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ELOSzO

Ma mdr magatol értet6dd kovetelménynek tekintjiikk, hogy
jogfelfogdsunknak a modern tarsadalomtudomanyi gondol-
kodas kereteibe kell illeszkednie. Pedig hosszi vajidas el6zte
meg egy korszerii jogszemlélet formaloédasat az eurdpai kon-
tinensen. Maguknak a jogtudomédnyoknak is végig kellett
jarniok azt az utat, amit a tudomanyfilozoéfiai s médszertani
tjragondoldsban a miult szdzadvégtdl elébb a természettudo-
manyok, majd — néhany megalapozé diszciplina kisérletével -
a tdrsadalomtudomanyok is megtettek.

Fesziiltségektdl, ellentmondésoktol kordntsem volt mentes
ez a folyamat. Hiszen alapkérdéseket érint, és tétje a jog
vizsgalatanak tudomdanyossdga s a jogi, jogtudomanyi gon-
dolkodas sajatszerdségének OrizhetGsége. Rdadasul mindez
olyan koriilmények kozt indult a médsodik vildghaborat kove-
ten s igy a humdin gondolkodas tjrakezdésének ethosza
jegyében, amik - nem csekély erkolcsi felhanggal és sokaktdl
osztott aktualisan belatott sziikséggel — ideig-6raig éppen
ellenirdnyd tendencidkat erGsitettek. Mert a masodik vildg-
égés végére az alapvetS kérdés a jogaszsag onfeladasa s a jog
bels§ erkolesi kitiresedése lett, és mindezt annak tudtik be,
hogy a jogpozitivizmus kétségbevonatlan egyeduralma nem
vértezhetett fel nyugaton a nemzetiszocializmus, keleten a
bolsevizmus hatalmi 6nkényével szemben. A vélaszt ezért
eleinte az értékmegalapozésban, a természetjog Gjraigenlésé-
ben keresték, ami egy tisztultabb Gj normativizmusban 61tott
testet. A 60-as években belsé kihivasként ez taldlkozott a
logikai alapok s a logikai kovetkezés Gjramegfontolaséval,
ami (formalizmus és antiformalizmus Osszecsapédsaként) a
dialektika, retorika és érvelés romlatlan §si jelentésének ismé-
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telt felidézésével, a teoretikustd]l megkiilonbdztetett gyakorla-
ti értelem lefrasdval bizonyossagaink és okfejtési biztonsagunk
vélt fogodzoit kozosségi megértés fliggvényévé tette. Kiils
kihivasként a tarsadalomtudomaényi megfontoldsok ellendliha-
tatlan besziiremlése gyakorolt erételjes befolyast. Ezek a szocio-
16gia s antropoldgia képében, egy altaldnos tdrsadalomelmélet
korvonalazdsa eredményeként a jogot a miGkods tarsadalmi
Ossz-egész funkcionalis OsszetevSjeként jellemezték s kimu-
tattdk egy jelenkori eurépai eszményeinkre hagyatkozé jog-
felfogas lényegi korlatait. Hatdrozott nyelvfilozéfiai és ontolé-
giai fordulattal tarsulva az Gj szemlélet mar tdrsadalmi gya-
korlatunk kommunikédciés megalapozottsdgara, benne kon-
vencionalizdlasaink meghatdrozé szerepére mutat ra, érzékel-
tetve a nyelvi jatékok — a jogban mindenekelStt a jogaszi
hivatdsgyakorlas ideolégidja (a kordbban pusztan ismeretel-
méleti birdlatra érdemesitett ,jogéaszi vilagkép”) - lételméleti
jelentdségét.

A meggy6z8 eredmény, amire dontSen ausztraliai, japan,
amerikai és skociai vendégkutatéi buvarkodasok! nyoman
jutottam, s amit a Magyar Tudoményos Akadémia Allam- és
Jogtudomanyi Intézetében végiil megfogalmazhattam,® egy
autopoietikus felfogas lett, ami nem rendszertani, tarsadalmi
struktiirateremtd értelemben él az eredeti médszertani megla-
tassal,® hanem azailtal, hogy tarsadalmi vildgunkat, fogalmia-
sitasainkat s nyelvi jatékainkat lét- és ismeretelmélet értelmé-
ben egységes folyamatként prébalja lattatni, teoretikusan ma-

'Az Australian National University keretében a Research School of Social
Sciences: History of Ideas Unit (Canberra) 1987 janudrjatol aprilisdig, a Waseda
University keretében az Institute of Comparative Law (Tokyo) 1987 augusztu-
s&ban és szeptemberében, a Yale Law School (New Haven, Connecticut) 1988
szeptemberétSl 1989 majusdig, a University of Edinburgh keretében pedig az
Institute for Advanced Studies in the Humanities 1989 és 1997 augusztuséban és
szeptemberében kinalt vendégkutatéi lehetSséget, Eucene KaMENKA és
Perer Sack (Canberra), STANLEY PauisoN (Saint Louis, Miss.) és ROBERT
SummMers (Ithaca, New York), valamint Nen. MacCormick (Edinburgh) pro-
fesszorokra kiilonos halaval emlékezve.

2V0. a szerz6tSl A birdi ténymegdllapitdsi folyamat természete (Budapest:
Akadémiai Kiad6 1992) 269 o.

35zamos visszatérd beszélgetés Nixras LurMann (Bielefeld), GuNTHER TEUBNER
(Fiesole/London) és WERNER Krawierz (Miinster) professzorokkal nem
eredményezett e korben kodzeledést, hiszen az eredendd kérdésfeltevés
eltérd volta eleve mas iranyba fordulasra késztetett.
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gyarazhatéva avatva a jogi problémamegoldés és igazolas eltérs
szintjeit, ideol6gidit, a jogtechnikdk eredendd ambivalencidjat
is. E pontndl taldlkozhat — forrasvidékként — a torténelmi

2

gyakorlat kritériumképzd jelentSségének felismerése a MAR-
xista hagyomanyban s a LukAcs GYORGY nyomdn végrehajtott
jogontoldgiai kisérlet* — siirgetésként — a jelenkori angol-
amerikai és nyugat-eur6pai modszertani valtassal, egyebek
kozt a nyelviaktus-elmélettel, a WrrrGENSTEIN utdni nyelvfilo-
zo6fidval és a kognitiv tudomannyal.

Mindaz, ami az aldbbiakban esettanulmédnyként olvashaté,’
folytatdsa s meghaladdsa sajat el6zményeinek.® Didaktikai
megmérettetésre is keriil, hiszen a Pazmany Péter Katolikus
Egyetem jogaszhallgatéi kotelezGen taldlkoznak szovegeivel.

*Vo. a szerz6t8l A jog helye Lukics Gyorgy vildgképében (Budapest: Magvetd
1981) 287 o. [Gyorsulé 1d6]. Nemzetkozi kiadasardl [The Place of Law in
Lukdcs” World Concept (Budapest: Akadémiai Kiadé 1985, reprint 1999) 193
0.] beszamoldjaban {Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 8 (1987) 2, 302-304. o.] a
LUKACsi életmiit sajté ald rendezd német filozéfus, FRANK BENSELER véleke-
dett Gigy, hogy alapszemiléletében — szamomra akkoriban még ismeretlentil
- nem mds, mint az autopoiesis teoretikus megfogalmazasa.

5 A kotetben testet 6lt6 munkélatok 1991-94. kozott az Orszégos Tudoma-
nyos Kutatasi Alap , A jog folyamatként felfogdsa (médszertani-szemléleti
vitdk és a jogtudomény)” témakorének szentelt 2816. szdmi programja,
végsd kidolgozdsban 1995-98. kozott pedig ,Jogalkalmazds a modern
megismeréstudoményok titkrében” témakorének szentelt T018436. szamu
programja keretében zajlottak. Keretet, eurGpai kutatdsi s konzulticids
lehet&séget a TEMPUS 0426/1990-93. és 09090/1995-98. szamd projektumna
biztosftott, utébbi a publikildst is lehet&vé téve.

8 V5. a szerz8tSl Politikum és logikum a joghan A jog tarsadalomelmélete felé
(Budapest: Magvet& 1987) 502 o. [Elvek és utak], illetSleg - atdolgozott
valogatdsa valtozatként — A jog tirsadalomelmélete felé (Budapest: Osiris
1999) [Jogfilozofidk].
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ELMELETI HAGYATEK

Jogfilozofia Kozép- és Kelet-Eur6paban®

A jogbdlcselet a kozép- és kelet-eurépai térségben a muilt
szdzad masodik felében kezdett elkiiloniilni az ekkoriban itt
mindenekel6tt uralkod$ német és osztrak, valamint bizonyos
befolyast szintén gyakorl francia és olasz jogi gondolkoddsi
aramlatokt6l. Formalédéaséra az ekkoriban egyeduralkodé
természetjog, valamint IMmMaNUEL KaNT és GEORG WILHELM
FriepricH HEGEL filozéfidja nyomta ra bélyegét. A természetjo-
gon beliil az egyhazias konzerval6 torekvésektdl a felvilagosi-
t6 szekularizalasig, a feudalis patriarchalizmustdl a szerz&dé-
ses elméleteknek kiilonféle rendi elSjogokat éppen igazol6
vagy tagado felhasznalasaig, az ellendlldsi jog cafolatatél egy
forradalmi (polgdri) koztarsasagi eszme igenléséig, a politikai-
lag konzervativ katolikus természetjogtdl egy észjogi tudo-
manyossag [Vernunftrecht] kifejlesztéséig? ivelt aramlatainak
egymassal is versengs felbukkandsa. Ekkor mar a jogbolcse-
letben is tért héditottak — az addig elterjedt latin és német
nyelviiség egyeduralméanak felvaltdsdval — a .nemzeti nyel-
vek.? HEGEL neve és miive ekkortéjt els6dlegesen a hivatalos-
sag elleni filozofiai tiltakozds, a torténeti jogi iskola* pedig,

*Késziilt az elsé atfogd angol-amerikai jogfilozofiai enciklopédia felkérésé-

re:'Central & Eastern European Philosophy of Law, History of” in Philosophy

of Law An Encyclopedia, ed. Christopher B. Gray {Levittown, Pennsylvania:
Garland Publishing 1999).

' K6zép-Eurdpéaban elsGsorban Karl A: Martini Erklirung der Lehrsiitze iiber
das Naturrecht (Wien 1787) ltal kbzvetitetten.

2 Példaul Pauler Tivadar Eszjogi alaptan (Pest 1854).

3 A magyar tudomanyos nyelv a jogbolcseletben példaul Sz. Szilagyi Janos
Természeti torvénytudomdny (Maramarossziget 1813) reformatus gimnaziumi
tansegédlete képében tort maganak utat.

*Els6ként Gustav Hugo Lehrbuch des Naturrechts als eine Philosophie des
positiven Rechts (Berlin 1798) dltal kinyilvédnitottan.
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éppen ellenkezdleg, a mult 6rzésének szimbolumat testesitet-
te meg.

A szazad utolsé évtizedei Kozép-Eurdépdban mar egy
pozitivisztikus, természettudomanyi eszményd tarsadalom-
elmélet megjelenését jelzik. Helyi véltozatokként ebben oIt
format a torténeti jogtudomany mesterkélten konstruélt korai
torténelemszemlélete® csakigy, mint egy leegyszer(sitSen
materialista 1élektani felfogds,® vagy — talan legsikeresebbként
— az emberi cselekvés indokabdl kiinduléan az egyén jogtudatat
tarsadalmi fenomenologikus tényként alapul vevd pszichols-
giai jogelmélet.” Ellenhatasként pedig ugyanilyen véltozatos-
saggal jelenik meg a természetjogi cafolat® és ~ tudomdany-
modszertani s erkodlesfilozéfiai megfontoldsbél — a pozitiviz-
mus és az erkdlesi megfontoldsok kozti egyeztetés igénye.’
Nem véletlen, hogy ekkoriban RupoLr StamMLERnek a , helyes
jog”-16l sz616 tana'® vélik vizvélasztéva, majd tarthatatlansa-
géanak felismerése értékelméletbe és logikai formalizmusba
torténd menekvésre 8sztondz.!! Az akkori két klasszikus, Jonn
Austin'? és KarL BErgBoHM™ torekvésének nyoman ezért vélik
elsGdleges igénnyé a tételes jogtudomdny bolcseletének egy
értékmentes jogtani alapra torténd lefektetése.'

% Sir Henry Maine The Ancient Law (1861) nemzetkozileg is legelsS idegennyelvii
forditéja tollabdl kongenidlis tovabbgondolasként — lasd példdul Pulszky
Agost ‘Jegyzetek’ in Maine Az dsi jog (Budapest: Magyar Tudomdnyos
Akadémia 1875), 323—443. o., vagy — evolucionizmusként altaldnositva —
Jivojina Peric (Beograd, 1908).

¢Példaul Pikler Gyula A jog keletkezésérdl és fejlddésérdl (Pest 1897) cimen
z4sz16t bontd Gn. beldtasos elmélete.

?Leon N. Petrazycki Osznovii pszihologicseszkoj teorii prava (Szanktpeterburg
1900) {Law and Morality (Cambridge, Mass. 1955)].

8 Esterhazy Sandor A bolcseleti jogtudominy kézikonyve I-1 (Kassa 1897) vagy
Tomas Garrigue Masaryk miive a természeti és térténeti jogrél (Praha 1900),
mely utébbinak értelmében a természetjog etikai maximum, amit a tételes
jogban etikai minimumként kell érvényre juttatni.

®Felix Somlé 'Masstabe zur Bewertung des Rechts’ Archiv fiir Rechts- und
Wirtschaftsphilosophie 111 (1910), 508-522. és 589-591. o.

Y Rudolf Stammler Die Lehire von dem richtigen Rechte (Berlin 1902).

1 Példaul V. A. Szavalszkij (Moszkva 1908), Modr Gyula (Budapest 1911) és P.
Georgescu (1939).

'2John Austin Lectures on Jurisprudence (London 1861).

13 Karl Bergbohm Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (Leipzig 1892).

' Felix Soml6 furistische Grundlehre (Leipzig: Meiner 1917).
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Tévolabb, Kelet-Eurépédnak a bizanci 6rokségtsl uralt
térségében a XIX. szdzad elejétd] latszélag mozdulatlanul a
természetjog képezte az tigyszélvan kizadr6lagos szemléleti
keretet, amin beliil azonban egyre inkdbb egymadssal versengs
egyéb torekvések fogalmazédhattak meg — kaNTianizmustol's
HEGELianizmusig,'® olasz 6sztonzésii nacionalizmustol” pozi-
tivizmusig,' a korai kereszténységre emlékeztet§ aszketikus
miszticizmustol” Toiszro] erSszak-ellenességéig.® Oroszor-
szagban a jogbblcselet a XIX. szdzad utols6 éveire valt befoga-
dotta. Befolyast ismételt kiaddsaikkal mindenekelStt N. M.
Korkunov és P. RepkiN jogfilozofia-torténeti (Szentpétervar),
valamint P. I. Novcoropcev és E. N. TruBecko] természetjogi
(Moszkva) tankényvei gyakoroltak. E térségben el6szor CarL
VON SAVIGNY és a torténeti jogi iskola megyvitatdsa eredménye-
zett a jogi bolcselkedésben fordulépontot.” Az Oroszorszagban
sziiletett iranyzatok korében pedig mindenekelstt SzoLoviev®
és PETRAZSICK® megvitatdsa valt a jogbdlcseleti gondolkodas
tovébbfejlédést meghatarozé kristalyosodasi pontjava. E kelet-
eurdpai valtozatossaghoz sajatos szinfoltként és kitorési lehets-
ségként kell még hozzaszdmitanunk az elsd vildghabora el&tti
Balkan jogtudoményi doktoralasi hullimdat Péarizsban — legfs-
képpen Francors Giny akkori forradalmi munkéjara® tdmasz-
kodva a jogfilozofidban —, mely mind Szerbidban, mind Roma-
nidban iskolateremtd példava és hatassa valt.”

5 Példaul A. P. Kuniciin (Szanktpeterburg 1818).

16 példaul K. N. Njewolin (Kiev 1839).

7 Példaul Simeon Barnutiu (Jassy 1868).

18P¢ldaul P. Missir (Bukarest 1904).

1*Példaul V. Sz. Szolovijev (1897).

2 Péidaul 1. A. Tljin (1910).

M Ezért foglalkozott a torténeti jogi felfogassal a lengyel U. Kollotaj (1750~
1812), tobb szerb jogbolesész, Novgorodcev (Moszkva 1896), valamint a
litvdn A. Tamosaitis (1929).

ZMindenekelStt Novgorodcev (Moszkva 1909) és A. Sz. Jascsenko
(Szanktpeterburg 1912) altal megvitatottan.

2 Mindenekel6tt Trubeckoj (1901), M. A. Reiszner (Moszkva 1908), N. Palienko
(Harkov 1908), tovabba Venelin Ganev (Széfia 1904), J. Lande: (Krakéw
1916) és E. Tautro (Warszawa 1925) miiveiben kifejtetten.

2 Franqois Gény Meéthode d’interprétation et sources en droit privé positif (Paris
1899).

BPéldaul Jivan Spassoyévitch L'Analogie et linterprétation (1911), illetGleg
Mircea Djuvara Le fondement du phénoméne juridique (Paris: Sirey 1913).
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A filozéfiai pozitivizmus térhdditdsaként az els§ vildghabo-
rut kozvetleniil megel6z6 évek mér az tin. bécsi iskola
zdszl6bontasat jelzik,” és Hans KeLsEN , tiszta jogtani” felfoga-
sa? koré nemzetkozi iskola szervezédik.?® Ugyszodlvan egyi-
dejiileg 1ép szinre az in. briinni iskola, élén a fiatal SCHOPEN-
HaUernek az elégséges okrol adott felfogdsabol kiindulva az
un. normativ elméletét megfogalmazé FRanTisEK WEYR.Z'® Az
elsg vilaghabortt kovetSen hasonloképpen teret kovetel ma-
ganak a fenomenolégia s egy apriorisztikus-deduktivista rea-
lizmus elemzd igénye.” A két haboru kozotti korszak stilusét
azonban végsd soron a Tiszta Jogtan kritikai tovdabbgondola-
sat vallal6 generaci6 hatdrozza meg.*> A médszertani szinkre-
tizmus elleni purista szigorisagi védekezés ellenhatdsaként
pedig végiil szintetikus jogfilozéfidk fogalmazédnak meg.

Mindennek a sokarciisignak egyszerre vége szakad, ami-
kor a masodik vildghdbortibol gy6ztesen kikeriil§ Szovjetunit
az egész térségben sajat rendszerét vezeti be. P. I. Szrucska,

* Hamarosan sajat folyGirattal: Zeitschrift fiir iffentliches Recht (1921-).

¥Végs6 formajaban: Hans Kelsen Reine Rechtsielire (Wien: Deuticke 1934).

# Egyebek kozt Lengyelorszdgban Sz. Rundstein, Szerbidban Leonidas Pitamic,
Szlovakidban Vojtech Tuka.

»Tovdbbd WINDELBAND és HEINRICH Ricxerr értékelméletét tovabbgondolva
Jaroslav Kallab, valamint Jaromir Sedlacek és Karel Englis.

¥ Szintén sajat folyoirattal: Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts/
Revue internationale de la théorie du droif (1926-1940).

¥ Oroszorszagban N. Alexeiev (1918), Poznanban pedig Czeslaw Znamierowski
(1921).

2 ijKAN’riénus eklektikus kritikai idealistaként Mircea Djuvara (Bukarest), a
normativ jogi fogalmakat jovSalakits eszmei tényezSkként vizsgalva Venelin
Ganev (Szofia), pozitivizmust a természetjoggal egyeztetve Moor Gyula
{Budapest) és Djordje Tasic (Belgrad), a xanridnus természetjogot LEONARD
NetsoN miive alapjan hirdetve Ceko Torbov (Szdfia), idealizmust véllalva
Eugeniu Sperantia (Clyuj), NicoLar Hartmannt kdvetve Viadimir Kubes
Ontologie des Rechts (Berlin: Duncker & Humblot 1986) [ldsd tovadbba Die
Briinner rechtstheoretische Schule hrsg. Vladimir Kubes & Ota Weinberger
(Wien 1980)], az irracionalitas racionalizalasat is vallalva pedig Szabé Jézsef
(Szeged).

#Példaul Toma Zivanovic (1927) Szerbidban, valamint Horvath Barna szi-
noptikus latdsmédja ["Sociologie juridique et théorie processuelle du droit’
Archives de Philosophie du droit et de Sociologie juridique V (1935) 1-2, 181-242.
o., monografikus kifejtésben pedig Rechtsscziologie (Berlin-Grunewald: Verlag
fiir Staatswissenschaften und Geschichte 1934) (ARSP Beiheft 28)], Bibo
Istvdn korrekci6ja, tovdbbd Losonczy Istvan idegélettannal is szdmold
realizmusa (1948) Magyarorszagon.
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M. A. Reiszner és E. B. Pasukanisz likviddlasa utdn A. J.
VisINszKl] ,,szocialista normativizmusa” (1939) a
jogfilozoéfiai gondolkodds szdmédra mar nem szolgalhatott
figyelemre érdemes fejleménnyel.

Nyilvanval6an ebben a sorsban kellett osztoznia a SzZrALIN-
t6] meghoditott egész térségnek. Mégis, az analitikus nyelvi és
logikai megkozelités hagyomanya kell§en erdsnek bizonyult
Lengyelorszagban ahhoz, hogy énmagat meggrizve sajit fo-
lyéiratot* és nagyszabdast életmiiveket® hozzon létre. A ma-
gyar hagyomény viszont az djkaNtianizmus bdlcseletének
moédszertani alkalmazdsdn nyugodott, amit a Moszkvabdl
érkezett LukAcs GYORGY és neofita tarsai honi gyokérzet hia-
nyaval is timado6 ideologikus érveléssel konnyedén félreso-
porhettek. Az eredmény egy — szerencsés médon — kevéssé
dogmatikus, torténeti és Gsszehasonlité megkozelitésben vi-
szont er@s, Gjité vénaji jogtudomdényi,® valamint egy feszes,
kisérletezd, tarsadalomelméleti, sGt, LuxkAcs kései tarsadalmi
ontoldgidjanak koszonhetSen lételméleti — igényli marxista
jogfilozéfiai gondolkodds lett.” Egyebek kozt nemzetkozi fi-
gyelmet érdeml& mArxista jogi elmélet formalédott még Szer-
bidban,® Csehorszagban,” tovabba — sajét folyobirat létrehoza-
sa mellett — Romanidban.*#

Mai torekvések — mindenekel6tt e szdzadunk tudomény-
miivelésének addssagit valamelyest enyhitSen kontinentalis
eurbpai és angol-amerikai klasszikus opuszok forditdsa mel-
lett — leginkdbb a kényszertien félbemaradt fejl6dés altal
hagyott {ir betoltésére irdnyulnak. Sajit nemzeti hagyoma-
nyok feltdrdsa és djraértékelése taldlkozik korszerii szintézis-

34 Archivum Juridicum Cracoviense (Krakko, 1966-) és Studies in the Theory and
Philosophy of Law (Lédz, 1986-)

% Példdul Kazimierz Opalek, Jerzy Wréblewski és Zygmunt Ziembinski.

3% Sajat folyéirattal: Acta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae (1959-).

¥ MindenekelStt Szab6 Imre — példaul A jogelmélet alapjai (Budapest: Akadé-
miai Kiad6 1973) —, Eorsi Gyula és Peschka Vilmos.

3% Példaul Radomir D. Lukic Théorie générale de I'Etat et du Droit (Paris: Sirey).

¥ Példaul Viktor Knapp.

“ Revue roumaine des Sciences juridiques (1956-), és Anita M. Naschitz.

! Az egész irdnyzatra 1asd Marxian Legal Theory ed. Csaba Varga (Aldershot,
Hongkong, Singapore, Sydney: Dartmouth & New York: New York University
Press 1993) >xvii + 530 o. [The International Library of Essays in Law &
Legal Theory, Schools 9].
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igényekkel, s ~ taldn leginkabb elhanyagoltként — a természet-
jogi gondolat djragondoldsanak és a jogdogmatika teoretikus
alapjai tjrafogalmazéasanak sziikségességével. A MARxizmus-
sal val6 egykori kényszer(i kapcsol6das emlékébdl a filozofiai
latdsmoéd iranti érzékenység s a torténeti és sszehasonlito
megkozelitések alapjan torténd épitkezés természetessége ma-
rad meg leginkabb bizonyosan. RemélhetSen tovabb fog élni
az interdiszciplindris magyardzatok — példaul egy makro-
szociol6giai, autopoietikus rendszerelméleti vagy éppen kultar-
antropolégiai eredményeket 6tvoz8 és integrdlé ontoldgiai
elméletalkotds ~ igénye is, ami az utébbi évszdzadban mind-
végig jellemzdGije (és bizonyara egyik erGssége) volt az egész
kozép-eurdpai térségben miivelt jogboleseletnek.
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A marxizmus jogelméletérsl*

A Marxizmusrdl dltaldban

A marxizmus jogelmélete sohasem volt a jogi bolcselkedés
~rendes” irdnyzata vagy iskoldja ugyanabban az értelemben,
mint ahogyan példdul a jogpozitivizmus, a természetjogi gon-
dolat vagy a jogszociolégia tarsadalomelméleti iranya ilyen-
ként megjelent.

A milt szdzad kozepe tajan az a tanitds, amit MArx és né-
hény elvbaratja vallott, a Nyugat-Eur6pdban akkor és ott
éppen idGszerti gazdasagi, tdrsadalmi és politikai fejlédési
iranyokat gytkeresen tagadva, azokat hatdrozottan elutasitva
oltott format, majd sugarzott szét szerte Eurépéban s — utébb
—az egész vilagon. Maga a Marxizmus is — mint gondolkodasi
irdnyzat —a benne és nevében gyakorolt megsemmisit§ birdla-
tok szakadatlan sordn at fejlédott és valt ismertté az akkori
vilagon. Batran elmondhatjuk: kritikdjdban valoban kérlelhe-
tetlen volt. Pontosan e kérlelhetetlenségben emlékeztethetett
egyidejiileg az,Oszévetség profétdinak szarkazmusira s egy-
szersmind az Ujszovetségben megjovendolt utolsé itélet etha-
tarozottsagdra, véglegességére, megmasithatatlansigara és meg-
ingathatatlansagara.

Moédszerességében a Marxizmus a gondolkodas s az alkotd

*Késziilt tomdritett szamvetésként, egy sorozatszerkesztSi felkérésre sziile-
tett atfogd kelet-nyugati antoldgia és bibliogrifia bevezetéseként:
‘Introduction” in Marxian Legal Theory ed. Csaba Varga (Aldershot, Hong
Kong, Singapore, Sydney: Dartinouth & New York: New York University
Press 1993), xiii-xxvii. 0. [The International Library of Essays in Law &
Legal Theory, series ed. Tom D. Campbell, Schools 9.]
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irasbeli kifejez8dés Gsrégi zsidé hagyomanyait kovethette,
amik pedig eredetileg inkdbb a teolégiaban, semmint egyéb
hangsilyozottan e vilagi terileteken éltek, és voltak jelen.
JellemzGje a kommentarok, megjegyzések, lapszéli emlékezte-
ték és jelzések, vagyis mindenféle marginalidk szoros Ossze-
fiiggés nélkiil egymasra halmozott tomege, valamint a kifejtés
rendszerességének Gigyszolvan teljes hidnya. Ezeket hatotta 4t
a benniik munkalo vélekedés fenntartdsokat nem ismerd kate-
gorikussaga, apodiktikus mivolta s megallapitasainak eszkato-
logikus felhangja. A marxizmust korabeli tudomanyos korok-
ben aligha tette rokonszenvessé vagy kiilénosebben védhets-
vé annak igénye, hogy minden tovabbi vita kizarasaval,
minden helyzetben mindig végleges véleményt kivant for-
malni mindarrdl, amire csak emberi tudés és lelemény az
emberi civilizaci6 kezdeteitSl fogva rabukkanhatott.

A vilagrol alkotott — és utébb Marxizmusként megismert —
személyes felfogdsban MaRrx a tételes tudést ideologikus és
vilagnézeti vélekedésekkel, politikai allasfoglalasokkal, s&t
nem kivételesen partprogramszer(i elemekkel elegyitette. Azt
tehét, amit Marx és kdvetsi elméleti tuddsnak mondtak, végsd
soron olyan gyakorlati néz&pontok hatottdk 4t és hatdroztak
végiil meg, amiknek bevallatlanul is egyetlen feladata volt:
jelesiil, hogy irdnyitsdk — akdr kivételes koriilmények kozt is —
a mindennapi cselekvést.

A MArxizmus érdemi valasszal alig jarult az emberi 1ét ren-
deltetésével, a vilagtorténelem sorsdval kapcsolatos tin. érok
nagy kérdések megolddsdhoz, az ember szdmara sorsdontd
végs6 dilemmainkat illet6 elméleti biivarkodasokhoz, allasfog-
lalasaink megalapozasdhoz. Leirt vélekedése egyébként is meg-
lehetdsen vegyes irdnyti volt. Kétségtelen azonban, hogy egy-
fajta intellektudlis kihivasnak sohasem volt hijan. Ezt minde-
nekel6tt ragyogdan felvetett médszertani kérdéseinek és egyéb
tisztdn teoretikus leleményeinek koszonhette. Atfogd
univerzalista jellegébdl, eszkatologikus elhivatottsagabol faka-
dban ugyanakkor egyidejileg valamiféle tételes vallaspotlék
igényével is fellépett. Olyan katekizmusként kindlta magét,
amelyikt&] axiomatikus valaszok nemcsak remélhetdk, de tény-
leg meg is adhatok barmiféle olyan kérdésre nézve, amely
elméletben vagy gyakorlatban egyéltalan megfogalmazédhatott.
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Tény, hogy a marxizmus eleve mély elkotelezettséget hirde-
tett a fejlédés eszméje irant. Ugyanakkor érdemes megfigyel-
niink, hogy ennek ellenére még az alapit6 atyak, KARL MARrx és
FriepricH ENGELS lényegi rendszermeghatirozé gondolatai is
mennyire zartaknak bizonyultak. Retorikdjukban ugyan mind-
ketten hangstlyoztik, hogy a fejlédés perspektivajabol min-
den folyamatszerd, kovetkezésképpen mindennek szerkezete
és Osszefliggésrendszere egyardnt nyitott. Ebbgl pedig egye-
nesen adédik, hogy minden folyamatnak t6bbesélytinek kell
lennie. Es csupén utélag, a Marxizmus altal kinalt valaszok
kozelebbi szemiigyre vételébdl deriilhetett csak ki, hogy az,
amit fejlédésbeli nyitottsdgként igényelt magénak, voltakép-
pen inkdbb puszta kivétel, egy ellentétes értelmii szabalynak

e 2

kivételként t6rténé megerdsitése volt.

A MARxizmus mint filozdfia

Megleps — bar a miilt szdzad értelmiségi irdnyainak ismereté-
ben kordntsem kivételes —, hogy mind Marx, mind ENGELS
kora fiatalsaguktdl kezdve kedvvel vélasztottdk a jogot ah-
hoz, hogy &ltala és bel6le kiindulva valami egyébrél szdlja-
nak. Jogaszi miiveltségiikkel éltek ahhoz, hogy jobbéra egyéb
targyakat érintS vitdkban 4llast foglaljanak, azokban érveket
kifejtsenek, és példakkal éljenek. Persze nem csak &ket jelle-
mezte ez. Pontosan ugyanez a kedvteli valasztas jellemezte
korai tanitvanyaikat (példaul FERDINAND LaAssalLE) és kései
hiveiket (példaul Luxacs GYORGY) egyarant.

Mindez persze nem is lehetett szamukra kiilondsebben ne-
héz feladat; csupdn az akkoriban divatos mintat kellett
kovetniok. Pontosabban: a jogaszias moédjat annak, aho-
gyan az ember gondolatait bemutatja, 6sszefliggéseket kifejt,
vagy teoretikus igényeket megfogalmaz. Kordntsem volt vé-
letlen tehat, hogy Marx éppen berlini joghallgatéként szerzett
diplomat. Fiatal koratél kezdve (EnGELsszel egyiitt) hozzdszo-
kott ahhoz, hogy tjsdgok hasidbjain jogi példdkkal élve vivja
tarsadalmi kiizdelmeit. Marx és ENGELS még a neviikhoz fiz6-
d6 alapvet6 paradigmat, az alap és felépitmény gon-
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dolatéat is (nevezetesen, hogy a gazdasdg nem mas, mint a
mindenkori tarsadalmi felépitmény 4ltal a sajdt szolgdlatdra
rendelt alap, mely felépitmény eszkdzszerepe mutatkozik meg
abban, hogy ez utébbi mindenkor és sziikségképpen megfelel
alapjanak) a jog példajéval élve fejtették ki. Vagyis a jogban lattak
a mintaképét annak, hogy miképpen valik valami a gazdasagi
alap szolgal6java, amib&l éppen e szolgalat céljabdl és érdeké-
ben valt ki.!

Mindenesetre (és feltehetSen az el6bb felsorolt jegyek oké-
bél is) mdig megvalaszolatlannak taldljuk annak kérdését,
vajon kifejlesztett-e egyaltaldn a Marxizmus a véltozé idSk
prébajanak kiallasara alkalmas olyan filozéfiai diszciplinat,
mint egy valédi lételmélet, ismeretelmélet, esztétika vagy egyéb
hasonl6? Ugyanakkor — és fiiggetleniil a fenti kérdésre adhatd
vélaszt6l ~ azt maris bizonyosnak vehetjitk, hogy tanitisa
barmennyire is a tarsadalmi hatalomrél s az érte folytatandé
kiizdelemrdl szolott, egy sajat jogelmélet megteremtésében
mar kudarcot vallott. Rendkiviil figyelemremélté részleges
torekvések ellenére nem hozott 1étre semmiféle atfogé filozofi-
kus diszciplindt, mely a jogelmélet nevet valéban megérde-
melhetné. Mint lattuk mér: a Marxizmus (mint egyedi életmd-
vek halmaza s mint a tarsadalmat befolyasolé nézetek és
programok piacin az elsGségért kiizd6 mozgalom egyarant)
dontSen kiillonféle Osztonzésekre, mddszertani eléfeltevések-
re, elméleti beldtasokra és gyakorlati megfontolasokra vala-
szolt — dmde csupén 6nndn gyakorlati nézépontjabdl, és maga
az egész iranyzat is (el§- és utdéletében egyarant) ilyesféle
részleges vélaszok sajatos politikai és ideoldgiai inditéka
elegyeként formalédott. Szerencsénkre vagy szerencsétlensé-
glinkre elmondhatjuk: leghivebb hivei sem alkottak atfogé
elméletet emeltek ezekbdl, csupéan e valaszokbdl eredd sajat (s
tobbnyire politikai inditék) megfontoldsaikat alkalmaztdk
(olykor, egyebek kozt) jogi természetii kérdésekre.

! Szemléletes kifejtésben lasd a szerzGt6l ‘A jog mint felépitmény: Adalékok
az alap-felépitmény kategoériapar torténetéhez’ Magyar Filozdfiai Szemle XXX
(1986) 1-2, 31-75. 0.

24



111

Az izmussd vdlt doktring

Az a tény, hogy az el6bbiekbdl adéddan a Marxizmus méar
eleve (s megallapitdsunkat csupdn a tudoményfejlédés pers-
pektivdjabol meérlegelve) szerencsétlen csillagzat alatt jott
létre, s a jog irdnt jobbédra csupén toredékes érdeklSdést tantsi-
tott, hatdsat bizonyos mértékig mar elSre behatarolta. Sziik-
ségképpen jelentéktelenitette azt a befolyast, amit a jogra —
pontosabban: a bolcseleti igény( és mélység(i jogi magyaraza-
tokra — egyéltalan gyakorolhatott.

Hadd emlékeztesslink arra a tdrténelmileg semmiképpen
sem érdektelen koriilményre, hogy maga a Marxizmus olyan
id6ben lépett fel megtermékenyits er6ként az eurdpai torténe-
lem szinpaddn, amikor ~ néhany évtizeddel a francia forrada-
lom, majd a BONAPAKTista dllamcsiny s az ellenforradalmi beren-
dezkedés utdn - sokak szdmadra ugy tlint, hogy egy nagy
eurdpai, &m egyben viligméretiivé fejl6d6 forradalom kirob-
bantdsa lesz a nap leginkdbb fontos, id@szerd feladata. A for-
malédas azon idészaka pedig, amely alapité atyainak koratél a
szazadvég melankolikus életérzésén és varakozasan keresztiil
az els§ vilaghabortig (eseményeiig és hatasaiig, valamint utéb-
biak utélagos manipulildséig és ideologikus felhasznélasaig)
tvelt, gy fejlesztette tovdbb a Marxi tant, hogy egyszersmind
immar a kor atérzett kihivasaival is sikerrel szembenézhessen.
Ebbdl kovetkezGen célja most mar kizdrdlag az lehetett, hogy
tomegeket forradalmasitson. Elgondolasait torténelemfiloz6fi-
ai sugallatok uraltdk, s gondolkoddsédban a kiilonféle elGitéletek
mindennél er8sebb hatalma — gy példaul sajatos evohicio-
felfogasabél adédban az eleve elrendeltség érzése s a muilt
aranykordt az eljovendére is kivetitd sajatsigos utOpidja —
szolgaként gytirte maga ala a valésagot. Utépikus val6sagpot-
1ékot eszkabiéltak ossze hat maguk a forradalmarok is, s mindez
arra volt hivatott, hogy felillmilja, legy6zze, majd végul meg-
semmisitse a mindennél jobban gytilolt fennall6t.?

2Ttt csupan emlékeztetek arra a képszer(i kifejezésre, amit Michael Lowy
Rédemption et utopie Le judaisme libertaire en Europe centrale: Une étude
d’affinité élective (Paris: Presses Universitaires de France 1988) 258 o.
[Sociologie d’aujourd’hui] a targyrél elmélkedve rajzol.
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Azon jobbéra nyugat-eurépai és amerikai filozoéfiatorténészek,
tirsadalmi esszéistdk és kiilonféle nyelveken entellektiielnek
nevezett egyéb kdzszereplSk szerint, akik reflektalatlan — s ezért
a tarsadalmi felel§sség gondolatét eleve elutasit6é — mély vonza-
lombdl ad6d6 rokonszenvvel viseltetnek valamiféle baloldalisag
irdnt, ez az idgszak volt a MarRxzmus fénykora: az Eszme immaér
oly régéta vagyott diadala. Nem egyszerdien eurdpai vélasziit,
hanem egyszersmind olyan kihivds, amely dj utakat nyitott
szamukra a tdrsadalomtudomanyi gondolkodds torténetében.
Persze tudnunk kell, hogy kordntsem tisztan elméleti megfonto-
lasok, hanem - benniik és mogottiik — a hatalom akardsa is azon
tényezSk kozott volt, amelyek megalapoztdk ezt a fordulatot, s
nem titkoltan szerepet jatszott ebben az a szdndék is, hogy —
vildgforradalom ttjan — alakitsdk, majd &ltaluk meghatérozott
palyara tereljék az eljovendd korok emberi torténelmét.

Az akarat tiltengése magyardzhatja csak: miképpen eshe-
tett meg, hogy a Marxizmus nagyivii elméletei altal kovacsolt
utak, a marxista doktrinerek altal elért teljesitmények egvike
sem bizonyult elégségesen erdsnek és 6nfenntartonak ahhoz,
hogy fegyveres er6szak fenyegetése hidnyaban — ratione imperii
helyett imperio rationis — ugyanakkora eséllyel hosszabb tdvon
is életben maradhasson. Hiszen tapasztalati bizonyitékkal
csupdn arra nézve rendelkeziink, hogy azokat a kiilonds
torténelmi feltételeket, amelyek pedig létrejottiikkben erSsen
valészindsithetSen szerepet jatszottak, egyikiik sem élte til.
Ugy tetszik ezért: életben maradasukat, magyardzé erdvel
korunk filozéfidjéba torténd beépiilésiiket, egyetemes gondol-
kodasi kincsiink részévé valasat az sem segithette, hogy olyan
intellektudlis kivalosdgok babaskodtak a gondolat tettre val-
tasdnal, mint KaARr1. LIEBKNECHT, ANTON MENGER, LukAcs GYORGY,
KarL RenNER vagy ErnsT BLocH.

V.

A MARxizmus jogelméleti teljesitménye
Azokat a megval6sulasokat és eredményeket, amik a Marxiz-

mushoz a jogi gondolkodéasban fiiz6dnek, két csoportra bont-
hatjuk. Egyeseket forradalmi koriilmények kozt alkalmaztak
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a jogi problematikdra — tigy mint ideologikus burkot és
egyben mint intellektudlis gyakorlatot —; s mindezt annak
érdekében, hogy altala kiséreljék meg a gyakorlati jogpolitika
gyokeresen 1j palydkra terelését. Ez a szovijet tipust, elnyomé
funkcidjii, egyben bizantikus vallaspotlékkad torzult marxiz-
mus esete. Més helyzetekben a marxizmus eszmetéarat pusz-
tan mdédszertani hivatkozasként hasznaltik — annak érdeké-
ben, hogy tj elméleti inditasokra 6sztondzzenek, vagy a fennal-
16nak kritikai gyengitését batoritsdk altala. Ez pedig —a létezs
szocializmusok esetenként (dm jobbara kivételesen) valodi
elméletépits torekvésein tiil — mindenekelStt a nyugati tipusa
MaARxizmus esete. Nos, jellemz6 — és egyben az egész teoretizalas
kozvetleniil politikaiként felfogott ancilla-szerepét is j61 mu-
tatja -, hogy e kétféle ,alkalmazas” kozt a politikai rezsimek-
ben s a part-szimpatiaji gyakorlatban tgyszélvan nem volt
semmiféle atjdiras. Noha mind hétteril szolgalé miiveltségé-
ben, mind pedig a filozéfiai megalapozés igényességében a
MARXizmus kozép- és kelet-eurdpai valtozata 4tiitGbb, atfo-
gobb és hatdrozottan erSteljesebb és maradandobb hatdsi
volt, a nyugati valtozat lenézte ezt, és egészen az utolsé utdn
kovetkez8 pillanatokig is igysz6lvan tudomast sem vett réla
— bizonyéra a versengés szellemében, de talan azért is, merta
szovjet héttérrel nem akarta gyengiteni érvelésének lehetsé-
ges fogadhatosagat. A keleti valtozat viszont minden hivata-
los eszkdzt egybegydijtve felhasznélt ahhoz, hogy ftiltson a
nyugatitél - mindenekelétt bizonyara azért, mert félt a moszk-
vai és egyéb helyi hatalmi kézpontok gondolati ellendrzése
al6l torténd kiszabadulds esélyétsl.

Szovjet-0rosz szTALINizmus

Arra, hogy a MarRxizmust hogyan kell forradalmi (tehat tudo-
manyos alapon tarsadalmat alakité) médon felhasznélni, az
oroszorszagi bolsevik lazadés, majd az ennek eurdpai expor-
talasara tett korai kisérlet (elsGsorban a magyarorszagi Ta-
ndcskoztarsasag) szolgiltatott mintat. A mésodik vilaghabo-
rinak a gySztes nyugatiak altal szégyenteljes megalkuvassal

sz

torténé befejezése tényeibSl s paktumszerd szentesitésébdl
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ad6do feltételek kozt ez a minta viszont immar exportalhaté-
vé is valt akkor, amikor a Szovjetunié — mint a masodik
vildaghdboris vilagégésnek egyetlen ténylegesen is gy&ztes-
ként kikeriils s teriilethardcsoldsra vetemed§ hatalma — ural-
mét Kozép- és Kelet-Eurépara kényszerithette. Majd azutén,
hogy az atlanti térség hatalmaitél immaér félve tisztelt (mert
kétségbevonhatatlan) nagyhatalomma lett, fokrél fokra ter-
jeszkedve befoly4sa ald vonhatta Azsia, Afrika, majd végeze-
tiil Kézép-Amerika egyre novekvd tertileteit is.

Fontos azonban tudnunk (és jobb hijan, a nyugati Onzet-
lenségbe vetett kozép- és kelet-eurépai bizalom megrendiilé-
se utdn taldn még ez is tartogathat szamunkra valamelyes
biztonsagot a jovEben esetleg 1ijbdl felbukkané zavarok ese-
tén), hogy barmennyire erdsnek tetszett is heviiletiik, még e
bolsevik erészakossagi €s kiméletlenségti, Gjsiitetd jakosini-
dnus ujrarendez6k tarsadalmi kisérlete sem jart sikerrel
Pedig a helyi polgarsdgot és kiilondsen az értelmiséget sajat
forradalmaraikkal, vazallusaikkal s janicsarjaikkal felvaltva
tgyszoélvan, mindent megtettek, hogy a klasszikus humaén-
tudomadnyi diszciplindkat is éppen emberszeri minSségiik-
t61 megfosztva teljes attOrést és iranyvaltast kényszeritsenek
ki a tdrsadalomtudomanyokban. Szdndékukban nyilvan a
jogi diszciplina sem jelentett kivételt. Am kudarcukhoz bizo-
nydra hozzéjarult, hogy forradalmasité véllalkozasukat olyan
jellegzetes entellektiielekre biztdk, akik mindenekel&tt
MaRxidnus doktrinerek voltak, kdvetkezésképpen meglehe-
tdsen elvont és konyvszagi eszmékkel rendelkeztek csupan
arrél, hogy mi is és miképpen mdkodik egy tarsadalom.
Pusztan egyetlen rogeszme hajtotta Sket - az, hogy minden-
nemii kordbbi gyokérzetrdl és szervességrdl leszakitva, so-
hasemn latott 4] irdnyokba tereljenek €16 népeket és tarsadal-
makat. Erzékletes jellemzést THomas MaNN adott errdl a
tipusrél — akkor, amikor a bukott magyarorszdgi diktatura
népbiztosdrdl, LukAcs GYOrGYr6l irta le egyetlen bécsi taldl-
kozas nyomén kialakult benyomasait: ,Teljességgel teoreti-
kus emberek ezek, kik hazajukban most politikai szerepet
véallaltak — mert gy érezték, hogy véllalniok kell ~ olyan
idékben, amikor katasztrofalis koriilmények atmeneti lehe-
téséget teremtettek mindenféle szocidlis rajongéknak ahhoz,
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hogy eszméikkel a nép €18 testén kisérletezhessenek, kipré-

balva mindent, amiben csak hittek.”?

Koztudott, hogy a szovjet-orosz kisérlet elsG évtizedei
még mintha valéban bévelkedtek volna valamiféle Gj elméleti
inditds igéretében. Elegend G ehhez akar M. A_ ReiszNER, akar P.
L. Szrucska vagy E. B. Pasukanisz elméleti érdekességet ma is
véltozatlanul hordozé munkéssigara gondolnunk. SzrAuw
végs6 gybzelme, az elSbb felsorolt (s a nyomukban vonul6
hasonl6) 6ndllé gondolathordozok iskoldinak elszigetelése,
képviselSik fizikai likviddlasa, majd a parturalom személyes
zsarnoksaggd valdsa azonban — s ennek a jog teriiletén a
Szovjetunié Tudoményos Akadémidja Allam- és Jogtudomaé-
nyi Intézetében 1939-ben rendezett igynevezett vitdn az A. J.
Visinszky 4ltal elGterjesztetett jogfelfogas kényszerti elismeré-
se volt az elhirndke — barminem{ Gjitdsnak azonnal megalljt
parancsolt. Nemcsak a terror légkorével allta Gtjat barmiféle
tovabbi gondolatfejlesztésnek, de ekkor is és kés6bb is kovet-
kezetesen valora is véltotta halalos megtorlé fenyegetéseit.

Az a diszciplina, amit akkoriban — hivatalos cimkével ellatva
—,LENINi—5ZTALINI” (majd , MARxista—LENINista”) ,allam- és jog-
elmélet”’-nek neveztek, arculatdban szamottevBen azéta sem
véltozott — legalabbis 1ényegét vagy alapszemiéletét illetSen
bizonyosan nem. Mindenekel6tt a szovjet marxizmus jogtu-
domanyit sziiletésétdl dicstelen elmiladsaig (egyes kivételes
professzorok vagy magadnyos kutatok tiszteletreméltéan 6nal-
16suld olykori kezdeményezése ellenére) nyomaszt6 jellem-
vonasok jellemezték. Csupan példaszer(ien egyebek kozt az,
hogy
— béarmiféle skrupulus nélkiil els6bbséget biztositott barmine-

mii politikai és ideologikus megfontolasnak;

— a jogpozitivizmus sziikmarkd véltozata, az un. torvénypo-
zitivizmus (mint a jogdszi hivatds hivatalos ideologiaja)
el6feltevéseit az elméleti vizsgéloédasokra nézve is axioma-
tikus kiindulépontokként tételezetten kivetitette;

~ az in. szocialista normativizmus teoretikus hit-
valldsa és gyakorlati eljarasa jegyében a mindenkori part-

3 Thomas Mann und Ungarn Essays, Dokumente, Bibliographie, hrsg. Antal
Madl & Judit Gyéri (Budapest: Akadémiai Kiadé6 1977), 339-340. o.
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voluntarizmust s a kdzpontbdl érkez8 barmiféle akaratnyil-
vanitas szolgalelkd tiszteletét és kbvetését juttatta diadalra;

- elsgdleges érvényesiilést biztositott mindenfajta hatalmi meg-
fontoldsnak a legalapvet&bb szakmai szempontokkal szem-
ben (s rdadésul jogilag dnkényes, mert igazolhatatlan eljara-
sat ,dialektikdnak” nevezve), mikdzben barmiféle politikai
ellenérdek felmertiilése esetén a jogi kovetelmények érvényre
jutdsat még a jog sajat kbzegében sem engedte meg;

- jon és rosszon tili, birdlhatésdgtdl mentesitett pozicidba
emelte a mindenkori MArRXizmus barmikori hivatalos meg-
nyilatkozdsait, mikdzben elméletileg is megfogalmazott
tételeit durvan és er8szakosan tildltaldnositotta annak ér-
dekében, hogy tetszésszerii megfogalmazdasaik ellenére tor-
ténelemfeletti, Grokérvényfi, s6t egyenesen egyetemes igaz-
sadgoknak kidlthassa ki ezeket;

- alapvetSen védekezd (mikozben latszolag folyvast timado)
alapdllasébol fakadban Ommagét kimozdithatatlanul sajat
jelenébe rekesztette be, hogy ezzel magat mindennemti
ellendrizetlen kiils§ befolyas lehetSségétsl elszigetelhesse,
mindekdzben ugyanakkor totalisan elzdrva onmagét a nem-
zetkozi parbeszédtsl, egyebek kozt barmiféle valbsdgos
kolcsonhatés lehetGségétdl] is;

— ideolbgiai kizérélagossaga jegyében minden dllaspontot és
vélekedést elutasitott, ami barmiben is eltért az utolsé
hivatalos megfogalmazastol; ezért elzarkézott a sajtjatol
akar arnyalatilag is eltérd vagy Gj utakat keres6 megkozeli-
tésektd] (példaul az antropoldgiatél, szociologiatél, politi-
katudomaénytol, nyelvfiloz6fiatol), a korszerd Gj mddszerta-
ni meglatasoktol (példaul az analitikustdl, logikaitél vagy
rendszerelméletitsl), de elutasitotta az 4ltala ki nem sajatit-
hato tekintélyeket is (kiildndsen akkor, ha ezeket a , tényle-
gesen létez8 szocializmus” ideoldgiai ellenérz§ tényez6i
sem vonhattdk bvkoriikbe). Adminisztrativ tiltdsok ttjan
tobbnyire sikerrel el is hallgattatta sajat ,,felelGsségi” korén
beliil ezeket. Ha pedig tudomast kényszeriilt venni réluk,
tgy leginkdbb megsemmisitd (f6ként politikai-ideolégiai)
biralatukra tett kisérletet.

Persze egy ilyen mériékben lepusztult szellemi kdrnyezet

nem lehetett tiilzottan kedvezs akdrmiféle tudomanyos meg-
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tijulds szdmadra. Szamottevsbb eredmények ezért a MaRxista
jogelmélet korében akkor és azéta is jobbara inkdbb kisebb
Iépések, kivételes egyéni probalkozasok képében jelenhettek
csupdn meg. SGt, a még ekkor is kotelezs retorikus hiiségnyi-
latkozatok okabdl az ilyesfajta tttdrésekben megmutatkozo
el6rehaladast is jobbara csak egy altaluk ott és akkor meghala-
dott szinthez viszonyitva érzékelhetjiik.

Idézziink minddssze egyetlen példat ezek korébdl: tgy tet-
szik, hogy a visinszkyi jogfogalom eluralkodésa 6ta az elsé nagy
fordulatot (s egyszersmind a szociolégiai nézGpont irdnydban
megteend$ elsé 1épést) az a vita tette lehetévé, amelynek
el6zetesen vallalt programja pusztin az 1939-ben proklamalt
jogmeghatdrozas kovetkezményeinek levonasara iranyult. Jele-
siil: elhangzott ekkor két érv, ami — mint utébb deriilt csupan réa
fény — dontS mértékben jarult hozza ahhoz, hogy a tarsadalmi
kozeg kotelezd figyelembevételének szelleme a voluntarista
kozpontositottsag jogi normativizmusénak palackjabdl kisza-
badulhasson. Nevezetesen, A. J. Vismszkyy 1. elismerte jognak
azt is, amit a kérdéses dllamban csupén szokésként fogadtak el
és kovettek, és 2. dogmatikai okbol a szovijet kritikusok dGgy
foglaltak 4llast, hogy gyakorlati megvalésuldsaban a jogmiiko-
dés csakis jogviszonyok formajaban képzelhetS el. Nos, a vita
Gjraindult SzrALwN haldla utdn, s most mér annak konkrét
megvalaszolasat tizte maga elé célként, hogy az olyan viszo-
nyok, amelyek a hivatalosan ,»a« jog (vagyis a »szocialista
torvényesség«) »megvalosuldsanak«” tekinthet6 médoktol el-
tér utakon jottek 1étre — tehat azok, amik példaul pusztdn biréi
dontés nyomén, egy dlland6suld birésagi gyakorlat kdvetkez-
ményeként keletkeztek (és tudnunk kell itt, hogy a birdskodast
akkoriban szigortan a jog alkalmazasdnak tekintették, kovet-
kezésképpen a jogalkalmazd aktus esetleges, akar kivételes
jogforrasi erejét s jogkeletkeztets hatdsat az uralkodé torvényi
pozitivizmus nem ismerte el) —, jogviszonyoknak, 1étrejottitk
pedig jog keletkezésének mindsiilhet-e, vagy sem?*

¢ A nézeteltérés érvei emlékeztetnek a jogpozitivizmus és jogszocioldgia kozt
Németorszagban 1916-17-ben zajlott klasszikus vitdra. Lasd Hans Kelsen
und die Rechtssoziologie Auseinandersetzungen mit Hermann U. Kantorowicz,
Eugen Ehrlich und Max Weber, hrsg. Stanley L. Paulson (Aalen: Scientia
1993), tanulsagai Gjragondoldsdval pedig Hubert Rottleuthner Rechistheorie
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2.

A népi demokrdcidk szocialista jogelmélete

A masodik vilaghé&bort utdin Moszkva azokba az orszdgokba,
amelyeket 4ltala gyakorland6 fiiggdségbe taszitott, egyszer-
smind exportélta a MARXizmust is — rdaddsul az éltala ismert
megszokott és funkciondlis, vagyis valamiféle bizantikus al-
lamvallas-p6tlékra emlékeztetS primitivizalt formaban. Olyan
felhanggal és fenyeget6 hangstllyal vezették ezt be, hogy
ebbdl a keleti despotizmusokban fogant igényiik egyértelmdi-
en kivildgolhatott. Nevezetesen: a nevében kozdlt tanitds gy
jelent meg mindenkor, mint az utols6 szé az emberi civilizaci-
6nkban elérhetd tudasrél. Mindennapi gyakorlatidban a szov-
jet minta rakényszeritése a csatlossa tett orszagokra egyszer-
smind azt is célozta (és ugyanakkor feltételezte), hogy a
célpontként kijelolt orszdgok nemzeti azonossagét és hagyo-
maényait leromboljak, az ott kordbban kikiizd6tt tudomanyos
muiltat sutba dobjdk, és kordbban kiépiilt intézményes keretei-
ket sajat export-rutinjdval felvaltsa a gy&ztes hatalom. Szov-
jetuniébdl, a vilagforradalom kozpontjava valt Harmadik
Roémabél hoztak tehat mindent: fogalomkészletet, retorikét,
formulékat és eljarast, ritust és életélmény-valasztékot — ami-
ket persze szolgai hliséggel rogvest bevezettek, és gyanakvd
Gj-neofitdk gyakori tilzdsaival szigorian szémon is kértek
nemcsak a politikai diszletezésben s a tudomédnyban, de a
mindennapi viselkedés és hivatasgyakorlas apré-cseprd rész-
vonatkozdsaiban is. Att6l kezdve, hogy milyen targyakat
tanitanak és tanszékeket ismernek az egyetemeken, milyen
hagyoményos iinnepeket sziintetnek meg vagy profanizalnak

und Rechissoziologie (Freiburg & Miinchen: Alber 1981), B.L1. pont, 3141. o.
[Kolleg Rechtstheorie]. A szovijet vitdt ismerteti Péteri Zoltdn ‘A jogfogalom
néhany kérdése a szovjet jogtudomanyban’ Az MTA Allam- és }'ogtudomanyz
Intézetének Ertesitdje I (1958) 2, 304-314. 0., valamint a jelen szerzGt5l A j jog
meghatdrozasanak néhiny kérdése a szoc1ahsta jogelméletben’ Allam- ¢és
Jogtudomdny 10 (1967) 1, 143-156. 0. és A }ogmeghatarozas kérdése a 60-as
évek szocialista elméleti irodalméban’ Allam- és ]ogtudamany 22 (1979) 3,
475-488. o. [Gjrakozolve in Varga Csaba Jogi elmeéletek, jogi kultirdk Kritikdk,
ismertetések a jogfilozdfia és az sszehasonlité jog korébdl (Budapest: ELTE
,Osszehasonlito Jogi Kultarak” projektum 1994), 347-359. o. {]ogfilozofi-
ak}l.
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allamilag, milyen cimmel és szerkeszt&ségi szakosoddsban
jelennek meg az jsdgok, frissen tartva (fiiggélegesen, szellG-
sen tdrolva) vagy avassad érlelve (vizszintesen, levegGtleniil
egymasra pakolva) tarolja-e a hadtdpszolgalat a szalonnat a
hadseregben — minden (cimeket, formaisdgokat, egyenruha-
kat, haszndlati utasitdsokat egyardnt ideértve) kivételt nem
ismer&en egy keleties moszkovita Gleichsaltung kényszerzub-
bonydban exportéltan jelenhetett csupdn meg. Megszakitot-
tak a folytonossagot a tudoméanyos életben is. Néhany évnyi
hatékony mozgalmi munka utan alig egy-két régi professzor
maradt meg csupan. Persze azoknak, akiknek szakmai to-
vabbélést egyaltalan engedélyeztek, tobbnyire nemcsak j
eszméket kellett magukra olteniok, de egyidejlleg hamarosan
arra is rdkényszeriiltek, hogy egyetemi tanarokként, birak-
ként és ligyészekként ezentiil csau szini egyencipSben, nyak-
kend&t szamiiz6 nyitott inggaliérral, micisapkéban, 16denka-
béatos proletar egyenfazonban jelenjenek meg munkahelyen és
szinhdzban egyarant.

A totélis ellendrzés — szemben a kortars nemzetiszocializ-
mus Harmadik Birodalmaval, ahol a kettSs, mert (egyidejti-
leg, &m eltér§ tekintetben) normadlis és abnormalis dllam
képzete egydltalan felvetGdhetett,® s csigahdzak valamelyes
keretek kozt épiilhettek — a tudoményos szocializmus birodal-
mdban semmiféle kivételt nem tiirt. A totélis hatalomgyakorlas
igénye oly betegesen és &zsiaiasan rutinirozottan rogziilt,
hogy még a nemzeti két6désektd] torténd megfosztas is —
fuiggetlentil attdl, volt-e kiilonds célja, vagy segitette-e egyal-
talan a szovjetizélas sikerét — brutalis teljességre tort. Amde
- paradoxikus médon - éppen a totdlis ellendrzés totdlis
sikeressége tekintetében mégis mutatkoztak orszagonként
jellegzetes kiilonbségek abban, hogy a szovjet minta kévetésé-
re irdnyul$ vazallus versengésben valéjaban melyik véltozat-
nak mennyire és milyen mélységben sikeriilt tényleg atjarnia
a kultira mélyrétegeit — esetleg visszavonhatatlan, végleges

*Kortdrsi problémazasként lasd Ernst von Fraenkel Der Doppelstaat [1941]
[{The Dual State (New York: Octagon 1969)]; irodalmébdl pedig Wolfgang
Luthardt “Unrechtsstaat oder Doppelstaat?” in Recht, Rechtsphilosophie und
Nationalsozialismus hrsg. Hubert Rottleuthner (Wiesbaden: Steiner 1983),
197-209. 0. [Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 18].
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pusztitast idézve ezzel elS. Egy keresztiil-kasul hatol6 szovjete-
sit6 hatasnak végsé soron azok az orszdgok voltak leginkabb
kitéve, amelyek modern jogi kultiiréra (vagy annak pétlékara)
egyaltaldn a szovjet intézményi importtal tettek szert (ilyen volt
példaul Mongolia és Albénia), vagy amelyek gyarmatositéjuk-
kal koz6s bizantikus muilttal rendelkeztek, s igy sajat védeke-
28 mechanizmusokat kevésbé tudtak kifejleszteni ellene (ilyen
volt példaul Bulgaria, Romania és Szerbia).

Ko6zép-Eurépa nyugati peremvidékén, a legy8zott Német-
orszag szovjet megszalldsi Ovezetébe esd teriileteken moszk-
vai tandcsaddk kozvetlen irdnyitdsdval az életviszonyokat
kiméletlen koévetkezetességgel szovjet mintara dtformaztak, s
ebbéli torekvésiiket 1igyszélvan maradéktalanul teljes siker
6vezte. A tudomanyban példdul még a német tjraegyesiilés
utan sem allhatott helyre igazi parbeszéd a hajdani nyugat-
német s a visszacsatolt keleti teriiletek kozt. Hasonld elszige-
tel6dés lett Csehszlovdkia sorsa is 1968 utdn azt kovetlen,
hogy az Gin. pragai tavasz folyamatdban az ,,emberarci szoci-
alizmus” e vildgi megval6sitdsdra tett kisérletet a szovjet
uralmi doktrina jegyében fegyveres beavatkozassal elfojtottak.

A kozelebbi régiéban szerencsésnek mondhatjuk, hogy
mind Lengyelorszdg, mind Magyarorszag sorsa valamelyest
eltéren alakult. MindenekelStt arrél van sz6, hogy masok
voltak az el6zmények, s ebbdl eltérd irdnyt tudomanypolitika
forméloédott. Ami Lengyelorszédgot illeti, virdgzd volt ha-
gyomanya tdrsadalomtudoményokban s a tirsadalmi vizsga-
16déasokat illet& médszertan, igy elsGsorban a formaéllogika és
az analitikus fogalmi elemzés teriiletein. A lengyel tudoma-
nyossag ezért szdmos humadn teriileten képes volt meg6rizni
modszerességét, kortars nyugati iskolakhoz f{iz6d6 kozelsé-
gét, s6t sajat nmemzeti hagyoményai java részét is. Tudjuk
ugyan, hogy vitatatlanul elfogadtdk a Marxizmust mindeniitt,
ahol annak barmiféle helye lehetett — igy mindenekel6tt a
hatalmi viszonyoktdl érintett politika- és allamtudomaényi,
valamint ideol6giai teriileteken. De nemzeti tudomanyuk
médszeres hagyomanyait minden més teriileten sikerrel meg-
védték. Professzoraik gyakran pértfunkcidkba menekiiltek,
mikdzben szakmajukban mar ideolégiamentesen kezelték az
eléjiik keriil§ kérdéseket, amelyek tekintetében immadr az elmé-
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let ethosza, tudoményossaguk komolysaga forgott kockan.
Ezért — tavolrdl sem jogosulatlanul — egyfajta eléremenekiilés
utjat valasztottak: kifejlesztették politikai és ideologiai tudoma-
nyaikat, s a Marxizmust mint szaktudomdnyt latvanyosan
odatolva, a vizsgalodas egyéb teriiletein azonban illetéktelen-
nek mindsitve, a tudomdny autonémidjat nem csekély sikerrel
megovtak. Taldn Osszegezhetnénk igy is: nemzeti biiszkesé-
glk s mélyen bedgyazédott hagyomanyaik kedvezs taldlko-
zasa a keziikre jatszott abban, hogy a besdrozodastdl védelmez-
zék tudomanyukat. Magyarorszag esélyei — sajnos, szintén sajat
hagyomanyainak betudhatéan — kevésbé bizonyultak kedve-
z8nek. Kisebb orszagrodl 1évén sz6, kevesebb egyeteme volt, és
human hagyoményaink is jobbdra az tGjkanTidnus tdrsadalmi
filozofidkidl érintett teriileteken mutatkoztak erSteljesnek. A
tdrsadalomtudomaéanyok kore ezért kevésbé tudott ellendllni a
Moszkvabol célzatosan ideirdnyftott LuxkAcs Gyorcynek és
bolsevista civilizdlé diithvel konny( sikerre dhitozé tarsainak,
valamint a csatlakozé s neofitizmusban hamarosan egymassal
versengd beilleszked6k hadanak, akik gyakran éppen sajat
korédbbi tjkanTianizmusukbdl valtottak at, és most mar fen-
nen s gbggel, magukat wjjasziiletettnek gondolva hirdették:
vége sajat tegnapjuk reakciésnak kikidltott Magyarorszaga-
nak, tehat talmi német utanzas helyett egy , élenjar6” tarsada-
lomtudomany csirait kell elvetnick. Huszonéves b&rkabato-
sok segitségével szétviharozva az orszagban kiliritették hét a
tudomany mihelyeit. Nem véletlen ezért, hogy hamarosan
egyetlen gy&6ztesként a Marxizmus — s annak is szrALiNi hivata-
los véltozata — maradt csupan a porondon, talan egyediil a
katolikus teolégiat kimélve meg leegyszeriisitéseiktSl s egy
dogmatikus bezarko6zas kartételétsl.

Sz6lnunk kell végiil a hatalmas dzsiai térség, valamint a
vilagméreti modernizaciés versenyben ez id& szerint alul-
maradt in. harmadik vildg szovjet befolyas ala keriilt teriile-
teirdl is. Kindban, Eszak-Koreaban, Vietnamban és Kubéaban,
valamint Azsia és Afrika egyéb teriiletein is a forradalmasité
felzarkéztatds hevité ldza torvényszer(ien (mert éppen a
forradalmi lendiilett6l életre hivott) boml(aszt)asba torkol-
lott, s felemelkedésiik igérete helyett kdoszba, nyomorba és
tovébbi esélyeiket is felemészt§ ziillésbe hullottak vissza
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(mint példaul Kambodzsa, Etiépia és Afganisztan). Ezen orsza-
gok tudoményos irodalma egyébként is meglehetSsen szegé-
nyes, igy az dtalakuldsukat illetGen megszerezhets tuddsunk
is tilsagosan téredékes ahhoz, hogy sikeriikr&l-sikertelensé-
glikrdl véleményt formédlhassunk. Sajnos, egyelSre még ab-
ban sem lehetiink megnyugtatéan biztosak, vajon tényleg
pusztdn informacidknak vagyunk-e hijan, vagy inkédbb arrél
van sz6, hogy kultirajukbél mindennemi autoném kozveti-
t6i értelemben felfogott jog eszméje, igy az annak elméleti
megalapozdséra irdnyuld igény is egészében hidnyzik. Az
antropologiai tudds s a kultirdk kozotti megismerés her-
meneutikai problémai folytin még abban sem lehetiink
biztosak, vajon nem inkdbb arrél van-e sz6, hogy nem
eurépai hagyomanyviliguk és gondolkodasmodjuk teszi
szadmunkra atldthatatlannd tdrsadalmi és mentalitasbeli vi-
szonyaikat, hiszen ebben az esetben barmiféle esetleges jogi
szandék is nyilvanvald szitkségképpeniséggel egy szdmunk-
ra kdzvetlenil aligha értelmezhets hagyoméanyos szemléleti
keretbe ékel6dik.

Osszességében mégis elmondhatjuk: az 4n. szocialista
jogelmélet jelentSs irodalmat eredményezett mindenekelStt
az eurépai kontinensen. Mindebben bizonyéra kozrejatszott a
szovjet uralom ald keriilt népek élni akardsa, Onkifejezési
sziiksége, s6t Onmagaban taldn a teoretikus tisztdzéds irdnt
megnyilvdnulé kulturdlis igényesség is, hiszen — tudjuk jol —
bolcselkedésre kizardlag a szocialista elmélet nyelve kindlko-
zott egyetlen igénybevehets lehetSségként. Egy ilyen médon
és keretek kozt formalédott szocialista jogelmélet egyidejfileg
valamiféle (noha olykor valamelyest torzult) titkorképet adott
nyugat-eurépai és észak-amerikai nem marxidnus elméleti
irdnyzatokrdl is, mikézben maga csak ritkdn tudott felemel-
kedni egy valoban teoretikus megértés és valaszadasi kisérlet
méltoésagdig.
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Nyugati MARXizmus

A nyugati féltekén a marxizmust mindig tart karokkal
fogadtdk. Persze akadémikus korokben sohasem tekintették
igazi elméletnek; a palyaszélnél beljebbre sohasem keriilt.

A két vilaghdbori k6zott a MaRxizmus irdnti érdeklddés a
nyugati vildgban jészerével arra szoritkozott, hogy szdmba
vegyék mindazt, amit joggyakorlat és elméleti megiijulas
Szovjet-Oroszorszagban egyaltalan iétrehozott. Meg kell per-
sze azonnal jegyeznink, hogy a jogrdl sz6lé6 kommunista
bolcselkedés meglehetSsen alacsony igényszinten mozgott, s
erre sajétosan rimelt nyugati kritikai megitélése is, amennyi-
ben ez utébbi politikai értelemben volt (pozitiv vagy negativ
irdnyban) javithatatlanul elfogult. Ezért a szovjetunidbeli ers-
feszitések nyugat-eurépai vagy amerikai birdlata sem hozott
létre semmiféle maradandé értékii elméleti teljesitményt.

SzrAuN haldla utan azonban a helyzet gyokeresen megval-
tozott. A MARxizmus Nyugaton - talan éppen a baloldali
egyetemi és entellektiiel rétegek sajat elfojtott forradalmasité
végyainak legalabb pétcselekvésben torténd kiéléseként (amit
az értelmiségi nyugtalansdg és a sziporkdzé birdlgatdsban
kimeriils 6nmegvaldsité hajlam bizonyara még tovébb foko-
zott) — divatos vallalkozédssa lett. JelentSs intellektudlis er8k
vallaltak korunk problémadinak marxiz4lé igénnyel torténd
Gjraértékelését, s igy kordntsem véletlen, hogy teljesitményiik
kozfigyelemre, olykor egyenesen az utékor emlékezetére ér-
demes teoretikus vélaszokban is testet 6ltétt, néha egyenesen
a Marxizmus forméaléddsa aranykordnak kései klasszikusai-
ban (a fiatal LukAcsban és kongenidlis tarsaiban) fesziils
intellektudlis er6re emlékeztetve. A MaRXxizmuson beliil a jogot
érint§ bolcselkedés csakiigy, mint a torténelemfilozdfiai,
szociologisztikus, antropolégiai vagy tisztan ideologia-kriti-
kai igény is széles korben elfogadottd lett, amit évtizedeken
keresztiil fGiranyként elfogadott rendes akadémiai diszcipli-
naként miiveltek. Altalz’mosségban szblva a MARXizmus egy-
egy vélasztott téma adekvat megkozelitésében, tarsadalomfi-
lozoéfiai irdnyzatként s az eszmetdrténet egyik fontos fejezete-
ként egyardnt megjelent. Eljutott oda, hogy végezetiil 6nall6
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tudomanyos irdnyzatként is zaszl4t bontson. Sajat dllanddsult
szakértdi s egyetemi miihelyek, kiadoék és folyodiratok kezdték
el gondozni problematikajat.

Az angol-amerikai viligban a marxista jogi gondolkodas
irdnti érdeklddés késSbb vetsdott fel, mint Europaban. Rész-
teriiletek MARXista szellemiség®i mdvelését figyelmet érdemls-
en sokan és nagy szamban vallaltik. Az esetek nem elhanya-
golhaté részében ezt bizonydra nem tisztdn tudomdnyos
megfontolasok vezérelték. Gyakran példaul a Marxizmusban
rejl6 moédszertani valasztas altal nydjtott tObbletlehetGség
indokolta. Maskor esetleg politikai toltet(i baloldali rokon-
szenv volt a forrds, ami leginkabb iin. kritikai jogi tanulma-
nyokban, folyvast megiijuld 1in. fejlédési elméletekben (,jog
és fejlédés”, ,jog és modernizaci6” mozgalma) vagy éppen
egy feminista jogelmélet kialakitdsdnak Ohajtdsadban Oltott
format. El6fordult az is, hogy a vizsgalédas specifikus témdja
vagy fogalmi terepe (példaul a tulajdon- vagy szerzddésfoga-
lomra épiil6 tdrsadalomelméleti gondolkodas vagy az eldolo-
giasodasra alapozé jogfelfogds) vélaszttatta a buvarkodas
MARxidnus hagyomanyait.

A MARxiz4l6 irodalom egésze a nyugati vilag szellemi termé-
sének aligha lebecsiilhetGen értékes részét képezi —~ mind a jogi
bolcselkedés, mind az elméleti jogi szociologizalas tekinteté-
ben. Kiilén emlitésre méltd szinfoltja a bels§ polémidk sokasa-
ga s az egyébként uralkod6 analitikus hagyoményt visszauta-
sit6 bels6 (atfogd elméletként egyediil igazolhatb, mert egye-
diil kielégits totalitasszemléletli médszertani) megujulas irdnti
igénye.

V.

Osszefoglalds
Osszefoglalésként elmondhatjuk, hogy a marxista jogelmélet
irdnt manapsag megnyilvanulé érdekl5dés szdmottevGen meg-
osztott és szétforgacsolt.

Egészen a kozelmiiltig a vildg azon részében, amit az Gn.
,valoéban 1étezs szocializmus” uralma ala rendeltek, a Mmarxis-
ta jogelmélet tagadhatatlanul a szovjet tipusii uralomgyakor-
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las kifejezGdése s egyszersmind eszkdze volt. A vildgnak a
masodik vildghabord utdn érdekkorokre tortént felosztisa
kovetkezményeként mindez zavartalanul érvényesiilhetett
egészen addig, amig a szovjet birodalom érvényesiteni tudta
hatalmi akaratat; és rogvest megsz{int, mihelyst sajat stlya
alatt végre darabjaira hullott szét. A MaRxista jogi teoretizdlast
kényszerzubbonyként er6ltették minden orszégra — igy olya-
nokra is, amelyekben kordbban a tarsadalom szellemiségébe
mélyen agyazodott és eltéré meghatarozasa jogi és bolcseleti
hagyoményok virdgoztak (Lengyelorszag, Csehorszag és Ma-
gyarorszag). Nos, a szovjetizalas egyik célja éppen ezek kiik-
tatdsa s ezzel a nemzeti ellenallas egyik lehetséges forrasanak
kikiisz6bolése volt. Olyan orszagokban viszont, ahol a jogélet
és bolcseleti kultiira az eurdpai fejlédéssel nem tartott lépést,
a moszkvai exportcikk kultirahelyettesité csodaszerré vilt.
Rabul is ejtette ezeket, igy kiilondsen fogalmi gondolkodéasuk
paradigmdit s intézményi épitkezésiiket hosszi idGre mara-
dandéan uralma ala vonta. -

Val6jaban a nyugati féltekén a Mmarxizmus sohasem volt
t6bb vagy mas, mint dtmeneti rokonszenvek vagy jol felfogott
érdekek tiikrozédése. Mégis — és pontosan ezért — a MARXiz-
mus fedGernySként és mddszertani mankdként szolgalhatott
olyan irdnyzatok szé&méra, mint a ma oly divatos kritikai jogi
tanulmanyok, a dekonstrukcionizmus, a feminizmus, a ,jog
és gazdasag” vagy ,jog és fejlédés” mozgalmai, avagy a
tegnapiak koziil a strukturalizmus és a szemiotika egyes
iranyai.

A marxista gondolkodas fejlédésében jelenleg varhaté ki-
latasokat és fejleményeket korantsem kdnnyti kériilhatérol-
nunk. Az angol-amerikai és a nyugat-eurdpai civilizaciéban
egyardnt szamottevs esélyei vannak a Marxizmusnak arra,
hogy divatos megkdozelitésként valtozatlanul felszinen ma-
radhasson — mindenkor készen allva arra, hogy kritikai kész-
ségével, tarsadalmi mélystrukhirdkat illet fogalmi élességé-
vel, torténelemfilozéfiai meglatasaival vagy globalizaldsra
eleve hajlamos megoldasi javaslataival a nemzetkézi tudoma-
nyossagot lebilincsel§ és nem csekély mértékben urald kihi-
véssal szolgaljon. Hiszen filozéfiai megalapozast illet6 hagyo-
manya kozismerten erds, s ez példaul a filozofia és jog olyan
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hatérteriiletein is, mint az értéktan vagy az igazsdgossag
kérdése, jotékonyan éreztetheti hatasat. Kritikai rekonstrukciéra
irdnyulé mdédszertani meglatasaival kordntsem véletleniil a
Marxizmus minden dekonstrukcionizmusnak egyik legfGbb
mobdszertani és fogalmi tartaléka. S persze az sem zarhato ki,
hogy a jog mai éget6 kérdései kapcsan alljon el§ sulyos
mondanivaléval. Ezért a jovében is j6 eséllyel Osztondzhet
vizsgéloddsra, targyunk korében mindenekel6tt a jog tarsa-
dalmi Osszetettsége s a tdrsadalmi-jogi totalitas problémaks-
reiben. Azt pedig leginkabb remélhetjiik csupén, hogy az a
politikai rokonszenv, utépikus nosztalgia és az utékoroknak
forradalmi varakozédsok teljesiilésébe vetett kései s naiv remé-
nye, ami a szazadelSt jellemezte, tobbé mar nem er§sddik meg
annyira, hogy egy napon ismét a Marxizmus konnyed gy&zel-
méhez s vallaspotlékként (akar valamiféle diskurzus-mini-
mumként) érvényesitve viligméretii elfogadtatasahoz vezes-
sen. 5 mdr csak erkdlesi megfontolasbdl is remélhetjiik, hogy
ez tobbé mér a szerencsésebb sorsii nyugat-eurdpai s atlanti
orszagokban sem kdvetkezik be, ahol — mint kdzismert — még
a szrALINi despotizmus s6tét 6rdiban is szamos entellektiiel
teoretikus kacérkodéssal vett elégtételt magéanak azért, hogy
sajit nemzete torténetében egykori forradalma megbukott,
vagy kompromisszumba torkollott, s igy & (vagy &se) nem
masirozhatott az oly csiiggesztSen vagyott értelmiségi osz-
talyuralomhoz. Biztosak csupan abban lehetiink, hogy sem-
miféle kiilsé kényszerit§ akadalya nincs mér annak, hogy az
el6ttiink 4ll6 jovSben a marxizmus is fejlédjon, és az idGvel
sziiletd j kihivasokra (j valaszokat adjon.

Val6szini, hogy a mMarxizmus szovjet véltozata egyszer s
mindenkorra elttinik a civilizélt tarsadalmakban tudomany-
nak nevezett szellemi gyakorlatok térképérsl. ElSfordulhat
hét, hogy a marxizmus mint gondolkodasi irdny most idSlege-
sen (akar a nemzetkozi hattér hidnyanak okabdl, akar muiltbé-
i visszaélések visszahatdsaként) kevésbé lesz latvdnyos, s
kevésbé ldzasan fogjak mar m{velni. Taldn elmondhatjuk azt
is, hogy a dolgok ilyetén alakuldsa esetleg kedvezs lesz maga
a marxizmus oly sokak &ltal oly régdta vagyott megiijuldsa, a
Marxista jogi bolcselkedés jovébeni esélyei szempontjdbol.

e

Hiszen hosszi tAvon csakis elszdntsagat erdsitheti, ha egyszer
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s mindenkorra megszabadul végre szovjet tipust eltévelyedé-
seitél, és nem fordul el§ tobbé, hogy sziik érdekd korrupt
elnyom6 és elnyomorité politikak napi szolgalatdban egysze-
ri szolgéldéva ziillik. Am ha mindez taktikai visszavonulas-
nak bizonyul is, bizonyosan marad a marxizmusnak kell§
esélye arra, hogy egyébként kérlelhetetlen elvi kritikajat egy-
szer mar végre Onmaga felé forditva ismételten atgondolja
sajat tarsadalombirdlata médszertanat, és 6nnén tudoményos
elemz§ apparatusét erfsitse meg — azon utdpizmus helyett,
amit (remélhetSen a visszahozhatatlan miiltba zértan) egykor
oly kiméletleniil kisérelt meg a valdsdgra rderGszakolni.






MODERN FORMALIS JOG

A modern formalis jog és kulttraja:
kihivasok, buktatok”

1. Modern formalis jog :
A nyugati tirsadalomfejlédés egyik legsajatabb termékeként a
modern dllamisag altal létrehozott modern formadlis jog mér a
miilt szdzad kozepén is érzékelhetSen kettSs irdnyu fejlddést
testesitett meg. Egyfel6l a jog létesiilése és miikddése kritériu-
mainak ~azazaz érvényesség és torvényesség elvei-
nek -~ formalizéldsdval a hangsulyt a jognak szovegként
megjelenésére, szovegben megtestesiilésére helyezte. Ezzel a
jogban elétérbe allitottaa formélis kovetelmények teljesii-
lését, s egyben elGsegitette garancidlis jellegének érvé-
nyesiilését. A hangsilynak a szbvegre torténé attevGdése
ugyanakkor sajatos eltolédést, a jog megkozelitésében és
szemléletében egyszersmind torzuldst eredményezett. Hiszen
a jog €16 gyakorlata, vagyis a jog nevében véghezvitt cselekvés
valdsagos tarsadalmi siilya, jellege és hatdsa kiesett az érdek-
16dés homlokterébdl, s helyébe — demiurgossza elSléptetett
kizérdlagos alkotoként - a szoveg keriilt. Az pedig nyilvanva-
l6an nem maradhatott kévetkezmények nélkiil, hogy az egy-
szer(i szovegfeldolgozasbol (a jogdogmatikdbdl) hirtelen a
jogtudomény vezet§ aga lett. Marpedig ez kdvetkezett be,
hiszen a jog egész életét egyre inkdbb egy formaszertien
kibocsatott szoveg fliggvényének, csaknem mechanikus ko-

*Késziilt a Nemzetkozi Jog- és Tarsadalomfilozdfiai Tarsasagnak a szerz§
szervezésében 1987 méajusaban Balatonkenesén megrendezett osztrak—ma-
gyar szimpéziuma bevezet6 elGaddsaként: ‘Rechtskultur ~ Denkkultur:
Einfithrung zum Thema’ in Rechtskultur — Denkkultur hrsg. Erhard Mock &
Csaba Varga (Stuttgart: Franz Steiner Verlag Wiesbaden 1989), 9-13. o.
{Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 35]. Els§ magyar valto-
zatdban: Jogtudomdnyi Kozlony XLII (1988) 1, 53-55. o.
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vetkezményének kezdték tekinteni, mikdzben tigyszolvan
elfeledkeztek a jog intézményrendszerének voltaképpeni tar-
sadalmi jelenlétérsl és tényleges hatasgyakorlasarol. Szigora-
an formalizdlhat6 gyakorlat mindenképpen kialakulhatott,
egy elevenen miikodtets tdrsadalmi kozegtél elszakitva azon-
ban a jog egésze fokozottan védtelenné valt: n6vekvG mérték-
ben képtelenné arra, hogy véltozé kihivdsokra kell§ valaszo-
kat adjon.

2. Totalitdrius kihivdsok: voluntarizmus, instrumentalizilds
Fenyeget6 kihivdsok pedig érték a jogot, nem is egy iranybdl
A két vilaghabora kozott Németorszdgban példaul a nemzeti-
szocialista hatalomatvétel totalizal6 s igy az igazsdgszolgalta-
tast is maga ald rendel§ igénye drdmaian vetette fel a jog
tdmaszainak és érvényessége forrasainak kérdését. Vajon tet-
sz8leges hatalmat hordozhat magan és magéban a jog? Barmi
legyen is konkrét parancsa, mindez kotelezS erején s az em-
bernek eleve és feltétlen jog ald rendeltségén semmit sem
véltoztat? Tudjuk, nem sok hiizédozds utdn a 30-as évek
német igazsagszolgéltatisa megadéssal és Snfeladédssal kdvet-
te a jog valtozasait. Az utdkor kritikaja tigy véli, hogy ebben az
ellenallds-képtelenségben a torvényi pozitivizmus ideolégidja
(tehat a jognak kizarolag tételezése tényébdl, egy merd forma-
bél eredeztetése) meghatirozé szerepe volt.

Kiélezett helyzetekben hatdrozottan eldéntendd kérdések
ezek, amik persze — ha nem is ily emberteleniil nehéz dilem-
maként —~ maskor és masutt is felvetédnek. 56t, esetleg megva-
laszolatlanok is maradnak.

Ilyen példdul a fejl6désben felzarkdzast célzo, igy a moder-
nizécié problémaéjival szembesiilden reformprogramokat fel-
véllalé tdrsadalmak kérdése (az abszolutizmusokban vagy az
an. létez$ szocializmusok orszagaiban). Hiszen barmennyire
tehertételiik is, megtaldlhat6 mindezekben egy Oroklott kész-
tetés a mindenkor és mindenaron torténd beavatkozd cselek-
vésre; ugyanakkor mélységes bizalmatlansag is munkal ben-
niik a spontdn mozgdsok irdnt — s ez mind azt sugalmazza
nekik, hogy esetleges viltozdsokat csakis mesterséges tton,
kézpontilag elrendelve és hierarchikusan feliilrsl lefelé szét-
sugaroztatva, az dllamapparatus kényszerit§ erejének beveté-
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sével, jogi uton intézményesitsenek. Egyidejlileg azonban
minden tdrsadalom szdmadra badrminem{ szubjektiv szdndék-
t6l fiiggetleniil is érvényes marad a tarsadalmi fejldés dialek-
tikajanak kemény ténye, mely — hosszii tdvon — minden olyan
jogreformot, amely nem egy immar bekovetkezett vagy kivi-
vott tarsadalmi reformot szentesitene (vagy ilyen reformot
kivdnatos cselekvési alternativak biztositdsaval tAmogatna),
hanem jogként proklamaldsa puszta tényével maga kivanna
ilyen tarsadalmi reformot eredményezni, kivet magabdl. A
modernizaciéval vivédo régidk éltaldnos dilemmaja ez, mely
kiilonosen akut formédban (s mindmaig adekvat médon meg
nem vilaszoltan) jelentkezik Kelet-Kézép-Eurépa széles terii-
letein, igy szdmunkra kiildndsen ismer8sen Magyarorszagon
is. E tdjakon a patologikumot az jelenti, hogy a forradalmisdg
kontosében el&itéleteit és szociélis utdpiait érvényesits hajda-
ni voluntarizmus &réksége, valamint a nem szervesiilt
beavatkozdsok karos mellékhatdsainak egymadasra halmozéda-
sabol felgyiilemlS problémék egyre kezelhetetlenebbé valasa
egyardnt olyan megoldasokra 6szténoz, amelyekben a volta-
képpeni tarsadalmi reformot egyre inkabb névekvd mértékben
(és természetszeriileg néveked§ hatédstalansdgtol és hitelvesz-
téstSl kisérten) reformszovegek puszta kibocsatasa helyettesiti.
Az eredmény nem mds, mint biztos kudarc: visszavonhatatlan
értékvesztése eszkdznek és eszkdzt mozgatd eszménynek egy-
arént.

Rédadésul e gond nem is 6nmagaban all. Mert egyidejtileg
hasonlé kihivas érheti a jogot egy muiltbeli jogi kz6mbosség
vagy nihilizmus 6rokségeként, politikai gyakorlatté koviilésé-
b6l adéddan is. A probléma gyokere tehat a jog szélsGséges
instrumentalizaldséaban rejlik. A létezd szocializmusok
tarsadalmi gyakorlatdban az ebb@l fakadd kértétel kettSs
sikon jelentkezik. ElsGsorban és mindenekel&tt a jog egyar-
civa valdsdban. Abban, hogy — a Kommunista Kidltvdny
jogszemléletén nyugodva - a hatalom kizérélag a jog uraldsa-
nak hatalompolitikai jelent§ségét hajland6 érzékelni, tehat
onkénye érvényre juttatadsanak a jog uraldsaban rejls lehet8sé-
gét. Tudatdra ébred hit a hatalom annak, hogy a jogot
tetszGlegesen, belatasa szerint szabadon formalhatja, s mii-
kodtetésében manipuldlhatja. A jogi kozvetités eszméje —
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tehat annak beldtasa, hogy a jog nem egyszeriien a mindenko-
ri fens8bbség akaratanak cicomdja, hanem kotelékek megha-
tarozo6ja, mely minden résztvevSt egyardnt kot, és minden
érdekeltet a jog kzos vallalkozasanak formdlojava és részesé-
vé avat — még nemigen fejlédik ki benne. Még kevésbé alakul
ki hat benne a készség, hogy a jogot olyan helyzetben is
engedje érvényre jutni vagy akdr sajét maga ellen érvényesit-
tetni, amikor ez tOrténetesen politikailag érintett érdekeket
vagy allami (avagy kozosségi lepelbe rejtett személyi) presz-
tizst korlatozna. Az instrumentalizdlads ugyanakkor megjele-
nik ajog hatalmi kitliresitésébenis. Hiszen az instrumen-
talizalds éppen mindennemi hagyomany, miiltbol kbvetkezés,
megélt tapasztalatokkal t0rténd rokonsdgtartas, folyamatos-
sdg elvetésében is jelentkezik, s ennek kovetkeztében a jog a
mindenkori hatalmi szandék, a csticson éppen megsziiletett
dontés egyszerd szinoniméajava valik. Marpedig a gyakorlat-
ban mindmdig er&s a késztetés arra, hogy (ismét a Kommunista
Kidltvdny vélt jogszemléletét kdvetve) a jogot a hatalom birto-
kaban sajét célok érdekében tetszSlegesen alakithaté s alkal-
mazhatd eszkdzzé torzitsdk — elfeledkezve arrdl, hogy tollvo-
néssal csak szovegeket lehet proklamalni vagy hierarchikus
szervezeteket mozgatni, dm nem lehet igy kultarat épiteni, s
még kevésbé a jogi kizvetités viszonylagos autondmidjabol és
méltéségébél fakado el6nydket (a jogrend voltaképpeni értel-
mét és civilizacids értékét) learatni.

3. Kotderd: a jogi kultiira

Amennyiben a , jogi kultiira” nem olyan tartalmatlan foga-
lom, amellyel 6nmaga hidnyat is alkalmasan tudjuk jeldini,
ugy jelenkori jogrendszereink tekintetében a pozitiv jog ming-
ségével rendelkezd szovegek kibocsatidsdnak mezitelen ténye
és az a kérdés, hogy mindezzel mennyiben épitiink jogi kul-
tirat, nagymértékben elszakadhat egymdstol. A ,,jogi kul-
tiira” afenti Osszefiiggésben nyilvdnvaléan egy olyan sz{ré
meglétét feltételezi, amelyet nem pusztan az uralkodé hata-
lom nevében és érdekében emlitenek meg és kényszeritenek
ki, de ami képes arra, hogy minden irdnyban keretet szabjon,
mértéket jeldljon, s a tdrsadalomban egymasnak fesziils felek
kozott kozvetitsen. A | jogi kultiira” ugyanakkor egy részteri-
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let sajatos kultiirdjaként kozvetlenil is utal a tdrsadalom
altalanos (érintkezési, politikai stb.) kultdrdjara. A fentebbiek-
bll kovetkezGen fontos ezért tudatositanunk, hogy ,jogi
kultira” a tételes jogbol, elSirasok szovegébdl nem , kovetke-
zik”. Ajogi kultirdnak nyilvanval6an a jogra kell tdimaszkod-
nia, s a joggal kapcsolatban fejlédnie; a szdveg magaban
mégiscsak holt objektivacid, igy egy sajatos teriilet kultiraja-
nak nem elégséges oka, legfeljebb eldfeltétele. Es amint mér az
elébbiekben lattuk: ha a modern formalis jog viligképe a
szovegként felfogott érvényes jogot helyezi kbzpontba, és
minden tovdbbiban csupan kovetkezményt, vagyis egyszerd
derivatumot lat, végsS soron magat a jogot teszi védtelenné.
Védtelenné nemcsak a jog emberpusztit6 elaljasodasdval, de a
szovegbe helvezett hilz bizalom okan tartalmi kiiresitésével
(tetszGleges csodaszerkent kezelésével, korlatlanul formalha-
t6 eszkozzé tételével) szemben is.

Ma maér tudjuk (és jogszociolégiai, utébb jogelméleti irodal-
munk is a szocializmus tapasztalatdbol kiindulva mar megfo-
galmazta), hogy rovid tavon a jog valdban tetszés szerinti
tartalommal és célra felhasznéalhatd, azonban a kdvetkezmé-
nyek nem lesznek immar tetszés szerintiek. A joggal val6 élés
béarmikor atfordulhat ugyan visszaélésbe, de elébb vagy utébb,
hosszii tavon ennek kovetkezményei is szitkségképpen beko-
vetkeznek. Tobbnyire a jog, a jogdszsag és a jogi kultira
leziillése, a jog épitményének jatékszerré valasa, erkolcsi talaj-
vesztése, a multra, jelenre és jov6re egyardnt kivetiil§ tarsa-
dalmi hitelvesztése lesz a visszaélés dra. Tehat a mindenkori
jognak létezik egy tarsadalmilag adott koriilmények kozott
optimdlis tartalma és felhasznaldsa (és sajat elméleti nézSpon-
tunkbél most kdozémbos, hogy ezt a jogra vonatkoztatott
természetjogként, belsé erkolcsiségként vagy egyszeriien a
jogélet gyakorlati fogasait Osszegzd szakmai bolcsességként
rogzitjiikk). Ennek felismerése utan viszont a jogi kulttra
immadr valéban nem lesz més, mint pontosan az az aktiv
koézeg, amelyben e tartalom kialakitdsa s felhasznaldsa az
optimalitas keretei k6z6tt bekdvetkezik.

Sziikséges tehat, hogy e reménykelt§ kezdeményezések nyo-
man immar Magyarorszdgon is meginduljanak a jogi kultiirat
kozéppontba helyezs kutatasok, melyek sikeriik esetén ugyan-
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akkor szdmos ponton megkérddjelezhetik, st 11j vdganyokra
terelhetik jogot illet§ egész gondolkoddsunkat. A valdsagos
megalapozés tekintetében bizonydra a tdrsadalom 4ltalanos
politikai és érintkezési kultdraja gyakorol legszamottevGbben
kiviilrél befolyést a jogi kultira alakuldséra. Ezt példazhatja
feltehetSen egyfel§l Ausztridnak, masfelsl a magyar (és erdé-
lyi, vajdasagi és kérpataljai), valamint a cseh és szlovidk
teriileteknek az elsd és masodik vildighdborti utdn egymastél
(egymas kozott is) kiilonvals fejlédése, mely — f&ként a
geopolitikailag adott er6térben kiosztott eltérs szerepek foly-
tdn — markéans eltérést mutat. A legtobb hasznot talan mégis
inkdbb a jogi kultira és gondolkodasi kultiira 6sszefiiggés-
rendszerében torténd vizsgalodastol remélhetjlik. Itt a targy
elvontabb, gondolatibb ugyan, a vizsgdlédds korébe vont
orszagok fejlddésében mutatkozé kdzosség, egymaésrautalt-
sag, politikai, jogi és kulturalis befolyds mégis kivaltképpen
alkalmas terepiil kindlkozhat elemz8 munkak szaméra.
Napjainkban Hans KeLsex Tiszta Jogtana és a modern for-
malis jog ideolégidjanak s intézményi berendezkedésének
gondolati-logikai rekonstrukci6jat célz6é mas térekvések is (j
reneszanszukat élik, bizonyara nem véletleniil. Az angol-
amerikai jogban, Nyugat-Eurdpa orszdgaiban s a szocialista
multd jogi berendezkedésekben egyardnt — részben kozos
okokbol (mindenekel&tt a legijabb ipari forradalom dj ming-
ségli szabalyozasi sziikségletébdl s a részteriiletek tilszaba-
lyozésa diszfunkci6ibdl adédéan), de eltérs okokbdl is (Kelet-
Koézép-Eurépéban péidaul a véltozatlanul szrAuni politikai
modellre és a jog tekintetében ennek visinszkyji megfogalmaza-
séra mint a szocialista berendezkedés kizar6lagos mintajira
visszavezethet$, makacsul tovabbélG késztetések felvaltasa-
nak atérzett sziikségétsl vezérelve) — egyre ndvekvGen a
modern formdlis jogi hagyomdny meghaladasdnak vagy a
megsziintetve megdrzés értelmében térténd tovabbfejleszté-
sének dilemmaja lesz a kérdések kérdése, s ez mindenekelstt
az alapok és kiindulépontok tisztadzdsat igényli. Egyidejiileg
persze a jogtudomany utolsé szdzéves fejl6désének leginkabb
latvanyos és 1jité terméke, a jogszocioldgia és jogantropolégia
éppen a modern formdlis jog pozitivisztikus hagyomanya
ellen hatott — olyan megkdzelitéseket dolgozva ki, amelyek-
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ben az énmagat jogként nevesit§ szabalyrendszer legfeljebb
vizsgaldédas puszta targya (egyéb megkiilonboztetetlen sza-
bélyrendszerek koézt), de immar korantsem engedve meg,
hogy sajat posztuldtumaival egyszersmind kritériumot is
szolgdltasson e vizsgalédashoz. Mindezek eredményeként az
elmélet megujult ugyan, mégis jogtudomanyunk kettéhasa-
désa lett a végs6 eredmény.

Nos, a jog alapkérdéseinek a jogi kultiira spektrumébadl torté-
nS végiggondoldsa hozzdjarulhat egy 1j szintézis Iét-
rehozédsdhoz. Ebben a jog eleve valamennyiiink kozos térsa-
dalmi véallalkozasaként jelenik meg, melyben nem vonatkoz-
tathatunk immar el a mi{ikodés célszertiségétsl, mikdzben a
miikodtetésnek az alapul szolgals formélis kovetelményrend-
szert kielégitd mdédja valtozatlanul elengedhetetlen fogalmi
Osszetevs. A jogi kultirdnak ilyen mdédon van esélye arra,
hogy szervezd§ alapfogalméva véljék azon mélyen megalapo-
zott korszeri és modern torekvéseknek, amelyek a jogban —
akdr rendszerelméleti megkozelitésben, akar részmagyardzat-
ként — az Onszervez§ hatast, folyamatszeriiséget, érvels
tarsadalmi parbeszédként kibontakozast s kommunikaci6 qt-
jan torténd folytonos dnmegerdsitést hangsilyozzak, vagyis
a jogban mindenekelStt sajitos procediira eredményeként
sajatos objektivaciés formédt nyerd tdrsadalmi cselekvést
érzékelnek.
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Kelsen tiszta jogtana — tegnap,
ma és holnap’

1. A Tiszta Jogtan pokoljdrdsa

Sajat kordban mar klasszikus mi, szdzadunk minden bi-
zonnyal legnagyobb s leginkabb atiitd erejd jogelméleti vallal-
kozasa.

Kortarsai mindenekel&tt irdnyzatként kommentaltak vagy
vitattdk. Valéban, a filozéfiai gondolkodasban maig gylriizé
hatésu, a szazadfordulétol felvirdgzott Gn. bécsi iskola leszar-
mazottja volt ez, s egyben egy masik iskola, a jogbolcseleti
gondolkoddst a két vilaghdborii kozt 1j utakra terels bécsi és
briinni kezdeményezések alapk&szer(i monumentuma.

Mar és még, Magyarorszag ekkoriban — mint szdmos egyéb
tekintetben is — partner lehetett az ilyesfajta produktumokat
folyamatosan vizsgaztatd kritikai megalapozésban, végiggon-
doldsban és Gjragondoldsban. Hiszen a jogfilozofia és a jog-
szociolégia elméleti fundamentumat keresték: a pusztan ideo-
logikusnak bizonyulé magyarézatok lehdntdsa és végsGnek
remélt lebontdsa volt az itt felismert kérdés. Kozép-Eurépa-
rél lévén sz6, természetszeriileg mindez kaNTi nyomdoko-
kon, tjkantidnus filozofiai és modszertani kérdésfeltevése-
ket s valaszokat latolgatva haladt. Adott volt hat bizonyos
bolcseleti inspirdcidk és intellektudlis paradigmék nem cse-
kély fokii kozossége — am ekkoriban senki sem egy meghata-
rozott filozotiai tan vagy vildgkép specifikumait kereste
benne, hanem inkdbb az éppen legfejlettebbnek és legigé-

*Késziilt az Eétvds Lordnd Tudomanyegyetem Bib6 Istvan Szakkollégiuma-
ban zajlé munka keretében "Bevezetés’ gyandnt in Hans Kelsen Tiszta Jogtan
BibG Istvan forditdsaban [1934] szerk. Varga Csaba (Budapest: E6tvos
Lordnd Tudomanyegyetem Bib6 Istvdn Szakkollégium 1988), ix-xiv. o.
[Jogfilozofiak].
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nyesebbnek érzett filoz6fiai mdédszertantdl felkinalt lehets-
ségeket kutatta.

Fél évszdzad eltelte utdn, napjainkban a régi vetélytars, a
nyugati civilizdcidénak a kontinentalistol eldgazé szakmai ha-
gyomanyokat kovets jogi berendezkedése, az angol-amerikai
jogi kultira is felfedezte magdénak. Habar az elGbbinek
németes, tehat tilsigosan elméletieskedd boleselkedési stilu-
sa és elvontsdga e tengerentili gyakorlatias kultiratol re-
ményteleniil és valtozhatatlanul idegen maradt, az irdnta
megnyilvanulé érdekl6dés mégis bensSségessé vilt, s ez a
sajatként felfedezés Gromét, st egy irdanta megnyilatkozo
felelgsségvallalas feltimadasat mutatja. Ebben az tjjasziile-
tésben immar nyoma sincs az egykor a kaliforniai egyetemen
menedéket nyer§ emigrans professzor irdnt megnyilvanulé
inkdébb emberi, semmint szakmai egytttérzésnek. Egyre in-
kabb a probléma lesz az, ami lekdt, és a vizsgalodas javasolt
modszere ejti hallgatosagéat rabul ebben a bar meglehet&sen
szkeptikus, empirikus konkrétsdgot elényben részesit§ és
javithatatlanul pragmatizmusra hajlé, 4m elméleti kérdésfel-
tevések irdnt mégis fogékony angol nyelv{ kulttiraban.

Sajat honi tajainkon ekdzben ~ legalabbis a habord végét s
az azt kdvetG négy évtized uralkodoként megélt irdnyait emlé-
kezetbe iglézve ~ az ortodoxidk merevsége és nyomorudsiga
tombolt. Es az elhatarolédas mosolytalan iddszakdban, mid6n
a hatalmat totalizdlé szTAuini tOrekvéseknek elébe mend
VISINSZKIji normativizmus gﬁnyéjéban rendezkedett be nalunk
a Marxizmus, janicsérjai a Tiszta Jogtan ideolégiamentes tisz-
tasagigényében csakis az imperializmus cselét, tréjai falovat
lattdk. A neoxanTianizmust is mint olyant (hazai egyiitt- és
utdngondoldival egyiitt) egy teoretizalod réolvasasokbdl képze-
letben sz&ni remélt térténelemnek a szemétdombjara hanytak.
A KrLsen munkéssdgaban foglalt s utobb 6néllé miivekben
hasonlSképpen megjelend Marxizmus-kritikat ellenoffenziva-
val verték szét. KésSbb persze, egy valamelyest konszolidél-
tabb idGszakban egy birdlandé szemléleti tipus megtestesits-
jévé avattdk, és mint a jogtudomdnyban a szociologikus
megkozelitéssel szembeszegiild pozitivizmus szélsGsé-
ges megnyilvanuldsat birdltdk. Valdjaban mindvégig sajat
tarelmetlenségiiket és elméletileg egyre kevésbé fogékony és
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egyre kevésbé nyitott kizdrélagossdg-igényiiket testaltdk r4,
mikozben tigy tAmadtdk, mintha éppen a Tiszta Jogtan tort
volna az egyetemes jogtudomany egyediil lehetséges
univerzalisztikus tandnak babérjaira. A kritika persze igy
nem is tizhette célul a megértést. Anélkiil vetette hat el,
hogy ezzel maga jottanyit is gyarapodott volna: a kiiités
egyszerd lelk{i gyonyorén il tehat az elméleti meghaladas
intellektudlis tobbletével nem gazdagitotta, de nem is tisztel-
te meg Onmagat. Persze, ha emberi dolgokban mindent
viszonylagosséd tesziink, ez végiil fékteleniil félelmetes di-
menzidkat Slthet. Hiszen esetlegesen még tiilzébb megszori-
tdsok szemszOgébdl egy még oly oktalan korlatozas is akar
torédésnek, gyanira okot add liberdlis kisikldsnak t{inhet.
Es kiildnosen egy moszkovita gondolkodasméd szdmdra,
melynél az anyaorszagban — tiil eurdpainak bizonyulvan -
még az alapkultiira ihletése is elmaradt, vagy legfeljebb feliileti
lehetett, nem érezhették sziikségesnek a Tiszta Jogtan sz6-
vegszerli tanulmanyozisit sem. Elégségesnek bizonyulha-
tott hat, hogy a nevet mint cimkét in effigi maglyara vessék,
mikodzben a mi{i maga — ismeretlen maradvdn — még annyi
tanulsdggal sem jarhatott, hogy akdr dsztonzésiil szolgaljon
egy (akkor és ott onndn kaloddjukba és tudatlansagukba zart
felkentek sajatjaként) leghalad 6bbnak hirdetett jogtudomany
fogalmi tisztdzdsdhoz, vagy legaldbb a tisztasdgeszmény
mint pusztdn teoretikus kévetelmény tudatositasdhoz.

2. A legyen szférdja: érvényesség és torvényesség

Habdér a filozéfia médszertani megfontoldsainak nem sajatja a
gyors éviilés, a neokanTtianizmus, mely a Tiszta Jogtan elméle-
ti megalapozasdban szerepet jatszhatott, ma maér senkit sem
bitvol el. Noha torténelmileg kétségkiviil ez volt a forrds, mely
szerzGjéta 1ét és legyen szférainak kovetkezetes elhataro-
lasdra és mindenféle modszervegyiilés (szinkretizmus)
keriilésére Gsztokélhette — mindez ma mdr csupan elméleti
végeredményét tekintve érdekes a rednk hagyomdényozott
miiben, mely torténetesen pontosan e médszertani belatas
terméke. Hiszen tudnunk kell: noha a ,nem tudjik, de teszik”
MARxi aforizmdjadnak mélyebb igazsdgit bizonyitva KrLsen
mindvégig a Sein és Sollen tartoméanyainak — minden eddigi
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maRrxizmus altal kihivo f6lénnyel visszautasitott — szétvalaszt-
hatésagdval bajlodott, ekdzben modern formélis jogi beren-
dezkedésiinkben a jognak éppen Onmaga felépiilésérdl és
miikodésérsl adott képe félelmetes kovetkezetességi teoreti-
kus rekonstrukciéjat valdsitotta meg.

Miben is rejlik hat az az Gjdonsag, amire éppen KeLsen
miive lehet az adekvét vilasz? A jog ismert fejlddéstorténe-
tének ot évezredébdsl néhany utébbi évszdzad sajitos fejlemé-
nyérdl van itt sz6:a modern dllamisdg szervezési sziik-
ségleteitdl meghatarozottan édltala létrehozott modern for-
maélis jogrdl, mint egészében 1j intézményi berendezkedés
kialakuldsarol.! Hiszen emlékezniink kell rd, hogy az eurépai
abszolutizmusokban kifejl6dott biirokratikus dllam  hozott
el8szor létre kiterjedt szabalyrendszereket, melyek fokozato-
san levilva a jogi min&ségnek szervesen a tarsadalom altala-
nos fejlédésébe dgyaz6dé (pontosabban: a ,régi, j6” szokasa-
ban gyokerez&?) hagyomanyos hordozéirél, eredményiil hoztak
ajog pozitivitasat, azaz a jogot tetszés szerint tételezhets
(mert csupdn meghatarozott szerv meghatérozott e_lja’réséhoz
k&t6dd, tartalmédban viszont éppen ezért szabadon alakithato)
szoveggé tették. Ilyen médon a jogi tételezés kritériuma a
formélis érvényesség lett (azaz annak megéallapithato-
saga, vajon a jogi szOvegként torténd szovegkibocsatas megfe-
lel§ szervtdl megfelelS eljarasban eredt-e); annak kritériuma
pedig, hogy egy jogi tételezéssel végzett miivelet a jog korén
beliil maradhat-e, a formaélis téorvényesség (vagyis az
el6zetesen létrehozott érvényes jogi tételezésbSl a jogban
foglalt elveknek megfeleld kovetkezés). A formalizdlas ezért
kett&s hatassal jart: a jogi tartalmakat a multba szervestilés
kotelékeibdl (a mindenkori jogalkotéds fliggvényévé téve) ki-
szabaditotta, a jogi folyamatokat pedig (ezentul immdr jog
alkalmazdsdnak neveztetvén) logikaira emlékeztetd keretek
kozé szoritotta. Olyan kritériumok, eszmények és szakmai
hivatdsgyakorlast irdnyité ideolégidk formalédtak hat, ame-

V5. a szerz6tdl 'Modern allamisag és modern formalis jog' Allam és Igazgatds
XXXII (1982) 5, 418-424. o.

*Lésd Fritz Kern’Law’ in Fritz Kern Kingship and Law in the Middle Ages trans.
S. B. Chrimes ["Recht und Verfassung im Mittelalter’ Historische Zeitschrift
1919] (Oxford: Blackwell 1968), 149-180. o.
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lyek az életviszonyok egyre szélesebb koreit maga ald rendeld
modern formalis jogra jellemz&, immar tomegessé valt intéz-
ményrendszert és miikodést egy onnon torvényei szerint
mozgo, a térsadalmi gyakorlatban folytonosan tjratermel6d6
rendszerré avattak.

Nos, kiilonféle filozo6fiai megfontoldsokbol kiindulva sza-
mos irdnyzat tett kisérletet az utébbi harmadfél évszdzadban
arra, hogy ezt a molochhad valtan 6nnén torvényét €16 s
immadr az egész tdrsadalmat maga alé rendelS képz&dményt
magyardzza. Habar a joghoz beltilrdl és kiviilrsl kozelits
vizsgélodasok (a , pozitivizmus” és a ,szociologizmus” cim-
kéivel ellatott irdnyzatokként) egymadstél hamar kiilénval-
tak, ahhoz egyikiik sem jutott el, hogy a jognak rendszerbeli
felépiilésérdl és miikodésérsl maga a jog altal szolgaltatott
képet rekonstrualjgk. Az utékor bolcsességével immar mi
magunk hozzatehetjiik: nem is juthattak el, hiszen még a
jogpozitivista kutatdsok is egy 6nmagédban megéall6 és elég-
séges tudomanyos magyarazat igényével léptek fel, s ez
Ohatatlanul kovetkezetlenségbe hajszolta Gket, mikozben
ugyanez egymast kizdr6 — bar egyarant realisztikus — meg-
fontolasok kozotti kompromisszum kereséséhez is vezetett.
Nehéz volna megmondanunk, vajon inkdbb torténelmi vé-
letlen volt-e vagy a xanTi megalapozédsbdl fakadé sziikség-
szeriiség, hogy éppen az utdobb majd Tiszta Jogtanként
ismertté val6 keLsENi gondolat 6rvén taldlkozott elsGként két,
akkoriban feltétleniil tisztelt kbvetelmény: egyfelSl az eldo-
logiasult normativ rendszer 1ényegét kifejez8 Sollen (vagyis a
Seinként meghatérozott léttel szembeszegezett legyen) kii-
lonvalasztasdnak igénye, masfelsl pedig a médszertani tisz-
tasdg egyidejli kovetelése. Ez a kettSs siker volt az, ami
KeiseN véllalkozasét lehetdvé tette.

A Tiszta Jogtan elméleti kisérlet annak Osszefliggs leirdsara,
hogy a jogrendszer felépiilésére és mitkodésére nézve mit is
jelentenek a jognak Onmagéra irdnyuld tételezései. Egyszer-
smind elméleti kisérlet annak kériilhatarolasdra, hogy milyen
szemléleti és fogalmi keretben kell is mozognia a jogra irdnyu-
16 jogon beliili diskurzusainknak ahhoz, hogy gyakorlatdban
fenntartva tovdbbra is épithessiik és miikodtethessiik a jogot
olyan médon, hogy mindekozben hiiek maradjunk a jognak
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onmaga szdmdra szabott kritériumaihoz, eszményeihez és
szakmai ideoldgidjahoz. Honni soit qui mal y pense - igy tanitja
az angol térdszalagrend. Nyilvinvaléan maga itélne Gnmaga
felett, ki sajat kérdésfeltevéseit kivanna a maséban viszontlat-
ni, és KeLsEN szdndékdban egyebet keresne, mint tarsadalmi
vildgunk sajatszerd kiilonésségének komolyan vételét és 3n-
non értéktételezése szerinti megméretését.

3. Mai rekonstrukcidnk: a jog mint dinamizdlt statikum

A modern formalis jog meglehetSsen kései jelenség a jogfejls-
dés torténetében, ugyanakkor eddig nem ismert hallatlan
élességgel mutat rd néhdny jegyre, ami a jognak eddig is,
minden korban elemi fogalmi osszetev&je volt. Roviden, a
jog tarsadalmi jellegére gondolunk. Arra, hogy tarsadal-
mi valésagunknak olyan része a jog, amely barmennyire
kapcsolodik is a valésdg fizikdlisan érzékelhetd elemeihez,
ilyen mivoltdban sem kritériumszerien, sem adekvatan nem
ragadhaté meg. Mai rendszerelméleti, makroszociolégiai, va-
lamint dialektikai, retorikai és argumentdciétani irdnyzatok
egyre erGteljesebben hivjak fel a figyelmet arra, hogy tarsadal-
mi létiink leginkdbb kommunikativ folyamatként
(annak kozegeként s egyidejlileg termékeként) magyarazhato:
tarsadalmi mivoltunk és gyakorlatunk jelentések cseré-
jén alapszik, és azzal, hogy normativ varakozédsokra hivatko-
zik, maga is normativ varakozédsokat kodzvetit. Masként kife-
jezve: arrél van sz6, hogy térsadalmi létiink minden izében
folyamatszerii, vagyis dlland6é kélcsdnkapcsolatokon és
azokon keresztiil torténd onijratermelSdésen alapul. Folya-
matszer(i 1étét és sajatosan tarsadalmi 1étének jelentéstulajdo-
nitisban megragadhat6é voltat leginkabb a kommunikativ
gyakorlat fejezi ki. A tarsadalom mindenkori formédlédasa és
alakuldsa a kommunikativ gyakorlatban zajl6 jelentéscsere
tényeits] fligg, mely jelentéscserében ugyanakkor - bar eltérd
szinteken, vonatkozasban és terjedelemben — az egész tarsa-
dalom részt vesz. (Mindezt gy is fogalmazhatnank: a tdrsa-
dalmat novekvd intézményesedéssel éppen az egyedeknek a
mindenkori dssztarsadalmi kommunikativ gyakorlatban tor-
ténd részvétele hozza létre.) A gyakorlat eredményétdl torténs
fuggés magyardzza, hogy a meghatarozds s az elGrelétas
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lehetSségei bizonytalanok, a folyamatszertiség ténye pedig
azt, hogy a jelentések cseréjében folytonos kivalasztodas megy
végbe. Vagyis olyan dlland6sult mozgds zajlik, amely megsza-
kitatlanul ilyen vagy olyan irdnyban megerdsit vagy gyvengit
éppen alakul6 trendeket. Az édllandban zajlé, mindenkori
eredményében mégis idbleges OsszegezGdés soha-be-nem-
fejezettséget jelent. Ezzel egyidejitleg azonban jelenti azt is,
hogy minden folyvést alakuléban van, és ezért a tdrsadalom
6nmaganak minden pillanatdban egyszersmind ered&je és
eredménye.?

Nos, ilyen és hasonlé megfontoldsok figyelembevételével
érthetjiikk meg csupan, hogy miként is emelkedik ki a sajatosan
jogi a pusztén fizikalis hordoz6kbol. Hiszen egy jelhalmazbél,
egy kapcsolatbdl vagy cselekvésbdl azéltal lesz csupéan |, érvé-
nyes jog”, ,,jogviszony” vagy ,jogi aktus”, hogy a tarsadalmi
kommunikaciéban sajatos jelentést ruhdznak ra: sajatos dis-
kurzus targyava teszik. Eppen e felismerésbé] adédnak kérdé-
seink: mibd&l is kovetkezik ez a jelentés? Honnan is veszi e
diskurzus a kezdetét? Mi alkotja hatarait? Es mi mentén
szervez6dik voltaképpen az a gondolati miivelet, amit az
elébbiekben logikaira emlékeztetének neveztiink? Nos, ezen
és hasonlé kérdések végiggondolasat, levezetését és rendszer-
ré épiil magyardzatat kisérli meg a Tiszta Jogtan. Habar a
cimkézések gyakorlatdban a Tiszta Jogtant normativizmusként
szoktuk elkdnyvelni, valéjaban korantsem az, noha a norma
szerepét meghatarozénak tekinti. Hiszen nem a jog tarsadal-
mi jelenségvilagat, gyakorlati 1étét és tényleges életét kivanja
normékbdl kiinduléan megmagyarazni. Célja Iényegesen sze-
rényebb: csupan annyi, hogy formalis 0sszefliggéseiben felva-
zolja azt a formalis Osszefiiggésrendszert, amit a jogasz a jog
nevében specifikus (mert formalizalt poziciGkban végzett)
értelmezések és hivatkozasok révén specifikus (mert norma-
tiv) hdléként a tarsadalomra, a tarsadalom életének kiilonféle

*Vo. a szerz6t6l ' Autopoiesis és a jog jogalkalmazéi-gyakorlati Gjratermelé-
se’ Jogtudomdnyi Koézlony XLII (1988) 5, 264-268. o. és in Varga Csaba
El6addsok a jogi gondolkodds paradigmudirg! [1995] (Budapest: Osiris 1999),
fiiggelék VIL, 358. és kov. o. [Osiris kényvtar: Jogl, valamint — kés&bbi
Osszegzésként —~ A birdi ténymegdllapitdsi folyamat természete (Budapest:
Akadémiai Kiad6 1992) 269 o., passim.

56



vonatkozdsaira (‘relevdns’-nak mondva, és ezért elézetesen
mar elvontan és formalisan rogzitett kovetkezményeket egytit-
tal rdjuk alkalmazva) ravetit. Nem valdsagot ir le tehat, hanem
mesterségesen tdmasztott fiktiv vildgot: a normédkét. Csupéan
el6feltételezi hat, mintha puszta létiik folytdn a normak —
azaltal, hogy érvényesként kibocsattattak, s a jogrend torvé-
nyes mifkodése sordn jogi folyamatok alapjaivd vélnak -
mozgast indithatndnak el, és 6nmagukban meghatirozéva
valhatndnak; pontosan gy, ahogyan ezt barmiféle normatéte-
lezés (gyakran magaban a szbvegszerdi megformalasban is
kifejezetten) a johiszem rekonstrukcié szaméra egyértelmii-
en el6feltételezi.

Mai tudasunk megkivanja mar, hogy annak elképzelését,
miszerint pusztdn normékra hagyatkozhatnank, némileg meg-
haladjuk. Pontosabb kifejtésben: annyiban térténik elGrelépés,
hogy mai ismeretiink a normat mar egy onmagdban holt
objektivacidnak tekinti, ugyanakkor él6vé tétele érdekében
viszont feloldja a kommunikéacios folyamatban. Egyszersmind
kimutatja persze a normativ folyamatnak Snmagét folytono-
san megjité Onszervezs jellegét is. A hierarchikus levezetés
ldtszata s ideologikus igénye mogott latni engedi hét a jogi
okfejtést megalapozé hivatkozédsok cirkularis visszacsatols-
dasat s a gyakorlati jogéletben (mint kdlcsonos és korbeforgd
hivatkozasok révén egymasra épiils folyamatban) e hivatko-
zasok egymist erSsitévé valdsét, a hivatkozott jelentéstartal-
maknak pedig végs6 soron a ’mindenkori varakozasokhoz
alkalmazkodd Osszegez&dését. Es végezetill, a kiilonféle em-
beri magatartiasok, gesztusok és nyelvi kommunikéciok ka-
valkddjaban a jogi min&ség keresését nem korldtozza arra,
hogy csupan kiilénbozd formalis poziciokbdl torténd formali-
zalt megnyilatkozasokat prébaljon jogiként azonositani, ha-
nem tudatositja, hogy kiilonféle eltérS szintek és médok eltérs
- bér egyarant sziikséges — mértékben jarulhatnak hozza a jog
kozos tarsadalmi vallalkozdsdhoz. Egy ilyen felfogas szdmdra
- miutan sikerrel dinamizédlta pontosan azt, amiben ko-
rabbi magyardzatok még a mozdulatlanul nyugvé alapot
keresték — a jog tObbé nem a norma logikai szinonimdja vagy
kovetkezménye (mint annak énmagaban befejezett, statikus
vonatkozédsa), hanem az egész tarsadalom kozos vallal-
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kozdsa egy Onmagét sziinteleniil Gjratermel$ gyakorlat ~
azaz az (ilyen vagy olyan iranyban, tekintetben) inkabb vagy
kevésbé jogiva siirtisddés, valamint a jogiva vélas és a jogibdl
kivalds — 6r6kos hulldmzasdban. Egyben lehetiink csu-
pén biztosak: él6 emberi gyakorlatunk mindenkor ujja fogja
képezni a jogot (jjdképezve folytonossdgat s meguhjuldsat
egyarant), mikozben tGjra fogja képezni az ezen tjratermelési
folyamat mederbe tereléséhez és értékeléséhez sziikséges
mértékeket s kritériumrendszert egyarant.*

Mint mondottuk, a normativitast nyelvi objektivaciék hor-
dozzak. Eppen ezért a jogi folyamatokat hordozé emberi
gyakorlat hulldimzisa sem parttalan: medrét a jogi okfejtési
folyamatokban testet 61t§ hivatkozasok szerkezete, a hivatko-
zott norma 1tkijeloléként és meghatarozéként torténd elisme-
rése, valamint a normabél ad6d6 logikai kdvetkezés feltétele-
zése adja meg. Joggal tlin6dhetiink hat: mintha-jelenségek
vildga ez, vagy sem? Valésagos vilag tehat ez, vagy lehetséges,
avagy posztulaltan fiktiv? Am abban mégis biztosak lehe-
tiink, hogy barmiképpen irjuk is le a jog tényeit, nem tekinthe-
tiink el attdl, hogy normativ 6sszefliggéseket csakis normak-
b6l szarmaztathatunk: ez az egyetlen lehetséges alap. Annak
pontosbité kérdésére viszont, hogy miképpen is 4ll el§ ez a
felallds és miikodés a modern formalis jognak nevezett beren-
dezkedésbdl, éppen KrLsEn tiszta jogtani miive adja meg a
vélaszt.

A Tiszta Jogtan valoban tanként jelenik meg azért, hogy a
»mi a jog és milyen a jog?”> kérdésére lehetdség szerint
~tiszta”, vagyis jogon kiviili néz6pontokat a jogra lehetSleg ra
nem er@ltet6 vélaszokat adjon. Az altala feltett kérdések
korében ugyanakkor KeLsen mai tuddsunk szerint is nagy-
mértékben érzékeny és nem csekély mértékben kévetkezetes
vélaszokat adott. A megismerés eldrehaladtdval nyilvanvalé-
an tovabb gyarapodhat tuddsunk a jogi berendezkedés egé-
szér6l mint tdrsadalmi intézményrdl, s ennek filozoéfiai jellem-
zésében és ontoldgiai rekonstrukciéjdban hasonléképpen els-

* V5. a szerz&tdl Eldaddsok a jogi gondolkodds paradigmdirdl, killondsen 6: A jogi
gondolkodas paradigmai, 265-281. o.
5Kelsen, 1/1. fej., 1. 0.
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rehaladhatunk. Mégis tgy kell vélekedniink: a ,, megkiilon-
boztetetten jogi”® sajatszertiségének leirdsdban - vagyis a
jogtoél megszabott keretek tisztdzdsdban, a jog vallalkozasa-
nak sajat jatékszabdlyai szerinti gondolati Gjraépitésében -
KEeLsen és miive nélkiil nem mozdulhatunk.

¢ Philip Selznick ‘The Sociology of Law’ in International Encyclopedia of the
Social Sciences 9, ed. David L. Sills (New York: Macmillan & The Free Press
1968), 51. és kov. o. kifejezése.
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JOGI LET, JOGI ERVENYESSEG

Jogontologia®

A jog lételmélete és metafizikaja nem mds, mint a jog létének —
lényegének — filozofiai vizsgélata, mely voltaképpeni jelenté-
sét és jelentGségét a jog ismeretelméleti elemzésétél megkii-
16nboztetetten nyeri el.

1. Torténelmileg vdltozd jog — vdltozo jogi metafizikdk
Az §si és az Un. primitiv tdrsadalmakban, melyekben a jog
kiilonvalasa, laicizdlasa, formakhoz kapcsolasa még nem ko-
vetkezett be, a jog lényegét idealitds és realitds egyfajta
egységében lattdk. A to dikaion gbérog-romai eszméje szerinti
jog maga az igazsdgos dolog: a konkrét eset konkrét igazsa-
gossaga, mely mint medium in re, a dolgokban magukban
rejlik, de amelynek azonositdsdhoz a felek csakis kozdsségiik-
ben juthatnak el. Az antropolégia pedig az dllamnélkiili k&z0s-
ségekben olyan jogeszményt tar fel, amelyben egyfel&l (egyi-
dejileg normativ vdrakozésként és dllapotleirdsként értelme-
zett) szokds, masfeldl (személyesen elért konvenciét rogzits)
szerz8dés, harmadfelS] pedig (kdzosségi akaratelhatdrozast
titkrozd) térvény még osztatlan egységet képez.
Polarizélédéas a jog fogalmiasitédsdval és uralkodéi tételezés-
hez kapcsoldsa megkisérlésével kovetkezik be. Ekkor kiiloniil
el a lex a ius addig megkilonboztetetlen tartomanyatél. A to
dikaion fogalmédhoz képest azonban jelentGségteljes valtéds
tanti lehetlink. A ius képzetében a justumot eredményez6
(illetSleg a Recht; right; droit; diritto véltozataiban a rectumot

*Késziilt az elsg atfogo angol-amerikai jogfilozofiai enciklopédia felkérésére:
‘Ontology of Law (Metaphysics)’ in Philosophy of Law An Encyclopedia, ed.
Christopher B. Gray (Levittown, Pennsylvania: Garland Publishing 1999).

61



megtestesit6) magatartds valik fogalmi szervezévé, vagyis -
kritériumszeriien — magarol a dologrél a dolog felismerésére
tevGdik at a hangstly. A lex képzetében pedig (a Aeyw olyan
jelentésdllomanyaként, mint colligo, dico és loquor) az, “amit
megmondtak’, ‘amit egybefogtak’. Egyfel6l tehét a tovabb nem
specifikalt jogfogalomban visszatér a dikaion-felfogasbol mar
ismert mozzanat, nevezetesen hogy a dologban rejld mérték
immadr nem elégséges: ezt csakis helyes emberi magatartast
tanisité kutatassal tarhatjuk fel. Masfel§l pedig mindettsl
kiilonvalik a szabélyként felfogott jog — egy olyan mesterséges
jelenség tehat, ami csakis azaltal valik jogiva (s szdmunkra
ilyenként hozzaférhet6vé), hogy ekként tételezték, pozitivaltak.
Az eurdpai kontinens jogfelfogasat és jogi kultirajat a jogi
voluntarizmus eluralkoddsa hatdrozta meg. Aka-
ratkijelentésével a legerGsebb tdrsadalmi hatalom el&szor
szembedllitja 6nnoén 4llitdsat a hagyomanyként 6roklott jog-
gal, majd ellendrizni, végiil uralni kezdi — magat a jogi
mindséget is egy elvileg 6nkényes szuverén tételezésre vezet-
ve vissza. A pozitiv (tételes, mert az érvényesség hivatalos
felfogasaban elfogadott eljaras, mod és forma szerint tétele-
zett) jog kizarSlagossaganak (vagyis a ius lexre torténd vissza-
vezetésének) doktrindja a jogpozitivizmus. Valtozé ko-
rokban véltoz6 moédon és sikerrel, 4m egyardnt az elébbi
eszményeként, mértékeként és korlatjaként allitjdk a pozitiv
joggal szembe a természetjogot, folytatva ezzel a ius Gsi
hagyomdnyat. Az angol szigetvilag jogi szellemét&l mindvé-
gig idegen maradt barmiféle hasonlé axiomatizald igényti
fogalmi dichotémia vagy polarizélas. A jog torvényi rétegét az
angolszasz jogban nem a ius eszméje tagadasaként vagy
meghaladésaként, hanem egyfajta természetszer(i Osszetevs-
jeként és kiegészitGjeként, korollariumként fogadjak.

A jog sajatos erejérdl tantskodik, hogy tobb ezer éves tor-
ténete sordn a kiilonféle jogi ontolégidk és metafizikdk a
fiiggetlen filozéfiai vizsgalédas megkérdGjelezetlen ethoszanak
jegyében és ellenére is voltaképpen az adott jogi kultira(k)ban
uralkod6 elképzeléseken alapultak, azokbdl indultak ki —
tgyszolvan kritikatlanul. A jognak mint sajitosan egynemti,
normative zart k6zegnek 6nmagarol (1éte természetérdl, krité-
riumszer{i 6nazonossagarol, hatarairél és kereteirsl) formalt
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képe, vagyis ideol6gidja ennek megfelelGen az alapul szolgéald
jelenség filozofiai reflexidjat is sikerrel maga ald rendelte. A
jog ontologidjanak, vagyis valésdga elméleti leirasdnak ezért
kellett kiils6vé és ennyiben fiiggetlenné valnia — nemcsak a
jelenséggel, de ideologikusan formaélt énképével szemben is.
Hiszen nyilvdnvalé: a jog onmeghatirozésanak pusztin isme-
retelméleti birdlata legfeljebb verifikdlhatatlansdgdra mutat-
hatna ra. Holott a tulajdonképpeni ontologikus kérdés nem
egyszer(ien ez, de nem is csupén az ideologikus kifejez6dés
mogott 4116 gyakorlati érdekek lancolatanak feltdrdsa, hanem
annak kimutatdsa, hogy a mindenkori jogészsdg szakmai
ideol6gidjaként mindez miért (s miért éppen igy) valik létsze-
ri — mert mell§zhetetlen — részévé a jognak, felépiilésének és
miikodésének egyarént.

2. A jog tdrsadalomontoldgidja

E tekintetben jelentSs felismerések mindenekel6tt LukAcs
GyorGy tdrsadalomontolégiajanak jogi tjragondolasa,’
valamint a mai in. dekonstrukcionizmus egyes vélto-
zatai korében fogalmazédnak meg.

Ennek jegyében a jogot - legaldbbis modern formalis valto-
zataban — céltételezések nyelvileg formalt halmazaként keze-
lik. (Az mar més kérdés, hogy kiilonféle ontoldgiai igényti
jogelméletek a maguk részérdl e céltételezéseket tipikusként
tapasztalt tarsadalmi viszonyok jogi transzformélédasara,
transzcendens elvek vagy a dolgok természetében rejlé meg-
hatdrozdsok normakénti leképezésére, tomeglélektani vagy
individualpszichikai rahatdsokra és reakciOkra, avagy egysze-
riien az uralkodé hatalom mezitelen akaratelhatarozasara
vezetik-e vissza.) Gyakorlatb6l levont tapasztalatként allitjak,
hogy a val6sdgban az ilyen céltételezésekbSl mindig t6bb
vagy kevesebb, de elvileg mds realizalédik, mint amire az
eredeti szandék iranyult; és ezek az Snmagukban talan jérészt
érzékelhetetlen hangstlyeltoléddsok a torténelmi folyamat-
ban mégis valdésagos irdnyvaltdsokkd OsszegezSdhetnek. A
jog sajat beteljesedési rendszerrelrendelkezik. Sziik-

'V8. a szerz6tSl A jog helye Lukdcs Gyorgy vildgképében (Budapest: Magvetd
1981) 287 o. [Gyorsul6 idd].
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ségképpeni diszkrepanciajat is ez adja, hiszen a gyakorlat
heterogén vilagdban barmiféle elsGdleges céltételezést csak a
sajit homogén kozegében mar kizdrdlagossa tett — mert
kritériumszerti célld emelt — masodlagos céltételezéseivel
segithet megvalésulashoz.

A tdrsadalmi kozvetités kizege a jog, melynek azon
kiviil, hogy barmiféle egyéb célt kizdrdlag sajat beteljesedési
rendszerén keresztiil engedhet meg érvényre jutni, 6nalld
célja nincs. Kézvetits létkomplexusként legfeljebb a
tobbi részkomplexus rendezett mozgdasat, kapcsolatfelvételét
segitheti el8. Hatterében az erfszakalkalmazéssal torténd
fenyegetés 4ll, mely elvileg ugyan minden egyes cimzettre
irdnyul, mégis csak kivételes esetben szabad és kell barkinek
is tényleg hozza folyamodni. Hiszen tomeges szankcionalas
sziikségének felvetGdése esetén a jog miive Osszeomlanék.
Ebbdl adédik az a kovetkeztetés, hogy a jog tarsadalmi val-
tozasok, reformok 6ndllésult vagy kizarélagos hordozéjaként
nem szolgélhat. Csakis mdr érvényesiils szandékokat segithet
megvaldsulashoz, szimbolikus megersit§ ereje s még a kivé-
tel szintjén elszigetelhet& alkalmi deviancidk szankcionaldsa
révén.

Mint barmiféle tarsadalmi kozvetités, a jogi kdzvetités is
csak a tarsadalom maésik alapvetd kdzvetits létkomplexusa, a
nyelv kézbeiktatidsdval és tjan mehet végbe. A nyelvrgl
viszont tudjuk, hogy alkata folytan pontatlan, bizonytalan, s6t
az egyedi megragadésara is alkalmatlan, mert legfeljebb csak
dltaldnosit6 besorolassal élhet. Mihelyt viszont a jogot forma-
lizdljak, ezéltal specifikus diszkrepancidk lehetSségét teremtik
meg, hiszen a jogi kozvetitésre pusztan jelenségformakeént
rakédik ré a logikai alarendelés. A jogészi szakma tehat annak
érdekében, hogy a jog sajat beteljesedési rendszerének eleget
tehessen, az altala mikodtetett jogi kozvetités soran a val6sé-
gos tarsadalmi konfliktusokat elsként jogon beliilivé ala-
kitja, majd - mindezeknek logikailag egyértelmiien igazolha-
t6 és a tételes jogbdl szigorian kovetkezd format adva -
latszatkonfliktusokkd finomitja.

Egynemftségének megdrzése és sajat megkiilonboztetett
rendszerének a mindenkori informéaciofeldolgozas sordn tor-
ténd normativ lezarasa érdekében a jog sziikségképpen él bizo-
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nyos bels§ (technikai) fogalmakkal is. Egyebek kozt sajatos
felépiilést posztuldl magénak, melynek kritériuma a jogi
aktusr6l jogi aktusra 4tszarmaztatandé érvényesség; s
ehhez sajatos miikodést is posztulal, melynek kritériuma a
funkciondlas sordn mindvégig megdrizendé torvényes-
ség. E két kivinalom a jog gyakorlati mozgatasit végzs
jogészsag szakmai ideolégidjdnak tartdoszlopa. Ez az ideol6-
gia alkotja az igynevezett jogaszi vildgképet (kultdra-
inkban tobbnyire a jogpozitivizmus vagy a jogi normativizmus
valamilyen véltozatat), mely a jogész szakmai tevékenységét
a jogban konvencionalizalt cselekvési kereteken beliil tartja
(tehét a jog sajét beteljesedési rendszerének kielégitésére sar-
kallja) — olyan szakmai ideologikus el6feltevéssel élve, mintha
pusztdn a jogon beliili cselekvéssel ki lehetne elégiteni jogon
kiviil elvart igényeket.

A jog ontolégiai fogalma ezért mindenképpen tdgabb, mint
az, amit az ontoldgia mint metatedria jegyében szakmai
ideolégiaként értelmezhet§ szabalypozitivizmus feltételez.
Nemcsak a szabalyok alkalmazhat6siga feltételeirsl és rele-
vancidjardl vallé elvek, de egyéb szakmailag szocializalt
megéllapodédsok és adottsdgok — igy a biréi okfejtés
kozegét egy-egy jogi kultirdban kiérlel6 és megszabé gondol-
kodasi mintdk, fogalmi megkiilonboztetések, eszmények és
érzékenységek, technikdk és eljarasok is — a korébe esnek.
A jog létszer(i OsszetevGjeként kell tehat szdmon tartanunk
egyfel6l a jogi technika&t mint mindazon instrumentu-
mok Osszességét, amelyek a konyvekben lefektetett jog [law in
books] mindenkori merev statikuma ellenére a jogaszi kézos-
ségtdl elfogadottan lehetSvé teszik a ténylegesen érvényesiils
és kikényszeritésre keriil§ jog [law in action] dinamizmusat,?
masfel6] pedig a tirsadalomnak mindezt feltételezd és érték-
preferencidival, a racionalitasré] alkotott felfogasaval jelentd-
ségteljessé tevs altalanos, valamint sajétosan jogi gondol-
kodasi kulturéjat.

2 A jogi technikara lasd a szerz6tdl [Szajer Jozseffel] “A jogi technika’” Magyar
Jog 39 (1992) 2, 65-71. 0., a fogalmi kiilénbségtételre pedig Roscoe Pound
“Law in Books and Law in Action’ American Law Review XLIV (1910).
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3. A jog mint gyakorlati folyamat

A jog klasszikus ontolégiaja ezzel kozel keriil ahhoz a felfo-
gashoz, amit a jelenkori praxis-filozéfia, megismeréstudomény
s a jog nyelvfilozéfiai és tarsadalmi elemzése egyardnt sugall.
Eszerint a jog olyan térténelmi kontinuum, amely mindenkori
gyakorlati visszacsatoltsdgdban, az emberi cselekvéstsl torté-
nd mindenkori tijrakonvencionalizdlasdban folytonosan ala-
kul. Olyan képz6dmény tehit, amelynek egyetlen még latszo-
lag objektivalt s kiilsévé tett eleme sem értelmezhets a kozos-
ségi kdrnyezet (a benne uralkod6 és WITTGENSTENI értelemben
vett Lebensform), valamint a kdz0sségi interakci6 (a k6zosség
jelentésad6 gyakorlata) nélkiil ?

Megjegyezhetjiik: a jog fogalomvilaga olyan reprezentacio,
amely minden izében technicizalt, mesterséges emberi konst-
rukcié ugyan, a jogdszi vilagképben mégis olyan vilagot
mintdz, amely mintha tarsadalmi kérnyezetiinket titkroz-
né. A MarRxizmus tarsadalomkritikdja és a dekonstrukcioniz-
musok dltal elvégzett lebontds ezért az igy tikrozott vilag
birdlatat célozza, melynek soran a jog altal létrehozott termi-
nusokat is vilagunk fenntarté kozegeként, adott esetben valos
lényegét leplezS (vagy akar meghamisits) ideologikus kifeje-
z8désként karhoztatja. Mindezzel valéban kockaztatja, hogy
az ontoldgiai rekonstrukcié tilhajtasaival maga is konnyen
ideologikus kifejez&déssé valhat.*

¥V6. a szerz6t6l Eldaddsok a jogi gondolkodds paradigmdirdl [1995] (Budapest:
Osiris 1999) 388 o. [Osiris kényvtar: Jog].

* A kérdés egészére nézve lasd Controverses autour de I'ontologie du droit réd.
Paul Amselek & Christophe Grzegorczyk (Paris: Presses Universitaires de
France 1989); Peter Goodrich Reading the Law (Oxford: Blackwell 1986); Die
ontologische Begriindung des Rechts hrsg. Arthur Kaufmann (Bad Homburg
1965); Michel Villey ‘Essor et décadence du volontarisme juridique’ in Michel
Villey Lecons de la philosophie du droit (Paris: Dalloz 1962), 271. és kav. o.
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A jog és érvényessége
ONTOLOGIAI MEGFONTOLASOK*

1. Ervényesség-problematika

A jogérvényesség kérdéskore erdteljesen hangstlyos kérdés-
keént jelenik meg az eurdpai kontinens jogi gondolkodésaban.
Tankdnyvek, rendszeres feldolgozasok s a témanak szentelt
monografikus tanulmanyok ugy foglalkoznak vele, mintha
kiindulépontja és egyben leglényegesebb azonosité magja
lenne barmiféle jogot érinté gondolkodasnak. Ugy kozelite-
nek hozza, mint a jog mell6zhetetlen kivalaszté jegyéhez,
mely a megkiilonboztetetten jogi jelenség sajatszer(iségét szabja
meg. Olyan médon kezelik tehat, mintha a jog lényegét hor-
dozna.

Az alabbiakban lételméleti rekonstrukciora tesziink kisérle-
tet, amely torténelmi fejleményeket ideolégidikkal szembesit.
Bizonyitani probéljuk, hogy még az érvényesség eszméje sem
egyetemes jelenség, hanem kiilénds torténelmi produktum,
mely kizarélag bizonyos jogi kultiirdkban bukkan fel, és valik
azonositd jegyként nélkiillozhetetlenné. Kimutatjuk, hogy az
érvényesség a jog kritériumaként sem valdsdgos jelenség.
Csupén olyan elemzési érdekbdl kimunkélt in. analitikus
fogalomrol van sz6, amelynek egyetlen feladata van: neveze-
tesen, hogy altala barmely adott normarendszert jogga min&-

* Késziilt a Nemzetkodzi Jog- és Tarsadalomfilozéfiai Tarsasdgnak a szerzd
tarsszervezésében 1985 maéjusaban Graz székhellyel a leibnitzi Schiofi
Retzhofban megrendezett osztrak-magyar szimpéziumja elSadasaként:
’Heterogene1ty and Validity of Law: Outlines of an Ontological Recon-
struction’ in Rechtsgeltung hrsg. Csaba Varga & Ota Weinberger (Stuttgart:
Franz Steiner Verlag Wiesbaden 1986), 88-100. o. [Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, Beiheft 27]. Elsé magyar véltozataban: Jogtudomdnyi
Kozlony XLI (1986) 1, 1-6. o.
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sithessiink. Tobbletmin&séget szolgaltatunk tehét altala: legi-
timacids érvet, s ezt a jognak jogként 1étezéséhez és mitkodé-
séhez kapcsoljuk annak érdekében, hogy ezaltal tirgyunkat
barmiféle nem jogit6l levéalasztva egyértelmden koriithatérol-
hassuk, és vitan feliil 4116va tehessiik.

2. Az érvényesség torténelmi tipusai

Az eur6pai fejlédésben torténelmileg az érvényesség harom-
féle tipusaval taldlkozhatunk: 1. A hajdani és mai primitiv
kozosségek jogdban funkciondlis érvényességet mutat-
hatunk ki, mely a leginkdbb kezdetleges, ugyanakkor a legin-
kidbb materidlis, hiszen jogként azt fogadja csupan el, ami
jogként egyébként fennall és mikodik. 2. A kbzépkori jogban
megjelend tartalmi érvényesség mar allit fel kritériumo-
kat, ezeket azonban nem rogziti; ugyanakkor jogként kizaré-
lag azt fogadja csak el, ami megfelel bizonyos meghatarozat-
lan, de a gyakorlatban folyamatosan ujra megerdsitett érté-
kekbdl és altalanos elvekb&l levonhaté kdvetelményeknek. 3.
A modern jogban intézményesiil a technikailag leginkabb
fejlett formalis érvényesség. A formalis érvényességet tel-
jes egészében egy elGzetes meghatdrozas szabja meg, jellem-
z&je ugyanakkor mindenekel6tt a formalizaltsdg s az eljarason
keresztiil torténd megkozelités. Jogként csakis azt fogadja el,
ami bizonyos elézetesen formélisan rogzitett normakbél for-
malisan levonhat6 kritériumokat formailag kielégit.

Ezek a torténeti tipusok egymadsra kovetkeznek, mindazon-
altal egybefiiggs torténelmi folyamatba adgyazédnak. Ebben
hangstulyok és alkalmazasi helyzetek valtozhatnak, am kol-
csOndsen nem zarjk ki egymast; inkdbb a megsz{inve meg6r-
z6dés fokozataiként jelennek meg. Természetszertileg az egyes
el6forduldsokban valamelyik majd dont8 poziciéra tesz szert,
uralkod6va lesz koziilitk, 4m iitkdzés esetén — vagy akkor, ha
az uralkod6 érvényességi forma elégtelennek bizonyul -, a
tobbiek (egyméssal egyébként ekkor is sziintelen versengés-
ben) kiegészithetik. Ugyanakkor feltirhatunk bizonyos fejl-
dést az érvényességi gondolat els§ felbukkandsatol sajatos
fogalméanak kialakulasaig, s e fejlédés adott alakulasa ettSl a
pillanattél kezdve elsGdleges rendezs elvként jatszhat majd
szerepet annak eldontésében, hogy mit is kell mindenkor

68



jogon értentink. Napjaink fejlettségi szintjén ugyanakkor a
megel6z6 érvényességi formdk mar csupan kivételesen buk-
kannak fel - normarendszerek ellentmondésanak vagy a jog
szerinti igazsag nyilvdnval6 tarsadalmi igazsédgtalansaganak
kirivé hatarhelyzeteiben.

Voltaképpen mirél is beszéliink az érvényesség kapcsan?
Nos, a jog azonositdsdnak a kiilonféle érvényesség-felfoga-
sokban megtestesiil§ lehet&ségei a jog felépitésére és miikod é-
sére vonatkozoé bizonyos elképzeléseknek, fogalmiasitasoknak
és ezek meghatdroz6 vondsainak felelnek meg. A funkcio-
néalis érvényesség-felfogds azon alapul, hogy a jogot él6
gyakorlatnak tekintik, és az valéban igy is miikodik. Tartal-
mi érvényesség esetében a jog mar olyan érték hordozodja,
amit a gyakorlatba étiiltetend6ének gondolnak. Formadlis
érvényesség esetében pedig olyan szabalyozé erének feltéte-
lezik, amely szintén a gyakorlatba 4tiiltetend& értékeket hor-
doz. A jogtorténetben az els@ két tipus szdmos elemét kiilonfé-
le médokon és Gsszetételekben felismerhetjiik. Mindazonaltal
- ahogyan ez a jogfejlédés hdrmas tipolégidinal gyakorta
lenni szokott — itt szintén a harmadik megtestesiilés a mai, az
egész torténeti tipologizdlasra mint fejlédéstorténeti kisérletre
okot ado jellemz6, mely esetenként éppen az elért vagy maris
meghaladandé jelent szokta jelezni.

3. Ervényesség a modern formalis jogban
A modern formélis jog a formalis racionalizdlast a
burokratizalds segitségével célul tiiz6 modern allamisag ter-
méke. Bizonyos jegyei elSformdkként megjelentek mar a
csaszarkori rémai jogban, valamint a kozépkori varosdllamok
jogaban. Klasszikusként kifejlsdé formaja mégis a feudalis
abszolutizmusnak s egytttal az ennek méhében bekovetkezs
polgari fejlédésnek koszonhets. Erdemes megjegyezniink,
hogy ebben a torténelmi kornyezetben és Osszefiiggésben a
formélis racionalizalas és a biirokratizalas nem is vélaszthat6
szét egymastol: kolesonds feltételezettségben, koélcsondsen
célként és eszkbzként kapesolédnak egyméshoz.

A modern formadlis jog kifejlesztett néhany jellegzetességet.
Ezek a mai szemlél§ szamdra nyilvanvalbéak, maguktol értetd-
d6ek, pedig tavolrél sem természetes velejardi vagy egyete-
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mes jegyei a jognak. Hiszen ezek a jellegzetességek adott
Osszetételiikben s egymdésra vonatkoztatottsdgukban az eurd-
pai kontinentalis fejlédés utolsé egy-két szdzadaban forma-
lodtak csupdn rendszerszertivé.

Ennek megfelelen a modern formalis jogban

1. a jogot minden szegmentumdaban fogalmiasitjak. Csu-
pasz logikai mdvelet targyavéa teszik — osztilyozdsban,
rendszerezésben, kovetkeztetéslevonasban egyarant. Ennél-
fogva a jogot egyre inkdbb nyelvi kifejezések halmazaként
kezdik el kezelni. Az erre tdimaszkodé nyelvi-logikai elemzés
a sajat folvamatdban aztan sziikségképpen megveti egy saja-
tos irdnyd vizsgdlodds, a jogdogmatikai feldolgozas alap-
jat, mely a joghoz immér mint rendszerhez kozelit, eszmény-
ként az axiomatizmust tizve ki.

2. A jogban mindazt, amit jogiként [ius] elfogadnak, a
jogként tételezettre [lex] vezetik vissza. Ezzel egyidejileg
a jog normativitdsat is azon normatételek erejére vezetik
vissza, amelyek formilisan el6zetesen rogzitett (kivetkezés-
képpen: formélisan azonosithatd) forrdsbdl szarmaznak, és
formalisan el6zetesen rogzitett (kbvetkezésképpen: formali-
san azonosithat6) médon nyertek megformalast (promulgalast).

3. Mindennek kapcsdn a jogban kifejlédik s mitkodését
meghataroz6vd véilikegy ideolégia. Ezajogot hézagta-
lanul teljes szabdlyozdsi rendszernek tekinti — olyannak,
amelyik képes arra, hogy minden egyes {igyet logikailag egyér-
telmd moédon eldontsén, és ezdltal a tarsadalmi cselekvést —
Osszes lényeges részletével egyiitt — elGreldssa, tovabba ming-
sitse is mint vagy a jog kovetését, vagy megsértését megvals-
sité emberi magatartasok sorozatit. Ezen ideoldgia hivatdsa
az, hogy a gyakorlatban ne csupan eszményként fogjak fel, de
megkiséreljék valésdgosan is érvényre juttatni. Szakmai hiva-
tasbeli feladataként a jogéasz lesz felel8s gyakorlatba iiltetésé-
ért vagy legalabbis elérhet6 megkozelitéséért.

4. Ezzel parhuzamosan egy sajitos intézményi rend-
szer is létrejon e gyakorlati munkalkodds meghatarozott me-
derbe terelésére — vagyis arra, hogy az emlitett ideologia
optimélisan megvalésulhasson. MindenekelStt intézményi
hélézat sziikséges ahhoz, hogy egyfeldl a szabdlyok szakosi-
tott, tomegméreti termelését (és tjratermelését) biztositsak,
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masfeldl pedig tomeges méretekben lehetévé tegyék a szintén
szakositott igyeldontést —a létrehozott szabdlyok rutinjellegi
alkalmazasa révén. Egyidejileg persze sziikséges az is, hogy a
jogszabalyok alkotésdra és alkalmazédsara vonatkozé hatés-
kort és felel6sséget megosszak egymastél fliggetlen intézmé-
nyek kozott - tigy, hogy az ideologikus varakozasok kielégité-
se jegyében és érdekében mindegyikiik 6nalléan tevékeny-
kedhessék.

Ezek az eszmények tobbé-kevésbé valésaggd is valhattak az
eurdpai kontinentédlis jogfejlédésben az utébbi évszazadok
soran. Tulfejlettségiikkel vagy éppen szélsGséges megnyilva-
nulasaikkal jobbara csak kivételes helyzetekben talalkozha-
tunk (példaul az 6kori 6nkényuralmi vagy a feudalis abszolu-
tisztikus rezsimekben, illetSleg a polgéari forradalmakban az
un. forradalmi mézeshetek utopisztikus és talkdvetel§ meg-
nyilatkozédsai kapcsdn). Az eszmények tiszta (és ezért s ennyi-
ben eleve utépisztikus) megvaldsitasi kisérlete tobbnyire arra
irdnyul, hogy magét az igazsagszolgéltatast csupasz végrehaj-
tasra fokozzék le — arra késztetve a bir6t, hogy mechanikusan
probélja a mindennapi gyakorlatba atiiltetni az Onmagat
mindentudénak s egyiittal mindenhaténak tekint§ torvény-
hozo tételezéseit (amint ez JuszriniAnusz vagy Nacy FRIGYEs
személyes példajaban, illetSleg a francia forradalom korai
id6szakéban is megnyilatkozott).

4. Az érvényesség rekonstrukcidja

Milyen médon is épiilnek bele ezek a jellegzetességek a mo-
dern formélis jog elméletébe, mint a jogi teoretizalds elemi
épitskovei?

Nos, a teoretikus rekonstrukcid szerint a fejlédés bizonyos
fokan, a tarsadalmiasodds (vagyis a tarsadalmi folyamatok-
ban a kozvetettség és kdzvetitettség) elérehaladéasaval, a (komp-
lexusokbol 4116 komplexusként felfogott) tirsadalomban a jog
(mint részkomplexus, mely az egyéb komplexusok kozott
kozvetit) szitkségképpen kiilonnemii jelenséggé valik, s éle-
sen elkiiloniil minden egyéb komplexust6l. Mar pedig annak
érdekében, hogy e kiilonnemség teljesként és kifejezettként
jelenhessen meg, a jognak sziikségképpen formdlisan s szigo-
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rian meg kell vonnia a maga hatérait. Fl6zetesen régzitett
kritériumokkal kezd éIni hat, melyek segitségével immar
egyértelmtien elddnthetdvé valik, hogy mit is kell a kérdéses
rendszerhez képest rendszeren beliilinek, illetSleg
rendszerhez tartozonak tekinteniink. Tudnunk kell: a
modern formélis jog sajat meghatarozasa szerint barmi érvé-
nyes lesz, ami ezeknek a kritériumoknak megfelel. Ha ezt
mondjuk tehat: ,,az érvényességet megillapitottuk” — nos, ez
ugyanaz, mintha ezt mondanank: ,a kérdéses jelenség a jog
szférajahoz tartozik”, hiszen ,a jog rendszerén beliilinek
mindsiil”. Az érvényesség-megdllapitas elsédleges funkciéja
tehat az, hogy minden al- vagy latszat-jogi forméat — mely
pedig 1igy jelenik meg, és érvényesiti magat, mintha a jogot
vagy részét testesitené meg — megkiilonbdztessen att6l, amit
valéban jognak kell tekinteniink. Ez tavolrdl sem pusztin
fogalmi jaték vagy jobb hijan t6rténd okoskodds. Mert olyan
esetekben, amikor eltérg jelenségek (igy: normak és cselekvé-
sek) egymassal versengve kiizdenek a ,jogi” mindségéért,
egyértelmd, vitathatatlan, tehat egyszer s mindenkorra sz616
vélaszra van sziikség. Ezért az érvényesség kritériumait for-
malizélnunk kell. Sajat meghatarozdsa szerint barmely tétel
jogként érvényes lesz (tehat barmely normat vagy cselekvést
jogot megtestesitGként kell elfogadnunk, amennyiben egy
érvényes jogtétel ilyenné mingsiti) — feltéve, hogy a) el6zete-
sen meghatdrozott intézmény, b) elGzetesen meghatéro-
zott formdban, ¢) elfzetesen meghatarozott eljards so-
ran tételezte azt. Lathatd, hogy nem csak az érvényesség
kritériumai nyertek formalizalast itt. A jogi normativitas hor-
doz6jéul is az adott forma 1ép fel: a jogi normativitdst tehat a
nyelvi objektivicié, maga az frott szdveg hordozza. Végss
Osszegzésben a jogérvényesség ilyen médon nem mas,
mint barmely jogrendszer képzésének onszervezd elve és

P

Onmindsité eredménye.

5. Ervényesség és jogszerdiség

Az olyan kultirdkban, amelyekben a jogot a tarsadalom
egyéb alrendszereit§l megkiilonbdztetett rendszernek tekin-
tik, a jog nevében hozott autoritativ dontéseknek a kérdéses
rendszerb6l szigortian levezethetSnek és igazolhaténak kell
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lennie. Ahhoz pedig, hogy ezt a levezetést és igazolast a lehetd
legteljesebb mértékben vitdn feliil alléva, Osszefiggdvé és
formailag is meggy8z6vé tegyék, olyan ideolbgidra (s ezen
ideolégia gyakorlati megval6suldsara) van sziikség, amely a
dontést logikailag egyértelmtien kovetkezd eredményként
tiinteti fel és érvényesiti. Ezzel egyszersmind a formalizélas,
valamint a formélis ellendrizhetSség kovetelményét is kielégi-
tik. Mindennek megfelelSen sajat meghatdrozasa szerint a
jogban minden olyan cselekvés jo gszerinek mingsiil, amely
a jog érvényes tételeibsl logikailag kovetkezik, vagy un.
jogészi logikdval (tehat az adott €16 kulttiran beliil elfogadott
érveléssel) a jog érvényes tételei alapjan igazolhato.
Konnyen beldthatjuk, hogy nem csak a jogszertiség kritériu-
mait formalizaltak itt. Hiszen a jog tényleges miikodtetésének
egész gyakorlati folyamatat egy meghatarozott érvelési lanco-
laton vezetik keresztiil, és Ggy mutatjdk be, mint ebbd] logikai
sziikségszeriiséggel kovetkez8 eredményt. S6t mi tobb, maga-
rél az eredményrél egyenesen azt allitjak, hogy a normatéte-
lekbél logikailag ez — és kizdrolag ez — kovetkezik. E rendszer-
ben ugyanis kizdrélag egyetlen dontési valtozathoz szabad a
birénak (a hivatdsos jogalkalmazonak) eljutnia, s e kizéréla-
gos dontési viltozatnak nem lehet jogszer alternativdja.
Végs6 Osszegzésben a jogszeriiség ilyen médon nem mads,
mint barmely jogrendszer miikddésének onszervezd elve és
6nmindsits eredménye.

Az elmondottakbdl kévetkezik, hogy a modern formalis
jogban az érvényesség és jogszeriiség nem mas, mint azon két
alappillér, amelyen — mint leginkabb formalizdlhat6, ennél-
fogva leginkdbb felismerhet§ és azonosithaté jegyeken —a jog
egész teoretikus felépitménye nyugszik. Ehhez még hozzate-
hetjiik, hogy mindez a modern formélis jog berendezkedésé-
nek - teoretikus felépitésének és gyakorlati miikodtetésének —
adekvat titkorképe és fogalmi kifejezése. Hiszen pontosan azt
irja le, hogy milyen is lenne a jogrendszer, ha valéban csupan
kellgen tételezett normatételekbdl épiilne fel, s valéban mint-
egy axiomatikus rendszerként miikodhetnék. Ezzel egyidejd-
leg viszont barmely tarsadalmi-torténeti megkozelités szama-
ra, mely természetszertleg az alapfogalmak létjogosultsagat s
megalapozottsagat is szabadon, kotottség nélkiil vizsgalodasa
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targyavd teheti, az egész teoretikus kép aligha lesz mas, mint
csupasz fogalmi jaték. Vagy pontosabban: egy olyan idedl-
tipikus leirds, amely rogvest tiszta ideoldgiaba fordul at,
mihelyt a jog barmely valésédgos, miikdd6 tipuséra kisérlik és
kezdik meg alkalmazni.

6. Belsd mtikodési elvek: ideologikum és valdsig

Mindezzel mar sejtetjitk, hogy a fentebbiekben adott képnek
van néhany hatdrozott hidnyossdga. Ezek a kérdéses teoreti-
kus konstrukcié erdsségét, de gyengeségét is egyarant mutat-
jik. Nevezetesen: erGssége az, hogy e megkozelités pontosan
a jog belsé miikodési elveit tiikrozi, és ebben mindvégig
logikailag végiggondolt s kovetkezetes. Am egyszersmind
gyengesége az, hogy — és ezt a jog tényleges mikodésének
lételméleti leirasa konyorteleniil kideriti —~ mindezeket csakis
pusztan jatékszabalyokként, tehdt ideologikus mdédon
beépitett elemekkel tudja kifejezni.

E hidnyossagokat szemiigyre véve mindenekel&tt meg kell
emliteniink, hogy

1. a jogrendszer mdr Onmagéban véve eleve tobb, mint
kellGen tételezett normatételek dsszessége. A tarsadalom pe-
dig alrendszerként csakis folyamatosan megujulé gyakorlati
értelmezések mindenkori kozegeként és pillanatnyi eredmé-
nyeként létezhetik, és e gyakorlati értelmezésekben nyilvan-
valéan mindig a tdrsadalomban éppen uralkod6 gyakorlat
vilik dontévé. Vagyis végss soron a jogképzésnek az érvé-
nyesség-fogalom talajan all6 egész felfogdsa sem lehet mads,
mint tiszta elmélet. Torekedhet ugyan a gyakorlat megszaba-
sdra, valamelyes optimalis mélységig befolydsolhatja is azt, de
egészében a tényleges gyakorlati cselekvést semmiképpen
sem tiikrozheti vagy uralhatja.

2. Az érvényességnek egy adott id6pontban éltalunk éppen
meghaladottnak itélt torténeti formai ugyanakkor semmikép-
pen sem sziinnek meg létezni vagy egyenesen az uralkodo
érvényességi formaval versengeni. Mert formalis érvényesség
révén barmi érvényessé tehetd, amit a jog kiils6 formaélis
moddon ilyenné nyilvanit. Mégis: az egyéb érvényességi for-
mak kozremiikodésének lehetSsége az egész folyamatnak
dinamizmust, s8t egyenesen dialektikus jelleget kdlcsonoz.

74



Hiszen az egyéb érvényességi formdak az uralkodé érvényes-
ségi forma szerinti érvényessé nyilvanitast vitathatjak, az
érvényességet illet§ érveléseinket tarsadalmilag érzékenyeb-
bé tehetik, s&t végsd soron hozzajarulhatnak az uralkodé
formadlis érvényességi konstrukcié meghaladasahoz is. Azaz:
a jogképzésnek az érvényesség altal uralt egész felfogasa is
tisztan tedria csupdn. Ezt tartalommal csupén olyan megfon-
tolasok telithetik (tdmogathatjdk, megkérdGjelezhetik vagy
akér tagadhatjik), amelyek e formaisdgokon tdl immar a jog
miikodésének tartalmaira és médjaira vonatkoznak.

3. A jog tényleges miikddésében az érvényesség — amint
folyamatosan megijulva meger@siti inmagat az egyre maga-
sabb alapnormdkbdl torténd hierarchikus szdrmaztatds vég
nélkiili folyamataban (ahogyan a bels6 és a nemzetkézi jogi
elismerés mindenkor szakadatlanul megtjuldan zajlik, mi-
kozben egymast is kolesonosen tdmogatjdk) — csupan tiszta
beszdmitasnak bizonyul. Es kizarélag egy hipotetikusan l1éte-
z&nek Allitott legfels6bb norma szolgalhat e beszamitas kiin-
duldsi pontjdul. A szigoriian hierarchikus levezetés gondolata
persze egy zart, statikus elméleti rekonstrukciéban sziikséges
lehet ugyan (amint torténelmileg kialakultan az) — &m mindez
itt sem gyakorlatias, hiszen az egész kép tilzottan logikai
felépitésii. Nincs benne hely rendszerjellegli megkozelités,
totalitdsszemlélet szamdra. Pedig tényleges megvaldsuldsai
tarsadalmi gyakorlatdban az érvényesség nem csupan ver-
tikdlisan szdrmaztatott, de horizontélisan is folyto-
nosan visszacsatolt jelenség. Es ez nem is kivételes. fgy van ez
barmely Gsszetett szerkezetnél, melynek felépitése, egység-
ként megszervezettsége, belsé fesziiltséghordozasra s kiilsé
feszlltségiranyitasra valé képessége eleve olyan beépitett
keresztkotések révén van megoldva, amelyek szorité vagy
lazité hatdst gyakorolhatnak optimélis irdnyban, id&ben és
optimalis erével annak érdekében, hogy egyszersmind a jog
nevében véghezvitt cselekvés maximélis tdrsadalmi érzé-
kenysége és igazolhat6sdga is biztosittassék. A hivatalossagtol
a gyakorlatiassag felé forditva tekintetiinket ezért elmondhat-
juk: voltaképpen a horizontélis visszacsatoldsban zajlik a jog
élete, az igazsdgszolgaltatasi és igazgatasi szervek gyakorlata;
ez az a kozeg, amelyben a politikai kihivésok s a tarsadalmi
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véalaszok egyarant megformalédnak. Azaz: a jogképzésnek az
érvényesség fogalma altal uralt egész felfogésa tisztan tedria —
kivéve, ha a tarsadalmi gyakorlat sz(ir&jén keresztiilvezetve
olyan rendszerként gondolkodunk réla, amely (az adott térsa-
dalomban tényszerfien uralkodé jogként) folytonosan meg-
tjuléan megerdsiti Gnmagét.

4. Minden elfogulatlan vizsgdl6édas szamara nyilvanvald,
hogy amennyiben a szitkségképpeni logikai kovetkezést kri-
tériumszertien kezeljiik, az igazsdgszolgéltatasban és az igaz-
gatasban szakadékra leliink a dontés logikai dedukalhatésa-
ganak eszménye és a dontéshozatal valbségos gyakorlata
kozott. S6t, ez a diszkrepancia egyenesen térvényszert is.
Hiszena formdlis aldrendelés igényea modern forma-
lis joggal sziiletett csak meg, mérpedig az aldrendelés (gon-
doljunk barmely formalis rendszer korlataira, melyek rogton
kiiitkdznek, mihelyt a valosagos élet valésagos problémaéira
kiséreljitk meg a rendszer alkalmazésat) milhatatlanul egyiitt
jar bizonyos diszkrepancidkkal. Ez abbdl ered, hogy az
élethelyzetek gazdagsagat lehetetlen a formélis tételezések
barmely mesterséges osztalyozdsi haldjaba maradéktalanul
betagolni, és igy az élethelyzetekre olyan megoldast talalni,
amely egyszersmind rendszer-konform és tarsadalmilag is
kielégits lenne. Kévetkezésképpen a jogi folyamatok irdnyita-
saban a logikum nem lehet kizérélagos tényez8. S6t, ma mar
nyiltan véllaltan elmondhatjuk: nem is lenne kivanatos, hogy
az legyen. A logika legfeljebb az ellenérzés funkciéjat gyako-
rolhatja — és mindez igaz barmely érvényességi vitdban elfo-
gadhat6 allaspont igazoldsa vagy cafoldsa tekintetében egy-
arant.

5. Az érvényesség dnmagdban valé elégségességének teore-
tikus képével szemben a jog minden szegmentumaban a
tarsadalmi gyakorlat alakuldsdhoz kotott jelenség. Emlé-
kezziink csak Keisenre, ki ifjlikordban EHRLICH jogszociologid-
janak els6bbségi igényével szemben a kovetkezGképpen ér-
velt: csakis a jog és tudomdnya é&llapithatja meg, hogy a
tarsadalmi jelenségek koziil mi az, ami egyszersmind joginak
is mindsiilhet — és ez forditva nem képzelhet§ el. Am a Tiszta
Jogtant megfogalmazé KeLsen az alapnorma feltételezésének
értelmessé tételéhez és elfogadtatdsahoz végsd kritériumként
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mar a hatékonysdg elvére kényszeriilt épiteni érvényességi
elméletét. Kompromisszumként bele kellett hat épitenie azon
kivénalmat elméletébe, hogy a kérdéses jogrend egészében
tarsadalmilag hatékony legyen. Am vajon nem 6rdogi korrél
van-e itt sz26? Nem circulus vitiosus-e azt allitanunk, hogy az
érvényesség a jogi hatékonysdgon nyugszik, ugyanakkor a
jogi érvényesség az, amibdl a hatékonysag levezethet5? Vajon
nem egyszerd szinonimdk-e ezek, melyeknél a szocioldgia
létfogalmat egy analitikus fogalommal jatsszuk ki, amely
fogalmat ugyanakkor a jog elvont filozéfiai tanulményozasa-
b6l meritettiik? Hiszen értelmesen az egész gondolati miivele-
tet a kovetkez&képpen kellene értelmezniink: ami szociologi-
kusan bizonyos szabélyossédggal adott formdban megjelenik,
azt egy posztuldlt jogédszi vildgképben érvényesnek nevez-
zik?

7. A jog mint érvényességgel felruhdzott fogalmi jdték

E pontnél szemiigyre kell venniink a jogi fogalmak természe-
tét, hogy a modern formailis jog érvényesség-fogalmanak je-
lentését s jelent&ségét, valamint jogrendszerbeli helyét és
szerepét megérthessiik.

Altalanosan fogalmazva: mit csindl a jog? Nos, mindsit.
Sajat rendezési elveket és elemeket vetit bele a tadrsadalmi
létbe, hogy egy altala ellen6rzott kényszerapparatus mozgas-
ezeket tdrsadalmilag elfogadtassa s érvényre juttassa. Olyan
fogalmakat alkot és/vagy alkalmaz, amelyek az adott helyzet-
ben ugyanakkor ismeretelméletileg dnkényesek. Mert kritéri-
umszer{ien nem leirnak. Nem t&liik fiiggetleniil 1étez8 tulaj-
donsédgokat nevesitenek. Hanem a gyakorlatba beavatkozva
elGirnak. Azaltal, hogy helyzeteket min&sitenek. Es e
mingsitésnek csupédn a rendszerben definialt t6bbi mindsités,
eljarasi elv (stb.) egymasra vetitésével lesz teoretikusan egyal-
taldn értelmezhet8, kovetkezetes gyakorlati alkalmazasukkal
pedig a valésagban is értelmet hordozo jelentése.

Kiviiir8l, a jogrendszer létesitése fel6l kozelitve, mindezek a
jogi kategoridk mindsitéseket alkotd, ezaltal mesters éges
mingségeket létrehozo fogalmak. Beliilrél, a mar megalkotott
jogrendszer néz&pontjdbdl szemlélve azonban analitikus,
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vagyis elemzési korben létrehozott és alkalmazott fogalmak.
Hiszen Osszetett helyzeteknek egyszertibb helyzetek soroza-
tara torténd felbontasat, elemi OsszetevSkre visszavezetését
célozzék. ‘Jogosultsag’, 'kotelezettség’, "felelGsség’, és igy to-
vabb — akér jatékszabalyokban pozicidkat kijelols fogalmak-
nak, akar Osszetett helyzeteket a jatékszabalyok szerint rovi-
ditett kifejezésre tomorits fogalmaknak (tehat bar a val6sagra
alkalmazott, mégis intellektusunk altal csupan mesterségesen
létrehozott konstrukcidknak) tekintsiik is az igy hasznalt
szavakat, egyértelmii: elvileg dnkényesek, ismeretelméletileg
dnmagéaban teljességgel értékelhetetlenek; s6t belsé kohézis-
jukat, viszonyithat6sagukat is csupédn rendszerszertiségiik (te-
hét rendszerelméleti értelemben rendszerbe foglaltsaguk) adja
meg. Valésdgos értelmiiket pedig kizardlag gyakorlatiassa-
guk, azaz a val6sdgos élet valosagos befolydsolasaban eszkoz-
ként alkalmazhatésdguk bizonyithatja.

Az a minGség, amivé mindsitenek, imaginarius. Nem mads,
mint cimke. Es mint ilyen is, kiz4r6lag az elfogadott és
érvényesitett jatékszabélyoknak koszonhetGen, kdvetésiik gya-
korlatdban létezik. Nem mutatkozik O6nmagaban. Nem a
jelenség mint olyan hordozza. Pusztdn mi, a jaték résztvevsi
cimkéziink dolgokat, helyzeteket, pozicidkat ~ vagy embere-
ket —, amiket s akiket igy ilyen (és nem mads) poziciékban
dlloknak mingsitiink. E mindségeket a beszamitasnak
mondott emberi aktus ruhdzza rd a beszamitds ald vont jelen-
ségre. Valosdgossagat ennélfogva csakis az alapjaul szolgilo
jatékszabalyoknak a valésigos gyakorlat valosagos elvévé
tétele, a kérdéses mindsitésnek a tarsadalmi tudatban és
gyakorlatban befolyasold jelentGség(i tényez6vé avatasa ad-
hatja. Kovetkezésképpen a minGsités gyakorlati aktusdnak
tarsadalmi elfogadasa és minden tovébbi gyakorlat alapjaul
valasa lesz a mindsités kapcsan majd els6dlegesen érdekes.

A maésik oldalrél pedig igy fogalmazhatunk: annak kérdése,
hogy maga a min&sités aktusa a jatékszabaly oknak meg-
felel-e, vagy sem, a mingsités altal életre hivott minGség léte,
val6sagos fenndlldsa tekintetében csak masodlagos, alaren-
delt jelentSségli. Tehat az esetleg szabilyszerfitleniil, szaba-
lyok kijatszdsdval megejtett minGsités az altala életre hivott
min&ség 1étén (amennyiben ez gyakorlati értelmét, kovetkez-
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ményeit nem érinti) nem véltoztat. Persze annak szemszogé-
b6l nézve, hogy maga a jatékszabalyok rendszere és gyakorla-
ti alkalmazdsa s érvényesitése mennyire kovetkezetes, dont6
lehet az a kérdés is, hogy a gyakorlatilag esetleg el6forduld
inkoherencia milyen kovetkezményekkel jar. Haromféle don-
tés képzelhetG el: 1. a szabalyszertitlen min&sités visszahivéasa
(,hatéalytalanitasa”); 2. a szabalyszerdtlen mind&sités eseti ki-
vételként elt(irése (,jogellenes, de nem vitatott” dontésként
érvényesitése); 3. a jaitékszabalyrendszernek a szabélyszertitlen
minGsités alapjan torténd (kifejezett vagy hallgatélagos) mo-
dositésa (,biréi jogként” a szabalyrendszerbe integralasa).

A kilonbség tehat nyilvanvalé: ha egy jelenséghez redlisan
létez6 (legalabbis ilyenként felfogott) attribtitumot kapcsolok,
kérdésem éles, tehat egyértelmii bizonyitdst vagy cafolast
igényld lesz. Igennel vagy nemmel kell valaszolnom a kérdés-
re: vajon megtaldlhaté-e a széban forgé attribilitum a jelenség-
ben, vagy sem? Egy normativ mingsités esetében nem ilyen
egyszer( a helyzet. Az aktus természetébdl fakaddan mindsi-
tésem ,igaz” semmiképpen sem lehet. Legfeljebb a szabély-
rendszerb6l kdvetkeztethetd, arra visszavezethets, vagy leg-
aldbbis az elvi visszavezethet8ségre hivatkozva igazolhatd
vagy érvényesithetS. Mivel a mindsitést a valésidgra csak
vonatkoztatjuk, lényegi meghatarozdsa szerint azonban nem
kozvetleniil a valésagra, hanem egy a valésdg minGsithet&sé-
ge érdekében létrehivott szabalyrendszerre timaszkodik, nos,
a szabalyrendszerb6l t6érténd ,kovetkezés”, a szabalyrend-
szernek ,megfelelés” adja majd a mindsités igazolasat is.
Azonban mar lattuk: a szabalyrendszer valédi létét tarsadal-
mi-politikai és jogi kontextusadban megnyilvanuld, tehat éle-
tiinkben ténylegesen érvényesiils jelentése adja. E kontextus-
ban a szabdlyrendszer hivatalosan tételezett szabdlyanyaga
értelmezési szabalyok, 4ltaldnos elvek, értékstandardok, kul-
turalis el6feltevések (hivatalos &sszetev6kként ugyan nem
tételezett, de a szabdlyrendszer barmiféle gyakorlati mikodé-
sébe Ohatatlanul beépiils) tomegével egésziil ki. Mindezek
alkalmazasa nem logikai természetii, hanem csak egy tobbé
vagy kevésbé relevdns, erSs vagy gyenge érvek konkrét
hallgat6sdg meggySzetését feltételezs Gsszecsapésaban, vagy-
is egy tobb-kevesebb kompromisszumot elkeriilhetetlentil
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eredményez6 gyakorlati értékvalasztdst megvalosité don-
tésben lehetséges. Kovetkezésképpen a szabdlyrendszerbdl
egy és kizarolag egyetlen ,helyes” dontés nem kovetkezik
logikai sziikségképpeniséggel. Ezért a mindsités kiils§ igazo-
lasanak meg kell elégednie a szabdlyrendszerbdl val6 ,kovet-
kezés”, annak ,megfelelés” (esetleg pusztan ideologisztikus)
allitasaval s ennek gyakorlati elfogadtatasaval. Kovetke-
zésképpen a szabilyrendszeren beliili konzisztencia kérdésé-
ben folytatando vitédk feladata lesz, hogy a lehet& legszorosab-
ban logikai okfejtéssel kisérelje meg majd koriilhatarolni a
szabdlyrendszerrel még és méar dsszeférhetd dontési valtoza-
tok korét, ezzel jirulva hozza a mindsités elfogadhatésaga
korili vitahoz.

A logika néz6pontjabdl tekintve ez ugyancsak bizonytalan
terep. Hiszen még a dontés premisszdi sem elSre adottak,
hanem maga a déntési folyamat sordn alakitandék ki. Ez
pedig azt jelenti, hogy a dontés tarsadalmi kivdnatossdga
vagy a szabalyrendszerbdl , kovetkezG”-ként fenntartasdhoz
f(iz6d6 hatalmi érdek kovetkeztében hivatalosan vallalt (azaz
a dontés —~ mindig utélag megszerkesztett — ,,indokoldsaban”
feitiintetett) ,, premisszdi” a dontés visszahatdsaként utélag is

sz 2

véltozhatnak. Végsé leegyszer(sitéssel ezért ezt mondhatjuk:
barmi legyen is a min&sités tartalma, ha egyszer a jog nevében
a hatésag azt kikényszeriti — oly médon, hogy (eseti vagy
ismételhetSségében korlatozott déntés esetén) a mar megho-
zott aktus szabdlyszeriiségérdl folytathat6 vitat elfojtja, vagy
GjrakezdhetGségét berekeszti, avagy a ma szabalyaként a
jovében mar alkalmazandé gyakorlattd teszi —, Ugy azt a
szabalyrendszer adott kozegben aktualizdlt megvaldsitasa-
ként kell elfogadnunk. A jogaszi szakma (jogdszok s a politikai
kiizd6tér szerepldi) feladata lesz ezutén, hogy 1. szabalysze-
riiségét tagadva kieszkozoljék a kordbbi szabélyszertiséghez
torténd visszatérést; 2. szabalyszerfisége vitatdsaval a szabély-
rendszerrel vald OsszeférhetGségét fliggd kérdésként nyitva
hagyjak; avagy 3. utdlag olyan tételezéseket épittessenek bele
a szabalyrendszerbe, amelyek a kérdéses minGsités kovetkez-
tethet8ségét (szaknyelven: rendszer-konzisztencidjat) immar
meggy6zSbben megalapozzik.

Nos, a fentiek jellegzetességében osztozik az érvényesség is.
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A jogrendszer formalédasénak jitékszabdlyaként létét a jog
szabélyrendszerébdl eredezteti. Megvaldsulasa, igazolasa pe-
dig végs6 soron az ,érvényesség” mindsits pecsétjével a jog
nevében folytatott gyakorlat tdrsadalmi sikerétdl fiigg. Egyet-
len specifikus vondsa, hogy a jog jatékszabdlyrendszere ezt
Onmagara vonatkoztatja.

8. Onmagdra vonatkoztatds?

A fentiekkel Osszefiiggésben kell megjegyezniink, hogy a
szdzad neves oxfordi analitikusidnak, Hartnak nyelvi-logikai
kérdésfeltevése - bér a jogot 6 sem teoretikus, hanem gyakor-
lati rendszerként kezeli — KeLsennel szembeni kritikai allds-
foglalasanak a megalapozottsédga ellenére mégis kétszeresen
félrevezetS. Az analitikai hagyomanyhoz hiven a mondatok
tényleges felépitésénél megrekedve Hart Ugy mutatja be a
nyelvi megfogalmazasukban is dnmagukrél rendelkezd sza-
balyokat, mintha valamiféle kivételek paradoxonaval taldl-
kozna.

El6szér is, az onmagara vonatkozés Onreferenciat
jelent. A jogban azonban val6jiban ez nem egy tételt, nem is
egyetlen tételezést (jogszabalyt) érint, hanem az azonos szint(
jogforrasok Gsszességét (belsS rendezettségiikben a lex postertor
derogat priori és a lex specialis derogat generalis sajatos statusat
jelz8 dinamikéval), s végss soron az egész érvényes jogrend-
szert mint jogi tételezések Osszességét (az el6bbi rendezd
elveken til a jogforrasi hierarchia figyelembevételével) jelenti.
Hiszen az érvényesség fogalmanak egyik feladata pontosan
az, hogy a jog kiilonnemiiségén belil homogenizélja ~ egy
onmagaban megkiilonboztetetlen rend alkotdelemeivé szer-
vezze — az egyébként térben és idSben eltérd tételezéseket
mint konkrét tdrsadalmi-politikai kihivdsokra sziiletett sajato-
san jogi valaszokat. A jogban az 6énmagukra vonatkozd és
hivatkozé tételezések ilyen médon kordntsem kivételesek. A
jog szabalyrendszerének tekintélyes hanyada éppen énmaga
mint szabalyrendszer bels6 rendezésével foglalkozik. Masod-
szor, a lex posterior derogat priori és a lex specialis derogat generalis
rendezd elve kizérja, hogy barmely rendelkezés kovetése
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vagy médositasa a logikdn kiviilre -0 gymond az ,alogikum”,
avagy a skandindv realistdk kedvenc kifejezésével élve, a
,tarsadalmi-pszichikai tények” vagy a ,magikus eszmék”
korébe —~ utaljon. A kovetés és/vagy modositds jogszerd
lehetGsége mindig adott. Legfeljebb arra deriil fény, hogy a
jogalkoté atlépte az értelmes (s a jog dinamikus folytonossa-
gét biztosito tételezések szémara adott) hatarokat.

Annak torvényi kimondasa példaul: ,Ez a torvény &rok
érvényli” — értelmetlen, mert barmely késGbbi kdzénséges
torvény modosithatja. Paradoxikus, hogy a gyakorlatban en-
nél keményebb hatéssal jarhat ennek kimondésa: ,Ez a tor-
vény csak a parlament mindsitett tobbségi szavazatdval mé-
dosithaté” — hiszen a gyakorlatban kdvethetd, irdnyadé titmu-
tatast tartalmaz. Ezért a szigoritds ilyen vonalon végteleniil
tovabbvihets. Hiszen elképzelhetd, hogy egyes rendelkezések
modositasara ugyanez a szakasz (a lex generalison bellil clausula
specialisként) tovabb min&sitett tobbséget irjon el. Logikailag
feloldhatatlan dilemmadk persze gy is konnyedén konstrual-
haték. Példadul: miképpen itélhetjitk meg, ha egy torvény ezzel
a klauzuléval zarul: ,Ez a térvény vissza nem hivhat6”?

*

9. Ervényesség és tdrsadalmisdg

A fentieknek megfelelSen a jatékszabédlyrendszer maga fogal-
maz meg szabdlyokat barmely szabaly jatékszabdlyként val6
~fennélldsa”, valamint a jitékszabaly tartalmanak vagy terje-
delmének moédositdsa feltételeirSl. Azaz arrdl, hogy vita ese-
tén ki és miként dontheti el, vajon egy adott szabdly a jaték-
szabélyhoz tartozik-e, vagy sem. Bizonyitdsa, igazoldsa a
logika szemsz6gébdl nézve (az dnmagara vonatkozé és 6nma-
géra hivatkozd szabalyozds esetlegességei, barmiféle logikai-
lag szlikségképpeni kovetkezés hidnya, az értelmezés kiils§
meghatirozottsagai okdbol) gyakran szintén ingovanyos te-
ritlet. Es egyébkeént is azon kérdésnek, hogy jogi érvényesség-
rél egyaltalan mennyire értebmes beszélniink, a tarsadalmilag
jogiként érvényesiils gyakorlat természetes hatart szab. (5zél-
s6 eset példaul a forradalmak sordn megbuktatott vagy kelet-
kez§ rezsimek jogrendszere, a jog-,forrds”-ként torténd elis-

82



merés koriil zajlo vitdkban a de lege lata és de lege ferenda,
valamint a , pozitivisztikus” és ,szociologisztikus” értelem-
ben vett ,jogforrds” megkiilonboztetése, és igy tovabb.)

A fentiekbdl tobb kovetkeztetés is levonhatd. El8szor is,
gyakorlatilag minden szabdlyrendszer (és miné] inkabb for-
malizaltabb, axiomatikus igényti alapnorméval minél hierar-
chikusan megalapozottabb, annal inkabb) tartalmaz 6nmaga-
ra vonatkoziatott szabalyokat. Ezek a rendszer integritasat, a
rendszerhez tartozas kritériumait, a rendszervaltoztatas fel-
tételeit, a rendszerazonositds mdédjat hatdrozzak meg. Ma-
sodszor, minden szovegértelmezés a tarsadalom kulturélis
berendezkedésétdl feltételezett. Ezért barmiféle fogalmi (lo-
gikai) miivelet kizdrdlag tarsadalmi elfogadésa révén tehet
szert tarsadalmi jelentSségre. A jogérvényességet ezért szin-
tén csupén tarsadalmilag megalapozott érvényességként sza-
bad felfognunk. Harmadszor, mindez kiilonos siillyal mutat-
ja a modern formélis jog autondém sajitszerfiségét. Hiszen
sajat normatételezései révén éppen és kizardlag onmaga
kivan donteni a jogrendszer fenndlldsardl s a rendszerhez
tartozas feltételeirsl, vagyis a rendszer és alkotéelemei érvé-
nyességérol.

Ez veti fel a jogdogmatikdban a jogrendszer struktiiréjara és
egyedi struktiraképzd8 elemeire vonatkoztatva a kérdést: ér-
vényes-e a jog? Miben rejlik-érvényessége? Mi alapozza meg
érvényességét? Miként bontja fel e megalapozas az érvényes
struktiira-egészt az egészen beliil érvényes, de hierarchikusan
alarendelt érvényességii, mert az egésznek vagy alapkovének
érvényességébdl szarmaztatott rész-struktirakra? Miben rej-
lik az érvényesség szarmaztatdsa? Mi alapozza meg ezt?

E kérdések eleve Hans KeLsen alapnorma-elméletét és ADOLF
MERk1. lépcsSelméletét sugalljak. Fel sem vet6dik az érvényes-
ség pluralitisa (pluralizadlhatésiga) lehetSségének kérdése,
sem annak dilemmdja, hogy feliilr8l torténd szdrmaztatasa
helyett az érvényességet esetleg a joggyakorlat alaptényeib&l
épitésiik fel. Az érvényesség szarmaztatdsdnak piramist for-
mézo6 eszméje egyébként sem mads, mint gondolati jatékként
torténd rekonstrudldsa a modern formélis jog eszményeiiil
szolgalé bizonyos elveknek. Igy tehat hidnyzik belsle az
érvényesség dinamikéja. Hidnyzik a rendszerben zajlé allan-
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d6 fluktudlasban a jogisag egyfajta magja és periféridja, az
inkdbb és kevésbé jogi k6z0ott zajl6, valamint a jogi felé tart6 és
a jogitol elvezetd mindenkori mozgésban megnyilvanuld sziin-
telen alakulas (képz8dés és Gjraképz8dés, meglrz6dés és
méssa levés) folyamata.

10. Osszefoglalds
Végs8 Osszegzés gyanant ilyen mdédon megillapithatjuk:
érvényesség-fogalmunk a modern formalis jog létrejottével
alakult ki, és nyert olyan alakot, hogy az eurépai kontinen-
sen kifejlédott jogi berendezkedés eszményeinek optimali-
san megfeleljen. Ennek kdszonheti sajatos jegyeit. Igy azt,
hogy a reformtérvényhozast vallalé tudatos jogalkotést fel-
szabaditotta a ,1égi, j0” jognak val6 megfelelés kényszerétdl,
azaz az érvényesség feltételeként a benne kordbban mér hagyoma-
nyosult tartalmakhoz valé ragaszkodastdl. (Hiszen gondol-
juk csak meg: sajat kritériumai szerint a francia abszolutiz-
mus reformtorvényhozésanak is a legis latio eszkdzével torté-
né visszaélésnek kellett volna mingsiilnie. Ez magyarazza,
hogy szadmos kirdlyi ordonnance Ggy rendelkezett, mintha
régi intézmények ,visszaéllitdsat” célozta volna csupan,
véltozott feltételek kozt ,dGjraintézményesitve” ezeket az
idékozben ,elromlott” magatartdsmintdkkal szemben.) Fel-
szabaditotta az érdemi rendezés elvi szabadsagéat és felelGs-
ségét annak kényszerétSl, hogy kiilonféle élethelyzeteket
pusztan egy dontésre illetékes joghatésag kijelolésével vagy
eljards szabalyozasaval kozelitsenek meg. (Hiszen tudjuk:
igy volt ez a kontinentilis jogban a kozépkor soran, s igy
maradt az angolszész jogban, s6t részben az iszlam jogfejls-
désben is.)

Végezetiil igyszolvan kdzhely most arrél szélanunk, hogy
a kontinentalis és az angolszdsz jogi kultirdk kozott napja-
inkban bizonyos kozeledés tapasztalhaté. A nyelvi-logikai
elemzés angol hagyomdnyai terjedni kezdtek az eurépai
(mindenekelstt: skandinav) jogi gondolkoddsban, mig a né-
met klasszikus filozéfiai hagyomanyt6l megalapozott fogal-
mi kultiira és elmélyiilt dogmatika befolyast kezdett gyako-
rolni az angol-amerikai gondolkodéasban. Az ilyen kulturalis
jogi mentalitasbeli érintkezésben a formalis érvényesség-fo-
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galom megkiilonboztetett szerepet jatszik. Am ugy vélem: ez
az érvényesség-fogalom mar nem ugyanaz a valamikori pusz-
tan formélis érvényesség-fogalom. Ez méar két irdnyban pré-
bél gydkeret ereszteni tdrsadalmi fundamentuméban — vala-
melyes dinamizmust, egyszersmind kdzvetlen tdrsadalmi fiig-
gbséget is érvényesitve a pusztan formdlis érvényesség-foga-
lom statikus formalizmusanak mar-mar 6nmagat megsemmi-
sit§ tisztasaga helyett.



Ervényesség®

1. Az érvényesség felfogdsa

Az érvényesség a jogban taldlhaté normék vagy a jog nevében
tanisitott aktusok mindsits jegye, melynél fogva és amelynek
koszonhetSen e normék vagy aktusok az érvényesként fennallé
jogrendszer normaiként, illetSleg aktusaiként ismertetnek el.
Ez a rendszeren beliili tagségot kijelols érvényesség-
fogalom ugyanakkor kiegésziil magita rendszert kijel6-
18 érvényesség-fogalommal. Eszerint az érvényesség egyszer-
smind maganak a rendszernek is mingsit& jegye, melynél fogva
és amelynek kdszonhetSen e rendszert a nemzetkézi jogrend-
ben elismert nemzeti jogrendszerek egyikeként fogadjik el.

Az érvényesség-fogalmat pusztdn analitikusan, a vizsga-
16das keretében és kedvéért tételezziik; valds referencidja
azonban nincs. Ennek egyik kifejezGdése, hogy 'érvénytelen
jog’-r6l beszélniink valéjdban contradictio in adiecto lenne.! Az
djkanTidnus modszertan viszont, mely a valdsagot 16t és
legyen elkiiloniils (és egymas szdmdra atjarhatatlan) terré-
numainak kett&sségeként értelmezi, az érvényességet is tény-
legesen fennalls tulajdonsagként kezelte, s ezért a jogfilozo-
fian beliil — mindenekel&tt az eur6pai kontinensen ~ valdsé-
gos probléméknak kijaré kitlon elméleteket szentelt kérdései-
nek.

*Késziilt az elsG atfogd angol-amerikai jogfilozofiai enciklopédia felkérése-
re: 'Validity” in Philosophy of Law An Encyclopedia, ed. Christopher B. Gray
(Levittown, Pennsylvania: Garland Publishing 1999).

! Albert Fuchs Die Rechtsgeltung (Wien 1933), 10. o. és Alexander Peczenik
'The Concept ,, Valid Law™’ Scandinavian Studies in Law 18 (1972), 214. o.
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2. Az érvényesség torténelmi fejldése: tartalmi és formilis tipusok
Az érvényesség tartalmi és formalis egyarant lehet.

A tartalmi érvényesség az érvényesség-fogalom korai
véltozata. Amikor a jogot még nem formalizaltak, s6t fogalmi
formakhoz sem kapcsoltdk, barmi tetszélegesen érvényessé
vélhatott, ami az egészében érvényesiil6 rend részeként meg-
jelent. Példédul: a formalis relevancia kivélaszt6 kritériumaval
még nem rendelkez§, tehat nyitott érvelésen alapulé beren-
dezkedésekben (igy a dikaion-tipusti gorég-rémai igazsag-
szolgédltatasban, az iszlam jog kadi jogszolgéaltatasaban vagy a
zsid6 jog rabbinikus itélkezésében, avagy a kinai és japdn
KONFUCEANUS jog torzsrétegét alkotd li, illetSleg giri tartoma-
nyaiban) barmilyen megfontolas, érv vagy hivatkozas tartal-
mi érvényességre tehetett szert, és ezzel a jog Osszetevjévé
vélhatott, amennyiben hasznosnak bizonyult annyira, hogy
hozzé folyamodjanak az igazsagos megoldds megleléséhez
vezet§ folyamatban. Akozépkorban végig gy vélték, hogy az
érvényesség legitimald pecsétjét csakis a ,,régi, j6” jog nyerheti
el; kovetkezésképpen e megfeleléshez igyekeztek mérni szo-
kdsokat, trénra 1ép& uratkod6k rendelkezéseit, s6t reformigé-
nyd térvényhozési termékeket egyardnt.? Egy nagy multi és
ugyanakkor jél bevdlt gyakorlat ilyen médon mér énmagaban
is érvényességrél tantskodik; és megforditva: egy szokas
elfogadotta valé mell6zése vagy alkalmazdsanak megtorése
érvényességtdl megfosztd erejiivé nShet (desuetudo).

A formdlis érvényesség-fogalom kifejlddése a iusnak
lexre tOrténd visszaszoritdsa terméke. Alakulasa a romai csa-
szarkortél a modern formalis jog intézményesiiléséig kovet-
het6 nyomon, amikor mar maga a jog rendelkezik tigy, hogy ~
tartalmi kritériumoktél fiiggetleniil — minden olyan tételezés
jogi érvényességet nyer, amelyet meghatarozott szerv meghata-
rozott eljaras soran meghatérozott formaban bocsét ki magabél;
és ezt a mindségét mindaddig meg6rzi, amig erre rendelt szerv
erre rendelt eljirasdnak az eredményeként ennek kifejezetten
(példaul a derogatio hatalytalanité aktusaval) vagy hallgat6la-
gosan (példaul ellenkez szabalyozassal) véget nem vet.

2 Fritz Kern "Law’ in Fritz Kern Kingship and Law in the Middle Ages [1919]
trans. S. B. Chrimes (Oxford: Blackwell 1968), 149. és kov. o.
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A modern formalis jog felépiilésérdl és miikodésérsl az
elméleti rekonstrukci6 igy aligha mondhat tobbet vagy mast:
ez egy rendszeren beliil lezajlo érvényesség-atadés és érvé-
nyesség-szarmaztatds — egy idedltipikus, de barmiféle norma-
tiv hivatkozdsban vagy igazoldsban kizdrélag igy elfogadhato
(tehat , érvényes”) moéd szerint. Az eurbpai kontinentélis jog
korében ilyen példaul Hans KeLsennek az 1in. alapnorméboél
eredeztetett és az 1in. lépcsGelméletben leirtak szerinti kovet-
kezetes lebontés sordn hierarchikusan és piramisszertien fel-
éplils vizidja a jogrendrdl,® vagy az angol-amerikai jog koré-
ben H. L. A. Hart megkiilonboztetése az els6dleges és masod-
lagos szabalyokrél, melyek koziil az utébbiak adjék a volta-
képpeni szabdlyozést, mig az elSbbiek az utébbiak alkotésa és
forméldsa, vagyis érvényesség-adédsa és érvényesség-meg-
sziintetése feltételeir6l rendelkeznek.*

Egy ilyen statikus zdrtsagot sugall6 képpel szemben — mint
ezt mai elméleti rekonstrukci6kbsl megtudhatjuk ~ a jog
valéjaban dinamikusségot és nyitottsdgot egyarant hordozé
rendszer, mely bels§ érvényesitési mechanizmusaiban a vissza-
csatolas szamos kiilonféle lehetSségét (formajat, csatornéjat és
modjit) mutatja.® Ezzel pedig az ideologikus képe szerint az
alapnormétoél hierarchikus lebontdsa mentén haladé verti-
kalis érvényesség-eredeztetést a tényleges gyakorlatban az
azonos és eltéré normativ (jogforrasi) szintek kdzotti kdleso-
nos cirkuldris érvényesség-megerdsitésnek horizontdlis,
vagy éppen alulrél felfelé tarté mozgésa egésziti ki, vagy —
olykor - egyenesen helyettesiti.° A gyakorlati dinamizmusb6l
ad6dé diszkrepancidk vagy éppen ellentmondasok lehetSsége
viszont arra jogositja fel az elméletet, hogy magan a rendszeren
beliili formélis érvényesség-fogalmon beliil is kiilonbséget

®Hans Kelsen Reine Rechtslehre (Wien, etc.: Deuticke 1934), V. fej.

*H. L. A. Hart The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press 1960) [A jog
fogalma ford. Takacs Péter (Budapest: Osiris 1995) {Osiris kényvtar: Jog}], V.
fej.

5Tc1rstein Eckhoff ‘Feedback in Legal Reasoning and Rule Systems’
Scandinavian Studies in Law 22 (1976), 39. és kov. o.

6 Werner Krawietz 'Die Lehre von Stufenbau des Rechts — eine sikularisierte
politische Theologie?” in Rechtstheorie Beiheft 5: Rechtssystem und
gesellschaftliche Basis bei Hans Kelsen (Berlin: Duncker & Humblot 1984),
255. és kov. 0.
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tegyen egyfelSl a ,law in books” fogalmi terjedelmét tiikr6z6
rendszertani, masfell a ,law in action” korét lefedd
ténylegesen érvényesiilé érvényesség kozott.”

Az irodalomban felvet§dott egy tovabbi megfontolas is.
Eszerint a jogrendszerbeli tagsag és tényleges kikényszerithe-
t0ség egyre inkdbb egységként hangoztatott egyiittes kivénal-
maban a kikényszerithetGség kritériumszertiségének ki kelle-
ne fejezGdnie ennek elismerésében is: ,az R rendszerben
elismert és kikényszeritett szabalyok jogilag érvényesek az R
rendszer értelmében, de ezzel maguk még nem részei az R
jogi rendszernek”. Ennek megfelelGen, vagyis — példaul a
nemzetkdzi magénjogtdl felhivott kiilfldi jog, a vallasi és
etnikai kozosségek joga, avagy az Onkéntes tarsuldsok szaba-
lyai tekintetében —a ,jog szerinti érvényesség tdgabb fogalom,
mint az, amit egy jogi rendszer tagséga jelent”.®

3. Ervényesség és hatékonysdg
A rendszernek mint olyannak jogi jellege, azaz érvényessége
rendszeren beliili kritériummal nyilvdnvaléan nem mérhets;
ezért az érvényesség felveszi egy masik standard funkciojat is.
»Jollehet az érvényesség ésa hatékonysag két teljes-
séggel kiillonbozs fogalom, mindazonaltal valami rendkiviil
fontos kapcsolat dll fenn kozottitk. Egy normat érvényesnek
csak azzal a feltétellel tekinthetiink, hogy norméak olyan
rendszeréhez, egy olyan rendhez tartozik, amelyik egészében
véve hatékony. Illyen médon a hatékonysdg az érvényesség
feltétele: az érvényesség feltétele tehdt, de nem az értelme.
Egy norma érvényes, amennyiben hatékony; érvényes tehit,
ha az a rend, amelyhez tartozik, egészében hatékony.”’

Ezzel — ellenére a 1ét és legyen kozotti szigorii megkii-
16nboztetésnek — az érvényesség e két alkalmazédsaban (és
megfeleld felfogdsaban) a jogi ésa szociolégiai, a nor-

?Jerzy Wréblewski ‘Three Concepts of Validity of Law’ Tidskrift utgiven av
juridiska foreningen in Finland 118 (1982), 406. és kov. o., kiilondsen 410. és
kov. o.

*Joseph Raz ‘Legal Validity’ Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie LXIII
(1977), 339. és kov., kitlondsen 342. o.

°Hans Kelsen General Theory of Law and State (Cambridge, Mass. 1945), 41. és
kov. o. [kiemelés: V. Cs.]
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mativ és a redlis, a rendszertani és a ténybeli
végiil is dsszetaldlkozik. Ez pedig végsd soron annak 4llitasa-
val egyenl§, hogy barmely normativ virakozas elgondolhaté-
saga kizarélag a fenndll6 tényszer(iséggel alapozhatd meg.
Lényegében ezt fejtette ki Harr is akkor, amikor a nyelvhasz-
nélat ontoldgiai alaptényét Lupwic WITTGENSTEIN kutatdsai
nyoman felismerte: ,A kritériumokat megfogalmazé elis-
merési szabdly érvényességével kapcsolatban azonban
nem vetSdhet fel ilyen kérdés: e szabily nem lehet sem
érvényes, sem érvénytelen, hanem egyszeriien elfogadott és a
haszndlat szempontjabol helyesnek tekintett.”'* Avagy, aho-
gyan Raz realisztikus édllaspontja hangzik: ,azok a végsd
elismerési szabélyok kotelezGek, amelyeket tényleges gyakor-
latukban kévetnek a birésagok”.™*?

10 Hart, 105. és kév. 0. [130. 0.] [kiemelés: V. Cs.]

"Raz, 344. o.

12 A kérdés osszefiiggéseiben lésd még Karl Larenz Das Problem der Rechtsgeltung
(Berlin 1929); Stephen Munzer Legal Validity (The Hague: Nijhoff 1972);
Ruper Schreiber Die Geltung von Rechtsnormen (Berlin, etc.: Springer 1966).
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Visszahat6 hatalyu szabalyozas®

A visszahaté hatdlyld szabidlyozas olyan rendezést jelent,
amely a sajat hatdlybalépése el6tti idGre érvényesitve rendel el
a szabalyozas ald vont cselekményre nézve negativ jellegi
szankcidt, vagyis biintet§ jogkévetkezményt.

1. Korai érdektelenség

Technikai, célszerfiségi és egyszersmind mélyen erkolesi kér-
dés rejlik annak elddntése mdgott, vajon szabad-e, érdemes-e
normativ szabalyozds Gtjdn befolydsolnunk ligyek megitélé-
sét olyan médon, hogy a mult dolgaira utélag megallapitott
standardokat alkalmazunk. A jog vélasza sokaig késett; pon-
tosabban: e védlasz megengedd volt. Ezt magétdl értetédének
tekintették, hiszen a jogtudomény mar korabban is egyértel-
miien &llast foglalt amellett, hogy egy jogszabdly visszahatd
hatdlyat semmiféle jogi eléfeltevés nem zdrja ki,' s6t jogi
érvényét Onmagaban még az sem zavarja, ha a szabalyozas
utblag 4llapit meg bilincselekményt.?

2. Tilalmazds

Els6ként az eurdpai kontinensen néhdny évszdzaddal ez-
el6tt, a bilintetjogi eljaras garancidkkal dvezésével sziiletett
hatdrozott valasz. A nullum crimen sine lege és a nulla poena
sine lege elveinek elfogaddsaval mar onmagaban tilalmazotta

* Készllt az elsS atfogd angol-amerikai jogfilozdfiai enciklopédia felkérése-
re:"Ex Post Legislation’ in Philosophy of Law An Encyclopedia, ed. Christopher
B. Gray (Levittown, Pennsylvania: Garland Publishing 1999).

! Felix Soml6 Juristische Grundlehre (Leipzig: Meiner 1917), 302. o.

2David Lyons Ethics and the Rule of Law (Cambridge: Cambridge University
Press 1984), 76. o.
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valt, hogy elGrelét6 torvényi rendelkezés nélkiil nyilvénitsa-
nak biintetenddvé egy cselekményt, vagy szabjanak ra ki
biintetést. Ennek ellenére néhany djkori alkotmany még
erkolcsi felhanggal zart ki barmiféle visszahatdst? A fentiek
szellemében mar csak biintetSiigyekben tilalmazza vissza-
hat6 hataly el&irdsat az Amerikai Egyesiilt Allamok Alkot-
manya.* A német Alaptorvény e tilalmat tovabb korldtozva
kizarélag az anyagi biintet&jogra sz{ikiti,> a német allando6-
sult alkotmanybirésagi gyakorlat pedig az tin. eredeti és
nem eredeti visszahat6 hataly megkiilonboztetésével a tilal-
mat az el6bbire, vagyis az immar folyamatban nem 1év§
lezart iigyekre sziikiti tovabb. A tilalom sz(ik hatarok kozé
szoritdsa anndl inkdbb érthet§, mert visszahat6 hatdlyu
kizérélag a torvényhozas lehet. A precedensekben foglalt
jogrdl az analitikai elemzés mar régen kimutatta, hogy egy
olyan eljards, amelyben a dontési szabaly magéban a biréi
dontésben jon létre, maga is ex post facto hatasti rendezést
hordoz.

3. Elvi megfontolisok

Elvileg kimondhaté, hogy a jog &ltalaban a tarsadalmi
mérndkoskodés eszkdze, kovetkezésképpen tobbnyire elSre-
tekint§, még eljovendS eseményekhez jogkdvetkezményeket
kapcsol6 szabélyozassal él. Tudjuk, hogy a tarsadalmi reform-
jellegti programként felfogott (tehdt a magatartast tiltassal és
megtorlassal befolyasolni igyekvd) jognal tobbnyire sikere-
sebb az a jog, amelyik azaltal fejti ki hatdsat, hogy (el6nyoket
nyujté, mert pozitiv szankcidkkal dvezett) mintat kinal a
mindenkori magatartds szdméra’” Ehhez nyilvanval6an nyi-

lyen volt példaul a norvég alkotmany és New Hampshire alkotménya
(1784), mely utdbbi I. részének 23. szakaszdban imigyen rendelkezik: , A
visszahat6 hatdlyt térvények rendkiviil sérelmesek, elnyomé és igazségta-
lan jellegliek. Ezért semmiféle ilyen torvényt nem szabad alkotni sem
polgdri iigyek eldontésére, sem pedig gonosztettek biintetésére.”

*IX. fejezetének 1. szakasza 3. paragrafusdban olvashatjuk: , Ex post facto jog
nem fog kibocsattatni.”

® Grundgesetz (1949), 103. § (2) bek.

¢John Chipman Gray The Nature and Sources of the Law 2nd ed. 1921 (New
York: Macmillan 1948), 89-101. és 218-233. o.

7 Aszembeallitasra lasd Antony Allen The Limits of Law (London: Butterworths
1980), 168. és kov. s 174. és kov. o.
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tott esélyek kellenek, valamint egy olyan elSretekints szaba-
lyozas, amely ezt megalapozza.

A modern formédlis jog mindenekelStt referencia-ké-
zeg, beszamitdsok hdl6ja. ElsGdlegesen fontossa az valik
tehat benne, hogy a magatartas megitéléséhez normativ ming-
sitést biztositd szabalyozéas egydltalin megtorténjék. Ehhez
képest mar csupan masodlagos megfontolds kérdése, hogy
amennyiben a szabélyozas titkos marad, nem valik megismer-
het&vé vagy hozzéférhet6vé, esetleg visszahato hatéllyal ren-
delkezik, gy nyilvdnvaléan nem lesz lehet&sége arra, hogy a
jogkeresésre irdnyul6 magatartast befolyasolja.

4. Eszkozzel élés és visszaélés

A nemzetiszocialista Németorszag és kiiléndsen HitLernek az
SA [Sturmabteilung] személyiségivel torténd gyilkos leszamo-
ldsa jogi megitélése lriigyén egy angol és egy amerikai
jogtudds, nevezetesen H. L. A. Hart és LonN L. FuLLer kozott
kirobbant vita® ideje 6ta az angol-amerikai jogi gondolkodas
immér érzékennyé valt arra, hogy egyszersmind erkdlcsi
dilemmaként kezelje a visszahat6 hatdly jogalkotdst — immar
elofeltételnek tekintve, hogy ,a polgdroknak legyen kell6
alkalmuk a térvénynek tdrténé engedelmeskedésre”.® Soha-
sem maga az eszkoz tehet azonban tilhasznalatardl, visszaélé-
sérél, hanem az, ki fegyverként forgatja. Marpedig ugyanazon
technikai lehet&ség szerint az angol-amerikai tudomanyossag
felhasznalhaté gyégyitdsra is — arra, hogy (mindenekel&tt
rendkiviili és elharithatatlan koriilmények beéllta esetén) ,,a
jogi formahibékat orvosolja”.'?

5. A mdsodik vildghdborii utdni problematika

A kérdés dramaian vet6détt fel a masodik vildghabord utan,
amikor a niirnbergi és tokiéi perekhez torténd elékésziiletkor
a gyGzteseknek szembe kellett néznik sajat hatdlyos belss

5H. L. A. Hart & Lon L. Fuller in Harvard Law Review 71 (1958), 593. és kov. o.

9 Robert S. Summers Lon L. Fuller (London: Arnold 1984), 37. o. [Jurists:
Profiles in Legal Theory].

¥Lon L. Fuller The Morality of Law (New Haven & London: Yale University
Press 1964), 53. 0. és Lon L. Fuller Anatomy of the Law (New York & Toronto:
The New American Library 1969), 102. o.
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jogukban, illetGleg a német és japdn jogban az inkrimindlt
cselekmények utdlagos biintethetGsége és biintetendGsége
problémajaval, s ennek érdekében vilasztaniok kellett azon
lehet&ségek kozt, hogy nyiltan visszahaté hatdlyt szabalyo-
zashoz folyamodjanak-e, vagy felvéllaljak az ideologikusan
immar tdjradllitott természetjog és a pozitiv jog kozoth Gitko-
zést, avagy a ,torvényes jogtalansag” [gesetzliches Unrecht] és a
,torvényfeletti jog” [iibergesetzliches Recht] ellentmondasanak
dilemmajat."

Napjainkban a kommunizmus bukésa vetette fel minde-
nekelStt Kozép- és Kelet-EurGpaban annak kinzé kérdését,
vajon megindulhat-e végre a hajdan volt szocialista dllam
felbujtasdra akkor hatidlyos biintet§ torvénykényveikbe is
utkozden elkdvetett, de a korabeli 4llami blinrészesség folytan
tild6zetleniil maradt (vagy az lild6zhetSség korébdl specidlis
jogi kintdsbe Oltoztetett rendelkezések 1itjan egyenesen tor-
vényellenesen kivont) cselekmények jogi feldolgozédsa, vagy
pedig — az id§ fizikai mildsaval automatikusan bekovetkez§
eléviilésre hivatkozva —a makacsul sokaig tarté (mert kellGen
kegyetlen) dllami b{indzés végiil sikerrel kivonhatja magat a
jog uralma alél.

A magyar térvényhozés 1991-ben tigy érvelt, hogy a biintil-
do6zésre hivatott apparatus torvényellenesen intézményesiilé
bilinpértoldsa mar fogalmilag eleve kizérta az eléviilés megin-
dulhataséat. Az erre valaszolé alkotmanybirésdgi dontés® vi-
szont a ,jogdllamisag” alkotmanyi elvébdl kovetkeztetett
jogbiztonsagi igényre utaltan, az ekkor és ebbdl a célbol
felépitett tin. , alkotményos biintetSjog” doktrindlis konstruk-
ci6jara alapozva — minden érdemi alkotmanyi hivatkozas
nélkiil - elutasitotta ezt az érvelést. Ezzel szemben alig
néhdny évvel kés6bb a német,” illetSleg cseh™ térvény ~ s ez

1 Gustav Radbruch *Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht’ [1946]
in Gustav Radbruch Rechtsphilosophie 4. Aufl. (Stuttgart: Koehler 1950), 347.
és kov. o. [Nagy Endre ford. ‘Torvényes jogtalansag és térvény feletti jog’
[1977] Jog és filozdfia szerk. Varga Csaba (Budapest: Osiris 1998), 187-194. o.
{Jogfiloz6fiak}].

1271992. mércius 3-én kelt 11. szami AB dontés.

131993. marcius 26-i és szeptember 27-i torvény.

41993 julius 9-i 198. szami torvény.
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utobbi alkotmanybirdsagi megitélése'® egyardnt - nem csupan
az eléviilést nyilvanitotta eljarasi intézménynek (kivéve ezzel
az eredeti visszahat6 hatély tilalma al6l), de érdemben sem
latta igazolhaténak, hogy az eléviilésnek egy eleve és ereden-
déen fennall6 jogdllamisdgot feltételezs intézményét ponto-
san ennek tagaddsara, nevezetesen a jogéllamisdgot magét
minden {zében sirba tipré viszonyokra alkalmazzdk. A hivat-
kozott alkotmanybirésagi dontés Pragéban egyértelmden ki-
nyilatkoztatta: ,Ha az ilyen biincselekmények elkdvetése Gta
eltelt id&t eléviilési id@szak elteléseként értelmeznénk [...}],
gy ez pontosan annak a bizonyos »jogbiztonsdgnak« a
megerSsitése lenne, amivel elkOvetsi mar tevékenységiik kez-
deteitdl fogva rendelkeztek, és ami éppen allamilag oltalma-
zott bilintethetetlenségiikben testesiilt meg; az elkévetSk ilyen
értelmii »jogbiztonsdga« viszont éppen az allampolgérok
jogbizonytalansdgénak forrasa[...]. Barmiféle ettS] eltérd meg-
oldas viszont Shatatlanul azt jelentené, hogy a totalitarius
diktatira rezsimje kap bizonyitvdnyt jogallamisdgarol; ezzel
pedig veszélyes jelzés sziiletnék a jovSre nézve. Ez pontosan
arr6l adna bizonysagot, hogy biintett — ha és amennyiben
tomeges méretekben, szervezetten, hosszu idén keresztiil, s
egy allamilag erre felhatalmazott szervezet oltalma alatt kove-
tik el - biintetlenti] maradhat.”'% "

151993. december 21-én kelt 19. szamui AB dontés.

‘6 Igazsdgtétel jogdllamban Német és cseh dokumentumok, szerk. Varga Csaba
(Budapest: [Osiris] 1995) 241 o., az idézet 220-221. o. {A Windsor Klub
konyvei 1] és Kidltds gyakorlatiassdgért a jogdllami dtmenetben szerk. Varga
Csaba (Budapest: [AkaPrint] 1998) 122 o. [A Windsor Klub kényvei 1.

7 A kérdésre osszefoglaléan lasd még a szerz6tol fogdllami dimenetiink (Buda-
pest: [AkaPrint} 1998) kiilondsen 101-136. o. [A Pazmany Péter Katolikus
Egyetem Jog- és Allamtudomanyl Kardnak konyvei 5], a nemzetkdzi
irodalombél pedig Martin P. Golding 'Retroactive Legislation and Restoration
of the Rule of Law’ Annual Review of Law and Ethics T(1990), 128. és kov. 0. és
['Le principe de non rétroactivité des lois’] [Kiilonszam] Annuaire international
de Justice constitutionnelle VI (1990), 319. és kov. o.
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JOG, TORTENELEM

Jog és torténelem
(A JOG HISTORIKUS MEGKOZELITESEROL*)

1. A jog torténetisége
Sajatos Osszefliggésként a jog eredendSen torténeti természete
hatarozza meg a jog egyik legfébb vonatkozésit. A jogi eszkoz
tisztdn belss (mindenekel6tt technikai) 6sszetevéin tiltekintve a
jog historicitdsa egyfeldl a jogi jelenség fejlGdési Osszefiiggésekbe
dgyazottsaga — vagyis egy torténelmi kihivas és vélasz (ArNOLD
Tovneek dltal megfogalmazott) paradigmajaban adandé kifejtés -
konkrét hic et nunc-jdnak, mdsfel6l a mindenkori jogfejlédés
hagyoményszer(iségének fontossagat hangsiilyozza.
Eurépaban az Gj- és legijabb kor jogi gondolkodasaban
hdrom irdnyzat helyezte kifejezetten kozéppontjaba a jog
torténetiségének vizsgalatit: a német torténeti jogi iskola
[historische Rechtsschule], az angol torténeti jogtudomdany
[historical jurisprudence], tovabba — eredeti megfogalmazo6da-
sdban az el6bbiek kozé ékelddve, am teljes fegyverzetében
csupédn a kozelmdltban kifejlédve — a Marxizmus. Mindhdrom
irdnyzat a ,fejlédés” és ,elSrehaladds” — evolicié és prog-
resszié — akkoriban uralkod6 gondolatdba dgyazédott, Hind-
dései kdzpontjaba helyezve a jogfejlédés eszméjét, mint ,,olyan
feltevést, amelynek értelmében a jogban bekdvetkez§ véltoza-
sok a tarsadalmi fejl6dés szakaszaival parhuzamosan mar
elézetesen meghatarozott szakaszok sorozatat kovetik”.!

* Késziilt az els6 atfogd angol-amerikai jogfilozéfiai enciklopédia feikérésére:
‘Law and History (Historicity of Law)’ in Philosophy of Law An Encyclopedia,
ed. Christopher B. Gray (Levittown, Pennsylvania: Garland Publishing
1999).

! Peter Stein ‘The Tasks of Historical Jurisprudence’ in The Legal Mind Essays
for Tony Honoré, ed. Neil MacCormick & Peter Birks (Oxford: Oxford
University Press 1986), 293-305. 0., az idézet 294. o.
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2. Historische Rechtschule

A torténeti jogi iskola a XIX. szdzad elején a német magénjog
megiijitasira kodifikdcié Gtjan vallalkozo akkor divatos re-
formtdrekvéssel szembefordulva formalédott. Ervelése — szem-
beszegezetten a korabeli természetjogias egyetemesség-gon-
dolattal — annak kimutatdsara irdnyult, hogy a jog tobb és
mas, mint térvényhozas puszta terméke, és tartalmat nem az
ember llitélag egyetemes természete hatirozza meg, hanem
azon tarsadalom sajatos jellegzetességei, amelyre ezt a sz6ban
forgo jogot alkalmazzék. , A biréi igazsidgnak nem a térvények
az egyediili forrasai” - hirdette Gustav Huco programadoé
nyilatkozatdban;? Frieprict CARL VON SavIGNY pedig — a skot
Epmunp Burke konzervativizmusdbdl s a német JoHANN
Gorreriep HerDER nemzetfelfogdsabol egyardnt meritve ~ egye-
diil valésdgosként egy olyan jogot irt le, amely ,,a nép kozos
meggy6zGdésének, egy belsSleges sziikségképpeniség leg-
bens6bb tudatanak kifejez&dése, mely kizdr magabol barmifé-
le véletlenszerti és onkényes eredetti fogalmat”, s amit ,nem a
torvényadd6 dnkényes akarata, hanem beliil hallgatagon mun-
kalé hatalmak” fejlesztenek ki? FSként romantikus kifejezés-
mdédjén (amilyen példéul az elhiresiilt 'népszellem’ [Volksgeist])
megiitkdzve, biraléi nyilvanitottdk maér ,filozofidtlannak” !
»torténelmietlennek és torténelemellenesnek”,’ biologizédld
misztifikdciénak® s a miilt aktualizal6 jelenné tételének’ egy-
arant. Mai korunk azonban, mely taldn képesnek tetszik mdra
jogvaltozas tényezSinek és folyamatanak kellSen Osszetett —
torténetileg, szociolégiailag és antropolégiailag egyardnt ér-
zékeny ~ rekonstrukcidjara, a torténeti jogi iskola &ltal részle-
teiben is elvégzett rendkiviil figyelemremélté elemzéseket
immdr korai finom jelzésekként fogadhatja.

2Gustav Hugo in Civilistisches Magazin (1812).

3F. C. Savigny On the Vocation of our Age for Legislation and Jurisprudence {1814]
trans. Abraham Hayward (London 1831), 24. és 30. o.

*E. Gans (1827).

® Otto von Gierke (1903).

6 W. Schield.

7 Hermann Klenner (1978).
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3. Historical Jurisprudence

A torténeti jogtudomany Anglidban Sir HenrRy MAINE azon —
eleinte egyetemi oktatasi célt - térekvésébdl sziiletett, hogy
két kortarsanak, Jeremy BEnTHAM-nek és JOoHN AusTiNnak a
jogot a szuverén parancsdval azonosit6 spekulativ és igazol-
hatatlan vélekedésével szemben egy olyan jogi elméletet
szegezzen szembe, amely nemcsak igaz, de egyszersmind a
pozitivista tudoményos eszményt is kielégiti. Példaképre s
anal6gidra kevéssel kordbbi id6kbdl Sir CHaRLES LysLL geold-
gidjdban (1830) lelt. Eszerint a foldfelszinen bekdvetkezd
valtozasokat nem visszatér$, 4am elGrelathatatlan hirtelen ka-
tasztréfak okozzdk; ezek inkabb szabdlyos fizikai erSk &llan-
d6, de fokozatos és csaknem észrevehetetlen valtozisainak az
eredményei.® A MamE 4ltal a jogfejlédésrsl felmutatott fejls-
désiképivea statustdla kontraktusigivelt; ajogfejlédés
egymasra kovetkez§ eszkozeit pediga fikciéban,a mélta-
nyossédgban, valamint a térvényhozédsban jeldlte ki.
Ironikusnak hangzik a megjegyzés, miszerint tudomanyosan
mindez tovabbfolytathatatlannak bizonyult. Mive, Az dsi jog®
leginkdbb maradandé hatast éppen azaltal gyakorolt, hogy e
maga nemében klasszikus tisztasagu feldolgozés a tudomany
fejlettebb kés6bbi idészakdban majd jogantropolégidva és
jogszociolégidva terebélyeseds 6nallé megkozelitéseknek elem-
zési és tipusalkotasi keretet szolgaltathatott.

4. MARXizmus

A MaRxizmus a torténetiségb6l formalt valédi elvet, hiszen
komolyan vette a fejlédéstani gondolatot. Eszerint az ember
anatémidja szolgéltat kulcsot a majom anatémiajadhoz, és nem
megforditva. Ez a Gundrisse der Kritik der politischen Okonomie
(1857) hasabjain megfogalmazott Marxi alaptétel ravilagit
arra, hogy csupén retrospektive, a fejlédés magasabb szintjé-
rél visszatekintve vélaszolhatjuk meg annak kérdését, vajon
valtaképpen milyen lehetségek, utak és iranyok rejlettek is a
fejlédésben. Mert kizérélag a ténylegesen befutott it soran

BVG. Peter Stein Legal Evolution The Story of an Idea (Cambridge, etc:
Cambridge University Press 1980), 88. o.

% H. Maine The Ancient Law (1861).

W Karl Marx ‘A politikai gazdasédgtan kritikajanak alapjai’ [1857].
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elért tokéletesebb allapot megitélésébsl nyerhetiink kritériu-
mokat arra nézve, hogy meghatdrozhassuk: val6jdban mi is
volt az egyes fejlédési perspektivik jelentése és értelme. Nos,
a MARxizmus mint 6nall6 irdnyzat elhalvdnyodasa utdn ponto-
san ezzel a tétellel fordul szembe korunk jogtudoménya. Mert
véltozatlanul koveti ugyan a torténeti néz6pontot, de immar
nem olvas az események egymasutanjaba torténelemfilozéfiai
torvényszerlséget vagy teleologiat, s egy eredend&en fennal-
16 transzcendentélis (vagy inkdbb transzcendentalizalt) tétel-
bdl kiindulva nem is éllitja eseményeknek vagy fejlédésbeli
szakaszoknak szitkségképpeni egymasra kovetkezését.

5. Tanulsdgok

Mar az angol torténeti jogi iskola is megéllapithatta: ,A torté-
nettudomdny az 6sszehasonlitast is magaban foglalja.”"! Ossze-
hasonlité vizsgalédasok pedig kimutattdk, hogy a jog a) nagy-
mértékben sajat, kozvetlen koriilményeitdl tehdt fiiggetlen
élettel rendelkezik, és b) fo6ként sajit tehetetlensége mentén,
idegen mintdkbol kiindul6 kélesdnzés Gtjan fejlodik.?

Mai Osszetettebb tudasunk™ ezért inkabb az alabbi felisme-
réseket sugallja:

1. A jog nemcsak szabdlyokbdl 4ll, de nem is kizarélag
szabélyokbol és elvekbdl. A tarsadalmi konfliktusok megoldé-
sdban a jog mindenekelStt egy olyan koztes szlir§ altali
(filozoéfiai értelemben vett) kézvetités [Vermittlung] kulti-
rdja - sajat érzékenységgel, nevesitéssel, a gondolatoknak fo-
galmiasitdsok 1tjan egymastdl elvalé utakra terelésével és
eljarasi készségekkel -, amely kozeget biztosit ahhoz, hogy
konfliktusmegoldds soran egyéltalan elvhez és szabalyhoz
folyamodhassunk, s az ennek soran felhivott elvek és szabéa-
lyok az adott kultirdban standardizélt (tehat igazolhatéan
értelmezhetS) értelmet és jelentést nyerhessenek.

"E W. Maitland ‘Why the History of English Law is not Written’ in E W.
Maitland Collected Papers ed. H. A. L. Fisher, I (Cambridge 1911), 488. o.

2 Alan Watson ‘Comparative Law and Legal Change’ The Cambridge Law
Journal 37 (1978), 313-336. o.

3V0. a szerzGt6l’ A jog mint torténelem’ Jogtorténelmi Szemle 1987/2,65-73. 0.,
alapjaiban ped ig a szintén jelen szerz&t61 Politikum és logikum a jogban A jog
tarsadalomelmélete felé (Budapest: Magvet§ 1987) 502 o. {Elvek és utak].
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2. Ez a kultiira torténelmi, mert a mindenkori multbél
dthagyomanyoz6d6 emberi gyakorlat hordozza. Eppen azért
torténelmi, azért kulttira, mert folyamatos tjraaktualizalasai-
val egyszersmind mindenkor tjra is konvencionalizalja
sajat korabbi konvencionalizaldsait.

3. Ez magyarazza, miért is nem bukkanhatunk sem mozdu-
latlansagra, sem ugrasszer( fejlédésre a jogban. Ez magyaraz-
za, miért nem talalkozhatunk a jogban kizarolag kiils6 minta-
kovetéssel vagy bellilr8l zarul6 fejlesztéssel sem. Barmilyen
hasonl6é végletet legfeljebb hamis konceptualizdldssal célul
tizhetiink, vagy ilyenr&l pusztén dlmodhatunk. Amit viszont
a valésagos (jog)életben megvaldsitunk, az mindig és legfel-
jebb valamiféle kompromisszum eredményét fejezi ki.

4. E kompromisszum eleve torténelmi. Gyakorlatias
megoldast céloz, egyetlen lehetGsége szerint viszont kizardlag
vagy a mult emlékének, vagy egy mdsutt mar megélt tapasz-
talatnak a sajdt tudatdn (nézetein, ideologiajan, utépiain stb.)
atsziirt feldolgozasabdl tud meriteni. Mert a cselekvé ember
kozvetlen célja kizarélag a felhasznélas, a probléma gyakorla-
ti megoldasat elSsegité reagédlds — nem pedig a megértés.
(Ezért van, hogy valamely muiltbeli minta félreértésérsl be-
szélniink mér eleve az alaphelyzet téves filozéfiai megitélésé-
rél taniiskodnék.) ,Onnan veszem javamat, ahonnan tudom”
- mondatja darabbéli szerepl&jével MoLIERE™ —, mert az egyet-
len dolog, ami szdmit, nem az, hogy mibdl eredeztetiink
valamit, hanem hogy mivé és mivégre tessziik, amit tesziink.

5. Gyakorlati élete sordn a jog soktényez&jlisége maga is e
soktényezdjiliség egyik forrasava valik. Barmely jog gya-
korlati OsszetevGjeként szdmos lehet8ség — egyik oldalrél
tételezett szabalyok, maéasik oldalrél hatdsdgi dontésben
kikényszeritett mintdk, harmadik oldalrél pedig tarsadalmi-
lag jogiként elfogadott magatartasi formdk — verseng folyto-
nos kavargasban egymassal a jog (s a jogalakulasban szerepet
jatszo tobbi tényez8) meghatdrozasaért. Barmelyikiik kere-
kedjék is egy adott pillanatban feliil, az eredmény id&leges, és
a jog uraldsaért folytatott kiizdelem konyorteleniil tovabb-
folytatédik. Ugyanakkor viszont mindebb&l levonhatjuk azt a

' Je prend mon bien ol je trouve” (A fosvény).
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tanulsagot is, hogy a jog tényleges arculatat barmelyik oldal
fel6l kozelitve ténylegesen és eséllyel alakithatjuk.

6. Gyakorlati tarsadalmi jelenlétében s alkalmazéséban igy
a tételes jogot kettds stratégiaval formalhatjuk: formalis
(textudlis) modositassal és/vagy szovegszerd megértésé-
nek, felfogasdnak és iizenete levondsdnak a tarsadalmi kor-
nyezet (kontextualitds) alakitdsa (megvaltoztatdsa) révén.

7. A jog torténelmi alakuldsidban minden ilyen és hasonlé
hatas OsszegzGdik, és végsS eredményében jogalakitdsba tor-
kollik.
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A jog mint torténelem”

1. A jog kétféle felfogdsa

Minden jogot ismer$ kultirdban a jog fogalmi azonositasat
illetGen bizonyos kettGsséggel talalkozhatunk.

Tekintettel arra a kiemelked§ szerepre, amit a jog a tarsadal-
mi konfliktusok megoldasaban, az alapvetd viszonyok rende-
zésében s ezzel a tarsadalom végss egységének biztositdsaban
betdit, - minden jognak (vagyis jogként ismert szabalyozé
eszkodznek) van egy uralkodé megjelenési forméja, mely lehe-
t6vé teszi felismerését, azonositdsat, és ilyen modon a jogra
tamaszkod6 kiilonféle eljarasokban hivatkozasi vagy igazola-
si alapként torténd felhaszndldsat. Ez a megjelenési forma
elvileg és gyakorlatilag igen sokféle lehet, t6bbnyire mégis
vagy 1. a tarsadalmi gyakorlat bizonyos sajatossdgokat
mutaté szokdsszer(iségéhez, vagy 2. a jog nevében eljaré
hatoségi szerveknek bizonyos sajdtossagokat hordoz6 donté-
seihez, avagy pedig 3. kifejezetten jogalkotdsra létrehozott
meghatérozott szerveknek bizonyos médon és forméban meg-

*Késziilt a Nemzetkozi Jog- és Térsadalomfilozdfiai Térsasag 1985-ben
Athénban megrendezett X1I. Vilagkongresszusa egyik szekcidjanak beveze-
t6 elGadasaként: ‘Law as History? in Philosophy of Law in the History of
Human Thought ed. Stavros Panou, Georg Bozonis, Demetrios Georgas, Paul
Trappe (Stuttgart: Franz Steiner Verlag Wiesbaden 1988), 191-198. o. [Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Supplementa 2], valamint a magyar—
jugoszlav akadémiai jogtudomanyi mddszertani egytittm(ikodés vitaanya-
gaként: "Le droit en tant qu'histoire’ in La modernisation du droit ed. Radomir
Luki¢ (Beograd 1990), 13-24. o. [Académie serbe des Sciences et des Arts:
Colloques scientifiques, vol. L1, Classe des Sciences sociales No 11]; tovébbi
megjelenésében: ‘Pravo kak isztorija’ Acta Juridica Academiae Scientiarum
Hungaricae XXX (1988) 1-2, 240-247. o. Els8 magyar valtozataban: Viligossdg
XXVII (1986) 1, 1-6. 0. és [bOvitve] Jogtirténelmi Szemle 1987 /2, 65-73. o.
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ejtett szabély-tételezéséhez kapcsolodik. A modern kortél
kezd8dGen eurépai kultirdnkban — a modern formdlis jog
eszményét véve alapul - a jogot altaldban a harmadik lehet6-
ségként megjeldlt médon azonositjuk, s ennek megfelelSen
tételezett normaszdvegnek, jogi intézmények ilyen normaszo-
vegben meghatarozott rendszerének, azaz csupasz instru-
mentumnak, végsd soron jogon kiviili tetszleges célok szaba-
don alakithat6 eszkdzének tekintjiik.

Ugyanakkor nem lehet egy pillanatra sem kétséges, hogy a
jog ilyen felfogésa nem a jogi jelenségek gazdagsagat kivanja
korlatozni, el6forduldsuk véltozatossdgét adott formékra visz-
szavezetni vagy leirasukat helyettesiteni. A legtobb, amit
célozhat, az, hogy sajitos formai jelzésekkel és tudatosan
vallalt leegyszer(sitésekkel a joghoz vezet§ it megtalalasat
kisérelje meg konnyebbé és biztonsdgosabba tenni. Nem
kérddjelezi meg hat annak igazsagat, hogy barmilyen forma-
ban jelenjék is meg, maga a jog és eszkéz-mivolta egyardnt
csak tdrsadalmi hatdsgyakorlasidban mutatkozhat meg. Az a
koriilmény pedig, hogy a jogot miikodd egészként fogjuk fel,
a miikodtetésében kozrejatsz6 munkamegosztasbeli és szak-
emberképzési hagyomanyokat, a jogot érint$ kozfelfogast és
tarsadalmi mentalitasbeli 6rdkséget, tovabba a joggal val6
élés tarsadalmilag kialakult moédjait, s nem utolsésorban a jogi
komplexusnak a tarsadalom életében betoltott tényleges sii-
lyat és szerepét — mindezt szintén a jogfogalom elemévé teszi.
Van tehdt egy masodik, tagabb felfogasunk is, mely a jogot
valéban tirsadalmisagaban, teljes tarsadalmi kapcsolatrend-
szerében fogja at. Az igy szemlélt jog mar a tdrsadalom kul-
tirdjanak szerves és jelentékeny, bizonyos hatarhelyzetekben
pedig egyenesen meghatiroz6 fontossagi Osszetevlje. Az
ilyen jog ugyanakkor maga is kultirahordozé. Hiszen jogi
kultiraként része és kifejez6dése a tdrsadalom A4ltaldnos
viselkedési, érintkezési (s mindenekel6tt: politikai) kultiraja-
nak; ugyanakkor pedig — mint az altaldnos tirsadalmi kultira
egyik viszonylag ©ndllé dsszetevSje — maga is alakitja a
tarsadalom egészének kultiirajat.

A jog arculatdnak Osszetettségét valésagos természete ma-
gyarazza. Hiszen tudjuk, hogy a tdrsadalmi létben — mint
kiilonféle részjellegli komplexusokbdl 4ll6 Osszetett komple-
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xusban - a jog kdzvetit§ szerepet véllal! Egyéb kozvetits
komplexusoktol pedig az kiilonbozteti meg, hogy a jogra
irdnyul6 barmiféle tarsadalmi célt és mozgést csak annyiban
jelenithet meg, amennyiben ezeket sajat kovetelményrendsze-
rén atszlirve specifikusan jogi célként és mozgasként meg tudja
fogalmazni, azaz a jog sajat igényeihez alakitva meg tudja
jogiként jeleniteni. Sajit beteljesedési rendszere igy
minden nem jogit6l kiilonalléva, megkiilonbdztetetté teszi.
Fejlédése sordn novekv$ Onéllésulasat egyre tobb formalis
jeggyel is korilbastydzza, nyomatékosan kifejezi. Kiilonallasa a
tarsadalmi Gsszkomplexusban ugyanakkor csak és legfeljebb
viszonylagos lehet, s6t kritikus helyzetekben dtmenetileg el is
enyészhet. Hiszen a tdrsadalmi 6sszfolyamat végs& soron nem
mds, mint a mindenkori kolcsonhatdsok Osszessége. Azaz: a
tarsadalmi totalitdsban minden Osszetevének csakis annyi lehet
a sulya, mint amekkora a tényleges szerepjatszdsa. Tehat kiza-
rélag konkrét mikodése mutathatja csak meg, hogy a jog
kiilonallasra irdnyul6 belsS igényébdl mi és milyen mértékben
lehet val6sagos. ésszefoglalva tehat: a jog a mindenkori tarsa-
dalmi egésszel kolcstnhatasban formalodik. Ez teszi lehet6vé,
hogy kiilonéllasa egyéltalan kifejiédjék —amde ez teszi kdlcson-
hatésat viszonylagossé s egyszersmind latszélagossa is.

2. Jog és torténelem

A jog két lehetséges felfogésa kozotti kiilonbségtétel perdontd
fontossagii, amennyiben a jog és a tarsadalmi valtozas Ossze-
fliggéseire, a jog és a torténelem kapcsolatéra rdkérdeziink.

'A rukAcsi térsadalomontoldgia a tirsadalmi létet ilyen (a gazdasigtsl a
pénziigyig, a politikitol a tudomanyig, a vallastol a miivészetekig terjedd)
komplexusokbol 4116 komplexusnak, a kdzottiik szakadatlanul zajlo koleson-
hatasok midenkori allapotinak és eredményének tekinti. A nyelvet és a jogot
nevesiti olyanként, amelynek oncélja van, lévén kozvetit6 komplexusként
kizArolagos célja az egyeb létkomplexusok kozotti kozvetités. A tirsadalmiasodés
ezek sajatszeriiségeinek kialakuldsat, igy a kozvetités o6nalld funkciova valasat
jelenti. Lukdcs Gyorgy A tirsadalmi lét ontoldgidjirdl ford. Eorsi Istvén, I-I1
(Budapest: Gondolat 1976). V6. a szerz6t6l A jog helye Lukics Gydrgy vildgképében
(Budapest: Magvetd 1981), Il. rész, 107. és kov. 0. [Gyorsuld 1d6]. A LusMANNI
tarsadalomelméletben a struktiralodast az Ausdifferenzierung, vagyis a szocidlis
alrendszerek formalédasa jelzi. Niklas Luhmann Gesellschaftstheorie. V6. Pokol
Béla A szocioldgiaelmélet 1ij vitjai (Budapest: Akadémiai Kiadd 1988), 1, 1340. o.
[Kérd&iel].

105



Hiszen a kozvetleniil eszkozként (vagyis eszkdz forméjéban,
eszkozre redukéltan) felfogott jog egészen mas kapcsolatokat
mutat, mint a miikddésében és gyakorlati hatdsdban szemlélt
jogi berendezkedés, amit eleve a tdrsadalom élete és kultiraja
szerves alkotéjanak tekintiink.

a) A jog mint eszkoz

A jog mint csupasz instrumentum alakuldséban a jogi szféra
sajatszer(isége Ggyszolvdn uralkodé szerepet jatszik. A csu-
pasz eszkoz mikénti formdlédasét tdrsadalmi-torténelmi
tényezSk kozvetleniil nemigen befolyasoljak. Azaz a torténel-
mi Ssszfolyamat, a konkrét tdrsadalmi megbizatds vagy kihi-
vas szempontjabol véletlenszerti és esetleges mozzanatok is
meghatarozé befolyédst gyakorolhatnak abban a tekintetben,
hogy a jog eszkoztara egy adott kérdésre mivel, miként, mivé
alakitva vagy mit kialakitva vélaszol. Filozéfiai nyelven kife-
jezve: a tarsadalmiasodéasnak a tarsadalom fejlédésében né-
vekvd térmyerése és meghatarozéva valiasa magyardzza ezt a
latszélagos Onallésagot. A tdrsadalmiasodéas pedig
a tarsadalmi kapcsolatokban — tudjuk —a kdzvetitettség,
a kolesonhatdsokban a kdzvetettség elStérbe keriilését
jelenti. Azt, hogy még a természetre torténd hatdsban és a
latszolag egyszerd céltételezési miiveletekben is megsziinik
a kozvetlenség, az egyiranytsag, és immar névekvs mérték-
ben és Osszetettséggel kdzbensS kbzvetitések ékelGdnek be a
korabban egyszeri folyamatokba. Ugyanakkor maga a folya-
mat is egyre inkdbb tobb irdnyivd és esélyiivé, s ezzel
egyuttal egyre tisztdbban tarsadalmilag feltételezetté valik.
Hiszen a tobbi tdrsadalmi komplexus is, amik ebben az 0sz-
szetett mozgésban részt vesznek, maguk is egyre tisztdbban
és hatdrozottabban bontakoztatjak ki viszonylagos autonémi-
ajukat és sajatszertiségiiket. Ugy tetszik, hogy az egyetemes
fejlédéselmélet lelkesits (de naiv és utépikusnak bizonyult)
hitével szemben a j6zan realizmus dlldspontja ez. Annak fel-
ismerése, hogy a jog fejlédésébenaz instrumentdalis kon-
tinuitas az egyik legf6bb elem. Azaz: a mindenkori uj
kihivdsokra adandé vélaszok tobbnyire nem 1j eszkozok
létrehozasaval, hanem (mar csak a gondolati 6konénia s az
utdnzés, tehetetlenség és megszokas erejénél fogva is) gyak-
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ran a régiek atértelmezésével, (ij kombindcidkba allitasaval,
masutt mar megismert és bevalt eszk6zOk utdnzasaval vagy
atiiltetésével sziiletnek meg. Mindez nyilvan hibaforrasok
sokaséagét hordozza magéban. Mindebben értelemszerden az
a lehetGség is benne rejlik, hogy az {igytsl idegen kiilss
korilmények is esetleg dont§ befolydsra tesznek szert. Egy
dontési helyzetben példdul meghatarozé fontossagiva néhet,
hogy adott helyen és id6ében milyen régi (idegen) mintik
bizonyultak hozzéférhetének s megismerhetének - akér nyel-
vileg, akar a kdnyvtari hozzéaférés értelmében.

Példaval élve: gondoljunk csak arra, hogy a szarvaval az
embert halalra 6klel 6korért viselendd felelGsséget megalla-
pité szabaly miképpen 6rokitddott 4t évszazadokon keresztiil
Mezopotdmia kultiirdiban — EsNUnNNa tOrvényeitSl HaMMURABI
kédexén &t egészen az Oszdvetségi Exodusig. Hiszen nem
csupan azonos (s a tavolabbi kérnyezettsl jellegzetesen eltér)
érdemi és eljarasbeli megolddsok hagyomdényozédtak at, de
az a tobbletrendelkezés is, amelyik a felelSsséget egyetlen
feltételhez kototte, nevezetesen: vajon elz6leg hivatalosan a
gazda tudomasdra hoztdk-e az 4llat 6klelds természetét? Vagy
gondoljunk arra, hogy az angol jog szomszédsagaban sinyls-
dé skoét jog a XVIL szazad derekdn néhany évtized alatt tette
meg dontS 1épéseit a modernné valds ttjan, mikdzben magan-
jogi fogalomrendszere hirtelen eltdvolodott az angol hagyo-
manytol, s véglegesen a JuszmiNniANusztdl orokolt klasszikus
minta szerint szervez8dott meg. E gyors valtasra nincs mds
magyarazatunk, mint néhany olyan jogkonyv léte és ismertsé-
ge, amelyek a XVI. szdzad végén s a XVIIL szdzad kdzepén
precedensanyagukban angol forrdsokra és hagyomédnyokra
tamaszkodtak ugyan, kifejtésiikhéz és rendszerezésiikhoz
azonban a JuszriNniANusznal megismert fogalmakhoz és meg-
killonboztetésekhez fordultak segitségért. Vagy emlithetjik,
hogy a beszamithatésag fogalmi megjel6iésének alapjiul az
angol jogban ma is az elmeallapotok olyan osztalyozédsa szol-
gdl, amelyet két évszdzada (a modern pszichol6gia, pszichiat-
ria és elmekoértan tudomaényainak létrejotte el6tt), egy dont6-
en teolégiai ihletésii és spekuldcidra épité magyarazatb6l meri-
tettek. A modern tudoményossdg mar rég meghaladta ezeket a
tanokat — e koriilmény azonban jottdnyit sem véltoztatott az

107



osztdlyozds jogi relevancidjan, vagyis azon, hogy jogi nézé6-
pontbdl véltozatlanul alkalmasan rigziti a szabalyozas érdeme
szempontjabol lényegesnek tartott kilonbdz6 véltozatokat.

Kovetkeztetésiink tehdt csakis az lehet, hogy az eszkozként
felfogott jognak a torténelemben viszonylag kodtetlen mozgasi
tere van. Minden tovabbi gondolkodésban kiindulépontunk
eleve és csakis az lehet, hogy eszkdz és cél kozott
nincs ekvivalencia: adott tirsadalmi célt eltér eszko-
z0k — kialakult hagyomanyoktodl, szokasoktol s késztetésektsl
fligg&en — azonos hatékonysiggal szolgélhatnak. Ugyanakkor
az eszkdz csupdn az egyik (bar rugalmas, a cselekvés altaldnos
keretét ugyanakkor kijelols) osszetevije a befolydsoldsnak.
Hiszen énmagéban, normaszovegként szemlélve csakis olyan
absztraktumként kezelhetjiik, amely értelmezése konkrét gya-
korlatdban, tdrsadalmilag aktualiz4is alkalmazadsaban valhat
kizardlag konkréttd. Ezért hidbavalé lenne minden olyan
kisérlet, amely a jogbdl kiindulva probélnd az emberi torténel-
met rekonstrualni; vagy forditva: a torténelem alakuldsabol
igyekezne a jogra egyértelmi kovetkeztetéseket levonni. Par-
huzamossdgok persze kétségkiviil fenndlthatnak. Példaul az
un. jogi archeoldgia pontosan annyira (de hadd nyomatékosit-
suk: nem inkdbb) lehet relevans és nyomértéki a miiltban
lezajlott torténelmi folyamatok mikéntjének feltdrdsaban, mint
a letelepedés, a munkaeszkozok vagy éppen a hiedelmek és
rituélis szokdsok archeologiaja.

Konkrét példakkal élve: aligha magyardzhatjuk csupén
gazdasagi, politikai vagy 4italanos tarsadalmi 6sszefiiggések-
kel, hogy a nyugati jogfejlédésben a k6z6s rémai hagyomany
ellenére mi lehetett meghatarozo tényezd a kontinentélis és az
angolszasz mintdk (mint kétféle fejlédési it) kialakuldsiban,
szétvalasdban, eszkozkénti formalédasidban és sok évszaza-
don &t elkiiloniils kultdrdjaban? Azt sem vezethetjiik le pusz-
tan a torténelmi fejlédésbdl s a kiilénféle kihivasokbél, hogy
miért és miként intézményesiiltek szabad szerzddési formak
az egyik rendszerben — olyan teriileteken, ahol a masik
rendszerben a trust, vagyis vagyontargyaknak masok javara
szolgdlé sajatos erkdlesi-jogi kotottségli kezelése (cselekvs-
képtelenek és férjes asszonyok anyagi védelméts! kdzhaszni
alapitvanyok gondozisaig terjedGen) mdig feliilmdlatlan al-
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kalmazkod¢ készségd jogi konstrukcidja intézményesedett? A
masik oldal feldl kozelitve viszont amennyiben ki-indulépont-
ként a jogi szabdlyozdst kellene tekinteniink, egy majdani
jovGbal visszafelé pillantva mostani kultiirdnk akkori kutatdja
aligha olvashatna ki a torténelem kemény valésagat példaul
az 1936-os szovjet alkotmény szovegébdl. Hiszen ismeretes,
hogy a szovijet tarsadalomépités jogi referencidjaként ez szol-
galt alapul a szrAuni idGszaktél a Szovjetunié Kommunista
Partjanak XX. és XXII. kongresszusai &ltal jelzett HRUscsOVi
megljitd térekvéseken keresztiil egészen az 1977-ben beko-
vetkezett Gj alkotmdnyozasig. Vagy miképpen is kdvetkeztet-
hetne a majdani kutat6 a magyar térténelem szovjet hédoltsag
alatti megprobaltatdsaira példdul abbél, hogy egyesiilési jogi
gyakorlatunk a szocialista alkotmanyozas (1949) 6ta eltelt
idSkben (és kiiléndsen napjainkban) szigorodni latszik — holott
torténelmiink megél&iként éppen mi tudhatjuk, hogy emdgott
valdjédban kizarélag egy pusztn verbilis gyakorlatnak az é16
jogmiikodés érdekében részletezd szabédlyozdsokkal biztosi-
tott felvaltdsa rejlik?

Dilemmank akkor sem valtozik lényegesen, ha az eszkdz-
ként felfogott jogot nem normaszdvegben meghatdrozott konk-
rét megoldasként, hanem — mindezek altalanositdsdval - ilyen
eszkdzOk normaszovegben torténd tételezése, vagyis norma-
tiv rgzitése és kifejezése formdjaként értelmezziik. Nos, en-
nek fényében akar szokasjogrol, akér birdi jogképzésrdl (pre-
cedensjellegli vagy egyéb formardl), akdr torvényhozasrol
(kodifikdciorél) vagy torvényi rendezésrél (reviziérél vagy
konszolidaciérél) legyen is sz6, tébbnyire jol koriilhatarolha-
téan raimutathatunk egy torténelmi eseménysorozatra, ami a
kérdéses eljaras vagy forma tipusképzd jegyeit adta, s ezaltal
egyszersmind idealtipusat is szolgaltatja. Els6 megkozelités-
ben igy a szokdsjog az eurdpai kdzépkorral, a precedensjog az
angol jogfejlédéssel, a kddex a juszriniAnuszi miivel, a kodifika-
ci6 pedig a francia forradalom civiljogi gylimolcsével azono-
sul. Kézelebbi vizsgalodasnal azonban rogvest kidertil: jogo-
sulatlan abszolutizdlas ez — az eurdpai civilizaci6é (bizonyos
korokhoz egyébként tényleg hatdrozottan kot6dd) eredme-
nyeinek egyetemessé tétele, egyetemesként kivetitése. Marpe-
dig megengedhetetlen ez, hiszen azt jelentené, hogy az embe-
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riség kulturalis fejlédése egy-egy termékét etnocentrikusan
{mert az egyetemes torténelmi horizontot eurépai nézSpont-
tal felvaltd) egy-egy konkrét kulhirahordozéra jellemz§ he-
lyi fogalmiasitassal, (in. népi felfogassal azonositjuk — mi-
kozben a torténelmileg kiilonost egyetemessé tagitjuk. Ki-
16nben is, mihelyt a jog teriiletén valamely eljardsnak vagy
forméanak a civilizaciéfejlédés torténetében mutatkozo vélto-
zatait feltarjuk, rogton kideriil: kiilonb6z6 feltételek kozott
barmelyikiik hasonlé eredménnyel szolgalhatja azon tarsa-
dalmi funkciok betdltését, amelyekre a jog egyaltaldn, valaha
is képes volt.

A kodifikaci6 funkcionalis tipoldgiaja ezért nem kiilonbozik
maga a jog tipoldgidjatdl. Hasonléképpen elmondhatjuk: a
precedensjog angliai, amerikai, dél-afrikai, izraeli vagy ve-
gyes valtozataival a tarsadalmi és jogi megdrzés és/vagy
véltozéds szolgalatdt mindeniitt egyazon sikerrel vallalhatta.
Es ugyanigy: a kdzépkori Eurépaban uralkodé szokasjognak
megvolt ugyan a maga szerepe a helyi sajatossagok és meg-
osztottsdgok fenntartdsdban, de ebbe belefért az a masutt
inkdbb kodifikaciés segitséggel betoltott szerep, amit nalunk
leginkdbb WERrBGCzY Tripartituma példaz — egy olyan helyzet,
amikor az idegen hoditéktél tébb részre szakitott Magyaror-
szagon tobb évszazadon keresztiil éppen a nemzeti és jogegy-
ség meglrzésének hathatds tényezsjéil szolgalt. Mindezektsl
nyilvan még tavolabb esik az az 6rz6 és ugyanakkor reforma-
16 szerep, amit az tGn. primitiv szokésjog tolthetett be a maga
formatlan” rendszereiben.

b) A jog mint kultiira

Am att6l a pilianattél kezdve, hogy a jogot tarsadalmi valésa-
géban, azaz mikodésében, miikodése elGfeltételeivel és jaru-
lékaival egységben tekintjiik, mar eltéré kvetkeztetésre kell
jutnunk. Ekkor a jogot mar tigy kell érzékelniink, mint ami az
altalanos tarsadalmi kultiira része, kovetkezésképpen ebbe az
egészében torténelemtsl meghatarozott, Am egyszersmind tor-
ténelmet formal6 kultiirdba 4gyazédik. S6t, pontosan ezeknek
a kulturélis (mentalitasbeli, felfogasbeli, magatartésbeli) gyo-
kereknek s sszefiiggéseknek koszonheti, hogy a torténelem
legdrasztikusabb valtozdsokra kényszerit6 viharaival szem-

110



ben is olykor meglepd erejii folyamatossdgot, s6t egyenesen
ellendlldst tud tanusftani. Vagyis: mig az eszkdzzé csupaszi-
tott jog sorsa pusztdn akaratelhatdrozds fiiggvénye, hagyo-
mannyd nemesedése esetén a jog is Onallé tényezdvé, a
torténelem formalojava vélhat. Tehdt az altaldnos emberi
kultira részeként felfogott jog olyan jelenségkomplexum,
viszonylag 6néallé torténelmi tényezd, amely maga is ala-
kithatja a torténelmet. A térténettudomany s egy tarsadalmi-
ontolégiai rekonstrukcié néz8pontjabdl persze vilagos, hogy
nem egyetlen tényezs altal torténd meghatarozdsra, hanem
mindenekel6tt formaadésra, vagyis szlir6szerepre, és
a sz(ir§ kozegén keresztil tdrténd kivilasztasra, alakitasra és
sajatszeriivé formalasra gondolunk itt. Mindez tehit nem
valtoztat annak alapigazsdgan, hogy a jogi komplexus is —
mint viszonylagos Onélldsdgdban és sajatszertségében kifej-
16do6tt barmiféle tarsadalmi komplexus — a kérnyezetébgl
érkezd kihivdsokra a maga mddjan valaszol. Kérnyezetének
kilonnemdi ingereire tehat a maga egynemiisité mddjén, azok
néz§pontjdbdl igy kiils§ és idegen mddon reagal. Ezzel vi-
szont a kiilvildgbdl a véltozdsra irdnyul6 sztonzések érvé-
nyesiilését s esetleges szétsugaroztatasat vagy lefojtadsat maga
is alakitja, hiszen viszonylagos 6nallosaga és kifejlett sajatsze-
riisége képessé teszi arra, hogy sajit rendszerébe beépitse,
Onnon szerkezetéhez és mozgasahoz igazitsa ezeket a viltoza-
sokat. Hatas és visszahatds ilyen kifejlett dnallésaga pedig —
kiilonésen hatdrhelyzetekben — az események jellegét, sGt
végsS kimenetét is megszabhatja.

Gondoljunk csak arra, hogy a konrucednus hagyomdany
évezredek 6ta milyen megvéltozhatatlanul s mégis milyen
alkalmazkoddképességgel alakitja a jog felfogasat s végsd
sorsat is Kindban vagy Japanban. Hiszen az alanyi jogosultsag
biztositasaban testet 6lt5, eldzetesen minden részletében rog-
zitett, ezért megmdsithatatlanul hatarozott kbvetelésekre épi-
tett és ezeket a nyerés/vesztés alternativajaban perel6, s mind-
ezek fényében csupan végrehajto-konkretizald alkalmazast
eltliré és igényls magatartas-szabalyozas nyugati mintdja ma
is gyakran a joggyakorlat peremvidékérdl kiizd az elismerte-
tésért, noha a nyugati mentalitds elsajatittatasat célzé (és
paradox médon a hajdani szovijetizaldstél Kindban szintén
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erGsitett) modernizdciés program kozel egy évszdzada mar
éppen a KONFUCEANnus jogeszmény felvéltdsat tlizte célként
maga elé. Vagy gondoljunk arra, hogy a bizanci és mongol
6rokség vegyiilése milyen maradandé nyomokat hagyott
Eurépa keleti régidjanak fejlédésében, mindenekel6tt a hata-
lom kizardlagossdgaban, osztatlansidgaban és karizmatikus
gyokerti legitimici6jaban, a jog barminemd dllami cselekvés-
sel torténd azonositdsdban, valamint — a sajatszerti 6nallésag
kezdetlegességébll és ethosztalansdgabdl is fakaddan - a
tarsadalmi és allami szféra legaldbb ideologikus megkiilon-
boztetését biztositd jogi konstrukcidk (példaul a , tdrsadalmi
szerzGdés” eszméje) kifejlesztésének hidnyaban. Vagy gon-
doljunk arra, hogy azok az (ENGELs kifejezésével) barbar korai
szabadsagjogok, amiket az eur6pai kontinens abszolutizmu-
sai sorra legytirtek, majd uralkodéi kegy, adomanyozas fligg-
vényeivé tettek, miként maradhattak érintetleniil a brit jogfej-
l6désben, és miként valtak egy jogi garancidkkal ersteljesen
oltalmazott jogi kultira kifejlédésénck alapjaiva, s igy az
angol-amerikai jogfelfogas egyik legszembeszoksbb jellegze-
tességévé. S taldn nem tévediink nagyot, ha ezzel is 6sszefiig-
gésbe hozzuk, hogy pontosan ez a jogi kultiira az, amelyik
mindeddig sikerrel kikeriilte annak fenyeget& perspektivajat,
hogy 6nall6 értékmegvalositasat egy kiils6, onkényes akarat
pusztdn eszkozkénti kiszolgéldsara fokozzék le, és ezért talan
az angol-amerikai jogi berendezkedés a leginkabb mentes
att6l, hogy maga is megismerje a jogpozitivizmus onpusztitd
hatalmi kiszolgéltatottsdgat s egy politikai sugallattal kdzvet-
leniil iranyithat6 jogi gépezet tragédiajat.

3. A jog mint torténelem

Az elmondottakbdl szamunkra kettés kovetkeztetés adddik.
Amennyiben a jogot nem eszkdzszer(i létre meztelenitetten,
hanem teljes valéjaban szemléljiik, kidertil, hogy a jognak van
sajat torténete is, és e sajat torténettel a jog is fellép a
torténelem formaldjaként.

Emlékezetes, hogy a milt szdzad kbézepén a tudomanyos
pozitivizmusok elméleti sivarsdgaval és terméketlenségével
szemben fogalmazta meg Marx és EnGEls a tOorténetiség
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programad¢ hitvallasat: ,Csak egyetlenegy tudoményt isme-
riink, a torténelem tudoményat!” Nos, jocskan tévednénk, ha
ebbdl valamiféle misztifikalt, nagybetiis térténelemre kovet-
keztetnénk —olyanra, amelyik 6nmagaban elégségesen s befeje-
zetten all fenn, absztrakt transzcendenciaként szabva létiink-
nek keretet (igy, hogy immar semmiféle torténés és eredmeny
nem allhat el6 masként, mint ennek derivatumaként. Ugy
vélem, a torténelem valéban térténelmi felfogasa a kifejl(d)és
és formél(6d)as konkrét-egyedi alakulasa torténelmi logikaja-
nak els6bbségét szogezi le barmiféle apriorisztikusan eleve
fennélloként hiposztazalt belsG-immanens logikdval szem-
ben. Ugyanakkor e felfogdsban benne rejlik a torténelmi
meghatdrozodds Osszetettségének megsejtése — minden egy-
irdnyd oksdgi determinizmussal szemben. Ma mér tudjuk: a
létezés ténylegesen lezajlé kolcsonhatdsokbol tevsdik Gssze,
és az ezekbdl mindenkor alakul6 6sszmozgas egyik minden-
kori konkrét eredménye az is, hogy adott kdlcsénviszonyban
akkor és ott egyéltaldn melyik oldal bizonyul majd er&sebb-
nek ~ LukAcs kifejezésével »tilsilyosnak”, azaz a kdlcsonha-
tasbdl adodé rnozgas irdnyat és eredményét végsd soron
meghatérozonak. Esaztis tudjuk: a tdirsadalmiasodaés el6reha-
ladasaval, a térsadalmi mozgésban részt vevd komplexusok
szdmanak névekedésével és sajitszeri 6ndllé vélaszadas-
modjaik kibontakozdsdval azt eldre latni vagy éppen elGzete-
sen megtervezni, hogy adott folyamatban mi és miként gya-
koroljon végss befolyasolast, biztonsdggal bizonydra soha-
sem lehetett, és mindenesetre a fejlédés mai fokan aligha — és
egyre kevésbé — lehet. Ez pedig sziikségképpen ahhoz a
kovetkeztetéshez vezet, hogy a tirsadalomban lezajl6 kol-
csénhatasok teoretikus rekonstrudlasanak egyedil sikerre ve-
zetG elméleti keretea totalitasszemlélet. A totalitasszemlélet
a mindenkor el64llé egészbdl indul ki annak megallapitdsa
érdekében, hogy ehhez a mindenkori egészhez vezets folya-
matban mely tényezdk is miikidtek sikerrel kozre. Es ebbél
indul ki annak utélagos mérlegelése érdekében is, hogy a
ko6lesonos meghatdrozédasnak a fentiekben jelzett folyamata-
ban a tilstlyok és hangsiilyok voltaképpen mely ponton és
milyen irdnyban is érvényesiiltek, miképpen helyezd8dtek at,
merre és mennyire toloédtak el.
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Erdemes lenne példdul elemezniink, hogy a gazdasagi
szférdnak a marxizmusok &ltal kiilondsen hangstlyozottan
tulajdonitott kivaltsdgos szerep miképpen differencidlodik,
halvanyodik vagy tiinik dtmenetileg el a masodik vildghabo-
rut kovetSen kettészakitott orszagok, illetéleg a szocializmust
sajat életiikben megszenvedd teriiletek esetében. Hiszen a
gazdasdg (is) a tarsadalom berendezkedésének egyik részjel-
legli mozzanata, kovetkezésképpen a politikatdl, a politika
pedig (mindezekhez képest) kiils& erdviszonyoktol kdzvetlen
modon feltételezett. Tehat a politika végzi el az alapvetd
valtoallitasokat az elsG — vagyis az irdnyt kijel0l§ — szétdgaza-
sokndl, és kozremiikodik minden rad kdvetkezd késtbbi — és
tovabbrendezd — valtéallitdsnal is. Mindebben tehat nem arrol
van sz6, hogy valamely egytényez@s doktirindt egy masik
egytényezSs dokirina szimplicizmusaval véltanank fel, ha-
nem arrdl, hogy eleve olyan Osszetett meghatarozédéssal
szamolunk, amelyben egyébként altaldban tilstilyosnak bizo-
nyuld tényezd8k is kizdrdlag bizonyos feltételek megléte esetén
juthatnak egyaltaldn szerephez, mig esetleg mads feltételek
kizarélag ellentétes iranya (s igy az el8bbit kizdrs) mozgast
engednek csupdn érvényesiilni. Marpedig ennek tisztazasa
azért is fontos, mert a politikum ilyen valtéallité és rendezs
szerepét nemcsak a tdrsadalmak normdlis fejlédésében, de
esetleges valsagba sodrodasuk sordn (sGt, ilyen vélsadgaik
kezelésében, alkalmazkoddsra irdnyuld képességiik alakula-
sdban is) megfigyelhetjiik.

Maisodik kovetkeztetésiink a jogrél mint a kultiira dsszete-
vGjérdl elmondottakbdl fakad, egyszersmind azonban a jog
Onall6 szerepjatszésa 6ssztdrsadalmi méretekben vett viszony-
lagossagahoz is kdzvetleniil kapcsolodik. Amennyiben ugyanis
a tarsadalmi mozgasban olyan egyre dsszetettebb meghataro-
z6dasi folyamatokkal kell szamolnunk, amelyekben a jog
helyét tudatos tervezéssel egyre kevésbé jelolhetjitk ki, vi-
szont egyéb tényezSk igy a jogot konnyen és (legalabbis egy
emberi élet idStartamaval mérve) tartésan kozvetlentil kiszol-
galo szerepbe kényszerithetik, tigy a jogban testet 61t6 civili-
z4ci0s értékek védelméért, erSsitéséért és tovabbfejlesztéséért
csakis a jogi kulttira gyOkereinek mélyitése, az altalanos
kultdrahoz f(iz6d6 kapcsolatai szervesebbé tétele Gtjan kiizd-
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hetiink. Azt jelenti ez, hogy egy kell§ civilizacios értékeket
kell6 szilardsdggal s kell§ mélységii tarsadalmi bedgyazott-
saggal 6tvozG jogrend kiépitése nem csak egyszer{ien eszkoz-
jelleg(, a valamikori tdrsadalmi kihivés és az arra adand6 jogi
valasz konkrét egyszeriségében feloldhato feladat. Hiszen egy
ilyen jogrend felépitése egyidejiileg 6hatatlanul hagyomany-
teremtés és kultiraalapozas is. Ez magyarazza, hogy ilyet
hatalmi széval nem is hivhatunk életre: jogi kultiira teremtése
csakis nemzedékek allhatatos — magat a kultirat mar az érette
foly6é harc gyakorlatdban is gyakorlotta tevé és a tarsadalom
alapvetd kulturalis értékeihez ezaltal is kapcsold — munkaja-
nak gytimolcse lehet. Amennyiben tehdt ilyen jogrendért kiiz-
diink, dgy egyszersmind egy sajét jOvSjére sajatszerii értékei
kibontakoztatésaval felkésziilg, s ennélfogva esetleges viharai
optimalis kivédését jogi hagyomany talajan biztosité kulttira
kialakitasaért is faradozunk.

Korunkban — és ez nem feltétleniil meghatarozott tdrsadal-
mi-gazdasdgi berendezkedéshez fiz6d8 kérdés — szamos
orszag kiizd a kell§ s tdrsadalmilag-politikailag kivanatos
hagyoméanyok hidnyéaval. Régi mentalitisok és magatartasbeli
formak tlélését ilyenkor leggyakrabban a hagyoméanynélkii-
liségre hivatkozva magyardzzdk. Mihelyst azonban valame-
lyes fejlédésre lehetGség nyilik, a nemzeti multbdl valé erdt
merités soran gyakran kideriil, hogy kordntsem pusztin elGz-
ménytelenségrol, egy tabula rasa szintjérél torténd inditas kény-
szerpalyajarél van sz6. Hanem inkdbb arrél, hogy a korabbi
hagyomany nem bizonyult elég erGsnek, altalanosnak, a tarsa-
dalmi kultiirdba szervesiiltnek, a mindennapi gyakorlatban
reflexszer(ien rogziiltnek, egyetemes magatartasi mintat ado-
nak, s végsd soron onfenntarténak és Onmegujiténak ahhoz,
hogy a kérdéses hagyomdny szempontjabol kedvez&tlen
id6(k)ben mas hagyomdnyok és daramok el ne sodorhattak
volna — pusztdn azért, hogy a miilt emlékezetében alig megdr-
z0tt piciny toredékké torjék.

Kozép-eurdpai tajainkon gyakran beszéliink a demokrati-
kus hagyomanyok hidnyérdl. Nos, ami tényleg hidny létére
utal, az — paradox médon — nem mads, mint maga a hidny
emlegetése és felvéllaldsa. Vagyis egy olyan folytonossagbeli
szakadas kinyilvanitdsa, ami val6jadban maga sem mas, mint
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éppen kisérlet a muilttél a mahoz talan lathatatlanul, mégis
ténylegesen vezetd§ szdlak elvdgasdra, miiltbeli hagyoma-
nyoknak az él6 emlékezetbdl torténd kitisztitasara, és ezzel az
Osztonzés még megmaradt szegényes forrasainak is tovabbi
apasztasdra. Ha példdul honi szocializmusunk politikai gya-
korlata szdmara nem valt még természetszerii kozvetit6déssé,
hogy jogot tételezd aktusait alkotmanybirdségi, jogot alkal-
mazd aktusait pedig kozigazgatési birdsagi ellendrzés ald
engedje, s ezzel kbvetett jatékszabalyait a nyilvanossagra (is)
tartozé koziiggyé tegye, és ezaltal ugyanakkor mindenkori
dllami cselekvését tijralegitimaléan megerGsittesse ~ nos, mind-
ez azért nem feledtetheti, hogy a hagyomanyok tovabbélésé-
ben cezirat jel6ld politikai valtas, a kommunista hatalomatvé-
tel elStt létezhetett még szdmottevs falusi 6nkorményzat,
tobbpéartrendszer, szemben all6 erkre is kdlcsondsen elismert
jatékszabélyok szerint kiterjed& tolerancia, virdgzo egyesiileti
élet, vélasztasi és kozigazgatasi birdskodas, szabadsédgkiizdel-
mek eszméivel s eredményeivel, torvényhozésban jeleskedd
évtizedek parlamenti csatdrozésainak tanulsdgaival egyetem-
ben — ami mégis megtestesit valamiféle éppen nem silytalan
demokratikus hagyomédnyt. Es mégis: mozaikszerd létiik —
vagy legalabbis, fragmentalhaté torténelmi emlékezetitk -
mindennél ékessz6lobban szl egy bizonyos koriilményrdl.
Nevezetesen arrél, hogy 0sszességiikben mindazonéltal tore-
dékszerliek, csenevészek, a kdzosségi gyakorlattal s értékek-
kel pusztin csekély mértékben szervesiiléek voltak. Hagyo-
manyszer{i 6sztonzésként tehit bizonyara nem bizonyultak
elégségesen mély gyokeriinek ahhoz, hogy ellenkez§ szélja-
rasnak kell6 erével ellendllhassanak, vagy legaldbbis bizo-
nyos kozvetlen hatésait dtszlirhessék sajit kdzegiikon. Vagyis
az a koriilmény, hogy tiler§ hatdsara ugyan, de ennyire
nyomtalannd valva elenyészhettek, sajndlatos médon annak
is bizonysaga, hogy az igazi fennmaradashoz, azaz tilsullyal
szemben is hatékony befolydsolashoz nem maradhatott (még
vagy mar) kell§ erejiik.

Ismételjiik meg hat alapkérdésiinket: torténelem-e a jog? Az
elfogulatlan vizsgélédas arra tanit, hogy a jogért torténé
elméleti és gyakorlati munkélkodds valédi ethosza akkor
johet csupan létre, ha a jogasz felismeri sajat tdrsadalomfor-
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malod erejének jelent&ségét és ezzel azt, hogy a tarsadalom
formaélis kézvetit6 mechanizmusédnak mérnckeként a jelenen
munkalva a jovGért (is) faradozik. A jog mint kultdra munka-
saként igy érezheti csupdn at, hogy munkajinak nemcsak
tirgya, de egyszersmind gytimélcse is - tényleg a torténelem.

4. Osszefoglalds:
A jog kétféle stratégidja

A jog eszkozkénti felfogdsa és a joggal mint tarsadalmi-kul-
turdlis tényezSvel valé szdmolds két olyan lehetséges — s
egyben tipikus — megkdozelités, amelyek egymdstdl gyakran
barmennyire fiiggetleniil fordulnak is el§, valdjaban kiegészi-
tik, s6t feltételezik egymast. Lattuk: a jog mint eszkoz
onmagaban a mindenkori hatalommal szemben nem tudja
fenntartani kilonallésagéat, hanem mindig csak kiszolgéalta-
tottja — egyben tehat kiszolgaldja — marad. Ezzel egyidejiileg
viszont a jog mint kultidra megtestesitSje tilzottan alakta-
lan, képlékeny, s mindenekel&tt sajitszerd céljaval szembesit-
ve hatastalan, végsd soron tehat tarsadalmilag siilytalan ma-
rad akkor, ha nem kell§ eszkozteremiés alapozza meg elkiils-
niilt 1étét, sajatszertsége kibontakozasat.

Ha a jog sajatszerd 1étérSl, 6nallosdgarol beszéliink, elsé
pillanatra talan kézenfekv&nek t(inik, hogy tarsadalmi-kultu-
ralis kot6déseit mer§ instrumentalizéldséval, eszkbzzé csupa-
szitasaval allitsuk szembe. Am ha ezek utan immar sajatszerd
onallésaganak ethosza, ennek hordozéi, valamint mindezek
kialakitdsdnak és erdsitésének modjai irant érdekl8diink, mar
az elbbinél drnyaltabb, dialektikus, s az els§ valaszunkban
emlitett (egymadst latszolag kolcsondsen kizard) oldalakat a
jog sajatos résztotalitdsan beliil elhelyezs vélaszt kell adnunk.
Ennek megfelelSen meg kell dllapitanunk, hogy a jog olyan
eszkdzOk dsszessége, amelyek mind belsd elrendezésiikben és
kiils6 kapcsolatrendszeriikben, mind pedig az ket illetd
erkdlesi alapallasban egyfajta tarsadalmi kultirdt juttatnak
kifejezésre; és segitenek érvényesiilni. Nos, ilyen megkozeli-
tésben a jog valdban a kulhira sajitos megnyilvanulasa —
egyszersmind azonban olyan kulturélis kifejez8dés is, ame-
lyik nem a jog eszkozszerd létével szemben, hanem éppen
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altala, vele és benne (azaz eszk6z0k specifikusan eszkozszerti
1étében és tarsadalmi alkalmazéasaban) nyeri el 1étjogosultsa-
géat. Kovetkezésképpen a fenti gondolatkérben akér az inst-
rumentalizdlds, akar pedig a tdrsadalmi-kulturalis kot6dés
tilhangsilyozdsa immar nem egyszerden kétfajta lehetséges
megkozelités, hanem a jogi jelenség ellentétes végleteket
jelbls patolégidja. Mindketts elsGdlegesen onmagat is pusztit-
ja, hiszen az el6bbi a jogot Gncéliva teszi, mikozben gydkér-
teleniti, az utébbi pedig légiesiti, mikdzben valésagos hordo-
z6ibél kilirestti.

Kovetkeztetésként ezért ennyit mondhatunk: jelenségként,
felfogasdban és stratégiajat illetGen a jog egyfajta egység,
melynek kilonféle oldalai erésithetik is, gyengithetik is egy-
mast. Eszkdzszer( mivoltdban a jogot fejleszteniink kell, hogy
sajatszeri feladatdnak egyaltalin megfelelhessen. Ugyanak-
kor cselekvésiink soran tigy kell eljarnunk, hogy jogfejleszté-
siink egytttal kulturalis hagyomaényt is eredeztessen, hiszen
az eszkozalkalmazas pusztan tényszerd gyakorlata igy valhat
csak a tarsadalom kulturalis dllapotét kifejezs, annak értékva-
lasztésait sine qua nonként rogzits s hosszi tavi torekvéseinek
megalapozasara is alkalmas valéban tdrsadalmi gyakorlatta.
Minden olyan kisérlet instrumentalizalja tehét a jogot, ame-
lyik arra irdnyul, hogy hatalmi-politikai érdekek és megfonto-
lasok kozvetlen kiszolgal6java tegye, bens6 moralis tartdsatol,
hitelétl és kovetkezetességétSl akar idGlegesen is megfossza,
vagy felelStlen tarsadalmi kisérletek terepévé s jatékszerévé
tegye. Ugyanakkor nyilvan sajatszerd léte sajatszer( alapjait
gyengiti, ha (példaul tarsadalmi kultirdba dgyazddottsdgara
hivatkozva) sajatosan jogi eszkoztdranak erGsitését, eszkoz-
ként érvényesitése viszonylagos autonémiajat elhanyagoljak,
és ezzel végsd soron hozzdjarulnak ahhoz, hogy — a tarsada-
lom alapvet§ egységének hangzatos, konkrét célzatossagaban
viszont mindig hazugnak bizonyul jelszavaval élve — a politi-
kai, vallasi, erkolcsi, gazdasagi (vagy egyszerten: a pillanat-
nyi hatalmi poziciékat 6ssztarsadalmi rendezé elvvé emels)
szféra tilsilya mellett a jog az altalanos tdrsadalmi gyakorlat-
ban lathatatlanna vélva felold6djék, vagy csupan szinez6ként
maradjon fenn.

A jog instrumentdlis és kulturalis stratégiaja
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tehat egymasra épiil. Barmelyikiik patosza is maradéktalanul
csak a mdsiktol timogatottan fejlédhet. Ezért kell a jogdsznak
egyszersmind kdézéleti szereplSnek is lennie, és ezért nem
hagyhatja figyelmen kiviil semmiféle kozéletiség a jogot. Akét
stratégia mindenkori kell§ egyensiilya biztosithatja csupan,
hogy a jog val6ban tdrsadalmi kozvetit6ként optimalis haté-
konysaggal miikddhessék, és igy — egyedi esend&ségének
bolcs tudomaésulvételén til — a jogasz is érzékelhesse a torté-
nelem alakitdsdban jatszott kezdeményez6 kozremitkodését.






ANTROPOLOGIAI ALAPOK

Népi jogszokastol a jogi népszokasig”

1. A jogi néprajz és ideoldgiakritikdja

Szézadunk tiinete-e, vagy csupén tj tudomanyos szemlélet-
moédok formdlodasi kordnak elkeriithetetlen gyermekbetegsé-
ge a neofita tilzasokra késztet6 hajlandésag? Tény, hogy jog-
tudoméanyunkban és kiilondsen a marxista jogi gondolkodas-
ban kézponti helyet foglal el az, amit Marx modern &lla-
misdgnak és amit a KaNTianizmus megujitdsa iranyaban
halad6é gondolkodék modern formalis jognak nevez-
tek. Ezek a jelenségek nemcsak a vizsgal6das magatol értets-
dden kézponti targyai, de olyasfajta szervez§ szerepet is
betdltenek, ami a jogtudoményi gondolkodas irdnyat — kiin-
dulépontjét, kereteit és végpontjat —, a jogtudomanyi gondol-
kodéast hordozé fogalmak rendszerét, s6t mindennek a valo-
sdghoz valé viszonyét is egészében meghatdrozza. Immar
nem igényel kiilén bizonyftast, s nem is hangzik tijdonsagként
annak kimondasa, hogy megel6z5 évezredek intézményi fej-
16dése a tarsadalmat a legmagasabb fokon integral6 és szerve-
z& modern allamisagban, jogtejlédése pedig az ezt leginkabb
elérelathatdan, egyontet{ien és alakithatoan biztosité modern
formadlis jogban kulminalt. Am kévetkezik-e ebbdl, hogy a
modern allamisagnak és modern formalis jogdnak — az eurd-
pai fejiédés e néhany évszazados, az egyetemes civilizaciot
dontSen befolyasolo termékének — egyszersmind olyan jelen-
téséget kellene tulajdonftanunk, hogy a megel6z6 évezredek

* Késziilt TARKANY Szi:cs ErnOvel folytatott barati diskurzusok nyomén, munkas-
séga elismertetésének jogtudomanyi segftése jegyében. Elsé valtozatban: Jogtu-
domdnyi Kozlony XXXVI (1981) 10, 880-886. o.; idegen megjelenéseiben: "From
Legal Customs to Legal Folkways' Acta Juridica Acaemia Scientiarum Hungaricae
25 (1983) 34, 454-459. 0. és Tidskrift for Raetssociologie [Lund] 2 (1985) 1, 39-48. o.
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fejlédésének jelenségeibll s Gsszefliggéseibsl érdektelenként
minden kiszoruljon, ami nem ezek’elﬁképéﬁl szolgalt, nem
ezek szamdra készitette el§ az utat? Hs ugyanigy: nem csupan
a MARxista tudomanyossagban valt Gigyszlvan tovabbi bizo-
nyitast nem igényld kozhellyé annak a (funkciondlis, de
intézményi feltételezettségben is jelentkez&) kapcsolatnak a
megdllapitdsa, ami 4llamot és jogot egymds korreldtumaként,
st egyenesen egy rendkiviil Osszetett tarsadalmi komplexus
két sajatos vonatkozdsaként lattatja. Amde kovetkezik-e az
allam és jog kolcsonos feltételezettsége torténelmileg kitapint-
haté tendenciajabél s a modern formélis jognak a modern
dllamisdggal val6 hallatlanul nagyfoki dsszefon6dasabél, hogy
e kapcsolat fennéllta egyszersmind a jogtudomanyi vizsgélo-
das abszolit elhataroléasi kritériuma? Nos, joggal gondolhat-
juk, hogy a fejlédés alapvets ttjainak, osszetevGinek és moz-
gatérugdinak rekonstrudladsdban mindezek bizonyosan kiva-
lasztd jelentSséggel rendelkeznek. Szelektiv hozzajaruldsuk
azonban feltehetSen olyan kizarélagossd nem lehet, hogy a
fejlédés {6 iranyaba nem esd — azt megel6z6, attol eltérs vagy
annak csupén periféridjan elhelyezkeds — jelenségek és dssze-
fliggések irant érdektelenséget mutasson, és a jogtudomanyi
vizsgdlédasbol torténd kiiktatasaval esetleg a jogi komplexus-
nak s e jelenségeknek és dsszefliggéseknek a maguk valosagos
kapcsolatrendszerében, tehat kolcsonhatdsukban s sajatszerd-
ségitkben torténd feltarasat akadalyozza. A multnak a jelen-
hez vezets fejiédésbdl torténd megértése — nevezetesen annak
MARXi igazsdga, hogy ,Az ember anatomidja a majom anato6-
midjanak kulcsa”! — a torténelmi perspektiva kibontakoztata-
séra irdnyult, de nem arra, hogy a torténelmet csupdn e
perspektiva kibontakozdsdra lapositsa. Ha igy lenne, a
torténettudoméany nem lenne kiilonb, mint az olyasfajta poli-
tikai ideol6gia, mely a kivivott gy6zelem tdimogatdsa érdeké-
ben csak azzal szdmol, amiben el6djét vagy szovetségesét
tudja. Szolgalati szerepe azonban éppen mint ideolégianak
rendkiviil koriilhatérolt, egyszeri, igy hit nem tehertétele,
legfeljebb jarulékos tulajdonsaga az, ha nehézzé vagy éppen
lehetetlenné valik benne a mult el8relatasa.

I Marx Bevezetés a politikai gazdasdgtan birdlatdhoz (Budapest 1951), 31. o.
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Magyarorszagon a jog torténeti és elméleti mivelése még
nem talalt gy egymadsra, hogy Marx és ENGELs mar egy
évszazada aktudlis utépiaja a torténelem tudomanyarsl mint
»egyetlenegy tudomanyrél” megval6sulhatna.? Az el6bbi még
elméletalkotés el6tti feladatokkal viaskodik, az utébbi pedig
azzal kiizd, hogy a marxizmus filozéfiai rendszerében megfo-
galmazza 6nmagat — nagymértékben gy, hogy a jog sajat
miiltja sajatszeriiségeibdl kiindulé épitkezés helyett kélcson-
z6tt fogalmakat és szemléletet alkalmaz e multra. A szokés-
szerl megerdsitése és helyreéllitdsa mint az dllamhatalom és
jogi cselekvése legitimaldja; a szokdsjog mint a tételes tor-
vényhozds kerete; a ,régi, j6 jog” képében a hagyomanyszerd-
hoz torténd ragaszkodas mint a jogi érvényesség elsGdleges
forrdsa - mindezek tobb évezredes valésadgosan betoltétt rende-
z8 szerepe csupasz ideologikus hivatkozéssa latszik toporodni
a modern formalis jog szervezSdésének néhany évszizada
megett. Az dllam és jog kolcsonos feltételezettsége egyetemes
torténelmi tendencidjaban az elSbbiek szerepe és valésagos
miikodésiik, mozgasuk sajatszertisége teoretikusan olyannyi-
ra tisztdzatlan, hogy voltaképpen a jog altaldanos objektivacio-
elméletérSl sem beszélhetiink; sajat gondolatainkat is legfel-
jebb feltevésekként fogalmazhatjuk meg. Nos, a jogi nép-
rajz olyan id6ben keriilt a magyar jogelméleti gondolkodas
érdeklédési korébe, amikor a szocialista jogelmélet még a sajat
intézményi berendezkedés teoretikus megalapozasival vias-
kodott, s igy a miilttal legfeljebb csak mint a nem szocialista
kortérsi irdnyzatok kozvetlen torténeti el6zményével kertilt
kapcsolatba. Ez pedig gyakorlatilag a szdzad vég és szdzadeld
feltételeit jelentette, azt a fordulatot, amit a polgéri tirsadalom
a szabadversenyes kapitalizmusbél a monopolkapitalizmus
irdnyaban tett meg. Szocialista jogelméletiink ekkor hatarolta
el magat a szokésjognak magédban a Szovjetunidban is egy
id8szakkal korabban tértént elismerésétsl,® amit utébb a
jogfilozofia torténeti vizsgélat eredményeként dltalanositva is
megfogalmazott, Joun Austinnal egyetértSen kijelentve, hogy

2Marx és Engels A német ideoldgin (Budapest 1952), 5. o.
35zab6 Imre A szocialista jog (Budapest: Kozgazdaségi és Jogi Kiadé 1963),
225. és kov. o.
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jogalkalmazéi jogalkotds rejlik a szokdsjogi jogképz&dés mao-
gott.* A jog marxista meghatdrozasanak s igy dllami voltdnak
kovetkezetes érvényesitése korében keriilt az elméleti jogi
gondolkodés reflektorfényébe a jogi etnoldgia egész problé-
makore, hogy barmiféle bels6 vagy elméletileg indokoltnak
latott funkciondlis kapcsolat fennalltdt tagadva onnan rogton
kiutasitast is nyerjen.®

Miben is rejlik e problematika lényege? Olyan elézmények
nyomdn, amelyek Németorszdgban a torténeti jogi iskolaig,
az angolszasz és a kontinentélis gyarmattartd hatalmaknak a
primitiv jogot felfedez6 és azt gyakorlati érdekt6] is vezettetve
egy az etnologia s a kiilonféle magatartdstudomanyok hatér-
mezsgyéjén helyet foglald jogi antropolégia megfogalmazasa-
ig, illetéleg Kozép- és Kelet-Eurdpa egyes, fejlédésikben
visszamaradt részein a hivatalos éllami jogt6l alig érintett
népi él6 jog kimutatdsdig és jogszocioldgiai megfogalmazasa-
ig visszanyuléan, Magyarorszagon a torvényhozasi elkészi-
tés gyakorlati megfontolasainak aldrendelten a szdzadfordu-
16n, majd sajatos ideologikus felhangot kapva a 30-as és 40-es
években a népi jogkutatas égisze alatt mozgalom indult, mely
a magyarsag targyi és szellemi néprajzénak feltdrdsan beliil a
paraszti tarsadalom szokésrendjének felmérését és rendszeres
leirasét tizte célul. Elemzése targyaban ez a mozgalom nem
csupdn a hivatalos mellett is tovabb érvényesiild jogot latott,
de kutatasait olyan romantikusnak bizonyulé elképzelésekkel
ovezte, hogy az igy Osszeéllithaté normaanyagban a magyar-
sagra alkatilag jellemz6, torténelmileg autentikus viszony-
rendszert ragadhatja meg, ami allami torvényhozas alapjava
tétele esetén a tdrsadalom megiijuldsit biztositdé szocidlis
reformhoz vezethetne. Nos, az in. népi irék kapcsin a Ma-
gyar Szocialista Munkaspart Kozponti Bizottsaga meliett m-
kod6 kulturalis elméleti munkakédzosség éppen ezt tagaddan
foglalt allast: szerintiik az ilyesfajta elképzelések idealiszti-
kusnak mindsiilnek; a német faji gondolat veszélyével szem-

¢ Peschka Vilmos Jogforris és jogalkotds (Budapest: Akadémiai Kiadé 1965), II.
fej. 2. pont.

5 Kulcsar Kélman A ]ogszocrologm problémdi (Budapest Kozgazdasagl és Jogi
Kiad6 1960), I11. fe}. 3. pont és reszletesebben ud’A népi jog és a nemzeti jog’
Allam- és Jogtudomdnyi Intézet Ertesitbie IV (1961) 1-2, {I[-VI. pont.
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ben egy masik, hasonléképpen romantikus ellenideoldgia
torténelmileg egyszer mar gyengének bizonyult, s mindez
szerintitk kdzrejatszhatott abban, hogy az uralkodé politika
akkoriban nem egy ponton sikeres kisérletet tehetett a népi
frék mozgalménak &ltaldban és a népi jogéletkutatdsnak kiilo-
nosen a manipulédlasara, és ezzel sajat cél- és eszkozrendszeré-
be valo integraldsara.® Ezzel pAithuzamosan a szocialista elmé-
leti jogi gondolkodas sajat alapfogalmainak tisztizdsa sordn
mar teljes elhatdrolast és kirekesztést valdsitott meg, tagadva
a kérdéses jelenség jogi minGségét, s6t csupan az azt illetd
jogtudomanyi vizsgalédasnak az uralkod6 jogpolitikai szem-
pontokkal torténs dsszeegyeztethetGségét is.

Amennyire ez két évtized tavlatabol megéllapithatd, ideo-
16gia-kritikai funkci6jat mindkét értékelés betdltitte. Az
ideoldégia-kritika azonban nem egy jelenség teljes dssze-
fliggésrendszerének feltdrasit, nem egy jelenségnek s moz-
géastorvényeinek a maguk sajdtos mivoltdban térténd megvi-
lagitasat tlizi célul, hanem azon tirsadalmi célok és eszkozdk
kimutatdsat s esetenként hamisnak bizonyulé eléfeltevések
birdlatat, amelyek egy meghatdrozott tirsadalmi kornyezet-
ben a kérdéses jelenség felfogdsit vagy az irdnta megnyilva-
nulé érdeklédést éppen ideoldgiava, vagyis egyébként zajlo
osztalykiizdelmek folytatasanak, tudatositdsdnak fegyveré-
vé avatjdk. Az elméleti vélaszt tehat az ideoldgia-kritika
6nmagaban nem poétolja. Az adott helyen, adott id6ben,
adott ideologikus felhanggal megnyilvanult mozgalom ak-
kori torténelmi szerepétdl immar elvonatkoztatva ugyanak-
kor nyilvanvalé, hogy a tdrsadalmi jelenségeknek az a kore,
amit a MARxista jogtudomany jogként tart szdmon, az dllam
jogként torténd cselekvésétsl eldfeltételezett, és igy a jogi
néprajz targyaként kutatott jelenség semmiképpen nem illik
a kereteibe. Az is nyilvdnval6: maga a puszta tény, hogy egy
tradicionalis tarsadalomban bizonyos szokasrendet kovettek
vagy kovetnek, dnmagéban véve mar semmiképpen sem
elégséges érv arra nézve, hogy e szokdsrend egy nemzeti
tdrsadalmat modernizalva az Ossztarsadalomba egyre mé-
lyebben integrals dllami jogfejlesztés alapja vagy akar Ossze-

© Kortdrs 11 (1958) 7, 9. o.
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tevSje legyen. Ugyanakkor a jelen tisztitd tdvlatabodl egyre
hangstlyosabban tlinik el, hogy nem egyszerfien a népi
jogkutaté-mozgalom zédszlébontasakor élt vagy €16 szokas-
rendr8l van sz6, hanem évszdzadok hozadékardl — nem
elenyészG részében olyan id6kb6l, amelyek a modern dllami-
sdg s a modern formalis jog kialakuldsat megelSzték, és {gy a
szokdsrend egy fejlettebb allapotainkkal aligha 6sszemérhe-
t6 kozegben toltott be létszerd, és éppen létszer(iségének
akkori valtozatlansaga folytan tovdbbhagyomdnyoz6dé funk-
ciét. Végiil a néprajztudomanynak mai tudomanyossdgunk
egészében vald elhelyezkedésébdl is kitetszik, hogy az el-
miultnak vagy elmiiléban lévének feltirdsa mindenekelGtt
népiink multjanak rekonstrudldsat, nemzeti identitastuda-
tunk tartalommal telitését szolgalja. A tudomdny els6dleges
megismerS funkcidja azonban csupan egy tevékenység don-
tSen teoretikus alapmeghatirozasat jelenti, s egyéb feltéte-
lektdl, megfontoldsokt6l stb. fiigglen korantsem zdrja ki
kozvetlen gyakorlati felhasznaldsat.

Népi jogszokastdl a jogi népszokdsig? A cim kettSssége
mindenekelstt jelenti a terminolégiai bizonytalansagot —~ s6t,
ha az objektiv eredmény szubjektiv inditékai irdnt érdekls-
diink, az el6zmények ismeretében taldn joggal hozzatehetjiik:
egyben 6vatossdgot is — a jogi etnolégia targymegjeldlésével
kapcsolatosan. Ugyanakkor egyfajta terminolégiai javaslat-
ként alkalmas lehet arra, hogy mind a jogi etnolégia vizsgals-
dasi targyanak viszonylagos kiilénéalldsat, mind pedig fejlédé-
sének sajatos dialektikdjit kifejezésre juttassa. Az eltelt két
évtized ugyanis a kulcs’kérdés tekintetében nem hozott 4j
elméleti felismeréseket. Ujabb fejlemény nrélkiil lényegében a
néprajztudomany is, a jogtudomany is tette a sajat dolgat:
szakvizsgdlédasok folytatdsat anélkiil, hogy valdsdgos
interdiszciplinaritdsra, vagyis a tulajdonképpeni jogi etnold-
gia tudomanyos kibontakoztatdsara térekedett volna. A nép-
rajz folytatta a paraszti tirsadalom szokdsrendjének altalanos
feltérképezését, és ebben a jogi igényii szokdsoknak is a nép-
rajztudomany sajit szempontjaitél vezérelt értékelését, a jog-
szociolégia pedig — f6ként alkalmi Osztonzések hatasara —
nem sziint meg érdekl&dni a tarsadalmi magatartas-formalas
ilyen, torténelmi Grokségként kapott hagyomdényos formai
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irant.” Ugyanakkor sajit néz&pontjabol taldn valamelyest véd-
het6, hogy a jogszociolbgia figyelme most mdar inkdbb a
modern allamisdgban a modern formdlis jog altal elérhetS
racionalitds természetes korldtaira, nevezetesen az ilyen jog-
gal vald tilzott élés, a tilszabalyozas s a jogra torténd talzott
hagyatkozés diszfunkciondlis hataséra, hatékonysagcstkken-
t6 szerepére irdnyul, és nem kevésbé arra, hogy a jogi jelenség
s az ehhez igy vagy gy kozel 4ll6 egyéb szférdk viszonyét
fogalmilag meghatarozza.

2. Jogszokdsok Tdrkdny Sziics Ernd vizsgdloddsdban

Magyarorszagon TARKANY 5ziics ERNG az a tudés, aki életébdl
eddig kozel fél évszdzadot szentelhetett Gigyszolvdn megsza-
kitatlanul a jogi néprajzi vizsgdlodasoknak, és ezzel egy-
személyben hordozdja és megtestesitSje a magyarorszagi (a
Kolozsvarott miikods Imren IstvAnnal egyiitt pedig az egész
magyar etnikumot illet6) jogi etnolégidnak. TARKANY Sziics
szakmai pélyakezdése az erdélyi, majd az alfoldi népi
jogéletkutats jegyében indult, s terepmunkdk és irodalmi
tanulményok formajdban amaz idGkben is toretleniil tovabb-
haladt, amikor tudomanyénak statusat bizonytalansag lengte
koriil, és energidi javdt gyakorlati jogdszként kellett kamatoz-
tatnia. Am — mint ipari minisztériumi jogi felelds — kényszerti
banyajogi specializaci6jat a kdzvetlen gyakorlati érdekeken
til egyszersmind arra is felhasznélta, hogy a banyajog hazai
torténetérdl és kiilondsen annak jogszokdsokban valé meg-
nyilvanulasairél hazai és kiilf6ldi tudésitidsokban tudésitson.
Konyvek® és nagyszamii magyar és idegen nyelvii tanulmany
utan TArRkANY SzUcs most a jogi etnoldgia magyar és egyete-
mes irodalmat egy impozans osszefoglalassal, mondhaték: a
magyar népet illet§ jogi etnolégiai szintézissel gazdagitotta.’

7 Kulesar Kalman * A jog etnoldgiai kutatasanak problémaja —ma’ Valdsdg XXI
(1978) 9, 1-11. o. és ub “A jogi népszokasok kutatdsa és a jogszociolégia’
(Ut6sz6) in Tarkany Sziics Erndnek az aldbbiakban attekintett konyvéhez,
833-850. o.

8 Tarkany Sztics Ernd Mdrtély népi jogélete (Kolozsvar 1944] és Visdrhelyi
testamentumok (Budapest 1981).

® Tarkdny Sziics Ern Magyar jogi népszokdsok (Budapest: Gondolat 1981), 903
o. [Tarsadalomtudomanyi konyvtar}.
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Kisérlet ez, nemzetkozileg is csaknem paratlanul széles korti
irodalmi vizsgal6das a szerz6tSl és mdsoktol fél évszazad
soran végzett gy(jtések adattarakban megblvé eredményei-
nek elemzése alapjan, hogy az 1700 és 1945 kozotti negyed
évezredre vonatkoztatva a szerz§ altal magyar jogi népszo-
kasoknak nevezett jelenségcsoportot rendszerez&en feltérké-
pezze, egyszersmind a jelentdsebb irodalmi feldolgozasok és
hivatkozasok elemzését adva.

Roppant tetszet8s és megnyerd lehetett volna, ha a szerzé
egy kozosség mindennapi életének bemutatisa kapcsdn va-
zolhatta volna a kézosség életében hagyomanyos szokasren-
det, amely mar a szocializécids folyamatban messzemend&en
biztositja a k6z0sség altal tisztelt és kovetett értékek és maga-
tartasmintak elsajatitasat, a kozosségi élet olyan szabalyszeri-
ségét, ami spontan médon érvényesiil, nagymértékben mégis
Onfenntarto, és a kozosség életében minden lényeges viszony
rendezését, a kozOsséghez tartozok jogainak és kitelezettsé-
geinek egyensiilyat és e rend nem csekély mérv(i szilardsagat
s elSrelathatésagat biztositja. llyen bemutatds azonban csak
egy rendkiviil szorosan koriilhatarolt kbzosség adott id6met-
szetben érvényesiilé szokasainak monografikus leirdsaval
lenne biztosithatd, vagy egy etnikumra, nemzetre kivetitve
akkor, ha e szokdsrendek kélcsonhatasat s fejlédését kiildnbo-
z§ id6metszetekben is titkr6z8 monografidk tomege, ezekre
épiil§ 6sszegzd szintézisek sora, valamint mindennek torténe-
ti gyokerei felkutatésa, az dllami joghoz torténelmileg alakulé
viszonyanak is minden oldalii felderitése alapjan mintegy
idedltipusként rajzolndnk meg egy nép s e magatartasban
megnyilvanulé szokasrend képét. Nos, TARKANY SzUcs ErnG
monogréfidja éppen azért Uttdrs, a jogi etnoldgia magyaror-
szagi torténetében feltehetGen mérfoldkéként megdrokit6ds
vallalkozds, mert id6ben és térben atfogd szintézist elsdiil hoz
létre. AlapvetS rendez$ elve ily médon szitkségképpen egy
érzékletesen bar, mégis logikailag kialakitott rendszer, mely-
nek megfelelé helyeire - személy (személy és tarsadalom,
belépés a tarsadalomba, halél, személyiség és jogok), hdzas-
sag (altalaban, parvalasztds, kézfogo, hazassagkotés), csalad
(altalaban, rokonsag-ségorsag), tulajdon (altaldban, eredeti
szerzés, munka, drucsere, vagyon, oroklés}, valamint ellenér-
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zés, konfliktus és kényszer — besorolja mindazt, amit a magyar
néprajzi irodalom egészébdl, nyomtatott és kéziratos doku-
mentumokbdl, médsoktdl vagy éltala végzett gyfijtésekbsl
megtudott. Ez a logikailag rendszerezett feldolgozas — kiegé-
szitve azokkal a kitiin6 mutat6kkal, amelyek a gyfijtési forra-
sokban, az irodalomban, a feldolgozott targyakban és helysé-
gekre nézve igazitanak el - egyszersmind val6sdgos kézi-
kényvvé avatja. A monografikus igény és a kézikényvszerd
megjelenités 6tvdzése rendkiviil szerencsés, kiildndsen azért,
mert a szerzGnek feladata jellegébsl ad6dban egyébként is
komoly buktatékkal kellett szembenéznie. Azon alapvetGen
nehéz és kényes ponton til, amit targydnak koriilhatarolasa, a
magyar jogi népszokdsokként mindsithetS jelenségek kiva-
lasztasa jelent, ilyeneknek szdmitanak bizonyos teriileteken a
forrasok gyér vagy éppen csupdn jelzésszerd volta, az egyedi
megnyilvinulasoknak a szokéasszerii kifejez8d éseit6l valé nem
mindig kénnyd elkiilonithetSsége, s nem utolsésorban az a
bels6 kényszer, hogy a szerz6 olykor latszélag széraz, teljesen
tényszeri adatokkal dolgozott, maskor viszont nem keriilhet-
te el, hogy szociogréfiai ihletésii szépirodalmi leirasok, meg-
dobbent$ vagy éppen meghat6 esetismertetések, vagy maga
és masok 4ltal atélt megrendits torténések idézésével fejtse ki
mondanival6jat. Ritkasdg a hasonld terjedelm{ rendszerezd,
elemz§ és értékels adatkozlés, mely az olvasét intellektudli-
san és érzelmileg ennyire kézel tudja magahoz hozni, és
ugyszolvan hullamvolgyek nélkil ennyire olvastatja magat.
Ezzel a hazai tdrsadalomtudoményokban oly ritka erénnyel
feltehetSen nem csupéan a szakmailag kdzvetleniil érintett két
diszciplindnak, a néprajztudomanynak s a jogtudomanynak
lesz figyelmen kiviil t6bbé aligha hagyhatéan sulyos, ugyan-
akkor mégis Gide gazdagitdja, de egyszersmind sokakat vezet-
het a magyar népélet megismeréséhez, a magyar tarsadalom-
és jogtorténet iranti érdeklddés felkeltéséhez.

TARKANY SzOcs konyvébSl mintegy hétszazotven oldal a
,magyar jogi népszokasok” cimen Osszefoglalt jelenség leg-
fébb, legjellegzetesebb megnyilvanuldsainak tételes kifejtése
és elemzése. A valogatast és rostalast, a csupan vazlatszerd
kifejtést illet6 sokszoros szerzdi szabadkozasok ellenére is
olyan hallatlanul sokirdnytan gazdag, a mutatérendszernek
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koszonhetGen mégis konnyen azonosithatd és visszakereshe-
t8 adattdmegrdl van sz6, hogy e nagyszabasi vallalkozassal
szemben nemcsak tiszteletlennek, de egyenesen lehetetlen
feladatnak ttinnék akar csak ezek ivének néhany példaval
torténs érzékeltetése. Az olvasénak 4t kell olvasnia a konyvet,
és ujraolvasgatnia egyes fejezeteit; a jelen irds pedig nem
torekedhet mdsra, mint hogy a jogi etnoldgia egészének hazai
értékelése, illetSleg a jogi népszokasokként megjelolt jelenség
jogelméleti értékelése kapcsdn néhdany gondolatot sugalljon.

Ami a jogi néphagyomiényokat altaldban illeti, leg-
f6bb sajdtossagaikként TARkANY Szics az életteljességet, a torté-
netiséget s az alkalmazkodasi képességet hangsiilyozza (30. o.).
Ezek a jegyek nem egyszer(ien az elemzés eredményeiként
tarulnak fel, hanem maér eleve figyelembe veend&k ahhoz, hogy
az elemzés a maga targyat kivalaszthassa. Messzemen&en
méltanyland6 hat TARKANY Szocs édlldspontja, amikor a jogi
néprajz targydnak koriilhataroldsiban meghatarozott objektiv
kritériumokon tidl a vizsgalatot végz§ egyed szubjektumanak,
beleérzési képességének, intuitiv déntésének is jelentSséget
tulajdonit, és a lehet8ség mértékéig Gvakodik definitiv megfo-
galmazéasoktol, meghatirozasok adasatol, vagy ilyenekbdl tor-
ténd kiindulastél. Voltaképpen egyszer tori csupdn ezt at,
amikor elkeriilhetetleniil arra kényszeriil, hogy vizsgalodasa-
nak targyat s egyben cimadasat fogalmilag koriilhatéarolja.
Meghatarozasa kevéssé feszes, inkdbb tartalmi korilirdsként
hat: ,Jogi népszokason az emberi magatartast befolyaso-
16, nem az éallam, az egyhaz vagy egyéb orszigos szervezet
vagy hatalmat gyakorl6 személy dltal alkotott és kikényszeritett,
hanem a tarsadalom kiilénboz6 kisebb-nagyobb kézossége vélt
vagy létezett autonémidja alapjin a tGbbség kézmeggySz8dé-
sét kifejez§, a tényleges gyakorlat folytan beliilrél kifejlesztett,
megtartott és 4torokolt, az emberi tarsas viszonylatokban, a
személyek, az anyagi kultiira és a koziligyek targyaban (az
életviszonyokban) jelentkez§ érdekeltségek egyeztetésére szol-
galt, megtiltast, megengedést vagy megparancsolast tartalma-
20, kitelez§ és hagyoményos eszkozokkel a tdrsadalom részé-
r8l kikényszeritett szabdlyt értjiik. E szabaly érvényesiilésének
sorrendi feltételei: a kiprobaltsdg, az igazsigos voltdban valo
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kozmeggy6z6dés; az|...] egyén, kozdsség, hatdsag fesziiltsége-
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ben a tartds fennmaradas” (41. 0.). Am az, ami itt koriilirédik —
a genus proximus (szabély-jelleg) és a differentia specifica (jogi
tartalom) -, mas médon is megvildgitast nyer. A jogi népszokas-
oknak min&sithetd jelenségek kivdlasztasa kapcsén irja, hogy a
kiilénféle szajhagyomanyokban, leirasokban és dokumentu-
mokban felismerhet6 emberi magatartasok , torvényszerd is-
métlddését, az esetek szovEdését, stirlisddését, a szokasszer(i-
séget a tarsadalmi elismertség fokatdl fiiggGen szabalyként
fogtuk fel, a jogi tartalmat pedig attél tettiik fligg6vé, hogy a
kérdéses életviszonyt a tételes jog a kor szintjén, vagy az
allamok torténetileg valaha is tették-e jogalkotdsuk targyava”
(28. 0.). Ajogi néprajz dont6 vonatkozasi pontja, egyik kivalasz-
t6 elve tehiat mindenképpen a jog, az allami jog lesz. Ez a
viszonyitds az, ami TARKANY SzUCs egy kordbbi meghatarozéasa-
nak egyenesen a gerincét alkotta: ,Minden egyéb (azaz nem
allami — V. Cs.) forrasbol szarmazé emberi magatartas vizsgala-
ta, amelyet a tdrsadalom valamely meghatarozott kizossége
elismer és szokdsszerfien kovet, feltéve, hogy az a fikcié
alkalmazéséval kialakitott jogteriiletre esik, a jogi néprajz fel-
adatat képezi.”'® Ez az, ami roppant tomoren Bdnis Gydrgy
definici6jaban is megjelent, aki igy fogalmazott: a ,jogszokas:
jogi tartalmu vagy jelentSségii, a kis kozdsségben érvényes
szokas”.!! TARKANY SzUcs tehat végiil is sokszoros fenntartassal
és vonatkozdsi pontta torténd szublimalassal kimondja, hogy a
kvazijogi jelleg és jelent6ség a jogi néprajz targydnak egyik
legf6bb tulajdonsaga. S hogy e targyat miért jogi népszokasnak
nevezi, feltehetSen abban leli magyarazatat, hogy ez a Bonistol
elfogadott terminusnél dltaldinosabb képzetet sugall, és fSként
ez jobban kifejezi TARKANY Sziics négy évtizede tett alapvetd
felismerését, miszerint itt nem valamilyen elkiiloniil$ entités-
r6l, hanem az adott, organikusan egységes és Osszefiiggd
népszokédsnak csupdn a kutaté altal kiemelt vonatkozasardl
van szé: , A jogszokas ugyanolyan, mint a tobbi szokas: nem
tudnak kiilénbséget latni a szokés és jogi szokas kozott.”

Tarkdny Sziics Emé ‘Az eurdpai jogi néprajz eredményei és feladatai’
Létiink {Ujvidék], VI (1976) 34, 101. o.

" Bonis GYSRGY in Magyar Néprajzi Lexikon 11, f6szerk. Ortutay Gyula (Buda-
pest 1979), 685. o.

? Tarkany Sziics Mdrtély népi jogelete, 43. o.
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Az e meghatérozasokba sfiritett 4llasfoglalasok teljességgel
megerdsitik annak elvi igazsdgat, amit KurcsAr KALMAN két
évtizeddel ezel6tt megdéllapitott. Am nem szabad figyelmen
kiviil hagynunk, hogy TARKANY Szics vizsgdloddsa idSben is
koriilhatérolt: nem a jelenség teljes torténetisége kibontasara
vallalkozik, hanem csupén fejldése azon szakaszdnak vazo-
lasdra, ami nagyjéban-egészében a modern allamisdg és a
modern formdlisjog magyarorszagi kialakulisaval egybe-
esik. Hiszen elemzése a XVII-XVIIL szdzad fordul6jatol indit,
akkort6l tehat, amikor a hédoltsdg véget ér, az orszagban a
tobbé-kevésbé konszolidalt tarsadalom- és jogfejlédés megin-
dul, és mindez az osztrdk birodalmi politika hatékirében zajlik,
ami — mint ismeretes — a tdrsadalmi élet egészének Aallami
integralasét a jog és igazgatas eszkozeivel fokozatosan megki-
sérli. TARKANY SzUcs vizsgalodasa igy egy Osszefiiggd, egysé-
ges fejlddésbeli szakaszra vilagit rd, kvetkezésképp nem adja
— és sajat keretei kézt nem is adhatja — a jelenség teljes
historikumaét. A kérdés igy TARKANY Szicsnél nyitott marad, és
ebben az Osszefliggésben elgondolkodtatd, hogy éppen az a
Bonis hasznal eltéré — Kurcsir KaLmantél megkérdSielezett,
mert szubkulturalissa mindsitett (,,a nagy tradicionalis szektor-
ral rendelkez$ tarsadalmakban [...] az életviszonyok jelentds
részben még fenntarthatjak az Un. jogszokasokat, legyenek
azok akdr torzsi, nemzetségi, akar vallasi, akdr méas jellegi
szubkulturalis megalapozottsagiiak”)'® — terminust, aki a kér-
dést nem leglijabb fejlédéstorténetében és megnyilvanulasai-
ban, hanem egyetemes Osszefiiggéseiben targyalta.

3. Allami jog, (népi) jogszokds, jogi (nép)szokds

Ugy vélem, ha nem egyszertien a jog mai &llapotat vetitjiik
vissza mindenkori allapotaira, hanem mindezt egy hosszu,
ellentmonddsokt6l kordntsem mentes, csupan néhdny lénye-
gesnek tekintett tendenciajaban egységes fejlddés termékének
fogjuk fel — kovetkezésképpen a jelenség megragadasdhoz
sem annak korollariumaként jaruld torténelmi képz&dmény-
b&l, hanem a jelenség mogott 4116 tarsadalmi funkciokbdl és

3 Kulcsar A jog etnoldgiai kutatdsinak problémdja —ma, 7. o.
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funkciébetoltésekbdl indulunk ki —, Ggy taldn az elébbieket
nem meghaladd, de a maguk részvonatkozdsaiban igenis
magyardz6, fogalmilag egyértelmti képet kapunk:

1. A jog ,éllamiasitdsa” eredményeként megjelend ma is
ismert jog, azaz a modern 4llamisdg modern formalis joga,
amikor is az dllamiként megjelend jog egy valosagos torténel-
mi folyamat leginkabb egyetemes és 1ényegbevago tendencia-
jinak a kifejez&dése. A jogi minSség ekkor végsS soron mar
nem mas, mint az allam cselekvéséhez kapcsolt Gnmingsités
eredménye: jog az, ami ilyenként az allami szervek gyakorla-
taban megjelenik. Nos, az igy felfogott jognak a szokdsjog
magatdl értet6dd OsszetevSije, mint a jog fejlettebb dllapota-
nak, az un. alkotott-frott jognak a) térténeti el6zménye, majd
b) kerete, végiil c) kiegészitSje.

2. A jogszokas, minthogy méas minSségekkel rendelke-
zik, nyilvan kiviil esik e fogalmi kérén. Azonban ha a jogi
komplexust mint tdrsadalmi részkomplexust nem egy masik
részkomplexus, az dllam szemsz6gébdl tekintjitk, hanem a
tarsadalmi totalitdsbdl, tehat azon alapvetd funkciékbél kiin-
dulva, amelyek betdltésére maga az dllam és a jog is 1étrehoza-
tott, igy a joggal, a jogi komplexussal valé relevancia mar
adott. Nevezetesen, alapmeghatdrozasaban azonos funkciék
betdltése a feladata ott, ahol a torténelmi fejlédés logikajabol
vagy specifikus torténelmi okokbél adddéan a) az dllami és
jogi szervezés hianyzik, b) a szervezés alacsony szintjébdl,
érdektelenségébdl kovetkez8en szamottevs egységgé szerve-
z6d6 tarsadalmi csoportokig nem hatol le, vagy c) ennek
tényleges funkciébetdltést eredményezs gyakorlatta tételében
szenved kudarcot. Az els6 két esetben (az angolszész iroda-
lomban primitiv jogként ismert képz8dmény &si és mai
megjelenési formait, a jogi antropolégia és/vagy etnologia
égisze alatt zajlé kutatdsok eredményeit figyelembe véve) gy
tetszik, eleve egy fogalmilag 6nallé kultirardl van szé. Eszerint
szubkultiirava az dllam és jog kudarcat jelz8 jogszokas is csak
annyiban valik, amennyiben viszonylagos térténelmi kiilonal-
lasét feladva egészében abba integralédik, annak a gyakorlati
megvalésuldsban mutatkozé valtozatava korcsosul.

3. (Népi) jogszokasbol jogi (nép)szokds akkor lesz,
amikor az dllami és jogi szervezés a kérdéses funkciékat mar
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teljességgel atveszi, betdlti, s csupdn ennek keretében, a
maradvanyaiban még €16 (nép)szokds Osszetevijeként, mint
az allami és jogi szervezés kiegészitSje, szinezGje — esetleg
csak jelképes jelent&séget hordozé tartalommal ~ él tovabb.

Ami e fogalmak elvdlasztiasa korében a kritériumot, a
mindsités alanyat s a kivalasztas folyamatat illeti, szintén
dontS eltérésekrél van sz6. A jog teriiletének hatérait az
ilyenként val6 dllami elismerés gyakorlata jeloli ki: a hatalom
érvényesithet§ségének korén beliil ez tetszGleges, a hatalom
gyakorlasdban szerepet jatszo célszerliségi stb. megfontola-
soktél fiigg. Ezzel szemben a jogszokas teriiletének hatarait a
kozosség hagyomanyszertiként elismer6 szokas-
szerd gyakorlata covekeli koriil: noha természetszerii-
leg ez is manipulalhatd, a k6zdsség mindenkori spontaneita-
sdban mégis mindenkor adott.

Onmagukban s kapcsolataikban torténelmileg alakulé kép-
z8dményekr6l 1évén sz6, egyfel6l mar ma is igazolhaténak
tetszik, hogy a szokasjog és jogszokas torténelmi létrejottiik-
ben azonos t6rél fakadtak — 6néllé képz&dmények tehat, és
nem szubkultiirdja egyik a mésiknak. MéasfelSl azonban ez —
még ha a jogfejlddés eddigi ivének ardanytalanul nagy részét
kitevs évezredekrdl van is sz6 — csak 4tmeneti jelenség. A jog a
kdzbsség spontan gyakorlatdval szemben az dllami szervezés
kiilsSlegesitG-dologiasité tobbletével rendelkezik, s ez a péar-
huzamos palyak 6néllésaganak el6bb vagy utébb véget vet.
A jog gyGzelme az integraci6, mikor is a véle egyivasiit a sajat
szubkultrajava szoritja vissza.

Barmiképpen fogjuk is fel a jog (szokasjog és alkotott-frott
jog), jogszokas és jogi szokds kapcsolatét s ennek torténelmi
valtozdsat, egy bizonyos: néhany siir(isédési ponton a kiilsé
jelekbdl torténd azonosithatdsag részjellegi eseteitdl eltekint-
ve egyik sem foghat6 fel hatarozott korvonalii, kereteit egy-
értelmiien jel6lS és 6rz6 monolit tdmbként. Amennyiben par-
huzamos létezésre tesznek szert, a jog és jogszokas egymastol
teriiletileg, személyileg, targyilag stb. egészében nyilvan elkii-
16nil egymastd], de egyszersmind egymastdl érintett, egy-
mésbol merit, s6t bizonyos mértékig egymadsra vonatkozta-
tott normarendszerek maradnak. Es mert specifikus min&ség-

£z

ként torténd elismertségiik eltérd kritériumok — az 4llami,
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illetSleg a kozoOsségi elismerd és fenntartd gyakorlat - fliggvé-
nye, id6ben véltozoként kizds tartomanyaik is lehetnek,
tobbnyire a levdlds és befogadds hatdrmezsgyéjén -, ami
elvileg mindig dtmeneti, 4tmenetiségét azonban hosszit id§-
szakokon &t is fenntarthatja. Megfelel§ — nagymérvii — olda-
sokkal ez jellemzi a jogszokas és jogi szokas kapcsolatat is,
talan olyan médon kifejezhetSen, hogy a kiilonallason nyug-
v6 viszonylagos egység dialektikajat itt az egységen nyugvd
viszonylagos kiilonallas dialektikaja véltja fel.

Ha a fenti fogalomtisztazasi kisérlet s elméleti megfontola-
sok és a még elvégzend§ és KkiterjesztendS Osszehasonlitd
torténeti vizsgalddasok fényében megalapozottnak bizonyul,
gy TARKANY SzUcs nagy miivének targyat oly médon hatérol-
hatnank koriil, hogy az a torténelmi Magyarorszag kiilonféle
kozosségeire vetitve a 1. pont b) és c) eseteiben jelGlt feltételek
kozt fejl6dott népi jogszokasanyagnak jogi népszokéassa torté-
nd fokozatos atalakulasat dolgozza fel az 1700-1945 kozotti
idfszakban.

Arrél, hogy a jogi népszokasok milyen szerepet toltottek be
még a kozelmuilt magyar tdrsadalméban is, TARKANY SzUcs
konyve szamos fejezetének sok-sok példéjabol kerek egésszé
formal6do képet kaphatunk. Arra pedig, hogy ezeknek mi a
jelene, és f6ként mi a jovSje, Kurcsir KALMAN megéllapitdsa-
bél kdvetkeztethetiink. Ha ugyanis ,,az in. jogszokéasok jelen-
tés részben a tradiciondlis kotelékekhez, kiilonosképpen a
tradiciondlis értelmii csalddi-rokonsagi kotelékhez, illetSleg a
falusi tdrsadalomhoz mint tradicionélis »tdrsadalomhoz« kap-
csolédnak”, ' akkor mindezek 1éte, akdr cs6kevényszerd fenn-
maradésa attol fiigg, hogy a tarsadalmi integracié mennyire
teszi megfordithatatlanul teljessé a tradicionalis kozdsségek-
nek, illetve a hagyoményszertiség tarsadalmi rendez6 elvként
jatszott szerepének a felbomlasdt. Mintegy ut6szoként, kite-
kintés gyandnt, csupdn jelzésszerlien TARKANY SzUcs utal
olyan helyzetekre és viszonyokra, amelyekben részben jogi
népszokasok tradiciondlis kbzegben torténs tovabbélési for-
maéit, részben viszont jogi népszokasoknak ma, Ossznépi
méretekben kibontakozo csirait latja. Egyebek kozott ilyennek

" Kulesar A jog etnoldgiai kutatdsdnak problémdja — ma, 2. o.
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tekinti a honi szocialista fejlédés olyan re-feudaliz4ciéra emlé-
keztet§ torzulasait, mint példaul a lakdsuzsora vagy a borra-
val6 rendszere, amik kdztudomas szerint a valésdgos gazdal-
kodas lehet6vé tételére iranyuld intézményes megoldasok
kovetkezetlensége és tehetetlensége folytadn oly makacs meg-
gyokerezésnek és terjedésnek indultak, hogy a gyakorlati
miikodésében szemlélt jog sem gatja, legfeljebb részben mér-
séklGje, am részben szentesitSje is fejl6désiiknek — holott
tartalmilag aligha igazolhatéan egyenl&tlen helyzetek egyol-
dalii kihaszndlasara épiilnek, és amint a TARKANY Szocs altal
emlitett, bnmagaban semleges, mégis kesernyés iréniaja tor-
ténelmi analdgia sugallja, ,,veszedelmesebb formai struktira-
jukban a feudélis kor egyik leggyiiidletesebb intézménye, a
foldesiiri Un. »szdraz vamra« emlékeztetnek”, amikor is a vam
jogcime moégott semmiféle azt megalapozé szolgéltatds mar
nem allott (827. o.). TARKANY Szics itt csak jelzéseket ad,
esettanulmanyokat nem; igy hdt a minSsités még részben
nyitott, megitélés dolga. Mégis, ha e jelenségek fejldési ivét a
jogi népszokisok kozegében és logikaja szerint kivanjuk meg-
rajzolni, ez félelmetes perspektiva képét vetitheti elSre.
Kérdéses azonban, hogy ilyen és hasonlé tekintetben mennyi-
re léphet elGtérbe a jog egy olyan eleme, ami a jog fogalmi
meghatarozésaibd], a jog jelenségviliga hatarainak megvona-
sara irdnyul6 formalis azonositdsokbdl rendszerint ki szokott
maradni — am, hogy van, fennall, é makacsul ellenallva
fennmarad, arrél a térténelem taniiskodik, mert kritikus hely-
zetekben d6ntd momentumma valhat. A jog legitimitaséa-
ra gondolok, vagyis a jog tarsadalmilag els6dleges rendez&
szerepét illetS egyetértés minimumara. Mint ismeretes, a jogot
torténelmileg el6sz0r szokasszertisége legitimdlta, majd eh-
hez tarsul6an a jogot adonak karizmatikus volta, aminek
egyediil racionalisként-meggy&z6ként felfogott tartalma utébb
a torvényhozas célszerliségévé laicizalédott. Ismeretes az is,
hogy a modern formalis jog kizardlag szabalyszer( létrejotte
okédn 4llitja magat legitimnek, vagyis e legitimitds tartalmi
megitélhet&ségét az dllam sajatosan szuverén — abszolutiszti-
kus, majd demokratikus — felépitésére hivatkozva kiiktatja.
Nos, ha egy hatalmi helyzet egyoldala kihasznédldsdnak csu-
pasz tényér6l van sz6, a viszonylagosan dllanddsulé gyakor-
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lat sem feltétlentl legitimal. Ha viszont ez egy jogi (és kiilons-
sen egy alkotott-irott jogi) rendszerbe integraltan intézménye-
sedik, igy a rendszer egészének legitimitdsa mar térvénysze-
riden ezt is fedni fogja. Egy ANTIGONE gesztusra emlékeztetd
természetjogi hivatkozas megkisérelheti ugyan ezt illegitimalni,
mivel azonban itt mar nem pusztdn cselekvések ideologikus
hatterérdl, hanem egy eldologiasodott rendszer eldologiasult
miikodésérdl van szd, jogiassdga targyiasult mindségén egy
ellenkezd ideologikus megitélés sem véltoztathat. A jogi nép-
szokdsndl ellenben (melynél a jogszokasra legfeljebb csekély
mértékben, tobbnyire specifikus teriileteken és vonatkozis-
ban jellemz3, s dltaldban a jogszokési gyakorlat 6sszhatdsdban
kimutathat6 eldologiasodottsdgok mar felbomlottak, s a gya-
korlat szokéasszer(isége tényének targyiassdgaban mar felol-
vadtak) lehet8ség van e minSség elérhetetlenné tételére vagy
szétromboldsdra. Arra a kiilonbségtételre gondolok, amit egy
forradalmi helyzet forradalmi felhasznéldsdban LukAcs még
mint megoldatlant, a tdmegekben még nem tudatosodottat
1920-ban s 1923-ban is hangsilyozandénak vélt,”® ami ti. az a
kiilénbség, amit az dllam- és jogrend mint , magatol értet6ds-
ként” elfogadott és mint , pusztan hatalmi tényez&nek” tekin-
tett kozott 4ll fenn — amely utébbi esetben ,a torvénynek és
kiszamithaté kévetkezményeinek nincs tobb (de nincs is
kevesebb) jelentGségiik, mint a kornyezet birmely olyan
tényének, amellyel egy cselekvés kivitelezhetSségének meg-
itélése sordn szamolni kell; a torvény megsértésére tehat nem
esik nagyobb hangsily, mint példdul arra, mikor egy fontos
utazas alkalméval az ember a vonat csatlakozasa elérésének
esélyeit mérlegeli”. A ,,szdraz vadm” torténelmi példaja esetleg
annyiban sajatos, hogy nem tarsadalmilag mobil, hanem
szilard, megvaltozhatatlanul kiosztott szerepekrdl volt 526, s
ezért a beldle fakadé tényszerti tehernek éppen a beletorddés,
a rendszer szerkezetének piliérébsl ad6dé s ezért valtozhatat-
lan kdrnyezeti adottsagként torténd elfogadas, ennek felisme-
rése nyoman pedig a ,ha ilyen is, de ez a hatalam” Gsi
bolcsessége adhatta a legitimitds latszatat. Ez a pont minden-

15"Legalits és illegalitds’ in Lukdcs Gyorgy Torténelem és osztdlytudat (Buda-
pest: Gondolat 1971), 559. és kov. o.
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esetre az analdgia hataréat is jelzi. Jelzett sajat, szocialista
torzulasaink alapvetSen megoldatlan, de nem lényeges elGfel-
tevésekbs] kovetkezGen elvileg megoldhatatlan problémak-
bol fakadnak. Szeretném hinni tehat, hogy a gyakorlat norma-
tiv elfogadésa és olyan kdrnyezeti adottsdgként torténd tény-
szerti tudomasulvétele kdzott, amivel bar atmenetileg esetleg
még céllracionélisan szamolni kell - a vélasztési lehetdség még
adott. Am nyilvanvalé, hogy egy ilyen kiilonbségtétel nem
gyogyir a valdsagra; legfeljebb ~ bizonyithatésdga esetén —
elGsegitheti e valosagnak az elmélet szintjén és korében
torténd rekonstrualasat.




Antropologiai jogelmélet?

LEOPOLD POSPISIL £S A JOGFEJLODES OSSZEHASONLITO
TANULMANYOZASA*

1. BEVEZETES

A jogi gondolkodés tOrténete sordn kordntsem jutott problé-
mamentes sors osztdlyrésziil a jog antropolégiai tanulmanyo-
zasanak.

Az antropol6gia korabbi, még az eurdpai kontinensen
kifejlédott tudomdanyanak (mint teoldgiai, majd késébb tisz-
tan filozofiai diszciplindnak) hasznosithat6 eredményei mar
- alapvet6 tudomdnyos evidencidkként — régen beépiiltek a
jogi gondolkoddsba.! Az antropolégia amerikai felfogdsa
pedig — kovetve a XIX. szazadra jellemz§ fejlédésgondolatot
~ elsGsorban az 8si tarsadalom irant érdekl6détt, és csupan
kiegészits jelleggel, sajat kovetkeztetéseinek teljesebbé tétele
érdekében fordult vizsgdlédasaival sajat koranak primitiv
tarsadalmaihoz.

Mindannyian tudjuk, hogy néhdny évszazaddal ezelStt -
formalddasuk hdskordban — a tarsadalomtudoményok még

* Késziilt az elmaradottsag és modernizacié Osszefuggéseit a Magyar Tudo-
manyos Akadémia Szociolégiai Intézetében vizsgald program felkérésére:
Anthropological Jurisprudence? Leopold PospiSil and the Comparative Study
of Legal Development (Budapest: Institute of Sociology [of the] Hungarian
Academy of Sciences 1986) 34 o. [Underdevelopment and Modernization:
Working Papers]. Tovabbi megjelenéseiben: ‘ Anthropological Jurisprudence?
Leopold Pospigil and the Comparative Study of Legal Cultures’ in Law in
East and West On the Occasion of the 30th Anniversary of the Institute of
Comparative Law, Waseda University [ed. Institute of Comparative Law,
Waseda University] (Tokyo: Waseda University Press 1988), 265-285. o. és
’,,Law”, or ,More or Less Legal?”’ Acta Juridica Hungarica 34 (1992) 3-4, 139-
146. o. Els6 magyar véltozatdban: Allam- és Jogtudomdny XXVIII (1985) 3,
528-555. o.

Jan M. Broekman Recht und Anthropologie (Freiburg & Miinchen: Alber 1979)
202 o. [Kolleg Rechtstheorie 1/3].
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egységesek voltak, s fejlédésiikben egyebek kézt 2 jogtudo-
manyi gondolat is 6sztdnzé szerepet jatszott. Egyebek mellett
épp e hagyomany teszi érthet6vé, hogy a XIX. szazad mésodik
felében, még a modern etnoldgia tudomdnyédnak létrejotte
idején is a jogdszok — mindenekel6tt ApoLr Bastian, LEwis
HENRY MORGAN, SIR HENRY SUMNER M AINE, JOHAN JAKOB BACHOFEN
és JonN FErGUsON McLENNAN - részvétele donts jelentSségii
volt. Ugyanezt mondhatjuk el néhany évtizeddel késSbbrél
Magyarorszagrél, amikor ez a modernnek szdmitd irdnyzat
hazdnkban - f8ként Puiszky Acost, PikLer GyuLa és SomLO
Bopoc munkéassaganak készonhetSen — meghonosodott. Hi-
szen az Osi tdrsadalom korszakalkoté elemzését® alig tobb
mint masfél évtizeddel el6zte meg csupén az a feltiré munka,
amelyik az si jog korai formainak attekintését s a jogfejlédés
egyetemes utjanak felvazolasat tiizte ki célul.?

Mihelyt azonban a milt szdzad vége felé e tudoméany
(tdrsadalmi, illetSleg kulturalis antropol6gia néven) intézmé-
nyesedett, a jogaszok részvételének siilya és irdnya is mintegy
fél évszézadnyi iddre megfordult. Az Egyesiilt Allamokban
példaul a primitiv tdrsadalmak (s ennek orvén a kultara
tarsadalmi Osszefiiggéseinek és szerkezetrendszerének) kuta-
tasabol a jogi érdeklédés — néhdny kivételtsl eltekintve! —
teljesen kiszorult. A jog és jogaszsag ismételt szerephez csak
akkor jutott, amikor az amerikai jogi realizmus egyik vezér-
egyénisége, KarL N. LLEWELLYN egy vérbeli antropoldgussal
E. Apamson HoeBEL személyében — Osszetalalkozott. Egyetlen
kultira feldolgozasdra épiil6 k6zds monografidjuk 1étrehozta
az akkoriban széls&ségesnek szamitd esetjogi gondolkodas-
nak s egy elmélyiilt terepmunkéra épiil§ empirikus vizsgals-

2L.ewis Henry Morgan Az dsi tdrsadalom [Ancient Society, 1877] (Budapest:
Gondolat 1961) xxiv + 402 o.

3[Sir] Henry Sumner Maine Az 8si jog C)sszefﬁggése a tarsadalom korai
torténetével és kapcsolata a modern eszmékkel [Ancient Law 1861] ford.
Sarkany Mihély (Budapest: Gondolat 1988) 299 o. [Tarsadalomtudoméanyi
Konyvtar].

*R. F. Barton Ifugao Law (Berkeley: University of California Press 1919)
[University of California Publications in American Archeology and Ethnology
15] és Bronislaw Malinowski Crime and Custom in Savage Society [New
Jersey: Paterson 1926; Littlefield: Adams 1959] (London: Routledge 1961).
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dasnak ragyogd koz0s gyiimolesét.® A késGbbiekben ezt ko-
vette néhany kiemelkedS tanulmény® amik immar megala-
pozhattak a mai antropoldgiara jellemz&en a jogot kozéppont-
ba 4llit6 irdnyzatot.

Az antropolégia fejlédési problematikajat persze aligha
szabad a jogdszi részvétel s kozremiikodés kérdésére leegy-
szer(siteniink. Alapvetd felfogésbeli és tudomany-moédszer-
tani dilemmak Gtkoznek itt egymadssal, amikre (mihelyst kell§
mélységben és fogalmi élességgel vetik fel Gket) eltér§ vala-
szokat adnak a jogdsz-antropologusok is — fligg&en att6l, hogy
mire alapozzak jogaszi vildgképiiket, honnan meritik kultura-
lis beidegz&déseiket, és nem utolsésorban milyen el&feltevé-

s

sek és elBitéletek munkidlnak benntik.

a) A jog jelenléte az dllam nélkiili tdrsadalomban

A jog korai jelenlétének kérdésére adott antropolégiai vala-
szok rendkiviil széthizott, széles skilan talalhatok. Viltozata-
ik két sz€Is6 pontjukkal jellemezheték. Eszerint egyikiik a
szokédsszerd egyeduralmaéban a tényszerliség kizaro6-
lagossagat hangsilyozza. Ez az, ami eleve kizérja az tgyneve-
zett joginak, tehat normaszertinek vagy eljarasszertinek érveé-
nyesiilését. Egy jellemz& dlldsfoglalds szerint a primitiv em-
bert ,népe szokdsai minden oldalrél korbefonjik, és igy
megkotik az idStlen idSk 6ta fennallé hagyomanyok lancai.
[...] E béklyokat azonban a primitiv ember természetesként
fogadja, s nem is gondol arra, hogy barmikor majd széttorje
ezeket.”” Terepmunkéja tapasztalatai alapjan hasonl6 hataro-
zottsdggal sz6l a dél-szudani nuerek leirdja is: ,,Szigori érte-
lemben véve nincsen jog a nuereknél.”® A médsik végletet azok

SKarl N. Llewellyn & E. Adamson Hoebel The Cheyenne Way Conflict and
Case Law in Primitive Jurisprudence (Norman: University of Oklahoma
Press 1941).

¢Max Gluckmann The Judicial Process among the Barotse of Northern Rhodesia
{Manchester: Manchester University Press 1955) és Leopold Pospisil Kapauku
Papuans and Their Law (New Haven: Yale University Department of Anth-
ropology 1958) [Yale University Publications in Anthropology 54].

?E. Sidney Hartland Primitive Law (London: Methuen 1924), 138. o.

8E. E. Evans-Pritchard The Nuer (Oxford: Clarendon Press 1940), 162. o.
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a nézetek képviselik, amelyek latszélag heurisztikus (vagyis
kizar6lag a kutatés érdekeit szolgal6) fogalomalkotésra torek-
szenek ugyan, valéjaban mégis olyan jogfogalmat konstrual-
nak, amelyik Ggysz6lvéan a tarsadalmi ellenGrzés fogalmaval
egybeesGen csaknem parttalan terjedelm és jelentési. Ugyan-
igy a tédrsadalmi befolydsolds kiilonféle formaiban egyarant
jogot 14t6 — és ennyiben az Gin. panjurizmushoz kdt6ds -
jogfelfogassal taldlkozunk LeoroLD PosridiLnél is. A kés&bbiek-
ben persze majd érzékelni fogjuk, hogy valdségos elhatarolasi
problémak hiizédnak meg az ilyen és hasonlé szélsSséges
kérdésfeltevések mogott. Hiszen egész jogfelfogasunk alapjat
érintd kérdés, vajon — redukcionista médon — a meghatarozas
feladatit egy masik fogalomra (intézményesedési formara)
héritva irjuk-e koriil a jog fogalmaét, vagy képesek vagyunk-e
0nallé meghatérozasra, mely kizarélag a jog tarsadalmi funkci-
6jébol s ennek betoltése médjabal indul ki? Ha pedig vdlaszunk
igenld, gy kovetkezd kérdésiink mar ez lesz: miként valaszt-
juk ki a jog specifikumat? Miképpen oldjuk fel az dllam és jog
Osszekapcsolasanak (szétvalasztisanak) dilemmajat? A torté-
neti képzddményekre irdnyulé fogalomalkotas és tipizalas
teljes elméleti-mddszertani problematikaja benne rejlik mar e
kérdésben. De ez is: miként veszithetjitk szem el6l a torténeti-
ség kovetelményét, ha til sziik fogalmakkal dolgozunk? Es
miként iiresithetjiik ki elemzéseinkben a mar akar tényszerd-
en végbement fejlddést is, ha ellenkez§ végletbe, a fogalmak
tilzott tagitasanak hibadjdba estink?

b) A jogot, valamint a rendet s vitdt kozéppontba dllitd megkazelitések
A kovetkez§ kérdés a jog megkozelitésének modjaira iranyul.
Az irodalom elsGdlegesen a jogot, valamint a rendet s vitat
kozéppontba 4llit6 megkozelitések kozt tesz kiilonbséget.’
A jogot kizéppontba allité megkozelités egy altaldnos jogfo-
galomb6l indul ki, mely az 8si, a primitiv, tovdbb4 a modern
jogmegnyilvanuldsokat egyarant magiban foglalja. Empiri-
kus vizsgaléd4sok nyoméan kozos fogalmi minimumként szok-
tak kidolgozni ilyen jogfogalmat — azzal az igénnyel, hogy

®Simon Roberts Order and Dispute An Introduction to Legal Anthropology
(New York: St. Martin’s Press 1979), 11. fej.
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ezeket majd a jog kifejlett formdira is alkalmazzak. Biraléi
viszont - kell§ okkal - Ggy vélik, hogy ez 6hatatlanul a jelenkor
nyugati intézményrendszerét vetiti vissza a muiltba. Tehdt
megkdzelitésben, fogalmi elhatérolasban, hangsilyok kijel6-
lésében s a koordinata-rendszer meghatarozasidban nyugati —
a vizsgalodas targyatol idegen — el6feltevéseket enged érvé-
nyestilni, kovetkezésképpen targyét elGitéletesen kozeliti meg.
A maésik irdnyzat ezért 6vakodik attdl, hogy a vizsgalodas
targyabol kiindulva Osszefiiggl jelenséget prébaljon meg
rekonstrudlni - a jogot elvek, szabalyok, magatartési és donté-
si mintak logikai rendszereként dolgozva ki. Ehelyett inkabb a
kérdéses kultira konkrét leirasira, ténylegesen zajlé ese-
ménysorozatainak konkrét rogzitésére torekszik, azaz a tény-
szerfien végbemend gyakorlatban valéban kovetett eljardsok
formdinak és médjainak megértésére Gsszpontositja figyelmét.

*

Ugy gondolom, mindezek a viték kihivést jelentenek a KarL
MaRXx tanaibél kiindulé jogi gondolkodds szamara. Osztonzot
és empirikus anyagot ahhoz, hogy jogelméletiink és jogszocio-
légiank alapfogalmait Gjragondoljuk. Egytttal pedig tarhazat
képezik azoknak a tapasztalatoknak, amelyeket a megkésett
vagy megtorpant fejlettség kovetkezményeinek felszamolasa,
valamint a modernizaciés folyamat sszetevdinek, lehetGsé-
geinek és korlatainak elméleti feltdrdsa sordn felhasznalha-
tunk. Még ha tudomanyos bizonyossaggal nem is allithatnok,
hogy a jelenkori primitiv tarsadalmak vizsgalatdbol' a valaha
volt Gsi tarsadalomfejlédés logikaja kiolvashat6, az analogi-
kus kovetkeztetés valamelyes lehetSsége bizonyara adott.
S ha érthet§ is, hogy a primitiv tarsadalmak antropolégiai
kutatdsdban a hajdani gyarmattart hatalmak jarnak el6l, mindez
talan mégsem kell§ magyarazat a magyarorszagi tudomanyos
érdektelenségre ma — és még kevésbé arra, hogy ha nem is
terepmunkara, de legaldbb kdnyvtari blvarkodasra alapozva

Az \in. modern primitiv dllamok 6sszefoglalé bemutatédséra lasd Elman R.
Service Origins of the State and Civilization The Process of Cultural Evolution
(New York: Norton 1975), 1. rész.
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miért ne sziillethetnének napjainkban olyan szambavételek és
Osszegzések, amelyekrdl éppen az elmilt hazai szdzadvégre
utalva az imént emlitést tettiink. Sajatos torténelmi viszonya-
ink és egykor volt politikai indokok magyardzzik, hogy
Magyarorszdgon még a jogi néprajzi kutatasok b&ventermd
fél évszdzadot felmutaté multjat is olyan felhanggal utasitot-
tdk el a szocialista jogtudomanyban, hogy ez inkabb az elvi
elhatérolédast, a mostoha sorsra bocsatast, semmint a tovabb-
fejlgdést szolgalta.’t Mostanaban, ezen régi ballasztok eltiinte-
vel ugyanakkor a jogi néprajzi vizsgilédasok valtozatlanul
egyetlen kutat6'? mély és erSteljes bens§ elkotelezettségének
voltak kdszonhetSk,” és fél8, hogy ezen kutaté tragikusan
korai haldla utdn a jelzett fontos teriilet ismét gazdatlanul
marad. A jogi népszokasok kutatdsa a ma Magyarorszagan
persze mér valdban és egyre tisztdbban néprajzi diszciplina: j6
okkal tényleg gondolhatjuk, hogy jobbédra csupan a jog helyi
szubkultardirdl van szé, amik megnyilvdnulédsai a jogelmélet
szaméra inkabb csak periferikusan érdekesek, s6t a jogszocio-
16giaban is elsGsorban a jogkdvetés tirsadalmi OsszetevSinek
elemzése kapcsdn jutnak csak szerephez.* A jogantropologia
nemzetkozi eredményei még szegényesebben tiikrozGdnek
irodalmunkban. Utols6 attekintésiik negyed évszdzada, egy
MaRxista jogszociologidnkat megalapozé hazai vallalkozas
részeként jelent meg,'” s ezt jobbéra kizarélag alkalmi érdeklG-
dés kovette.® I:Igy tetszik, lassan mar nemcsak az itthoni
kutatdi felkésziiltség, de a konyvtéri hattér hianya is neheziti
a felzarkozést.'”

" Kulesar KAlman A jogszocioldgia problemm (Budapest: Kozgazdasagi és ]ogi
Konyvkxado 1960), IIL fej. 3. pont és Kulcsdr Kalmén "A népi jog és a
nemzeti jog’ Az Allam- és ]ogtudomanyz Intézet Ertesitdje IV (1961), 153-193. o.

2Térkény Sziics Ernd ‘Az eur6pai jogi néprajz eredményei és feladatai’
Léttink [U)wdek] (1976) 34, 86-107. 0. és Tarkany Sziics Erné Magyar jogi
népszokisok (Budapest: Gondolat 1981} 903 o.

Blrodalmi osszefiiggéseire lasd jelen szerz6tdl ‘Népi jogszokdstdl a jogi
népszokasig’ Jogtudomdnyi Kozlony XXXVI (1981) 10, 881-882. c.

“Kulesar Kélman ‘A jogi népszokasok kutatisa és a jogszocioldgia’ in
Tarkany Sziics (1981).

5 Kulcesar (1960), IV. fej.

16 Kulcsér Kélman ’ A jog etnalégiai kutatasanak problémaja — ma’ Valdsdg XX
(1978) 9.

17 Az azdta bekvetkezett iddben a trend szerencsére megfordult. Lasd Szilagyi
H. Istvan megindulé munkéssigat.
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A jogantropol6gia nemzetk&zi irodalma ugyanakkor olyan
szertedgaz6 és alapvetS felfogasbeli ellentétektsl szabdalt,
hogy célszertinek tetszik, ha az aldbbiakban egyetlen markans
életm{ esettanulmanyként torténd kiemelésével s érdemi
vizsgdlataval kisérliink meg valamelyes elemi szint(i tajéko-
z6dast.

Altaldnosithaté tanulsdgokat egy antropolégiai jogelmélet
lehetSségei, a jogfejlédés Osszehasonlité tanulmanyozasa, s
mindezek 6rvén a fejlédés és modernizaci6 Gsszefliggésében
leginkdbb LroroLD J. PospiSiL életmtivében s elméleti szinté-
zist véllalo monogrifidjaban' véltem felfedezni. Pospisi
1925-ben sziiletett, a pragai Karoly-egyetemen végezte jogi
tanulményait. A Ludwigsburgba menekiilt Masaryk-egyete-
men eztdn filozéfidt tanulmédnyozott, majd az oregoni
Willamette-egyetemen még szocioldgit hallgatott. Tudoma-
nyos fokozatait antropolégidbol szerezte a Yale (PhD.), majd
Oregon (M. A.) egyetemén. Intellektudlis arculatat elsSsorban
a pragai romanista, Otakar SOMMER jogfelfogasa, az ausztraliai
JuLius STonE jogelmélete s LLEwELLYN és HOEBEIL jogantropologiaja
hatdrozta meg. Konyvtiri bivarkodasok nyomén 1952-ben
dolgozta ki a jogok természetét illets felfogasat, mely hite
szerint elvezette az §si, a primitiv és modern jog kozds
minimum-fogalmanak meghatdrozasdhoz. Ennek koordina-
ta-rendszerében végzett terepmunkit a nyugati dj-guineai
pépua kapauku, az eszkimé nunamiut és az indian hopi torzs-
nél, s nem utolsésorban — ellendrzést és kontrasztélast egy-
arant célozva — egy hegyektdl elzart tiroli osztrak falucska,
Obernberg am Brenner lakossdga korében. Es eltérden az
antropologia mult szdzadbeli klasszikusaitdl, akik javarészt
mésodlagos forrasokbol, konyvtarakban hozzaférhetS lefra-
sokbol szerezték ismereteiket, de eltérGen olyan szdzadunkbeli
nagységtol is, mint BroNisLaw MaLINOwsK], aki egész életm-
vét a Trobriand-szigeteken tolt6tt rovid idS tapasztalataira
épitette (az ottaniak kozosségi életét csak pillanatfelvételsze-
riden ismerhetve meg, s nyelvi kommunikaciéban is kézvetits
nyelven kdzvetit§ személyekre utaltan) — nos, PospiSiL minden

¥ Leopold J. Pospisil Anthropology of Law A Comparative Theory (New York:
Harper & Row 1971 [reprint by New Haven: Hraf 1974]) xiii + 385 0.
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energidjat a kiszemelt pdpua torzsre és tiroli falucskéra 6ssz-
pontosithatta, évenként visszatérve terepmunkdja helyszinei-
re, és igy Osszességében egy évtizednél tobb idSn keresztil
vizsgalva e kozosségek életét. Ilyen médon fejlédésiikrd],
szokasaik és intézményeik formalddasarsl, bomldsardl és tjra-
létesiilésérsl egyardnt dinamikus képet kaphatott, adattarakat
létesithetett, és monografikus feldolgozdsokat szentelhetett
mindkét autochton kultiiranak és a benniik mindazonaltal
végbemend modernizdciés folyamatoknak. A Yale-egyetem
antropolégiai részlege igazgatojaként és az egyetemi Peabody-
muzeum kurdtoraként készitette el§ jogelméleti igényességi
szintézisét, melyben kozel szdz kulttira tapasztalatéra épitve
kisérli meg Gsszegezni mindazokat a tanulsdgokat és problé-
makat, amiket egy dsszehasonlité jogi antropoldgiai latdsmod
szamunkra hordozhat.

II. A JOG ES FOGALMA
1. Jog és erdszak

Az antropolégiai vizsgalédasokban alapvetS jelentGségii az
er8szak formainak fogalmi elkiilénitése. Ezek kozott kules-
fontossagit a viszaly fogalma, amit egyesek a jog Osi
forméjanak, mdsok a jog tagaddsdnak fognak fel;, ezért e
fogalom térgyalasaval kell kezdeniink.

A viszélyt PospiiL igy jellemzi, mint egymassal kapecsolat-
ban allé csoportok kozotti ismételt, de nem allandé ellensé-
geskedést. Nem mehet a viszaly a végtelenségig, hiszen akkor
e csoportok viszonya hdboriiskoddssa fajulna, s ez kapcsola-
tuknak véget vetne. A kapcsolat tényét pedig minden esetben
éppen az jellemzi, hogy fennéllanak k6z6s szokasok, melyek
mindkét csoport cselekvését athatjdk. Az elsS er@szakos lépést
a sértett csoport bizonyosan jogsérelemnek fogja tekinteni, és
ezért sajat megtorl6 aktusét a jogsérelemmel egyenértékiinek
veszi. Athatja a csoportszolidaritds is — mind a feleldsség,
mind a bosszi kozos véllaldsdban.”” E kapcsolat tehat a fenti

¥l m, 34o.

146



értelemben déntden politikai jellegti. Osszefoglalva PospsiL.
nézetét: valamilyen fokon adott egyfajta politikai szervezett-
ség és autoritds a csoportok kozott, ez azonban gyenge vagy
érdektelen ahhoz, hogy a viszilyt kézos nevez6re hozva a
felek vitdjat a jog medrébe terelje. A viszaly ezért a jog ta-
gadésa. Hiszen ha fenndllana koz6ttiik olyan autoritas, amely
képes lenne arra, hogy k6z6s akaratot kikényszeritsen, tigy a
viszédly nemcsak azonnal megsz{innék, de megolddsa médja-
bél még a jov6 szdmdara mérvadé jog is sziilethetnék (mar
amennyiben fenndllanak a jogképz&dés egyéb sziikséges fel-
tételei is).”?

Legalabb hirom erdszakos cselekménynek (jogsértésnek,
megtorldsnak, valamint a megtorldsra vélaszul kovetkezd
szintén megtorl reakciénak) kell 6sszetevSdnie ahhoz, hogy
a kérdéses cselekménysor viszdlynak mindsiilhessék. Hiszen
ha a megtorlasba a jogsérts belenyugodnék, gy az érintett
cselekménysor kiils§ Onsegélynek mindsiilne® A ha-
borit csoportok vivjdk a csoport nevében, ezzel szemben
kiils& 6nsegélynél csoporttagok dllanak egymadssal szemben.?
Haboru és viszdly kiilonbozsége lathaté a kapauku papudk
aldbbi példédjdban: haborikat a falukozosségek szovetsége
szervezetten viv, harcol6 egységekként alkalmazva az egyes
falvakat. Ennek sordn nem riadnak vissza sem egymas legyil-
kolaséatol, sem hazaik felgyjtasitél, allataik s veteményeseik
tonkretételétdl, asszonyaik megerdszakolasatol A faluk6zos-
ségeken beliili viszdlyt ellenben botokkal vivjdk. Ilyenkor
nem dofnek landzsival, nem is nyilaznak, tehat gyilkos
fegyvert nem forgatnak, vagyis nem térekednek helyrehozha-
tatlan kdr okozdsara. PospBBiL glinyosan idézi a klasszikus
vélekedést, miszerint az emberiség tigynevezett ,legalacso-
nyabb fejlédési szintjein” a hdbori még lehetetlen volt, hiszen
a haboraviselés ,,a tdrsadalmi szervez8dés bizonyos fejlettsé-
gi fokat” tételezi fel? — merthogy tapasztalati példai szerint
ezen allitasnak épp az ellenkezdje igaz: viszaly az, ami csupan

®Uo., 6. és 8-9.0.

21yo., 5. 0.

2yo., 7. 0.

3 1. T. Hobhouse, G. C. Wheeler & M. Ginsberg The Material Culture and Social
Institutions of the Simpler Peoples (London: Chapman & Hall 1930), 228. o.
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a tarsadalmi tagozdédds bizonyos Osszetettségének elérése
esetén valik lehetségessé.

A fentebbiekben idézett felfogasban a viszdly k6zds cso-
porttudat, ardnyérzék és stratégiai bolcsesség meglétét sugall-
ja. Az erSszak legSsibb formajdra iranyulé kérdésfeltevésben
mégis valami mesterkéltség érezhetS, minthogy Pospisinek a
megolddsra tett javaslata tilzottan is sarkitott lehet&ségeket
takar. Példdnak okéaért: az emberiség torténelmében nehezen
képzelhets el olyan fejlédési szakasz, amikor egy csoportkdzi
sérelem ne végzddhetett volna masként, mint vagy belenyug-
vassal, vagy ellenkezSleg, olyan hédbordval, amit a madsik
csoport teljes kipusztitésaig folytatnak.

csoporthoz autoritdshoz részvétel részvétel erbszak
valé viszony val viszony jellege tartalma tpusa
AMOZALt ~~= - =mmmmm e habord
C'-5C’P0rﬂ<6li< folyamatos --- viszaly
nem autorizalt
egyszeri ----- kiils
8y onsegély
erGszak CSOPOTt === === ==mmmennne jog
torizalt
autoniza < gyt -oeeemmmemmeemeeee belss
csoporton onsegély
beltili €SOPOTt ——nmmmmmmrmmnes szervezett
biinelkovetd
nem autorizalt .
g APt cmmmmmm e ommmm e egyéni
1 ABRA Byem biinelkovets

Mindez Pospidi tablazatdba foglaltan (1. abra) egyszers-
mind kissé logizalénak is tetszik. MindenekelStt rogvest ki-
iitkozik szamunkra a csoportmeghatarozas viszonylagossaga.
Hiszen a viszalyt és a kiilsG onsegélyt az a koriilmény kiiloniti
el az egyéni s a szervezett blinelkovetéstSl, hogy a kérdéses
cselekmény eltérd csoportok kozt vagy éppen ellenkezéleg,
azonos csoporton beliil megy-e végbe. Fnnek ellenére még-
sem kizdrélag a csoporthoz tartozas jatszik itt szerepet. Erzé-
kelhet&vé valik annak bizonytalanséaga is, hogy az autorizélas
a csoportkdzi viszonyokban mit jelent és mivel ér fel. Hiszen

2 Pospisil (1971), 7. o.
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PospisiL szerint a viszaly és a kiilss Onsegély azért nem tekinthe-
t6 autorizéltnak, mert az érintett csoportok kodzds joggal,
jogrendszerrel nem rendelkeznek. A fogalmazast atforditva
azonban mindennek azt kell jelentenie, hogy amennyiben
viszont autorizdltak lehetnének, tgy a viszaly és a kilsg
onsegély is rogvest jogba fordulna at. Nos, még ennél is
zavarba ejt6bb, hogy Pospisi. a habord kapcsan is kritérium-
ként az autorizaltsagra hivatkozik. Holott az autorizaltsag itt
aligha jelent tGbbet, mint csupdn ennyit: a habortoél érintett
csoportoknak nincs egymassal semmiféle kapesolatuk. Egyéb-
ként PospisiL jellemzésébdl inkdbb azt vélem kiolvasni, hogy a
habori nem kizdrélag kiméletlen erdszakgyakorlas egymas-
sal kapcsolatban nem 4ll6 csoportok kozott, hanem egyidejd-
leg a viszdly elfajuldsa is ~ tehat olyan végigharcoldsa, ami
felbomlasztja a kozdsség tudatét; s egészen a masik fizikai
megsemmisitéséig tart.

2. Szabdly, tény és elv a jog fogalmdban

A jogantropolégus egyetért a szociol6giai tanulsaggal, mely a
jog magijat az intézményesitett tdrsadalmi ellen-
6rzésben véli megtalalni.® Annak eldontésében viszont, hogy
miként is hatdrozza ezt meg, mér sajat valasztasara van utalva.

Minden kultirtudomanyi vizsgalédas alapszabilya, hogy a
folyamatoknak sajat kulturalis kézegiikben és fogalomrend-
szeriitkben torténd leirasa kizardlag kezdeti lépést képezhet,
aminek majd egy egyetemesebb fogalomrendszerben torténd
és az eseti-konkrét tapasztalatokat immar univerzalis nyelve-
zetre atiré altaldnositdsban keil folytatddnia. Viszont az is
koztudott, hogy barmiféle fogalomrendszer allitélagosan egye-
temes fogalmai pusztdn és legfeljebb heurisztikus értékifek.
Vagyis —és részben pontosan ebbdl dll a tudomdany miivelése
- valésagos jelenségeket igy vagy tigy lefed6 fogalmak Gsszes-
ségébd] kivalasztjak azokat, amik sajatos sszefliggéseik foly-
tin elemzési vagy elméletalkotasi célbdl mas fogalmaknél
hasznosabbnak bizonyulhatnak. Nos, a valésag eleve egysé-

51, m., 20.0.
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gesebb és Osszetettebb annal, semmint hogy benne magdaban
nyilvdnulhatna meg ilyen kiilonvalasztasra alkalmas elkiiloni-
lés. A fogalomalkotdsnak ezért eleve szdmot kell vetnie azzal,
hogy olyan kiilénbézésekre épiil, amiket mesterségesen emel ki
és lattat, mig a puszta valésdgban inkabb dtmenetekrdl, sem-
mint elvélaszté vonalakrél, inkabb folyamatossdgukban meg-
mutatkozo stirfisddések tomegérdl, semmint egymadstol elkiilo-
niil6 tombok eleve adottként felfogott 1étér6l beszélhetiink.
Mégis, miben kereshetjiik egyaltaldn az intézményesitett
tarsadalmi ellendrzés azon jegyeit, amelyeknél fogva a vizsga-
16dést elkezdhetjiik, s a jogot a tdrsadalmi ellendrzés mads
intézményesedett formaitdl végre kiillonvalaszthatjuk? Avagy,
immar sajat elemzési targyunkra konkretizaltan: szabaly-e a
jog, vagy elv? Es ha elv, ugy az élet tényeibdl, vagy ezek
egyfajta értékelésébdl lehet majd a jogot kibontanunk?

a) Elvont szabdly

Azt a nyugati jogi miiveltségiinkben magatdl értet6dének
szamitd eshetSséget, hogy a jogot elvont szabdlynak tekint-
sitk, Pospisi. Eur6pdra jellemz6 ,népi jogfelfogdsnak” neve-
zi” HEeraximiToszra vezeti vissza a megfogalmazést, mely
szerint minden emberi térvény isteni torvénybdl taplalkozik;
a sztoikusokra pedig e felismerés olyan konkretizdlasat, amely
mar tudni véli, hogy az emberi magatartds mindig egyetemes
torvényszeriiségeknek alarendelten alakul. PospiéiL kifejtése
szerint a rémai jogfejlédést még nem a jognak elvont szabély-
ként torténd azonositdsa jellemezte. A XII tablas torvény
koratol a koztdrsasagi kor végéig a rémai jog kazuisztikus
volt, vagyis az {rott torvényt a jogtuddsi véleménynek s a
prétori értékelésnek megfelelden a megitélendd eset sajatossa-
gaihoz alkalmaztdk. Csak a csdszarkor politikaja igényelte és a
sztoikus filozéfia Osztonzése tette lehetdvé, hogy a jogot
fokrol fokra elvont, kodifikaltatdsaval egyébként is megmere-
vitett szabédlyrendszerre vezessék vissza. A jog folytonossaga-
nak fikciéjaval éltek, ezt hagytdk maguk utdn Orokil az
utédbirodalmakra is. Formai és logikai attekinthetSségének,

%Uo., 16-17. és 19. 0.
¥Uo., 20.0.
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vildgossdganak s rendszerességének koszonhetSen (kbzépko-
ri glosszatoroktdl, kommentatoroktdl, tjkori humanistdktol és
legtjabb kori pandektistaktél kozvetitetten) ezért tudott a
csaszarkori jogeszmény mintaképpé (s egytttal altalanos kise-
gits jogforrdssa) valni az eurdpai kontinensen.?®

Els§ pillanatban meghdkkentd,. térténelmileg mégis helyt-
all6 az a jellemzés, amely szerint a jogot térvényként azonosi-
t6 legalista szemlélet olyan mértékig a nyugati civilizdcid
sajatja, hogy ennek korén kiviil csupén egyszer jelent meg a
torténelem szinpaddn. Ez Kindban tortént, csupdn néhany
évtizedre az i. e. II. szazadban a CsiN-dinasztia uralma idején.
A Han Fer-Ce és KUnG Szun-JANG nevéhez f(iz6d6 legizmus a
jog kizarolagos formajanak a tételesen kozzétett, kivételt nem
engedd, egyetemesen érvényes s kotelez$ csaszari torvényt
[fa] tekintette. Kina hagyomanyos jogi kultirajat, Konruciusz
eszméinek mdig érvényesiil§ uralmat azonban e kbzjaték nem
rendithette meg. Tudvalév6, hogy Kindban a térvényt - a
maga személytelenségével s az egyedi helyzetek irdnti érzé-
ketlenségével — mindig csak szitkséges rossznak tekintették.
Voltaképpeni érvényességet ezért kizarolag a tarsadalmi szo-
kasokban rejl§ erkdlesi elveknek [Ii] tulajdonitottak. Voltakép-
pen a torvény is annyiban juthatott csupan szerephez, amennyi-
ben ilyen erkolcsi kiévetelményeket hordozott. Am annak
megéllapitdsara, hogy az elvek tiikrében mit is mondhat a jog,
kizarélag a konkrét ligyben eljaré s az iigyben rejl6 sajatossa-
gok felismerésére hivatott bir6 lehet csak illetékes. Ezért véle-
kedhettek eurépai kutaték az alabbiak szerint a kinai jogrol:
A torvény végiil is csak minta, és az egyéntSl csupan
lehetséges megkozelitést varnak el — anélkiil azonban, hogy
felvet6dnék a torvényhez torténé maradéktalan igazodas
igénye.”” ,Mivel a térvényt mindig csak mintdnak tekintették
[...], a nullum crimen sine praevia lege poenali szabalyat nem is
fogalmazhattak meg [...]. A torvény kizardlag bizonyos felté-
telek kozott kévetendd minta volt, vagyis kotelez§ erével
mint olyannal nem is rendelkezett.”*

®Uo., 20-21. o.

* Jean Escarra Le droit chinois (Peking: Vetch 1936), 74. o.

®Marc Van Der Valk "An Outline of Modern Chinese Family Law’ in
Monumenta Sinica 11 (Peking: Vetch 1939), 11. o.



PosprisiL a kinai példat* sajat dltalanosits kovetkeztetésének
levonasara haszndlja fel. Eszerint a jogot szabalyként azonosi-
t6 felfogas nem ad valaszt 1. a gyakorlatban nem é16 szaba-
lyok kérdésére, 2. a jogalkalmazdsi dedukci6 lehetetlenségére,
tovabba annak dilemmaéjara sem, hogy 3. egyaltaldn miként
tolthet be barmiféle szerepet a jog, ha szabélyait egyébként is
csak kevesen ismerik.

b) Tényleges magatartdsbol levont kdvekeztetés
Mas nézetek szerint a jog magaban az emberi magatartasban,
a magatartds tényeiben s a tényekbdl levonhat6 kdvetkezteté-
sekben van. Ilyen felfogés rejlik péld4ul a klasszikus jogszoci-
olégia megalapozasdban egykor oly jelentSs szerepet jdtszott
618 jog” fogalmaban, melyrdl elmondhaté: ,, noha nincs jogté-
telekben lefektetve, mégis uralja az életet”.*? A jogantropols-
gia egyik klasszikusa pedig utalt valaha egy olyan jogra is,
amelyik ,semmiféle kiilonallé intézményben kimutathatdan
nem létezik” .3

Noha EuGen EHRLICH és BrONisLAW MALINOWSKI - tObbet s
mast™ is mondott, PosriEinek mégis igaza van. Nevezetesen:
amennyiben a jogot az él§ gyakorlattal azonositanank, gy
kiilonallasa értelmét veszitené > Semmiféle kritériumunk nem
maradna a gyakorlat értékelésére — annak magyardzatdra
példaul, hogy a kapauku pdpudk ahédnyszor csak alkalmuk
kindlkozik r4, mindig lopnak, mégsem vitatja egyikiik sem
annak érvényességét, hogy oma peu, oma daa, vagyis: a lopas
rossz dolog, és ezért tilos is.3

c) Jogi dontésben foglalt elv

Az amerikai jogi realizmus a jog legdltaldnosabb fogalmi
jegyét a végsd fokon meghozott dontés alapjaul elfogadott
elvben rogziti. A jogantropolégiaban LLEWELLYN és HoEBEL

31 Pospisil (1971), 23-26. o.

2 Eugen Ehrlich Grundlegung der Soziologie des Rechts (Miinchen: Duncker &
Humblot 1913}, 399. o.

» Malinowski (1926), 59. o.

* Pospisil (1971), 28-29. o.

31.m., 30.0.

*Uo., 30-31. 0.

152



minden figyelmet eleve a konfliktusokra 6sszpontositott, vagyis
a jogot a tarsadalmi ellendrzés azon dsszetevGiben kisérelte
meg tetten érni, amik kritikus helyzetekben altaldban miiko-
désbe szoktak lépni, s a dontés elveként a gyakorlatban va-
l6ban érvényesiilést is nyernek. Nos, LLEwELLYNnek és HOEBEL-
nek igaza volt abban, hogy a primitiv jogot ugyancsak ritkan
lelhetjiik fel ndalunk megszokott kész forméaban ~ ,,szabélyok-
ba oOltdztetetten” ~, tovabbd igaza lehetett abban is, hogy
»~nemcsak egy 1ij jog alkotdsa vagy a réginek a hatdsa, de a
kultidra Osszes él§ osszetevSjének befolydsa és nyomasa is
felfénylik a konfliktus olvasztotégelyében”.® PospSi tehat
ugy véli, hogy kovetve a fenti felismerés nyoman az el6doket,
munkdjiban 1. a jogot egyetemes jelenséggé teszi, minden
egyes tarsadalomban kimutatva a jog jelenlétét; 2. a jog
tényleges ismeretét adottnak veheti, akir a modern tarsada-
lomban is; fogalmi-modszertani valasztasdval azonban egy-
szersmind 3. ki is kiiszobolheti a gyakorlatban nem érvénye-
siil§ szabalyok problematikajat; tdvolabbi kdvetkezményként
4. a jogalkalmazas dilemmajanak fogalmi problematikajaba
bujtatva feloldhatja a jog elve és gyakorlata kozott lehetsége-
sen lappango ellentmondast; végezetiil pedig 5. visszahozhat-
ja a jog vildgdba maga a jog tdrsadalmi dinamizmusit, hiszen
a jog alkalmazasanak terjedelme végsé soron a jogvaltozas
folyamatanak kiterjedésével lesz azonos.®

A modern jog formaélis intézményrendszerének talajit el-
hagyva -igy egyebek kozt az tin. primitiv jog korében is — mar
korantsem magatdl értet6dd annak kérdése, hogy milyen
konfliktusfeloldés és ezen beliil milyen dontés rendelkezhet
olyan tobbletmindséggel, amelyik mar feljogosithat benniin-
ket esetleg arra, hogy a belSle levonhaté elvet fogalmilag a
joggal azonositsuk.

Nos, PospiSiL szemében ebben rejlik a kérdések kérdése. A
fogalmi koriilirds az antropolégiaban kézismerten kiilonosen
nehéz, s ezt a jog leirdsa tekintetében PosrifiL két példéaval
érzékelteti. Az egyik szerint a kapauku padpudknal a konfliktus-
feloldas menete igy szokott alakulni: az érdekeltek és szom-

3 Llewellyn & Hoebel (1941), 29. 0.
¥ Pospisil (1971), 34-35. o.
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szédjaik Gsszegytilnek, s Osszejoveteliik apropdjaként elkez-
denek azokrél az okokrél beszélgetni, amelyek a hajdani
konfliktust kivaltottak. A szdvaltas a konfliktusba bonyols-
dasrél konnyedén vitava fajul, mégpedig szokas szerint egyre
hangosabba és hevesebbé. Miel6tt azonban bérmiféle ers-
szakra keriilne sor, a koriikben talalhaté legtekintélyesebb
tarsuk kozbelép, és sajit érveivel kezdi el irdnyitani a civako-
dast. Egyebek kozt olyan eszkézokkel él, hogy bizonyitasra
sz6lit, a jelenlévGket szabalyokra emlékezteti, nem utolso-
sorban pedig javaslatot tesz a vita befejezésére. Mindezt addig
csindlja, amig csak-csak sikerrel nem jar a tobbiek meggy&zé-
sében. Az esetek tobbségiikben tényleg valamiféle megegye-
zéssel zarulnak, mert bizonyos ponton tiil e tekintély javasla-
tat mar dontésként elfogadjak. Torténhet azonban mésképpen
is. Amanga papudknal példaul 1956-ban Gsszetiizésekre keriiit
sor egy ledny kihazasitdsa kapcsan. A klanon beliili alklan
vezetGje ugyanis az adott szereplk kozti kihdzasitast kozbot-
ranyokozédsként értékelte, és nehogy az iitkdzés tovdbb fajul-
jon, a blindsnek tekintett férfitt nyillal lelStte. Nos, hat évvel
késébb ugyanennél a torzsnél az elSbbire emlékeztets Ossze-
tlizésre keriilt sor. Am most mar anélkiil, hogy erejét egyetlen
széra is pazarolta volna, a kladn ugyanazon vezetSje bement
hazaba, kihozta nyilat, és a hajdani vita szinhelyén elkezdte
hegyezni. Nos, az addig 4dazul vitazok rogvest elcsendesed-
tek. Anélkiil tehat, hogy barmiféle formalis ritudlé vagy akar
hangos sz6viltas lezajlott volna, végbement — és kozosségileg
egyszersmind el is fogadtatott — egy autoritativ dontés.>®

Az iménti példdkbol lathatjuk tehat, hogy a jogi jelenségek
vizsgédlata semmiképpen sem lehet meg elvont fogalmak
alkotdsa nélkiil. A jogantropoldgia teriiletén nemcsak az ma-
gyarazza ezt, hogy pusztan sajit fogalmai felhasznalaséval
még a primitiv jogot sem tudndnk Osszehasonlitdsra alkal-
mas mddon leirni, hanem alapvetSen az, hogy egyetlen
kultarat sem frhatunk le kimerit6en kizarélag sajat fogalmai
segitségével.

Pospf3iL. visszatérSen hivatkozik a rémai jog példajara. Az
eurdpai kontinens mai hagyomanyaibdl visszatekintve sza-

*1.m., 36-37. 0.
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munkra ez felettébb érdekes, hiszen a ius csak elvont elv volt,
mely kizér6lag dontést igénylS helyzetben, a hatésagi dontés
folyamatdban [iuris dictio] konkretizalédhatott. Ezért viszont
csupén irdnymutatds gyanant tdmaszkodhatott a (legis latio
soran lefektetett) lexre vagy valamiféle megel6z8 hatdsagi
dontésre;* amiként olykor az is elgfordult, hogy egyediil és
kizérélag az eljaré hatésag jitd elhatdrozasan nyugodott.”!
Még érdekesebbnek kell latnunk e hagyomaényt, ha meg-
gondoljuk, hogy a klasszikus girogség jogi kultiirdja még a
konkrét esetben megtestesiilé igazsagossagot nevezte
dikaionnak, s ez vélt Réméban a ius felfogasdnak alapjava.*
Nos, egy ilyen hagyomany talajardl szemlélve valéban radi-
kélis valtasnak tetszik a jogtuddsi és praetori kozremiikodés
elsorvasztasa, ezzel egyidejlileg az esetjogi gyakorlat kodifi-
kalasa a csaszarkorban, majd a bir6i jogértelmezés megtiltdsa
JuszrmniANusz parancsdra. Am még 4rulkodébb, hogy az al-
lamvalldssé tett kereszténység tanainak bizonyos iranyd fel-
dolgozasabdl (az evangélistdk példabeszédszerd irdsai s SzENT
Acoston vived6 vallomasai nyomén) csak Nyugaton jott létre
egy SzenT TaMAs-i szervezettségi Summa theologica — vagyis az
elvont, axiomatikus igény{i gondolati rendszerképzés
olyan eszménye, amely more geometrico épitkezett, azaz a
tarsadalomtudomanyi gondolkodast is egy elvont bensé sziik-
ségképpeniség - tehat az elfogadott gondolatrendszer logika-
jabol adddé kdvetkezés — igényével kisérelte meg tudomd-
nyos alapokra fektetni (amint ezt Gromius, HosBEs, Srinoza
vagy LemBniz esetében megfigyelhettiik).** Hiszen némi dssze-
hasonlité vizsgalédas birtokdban immar latnunk kell, hogy a

©Uo., 342. 0. és Leopold ]. Pospisil’A Dynamic View of Law: S. F. Moore: Law
as Process’ Reviews in Anthropology Spring 1980, 238. o.

! Leopold ]. Pospiil 'E. Bodenheimer: Power, Law, and Society’ American
Anthropologist 78 (June 1976) 2, 403. o.

2 Michel Villey "Questions de logique juridique dans I'histoire de la philosophie
du droit’ in Etudes de logique juridique V (Bruxelles: Bruylant 1967), 11. 0. ['A
joglogika torténete’ ford. Varga Csaba in A jogi gondolkodds paradigmdi
Szoévegek, szerk. Varga Csaba (Budapest: [EtoPrint] 1998), 1-16. o. {Bibliotheca
Cathedrae Philosophiae Iuris et Rerum Politicarum Universitatis Catholicae
de Petro Pézmény nominatae, [l Fasciculi 2)1.

$V6. a jelen szerz6tdl ‘A jog és rendszerszemléletd megkozelitése’ Magyar
Filozdfiai Szemle XX (1976) 2, 160-161. o. és A kodifikicid mint tdrsadalmi-
torténelmi jelenség (Budapest: Akadémiai Kiad6 1979), 84-85. o.
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zsid6 vallds a talmudizmus képében, a keleti kereszténység —
noha JuszriniANusz kazuisztikus kodifikacidjaval Bizdnc volta-
képpen a jog dogmarendszerként torténd értelmezésének
orokébe lépett — sajit teologiai fejlédése képében, az iszlam
pedig az értelmezési irdnyok nyoman egymastdl killénvals és
elhatarolédé ritusok képében a valldsi gondolkodasban s a
jogban is olyan mintat kdvetett, amelyik megkisérelte ugyan
az altaldnositdst, deduktiv rendszerépitésre azonban nem
torekedett. Normatételei mindig induktiv folyamatba agya-
z6dtak: nem lezarni, inkdbb irdnyitani, utakra terelni kivantdk
a gondolkoddst. Azt pedig, hogy barmiféle mentalitasbeli
hagyomany milyen erds kotSerd lehet, leginkabb talan Kina
példdja mutatja. Hiszen még szocialista forradalma soran is
véltozatlanul megdrizte &si hagyomaénya s az eurépai gondol-
kodasmdd kozti ingadozést, és radikédlisan csupéan akkor - és
f6ként: addig — szakitott ezzel a hagyoménnyal, amikor — és
ameddig - a szovjet-kinai kapcsolatok alakulasanak fliggvé-
nyében belpolitikai vonalvezetésében a kiils§ mintakdvetés-
nek engedni kényszeriilt.**

Bizonyosan csak a modern formadlis jog korében
mondhat6 el a torvényként tételezett ,elvont szabalyrél”,
hogy nem maés ez, mint a Nyugatra jellemz& ,,népi jogfelfo-
gas”. Hiszen csak a Nyugat kultiirdja kérében kovetkezik be,
hogy létrejon egy modern allamisag, ami a maga részérdl
létrehozza egy biirokratikusan felépitett és mozgatott intéz-
ményi rendszernek megfeleld jogi intézményrendszer bastya-
it. Nem masbol allanak e bastydk, mint — a jogi jelenség
képzésétilletSen~ forméalis érvényességbdsl mint krité-
riumbdl (tehdt az érvényességnek meghatarozott szervek
meghatéarozott eljardsdhoz f(iz6d6 kritériumabdl, ami a kordb-
ban tartalmilag megvont kritériumokat véltotta fel), valamint
— a jogi jelenség miikodtetését illetSen — formalis térvé-
nyességbdl mint kritériumbol (tehdt a toérvényességnek
meghatédrozott szervek meghatarozott eljardsa meghatarozott
szabalyokat kovetd termékéhez valé kapcsolédésa kritériu-
mabol, ami a kordbban tartalmilag megvont térvényességet,
azaz a konkrét eset konkrét igazsdgossagat véltotta fel). Mai

“Varga (1979), 218-219. és 221-222. 0., 76-77. és 80-81. jegyzet.
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rekonstrukciék nyomén tudjuk: ez az a kbzeg, amely a forma-
lis racionalizalds jegyében a jognak szabalyra torténd reduka-
ldsa és mitkddtetése sordn a formalizaldst a végletekig végig-
viszi, mikdzben mindezek biztositdsara — a jog hivatdsszert
gyakorlasdnak szakmai deontolégidjaként — a formalis érvé-
nyesség és formalis torvényesség elveit jogaszi vilagképként,
vagyis ez elveket egyszersmind a tdrsadalmi meghatdrozas
tényez3ivé avatva intézményesiti. Hasonloképpen tudhatjuk,
hogy e formalizdléan megszervezett jogban a sajat betelje-
sedési rendszer (azaz annak igénye, hogy barmiféle
tarsadalmi célkitlizés csupan jogi tételezések végrehajtdsa-
ként legyen elérhetd) sziikségképpen létrehozza egyfel6l sajét
inkongruencidit (azaz a rendszer kdvetelményeibdl normative
fakad6, valamint a gyakorlati valésdgban tényszeriien bekd-
vetkez$ kovetkezmények kozti eltéréseket), masfelsl pedig
diszfunkcidit (azaz a vart tarsadalmi hatdsok értékét
lerontd egyéb hatdsok bekdvetkezését). A modern dllamisag s
a modern formélis jog rendszere azonban olyan erds, hogy
mindezeket vissza tudja csatoltatni dGnmagdba, s igy — szem-
ben éppen PospisiL vélekedésével - az ilyen inkongruencidknak
és diszfunkcidknak mindenekel6tt csupan a kérdéses rend-
szeren beliil mutatkozhat majd barmi jelent&ségiik.

Nyilvanval6, hogy barmiféle jogeszményt — ami mér eleve s
fogalmi meghatérozédsa szerint is mas, mint valamiféle konk-
rét tarsadalmi s torténelmi kdzegben lezajlott fejlédés termé-
ke, nem lehet — jogosulatlan (és torténelmietlen is) mas kul-
tirdkon szamon kérniink.

Mindez azonban aligha alapozhat meg egy ellenkez$ ira-
nyt sarkitast, nevezetesen annak kiélezett kérdésfeltevését,
vajon a ,tényleges magatartasbol” vagy ,jogi dontésbsl”
levonhatjuk-e valéban azt az elvet, amit mar érdemes jognak
nevezniink? Abban persze mindenki egyetért, hogy a tényle-
ges magatartasok Osszessége puszta fakticitds, nem jog. Am
beldthatjuk: ha az {gynevezett jogi dontésben is kizarélag
puszta er§ érvényesiilne — anélkiil, hogy szembesiilne benne a
Jlegyen” a ,,van” elemével -, akkor ez sem lenne egyéb, mint
puszta fakticitds, amit jogi dontésnek csakis meglehetSsen
szabados kifejezésmoéddal nevezhetnénk.

Fel kell vetniink hét a kérdést: vajon mi hordozza a nor-
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mativitast? Nos, akdr tarsadalmi értékelésben, akar értéke-
lésnek a gyakorlatot bizonyos szabélyszer(iséggel alakitd be-
folyasaban véinénk is megragadni a normativitds lényegét,
csupén tényekhez fordulhatnank mint empirikus megkozeli-
téstink kizdrblagos tdrgyaihoz. Ugyanis akar cselekmények,
akdr intézmények forméilis megkiilonboztets jegyeihez pro-
balnank kapcsolni a jogi min&séget, kizardlag gondolati redu-
kalast hajtandnk végre, a kérdés eloddzdsaval azonban érdemi
valaszt nem nyernénk. Tehat barmiféle utat vélasszunk is,
tényekhez kell fordulnunk, hogy tényekben és tényekbdl
kovetkeztessiink olyan értékelésre, és tarjunk fel olyan sza-
bélyszertiséget, amely immér formdlis intézményesitésre ér-
demesit, hiszen egy intézményi rendszer funkci6jit betdlti
(avagy esetleg képes ilyen funkcio betdltésére hasonl6 forma-
liz&l6dés és intézményesedés nélkiil is).

A fentiek alapjén Ggy keli gondolnom tehat, hogy a jogot
szabdlyként azonosité kizosségekben kimunkalhatjuk a jog
ideologikus fogalmat, mely a jog hatdranak a jogi szaba-
lyozastol lefedett teriiletet tekinti, és ezen beliil fekv6 tartoma-
nyoknak mingsiti a jogot - igymond -, megvaldsité” tényle-
ges magatartasok, illetSleg hatésagi dontések altal lefedett
teriileteket (2. dbra). Egy intézményrendszer vagy a miikddte-
tésére hivatott szakma ideolégidjardl 1évén szo6, ez a fogalom
eszményt vetit ki. Az eszményrdl pedig tudjuk, hogy megva-
l6suldsa elvileg nem kizirt, a gyakorlatban azonban ~ mivel
az életben lényegesen Osszetettebb meghatarozasok szoktak
érvényesiilni — tébbnyire csak ilyen vagy olyan megkdzelité-
sei kovetkeznek be. Olyan kodzdsségekben tehat, ahol a jogot
szabélyként azonositjak, dontSen a szabdlyként rogzitett nor-
mak hivatottak arra, hogy a jogi normativitds hordozéi és/
vagy kozvetitSi legyenek.

Azért kell a fenti kijelentésben igy fogalmaznunk: ,dont6-
en”, mert a valésagban nincsen olyan tarsadalom, ahol ne
egésziilnének ki a ,,szabdlyozas” tényez&i a ,,szitudciés hoz-
z&igazitds” tényezdjével®® Es nem csupdn a summum ius,
summum iniuria elvét kidolgozé nyugati jogszolgaltatds, de
PospisiL tandsdgdbol kovetkezben példdul a melanéziai gya-

% Leopold J. Pospisil A Dynamic View of Law’, 236. 0.
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korlat is arra utal, hogy dontéshozatalkor nemcsak az gy
jogilag relevdns vonatkozésait veszik figyelembe, de eshe-
t6leges tdrsadalmi kdvetkezményeit, igy példaul a csoport-
szolidaritds megGrzésére és erdsitésére varhatéan gyakorolt
hatéasat is.#

A konfliktushelyzet megoldédsa a jog életében kiemelkedd
jelentSségl. Nem egyszertien azért, mert a tirsadalom minden
erejét megmozgatja, hanem mert gyakorlati probéra ekkor kertil
sor: ez fog bizonyitani (vagy bizonyitdsban kudarcot szenvedni)
a normativitas hordozéjdnak normativitasa kapcsan.

Hatésagi dontés

Tényleges gyakorlat

Szabély

2. ABRA

Am mi torténik akkor, ha a jogtol fedett teriileten nincs
konfliktushelyzet? Vagy akkor, ha a konfliktus nem von maga
utédn jogi dontést? Vagy ha a dontés eltér a jogként azonositott
szabalytol? Nos, PospfSiL vélasza szerint az Osszes ilyen eshe-
tGséget és megnyilatkozast ki kell iktatnunk a jog korébdl.
Pedig — szembefutva PospisiL érvelésével — a sajatosan jogi
problematika éppen itt kezd&dik, hiszen elGfordulhat olyan
gyakorlat, amely a szabalyto6l eltér, dm a kdzdsségben mégis
joginak tekintik; mint ahogyan el6fordulhat olyan is, hogy a
hatésdg ilyen gyakorlat targydban dont, s noha e dontés
cafolja ugyan a gyakorlatot, mégis onkényes lesz, mert nem a
szabalybol kovetkezik.

¢ Leopold J. Pospisil ‘A. L. Epstein (ed.): Contention and Dispute’ Economic
Development and Cultural Change 26 (April 1978) 3, 652. o.
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Ontoldgiai léte szerint tehat — erre kell kovetkeztetniink
— a jog Osszetett jelenség: az antropoldgiai vizsgalédéas ered-
ményébdl kitlinden legalabb szabaly, hatosagi dontés s tényle-
ges gyakorlat egyiitthatdsabol, mindezeknek dsszefon6dasa-
bl vagy idGleges szétvalasabodl ~ azaz egymadssal versengs
OsszetevSk Osszetett mozgésabol - tevédik dssze (3. dbra). A
jog egyébként sem egynemti fogalom. Egyes alkot6elemeinek
Osszefonb6dasai és szétvdldsai erdsithetik és gyengithetik a
tobbit; s magéat a jelenséget inkdbb vagy kevésbé jogiva
avathatjdk. Hiszen lételméletileg kifejezetten nyilvan inkdbb
joginak fog min&siilni az a jelenség, amely mogoétt nem
csupan tételezettsége all, de az allam altal a jog nevében
gyakorolt és tarsadalmilag is elfogaddsra keriilt kényszeral-
kalmazasi gyakorlat szintén tdmogatja. Masként kifejezve:
léte, azaz a gyakorlatban ténylegesen megnyilvanulé hatds-
gyakorldsa annél teljesebben fogja majd mutatni a jog vonasait,
minél teljesebben és maradéktalanabbul hordozza mindhé-
rom (létszer(i, azaz tényleges hatdsgyakorlashoz vezetd) ssze-
tevgijét. Ugyanakkor maga a jog nyilvdnvaléan alland6é moz-
gasban 1év§ dinamikus tényezd. A fentiek szerint kiilonféle
Osszetevdi folytonosan megujulva folyamatosan valaszolnak
a kiviilrél érkezd kihivasokra, és ez — lehetSségében ~ madris
jelzi bels§ hangstilyai varhaté eltoldddsainak okéat és irdnyat.
A fentiekben koriilhatarolt felfogas annyiban kiegyenstlyo-
zott, hogy sikerrel elkeriili annak buktatéjat, hogy szabaly-
redukcionizmus helyett masfajta leegyszertisitést javasoljon,
nevezetesen visszavezetését példaul konfliktuselddntési min-
takra. Egyidejileg azt is érzékelteti, hogy a szabdly nem
egyszeriien eshetSleges eleme a jognak. Vagyis az, ami véalto-
z6, nem is annyira a szabdly jelenléte, mint inkabb a komple-
xus egészében betdltott szerepe.

A Szabdlyokbdl dll-e a jog? hires kérdésfeltevése” ota a
nyugati jogi gondolkodasban alaptétellé valt, hogy a szaba-
lyok doéntéshez csak altaldnos jogelvek figyelembevételével
vezethetnek. RonaLD M. DwORKIN problémadzésa és megoldas-

“Ronald Dworkin 'The Model of Rules’ University of Chicago Law Review 35
(1967) ['A szabalyok modellje’ in Mai angol-amerikai jogelméleti torekvések
szerk. Szabadfalvi Jézsef (Miskolc: Bibor 1996), 17-56. o. {Prudentia furis 5}].
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SZABALY

(nem él6) l

hatdségilag tényleges
kikényszeritett gyakorlatban
jog kévetett jog

(csupén jogként (csupén jogként

kikényszeritett) kovetett)
jogiként kovetett
et R hatdségi dontéstsl .
HATOSAGI DONTES megerdsitett magatartds TENYLEGES GYAKORLAT
3. ABRA

keresése jellegzetesen jogaszi volt, amennyiben mind a szaba-
lyokat, mind az elveket a jog alapvet§ tételezettsége korén
beliil vizsgalta, s e koron beliil kereste dontést meghatédrozé
szerepiiket. Ugyanakkor régrél ismeretesek olyan torekvések,
amelyek az agynevezett ,,jogrendszert” a ,,jogi rendszerrel”
egységben,* tehat miikddd mechanizmusként lattatjdk, és
ezzel egy lételméleti kitekintésti szemlélethez visznek koze-
lebb. Csiraforméajaban ilyen volt mar VisiNszkj normativiz-
musaval szemben a Szovjetuniéban megfogalmazott els§
biralat, mely a jogviszonyok létesitését megalapozo szabalyt a
jogviszonyok tényleges létrejottével egyiitt kivanta a jog fo-
galmi kritériumaként felmutatni.*® A tételezett jogtdl mint
dont6 meghataroz6é er6tSl azonban a szociolégiai igényd
folyamatleirasnak mér hatarozottan el kellett rugaszkodnia.
Ennek jegyében sziiletett a ,konyvekben lefektetett
jog” s a ,miikodésében szemlélt jog” fogalmi

*#Kulcsar Kalman ‘A jogalkalmazds funkciondlis elemzésének problémai’
Allam- és Jogtudomdny XII (1969) 4, 603-604. o.

¥ A. K. Sztalgevics ‘K voproszii o ponjatii prava’ Szovetszkoe goszudarsztvo i
pravo 7 (1948).
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megkiilonboztetése.*® Mindezek nyoman a jogi folyamat lét-
elméleti rekonstrukciéjanak (mely nem a jogb6l mint objektiva-
ci6bdl indul ki, hanem a tirsadalmi egészben térténd tényleges
funkciondlasbol, ezen beliil pedig azon komplexus viszonyla-
gos kiilonéllasabol, amely a tadrsadalomban a jog szerepét
betdlti) arra a kovetkeztetésre kellett jutnia, hogy miikéd 6
egészrbl van itt sz, s kritériumképzS jegye az, hogy e
miikods egészt — adott intézményi mechanizmustdl tdmoga-
tottan és ebbe folytonosan visszacsatoltan —~ a tarsadalom
jognak ismeri el.®

A lételméleti jellegii rekonstrukcié persze nem a szabily
kozvetits jellegét kivanja korlatozni. Csupan és legfeljebb arra
mutathat rd, hogy a szabély tarsadalmi valésagossaga tobbré-
td és tobbesélyii. Azaz olyan kozbsségben is, ahol a jogot
szabalyként azonositjik, a jog annal nagyobb (a tarsadalmi
létre torténd hatasgyakorlasban megjelend) val6sdgossagra
tesz szert, minél inkabb megjelenik és pozitiv visszacsatolo-
dast nyer a szabalyként azonositott jog a hatésagi dontések-
ben s a tdrsadalom tényleges gyakorlatdban.

3. A jog megkiilonboztetd ismérvei

A jogantropolégidban minden empirikus vizsgalodas feltéte-
lez maganak valamiféle jogfogalmat kiindul6pontként. Nem
csodéalhatjuk tehat, ha az irodalomban szamos felfogés ver-
seng egymassal jogfogalma elismertetéséért.

Anélkiil, hogy a lengyel kortdrs Lro PETRazyckr imperativ-
attributiv jogfelfogasara timaszkodott volna,” sajat fogalmat
BroNisLaw MALINOWSKI szintén a reciprocitdsra alapozta.
Ezt irta: a jog , kotelez6 kotelezettségek Osszessége, melyeket
az egyik fél jogosnak tekint, s a masik fél kételességnek ismer

50 Roscoe Pound ‘Law in Books and Law in Action’ American Law Review 44
(1910) 1.

V0. a jelen szerz6tsi °,Kiilsé” és ,belsd” a jogban’ Jogtudomdnyi Kozlony
XXXVIII (1983) 11, valamint ‘Tételezések rendszerébdl 4ll-e a jog?’ Jogtudo-
mdnyi Kozlomy XXXIX (1984) 9.

2Tan Hamnett ‘Introduction’ in Social Anthropology and Law ed. Tan Hamnett
(London, New York & San Francisco: Academic Press 1977), 7. jegyzet [A. S.
A. Monograph 14].
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el, és amiket a viszonossdgnak és nyilvanossagnak a tarsada-
lom szerkezetében rejl§ sajatos mechanizmusa kényszerit
ki.”® Nos, rogton felvethetjiik, hogy a tarsadalmi kolesdnos-
ség mas szerepet hordoz az allam nélkiili (vagy primitiv)
tdrsadalomban, és ismét mast az Osszetettebb, vagyis a min-
denkori uralmi helyzetet formalis intézményekkel is koriil-
bastyazo kultiirdkban . De felvethetjiik ezt is: az iménti defini-
ci6 nem mas, mint voltaképpen kizar6lag a szokds meghataro-
zésa. Es a szok4s csakis olyan titon vélhat joggé, hogy masod-
szor is intézményesitik — immar jogi intézményként.*
ApamsoN E. HoeseL dllaspontjara pedig jellemzd, hogy nohaa
jog mint szabaly, hatésdgi dontés és/vagy tényle-
ges magatartas dilemmajat elstként & fogalmazta meg,
nala még fel sem vet6dott, hogy ezek barmelyikét mint egyet-
len lehetséges alternativat erészakolja ki. S6t, éppen 6 volt az,
aki hangstilyozta, hogy e harom megkézelités funkcionalisan
Osszefligg, és egyikiik sem érthet8 meg a mésik ketts egyidejld
figyelembevétele nélkiil * Kés&bb is hatarozottan igy irt: ,Ha-
csak vita nem mertiil fel, hogy prébéra tegye a jogelveket a per
olvaszt6tégelyében, semmiféle bizonysdgunk nem lehet arra
nézve, hogy mi is pontosan a jogszabdly valamely adott
helyzetre vetitve — barmi szoljon is arrél, hogy mit kell vagy
fognak majd ilyen helyzetben tenni.”¥ HogsEL sajat meghatdro-
zasi kisérlete ezek utan igy szo6l: , Egy tarsadalmi norma akkor
jogi, ha figyelmen kiviil hagyasat vagy megsértését fenyegetés-
ként vagy val6jaban rendszerint fizikai er8szak alkalmazasa
kiséri - olyan egyén vagy csoport részérdl, amelyiknek megvan
a tarsadalmilag elismert privilégiuma ahhoz, hogy igy csele-
kedjék.”*® A jognak ilyen médon ~ amiként ezt HoeseL nyo-

5 Malinowski (1926), 58. o.

54 Roberts (1979), 115-116. o.

% Paul Bohannan ‘Law and Legal Institutions’ in International Encyclopedia of
the Social Sciences 9, ed. David L. Sills (New York: Macmillan & The Free
Press 1968), 75. o.: ez a double institutionalization.

% Llewellyn & Hoebel (1941), 21. o.

7E. Adamson Hoebel ‘Law and Anthropology’ Virginia Latw Review 32 (1946),
847. o.

S E. Adamson Hoebel The Law of Primitive Man (Cambridge [Massachusetts]:
Harvard University Press 1954), 28. o.
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man® PospisiL csoportositja® —elsGeleme 1. a szabdlyszert-
ség, ami magédban foglal tényleges eredményt és jovire irdnyu-
16 szandékot egyarant. Kovetkezd eleme 2. a hivatalosautori-
tds, amit — kordbbi meghatdrozasdbdl kittin6en® — HoEBEL
négy jegy egyiittes jelenléteként fog fel. Ezek pedig a kovetke-
z8k: 2a) legyen-elem, vagyis az, hogy csoporttag magatarta-
sdra iranyuld és kikényszerithet§ imperativusrél legyen szo;
2b) a szupremédcié eleme, vagyis azé, hogy konfliktus
esetén ez érvényesiiljon, mar amennyiben végss megoldasként
egydltaldn joghoz folyamodnak; 2c) rendszer-elem, vagyis
annak kovetelménye, hogy egész anyagéban a jog egy formalo-
do rend elemévé szervezidjék; és végiill 2d) a hivatalossag
eleme, vagyis az, hogy tarsadalmilag e jogot a csoportrend
megtestesitSjeként ismerjék el. Utolsé eleme végezetill 3. a
szankci6, amir6l HoeseL a kovetkezSképpen vélekedik: ,A
jogi min&ség elnyerése érdekében a fizikai kényszerités alkal-
mazasanak olyan mindséggel kell rendelkeznie, hogy hivatalo-
san vagy mintegy hivatalosan az egész tarsadalom legitimként
fogadja el.”?

HoeseL meghatérozdsa érzékeny és tiilzasoktdl is mentes.
Ez pedig mindenekel&tt az imént targyalt problematika tekin-
tetében szembeszokd. Hiszen Pospii. példaul olyasmit is
hangsulyoz, hogy a jog barmely ismérve csak annyiban tehet
egy jelenséget jogivd, amennyiben azt ,jogi dontésbe foglal-
tak, tehat jogi déntésben nyilvanul meg, vagyis jogi dontés az
empirikus megjelenési forméja”.® Magara az alapul szolgél6
kérdésre vetitve pedig tijélag meger8siti: , Azt a kérdést, hogy
egy szabdly [lex] vagy egy magatartds valoban jogi jellegti-e, a
ius hatdrozza meg — vagyis az, hogy az autoritds tényleges
dontéseibsl absztrahdlhaté-e, vagy sem a kérdéses szabdly
vagy magatartds.”* A késSbbiekben majd latni fogjuk, hogy
PospisiL elméleti sarkitottsdga és leegyszeriisit§ megfogalma-
zasai fogalomelhatdrolasok végzésére kiilonosen alkalmassa

% E. Adamson Hoebel ‘Law (primitive)’ in Encyclopedia Britannica 13 (1963), 781. o.

% Leopold J. Pospisil 'E. Adamson Hoebel and the Anthropology of Law’ Law
and Society Review 7 (Summer 1973) 4, 543-547. o.

¢ Llewellyn & Hoebel (1941), 284. o.

62 Hoebel (1963), 781. o.

 Pospi3il (1971), 43. o.

1. m., 342. 0.
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teszik jogfogalmat. Elméletileg ez persze korantsem mentség
arra, hogy a jog Osszetettségét nem észleli, a jog folyamatos
bels6 hangsulyeltoléddsaira nem eléggé érzékeny, és ezért
végsS fokon latdsmoddja kevéssé dialektikus.

a) Autoritds
~A dontés jogilag relevans csak akkor lehet, vagyis a tarsadal-
mi ellen6rzés szerepét csupan akkor toltheti be, ha a vitaban
all6 felek megolddsként elfogadjék vagy ellendllasuk esetén
rajuk nézve kikényszeritik azt.” Az autoritds meggy&zéssel és
er6szakkal egyarant élhet.®

Arra, hogy PospiSIL az autoritdst szélsGségesen tagan fogja
fel, a kapauku papudk alabbi intézménye a legjobb példa. A
tonowi sz6 szerint ‘gazdag ember’ — szamottevd t8kével, sok
feleséggel, dllattal, hazzal, jokordra megnévelt foldtertilettel.
Miutdn mindezt sajat munkaja gyiimolcsének tudja be, altala-
ban olyan javakorban 1évS egészséges férfitira kell gondol-
nunk, akinek legfébb jellemzdije josziviisége és becsiiletessége.
A josziviiség abban mutatkozik meg, hogy vannak addsai,
akiknek szivesen ad kolcsont. Autoritdssa éppen ilyen joszivii-
sége altal valik: az addsaibdl kikeriil§ hivei tekintélyessé no-
vekvd seregének koszonheti ezt. Ehhez jarulhatnak persze
tovabbi tulajdonsdgai is, mint példdul az ékesszdlas és a
személyes batorsdg. Annak kérdését, hogy egy ilyen tekintély
és hiveinek sereglete kozt milyen viszony alakul ki, az utébbiak
engedelmességének hajtéersi és inditékai hatdrozzdk meg.
Nos, soroljunk fel csupan néhdny lehetSséget a példa kedvéért:
rokonai érzelmi okokbél s egy majdani kedvezés reményében
kovetik. Az adésok anyagi megfontolasbdl valnak hiveivé.
’Fiai’ pedig, kik fogadott gyermekei, egyszersmind tanitvanyai
és minden munkéban tarsai és testérei, leginkabb azért kovetik,
hogy oltalmat nyerjenek. A ‘fiii’ viszony e fogadott gyermekek
felnétté valasaval ér véget. A tonowi irdnyukban megmutatkozé
utolsé kotelme éppen az, hogy feleséget véltson meg részére.®

Az autorités lehet informélis (‘fSember’) és formalis ('f5-
nok’).” A yaghan indianok fSembere csak addig tarthatja
%Uo., 44. 0.
%Uo., 67-72. 0.
Yo., 61. 0.
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poziciéjat, ameddig képes kovetdit sajat fens6bbségérdsl meg-
gy06zni és ket engedelmességre késztetni. A navaho indidnok
ezzel szemben autoritidsként egy idds férfiembert ismernek el
fénokiiknek, s ezen elismerés aktusdabdl fakad mindenkori
fénokiik kiemelked§ szerepjatszasi lehetGsége.¢®

Az autoritas lehet korlatlan és korlatozott,® személyében
pedig lehet vezets- és tisztan autoritas-tipusi. E két valtozatot
illetGen a kiillonbség abban rejlik, hogy az autoritas csupan
dontéseket hoz, a vezet§ azonban tevilegesen iranyit, s&t
részt vesz sajat dontéseinek végrehajt(at)asdban is.”

Egyetlen kbvetelmény van csupdn, aminek hidnyaban sem-
miféle tekintély nem jatszhatja autoritds szerepét: nem bizo-
nyulhat hatékonysag nélkiilinek — hiszen ebben az esetben az
6t kiemel6 mindség alapja azonnal elenyésznék.”

E felfogas tiikrében igy vizvélaszt6 szerepkorben két szélsé
tipus all egymadéssal szemben: egyfelél a formélis autorités,
masfeldl pedig a nem formdlis, de hatékonynak bizonyuld
szerepjatszds — amint ezt XIII. Lajos és RicHELnu szembesitésével
(lehetséges konfliktusaikat is példazva) maga Pospf3iL felveti.

b} Az egyetemes alkalmazds szdndéka

Amint ez a 4. 4brdbol is kitetszik, a szokds szférdjatol a jogot az
autoritds hatédrolja el, az egyetemes alkalmazas szandékanak
szerepe viszont az, hogy a politikai dontések szférdjatol
elhataroljon. A ,,jov&ben minden hasonlé vagy ‘azonos’ hely-
zetben torténd alkalmazds szandéka” megjelenhet persze
el6zmény nélkiili doéntésekben, de megjelenhet a dontési
konformitas ritualis kinyilvanitadsaban, s6t egyszertien a nyelv-
haszndlatban is.”® A kapauku pépudk tonowija példdul ezt
mondja: ko dani te tija (‘'nem szabad igy cselekedni’). Ebben a
-ja fejezi ki mind az elvart cselekvés eszményi legyenjét, mind
pedig a cselekvés egyidejiileg szokasszer( jellegét.”

6 Uo., 44-45. 0.

¥ Uo., 59-60. o.

" Uo., 58.0.
Uo., 56. és 58. o.
”Uo., 61. 0.

7 Uo., 79-80. o.
74Uo., 80. o.
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AZ AUTORITAS ISMERVENEK
HATARVONALA

T~ ATMENETI SAV

Ve 7 az autoritds ismérve

ASZOKAS TERULETE

. : az egyetemes alkalmazis
" szandék ismérve

k\\ix a szankcio ismérve

4. ABRA
¢) Obligatio
Az obligatio a viszony kétoldalisagét jelenti. Két fél s — altaluk
képviselten — jogosultsag és kotelezettség 4ll egymassal szem-
ben. Mindezt csakis é16 emberek hordozhatjak. Halottak és
természetfeletti lények kizardlag é16 ember altal képviselten
jelenhetnek meg egy ilyen jogi kapcsolatban. Példanak okaért
a kapauku papudknél egy asszony megsértette a tabut, s bi-
zonyos gyumolesbdl fogyasztott. Ennek kdvetkeztében - hi-
szen hitiik ellendilhatatlanul nehezedett rajuk — férje néhany
napon beliil meghalt. Az erre rendelt eljardsban megallapitot-
tak az asszony biindsségét. A kirdtt biintetést az elhunyt
fianak kellett végrehajtania. Ennek megfelelGen nyillal agyon-
16tte éppen kertjiikkben dolgozé anyjit. Am a jog parancsa
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egyuttal még tobbet is kovetelt: a kozosségnek a faluban
emelvényt kellett épitenie, s erre helyezve kozszemlére kellett
tennitik a kivégzettet, nyillal testében. Es mindenki igy tudta —
igy kellett tudnia — a faluban: a férj halala a tabu megsértésé-
nek természetfeletti kovetkezményeként éllott be, mig az
asszony halala az emberi jognak volt koszonhetd.”>

Az obligatio mind forraséat, mind pedig tényleges tartalmat
illetSen egyarant normativ jelleg(i, s ezt Pospisi. a hatésagi
dontés végeredményébdl vezeti le. ,Egy jogi dontésben nem
az szamit, hogy objektive mi tortént, hanem az, hogy a
dontésben mirdl allapitottdk meg, hogy fenndllott. Hiszen ez a
megallapitis vezet kozvetleniil a probléma olyan megoldasa-
hoz, amihez ténylegesen elérkeztek a jogalkalmazas soran.”7

d) Szankcid

HoeseLnél mar lattuk, hogy a fizikai szankcié a jogfogalom
lényegi eleme. Egy jogantropolégiai kutatds™ az eszkimok
korében olyan szankciot mutatott ki, amely hatdsaban az
egyént fizikai értelemben is sziikségképpen haldlra karhoztat-
ja — barmiféle jog jelenlétét mégis tagadta, mert az egész
konstrukcié nem latszott megfelelni Hoeser kritériumanak,
amennyiben a maga kozvetlenségében tekintve a szankcid
pszichikai természetd volt.”® Sajat értékrendiink viszonyla-
gossagéara utal az inka jogrendszer is, mely eltér§ biintetéseket
ismert a kozemberek és a tisztségvisel§ nemesek szamara. Az
el6bbieknek korbacsolast, kényszermunkat vagy halalt ren-
delt, mig az utdbbiaknak nyilvdnos megszégyenitést vagy
hivatalvesztést. Amde - és itt valik a megkilonboztetés
érdekessé — nem azért, hogy ez utObbiakat privilegalizdlja,
hanem éppen azért, hogy a tisztiikb8l fakadé nagyobb felelSs-
ség okén stlyosabb megtorlassal éljen - hiszen sajat kozegiik-
ben a statusvesztést a tisztségvisel§ nemesek stilyosabbnak
érzékelték, mint kozemberek a halalt.

5Uo., 84-85. o.

”Uo., 84. 0.

7Uo., 14. 0.

8 Beert Van den Steenhovens Leadership and Law among the Eskimos of the
Keewation District Northwest Territories (The Hague: Uitgeverij Excelsior
1962), 112. o.
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Egyfajta végletet jelent tehat a kelet-ecuadori fivaro indidnok
szokasa, akik a férfiakat a nikotinnak szembe szérasaval, tehat
halalt eredményez8 megvakitdssal, a néket viszont labuk vagy
mellitk atdofésével biintették. Egyfajta véglet az eszkimoke,
ahol — példaul a nunamiut lakosok korében — a kozosség elsth
feddés, megszégyenités és biintets jellegli ragadvdnynév-adas
a legsulyosabb biintetés. A kajaklopast példaul az egyik legve-
szélyesebb blincselekménynek tekintik. Biintetése az, hogy
elkovetSjét ezental "Kajak’ néven kezdik el nevezni, mig eredeti
neve lassan még a kozosség emlékezetébdl is kiveszik. Kikozo-
sitésre kizarélag gyilkossag esetén keriil sor. Amde még ekkor
is kozvetlen megjelenésében szelid, békés megoldassal élnek,
hiszen ha a megitélt nem hagyja el onként kozdsségét, nem
kényszeritik. Valamikor éjszaka, mikozben alszik, Gsszeszede-
16zkddnek, és nyomot sem hagyva maguk utan, sorséra hagy-
jak. A legsulyosabb btincselekmények visszaesSként torténd
ismételt elkovetésekor keriil csak sor valdban fizikai szankcié-
ra, tehat fizikai er@szakkal végrehaijtott halalbiintetésre.

Ilyen és hasonl6 végletek kozt helyezkednek el a kiilonféle
testi biintetések, valamint a gazdasagi és pszichikai szankcidk.

A kbzosségnek kiszolgaltatott 16t erbteljes egzisztencidlis
nyomasat jelzi, hogy az Un. primitiv jogrendszerekben a
kozosség el6tti megszégyenités a legsilyosabb biintetés. A
halalbiintetést ugyanakkor nem biintetést célzd rituélis szer-
tartdsként, hanem egyszerien az élet kioltisa gyanant, s
ennek megfeleléen leshelybdl, nyillal hajtjgk végre. Ezzel
egyidejlileg viszont még a legsiilyosabb testi biintetés is
alternativ jellegdi: annak, akit elitéltek, megmarad a lehet&sé-
ge arra, hogy onként szamiizetésbe vonuljon. Ezért elmond-
haté, hogy silyossagat illetfen a megszégyenitéssel csak a
halalbiintetés és a kikozosités vetekedhet.”

PosrBIL ezek utdn helyes definiciéval él: ,A jogi szankcié
vagy negativ eszkdz, aminek értelmében visszavonnak olyan
jutalmakat vagy kedvezéseket, amelyeket egyébként [...] biz-
tositottak volna, vagy pozitiv intézkedés, aminek értelmében
fajdalomkelts fizikai vagy pszichikai élményt okoznak.”®

7 Pospisil (1971), 89-95. o.
81 . m., 92. o.
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Kovetkeztetésével szintén egyetérthetiink: ,A jogi szankcid
egyetlen szamottev3 mingsitése nem az, hogy milyen forma-
ban jelenik meg, hanem az, hogy mennyire jatszik hatékony

szerepet a tarsadalmi ellendrzés sordn.”!

4. Az antropoldgiai jogfogalom problematikdja

Nos, a jog koriilhataroldsara tett antropologiai kisérletek tanul-
sdgos valtozatossdgot mutatnak. Marmowskr példaul plaseti-
kus meghatérozast adott. Ez a primitiv jog tartomanyéat at is
fedi; a jog késGbbi fejlddési szakaszaival szembesitve ugyanak-
kor mar inkdbb a szokas definiciéjanak mingsiil. Ezért biralja is
PauL BoriannaN, de ennek tovabbsziikitését szolgalo sajat krité-
riumat mar nem hatarolja kériil. Més a helyzet Horsgr esetében.
Az & javaslata rugalmas, érzékenységet mutat az Gsszetett irant.
Olyan kritériumokkal él, amelyek a jogot &si és modern meg-
nyilvanuldsaiban egyarant jellemzik. Ilyena)a végs& soron
érvényesiilés, b)) a formaloddé rendbe illeszkedés, vala-
mint ¢) a tdrsadalom legitimalasatol fedezett hivatalos
jelleg. Ezek val6ban sine qua non tulajdonsagok, és elmondha-
t6, hogy e hdrmassédgukban kizarélag a jogot jellemzik.
Miben rejlik PospiSiL tijdonsadga? Sajat megitélése szerint az
analitikus igényben — vagyis abban, hogy élesen elhatarolja a
jogot a szokds és politika elkiiloniils szférditél. Amennyiben
azonban komolyan vessziik, hogy egyetemes fogalomrend-
szert kivdn épiteni, mely az Osszes szdmbajohetd kultira
Osszehasonlité tanulmanyozasat lehet&vé teszi, akkor kideriil:
mindez csupan steril jaték. Fogalmi elhatarolas ugyan kétség-
kiviil megtorténik, de csakis olyan szokést6l és politikatdl,
amelyik legfelijebb a primitiv tdrsadalmakra lehet jellemzs.
Hiszen szokésfogalma feltételezi, hogy semmiféle autorita-
tivitds vagy dontést eredményez§ folyamat nem 1étezik — s
chelyett csupédn egy csupasz tényszer(iség spontan ereje érvé-
nyesiil. Valgjaban azonban a szokds a csupasz tényszeriiségek
statisztikai 4tlagatol abban kiilonb6zik, hogy értékelésen nyug-
szik. Ez az értékelés az, ami normativ jellegti, s a szankciona-

8 Uo., 89. 0.
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las valoszintiségében fejez6dik ki. ElImondhatjuk ezért, hogy
sz0kas és jog nem egyéb, mint fejlédésbeli - vagyis intézménye-
sedési - kapcsolatban 4ll egymassal: ,A szokds és a jogrend
torténelmileg és nem logikailag viszonyul egyméshoz.”% Ha-
sonl6 a helyzet a politikaval is. Vajon lehet-e politika az, ami
esetleges, tehét az obligatio kett&s kotottségében nem fejezhets
ki? Persze feltételezhetjiik, hogy volt valaha egy kezdeti
dllapot, amikor még jellemz& lehetett ez. Azonban tudjuk,
hogy miéta politikaként barmi egyéltalan megjelenik, immar
eleve magéban foglalja az autoritdst, tovabba az egyetemessé-
get, kétoldalisagot és szankcionalast is. Ezzel 1jat persze nem
mondtunk. Mindennek Pospidi. is tudatdban van. Csupin
késdbb fog szamunkra kideriilni, hogy mivel a jogot csoport-
norménak tekinti, a politikai normékat is jognak fogja majd
nevezni.

PospisiL jogmeghatarozdsaban az analitikus igényt megku-
1onboztetGismérvek hivatottak kielégiteni.

Nos, amennyiben a jogot a jogi dontésre vezeti vissza, ugy
nem tud vélaszt adni a kézenfekvs kérdésre: ha nem keriil sor
peresitésre, tigy nem is beszélhetiink jogrél? Es ha sziiletett
ugyan dontés, a kozosségi élet egyéb szinterein azonban més
(esetleg éppen a lefektetett szabalynak megfelel6) gyakorlat
érvényesiil, gy ez utébbit jognak mar nem is tekinthetjiik?
Az els6 kérdésre PospRIL tagaddlag valaszol. A madsodik
kérdésnél viszont mér nem a jogot hatdsdgi dontésre visszave-
zet§ elSfeltevése, hanem a jognak egy tdrsadalmon beliili
csoporthoz kapcsolasa keriil elGtérbe, s ezért igenl&en vala-
szol. Vagyis: ez utébbi is lehet jog ~ d&mde egy masik (eltér6
csoporthoz tartozd) jog.

Ada) Az autoritds fogalmardl kideriil, hogy tgyszol-
van iires, tartalmatlan fogalom. Mert barhol és barmiben
nyilvdnuljon is meg tényleges hatalom, az, aki vagy ami
hordozza, autoritdssa lehet, s ennek megfelelen — tovabbi
ismérvek fenndlldsa esetén - jogot hozhat létre. Hogy PospisiL
mégis ilyen fogalommal él, ismét csak a jognak csoportjelen-
ségként torténd felfogasa indokolja.

8 Stanley Diamond ‘The Rule of Law versus the Order of Custom’ in The Rule
of Law ed. Robert Paul Wolff (New York: Simon & Schuster 1971).
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Ad b) Az egyetemes alkalmazéas szandéka ér-
zékeny kifejezés. PospisiL azonban nem tud eléggé meggy6z4
lenni annak tekintetében, hogy tényleg ez — és nem a ,forma-
16d6 rend” HoEBELI rendszer-kritériuma — a megkiilonboztets
ismérv.® HoeBeLnél ugyanis objektiv tendencidrél van szé:
arrol, hogy a jog kérdéses OsszetevSje egy alakuléban lévs
komplexumhoz illeszkedik. Kapcsolédasa persze lehet ellent-
mondésos; tendencidjdban mégis a rendszerrel 6sszeférhets-
nek kell lennie. A PospisiL 4ltal kritériumként megfogalmazott
szédndék ezzel szemben lehet akdr szubjektiv, pusztan ideolo-
gikus jelleg( is. Eppen ezért kritériumképzd jelentSsége cse-
kély, hiszen nem mond tobbet ennél: a kérdéses szabalynak
vagy elvnek elvont altalanossdgban megfogalmazottnak kell
lennie. Marpedig tudunk az ,egyetemesen alkalmazand$”
formulajaval élni akkor is, ha egyébkénti szdndékunk csupan
egyszeri eseményre iranyul. Hiszen nyelv és logika arctalan
eszk6z6k, amik mindent lehetévé tesznek: barmi csak megfo-
galmazas kérdése.

Ad c) Végezetiil valGjdban az obligatio sem 6nallé
kovetelmény. Végss soron s legfeljebb logikai vetiilete barmi-
féle szabalyrendnek. Mert barmit barmiképpen szabalyoz-
zunk is, a szankcionalas feltételez egy agenst, aki vagy ami a
szabalyozott jogosultsdggal (kitelezettséggel) szemben
kotelezetti (jogosulti) pozici6t tolt be.

Add) A szankcié az egyetlen, ami 6nall6 és jogosult,
PospisiLi megfogalmazasaban is kielégit6 attriblitumnak tet-
szik. Zavaré mozzanat azonban még ennek meghatirozasa-
ban is taldlhat6. Egy olyan megfogalmazéassal szemben,
amely szerint a jogot , operativva” a , kikényszerités” teszi,
PospidiL ellenvetéssel él: kijelenti, hogy a ,kikényszerités”
nem tesz kevesebbet, mint ,alkotja” a jogot.®*® Ehhez aztan
hozzéteszi: ,, A szankci6 1igy jelenik meg jogi kritériumként,
mint egy olyan kijelentés, amit a jogi autoritds dontésébe
belefoglalt - és bizonyosan nem olyanként, amit végre is

8 Pospisil (1971), 81. o.

# Sally Falk Moore Law as Process An Anthropological Approach (London &
Boston: Henley & Routledge and Kegan Paul 1978), 79. o.

% PospiSil ‘A Dynamic View of Law’, 237. o.

¥ Pospisil (1971), 92. o.
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hajtottak.”% Igen dm, de mi torténik akkor, ha példéaut
szinpadiassd valik az autoritds dontési eljirasa? Ha akdr
hagyomaénytiszteletbdl, akédr formalis szabalyszer(iség oka-
bél kimondja ugyan a szankcionalast, de végrehajtdsa mar
elmarad ~ és ez olyan korilmény, amivel mar el6zetesen is
mindenki szdmol? Avagy, ha esetleg szimbolikussa valik a
szankciondlds aktusa — jelezvén még &si tradiciok tiléls
nyomat, egyszersmind azonban az id6k véltozasat? Hiszen
tudunk olyan példakrél, amikor egész é16 kozosségek jog-
gyakorlata valt szimbolikussa. Példaul a zsid6é diaszpoéra
talmudi jogéban ilyen gyakorlat fiz6d6tt HiieL értelmezésé-
hez, mely megviltozott életfeltételekre hivatkozva fololddst
adott az aldl, hogy a szabélyokat szigorian kdvessék. Szim-
bolikus aktusokat iktattak életiikbe, kiiktatva ezzel annak
lehet&ségét, hogy a szabalykovetés elSfeltétele egydltalan
bekdvetkezzék, vagy a szabalyszegés kovetkezménye szank-
ci6ként hasson.’” Vélhetnénk: olyan fejlemény ez, amely
sziikségképpen visszahat az autoritasra, nyomatékosan kife-
jezve novekvd stlytalanodésat. Amde mi a helyzet akkor, ha
mindez az autoritds cinkos kacsintdsdval torténik? Ha
HicigLlel szembefordulva egy masik értelmezésben, SHamAl
iskoldjaban — amiként ezt a Babiloniai Talmud elbeszéli —,
bizonyos SAMUEL rabbi az éghez fordul, hogy a két néz&pont
ellentmondé feszitésében megtudja az Igazsadgot, am egy
hang onnan igy vélaszol: mindkét vélemény az E16 Isten
igéjét fejezi ki?® Posridi. fenntartdsa miatt tehédt a szankcié
mint ismérv szintén értelmét veszti. Még azt a végsG kritéri-
umszerepet sem toltheti be, amihez — mint ismeretes — még a
normativizmus is a jogi jelleg (,érvényesség”) fogalmat,
értelmességét kapcsolta — azt tudniillik, hogy az ,egy nagy-
jabol hatékony jogrendhez tartozzék” ¥

Kritikdnk latszélag megsemmisitd. Azonban csak ténylege-
sen tdmadhaté pontokra mutat rd: olyan korilményekre,

¥V8. a jelen szerz6tSl ‘Egy élet a szazadelSn’ Valdsdg XXIV (1981) 3, 115. o.

8 Chaim Perelman Droit, morale et philosophie (Paris: Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence 1968), 105-106. o.

# Hans, Kelsen “A Tiszta Jogtan és az analitikus jogelmélet’ [1941] in Jog és
filozdfia szerk. Varga Csaba (Budapest: Akadémiai Kiad6 1981), 238. 0. [Jog és
filozdfia szerk. Varga Csaba (Budapest: Osiris 1998) {Jogfilozofiak}].
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amik akkor tdmadhaték csupén, ha valéban eltérd kultiirak
Osszehasonlité tanulményozasira toreksziink.

Abban a térekvésében viszont, hogy a jogit a szokds-
szer(itdl elvalassza, PosrisiL sikerrel jart. Kifejtése erejét
ugyanakkor gyengiti, hogy nem kivin a jognak tarsadalmi
méret{ rendezs szerepet tulajdonitani (feltehetGen azért, hogy
lehet&vé tegye a jognak csoportjelenségként torténd értelme-
zését), s6t rendezs szerep tényleges betdltéséhez (betdltsttsé-
géhez) sem kivanja kapcsolni (feltehetSen azért, hogy a jogot
hat6sagi dontésre vezethesse vissza).

Ugyanakkor nem hagyhatjuk figyelmen kiviil a kulturalis
viszonylagossdgot sem — azt, hogy a jog két alapvetd mintdja
(a konfliktusfeloldas és a konfliktuseldontés®) eltér§ eszmé-
nyeket sugall. Hiszen a konfliktuselddntés fejlettebb
formai szabélyhoz és szabalyalkalmazé eljairashoz kapcsoléd-
nak. A konfliktusfeloldas viszont Shatatlanul ezek
gyengitése iranyaban hat. Ez ut6bbi a kiils6 dontést nem
feltétleniil kdveti, sGt a szabdly is csupén irdnyelvként szolgal
~ formélis meghatarozasok helyett tehat egyéb tényezdk
keriilhetnek a konfliktusfeloldas soran elStérbe.?!

Posprisi elgondolkodtaté dilemmakat vézol fel. Megkiilon-
bbztets ismérvei mégis inkabb adalékokkal szolgalnak egy
jogfogalomhoz, semmint dnmagukban a jog — vagy akar
primitiv el6formai — kielégitd meghatdrozasa elemeinek mi-
nésiilhetnének.

III. A JOG ES VALTOZASA
1. A tdrsadalmi normdk szétvdldsa

Az el6bbiek a jog statikdjdnak egyféle képét adtdk; a maga
modjan ez méris dinamikajanak jelzéséhez torkollott.

A jognak tdrsadalmi erdszakként torténd jellemzése eleve
tarsadalmi mozgéaséaban helyezte el a jogot. Annak dilemma-

®René David ‘Deux conceptions de Yordre social’ in Ius privatum gentium
Festschrift fiir Max Rheinstein, I (Tiibingen: Mohr 1969).
% Roberts (1979), 135-136. o.
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ja pedig, hogy szabdlyként, tényként vagy elvként hatdroz-
zuk-e meg, azzal a tanulsdggal szolgalt, hogy barmiképpen
valasszunk is, a jog nem sz{inik meg egy él6 folyamat része
és tényezSje lenni. Ugyanakkor olyan &sszetett jelenség,
hogy mindenkori allapotdban és szerepjatszasdban mind
elvont szabalyként, mind hat6sagi dontésként és/vagy tény-
leges magatartasként torténd kifejez8dései s tarsadalmi ha-
tasgyakorldsai 6hatatlanul egymaéssal versengenek - olyan
mddon, erSvel és hatdssal, hogy maga a jog is leginkabb
pusztan ezek konfliktusdnak az eredményeként hatdrozhaté
csak meg. A politikum esetlegességei és a szokés formatlan-
sagai kozott elfoglalt — mozg6 — helye eleve sejtetni engedi,
hogy egyértelm{ meghatdrozasara aligha szdmithatunk, s
igy magaban a valdsdgban leginkabb dtmeneti megnyilva-
nuldsok tomegével taldlkozhatunk. Tudatdban kell lenniink
tovabbd annak, hogy valamiféle zart valosag-tombot még
ezek az atmeneti savok sem alkotnak. S8t mi tébb, ez az
dtmenetiség a jelenség valésdgos mozgasaban is megnyilat-
kozik. Elmondhaté hat, hogy a jogi jelleg mindenkor és
legfeljebb csak egy a jogi felé tarto, illetSleg a jogitdl elvezets
mozgasban ragadhaté meg — mint e megszakitatlan folya-
matnak egyetlen pillanatnyilag koriilhatarolt 4llapota. Mindez
nagyfokii dinamizmusra utal. Jelzi, hogy a jog statikus vizsga-
lata aligha lehet tobb, mint csupén egy fejlédésbeli dllapot
pillanatfelvételszeri rogzitése. Ez kétségkiviil tobb szem-
pontbdl is tanulsdgos lehet, Am onmagaban a jog voltaképpe-
ni természetének tiikrozésére képtelen. Pedig még meg sem
fogalmaztuk megalapozé jelent&ségit kérdéseinket. Példaul:
az emberi tdrsadalommal egyid&s-e a jog, vagy olyan torté-
nelmi ismérvekkel rendelkezik, amelyek csak a civilizacios
fejlédés meghatarozott fokan jottek létre? Valamilyen egysé-
ges Osi szabdlyrendszer differencidléddsénak terméke-e a
jog, vagy olyan szabdlyozdsi forma, amely mar legkoraibb
megnyilvanulasaiban is més szabalyozasokkal parhuzamo-
san létezett? Es mi hordozza voltaképpen a jogot? Tarsadal-
mi csoport, maga a tarsadalom, vagy a tirsadalom meghata-
rozott intézményesedése?
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a) Jognélkiiliség és az egységes dsi szabdlyrendszer dilemmdja
Pospin. a hajdani aranykor mitoszabdl eredezteti® és Rous-
seau-n keresztiil a Marxi hagyomanyig vezeti vissza a jognél-
kiiliség eszméjét:

S lett legelSbb az aranykorszak, mely nem fenyitést6l

s torvénytsl, hanem 6nként folyt becsiiletben, erényben.
Félelem s megtorlds nem volt, felszegzett érc

b&sz sz6t nem mutatott, a tomeg nem nézte riadtan
esdve a birdjat, birdtlan volt ki-ki biztos.

Pospién. mar HoeseLbdl azt olvasta ki, hogy emberi tdrsadalom
jog nélkiil nem létezhet.” Utols6 szintézisében pedig HoeseL
kifejezetten is rdgziti, hogy ,minden tarsadalomnak van
jogrendszere”. Pontosabban: ,A jognak foga van, mellyel
harap. Térsadalmi norméak Osszességébdl 4ll, melyektsl az
eltérést gazdasagi vagy fizikai bilintetések kirovasa befolya-
solja, mely biintetéseket a kellS eljards normai alapjan az ilyen
eljardsra autoritassal rendelkezs személyek haijtjak végre.”
Tovébbfolytatva: a jog dnmagéban torténd jellemzéséhez négy
funkciébél kell kiindulnunk, amik alapvet§ fontossagiiak a
Jtarsadalmak és kultirdik fenntartisdhoz”: 1. a tarsadalom
tagjai kozott kotelezd, megengedett és tiltott cselekmények
meghatarozésa; 2. autoritds kijelolése; 3. a zavart okozé esetek
megoldédsa révén a tarsadalmi harmoénia mindenkori visszaal-
litdsa; és végiil, 4. az életviszonyok valtozdsaval a viszonyok
rendjének folyamatos Gjrameghatarozésa.*

A funkcié gondolatat viszi tovdbb PospiSiL, mikor a nyugati
gondolkodasmédot azzal védolja, hogy a formalitast s az
intézményesedést abszolutizalja; és az antropoldgiai funkcio-
nalizmus alapvetS felismeréseként nyilvanitja ki, hogy a
dontSen személyes meggy&zésre hagyatkozd és formakhoz
nem kapcsolt torzsi autoritds ugyanolyan szerepet tolt be sajat
kézegében, mint az intézményesitett hivatal nevében gyako-

92 Pyblius Ovidius Naso Afvdltozdsok [Metamorphoses] ford. Devecseri Gabor
(Budapest: Eurdpa 1964), L. kényv, 83-93. o.

% Pospisil (1973), 550. o.

#E. Adamson Hoebel ‘Primitive Law’ in Encyclopedia Britannica 14 (1974),
1037. és 1039. o.
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rolt formalis jog az egyéb térsadalmakban.” Ez a gondolat a
torténeti-antropol6giai irodalomban sziikségképpen visszaté-
réen jelen van. Az allam sziiletésének Gsszehasonlito toérténeti
szintézise példaul igy Osszegez: ,Az allamok s a f&noki
hatalmon nyugvé tdrsadalmak egyardnt rendelkeznek a jog
legsziikségesebb Osszetevdivel, igy a kozponti autoritassal,
mely létrehozhat magatartasi szabdlyokat, kikényszeritheti
azokat, és itélkezhet is ezek megszegése esetén.”%

Ugyanakkor ellenérvként felvethet§, hogy az ilyen képzdd-
ményeknek joggd mindsitése legfeljebb csak latszattorténeti-
séget eredményez. Hiszen a jelen és mult szabalyrendszerei-
ben rejlé hasonl6sagok maradéktalan azonositidsa bizonyosan
erdltetett, és egy ilyen funkcionalis felfogasbol sziikségszeri-
en éppen az fog majd kiesni, ami pedig éppen tobb ezer éves
civilizdcios fejlddésiink terméke.” Ugyanakkor a jogi jelleg
csupasz tagaddsa sem lehet megoldas; tudjuk, hogy valami-
képpen az egyetemes fejlédésen beliil értelmezhet§ és értel-
mezend§ fokozatok kérdésérdl van itt sz6. Kovetkezésképpen
az antropolégia funkcionélis szemlélete valdban lényeges
mozzanatokra utal — még akkor is, ha hangsiilyaiban esetleg
torzit, mert fokozati kiilonbségek helyett fogalmi azonosséagot
kisérel meg bemutatni. Emlékezziink arra, hogy FriEDRICH
ENGF1s is — BACHOFEN “anyajog’-arél szolva — igy fogalmazott:
»a rovidség kedvéért megtartom ezt a nevet. A név azonban
fondk, mert ezen a tarsadalmi fokon jurisztikus érte-
lemben véve jogrél még sz6 sincs.”® Es a vaddszatban
megvaldsulé kooperacié kapcsan LukAcs GYOrGY is olyan
~komplexusrél” emlékezett meg, ,amelynek a tdrsadalmi
aktivitasok jogi szabalyozasat kell elvégeznie”.”

Nos, a tdrsadalom egységének fenntartasa érdekében mar a
fejiédés korai fokain is a befolyasolds olyan eszkdzei jonnek
létre, amelyek nem formalizaltak vagy intézményesitettek ugyan,

% Pospisil (1978), 650. o.

% Service (1975), 90. o.

¥ Kulcsar Kdlman A jogszocioldgia alapjai (Budapest: Kézgazdasagi és Jogi
Konyvkiad6 1976), 143. o.

% Friedrich Engels ‘A csaldd, a magéantulajdon és az allam eredete’ [1884] in
MEM 21,43. 0.

® Lukécs Gyorgy A tdrsadalmi Iét ontoldgidjdrdl 11, ford. Eorsi Istvan (Budapest:
Magvet§ 1976), 208. o.
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sajat kozegiikben mégis ugyanazokat a feladatokat toltik be,
mint az dllam jogaként kés6bb megjelend szabalyrendszerek. A
tarsadalmi rend funkciéja fel6l szemlélve ezek jognak mindsiil-
hetnek, noha nem rendelkeznek azzal a tébblettel, amit a kifejlett
jogban az allami kényszermonopodlium s a tdrsadalom végss
egységének elkiiloniilt intézményrendszerrel és technikalitdssal
torténd biztositasa jelent. Mihelyt e jog létrejon, a dolgok
természetétSl nem idegen, hogy immar ez utébbinak a fejlet-
tebb sajitos vondsai keriiljenek el&térbe. Ugyanakkor korant-
sem sziikségképpeni, hogy ezzel egyidejiileg a modern jog-
szemlélet teljességgel elsdporje az antropolégidnak a rend és
rendezés funkci6ja fel6l induld érdeklddését, ami nyilvanvals-
an a sajatszeriien jogi el6zményét érzékeli azokban a befolyédso-
lasi rendszerekben, amelyek sajat kbzeglikben a modern joghoz
rokonithat6 szerepet t6ltéttek valaha be. Ezért dialektikus — az
azonossdg és kiilonboz8ség elemeire egyardnt ramutaté —
ENGELs és LukAcs sz6hasznélata, mely utalta szdrmazéasbe-
li Osszefiiggés mogott megbtivé funkciondlis kap-
csolatra, ugyanakkor nem homalyositotta el azt a t6bbletet
sem, ami torténelmileg csupdn a kifejlett jog intézménye-
sedésében, eszkztaraban és funkcidjiban jelenhetett meg.

Az el6bbi kérdés azonban feltételez egy tovdbbi kérdést is,
melynek tirgya a szabilyrendszerek eredete. Egy ilyen lap-
pangé kérdésre utal az alabbi felvetés és problémazés is:
~Vagy jognak kell tekinteniink a primitiv tdrsadalomban
uralkodé magatartasi szabélyok Osszességét — mert nem tu-
dunk kildnbséget tenni kozottitk —, és ez nyilvanvalé képte-
lenség, vagy pedig el kell ismerniink, hogy ezekben a tarsa-
dalmakban, ahol nincs llam, nincsen jog sem.”'®

A kérdés tehit igy sz0l: vajon a vallasi, erkolcsi, jogi szabalyo-
z6 rendszerek sziiletését egy egységes 8si szabdlyrendszer
differencidlédésaként kell-e felfognunk, vagy ehelyett inkdbb
parhuzamos fejlddési palydkként, melyek leg8sibb megnyilva-
nuldsaikban is bizonyos kiilonallassal rendelkez8 képz&dmé-
nyeket testesitettek meg? A marxista gondolkodasi hagyomany
az elsd vilaszlehetGséget részesiti elényben. Példaul A. 1. Persic
a torzsi tdrsadalom ,, mono-norméjardl” szél, melyben a jogi és

1® Kulcsar (1976), 146. o.
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az erkdlcsi még nem valt szét egymastol.’ Az alapul fekvg
tarsadalomfelfogés szerint a korai formaciékban a mindenkor
athagyomanyozott érvényesiilt. Valasztadsra nem nyilott tér, a
tarsadalmi fejleményekre stagnalas volt jellemz6. Még a szemé-
lyiség tudata sem alakult ki. A primitiv mentalitdsra egyébként
is az absztrakcits készség teljes hidnya nyomta ra bélyegét.'?

PospféiL mindebben (és mindenben) a nyugati vilagkép kate-
gorikus abszolutizalé hajlandésagét véli felismerni. A nyugati
ember az, aki fokozati kiilonbségek helyett dichotomikusan
szembedllitott kettSsségekben gondolkodik. Ez magyardzza a
,primitiv” és , modern” tilzé szembedllitdsét is. Csupén az
aranyérzeék helyredllitdsanak sziikségessége példazataul irja:
az eurdpai civilizaciétél a legujabb idSkig érintetlen kapauku
papudk kérében mar emberemlékezet 6ta individualizmus,
nyereség-orientaltsdg s a gazdasag tisztelete uralkodik; id&t-
len id6k ota kitaldltak mar a pénz, adasvétel, takarékossag,
kamat, t6kespekulaci6, s6t a kereslet és kinalat torvényétsl
meghatdrozott arak és drupiac intézményét is.'

Egy egységes Osi szabdlyrendszer képzete aligha
mas tehat, mint egy tisztdn spekulativ gondolkodas terméke.
A mai kortdrs n. primitiv tdrsadalmak a normarendszerek-
nek mar kezdetleges fokon is megvalosult differencidltsagara
és parhuzamos, olykor egymaéssal versengd érvényesiilésére
latszanak utalni. Az észak-rhodéziai borotse népességnél pél-
ddul az eszményi magatartasmintat kvetS ember mutu yalukile,
mig a csupdn minimum-standardot teljesité mutu yangana.'™
A kapauku papuak szintén killonbséget tesznek kou dani maagodo
enan ['igy val6ban j6'] és kou dani tija ['igy szokas; igy kell’],
vagyis egyfelS] az eszményi, masfelSl az eltiirt, védett vagy
elvart szférdja kozott.'” Auszirdlia &slakosainak hazassagi

101 AL Pershits "The Primitive Norm and Its Evolution’ Current Anthropology
18 (1977) 3.

12 Sz. A. Tokarev 'Problemii obscsesztvennoge szoznanija doklasszovoj epoki’
in Okhotniki, Szobirateli, Riibolovti (Leningrad: 1972), 268. o.

103 Pospisil (1971), 341. 0.

1% Gluckman (1955), 125~126. o.

1% Leopold J. Pospisil ‘Recht contra Moral: eine Losung fiir das Problem des
australischen Acht-Klassen-Heirats-Systems’ in Entstehung und Wandel
rechtlicher Traditionen hrsg. Wolfgang Fikentscher, Herbert Franke, Oskar
Kohler (Freiburg & Miinchen: Alber 1980), 237. és 262. o.
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formuldinal kifejezetten is elkiiloniil egymastol ez a két tarto-
mény."* A kapauku pdpudk bizonyos magatartdsokat (példaul
Gjsziilott sziiletésekor az apanak a sziiletési ceremonia elStt
étkezését, avagy egy rokon férjet elhagy6 asszony néiilvételét)
helytelenitenek ugyan, de dnmagaban biintetendének nem
tekintik; jogeseteiknél pedig atlagosan minden tizendtodik
alkalommal el6fordul, hogy a hatosdgi déntést mint a jogbol
kovetkez6t elfogadjik ugyan, &m magukban mégis igazsagta-
lannak itélik.!”

b) Tdrsadalom vagy csoport hordozza-e a jogot?
»Nincsen egyetlen emberi tdrsadalom sem [...], amelyben
egyetlen Osszefiiggd jogrendszer léteznék, hanem pontosan
annyi ilyen rendszer van, amennyi alcsoport miikodik. Fordit-
va fogalmazva ezt mondhatjuk: a tadrsadalomban minden
egyes miikod§ alcsoport sajat jogrendszer segitségével szaba-
lyozza a tagjai kozotti viszonyokat, és ez a jogrendszer —
legalabbis bizonyos tekintetben — sziikségképpen kiilonbdzik
minden tobbi alcsoport jogrendszerétdl.”'® Kovetkezéskép-
pen Pospisi csoportnak tekinti emberek minden olyan egyiit-
tesét, amelyben van valamiféle k6zos autoritds, ami az egy-
massal vitdba kertil6kkel szemben dontését kikényszeritheti.
Csoportkézi kapcesolatban ilyen nincs, tehat csakis politikai
megoldas lehetséges: targyalas vagy kozvetités az egyetlen
békésen jarhato Gt.'™ Ebbdl kovetkezik, hogy ,,az egyén annyi
jogrendszernek van kitéve és alavetve, ahdny olyan alcsoport
van, amelynek az egyén tagja”."'’ Az egyméassal Osszefiiggd
jogrendszerek mozgasdban a hatalmi kézpontot annak a
csoportnak a jogrendszere testesiti meg, amelyik az adott
tarsadalomban a legnagyobb mérvii befolyast gyakorolja.™
Neézeteinek aldtdmasztasdra PospiéiL idézi OTTo VON GIERKE,

1% Uo.

197 Leopold J. Pospisil Kapauku Papuans and Their Law, 287-288. o.

1% Pospisil (1971), 98-99.0., ldsd még 125. és 343. o; valamint ub. 'Legally
Induced Culture Change in New Guinea’ in The Imposition of Law ed.
Sandra (New York & London: Academic Press 1979), 131. 0. és ' A Dynamic
View of Law’, 240. o.

1% Pospisil (1978), 651. o.

10 Pospisil (1971), 343. o., hasonl6képpen 107. és 125. 0.

my m., 343. 0.
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EuGeEN EHRLICH, s6t Max WEBER életmiivét is. HOEBEL frasaibdl
szintén hasonlé kévetkeztetést olvas ki,"> noha HoeseL csak
ennyit — s nem tobbet — allitott: ,Barmely tdrsadalom joganya-
ganak teljes képe az Egész Nagy Joganyagédval egyiitt maga-
ban foglalja a kisebb miiko6dé egységek jog-alatti [sub-law]
vagy kvazi-jogi [by-law] anyagat is.”™ Vagyis fogalmilag
HokBEL pontosan azt tagadja itt, amit PoseSiL a t&le vett
idézettel allitani akar. Ijgy vélem, HoeseL itt egyébként sem
meghatédrozést ad, hanem elhatérolja magat bizonyos, a jogot
csupdn formalis megnyilvanulasokban keres§ leegyszertisits
vizsgalodasoktol.

A torténelmi példdk sem mindig meggy&zbek, f&ként ha
kideriil, hogy pusztdn el§zetesen kimunkalt koncepcidk csu-
pasz bizonyitdsara szolgaltak.

Elmarasztalja példaul Posrién. az eszkimok kutatéjat,™ mert
a nyari és téli szezon bekdszdntével minden félévben bekovet-
kezd jogvaltast — amikor is a sziik csaladi életrdl egy nagycsala-
di kozosségi létbe térnek at - nem pluralizmusként értékelte."
Azonban gondoljuk csak meg: ha mar ez is tObb jogrendszer
egyidejd létét feltételezné és eredményezné (holott valdjaban
lakohely és egyiittlaké csalddnagysag ciklikus véaltasarol van
sz0), ugy — figyelemmel példaul a sziikségéllapot bevezetésé-
nek lehet8ségérsl torténd kotelezS rendelkezésre — valamennyi
modern jogrendszert is eleve megkett&zttnek kellene ming-
sitentink. :

Az inkdk kapcsdn megemliti PospiSi'® a kettSs biintetési
rendszert (mely minden tédrsadalomban fellelhet§, amennyi-
ben nem teljességgel egalitarius, vagyis amennyiben fennma-
radnak egymast6l eltérs cimzetti korok), és szol arrédl is, hogy
Gj torzsek meghdditdsa és aldvetése esetén azok jogat altala-
ban meghagyjak — bar legfeljebb kevésbé szigorian alkalmaz-
zék. , Az Inka tdrvényének megszegésekor a birénak barmifé-
le valtoztatas lehetsége nélkiil kellett kiszabnia a biintetést.

"2 Uo., 102-106. 0., valamint Pospi3il (1973), 546-547. o.

"3 Llewellyn & Hoebel (1941}, 28. o.

" Marcel Mauss ‘Essai sur les variations saisonniéres des sociétés Eskimos:
Frude de morphologie sociale’ in L'année sociologique 2 (1906), 103-124. o.

"5 Pospisil (1971), 101. o.

16 J.m., 114-115. o.
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Ezzel szemben bizonyos mértékig szabad keze volt akkor,
amikor helyi szokasszabélyokbdl kiindulva kellett itélkeznie,
hiszen e szokasok a kozhatalmat kevésbé érdekelték.”’ E
példa azonban aligha mond tébbet, mint amit a kozépkori
eurdpai kozpontosits torekvések vagy az angolszdsz koloni-
z4ci6 jogi instrumentumtéara kapcsan egyébként is megfigyel-
hettiink. Mindezek valéjaban a helyi véltozatossdgot enged-
ték tovdbb érvényesiilni — gy azonban, hogy a kodzponti
akarat szétsugdroztatisdért felelds birdk és tisztségviselSk
személyes elkotelezettsége révén egyszersmind biztositottdk
e helyi jogalkalmazasok végsG soron harmonizals egységét.

PospiiL torténelmi emlékezettardban Kina a legdsszetettebb
példa. ,Kindban a céhek sohasem a jog keretei kdzt miikod-
tek. Eleve a jogon kiviil létesiiltek, és mint tirsasdgok sohasem
ismerték el a polgéri torvényt; nem is igényeltek oltalmat
téle.” Sajat kebelitkben létrehozott, maguk dltal valasztott
bizottsdgok intézték tigyeiket; ezek a bizottsagok végss soron
kiszabhattak halalbiintetést is.""® Am nem érvényesiilt mas az
tjkor Eurépéjéban sem a vérosallamokon beliil. A fenti prob-
lémazas mogott felbukkand voltaképpeni kérdés ugyanakkor
minden egyes dllamteriileten beliil €16, az dllam jogat viszont
gyakorlatilag tagad6 kzOsség esetében felvetGdik. Kina saja-
tos helyzetét inkabb az dllami, tartomanyi, falusi, nagycsaladi
és csaladi szintek kiilonvélasa jellemzi,"® s ebb6l PosrisiL arra
kovetkeztet, hogy a kdzpont szerepét a csalad tdlidtte be.?
Indokként ennyit hoz 61 csupan: a csalad kollektiv felelGssége
érvényesiilt, s6t egyenesen ,ligy tekintettek a csalddra, mint a
korményzat modelljére, s az dllamot egyenesen gy fogték fel,
mint egy nagy csaladot”.””” Mindez azonban korintsem a
pluralités kovetkezménye volt, hanem az atfogé felsSbb auto-
ritds joga mondotta ki, hogy felel§sségi szempontbdl a csala-
dot egységnek kell tekinteni. Ugyanakkor korantsem egyér-

Y7 Louis Baudin L'empire socialiste des Inka (Paris: Institut d’Ethnologie 1928),
183. o. [Travaux et Mémoires de I'Institut d’Ethnologie V1.

"8 H. B. Morse The Gilds of China (London: Longmans, Green 1909), 27. o.

" Pospisil (1971), 112. o.

120 1. m., 117. o.

121 Kenneth Scott Latourette The Chinese Their History and Culture, II (New
York: Macmillan 1934), 183. o.
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telm{, vajon a csaldd valdban jogalkoté tényezs szerepét
toltotte-e be, vagy csupdn a jogot kell ekkoriban nagymérték-
ben fejletlennek mondanunk. Ez az 6énmagéban jogosult kér-
désfeltevés viszont rogvest értelmét veszti, mihelyt ugyanezt
az értékelést PosrisiL a XX. szdzad Amerikdjara is kivetiti.
Hiszen elméletének értelmében azt 4llitja: sajat joga lehet egy
blinszivetkezetnek vagy barmiféle egyéb forumnak egyarént,
ahol panaszok intézése, vitik eldontése folyik.'2 S56t, PospigiL
ma mar azt is elmondhatja, hogy egy atlagos - példaul
amerikai - csaldd is sajat jogrendszerének hordozéja, melyben
az autoritast a férj vagy feleség, avagy egyidejiileg mindketts
képviseli.®

Lathatjuk, hogy egy ilyen végkovetkeztetés madr nyiltan
mutatja az egész elgondolas abszurditasat.

A csalddon beliili jogszer(i rendezések megitélése tekinteté-
ben az antropolégiai irodalom egyébként is teljességgel ta-
nacstalan: tudomdst sem vesz a kérdésrdl,** fenntartasait
hangoztatja csupan,'” vagy egyenesen axidmaként leszogezi,
hogy a hazon beliili csaladdi veszekedésekben kozvetits auto-
ritdsnak semmi koze a joghoz. Ezzel kinyilvanitja azt, amit
jozan esziinkkel magunk is vélelmezliink, nevezetesen: a
jognak csalddfelettinek kell lennie. Az autoritas és a szankci6
viszont nemcsak vilagi eredet( és fizikai jelleg(i, de a szentség
jegyeivel rendelkez8, s6t természetfeletti is lehet.”” A jog
alapegységéul igy csak egy hierarchikusabb felépitésd tarsa-
dalmi entitds szolgalhat.

Mindezen til szot ejthetiink PospiSiL gondolatdnak kovetke-
zetlenségérdl is. Hiszen az 1. 4bra kapcsan mar lattuk, hogy a
jogot eleve csoporton beliili jelenségként hatarozta meg, s az
autorizéltsag tényéhez kapcsolta. Am ha ezt alapgondolat-
ként fogalmilag kovetkezetesen végigviszi, gy az erfszak
fajtdinak rendszerezésében nem tudja elhelyezni a csoporton

12 Leopold J. Pospisil ‘L. Nader (ed.): No Access to Law” American Anthropologist
84 (1982), 428. o.

13 Pospisil (1971), 122. o.

124 Roberts (1979), 196-197. o.

128 Morton Fried The Evolution of Political Society (New York: Random House
1967), 90-94. o.

126 Service (1975), 90-91. és 295. o.
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beliil pAirhuzamosan érvényesiil§ olyan autorizalt er6szakfor-
médkat, mint amik példaul a vallas, erkdlces, politika vagy
testiileti élet égisze alatt Oltenek testet. Pontosabban szdlva:
egyféle modon tudja csak ezeket elhelyezni (s példaibol
kitetszik: ez a szdndéka is), 4m fogalmi kovetkezetessége
ekkor mdar doktrinerséggé torzul. Hiszen minden ilyen erd-
szakot — amennyiben hatékony - eleve csoportképzdnek,
ennélfogva autorizaltnak, tehat per definitionem jognak nevez.

Am barmennyire kemény tények, j6zan megfontolasok ta-
mogatjak is kritikdnkat, a birdlatb6] semmiféle valasz nem
adodik az alapkérdésre, mellyel PospisiL mindvégig vivédott.
Ez pedig a jog hordozéinak koriilhatdroldsa. Hiszen jogtorté-
neti példaink s jelenkori jogunk fejleményei egyardnt hatdr-
esetek sokasagat vonultatjak fel. Esaza latszolagos marginalia,
ami a nyugati civilizacié szakképzett jogdsza szdmaéra esetleg
csak peremteriiletként, joga érvényesiilésében befolydsold sze-
rephez jut6 puszta adalékként jelenik meg, a primitiv civiliza-
cié antropolégus kutatéja szaméra f§ vizsgaloddsi targgya
léphet el6, hiszen az 4ltala vizsgélt szocialis létben tébbnyire
ez az amorf, fogalmi behatéroldst nehezen t{ir§ befolyasolasi
mechanizmus az egyetlen kizeg, mely a végs§ tarsadalmi
rendezésben tényez&ként szerepel.

c) A jog lehetséges fogalma

Ha a jog értelmes fogalméhoz kivanunk eljutni, figyelemmel
kell lenniink a megjelenési formék és dtmenetek sokasagara,
4m ugyanakkor arra is, hogy a jelenséget mindig konkrét
kozegében kell vizsgdlnunk — mert egy kiils6 nézGpontbol
torténd megitélés mar egy eleve kialakitott, eldontétt, prekon-
cepcionélt irdnyba viheti az eredményt. Ezért valhat kétséges-
sé kovetkeztetésiink, ha példdul a konkrét miikédést s funk-
ciébetoltést figyelmen kiviil hagyva csupén formélis jegyekre
tigyeliink. Ha feltételezziik példaul, hogy egy éllamilag nem
szervezett, de sajat szabalyoz6 rendszerrel rendelkezd térsa-
dalom hdéditds dtjdn egy éllamilag mér szervezett mdasik
tarsadalom ellenGrzése al4 keriil, ez utébbi azonban megelég-
szik bizonyos gazdaségi, védelmi vagy politikai szolgaltatas-
sal, és amennyiben ezt biztositottnak tudja, igy a meghéditott
sajat berendezkedését érintetleniil hagyja —nos, az , dllamiasitds”
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pecsétjére figyelemmel a hodité szemszogébdl a meghdditott
szabalyoz6 rendszerét kétségkiviil joginak kell tekintentink.
Am ez utébbi megitélése szempontjabol jelenthet-e értékelhe-
t8 valtozast, hogy e rendszer egy masik rendszer beszdmitasa
ald keriil? Kap-e 6nmagaban ettSl olyan tobbletmindséget,
hogy ennek elenyészésével (példdul amennyiben a hdéditd
tarsadalomszervezete utébb felbomlik) e minSség is sziikség-
képpen elenyésszen, és a kérdéses szabélyozo rendszer ismét
jog el&tti allapotaba hulljon vissza?

Ezért az alabbiakban - jogbdlcseleti és makroszocioldgiai
néz8pontok alapjan — néhany tarsadalmi megfontolas figye-
lembevételét javaslom. Ezek szerint

1. a jog a tdrsadalom egészét atfogd globdlis
jelenség. Ennek értelmében blinszévetkezetek (maffia, Casa
Nostra), gazdasdgi tarsuldsok (céhek), titkos tarsasagok (valla-
si vagy politikai szervezddések: 6keresztények, GaRBALDIS-
tak), és tovabbi egyéb egylet-, klub- és partszerl képz6dmé-
nyek egyarant kiesnek a jog hordozéi korébdl - mar amennyi-
ben a tarsadalom territoridlisan szervezett, és a kérdéses cso-
portszervezddés kizardlag az tigynevezett tagokra terjed ki,
tehat nem egyetemes. Amennyiben pedig a tarsadalom szer-
vezete még perszonalis, gy az elhatarolast az fogja megadni,
vajon a kérdéses szervezddés kirekeszts-e, vagy elvben min-
denkire kiterjed, aki a perszonalis kategéridknak megfelel.
Kovetkezd megfontolasunk szerint

2.ajoga tarsadalmi gyakorlatban alapvetSként
felmeriil6 érdekkonfliktusokat rendezd jelenség.
Az adott tarsadalomban funkciébetSltése igényében is els-
nek kell lennie. KellGen alapvets viszonyokat kell szabalyoz-
nia ahhoz, hogy tarsadalmat létrehoz6 (példaul hatérait meg-
vono) szerepet betolthessen. Az eurdpai varosallami fejlédés-
ben példaul egy céhszabdlyzatrél akkor mondhaté ez el, ha
tarsadalmat atfogo dltalanosségra tesz szert. Ha tehét csupan
részvonatkozasokra (példaul a céhen beliili életre vagy a
céhtevékenység szempontjabol relevans kiils§ kapcsolatok
rendjére) szoritkozik, Ggy vagy a jogba integréltan, vagy a
joggal parhuzamos, d&mde eltéré mingségii szabalyrendszer-
ként foghat6 csak fel. Atmeneti helyzetben — dllamilag szerve-
zett hatalmi berendezkedések felbomlasa kovetkeztében —

185



gyakran politikai pértszervezddések jutnak olyan szerephez,
hogy a bekovetkezett {ir kitoltSiként a tdrsadalom alapvetd
szabédlyozé tényezGjévé novekedjenek. Végezetiil szektaszerd
kizér6lagossag-igénnyel rendelkez§ s az életviszonyok minden
teriiletén 6nndn parancsai érvényesitésére torekvs vallasi ko-
zosségekben fordul olykor el§, hogy tnmagukat 6nfenntartd
tarsadalomként megszervezve vallasi normarendszeriikkel mint
jogrendszerrel éljenek. Kvéker kozosségek példdul ennek eléré-
sét vagy a civilizaciobol kilépve (mint a XVIII-XIX. szazadi brit
kivandorlék), vagy a civilizAcién beliil elkiilénilve (mint a
XIX-XX. szdzadi amerikai telepesek) kisérelték meg. Végezetiil,

3. ajog az adott tirsadalmon beliila legf6bb szabédlyo-
z6 és befolyasolé er6vel rendelkezd jelenség.
Amennyiben a tarsadalomban t6bb normarendszer érvénye-
siil, igy az min&siil joginak koziiliik, amelynek eljarasahoz
konfliktushelyzetben a biztos siker reményében folyamodha-
tunk egy végsS megoldds kikényszeritése céljabdl. Az eljarasi
hatékonyséag persze tiszta formaban sohasem érvényesiil. Va-
jon a texasi vagy a csuvas jog abbdl meriti-e jogi jellegét, hogy
folotte amerikai vagy orosz szovetségi jog érvényesiil? Mikép-
pen értelmezziik a sajat eljiras szupremacidjat, ha kisebbségi
vagy emberi jogi ligyekben ezzel szemben még nemzetkozi
férumokhoz fellebbezhetiink? Mi a helyzet akkor, ha biinszo-
vetkezetek, titkos tarsasdgok, politikai vagy vallasi szervezddé-
sek olyan médon kisérlik meg sajét tekintélyiiknek elsSbbséget
biztositani, hogy kényszeritéssel (példdul gyilkossiggal) akadéa-
lyozzék meg konfliktusaiknak kiils§ férum déntése elé vitelét?

E hdrom megfontolasnak egymast erdsits halmazként lehet
jelentSsége. Minél teljesebben mutatkoznak hét és minél erstel-
jesebben jellemzik a kérdéses jelenséget, annél nagyobb az
esélye annak, hogy — legaldbbis szocioldgiai-antropologiai
értelemben — jogr6l beszélhessiink. Mindez persze mar csu-
pén moédszertanilag is teljes tagadasa Pospisn. fogalmi merev-
ségének és szigorisdganak.

Ezek a megfontoldsok ugyanakkor alkalmasak arra, hogy
segitségiikkel tovabbi fogalmi elhatdroldsokkal élhessiink.
Azok az erkolcsi, valldsi vagy szokésjellegli normarendsze-
rek, amelyek felhasznalasat a jog altaldban lehet6vé teszi, eseti
jogi relevanciajuk ellenére sem mindsiilnek jogrendszereknek,
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noha magaban a jogban normapétlé szerepet toltenek be. Es
csupén a jogi jelleg megléte vagy meg nem léte kérdésében
kiillonboznek a szubszidiaritdstél, mely fogalom egy
oOsszetett ;ogrendszer alrendszerei kdzotti wszonyt Juttat]a
kifejezésre. Igy szubszididrius lehet egy atfogd jogrendszer
(példéul a rémai ius commune scriptum az Gjkori Eurépéaban),
ha annyiban alkalmazandé csupan, amennyiben a helyi (élla-
mi, tartomdnyi vagy varosi) rendezés részletesebb szabalyo-
zast még nem végzett el. De szubszidiarius lehet egy helyi
(példdul bennsziilottek kultirdjaban él6) jogrendszer is, ha
akkor és annyiban alkalmazandé csupédn, amikor és amennyi-
ben egy atfogd (gyarmatositdi) rendezésnek nem mond ellent.
Mindkét esetben olyan rendszerekrél van sz6, amelyek 6nma-
gukban is jogi jellegliek, hoditds vagy hatalmi koncentracié
eredményeként azonban 1igy alakultak utébb a kériilmények,
hogy egy atfogdbb rendszer alrendszereivé lettek szervezve,
A jog korébdl kihullanak tovdbbd azok a normarendszerek is,
amelyek pusztan valamiféle tobbletrsl rendelkeznek (példéaul
partnormék vagy egyesiileti szabdlyok), avagy csupdn rész-
ben eltérs szabalyozdsra vagy eljarasra torekszenek (példaul a
zsidé rabbinikus joghagyomany, hiszen iizletemberek is a
szdzadel6 Magyarorszdgan egymas kozti vitdikat gyakorta
hitkdzségeik informalis férumai elStt dontotték el). Ez utdbbi-
aknak kozos jegye, hogy pusztan csoportszinten jelennek
meg. Nem versengenek tehét a joggal, mikézben a jog érvé-
nyesiilését nyiltan befolydsolhatjék ~ hiszen a jogérvényesi-
lés tarsadalmi Osszetevsi korében jatszanak aligha elhanya-
golhatdan fontos szerepet.’”

Hatdrhelyvzetek adédnak a kdzelmiiltbél is. Miképpen
értékeljiik példaul Eucen ExrucH szdzadfordulés élményét a
galiciai, boszniai, montenegréi, alban népcsoportok szokésjo-
gi berendezkedésének Osszetettségérdl és az osztrak biroda-
lom peremteriiletei jogi mozaikjirél, mely évszdzadok toret-
len hagyomanyaitdl erdsitve folyvdst tijratermelte Gnmagat
mint kdzossége atfogod, alapvets és végsS fokon szabalyozd
rendszerét ~ pusztdn azért, mert az dllamhatalom erdtlensége
és/vagy érdektelensége folytan csupan politikai meghdodita-

127 Kulesar (1978).
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sukra keriilt sor, de nem arra, hogy minden egyes népcsoport
életét az dllamhatalom joga alapjin vagy ellendrzése mellett
ujraszervezzék? Annak egyszerii ténye tehét, hogy Czernowitz-
ban EnruicH lathatta a Monarchia birésagait s az elébiik vitt
tgyekre éltaluk alkalmazott osztrdk polgéri torvénykonyvet,
kevésnek bizonyult ahhoz, hogy a hivatalos jog tényleges
jelenlétérdl és érvényesiilésérsl 6t meggydzze, s néhany paci-
fikélt varosi kézponton til a sok szdzezres helyi kdzosségek
val6sagos jogi szabalyozo rendszereit ne hagyomanyos beren-
dezkedéseikben keresse. — Avagy miképpen vélekedjiink ar-
rél, ha az dllamhatalom jobbéra latszaturalmat gyakorol, tevé-
kenysége pedig egyszeri fantazia-térvények kibocsa-
tasdban meriil ki? Etiépidban, tudjuk, élnek még allami ura-
lomtél soha nem érintett kékorszaki torzsek. Ugyanakkor
allami berendezkedésiik kezdetlegessége, lakossaguk analfa-
betizmusa, a modernizaciét sikerrel gatlé valldsi és etnikai
megosztottsdguk folytdn az utolsé csdszér jogreformjais—eza
nemzetkozi jogaszhirességektSl ifrdasztal mellett kifundalt
polgari térvénykonyv, mely arra volt biiszke, hogy az emberi
civilizaci6 mindenféle jogi értékébsl (Babiléniatol Kalifornia-
ig a carizmuson keresztiil) egyarant merit - csupén a fGvaros-
ban érvényesiilt. Vajon e kédex egyébként is kudarcba filt
kibocsatasa megsziintette volna az egyes torzsek évezredek
6ta toretleniil érvényesiil§ szabalyrendszereinek jogi jellegét?
Vagy éppen ellenkez6leg: azért, mert e vallasban hagyoma-
nyosult jogrendszerek tovabb éltek, Addisz-Abebédban a polga-
ri térvénykonyv mar nem is lehet jog? ~ Miképpen vélekedjiink
tovdbbd a ciganysagrol, mely sajat tirsadalmat alkoténak
tudja magét, masok jogardl gyakran nem vesz tudomast, s6t
alkalmasint azt sem ismeri el, hogy e jognak egyaltalan
cimzettje lenne — hiszen a vajda személyében vannak autorita-
sai, s kozosségének vannak férumai, melyek alkalmasak arra,
hogy biintessenek vagy az igazsag kideritéséban és érvényre
juttatdsdban segédkezzenek? Az 4llami jog talajarol inditva fel
sem vethetjiik értelmesen a kérdést: vajon létezik-e onalld
cigdnyjog? ElSfordulhat, hogy még ennél is t&bbrsl van sz6.
Jelesiil a kiilonallas tudaténak s tudatos gyakorldsanak el6re-
haladott fokarsl, amikor méar nem egyszer(ien kivonni igye-
keznek magukat az dllami jog al6l, de pusztdn mint szémukra
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kitlsé s véletlenszerd kornyezeti Gsszetev6rél vesznek réla
csupan tudomast: valamirél, ami fenyegeti, s6t kényszerhely-
zetbe is sodorhatja Sket; &m pontosan {igy, mint kdrnyezetiik
egyéb feltételei, amiket létiik élhetése végett meg kell ugyan
ismerniok, de nem tébb vagy kevesebb, csupan annyi azono-
suldssal, mint példaul a fizika alapvet§ torvényeit? — Esetta-
nulmanyként szolgdlhat végiill a katonai megszallas
problematikdja is. Mert miképpen mindsitsitk is az ered-
ményt, ha egy hadmiiveletileg egyébként sikeres megszallas
erSteljes partizan kozosséggel taldlkozik (vagy hoz létre ellen-
hatdsként), mely léte fenyegets tényével s olykor példat statua-
16 brutdlis erdszakgyakorlasaval esetleg olyan nyomast gyako-
rol a lakossagra, hogy az kollaboralastél valo félelmében eset-
leg még legcivilebb ligyeiben sem mer tobbé a megszalls vagy
egyuttmiikods allamgépezet hatésdgaihoz fordulni?

d) Az antropoldgiai jogszemlélet szélsdségei

Az antropolégiai jogszemlélet felszabadité erejli, amennyiben
a jogi jelenség dinamikajdra és funkciébetoltésére épitve nyi-
tottan kisérli meg a jog lényegét megragadni. Nyitottsaga azt
jelenti, hogy — multat és jelent érintSen egyarant — minden
szervezGdést igy kezel, mint ami el6tt akaddlytalanul 4ll az
ut, hogy a tarsadalom tényleges formaldsaért és sajat szabé-
lyozési rendszere els6bbségének kivivasaért versenybe szall-
jon. E nyitottsag persze kordntsem zdrja ki, hogy miutin
valamiféle jogisag kiformalédott, az elmélet is megkiilonboz-
tesse azt, amit ENGELs , jurisztikus”-nak nevezett. Mas szavak-
kal: a kultdra és jog ,édllanddan a fokozottabb komplexitas
felé halad¢” fejlédésében'® megkiilonboztesse azt a sza-
kaszt, amikor a jog dllami technikadkkal tételezett sajat forma-
lis beteljesedési rendszerét kifejleszti, s ennek érdekében
hierarchikusan szervezett, fogalmilag kidolgozott, szakap-
paratus kozremiikodését feltételezd rendszerré valik'® -
annak kifejez8déseként, hogy e jogban elStérbe nyomul a
tarsadalmi tervezés eszkozeként torténd tudatos felhaszna-

128 Kulesar (1960), 160. o.
29 V. a jelen szerz6tSl A jog helye Lukdcs Gyargy vildgképében (Budapest:
Magvets 1981), VL. fej. [Gyorsuld 1ds].
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lds, és ez hangstilyossa teszi szabdlyként kifejezését’ és
formalis racionalizalasat' is.

Sajnalatos, hogy az antropolégiai irodalom figyelme mind-
maig tilnyomorészt az 6si, valamint primitiv tdrsadalmakra
terjedt ki, mig az allamilag szervezett s jurisztikus értelemben
felfogott jogot dtengedte a jogdszok (és részben szociol6égu-
sok) kizarolagos érdeklddésének. Pedig a formaélis jog kornye-
zetében is fellelhetSk hasonlé vizsgalédasra érdemesits prob-
lematikék. Talan éppen elébbi példdink bizonyitjdk: a jog
hatarainak kérdése a modern éllami szervezés peremvidékein
sem érdektelenebb. Mindenesetre egyértelmii tanulsignak
tetszik: akdr 8si vagy primitiv, akar modern hatarhelyzetek
értékelésérél legyen is sz6, nem rendelkeziink kell§ fogalom-
rendszerrel, mely az Osszehasonlité tanulmanyozist meg-
konnyithetné, s ezzel egyfel6l a szocioldgiai és antropolégiai,
masfel6l a jogtudoményi megkozelitések kdzott a hid szerepét

P

(egy altaldnos tarsadalomtudomadnyi szemléletbe torténd be-
dgyazéssal egyidejiileg) betdlthetné.

Pospién. szemlélete nem problémamentes. A végletes kifeje-
zést is véllalva, jogfelfogdsat igy summazhatnank: vagy a
nemzetkozi jog az egyediili jog az dllamok kdlcsonds fliggsé-
gének mai fokan, vagy minden egyes olyan csoport kérében,
ahol egyéltalan sikeres magatartasbefolyésolas zajlik, jogra kell
bukkannunk. Pospisn. mindenképpen helyeslend§ eredeti célki-
tlizése az evolucionizmus és etatizmus dogmainak meghalada-
séra iranyult, im végsé kovetkeztetéseiben maga sem lett més,
mint ellen-doktriner. Els6dleges szandéka szerint a heuriszti-
kus fogalomalkotés érdekében szdlitott harcra, am kovetkezte-
téseiben mindez panjurizmusba torkollott. Olyan elméletet
dolgozott ki, amely végss soron joggé avat Ggysz6lvan minden
magatartasszabalyozasi rendszert. Viligképébdl eltiinnek az
dtmenetek. 5ziil6 és gyermek kapcsolatabdl épprigy jogot kreal,
mint éridsbirodalmak (dllamigazgatasok és konszern-menedzs-
mentek) szabalyozé rendszerébél (figyelem nélkiil arra, hogy
ez utébbiban szdzezres, milliés nagysdgrendban dolgoznak ki
elGzetes dontési mintdkat és készitenek eld szakembereket,

130 Kulcsar (1976), 180-187. o.
131 Varga (1979), X. fej. 1-2. pont.
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amik és akik egyarént sziikségesek ;nfikédtetéséhez). Pospisinél
fenntartasokkal sem taldlkozunk. Atmenetek jelzései sem talal-
haték miivében. S6t, mire a terepmegfigyeléseket végz§ antro-
polégusbol elméletgyarté tarsadalomtudés lesz, gondolkoda-
sabol méar a genezis kutatdsdnak szenvedélye is kiveszik,
hiszen — egyetlen példara szoritkozva csupan — a kapauku
pépudk esetében is hajlandé fogalmilag teljes s egyenértékii jog
(és nem puszta fejl6dési dtmenet) jelenlétét érzékelni, noha
maga bizonyitja, hogy egységes jogrendszerrel itt par tucatnyi
egyiittéls kiskozosség sem rendelkezik.

Pospsn. fogalmi kovetkezetessége olykor mar-mér torzitassa
fajul. Példaul szolgélhat erre az a méd, ahogyan a jog csoport-
jellegét a kinai kdzosségek kapcsan elemzi. Hiszen Kindban a
birodalmi s a tartomdnyi szint a jog tulajdonképpeni teriilete. A
csészari jog a végsd egységet, a tartomdnyi jog pedig a provincia-
lis eltéréseket testesitette meg —- mindkettd a fa alakjaban, mely
végss biztositékként kivant szolgdlni, s ezért nem célozta, nem
is kivanta megel6legezni a konfliktusfeloldds mindenkori helyi
gyakorlatdt. Azért lehetett a csaldd, nagycsalad és falu a Ii
birodalma, mert a konfliktusok ezek korében meriiltek fel,
kovetkezésképpen feloldasuknak is itt kellett megtorténnie. A
fa intézményéhez akkor kellett tehat folyamodniok, vagyis a fa
akkor szankcionalt, amikor a li szintjén s médjan nem nyertek a
konfliktusra feloldast. Mas széval kifejezve, egyértelmii hat: a
jog éppen azt kovetelte a kinaiaktél, hogy konfliktusaik a jog
formalis eszkOzeinek igénybevétele nélkiil nyerjenek megol-
dést. Ha most viszont PospiéiL mindezt barminem(i megkiilon-
boztetés nélkiil joginak kezdi nevezni, éppen sajatszertiségétsl
fosztja meg a Konrucws nevével s erkolesi tanaival jelzett
berendezkedést, és értelmetlenné lapositja a tdvol-keleti hagyo-
many k6zds meghatarozd jegyét: ,,nem szeretik a jogot” a kinai,
koreai s japan tarsadalmakban. Mai rekonstrukciékbdl viszont
tudjuk: nem maés ez, mint a jog eszményének elutasitdsa egy
szervesebb rendez8er8, mert erkolcsi életformaként felfogott s
ezért hatékony, a formalis-elvont kategorizilasokat viszont
egyidejiileg elutasité tirsadalomkép kedvéért. Ez magyarazza,
hogy e kultiirdkban fel sem mertilhetett az obligatio képzete, az
alanyi jog fogalmat pedig a milt szazad utolsé évtizedeiben
kellett megalkotniok, midén az akkori modern eurépai polgari
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torvénykonyvek helyi nyelvre atiiltetésével kellett bajlodniuk.
Evezredes mentalitasuk megsvakitatlansdgat s térhetetlenségét
jelzi, hogy a jog eszménye még évszazaddal eurdpaizaltatasuk
utan is él6 gyakorlatuktdl idegen maradt. Még a nagyvérosok-
ban sem szeretik, s a hagyomanyos megoldasok elényben része-
sitése kedvéért lehetSleg elkeriilik a jogot e tarsadalmakban.

2. Jogudltozds

Az antropoldgiai megkozelités abbdl a szempontbél is hasz-
nos a jogdsz szamara, hogy a jogviltozas tsszetevoit, lehets-
ségeit, tervezhet$ségét, tobblethatasait s diszfunkcibit elem-
zésre alkalmas izoldlhat6 teriileteken tanulményozza.

a) A jogfejlédés eszméje

A XIX. szdzadban az evolucionista gondolat mellékhajtédsa
volt az egyenes iranyii fejlédés eszméje. A jogtudoméanyban
ezt sem a jogvéltozés teoretikusai (MoNTEsQuIEU és CARL VON
SaviGNY), sem kortars Gjragondoléi (HosHousk és HoeBEL) nem
osztottdk. A modern jogtudomaényban az els§ evolucionista
elméletet SIk Henry Mame (1861) fogalmazta meg.®? Ezt
kovette ENGELs dolgozata A csaldd, a magdntulajdon és az dllam
eredetérdl™ (aminek formdcio-elméleti megalapozdsa Marxtol,
az 50-es évek végérdl valé); A szdzadvégen HERBERT SPENCER,
Sik Paur VINOGRADOFF és EMILE DurknemM kutatott hasonld
irdnyban. Az &si és primitiv tdrsadalmak tekintetében ezek az
elméletek mind a spontaneitds szerepét hangsilyoztak.'**
DurkHEM a személyiségtSl elvonatkoztat, s barmiféle konkrét
meghatérozést elvont, megfoghatatlan tarsadalmi erSkre tor-
ténd hivatkozassal helyettesit.’® Egységes tipologia -

122 Sir Sumner Henry Maine A jog dskora [1861] ford. Pulszky Agost (Buda-
pest: Magyar Tudomanyos Akadémia 1875).

33 Engels (1884).

13 PospiSil ‘A Dynamic View of Law’, 237. o.

1% Leopold J. Pospf&il Tirolean Peasants of Obernberg (New York: Wenner-Gren
Foundation for Anthropological Research 1975), 18. o. [Burg Wartenstein
Symposium Paper 67].
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DiamonD'® miive erre a példa — egyébként is problematikus;'*”
ezért az elmélet legfeljebb olyan alldsponttal tud azonosulni,
amely szerint ,nincsen automatikus kapcsolat barmely jogi
intézkedés vagy gépezet és kulturdlis fejlédési szint kozott.
Legfeljebb altaldnos kapcsolédédsokkal vagy irdnyokkal talal-
kozhatunk.”'%

A fejlédés eszméje irdnti ellenszenvben'” felfedezhets egy
jozan moédszertani megfontolds is. A fejlédés gyokerei és
autochton formaéi oly sokaguak, a tipizalasukra iranyul6 kisér-
letek pedig oly egyszempontiak, hogy célszerlf az empiriat
konkrétsdgaban érvényesiilni engedniink, kifejtését pedig sajat
logikéja feltarasdval (s nem elSregyértott sémdakba beszoritva)
megkisérelniink. Am amennyire helytelen a korai formék
sokasdgéra barmiféle elSregyartott, kész fogalomrendszer sze-
rint tipizalé kategoéridkat alkalmaznunk, ugyanannyira helyte-
len az is, ha az az6ta befutott utat f6bb formaiban, irdnyaiban,
eddig ismert lehetGségeiben meg nem kiilonboztetjiik.

b) Tdrsadalmi vdltozds és jogudltozds dialektikdja

Az 8si és a primitiv mentalitds sajatszer(iségéb61'® korantsem
kovetkezik e tdrsadalmak statikus egyensulya, amit
mai kutatdsok is gyakran beleolvasnak, s aminek szolgalatdban
a jog feladatat a fennéllé megd&rzésében latjak — tigy értelmezve,
hogy e statikus egyensiilyt barmiféle eltérés csak megzavarhat-
na, s ezért az Gsi és primitiv tarsadalom nem is kedvez az
egyéniség kibontakozédsdnak, a tudatos alkotdsnak.'"! PospSi
szerint ,a torvényhoz6 nem egyszerien paraszt a tarsadalom
életének sakktabldjan, kit az emberi szervezés erejét meghalado
ismeretlen tarsadalmi er6k mozgatnak, hanem alkot6 lény, ki
formalja is a kultirat és jogot a kultira &ltal szolgiltatott

1% A. S. Diamond Primitive Law Past and Present (London: Methuen 1971),
117. o.

7 Leopold ). Pospi8il ‘A. S. Diamond: Primitve Law, Past and Present’
American Anthropologist 77 (September 1975[al) 3, 632-633. o.

138 Hoebel (1954), 325. o.

3 Pospisil (1971), V. fej.

10 Leopold J. Pospi8il ‘Gods, Totems, and Animals: An Exhibit and Its
Themes’ Discovery 13 (1978(a]) 1.

W Pospisil (1971), X. fej.
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eszmék 14j kombindcidival”.'” Ennélfogva e tarsadalmakra
éppen nem lehet jellemzé a ,t6rvényhoz6i impotencia” .

A jogvaltozas folyamatainak érzékeltetésére PospfSIL szerint
az aldbbi elliptikus vazlat hivatott (5. dbra). A politikum és
szokds jegyei itt mdr a jog mozgdsfolyamatanak jellemz&ivé
valnak, amennyiben Pospin. egyeseket autoritdriusnak, médso-
kat szokdsszer(inek nevez.

A POLITIKAI DONTESEK
TERULETE

AJOG TERULETE

a: egy jogszabaly internalizaléddsa

c: egy jogszabaly kihaldsa

f: egy internalizal6dni kezd6
jogszabélynak bizonyos fluktuaciot
kévetd kihatdsa

d; e: statikus jogszabalyok

h: politikai dontés jogga valdsa

)

ATMENETI SAV

ASZOKAS TERULETE

5. ABRA

Az autoritarius jog megtaldlhaté a jog legkezdetlege-
sebb és legfejlettebb 4llapotaiban egyarant.* A jog akkor
szokasszerd, ,ha a csoport tobbsége koteleznek tekin-
ti”.* Szdmomra azonban ez nem tetszik szerencsés megkdoze-
litésnek. Mert az {rott joggal szembedllitva lehet a szokas-

2 1. m., 135. 0.

% Tulius Stone The Province and Function of Law (Cambridge [Massachusetts]:
Harvard University Press 1950), 444. o.

¥ Pospisil (1971}, 194. o.

145 1 m., 196. 0.
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jog kritériuma az, hogy kotelez6ként elfogadjak, hiszen ekkor
a jogként tételezésbsl kiindulé meghatirozdssal szemben
pontosan a csoportgyakorlat normativitasara alapozé megha-
tarozassal élnek. A masik oldalrdl kozelitve, a kotelez8ként
elfogadés az autoritarius jogot is jellemezheti. Az autoritariussal
szembedllitva az a jog szokdasszerii, amelyet a ttilnyomoéan
Onkéntes kdvetés értelmében belsSlegesitenek. Pospisinél az
autoritérius, illetSleg a szokasszer( az ellipszis két fokusza (4,
C); ezek koriil helyezkednek el a normativ anyagok. Vannak
statikus jellegek (d, e) is; azonban itt inkdbb azonban a
jogvaltozés folyamatai jellemzdk. Jogiva valas akkor kovetke-
zik be, ha a csupan autoritdrius vagy szokasjellegli a jog
megkiilonboztets jegyeit is felmutatva immar mint autoritarius,
illetSleg szokasszer( jog (k, g) érvényesiil. Jogon beliili moz-
gas akkor kovetkezik be, ha az autoritarius jog internaliz&lédik
(a); az, amit eddig szokéasszeriien kdvettek, most méar egyre
inkabb kényszer altal fenntartottd vélik (c); vagy e ketts
egymast valté fluktudlé mozgast mutat (e).

A joggé valas dbrdzoldsa a jogb6l torténd kivéalas folyamata-
val egyiitt lenne érdekes. Annél is inkdbb, mert a jog PospiSiLts]
elfogadott megkiilonboztetd ismérvei figyelembevételével ne-
héz lehet ennek értelmezése.

Ugyanakkor a fenti abra lehetvé teszi Osszetett valtozasi
folyamatok érzékeltetését. A tiizfoldi Tierra del Fuegho yaghan
indidnjai korében a misszionariusok intézményesitettek 1j
rendet. Egyik naprél a masikra tiltotta tették a vérbosszit s a
testi sértést. Krisztus igéjének hatdsa néhany év soran dtalaki-
totta a kozosségen beliili viszonyokat, s6t kialakitotta azt is,
hogy ezentil ne kifosszdk és legyilkoljdk a hajotorotteket,
hanem - anélkiil, hogy barki is jutalmazné Sket ezért — inkabb
szamottevs tavolsdgokat jarjanak be megmentésitkre. Kindban
az egyenjogusitd torvények a csaladi privilégiumok, felelGsség
és Oroklési jog teriiletén hatastalanok maradtak. A nyugati
minta moralis ereje azonban olyan kdzvéleményt teremtett az
eddig elnyomott n6k és gyermekek korében, hogy az atyai
hatalom hanyatlani kezdett, s6t a hazassagok is egyre inkdbb
kozvetitSk nélkiil szabadon kottetnek meg.'*

16 Uo., 207-208. o.
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Fegyvertényét a jogantropol6gia abban latja, hogy kimutat-
ja: jogalkotds ttjan tOrténdé tudatos tdrsadalmi
valtoztatds az Gn. primitiv rendszerekben is létezik. , A
primitiv vilagban az akaratt6l irdnyftott taldlékonysag igen
ritka dolog. Ekkor még nem idGszerd a tarsadalmi struktira-
val vagy az Osszetevlk javitgatdsaval tudatosan bibelSdni. A
primitiv taldlmanyok tobbségiikben anélkiil jonnek 1étre, hogy
kifejezetten szandékoltak volna ezeket.”'"” A kutatoknak még-
is sikertilt formdlis szabaly-promulgélasra bukkanniok. Pél-
danak okaért, a cheyenne indidnok féndke az aldbbiakat nyil-
vanitotta ki: ,Mostantdl 1ij szabély lesz. Nem szabad tobbé
lovat kolcsondzni engedély nélkiil. Ha barki kérés nélkiil
veszi el mas dolgait, utdnajarunk, és visszaadjuk neki. Es
amennyiben az, aki elvette, mégis megkisérli, hogy megtartsa,
korbacsolés lesz a biintetése.”!*

A politikai, jogi és erkolcsi tényezSk taktikai megtervezésé-
ben, mellékhatasokkal egyiittes tudatos kialakulasaban, racio-
nalizdlast és legitimalast utdlag segitS intézményi reformok
kivitelezésében, s6t varatlan diszfunkcidk kezelésében is
PospisiL alabbi példdja a szdmomra megismertek koziil a
leginkabb meggy$z& s megejtden Osszetett. A kapauku papu-
dknal a botukebok fSembere, egy gazdag és szamos feleséggel
rendelkezd fiatal férfii 1935-ben beleszeretett egyik unoka-
testvérébe. Tabuszegésrol lévén sz6, az incesztus haldlbiinte-
tést ir el mindkét félre. Awiitigaaj mégis megtervezte, hogy
személyes vagyat miként elégetheti ki 1ényeges érdeksérelem
nélkiil, s6t egyenesen dgy, hogy a sziikséges jogvaltozast
egytttal kozérdekként vezesse be. Megszoktette a lanyt, s
elbujdostak az §serdébe. Sajt rokonai, valamint a lany hozza-
tartozéi is sokdig haldlra keresték. Awiitigaaj a kovetkez8kép-
pen gondolkozott: az iild6z6ket majd elfarasztja, végiil ide-
gessé teszi a hajsza sikeriiletlensége. Végsé soron a lany
apjanak tizleti érzéke jut majd gy&zelemre. Hiszen amennyi-
ben mindkettejiikket megdl(et)i, ugy elvesziti linyat, de egyut-
tal elvesziti a tekintélyes menyasszonyvaltsidgot is. Am ha
felhagy a hajszaval, és menyasszonypénzért folyamodik, ez-
¥ E. Adamson Hoebel Man in the Primitive World An Introduction to

Anthropology (New York: McGraw-Hill 1949), 470. o.

18 Llewellyn & Hoebel (1941), 128. o.
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zel egyszersmind a hézassagot is formailag érvényesiti. Nos,
az Ulddzés valdban folytatdédott, s mint elfrelathatd volt,
egyre kevesebb reménnyel. Jobbdra csak a latszat kedvéért
folytattak, becsiiletbsl, és egyre inkabb rdhangolédva az arra
irdnyul6 meggyGzési kisérletekre, hogy a hajsza 1igyis hidba-
vald. A lany atyja végiil is felhagyott az tildézéssel, s kbzveti-
t6i Utjan elhiresztelte, hogy a menyasszonyvaltsagot is elfo-
gadna. Ekkor jott Awiitigaaj masodik lépése. Rejtekébd] hiriil
adta, hogy szegény, s ezért a menyasszonyvéltsagot nem tudja
megfizetni. Ezzel pedig azt érte el, hogy fizetési kitelezettsé-
gét batyjaira és apai rokonsagéra héaritotta at. Ezek feldithod-
ve visszautasitottdk, s még lazasabban kezdtek kutatni a pér
utdn. A fizetés elszabotdlasa addig &rolte a ldny apjat, mig
tiirelmét vesztve dardaval rd nem tdmadt az értelmetlen iild6-
zést folytaté rokonsagra. Ezzel azonban nem ért el mést, mint
hogy valdjaban felmentette Awiitigaajt és rokonsagat a meny-
asszonypénz fizetésének kotelme al6l. Mert valaki vagy elfo-
gadja a kartéritést, vagy testi bilintetéssel él —~ 4m a kett6t
egyidejiileg nem teheti. Héslink tehat ingyen vett feleséget
magénak, rdadasul tabutilalom alatt 4116 kozeli rokonsagbdl.
Mindez a jog szerint tortént. Emelt f6vel térhetett hat vissza, s6t
tonowi minGségében ki is hirdethette: , Bevezetem az 4j szo-
kast!” Eszerint méasodfokd unokatestvérek a jov6ben nem
esnek mar incesztustilalom ald. Két évtizeden beliil 58%-nyi
tamogatéja akadt, s hamarosan a hazassdgok 7%-a, sajat faluja-
ban pedig éppen 55%-a nyugodott mér ilyen kapcsolaton.

Awiitigaaj hamarosan magaban a telepiilésképben is latha-
téva tette torvényét: a falut két részre osztotta, megkiilonboz-
tet6 nevekkel latta el, incesztusvonalat vonatott kozéjiik.
Gyors sikere arra késztette, hogy még tovabb is lépjen. A falu
addig rendezetlen képét kétsoros teleptiléssé formalta gy,
hogy az incesztus hatarsavjanak két oldala mogott jelolte ki
mindenki kertjét.

Egyidejlileg azonban bekovetkezett egy tobblethatas is,
amit nem lathatott el8re. Az asszonyi status alarendelt voltat
az is magyarazta, hogy az incesztustilalom miatt a k6z6sség-
beli férfiaknak leendd n&iket a szomszédos torzsekbdl kellett
hozniok — torténetesen olyan torzsek korébdl, amelyekkel
hajdani telepiilésfoglalasuk, az érintett teriiletek csapadék-
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mennyisége s méas hasonl6 (f6ként éghajlati) adottsdgok oka-
bol hadildbon alltak. Nos, az 10ij szokds érvényre jutasatol
kezdve az asszonyok immdr azonos koézdsségben maradtak,
hozzatartoz6iktdl batoritast, timogatast kaphattak, s6t egyen-
rangii befolydsuk lehetett a csalddfé tigyeinek vitelére — s
mindezt élhetd szokdsként hamarosan el is fogadtdk. Az
exogdmia csdkkenése ugyanakkor a torzsek egymas kozotti
habortskodasét fékezte, hiszen eddigi habortiskodésaik java-
része abbol adédott, hogy a férjét elhagyé s torzséhez vissza-
téré asszony utdn nem fizették vissza a menyasszonyvaltsag-
dfjat. Ugyanakkor a hdbordskodast egyszeriibbé tette, hogy
az asszonyok ,politikai” hiitlensége — eredeti tdrzsiikhoz,
tehat a hajdani ellenfélhez térténd visszaszOkése — immar
egyre ritkdbban fordulhatott el8. Egyidejiileg viszont habo-
miskodasaik hevességét fokozta, hogy tsszehdzasoddsaik csok-
kenésével lazultak azok az érzelmi szdlak, amik kozottitk
egyaltalan kialakulhattak. Végs& soron tehét azt latjuk, hogy a
koz0sség életében széles korii valtozasok mentek végbe egyet-
len incesztusszabaly médositdésa nyoman.'*?

Az 1956-ban megszerzett holland gyarmati uralom elsé
lépése az volt, hogy sajat igazgatast és birdskodést vezettek
be. Ennek folytan az eddigi kiilsé konfliktusok — habortisko-
das, dnsegély - belsg vitdkka valtak. A kozos védelem érdeké-
ben a falukdzdsségek kozt szervezett politikai konféderdcid
immar értelmét vesztette. A helyi ellen6rzés érdekében a
hollandok falunként f&nokot (kapala) allitottak. Ez felforgatta a
hagyomanyos torzsi autoritdst. Hiszen a tonowi informalis
tekintély volt. Személyesen, tehat személyében, meggysz6
ereje révén, kiilonféle lekotelezésekre alapozva gyakorolta
hatalmat. Ezzel szemben a kapala intézménye hivatali kineve-
zést6l figgd territoridlis szervezési format vezetett be, és
ennek immar semmi kiéze sem volt emberi mindségekhez
vagy tényleges teljesitményhez. Megjegyzendd: a holland

Py

hatésdgok abban a meggy&z&désben cselekedtek, hogy csu-

pan a régtél fogva kialakult falusi autoritasokat erdsitik meg.
Eleinte valéban tonowikbél lettek az 4j kapaldk, &m hidba: az

4? Leopold J. Pospiil “Social Change and Primitive Law: Consequences of a
Papuan Legal Case’ American Anthropologist 60 (October 1958) 5, 214-232. o.
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autoritds 4j formdja végss soron mégis megrazkodtatdst ered-
ményezett. Ezt csak fokozta, hogy a kozelben repiilGteret
kezdtek épiteni. Az addig hallatlan volumenti kézmunka
olyan mértékben lekStotte a bennsziilétt munkaerst, hogy a
falusi gazdalkodas, hitelezés, fogadott fiivd szeg6dés régi
hagyomdnya egyszeriben elvesztette értelmét. A tonowik presz-
tizse egyszeriben lehanyatlott, a kapala autoritdsa pedig egy-
szertien politikai karrierré véltozott. Noha a jogegységesités
mindenképpen nehéz diénak bizonyult Papua Uj-Guinedban
(a két-haromszazezerre becsiilt bennsziilott lakossag tobb
ezer néptorzsre oszlik, s ezekben t&bb mint hétszaz beszélt
nyelvet kiilonboztetnek meg'™), a pacifikdlast konyortelenné
tette a holland hat6ésdégok tudatlansaga. Példanak okaért, a
bennszilottek egymads kozti ligyeiben jogi kédex-pétlékka
PospisiLnak egyetlen torzs gyakorlatat feldolgozé monografia-
jat! tették meg. Kiilon erdfeszitésbe keriilt — hivatalnokok s
az antropolégus szerzé részér6l ~, hogy a torzsek egymads
kozti érzékenységét legalabb foloslegesen ne sértsék, és ennek
jegyében a kérdéses monografiat a hivatalnokok csupan lehet-
séges fogalomtarként kezeljék.

Igazi valsaghelyzetek nem is annyira a tarsadalmi szerkezet
brutélis megrazkédtatasdval, mint inkdbb a bennsziilottek
vilagképének megsértése nyoman kovetkeztek be. A kapauku
szamara a mindenkori En a test és lélek egylittm{kodése. Sem
a testen, sem a lelken nem szabad er8szakot elkdvetni, mert
barmelyik oldal kényszeritése az egylittmiikddést megakaszt-
ja, s ez az En pusztuldsaval jar. A buntetés legfeljebb a jovore
irdnyul6 motivacié eszkoze lehet; a kikényszerités gondolata
azonban e vilagképtdl teljesen idegen. Nos, civilizacidjuk
fensGbbsége tudatdban a hollandok barbar szokasként eltérol-
ték a bennszilottek kozt ismert gazdasagi, fizikai és pszichi-
kai szankcidkat egyarant - és a humdnum (sajit huménu-
muk!) nevében bevezették az addig ott hallatlan s szamukra
sokkot okozd intézményt, a szabadsigvesztés-biintetést. ,, A
legrosszabb, ami egy kapaukuval megeshet, az, hogy
Enarotaliban a fehér ember bortonébe vetik. Mi még ellensé-

1% Hoebel (1974), 1040. o.
15t Pospisil (1958).
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geinket sem akarnank odavettetni; gytiloljiik tehét a rend Srsé-
get, hogy ezt teszi. A bortdn a legrosszabb dolog. Az ember-
nek elenyészik életképessége, és végiil meghal. Mi csak na-
gyon rossz embereket szoktunk megdini, és most az embert
bortonbe kiildhetik pusztdn azért, mert lopott, vagy haborus-
kodasban vett részt. Ha valakit lenyilazok, az meghal, &m a
borténben még szenvedni is kell a halél el6tt. Az embernek
egy helyben kell tartézkodnia, és dolgoznia is kell, noha talan
éppen nem szeretne. A bortdn tényleg a legrosszabb dolog.
Emberi lényeknek nem szabadna igy cselekednidk. Ez a
legerkdlcstelenebb dolog, ami egyéltalin elképzelhets.” A
gyarmatosit6é hatalom ilyen vak értéktiprasa ellen valéban be
is kovetkezett egy ldzadas 1956-ban. A hollandok ezt véresen
pacifikdltak ugyan, egy évtizeddel késébb mégis Gjabb ldza-
das kovette. Gy6gyirt az egyre mélytilS sebben csak az jelentett,
hogy a hollandokat indonézek véltottdk fel. Ok a kdzigazgatas-
ban mar csupan politikai feliigyeletet gyakorolnak, a rend
biztositasat pedig a kapaukuknak — kiket egyenruhaval azért a
civilizacié nevében ellattak — visszaengedték.

A gyarmatositSi tudatlansag és érzéketlenség folytan leg-
aldbb ennyire szerencsétleniil alakult a kozmunkak sorsa is.
Hiszen a személyes szabadsdg kultuszabol kovetkezSen a
kapauku papuaknal csaladok, hazastarsak, s6t feleségtarsak is
— kivétel nélkiil — kilon-kiilon sajat kertjitkkben, egyediil,
magukban dolgoztak. Kdzos birtoklds vagy munka egyszerii-
en elképzelhetetlen volt szimukra. Ezt tiikkrozte, hogy egy-
maskozti munkaszerzédéseik is mindig elvégzendS munkara
és sohasem a munka idejére vagy mikéntjére szodltak. Ezt
tdmogatta a tervezés, beosztds és munka 6rome, a kezdemé-
nyezés gyonyore. Nos, az eurdpai civilizacié vivménya, az
idSardnyos munkaszerz6dés és bérfizetés a bennsziilotteket
lassii és megbizhatatlan munkassé tette. A repiilGtérhez veze-
t6 koziit megépitésénél olyan lemaradashoz vezetett, hogy a
munkavezetd végiil a rendSrséghez fordult segitségért. Nem-
sokdra megbilincselt bennsziilotteket vezettek munkara a
rend6rok, hogy az elvégzendd munkat kikényszeritsék.
PospiSiLnek csak igen nehezen sikeriilt az illetékeseket errdl az
Oriilt kényszeralkalmazasrdl lebeszélnie. Végre szabad kezet
kapott, és meggy&zhette a bennsziildtteket az épitends 1t és
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csatornarendszer elSnyeir6l. Munkdhoz is ldttak, és sajat
szakallukra, fizetséget el nem fogadva, a benniik fakadt
elgondoldsok szerint megépitették a kozmiiveket. Az ered-
ményben a kapauku mentalitds testesiilt meg. Az 1ij utat és
csatorndt mindenki egyedileg birtokolta. Ennek megfelelden a
kertjét keresztez$ vagy kozelébe es§ részt mindenki maga
épitette, egyszersmind gondoskodott is karbantartasarél.
Ugyanakkor mindez nyomban kozosségivé vélt, hiszen j6
szandékid hasznalatra mindenkinek egyforman rendelkezésé-
re allott.!?

A kapauku péapua tdrsadalmi véltozas példaja bizonyitja,
hogy sajat autochton feltételei kozott a primitiv tarsadalom is
magéban hordja azokat a mechanizmusokat, amelyek alkal-
masak 6nmaga megreformélés?ra, sajdt valtozasainak meg-
tervezésére és végrehajtasara. Altalanositva tehat: sajit felté-
telei kozt és sajit modjanak megfeleléen — azaz kialakult
sajatszeriségeit s kozvetitési formdit kovetve — rugalmas
alkalmazkodésra barmely tdrsadalom képes. Sajat energidi
még fokozddhatnak, amennyiben a kdzosségben szerves meg-
oldassal élnek — vagyis ha a kozdsségben hagyomanyosult
tarsadalmi kotelékekre, munkaszervezési formakra, érdek-
kielégitési modokra timaszkodva kisérlik meg életiik folyta-
tasat a valtoztatasok ellenére is. A szerves megoldas hallatlan
elénye, hogy ilyenkor még az esetleges diszfunkcitk is a sajat
tarsadalmi szervez8dés diszfunkciéiként jelentkeznek — en-
nek megfelelSen e szervez6dés a sajatjaként fogja elkiiloniteni
és feldolgozni (vagy magéabdl , kidolgozni”) a nemkivanatos
tobblethatasokat vagy mellékjelenségeket. Abban az esetben
viszont, ha idegen, mesterséges, szervetlen megoldast probal-
nak a kozosségre rderSltetni, ez rendkiviili befektetéseket
igényelhet, st robbanashoz is vezethet. Raadasul szervetlen
megoldas esetén nem csupédn diszfunkcidk jelennek meg, de
egymast bévitetten ezek dnmagukat ujra is termelik. S mind-
ezek szovevénye az adott folyamat dsszetevGibe oly mélyen
dgyazodhat bele, és olyan mértékig meghatarozéva vélhat,
hogy esetleg még az eredetileg szandékolt funkcidkat is csak
diszfunkcionélissa torzitva juttathatja kifejez&désre.

52 Pospisil (1979).
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A fenti példa arra is tanulsdg, hogy a mindenkori gazdasagi
feltételek kizarolag és legfeljebb jatékterepet kindlnak kiilon-
féle alternativak szaméra. Onmagukban - a kifejezett politikai
vagy gazdasdgi nyomds szélsGségét nem szamitva — nem
helyettesitik az egyének vagy csoportok tudatos vélasztdsat.
Az incesztusszabaly médositdsa tigabb — gazdasagilag egy-
nem{i — kornyezetében devidns alternativat jelentett,
diszfunkci6i ellenére mégis kozosségformals, telepiilésfej-
leszt8, s6t tarsadalmi statusokat egyenlSsitd s a kozosség
kiils6 kapcsolatait erfsit6 hatéassal jért.'® Ezzel szemben vi-
szont ha tarsadalmi-politikai nyomads érvényesiil, ennek meg-
hatdrozasai konyorteleniil juthatnak szerephez. A tonowi in-
formilis intézménye példaul a kapala formalis mingségébe
olvadt, mert a gazdalkodas feltételeinek mesterséges megval-
toztatdsaval egyszer(ien eltint egy hagyomadanyos intézmény
hagyoméanyos tdmasza.

Ugyanakkor nem véletleniil hangsilyozza PosrisiL a
pacifikacio, akkulturacié és urbanizicié kozott elvi kiilonbsé-
get.® A kapauku papua példdban déntSnek bizonyult a szan-
dékolt gyarmatosit6i befolyas (pacifikdacid). Nyomds azon-
ban érvényesiilhet anélkiil is, hogy barki szandékolta volna.
Példaul egy olyan helyzet bekovetkezése, amikor egyik kulti-
ra hirtelen egy masik kulttira (akkulturdcié) vagy vérosi-
as szubkultiira (urbanizacid) befolyasa ald keriil, akar
véletlen tényez8kon is milhat.

Ezt kbvette nyomon PospisiL egy tiroli falucska, a 350 lakost
Obernberg am Brenner példajaban. Evszazadok 6ta a kiilvi-
lagtél hegygerincekkel elvdgott, szarvasmarha-tenyésztS gaz-
délkodéason, politikai értelemben 6nmagét megtart6 (,kon-
zervativ”) gyakorlaton, valldsi szigornisagon, falusi endoga-
miédn, monolitikus tarsadalmi vezetésen épiil6 kozosség volt.
Mindennapjaiban naturdlgazdalkodas folyt, vités figyeiben a
helyi pap s a kozségi el6ljaré dontstt. Nos, a Brenner-hdagén
végzett autépdlya-épités munkdélatainak kidgazdsaként 1963-
ban kezdtek épiteni egy kovezett, minden évszakban jarhato
utat, ami hamarosan az eurdpai kontinentilis kozlekedési

158 Pospisil ‘Social Change and Primitive Law’, 836. o.
™ Pospisil (1979), 129-131. o.
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utvonal egyik elagazdsdhoz is kapcsolédott. Sok évszdzados
elszigeteltségébdl mindez a falucskat egyszeriben idegenfor-
galmi latvanyossagként és turistaparadicsomként Eurépa szivé-
be vonta. Hagyoményos berendezkedésével szemben mindez
nyilvanvalé kihivést jelentett, amire a k6zdsség élete hamaro-
san vélaszolt is. Egyre tobben s egyre nagyobb t6kebefektetés-
sel dllottak rd a turizmusiparra. A hagyoméanyos gazdalkodasi
formdk csakhamar eltlintek. A naturdlgazdasag nyitott és
piacorientdlt gazdalkodasnak adta at helyét, melyben a kész-
pénzbevétel all immar elsS helyen, és sajat ellatasdban is kiils6
piacok fiiggvénye lett. A turizmus tdgulé toleranciat hozott
magéaval, a gazdalkodas kereskedelmi jellegiivé lett, s mindez
a politikai életben demokratikus versengést eredményezett.
K&vetkezményiil a falucskdban hamarosan érdekcsoportok és
partok kezdtek nyiltan szervezddni, s mindezzel egyidejlileg
az addig varosiasnak tekintett blinzés is megjelent.’

A tarsadalmi és jogvaltozas dialektikdjanak szemszogébdl a
tiroli példa annél beszédesebb, mivel itt egy teljes valtozasso-
rozat — s6t, egyenesen véaltds — anélkiil ment végbe, hogy a
hivatalosan érvényesnek tekintett s kétségbe soha nem vont
jogban barminemti médosulds bekdvetkezett volna, hiszen
mind az Allgemeines Biirgerliches Gezetzbuch (1811), mind a
Tiroler Hofegesetz (1900) gytijteményei valtozatlanul érvénye-
sek és irdnyadok maradtak. A jog gyakorldsa az, amiben olyan
valtozas kovetkezett be, amelynek irdnyait, mértékét vagy
modjat ugyanakkor jogszabdlyok szévegeibdl aligha rekonst-
rudlhatndnk. A kozség lakosai olyan jogosultsdgokkal kezdtek
élni, amelyek gyakorldsat hivatalosan soha senki nem vitatta
el t6litkk, mikozben azt, hogy az ezek ltal nyjtott lehetGsége-
ket gvakorlatilag is igénybe vegyék, kordbban a szdmukra a
jogi jelleg hatdrait meghatarozo kozosségi és eldljaroi gyakor-
lat nem tette lehetévé. Ezzel ismét hatdrhelyzetre bukkan-
tunk. Hiszen joggal érvelhetiink gy, amiként a jogaszok
szoktak: amennyiben koziilitk egy is fels6bb kozigazgatasi
forumhoz vagy birésaghoz fordul, bizonyosan az egész Auszt-
ridban dltaldnosan honos gyakorlatnak megfeleld dontést hoz-

155 Leopold J. Pospi8il ‘Change in a Tirolean Village’” Discovery 4 (Spring 1969)
2; valamint Pospisil (1975).
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nak s juttatnak érvényre. Ugyanakkor joggal kérdezheti az
antropolégus: egy adott k6zoOsség adott lakdja szdmdra lehet-e
jog az, aminek hivatalos kinyilvanitdsaért életveszélyes hago-
kon atevickélve megprébélhat ugyan elérni a legkozelebbi
vérosba, de e hivatalos megnyilatkozéassal a tarsolyaban ko-
z0sségéhez mar aligha térhetne vissza, mert e 1épése folytan
kdnnyen kockaztatja, hogy tovabbi élete ott mar ellehetetle-
niil? Es ha feltételezziik is, hogy a kozdsségi joggyakorlat
jottdnyit sem tért el a térvénytSl, vajon szocioldgusként
allithatna-e barki is, hogy e falucskdban a megel6z6 évsza-
zadokon keresztiil mdig nem az osztrdk jog valamelyik
elgondolhaté és élhet§ valtozata, értelmezési lehetSsége,
hanem — minden tovabbi megkiilénboztetés nélkiil — maga
az osztradk jog érvényesiilt? A példa, vélném, a tarsadalmi
gyakorlat elsédlegességére utal. Arra, hogy — gyakori jogaszi
ambiciékkal és téveszmékkel szemben — a tdrsadalmi valto-
zdsi folyamatoknak nem szitkségképpen a jog a kivaltdja
vagy hordozdja.

Mindez annak tudatositdsdhoz vezethet benniinket, hogy
barmely tarsadalmi véitozds kapcsdn a jog altal betdltendd
szerep kizar6lag konkrét kérdésként vethetd fel, hiszen a jog
és szerepjatszasi lehetSsége mindig a kérdéses jognak a tarsa-
dalmi 8sszkomplexusban elfoglalt helyétsl s mindenkori dlla-
potatol fligg.

IV. AZ ANTROPOLOGIAI JOGELMELET HOZADEKA:
OSSZEFOGLALAS

A dolgok jelen alldsa szerint az antropologiai jogelmélet inkdabb
igéret, semmint kész, megvalosult eredmény.

Mirél is van sz6, a jogelmélet felS] kozelitve? Létezik egy
tudomany, a jogtorténet tudomanya, melynek elméleti tanul-
sagaiban is dltaldnositott rendszeres ismereteket kellene adnia
a jogi intézmények és eszmék fejlédésérsl, bedgyazva a tarsa-
dalmi-gazdaségi s kulturalis fejlédésbe. Létezik masfelSl egy
masik tudomény, a jogszocioldgia, melynek modszertanilag
megalapozott részvizsgalédasok elméleti dltalanositdsa alap-
jan rendszeres ismereteket kellene szolgaltatnia az 4llami jog
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tarsadalmi Gsszefliggéseirdl s a parhuzamosan érvényesiils
normarendszerekkel kiépiil§ kapcsolatarél. Am harmadik-
ként mindezek mellett létezik a jogantropolégia is, melynek
modszertanilag meghatdrozott terepvizsgélatok alapjan rend-
szeres ismereteket kellene nyujtania a jog fejlédési formairdl,
mindenekel6tt az Gn. primitiv tirsadalmak tanulmanyozasa
alapjan, els@sorban a jogi €és egyéb tdrsadalmi jelenségek
Osszefiiggéseirdl, a jogivéa vélas és jogibdl kivélas szakaszai-
rol. Barmelyik diszciplina eréfeszitéseire tekintsiink is, kovet-
keztetésiink csak egy lehet: kiforrott s a jelenségek értelmes
csoportositdsdra valdban alkalmas fogalomrendszerrel mind-
egyikiikben legteljebb csak igényként taldlkozhatunk. A jog-
antropolégia ezek soraban a legfiatalabb, s ezért gondolhat-
juk, hogy napjainkban is zajl6 formédlédasa magyardzza oly-
kori végletességét, esetlegességét, szélsGségek taszitdsa kozt
habozé bizonytalansagét.
Egyidejlileg azonban vannak hatdrozott eredményei is.
Ilyennek tekinthetjiik, hogy
a) jogrél alkotott felfogasunk egyes elemeit a nyugati
civilizacidra jellemzs , népi felfogasbol” eredd abszolutiza-
lasként megkérddjelezi. Ilyen
b) a jog fejlédési allapotait jelz6 empirikus anyaga, mely
példatara a jogi jelenség formait és ismérveit ilietS hatar-
helyzeteknek. Ilyen
c) hatdsa, mellyel dichotémidkban polarizalt kategorikus
gondolkodasunk bizonyos elemeit tijragondoltatja, eseten-
ként segit azokat leépiteni. llyen
d) annak sejtetése, hogy a , primitiv’ nem annyira , kez-
detleges”, mint inkdbb ,kezdeti”. Nem annyira a mai
tagaddsa vagy eltér6 mindség, mint inkabb feji6désbeli
fokozati kiilonbség. Vagyis a mainak talan elemibb felépité-
st és miikodésl el6zménye, mely sajat kozegében ugyan-
akkor rendkiviil Gsszetettként mijkodhetett. Es ilyenek
e) a fejl6dés nagy példai, melyek empirikusan bizonyitjak
vagy cafoljik egyes sejtéseinket, amiket konkrét anyagis-
meret hidnyaban aligha mertiink volna megfogalmazni.
Ilyenek
f) a valtoztatés tudatos szdndékat kifejezé jogi invenciok.
Ilyen annak felismerése, hogy
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g) sajat jogi értékeink kulturalisan kotottek. Ha tehat
abszolutizaljuk, Ggy eltéré hagyomanyti tairsadalmakra szer-
vetleniil raépitjiik ezeket. Ebb6l konfliktus tdmad, mely
szitkségképpen a nyugati értékek vereségéhez vagy disz-
funkcionalissa torzulasidhoz vezet. Es ilyen

h) a hivatalos 4llami jog Gsszetettségének, kétértelmiiség-
ének, viszonylagossigénak értékeltetése. Hiszen e jogon
beliil — formalis véltozas nélkiil is - lezajlhatnak olyan
folyamatok, amelyek szerkezetiikben emlékeztethetik az
antropolégust egy neolitikus torzsi tdrsadalomnak eurépai
kolonizaciés pacifikacié erSszakolt hatdsa nyoman beko-
vetkezs brutalis valtozasaira.

A jogantropologia legigéretesebb eredménye mégis a jog
osszetett képe. Paradoxikus megéllapitisunk szerint ez nem
kozvetleniil PospiRiL torekvéseinek koszonhetd. Am ha tGjra-
gondoljuk a PospiSiLt is vezetS okfejtési folyamatot, és ennek
jegyében a jogisdg pecsétjét hordozé irott nurmaszéveget, a
jog mevében végzett hatésagi jogalkalmazas allanddsagot
mutaté eredményeit, valamint a k6zdsség joginak tekintett s
jogiként kikényszeritett gyakorlatit egyardnt a jog lehetséges
megjelenési forméjaként értékeljiik, tgy mar egy kiilonb6zs
oldalak kélcsonhatdsdn nyugvé s megszakitatlan dinamiz-
must feltételez8 jogfogalomhoz érkeziink. Jellegzetessége,
hogy valéban heurisztikus. A jogit nem merev targymeghata-
rozéasban keresi; nem targymeghatarozast vélaszt el valamifé-
le 4tmeneti sdvval egy hasonlé merevséggel megfogalmazott
nem-jogitol. A jogi jelleget eleve kdlcsénhatdsok kifejez§désé-
nek, osszetett folyamatnak tekinti, melyben az inkabb jogi s
kevésbé jogi—ésaz ilyen vagy olyan néz&pontbol
jogi — egymadst erSsitd vagy gyengité kolcstnhatésaibdl for-
malédik az a mag, amit adott tirsadalomban adott idépont-
ban par excellence jognak tekinthetiink. Bizonyosak lehetiink
abban - és ez a val6sag dialektikajarél, a fogalmak viszonyla-
gossagérdl s redukcionizmusardl a Filozdfiai fiizetek HEGEL-
konspektusaiban elmondottak’® visszavetitése a fogalomal-
1% V. 1. Lenin "Hegel ,, A logika tudoménya” c. miivének konspektusa’ [1914]

in Lenin Osszes Milvei 38, valamint Lenin ‘Hegel , A filozéfia torténete” c.

miivének konspektusa’ {1915] in LOM 38.
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kotds moédszertandra —, hogy a valdsdg korantsem kizarélag
fogalomalkotdsunk szerint besoroz6dé jelenségeket mutat fel;
legalabb annyira ezek hatéreseteit is. A jog tekintetében olya-
nokat, amelyek csak bizonyos ismérvekkel, ezek tobbé vagy
kevésbé erGsen vagy gyengén megnyilvanulé jegyeivel ren-
delkeznek.

E megfontoldsok jogpolitikai jelent&séggel is rendelkeznek.
Ha a jog eszkozének a tdrsadalmi véltozds szolgalataban
torténd felhasznalasara gondolunk, korantsem mindegy, hogy
ezt egyesélyd folyamatnak kell-e tekinteniink, melyben ti. a
mozgas kulcsa a jogalkoté kezében van, és minden egyéb
tényezd ennek alarendelt szerepet jatszik. Vagy olyan alter-
nativ stratégia lehetGsége bontakozik ki el6ttiink, amely-
ben valaszthatjuk ezt az utat is; 4m lehetséges az is, hogy a
tarsadalmi véltozés jogviltozéssal torténd inditasat vagy osz-
tonzését a hatdsagi jogalkalmazéi gyakorlat vagy a jogiként
felfogott tényleges tarsadalmi magatartés alakitasaval és befo-
lyasolasaval kezdjiik.

Alternativ stratégia lehetGségét mutatta ki mar kordbbi
kisérletem a jog ontoldgiai felfogasinak megalapozisara, mely
a textusként felfogott jogot kontextusdban —nyelvi és tarsada-
lompolitikai értelmezési kornyezetében — kisérelte meg ele-
mezni.'” A jog eszkdzszer( Osszetettségének felismerése no-
veli a joggal élés lehetSségeit. Hiszen azt teszi még nyomaté-
kosabbd, ami az 1jit6 szerepet véllalé jogszociolégidnak'® és a
mobdszertani Gjragondolast biztosité ontologidnak™ is leg-
f&bb tanulsdga. Nevezetesen: a szakadatlan tarsadalmi moz-
gasnak az Osszkomplexusban a maga részkomplexusait ezek
novekvs sajatszerdségeivel és novekvS mértékben egymast
kolesonosen feltételez§ egymasra hatasaival kibontakoztaté
folyamataban a tudatos véltoztatdst el6készitd ember teologi-
ai tevékenységének olyan tételezései éplilhetnek be a legin-

57 Varga (1984), 486. 0.

1% Kulcsar Kalmant6l ‘A tarsadalmi tervezés és a jogi szabalyozas’ Gazdasdg-
és Jogtudomdny X (1976) 1-2; *A jogfejlédés és a jog' in Kulcsar Kalméan
Gazdasdg, tdrsadalom, jog (Budapest: Kozgazdasagi és Jogi Kényvkiadd
1982); ‘Tarsadalmi valtozasok és modernizacié Magyarorszagon’ Tdrsada-
lomkutatds 1 (1983) 1; A jogfejlddés sajdtossdgai A jog mint eszkdz (Budapest:
Akadémiai Kiado 1984), IL. fej.

1% Lukdcs (1976).
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kadbb esélyesen és hatékonyan e folyamatokba, amelyek e
folyamatoknak a mindenkori tarsadalmi éppigylétben adott
sajétszer(iségeihez, a mindenkori kolcsonhatdsban szerepet
jatszd OsszetevSk konkrét mozgédsdhoz (vagyis az eszkodztar-
ban adott lehet&ségek koziil a konkrét mozgds irdnydhoz,
OsszetevSihez, az abban éppen hilsillyos szerepet hordozé
részkomplexusok sajétszeri mozgésédhoz) a leginkébb alkal-
mazkodnak; azaz a leginkdbb szervesen épiilnek be az dssze-
tett és kolcsonos tarsadalmi meghatdrozddas ama folyamata-
ba, amelynek mindenkori eredménye a mindenkori tarsadal-
mi 1ét, melynek mi, emberek, s ezért szerepjatszok, egyszerre
alkotéi és hordozé6i vagyunk.



JOGTECHNIKAK

Kodifikacié®

ElsGdleges megkozelités szerint a kodifikacié a jog nyil-
vadnossdgra hozataldnak, megismerhetGvé tételének, irott sz6-
vegként egy attekinthetd kbnyvben rogzitésének az &si fejl6-

dést&l kezdve ismert lehetdsége.

1. Fejlddése

Okori el6fordulasaiban alapveté feladata a jog kétséget kizaro
megjelenitése volt — {gy egyebek kozt 6si szokdsok érvényé-
nek az uralkodé érdekekkel megegyezé helyredllitasa (Codex
Hammurabi), kdzos tarsadalmi jatékszabalyként torténd ki-
nyilvanitasa (XII tablas torvény, legalabbis Livius-féle eredet-
mondéja szerint), avagy a korabbi jogfejlédés lezardsa (Codex
Justinianus). A kézépkorban mindenekel&tt az egyes szokdsjo-
gi teriiletek uralkodé szokasainak lejegyzését, rogzitését, to-
vabba egységes forméaban megszerkesztett, tobbnyire egytit-
tal valamelyest adaptédlt és aktualizdlt Gjraszovegezését
(consolidatio) végezte el. Az Gjkorban a varosi jogok kinyilvént-
tasa, az elismert szokdsjogok ismételt rogzitése (s eziltal a
Frirz Kern értelimében vett ,régi, j6” jog helyredllitdsa’), az
uralkodé 4ltal alkalmazandénak itélt jog egyértelmiiséget
szolgél6 kozzététele, valamint a (gyakran bujtatott és olykor
csupan ideologikusan feltételezett hajdani allapotok visszaal-
litdsdnak [restauratio] dlcazott) jogreform tartozott a kodifikacié
feladatai kdrébe. E feladatok elvégzéséhez a korabbi id6kben

* Késziilt az els§ 4tfog6 angol-amerikai jogfilozofiai enciklopédia felkérésére:
’Codification’ in Philosophy of Law An Encyclopedia, ed. Christopher B. Gray
(Levittown, Pennsylvania: Garland Publishing 1999).

! Fritz Kern ‘Law’ in Fritz Kern Kingship and Law in the Middle Ages [1919]
trans. S. B. Chrimes (Oxford: Blackwell 1968), 149. és kdv. o.
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még elégségesnek bizonyult a mindenkori jog adott tomegé-
nek adott terjedelemben térténé csupasz Osszefogéasa — anél-
kiil, hogy barminemti 1ényeges szerkezeti tijraformalasra akér
csak kisérletet tettek volna. Az Gjkorban az eurépai kontinen-
sen azonban — amikor a versengd birodalmak és uralkoddha-
zak kozt a puszta tlélés feltételévé immar a feudélis szétta-
goltsdg felszdmolasa lett, ennek biztositdsara viszont az ural-
kododnak létre kellett hoznia a sajatjaétol megkiilonbéztetett
dllami hadsereget, finanszirozasara a sajatjaét6l megkiilon-
boztetett dllami pénziigyeket, mozgatdsukra pedig egy min-
denre kiterjedGen teljes korii szabalyozasi rendszerrel immar
személyteleniil mifkédtethetS blirokratikus intézményi appa-
ratust — a szabalyozésok olyan tomegével kellett immar az
uralkodénak szdmolnia, hogy ezek attekinthets Gsszefogasa-
ra és naprakész kezelésére a régi modszer mar semmiképpen
sem bizonyulhatott elégségesnek. A kontinentilis jog kultirai
korében ezért a joganyag Osszefogédsanak pusztdin mennyi-
ségi feladatat ettS] az id6tdl kezdve a szabdlymegielenités-
neka min&ségét érintd Gjrastruktiralads valtotta fel.

2. Logikai eszményid megualdsuldsa

A teljes attGrést — a tOrvényesség eszménye alapjan, a jogok-
nak jogosultsdgok és kitelezettségek soraként torténd tjrafo-
galmazasaval, egyre inkédbb a burzsoa tarsadalomképhez k&-
zelitve, egyszersmind a jognak (és fogalmi rendszerének)
teljes szerkezeti Gjraépitésével — a felviligosodas merész tijat
akardsa, a racionalizmus tervezési batorsdga, a természetjog-
nak (ekkor mar a feudalizmussal szembeforditott) tijraalapo-
zésa, modszerében pedig az egzakt tudoményok (mindenek-
el&tt a matematika és fizika) axiomatikus eszményének min-
taul vétele tette lehetévé. Mihelyt a more geometrico tipusii
épitkezés uralomra jutott, a hajdan véletlenszertien egymdsra
épitett kaotikus (mert ellentmondasoktél terhelt, ugyanakkor
rendezetlen) szabdlyhalmazok helyett a jogot immér logi-
kai eszmény( rendszerben kezdték el megjeleniteni. Ma-
gdt a rendszert tehat ett6l kezdve Gigy konstruéltdk meg, mint
a rendezés alapjaul szolgal6 altaldnos elvek, a rendezés térzs-
feladatat ellato altalanos szabalyok, az ezt kiegészit§ kiilonos
szabdlyok, a pontossig kedvéért meghatdrozott szabalyok
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aloli kivételek, végiil pedig a teljesség jegyében felsorakozta-
tott kivételek aloli kivételek rendezett halmazat. A szabalyok
lefektetése egy torvénykodnyvi gytijtemény tobbnyire kettSs
tagoldséban tortént, amely egyfelSl a szabélyozas 6sszességé-
re irdnyadé altalanos részbdl, valamint a tipushelyzeteket
(példdul a polgari jogban a nevesitett szerz6désfajtdkat, a
biintetSjogban pedig az egyes biincselekményeket meghata-
rozé torvényi tényallasokat) feldleld specialis szabélyozasokat
tartalmazd kiilonos részbdl tevédik dssze. A fejedelmi abszo-
lutizmus ugyan még kazuisztikus aprélékossagra torekedett
(példédul a porosz Allgemeines Landrecht, 1791), &mbér teljes
kudarcot eredményezett. A francia forradalmi megijulast
betet6z8 Code civil (1804), majd az osztrak (Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch, 1811), német (Biirgerliches Gesetzbuch,
1897) és svajci (Zivilgesetzbuch, 1907) polgéari torvénykonyvek
azonban mar egyarant a jognak az eurdpai kontinensen maig
iranyad6 foglalatait képezték.

A jog megjelenitésében, belsé megszervezésében, szerkezeti
kiépitésében a kodifikacié kétség kiviil merSben j lehets-
ségeket teremtett. Mindenekel&tt a csaszéri kodifikaciokban
(JusztmuiANusznal, majd Nacy Frigyesnél) fogalmazédik meg
el8szor (s még csiraformédban) a jogpozitivizmus kiva-
nalma: a jognak kizérolag és szigorian fogalmiasitott megje-
lenitése, fogalmai alapvet§ osztdlyozdsainak elvégzése s
rendszertandnak kiépitése, majd mindezekre alapozva - az
értelmezés megtiltasdval, illetSleg az alkoté dontést kivand
jogesetek megoldasanak csészéri kiilonbizottsag elé torténd
utaldsaval kiilon is nyomatékositottan — a jog {ius] fogalma-
nak a formailag tételezett jogtételhez [lex] kapcsolasa, a
jognak formalis tételezésére torténd kizardlagositd
visszavezetése. A XIX. szazad nagy polgari kédexeinek kez-
deti Jelkes, merev, exegetikus alkalmazésa soran pedig gyor-
san elfelejtik, hogy a szabélyokban t6rténd rendezést ming-
ségi értelemben a csticstdl lefelé lebontott s kdvetkezetesen
kiépitett rendszerben a rendezés alapelveinek formalis ki-
nyilvanitasdval egyszer mar maradéktalanul megalapoztik,
s igy az exegézis jogpozitivizmusa a szazad végére hamaro-
san szabalypozitivizmussd, egyenesen torvénypozitivizmussa
egyszer(isodott.
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3. Angol—amerikai vdltozatok

Az angol kodifikdcits torekvések eleinte a kontinentdlis eur6-
paival parhuzamosan haladtak. Mivel azonban jogegységiik
amugy is biztositott volt, s id6kdzben a jogadaptélas joggyakor-
lati (juriszprudencialis) (itja is intézményesedett, nem maradt a
kodifikacionak kiilén célja, kiilsé hajtéereje; pusztin elvont
racionalitdsa okdn pedig a kodifikdciés mozgalom sikerre mar
nem vezethetett. A kodifikacié Amerikdban is inkdbb egy j
dllami indités jegyében, a jogatvétel és jogreform eszkozeként
aratott sikert. A jogot (j min&ségii rendszerként Gjrastruktiralé
kontinentdlis mintdkkal szemben ezért az angol-amerikai
kodifikaciés gondolatban mindvégig a joganyagot rendezd
szandék jatszott hangstilyos szerepet, hiszen a precedensjogi
okfejtés természete folytdn a dontések elvi megalapozottsiga
kodifikacios kozvetités nélkiil is biréi megfontolds targyava
lehetett. A voltaképpeni kodifikaciot pedig inkabb kiilonféle
poétlékokkal helyettesitették: ilyen volt a doktrindlis kodifikacié
(egyfeldl text-book writing, mint a XIX. szdzadi angol gyarmati
jogimport, masfelSl a restatement of the law, mint az e szazadi
amerikai dllami jogegységesités magdanjellegli, 4m professzio-
nélisan timogatott eszkbze), valamint a torvényrendezés (consoli-
dation) és a torvényegységesités (uniformization).

4. Kodifikdcids tipusok, technikdk és potlékok: osszefoglalds

Osszegezve tehat, a kddex valamely életviszony, problémakor
vagy jogi szabélyoz4si teriilet szabdlyanyaganak egy szoveg-
foglalatban rendezett Osszessége. Az §si mezopotamiai és
kinai joggytjteményektSl a skandindv orszagok altalanos
torvénykonyveiig (XVII-XVIIL szdzad) terjedGen, torténelmi-
leg gyakran a jog csaknem teljes irott foglalatat képezte. A
korai abszolutisztikus francia jogrendez$ kisérletektsl maig
ivelSen viszont mar inkdbb egy-egy jogagon beliil viszonyla-
gosan elkiiloniilé 6nallé szabalyozasi teriilet szabalyanyaga-
nak a hordozéja. Régen szokdsfeljegyz6 vagy kompildci6s
gytjteményként, avagy eldkészitett javaslatként magdnmun-
ka is lehetett (példdul a magyar jogegységet az orszag harom
részre t0rténd szakadasa utan is meggérizni elSsegité WERBG-
czy-féle Tripartitum opus juris, 1514); e funkciébetdltés jegyeit
Srzik egyebek kozt az Amerikai Egyesiilt Allamok bels§
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jogegységesitésére és a precedensjog kodifikdldsara hivatott
Restatement of the Law ajanlasszerd mintakddexei is.

A mai kédexek 4ltalaban térvényhozéi (parlamenti) vallalko-
zas termékei. Modern formédjaban a kédex az altalanostdl a
kiilonos felé tarté szabélyozasi szerkezetre torekszik, gyakran a
célokat rogzit6 preambulummal bevezetve, s mindig az altala-
nos elvek lefektetésével megalapozva. A kédexben rogzitett
elvek nemritkén olyan 4ltalanos klauzuldkként fogalmaztatnak
meg, amelyek alapjin — szabélyozasi sziikséglet esetén — a
joggyakorlat \ij szabdlyozasokat, s6t fokrél fokra haladva akér )
jogintézményeket is megeredeztethet (amely lehetSséggel ki-
emelkedGen példaul a Német Szovetségi Koztarsasdgban élnek).

Elnevezésétd] fiiggetleniila kompildcié a hatdlyos jog-
szabalyok megallapitdsanak és rendezésének olyan modja,
amely id6rendben, jogforrdsonként, esetleg témanként cso-
portositva, kéziratos vagy nyomtatott gyiijteményként, avagy
elektronikus adathordozén tarolt informaciéhalmazként jele-
nik meg. Egészen a modern kédexek elterjedéséig elmondha-
t6, hogy az 6-, kozép- és tjkorban sziiletett jogkonyvek
tobbsége val6jdban csupén a hatdlyosnak tekintett joganyag
Osszegyjtése volt — esetenként jobbité szévegmoddositasokkal
-, amelyek mindenekel6tt esetleges ellentmondasaik kiiktata-
sat, desuetudo folytan hatélyt vesztett részeik elhagyéasat, ko-
rabbi mésolasok soran bekovetkezett szovegromlasaik helyre-
hozasat, olykor pedig éppen uralkodé érdekek szerinti , kija-
vitdsat” céloztik (revision). A modern kompilaci6 mar nem
dolgozza at, hanem tobbnyire épen megdrzi a benne feldolgo-
zott egyes jogforrasok eredeti szerkezetét. Olykor tartalmazza
az egyes torvényeket eredetileg elSterjesztd miniszter indoko-
lasat, az eurdpai nordikus orszagokban pedig a mindenek-
elgtt tudomdnyos és birsi férumoktél szdrmazé tn. el6készits
munkdélatok [travaux préparatoires] anyagait is.?

2 A kodifikacié problematikédjéhoz dltalaban lasd mindenekeldtt S. A. Bayitch
"Codification in Modern Times’ in Civil Law in the Modern World ed. A. N.
Yiannopoulos (Baton Rouge: Luisiana State University Press 1965); The Code
Napoleon and the Common-law World ed. B. Schwarz (New York: New York
University Press 1956); M. E. Lang Codification in the British Empire and
America (Amsterdam: H. J. Paris 1924); a jelen 0sszegzés monografikus
kifejtésére pedig a szerz6tdl A kodifikdcic mint tdrsadalmi-torténelmi jelenség
(Budapest: Akadémiai Kiad6 1977).
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A jogi technika®

1. A, JOGI TECHNIKA”

A ,jogi technika” mint kifejezés — a modern korban valészi-
nileg SavicNy Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft (1814) cimii mive az elsd, mely megkiildn-
bozteti a torvényhozds ,technikai” és ,politikai” elemeit
egymastol' — el§szor a torvényhozési elméletek szétdraban
tiint fel. A terminus és az alapjaul szolgéal6 fogalom tartalma-
nak tovabbi kimunkélasa a modern formalis jog sziiletSféiben
1évS ideolbgidjaval kapcsolatban tortént meg. A juristische
Technik elméleti alapjait német tudoésok fektették le a XIX.
szdzad végén (akik koziil kiilondsen JHERING nevét kell
kiemelniink). Jogi technikdn a megalkotandé jog kidolgoza-

*Széjer fozseffel (ELTE Bib6 Istvan Szakkollégium) térsszerzGségben (tanit-
vanyi kutatbmunkdval s taniri koncepcionaldssal) késziilt nemzetkozi
szakmai enciklopédia felkérésére szémonografiaként: [réviditve] ‘Technique
juridique’ in Dictionnaire encyclopédique de Théorie et de Sociologie du Droit dir.
André-Jean Arnaud (Paris: Librairie Générale du Droit et de Jurisprudence
& Bruxelles: E. Story—-Scientia 1988), 412-414. o. és 2e éd. corrigée et
augmentée (Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence 1993),
605-607. 0., valamint [eredeti valtozatadban] a Nemzetkodzi Jog- és Tarsada-
lomfilozéfiai Tarsasdgnak a szerzg szervezésében 1987 majusaban Balaton-
kenesén megrendezett osztrdk-magyar szimpéziuma elSaddsaként: ‘Legal
technique’ in Rechtskultur — Denkkultur Ergebnisse des ungarisch—
Gsterreichischen Symposiums der Internationale Vereinigung fiir Rechts-
und Sozialphilosophie 1987, hrsg. Erhard Mock & Csaba Varga (Stuttgart:
Franz Steiner Verlag Wiesbaden 1989), 136~147. o. [Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, Beiheft 35]. Els6 magyar véltozatdban: Magyar Jog 39
(1992) 2, 65-71. o.

'Carl Friedrich von Savigny Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Theorie der Rechtswissenschaft (Halle 1911), 12. o.
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sanak, illetSleg a jog adaptaldsanak és médositasanak eljara-
sait, modszereit és eszkozeit értették. A technique juridique
elméletének tovabbfejlesztése terén szdzadunkban francia
tudésok (s f8leg GEny) jatszottak kiemelkedd szerepet. A
terminus jelentése azonban mindmadig meglehet8sen tobbér-
telmi maradt. , A fogalom jelentése nem csupan azokndl a
szerzGknél maradt pontatlan, akik mintegy mellékesen hasz-
néljak, de néha még azoknal is, akik arra vallalkoztak, hogy
elméletet épitsenek rd.”? A legtdbb jogi szakszétirban és
lexikonban 6nallé6 szécikként még maga a fogalom sem
szerepel, s6t olykor a puszta kifejezést is fenntartdssal fogad-
jak. , A »technika« sz6t meghatdrozott mesterségbeli eljara-
sok szamara kell fenntartani, {...] a jog azonban nem csupasz
gyakorlat”;* avagy: ,a feladat kijelolését illetGen a »techni-
ka« rossz valasztds” .

1. Tdg értelemben a jogi technika a jog miikddését biztositd
moédszerek, eljarasok, miiveletek, megoldéasok és eszkdzok
sszességét felolels sokrétd és osszetett képzSdmény. Igy
felfogva széles korii érvényességre tarthat igényt. Giny sze-
rint ,egymagaban Ggysz6lvan csaknem a jog minden terii-
letét magaba olvaszthatja”.®

Ami a terminus torténetét illeti, e tekintetben SavicNy ,az
els§, aki megprébélta vildgosan leirni a jogi technika szere-
pét”.® Savicnynek a jogrendszer kimunkdldsiban szerepet
jatsz6, a tudatos technikdkat és a jog spontdn médon zajld
kiépiilését megkiilonboztetS nézete a népszellemrdl alkotott
fogalmabol kovetkezik.” Mivel egy jogrendszer szakmai ki-
munkéldsa , mindig teljesen technikai feladat, s mint ilyen, a

%Jean Dabin La technique de l'élaboration du droit positif Spécialement du droit
privé (Bruxelles & Paris 1935), 2. o.

3 Maurice Hauriou Précis élémentaire de droit Constitutionnel (Paris 1929), 61—
62. 0.

4 Jean Dabin Théorie générale du droit 2 éd. (Bruxelles 1953), 234-235. o.

® Léon Duguit Traité de droit constitutionnel I, La régle de droit ~ le probleme de
I’Etat, 3¢ éd. (Paris 1927), 105. o.

¢ Alexandre Angelesco La technique légisiative en matiére de codification civile
(Paris 1930), 5. o.

7Savigny, 12. 0.
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jogédszokra van bizva”, ezért ,teljes egész€ben a jogaszi tech-
nikéra tartozik” ®

JuERING felfogésdnak gyodkerei Savicny megfogalmazasdhoz
nyulnak vissza, s szerinte a juristische Technik nem mas, mint
jogi moédszertan. A jog anyagét és formajit megkiilon-
boztetve tigy véli, hogy a jogi technika a forma kérdése. A jogi
formédnak a jogi tartalomhoz, nevezetesen a kibontakozdban
1év§ népi érziiletben rejlé hajlamokhoz kell igazodnia, ezek-
nek kell megfelelnie. A mddszertanként felfogott jogi techni-
kdnak két vonatkozdsa van - az egyik elméieti, a masik
gyakorlati. ,A jogi technika valamennyi mivelete két {6
irdnyra vagy f6 célra vezethet§ vissza. [...] Az egyik a jog
szubjektiv uralasanak lehetséges megkonnyitése (s az erre
szolgalé eszkéz a joganyag mennyiségi csokkentése, illetve
mindségi leegyszeriisitése); a masik a jogalkalmazas miivele-
tének megkdnnyitése (s ez a jogi praktikum).”?

DaBiN Gigy latja, hogy JHERING szdmdra ,a gyakorlatiassag
eszméjébdl [...] egyaltaldn nem kovetkezik, hogy az azzal
valé térédésnek meg kellene bénitania az elméleti eszmény —
vagyis a kdrnyezetbdl adott lehetSségeket figyelembe vevS s a
kozjénak megfelels szabaly — kimunkaldsdra iranyuld Gsszes
erGfeszitéseket” .1

A jogi technikét jellemzd miiveletek JHERING szerint a jogi
analizis, a logikai koncentraci6 és a jogi konstrukci6." Mind-
harom miiveletnek a jogi norma lehet6 legteljesebb mérvi
gyakorlatiassagat kell elémozditania.

A jogi technikdrol alkotott fogalmat GEny a jog minden
teriiletére ki kivanta terjeszteni. Ennek filozoéfiai alapjait azzal
vetette meg, hogy kiilonbséget tételezett a le donné [az adott]
és a le construit [a megkonstrudlt] kézott. Eszerint a jogi tech-
nika targya nem maés, mint la construction légale [a torvényi

#Savigny, v6. Walther Hug ‘Gesetzesflut und Rechissetzungslehre’ in Gesetz-
gebungstheorie, juristische Logik, Zivil- und Prozessrecht Gedadchtnisschrift fir
Jiirgen Rédig, hrsg. U. Klug, Th. Ramm (etc.) {(Berlin, Heidelberg & New
York: Springer 1978}, 8. o.

® Rudolf von Thering Geist des romischen Rechts Auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, 2. Teil (Leipzig 1858), 340. o.

1®Dabin, 233. o.

1Thering, 358-384. o.
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konstrukcié]. Hiszen ,a pozitiv jog egészén beliil a technika
képviseli az anyaggal szembeni sziladrd erSt, s ez a forma
lényegében az adottnak egy teljességgel mesterséges konst-
rukciéja”.”? Annak, ami adott id6ben le donnénak mindstil, egy
elézetesen adott donné de l'ordre juridique-nak [a jogi rend
adottsaganak] kell megfelelnie. Kévetkezésképpen ,Ggy ti-
nik, hogy a gyakorlati eszkdz 0k vagy eljarasok olyan készleté-
re van szilkség, amely a jogban a miivészet vagy mesterség
sajétosan jellegzetes részét alkotja; s ez technikdnak nevezhe-
t6”.® E technika legelemibb eszkozei a formalizélas s a nyilva-
nossa tétel, a jogi kategoridk és jogi konstrukcidk, valamint a
fikci6, a vélelem és a jogi nyelv.

GEny tételei koziil néhanyat DasiN gondol tGjra és vizsgal
feliil. DaBIN felfogasa tarsadalmilag érzékenyebb, s a jogtech-
nikardl alkotott fogalma — felismerve, hogy ,mivel a jognak
technikdja van, ezért egyszersmind a jog [...} mar 6nmagéban
is technika”'* — mind a pozitiv jog technikéjat, mind a tarsadal-
mi technikaként felfogott jogot magdban foglalja. Szerinte a
technika és a jog szélesebb tdrsadalmi-filozofiai kézegben
értelmezendd. Til szegényesnek tartja, hogy a kiilonb6zd
tevékenységformak értékelését pusztan gyakorlati vonatko-
zasaikra sz(ikitsék le. Ezt elkeriilend§, javaslata szerint kii-
lonbséget kell tenniink egyfeldl ,a szabalyok targyat ny1ijto”
tarsadalmi vagy politikai technika, mésfel6l a tulajdonképpe-
ni s tisztan szabdlyozd jellegl, az anyagot pozitiv szabaly
formajaba 6nt6 jogi technika kozott.” Amig ugyanis az el6bbi
otarsadalmi és politikai természeti — tarsadalmi jellegd,
minthogy a jog anyaga és szabdlyozasi igénye az dllamok
kozodtti viszonyokra iranyul; és politikai jellegfi, mivel
ennek a szabdlyozdsnak a bels§ és a nemzetkodzi politika
keretében és sugalmazasai szerint kell végbemennie”,'* addig

2 Brangois Gény Science et technique en droit privé positif Nouvelle contribution
a la critique de la méthode juridique, III (Paris: Sirey 1923), 23. o.

3 Frangois Gény 'La technique législative dans la Codification civile moderne:
A propos du Centenaire du Code Civil’ in Le Code Civil 1804-1904 Livre du
Centenaire, Il (Paris 1904), 991. o.

4 Dabin (1935), 7. o.

5 Dabin (1935), 36. o.

16 Dabin (1953), 234. o.
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»a tulajdonképpeni jogtechnika [...] csak a megvalosit-
haté formadra vonatkozik”.”” Russo is igy véli: ,a »technika«
szonak feltétlentil két-jelentése kozott kell kiilonbséget ten-
niink, s az egyik az alkalmazott eszk6zok jellegét minGsiti” 18
DasiN ugyanakkor kitdgitia a fogalom jelentéstartomanyit,
hiszen szerinte ,barmi legyen is a jogi szabdlyozas forrésa,
beleértve a szokdsokat is, abban mindeniitt tudatos konstruk-
cié rejlik, ez pedig a technika mfive”."

A kortars gondolkoddk szdmadra a jogi technika egyszer-
smind a tdrsadalmi gyakorlat tapasztalatainak kifejezGdése is.
Egy mai magyar meghatarozis szerint a jog technikai elemei-
ben technikai megoldasi médozatokka kristalyosult tarsadal-
mi tartalom rejtSzik.?

2. A jogi gyakorlatban a jogtechnikat olyan gyakorlati tevékeny-
ségekkel azonositjdk, amelyeknek célja a jogt norménak a
konkrét tarsadalmi sziikségletekhez torténd igazitdsa. A jogi
technika ébben az értelemben nem t6bb vagy mas, mint a jogi
normdknak a tdrsadalomra irdnyuld, gyakorlati szemponto-
kat szem' elStt tart6 miikodtetése. Egy ilyen funkcionélis
megkozelités f6ként a jogalkalmazas technikai vondsaira he-
lyezi'a hangsilyt. ExriicH példaul olyan jogi technikarol
beszél, amely ,valamely térvényt olyan esetekre is alkalmaz-
hatéva kivan tenni, amelyekre az semmilyen rendelkezést
nem tartalmaz”? Masok hasonléképpen a jogi technikat
olyan gyakorlati tevékenységként fogjik fel, amely a tételezett
forméajadban befejezetlen pozitiv jog megvalésuldsat biztositja.
«A jogi technikdnak, mint minden technikdnak, az anyag
tokéletlenségeit és hidnyossagait is orvosolnia kell.”? A jogi
technika moZzgatéereje ennek kovetkeztében nem a tiszta

7 Dabin (1953), 235. 0. .

'8 Frangois Russo Réalité juridique et réalité sociale Etude sur les rapports entre le
droit et la sociologie et sur le ro"le du droit dans la vie sociale (Paris 1942), 61. o.

¥ Dabin (1935), 234. o.

*Kulcsar Kalman Politikai és jogszocioldgia (Budapest 1981), 186. o.

2 Ehrlich, Eugen Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft (Leipzig 1903),
19.0.

Z]Josef Kohler Lehrbuch der Rechtsphilosophie 2. Aufl. (Berlin & Leipzig 1917),
89.0.
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logika, hanem kiilonféle érvényesiilé tairsadalmi érdekek [ Leben-
sinteressen]. , Az egyes jogtételek és az élet kozotti kapesolatok
alapja éppenséggel nem a szilard logika. [...] Az érdekvédelmi
iranyzat szerint a jogi technikanak az érdekek kiegyenlitésé-
ben kell forméalédnia.”® Vagyis immadr elvi éllel is kimondha-
t6: ,A jogaszi logika a val6sdgos logikdhoz kizarélag a nevé-
ben hasonlit. A jogészi logika egyéltalin nem logika, hanem
technika.”*

Elérkeziink tehat annak megéllapitasdhoz, hogy a jogtech-
nika — mivel feladata ,,a jognak az élet elS6re nem ldthaté
koriillményeihez térténé igazitdsa” — tigy definidland6, mint
-az érdekeknek a célokhoz a lehet§ legteljesebben alkalmazott
intézkedésekkel torténd kiegyenlitésének a miivészete.”? Ez
pedig sajatos funkcidként magaban foglalja ,a térvényhozé
altal kibocsatott szabéalyok alkalmazédsi korének valamely
kiilénos esetre torténd kiterjesztését [...], s az igy felfedezett
elvek felhasznélasdval a gyakorlat dltal felvetett Gj esetek
megoldasat”.* Egyszer(ibben fogalmazva talén igy is mond-
hatjuk: a jogi technika funkcidja ,a jog legteljesebb mértéki
érvényesiilésének biztositasa”.?

3. A jogtudomdnyokban a jogi technikédt igy hatarozzdk meg,
mint a jogi normékkal végzett logikai miiveleteket, amik a jogi
fogalmak és elméletek koherens rendszerének megteremtését
célozzék. E fogalmi véltozat a jogdogmatikat szem el6tt tartva
jott létre. , Ajog[...] - frta mar Stammier — alkalmas arra, hogy
6nall6 tudomanyos megismerés targya legyen. E feladat meg-
valésitasa a technikai jogtudomdny dolga.”* E miiveletek
targya a pozitiv jog, eredményeinek felhasznéléja pedig a

B Kohler, 89. o.

2 Eugen Ehrlich Die juristische Logik (Tiibingen: Mohr 1918), 299. o.

25D(-:mogue R. Les notions fondamentales du droit (Paris 1911), 39. o.

* fdouard Cuq Les institutions juridiques des Romains Envisagées dans leur
rapports avec 'état social et avec les progres de la jurisprudence, L'ancien
Droit (Paris 1891), 717. o.

¥Istrate Migesco La personnalité morale et I'indivision comme constructions
juridigues [These] (Paris 1907), v6. Angelesco, 3. 0.

®Rudolf Stammler Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichts-
auffassung Eine sozialphilosophische Untersuchung, 3. Aufl. (Leipzig 1914),
155. o.
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jogtudomény, noha ez a tdrvényhozas szdmara is hasznos
lehet. A jogi technikat ezek szerint a tudomény arra hasznalja,
hogy a jogot — sajat fogalmi rendszerében s keretei kozott —
egységessé, ellentmonddsmentessé és koherenssé tegye.
Hor1zenDorFF ezen az alapon kiiloniti el a jogfilozéfiatol azt,
amit a jog technikéja tudoméanyéanak nevez, melynek célja a
jogfogalmak rendszeres kidolgozés.a.29 Hiszen ,,a rendszer
fogalmisdga és a jogtudomdnyi pozitivizmus logikai eszmé-
nye” a XIX. szdzad német jogtudomanyéaban alapvets fontos-
sdgt volt, s nélkiilitk a Biirgerliches Gesetzbuchban megteste-
siilt kodifikdcionak még az elméleti elgkészitése is elképzelhe-
tetlen lett volna.® StamMmiER szdmdra a jogi technika olyan
eljards, amely a jog mint formalis jelenség alakitdsét célozza,
tehat ,azt a modot, ahogyan a jogi akarat kifelé iranyuléan
megjelenik” ® Ugyanakkor maga is megjegyzi: a jog formala-
sa hatarozott tdrsadalmi megfontoldsok tekintetbevételével,
azokon keresztiil torténik.

+A logikai szerkezet megalkotdsa teszi lehet§vé a jogsza-
béalyok olyan viszonyat, illetve azok olyan hatékony és 1é-
nyegre tor§ szOvegezését, hogy érthetébbek, kdnnyebben
alkalmazhatok és tovabbfejlesztheték legyenek.”® Ez vonja
maga utdn azt, hogy a jognak a tarsadalmi érdekeket a pozitiv
jog rendszerszerii kimunkaldsaval kell szolgalnia. Ezt pedig
~a szabalyok logikai jellegii meghatarozasa, 6sszefoglalasa és
rendszerezése révén kell elérni, ami a jog kettSs — mindségileg
a szabélyok tartalmdban, mennyiségileg pedig szdmukban
megjelend — egyszertisodéséhez vezet” ®

# Franz von Holtzendorff Enzyklopidie der Rechtswissenschaft in systematischer
Bearbeitung 1. Aufl., hrsg. Josef Kohler (Miinchen, Leipzig & Berlin 1913),
16. o.

% Hug, 10. 0.

* Rudolf Stammler Theorie der Rechtswissenschaft (Halle 1911), 563. o.

%2 George Whitecross Paton A Text-book of Jurisprudence 3rd ed. D. P. Perham
(Oxford 1964), 235. o.

3 Dabin (1935), 231. 0.
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4. A sajdtos technikaként felfogott jog a jogi technika legtagabb
értelemben vett fogalma. Eszerint a jogi technika az emberi
magatartds befolydsolasdnak eszkdzeként irhat le. E nézet
legradikalisabb véltozatat Kersen képviseli, aki a jogot sajatos
jogi technikakeént irja le. , A jog sajatos technikdja azt jelenti,
hogy bizonyos feltételekhez azok kovetkezményeként bizo-
nyos szankcidkat kapcsol.”* Més szavakkal ezt mondhatnék:
amennyiben magét a jogot technikaként fogjak fel, Ggy a jogi
technika nem més, mint maga a gyakorlati miikodésében
szemlélt jog. Altalaban véve a jog olyan tarsadalmi technika,
amely az alanyaitél , megkivant tdrsadalmi magatartast az
ellentétes magatartdshoz kapcsolt kényszer fenyeget§ ereje
révén éri el”.®

Egyidejiileg azonban a jogi technika sajatos technikdk 6sszes-
sége is. , A biintetSjogi technika valamely magatartast tesz az
elkovetSvel szemben alkalmazandd szankcié feltételévé. A koz-
igazgatdsi technika azt hatdrozza meg, hogy valamely konkrét
cselekvés hijan is kényszereszkozt kell alkalmazni azon személy
ellen, akire a kényszeralkalmazés feltételeként megallapitott
kozigazgatdsi dontések vonatkoznak. A polgéri jogi technika
pedig a kényszerintézkedés feltételeit a vétkes magatartasban és
valamely érintett fé] keresetinditdsi dontésében hatirozza meg.”

II. A JOGI TECHNIKAROL

1. A jogi technika meghatdrozdsa és funkcidja

A jogi technika leglényegesebb jellemzdje, hogy térténelmi
termék, mely a jog adott fejlettségi szintjével szoros kapcsola-
tot mutat. E technika a konkrét tirsadalom jogi viszonyainak
egyik legbens8bb Gsszetevlje, mely mind eszkoOzrendszerét,

*Hans Kelsen ‘The Law as Specific Social Technique’ in Hans Kelsen What is
Justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of Science: Collected Essays
(Berkeley, Los Angeles & London 1971), 231. és kov. o., 244. o. [magyar
forditasban lasd in Modern polgdri jogelméleti tanulmdnyok szerk. Varga Csaba
(Budapest: Magyar Tudomdnyos Akadémia Allam- és Jogtudomdnyi Inté-
zete 1977), 1. és kov. o.].

% Kelsen, 236. 0.

% James William Harris Legal Philosophies (London 1980), 61. o.
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mind pedig jogaszi kultiirajat egyardnt minGsiti. A jogi techni-
ka mar onmagaban véve is Osszetett és sokrétli jelenség, s
funkcionalisan dsszetartozé miveletek, médszerek, megoldé-
sok és eljarasok Osszességébdl tevidik Gssze. Eszkoz szerepé-
ben e technikat azért hoztak 1étre, hogy éltala a jog tarsadalmi-
lag kivanatos miik6dését — helyes normaképzés, tovdbba e
normék helyes gyakorlatba iiltetése révén — lehet6vé tegyék.
Mivel a jog zavarok nélkiili miikédése mind a jog tételezésé-
nek, mind a benne foglalt kifejezéseknek és fogalmaknak
bizonyos fokud formalis racionalizdcidjat s logikai rendezettsé-
gét feltételezi, ezért a jogi technika egyik mindsitett feladata
éppen az, hogy a jogszabalyok Gsszességét valéban min&ségi
jogrendszerré kovécsolja.

Igy is fogalmazhatnank: a jogi technika teremti a kapcsola-
tot a jogpolitika és a jog k6zott. Hiszen a jogpolitika azt
hatérozza meg, hogy miis a teend&;a jogi technika pedig
azt nevesiti, hogy miként is lehetséges vagy sziikséges ezt
megcselekedni; végiil pedig a jog maga azt a kozeget biz-
tositja, amelyben s amelyre tekintettel mindez megtorténik.
Mivel a modern formélis jogi kulhirdkban a jogot a jogszabaly
szbvegével (tehat a norma-struktirdkat hordozé, jelentéssel
biré nyelvi jelek dsszességével) azonositjak, ezért a jogi techni-
ka nem tébb és nem mds, mint konceptualizalas, vagyis a jogot
alkot6 szovegek fogalmi létrehozatala és miikodtetése.

Altalanositott tételként megallapithatjuk tehat: a jog ~ min-
den egyes fejl6dési szakaszaban — voltaképpen a jogi technika
terméke. Masként fogalmazva: a jogi technika a jog dinamika-
janak egyik tényezdje, egyszersmind kozege is. Hiszen a jogi
technika az a kiztes mez8, amely minden olyan ideélis vagy
materidlis, elméleti vagy gyakorlati, érték- vagy akarati jelle-
gl alakit6 erét 4tszlir magén, amely a jog fejlédésére egyalta-
lan hatast gyakorol. Ennek kdvetkeztében a jogi technika a jog
gyakorlati 1étének (alakitdsdnak, formai elrendezésének, s6t
dtalakitadsanak is) révid és hosszii tdvon egyardnt az egyik
elsédleges tényezGje. A jogi technika s a jog mar visszamend-
legesen sem vilaszthaté szét egymastol, hiszen az elSbbi
hozadéka folyamatosan beépiil az utébbiba. A jov&t illetSen
azonban a jogtechnika és a jog viszonya egymassal versengd
alternativdkat hordoz, s a kozottiik zajlé kolcsonds egy-
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mésrahatési folyamat minden egyes fejl6dési szinten kiviilr&l
4] szelekcios kozeggel egésziil ki. Mindent dsszevetve, a jogi
technikdn beliili kedvez8 hagyominyok s a kell§ eszkdzok
hasznilata - a jognak a kériilményekhez torténé igazitdsa és
alkalmazé6désa révén — még a ,rossz” térvényeket is némikép-
pen ,feljavitja”, a ,j6” torvényeket pedig megévhatja attdl,
hogy az esetleges kedvezStlen hagyomanyok ronthassanak
rajtuk. Osszegezve: a jogi technika a normék gyakorlati és
doktrinalis kezelésének a kdzege. S bar e technika végterméke
mindig csupdn logikailag igazolhat6 (hiszen elméletileg kiza-
rélag a logika az az eszkoz, amellyel a jogi textus értelméhez
hozzaférk6zhetiink) — mégis, mind a jogi normék tényleges
miikodtetése, mind pedig doktrindlis feldolgozasa és alakita-
sa teljességgel a gyakorlathoz kotott. Ebbél kovetkezik a
kovetkezetes és szigoril értelemben vett jogkovetés s a tarsa-
dalmi vérakozdsok optimélis teljesiilése kozott sziikségkép-
pen szakadatlanul keletkezd ellentmondés.

Azért van ez igy, mert ,a jogi technika maga is el8segitheti
vagy akadalyozhatja a fejiédést. E jogi technika kihat a tarsada-
lom életének minden vonatkozisira: az igazsagszolgaltatasi
szervezet elStt 4116 lehetSségek, az eljarasi formak és a jogintéz-
mények jellege kihat a gazdasagi vallalkozasok szervezetére,
elésegiti vagy éppen akadélyozza a cserét, megmereviti a
tarsadalmi struktirakat, vagy felgyorsitja azok atalakulasat.”*”

Vélhetjiik ezért, hogy a formadlis tételezés olyannyira egybe-
fonédik a tételezés tarsadalmi Osszefiiggésrendszerével, oly-
annyira szinte egészében annak szirémechanizmusan keresz-
tiil érvényesiil, hogy ez ut6bbi elkeriilhetetleniil rajta hagyja
nyomét az el8bbin. Ezért mondhatjuk el, hogy az 6nmagaban
all6 szoveg csupan holt betd. A jogi folyamat logikajara
tekintettel tigy is mondhatjuk, hogy a jog nem a jogszabaly
sziikségszerd folyomanya, hanem valami olyasmi, ami min-
denkor megiijuldan a jogszabalyb6l — annak eszkoztaran
keresztiil — 1étesitGdik. Pontosabban: 1étesittetik. A jogszabaly
kizarélag az altala hordozott jelentés hatdsmechanizmusaban
nyomon kdvethetd tarsadalmi 1éttel rendelkezik, mely ugyan-

¥ fdouard Lambert Infroduction: La fonction du droit civil comparé [ (Paris 1903),
179. 0.
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akkor csakis nyelvi és tarsadalmi kozegben és Osszefliggés-
rendszerben fejez8dhet ki

A jogi technika teremt alkalmat arra, hogy a tdrsadalmi
elvarasoknak a joggyakorlat Gitjan torténd kielégitésére iranyu-
16 sziikséglet s a jog megvaldsitasdnak ezzel egyidejii kovetel-
ménye kozott visszatérGen megijelend iitkozéseket feloldjak.
Hiszen e sziikségleteknek a jog kozege &ltali kozvetitése nem
mas, mint egy formalis rendszer kiteljesedésének folyamatos
megvalésuldsa. WeBER szavaival élve: a jogaszok dolga ,annak
rogzitése, amit a tipikus médon zajlé kozosségi vagy egyetérts
cselekvéshez jogilag hozzdrendelnek, tehat annak megéallapita-
sa, aminek jogviszonyként kell elgondolhaténak lennie”.” Vagyis
olyan feladat ez, amit csupan akkor teljesithetiink, ha a jog
megszakitdsok nélkiili adaptativ kezelésében ismerjiik fel a jog
gyakorlati 1étét. Ezért mondja LamserT: , A jogi technika sziik-
ségképpen konzervativ, hiszen egyfel6l az ellentmondésos
véltozasokbol, masfelSl a biztonsagbol eredd sziikségletek ko-
zOtt kell kapesolatot teremtenie.”*

2. Jogi technika és a jogi kultiirdk
Ajogi technika funkciéjanak elemzése hozzéjarul a jogi kulti-
raval kapcsolatos ~ s arra hatva a jog gyakorlati megvaldsulé-
sanak egészét meghatarozé — lldispontunk megalapozésdhoz
is. Hiszen a jogi kultira — mivel a jogi technika a hagyomany
tovabbfejlesztésében s megerSsitésében egyarant alapvett
szerepet jitszik — a fenti Osszefiiggésben nem mds, mint az
adott kulturét jellemz8 jogtechnikai eszkOzok (mintdk stb.)
rendezett Gsszességének egyfajta gyakorlati megnyilatkozasa.
A jogi technika ugyanakkor nyilvanvaléan mindig tényle-
ges gyakorlathoz kotédik. A jogtechnikai rendszerek a hely és
torténelmi id6 fliggvényében kiillonbbéznek egymastol, ezek

% V5. a szerz5t6l ‘Modern dllamisag és modern formalis jog’ Allam és Igazgatds
XXX (1982) 5, 418. és kov. 0., 464. és kdv. o.

¥Max Weber Rechtssoziologie hrsg. Johannes Winckelmann (Neuwied:
Luchterhand 1960), 101. o. [Soziologische Texte] [magyar forditdsban lasd in
Jog és filozdfia Antoldgia a szézad elsG felének polgari jogelméleti irodaima
koréb6l, szerk. Varga Csaba (Budapest: Akadémiai Kiadé 1981), 141. és
kov. 0.]

“Lambert, 179. o.
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alrendszerei pedig valamely konkrét jogrendszeren beliil jog-
dgak szerint is elkiilloniilhetnek. A jogi kultdra tehat az az
alapvetd egység, amelyen beliil a jogi technika értelmes médon
meghatarozhaté. A jogi kultiira pozitiv jogbdl, mikodte-
tését végzG szakemberekbdl s altaluk alkalmazott jogi techni-
kakbol &ll. Egyebek mellett a jogi normarendszer rugalmassa-
gdt, érzékenységét, kihivasokra torténd valaszadasi képessé-
gét is f6ként a jogi technika rendelkezésre all6 eszkozei
hatdrozzak meg. Ez magyarédzza azt is, hogy egy adott jogi
kultira min&sége miért oly nagy mértékben a kultira jogi
technikdjanak fiiggvénye. Valamely konkrét jogi technika
dltaldnos vondsai nagyvonalakban egy egész jogi kulturat
jellemezhetnek. A rémai jogot példaul , fogalmisédg jellemzi, s
a materialis normarendszer eszméje teljesen idegen tGle”.*! A
keleti jogok ezzel szemben inkdbb emberek sajat személyes
vélaszait vezérlik ahelyett, hogy kozvetleniil magatartasukat
szabélyozndk.

Az a jogi technika, ami egy adott jogrendszert konkrét
id6pontban jellemez, mindig egy teljes ivii torténelmi fejlédés
terméke. Kifejlsdésében és valtozasdban olyan tényez8k jatsz-
hatnak szerepet, mint a tdrsadalomban uralkodé gondolkoda-
si formék, a jogdszok gyakorlati tapasztalatai, illetSleg egy
elmalt vagy kiils§ vildg mintdi (sajat régebbi vagy masok
tapasztalatai). Azt is szamitdsba kell venniink, hogy az esz-
kozjelleg(i jelenségek tobbfunkcitjiak. Ennek kovetkeztében
a civilizaciés fejlédésben eljardsok vagy formak barmilyen
valtozatara bukkanjunk is valahol, rogtén nyilvanvaléva véa-
lik, hogy mas koriilmények kozott ugyanez barmely olyan
(més, eltér§ vagy 1j) tarsadalmi funkciét képes teljesiteni,
amelynek a jog barmikor is szolgélatdban éallhatott. Tehét
barmely jogi technika kialakulasa torténelmi meghatarozéda-
si folyamat eredménye, s arra e folyamatnak minden egyes
tényezGje hatist gyakorolhatott — beleértve a véletlenszerd,
esetleges befolyasokat is.

A jogi technika végtelen szamii alkotéelembdl allhat, s ezek
viszonya végteleniil sokféle lehet. Ugyanakkor persze semmi-

' Niklas Luhmann Rechtssoziologie 2. Aufl. {Opladen 1983), 179. o.
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féle jogi technikdt sem 6rok idGkre hoznak létre, s mint a
tdrsadalmi vilagnak és a ,jog” néven ismert vdllalkozdsnak
egyik vonatkozésa, ez is dllandban alakul, valtozik — 4j és 1j
formékat Oltve magéara. Mivel a jogi technika a gyakorlat
mindig megujulo sziikségleteinek és kihivdsainak fliggvénye,
ezért néhany eleme elkeriilhetetlentil eltérbe keriil, s azokbél
a sz0 szoros értelmében (a tobbiektdl fiiggetlenedve, de min-
denképpen azokra is kihaté jelentSségre jutva) intézmény
lesz, mig més elemek hattérbe szorulnak, vagy éppen egysze-
riien lehetséges alternativat jelentenek majd csupéan - s az
ilyen hangsilyeltolédasok végs6 soron sziikségszeriden a jogi
technika és a jogi kultira jellemz&inek hosszii tdvon beksvet-
kez§ valtozasaiban Osszegz&dnek. Masként fogalmazva: an-
nak koszonhetSen, hogy a tdrsadalmi meghatdrozédés, a
tarsadalmi létben zajlé kolcsdonfolyamatok végtelen sorozatin
keresztiili meghatarozottd valds folyamata - vagyis az tijrater-
mel§dés — a tdrsadalmi gyakorlatban az azonossag és nem
azonossag szilard egységét hozza létre, a kihivasokra véla-
szolva a rendszer elemei kiilonb6zG6 mértékben aktivalédnak.
Az Gjratermel8dési folyamatban ez szitkségszer(ien véltoza-
sokat, médosuldsokat is el§idéz. Valamely viltozés és modo-
sulds pedig vagy egy ekkor és ott érvényesiils fejlédési tenden-
cia megGrzéséhez és megerdsitéséhez jarul hozz4, vagy az
attol eltérd egyiranyt mozgéasok folyamatos egymasra halmo-
zbédasukkal irdnyvaltadsban dsszegzddnek.

A pusztdn jogi technika eredményeként elGall6 €s semunilyen
jogintézmény altal nem tdmogatott ilyen hangsilyeltolédasok
végsG fokon a jog valésigos modosuldsdhoz vezethetnek,
mintegy jogforrdsként jatszva tényleges szerepet. Ilyenek a
jogtudoménybél szarmazé (példaul a német Biirgerlickes
Gesetzbuchra torténd hivatkozassal kifejlesztett) tételek; a politi-
kai (példdul a német alkotmény, azaz a bonni Grundgesetz
preambuluméban tételezett) értékelések a maguk folyamatos
ujraértelmezésében; valamint az {in. alkotmanyossagi hivatko-
zé4s, amikor is részletes szabdlyozas hidnydban az &ltaldnos
(példaul alkotmanyi) rendelkezésekbdl szarmazo tartalmi ren~
delkezéseket gyakorlati szempontoktél vezérelve tijraértékelik.

A jogi technika sokféleségének — mivel a gyakorlati haté-
konysag az egyetlen mérce, aminek alapjan egyaltalan meg-
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itélhetd — (igysz6lvan semmi sem szab hatart. Figyelembe kell
venniink, hogy a jogi épitmény egészének érzékenysége s
kihivasokra torténd valaszaddsi képessége nagymértékben a
jogi technika fiiggvénye. A jogi technika ennek kévetkeztében
abban a — mondhatnék: kivételes — helyzetben van, hogy
képes nyitni is, torlaszolni is a tovabbi fejlédés bar-
mely adott Gtjat. Az egyedi jogrendszerek fejlédési lehetGsé-
gei tavolr6l sem korldtlanok. E lehet6ségeket gyakorlatilag
minden egyes konkrét rendszer szdméra azok a jogtechnikai
eszkozok biztositjdk, amelyek torténelmileg nagyobbrészt mar
kialakultak, kiallottak a gyakorlat probajat, s amiket a kérdé-
ses rendszer ezért befogadott. A megjitasi kisérleteket a célsze-
riiség s a hagyomany ellendrzi; a sikereseket is ez valogatja ki
ezek kozil.

A jogrendszer jogi technikajanak eszkozeit jellemz6 sajatos-
sdgok (dlland6sag, egyetemes felhasznalhat6sdg stb.) a kérdé-
ses jogrendszer fejlédése és torténelmi sorsa szempontjabél
dont6 jelentSségiiek lehetnek. Tavolrdl sem kdzombds, hogy a
jogi technika eszlft')zei milyen mértékben képesek katalizélo
hatést kifejteni. Altaldban ennyi mondhat6 el: ,a technika
gyakran roppant hasznos segitséget nyujt a jog teljes
kibontakozédsdhoz és pontos alkalmazasahoz”.”? Mas igy fo-
galmaz: ,Mivel a jog sajat fogalmisaga révén mkédik, a jogi
technika 6hatatlanul rajta hagyja nyomat a kozosség életén.”*?
Az antik R6ma jogi technikdjanak kdszénhetSen példaul joga
megvaldsitotta azt az eszményt, amit jog egyéltalan megval6-
sithat: nevezetesen, ,a tdrsadalmilag lényegbevagé konfliktu-
sok olyan rendszerben toérténs elrendezését, meghatarozésat,
szisztematizdldsat stb., amely szavatolhatja e konfliktusok
végigvitele szamara az adott formdci6 mindenkori fejlédési
szintjének megfelel§ viszonylagos optimumot”* - s ezzel a
rémai jogi kulttra dsszehasonlithatatlanul magas szintre fej-
16dott. ,, Azért van ez, mert a rémai jog felfedezte és bamulatos

2Gény, IV, 29. 0.

43 Walter J. Jones Historical Introduction to the Theory of Law 2nd ed. (Oxford
1965), 266. o.

“Lukics Gyodrgy A tdrsadalmi Iét ontoldgidjdrdl I1: Szisztematikus fejezetek
(Budapest: Gondolat 1976), 484. o.

227



moédon alkalmazta a jogi pontositds — vagy inkabb jogi &teme-
lés — ezen eszkozeit, a tényeket ilyen médon helyezve it a jog
birodalméba.”#

Minden egyes jogrendszerben - s a jogi rendszerek minden
egyes fejletiségi szintjén —, mindig vannak nyitott alternati-
vak. Mérpedig egymadssal versengé alternativék esetén nyitott
a kérdés, hogy a hagyomany szdvetének mely elemei is
aktivizdlédnak a véltozés O0sztonzs erejeként, a valtozast jogi
valtozasként kivitelezé jogtechnikai eszkdzok készletébdl mit
haszndlnak fel, s mindezek kévetkezményeként végiil milyen
formalis véltozasok mennek végbe a jogban. Természetesen
semmi sem torténik teljesen véletleniil. Nagyon is meghataro-
zott tarsadalmi kihivasok, varakozasok és sziikségletek dllnak
tényezSkként a nyilvanvald alternativik mogott. Attél a pilla-
natt6l kezdve azonban, hogy barmelyik alternativa megval6-
sulni kezd, a hagyomdany részévé valva rogvest maga is a
tovébbi fejlédés egyik tényezdje lesz.

Meghatérozott tényezéknek meghatarozo tényezskké va-
ldsa kiilondsen a jogi technika fejlédésének olyan iranyvalta-
sai soran tiinik szembe, amik késébb vizvdlasztonak bizo-
nyulnak. Olyan iranyvaltdsokra gondolhatunk, mint amik
valaha a jog differencidlédédsdnak s a jogcsaladok kifejl6désé-
nek meghatdrozd tényezSi voltak. Hiszen amint amigy is
kézismert, a jog fogalmiasitasa el6sz6r Rémaban, a koztarsa-
sdgi korszak lezdrultdval, azdltal val6ésult meg, hogy az
okfejtések nyelvi kozvetitSdéseit ~ minden késSbbi jogi
kovetkeztetés és hivatkozas egyértelmi alapjaként torténd
jovend§ felhaszndlhatésdguk érdekében — formalizaltdk. Ami
pedig a hosszii tdvra kihaté jogi és torténeti jelentSségd
atrendezédések révén torténd valtozast illeti, arra a rémai
jogtudomanyban a szaBiNidnusok és a PROKULiAnusok, a
talmudi jogtudoményban pedig a SHamar és HiLLEL kozdtti
hires vitdk szolgdltattak példat. Az elSbbi azzal a dilemma-
val allott kapcsolatban, vajon a jogot az aequitas [méitdnyos-
sag] megtestesiiléseként kell-e értelmezniink, s ebbdl addd é-

*Raymond Saleilles ‘La réforme de la licence en droit’ Revue internationale de
I'Enseignement 47 (1904), 320. és kov. 0., 331. o.
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an a tarsadalmi konfliktusok megoldéasaban pusztan iranyit6
szerepet kell-e tulajdonitanunk neki, vagy — szoges ellentét-
ben — éppen a fogalmak és szabalyok raciondlis rendszere-
ként, a konfliktusok megoldésanak egyediili normativ alap-
jaként és mértékeként kell-e felfognunk, s magit a jogot
puszta tételezésre (mint az dllamtél szabadon felhasznalhat6
eszkozre) kell-e visszavezetniink.*® A masik vita torténelmi
szerepe annak eldontése volt, vajon a torvényeket kizardlag
szigorian és megszoritdan szabad-e értelmezniink, vagy
értelmezésiik soran a tarsadalmi érdekeket is lehet-e mérle-
gelniink. Hiuew dlldspontjanak gyGzelmével a rugalmas ér-
telmezés, a dontés ebbs] kovetkezs alternativitdsa is elfoga-
dasra lelt, noha e gy6zelem a gyakorlatban magéban nem
sokat ért. Hiszen az eltér§ dllaspontok kozotti nyilt konflik-
tus ellenére a talmudi hagyoméanynak a jogi technika mindkét
irdnya szerves része maradt.”’

3. A jogi technika posztuldtumai a modern formalis jogi kultiirdkban
Egy konkrét jogi rendelkezés jogpolitikai jellege akkor eszkiz-
értékd, ha az elfogadott értékeknek a jog eszkozrendszerével
torténd megvalésitasa sordn hatékonynak bizonyul. Mivel
miikédése soran a jogi technika a jogpolitika és az el6bbi
konkretizdlédasaként felfogott jogi szoveg kozé ékelddik,
ezért mindsit§ ismérvei a jogpolitika sajitos jellemz&ibdl is
kovetkeznek. Azaz: a jogi technikaa jogpolitika szolgala-
taban 4116 s a jogpolitikat a jog eszkoztardn keresztiil elémoz-
dité technika. Azok a hatarok, amelyeken beliil ,a jog eszkoz-
taran keresztiil” kifejezés értelmezendd, f6leg a pozitiv
jogtol megszabottak. A pozitiv jogtol meghatarozott fogalmi
tartalmat ugyanakkor kiegészitik az adott kultirdban nyil-
vénval6an jelen 16v3, de csak a jogdogmatikdban véghezvitt

% Tony Honoré Gaius (Oxford 1962), 39. o.

¥ Chaim Perelman 'Désaccord et rationalité des décisions’ in Chaim Perelman
Droit, morale et philosophie (Paris: Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence
1968), 103. és kov. 0., 105-106. o.

®Leszek Nowak ‘De la rationalité du législateur comme élément de
Iinterprétation juridique’ in Etudes de logique juridique III: Contributions
polonaises a la théorie du droit et de l'interprétation juridique, publ. Ch.
Perelman (Bruxelles: Bruylant 1969), 65. és kov. o.
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logikai rekonstrukcié eredményeként tisztdzott,* valamint a
jogi kultaraban s a jogdszi ideolégiaban gyodkerezs, esetleg a
joggyakorlatb6l, annak tapasztalataként levont elGfeltevések
is. Mindezen posztulatumokat és eldfeltevéseket a kultiira
tjratermel&dése soran tjra és ujra megerdsitik és tjratétele-
zik. Csupan kivétel, amikor ezeket a jog pozitive is megfo-
galmazza, vagy amikor a dogmatika formailag is definidlja.
A modern formélis jog az e jogra jellemz6 jogi technikdnak
legalabb négy, egymadssal szoros kapcsolatban 4ll6 alapvetd
posztuldtummal rendelkezik:

a) A kdvetkezetesség elve. A modern formaélis jogi kulttirdk-
ban a biréi és az igazgatdsi dontési folyamatot a jogaszi
ideolégia olyan logikai mveletként fogja fel, amelynek
sordn a szoban forgd esetet néhany, az érvényes jog elSzete-
sen tételezett szovegeinek Osszességébdl kiemelt dltaldnos
norma ald rendelik, s a meghozandé déntést e normakbol
kovetkeztetik. A jogi dontést ennek megfelelSen a pozitiv
jogbdl egyszertien levezetettnek tartjdk. A gyakorlatban
mindazonéltal a kbvetkezetesség [konzekvencialitas] logikai
elve elkeriilhetetleniil sérelmeket szenved. Akarmilyen gya-
korlati kompromisszumok is koéttetnek azonban a maguk
helyén, az elvnek —~ a dontéshozatali folyamat hivatkozasi,
illetSleg legitimécios és igazolasi alapjaként —~ igen fontos
szerepe van mind a jogi gyakorlat irdnyitdsdban, mind pedig
e gyakorlat fejlédési irdnyainak és Gtjainak a koriilhatarola-
séban.

b) Az dsszefiiggés elve. A jogi technika eszkozeivel miikdd-
tetett eljarasok egyik sajatos funkcidja az, hogy a jog viszony-
lagos teljességre, zartsagra és ellentmonddsmentességre ira-
nyuld torekvését Osszeegyeztessék az ezen Gsszhangot tjra és
Ujra megzavaré sziikségletek kielégitésével ~ azért, hogy e
sziikségletek egyedi kielégitését (a rendszer bels§ dsszhangja-
nak, teljességének, zartsdganak és tsszefliggésének megsziin-
tetve megdrzése és mindenkori Gjratételezése révén) intézmé-
nyesen biztositsdk. Az elméleti rekonstrukcié szempontjabdl a
jogrendszereket nem tekinthetjiik zart rendszereknek. A joga-
szok azonban csak akkor tudjik egyaltalan mtkodtetni, ha a

230



gyakorlatban tgy kezelik, mintha viszonylag teljes és
zért rendszer lenne; s mind a normaértelmezés, mind a jog-
hézagok kitoltése egy ilyen mesterséges elSfeltevés fiiggvé-
nye. Létezik ugyanakkor egy meglehetSsen pragmatikus sziik-
séglet is, mely a formalis racionalizacié mellett sz6l. Egyértel-
mii, gyakorlatias és (végeredményiiket illetéen) elGre jelezhe-
t6 jogalkalmazasi miiveletek ugyanis csak abban az esetben
képzelhetGk el, ha —barmilyen kompromisszumok dran is — az
Osszefiiggés (vagyis koherencia) elve érvényesiil. S a jogasz
csakis abban az esetben vallalkozhat a torténelmileg felhal-
mozddott (s nem mindig egyértelm(, de roppant mennyisé-
g) jogi szovegek gyakorlati kezelésére és feldolgozasara, ha
a pozitiv jog rendszerét a jogaszok fokozatosan és folyama-
tosan, mindenkor visszatérSen és megujuléan egymaéssal
Osszefiiggd fogalmak és rendelkezések szervezett rendszeré-
vé alakitjak.

c) A fogalmi okondmia elve. A fogalmakkal torténd gazdasa-
gos bandsméd a voltaképpen egyediili gy6gyméd annak
elkeriilésére, hogy a jogi szabilyozas kezelhetetleniil sok
részelemre essék szét. Nos, a fogalmi dkondémia elve azt
koveteli, hogy az alapstruktirakat mind a jogi szabalyozas-
ban (vagyis a szabdlyozds formélis megjelenitésében és
doktrindlis rendezésében), mind pedig biréi konkretizalasa-
ban és tovabbfejlesztésében alaposan kimunkaljak. Amennyi-
ben csak lehetséges, minden tovabbi szerkezeti megoldast
ilyen rendelkezésre all6 alapstruktirara kell raépiteni, ilyen
alapstruktirdba kell beépiteni (mint olyat, amihez kapcsol6-
dik mint annak kidgazdsa vagy kivétele, analdgidja, raépiils
vélelem, és igy tovdbb). A fogalmi takarékossag — mintegy
kiegészit§ elemként - feltételezi, hogy a szabdlyozéds sordn
egyértelmiien és lényegre térden fogalmazzanak, a jog szove-
gezésekor pedig jol szerkesztett, vilagos konstrukcidkat alkal-
mazzanak.

d) A tibbletszabdlyozds elkeriilésének elve. A tobbletszabélyo-
zas a fogalmi takarékossdg hianya, amikor is tobb szbveg
ugyanazt az lizenetet hordozza. Ez az, amit az informacidel-
mélet redundancianak nevez. A modern jog olyannyira
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formalis jellegii, hogy a tételezett normaszv‘t')veget az érvényes-
ség hordozéjdnak, egyenesen megtestesitSjének tekinti. A jog
normativ tartalmét illeten minden jogi intézkedést a szoveg-
nek kell meghatéroznia. Ami pedig a normativ format (vagyis
a szbvegezést) illeti, az ilyen intézkedéseket kizardlag a
tételezett szoveg igazolhatja. Ebbél is akadéan minden t6bb-
letszabdlyozas — legyen ez valamely szdveg tobbszori el6for-
dulédsa (példaul egy torvény rendelkezé részében és pream-
bulumadban), akar egyes szovegek egymast atfedése (példaul
tobb torvényben) — az értelmezés és normaérvényesités
eltérd lehetSségeinek ad teret. Kiilonb6z8 szévegkdrnyeze-
tekben még ugyanazon szoveg ismétlése is azzal a veszéllyel
jar, hogy eltérd értelmezésre ad alapot. A modern formaélis
jogi kultiirakban a jogi technika igazén jellemzd funkcitja az,
hogy kozvetitsen a jogpolitika és a jogi szoveg kozott.
Jogpolitikardl, jogi technikaroél és jogrél egyarant bebizonyo-
sodhat persze, hogy alkalmatlan a tarsadalmi sziikségletek
kielégitésére. Amennyiben ez az eset 4ll fenn, Ggy vagy ezek
kielégitése szenved majd hidnyt, vagy a val6sagos sziikség-
letek tornek majd utat maguknak, tulgdzolva magan a jogon.
Az ilyen kihivadsokra a leggyakrabban azok a valtozatos
formét 61t6 kompromisszumos megoldésok jelenthetnek va-
laszt, amelyek a jogi technikét arra hasznaljik, hogy a jog
altali legitiméaci6 latszatat megteremtsék, mikozben e legiti-
macids formaval visszaélve azt valdjaban a kovetkezetes és
szigoru elvekhez igazodé jogkdvetéstdl torténd eltérés iga-
zolasdra hasznositjak. (Azt is meg kell ugyanakkor jegyez-
niink, hogy az ilyen és hasonlé félutas kompromisszumok
gyakoribbak, semmint ez elvileg kivdnatos vagy igazolhat6
lenne.)

Gyakorlati jellegti visszaélések esetén a jogtechnika elsGdle-
ges feladata, hogy a jog valamennyi alkotéelemét egy még
miik6d8képes — s amennyire csak lehetséges, kovetkezetes,
osszefliggs, fogalmilag 6konomikus és redundanciat keriils —~
egységbe integrdlja. Ugyanakkor azonban arra is tekintettel
kell lenniink, hogy a jogi technika elszigetelheti és semlegesit-
heti ugyan a fenti elveken esett részleges sérelmeket, de a
stilyos, ismételten visszatérd sérelmek végss soron szétbom-
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laszthatjak a jog rendszerét, s ezzel megkérddjelezhetik az
egész jogi kultiira minSségét is.

Végs6 kovetkeztetésként ezért megéallapithatjuk: a jogi tech-
nika sajatos funkci6ja annak biztositdsa, hogy barmely jogilag
fontos anyagi cél csakis a jog eszkdzrendszerén keresztiil
valésuljon meg, tehit az alapvet§ célok valdra valtasat azon
tobbletértékek és tobblethatisok egészitsék ki, amelyekre
szert kizdr6lag e célok sajétos jogi kozvetitésével tehetiink
szert.



Vélelem és fikcio
mint a jogtechnika eszkozei*

A jogtechnika a jogi eljardasokkal kapcsolatos kiilonbozé
készségek, modszerek, utak és cselekvési formak miikodské-
pes egységgé szervezett Osszessége. Instrumentumok tarhaza.
Eszkozoké tehat, melyeknek a jog kell§ alakitasa és gyakorlati
felhaszndldsa érdekében torténd alkalmazésa teszi egyéltaldn
lehet6vé azt, hogy az arra hivatottak a jogot tarsadalmilag
éppen akkor és ott kivanatos médon miikodtethessék. Minde-
nekelGtt a jogtechnika eszkézeinek kdszonhet, hogy segitsé-
glikkel jogon kiviili megfontolasokat a jogon beliilre vihetiink
- technikailag olyannéa alakitva at, mintha eleve csupén a jog
beépitett elemeirdl lenne sz5. A jogtechnika tehat elsédlege-
sen egyfajta kozegként jatszik szerepet, melynek igénybevéte-
lével barmiféle elméleti és gyakorlati (értékels vagy akarati)
megfontolast atszlirhetiink a jogon keresztiil — tudva ugyan-
akkor azt, hogy e kiilonféle megfontoldsok jogon beliilivé
tétele révén egyszersmind a jog fejlédésére is tigyszdlvan
tetsz8leges iranyban hatast gyakorolhatunk.!

*Széjer Jézseffel (ELTE Bibo Istvan Szakkollégium) tarsszerzGségben (tanit-
vanyi kutatémunkival s tandri koncepcionalassal) késziilt nemzetkozi
szakmai enciklopédia felkérésére szomonogréfiaként: [roviditve] ‘Fiction’
és ‘Présomption’ in Dictionnaire encyclopédique de Théorie et de Sociologie du
Droit sous la dir. André-Jean Arnaud (Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence; Bruxelles: E. Story-Scientia 1988), 157-160, illet6leg 313—
315. 0. és 2° éd. corrigée et augmentée (Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence 1993), 259-261, illetleg 470—472. o., valamint [eredeti
véltozatdban] "Presumption and Fiction: Means of Legal Technique’ Archiv
fiir Rechts- und Sazmlphzlosophw LXXIV (1988} 2, 168-184. o. Eredeti magyar
véltozataban: Allam- és Jogtudomdny XXXVII (1995) 3-4, 275-301. o.

'Osszegz6 kifejtésben lasd Varga Csaba, Szajer Jozsef ‘A jogi technika’
Magyar Jog 39 (1992) 2, 65-71. o.
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Talzas nélkiil dllithatjuk ezért, hogy végs6 soron a jogra
jellegzetes sajatos szellemiséget a jogtechnika hordozza. Mert
a jogtechnikdban mindazokat a jellemvonasokat felfedezhet-
jiik, amik a jogrendszert a formaisagok halmazait létrehoz6
emberi gyakorlatban mesterségesen képzett konvencionalizalt
rendszerré teszik. Nos, bizonyara ez a kortilmény ad magya-
rdzatot arra is, hogy a vélelmet és fikciét tobbnyire tigy szoktdk
jellemezni, mint par excellence jogtechnikai szolgalatban 4ll6
eszkozoket, vagyis a jogi taldlékonység elssorban emlitend6
példéit. Mesterséges eszkozjellegiik olyannyira szembeszokd,
hogy ehhez képest gyakran még egymaskdzti 1ényegi kiilon-
boz6ségeik sora is elhalvanyul. Amennyiben tehdt mestersé-
ges jellegiik alapulvételével adnank kozos jellemzést roluk, ez
konnyen félreértésbe torkollhatna. Alabb kovetkezs fejtegeté-
seinkben ezért éppen azt kiséreljiik meg bizonyitani, hogy a
vélelem és a fikci6 egymast6l lényegi vonasokban eltérs
eszkozOket testesitenek meg.

A legkiilonfélébb teriiletekrdl jol ismert jelenség, hogy az
emberi gyakorlat technikai eszkdzei (s6t, a gyakorlatban
alkalmazott fogalmi konstrukcidk és ideologikus kifejez6dé-
sek is) torténelmileg k6z6s nevet hordoznak annak ellenére,
hogy esetleg csupén eredetiiket tekintve kapcsolédnak vala-
melyest egymdéshoz, mikdzben voltaképpeni szerkezetiik-
ben s miikédésiikben lényegesen eltérnek egymastél. Valo-
sagos kozosségiik hianyat idSlegesen persze az is leplezheti,
ha elméleti leirdsukat egyetlen vonds kiemelésével adjuk
meg — példaul egy olyan kiemelt tulajdonsdg koré torténd
csoportositdsuk révén, amelyik val6jaban kizardlag egyetlen
torténelmi megnyilvanuldsuknak volt a sajatja, noha a kér-
déses lefras e tulajdonsdgot a jelenség egyetemes sajatossa-
gaként tiinteti fel. Dolgozatunkban ezért megkiséreljiik azt is
bemutatni, hogy a vélelem és fikcié még sajat fogalmi korii-
kon beliil is egymastol eliitd jelenségeket testesitenek meg,
torténelmi megnyilvanuldsaikban s megvalésulasaikban egy-
arant.
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L. VELELEM
A) A vélelem felfogasai

Eredeti jelentése szerint a vélelem’ nem maés, mint ,, "elGzetes
feltevés’, egy tény valdésdgdnak feltevése”.? Logikai re-
konstrukcidja ugyanakkor azt mutatja: ,,valészintiségi kovet-
keztetés” ez* — nem mads tehat, mint ,argumentatio probabilis
‘posita in communi omnium intellectu’ "> Még altalanosabb
megfogalmazasban ezért igy fogalmazhatunk: ,El&feltevés,
am teljes bizonyitds nélkiil” * Vagyis: ,egy tényre vonatkozd
megallapitds helyettesitése olyan elemekb6l levont kovetkez-
tetéssel, amelyek e tényt csak kozvetve érintik”” — végss
kdvetkezményeiben szemlélve ezért ,olyasminek a megel&le-
gezése, amit nem bizonyitottak”.®

Sajatos jogi jelentése szerint a vélelem nem mas, mint
ténvek megalkotdsanak technikaja bizonyos meghatarozott
jogeset megvaldsultsdga bizonyithatésaganak érdekében.
Amikor tehat vélelemmel éliink, vélelmiink erejénél fogva
bizonyos normative kivalasztott s meghatdrozott tényeket
elegenddnek fogadunk el ahhoz hogy adott tényal-
last egy bizonyos masik — egyébként nem igazolhat6 — tényal-
lds megvaldsultsaga bizonyitékaként elfogadhassunk.

?Tovabbi problémafelvetésekhez még vo. Patrick Day ‘Presumptions’ in
Proceedings of the XIVth Internatonal Congress of Philosophy [Vienna 1968}
(Vienna: Herder 1970}, 137-143. 0. és A. T. Denning 'Presumptions and
Burdens’ The Law Quarterly Review 61 (October 1945), 379-383. o.

3Emil Seckel Heumanns Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts 9.
Aufl. (Jena: Fischer 1907), 454. o.

*Joseph Unger System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts 11, 3. Aufl.
(Leipzig: Breitkopf und Hértel 1868), 579. o.

*Quintilianus Inst. Or. 5. 10. 18, id. Virgilio Andrioli ‘Presunzioni’ in
Novissimo Digesto Italiano 13, dir. Antonio Azara & Ernesto Eule (Torino:
Editrice Torinese 1968), 765. o.

¢Ernst Rudolf Bierling ’'Rechtsvermutungen’ in Encyclopddie der
Rechtswissenschaft 1, hrsg. Franz von Holtzendorff, 3. Aufl. (Leipzig:
Duncker & Humblot 1881), 301. o.

7 Frangois Russo Réalité juridigue et réalité sociale Etude sur les rapports entre le
droit et la sociologie et sur le role du droit dans la vie sociale (Paris: Sirey
1942}, 103. 0.

& André Lalande Vocabulaire technique et critique de la philosophie 5¢ éd. (Paris:
Presses Universitaires de France 1947}, 802. o.
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A vélelmet mint sajitos jogi konstrukciét és egyben a jogi
normak kifejezése sajitos modjat ismerték mar a klasszikus
rémai jogban, és azita széleskoriien elterjedt. Normativ meg-
hatérozésat adva, a francia Code civil példaul ilyen megfogal-
mazassal él: ,A vélelmek kovetkeztetések, amiket a torvény
vagy a bir6sag von le ismert ténybél egy ismeretlen tényre
nézve.”’

A vélelemnek két fajtajat ismerjiik: egyik az tn. kognitiv
(,bizonyos személyek éltal megval6sitott vélelem”), ma-
sik a normativ (,a jogrend Aaltal megparancsolt vélelem”)
hasznalata.'® Ezen beliil tovdbbi megkiilonboztetéseket im-
mar a Digesztdknak a kézépkorban koran interpolalt valtozatai
ejtettek meg. A normativ hasznalaton beliil példaul tovabbi
fogalmi kiilonbségtételt a réomai és kanonjogi specialistak -~
mindenekelStt ALciaTus - javasoltak. Eszerint: , Dispositio legis,
aliquid praesumentis et super praesumpt o tamgquam sibi comparto
statuentis. Juris, quia a lege introducta est, et de jure, quia super tali
praesumptione lex inducit firmum ius et habet eam pro veritate.”"

1. Vélelem a birdsdgi ténymegillapitds folyamatdban [praesumptio
homini vel facti]
A birésdgi ténymegallapités folyamatidban alkalmazott vélel-
met tobbnyire jelz8s szerkezet nélkiil nevezziik meg, egysze-
rien ezt mondva: ‘vélelem’ [praesumptio, presumption, pré-
somtion, presunzione, presuncion, Vermutung]. Esetleg valamifé-
le nem mingsitS célzati jelzds szerkezettel élve azt mondjak:
"kozOnséges vélelem’,”? ‘egyszerii vélelem’,”® vagy — pontosito
jelz6vel — ‘egyszerd biréi vagy ténybeli vélelem’."

A fenti értelemben tehat a vélelem ,olyan okfejtés, amely-
nek sordn valdszind, bar bizonytalan kévetkeztetésre ju-
tunk”." Mindez megismer6 jelleg(i, hiszen hatdrozott mérték-

¢ Code civil, 1349. §: ,,Les présomptions sont des conséquences que laloioule
magistrat tire d"un fait connu a un fait inconnu.”

10Geckel, uo.

" Alciatus De Praesumptionibus. Id. Aleksander Kunicki Domniemania w prawie
przeczowym (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze 1969), 18. o.

2Unger, 580. o.: ‘gemeine Vermutung'.

'3 Lalande, uo.: ‘présomption simplie’.

' Bierling, 301. o.: “einfache richterliche oder faktische Vermutung’'.

15 Lalande, uo.
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ben olyan kozvetett bizonyitékkal szolgal, amely a jogi folya-
matban a tényleges bizonyitast helyettesiti. Ezért tehat immar
ezt is elmondhatjuk: ,,Véleimezni [...] annyit tesz, mint min-
den egyes esetre nézve el6zetesen igaznak allitani azt, ami
altaldban talan igaz, de minden egyes konkrét esetre vetitve
csak valdszini, vagy egyszeriien csupédn lehetséges.”!¢ Még
pontosabban ezt mondhatjuk: a vélelem ,egy olyan ténynek
bizonyitottként torténd elismerése, amely a tapasztalat szaba-
lyai szerint fennéllott — azért, mert pozitiv bizonyitékaink
szerint egy bizonyos maésik tény fennéllott.”” Egyfel6l nyil-
vanvalé, hogy a vélelmet normative is tételezhetjilk és alakit-
hatjuk (amint példdul a francia Code civil 1353. §-a igy rendel-
kezik: ,Azok a vélelmek, amiket nem a toérvény ir els, a
birésag értelmére és bodlcsességére hagyattatnak, s ez nem
engedhet mdst, mint kizdrélag komoly, pontos és egybehang-
z6 vélelmeket [...].”) Masfell Ssszegezésként mégis azt kell
mondanunk, hogy a vélelem nem mas, mint induktiv
kovetkeztetési formuldval él6 megismerési eljaras. Hiszen
éppen a megismerd folyamat sajatosséga fejezddik ki abban,
hogy az tn. ,bizonyitast” itt ,belsé meggy&z6déssel” helyet-
tesitik ~ amint ezt példdul a belga Cour de cassation elvi
indokolasa is megéllapitja: ,,Mivel ez a bizonyiték kozvetett és
indukcié Gtjan nyerték, természeténél fogva elegend&nek kell
bizonyulnia ahhoz, hogy a biré lelkiismeretét megnyugtat-
hassa s a birésdg dontését eztan kimondhassa.”®

2. Vélelem azon tények meghatdrozisdban, amelyek megidllapitdsa —

ellenbizonyitds hijdn — jogesetet hoz létre [praesumptio juris tantum]
~Nem végleges, tehat megtdmadhatd az adott tényekbdl
eredd kovetkeztetés, amennyiben e tényeket mindaddig vég-
legesnek kell tekinteniink, ameddig ellenkez bizonyiték foly-

‘¢ Jean Dabin La technique de I'élaboration du droit positif Spécialement du droit
privé {(Bruxelles & Paris: Bruylant & Sirey 1935}, 235. o.

YJerzy Wréblewski ‘Structure et fonctions des présomptions juridiques’ in
Les présomptions et les fictions en droit publ. Ch. Perelmen & P. Foriers
(Bruxelles: Bruylant 1974), 66. o.

1 (ass., 23 avril 1914, 192. 0., 1** colonne. Id. Paul Foriers ‘Présomptions et
fictions’ in Les présomptions et les fictions en droit, 10. o.
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tan meg nem kérdgjelezziik.”" Kovetkezésképpen elmondha-
t6: ,Torvényi vélelem az, amit specidlis torvény kapcsol
bizonyos tényekhez {...]. A tdrvényi vélelem minden bizonyi-
tas alol felmenti azt a tényt, amelynek szamara vélelmezik.”?
A masodik fogalom tehdt ez: "torvényi vélelem’ vagy ‘jogvé-
lelem’”. Fogalmi elkiilonitésérdl szélva az irodalomban hang-
stlyozni szoktdk, hogy ,,a vélelem térvényi parancs”.* Ennek
folytan immar ezt is kijelenthetjiik: végsd soron e vélelem
maga sem egyéb, mint ,jogi norma”.?* Pontosabb meghatéro-
zasa ezért igy sz0l: ,Minden vélelem a jogi nyelv konstrukcié-
ja, és egyben olyan térvényhozo6i dontés eredménye, amely a
vélelem premisszdit az azokbdl levont kovetkeztetésekkel
Osszekapcsolja.”?

Egyes szerz&k szerint ugyanakkor a bir6i gyakorlat elemzé-
se arra utal, hogy a vélelmezéshez torténé folyamodas elséd-
legesen a joggyakorlat kényszerit§ helyzeteibsl adédik, és
sziikségleteinek megfelelSen formdlodik. Kovetkezésképpen
az Un. ‘joggyakorlati eredetii vélelem” a vélelmezés legfonto-
sabb elSforduldsa, tfogva a praesumptio juris tantum és a
praesumptio juris et de jure koreit egyarant.?

3. Vélelem azon tények meghatdrozdsdban, amelyek megdllapitdsa -
a jog betiijénél és erejénél fogua — jogesetet hoz létre [praesumptio
juris et de jure]

Olykor ezt a vélelmet ‘er§szakos vélelemnek™ is szoktdk
nevezni. Irodalmi meghatarozéasa szerint: , A megtamadhatat-
lan vagy végleges vélelmek nem egyebek a jog 4ltal létreho-
zott abszoltt erejii kdvetkeztetéseknél.”? E vélelemfajta ter-

9 Earl Jowitt A Dictionary of English Law 2nd ed. Clifford Walsh (London:
Sweet & Maxwell 1959), 1398. o.

2 Code civil, art. 1350 és 1352.

2 Unger, uo.: ‘gesetzliche Vermutung'.

2 Bierling, uo., 304. o.: '‘Rechtsvermutung’.

2 Kunicki, uo., 187. o.

% Guido Donatuti ‘Le praesumptiones iuris in diritto romano’ in Guido Donatuti
Studi in diritto romano 1, ed. Roberto Reggi (Milano: Giuffre 1976), 421. o.

% Wréblewski, 51. o.

26 Chaim Perelman Logique juridiqgue Nouvelle thétorique (Paris: Dalloz 1976), 61. o.

¥ William Blackstone Commentaries on the Laws of England 3, 6th ed. (London:
Print Straham-Cadell-Prince 1774), 372. o.: ‘violent’.

2 Jowitt, vo.
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mészetét illetden nyilvanvaldan teljességgel mesterséges jogi
konstrukciéra kell gondolnunk, amit kizdrélag normativ dssze-
fliggésben szabad felfognunk és értelmezniink. Ennek felet
meg az aldbbi megallapitas is: , E vélelem szerkezete egysze-
rid. Azokat a feltételeket rogziti, amelyek alapjan bizonyos jogi
kovetkeztetéseket el kell ismerniink. Elemi formaban ezért ez
a vélelem a jogi normaval megegyezik.”?

4. A vélelem rekonstrukcidja :
Egy lehetséges elméleti leirds jegyében a jog teriiletén meg-
nyilvanulé kiilonféle vélelemtipusokra jellemz6 megkozelité-
seket és felfogdsokat az alabbi két {6 csoportba sorolhatjuk.
Egyfeldl vannak :
a) vélelmek, amiket ismeretelméleti megfontoldsok
irdnyitanak és
aa) annak puszta valdsziniségén alapulnak, hogy a
vélelmezd tények logikailag sziikségszerii kapcsolatban
allnak a vélelmezett tényekkel. Lathatjuk, hogy a vélelem itt
ismeretelméleti Osszefiiggésben szerepel. Ezért e kapcsolat
fenndllasa egyszersmind barmiféle hamis-azonositas, illet&-
leg kovetkeztetéslevonds elkeriilésének sine qua non eltfel-
tétele. Kozkeleti irodalmi allasfoglalas szerint: ,,A vélelem
raciondlis igazolasadhoz szitkséges az is, hogy valoszin{isé-
gekre tdmaszkodjék. A torvény még abban az esetben is,
amikor az ellenbizonyitads lehet8ségét fenntartja, csak a
rendszerint bekovetkez§t vélelmezheti, kiilonben meré fik-
ciéva degradalodik.”* Van olyan szerzg, aki a nyomatékosi-
tds végett kifejezetten megjegyzi: a torvényhoz6 nem is
tehetne masként, hiszen ,a vélelem csupan tapasztalat és
kozfelfogas altal mar igazoltnak tekintett kovetkeztetést
hoz létre, vagyis a tarsadalmi lét tényén alapszik”;*
ab) a bizonyitési technikdnak a bizonyitési terhet
eloszt6 egyik fajaként fogjak fel. A tények manipulalasa-
nak eszkdzeként az irodalom korabban leginkdbb még az
indukciéra és a kovetkeztetésre hivta fel a figyelmet. Mind-

2 Wréblewski, 69. o.
®Jean Dabin Théorie générale du droit 2¢ éd. (Bruxelles: Bruylant 1953), 227. o.
* Lon L. Fuller Legal Fictions (Stanford: Stanford University Press 1967), 43. o.
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ebben szerepet jatszhatott a francia Code civil megoldasa,
mely kiilon rendelkezést irt el6 azokrol ,a vélelmekrd],
amiket nem a térvény ir el6” (IIl. 2), és kiilén szakaszban
(1349. §) még altaldanos meghatarozast is adott réluk, misze-
rint ,,a vélelmek olyan kovetkeztetések, amelyeket a tor-
vény vagy a birésdg von le ismert ténybdl egy ismeretien
tényre nézve”. Szamos szerz§ szintén hasonlé kdvetkezte-
tésre jutott. Egyikiik megfogalmazta: , Az a térvény, ame-
lyik jogvélelmet allit fel a birénak, nem pusztin valészindG-
ként ir el egy allitast, de egyszersmind olyanként, amit a
birénak igaznak (azaz bizonyosnak) is kell tekintenie att6l a
pillanattél kezdve, hogy egy masik allitds bebizonyosodik
(vagyis biztossa valik).”*? Egy madsik szerz6 pedig igy
vélekedett: e vélelemnél ,valamiféle tényt igaznak tekinte-
nek barmiféle olyan igazolasi eljardson kiviil, amelyet a
bizonyitissal egyenértékiiként fogadhatnank el”.® Ez a
vélekedés meglehetdsen dltaldinosnak mondhaté. Hatott még
a napjainkra jellemz& modern logikai rekonstrukciés kisérle-
tekre is. A jogi vélelem 4ltaldnos elméleti magyarazatakor
olykor utalnak példaul a torténelmi el6zményekre, kérdést
téve fel az irdnt, vajon az eredeti vélelmez8 normat vajon
miért is tételezték annak idején? (Ilyen indokként gyakran
szolgal példaul ,a nehéz bizonyitas”, a szabalyozé norma-
tiv kivdnalma, hogy ,adott médon rogzitsék a bizonyitasi
terhet”, avagy annak megfontoldsa, hogy ,a vélelmezs
norma meghatdrozza a dontés irdnyat”.)*

Masfeldl vannak
b) vélelmek, amik els6dlegesen a gyakorlati célsze-
rliség szempontjaitél befolyasoltan pusztan jogtechnikai
eszkozként szolgalnak, és
ba) a jog technikai vondsaira — leegyszerdsitett kifejezéssel
élve — Ggy tekintenek, mint amiket teljességgel kiviilrél,
kiilsSleg aggattak a jogban mér eredetileg is benn rejl6
OsszetevGkre, egytttal tehit meg is kett6zve ezeket. Van

¥ Unger, vo.
% Dabin La technique de I'élaboration, 238. o.
% Wréblewski, 56. o.
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példéul allasfoglalas, mely igy okoskodik: ,A birésagok
néha kénytelenek elfogadni bizonyos megfelelSen kialaki-
tott jogi vélelmeket és mesterséges jogi tényeket a valosa-
gos, megallapithaté tények helyett.”* Ugy hangzik mindez,
mintha fennallhatndnak megismerhet jogi tények csupasz
tényekként is — anélkiil, hogy el6zetesen a jogba &t keliene
irni Sket, anélkiil tehat, hogy megei6zden a jog sajat fogalmi
rendszerébe dtalakitanak és ezzel a jogi kozeghez egynemti-
sitenék ezeket;

bb) egyidejlileg kovetkezetesen feltételezik, egyszersmind
magukban ki is fejlesztik a modern jog formailis kozegét.
Hiszen e korben tgy vélik: a vélelmek ,[lJogikai oldalrol a
konny(i és gyors alkalmazhatdsagot segitik el§ azéltal, hogy
érthet8 és szemléletes ismertetSjelek lépnek a nehezen
kiderithet§ helyzetek helyébe.”* Nos, egy ilyen gondolat
maér gy hangzik, mint a modern formélis jog eszményének
és kritériuménak korai megfogalmazasa. A klasszikus meg-
hatarozas szerint ugyanis, mint ismeretes, ,annyiban ’for-
malis’ egy jog, amennyiben anyagi és eljardsjogilag kizaro-
lag egyértelmiien &ltalinos tényallasjegyeket vesznek fi-
gyelembe”. E formalizmuson beliil viszont ,a jogilag rele-
véns jegyeknek egyfelél érzékethetd jellege lehet. A jogi
formalizmus legszigorubb fajtajit jelenti az ilyen kiilsSleges
jegyeknek valé megfelel§ség [...1. Az alakisag masik fajtaja-
nél a jogilag relevans jegyeket logikai értelmezéssel tarjak
fel, ennek sordn szilard jogi fogalmakat alakitanak ki és
alkalmaznak szigoriian absztrakt szabalyok kozott.”¥

Amennyiben a jogesetet alkotd tényeket kizardlag a jog hata-
rozza meg, (gy a vélelmet aligha tekinthetjiik médsnak, mint a
jogi norma megformalédsa egyik lehetséges modjanak. Ossze-
foglalva tehdt, a torvényi vélelem ,tulajdonképpen csak a
torvényes tényalladék megallapitdsanak kitlonés alakja”, mely-

% Paul Vinogradoff Common-Sense in Law [1913] (London: Butterworth 1931},
94. 0.

3% Adolf Trendelenburg Naturrecht auf dem Grunde der Ethik 2. Aufl. (Leipzig:
Hirzel 1868), 173. o.

¥ Max Weber ‘Jogszociolégia’ in Jog és filozdfia szerk. Varga Csaba (Budapest:
Akadémiai Kiadd 1981), 146. o.
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ben —legaldbbis elvi szempontbdl - egy ,, megkett6zott ténydl-
last” tudunk kialakitani: az egyik tényallas az ,eredeti”, amit
a jogi norma vélelmez, a masik pedig a ,, gyakorlati tényallas”,
amelynek segitségével a jogi norma vélelmez. A praesumptio
Juris tantum esetében a vélelmez6 tények sziikségképpen gyen-
giilnek, amennyiben ,a torvény az idedlis tényillids javara
kivételt enged meg”, a praesumptio juris et de jure esetében
viszont ,egyenlS erSsek” (ha éppen teljességgel egybe nem
esnek egymassal).?

B) A vélelemrél

A vélelem irodalmi feldolgozésai tobbnyire figyelembe veszik a
praesumptio homini vel facti eshetSleges el6fordulésat is a jogban.
A szerz8k tobbségiikben mégis gy vélik: a jogi vélelmeket
olyannyira atszovik technikai elemek, hogy a praesumptio homini
vel facti el6forduldsai dhatatlanul kiilon csoportot képeznek, s
ezért elkiiloniilt elemzésre tartanak igényt.

1. A vélelem funkcidja
A fogalmi egyszertiiség jegyében altalaban Ggy kozelitenek a
jogi vélelmekhez, mintha ezek is kbzénséges vélelmek lenné-
nek, amiket pusztdn alkalmaznak valamely sajatos teriiletre.
Nekiink viszont fel kell tenniink ift a kérdést: voltaképpen
mit is tesz a jog akkor, amikor vélelmekkel é1? Nos, azzal,
hogy tényeket vélelmezett tényekként kivdlaszt és meghata-
roz, nemcsak mesterségesen kiemelt tényeket épit be a jogi
folyamatba, de ezekhez (amennyiben fennélltukat biréi elja-
rds soran is megallapitjak) egyszersmind jogkovetkezménye-
ket is kapcsol. Marpedig annak érdekében, hogy jogi kovet-
kezményeket kapcsolhasson tényekhez a bir6i folyamatban,
szitkség mutatkozhat olyan tények olyan kivalasztasara is,
amelyeknek tényként torténé megallapitdsa viszont bizonyi-
tasi nehézségekbe iitkozhet. Itt és ezzel érkeziink el a vélel-
mek tulajdonképpeni problematikéjéhoz.

% Plosz Sandor ‘A torvényes vélelem természete’ in Pldsz Sandor Osszegyiijtott
dolgozatai (Budapest: Magyar Tudoményos Akadémia 1927), 168. és 183. o.
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»Pozitiv bizonyitékra mindig sziikség van ott, ahol az
eset természetéb@l fakaddan ugy tiinik, hogy lehetséges azt
megszerezniink. Kozvetlentl a pozitiv bizonyiték utén
azonban - frja BLACKSTONE, aki a biréi megismerés és az erre
kovetkezd dontés néz8pontjabdl indulva kozelitett a kérdés-
hez — a vélelmek taniban rejl6 kbézvetett bizonyitéknak
kell kbvetkeznie; mert amennyiben a tényeket nem lehetséges
nyilvdnvalé médon bizonyitani, gy a ténybizonyitdshoz
leginkabb kozel azon koriilmények bizonyitasa esik, amelyek
vagy szilikségszerfien, vagy pedig szokdsszerien egylitt
jirnak az ilyen tényekkel; és azokat nevezziik ezek koziil
vélelmeknek, amelyekre addig kell tdimaszkodnunk, ameddig
ennek ellenkezGjét valaki ténylegesen be nem bizonyitja.
Stabitur praesumptioni donec probetur in contrarium.”*

Mindez annyit jelent, hogy a vélelem normativ jellegii (és
ilyen értelemben: dnkényes) beavatkozas az induktiv jellegii
okfejtésbe. Hiszen alapvetd természete éppen az, hogy , bér-
milyen lehetSséghez a bizonyossdg olyan fokat kapcsolja,
amelynek egyébként nem lenne jogosultsdga. Az elégtelen
bizonyitéknak kolcsonbz olyan értéket, amellyel pedig csak
elegendS bizonyiték rendelkezhetne.”* Mindaddig pedig,
amig a vélelmezés gyakorlata meg@rzi megismerd jellegd
héatterét, mindez érinti a valésidgot s a valdsdgrél alkotott
elméleti képet is, hiszen a valésdg valds Osszetettségét s
folyamatszer(iségét valamiféle elemi feldllast s &llapotot is
feltételezd jelz6pontok sordra bontja szét. , A vélelmek hasz-
nélatdval a jog a tényeknek olyan vildgossagot biztosit, ami a
természetben nem létezik. Ezzel az Osszefon6édd események
kusza halmazaba a vélelem konnyen kezelhetd egyszer{iséget
visz.”* Nem kizdrt persze az sem, hogy egyidejlleg éppen
ellenkez8 iranyd megfogalmazassal is élhessiink. Eszerint
elmondhatjuk: a vélelem végsd soron ,az Onkényességet
valami racionélis elfitéletszertiséggel helyettesiti”. Hiszen a
vélelem ,, megkdnnyiti a bizonyitds folyamatat, mivel tudato-

¥ Blackstone, 371. o.

“ Pierre de Tourtoulon Philosophy in the Development of Law [1922] (New York:
Rothman Reprints 1969), 398. o.

1 Fuller, 108. o., tovabba Edna Ulimann-Margalit ‘On Presumption’ The
Journal of Philosophy 80 (1983), 156. o.
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san atformdlja a megragadhatatlan valésagelemeket akkor,
amikor zdrt keretekbe vezeti vissza ezeket”.” Osszegezés
gyanant ezért elmondhatjuk: ,a jogi vélelmek elismert jogtéte-
lek, amik a bizonyitékok szabad mérlegelését korldtozzak:
vélelem esetén a bird egy vitas ligyben felmeriilt tényt akkor is
adottnak tekint, amikor 6 maga nem ezt a tényt bizonyitotta,
hanem egy masik, joval egyszertbb és kdnnyebben bizonyit-
haté tényéllast, amely utébbi tényallas viszont 4ltaldnos élet-
tapasztalat szerint a jogilag jelentSs ténnyel osszetartozik.”*

Mindez a jellemzés abban az esetben bizonyulhat persze
csak igaznak, ha és amennyiben a vélelem szabadon felhasz-
nilhaté eszkdz arra, hogy éltala a bir6é az eset bizonyitdsat
lerdvidithesse és leegyszerGsithesse. Am atté] a pillanattél
kezdve, hogy a vélelmezés aktusat normativva teszik
(vagyis azéltal, hogy a vélelmezést normativ kbvetkezmény-
levonasra iranyuld feljogositassal a jog formalis elGirasai kozé
iktatjak), maguk a vélelmezd tények is olyan tényekké
alakulnak at, amelyek immér (a jog &ltal kivalasztott és
meghatdrozott médon) jogesetet alkotnak. Eszerint
tehat a vélelmez§ tények pontosan Ggy és annyiban vélnak
tényekké, mint azok a tények, amelyek birdilag vélelmezhe-
tGk lettek volna, amennyiben ezeket megdéllapitdsuk helyettaz
eljaré bir6 vélelmezte volna.

2. Vélelem és fikcid

A normativ szabdlyozas sikjain — amikor is a jog sajatos
technikédja barmely megismerS természetii osszetevéGt legfel-
jebb a normativ szabélyozas puszta el6zményeként ismerhet
csupan el — barmilyen ismeretelméleti jellegli megfontolds
(kbvetkezésképpen barmilyen valészintiségekkel kapcsolatos
spekuldci6 is) csak félrevezetd lehet, és szitkkségképpen félre is
érti a helyzetet. Hiszen gondoljuk csak végig: voltaképpen mi
torténik akkor, amikor a jogi vélelmezéssel az esetet alkot6
tények megallapitasat olyan tények bizonyitasdhoz kapcsol-

“2Ren¢ Dekkers La fiction juridique Etude du droit romain et de droit comparé
(Paris: Sirey 1935), 25. o.

“Max Kaser ‘Beweislast und Vermutung im romischen Formularprozess’
Zeitschrift der Saviny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung 71
(1954), 231. 0.
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juk, amely tények fenndllta val6szinfileg nem vezet el a
tulajdonképpeni esetet alkotd tényekhez? Mi a helyzet tehat
akkor, ha a jogi vélelem nem felel meg azoknak a kovetelmé-
nyeknek, amiket még FuLier allitott fel annak érdekében,
hogy a vélelem ,,megmenekiiljon a "fikcié’ vadjatol”? Vagyis a
vélelmezés 1. a kozdsségi tapasztalat altal igazolt kdvetkez-
tetésen alapuljon, 2. szabadon megddnthet§ legyen, és nemi
utolsésorban 3. valészerd médon legyen megfogalmazott” 24

Fikcién itt olyan miiveletet kell érteniink, amely legalabb
két fogalom terjedelmét eleve érinti. Hiszen a fikcid lénye-
ge abban rejlik, hogy eredetileg kiilonb&z§ tartalmt fogal-
mak terjedelmét atalakitja, mert — legalabb részben —
egymast dtfed6nek nyilvdnitja e fogalmakat.

Ezzel szemben a vélelemnél a fogalmi azonossag kérdése
fel sem meriil. Nem is meriithet fel, mivel a vélelmezés
egyaltaldn nem miikodtet fogalmakat. A vélelmezés aktusa
minddssze ennyit tesz: valamiféle eljarasi modot rogzit arra
nézve, hogy mely tények bizonyfitdsat kell ele-
genddének tekinteniink a jogesetet alkoté tények fenn-
alltdnak megéllapitasdhoz.

3. Az ismeretelméleti jellegii megalapozds érdektelensége

a normativ szférdban ’

Figyelemmel a vélelem és a fikcié alapvet8 szerkezeti kiilonb-
ségére, barmiféle ismeretelméleti megalapozés akkor is utat
téveszt, ha tekintetbe vessziik, hogy bizonyos valdszintiségi
kapcsolatoknak lehetett valamelyes szerepitk a vélelmezési
gyakorlat megsziiletésében és adott médon t6rténd alakulasa-
ban. Kovetkeztetésiinknek mégis azt kell sugallnia, hogy
barmiféle ilyesfajta esetleges ismeretelméleti természetd hat-
tér legfeljebb véletlen térténelmi inditék vagy szinez& koril-
mény lehetett.

Hiszen normativ viszonyok és kapcsolatrendszer esetén
kizar6lag két koriilmény szdmithat: egyfeldl a tények norma-
tiv minGsitése, masfeldl pedig ilyen mindsités eredményeként
az a korilmény, hogy a normative meghatarozott kivetkez-
ményeket normativ médon e normative kivalasztott és meg-

# Fuller, 45. o.
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hatdrozott tényeknek tudjuk be. Mar pedig tisztdban kell
lenniink azzal, hogy barmiféle normativ beszamités esetében
kizarolag gyakorlati megfontolasok (pontosabban: gyakorlati
megfontoldsoknak normativ Osszefiiggésben igazolhat6 meg-
fogalmazasa) szamitanak els6dlegesnek; és barminemd elmé-
leti megfontolés csakis az elébbieken keresztiil és kozvetitésé-
vel érvényesiilhet.

Kovetkezésképpen a jogi vélelmek ismeretelméleti megfon-
toldsokra alapozott osztdlyozdsa normativ Osszefiiggésben
egyszer(ien értelmetlennek mingsiil. Nem védhetjiik ezért azt
a véleményt, amelyik példadul ,a vélelem normaja 4ltal intéz-
ményesitett normativ viszony” szerint kiilonboztet ,,’anti-
empirikus’, ‘nem empirikus’ és 'paraempirikus’ viszonyok”
kozott, sem pedig azt, amelyik ,,'ténybeli’ és “jogi’ vélelem”,
illetSleg — mas Osszefiiggésben — ,’formalis’ és ‘materidlis’
vélelem”* k6zott tesz killonbséget. Hiszen megfeledkezni
latszanak egy alapvet& koriilményr6l, nevezetesen arrél, hogy
a jog szdméra csakis annyiban éllhat fenn tény, amennyiben
jogilag relevansan bevihetd a jogba, és lehet is rd hivatkozni a
jogban. Jogilag relevans pedig barmely tény kizdrdlag annyi-
ban lehet, amennyiben fenndlltanak &llitdsa jogi kovetkez-
ménnyel jar. Marpedig jogi kdvetkezmény megdllapitdsat a
tényallitas kizarolag jogi elGirds folytan, tehat annak kozveti-
tésével érheti el, hogy valamilyen el6iras normative adott
kovetkezményt fliz az adott tényhez.

4. A vélelem technikdja

Az elméleti irodalom kiilénbséget tesz ’eljarasi vélelem’ és
‘anyagi vélelem’,* ‘szikebb értelmi vélelem’ és "tdgabb értel-
mi vélelem” — azaz ‘vélelmi bizonyitas’ és ‘vélelmi foga-
lom’*® — kOzott. Az elSbbieken 4ltaldban azon vélelmet értik,
amelyiknél olyan esetet alkot6 tényeket vélelmeznek a kiva-
lasztott tények, amely tényeket egyébként és elvileg lehetséges
lenne mas eszkozokkel is megallapitanunk. (Ilyen példaul az

* Wroblewski, 59., 46., 49-50. és 52-55. o.

#H. Burckhard Die civilistischen Prasumptionen (Weimar 1868).

*” Frangois Gény Science et technique en droit privé positif Nouvelle contribution
a la méthode juridique, 3 (Paris: Sirey 1921), 264-270. és 334-341. o.

“ Dabin La technique de I'élaboration, 240-241. o.
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apasdg.) Ezzel szemben az utdbbiak esetében magénak a
vélelmez6 ténynek tudjik be a jogk&vetkezményt. (Ilyen példa-
ul ,az elutasitdis megkérdgjelezhetetlen vélelme” a francia
kozigazgatdsban a kdzigazgatas négy honapot elérd hallgatésa
esetén.*) :

Valoban fellelhet6 kiilonbség a vélelmek kézott, mindenek-
el6tt azon tényhalmazok térvényi megkonstrudlasa nézSpont-
jabol, amiket bizonyitanunk sziikséges ahhoz, hogy a kérdéses
eset tényeinek fenndlldsa megallapithatova valjék. Ugyanakkor
minden vélelem koézosnek bizonyul alapszerkezetét illetSen,
abban tehdt, hogy bizonyos tények meghatirozasa és
kivalasztdsa utjdn alakitjak ki a toérvényi ténydllédst,
kovetkezésképpen az igy mesterségesen kivalasztott és megha-
tarozott tények bizonyitasdt {ellenbizonyitds megengedésével
vagy ¢ppen kizdrésdval) elegendtnek fogadjak el a széban
forgo tényallds fenndlltdnak hivatalos megéllapitisahoz. Ez
annyit jelent, hogy szakitanak a jogban s a mindennapi életben
f@szabdlynak szamité altaldnosan elterjedt megoldassal, ami-
kor is a jogesetet alkot tényeket kdzvetleniil alakitjak ki, és a
bizonyitékok szabad biréi mérlegelésére bizzak annak megité-
lését, vajon milyen érveket engednek felhozni az eset fennallta-
nak (hivatalos megallapitisdnak) elfogaddsa mellett és ellen.

Az ellenbizonyitds megengedése vagy kizarasa a kiilonféle
megolddsok sordban ugyanakkor csak az elméletileg elkép-
zelhet( két szé&Is6 hatarhelyzetet jeloli. A tényleges szabélyo-
zasi gyakorlatban eléfordulé lehetséges esetek valdjaban szé-
les skédl4jin mozognak, a bizonyitdsi korlatozdsoktél (példaul
praesumptio juris tantum esetében) kezdve egészen addig, hogy
ellenbizonyitésra csak kivételképpen adnak lehetGséget (pél-
daul praesumptio juris et de jure esetében).”

A vélelem persze nem egyediil rendelkezésre all6 eszkoz
egyébként altala is szolgalandd célok eléréséhez. Mint bar-
mely technika, ez is helyettesithet8. Példaul a leszdrmazas jogi
meghatdrozdsa ugyantgy elérhetd az ‘apasag’ pozitiv bizo-
nyitdsaval, mint a “sziili status’ vélelmezendd konstrukcidja-

“Jean Rivero ‘Fictions et présomptions en droit public frangais’ in Les
présomptions et les fictions en droit, 102-103. o.
* Pl6sz, passim.
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val vagy azzal, hogy éaltalanos szabidlyt alkotunk az adott
gyakorlati Gsszefliggésben kizardlag relevans néhany jog és
kotelezettség biztositdsidnak feltételérdl, valamint az ezek al6l
megallapithaté kivételek taxonomikusan (azaz teljeskdriien)
felsorolt lehetSségeirdl.

II. FIKCIO
A) A fikci6 felfogdsai

A fikci6® konstrukciés technikéjat a jog a rémai csészarkor 6ta
ismeri. Hasznalata kiilondsen a fogalmiasitds és formalizdlas
terén fejlett fokot elérd jogi kultGdrakban tngedt el. Filozofiai-
lag a fikci6t tobbnyire igy irjak koril: ,Altalaban a szellem
koholmanya vagy kitaldlasa”,® vagy - szintén filozofiai érte-
lemben — ,olyan feltételezett k6zismerten hamis tény, amivel
kapcsolatban 1igy érvelnek, mintha igaz lenne”.®® Tehat —
immar kozelitve a joghoz - ,Koholdsa vagy feltételezése
annak, »hogy valami, ami nyilvdnvaléan létezik, nem

5 Tovabbi problémafelvetésekhez még — rémai jogi Gsszefliggésekben — vo.
Peter Birks ‘Fictions Ancient and Modern’ in Essays for Tony Honoré ed. Neil
MacCormick & Peter Birks (Oxford: Clarendon Press 1986), 83-101. o.; —
angol eszmetOrténeti 6sszefiuggésben — C. K. Ogden Bentham’s Theory of
Fictions (Paterson, New Jersey: Littlefeld, Adams & Co. 1959), kiilondsen
xvii-xix., odii—oxxxv. és 118-150. o.; Gerald J. Postema ’Facts, Fictions, and
Law: Bentham on the Foundations of Evidence’ in Facts in Law ed. William
Twining (Wiesbaden: Steiner 1983), 37-64. o. [Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, Beiheft Nr. 16], valamint Jézsef Szdjer “The Concept of
Fiction in The Ancient Law of H. S. Maine’ Helikon Rivista di tradizione e
cultura classica dell’Universita di Messina, XXVII (1988), 355-361. o.; végiil
pedig J. E Davison 'Fictions in Systems of Law’ The China Law Review
[Shanghai], 11 (1924~26), 54-109. o.; — tovabbi kérdéseket illetSen pedig —
Georges Ripert Les forces créatrices du droit (Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence 1955), kiilénosen 351-353. o. és John G. William "Legal
Fictions-A Critical Analysis’ Victoria University of Wellington Law Review 8
(1975-77), 452-469. o., valamint a legtjabb magyar irodalombél Szabé
Miklos A jogdogmatika elékérdéseirdl (Miskolc 1996), IX. C. fej.: , Tényhézagok
— fictio, praesumptio”, 213. és kév. o. |Prudentia Iuris 6].

52 Lalande, 355. o.

% jeremy Bentham Theory of Legislation [1759] ed. Ogden (London: 1931). Id.
Pierre J. ]. Olivier Legal Fictions In Practice and Legal Science (Rotterdam:
Rotterdam University Press 1975), 32. o.
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létezik; vagy valami, ami nyilvanvaléan nem létezik,
1étezik «” * Vagyis 1ényege szerint a fikci6 ,minden tuda-
tos, célszerti, de hamis feltevés”* — és ennyiben nem
egyéb, mint ,a konkrét valdésig gondolati médositisa és
korrekci6ja” %

Meglep@en hangozhat talan, de a jogi kultirdk 6sszehason-
litod szemlélete talajarol nézve kordntsem véletlenszerd, hogy
fogalmanak haszndlati médjai eltérnek a rémai, a kontinenta-
lis s az angol-amerikai jog hagyomanyai szerinti rendszerek-
ben. Ezért sem a fikcié meghatdrozasat, sem pedig elméleti
felfogdsat nem illeszthetjitkk bele az egyetemes jogfejlddés
valamiféle torténelmi folyamatossdgéba. A jelen dolgozatban
is jobbdra csak elsSdleges alkalmazési formait és tipikus
megnyilvanulésait jelezhetjiik.

1. Fikeid a jogi normdk nyelvi megformudldsdban

A fikciot tébbnyire jelzé nélkiili szerkezetben hasznaljak:
fictio, fiction, finzione, ficcion, Fiktion. A XIX. szdzadt6] kezdve
azonban mar gyakrabban szerepel megkiilonbozteid jelzs-
vel: "tdrvényfikcié’,” ‘torvényhozéi fikcié’,® ‘térvenyi fik-
ci¢’,*® vagy ‘jogszabdlyi fikci¢’.®* Néha minGsitett megkulon-
boztetéssel élve igy jeldlik: “legitim jogi fikcid’.*' Olykor
hasznaljak melléknévvel ellatottan is, mikor éppen megkér-

*John Austin Lectures on Jurisprudence Or Philosophy of Positive Law, 4th ed.
Campbell (London: Murray 1873), 629. o.

$Hans Vaihinger Die Philosophie des Als Ob System der theoretischen,
praktischen und religiosen Fiktionen der Menscheit auf Grund eines
idealistischen Positivismus (Berlin: Reuther & Reichard 1911); 130. o.

% Vincenzo Colacino ‘Fictio iuris’ in Novissino Digesto Italigno 7, 270. o.

57 Josef Esser Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen Kritisches zur Technik der
Gesetzgebung und zur bisherigen Dogmatik des Privatrechts (Frankfurt am
Main: Klostermann 1940), 29. o. és Dieter Meurer 'Fiktion als Gegenstand
der Gesetzgebungslehre’ in Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung hrsg.
Jirgen Rodig (Berlin, Heidelberg & New York: Springer 1976), 24. o.
‘Gesetzesfiktion”.

% Qlivier, 95. o.: "legislative fiction’.

#Biilow ‘Zivilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten’ Archiv fiir dle
civilistische Praxis 62 (1879), 3. o.: "gesetzliche Fiktion’.

® Fuller, 90. o.: ‘statutory fiction’.

' Jerome Frank Law and the Modern Mind {1930] (New York: Doubleday 1963),
348. 0.: "legitimate legal fiction’.

250



dojelezik sajat onminGsitését, ilyen példdul az "Ggynevezett
jogi fikcid” .62

A jogi fikcidt leggyakrabban tigy hatarozzdk meg, mint
,»/pusztdn normativ’ azonositast”,* amit ,a térvényhozé al-
kalmaz, rendel el vagy engedélyez jogszabalyi rendelkezései-
ben”.* Ennek megfelelSen a fikciés jogalkalmazas voltakép-
peni folyamatat tobbnyire abban latjdk, hogy ,olyan jogkovet-
kezményt kapcsol egy jogtételhez, amely pedig egy masik
jogtételbdl ered” . Kiévetkezésképpen a jogi fikcié nem mas,
mint ,roviditd kifejezésmod ...}, amikor is a térvény ugyan-
azt rendeli el egyik esetre, amit elrendel egy mésik esetre”.® A
nyelvi megformalas oldalardl kozelitve pedig gy vélik: olyan-
kor beszélhetiink fikci6rdl, ,,amikor a természetes valdsag a
jogot alkotd jogasz részérdl tudatos tagaddst vagy véltoztatast
szenved”,” illetSleg, amikor ,olyan szdval jelolnek meg vala-
mit, amely széval a kdzbeszéd vagy maga a jog is egyébként
valamely egészen mas fogalmat szokott megjeldini”.*

2. Fikcid a jogi normdk birdi alkalmazdsdban
Ardémai joganyag forrdsaiban® s az angolszész irodalomban a
fikci6 tobbnyire jelz6 nélkiil fordul elS, és csak ritkdbban

s

taldlkozunk mindsitd jelzGvel: példaul "tipikus jogi fikcié™ —
ezzel is sugalmazva példaszer(iségét. Néha megkiilonboztets
jelzével hasznaljak, példaul ‘torténeti fikcio’,” "bir6i fikcié”,”
"igazsagszolgaltatdsi fikcid’,” 'sajatos” vagy ’eljarési’ fikcio,”™

82 Rudolf Staminler Theorie der Rechtswissenschaft (Halle: Waisenhaus 1911),
328. 0.: 'sogennante juristische Fiktion’.

8 Esser, 29. 0.

% Olivier, uo.

% Meurer, 284-285. o.

% Hans Kelsen 'Zur Theorie der juristischen Fiktionen’ in Annalen der Philosophie
1(1919), 640. o.

 Dabin La technique de I'élaboration, 321. o.

“Moér Gyula A logikum a joghan (Budapest: Kirdlyi Magyar Egyetemi
Nyomda 1928), 9. o. [Filoztfiai Ertekezések 1].

% Geckel, 216. 0.

7 Fuller, 5. o.: ‘typical legal fiction’.

71 Fuller, 56. o.: "historical fiction’.

2Olivier, 115. o.: "judicial fiction’.

™ Foriers, 27. o.: “fiction jurisprudentielle’.

7 Roscoe Pound Jurisprudence III (St. Paul: West 1959), 450. o.: ‘particular and
procedural fiction’.
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avagy — tekintettel most mér logikai funkcionélis rekonstruk-
cidjara is — ‘alapozé fikcié’. A széhaszndlatban s a fogalmi
tisztdzdsban egyardnt zavardnak tetszhet, hogy az eurdpai
kontinensen a jogi szovegekben néha 4ltaldnos értelemben
beszélnek fikciérol, mikozben valdjaban csak utébbi kiilénos
esetét tartjak szem elGtt.”

Van olyan szerz8, aki szamdra pusztan technikai folyamat-
rél van szé. Ennek lényege ,,abban rejlik, hogy gondolatilag
egy tényt, dolgot vagy személyt tudatosan nem megfelels jogi
kategoériaba sorolnak azért, hogy elényhoz jussanak ezaltal —
éppen azon gyakorlati kovetkezmény révén, amit a fenti nem
megfelel6 kategéridba torténd soroldssal érhetnek el”.” Van
olyan szerz& is, akinek szdmara a fikcio éppenséggel egyértel-
miien ,jogtechnikai eljards, melynek soran a valdsagostol
eltér tényt: vagy helyzetet azért feltételeznek, hogy belSle
aztan jogi kovetkeztetéseket vonhassanak le”.””

Kozépkori meghatérozésa igy szdlott: fictio est in re certa eius
quod possibile contra veritatem pro veritate a fure facta assumptio.””®

Az angolszasz gyokerd megkozelitések a fikcid azon jellem-
vondsat hangsilyozzak, hogy elSsegitheti a jog rejtett, leple-
zett meguijitasit. Ez pedig a fikcié ,szdndékos hamissaga,
melynek célja a jogalkot6 hatalom elorzésa olyan kezek révén
vagy szdmdra, amelyek nem tudnédk vagy mernék e hatalmat
nyiltan igényelni”,” és formailag ezt olyan médon kivitelezik,
hogy ,sajét feltevése szerint elrejti — vagy el kivanja rejteni —
azt a tényt, hogy valamilyen jogszabaly 4ltala médosulast
szenvedett, tehat betljének valtozatlanul hagyasa mellett
moédositotta annak hatdlyat”.® Roviden szolva tehat: a fikcid

7 Dieter Meurer Fiktion und Strafurteil Untersuchungen einer Denk- und
Sprachform in der Rechtsanwendung (Berlin & New York: Gruyter 1973):
"Begriindungsfiktion’; a kontinentalis félreértelmezésril 1d. Salvatore Pugliatti
"Finzione’ in Enciclopedia del diritto XVII (Milano: Giuffré 1968), 658. és kov. o.

76 Dekkers, 86. o.

7 Vocabulaire juridique réd. Henri Capitant (Paris: Presses Universitaires de
France 1936), 253. 0.

7 Bartolus de Saxoferrato Commentaria (Venice 1596), No. 21. ad. D. 41. 3. 15.
pr. Id. Olivier, 16. o.

7 Jeremy Bentham Works I, ed. Bowring (Edinburgh: Tait 1843), 243. o.

8 Maine Summer Henrik A jog dskora Osszekottetése a tarsadalom alakl,}lésé-
nak torténetével, s viszonya az ujkori eszmékhez, ford. Pulszky Agost
(Budapest: MTA Kényvkiadé-Hivatala 1875), 22. o.
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olyan ,eljdrasi fogds, amelynek segitségével a jogszabaly
megvaltoztathat4” ' s aminek hasznalatdhoz ,,a biré olyankor
folyamodik, amikor nyilvanvaléan pontatlan, de sziikséges
hasonitéast kivan elvégezni annak érdekében, hogy egy kiva-
natos eredmény elérése bedllhasson”.#? Hiszen ,[a]lmikor [...]
Gjonnan meriilnek fel érdekek és ezek nyomdsa valtozast
kovetel, akkor a jogért felel6sok arra torekszenek, hogy e
véltozast a lehets legenyhébbé tegyék” .5

Logikai szerkezetét illetSen ezért a fikciok ,egyedi norma-
tiv utal6 tételek, melyek azon lehetetlen feltevés segitségével,
amely szerint egy adott tényéllds egy vele nem azonos méasik
tényéllassal azonos lenne, jogkdvetkezményt kapcsolnak az
elsSként emlitett tényéllashoz”

Altalanos kévetkeztetésiink ilyen médon csak egy lehet — s
ennek megfelelSen valamennyi fenti meghatédrozas lényegileg
azon eredend§ alldsfoglaldsra vezethetS vissza —, amely sze-
rint a fikcié nem mds, mint ,,a tények hamis mingsitése” 5

3. Fikcid a jogi normdk dogmatikai feldolgozdsdban
Az esetek tobbségében az ilyen fikciét ‘dogmatikai’ fikcio-
ként, olykor pedig ‘elméleti’ fikcibként emlitik.* Esetenként
"jogtudomaényi’ fikci6ként adnak réla szamot.” Ijgy beszélnek
réla, mint amit ‘szemléltetd eszkdzként’®® | fejlesztettek ki a
jogtudomanyban, vagyis a pozitiv jog magyardzata vagy
rendszerezése soran”.®

Pounp szerint ,a fikciokat az igazsdgszolgaltatds sordn
gondolatilag dolgoztdk ki annak érdekében, hogy eziltal
bizonyos fennallé dontési szabédlyoknak fogalmi kifejezést
adjanak, vagy ezt legalabb megkiséreljék [...]. Barmely jog-

8 Fuller, 5. 0.

82 Foriers, 23. o.

8Pound, 461. o.

8 Meurer Fiktion und Strafurteil, 74. o.

8 Perelman, 146. o.

% Joseph Unger 'Die Vertrige zu gunsten Dritter” in Jahrbiicher fiir die Dogmatik
des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 10 (1871), 9. o.: ‘theoretische
fiktion’.

8 Stammler, 332. o.: ‘rechtswissenschaftliche Fiktion'.

% Eduard Holder ‘Die Einheit der Correalobligation und die Bedeutung
juristischer Fiktionen’ Archiv fiir die civilistische Praxis 69 (1886), 223. o.

8 Olivier, 87. o.
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rendszerben a fikciék jelentik az els6 kisérletet az osztalyozés-
ra és az altalanositdsra.”*

E fikci6k viszonya az érvényes joghoz de lege Iata — és nem de
lege ferenda — jellegli, azaz jogon beliili néz&pontbdl, a jog
leirdsdnak szandékdval szdlnak a jogrol. Es mindez nem
targyuk vagy az altaluk végrehajtott elméleti miivelet termé-
szete folytdn van igy, hanem azért, mert egyszer(ien ,nincsen
hatédsuk: minddssze Osszehasonlitds segitségével értelmeznek
és ezaltal megkodnnyitik az érvényes jog.tartalméanak kifejté-
sét” ! Kdvetkezésképpen fel sem vetGdhet itt a tények megité-
léssel vagy beszamitdssal torténé alarendelésének kérdése.
Fikciék igénybevétele esetén a normédkat pusztdin dok-
trindlisan rendezik -olyanmédon, hogy viszonyai-
kat leegyszer(isitik. Ezt pedig azaltal teszik, hogy mes-
terséges-kapcsolédasokat és kozos nevezSket épitenek rend-
szeriikbe annak érdekében, hogy ilyen médon fogalmi lebon-
tasukat és/vagy egy mar ismert fogalomra torténd visszave-
zetésiiket lehetGvé tegyék.

4. Fikcid a jogi normdk elméleti rekonstrukcidjdban

LALANDE irja a ‘reprezentativ fikcid'-rél, mely az elméleti
rekonstrukciéra torténd felhasznélas teoretikus modelljeként
szolgalt: ,Hasznos hipotézis ez egy jelenség toérvényének
vagy mechanizmusanak szemléltetésére, amihez azonban anél-
kiil folyamodnak, hogy egyszersmind objektiv valésagat is
allitanak.”” Ilyen értelemben a fikci6 a filoz6fiai meghataro-
z4sok szokdsos targya, példdul: ,(tudoményos) fikciénak
nevezziik azokat a feltevéseket, amelyeket heurisztikus céllal
fogadunk el.”® E minta nyomén szimos jogelméleti irdnyzat
pusztén fikciévd minSsiti magukat a jogi normdkat is. El-
mondjék példdul: , Bizonyos értelemben minden jogi szabaly,
elv, rendelkezés, fogalom vagy mérték — azaz minden altala-
nos értelmi jogi kijelentés — nem mds, mint fikcié. Barmely
pontos tényalldsra csakis tisztdn ‘operaciondlis’ jellegiik ki

% Pound, 450. és 462. o.

' Unger ‘Die Vertrige’, 9. o.

%2Lalande, 91. o. és Rudolf Eisler Worterbuch der juristischen Begriffe 1, 3. Aufl.
(Berlin: Mittler 1910), 369. o.

% Eisler, uo.
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nem fejezett min&ségének tudatositasaval alkalmazhatok. Ezért
artalmas dogmadkké vélhatnak, amennyiben mesterséges vol-
tuk egyidejd tudatositdsa nélkiil kisérelnénk meg hasznosité-
sukat.”%*

Vannak olyan elméleti irdnyzatok, amelyek a jogi fogalmak-
nak fikci6kban gyfkerezS voltat a szabédlyozas sziiksége és
6haja altal meghatarozott eszkozjellegiikre figyelemmel allit-
jak. Ugy vélik, hogy a fikcidk éppen eszkozjellegiik okan
teljességgel fiiggetlenek barmiféle valésagképpel kapcsolatos
barminem{ ismeretelméleti megfontolastsl. ,Ebbdl a szem-
pontb6l azonban minden jogszabély fikciét tartalmazna, mert
hiszen az altalanos jogi fogalmak [...] a valésdgban schasem
teljesen egyforma dolgokat foglalnak 6ssze és vonnak egyfor-
ma jogi konzekvencidk ala.”* Mas megfogalmazasban tehat
teljes joggal akar ezt is mondhatnék: ,A jogi fogalmak és
kategoridk pedig fikciék — elvont, analogikus (stb.) fikciék —,
amik tudatosan és célirdnyosan elrugaszkodnak a valdsagtol,
azaz a jog tényleges targyait6l.”%

Egyéb elméleti irdnyzatok az Gn. jogi konstrukcidkat
magyarazzak instrumentélis funkciéja fikciokként. Ennek leg-
ismertebb példdja az, amikor a "jogosultsdg’ fogalmi konst-
rukciéjat fejtik ki gy, mintha fikciéként adhatnanak kielégits
leirdst ennek Osszetettségérél. A klasszikus allasfoglalast errSl
BentHAM meghatdrozasanak koszonhetjiik: ,, A ‘jogosultsdg’
[right] sz6 nem egyéb, mint valamilyen fiktiv entitis neve.
Olyasféle dolog ez, aminek 1étét maga a jogrél szol6 parbe-
széd érdekében Otolték ki egy olyannyira elengedhetetlen
fikcié révén, hogy enélkiil immaér nem is folytathatnank
emberi parbeszédet. Azt allitjak a fikciérdl, hogy az embernek
lehetséges olyasféle dolga, mint a ﬁkcis’): megtartja, birtokolja,
megszerzi vagy elveszti ezt a dolgot. Ugy beszélnek roéla hat,
mint az anyagi vilag valamiféle darabkdjardl, amit az ember
kézbe vehet, egy ideig kezében tarthatja, majd akar el is
eresztheti.”¥ Ilyen osszefiiggésben olykor éppen éllitélagos

% Frank, 179. o.

% Mobr, 22. 0.

% Karl Baumhoer Die Fiktion im Straf- und Prozessrecht (Berlin: Griinwald 1930),
22. 0. [Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Beiheft No. 24.].

9 Bentham Works I, 217. o.
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fiktivitdsdra tekintettel mutatnak be olyan tovabbi fogalma-
kat, mint a ‘jogi személy’ vagy a 'korporacid’ %

Végezetiil ismeriink néhédny jogfilozoéfiai irdnyzatot is —
példaul VAHINGER,” OLIVECRONA' vagy Ross'™ munkassaga-
ban megtestesiilten —, amik sajit okfejtésiiket egy ténybdsl
ered$ bels§ ellentmondés alapulvételébdl inditjak. Ez pedig
abban &l], hogy a jog egyfelsl mesterséges fogalmi ki-
fejezés, masfelsl viszont a gyakorlatban sziikségképpen
gy miikodtetik, mintha mégis valamiféle tényszerti do-
log, vagy legaldbbis az emberi gyakorlatban lezajlé tény-
szer(@ folyamatok és események valamiféle elvonatkoztata-
sa lenne. Ennek megfelelSen ,la] viszonyoknak tugy kell
igazodniok a joghoz, mintha a jog valami ténybeli dolog lenne
—olyasmi, ami valésagosan is adott.”%?

5. A fikcid elméleti rekonstrukcidja
Végs6 soron a jog teriiletén megnyilvanulé fikcidk egyes
fajtaira jellemz6 megkozelitéseket és felfogasokat két f& cso-
portra bonthatjuk.
Vannak olyan elméletek, amelyek szerint
a) a jogban talalhat6 fikcidk valédi fikcidk, amikrél el-
mondhaté, hogy
aa) ismeretelméleti értelemben véve ,hamissaguk teljes
tudatossaga”'® jellemzi Sket. Ez a fikcio torténetileg ismert
elsd fogalma, amit a rémai csaszarkorbeli jogtuddsok (példaul
Gaius), majd a kdzépkorban a glosszatorok (példaul BartoLus)
hasznéltak, az aldbbiak szerint fogalmazva meg kritériumait:
assumptio; contra veritatem; pro veritate; és in re certa.' Ez volt

% Lasd egyfel6l Moor Gyula A jogi személyek elmélete (Budapest: Magyar
Tudomaényos Akadémia 1931) a kontinentédlis jog, masfel§l Vera Bolgar
"The Fiction of Corporate Fiction: From Pope Innocent IV to the Pinto Case’
in Festschrift fiir Imre Zajtay hrsg. R. H. Graveson, K. Kreuzer, A. Tunc & K.
Zweigert (Tibingen: Mohr 1982) a common law tekintetében.

% Vaihinger, i. m.

1% Karl Olivecrona Law as Fact (Copenhagen & London 1939).

101 Alf Ross "T-t’ Scandinavian Studies in Law 1 (1957), 137-153. o.

192 Walter Strauch Der Philosophie des ,,Als-Ob” und die hauptsdchlichster Probleme
der Rechtswissenschaft (Miinchen: Rosl 1923), 17. o.

192 Fuller, 9-10. o.

104 1d, Olivier, 8-14. és 64—69. o.
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az a fogalom, amit utébb — kordbban mar felismert igazsa-
gok természetszer( folyomanyanak érezve — kiterjesztettek
minden egyes jogi Gsszefiiggésben hasznalt fikciéra. Igy
vélekedtek aztdn a fikciérol: ,,Hamis allitas [...], melynek
hamissdga elismert, mégis Ggy érvelnek és tgy tesznek
akkor, amidén hasznaljak, mintha igaz lenne.”'® Azt is
éllitottak az ilyen fikciéfogalomrdél, hogy ,nem mas, mint a
jogszabdly &ltal tartalmazott [...] hamis tényfeltevés”, 1%
vagyis egyszeriien ,hamis azonositas”, de legaldbbis , ha-
mis analégia” adja a fikci6 1ényegét;'””

ab) csakis annyiban mingsiilnek sajatosnak, amennyiben
ellentmondanak a kordbbi jognak, mikozben persze
nem mondanak ellent a valésdgnak. E felismerést olykor
hatérozottan le is szogezik: ,A fikci6k ahelyett, hogy a
valésdgnak mondananak ellent — amiként ez fogalmdban
rejlik —, csakis az addig ismert joghoz képest tartalmaznak
ellentmondast, hiszen a korabbi jog a benniik rejl§ Gjitas
révén médosult.”® Rejtetten ilyen tendencia rejlik abban a
latszatra joval kifinomultabb vélekedésben is, amelyik ele-
ve kizérja a fikcidkat az igynevezett jogi valésagot eredeti
és szuverén médon alkotd és alakitd tényezdként felfogott
jogi tételezésbsl, mert arra hivatkozik, hogy ,a tények
mindsitése mindig ellentétes a jogi val6saggal”;'®

ac) kizdrdlag annyiban sajatosak, amennyiben benniik ,a
tények két kiilonb6z8 osztdlyozdsban [azaz — tessziik mi
hozza - a ‘természetes’ és a “jogi’ tényekre tdrténd csoporto-
sitasban] térnek el egymastél” — ahelyett, hogy példaul
»Szabdlyokat és tényeket” kiilonboztetnének meg benniik."’

Vannak eltérd alapélldst elméletek is. Ezek szerint
b) az 1n. fikcidk a jogban eleve és egyaltalin nem ming-
stilhetnek fikci6knak, hiszen

15 Bentham Works, IX, 77. o.
1% Qlivier, 4. 0.

17 Peschka Vilmos ‘A fikci6 a jogban és a jogelméletber’ Allam- és Jogtudo-
mdny IX (1966), 53. o.

1% Hoplder, uo.
1% Perelman, 62. 0.

10 Kenneth Campbell “Fuller on Legal Fictions’ Law and Philosophy 3 (1983),
360. és 369. o.
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ba) tényleges eredményiik ,a jogi jelenségek szinonimai-
ként” tényleges valbsaggd avatja Sket, mar pedig , eb-
ben egyaltaldn nem rejlik fikci6 [...]. Mindez ink4bb jogi
valosdg a szo tdgabb értelmében, hiszen tokéletesen valdsa-
gos jogi hatds lesz majd az, ami ennek eredményeként
bekovetkezik”;™M

bb) mér csak szerkezeténél fogva is a fikcié nem més, mint
~jelolési forma, a jogi terminoldgia eszkbze”, vagyis ,saja-
tos kifejez&désti jogszabaly”,'? azaz ,az alkalmazandé
jogi alaptételek tartalmanak roviditett formdja, tehdt uta-
las”.13 Mindezt egyszeriibben is kifejezhetjiik. Eszerint a
fikcié olyan fogalmak kozotti eltérés eredménye, amelyek-
nek a szabalyozas érdekében bizonyos tekintetben mind-
azonaltal azonos jelentéstieknek kell lennitk, és annak
érdekében, hogy ezt elérjék, olyan meghatérozast kell adniok,
amely normative egyenl8vé avatja Gket. Ez okbdl
viszont a fikciék maguk sem egyebek, mint ,szovegbeli
ellentmondésok, a kifejezésmad eltérései csupan”;™

bc) figyelemmel arra, hogy a jogban nincsenek “kijelenté-
sek’, ezért nincsenek ,’tulajdonképpeni’ vagy ‘eredeti’ jogi
fikci6k sem”," hanem csakis ‘rendelkez8 s meghatarozé
tételek’, tovabba — ezek gazdasagos és kellS pontosséggal és
egyértelmiiséggel felfoghaté megfogalmazasanak médoza-
taiként — , kizarélag nyelvi metaforak, sz6fordulatok vagy
terminolégiai kényelmességek”;"®

bd) mind a gondolkodasban, mind pedig a szakmai
kommunikaci6ban a nyelvi kifejezés — beleértve a normakat
s altalaban a fogalmi nyelv egyéb kifejezéseit is — eleve
»~nem més, mint mindazok sora, amiket lélektani emeltytik-
nek, lelki emelSknek, gondolati hidaknak vagy létraknak,
tdjékozddasi eszkdozoknek, tikroz8dési moédoknak, ‘mint-

" Raymond Saleilles De la personnalité juridique Histoire et théories, 2¢ éd.
(Paris: Rousseau 1922), 612-613. o.

12 Gustav Demelius Die Rechtsfiktion in ihrer geschichtlichen und dogmatischen
Bedeutung Eine juristische Untersuchung (Weimar: Bohlau 1858), 79. és 92. 0.

"* Rudolf von Jhering Geist des romischen Rechts auf den verscheidenen Stufen
seiner Entwicklung 2. Teil (Leipzig: Breitkopf & Hartel 1858), 289. o.

4 Moér A logikum a jogban, 9. o.

5 Esser, 26. 0.

16 Felix Soml6 Juristische Grundlehre (Leipzig: Meiner 1917), 526. és 527. o.
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ha-formuldknak’, kényelmes kivetitéseknek, dtmeneti meg-
fogalmazdsoknak, ttjelzéseknek vagy éppen vezetSknek
nevezhetnénk” .1’

B) A fikci6roél

A “fictio’ sz6t elGszOr QUINTILIANUS haszndlta Institutio oratoria
cimi munk4jaban, s feltehetGen a sz6t magat is 6 alkotta meg
a fentiekben adott értelemben."®

1. A fikcid torténeti el6forduldsa és eltérd felfogdsai
Altaldnos vélekedés szerint a fikciés gondolkodas abban az
Osi gyakorlatban gyokerezik, amely az emberdldozatot eld-
szOr fokozatosan allatok feldldozadsaval véltotta fel, majd
tovabb egyszerfisitve a folyamatot, magat az aldozatot is
puszta szimboélumma fokozta le.!” Mas szerz8k azonban
hajlanak arra, hogy kozvetlen fejlédési vonalat l4ssanak a
romai (f6ként a mancipatio rituélis formalizmusaiban megtes-
tesiil§) szimbélum és az tn. ‘nyilt fikcié” kozott. E két eltérs
megkozelités kozt egyfajta kdzvetits s ugyanakkor kézbensG
fejlédési allomast példaz az Gn. “eltakaro fikcié’ feltételezése.
Ennek alappéldéjat PRINGsHEIM a gOrdg jogban mutatta ki, ahol
is az adost visszatérden — annak érdekében, hogy az esetleges
végrehajtasi eljaras sordn a felperesi oldalrdl az atlagosnal
erGsebb pozicidbdl 1éphessenek fel ellene — perzsanak mingsi-
tették.’?0

Onmagaban azonban koréntsem tekinthetjiik bizonyosnak,
hogy az istentisztelet dldozati formait értelmezhetjiik-e egyal-
taldn jogi szempontbdl, és ha igen, gy ~ a szimbolikus
aktusokkal egylitt — nem a meg-nem-donthet6 vélelmek kate-
goridjdba kell-e sorolnunk inkdbb. Az dldozat esetében példa-

17 Frank, 179-180. o.

118 Inst. Or. 6. 3. 61. Id. A. Ernout & A. Meillet Dictionnaire étymologique de la
langue latine Histoire des mots (Paris: Klincksieck 1939), 362. o.

9 Demelius, 8.0.

20 Fritz Pringsheim ‘Symbol und Fiktion in antiken Rechten’ in Fritz
Pringsheim Gesammelte Abhandlungen Il (Heidelberg: Winter 1961), 386. és
kov. o.
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ul arrél van 526, hogy egy tudatosan csokkentett mennyiségd
és értéki teljesitést szintén elegendének fogadunk el emberi
aldrendelddésiink és szolgélatkészségilink bizonyitdsa gya-
nént. Szimbélumhoz folyamodva pedig azért folytatjuk le a
ceremoniat szigortian formalizaltan eljarva, hogy mentesitsiik
magunkat annak terhét6l, hogy aldozatunk tényleges tartal-
mat illet§ anyagi bizonyitassal kelljen élmink. Amiként Sir
Hengy Maine The Ancient Law cim( klasszikus miivének
egykori kommentéitora, Purszky Acost, a forditasat kisérs
tanulménydban megjegyezte: ,a jogképzelmek papi joggal
valé Osszekottetésének [...] ez elmélete [...] nem igazolhat6
[...]. Mindeniitt, ahol bizonyos jogrendszer mar megalakult, s
tekintéllyel, szentséggel bir, az Gj sziikségletek felmeriilése
alkalmul szolgdl terjeszt§ magyardzatra még ott is, ahol a
szokéasjog szaka all még fenn, mihelyt az egyszer zart rend-
szerré atalakult. A létez§ szabélyok ontudatlanul is kiterjesz-
kednek, hogy az Gj esetek elintéztessenek.”'?!

A kiilonféle korai jogi képzédményeknek ez a vonasa pedig
~ tudnunk kell — ,nem pusztdn a szigord jogszerliségek
szélsGséges formalizmusédnak terméke, de egytttal hozzaja-
rult ahhoz is, hogy 1étrej6jjon a formalizmus egyik elsé old6ja,
nevezetesen a fikcié”.'%

Az angol historikus jogtudomany szarnybontdsaval egyi-
dejlileg a német JHERING annak érdekében, hogy osztalyozza
~azokata mesterséges eszkozoket, amik a jogészi 6ko-
ndémia céljait szolgaljak”, kiilonbséget tett ,konstrukcids cse-
lekmények, latszatligyletek és fikciok” kozott.”? Valoban iga-
zolhatdan kimutathatunk bizonyos logikai kovetkezési sort az
instrumentalis fejlédés egymasutdnjaban. Mégis, a felsorolt
harom jogtechnikai eljdirasmod koziil az elsS kettSt legalabb
ugyanennyi joggal nevezhetnénk jogi hazugsédgnak (a kifeje-
zés JeroME Frank dltal adott értelmében') vagy éppen
vélelmeknek, mikézben szintén tudnunk kell, hogy a jogi
hazugségnak egyébként semmi kdze sincs a (szintén JEROME

121 Pulszky Agost ‘Jegyzetek Maine: A jog Gskora c. mthéz’ in Maine A jog
dskora, 361. o.

12 Pound, 461. o.

3 Jhering, 260-261. 0.

124 Frank, 348. o.
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Frank terminolgidja szerint értelmezett'®) dn. legitim jogi
fikciohoz.

Tisztdznunk kell tehat: az a korilmény 6nmagéaban, hogy
egy normaban (normativ beszamitdsban) testet 6lt§ ténybeli
feltevés szandékoltan hamisnak bizonyul, még nem feltétle-
niil utal jogi fikci6 jelenlétére. Mas kérdés, hogy a fejlédés
logikajanak keresése minden korban kihivést jelentett a gon-
dolkodék szamdra, s jobb hijan olykor az utékor szemében
mér bizarrnak tetsz8 feltevésekkel is éltek. Csupdn egyetlen
figyelmet érdeml§ példat emlitve: miutan attekintette mind-
azon ,tényezSket, amelyek segitségével a jogot a tdrsadalmi
Osszhangba hoztak”, MaINE ezek eszkbzéil a ,jogi fikcidkat, a
méltanyossdgot és a torvényhozést” sorolja fel.'” Nos, mint
kifejtésébdl utébb megtudjuk, e harom eljardsi méd annyiban
kozds MAINE szdmara, hogy ,mindegyikiik [...] jogalkotdst
foglal magéaban”;'¥ annyiban pedig kiilonb6znek egymastol,
hogy ezek kdziil csupan az utolso, a térvényhozas jelent , nyilt
jogalkotdst” .12

Mégis: maga az alapgondolat révén, hogy tobbet kivannak,
mikozben kevesebbet teljesitenek — vagyis azon funkciondlis
megtakaritds révén, amely a fokozatosan pusztdn szimboli-
kusséa valé dldozati ritusok fejiédésében s a tényleges véltozas
formalis korilcovekelésére és bizonyitasara szolgald ceremé-
nidk kitaldldsaban megnyilvanult —, végss soron olyan eleme-
ket sikeriilt beépiteniok a jogfejlédés folyamatiba, amelyek
elGsegitették a valésagos jogi fikcié korai formdinak kialakula-
sat. Egyebek kozt ilyen volt egy méasodik valésag fikcios
feltételezése is — azzal a céllal, hogy az e valGsagra torténé
utaldssal (bar jogi hazugsag révén) a jog sajat osztalyozdsi
rendszerén beliil a szokasostdl és egyébként megillet6tsl
eltér§ mindsitést érhessenek el. Nos, pontosan itt ll az a dont6
kiiszobvonal, amelynek atlépésével fikcié a jogban he-
lyett valodi jogi fikciérdl kezdhetiink el beszélni.
Paradoxikus médon ugyanakkor ez az a pont, amelynek

125 Uo.

126 Maine, 21. o.

27 Yo,

12 Peter Stein Legal Evolution The Story of an Idea (Cambridge: Cambridge
University Press 1980), 94. o.
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elérésével az éllitélagos valddi jogi fikcid egyszersmind meg-
sziinik egyaltalan fikci6 lenni. Hiszen gondoljunk akér a rémai
responsa prudentium gyakorlatara, akdr az angol esetjogra, a
birdi jogalkalmazasban sem az esetet alkot6 tények manipulalt
megdllapitdsa, sem a jogszabdlyok kiterjeszt6 értelmezése —
mint a birdi fikcio létrejottének két lehetséges esete — alapvetSen
nem egyéb, mint egyazon aktus eltér§ vetiiletei; tehat volta-
képpen annyiban kiilonb6znek csupan egymastél, hogy hon-
nan, mely néz6pontbdl kozelitiink hozzajuk. Egy kordbbi jogi
ontolégiai leirdsra irdnyulé kisérletben mar magam is az
alabbi kovetkeztetésre jutottam: ,Logikailag is, ideol6giailag
is megengedhet6 ugyan annak indokoltsagédn tinédni, hogy e
kapcsolatban [azaz a normaértelmezés és ténymindsités kér-
désében — V. Cs.] valamiféle els6bbségrél beszéljitnk. Mégis,
csupan elkiilonitett targyaldsuk is legfeljebb a részletelemzés
szintjén s keretei kozt lehet indokolt. Mert tarsadalmilag -
tulajdonképpeni, specifikus lényegiségét tekintve — az egész
folyamat punctum saliense a ténymindsités. Ekkor és ebben
torténik val6jdban a kozvetit6dés, az egymasra vetitGdés.
Ekkor és ebben vilik az eldontendd iigy (a maga konkrét
egyediség(i tényeivel egylitt) Gj minGséggé; a dontési minta-
ként alkalmazandé jogi norma-struktiira ala rendelt katego-
ridiva.”1?

A fikci6 els§ ismert megjelenési formédjanak, a biréi fik-
cibnak (mely kozismerten uralta az §si, a rémai, az angol-
szész, s6t nem csekély részben a kontinentalis jogi fejlédést is)
pontosan ilyen kettds gyokérzete magyarazza, hogy a jogi fik-
cibnak ismeretelméleti alaprdl torténé felfogasa és mod-
szertani megvilagitasa — torténetileg a mabdl visszatekintve (s
emlékezve a szimbolikus aktusokra, valamint a jogesetet alkoté
tények bir6i manipulaciéval torténs megéllapitdséra is) — miért
lehetett teljességgel jogosult. Ugyanakkor ez a megkdzelités a
legkevésbé sem mond ellent annak a mésik lehetséges rekonst-
rukciénak, amelyik a biréi fikciét (esetleg az elGbbivel egyideji-
leg) Ggy jellemzi, mint ami alapszerkezetében a jogalkotdi
fikciéval k6zs vonasokat hordoz. Hiszen ez utébbi a jogalkotéi

2 Varga Csaba ‘A jogalkalmazas elméleti felfogasanak alapjai’ Allam- és
Jogtudomdny XXI (1978), 345-346. o.
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fikcio elemzésébdl kiindulva olyan médon fogalmiasit, hogy a
kiterjesztett elSirast veti egybe azzal az elSirassal, amit e
fiktivnek bizonyulé normativ értelmezés 1itjan terjesztettek ki.

A jogi fikci6 funkcidjat mér az &si Mezopotamia jogéban is
fellelhetjiik, noha ekkoriban még aligha ismerhettek voltakép-
peni fikciot. , Lathatjuk [...] a jog kialakitdsdra irdnyulé bator-
talan erGfeszitések jeleit. [...] Az analogikus kifejtés példaul,
mely a formuldrek szerkesztSit arra késztette, hogy tjitasaikat
irredlis hipotézisekre alapozzak, egy arra irdnyulé miigondot
takart, hogy alkotasaikat egyaltalan racionalisan igazoljak.” 13
Ugy tetszik héat: ,a fejiédésben megnyilvanulé folyamatos-
sag”1* biztositdsa volt a leginkdbb hangstilyos feladat, s barmi-
féle koriilmények kozt ennek akartak eleget tenni.

A fikcid célja abban rejlik, hogy kdnnyitsen azokon a
nehézségeken, amik az 1j (és tobbé-kevésbé 1ényeges) jogtéte-
lek kidolgozasaval kapcsolatban meriilnek fel, nevezetesen,
hogy lehetSvé tegye a hagyoményos tannak formalis nézg-
pontbdl teljességgel régi alakjaban torténd megdrzését — &m
anélkiil, hogy 1j hatasat ezaltal gyakorlatilag barmennyire is
gyengithetné.”’ Avagy, figyelemmel a lehetséges kozvetett
hatasokra is, megallapithatjuk, hogy a fikcik ,éppen ezaltal
[a jog organikus kiterjesztése altal — V. Cs.] biztositjak a
réginek az tjjal torténd belss 6sszhangjat, s ezaltal tartjak fenn
az egész jog rendszeres egységét”.'?

Annak pusztan fiktiv feltételezésével viszont, hogy egyfeldl
fennéllana — igymond - valamiféle ,4ltaldnos idStlen szokéds
[...], amit id6r6l id&re kinyilvanitanak a birésagok”, masfelsl
pedig a fikci6 , megfelel§ miikddtetésével lehetséges a jog
dltaldnos szabadlyabol szdrmazhaté kart megeldz-
niink vagy valamiféle hatranyt orvosolnunk”,** — nos, mind-
ezek feltevésével gyakorlatilag ugyanazt allithatjuk a bir6i
fikciérél az angol jogban, mint amit az imént a német fikciéfel-

1% Georges Boyer ‘Sur quelques emplois de la fiction dans l'ancien droit
oriental’ Revue internationale des Droits de I' Antiquité 3¢ série, 1 (1954), 99. o.

131 Dekkers, 234. o.

132 Thering, 337. o.

133 Carl Friedrich von Savigny System des heutigen romischen Rechts 1 (Berlin:
Veit & Compf 1840), 295. o.

1% Blackstone, 1, 73. o. és 11, 43. o. - Blackstone kiemelése.
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fogas kapcsan mar megallapitottunk. Egyidejlileg célszert
megjegyezniink azonban, hogy BracksTone koratdl kezdve
mar Anglidban is felismerik, hogy , kinos cstisztatasok, szubti-
lis tilfinomitasok és furcsa okfejtés” észlelhetS a biréi jogfej-
lesztés ilyen tutjaban, s ugyanebbdl a megfontolasbdl mar
maga BLACKSTONE elitélte a tdrsadalmi szerzédés gondolata-
nak csupasz eszmei feltevését, ami ugyan kora tdrsadalomel-
méleteinek alapkéve volt — 4m szerinte, amint ezt teljes joggal
kifejtette, csupdn fiktiv megalapozdst. BLACKSTONE ugyanis
nyiltan erre a kovetkeztetésre jutott: ,Bar tapsolhatunk a
célnak, de a hozza vezets eszkdzoknek nem oriilhettink” .13
Megjegyezhetjiik persze, hogy bar BentHam szintén kdrhoz-
tatta ,a fikcié pestises kig&zolgését, mely minden eszkizt
megmérgez, aminek csak kazelébe keriil”, és bliszkén hirdet-
te, hogy ,a fikci6 korszaka mdara mar végre véget ért”* —
mindezt kizarélag a fenti Osszefiiggésben vallotta. Egyébként
pedig természetesnek tartotta: a fikcié , éppen annyira tdmo-
gathat hasznos szabalyt és intézményt, mint amennyire
kéartékonyat is”, és sajit koréban elismert vélekedésként adott
hangot ama meggyG6z&désnek, hogy ,egy hasznos intézmény
elényeit nem rombolhatja le semmiféle hazugsag vagy éppen

hazugsdgsorozat, ami kialakulasat egykor esetleg kisérhet-
te” 197

2. A fikcid osztdlyozdsa

Kiilonosen a német irodalomban szokdsos a fikciGkat két
csoportra bontani. Ennek megfelelSen "gyakorlati’ és "dogma-
tikai” (JHERING), illetSleg ~ az utébbinak mas elnevezésében —
‘elméleti’ (UNGER);"® avagy — az elSbbi kettSsséget mas termi-
nolégiaval jelezve — ‘jogi’ és ‘jogtudoméanyi’™ fikciok kozott
tehetiink kiilonbséget. Ebbg] vildgosan rajzolddik ki a megkii-
16nboztetés jogon beliili és a jogra kivilrdl irdnyuld fikcidk
kozott, mely utébbi persze lehet relevans vagy irrelevans (és a

135 Blackstone, II, 360. 0.

138 Bentham Works 1, 235. és 269. o.

137 Bentham Works VII, 287. o.

¥ Unger 'Die Vertrage’, 9. o.: "theoretische Fiktion'.

% Stammler Theorie der Rechtswissenschaft, 332. o.: 'juristische, rechtswis-
senschaftliche Fiktion’.
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fentieken beliil inkdbb vagy kevésbé relevans) jogi nézSpont-
bél. A németorszagi jogtudomany mai képviseletében Esser
szintén a “jogalkotoi’ és 'birdi’ fikcidk kozt tesz kiilonbséget, és
alfajtakként az "6konomikus’, ‘torténeti’, "dogmatikai’ és ‘defi-
niciés’ fikciékat sorolja fel.

Bar konnyen belathatjuk, hogy fikcidhoz folyamodésunk
technikai jellegi a jogalkotéi fikci6, és ideologikus
jellegli a birdi fikci6 esetében, nos, ezt az eredeti inditékban
rejtez8 kiilonbséget szerkezeti hasonlésdguk nagymértékben
ellenstlyozza. A bir6i fikcidé egyértelmii célja ugyanis a
m{kods jogi norma kiterjesztése, és ezt vagy a tények,
vagy anormdk manipulaldsaval ériel. Atények manipu-
ldlasakor azzal éri el céljat, hogy a jogesetet alkot6 tényeket
hamisan &llapitja meg; a normak manipulédlasakor pedig azzal,
hogy hamisan ujratételezi az érintett szabalyt, és ezaltal az
Ujratételezett szaballyal fedi le a kérdéses eset tényeit is.
Lathatjuk tehat, hogy az elsG esetben a birdi onkényességtsl
csakis sajatos célja kiilonbozteti meg, és ezért az Snkénytsl vald
kiilénbézése viszonylagos: nem az eljarasban magaban, hanem
jovédhagyo elismerésiikben rejlik. A mésodik esetben viszont ~
alanyatol s megformalasa konkrét eljarasatol eltekintve — ugyan-
azon tulajdonsdgokkal rendelkezik, mint a jogalkotdi fikcio.

22

Végezetiil dilemmaként felvetddik az eltérs funkcidk egy-
masba torténd dtmenetelének, egybeesésének kérdése is. Toébb
szerz§ — egyebek kodzt DemeLius™ és GEny'! — megfigyelte,
hogy tobbnyire ugyanazok a fikcidk toltenek be torténeti és
dogmatikai szerepet. Pontosabban: , A fikcié mindig sziikség-
képpen betdlt torténeti és dogmatikai funkciét egyarant.”'#
Nem gondolhatunk egyébre, mint arra, hogy az alapvets
funkciék dialektikus kdlcsdnhataséarél, egymasba fonddasaro!
van itt sz6 — abban az értelemben, hogy ,,t&bb fikci6, melynek
eredetileg kiilon-kiilon torténeti célja volt, végiil is csak leird
erejének erejénél fogva maradt fenn”™** — és egy ilyen Ossze-
figgés persze igaznak bizonyulhat forditott értelemben is.

¥ Demelius, 86. 0.

" Gény, 377. o.

12 Franco Todescan Diritto e realtd Storia e teorie della fictio iuris (Padova:
Universita 1979).

3 Fuller, 8. o.
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Persze a funkcidk egymdsba &tting voltdnak nem kell egy-
szersmind szerkezeti kozosséget is jelentenie, akdr a birdi
fikci6 mint deklaratfv (azaz normativ, tehat jogon beliili) miive-
let, akar a dogmatikai fikcié mint magyaraz6 (azaz elméleti,
tehat jogon kiviili, bar a jogra tekintettel végzett) miivelet
kozott.

3. A jog mint fikcid

Lattuk mar, hogy a jogi norma lényegének elméleti rekonst-
rukci6ja soran szdmos szerzd és irdnyzat a fikciok szemléleti
képét s alapszerkezetét hasznalja fel. Nos, elméleti 4ltaldnos-
sagban a jog fikcidként felfogésédnak kérdése hdrom szinten
fogalmazédik meg:

1. vannak sajatosan jogi fogalmak, melyek eleve fikcids
jellegtiek. Ilyenek példaul a jogi ‘jogosultsdgok’ és ‘kitelezett-
ségek’, melyeknek léte és terjedelme egyarant szabédlyhoz
kotott. S6t, nem is egyszerien és kizarélag arrél van szd, hogy
szabdlyok hatarozzdk meg a jogi jogosultsdgokat és kotele-
zettségeket, hanem egyenesen arrél, hogy val6sagos létiik és
terjedelmiik voltaképpen csakis olyan jogszabalyokkal 6ssze-
fliggésben mutatkozhat meg, amelyekre a tényleges joggya-
korlatban rendszeresen visszatér&en hivatkoznak, és e hivat-
kozds sordn ténylegesen beszamitésra is keriilnek;

2. a jog nyelvében minden egyes fogalom sajatos, alapjel-
legében fikcids lehet. Hiszen elGzetesen egyszeriien nem
all médunkban meghatarozni, hogy egyaltalan mi maradhat
meg - tgymond — eredeti jelentésében, és milyen mértékben.
Mindossze ennyit tudunk: a jog tényleges jelentését tobbnyire
és legfeljebb egy utélagos teoretikus rekonstrukcié nyoman
allapithatjuk meg. Es a jelentésalakulés kapcsan mindenféle
torténés valdédi inditékait kizdrdlag a nyelven hil kereshetjiik,
hiszen a jog tényleges jelentése alakuldsdnak inditéka és
mindenfajta tényezSje a rendelkezés elvi kibocsatdsanak
és konkrét eseti kikényszeritésének tarsadalmi-politikai kdze-
gében rejlik;

3. mind a jogi nyelv, mind a jog gyakorlati felhasznalasanak
médja alapvetd meghatarozasukban eredendd&en fikci-
65 jellegtiek.

Es valéban: tudoményfilozéfiai megfontoldsokbsl ma mar
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tudhatjuk, hogy alapveté inkongruencia 4&ll fenn egy -
torténetesen igaz vagy hamis - fogalmi leirds, valamint egy
normék tételezésével gyakorlati befolyasoldsra irdnyulé to-
rekvés kozott. Ez utébbi fogalmi rendszerének ugyanis nem
lehet semmiféle mds célja, mint — pusztdn fogalmi-logikai
értelemben — kvetkezetesség biztositdsa; és ezt sem dnmagé-
ért vagy valamiféle logikai eszmény beteljesitéséért, hanem
kizér6lag egy hosszi tdvon értelmezett hatékonysag kedvéért
tiizi maga elé. Ezért téved Jones, amikor igy vélekedik: akkor,
»amikor id6 multédn a fogalmat a tényekhez val6 viszonydban
normalisnak kezdik tartani, maga a fikci6 valésdgga valik” .14
Téved, hiszen tényekhez f(iz6d6 viszonyanak ,normalizalé-
désa” legfeljebb (konkrét egyedi dllapotaban) erSteljesebben
igazoltta teheti a fikcidt — 4m semmiképpen sem teheti kong-
ruenssé. A kongruencia kérdése fel sem vetSdhet itt, ugyanis a
jogban a nyelvi kifejezés, terminoldgiai vélasztas és fogalmi
alakitds kizarélag normatételezés fiiggvénye — egyene-
sen és kozvetleniil. Maga a normatételezés pedig végs soron
gyakorlati megfontoldsok fiiggvénye, ezek pedig bar-
miféle ismeretelméleti szempontot a tiszta célirdinyossagnak
rendelnek ala. Ugyanez a helyzet akkor, ha a jogi jelentés eltér
a kozonségestdl (miben?, milyen irdnyban?, milyen mérték-
ben?); de akkor is, ha a jogi jelentés egybevagé a mindennapi
jelentéssel (még ha pillanatnyilag vagy csak részben is).
Normatételezéskor ugyanis nem lehet sz6 arrél, hogy valami-
féle kiilonleges normaszabaés (,,normalizaci6”) indokolhatna a
koznyelv s a jogi nyelv kozott barmiféle egybeesést. Mert
egybeesés elvileg annyiban és olyan mértékben fordulhat csak
el6, amennyiben és amilyen mértékben gyakorlati okokbodl ezt
normative elrendelték. Hiszen mér csak alapmeghatarozott-
saguk folytan is a jogi fogalmak eleve pragmatikus ter-
mészetiiek, és 1épésrdl 1épésre haladva mind messzebb keriil-
nek attél a ponttél, ahol ismeretelméletileg még egyéltalan
érdemben vallatora lehetne fogni Sket.

Mindez persze nem zérja ki, hogy valésdgelemek és a val6-
sagban fellelhetS kolcsonkapcesolatok is tiikrozédjenek fejls-

4 ], Walter Jones Historical Introduction to the Theory of Law 2nd ed. (Oxford:
Clarendon Press 1965), 185. o.
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désiikben. De az ilyen valésdgvonatkozasok talajan kifejlesz-
tett fogalmak tartalmat és terjedelmét végss soron immar nem
a val6sag titkrozése vagy masolasa, hanem tisztan gyakorlati
megfontolasok, valamint elérhets szabalyozasi technikédk fog-
jak meghatarozni. Hadd folytassam itt egy korabbi kifejtésem
megidézésével: , A valésagtol vald ilyenfajta eltdvolodas ter-
mészetszeriileg nem oncéhi folyamat, igazi célja, hogy a jogi
fogalmak képében a jogi komplexus célszertd mkddéséhez
megfelel§ eszkdzt biztositson. Ez viszont a maga részérdl
sajatossa, kiillonnemiivé teszi azt a folyamatot, ami a jogi
visszatlikrdz8dés; és ez kisebb-nagyobb mértékben kifejezs-
dik a jogi fogalmak csupédn eszkdzként vald kezelésében is.
Ahogy LuxAcs kifejezte: az ismeretszerfien objektiv azonossag
vagy konvergencia semmiképp sem lehet a kivélasztas vagy
elutasitds dont& inditéka; az dont, hogy a konkrét tarsadalmi
érdekek harcdban részt vev6 egyik eredd nézSpontjabdl a
konkrét meglév§ eredmények kozott mi alkalmazhat6 idGsze-
rden.” % :

OSszefogIalva, ime, véltozatlanul ez az alapkérdés: vajon
eleve fiktiv jellegiiek-e jogi fogalmaink?

KeLsen imigyen figyelmeztet: ,,A fikci6 nem egy masik
ténybdl mint val6ésagos ténybdl levont fogalom létében rej-
ik, hanem abban a hamis itéletben, hogy ez a fogalom egy
valOsdgos tényt tartalmaz; vagyis valami a lét vildgahoz
tartozik, ami pedig a valésagban nem létezik. Ebben a szelle-
mi folyamatban ezért elvetendS az a logikai ellentmondas,
amely abban 4ll, hogy valami, ami a valésdgban nincs, valdsa-
gosként adott; az a médszertani hiba tehédt, hogy egy fogalom-
ban, amit nem a Iét vildgdbdl vonatkoztattak el, valamiféle
létez6t keresnek.” S ugyanez Krisen mondanivaléja a jogi
konstrukciordl is. Hiszen szerinte a jogi konstrukeié nem més,
mint ,a normativ szemléletbs] teljes meghatarozottsaggal
fakad6, magan az absztrahdlandén beliil lezajlé gondolati
cljaras eredménye. fgy példaul a beszémitds fogalma sem
olyan tényekbsl szarmazd elvonatkoztatds, amelyek a besza-

15 Varga Csaba A jog helye Lukdcs Gyorgy vildgképében (Budapest: Magvetd
1981), 221. 0. {Gyorsulo 1d&]. V6. Lukécs Gydrgy A tdrsadalmi lét ontoldgidjd-
rdl I (Budapest: Magvet§ 1976), 390. o.
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mitandén kiviil vagy annak kozvetlen tapasztalati vagy aka-
rati vildgiaban adottak, hanem e fogalom maganak az absztra-
halandé sajatos gondolati eljarasnak (itéletnek) az absztrahilé
Osszefoglaldsan keresztiil jon 1étre, melynek sordn a kiilvilag
egyes érzékelt tényeit meghatarozott személyekkel kapcsoljak
Ossze.” 146

Kovetkezésképpen a jogi fogalom KrLseN szdmara tavolrél
sem fikci6; s6t igazi értelmében a jogalkotéi fikcié sem az.
S ha mégis valamilyen korldtozott s jelképes értelemben
fikciésnak tartanank is, jellegzetességeit dltalanosité médon
ugy értelmezhetjilk, mint egyszersmind a jogi fogalmak jel-
legzetes vonasait. Nos, ugyanezt és ugyanigy mondhatjuk el a
jogi konstrukciérél is. Ez eleve nem fikcié. Csakis hibas
gyakorlat vagy hibdas gyakorlat ideoldgidja torzithatja fikci6-
va. Végsd soron ilyen médon ahhoz a kovetkeztetéshez kell
elérkezniink, hogy szigortan fiktiv jelenségek — a (JEromE
Frank kifejezésének értelmében vett) jogi hazugsigokon és
mitoszokon til,'*” valamint az idedltipusokban is testet 61t
an. reprezentativ fikcidkat szintén magukban foglalé elméleti
fikcidkon kiviil - voltaképpen nincsenek.

4. Vélelem és fikcid
Barmiféle megjelenési formajat, hasznalati médjat vagy felfo-
gasat vegylik is szemtgyre, a 'fikcié’ végss soron nem egyéb
annal, mint hogy fogalmaknak bizonyos tartalmat (vonéso-
kat) tulajdonitunk. A fikciék és vélelmek latszolag egymassal
hataros, sok esetben egyenesen egymadstdl elvadlaszthatatlan
jelenségek. Mégis, a fikcidval szembesitve a vélelmet kizaro6-
lag Ggy foghatjuk fel, mint olyan tényeknek jogi norma altal
torténd meghatdrozasat, amelyeknek bizonyitdsa e normativ
meghatdrozas ereje folytdn immar elégségesnek vagy megta-
madhatatlanul véglegesnek tekinthetS ahhoz, hogy egy jog-
eset tényeinek fennalldsat megallapithassuk.

A ténylegesen bizonyitott tények és a normative bizonyi-
tottnak tekintendd jogi tények kozotti kapesolatra figyelem-
melaz ismeretelméleti jellegii megkozelitések azt hang-

W6 Kelsen, 180. és 181. o.
7 Frank, 348. o.
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stilyozzak, hogy a fikcié ,assumptio contra veritatem in re certa”,
mig a vélelem ,assumptio pro veritate in re dubio”'* — vagyis a
fikcié ,,szdndékos, tudatos kitaldlds”, mig a vélelem inkabb
Jfeltevés” ¥ Ezzel szemben a jogi fikcié konstitutiv jelle-
gét emeli ki az a megkiilonboztetés, amely a fikciénak
»deontologiai érvényességet” (azaz ,az igaz és hamis azonosi-
tasat”), mig a vélelemnek ,ontologiai érvényességet” (azaz
»az igaz és valészinii azonositdsat”) tulajdonit."® Ugyanilyen
kovetkeztetést foglal magaban DemeLUs meghatérozésa is,
mely szerint ,a fikci6 sajatos kifejez6dést, mlg a velelem
sajatos tartalmu jogszabély”.”

A fikcié ismeretelméleti megkozelitésének 1rre1evanc1a]at
MEURER érzékelte leginkdbb, amikor az analégiat mint ,;induk-
ciéval nyert [...] fGtételt”, a fikciét pedig olyan eljardsként
jellemezte, amelyben logikailag , 6nkényes” mfiivelet megy
végbe.’®> A mi esetiinkben ezzel csupan megerGsitette a dolgo-
zatunkban mér elmondottakat. Hiszen a jog tobbi technikai
vonatkozéasdval egytitt ez a logika irrelevancijara utal6 vonds
is a fikci6é alapvetSen gyakorlati természetére és meghataro-
zottsdgara utal — arra, hogy a fikcié szintén ,lényegében
operativ eszkdz, nem pedig elvont okoskodésok targya”.'s?

18 QOlivier, 73. o.

¥ Vaihinger, 48. 0.

1% Todescan, 8-9. o.

51 Demelius, 92. o.

152 Meurer Fiktion und Strafurteil, 26. o.
1% Todescan, 22. o.
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A JOGALKALMAZAS KERDOJELEI

Kelsen jogalkalmazastana®
(FEJLODES, TOBBERTELMUSEGEK, MEGOLDATLANSAGOK)*

Els§ elméleti irdsait6l kezdve Keisen adtfogd nagy elmélet
korvonalazésanak igényével 1ép fel. Gondolkodésa sajat ttjan
halad, miive problematikajat ugyanakkor a munkassagat kez-
detektdl végigkisérS dlland 6 problémak is befolyésoljak. Nagy-
szdmi kdnyvén til igy hallatlanul szertedgaz6 tanulmanyok-
boél s kritikai reflexi6kbél, Gjragondolasokbél tevSdik Ossze

*Késziilt eredetileg Ota WEINBERGER professzor (Graz) kezdeményzésére a
Tiszta Jogtan problematikdjanak marxista kritikdjaként a Schriftenreihe des
Hans Kelsen-Instituts egy elgondolt kotete (Wien: Manz) szdmara, am a
kritikai reflexié logikdja végil ellené‘llt, s a toprengés immanens birdlatot
eredményezett. Els§ valtozatdban: Allam- és Jogtudomdny XXIX (1986) 4,
569-591. ¢. Idegen megjelenéseiben: ‘Wechselverhiltnis von prozessualen
und materiellrechtlichen Regelungen im Recht — eine marxistische Revision
von Hans Kelsen’ in Die Wechselwirkung zwischen verfahrens- und materiell-
rechtlichen Regelungen des Effektivitdtskomponente des sozialistischen Rechts
Materialen des VII. BRS, II, hrsg. Karl A. Mollnau (Berlin 1988), 204-210. o.
[Institut fir Theorie des Staates und des Rechts der Akademie der
Wissenschaften der DDR, Konferenzmaterialien II] és ‘Hans Kelsens
Rechtsanwendungslehre: Entwicklung, Mehrdeutigkeiten, offene Probleme,
Perspektiven’ Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie LXXVI (1990) 3, 348-
366. 0., valamint ‘Kelsen’s Theory of Law-application” Acta Juridica Academine
Scientiarum Hungaricae 36 (1994) 1-2, 3-27. o.

*Forrasok Hans Kelsen miivébsl: HS = Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
entwickelt ans der Lehre vom Rechtssitze ("I:iibingen: Mohr 1911); AS =
Aligemeine Staatslehre (Berlin: Springer 1925); AA = Az dllamelmélet alapvonvalai
[Grundrifs einer allgemeinen Theorie des Staates (Wien: Als Manuskript gedruckt
1926)] ford. Moor Gyula (Szeged: Vérosi Nyomda és Konyvkiadé Rt. 1927);
RR = Reine Rechtslehre Einleitung in die rechtswisscnschaftliche Problematik
(Leipzig & Wien: Deuticke 1934); GTLS = General Theory of Law and State
trans. by Anders Wedberg (Cambridge, Mass.: Harvard University Press
1946); RR IT = Reine Rechtslehre [1960] zweite, vollstdndig neu bearbeitete
und erweitertete Auflage (Wien: Deuticke 1983); PTL = Pure Theory of Law
trans. from the 2nd ed. Max-Knight (Berkeley etc.: University of California
Press 1967); ATN = Allgemeine Theorie der Normen hrsg. Kurt Ringhofer &
Robert Walter (Wien: Manz 1979}.
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életmtive. Es ennek a nagyelméletnek Ggyszélvan nincs jogal-
kalmazastana. A KeLsent birald, értékel6 vagy tovabbgondold
hatalmas irodalom latszélag helyesen tiikrozi a fennall6 hely-
zetet: jogalkalmazéstan igénye hangsiilyos kérdésként nem is
vetddik fel.

Az alabbi fras a mégis meglévs jogalkalmazéstani koncep-
ciét kisérli meg kibontani 1911-t6l az 1960-as évekig. A Tiszta
Jogtan és 4ltaldban az elméleti jogi gondolkod4s Gsszetevsie-
ként ez Oonmagdban is hordozhat tanulsédgokat; legalabb
ennyire érdekes lehet azonban médszertani szempontbdl, a
tedriaépités szigori fegyelmének és kovetkezetességének,
ugyanakkor — a nyitva hagyott kérdésekb6l adéddan ~ a
bels6 fejlsdési lehetSségeknek és dilemméknak, zavard vagy
Osztonzd kétértelmiségeknek, sajit gondolati alapjait s ira-
nyait megkérddjelezd ellentmondasos kovetkeztetések kina-
lasanak a kérdéseként is. KeLSEN posztumusz normaelméle-
tének jogalkalmazastana nagyrészt 6nallé6 problematikat ta-
kar. Ezért jogalkalmazastani feldolgozédsa leginkabb kiilon
tanulmény targyat érdemli.

1. ,Az dllamjogtan alapproblémdi”

KeLsen els6 jogelméleti véllalkozasa, a Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssitze (1911)
tobb elemében elSlegezi a kés6bbi problematikat. Jellemzgje,
hogy lényeges ellentmondasok és torés nélkiil teszi lehetGvé a
majdani tovabbfejlesztést. Erre az alkot6i idGszakra jellemzd
allaspontja egyébként is tilnyomorészt problémalatasanak
tudatos lehatarolasadbol, hallgatdsabdl kovetkeztethet§ Kki.
Ugyanakkor rendszere meglehetdsen feszes és zért; a jogal-
kalmaz4srdl vallott felfogésa lényegében a jogtudomanyt illet&
eszményébdl és a normativ szféra kdzpontiként felfogott kate-
goridja, a beszamitas lesz(ikits értelmezésébdl egyarant kovet-
kezik. Nevezetesen: a jogtudomény a formai megjelenés geo-
metriéja; a beszamitas kizarélagos tényezSje a norma; ennek
megfelelGen a jogalkalmazds mell6zhetetlen, de csupan jaru-
lékos, a jogi folyamatban nem alkoté tényezd.

A ,norma ’alkalmazdsarél’”” a fentiekb6l adddoéan kevés a
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mondanivaldja. Az els6: éles kiilonbségtétel akozott, hogy a
normat csupasz Gsszehasonlitdsra, viszonyitasi alapként hasz-
nositjuk-e, vagy normativ Gsszefliggésben és kovetkezménnyel
alkalmazzuk.! Am akér alkalmilag kinalkozé mértékként hasz-
nositjuk, akar — esetleg létfontossagu kovetkezményre vezets —
normativ kovetkeztetést vonunk le a norma alapjén, kiilonbsé-
get, tovabbi vizsgalddasra érdemesitd specifikumot KeLsen
nem lat.> A méasodik: a jogtétel egyedi esetekre torténd alkal-
mazhatdsaganak,’ a harmadik pedig: az intézményes birdi

' HS, 15-17. o. Amikor arra szoritkozunk, hogy ,,egy végrehajtott cselekvést
egy norméaval csupén dsszehasonlitsunk, 6sszhangjat egy normaval objekti-
ve bizonyitsuk”, a norma ,csak Osszehasonlitdis kdzombds targyaként”
szolgdl, ,csupan annak megitélése mértékeként, ami mar megtortént”.
Marpedig itt nyilvanvaldan semmiféle ,akarati viszony” nem jelenik meg.
~Annak megitélése alapjaul, hogy egy hegy magas vagy alacsony, avagy
egy mozgas gyors vagy lassu, olyan szabalyok szolgédlnak, amelyek norma-
alkoté jelentéssel semmiképpen sem rendelkeznek” (15. 0.). Am adédhat
ettSl eltérG helyzet. ,Az az itélet, amely egy cselekvésnek egy normaval
valé Osszhangjdt vagy Osszhanghidnyét kimondja, Osszekapcsolédhat e
cselekvésnek az itéletet alkoté altal torténd helyeslésével vagy helytelenité-
sével” (16. 0.). Ez a normativ normaalkalmazas tertilete.

?56t, mint azonnal kideriil, csupan a megkiilonboztetésre van sziiksége —
arra, hogy a norma mint olyan fenndllisinak kritériumat a normativ
felhasznaldshoz, pontosabban s ezéltal is kézvetitve az elemi normaegység-
ben is fellelhetS legyen-GsszetevShoz kapesolja. ,A normanak nem az a
lényege, hogy a megitélés szabdlya, hanem hogy a megitéiésének olyan
szabélya legyen, amelyet a megitélt helyeslS vagy helytelenitd itéletként fog
fel” HS, 17. o. Ez pedig a norma kritériumat a nyelvi jelentést6l a
nyelvhasznalatban rejl6 koriilményekhez tolja at. Szerkezetileg ugyan-
olyan, mint amikor - késSbb — az érvényességnek a normafogalom elSfelté-
teleként torténd kezelése mellett foglal allast: ,, Az "érvényesség’ széval a
norma specifikus 1étét jeloljiik.” RR 11, 9. o. Ezzel pedig — tudjuk — dnmagat
is ellentmondasokba (norma-e az, amit nem normative alkalmaznak?
milyen valtozas 4ll be a norméban érvényesség szerzésekor és elvesztése-
kor, illetGleg egy meghatarozott érvényességnek mas érvényeséggel torténs
felvaltasakor?), tovabbé mesterkélt magyarazatok (példaul a konkrét, fenn-
tarto emberi akarathoz torténd kapcsolds) sziikségébe sodorja. A norma
kritériumat az el&irds emberi aktusdban keresd tin. expresszivista felfogds
és a modern normaelméletekben elfogadott s a kritériumot a norma fogalmi
jelentésében (a leird tételt elGird tétellé atalakité operdtorban) keres§ tn.
hyletikus felfogds szembedllitdsdra ldsd E. Bulygin: ‘Norms and Logic
(Kelsen and Weinberger on the Ontology of Norms) Law and Philosophy 4
(1985) 2.

3 A szokésjogi jogtétel f6ként abban kiilénbozik az erkolesi térvénytd], hogy
az egyes esetre alkalmazzik akkor is, amikor nem kévetik, pontosabban
éppen akkor, amikor nem kovetik.” HS, 35. o.
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alkalmazas lehetSségének® a jog lényegi jegyeként valé feltiin-
tetése. Kovetkezésképpen a birdi jogalkalmazasnak csupan
csupasz tényszer( lehetsége a sziikséges; valoségos folyama-
ta, mikéntje és eredménye lényegi tébblettel nem jdrul a joghoz.

Elmélete Osszefiiggéseiben persze mast nem is allithatna
Keisen. Hiszen a beszdamitast egyedil a norméval mint
egyetlen meghatarozéval hozta kapcsolatba.® Es egyébként is:
mar dllast foglalt amellett, hogy a jogtudomény - ,mint a
teljes jogi jelenség geometridja” — a jogot formdlis kategoéria-
ként kezeli;® megijelenéseit tehdt csakis formdja oldalardl,
formai vonatkozasban vizsgalja, egyéb tudoményokra bizva
ezek konkrét tartalma alakuldsdnak feltirdsat” Az elméleti
kovetkezetesség szempontjabol kétségkiviil igaza van. Hiszen
ha a jog mozgasat formai megjelenése fel6l nézem, a jogalkai-
mazés csak a mér kész, befejezett jognak egyedi esetre torténd
vonatkoztatdsa. A jogtételen tehdt mit sem valtoztat; s&t, épp
egy egyedi helyzetben érvényre juttatja, és ezzel Gjra megers-
siti. Formailag a jog maga vall igy dnmagarél; s a modern
formélis jog egész berendezkedése, intézményrendszere és
ideolégidja ezt sugallja® Es a mésik oldal felsl kozelitve is:
barmilyen tartaimi jogalakitds menne (vagy megy) is végbe
ezekben a folyamatokban, ez nem mutatkozik meg formailag,
kovetkezésképpen a formai megjelenités nem is vehet errdl
tudomdst. Hiszen joggal allithatja barmiféle tartalom: az, ami
a forma homlokzata mogott rejlik, formai lecsapddas nélkiil

*,A birésdg mint kiils§ szervezet szimbdluma a jog szdmara oly lényeges,
hogy mindama normékbél, melyek uralma alatt egy jogi kozosség all s
amiket a kozosség tagjai kovetnek, jogi normdkként az ember csak azokat
ismerheti el, amelyek a birésagok altal (illetSleg egy Osszetettebb dllamisag-
ban egyéb allami szervek 4ltal is) alkalmazésra keriilnek.” HS, 236. o.

® ,|A] beszamitas egyediil és kizarélag a Sollenen, a norman nyugszik.” HS, 75. o.

¢ ,Formalis jellegére tekintettel a jogtudomdny is — egy persze nem minden
pontban taldlé hasonlattal élve — gy jeldlheté meg, mint a totalis jogi
jelenség geometridja.” HS, 93. o.

7 ,[A] jogtudomany egy olyan jelenségnek csakis formajara van figyelemmel,
amelynek a tartalmaval a szocioldgidnak, a torténelmi és politikai tudoma-
nyoknak kell foglalkoznia. [...] Specifikus megismerési eszkozeivel a
‘jog'tudomény a ‘jogi’ jelenségnek csakis egyik oldalat kozelitheti meg.”
HS,92. 0.

8V6. a szerz6t6l ' A birdi tevékenység és logikaja: Ellentmondés az eszmé-
nyek, a val6sig s a tavlatok kozott’ Allam- és Jogtudomdny 25 (1982), 2. pont,
470. és kov. o.
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egyszerlen érdektelen, mint ahogyan példdul a gomb megha-
tdrozasa sem szdmolhat azzal, ami csupan benne van.?

[lyen médon a jog és intézményi-ideoldgiai berendezkedése
altal feltételezett, normative is tételezett felfogds ez, mely
szerint a jogalkalmazés nem tobb és nem mds, mint a jogtétel
Ujradllitisa az egyes esetre vonatkoztatva, az egyes eset
titkrében. Ha bdrmilyen okbdl ilyen felfogés szitkséges, for-
mailag lehet ilyet konstrudlni, bArmin& konkrét tartalom
rejtezzék is emogott. Hiszen emlékezziink csak: maga KELsEn
ugyanekkor s ugyanitt rdmutatott olyan érintkezési pontokra,
amelyeknél a tdrsadalmi nyomasbél jog alakult; olyan dtme-
netekre, amelyeknél a 1ét elemeibél legyen formalodott. Eze-
ket azonban ~ gondolatrendszere kbvetkezetességének bizto-
sitdsa érdekében ~ kiviilrl, kiils6 adottsagként kellett a jog
rendszerébe épitenie: hangstilyozva, hogy a jogon beliil, sajat
konstrukciéi segitségével ez nem ragadhaté meg, nem is
magyarazhaté vagy igazolhato.?

2., Altaldnos dllamtan”

Masfél évtizeddel késGbb, az Allgemeine Staatslehre (1925)
Osszegzésekor KeLsEN mar Osszetettebb kifejtésre kényszeriil.
A tematikai b&viilésnek koszonhetSen az igazgatds immar
nem egyszertien az dllam kotelességeinek egyike,” hanem

® ,|Alnalég moédszertani hiba lenne a gémb meghatdrozdsiban azon anyag
figyelembevétele, amit a gombforma a konkrét esetben hordoz.” HS, 93. o.

°,Az, hogy egy tartésan nem alkalmazott jogtétel miképp szlinik meg
normanak lenni, egy kotelezettség sok éven at tarté megszegése miképpen
vezet fokonként jellegének megsziinéséhez, vagyis egy legyen miként
rombolddik szét a létnek koszonhetden, vagy a 16tbSl miképp valik legyen -
mindez [...] jogaszi konstrukciéval meg nem ragadhaté tényéllas, vagyis
jogilag: misztérium.” HS, 334. o. ,Kell lennie egy pontnak, amelynél a
térsadalmi élet folyama az 4dllamtestbe mindenkor vissszatérSen benyomul,
egy atmeneti helynek, ahol a tarsadalom amorf elemei az dllam és a jog
szilard formaiba mennek 4t. Ez az a hely, ahol szokés és erkolcs, gazdasagi
és vallasi érdekek jogtételekké, allami akarat tartalmava vélnak, és ez a
torvényhozasi aktus. {...] Ez a jog és az 4llam nagy misztériuma.” HS, 411. o.

" A Hauptprobleme der Staatsrechtslehre ,az dllami szervek jogi kotelezettségei”
attekintésén beliil - az igazsagszolgaltatast s a tulajdonképpeni jogalkalma-
zédst nem is érintve — targyalja az igazgatds (s benne a szabad mérlegelés)
kérdéskorét (HS, XIX. fej.).
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szigorian jogi-jogészi folyamatnak bizonyulé tevékenység.'
Kovetkezésképpen az igazgatasi szabad mérlegelés is a jogal-
kalmazas mint ilyen elvi kérdéseként vetSdik fel. Végered-
ményben az elméleti 6sszképben a jogalkalmazas 6nélld jelen-
tGséget és tartalmat hordoz6 miivelet lesz. A kifejtés formalitasa
ugyanakkor marad. Kordbban a jogalkalmazast normaalapon
torténd beszamitas kozegeként, kizarblag a kérdéses norma
figgvényeként fogta fel. Most maga a jogalkalmazés valik
jogalkotassa. Ezzel nem adja fel sem a formélis megkdzelitést,
sem a normativ beszamitis szemléleti keretét; csupén a besza-
mitds norma-alapjat, ami idaig kizardlag a jogalkotds miive
volt, a jogalkalmazas aktuséval kibsviti.

Allasfoglalaba az alabbi néhany tételben foglalhaté Gssze.
El8szor is, a jogalkalmazés az a kdzeg, amelyben az altalanos
elvont norma egyedi konkrét format 6lt.® Masodszor, a jogal-
kalmazas ilyen médon nem egyszertien alkalmazas, hanem az
altalanos norma alapjan egyedi norma alkotdsa." Harmad-
szor, mindez nem csupdn mar tételezett jognak puszta dekla-
rdlasa, hanem egyiittal valami tébbletnek is a konstitualdsa.’®
Negyedszer, az tgynevezett szabad mérlegelés ~ vagyis a
diszkréciénak a dontési folyamatban sziikségképpen adédé
bizonyos mérvi lehetdsége — ezért nem az igazgatasi tevé-
kenység elfajuldsa, nem is annak sajatossdga, hanem a jogal-
kalmazas mint olyan elvileg minden esetben jelen 1évé tulaj-
donsaga.’? Es 6todszor, mivel a jogalkotés teljes, tartalmilag
2 Az Allgemeine Staatslehre ,,az allamrend létrehozatala” attekintésén beliil

targyalja az ,,igazgatés mint jogalkalmazas” (AS, 35. §. C. pont) és a
torvényhozas és jogalkalmazas: a jog létrehozatali folyamatanak két foka”
(33. §. F. pont) kérdéskorét egyarant.

13 ftélet nélkiil az absztrakt j jog nem Sithetne konkrét alakot.” AS, 233. o.

4 Ezért az itélet [...] nem egyéb, mint individudlis jogi norma, az éltaldnos
vagy absztrakt jogi norma individualizaldsa vagy konkretizaldsa.” AS, 233.
o. ,Es ezért a jogalkalmazasi aktus éppen Ggy jogi tételezés, jogalkotds, jog
létrehozdsa, mint a térvényhozasi aktus, és mindkett6 a jog létrehozatali
folyamaténak csupén két foka.” 233-234. o.

'5,,A bir6sagi itéletet {...] ‘a jog kimondasanak’, jogi ftéletnek nevezik, mintha
csupén deklarative azt mondana ki, ami — az altalinos norméaban — maér jog
volt.” AS, 233. o.

¢ ,Miként az absztrakt fogalom és a konkrét elképzelés kozott tartalmi
kiilonbségnek kell fennallnia, ilyen sziitkségképpeni kiilonbség a jogkonkre-
tizdlds magasabb és alacsonyabb foka kozitt az dgynevezett ’szabad
meérlegelés’.” AS, 243. o.

7Ezt végsd kovetkezményeiben és egyértelmiiséggel KeLsen majd egy év
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kimerits nem lehet, hanem csupan és legfeljebb viszonylagos
meghatarozédsra torekedhet, a jogi folyamatban eleve 6nall6é
jelentGséget s hozzajarulasi terepet nyer a jogalkalmazas.'®
Az egyesély(, Ondll6tlan, sajitos mozgédst nem tanudsitd
jogalkalmazds képével szemben ez a magyardzat mar egy
tobbesélyd, bizonyos mérvi 6nallésdgot mutatd, valamelyest
dinamikusabb jelenséget sugall. KELSEN jogszemléletének alap-
vetS formalizmusat ugyanakkor nem érinti. A beszdmitas
normativ alapjat viltozatlanul a jogalkoté hatdrozza meg.
Csupan az deril ki, hogy ez nem tobb, mint keret, amit a
jogalkot6 — de csakis a jogalkoté — szempontjabdl szabadon
tolt ki a jogalkalmaz6. A beszdmitds normativ megalapozésa-
ban ilyen médon a jogalkotéhoz tdrsul — pontosabban, a
konkrét beszamitasban kézremiikdds tényezd konkrét eljara-
si lehetSségeit alapul véve: a joga}lkotét a maga kozvetlenségé-
ben felvéitja - a jogalkalmazd. Erdekes (és elméleti forrasvi-

milva, ismételt (de ezittal tomor) Osszegzésében fogja kifejteni: ,Ha
figyelembe vessziik azt, hogy a hagyoményos harom funkcié: torvényho-
zas, birdskodas és végrehajtds, alapjadban kett&re csokkenthets, mint-
hogy a biraskodds és végrehajlas a tagabb értelemben vett végrehajtdsnak, a
torvények végrehajtasinak a fogalmaban dsszeesik, akkor red kell jonniink,
hogy a jogalkotdsnak és a jogaikalmazdsnak az ellentéte, amely a torvény-
hozésnak és végrehajtasnak, a legis Iationak és a legis executidnak ebben az
ellentétében kifejezésre akar jutni, nem mereven abszolit, hanem nagyon is
relativ, shogy csupan a jogalkotdsi processzus két egymasutan kovetke-
28 fokozatdnak a viszonyat fejezi ki. Az a nézet, hogy a kbzigazgatasi
hatosagoktol gyakorolt végrehajtas az itt meglevé ‘szabad mérlege-
1és’ altal elvileg killonb6znék a birdsdgok végrehajtasatdl, tarthatatlan,
minthogy tobbé-kevésbé minden végrehajtasi aktus a végrehajtd szerv
szabad mérlegelésétdl fiigg; a generdlis norma ugyanis sohasem hatdroz-
hatja meg teljesen az 6t individualizalé jogi aktust, az ilyen jogi aktus
viszont csupédn valamely 6t valamiképpen meghatarozd generalis norma
alapjan lehetséges.” AA, 65-66. és 71. o.

¥, [Mlinden jogalkalmazas, vagyis az altalinos norma minden konkretizéla-
sa, minden dtmenet a jog létrehozatalanak magasabb szintjérél az alacso-
nyabb szintjére csak egy keret kitoltése, a norma magasabb foka &ltal
tételezett korlatokon beliili tevékenység. A magasabb fok dltal az alacso-
nyabb meghatdrozasa sohasem lehet teljes, az alacsonyabb fokon mindig
meg kell jelennidk olyan tartalmi mozzanatoknak, amelyek a felsGbb fokon
még nincsenek jelen, hiszen egyébként a jog létrehozatala folyamataban egy
tovabbi 1épés egyaltalan nem lenne lehetséges, egy tovébbi fok folosleges
lenne.” Avagy, igazgatds és torvény Osszefiiggéseiben kifejtve: ,Aki a
torvényt alkalmazza, a torvény szerint, a torvény altal kétotten itél. Ez a jogi
normak altal feldllitott korlatokon beliil szabadon zajlik; az allamcélok
szabad kovetése ez a jogi korlatokon beliil.” AS, 243. o.
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dékét és Osszefiiggéseit tekintve sem véletlen), hogy a jogal-
kalmazas e lényegi jegyét Kersen az Gin. szabad belatds kap-
csén, tehdt a végrehaijté hatalomrél, pontosabban az igazgata-
si tevékenységrdl szolva fejti ki."® Hiszen a jogalkalmazdsnak
koradntsem barmilyen irdnyt vagy mértékd 6ndllésagarél van
s26. Ez az 0nallésag kizardlag a jogalkot6i tételezés kovetése,
megvalbsitasa, végrehajtasa keretében ¢s irdnydban mutatko-
zik meg. Azaz a jogalkalmazas Ondllésdga szilikségképpeni
ugyan, de viszonylagos: a torvény predomindns szerepét nem
érinti. Kovetkezésképpen a modern formalis jog miikddésérsl
ideologikusan adott képen sem véltoztat, hogy a jogi folyama-
toknak a jogalkoto 4ltal torténd meghatérozasa a végss specifi-
kéci6 helyett kénytelen beérni olyan keretszabéssal, amely
a specifikacié elvégzésekor bizonyos alternativitast Shatatla-
nul is lehet6vé tesz. :

Erdemes felfigyelniink arra, hogy viszonylagos és latszdla-
gos zartsadga ellenére ez az elmélet mennyire nyitott; csupéan
sajat tételeibsl kiindulva milyen ellentétes irdnyokban is lehe-
tévé teszi a tovabbfejlesztést. Hiszen a jognak tobb lépcsén
keresztiil tortén§ létrehozatala értelmezhetd szdkit§ mddon,
specifikdcioként, de értelmezhetS idében folytonosan meg-
Gjuld, valtozasaiban elérehaladé valt6allitasok sorozataként is
- amiként ez a precedensrendszerekben, a joggyakorlatra
épiils jogi kultiirakban megnyilvanul. KeLseN nyilvdnvaléan
az eldbbi irdnyban, normativista elméleti keretben kisérelte
meg kiépiteni jogalkalmazastanét; elvi lehetSségeiben azon-
ban nem lett volna akaddlya egy nem normativista, szociol6-
giai irdnyba t61ténd forduldsnak sem.

¥ Még érdekesebb, hogy ugyanakkor magér6l a belatdsrol korantsern mond
itt tobbet vagy mast, mint amit mar a Hauptprobleme der Staatsrechtlehre
hasébjain megallapitott: ,Sem azok a feltételek, amelyek mellett az llam
cselekszik, sem cselekvésének jellege és modja nincsenek a jogtételekben
soha kimeritSen meghatdrozva {...]. Az dllami szervek szabad belatdsa nem
més, mint a jogrendben 1év8 absztrakt dllami akarat és az igazgatdsban
megjelend konkrét allami cselekvés tartalmai k6zGtt megmutatkozd sziik-
ségképpeni kiilonbség.” HS, 504. és 516. o. Nem 1ij tételek alkalmazasardl
van tehét sz6, hanem korabban kiilonallonak lattatott problémak 6sszekap-
csolasdrdl: a formélis jogi racionalizicié nézSpontjabdl a jogalkalmazasi
folyamat és az 4llamigazgatasi tevékenység kozos lényegének felismerésé-
rol.
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3. ,A Tiszta fogtan”

A Tiszta Jogtan id8szakdnak KEeLseNe magatdl értet5ds, nyil-
vanval6 elemekként épiti bele elméletébe korabbi jogalkalma-
zastani felismeréseit. Ezek egyszersmind megszilardulnak,
hiszen KkLsen egyidejlileg elméleti megalapozasukat is kiszé-
lesiti.

Es mindenekelstt: a lépcséelmélet, mely 1925-ben
még a létrehozatal fokairdl szélva az allami funkcidk szubor-
dindcibs felépitését példazta az alkotmédny szerepének be-
mutatdsakor,® a tételes jog és a jog altal létrehozott jogrend
felépitésének alapvets elvévé s egyszersmind elvi magyara-
zatdva valik.?! A lépcsGelmélet fényében a pozitiv jog rendje
hierarchikus, és a megalapoz6 normaétdl a végrehajtas vagy
jogligylet végs6 eseti aktusaig {vel6 folyamatban minden
Osszetevd gy helyezddik el, mint az elvont, 4ltaldnos nor-
maszabdstdl az eseti kdvetkezménylevonas felé tarté konk-
retizalas és egyediesités valamelyik fokozata. A jogalkalma-
zas tehat eleve egy hosszan tart6, nagyivii, soklépcsds folya-
matban helyezkedik el; tavolrdl sem jellemezhet§ immar
egyszerlien (igy, mint egy elvont norma aktualizalt ellenp6-
lusa. E hierarchikus 1épcs&s felépitésben ugyanakkor min-
den egyes kozbens§ fokozat kett&s arculatot hordoz:
konkretizdl6-individualizdlé lebontasként a lépcsdn felette
all6 normat alkalmazza, az altala elvégzett lebontas tovabbi
konkretiz4lasa-individualizdldsa sordn azonban a lentebbi
szint szdmara jogalkotasként hat.

A jogalkalmazas ilyen médon nyiltan mutatja alkoté hoz-
zajarulasat. Keisen nemcsak jogalkotds és jogalkalmazas
mint egymassal szembedllitott min&ségek teljes viszonyla-
gossagat hangsiilyozza,” de — a normativ lebontas jellege,
korlétai, logikai nyitottsdga kapcsén - a bir6i jogalkalmazést

2 AS, VL. fej. Alétrehozatal fokai. 36. §. Az alkotmany. A. Az allami funkcidk
egymas ald, és nem egymas mellé rendelése: A 1épcsGelmélet. -

' RR, V: A jogrend és lépcsGzetes felépitése.

2 [Elgyik oldalrél a jog létrehozatala vagy jogalkotas, masik oldalrél a jog
végrehajtasa vagy jogalkalmazas ellentétének éppenséggel nincs olyan
abszolit jellege, mint amit a hagyomanyos jogtan ennek a szdmadra oly
jelentSségteljes ellentétnek tulajdonit.” RR, 82. 0.

279



magéval a torvényhozassal ny{lt parhuzamba 4llitja.”® Ha-
sonléképp a jogalkalmazas alkoté lehet&ségeinek, viszony-
lag szabad jatékterének megalapozédsat célozza, hogy az al-
lamigazgatési tevékenység a normaalkalmazis jogi termé-
szete és kotottségei szemszogébdl egyre egyértelmiibben és
nyiltabban a biréi jogalkalmazéassal egy sorba keriil. Ponto-
sabban: a felismerés iijdonsaga folytdn 1934-ben még ki-
emelt pontokban hangsiilyozza e kettének e szempontbél
vett lényegi egységét** az 1946-os valtozatban — a General
Theory of Law and State amerikai kiaddsdban — allamelméleti-
leg is relevansan f§ tételeit még megismétli;® az 1960-as

Py

atdolgozott és bdvitett mdsodik kiadds mar egyszertien
tudottnak feltételezi e megallapitdsokat.?® Amint ez jelzései-
bél kitlinik, mindennemd jogi norma mindennemii alkalma-
z4sat jogalkalmazasnak tekinti, és ennek sziikszavii megdlla-
pitasan til az egységril mér nincs is érdemi mondanivalé-
ja.¥” Ezzel pedig a diszkréci6 egész problematikaja, melyben
pedig az eurdpai és angol-amerikai jogi kulttira hosszii ideig
az allamigazgatds kotetlenségének, s&t onkényének forrésat

23

Az a feladat, hogy a torvénybél helyes itéletet vagy helyes igazgatdsi
aktust nyerjiink, lényegében ugyanaz, mint hogy az alkotmény keretei kdzt
helyes torvényeket alkossunk [...]. Bizonyosan van kilonbség a két eset
kozott, de ez mennyiségi és nem mindségi. Kalonbségiik csupdn abban
rejlik, hogy a toérvényhozé megkotése anyagi tekintetben sokkal csekélyebb,
mint a birdé; a térvényhozé a jogaikotdsban a birénal viszonylag sokkal

szabadabb.” RR, 98. 0.

*,A jogszolgéltatdshoz hasonlatosan az igazgatas is torvények individuali-
zdlasanak és konkretizalasanak [...] bizonyul[...]. Igy [...] a birdi itélet és az
igazgatasi aktus, melyek altal egyedi normak tételezetnek, vigy jelentkezik,
mint a torvény végrehajtisa.” RR, 80. és 83. o.

¥ Masodik rész, II. G. b. Az allam funkci6i vagy hatalmai: torvényhozas és
végrehajtds: ,Mind a végrehaijté, mind a biréi hatalom &ltal altaldnos jogi
normék hajtatnak végre. A kiilonbség csupan annyi, hogy az elsS esetben a
birésagokra, a masodikban pedig az Ggynevezett végrehaijté vagy igazgata-
si szervekre bizzak az altalanos normak végrehajtasat. Az altalaban elfoga-
dott harmas felosztas fgy alapjaban kettSsség, a legis latio és a legis executio
alapvet§ megkiilonboztetése.” GTLS, 255-256. o.

¥ Ppéldaul RR 11, 45. pont, az RR megfogalmazasat (32. pont) dgy alakitva at,
hogy immar egyértelmien ezt jelentse.

7 ,A kormanynak aldvetett igazgatasi hatosagok [...] kotelesek altalanos

biintetSszankcidkat statuald jogi normékat alkalmazni, és ez a funkcié a

birésagok jogszolgdltaté funkciéjatél nem tartalma, hanem csak az eljaro

szerv természete révén kiilonbozik.” RR I, 268. o.
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vélte felfedezni, a jogalkalmazas mint ilyen legsajtabb elvi
jegyévé és mell6zhetetlen GsszetevSjévé valik.

Végiil e szemléleti keretben tjrafogalmazddik a besza-
mitas is. Kulesfogalom ez véltozatlanul, mely a legyen-
tételezések sajatos rendjében a magatartast kbvetkezményével
kapcsolja 6ssze. Immar azonban nem a tételezett normanak a
normaalkalmazas eredményeként megerSsitett egyszerd ve-
tiilete (mint 1911-ben), nem is a jog kétlépcsSs létrehozatala
kozegében sziiletett konkretizalds (mint 1925-ben), hanem
egy soklépcs@s Osszetett folyamat teljes ive, mely az érvényes-
ségnek csupan feltételezett forrasatol 4ltalanos-elvont tétele-
zéseken és azok fokozatos konkretizal6-egyediesits lebonta-
san keresztiil érkezik el az eseti normativ kovetkezmény
tényleges levondsdhoz. A beszamitas fogalma igy egyre tdvo-
labb keriil eredeti, specifikusan jogi gyokerd és kotottségi
alkalmazasatodl, és az okozatisdg viladgara épiil§, 4m az okoza-
tisdg altal immar nem uralt, ember alkotta mesterséges nor-
ma-vildg alapvet6 Gsszefiiggését kifejezd elvvé vélik.?

3.1. Lépcsbelmélet. AlépcsSelméletbdl a jogalkalmazés keLseNi
tanara vetitve két kovetkeztetés ad6dik. Egyik a normaalkotds
és normaalkalmazéds folyamatainak viszonylagos egysége.”
Ez mar eleve magéaban rejti, hogy a normativ lebontas nem
valami logikai sziikségképpeniséggel és egyértelmiiséggel
végbemend folyamat, hanem kreativ, teremts, valasztdsokat
és ezek normativ rangra emelését feltételezd hozzajarulas:
egyetlen 1épcsd egy soklépces@s folyamatban. Ugyanakkor lat-
nunk kell: akkor, amikor hagyoményosan, torténelmileg in-
tézményesiilten jogalkotasrol és jogalkalmazasrol (mint eltérs

P

szervek eltérd funkciot betolts eltérs tevékenységérdl) beszé-

# Az emberek kdlcsdnds magatartasa normativ rendjének leirdsiban azt az
okozatossagtol kiilonboz6 mésik rendezd elvet alkalmazzuk, amit beszami-
tasként lehet megjeldlniink.” ,,A ‘beszamitds’ normativ viszonyt jel6l.” RR
11,79. és 94. 0.

» A jogalkalmazés egyuttal jog létrehozatala. E két fogalom [...] nem all
abszolit ellentétben egymassal. Nem helyes a joglétesits és jogalkalmazé
aktusok kozt kiilonbséget tenni. Minthogy ama hatéresetektdl [...] eltekint-
ve, amelyek kozt a jogi folyamat lejatszédik, minden jogi aktus egyidejlileg
egy magasabb norma alkalmazdsa és egy alacsonyabb norménak az el&bbi
norma altal meghatérozott létrehozdsa.” RR II, 240. o.
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link, majd az igy felfogott jogalkalmazast jogalkotdsként
magyarazzuk, kiilénféle fogalmakat csiisztatunk egymasba —
leir6 fogalmakra analitikus fogalmakat vetitiink.* Az elemzés
eredménye ezért csak a kérdéses folyamat valamely lényeges
(torténetesen a masik folyamattal kozos, attdl vald elkiiloni-
tést tehat ebben a tekintetben meg nem alapoz6) vonatkozésra
mutathat ra; jogalkotas és jogalkalmazas mint tdrsadalmilag
intézményesiilt funkciék és tevékenységi formak megkiilon-
boztetését, ennek alapjait s megalapozottsagat azonban nem
vitatja.

A maésik keLseni kovetkeztetés a jog s a jogrend lépcsGzetes
felépiilésének hierarchikus volta. Ez annak 4llitdsa, hogy — a
normativ rend érvényességének a feltételezett alapnormaval
torténd megalapozésa s a konkrét magatartdshoz a normativ
rendben kapcsolt kovetkezmény eseti realizaldsa széls6 pont-
jai kozott — az egész normativ folyamat nem més, mint egyre
szUkiil6 normativ lebontas, az elvont-altaldnos tételezés-
nek az esetiben torténd jraképzéséig tart6 fokozatos s folya-
matos individualizlé konkretizaldsa.®* Mikdzben tehit az elgbbi
kovetkeztetés az alkalmazéisban az alkotids mozzanatinak je-
lenlétét hangsiilyozza, a mésodik kévetkeztetés ezt az alkalma-
z6 alkotast helyezi szélesebb Osszefiiggésbe, megjelolve helyét
az altalanos jogtétel egyediesits lebontasanak folyamataban.

Bar a mindenkori ,,alacsonyabb norma” normativ aldren-
deltségét Kersen metaforikus kifejezésnek mondja, az érvé-
nyesség szarmaztatidsdnak vonaldn felépiilé jogrendet mégis
hierarchikus rendszernek allitja.®® E hierarchikus rend-

% KeLsEN ezzel maga is tisztaban van. Legalébbis a hatalommegosztis elméleti
jellemzésekor jelezte: , A [térvényhozé funkcid, valamint a végrehajt6 és a
birésdgi funkcid] altaldban elfogadott harmas felosztisa igy alapjaban
kett8sség, a legis latio és a legis executio alapvets megkiilonboztetése” (avagy,
a cimben: , Legislation and Execution”) (GTLS, Masodik rész, II. G. b. 255-256.
0.). Ezzel a hdrmas felosztds mas irdnyv megalapozottsigét nem vitatja,
amennyiben ,ezek csupan a tételes jog alakulasa folytan kiilonésen kiemel-
ked§ vagy egyébként politikailag jelentSs nyugvépontjai a jogalkotds
processzussanak.” AA, 66. o.

3 ,[A] folyamat [...], mely az alkotmaény létrehozatalaval kezdddik [...] és
[...] a szankci6 végrehajtasahoz vezet, az individualizalas vagy konkretiza-
las 4lland6an névekvs folyamata.” RR II, 242. o.

#,Az egy masik norma létrehozatalat szabalyoz6 norma és a meghatarozas
szerint létrehozott norma viszonyat a f6lé- és aldrendeltség térbeli képében
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szerben pedig a jogalkalmazas nem mads, mint dltaldnos jogi
norma alkalmazésaval egyedi jogi norma alkotdsa. Az altala-
nos jogi norma alkalmazisdnak jelenlétét olyannyira elvi

e re

jelent&ségiinek — kivételt nem tlirének —~ tekinti, hogy alkalma-
zott altalanos jogi normat feltételez egy tobbértelmi torvény-
helyre épiil§ dontés® mogott csakigy, mint barmely eseti
bir6i dontés precedensként valé felhasznilasiban® vagy az
olyan dontésben (,az anyagi jog nem pozitiv, de altalanos
norméja” fikcidjaval élve),®® amely alkalmazhaté altaldanos
pozitiv norma hidnydban nem elutasité (negativ) itéletet
mond ki, hanem - erre irdnyulé felhatalmazas birtokdban -
beldtasa szerint érdemben vélaszolja meg a konfliktusra veze-
& kérdést

A lépcsGelmélet tehat egyrészt egy talpan 4116 pira-
mist rajzol elénk, hiszen egyetlen feltételezett alapnormara
épiil a konkrét végrehajtasi aktusokban végz8déS teljes jogi
Osszfolyamat érvényessége. Masrészt egy az elébbire rahelye-
zett csticsdn 4116 piramis is, hiszen az egyedi végrehaj-
tasi aktusokban az alapnormdban kifejezett altalanos-elvont
érvényesség konkretizalédik. A 1épcszetes épitmény hierar-
chikus jellegérdl ugyanakkor tudnunk kell, hogy normativ.

dbrazolhatjuk. A létrehozatalt szabalyozd a magasabb, s a meghatdrozds
szerint létrehozott az alacsonyabb norma. A jogrend nem egyenl§ besorola-
st egymas mellett 4116 jogi normék rendszere, hanem jogi normak kiilénféle
rétegeinek 1épcsGzetes épitménye.” RR I, 228. o.

* Aholis ,a dontésben rejlé értelmezés egy altalanos norma jellegét veszi fel.”
RR 1T, 255. 0.

¥ ,Egy konkrét eset birdsigi dontése azaltal lesz kotelezd a hasonl6 esetek
eldontése szamara, hogy az altala megjelenitett egyedi normat altalanosit-
jik. Ezt az altaldnositdst, vagyis az éltaldnos norma megfogalmazasat
elvégezheti maga a precedenst alkot6 birésag, de ezt mds, a precedensjelle-
gl dontés altal kotott birosagokra is hagyhatja.” RR I1, 255. o.

% ,[...] eine generelle, wenn auch nicht positive Norm materiellen inhalts” RR
II,250. 0. ,[...] a general, even though not a positive, norm of material law”
PTL,244. o.

“,,ﬂgy szoktak mondani, hogy a birésag fel van hataimazva arra, hogy
torvényhozoként mikddjék. De ez nem bizonyul egészen helyesnek, ha
torvényhozason altalanos normak iétrehozatalat értjiik. Hiszen a birdsag
csak arra van felhatalmazva, hogy egyedi, az elStte fekvS egyes esetre
érvényes normét hozzon létre. Am ezt az egyedi normat a birdsag egy
szadmara kivanatosnak, ‘igazsdgosnak’ tartott olyan éltaldinos norma alkal-
mazésaval hozza létre, amelyet a pozitiv torvényhozé elmulasztott tételez-
ni. A birésag altal tételezett egyedi norma csak egy ilyen nem pozitiv
altaldnos norma alkalmazasaként igazolhaté megfelel6en.” RR I, 250. o.
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Vagyis a struktira nemcsak annak okdn normativ, hogy
normakbél épiil, de strukturdlé elve is normativ elvérason
nyugszik.

Azonban ennek elfogadésa esetén — ha a ,mi és milyen a
jog?” megvélaszoldsdnak keiseni véllalasat” komolyan ve-
szem - mar e pontndl fenntartassal kell élniink. Nevezetesen,
mas kérdés a strukturélas adott jellegének és irdnydnak kiva-
natosként tételezése, és ismét mas e tételezésnek az egyedi
normaalkotdsban torténd gyakorlati kovetése. Annal is in-
kabb jelentds e méassag, hiszen a kés&bbiekben kideriil: barmi-
féieképpen itéljlink is arrél, hogy egy tételezést kivettek-e,
vagy sem, itéletiink csak ,egy specifikus, jelesiil normativ
magyardzat” eredménye lehet® A normativ értelmezésrél
pedig a késGbbiekben majd szintén megtudjuk, hogy 6nmaga-
ban nem allhat fenn: csak normativ Osszefliggésben létezhet,
azaz csakis ez irdny1i hatdskérében eljaré autoritds konstitual-
hatja, hozhatja 1étre a normativ értelmezés eredményét. Ugyan-
akkor pedig elvi sikon meg kell azt is allapitanunk, hogy a
lépcsGzetes felépitésben a kiilonféle szintd normak - mint
feltételez8k és feltételezettek — kozott fenndllé kapesolat ko-
rantsemn szitkségképpen hierarchikus jellegli. Ez egy olyan
pusztan egyméshoz viszonyitott prioritas kapcsolata is lehet,
ami csupdn az egymadsra kovetkezést, a szdrmaztatast, az
érvényesség megalapozasat jelzi.*

Ugyanakkor elvi sikon is felvethet§: vajon indokolt, meg-
alapozott és egyéltaldn sziikséges-e a lépcsGelméletnek a
KELSENI miiben torténd kétféle hasznositésa? Szitkséges-e, hogy
a jogalkalmazds és jogalkotas dialektikus egymadsba jatszdsa a
hivatalos jogforradsi hierarchia rendjében feliilrél lefelé halad-
va magyaraztassék, s hogy a lépcsStan egyben az érvényesség
szérmaztatdsanak egyetlen lehetséges elméleti modellje le-
gyen? Mdsként fogalmazva: az érvényesség Osszefliggése s
ezzel a jogrend egységének bizonyitdsa csak fiiggsleges leve-

YRR, 1. 0.

¥RRIL4. 0.

¥ Werner Krawietz ‘Die Lehre vom Stufenbau des Rechts — eine sidkularisierte
politische Theologie?’ in Rechtssystem und gesellschafitliche Basis bei Hans
Kelsen hrsg. Werner Krawietz & Helmut Schelsky (Berlin: Duncker &
Humblot 1984), 266. o. [Rechtstheorie, Beiheft 5].
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zetési rendben, hierarchikus szdrmaztatdssal képzelhets el?
KEeLsen szamara sajat valasztdsa a gondolkodasi paradigma
természetességével tobb okbdl is kézenfekv{ lehetett, ez azon-
ban éhatatlanul altala is meghaladott gondolkodasi mintak
tovabbélésére ¢piil. Hiszen egy hipotetikusan elgondolt alap-
norméval megalapozott érvényességi lancolat, mely az érvé-
nyességet egyetlen kiils6 és fels6 — 4m mindent atfogé —
forrasbol szarmaztatja, végiil is transzcendentdlis feltételezés.
Nem maés, mint ,vallasilag, illetve teol6giailag megalapozott
természetjogi elképzelések szekularizalt forméja”, mely a
jogot is hasonlé hierarchikus folé- és alarendelési meghataro-
zasok (meghatérozottsagok) feliilrsl kiépitett halmazaként
kivanja lattatni — holott az dllamilag szervezett jogrendszer
esetében inkdbb egy ,kdzpont és cstics nélkiili rendszerrsl”
van sz6.%

3.2. A jogalkalmazds konstitutivitdsa. A lépcsSelméletnek
onmagéaban nincs specifikus mondanivaldja a jogalkalmazas-
ré}; inkabb helyét, kapcsolodasait jeldli ki a jogi folyamatban.
Koézvetve igy mégis hatarozottan koriilcovekeli a jogalkalma-
zas lehetséges felfogasat.

A legfontosabb kovetkeztetés, ami a jogalkalmazas elméleti
felfogasara a jog lépcsizetes felépitésének tanabol haramlik,
abban 6sszegezhetd, hogy a jogalkalmazés — a jurisdictio hagyo-
manyos sugallataval és kifejezésével szemben — nem deklarélja,
hanem konstitualja a jogot. Bar elméleti tétel megfogalmaza-
sdra alkalmas &ltaldnos meghatarozast Keisen nem ad, allas-
pontja mégis egyértelm(: a jogalkalmazas minden tekintetben
ykonstitutiv jellegll”, az azt végzd szerv pedig ,konstitutiv
funkciéji”. A jogalkalmazas hozzajarulasanak konstitutiv jel-
lege az eljaras kiilonboz6 szakaszaiban kiillonb6zé médokon
nyilvanul meg,.

Az els§ valamely alkalmazhaté 4ltaldnos norma mint a jog
érvényes normaja létének megallapitdsa.!’ KeLsen szerint ez
kett8s eldfeltételként szolgal: alkalmazhat6 érvényes jogsza-
baly a jogalkalmazas természetszer( el&feltétele, ugyanakkor

0 Krawietz, [ pont és 269. o.
“RR1I, 243. 0.
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—az 4ltaldnossag magasabb sikjan — ez hozza létre egydltalan a
jogi relevanciat, nevezetesen azt, hogy a konkrét esetben és
eset kapcsan jogi helyzet teremt&djék.*?

Ha a norma megallapitasa és kivalasztdsa egyarant konsti-
tutiv jellegii és jelent&ségli 6sszetevs, tgy nyilvanvaléan az
eset tényeinek jogi megallapitdsa is az. A konstitutivités e
mésodik megnyilvanulasi korét Keisen hosszabb (és nem
egészen ellentmondédsmentes) okfejtésben vildgitja meg. Esze-
rint rogton felvet8dik a kérdés: vajon a jogrend szilikségkép-
peni eleme-e az, hogy amennyiben egy tényt normative
mindsit, egyszersmind meghatarozza (pontosabban: meg kell
hatdroznia) azt a szervet és eljardst is, amely kizdrélagos
lehet&séget élvez majd e tény jogi tényként valo megéllapitésé—
ra? KriseN igenlS vélasza® ellenére tigy tdnik, itt a szabélyozas
soran —elvileg — szabadon megvélaszolhat6 gyakorlati kérdés-
r6l van sz6. Csupén annyiban és azért kotdtt mégis, mert
szabdlyozés — vagy legalabbis bizonyos mérvii eljarasi for-
malizdlds — hidnyadban barki barmilyen koriilmények
kozott jogiva tehetné, a jog tartoményéba emelhetné a kérdé-
ses tényt, s ezzel jogalkalmazova léphetne el — amint ezt
(igaz, més Osszefiiggésben és mas korszakaban) maga KeLsEn
is felismeri.* Az eljarasi formalizdlas valamelyes foka tehat
altaldban sziikségesnek mutatkozik, de ennek feltételeirdl,
mértékérdl és modjarél minden esetben a jogalketd, gyakor—
latias szempontok alapjan dont. Onmagaban szintén meg-
gy6zonek latszik, hogy KeiLsen a tény hivatalos megdllapita-

4 Ez a norma a konkrét esetben alkalmazhat6va és ezéltal ezen eset szamara
jogt helyzetet teremt&vé — mely helyzet a dontés elStt nem volt adott - [...]
csak ama birdi dontésbs]l adédé megéllapitas révén vilik, hogy a birdsag
eltt fekvé ligyben alkalmazandé altalanos norma érvényes.” RR II, 244. o.

8, Amikor a jogrend meghatarozott tényéllashoz mint feltétethez meghataro-
zott kovetkezményt kapcsol, meg kell hataroznia azt is, hogy melyik
szervnek milyen eljards sordn kell a feltételiil szolgalo tényallas 1étét a
konkrét esetben megéllapitania.” Uo.

* Posztumusz miivében irja a , 1. Mdsnak tett igéretét minden embernek meg
kell tartania. 2. Majorosnak Bir6 szaméra adott igéretét, mely szerint 1000
forintot fizet néki, meg kell tartania” normak kapcsin: ,A norma (2)
érvényességét a norma (1) érvényessége alapozza meg, barki is a norma (2)
tételezGje. Vagyis a norma (1) nem hatarozza meg, hogy ki van felhatalmaz-
va a norma (2) tételezésére. Mindenki fel van hatalmazva a norma (2)
tételezésére.” ATN, 214-215. o.
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sat tekinti a jogi tény létesiilése kizardlagos kozegének® —-
olyannyira, hogy rekonstrukciéjiban ezt is maganak a tény-
hez jogkovetkezményt kapcsolé normanak az elemévé te-
szi.t

Ugyanakkor az az allitds, hogy itt 1ényege szerint és minden
esetben természetes tény normativ ténnyé transzformalasa-
nak aktusarodl, azaz valamely ténynek az el6bbi minGségébél
az ut6bbi mindségébe torténd atemelésérsl, normativ ténnyé
avatasérodl lenne sz6, rogton megkérdsjelezédik. Hiszen ha
szamba vessziik mindazokat a kériilményeket és helyzeteket,
amelyek hibaforrasként vagy kifogédsolas alapjaként a hivata-
los ténymegallapitds mint valosagos tény val6sagos megalla-
pitdsa minGségeit megkérddjelezik, és emlékezetiinkbe idéz-
ziik a jogerG véglegesits hatdsdnak voltaképpeni jelentését és
jelentSségét, rogvest kiderill: a formalizalt eljarasokban a
tényt annak allitasa, a hivatalossdg szineiben tortén6 formalis
kinyilvanitdsa helyettesiti.¥” Ez pedig elvileg mind valésdgos
struktiréja, mind végsS kritériuma szerint ellentmond annak
a beallitdsnak, amely szerint a tény hivatalos megéllapitasa —
noha ,nem a jog megismerésének, hanem létrehozatalanak az
eljdrasa” ez — mégis parhuzamossigot mutat a természeti
tények természetes megismerésével ¥

A jogalkalmazés konstitutiv jellegének harmadik megnyil-
vanulasi terepe az egyedi norma megalkotésa az alkalmazas-
ra keriilt 4ltaldnos norma altal megszabott keret diszkrécios
kitoltésével. Hiszen mint Keisen az 1930-as évektSl egyre

%, 1A] deliktum tényalldsanak megallapitasa a birésagnak teljességgel konsti-
tutiv funkcidja [...]. Csak e megallapitis révén keriil a tényallas a jog
korébe, csak e megdllapitéssal vélik a természetes tényéllasbdl jogi tényal-
lassd, jogilag mint ilyet ezaltal hozzak elGszor létre.” RR 11, 244-245. o.
»1gy van ez, hiszen a jogtétel nem gy sz6l, hogy »Ha egy meghatarozott
ember gyilkossdgot kovetett el, a birdsdgnak meghatarozott bilintetést kell
kiszabnia erre az emberre«, hanem a kovetkez&képpen: »Ha az illetékes
birésag a jogrend altal meghatarozott eljaras sordn jogerdsen megallapitja,
hogy egy meghatarozott ember gyilkossagot k&vetett el, meghatdrozott
biintetést kell kiszabnia erre az emberre.«” RR II, 246. o.
¥, A jogészi gondolkodasban az eljarasszerten megallapltott tényallas 1ép az
onmagaban vett tényallas helyébe, ami a nem jogészi gondolkodasban a
kényszeraktus feltételéiil szolgdl. Csak maga ez a megdllapitds a ‘tényallas’
[...]” Uo.
®RR1I,247. 0.

n
>
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hatdrozottabban 4llitja, a jogalkotdi meghatdrozas sohasem ki-
merits, s fgy diszkréciéra a meg nem hatdrozott Osszetevék
tekintetében sziikségképpen nyilik tér: az alkalmazandé jog
nemcsak meghatarozast jelent, de ezen beliil egyszer-
smind immar szabadon kitélthets keretet is.* A jogi értel-
mezésrdl sz6lvan KerseN még kiilon is le fogja majd szogezni:
az alkalmazasra kerilt dltalinos norma altal megvont jogi
korlatok kozott e keret kitoltése teljesen szabad. Ugyanakkor e
szabadséag fogalmilag nem szabad belatés, nem is cselekvésre
vagy cselekvéstdl tartézkodasra, engedélyezésre vagy annak
megtagadasira egyarant jogosité diszkrécié: csupdn maér el-
végzett alapvetd szabalyozdson beliil csupén a szabdlyozéstol
nem érintett, nem meghatérozott részletek immar tébbé nem
kotott konkretizalasat (és ezzel jogilag érvényessé valo szaba-
lyozasat, azaz meghatdrozésit) jelenti.

3.3. Elméleti kérddjelek. A jogalkalmazas konstitutiv jellegé-
nek hangstilyozasa igen kézenfekvd. Ugyanakkor az a kordnt-
sem elhanyagolhat6 kérdés, hogy mindennek mi a voltakép-
peni elméleti jelentése, KeLsen miivében nem tisztazott. Per-
sze rogton meg kell jegyeznem: a xr1seNi gondolat ivében ez
nem is jelentkezik hidnyként. Hiszen a jogrol altala adott kép
szerint a jogi folyamat egésze akarati aktusokbdl épiil fel, a
végrehajtas legvégss konkrét egyedi aktusa kivételével pedig
mindezek az aktusok jogalkot6 jelentSségiiek. Azonban att6i
fiiggetleniil, hogy egy ilyen felfogdssal egyetértiink-e, vagy
sem, megallapithatjuk: ez a magyardzat nem alkalmas arra,
hogy a konstitutivitds szemszogébdl a jogalkalmazisi folya-
mat kiilonféle 6sszetevinek és vonatkozasainak egyontetiisé-

*,Ez a meghatdrozas azonban sohasem teljes. A fels6bb lépcséfokon allé

norma nem kotheti meg azt az aktust, amely altal végrehajtjak, minden
iranyban. Mindig kell maradjon a szabad mérlegelésnek hol nagyobb, hol
csekélyebb jitéktere, Gigy, hogy a felsSbb lépcsdfokon 4ll6 normanak az azt
végrehajté aktushoz val6 viszonyaban [...] mindig csak ezen aktus 4ltal
kitoltend§ keretjellege van.” RR, 91. 0. ,,De még abban az esetben is, amikor
a birésig altal létrehozandé egyedi jogi norma tartalma egy altaldnos
pozitiv jogi norma altal eldre meghatarozott, kell maradnia bizonyos
mérlegelési jatéktérnek a birdsdg jogot 1étrehozo funkcidja szimara. A jog
pozitiv dltalinos norméja nem hatérozhat meg el6re minden mozzanatot,
ami csak a konkrét eset kiillonlegességei folytan ad6dik.” RR II, 250. o.
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gét bizonyitsa, vagy e tekintetben kiilénvalasztasokat megala-
pozzon. A kérdéses konstitutivitas pedig nyilvdnvaléan nem
lehet egynemdi, hiszen — példaul — ami a normativ keret
diszkrécios kitoltését illeti, mar az eddigiekbdl is kittint, hogy
ez dontés eredménye. Olyan eredmény tehdt, amelynek
barmiféle megismerés csak alapjat adhatja; magabdl a puszta
megismerésbdl azonban az eredmény nem kovetkezik, nem
kovetkezhetik. Ez viszont azt jelenti, hogy a jogalkalmazas
sajatos folyamata nemcsak specifikusan normativ mingséget
hordozé eredményével, de az eredmény kialakitisa egész
struktirdjidval és mechanizmusdval is a széban forgé ered-
mény produkdldsanak egyetlen lehetGsége. Azaz: a konstitu-
tiv funkcié kozvetleniil a tartalom kialakitasaban jelentkezik.
Ezzel szemben tinSdhetiink azon, vajon akkor, amikor az
alkalmazandé jog érvényességérdl kell donteni, vagy a tényt
jogilag megéllapitani, a konstitutivitdés miben jelentkezik. Két-
ségkiviil ezekben a helyzetekben sem tiszta megismerésrél van
sz0, hiszen szerkezetileg is, silydban is mas, ha példaul a
jogdogmatika sz6l a jogrél és a tényeknek joghoz valé viszo-
nyér6l, hiszen maga a jog cselekszi ezt — vagyis egy hataskor-
ében eljard szerv a maga formasagaival nemcsak lesziikitve, de
a nyilt megvitatastdl eleve elvonva az eredményt. A szdmos
vélaszlehet8ség koziil mondhatjuk példaul, hogy ez utébbi két
esetben mindenekelStt s a maga kozvetlenségében a jogon
beliilivé tétel, a jog jatékszabalyaiba torténd iktatas zajlik. Kiilss-
ségeiben szemlélve, &m egytittal a jogi folyamat lényegét illetS
kifejezéssel ezt is mondhatndnk: eljarasi formalizdlds ez -
vagyis egy Onmagdban formai gesztusnak eljarasilag kells
id6ében, kell6 médon (stb.) torténd megejtése. Mas szavakkal:
olyan aktus, mely — a megismeréstd| eltéréen — arra a tobbletre
is alkalmas, hogy a normativ renden beliil mozgast inditson el,
formalis eljarast provokaljon, és igy egy beszamitast eredmé-
nyez§ folyamat kivaltdja legyen. Konstitutiv jelentésége ezért
elssorban és mindenekel6tt procedurélis.®

SOKELSEN olykor (mint példaul akkor, amikor a tények biréi megallapitasat
megismerésiikkel parosithaté folyamatként lattatja, példaul RR 11, 247. 0.)
mintha latszélag megengedné, hogy ez a proceduralis konstitutivitds olyan
megismerést jglél, amely csupén a végeredmény ,jogiassiga” tobbletével
rendelkezik. Am egy ilyen kép nem vet szamot azzal, hogy a tény ugyne-
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3.4. Ertelmezéstan. Keisen értelmezéstana tj oldalakrél is
lattatni engedi a jogalkalmazds konstitutivitdsdnak jellegét és
Osszetettségét.

Mindenekel&tt megkiilénbéztetia kognitiv (példéul jog-
tudomanyi) interpreticiét a jogalkalmazé szerv altal végzett
autentikus interpretacidtol. A jog megismers jellegti értel-
mezése az alkalmazandé jog altal kinalt keretet, a lehetséges
jelentéseket és dontési valtozatokat tarja fel. A normativ
értelmezés ezek kozil vélaszt ki egyet, a konkrét esetben
torténd jogalkalmazds egyedi normdjaként. Az el6bbi igy meg-
ismer§ aktus; az utébbi viszont, mint egyedi normaaikotas,
akarati aktus.

vezett jogi megéllapitdsiban a ténynek a pozitiv jog altal lehetdvé tett
sémik szerinti osztdlyozdsa is benne rejlik. Elvalaszthatatlanul egy-
befenddik tehat a mindsitéssel, mely normativ, feltétlen, eleve a megis-
meréstdl elkiloniils szempontok alapjin és célok értelmében torténik. Vo.
Chaim Perelman ‘La distinction du fait et du droit: Le point de vue du
logicien” in Le faif et le droit Etudes de logique juridique (Bruxelles:
Bruylant 1961}, 271. o. valamint a ]elen szerz6tSl “ A jogi okfejtés tarsadal-
mi meghatdrozottsagarél’ Allam- és Jogtudomdny XTIV {1971) 2, 269-271. o.
és ‘A jogalkalmazis elméleti felfogasanak alap]ax Allam- és Jogtudominy
XXI (1978) 3, 345-349. 0. Ugyanakkor az egész normativ okfejtési folya-
matra jellemz6 az alapmeghatérozasaban a teoretikustdl elkiilonité gya-
korlati mivolta — nevezetesen az, hogy a targy inherens Osszefliggéseinek
minél teljesebb feltardsa helyett targyanak a normativ rendszer fogalomkész-
letében torténé kells osztilyozasara (besoroldsdra, aldrendelésére) iranyul.
Bér logikailag ez a szubszumpcié formajat 6lti, mar eleve az a rendszer, amely
a betagolds igényét timasztja, fogalmi Gsszetevdit s egész felépitését illetGen
egyarant gyakorlati (és nem ismeretelméleti) megfontolasokt6] urait. Magat a
folyamatot, melynek sordn a tirgy jogi betagolasa megtorténik, dontGen
szintén a betagolashoz mint eredményhez normative kapcsolt kivetkezmé-
nyek tarsadalmi klvanatossaganak értékelése urala. Igybamufele
ismeretelméleti megfontolds ebben is csak instrumentalis jelentSséggel ren-
delkezik. V0. a jelen szerz6t6l A jog helye Lukidcs Gyorgy vildgképében (Budapest:
Magvet6 1981), 208-214. o. és 242-249. o. [Gyorsulo 1dd]. Ugyanakkor gy
tetszik: a természetes nyelv és a normativ nyelv kozott megfelelés valami-
lyen optimadlis foka s a normativ min&sitések tarsadalmi-jogi gyakorlatdban a
koherencia, kovetkezetesség és tarsadalmi fedezettség kivanalma mér az
egész normativ folyamat egyfajta tirsadalmi elSfeltételét képezi. Mindez
olyan mélyen gydkerezik a jog tarsadalmi vildgaban, hogy kilonféle elméleti
kisérletekben immar egyenesen a jog , belsd erkélcsisége”-ként jelenik meg,
mely a joggal val6 tarsadalmi azonosulas — s igy a jog tarsadalmi hatékonysa-
ga — feltételeinek alakitisa révén kapcsol6dik a szigorian jogi tartomanya-
hoz. V6. Lon L. Fuller The Morality of Law (New Haven & London: Yale
University Press 1964), kiiléndsen IL fej, és a jelen szerz6tdl “A jog belsd
erkolesisége’ Valdsdg XXVII (1984) 6, 6-7. o.

290



KEeLsen az autentikus interpretécié elvi jelent8ségii tétele-
ként szigezi le, hogy az alkalmazésra keriil§ 4ltalanos jogi
norma altal megszabott keret jogalkalmazasi kit6ltése jogilag
immadr tobbé nem kotott;?! a keretkitoltés barmiféle normativ
befolyasolasaban legfeljebb jogon kiviili normarendszerek
vehetnek jogilag szabad felhaszndlasukkal részt;* kovetke-
zésképpen mindaz, ami keretkitoltésként lezajlik, ,nem is
jogelméleti, hanem jogpolitikai” kérdés.>

Kérdés ezért: lehet-e mindezt egyaltalan értelmezésnek
tekinteni? Az irodalomban mar tobbszor felvetddstt a kérdés,
és a valasz tObbnyire felettébb szkeptikusnak, a xeLseni megol-
dast birdlénak bizonyult>* Bér az ilyen és hasonlé kritikus
vélaszok mind Keisentsl indultak ki, és sajat logikajukban
igazuk is volt, tilnyomérészt nem ismerték fel a jogi folya-
matnak — KeLsen kifejtéseiben mindvégig nyomon kévethetd,
kifejezetten pedig sohasem tagadott — alapvet§ kett&sségét.
Nevezetesen azt, hogy a jog hivatalos ideol6gidjanak és intéz-
ményrendszere mitkédési elveinek alapul szolgdls el6felteveé-

5 Egy egyedill a pozitiv jogra irdnyulé nézépontbl nem adodik kritérium,
melynek alapjan az alkalmazhaté jog kereteiben adott lehetdségek egyikét
elényben lehetne részesfteni a masikkal szemben [...]. Hidbavalé faradozas
lenne, ha egyiket a masik kizarasdval kivannank jogilag megalapozni.” RR, 96. 0.

2, Amennyiben a térvényalkalmazasnal ama keret sziikséges megallapitasan
tiil, amelyen beliil kell maradnia a meghozand6 aktusnak, még tér nyilik
megismerd tevékenység szdmara, Gigy az nem a pozitiv jog, hanem mas
normik megismerése, melyek itt a jog létrehozatala folyamataba torkollhat-
nak. Ezek az erkolcs, az igazsagossag normai, vagy a tarsadalmi értékitéle-
tek, melyeket a népjélét, allamérdek, haladas stb. jelszavaival szokas
megjeloini. Ezek érvényességérél és megiéllapithatosadgardl a pozitiv jog
nézépontjabol semmit sem lehet mondani. EbbSl a szempontbél minden
ilyesfajta meghatarozas csak negative jellemezhetG: olyan meghatérozasok
ezek, amelyek nem magabol a pozitiv jogbdl indulnak ki.” RR, 98-99. o.

8RR, 98.

%Rodolfo Sacco — Il concetto di interpretazione nel diritto (Torino 1947) —
kifejtette: ,,az értelmezés és az alkalmazas folytonos dsszekeverése” tartha-
tatlan (131. 0.), hiszen KeLsen  kizarélag a jogalkalmazas legalkalmasabb
modjanak megvalasztasarol” beszél (118. o, 6. jegyzet). Mario G . Losano -
"Il problema dell’ interpretazione in Hans Kelsen’ Rivista internazionale di
filosofin del diritto XLV (1968) 34 — pedig kimutatta: a jogértelmezés KELSENi
fogalma az értelmezésfogalom meghamisitdsa. Hiszen az értelmezésnek a
kognitiv interpretaci6 szerkezete alapjdn meghatarozott fogalmat az auten-
tikus interpretéciondl egy olyan fogalommal véltja fel, amelyet az értelme-
zésnek egyetlen funkcidja alapjan hataroz immar meg, s végeredményben
az egyedi normastatuéldst nevezi értelmezésnek (213-215. o.).
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sek szerint olyan folyamatok zajlanak le a jogban, amelyek
anal6giat mutatnak a megismerési folyamattal, s&t a latszat
szerint esetleg att6]l meg sem kiilonboztethet&k.

A jogalkalmazas tekintetében mar ilyenként lattuk az alkalma-
zandd jog érvényességének s az eset tényeinek , jogi megallapita-
sdt”, valamint - egészen nyiltan - a kognitiv interpretaciét, mely
a dontés jogi kereteit feltdrva ezutdn méar csupén a konkretizalds
akarati aktusat - azaz az autentikus interpretaciéban megejtend&
dontést — igényli. Valéjaban azonban — normativ kdzegének és
gyakorlati meghatdrozasainak kiszonhetSen — a jogi értelmezés
minimdlis kézosséget is alig mutat a tudomanyos értelmezéssel.
Nyilvanvaléan a kdzosség ellen sz616 tovabbi érv, hogy a jogi
értelmezést éppen alanya mingsiti jogi értelmezésnek, és éppen
hivatalosan kinyilvénitott funkcidjira hivatkozva teszi - és teheti
—ezt, mikdzben tényleges szerkezete val6jdban pontosan elkiils-
niti barmiféle értelmezéstsl. Es mégis: pontosan céljdnak ideo-
logikusan deklaralt kozossége és - ennek alarendelten — szerke-
zetének latni engedett hasonléséga kovetelte ki, hogy analdgként
fogadtassék el a megismerG értelmezéssel. Ertelmezésnek mind-
sitjiik tehat azért, mert ezt elfogadtatta analdgiaként, mint esz-
ményi miikédésének eszményi megfogalmazasit. De értelme-
zésnek mindsiil azért is, mert valdsdgos alkotGja az értelmezés
mint jelentésfeltard miivelet. Vagyis barmilyen eredményhez
jusson is a normativ értelmezés, széban forgé kialakitdsa e
miiveletet — logikai rekonstrukcidja szerint rdaddsul kiva-
lasztd hatdssal — mar eleve magaban foglalja. Statusa tehat
ugyanaz, mint dltaldban a logikumé a jogban: a jog valds 0sz-
szefliggései mell§zhetetlenné teszik mind jeleniétét, mind pe-
dig azt, hogy e jelenlétet meghatarozénak lassuk, mikdzben a
tényleges inkongruencidk ugyanilyen sziikségképpeniséggel
alakitjak ki a valosdgos jog val6jdban masnemi miikodését.

Mig a norma tudomanyos értelmezése a norméakbél indul
ki, s a norma tartalmi feltardsat célozza, a norma normativ
értelmezése szamara mindez csak dtmeneti kozeg, hogy kell6
gyakorlati vélaszt e normara hivatkozva s autoritasat segitsé-
giil hiva érhessen el. Vagyis a norma nem cél, hanem forma-
lando és format ad6 eszkdz a normativ értelmezés szamaéra.

¥ V0. a jelen szerz6t6l A jog helye..., 205. és kdv. és 240. és kov. o.
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3.5. Procedurilis jogszemlélet? A Tiszta Jogtan szdvegkor-
nyezetébe latszolag szervetleniil illeszkedik egy megjegyzés,
melynek a xELSEN] jogalkalmazds-elméletbe torténd beépithe-
t8sége egyben az egész mu gondolati kovetkezetességének,
ellentmondésmentességének is probaja. Eszerint autentikus
értelmezésnél nem sziikségképpen a kognitiv értelmezés so-
rdn feltart alternativak koziil torténik a valasztas. Lehetséges
az is, hogy a megalkotott egyedi norma ezektdl fliggetlen le-
gyen, és amennyiben a kérdéses dontés jogerdre® tesz szert, e
norma is végérvényessé valik.

A dilemma nyilvdnvalé. Ha a Tiszta Jogtan alapvet mon-
danival6jat a 1épcsSelmélet mint az dltaldnos norma normativ
lebontasaval torténd egyediesités és konkretizalds gondolata-
ban keresem, 1igy az autentikus értelmezés egyértelmiien és
szigorian a kognitiv értelmezésen beliili kategoridva sz{ikiil,
s egyetlen feladata a lehetséges értelmezési valtozatok egyiké-
nek vélasztdsa lesz. Ha pedig ezeken kiviili valasztds lehetd-
ségét elfogadom, gy ez nem sziikiti a normat, hanem éppen
bévitését feltételezi, a kognitiv értelmezés dltal megvont alter-
nativak helyett kiils6 megoldassal él, megsérti tehat az auten-
tikus értelmezés értelmezés-jellegét. Félreértésen alapul hat,
hiszen maga vall arrél, hogy nem alkalmazza ezt a normaét,
amelynek alkalmazasdul tudja be magat.>” Abban az esetben
viszont, ha a 1épcs6tanbdl a Tiszta Jogtan Iényegi lizeneteként
a jogalkotas és jogalkalmazds dialektikdjat, azaz az alkotasnak
a normativ folyamat minden pontjidn megnyilvanulé lehets-
ségét és konstitutiv jelentSségét érzékelem, Ggy a kognitiv
érteimezés csak idedltipikus leiré kategériava lesz, melyhez —

%, Autentikus értelmezés, azaz egy norménak a normat alkalmazs jogi szerv

altal végzett értelmezése titjin nemcsak az alkalmazandé norma megisme-
15 jellegli értelmerzése altal megmutatott lehetSségek egyike valosithato
meg, hanem olyan norma is létrehozhatd, amely teljességgel kiviil 4ll az
alkalmazandé norma altal mutatott kereten {...], mihelyt a jogalkalmazé
szerv aktusa nem vonhaté immar vissza, mihelyt az jogerdre tett szert.” RR
11,352, 0. )

¥ Losano ir igy: , kétértelmiiségen alapszik”, ,nem alkalmaz” (531. 0.). Am
pontosan & az, aki a normativ ddntési folyamatra a megismerési folyamat
analogiajat erdlteti. Ezért is rotta fel hat Kersennek, hogy mig a kognitiv
értelmezés strukturaja szerint is értelmezés, addig az autentikus értelmezés
csak funkcija szerint az.
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mint KetseN maga mondja — még egy akarati aktus tarsul,®
mely az autentikus értelmezést minden mas értelmezéstél meg-
kiilonbozteti. Mas szavakkal ez azt jelenti: az autentikus
értelmezésben zajlo akarati hozz4jirulds specifikusan konsti-
tutiv jelent&sége biztositja annak lehetSségét, hogy — normaal-
kalmazés orve alatt — akdr a KeLsen &ltal emlitett eshetség is
bekvetkezzék.

Megjegyzend6: bar a Tiszta Jogtan bdvitett kiaddsanak
szovegében ez a megjegyzés tényleg odavetettnek, hevenyé-
szettnek — s6t, latszoélagos Osszefiiggéstelenségét figyelembe
véve egyenesen kakukkfidkanak - tlinik, a xeiseni miiben
mégsem egészen tarstalan; bar gyanithat6, hogy szerzGje nem
szandékozott kelld stilydban, kovetkezetesen végiggondolni.
A mdr idézett amerikai vdltozatban ugyanis, miutdn a normak
hierarchidjanak problémaéjéba sz6ve kdrvonalazta a jogalkal-
mazasrol alkotott felfogésat (érintve a bir6i aktus, az alkalma-
zott norma, a joghézag és a birdi aktussal alkotott ,altalanos”
norma kérdését egyarant), az eltérs szinteken alkotott normak
litkzésének eseteként bontja ki allasfoglalasat. Klasszikus
amerikai forrasat idézi, aki szintén idéz: ,Hoapiy plispok
mondotta: »Minden szandék és cél szemszogébsl az az igazi
térvényhozo, barki legyen is, akinek abszolat hatalma van
arra, hogy irott vagy szébeli torvényeket értelmezzen, és nem
az, aki elsként frta le vagy mondta ki e torvényeket.«
A fortiori az az igazi torvényhoz6, barki legyen is, akinek
abszohit hatalma van nemcsak a jog értelmezésére, de arra is,
hogy megmondja, mi a jog.”* Ugyanis forrdsa, Gray, tiillzottan
leegyszertisitve, rovidre zartan kovetkeztet,® és Keisennek ez
véltja ki rosszall6 kritikajat, kritikdja aldtdmasztasara pedig
egész okfejtését. Kozben pedig tgy latszik, mintha észre sem
venné: teoretikusan azt mondja ki csupan, amit mar HoapLy
plispok is megallapitott.®! '

®¥RR I, 351 o.

# John Chipman Gray The Nature and Sources of the Law [2nd ed]-(New York
1927),102 0.

%, A birésdgok a térvény halott szavaiba térvényt lehelnek.” Gray, 125. o.

¢ ,Nehéz megérteni, vajon a torvény — mely jelentése szerint a bir6sagokra
kotelezd — szavai miért lennének halottak, mig a birdsagi dontés — mely
jelentése szerint a felekre kotelezs — szavai miért lennének él6k.” GTLS, 154. o
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Nos, a kérdés KeiseN szamara a kévetkez8kben fogalmazo-
dik meg: az érvényesség fels6bb norma 4ltal torténs megala-
pozésa feltételezi a fels6bb norménak torténé megfele-
1ést. Annak megdllapitdsa azonban, hogy ez a megfelelés
fennéll-e vagy sem, jogilag relevdnsan maga is csak jogalkal-
mazé ddntéssel torténhet. Mindez tehat meghatarozott szerv
meghatarozott eljarasat, azaz egy formalis procediira formali-
zalt eredményét, konstitutiv hozzajiruldsat tételezi fel.
Minthogy pedig jogerd elnyerése esetén az, hogy a jogal-
kalmazéi aktusban rejlé konstitutiv hozzdjarulas ,,valésagos”
Osszeteviket fejezett-e ki formalizdlt eredményként, jogilag
immar tobbé nem vitathatd, nincs abszolit garancia e megfe-
lelés ,valoédisdgara” nézve sem.®” Mihelyst tehét kimeriiltek a
tovabbi megvitatas jogilag garantalt fellebbviteli lehetSségei,
azaz ugyanabban az ligyben tovabbi eljarasra lehet&ség nincs,
a jogrendszer posztuldtumaiban rejl6 logika kényérteleniil, a
kizérélagosség igényével érvényesiil. Logikai rekonstrukciéja
szerint tehat az eredmény a kdvetkezs: ,, A jogalkalmazé szerv
vagy a jogrend altal felhatalmazottan Gj anyagi jogot alkotott,
vagy sajat allitdsa szerint a méar megelSz6en fennallé jogot
alkalmazta.”®® Ez a logika mint a jogrend fennalldsdnak és
mitkddésének fundamentuma oly mértékig zart, Gnmagdaban
elégséges és Onmagat konyorteleniil ujratermels, hogy a
valdsagos élet legkeményebb és legkialtébb tényei sem kezd-
hetik ki, nem is érintkezhetnek vele — hacsak jogi transzforma-
cidra (azaz a kérdéses tények jogi ténnyé avatasara és ekként
torténd vitatdsara) a jog maga nem biztosit eljarasi lehet&sé-

® ,Az alacsonyabb norma csak abban az esetben tartozik ugyanahhoz a
jogrendszerhez, mint a fels6bb, ha megfelel a felsébb norméanak. De ki dont
[...]? Egy ilyen dontést csak az a szerv hozhat, amelynek alkalmaznia kell a
fels6bb normat. Pontosan tigy, ahogyan egy tény fennéllisa ~ mely tényhez
egy jogi norma bizonyos kovetkezményeket kapcsol - csak egy a jogrend
altal meghatarozott szerv meghatarozott eljdrasa soran éllapithaté meg, azt
a kérdést is, hogy egy alacsonyabb norma megfelel-e egy felsébb normanak,
csak egy a jogrend éltal meghatédrozott szerv meghatérozott eljarasa sordn
dontheti el.” Uo.

#GTLS, 155. o. ,Egy utclsé fokon eljaré birésag dontése nem tekinthetd
mindaddig jogellenesnek, amig azt egyaltalan birésagi dontésnek tekintjiik.
Tény, hogy azt a kérdést: vajon létezik-e a birésag altal alkalmazandé
altalanos norma, s mi ennek a tartalma, jogilag csakis ez a birésag valaszol-
hatja meg.” Uo.
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get; legaldbbis amig a jogrendszer mint jogrendszer fennall.
Ezt sugallja egyébként egy masutt szereplS kELSENi példa is.
Eszerint az ellenkez& hivatalos megéallapitasaig a torvényhozé
altal kibocsétott torvényt alkotmanyosnak kell tekinteniink. A
masik oldalrél kozelitve ez azt jelenti, hogy amennyiben
létrehozatala vagy tartalma az alkotmanyba {itkdzik, és ennek
hivatalos megallapitasirdl jogilag nem tekinthetiink el, magat
az iitkdzést ,el5idéz5” alkotmanyi rendelkezést kell csupan
javaslatként értelmezniink.®

E gondolatokat Ketsen ~ mint lattuk — rogzitette. Jogalkal-
mazéstanként azonban nem irta meg; a benniik rejlé teoreti-
kus lehetSségeket nem bontotta ki, fonalukat nem kévette
végig.

E gondolatok fényében mindenekelStt immar nem egészen
egyértelmiiaz érvényesség szarmaztatasa. Bar Keisen
egész mive 1ét és legyen kovetkezetes szétvilasztasara épiil,
kifejezése egyértelmiien azt sugallja, hogy — a jogrend lépcsd-
zetes épitményében fokrdl fokra lefelé haladva - a mindenko-
ri fels6bb norma alkalmazasa kdzvetiti a sz6ban forgé alkal-
mazds individualizdlé-konkretizdlé aktusidban létrejové al-
s6bb normanak a jogrend érvényességét, és kolesonzi ezéltal a
norma jogi mindségét, amely normék kapcsolatat ugyanakkor
a legyen-tételezések kizotti latszolagos 1ét-kapcsolat jellemzi:
a fels6bb norma ,meghataroz”, , keretet ad”, ,értelmezési
alternativat kinal”, mig az alsébb norma ,,megfelel”, , kereten
beliili”, , értelmezési lehetGséggel é1”.

FelvetSdik itt egy dltaldnos filozéfiai-mddszertani kérdés is,
melynek megviélaszoldsa mdr jogi ontolégiai feladat: vajon
létviszonyok-e ezek a normdk kozotti viszonyok? Vagy a
legyen-tételezések kozotti relaciok eleve legyen-kapcso-
latok? Akkor viszont taldn a létviszonyok mintajara nem is
értelmezhetjlik és hatdrozhatjuk meg ezeket? De felvetdik a
kérdés sziikebb értelemben is. Ekkor ez nem mas, mint ma-
génak a keLsENi gondolatnak kérdése, igy teoretikus jelentdsé-
gének kulcsa is e kérdésben és megvalaszolasaban rejlik: a

% ,Ha egy a torvényhoz6 szerv altal kibocsitott torvényt érvényesnek tekin-
tiink, noha az alkotmany altal el&irtt6] eltér6 médon hoztak létre vagy
eltérd tartalma van, Ggy azt kell feltételezniink, hogy az alkotmanynak a
torvényhozésra vonatkozé elSirasai alternativ jellegiiek.” GTLS, 156. o.
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jogban, vagyis a jog szdmara relevansan e viszony feltarasa,
azonositdsa, meghatdrozdsa miként torténhetik? KeLsen véla-
sza itt — madr lattuk — egyértelmd: csakis erre meghatarozott
szerv erre meghatdrozott eljarasa sordn teheti ezt meg, mely
eljaras eredménye ugyanakkor nem deklarativ, hanem konsti-
tutiv jelent&ségii. Mdrpedig a konstitutivitas a normativ folya-
matban — mint szintén lattuk — kett6s arculati. Tartalmi vo-
natkozasban azt jelenti, hogy a kérdéses eredmény a széban
forgd eljaras nélkiil (példdul egyszerien megismerés eredmé-
nyeként) mint logikailag sziikségképpeni eredmény nem ad6d-
nék. Procedurélis vonatkozéasban pedig azt jelenti, hogy ameny-
nyiben a jogrend nem hatdroz meg olyan szervet, amely
eljardsdval ezt vitathatnd, vagy e szerv mar kimeritette a
részére jogilag biztositott eljarasi lehetSségeket, ligy ez az
eredmény a jogrendben végérvényessé valik. Vagyis a tarsa-
dalmi életben fergeteges vitak zajlthatnak f616tte, nyilvanvalé-
va valhatnak ellentmonddsai, dinoksdganak hazug arca is
leleplez8dhet — 4m addig, ameddig a jogrend fennall, a jogban
elfogadott és irdnyadé (normativ jellegii és jelentGségii) va-
laszt kizardlag ez az eredmény fog képezni.

E pontnal azonban az egész gondolatmenet sziikségkép-
pen megfordul. Hiszen ha mindez igaz, gy a normativ
szabalyozés rendelhet adott magatartdsokhoz adott kdvetel-
ményeket, meghatdrozhat szerveket és szervezeti magatar-
tasban kdvetends eljardsokat, és a normativ folyamat mutathat
strukturdlis és/vagy funkcionélis megfelelést, parhuzamot
vagy analégiat a megismerési folyamattal — &m barmennyire
a jogi folyamat lényegi, altaldban mell6zhetetlennek latszo
elemei legyenek is ezek, a jog szamaéra s jogilag relevansan
nem ezek jelennek meg a maguk kozvetlenségében, hanem
azon hivatalos, szervezeti-formalizdlt megnyilatkozasok,
amelyek ezek maradéktalan ,kovetésérsl”, ,teljesitésérsl”,
»~megvalbsitdsarsl” tudédsitanak. Pontosabban szdlva: a jogi
folyamatnak a valdsdg (1ét)szférajabol vagy a normativ sza-
balyozas (legyen)szférajabol vett elemei nem 6nmagukban —
in se — jelennek meg a jogi folyamatokban, hanem csak és
kizdrdlag eljardsi meghivatkozottsigukban. Tehdt akkor,
amikor 1. a jog szabdlyozasi rendszerével olyan eljardst
biztosit, amelyben a kérdéses elemek egyaltaldn felhivhatok,
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és 2. felhivasuk eljardsszeriien (a szabalyozéasnak megfelels
meghatarozott idében, médon és formaban) megtorténik.
Am tudjuk, hogy mihelyt ez az eljarasszerdsités torténelmi-
leg bekdvetkezik, 3. a kérdéses elemek immar kizdrélag mint
eljarasi mozzanatok lesznek érdekesek, azaz jogi jelenlétiik
és relevancidjuk kizérélag eljarasszerGsitettségiikhdz fog kap-
csolédni. A fenti pontokat visszaidézve azt mondhatjuk tehat: a
kérdéses elemek eredeti min&ségei annyiban és addig lehetnek
érdekesek, amennyiben és ameddig van olyan eljarasi lehets-
ség, amelynek keretében eljarasszer(sitettségiik eljarasszerti-
en vitathat6. Amint azonban ez lezérul, vagyis a természeti
tény jogi ténnyé transzformaldsa és ennek jogi mindsitése az
itélt dolog véglegesitd pecsétjét elnyeri, a sz6ban forgé
eredeti min&ségek jogi szempontbdl egyszer s mindenkorra
érdektelenné, egyszertien irrelevinssa lesznek. Lathat6: bar
a jogerS ésa jogszeriiség normativ azonositasat téte-
les szabdlyaiban a jog nem szokta kimondani, az eljarasi
rendelkezésekbdl a dogmatikai rekonstrukcié sziikségkép-
pen egy olyan hallgatélagos praesumptio iuris et de iure létére
vélhet kovetkeztetni, amely szerint az, ami res judicata,
egyszersmind jogszer(inek is tekintetik.®® A jogi folyamatok-
ban a formalizmus uralomra jutdsa ez. Hiszen barmilyen
adat vagy megfontolds a jogi folyamatban csak formalizaltan
juthat szerephez; ami pedig egyszer szerephez juthat, annak
szamottevd esélye van arra, hogy adott formalizaltsdgaban
kimozdithatatlanul a rendszerbe beépiiljén. Egy ilyen kévet-
keztetési sor lehetSsége a xrLseni elmélet egészét a proce-
duralitds iranyéaba tereli. Eszerint a jogi rendszernek van egy
sajatos eszményi mozgésa, és ebben a mozgésban, irinydnak
meghatarozasiban, az eszményinek mindenkori kijelolésé-
ben a jogi tételezés a hajtders. Ez a hajtéer6 azonban min-
denkor csakis procedurélis kozegben, proceduralis formak
koz6tt érvényesiithet — olyan formalizaltsiggal, hogy e
procedurélis kdzvetités onéllésul és (a végsS belss
kritériumok szintjén) kizarolagos jelentSségre jut.

%Csaba Varga & Jozsef Szdjer ‘Presumption and Fiction: Means of Legal
Technique’ Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie LXXIV (1988) 2, 168-184. 0.
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3.6. A Tiszta Jogtan onmeghaladdsa? KeLseN érzékelteti, hogy a
jogi folyamatokban a normékkal valé megfelelésre vagy kovet-
kezetességre semmiféle garancia nincs. A jogrend csupén a jogi
folyamat eljarasi lezardsat biztosithatja, mely a jogers pecsétjével
az utoljara lehetdvé tett és/vagy igénybe vett normativ mingsi-
tést véglegesiti. Az tehat, ami , megfelelés”, , kovetkezés” vagy
~Kovetkezetesség” lesz a jogilag relevans (azaz a jogban torténd)
megitélés szerint, kordntsemn feltétleniil lesz az a tételes jogon
kiviili — akédr szakmai (jogdogmatikai, jogpolitikai), akar laikus
tarsadalmi — megitélés szerint. Vajon mindez a jogi eljaras
onkényének, anarchidjanak a lehetGségét rejti? Nos, elvileg igen.
Igen, legalabbis a rendszer pusztulasdig, mikor hatékonysaga
megsziintével érvényessége is targytalanna valik.* Ugyanakkor
emlitettiik: KeLsennek ez nem kifejtett elmélete, csupén egyetlen
mondat a Reine Rechtslehre b&vitett kiadasabol (1960); egyetlen
elézménye pedig egy rovid kitérés (a biréi jogalkotas kizarodla-
gossaga angolszész felfogdsanak birdlata jegyében) a General
Theory of Law and State (1946) gondolatvonaldbodl. Ezt latszik
ersiteni az is, hogy gondolkodéasata mésodik vilaghdbori végéig
a szavak természetes értelmébe vetett bizalom oly erSsen fogva
tartja, hogy a jogi aktusok jogszertiségének vitathatdsdga fel sem
vetddik nala: jelentéselméleti elSfeltevéseiben mindvégig statikus
allaspontot foglal el.” Vagyis elfogadja ugyan, hogy a jelentések
kozotti vélasztas szovegkdrnyezet fliggvénye legyen, a jelentés
dinamikus felfogasinak lehet&ségét azonban elutasitja.® Ugyan-

¢, Egy jogrendet akkor tekintiink érvényesnek, ha normaéi nagyjaban-egészé-
ben hatékonyak [...]. A hatékonysag az érvényesség feltétele [...].” RR II,
219-220. 0.

¥Vo. Hans Kelsen "Value Judgements in the Science of Law’ Journal of Social
Philosophy and Turisprudence, VII (1942), kilonosen VIII pont, melyben a
bir6i dontés jogszerlségének megitélése még egyszerlien az alkalmazott
norma fliggvénye.

% Posztumusz Ujrakezdési-Osszegzési kisérletében irja: ,, Vitathatatlan, hogy
egy norma szé szerinti szbvege tobbféleképpen értelmezhets. De nem
ajanlatos e koriilményt — miként Jerzy Wroblewski ["The Problem of the
Meaning of the Legal Norm’ Osterreichische Zeitschrift fiir dffentliches Recht
XIV (1964) 3-4] teszi (265. 0.) — a kovetkezSképpen érteni: »mivel a jogi
norma felfogasinak és alkalmazasanak kontextusa véltozo, a kérdéses
norma jelentése valtozik«. A jog nem »véltoztatja meg« jelentését, szamos
kiilonféle jelentése (értelme) van.” ATN, 221. o. 1. jegyzet. A dinamikus
értelmezéselméletre lasd Jerzy Wroblewski Zagadnienia teorii wykladni prawa
ludowego (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze 1959), 151. és kov. o.
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akkor fel kell vetniink, hogy az elméleti nyitdsnak a kétértel-
miiségbdl fakadé lehetSségeivel Keisennek tudatosan kellett
szamolnia. Ha ugyan nem korabban, legaldbb akkor, amikor
Tiszta Jogtanat utoljara nézte 4t kritikailag. Mert akkor, ami-
kor ez megtortént (1965-1966), az inkriminalt részt érintetle-
nil hagyta.® Am ha elvileg fennall az ©nkény, anarchia
lehet8sége, Gigy jogosan vetddik fel a kérdés: mi tartja vissza a
jogot a végss leziilléstS] vagy egyszertien széteséstSl, és mi
tartja egyéltaldn Gssze? KriseN a kérdésfeltevéshez el sem
jutott; elméleti alldspontta érlelt valasz ezért itt és most nem is
lehet feladatom. Inkdbb egyfajta keretjelzést tiizhetek célként
magam elé, melyben azzal, hogy az egészében vett hatékony-
sagot a rend érvényessége feltételeként hatarozta meg, KeLsen
mar iranykijel6ls volt.

Mirdl is lehet sz6 egy ilyen elméleti épitkezésben? Az alkot-
manyoz$ alkotményoz; a torvényhozé torvényt hoz; a jogal-
koté jogot alkot. Az allamigazgatds dllamilag igazgat; az
igazsagszolgaltatas igazsagot szolgaltat, alkalmazva a fenti-
ektdl kapott jogot. Hogy mindez a sajétos vildg miként jon
létre és hogyan miikddik; vagyis a jog normativ Osszefliggései-
ben mi mingsiil jogi szervnek és mire van hataskore, s e
hatdskérben milyen eljarast kovetve jarhat el - mindezt,
legaldbbis sajét jogi kulttirdnkban és intézményi berendezke-
désiinkben a tételes jog hatdrozza meg. Ugyancsak a tételes
jog hatdrozza meg a kereteket, melyek a jogi szerv eljardsa
soran hozandé dontés alapjaként (mintajaul) szolgalnak. Hogy
egy orgdnum cselekvése ,jogi szerv” ,jogi cselekvésének”
tekintetik-e, azonos azzal a kérdéssel, hogy alaki eljardsaiban
s érdemében a tételes jog meghatdrozasainak megfelel-e, vagy
sem. E kérdés pedig jogilag relevdnsan (tehat a jog normativ
Osszefliggésrendszerébe beépiilést eredményezd, barmiféle
jogi hatas kivéltdsdra alkalmas modon) csakis jogi szerv jogi
cselekvése sordn allapithaté meg. Ez a megéllapitds minde-
nekel6tt s kOzvetleniil az eljarni kivanoé szervet illeti meg. Az

% Ruth Erne 'Eine letzte authentische Revision der Reinen Rechtsiehre’ in
Rechtssystem und gesellschaftliche Basis bei Hans Kelsen hrsg. Werner Krawietz
& Helmut Schelsky (Berlin: Duncker & Humblot 1984) [Rechtstheorie,
Betheft 5].
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eljar6 szerv ilyen dontésének ismételt mérlegelésére — annak
ismételt megitélésére tehét, hogy a tételes jog alapjan elfogad-
hat6-e az eljard szervnek 6nnon dontésérsl adott mindsitése,
miszerint az (alaki-eljardsi vonatkozasait illetSen és érdemben
egyardnt) a tételes jog meghatdrozdsainak megfelel — a jog-
rend intézményesithet fellebbviteli, feliilvizsgalati, ellendrzé-
si lehetGségeket, melyek igénybevételével egy masik jogi szerv
jogi cselekvésével erSsiti (vagy tagadja) meg (szintén jogilag
relevansan) e megfelelést, sajat meger&sits (megtagad6) don-
tésér6l pedig ekdzben (az elébbihez hasonlatosan) szintén
kinyilvanitja, hogy az (alaki-eljardsi vonatkozasait illets-
en és érdemben egyarant) a tételes jog meghatarozdsainak
megfelel.

A jogrendben intézményesiilten az ilyen feliilbirdlat és
ezzel az utdlagos megerSsité (megtagadd) hitelesités még
megismételhets akér t6bbszords fokokon és moédokon keresz-
tiil is — mindez azonban a jogi folyamat hatarozott lehatarolt-
sdgédn, végességén nem véltoztat. Nem véltoztat tehat azon,
hogy azzal, hogy egy szerv 6nnon eljirdsa jogszeritinek nyil-
vanitasa révén egyszersmind sajat dontését érdemben is jog
szerintivé nyilvanitja — abban az esetben, ha ez vitathatatlan
(vagyis nincs jogi lehetSség ezek kérdésessé tételére) vagy
vitatatlan (vagyis van ugyan ilyen lehetSség, 4m ezzel a jog
altal felhatalmazottak a jog altal megszabott id6ben, médon és
formdban nem éltek) —, nos, ezzel tehit a dontés mint jogi
dontés a benne foglalt min&sitésekkel és ezek kovetkezmé-
nyeinek normativitdsaval egyetemben jogilag kikezdhetetle-
niil beépiil a jog normativ dsszefiiggésrendszerébe. Jogi érvé-
nyessége ezzel vitan felil 4ll6va valik. A normativ tétele-
zés mindaddig 6rzi ezt a min&séget, amig megfeleld szintd,
erre hatdskorrel felruhdzott szerv normativ tételezésével fel
nem véltja; a normativ mingsités pedig addig, amig a
jogrend mint olyan fennall (ez az in. joger6 esete).

Lattuk: 6nmagukban a tények és Osszefiiggéseik nem ele-
mei a jog normativ Osszefliggésrendszerének. Jogilag rele-
vénssa — azaz jogilag vonatkoztathatokka (vagyis alkalmas-
nak tekinthet6kké arra, hogy a jog normativ dsszefiiggésrend-
szerében normativ kovetkezmények levondsira normative
elfogadhaté alapul szolgéljanak) — csak azaltal valnak, hogy
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jogi szerv jogi cselekvése sorén (vagyis hivatalos m’inc’iségé—
ben, formalisan) fenndlloként dllapitja meg ezeket. Hs ez igy
van mind a val6sdg olyan tényei esetében, amelyek jogi
megéllapitdsihoz a pozitiv jog jogkdvetkezményt kapcsol,
mind pedig a megfelelés olyan &sszefiiggései esetében, ame-
lyek az alkalmazott normativ tételezés és az alkalmazas révén
létrejovE normativ tételezés kozott allanak fenn - fliggetleniil
attol, hogy a jogi eljarason kiviil 4116k (legyen ez politikai vagy
tarsadalmi mozgalom, publicisztika, jogtudomany, vagy akér
egy allampolgari, erkolesi minGségében eljar jogasz) miként
vélekednek réla, milyen egyetértés vagy éppen visszaélést
leleplezé felziidulas tdmad a jog ilyen Snmindsitése okan.

3.7. Es ki 6rzi az Grizoket? A ,Quis custodiet ipsos custodes”
klasszikus kérdésére’ tehit a jog nem ad, mert nem adhat
vélaszt. Egyetlen lehetGsége, hogy a nyelv segitségével ma-
gatartdsi, eljarasi és dontési mintakat rogzitsen, melyeknek
egy egységes rend elemeiként torténé kezelésével lehet§vé
teszi a jogrendszer intézményi, ideologikus és dogmatikai
felépitését.

A nyelvi kozvetités jelekkel torténd kozvetités; a jelentést
viszont mér nyelven kiviili kdzeg uralja. Amint jogon kiviil
all6 kérdés az, vajon igénybe veszik-e, és ha igen, kovetik-e,
ugy a jog kozvetlen felelGssége nem 4ll fenn jelentése alakula-
saért sem. A befogad6 és alkalmazé tarsadalmi kdzeg szocio-
légiailag mérhetS terméke ez ~ éppen Gigy, mint az alkalmazas
vagy nem alkalmazas csupasz tényei. Ez a kizeg az a , hallga-
tésdg”, melyre (mint elSfeltételezett posztulatumra, viszonyi-
tasi pontra, az egész folyamat sorsdt meghatarozé szociolgiai
val6sagra) a modern argumentaciéeiméleti, logikai, szemanti-
kai és praxeolégiai rekonstrukcidk valamennyien utalnak.
A koznyelv élete, mint ismert, maga is ilyen kommunikativ
reproduktiv rendszer. Nos, normativ §sszefliiggésrendszeré-
ben a jogot ugyan szitkségképpen 6nallésult képz6dménynek
kell tekintentink, konkrét gyakorlatdban azonban — tudjuk -

" Juvenalis Satura VI, 347. V6. Max Rheinstein 'Who Watches the Watchmen?
in Interpretations of Modern Legal Philosophies Essays in Honor of Roscoe
Pound, ed. Paul Sayre (New York: Oxford University Press 1947), 589. és
kov. o.
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az dltalanos tarsadalmi gyakorlatba dgyazodik. Mivel a nyelvi
objektivacié jelek halmaza, ez pedig jelentése révén valik
tarsadalmilag szdmunkra valéva s hatdsgyakorldsra alkalmas
tényez6vé, a jog jelrendszere is jelentésének koszonhetSen
valik tdrsadalmi tényez&vé. A jelentés pedig, mint mondot-
tuk, nem 6nmagédval mozdulatlanul azonos meghatarozas,
kodifikdtum, hanem €16 és megszakitds nélkiil alakuld
kontinuum, a tarsadalomnak -~ legaldbbis az ilyenként tudo-
masulvétellel — elfogado, s az elfogadédssal megallapoddssze-
rivé tevd, konvencionalizalé gyakorlata.

Ajogi jelentés barmennyire is 6néllésult, 6nallésaga mindig
csak kdznyelvi gyakorlatbdl taplalkozhat, azzal megszakitat-
lan kapcsolatban hozva folytonosan létre onmagat; s igy
csakis azzal szembesitve van egyiéltalan értelme. Onallésaga
tehat egyszersmind mindig viszonylagos, s6t méasodlagos.
Ennélfogva a jogi cselekvés normativ Osszetevdit ~ a tények és
tételezések mindsitésének a mindsitést végzs szerv altal torté-
nd olyan onmindsitését, amely szerint a normakbdl kovetke-
28, kovetkezésképpen normaszerd mindsités — a normak
ismerete s a kdznyelvi konvenciok szerinti értelmezés alapjan
a kéznapi ember is ellenGrzi. A jog nyelvi gyakorlata azonban
nem csak egyszerden onallésult, a kdznyelvi gyakorlathoz
viszonyitott. Onéllésultsdganak is van bizonyos logikdja; 6nal-
16sultsdgaban is megnyilatkozik bizonyos folytonossag, ko-
vetkezetesség. Es ami a legfontosabb: ez a logika, s ennek
torzuldsai, a beéllott torések nem maradnak a jog és a jogaszi
szakma zart korén beliil. Mindezek a kéznyelvi konvenciék
talajardl is érzékelhet&k, megfigyelhetSk, ellendrizhetSk. Leg-
alabbis nagy iveiket, tendenciaikat tekintve; hiszen hosszabb
tdvon a kontinuitasban is, szakaddsban is a jog mogott allé
politikai széndék vagy allapot egyértelmien kifejez6dik. A
politikum pedig, amirdl beszéliink, végs6 soron hajszolhatja
kovetkezetlenségbe a jogot, kényszeritheti mesterkélt és egyre
mesterkéltebb levezetésekhez és igazolasokhoz — 4m barmi-
lyen szdndék vagy a csGd alternativatlansagatol visszarettend
lépéskényszer vezesse is, nem herdalhatja el a tarsadalmi
tdmasz minimumat, s igy nem herdalhatja el a jel és jelentés
hagyomdnyos kapcsolatdban rogziilt kdznyelvi konvencié
minimumat, a kommunikécié csupasz lehetSségét sem. Ha az
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ilyen minimum-kiszoboket athagja, Ggy az az uralmi helyzet,
amelynek a jog kifejez&je és egyben eszkoze, egészében sziik-
ségképpen szintén szétesik. Ebben az esetben pedig legfeljebb
egyre inkédbb izolal6d6, ezért egy fékevesztett anarchia torté-
néseit mutaté kényszercselekvések maradnak a szinen kaoti-
kus Osszevisszasdgban, a jogrend barmiféle szervezd (akéar
embertelen vagy emberirtd, valamiféle szervezettséget, ezal-
tal kapcsolatot mégis biztosit6) ereje nélkiil.

Ajogitorténés proceduralis jellege tehat ezt jelenti: jog
elemévé barmi csak azéltal valhat, hogy egy jogilag elismert
autoritds jogilag meghatdrozott médon a jogba emeli. Ez
magéban rejti annak elismerését, hogy a normativ lebontés,
kovetkezés és koherencia mindenkori konkrét alakulasa, azaz
a normativ dsszefiiggések tényleges alakitasa is a jog nevében
eljar6 szerveknek a jog nevében torténd eljardsatol fiigg.
Természetesen csakis elvileg, csakis bizonyos hatarok kozott;
ezek a hatdrok azonban a jog, a jogi torténés tarsadalmi
gyakorlatab6l — és igy kozvetetten a mindezeket tudomésul
vev( tdrsadalmi gyakorlatbdl - erednek, azaz nem maga a jog
jeloli ki ezeket. Nem kizart hat, hogy mindez Onkényes
legyen. Am annak elddntése (még akkor is, ha van objektivélt
szabélyrendszeriink), hogy annak alkalmazasa tekintetében
mi mindsiil 6nkénynek, s ez milyen feltételek kozott és milyen
mérték eléréséig maradhat jogon (a jog ,megvalositasdn”)
beliili, nos, ez ismét a tarsadalom konvencionalizdld
gyakorlatatdl fiigg. E kérdések normativ dsszefiiggéseket
érintenek. A tdrsadalmi megismerés és értékelés igy ezek
megitélésében nem lehet kritériumszer(i, mikdzben az egész
folyamat 4ltalanos — mondhatnék: ontolégiai — alapjat képezi.
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Mibdl is tevSdik Ossze a biréi eljaras?”

1. Tdrsadalomelméleti vdlasz igénye

A birdi eljaras természetének kutatdsa napjainkban mar csak
egy olyan atfog6é tudoméanyos véllalkozas részeként foghat6
fel, amely a jog alapkérdéseit a tudoményfilozofia (szdzadunk
gondolkodasat paradigmatikus médon meghatirozo) felis-
merései tikrében kisérli meg korbejarni. Csakis egy ilyen
megalapozassal (egyszersmind tehét nyelvfilozéfiai segédlet-
tel kisérten) tehetiink a siker esélyével kecsegtet§ kisérletet
arra, hogy jogi gondolkodasunkat 1ij és korszerfi, vagyis a
természettudomanyok filozéfiai eléfeltevéseivel s moédszerta-
ni meglatasaival egyarant lépést tarté alapokra fektessiik.
Egyidejiileg persze korunk kulturdlis antropolégiai megfon-
tolasaira hagyatkozva eréfeszitéseket kell tenniink arra nézve
is, hogy a jogi jelenséget immér ne csak (kivalasztott vagy
szandéktalanul is el6térbe allitott) nemzeti kultird(k)hoz ko-
totten, de tudoményos altaldnositdssal élve s dsszehasonlité
tapasztalatokra hagyatkozva jarjuk koril.

Ennek megfelelSen célunk mindenképpen az, hogy a jog
biréi aktualizaldsara osszpontositva megkiséreljik tijragon-
dolni nyelv, fogalom és logika természetét; jelentésmegha-
tdrozas és jelentés altali meghatérozas kapcsolatat; megisme-
rés és gyakorlati cselekvés viszonyat; nem utolsdsorban
pedig a jogi tevékenység sajatszerliségét — megkiilonboztet-
ve mind a mindennapi élet dsszetett killonnemiségétsl (a
heterogeneitds szférdjatol), mind pedig a vildgban érvénye-

* Akadémiai jogtudomanyi doktori munka tézisei — A birdi ténymegdllapitdst
folyamat természete (Budapest: [AkaPrint] 1990) 17 0. ~ nyomén késziilt els6
valtozatdban: ' A bir6i folyamat természetének kutatdsa’ Jogtudomdnyi Koz-
lony XLIX (1994) 11-12, 459-464. 0.
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siilG egyéb (nem jogi) egynemiisitésektSl (az egyéb homogén
teritletekt6l).

Egy ilyen vizsgalodas keretében esetleg lehet mar esélyiink
arra, hogy dilemmaként olyan mindeddig teljességgel problé-
mamentesnek érzett nyilvanvalésagokra ré’kérdezziink, mint
példaul: mit csinél a bird, amikor dont? Es val6jaban mire
hagyatkozik, amikor azt mondja: tényekre és normékra ha-
gyatkozik? S egyaltalan: mikor, miképpen érkezik el tények-
hez és normékhoz? A tényekbdl és normakbdl pedig milyen
moédon adédik dontés? Végezetiil pedig: mit alakit 4t mivé, és
minek a sziikségképpeniségével teszi ezt, amikor azt mondja:
az eset tényeibdl s a jogrend normaibdl az 4ltala hozott dontés
~kovetkezik”?

Egy ilyen kutatas megkezdésekor elsé lépésként a jog biro-
dalmédban megjelend tény s a tényre irdnyulé biréi mtivelet
természetének megdllapitdsa kindlkozik. A vizsgalodas soran
ezért elsGsorban azt kell tisztdznunk, hogy a jogban megalla-
pitott tényeknek s a ténymegallapitésra iranyulé miveletek-
nek van-e egyaltalin megismerS tartalmuk? Amennyiben
pedig van, gy ez miben rejlik? Ezt kdvetSen pedig arra kell
rdkérdezniink, hogy az, amit megismerésnek gondolunk,
mennyire jatszik kritériumszerd szerepet itt?

Korédbban mar elvégzett elemzések’ olyan l1ételméleti ered-
ményt latszanak sugallni, amely szerint 2) maga a térsadalmi
gyakorlat folytonos, és b) megbizhatésaga Gnnon folyto-
nossagit illets folyamatos visszacsatoltsagaban rejtezik.
Maésképpen kifejezve ezt akdr igy is mondhatnék: emberi
gyakorlatunkban megbizhatunk. Tehét bizalommal lehetiink
sajat 1étezésiink alapforméja irdnt, hiszen allandésaga, kipré-
baltsiga joggal indithat benniinket arra, hogy a gyakorlat
végsd _kritériumképz6 szerepét tarsadalomelméletileg elis-
merjiik.2

Barmennyire meggy§z6nek tetszik is egy ilyen valasz, onma-

'V6. a szerzGtSl A birdi ténymegdllapitds természete (Budapest: Akadémiai
Kiadé 1992) 269 o.

2V6. a szerz6tSl ' Autopoiesis és a jog jogalkalmazoi-gyakorlati Gjratermelé-
se’ Jogtudomdnyi Kézlony XLII (1988) 5, 264-268. o., Gijranyomva in Varga
Csaba Eldaddsok a jogi gondolkodds paradigmdirdl (Budapest: Osiris 1999),
fiiggelék VII, 358-367. o. [Osiris kényvtar: Jogl.
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géban elégségesnek vagy kibontottnak mégis aligha tekinthet-
juk. Rdadéasul nem is specifikus. Hiszen végs6 bolcsességként
béarmiféle tdirsadalomelméleti magyarédzat azt prébalja elhitetni
vellink, hogy olyankor, amikor egymassal egyetértiink, az
egyetértés meggy6z8 forrasaként éppen eredendd tarsadalmi
mivoltunk, a legsajatabban személyes gyakorlatunk héitterében
is megbtivo és fellelhetS k6zbsség bukkan el6.? Mindazonaltal
eddigi probélkozasaink sordban mér ez a vélasz is meghatéro-
z6 fordulattal ér fel, hiszen minden megel6z8 el6feltevésen
tilmutat. Ennyiben pedig mar 6nmagéban is igéretes lehet&sé-
get sejtet arra, hogy — immadr mdédszertani vértezetben — irdnyt
mutasson a tarsadalomelméleti kutatébmunka szamara.

2. Milyen utat jdrtunk be?
Tobb mint harom évtizeddel ezel6tt, amikor a jog fogalmi
meghatédrozésanak problémaéjaval foglalkozni kezdtem,* méd-
szertanilag azt a célt tiztem magam elé, hogy a tudomanyos
megkozelitést megkiséreljem levalasztani az ismerettargy on-
magérdl kialakitott képérél — azaz kiilonvalasztani egyfelsl a
jogot mint jelenséget, masfeldl a jognak 6nnon magardl ideo-
logikusan és normative adott meghatdrozasait. Azt prébaltam
ezzel elérni, hogy a kiilonféle kulturalis, ideolégiai és politikai
fliggGségek kiiktatasaval elméletileg igazolhaté altalanossa-
got biztositsak a majdani valasz szamdara. Célom tehit az volt,
hogy a tudoményos leiras targyanak és alanyanak kilénva-
lasztdsa révén lehetSség adassék a fiiggetlen vizsgdléddsra
olyan ismerettargyak esetében is, amelyek hatarozott ideolo-
gikus Gnjellemzéssel (esetiinkben: a jogaszi hivatasban kiala-
kult ideol6gidval s 6nnén targyukat illet normative tételezett
meghatarozassal) rendelkeznek Snmagukrol.

Akkor pedig, amikor a kontinentilis jog onazonossaganak
jellemzését megkisérelve a kodifikacios jelenség torténeti-

3 Csirafornajdban ez szdmomra Lukécs Gyorgy kései miivébdl, mindenek-
elott A tdrsadalmi lét ontoldgidjdrél I-1M, ford. Eorsi Istvdn (Budapest:
Magvet6 1976) fejtegetéseibé’l vélt egyértelmiivé.

‘Eredményeként v6. a szerztél “A jogtudomanyi fogalomképzés néhany
moédszertani kérdése’ Allam- és ]ogtudamany XII (1970) 3, 589-613. o.

5 Az 1969-t61 indulé bivarkodasok Osszegzésére lasd a szerz6t6l A kodifikicid
mint tdrsadalmi-torténelmi jelenség (Budapest: Akadémiai Kiadé 1979) 351 o.
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tarsadalmi leirdsdba kezdtem,” immar tudatossa valt egy gon-
dolkoddsomban korabban még kizar6lag médszertani sejtés-
ként formal6ds torekvés. Hiszen a jelenség tudoményos vizs-
galatatol most mér azt remélhettem, hogy a jog elmélete —
minden kijeldls (és ezzel korlatozo) jelz6t maga mégstt hagy-
va — ezuttal feliilemelkedhet az egyes nemzeti jogrendszere-
ket elkilonité (mert térben és idSben eltér§ valtozatokat
mutatd) kulturélis el6feltevéseken, tételezéseken és ideoldgia-
kon. Ugyanezt kivantam szolgalni akkor is, amikor magéaban
az elméleti magyarazatban kiséreltem meg Gsszehasonlits-
torténeti latasmodot érvényesiteni.

Méra mar maggétol értet6ddvé valt annak igénye, hogy a jog-
tudoméany val6ban a jog elméleti dltalinossagban torténd jel-
lemzésére torekedjék. Kozhely immadr annak beldtdsa, hogy
maga a tudomaényos leirds dltalanossaga szenvedne csorbat, ha
néhany eleve szem elGtt tartott s kivalasztott jogcsalad, jogrend-
szer vagy jogi hagyomédny nézGpontja a jog mint olyan jellem-
zésére is ratelepedhetnék. Ezt viszont csak olyan médon el6z-
hetjiik meg, ha minden egyes teoretikus lépésiinkkel tudatosan
egy egyetemes jogelmélet formal6déasat segitjiik.® Kiilonb6zé
idokben és feltételek kozt szdmos szomora példdjat lathattuk
mar annak, hogy francia, amerikai vagy szovjet megkdzelitések
— éppen egy sajat partikuldris nézSpontnak (sovinizmustél,
tudatlansdgtol vagy egyszerden elfogultsagtol téplalt) egyete-
messé novelésével — miként sildnyithattak tudomanyos vitédkat
siiketek egyideji hangoskodasadvd. Hiszen ~ kérdezhetnSk
marmost — mindsilhetnék-e barmi egyébnek is mindez, ha
éppen a megkozelitések arcatlan egyoldaluséga akadalyozza,
hogy val6di lizenettel szolgalhassanak, sét a kozds gondolko-
désbdl egyéltalan kozos tanulsadg szarmazhassék?

Korszerii jogfilozéfiai szemléletet kordbban Lukics GYOrRGY
tarsadalmi ontolégidja médszertani latdsmodjanak az djra-

¢E gondolat jegyében kezdtem el irni egy ,Osszehasonlité egyetemes
jogelmélet” kialakitisdnak igényérdl a 70-es évek végén, azonban bizo-
nyos id6 eltelte utan akkori tudomanyos nyilvdnossagunk el6tt véllatha-
tatlannak érezvén az alapgondolatot, a tanulmdnyt félbehagyva kézirat-
ban hagytam. V§. a szerz6t6l Utkeresés Kéziratban maradt tanulményok
(Budapest: Szent Istvin Tarsulat 2000) [elGkésziiletben] [Bibliotheca
Cathedrae Philosophiae furis et Rerum Politicarum Universitatis Catholicae
de Petro P4zmany nominatae, I Acta 1}.
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gondolasaval probaltam kimunkalni.” Mindennek tjdonsaga
a jogi elméletképzésre nézve az volt, hogy immar kifejezett
célként tlizhettern magam elé: gy magyardztassanak a kii-
Ionféle jogi ideol6giak (ahivatasbéli ethosz s mas vara-
kozasok egyardnt), mint a jogi berendezkedés lételméleti
jelent8ségli — noha nem tételezett — 6sszetevSi. Célom tehit az
volt, hogy a jog felépiilésének s miikddésének elméleti leirasa-
ban az egyes jogi kultirdkra jellemz§ ideol6giakat, ethoszokat
és hivatdsbéli elvardsokat ne csupasz esetlegességekként,
puszta kiils6legességekként, hanem olyan sajatszertiségek-
ként lattassam, amik maganak az ismerettdrgynak a jellemz&i.
(Talan nem érdektelen itt megjegyezniink: elvileg ugyanilyen
igény vetddik fel a jaték fogalmi kifejezése kapcsan is. Ahhoz
ugyanis, hogy egy jétékotleirhassunk, konstitutiv elemként
szamolnunk kell magukkala jatékszabéalyokkalis.)

3. Miképpen kizelithetiink?

A tények nyelvfilozéfiai megkozelitése® lehetGvé teszi sza-
munkra, hogy a tényeket immar az emberi gyakorlat dssze-
fiiggéseiben értelmezziik. Eszerint megtudjuk, hogy a tények:
viszonyfogalmak. Nemcsak (s nem egyszeriien) a vals-
sag jegyei jelennek meg benniik, de a valésag és hozza fiz6d6
emberi-tdrsadalmi viszonyainknak teljes dsszefliggésrendsze-
re is. A mindenkori résztotalitds a mindenkori totalitds része-
ként, az egészt képviselve nyilvdnul meg benniik. A tények-
ben (pontosabban: kiilonféle valésagelemeknek tényekként
tortén6 azonositasaban) igy annak az aktualitdsa is megjele-
nik, ahogyan és amiként az ember a tényként fogalmiasitott
valdsagbeli jeggyel (gyakorlatdban s gyakorlati érdekeitél ve-
zettetve) kapcsolatba keriil(t). Nos, a biréi folyamat elemei
sem kivételek a fenti felismerések alél. A bir6i ténymegallapi-
tas latszolag objektiv. Targyszerd, hiszen barmiféle emberi
akarattdl fliggetlen, és — hitiink szerint — mentes a szubjektivi-

7V0. a szerz6tdl A jog helye Lukdcs Gyorgy vildgképében (Budapest: Magvetd
1981) 287 o. [Gyorsul6 [d&] és ’ A jog ontol6giai megalapozasa felé (Tételek
Lukics Gydrgy Ontologidja alapjan)’ Magyar Filozdfiai Szemle XXVII (1983)
5,767-776. 0.

FVB. itt és a kovetkezSkben a szerzStGl A birdi ténymegdllapitdsi folyamat
természele, passim.
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tastol is. Mégis: semmi sem szakithatja el az emberi gyakorlat-
ra altalaban jellemzd torvényszerdségektdl.

A nyelvi aktuselmélet kiilonbséget tesz nyers és intézményi
tény kozott. E kiilonbségtétel lehet§vé teszi szamunkra, hogy
a birdi ténymegéllapitasi folyamat természetét illet6 kérdé-
siinket immar a tdrsadalmi lételmélet néz&pontjabdl is Gjra-
gondoljuk. Nos, a modern megismeréstudoményok szerint a
ténymegédllapitds az emberi gyakorlat fliiggvénye. Ebbdl
kovetkezden viszont mind a megismerésrél, mind a megisme-
rés eredményének fogalmi kifejezésérdl egyarant kideriil,
hogy val6jaban és végs6 soron megallapodésszerd, vagyis —
konvenciondlis. EbbsSl kovetkezSen viszont az egész
folyamatot (gyenge értelemben) eleve normativ természe-
tiinek kell mondanunk. Vagyis a folyamat maga — egészében
véve — szintén emberi gyakorlatunktdl fiigg. Igy a minden-
napjainkban (akdr megismerésiinkben, akdr a jogi probléma-
megoldés sordn) alkalmazott fogalmakrdl sorra-rendre kide-
riil, hogy szintén intézményi természetiiek, vagy legalabbis
intézményi meghatarozastél fliggenek.

Amint azonban felismerjiik, hogy az intézményesiiltség,
alapjaként pedig a megallapodéasszeriiség milyen atfog6 mér-
tékben meghatarozo jelentGségii teremtSje tarsadalmi létiink-
nek, tigy immaér kozelebb keriilhetiink ahhoz is, hogy a térsa-
dalmi gyakorlatunkban tdrsadalmi létiink koré felépitett tn.
madasodik természet jellegét megértsiik, és ezzel a tarsadalmi
1ét természetére nézve is megprébdljunk az eddigieknél alkal-
masabb magyarazatra lelni.

A fenti el6feltevésekkel egy csokorban el kell fogadnunk
azonban az ezekkel kozos gy6kérbdl eredd médszertani meg-
fontoldsokat s latismadot is. Ezek k6zé mindenekelStt az
olyanokat szdmithatjuk, mint az alabbiak:

a) totalitasszemlélet az elemi érzékelésben;

b) az analégia és a relevancia jelentSségének tudatositasa az
elemi megismerés folyamatéban;

¢) a leir6 funkcié elvélaszthatatlansdga barmely egyéb funk-
ci6tél a nem kizirdlag leiré jellegli homogén emberi cselekvés-
ben (példaul erkdlcsben, jogban és miivészetben);

d) a gondolati dtalakitds és ugras, valamint a nem megis-
merd jellegl dialektika sziikségképpeni szerepjatszasdnak
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feltdrasa minden értelmi miveletben. Am mindezeken feliil
ilyen

e) azon kiilonféle 6sszefiiggd komplexumok természetének
felismerése is, amelyekben tény és eset, tény és érték, ténysze-
riiség és normaszeriiség kizirélag egymads elézetes feltétele-
zésével, vagyis egymdstol létszeriien szét nem vélaszthatd
oldalak egységeként allhat fenn; ilyen az is, hogy

f) még formalizalt cselekvéseinkben is (példaul tudomény-
ban, jogban és teol6gidban)} maradéktalanul hagyatkozhatunk
egyébként tokéletlen megismerésiinkre, s kizar6lagosként ha-
gyatkozhatunk az egyébként bizonyitottan hatdrozatlan nyel-
vi kifejezésre; ilyen az, hogy

&) minden okfejtési folyamatunkban az elemzés sikjan hata-
rozottan kiilonvélaszthatunk két oldalt: egyfel6l azt, ahogyan
egy megoldashoz elérkeziink, masfelS]l pedig azt, ahogyan
annak végs6 elfogadhat6sagarol meggy6z8diink; végiil pedig
ilyen az,

h) ahogyan a megismerés és megitélés funkcidi szétvalnak —
akar egyazon latszélag megkiilonboztetetlen nyelvi kifejezé-
sen beliil is.

Mindezek eredményeként a ténymegdllapitas latszSlag pusz-
tdin megismerd és leiré homlokzata mogeé tekintve taldn mar a
siker reményében feltdrhatjuk, hogy voltaképpen mi is zajlik
le itt. Hiszen az eredményt méris megel6legezve, végsd soron
aligha lesz mas ez, mint ennyi csupan: valaminek valamilyen
jegyet tulajdonitunk. Nyelvi oldalrél kozelitveezaz aszkrip-
tivitds funkcidja, a kapcsolatlétesités oldalarol fogalmazva
pedig a beszamitasé (imputaciod).

Tudataban kell lenniink annak, hogy az a valésagtargy,
amirdl kommunikalunk, maga is kizdrélag kommunikative —
tehat pusztdn s csakis kommunikéltsdga altal és kommunikalt
mivoltdban — létezik. Megjelenését tekintve ezért az a nyelv,
amelynek segitségével elemziink, ugyanaz, mint az a nyely,
amit elemziink. Azt tehdt, amivel elemziink, attél, amivel
elemziink, ugyanabban az énmagéban megkiilonbdztetetlen
nyelvben (nyelvi kifejezésben) magunknak kell kiilonvalasz-
tanunk.

Gondolkodasunk sordn gyakran keriilhetiink csapdahely-
zetbe annak kovetkeztében, hogy az ismerettdrgy ésa
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megismerés eszkoze kozott kizarGlag elemzés utjin és
folyamataban tehetiink kiilonbséget. Igy példaul a jogban
tisztdn eszkozszerepd ideologikus elSfeltevések olyan mér-
tékben keriilhetnek elétérbe, hogy ezéltal végsd soron latha-
tatlannd moshatjik a tirgy s a targyra vonatkozé el6itélet
kozott fennallé kiilonbséget. llyen egyebek kozt a |, ténykér-
dés” és ,,jogkérdés” szétvalasztasa, vagy a normativ jogforrasi
szovegek biréi értelmezésekor a jogilag nem meghatarozandé
,k0zbnséges” szavaknak a jogi meghatarozast igényld szak-
terminusoktol torténd megkiilonboztetése. ElGfordulhat az is,
hogy egy pusztan elSfeltevésiinktdl fiiggd megfogalmazasi
mdd olyan elméleti megkiilonboztetés formajat 6lti, amelyben
a teoretikus el6feltevés mentén kiilonféle csoportokba sorolt
lehetséges valaszok lényegi azonossdga mar elhalvianyul.
llyen példdul annak dilemmaéja, vajon a jogalkalmazast logi-
kai kovetkeztetésként (szubszumpci6), vagy éppen ellenkez6-
leg, logikailag 6nkényes aldrendelésként (szubordinécio) kell-e
jellemezniink.

Hasonl6 problémamagra bukkanunk akkor, ha a normaal-
kalmazas normativ Osszefiiggésrendszerét vizsgalva rajoviink
arra, hogy a norma altal megszabott normativ keretnek legfel-
jebb valamilyen konkrét jelentésben aktualizéltan van és
lehetséges csupan mondanival6ja; a norma nyelve (miként
barmely egyéb nyelv is) menthetetleniil s javithatatlanul
hatarozatlan; olyasmi pedig, mint logikai kovetkezés, volta-
képpen nincs, és értelmesen igazolhaté médon nem is keres-
hetd a normativ szférdban;’ ugyanakkor maga a normaalkal-
mazas - fliggetleniil a normativitdsban elvileg kifejezett igény-
t6l — alapvetSen gyakorlati érdekektdl fiigg.'®

Tudjuk, hogy hivatalos ideol6giaja szerint a normaalkalma-
zds raciondlis meggyGzésre irdnyul. Abban viszont, hogy
milyen eredményre vezet, immar a normaalkalmazas mester-
séges feltételeib&l ad6do korillmények jatszanak donts szere-
pet. llyen egyebek kozt az, hogy

?Kizérélag e pont kibontasira lasd a szerz6tSl “A jogi normaalkalmazés
természete (Tudomaény- és nyelvfilozofiai megfontolasok)’ Allam- és Jogtu-
domdny 33 (1992) 14, 55-92. o.

WEnnek mar korai tisztdzasira vo. a szerz6tSl ‘A jogi okfejtés tirsadalmi
meghatarozottsagarol’ Allam- és Jogtudomdny XIV (1971) 2, 249-285. o.
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a) a normativ lebontds mindig kétarcg;

b) az altalanos és az egyedi norma kozotti megkillonbozte-
tés pusztan viszonylagos;

¢) deduktivitas legfeljebb és kizdrdlag szimbolikus médon
és értelemben van és lehet jelen; mikézben

d) a dontést hivatalosan megalapoz6 tételek valéjaban elégte-
lenek ahhoz, hogy logikailag valoban megalapozzanak egy
ilyen vagy hasonl6é dontést; ezért

e) elvileg minden esetben felvetddik (és logikailag sziikség-
képpen megvalaszolhatatlan marad) annak dilemmaéja, vajon
a szabalyozés kimeritSen teljes-e, vagy éppen hézagos;

f) felhozhato érveinket hallgatélagos tdrsadalmi megéllapo-
déasaink inkdbb meghatarozzék, és erGteljesebben fiiggenek
ezek a konkrét dontési helyzettSl, semmint a normarendszer
logik&jatdl; nem utolsésorban pedig

g) eltéré logikaja van annak, ahogyan egy dontéshez elérke-
ziink, s ismét eltérS logikdja annak, amiként meghozott donté-
siinket utélag igazoljuk; gyakorlatunkban

h) akkor, amikor déntésiinket a jogon beliil érvényesként
elismerjiik, logikailag szoértnak mind&siilé hivatkozasaink
mellett valéjaban s elsGsorban a jogrendben hasonlé vagy
éppen alacsonyabb szinten mér meghozott déntések egy-
mas altali elismerése kdlcsondsségére hagyatkozunk; vége-
zetiil pedig

i) a racionalizdlé meggy6zés s az dltaldnos(itd) standard ok-
hoz (mint viszonyitdsi pontokhoz) torténd kapcsol(6d)as a
gyakorlatban egymassal mindig egybefonédik.

Mindezek eredményeként végiil is olyan koriilmények
szabjak meg a bir6éi folyamat alapvetS jellegét, amelyek
eredetileg jarulékosnak mingsiiltek. Ilyen mindenekel6tt 1. a
jogészi formalizmus altal betoltott 1étszerd szerep, 2. a jog
kiilonnem(ivé valasa a tagolt szerkezetii tirsadalmakban, és
nem kevésbé 3. a rendszerként torténd mitkodésben rejlo
paradoxon is.

A sajatosan jogi kdzegben (vagyis jogi Osszefiiggésben és
eljarasi meghatarozottsagban) zajlé tényfeltdras, az Gn. bir6i
ténymegallapitas vizsgalata fényt derithet annak kérdésére is,
vajon val6jaban milyen belsS logika munkélkodik a modern
formalis jog felépiilésében és miikddésében. A xeiseNi Tiszta
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Jogtan' szemléletének kritikai meghaladaséval'? pedig immar
az is elméleti lehet&séggé valik, hogy az egyes eljérasi aktuso-
kat konstitutiv jellegtinek mingsitsitk. Ebb&l eredGen az
egész eljards természetét megszabd erével kritériumszeriivé
vélik az a koriilmény, hogy az eljards minden esetben jogerd
érvényesitésével zarul. Szélesebb kord vizsgalodasbol azon-
ban mér tudjuk, hogy ezen ttilmenden a bizonyitas s az ennek
eredményét kifejez& tin. birdi , bizonyossdg” természetét szin-
tén hasonld eljarasi Osszefliggésben kell értelmezniink. Hi-
szen ezek egyardnt olyan jegyekre utalnak, amik a modern
formalis jogban munkalkodé belss logika folyoményai. S ez
utdbbiak kritériumképzd jelentSsége folytan a birdségi eljaras
akkor is elkiiloniilne minden egyéb hasonl6 cselekvéstdl (igy
mind mindennapi eljardsainkt6l, mind az elméleti megisme-
réstdl), ha egyébként kiilsSleg felismerhet§ kiilénbségek nem
ad6édnanak.

A joglogikai és a megismeréstudoményi vizsgalodas jatékel-
méleti nézpontbdl torténd értékelése végezetiil tisztazhatja,
hogy a rendszertani-logikai Osszefiiggések val6jaban az intéz-
ményesedett formalizalds fenntarté alapjai. A formaszer( szer-
vezGSdések helyét tarsadalmi folyamatainkban megszabva egy
ilyen felismerés pedig hozzajarulhat egy immar tdrsadalmi-
ontoldgiai szinten megfogalmazott magyardzathoz.

4. A tényproblematika

A német és a magyar nyelvben, illetSleg ezek filozéfiai
hattérkulhirdjaban magatol értetéddként fogadjak el, hogy a
Tatsache ['tény’] allitdsa egy létige alkalmazasaval torténik.
Felfogasunk szerint ugyanis a tény ,valami”, ami ,van”,
~fennall”, 1étezik”. Olyannyira a dologisdg valamilyen for-
maja a tény, hogy voltaképpeni kérdésiink tobb joggal szél-
hatna ink&bb az aldbbiak szerint: valéjaban mi kiilonbozteti

""Hans Kelsen Reine Rechtslehre Einleitung in die rechtswissenschaftliche
Problematik (Leipzig & Wien: Deuticke 1934) xiv + 236 o. [Tiszta Jogtan Bib
Istvan forditdsiban, szerk. Varga Csaba (Budapest: {Akaprint} 1988) xxii +
106 o. {Jogfiloz6fiak}] és Reine Rechtslehre Zwetite, volistindig neu bearbeitete
und erweiterte Auflage (Wien: Deuticke 1983) xii + 498 o.

12V, a szerzdtél ‘Kelsen jogalkalmazéstana (fejldés, tobbértelmiiségek,
megoldatlansagok)” Allam- és Jogtudomdny XXIX (1986) 4, 569-591. o.
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meg a tényt a valésdg egyéb elemeitsl? Nos, szemben a német
vagy magyar nyelvi kultirdban fogant meggy6zGdéssel, a
jellegzetesen latin gyoker( francia és angol gondolkodésban
egy az el6bbiekhez hasonldan leegyszerdsitS, kvetkezéskép-
pen tovdbbi megkiilonboztetéssel méar nem €16 felfogés aligha
lehet jellemzd. Hiszen amint ezt a latin nyelv a factum kizaré-
lag igenévként hasznalt fogalmaval (példaul ‘res factum est’),
vagy az angol a fact megengedett haszndlataival (példaul “it is
established as a fact that [...]") egyarant érzékelteti, a tény nem
az, amit allitunk, hanem — bizonyos értelemben éppen ellen-
kezSen—- tényként tessziik azt, amit dllitunk. Kér-
désként tehat csakis az marad, hogy a valbésag, vagyis az
egymasba fonédo torténések osztatlan halmazdbél miként
vélasztjuk ki és nevesitjiik azokat a ,, vonatkozadsokat”, amiket
megismerésiink eredményeként majd vallalunk, s&t ezeknek
utébb fogalmi kifejezést is adunk?*?

Kettds lehetségiink van a vélaszra. Egyik irany a LNz
altal bejart at. O a viladg Osszetettségét fogalmilag-logikailag
kivanta egyszerii formakba redukaltan kifejezni, s e torekvés
blivoletében axiomatizalt sorok és halmazok elemeiként
tételezett mindent, amirdl csak feltételezni tudta, hogy létez-
het és gondolhat6. Kisérlete azonban, mint tudjuk, kdzvetle-
niil igazolhat6 vagy hasznosithaté eredményhez nem veze-
tett. Mddszertanilag azonban elgondoldsa csdbité maradt, s
ugyanezt a hagyomdnyt prébalta djragondolni Lupwic
WITTGENSTEIN is korai nagy mve, a Tractatus logico-philosophicus
id6szakdban.'* Nos, ez utébbiban a szdndék a formailis
logikai-matematikai modellezhetSség feltételeinek megte-
remtésére irdnyult. A vildgot ezért WITTGENSTEIN el8szor
elemi 6sszetevSk halmazaként tételezte, majd 1djrakonstrual-
ta atomikus alapegységek molekularis szervezGdései 6sszes-
ségeként. Minden lételméleti latszat ellenére ezzel korant-
sem ontolégiai kisérletet végzett; csupan a megismerés para-
doxonanak feloldasara tett javaslatot. Ezért tételezte a vilagot
tényként. Es megkozelitésében igy valt teljességgel érték-

B E kérdésekre nézve is lasd 8. jegyzet, passim.
" Ludwig Wittgenstein Logikai-filozdfiai értekezés [1921] ford. Markus Gyodrgy
(Budapest: Akadémiai Kiad6 1963) 234 o.
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mentessé a vildg. Kifejtései szovegkornyezetébSl ugyanak-
kor megtudhatjuk, hogy itt — ellentmondéasos s feloldatlan
moédon ugyan — voltaképpen a Sachverhalt {elemi tény],
Tatsache [tény] és Sachlage [helyzet] olyan Osszetett fogalmi
elképzelésérdl van sz6, amelyben az allitott tények révén
maga a helyzet tehet igazza egy kijelentést.

Marpedig tudnunk kell, hogy intellektualis megnyilvanula-
sainkban sziinet nélkiil elemi kontextualizalas zajlik. A
pszicholdgia s a megismeréstudomany , helyzetnek”, ,6ssze-
fiiggésnek” vagy ,értékelésnek” szokta nevezni ezt. Hiszen
ha csupan ennyit mondunk: ,Esik az es6” - maris
kontextualizédlast hajtunk végre. Ez a kontextualizalas vala-
mely elemi, szervezetlen, tagolatlan ~ és ezért viszonyitatlan -
érzékelési aktusbol olyan informacids alapegységet hoz létre,
amely immar formazottként jelenik meg elGttiink: szerkezete
van, s immér el6zményekhez és hattértudashoz egyafént
viszonyfitottadk. Kévetkezésképpen igy is mondhatnok: ezt az
informdciés alapegységet imumar kivélasztottak és alakitottak.
Tehdt nem a targy egyszerili érzékszervi lenyomata t&bbé,
hanem egyszersmind egy alkoté emberi kézremiikddés ter-
méke. Marpedig megismerésnek ezt a teljes folyamatot kell
nevezniink.

Néz8pont, valamint a hallgatélagos kulturalis megéllapo-
désok keretén belill elérhet§ relevancia szabja meg azt a
keretet, s jeloli ki annak tagassagét és szerkezetét, amelyben
tényt és tényéllast egyaltaldn gondolhatunk. Hacsak nem
WITTGENSTEIN mar idézett néz&pontjabol indulunk ki (amely
szerint egyfelSl léteznek elemi tények, mésfelsl pedig a vilag
ezek 6sszességébdl 4ll el), tigy azt kell mondanunk, hogy bér
a tények sora és megallapithatésaguk lehet8sége kétségkiviil
nem korlatlan és korldtozatlan, mégis, lehetséges vonatkoza-
saik valtozatossdgat és ezek megkozelitésének sokféleségét
el6re nem hatarozhatjuk meg, s6t el6re nem is lathatjuk.

Tarsadalmi lételméleti alaptény, hogy minden tirsadalmi
szerepet — igy bir6i poziciét is — mindig egy lélektanilag-
szocioldgiailag 6nalls és teljes értékiiként felfogand6 emberi
lény tolt be, azaz pozicibhoz ko&tétt munkilkodasaban
egyébkénti tarsadalmi meghatarozasainak Osszessége szintén
benne munkdl. Tarsadalomtudomanyi kozhely ezért, hogy
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minden szerepjatszas kivétel nélkiil érdekek és értékek egyen-
stilyozdsaval megy végbe — filiggetleniil att6l, hogy fennall-e
olyan intézményi kérnyezet, amely formalis szilirGszerepet
gyakorolna, vagy csupan a mindenkori szerephordozé min-
denkori erkdlesi énje kozvetiti e kiilonféle varakozdsokat.
Nos, visszatérve a joghoz, ma maér bizonyitottnak vehetjiik,
hogy noha az egyes jogi kulttirdk a biréi miikodés mércéjeként
sajit igazolasi logikéajuk standardjait kinaljak, maga a
formalizalt eljards mégis tobbnyire pusztan formai kifejezd-
dés lesz —~a problémamegoldas logikajaban rendel-
kezésre all6 (s a kiilonféle jogrendszerekben nagyfoka hason-
l6saggal egyardnt ismert és kiilonféle keriil6utakkal val6jaban
kovetett) lehetSségekhez képest.'

5. Elméleti el6relépés
A pozitivista jogi vilagkép eddig tigyszdlvan megkérd&jele-
zetlen egyeduralmanak hatéséara a jogtudomany mindmaig
tobbnyire ugyanazokat a tételeket fogalmazta meg elméleti
kiindul6pontokként és végsé eredményként, mint amik a
modern formdlis jogban a jogédszi hivatdsgyakorlas
ideoldgidjaként egyébként is megjelentek.

Ennek megfelel6en hangstilyosan sugallta, hogy

1. a bir6i dontéshozatal kételem folyamat: ténnyel és
joggal torténd foglalatoskodasbdl tevédik dssze. E két elem
vildgosan szétvalaszthaté egymastol, hiszen a tény megallapi-
tandd, a jog pedig alkalmazandé. Ilyen médon a dontéshoza-
tali folyamat lényegét abban latta, hogy

2. a valésdg megismerése alapjan normativ értéktéteiezést
vetitiink e val6sagra. EbbSl koévetkez8en magat a folyamatot
tgy fogta fel, hogy az megismerd és értékeld teve-
kenységek egymasra épiilésébdl tevédik dssze. Ugy gondolta
tehét, hogy a folyamatban ez oknal fogva

3. tilstilyra jut az elméleti mozzanat. Hiszen legelébb a
tényt kell megismerniink. Ez inditja meg az eljarast. Annak
tudasa pedig, hogy milyen a feltart tény, megszabja a bir6i
eljaras jellegét, sGt az eljards sordn meghozand6 dontést is.

5 A végkdvetkeztetés kibontasdra vo. a szerz6t6l Eldaddsok a jogi gondolkodds
paradigmdirdl (2. jegyzet), 282 o.
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Sajat rekonstrukciénk eredményeként elmondhatjuk tehat,
hogy e pozitivisztikus jogi vilagkép értelmében a birénak a
tényekkel térténd foglalatoskoddsa magaban az eljardsban a
szoban forgé tények megismerését helyettesiti. Mindebbdl
pedig az kovetkezett szamara, hogy

4. az eljarasi, vagyis a biréi cselekvés szabadséiga egyaltalan
nem korldtozott. Kovetkezésképpen azt az egyébként altala is
elismert (s a mi szemunkben korantsem mellékes) koriil-
ményt, hogy a biréi eljards — éppen a jogtol szabdlyozottan —
egy formalis eljarads keretei kozt megy végbe, vigy értékelte,
hogy hatdsaban csupan kisegit8 természetii. Hiszen ideolégi-
&ja szerint kizérélag azt szolgdl(hat)ja, hogy mederben tartsa a
biréi megismerést, és biztositsa, hogy ésszerd idén beliil,
hatérozott dontéssel tényleg befejezést nyerjen.

El6bbi 4llitasainkbol kiolvashatban a biréi eljaras 1ételméle-
ti magyardzata kordntsem vonja kétségbe, hogy azok az
elGfeltevések, amiket az elGbbiek sordn bemutattunk, a mo-
dern formélis jog intézményi berendezkedésének valSban
alapjat képezik. Ugyanakkor az ontoldégiai rekonst-
rukcié a maga részérdl mégis kimutatja, hogy e kérdéses
elsfeltevések pusztdn ideologikusan tételezettek, ezért érvé-
nyliket is kizarélag ideologikus mddon és eszkozokkel lehet
fenntartani. :

Ennek megfelelSen részvizsgalatai soran a lételmélet bizo-
nyithatja, hogy

1. a tény — akkor, amikor filozéfiailag felfogjuk, vagy
fennforgdsat allitjuk — valGjaban csupdn annak kifejezése,
hogy a val6sag valamely fennallénak gondolt vonatkozdsa-
hoz gyakorlatunkban kapcsolédtunk. Az a koriilmény pedig,
hogy gyakorlati kapcsolédasunk ilyen dezantropomor-
fizalt alcdban jelenik meg, voltaképpen nagyon is emberi
viszonyuldsunkat, a dontési folyamatban ,, antropomorf” mé-
don torténd részvételiinket, érintkezésbe keriilésiinket leple-
zi. Mérpedig egyebek mellett az tin. alaklélektan [Gestaltpsy-
chologie] tanulsdgaként is tudnunk kell, hogy

2. minden emberi megnyilvanulas az emberi teljes-
ségrél vall - ugyanugy, ahogyan az emberi cselekvés is
csupan a mindennapi 1ét heterogeneitasanak a talajan
egynemfisithetd. Eszerint a biréi dontéshozatali folyamatot
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olyan gyakorlati eljardsnak kell tekinteniink, amely a minden-
napi lét talajan megfogalmazott kivdnalmakat kisérel meg
egynemiisitett rendszerben és egynemiisitett igazoldsi rend
kielégitésével érvényre juttatni. Kévetkezésképpen

3. valésdgos folyamatédban a biréi dontéshozatal mindig kii-
l6nféle eltérd oldalak, néz&pontok és vonatkozdsok egymas-
ba fonédé egységeként jelenik meg. Olyan egységként
érvényesiti tehat magat, amelyen beliil ezek a részben kiilénne-
mii oldalak, néz8pontok és vonatkozéasok csak és kizérélag az
analizis korében, kedvéért és folyamatdban vélaszthatok szét
egymastol — s6t, ekkor is kizardlag az elemzés adott igazoldsa-
nak Osszefliggésében és kedvéért. Ebbdl kovetkezden

4. a biréi ténymegéllapitds elvileg és gyakorlataban is kiilén-
bozik az elméleti megismeréstSl. Kovetkezésképpen mind a
biréi ténymegéllapitds, mind az elméleti megismerés olyan
egynemisitett emberitevékenységet jelent, amelyek kri-
tériumszeriien kizarélag rdjuk kiilon-kiilon jellemzd feltéte-
lekre épiilnek.

Amennyiben tehét a fentiekben jelzett kutatisi erGfeszité-
sek sora sikerrel zdrul, és a biréi eljaras ideologikus homlokza-
ta mogdtt zajlé folyamat voltaképpeni természete kideriil,
mindez nem csak a bir6i cselekvés megismeréséhez vihet
kozelebb. Azéltal, hogy tény, tényéllas, norma, normaértelme-
zés, jogalkotas, jogalkalmazés (és tovabbi egyéb Osszetevék)
valédi jelentését és Osszefiiggéseit 1 szinekben lattatja, egy-
szersmind lehetdvé teszi azt is, hogy az ideologikus fogalmi
kifejez8dés mogott megbiivo tartalomra rakérdezziink. Egyi-
dejiileg pedig sajat érdeklddésiinket is arra Osztonzi, hogy
latszolagos fogalmi biztonsdgunk (hiszen mintha a tények,
tényallasok és tényallitasok egymastol elkiiloniils diszkrét
volta val6sagos valosag-targyak sajat elkiiloniilését titkrozné,
azaz mintha nyelvi megkiilonbdztetéseink a valésagban ma-
gdban érvényesiil killénbségek — tehat megkiilonboztetettsé-
gek — fogalmi titkrozései lennének, és igy tovabb) valosagos
megtarto talaja, vagyis mindennapi gyakorlatunknak e fogal-
mi biztonsdgot és folytonossagot fenntartd visszacsatoltsaga
iranyéaban is a kutatast megkezdjitk.

Egy ilyen lételméleti djragondolas 1j felismerésekkel szol-
galhat tovabbi jogtudomanyi problémak megoldédsa szdmara
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is. Segithet példaul a relevancia, s6t a tényallds természetét
illet6 problematika magyardzatdban is. Fogalmilag (s fogalmi
kapcsolédésaiban) eddig ismeretlen 'c‘)sszeﬁiggésekben lattat-
hat tovabbi kategéridkat. Ilyen mindmaig nem kellSen tiszta-
zott kategéridk példaul az alabbiak: analdgia; fogalom és
tipus; lefras, el6irds, tulajdonitas [aszkriptivitds, a deszkriptivitas
és preszkriptivitds mellett]; normativitds; tényként fennallas és
tényként megéallapitds; jelentésfennallas és jelentés-megaliapi-
tas; mindsiilés és mindsités; osztdlyhoz tartozas és osztalyba
sorolas; antropomorfitds és dezantropomorfizalas; ideologikus
és szimbolikus funkciék; heterogeneitds és az eltér§
homogenitéas(ok); konstitutivitas; jogers; és — végezetiil, de
bizonydra nem utolséként — proceduralitas.

Ugyanekkor latnunk kell azt is, hogy a gondolkodédsunkban
és gyakorlatunkban él§ eldfeltevések lételméleti kibontasa
maga is terméke, egyszersmind pedig 0sztonzdje is annak,
hogy a jog felfogasat, fogalmi koriilhatdrolasat, szemléletét
illet6en paradigmatikus valtds kdvetkezzék be. Ezek utdn a
kérdés mar nem egyszerien ez: norméakbdl dll-e a jog, vagy
miként viszonyul a jog a legfels§ tarsadalmi hatalomhoz?
Nos, az ilyen és hasonlék helyett most méar inkabb ilyesmikre
kell rdkérdezniink: vajon 1. mit is értiink azon, hogy a jog
meghatéarozott objektivaciokban (példaul az dllam &ltal for-
malis eljards soran formélisan kibocsatott szdvegekben) 6lt
testet? S vajon egy ilyen objektivalas révén az, aki objektival,
2. a jog egészét fogja-e uralni, vagy csupéan és legfeljebb
azokat az objektivacidkat tételezheti és formalhatja-alakit-
hatja, amik a széban forgdé rendben hivatkozasi alapul
szolgdl(hat)nak az eljards eredményeként végiil is megho-
zott déntés igazoldsdhoz?

A lételméleti magyarézat a jogi jelenséget események egy-
rpésra épiil8 sorabdl folytonosan alakulé folyamatként lattatja.
Es éppen azért, mert a jog létezése folyamatszerd, létét
nem is vezeti mar vissza puszta objektivaciés formakra vagy
hasonl6 egyéb, mesterségesen kialakitott kévetelményi rend-
szerre. A folyamatszer(iség elismerésébdl viszont ugyanakkor
nyilvdnvaléva valik, hogy a jogi pozitivizmus hagyomanyos
vildgképével szemben a jog nem fizikai erejével, nem is valami-

e

téle kiilsGleg megragadhat6 objektivitss altal torténd kényszeri-
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tés utjan ragad meg benniinket. Ehelyett éppen aziltal tud
minket cselekvéseinkben befolyasolni, hogy tarsadalmi megal-
lapodéasainkba Shatatlanul beledgyazodik, és konvencionalita-
sa révén ezzel tarsadalmi érintkezéseinkbe is beépiil.

Az id8 elGrehaladtaval ugyanakkor szdmos mai gonddal is
fokozatosan szembe kell nézniink. Mégis mindenkor tiszt4-
ban kell lenniink azzal, hogy dilemmaéink j6 részére - példa-
nak okaért: miképpen alakitsuk jogallami rendszeriinket?
miként fejiédik a jog formalis rendszerén beliil a gondolati-
eljarasi fegyelem? mennyire tudjuk hatdrozott célratdrésiink-
kel jogaszsdgunk hivatdsbéli ethoszat és elkGtelezettségét
erGsiteni? — adandé valaszunk végsS soron Gsszefiigg azzal a
kérdéssel, vajon jogi vildgképiinket a jogpozitivizemus szemlé-
leti keretében, avagy esetleg egyéb s alkalmasabb formaban
fogjuk-e majd kifejezni. Hiszen kozép-eurdpai tdjainkon jo-
gészgeneraciOk sora tett szert (a HITLERIZINUStO] a szrALNizmu-
sig terjedGen) tragikus tapasztalatra arrél, hogy barmennyire
vonzo legyen is egy mindent magyardz6, a benniink esetleg
még mindig lappangé forradalmi vagyakat egyszeriben kielé-
gits, am leegyszerdsit§ vilagkép (mert, mint tudjuk, ez a
bensGségesség érzetét is biztositja, hiszen mindezt hatalom-
védte széldrnyékban nyujtja), nos, ugyanez védtelenné is
tehet benniinket akkor, ha (a torténelem fintora folytan, vagy
kényszerdsvényekre terelt elérehaladdsunk soran) mindenna-
pi rutinunkbdl egyszer kiesiink, s esetleg teljesen magunkra is
maradunk - olyannyira, hogy a sors ilyenkor benniinket fog
majd konyorteleniil személyes valasztasra, tehat felelSs erkdl-
csi dontésre kényszeriteni.

A lételméleti magyarazat dltal sugalit vilagkép biztonsaga
bizonyosan nem egytényezdjii. De éppen azért, mert barmifé-
le biztonsagot csakis é16 tarsadalmi gyakorlat hordozhat —
hiszen ennek hattértudata a tdrsadalom élettapasztalatin ke-
resztill korszakokon &tivelSen formdlédik, pontosan mert
tudjuk, hogy maga az emlitett hattértapasztalat is a gyakorlat-
t6l folytonosan megerdsitett hallgatélagos tarsadalmi megal-
lapodésok végtelen sordn nyugszik —, ennek sem a fundamen-
tumat, sem a felépitményét nem is lehet olyan konnyen
megrdzkédtatni vagy kikezdeni. Tudjuk, hogy a tarsadalmi
megallapodasokat — kvetkezésképp az egyes konvenciondlis
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kifejez6déseket is — mindenkor pontosan annyi szerepld hor-
dozza, amennyi csak szerepet jitszik abban a minden tarsadal-
mi megallapoddst Gjrateremtd és Gjraelfogadtato Ossztdrsadal-
mi méretii jatszmaban, ami nem més, mint maga a tarsadalmi
1ét, aminek konkrét eredménye a mindenkori tarsadalom.
Mindebbdl pedig egyértelmien kovetkezik, hogy a tarsadalmi
1ét, tehat a jogrend megélésének lényege sem mas, mint hogy e
jatszmat mindannyian végig- és Gjrajatsszuk.
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A jogi normaalkalmazas természete
TUDOMANY- ES NYELVFILOZOFIAI MEGFONTOLASOK*

1. Elofeltevések

A modern formalis jognak dnnén miitkodésérdl kialakitott elGfel-
tevéseit' magéara a jogi érvelési folyamatra alkalmazva a kévetke-
238 tételeket kapjuk: 1. a biréi dontéshozatal szamdra a tényhez
hasonlatosan a norma is adott. Mind a tény, mind anorma kész
forméaban, adottsdgként all a bird rendelkezésére: egyik a jogon
kiviilr6}, mdsik a jogon beliilrsl. Kévetkezésképpen a birénak
nincs is més feladata, mint hogy 2. a tények fennélltit megal-
lapitva akezeiigyébe es6 normikat e tényekre alkalmaz-
za. Jellegét tekintve nyilvanvalé tehit, hogy 3. az egész miive-

*Késziilt a Yale jogi karan (New Haven, Connecticut) 1988-ban, Birdi ténymeg-
dllapitdsi folyamat természete cimén kozreadott fejtegetésem tervezett parja-
nak alaptanulményaként. Nemzetkozi megjelenéseiben: ‘Law and Logic:
Societal Contexture Mediated in Legal Reasoning’ in Law, fustice and the
State Abstracts of Working-Group Papers, comp. Eyja Margét Brynjarsd 6ttir
(Reykjavik: University of Iceland 1993), 99. o. {16th World Congress on
Philosophy of Law and Social Philosophy], "The Context of the Judicial
Application of Norms’ in Prescriptive Formality and Normative Rationality in
Modern Legal Systems Festschrift for Robert S. Summers, ed. Werner Krawietz,
Neil MacCormick, Georg Henrik von Wright (Berlin: Duncker & Humblot
1994), 495-512. o., és 'Law, Language and Logic: Expectations and Actual
Limitations of Logic in Legal Reasoning’ in Verso un sistema esperto giuridico
integrale ed. C. Ciampi, F. Socci Natali, G. Taddei Elmi, I (Padova: Cedam
1995), 665-679. o., valamint ‘No Logical Consequence in the Normative
Sphere? in Law, Justice and the State Proceedings of the 16th World Congress
of the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy
(IVR), Reykjavik, 26 May - 2 June, 1993, Il: Problems in Law ed. Arend
Soeteman & Mikael M. Karlsson (Stuttgart: Steiner 1995) [Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie, Beiheft 60]. Els6 magyar valtozataban: Allam- és
Jogtudomdny 33 (1992) 14, 55-92. o.

'V6. a szerzdtSl A birdi ténymegdllapitdsi folyamat természete (Budapest:
Akadémiai Kiadé 1992), 2.1. pont.
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letsor tilnyomd&részt teoretikus eszményd. Kovetkezésképpen a
biré személyisége, egyedi véalasztésa, gyakorlati helyzete, érté-
kek irdnti elkGtelezettsége (legalabbis atlagos helyzetekben) sem-
miféle jellegzetes szerepet nem jatszik ebben. Hiszen a fentiekbd&l
addddan a tényeket illetSen a biré feladata lényegileg megis-
merd, anormdkatilletSen pedig logikai természetii. Mind-
ez végiil nemcsak a birdi folyamat objektiv lefolyasét és viszony-
lagos személytelenségét biztositja, de egyszersmind 4. sziik-
ségképpenivé is teszi barmely (éppen ad6do) eredménye
bekdvetkeztét. Ugyanis a megismerés igazsdgan kiviil a tények
megéllapitdsahoz vezet6 folyamatnak semmiféle mas (eltérs
vagy egyéb) eredménye nem lehet. Es ugyanigy: helyes eljaras
esetén a normédknak tényekre tortén$ logikai alkalmazasa a
helyestd] eltérd (més vagy egyéb) eredményhez nem vezethet.

Ezeket az el6feltevéseket a jogalkalmazasban azaltal foglal-
juk egységes szemléleti keretbe, hogy a tényeket és normakat
illets fenti miiveleteinket deduktiv szillogizmusként
abrazoljuk. Am mindez azzal a sziikségképpeni kovetkez-
ménnyel jar, hogy e folyamatban maga az itél§ személyiség
valik helyettesithet§ automatéva (vagy régebbi kifejezéssel:
Jitéletgéppé”). Hiszen személyisége és barmiféle tulajdonsa-
ga, amit csak részvételével megjelenit e folyamatban, aligha
mingsiil tobbnek vagy masnak, mint egy olyan kézegnek,
amelyben a rendelkezésre készen 4llo esetnek s a készként
kapott jogtételnek torvényszeriien meghatdrozott eredményt
kivalté egymasba kapcsolédédsa végbemegy? Ami tehat az
itéls személyében lezajlik, az voltaképpeni személyiségétsl (s
egyéltalan: barkinek személyiségétdl) teljesen fiiggetlen. Nem
mads munkdl itt, mint maga a logikum. A logikumrdl pedig
tudjuk: vastorvényként érvényesil.®

2 ,Az orszég birdi [...] csupdn a torvény szavait kimondé szajak; élettelen
lények [...]1.” Montesquieu A térvények szellemérél {De Y esprit des lois] ford.
Csécsy Imre és Sebestyén Pal (Budapest: Akadémiai Kiadd 1962), XI. kényv
VI fej., 322. 0.

A konkrét jogkdvetkezmény [...] a jogesetbl és a konkrét tényallasbol
szillogisztikus médon az els6 ariszrOTELESZI modus szerint kovetkezik.”
Lorenz Briitt Die Kunst der Rechtsanwendung Zugleich ein Beitrag zur
Methodenlehre der Geisteswissenschaften (Berlin: Gutterlag 1903} 214 0., az
idézet 39. o. Id. Jerzy Wroblewski ‘Legal Syllogism and Rationality of
Judicial Decision” Rechtstheorie 3 (1974) 1, 3346. o., 39. o.

3
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A ,jogi eseménynek” pusztan szillogisztikus alkalmazasra
torténs lefokozédsa olyan naiv realista ismeretelméleti
hétteret feltételez, amely az ember fogalomvilagat a kiilsg
valésdg leképezéseként, fogalmi Osszetettségét e leképezett
valdsag felépiilése jegyeként, belsS fogalmi megkiilonbozteté-
seit pedig a fogalmilag mintazott valésag tényleges tagoz6da-
sanak tiikroztetéseként tételezi. Mindebbél kovetkezben a nyel-
vet is csak a titkr6zés kbzegeként fogja fel. Ebbdl az alapallasbol
pedig egy olyan szemantikai elképzelés ad6dik, amely szerint a
nyelvnek kizdrélag az a jelentése lehet, amit - titkrbzése
feladataként — maga a nyelvi kifejezés hordoz. Hiszen e felfogas
szerint a nyelv szervez&6dése a titkroztetett valésagot mintdzza.
Vagyis a naiv realizmus egy kemény, valtozhatatlan s valtoztat-
hatatlan iizenet lenyomatait keresi a tdrsadalmi valésagban —
pontosan Ugy, ahogyan a természeti 1ét tényezdi is ilyen lenyo-
matokat hagynak (vagy fogalmi reprezentéci6ikkal ilyeneket
kozvetitenek) a természeti valdésidgban.* Nos, pontosan egy
ilyen mechanikusan szillogisztikus miik6dés feltételezése teszi
teljessé a jognak 6nédllé6 hatalomma torténd emelését. Hiszen
mindezen feltételezések eredményeként a jog - legalabbis
ideologikusan — val6ban az embert&l l1étrehozott, 4m t6le mégis
sikerrel fliggetlenitett hatalomma vélik: immdr embertelenné
tett (mert emberi minSségeitdl, kozvetlenségétsl rnegfosztott)
olyan gépezetté, amelyben érvényre mindig az altalanos ural-
ma jut. Jobb hijan persze e felfogés megengedi: a jog feladatava
valjék az is, hogy a benne testet 5lt6 dltalanosbél kinek-kinek
partatlanul, bekotott szemmel és egyenlé marékkal osszon,
tehdt a benne rejl§ altaldnost az egyediben kiteljesithesse —
személyteleniil és maradéktalanul?

4 V6. példaul George Lakoff Cognitive Science and the Law [a Yale Legal Theory
Work-shop keretében 1989. 4prilis 27-én megvitatott eladas kézirata] (1989) 49 o.

$Kozvetett szdlakon ugyan, de a vilagot egytényez&ji miikodésre visszave-
zet$ s egyetlen mitkddtetd dgens korldtozatlan rendteremtéseként megdl-
modo utdpidkra vezethetS vissza ez a felfogds. Utdpidkra, melyeknél
fetisizaltan egyetlen egységbdl all6 szabalyhalmaz egyetlen gondolat kisu-
garzasaként egyetlen rendben &lt testet; utopidkra, melyeknél az emberi-
ségnek a megalmodott miltbeli aranykorba visszavetitett drtatlansdga egy
szintén val6sagos tagoltsag nélkiili (mert diszharmdnidnak még lekiizdésé-
t8l is visszariado, eleve felkinalt) szimfénia vagydsaban 6lt format. Vé. a
szerz$t6] A kodifikdcid mint tdrsadalmi-torténelmi jelenség (Budapest: Akadé-
miai Kiad6 1979) 351 o, kiilondsen VIIL fej. 3. pont.
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Meg kell jegyeznem: a fenti Osszefliggésben nem csupdn
arrol van sz6, hogy egyfel6l a modern dllamisag, masfelsl a
parhuzamosan kialakitott modern formalis jog® sajitos Osszes-
séget hoz létre — szabdlyokkal, intézményekkel, a tarsadalmi
munkamegosztasban 6nallésult elhelyezkedéssel, sajatos mun-
kakészségpel és érzékenységgel, mindezt megalapozd érték-
renddel, egy ezeket miikddtets gyakorlatot felépits s fenntartd
szakmai képzéssel, tovabbirokits hagyomannyal, valamint mind-
ezeknek szilard keretet biztosité szakmai-hivatdsrendi ideol6-
gidval’ S6t, még csak nem is arrdl van dnmagéban sz6, hogy az
intézményesedés valdban fogalmilag tételezi és tovébbi intéz-
ményi differencidldssal megvaldsitani is rendeli azt, hogy a jog
létrehozatala (jo galkotds) kiilonvéljék a jognak egyedi hely-
zetekre t6rténs vonatkoztatisatol (jogalkalmazds). Ami-
nek eredményeként, tudjuk, a jog alkotdsa és alkalmazésa kiilon
tevékenységformakra bomlik szét? mikdzben tisztdn elméleti
néz&pontbol tekintve ez a kiilonvalasztss aligha lehet mas, mint
pusztan vagytdl vezérelt gondolkodas terméke.

Voltaképpen arrél a jelen Osszefiiggésben dontd koriil-
ményrél van inkdbb sz6, hogy a fenti ideologikus eldfeltevé-
sek szolgai elfogadasaval az elmélet a jogot egyetlen dsszete-
vojli jelenséggé lépteti el6. Barmiképpen is magyarazza
természetét, végss soron egy Gnmagdban teljességgel moz-
dulatlan, statikus megnyilvdnuldssa teszi. Ezzel pedig
végeredményben olyan produktumma egyszer(siti le, ami
mozdulatlan, 4llandé és dnmagéval azonos képz&dményként
megragadhat6, mert jellegét illetSen nem lehet mas, mint
pusztin dologszeri.

Itt és most a fenti kérdések kapcsdn nem is annyira a
jogpolitikai célzatii jogpozitivizmusok latszélag tautologikus
leegyszeriisitéseire gondolunk. Nem arra példaul, hogy ,Das
Recht ist das Recht!” —azaz annak végsd kritériuma, hogy mit is
kell jognak tekinteniink, magatdl a jogtél fiiggetleniil nem
hatarozhaté meg. Ehelyett inkabb az ideologikus toltetfi jog-
pozitivizmusnak végs§ szdmitdsban a tudomanyos gondol-
kodas szabadsédgat is megsziintet alaptételét kell magunk elé

V5. a szerz6t6l "Modern allamisig és modern formélis jog’ Allam és Igazgatds
XXXI1(1982) 5, 418-424. 0.
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idézniink. Minthogy a jogpozitivizmus jogfelfogasat kiindu-
lépontként az elmélet is kritikdtlanul magaéva teszi, ez az,
ami alkalmas arra, hogy tgy lattasson legkiilénfélébb vagya-
kat, mint amiket mar beteljesitettek — és mindezt pusztdn a
megfogalmazés, egy elméletinek tetsz6 fogalmiasitas erejével
érve el.

Egy ilyen alaptétel szerint a ius nem mads, mint olyan
tételezések halmaza, amiket lexként kibocsatottak. Ennek ér-
telmében a jog nem mas, mint mindannak foglalata, amit arra
rendelt szervek arra rendelt eljards sordn jogként 1étrehoztak.
Nos, semmi gondunk sem lehet azzal, ha torténetesen ilyen
véleményiink van a jogrol. Csupén tisztdznunk kell, hogy
amennyiben ezt egyszersmind tudomanyos kiindul6pontként
is elfogadjuk, tgy elGfeltételként sziikségképpen el kellett
fogadnunk azt is, hogy a jog létrehozatala vagy létrejotte
(barmiképpen zaljik is le a valésdgban) nem valhat el és nem
kiilénbozhet a jog normativ meghatarozasatél. Marpedig ameny-
nyiben a jog nem egyéb, mint olyan dolgok halmaza, amik
éppen azdltal valnak a jog részeivé, hogy adott médon hoztdk
Sket létre, 1igy a jogot valéban nem foghatjuk fel masként,
mint &nmagdban azonos, mozdulatlan, dologszerti jelenség-
ként, ami onmagéaban semmiféle mozgéast nem mutat — legfel-
jebb kivilrél mozgathat6. Mindig adott tehat a jog egysége,
azonossdga, onmagdban vett valtozatlansaga és valtozhatat-
lansdga. Es ez igy is természetes, hiszen mi més lehetne a jog,
mint puszta szerszam, amit legfeljebb alkalmaznak — kiils6
er8k, készen kapva, a legkiillonfélébb helyzetekben, eltér§
megoldéasok reményében.

A kérdés mogott megbivé keLseni problematika® azért
kiilondsen érdekes, mert a jog életét ilyen véltozatlansdgban
és valtoztathatatlansidgban 4dbrdzolva (amiben barmiféle dina-

7Ez az ideol6gia korantsem egyszerten hamis tudat, hanem valami egyide-
jiileg ontolégiai jellegt és jelentSségid Osszetevls — nem mads tehat, mint a
szoban forgo tarsadalmi komplexus létszerien miikdds dsszetevije. Vo. a
szerz6tdl A jog helye Lukdcs Gyorgy vildgképében (Budapest: Magvets 1981), 11
rész [Gyorsul6 Id6].

$V9. Peter Sack ‘Law and the Social Sciences’ The Academy Law Review 11
(1987), 133-147. 0., killondsen 138-141. o.

9VG. a szerzotdl ‘Kelsen jogalkalmazastana (fejlddés, tobbértelmiiségek,
megoldatlansagok)’ Allam- és Jogtudomdiny XXIX (1986) 4, 569-591. o.
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mizmus képzete puszta ltszat lehet csupén, kiils6 torténések
merd§ visszavetitése), a problematikdban rejls ideologikus kép
paradoxonainak és ellentmondasainak felismerésével sziik-
ségképpen eljut egy olyan felfogds (mddszertanilag nemcsak
lehetséges, de a fentiekb6l egyenesen kovetkez&) elismerésé-
hez, amelynek értelmében — az eiSbbiekkel szembe futva - a
jog éppen befejezetlen, sét elvileg és gyakorlatilag egyardnt
eleve befejezhetetlen. Hiszen ebbél a kévetkezetesen végig-
gondolt néz6pontbdl maga a jog sem lesz mds, mint valamifé-
le intellektudlis rekonstrukcié terméke —a mindenkori tovabbi
folyamatok, a tovabbépités mindenkori retrospektiv nézg-
pontjabdl szemlélve. Masként fogalmazva: a jog immanens
rendként torténd felfogdsa (melyben a jogiként tételezés logi-
kai Osszefliggése Onmagat hatdrozza meg jogként) ilyen mo-
don egy olyan felfogashoz érkezhetik el, amelyikben az egy-
madsra kovetkezd jogi aktusok mint jogi események szakadat-
lan folyamaténak egyes szakaszaibol épitkezve mar magat a
jogot folyamatszer{inek fogjuk fel. Hiszen e felfogas
szerint mar csak egyetlen lehetGségiink van: nevezetesen az,
hogy a mindenkori utolsé eljarasi 1épés fogja kijeldlni a jog
hatérait, és ezzel egyidejlileg persze a jog lehetséges Gsszefiig-
géseinek (ezek rendszerének) szerkezetét is.

Hadd idézzek egy kijelentést, mely a modern jogpozitiviz-
mus egyik alaptételét rejti magéban: , Az irott jogot [...] azért
hoztak létre, hogy altala itéljenek, és nem azért, hogy magit a
jogot megitéljek. Semmi sem talalhaté a jog felett [...], és
semmi sem lehet értelmesebb vagy igazsdgosabb, mint a
torvény értelme és igazsagossaga.”'” Nos, annak ama mélyen
gyOkerezének tetszd hitét, hogy a lex kizérélagos, rdadasul a
ius tulajdonsagaival is rendelkezik, a malt szdzad végétsl mar
szamos irdnyzat megingatta. (Voltak ezek kozt elméletiek és
gyakorlatiak egyarant. Elégséges csupan Magnaupnak a ,,jo
bir¢” jatékterének kimutatdsatol kezdve a szabadjogi irdnyza-
ton keresztiil a természetjogi gondolatnak a masodik vildg-

"YMourlon Répétitions écrites sur le Code civil contenant I'exposé des principes
généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, 1-2 (Paris: A.
Marescq 1846) viii + 903 és viii + 901 o. Id. Léon Husson Nouvelles études sur
la pensée juridique (Paris: Dalloz 1974) 521 o. [Collection ,,Philosophie du
Droit” 14], 183. o.
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hébort utdni Gjjdéledéséig vagy a mai német és amerikai
alkotményértelmezési tanokig ivels véltozataira gondolnunk.)
Ugyanakkor azt a két eldfeltevést, hogy a jog kizardlag
olyan szabalyokbdl éll, amiket hivatalosan is a jog Gsszete-
vGjeként tételeztek, és e szabalyok dnmagukban is elégsé-
gesek mindazon kovetkeztetések megalapozasara és meg-
hatarozdsara, amik egyaltaldn adédnak alkalmazasukbdl,
néhédny szérvanyos elSfutartél eltekintve (mint amilyen a
biréi logika dontési szerepét kétségbevoné korai megsejtés!!
vagy CarL Scamrrrnek a ,konkrét rend” fogalmara épitd
demokrécia-birdlata'? volt) els6ként alig két-harom évtizeddel
ezel6tt prébélta csak megcéfolni egy-egy markéns arculata
elméleti irdnyzat.

Ezek koziil Craim PerReLMANDNak az Gn. 1) retorikara épiils
érveléselmélete’® jutott a legmesszebb. Médszertanilag ko-
vetkezetesen bejart titon annak bizonyitiésahoz érkezett el,
hogy a) azok az Osszefiiggések, amik a dontési folyamatban
lényegiek, valdjaban nem logikaiak, sét teoretikusan sem
rekonstrualhaték gy, mint amik formalis sziikségképpeni-
séggel allanak fenn; ugyanakkor viszont b) az, ami lényegi
Osszefiiggés (azaz, mint elméletébsl megtudjuk, a dontés
premisszainak érvelés Gtjan térténd kialakitasa), nem irhaté le
egyetemesen alkalmazhat6 szabalyok halmazéval, mert min-
dig konkrét helyzethez, az tn. jogalkalmazasi szitudci6-
hoz kotott. A szitudcidé pedig mindig megismételhetetle-
niil egyedi — mar csak azért is, mert nem véalaszthat6 el a
torténéseiben részt vevd hallgatésagtol, konvencionalis és
egyedi reakcigitol.

Ez a roviden igy Osszegezett PERELMANI jellemzés Gttérének

' M. Polydore Fabreguettes La logique judiciaire et I'art du juger (Paris: Libratirie
Générale de Droit et de Jurisprudence 1914) 570 0., 482. 0. — id. Wréblewski,
36. 0. ~ szerint példaul a biréi szillogizmusra torténd hivatkozas valdjaban
nem egyéb, mint utélagos racionalizacio.

2CarL ScrwntT alaptétele —~ Carl Schmitt Uber die drei Arten des rechtswissen-
schaftlichen Denkens (Hamburg: Hanseatische Verl. Anst. 1934) 67 o. {Schriften
der Akademie fiir Deutsches Recht] - szerint a , konkrét rend” az egyetlen
valészerti fogalom. Am éppen azért, mert konkrét, csak és kizdrlag
emberek, nem pedig a térvény uralmanak terméke lehet. Ezért tekinti
illuzorikusnak a demokrécia eszményét.

1 Ch[aim] Perelman & L{ucie] Olbrichts-Tyteca La nouvelle rhétorique Traité de
Yargumentation, I-II (Paris: Presses Universitaires de France 1958) 734 o.
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bizonyult. Alapvet§ felismeréseivel elmélete minden kés&bbi
gondolkodast megtermékenyitett. Maga PerELMAN ugyanak-
kor egy pillanatig sem hagyta cserben kezdeti érdekl&dését,
jelesiil annak latszatra nem sokkal kecsegtetd igéretét, hogy
kizarélag a biré altal bejart gondolati utat kisérelje meg méd-
szertanilag rekonstrudlni. Sem atfogd tarsadalomelméleti ma-
gyarazatra nem torekedett, sem horizontjat nem tagitotta eltérs
vagy ujabb moédszertani hagyomédnyok (hermeneutika, sze-
mantika, szemiotika) irdnyaban. Csticspontjaban igy a PERELMANi
életm{i pontosan annak a magas fokon s kiilondsen médszerta-
ni latismodjaban megijult szintézise lett, aminek a tagaddsaboél
eredetileg maga is kiindult. Ez pedig a jogi logika volt."*

Az, amit az imént ideologiai jogpozitivizmusnak nevez-
tiink, modern vildgunkban a kontinentélis eurépai hagyo-
ményban él legerésebben. Nem véletlen hét, ha az attorés
szitksége is itt fogalmazodott meg a leginkabb élesen. Péld4ul
az angol-amerikai jogi hagyomany mindenképpen szamotte-
v@en oldottabb volt. Doktriner megoldasoktél idegenkedése
példdul elSsegithette, hogy gyakorlatiassdg és életszer(iség
erGteljesebben jarhassak &t a jogot. Gondolkodasi mintaja pe-
dig, ami egyébként is tdvol esett a deduktiv levezetés axiomati-
kus konyoértelenségli szigoratél s a biréi megoldasok tekinte-
tében alternatividkkal, eltér§ megfontoldsok kozotti kitzde-
lemmel eleve szdmolt, elméleti megiijuldsra szamunkra 1j
irdAnyban hivhatott fel.

Attdréshez az angolszész viligban ez a kérdésfeltevés veze-
tett: ,Szabdlyok rendszerébdl all-e a jog?”'™ Am amint a
voltaképpen napjainkig valtozatlanul tart vitabo! kideriil, az
a gyOkeresen birdlé hang, amely RonaLp Dworkin megkdzeli-
tésében rejlett, a pozitivizmust mindenekel6tt belilrsl probal-
ta meghaladni. Ezért a bir6i okfejtés teoretikus rekonstrukcio-
ja soran ramutatott ugyan az angolszasz szabélypozitivizmus
(Austintol Harrig terjedd) hagyomanyanak belsé kovetkezet-

% Chlaim)] Perelman Logigue juridique Nouvelle rhétorique (Paris: Dalloz 1976)
193 o. [Méthodes du Droit].

*Ronald M. Dworkin ['The Model of Rules’ University of Chicago Law Review
35 (1967) 14 utdnnyomasaként] ‘Is Law a Systemn of Rules? in The Philosophy
of Law ed. R. M. Dworkin (Oxford: Oxford University Press 1974), 38-65. o.
[Oxford Readings in Philosophy].
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lenségeire s ebb&l ad6ddan a pozitivista vdlaszok elégtelensé-
gére — a pozitivizmus alapmeggy§z8dését és szellemét azon-
ban nem kivédnta érinteni. Az azéta eltelt kozel harom évtize-
den keresztiil megszakitds nélkiil zajlé vita mai fejleményei
ugyan mar nyilvdnvaléan messze talmutatnak az eredetileg
vitatott kérdéseken, és mostandban leginkdbb egy ujfajta
érvelési elmélet és gyakorlat, valamint az ezek nyomdban
formél6dé hagyomany kiépitése iranydban hatnak, mik6zben
a benniinket itt és most foglalkoztat6é problematikaval val6ja-
ban méir nem taldlkoznak. Hiszen a vitdt kezdetben sem
elméleti szandékok vezették: nem arra iranyult, hogy tényle-
gesen zajlé folyamatokat rekonstruéljanak, majd ennek ered-
ményeként a jog természetét Gjragondoljdk. Hanem kizdr6lag
arra, hogy meghatarozott tarsadalmi kbzegben meghatarozott
tarsadalmi értékek feltételezésével és alapvetSként torténd
elfogaddsdval javaslatot adjanak a raciondlis diskurzusra,
illetSleg a fentieknek megfeleld csatornékba tereljék azt.
Mégis, taldn az a leginkabb paradoxikus (s az el6bbi eléfelte-
vések jogi kultiirdnkba bedgyazottsagarél is leginkdbb taldn az
tantskodik), hogy — kozvetve ugyan, mégis — az az irdnyzat
tdmogatta leghatérozottabban ezen el6feltevések helytallosa-
géat, amelyik — bar jogpolitikai inditékbdl — a legélesebben
kovetelte ezek meghaladasat. Az amerikai jogszocioldgia tn.
jogpolitikai vonulatarél van sz6, arrdl, amelyik a jelenleg is
érvényesiils jogi berendezkedés meghaladdsat egyértelmtien
jogi forméaciovaltassal kivanta elérni. Ennek elSkészitésére és
indokolaséra torténelmi tipologidkban mutatta be a muiltat,
jelent s jovSt egyarant. Nos, ezekben a tipolégidkban azzal a
természetesnek tetszG szemléleti képpel élt, hogy az uralkodé
ideoldgia s a mogotte all6 intézményrendszer megkiilonboztetet-
len egységben szolgilja a kérdéses berendezkedést;® ezzel
pedig egytttal hallgatélag kifejezésre juttatta azon véleményét
is, hogy a fentiekben szerepet jatsz6 ideologikus célkitizések

6Vg. példaul Roberto Mangabeira Unger Law in Modern Society Toward a
Criticism of Social Theory (New York: The Free Press 1977) ix + 309 o.,
killongsen II. fej. és Philippe Nonet & Philip Selznick Law and Society in
Transition Toward Responsive Law (New York, etc.: Harper and Row 1978)
vi + 122 0., elméleti attekintésben pedig a szerz6tdl * Atalakuloban a jog?
Allam- és ]ogtudomany XXI1 (1980) 4, 670-680. o.
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val6sagosak, azaz fedezettek a valosagtol. Nem is tinddtek el
azon, hogy valaminek a rendszerkénti miikddése eleve és
csakis a szdéban forg6 rendszer ereddinek a fiiggvénye lehet,
Tehat amennyiben ezen eredSk barmelyikét megvaltoztatjuk,
tgy mar ezzel 6nmagédban reformot eredményezhetiink a
rendszerben.

Hadd emlékeztessek e ponton arra, hogy minden eddigi
prébalkozas, mely arra irdnyult, hogy a modern formalis jog
berendezkedését meginga(tta)ssa (ilyen volt a ,j6 biré”
ethoszanak kialakitdsa, a szabadjogi mozgalom, a formalis
jogrendszer gondolatdnak tn. generdlklauzuldkkal torténd
fellazitasa, ,,a dolog természete” hivatkozasi alapjan torténd
itélkezés, a természetjogi érvelésnek jogforrasi elemként a jogi
rendszerbe tOrténd visszacsempészése), egyarant a jog ideolo-
gikus eldfeltevéseinek birdlatabol vagy elutasitdsdbol taplal-
kozott. Csupan ezek dtmeneti helyettesitésével vezethetett
olyan jogalkalmazési ethoszok vagy helyzetek elfogadtatasa-
hoz, amelyek — ilyen vagy olyan tekintetben — alternativa
nyujtasaval kecsegtethettek.

2. A normaalkalmazds kizege

A jognak a fentiekben vazolt eszményi miikodése nyilvanva-
l6ként feltételezi, hogy mind a jog jellegét, mind pedig a
segitségével elvégezhets miiveletek természetét illetGen bizo-
nyos tovabbi elSfeltevésekkel éljiink. Nevezetesen: a jogban
olyan tiszta felépitésti, hatarozott felbontasi rendszert kell
latnunk, amelyik — éppen rendszeressége, pontosabban: rend-
szerszeriisége okdn — maga kinilkozik arra, hogy barmikor és
barmilyen helyzetben alkalmazasara keriilhessen sor. Vagyis
a jog olyan moédon keriil megszervezésre, hogy Osszetett
élethelyzetek elbirdlasira egyarant eleve alkalmas tételeket
nyujt. Fogalmi kialakitdsdval lehet&vé teszi, hogy barmiféle
egyedi helyzetre vonatkoztassdk. Alapot képez arra, hogy
olyan kovetkezmények, amik a tdrsadalom altal jovahagyot-
tan a jogdszsag szerint belSle adédnak, logikai kovetkeztetés
Gtjan vonassanak le. Es ezzel egy teoretikus eszményti keret-
ben, fogalmi kézvetlenséggel s szitkségképpeniséggel szava-
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tolja, hogy az eredmény targyszer, személytelen, ugyanak-
kor minden izében elSre lathaté legyen.

Az elméleti vizsgédloédas azonban nem igazolja az ilyen és
hasonl6 el6feltevések valédisagat.

2.1. Konkrét jelentésben aktualizdltsdg. Voltaképpen mit ér-
tink jogon, amikor megkiséreljiik ismerettargyként megra-
gadni? Mit gondolunk jognak, amikor valamely érvelésrdl azt
mondjuk: a jog ad alapot s egyben a jog szab keretet neki?
Mert nyilvanvaldnak tetszik: a jogot nem vehetjiik keziinkbe,
mint természeti kornyezetiink targyat. Olyan moédon, ami-
ként az eget vagy kékségét, nem szemlélhetjiik. Vilagunk
soksziniiségére racsodalkozva, érzékelésiink elemeibSl még
olyan elemzés 1itjdn sem hozhatjuk létre, mint ahogyan példa-
ul leveg6nkbdl elkiilonitve kimutathatjuk az oxigént. Nos,
minél tovabb kérdeziink, annéal inkdbb kozel keriiliink annak
zavarba ejt6 belatasdhoz, hogy a jogot nem ott s nem egysze-
rien kdrnyezetiink részeként kell keresniink. Az, amit jogként
ismeriink, valami médon bennem, benniink, magunkban
rejlik. Tehat t6lem és belSlem is vald, tSliink és belSliink
vétetett, mindannyiunkbél idegenittetett el az, amit pedig
magunkhoz képest teljességgel kiils6ként és idegenként vé-
liink megragadhatni.

»~Minden térvény vagy szabaly (a kifejezésnek sajatszertien
adhaté legtiagabb értelemben) nem mds, mint parancs.”?” Nos,
els§ latasra e klasszikusnak’ tetsz6 megallapitast teljességgel
kielégitSként fogadhatjuk. Am ha a fenti kételyek megfogan-
nak benniink, mégis fel kell tenniink a kérdést: mit kell
érteniink , parancs”-on, a parancsolds aktusan, és mit azon,
hogy ennek eredménye mint ,szabaly” megjelenik? Vajon
abban rejlik-e a , parancs” vagy ,szabdly” mibenléte, amit
benne és/vagy éltala objektivalunk? Ennek megfelelGen tehat
annak tényében, hogy elhangzott, vagy annak mikéntjében,
ahogyan szovegbe foglaltdk? Vagy esetleg pusztdn abban,
hogy egyszeriien jelhalmazrél van sz6, amit parancsnak vagy
szabalynak neveztiink?

7 Every law or rule (taken with the largest signification which can be given

to the term properly) is a command.” John Austin Lectures on Jurisprudence
Or the Philosophy of Positive Law (London: Murray 1861), 88. 0.
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Latnival6: minél tovabb kérdeziink, annal inkdbb szembe-
tiinik, hogy a definiendumot egyik széba johets definiens sem
tudja koriilirni vagy 6nmagéaban magyarazni egyértelmii mo-
don. Nem tudjuk meghatdrozni a jogot anélkiil, hogy egyszer-
smind hozzé fiz8d8 személyes viszonyunkat is meghatiroza-
sunk elemévé ne tennénk. Mit jelent az, ha példaul igy vélaszo-
lok: a parancs vagy szabély barmely elgondolhaté korilirasat
az specifikdlja csupdn, hogy sajitszeriien normativ? Nos,
kérdezziink csak tovabb: szoveg-e a jog? Olyan szbveg, amely
sajatszertien normativ? Es ha igen, igy miben kiilonbozik
mas szOvegekt61? Sajatszerii normativitdsat megalapozhatja-e
olyan koriilmény, hogy példanak okéért Hivatalos Kozlony,
Official Gazette, Journal officiel vagy hasonlé felirast visel az a
k6z16ny, amiben els6 alkalommal megjelenik?

Ha a fentieket nem fogadjuk el, tigy ezzel beismerjiik, hogy
jottdnyit sem jutottunk elébbre. Am ha elfo gadjuk, tgy régton
felvetsdik egy kovetkezs kérdés: miben nyilvanul meg - ha
egyaltalan lathatéva lesz — a kiilonbség akkor, ha a széveget
els6ként mégsem itt teszik kozzé? Miben eredményez kiilonb-
séget, ha példdul lemdsolom a széveget, és jogként immdr arra
tamaszkodom? Hova tlinnek az igy esetleg megfigyelt kii-
16nbségek akkor, ha idével egy masik szoveget teszek kozzé,
amirdl azt allitom, hogy felvaltja a korabbit?

Ugy tetszik hat, hogy a normativitas is, az dltala 1étrehozott
sajatos mindség is hozza valo viszonyunkhoz kotédik. Ahhoz,
hogy milyen helyet fogial el az emberek tarsadalmi gyakorla-
tdban, mire és miként hasznéljuk azt. ,A norma lényege nem
az — irta Hans Keisen mér els6 nagy munkéjaban'® —, hogy a
megitélés szabilya, hanem a megitélés olyan szabalyanak kell
lennie, amit a megitélés sordn helyeslé vagy helytelenits
itéletként fognak fel.” Kovetkezésképpen barmiként kozelit-
slink is a kritériumhoz — azonosithatjuk akdr az eredeztets
parancsolds aktusival (ez az Un. expresszivista felfo-
gds), akar ennek fogalmi kifejezésével (ez az in. hyletikus

¥ Hans Kelsen Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre von
Rechtssétze (Tiibingen: Mohr 1911) xxvii + 709 o., kiilonésen 17. 0.

¥ Efugenio] Bulygin ‘Norms and Logic (Kelsen and Weinberger on the
Ontology of Norms)’ Law and Philosophy 4 (1985) 2.
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felfogas)” -, attél vélik el a jog a valésdg barmi egyéb
(szamunkra néma) képz&dményétsl, attdl lesz tehat hozzdnk
sz016, hogy nekiink cimezetten s altalunk elfogadottan gon-
dolati tartalommal, jelentéssel bir6nak gondoljuk.

Az tehat, amit normédnak mondva a jogi érvelés kereteként
meghataroztunk, onmagéaban véve pusztin elvont fogalom.
Alkalmatlan arra, hogy finomabb elemzések elvégzéséhez
alapul szolgéaljon. Az elvonatkoztatas ilyen szintjén, amikor a
jogot norméanak mondjuk, egy nem metaforikus nyelvhaszna-
lattal vagy értelemben mér azt sem allithatjuk, hogy: a ,nor-
mat” ,alkalmazom”. Ugyanis az, ami elvont fogalom, nem
alkalmazhaté. Pontosabban szdlva: az elvont fogalomnak nincs
olyan jegye, amit alkalmazhatndnk. Egy 4ltaldnos-elvont nor-
ma kijelentését legfeljebb hasonl6 altalanossigti logikai mitve-
letek egyik elemeként kezelhetjiik. Ennek megfelelGen felhasz-
nélhatjuk példaul arra, hogy bel(’)’lg kiindulva megkiséreljiink
egyedi norméakat megfogalmazni. Es persze semmiféle akada-
lya sincs annak, hogy barmilyen okfejtésben érvként hivat-
kozzunk rd. Annak azonban, amit alkalmazisnak gondolunk
- annak tehét, hogy valamely konkrét egyedi helyzetre veti-
tett iizenetét megdllapitsuk —, éppen 4ltaldnos természete
ellenall.

Ugyanakkor mai elemzések azt latszanak bizonyitani, hogy
— ugyantigy, ahogyan a fogalom esetében sem valamiféle zart,
egyszersmind élesen megvont hatdrvonali tartoméanyrél van
5z6 — a jelentés sem valamiféle dnmagédban elégséges, tiszta
vonatkozédsi mez&t jelol. Csak a naiv realizmus tételezhet
olyan fogalomvilagot, amely valamiféle kiils6 val6sagnak
kozvetleniil megfelelne. Olyan fogalomvilidgot, ami a kiilsé
valosdgban megnyilvanuld mozgdst, rendez8dést, tagozodast
kozvetleniil tiikrozhetmé. Olyant, ami 6nmagiban véve is
logikailag sziikségképpeni kovetkeztetésekhez vezethetne.
Ugyanennyire a naiv realizmus jegyeit mutatja a jelentésvilag
minden olyan fogalmi, logizalt elképzelése is, amelynek értel-
mében az érintett jelentés valamiféle mar el6zetesen egyértel-
miien meghatirozott tartalom és terjedelem korvonalazésa-
ban megjelenhetne.

A jelentésrél ugyanis tudnunk kell, hogy mindig konk-
rét. Még ha dltalanosként fogjuk is fel, ezt csakis valamilyen
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konkrét megnyilvanulasdbol kiindulva, egyedi tipusalkotéja-
nak altalanositdsa ttjan tehetjiik. Azt pedig mér egyéb vizsga-
16dasokbdl tudjuk: annak kérdése, hogy mi valik majd sza-
munkra tipikussd, mi képviselheti majd egyedi és konkrét
médon a gondolatilag 1étrehozott dltaldnost, dontSen emberi
tapasztalat fiiggvénye. Ezért torténelmi koroktsl, kiilsé
feltételektsl, kulturdlis értékvélasztasainktdl fliggden valto-
zik. Annak megvalaszoldsatol fiiggetleniil tehat, hogy a fogal-
milag lefrhaté tartalomban és terjedelemben mutatkozik-e
eltérés, és ha igen, Ggy az milyen lesz — nos, mindezekt&l
fiiggetleniil nem ugyanarra fogunk gondolni, ha példdnak
okéért 'szék’-r8l szolok egy modern eurdpai, valamint egy
hagyomanyos afrikai kézegben; és nem ugyanaz fog megje-
lenni a "szin’ vagy a ‘fehér’ tarsitasaként egy egyenlitSi s egy
sarkkori kultirdban. ,Egy a ‘valldas’-hoz hasonlé terminus
azéltal nyeri el jelentését, hogy bizonyos "paradigma’-esetekre
(mint példaul a rémai katolicizmusra) alkalmazzuk; ezt kove-
t8en pedig kiterjesztjiik mas esetekre is, amik nem kiilonboz-
nek tilzott mértékben a paradigméatél. Am azt sohasem
mondhatjuk meg pontosan, hogy a kiilonbozés tekintetében
mennyi is a tilzottan sok.”?

Ezen tiilmenden — de a fentiekbdl is kdvetkezGen — a jelentés
nem valamiféle szubsztancia, mely maganak a jelhalmaznak
sajatja, vagy ami az frott szdvegben, jelhordozéban (8s igy
tovabb) mint olyanban rejlik. Amit végiil jelentésként nye-
riink, csakis egy kommunikiciés folyamat terméke lehet.
Vagyis nem mas, mint egy valaki altal kommunik4lt Gzenet
megeértésére irdnyuld erdfeszitéseink eredménye. , [Elgy sz6-
veg vagy kozlés jelentése nem az, hogy lényegileg micsoda
volt a miltban vagy most a jelenben egy adott nyelvi targy,
hanem a jelentés voitaképpen kovetkeztetés arra nézve, hogy
mit cselekedett vagy cselekszik a nyelvvel az, aki e nyelven ir
vagy beszél.”?' Ebbsl kovetkezSen a jelentés tarsadalmilag
feltételezett. Tovabbmenve, nyelvi és kommunikaciébeli 6ssze-

“William P. Alston Philosophy of Language (Englewood Cliffs, New Jersey:
Prentice-Hall 1964) xiii + 113 o. [Prentice-Hall Foundations of Philosophy
Series], 89. o.

1 Gerald Graff’, Keep off the Grass,” ,, Drop Dead”, and Other Indeterminacies:
A Response to Sanford’ Texas Law Review 60 (1982) 3, 405-413. o., 400. o.
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fliggésektdl is fiigg. Végezetiil pedig, értékvalasztsainktdl is
meghatdrozott.

A jelentés alakuldsa - ha pontosabbak lehetiink: meghataro-
z06dasa — csak és kizérdlag a tarsadalmi kommunikaci6 egé-
szébe dgyazottan, a kommunikécié torténelmi folyamatinak
egyik OsszetevGjeként érthetd meg. Hiszen eleve folyamat-
szer{i. Esebben a folyamatban maga sem mas, mint valami-
féle , kontinuum - véltozé allapotokkal vagy tartalmakkal”.??
Mindaz, ami a jelentés tényezSjeként egyéltaldn szerepet
kaphat, maga is korabbi folyamatok terméke. Es mindaz, ami
valamely konkrét helyzetben a jelentésben szubjektiv vagy
véletlenszerti, maga is korabbi, egyediségiikben szintén szub-
jektiv vagy véletlenszerii vélasztasok eredménye. ,[A] kon-
textusok, amik értelmezéseket hoznak létre, maguk is értel-
mezések termékei.”?

A jelentés meghatdrozédasanak folyamata igy minden sza-
lon a multban, a mult tapasztalatainak az emberi emlékezet-
ben torténé megdbrz&désében, és ezaltal folytonosan és folya-
matosan jelenné vélasaban gyoOkerezik.

Hadd idézzek egy példat: a kategorizélas és a fogalomkép-
zés — barmennyire is a megismerés végeredményének tetszik,
vagyis egy magasan fejlett, elvont értelmi tevékenység termé-
kének —, adott szinten maga is kizarolagos és meghataroz6
kivélaszté lehet. Igy valt6allité szerepet jatszik példaul az
érzékelés latszolag elemi aktusaban is. , Amit lathatunk, mar
az érzékelést eleve informalo lataskategoridk fiiggvénye, mely
kategoriak tdrsadalmiak s egyben konvenciondlisak is [...]. A
sarkok, mozdulatok, inak és csuklok [...] semleges szdtdra
[...] csakis a mozgas, a kotelékek (és igy tovabb) elmélete
korében gondolhato, és ezért kizarélag csak azt irhatja le, amit
az elmélet (vagyis az értelmezés) mar el6re kijelolt neki ahhoz,
hogy a leirds szamaéra hozzaférhet6vé valjék.”*

Azok a kiilonb6z8 modellek — mindenekel&tt metaforak és

2 1. Jonathan Cohen The Diversity of Meaning (London: Methuen 1962} xi + 340
0., 268. 0.

# Stanley Fish Doing What Comes Naturally Change, Rhetoric & the Practice of
Theory in Literary and Legal Studies (Durham, N.C. & London: Duke
University Press 1989) x + 613 0. [Post-contemporary Interventions], 53. o.

% Fish, 82. 0.
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metonimidk —, amik az ember szdméra kiilonféle nyelvi-fo-
galmi sémék konstrualdsit lehet6vé teszik, a valésdggal vald
kolcsonhatdsban, megismerésszerd (megismerésre emlékez-
tet6) modellekként formalédnak meg. Ezek a megismerd
modellek eszményitettek.”® Gyakran olyan kulturalis képzd&d-
ményekként jelennek meg, amik tdrsadalmi tapasztalatokat
ontenek normativ forméba.” (Ha azt mondom példaul: “anya’,
ligy a szemantikai térben nem csak a magzat mint tjratermelt
emberi lény fogantatasinak, a n6i szervezetben kihordasanak,
megsziilésének, majd gondozdsdnak és neveltetésnek pusztan
biolégiai és tarsadalmi funkcidja jelenik meg. Mindezek szer-
vezésében, a mindezek altali és mindezeknek sz616 kirnyezet
megteremtésében egyszersmind megjelenik mindaz a hattér,
munka- és szerepmegosztds, vagyis az a biolégiailag s utébb
tisztan tarsadalmilag lehet&vé tett tobblet is, amit kultirank,
szellemi fejldésiink kialakitott. {gy nyomaiban tetten érhet6-
en benne rejlik a matriarchétust felvalt6 patriarchalizmus, a
nagyanyasag, a jogi anyasag, az adoptiv, pot- és béranyasag, a
genetikus anyasag is, és igy tovabb.)

Mindez ugyanakkor nem teszi a nyelvet puszta rekvizitum-
ma. Nem lesz ezdltal a nyelv pusztan muiltbeli tények és
6roklott helyzetek tarhdza, csupasz liledéke. Hiszen a nyelv-
nek minden egyes eleme, vonatkozésa és kapcsolodasa konk-
rét helyzetekhez kotott, azaz szituaciondlt. Ezéltal egyszer-
smind a nyelv mindig és teljességgel a jelentdl is formalt. Mert
mindaz, amit a miilt térténelmi emlékeként vagy tapasztalas-
ként a nyelv a kollektiv vagy egyéni emlékezetben meg@riz,
kizardlag a jelen altal kivalasztottan és felhivottan, a jelentsl
alakitottan és Osszefiiggésbe helyezetten juthat szerephez.

"Ebbdl eredGen az, ami volt, és az, ami alakul, szétbogozha-

»INJem masok ezek, mint [...] ‘népi elméletek’, melyek révén az emberek
adott kultirdban a mindennapi életiik sordn szerzett kiilonféle inputokat
olyan értelmes formakba [Gestalt] szervezik, amik viszonyitjak azt, ami
‘relevdns’, mindazt pedig figyelmen kiviil hagyjdk, ami nem ’relevans’.”
Steven L. Winter 'The Cognitive Dimension of the Agon Between Legal
Power and Narrative Meaning’ in [Michigan Law School Symposium on Story-
Telling] [kézirat] (1988) 70 o., killondsen 11. o.

* Lasd mindenekelStt George Lakoff Women, Fire, and Dangerous Things What
Categories Reveal about the Mind (Chicago & London: The University of
Chicago Press 1987) xvii + 614 o., valamint Winter, 54-55. o.
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tatlanul 6sszefonédik. ,[A] létrehozott és a létrehozé kozt
hatarvonal immadr egybemosédik.”” Nincs semmi a nyelvben,
ami ne akkor jonne létre, hatdrozé6dna meg, vdlna a nyelv
elemévé, hozn4 létre a nyelvként ismert konfiguraciét, amikor
a beszéd vagy iras, vagyis a kommunikacié aktusa megtorté-
nik.?® Ebbdl eredSen tehat ezt is kimondhatjuk: nincsen nyelv
Onmagaban sem. Elméleti igazolhatésagra igényt tartva alig-
ha tételezhetiink egy nyelvet , mint elvont formalis rendszert,
amit [...] csupan — torténetesen — emberi kommunikacié
céljaira hasznalnak fel”.” Kovetkezésképpen nem is beszélhe-
tink nyelvr6l altalaban, tényleges hasznalatatol elvonatkoz-
tatottan vagy fliggetleniil. Nem tekinthetiink hat el teljesen a
nyelvhaszndlat miilt- és jelenbeli tényeitsl, eseményeitsl, em-
1ékétdl, avagy az ismétlés lehetSségétsl.®

Amennyiben tehét teljes elméleti lefrasra s jellemzésre, és
ezen belil Gn. analitikus dekonstrukcidra kdvetkezetesen to-
reksziink, csakis a kbvetkez&ket mondhatjuk: semumiféle olyan
kiils6 korlattal nem rendelkeziink, amire mutogathatnank
vagy amit magunk elé emelhetnénk ahhoz, hogy gyakorla-

¥ fames Boyd White 'Thinking About Our Language’ The Yale Law fournal 96
(1987), 1960-1983. 0., kiilondsen 1964. o.

#Jelentéssel felruhazni? ,Valéban, a “felruhdzni’ sz6 éppenséggel rossz sz6,
hiszen olyan kétszakaszos eljardsra utal, amelyben az olvasé vagy hallgaté
elgszor gondosan szemiigyre veszi a kijelentést, majd jelentést ad neki.
Azonban [...] egy kijelentéssel nem azt megel6z&en taldlkozik az ember,
hogy célja és vonatkozasai meghatarozisra kerlilnének, hanem ezek isme-
retében gy [...], hogy a kérdéses kijelentés halldsaval mar meghataroztuk
alakjat és jelentést is adtunk neki. Mas szavakkal, a jelentés meghatarozasa-
nak probléméja csakis annyiban lehet probléma, amennyiben feltessziik,
hogy létezik egy olyan pont, amelynél e meghatarozds még nem tortént
meg - és én pontosan azt hirdetern, hogy ilyen pont valéjdban nincs.”
Stanley Fish Is There a Text in This Class? The Authority of Interpretive
Communities (Cambridge, Mass. & London: Harvard University Press
1980, 310. o.

* Fish (1980), 106. o.; hasonléképpen James Boyd White ‘Law and Literature:
No Manifesto” Mercer Law Review 39 (1988), 750-751. o.

¥ A létezés konkrétsiga itt csupén lételméleti megéllapitds. Nem transzcen-
dentalis logikai elSfeltevés kérdése tehat, mint az djkanrianus médszertani
kérdésfeltevés, mely arrél szol: milyen tulajdonsagokat kell az ismeret-
targynak felmutatnia ahhoz, hogy tudoményos vizsgalata egyéltaladn lehet-
ségessé valjék? A megfogalmazas egyidejli parthuzamossagit SaUsSURE és
KELsEN esetében elemzi Peter Goodrich "Law and Language: An Historical
and Critical Introduction’ Journal of Law & Society 1 (1984) 2,173-206. 0., 179.
és kov. o.
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tunkat befolyasolja. Tarsadalmi méretekben és végss fokon az
emberi gyakorlatot csakis maga az emberi gyakorlat covekel-
heti koriil. Barmiféle kiils6 kényszerits tekintély hijan gyakor-
latunkban végs& soron csakis magunkat fegyelmezhetjiik,
befolydsolhatjuk és iranyithatjuk.

2.2. Nyelvi meghatirozatlansdg. ~ Annak felismerése, hogy a
nyelv jegyeiként szdmon tartott tulajdonsagok valdjaban csak
a konkrét nyelvhasznalatban aktualizdltan léteznek, és legfel-
jebb csupdn a nyelvhaszndlat Osszefiiggéseinek megfigyelé-
sén nyugvo elvonatkoztat6 dltaldnositidsok termékei lehetnek,
nyilvanvaloan érezteti hatdsat abban a tekintetben is, hogy
miként tudunk a nyelvvel, nyelviink segitségével meghatéaro-
zasokat elvégezni. Nevezetesen: abban az esetben, ha a jelen-
tés nem mads, mint egyfajta kontinuum és egyszersmind a
mindenkori tényleges nyelvhasznalat konkrét-egyedi vonat-
kozésa, ugy viszonylagos lesz a nyelv révén torténé meghata-
rozés is. Aligha lesz tébb vagy mds, mint meghatarozat-
lan &ltali meghatdrozas.

Mir6l is van voltaképpen sz6? Dilemmank alapjit az adja,
hogy a nyelvbé&] kiindulva nem tudjuk meghatéarozni, vajon
bizonyos jelolések, targyak bennfoglaltatnak-e a nyelvi jelen-
tésben, vagy abbdl ki vannak rekesztve® Maés szavakkal
kifejezve arrél van sz6 tehat, hogy vannak helyzetek, melyek-
ben a nyelv nem kinal szamunkra fog6dzot annak eldontésé-
ben, vajon egy egyébként dltala javasolt terminust hasznalha-
tunk-e, vagy sem.”? Roviden szélva azt kell tehat mondanunk,
hogy a nyelv altali meghatdrozas egyszersmind a meghatéaro-
zatlansdg mindenkori mezejével [Unbestimmheitszone] jellem-
zett.” Annak érdekében, hogy pontosan lassunk, hangsilyoz-
nunk kell: messzemenSen nem az itt a kérdés, hogy vannak-e

* Willard von Orman Quine Word and Object (Harvard: The Technology Press
of The Massachusetts Institute of Technology & New York and London:
Wiley 1960) xv + 294 o., killondsen 126. o.

%2 Paul Edwards The Logic of Moral Discourse (Glencoe, Il1.: The Free Press 1955)
248 o., kiilonosen 150-151. o.; Alston, 84. o.

#Vo. Richard Von Mises Kleines Lehrbuch des Positivismus Einfiihrung in die
empiristische Wissenschafts auffassung (The Hague: H. P. Van Stockum
and Zoon 1939) xii + 967 o. [Library of Unified Science, vol. 1], kiilondsen
23-25. 0.
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és lehetnek-e hidnyossagok vagy buktatdk a nyelvben. Hiszen
azt is tudnunk kell: a modern nyelvfilozéfidnak korunk tudo-
maényfilozofidjt (s igy egyebek kdzt természetfilozofiai vilag-
képét is) megrazkddtatod attérése egyebek mellett éppen an-
nak felismerésével kovetkezett be, hogy a fenti kérdések
helyénval6séga - az, hogy a gyakorlati életiinkben eléfordulo
meghatérozasok voltaképpen meghatéarozatlan altali megha-
tarozast jelentenek — nem eseti hidnyossag vagy alkalmatlan
nyelvhasznéalat kovetkezménye, hanem maga a nyelvi kozve-
tités alapténye. Azaz: minden nyelvi meghatarozas els§ sza-
md jellemz&je.

Egy ma maér klasszikusnak szdmité meghatdrozas szerint
s[vlalamely kijelentés akkor hatdrozatlan, amikor a dolgok-
nak vannak olyan lehetséges allapotai, amelyek tekintetében
eredend&en bizonytalan, vajon a beszél6 — még ha szandékol-
né is — ezeket a kijelentésben bennfoglaltnak vagy éppen altala
kizartnak tekintheti-e.”* A lényeg tehat az, hogy vannak
hatdresetek, és ezek kOzott a valasztds lehetetlen.®® Annak
megallapitdsa, hogy a fogalom csak 6nmaga, 6nmagan kiviil
viszont semmi méssal nem kongruens, mar régen megfogal-
mazédott. Ugysz6lvan a nyelvfilozéfia zaszlobontasaval egyi-
dejlileg mar megfogalmaztak ugyanis mint a természet csakis
korlatozott (mert emberi kultiiratol kozvetitett) megismerhe-
t6ségének és lefrhatésaganak alapvet6 tudomanyfilozéfiai
tételét. Mindez persze csupan a leirhat6sdg elvi korlatozott-
sagat jelenti. Ugyanakkor azonban jelenti az igazsig és ha-
missag kizarélagos kettGssége hatarvonalainak bizonyos foku
elmosddasat s ezzel viszonylagossd valdsat is.* Marpedig
tudjuk: minden fogalomban van ilyen értelm( bizonytalan-

*C. S. Peirce "Vague’ in Baldwin’s Dictionary of Philosophy and Psychology 2
(London: Macmillan 1902), 748. o. Id. Max Black Language and Philosophy
Studies in Method (Ithaca & London: Cornell University Press 1949), 30. o;
és Claudio Luzzati ‘Discretion and ,Indeterminacy” in Kelsen’s Theory of
Legal Interpretation’ in Hans Kelsen's Legal Theory A Diachronic Point of
View, ed. Letizia Gianformaggio (Torino: Giappichelli 1990), 123-137. o.
[Analisi e Diritto 2], kiildnosen 126. o.

3 Black, uo.

%Bertrand Russell 'Vagueness’ Australasian Journal of Philosophy 1 (1923), 84~
85. 0. .
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sag. Ez el6fordul még a matematika fogalmainak tekinteté-
ben is.¥

S6t, mi tobb, e hatdrozatlansag és meghatdrozat-
lansdg nemcsak sziikségképpen jelen 1év5, de egyszer-
smind elvileg is kikiiszébolhetetlen. Vagyis mind a hatdrozat-
lansag, mind a meghatérozatlanség a nyelvnek alapvets szer-
kezeti tulajdonsédga. Olyan tulajdonsdg, ami megmutatkozik a
nyelvi miikodés Gsszhatasdban, ezzel egyidejlileg azonban a
nyelvhasznilat minden elemében és mozzanatdban egyarant.
Ezek minden kapcsolédédsaban és kiils6 kapcesolataban is kivéd-
hetetleniil jelen van. Ez magyarédzza, hogy ,,az els§ meghata-
rozatlansag kikiiszobolésével nem ériink el tébbet, mint hogy
csupan a még sorjazd tobbi meghatirozatlansagot tessziik
lathatévd. Még ha eldonthetnénk is, hogy a feltételeknek
pontosan milyen és melyik kombindcidja sziikséges és elégsé-
ges ahhoz, hogy a kérdéses terminust alkalmazhassuk [...] -
nos, ettl még maguk a terminusok, amelyekben e széban
forgé feltételeket megfogalmaztuk, valtozatlanul tébbé vagy
kevésbé meghatdrozatlanok maradnak. Lehetetlen tehdt arra
vallalkoznunk, hogy valamely adott terminusbdél minden
hatdrozatlansdgot kiiktassunk; legfeljebb egy aszimptotikus
megkozelitést remélhetiink.”*®

Mindez viszont maga utdn vonja, hogy — mdr belsd szerke-
zetét illeten is — az észlelés és jelentés kategoridi eleve gy
vannak kialakitva, hogy maga a kategoéridhoz val6 tartozas is
csupdn fokozati kérdésként fogalmazhat6é meg. Azt jelenti ez,
hogy minden olyan kijelentés igazsdga, amelyikben kategori-

¥ Charles Sanders Peirce Collected Papers 1: Principles of Philosophy, ed.
Charles Hartshorne & Paul Weiss (Cambridge: Harvard University Press
1931) xvi + 393 o,, kiilonosen 6.496. pont. Id. Cohen, 266. 0.

* Alston, 91. o. Tisztin szemantikai megkdzelitésben ugyanarrdl van tehat
520, amit ~ pragmatikai megkozelitéssel — Friedrich Waismann ‘Verifiability’
in Essays on Logic and Language ed. Antony Flew (Oxford: Blackwell 1951),
117-144. 0. az open texture paradoxonaként fogalmazott meg. V6. Varga
(1992). Tehat ~ folytatva az eredeti kifejtést — ,mid6n fogalmat alkorunk,
csakis bizonyos jellegii helyzeteket tartunk szem elStt; kdvetkezésképpen a
fogalom is csak bizonyos eshet@ségekkel szemben van felfegyverezve.
Mindig taldlhatunk tehat végtelen szdmwi olyan szintén elgondolhaté esetet,
amelynek tekintetében a fogalom nincs elhatarolva.” Alston, 94. o.
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zalas szerepel, eleve — és a legjobb esetben is — legfeljebb csak
fokozati lehet.®

Mindennek hétterében a fogalmak alapvet6 felfogasat —
Iétrejittét, kritériumait, szerepjatszasat és funkcidit — illetd
régi dilemmdnk 4ll. Az a hagyomany, amit e dolgozat korabbi
helyein naiv realizmusnak neveztiink, s ami a fogalmakat
diszkrét, azaz egymastol a maguk valéjaban elkiiloniils valo-
sdgelemek gondolati képviseldiként kezeli. A naiv realizmus
tgy fogja fel tehat ezeket, mint amik el8szor is a valdsag
szerkezetét mintdzzdk, ennek koszonhetSen pedig — masod-
szor — éles, egyértelm( elhatdroldst eredményez§ kritériu-
mokkal rendelkeznek. Es éppen azért, mert a valésagnak
megfelelnek, egyszersmind olyan kdzeget is képeznek, amely
lehet&vé teszi altaluk a valosag objektiv leirasat.

Annak varakozédsit azonban, hogy a fogalmak maguk is
diszkrét, objektive elkiiloniils egységek vagy entitasok legye-
nek, amik egyfeldl éles és egyértelmtien meghtizhat6 hatdrvo-
nalakkal rendelkeznek, masfelSl mint a valdsdg képviseldi,
egyszersmind értékkozombosek, objektivek és ugyanakkor
valéségszerfiek legyenek — nos, egy ilyen értelm{ varakozast
kizardlag a fentiekben korvonalazottak szerinti naiv realista
eldfeltevés taplalhatott. Ilyen hagyomdnyt azonban sem a
modern tudomaéanyfilozéfia korében elvégzett formalis-logi-
kai rekonstrukci6, sem pedig a nyelvfilozéfia, megismerés-
lélektan, ismeretszociolégia vagy tudomanyfejlédés korében
elvégzett nyelvi, 1élektani, szociol6giai vagy torténeti elemzés
nem igazol.® Amit viszont korunk tudoménya igazol, az
természetszerlileg nem olyasmi, ami a fentieknek gyGkeres
ellentéte lenne. Vagyis nem valamiféle szubjektivizmus. Nem
valamiféle tetszGlegesség vagy onkény. Nem egy olyan szolip-
szizmus vallaldsa, ami végs6 soron magat a megismerést s
megismerhetfséget is tagadja. Hanem kdzbens§ allaspont,
mely mindkét szélsSségességet egyidejlileg tagadva jut el a

¥ Eleanor Rosch Heider On the Internal Structure of Perceptual and Semantic
Categories [kézirat] (Berkeley: University of California Department of
Psychology 1971). Id. George Lakoff ‘Hedges: A Study in Meaning, Criteria
and the Logic of Fuzzy Concepts’ Journal of Philosophical Logic 2 (1973), 458~
508. 0., kiilonosen 491. o.

V3. Lakoff (1989), kiilénoésen 24. o.
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megismerésben az emberi gyakorlat, a sziikségletekre ira-
nyultsig, a tarsadalmi dsszefliggés, a kulturdlis elfeltevések
— tehdt az ember tarsadaimi gyakorlatat6l torténd feltételezett-
ség és egyszersmind a tdrsadalmi gyakorlatba dgyazottsag —
felismeréséhez.

Nézépontunkbdl szemlélve tehdt dontS jelentSsége van
annak a felismerésnek, hogy az emberi nyelvhasznalat — igy
fogalomalkotdsunk is —az emberi szitkségletekben, e szitkség-
letek tudatosulasaban és kielégitésiikre irdnyul6 torekvésiink-
ben gyokerezik. A nyelvhaszndlat alakulasa, a nyelvhasznéa-
latban megnyilvanulé személyes emberi valasztasunk — értel-
mes médon — csupdn a fentiek Osszefliggési rendszerében
magyarazhat6.4! Ugyanakkor az, amire hivatkozik, vagyis a
valosdg, maga is lehetséges mélységében atlathatatlan, s le-
hetséges kapcsolatrendszerében végtelen olyan totalitds, amely-
ben barmiféle fogalmi elkiilonitéstsl képzett, dltala mintaként
meghatarozott éles korvonali strukturdltség elvileg kizdrt,
mint amiként eleve kizért allapotai egymdsra kovetkezésének
fogalmi kovetkezésektSl mintdzott kizdrOlagossdgi vagy
szakaszossdgi folyamata is. Azaz: mind vonatkozasainak,
mind pedig adott helyzetben megmutatkoz¢ konfiguracidi-
nak beldthatatlan Gsszetettsége egyarant kizarja, hogy foga-
lomvilagunkban ~ az id§leges, egyszempont1i, részérdekd,
tehdt csupan véges céljainkkal igazolhatdan leegyszertisitd

“ Cohen, 268. o.; Black, 31. 0. ,Minden egyes koznév, minden egyes fogalom
lényegében csupan affektiv csoportositas terméke. Targyak sokasagaban,
melyek egymdstol még az érzékelés nézdpontjabdl is jelentfsen kiilonboz-
nek, ugyanazt a képességet fedezziik fel - nevezetesen, hogy valamely
adott affektivitdsunkat, sziikkségletlinket vagy vdgyunkat kielégitse —, és
ezért e képességen keresztill a valdsdgos sokasdgot is egységre vezetjilk
vissza.” E{ugenio] Rigano Psychology of Reasoning (New York 1923), 109. o.
Id. Black, uo. Masképpen kozelitve: ha a targyakhoz f{iz6d6 sajitosan
emberi érdeket nem vennénk figyelembe, csakis paradox eredményhez
érkezhetnénk; annak felismeréséhez példaul, hogy — WiTTGENSTEIN szavaival
élve - a jatékokban semmi k6205 sincs azonkivid, hogy azok, amik jatékok,
mind jitékok. Azaz: elvileg egy csalad barmely két tagjianak sem kell
egyetlen kizds vondssal sem rendelkeznie ahhoz, hogy a csaldd minden
egyes tagja ugyanahhoz a csaldadhoz tartozzék, és mindegyikiik a csaladjara
jellemz8 arcvonasokat hordozza. Renford Bambrough ‘Universals and
Family Resemblances’ in Proceedings of the Aristotelian Society New Series,
LXi (London: Harrison 1961), 207-222. o., kiilonosen 208-218. o.
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megkozelitéseken tilmenden — barmit valészerden tiikroztet-
hessiink.*?

Ez az oka annak, hogy a nyelvfilozéfiai irodalom hatérozot-
tan megkiilonbozteti az dltalunk e keretek kozt targyalt nyelvi
hatdrozatlansdgtél afogalmi altalinossdgot, valamint a
fogalmi kétértelmiiséget is. Nyelvfilozofiailag szemiélve a
fogalmi kétértelmiiség fonetikai kérdés. Annak kérdé-
se, hogy azonos forma hordoz-e alternativ jelentéseket, tehat
egynél tobb fogalmat. A fogalmi dltalanossag ezzel
szemben a fogalom terjedelmét illet§ kérdés — pontosan gy,
mint a nyelvi hatdrozatlansag is. Am amig a fogalmi 4ltala-
nosség a fogalmi terjedelem egyik lehetséges tulajdonsagara,
ti. 4ltaldnossdgdra utal, a nyelvi hatdrozatlansdg barmiféle
fogalmi terjedelem sziikségképpeni vonatkozasat, ti. hatirai-
nak meghatarozatlansigat jel6L.*

A fenti kettSsség - azaz az ember érdekei éltal torténd
feltételezettség és a viszonylagos meghatdrozatlansdg — ma-
gyardzza, hogy nincsen olyan fogalmi mivelet, amely a
valésaggal szembesitve kizarélagos helyzetet foglalhatna el. A
fogalomnak és fogalmi mtiveleteknek a valosdggal szembesitve
semmiféle erejiik nincsen. Mindebb&l pedig az kovetkezik,
hogy logikailag barmennyire helyes vagy érdemét illetGen
egyébként meggydz8 legyen is egy formula, nem fogadhatjuk
el egyetlen lehetséges vagy igazolhat6 megfogalmazasként.
Es mindaz, amit most elmondottunk, a fogalomvildg elemi
OsszetevGire s az ezekkel végzett elemi miiveletekre is érvé-
nyes. Nincsen tehat olyan pont, amelyre vetitve adott formu-
lank egyszerre tnmagéban sziikségképpeni és ugyanakkor
kizédroélagos lehetne.*

2 Az ismerettirgyak kimerithetetlen konkrétsaga ugyanannyu'a része a
fogalmak meghatérozhatatlan valtozékonysaganak és barmiféle egyszeri
normaillitds vagy eszményi nyelv nemlétének, mint a lefré terminusok
szOvegkornyezetének nyitottsiga.” Cohen, 275. o.

4Black, 29. o.

“ Semmilyen korilmények kozott sem fordulhat elS, hogy valasztanunk
kellene kiilonféle targyak valodi osztdlyozdsinak egymdssal versengd
rendszerei kozott olyan értelemben, hogy egyikiiket — barmityen célt
tartva is szem elStt — az osztdlyozas egyetlen lehet&ségeként kellene
elfogadnunk. A targyak lehetséges osztilyozdsai ugyanis nem ismernek
hatart.” Bambrough, 221. o.
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Noha igaz, hogy a val6 életben minden emberi 1épés csakis
ideiglenes, dtmeneti és kisérleti lehet, befejezetté, véglegessé
és tokéletessé pedig kizarélag az ember hite, szdndéka és
elhivatottsaga vagy eltokéltsége teheti (mikdzben — mindeze-
ket akaratlanul is tiikkrozve —~ az elfogadds rutin gesztusét
ezzel az embert megszépits, véglegesitd, minden emberit
jellemzs idSlegességbdl az abszolit tokély 6nallé vilagaba
emel§ kifejezéssé is magasitjuk)® — nos, annak ténye, hogy
cselekvéseinkben Shatatlanul tokéletlenek vagyunk, nem tesz
benniinket egyszersmind gyakorlatiatlannd is. Habar elvileg
mindaz igaz, amit az igazsag korlatozottsidgarol, a szoveg-
Osszefliggések nyitottsdgar6l és lezarasuk lehetetlenségérdl
az imént megallapitottunk, mégis, gyakorlatdban szemlélve a
nyelv - azon a sikon, amelyen hasznéljuk, és abbdl a célbdl,
amelyre hasznaljuk — egészében megbizhatd.

Ez pedig azt jelenti, hogy fentebbiekben tett fenntartdsaink-
nak gyakorlatilag — s végs@ soron — nincs tiil sok értelme.
Pontosabban és sarkitottabban kifejezve: vagy egészében van,
vagy éppen egészében nincs értelme. Tudniillik az elSbbiek-
ben megidllapitott jegyek mindenkor ek’ibuklfannak — példaul
formalis rekonstrukcié megkisérlése esetén. Es el6bukkanhat-
nak gyakorlati Gsszefiiggésben is, de tigyszolvén csak kivéte-
lesen — péld4ul olyankor, amikor a kérdés hatarhelyzetként
meriil fel vagy fogalmazédik meg. S mivel a hatarhelyzetek is
tdrsadalmilag gyakran - és tobbnyire ~ tipikusak, annak
ellenére, hogy elvileg a bizonytalansdg nem kiiszobolhets ki,
mégis, az elvi hatdrozatlansidgok a gyakorlatban nagymérték-
ben hasznalhaté hatdrozottsdgra tébbnyire visszavezethetk.
Egyébként pontosan tigy, ahogyan ez az igazsag esetében is
alakul. Hiszen a leir6 megdllapitdsok megitélésére alkalma-
zott igazsdgfogalom kritériumat is végsé soron ugyanez a
gyakorlat alakitja ki és formalja. Ennek megfelelen — annak

®Errél az ideologikus kifejez8désrsl éppen most bizonyitjuk egyébként,
hogy voltaképpen — sajat magétol megfogalmazott s ideologikusan sugal-
mazott varakozasaival ellentétben — mennyire is gyarlé. Hiszen , mikdzben
kifejezésiinkben az dsszhangért és dsszefiiggésért kiizdiink, maga a kohe-
rencia mindig legfeljebb csupan megkisérelt s tokéletlen lesz, minthogy
mindaz, amit mondunk, és mindaz; amik vagyunk, részben pontosan azon
kornyezet fiiggvénye, amelyben éliink, amit mindenkor legfeljebb csak
tokéletlentil érzékeltink, s ami mindenkor valtozik”. White (1987), 1981. o.
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ellenére, hogy emberi megéllapitasa elvileg mindig korlato-
zott, s megéllapitdsa az ember tarsadalmi elSfeltevéseitdl fligg
- az igazsagnak az emberi gyakorlatban felallithaté6 mércéje
(mindenekelstt atlagesetekben) dltaldban megbizhat6.

Azt a koriilményt, hogy a nyelv milyen dont§ mértékben
gyakorlati meghatdrozottsdgi, és mennyire az emberi sziik-
ségletek kielégitésére iranyult, j0l jelzi, hogy a nyelvvel szem-
besitve minden kérdésfeltevésnek, kritérium &llitisnak (stb.)
csak és kizdrdlag sajat korén beliil van értelme s 1étjogosultsa-
ga — legaldbbis a nyelvi konvencionalitds jegyében. Azaz,
masként fogalmazva: mindazok a kételyek s a nyelv természe-
tében rejlé korlatok, amiket a nyelvfilozofia megfogalmaz —
habar elvileg mindenféle nyelvhaszndlatra nézve érvénye-
sek —, gyakorlati kételyekként és korlatozasokként minde-
nekelStt az elérhetd legnagyobb pontossdgra torekvs, a
formélis szimb6élumok eszményi nyelvét mintdnak tekint6
tudomadnyos (matematikai, logikai stb.) nyelvekben és nyelv-
hasznalatokban fogalmazddnak csupan meg. A mindennapi
nyelv mindennapi rutinhasznalata soran tobbnyire fel sem
vetSdnek. Hiszen egy olyan igény, ami a fogalmi hatdrok éles
megvondasara irdnyulna, eleve mesterkélt lenne. Mert mind-
annyian tudjuk, hogy a mindennapi fogalomképzés az dtlag-
helyzetekben torténé kommunikaciora méretezett, és ,,valo-
ban, egy ilyen miivelet elvégzésének kivetelését elvileg alkal-
matlannak kellene érezniink”.¥

2.3. A logikai kivetkezés hidnya a normativ szférdban.  Alogika
régi gondja és nem kielégitéen megoldott feladata, hogy
kijelolje sajat tartomanydnak kereteit.

Ezen beliil kordntsem 1j a felismerés, hogy — xmndenekelott
a nyugati tdrsadalomfejlédés racionalizdl6 ethoszénak, ebbdl
fakad6 formalizalé hajlandésaganak és mindebben egy szigo-

.

ra felépitésii axiomatizmus eszményének koszonhetSen —

“Cohen, 271-273. o. ,A leirast a teljességnek azzal a relevians mértékével
itéljiik meg, ami az adott id6ben elfogadott, és nem az abszolit teljesség
valamiféle metafizikus mértékével, ami minden nem befejezetleniil hosszi
lefrdst hidnyossd tenne, és ezzel a teljes lefrdst a halandé lények szamara
elérhetetlenné tenné.” Uo., 274. o.

47 Black (1949), 32. o.
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modern vildgképiink kezdeteitsl (igy a kései rémai-bizdnci
csaszarkori kodifikacioktol, a teolégiai tudads Szent Tamas altal
elvégzett forméba Ontésétsl, a tArsadalmi rend isteni eredeté-
nek, szerz8déses megalapozédsanak, majd természettudoma-
nyos vilagképiinknek is a korai megfogalmazasaitdl) indulo-
an szakadatlanul novekvS késztetés érvényesiilt az eurdpai
kultirdban arra, hogy a fogalmi kifejtésre tilzottan, akir
kizarélagosan hagyatkozzunk. Mindez arra §szténzétt, hogy
- alogika eszkozrendszerével is dltaldnosan elterjedten élve —
magukat a tdrsadalmi és emberi gondokat, ezek megvélaszo-
lasét is egyfajta logizdlasra visszavezessiik. Az lett tehat
kovetend6 mintévd, hogy a gondolkoddsunkban érvényesiils
rendet a fogalmi kifejezésben érvényesitett rendre vezessiik
vissza; vigyainknak, gyakorlati vélasztdsainknak indokoltsé-
gatis fogalmi levezethetdségiikben keressiik; és mind-
azt, ami ebben rendjén valdnak és egyszersmind kivanatos
alternativanak tfinhet, egytttal valamiféle logikai sziikség-
képpeniséggel is kovetkezS eredménynek — parafrazissal élve:
valami egyébként is érvényesiil§ sziikségképpeniség felisme-
résének — tekintsiik.

Taldn mondanunk is szitkségtelen: ez a paradigmatikusan
egészében zart viligkép olyan ideologikus elSfeltevéseken
nyugszik, amelyeknek egyarant alkotdja a fejlédés egyenes-
vonalisdgara s ebben az emberi fejlédés torvényszerd volta-
nak, a fejlédésben magaban megnyilvanulé térvényszeriiség-
nek eszméjére éplld an. térténelemfilozofia, valamint az
emberi tevékenység értelmi ellendrzésének axiomatikus esz-
ményi (tehat a formélis gondolati levezetések logikai 6ssze-
fliggésére s ezek rendszerére épiil6) mintdja is. Sajatos ideolo-
gikus toltésének megfelelSen azonban ez az eszmény tobb
ponton teljességgel fedezetlen csupasz kivdnalmakat takar.
Igy nem egy tekintetben pusztan vagytol vezérelt gondolko-
dason nyugszik; legf6képp az emberi intellektualitasba be-
épilt gondolkodési csapddk témogatjak; ennek kovetkezté-
ben pedig aligha 4ll masbél, mint merd gondolati kiterjeszté-
sekbdl, un. extrapolaciokbol.

Elgszor is: a bennfoglalds, azaz a fogalmi tartalmazas
6nmagaban nem logikai viszony. Az a miivelet, amelynek
sordn valamely fogalom tartalmat és terjedelmét egy madsik
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fogalom tartalma és terjedelme ald vonjuk, nmagaban logi-
kailag nem értelmezhets. Ha példdul — a ,Minden ember
halandé / Caius ember / Caius tehat haland4” klasszikus
kovetkeztetési formulajanak korén beliil — azirdnt érdekls-
dém, vajon Caius ember-e, vélaszomat nem a logika fogja
elddnteni. Okfejtésemhez mdr elézetesen vagy azt kell téte-
leznem, hogy ,Caius ember”, és ennek megfelelen azt kell
bizonyitanom, hogy ez a tétel igaz (amihez képest a ,,Caius
ember” tételének mint szillogizmus premisszéjanak az allita-
sa — logikailag szemlélve — tisztdn tautolégia). Vagy pedig
tételként kell javasolnom annak megfogalmazasit, hogy
~Caius ember”. Ennek az alatdmasztdsdra természetszertileg
szamos érvet felhozhatok. Ezeket szembedallithatom minden
olyan lehetségesen elgondolhaté ellenérvvel, amely céfol-
hatja, hogy a ,, Caius ember” kijelentését tételként megfogal-
mazhassam. Ez azonban semmiben sem kiilonb6ézik barmi-
lyen méds olyan kijelent6 megnyilvanulastdl, amelyekkel
koz0s jegye csupan az, hogy dnmagéaban egyikiiknek sincs
semmi koze a logikahoz.

A fogalmi ,,azonositds [...] nem olyasmi, amire ratalal az
ember, hanem olyasmi, amit 1étrehoz — mér pedig ezt csakis
okkal teszi”.* Kovetkezésképpen a fogalmi besorolds soha-
sem sziikségképpeni. Nem magatdl adédik ez, nem is barmi-
féle gyakorlati osszefliggés nélkiil térténik. Nem olyasmi hat,
aminek pusztdn egyik teoretikus lehetSsége az, hogy ez az
Osszefiiggés — torténetesen — elméleti jellegii. A logika nem
magaban e besoroldsban rejlik. Logika nem itt, hanem a
megkisérelt vagy elvégzett besorolds immar magétol ad6dé
vonzataiban van jelen.

A logika nem valamiféle végeredmény. A logika ugyanis
egy kijelentésnek s elemeinek a logikai 6sszefiiggésével
kezd@dik. Jelesiil azzal, hogy amennyiben ezt és egy masik
tételt egyazon Osszefiiggésben egyidejiileg allitok (vagy taga-
dok), agy — tisztan logikailag szemlélve - ezekkel az 4llitasok-
kal (vagy tagadasokkal) bizonyos térvényszerii dsszefliggé-
sek, tn. implikéciék jarnak. Es mindez persze fiiggetlen att6l,
hogy gondoltam-e rdjuk, szdmoltam-e veliik, vagy sem.

8 Fish (1989), 95. o.
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Masodszor: nem barmiféle fogalmi megnyilvanulas tarto-
zik a logika birodalméhoz. Klasszikus értelemben, szigoriian
véve csakis az, ami kijelentés(ek)bsl tevédik Ossze. Olyan
tételekbdl kell allnia, amik leirnak. Ezért és ezzel allitanak.
Kovetkezésképpen az igaz vagy hamis min8ségeinek
egyikével szitkségképpen rendelkeznek. ,Jelentése minden
mondatnak van [...]. De nem minden mondat &llitas; csakis
azok a mondatok allitisok, amelyekben vagy igazsag, vagy
hamissag van. Az imédsag példdul mondat — de nincsen sem
igazsdga, sem hamissaga.”*

Szemben tehat barmiféle metaforikus — és hozza kell ten-
nem: mélyen ideologikus, voltaképpen csak maga a kérdéses
metafora korén beliil nem teljességgel értelmetlen — sz6hasz-
nalattal, mely a logikdt valamiféle kiilsg, jarulékos eszkdzként
mutatja, amit tetszésiink szerint szabadon igénybe vehetiink,
vagy akadr el is dobhatunk (és ilyenrél tantskodik példaul az
olyan széhasznélat, amelynek értelmében példdul a logikdnak
a jogban torténé ,tulajdonképpeni”, ,sajatsdgos” vagy éppen
,korlatozott” ,haszndlatarél” vagy éppen a jognak a logika
altal torténd ,meghatarozasardl” beszéliink) — és ami végss
soron a logika természetének tokéletes félreértése —, a logika
voltaképpen nem maés, mint az egyidejd és ugyanazon Gssze-
fiiggésben tett kijelentések bels§, immanens, formalis dsszeflig-
gésére torténd sajatos utalds. Minthogy pedig ez az &sszeflig-
gés eleve és csakis az egyidejii és ugyanazon Osszefiiggésben
tett kijelentésekben — pontosabban: azok kapcsolatdban —
rejlik, minderr&! elmondhatjuk, hogy: létezik, fennéll. A sz6-
ban forgd Osszefiiggés anélkiil adott hat, hogy akarnunk
kellene vagy tudatosan szdmot kellene vetniink vele. Ilyen
médon pedig nincs is mit , hasznalnunk”, , alkalmaznunk”
rajta. Hiszen a kérdéses Osszefiiggés kapcsan csupan egyetlen
dologban van vélasztdsunk: vagy tudomasul vessziik, vagy
nem vesziink réla tudomast. De mindezzel csak és legfeljebb
magunkroél vallunk. Magunkért vagy magunk ellen cselek-
szlink. Az Osszefliggés t6liink teljességgel fiiggetlen; fennall-
tan pedig jottanyit sem valtoztathatunk.

Barmiféle kijelentést tehetek, de ennek természetszer(ileg a

* Arisztotelész de Interpretatione, 17a 1.
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maga részérdl elengedhetetleniil és kikeriilhetetleniil vannak
formalis vonatkozasai. A logika pontosan az ilyen vonatkoza-
sok rendszere; pontosabban szdlva: a logika nem mds, mint
maga ez a vonatkozasi rendszer® A logika ebbdl kbvetkezSen
nem egyéb, mint sajatos dsszefiiggések — szakmailag kifejez-
ve: konzisztencidk és inkonzisztencidk — jelenléte akkor, ami-
kor mondok (nem mondok) valamit, ami a kérdéses helyzet-
ben a premissza szerepét tolti be, és/vagy mondok (nem
mondok) valamit, ami pedig a kérdéses helyzetben gy jelenik
meg, mint kévetkezmény.>

A logika mindig azokon a pontokon mutatja az Osszefiig-
gésbe hozatal (pontosan és szigoru értelemben véve: a fennél-
16 osszefiiggés felismerése és kifejezése) lehetdségét s a kérdé-
ses Osszefiiggés torvényszeriiségét, amely pontokat el6zetesen
— gondolati miiveleteink révén, okfejtésiink elSrehaladtaval,
tehat fokozatosan — mi magunk valasztottuk ki. Vagyis sem-
miféle készsége, eszkoze, lehetSsége vagy ,szdndéka” nincs
és nem is lehet a logikdnak arra, hogy engem vele vagy
barmivel kapcsolatban megkdsson, gondolati elSrehalada-
somban gétoljon, avagy gondolkoddsom folyamatidban bar-
miben is meghatdrozzon. A logika nézSpontjdbol minden
egyes elképzelhetd valasztasom -~ igy abban, hogy valamilyen
irdnytt ttra térjek, vagy barmely it vélasztasa esetén barmi-
lyen eljarast (kovetkeztetést vagy okfejtést), barmilyen mive-
letet vilasszak — teljesen szabad. Mihelyt azonban valasztot-
tam, tudnom kell (vagy legaldbbis: tudnom érdemes), hogy
minden egyes helyzet — és ennek megfelelSen az imént valasz-
tott Gj helyzet is — egy neki megfeleld szabalyoktol leirt Ossze-
fiiggésrendszer jelenlétét idézi fel; masképpen szélva: a neki
megfelel§ Osszefiiggési halmaz torvényszeriiségeinek felidé-
zésével jar.?

R 0. C. Jensen The Nature of Legal Arguments (Oxford: Blackwell 1957) xv + 166
o., kidéndsen 9. o.

$1V6. C. G. Hall "On the Logic of the ,Internal Logic” of Law’ Cambrian Law
Review 15 (1984), 31--39. 0. kiillondsen 34. o.

52V5. Georges Kalinowski Introduction a la logique juridique Eléments de
sémiotique, logique des normes et logique juridique (Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence 1965) vi + 188 o. {Bibliotheque de
Philosophie du Droit 3].
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Marpedig az 6sszefiiggés 6nmagédban véve nem mds, mint
elvont altaldnossédg, ezen beliil pedig semleges torvényszer(-
ségek sora. Ezeken kiviil viszont mindaz, ami barmely adott
egyedi helyzetben mint Osszefliggés megnyilvanul, csak és
kizarélag Osszefliggd allitdsaimbol (pontosan és szigorii érte-
lemben: allitdsaim Osszefliggésébdl) adodik. Ebben az érte-
lemben el kell mondanunk tehat: a logika tokéletesen arctalan,
pértatlan, értékmentes, kzombos kdzeg. Ami annyit jelent,
hogy elmondhatjuk ezt is: ,[a] logikdban erkdlcs nines.”>

Egy olyan gondolkodasi méd, amely a tudomany eszmé-
nyét kdveti, s ennek megfelelSen leiré tételekben fejezi ki
magat, nyilvdnvaléan arra torekszik, hogy leirdsa targyat a
maga sajitossdgai szerint leképezze, gondolatilag megmin-
tizza, ennek érdekében barmiféle alternativitast lehetSleg
teljességgel kizdrjon — azaz egyértelmt, kategorikus megfo-
galmazdssal éljen. E leirds két-értékii keretek kozt mozog:
vagy igaz, vagy hamis; és harmadik lehetSség nem adatik.
Azaz az igazsdg/hamissag parjanak egymaést kizaré lehet8sé-
ge még inkabb sarkitott, mint a ,semmi vagy minden!”
dilemmaja. Hiszen a hamissdg nem csupan és egyszeriien az
igazsag hidnyat jelenti itt. Hanem értéksorunkban egyszer-
smind az ellentétes szélsdséget szimbolizdlja. A gyakorlati
emberi cselekvés vildgaban nem szokasos az ilyen sarkitott-
sag. Ott dltaldban nem kell torekedniink ilyen széls6séges
kizérasra, egy vagy-vagy vélasztds merev erSltetésére. Gon-
doljunk csak arra, hogy az ember cselekvé lény, s ezért
mindennapi gyakorlatdban a gyakorlat emberkézpontii 1étel-
méleti els6bbsége érvényesiil.

Ez arra utal, hogy a gyakorlat hangsilyozottan nem megis-
mer§ eszmény €és jellegli. Kovetkezményében pedig mindez
torvényszerden , kizérja nemcsak a tisztdn megismerd termé-
szeti deduktiv megalapozasokat, de a gyakorlati tételek
megalapozasdnak barmiféle egyéb tisztdn megismerd utjat

% Rudolf Carnap Logische Syntax der Sprache 2. Aufl. [1934] (Wien & New York:
Springer 1968) xi + 274 o., kiiléndsen 45. o. Id. Ota Weinberger ‘Objectivity
and Rationality in Lawyer’s Reasoning’ in Theory of Legal Science ed.
Aleksander Peczenik et al. (Dordrecht: Reidel 1984), 217-234. o. [Synthese
Library], 223. o.
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is.”* § ehhez hozza kell még tennem: a normativ szféra az
emberi gyakorlaton beliil is nagymértékben sajitos teriilet.
Csupan kiilonos jelenségformdjdnak ideologikus utaldsai és
felépitése révén® — tehat miikodése ideoldgiajaban, de nem
valosdgos mikodésében — mutat a tudomény szférajaval
barminem{ rokonségot.

A tudomédnyban a dezantropomorfizdlas reményte-
len vallalkozas, mégis sziikségképpeni, mert tendencidlisan 1ét-
szerii. Mikozben tehét a tudomaény is — a szélesebb értelemben
vett emberi gyakorlat barmely teriiletéhez hasonlatosan — alap-
vetSen, gyOkereit s hatérait illetSen egyardnt javithatatlanul
antropomorf, mégis azért kell sajitos eszkozeivel dezantro-
pomorfizalasra térekednie, mert dezantropomorfizaltsdga ugyan-
akkor sajat homogeneitasara kizér6lagosan jellemzd, a tudo-
manyban folyamatosan megvalésulé egynemdisitést kritéri-
umszer{ien meghatdrozé jegy — az a vonds, ami a tudomény
szamdra egyediil lehetséges és gondolhat6 —, mert kultirank-
ban itt és most igy elfogadott fejlédési irdnyt jeloli ki A
normativ szférdban ez az ideologikus jelenlét kizarélagosan
gyakorlati nézSponti, vagyis funkcionélis szerepet tolt be.
Nevezetesen — és mindenekel&tt azokban a kultdrdkban, ahol
a iusnak lexre torténd visszavezetése vagy korlatozasa mér
bekovetkezett — nem mds ez, mint a jogon beliil érvényesként
torténd elismerés biztositdsanak, tehdt a jogszerli mikodés
lehetvé tételének (s ezzel a jogmiikodés hatékonysédga alapjai
kiépitésének) egyik legfontosabb eszkbze. Azaz a jog — minde-

% Ota Weinberger ’ Analytisch-dialektische Gerechtigkeitstheorie: Skizze einer
handlungstheoretischen und non-kognitivistischen Gerechtigkeitslehre’ in
Zum Fortschritt von Theorie und Technik in Recht und Ethik ed. llmar Tamumelo &
Aulis Aarnio (Berlin: Duncker & Humblot 1981), 307-330. o. [Rechtstheorie,
Beiheft 3], kilonosen 317. 0. V6. még uo., 316. 0. és Weinberger (1984), 230. o.

% Lasd foként Varga (1992), 2.1. és 5.1., s mindenekeldtt a 6.1. pont kifejtésében.

% A valsag visszatiikroz&désének tudomanyos mddja a megismerébnek
mmd targyat, mind alanyit dezantropomorfizdlja. A tdrgyat Ggy, hogy
maganvalésagat lehetSség szerint meg‘tlbznt]a az antropomorfizmus min-
den hozziadasitol; az alanyt pedig dgy, hogy valosdggal kapcsolatos
magatartdsaval szakadatlanul ellendrzi sajdt szemléletét, képzeteit és foga-
lomalkotasat abbol a szempontbél, hogy az objektivitds antropomorfizald
torzitasai hol és miként hatolhatnak be a targy elsajatitdsaba.” Lukacs
Gyorgy Az esztétikum sajitossdga Y-11 [Die Eigenart des Asthethischen] ford.
Eorsi Istvan (Budapest: Akadémiai Kiadé6 1965), 133. o.
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nekelStt e kultidrdkban sziikségszerd — eldologiasodasanak
(eldologiasitott felépitésének s eldologiasult miikodésének)*
ideologikus alapja és egyben megjelenési forméja.

A tudomany annak el&feltevésére s egyszersmind igényére
épiil, hogy épitGelemeit — allitasokat és ezek Osszefiiggéseit —a
valosag megismerése érdekében sziinteleniil ellenérzik. A tu-
domany élete tehat abbdl 4ll, hogy minden szegmentuméaban
folytonosan megkérddjelezik — és sziikség esetén mindannyi-
szor pontosbitjak, médositjak, Gjrafogalmazzak s Gjraallitjak.
A gyakorlatnak az a teriilete viszont, amit a jog képvisel,
normativ varakozasra épiil. A jog tehat tgy épiil fel, hogy
egyes elemei révén a valdsag kiilonféle vonatkozasait s ezek
Osszefiiggéseit folytonosan ellendrzik - azaz min&sitik, és
normativ ton e mindsitéshez kapcsolt kovetkezményekben
részesitik. Marpedig az in. zététika ésaztin. dogmati-
ka kozil nyilvanvaléan csakis az els6ként emlitett funkciot
nevezhetjiik megismerd jellegtinek.*®

Osszegzésként tehat megéllapithatjuk: a normativ szféraban
nem igaz vagy hamis kijelentések, hanem ezek helyében akara-
ti, azaz legyen-tétel(ezés)ek foglalnak helyet* A tudomany
megismer§ irdnyaval szemben ugyanis a normativ szféra min-
den izében gyakorlati érdeki és szemléletii. Ideologikus
burka lehet esetleg dezantropomorf, de mindig s minden
ponton emberi szandék vezérli, és kdzvetleniil emberi szandé-
kot fejez ki. Hiszen csakis arra val6, hogy altala cselekedjiink.
Az, amit a kijelentések logikajanak neveziink (vagyis az Gn.
propoziciondlis szillogizmus logikaja), nem egyszeriien meg-
mutat valami lényeges ismeretet a valosagrol, de egyszersmind
bizonyossa is tesz abban, hogy annyiban, amennyiben tételeim

¥ V6. a szerzbtél ’, Dolog” és eldologiasodas a jogban' Allam- és Jogtudomdny
XXI(1978) 1, 61-81. 0.

V6. Theodor Viehweg ‘Some Considerations Concerning Legal Reasoning’
in Law, Reason, and Justice Essays in Legal Philosophy, ed. Graham Hughes
(New York: New York University Press & London: University of London
Press 1969), 257-269. o., kiilondsen 261. o.

% A norma jellegérdl mindenekelStt a dél-amerikai tudoményossagban foly-
tatott vita tanulsiga ez. Eszerint a normat — természetének megértése
érdekében — vagy kozvetleniil akarati megnyilvanuldsra kell visszavezet-
nink (ez az Gn. expresszivista felfogas), vagy pedig azonossagat a
kifejezését meghatarozo 1in. deontikus operatorban kell keresniink (ez az
un. hyletikus felfogds). Lasd Bulygin (1985).
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egyenként igazak, tigy a bel6liik levont kovetkeztetés is igaz
lesz. Mégpedig anélkiil biztositja az ilyen eredményt, hogy
akarom-e (kellene-e akarnom), vagy sem.® Ezzel szemben a
normativ szféraban sem a norma-tételek halmaza, sem ezeknek
tény-tételekkel torténd szembesitése nem vezet olyan ered-
ményhez, amelyben barmelyiknek az érvényessége — szemé-
lyes kdzremikddés nélkiil, erre irdnyuld akarat hijan - atvivgd-
hetne a masikra, megalapozva ezdltal annak érvényességét.

Milyen is hét az az Gsszefiiggés, ami a normativ szféraban
van jelen? Es milyen 6sszefiiggés az, ami a normativ szféraban
nincs jelen?

Nos, PereLMaN kedvvel idézett példajaval kezdve, a Talmud
szerint ABBa rabbi a kdvetkezsSket beszéli el: SAMuEL rabbit
zavarta, hogy a szent szdvegeket a bibliaértelmezésnek a
korabeli gyakorlatban kialakult két irdnya, HiLEL és SHAMAI
iskoldja folyton-folyvast egymaéasnak ellentmondé értelemben
magyarazza. Tarelmét vesztve végiil is az }:Zghez fordult, hogy
megtudhassa, vajon a szemben all6 két fél koziil melyik is
szOlja az igazsagot? Amde az Egb6l j6v6 hang azt valaszolta
neki: mindkét magyarazatban az ElIGS Isten igéje vagyon.®!

A helyzet tisztdzdsa végett gondoljunk most végig egy
masik logikai alaphelyzetet és Osszefiiggést: mi a helyzet az
ellentmondéssal?%?

Nos, valaszunk az aldbbi gondolati felismerésekbél fog
taplélkozni: ellentmondés a természetben nyilvanvaléan nem
fordul el6. A természet — egyszer(ien — fennall, létezik: van.®®

“Vo6. Alida Wilson “The Nature of Legal Reasoning: A Commentary with
Special Reference to Professor MacCormick’s Theory” Legal Studies 2 (1982),
269-285. o.

¢ Seder Moed 2, Erubin 13B in The Babylonian Talmud (1935-1948). Id. Chaim
Perelman "What the Philosopher May Learn from the Study of Law’ [Natural
Law Forum 1966] in Chaim Perelman Justice, Law, and Argument Essays on
Moral and Legal Reasoning (Dordrecht, Boston, London: Reidel 1980), 163—
164. 0. [Synthese Library 142], 165. o.

©2 A kovetkezS kifejtésben azon beszélgetéssorozat tanulsdgaira timaszko-
dom, amit JoserH Raz professzorral (Oxford, Balliol College) 1988 novembe-
rében a Yale Jogi Kardn (New Haven, Connecticut) raérosen folytathattam.

Vo, Plierre] Mlaurice] M[arie] Duhem La théorie physique Son objet et sa
structure (Paris: Chevalier et Riviere 1906) 450 o. [Bibliothéque de philosophie
expérimentale 2] és Albert Einstein Geomelrie und Erfahrung Erweiterte
Fassung des Festvortrages gehalten an der Preussischen Akademie der
Wissenschaftler zu Berlin am 27. Januar 1921 (Berlin: Springer 1921) 20 o.
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Abban az esetben viszont, ha két tételt 4llitok a természetrél s
ezek egymadsnak ellentmondanak, tigy bizonyosan a kdvetke-
23 esetek egyike 4ll fenn: vagy egyikiiknek kell hamisnak
lennie, vagy mindkét tétel pontatlan. Ugyanilyen sszefiiggés
all fenn akkor is, ha a kovetkezéképpen gondolkodom:
amennyiben igaz az az allitds, hogy a fém vezeti az elektro-
mossagot, tovabbi igaz az is, hogy a réz fém, 1igy anélkiil,
hogy barmi kozém is lenne mindehhez, vagy akar csak
tudndm, hogy mit is jelent ‘fém’, 'réz’ vagy ’elektromossag’,
mégis biztonsdggal elére — eleve ~ tudhatom, hogy a réz vezeti
az elektromossédgot. A fontos mindebben annak belatasa, hogy
ezt az eredményt s ennek biztonsigat nem a logika idézi el8.
A logika mindebben nem egyéb, mint csupan az aldbbi
Osszefliggés csupasz ténye: amennyiben ilyen és ilyen kap-
csolat adott, gy ezzel fennall egy ilyen és ilyen kovet-
keztetési lehet8ség.

Menjiink azonban tovadbb: mi a helyzet akkor, ha egyik
alkalommal azt mondom valakirél, hogy becsiiletes, mas
alkalommal pedig azt, hogy nem? Nos, gy tetszik, tényleg
el6llhat ilyen helyzet. Masként szélva: megtehetemn ezt,
hiszen elképzelhet§, hogy okom legyen rd. Magyarazhatja
példaul, hogy megvaltozott a tapasztalatomn. Magyarazhatja,
hogy megvdéltozott a nyelvhasznélatom. Magyarazhatja az is,
hogy megvaltozott a véleményem. Megvaltozhatott a szdndé-
kom is, hogy ezt vagy azt mondom. Mondhatok tehat eltérg
véleményeket kiilonféle alkalmakkor, mert lehet rd okom.
Végtére is én, aki megnyilatkozom, nem elméleti kijelentés
vagyok. Hanem lény, egy ember, aki él, és gyakorlatdban
cselekszik.

Viltozik-e vajon a helyzet akkor, ha valamire egyszer azt
mondom, hogy tilos, maskor pedig azt, hogy nem tilos? Nos,
ugy tetszik, tényleg eljarhatok igy. Megtehetem, mert okom
lehet ra. Id6kozben véltozhat a tapasztalatom, valtozhat nyelv-
haszndlatom. Véltozhat véleményem, de véaltozhat szandé-
kom is, ami indokolja, hogy ezt vagy azt mondom. Megtehe-
tem hat, mert okom lehet ra. Hiszen sajat személyre szabott
feladatom nem mas itt, mint hogy éljem életem. Eljek tehdt
mindazzal, amivel élnem adatott. I:leek hat a nyelvi kozlés
lehet6ségével is. Ezzel élem életem. Marpedig ebben annak
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lehetGsége is bennfoglaltatik, hogy ugyanazokat a kifejezése-
ket esetleg eltérSen értem. Meg is véaltoztathatom véleménye-
met. S&t, az is el6fordulhat, hogy amennyiben tgy tetszik,
visszatérfen véltozik a véleményem, esetleg nem is dllaspon-
tom viltozik, csak egyszertien nem tudom kifejezni magamat.
Es az is el6fordulhat, hogy ez nem feltétleniil sajat hibambol
van, hanem a nyelv tokéletlensége okan. El6fordul hét, hogy
képtelen vagyok tgy fogalmazni, hogy mindez kiilonféle — s
részben iddben is valtozé — alldspontjaimat a maguk Gsszetett-
ségében egyértelmtien tiikrozze.

A valé életben tehat a nyelvi kozlés lehet&ségei tekintetében
csupan annyi a dolgom, hogy kell6 okkal cselekedjem, és
kozléseim a szidndékoltnak megfeleljenek.

A logika kizdr6lagos megnyilvanulasi terepe ugyanis nem
az emberi kizlés, hanem a nyelvileg kifejezettnek gondola-
ti rekonstrukciéja.

Amennyiben tehat a valosdgos élet kozlésbeli eseményei-
ben ellentmondast vélek felfedezni, (igy ez kordntsem jelent
sziikségképpen tobbet vagy mast, mint ami akkor all elg,
amikor a természet esetében teszem ezt. Uzenete csupédn
ennyi: azt, amit fogalmilag kifejeztem és gondolatilag formali-
zaltam, olyan médon fogalmaztam meg, hogy logikai rekonst-
rukcidjaban ellentmondésra vezetett.

Nos, ha igy van ez, gy mondhatom-e ezek utan, hogy
valami tilos, és mégsem tilos? Mondhatom-e példaul: irva
vagyon, hogy az ilyen és ilyen héz elidegenithetetlen? Mond-
hatorn-e: irva vagyon az is, hogy a kamra az ilyen és ilyen haz
része? Mondhatom-e ugyanakkor ezt is: az el6bbiekben el-
mondottakb6]l mégsem feltétleniil kovetkezik, hogy a kamra
elidegenithetetlen? Nos, birmennyire meghtkkentSnek tet-
szik is elsé latasra, a valasz mégis: igen.

Vegyiink egy latszolag tavoli példat, hogy az Osszefliggések
természetét jobban érzékeljiik: ha példaul dramvezetésrol
teszek kijelentést, igy az dramvezetés Gsszefliggésében kiza-
rolag az lesz antropomorf jellegi, hogy a kijelentés kommuni-
kacids aktusa s a kijelentést6l hordozott iizenet intellektuélis
tartalma a kijelentés aktusdban rejl§ emberi alkot6 kozremt-
kddés nélkiill nem létezhetnék. Azonban az, ami ebben logikai
- azaz maga az Osszefiiggés ténye —, az emberi jelenléttd],

357



személyes szdndékunktol teljesen fliggetlen. Akkor ellenben,
amikor normét tételezek, minden megfordul. Ebben az eset-
ben ugyanis (tiil a normarendszer s a normakbol el6alls rend
kizardlag altalunk, emberek éltal torténd eldologiasit6 felfo-
gasanak eldologiasodott latszatain) semmi sincs, ami fligget-
len lehetne az ember intellektuélis eszkdzokkel mesterségesen
felépitett vildgat6l s ennek mindenkori emberi Gjratermelésé-
t6l; ami fliggetlen lehetne sajat személyes életiinkt&l. Nincs
benne tehit semmi, ami 6nmagaban a logikai Gsszefliggés
erejével dllhatna fenn.

Példankhoz visszatérve: ha csupdn annyit mondok, amennyi
a két el8bb idézett normativ kijelentés' (Gjra)tételezésének felel
meg -~ vagyis egyfelSl: a hdz elidegenithetetlen, maésfell
pedig: a kamra a haz része, és a kamrat mégis elidegenithets-
ként fogalmazom meg —, nos, az els§ két normativ megéllapi-
tas érvényébSl nem az utébbi érvénytelensége kovetkezik.
Ami valéban kovetkezik, az valami mas. Példaul csupan egy
olyasfajta koriilmény, hogy a sajat normativ okfejtésemben
dontd szerepet jatszd Osszes érvet valamely okbdl nem hoz-
tam nyilvédnossagra. Vagy pedig a mindennapi gyakorlatban
szokasos értelem szerint kovetkezetlen modon cselekedtem.
Hiszen egyébként, ha ez szimomra valéban fontos, tigy kellGen
mély és meggy&zs erejii indoklast adhatok arrdl, hogy ugyan-
annak a normativ rendnek, melynek az idézett két normativ
tételezés tagja, a kamra elidegenithetSségérél sz616 normativ
tételezés miért szintén a fentiekkel Osszeféré konzisztens
tagja. S6t megindokolhatom azt is, hogy utébbi allitdisom
miért illik dssze az elSbbiekkel anélkiil, hogy mindezzel
egyidejtileg esetleg akar jottdnyit kellene véltoztatnom mar
idézett két els§ tételezésemen.

Mesterkélt és mélységesen romlott az a vildgkép, amely a
gyakorlati értelem vilagat az elméleti rekonstrukcié vilaganak
leegyszeriisitd rontott méasaként fogja fel. Hiszen a gyakorlati
értelem nem més, mint az él6 gyakorlatban megnyilvanulé
értelem. Nyilvanvalé, hogy HiLEL ezt nem sajatithatja ki
maganak. De nyilvanvalé az is: HiLEL még ahhoz sem ragasz-
kodhat, hogy kizarélag Snamar-jal ossza meg a terepet. Mert
ugyanabban a normativ rendben kialakithatok, indokolhatok,
megvédhetek olyan normativ tételezés(eke)t is, amely sem
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HirLel, sem SHamar gondolkodasabol vagy érvelésébsl nem
kovetkeznék. Ervelési médomat, mely az 6vékétsl eltér, akar
velitk verseng( irdnnya is fejleszthetem. Aminthogy — révi-
debb vagy hosszabb tévon - elérhetem azt is, hogy ezek
bérmelyikének a kézosségiinkben (kizardlag vagy részlege-
sen) elfogadott érvényessége (igy HiLEL és SHAMAI egyébként
kultirateremt§ megoldasa is) elenyésszen.

Tudnunk kell tehat, hogy norma (vagy normék) érvényébgl
onmagdban — a kozhittel, igy egyebek kozt az eurdpai
pozitivisztikus jogi kulttira meghatdrozé dokirindlis alaptéte-
leivel ellentétben — nem adédik més norma (vagy normaék)
érvénye. S6t, az érvényesség , atvitelében”, vagyis a kérdéses
norma (Gjra)tételezésében rejlé alapvetSen konstitutiv kozre-
miikodést azaltal sem kiiszobolhetem ki, vagy tehetem f610s-
legessé, hogy példaul a klasszikus logika mintédjéra a norma-
tiv rendben az ellentmondas kizarasardl normat elGzetesen
magam tételezek. Hiszen még ekkor is legfeljebb ahhoz
nyijthatnék fogédzot, hogy a fenti nyitott érvelés helyett egy
formalis, normativ hivatkozason nyugvé zart okfejtés is elég-
séges legyen.

Logikai nyelven kifejezve: mindez csupdn annak beismeré-
se és immar tudatos vallaldsa, amit a tudomanylogika deontikus
iranya fél évszdzaddal ezel6tt egyszer mar bebizonyitott. Ez
pedig nem mds, mint annak &llitdsa, hogy a normativ szféra-
ban egyaltaldn nincsen logikai viszony. Ennélfogva a norma-
tiv szférdban nem lelhetd fel logikai kdvetkezés sem.

%]. Jorgensen ‘Imperatives and Logic’ Erkenntnis 7 (1937-1938), 288-296. o.;
Karel Englis Die Lehre von der Denkordnung [Mald logika: Véda myslenkovém
radu (Praha: Melantrich 1947) 511 o.] (Wien: Springer 1961); Karel Englis
‘Die Norm ist kein Urteil” Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1. (1964),
305-316. 0.; Hans Kelsen Allgemeine Theorie der Normen hrsg. Kurt Ringhofer
& Robert Walter (Wien: Manz 1979) xii + 362 0. V6. még Ota Weinberger
"Logic and the Pure Theory of Law’ in Essays on Kelsen ed. Richard Tur &
William Twining (Oxford: Clarendon Press 1986), 187-199. o., ktiloéndsen
191. és kov. o.
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KITEKINTES

A jog és korlatai

ANTONY ALLOTT A HATEKONY JOGI CSELEKVES HATARAIROL*

1. AJOG TULFEJLETTSEGE

Sokasodnak a jelzések szdzadunkban, melyek az allami fel-
adatvallalas novekedésébdl, az allam névekvS mindenhatdsa-
gabol fakaddéan a tilzott jelenlét, a tilzdsokba vitt el-
lendrzés és befolyasolds diszfunkcidira, az dllam egyre 6nall6-
sultabb, mert egyre inkdbb 6nmagat gerjeszi és onmagat
egyre b&vitettebben tGjratermel§ miikddésének a veszélyeire
utalnak. Az igazgatési folyamatok tényleges tdrsadalmi moz-
gatérugdin t{in6dve mar fél évszézada is jajkidltasként hang-
zottak Roscoe POUND szavai: ,Még ha tokéletesen szandékta-
lanul is, a tobbségi vélemény immar egy adminisztrativ
abszolutizmus irdnyéba mutat, mely persze csupén egyetlen
szakasza a vilagszerte ndvekvG abszolutizmusnak. Kérnyeze-
tiink alaphangjat olyan eszmék szabjik meg, amelyek szerint
a jog hamarosan eltiinik, és a tirsadalomban nem taldlkozunk
tobbé joggal, vagy kizdrolag egyetlen jogot ismeriink majd: az
adminisztrativ rendelkezéseket a torvény helyében. Olyan
tanok vesznek koriil benniinket, amelyek szerint jogosultsag
nem is létezik, s maga a jog csupén fenyegetés a mezitelen
allami ergszakkal, és igy maguk a szabdlyock és elvek sem
lehetnek semmiképpen sem maésok, mint legfeljebb babondk
vagy kegyes vagyéalmok. Végezetiil, napjaink szdmos elmélete

*Késziilt az elmaradottsag és modernizacié osszefliggéseit a Magyar Tudo-
ményos Akadémia Szociolégiai Intézetében vizsgél() program felkérésére:
A jog és korldiai Antony Allott a hatékony jogi cselekvés hatdrairél (Buda-
pest: Magyar Tudomanyos Akadémia Szociologiai Intézete 1985) 34 o.
[Elmaradotfsag és modernizacié: Miihelytanulmanyok] és Allam- és Jogtudo-
mdny XXVIII (1985) 4, 796-810. o.
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szerint barmi jog, amit hivatalosan tesznek, s ezért minden
hivatalossag jognak, tehat a jogdszsdg biralatat6l immar érint-
hetetlennek mingsiil.”? KarL ScHUMACHER pedig, mint tudjuk,
aforisztikus er6vel mar egyenesen a Marxistdkhoz intézte
szavait: ,Ha Marx kozénk jonne, a T6ke helyett bizonyosan az
All’amot tanulményoznd.”

Es valéban: tarsadalomtudomaényi gondolkodéasunk latszo-
lagos fejlettsége ellenére még csak kevéssé mértiik fel, hogy
maga a modern technikai eszkdztdr mennyiben lehe-
tett sugalmazéja vagy egyenesen kivéltdja egyébként tisztan
tdrsadalminak tekintett fejleményeknek. Példaul: vajon a
konyvnyomtatas feltaldlasdval elérhet6vé valo tomegszerd
irastermelés mennyiben alakithatta a reformécié politikai
kiizdelmeinek arculatat és kimenetét? A ponyvaszer(, olcso,
igénytelen, de nagy példényszémban kdzrebocsitott flizetes
kiadvéanyok elterjedése az elégedetlenség és a forradalmasitd
tanok népi szétsugdroztatdsdval mennyiben készithette vagy
segithette el6 a francia forradalom gy&zelmét? A buldézerek
és mas, onmagukban semleges technikai készségek megjele-
nése mennyiben tette lehet&vé az iparszer(i népirtds e szdzadi
iszonyt formainak eldre megtervezhet§ és zokkenSmentesen
végrehajthaté tudatos politikai cselekvésként vald elterjedé-
sét? Avagy az irogép, a gyorsnyomtatéds, a sokszorositas €s a
tavkozlés egyre bviilé kommunikiciéteremt6 és informacis-
terjeszt8 lehet&ségei mennyiben 8szténozhetik az igazgatasi
testiileteket Gj elhatdrozasokra és cselekvésekre, a kozszférd-
ban lappangé tirsadalomjobbité torekvéseknek az igazgatés
medrébe t51ténd terelésére és a jognak a tarsadalmi reform
kizardlagos eszkozeként valo igénybevételére?

E felvethet§ kérdésekre gondolva nem véletlen, ha a jog
eszkozével célzott modernizdcié megkérdgjelezi onma-
gat, s ennek sordn mar elvégzett modernizacios kisérleteket is
vallatdra fog, mégpedig nem iréasztal mellsl, vagy a reform-
politikdk optimizmusét titkrézs hivatali megnyilatkozasokra
tdimaszkodva, hanem terepkutatdsokkal tisztdzva: bekdvetke-
zett-e, és ha igen, gy milyen valtozas a tdrsadalom szdvetét

TRoscoe Pound ‘For the ,Minority Report” American Bar Association Journal
XXVII (1941), 678. o.
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képezd mikrokozosségek gyakorlatdban? Nos, a terepen
szerzett mindennapi tapasztalatokt6l a kételyeket is rend-
szerbe szed$ elméleti szintézishez vezet§ 1t megtételében
Gttord szerepet jatszott ANTONY ALLOTT. A londoni egyetemen
miikod6 keleti és afrikai tanulményok iskoldjaban sok évti-
zede kezdte pdlydjit mint a brit gyarmatositéi befolydst
szenvedd afrikai teriiletek hagyomanyos joganak, jogmoder-
nizacids lehetSségeinek és az Afrikit illetd brit dontéseknek
és befolydsoldsoknak szakértGje. Az altala szerkesztett elss
tanulméanykotet® az 6nalld jogfejlddés dtjainak megtalalasa-
ban igyekezett tajékozédni és segiteni, mig masodik tanul-
manykétete® a mar 6nédlléva valt teriiletek joga térképének
megrajzolasara volt hivatott. Ugyanakkor jelent meg elsg,?
majd egy évtizeddel kés6bb masodik®sajst kotete. frasaiban
a hagyomanyosnak a modernizécits célzattal, mestersége-
sen bevitt tijjal torténd szembesiilését, kiizdelmiik esélyeit,
az érintett tarsadalmi s jogi értékek sorsat igyekezett felva-
zolni. A kbvetkez§ évtized terméseként ezért kiilonosen érde-
kes e monografikus miiben testet &lt§ dsszegzés.® Részben
azért, mert szemléletét, jogi vilagképét illetSen nem mas ez,
mint a jogi afrikanisztika kemény tényeivel vivods tudés
1észér6l az angolszasz jogi gondolkodds szamos hagyoma-
nyanak mint pusztidn katedra jellegd, életidegen és oncéli
szemléletmédnak a meghaladédsa. Részben pedig azért, mert
a nemzetkézi irodalomban is az elsSk kozt mutatja ki (rdada-
sul rendszeres &sszehasonlitd torténeti vizsgdloédasok ered-
ményeként) a jogreformeri szdndék mogott meghiiz6ds esz-
koz oly gyakori vonzdsat és tdlsidlyba keriil§ csabitasat, s
ezzel a reformszdndék aufklérizmusba hajlé fedezetlen-
ségét, s6t kudarcaban a jog kordbban megszerzett presztizsé-
nek is rombolasét.

Az utébbi évtizedben mar masok is kimutattak a polgari s a
maARxista gondolkod6i hagyomanyban egyarant elterjedt, pusz-

2 Antony Allott The Future of Law in Africa (London: Butterworth 1960).

3 Antony Alott Judicial and Legal Systems in Africa (London: Butterworth
1962).

* Antony Allott Essays in African Law (London: Butterworth 1960).

 Antony Allott New Essays in African Law (London: Butterworth 1970).

¢ Antony Allott The Limits of Law (London: Butterworth 1980).
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tan eléfeltevésektSl megalapozott elSitéletességet, csupdn az
enciklopédizmus koranak felvilagosultsidgatdl tdimogatott fe-
dezettséget. LEoroLD PospiSIL szintézise” példdul a primitiv s a
nem eurdpai jogi kultirak fejlédésének Gsszehasonlité tanul-
manyozdsa alapjan egy a jog ténylegesen betoitott funkcidja-
b6l kiinduld képet vazol, s ennek sordn a kiils§, mesterkélt
modernizaldssal szemben a szerves fejlesztés kdvetelményét
hangsiilyozza. ALan Watson pedig? az Okort6]l napjainkig
kiilénféle jogi kultirak jogfejlesztési médjainak esettanulma-
nyok tiikrében torténd tanulmanyozdsa alapjin jut arra a
kovetkeztetésre, hogy a jogfejl6désben ritkdn van 1j lelemény,
eredeti megoldas, tehat a jogfejlédés tobbnyire a multban
vagy masutt mar alkalmazott megoldasok atvétele, 4j Ossze-
fiiggésbe helyezése, sajat jogunk eszkbztardba torténd illesz-
tése ttjan megy végbe. Végezetiil pedig Priirre NONET és
PriLip SeLzNick® a jogra mint eszkdzre irdnyuld torténelmi
tipoldgia alapjdn kovetkeztetnek a polgéari s a szocialista vilag-
ban kozos nyugati gyokerd jogeszményiink és jogi vilagké-
plink meghaladottsdgdra és diszfunkcionalitdsdra, valamint
egy kevésbé formalis és kiilsSleges, am a konkrét iigyekben
nyerhet6 szakértelemre jobban alapoz6, s igy a tdrsadalmi
igényekre is érzékenyebben reagilod jog kivénatossagdra. E
hattérrel talan kellSen érzékelhetjiilk ALLOTT Osszegzésébdl a
szemiéletmod frissességét, s egyuttal tAn kiabrandité hatdsét
is a vérmesen jogijité reményekbdl.

7 Leopold Pospisil Anthropology of Law (New York: Harper & Row 1971). Vb. a
jelen szerztdl ‘Antropolégiai jogelmélet?” Allam- és Jogtudamidny XXVIII
(1985) 2.

8 Alan Watson Legal Transplants (Edinburgh: Scottish Academic Press 1974).
Vé. a jelen szerzstdl ’]ogat’ultetés avagy a kolcsdnzés mint egyetemes
jogfejlesztd tényezd Allam- és Jogtudomdny XXIIL (1980) 2.

° Philippe Nonet & Philip Selznick Law and Society in Transition (New York:
Harper & Row 1978). V&. a jelen szerz6t6l ' AtalakulSban a )og7’ Allam- és
Jogtudomdny XXIII (1980) 4, Gjrakozolve in Varga Csaba Politikum és logtkum a
jogban A jog tarsadalomelmélete felé (Budapest: Magvets 1987), 468488, o.
[Elvek és utak].
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1. ArLott A JOGROL ES KORLATATROL

A) A jogi jelenség felfogdsai

Ajoginorma ALLotTszerint hipotetikus-kondicionélis
allitas. A norma tehat bizonyos helyzetben tantsitott bizonyos
magatartdshoz bizonyos kovetkezményt kapcsol, dmde ezt
nem elére latja, csupdn szandékoltnak s ezért a normativ
rendszeren beliilinek nyilvanitja.’® A jogi formakrol és lehetGsé-
gekrdl, intézményekrdl és eljarasokrdl, s6t a jogi elvekrdl
torténd rendelkezés is visszavezethet hipotetikus kondicionalis
normékra, ezek stiritett kifejezésére.”" A jogszabdaly élhet erGs
(példéul , A nem igazolhat6 emberdlés minden koriilmények
kozott tilos!”) és gyenge (példaul ,Ha a »jobbra haijts!« szaba-
lyat kimondtam, akkor a bal oldalon torténd kozlekedés immar
tilos!”) kivanalommal; élhet erés (példaul , A tarsas kapcsolat
elényok nynjtaséval batoritott forméaja a hazassag”) és gyenge
(példaul ,Egyéb tilalom hidnydban az dngyilkossdg vagy a
normalisnak tekintettdl eltéré szexudlis kapcsolat nem tilos”)
engedménnyel egyarant.”

A madig egyeduralkodénak tetsz$ felfogassal szemben a
jogszabalynak sem a kotelez8ség, sem a kotelezettség nem
fogalmi eleme. Sem olyan tulajdonsagként nem foghaté meg,
mint amellyel a jogszabély valoban rendelkezik, sem olyan
motivumként, amely indokolnd a jognak engedelmeskedd
magatartast. A magatartis azért felel meg a jogszabalynak,
mert az emberek ezt érdekiikben allénak latjak, vagy mert
hozzaszoktak ahhoz, hogy igy cselekedjenck.” E fogalmakra
egyszeriien nincs sziikség: kidobhatok a jogi magyarazat
Isten feltételezett 1éte is zardjelbe tehet, amennyiben e vila-
gunk valamely dolganak megértéséhez tételezése valGjaban
nem okvetleniil sziikséges. Ismeretes, hogy a skandindv rea-
lizmus, s ezen beliil Atr Ross jutott legtovébb e fogalmi
hagyomany leépitésében, mikor Ti-td" tanulméanydban egy

1% Allott, 17. o.

11, m., 19-22. o.

2U.0.,47. 0.

BU. 0., 40. 0.

' TG-t4" in Festskrift Ussing (Kobenhavn: Nyt nordisk forlag 1951).
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primitiv jogrendszer péld4jn levezetve kimutatta a ‘jogosult-
sdg’ és 'kotelezettség’ tisztan posztulalt jellegét: egy Osszetett
tarsadalmi és pszichikai interakcids és interkommunikacios
folyamatban bizonyos pélusokat fogalmiasitd, s ezzel elvont-
egynemsité 6konomikus kifejezésre tOrténd leegyszerdsité-
sét. Ross tehat csupén az ellen harcolt, hogy a fogalmi 6koné-
mia természetessé valasdbol magét a gondolkodast (tehét a
problémaérzékelést és problémamegkozelitést) meghatarozé
szliré képzddjék. A jogi 'kotelezGség’ fogalma egyébként is
perszonifikal, aktiv cselekvdvé avat egy ember altal mestersé-
ges uton, gondolatilag képzett eszkozt. ,A jogszabaly
— véli ALLOTT — nem kényszerithet ki cselekvést; senki sem
kényszerithetd valami megtételére csupan egy jogszabdly
ltal; semmiféle jogszabaly nem kényszerithet adott médon
val6 cselekvésre, még ha szankcid kiséri is. A jogszabaly
legfeljebb cselekvésre késztethet — rendelkezése, meggy&zése
vagy sugalmazédsa révén. Ez a késztetés [...] biintetésbdl,
jutalmazasbol vagy helytelenités hianyabdl egyarant alihat.
Igy a gyilkossagot tilté (negativ parancsot adé) jogszabaly
nem &llitja le a gyilkossdgok elkovetését; csupan a tilalma
ellenére cselekvket biinteti. Az adott tevékenységet, példaul
engedély beszerzését el6ird (pozitiv parancsot add) jogsza-
bély csak annyit kzol, hogy nélkiile cselekvésiink érvényte-
len, esetleg szabalysértésnek mingsitett magatartast megvalo-
sito lehet. Még a fizikai kényszerités sem elégséges. Ilyenkor
sem mondhatjuk el, hogy a jog barkit bormire kényszerithetett
volna. Még a »Hagyd el azonnal az orszagot, vagy ki leszel
toloncolva« rendelkezése sem kényszerithet senkit az orszag
elhagyasara. Hiszen ha nem tivozik, fizikai kitoloncolasa,
vagyis a hatdron torténd attétele sem véltoztat helyzetén,
hiszen ez esetben is fizikai elmozditdsa folytin, nem pedig a
jog kényszeritd ereje okabol hagyta el az orszagot.”'® A fizikai
kényszergyakorlas egyébként is csak a szankcié bekGvetkezé-
sét segiti eld. , A jog csupan meggydz. A meggy§zés igencsak
erds lehet, ha példaul fegyvert tartanak a fejinkhéz; 4m a
visszautasitds lehetSsége mindenki szdmara adott.”'® Ebbdl

% Allott, 45-46. o.
1. m., 250. o.
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pedig kovetkezik, hogy a jog mindenekel6tt a jovS befolydso-
lasara alkalmas; a milttal s a kialakult jelennel dolga egyélta-
lan nincs."”

Habér a jog sajatos OsszetevSi — normak, intézmények,
eljarasok — mind elvonatkoztatasok," célszer(i a jogot minde-
nekelGtt sajgtos kommunikaciés rendszerként kezelni."
Ezzel tobbletapparatust nyeriink ahhoz, hogy kibocsatéi és
felvevsi problémakat is kellSen értelmezhessiink. A kibocsa-
tas oldaldr6l példaul a kibocsatds aktusdnak jelentSségét —
attél fiiggetlentil, hogy az lizenet tartalmilag mennyire djsze-
rii;® a felvevd oldalaroél pedig azt, hogy mit értékel iizenetként
— attdl figgetleniil, hogy val6ban mit bocsatottak ki? Az

P

uzenetdtvitel tekintetében tehat lehet6vé teszi a kod szerepé-
nek értékelését. Igy lehet6vé teszi, hogy az iizenetre a tényle-
ges magatartiasbol kovetkeztessiink, 4m vits esetben s végss
soron ez nem iktatja ki az artikulalas szitkségességét,? és ezzel
a nyelvi kifejezés konkrét jelentésének nyelvi és tirsadalmi
kérnyezetéts] fliggését.® ,A nyelv egyetlen elemének sincs
rogzitett jelentése [...], minthogy minden terminus jelentések
vagy funkciék egy vagy tObb nyalabjdval rendelkezik. Min-
den nyaldb kozepén megtalalhaté a konnyen felfoghat6 és
azonosithat6 jelentésmag; dm e mag koril ott taldlhatjuk a
funkciék meghatarozatlan héjteriiletét, mely minél tavolabb
all a magtol, annél teljesebb bizonytalansag jellemzi.”* Ez
pedig megalapozza annak sziikségességét, hogy a jogot foly-
tonosan adaptéljuk terminusainak (példaul ,gondoskodasi
kotelezettség”) Gjrameghatarozdsaival,” valamint kontextuilis
értelmezése révén. Végezetiil a kommunikécidelméleti meg-
kozelités lehet&vé teszi a kibocsato, felvevs vagy atvivs oldalan
jelentkezd zavarok értékelését, s annak is nyilvanval6 sziksé-
gét, hogy ilyen zavarok esetén az lizenetet javitott médon Gjra

YI.m.,4l.0.
yo., 7-8. 0.
1 Uo,, VIIL fej.

2(o., 11-12. 0.
BUo., IX. fej.

2 Uo., 36. 0.
*Uo., 101. 0.
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kibocsattassuk, redundansan (tehat akar egyébként sziikség-
telen és ismétlésszerdi tobbletinforméaciok bevitelével) meg-
er@sittesstik, illetSleg folyamatos visszacsatoldssal a kommu-
nikaci6 sikerét ellendriztessiik.”

Mivel taldlkozhatunk azonban a valésagban? A haboris
id6k falragaszaitdl és szordlapjaitél eltekintve a tdrsadalom
szdmadra tObbnyire még a nyilt jogalkotas is teljességgel isme-
retlen marad, nem beszélve a biréi gyakorlatban vagy igazga-
tasi diszkréciéban megbtivé jogalkotasi formédkrél.”” A szaba-
lyozé befolydsolds elvileg egyébként is harom részbél all:
formédlis normaalkotasbdl, a gyakorlatba iiltetésre hivatott
mechanizmus létrehozataldbdl, és a hatdsok rendszeres ellen-
Orzésébdl, illetve — nemkivanatos hatdsok esetén — a mdédositod
mechanizmusok mifkodésbe léptetésébdl. Ezzel szemben min-
dennapos tapasztalat Anglidban és barhol a viligon, hogy
nagyszerl jogszabdlyokat linnepélyesen ttra bocsatanak —
oly jatszi 6rommel és felelGtlenséggel, mint ahogy a gyermek
utjara bocsétja léggémbijét: hadd lebegjen és érjen oda, ahova
csak kivan. A jogban azonban mindez névekvd bizalmatlan-
saghoz vezet. S a hitelvesziés nemcsak a fejl&d6 vilagra jellem-
z6: munkajogi teriileten bekovetkezett mar Anglidban, adéjo-
gi terileten Franciaorszdgban, a sebességkorlatozasban pedig
G4gyszélvan mindeniitt.?® Hogyan is lehetne mésként? A
visszacsatolasnak barmiféle intézményes forméjaval még
a nyugati demokratikus berendezkedésekben sem taldlkozha-
tunk. Ami pedig mégis rendelkezésre &ll, az kozvetett és
csekély hatékonysagi (példdul csupdn a vélasztdsi rendszer
miikddése altal elért eredményen keresztiil érvényesiil), til
dltalanos és meghatérozatlan (példaul adott térvényre nem
konkretizalhatd), és mindig megkésett (példaul legfeljebb va-
lasztasi id6szakban érvényesithets). Svajcon és Kalifornidn
kivil alig taldlkozhatunk torvény kibocsatdsdban vagy ha-
talytalanitdsdban megnyilvanul6 kdzvetlen népi kdzremiiks-
déssel vagy a felelgsdk kdzvetlen visszahivhatésagaval. Ang-
lidban persze ott a jury szent hagyomany intézménye, ahol a

%].m.,13.0.
¥Uo., 75-76. o.
%yo., 38-39. o.
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nép egyszerii fiai dontenek blinGsségrél vagy polgari igényt
megalapozd jogcim megitélhetSségérsl. Nos, a jury hatékony
vétéja valéban megakadalyozhatja idegen értékek biréi védel-
mét vagy sajat értékek biréi iildézését. Am ha ez jogilag
biztositott miikddési kereteken beliil zajlik is le, mégis a
kérdéses igyeket rendezs jog gyakorlati tagadasaval torténik.
Ezek fényében pedig még az oly magasztalt brit kormanyzat
is legfeljebb felelStlen hatalmi csoportosuldsnak mingsiil.?

A modern formalis jog a tArsadalmi fejl6déssel egyszertien
nem tud lépést tartani. Ha megrajzolnénk a jog kivanatos és
elfogadhat6 progressziv és konzervativ szerepének hatérait,
kideriilne, hogy a jogvaltozas irdnt igény csak akkor fogalma-
z6dik meg, amikor regressziv szerepjatszasa e konzervativ
hatért mar jocskéan tillépte. Ekkor azonban a formalis jogval-
tozds mdr ugrasszerd lesz: olyannyira elére ivelt, hogy
bizonyos id6n keresztiil a progressziv szerep még elviselhetd
hatdrédt 6hatatlanul til fogja 1épni.® A jogfejl6dés tehat min-
denképpen a lemaradds és el6rerohands szélsGségei
kozt csapdos, s a tarsadalom kiszolgaltatott marad akkor is, ha
e jog mér 1ij kordban is életidegen megoldasokkal é1 (példaul ha
a fiatalkorti biindz6kr6l sz616 angol torvény torvényi vélelem-
mel élve a 16 éveseket is sziil6ktS] neveltnek tekinti).

A jog 6nallonak tetszd élete ugyanakkor kordntsem zarja ki,
hogy néldnél nagyobb hatalmak jatékszereként vergGdjék. A
munkajogi szabdlyozas kudarca mér tétellé emelte, hogy ,a
jog hatékonységa mindeniitt sokkal nagyobb mértékben fiigg
a szakszervezetektSl, mint amennyire a szakszervezetek fiig-
genek a jog hatékonysagatol. Ugyanakkor a szakszervezetek
hatékonysaga olyan erdktdl is fiigg, amelyekre befolydst sem
a szakszervezet, sem a jog nem gyakorol.”* A szervezett vagy
szervezeti ellendllas tehat tomegességénél fogva eleve sem-
missé teheti a jogot. Még egy elenyész6 — &m eltokélt -
kisebbség is torvényrombolé hatédst valthat ki (Nagy-Britannia-
ban példaul néhany szikh elszant szembeszegiilésével elérte a

Y[ m., 69-71. 0.

%Uo., 72. 0.

31 Uo., 99. o.

32, Kahn-Freund Labour and the Law 2nd ed. (London 1977), 10. 0. és Allott, 83. 0.
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bukésisak viselését el6ird torvény hatalyon kiviil helyezését).
Ugyanakkor még utélag is megéllapithats, hogy a munkatgyi
viszonyokban és térvényi rendezésiikben (1971) érnunagaban
semmi sincsen, ami szabdlyozidsukat elviselhetetlenné tenné.
Csupén az adott feltételek kozt érvényesiils er6k Osszjatéka
agy alakult, hogy a szabdlyozés melletti er§k nem érvényesiil-
hettek az ellenzékkel szemben — legaladbbis olyan eszkézok
igénybevétele nélkiil, amelyek alkalmazdsat viszont a kozvé-
lemény nem fogadta volna el.* Ugyanakkor tiszta spontanei-
tas is elégséges ahhoz, hogy példdul — ugyancsak Nagy-
Britannidban — a kézati kozlekedésrdl sz016 torvény (1972)
néhany rendelkezését semmissé tegyék. Itt jogilag nem is
annyira a tdmeges — a résztvevlk talan 90%-at jellemzd -
szabalysértés ténye az érdekes, mint inkabb az, hogy a hato-
sag ezt — hallgatélagosan bar, de kdvetkezetes gyakorlataval
mégis a jog egyfajta biztonsdgéit teremtve meg — tudomasul
veszi. Hiszen a parkolasi tilalom megszegésének csupan ot-
romba eseteiben kezdeményeznek eljardst; a lakott teriiletek
48 km /6ras sebességkorlatozasanal pedig csak az egyharma-
daval torténd hillépés eseteiben éllapitanak meg szabalysér-
tést.* Ez viszont maér jelzi: a jury ténykedésében, a kisebb
biiniigyekben itélkezs laikus békebiraknak a felek belenyug-
vésa folytdn tobbnyire végleges dontéseiben, a rend&rségi
nyomozas és vademelés tarsadalmi fékjeiben (a varhato siker
és bizonyitékelfogadas mérlegelésében, a tarsadalmi visszhang
figyelembevételében obszcenitas esetén, vagy jogellenes sztrajk-
Orség jogellenes allitdsa alkalmazésdval) olyan bizonytalanito
tényez8k jelennek meg, amelyek a jog valdsagdt messze eltdvo-
lithatjék tételezett kivanalmait6l.®

Airorr hangvétele mar-mar szarkasztikus lesz, mikor a
nyugati jogi gondolkodds sztereotipidit szembesiti a primitiv
jogi kultarak tobbnyire alabecsiilt értékeivel. Mint ismeretes,
a nyugati gondolkodés megkisérli formalis intézményekhez
(példaul Harr a térvényhozéshoz, Ross a birésaghoz) kotni a
jog 1étét. E formadlis intézmények mogott azonban meghatdro-

3 Allott, 24. o.
#1.m., 85~87. 0.
%Uo., 90-93. 0.
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zott tartalom rejlik (a ,térvényhozds” mogétt ,jogi normak
jovahagyott vagy elismert kibocsatéja”, a ,birésag” mogott ,,az
igyek elintézésére autoritdssal rendelkez6 jovdhagyott vagy
elismert személy vagy intézmény”, a ,hivatalnok” mogott
pedig olyan ,személy, aki tdrsadalmilag jovahagyott szereppel
rendelkezik a tirsadalom {igyeinek igazgatasdra”), ezek pedig
egyetlen ismert §si vagy primitiv tarsadalombél sem hianyoz-
nak. A legprimitivebb tarsadalmak koziil a f6noki tisztséget
ismer8 tswana torzsnek Afrika déli részén olyan szabalyozé
hatalma van, amelyik torzsi gytilésen, a torzs egyetértésével
hozza a térvényeket. A f&ndki hatalmat nem ismerd kikuyun
torzsben - a mai Kenya teriiletén — generdcits évijaratok szerint
hivatalba 1ép6 6regek tanacsa miikoddik, mely (a rémai prétorokra
emlékeztetd médon) hivatalba 1épésekor mindig Gjra rogziti a
szdmara mérvado eljarast majd megszabo toérvényeket. Csupan
a legkisebb tdrsadalmakban (a Kalahari sivatag busmanjainal
vagy a kozép-afrikai erddségek torpendvésd torzseinél) kér-
ddjelezheté meg ilyen intézményes tartalmak léte — 4&m nem
rendezetlenség vagy anarchia okdn, hanem éppen azért, mert
rideg létfeltételeik egységes magatartist szabnak, és a kiviilallo
normasértést vagy normarodl folytatott vitat egyszertien nem
tud érzékelni.*® Mindez persze nem véletlen: ezek az emberek
és kozosségeik 1ét és nemlét hatdrmezsgyéjén élnek, tartalékot
képezni nincs médjuk, egymads kdzvetlenségében s kzvetleniil
egymaésra utaltan tudjék csak életiiket Gjratermelni. Kovetke-
zésképpen nem is élhetnek merev, valtozatlan szokasrendben:
mindenkor véltoz6 kérnyezetiiktsl oly kozvetlenséggel fiigge-
nek, hogy normaik barmikori kovetését és modositasat is
kizdrolag kozosségileg — tétként puszta tilélésiiket tartva szem
el6tt — kell megfontolniok.®

Ez magyardzza, hogy a primitiv jogban ily hallatlan mérté-
kig kozosségi ligy ajog. Mar maga a jogalkotas is kozds-
ségi aktus: a kikuyuhoz kozel all6 embu torzsnél a valldsos
ceremoénian kihirdetett tdrvény elfogadasit a jelenlévk lasst
ritmikus tapsa jelzi.® A kozosség kozvetlen részvétele pedig

%].m., 52. 0.
¥Uo., 61. 0.
*Uo., 69. 0.
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még kifejezettebb konfliktusfeloldds esetén, hiszen a vitdban
all6 feleknek egyméson til a kozosségre is figyelemmel kell
lenniok, nehogy til méltinytalannak vagy makacsnak bizo-
nyulva, kozosségiik tAmogatasat elveszitsék. A mai tanzaniai
arusha jogszolgaltatdsra a kompromisszumokra iranyulé haj-
land6sag,® a kikuyu jogszolgaltatasra pedig a normaalkalma-
zas szabadsaganak tagassiga® jellemz8. Szokasjoguk ezért
tarsadalmi sziikségleteiket aktualitdsukban s mindenkor ak-
tualizalédé mozgésukban tiikrozhette, mig csak ezen népek
fejlédési atjat az Eurépabol érkezett mesterkélt modernizaci-
6s programok szervetlen fejldési palydra nem terelték. Egyet-
len példa minderre: a kdzOsségi jog mogott — végss fenyege-
tésként — a kikozOsités allott, mely végsS hatdsiban az érin-
tettnek csaknem biztos pusztuldsaval volt egyértelmid. A
,béke, rend és j6 kormanyzat” gyarmati kovetelményének
civilizdcids felsGbbsége azonban ezt hatdlyon kiviil helyezte.
Most az, aki kdzdsségébdl kiszorul, egyszerlen atlép egy 1j,
mesterségesen elSallitott kozosségbe: elvergddik a legkdze-
lebbi varosig, hogy munkat taldljon, vagy ott a munkanélkiili-
ek szdmat novelje — vagyis a gyarmati kozigazgatas nemcsak
egy kegyetlennek hitt szankciét sziintetett meg, de ezzel a
primitiv jog egész épitményét megrenditette.** E torzsi kdzos-
ségi gondolat egészen a tdrsadalmi szerz&désig ivelhet.
A kelet-afrikai szoméliaiaknal a ‘heer” egyarant jelent szokast,
szerz&dést és jogot. Eredeti jelentése az a kotél, amit nomad
Gsiik hasznalt a kunyhok tetSzete lekotéséhez. A tdrvények is
igy kotnek és mindenki akaratdbdl megériznek. Hiszen torvé-
nyeiket val6ban tdrsadalmi szerz6désként hoztdk, minden
felnGtt férfi altalanos egyetértésével, kimerit6 megvitatast
kovetSen.*?

B) A jogi jelenség hatdrai
Mindezek utdn végiil is hol vonhatjuk meg a jogi jelenség
hatarait?

*¥P. Gulliver Social Control in an African Society (London 1963), 241. o.

“H. E. Lambert Kikuyu Social and Political Institutions (London 1956), 118. o.
4 Allott, 72. o.

21 m., 64. 0.

“Uo.,96-97. o.
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Mindenekel6tt azt kell belatnunk, hogy az érvényesség
nem mds, mint puszta absztraktum: kévetkezménye, és nem
eldzménye a jog bizonyos felépitésének, fgy hit nem is
egyetemes kritérium. Ezen tdlmenden ,,az érvényesités kuta-
tdsdban egyik normatdl a kovekezSig haladva végil olyan
ponthoz érkeziink, ahonnan tovabb mér nem léphetiink. A
piramist idéz6 elképzelés [...] aligha megfelels. A jogrendszer
olyan rendszer, amelynek eltér§ részei kdlcsdnosen lezarjak
egymast, visszacsatolédnak olyan moédon, hogy végiil mar
egyértelmiien meg sem allapithatjuk minden esetben, hogy
melyik a fels6bb s melyik az alsébb hierarchikus szinthez
tartoz6 norma. Ugyanakkor mégis allithatjuk, hogy a jogrend-
szer elkiiloniilé egész, mely hierarchikusan vagy cirkularisan
Onmagét zarja, és ezdltal maga teszi érvényessé sajit rendsze-
rén beliil elemi dsszetevSit. Es mi teszi érvényessé magat a
rendszert, e szerkezetet? BArmi legyen is, ez nem lehet rend-
szeren beliili. Hiszen az érvényesség kérdésével kilépiink a
rendszerbdl, s egy masik vilagba lépiink. Tudniillik a rendszer
létezik. Am hogy miért, ez csak a torténelem vagy a szociol6-
gia kérdése lehet, és nem a jogé.”*

Mindebbdl ismét az kovetkezik, hogy a jogot végsd soron
alkotdsanak vagy hitelesitésének tarsadalmi elfogaddsa ming-
siti.*® Ez pedig tovabb vezet egy paradox kdvetkeztetéshez:
»~Adott jogrendszer Osszefliggésében a jog nem mas, mint
maga a végsd hatalom.” A megalapoz6é norma tehdt minden-
képpen a hatalomtél ered, barmilyen 6nkényesen szerzik is
meg vagy gyakoroljak. Az ilyen vagy olyan médon létrejott
jog hatékonysaga ugyanakkoraz engedelmességtSlfigg.
Es a népnek médja van arra, hogy barmely jogot megfosszon
hatékonysagatol, s a hatalmat frusztraltta tegye — akar egy
abszolutisztikus berendezkedésben is.*

A gyakorlat visszacsatoldsaként értelmezhetS a desuetudo ha-
gyomanya. Ez a klasszikus rémai, de a hindu, s6t az afrikai
jogban is valamely jog nem gyakorlasdhoz hatalytalanitast kap-
csol.¥ Mert a jog gyakorlati hatdsa iranti érdektelenség, illetve a

H1.m., 24. 0.
+Uo.,247. 0.
#Uo., XI. fej.
47Uo., 251. és 304. o.
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hatdsnélkiiliségbe torténd belenyugvéds tigy is értelmezhetd,
hogy a hivatalos jogalkot6 tényezd alternativaként elfogadta a
tételezettd] eltérd magatartasi mintdt. Ezzel pedig a jogrendszert
maris megkettdztiik: rendszeren beliiliként elfogadtuk a tétele-
zettnek ellentmondé, 4m a hat6sagi és tarsadalmi gyakorlatban
mégis ténylegesen kdvetett normak rendszerét.*®

Ezzel AriLorr kbzel keriil ahhoz, hogy tisztdn technikai
értelemben cafolja az olyan ideologisztikus vélekedéseket,
amelyek példaul a szovjet jog jogi jellegét arra hivatkozva
probaltak kérdésessé tenni, hogy bizonyos dontési helyzetek-
ben nem jogi megfontolasoknak enged elsSbbséget a jogiak
helyett. Nos, ALLoTT szerint a jog tarsadalmi mingségét a
jogrend kivanalmait hattérbe szorit6 dlnormak eluralkodasa s
a diszkréci6 4ltaldnossd vélasa dontSen befolydsolhatja - jogi
jellegét azonban nem érinti. Minimumfeltételként a jogrend-
szer jogi jellegéhez egyetlen norma is elég: egy olyan normaé,
amely meghatdrozza, hogy ki gyakorolhatja a diszkréciot.
Avagy, mint LEwis CarroLL (Alice Csodaorszdgban cimd klasszi-
kus miivében) irja: a kirdlyn§ krikettjditékaban a jatékosok
ugyan hihetik, hogy krikettet jatszanak. A kiradlyng parancsai-
bél s azok végrehajtdsdbdl azonban rd kell jonnidk, hogy a
kirdlynd jatékat jatsszak. Tamadhat benniik értetlenség, a
szabaly lehet szamukra homaélyos — 4m mindez nem véltoztat
azon, hogy jéték ez is, szabalyokat is mutat, noha csupan
egyetlen szabaly (tudniillik minden tovébbi szabély megallapi-
tasara a kiralyné jogosult) van, ami elre rogzitett s lathat6.*

C) A jog és tdrsadalmi kotittségei

A jog kontextudlis kotdttsége — melynek értelmében minden-
kori konkrét jelentése csakis fogalmi-instrumentélis és tarsa-
dalmi-politikai &sszefiiggéseib&l bonthato ki — kelléen magya-
razza, hogy ALLOTT szdmdra a jogdatvitel inkdbb inspiraci-
6s forrasként, semmint erdszakolt programként lehet hosszt
tavon sikerre vezetd.® Példaja ennek Lorp DENNING érvelése a
Nyali Ltd. v. Attorney-General® igyében az East Africa Protectorate

#1.m., 252. 0.

#Uo., 255-256. o.

%Yo, 99. 0.

S' Nyali Ltd. v. Attorney-General [1956] 1 QB1,[1955] 1 All ER 646, CA, at 16, 653.
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Order in Council (1902) 15. szakasza kapcsan: , A rendelkezés
szerint az angolszédsz jogot »csak annyiban kell alkalmazni,
amennyiben a helyi koriilmények sziikségessé teszik«. Ugy
vélem, e bolcs rendelkezést liberdlisan kell értelmezni, hiszen
annak bevalldsa ez, hogy az angolszisz jogot nem lehet egy
idegen teriiletre minden tovabbi nélkiil alkalmazni. Az angol
joggal sem kiilonb a helyzet, mint az angol tolggyel: nem lehet
attltetni az afrikai kontinensre s még azt is elvarni, hogy
Anglidban megszokott keménységét is elnyerje. Atiiltették
ugyan, 4m igencsak gondos figyelmet igényelve — nos, ez a
helyzet az angolszdsz joggal is.”** Az inspiracié pedig mindig
onkéntes; még esetleges szolgai kdvetése is legfeljebb részle-
ges. Anglidban a radikalis vélasi reformtérvényt (1969) egy,
illet6leg két év miltdn azonos szoveggel ismétlik meg Nigéria-
ban, illetSleg Ghanaban. Az angol kezességi torvény (1976)
amerikai tjitdsokat kdvet, a joggyakorlatban a hdzassagi jog
bomlésa s a renddri eljarasok torvényességi szigoritdsa szin-
tén Amerikat példazza. Anglidnak a mult szdzadban Brit-
India (példaul a bizonyitasi jogban), a szazadfordulén Skocia
(példaul a biintetSjogban) kinalt, jelenleg pedig Ausztralia és
Uj-Zéland (példaul a vétkesség nélkiili felelsségben) kinal
mintdkat. Az angol kereskedelmi jog ugyanakkor gy indul-
hatott vilagh6dité ttjara, hogy a Vita Food Products Inc. v. Unus
Shipping Co. Ltd.® tigye nyoman rogzitették a szerz8dd felek
szamara mérvadd jog vélaszthatosagat.> A jogatvitel sikere
igy a hatdsokat illet§ varakozastol fiigg. Kotelezs és egyediil
elismert cselekvési programként felfogva nagyok a kudarc
esélyei. A tarsadalmi élet j6v&beni fejlédése szaméra jogilag
biztositott s elényben részesitett lehetséges cselekvési mintat
nyijté modellként kezelve azonban hosszd tidvon még a
programként kudarcot vallé kezdeményezések is megtermé-
kenyitd, fejlédést alakitd szerepet tolthetnek be.®®

Eltér§ normarendszerek konfliktusardl sz6lvan elsSként a
jogrendszerek i{itk6zése emlitendd. TaciTustdl tudjuk:
Craupius a szenatussal megvaltoztatta Roma torvényét, hogy

1. m., 110. 0.

3 Vita Food Products Inc. v. Unus Shipping Co. Ltd. [1939] AC 277, PC.
5 Allott, 115-120. o.

51 m. 113. 0.

375



néiil vehesse unokahtigat, Acrippivat. Noha a katolikus egy-
héz ugyanezt 1064-ben megtiltotta, ismeri a zsidé s ismeri az
ibu jog is (a mai Nigéridban). Nos, nagybdcsi és unokahtig a
szefird zsid6 ritus szerint hdzassdgot kotott Egyiptomban.
Utobb Anglidba koltoztek, ahol a feleség angol biroség el&tt
kérte hazassdguk érvénytelenitését. Az angol jog az egyiptomi
jogra hivatkozott, ez pedig a zsid6 vallasi kozosségek jogara,
mely az ilyen hdzassdgot érvényesnek tekinti. A Cheni v.
Cheni®* iigyben Smon birénak meg kellett allapitania angol
jogelvként, hogy ,a kereszténység altalanos, bar nem teljesen
egyetemes Osszmegegyezése szerint egy ilyen egyesiilés vér-
fert6zésnek mindsiil”. Mindazonaltal - folytatta, bizonyitva a
kivételmegallapitds lehetGségét ~ ,tdl finnyas lenne a biréi
lelkiismeret, ha visszariadna egy hdzassagtol, mely elfogad-
haténak mindgsiil szdmos - mély valldsi meggy6zGdéssel
rendelkez§, biiszke, erkolcsi mértékkel bird, magas civilizacioj
- nép szamara” ¥’

Valldsi normarendszerekkel torténs titkozéskor vagy a
normarendszerek egységének feltétlen igénye, vagy torténel-
mileg véltozé feladatmegosztas all fenn. Az egységigényre
példa az iszlam, mely valldst, jogot, erkolcsot egynek tekint,
s6t a modern szekuldris jogot — kdzjogot és biintetSjogot ~ is a
Shari'at6l megkiilonboztetettnek, noha azon beliil allénak
fogja fel. A muszlimok sajat jogrendszer igényével lépnek fel
akkor is, ha kisebbségben vannak. Atfogé elismert kdz0sség-
ként kiilonalls, bar alarendelt jogrendszeriiket megtarthatjak
(példaul Brit Kelet-Afrikdban, Eszak-Nigéridban vagy Szu-
danban); egyébként perszonalis jog cimén nyerhetik el kiilon-
allasukat (példaul Brit-Indiaban); elenyész& szoérvanyként pe-
dig jogok iitkozésére hivatkozva megfelelS kapcsoloelv felhi-
vasdval érvényesithetik jogukat®® A torténelem irénidjaként
ugyanakkor immaér Anglia is megismerheti a vallasi soviniz-
mus erejét. Hiszen bevandorlé muzulménjaiknak vallassza-
badsag elismertetésére iranyul6 alkotmanyos kovetelése kii-
16n4ll6 jogi statusuk és kiilonalld jogrendszeriik elismerteté-

% Cheni v. Cheni [1962] 3 All ER 873, at p. 883.
7 Allott, 123-124. o.
%1.m., 141-142. o.
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sét is magaban foglalja.”” A masik oldalon a kereszténységnek
kizérdlagosan sajit jogrendszere sohasem volt. Mai jelenléte
nemes hagyomannya egyszeriisodott. Utolso toredéke ennek
az istenkdromlds [blaszfémia], melynek Gsi blintetGjogi tilalma
ma is hatdlyos. A mult szdzadban még perek tomege zajlott. A
szdzadvégen egy bir6i dontéssel a biintethetSséget az izgatds
és kozbotranyokozas hataran allé cselekményekre szikitették
(,tragdr és megbotrdnkoztaté tdmadds a kereszténység, a
Szentiras vagy a szentség jegyét hordozoénak tekintett szemé-
lyek vagy targyak ellen, melyben kimutathat6 a kozosség
atfogo része érzelmeinek meggyaldzdsara irdnyulé szandék”®).
Parhuzamosan ugyanakkor a védett targyat illeté tdgulas is
bekovetkezett. A legiijabb értelmezések® a kordbban katoli-
kus gyokerd tilalombdl minden vallasi érzés meggyalazasat
szankciondld, s igy a kdzrendet és faji kapcsolatok egyenlgsé-
gét is biztosito altalanos eszkozt formaltak.®

Az erkolcs a harmadik lehetséges teriilet. ,Mert hiszen
igazsagossag nélkiil mi egyebek is az dllamok, mint szervezett
rablébandak?” Aucuszrinusz kérdésfeltevése® nyoman AvLorr
felveti: ha az dllam anélkiil vet ki adoét, hogy céljait és az
alkalmazott eszkézoket kellSen igazolnd, erkdlesi nézGpont-
b6l nem esik elénydsebb elbiralas ald, mint a szegények altal
elkovetett rablas.* Ha pedig olyan teriiletet kell szabélyozas
ald vonnia, amit az erkolcs is szabalyoz, kettSs valasztdsa
lehet. Vagy a kozosségi erkolesnek megfelelSen tilt vagy paran-
csol, vagy a kozosségi erkdlesot csupdn a tiltds keriilése erejéig
partfogolja, a cselekvs személyes valasztasara bizva a dontést
(példaul az abortusznal vagy a homoszexualitdsndl addig
megy el, hogy nem mond ki altalénos tilalmat).6

A jog kotottségei leginkabb a jognak a tarsadalmi atalakitas
szolgéalatdba allitdsakor mutatkoznak meg. A tdrsadalmi

¥1. m., 143-147. o.

% Per Lord Coleridge, CJ, in R. v. Ramsay and Foote [1883] 15 Cox CC 231, at
232.

61 Példaul Lord Scarman in {1971] 1 All ER 898, at 921.

82 Allott, 143-146. o.

& Augustinus De civitate Dei, TV. fej.

5 Allott, 154-155. és 157. o.

61. m., 147. és 158. o.
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mérnokoskodés ugyszélvan a joggal egyidds. AuGustus
két torvényben (lex Julia [i. e. 18] és lex Papia Poppaea [i. sz. 9]) a
szerzési képesség [ius capiendi] korlatozaséaval sujtotta a csalad-
talanokat, illetGleg a gyermekteleneket.® A mindenhaté allam
eszményét? azéta is szdmtalanszor feltaldlték, s ez az elitizmus
eszményével® parosulva gyakran kisértett arra, hogy reformato-
rok és fantasztdk a tarsadalom életének jogilag megszabott
utakon 1j irdnyt adjanak. A modern allam megnovekedett
feladatkore olykor tragédidba vagy komédiaba fordul, amikor
allamisdgukat éppen most probalgaté volt gyarmatok hatranyos
helyzetiiket gyakran e feladatkor szélsGséges atvallalasaval
kompenzaljak. A jog csodaszerként kezelésének tapasztala-
tat egy paradoxonnal fejezhetjlik ki: minél hatalmasabba teszik
az eszkozt, annal ellenédllhatatlanabbul termelik ki az eszkozzel
szembeszegiil§ kozegellenallast. Hiszen minél hipertrofikusabb
az eszkoOz, anndl kiilsGbb és mesterkéltebb is egyuttal — azaz
anndl kevésbé lesz képes arra, hogy a tarsadalmi mozgasokba
beépiilve szervesen befolydsolhassa azok alakuldsat.*

Néhany példa talan kell6en érzékelteti, hogy milyen kozeg-
ben mozog s milyen buktatékkal talalkozik a tarsadalomrefor-
mer, ha eszkdzként a joghoz nyl.

Torokorszagban hat évtizede esett meg a muzulmdin
vildgban mindeddig legradikélisabb jogreform: a svéjci polga-
ri térvénykdnyv bevezetése s ezzel minden sajit jogi hagyo-
mény hatédlyon kiviil helyezése. E reformot mindeddig sike-
resnek mindsitették; dm a varoslaké kisebbségen nemigen
terjedt til a figyelem. A torok lakossag 70%-a azonban negy-
venezer faluban szétszértan él. A falukban az iszlam jogbdl a
személyi allapot, hdzassdg és csaldad hagyoménya élt legin-
kabb tovabb: az 1926-os recepcié utdn ot izben (1932-ben,
1934-ben, 1945-ben, 1950-ben és 1955-ben) bocsétottak ki
torvényeket, hogy legitiméljak a hivatalost6l eltér hazassagi
és csaladi kapcsolatokat. TiMur™ vizsgalddasa felszinre hozta,

%1.m., 77. 0.

¥ Uo., 306. o.

%Uo., 288. 0.

¥ Uo., 78. é5 196. o.

H. Timur 'Civil Marriage in Turkey: Difficulties, Causes and Remedies’
International Social Science Bulletin 1X (1957). Id. Allott, 34-36. o.
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hogy a mai csalddok kozel fele nem allamilag bejegyzett
héazassagban €1, PauL StirunG”' pedig bizonyitotta, hogy a
valas ritkasdga kizarolag az iszlam hagyoményoknak kdszon-
het8. Talan a mai felndvekvd generdci6k mér inkabb kultura-
lis kdrnyezetiik részeként fogadjiak majd a recipiélt tdrvénye-
ket, mikézben ugyanakkor az iszlam regresszi6 lehetGsége
sem eleve kizart. A jogétvétel tehdt még ma is felszinesnek
mingsiil: kdnnyen megfordithatd, amennyiben nem formals-
dik olyan bens& azonosulds, amely az atvett rendet sajat
szokésként megalapozna.”

Indidban az Alkotmény (1950) 44. szakasza az alabbiak
szerint rendelkezik: ,Az Allam torekedni fog arra, hogy
polgéarainak egységes polgari jogi torvénykonyvet biztositson
India egész teriiletén.” Am ennek valéra vaitdsa a hindu s
muszlim jog mint tiiz és viz egyesitését feltételezné. A gyakor-
lat a legkisebb moédositdsnak is ellendll. Hidba mind&sitették
biintettnek példdul a menyasszonytél hozoményfizetés kove-
telését, ha a fizetés megtagaddsa a lany hazasoddsi esélyét
lerontja, megkotott hdzassagnal pedig esetleg azzal jar, hogy a
hézat az j menyre ragyujtjdk. Az alkotmanyi program tehat
megbukott. Mértékad6é bolcsességiikkel ugyanakkor ujbél
id@szer{ivé valtak Lorp MacauLaynek a brit-indiai kodifikaciés
kisérletek kelet-indiai tarsasdgi vitdjan 1833. jalius 10-én el-
hangzott szavai: ,Ideje mar, hogy a hatésag tudja: milyen
jogot kell alkalmaznia; s az alattvalé is tudja: milyen jog alatt
kell élnie. Ezen nem azt értem, hogy India Osszes népének
ugyanazon jog alatt kellene élnie; tdvolrél sem ez a helyzet.
Tudjuk, milyen kivanatos lenne ez a cél; ugyanakkor azt is
tudjuk, hogy elérhetetlen. Hiszen tiszteletben kell tartanunk a
vallasi, nemzeti és kasztbeli kiilonbségekkel Osszefliggs érzel-
meket. Egyidejlleg azonban meg vagyok gy6zédve arrél,
hogy sokat tehetnénk a kiilonb6z8 jogrendszerek kozelitése
érdekében ezen érzelmek sérelme nélkiil is. Am akar kozelit-
jik ezeket, akar nem, fektessiik biztos alapokra s rogzitsiik e
jogrendszereket. Nem elhamarkodott wjitdsokat javaslunk:
alattval6ink egyetlen csoportjanak érzékenységét sem kivan-

' Paul Stitling Turkish Village (London 1965), 210-220. o.
2 Allott, 220-224. o.
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juk sérteni. Elviink egyszerd: egységesség ott, ahol lehetséges;
killdnbdz8ség ott, ahol elkeriilhetetlen; &m bizonyossdg min-
den esetben.””

Eti6pidban rendkiviil elmaradott viszonyok (a lakossag
95%-at érint§ irastudatlansag, a hivatalos nyelv kisebbségi
helyzete, az 8si keresztény allamvallas mellett iszlam, amharik
és kiilonféle primitiv hiedelemvildgok egyidej érvényesiilé-
se) kozott, a csdszari abszolutizmus égisze alatt kiséreltek meg
jogegységesits modernizaciét. El6futdraul az 1960-ban tutjara
bocsatott polgéri torvénykonyv szolgalt. Intellektuélisan rend-
kiviili, igényes vallalkozds volt ez: summadzata megélt korok
jogi civilizaciéinak. Gyakorlati eszkdzként ugyanakkor — hia-
ba épitettek ki végrehajtdsara birosagi apparatust s okitdsira
jogi egyetemet Addisz-Abebaban - a f6varoson kiviil ugyszol-
van ismeretlen maradt, s teljes kudarcot vallott.™ Mindezt
sulyosbitéan —legaldbbis HEINRICH SCHOLLER és PAUL BRIETZSCHKE
beszamoléja” szerint — az 1974-es szocialista forradalom fold-
birtokreformja is hasonléképpen jart.”

Kenydban gondos elSkészités, a lakossdggal folytatott
megbeszélések, s6t a gazdasagi elonyok tisztdzasa utdn bocsa-
tottak ki 1959-ben a foldteriiletek regisztralasarol és ellendrzé-
sér6l két torvényt, melyek elvileg csupén a szokésjogilag mar
fennallo jogcimek nyilvantartasba vételét és torvényi megerd-
sitését szolgaltak volna. Simon CoLpraMm els6 vizsgélatabol”
azonban kitiinik, hogy a gyakorlat aldassa a tdrvényi rendezés
alapjait, s ezzel az egészet megkérdGjelezi. Mirdl is volt sz6?
A hagyomanyos mezdgazddlkodds még a csaladon beliil is
egyedi miivelésre épiilt, igy generacidk sora utdn a foldteriile-
tek szétapr6zoddsat eredményezte. A torvény tehat a csaladi
vagy 0r0klési helyzetet alapul véve elismerte a tarstulajdonosi
birtoklas lehetGségét, szamat azonban Otre korlatozta. Ugyan-
akkor — méltinyossagbdl — a térvény a haszonélvezeti fold-

1. m., 181-182. és 216. 0., az idézet 163. o.

™Jacques Vanderlinden Introduction au droit de I'Ethiopie moderne (Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence 1971), 212. és kiv. o.

7 Heinrich Scholler & Paul Brietzschke Ethiopia Revolution, Law and Politics
(Miinchen 1976), 80. és kov. o.

7 Allott, 207-209. o.

7Simon Coldham ‘Land Control in Kenya’ Journal of African Law (1978), 74. o.
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hasznalatot is elismerte. EbbSl azonban — mint CoLbHam
maésodik vizsgdloéddasabol™ kideriil - a birdsadgok megkonstru-
altdk a trust intézményét. SG6t, annak érdekében, hogy az
eredetileg sem helytdllo bejegyzéseket, illetve az oroklés
folytdn megvalitozott dllapotokat rendezzék, hamarosan meg-
konstrualtdk a ,szokésjogi trust” formuldjat is. SORRENSON” a
kikuyu torzs kapcsan — ahol kisérletként mindezt mar masfél
évtizeddel kordbban bevezették — kimutatja: ,a kikuyuk az
egyediil lehetséges megoldassal élnek: nem jegyeztetik be a
tulajdonos haldlat s a foldet nem-hivatalosan szétosztjak
mindazon 6rokosOk kozt, akik vallaljdk megmiivelését |...]
Akorményzat végiil is a lehets legrosszabbat érte el: ellenérzé
mechanizmusa szétesett, és barki, aki tovdbbi rész kihasitasa-
ra vagyik, konnyedén megteheti [...].” Vagyis a gyakorlat a
régi mederbe tereldott vissza, s hivatalos bejegyzésekben
nem szerepld, hivatalos jogcimek szerint nem 1étez& tranzak-
ciék és birtokallapotok olyan tGmege jott 1étre, hogy ennek
felszamoldsat immaér egyetlen jézan kormanyzat sem vallal-
hatja. Kitiint: a térvényhozast eredetileg annak megfontolasa
vezette, hogy az irott dokumentédci6 tartésabb és hatéko-
nyabb, mint a pusztin kézisség emlékezetében meglrzott.
Az irasbeliség azonban valéjdban a szokasjogot tordlte volna
el, és ennek a kozosség mar ellenallt. Ugyanakkor mellékha-
tasként szamoltak azzal, hogy nagyobb foldteriiletek jonnek
létre, s ezek majd egységesen miiveltetnek meg. De a LAWRENCE~
féle beszamolé® is rdmutat: ,az individualizmus a legmé-
lyebb gyokere a torzsi tdrsadalomnak”, s a célzott mellékhata-
sokat kikezdve ez az alapvet§ célkitiizést is lehetetlenitette.®

Hasonl6 id6ben hasonlé szerkezetl, &m még nagyratorébb
kisérlet zajlott le Tanzanidban. NYERERE szocialista atalakuldst
akart a hagyomanyos csalad formdit és értékeit megdrizve -
olyan 6nkéntes ujaman kozosségek létrehozdsaval, amelyek
falukdzosségként s foldmiivel6 kozosségként egyardnt mi-

7Simon Coldham "The Effect of Registration of Title upon Customary Land
Rights in Kenya’ Journal of African Law (1978), 102. és kov. o.

7M. P. K. Sorrenson Land Reform in the Kikuyu Society (Nairobi 1967), 215. o.

8 Lawrence Report of the Mission on Land Consolidation and Registration in Kenya
1965-1966 (Nairobi 1966), 6. o.

81 Allott, 164, 183~184., 197. és 209-214. o., az idézet 210-212. o.
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kodtek volna. Egy évtized eredményének mérlege szerint™ a
mellékhatdsként feltiintetett voltaképpeni f6cél — a lakossig
mint dolgozé kdzosség teriileti-népességi Gjratagoldsa — ku-
darcba fulladt, végiil egy kormanyzati-adminisztrativ kény-
szerités diithét véltotta ki. A tdrsadalmi kapcsolatok felforgata-
sa a termelékenység novekedése helyett annak kordbbrol soha
nem ismert mérvi siillyedéséhez vezetett.®

Anglidban a faji diszkrimindci6 elleni fellépést az elmult
évtizedek bevandorldsi gyakorlata tette szitkségessé. Mind-
addig elégségesnek tint a kozrendrdl szol6 torvény (1936),
mely fasisztdk és kommunistdk dsszecsapasait kivinvan mér-
sékelni, csakis kiils§ségekre — az egyenruha- és jelvényviselés,
a tomegdemonstracidk rendjének szabdlyozésara — szoritko-
zott. A volt gyarmatokrél a szines bériiek tdmeges megjelené-
se kényszeritette ki 1965-ben a faji kapcsolatokrél sz6l6 tor-
vényt. Ez szintén a kiils6 magatartdst szabélyozta, ennek
kiils& kvetkezményeivel egyiitt — 4m megkivanva a szandék
bizonyitasat is, hogy a magatartds faji gydlolet keltésére
irdnyul. Az intézkedés azonban kevésnek bizonyult. Egy
djabb toérvény 1968-ban mar az esélyek egyenlSsegét kivanta
biztositani ~ a szolgaltatasok, oktatds és alkalmaztatas tertile-
tén létrehozva békéltets férumokat is. 1976-ban tjabb torvény
kovette, mely a jogi felelésséget a magatartas valdészind kvet-
kezményei szerint allapitja meg, immar szandék bizonyitasa-

I

nak sziiksége nélkiil. Bevezeti a , kdzvetett diszkriminacié
fogalmét - olyan helyzeteket minGsitve jogellenesnek, amikor
egyenl§ kovetelményeket vagy feltételeket szabnak ugyan,
ezek kikGtése azonban diszkriminacids okokra vezethets vissza,
vagy teljesitésiik esélye egyes faji csoportokndl csekélynek
bizonyul. Ezen tiilmen&en az anyagi mellett eszmei kartéritést
is elGirdnyoz a torvény - és ezzel a faji diszkriminacié
torvényi tilalmat kierdszakolé kisebbségi érdekcsoportok
latvanyos gySzelmet érnek el. A kdzvélemény-kutatasok
azonban hiivds, megosztott fogadtatdsrdl tamiskodnak: a

bizonyitds korilményessége az eljaras sikerét eleve kétsé-

# Jannik Boesen, Birgit Storgaard Madsen & Tony Moody Ujama — Socialism from
Above (Uppsala 1977).
8 Allott, 68. és 302. .
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gessé teszi; a faji fesziiltségeket a torvény nem csdkkenti,
legfeljebb bizonyos megnyilvanuldsait mérsékli; s6t éppen
nem kizért, hogy a torvény nevében elitéltek kézrokonszen-
vet valtanak ki, s nézetitk és szereplésiik az eredetileg
szandékolttdl ellentétes hatast kivaltd nyilvanossdgot kap.
Mindez pedig sokszoros hibaforras: a rendezések, férumok és
eljardsok egymasra torléddsa a gyengeség jele; a torvényi
beavatkozas kudarca énmagéaban is diszkriminaciét novels
tényez8 lehet; az esetleges kiils6 konformizmus, a puszta
viselkedés s az eljagrasmédok mérséklése pedig eleve tiil kevés
a kivant cél megkozelitéséhez.®

Mas mechanizmus masként 1ép miikédésbe akkor, amikor
nem gyakorlat megvaltoztatdsarél, hanem mar megvéltozott
gyakorlat kovetkezményeinek a jogi elismerésérdl van
sz0. Ezt példdzza - szintén Anglidban — egy emberpdr esete,
akik formalis hazassag nélkiil, férj- és feleségként évtizedeken
keresztiil egymassal éltek. Lakdsukat a férfi bérelte, s haldla
utdn az asszony Gzvegyként akarta folytatni a jogviszonyt. A
tulajdonos ezt megtagadta, mert jog szerint az asszony nem
tartozik az elhunyt csalddjahoz. Fellebbvitelkor Lorp DENNING®
igy érvelt: e birosagot nem feltétleniil koti megel§z6 dontése,
ha tigy latja, hogy tovabb nem tarthat6. Nem kétheti, ha azid6
muldsa s a tarsadalom valtozésa folytdn kordbbi dontése a
mai gondolkodasnak mar nem felel meg [...]. Es egyébként is:
ha a térvény egy kozonséges angol sz6t nem jogi, hanem
koznapi értelemben hasznil, az eljar6 bir6sag dontheti csupéan
el, vajon e koznapi jelentés illik-e a kérdéses esetre, vagy
nem.”® A fenti esetben hozott doéntés ugyanakkor csak egy
bizonytalan korvonald jéghegy cstcsa. Hiszen a mésodik
vildghabori alatt a hatésagok elismerték mar a ,nem hézas
feleségeket”, kiknek a bevonult férfia illetményét folyésitot-
tak. Az utébbi évtizedek dontéseiben pedig nemcsak lakés-
bérleti jogviszony folytatasat, de tartasi kotelezettséget, a férfi
ingatlana 6rokos hasznélatat, teljes gondoskodast, s&t 6rok-

1. m., 225-236. o.

& Dyson Holdings Ltd. v. Fox [1976] QB 503, {1975] 3 All ER 1030, CA, at 509,
1033.

8 Allott, 103-106. o.
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ségbsl részesedést itélnek meg szeretSnek, egylittlétbsl sziile-
tett (s6t esetleg az egylittlétbe més kapcsolatbdl hozott) gyer-
meknek. Ezzel pedig a parkapcsolatokban is, a feleség és a
bérbe adé joghelyzetében is bizonytalansdgot teremtettek. A
romai és a japan jogban egyarant kialakult a ténybeli kapcso-
latok egyfajta védelme, a tanzéniai hdzassagi jogi térvény
(1971) pedig kimondja: a férj-feleségként legaldbb két évig
egylittéldk jogilag hazasfeleknek tekintenddk. A jelenlegi an-
gol joggyakorlatban azonban sem a bérbe ad6, sem barmely
férfid nem tudhatja, mi fog toérténni, ha nét enged hazéba.
Hiszen pillanatnyi dllandésag, a haztartashoz akar szimboli-
kus hozzajarulds, a nGvel gyermekének befogaddsa a férfit
egyszeriben ,,férjjé” és ,apava” avathatja.*’

D) A jog mint modell és mint program

Milyen &ltaldnositasi lehetGség fogalmazodik meg itt? Minde-
nekel6tt egy alapvetS kiilonbség megfogalmazasaé a jog mo-
dellként és programként torténd felfogdsa kozott.

Ajog mint modell csupén lehetSséget biztosit. A hazas-
sdg esetében példédul a statusviszonyok meghatarozasa olyan
lehet&ség, amelynek igénybevétele is, konkrét tartalommal
telitése is a felek szabad akaratdto! fligg. A hazassag intézmé-
nyének jogi konstrukcidja ilyen lehet&ség biztositasara jott
létre. Kerettorvény ez, melyen beliil tovabbi térvényt csupan a
felek katanomikus — jogon belill marado, jogot nem sérts —
elhatarozasa szab. Mindez visszavezethetd a szerzédés gon-
dolatara. Mihelyt a szabad akaratmegegyezés jogi forméba
Ontése és garantalasa lehetSségének gondolata gyOkeret eresz-
tett, ez a spontan — csupan kereteiben befolyésolt — tarsadalmi
fejlédés megéllithatatlan 8szténz&jévé valt. A szabad szerzs-
déskotés biztositdsa tdrsadalomatalakité modellek tomegé-
nek adhat format. Erdekes példéval szolgél a hajdani gyarma-
tok tarsasagi joga: Elefantcsontparton a tarsasagi torvény
meghozataldig (1906) nem volt korlatozott felelSsségd térsa-
sag, és nem volt Ghandban sem fiiggetlensége kikialtdsdig
(1956) s a jogi lehetSségek megteremtéséig. A szerzGdési gon-
dolat intézményes biztositasa viszont régton alapvetd szerke-

¥1. m., 259-286. o.
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zeti-mentalitasbeli valtashoz vezetett, hiszen a gondolat maga
a kozOsségi szolidaritds tagadasa: az egyéni érdekérvényesi-
tésnek jog scerint csupan maés egyéni érdekérvényesitésekkel
korlatozhat6 f6ruma.®®

Ezzel szemben a jog mint program eleve atfogé tarsada-
lomboldogité elhivatottsagot feltételez. Barmilyen konkrét
tartalmii legyen is, az ilyen elhivatottsag a torténelem tamisa-
ga szerint tiirelmetlennek, kiméletlennek, parancsolassal é16-
nek szokott bizonyulni. Természeténél fogva a jog eszkodze
persze ilyenkor is csak a meggy&zés révén miikodtethets. Mig
azonban a jog modellként haszndlata minden esetben nyiltan
és szabadon kindl valasztasi iehet&séget, a programként torté-
nd alkalmazas kizérélag egyetlen jogszerd alternativét ismer,
vagyis a valasztas lehet&ségét kizarja.®

Az erGszakolt fejlesztés kiilsg, szervetlen jellegérdl tantisko-
dik, hogy a modernizaci6 ellentétparjaként korunkbana reg-
resszid is megjelent — szekularis (Malavi, Zaire, Nigéria,
Ghana, Tanzania, Zambia) és vallasi (Pakisztan, Irdn, Libia)
formaban egyarant.® A gyokértelenség s hattérnélkiiliség egyéb-
ként is kérdésessé teheti a modernizaciés program sikerét.
Irakban és Sziridban az Egyiptombot atvett polgdri torvény-
konyv (1948) elsS szakasza kimondja: joghézag esetén ,,a bir6
a szokas szerint dont; szokas hianyéban a Shari’a elvei szerint;
s ha arra sem tamaszkodhat, (igy a természeti igazsdgossag
elveit és a méltanyossag kovetelményeit kell alkalmaznia” -
ezzel pedig a meghaladott vallasi jogot hozza vissza. Malaviban
és Nigériaban ugy tekintik: az Angliabél atvett jog a hagyo-
ményokhoz képest koltségesebb, a finomabb megoldasok
irant érzékelten, kiskapukat tartogatd, tartalmilag tehat
diszfunkcionalisabb. Malaviban ezért 1969-ben a helyi birésa-
gokroél sz016 toérvénnyel visszadllitottdk a tradicionélis birdsa-
gokat, 1971-ben pedig — bar meghagytak az angol joggyakor-
lat eredményeit tiikroz8 biintetd torvénykonyvet — végs6
soron irdnyaddnak a bennsziilétt jogi hagyomanyokat nyilva-
nitottak. Nigéridban 1978-ban allitottdk vissza a szokasjogi

81 m., 169-174. o.
% Uo., 175. 0.
% Uo., 176-179. 0.
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birésagokat. Az ok: ezek olcsébbak, hatékonyabbak, a hagyo-
manyos mentalitdsnak inkdbb megfelelnek, a korményzat
szandékaival kevésbé allnak szemben, s a kormanyzati néz6-
pontbdl koltséges, csupan zavart okozo és sz8rszdlhasogata-
saival ellenzékiséget képvisel§ tigyvédi magabiztossigot is
kiiktatjak.!

Az afrikai tapasztalat tehdt ALiLOTT szdmdra azt sugallja,
hogy a térvényhozéds hatékonysidga a térvényhozék &n-
mérsékletétsl fiugg: annak belatdsatdl, hogy esetleges prog-
ramjéban is szamottevs sikerre csak a jog modellként kezelése,
vagyis valasztasi lehetGségek jogi biztositdsa esetén szdmit-
hat. Es ha barmely okb6l radikalis jogvaltdshoz kell folyamod-
nia, ne egyik naprdl a masikra prébilja meg érvényesiteni
(ahogyan Szudan 1971-ben, az angol jogrdl az egyiptomi
polgari torvénykoOnyvre vald attéréssel megkisérelte), mert
biztos kudarc a biintetése. Inkabb fokozatossaggal probalkoz-
z€k, az 1j torvényt leeinte csak ,irdnymutatds érdekében”
bevezetve (ahogyan Eszak-Nigéria 1959-ben 1j biintetGeljara-
saval tette), mert hosszii tdivon tobb esélye van arra, hogy
cimzettjeit értékeirdl meggybzze. A jog azonban ennek ellené-
re is kétéld fegyver. Ez magyardzza ALLoTT ambivalens végko-
vetkeztetését: , A tiirelmetlenség Gnmegsemmisitéshez vezet
[...I. Az ellenkez§ oldalon pedig a fokozatossdg azzal a
veszéllyel jar, hogy éppen fokozatossiga révén észrevétlen-
ként enyészik majd el.”*?

III. A JOGI JELENSEG LETPROBLEMAJA

Korunkban a jog felgyorsult mozgést mutat, mintha csak egy
szerencsejiték elvadult szenvedélye hajtand: latszélag fékez-
hetetleniil egyre tobb tarsadalmi torekvés a jogon keresztiil
kisérli meg 6nmagat érvényre juttatni. Mikézben — épp ennek
kovetkeztében — a jog presztizsvesztése egyre nagyobb, a jogi
sajatszerd kiilonallasdnak méltésdga egyre felismerhetetle-
nebb, s ennek ellenére mintha a jogi mégis reneszanszat élné: a

1. m., 188-190. o.
2Uo., 207. o.
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hatalom is, a kdzvélemény is a jogra tekint, javithatatlanul a
jogi tételezésektsl varja, hogy e mind feloldhatatlanabb csomé
végre megoldodjék. ‘

Szétvagni e csomoét nem lehet, csak kibontani. Ez pedig az
osszekuszalodott szalak felfejtését is eldfeltételezi. Kiséreljiik
meg hét az ALLOTTi problematika révid Gjragondolasat.

_ Honnan ez a diih, ez a szabdlyozasi szenvedély?
Ugy tetszik, minden korban, minden civilizaciéban megtalal-
hat6; de csakis ott és akkor — és ez esetben is a sikeres
beavatkozés hipertréfidjaként —, ahol barmilyen oknél fogva
erds, egyértelmi biztonsdggal mozgathaté, s igy beavatkozd
szervezésre, irdnyitasra vagy befolydsolasra alkalmas biirok-
ratikus képz6dmény kialakult. Am az ilyen hipertréfia min-
dig részleges és id&leges volt. Ha specifikus okok nem
indokoltdk, patologikus képz6dményként 6nndn csédjébe
hullva kimilt. A mdlthoz képest tehat Gj helyzetet teremtett
a modern dllamisag, teriiletileg-mélységében tagolt s a teljes-
ség igényével kiépitett biirokratikus szervezetével, amely
szervezet az életviszonyokat atfogva egyre teljesebb beavat-
koz6 ellendrzést valosit meg.

A modern dllamban a biirokratikus szervezés a formalis
racionalizalas égisze alatt, annak egyik lehetSségeként valo-
sul meg. Ennek soran minden emberi célkitzést kiils
magatartast elGiro, tilt6 vagy engedélyezd jogi normatétele-
zésbe fordit at. A célratérs és célmegvaldsité emberi maga-
tartds helyébe igy minden szinten és helyzetben a normako-
vet8 magatartas lép.

Az allami szervezésben a formalis racionalizalast eredetileg
azért hoztak létre, hogy a tdrsadalmi beavatkozést, ellendrzést
és befolyasolast kdzpontositsdk. Az ily médon sikeresnek
bizonyulé allami szervezés azonban lassanként mindeniivé
benyomult, mindeniitt jelen 1év6 lett, és ezzel maga koril
egyre inkdbb légiires tért hozott létre; pontosabban: egyre
teljesebben magéaba szippantotta az egyéb mozgaspalyakat.
Sikere nemcsak jelenlétét tette tarsadalmiasult kérnyezetiink
természetes Osszetev§jévé, de a mindenkor fennallé allapot
elfogadédsabél, egyébkénti tehetetlenségiinkbdl fakaddan azt a
késztetést is kialakitotta benniink, hogy immér tarsadalmi
kivdnalmainkat, valtoztatds iranti szandékunkat is kizérdlag
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vagy mindeniitt dllami szervezés Utjan, a jog kozegén keresz-
tiil fogalmazzuk s valésitsuk meg.

Vegyliink egy szélsGséges példat, hogy mindennek kihatésa-
it tdvolabbi Osszefiiggéseiben s kdvetkezményeiben is érzé-
keljiik. Nos, egy olyan tarsadalmi kézegben, ahol a politikum
talstulyos szerepet jatszik, s e szerepjatszasban az egypart-
rendszer a pédrtnak a tarsadalmi élet egészét atfogd vezetd
szerepet tulajdonit, sajatszerliségében, presztizsében, szuve-
rén tartomanyaban a jog torvényszerden elsorvad. Mégis:
azért, mert a jog rogzitett, fogalmilag egyetemes, vagyis
személytelen és anonim format ad, gyakran még a konkrét
politikai cselekvéseket is a jog formuldjdba burkoljak. Ilyen
médon pedig paradox helyzet all el6: a politika hipert-
r6fidja végs6 hatdsidban megsemmisiti a jogot, mindez
mégis a jog ldtszat-hipertréfidjanak képében je-
lentkezik. Az irodalom pontosan ezeket a hipertrofikus king-
véseket érzékeli: latja a jogra torténd tilzott hagyatkozast, a
jog potszerként kezelését, magukba a reformszabalyozédsokba
is a kétségek beépitését, mindennek egyfajta véltoztatasipar-
ként intézményesedését, s mindezek felett az instrumentélis
szemlélet auredjat, mely e gyakorlatot jellemzi.

Mindez igaz is. A csomé kibogozasat mégis a csomokotés-
nél és nem a mar megko6tdtt csomonal kell kezdeniink. Hiszen
e pontnal a jogtudomany mér eleve védekez$ pozicidba
kényszeriil, magyarazando: joga nem csodaszer, nem a tarsa-
dalmi reform kizérblagos tényez&je, indité és zar6 erSje —
mintha mindazon szerep, amit eddig latszélag betoltott, s
amit még az eddigieknél is fokozottabban varnak el téle,
egyaltalan természetes, maga a jog mint eszkoz 1étébsl fakadd
lenne, s nem egy messze tilhajtott, a visszaélés hatarat sirol6
vélsagos vagy latszatszerepekbe torténé kényszerités terméke.

A jogtudomany hangvétele talan azért is védekezs, mert
empirikusan verifikdlhaté eredményekben gyenge, szigord
térvényszeriiségek megfogalmazasara alkalmatlan diszciplina
lévén, nagyfokii bizonyossdggal csak a jelen patolégiajat alla-
pithatja meg. Annak megfogalmazaséra képes csupén, hogy
milyen szélsGségek iitik meg mér a betegség mértékét — am
ebbdl sem az egészséges mitkodés feltételeihez, semn mibenlété-
hez nem juthat el; ez utébbiakat csak nagy altalanossagban, a
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mindennapi tapasztalatok evidencidinak semmitmondéasat koc-
ké%tatva, kizarasos alapon kozelitheti meg.

Eppen ezért roppant évatosnak kell lenniink: csak vézlat-
szerd jelzésekkel, példaszerd jellemzésekkel élhetiink. Nos,
eddigi ismereteink azt sugalljdk, hogy a primitiv tdrsadalmak-
ban, a klasszikus antikvitésban,/s6t ugyszolvdn az tjkorig a
jog a ritushoz kapcsolédott. Am nem azért, mert fejletlen
volt, hanem kivételessége, az ember életében betoltstt jelents-
sége fejez6dott ezéltal ki. Sziiletés, felntté vialds, hézassag,
halal; az életben megalapozé ligyletek; a kozosségi létet
felbolydité blincselekinény — ezeket rendezve a jog lesz az a
normarendszer, amelyik keretet szab, a kozdsségi létben a
dénts véltéallitasokat végzi. Es mi még a jog? Mindenekelstt
szorosan kozosségi ligy. A jogrogzitésért, a torvény megismer-
het&ségéért zajlott dkori kiizdelmektsl szazadunk valésagos
forradalmaiig mindig a tarsadalmi dsszfolyamatok a maguk
egészében érlelték a kizdsség elStt lebegs célt, tobbé vagy
kevésbé tudatos tomegmozgalmak akartdk ezt megvalésitani.
Fs ha mindezeket a torekvéseket siker koronazta, ennek
torvénybeiktatdsa — autoritdsdval, legitimél6 hatasdval egyiitt
— csupén a véglegesség pecsétjét adta: elsGdlegesen szim-
bolikus gesztus volt. Annak allamszervezeti kbvetkezmé-
nye pedig, hogy mint toérvényt dllami aktusba foglaltdk —
vagyis betartdsa és betartatdsa intézményes biztositisa érde-
kében az dllamapparétust végsé tartalékként mozgésitottdk —, a
tarsadalmi Osszfolyamat erejéhez, a tomegmozgalmak s a
koz0sségi nyilvanossag nyomdasdhoz képest csak kisérjelen-
ségként jott szdmitasba. Az igy leirt helyzetben tehat k6z6s-
lényegi mag, hogy a tdrsadalmi reformnak csupin egyik
szerény Osszetevsije a jogreform: egy Osszetett, de valésagos
politikai, tarsadalmi és gazdasagi elemekbdl épitkezs és mar
zajlé 6sszmozgésba illeszkedik a jog. Innen adédik szerves
elhelyezkedése e folyamatokban, tovébbad az is, hogy nem
szakadhat el, nem 6nalliésodhat e mozgas tobbi Osszetevdijé-
t6l: azok sdvjdban halad - Ggy, mint azok szentesitSje vagy
formaadéja. Igy tehét a jog hatdrainak kérdése nem is vetéd-
het fel, hiszen a jognak eleve nincsen 6néllé szerepe: sorsa a
tarsadalmi mozgasfolyamat egészéhez kotott, és csupan esz-
kozszerti voltdban van bizonyos — viszonylagos — 6néllésdga.
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Mily tavoli ett6l az, ha valahol a k6z6sség emberemlékezet
6ta hagyomanyszertien megorzott és tovabborokitett norma-
rendjére felilrél egy idegen (eurdpai) szellemiséget s instru-
mentéalis készséget tiikrozé frott, rogzitett, a valdésag bonyo-
lultsdgét éles fogalmi elhataroldsokba t6r6 normarendszert
erGszakolnak! Ha valahol egyik naprél mésikra egy angol-
szdsz jogi konstrukciét és tapasztalati mentalitast tikrdzd
polgéri torvénykonyvet egy ettdl eliits elvontsdgu és gyokere-
ket feltételez$ francia torvénykonyvvel felvaltanak! Vajon
olyan-e a jog felépitése, mint egy jarm{i motorja, mely tipus-
valtas esetén is — a kapcsolédds szempontjabél relevans pon-
tok rogzitésével — csereszavatos? Nos, kapcsolodasi pontok
(teriileti, személyi hatdly stb. kijelolésével) a jogban is rogziil-
hetnek. Ez azonban nem véltoztat azon, hogy a tarsadalom
nem mechanizmus, hogy valamiféle kiviilallé vagy a magas-
sdgokban lebegl motor energiajat tovabbitsa, hajtdsra vagy
fékezésre felhasznilja, s6t egészséges képz&dményekben nincs
is vezetSje, ki mechanizmusként azt valamilyen akarat szolgé-
latdba Allitand. Mert tudnunk kell: egy hagyoméanyok és
gyokerek nélkiil kialakitott torvénykonyv lehet bnmagdaban
tokéletes remekm@. Am ha a tdrsadalom mozgasdhoz nem
igazodik, nem kapcsolédik valésagos folyamataihoz, el6bb
vagy utobb kilokédik — amint ezt példank eredetéhez, a sebé-
szekhez visszatérve szakmailag egyébként korrekt transz-
planticiés miitétek sora példdzza. Es ekkor még nem is
sz6lottunk a kifejezetten tarsadalmi reform elSidézését célzo,
tiszteletremélt6 agyakban és iréasztalok mellett kitalalt jobbi-
t6 programok gyakorlati kivitelezésére mozgosito, a tdrsadal-
mat instrumentaliz4l6 térvényhozéasokrol, melyek még tudési
elokészitésiik esetén is legfeljebb latszatsikereket provokal-
hatnak - felszini kiils6 norma-konformizmust, mely éppen
elégséges a fennmaradashoz.

Hattérértékeit figyelembe véve kétségkiviil rokonszenves
az a kovetkeztetés, mely a jog modellkénti és programkénti
hasznalata k6z6tt tesz kiilonbséget. A modellként felfogott
jog el6nyokkel kisért s biztositott lehetfségek sorozata a
tarsadalmi cselekvések formaadéasdra, és ezaltal adott meder-
be terelésére. A program ként felfogott jog ezzel szemben a
jogilag kizérélag kovetends s kovethet§ Gt rogzitése. Sza-
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momra mégis kérdéses: problémaink vajon visszavezethet&k-
e erre a kett&sségre, és megoldast kindl-e rajuk a programsze-
riség elitélése? Vegyiink egy példat: bevandorlas, népesség-
keveredés, az Gshonosoknél ellenszenv, majd faji gydlolség
forméajaban fesziiltség keletkezése — mi itt a megoldéds? Min-
den valéban tarsadalmi gondolkodé szdméra kézenfekvének
tlinik az 4dllampolgarsag rendezése, immigraciés politika rog-
zitése, esetleg kvotak felallitdsa, gazdasagi és pénziigyi Osz-
tonzés bevezetése, az 1ij helyzettel kapcsolatos szocializacié
feladatainak elvégzése — 4m ezek mindegyike csak egy tobb-
éves vagy éppen évtizedes Osszetett tdrsadalmi programba
dgyazodhat bele. E folyamatnak taldn sziikséges, de 6nmaga-
ban bizonyosan nem elégséges eszkdze a jogalkotas, mely a
folyamat egyébkénti tendencidit formaadasaval kozvetleniil
megeldzi, vagy a mar megérettet rogziti. Ugyanakkor e folya-
mat nyilvdnvaléan nem fordithaté meg 1gy, hogy érdekcso-
portok kell6 nyomassal marét holnapra kikényszeritenek egy
torvényt, mely a faji gy(lolkodés megnyilvanulasi formait
egyszeriben szankcionalni rendeli, a tdrsadalmat kell§ kozre-
miikddésre azonban mar nem tudja mozgdsitani, érdemi
megoldast eredményezd intézkedést sem tud foganatositani,
s6t az alkalmi lendiiletb] mar arra sem futja, hogy a térvény
megvaldsulasat ellendrizzék, vagy azt hatékonyan kikénysze-
rit6 apparatust létrehozzanak. Kénnyen bekovetkezhet hat,
hogy éppen a jog altal védettet éppen a jogsértével szemben
olyan eljaraskezdeményezési vagy bizonyitési teher nyomja,
amelynek nyilvdnvalé kudarca és kudarcra kdrhoztatottsédga
fényében maga a védelemrdl intézkedd torvény lassan az
ellenoldalt batoritd vagy legitimald érvként a gyanitlan pol-
gar szemében is méar-mar inkabb az eredeti cél dezavuélasa-
ként, egyfajta cinkos kacsintdsként hat.

Ugy vélem hat: a program nem feltétleniil dnmagéban
hibas, hanem azért, mert tdrsadalmilag fedezetlen. Vagy-
is egy valdsagos tarsadalmi megoldas gondjét jogkibocsatasra
redukalva maga a rendezés reformigénye is a latszatok sikjan
megreked.

Még radikalis forradalmi erék is csak valés dssztadrsadalmi
folyamatok spontdn tomegszer(isége folytin érvényesiilhet-
nek. S sziikségképpen igy van ez akkor is, ha a forradalom
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hulldma programokat iktat térvénybe. A program tartalma
barmi lehet — jogok kinyilvanitdsa, vallasos idvtannak vagy
kommunisztikus jov&képnek jelenbe vetitése —; mindezek
kodifikalasa jogilag (és végsS fokon tarsadalmilag is) csupédn
annyiban lesz majd értelmes, amennyiben egyébként is akcié-
képes, tehdt hatékony térsadalmi programot elSlegez meg
vagy szentesit sajatos kozremikodésével.

Pontosan ezért gondolom tigy, hogy amennyiben tdrsadal-
milag fedezett, a programtorvény is teljességgel adekvat jogi
kifejez8dés lehet. Minél csekélyebb azonban tdrsadalmi mo-
gottese, s minél szétszoértabbak, széthtizébbak az erGk, anndl
nagyobb sily harul a jogra, kovetkezésképpen anndl inkabb
el6térbe keriil a modellként vagy programként megfogalma-
zas dilemmdjanak kérdése. Hiszen a jognak csak annyiban
van esélye arra, hogy csupasz tételezéseivel hatast gyakorol-
jon, amennyiben egyébként is kivanatos alternativdkat teremt,
biztosit vagy részesit elényben — de nyitva hagyja az utat a
tarsadalmi er6k (érdekcsoportok, szerz&désként megfogalma-
zott egyéni akaratok) sajat jatékédnak (beleértve a jogi lehetd-
séggel valo nem élést, a visszautasitést is).

Es ekkor a jogi instrumentalizmus kérdésérsl még
nem is beszéltiink. Akkor ill ez tiszta forméaban el8, amikor
egyébként kividnatos valtozas mogott a tarsadalmi feltételek
alakulasa kovetkeztében tirsadalmi er§ nem 4ll; esetleg a cél
nem is igazan kivdnatos, s mogotte valédi er6 nem is allhat,
hiszen a jogot birtokba vevs hatalom ilyennel nem is rendel-
kezik, s sziik elitszemlélete folytdn pusztan tiszta voluntariz-
musa érvényesiil. Ekkor mar csak a jogra mint a monopolizélt
kényszeralkalmazas miikddésbe hozatalara: hivatott szaba-
lyozasi forméara hagyatkoznak. Ekkor az allamapparatus léte-
zése értelmének bizonyfitdsa érdekében tényleg kialakulhat az
irodalmilag mér leirt tin. vdltozasipar: areformok soha-
sem igazan adtgondolt, végigvitt vagy komolyan vett, a termé-
szetes emberi felejtésben, a tdrsadalmi hitel kimerithetetlensé-
gében vagy olykori ideologisztikus-propagandisztikus feltol-
tése elégségességében bizva rendszeres szabélyszer(iséggel
mégis 1jra elGallitott sorozata, mely mér nyiltan is tdrsadalmi
reformok pétszere, mely kibocsatéja alibijének biztositasa
érdekében mintha mar az 6nndn végrehajthatésagiba vetett
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kétségeket is beépitené szovegszer(i megfogalmazdsiaba —
vagyis tisztdn potcselekvés, egyszersmind a val6ségos vilto-
zés kudarcaért viselendd felel§sség dtharitdsdnak kisérlete.
Az elméleti vizsgdlodas nyilvan nem allithat fel biztos
értékmérGket a jog funkcidinak kivdnatossagarél, preferencia-
kat a jogi szabalyozas kiilonféle formdirdl, idedlis tipusokat a
jog lehetséges intézményi rendszereir§l, mert ez esetben pre-
koncepcionalt lenne: maga z4rma el az utat vizsgalédédsai
eredményessége elGtt. Ugyanakkor barmennyire ragaszko-
dunk a targyszerti lefrashoz, mégis el kell ismerniink, hogy a
gyakorlat szélsGsége egyben teoretikusan is hatart jeldl, és
ennek megfeleléen a jog mitkddésre képes és érdemes formait
a tdrsadalomban ténylegesen lezajlé folyamatok szolgai koz-
vetlenségli intézményesitése s a tényleges folyamatokat nem
tiikkr6z6, nem is befolydsold elrugaszkodottsidga szélsSségei
kozt kell megjeldlniink. Ugyanakkor tudatositanunk kell: e
szélsSségeken beliil a jog konkrét formdinak, hatdsgyakorla-
sanak kérdése immér mindenekelstt a jogon tilmutaté trsa-
dalmi OsszetevSk és dsszefliggések fiiggvénye. Ennek megfe-
lel6en a modell- és programszerii beavatkozas dilemmaja
értelmes modon csakis a tédrsadalmi kozeg és szituacié konk-
rétumainak talajan vethets fel. Ez azonban 6hatatlanul para-
dox kovetkeztetéshez vezet. Nevezetesen: a jog korlatai
val6jaban a fogadd6 kozeg korlatai. Avagy, masként
fogalmazva: a jognak kizdrélag korlatai vannak, melyek konkrét
iranyi, jellegli, mértékii stb. feloldasat csupdan mindenkori
tarsadalmi kornyezete teszi lehetévé. Ez viszont immdr aligha
mas, minta totalitdsszemlélet egyfajta ijrafogalmazasa.
Totalitdsszemlélet ebben az Osszefiiggésben azt jelenti: a
legsajatabban jogi kérdésnek is a tdrsadaimi aktualitésbol
mint tdrsadalmi ténylegességbdl kell kiindulnia. E totalitason
beliil a jog eleve eszkozszer( jelenség, mely eszkozkenti 1étre-
hozatala s alkalmazasa soran ugyanakkor sajit kozvetitd (a
jogmegtestesitésben s a jogi miikddésben rejls, azaz egyszer-
smind a tarsadalom tarsadalmiasodottsagat kifejez6) értékeit
is létrehozza és érvényre juttatja. Ijgy vélem, a jogon beliili
legegyetemesebb (legatfogdbb, a jogi jelenség egészének tar-
sadalmi értelmességét érintd) érték a jog presztizse. Ajog
presztizse egyik oldalrél viszonylagos kiilonallasanak, 6nalls-
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saganak, sajétszerfiségének kibontakozésit s tarsadalmi mél-
tosagat elGfeltételezi, mésik oldalrdl a jogi jelenség egészében
sikeres, hatékony, szerepét alkalmasan betolt§ tarsadalmi
jelenlétét — annak érdekében, hogy ez a méltésag egyaltalan
kialakulhasson, s a tarsadalom mindennapi mozgasfolyama-
taiba azok egyik alakité tényezSjeként folyamatosan vissza-
csatoltan s dnmagdt is mindenkor tjjaképezve fenn-
maradhasson.

A jog korlatainak kérdése e pontndl kapcsolodik a jogi
jelenség létprobléméjéhoz. A jogi jelenséget ugyanis egyfel6l
csak olyan szabalyozaési, ellenérzési, beavatkozasi forma teszi
tarsadalmilag értelmessé, amelyiknek kozvetleniil elérelatha-
t6 esélyei vannak arra, hogy a tdrsadalom mozgasfolyamatai-
ba beépiilve bizonyos optimalitassal valéban érvényesiiljon.
Masfel8l viszont szamottevs ideologisztikus megfontolasok,
alkalmi politikai érdekek vezethetnek a jog eszkozével élésre
(példdul jogszabdlyi tételezések tjan latszatreformok intéz-
ményesitésére vagy pusztan szimbolikus jogérvényesitési el-
jarasokra) olyankor is, amikor az érdemi siker feltételei hia-
nyoznak vagy valdsdgos tarsadalmi befolydsoldst nem is
céloztak. Tarsadalmilag-politikailag barmilyen megfontola-
sok alljanak is egy ilyen gyakorlat mogott, a jog alapvetd
értékeit fellilmiilhatatlan hatékonysiggal rombolhatjék, s a
jog kivanatos és lehetséges szerepjatszdsi esélyeit hosszi
évekre, évtizedekre aladshatjik. A jog korldtainak kérdése
ezért nem pusztin jogtechnikai probléma: a jog presztizsének
megalapoz6 OsszetevGjeként egyben a jogi jelenség civilizAci-
0s értékii megerdsitésének vagy megsemmisitésének taldn
leghatékonyabb tényez&je, egyszersmind mutatéja is.

394



Eurdpai integracio
és a nemzeti jogi kultiirak egyedisége”

L. FILOZOFIAI KERET
1. A jogpozitivizmus meghaladottsdga

Az eurépai kontinensen a jogot hosszi id§ 6ta a formalis
tételezéssel azonositjgk. Kovetkezésképpen valamiféle szo-
vegszerli formanyerést érzékelnek benne, mely pontosan
ezért sziikségszerlien magan viseli a jog tekintélyével szove-
get kibocsatd allami szervezet bélyegét. Mara azonban, aho-
gyan a jogpozitivizmus kora is véglegesen lezarult,! tdgy

* Késziilt a maastrichti Limburg Egyetem alapitaséanak tizéves évforduléjan,
1991 szeptemberében rendezett eurdpai konferencia vitaanyagaként:
‘European Integration and the Uniqueness of National Legal Cultures’ in
The Common Law of Europe and the Future of Legal Education [ Le droit commun
de UEurope et lavenir de l'enseignement juridique ed. Bruno De Witte &
Carolina Forder (Deventer: Kluwer Law and Taxation Publishers 1992),
721-733. 0. [METROl. Magyar forditasaban: Jogtudomdnyi Kozlony 47 (1992)
10, 442-447. o.

! Miutdn a nemzetiszocializmus drdmai kalandja Németorszagban véget ért,
és a masodik vildghdbori tragédidja is befejez8dott, a jogpozitivizmus
merevebb valtozatinak doktrindja is -~ a térvénypozitivizmusé,
amit altaldban felelGsnek tekintettek azért, hogy az 1933-as nici hatalomat-
vételt kovetSen az eurdpai kontinens egyik legjobban képzett jogaszrendje,
birak és professzorok egyarant, oly konnyedén, feltétel és fenntartas nélkiil
hédoltak be a nemzetiszocialista jogtelfogdsnak — megbukott, s egy lénye-
gesen sokszinlbb, dinamikusabb, Gsszetettebb, s a tarsadalmi beagyazé-
dast is felel§sséggel hangsiilyozoé vilagképnek adta at helyét. Ezt az elméleti
valtast példazta, ahogyan Gustav RapsrucH, a korszak egyik legragyogobb
elméjti, protestans erkdlcsi meggy6z&désérdl ismert jogtandra, aki csak
katedrajarol tortént lemonddsa és belsd szamUzetésbe vonuldsa Gtjan élte
egyaltalan til a HITLERL rezsimet, Jogfilozdfidja els§ vildghdbori eleji elsé
kiadasatdl a masodik vilaghdbord utan kovetkezd atdolgozott masodik
kiadésig terjedd id6ben eljutott a jogpozitivizmus elutasitdsdig s egy
természetjogi értéktani megalapozassal torténd helyettesitéséig. Lasd Gustav
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tetszik, hogy ez a felfogas is kétségessé valt. Sziikségesnek
tiinik hat, hogy djragondoljuk a jog tényleges felépiilését,
fogalmi hatdrait, egyes alkotéelemeit.

Rekonstrukcids kisérleteink tanulsdgaként lesz{irhetjiik majd,
hogy 1. a jog nem csupdn valamiféle normativ szbveg, amit
egyszer(ien visszavezethetnénk formélisan meghatarozott téte-
lezések halmazira.? S6t, 2. a jogot nem hatdrozhatjuk meg
egyetlen olyan Osszetevsije dltal sem, amit maga a jog jelolhetne

Radbruch Grundziige der Rechtsphilosophie (Leipzig: Quelle & Mayer 1914) és
Gustav Radbruch Rechtsphilosophie 5. Aufl. (Stuttgart: Koehler 1950), az
intellektudlis életitra pedig Arthur Kaufmann Gustav Radbrich Rechtsdenker,
Philosoph, Sozialdemokrat (Miinchen: Piper 1987).

A természetjogi gondolat Gjjasziiletését nemesak a niirnbergi biras-
kodds juttatta a masodik vilagégés utdn kifejezSdésre, de egy sor (j
intézmény is, amiket német jogtuddsok és birak fejlesztettek ki okfejtéseik-
ben a gyakorlat soran. Ilyen az dltaldnos klauzuldk kifejlesztése a térvény-
kényvekben abbdl a célbdl, hogy majd eseti jogfejleszts megoldasra 6sztG-
nozzon a gyakorlatban; ilyen a dolgok természetén nyugvé érvelési méd
bevezetése a bir6i okfejtésbe, ami aztdn egy nem tételes kotottségd hivatko-
zas eredményeként majd az eredeti torvényhozisi megfogalmazas ismételt
atgondolasit, esetenként korlatoz6 Gjraszovegezését biztosithatja.

Természetszer(ileg mindebbdl aligha vonhatnank le olyan kovetkeztetést,
hogy barmiféle egyszerti hangsilyathelyezés lényegi valtozist eredmé-
nyezhetne a jogcsalddok megkiilonboztetésében vagy a hatteriil szolgalo
ideolégidban. Nem valtoztathat igy egyebek kézt azon sem, hogy példaul a
kontinentalis jog valtozatlanul a térvényhozason, valamint belsle a logikai
szitkségképpeniség igényével levont kovetkeztetéseken nyugszik.

Megjegyezem, hogy az angol-amerikai jog vildgéban ugyanakkor masik
véglet, a megalapozott szabaly-szkepticizmus is végsd soron sajitosan
megtjult szabaly-pozitivizmusokhoz vezethet el. Lisd példaul Robert T.
Moles Definition and Rule in Legal Theory A Reassessment of H. L. A. Hart and
the Positivist Tradition (Oxford: Blackwell 1987).

A kép teljességéhez hozzatartozik a szocialista tapasztalat is. Jelesiil:
miutdn A. J. Visinsziaj jogszemlélete 1939 utén a Szovjetunidban uralomra
jutott, ez — igazodva SzrAL hierarchikus, autoritarius politikai vilagképé-
hez - ,szocialista normativizmus”-ként mint az egész szovjet birodalom
hivatalos doktrindja maga ala gytrte a jog Gsszes tobbi szemléleti lehetSsé-
gét. Lasd Szab6 Imre ‘A jog fogalmardl’ in Szabd Imre A jog és elmélete
(Budapest: Akadémiai Kiad6 1978), 22-37. o. [Jogtudoményi Ertekezések]
és jelen szerzotSl "Mi kell a joghoz?’ Valdsdg XXXII (1989) 3, 1-17. o.

?Lasd mindenekelStt Ronald Dworkin ‘Is Law a System of Rules?’ [els6ként
"The Model of Rules’ University of Chicago Law Review 35 (1967)] in The
Philosophy of Law ed. R. M. Dworkin (Oxford: Oxford University Press 1977),
38-65. 0. [Oxford Readings in Philosophy], kontinentalis Osszefiiggésben
torténd Gjragondoldsadra pedig a jelen szerz6t6l ‘Tételezések rendszerébdl
all-e a jog? Jogtudomdnyi Kozlony XXXIX (1984) 9, 483—486. o.
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ki 6nmagat els6dlegesen azonosité Osszetevsjeként.? Ehelyett 3.
a jogot éppen olyan szért hatdrvonali mezdéként kell
felfognunk, amelynek nincsenek eleve rogzitett, egyszer s min-
denkorra kialakult hatérai. [lyen hatérai a jognak nincsenek és
nem is lehetnek, mert miikodését és egységét, gyakorlati folyto-
nossagat és folyamatossdgét végsS soron csakis magénak e mii-
kodésnek ~ és ennek sordn Snmagdra torténd sziintelen hivatko-
zasénak — tobbé-kevésbé megvalsuld sikere biztosithatja.*

Az a koriilmény persze, hogy kétségek ma egyéltalan megfo-
galmazddhatnak, nem azt jelenti, hogy a jogrol szol6 tuddsunk
menthetetlentil 8sszezavarodott. Nem arrdl van sz6, hogy a jog
(¢s kiilondssége) feloldédott volna valamiféle altalanossagban.
Az a kiilonds sajitossig, ami a , megkiilonboztetetten jogi”s
jelenségeinek a sajatja, ebben az Gj tipusii rekonstrukcids kisér-
letben is megSrz&dik. Azokat a tényezSket, mozgasokat kell hat
ismételten szemiigyre venniink és meghatdroznunk, amik tar-
sadalmi termelSdése folyamatédban a jogot létrehozzak. Ponto-
sabban: azokat, amik &ltal - tdrsadalmi tjratermel&dése folya-
matdban - a jog ijralétesiti Gnmagat.®

V6. jelen szerz6tsl * Antropologiai jogelmélet? Leopold Pospisil és a jogfejls-
dés Gsszehasoniité tanulmanyozasa” Allam- és Jogtudomdny XXVIII (1985) 3,
528-555. 0.

* A német makroszocioldgiai jogelméletben kimunkalt autopoietikus megko-
zelités épp e tételt sugallja. Lasd Niklas Luhmann munkassigabol ‘Die
Einheit des Rechtssystems’ Rechtstheorie 14 (1983), 129 és kov. o.; 'The Self-
Reproduction of Law and its Limits’ in Dilemmas of Law in the Welfare State
ed. Gunther Teubner (Berlin & New York: de Gruyter 1986), 111-127. o.;
valamint ‘Die Codierung des Rechtssystems’ Rechtstheorie 17 (1986), 171 és
kov. o. V. tovabba Autopoietic Law A New Approach to Law and Society, ed.
Gunther Teubner (Berlin & New York: de Gruyter 1988) [European University
Institute], valamint Gunther Teubner Das Rechts als autopoietisches System
(Frankfurt am Main: Suhrkamp 1989).

% A fogalmat PAUL BOHANNAN vezette be. Lasd t&le 'Law and Legal Institutions’
in International Encyclopedia of the Social Sciences 9, ed. David L. Sills (New
York: Macmillan & The Free Press 1968), 73-78. o.

¢ Hans KeLsen jogalkalmazastana, valamint HuMBERTO R. MATURANA és Fran-
asco J. VareLa sejt-reprodukcids elméletének (mindenekelStt a német
makroszociologiai jogelméletben kifejlesztett) médszertani tovabbgondola-
sa jogfilozofiai rekonstrukciés kisérletben is megjelent. Lasd a jelen szerz-
t61 ‘Kelsen jogalkalmazastana (Fejlédeés, tobbértelmiségek, megoldatlansa-
gok)’ Allam- és Jogtudomdny XXIX (1986) 4, 569-591. 0., "Autopoiesis és a jog
jogalkalmazéi-gyakorlati Gjratermelése’ fogtudomdnyi Kozlony XLII (1988)
5, 264-268. 0., valamint A birdi ténymegdllapitdsi folyamat természete (Buda-
pest: Akadémiai Kiad6 1992).
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2. A jog tdrsadalmi dsszetettsége

Az 1j elméletek a jogot fogalmilag mar Gsszetett kulturdlis
egységként lattatjdk. Ennek elemei a jogrol torténd gondol-
kodds s a joggyakorlas kiilonféle eljardsaibol, htjaibol tevd-
nek dssze” A jog intézményi rendszer: egység, mely
6nnon miikodését és Gjratermelddését szolgalé modszerek-
bdl, valamint ezek ©nazonossdgat biztosité hivatkozasok
készletébdl 4ll Gssze.® Mas megfogalmazésban: sajatos embe-
ri tevékenység a jog, mely szimbélumok és hivatkozasok
(mint folytatélagosan énmagdrdl allitott Gtjelzések, kiindu-
16pontok) meghatarozott sordb6l szervez&dik. Anélkiil, hogy
sziikségképpen rendelkezésre dllandnak eljarasilag megha-
tarozott tételezések (azaz: formai kritériumok szerinti alko-
téelemek) mint e jog kizdrdlagos testet Oltései, els6dleges
(noha nem teljes) megnyilvanulasai.

3. A jog normativ dsszetettsége
E felfogasbol kovetkezSen a térvényhozason keresztiil térténd
jogtételezés (vagyis a jog barmilyen normative kivetitett dnkife-
jezése) nem lehet tobb és mas, mint egy csupan szimbolikus
értelemben felfogott jéghegy csiicsa — egy jéghegyszerd kép-
z6dménynek tehdt pusztin a leginkdbb és legkdnnyebben
lathat6 része. Ilyen értelemben viszont a normativ tételezés
(azaz a normativ nmeghatdrozis) tdvolrdl sem valamiféle
demiurgoszi er§, melynek médjiban 4llana, hogy meghatéroz-
7a a jog szerkezetét és Osszetételét, valamint megszabja elhe-
lyezkedését és erdterét — azokat a tényezdket tehat, amelyeknél
fogva a jogi épitmény barmely Gsszetevsje (igy a normativ
tételezés is) mint a jog OsszetevSje lathatéva valik. Ehelyett
valGjaban a jog egész épitménye, szerkezete az, ami az Gsszete-
v8k mindegyikét érinté kolcsdnhatasos mozgasfolyamatban

7Egyik lehetséges megalapozasként ldsd Neil MacCormick & Ota Weinberger
An Institutional Theory of Law New Approach to Legal Positivism (Dordrecht,
etc.: Reidel 1986) [Law and Philosophy Library].

8Ontolégiai megfogalmazasara példaul a jelen szerzstol A jog helye Lukics
Gydrgy viligképeben (Budapest: Magvets 1981), 2. rész [Gyorsulé I1dd].

398



meghatédrozza, hogy végiil is melyik specifikus elem emelked-
het majd ki az 6sszességbdl, hogy ilyen médon lathatova valjék.

Az ilyen és hasonld rekonstrukcidk és magyardzo torekvé-
sek elméleti iizenete kettGs sikon jelentkezik.

4. Uj fogalmiasitds és kovetkezményei

Az elemi fogalmiasitds sikjan az alabbi allitasokat kockaztat-
hatjuk meg;:

1. a jognak nincsenek &rokre sz6léan élesen megvont, moz-
dulatlan hatdrai. A jog kérvonalai dllandé mozgasban
vannak; ésszer( egyértelm{iséggel legfeljebb utélag rekonstru-
alhatok; és akkor is olyan moédon, hogy kizardlag tisztdn
gyakorlatias, megdllapodéasszer( megfontolasokat tart-
hatunk csak szem el6tt. Ez pedig egyenlS annak allitasaval, hogy

2. a jog nem dnmagdval mozdulatlanul azonos entitas. A jog
val6jdban olyan folyamat, amelynek alkotéelemei ~ egymas-
sal a jogiva vélasért (illetSleg és olykor: jogi mivoltuk megsz(i-
néséért) sziinteleniil versengve — szakadatlan mozgdsban van-
nak. Kovetkezésképpen: maga a jog sem maés, mint folyamatos
mozgés. Nincsenek egyszer s mindenkorra biztositott dlland6
Osszetevdi. A jog alkotéelemei jogisdguk és jogi jellegiik stir(isé-
gét, teljességét illetGen egyarant 4llandé véltozasban vannak.
Miutdn a jogisdg, igy a jogi jelleg nem a ,fekete és fehér”
hatdrozottsdgdval megvélaszolhat6, hanem részben mennyisé-
gek egymadshoz val6 viszonyét is illetS minGségi kérdés, ezek az
elemek barmely idében legfeljebb tobbé vagy kevésbé jogiak-
nak min&siilhetnek. Ebb6l pedig kovetkezik, hogy

3. ajog nem més, mint kélcsdnhatdsok mindenkori
terméke. Olyan kolcstnhatdsé, amely megszakitas nélkiil
zajlik a jog egyes elemei koz6tt. A jog egyes elemei folyamatos
versenyben allanak azért, hogy a jogi komplexusban - més
elemek kiszoritasdval — meghatarozékka valjanak (azaz a jog
onérvényesitése altal szabott lehetGségek kozt elnyerjék a
privilegizéltan jogi mindség maximumat).”

®Leopold Pospisil ttdré jogantropoldgia-elméleti megalapozdsdnak —
Anthropology of Law A Comparative Theory [1971] (New Haven: HRAF
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Egyidejiileg azonban annak elemi elképzeléséhez, hogy
milyen élet-vonatkozasok, tevékenység-oldalak 6sszetalalko-
zésa sziikséges ahhoz, hogy jogrél egyiltalan szélhassunk,
néhdny tovabbi megfontoldst is figyelembe kell venniink.
Enélkiil nem tudjuk megitélni, hogy mi ad —rdadésul: egyediil
és kizardlagosan mi adhat — folyamatossagot és torténetiséget,
dltaldnossagot és egyediséget, azaz egyéniséget a jognak.
Vagyis tudataban kell lenniink annak, hogy

4. a jog emberi kultirat testesit meg. A hagyomanybol
formal olyan eszkozt, amelynek miikodése sordan egyidejiileg
lesz felhasznaldja és kifejezdie.

II. AJOG MINT HAGYOMANY
1. A jog torvényre korldtozottsdgdban rejld voluntarizmus

Meértékad6 vélemények szerint a jog (pontosabban szélva: a
nyugati kulttrdkban altaldnosan elfogadottd valt, filozéfiai-
modszertani megalapozasuk révén az egyes nemzeti jogrend-
szerekbe is beépiilt jogfelfogdsunk) mindmaig a jogi volunta-
rizmus foglya maradt.”! Elmélettorténészek kimutattik, hogy
a jogi voluntarizmus doktrinaja az eurépai modernség kezde-
tére nynilik vissza. Intellektudlis tapldl6 hagyomanyét pedig a

Press 1974) - a 3. jegyzetben hivatkozott jogontologiai birdlata az alabbi
kovetkeztetésre jutott: a jognak a nyugati jogi kultirakban elfogadott
héarom legfontosabb Gsszetevdje — 1. az, amit jogként tételeznek (tételes
jog), 2. az, amit hatdsdgi dontés nyoman jogként kikényszeritenek (jog-
gyakorlati jog), valamint 3. az, amit tarsadalmi méretekben jogként
fogadnak el (szokadsjog) —, tobbé-kevésbé dllanddsultan nyilt versengés-
ben 4ll egymassal a nyugati jogfejlédésben azért, hogy melyikiik keriil majd
ki a jog uraldsaban és megjelenitésében gy&ztesen.

o Mindez ugyanakkor azt is jelenti, hogy a jog olyan normativ teriileteket fog at,
amik maguk kordntsem jellemezhetdk a jogi (jogon beliili) és a nem jogi (jogon
kiviili) kizarélagos kettGsségével. Hanem ehelyett — attél fiiggGen, hogy az
elébbi jegyzetben felsorolt lehetséges jogi megjelenésmédok koziil melyek és
milyen erSvel érvényesitik a kérdéses teriilet normativitasat — csakis a tobbé
vagy kevésbé jogi, s (a jog dinamikdja szemszogébdl) a jogiva vals,
illetSleg jogiként megszlind mindségeivel rendelkezhetnek.

V6. Michel Villey ‘Essor et déclin du volontarisme juridique’ [1954] in
Michel Villey Legons d’histoire de la philosophie du droit nouvelle éd. (Paris:
Dalloz 1965), 271-283. o.
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klasszikus 6kor meghatarozé id6szakahoz kapcsoljak, amikor
— fogalmiasitva, egyszersmind formakhoz kapcsolva a jogi
jelenséget — a jogot [ius] a torvényre [lex] vezették vissza
Rémaéban, még a kdztarsasdgi korrol a csdszarkorra torténé
atmenet idGszakaban.?

Mindez azt eredményezte, hogy azéta is megrogziotinek
bizonyul6 megszokdsunk szerint a jog folytonossédgat — és ezzel
fejlédését - a lehetséges sok koziil egyetlen jogi megnyilvanu-
lasra vezetjiik vissza. A torvényhozéi tételezés ez, amit mester-
ségesen kihasitottunk a jog bonyolult éi8 szdvetébdl. Esettanul-
manyok sorabol a jogtorténet ugyan mdr kimutatta: aligha van
a jognak egyetlen olyan darabkéja, amit a sz6 valddi értelmé-
ben alkottak volna.” Hiszen akkor is, amikor mesterségesen
hoztak iétre jogot, aligha a semmibél kiindulva tették. Tobbnyi-
re azonban a jogot nem létrehozzak, hanem valahonnan 4tve-
szik. Mdsutt megismertb6l, kiils6 Gsztonzésbdl meritik, korabbi
vagy mdshonnan vett mintatél kdlesdnzik. Persze, akdrhonnan
veszik is, utébb az id&szerlinek érzett helyi igényekhez igazitjak.

2. A jog mint él6 kozeg

A paradoxikus megfogalmazast véllalva ezt is mondhatnék:
nem attd! jog valami, hogy honnan veszik, hanem att6l, hogy
mit forméalnak majd belSle. Hiszen a jog nem valamiféle eleve
rendelkezésre 4116, elézetesen adott szabvanyoktdl fiiggs kép-
z6dmény (barmennyire is mai tételes fogalmi megjelenitése
tiinik leginkabb kénnyen lathat6 alkot6janak). Formdlasanak
adott modja lesz alkalmas kizar6lagosan arra, hogy élové
tegye és egyediséget kolcsonozzon neki. Atvitt értelemben ezt
is mondhatnék: e méd nem mads, mint az a szellem, DESCARTES-1
értelemben vett lélek — a jog esetében voltaképpen éppen nem

2V, Michel Villey La formation de ln pensée juridigue moderne (Paris: Editions
Montchrestien 1968).

3L.4sd példaul Alan Watson Legal Transplants An Approach to Comparahve
Law (Edinburgh: Scottish Academic Press & Charlottesville: University Press
of Virginia 1974); The Evolution of Law (London: Blackwell 1985); The Failures of
Legal Imagination (Minnesota University of Pennsylvania Press 1988); Legal
Origins and Legal Change (London, Ronceverte: The Hambledon Press 1991).
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mas, mint gondolkodési utak és médok, kifejezések és hivat-
kozasok, szakmai fogésok és stilusok, miiveletek és eljarasok
Osszessége, ezek megallapodésszerd gyakorlata, valamint meg-
allapodasszeruseguk gyakorlati fenntartasa —, amit kizérolag
a hagyomdény testesithet meg, €s szervezhet mikddskeé-
pes egységgé."

A jog nem csak értelembd] és elvonatkoztatasbol all. Az
ésszer(i megfontolds s az absztrakcié a hagyomanytdl lesz e
vildgiva, gyakorlatiassa, m{ikodésre képessé és teljessé.” Va-
I6ban torténeti jelenséggé a jog csak ilyesfajta Osszetettségé-
nek koszonhetSen valhat.'®

3. Jogtirténeti tanulsdg: a jog gyakorlatiassdga

A jog hagyoményba dgyazottsiga nyilvanvaléan nem korlato-
z6dik arra, hogy formailag mit is tételeznek a szabalyozasban.
A jogtorténet tanisdga szerint elfordulhatnak hasonlé vagy
parhuzamos megolddsok, ami mogott csupan véletlenszerd
egybeesés rejlik. A hagyomany tulajdonképpeni megterméke-
nyit$ talajat annak médjai alkotjdk, ahogyan kilénféle ele-
mekbsl egységes eszkzt hoznak 1étre — annak céljabol, hogy
ezéltal valamely fennallé szabélyozasi sziikségletet kielégitse-
nek. A figyelmes szemlélének felttinhet, hogy valamely szaba-
lyozési szerkezet, méd vagy eirendezés (terminolégiai vagy
intézményiként is kifejez8d8) hasonlésidga milyen sorozato-
san ismétlsdd felallasokban jelentkezhet olykor a torténelem-
ben. Eléfordulhat, hogy mindez inkdbb a kolcsonzések és
egyéb kiils§ hatdsok feliiletességét jelzi. Mégis, a feliiletesség
itt méar egyszersmind eszkozszer(iséget is jelent. Minde-
nekel6tt a jog els6dlegesen gyakorlatias mivoltat. Marpedig a
jog gyakorlatiassdga hatarozottan elényben részesiti az iga-

¥ V6. Martin Krygier ‘Law As Tradition’ Law and Philosophy 5 (1986), 237-262. o.

5 Torténeti nézSpontbél lasd Peter Stein ‘Logic and Experience in Roman and
Canon Law’ Boston University Law Review 59 (1979), 437-451. o.; elméleti
allitasként pedig L. J. Mufioz ‘The Rationality of Tradition’ Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie LXVII (1981).

16 Lésd a jelen szerzt6t6l’ A jog mint torténelem” Vildgossdg XX VII (1 987) 1,1-6.
o., illetSleg Jogtorténelmi Szemle 1987 /2, 65-73. o.
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zolhatOan élhet§ és vallalhaté kompromisszumokat a
pusztan logikai eszményti, végletes fogalmi tisztasdggal meg-
fogalmazott, igy a vald e vildgi életidl sziiksé gképpen elvonat-
koztatott megoldasokkal szemben.

Az egyes jogi kulhirdknak egyediséget kdlcsonzs szellemi-
ség pontosan a jogi hagyomdny ilyen felfogasaban és hatasa-
ban rejlik.*”

4. Jogi szdvegek mint kulturilis szimbdlumok

Nem véletlen hat az sem, hogy a diszciplinaként felfogott
Osszehasonlits jogi kultirdkat” az utébbi id6kben mar 4ltala-
ban megkiilonbdztetjiikk az imm4r széleskdriien miivelt ssze-
hasonlité jogtol. Szétvalasztdsuk annak modjan alapszik, aho-
gyan egy adott mérték{ kultiraban elkiilonitjitk a kdzosségi
tilélés, az emberi erdforrdsok Osszpontositdsa, az optimadlis
sziikségletkielégités megszervezése titjainak-médjainak kultir-
antropolégiai vizsgélatdt a kdzdsség dltal technikai eszkoz-
ként alkalmazott normativ szdvegek puszta leirdsitél. Tud-
nunk kell, hogy e leirdson, a tételes jog jogdogmatikai eszmei-
ségli és igényll tanulmanyozasa jellegén mit sem valtoztat az,
hogy ez esetleg egyszersmind torténeti és/vagy Osszehasonli-
t6 érdeklGdéssel és Gsszefliggésben torténik. Hiszen a tételes
jog szemszogébdl a szévegek mindenképpen adottak mint

7 Bizonyéra nem véletlen, hogy A tiroények szelleme MONTESQUIEU-i vizsgaloda-
satél a német torténeti jogi iskola romanticizmusaig terjedd, vagyis a
jogpozitivizmus utolsé eurdpai gy&zelemre jutasa eltti iddszakban tudott
csak Eurépaban az elmélet érzékenyen azzal foglalkozni, hogy a birdi
jogtalalds médja mennyire meghatdrozé mind a jog azonositdsa, mind pedig
eredményének elSreldtisa sordn. VO. példaul Julien Bonnecase la pensée
juridique frangaise de 1804 a I'heure présente I-11 (Bordeaux: Delmas 1933).

Az eurdpai kontinenssel szemben, ahol az elméleti irdnyzatok valamiféle
doktriner kizarélagossaggal igyszolvan mindvégig az ellentétek taszitdsaval
véltottdk egymast, az angol-amerikai jogi hagyomanyban a fejl6dés megsza-
kitatlanul kiegyenlitett, gyakorlatias folytonossagrél tamiskodo volt. Egye-
bek kozt igy a torténeti jogi iskola is ismételten tijjaformalédhatott ~ S Henry
Mame indulasin s SR Paur VINOGRADOFF kdzvetitésén at PeTer STENig. Lasd
Peter Stein "The Tasks of Historical Jurisprudence’ in The Legal Mind Essays
for Tony Honoré, ed. Neil MacCormick & Peter Birks (Oxford: Clarendon
Press 1986), 293-305. 0. és u8 The Character and Influence of the Roman Civil Law
Historical Essays (London, Ronceverte: The Hambledon Press 1988).
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szimbdélumok, s mint egyidejifleg a kérdéses jogi kulhira
megtestesiilései. Az Gsszehasonlit6 jogi kultiirak néz6pontja-
bdl kiinduld vizsgdlédads szdmara viszont a kérdés eleve ez:
miért és miként léteznek egyaltalan szdvegek a jog eszkodzta-
raban? Miért és miként hivatkoznak e szovegekbdl egyes
kivélasztott részeket az ligy birésdgi targyalasa sordn? Mikép-
pen dolgozzédk fel e kivélasztott szovegrészeket a birdsagi
eljards soran és vonatkoztatjak az iigyre 1igy, hogy a birésag-
nak a jog nevében hozott majdani dontése egyidejiileg kielé-
gitse a jog szOvegszertien kifejezett normativ kovetelményeit
(a jog belstleg meghatarozott 1in. beteljesedési rendszerét), s
ezzel egyidejlileg azokat a tarsadalmilag atérzett sziikséglete-
ket is, amik a konfliktus tliggyé vdaldsakor jogi megoldast
slirget§ iitkdzésbe keriiltek egymassal?'®

5. Birdsdgi esemény mint a jog aktualizdl(tat)dsa

Tavolrol sem véletlen hat az sem, hogy a kiilonféle jogi kul-
tiarak jellemzd&i 6sszehasonlité vizsgalatdnak egyik legigérete-
sebb teriilete az ,0sszehasonlité birdi eljarasmédok”. Az
eurdpai kontinentélis és angolszasz (egyarant a klasszikus
rémai jogi 6rokség hagyomanyaibdl merits) jogi kulttirdkban
régdta a birGsagi eseményt, vagyis az egyedi iigyben térténé
hatésagi dontéshozatalt tekintik a jogmiikodés sarokkdvének.
Valamiféle azonositatlan, egyben mitikus kozeg ez — a kiber-
netikdban , fekete doboz” a neve —, amiben a jogra jellemz& s a
jogot ugyanakkor meghatdrozé fogalmi transzformaci-
6k (tehat a kiilonféle atalakitdsok és atmenetek) valdjaban
végbemennek.” Ez magyardzza, hogy az ,0sszehasonlité

18Lasd Comparative Legal Cultures ed. Csaba Varga (Aldershot, etc.: Dartmouth
& New York: New York University Press 1992), xv-xxiv. o. [Xnternahonal
Library of Essays in Law and Legal Theory: Fields 1].

' A kontinentdlis jogteriileten sokdig minden hasonlé megéllapitast a hosszi
ideje uralkodé jogpozitivizmussal ellentétes nézetként biraltak és utasitot-
tak el.

Az angolszasz jogi hagyoményban ugyanakkor e tétel paradigmatikus
elfogadését sohasem tagadtik vagy vontik kétségbe — mindenekel6tt azért,
mert folyamatosan, szervesen egyutt fejlédhetett magaval az anyaorszégbe-
Ii jogi berendezkedéssel. Az Egyesiilt Allamokban Orrver WenpeLL HorLmEs
klasszikus mifive — Jurisprudence (Cambridge, Mass: Wilson & London:
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biréi eljdrasmédok” vizsgalatanak eredménye miért meghats-
rozo altalaban a jogfelfogdsok modszertani paradigmaira és
el6feltevéseire, igy — egyebek kozt - az egyes nemzeti jogren-
dek egyediségére nézve is.?

) 1. EUROPAI INTEGRACIO
ES A NEMZETI JOGRENDEK EGYEDISEGENEK
MEGORZESE

1. Eszkdzszeri elemek a jogban

Az a jegy és Osszetevs, ami a nemzeti jogrendeket valéban
egyedivé teszi, ellenall az egységesitésnek. Egységesiteni
csakis csupasz eszkozoket lehet. Nem kell taldn kiilonéseb-
ben bizonygatnunk, hogy minden emberi megnyilvanulas,
mesterséges képz&dmény konnyedén eszkdzzé tehetd. De
rogvest hozza kell tenniink ezt is: barmely eszkozt csak
akkor egységesithetiink, ha el6bb formalizaltuk. Egy jelen-
ség, dolog (stb.) formalizaldsa pedig koztudomds szerint
annyit jelent, hogy kimerithetetlen bels§ valtozatossagabol
és gazdagsagabol ezutdn csakis valamely kivalasztott —

o e x

relevansnak tekintett, kiilsSleg is felismerhet6vé tett for-
malis - jegyeit vessziik tekintetbe.” Ilyen formalizaltsag

Macmillan 1882) - 6ta a hagyomany szintén toretlenii! folytatédhatott. Olyan
Klasszikus mifvek erGsftették ismételten meg, mint Karl N. Llewellyn Jurisprudence
Realism in Theory and Practice (Chicago: The University of Chicago Press
1962). Mindennek készonhetSen a gondolat maga maédszertani paradigmabdl
egyeduralkodé megkozelités, tantétel lett, ami ,,amerikai jogi realizmus” néven
vait ismertté. Id6 miiltin azonban megtaldltik az elméleti visszavonulas Gtjat,
hogy ugyanez a gondolat jogantropoldgiai, illetSleg jogfilozéfiai hattértudas-
ként 8rz8djék a jovdnek meg. A 9. jegyzeten il v6. példaul Edgar Bodenheimer
Jurisprudence (Cambridge, Mass: Harvard University Press 1974).

2 Vo. egyebek kozt A. M. Honoré 'Legal Reasoning in Rome and Today” Cambrian
Law Review (1973), 58-67. o; Chaim Perelman ‘Legal Ontology and Legal
Reasoning’ Israel Law Review 16 (1981) 3, 356-367. o.; Bernard Ruden ‘Courts and
Codes in England, France and Soviet Russia’ Tidane Law Review 48 (1974) 4, 1010~
1028. 0.; Wael B. Hallaq "Legal Reasoning in [slamic Law and the Common Law:
Logic and Method’ Cleveland State Law Review 34 (1985-86), 79-96. o.

2 Ez a formalisnak a materidlissal szembeszegezett meghatdrozasa valamely eset
megkozelitésében. Lasd Max Weber Rechtssoziologie hrsg. Johannem
Winckelmann (Neuwied: Luchterhand 1960), 217-233. o. [Soziologische Texte].

405



terméke példdul a formilis szimbdlumok, megjelenitések
halmazaként felfogott széveg; a formailag azonositottan
megjeldlt és koriilhatarolt intézmény; az eljarasilag egymas-
ra kovetkez$ lépcséfokok, szakaszok éltal meghatirozott,
valamilyen jaték alkoté egységeként felfogott cselekvési
moéd. Egy megdllapodasszerd halmazban mindez formai
jegyként kezelhet8.? Kovetkezésképpen alkalmas arra is,
hogy més halmazokkal (szovegekkel, intézményekkel, elja-
rasokkal) egy egvség elemeivé tegyék.

2. Integricid a jogban

Az integraci6 célja kettSs: 1. biztositania kell bizonyos kozos
hatasok elérését; ennek érdekében pedig 2. a folyamatokba
magukba be kell épitenie biztositékokat annak érdekében,
hogy hasonlé eredSk majd hasonld eredményekre vezesse-
nek. Annak kérdése azonban, hogy a kibernetikai értelemben
vett , fekete doboz” — vagyis az adott hatdsokbdl adott kovet-
kezményekhez vezets képz6dmény — mechanizmusa belstleg
hogyan és miként miikddik itt, csak és kizdrélag akkor és
annyiban vélik majd érdekessé, amikor és amennyiben vala-
milyen okb6l nem tudjuk mégsem biztositani egy olyan
miikddés feltételeit, amely hasonld cselekvésre elSreldthatéan
és biztonsdggal hasonl6 vilaszt eredményez.

A jogban mindez azt jelenti, hogy a jogi kultiirdnak csakis
olyan elemeit lehet — és adott esetben: kell — egységesiteniink,
amelyek sine qua non eszkbzszerd jelentGségliek a mindenkép-
pen megvaldsitand6 alapcélok szemszogébSl. A jog mint
szabilyozé kozeg esetében ez nyilvanvaléan nem mds, mint
annak biztositdsa, hogy hasonlé hatdsokra a rendszer
hasonlé vilaszokat adjon. Mar pedig ennek eléréséhez
nem sziikséges, hogy a nemzeti jogrendeket valamiféle egysé-
gesitett, nemzetekfeletti jogrenddel valtsuk fel. Ehelyett

1. csakis az olyan tételezéseket (torvényeket, altaldban

2 A racionalités filozofiai és tarsadalomtorténeti jelentései kapcesan a raciona-
lis és irracionalis, valamint formalis és anyagi tipusok kibontasara lasd a
jelen szerz8tSl A kodifikdcio mint tdrsadalmi-torténelmi jelenség (Budapest:
Akadémiai Kiad6 1979), 259-283. o.
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normative kibocsatott szovegeket) kell egységesiteniink, ame-
lyek alapjan és amelyekre torténd hivatkozassal mind a tarsadal-
mi magatartdsnak, mind pedig a bir6sagi dontésnek az elSre
latott végeredmeény biztositdsahoz kell elvezetnie. Ezen tiilme-
nden

2. olyan szilard jogi kereteket kell felallitanunk és érvényesi-
tentink, amelyek kozott a jogmiikddés szokds szerint megbiz-
hatéan vezet majd annak gyakorlati kikényszeritéséhez, amit
elvileg a jogi el6reldtds nevében elSzetesen jogként tételeztiink.

A jog semmiféle mas dsszetevSjét nem tudjuk egységesite-
ni. A jog semmiféle tovabbi 6sszetev§jét nem egynemiisithetjiik.

3. A jog mindenekeldtt kulturdlis felépiilése

Koztudott, hogy Eurépa gazdagsédga voltaképpen nem mas,
mint viszonylag 6ndll6 teriiletek, hagyomanyok, torténel-
mek valamiféle egységgé szervesiilt gazdagsdga. Onallo
kultirdk sokasagabél épiilt Eurépa. Ugyanakkor barmely
OsszetevGje maga is valamely adott (orszagos, nemzeti, regio-
nalis, népi) kultirdn belil funkciondlisan vagy szakmailag
elkiiloniils részkultirdk nem csekély szamabol tevSdik dssze.
Mar pedig ezek akar eszmei vagy intézményi természetiiek,
kifejezettek vagy hallgatdlagosan elfogadottak legyenek is,
koz06s jegylik, hogy egymadst6l elhatirolé vonasaikban mind
paradigmatikus jelent&ségiiek. Lényegében mindegyikiik arra
ad valaszt: miképpen, miért, milyen tton érhet§ el, milyen
érvek és ellenérvek figyelembevételével alapozhaté meg,
milyen médon igazolhaté egy végiil eloddzhatatlanul meg-
hozand6 déntés? Miképpen hivatkozunk rd, milyen médon
épitjitk fel azt a gondolati vildgot, amit — szokds szerint —
»vallasi rendnek”, ,erkdlcsi rendnek”, ,jogrendnek”, ,,szokas-
rendnek” (stb.) reveziink? Olyan rendnek, amely Osszefiiggs,
kell6en megszervezett, a szitkséges mélységig kiépitett ahhoz,
hogy egyéltalan kultdrdnak, pontosabban szdlva: ,vallasos
kultirénak”, ,erkolesi kultiirdnak”, , jogi kultiiranak”, ,,népi
kultdranak” nevezhessiik? Ezek a kultirdk véleményem
szerint egyetlen teriileten, igy a jogban sem hierarchikus
vagy deduktiv médon rendezettek. S6t, elrendezésiik nem is
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tisztan formai vagy logikai eszményd. Egyszeriien egymaés
mellett, egymast kiegészitve léteznek. Egymassal kdlcsonha-
tdsban allnak, egymdst kolcsondsen alakitjdk. Végezetiil,
egymasra halmozédva egymadsra éplilnek, atfedik egymast.
ﬁjraegyesﬁlnek vagy szétvidlnak egymastol, hogy esetenként
végil is egymas kifejezSivé, egymads viltozataiva legye-
nek.2%2

4. A kulturdlisan eltérd jegyek viltozatossdgdnak megdrzése

Elméletileg tehat az aldbbi kovetkeztetésekre kell jutnunk:

1. a jog nem vezethets vissza barmelyik egyedi megnyilva-
nuldsira sem. Kovetkezésképpen

2. azoknak a hiedelmeknek, mébdszerszerii elGfeltevések-
nek, kozbensé és végss kovetkeztetéseknek egész véltozatos-
sagat, amelyek fellelhetSk hatterében (és amik maguk is e
jogfelfogas paradigmatikus Osszetevdi, egy a jogdszi szakmai
fogdsokat, mindennapos gyakorlatot, professziondlis stilust,
székincset, retorikus eszkdzdket stb. jelentésteljes és tirsadal-
milag ésszerfien miikodd egységbe szervez$ jogi vilagkép
részei), csakis a jog fogalmi egységén, kiterjedésén beliil
értelmezhetjiikk. Mindebb&l ad6ddan ezért egytittal ahhoz a
kovetkeztetéshez is el kell érkezniink, hogy

B A tények megkozelitése és megértése a mindennapi tapasztalatban, valamint
a joghoz hasonléan egynemdisitett egyéb tdrsadalmi cselekvési formakban
alkalmas esettanulmanyt kinal ahhoz, hogy megvizsgalhassuk: vajon a
kilonféle kultirak (eltérd célkitiizésekkel, érzékenységgel, kivélasztasi és
relevandia-elvvel, feldolgozasi modszerekkel, és igy tovabb) miképpen élhet-
nek a legvegyesebb médon egymas mellett, killonallasukat gyakran anélkiil
érvényesitve, hogy akar tudomast szereznének egymésrdl, vagy versengenick
kellene elsddleges befolydsuk megszerzéséért. V6. George H. Kendal Facts
(Toronto: Butterworths 1980), valamint a jelen szerzGt6l A birdi ténymegdllapi-
tdsi folyamat természete (Budapest: Akadémiai Kiad6 1992).

%Az intézmények — még ha nem maésok is, mint tényekre épitett gon-
dolati felépitmények, amiket azért hoztak létre, hogy formalis azonositési
jegyekkel koriilhataroljak a tényeket ~ hasonléan vegyes fejlddésbeli parhu-
zamossagokat mutathatmak fel. Esettanulményként v6. a jelen szerzGtsl’ Az
intézmény mint rendszer: Tanulmdny az intézmények és fogalmi reprezen-
taciik zart jellegérdl, nyitott fejlddési lehetSségeirSl, valamint maéassa
alakuldsuk természetérdl’ Allam- és Jogtudomdny XXX (1991) 1-2, 32-49. o,,
illetSleg Valdsdg XXXV (1992) 6, 1-10.0.
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3. az, amit val6ban a jog hatésanak tekinthetiink, val6jdban
nem mas, mint a ,jognak”, ,jogi folyamatnak” stb. nevezett
jatékban részes Osszes tényez$ mozgdsanak eredménye.?

Kovetkezésképpen, a jog és jogi kulhira minden olyan
Osszetev8je, amely formalizéltsagtol és egységesitéstSl men-
tes — és ezek az egyes nemzeti jogrendek valéban jellemzs
egyedi jegyei —, kiillonosségét és eltér§ mivoltit teljességgel
megoérizheti. Nem szabad ezekben egyszertien egy végsOkig
ésszerlisitetten felépitett mesterséges emberi képz6dményre
nehezedd tehertételt latnunk. S&t, éppen ellenkezdleg: a jog-
rend - barmely jogrend! - olyan mell§zhetetlen sszetevéijét
kellene benniik ldtnunk, amely annak természetes tartalékaul,
egyszersmind beépitett biztositékaként szolgal, hogy a jog
kifejleszthesse képességét ahhoz, hogy folytonosan és folya-
matosan Gjraigazithassa és tjraalkalmazhassa magat a min-
denkor tGjonnan felbukkané kihivasokra adand¢ aktualis vé-
laszaihoz.

# Pontosan ez a jog és jogi folyamatok korforgédsszerti jellegérdl szol6 legtijabb
elméletek egyik lizenete. V0. ~ a fogalmak felfogdsa s jogi jelentésiik
modszertani kettGssége kapcesdn — a szerz8tdl A jogtudomanyi fogalom-
képzés néhany médszertani kérdése’ Allam- és Jogtudomdny X (1970) 3,
589-613. o.; a jogalkotds és jogalkalmazis viszonylagossdga tekintetében
pedig Torstein Eckhoff & Nils Kr Sundby Rettsystemer (Oslo 1976), a jelen
szerz6t6l “A biréi tevékenység és loglka]a Ellentmondéas az eszmények, a
valésag s a tavlatok kozott’ Allam- és Jegtudomdny XXV (1982) 3, 464-485. 0.,
Werner Krawietz Recht als Regelsystem (Wiesbaden: Steiner 1984}, Frangois
Ost & Michel van de Kerchove ‘Creation and Application of Law: A Circular
Structure?” in The Structure of Law ed. Aka Frindberg & Mark van Hoecke
(Uppsala: lustus Forlag 1987), 179-187. o.

Ugyanakkor ez a birdi folyamat autopoietikus elméletének egyik alap-
lizenete is, legaldbbis azon (a 6. jegyzetben hivatkozott) irdnyé, amely a
jogban ténylegesen lezajl6, végss soron biréi itélethez vezet§ folyamatok
fekete doboz”-ként torténd magyarazatdbol indul ki. A kibernetikai hason-
lat alapproblematikéjra ldsd a jelen szerztdl ‘A jogi okfejtés tarsadalmi
meghatdrozottsagarol’ Allam- és Jogtudomdny X1V (1971) 2, 249-285. 0
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Targymutato

aequitas  228-229

alaklélektan 318

alanyi jog hidnya tévol-keleti
kultirakban 111, 191

alap / felépitmény 23-24

alapnorma 88

alarendelés / diszkrepancidk 76

Alice Csodaorszdgban 374

alternativitas érvényességen
beliil 74-75, 80

amerikai jog 193

ambhari jogi hagyoméany 380

angol jog 263-264, 369-370, 377,
382-384

Antigoné 137

antropomorfitas /
dezantropomorfitas
tudomanyban 353, 354

1d. még jogalkalmazas
aranykor 325
ld. még allam el6tti

arusha jogszolgaltatds 372

aufklérizmus 363

autopotesis  12-13, 57, 304, 397, 409

autoritas jogban 164, 165-166,
171

-, informalis / formalis 165-166

—, korlatlan / korlatozott 166

- mint ,legyen” / szupremacié /
rendszer / hivatalossag 164

axiomatizmus jogban 155

llam / jog kolesonds
feltételezettsége 123, 184-185

—elbtti jog  141-142,176-180
— tilzott jelenléte modern
tarsadalomban 361-362
1d. még modern;
modernizacid; szocialista
atértelmezés jogban 107

baloldalisdg 26

beszamitis 75, 78, 93, 247,272,
274,276,277, 281, 311

— szabalyszerfisége 79

beteljesedési rendszer jogban 63,
64-65, 105, 157, 233, 404

bécsi iskola 18

biréi jogalkotas 31

bizonyossag, biréi 314

black box 404, 406, 409

borotse Eszak-Rhodézidban 179

busman jogszokas 371

biintetés antropoldgiai
kotottsége  199-200

,blintetdjog, alkotmanyos” 94

by-law 181

cheyenne indidnok 196

cigany jog 188-189

circulus vitiosus jogi
gondolkodasban 77

common law jogszemlélete 62

— - és kontinentélis jog
szétvalasa 108

consolidation 212
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de lege lata / ferenda 83,254

demokratikus hagyomany
hidnya 115-116

derogatio 87

descriptio / prescriptio /
ascriptio 267, 311

desuetudo 87, 213, 373-374

dichotémia 179

—jogban 62

dikaion 61-62, 87, 155

diszkrepanciak 64, 157

diszkréci6 280

dogmatika / zététika 354

dogmatizmus 35

donné / construit 216-217

Doppelstaat 33

egyesiileti ,jog” 187

egyetemes alkaimazas szandéka
jogban 166-167, 172

egynemiség, egynemiisités 1d.
homogenitds, homogenizalas

egységes Osi szabélyrendszer”
1d. allam el6tti

eldologiasodés jogban
353-354

eléviilés 1d. visszahatd

elismerés jogként mint
kritérium 162

elismerési szabaly 90

ellenérzés, tarsadalmi,
jogban  149-150

ember / majom Id. térténelmi
perspektiva

embu jog 371-372

entellektiiel mentalitas 28-29

erkdlcs / jog 377

erkdlcsiség, belsg, jogban 47, 290

eszkimok joga 181

eszkoz / cél ekvivalencidjanak
hidnya 108

Etiépia joga 188, 380

eventus judicii 404405

ex post facto I1d. visszahat6

137,

412

érdekmérlegelés jogban 229

értelmezés, autentikus 291, 293

-, megismerd / akarati 290,
293-294

-, tudoményos / normativ 292

Id. még jogértelmezés

érvényesség 43, 65, 67-73,
86-90, 273

- / hatékonysag 76-77, 89-90,
173,299, 373

-, formalis 53, 69-70, 84-85, 156
157

-, funkcionalis / tartalmi /
formalis 68-69, 87-88

-, kiils6 normaé 89

—, normativ / realis 89-90

-, rendszertani / érvényesillé 89

-, —/ ténybeli 90

- expresszivista / hyletikus
felfogasa 273, 334-335, 354

- és engedelmesség 373

- mint analitikus fogalom 67-68,
86,373

—-beszamitéds 75

~—ideologikus / valésig 74-75

——jogszeriiség 73-74

-~ rendszeren beliiliség 72, 86

— - rendszer kijelolés 86

- szarmaztatasa 83, 284-285, 296

— -, vertikilis / horizontilis 75-76,
88-89

~ervénytelen jog” 86

észjog 15

factum 315

faji kapcsolatok szabélyozasa
Anglidban 382-383

family resemblance 344

fantazia-térvények 188

fejlédési elméletek 38

fikci6 249270

-, technikai / ideologikus 265

-, tudomanyos / normativ 254

-, valédi / nem valédi  256-259

- felfogasai 249-256

- jogalkalmazasban 251-253



- jogdogmatikédban 253-254
- jogi normaban  250-251
— mint jogi valosag 261-262
1d. még fogalmak; jog
mint; jogfejlddés; konstrukcio;
vélelem
fiktivitas jogban 57, 58, 66
fogalmak jogban 77-78
— — mint mesterséges analitikus
konstrukcick 77-78, 311
~—~fikcidk 266
fogalmi besorolds 349
~ megkilénboztetés  107-108
- okondmia jogban 231
— tartalmazas 1d. inkiizié
fogalmiasitds jogban 228-229
— mint eszményités 337-338
fogalom, leird / analitikus 282
- mint affektiv csoportositds 344
folyamatszer(iség jogban 55-56
formalizélas jogban 405-406
formalis 1d. autoritas;
érvényesség; modern;
torvényesség; ugras
forradalmisag 25
forradalom exportja 28

generdlklauzuldk 396

genus proximum / differentia
specifica 131

gesetzliches Unrecht /
libergesetzliches Recht 94

Gestaltpsychologie 1d. alaklélektan

giri 87

Grundnorm 1d. alapnorma
gyakorlat megbizhatésdga 306

hallgatésag jelentSsége konven-
cionalizdlasdban 302-304

hatékonyséag tarsadalmi
fiiggdsége 369-370

1d. még érvényesség;

jogalkotas

hazassag szabalyozasa
Anglidban 383-384

‘heer’ szomaliai jogban 372
helyes jog 16
hierarchia jogforrasban 282-283
hipertréfia, politikaé / jogé 388
historical jurisprudence 99, 403
homogeneitas /
heterogeneitas
306, 318-319
~jogban 64-65, 319
homogenizalas jogban 111
hopi eszkimdk 145

71-72, 305—

ibu jog 375
ideolégia létszertisége 309
ideolégia-kritika 125
1d. még érvényesség;
fikci6; jog fogalma; jog mint
igazsagtétel jogi
problematikaja  93-95
imputécié 311
indiai jog 379-380
induktivitds jogban 156, 238
inklizié logikai természete 348-
349
inka jog 168, 181-182
instrumentalizalas jogban 45, 392
intézmény 408
ismeretelmélet irrelevanciaja
normativ szféraban 246-247,
270
istenkdromlas 377
iszlamjog 379
ld. még Shari’a
iuris dictio 155
ius / lex 61, 62,87,155, 164, 211,
327, 328, 353, 401
ius commune scriptum 187

japén jog 1d. giri

jatek / jatékszabaly 309

jelentés adasa /
meghatarozasa 339

- folyamatszerisége 336-337

—jogban 299, 302, 335-336,
367-368

— szituacionaltsdga 337-339
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— tarsadalmi - —kommunikéciés folyamat 55,

feltételezettsége 336-338 367-368
jog 133 —~kompromisszum 101,
-~/ er6szak 146-149 402403
-/ jogtechnika / jogpolitika 222 - —kontinuum 66, 207
-, ilyen / olyan tekintetben 58, — — konvencionalizaltatas 101,
206 321,399
—, inkabb / kevésbé 58, 206, 400 — — kolcsonhatasok mindenkori
— aktualizdlasa 108 terméke 399-400, 408-409
- alapvet jellege 185-186 — - kozos vallalkozas 57-58
- egyarctivd valdsa 45 — - kozvetités 64, 100, 105
—fogalma 142-143, 184189 -~ kozvetits l1étkomplexus 64,
——, antropolégiai 163-165, 105
170-174 ——kultira 104, 110-112, 400,
— -, statikus-dologszeri 326-328 407409 ) .
—— ideologikus 158 — — magatartasbél levont
— funkciéi 176177 kovetkeztetés 152
— garancidlis jellege 43 ——panacea 378
— hatalmi kitiresitése 46 ——program / modell 92, 384~
- kivételessége primitiv 385, 390-391
tarsadalomban 389 —~rendszer 220
- konkrét jelentésben ——ritus 389
aktualizéltsdga 333-340 -~ sajatos diskurzus 56
— kontinuitdsa 106-107 ——szabaly 160-161
— kozbsségi mivolta 372 —-—-—éselv 330-331
— kritériuma  76-77, 162-169 ——-/tény /elv 149
—~ magétol értet8ds / pusztan ~— szimbolikus gesztus 389
hatalmi tényezé 137 - — sz6rt hatadrvonald
-~ létrehozatalanak tobblépcsSs mezd 396-397
jellege 278, 282-283 ——szbveg 43
- manipuldlhatésaga 45 —--szirg 111
~ mint dontésben foglalt —~—technika 221
elv 152-162 ——~torténelem 112-117
—~elvont szabaly 150-152 ~ - végs6 hatalom 186
--eszkoz 106-110, 117-118 - optimuma 47
—— fikci6 256, 266-269 — Osszetettsége, tdrsadalmi /
- —folyamat 206-207, 320-321, normativ  398-399
328, 399 — presztizsvesztése 45, 393-394
——gyakorlat 76, 321-322 - reprodukcibja  225-226
~—~—/ dontés / tételezés 103- - soktényezdjiisége 101
104, 158-161, 163, 400 ~ tarsadalmi / csoport-
—-hagyomany 400405 jellege 180-184, 190
- — hatalmi déntés 46 - —globalitasa 185
—— intézményi rendszer 398 — tételezettsége 211, 229
—— jatékszabaly 78-79 jogalkalmazas 272, 275, 335
—~jelentés 55, 66 — dezantropomorf jellege 318
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— konstitutiv jellege 276, 285
289, 314
~ megismerd pdrhuzamai 291-
292, 317-318, 323-324, 332-333
— mint deduktiv
szillogizmus 324
——dontés 289, 318
— - keretkitoltés 277, 278, 288
~ proceduralitisa 289
jogalkotés / jogalkalmazas
egysége 277,279-280, 293—
294, 326
- hatékonysiga mint Snmérséklet
fuggvénye 386
— mint misztérium 275
—— potcselekvés 45
jogantropoldgia 61, 139-208
- jogszemlélete  189-192, 205-207
~ mint kédex-pétiék 199
1d. még biintetés; jog;
primitiv; viszaly
jogaszi vilagkép 63, 65,77
- —mint ideadltipus 73-74
———ideolégia 66, 74
— — — professziondlis
deontoldgia 317
jogésziassag 23
jogatvétel 374-375
— korlatai 375
jogdogmatika 43, 220
jogegységesités 407
-, nemzeti 379-380
jogeré 298,301, 314
jogértelmezés mint
jogalkotas 294
jogfejlodés
-, autoritarius /
szokasszerd 194-195
-, fikcié / méltanyossag /
torvényhozas 99, 261
~, status / contractus 99
- eszméje  192-193
- mint jogatvétel 364
~ ugrasszeriisége 369
jogforrasok piramisa 283-284

joghézag 385
jogi hazugsag 260-261, 269
- konstrukecié 216-217, 237, 255,
268-269
——mint fikci6 255-256
—kultara 4647, 48, 49, 112, 225
—mbdszertan 216
—technika 65, 214-233, 234-235
- —, biintetGjogi / polgdri jogi /
igazgatasi jogi 221
—-fogalma 221-224
~~jogi gyakorlatban 218-219
-~ jogtudomanyban 219-220
——tag értelemben 215-218
~—tarsadalmi / politikai
jellege 217
——nyit6 / zar6 szerepe 227
jogiva valas 72
~—/ jogibol kivalas 58, 175, 400
jogontologia 6166, 160
1d. még antropomorfitas;
beteljesedés; kongruencia;
logika; nyelv; reprodukci6;
tarsadalmiasodas;
totalitdsszemlélet
jogpozitivizmus 11, 16, 29, 62,
211, 327, 330, 395
~ meghaladottsaga 395-397
jogrendszer 210-211
-/ jogi rendszer 161
- formai zartsaga 231
jogszabaly / jogviszony 31, 161
jogszeriiség 73
- / forradalom 82
— mint jogerd normativ
kovetkezménye 298
ld. még érvényesség
jogtaldlas 403
jogtudomany
egyetemessége 308
- mint formai megjelenés
geometridja 272, 274
—tudomany 11
4jO biré” 328
justum / rectum 61-62
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kapauku papudk 145, 147,152,
153-154, 167-168, 179-180, 191,
196, 198, 199201, 202

— botukebo 196-197

—~kapala  198-199, 202

—tonowi 165, 166, 198-199, 202

kategoridhoz tartozas mint
fokozati kérdés 342-343

katonai megszallas joga 189

kazuisztika jogban 150, 156

kddi igazsagszolgaltatas 87

kenyai jogreform kudarca 380-
381

kényszerités hidnya jogban 366—
367

kihivas / vélasz 97

kik6zosités mint végss
szankcié 372

kikuyu jogszolgaltatas 371, 372,
381

kinai jog 111-112, 151-152, 182,
191-192

kodifikaci6 209-213

- angol-amerikai jogban 212

- mennyiségi / minSségi
felfogasa 210

koherencia 1d. sszefiiggés

Kommunista Kidltodny 45, 46

kompilacié 213

kongruencia jogban 267-268

konfliktus feloldasa /
eldontése 174

konvenci6 Id. hallgatésag; jog
mint; tényallas

kotelezettség / kotelezSség
hidnya jogban 365-366

kovetkezés jogban 79, 306

-~ -/ tudoményban 355

— hidnya normativ
szférdban 312, 347-359

1d. még megfelelés
kovetkezetesség mindennapi
nyelvhasznédlatban 356-357

- jogban 230

— normativ mindsitésben 358

~KOzOnséges” szavak 312
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kozvetités jog altal 4546

kultiraatadés, akkulturacié /
urbanizaci6 / pacifikacié 202

kulhirak véltozatossdga 408

law in books [ action 65, 89, 161-
162

lebendes Recht 152, 187-188

Lebensform 66

Lebensinteressen 219

lebontas, normativ 282

legalizmus (legizmus) 151

legis latio / executio 277,280, 282

legitimitds, jogé 136-137

leiras teljessége logikdban 347

lengyvel jogelmélet 19, 34-35

levezetés / igazolas jogban 72-73

lex 62

lex posterior / specialis derogat
priori / generalis 81

lépcsSelmélet 83, 88, 279-280,
281-285

1ét / legyen 52-53, 54, 89

1d. még ideolégia; jog

mint; norméak; nyelv

li / fa 87,151,191-192

logika, kijelentéseké 354-355

-, megoldésé / igazolasé 311,.
313,317

—jogban 79-80, 220, 223,292, 313

- - szituacionaltsaga 329

— és tényleges
inkongruencidk 292

— mint ellenérzés 76

- — gondolati rekonstrukcié 357

- — Osszefiiggés 349

———igaz / hamis tételek
kozt 350-351

ld. még alarendelés;

axiomatizmus; circulus;
fogalmi; fogalom; genus;
induktivitas; inklazis;
ismeretelmélet; jogalkalmazas;
joghézag; kategoria;
kovetkezés; lebontés; leirds;
levezetés; mindsités; mos;



osztilyozas; onmeghatarozas;
orokérvénytiiség; Osszefliggés;
szillogizmus; szumbszumpcid;
ugras

logikai viszony hidnya normativ
szféraban 359

logizalas mint fogalmi
visszavezethetSség 348

magyar jogelmélet 19-20, 35-36

mancipatio 259

manga papuak 154

marxista jogelmélet 20, 24, 26-27

~—esélyei 39-41

marxizmus 21-23, 99-100

‘, nyugati 37-38

- mint filozofia 23-24

- moédszertana  40-41

Id. még alap;

eldologiasodds; torténelmi;
ideol6gia; meghatarozas; ,,nem
tudjak”; visszatiikr6z6dés

megfelelés jogban 79, 295

- megallapitasanak konstitutiv
jellege 297, 301

— mint norma-konfliktus
kizédrtsaga 295-296

- proceduralitasa 295, 297-298

meghatarozatlan altali
meghatarozas 340

meghatarozas Osszetetisége 114

-, talsalyos 113

megismerd 1d. értelmezés;
jogalkalmazas

+megkillonboztetetten jogi” 59,
397

melanéziai torzsek 158

méltdnyossag 1d. aequilas;
jogfejlédés

mérlegelés, szabad 276, 277

mingsités jogban 77,79, 247, 262

modern formalis jog 4349, 73,
88, 156, 242

~—-—csapdai 364

———és modern allamisdg 53,
121-113, 326, 387-388

— — — technikat
posztuldtumai 229-232
modernizacié csapdai  362-363,
364
~¢s allam erdsitése 4445
——jog 4445
~ — szabalyozasi
szenvedély 387-388
1d. még hipertréfia;
jogalkotés; reform; regresszi6
mos geometricus 155, 210

navaho indidnok 166

»nem tudjék, de teszik” 52

nemzetiszocializmus 33

- és jogpozitivizmus 11, 44, 93,
395

neofitizmus, bolsevik 35

néphagyomany, jogi 130

népi felfogéas egyetemesként
kivetitése 109-110

——jogban 150

LNépi frok”  124-125

népi jogszokas / jogi
népszokds 126, 130-131, 133~
136

néprajz, jogi
132,144

népszellem 98

norma mint hipotetikus-
kondiciondlis allitas 365

— —megitélés szabalya 273

normaalkalmazas, nem normativ
/ normativ 273

normativitas hordozasa
jogban 38, 157-158

normativizmus 57

normativ ld. értelmezés;
érvényesség; ismeretelmélet;
jog; kovetkezés; lebontas;
logikai; normaalkalmazas;
nyelv; szocialista; tény; vélelem

normdak viszonya mint 1ét /
legyen viszony 296~297

nuer jog 141

nulla poena sine lege 91

123, 125-126, 127
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nullum crimen sine lege 91, 151
nunamiut eszkimoék 145, 169
nyelv, természetes /
normativ 290, 303-304
- hatarozatlansaga 312, 340-347
- — elkeriilhetetlensége 342
- kategoricitasanak kivanalma
tudomanyban 352
—mint elemzés targya /
alanya 311-312
—— hasznalatdnak
fliggvénye 339
— — kdzvetits létkomplexus 64,
105
nyelvhasznalat
gyakorlatiassaga 344-345
nyelvi hatdrozatlansag / fogalmi
kétértelmiiség / fogalmi
altalanossag 345

Obernberg am Brenner
joggyakorlata 145, 202-204

obligatio 167-168, 172, 191

osztélyozas alternativitisa 345

Onmagéra vonatkozés
jogban 81-82
onmeghatérozas jogban 54-55,
62-63, 307-308, 396-397, 398
orokérvénytiiség logikdja 82
Osszefiiggés 346
—jogban 230-231
osszehasonlitas, jogi kultirakeé /
biréi gondolkoddsmodé  403—
405

Gsi 1d. allam elGtti

panacea 1d. jog mint

panjurizmus 142, 190-191

peace, order, and good
government” 372

pozitivisztikus /
szociologisztikus 31, 51, 54,
83, 89

pozitivitds jogban 53
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praesumptio homini vel facti  237-
238, 239

—juris et de jure  239-240, 243,
248,298

— juris tantum  238-239, 243, 248

praetor 155

preambulum 226, 232

Lprimitiv”’ a
jogantropolégidban 205

primitiv jog Osszetettsége 370-
371

proceduralitds 286, 300-301, 304

Id. még jogalkalmazas;

megfelelés

proceduralis jogszemlélet 293-298

promulgécié mint ervenyesseg
kritériuma 334 - -

quis custodiet ipsos custodes? 302-
304

realizmus, jogi- 365-366, 370,
404405
—, naiy 325, 335, 343
Recht ist das Recht!, Das 326
reciprocitas jogban  162-163
redundancia keriilése
jogban 231-232 -
reform jog dtjan 45
———éscs6dje 45,390, 391-392
regresszié jogban 385-386
relevancia jogban 57, 242, 405
,rend, konkrét” 329
rendszer 1d. autoritas;
beteljesedés; ,,egységes”;
érvényesség; érvényesség mint;
jog mint; jogrendszer
reprodukcié jogban 53-54
res judicata 1d. joger6
Restatement of the Law 212,213
restitutiv-restauracios
szemlélet 84, 209-210
revision 213
~Tégl, j6” szokas
209
romai jog 154-155, 227-228

53, 84, 87,123,




Sein / Sollen 1d. 16t

Shari'a 376,385

statikus / dinamikus felfogas
jogban 57, 193

stratégia, kettss,
jogfejlesztésben 102, 114-115,
117-119, 207

—, instrumentélis / kulturalis,
jogban 118-119

sub-law 181

summum us, sunmum iniuria 158

szabad belatds 278

- mérlegelés Id. mérlegelés

szabaly, elsGdleges /
masodlagos 88

- mint parancs 333-334

szabaly-pozitivizmus / szabaly-
szkepticizmus 39

szabalyszer(iség jogban 164

1d. még beszamitas;

jogszeriiség

szankciondlds kivételessége
jogban 64

szankcié 164, 168-170,172-173

,Szaraz vam” 136

szervesiilés tarsadalmi-jogi
folyamatban 45, 201, 208, 389—
390

szerz8dési szabadsagi mint
szabalyoz4si minta 384-385

szillogizmus
jogalkalmazasban 80-81

-~ premisszajanak
kialakitandésaga 80

szimbolumok eredete 259-260

szinkretizmus, médszertani 52

szocialista dllami bi{in6zés
blintethetdsége 94-95, 396

- jogelmélet 36, 39

— normativizmus 19, 29-30, 396

Id. még igazsagtétel

szocializmus 116

szokéasjog 123,124, 125-126, 171,
174

szovjet jog 374

- jogfogalom 31

—megszallas  32-34
szovjet-orosz jogelmélet 29-31
sztoicizmus 150
szubszidiaritas jogban 187
szubszumpcié 290

- / szubordinacié 312

tabula rasa 115

Tanacskoztarsasag, Magyar 27

tanzéniai jogreform 381-382

tarsadalmi mérnokoskodés
jogban 92, 377-378

—szerzGdés 112

tarsadalmiasodas 113

-/ kbzvetitettség /
kozvetettség 106

tarsadalmisag jogban 55

technika tarsadalmi formalé
szerepe 362

természetjog 15, 16, 47, 62, 137,
395, 396

1d. még gesetzliches; helyes

text-book writing 212

textualitds / kontextualitss 102

tény, nyers / intézményi 310

-, természetes / normativ 287

- fogalma 314-315

— — mint Sachverhalt / Tatsache /
Sachlage 316

- mint viszonyfogalom 309

tényéllas megéllapitasa 242-243,
306

— - kontextualizalasa 316

—— konvencionalitasa 31, 3160

— - mint betagolas 290

- - osztadlyozds 290

ténykérdés / jogkérdés 312

tipolégia jogban /
kodifikacidoban 110, 331-332

Tirol Id. Obernberg

Tiszta Jogtan 18, 48, 50-55, 58

-~ jogalkalmazéselmélete 279-
300

- - 6nmeghaladdsa 299-302

- —szocializmusban 51-52

419



id. még alapnorma;
beszamitas; imputacid;
lépcsGelmélet; lét; megfelelés

totalitdsszemlélet 113, 310, 393

totalis ellenrzés 33-34

torok jog  378-379

torténelmi perspektiva 99-100,
122

torténeti jogi iskola 17,97, 98,
403

torténetiség  112-113, 123

—jogban 97-102, 103-117

1d. még jog

torvényesség 43, 65

—, formélis 53, 156

transzformaci6 jogban ld. ugras

travaux préparatoires 213

trust  108-109, 381

-, szokasjogi 381

tswana jog 371

tudomény 1d. antropomorfitas;
értelmezés; fikcid; jogi
technika; jogtudoméany;
kovetkezés; nyelv

ugras formalis
rekonstrukcidkban 310-311,
404-405
ujamaa kézosség
Tanzanidban 381-382
Unbestimmheit 1d.
meghatarozatlan
uniformization 212
utépizmus 25, 41
Id. még allam el6tti

véltozds, tarsadalmi / jogi
dialektikdja 193-204

véltozasipar jogban 45, 386-387,
392-393
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véltoztatas esélyei a jogban 207-
208
- tudatos, jog utjan  196-198
— eldrelatatlan
tobbleteredménye 198
Vermittlung 1d. kozvetités
vélelem 236-249
—, ismeretelméleti / gyakorlati
célszerliségi 240-242, 244-245
- kognitiv / normativ 237
— bizonyitasi teher
elosztasara 240-241
— és fikcié 246, 269-270
— —— ismeretelméleti / konstitutiv
jellege 269-270
- fogalma 236-237
- mint bizonyitas
induktivitdsdnak
normativaldsa 244-246
- valdsziniiség alapjan 240
1d. még praesumptio
vilag mint tény 315-316
viszaly 146-147
- / kiils6 dnsegély /
habord 147-149.
visszacsatolds gyengesége
jogban 368-369
visszaélés joggal 47,93
visszahat6 hatdly 91-95
——, eredeti / nem eredeti 92
visszatiikroz6dés jogban 268
— megismerésben 325
Volksgeist 1d. népszellem
voluntarizmus 30
—jogban 45, 62, 400401

zsidé jogi hagyomany,
rabbinikus 87, 173, 198, 375

yaghan indianok  165-166, 195



Jogforrasmutaté

ANGLIA

torvény a kozrendrél (1936) 382

torvény a faji kapcsolatokrol (1965) 382

térvény az esélyegyenl6ségrsl (1968) 382

torvény a valasrol (1969) 375

torvény a munkavédelemrdl (1971)  369-370

torvény a kozti kdzlekedésrdl (1972) 370

torvény a kezességrdl (1976) 375

torvény a kozvetett diszkriminaciérol (1976) 382-383

R. v. Ramsay and Foote [1883] 15 Cox CC 231 377

Vita Food Products Inc. v. Unus Shipping Co. Ltd. [1939] AC 277, PC 375

Nuyali Ltd. V. Attorney-General [1956] 1 QB1, [1955] 1 Al ER 646 CA 374
375

Cheni v. Cheni [1962] 3 AIl ER 873 376

{19711 1 AIIER 898 377

Dyson Holdings Ltd. v. Fox [1976] QB 503, [1975] 3 All ER 1030, CA 383

AUSZTRIA
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (1811) 188, 203, 211
Tiroler Hofegesetz (1900} 203

BABILONIA
Codex Hammurabi (Kr. e. 1728-1686 kozott) 107, 209

BELGIUM
Cour de Cassation 1914. aprilis 23-1 dontése 238

CSEHORSZAG

1993. jlius 9-i 198. szdmd térvény 94
1993. december 21-én kelt 19. szdmi alkotméanybirdsagi dontés 95

EGYIPTOM
polgari torvénykonyv (1948) 385, 386

421



ELEFANTCSONTPART
torvény a tarsasagokrol (1906) 384

ETIOPIA
polgari torvénykonyv (1960) 188, 380
torvény a foldbirtokrol (1974) 380

ESZAK-NIGERIA
torvény a biintet§ eljarasrol (1959) 386

FRANCIAORSZAG

torvény a référé législatif intézményesitésérsl (1790) 71
Code civil (1804) 109, 211

--,1349.8 237,241

--,1353.§ 238

GHANA
torvény a valasrél (1971) 375

INDIA
Constitution (1950), 44.§ 379

IRAK
polgari térvénykényv (1953) 385

IZRAEL
Exodus 107
Talmud 156, 173, 228, 229, 355

KANONJOG
hézassagi tilalom rokonok kozott (1064) 376

KELET-AFRIKA
East Africa Protectorate Order in Council (1902) 374-375

KENYA
Act on Land Consolidation and Registration (1959) 380-381

MAGYARORSZAG

Tripartitum opus juris (1514) 110, 212

Alkotmdny (1949) 109 .
1992. marcius 3-4n kelt 11. szamii alkotméanybir6sagi dontés 94

MALAVI

torvény a helyi birésagokrol (1969) 385
torvény biintetS torvénykonyv modositasars! (1971) 385

422



MEZOPOTAMIA
Codex Esnunna (Kr. e. 1900 kérial) 107

NEW HAMPSHIRE
Constitution (1784), 1. rész 23.§ 9N

NEMETORSZAG

Biirgerliches Gesetzbuch (1897) 211, 213, 220, 226
Grundgesetz 92

—, preambulum 226

1993. marcius 26-i és szeptember 27-1 torvény 94
alkotménybirdsagi gyakorlat 92

NIGERIA
torvény a valasrol (1970) 375
torvény a helyi biraskodésrol (1976) 385-386

NORVEGIA
alkotmany 92

POROSZORSZAG
Allgemeines Landrecht fiir den preussischen Staaten (1791) 71, 211

ROMA

XII tablas térvény 150, 209

lex Julia (Kr. €. 18) 378

lex Papia Poppaea (Kr.u.9) 378

Codex Justinianus (529) 71, 109, 156, 209, 211, 348
Digesta seu Pandectae (533) 107, 237

SVAJC
Schweizerisches Zivilgesetzbuch (1907) 211, 378

SzirRIA
polgari térvénykonyv (1949) 385

SZOVJETUNIO
Konsztitucija (1936) 109
alkotmany(tervezet) (1977) 109

SZUDAN
polgéri térvénykényv (1971) 386

423



TOROKORSZAG

polgéri térvénykonyv (1926) 378 )

térvény hazassagi kapcsolatok legitimalasarsl (1932; 1934; 1945; 1950;
1955) 378

UNITED STATES OF AMERICA
Constitution IX. fej. 1. szakasz 3. § 92
Restatement of the Law 212, 213

TANZANIA
térvény a hazassagrdl (1971) 384

424



Névmutatod

Abba [rabbi] 355
Agrippina 376
Alciatus 237
Alexeiev, N. 18
Allott, Antony 361, 363-387
Alston, William P. 336, 340, 342
Amselek, Paul 66
Andrioli, Virgilio 236
Angelesco, Alexandre 215, 219
Antony Allen 92
Arisztotelész 350
Augustus 378
Augusztinusz [Szent
Agoston] 155, 377
Austin, John 16,99, 123-124,
250, 330, 333
Awiitigaaj 196-197

Bachofen, Johan Jakob 140, 177

Bambrough, Renford 344, 345

Barnutiu, Simeon 17

Bartolus de Saxoferrato 256

Barton, R. F. 140

Bastian, Adolf 140

Baudin, Louis 181-182

Baumbhoer, Karl 255

Bayitch, 5. A. 213

Benseler, Frank 13

Bentham, Jeremy 99, 249, 252,
255, 257, 264

Bergbohm, Karl 16

Bib6 Istvan 18

Bierling, Ernst Rudolf 236, 237,
239

Birks, Peter 249

Black, Max 341, 344, 345, 347

Blackstone, William 239, 244,
263,264

Bloch, Ernst 26

Bodenheimer, Edgar 405

Boesen, Jannik 382

Bohannan, Paul 163, 170, 397

Bolgar Vera 256

Bonnecase, Julien 403

Boyer, Georges 263

Bénis Gyorgy 131

Brietzschke, Paul 380

Broekman, Jan M. 139

Briitt, Lorenz 324

Bulygin, Eugenio 273, 334, 354

Burckhard, H. 247

Burke, Edmund 98

Bilow 250

Campbell, Kenneth 257
Capitant, Henri 252
Carnap, Rudolf 352
Carroll, Lewis 374
Claudius 375

Cohen, L. Jonathan 337, 342, 344,

345, 347
Colacino, Vincenzo 250
Coldman, Simon 380-381
Coleridge, Lord [f6bir6] 377
Cugq, Edouard 219

Csin [kinai csaszar] 151

425



Dabin, Jean 215, 216,217, 218,
220, 238, 240, 241, 247, 251
David, René 174
Davison, J. F. 249
Day, Patrick 236
Dekkers, René 245, 252, 263
Demelius, Gustav 258, 259,
265, 270
Demogue, R. 219
Denning, A. T. 236
Denning, Lord 374, 383
Descartes, René 401
Diamond, A. Stanley 171, 192-193
Djuvara, Mircea 17, 18
Donatuti, Guido 239
Duguit, Léon 215
Duhem, Pierre Maurice
Marie 355
Durkheim, Emile 192
Dworkin, Ronald M. 160, 330, 396

Eckhoff, Torstein 88, 409

Edwards, Paul 340

Ehrlich, Eugen 31, 76, 152, 181,
187, 188, 218, 219

Einstein, Albert 355

Eisler, Rudolf 254

Engels, Friedrich 23, 29, 45-46,
112-113, 123,177, 178, 189, 192

Englis, Karel 18, 359

Eorsi Gyula 19

Erne, Ruth 300

Ernout, A. 259

Escarra, Jean 151

Esnunna 107

Esser, Josef 250, 251, 258

Esterhazy Sandor 16

Evans-Pritchard, E. E. 141

Fabreguettes, M. Polydore 329

Falk Moore, Sally 172

Fish, Stanley 337, 339, 349

Foriers, Paul 238, 251, 253

Fraenkel, Ernst von 33

Frank, Jerome 250, 255, 259, 260
261, 269

426

Fried, Morton 183

Frigyes [IL., Nagy] [porosz
kirdly] 211

Fuchs, Albert 86

Fuller, Lon L. 93, 240, 244, 246,
250, 251, 253, 256, 265, 290

Gaius 256

Ganev, Venelin 17, 18

Gans, E. 98

Garibaldi, Guiseppe 185

Gény, Frangois 17, 215, 216, 217,
227,247,265

Georgescu, P. 16

Gierke, Otto von 98, 180

Ginsberg, M. 147

Gluckmann, Max 141, 179

Golding, Martin . 95

Goodrich, Peter 66, 339

Graff, Gerald 336

Gray, John Chipman

Grotius, Hugo 155

Grzegorczyk, Christophe 66

Gulliver, . 372

92,294

Gyori Judit 29~

Hall, C. G. 351

Hallag, Wael B. 405

Hammuréabi 107, 209

Hamnett, lan 162

Han Fei-Ce 151

Harrs, James William 221

Hart, Herbert Lyonel
Adolphus 81, 88, 90, 93,
330, 370

Hartland, E. Sidney 141

Hartmann, Nikeolai 18

Hauriou, Maurice 215

Hegel, Georg Wilhelm
Friedrich 15, 206

Heider, Eleanor Rosch

Hérakleitosz 150

Herder, Johann Gottfried 98

Hillel - 173, 228-229, 355, 358-359

Hitler, Adolf 93, 321, 395

343



Hoadly, Benjamin 294
Hobbes, Thomas 155
Hobhouse, L. T. 147, 192
Hoebel, E. Adamson 140-141,
145, 152-153, 163-164, 168, 172,
176, 181, 192, 193, 196, 199
Holmes, Oliver Wendell 404405
Holtzendorff, Franz von 220
Honoré, A. M. 405
Honoré, Tony 229
Horvath Barna 18
Holder, Eduard 253, 257
Hruscsov, Nikita
Szergejevics 109
Hug, Walther 216, 220
Hugo, Gustav 15, 98
Husson, Léon 328

Ijin, 1. A. 17

Imreh Istvdn 127

Jascsenko, A. Sz, 17

Jensen, O. C. 351

Jhering, Rudolf von 214, 216,
258, 260, 263, 264

Jones, Walter J. 227, 267

Jowitt, Earl 239

Jérgensen, . 359

Jusztinianusz 107, 109, 156,
209, 211

Juvenalis 302

Kahn-Freund, Otto 369

Kalinowski, Georges 351

Kallab, Jaroslav 18

Kamenka, Eugene 12

Kant, Immanuel 15,17, 18,19,
35, 50, 51, 52, 54, 121, 339

Kantorowicz, Hermann U. 31

Kaser, Max 245

Kaufmann, Arthur 66, 396

Kelsen, Hans 18, 31, 48, 50-56,
58-59, 76, 81, 83, 88, 89, 173,
221, 251, 268-269, 271-291, 293~
300, 314, 334, 339, 359, 397

Kendal, George H. 408

Kerchove, Michel van de 409

Kern, Fritz 53, 87, 209

Klenner, Hermann 98

Knapp, Viktor 19

Kohler, Josef 218,219

Kollotaj, U. 17

Konfuciusz 87, 111-112, 151, 191

Korkunov, N. M. 17

Krawietz, Wermer 12, 88, 284—
285,409

Krygier, Martin 402

Kubes, Vladimir. 18

Kulcsar Kalman 124, 127, 135,
144, 161,177, 178, 187, 189, 190,
207,218

Kung Szun-Jang 151

Kunicki, Aleksander 237, 239

Kunicun, A.P. 17

Lajos [XIL, francia kiraly] 166

Lakoff, George 325, 338, 343

Lalande, André 236, 237, 249, 254

Lambert, fdouard 223, 224

Lambert, H. E. 372

Lande,]. 17

Lang, M. E. 213

Larenz, Karl 90

Lassalle, Ferdinanc 23

Latourette, Kenneth Scott

Lawrence 381

Leibniz, Gottfried Wilhelm 155

Lenin, Vladimir Iljics 29, 206

Liebknecht, Karl 26

Livius Titus 209

Liewellyn, Karl N. 140-141, 145,
152-153, 163, 164, 181, 196, 405

Losano, Mario G. 291, 293

Losonczy Istvan 18

Lowy, Michael 25

Luhmann, Niklas 12, 105, 225, 397

Lukécs, Gybrgy 13,19, 23, 26,
28, 35, 37, 63, 105, 113, 137, 177,
178, 207, 227, 268, 307, 308-309,
353

Lukic, Radomir D. 19

Luthardt, Wolfgang 33

182

427



Luzzati, Claudio 341
Lyell, Sir Charles 99
Lyons, David 91

Macaulay, Lord 379

MacCormick, Neil 12, 398

Madsen, Birgit Storgaard 382

Magnaud, Paul 328

Maine, Sir Henry James Sumner
[Summer Henrik] 16,99, 140,
192, 252, 260, 261, 403

Maitland, E W. 100

Malinowski, Bronislaw 140, 145,
152,162, 163,170

Mann, Thomas 28-29

Martini, Karl A. 15

Marx, Karl 13,19, 20, 21-27, 29~
30, 32, 34-35, 3741, 4546, 51,
53, 66, 97, 99, 100, 112-113, 114,
121,122,123, 124,125, 143, 144,
176,178,192, 362

Masaryk, Tomas Garrigue 16

Maturana, Humberto R. 397

Mauss, Marcel 181

Madl Antal 29

McLennan, John Ferguson 140

Meillet, A. 259

Menger, Anton 26

Merkl, Adolf 83

Meurer, Dieter 250, 251, 252,
253, 270

Migesco, Istrate 219

Missir, P. 17

Moles, Robert T. 396

Moliére, Jean Baptiste
Poquelin 101

Montesquieu, Charles Louis de
Secondat 192, 324, 403

Moody, Tony 382

Moér Gyula 16, 18, 251, 255,
256, 258

Morgan, Lewis Henry 140

Morse, H. B. 182

Mourlon 328

Mufioz, L.J. 402

Munzer, Stephen 90

428

Njewolin, K. N. 17

Naschitz, Anita M. 19

Nelson, Leonard 18

Nonet, Philippe 331, 364
Novgorodcev, P. 1. 17

Nowak, Leszek 229

Nyerere, Julius Kambarage 381

Ockham [William of Occam] 365

Ogden, C. K. 249

Olbrichts-Tyteca, Lucie 329

Olivecrona, Karl 256

Olivier, Pierre J. J. 249, 250, 251,
252,253, 256, 257,270

Opalek, Kazimierz 19

Ost, Frangois 409

Ovidius Naso, Publius 176

Palienko, N. 17

Pasukanisz, E. B. 19,29

Paton, George Whitecross 220

Pauler Tivadar 15

Paulson, Stanley 12, 31

Peczenik, Aleksander 86

Peirce, Charles Sanders 341, 342

Perelman, Chaim 173, 229, 239,
253, 257, 290, 329, 330, 355, 405

Peric, Jivojina 16

Persic [Pershits], A.I. 178-179

Peschka Vilmos 19, 124, 257

Petrazycki [Petrazsickij],
Leon N. 16,17,162

Péteri Zoltin 32

Pikler Gyula 16, 140

Pitamic, Leonidas 18

Plosz Sandor 243, 248

Pokol Béla 105

Pospf3il, Leopold 139, 141, 142,
145-150, 152-155, 157-159, 164—
166, 168-174, 175-177, 179-184,
186, 190-196, 198-199, 201-203,
206, 364, 399400

Postema, Gerald J. 249

Pound, Roscoe 65, 162, 251, 253~
254, 254, 260, 361-362

Pringsheim, Fritz 259



Proculus 228
Pugliatti,’Salvatore 252
Pulszky Agost 16, 140, 260

Quine, Willard von Orman 340
Quintilianus 236, 259

Radbruch, Gustav 94, 395-396
Raz, Joseph 89, 355
Redkin, P. 17
Reiszner, M. A.
Renner, Karl 26
Rheinstein, Max 302
Richelieu, Armand Jean du

Plessis 166
Rickert, Heinrich 18
Rigano, Eugenio 344
Ripert, Georges 249
Rivero, Jean 248
Roberts, Simon 142, 163, 174, 183
Ross, Alf 256, 365366, 370
Rottleuthner, Hubert 31-32
Rousseau, Jean Jacques 176
Ruden, Bernard 405
Rundstein, 5z. 18
Russel, Bertrand 341
Russo, Frangois 218, 236

17, 18,29

Sabinus 228

Sacco, Rodolfo 291

Sack, Peter 327

Sack, Peter 12

Saleilles, Raymond 227-228, 258

Saussure, Ferdinand de 339

Saxoferrato, Bartolus de 252

Savigny, Carl Friedrich von 17,
98,192, 214, 215, 216, 263

Samuel [rabbi] 173, 355

Scarman, Lord [bird}]

Schield, W. 98

Schopenhauer, Arthur 18

Schmitt, Carl 329

Scholler, Heinrich 380

Schreiber, Rupert 90

Schumacher, Karl 362

Schwarz, B. 213

Seckel, Emil 236, 237, 251

Sedlacek, Jaromir 18

Selznick, Philip 59, 331, 364

Service, Elman R. 143, 177, 183

Shamai 173, 228, 355, 358-359

Simon [biré] 376

Somlé Bédog [Felix] 16, 91, 140,
258

Sommer, Otakar 145

Sorrenson, M. P. K. 381

Spassoyévitch, Jivan 17

Spencer, Herbert 192

Sperantia, Eugeniu 18

Spinoza, Baruch 155

Stammler, Rudolf 16, 219, 220,
251,253, 264

Stein, Peter 97, 99, 261, 402, 403

Stirling, Paul 379

Stone, Julius 145, 194

Strauch, Walter 256

Summers, Robert 12,. 93

Sundby, Nils Kr 409

Szabd Imre 19, 123, 3%

Szabd Jozsef 18

Szabé Miklos 249

Szavalszkij, V. A. 16

Szajer Jozsef 65, 214, 234, 249,
298

Szilagyi H. Istvan 144

Szolovjev, V. Sz. 17

Sz. Szilagyi Janos 15

Sztalgevics, A. K. 161

Sztélin, Joszif
Visszarionovics 19, 28, 29, 31,
35, 37, 40, 48, 51, 321, 396

Sztucska, P. I. 18,29

Tacitus 375

Tamés, Aquindi [Szent]

Tamosaitis, A. 17

Tasic, Djordje 18

Tautro, E. 17

Téarkany Sziics Ermné 121,
127-132, 135-136, 144

Teubner, Gunther 12, 397

155, 348

429



Timur, H. 378-379
Todescan, Franco 263, 270
Tokarev, Sz. A. 179
Tolsztoj, Leo 17

Torbov, Ceko 18
Tourtoulon, Pierre de 244
Toynbee, Arnold 97
Trendelenburg, Adolf 242
Trubeckoj, E.N. 17

Tuka, Vojtech 18

Ullmann-Margalit, Edna 244

Unger, Joseph 236, 237, 239, 241,
253, 254, 264

Unger, Roberto Mangabeira 331

Vaihinger, Hans 250, 256, 270
Van den Steenhovens 168

Van Der Valk, Marc 151

Varela, Francisco 397

Viehweg, Theodor 354

Villey, Michel 66, 155, 400, 401
Vinogradoff, Sir Paul 192, 242, 403

Visinszkij, A.J. 19, 29,31, 48, 51,
161, 396
Von Mises, Richard 340

Waismann, Friedrich 342
Watson, Alan 100, 364, 401

Weber, Max 31, 181, 224, 242, 405

Weinberger, Ota 18, 271, 352~
353, 359, 398 :

Werbdezy Istvan 110, 212

Weyr, Frantisek 18

White, James Boyd 339, 346

Wheeler, G. C. 147

William, John G. 249

Wilson, Alida 355

Windelband, Wilhelm 18

Winter, Steven L. 338

Wittgenstein, Ludwig 13, 66, 90,
315, 316, 344

Wréblewski, Jerzy 89, 238, 239,
240, 241, 247, 299, 324, 329

Ziembinski, Zygmunt 19
Zivanovic, Toma 18
Znamierowski, Czeslaw 18



A Quis custodiet ipsos custodes? (Ki 0rzi az 6rz6-
ket?)kérdésére a jog nem ad valaszt. Egyetlen lehe-
t0sége, hogy a nyelv segitségével mintdkat rogzit-
sen, a nyelvi jelentést viszont mar nyelven s jogon
kiviili kozeg uralja. A befogad6 kozeg terméke ez
éppen lgy, mint a jogkovetés vagy a jogsértés csu-
pasz tényei.

A jogi cselekvést a koznapi ember is ellendrzi.
Az alkalmazott logika torzuldsai nem maradnak
a szakma zart korén beliil. Hosszabb tdvon a jog
mogott allé politikai szandék egyértelmien lelep-
lez6dik. A politikum pedig hajszolhatja kovetke-
zetlenségbe a jogot, kényszeritheti mesterkélt iga-
zolasokra, &m bdrmilyen szdndék vezesse is, nem
herddlhatja el a tdrsadalmi tdmasz minimumat.
Amennyiben athdgja, tgy legfeljebb egy izolal6do,
fékevesztett anarchia torténéseit mutaté kényszer-
cselekvések maradnak a szinen kaotikus 0sszevisz-
szasagban, barmiféle jogrend szervezd ereje nélkiil.

A jog elemévé barmi azéltal vdlhat, hogy egy
Jogilag elismert autoritds Jogllag meghatdrozott
médon a jogba emeli. fgy a jog tényleges alakuldsa
is a jog nevében eljaro szervek tényleges eljarasatol
fiigg. A tényleges hatdrok a jogi torténés tarsadalmi
gyakorlatabol adédnak. Nem kizért hat, hogy Onké-
nyes legyen. Am annak eldontését, hogy mi is On-
kényes, szintén a tarsadalom konvencionalizil6
gyakorlata hatdrozza meg.
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