Téth J. Zoltan'

A tobbrétegii jogelméletrol

Jelen vitairas Pokol Béla tobbrétegii jogelméletének és annak megujitdsi kisérletének’
tovabbgondoldsa. A tovabbgondolas alapjaul egy konferencia szolgalt, melyet a Karoli
Gdspar Reformdtus Egyetem Allam- és Jogtudomdnyi Kara a tobbrétegii jogelméletrdl
tartott’ A szerzé eziiton mond kiszonetet a konferencidan részt vett eléaddknak az inspirativ
eloadasokert és a gondolatébreszto, tartalmas vitakert.

1. A jog dinamikaja

A jogot nemcsak a laikusok, de maguk a jogaszok is sokszor azonositjdk valamely jogi
tevékenységgel vagy annak eredményével. fgy gyakran hallani, hogy a jog egyenld a
torvények ¢€s rendeletek szovegével, vagy hogy a jog végsd soron a birdi itélkezési gyakorlat
altal ténylegesen alkalmazott normakbdl all, esetleg a jog bizonyos jogi fogalmak és jogelvek
érvényesiilése, melyeket a jogtudomany dolgozott ki. Ezek az elgondoldsok éppen a jog
sajatos mukodését nem veszik figyelembe, vagyis azt, hogy a jog nem egy egyszer s
mindenkorra adott valami, nem egy statikus szabalyhalmaz, hanem egy folyton valtozo,
alakuld, soha nem kész rendszer. Err6l a rendszerrdl lehet ugyan ,pillanatfelvételeket”
késziteni, &m a felvétel készitése utani pillanat mar nem lesz teljesen ugyanolyan, mint az az
elotti. Minden egyes bir6i dontés, minden egyes jogi targyu tanulmany, minden Ujonnan
megsziiletd jogszabaly alakit magéan a jogon; igy e tevékenységeket csak egyiittesen, a maguk
folyamataban szemlélve lathatjuk (pontosabban, a maga teljes egészében — éppen a
folyamatos valtozas miatt — soha nem lathatjuk), hogy mi is ,,a” jog.

Ennek alapjan jelen tanulmanyban a minden pillanatban valtoz6 statikaji, azaz minden
pillanatban picit méas ¢és mas tartalma jog dinamikdjat, valtozasat meghatiroz6 tényezoket
vazolom fel, ismertetve e tényezOk egymasra valo hatédsait, visszahatasait és kdlcsonhatasait.
A tanulmany alaptétele, hogy a jog kiilonbozd tevékenységi szférakbol all és azok dinamikus
kolcsonhatasai révén ¢épiil fel, illetve muikodik; nem tekinthetd tehat a jog pusztan
jogszabalyszovegeknek vagy a jogalkotas termékeinek; sem pusztan birdi gyakorlatnak és az
ebbdl fakadd bir6i dontések Osszességének; sem kizarolag dogmatikai kategéridk
rendszerének ¢és tudoményos tevékenységnek; sem egyediil alkotméanyos elvek
konkretizalasanak. Ezek ugyanis mind szerepet jatszanak a jog meghatarozasdban ¢és
mitkddésében, de egyikiik szerepe sem kizardlagos; azok csak egymaésra tekintettel,
egymasbol épitkezve, egymasra kdlcsonosen hatva adjdk meg azt, hogy egy jogrendszerben
aktualisan mi is tekinthetd ,,a” jognak.

E felfogast a magyar jogelméleti gondolkoddsban kovetkezetesen Pokol Béla
képviselte és képviseli, aki e jogi mikodési modokat és azok eredményeit a jog rétegeinek
nevezi. Mi jelen tanulmanyban Pokol Béla eredeti tobbrétegli jogelméletébél indulunk ki,*
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azzal, hogy e specifikus jogi terrénumokat, illetve az azokon beliili torténéseket és ezek
eredményeit a jog miikodési szférainak nevezziik.

A jognak 6t° nagy miikddési szféraja létezik, melyek 6sszességében alkotjak egy-egy
jogrendszer targyi jogat, illetve jogi normdinak Osszességét. Bar formailag (vagyis a tételes
jog altal meghatarozottan) — nem meglepd mdédon — csak maga a tételes jog (a jogszabalyok
szovege, a jogszabalyokban foglalt jogi normak) mindsiilhetnek jognak, ténylegesen azonban
mindazt a jog tarsadalmi normarendszeréhez tartozonak kell tekinteniink, amely az emberek
¢s mas jogalanyok jogait és kotelezettségeit meghatarozza vagy befolydsolja. Ennyiben tehat
mindenképpen eltér a jog alkotmanyjogi és jogelméleti fogalma.

A jog ot kiilonboz6 miikodési szféraja a kovetkezo: a jogalkotds és a jogszabalyok
(allami normativ aktusok) szévege, a jogtudomanyi tevékenység és a jogdogmatikai
kategoridk, a biroi gyakorlat és a biroi jog, az alkotmanybirdskodds és az alkotmanyos jogok,
elvek, ertékek; a szokdsjogi jogképzodes és maga a szokdsjog.

A jogalkotas, a jogtudomanyi tevékenység, a birdi gyakorlat, az alkotmanybiraskodas
¢s a szokasjogi jogképzddés azok a tevékenységek (folyamatok), melyek a jog targyi
normarendszerét létrehozzak, mikodtetik és folyamatosan valtoztatjak; a jogszabalyok (és
mas allami normativ aktusok), a jogdogmatikai kategoriak (fogalmak, elvek, distinkciok,
értelmezési szabalyok stb.), a bir6i jog (birdi absztrakt normak, eseti dontések és a birosagok
egyseéges itélkezési gyakorlata), az alkotméanyos jogok, elvek, értékek, valamint a szokasjogi
normak, illetve mindezek Osszessége pedig az az eredmény, mely az eldbbi tevékenységek
révén mindenkor eldall (é¢s amelyrdl a korabban emlitett ,,pillanatfelvétel” elkészithetd).

Ezen 0t jogi miikddési szféra természetesen nem egyforman fontos minden
jogrendszerben. Az angol common law-ban pl. a birdi jognak nagyobb a szerepe, mint mashol,
a pozitiv jog primatusa a kontinentalis jogrendszerekre (igy példaul a magyarra) jellemz0, mig
a szokasjog a kezdetlegesebb fejlodési fokon allo jogrendszerekben van inkabb talstlyban;
azonban ez az 0t jogi szféra az, amelyek miikddése és sajatos konstellacioja meghatarozhatja,
hogy egy jogrendszerben aktudlisan mi tekinthetd jogi tevékenységnek, és ennek alapjan a
jogalanyokat mindenkor milyen jogok és kdotelezettségek illethetik meg, illetve e jogok és
kotelezettségek honnan szarmazhatnak. A kovetkezokben ezen o6t szféra mukodésének
jellegzetességeit €s egymassal vald kapcsolatat mutatjuk be, elsdsorban annak megvilagitasa
érdekében, hogy a legfontosabb jogot meghatarozé tevékenység, a jogalkotas milyen egyéb
tevékenységekre tekintettel kell, hogy miikddjon, és a jogalkotas termékei (a jogszabalyok és
az azokban foglalt norméak szévegei) milyen transzformaciokon mennek keresztiil tényleges
érvényesiilésiikig, illetve azok tartalmat (értelmét) milyen ,kornyezeti tényezok”, milyen
egy¢b hatasok befolyasoljak.

(alkotmanybiraskodas) és alkotmanyjogi dogmatika rétegével egészitette ki. Ez alapjan Pokol Béla tjabb
elméletében az alapjogokat mar nem a jogalkotas, jogalkalmazas, jogdogmatika mellett, negyedikként, hanem az
utobbi harmat Osszefogd hagyomdényos jogfejlédés termékeinek egységes rétegén tul mint egy masodik
dinamikus konglomeratumot képzeli el, melyben a jog miikddésének ugyanaz a harom mozzanata van meg, mint
a hagyoméanyos jogi miikodés soran, csak eggyel ,,magasabb” szinten. Igy az alapjogok rétege a jog
hagyoményos miikodését kettézi meg, és jogalkotasra, jogalkalmazasra és jogdogmatikai jogfejlesztésre is sor
keriil mind a rendes (torvényi-rendeleti) jog és annak alkalmazdsa, mind az alapjogok és annak alkalmazasa
szintjén. Vo.: Pokol Béla: A jogrendszer duplazodésa. Jogelméleti Szemle, 2019/4. szam, 54-73. o.; Pokol Béla:
Az alkotmanyi jog kérdéseibdl. Jogelméleti Szemle, Law Working Papers, 2019, No. 2; Pokol Béla: The gradual
duplication of the legal system through constitutional adjudication. Jogelméleti Szemle, Law Working Papers,
2019, No. 1.

5 A rétegelmélet hazai képvisel6je, Pokol Béla csak harom plusz egy jogréteget kiilonboztet meg: a harom
klasszikus jogréteg a pozitiv jog, a jogdogmatika, valamint a biréi kazuisztika rétege; a felvilagosodastol
kialakulo, dontéen kartalis alkotmanyokban megfogalmazott alkotmanyos alapjogok rétege pedig egy 0j, végso
formajat még el nem ért jogréteg, mely fesziiltséget vitt az elobbi harom jogréteg hagyomanyos rendszerébe. E
felfogas megjelenését 1.: Pokol Béla: A jog szerkezete. Rejtjel Kiado, Budapest, 1998, 49-62. o.; bdvebb
kifejtését pedig 1.: Pokol Béla. A jog elmélete. Rejtjel Kiadd, Budapest, 2001, 13-147., 269-294. o.
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1. A jogalkotdas és a tételes jog

A tudatos, kézponti (allami) jogalkotds Europaban a XVIII-XIX. szazadtdl viragzott
fel, és valt a jogi normdk létrehozatalanak elsédleges modjava. A jogalkotas és a tételes
jogszabalyok (&llami normativ aktusok) primatusa tehat egy viszonylag uj jelenség, mely a
valasztott képviselokbdl allo, népképviseleti elven mikodd modern parlamentek
megjelenésével jott létre. Allami jogalkotas természetesen azt megelézden is létezett, hiszen
akar az uralkodok, akar arra rendelt mas szervek (sokszor maguk a parlamentek) — kiilon-
kiilon, de akar egyiitt is — adtak ki altaldnosan kotelezd normakat tartalmazo kozjogi aktusokat
(torvényeket, rendeleteket, dekrétumokat), illetve adtak felhatalmazéast helyi szintli
szabalyrendeletek (példaul vérosi statitumok) kiadédsara, mégis: a feudalizmust (és az azt
megel6zd korszakokat) a legtobb orszagban és a torténelem legnagyobb részében leginkabb a
szokasjogi, illetve az akkor a szokasjoggal még szorosan 6sszekapcsolodo birdi jogképz(6d)és
jellemezte. Csak a modern parlamentek (orszagonként idében valtozd) megjelenésével valt
bevetté, hogy a jogi normékat formalizalt eljaras soran egy (arra — szintén formalizalt eljaras
utjan meghozott — kordbbi jogszabalyok altal felhatalmazott), kifejezetten jogalkoto
hatalommal felruhéazott, f6 funkciodjat tekintve tehat elsodlegesen jogalkotdst végzo testiilet
alkossa meg. Ett0l az iddszaktol kezdve tehat a jog alkotdsa 6nallo célzatos tevékenységge
valt: a koradbban organikus modon, célzatos jogalkotasi szandék nélkiil létrejovo jogi
normakat felvaltotta a jogi normak formalizalt jogforrasokba (jogszabdlyokba) foglalt
rendszere, melyek alkotdja a legfébb népképviseleti szerv, a parlament (tovabba az altala
adott jogalkotasi felhatalmazassal €16 tobb mas allami szerv) lett.

A jog képzodésének mai kiindulopontja tehat az allami szervek altal alkotott (végso
soron az elvileg a nép akaratat kifejezd parlament akaratan alapuld) tételes jog, vagyis a
torvények, rendeletek normainak dsszessége, az un. pozitiv jog.’ E jogi miikodési szféra és
ezaltal a modern jogrendszerek altaldnos jellemzdje, hogy az, hogy mi (tételes) jog és mi nem
(tételes) jog, elsddlegesen az alapjan dol el, hogy a jogalkotdsra vonatkoz6 formai eléirasokat
a jogalkoto szerv betartotta-e. Amennyiben e formai eldirasokat a jogalkotd nem sértette meg
(példaul a miniszter 1étezd torvényi felhatalmazas alapjan, a felhatalmazas kereteit tul nem
Iépve alkotott rendeletet, a parlament az eldirt szavazasi aranyokkal fogadta el a torvényt
stb.), akkor a norma érvényes lesz.

A jog alkotottsagabol (tudatos létrehozottsagabol) az is kdvetkezik, hogy e szabalyok
rugalmasan valtoztathatok: a politikai vagy mas praktikus jogalkotdi célok, érdekek és
értekek alapjan mindenkor 0j és Uj jogi normak (azokat tartalmazo jogszabalyok) alkothatok,
illetve régiek modosithatok vagy helyezhetk hatalyon kiviil. E jogképzési technika tehat — pl.
a szokasjoggal ellentétben — a megvaltozott tarsadalmi koriilményekhez, gazdasagi
feltételekhez, politikai prioritasokhoz stb. tudja igazitani a jog tartalmat, mikézben a
jogrendszer egységét nem veszélyezteti. Akar — a jogbiztonsagot szem el6tt tartva — honaprol
honapra (s6t még stiriibben) 0j szabalyok hozhatdk 1étre vagy valtoztathatok meg régiek, ha a
tarsadalmi kdrnyezet (vagy a politikai célok) valtozasa azt sziikségessé teszi.

Barmilyen legitim és tarsadalmilag elfogadott cél is vezérelje azonban a jogalkotot, az
— akar minden igyekezete ellenére is — nem feltétleniil tiikkr6zddik a jogszabalyok szovegében.
A tételes jog nyelvi eszkozokkel szabalyoz (e szabalyozas fogalmilag nem is képzelheto el
masként), ezért — a nyelv természetébdl fakadoan — a megalkotott jogszabalyszoveget mindig
ertelmezni kell. Ezen értelmezést két masik jogi mukodési szféra, a jogtudomany és a biroi
gyvakorlat vegzi el. Masik oldalrdl ez azt is jelenti, hogy a pozitiv jog egyrészt a biroi itélkezési
tevéekenység (legfobb) alapja, masrészt a jogdogmatikai jogfejlesztés egyik hajtoereje.

6 A ,pozitiv jog” kifejezést el8szor Pierre Abélard hasznélta a XII. szazadban. (Vo.: Coing, Helmut: A
jogfilozofia alapjai. Osiris Kiado, Budapest, 1996, 197. o.)

197



111. A jogtudomanyi tevékenység és a jogdogmatika

A jogtudomany, pontosabban az egyes tételes jogok (tehat példaul a polgari jog, a
biintetdjog, a munkajog stb.) tudomanya a jelenleg 1étezd jogi normak jelentése, elhatarolasa
stb. fejlesztésének — a jobb, helyesebb, adekvatabb gyakorlati alkalmazhatosag érdekében
torténd — lehetséges megoldasait, a jogaszsag egésze altal még el nem fogadott, de elfogadasra
igényt tartd de lege ferenda (jovOre vonatkozd) javaslatait tartalmazza. A jogtudomany tehat
olyan tevékenység, mely részint valds, mar bekovetkezett jogalkalmazasi problémak, részint
még nem realizdldédott, de a jovoben valds veszélyt jelentd, hipotetikus jogértelmezési
anomalidk megoldasi mddjara vonatkozodan kinal olyan mércéket, elhatdroldsi szempontokat,
fogalmakat, értelmezési modszereket, melyek alapjdn ezen problémak a tarsadalom altal
elfogadhaté modon kikiiszobdlhetdk.

E megoldési javaslatok, fogalomképzések egy részét a gyakorld jogaszok kozdssége
elfogadja ¢s alkalmazésba veszi: a birésagok itéleteiket ezek alapjan indokoljdk meg, az attol
eltérdé jogalkalmazoi aktusokat a gyakorld jogaszok e szempontok alapjan kritizaljak; mas
részilk megmarad kitalaloik szellemi termékének, anélkiil, hogy azokat a gyakorlatba
atiiltetnék. Az elébbiek mint a jogaszsag egésze altal elfogadott fogalmak, szempontok és
modszerek alkotjdk a (mindenkor Iétezd) jogdogmatikai rendszert; a tobbi fogalom,
elhatarolas stb. pedig megmarad ,pusztan” a jogtudomany részének, melyet azonban a
gyakorld jogaszok barmikor eldvehetnek ¢és alkalmazhatnak, ha kialakul azon
meggy0zddésiik, hogy az aktudlisan felvetddd jogalkalmazasi nehézségek azok hasznélatba
vétele révén oldhatok meg. A jogdogmatika tehat a 1étez6 (normative érvényes ¢és
szociologiailag érvényesiil0) jog (jogi normék) rendszerezésének, fogalmi pontositasanak,
distinkcioképzésének az eredményeit, a jogaszsdg egésze altal elfogadott megoldésait
tartalmazza, azaz a jog de lege lata vizsgalatat nyujtja.

A jogtudomany tehat a jogdogmatikai kategoriak kialakitasat végzo tevékenység,
melynek eredményei koziil azok a fogalmak stb. valnak ténylegesen a (mindenkori)
jogdogmatika részévé, melyeket a jogaszok nagy tobbsége (aktudlisan) helyesnek és a
gyakorlatban felvetddo problémak megoldasara alkalmazhatonak tart. Ennek alapjan az, hogy
a jogtudomanyi gondolkodas mely eredménye tekinthetd a jogdogmatika részének (és igy a
jogaszok altal figyelembe veendOnek ¢és alkalmazandénak, illetve masok cselekvései
helyessége mércéjének), mindig azon viszonyulastél fiigg, mely a jogdszok részérdl e
szempontok megfeleldségérdl kialakult. A jogdogmatika fogalmai, elhatarolasi szempontjai,
értelmezési modszerei stb. tehdt soha nem egzaktak és megkérddjelezhetetlenek; azok a
meghatarozott szempontok gyakorlati helyessége valosziniisithetd, amennyiben ezen
szempontokat a jogdszok mar évszazadok, esetleg évezredek ota folyamatosan alkalmazzak;
igy e szempontok jogi jellege egyenértékii lesz a tételes jog normaival (bizonyos esetekben
pedig gyakorlati fontossagaban feliil is mulja azokat).

A jogdogmatika mint a tételes (pozitiv) jog normdinak rendszerezését, fogalmi
pontositasat (atértelmezését), alkalmazasi koriik egymastol torténd elhatarolasat és osztalyba
sorolasukat biztosité fogalmi halé mindig jogdszi (jogtudosi, illetve néha jogalkalmazoi-biroi)
Jjogfejlesztés eredményekent jon létre és valik a jogaszsag egésze altal elismertté: olyanna,
amelyet — praktikus okokbdl, az eldontendd esetek megfelelé megoldasat lehetévé tevod
jellegiik miatt — alkalmazésra érdemesnek tartanak. Az aktudlisan létezé jogdogmatikai
fogalmak igy mindig egy lassu, kitéréktdl (a gyakorlatban be nem valt fogalmi tagolasoktol)
sem mentes, organikus jogfejlodés eredményeként alakulnak ki, és altalanosan elfogadotta
valasukkal a jogaszsag kollektiv bélcsességeként jelennek meg.

A jogdogmatikai fogalom- és rendszerképzés fobb technikai az analitikus (deduktiv)
fogalomalkotds, az atfogo, absztrakt jogi kategoriak (jogelvek, jogintézmeények, a jog
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miikodeését leiro fogalmak) induktiv létrehozasa, az elobbiek kozti dsszefiiggések, viszonyok
tisztazasa (hierarchia felallitasa, distinkcioképzés), valamint a jogértelmezés adekvat
maodszereinek meghatarozasa.

A deduktiv fogalomalkotas egy 1étezd jogi normaban logikailag benne rejld, de a
norma szovegében meg nem jelend alkotoelemek, elemi jogi fogalmak kibontasa, analitikai
szétvalasztasa. Az induktiv fogalomalkotas (absztrahalds) az egyes jogi mnormak
mindegyikében latensen, de immanensen benne levé jogi fogalmak, tulajdonsagok kiemelése,
0ij terminussal torténé kifejezése, vagyis e kozos tulajdonsagok onall elnevezése. Igy jonnek
létre az atfogo, sok konkrét jogi norma mindegyikét athatd 6nallo jogelvek; az azonos vagy
jellegében nagyon hasonld ¢életviszonyok meghatarozasaul szolgdldo jogi fogalmak
(jogintézmények meghatarozasa, illetve a jog rendszerét leird fogalmak definidlasa); a jog
miikodését altalaban, a jog egészét vagy fobb Osszefiiggd részeit tekintve leird fogalmak
(Jogcim, feleldsség, kotelezettség, szankcid, €rvényesség stb.); illetve a tételes jog egyes
konkrét fogalmait 6sszefoglalo kategoriak.

Végiil a jogtudomanyi tevékenység eredményeként létrehozott, a jogaszsag dontd
része altal adekvatként elismert €s alkalmazott jogi viszonyok leirdsa is a jogdogmatika része.
Igy a hierarchikus viszonyok meghatdrozasaként 1étezik a fészabaly-kivétel konstrukcio; a
normahierarchia definidldsa; az 4ltalanos és a kiilonds (specidlis) szabaly kapcsolatanak
definidlasa, ideértve az Un. szubszidiaritas elvének meghatarozasat is; az elvek és a szabalyok
viszonyanak rendezése; stb. Szintén a jogi viszonyok leirasdhoz tartozik a distinkcioképzés is,
mely nem mas, mint annak definidlasa, hogy egy szabalyozasi teriileten 1étezd jogi kategoriak
alkalmazasi kore pontosan mely esetekre tejed ki, és azok milyen kdvetkezményekkel jarnak
[pl. a szerzddést biztosito mellékkotelmek egyes fajtainak (zélogjog, kezesség, foglald,
kotbér, ovadék, jogvesztés kikotése, bankgarancia stb.) meghatdrozasa, a tételes jogban
gyakran részben egymast fedo tényallasi elemeik elvi elhatarolasa, az igénybe vételiik esetén
a feleket megilletd egyes konkrét jogok ¢s kotelezettségek definidlasa stb.].

Egy adott jogrendszer mindenkor 1étezd (,,hatalyos”, azaz a gyakorlo jogaszok altal
egy bizonyos idészakban egyontetlien elfogadott) jogdogmatikdja tehat jogi fogalmak,
kategoridk, jogelvek, jogi distinkciok (elhatarolasi szempontok), jogi viszonyok ¢és
értelmezési szabalyok rendszere. Bar a jogdogmatikai fogalomképzés torténhet pusztdn
tudomanyos vagy oktatasi célbol is, a jogdogmatikai rendszer alapveté célja — a gyakorlati
jogalkalmazas igényének megfeleloen — a tételes jogi hiatusok rendezése. A tételes jog
négyféle hiatussal, illetve hibaval rendelkezhet, melyek korrekcidja valhat sziikségesseé.

1. Eléfordulhat, hogy a pozitiv jog nem szabalyoz egy életviszonyt, pedig szabalyoznia
kellene. Ez az un. joghézag esete, kitdltésének modszere pedig az analogia (mely egy, a
jogtudomany altal kialakitott, dogmatikai kategoriaként 1étez6 technika).

2. Az is lehetséges, hogy a tételes jog ugyanazt az életviszonyt — jogalkotoi hiba
eredményeképpen — egyszerre tobbféle, egymdsnak ellentmondo, illetve egymassal dssze nem
féro modon szabdlyozza. llyenkor el kell tudni donteni, hogy a tobb 1étez6 jogi norma koziil
melyik alkalmazhato.

3. Gyakori, hogy a térvényi-rendeleti szinten ugyan egyetlen, és csak egyetlen norma
talalhato, de annak szovegezése homalyos, igy pusztan a szoveg alapjan nem tudhat6 akér az,
hogy kik a norma cimzettjei, akar az, hogy a cimzetteknek pontosan mit kell, tilos vagy
szabad tenniiik, akar az, hogy e kotelezettség, tilalom vagy lehetdség milyen koriilmények
kozott, milyen feltételek megvaldsulasa esetén all fenn.

4. Végiil az is el6fordulhat, hogy a tételes jogi szabalyozas ugyan egyértelmi, de
annak alkalmazasa a konkrét esetben olyan, a jogalkotd altal eldre nem latott, illetve nem
kalkulalt kovetkezménnyel jar, amely a tarsadalom (és a biro) erkélcsi elveivel, a tarsadalom
tobbségeének (és a bironak) az igazsagérzetével alapvetoen ellenkezne. llyen esetben nem
értelmezési problémaval, hanem a jog — mas normarendszerek alapjan torténd — igazolasanak
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jogalkalmazasi problémajaval allunk szemben. A jogdogmatika olyan értelemzési szabalyokat
(is) tartalmaz, melyekkel megoldhatd, hogy a szdveg szd szerinti jelentése alapjan
egyértelmii, mégis helytelen tételes jogot ne kelljen alkalmazni (p. argumentum a minore ad
maius, argumentum a maiore ad minus, argumentum ad absurdum, argumentum a contrario,
argumentum a simile). Hires jogtorténeti példaként emlithetd az az 1930-as francia térvény,
amely — egy szdvegezésbeli pontatlansag miatt — azt irta eld, hogy a vonat utasainak tilos fel-
és leszallni, amikor a vonat nem mozog;’ természetesen a francia birosagok nem a szdveg,
hanem a jozan ész alapjan alkalmaztdk a torvényt, melynek sordn az argumentum ad
absurdum dogmatikai értelmezési elve (azaz egy tételes jogon kiviili szempont alkalmazasa)
segitett nekik. Samuel Pufendorf nyoman szintén nevezetes példa az a bolognai statitum is,
amely azt irta eld, hogy aki a nyilt utcan vért ont, azt a legszigorubb biintetéssel sujtsak —
amely biintetésre Pufendorf (és William Blackstone, a legnagyobb angol jogasz)® szerint
természetjogi alapon nem keriilhetne sor azon orvossal szemben, aki egy gutaiitétt emberen az
¢lete megmentése érdekében eret vag, akkor sem, ha a cselekmény sz6 szerint beleillik a
statitum tényallasaba.’

A jogdogmatika e jogalkalmazasi problemak kikiiszobolését végzi el, azaltal, hogy a
jogtudomanyi tevékenység eredményeként Iétrejové €s a jogaszok altal adekvatként
elfogadott uj fogalmak, kategoridk, distinkciok stb. révén dtértelmezi a pozitiv jogi normakat,
ha azok homdlyosak, hianyosak, ellentmondoak vagy , helytelenek”, Osszességében tehdat
tovabbfejleszti, megvaltoztatja a jogot.

Ennek eredményeként a jogdogmatika részint hat a biroi gyakorlatra és az az daltal
formalodo biroi jogra, részint visszahat a jogalkotasi tevékenységre, és ezaltal maga is
formdalja a pozitiv jogot. A birdi gyakorlatban a birdk a térvényi, rendeleti normak
alkalmazasat nem mechanikusan és kozvetleniil végzik, nem sz6 szerint alkalmazzak azokat,
hanem e normak ,,dogmatizalt” értelmét, a jogdogmatikai fogalmak ¢és elhatarolasok fényében
tovabbfejlesztett valtozatdt veszik figyelembe mint olyan fogalmi rendszert, mely az
¢letviszonyok megfeleld szabalyozasat ¢és helyes (az erkolcsi-igazsagossagi elveknek,
valamint a konzisztencia kdvetelményének megfeleld) értelmét tartalmazzak. A jogalkoto
pedig szintén nem érdektelen a jogtudomany altalanosan elfogadott eredményeivel szemben:
amennyiben azok praktikus helyessége ¢és megfeleldsége bebizonyosodik (a birosagok
,sikerrel” alkalmazzak azokat a biroi gyakorlatban), eldbb-utobb a jogszabalyok szévegébe is
bekeriilnek, ily modon a jogdogmatikai rendszer ,,pozitivalédik”, a jogdogmatikai fogalmak
¢s elhatarolasok egyszersmind a tételes jog részévé is valnak (mikdézben megmaradnak
dogmatikai kategoriaként is).

1V. A biroi gyakorlat és a birdi jog

A birosdagoknak két alapveto feladata van: a jogszolgaltatdis (jogalkalmazas) és a
jogfejlesztés. Az eldbbi a laikusok szamara is egyértelmi, hiszen ahhoz, hogy a tételes jogi
normdk a gyakorlatban érvényesiiljenek (ezaltal pedig ,,érvényesnek” mindsiilhessenek, azaz
a jogi jellegre igényt tarthassanak), mindenképpen sziikséges, hogy azokat az arra rendelt

7 Cass. Crim. 8 March 1930, D.P. 1930.1.101 Idézi: Troper, Michel — Grzegorczyk, Christophe — Gardies, Jean-
Louis: Statutory Interpretation in France, p. 192. In: Neil D. MacCormick — Robert S. Summers (eds.):
Interpreting statutes: a comparative study. Dartmouth Publishing Company, Aldershot [etc.], 1991, pp. 171-212.

8 V6.: Blackstone, William: Commentaries on the Laws of England. Book the First. Clarendon Press, Oxford,
1975, p. 60.

% V&.: Posner, Richard A.: How Judges Think, p. 199. Harvard University Press, Cambridge, Massachussets —
London, England, 2008. Magyarul idézi: Molnar Andras: Pragmatizmus ¢és legalizmus — Richard Posner és
Antonin Scalia a birdi szerepr6l, 38. o. De iurisprudentia et iure publico — Jog- €s politikatudomanyi folyoirat,
2009/1. szam, 29-68. o.
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szervek a jogalanyokkal betartassédk. A birdsdgok azonban nemcsak érvényesitik a torvények,
rendeletek szabalyait és elveit, nemcsak elbirdljak a jogvitdkat és biintetiigyeket, illetve
dontenek a hataskoriikbe utalt mas kérdésekben, hanem ezen tevékenységiik soran tovabb is
fejlesztik a jogot, azaz olyan értelemmel ruhdzzdk fel a jogszabalyokat, amely azok
szovegében nem volt benne. Ilyen tekintetben jogfejlesztd, a tételes jogot atértelmezo
tevékenységiik hasonlit a jogtudomanyon beliili tevékenységre, eredménye, az Un. birdi jog
pedig ugyantgy tobbet, illetve mast tartalmaz, ahogyan a jogdogmatika is megvaltoztatja az
irott jogszabalyok eredeti értelmét.

E biroi jogfejleszto tevékenység legfobb alapja és hajtoereje éppen a jogdogmatika: a
birosdgok a jogalkalmazds soran felvetddd jogalkalmazési-jogértelmezési problémakat
nagyrészt a jogaszsag egésze, igy a birésagok altal is elfogadott jogdogmatikai kategéridkat
figyelembe véve kiiszobolik ki, vagyis a jogdogmatikai kategoéridk a birdsagok itélkezd
tevékenységére vald hatasuk kdvetkeztében tudnak érvényesiilni. A biroi jogfejlesztés masik
f6 hajtoereje a jogon kiviili tarsadalmi normarendszerek Osszessége, kiilonosen az erkolcs: a
tarsadalmilag elfogadott és a bird altal is magaénak vallott erkdlcsi szabalyok, melyek
figyelembe vétele megakaddlyozza a birdt abban, hogy a tételes jogi normak szovegének
ugyan megfeleld, de az erkodlcsi normakkal, a tarsadalom tagjai altal egydntetiien elfogadott
igazsadgossagi szempontokkal ellenkezd pozitiv jogi eldirasokat a jogalanyokkal szemben
kikényszeritsék. Ezen kiviil a birok természetesen figyelembe vehetik a jogszabalyok
(at)értelmezésekor a tobbi tarsadalmi normarendszer normait is: a kiilonbozd foglakozasi,
hivatasrendi, szakmai etikai normakat, vallasi jogrendszerekben a vallasi szabalyokat (de pl.
pusztan az illem, az etikett és a protokoll, a divat szabalyait — kozvetlen erkolcsi elem hijan —
nem).

A birdi jogalkalmazas (jogszolgaltatds) tehat pusztan a tételes jogi normak
érvényesitését, a jogsértd jogalanyokkal szembeni kikényszeritését jelenti, azaz nem
valtoztatia meg a létezo jogot, a jogfejlesztés ellenben megvaltoztatia azt. A jogfejlesztés
eredménye praeter legem vagy contra legem dontések meghozatala lehet. Praeter legem
dontés esetén a birdsag a térvény szévegeén tulmegy, olyan hatdrozatot hozva, mely az
alkalmazand6 tételes jogi norma szovegében nincs benne, d&m abbol levezethetd, azzal
Osszhangba hozhatdé (azzal nem ellentétes); contra legem dontés esetén pedig olyan
hatarozatot hoz, mely kifejezetten ellentétes az alkalmazando torvény vagy rendelet
szovegevel. (Ilyenre altalaban a tételes jogi és az erkdlesi normak iitkdzése esetén keriil sor,
amikor mas moéd nincs arra, hogy a bir6 az altala helytelennek tartott tarsadalmi
kovetkezményekkel jarod itélet meghozatalat elkeriilje. Alkalmazasa ugyanakkor nyiltan
semmibe veszi a jogot.)! Mig a praeter legem hatarozat tiszteletben tartja a jogbiztonsag
elvét, mivel pusztan a jogszabalyszoveg altal nyitva hagyott kérdések eldontését (a nyitott
kérdések kozotti valasztast) jelenti, addig a contra legem hatarozat — barmennyire is igazsagos
legyen egyébként — ellentétes a jogbiztonsag elvével, mert a jogszabaly szdvegében
egyértelmiien benne levo értelmet rontja le, igy ezen értelemmel nyiltan szemben all.

10 Ma leggyakrabban Gustav Radbruch hires formulajat hozzak fel ennek igazoldsara, mely szerint az alapvetd
erkolesi-igazsagossagi elvekkel szembenalld norma nem jog, csak puszta térvény, ezért azt nemcsak nem kell, de
nem is szabad alkalmazni, mivel ,,[a] bir6i ethosnak minden aron — a bird élete dran is — az igazsagossagra kell
torekednie”. [Radbruch, Gustav: Torvényes jogtalansag és torvényfeletti jog, 193. o. In: Varga Csaba (szerk.):
Jog és filozofia. Antologia a szazad els6 felének kontinentdlis jogi gondolkodédsa korébdl. Osiris Kiado,
Budapest, 1998, 187-194. o0.] Ha azonban ennek megitélését a biréra bizzuk, és csak a biré donthet réla legitim
modon, mikor all fenn ez a helyzet, akkor tisztaban kell lenni azzal, hogy ez birdi énkényhez vezethet. Utobbira
szemléletes példa ,,Magnaud, a j6 bir6”, aki véleményiink szerint — epitheton ornansa ellenére — egyaltalan nem
volt jo bird. (,,Magnaud, a jo biré” megitéléséhez lasd: Radin, Max: Good Judge of Chateau-Thierry and His
American Counterpart. California Law Review, Vol. 10, Issue 4, pp. 300-310. Magyarul pedig allitasunk
inverzének alatdmasztasi kisérletére lasd: Jakab Andras: Ki a jo jogasz, avagy tényleg jo bird volt-e Magnaud?
Jogesetek Magyardzata, 2010/1. szam, 83-93. 0.)
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Bar a jogbiztonsag, vagyis a kiszamithatd jogszolgaltatds biztositasa érdekében a
contra legem bir6i jogfejlesztést f6 szabaly szerint keriilni kell, az néha mégis megvaldsul
(néha pedig sziikségszerli, hogy arra sor keriiljon); ez utobbi esetben a dontés tartalmilag 0j
jogot hoz létre. SOt, mivel az dllami vegrehajtdsi kényszer nem a torvények, rendeletek
szovegéhez, hanem a jogsertés elbiralasahoz, végso soron a birosagi itélethez kapcsolodik (a
jogerds biroi itéletet hajtja végre a birdsagi végrehajtod), ezért fiiggetleniil attdl, hogy a birodi
jognak mi a viszonya a tételes jogi eldirasokhoz (az elébbi hiien koveti-e és alkalmazza-e az
utdbbit, avagy tilmegy-e az utobbi tartalman, esetleg kifejezetten szembenall-e vele), az a
norma, amit a birosagok ténylegesen kovetnek és alkalmaznak, az lesz ,,a” jog, mert a norma
csak a birdsagi kikényszerités soran fog érvényesiilni, igy szociologiai értelemben csak ekkor
lesz ,kotelez0”, csak ekkor lesz biztositott annak kovetettsége. Ha az ilyen birdi jog
tartalmaban tobb vagy mads, mint a pozitiv jog eldirasai, akkor az elébbi tekinthetd jognak,
mert annak érvényesitése torténik meg az allami kényszerapparatus tevékenységén keresztiil.

A birdi gyakorlat jogfejlesztd tevékenysége révén el6alldo un. birdi jog tartalmilag
harom részbol tevodik (tevodhet) ossze: az un. absztrakt biroi normdkbol, a biroi eseti
dontésekbdl, és az eseti dontések sokasdagabol kialakulo, , egységes és toretlen” itélkezési
gvakorlatbol.

1. A biroi absztrakt normak olyan elvi jellegii biroi jogértelmezo aktusok, melyeknek
kifejezett célja, hogy bizonyos életviszonyokat normativ modon, a cimzettek, a szabalyozando
elethelyzetek és magatartasok osztalyat meghatarozva szabalyozzak. llyen esetben a
szabalyozas épp ugy altalanos jellegli, azaz tulajdonsagok meghatarozasa (és nem egyedi
cimzettek megnevezése) révén, a jovore vonatkozoan torténik, mint egy tételes jogi térvényi,
rendeleti) norma esetében; az egyetlen kiillonbség, hogy ezen altalanos jelleggel szabalyozo,
jovore vonatkoz6 normat nem a jogalkotd, hanem valamely birdsdg (Magyarorszdgon
leggyakrabban a Kuria) hozza 1étre.

2. A biroi eseti dontések olyan, konkreét iigyekben, jogvitakban, eljarasokban sziiletett
hatarozatok, melyek az adott iigy eldontésén tul, de az adott iiggyel osszefiiggé modon
valamilyen elvi kérdésben is allast foglalnak. Kotelezd erejiik a magyar jogrendszerben nincs
(az angolszasz tipusu common law precedensjogaban ellenben pl. van); az adott ligyon tali
alkalmazasuk a bir6i eseti dontést meghozo birdsag érvelésének meggy6zd erejétdl fiigg.
Magyarorszagon a legtobb hivatkozott eseti dontés un. BH, vagyis az egykori Birosagi
Hatarozatok (ma mar: Kuriai Dontések) cimmel megjelend, a Kuria (korabban az egykori
Legtelsobb Birdsag) altal kiadott hivatalos folyodiratban megjelend, elvi jelentdségii kérdésben
is allast foglalo hatarozat.

3. Végiil a biroi vagy itélkezési gyakorlat az eseti dontések tomegebdl kialakulo, a
birosagok altal hasonlo modon eldontétt vigyek alapjan kirajzolodo egységes biroi felfogdast
jelenti, mely egy adott jogértelmezési problémara azonos jogi megoldast alkalmaz. E
gyakorlat tulajdonképpen a birosagok kollektiv bolcsességének az eredménye, amely a
gyakorlatban bevalt jogértelmezési, jogfejlesztd megoldasok birdsagok altali altaldnos
elfogadottsagat és kovetettségét jelenti. Magyarorszagon a birdi gyakorlatban kialakult
normak kovetését ugyan semmilyen tételes jogi norma nem irja eld, a birosdgok azonban e
normakat ugyanugy tiszteletben tartjak, mintha azok biroi absztrakt norméba (vagy térvénybe,
rendeletbe) lennének foglalva, azaz jogi (bir6i jogi) jellegiik megkérddjelezhetetlen.

A biroi gyakorlat és az annak jogfejlesztd tevékenysége eredményeként kialakult birdi
jog szintén kapcsolatban all a tobbi jogi mukodési szféraval: az hat és visszahat mind a
jogdogmatikara, mind a jogalkotdasra. A birdi gyakorlat a bir6i jogfejlesztés alapjaul szolgalod
impulzusokat ugyan a tételes jogbodl €és a jogdogmatikai rendszerbdl meriti, am azok nemcsak
a birdi jog input oldalan, hanem az output oldalon is megjelennek: a birdi jog eredményeit
mind a pozitiv jog alkotdja, mind a jogtudomany szerepldi felhasznaljak. Vagyis egyteldl a
birdi jogi normak egy része a jogalkotas soran bekeriil a torvények, rendeletek szovegéebe is;
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masfeldl a jogtudosok, illetve a jogtudomanyi tevékenységgel is foglalkozo gyakorld jogaszok
a praxisban felvetddd problémakra alkalmazhaté 0j jogi megoldasok kigondolasakor
figyelembe veszik és hasznositjak a biroi gyakorlat révén létrehozott eredményeket is.

V. Az alkotmanyos jogok, elvek, értékek és az alkotmanybiraskodds

Az alkotmanyos jogok, elvek és értékek tételes jogilag meghatarozott katalogusat egy
adott allam alkotmanya vagy alkotmanyos jogszabalyai tartalmazzak (igy Magyarorszagon az
Alaptorvény); kibontasuk, tartalmuk meghatarozasa azonban mindig egy (vagy tobb)
specialis jogalkalmazo szerv feladata, mely(ek) alkotmanybiraskodast végez(nek). E szerv
lehet egy elkiiloniilt alkotmanybirdsag (mint Magyarorszagon), a rendes birdsagi hierarchia
csucsan elhelyezkedd legfelsd birésag vagy akar a birdi szervek sszessége (mint az Egyestilt
Allamokban), egy parlamenti testiilet (mint Finnorszagban); a lényeg, hogy az az alkotmanyos
jogok érvényesiilését ténylegesen biztositsa, azaz hataskore legyen arra, hogy az
alkotmanyellenes normativ és/vagy egyedi aktusokat megsemmisitse, vagy alkalmazéasukat
megtiltsa. Ennek sordn természetesen — ahogyan azt a rendes birosagok is teszik a
jogszabalyok szdvegével — nemcsak alkalmazza, érvényesiti, hanem tovabb is fejleszti e
normativ szempontokat, azaz ténylegesen meghatarozza, hogy az egyes alkotméanyos jogok,
elvek és értékek mit (és mit nem) jelentenek. Ahhoz, hogy ez a jogi mukddési szféra egy
jogrendszerben létezzen, harom dologra van sziikség: arra a tartalomra (azon jogokra és
kotelezettségekre), amelyet az alkotmany vagy az alkotmanyos jogszabalyok magukba
foglalnak (vagyis az un. alkotmanyos jogok, elvek és értékek katalogusara); egy vagy tobb
formalis jogforrasra, amely ezt a tartalmat a tételes jog részévé teszi (azaz magara az
alkotmanytorvényre vagy alkotményos jogszabalyokra); végiil az ezeket érvényre juttatd és
pontositd, az alkotmanybiraskodds jogaval felruhdzott szervre, mely e tartalom
konkretizalasat €s tovabbfejlesztését végzi el, €s ezaltal a miikodo jog részévé teszi e jogokat
(és kotelezettségeket), elveket és értékeket.

Az alkotmanyba foglalt és ténylegesen érvényesiild jogok eredetileg emberi jogokként
fogalmazddtak meg a felvildgosodas menetében, kisebb részben a XVII., nagyobb részben a
XVIIIL. szdzadban. Az emberi jogok azokat a jogokat jelentik, melyek az ember ember
mivoltabol fakadnak; melyek az embert sziiletésénél fogva megilletik, mert annak filozofiai
Iényegéhez tartoznak. Emberi jogok nélkiil az ember csupan bioldgiai 1étezésének tényével és
fiziologiai jellemzdivel lenne leirhatd; mivel azonban az ember moralis lény, aki képes magat
elhelyezni a vilagban ¢€s a tarsadalomban, képes a jo és rossz, helyes és helytelen, méltanyos
¢és méltanytalan megkiilonboztetésére, valamint sajat helyzete és masok cselekedetei e szerinti
értékelésére, rendelkezik vagyakkal, varakozasokkal ¢&s én-képpel, ezért a modern
alkotmanyossag feladata, hogy biztositsa ezen moralis statusz védelmét. Az emberi jogok
tehat azon természetes vagy erkolcsi jogok, melyek az ember biologiai és moralis statuszaval
allnak Osszefliggésben, és amelyek személyisége elismerésének, tiszteletének és védelmének,
illetve a tarsadalomban elfoglalt, masokkal sziiletésénél fogva egyenrangu és egyenjog

Az emberi jogok azaltal valnak alkotmanyos jogga, hogy azokat egy adott allam
alkotmdnya elismeri. Erre a XVIII. szdzad végétdl keriilt sor, amikor eldszor az elsé francia
alkotmany 1791 szeptemberében, majd az Egyesiilt Allamok alkotmanya (az elsd tiz
alkotmanykiegészitéssel, az Gn. Bill of Rights-szal) 1791 decemberében hatarozott meg
alkotmanyos jogokat. E jogok tényleges érvényesitése azonban csak késobb [az Egyesiilt
Allamokban 1803-t61, Eurépaban pedig csak a XX. szézadtol (a legtobb orszagban csak a II.
vilaghaborut kozvetleniil kovetden, vagy még késobb)] torténik meg, €s csak ekkortol jon
létre — az alkotmanybirdskodas révén — ténylegesen az alkotmanyos jogok, elvek és értékek
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mukodeési szférdja a jogban.

Az Egyesiilt Allamokban a Marbury v. Madison-iigyben sziiletett dontéssel 1803-ban
1étrejovo Un. decentralizalt alkotmanybirdaskodasi modellben az alkotmanybiraskodast nem
egy kifejezetten e funkciora létrehozott, elkiiloniilt szerv végzi, hanem azt a rendes birdsagok
latjak el, mégpedig barmely rendes birdsag; a birdsagok az alapul fekvo, dontésre eléjiik
keriil§ iigyekben (vagyis eseti jogvitdkban) végzik az alkotmanyértelmezést (ami azt is jelenti,
hogy csak konkrét normakontroll 1étezik, absztrakt, konkrét ligytdl fliggetlen normakontroll
nem); a dontések formailag csak a konkrét iigyre hatnak ki, elvi jelentdségiik csak a
precedensrendszer miikodése révén van; végiil a birdsagok — a hatalmi agak elvalasztasanak
elvét tiszteletben tartva — az alkotmény valamely rendelkezésével vagy elvével szembenalld
normat nem semmisitik meg, csak mellézik a konkrét {igyben annak alkalmazasat (igy a
vizsgalt norma nem valik hatalytalannd). Ezzel szemben az alkotmanybiraskodds Hans Kelsen
altal kidolgozott, az europai orszagok nagy részében miikodd Un. centralizalt modelljében
nem a rendes birdsdgok (kiilondsen nem barmely birdsdg), hanem kifejezetten egy arra
létrehozott, minden mas allami szervtdl elkiiloniilt és fliggetlen szerv, az alkotmanybirosag
latja el a jogszabalyok alkotmanyossagi vizsgalatanak feladatat; az alkotménybirosag a
normakontrollt konkrét ligyt6l fliggetleniil, absztrakt jelleggel (is) végzi; a dontések erga
omnes hatalyliak, azaz mindenkire kotelezéek (még a konkrét normakontroll eseteiben is);
végiill az alkotmanybirdsag az alkotmanyellenesnek taldlt jogszabalyt vagy jogszabalyi
rendelkezést megsemmisiti, vagyis az a dontéssel formailag is hatalytalanna valik.

Valojaban azonban sem az alkotmany kartilis mivolta, sem maga az
alkotmanybiraskodas (akdr a centralizalt, akar a decentralizdlt modellben) nem
sziikségszeri feltétele az emberi jogok védelmének. Nincs alkotmanybiraskodas pl.
Hollandiaban, Uj-Zélandon, vagy akér (lényegileg) az Egyesiilt Kiralysagban,'' de ett6] ezek
még jogallamok, az emberi jogok védelmével; 1étezik ugyanis olyan, hogy jogi és politikai
kultura — vagyis attol, hogy egy kartalis alkotmény nem tiltja és egy alkotméanybir6sag nem
szankcionalja, még nem feltétleniil tesznek meg mindent. Hasonloan, az alkotmanyos jogok
az Un. torténeti alkotmannyal rendelkezd orszdgokban is érvényesiilhetnek. [A kartalis és a
torténeti alkotmanyt gyakran az irott és az iratlan alkotmany terminusaival kiilonboztetik meg,
ez azonban megtévesztd, mert bar a kartalis alkotmdny valdban (sziikségképpen) irott, am
nagyobbrészt ugyanez igaz a torténeti alkotmanyra is. 4 térténeti alkotmdany egyrészt abban
kiilonbézik a kartalistol, hogy vannak nem irott (alkotmanyos szokésokon, évszazadok alatt
kialakitott ¢€s egyoOntetiien tiszteletben tartott, bar irott jogforrasban nem szerepld
konvenciokon, hagyomanyokon, azaz az Un. alkotményos kultiran) alapuld elemei is,
masrészt (és foként) abban, hogy sem az alkotmanyos szokasok, sem az alkotmany fogalma
ala tartozo irott jogi normdk kore nem adhaté meg egzakt jelleggel. Vagyis a torténeti
alkotmanyoknak vannak olyan részei, amelyek tekintetében széles kort egyetértés van abban,
hogy azok az adott allam alkotméanyahoz tartoznak, mig mas normdk besorolasa vitatott.
Ebbdl kovetkezik az is, hogy a torténeti alkotmany soha le nem zart (hacsak egy kartalis

' Mindazonaltal az Egyesiilt Kirdlysagot egyre tobben mondjak korlatozott alkotménybirdskodéssal rendelkezd
allamnak. Ezt két okbol teszik. Egyrészt 1étezik a ,.declaration of incompatibilty” intézménye, miszerint az
Emberi Jogok Eur6pai Egyezményével ellentétes jogszabaly alkalmazasa esetén a Supreme Court kimondhatja a
bels6 jog Egyezménynek valé meg nem felelsségét — bar ennek kozvetlen kovetkezménye nincs, tdrvényhozasi
kotelezettséget jogilag nem keletkeztet. Emellett az ezredforduld kornyékén un. devoltcios (hataskor-atruhdzasi)
torvények (devolution statutes) sziilettek az Egyesiilt Kiralysagban, mellyel a Parlament bizonyos hataskoroket
dtadott Wales, Eszak-frorszag, illetve Skocia (walesiek, skotok, észak-irek altal valasztott) torvényhozo
szerveinek. (Scotland Act 1998, Northern Ireland Act 1998, Government of Wales Act 2006.) A skot, észak-ir,
walesi torvényhozo szervek csak ebben az atruhazott hataskorben jogosultak a sajat teriiletiik vonatkozasaban
jogot alkotni. Ha felmeriil a gyanu, hogy atlépik a Parlament altal rajuk ruhazott hataskort, akkor a Supreme
Court allapithatja meg, hogy a devolucios torvényt tényleg megsértették-e. (Ez ugyan még nem normakontroll,
hanem hataskori biraskodas, de kétségteleniil beleillik a kelseni alkotmédnybiraskodési modellbe.)
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alkotmanyt el nem fogadnak utobb), hanem szerves, organikus modon fejlédik, idérdl idore Gj
¢és 1) normak vonatkozasaban alakul ki konszenzus arrdl, hogy azok is az alkotmanyos
hagyomany elemei, melyek idénkét moédositjak régi alkotmanyos normdk értelmét vagy
alkalmazasat, néha pedig kifejezetten lerontjak azok érvényesiilését, és uj, az addigitdl eltérd
kovetelményeket allitanak azok helyébe.]

Az alkotmanyos jogok alapjaul szolgald emberi jogoknak — Karel Vasak kategorizalasa
emberi jogokat a Felvildgosodas menetében, dontden a XVIII. szdzad végétdl kezdddden
elismert és megfogalmazott (de alapjait tekintve mar a XVII. szazad elejétdl igényelt)
politikai (pl. valasztdjog, kdzhivatal viseléséhez valo jog) és polgari jogok (az tin. klasszikus
szabadsagjogok: szolasszabadsag, sajtoszabadsag, gyllekezési szabadsag, egyesiilési
szabadsag, mozgasszabadsag; tulajdonhoz vald jog; ¢élethez vald jog; testi integritdshoz valod
jog; stb.) jelentik. A mdsodik generacios emberi jogok az Gn. gazdasagi, szocidlis és kulturalis
jogok, melyek a XIX. szazad végétdl, XX. szdzad elejétdél mar nem az egyének negativ jellegli
szabadsagat, vagyis allami beavatkozastol valo mentességét garantaljak, hanem az allamot a
megélhetés, a munkavallalés, illetve a tarsadalmi életben valo aktiv részvétel lehetové tétele
érdekében tevoleges cselekvésre kotelezik (munkdhoz valo jog, a biztonsagos €s egészséges
munkafeltételekhez valé jog, pihenéshez valdo jog, szocidlis biztonsdghoz wvald jog,
miuvelédéshez vald jog, a tudomanyos kutatas szabadsaga, tanszabadsag stb.). Végiil a
harmadik generdcios emberi ,,jogok” az Gn. szolidaritdsi (mas elnevezéssel: globalizdcios)
jogok, melyek a XX. szazad végétdl olyan, alanyi jogként nem elismert kivanalmakat
fogalmaznak meg, melyek egyéni garantilasa és egyéni gyakorldsa a védeni kivant érdek
természete miatt lehetetlen, és amelyek tipikusan az allamok egyiittmikodését feltételezik, az
emberiség egésze érdekeinek védelmezése végett (egészséges kornyezethez vald jog, a
fenntarthat6 fejlédéshez valdo jog, a tudoméanyos eredmények terjesztéséhez ¢és
felhasznalasahoz vald jog, kollektiv nemzetiségi jogok, fogyasztoi jogok, illetve legijabban
ilyen az egészséges €lelemhez és az ivovizhez valo jog).

Amikor az alkotmanybiraskodds mint a jog legujabb miikodési szféraja 1étrejott és
stabilizalodott, vagyis az emberi jogi indittatast alkotmanyos jogok, elvek és értékek védelme
elfogadotta valt a legtobb jogrendszerben (igy a magyarban is), hatasa mind a harom masik
jogréteg vonatkozasaban megjelent. E szféra elsédlegesen és célzottan a jogalkotdsra, illetve
a pozitiv jogra kivan hatni, mely abban all, hogy a jogalkotot immdaron nemcsak jogpolitikai
(a politikus jogalkoté hatalmon maradasat szolgald praktikus) szempontok befolyasoljak,
hanem a jog részeévé valt, erkdlcsi eredetii alapjogok is. Ha ugyanis van egy olyan szerv, mely
a jogalkotas eredményeit (torvényeket, rendeleteket, vagy azok bizonyos részeit)
alkotmanyellenessé nyilvanithatja és megsemmisitheti (akar formailag is hatdlyon kiviil
helyezheti azokat, akar ,pusztan” azok alkalmazéasat ténylegesen melldzheti), akkor a
jogalkotonak muszdj lesz figyelnie ezen, a tételes jogban abszorbeéalddott-feloldodott erkolesi
szempontokra is; ha pedig nem figyel ra, produktumai nem sokaig maradnak hatalyban.

Végso soron a voluntarista, a puszta politikai akaraton alapulo tételes jog, illetve az
erkolcs, az igazsagossag ellentéte figyelheto meg a tételes jog és az alkotmanyos jogok, elvek
es ertékek kozotti konfliktusban, melynek felolddsa sordn az erkolcsnek megfeleld dontés
lehetosége ¢€s annak elsddlegessége formalis elismerést kapott az alkotmanybiraskodas
bevezetésével. Az alkotmanybiraskodas klasszikus és elsérendli feladata valdjaban épp ez: ti.
hogy korlatozza a tobbség érdekére hivatkozo politikai testiiletek tételes jogot alkoto hatalmat,
ezaltal a pozitiv jogot tartalmi alapon (erkdlcsi-alapjogi) korlatok kozé szoritsa.!?

12V§. magyarul: Szigeti Péter — Takacs Péter: A jogallamisag jogelmélete. Napvilag Kiado, Budapest, 2004, 290.
0.
13 Alexis de Tocqueville volt az elsd, aki — mar 1840-ben, két amerikai Gtjat kovetden — a torvények birdi
feliilvizsgalatanak lehetségét abbol a szempontbol elemezte, hogy az mennyiben jarul hozzd a ,,tobbség
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Az alkotmanybirdaskodas azonban nemcsak a jogalkotasra hat, hanem a jogtudomanyi
tevekenységre és az abban formalodo jogdogmatikara is. E hatas 1ényege, hogy a jogtudosok,
illetve a gyakorlati problémak elvileg helyes kikiiszobolése mddjainak megtalalasan dolgozo
gyakorlati jogaszok nemcsak a tételes jog szabalyaibol ¢és elveibdl, illetve ezek
meghozataldnak jogpolitikai okainak elemzésébdl kapnak indittatast jogi fogalmak,
distinkciok, értelmezési szabdlyok stb. kialakitasara, hanem az alkotményos alapjogok,
alapelvek, alapértékek rétegébdl, illetve az ezeket részben értelmezd, részben kialakito,
részben tovabbfejlesztd alkotmanybirdsagi gyakorlatbol is. Ha ez a hatds egy jogrendszerben
létrejon, az annyit jelent, hogy a tételes jogi dogmatikai kategéridkat (a hagyomanyos
jogtudomanyi tevékenység mellett, vagy helyett, azaz részben vagy egészben) az
alkotmanybirosagi gyakorlatban kialakulé alkotmanyos elvek, mércék és szempontok
figyelembe vételével hozzak létre. Vagyis az addigi organikus jogdogmatikai fogalom- és
distinkcioképzés helyét egy mesterséges, meghatirozott premisszakbol (az alapjogi
kovetelményekbdl) épitkezd kategoriaképzés veszi at, mely azonnali érvényesiilésre tart
igényt, és melyet nem jellemez a hagyomanyos dogmatikai kategoriaképzés lassu, fokozatos
formalodast biztositd, az esetleges helytelenségek korrigalasat is lehetévé tevd utja. Ha
1étrejon, Ggy ez a fajta, alapjogi indittatdsa dogmatikai rendszer 1ép a hagyomanyos jogagi
dogmatikai rendszerek helyébe — gyakran lerombolva az évszazadok, évezredek kollektiv
jogaszi bolcsességeként, 1€épésenként kialakult és leellendrzott, a gyakorlati jogalkalmazas
szamdra mar bizonyitottan bevalt jogagi dogmatikai rendszerek fogalmait, elveit, elhatarolasi
szempontjait.'4

Végiil az alkotmanybiraskodas, illetve az ennek soran 1étrejové vagy atértelmezddod
alkotmanyos jogok, elvek és értékek (osszefoglaloan: alkotmanyos szempontok) hatnak a biroi

zsarnoksaga” kialakuldsdnak megakadalyozasédhoz. Tocqueville szerint hiba a tobbséget egy orszag tdbbségével
azonositani. A legfobb torvényeket, az igazsagossag torvényeit ugyanis az egész emberiség tobbsége alkotta
meg. Ha egy nép tobbségének térvényei ellenkeznek az emberiség tobbségének altalanos térvényeivel, akkor ez
utobbinak kell érvényesiilnie. Ha csak egy nép tobbsége fejezi ki akaratat, ez még nem jelenti a tdrvény abszolit
érvényét. Ugyanis ahogy egy nagyobb nemzet zsarnokoskodhat egy kisebbel, vagy egy nagyobb hatalmu ember
az alavetettjeivel szemben, ugyanugy egy nép tdbbsége is elnyomhatja az altala alkotott tdrvényekkel a
kisebbséget. Ezt pedig, mint a ,,tobbség zsarnoksagat”, meg lehet, és meg is kell akadalyozni. (V6.: Tocqueville,
Alexis de: A demokracia Amerikdban. Gondolat Konyvkiad6, Budapest, 1983.) A tobbség zsarnoksaganak
megakadalyozdsa szolgalja a még ma is viszonylag képlékeny tartalmi jogallamisdgot, melyet sokan a
demokracia és a jogallamisag ellentéteként fogalmaznak meg; valdjaban azonban a jogallamisdg ,,magjat”
jelentd kovetelmények érvényesiilése nélkiil tartalmi értelemben vett demokracia sem 1étezhetne. A demokracia
nem egyszerien a tobbség altal megvalasztott politikai dontéshozo akaratanak korlatlan érvényesitése; maga a
demokracia koveteli meg, hogy a jogalkot6 (a kormanytobbség) bizonyos dolgoktol tartdzkodjon, akkor is, ha
megtételére politikai hatalma van (amennyiben dontése ellehetetlenitené a demokracia miikodését). gy
mindenképpen biztositania kell a valasztopolgarok egyenld részvételi lehetdségeit a valasztasokon. Demokracia
csak akkor lehet, ha mindenki azonos jogokkal, tovabba azonos esélyekkel rendelkezik a valasztason vald
részvételre, politikai akarata kinyilvanitasara. Hasonl6an demokracia-probléma az a jogallamisaggal 6sszefliggd
elvaras is, hogy a valasztopolgarok hozzaférhessenek mindazon informaciokhoz, melyek a politikai véleményiik
kialakitasara hatassal lehetnek. Pluralizmus (valodi, érdemben miikodd tobbpartrendszer) nélkiil sincs
demokracia. Végiil a tartalmi értelemben vett demokracia egyenld lehetdséget biztosit annak, hogy esetrdl esetre
barki kertilhessen tobbségi és kisebbségi pozicidba is, ne pedig egy homogén tobbség juttassa érvényre
mindenkor az akaratdt egy homogén kisebbséggel szemben. (V06.: Gy6rfi Tamas: Demokracia, 379-380. o. In:
Takécs Péter — H. Szildgyi Istvan — Fekete Baldzs: Allamelmélet. Fejezetek és eldadasok az allam altalanos
elmélete korébol. Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2012, 376-381. 0.) A jogallamisagrodl, illetve a demokracia és
a jogallam kapcsolatarol lasd: Toth J. Zoltan: A jogallamisag tartalma. Jogtudomanyi Ko6zlony, 2019/5. szam,
197-212. o.; Toth J. Zoltan: A demokracia és a jogallamisag kapcsolata. Jogtudomanyi K6zI6ny, 2019/7-8. szam,
302-317. o.

14 E problémékhoz a német gyakorlatbol 1asd: Diederichsen, Uwe: Das Bundesverfassungsgericht als oberstes
Zivilgericht — ein Lehrstiick der juristischen Methodenlehre, Archiv fiir die civilistische Praxis, Bd. 198 (1998),
S. 171-260. Magyarul: Molnar Andras — Téglasi Andras — T6th J. Zoltan: A maganjogi és az alapjogi érvelések
egylittélése — fesziiltségek és dilemmak. Jogelméleti Szemle, 2012/2. szam, 88-117. o.
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gvakorlatra és az az altal formalodo birdi jogra is. A birdk az itélkezési tevékenységiik soran
a biroi jogfejlesztés egyik alapjaként tekintenek az emberi jogi minimumot (néha pedig annal
joval tobbet) jelentd alkotmanyos jogokra, elvekre és értékekre, igy a pozitiv jog
tovabbfejlesztése soran a jogdogmatika és a tobbi tarsadalmi normarendszer mellett e jogi
mukodési szféra eredményei is befolyasoljadk a birokat. E hatas kozvetett modon minden
olyan jogrendszerben megjelenik, ahol 1étezik az alkotmanybirdskodas, illetve léteznek az
alkotmanybiraskodas révén érvényre juttatott alkotméanyos szempontok; azonban joval
erdsebb ott, ahol e szempontok nemcsak ,atszivarognak” a birdi gyakorlatba, hanem
kozvetleniil is megjelennek. Utobbi akkor torténik meg, ha a rendes birdsagoknak itélkezésiik
soran kifejezett torvényi kotelezettségiik figyelemmel lenniiik az alkotmanyos szempontokra,
vagyis ha az alkotmanybiraskodds jogaval felruhazott szervnek explicit jogszabalyi
felhatalmazasa van arra, hogy mindazokat a bir6i dontéseket megsemmisitse, melyeket
ellentétesnek tart ezen alkotmanyos szempontokkal. Mivel azt, hogy az alkotmanyba foglalt
alkotmanyos jogok, elvek és értékek milyen tartalommal birnak, vagyis konkrét esetekben
milyen jogokat és kotelezettségeket keletkeztetnek, mindig az azt értelmezd és alkalmazo
szerv, azaz maga az alkotmdnybirésag (vagy az alkotmanybirdskodas jogaval az adott
jogrendszerben felruhdzott més személy vagy testiilet) hatarozza meg, igy végsd soron ez
esetben maga az alkotmanybirdsag donthet arrdl, hogy egy rendes birdsdg megsértette-¢ a
konkrét esetben ezen alkotméanyos szempontokat. E rendes biroi feleldsség intézményes
alkotmanybirosagi érvényesitésére az Un. valodi alkotmanyjogi panasz szolgal.

Ezen, 2012. januar 1-je 6ta Magyarorszagon is 1étezd jogintézmény lényege, hogy a
birdsagi eljarasban érintett barmely személy vagy szervezet az Alkotmanybirosaghoz
fordulhat akkor is, ha nem a birdsag altal alkalmazott jogszabalyt tartja alaptérvény-
ellenesnek (alkotmanyellenesnek), hanem (a jogszabaly alkotmanyossidganak elismerése
mellett) magat a birésagi dontést vagy a birdsagi dontéshez vezetd birosagi eljarast. (Ha az
érintett a birdsadgi dontés alapjaul szolgald jogszabalyt vagy jogszabalyhelyet tartja
alaptovény-ellenesnek, gy beadvanya Gn. normakontroll-inditvany lesz, annak sikere pedig
kozvetleniil nem a birdéi gyakorlatra, hanem a pozitiv jogi rétegre, a hatdlyos normak
rendszerére hat, azaz — az inditvanyoz6 kérelmének sikere esetén — nem egy birdi dontés,
hanem egy jogszabaly megsemmisitését fogja eredményezni.) A valodi alkotmanyjogi
panasznak a jogrendszer mikodésének egészére vald hatdsa tehat abban all, hogy a
birdsagoknak kozvetleniil figyelembe kell vennilik a tételes jogszabalyokon és az azokkal
kapcsolatban kialakult jogdogmatikai kategoridkon kiviil (s6t akar azokkal szemben is) az
alkotmanyos szempontokat, mégpedig azon értelemben, ahogyan azt az alkotmanybirosag
meghatarozza. Ezzel pedig a birdi jogfejlesztés erds, sot — az alkotmanyellenes biroi dontések
formalis alkotmanybir6sagi megsemmisithetésége révén — athaghatatlan korlatot kap, mely
altal az alapjogokat értelmezd alkotmanybirdsag az addigi — akar mégoly egységes ¢€s toretlen
— birdi gyakorlattal teljesen szembenalld jogi tartalom alkalmazasara kényszeritheti a rendes
birésagokat.

VI A szokasjogi jogképzddes és a szokdsjog

A szokasjogi jogképzddés a jog legkezdetlegesebb fokdn, mar a primitiv
tarsadalmakban is megjelenik; sokdig a jogfejlodés egyetlen, késobb pedig ,.csak” a
legfontosabb eszkdze. A jog altal szabdlyozott emberi kozosségek normai hosszl ideig
szokasjogi normak, melyek kialakulasuk kezdetén nem, vagy csak nehezen valaszthatok el az
erkolesi, vallasi és egyéb tarsadalmi normaktol, és azok késébb is rendre ,atfolynak™
egymasba. 4 szokdsjog, vagyis a jogi jelleggel rendelkezdé tarsadalmi normarendszer a
szokdsokbol alakul ki. A szokas egy meghatarozott magatartdsi minta 1étét jelenti, melyet a
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kozosség tagjai kovetnek; a kovetés motivuma azonban a hagyomany, a puszta (sz6 szerinti
értelemben vett) megszokds, nem pedig a norma tisztelete vagy a szankci6tol valo félelem.'®
A szokas kialakuldsahoz hozzajarulhatnak babonak, valds tapasztalatok (példaul bizonyos
ételek fogyasztasanak tilalma, ha azok mérgezdnek bizonyultak) és egyszerti véletlenek is; e
jellegiiket (normativitasuk hianyat) mindaddig megodrzik, amig a tarsadalom tagjai el nem
kezdenek e magatartasi mintdkra kotelezOként tekinteni. Amennyiben e magatartadsi
mintdakhoz (utolag) a kotelezé erd tudata tarsul (vagyis az emberek jO része mar nemcsak
azért koveti az adott mintat, mert igy szokta meg, hanem mert ugy gondolja, hogy az szdmara
kotelezo, és masok is ekként tekintenek arra), ugy a szokasbol szokasjog lesz, amikor is a
korébbi, egységesen kdvetett magatartasi mintdk mar normativ erével (is) birnak.

A szokasjogra a lassu, spontan, organikus jogfejlodés a jellemz0; a szokasjogi normak
norma-jellege a tarsadalomnak az adott szabalyhoz valo kollektiv viszonyulasaban rejlik.
Ennek a ,tehetetlensége” meglehetdsen nagy, igy e viszonyuldsra a hirtelen valtozasok nem
jellemzok. 4 szokasjog valtozasanak tendencidi tipikusan csak generaciok kozotti relacioban
figyelhetok meg, abban nincsenek nagy, latvanyos ,,ugrdasok”, éles fordulatok vagy erds
toreések.

A szokésjog tovabbi jellemzdéje a partikularizmus, vagyis a kiilonb6z6 szokasjogi
normarendszerek laza egymds mellett ¢élése (példaul mas-mas szabalyok vonatkoznak
kiilonbozo statusza emberekre: nemesekre, papokra, varosi polgarokra €s jobbagyokra; helyi
lakosokra és idegenekre; foldmiivesekre, kézmiivesekre és kereskeddkre; stb.), valamint
annak teriileti specifikacidja, a territorializmus (azaz a kiilonb6z6é foldrajzi teriileteken: az
egyes varmegyékben, varosokban, sét uradalmakban szintén més-mds jogi normak
érvényesiilnek). A partikularizmussal egyiitt jar a jogbizonytalansag is: az egymas mellett
1étezd, és onmagukban sem preciz, pusztan a mindennapi gyakorlatbol kiolvashato (vagy nem
kiolvashatd), csak nagy vonalakban meghatirozott jogi normék pontos tartalma mindig
kérdéses. Ez a bizonytalansag ugyan valamelyest csokkenthetd azzal, ha az éppen 1étezd és a
gyakorlatban aktudlisan alkalmazott szokdsjogi normakat megprobaljak irasba foglalni (ez az
un. kompilacio, amit6l azonban a jog nem lesz ,,irott jog” vagy ,.tételes jog”), am egy per
kimenetele megjoslasdnak a nehézsége igy is joval nagyobb lesz, mint a tudatos jogalkotéassal
1étrehozott pozitiv jogi normak léte esetén.

Magyarorszagon is ¢évszadzadokon keresztiil (az allamisag kialakulasatol kezdve

15 Minden tarsadalom Iétrejottének eléfeltételeként (tulajdonképpen a tarsadalmisag ,,nulladik 1épéseként”) a
kozosségen beliil kialakulnak bizonyos kozos és altaldnosan bevett szokasok. Ezen szokasok vagy az adott
kozosség hiedelemvilagdbol [pl. a transzcendens erdkkel kapcsolatos (azaz kezdetleges ,,vallasi”)
elképzeléseibol], vagy praktikus megfontolasokbol (pl. a fizikalisan erdsebb férfiak vadéasznak, a fizikalisan
gyengébb ndk gyljtogetnek és utodokat nevelnek), vagy korabbi gyakorlati tapasztalatokbol (pl. a fogyaszthato
és nem fogyaszthatdé termések megkiilonboztetése) fakadnak. E korszakban jogi normak még nincsenck; a
kozosségi Osszetartds alapja a vérségi vagy vérséginek vélt kapcsolatok (nagycsaladok, nemzetségek
egyiittélése). 4 , tarsadalom” fejlodésének e kezdeti korszakaban a kisebb kézosségeken (pl. nagycsaladokon)
beliil elofordulhat, hogy a kézosség életének nincs egyszemélyi vagy testiileti iranyitoja; a szokasok,
hagyomanyok, a vérségi Osszetartozas-tudat ¢€s a kdzos érdekek dnmagukban is elégségesek lehetnek arra, hogy
mindenki 4ltal elfogadott (és megvaltoztatni nem kivant) szervezdelvet jelentsenek. Az dsszetettebb, tobb taghol
dallo, nagyobb kozésségeken beliil azonban mar sziikségszeriien vannak olyan személyek vagy személyi csoportok,
aki(k) szervezi(k) a kozosség életét, feladatokat hataroz(nak) meg. A k6zdsség e személyek bizonyos, a k6zosség
altal hasznosnak tartott (vélt vagy valos) kvalitdsaihoz, képességeihez (fizikai erd, eszesség, ligyesség, a
transzcendens vildggal fennalld feltételezett kapcsolat), illetve allapotbeli szempontokhoz [életkor; apasag
(patriarchalis kozosségekben) vagy anyasag (matriarchalis kozosségekben)] koti azt, hogy azok egyedi
rendelkezéseit, a tarsadalom szervezése érdekében sziikséges operativ dontéseit (pl. a soron kovetkezd vadaszat
modjanak ¢és kortilményeinek meghatarozasa, az egyes csoporttagok feladatainak kijelolése) elfogadja. E
rendelkezések még nem normak, csak utasitaisok vagy parancsok, mivel azoknak altalanos, a jovOre nézve
minden hasonlo esetre vonatkozd ,hatdlya” nincs, pusztan egyedi helyzetekben hataroznak meg egyszer
végrehajtando feladatokat (és a soron kdvetkezd hasonld helyzetekben a hasonld cselekvésekhez a korabbival
akar azonos tartalmu, de mindenképpen 1j utasitasokra vagy parancsokra van sziikség).
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egészen a XIX. szazadig) a legfontosabb jogi miikddési szféra a szokasjogi jogképzddés utjan
létrejott szokasjogi normarendszer volt, mely (bar dekretdlis szabalyozas a XI. szazad
legelejétdl 1étezett, vagyis a kiraly mar ekkortdl szabalyozott néhény fontos életviszonyt altala
kiadott irott jogforrasok, Un. dekrétumok utjan) csak a XIX. sz4dzadtdl rendszeressé valo
torvényhozasi tevékenység eredményeképpen adta at a helyét a pozitiv jognak (mikdzben pl. a
biintetdjog tekintetében egészen 1880. julius 1-jéig, az elsé magyar irott biintetd
torvénykonyv, az un. Csemegi-kodex hatalyba 1épéséig a jogalkalmazas végeredményben a
szokésjogon nyugodott).

A szokasjog mara, a pozitiv jog korszakdban elvesztette régi jelentdségét, de még
létezik. A legfontosabb szokésjogi tevékenység a birdi gyakorlat, amennyiben annak nincs
irott (példaul az itélkezési gyakorlat alapjaul szolgadld eseti dontésekben, avagy a birdi
absztrakt normakban megjelend) formaja; ha van, ugy azt a bir6éi joghoz soroljuk (noha
torténetileg, a kordbbi évszazadokban épp maga a biroi gyakorlat volt a szokasjogi
jogképzddés legfobb forrdsa). Ilyen, a birdi szokdasjoghoz tartoz6 normdk a
bizonyitasfelvételre €s a bizonyitékok értékelésére vonatkozd, a gyakorlatban jol bevalt
itélkezési elvek (pl. az, hogy — bar ma mar nem mindsiil a ,,bizonyitékok kiradlyndjének” — a
vadlott beismerd vallomasa a legnagyobb sullyal figyelembe veendd bizonyitékok kozott
van).

De természetesen nemcsak a birdi eljarasban 1éteznek (még mindig, bar egyre ritkulo
szdmban ¢és egyre fogyd jelentdséggel) szokasjogi normak, hanem mas jogi tevékenységek
vonatkozasadban is. Hires alkotmanyjogi szokdsjogi norma pl. a koztarsasagi elndkre
vonatkozo, semmilyen tételes jogszabalyban meg nem talalhat6, mégis kotelezé azon szabaly,
amely meghatarozza az elndk szdmara, hogy a valasztasokat kovetden kit kell felkérnie
korményalakitasra, illetve kit kell jeldlnie els6ként az Orszaggyiilés szaméra miniszterelnok-
jeloltnek. E szokdsjogi szabaly — melyhez hasonl6 szokasjogi norma sok mas, parlamentaris
korményzati rendszerrel rendelkez6 orszagban is talalhato — igy szol: a koztarsasagi elndknek
a parlamentbe bejutott partok hivatalos miniszterelnok-jeloltjei koziil annak a partnak a
miniszterelnok-jeldltjét kell jeldlnie az Orszaggytilésnek, amely part elsdé helyen végzett azon
partok koziil, amelyek korméanyzoképesek.'®

VII. Osszegzés helyett

Lathat6 tehat, hogy egy jogrendszer normai nemcsak az irott (tételes, pozitiv) jogbodl
allnak, hanem egyéb normarendszerek (gyakran irott formaban nem létezd, de ténylegesen
hatd, érvényesiild) normaibol is. Néhany megjegyzés mindazonaltal kindlkozik e
konklizidhoz, illetve a korabbiakban elmondottakhoz.

1) Mindenekel6tt le kell szogezni, hogy nincs minden jogrendszerben minden
jogréteg vagy jogi tevékenységi szféra. Primitiv jogrendszerekben csak szokasjog, késébb
birdi jog is van, és csak ezt kovetden jon létre a pozitiv jog. Alkotmanyos jogok még
kevesebb jogrendszerben vannak, ¢s a jogdogmatika 1éte sem nélkiilozhetetlen a
kezdetlegesebb jogrendszerekben. [Nem is biztos, hogy binaris kategéridkként (van-nincs)
érdemes felfogni ezeket, hanem skalarisan (mennyire van pl. jogdogmatika — az angolszéasz

16 Sokan ezt a szabdlyt egyszeriien ugy interpretaljak, mint az elnok azon kotelezettségét, hogy a valasztasokon
,.Zyoztes” (azaz a relativ tobbséget, az Orszaggytilésben a legtobb mandatumot megszerzd) part miniszterelnok-
jeloltjét kell neki maganak is jeldlnie, ez azonban feliiletes leegyszerisités. Ha ugyanis az elsd helyezett part
csak relativ tobbséget szerzett, &m a koalicios targyalasokon nem talal olyan koalicios partner(eke)t, akivel vagy
akikkel egyiitt az orszaggyiilési képviseldi helyek abszolut tobbségét biztosithatna, Gigy a kdztarsasagi elndknek
nem lenne mas valasztasa, mint a masodik (vagy harmadik stb.) azon part miniszterelnok-jeloltjét felkérni
kormanyalakitasra, aki mas partokkal egyiitt ezt az abszolut tobbséget, mely a stabil kormanyzashoz sziikséges,
el tudja érni.
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jogi doktrindk pl. elméleti jogaszi tevékenységet jelentenek, de nem olyan kifinomult,
rendszerezett modon, mint pl. a kontinentalis jogrendszerek jogagi dogmatikai). ]

2) Felvetddik az alapjogi réteggel, ezéltal kozvetve az egész alkotmanyjoggal
kapcsolatban az a kérdés is, hogy a tobbi jogag mellett vagy felett létezik-e. A valasz
alighanem az, hogy is-is. Egyrészt mellettiik, hiszen rengeteg alkotmanyjogi jogszabaly van,
akar Magyarorszagon is, az Abtv.-t8l a Bszi.-ig, masrészt az alapjogi rész athat mas jogagakat
is, vagyis azok normait is az alkotmany fényében kell értelmezni. Ilyen értelemben azt
mondhatjuk, hogy az alketmanyjog primus inter pares a jogagak kozott.

Az alkotményjogi réteget igy fel lehet fogni egy specialis tételes jogként is: specidlis,
mert pozitiv jogi alkotdsdhoz nagyobb szavazati ardny kell (mar ahol), de egyébként
onmagaban ugy mukodik, mint a rendes jog [van jogalkotas, van alkotmanyi dogmatika
(melyet ugyantigy részben a tudomany, részben a jogalkalmazoi gyakorlat fejleszt), és van
alkotmanybiraskodas (allambiraskodés, alapjogi biraskodds, valasztasi biraskodas, politikai
biraskodas)]; de fel lehet fogni ugy is, mint egy hierarchikus viszonyt, mely hasonld, mint a
torvények ¢és rendeletek kozti hierarchikus viszony (csak egy ujabb szinttel kiegészitve).

Ez alapjan azonban (ha az alapjogi réteget egy, a ,rendes”, hagyomanyos jogréteg
felletti, magasabb szintli jogrétegként fogjuk fel) a jovo lehet egy még ajabb réteg, pl.
nemzetkozi vagy mas szupranacionalis jog, mely az alkotmanyok felett allhat majd, és
amellyel az alkotmanyok nem lehetnek ellentétesek — végsd soron az is csak pozitiv jog
lesz, illetve lehet (jogdogmatikaval és nemzetkdzi birdskodassal), csak egy még magasabb
szinten.

3) Az utobbi kijelentést latszik igazolni, hogy az alkotmanyos jogoknak az 1803-as
Marbury v. Madison-ligyben sziiletett dontéssel valdo megjelenése olyan evolicios fejlodést
jelentett a jogtorténetben, mint évezredek 6ta semmi mas; alapvetden valtoztatta meg a
jog fogalmat magat. Bar a szabalyok addig is valtoztak, de a keret nem valtozott; ha voltak is
kiilonbségek pl. a klasszikus romai jog és a kdzépkori jogok, vagy a kora tjkori jogrendszerek
kozott, azok kozel sem voltak olyan jelentdsek, mint amilyen jelentds kiilonbség egy, az
alkotmanyos jogokat (¢s magat az alkotméanyfogalmat) nem ismerd, illetve egy azt ismerd
jogrendszer kozott all fenn. Az alkotmanyfogalom és az alkotmanyos jogok koncepcidjanak
megjelenése Ota a jog teljesen mds, mint eldtte valaha volt. Talan ehhez foghat6 hatasa csak a
XII tablas torvényeknek volt, mely megismerhetdvé tette az addig titkos jogot. Eldtte pedig
Hammurapi ,, torvénykényvének”, a talié elvével, mely — bar ma mar barbarnak gondoljuk —
akkor a civilizalt (biintetd)jog irdnyaba tett elsd, hatalmas 1épés volt, mert jogi korlatok kozé
szoritotta az addig korlatlanul alkalmazhat6 6nkényt, a magénbosszut.

4) Paradox mddon az egyre tobb tételes szabaly €ppen a jogelkeriilést, a feleldsség
aloli mentesiilést eredményezi. Ezeket ugyanis gy kell(ene) megfogalmazni, hogy minél
pontosabban lefedje a tiltott, elvart vagy megengedett magatartasokat, dm az ilyen
szabalyozas ezzel éppen maga teremti meg a kibujas lehetéségét. Ha ugyanis a jogalkoté nem
latja eldre a szabalyozas minden elemét, tigy az élelemesek igyekezni fognak a joghézagokat
megtalalni. Az egyértelmii, preciz, hibamentes megfogalmazasra torekvés igy maga utdn
vonja, hogy ha ez nem sikeriil (marpedig a nyelv immanens sajatossagai miatt soha nem
sikeriilhet tokéletesen), akkor megtaldljak a szOveg szintjén sziikségszeriien meglevd
kiskapukat. Ha ezeket megprobaljuk befoltozni, még tobb, még jabb szabalyokkal, akkor
még tobb értelmezési feladatot adunk, azaz még tobb problémét hozunk létre. Ily mddon
lehetséges, hogy a kevés rendelkezést tartalmazd, elvekkel szabalyozé jogrendszerek
jobban szolgaltak az igazsagossagot, mert nem a szabaly betlijének kovetését vartak el
(ilyen sokszor nem is volt, hiszen ezek nem voltak leirva), hanem a szabaly értelmét,
,»szellemét”. Ha ugyanis nincs precizen megfogalmazva egy elvaras, hanem csak elvi szinten,
akkor sokkal nehezebb kibujni aldla. Ezért lehet, hogy pl. a szokdsjogi jogrendszerek
igazsdgosabbak voltak (és a jogi antropologiai kutatdsok bizonyitottak, hogy kivaldan
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mukodtek), mert egy altaldnosabb norma aldl sokkal nehezebb kibujni, mint egy rendelkezés
betli szerinti betartdsaval: minél altalanosabb egy norma, anndl jobban a tartalomra figyel,
nem pedig a formara. Osszességében azonban a jogban nem a jogszeriiség latszata a fontos,
hanem a tartalmi szempontok (végsdé soron az igazsdgossag); ahogy a rdémaiak is tudtdk:
summum ius summa iniuria. Mivel a XIX. szdzadtol fokozatosan pozitivalodo és egyre
szabalykdzpontlibb jog elkeriilhetetleniil egyre rigorézusabb lesz (és egyre inkdbb a formara,
a latszatra figyel), ezek az egyre vallalhatatlanabb eredmények sziikségszeriien visszavezetik
a jogot annak alapjaihoz, az elvekhez. Az alkotmanybiraskodds megjelenése ennek
fényében nem mas, mint annak az igénynek a kifejezodése, hogy az irott szabalyok betii
szerinti (formalis) betartasa helyett a szabaly mogotti értelmet vegyék figyelembe mind a
cimzettek, mind a jogsértéseket elbirdld birdsagok; azaz jogtorténeti 1éptékkel mérve annyi
torténik, hogy az alkotmanyos jogok és az alkotméanybiraskodas megjelenésével a szabalyok
és elvek kozti orok korforgasban most ismét az elvek primatusa kap hangsilyos
szerepet.
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