Kis Tamas®

Az onallosult nyugati jog ismérvei’

1. A nyugati jog, mint sui generis kulturalis és tarsadalmi jelenség

A kultarak szmodisi megkiilonboztetése keretében a dualisztikus €s monisztikus kultirak
kozotti elhatarolds alapjaként meghatarozott, a kulturalis jelenségek differencialt vagy
differencialatlan voltarél hivatkozott elhatarolas® a jogi jelenségekrél sz0lo elemzésekben is
visszakoszon. Leopold Pospisil példaul a jog attributumairdl szélva irja: ,,A nyugati
gondolkodok altalaban részekre osztjak a kultarat, vagyis azt az iitk6z6 zonat, amelyet az
emberek maguk és a kornyezetiik k6zé helyeznek. A kultira egyik hagyomanyos egységét
jognak nevezik.” A jog mas kulturalis jelenségektSl (vallas, erkolcs, a miivészet egésze,
egyes mivészeti agak stb.) torténd elkiiloniilésének, illetve 6nalld tarsadalmi alrendszerkénti
miitkodésének kérdése nézetiink szerint a nyugati jog megértésének és vizsgalatdnak
elofeltétele. (A ,,nyugati jog” fogalma megkozelitésinkben — meglévé és markéns
kiilonbségeik ellenére — a kontinentdlis és angolszdsz jogi kultirdt egyarant jelenti.)

! Biro, Févarosi Térvényszek.

2 A jelen iras egy elkésziilés alatt 16v6 doktori értekezés egyik alfejezetén alapul. Az értekezés cime A jog mint
transzkulturalis jelenség, targya a kiilonb6z6 kulturalis-civilizacios keretek - kdzelebbrol a nyugati és két azsiai
magaskultira, nevezetesen az iszlam és az indiai - jogi jelenségei Osszevetésének értelme és lehetésége. A
disszertacio Elso része a kultura és civilizacio fogalmi kereteinek meghatarozasa, a szakirodalomban a kultarak
csoportositasaban tobbé-kevésbé elfogadottnak tekintett nézetek vazlatos ismertetése, valamint az ehhez
elvalaszthatatlanul kapcsolodo torténelemfilozofiai nézetek nem teljes korii, a téma szempontjabdl sziikséges
mértékig torténd bemutatasa. Az altalanos jellegli megallapitasokat koveten a tanulmany harom pilléren alapul.
Az els6 pillér (az értekezés Masodik része) — Niall Ferguson kdnyvének cime alapjan - ,,A Nyugat €s a tobbiek”
cimet viseli. Ennek a szerkezeti egységnek az a célja, hogy meghatarozza azt a viszonyitdsi pontot,
viszonyfogalmat, melyhez képest a két masik pillér vizsgalandd, egyben rogzitse az Osszevetés modszertani
alapjait. Voltaképpen az Els6 részben kifejtett azon elméleti megallapitas igazolédsa, elemeire bontasa, hogy a
nyugati kultara keleti kultirakhoz képesti sajatossaga — egyebek mellett — a kulturalis jelenségek (koztik a jog)
egymastol vald viszonylagos vagy adott esetben éles elkiiloniiltsége, amely egymastdl részben, vagy akar
teljesen fliggetlen, de egyben szorosan Osszefiiggd tarsadalmi-torténelmi folyamatok eredményeként alakult ki.
A jelen iras alapjaul szolgalo alfejezet az értekezés ezen részében keriilt elhelyezésre, cime A nyugati jog, mint
sui generis kulturalis és tarsadalmi jelenség. A masodik és harmadik pillér a vizsgalat targyat képez6 keleti
kultarak (tarsadalmak) jogi jelenségeit elemzi, illetve e jogi tradiciok és a nyugati jogrendszer - meglehetdsen
egyoldalu - kdlcsonhatasait érinti, az ezen interakciok soran relevansnak tekinthetd tényezdket é€s folyamatokat
kiséreli meg bemutatni és elemezni. Ezen belil a masodik pillér (a Harmadik rész) a ,Kozel-Kelet”
megnevezésil foldrajzi fogalomhoz kapcsolodik — tehat nem korlatozodik kizardlagosan az iszlamra. (Nem
hagyhato figyelmen kiviil ugyanis az a koriilmény, hogy a régio jelenlegi iszlam dominanciaja csak mintegy
1300 éves multra tekint vissza, és a legalabb is térbeli el6zményének tekintheté mezopotamiai kultiira nagyon
sok olyan jellegzetességgel birt, amelynek alapjan keleti kultirakénti mindsitése nem automatikus, ezért
ajanlatos ennek legalabb is arnyalt megkdzelitése.) A harmadik pillér (Negyedik rész) az indiai (hindu) kultara
jogi jelenségeinek, a nyugati jog és ezen ,klasszikus” keleti kultira és tarsadalom talalkozasa, illetve annak
kovetkezményeinek bemutatdsa. Az indiai kultara kivéalasztdsa a mar jelzett okokon tilmenden is célzatos:
besorolédsa szerint keleti, de néhany alapjellegzetességét tekintve ugyanolyan élesen kiilonbozik az elnagyoltan
szintén keletinek tekintett iszldm civilizaciotdl, mint a nyugatitél. Az Otddik rész a ,talalkozasok”, tehat a
nyugati és a nem nyugati jogi kulturdk érintkezésébdl adddoan a keleti kulturdkban, tarsadalmakban felmeriilt, a
jogra iranyulé modernizacids kényszer sziikségességét, értelmét és esélyeit vizsgalja és kisérel meg altalanos
jellegii kdvetkeztetéseket levonni.

® Szmodis Jend: Kultara és sors — A torténelemfilozofia lehetdségei — Mezopotamia kulturajarol. Bibor Kiado,
Miskolc, 2007. 120. 0., 128-130. o.

* Leopold Pospizil: A jog attributumai. Részletek a szerz6 Kapauku Papuans and Their Law cimii miivébsl (New
Haven: Yale University Publ., 1958). 257-289. o. Forditotta Vinnai Edina. In: H. Szilagyi Istvan (szerkesztette):
Jog és antropologia. Budapest, 2000. 90-111. o. (a tovabbiakban: Pospisil: A jog...) 90. o.
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Alapallitasunk, hogy ez az a koriilmény, amely a nyugati és a nem nyugati jogi hagyomanyok
kozotti 0sszehasonlitds soran elsoként figyelembe veendd, egyben barminemi Osszevetést
megnehezit, bar nem lehetetlenit el. Amennyiben ugyanis hipotézisiink igazolt, akkor az
egyszersmind azt is jelenti, hogy jollehet a ,,jog” - funkcionalis értelemben vett - fogalma
egyetemes®, azonban a jogi jelenségek nyugati kultirkdrben torténd érvényesiilése sajatos,
»jogias”, jogi szemlélettel vizsgalhatd, pontosabban vizsgalhatd is, akar a mas kulturalis
jelenségek hattérbe szoritdsaval, ha teljes figyelmen kiviil hagyasukkal nem is. (Bar erre is
lehetdség nyilik egy jogpozitivista szemlélet keretében.) Gyakorlati példaval szemléltetve
eléfeltevésiinket: egy nyugati és iszldm jogban ugyancsak kimutathatd jogintézmény kapcsan
az elobbi esetében elméletileg elhagyhatd annak vallasi hattere, mig az utobbinal ez
nyilvanvaloan nem lehetséges. Ezért az allitott autonomiat igazolni hivatott megkiilonbdztetd
jegyek vizsgalata az eltéré kulturdlis kozegekben kialakult jogi jelenségek vizsgalati
modszere relevans kiindulopontjanak és szempontjanak tekinthetd. Ahhoz ugyanis, hogy
Osszehasonlitdst tudjunk elvégezni, sziikséges annak legalabb vézlatos tisztazasa, hogy
melyek azok a tényezok, amelyek a nyugati jog onallosagat eldsegitették és mind a mai napig
fenntartottak.

Alapallitasunkbol kovetkezden a nyugati és nem nyugati jogi kultirdk Osszevetése kapcsan
elengedhetetlennek tlinik annak szabatos meghatarozasa, hogy melyek azok a kritériumok,
amelyek legalabb részbeni, vagy egészbeni fennalldsa esetén a jog az dsszkultura differencialt
része. (Amennyiben az ismérvek rendelkezésre allnak, akkor ezek koziil valamelyik, vagy az
Osszes barmelyik vizsgalt nem nyugati jogi hagyoménnyal torténd Osszehasonlitasa akar
annak megallapitasat is eredményezheti, hogy e kulturalis kozeg joga szintén Onallo
konttirokkal rendelkezd, sui generis jelenség.) E tekintetben nem annak van relevancidja,
hogy ,,mi az a nyugati jog”, azaz mely, kizarolagosan jellemzd egyedi specifikumokkal bir.
Annak sem, hogy esetlegesen melyek azok a sajatossagok Osszességében, amelyek barmilyen
mas kultira jogi jelenségeivel Osszevetve kimutathatok. A nyugati jog fogalma valamennyi
relevans elemének feltardsa és ezek igazolasa nem a jelen iras targya. Témank okén azt kell
részleteiben meghataroznunk, koriilirnunk, ami a nyugati jog kvintesszencidjanak elsé eleme,
vagyis hogy 6nallo kulturalis jelenség. Ennek a kibontdsa egy nyugati jog Iényegérdl szolo,
pontokba szedett meghatarozas elsé és legfontosabb eleme lenne, de nem a teljes korll
meghatirozasa, csupan az az elem, amelyhez képest minden tovabbi masodlagos. Az
alabbiakban tehat a nyugati jog meghatarozasa, 1ényegi jellemzdi koziil a primus inter pares, a
mas  kulturdlis  jelenségektdl valdo vilagos ¢és  torténeti folyamatokon  ativeld

> Pospiiil a jog attributumairdl irt tanulmanyéban jegyzi meg, hogy téves a jog fogalméanak sziikité értelmezése,
ami azon alapul, hogy a jog latszdlag sok ,,primitiv tarsadalomban” nem is 1étezik. Ez a felfogas a jogfogalom
Iényegének félreértésén alapul, ami annak tudhaté be, hogy a kutatdk altalaban tulhangsilyozzak a jogi eljaras
formalis aspektusait, és tulsagosan ragaszkodnak a jog bizonyos kultirdkban megjelend deskriptiv jellemz6ihez,
amelyekrdl ugy vélik, hogy egyediil alkalmasak a jogi jelenségek meghatarozasara. Pospisil ezzel szemben a jog
meghatarozasat inkabb funkcionalis, mintsem leir6 fogalomnak tekinti. Analitikai fogalomként elfogadja a
Webster-féle szotar népszerli meghatarozasat (,,Viselkedési szabalyok és modok Osszessége, amelyeket az
ellendrz6 hatalom a megsértésiik esetére kilatasba helyezett szankciok meghatarozasaval és kikényszeritésével
tesz kotelezove, tovabba minden egyes, ily moédon megallapitott és kikényszeritett magatartasi szabaly”) és a
kapauku papuaknal elvégzett vizsgalatai alapjan meghatarozza a jog négy attribitumat, amelyet harminckét jogi
kultira jogi eseteinek tanulméanyozésabdl szirt le. Ezek az attribitumok nem csak a jogi jelenségek analitikai
Osszetevoit adjak, hanem olyan kritériumokként is alkalmazhaték, amelyek segitségével a jog
megkiilonboztethetd mas tarsadalmi jelenségektol (mint amilyenek pl. a politikai dontések, vagy a tisztan vallasi
jellegii tabuk és el6irasok.) Pospisil: A jog... im. 90-92. 0.

Pospisil attribatumai: az autoritas (az az egyén vagy csoport, amely képes dontd befolyast gyakorolni a csoport
tagjainak tobbségére a dontés kovetése érdekében); az univerzalis alkalmazas szandéka (annak megkovetelése,
hogy amikor az autoritas dontést hoz, akkor azt minden hasonl6 vagy ,,azonos” jovébeni helyzetre alkalmazni
kivanja); a valddi obligatio (az autoritds dontésének azon része, amely meghatirozza az egyik fél jogait ¢s a
masik fél kotelességeit; mig a jog a privilégizalt féltél halad a kotelezett felé, addig a kdtelesség a kotelezett
féltol halad a jogosult felé); a szankcid (nem feltétleniil fizikai természetil). Pospisil: A jog... im. 98-108. 0.
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megkiilonboztethetdség elemeire bontdsa a vizsgalat targya, pontosabban az autondmiat
megteremtd és azt fenntarté faktorok — remélhetdleg teljes korti - szamba vétele. A jog
fogalma bizonyosan univerzalis, azonban a ,fliggetlen”, onalldo kulturalis (és tarsadalmi)
alrendszerként miik6do jog nézetiink szerint kizarélagosan a nyugati jog sajatja.
Alapallitdsunk tovabba, hogy az autondémia kialakuldsaban kozrehatd, majd 1étét biztositd
ismérvek egymassal szoros kdlcsonhatasban vannak, egymasra épiilnek, melybdl kovetkezden
az egyik megértése nem lehetséges a tobbi, vagy legalabb is valamelyik tényezd nélkiil.
Némelyik kapcsan felvetddhet, hogy ,tisztan jogi” targyu értelmezésiik indokolatlan, mert
csupan nagyobb, Osszkulturalis és tarsadalmi Osszefiiggésekben irhatdk le. Mikdzben azt
igyeksziink kibontani, hogy az ismérvek onmagukban és 0sszességiikben a nyugati jog 6nallo
kulturdlis és tarsadalmi jelenségkénti 1étezésének bizonyitékai, hangstlyozzuk, hogy ennek az
allitasnak az igazolasa kizarolag mas kulturdlis kozeg jogi jelenségeivel torténd
Osszehasonlitassal torténhet meg. A megkiilonbdzteto jellegzetességek leirasa tehat amennyire
sziikséges a kiilonbozé jogi kultirdk 0Osszehasonlitdé vizsgdlatdhoz, annyira tekintendd
modszertani alapvetésnek.

Végiil egy, az ismérvek kozott nem szerepld szempontrol. A jog 6ndllo kulturdlis jelenségként
torténd létezése olyan onértéknek is tekinthetd, amely nagyban hozzajarulhat a nyugatisag, a
nyugati kultara alapjait jelentd értékek hosszabb tavli fennmaradasahoz. Arrél van sz6, hogy a
jog autondmiaja egy sor megdvandd és védendd értéket is jelent egyben, a jogtudomanytol
kezdve a tarsadalmi érintkezés formainak egyértelmii ¢és mindenki szédmara vilagos
meghatdrozasaig.

1. A nyugati jog ondllosulasaban kézrehato és az autonomiat fenntarto ismérvek
I1.1. A deszakralizalodas és a racionalitas

A jog mas kulturalis jelenségektdl torténd elkiiloniiléséhez vezetd tényezdk koziil az elsd és
legfontosabb a racionalitastol elvalaszthatatlan deszakralizalodas, amely egyben nyugati
jogunk feltlind sajatossdga. Max Weber a szakralis jogok (igy az indiai, a kinai, az iszlam, a
perzsa, a zsido €s a kanoni) jelenségeinek elemzése soran érzekelt egy alapvetd, a nyugati
kanoni és a tobbi szakrdlis jog kozotti kiilonbséget: ,,A keresztény kanonjog legaldbbis
bizonyos fokig kiilonleges helyzetben volt minden mas szent joghoz képest. Elészor is
jelentds részben lényegesen raciondlisabb és formalis szempontbol sokkal kidolgozottabb
volt, mint a tobbi szent jog. Tovabba kezdettdl fogva viszonylag vilagosan allt szemben a
profan joggal: ebben a forméban soha masutt nem létezett ilyen — a teriileteket mindkét
oldalon meglehetdsen €s kolcsondsen elkiilonitd — kettdsség. A profan jog mindenekelott
annak volt a kovetkezménye, hogy az egyhaz az 6korban évszdzadokon 4t elutasitott minden
kapcsolatot az allammal és a joggal. Viszonylagosan racionalis jellege viszont eltérd
koriilményekbdl adodott. Amikor az egyhaz kénytelen volt kapcsolatot keresni a profan
hatalmakkal, ezt — mint lattuk — a sztoikus ,,természetjog” felfogasnak, tehat egy racionalis
gondolkodési formanak a segitségével képzelte el. Emellett a sajat igazgatasi korén beliil
tovabb éltek a romai jog raciondlis hagyomanyai. Igy hat, amikor a nyugati egyhaz a
kozépkor kezdetén megteremtette az elsd valoban szisztematikus jogi alakulatot, a bucst
rendszerét, a german jog leginkdbb formalis elemeire probalt tamaszkodni.”® Weber
megfogalmazta a markansan elkiiloniilt jog kialakulasanak alapvetd feltételét, a tobbi
kulturalis jelenséggel — mindenekel6tt a vallassal — szembeni alarendeltségt6l torténd
megszabadulast. Ez egy késddkori, illetve kora kézépkori torténelmi helyzet, nevezetesen a

® Max Weber: Gazdasag és tarsadalom — A megért$ szociologia alapvonalai 2/2. A gazdasag, a tarsadalmi rend
¢s a tarsadalmi hatalom formai (Jogszociologia). Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiado, Budapest, 1995. 148. o.
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keresztény egyhdzszervezet allamtol torténd elkiiloniilésének kovetkezménye. Ami nem
jelenti azt, hogy a romai jog ne lett volna 6nalld, mas kulturalis jelenségektdl elkiilonithetd
képzédmény. Nyilvanvaldan az volt, ha nem is a kezdetektdl, de egyre inkabb azzd valt.
Ebben alapvetd szerepet jatszott az archaikus rémai hagyoméanyokhoz képesti fokozatos,
weberi értelemben vett ,,Entzauberung der Welt”, azaz ,a vilag varazstalanitasanak™’
folyamata, amelynek soran a wvallasi vagy moralis tradicioktol egyre vilagosabban
megkiilonboztethetok a — tobbnyire valldsi vagy erkdlesi alapu — jogi szabalyok,
jogintézmények, eljarasok stb.

Lényeges, hogy Weber a kanoni jogot nem a rdmai joggal hasonlitja dssze, hanem elébbi és a
nem nyugati kultarak valamelyikébe tartozo szakralis jogok egybevetése alapjan irja le a
deszakralizalodas folyamatat. Az altala e targyban nem hivatkozott, az antikvitas kulturalis
kozegében kialakult romai jog valamennyi, a Mediterraneumban kialakult kultiraval egy
idében fennallt, vagy azt megel6z6 keleti kultirdban beazonosithato jogi jelenséghez képest
sokkal beazonosithatobb, tdrsadalmi bedgyazottsiga mellett is Onalléan vizsgéalhatd ¢és
interpretalhat6 jogrendszer. Mégpedig azért, mert nem ,,szent jog”; s ez a negativ jellemzdje
minden keleti jogtdl vilagosan elvalasztja. Egyik keleti kulturk6zegben sem alakult ki a
vallasi eredettdl intézményesitett jog, mint arra Weber a kettéségre vonatkozd
megallapitdsdban utalt. A rémai jog és barmelyik mai nyugati allam joga kozott az eltérd
torténelmi, tarsadalmi, kulturdlis stb. koriilmények miatt szamos kiilonbséget lehetne
kimutatni akar a szabdlyozas rendszerét vagy tartalmat, akdr a jogalkotds modjat ¢és
folyamatat, akar a jogalkalmazas formait tekintve (és ugyanakkor feltehetden meglepden sok
hasonlosagot is). Mindez azonban alapvetden a torténeti idOsik, a két évezredes tavolsag
folyoménya, és nem kovetkezik beldle az dnallosult romai jog mas kulturalis jelenségeknek
val6 alavetettsége. ,,Onallosult”, mert kezdetben egyaltaldn nem, vagy csupan nagyon csekély
mértékig kimutathatéan kiilonbozott a vallastol és az erkolestdl,? tehat fejlodeési ivet jart be. A
kiilonbség {6 oka a két jogrendszer eltérd eurdpai tarsadalomfejlédési szakaszbéli
elhelyezkedése - mar amennyiben a romai allam tarsadalmat idesorolhatonak tartjuk. Bibo
Istvannak az eurdpai tarsadalomfejlédésrél irt nagy ivii esszéje9 erre  vonatkozo

" Weber e folyamatot természetesen nem sziikitette le a jogra, hanem egy 4ltalanos tendencia szerves
intellektualizacios folyamatnak, amelynek az ember évezredek ota ald van vetve...

El6szor is tisztazzuk, voltaképpen mit jelent gyakorlatilag ez az intellektualisztikus racionalizalas, amely a
tudomany ¢és a tudomanyos iranyt technika révén torténik.... A fokozodé intellektualizalodas és
racionalizalodas. .. nem jelenti az ember sajat életfeltételeinek fokozodo altalanos ismeretét. Hanem valami mast
jelent: annak a tudasat vagy az abban valo hitet, hogy ha akarjuk, barmikor megismerhetjiik ezeket, hogy tehat itt
elvileg nem mikodnek kozre semmiféle titokzatos, kiszamithatatlan hatalmak, ellenkezdleg, szamitassal
uralmunk ald hajthatunk — elvben — minden dolgot. Ez azonban azt jelenti, hogy feloldjuk a vilagot a varazslat
alol. Nem kell tobbé a vadember modjara, akinek a szamara 1éteztek titokzatos hatalmak, magikus eszk6zokhoz
nyulni, hogy uralmuk alé gy(rjiik vagy kiengeszteljiik a szellemeket. Technikai eszkdzokkel és szamitassal érjiik
ezt el. Az intellektualizalodas elsésorban ezt jelenti.”

Max Weber: A tudomany és a politika mint hitvallis. Kossuth Kényvkiado, 1995. Osszeallitotta: Fehér M.
Istvan. Jozsa Péter forditasanak figyelembevételével forditotta: Glavina Zsuzsa. (Max Weber a Szabad
Diakszovetség felkérésére, ,,A szellemi munka mint hivatas” cimil el6adassorozat keretében két eléadast tartott
Miinchenben, 1917. november 7-én ,,A tudomany mint hivatas”, 1919. januar 28-an pedig ,,A politika mint
hivatads” cimmel. A szerz6 altal véglegesitett szovegek 1919 oktdberében jelentek meg nyomtatasban. Az idézett
szovegrészletek ,,A tudomany mint hivatas” cimii eldadas részeként hangzottak el. 22-23. 0.

® A latin nyelvben alakult ki el8szor 6nallo szd, a ius, amely kezdetben még nem jelentette a jog 4ltalanos, elvont
fogalmat. Az istenek jogainak tiszteltben tartasat (fas), illetve megsértését (nefas) egyre élesebben elhataroltak a
jogszabalyok betartasatol, illetve megsértésétol, tehat a tagabb értelemben vett iniuriatol. A koztarsasag idején
alakult ki az erko6lesi normak 6nallo rendszere, ezt altalaban a mos szoval jeldlték. Foldi Andras — Hamza Gébor:
A rémai jog torténete €s institucioi. Nemzeti Tankonyvkiado, Budapest, 1996. (a tovabbiakban: F6ldi — Hamza:
A rémai jog...) 27. o.

% Bib6 Istvan: Az eurdpai tarsadalomfejlédés értelme. In: Bibo Istvan: Valogatott tanulméanyok — Harmadik kétet
—1971-1979. Magveté Konyvkiado, Budapest. (a tovabbiakban: Bibo: Az eurdpai...) 5-123. 0.
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megallapitasaval egyetértve a valasz csakis igenld lehet, egy — kiilonben Bibd altal sem
megkérdojelezett - kiegészitéssel: az antikvitds még nem ,,Eurdépa”, de legaldbb is annak
egyik alapja. Az autondém Iét mindazonaltal nem egy statikus, kezdetektdl fennalld
koriilmény, hanem dinamikus folyamatok eredménye.

A jog fiiggetlenedése onmagaban nem jelenti azt, hogy a ,,profan” jognak tartalmat tekintve is
mentesiilnie kell a vallasi, vagy erkolcsi alapi eldirdsoktol, az ilyen alapokon nyugvo
szabalyozas valamennyi létez6 vagy kordbban fennallt jogrendszer sajatja. Kovetkezik ez
abbol, hogy a jog kulturalis és tarsadalmi jelenség. Az Onallésag és az intézményesiilés
azonban megteremette annak az esélyét, hogy a jog autonom tényez6vé valjon €s az is
maradjon. Az europai tarsadalomfejlodés — antik elézményeket kdvetden - kora kdzépkortol
napjainkig ivelé mintegy masfél évezredes torténetébdl kitlinik, hogy ez az 6nallésag — igaz,
olykor meglehetdsen esetleges torténelmi koriilményeknek is koszonhetéen — mindvégig meg
is maradt.

Az autoném fennmaradast és tovabbfejlodést biztositd tényezd a Weber altal is kiemelt, a
deszakralizalodassal szorosan Osszefiiggd racionalitas folyamatos érvényesiilése. A rémai jog
¢s a nyugati modern kapitalizmus joga kozotti kapcsolatrdl kifejtett tanulmanyaban azt is
hangsulyozza, hogy a modern nyugati allam raciondlis joga, amelyhez a szakképzett
hivatalnoki kar dontéseiben igazodik, formalis oldalat tekintve a rémai jogbol szarmazik. Ez a
jog voltaképpen a rémai varosallam terméke, ahol a gorog varos jellegzetes demokracidja és
igazsagszolgaltatdsa sohasem jutott uralomra. Gorogorszadgban helaista-birosdg miikodott és
kadi-igazsagot osztott, a felek patosszal, konnyekkel és az ellenfél szidalmazasaval igyekeztek
hatni a birdsagra. Ezt az eljarast — mint Cicero beszédei mutatjak — Romaban is ismerték, de
nem a polgari, hanem csupan a politikai perekben. A polgari perben a praetor kikiildott egy
iudexet, €s szigoru utasitas keretében megszabta, hogy milyen feltételek mellett itélheti el az
alperest, illetve utasithatja el a panaszt. Ebben a racionalis jogban aztan a bizanci biirokracia
teremtett rendet, hiszen a hivatalnoknak természetes érdeke volt, hogy rendszerezett,
végérvényesen rogzitett €s ezért konnyen megtanulhatéd jog élljon a rendelkezésére.'® Nézete
szerint amig minden teokrdcia és minden abszolutizmus igazsagszolgéltatdsa materialis
beallitottsagu, ezzel szemben a biirokracia formalis jogi elveket kovet. Ez a formalis jog
azonban kiszamithatd, mivel a kapitalizmusnak olyan jogra van sziiksége, amelynek miikddése
egy gépéhez hasonldo modon kiszadmithato, ritualis-vallasos €s magikus szempontok nem
jatszhatnak szerepet.'' S chelyiitt Bibo azon észrevétele is emlitendd, hogy a hatalom
humanizaldsanak iranyaba hat6 kozosségszervezési kisérletek, vagyis a gorog-romai €s a kinai
moralizalt, racionalizalt ¢és humanizélt allamvezetése alapjan érdekes komplementer
Osszefliggést allapithatunk meg anélkiil, hogy elére meg tudnank mondani, hol az ok és az
okozat két dolog kozott: egyrészt a politikai szervezddés aranylagos racionalizaltsaga, masrészt
a vallasi szemlélet misztikumanak a foka kozott. Mind a gordg-romai, mind a kinai kisérlet
olyan vilagban zajlik, ahol a misztikum és a szakralizmus nyomaszté ereje aranylag nem nagy.
Ugyanakkor a tapasztalatok alapjan minél inkabb zsarnoksagban ¢l az ember, anndl inkabb
termel atlathatatlanul misztikus, mindennemii értelmi meggondolas és felismerés szdmara
athatolhatatlan  vallasrendszereket ¢és forditva: minél raciondlisabb ¢és szabadabb
tarsadalomszervezddés adodik egy tarsadalomban, annal inkabb inkabb fellép az az igény, hogy

19 Max Weber: A racionalis 4llam — Allamszociolégiai toredék. Max Weber: Die rationale Staatsanstalt und die
modernen politischen Parteien und Parlamente. Staatssoziologie. Mejelent: Max Weber: Staatssoziologie. Berlin,
Duncker & Humblot, 1956. Magyar forditisban Max Weber Allam — politika — tudomany. tanulmanyok.
Forditotta Kemény Istvan és Jozsa Péter. (Budapest, Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiado, 1970. 368-406. o. In:
Takacs Péter (szerk.): Allamtan — frasok a XX. szézadi 4ltalanos allamtudoméany korébél. Szent Istvan Tarsulat,
Budapest, 2003. 38-70. o. (a tovabbiakban: Weber: A racionalis...) 39-40. o.

" Weber: A racionalis... im. 41. o.
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a vallas is raciondlis, attekinthetd, az ésszerliség szamara megkozelithetd teriilete legyen az
emberi életnek. '

A racionalitas tehat elsddlegesen tarsadalomszervezési alapelv, csak ezt kovetden lehet jogilag
relevans. Jelentése pedig O0sszetettebb annal — és Weber elméletének sem ez a Iényege, csupan
az alapja -, hogy kizarélag a vallasi és vilagi jog elvalasanak viszonylataban értelmezziik.
Kezdetben kétségteleniil a valldsi meghatarozottsagtol torténd alarendeltség megsziinését, a
,»-magikussagtol” vald mentesiilést jelenti, idével azonban annak biztositasara is szolgal, hogy —
az eurdpai tarsadalomfejlodés folyamatainak leképezddéseként — a jog allam és tarsadalom
viszonyaban ne kizardlag az elébbi utobbi feletti korlatlan uralmanak eszkozeként
funkcionaljon, hanem valamiképpen fiiggetlenedjen (és ezaltal személytelenedjen) a hatalom
mindenkori gyakorl6itdl, s ezzel idével megteremtse a hatalom korlatozasanak, ellendrzésének
¢s levalthatosaganak intézményi garancidit. Az alapkérdés ebben a vonatkozasban allam és
tarsadalom viszonya mibenlétének tisztazdsa. Szlics Jend a nyugati civilizacio egyedi
vonasanak tekinti a ,tarsadalom” és ,allam” szétvalasztasat: ,,A szétvalasztas éppen nem
valami endogén vondsa az emberi torténelemnek. Természetesen minden allam valamely
tarsadalmon épiil fel, de otezer év magaskultaraiban rejld nehézkedés, hogy a kialakuld allam
onndn legitimaciojat a tarsadalmon ,,kiviil” talalja meg, kovetkezésképpen olyan szerkezetet €s
miikodési mechanizmust fejlesszen ki, amelyben a tarsadalom jelenik meg az éallam
derivatumaként, s nem megforditva. A tarsadalom barmely szektoranak az allamtol kiilonallo (s
ugyanakkor e kiilonallasaban funkciondlisan Osszekapcsolt) autonom léte ritka kivétel. A
kivételek a torténelem luxustermékei. Ilyen kivételes luxus volt koztudomasuan a gorog polisz,
az autonom tarsadalom dsmodelljének, a szabad polgarok koinonidjanak mintegy ,.természeti”
produktumként felfogott politikai 1étformédja; ilyen volt a romai res publica is, a populus
Romanus hatalomgyakorlasanak mar inkédbb kozjogi kategoridkban felfogott élllamformaija.”l3
Allam és tarsadalom, ha nem is teljes korti, de legaldbb is részleges szétvalasztasa, egyben a
minél teljesebb szétvalasztis irdnyaba hatd historikus folyamatok megléte nézetiink szerint
feltételezi a deszakralizalodds és a racionalitas folyamatos meglétét, tekintve hogy a sajat
legitiméciojat a tarsadalombol derivdldo 4llamnak nincsen sziiksége a ,szent jog”
kizarolagossagara, vagyis a vallasi alapt jogrendszer monopoliuménak fenntartasara. Az allam,
¢és az allami mitkddéshez nélkiilozhetetlen jog tarsadalmi alapjainak elismerése egyszersmind
egylitt jar a racionalitas igényével.

11.2. Egymastol vilagosan elvalasztott legitimalo és jogszolgaltato funkcio

Allam és tarsadalom Gsszetett és korszakonként véltozo viszonyrendszerének kérdése atvezet
a kovetkezd ismérvhez, a legitimald funkcidhoz, melyben a Samuel P. Huntington &ltal a
Nyugat fogalma alapvetd elemének tekintett ,,jogrend”, valamint az allam ¢és az egyhaz
killonvélasztasa, illetve a képviseleti testiiletek léte kdszon vissza.'* Ennek a sajatossagnak az

2 Bib6: Az eur6pai... im. 15. o.

3 Sziics Jend: Vazlat Eurdpa harom torténeti régiojarol. Magvetd Kiado, Budapest, 1983. (a tovébbiakban:
Sziics: Vazlat...) 17-18. o.

Sziics szerint annak az alaptételnek a deklaralasa, hogy a hatalom forrasa a nép, nagyjabol 1200 és 1300 kozott
kovetkezett be. A nép ekkor a civitas societast jelentette, vagyis azt a fajta korporativ kommunitast, mely a
monarchikus keretek kozt is reprodukalodik, aminthogy 1étezik valamely varosban vagy tartomanyban. Sziics:
Vazlat... im. 49-50. o. (A népszuverenitds tana kezdeti vonasaiban tehat mar a kozépkor masodik felében
megjelent az eurdpai gondolkodasban, a bibo6i ,,szabadsag kis korei” leképezddéseként.)

“ Huntington a nyugati civiliziciénak a 17-18. szézadi modernizacio elétt mar meglévé fobb vonasait a
kovetkezdkben hatarozza meg: a klasszikus 6rokség (gorog filozofia, romai jog, latin nyelv, kereszténység), a
nyugati kereszténység (katolicizmus és protestantizmus), az eurdpai nyelvek (a nyugati civilizacié sajatja, hogy
sok nyelven beszél), az allam ¢€s az egyhaz kiilonvalasztasa, a jogrend (a jog uralmanak hagyomanya vetette meg
az alkotmanyossag és az emberi jogok védelmének az alapjat), a tarsadalmi pluralizmus (a nem vérrokonsagon
vagy héazassdgon alapuld autondm kozosségek, pl. szerzetesrendek, céhek, a civil tarsadalom egyesiilései), a
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els6 megnyilvanulasa az Okori Hellasz tarsadalomfejlddéséhez kothetd, tehat Arisztotelész
azon felismeréséhez, hogy egy rendezett alkotmanyban az emberek nem emberek uralma
alatt, hanem torvények uralma alatt élnek. ™ Lényege, hogy a hatalom 6nnon legitimacidjat
nem a tarsadalmon kiviili elemekbdl (pl. vallasi alapokbdl), hanem a tarsadalombol magabol
vezeti le. Ehhez a kulturélis jelenségként 1étezd jog, mint tadrsadalmi alrendszer megfeleld
elemekbdl szarmaztatja — Bibd mebgéllapitésévalz a hatalmat folsébb erdktél adottnak
nyilvanitd szemlélet érvényesiilése1 —, tehat az adott tarsadalmi-kulturalis kozegben
semmilyen mértékben nem zajlik le a deszakralizalodas folyamata, akkor nyilvanvaloan
sziikségtelen egy specifikus tarsadalmi alrendszer miikodtetése. Allamilag szervezett
tarsadalomban a hatalom és a tarsadalom kozotti viszonyrendszer miikddtetése érdekében
nem feltétleniil sziikséges a kizarolag a hatalom megjelenitésére és gyakorlasara, de egyuttal
az allam és egyén, az egyén és kozosség, illetve egyének egymas kozotti, vagyis tarsadalmi
érintkezésére szolgald, hierarchikus struktira ¢és annak velejardjaként az alrendszert
mikodtetd, e tevékenységet gyakorld személyi kor kdzbeiktatasa. A hangsuly a ,kizarélag”
szon van, mert ezeknek a funkcidknak valamilyen modon torténd ellatdsa minden allamilag
szervezett kozosség €letében elengedhetetleniil sziikséges. Ez azonban megtorténhet példaul a
tarsadalom uralkodo rétege altal a legitimitas alapjanak tekintett tényez0, igy a preferalt vallas
gyakorlasahoz sziikséges személyek vagy testiileti szervek - akar kozvetleniil az uralkodo
réteghez tartozd személyek, illetve a hatalomgyakorlast megvaldsitd szervek - altal is. Ha
azonban a hatalom nem Istentdl szarmazik, hanem emberi (tarsadalmi) alapjai vannak, akkor
felmeriil az a kérdés, hogy ki alkotja meg ennek kereteit, illetve az ennek alapjan megalkotott
szabalyokat kik alkalmazzak, hajtatjak végre stb. Arrdl van tehat szo, hogy van-e minden mas
funkciotol (pl. a vallas gyakorlasatol, a hatalmi feladatok ellatasatol stb.) elkiiloniilt, jogi
intézményrendszer, jogaszi réteg, illetve az erkdlcsi és wvallasi normdkhoz képesti
elkiilonithetd jogi normarendszer.

A legitimaciés funkcid ugyancsak hosszas tarsadalomfejlodési-torténelmi folyamatok
tarsadalom szlikebb korére terjed ki, mint a modern kori témegdemokracidké, van koztik egy
hosszas és nem feltétleniil egyenletes fejlodési iv. Mindazonaltal az eszmei mag akar a gorog,
akar a romai kozosségszervezesi kisérletben megtalalhatd. A kiilonbség az antik és a nyugati
civilizacioés kozeg kozott e tekintetben taldn az, hogy a polgari forradalmakat kovetden a
Hletisztult” legitimald funkcid nem csak az onallosulashoz vezetd €s azt fenntartd ismérvek
egyike, hanem a nyugati jog olyan Iényegi tulajdonsagai k6zé tartozik, amelyek vizsgalata nem
az értekezés targya. Tehat a nyugati jog kvintesszenciajanak mésodik (vagy elsé elemét kovetd
barmelyik) eleméhez vezet, ami a mar autoném jogi jelenségeket hatdrozza meg. Visszavetitett
értelemben azonban mind az antik, mind a nyugati jog fejlédése soran az 6nalldsagot eldsegitd
eszkoz volt, ezért ilyen megkdzelitésii elemzése megkeriilhetetlennek tiinik.

A jog legitimacios rendeltetése szorosan 0sszefiigg a jog formalizaltsagéaval és racionalitasaval,
a ,jogszerliség” kovetelményével, amely az eurdpai tarsadalomfejlédés f6 folyamataihoz
kapcsolodva egyre tobb garancialis elemmel vértezte fel az eurdpai allamok jogrendszereit, a
mind részletesebben szabalyozott eljarasi szabalyoktdl az emberi jogok kataldgusanak polgari
alkotmanyokba torténd beemeléséig. Onéllo 1éte folytan a gordg, romai, majd az eurdpai jog
aktiv szerepet vallalt az alakitojat és kozvetlen kornyezetét egyarant jelentd tarsadalmakban.

képviseleti testiiletek (a rendek, a parlamentek és mas intézmények tarsadalmi csoportok érdekeinek
képviseletére), az individualizmus (az emberi €s a szabadsagjogok tiszteletben tartasanak hagyomanya). Samuel
P. Huntington: A civilizaciok Osszecsapasa és a vilagrend atalakulasa. Europa Konyvkiado, Budapest, 2001.
101-104. o.

1 Bib6: Az eur6pai... im. 13-14. 0.

1 Bib6: Az eurdpai... im. 13. o.

79



Ezt igazolja, hogy valamennyi jelentds 0kori és késObbi tarsadalmi atalakulas ,,visszakdszon” a
legitimalasara hivatott jogalkotasi produktumokban. A keleti kulturakban a jog ilyen funkciot
soha nem toltott be, mert nem is tolthetett, é&s nem csupan Onallotlansdga miatt: olyan
tarsadalmi mozgasok, amelyekre reagalnia kellett volna, gyakorlatilag nem voltak. Ez azonban
nem jelenti azt, hogy a jogi jelenségek ¢és ezek kulturdlis meghatarozottsaghoz vald
viszonyrendszere nem lehet vizsgalat targya, csupan azt, hogy ezekben a kultirakban nagyobb
szerepe van az egyéb kulturalis jelenségekkel valo kapcsolat (5sszefonodas) elemzésének. Es
ami talan a legfontosabb, hogy a hatalom legitimitasat biztosité tényezoket mas kulturalis
jelenségeknél kell keresni, mivel e tekintetben azok kapcsolata a joggal utdbbi aspektusabol
alapvetden hierarchikus, nem pedig mellérendelt.

A jog legitimitast biztositd funkcidja nem annak az allitdsnak az igazolasaul szolgal, hogy a
jog a nyugati kulturaban tarsadalomalakitd szerepet tolt be, olyan értelemben legalabb is
bizonyosan nem, hogy a nagy tarsadalmi valtozasok a jognak alarendeltek, hiszen nem a jog a
tarsadalom formaloja, hanem a tarsadalom a jogé, legyen elkiiloniilve vagy Osszefonddva az
allammal, esetleg a kettd kozotti valtozat érvényesiiljon. Csupan azt feltételezziik, hogy mivel
a nagy europai tarsadalmi atalakulasok legitimaloja egyt6l-egyig valamilyen jogi aktussal,
jogalkotasi folyamattal alatdmasztott, a jog az allam és a tarsadalom, illetve a tarsadalmat
alkotd egyének (kordbban alattvalok, majd egyre inkabb allampolgarok) mindenkori
viszonyrendszerének legitimacids alapja. Csak az lehet az 0j gazdasagi-tarsadalmi rend alapja,
ami ,,jogszerl’”. Minden latszat ellenére a forradalmakra jellemz6 ez leginkabb, gondoljunk
csak az 1789-ben és azt kovetden vagy 1848-ban lezajlott alkotmanyozasokra. Egyetlen nagy
europai tarsadalmi transzformécié sem mulasztotta el a jogi keretek Ujraszabdlyozasat, vagy
legalabb is az Gjragondolasat. Talan semmi nem mutatja jobban a kontrasztot a keleti kultarak
jogi hagyomanyaihoz képest, mint ez a koriilmény. Jollehet a keleti tarsadalmakban eurdpai,
vagy nyugati értelemben vett tarsadalomfejléddésrél nem lehet beszélni (Maine erre alapozva
tesz kiilonbséget stagnal6 és halado tarsadalmak kozott)', természetesen az iszlam, a hindu,
vagy a kinai kulturaban, vagy egyes Onalloan értelmezhetd szegmenseikben is lezajlottak
impériumvaltasok az elmult évezredekben, anélkiill azonban, hogy a legitimalasukhoz
torvénykonyveket, chartdkat, vagy ilyennek tekinthetd jogalkotasi termékeket bocsatottak
volna ki. (Leszamitva a nyugatiasodassal érintett XIX-XX. szdzadot, azon beliil is inkabb a
XX. szazadot.)'® Mégpedig azért nem, mert nem volt r4 sziikség. Allam és tarsadalom
viszonyaban e kultirakban ugyanis nem az elvélasztas, hanem az Osszetartozas a hangsulyos,
amibdl egyebek mellett az kovetkezik, hogy az allamnak nincsen sziiksége a tarsadalombol
eredd legitimaciora, azt valamilyen mas tényez6bdl (dontden valamilyen vallasibol) vezeti le.
Ha valamilyen tarsadalmi mozgalom megkérddjelezte a meglévd allapotokat (pl. viszonylag
sok forras tudoésit a kinai torténelembdl parasztfelkelésekrdl), akkor egy esetleges valtoztatas,

"oor

a kikényszeritend6 atalakulas legitimacids alapjat nem a — nyugati értelemben vett és ilyen

Y H. S. Maine: Az &si jog Osszefiiggése a tarsadalom korai torténetével és kapcsolata a modern eszmékkel.
Gondolat, Budapest, 1988. (a tovabbiakban: Maine: Az 6si jog... ) 24. o.

18 Részben ezt érinti Maine, a stagnal6 és a halad6 tarsadalmakat megvilagitani hivatott, a jog és civilizacio
kapcsolatat megfogalmaz6 - sarkos - észrevétele: ,,A nyomasztd bizonyitéktomeg ellenére modfelett nehéz egy
nyugat-eurépai polgar szdmara lelke mélyén elfogadni az igazsagot, hogy a civilizaci6, ritka kivétel a
vilagtorténelem sordn. A koriinkben altalanos gondolkodasi stilust, minden reménylinket, félelmiinket és
elképzelésiinket 1ényegében érintené, ha élénken foglalkoztatna benniinket a halad6é népek viszonya az emberi
¢let totalitdsdhoz. Vitathatatlan, hogy az emberiség tulnyomo tobbsége, attdl a pillanattél kezdve, midon polgari
intézményei formalis befejezettséget nyertek azaltal, hogy maradandé dokumentumban 6ltdttek testet, sohasem
mutatott egy paranyi vagyat sem megjavitasukra. Alkalomadtan egy sor szokast er6szakosan megsziintettek és
masikkal potoltak, itt és ott nagymértékben egy természetfeletti eredetiinek tartott kezdetleges torvénykdnyvet,
és a legmeglepdbb formaban torzitottak el a sz6vegmagyarazo papok cslirés-csavarasaval, de — eltekintve a vilag
kis részét6l — semmi sem tortént, ami a jogrendszer fokozatos javitasahoz hasonlithat6. Volt anyagi civilizalodas,
de ahelyett, hogy a civilizalodas kiterjedt volna a jogra, a jog korlatozta a civilizaciot.” Maine: Az dsi jog... im.
24. 0.
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tartalmu jelentésében nem is alkalmazhatd — jogszerliség, hanem az igazsagossag képezte.
Nyugaton ezzel szemben a status quo ¢és a transzformécio legitimacios alapja egyarant egyre
inkabb a formalis alapokon nyugvo jogszeriiség volt; ez utobbi kapcsan természetesen megint
csak nem egy statikus és kezdettdl fogva meglévo jellemzordl beszélhetiink, hanem hosszas
historikus folyamatok eredményérél. Ennek a megint csak alapvetd kiilonbségnek a
tarsadalmi alapjai kétségbe vonhatatlanok.

A legitimitasi funkcio6 a viszonyrendszert illetéen vertikalis és hierarchikus: hatalom (allam) és
kozosség (tarsadalom), illetve az utdbbit alkotd egyének kozotti kapcsolat irdnyat hatarozza
meg. A legitimités jogi keretek kdzé szoritdsa azonban egyszersmind teret nyit egy horizontalis
¢s mellérendelt funkcid gyakorlasanak is, nevezetesen a jogszolgaltatasénak, kozelebbrdl a
tarsadalom egymadssal mellérendelt viszonyban [évé tagjai kozotti  esetleges vita
intézményesitett rendezésének. Ennek a funkcidonak a nyugati jog sui generis 1étét eldsegito,
egyben azt biztositd faktorkénti mindsitése alighanem a kritériumrendszer leginkabb
Osszehasonlito kutatas altal igazolasra szoruld elemei kozé tartozik.

A kozhatalom részérdl a tilos, tiltott magatartasokkal kapcsolatos, a tarsadalomhoz tartozo
egyén altal a hatalom, vagy a k6zdsséghez tartozd masik egyén ellen elkodvetett cselekménye
miatt eszk6zolt eljaras, illetve a cselekmény tilos voltanak megallapitasa esetén valamilyen
jogkovetkezmény alkalmazasa, roviden az allam biintetdhatalmi igényének érvényesiilése
¢vezredek ota a jogfogalom lényegéhez tartozik, annak — talan — talhangsulyozott része. Ez
részletes, vagy elnagyolt szabdlyozassal valamennyi kulturdlis kozegre jellemzd. A tarsadalmat
meghatarozo6 kulturdlis kdzeg azonban ezeken kiviil tovabbi, a mindennapi életet determinélo
szabalyozast 1is eldir az egyének szdmara példdul személyallapotukat érintéen
(cselekvoképességiik, csaladi allapotuk, vagyonuk atorokitése stb. targyaban). Adodhatnak
tovabba olyan élethelyzetek is, amikor a hatalmat gyakorld entitds nem kotelezd jelleggel
hatarozza meg a kovetendd magatartast, vagy eljarast, illetve nem a hatalomra, vagy a
tarsadalomra, az azt alkoto egyénekre nézve veszélyes magatartdsok korét hatdrozza meg és jar
el megsértésiik miatt, hanem csupan férumot biztosit az egyének kozott kialakult vitas helyzet
rendezésére. Klasszikusan ilyenek a maganjogi jogvitakat elbirald itélkezési-jogszolgaltatasi
forumok. Ebben a tekintetben a nyugati jog feltlind sajatossdga az, a romai jog fejlédési ivében
mar érzékelhetd tényezd, hogy széles korben engedi és biztositja a mellérendelt személyek
egymas kozotti jogvitajanak keretek kozotti elbiralasat, illetve a dontés kikényszeritését. Ez
megint csak a jog sui generis kulturalis jellegének 6nallosaga ¢s annak megerGsitése iranyaba
hatott. Szemben a legitimitdssal, mint vertikalis ¢és hierarchikus viszonyrendszerben
értelmezhetd funkcioval, a mellérendelt személyek egymas kozotti konfliktusainak rendezésére
kialakitott, semleges jogi eljarasok és jogintézmények léte horizontalis struktiraként foghato
fel. Ebben az esetben ugyanis nem a hatalom ¢és a tarsadalom kozotti viszonyokat
egyértelmiisitd eljarasokrol, struktarardl és forumokrol van szo, hanem a tarsadalmon beliili
vitak rendezésére iranyulorol. A hatalom a vitdban nem fél, annak nem a résztvevdje, csupan
biztositja annak kereteit, meghozza a felekre kotelezd dontést, és amennyiben sziikséges, a
dontés végrehajtasat.

A legitimalo és a jogszolgaltatd funkcid érvényesiilése €és azok ,,jogi koordinata-rendszerben”
torténd elhelyezése kapcsan Iényeges az id6beliségen, vagyis az, hogy a jogszolgaltatd funkcio
1éte elofeltételezi a legitimaloét. Amennyiben ugyanis a jog nem rendelkezik legitimacios
rendeltetéssel, akkor nem alkalmas annak vilagos elhataroldsdra sem, hogy mely jogi
jelenségek milyen tartalommal birnak, egyaltalan sziikséges-e jogi értelemben vett
szabalyozasuk, illetve a hatalom és az egyén viszonyrendszerének mely élethelyzetben
pontosan mi a lényege, vagy van-e jogi relevancidja két személy felmeriilt vitajanak. Két
maganszemély egymassal szembeni jogi jellegli vitdjanak eldontése nyilvanvaldan mas
viszonyrendszert €s mas megoldasi lehetdségeket feltételez, mint amilyen példaul egy
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kozosség, vagy annak valamely tagja ellen elkovetett, tilosnak mindsitett cselekmény
megtorlasa.

Az egyének egymas kozotti, jogi természetli konfliktusainak rendezése természetesen nagy
hangsullyal esik latba a kiilonb6z6 kulturalis kozegekben. A kérdés e vonatkozasban az, hogy a
jog elsédleges, vagy csak periférikus funkcioval bir-e a megoldas elérése érdekében. ™

11.3. Mas kulturalis jelenségektol elkiiloniilt formalizaltsag

A deszakralizalodassal és a racionalitassal egyiitt jard jelenségként a formalizaltsag is az
van jelentdsége, hogy a kezdeti, dontéen valldsi alapu szertartasok, eljarasok mellett idével
kialakultak a tisztan jogiak. A mas kulturalis jelenségektdl elkiilonitett, kizarolag jogilag
relevans formalizaltsag természetesen nem zarja ki azt, hogy ugyanazon targyban jogi és nem
jogi eljarasok egymassal parhuzamosan érvényesiilhessenek. Jogilag relevans azonban csak
az, amit a jog tartalmaz, vagy Ugy tartalmaz, hogy azza mindsit. A racionalitds és a
formalizaltsag pedig az elv és az eszkdz viszonylatdban interpretalhatd, azaz hogy a szakralis
alapoktol elvalo, onallo vilagi jog a kozosségszervezésben miikddési-szervezési elvként
érvényesiild racionalizaltsdg eszkdze. A formalizaltsag alapvetden két irdnyban érvényesiil:
egy Onalld jogforrasi rendszer kialakulasdban és az e fons iurisok altal meghatarozott
eljarasokban.

Az autondm jogforrasi rendszer 6nalld ,,profan” jogi eldirasok és azok koherens rendszere
kialakitasat jelenti, amely a ,szent jog” rendszerével csak részben komplementer,
szabalyozasi teriiletiik jorészt 6nallo. Az eurdpai tarsadalomfejlodés torténete folyaman ennek
kapcsan folyamatos, kisebb-nagyobb ardnyeltoloddsok figyelhetdk meg, mignem a XVII-
XVIIL. szazadi szellemi erjedés és az annak kovetkeztében lezajlott polgari forradalmak sora
az allam ¢és az egyhaz elvélasztdsdval Osszességében periférikus szerepre szoritja az
egyhazjogot.

A jogilag relevans formalizaltsag a gyakorlatban tulnyomorészt az eredetileg kialakult, jogilag
is értelmezhetd ritus vallasi vagy moralis elemének elhagyasat, vagy legaldbb is
visszaszorulasat jelentette. Egy példa, illetve annak hattere alkalmas lehet ennek lattatasara. A
romai jog szerzOdéses rendszerére mar az archaikus korban ranyomta a bélyegét a
formatakarékossag ¢és a formalizmus, eldébbi viszonylag kevés Osi ligylet alkalmazasat
jelentette, az utdbbi azt, hogy a szerzddés lényegét nem a felek megegyezésében, hanem a
ritudlis szerz0déskotési formak betartasaban lattak. (Az 6si id6kben teljesen hidnyzott az
ir.’:isbeliség.)20 A stipulatio az archaikus kortdl a posztklasszikus korig végigkisérte a romai
szerzOdési jogot. Kezdeti jelentése szerint alakszerli és egybehangzo kérdés-felelet formajaba
foglalt lekotelezés, pl. a hitelezd szdbeli kérdésére a jelenlévd ados nyomban szoban megigéri
azt, amirdl a hitelezé hozza kérdést intézett. Osi és kezdetben egyediili forméja valésziniileg a
sponsio, melynek sordn a szakralis eredetli spondeo igét hasznaltdk a kotelem létesitésére. A
csak romai polgarok altal alkalmazhatott sponsio keretében az adds megeskiidott, mintegy az
isteneket hivta tantul, hogy teljesiteni fog. A kotelezettség tehat eskii formajaban j6tt 1étre, az
eskiiszegdt sacernek (,.kiatkozott”) mindsitve torvényen kiviil helyezték. A préklasszikus
korban az tligyletet mar irasba foglaltak, a stipulatio szobeli megtorténtérdl kiallitott okirat (a
specialis értelemben vett cautio) azonban még csupan bizonyitasi eszkoziil szolgalt, a spondeo
igét — mely szakralis ige hasznalata akadalyat képezte annak, hogy a rémaiak nem romai
polgarral kossenek szerzddést — egyre inkabb hattérbe szoritotta a kozonséges igéretet
kifejez0 promitto ige, a stipulatio mar ennek haszndlatdval jott létre. A posztklasszikus

19 A jelen irasban nem, azonban az értekezésben igazoland allitasunk az, hogy a nyugati kulturdban ez a funkcid
elsédleges és nagyon is hangstlyos, ezzel szemben a nem nyugati kulturalis kozegekben periférikus.
2 p51di — Hamza: A romai jog... im. 478. o.
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vulgarjog elvetette a szobeliség kdvetelményét, és a stipulatiot teljesen irasbelivé alakitotta at,
sOt egy Kr. u. 472-ben hozott az alakszeriiségek be nem tartasaval kotott szerzodést is
stipulationak ismerte el. Végiil a iustinianusi jog a stipulatiot ismét verbalszerzddéssé
nyilvanitotta, de nem tartotta fenn a szigori alakszeriiségi kovetelményeket, és az iigylet
szobeli megtorténtérdl kiallitott okirathoz egy lényegében megdonthetetlen vélelmet flizott,
miszerint amennyiben a stipulatiordl okirat késziilt, a szébeli kérdés-feleletet 1ényegében
megtorténtnek tekintették, kivéve ha valamelyik fél bizonyitani tudta, hogy a szerzddd felek
vagy valamelyikiik az okirat kelte szerinti egész napon at az okirat keltének helytdl eltérd
helyen tartozkodott.”> Az 1200 éves jogfejlédés soran a stipulatio megtorténtének
kovetelményei a romai kereskedelmi élet elvarasainak megfeleléen alakultak, és ennek
kovetkeztében kikertilt az eljarasbol a vallasi jellegli eskiire vonatkozo rész. A jogiigylet tehat
vallasi toltettel rendelkezett, azonban ez idovel kikopott.

Amint arra Arnold J. Toynbee ramutatott, az intézmények a minden tarsadalom Iétét jelentd
személytelen viszonyok eszkozei.? Ezt kiegészitve talan megkockaztathaté azon, alighanem
valamennyi emberi tarsadalomra vonatkoztathato allitas, hogy a formalizaltsag a személytelen
viszonyok ¢€s az intézményesiilés velejaroja. Az a koriilmény azonban, hogy a nyugati kultara
kialakitott egy kizarolag a jogi jelenségekre vonatkoztathato, tisztan jogi formalizmust, mar a
nyugati jog sajatja. Nézetiink szerint a formalizaltsagnak ha nem is egyenes, de minden esetre
kozvetlen kovetkezménye az antikivitasig visszavezethetd, és azt kovetden lényegében
folyamatosan érvényesiilo irasbeliség.

I1.4. Irasbeliség

Az Okori gorogségtdl napjainkig az antik, majd a nyugati jog egyik leginkdbb markans
jellemzdje az irasbeliség. A  kulturalis-civilizaciés meghatarozottsag  kozvetlen
kovetkezményeként megnyilvanuld jellegzetességrol van sz6. Glatz Ferenc az eurdpaisag
mibenlétét kutatd irdsdban arra keresi a vélaszt, hogy melyek azok a kontinens méretli
folyamatok, amelyek kiemelték az Eurdpaban €16 tarsadalmakat a vildg élére a XVI-XX.
szazad kozott? Masfél évtized eldadasait, irdsait Osszegezve Ot tényezdt emel ki, melybdl az
utols6 az egyszerli — harminckét jellel épitkezd — betliiras és az erre épiilé kozkulturalis
fejlodés, amely a széles tomegek atlagmiiveltsége €és a tudomanyos elit kozott allando
kapcsolatot teremtett.”®

Az eurdpai gyokerli nyugati kultura és az irasbeliség kapcsolata valamennyi mas kultiraval
Osszehasonlitva egyértelmiien mas és sajatos. Europaban az irasbeliség hasznalata viszonylag
hamar, az antikvitds idején a tarsadalmi érintkezés nem kizardlagos, de hangsulyos formajava
valt, ideértve az allam és tarsadalom viszonyat is. Ennek is koszonhetéen Eurdpaban terjedt el
leginkdbb széles korben az irasbeliség, melyet nyilvan segitett az a — Glatz altal is emlitett —
koriilmény, hogy az egyszerli betliirds széles tomegek szdmara tette lehetévé annak
elsajatitasat. A keleti kultirdk irdsmodjai az eurdpaitol markénsan eltérve sokkal tobb betiit
(jelet) alkalmaznak, amely koriilmény nem feltétleniil segitette eld az irastudas altalanosan
torténd elterjedését és ezzel a kozkultirdba épiilését. A nyugatiak szdmara az is magatol

crer

2L E5ldi — Hamza: A roémai jog... 479-480. 0.

22 Arnold J. Toynbee: Vélogatott tanulmanyok. Gondolat, 1971. 303-304. o.

% Az 6t tényezé: 1. Az eurdpai kontinens kedvezd éghajlati, talaj, vizrajzi, novénytakard adottsagai. 2. A
vasmiivesség, az ehhez kapcsolodo felhasznalasi technologiak korai kialakulasa és fejlesztése. 3. A zsido-
keresztény erkdlcsi normak (tizparancsolat). 4. A magantulajdon és az ezen alapulo tarsadalomszerkezet. 5. Az
egyszerit — 32 jellel épitkez6 — betliiras és az erre épiilé kozkulturalis fejlédés, amely a széles tomegek
atlagmiveltsége ¢€s a tudomanyos elit kozott allando kapcsolatot teremtett. Glatz Ferenc: Eurdpai Unid, Eurdpa-
torténet. In: Historia, 2004/5. 2., 13. o.
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jogalkotasi ¢és jogalkalmazasi aktusokban, a joggyakorlat és a jogtudomdny irasos
dokumentumaiban megnyilvanulé jelenség, mely azonban — a nyugati kultira néhany mas
specialis jellemzdjéhez hasonléan — amennyire természetes, annyira egyedi sajatossdg. Az
irasbeliség az, amely a kiilvilagban érzékelhetden, ,,dokumentalhatéoan™ biztositotta a jog
tobbi kulturalis jelenségrodl torténd onallosulasat, majd az elkiiloniiltség fenntartasat - legyen
sz0 az athéni vagy romai polgarjogi harc idészakarol, a praetori ediktumokrol, a kdzépkori
uralkodoéi torvényhozasrol, vagy éppen az tujkori polgari forradalmak atalakulast szentesitd
alkotmanyairdl. (A nyugati torténelem egyik legfontosabb és jelképes dokumentuma, az
1215-6s Magna Charta legalabb annyira jogi, mint torténeti okmdany.) Nézetiink szerint a
kontinentalis és az angolszasz jogi kultara kozotti differencia e tekintetben sem relevans. Az
ugyanis, hogy, ,mi a jog”, melyik irasbeli forrasbol ismerhet6 meg — elsOsorban
torvényhozasi aktusokbol, vagy korabbi egyedi dontésekbdl -, illetve melyik, irasban rogzitett
¢s ezaltal megismerhetd forrds képezi a jogalkalmazas alapjat, a jog gyakorlasanak maodjéhoz,
a jogi problémak megoldasdhoz tartozd — kétségkiviil 1ényeges — koriilmény. Nem véltoztat
azonban a tényen, hogy mindkét jogi kultara az irasbeliségen alapul.

A nyugati jogi kultara tobbitdl valé megkiilonboztetésének nem az képezi, vagy legalabb is
nem feltétleniil az képezi az alapjat, hogy a nem nyugati jogok teljességgel melléznék az
irasbeliséget. A nem nyugati jogi kultardk is rendelkeznek irdsos forrasokkal, alkalmaznak
irasban rogzitett jogalkotasi vagy jogalkalmazasi produktumokat. (Az mas kérdés, hogy ezek
6nallo jogalkotasi termékek-e, vagy pl. vallasi forrasok.) A kiilonbség alapja az, hogy mig a
nyugati jog kizarélagosan az irasbeliség talajan all, addig a keleti jogi kultirdk nem, vagy
nem feltétleniil, illetve az irdsban rogzitettség nyugati kdvetelményébdl levezethetd a kiilon
erre kidolgozott, formalizalt eljarasrend kovetelménye és a személytelenség egyarant. Tehat
az intézményesiilést eldsegitd és fenntartd faktorok megléte. Amennyiben egy jogi kultira
alapja az irésbeliség, akkor az azt is jelenti, hogy jogforrasilag kizardlag az irasban
rogzitettekbdl — és nem masbol — 4ll; a szobeli kozlések, legyenek azok szoban kihirdetett
jogalkalmazasi aktusok, vagy jogilag relevans eljaras keretében eldadott allaspontok,
valamilyen formaban mindenképpen rogzitettek, és egy esetleges vita sordn az oralis
el6adasokat sz6 szerint vagy 1ényegiiket tekintve tartalmazé dokumentum lesz az ,,érvényes”,
a mérvadd. Az irasbeliség ilyen értelmli kizarélagossdga azt is jelenti, hogy a jogilag
relevansnak tekinthetd szabalyok csak akkor lesznek ténylegesen jogi érvényességgel
felruhazva, amennyiben jogforrasnak elismert dokumentumban rogzitettek. A mas kulturalis
jelenségek (foként a vallas és az erkolcs) altal kialakitott és a tarsadalmi érintkezés soran
alkalmazott szabalyok pedig csak akkor relevansak jogilag, ha jogi normdban foglaltak.
Vagyis kozos halmazuk lehet, de parhuzamossag nem: egy vallasi vagy erkolcsi szabaly akkor
jogi is, amennyiben jogi norma tartalmazza, vagy jogi norma engedi az érvényesiilését.
Mindkét esetben a jog Ondllosdganak megnyilvanuldsarol van szo, hiszen a mas kulturélis
jelenségbdl levezethetd magatartasi szabaly jogi normaként torténd elismerése pontosan a jog
sui generis 1étének bizonyitéka. Egy jogi eldiras tartalma alapjan lehet vallasi vagy erkolcsi
indittatast, de attol valik jogi eldirassa, hogy jogforrasban megtaldlhatd. A metajurisztikus
elem jurisztikussa valdsanak ténye nemhogy nem céafolja a jog autoném voltat, hanem
éppenséggel erdsiti, egyben igazolja kulturalis jelenségkénti 1étét is. Egy vallasi vagy moralis
alapi processzus jogi érvényességgel torténd felruhdzdsa ugyancsak a jog oOnallosaganak
bizonyitéka.24

Az irasbeliség fokozatos térhoditasanak szemléltetésére ismét egy romai jogi példa tlinik
alkalmasnak. A mancipatio a romai jog egyik legdsibb, ius strictum szerinti {innepélyes
igylete volt; els6sorban Un. mancipialis — tehat szabad személyek, de hatalomalatti
csaladtagok és res mancipi (pl. mezei telki szolgalmak) folott fennallhaté — hatalom

24 pgldaul az egyhazi eskiivd joghatasanak elismerése egyes orszagokban.
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atruhdzasanak aktusat jelentette. Id6vel a ius civile szerinti tulajdonszerzési moédnak is
mindsiilt. Keletkezése a XII tablas torvényt (Kr. e. 451-450) el6tti idore tehetd, melyre abbol
is kovetkeztethetiink, hogy eredetileg a vételarat (a nyers rezet) ténylegesen lemérlegelték,
emiatt a lebonyolitasnal sziikség volt a mérlegtartora, aki mérlegével suly szerint lemérte a
»pénzt”, ¢és szakértelmével megallapitotta a réz finomsagat. A civiljog 0Osi, formalis,
iinnepélyes jogiigyletét igen koran, talan mar a vert pénz behozatala el6tt is csak jelképesen
folytattdk le azaltal, hogy egy rézdarabkat a mérleghez penditettek, majd atnyujtottak az
eladonak. A vételar tényleges megfizetése e szertartas keretein kiviil, formatlanul, a vert pénz
behozatala utan szamolva és nem mérlegelve tortént. Ezaltal a mancipatio eredeti causjatol,
az adasvételtdl fiiggetlen tulajdonatruhazo tligyletté, jelképes adasvétellé valt, a szimbolikus
vételar és a szobeli mondoka (nuncupatio) megfeleld atalakitdsdval pedig mar nem csak
adasvételt, hanem mas Ttgyleti célokat, pl. hazassagkotést is megvalosithatott. Idovel
visszaszorult, a csaszarkorban, az irasbeliség elterjedésével a mancipatiokrol (még ha az eldirt
formasagokat nem is bonyolitottak le) bizonyit6 okiratot kezdtek kiallitani.?®

Gaius az Institutionem commentarii IV cimi, lustinianusi Institutiones cimii muive altal
szerkezetében teljesen, szovegében részben atvett tankdnyve szerint a rémai nép joga a
torvényekbdl, a koznép hatarozataibdl, a csaszarok rendeleteibdl, a hirdetménykibocsatasi
joggal birdk hirdetményeibdl, valamint a jogtudosok véleményeibdl all. Foldi Andras és
Hamza Gébor a rémai jog integrans részének tekinti a szokasjogot (consuetudo), amely
torténetileg a legrégibb forrds, azzal, hogy az mindig iratlanul keletkezett, a romaiak iratlan
jognak (ius non scriptum) nevezték, azonban hozzatették, hogy a puszta irasba foglalds nem
tette irott joggd a szokasjogot, szoros értelemben ugyanis csak az a jogforrés mindsiilt ius
scriptumnak, amelyet el8irt formaban, irasban rogzitettek és kihirdettek.® Tehat a romai jog
torténeti fejlédése soran egyre inkabb az irasbeliségen alapult, forrasinak — csaknem
kizar6lagosan — az irdsbeli dokumentumokat tekintették. Mindez nézetlink szerint egyaltalan
nem all ellentétben a jogalkalmazas soran esetlegesen keletkezd érziilettel, vagyis azzal, hogy
pl. egy birosag elotti eljards soran szoban eldadott érvelés (egy kereset, vagy egy
véddbeszéd), annak szinvonala mennyiben hat ki a dontésre, vagy hogy a birdsag eldtti
bizonyitasi eljards keretében kihallgatott tanii vallomasa mennyire befolyasolja az itéleti
dontés tartalmat. A szobeliség, az €él6beszéd, az irasbeliségen kiviili szegmensek megléte a
jogalkalmazas soran sziikségszerli, hozzatartozik a nyugati jog lényegéhez, de nem
helyettesiti az irasbeliséget.

I1.5. Onallé hivatdsrend, a mas foglalkozdasoktdl elkiiloniilt jogdszsag léte

Az onallosagot erdsitd, egyben azt igényld specialitas az elkiiloniilt jogaszi réteg megjelenése
is, amelynek els6 megjelenése az antikvitdshoz kothetd. A jogaszi hivatds a nyugati
kultrdban szocializadlodott ember szamara természetes, hiszen amennyiben a jog ©6nallo,
akkor egyben szakma (és tudomany) is, tehat a targgyal hivatasszeriien foglalkozo
személyeket kivan. Ez megint csak a jog elkiiloniiltséget erdsiti, mert kozvetlen
kovetkezményeként a jogaszi réteg vildgosan elkiilonitheti magat masoktol, a jogaszsagon,
mint gylijtéfogalmon beliili egyes foglalkozasok képviseldi pedig gyakorolhatjak
tevékenységiiket. Ezek kozilil néhanynak a kozhatalom valamiféle sajat, csak ra jellemzé
tobbletjogosultsagot engedélyez (pl. a képviselet megjelenése a peres eljarasokban, a
torvénykezést féfoglalkozasban végzd személyek korének fokozatos elkiiloniilése stb.). A
jogasz nem vallastudos, nem papi személy, nem az uralkodoi udvartartasba €s az allami tigyek
intézésébe bevont arisztokrata, hanem kizarolag a joggal foglalkozé szakember. Megint csak

% Fpldi — Hamza: A rémai jog... im. 313-315. 0.
% F5ldi — Hamza: A romai jog... im. 76-77. 0.
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nem toretleniil érvényesiild differencia specificardl van szo6; konturjai korszakonként hol
er6sebbek, hol gyengébbek.

A jogtudosi réteg az elkiiloniilt jogaszsag taldn elsé ,.féfoglalkozdsu” hivatasa,
megjelenésének szintere a romai allam. A romai jog fejlodésével kialakultak a tovabbi jogéaszi
szakmak is, igy a jogaszsag — bizonyos értelemben visszavetitett - fogalma magaban foglalta a
peres eljaras €s a jogélet egyéb résztvevoit, tehat a magistratusokat, a birdkat, a perbeli
képviseldket, a peres fél birosag eldtti szoszolojaként fellépd, idével javadalmazésra is
jogosult ligyvédeket, a késobbi korok kozjegyzdinek tekinthetd tabelliokat és tabulariusokat,
illetve természetesen a practort, mint jogalkalmazot is.”” A jogaszi réteg, illetve a
jogtudomany az antik keretek megsemmisiilését kovetden atmenetileg szinte teljesen
megszlnt, a korai kozépkor évszdzadaiban csak toredékesen létezett, ismételt erére kapasa a
papi rétegrol torténd fokozatos levalasaban mutatkozott meg. A nyugatrémai allam
Osszeomlasa és a szervezettebb keretek ismételt kialakulasa kozotti ,,sotét szazadok™ soran a
korabban kialakult strukturdk értékei csak toredékesen maradtak fenn. Az egyetlen kivétel a
keresztény egyhazszervezet, amely iddlegesen monopolizalta az irdsbelisé et ¢s a kapcsolodo
tevékenységeket (pl. a jogi dokumentumok elkészitését és kibocsatasat).”® Az ezredforduldt
kovetden ismételten megjelennek a joggal szakmaként foglalkozo tudosok, az egyetemi
képzés megindulasa pedig biztositja a folyamatos utanpoétlast. Ez a folyamat az jbol
megfigyelhetd urbanizacidoval parhuzamosan zajlott; az 0jjaéledd, vagy kordbban nem is
1étezett, kozépkori alapitasti vérosok biztositottak a jogaszsag tevékenységének térbeli
kereteit. A kozépkor masodik feleben tehat megteremtédnek a joggal hivatasszeriien
foglalkoz6 reteg tartds fennmaradasanak tarsadalmi feltételei. Osszegezve megallapithato,
hogy a mai értelemben vett jogaszi hivatasrend az eurdpai tarsadalomfejlédés altal
meghatarozottan, évszazados folyamatok eredményeként alakult ki.

11.6. A jog 6nallo tudomannya valasa

A jogaszsag kialakulasanak kezdete a jogtudosi hivatas 6nallosulasahoz kothetd. Rogzitettiik,
hogy ennek szintere Roma volt. Hasonl6an mas ismérvekkel, a jogi jelenségek tudoméanyos
igényességgel torténd vizsgalatanak historikus Osszefliggései is az eurdpai tarsadalomfejlédés
torténeti ivében vizsgalhatok és értékelhetok. Az elsé harom sarokpontnak — vazlatosan - az
Okori romai kezdetet, a kora kozépkori bizanci (iustinianusi) kodifikdcidé megtorténte
érdekében sziikséges elméleti rendszerezést, majd az ezredfordulot kovetden kialakult
glosszatori iskolat emlithetjiik. Annak, hogy kiilon kiemeljiik ezen, a kialakulasukat tekintve
ezer, ezerdtszaz, majd nagysagrendileg kétezer éves torténeti tényeket, az a rendeltetése, hogy
igazolja azt az allitasunkat, miszerint a jog tudomanykénti meghatarozésa ezen idészakokra
vonatkoztatva sem visszavetitett értelmezés.

%" F5ldi — Hamza: A rémai jog... im. 160-161. o.

%8 A Nyugatromai Birodalmat megddnté german nagyurak kozosségiik letelepedésekor romai hadvezérré véltak,
majd a csdszar szdvetségesei — névleg még rémai uralom alatt -, az 6sszeomlast kovetden pedig uralkodok.
Hidba gybztek azonban Roma felett, az altaluk ismert torzsi-nemzetségi kereteket meghaladd irdnyitasi
kotelezettségeik teljesitésére teljességgel képtelenek voltak, ezért ahhoz igénybe vették a tarsadalom
vezetéséhez, a gyakorlati ligyvitelhez nélkiilozhetetlen irdstudds képességével rendelkezd réteget. ,Nem a
csodalatos hoditoknak, a folsébbrendii germanoknak a képében, hanem ...groteszk, hol barbaran tdmado, hol
komikusan tiszteletadd vords szakalli tanacstalan kiralyoknak és fegyvereseknek a képében kell a Romai
Birodalom german uralom ala kertilését elképzelniink, és ebben az atmoszféraban kell elképzelniink azokat a
zavarodott hatalmasokat, akik az ott megmaradt, mindinkabb teljesen elveszd civil romai értelmiségtél, majd
pedig az azok helyébe 1épd, eléggé tudatlan, de hozzajuk képest még mindig sokat tudd papi, klerikus
értelmiségtél fogadnak el tanacsokat, fogadnak el irasbeli segitséget a szamukra attekinthetetlen uralmi
feladataik ellatasara.” — jegyezte meg Bibo Istvan. Bibo: Az europai... im. 29-30. o.
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Mit jelenthet az, hogy a jog sui generis tudomanyként is létezik? E tekintetben harom
koriilménynek lehet alapvetd jelentdsége. Elséként annak, hogy a Weber altal emlitett, romai
jogi vivmany, a formalis jogi gondolkodas keretéiil szolgalhat, azaz hogy a jog tudomanyos
elemzés targya és az ennek soran tett megallapitasok visszahatnak a jog alkalmazésara, de
akar alakitasara is. Ehelyiitt visszautalunk arra a megéallapitdsra, hogy mar a réomai jog
alkalmazasa soran is figyelembe vették a jogtudosok véleményét (ennek bizonyitéka a romai
jogforrasi rendszer hivatkozott gaiusi meghatarozédsa). Masodszor annak, hogy az irott jog
mogott megjelennek a jogelvek, mint olyanok, amelyek tudomanyos gondolkodas
produktumai, vagy azok is lehetnek. Harmadszor pedig annak, hogy ugyancsak a jogelvek ¢és
a tudomany Osszefliggései tiikkrében az itélkezésben nem csak a tények mérlegelése szamit,
hanem a jogelvek fontossdga, akar az alkalmazand6 jog megitélése tekintetében. Ez utébbi —
talan — a modern, XIX-XX. szazadi kodifikaciok kovetkezménye, vagy legalabb is feliiletes
szemlélddés alapjan a modernitas idején hangsulyossa valt jelenség lehet. Részletes elemzését
melldzziik, csupan utalunk a rémai jog megkdviilésével €s tovabbélésével kapcsolatos
spengleri megallapitasok kapcsan az elvekrol megjegyzettekre.

A fenti hdrom faktor tobb, mint puszta deszakralizacid és racionalizélodés. Arrdl szol, hogy a
jog a nyugati tudomanyok mintdjara maga is — ¢s meglehetdsen koran - tudoméannya valt és a
tudomanysag ténye visszahat a fejléddésre és az alkalmazasra is.

1II. Az ismérvek lancszeriiségeérol

A kiilonbozd, egymadssal Osszefiiggd, de ugyanakkor onalléan is megragadhato differencia
specifica elemzéséhez tartozik egy nagyon is relevans kérdés. Annak megvalaszoldsa tlinik
elengedhetetlennek, hogy a sajatossagok olyan, egymassal dsszefliggd, egymast lancszertien
kolcsondsen tartd rendszert alkotnak-e, amibdl egyetlenegy elemet sem lehet gy kiemelni,
hogy azzal az egész lancolat és az egész rendszer kart ne szenvedjen, vagy sem? Utdbbi
esetben elviekben elképzelhetd, hogy amennyiben valamelyik ismérv nem lenne jellemz6 a
nyugati jogra, az attél még autondm ¢€s sajat értelmezési tartomannyal rendelkezd, kiilon
vizsgalhato kulturalis jelenség volna. Tovabba, mivel a dolgozat targya alapvetéen egyes nem
nyugati kultardk jogi jelenségeinek értelmezése a nyugatival 0sszevetve, ezért vizsgalhatd-e
pl. az iszlam vagy a hindu jogi hagyomdny a nevesitett és jellemzett kritériumokkal
egybevetve, kozelebbrdl pl. akként, hogy valamelyikiik jellemzd-e red. Amennyiben igen,
akkor mi kovetkezhet mindebbdl?

Kezdve a masodik, inkabb kutatdst igénylé kérdéssel, a megkiilonboztetd jegyek kapcsan
els6ként azt kell kiemelniink, hogy ezek ugyan a nyugati €s a nem nyugati jogi jelenségek
kozotti elhatarolas alapjait képezik, de ez nem jelenti azt, hogy valamelyik ismérv, vagy
legalabb is annak egyes jellemzdje ne lehetne azonos vagy parhuzamba allithaté egy nem
nyugati jog hagyomany részét képezo sajatossaggal. Ez az dsszevetés fontos és a nem nyugati
jogi jelenségek megértése szempontjabol elengedhetetlen. A felsorolt kritériumok
Osszességében annak igazolasara lehetnek alkalmasak, hogy a jog a nyugati kulturalis
kozegben azért tudott 6nalldsulni a tobbi kulturélis jelenségtdl, mert az egyes, részben tobbé-
kevésbé egyidejiileg, részben egymastdl idében kialakult és fokozatosan felismerhetd
jellegzetességek azt elémozditottak, majd hozzajarultak az autonémia fenntartasdhoz. Altaluk
valt azza a nyugati jog, ami, tehat a nyugati jogi ,,identitastudat” elemei.”®

Az elsé kérdés megvalaszolasa — talan — egyszeriibb, és nem igényli egyetlen keleti jogi
kultira vizsgéalatait sem. A kérdésfelvetés annyiban hipotetikusnak tiinik, hogy ennek
megtorténtéhez, vagy akar az eshetdség komolyabb felmeriiléséhez a jog tarsadalmi

 Jgazoland6 hipotézisink az, hogy a nyugati jog barmelyik, onallosagat igazolni hivatott megkiilonboztetd
jegye az ismertetett tartalommal 6sszegészében, de akar elemeiben is kizardlag a nyugati jogra vonatkoztathato.
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alapjainak kellene olyan mértékig megvaltoznia, amely a nyugati jog jelenlegi tartalmat is
modositand, ha ugyan teljesen meg nem valtoztatna. A ,,Nyugat” nem lenne tobbi az, amit a
tudomany és a mindennapi ember érziilete ehhez a fogalomhoz tarsit. Az ismérvek egymastol
elkiilonithetd vizsgalata ellen hat, egyben a megszakitds folytan integritasaban sériild
lancszertiségi jelleget erdsiti, hogy valamennyi elem valamilyen mértékig Osszefligg, vagy
kozos halmazt alkot egyik-masik, vagy akar az Osszes tobbi elemmel, tehat barmelyikiik
kiemelése a rendszerbdl kihatna a tobbire. Egyenként megvizsgéalva az elemeket, példaul az
irasbeliség szoros Osszefiiggést mutat valamennyi tovabbival. A jogaszi réteg tevékenysége
alapvetden jogi eldirdsok, formulak és egyéb iratok értelmezése ¢és alkalmazdsa. A
deszakralizalodas fontos része a szobelit részben felvaltd, részben rekonstruald, részben
kiegészitd irasbeliség; a mancipatio jogintézményének alakulasa erre is példa. A racionalités
alapvetd eleme a személytelenedés és a formalitas preferaldsa vagy kizardlagossaga, amelyre
torténetileg az irdsos rogzités tinik az egyediil alkalmas forménak. Végiil, a legitimalo
funkcio betoltésének elsd latszatra ugyan nem conditio sine qua nonja az irasbeliség, mert
allam és egyén viszonya mindenkori szabdlyozé rendszerének nem kell feltétleniil irasos
forman alapulnia, azonban a nyugati tarsadalmakra oly jellemzd, a stitusviszonyokban
érvényesiilld személytelenségnek leginkdbb ez felel meg. A jogaszsag, illetve a
deszakralizalodas és a racionalitas kéz a kézben jardsa nyilvanvalo: ha a jog alapvetden ,,szent
jog”, akkor nincs sziikség a jogot hivatasszerlien gyakorld csoportra, e funkcio ellatdsara
elegenddnek tlinik a vallési tevékenységeket végzd személyek kore. A racionalitas pedig azon
az alapon, hogy a specialis tevékenységet arra jartassaggal rendelkezd személyek lassak el,
vagyis egy specialis foglalkozast arra szakosodott személyek tizzenek, feltételezi az elkiiloniilt
jogaszsag 1étét. A legitimald funkcid és a jogaszsdg kapcsolata megint csak magatol
jog téarsadalmi alrendszerként torténd miikodtetése, amelynek szakember-sziikségletét a
jogaszsag hivatott biztositani. Ami a jogszolgéltato funkciot illeti, az tekinthetd a racionalitas
¢s a formalizmus érvényesiilése egyik gyakorlati leképezddésének éppugy, mint a
deszakralizal6dasnak. Amennyiben a kozhatalom csupan biztositoja egy jogvita jogi keretek
kozotti lezajlasanak (és meghozza magét a dontést, majd kikényszeriti a végrehajtast), akkor
az részérdl feltételez egy jogi eljarast és az abban részt vevd személyek korének kiallitasat,
egyszersmind azt is, hogy a felek a vita lefolytatasaval professzionalis kozremiikodOket
biznak meg. (Utobbinak ugyanakkor azért nincs dontd jelentdsége, mert a jogalkalmazok — a
birésdg vagy mas hatdsag részérdl eljard személyek — jogdszok, tehat jogi képviselok
hidnyaban is biztosan kozremiikddik jogdsz az eljaras sordn.) A jogtudomany oOnalld
stuadiumkénti léte feltételezi a szintén Onalldsult jogéaszi hivatast, eldfeltétele a legalabb
valamilyen mértékli, a jogi jelenségeket elsOdlegesen jogi szempontbdl torténd
vizsgéalodasokat lehetdvé tevd deszakralizdcid (és racionalizacid). A tudomanyos
megallapitasok rogzitésének igénye megint csak elvezet az irasbeliséghez, mig a legitimald és
jogszolgaltatd funkciok elméleti hatteréiil szolgalhat egy 6nallo tudomany(teriilet) megléte.
Végiil a deszakralizalodas és racionalitds, illetve a legitimald funkcid kozotti atfedés szintén
nyilvanval6, ehelyiitt elegendé utalni a ,varazstalanitds” és a formalis alapokon nyugvo
jogszerliség kozotti Osszefliggésre.

A lancszerliség megtorésének hatasaval kapcsolatos valaszunk tehét az, hogy a lanc barmelyik
elemének kiemelése a nyugati jog Onallésaganak megkérddjelezéséhez vezethet. Mindennek
felmeriilése azonban addig a torténelmi iddpillanatig nem valdszinli, amig meg nem
kérddjelezddik maganak a Nyugatnak az 6nazonossaga. Alighanem ez az dsszefliggés is utal a
jogi jelenségek tartos kulturalis meghatarozottsagara.
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