkotmany felett, és csak a torvényt kell latniuk.”

Mas szoval, Marshall a biréi feliilvizsgalat mellett érvel, de
sehol sem hozza fel azt a szillogisztikus érvet a bir6i értelmezési
szupremacia mellett, amelyet neki tulajdonitanak, legalabbis a
Cooper kontra Aaron iigy Ota. “ A hiba a mésodik premisszaban
rejlik, miszerint a birdsagok feladata, hogy megmondjdk, mi a
torvény. Marshall egyértelmiien kijelenti, hogy a birdsagok
kotelessége megmondani, mi a térvény, és hogy az alkotmany a
legfobb torvény. De a "torvény" nem "legfobb torvény", igy nem
feltétlentil kovetkezik beldle, hogy a birdsagok kotelessége
megmondani, mi a legfébb torvény. Inkabb azt mondja Marshall a
Marbury-iigyben - és minden, amit mond -, hogy ez a birosagok
kotelessége,

Henfne-- 89VailL Re. 14% 2
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358 U. S. 1, 18 (1958) ("[Marbury] kimondta azt az alapelvet, hogy a szdvetségi
igazsagszolgaltatas a legfobb az alkotmanyos jog kifejtésében, és ezt az elvet azbta is
tiszteletben tartja ez a Birdsag és az orszag, mint alkotmanyos rendszeriink allando
¢és nélkiilozhetetlen jellemzgjét").").
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amikor megmondja, hogy mi a rendes jog, az Alkotmanyra kell
tekintenie annak megéllapitisa érdekében, hogy a rendes jog
semmis-¢ vagy sem. Marshall sohasem mondja, hogy a
bir6sagoknak hangstlyozottan kotelessége megmondani, mi az
alkotményos torvény.

Tovabba, a Marbury-iigyben Marshall sehol sem tagadja a
torvényhozas feleldsségére vonatkozd kiilonbozd kiilonbségeket a
javasolt torvény alkotmanyossaga tekintetében, amelyeket Paine a
rendes jog és az alkotmanyjog kozotti kiilonbségtételbdl vont le.
Marshall nem tagadja, hogy a torvényhozénak ugymond a
zsebében kellene hordania az alkotmanyt, hogy az alkotmanynak a
torvényhozasi vitdk részét kellene képeznie, vagy hogy az
alkotménynak a csaladi Biblia mellett kellene helyet foglalnia az
amerikai polgarok kandalloparkanyan.” Marshall sehol sem utal
arra - legaldbbis a Marbury-véleményében -, hogy a
Kongresszusnak vagy a népnek nincs vagy csak korlatozott
szerepe van az Alkotmany értelmezésében, sem arra, hogy a
torvényhozonak nem lenne helyes az Alkotméanyra hivatkoznia,
amikor egy torvényjavaslatot szorgalmaz, sem arra, hogy ez a
bir6éi hatalom valamiféle bitorlasat jelentené. Marshall még csak
nem is utal arra, hogy a birdi értelmezésnek tekintélyt parancsold
poziciot kellene betdltenie az egyenrangti hatalmi agak altal adott
értelmezésekkel szemben. Az az allitds, hogy a biréi hatalom
hataskorébe tartozik annak eldontése, hogy mi a (rendes) térvény,
semmiképpen sem assa ala azt a feltételezést, hogy a jogalkoto
hataskorébe tartozik annak eldontése, hogy mi legyen a rendes
torvény, €s hogy az egyes intézmények feladatainak megfelelden
mindkettének kotelessége, hogy az alkotmanyt konzultalja, amikor
sajat intézményi feladatait végzi. Valojaban a Marbury-iigyben
folytatott vita defenziv stilusa éppen az ellenkezdjét sugallja.
Marshall érvelése, miszerint a birésdgoknak az Alkotmanyt kell
megnézniiik ahhoz, hogy megtudjak, hogy a rendes jog torvény-e,
a legtermészetesebben ugy értelmezhetd, hogy azon a ki nem
mondott feltételezésen alapul, hogy a Kongresszus természetesen
az Alkotmany legfobb torvényét értelmezi és alkalmazza, amikor
arr6l dont, hogy mi legyen a rendes jog. A fobiro altal targyalt
egyetlen kérdés tehat az, hogy a birdsagoknak is igy kell-e
eljarniuk, amikor arr6l dontenek, hogy mi a rendes jog. Mas
szoval, a  Marbury-iigyben  felmeriilt kérdést ugy lehet
megfogalmazni, hogy a birdésdgoknak, a torvény kifejtdjekeént
betoltott szerepiik miatt, az alkotmanyos hatosaggal valo
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konzultacié kotelezettségét is vallalniuk kell-e, amikor arrol
dontenek, hogy mi a rendes jog (azaz a sajat

* Lasd Paine, Rights of Man , Part Two, Supra note at2, (mindezek mellett 574érvel).
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tartomany ¢és kotelesség), nem kevésbé, mint a jogalkotdknak kell
konzultalniuk az alkotméanyos hatosaggal, amikor arrol dontenek,
hogy mi legyen a rendes jog.”

Hadd foglaljam 0Ossze igy: Marshall, legalabbis a Marbury-
tigyben, kifejezetten tAmogatja a biroi feliilvizsgélatot, de hallgat a
torvényhozoi feliilvizsgalat legitimitasardl ¢és a kettd kozotti
kapcsolatrol, és valészinli, hogy nem latta &ket ellentétben.
Marbury legalabbis Ggy értelmezhetd, hogy Marshall tigy dontétt,
hogy a birésagoknak konzultalniuk kell az alkotmannyal, amikor
arr6l dontenek, hogy mi a rendes jog - ez a birdi kar specidlis
hataskorébe tartozik -, ahogyan a jogalkotonak is konzultalnia kell
az alkotmannyal, amikor arrél dont, hogy mi legyen a rendes jog -
ez végill is a jogalkotd hataskorébe tartozik.” Az Emberi jogok
cimii miivében Paine hallgat a bir6i feliilvizsgélatrol, de
kifejezetten tamogatja a torvényhozoi feliilvizsgalatot - ha a
"fellilvizsgalat" alatt egyszerllen az alkotmanyos normak
okunk azt gondolni, hogy helytelenitette volna a Marbury-iigy
viszonylag szlikszavl végeredményét, bar - mint majd mutatom -
megelégedett volna a retorikai dicta nélkiil is. Az atfedés a
kovetkez6: Sem Marshall, sem Paine nem tagadja az alkotmanyos
normak aktiv, folyamatos, jogalkotéi értelmezésének ¢és
alkalmazéasanak legitimitasat, sziikségességét, koherenciajat vagy
kivanatos voltat. Egyikilk sem tagadja a birdi értelmezés
legitimitasat. Marshall az utobbi sziikségessége mellett érvel, mig
Paine legaldbbis bizonyos mértékig kifejezetten tamogatja az
elébbi kivanatos voltat. Egyikiik sem ir ugy, mintha az egyik
kizarna a masikat.

Mindazonéltal e nagyjabol egy iddben  keletkezett
dokumentumokbol  kitlinik egy alapvetd kiilonbség az
alkotmanyjog ¢és a szokasjog két felfogasa kozott. Ahol Marshall
alkotmanyossagrol alkotott felfogdsa radikalisan eltér Paine-étol,
az az alkotmanyos normak allandésagéanak, vagy legalabbis
stabilitasanak hangsulyozasa. Paine az alkotmanyt a torvényhozast
irdnyitd, és ezért a torvényhozas altal megvaltoztathatatlan
torvényként képzelte el.

42 Marshall azzal a sokatmondé megallapitassal zarja, hogy "az alkotmény alkotdi ezt
az eszkdzt a birosagok, valamint a torvényhozas kormanyzasanak szabalyaként
tervezték". Marbury, US.S. (1 Cranch), 179-80. o.
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*V§. Waldron, supra note 38, 191. o. (Marshallt Ggy értelmezve, hogy csak a bir6i
feliilvizsgalat ezen egyenld hataskorét tamogatja: "Marshall valojaban amellett érvel,
hogy az alkotmannyal kapcsolatos kotelezettségeik nem kisebbek, mint a
torvényhozoké, nem pedig amellett, hogy eredenden szuperebbek"). (kiemelés
kihagyva).

*“ Paine, Az ember jogai, masodik rész, lasd a2, fenti jegyzetet. 574.
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torvényhozas, “*hanem olyan, amely folyamatos népi,
demokratikus feliilvizsgalat targyat képezné. Paine szerint a j6vO
nemzedékek nem kotelesek jobban elfogadni az alkotmanyjogot,
mint ahogyan egy 6rokos sem koteles elfogadni az orokséget. “ Ez
egy olyan torvény, amelyet természeténél fogva minden egyes
nemzedéknek, amelyet érint, aktiv, részvételi és alapveten
politikai folyamat keretében kell magéénak éreznie, jovahagynia
és értékelnie”  Paine az alkotméanyt olyan jogként képzelte el,
amely a politikabol fakad, mikézben korlatozza a politikat.

Marshall ezzel szemben egy allandd, stabil alkotmanyt
tamogatott, amelyet, ha mar egyszer létrehoztdk, nem lehet és nem
is szabad megvaltoztatni. Az ellentét ennél teljesebb nem is
lehetne. Hallgassa meg Marshallt a témdaban:

Az, hogy a népnek eredeti joga, hogy olyan elveket alakitson
ki kormanya szamdra, amelyek véleménye szerint a legjobban
szolgaljak sajat boldogsagat, az az alap, amelyre az egész
amerikai dallamszerkezet épiilt. Ennek az eredeti jognak a
gyakorldsa nagyon nagy eréfeszités; nem lehet és nem is kell
gyakran megismételni. Az igy megallapitott elvek ezért
alapvetének tekintendék. Es mivel az a hatosag, amelybdl ezek
erednek, a legfelsdbb, €s ritkan tud cselekedni, ezért dallandonak
kell lenniiik.

Itt van a Paine-i és a Mar shalli-féle alkotmany kozotti
konfliktus Iényege - nem annyira az intézményi feleldsség
kérdése, hanem inkabb az alkotmanyos stabilitas politikai kérdése.
Marshall szdmara az, hogy az embereknek "eredeti joguk van arra,
hogy jovobeli korméanyuk szamara “alkotmanyos elveket
hatdrozzanak meg", amelyek a boldogsagukat szabalyozzak, maga
a szovet, amelybdl az amerikai tarsadalom szovetét varrjak. Paine
szamara nem tul erés az a kijelentés, hogy egy ilyen jog, ha
létezne, tonkretenné az amerikai fabrikat.50 Mint fentebb
bemutattuk, Paine lelkesen hitt abban, hogy egyetlen
nemzedéknek sem kotelessége elfogadni a masik altal lefektetett
alkotményos elveket, mint ahogyan egy 6rokosnek sem kdotelessége
elfogadni a

ss1d.
“1d. 594-95.
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“ Marbury, U5.S. (1 Cranch) at (176kiemelés hozzaadva).
w9 1d.

Lasd Paine, Rights of Man, masodik rész, fenti 2,594-95. o.
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egy Os altal meghatarozott oOrokség. *' Marshall szdméra az
alkotményozas olyan '"nagy erdfeszités", hogy azt soha nem
szabadna megismételni;” Paine szdmara, barmennyire is nagy
er6feszitésr6l van szo, azt valoban meg kell ismételni -
alkalmanként, rendszeresen, vagy ha kell, gyakran.” Marshall
szamara ezeknek az alapelveknek allandonak kell lenniiik. Paine
szamara ezek az elvek alapvetdéek, de semmiképpen sem
allandoak. Marshall szamara a Kongresszusra vonatkoz6
alkotmanyos korlatozas az igy korlatozott Kongresszustdl teljesen
fliggetlen forrasbol szarmazik: egy korabbi, generativ és egyszeri
alkotmanyos pillanatb6l, amikor a jogalkotd hataskorének korlatai
orokre rogzitve voltak. Paine szamara a Kongresszusra vagy az
allami  torvényhozasokra rott alkotmanyos korladtozas a
képviselokkel azonos nemzedékli néptdl szarmazik.

Ez a kiilonbség a két embernek az alkotmanyok természetérol -
¢s igy a kormanyzokra irdnyadd alaptérvény természetérdl -
alkotott felfogdsa kozott mélyrehat6. Ez nem egyszeriien a
birosagi feliilvizsgadlat és a jogalkotéi feliilvizsgalat kozotti
kiilonbségtétel. Paine alkotmanyjoga, akarcsak Marshallé, a
kormény korlatozasara iranyult. A csOcselékdemokrata Paine azt
“akarta, hogy a jogalkotds egy rendezett, a jog altal korlatozott
alkotmanyos folyamatbol szarmazzon, amelynek az Alkotmany
volt a forrasa. Paine tdmogatta a valasztdjog minden, a kordban
javasolt kiterjesztését, és még néhanyat a sajat szamitasaibol is
hozzatett.”

Ebbdl azonban nem kovetkezik, hogy Paine idealizalta volna a
csOcselék korlatlan uralmat. Az alkotmanynak a kormanyzok
szamara torvénynek kellett volna lennie; az alkotmanynak kd&tnie
kellett volna a cselekedeteiket. Az alkotméanyossdg irdnti
vonzalma azonban korantsem a politikaval, a részvételi
demokracidval, a néppel (még a tobbséggel sem) vagy a Paine-rel
szembeni bizalmatlansagbol fakadt.

' 1d. 574.

32 Marbury, US.S. (1 Cranch) at 176.

* Paine, Rights of Man, masodik rész, fentebbi 2,574-75., 594-95. o.

* Lasd altalaban Foner, supra note 10, 107-44. o. (Paine filozofiai
radikalizmusanak ¢és egalitarizmusanak, valamint az 1770-es évek elején
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*Lasd Foner, supra note 10, 142-44. o. (megjegyezve, hogy Paine a tulajdonjog
mint a szavazds feltételének eltorlését tdmogatta, és azt szorgalmazta, hogy a
valasztojog "olyan altalanos legyen, mint az adozas").
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képviseldik. * Az alkotmanyjogot maga is a politikai folyamat
termékének tekintette, de hosszabb és mélyebb hullamban egy
alkotmanyosan alkotd pillanatnak, amelyet viszonylag gyorsan
vagy der kovet a jogalkotas, amelyet viszont az alkotményos
felhatalmazéas korlatoz és iranyit. Ebben a tekintetben Paine
alkotmanya, amely a képviseleti politika révén rendszeresen
ujrakonstitualodik, és amelyet egyetlen nemzedék sem koteles
elfogadni - messze all a Marshall altal a Marbury-iigyben
(némileg) kifejtett alkotmanytol. Marshall olyan valtozatlan
alkotményt tdmogatott, amely a politikai eredményeket azaltal
korlatozza, hogy az egyes generacidok lehetOségeit a feltételezett,
valamikor a multban kialakult generaciok kozotti konszenzus altal
korlatozza. Akércsak az egyes amerikai alkotmanyok, amelyek
szerinte kozel alltak ahhoz, hogy ezt megtestesitsék, Paine
alkotményos eszménye - torvényes, de populista, alapvetd, de
bizonytalan - ebben a tekintetben a Marshall altal leirt stabil,
nemzedékek kozotti dokumentum ellentéte volt.

Fontos azonban hangstlyozni, hogy Paine alkotmanya nem
egyszeriien a Marshall-féle formalista dualizmus elutasitott
alternativaja: egy "kozonséges torvényhozasi aktus[], €s mint mas
aktusok, ... megvaltoztathatd, amikor a tdrvényhozds moddositani
kivanja. " “Ez a konstrukcié kihagyja azt a fogalmi teret, amelyet
Paine populista alkotmanyjogrol alkotott harmas koncepcioja foglal
el: egy olyan joganyag, amely valoban korlatozza a politikat, de
amely a politikabol ered, és amelyet a politika révén hajtanak
végre. Mindhdrom pont kozponti  jelentéségli  Paine
alkotmanyossagaban. El6szor is, Paine alkotmanya, nem kevésbé,
mint Marshallé, a kormanyzok cselekedeteit iranyitd alaptorvény,
amely a kormanyzas korlatja, nem pedig kiterjesztése. Ez nem
"rendes jogalkotasi aktus". ""Ez azonban nem jelenti azt, hogy nem
politikai vagy akar torvényhozasi aktus; az. Ami viszont nem az,
az a rendes jogalkotasi aktus. Egyszerre jogalkotési és rendkiviili: az
emberek és képviseldik alkotméanyos, de teljes mértékben politikai
jogalkotasi pillanatokban hoztak létre. * Masodszor, éppen azért, mert
torvényhozasi aktus, bar nem kdzonséges, az alkotmanynak ema-

56 Eppen

ellenkezbleg, Paine éppen azért csodalta annyira az alkotmanyokat, mert azok
kozvetleniil a nép akaratabdl erednek. Paine, Rights of Man, Part Two, Supra note at
2,572-75.

57 Marbury, U5.S. (1 Cranch) at 177.

* Paine, Rights of Man, Part One, Supra note 2, 467-68. o.
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Eredeti célja és folyamatos funkcidja, hogy inkdbb szorosabbra
flizze, mint lazitsa azokat a kotelékeket, amelyek a térvényhozokat
azokhoz az emberekhez kotik, akiknek a nevében torvényt hoznak.
Eredetét tekintve a nép demokratikus hatalmanak megteremtésére
tett kisérlet volt, nem pedig annak korlatozasara, ellendrzésére,
szétvalasztasara, szétvalasztasara vagy ellensulyozasara, és
folyamatos funkcidjanak ugyanennek kellene lennie. Harmadszor,
a torvényhozas kozremiitkodésével és a mandatumanak megfeleld
cselekvéssel kell érvényt szerezni neki. * A jogalkotoknak az
alkotmanyt kotelezd érvénytinek kell tekinteniiik, hivatkozniuk
kell ra, és a jogalkotdi érvelésben alkalmazniuk kell, amikor arrol
dontenek, hogy mi legyen a torvény, ahogy Marshall esetében a
birésadgoknak is hozza kell fordulniuk, hogy eldontsék, mi legyen
a torvény. Erre a harmadik pontra, amely a mai célok
szempontjabol a legkdvetkezetesebb, az alabbiakban még
visszatérek és bovebben kifejtem.

Hadd fejezzem be ezt a részt azzal, hogy roviden visszatérek Paine
hires kijelentésére. Mit értett azon a kijelentésén, hogy Amerikaban a
torvény a kiraly? Azt éllitottam, hogy Paine nem ugy értette, hogy
Amerikdban a jog - vagy az alkotmanyos jog, vagy a jogallamisag -
korldtozza a politikat, ahogyan egy jol miikddé monarchidban a
kiraly. Ehelyett Paine tigy értette, hogy Amerikaban az 6nrendelkezés
uralkodik, mind a koztarsasagi, mind a de mokratikus értelemben: Az
a torvény, amelyet mas helyeken a monarchidknak kijaro tisztelettel
kell kezelni, az a torvény, amelyet az egész nép érdekében eljard
képviseleti torvényhozas hoz létre. A torvény, amely kirdly, nem
olyan torvény, sem alkotmanyos, sem mas, amely korlatozza a
politikat. Sokkal inkabb az a torvény, amelyet politikai folyamatok
révén, az altala érintett emberek érdekében és kérésére hoznak 1étre.

A tiszta, képviseleti, tobbségi demokracia ilyen fenntartasok
nélkiili tAmogatasa ellentmondasra ad okot a jogok, az alkotmanyok
¢és az alkotmanyjog lelkes védelmezdjének szajabol? Szerintem
nem, de hogy miért, ahhoz félre kell tenniink a jogrol és az
alkotmanyokrol alkotott modern elképzeléseket. A "jog" Paine
idejében nem feltétleniil jelentette azt, hogy "amit a birdsagok
alkalmaznak". "A jog lehetett “inkabb rendkiviili vagy k6zonséges,
alapveté vagy torvényes, a korméanyra vagy a birosagokra
iranyuld. Es mig az utobbiak értelmezése és alkalmazasa az
igazsagszolgaltatas feladata volt,
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2 Természetesen ez pontosan az a beszamolo, amelyet Paine adott a rendes jogrol.
Paine, Rights of Man, Part One, supra note at 2,468.
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ugyanez nem volt igaz az elébbiekre. Ezért az alkotmanyjog Paine
szamara, ellentétben a kozonséges joggal, lehetett "torvény"
an¢lkiil, hogy olyan dolog lett volna, amely bir6i értelmezést,
alkalmazast vagy feliigyeletet igényel. Lehetett jog, ¢és
mindazondltal a torvényhozdkra iranyulhatott, értelmezhették és
alkalmazhattdk - néha korlatozva, maskor pedig megbizva vagy
irdnyitva a cselekvésiiket.

De akkor milyen értelemben "jog" az alkotmanyjog? Mi a
k6zos benne a kézonséges joggal, ha nem az, hogy "a birdsagok
altal alkalmazott jog"? Paine szerint az alkotményjogot éppen az a
tulajdonsag teszi a jog egyfajta kiilonlegességévé, amely a jogot -
az uralkodokkal ellentétben - tiszteletre méltova teszi: A
kozonséges joghoz hasonléan az alkotmanyos jog is a politikabol
ered (bar inkabb rendkiviili, mint k6zonséges pillanatokban), az
altala kormanyzott nép akaratat tikrozi, ¢€és az érdekeik
megOlrzésére ¢és jolétik biztositasara iranyul. Mas széval az
alkotményjog ¢és a szokvanyos jog ko6zOs jellemzdje, hogy
mindkettd a politika terméke. Mindkettd6 a képviseleti
demokratikus aktusok eredménye.

Itt Paine nézeteinek kontrasztja nemcsak Marshalléval, hanem a
modern alkotmanyos érzékenységgel is majdnem teljes. A
modernista szamara az alkotményjog osztozik a kozonséges joggal
abban a realista tulajdonsadgban, hogy a birdsagi alkalmazas
targya; az alkotmanyjog, akarcsak a kozonséges jog, az, amit a
bir6sagok alkalmaznak, felfedeznek és értelmeznek. A jog e
Marshallnak a bir6i feliilvizsgdlat mellett sz0l6 utolsd érvét,
miszerint a birésdgok hataskorébe tartozik megmondani, mi a jog,
allandoan félreértelmezik. A modern olvasdé szamara, beleértve a
szazad kozepén a Cooper kontra Aaron ligyben eljar6 birdsagot is,”
a "torvény" sz6 ebben a mondatban az alkotméanyban foglalt
torvényre utal, €s mivel az alkotmany torvény, ezért a birdsag
feladata kell, hogy legyen, hogy megmondja, mi a toérvény.”
Ismétlem, mi az, amiben az alkotméanyjog osztozik a kozonséges

joggal,

©358 USA (1,195818).

* John Harrison professzor egyébként erés cikke, amely rekonstrualja Marshall
érvét a birdi feliilvizsgalat mellett, véleményem szerint ebben a hibaban szenved.
Harrison professzor rekonstrukcidja szerint a szoveg kizarja a kongresszusi
feliilvizsgalatot, mivel a kongresszus feladata a "térvény megalkotasa", nem pedig az
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értelmezés, és a birdsagok jogerdre vald igénye szintén az alkotmany térvényi
statuszabol kovetkezik. John Harrison, The Constitutional Origins and Impli cations
of Judicial Review, 84 Va. L. Rev. 333, 367-68 (1998). Egy olyan érvelésért, amely
szerint Marshall valojaban a Jefferson-féle felfogashoz kozelebb alloé nézeteket vallott,
beleértve a birdi véglegesség elutasitasat, az egyidejii alkotmanyossagi feliilvizsgalat
és vita lehet6ségére vald nyitottsagot, valamint a végsd biroi feliilvizsgalat konkrét
esetekre, nem pedig kérdésekre vald korlatozasat.
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a modern alkotmanyjogédsz szamara az a tulajdonsag, hogy az,
amit a birdsagok alkalmaznak, amikor azt a munkat végzik, hogy
kimondjak, mi a térvény. Paine szamara azonban a jog lényege
Osszetettebb volt; a birdsagok altal alkalmazott mindség csupan a
kozonséges jog, nem pedig a jog Onmagaban meghatarozo
tulajdonsadga volt. ® Az alkotmanyjog ezzel szemben a
kormanyzatra iranyult.” A jog kozds lényege tehat nem az volt,
hogy mindkett6t a birosagok alkalmazzak és igy értelmezik.

Az alkotmanyjog és a szokasjog kozos jellemzdje inkdbb az,
hogy a képviseleti, demokratikus politikabol erednek. Es éppen
azért, mert az alkotmanyjog tartalma a politika terméke és egyben
korlatja is, az ¢l6k, nem pedig a holtak akaratat tiikrozi, a
demokraciat koveteli, nem pedig kompromittalja vagy ellendrzi,
megérdemli tiszteletlinket és joggal koveteli engedelmességiinket.
Az alkotmanyjognak a kozonséges joggal k6zos vondsai miatt -
koztarsasagi torekvése és demokratikus eredete - megéri azt a
forradalmat, amelyért kivivtak. Mivel az alkotmanyos jog, mint
minden jog, a politikaban részesedik, az altaluk 1étrehozott és annak
része, Amerikéaban kiraly.

II. A PAINEI ALKOTMANY ES A MODERN
ALKOTMANYOSSAG: EGY KONTRASZT

Paine populista-jogi alkotménya nyilvanvaléan elveszett
szamunkra az id6k folyaman. Az alkotmanyossag torténetét alkoto
joggyakorlatban  eldszor is  elfogadtuk a  térvényhozas
alkotmanyossaganak biroi  feliilvizsgalatanak  sziikségességét,
amelyet Marshall a Marbury kontra Madiso n iigyben terjesztett
eld. “Masodszor, elfogadtuk az alkotmanyértelmezés birdi
fels6bbrendiiségének gyakorlatdit, amennyiben a birésagok
alkotmanyértelmezése litkozik mas politikai szereplokével, amit a
Warren-birosag tobb mint szaz évvel Marbury utdan a Cooper
kontra Aaron iigyben erbteljesen megerdsitett. * Végiil, elfogadtuk
a birdi kizarélagossag szokasat, amely a Rehnquist Birosag de-

tasokrol, lasd David E. Engdahl, John Marshall's "Jeffersonian" Concept of Judicial Re
view, Duke4?2 L.J. (2791992).
ZZ Paine, Rights of Man, Part One, Supra note 2, 467-68. o.
Id.
" Marbury, US.S. (1 Cranch) 137.
%358 U.S. (1,195818).
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¢s mashol, hogy nemcsak a birdsagi feliillvizsgalat sziikséges és
konfliktus esetén sziikségszerlien mérvadd, hanem a birdsagi
értelmezésnek kizdarolagosnak kell lennie. Ez az érv azt allitja,
hogy egyetlen mas hatalmi agnak, kiilonésen a Kongresszusnak
sincs hatadskore arra, hogy sajat alkotmanyértelmezést
kockaztasson és cselekedjen.” Inkabb ugy tlinik, hogy a Birosag
felfogasa szerint csak a birésdgok, mint a torvény ex-pozitatorai
mondhatjak meg nekiink az Alkotmany jelentését.”

-- Lasd pl. City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507, 536 (1997), ahol Ken- nedy bir6 azt
irja:
Amikor a Birésag értelmezte az Alkotmanyt, akkor a birdi hatalom hataskorében
jart el, amely magaban foglalja azt a feladatot, hogy kimondja, mi a torvény.
Marbury v. Madison, 1 Cranch, 177. o. Amikor a politikai hatalmi agak az alkotmany
mar kiadott birdi értelmezésének hatterében cselekszenek, meg kell érteni, hogy a
késobbi ligyekben és vitdkban a Birdsag a precedenseit a bevett elvek szerint -
beleértve a stare decisis-t is - megilletd tisztelettel fogja kezelni, és az ezzel
ellentétes varakozasoknak csalédast kell okozniuk. [A vallasszabadsag
helyreallitasardl szolo torvényt] tigy tervezték, hogy ellendrizze az olyan eseteket
¢és vitakat, mint az eléttiink fekvd; de mivel az itt hivatkozott szdvetségi térvény
rendelkezései talmutatnak a kongresszus hataskorén, a Birdsag precedensének,
nem pedig az RFRA-nak kell iranyitania.
A City of Boerne 6ta a Bir6sdg megszigoritotta az alkotmanyértelmezés feletti
ellendrzését.
A Bir6sag a tizennegyedik modositas alapjan a Kongresszus 5. § szerinti hataskorét
példaul olyan jogszabalyokra korlatozza, amelyek Osszhangban vannak mind a
Birosagnak a modositas értelmezésével, mind a Birdsag modszerével annak
megallapitasara, hogy az allamok mikor sértik meg azt. Ez az érvelési modszer
érdekes modon abbol a felismerésbdl ered, hogy a birdi testiilet viszonylag rosszul
alkalmas a tényfeltarasra. Lasd Larry D. Kramer, El8sz6: We the Court, 115 Harv. L.
Rev. 4, 145-52 (2001) (a Kongresszus 5. §-anak és a kereskedelmi klauzuldnak a
hataskorét korlatoz6 modern esetekrdl, kiilondsen az Alabama Egyetem Kuratoriuma
kontra Garrett, 531 U.S. 356 (2001), és a Kimel kontra Florida Board of Regents, 528
U.S. 62 (2000)). Azzal az érveléssel kapcsolatban, hogy csak a Kongresszusnak nincs
végsd értelmezési jogkdre az alkotmanyos kérdésekben, mivel a Kongresszus
hataskorébe tartozik a torvényalkotds, nem pedig a jogértelmezés, lasd Harrison,
Sug)ra note, 64,367-68. o. (lasd Harrison, Supra note, 367-68. o0.).
™ A két legfontosabb eset, amely e kizarélagos hataskdr magvat érvényesiti,
amelyet legalabb egy kommentator a "birdi szuverenitas" doktrindjanak nevez, lasd
példaul, Kramer, supra note 69, 14. o., valésziniileg a United States v. Lopez, 514 U.S.
549 (1995), amelyben a Birosag érvénytelenitette a Gun-Free School Zones Act-et,
amely szoOvetségi blincselekménynek mindsitette a 16fegyver birtoklasat iskola
kozelében, mivel az sértette a kereskedelmi zaradék szerinti kongresszusi hataskor
"birosagilag kikényszeritheté kiilsé hatarait", id. id. 566. o., és a United States v.
Morrison, 529 U.S. 598. o. (2000), amelyben a Birdsag megsemmisitette a ndk elleni
er6szakrdl sz6lo torvény egyes részeit, mivel a Kongresszus altal Osszegyjtott
bizonyitékok, amelyek az allamkozi kereskedelemre gyakorolt hatast bizonyitottak, nem
voltak elégségesek. A Morrison-iigyben a Birésag kimondta, hogy "[a]z, hogy a
kongresszus megallapithatja, hogy egy adott tevékenység lényegesen befolyasolja az
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allamkozi kereskedelmet, nem feltétleniil jelenti azt, hogy ez igy is van.
a Kongresszus alkotmanyos hataskorébe tartozik-e a szabalyozasuk, végsé soron
inkabb birdsagi, mint jogalkotasi kérdés, és csak ez a birdsag donthet véglegesen.
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Az eszmék e fejlédésén keresztiil az alkotmany, amelyet Paine az
amerikai példdban vélt latni - egy alkotmany a kormanyzat
szamara ¢€s szamara -, a birosigok szamara és szamara
alkotmannya valt. E fejlédés révén a népi jogasz alkotmany,
amely olyan egyértelmiien Paine dicséretének és csodalatanak
targya volt, teljesen eltiint. A birosagi feliilvizsgalat mai
gyakorlata, amelynek sordn a birdsagok a precedenst, az eredeti
jelentést, az alapvetd értékeket vagy a semleges elveket hasznaljak
fel az allami cselekvés korlatozasara és az egyéni vagy vallalati
szabadsag kiterjesztésére, fiiggetleniil annak érdemeirdl vagy
hatranyairdl, még csak nem is visszhangja Tom Paine kozérthetd
kijelentéseinek forradalmi és demokratikus kovetkezményeinek.
Tom Paine alkotmanyanak elvesztése sajnalatos; ez olyan
alkotmanyos elvekbe ¢és gyakorlatokba keriilt, amelyek talan
hasznosnak bizonyultak volna. E cikk kovetkezd részében
megprobalom elmagyarazni, hogy mik lehetnek ezek. Eldtte
azonban érdemes megjegyezni, hogy Paine elképzelt alkotmanya
eltinésének elsddleges ara egyszeriien logikus: egy kellemetlen ¢és
hamis dilemma szarvara feszitett minket. Ezt a dilemmat Marshall
a Marbury kontra Madison tigyben hires modon irta le, és talan
meg is teremtette, és alkotmanyos gyakorlatunkat azéta is ez vezeti
félre. Ime Marshall beszamoldja alkotmanyos lehetSségeinkrdl:

Az alkotmany vagy egy felsébbrendii, mindenek felett allo
torvény, amely rendes eszk6zokkel nem valtoztathaté meg, vagy
pedig a rendes torvényhozasi aktusok szintjén all, és a tobbi
torvényhez hasonloan megvaltoztathatd, ha a térvényhozas
modositani kivanja.

Ha az alternativa elsd része igaz, akkor az alkotmannyal
ellentétes torvényhozasi aktus nem térvény: ha a masodik rész
igaz, akkor az irott alkotmanyok abszurd kisérletek a nép részérél
egy olyan hatalom korlatozasira, amely természeténél fogva
korlatlan.

Birésag." Id. 614. o. (idézetek kihagyva). Itt a Kongresszus nem tudta bizonyitani
ezt, mert a Kongresszus "olyan erdsen tdmaszkodott egy olyan érvelési modszerre,
amelyet mar elvetettiink, mint amely nem miikddéképes, ha fenn akarjuk tartani az
Alkotményban foglalt enu meracios hataskoroket". Id. at 615. A Biroésagnak a fenti és
mas ligyekben alkalmazott preemptorialis alkotmanyossaganak erételjes kritikajat
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lasd: Kramer, Supra note 69; Victoria Nourse, Toward a New Constitutional
Anatomy (2003. marcius 26.) (nem publikalt kézirat, a Virginia Law Review
Association-nél van).
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Természetesen mindazok, akik irott alkotmanyt alkottak, ugy
tekintik azt, mint a nemzet alapvetd és legfobb torvényét, és
kovetkezésképpen minden ilyen korményzas elmélete az kell
legyen, hogy a torvényhozads alkotméanyba {itk6z0 torvénye
semmis.

Ez az elmélet alapvetden az irott alkotmanyhoz kapcsolodik,
¢s kovetkezésképpen a birdsdgnak tarsadalmunk egyik
alapelvének kell tekintenie.”

Ezek az alternativak visszatekintve nemkivanatosnak ¢&s
tarthatatlannak tlinnek. A Marshall altal elvetett lehetéséget -
miszerint az alkotmannyal ellentétes és ezért nem torvényes
jogalkotasi aktusok mégis arra kotelezhetik a birésagokat, hogy
érvényt szerezzenek nekik - az Egyesiilt Allamokban még soha
nem probaltak ki. Marshall dontésének hatdsa az volt, hogy
megsziintette annak lehetséges értelmezését, hogy mit jelenthet az
irott alkotmany. Nehéz egy kiprobalatlan programot kudarcnak
nyilvanitani. S6t, lehet, hogy - ahogyan azt szadmos Kkortars
alkotmanytudds, aki  kételkedik a  biror  feliilvizsgalat
bolcsességében, ma mar rendszeresen allitja - Marshall tul
gyorsan elvetette ezt a lehetdséget. A rendes jogalkotési
eszkozokkel  kikényszeritett, értelmezett és  moddositott
alkotmanyok nem biztos, hogy olyan teljesen értelmetlenek, mint
ahogyan azt Mar shall feltételezi. A birdésdgoknak minden, a
torvényhozas altal elfogadott torvényt végre kellene hajtaniuk, de
ez nem tenné sziikségszeriien értelmetlenné az alkotmanyt; egy
jogszabaly esetleges alkotmanyellenessége tovabbra is a politikai
folyamat feladata maradna. Ha egy torvényhozé Kkitartana az
alkotményellenes jogszabalyok megszavazasa mellett, a valasztoi
egyszerlien leszavazhatnak 6t hivatalabol, nem kevésbé, mintha
kitartana a széles korben bodlcsnek tartott jogszabalyok
megszavazasa mellett.

Mindazonaltal Marshall elutasitdsa azzal a lehetdséggel
kapcsolatban, hogy a bir6sagoknak alkotmanyellenes térvényeket
kellene végrehajtaniuk, 6sszhangban van a jozan ésszel és a kdzos
tapasztalattal, ¢és kiallta az 1d0 probajat. Az alkotmanyossag
minden baratja szamara nehéz elképzelni az alkotmanyjogot
barmiféle biroi feliillvizsgalat nélkiil, és ez igy van a

" Marbury, US.S. (1 Cranch) at 177.
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7 Lasd pl. Mark Tushnet, sup:-a note atl3, (azzal 56érvelve, hogy "[a] Legfelsébb
Birdsag a legjobb esetben egyértelmiien sokkal jobb, mint a Kongresszus a legrosszabb
esetben[, de a Kongresszus a legjobb esetben jobb, mint a Birdsag a legrosszabb
esetben", és példakat hoz fel a kongresszusi alkotmanyértelmezésre, amelyek
tartosabbnak ~ és  ambiciézusabbnak  bizonyultak, @ mint a  birdsagi
alkotmanyértelmezés); lasd még a fentebb emlitett hatosagokat. 13.
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Marshall végiil is ezt indokolta: Ez azt a nem elfogadhato
felelosséget rond a birdsagokra, hogy egyszeriien figyelmen kiviil
hagyjak a torvény lehetséges vagy talan megcéafolhatatlan
alkotmanyellenességét, amelyet alkalmazniuk kell. A birdsagi
feliilvizsgalat nélkiili alkotményossaggal nem az a probléma, ahogy
Marshall néhany vitathatobb érve latszolag sugallja, hogy az
alkotmédnynak nem lenne ereje egy ilyen vildgban; az
alkotmanynak mint nagy politikai jelentdségli dokumentumnak
nyilvanvaléan még mindig lehetne ereje. Az igazi probléma egy
olyan alkotményos vilaggal, amelyben a birdk nem jatszanak
szerepet, a birdi szerepkor kialakitasaban rejlik: Nehéz elképzelni,
hogyan folytatddhat a munkajuk, ha nem vizsgéalhatnak
alkotmanyos kérdéseket. A biroi feliilvizsgalat valamilyen formaja
lehet, hogy nélkiilozhetetlen ahhoz, hogy az Alkotmanyt mint
korlatozo torvényt, ne pedig mint a politikai térekvések puszta
kinyilatkoztatasat értsiik, de a birdsagok mint jogértelmezok
megértés¢hez egyértelmiien nélkiil6zhetetlen. Marshall
dilemmajanak elsd szarva ugyanolyan tarthatatlan, mint amilyennek
6 maga sugallta.

De mi a helyzet a dilemma masodik szarvaval, Marshall
eldrevetitett alternativajaval? Tarthaté vagy kivanatos? Kezdjiik
azzal, hogy tarthat6-e vagy sem. Egyértelmiinek tiinik, hogy
Marshall megfogalmazasa az "alkotmany ... [mint] egy
felsébbrenddi, legfelsébbrenddi, hétkéznapi eszkozokkel
megvaltoztathatatlan torvény" a gyakorlatban nem “bizonyult
megalapozottnak, fliggetleniil att6l, hogy a szonoklatban tovabbra
is a szénkat jartatjuk-e érte. Nekiink nincs felsébbrendd,
legfelsébbrendli, hétkoznapi eszkozokkel megvaltoztathatatlan
torvénytink. Inkabb a politikai szerepldk szabadsagat korlatozé
alkotmanyos jogunk van, amely a rendes biroi eszkozokkel
teljesen megvaltoztathatd; nevezetesen a jogilag kotelezo
precedensek  indoklassal  ellatott, birdoi  kidolgozésanak
hagyomanyos, szokasjogi modszereivel. Az alkotmanyjogunkban
nem az a furcsa, hogy a szokasjog testeként tekintve
megvaltoztathatatlan. Valdjaban nem kevésbé valtozékony, mint a
szerzOdési jog vagy a kartéritési jog, sOt, talan még
valtozékonyabb is. Az alkotméanyjognak ezt a szokasjogi testiiletét
sok mindenre lehetne méltatni. Egy ilyen gyakorlat révén a
bir6ésagok az altaluk alapvetonek tartott elvekhez kotik a
lakossagot, olyan elvekhez, amelyek végiil is nagyon is jok
lehetnek. Azok az elvek, amelyek alapjan a Brown kontra oktatdsi”
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tandcs és a Roe kontra Wade” tigyek

” Marbury, U5.S. (1 Cranch) at 177.
347 USA (4831954).
410 USA (1131973).
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A rossz elvek, amelyek alapjan a rossz iigyeket - Red Scott v. Sand
fo rd, "°Plessy v. Ferguso n, "Lochner v. New York” - eldontotték,
szerencsére a jelenlegi birdk elvetik. Lehet, hogy szerencsénk
volt:,Az elvek, amelyek ezt a nem demokratikus és politikaellenes
joganyagot feloldjak, és amelyek a demokraciank és politikank
feltételeit diktaljak, legaldbbis jelenleg alapvetéen jok ¢és
tisztességesek. Tovabba, az alkotmanyos szokasjog gyakorlata
némileg hozzajarulhat ahhoz, hogy a peres felek szamara formalis
egyenldséget biztositson. A precedensjog, a stare decisis és hasonld
szabalyok, amelyek a birdk 4ltal alkotott jogot szabalyozzik,
sziikségesek annak biztositasdhoz, hogy a hasonld {ligyeket
egyforman kezeljék, oly mddon, hogy mind a jog integritasa
megmaradjon, mind pedig az igazsagossag altalanos felfogasanak
megfeleljen. Végiil pedig a precedensekhez valdo hiiség és az
alkotméanybirdskodds  inkdbb  evolicidés, mint  gorcsos
megkozelitése segit biztositani, hogy a Birdsag tovabbra is kivivja
a sziikséges tiszteletet ahhoz, hogy a polgarok és a tisztvisel6k
bizonyos foku oOnkéntes engedelmességet tanusitsanak dontései
irant.

Ugy tiinik tehat, hogy az alkotminyos common law
modszeriinknek van néhany eldnye: néhany j6 kormanyzasi elv, a
peres felek bizonyos foku formalis egyenldsége, és egy olyan
bir6sag, amely kiérdemelte a tiszteletet, amelyre sziiksége van
ahhoz, hogy itéleteit végrehajtsdk. A  common law
alkotmanyossagi gyakorlatunk egy dologra azonban nyilvanval6an
nem képes, mégpedig arra, hogy megvédje vagy érvényesitse azt,
amit Mar shall az Alkotmanyban latott: egy "eredeti és legfObb
akarat" aktusat, amely egyetlen nagy, ritkdn megismételhetd
erOfeszitésben fejez0dott ki, és amely Orokre szold alapelveket
fogalmazott meg.79 A fejlédd alkotmany, amelyet a szokdsjogi
alkotmanyossag berdgziilt gyakorlata feltételez, éppugy tavol all
attél, amelyet Marshall metaforikus eredeti és legfébb akarata
hozott 1étre, amely egyszerre kotelezd és meghatarozo a jovore
nézve, mint Paine metaforikus végrendeleti hagyatékatol, amely
nem kotelez semmilyen konkrét cimzettet, ¢és amelyet a
kedvezményezettek csak olyan mértékben fogadnak el, amilyen
mértékben csak elfogadhatonak talaljak.”

60 U.S. (19 How.) (3931856).
163 USA (1896)537.
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" 198 U.S. (451905).

 Marbury, US.S. (1 Cranch), 176-77. o.

« Bzt egyetlen ligy sem teszi egyértelmiibbé, mint a Planned Parenthood kontra Casey,
U505.8S. (8331992) O'Connor bird hires diktuma ebben a hatarozatban ("A szabadsag nem
talal menedéket a
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"o

Vajon kivdnatos lenne-e Marshall alkotmanyos "Osrobbandsa",
még akkor is, ha ez alkotmanyos gyakorlatunk tarthato leirdsa
lenne? Maga a Marbury-iigy nagyon keveset mondott, ami ezt
ajanlja. A Marburyben a kormanyzati elv, amely Marshall
"allando", "rendi eszkozokkel megvaltoztathatatlan" alkotményos
joganyagot preferal, az, “’hogy "a népnek eredeti joga, hogy jovobeli
korméanya szadmara olyan elveket A4llapitson meg, amelyek
véleménye szerint a leginkdbb hozzijarulnak sajat boldogsagahoz". *
Tovabba, "[a]z 1igy megallapitott elvek" kovetkezésképpen
"allandonak vannak tervezve". * A népnek tehat "eredeti joga", hogy
olyan alland6 elveket hatdrozzon meg, amelyek véleménye szerint
a leginkabb hozzijarulnak a boldogsaghoz. De ez az érv eléggé
gyenge. Ha Marshall allaspontja az lett volna, hogy a népnek joga
van ahhoz, hogy sajat korméanya szamara a sajat boldogsagat
szolgalod elveket allapitson meg, akkor az érv tdmadhatatlan lett
volna, amig van értelme azt gondolni, hogy megfontolt, hosszu
tava alkotményos itéleteink javulast jelenthetnek rovid tavu
politikai dontéseinkhez képest Gust, ahogy egyesek szerint rovid
tavi  politikai dontéseink javuldst jelenthetnek rovid tava
fogyasztasi ditsilberképest™),. De az az elképzelés, hogy egy korszak
embereinek "eredeti joga", hogy olyan elvekrdl dontsenek,
amelyek szerintiik a leginkdbb hozzajarulnak az emberek
boldogsagahoz.

a kétségek joggyakorlatat."), id. 844. o.), és a tartalma egyenesen a Birdsagnak a
precedensértékil alkotmanyos multtal valé 6sszhang fenntartdsnak sziikségességén
nyugodott, nem pedig az "eredeti és legfébb akaraton". Id. 854-55. o. A Casey-
tigyben a kérdést ugy fogalmazta meg, hogy a Birosagnak meg kell-e szegnie a Roe
kontra Wade, 410 U.S. 113 (1973) altal biztositott elvarasokat, nem pedig Uigy, hogy a
Bir6sagnak meg kell-e szegnie az "eredeti és legfébb akaratot". Ca sey, 505 U. S. at
854-61. O'Connor ugy vélte, hogy a Birdsag nem sértheti meg a Roe altal biztositott
jogokat ugyanazokbol az okokbol, amelyek miatt a birésagok altalaban ragaszkodnak a
stare decisishez: az itélkezés kovetkezetességének sziikségessége ¢és a dontési
szabadsag fliggése az elére megszabott birdi kijelentésektél. Az eredmény nem egy
valtozatlan alkotmanyos generativ pillanathoz vald hiiség, hanem a kdzelmultbeli
itélkezési gyakorlathoz vald hiiség, amely nem valtoztathatd meg jogalkotasi
eszkozokkel.

A The Washington Post arrdl szamolt be, hogy a vitatott Miguel Estrada, amikor a
Kongresszus el6tt tantskodott az Egyesiilt Allamok Fellebbviteli Birosaganak (United
States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit) tagsdganak megerdsitése
érdekében, tobbszor is kijelentette, hogy hajlando "kovetni a prece dentet" és alkalmazni
a Roe v. Wade itéletet, mert Roe "'a torvény'. Benjamin Wittes, Silence Is Honorable,
Wash. Post, 2003. februar 25., A23. o. A torvény, mas szoval, a Legfelsobb Birdsag
precedense, nem pedig maga az alkotmany.

81 Marbury , U5.S. (1 Cranch) at177 .
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* Lasd pl. Mark Sagoff, We Have Met the Enemy and He Is Us or Conflict and
Contradiction in Environmental Law, Envtl12. L. 284-86283, (1982).
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a jové nemzedékek szamara, és hogy ez a jog az az alap, amelyre
"az egész amerikai struktura épiilt", eléggé kétséges. © Hogyan
lehetne egy demokraciaban egy nemzedéknek "eredeti joga" arra,
hogy a jovO polgarai szamara a kormanyzas alapvetd elveirdl
dontson? Mi lenne ennek az eredeti jognak a forrdsa? Vagy az
"eredeti" jelzd azt jelenti, hogy nincs eredete, de minden mas jog
forrasa? De ha nincs eredete, akkor mi az érv a 1étezésére? Es ha
nincs eredete, és ha ez valdban egy olyan jog, amely a jovo
nemzedékek boldogsagat szabalyozé elveket allapit meg, amelyek
felett nincs politikai kontroll, akkor miben kiilonbdzik ez a jog az
uralkodok "eredeti jogatol", hogy ugyanezt tegyék?

Tom Paine, barmi is volt a birdsagi feliillvizsgélatrol vallott ki
nem mondott nézetei, egyértelmiien birdlta azt, amit Marshall
"allando alkotmanyossaganak" nevezhetnénk. Az alkotmanyossag
eszméivel ¢és gyakorlataval valdé foglalkozdsa soran Paine
kovetkezetesen biralta azt a nézetet, amely Marshall felfogdsaban
éppugy kozponti helyet foglal el, mint maga a bir6i feliilvizsgalat,
miszerint az alkotméanyoknak valtozatlannak, elveiknek pedig
allandonak kell lenniiik. Részben, és amint azt fentebb targyaltuk,
Paine ellenvetése egyszerlien az volt, hogy egy talsagosan
szilardan rogziilt alkotmany soha nem profitalhat a felhalmozott
tapasztalatok bolcsességébol’® De volt egy konkrétabb ellenvetése
is. A XVIII. szdzad végének sajatos alkotmanyai szerinte nagy
elorelépést jelentettek az emberi megértésben, de egy olyan
torténelmi pillanatban sziilettek, amely megdrizte a politikai élet
korabbi, demokracia eldtti és alkotmany eldtti felfogasanak
"barbarsagat".” Attol tartott, hogy az alkotmanyossag
befagyasztasa ezeket a barbar felfogasokat fagyasztana be.

8 Marbury, U5.S. (1 Cranch) at 176.

*Paine, Rights of Man, mésodik rész, 2. ldbjegyzet, 574., 594-95. o. Paine az allando
alkotmanyossagot is a burke-i politikai elmélethez tartozonak és mar csak emiatt is
kifogasolhatonak tekintette. Az FEmberi jogok mdsodik tészében Kkifejezetten
Osszekapcsolta a kettot:

Az egyik legnagyobb elérelépés, amelyet az alkotmanyos szabadsadg 6rokos
biztonsaga és fejlodése érdekében tettek, az a rendelkezés, amelyet az 1j
alkotmanyok az idénkénti feliilvizsgéalatra, modositasra és kiegészitésre tesznek.

Az az elv, amelyre Burke ur politikai hitvallasat alapozta, hogy "az utokort az
idok végezeteig koti és ellenzi, és az utokor jogairol ordkre lemond és lemond”,
mara mar tulsdgosan utalatos lett ahhoz, hogy vita targyava tegyiik; ezért nem
teszek réla mas megjegyzést, mint hogy leleplezem.

Id. 594.
¥ Paine, Az ember jogai, masodik rész, lasd a2, fenti jegyzetet. 595.
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Az Emberi jogok masodik részének ez a passzusa, amely egy olyan
jovo felé mutat, amikor az alkotméanyossag maga is a jogok
kozmopolita és univerzalista, nem pedig nacionalista ¢&s
partikuléris értelmezését vallja:

A legjobb alkotmény, amelyet most ki lehet talalni, és amely
0sszhangban van a jelen pillanat allapotaval, messze elmaradhat
attol a kivalosagtol, amelyet néhany év mulva lehet majd elérni. A
kormanyzas témajaban az értelem olyan reggele ¢bredt fel az
emberekben, amely korabban még nem jelent meg. Ahogy a
jelenlegi régi kormanyok barbarsaga megsziinik, a nemzetek
egymashoz viszonyitott erkolcsi allapota is megvaltozik. Az
ember nem fog abban a vad eszmében nevelkedni, hogy fajat
ellenségének tekinti, mert a sziiletés véletlenje miatt az egyének
kiilonb6zé nevekkel megkiilonboztetett orszagokban élnek; és
mivel az alkotmanyoknak mindig van valamilyen kapcsolatuk a
kiilsé és a hazai koriilményekkel, minden alkotmanynak részét
kell képeznie annak az eszkoznek, hogy minden valtozasbol,
legyen az kiilfoldi vagy hazai, hasznot huzzanak.

A kormanyzasnak épplugy nyitottnak kellene lennie a
fejlodésre, mint barmely mas, az emberhez tartozé dolognak,
ehelyett azonban korrol korra a legtudatlanabb ¢és
legelvetemiiltebb emberi faj monopolizalta.™

Hadd nézzem meg most az alkotmanyossag két lehetséges
értelmezését, amelyet Marshall dualizmusa elhallgat (Iehet, hogy
van mas is). Az elsd az altalunk ténylegesen elfogadott alkotmanyos
gyakorlat, amely ugyanolyan tavol all Marshall "eredeti és sajat
akaratahoz" val6é ragaszkodasatol, mint az altala kifejezetten
elutasitott szandékos birdi lemondas rendszere. Ez a gyakorlat az
Alkotmanyt a szokasjog egy olyan testiiletének tekinti, amely,
mint minden szokéasjog, rendes birdi  intézkedésekkel
megvaltoztathatd, de amely, mas szokasjoggal ellentétben, nem
valtoztathatd meg jogalkotasi eszkozokkel. Hogyan kell
értékelniink jelenlegi gyakorlatunkat? Bar széles korben
elfogadott alkotmanyos dogmaként, a Kkortars szokasjog
szemsz0gébdl nézve ez az alkotmanyos gyakorlat - a szokdasjog
egy olyan testiiletének birdi kidolgozasa, amely biztositékot nyujt
az alkotmanyos jogra.
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a jogalkotoi beavatkozads és korrekcid ellenében - furcsa. Az
alkotményjogi kontextuson kiviil a biré altal alkotott jogrol
altalaban azt gondoljuk, hogy demokratikusan elfogadhat6, éppen
azért, mert az interstitidlis és mindig a jogalkotd korrekcidjanak
targya. A torvényhozoi beavatkozas lehetdsége nélkiil 1ényegében
precedens altali korméanyzasrol van szo, nem pedig torvény altali
kormanyzasrol. Ez akéar a "torvény" alatt a térvényhozok altal a
rendes politikai folyamatok soran Iétrehozott torvényt, akar az
"eredeti ¢és legfObb akarat" altal 1étrehozott rendkiviili térvényt
értjuk.

Es mi a helyzet a "precedenskormanyzassal"? Néhany eldnyét
fentebb mar emlitettiik: a forradalmi valtozasokkal szemben az
evolucid, az egyenld igazsadgszolgaltatas garantilasa a peres felek
szamara, és a j6 kormanyzas tisztességes elveinek biztositasa. A
koltségek szambavételéhez azonban hadd térjek vissza Paine-hoz.
A precedens szerinti kormanyzas, szorgalmazta Paine, a
precedenst az elvek elé helyezi, a jelenlegi ¢és jovobeli
sziikségszertiségekkel szembeni lusta tiszteletlenséget szitja, a
valodi és torvényes jog veszélyes hidnyat mutatja, a kivaltsagok és a
gazdagsag védelmét szolgalja, a mult babonas tiszteletét erdsiti, és a
gyakorlatban nem jobb, mint a monarchikus arrogancia,
szeszélyesség és elszamoltathatatlansag, s6t, nem is kiillonbozik
téle. *Ugy vélte, ez az egyik "legaljasabb rendszer, amit fel lehet
allitani" - ami sulyos kritika, tekintve a monarchia iranti
megvetését -, és ugy vélte, hogy a precedensek tisztelete
hamarosan a multé lesz, akarcsak a szerzetesek fokozott tisztelete
az "6si ereklyék" irant. " “Tronikus modon, a dolgok alakulasat
tekintve, Paine ugy vélte, hogy ez azért fog bekdvetkezni, mert a
"precedens szerinti kormanyzast" - nem kevésbé, mint a
monarchiat - az amerikai forradalom altal a demokréacianak adott
) lendiilet fenyegeti.” Valoban, mivel a precedensnek nincs meg
a demokratikusan levezetett torvényhozas legitimitasa, kritikai
reflexioja vagy intelligenciaja, Paine szembedllitotta azt az "igazi
torvénnyel". ** A precedens volt minden, ami a jog nem volt; egészen
nyilvanval6an nem az volt, aminek Amerikaban kiralynak kellene
lennie. Nézziik meg a kovetkezd passzust Az ember jogai mdsodik
részébol:
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Ma mar szinte minden esetet valamilyen el6zmény alapjan
kell eldonteni, legyen az jo6 vagy rossz, illetve, hogy
megfelelden alkalmazzak-e vagy sem; ¢és a gyakorlat olyan
altalanos lett, hogy gyanithatd, hogy mélyebb politikabdl indul
ki, mint ahogy az elsé latasra latszik.

Az amerikai forradalom 6ta ez a prédikacié a dok.

A precedensek sora, amelyek az emlitett eseményeket megel6zo
1dékbdl és koriilményekbdl szarmaznak, az angol kormany bevett
gyakorlata volt. E precedensek nagy része olyan elveken és
véleményeken alapul, amelyek éppen az ellenkezdjét mutatjak,
mint amilyennek kellene; és minél nagyobb iddbeli tavolsagbol
szarmaznak, annal inkabb gyanusak. De azaltal, hogy ezeket a
precedenseket az Gsi dolgok su perstitious tiszteletével tarsitjak,
mint a szerzetesek a rel icseket, és szentnek nevezik Oket, az
emberiség nagy részét megtévesztik a tervvel. A kormanyok most
ugy cselekszenek, mintha félnének attdl, hogy egyetlen gondolatot
is felébresztenek az emberben. Lagyan a precedensek sirjadhoz
vezetik Ot, hogy eltompitsdk képességeit, €s eltereljék figyelmét a
forradalmak szinhelyérél. Ugy érzik, hogy az ember gyorsabban jut
el a tudashoz, mint ahogyan 6k szeretnék, és az elézményekre
vonatkoz6 politikdjuk félelmeik barométere. Ennek a politikai
papasagnak, akarcsak a régi egyhazi papasagnak, eljott a napja, €s
siet a tavozas felé. A rongyos ereklye €és az elavult precedens, a
szerzetes és az uralkodo egyiitt fog megrohadni.

A precedens szerinti kormanyzas, a precedens elvének
semmiféle figyelembevétele nélkiill, az egyik legaljasabb
rendszer, amelyet fel lehet allitani. Szamos esetben a
precedensnek figyelmeztetésként ¢és nem példaként kellene
miikddnie, €s utanzas helyett keriilni kellene; de ehelyett a
precedenseket egy csomoba veszik, és egyszerre alkotmanynak
¢s torvénynek tekintik.

A precedensek tanitasa vagy politika, hogy az embert a
tudatlansag allapotaban tartsa, vagy pedig gyakorlati vallomas
arrol, hogy a bolcsesség a kormanyokban a kormanyok koranak
novekedésével egyiitt nd, és csak a precedensek golyalabain és
mankdéin tudnak bicegni. Hogyan lehetséges, hogy ugyanazok a
személyek, akiket biiszkén tartandnak bolcsebbnek elddeiknél,
ugyanakkor csak az eltlint bolcsesség szellemeiként jelennek meg?
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kezelt! Egyesek szerint a sotétség és a tudatlansag idejét jelenti,
masok szerint pedig a vilag vilagossagat.”

Egy masik lehetéség, amelyet Marshall alkotményos
dilemmankrol szolé6 megfogalmazéasdban figyelmen kiviil hagyott,
az alkotmanyossagnak az a vizidja, amelyet maga Paine képviselt:
egy olyan alkotmany, amely "a kormanyzat tdérvényeként"
miikédik, nemcsak azért, mert a kormanyzat korlatjaként
miikodik, hanem azért is, mert - mint minden térvény - a
politikabol ered, azaz a nép ¢és képviseldik szabdlyos
folyamatéban, hogy biztositsa, hogy az alkotmany annak a népnek
az "eredeti ¢s legfobb akaratat" képviselje, amelynek jogait védeni
hivatott. Az alkotménynak Paine és Marshall szerint is ugy kell
miikddnie, mint a torvényhozok értelmes korlatja. Paine, Marshall
¢s a modern alkotmanyjogaszok is tUgy vélték, hogy az
alkotmanynak torvénynek kell lennie. Paine azonban masképp
latta a jog lényegét, mint Marshall és a modern alkotmanyozok.
Paine szdmara az alkotmanynak, éppen azért, mert jog, demokratikus
folyamatok eredményeként kell Iétrejonnie, és a kozjot kell
szolgalnia. Egy ilyen alkotmanyt a torvényhozok akkor
kérdeznének ki, ¢és szilikségszerlien értelmeznének, amikor
meghatarozzak, hogy mi legyen a torvény, nem kevésbé, mint
ahogy a birdk is kikérik a véleményiliket a torvények
meghatarozasanak folyamatédban. Paine megfogalmazasa szerint a
torvényhozoknak kotelességiik megkérdezni, hogy mit ir elé az
alkotmény, ¢és milyen ajanlatokért. Egy adott jogalkotd
értelmezése arrol, hogy mit kovetel meg az alkotmany, ezutan
politikai és biroi ellendrzésnek is alavethetd lenne. Paine idedlis
alkotméanya pedig - amely valds idében helyezkedik el és valos
emberek altal jon 1étre, nem pedig egy eredeti és su preme barmi
terméke - mindig demokratikus feliilvizsgalat targyat képezné. Az
igy értelmezett alkotmany a kormanyzat szamara torvényként
miikddne, de olyan torvényként, amely maga is a politika terméke,
nem pedig annak korlatja. Mint minden torvényt, ezt az
alkotmanyt is ¢éppen demokratikus eredete ¢és koztarsasagi
torekvései miatt tisztelnék.

T1l. ELVESZETT NEPI ALKOTMANYUNK

Mi az ara annak, hogy a Paine altal latszolag elképzelt populista-
jogi alkotmany eltiint a mai igazsagiigyi tudatb6l? Bar analitikusan
talan trivialis, a

Fenfie-- $9Vail . Rv, M 2



' 1d. 583-84.

Henfne-- 89VailL Re. m8 2



2003] Tom Paine alkotmanya 1445

A legnyilvanvaloébb ar az, hogy a dokumentumrél mint a
képviseleti demokrécia és a koztarsasagi torekvés konstruktiv és
alkot6 elemérdl, és ezért megfeleld targyarol valo kollektiv
emlékezet elvesztése. Ehelyett gy gondolunk az Alkotmanyra,
mint ami a koztarsasagellenes egyéni jogok nevében a képviseleti
demokrécia korlatozasanak konstruktiv és konstitutiv eleme. Az
Alkotmany, sz6 szerint és cikkelyenként olvasva, természetesen
nagyrészt a képviseleti demokracia struktarairdl szol.”  Szerzdi és
kozonsége a "nép". " A sajat moddositasi mechanizmusait
tartalmazza. * Meghatarozza a képviseleti politika’ feltételeit.” A
Paine altal elképzelt vilagtol eltéréen azonban az alkotmanyos
vilagban, amelyben ¢liink, az Alkotmany altal meghatarozott
kormanyzati feltételek nem maguk a politika targyai - képviseleti,
populista, demokratikus, koztarsasagi vagy mas modon. A de
mokracia feltételeit meghatdroz6 mandatumok maguk nem
demokratikus dontések, és mi nem is igy ¢€ljik meg oket. Az
alkotmanytorténészek altal visszamendleg megjegyzett
"alkotmanyos pillanatoknak" nincs népi érzete, fiiggetleniil™ attol,
hogy az elnokok, a legfelsobb birosagi birdk és a tabornokok
munkdja és cselszovései végiil azt mutatjak, hogy atéltiink egyet.”
Nem a Paine altal elképzelt de mokracia hullamait ¢ljik: az
alkotmanyossag rendszeres, népi feliilvizsgalata, amelyet a nép
akarata szerinti alkotmany szerinti rendes torvényhozas idészakai
kovetnek. Ez a szakadék a demokratikus politikankban - az
alkotmanyossdg mint a demokracia targyanak hidnya - a
demokracidk és az alkotmanyos

95 Az alkotmany strukturdinak teljes és fontos értelmezését, amely a képviseletet
és a kapcsolatokat az alkotmanyos projekt kdzéppontjaba helyezi, nem pedig a
perifériara, 1asd Nourse, Supra note 70.

*U.S. Const. art. V.

1d. art. I cikk, 2-5. §; id. art. IL, 1. §; id. amends. XII, XIV, XV2,. §, XVII, XIX, XXII,
XXIII, XXIV, XXVI, XXVL

* Lasd pl. Bruce Ackerman, We the People: Transformations 40-41 (1998).

” Ha az "alkotmanyos pillanat" olyan id8szakot jelent, amikor az alkotmanyos
hatalommegosztas alapvetden megvaltozik, akkor valdsziniileg most éliink egy ilyen
pillanatban. A haborus dontések meghozatalara vonatkozo hataskor eltolodott a
Kongresszustol, ahol az 1. cikk 8. szakaszanak 11. pontja szerint taldlhato; a
tizennegyedik modositas érvényesitésére vonatkozd hataskor a Kongresszustol, ahol az
emlitett modositas Otddik szakasza szerint taldlhatd, a Birdsdghoz keriilt; és az
alkotmany értelmezésére vonatkozd hataskor valamennyi politikai szerepl6tél a
Birésaghoz kertilt. Mégis, ha az "alkotmanyos pillanat" a mélyen politikai kormanyzasi
kérdésekkel kapcsolatos fokozott tudatossag idejét jelenti, akkor egyértelmilen nem
ilyen pillanatban ¢éliink. Lehet, hogy - oximoronikusan szolva - egy alkotmanyos
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a rasszizmus olyannyira része az amerikai politikai élet fehér
zajanak, hogy tobbnyire észre sem vesszilk. Az alkotményos
ujraszovegezésnek valdoban vannak idénként goércsds pillanatai,
mint példdul a rekonstrukciés modositasokat eredményezd
korszak, és tapasztaltunk olyan peremmozgalmakat, mint a mai,
szerencsére egyre fogyatkozd milicia mozgalmak, amelyek
komolyan veszik az alkotméinyossdg gondolatit, mint
olyasvalamit, aminek a politika targyava kellene vélnia."”
Maskiilonben nem tudatosul az alkotményossag, mint olyan dolog,
amely rendszeres demokratikus valtozas targya lehet és kell, hogy
legyen, és nem is mozdulnak olyan mechanizmusok létrehozéasa
érdekében, amelyek az ilyen valtozasokat valosagga tennék. Es
nincs olyan érzés, hogy mindez problematikus lenne.

Mindazonaltal ez problematikus. A probléma nem egyszeriien
az, hogy a birdsagi feliillvizsgalat révén a birdsagi feliilvizsgalat
orokos témai - példaul az abortusztilalmak alkotméanyossaga, a
fegyvertartds ellendrzése, a faji szegregaci®é mintai, a pozitiv
diszkriminacio, a feltételezett terroristdk nyilt targyaldsa stb. -
lekeriiltek a politikai asztalr6l. A probléma az, hogy az
alkotmanyossag ¢és igy a demokracia feltételei is kikeriiltek a
politika targyai koziil. Miért nincs példaul egy varosi alapu
mozgalom, amely felszdmolna az orszag ritkan lakott részeinek az
egyenldtlen képviselet kétkamards rendszerébdl fakado fokozott
képviseletét? Miért tliri "mi, a nép" csendben a valasztasi
kollégiumot alig két évvel egy olyan vdlasztds utan, amely egy
szavazatvesztOt juttatott elndknek? Miért nem indult meg az a
mozgalom, hogy a modositasi folyamatot felhasznalva biztositsuk
az alkotmany szovegében a kampanyfinanszirozas értelmes
szabalyozasat? Miért csak egy maroknyi kiemelked6
alkotmanytudos ¢érdeklddik az egykor '"gyanus csoportoknak"
nevezett csoportok strukturalisan aranytalan képviseletének
problémaja irant, mikozben tuddsok '“'sokasagat érdekli e
csoportok  védelmének lehetésége a még  groteszkebb
aranytalansagu bir6sagi eljarasokon keresztiil?

'“Leanora Minai, Hickory Farms manager led double life, authorities say, St. Pe
tersburg Times, Dec. at10,1999, 1B.

101 Ebbe a maroknyi csoportba tartozik Mary Becker, Towards a Progressive Politics
and a Progressive Constitution, 69 Fordham L. Rev. 2007 (2001); Lani Guinier,
Supreme Democracy: Bush v. Gore Redux, 34 Loy. U. Chi. L.J. 23 (2002); és Nourse,
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4g?'"” Azokat az alkotmanyos rendelkezéseket, amelyek nem
érintik kozvetleniil a képviseleti demokracia feltételeit, szintén a
demokratikus diskurzus targyanak, nem pedig korlatjanak
tekinthetjiilk. Miért nincs mozgalom egyszerlien a masodik
alkotmédnymodositads hatdlyon kiviil helyezésére, ha igaz, ami
valészinlinek tlinik, hogy a fegyverkultara akadalyozza a politikai
részvételt? ' Az amerikai zdszld elégetését blincselekménnyé
nyilvanité moédositasokat fontolgatunk; miért nem fontolgatjuk a
reproduktiv valasztas™ védelmét vagy a Washing ton kontra Davis
'“és a Bowers kontra Hardwick,"(K) visszaforditasat célzod
modositasokat is, amelyek a demokracia gyakorlasat hatalmas
szamu polgar szamara értelmesebbé tehetnék? Miért hiszi oly sok
liberalis alkotmanyelméletir6, hogy a "Amendmentitis"-nek
nevezett betegség, "' nem az ab-

102 Bz az 6sztondij a United States v. Carolene Prod ucts Co. negyedik labjegyzetében
gyokerezik. , 304 U.S. 144, 152 n.4. (1938), amely arra utal, hogy a kiilonalld és elszigetelt
kisebbségeket érintd jogszabalyokat fokozottan kell vizsgalni, mivel ezek a kisebbségek
esetleg nem képesek szamuknak megfeleld mértékben befolyasolni a jogalkotasi
folyamatot. Az alkotmanyos feliilvizsgalatr6él mint a kisebbségek védelmének eszk6zérdl
sz6l6 tudomanyos irodalom talsagosan terjedelmes ahhoz, hogy idézni lehessen, de taldn
a legerdsebb, valamint a legkdvetkezetesebb és legbefolyasosabb ilyen elmélet a John
Hart Ely, Democ racr and Distrust (Democ racr and Distrust) cimii konyvében kifejtett
képviselet-erdsitési modell: A Theory of Judicial Review 87-104 (1980).

1 Owens Ornagy képviseld (D-N.Y.) a modositds hatdlyon kiviil helyezését
kezdeményezte, de javaslata nem jutott tovabb. Lasd Andrew D. Herz, Gun Crazy:
Constitutional False Consciousness and Dereliction of Dialogic Responsibility, 75 B.U.
L. Rev. 57, 111-12 (1995).

104 Bzt emliti mellékesen Rachael N. Pine & Sylvia A. Law, Envisioning a Future for
Reproductive Liberty: Strategies for Making the Rights Real, 27 Harv . C.R.-C.L. L.
Rev. 407, 247. 0462. (1992).

105426 U.S. 229 (1976) (megallapitva, hogy egy arculatilag semleges térvényt nem
alkalmaztak ugy, hogy faji alapon hatranyos megkiilonboztetést alkalmazzanak a
renddrségi ujoncokkal szemben) . A Davis-t megfordité alkotmadnymodositas valdjaban
arra kotelezné a kongresszust, hogy vegye figyelembe a faji kisebbségekre gyakorolt
aranytalan és hatranyos hatasat a faji szempontbdl semleges jogszabalyoknak. Ez
jelentds eldrelépést eredményezhetne a faji egyenléség terén.

478 U.S. 186, 190-91 (1986) (a szodémiat biintetd allami torvény
alkotmanyossaganak fenntartasa, mivel a tizennegyedik modositds Due Process
Clause-jat nem tekintették ugy, hogy az alapvetd jogot teremtene a homoszexualis
szodomidhoz, akar maganlakasban is, a beleegyezésen alapuld homoszexualis
kapcsolatra). E cikk szerkesztése alatt a Lawrence kontra Texas tigyben hozott itéletben
(123 S. Ct. 2472, 2003) a Bowers-t hatalyon kiviil helyezték. Hogy ez a birdi aktus egy 1j
polgarjogi korszak kezdetének bizonyul-e, vagy egy pirruszi gy6zelem, amely a
"birdi aktivizmus" és az azonos nemiek hazassaga elleni visszahatasra késztet, az
még nagyon is nyitott kérdés. Egy népszerli alkotmanyos megkdzelités, bar
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politikailag nehéz, de gydzelem esetén nem hordozta volna magaban a népi
visszahatas kockazatat.

107 A sz6 Kathleen Sullivan dékané, amellyel az alkotmany médositasanak egészségtelen
vagyara utal. Kathleen M. Sullivan, Constitutional Amendmentitis, Am. Prospect, Fall
at1995, Sullivan professzor érvelésének kritikajaért20. és egy cri-
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A demokraciank alkotmanyos feltételeirdl folytatott komoly politikai
vitak hidnya megnyomoritja a mai Amerikat?

Masodszor, a paine-i populista-jogi alkotmény elvesztése azt
eredményezte, hogy nem értékelik eléggé az altalam alkotmanyos
torvényhozénak nevezett személyiséget és erényt - annak a
torvényhozonak, akinek a torvényhozés politikai munkajanak
megértését a jog és az alkotmany megértése strukturalja, alakitja
¢s iranyitja. Az ilyen jogalkot6 hidnya a mai alkotmanyos
tudatunkb6l még inkdbb szembetlind, ha figyelembe vessziik,
hogy fokozottan tudataban vagyunk biréi megfeleldjének, a
politikailag gondolkoddé bironak. A realistdk idejétdl kezdve a
kritikai jogi tanulmanyok mozgalmanak megjelenéséig ¢és
tavozasaig hozzaszoktunk a "torvényhozo biréhoz": a birdhoz,
akinek az itélkezés megértését a politika, a kozpolitika, vagy
lazdbban a  bir6i  dontéshozatal  kvéazi  torvényhozasi
kovetkezményei strukturaljak. Miota Holmes bir6 el6szor fejtette ki
ezt a pontot, kozhelyszerivé valt, *hogy a birot a "kozpolitika"
befolyasolja, ¢és jelentds befolyast gyakorol ra, ¢és "kvazi
jogalkotoi" érvelést folytat; ez kdvetkezetesen kovetkezik abbol,
hogy lehetetlen hatarozott kiilonbséget tenni a jog és a politika
kozott. Furcsa médon azonban a jog ¢€s a politika kozotti szivargas
hatarozottan egyiranyu utca volt. Nem alakult ki benniink a
politikara és a torvényhozéasra vonatkozd elméleti és tényleges
jogi korlatok érzékelése, még kevésbé a politika és a torvényhozas
elméleti és tényleges politikai korldtainak megbecsiilése, ami
parhuzamos lenne a jogra és a birdkra vonatkozé elméleti és
tényleges politikai korlatok megbecsiilésével. Azaz, mikdzben ma
mar elfogadjuk, hogy a birdknak a biraskodas soran figyelembe kell
vennilik a kozpolitikat, elvesztettiik, vagy valdjaban soha nem is
alakitottuk ki azt az érzést, hogy mit jelent az, hogy a
jogalkotonak a jogalkotds soran figyelembe kell vennie a jog
diktatumat vagy kovetelményeit.

Ez a veszteség kezdetben nem tlinik jelentdsnek, kiilonosen, ha
komolyan vessziikk - ahogyan azt javasoltam - Paine Burke-
ellenes, a kozos jog ellenes szélsdségeit. Nem elég, hogy birdink
talzottan kotddnek a multhoz? Mindent 6sszevetve, vajon

a populista alkotményjogtol valo liberalis félelemrdl altalaban, 14sd Tushnet, Supra
note, 13,175-81. o.

"% Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law, 10 Harv. L. Rev. 457, 465-66 (1897)
(beszéd a Bostoni Egyetem jogi kardnak uj csarnokanak felavatasan 18978,.
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nem feltétleniil j6 dolog-e, hogy a jogalkotok elkotelezettek a jelen
¢s a jovo irant, figyelemmel kisérik a dontéshozatal
hangolodnak, nem pedig a mult kozdsségének emlékezetére,
amelyet a jog altal kell megdrizni? Nem kellene-e a politikanak ¢€s
a jogalkotasnak - a jogalkotds munkdjanak - a hagyomanyok,
koztik a jogi hagyomanyok megdrzése helyett a valtozasrol
szolnia?

Az alkotmanyos feleldsség ilyen elosztasa jol hangzik, de csak
akkor, ha szilardan figyelmen kiviil hagyjuk azt, amit mas
alkotmanyos szdvegekben is hangstlyozunk: alkotmanyjogunk
erkolesi és politikai dimenzidjat. Ha elismerjiik, ahogyan azt kell,
legalista alkotmanyunk moralis, elvi és politikai tartalmat, majd a
"politika" és a "jog" felosztasdban a jog oldalara allitjuk
erkolcsileg gazdag alkotmanyunkat, akkor vildgossa kell valnia,
hogy mély tarsadalmi koltségek szarmaznak abbol, hogy a
jogalkotok nem tartoznak hiiséggel a joghoz, kiilondsen az
alkotmanyjoghoz, amikor a jovOnk irdnyat megvaltoztatd
torvényhozasrol van sz6. Az alkotmanyjogunk kiemelkedd
alkotoelemévé valt "erkdles" nem hétkdznapi erkodles; ez politikai
erkolcs. Kovetkezésképpen a mi jogelvii alkotmanyunk, sokkal
inkabb, mint a jog altalaban, a moralisan legérettebb és moralisan
leggazdagabb politikai parbeszédiink tarhazava valt. Ha elolvassuk
az elmult 6tven év barmelyik jelentds legfelsébb birdsagi tligyét,
amely az alkotmanyt értelmezi, rajoviink, hogy a szokésjognak ez
a teste, ellentétben a szokasjog mas testeivel, a mi némileg mitikus
és torténelmi, és mindig idealizalt kozosségi Onelbeszélésiink
rogzitése. Ez egy jogi alkotmany - a birdsagok altal az
ellenszegiil6 jogalkotokra kényszeritett pozitiv normak Osszessége
-, de egyben a nemzet jogi €s politikai torténetének erkdlcsi
torténete is. Ebben rejlik a legjobb politikdnk, amelyet ugy
értelmeziink, mint az erkodlcsileg védheté mdédon vald dorzsolésre
iranyulo torekvést.

Ahogy jogi alkotmanyunk egyre inkabb a birak, tligyvédek,
pereskeddk és kommentatorok kizardlagos hataskorébe keriil, ezek
a szereplok lesznek az igazi politikusaink. Ok a mi erkdlesi
torténészeink, a politikai €s erkdlcsi narrativa megalkot6i arrol,
hogy kik vagyunk és kiknek kellene lenniink. Ugyanakkor, ha
tovabbra is elfogadjuk azt az Aallitdst, hogy az alkotmanyos
parbeszéd kizardlag a birésagok hataskorébe tartozik - mert végiil is
ez a jog, nem pedig a politika -, a reprezentativ politikdnk és a
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reprezentativ politikai birodalmunk kevésbé lesz po litikus, ha a
politikat az erkolcsi kormanyzas teriileteként értelmezziik.
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Mas szdval, ha az Alkotmanyt azonositjuk a legmagasabb szintii
politikdnk helyszineként, és a birosdgokat az alkotmdnyos értékek
megfeleld kifejezdiként, akkor az igazi politikai parbeszéd csak a
birdsadgokon zajlik. A torvényhozas ezzel szemben az érdekcsoportok
alkudozasanak tartomanya lesz, nem pedig a politikaé.

Ezt tobb példa is szemlélteti. Bizonyéara politikai kérdés, hogy
az allamoknak engedélyezni kell-e az abortusz kr1m1nahzalasat
ahogyan az is, hogy az abortuszok erkolcsileg wvalaha is
igazolhatdéak-e, vagy néha erkolcsileg kotelezoek-e, erkdlcsi
kérdés. De mivel ez a kérdés egyben alkotményos - és igy jogi -
kérdés is, a Birdsag foglalkozott vele, méghozza erdteljesen €s nem
mindig kivaléan. Amint a kérdést kizarolag a szdvetségi birdsagok
hataskorébe tartozo jogi kérdésként azonositottak, a kérdés - hogy az
allamoknak engedélyezni kell-e az abortusz kriminalizalasat -
kikeriilt a kozbeszédbdl. A barmilyen erkdlcsi dimenzidval
rendelkezd  politikai  kérdéseket alkotméanyos  kérdésként
azonositjak, ¢és ennek megfeleléen kizardlag a szovetségi
igazsagszolgaltatas hataskorébe tartozo kérdéssé valnak.

Az, hogy egy allamnak kriminalizalnia kell-e a csaladon beliili
erdszakot, renddérséget kell-e miikodtetnie ellene, €s biintetdeljaras
ala kell-e vonnia, szintén politikai kérdésnek tiinik. Tartoznak-e az
allamok a polgaroknak ezzel a védelemmel, vagy nem?
Engedélyeznie kell-e az allamnak, hogy a csaladtagok egymast
er6szakos uralom ala vessék? De ha ezek a kérdések alkotméanyos
kérdések is - hogy sérti-e a tizennegyedik kiegészitést, ha egy
allam nem kriminalizdlja a csaladon beliili erészakot, ¢és ha igen,
akkor a Kongresszus hataskorébe és kotelességébe tartozik-e a
kiegészités 6todik szakasza alapjan, hogy tegyen valamit ez ellen -
, akkor ezek a politikai kérdések olyan kérdésekké valnak,
amelyekre csak a birdsagok, nem pedig a jogalkoték vagy a
nyilvanossag adhatnak valaszt. Formalisabban fogalmazva, ha a
Birosag a "jog" dontébiraja, az alkotmany a "jog" része, a politikai
erkdlcs pedig az alkotmdny része - mindezek viszonylag
megkérddjelezhetetlen eléfeltételek -, akkor a Birdsag nemcsak a
torvényeink erkolcsi dontébiraja, hanem a torvényeink egyetlen
erkolcsi dontdbirdja is, és ezért az egyetlen valoban politikai
korményzati ag. Az erkolcsileg gazdagitott politikai diskurzus
csak a birdk és birdk, huszonot éves hivatalnokaik, néhany
alkotmanyjogasz és a New York Times néhany kommentatora
szamara valik pregativva. Tehat annak a nagy és viszonylag
észrevétlen 4ara, hogy dekonstitucionalizdltuk a jogalkotoi
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feladatot, az, hogy a politikai 4g elvesztette politikai identitasat,
mert a Birdsag bitorolta azt.
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Az elvesztett lehetéségek egy masik kovetkezmény. Az
alkotményos torvényhozonak, aki ugy érezte, hogy a jogalkotas
soran jogilag kotelessége az alkotmanyt tanulmanyozni, jogaszként
¢és torvényhozoként is gondolkodnia kellene. Ez az idedl - a
"torvényhozo ligyvéd" - nyilvanvald koltségekkel jar, mivel két
kifejezetten népszeritlen szakma potencialis hatranyait egyesiti.
Idealis esetben azonban - és a gyakorlatban is - az alkotményos
jogalkotd magaéva tehetné az ligyvédi 1étmoddal jard erények (és
nem csak a rossz tulajdonsagok) egy részét. Jogdsznak lenni
gyakorlatilag definicioszerlien megkdveteli bizonyos jogi erények
iranti figyelmet és lojalitast. Az "alkotmanyos jogalkoto" - vagy
forditva, a "jogalkotd alkotmanyos jogéasz", ha ez nem kevésbé a
jogaszkodas, mint a jogalkotas modjaként ismerik el - olyan jogi
erények jelentését hozhatja 1étre, amelyek inkébb a jogalkotast, mint
a biroi szinteret informalhatjak. Ezek az erények valoban méltdak
lehetnek.

Egy példa, amelyet mashol mar kifejtettem, segithet ennek a
kiilonbségtételnek a megértésében.”  Bar szamos lehetséges
értelmezésnek van helye, a "formalis egyenldség" tiszteletben
tartdsa - vagyis az a ragaszkodas, hogy a hasonld eseteket
egyforman kell kezelni - ma mar jellemzden ugy értelmezhetd a
birdéi kontextusban, mint ami két erkolcsi alap egyikén vagy
mindkettén nyugszik. Az elsé az a liberdlis vagy libertarianus
intuicid, amely szerint a birésagok az ligyek ilyen modon torténd
eldontésével maximalizaljak az egyéni szabadsagot azaltal, hogy
biztosabba teszik a jogot. A masodik alap az a konzervativ
intuicid, amely szerint a birosagok az iigyek ilyen modon torténd
eldontésével aktivan megdrzik a kozdsség jogi hagyomanyait
azaltal, hogy fenntartjdk a multbeli szabalyokkal ¢és
intézményekkel valé folytonossagot.

A formalis igazsadgossag vagy a formalis egyenldség
eszményének azonban nem csak ezeken az alapokon kell
nyugodnia. A jogi jus tice altalanosan érezheté vonzasa - a
ragaszkodas ahhoz, hogy a hasonl6 eseteket egyforman kezeljék,
¢s hogy a hasonldé csoportokat egyforman kezeljék - azon a
humanista és kozosségi erkolesi intuicidon is nyugodhat, hogy az
emberek eredendden egyenldk. Mas szoval, a hasonld esetek
egyforman kezelése nemcsak a jog biztonsaganak ¢és a
hagyomanyok megdrzésének megbizatasa lehet, hanem az is, hogy
minden emberi 1énynek megadjuk azt a méltdsagot és tiszteletet,

amellyel emberi mivoltabol adddodan tartozik. Igy értelmezve, a
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formélis igazsagossag megbizatdsa nem tdmaszkodhat sem a
libertarianus, sem a tradicionalista

"" Lasd Robin West, Is the Rule of Law Cosmopolitan?, Quinnipiac19 L. Rev. 259
(2000).
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impulzusok. Ehelyett az alapja az a kozmopolita és egyetemes
meggy6zOdés lehet, hogy mivel k6zos az emberségiink, egyenld
méltosagra és tiszteletre vagyunk jogosultak azoktol, akik
torvényes hatalommal rendelkeznek felettiink. A formalis
igazsagossag eszméjének ez a "kozmopolita" értelmezése
egyértelmiien értelmet ad ennek a megbizatasnak a jogalkotas, de
nem kevésbé a birdi itélkezés terén is. A képviseldt, akéarcsak a
bir6ét, a minden emberrel valdé egyenld bandsmod projektjére
kotelezi, azon az alapon, hogy az emberiesség mindsége
sziikségessé teszi ezt a banasmodot. Ennek megfelelden kiterjeszti
a jogalkotasi aktusok €s a biroi dontések altal egyenlé bandsmodra
jogosultak korét az Osszes személy kozosségére - nem csak a
hasonlé koveteléseket elbterjesztd korabbi peres felekhez
hasonléan elhelyezkedo peres felek "kozosségére.

A Paine altal hangoztatott populista alkotmany -eltlinésének
legsulyosabb 4ra azonban az, hogy elvesztettik minden
érzékiinket arra vonatkozoan, hogy mit kovetel meg az, amit
"megerdsitd alkotmanyunknak" nevezhetnénk: alkotmanyunk azon
részei, amelyek az allamot bizonyos intézkedések megtételére
kotelezik. Megszoktuk, hogy ugy gondolunk alkotmanyunkra,
mint ami sok mindent megtilt az 4llamnak, de szinte semmit sem
kovetel meg téle. Paine alkotmanya, amely a kormanynak szél,
amelyre a torvényhozok hivatkoznak, amikor a javasolt rendes
torvények érdemeit vitatjdk meg, €s amelyhez a térvényhozok
fordulnak, amikor arrdl dontenek, hogy mi legyen a torvény,
magaban foglalja a megerdsité alkotméanyos sziikségszeriiség - a
"kell" - és az alkotmanyos korlatozas - a "ne tedd" - lehetdségét is.
A jogalkotd, amikor arrol dont, hogy mi legyen a tdrvény,
nemcsak azt vizsgalhatja az alkotmanyt, hogy felfedezze, mi a
tilos, hanem azt is, hogy mi a kotelezd; hogy megallapitsa, mit kell
tennie, és mit kell tartozkodnia. A birésagnak, amely arra a
munkara korlatozodik, hogy az alkotmanyos normakat sértd allami
intézkedéseket megsemmisitse, soha nem lesz alkalma arra, hogy
a pozitiv kdtelesség alkotmanyos mulasztasaival foglalkozzon".’

Az igenl6 alkotmany halédlanak szamos, egymassal 0sszefiiggd
aldozata van. Kett6t érdemes megemliteni. Elészor is, ennek a
veszteségnek a kovetkezményeként éppen az az allami cselekvés,
amely a legigazsagtalanabb allapotokat kezelhetné abban, amit ma
a pri vatus birodalménak neveziink, de amit egykor talan a "na...
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ture," ugy tlinik, nem csak a slirgésség, hanem az alkotmanyos
legitimitas hianya is."" Elveszitettiik az alkotmany, az allam rai
son d'etre-jének és a jog lényegének érzékét, mint a
maganhatalom rossz elosztasa ¢és visszaélése altal felvetett
problémara adott valaszt. Ennek megfeleléen elvesztettiik az
igazsagossag - és nem csak a jotékonysag - igényét az allami
beavatkozasra a magéankizsdkményolds e szféradiba. Ennek
eredményeképpen  félreértettiik a  klasszikus liberalizmus
bolcsességének egy fontos részét: a jog €s a jogallamisag hobbesi
értelmezését, amely a maganerdszakot €s a jogsértést visszatartja,
biinteti és ellendrzi. Ehelyett egyre inkabb a strukturalt, nyilvanos
allamot, nem pedig a természet maganallapotat tekintjiik annak,
amelyet a jog folyamatain keresztiil kell korlatozni. Ez a veszteség
részben abbol fakad, hogy elkotelezettek vagyunk egy olyan
alkotmany irant, amelyet "jogként" értelmeziink, és ugy
értelmeziink, mint amely konyortelenil korlatozza az
allamhatalmat és az allami cselekvést, ahelyett, hogy - ahogyan a
szoveg bizonyosan tamogatja - olyan alkotmanyt alkotnank, amely
idonként korldtozza az 4llamok hatalmat, maskor pedig
megkoveteli, hogy a maganjellegli igazsagtalansagra, a
maganjellegli elnyomasra és a maganjellegi erészakra valaszul
cselekedjenek.

Masodszor, elvesztettiik a politikai dllamérzékiinket, és a mi
magunkat mint politikai szereploket, mint olyan entitasokat,
amelyek  emberi  potencidllal  rendelkeznek, ¢és  nem
lealacsonyitassal. Ez a veszteség részben annak is tulajdonithato,
hogy ragaszkodunk ahhoz, hogy sajat alkotmanyunkat ugy
olvassuk, mint ami nem fejez ki mast, mint a korlatozasra,
elkiilonitésre, ellensulyozésra és kompromisszumra vald torekvést,
nem pedig mint olyan dokumentumot, amely megkonnyiti,
inspiradlja vagy megkdveteli a politikai cselekvést. Roviden,
alkotmanyunkat jogként azonositottuk, a jogot a politikaval és az
allammal  val6  kompromisszummentes  szembenallasként
definialtuk, majd alkotmanyunkat, és nem a politikankat, politikai
erkolesiink  kifejezdjeként  azonositottuk. Az  eredmény
szillogisztikus: A politikai erkolcsiink, méar amilyen, a politikat
inkabb problémaként, mint megoldasként képzeli el; a képviseleti
demokracia termékeit irraciondlis és szeszélyes hajlamok 4ltal
vezéreltnek tekintjiik, amelyeket
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kotelessége, hogy pozitiv intézkedésekkel reklamozza a polgarok jolétét, bar ez nem
volt mindig igy. Lasd pl. Frank 1. Michelman, In Pursuit of Constitutional Welfare
Rights: One View of Rawls' Theory of Justice, 121 U. Pa. L. Rev. 962 (1973). A
Lochner-korszak természetesen hirhedten azt a tételt képviselte, hogy az alkotmany
hatarozottan megtiltotta az allamnak, hogy ilyesmit tegyen, mivel az ilyen
intézkedések a szerzodés és a tulajdon maganbirodalmaba vald beavatkozast
igényelnek. Lasd Mark Tushnet & Gary Peller, State Action and a New Birth of
Freedom, Geo92. L.J. (megjelenés el6tt 2004).

Henfne-- 89VailL Re., ¥ 2



1454 Virginia Law Review [Vol. 89:1413

az Odipalis torvények ésszerli, bar biintetd jellegi manipuléciodi
révén kell szamlizni vagy racionalizalni.

Az igenld alkotmanyos rendelkezések elhanyagolasanak
legszembetlinfbb 4ra azonban a jogaink tartalmara gyakorolt
hat4ds. Amerikabdl hianyzik az alkotmanyosan eldirt pozitiv jogok
hagyomanya, amelyek a polgarok szdmara a biztonsag, a jolét és a
jolét bizonyos minimalis szintjét garantaljdk. Az amerikai
alkotmanyjogaszok, birdk ¢és teoretikusok, akik mind az
alkotményossdg, mind a jolét mellett elkotelezettek, feltiinden
képtelenek voltak arra, hogy a polgarok biztonsagat, még kevésbé
jolétét védd jogi rendszerek alkotmanyos szilikségességét
alatamasszak.'” Ennek a kudarcnak tal sok oka van ahhoz, hogy itt
felsorolni lehessen, de az egyik ok talan az, hogy alkotmanyunkat
sz€les korben osztottan gy értelmezziik, mint a nem politikai
birdsagok altal a politikai hatalmi agakkal szemben érvényesitett
jogok katalogusat. Mivel az Alkotmany errdl szol, az anyagi
tartalmanak is ehhez az elrendezéshez kell igazodnia, és a negativ
jogaink anyagi tartalma ugy illeszkedik ehhez a felfogashoz, mint
a tenyér a kesztyilibe. A negativ jogok megmondjak a kormanynak,
hogy mit nem tehet, és az Alkotmany altalaban a birdsagok altal a
torvényhozékra kényszeritett "ne tedd" tilalmakbol all. Ezzel
szemben a pozitiv joléti vagy biztonsagi jogok definicidjuk szerint
olyan jogok, amelyeknek csak jogalkot6i, nem pedig biroi
intézkedésekkel lehet tartalmat adni. Megmondjak a jogalkotonak,
hogy mit kell tennie, nem pedig azt, hogy mit nem tehet. A birdi
uton érvényesitett, korlatozé alkotmanyunk és a kizarolag negativ
jogok hagyoménya nem olyan hagyoményok, amelyek egyszeriien
egymas mellett néttek ki. Inkdbb ugyanannak az éremnek a két
oldala.

A metafora kiegészitéseként az "érme", amelynek a negativ
jogok és a negativ alkotmanyossag két oldala, egyszeriien a jog. A
jog, ez

"? Bar ma mar jelentés tudomanyos munka foglalkozik a pozitiv joléti jogok

hianyaval alkotméanyos joggyakorlatunkban, nagyon kevés kisérlet van arra, hogy
ténylegesen leirja az ilyen jogok lehetséges korvonalait és lehetséges szoveges
indoklasat. Az allami cselekvés doktrindjanak kritikajahoz, amelyet altaldban ugy
értelmeznek, mint ami kizarja az ilyen jogok létezését, lasd Tushnet & Peller, 111.
labjegyzet. Az amerikai joghagyomany feltételezett "negativitasanak" kritikajahoz,
amely a joléti jogok fejlodését is alaassa, lasd Susan Bandes, The Negative
Constitution: A Critique, 88 Mich. L. Rev. 2271 (1990); Steven J. Heyman, The First
Duty of Government: Protection, Lib erty and the Fourteenth Amendment, 41 Duke
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L.J. 507 (1991). A pozitiv joléti jogok lehetséges szoveges alapjainak de linedlasara
tett kisérletekrdl lasd Frank I. Michelman, Foreward: On Protecting the Poor
Through the Fourteenth Amendment, 83 Harv. L. Rev. 7 (1969); Michelman, supra
note 111; Robin West, Rights, Capabilities, and the Good Society, Fordham69 L. Rev.
(19012001).
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tobbé-kevésbé egyetértés van, definicid szerint az, amit a birésagok
érvényesitik. " A jog - legmagasztosabb megtestesiiléseiben - az
is, ami a politikat visszafogja és korlatozza. Az Alkotmanyt, mint
jogot, a birésagok hajtjak végre, és erkolcsi alapon korlatozza és
korlatozza a politikat. A jogoknak tehat a jog és az alkotményjog
részeként jogi korlatozadsoknak kell lennilik, amelyek erkolcsi
alapokon nyugszanak, ¢és amelyeket nem politikai birdsagok
hajtanak végre a politikai szereplokkel szemben. Ez a modern
felfogds nem hagy teret a pozitiv jogoknak, akdr a joléthez, a
munkahelyekhez, a munkdhoz, a személyes biztonsaghoz vagy
mas alapvetd sziikségletekhez valo jogként értelmezziik dket. A
pozitiv jogok megmondanak a térvényhozdknak, hogy mit kell
tenniiik, mint a jog ¢és az alkotmanyos kotelesség kérdése.
Alapvetden a jognak a birosagok altal érvényesitett €s a politikat
korlatozo értelmezése diktalta az alkotméanyunk tartalmarol és az
abban vitathatatlanul szerepld jogok jelentésérdl alkotott
felfogasunkat.
Igy nem puszta véletlen, hogy Tom Paine, aki tartott egy

a jog lényegének alapvetden eltérd jogtudomdényi felfogasa és az
alkotmanyok alapvetden eltérd politikai felfogasa, mint a miénk,
¢lesen ellentétes felfogast vallott az emberi jogok természetérdl is,
amelyért oly lelkesen kampanyolt. Az sem véletlen, hogy Paine
alkotményossdga - Marshalléval és a miénkkel ellentétben -
konnyen alkalmas az ember pozitiv jogainak eldmozditdsara és
védelmére. Amint fentebb emlitettiik, a "jog", ahogy Paine
fogalmazott, nem az, "amit a birdsagok hajtanak végre", bar a
torvényhozas 4altal alkotott rendes jog a birdsagokhoz iranyul
annak végrehajtasa céljabol.114 Az alkotmany pedig, bar "jog", a
korméanyhoz "iranyul", a kormany alkalmazza, és a nép szabalyos
eljarasokban modosithatja. "° ™Y ngrvényként"  vald
azonositasa tehat nem feltétleniil jelent kizarolagos vagy mas
modon torténd birdsagi végrehajtast, és nem jelent a birdsagok
altal alkalmazandd normdék Osszességét. Ez egészen biztosan nem
jelenti azt, hogy a birésagoknak a politika erkolesi kontrolljaként
kell miikddnitik. Sokkal inkébb az iden-

" Lasd Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 177 (1803) ("Hatarozottan a birdi
kar hataskorébe és kotelességébe tartozik megmondani, mi a térvény."). A realistak még
tovabb nagyitottak a birésdgok szerepét, azzal érvelve, hogy a jog az, amit a birésagok
alkotnak, és a jog szabalyai azok, amelyeket a birosagok alkalmaznak. Lasd John
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Macmlllan Co. 1931) (1909).
" Paine, Rights of Man, Part One, supra note at 2,468.
"® Lasd a fenti 17-28. megjegyzéseket és a kiséré szoveget.
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Az alkotmény "torvényként" vald megjelolése magaban foglalja
¢s ujrafogalmazza annak de mokratikus eredetét és koztarsasagi
torekvéseit. Az alkotmany egyszerre szolgal torvényként, amely
el6irja, hogy a jogalkotonak mit kell tennie, és torvényként, amely
eldirja, hogy a jogalkoté mit nem tehet. Ennélfogva joghatdsagként
miikodhet mind a jogalkoté szamara, aki meghatarozza, hogy mi
legyen a torvény, mind pedig a biré szamara, aki meghatarozza,
hogy mi a torvény. Egy ilyen alkotmanyos vilag teret enged a
negativ, valamint az affirmativ alkotményos jogoknak. A jog
alkotmanyosként vald azonositdsa jogként jeloli azt - jogilag
kotelez valakit arra, hogy valamit tegyen vagy valamit6l
tartdzkodjon -, de nem gy, mint valamit, amit a birésagok a
politika hatoékorének korlatozasa érdekében érvényesitenek.
Emlékezziink vissza, hogy az emberi jogok koziil, amelyek
mellett Paine érvelt, néhany vitathatatlanul pozitiv volt, ahogyan
masok vitathatatlanul negativak voltak. Paine ezt vilagossa teszi,
amikor a polgari tarsadalomba valo belépést kovetden az egyének
altal megtartott természetes jogok és az allam altal szabalyozott
jogok - példaul az oOnvédelem joga - kozotti kiilonbségrol
értekezik. ''° Az Emberi jogok egyik jellegzetes passzusaban,
amelynek lényegét Paine a hangsuly kedvéért mashol is
megismétli, kifejti:
A természetes jogok azok, amelyek az embert létjogosultsaga
folytan illetik meg. . . . A polgari jogok azok, amelyek az embert a
tarsadalom tagjaként illetik meg. Minden polgari jog alapja
valamilyen természetes jog, amely az egyénben eldzetesen 1étezik,
de amelyhez az egyén ereje nem minden esetben elégséges. Ilyen
jellegick mindazok, amelyek a biztonsdghoz és a védelemhez
kapcsolodnak.

A természetes jogok, amelyeket [a polgari tarsadalomba valé
belépés utan] megtart, mindazok, amelyeknek a végrehajtasahoz
sziikséges hatalom éppoly tokéletes az egyénben, mint maga a
jog. Ebbe az osztalyba ... tartozik minden szellemi jog, vagyis az
elme jogai: kovetkezésképpen a vallas is e jogok kozé tartozik.
A természetes jogok, amelyeket nem tartanak fenn, mindazok,
amelyekben, bar a jog tokéletes az egyénben, a végrehajtashoz
sziikséges hatalom hianyos.
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természetes joga, joga van a sajat ligyében itélkezni; €és ami az
elme jogat illeti, arr6l soha nem mond le: De mit hasznal neki a
biraskodas, ha nincs hatalma a helyreigazitasra? Ezért ezt a jogat
a tarsadalom kozos allomanyaba helyezi, €s a tarsadalom karjat,
amelynek 6 is része, a sajatja helyett és mellett veszi

[A] polgari hatalom, helyesen tekintve, az ember természetes
jogai azon osztalydnak 0Osszess€égébdl all, amely az egyénnél
hatalmi szempontbol hianyos, és nem felel meg a céljanak; de ha
osszegylijtik, mindenki céljainak megfelelévé valik."

Paine ebbdl azt a kovetkeztetést vonta le, hogy az allamnak
kotelessége, nem csak hatalma van arra, hogy olyan torvényeket
alkosson, amelyek garantaljak minden polgar, kiilonosen a szegények
és az id6sek minimalis jolétét. ' Paine szamara ez azt jelentette, hogy
az aktivista 4allamnak feliigyelnie kell, hogy a szegényeknek a
sziikségleteikhez kotott ilitemezés szerint, a minimalis jolétiik
biztositasahoz elegendd pénzeszkozoket fizessenek vissza. Az
Emberi jogok cimli miivében igen részletesen meghatarozta ezt a
menetrendet. Paine késobb rovid pamfletjében, az Agrarian Justice-
ban ugy érvelt, hogy ennck az allami kotelezettségnek az alapja
hatarozottan nem a jo6tékonysag volt."” Inkabb ugy vélte, hogy a
szegények helyzete, legalabbis Anglidban, kozvetleniill az
arisztokratikus és monarchikus kormanyzas korrupciojanak és oncélu
természetének tudhaté be. Mivel az angol kormdényzat olyan
mélységesen antidemokratikus volt, lelkiismeretleniil kizsadkmanyolta
a szegényeket, elsésorban a regressziv addézis révén.'™ A
szegényeknek  az adokedvezményeken  keresztiill  torténd
visszafizetést tehat tgy kell felfogni, mint az 6 jogukat. S6t, ezt az
emberi jogok kozott kell érteni:

11 Id.
""® Paine, Az ember jogai, masodik rész, 2,604-57. o., fentebbi jegyzet.
" 1d. 624-27.
"**Tom Paine, Agrarian Justice, in Collected Writings (Osszegyiijtott irasok), fenti
jegyzet, 1,405-06. o.
[a tovabbiakban: Paine, Agrarigazsagszolgaltatas].
"' 1d. 406-11; lasd még Paine, Agrarian Justice, Supra note 120, 400-01 (a
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A polgari kormanyzas nem a kivégzésekbdl all, hanem abbol,
hogy az ifjusdg nevelésérdl és az Oregség tamogatdsarol
gondoskodik, hogy a lehetd legnagyobb mértékben kizarja az
egyikbOl a kicsapongést, a masikbol pedig a kétségbeesést.
Ehelyett az orszag erdforrasait kiralyokra, udvarokra, bérencekre,
posztokra és prostitualtakra pazaroljak; ¢és még maguk a
szegények is, minden sziikségletiikkel egyiitt, kénytelenek
tamogatni az 6ket elnyomd csalast.....

Az egyiittérzés természete, hogy a szerencsétlenséggel tarsul.
E téma felvallalasaval nem keresek ellentételezést - nem félek
a kovetkezményektdl. Azzal a biiszke tisztességgel
megerdsodve, amely nem hajlandé gydzni vagy engedni, az
emberi jogok mellett fogok kiallni: *

Kozvetleniil halala el6tt, az Agrarian Justice cimil ropirataban
Paine elméletben és érvelésben is joval tovabb ment, és egy olyan
kozos alap létrehozéasat siirgette, amelybdl minden ember
huszonegy éves kora utdn "részvényes" jellegli kifizetést kapna,
hogy javitsa az emberek helyzetét. '® Mire megirta az Agrarian
Justice cimii  miivét, Paine alapvetd intuicidja jelentdsen
tovabbfejlodott ahhoz képest, amit az Emberi jogok cimii miivében
kifejtett. Paine szerint a gazdasagi igazsagtalansag nem kizarolag
a korrupt polgari korméanyzasnak volt kdszonhetd. Ahogyan végiil
felfogta, a probléma az volt, hogy bar egyes emberek hatalmas
hasznot huznak a természeti allapotb6l a civilizacidba valo
atmenetbdl, sokakat ugyanez az atmenet nyomorba dont. ** A
természet ¢és a tarsadalom mivelése a fold tulajdonlasa ¢és
hasznélata révén, ami elengedhetetlen a civilizaci6 eldretéréséhez,
megfosztja a természeti vilag lakéit a joguktdl: a fold
hasznalatatol a I1étfenntartasuk ¢&s jolétiik érdekében. Ennek
kovetkeztében a civilizacidra vald attérés - amelynek kozponti €s
sziikséges intézménye a magantulajdon - onmagdban is a
jogfosztast okozza.'” Az atmenet sokak életét javitja a kultdra és a
polgdrosodds megjelenése révén, de legalabb ugyanilyen
mértékben hagyja el az emberiséget.

' Paine, Az ember jogai, masodik rész, lasd a2, fenti jegyzetet. 604.
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sokan rosszabbul jartak, mint a természeti allapotban. ™ Ezek az
egyenldtlen hatasok - érvelt Paine - ellentétesek az
igazsagossaggal, és kartéritést kell fizetni. Paine igy foglalja 6ssze
az érdekeltek tarsadalma melletti érveit:

A foldmiivelés legalabbis az egyik legnagyobb természeti
fejlesztés, amit az ember valaha is kitalalt. Tizszeres értéket
adott a teremtett foldnek. De a foldmonopolium, amely vele
kezdoédott, a legnagyobb rosszat hozta létre. Minden nemzet
lakosainak tobb mint felét megfosztotta természetes orokségétol,
anélkiil, hogy gondoskodott volna roéluk, ahogyan ezt a
veszteségért karpotlasul meg kellett volna tenni, és ezzel a
szegénység ¢s nyomor olyan fajtajat hozta létre, amely kordbban
nem létezett.

Amikor az igy megfosztott személyek ligyét képviselem, nem
a jotékonysagért, hanem a jogért esedezem. De ez az a fajta jog,
amelyet eleinte elhanyagoltak, és amelyet késébb nem lehetett a
gyamsag ald helyezni, amig az ég meg nem nyitotta az utat a
korményzati rendszer forradalmaval. Tiszteljik meg tehat a
forradalmakat az igazsadgossaggal, és adjunk érvényt elveiknek
az aldéssal...

127

HS.

KOVETKEZTETES

Paine alkotmanyat, valamint az emberi jogok nagyvonali
értelmezését nagyrészt elhagytuk. Nincs olyan alkotmanyunk,
amely inkdbb a torvényhozokra, mint a birdsagokra iranyul,
amelyet a torvényhozok hiiségével kényszeritenek ki, és amelyet a
népi, képviseleti politika rendszeresen modosit. Nincs olyan
joghagyomanyunk sem, amely karpotolnd azokat, akiknek a
privatizacidés €s civilizadcidés folyamatok inkdbb artottak, mint
hasznéltak, amely megvédi a gyengéket az erdsek tulkapasaival
szemben, vagy amely biztositja, hogy a kozpénzekbdl elvett
pénzeket kozvetleniil a szegényeknek fizessék ki. Mindennek nem
kellett volna megtorténnie. Az Alkotmany éppugy hallgat a
torvényhozoi feliilvizsgalat kérdésérdl, mint a birdi feliilvizsgalatrol.
A modositasi folyamatot inkabb arra lehetne hasznalni, mint arra,
hogy az Alkotmany a politikai akaratot tiikkr6zze. Torvényhozas
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A tagéllamok az alkotmanyos értékek védelme érdekében
hallgatolagosan ¢és kifejezetten rajuk rétt  kotelezettségeket
vallalhattak. Hasonloképpen, "joghagyomanyunk", kiilondsen, ha
azt a rekonstrukcios modositasok idejébol dataljuk, ugy
értelmezhetd, hogy magaban foglalja a jolét, a biztonsag és a
magénerdszak elleni védelem pozitiv jogait, amint azt szamos
kommentator allitotta.”

E jogok alkotményos torténelmiinkben vald elhelyezésének
nehézsége nem abban all, hogy nem talalhatok meg az alkotmany
szovegében, vagy nem kovetkeznek a precedensekbdl, vagy nem
kapcsolhatok jelentds alkotmanyos eseményekhez. Ehelyett Iehet,
hogy Paine alkotmanyéanak elvesztése és az, hogy képtelenek
vagyunk joghagyomanyunk legbdkezlibb értelmezését kialakitani,
Osszefliggd  jelenségek. A  pozitiv  jogok  alkotmanyos
torténelmiinkben vald elhelyezésének nehézségei részben egy
meélyebb veszteségbdl eredhetnek: az alkotmanynak mint a
korméanyzoknak sz616 torvénynek az elvesztett értelmezése, amely
kozvetleniill a nép akaratabdl ered, nem pedig az apolitikus
birosagok értelmezd képességébdl - egy olyan torvény, amely a
jogalkot6 1abat a tlizvonalban tartja, megmondja a kormanyzonak,
hogy milyen koztarsasagi célok felé kell kormanyoznia, és az
igazsagossag és a k0z0sség javara, nem pedig a politikai haszonra
iranyul. Visszatérve Paine figyelemre méltd szdszolasara, talan
csak akkor lesziink képesek torvényhozoi tartalommal megtdlteni az
altala annyira szeretett "emberi jogokat", ha jra megragadjuk az
alkotméanyt, mint "a kormanyzoknak sz6l6 torvényt", nem pedig
mint "a birésagoknak szo6lo torvényt". Végiil, talan ez az egyetlen
modja annak is, hogy ezeket a jogokat olyan kiterjesztd ¢és
nagyvonali moédon értelmezziik, ahogyan O szerette volna,
beleértve a magéntulajdon rendszerébe vald belépésbdl eredd, nem
egyenld mértékil veszteségek kompenzalasara vonatkozo jogot.

Ahhoz azonban, hogy visszanyerjik Paine alkotmanyrdl
alkotott elképzelését, azt is vissza kell nyerniink, ami szamara a
legtermészetesebb  volt: a jognak mint a kormanyzés
demokratikusan 1étrehozott erkdlcsi normdjanak jogtudomanyi
felfogasat, amely iranyitja ¢és egyben korlatozza vélasztott

Talin - nem véletlenill - arra is réjévﬁk, hogyan "tiszteljiik
[amerikai] forradalmunkat[] az igazsagossaggal", ¢és "adjunk

Henfine-- 89VaiL Re. 5510



aktualitast [elveinek] az 4aldas altal" "> az alkotmanyossag
demokratikus elismerése révén

> 1d. 400.
29 1.

Henfine-- 89VaiL Re. 130



2003] Tom Paine alkotmanya 1461

a biztonsaghoz és joléthez valo jog. Erdemes felidézni, hogy
forradalmi pamfletirdnk is erre buzditott minket.
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