ARVA ZSUZSANNA
AZ IGAZSAGSZOLGALTATASSAL KAPCSOLATOS JOGOK AZ EUROPAI
KOZOSSEGI JOGBAN

I. BEVEZETES

Az Eurépai Uni6 mint kiilon 1étezé jogrend! a kozelmultban kidolgozta alkotméanyat, melynek
elvalaszthatatlan részét képezik az emberi jogok. Az Eurdpai Unid, illetve a Kozdsségek igen
hosszi folyamat eredményeképpen jutottak el idaig. Az 1957-es Romai Szerzddéssel
l1étrehozott gazdasagi k6zosség, ugyanis nevébdl adodoan gazdasagi jellegli célokat tlizott maga
el. Ennek megfelelden, az intézményként meghatarozott Birosag is kezdetben elsésorban ezen
célok érvényesitése érdekében Iépett fel, majd fokozatos jogfejlodés eredményeképpen
felismerték az emberi jogok, igy az igazsdgszolgaltatdssal kapcsolatos jogok védelmének
fontossagat.

A magyar jogalkalmaz6 szamara talan kicsit furcsa a cimbeli megnevezés, hiszen a hazai
jogirodalom a tisztességes vagy megfeleld eljarashoz vald jogrol, és ennek részelemeirdl beszél.
gy Sari Janos vagy Halmai Gabor az Alkotméany 57. §-a alapjan ez utdbbi kategdriat
alkalmazza valamennyi igazsagszolgaltatdssal 6sszefliggd jogra. E korbe tartozik a birosagok
el6tti egyenldség, a sziikebb értelemben vett fair eljaras elve, a nullum crimen sine lege és a
nulla poena sine lege elv, a védelemhez val6 jog, az artatlansag vélelme és a jogorvoslati
jogosultsag, mely kort az Alkotmanybirdsag esetjoga tovabb bovitette. A kiilfoldi szakirodalom
szintén eltérd elnevezéseket haszndl, az angolszasz rendszerben a fair trial, mig a német
jogirodalom az “eljarasi jogok™ (Verfahrensrechte) megnevezést alkalmazza. A Charta magyar
forditasdba az utolsd, VI. cim az igazsagszolgaltatds nevet viseli, amelynek 47. cikke a
hatékony jogorvoslathoz és tisztességes targyalashoz vald jogot, a 48. cikke az artatlansag
vélelmét és a védelemhez vald jogot, 49. cikke a bilincselekmények és biintetések
torvényességének ¢és aranyossaganak elveit, mig az 50. cikke a kétszeres eljaras ala vonas
tilalmat és a kétszeres biintetés tilalmat targyalja. Tekintettel arra, hogy mind az Alapjogi mind
az Uni6 Alapjogi Chartdjadban az igazsadgszolgaltatassal kapcsolatos jogok elnevezés szerepel,
ezért dolgozatomban is ekként hatiroztam meg a cimet. Ennek ellenére a tovéabbiakban
tobbnyire azonos értelemben alkalmazom mindharom fogalmat.

II. AZ EMBERI JOGOK MEGJELENESE AZ EUROPAI JOGRENDBEN

Az emlitett eljarési jogok gyokerei mar joval a Charta elfogadasa el6tt megjelentek a kzosségi
jogban. 1950. november 4-én Romaban az Eurdpa Tanacs allamai alairtak az emberi jogok ¢és
alapvet6 szabadsagok védelmérdl szol6 egyezményt, amely 1953. szeptember 3-an hatalyba is
1épett?>. Annak ellenére, hogy ez egy nemzetkdzi egyezmény, és mint ilyen nem szamit

1 C-6/64 Costa v. ENEL Valogatott itéletek az Eurdpai Birosag esetjogabol 1. kotet 17-23. p.

2 Hazéank az 1993. évi XXXI. torvénnyel hirdette ki a Romai Egyezményt, amelynek éppen a 6. cikkéhez a
kovetkezo fenntartast fiizte: “A kozigazgatasi hatésagok eldtt szabalysértés miatt folyo eljarasokban Magyarorszag
ez id6 szerint nem tudja biztositani a birésaghoz fordulds jogat, minthogy a hatdlyos magyar jogszabalyok nem
tesznek ilyen jogot lehetévé a kozigazgatasi hatdosagok szabalysértési iigyekben hozott jogerds hatdrozataival
szemben.” 1993. évi XXXI. tv. 4. §.



kozosségi aktusnak, nagy hatdst gyakorolt az EK tagorszagok jogrendjére. Ugyanakkor
érdemes azt is megjegyezni, hogy az egyes allamokban a nemzetkozi szerzddések igen eltérd
jogi statusszal rendelkeznek. Igy példaul Németorszagban egy szovetségi torvény szintjén all,
egyes orszagokban, mint nemzetkdzi megallapodas, nem is bir kotéerdvel, mig a franciaknal
pedig a hazaihoz hasonlo a helyzet, tehat az alkotmany ¢€s a torvényi szabalyozasi szint kozott
helyezkedik el.

Mindez akként kapcsolddik az Eurdpai Birosag esetjogahoz, hogy az Eurdpai Uniot 1étrehozo
szerzodés 6. (F) cikk 2. bekezdése alapjan “az Unid a kozOsségi jog altalanos elveiként tartja
tiszteletben az alapveté jogokat, ahogyan azokat az emberi jogok és alapvetd szabadsagok
védelmérdl szolo 1950. november 4-én Romaban aldirt Europai Egyezmény biztositja, tovabba
ahogyan azok a tagallamok k&zds alkotmanyos hagyomanyabol erednek"3. A szerzddés ennek
kimondasaval voltaképpen a Birdsag altal megteremtett gyakorlatot legalizalta*, hiszen az Uni6
irott joga nem tartalmazott emberi jogi katalogust. Meg kell azonban emliteni, hogy az
alapszabadsagok — azaz a személyek, a toke, az aruk, és a szolgaltatdsok szabad mozgasa —
mellett egyes rendelkezésekben, kiilondsen a 12., 13., 34., 39., 43., 49. és 141. cikkben
talalhatunk alapjogokat is érintd szabalyozast is.°

Az Eurdpai Kozosségeket kezdetben a legitimacios €s jogallami deficit jellemezte, amelyben
alapvetd valtozds az 1960-as évek végére korvonalazoédott a Birosag jogfejlesztd
tevékenységének koszonhetden.® Egészen addig ugyanis a Birosag elvi éllel utasitotta vissza az
emberi jogokra vagy alkotmdnyos hagyomanyokra torténd hivatkozéast. Ezt a gyakorlatot
példazza az 1959-es Stork iigy’, amelyben a Birosag elutasitotta a kérdés vizsgalatat arra
tekintettel, hogy a hatarozat megalkotasakor a Szén- és Acélkozosségnek nem volt hataskore a
német alkotmény megsértésére hivatkozé panasz vizsgalatara. Hasonldan vélekedett a testiilet
egy évvel késobb, a Geitling ligyben®, ahol egyenesen azt mondta ki, hogy a szerzddések sem
kifejezetten, sem egyébként nem tartalmaznak olyan elvet, amely a szerzett jogok fenntartasat
biztositana.

A 60-as évektdl azonban az EU Birdsaga itéleteiben az Eurdpai Emberi Jogi Birdsagnak a
Romai Egyezmény 6. cikkére és 13. cikkére hivatkoz6 dontéseibdl kovetkezd jogtételeket is
figyelembe vett. Igy Erich Stauder {igyében®, mér az itéletében akként rendeli értelmezni az
eljaras targyat képezd hatarozatot, hogy az a “kozdsségi jog altalanos elveiben foglalt és a
Birosag altal védelemben részesitett alapvetd emberi jogokat” ne sértse.’® Az 1970-es
Internationale Handelsgesellschaft {igyben az exportévadék jogszeriisége targyaban hozott
dontést a testiilet. Bar a felperes szerint a német alkotmany szabdlyai szerint jogszeriitlen a
jogintézmény, a Birdsag visszautasitotta a nemzeti jogra torténd hivatkozast, tekintettel arra,
hogy az a kozosségi jogra hatranyos lenne. Allaspontja szerint csupan a kozosségi jogra

3 Szerz6dés az Eurdpai Uniordl F. cikk 2. bekezdés www?2.datanet.hu/im/Primleg/11992M-HU.htm

4 Varnay 181. p.

5 Mankowski — Magnus 3. p.

& Mankowski — Magnus 3. p.

" Vérnay 177. p. C-1/58., Stork v. High Authority [1959]

8 Véarnay 177. p. C-36, 37, 38 és 40/59 Geitling v. High Authority [1960]

® Erich Stauder felperesnek az Ulm Varosa Sozialamt ellen a 69/71/EGK bizottsagi hatarozat német nyelvii
valtozatanak értelmezése ligyében fordult Stuttgart Kozigazgatdsi Birdsaga eldzetes dontés irdnt az Eurdpai
Birdsdghoz. A hatarozat joléti szocidlis programokrdl rendelkezett, am a biztositott kedvezmények
igénybevételéhez azonositani kell a jogosultat, mig a német forditas szerint pedig a jogosult nevét jelzé kupont
kell bemutatni. A Birosag allaspontja szerint a hatarozatot akként kell értelmezni, hogy az nem koveteli meg a
kedvezményezett név szerinti azonositasat, bar nem is tiltja meg.

10.C-29/62 Erich Stauder v. Ulm Sozialamt [1969] Valogatott itéletek az Europai Birdsag esetjogabol 1. kotet 233 -
234. p.



tamaszkodva lehet megitélni az intézkedést. Ugyanakkor azt is elismerte, hogy a kozosségi
jogot szintén tiszteletben tartja az alapjogokat, és kimondja, hogy az “ilyen jogok védelmét,
amit egyébként a tagallamok kozds alkotméanyos hagyomanyai ihlettek, a Kozosség
struktarajanak és céljinak keretein beliil is biztositani kell” !X, Négy évvel késébb a Nold
igyben mar az emberi jogi egyezményeket is a kozosségi jog altal kovetenddnek tekinti, 2
miként a Hauer ligyben eldszor az emberi jogi egyezményeket, majd az alkotmanyos
hagyomanyokat vette figyelembe.'® Annak a megitélése is valtozott a Birdsag gyakorlataban,
hogy milyen tipust aktusokkal szemben szamithatnak a tagallami polgarok jogvédelemre. gy
a Wachauf'* és a Rutili®® iigyekben még csupan a kozosségi jog végrehajtasa soran kellett
tekintettel lenni a kozosségi jogban fellelhetd emberi jogokra, és az 1987-es Demirel*® esetben
azt is kimondta, hogy a Birdsag nem vizsgélhatja, hogy a tagallam jogrendszere megfelel-e a
Roémai Egyezménynek, addig az ERT-ligyben mar akként vélekedett, hogy ezen kérdéskor
vizsgalatara is kiterjed a hataskore.!’

Ezen gyakorlattal az volt az alapvetd probléma, hogy a Birdésag csupan eseti dontésekben,
konkrét tigyekben mondott ki jogtételeket, és jogallami szinten tovabbra is hianyoztak azok a
szabalyok, amelyek jogbiztonsdgot teremthettek volna az emberi jogok, igy az
igazsagszolgaltatassal kapcsolatos jogok vonatkozasaban. Ezt a hidnyt kikiiszobolend6 a
Parlament, a Tanacs és a Bizottsag 1977. aprilis 5-én k6z0s nyilatkozatot tett, amelyben
hangsulyoztak, hogy “elsddleges fontossagot tulajdonitanak az alapvetd jogok védelmének,
amint az kiilondsen a tagallamok alkotmanyaibol és az Emberi jogok és alapvetd szabadsagok
eurdpai egyezményébodl fakad”!®. Bar a nyilatkozat nem rendelkezett kotelezé erével, tobb
esetben — igy példaul a Hauer ligyben — hivatkozott ra a Birésag és az 1978-as koppenhagai
kormany- és allamfoéi csucstalalkozon a tagdllamok a demokratikus deklaracidjukba is
belefoglaltak.’® Késébb az Egységes Eurdpai Okmany preambuluma utalt az emberi jogi
egyezményre, majd a Romai Szerzddés tovabbi modositasai, igy a mar emlitett Unios Szerzddés
tette a k6z0sségi jog részéveé az emberi jogokat. 1994-ben a Tanécs felvetette, hogy az Unidonak
mint olyannak is csatlakoznia kellene a Romai Egyezményhez, és a Birésaghoz fordult, hogy
megtudakolja, egyaltalan lehetséges-e a csatlakozds. A Birosdg 1996-ra készitette el
szakvéleményét, amelyben kifejtette, hogy az Unié nem rendelkezik olyan hataskorrel, amely
lehetdvé tenné a csatlakozast. Az Amszterdami Szerz8dés jelentds Iépést tett a jogok
garantdlasara, mar nem csupan kimondta, hogy az Uni¢ tiszteletben tartja az emberi jogokat és
alapvetd szabadsagokat, hanem a 7. cikk?® értelmében lehetévé tette a jogsértd tagallamok
tagsagi joganak felfiiggesztését.”! Hamarosan azonban elkeriilhetetlenné valt egy alapjogi

11 C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft v. Einfuhr- und Vorratstelle fiir Getreide und Futtermittel [1970]
Valogatott itéletek az Eurdpai Birdsag esetjogabol 1. kotet 235-239. p.

12.C-4/73. J. Nold, Kohlen- und BaustoffgroBhandlung v. Bizottsag [1974] Valogatott itéletek az Europai Birdsag
esetjogabol 1. kotet 246-250. p.

13 C-44/79. Liselotte Hauer v. Rhein-Pfalz [1979] Valogatott itéletek az Eurdpai Birdsag esetjogabol 1. kotet 274-
282. p.

14 C-5/88. Hubert Wachauf v. Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft [1989] Valogatott itéletek az Eurdpai
Bir6sag esetjogabol 1. kotet 325-330. p.

15 C-36/75. Roland Rutili v. Ministre de I’Interiur [1975] Valogatott itéletek az Eurdpai Birdsag esetjogabol 1.
kotet 251-258. p.

16 C-12/86. Meryem Demirel v. Stadt Scwabisch Gmiind [1987] Valogatott itéletek az Eurdpai Birdsag esetjogabol
1. kotet 293-297. p.
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18 Varnay 181. p.

19 Mankowski — Magnus 4. p.

20 Az Eurdpai Uniodrdl szol6 Szerzédés 6-7. cikk Fazekas Judit: Az Eurdpai Integracid Alapszerzédései 2. 153-
154. p.

2L Halmai Gabor — Toth Géabor Attila 180. p.



charta elkészitése, amely 1 fejeztet nyitott a kozdsségi jog alapjogokkal kapcsolatos gyakorlata
terén, igy ennek torténetét €s tartalmat dolgozatomban is kiilon targyalom.

1. AZ IGAZSAGSZOLGALTATASSAL KAPCSOLATOS JOGOK ERVENYESULESE

Az 1960-as években bekovetkezett fent emlitett valtozas az igazsagszolgaltatassal kapcsolatos
jogok érvényesitését is érintette. Ezen itéleteket elsésorban a mar emlitett Romai Egyezmény
6. cikke ihlette, amelynek tartalma az Emberi Jogok Eurdpai Birosaga altal alkotott dontésekbdl
olvashat¢ ki. Ennek megfelelden a Birdsag is elismerte tobbek kozott a birdsagi jogvédelemhez,
a meghallgatashoz val6 jogot, a levelezés titkossagahoz vald jogot, az iratbetekintés jogat és a
tisztességes eljarashoz valo jogot. Mivel ezen iddszakban még nem Iétezett az Alapjogi Charta,
amely rendszerezve egységbe foglalta volna a k6zosségi jog altal is biztositott alapjogokat, igy
az egyes eseteket is csupan a joggyakorlat alapjan kérvonalazhato jogelvek koré csoportositom
az alabbiak szerint.

III. 1. A védekezéshez valo jog és az iratbetekintés joga

A versenyjogban a 17/62/EGK rendelet alkalmazisa soran tobb esetben felmeriilt az
igazsagszolgaltatassal kapcsolatos jogok védelmének kérdéskore. A Hoechst AG v. Bizottsag
iigyben a cég nem engedte be a Bizottsag képviseloit, igy azok nem tudtak elvégezni a helyszini
vizsgalatot. A cég azt allitotta, hogy a Bizottsdg jogtalan hazkutatas végez, erre azonban a
Bizottsag birsagot rott ki a vallalatra. A Birdsag az iigyben mindenekeldtt sietve megallapitotta,
hogy az emlitett rendelet, amely felhatalmazza a Bizottsdgot a vizsgélat elvégzésére, nem
értelmezhetd ugy, hogy ellentétes lenne a kozdsségi jog altalanos elveivel, foként az alapvetd
jogokkal. A konkrét problémaval kapcsolatban kifejtette, hogy “a védekezéshez vald jogot
tiszteletben kell tartani minden olyan kozigazgatési eljarasban, amely biintetés kiszabasahoz
vezethet. Sziikséges azonban az is, hogy megakadalyozzuk e jogok orvosolatlan megsértését az
eldozetes vizsgalati eljarasok soran, ideértve kiilondsen az olyan ellendrzéseket, amelyek
dontdek lehetnek a vallalkozas altal folytatott tevékenység jogellenes jellegére vonatkozd
bizonyitékok begyiijtése soran.”?? Ugyanakkor azt is leszogezi az indokolasban a Birésag, hogy
az igazsagszolgaltatdssal kapcsolatos jogok tObbsége csupan kontradiktorius eljarasban
érvényesiil. Més jogokat azonban, mint példaul jogi képviselethez val6 vagy a bizalmas
levelezéshez fiiz6d6 jogot az eldbbi feltétel hidnyaban is tiszteletben kell tartani.

A versenyjogi jogesetek kozott “vitaminok-ligy” néven is ismert Hoffmann La Roche tigyben
a céget eréfolénnyel valo visszaélés miatt birsdgolta meg a Bizottsag, mivel tobb mas céggel is
olyan szallitasi szerzddést kotott, amely szerint a tdrsasdgok a vitaminsziikségletiik vagy teljes
mennyiségét vagy jelentds részét a Hoffmann La Roche-tdl szerzik be. A cégek
hiiségkedvezményben részesiiltek, amelyet a Hoffmann La Roche rabatt-adassal differencialt,
tovabba az angol klauzulat is alkalmazta. A Bizottsag hatirozata ellen a cég a Birdsdghoz
fordult. Keresetében tobbek kozott eljarasi szabalytalansagokat is kifogasolt, igy elsdsorban
azt, hogy a Bizottsdg szabdlytalanul szerzett informacidt, és olyan tényekre alapozta a
hatarozatat, amelyet nem ismertetett a felperessel, tovabba vitatta, ahogyan a Bizottsag az
er6folény fogalmat meghatarozta. Az iigy tobb igazsagszolgaltatassal kapcsolatos jogot is
érintett. Az utobbi allitdsaval a cég a nulla poena sine lege elv megsértésére hivatkozik. A
Birésag ezzel kapcsolatban arra hivja fel a figyelmet, hogy a felperes a fogalom-meghatarozast

22 C-46/87. és C-227/88. iigyek Hoechst v. Bizottsag Valogatott itéletek az Eurdpai Birdsag esetjogabol 298-307.
p.



vitatta a keresetében, €s nem a Bizottsag jogkorét, ennél fogva a kérdést nem is vizsgalta tovabb,
hiszen a felperes nem vitatja, hogy a Bizottsag hataskorébe tartozna az er6folény
interpretacidja. A birosag altali meghallgatashoz val6 joggal kapcsolatos kifogasokra valaszul
a Birdsag kimondta, hogy “a védekezéshez valod jog biztositasa a kdzosségi jog alapjat képezi,
még a kozigazgatasi jellegli eljarasban is, ahol birsagot szabhatnak ki vagy eltiltast
alkalmazhatnak™.?® Az itélet indokolasaban kifejtette, hogy a versenyjogi eljarast kordbban
szabalyozo 17. szamu rendelet is eldirja az érintettek tajékoztatdsat, amely megfeleléen
megvaldsul az eljarast meginditasarol kiildott értesitéssel. A Birdsag allaspontja szerint pedig a
felperes jogai azért sem szenvedtek sérelmet, mert bar a Bizottsag tizleti titokra hivatkozva nem
ismertette azon adatokat, amelybdl a felperes piaci részesedését kiszamitotta, a felperes az
eljaras késobbi szakaszaban megismerhette a kiszamolt részesedést, amelyekre észrevételt is
tehetett, 4&m azokat nem kifogéasolta.?

A Birosag a védekezéshez valo jogot tobb mas versenyjogi tigyben is érintette. Kozel tiz évvel
korabban az ICI- vagy mas néven szinezéanyag iigyben a Bir6sag még azt mondta ki, hogy a
“kozigazgatasi eljarasban a védekezéshez vald jog biztositasahoz elegendd, ha a vallalatot
tajékoztatjak a kifogas alapjaul szolgdld tényekrdl”.?® Ugyanakkor az itélet szerint lehetdség
van az eljarast meginditd hatarozat utdn felmeriilt tényeket is figyelembe venni, azzal a
feltétellel, hogy azok a kordbbi magatartds folytatasbol erednek, tovabba a Bizottsdg a
hatérozazgot jogszertien helyreigazithatja az érdekeltek altal rendelkezésre bocsatott informaciok
alapjan.

A Birésag gyakorlata kezdetben azonban egyes esetekben allaspontom szerint nem volt teljesen
kovetkezetes. Az 1980-as Fedetab iigyben a dohanyipari vallalatokkal szemben a verseny
korlatozasa miatt a Bizottsag birsagot szabott ki. A felperes vallalatok a keresetben sérelmezték,
hogy irasbeli kérésiik ellenére sem tekinthették meg az eljaras egyes iratait, amit a Bizottsag el
is ismert. A Birdsadg indokoldsa szerint ugyanakkor bar ezzel sériiltek a felek eljarasi jogai, a
jogsérelem mégsem szolgalhat a hatdrozat megsemmisitésének alapjaul, mivel nem
bizonyithatd, hogy az eljards kimenetelést jelentdsen befolydsolta volna. Az ligy azért is
kiilonosen fontos, mert a felperesek a Romai Egyezmény 6. cikkére is hivatkoztak, nevezetesen
kifogasoltak, hogy az ligyben nem fliggetlen és partatlan birdsag jart el, ugyanis a Bizottsag
nem fliggetlen a végrehajtd hatalomtol. Mayras {6ligyé€sz véleménye szerint a védekezés azért
nem alapos, mert az Emberi Jogok Eur6pai Birosagnak gyakorlataban sem egyértelmii, hogy a
polgari jogviszonyokban miként érvényesitendd a fenti kivdnalom, mig maga a Bizottsag azt
adta eld, hogy a versenyszabalyok szerinti eljdrdsban nem beszélhetiink a hivatkozott
értelemben vett birdsagokrol. A Birdsag mas oldalrol kozelitette meg a kérdést. Ramutatott,
hogy a kozdsségi jog jellegzetességei miatt “természetes”, hogy a Bizottsag nem fiiggetlen a
végrehajtd hatalomtol, ugyanakkor mas garanciadlis szabalyokat messzemenden koteles
figyelembe venni eljarasdban. A Romai Egyezménybdl azonban nem kovetkezik, hogy az
eljaras valamennyi szakaszaban biréi szervnek kellene eljarnia.?’

23 C- 85/76 Hoffmann La Roche and Co. AG v. Bizottsag [1979] Versenyjogi esetek - Az Eurdpai Birdsag
gyakorlata 337. p.

24 C- 85/76 Hoffmann La Roche and Co. AG v. Bizottsag [1979] Versenyjogi esetek - Az Eurdpai Birdsag
gyakorlata 328 — 347. p.

%5 48/69 Imperial Chemical Industries Ltd. (ICI) v. Bizottsag [1972] Versenyjogi esetek - Az Eurépai Birosag
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Az AEG Telefunken-iigyben szintén az iratokba vald betekintés jogat vitattak. A céggel
szemben szelektiv forgalmazasi rendszer helytelen alkalmazasa miatt szabtak ki birsagot. Az
eljarasban tobb dokumentumot iizleti titokra hivatkozassal nem bocsatottak rendelkezésiikre,
igy nem mutattak meg teljes egészében egy olyan levelet sem, amelyre a hatdrozatot is
alapitottak, tovabba mas olyan dokumentumok is szerepeltek a Bizottsdg hatarozataban,
amelyrdl az intézmény egyaltalan nem tajékoztatta a vallalatot. A Bizottsag ismét az lizleti titok
védelmére hivatkozott, valamint arra a koriilményre, hogy bar az AEG-t valoban nem
tajékoztattak a kifogasok kozott egyes bizonyitékokrol, azonban arrdl a felperesnek tudnia
kellett. A Birosag nem fogadta el ezt a védekezést. Kimondta, hogy a kérdéses levélrészletet
nem lehet elfogadni bizonyitékként, és arra is felhivta a figyelmet, hogy nem a Bizottsdgnak
kell megitélnie, hogy az érintettek {izleti érdekeit mennyire sérti a dokumentum. Ramutatott
tovabba, hogy a bizonyitékok nem dnmagukban mint eszkdzok relevansak, hanem a beldliik
levonhat6 kovetkeztetések, igy jogosan védekezik a vallalat azzal, hogy idoben nem fejthette
ki védekezését azon bizonyitékokrol, amelyet nem terjesztettek elé. Végezetiil eljarasi
probléma volt az is, hogy a Bizottsag egyes esetekre alapozta hatarozatat, holott a Birdsag
szerint az egyes esetekbdl nem lehet altalanosan kdvetkeztetni az AEG egész magatartdsara.?®

Kés6bb a Michelin-iigyben a Birdsag kimondta, hogy “a védekezéshez vald jog a kdzosségi
jog egyik alapelve, melyet a Bizottsdg birsdg kiszabasat is eredményezhetd adminisztrativ
eljarasai soran szem elott kell tartani, s mely megkoveteli inter alia, hogy az érintett vallalkozas
lehetéséget kapjon arra, hogy allaspontjat kifejthesse azokkal az iratokkal kapcsolatban,
melyeket a Bizottsag a jogsértés megallapitisanak alatimasztasara felhasznal”.?® Ezen iigyben
mar cizellaltabb allaspontot fogadott el a Birdsag a Bizottsag magatartasanak megitélésekor.
Az intézmény ugyanis ismét nem tarta a felek el¢ a bizonyitékokat az iizleti titok védelmére
hivatkozéassal. A Birdsag ezzel kapcsolatban leszdgezte, hogy a Bizottsdg védekezésének
megfeleléen a 17. szamu rendelet értelmében kotelessége megorizni az lizleti titkokat,
ugyanakkor az ilyen informaciokat a hatarozat indokolasahoz sem hasznalhatja fel.*°

A védekezéshez val6 joggal fligg 6ssze az Orkem SA v. Bizottsag iigy is. Az eset kdzponti
problémadja a hallgatasi jog volt, azaz, hogy az eljaras alanya mennyiben kényszerithet6 6nmaga
ellen tenni vallomast. Tekintettel arra, hogy az eljarasban a felperes vallalkozas kifejezetten
felhivta a Romai Egyezmény 6. cikkét, a Birosag itéletének indokolasaban kénytelen volt arra
vélaszolni. Az eljaras soran a Bizottsdg valtakozoan értesitette az egyes cselekményekrdl az
onalld jogi személyiséggel rendelkezd anyavallalatot és lednyvallalatot, annak érdekében, hogy
tobb informécidhoz jusson. A felperes keresetében azt kifogéasolta, hogy a Bizottsag a
hatarozatot akként hasznalta fel, hogy azzal rakényszeritse a felperest, hogy dnmaga ellen
tegyen vallomast, holott a tagallamok jogszabalyai és a nemzetkdzi egyezmények, igy a Romai
Egyezmény szerint sem kényszerithetd senki Onmaga elleni vallomasra. A Birdsag az
Egyezménnyel Osszefiiggésben azt allapitotta meg, hogy sem maga a cikk, sem az Eurdpai
Emberi Jogi Bir6sag hatarozataibol nem olvashatdo ki az 6nmaga ellen tett tanuvallomas
visszautasitasanak a joga. SOt a Birdsag a tagallamok jogszabalyait figyelembe véve is akként
vélekedik, hogy ezen jogosultsag csupadn a bilincselekménnyel megvadolt természetes
személyeket illeti meg a biintetdeljaras sordn, a konkrét ligyben pedig gazdasagi jogsértésrol

8T-107/82. AEG Telefunken AG v. Bizottsag [1983] Versenyjogi esetek - Az Eurdpai Birdsag gyakorlata 139-
153. p.

29 C-322/81 NV Niederlandische Banden Industrie Michelin v. Bizottsag [1983] Versenyjogi esetek - Az Eurdpai
Birosag gyakorlata 360. p.

30 C-322/81 NV Niederlandische Banden Industrie Michelin v. Bizottsag [1983] Versenyjogi esetek - Az Eurdpai
Birésag gyakorlata 359-376. p.



van sz6. Hasonl6 a helyzet az artatlansag vélelmével is, igy ezt a versenyjogi vizsgalatok soran
nem lehet felhivni a Birdsag ezen itélete szerint.3!

Az iratokhoz valo hozzaférés jogaval fiigg 6ssze az AKZO-iigy, amelyben a felperes cég azt
sérelmezte, hogy az iratokba vald betekintés jogat korlatoztak és a Bizottsag dontését éppen
olyan anyagokra alapozta, amelyrdl nem volt tudomasa, igy észrevételt sem tehetett azokra. A
Bir6sag megvizsgalta az iratokat, és egyfeldl megallapitotta, hogy az emlitett iratokra nem
hivatkozhat a Bizottsag. Lényeges e korben, hogy olyan esetben, amikor a Bizottsdg nem tudta
bizonyitani, hogy a felperes megtekinthette az iratot, tekintettel arra, hogy az nem szerepelt az
aktaban, akkor a Birosag nem latta kellden bizonyitottnak a jog érvényesiilését. Masfeldl azt is
kimondta, hogy a felet nem illeti meg az a jog, hogy a Bizottsag teljes dokumentaciojat

megismerje, elegendd, ha azokat az iratokat mutatjak meg, amelybdl kovetkeztetéseket vontak
le.3?

A védekezési joggal kapcsolatban a Hilti-iigyben a Birdsag azt is kimondja ugyanakkor, hogy
sem a versenyjogi szabalyok, sem a koz0sségi jog mas szabalyai vagy altalanos elvei nem
kotelezik a feleket valaszadasra az eljaras soran. Minddsszesen annyi kotelezettségiik van, hogy
a Bizottsag kérésnek eleget téve rendelkezésre bocsassak a dokumentacidjukat. A konkrét
iigyben azonban elvetette a cég kifogadsat, amely arra vonatkozott, hogy az Elséfoku Birdsag
helyteleniil alkalmazta a bizonyitasi terhet, amikor a felperestdl kérte, hogy igazolja a Bizottsag
hatarozatanak helytelenségét, ugyanis allaspontjuk szerint mindez nem jelentett a szokasosnal
tobb vagy eltérd bizonyitasi terhet.3

Az olasz sikiiveg iigyben, a felperes iiveggyartd cégek a védekezéshez vald jog és a
kontradiktorius eljards elvének sérelme miatt fordultak a Birosdghoz. Az ligyben ugyanis a
Bizottsag az er6folényes helyzet aldtdmasztasara szisztematikusan olyan bizonyitékokat
hasznalt fel, amelyeket eredeti szovegkdrnyezetébdl kiemelt, igy azok mas értelmet kaptak. Az
irasbeli dokumentacidban tobb esetben kézirasos, alig olvashato iratok szerepeltek, amelyekbe
a Bizottsdg nem engedett teljes korli betekintést a cégek szamara. Ezen felill az intézmény a
rendelkezésre 4ll6 iratokbdl bizonyos részeket kitakart, amelyrél azonban a Birdsagi eljaras
szakaban kidertilt, hogy adatvédelmi szempontbol nem indokolhatd, ugyanakkor a bizonyiték
tartalmat 1ényegesen megvaltoztatta. A legkirivobb példa erre az volt, hogy abbdl a kézzel irott
feljegyzésbodl, amellyel a cégek kozotti megallapodast bizonyitani kivantdk, kilenc szot
kitoroltek, amely éppen a versenyhelyzetet timasztotta volna ald. Meg kell azonban emliteni
azt is, hogy a Birosag megallapitotta, a Bizottsdgon beliil nem mindenki ismerhette a szovege
eredeti valtozatat. Az eldbbiekre tekintettel a Birosag az itéletben kimondta, hogy a Birdsag
feladata az is, hogy gondosan ellendrizze a Bizottsag hatarozataban értékelt bizonyitékok
jellegét és jelentOségét, amennyiben kideriil, hogy az iratokat objektiv indok nélkiil
megmasitottdk.3

Az igazsagszolgaltatassal kapcsolatos szoros dsszefliggése folytan jelentds atfedések vannak az
egyes jogok kozott, igy a fent emlitett ligyek nagy részét a birdsag altali meghallgatashoz valo
jog kapcsan is emlithetnénk. Emellett szintén a védekezéshez valo jogot erdsiti a fegyverek
egyenléségének elve is, amelyet a Birosag az AM & S iigyben® ismert el.

31 C-374/87. Orkem SA v. Bizottsag Valogatott itéletek az Eurdpai Birosag esetjogabol 308-314. p.
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III. 2. A jogbiztonsag elve

Az igazsagszolgéltatdssal kapcsolatban mindenképpen roviden emlitést kell tenni a
jogbiztonsag kovetelményérdl is. A Deutsche Milchkontor iigyben a jogbiztonsag elvének
egyik részeleme, a jogos elvarasok védelmének elve keriilt kozéppontba, ugyanis a hatéosagok
tévedése miatt termelési timogatast nyujtottak olyan cégeknek is, amelyek a tdmogatasrol szolo
tanacsi rendelet szerint sovany tejnek és tejpornak nem mindsiilé termékeket allitottak eld. A
frankfurti Kozigazgatasi Birosag (Verwaltungsgericht Frankfurt am Main) azzal a kérdéssel
fordult a Birésaghoz, hogy a kozosségi jog altal a nemzeti jog alkalmazasara meghatarozott
korlatozasok kizarjak-e az olyan elvek, mint a jogos elvarasok védelme, a jogbiztonsag
érvényesitését a tévesen kifizetett tdimogatasok behajtasanal. Fontos koriilmény, hogy a konkrét
nemzeti jogi szabalyozas szerint a kozigazgatasi hatosag tudomasa vagy sulyos gondatlansaga
vezetett a tamogatas kifizetéséhez. A Birosag mindenekeldtt leszogezte, hogy az emlitett elvek,
tehat a jogos elvarasok védelme €s a jogbiztonsag a kdzosségi jog részét képezik. A kdzosségi
jog nem akadalyozza meg, hogy a nemzeti jog kizarja a timogatasok behajtasat olyan feltételek
alkalmazasa mellett, amely a k6zdsségi jog elsddlegességét biztositja azzal, hogy a behajtas
feltételei nem lehetnek diszkriminativak.®

III. 3. A hatékony jogvédelemhez val6 jog

A jogirodalom a birdsagi kontroll biztositasa korében emliti a Racke esetet, amelyben a
monetaris kompenzacios Osszeg visszatéritésérdl vald dontés®” mellett a Birdsag azt is
kimondta, hogy az Osszetett gazdasagi helyzet értékelése soran a Bizottsag tag mérlegelési
szabadsaggal rendelkezik. Ezen iigyekben azonban a Birosagnak kell megvizsgélnia, hogy a
Bizottsag eljarasa nem fed-e valamilyen nyilvanvald hibat, nem jelente-e hatalommal vald
visszaélést vagy nem lépte-e til mérlegelési jogkorét. 38

Bar tobb évvel késobb sziiletett, de a letelepedés szabadsagén feliil a birosagi feliilvizsgalathoz
valo jog korében is fontos megallapitasokat tett a Birosag a Vlassopoulou iigyben is. Irene
Vlassopoulou Gordgorszag diplomai mellett Tiibingen egyetemén szerzett jogi doktoratust.
1983-t6l egy német jogi irodaban dolgozott, majd a kdvetkezd évben engedélyt kapott, hogy
gordg ¢és kozosségi jogot érintd kérdésekkel foglalkozzon egy német kollégdja
feleldsségvallalasa mellett. 1988-ban ligyvédi tevékenység folytatasara nyujtott be kérelmet,
amit elutasitottak arra figyelemmel, hogy nem rendelkezik a sziikséges képesitésekkel. A holgy
elészor az Ugyvédek Fegyelmi Tanacsahoz (Ehegerichtshof) fordult jogorvoslatért, majd a
Bundesgerichtshothoz, amely el6zetes dontést kért a Birdsagtol. Figyelemmel arra, hogy a
felperes kérelmének benyujtisa idején még nem fogadtdk el a diplomak kolcsonos
elismerésérdl szolo iranyelvet, ezért a Birdsag dontése hatarozott meg tobb olyan szempontot,
amelyet a szabadsag érvényesitésekor figyelembe kell venniiik a nemzeti hatésagoknak. A
tagallamok kotelességévé tette, hogy minden esetben objektiv vizsgélat ald vegyék mind a
diplomat mind a képesitésre vonatkozo bizonyitékokat. Az igazsagszolgaltatassal kapcsolatos
jogok védelmével Gsszefiiggésben pedig azért jelentds az eset, mert a Birdsag kimondta, hogy
a diploma vizsgalatat olyan eljarasban kell elvégezni, hogy az 6sszhangban legyen a kdzosségi

36 C- 205 és 215/86. egyesitett iigyek Deutsche Milckontor GmbH v. Deutscland [1983] Valogatott itéletek az
Eurdpai Birosag esetjogabol 1999. 140-153. p.
37.C-98/78. Racke v. Hauptzollamt Mainz [1979] Valogatott itéletek az Eurdpai Birdsag esetjogabol 1999. 16-22.

p.
38 C-98/78. Racke v. Hauptzollamt Mainz [1979] Valogatott itéletek az Eurdpai Birdsag esetjogabdl 1999. 17. p.
és Keller 13-14. p.



jogban biztositott alapvetd jogokkal és azok hatékony jogvédelmével. Kiilondsen “biztositani
kell, hogy barmilyen dontés birosagi eljaras targya lehessen, amelyben annak a kzdsségi jog
szerinti jogszertsége feliilvizsgalhatd, valamint biztositani kell, hogy az érintett személy

megismerhesse a vele kapcsolatban hozott hatdrozat indokait.*°

II1. 4. A fair eljaras kovetelménye

A Pecastaing iigyben kifejezetten a fair eljaras kovetelményével fogalakozott a Birdsag. Az
igy kozéppontjdban a 64/221 iranyelv allt, amely a tagéllamoknak az allampolgarok
beutazéasaval és tartozkodasaval kapcsolatos szabalyok 6sszehangolasa érdekében sziiletett. Az
iranyelv értelmében a polgarok beutazasat és tartozkodasat gazdasagi okbol nem lehet
korlatozni, hanem csupan kozegészségiigyi, kozrendi vagy kdzbiztonsagi szempontokat lehet
figyelembe venni, amely utobbiaknal az egyén személyes magatartasa iranyado. A felperes
holgy ennek fényében 1977. oktdber 7. napjan szabalyszerlien beutazott Belgiumba, ahol
Liittich tartomanyban felszolgaloként dolgozott kiilonb6zd barokban. 1977. november 8-an
pedig kérelmezte, hogy munkavallaloként letelepedjen. A belga renddrség azonban tudomast
szerzett rola, hogy a holgy kordbban hazajaban és az NSZK-ban prostitualt volt. Ennél fogva a
kozbiztonsdg védelmére hivatkozassal az Igazsagligyi Minisztérium bevandorlasi szerve
megtiltotta a letelepedést és kotelezte a felperest, hogy 15 napon beliil hagyja el az orszagot. A
holgy haladéktalanul panasszal €It a dontés ellen, azonban idokdzben ismét kiutasitottak.
Figyelemmel arra, hogy a dontés ellen nem fordulhatott a Conseil d’Etathoz, a littichi
birdsagnal karokozéas miatt beperelte Belgiumot. Az els6fokl birosag eldzetes dontés kért az
iranyelvvel kapcsolatban. A Birdsag valaszdban kifejtette, hogy az Romai Egyezmény 6.
cikkében foglalt fair eljaras elve alapjog, amelyet a kozoOsségi jog alkalmazasa soran
érvényesiteni kell, igy a tagdllamok mas allampolgéarok szdmara is kotelesek oly mértékben
jogvédelmet biztositani, mint a sajat polgaroknak. “°

II1. 5. A kétszeres elitélés tilalma

A Walt Wilhelm iigyben a Birosag egy hagyomanyosan biintetdjoggal kapcsolatban emlitendd
alapjog, a ne bis in idem elv problémajat érintette. Az ligy szintén a versenyjogi szabalyok
alkalmazasédval kapcsolatos. Az egyik kérdés, amellyel a berlini Kammergericht fordult a
birdosdghoz, hogy a nemzeti hatéosagok — a kozoOsségi jog érvényesiilését nem sértve —
eljarhatnak-e az ligyben sajat nemzeti joguk alapjan akkor, ha a kz0sség jog szerinti vizsgalat
mar a Bizottsag el6tt is folyamatban van. Ezzel fligg 6ssze az a felvetés is, hogy a két jog szerinti
eljaras eltérd jogi megitéléshez vezethet. A Birosag az indokoldsidban abbol indult ki, hogy a
nemzeti hatésagok szintén alkalmazhatjak a k6zdsségi jogot abban az esetben, ha a Bizottsag
nem folytat le vizsgalatot. Leszdgezi ugyanakkor azt is, hogy mind k6zosségi, mind a nemzeti
jog érvényesitése sordn mas-mas szempontokat vesznek tekintetbe. A kozdsségi jog
elsdbbségének elve alapjan azonban azt mondja ki a testiilet, hogy amennyiben a nemzeti
hatdsag mar hatarozatot hozott az ligyben és az varhatoan ellentétes lesz a Bizottsagéval, akkor
a nemzeti hatdsagnak kell figyelembe venni a véarhat6é hatdsokat, mig folyamatban 1évo ligy
esetén kotelesek a tagdllami szervek valamennyi intézkedést megtenni a visszassag
kikiiszobolése érdekében. A kiszabhatd szankciot vizsgalva pedig azt mondja ki, hogy
onmagaban a kétszeres biintetés alkalmazéasanak lehetdsége miatt nem zarhato ki az eljarasok
parhuzamos lefolytatdsa, ugyanis ez éppen a kozOsségi és tagéallami hatosdgok kozotti
hataskormegosztasbol ered. A természetes igazsagossag elvére hivatkozva mondja ki a Birdsag,

39.C-340/89. Irene Vlassopoulou v. Ministerium fiir Justiz, Bundes- und Europagelegenheiten Baden-Wiirttemberg
[1991] Valogatott itéletek az Eurdpai Birosag esetjogabol 1999 360. p.
40 C-98/79 Josette Pecastaing v. Belgium [1980] www.europa.eu.int/eur-lex/de/search/search_case.htm
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hogy a biintetés kiszabasanal a korabbi dontéseket is figyelembe kell venni, bar azt is leszogezi,
hogy a kozosségi jog altalanos elvei kdzott nincsen olyan jogi eszkdz, amely ezt a problémat
megnyugtatéan rendezné és kizarna a jogsértd cselekmény kétszeres értékelését. 4*

IV. AZ EUROPAI UNIO ALAPJOGI CHARTAJA
IV. 1. A Charta létrejotte

Annak érdekében, hogy az Unid polgarai tisztdban legyen az alapjogok tartalmaval,
elkertilhetetlenné valt a kodifikacid. Az Europai Tanéacs 1999. janius 3-i és 4-i iilésén hatarozta
el, hogy létrehoz egy testiiletet, amely kidolgozza az Uni6 Alapjogi Chartajat. Négy honappal
kés6bb, 1999. oktdber 16-an a finnorszagi Tampere-ben dontott réla az Eurodpai Tanacs, hogy
a szoveg kidolgozasat egy Konventnek nevezett testiilet végezze el.*? A 62-tagli grémium a
tagallamok allam- és kormanyf6ibol, a Bizottsag elnokébdl és egy képvisel6jébol, az Eurdpai
Parlament 15 képvisel6jébdl, a tagallamok parlamentjeinek két-két képviseldjébol allt.
Megfigyeldként pedig az Eurdpai Birosag és az Eurdpa Tanacs két-két képviseldje is részt
vett.*® 2000. oktober 2. napjara a Konvent elkészitette javaslatat, amelyet az Eurépai Tanacs
oktober 13-an és 14-én megszavazott. A Chartat végiil 2000. december 7-én Nizzaban a
Parlament, a Tanécs és Bizottsag elndke iinnepélyesen proklamalta. 44

A 2001-es lackeni cstcstalalkozon az allam- és kormanyfok elhataroztdk, hogy felallitjdk az
Eurépai Konventet, amelynek elndkévé Valery Giscard d’Estaing-et valasztottdk. A Konvent
feladata egy eurdpai alkotmany kidolgozasa, amelynek az alapjogok is részét képezik. A
Konvent a 15 tagallam kormanyanak egy-egy képviseldjébodl, a nemzeti parlamentek 2-2
képviseldjébdl, az Eurdpai Parlament 15 tagjabol és a Bizottsag 2 képviseldjébal allt. A tagjeldlt
orszagok — koztikk hazank®- szintén kiildhetett egy kormdanyt képviseld személyt és két
parlamenti képviseldt, akik azonban nem akadélyozhattdk meg a tagallamok kozott 1étrejovo
konszenzust. A Konvent élén a 12 f6s Elndkség allt, tevékenységét pedig munkacsoportokban
fejtette ki, valamint havonta egyszer plenaris iilést is tartottak. Az alapjogok kidolgozasara
kiilon munkacsoportot hoztak 1étre, amely 2002. februar 28-4n kezdte meg a muikodeését.
Tekintettel arra, hogy az alkotmanyok hagyomanyos szabalyozasi targykore az alapjogok és
alapkotelezettségek kérdéskore, a 2002. oktober 22-1 zardjelentésben a munkacsoport
egyhangtan fogalmazta meg, hogy a Charta az alkotmanyszerzdés teljes értékii része legyen.
Ezen feliil az eredeti szOveget a hatékonyabb végrehajtas érdekében harom Uj cikkel is
kiegésziteni javasoltak és felvetették, hogy az Uni6 csatlakozzon a Romai Egyezményhez.%® A
vitdk soran azonban elbukott a munkacsoport altal kidolgozott kiegészités, igy 1ényegében a
Charta meglévo szovegét vették at.

IV. 2. A Charta tartalma

A Charta hét fejezetben foglalja 6ssze az alapjogokat, amely fejezetek koziil a VI. cim taglalja
az igazsagszolgaltatassal kapcsolatos jogokat, mig az alkalmazisara és értelmezésére

41 C-14/68 iigy Walt Wilhelm v. Bundeskartellamt Valogatott itéletek az Eurdpai Birosag esetjogabol 24 - 27. p.
42 Mankowski — Magnus 6. p.

43 Varnay Ernd — Papp Moénika 182-183. p.

44 Mankowski — Magnus 6. p.

45 A magyar kormanyt Martonyi Janos, majd Baldzs Péter képviselte, a parlament képviseléi pedig mindvégig
Vastagh Pal és Széjer Jozsef voltak.

4 Kecskés Laszl6 156-174. p.
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vonatkoz6 rendelkezések az utolsé fejezetben talalhatok. Az 51. cikk 1 bekezdése értelmében
elsdsorban az Unid intézményeit és szerveit kotelezi a Charta a kozosségi jog végrehajtasa
soran, amely azt jelenti tehat, hogy a Romai Szerzodésben meghatarozott intézményekre és mas
szervekre mint a kdzosségi jogot alkotd szervekre is vonatkozik. Ezen szervek a jogalkotas
soran is kiilonos figyelemmel vannak az alapjogokra, igy az igazsagszolgaltatassal kapcsolatos
jogokra is, amely gyakorlat kiilonOsen tetten érhetd a Bizottsag munkéjaban. Ezzel szemben az
egyes tagallamok szinte csupan a nemzeti jogukban megfogalmazott alapjogokra
tamaszkodnak, amelytdl csak akkor térnek el, ha a tagallami szervnek a kdzosségi jogot kell
alkalmaznia. Ennek fényében az lathato, hogy a nemzeti szervek ténylegesen annyiban vannak
a kozosségi jogban megfogalmazott jogokhoz kdtve, amennyiben a kozosségi jog elsdbbségét
¢€s egységes érvényesiilését biztositaniuk kell, azaz amikor a kdzosségi jogra nemzeti szinten
hivatkoznak.*” Az egyes jogforrasok koziil a rendeleteknél érvényesiil ez a leginkabb, hiszen
az a 249. cikk értelében az minden elemében kotelezo és kozvetleniil alkalmazhato, tovabba a
Birosig joggyakorlata is megerdsitette®®, hogy a nemzeti szervek még tagallami jogszabalyt
sem alkothatnak a rendelet nemzeti jogba illesztésére. Mas a helyzet azonban az iranyelveknél,
amelyek implementélasara nemzeti jog sziiletik, amely akar orszdgonként kiilonb6z6 lehet. Ez
esetben a k6zbsségi jog altal meghatarozott alapjogok annyiban érvényesiilnek, amennyiben azt
a kozosségi jogalkotd megszabja. Az eltérést nem engedo esetekben a kibocsatott nemzeti jog
alkotasa ¢s alkalmazésa soran is a kozosségi joganyagot kell érvényre juttatni. Ennél fogva a
nemzeti alapjogok csupan akkor johetnek szdba, ha az iranyelv mozgasteret enged a kzosségi
jogalkotonak. Nemzeti szinten azonban a nemzeti alkotmanyos kontrollal is szdmolni kell,
amelynél kérdéses, hogy az iranyelv végrehajtasara alkotott jogszabalyt kozdsségi jogként vagy
tisztdn nemzeti jogként értelmezik. Mindenesetre a Charta 51. cikkének 2. bekezdése
nyilvanvalova teszi, hogy semmilyen 1j hataskort vagy feladatot nem hataroz meg, tehat csupan
a kozosségi jog altal szabalyozott teriileteken érvényesiil.*®

Az Alapjogi Charta és az Eurdopai Egyezmény egymashoz vald viszonyat vizsgalva azt a
kovetkeztetést vonhatjuk le, hogy mig az Egyezmény az Eurdpa Tanacs egy nemzetkozi
szerzddése, amely mint olyan az Unidt kozvetleniil nem kotelezi. Ugyanakkor az Europai Uniot
1étrehozo szerzdédésben maga az Unio is jogforrasként ismeri el, €s amelyekre egyebekben az
EU Birésaga is hivatkozik itéleteiben. Vitatott ugyanakkor, hogy az EU csatlakozhatna-e az
Europai Egyezményhez. Az EU Birdsaga a mar emlitett 1996-os szakvéleményében arra az
eredményre jutott, hogy a Gazdasiagi Kozdsség nem rendelkezik olyan hataskorrel, ami
lehetové tenné, hogy csatlakozzon az Egyezményhez €és hasonld okok miatt volt kizart az is,
hogy az Atomenergia K6z0sség vagy a Szén- és Acélkozosség csatlakozzon. Erdemes azonban
megemliteni, hogy a finnek javasoltak, hogy a Rémai Szerzddés 303. cikkét egészitsék ki egy
olyan masodik bekezdéssel, amely lehetdvé tenné a csatlakozéast, am az Otletet a Nizzai
konfereoncién elvetették. Az Unid belépése pedig éppen a jogi személyiségének hianya miatt
kizart.

A Charta 47. cikk 1 bekezdése szabalyozza azt az esetkort, amikor valamely az unids jogban
meghatarozott jogot vagy szabadsagot sértenek meg. Hasonldan az Eurdpai Egyezmény 13.
cikkéhez, a kozdsségi jog szintén nem csupan egy Ujabb fellebbezési lehetdséget biztosit a belsd

47 Mankowski — Magnus 12. p.

“8A Variola ligyben a Birosag kifejtette, hogy semmilyen médon nem befolyasolhatja a kozosségi jog kdzvetlen
alkalmazhat6sagat, ha a tagallam a rendelettel azonos vagy teljesen egyezd jogszabalyt alkot és igy mintegy
reprodukalja a kozosségi jog szovegét. C-34/73. F.LLI Variola Spa v. Amministrazione Italiana delle Finanze
[1973] Valogatott itéletek az Eurdpai Birosag esetjogabol 2001. 1. kdtet 47-50. p.

49 Mankowski — Magnus 11. p.

0 Mankowski — Magnus 13. p.
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jogrendben, hanem a hatékony birdsagi jogorvoslathoz valé jogot. A 2. bekezdés — az
alkalmazasi kort kivéve — 1ényegében megfelel a Romai Egyezmény 6. cikkének. Az ebben
foglalt jogvédelem — mely azonosithaté a tisztességes eljaras kovetelményével — egyes elemeit
érdemes kiilon-kiilon is megvizsgalni. Ez utdbbiakat a szakirodalom négy csoportba sorolja. Az
elsé korbe a birosadggal kapcsolatos kivanalmak tartoznak, a masodikba maga a sziikebb
értelemben vett tisztességes eljaras, a nyilvanossag és az eljaras ésszerd iddtartama.>!

IV. 2. 1. A birésaggal kapcsolatos kdvetelmények

Az itt meghatarozott feltételek az elofeltételét képezik a tisztességes eljarasnak, hiszen
amennyiben ezek nem valdsulnak meg, nem lehet a tovabbiakat sem vizsgalni. Az elsé a birosag
fiiggetlensége, amellyel megakadalyozhatd, hogy akar a végrehajto hatalom, akar a jogvitaban
résztvevd felek befolyast gyakoroljanak az itélkezSkre. °> A masodik a birdsag partatlansaga,
amely elvileg kizarja, hogy a konkrét iigyon kiviili tényezOk is hatast gyakoroljanak. A
partatlansagrol szubjektiv és objektiv értelemben beszélhetiink. Az el6bbi alatt azt értjiik, hogy
a dontobird elfogulatlan és a bizonyitékok mérlegelésével dont. Mindez az Emberi Jogok
Eurdpai Birosaganak joggyakorlata alapjan Osszefligg a bir6d targyaldson és azon kiviil tett
megjegyzéseivel, egyes bizonyitasi eszkozok esetleges visszautasitdsaval vagy hidnyos
értekelésével. Az objektiv partatlansadg pedig az eljaras sajatossagaibdl ered. Mindezek utdn
felvetddhet az a kérdés, hogy a partatlansag megkérddjelezésének okai a bird személyével vagy
a helyzetébdl adodo koriilményekkel allnak Osszefliggésben. A harmadik tényezd a torvény
altal 1étesitett bir6sag, hiszen a jogallamisag kdvetelményeinek megfelelve elképzelhetetlen,
hogy a végrehajt6 hatalom hatdrozza meg a birdsdgra vonatkozé szabéalyokat. Mindez legalabb

a szervezet és a hataskor vonatkozasadban ugyanugy érvényesitendo a kiilonbirdsagok esetben
i 53
IS.

IV. 2. 2. A tisztességes eljaras kovetelményei

Az Eurépai Egyezmény 6. cikkéhez hasonldan alapvetd kivanalom a fair eljaras. Ezzel mindkét
egyezmény a birdsaggal kapcsolatos jogon til azt is biztositja, hogy amennyiben valaki
jogsérelmet szenved, birdsag biralja el az ligyét, ugyanakkor azonban jelenleg nem alapozza
meg, hogy az elséfoku birosagi dontéssel szemben is jogorvoslati lehetdséget vegyen igénybe.
Garantalja azonban, hogy a birésag megfeleld6 mdodon és az ellenfélnél nem lényegesen
eldnytelenebb feltételek mellett targyalja az ligyet. E jog érvényesiilése soran szintén tobb
szempontot kell figyelembe venni.>* Az elsé a birésag 4ltali meghallgatishoz valo jog, amely
szerint a felek a tényallas ténybeli és jogi elemeit a birdsag elé tarhatjdk. Lényeges azonban,
hogy mindenkor a konkrét eset és az egész eljaras koriilményeit kell figyelembe venni annak
megitélésekor, hogy a jogosultsag sérelmet szenvedett-e. A feleknek mindazonaltal joguk van
arra, hogy mind a bir6sag mind a masik fél altal el6terjesztett nyilatkozatokat és bizonyitékokat
megismerjék. A birosagi meghallgatashoz valo jog nem korlatozhatd, ugyanakkor bizonyos
formai és ténybeli feltételeknek alavethetd, igy feltétleniil sziikséges az id6hatarokat és mas
eljarasi szabalyokat betartani.>

51 Mankowski — Magnus 15. p.

52 Mankowski — Magnus 16. p.

53 Mankowski — Magnus 16-17. p.

% A szempontrendszert szintén az Emberi Jogok Eurdpai Birdsdga dolgozta ki, amely altaldnosan alkalmazhat6
az Eurdpai Unio joggyakorlatara is.

5 Mankowski — Magnus 18-19. p.
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A kovetkezo elv a fegyverek egyenldségének elve. A polgari eljarasban mindez azt jelenti, hogy
valamennyi félnek lehetdséget kell adni arra, hogy inditvanyokat tegyen. Mindez azonban nem
sértheti az ellenfél eljarasi jogait. A biintetoeljarasban pedig a vadlott joga, hogy az ligyet
megismerhesse, bizonyitdsi eszkozoket megnevezzen, a birdsag elé idézett tantikhoz kérdést

intézzen>® és altalaban a bizonyitas és jelenlét terén azonos jogokat élvezzen, mint a vad.®’

A harmadik 6sszetevd a személyes jelenlét kovetelménye, amely a szdbeli eljardsok soran
altalanosan érvényesiilo jog. A kozosségi jog kontextusdban mindez elsGsorban a polgari és
kereskedelmi iigyekre vonatkozo 44/2001/EK rendelet®® és az 1347/2000/EK rendelet kapcsan
relevans, amely utobbit 2004. augusztus 1. napjaval felvaltott a 2201/2003/EK rendelet.® Ez a
norma a hézassagi tigyekben ¢és a sziiloi felelosségre vonatkozd eljarasokban a joghatdsaggal,
a hatarozatok elismerésével és végrehajtasaval kapcsolatos kérdéseket rendezi, €s a tagallamok
rendelet alkalmazasa korében értelemszertien a kozosségi jog altal biztositott alapjogokhoz
vannak kotve. Igy példaul mindenképpen jogellenes, ha gyermek-elhelyezési iigyben az apa
meghallgatasa nélkiil dontenek. A birdsagi meghallgatas joga kiilondsen akkor mertl fel, ha
valamelyik fél beutazasi tilalom alatt all, hiszen ilyen esetekben kiilondsen kétséges, hogy a
birdésag partatlan dontést hozhatna. Ilyen esetekben, amennyiben a fél valamelyik madsik
tagallamban él, a Romai Szerzédés 18. cikk 1. bekezdése garantéalja az Unid teriiletén a szabad
mozgasat. Ennél problémasabb, ha a fél nem tagallami lakos, és a helyzetet tovabb bonyolitja,
hogy a Charta is az unids polgarok jogait szabalyozza, és az 51. cikk 2. bekezdése értelmében
nem is terjeszthetd ki a Charta hatokore. A szakirodalom arra is figyelmezet, hogy a nemzeti
birésagoknak az emlitett rendelet alkalmazésa soran arra is igyelniiik kellene, hogy ne csupan
a gyermek, hanem mindkét sziil6 meghallgatasi joga érvényesiiljon. *°

A jogirodalom a tisztességes eljaras kovetelményei kozott kiilon is nevesiti a bizonyitési eljaras
lefolytatasat, amely szoros Osszefiiggésben all az elébbiekben meghatarozott fegyverek
egyenldségének elvével. Fontos kiemelni, hogy ezt a kovetelményt szintén egyarant
érvényesiteni kell mind a biintetd, mind a polgari eljarasok soran. Ugyanakkor a bizonyitési
eljards lefolytatdsa birdéi kontroll alatt 4ll, amelynek kovetkeztében lehet, hogy
pergazdasagossagi szempontokra hivatkozassal a bird korlatozza az alapjogot. A ko6zosségi
jogban mindez igen sok problémat vet fel, f6ként, amikor valamely nemzeti birosag eldtt folyik
az eljards kozosségi jogot érintd kérdésben. Ennek megoldasara bocsatottdk ki az
1206/2001/EK rendeletet, amely polgari és kereskedelmi iigyben szabalyozza a bizonyitas
felvételének rendjét a hatarokon atnyuld jogvitakban.’! A rendelet teljesen leszabalyozza a
bizonyitas felvételének rendjét, igy szoros hataridéket szab az egyes eljarasi cselekményekre,
valamint kotelezéen alkalmazandd formanyomtatvanyokat is el8ir.%2

IV. 2. 3. A nyilvanossag

Mind a Charta, mind a Rémai Egyezmény alapjan mindenkinek joga van arra, hogy iigyét
nyilvanos targyalason birdljak el, amely nyilvanossag végsd soron a tarsadalmi nyilvanossagot
jelenti.%® Ugyanakkor ez a jog sem érvényesiilhet teljesen korlatlanul, igy az allamtitok, a
fiatalkoraak jogainak védelme, a kozérdek vagy a fél személyiségi jogainak megdrzése

%6 Mankowski — Magnus 19. p.

57 Halmai Gabor — Toth Géabor Attila 729. p.

%8 Az Eurépai Unié Hivatalos Lapja L. 12 2001. 1. 16. 1-11. p.

59 Az Eurdpai Uni6 Hivatalos Lapja L. 338 2003. 12. 23. 1-12. p.
80 Mankowski — Magnus 20. p.

&1 Mankowski — Magnus 21. p.

62 A Tanacs 1206/2001/EK rendelete

83 Mankowski — Magnus 22-23. p.
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érdekében lehetdség van a nyilvanossag kizarasra. Tobbfoku eljaras soran szintén nem jar a jog
sérelmével, ha nem valamennyi szakban érvényesiil a nyilvanossag és a szobeliség, ugyanakkor
az itélet kihirdetése a Romai Egyezmény 6. cikk 1. bekezdés masodik mondata értelmében
mindig nyilvanos. %

IV. 2. 4. Az eljaras ésszerti idOtartama

A hatékony jogvédelem megvalositasaban fontos szerepet jatszik az is, hogy az eljards mennyi
1d6n beliil fejezédik be. A kovetelmény azonban sem az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga, sem
az Europai Uni6 Birdsaga szdmara nem azt jelenti, hogy valamely konkrétan meghatarozott
hataridon beliil kellene az {ligyeket befejezni. Mind az Egyezmény, mind a Charta 47. cikk 2.
bekezdése értelmében az eljaras kezdd idopontjanak a vademelést vagy a keresetlevél beadasat
kell tekinteni, mig a végét a rendes jogi eljarasban hozott jogerds dontés jelenti. Kiilondsen
polgari eljarasokban igen sok mulik a feleken, ezért a tagallamok altalaban elzark6znak attol,
hogy az eljaras gyorsitasat irjak eld a nemzeti jogukban.®® A jogsértés szempontjabol tobb
koriilményt is figyelembe kell venni, igy azt, hogy menyire bonyolult az ligy, a felek
magatartasat és azt, hogy az eljard hatdsagok és a birésag mindent megtettek-e az eljaras
befejezése érdekében.®® Az Eurépai Unié Birdsaga mar a kezdetektdl fogva elismerte ezen
jogosultsagot, és a jogsérelem vizsgalatakor szinte teljes mértékben atvette az Emberi Jogok
Eurdpai Birosiga altal kialakitott gyakorlatot.®’

V. 3. Az eljaras koltségei

A Charta 47. cikk 3. bekezdése értelmében az allam nemcsak formalis értelemben biztositja,
hogy a felek birosagi utat vegyenek igénybe a vitak eldontéséhez, hanem materilis modon is
megteremti ennek feltételeit azaltal, hogy koltségmentességet biztosit a raszoruld
jogkeres6knek, annak érdekében, hogy gazdasagi okok ne akaddlyozzanak senkit se jogai
gyakorlasaban. Az Eurdpai Uni6 Birdsaganak gyakorlatdban szintén igen koran jelentkezett
ezen elv, igy a mar emlitett Hoffmann La Roche ligyben példaul az itélet rendelkezett az eljarasi
koltségek kompenzalasarol.®® Mindazonaltal a Romai Egyezmény széles mozgasteret biztosit a
nemzeti jogalkotas szamara, hogy meghatarozza a koltségmentesség feltételeit. fgy egyes
orszagokban lehetséges ligyvédet kirendelni bonyolult tigyekben, mig a skdla masik végén a
tagallamok igen koltségkimélé modon csupén azt engedélyezik, hogy a fél 6nmagat képviselje.
Eppen ez okbol vetette fel a Bizottsag, hogy iranyelvben kellene szabalyozni a
koltségmentesség feltételeit, amelynek nyoman a Tanacs 2003. janudr 27. napjan el is fogadta
a 2003/8/EK irdnyelvet®®, amely a hatarokon atnyulé jogvitdk esetében alkalmazandé. Ezaltal
tehat maga a k6zosségi jog biztosit bizonyos minimumszabalyokat, hogy valamennyi unids
polgar szamara biztositott legyen ezen jogosultsag €s pénziigyi okok senkit ne akadalyozzanak
a birdésaghoz fordulas jogaban.”

84 Halmai Gabor — T6th Gébor Attila 710-712. p.

8 Mankowski — Magnus 23-24. p.

% Halmai Gabor — Toth Gabor Attila 712-713. p.

57 Mankowski — Magnus 24. p.

8 C- 85/76 Hoffmann La Roche and Co. AG v. Bizottsag [1979] Versenyjogi esetek - Az Eurdpai Birosag
gyakorlata 347. p.

69

0 Mankowski — Magnus 25-26. p.
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V. 4. A hagyomanyosan biintetdeljarashoz kapcsolhaté jogok

Az alabbiakban meghatarozott alapjogokat hagyoményosan a biintetéeljarashoz szoktak
kapcsolni annak ellenére, hogy egyes kozigazgatési ligyekben ugyanugy relevansak lehetnek.
gy mind az artatlansag vélelmét, mind a védelemhez vald jogot vagy a kétszeres eljaras ald
vonas ¢€s a kétszeres biintetés tilalmat, valamint a bilincselekmények és biintetések
torvényességének €s aranyossaganak elvét mar a fent emlitett versenyjogi esetekben is érintette
a Birosag. Az igazsagszolgaltatassal kapcsolatos részjogositvanyok szoros 0sszefliggése okan
ezen jogok polgari vagy kozigazgatasi vonatkozasait mar jorészt vazoltam, igy ehelyiitt ismételt
targyalasukat mell6zom.

V. OSSZEGZES

Az elébbiekben felvazolt folyamatbol kitiinik, hogy a Birosag altal kialakitott jogvédelmet az
Unid egyre inkabb altalanos, irott norméakban kivanta biztositani, mely elhatarozds nyomén
megsziiletett az Alapjogi Charta, amely késdbb az Eurdpai Alkotmany részévé valt. A fejléddés
hivta életre az Alapjogi Konventet, amely célul tlizte az alapjogok vilagos meghatarozasat,
hiszen az irott jog altal elérhetd jogvédelem hatékonyabb garancidkat kinal a kontinentélis
jogrendben, mint a birdi joggyakorlat. Ez a jogvédelem pedig korlatokat jelent a kozdsségi
jogalkotas szamara is. Amint azt a fentiekben is emlitettem, t6bb alapjog tekintetében a Charta
hatékonyabb érvényesitésére rendeleteket és iranyelveket alkottak. Ez a folyamat azonban még
korantsem zarult le teljesen, a koz0sségi jog egyre tobb szabalyozasi teriiletre terjeszti Ki
hatokorét. Ennél fogva a Charta jovobeni hatasa és jelentdsége attol is fligg, hogy az acqiuse
communitaire milyen mértékben szoritja vissza a tagallami jogalkotds szabadsagat.
Figyelemmel arra, hogy Magyarorszag 2004. majus 1-ével az Eurdpai Unio tagallamava valt,
igy a fenti kivanalmak és folyamatok hazankat és allampolgérait kozvetlentil is érintik, akar az
unios jogalkotas, akar a jogharmonizacié kovetkeztében.
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Jakab Dénes Barna
Jog és hermeneutika®

A jog ¢és a hermeneutika tarsitasat tobbféle indokkal lehet megvalositani. A
hermeneutika irdnt érdeklédéknek elsd talalkozdsa a jogi hermeneutikaval alighanem az
Igazsag és modszer masodik részének megfeleld szovegeit érintik, ahol Gadamer a jogi
hermeneutika példaszerii jelentdségérdl beszélve jog, teologia, torténelem, filoldgia integritasat
egy egyetemes hermeneutika eszméje fel6l igyekszik bizonyitani. Az alabbi dolgozat szélesebb
perspektivat kivan feldlelni, amelyben a jogelméleti problematizalas fonaldn haladva jutunk el
a filozofia torténetéhez, mikozben a hermeneutika fogalom lehetséges jogi alkalmazasat mint
két értelmezési paradigma nem sziind konfrontaciojat igyekszik feltarni, rovid kitekintéssel a
kortars amerikai és olasz szakirodalomra.

Hermeneutika ¢és jog szerves kapcsolatdt nyilvanvaléva teheti e két targyteriilet
¢vezredes Osszekapcsolodasat bemutatd torténeti attekintés. Ezt koveti majd a XX.-ik szazad
két jelentésebb paradigmajanak, a Betti, illetve Gadamer altal ihletett gondolatrendszereknek
bemutatdsa, illetve ezek recepcidjaként a jogi hermeneutika alkalmazasat célzd egyes
torekvések megjelenitése. Gadamer €s Betti szembedllitasaval a hermeneutika Ostorténetétol a
jelenig végigvonuld szemléleti kettdsség paradigmajat kovethetjiik, amelyben egyik oldalon a
,»szoveget hiposztazalok és balvanyozd” grammatikai-filologiai vonulata, ezzel szemben pedig
az Arisztotelésztdl Gadamerig fesziild ,,metafizikai hermeneutika” mozgalma all, vagy még
egyszeriibben fogalmazva: a hermeneutikai elmélet és vele szemben a hermeneutikai filozéfia.:

Jog és hermeneutika kapcsolatat a szimptomatikus angolszasz helyzetjelentés szerint a
zavarodottsag jellemzi. A tudoményos diskurzusban ez a korantsem biztatd pozicid, mint az
»akadémikus diszitmény, divatos eklekticizmus, vagy »jogtudomany helyzetével neurotikus
elégedetlenkeddk valamiféle terapeutikus konszolidacioja« jelentkezik”® Egy masik szerzd
nemcsak az interpretaciok, hanem ,,interpretacio filozofidinak a konfliktusarél” beszél.®

Nem art mindjart az elején tisztdznom, hogy itt a jogi szovegek értelmezésére vonatkozo
a joggyakorlaton tuli hermeneutikat keressiik. A jogi hermeneutika kérdésfelvetése ezért nem
moshatd egybe a joggyakorlat rutinértelmezései szdmara utmutatoul kidolgozott
modszertannal.*

Ennek f6 oka, hogy hermeneutikai szituaciorol ott beszélhetiink, ahol a megértési
folyamat megnehezitett, illetve a szovegek értelme nem addédik magatdl. Innen kiindulva

* A dolgozat a Sapientia Erdélyi Magyar Tudomanyegyetem Kutatasi Programok Intézetének tamogatasaval
irodott.

1 Kelley 1983, 647-648, Kelemen 1998, 53.

2 Lasd Sherman 1988, 386. Bar Sherman véleményét a kisérletezd jogelméleti paradigmak eklekticizmusarol,
pluralizmusarol még elfogadhatjuk, fontos tudni, hogy alapos Gadamer elemzése ellenére is 6 egyike a jogi
hermeneutika lehetetlenségét és ezzel szemben a jogi mddszer alkalmazasanak lehetdségét hirdetd
teoretikusoknak. Az allaspont b6vebb kifejtését 1asd a Sherman 1988, 386-402.

3 Hoy 1985, 176.

* A magyar jogi szakirodalomban a jogszabalyok értelmezésének (jitott tanat Pokol Béla fejti ki. Lasd u.6. 1994,
641-649. Szemben a magyar jogelméleti irodalomban meghonositott nyelvtani, logikai, rendszertani €s
torténelmi értelmezés négyes tipologidval, Pokol egy tizenkettére bovitett értelmezési mddszert irt le, amelyeket
az europai €s angolszasz jogrendszerek konkrét gyakorlatat kovetve jogszociologiai ,,szérdsban” is megvizsgal.
Ezek a kanonok a kovetkezok: hétkoznapi-szdszerinti értelmezés, specidlis-technikai értelmezés, kontextualis
értelmezés, joglogikai értelmezés, precedensek fényében torténd értelmezés, analogiaval valo értelmezes,
doktrinalis-jogdogmatikai értelmezés, jogelvi értelmezés, alkotmanyos alapjogok fényében valo értelmezés, a
jog mogotti etikai értékek fliggvényében vald értelmezés, jogszabaly céljai szerinti értelmezés, a jogalkotod
szandékai szerinti értelmezés.



véalasztando el egymastol az értelmezés kétféle elmélete, a jogtudomanyos és a joggyakorlaté.®
Ehhez még annyit tehetiink hozza, hogy megszoktuk, hogy Schleiermacher ota a filozofiai
hermeneutika felvallalt egy modszertani reflexios feladatot. Ugyan terjedelmi okok miatt itt
nem iddszert, el kell azonban ismerniink, hogy az analitikus jogfilozofia is kitermelte a maga
értelmezésproblematikajat, és ma mar nem ujdonsag a kontinentalis hermeneutika ¢és az
analitikus filozofia kozeledésérol beszéIni.® Ha mégis elidzom néhany gondolat erejéig, annak
célja felhivni a figyelmet a vildg talan egyetlen kurrens kontinentalis jogi hermeneutikai
kiadvany fészerkesztéjére.’

Giuseppe Zaccaria a filozofia torténetében ,nyelvi fordulat”’-ként aposztrofalt
koncepciovaltozasra tdmaszkodva, lényegében Apelhez hasonld érvekkel utal a jogi
hermeneutika €s az angolszasz beszédaktus elméletek kozotti atfedésekre. Szerinte az attorést
a kontinentdlis részr6él a nyelvi fordulatnak a transzcendentalis szubjektumot helyettesitd
teljesitményében, mig az angolszasz részrdl pedig a neopozitivizmus formalizmusanak hattérbe
szorulasaval kell keresniink. Parhuzamosan ezzel észrevehetden megszelidiilt, holisztikussa
alakult at az atomisztikus latdsmod, felfedezik a nyelvi interszubjektivititas jelentésképzo
tarsadalmi médiumat, tehat valahol a wittgensteini életmliben bekovetkezett fordulat
tanulsagaban teremtddtek meg a kozeledés feltételei.®

A jogi hermeneutika igazan interdiszciplinaris helyzetét kiilonféle targyteriileteken
atnyuld tematikdja kelloképpen bizonyitja, részleges atfedésekkel ugyan, de két irdnyban is
adodnak kapcsolodasi pontok. Mint az altaldnos hermeneutika része érintkezik, és
hasonlosdgokat mutat a tobbi regionalis hermeneutikéval, tehat jogon kiviili teriiletekkel, a
jogon belill a jogi modszertannal, jogdogmatikaval, jogi érveléstannal mutat hasonlosagokat €s
kiilonbségeket.”

Az Igazsag és modszer figgelékében is emlitett Arthur Kaufmann, Karl Larenz jogi
hermeneutdk recepcidja, magyar vonatkozasban ¢és uttoré jelleggel Peschka Vilmos
jogfilozofus irasaiban tortént meg.l® A marxista korhangulat szorvanyos jegyei mellett a
hermeneutikai nézetein a magyar esztétak, Hauser Arnold, Popper Leo, féleg Lukacs Gyorgy
hatasa érezhetd. Gondolatmenetét két alapvetd kategoria koré csoportositja. Eldszor a jogi
hermeneutikai szitudcid ontologiai statusat az objektivalodott kiilonféle létszférdk kozotti
inkongruencia hatdrozza meg. Hermeneutikai szituacio egyrészt a dialektikus nyelvfejlodés
eredményeképpen 1étrejovd nyelvi képzédmények értelmezésével gondolkodas és a nyelv
aszimmetridjanak megsziintetésére igyekszik. Ilyen tovabbi athidalasra vard aszimmetria a jogi
objektivacios rendszer és a tarsadalmi objektivacios rendszer kozott is.

Maisodsorban Peschka jogi hermeneutikdjanak értelmezéstanaban a lukacsi esztétika
kiilonos kategoridja, altaldnosabban a tipikus és altalanos kozotti viszony kdszon vissza. Az
alapvetden tiikkr6zés elvén nyugvo elméletben kimondatlanul itt is szerephez jut az
inkongruencia rendezdelve. Bar a fogalmi/terminologiai altalanositds valamiféle
szubszumpcios megoldast sugallna, az inkongruencia folytan csupan részleges kozvetitettséggé

5 Lasd Karacsony 2000, 99.

6 Austin, Hart, Dworkin, Raz emblematikus személyeiknek gondolatmeneteivel, sem Wittgenstein jogelméleti
relevancidjaval nem all médomban foglalkozni. A hermeneutika és az angolszasz filozoéfiai kérdésfelvetések
hasonlosaganak, Gsszevethetdségének elképzelésérdl lasd Apel 1990.

71996 ota éves kiadasban jelenik meg padovai CEDAM és a nemzetkozi LIT Verlag kiado gondozasaban az Ars
Interpretandi. Journal of Legal Hermeneutics évkonyve, amely a hermeneutikai alapfogalmak (applikacio,
szoveg, intencio, szakralitas, forditas, ésszeriiség) koré tematikus szamokba szervezédve szisztematikusan
feldolgozta a hermeneutikai hagyomany problematikéajat és a jogi hermeneutika szamara adodo konzekvencidkat.
E szamokban tobbé-kevésbé rendszeresen kozoltek és kozremiikodtek Gadamer, Ricoeur, Apel, Franco Volpi,
Francesco Viola, Hans Albert, John Searle, Enrico Berti, Derrida, Michael Walzer, Ortfied Hoffe, Donald
Davidson és méasok. (http://www.arsinterpretandi.it/en/presentazione.asp)

8 Zaccaria 1999, 274-285.

9 Karacsony 2000, 99.

10 peschka Vilmos1992a, 1992b.



egyszertisodik. A jogszabaly targyi tartalma fogalmilag megragado jogi tipus mozgékonysaga,
képlékenysége, kivételes atipikus eseteivel mégis képes arra, hogy ,,a jogértelmezés soran az
¢lettényallas vonatkozasaban alternativ megoldast nyujtson”, azaz képes behatarolni a
valosagot. Az esztétika egy madsik fogalma a jogalkot6éi folyamatban megvaldsuld
hermeneutikai mozzanatban is megjelenik. Az 11j, altalanos jogi érvényesség kialakitasat célzo
jogalkotdi folyamatot meghatarozza a korabbi jogszabalyok tartalmanak félreértése, amivel a
régi, érvénytelennek értékelt jogszabalyt az 0ij jogszabaly érvényessége helyettesiti. Igy vonja
be vizsgalodasaba a popperi ,,félreértés” fogalmat Peschka Vilmos.

Természetesen a tarsadalmi jelségek (jog, politika) vizsgalataban a nyelvi, retorikai
szempont megjelenik!!, a jogi hermeneutika problematikdja nem tartozik a jogi kutatasok fo
iranyvonalaiba. Mégis, a hermeneutikai kérdés Pokol Béla tobbrétegili jogrendszer elméletében
is megjelenik. Ebben, Luhmann és Habermas jogszocioldgia fogalmainak felhasznélasaval,
Pokol szerint a szovegréteg, dogmatika, birdi jogalkalmazas €s alapjogi jogréteg szintjeire
tagolhat6 a jogrendszer. Nemzetko6zi perspektivaban a kiilonb6zo rétegek masként és masként
vannak kihangsulyozva egyes nemzeti jogrendszerekben, ami alapjan ezek a rendszerek
leirhatok és egymastol elkiilonithetok. Egy ilyen rendszerben a jogi hermenecutika feladata
atvezetni a szovegrétegtdl a jogdogmatikaba.

Fejezetek a jogi hermeneutika torténetébdl

Ellentétben a filozofiai hermeneutika Schleiermachertdl és Diltheytdl Gadamerig
feliveld korszakanak részletesen adatolt, Osszefiiggéseiben kielemzett torténetével, a jogi
hermeneutika romai jogig visszanyulo elétorténete kevésbé ismert.'? Az irott jogi szoveg
megjelenésével véget vet a szokasjogi normak kizardlagos uralmanak, a birdi funkcidt betoltd
papi jogtuddsok dontései pedig fokozottabb mértékben valtak atlathatova az i.e. 5. szdzadi XII
tablas torvénnyel. A gorog €s romai filozéfusok, valamint el0szor a romai kdztarsasag késoi
szakaszaban kibontakozd profan jogtudomény hatdsara kibontakozo értelmezéstan mellett az
elsd igazi fejleményt a romai jog majdnem tiz évszazadnyi termékének a Jusztinidnusz korabeli
kodifikacioja jelenti. Jusztinianusz kodifikicidja egyben a jogértelmezés tiltisaval tarsult’®, az
altala rendszerezett jogpozitivista, decizionista jogkoncepcid helyébe majd a csdszarsag
korszakanak végével a glosszatorok és kommentatorok az értelmezéstant megujitdé modszerei
keriiltek. Ezen a ponton, a torténeti gondolatmenetet megszakitva, de a jogtorténet Okori
fejleményeihez szervesen kacsolodva a jog mibenlétével kapcsolatos két metateoretikus
megallapitasra nyilik lehetdség.

A Gadamer utdni hermeneutika mércéjével mérve a korai korszak pozitiv
jellemzojeként konyvelhet6 el, hogy iurisprudentia kezdetben korantsem volt elvont tudomany,
s6t ,,a mindennapi élet tudomanya volt”'4, amely a meglevd jogforrisokat magyarazta, a
joghézagokat potolta, a gyakorlat szamara megfeleld megoldasokat igyekezett kialakitani. Az
igazi tudomany statusara azzal tartott igényt, hogy egyfeldl az egyetemesség és az ésszerliség
elveit kovette, amennyiben magyarazo elvként elfogadta az oksagi és a természettel valo
Osszhang elveit, masfeldl figyelembe vette az emberi értékeket és tarsadalmi célokat, amelyeket

11 A politikaval kapcsolatosan: (szerk.) Szabé Marton, Kiss Balazs, Boda Zsolt: Szdvegvdltozatok a politikdra:
Nyelv, szimbélum, retorika, diskurzus. Budapest, Nemzeti Tankonyvkiado, 2000. Joggal kapcsolatban: (szerk.)
Szabo Miklos: Jog és nyelv. Budapest, 2000.

12 A kevés kivétel kozé tartozik magyar nyelven Szajer Jozsef idézett miive.

13 Kelley 1983, 651.

14 Foldi-Hamza 1998, 89.



cselekvé modon a gyakorlatban is megvaldsitott, tehat egyszerre volt elmélet és gyakorlat is.*®
A jogtudosok 6sei egykoron gyakornokok (prudentes, practicioners), tudosok, és jogasz-papok,
de mindenekfolott jogértelmezdk voltak, vildgitja meg egyben a sz6 etimologiai jelentését
Kelley.®

Ugyancsak hermeneutika egységének gadameri mércéjével mérve a jogi hermeneutika
szakralis jellege, a teoldgiai hermeneutikéval vald kapcsolata nem sziint meg, a regionalis
hermeneutikak egységének tézise fenntarthatd. Igaz, hogy a jogi szoveg értelmezése a
torténelmi visszapillantdsban két egymadssal ellentétes trendre, az egzegetikus és a
hermeneutikus iranyzatokra bomlik, mégis a jogi hermeneutika értelmezési targyanak, a
jogszoveg szerkezeti jellemzdinek vizsgalata kapcsan a francia strukturalizmus és kritikai
jogelmélet fogalmaival gondolkodd Peter Goodrich arra a végkovetkeztetésre jut, hogy az
értelmezés jogi fogalma teologiai, gyakorlata pedig tekintélyelvii. Mivel minden szdveg
szerkezetileg 0sszetett egységekbdl all, 1étrehozoja alkotasanak pillanataban szamtalan értelem
lehetdsége koziil szelektalva eredendden eldonti a kés6bbi értelmezd viszonyulast. Egy ilyen
szovegkoncepcio értelmezésének feladata feltarni az értelmezés hatterében allo tarsadalmi
intézményt, hasznalatuk alapjaul szolgalo inditékokat, nekik megfeleld kihatasokat, funkciokat,
amelyek a monoldgikus jogi szovegek zartsagit megbontva feltarjak a jogi jeldlés politikajat.t’

Feltevésének alatamasztas érdekében Goodrich az exegetikus hagyomany kiilonféle
alakzatait elemzi, bizonyitékként pedig az irott szovegben, a glosszdban a hatalom
okonomidjanak ugyanazokat a tényezOit latja megvalosulni. Parhuzamos gondolatmenetét,
amelyben vazlatosan az egzegetikus hermeneutika Schleiermacher, Dilthey, Betti nevével
fémjelzett filozofia hagyomany fogalmarol is hasonlokat mutat ki, az aldbbiakban nem
kovetjiik. Elsd 1épésben a szent szovegek exegetikus értemezéstandban kozvetleniil a jogi
exegézisre utald nyomokat mutat ki, sajatos mikkodésének funkcioja ,,igaz”, a ritualék szamara
érvényes jelentést és diskurzust teremteni.'® A vallasos szoveg kétféle jelentésszintjét kiilonitve
el, a tekintély hatalma egyrészt a szoveg elsddleges jelentésének szintjét munkalja ki, amelyet
ismételni, és amelynek engedelmeskedni kell. Masrészt a szveg analitikus szintjén egy olyan
diskurzustér keletkezik, amely a szoveg oktatasi rendszerben torténd athagyomanyozasaért, a
doktrina intézményesitéséért felelos. Ezzel egy materidlis hierarchidban, semmint egy belsd
kritériumrendszer alapjan, megteremti a szoveg felett rendelkezd uralmat.

Masodik 1épésként Goodrich a glosszdban leli fel a jogi és vallasos szovegek
kapcsolatanak lehetdségét, amelyet a folyamatos szekularizalodas sem sziintetett meg azaltal,
hogy a kezdeti korok papi jogtudosait vilagi jogtudorokkal helyettesitette, a természetbdl vagy
isteni legitimacid forrasaval alatamasztott jogot naturalizalta, és jogforrasok hierarchikus
rendjébe tagolta.’® A glosszatorok igyekezete, hogy szétszort szovegeket logikailag koherens
egységben lattassanak egyben alapot teremtett a szoveg autoritdsanak valdé odaaddsnak, az
engedelmes viszonyulas tobb évszazados paradigmajat honositotta meg a jogtudomanyban. A
glossza 4ltalanos formaja a kovetkezd: els6ként egy eldzetes dogmatikai rendszerezés alapjan
a doktrina meghatarozza az egységesre elképzelt szoveg szerzOségét, forrdsat, autoritasat, a
diskurzust érvényesitd ,.elismerési szabalyt” fogalmaz meg, masodsorban a glossza a
tarsadalmat a legalitds zsinormértékéhez igazitja, a jogi érvelések rendszerének mindig az
elsddleges szovegre kell visszavonatkoztatni, amely a tarsadalomban felmeriilé konfliktusokat
definidlja. A glossza tovabbiakban feltételezte a nyelv teljes egyértelmiiségét, amelyek alapjan
jelentéssel birhat és végrehajthaté a jogalkalmazasi folyamat.

15 Kellley 1983, 650.

16 Kelley 1983, 651.

17 Goodrich 1986, 334.

18 Goodrich 1986, 336.

19 Goodrich 1986, 339-345.



Visszatérve a fenti tOrténeti  gondolatmenethez, a jogi értelmezéstan
tovabbfejlesztésében tovabbi eldrelépést a XII. szazadi bolognai egyetem jogtudosai, a
glosszatorok tették meg. Igaz, hogy nem tekintették feladatuknak a tételes jog
tovabbfejlesztését, am neviikhoz flizédik a rémai jog kdzépkori dogmatikajanak kidolgozasa.
A glosszatorok a jogi oktatas kozpontjava a Digestat tették, a korabbi természetjogi iranyultsag
helyett egy a jogforrasok tanulmanyozasara helyezték a hangstlyt, szamos késébb hasznalatos
értelmezési  kénont hoztak 1étre. Még ennél is szabadabb mozgasterikk volt a
kommentatoroknak, akik valamiféle alkalmazhato értelem (Sensus) utan kutatva spekulativ
értelmezési modokat, az analdgia és az adaptacio tanat dolgoztak ki. 2°

Erdemeik ellenére a glosszatorok és kovetdik egy teljesen ahistorikus szemléletmoddal
rendelkeztek, ennek perspektivajabol nem vették figyelembe a kodifikécio €s az 6k koruk kozé
be¢kelédd szazadokat, valamint a két idészakot jellemzd tarsadalmi és intellektualis
kiilonbségeket. A Corpus Jurist egy onmagaban elégséges, zart logikai rendszernek tekintették,
ezért értelmezéstanuk irdnyvonalat ennek megfeleléen egy altalanosan elismert elveken és
tekintélyen nyugvo, belsé logikai analizis jelentette. A jelentést biztositd moddszeriik a
kombinacio, megkiilonboztetés, tjrafogalmazas volt, egyetemi eldadasaikat a cimben szerepld
alapvetd fogalmak meghatarozasara torekvd skolasztikus igyekezet allott.?! Bar a korszak
jogaszai bizonyos esetekben (igy a papa és a csaszar kozotti politikai kiizdelemben) aktualis
kérdésekre kivantak alkalmazni, hajlékony adaptaciokat hajtva végre az alapvetéen egzegetikus
értelmezéstanon, igazi attdrést csupan a humanistdk, majd a moddszerek szazadaként
aposztrofalt 16. szazad francia gondolkodoi hoztak.

A rémai jogi gondolkodas relativizalasa elsdként a francia és az olasz humanistak,
Guillaume Budé, Petrus Ramus, Lorenzo Valla, Angelo Poliziani miivében torténik meg, akik
a klasszikus szovegek, igy a romai jog eredeti olvasatat meghatarozé filologia technikak
ismeretében a Corpus Juris rendszerének korhoz kotottségére, heterogén jellegére
kovetkeztettek, szabalyai érvényességét csupan a korabeli romai tarsadalomra tartottak
érvényesnek. Gondolatmenetiink szempontjabol Jean Bodin idevagd miive, a Methodus ad
facilem historiarum cognitionem libri tarthat szamot megkiilonboztetett érdeklddésre.

Bodin jogelméleti torekvését harom Iényeges programponttal lehet jellemezni.
Erdekl6dés egyszerre terjedt ki a mai terminologidnak megfeleléen nemzetkdzi jognak
nevezhetd jus gentiumra, torténeti érdekl6désébél majdhogynem kovetkezd Gsszehasonlitd
jogtudomannyal €s jogszocioldgidval. Keményen birédlja a skolasztikus rdmai jogi szemléletet,
szerinte az allam korményzasara alkalmas jogot az Osszes hires birodalom joganyaganak
Osszegylijtésével, osszehasonlitdsaval, a legjobb variaciok létrehozasaval lehetne elérni, és a
torténelem alapjan rekonstrudlni.?? Sajat modszerének alkalmazasaként jogtorténeti
vizsgalodasanak eredményeként a perzsa, gordg, egyiptomi, zsido, romai, késébbi miiveiben
skandinav, lengyel, észak afrikai, amerikai joganyagon végzett sszehasonlito alkotmanyjogi
kutatasokat. Ez a tOrténeti program a jogi modszer terén atmenetet képez a tekintélyelvii
egzegézistdl a kritikai reflexiot modszerként elfogado allaspontig.?® ,,Az okos kormanyzo
részeérdl sziikséges volna teljességgel megérteni a kormanyzottak kedélyallapotat, még mielott
atalakitand az éallamot vagy a jogot. A politikai kozdsség alakitdsanal a legfontosabb és
leglényegesebb elvek egyike, az allam alkalmazkodasa polgarai természetéhez, rendeleteinek
és el6irasainak a hely, a személyek, a kor természetéhez” — figyelmeztet Bodin.?*

20 A glosszatorok altal kidolgozott ilyen kdnonok voltak a interpretatio extensiva, restrictictiva, declarativa,
correctiva, exclusiva, mediante, stante, transferente, dicente. Lasd: Széjer i.m. 26.
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Az Ujkori német gondolkoddsban csak a 17. szdzadtol kezdddden taldlkozhatunk
interpretacios elméletekkel, am ezek az elméletek egyike sem csatlakozott a franciaorszagi
vonatkozasban elébb mar bemutatott torténelmi-filologiai elemzési modszerhez, ehelyett a
topikai gondolkodds régebbi modszerénél horgonyoztak le.® A 19. szazad jogi modszerérdl
val6 gondolkodasban tovabbi Gjitas Savigny munkassagahoz kotodik és része a szadzadeld elso
¢vtizedének napodleoni haboruinak apropdjan a német politikai-tarsadalmi elmaradottsag
orvoslasara kigondolt valsagterapiaknak. A Thibaut ¢és Savigny kozti hires jogvita
helyzetértékelésébdl kitiinik, a német allapotokat a jogforrasok sokfélesége €s kiillonnemiisége
jellemezte.?® Lassan a kor igényeinek, modernizaciés tendencidinak megfelelé egyetlen
kodifikalt jogrendszer helyett, ahogyan azt a vitdban Thibaut megfogalmazta, a német
allamokban a romai jogi hagyomany €l tovabb, s toltott be a kozos jog szerepét.

Bar a vitdban a romai jogi hagyomany tovabbi apoldsdnak romantikus allaspontjat
képviselte, vitapartnerének, Thibaut tanainak cafolatdval, kodifikacids programjanak
elvetésével parhuzamosan a kor a jogtudoméanyénak szinvonalan tul is paradigmatikus hatést
kifejtd jogelméletet dolgozott ki, amelynek hatasa tobbek kozott manapsag Betti
értelmezéselméletben is megjelenik. A vita kulcskérdését a pozitiv jog alapjarél alkotott
vélekedés jelentette, Savigny valasza pedig a torténeti jogkoncepcid. Elképzelése szerint a jog
olyan tarsadalmi intézmény, amelynek eresztékei és érvényessége tilmutatnak a térvényhozoi
jogpozitivizmuson, ¢és akarcsak a nyelv vagy az erkodlcs a nemzet életének, torténetének
sajatossagai fejezddnek ki benne, része a népszellemnek. Torténete egybeesik a nép
torténetével, fejlodése pedig hasonloképpen organikus jellegli. Keletkezésében a pontatlanul
szokasjognak nevezett iratlan magatartasokhoz kotédik, ,,azaz eldszor az erkoles és a néphit,
majd a jurisprudentia utjdn jon létre, nem pedig a térvényhozo Onkénye alapjan”, allitja
Savigny.?’

Ertelmezéstananak alapgondolata a ,,torvényben benne rejlé gondolat rekonstrukcioja”,
a modszertan Savigny életmiivében kiilonféleképpen hangstulyozddik. Mig korai miveiben
grammatikai, logikai, ¢és torténeti értelmezési modokat kiilonitette el, késObbiekben
negyedikként a rendszertani moddszert is beemeli gondolkodasaba, ¢és ugyancsak kési
gondolkodéasaba jut kozponti szerephez a jogintézményekbdl, mint jogszabéalyokon tuli
doktrinalis  elemekbél  valo  kiindulds.?®  Konstrukcio és  rekonstrukcié  elvi
megkiilonboztetésének, a jogalkotd visszaszoritdsdval a savignyi értelmezéstan szervesen
kapcsolodott az alkalmazashoz.?®

A rémai jogi gondolkodas és késébb a jogi hermeneutika Ujkori historicizalodasat
vazlatosan nyomon kdvetve, a tovabbiakban csupan a jogi €s politikai hermeneutikanak a
kontinensen tili honositasardl kell szot ejteni. Az eurdpai hermeneutika Schleiermacherrel és
Dilthey-el kezd6d6 tjabb fejezete nem tartozik dolgozatunk targyahoz, Schleiermachernek a
jogi hermeneutika szdmadra adott jelentdségérdl a kovetkezd fejezetbe utalasszeriien sor kertil.
A jogi hermeneutika korai amerikai recepcidjanak kulcsfiguraja az 1827-ben emigrald
egyetemista, Francis Lieber. Tiz évvel késSbb, 1837-ben, az Egyesiilt Allamok alkotméanyanak
otvenedik évforduldja alkalmaval jelenteti meg a Legal and Political Hermeneutics cimi
konyvének elsé kiadasat. F6 érdeme, hogy az Ujonnan konstrualt, irott alkotmannyal
megalapozott amerikai jogrendszerben, a jogi establishment filozofiai értelmezésének

% A német tjkori jogi gondolkodas éttekintését Karacsony Andras német jog- és tarsadalomtudomany tobbféle
perspektivaban megvizsgalo tanulmanykotete nyujtja. A még oly vazlatos attekintés célja a kontinuitas tényének
bizonyitasa német jogi gondolkodéasban, amellyel a szerz6 a Savigny el6tti értelmezéstan jelenlétét rogziti.
Karacsony 2000, 100-101.
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tudatositasat valositotta meg.>® A Barthold Niebuhr, Humboldt, Schleiermacher, de féként az
utobbit megeldzo, a szavak, szohasznalat kontextusat, szerz6i szandékot munkaiban erdteljesen
kihangsulyozé Johann August Ernesti gondolatain orientalédod Lieber célja a nyelviségnek
tudomanyokban, amelyek alapjan majd az alkotmanyos alapelvek I1étrehozasanak ¢és
értelmezésének ,,szakdcskonyvét” is létre lehetne hozni3' Elképzelése szerint a nyelv
intencionalis jelek rendszere, amelyek egyarant szolgalhatjdk a kommunikaciot, cselekvést, és
kozremiikddhetnek tarsadalmi gyakorlat 1étrehozaséban.®2

Konyvében Lieber ki is dolgoz néhany olyan szabalybdl és alapelvbdl allo kanont,
amely a hermeneutikat tudoméanyossagat szavatolja. Osszesen kilenc, a hétkdznapi politikai
¢letben felmeriild értelmezési gondokat kezeld értelmezési alapelv és tizenhat konstrukcids
szabaly regulativ eszmeként hivatott az értelmezés tudomanyat szolgéalni, emellett specialis
célokra, féleg alkotmanytani hasznalatra, szarmaztatott elveket is Iétrehozott. Bar az alapelvek
kevésbé tarthatnak szamot eredetiségre, miive, 1880-as masodik kiadasanak ellenére is kevésbé
¢épiilt be az amerikai jogtudomany 6ntudataba, elsdbbsége az amerikai kérdésfelvetésben annal
kevésbé vitathato.*

Emilio Betti hermeneutikai elmélete

Gondolkodasmédjanak szociolégiai hatterét megvilagitando®*, Betti 1927-es milanoi
szinrelépésével egy igen vitatott jogelméleti program irant kotelezi el magat. Az eredetileg
rémai jogasz sz€kfoglald beszédében a rémai jog és a jogelmélet, historicizmus és jog, legutobb
Savigny elképzeléseihez igen hasonlitdo elképzeléseket, a romai jog normativitdsanak
programjat fogalmazza meg. A terv tdgabb vonatkozasaban az uralkodd pozitivista jogelméleti
paradigma és a fasiszta torvényhozoi akaratnak tulontul megfelelé jogpozitivizmus
visszaszoritasat ohajtotta elérni. A habort utani években a jogi hermeneutika utjara 1épd Betti
enciklopédikus szélességli interpretacidelméletében a humantudomanyokhoz vald visszatérés
eszméjét fogalmazza meg. Interpretacidelméletének filozofiai elézményei egyrészt — amint azt
Gadamer is emliti — az olasz filozofiai tradiciohoz nytlnak vissza, a Croce-Gentile neoidealista
hagyomany altal szamara kozvetitett vicoi tudomanyeszmény folyomanya, hogy az emberek
altal alkotott, jelentéssel felruhazott vildgot megismerhetdnek tartotta. Gadamer kiilon kiemeli,
hogy ennek ellenére Betti elkeriili a crocei szélsOséges idealizmus naiv torténeti
objektivizmusanak veszélyeit.®> A Bettit ért filozofiai hatisok rendjén masrészt a német
hermeneutika €s jogi hermeneutika, Schleiermacher €s Savigny részérdl érkezd 0sztonzések
éptiltek be a rekonstrukciot kozponti feladatként tekintd értelmezéstandba, amint az annak
bemutatasabol kozvetleniil az alabbiakban kideriilhet.

Altalanos ismeretelméletbe atforduld értelmezéstananak kiinduldpontja az értelmes
formak tana, amellyel Betti ismeretelméletének targyat, a megismerendd jelenséget kivanja
megalapozni.®® Az értelmes formak olyan struktiradsszefiiggések, mondja Betti, amelyben
tobbféle észlelhetd elem egymadsra utaldsa révén egy alkotd szellem munkéjara tudunk
kovetkeztetni. Az altaldnossag kovetelményének megfelelve, az értelmes forméak egyarant
lehetnek az elrppend szavak, rogzitett dokumentumok, kiilonféle irasok, rejtjelek, barmilyen
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miuvészeti szimbolum, de maga az emberi nyelv, vagy ugyanigy a miivészeti abrazolasok
figuralis, képszerli, vagy €éppen zenei abrazoldsai, barmilyen emberi nyom, ami az emberi

Az értelmes forma kozvetitd képességének két irdnyban is miikddnie kell. Egyrészt
tartalmaznia kell Humboldt nyelvelméletét idézve, azt a plusz szellemi afficialo képességet,
ami a format megkiilonbdzteti a jel, vagy a szimbolum egyszerti materidlis értelmétdl, amivel
minden gond nélkiill kézzelfoghato tartalom nyujtatd at. Ugyanigy az értelmes forma
abrazolasfunkcidjanak nem kell expliciten megjelennie ahhoz, hogy rendeltetését betdltse.
Ennek oka abban keresendd, hogy az emberi ¢életben feltalalhatok a kézvetlen szandék nélkiili
gondolkodas esetei, a gondolatok kozlését kdzvetleniil célul ki nem tiz6 viselkedés, amelyrol
azonban mégis lehamozhato a forma, gyakorlati cselekvések esetén a l1étrehozo életstilusa,
személyisége, vilaglatasa.®’

Betti rendszerében az értelmezésnek kell megoldani a megértés ismeretelméleti
problémajat, ennek a gyakorlati funkcidnak a feltételezésével az értelmezés az az eljaras,
amelynek eredménye siker esetében egy megértés.®® Humboldt, Schleiermacher felismeréseit
altalanos érvényre emelve, az értelmezés folyamatat Betti egy haromtagt folyamatnak képzeli
el, amelynek elemi egyik oldalon az értelmez6 szubjektum, mésik oldal végpontjan az idegen
szellemiség all, mig e ketté éppen ez el6bb meghatirozott értelmes formakon keresztiil
kommunikélnak egymdssal. A hermeneutikai gondolkodas cirkularis jellege ebben az esetben
nem si annyira a kor, mint inkdbb egy mozgo inga modelljére hasonlit: megismerési folyamatok
soran az értelmezd elméjében az alkotasfolyamat megforditasa (inverzidja) zajlik, amelyben az
észleleteket visszaforditjuk, az alkot6 gondolatot utdnagondoljuk.

Az értelmezéstan tovabbi részleteinek kibontdsa az ingamozgdassal kapcsolatos kétféle
perspektiva, a szubjektum és objektum kozti atjaras tematizaldsan keresztiil torténik, az
értelmezés kiilonféle Betti altal ajanlott kdnonjai is ehhez a kettdsséghez kapcsolddnak. Az
objektumhoz kapcsolodd kanonok egyike a targyak oOnallosagat, az értelmezés immanens
mércéjét feltételezd a targy hermeneutikai 6nallosdganak kdnonja. Ugyanide kapcsolddd masik
kanon a targy egész voltanak, az egész ¢€s a részek Osszefiiggésének még Schleiermacher altal
megfogalmazott kanonja. A szubjektivitdshoz kapcsolddd kéanon a megértés aktualitdsanak
kanonja, amiben, alapjaban az a felismerés fogalmazodik meg, hogy a megértési folyamat
terepe az értelmezd sajat szellemi univerzuma, amelyet csak a szubjektumhoz kot6dd
fogalmakkal ¢és képletekkel Ilehetséges végrehajtani, emellett az értelmezést sajatos,
pszicholdgiai, esztétikai érdekek vezérlik, amelyek elvalaszthatatlanul az értelmez6 vilagahoz
kapcsolja az értelmezést. A szélsOséges i1dealizmus elutasitasat, kortdrs hermeneutikai
nézetekre vonatkoztatva, Bultmann elméletén szemléltei. Cafolja Bultmann azon elképzelését,
hogy a torténelem teljességgel az értelmezod kreacidja lenne, amit valojaban a megismerést az
értelmezd elméjében beliilr6l motivald hajtoerdvel tévesztenek Ossze. A szubjektivizmus
elkeriilése végett az érzésekre vald hivatkozast — Max Weber alapjan — demonstrativ itéletekbe
célszerl athelyezni, olyan tudatos allasfoglalasba, amelyet egy normativ (esztétikai, jogi, etikai)
vizsgalodas horizontjan keresztiill kell szemlélni. A torténelemmel vald egzisztencidlis
talalkozas csak egyik feltétele, dinamizald tényezdje, a megismerésnek, de nem maga az
ismeret targya, ,noetikus érdeke” de nem maga a jelentés.®® A jelentés és jelentdség
fogalmaknak ez a megkiilonboztetése cseng vissza E.D. Hirsch hasonldé cimii miivében és
hasonloképpen a szerzdvel szemben a miivet védelmezd objektivista szemléletli konyvében, a
Validity and interpretationben. Bar a szovegek altal hordozott értelem az értelmezés
folyamatdban aktiv hozzaallas valtozo terméke, mindez nem zarja ki, hogy a neki megfeleld
tartalom ,,mégis egy idegen teremtd erd objektivacidja marad, melyben az interpreticid a
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kapcsolatot nem valtoztatja meg Onkényesen, hanem ellendrizhetd iranyelvek szerint kell
keresnie és meg talalnia” — 4llitja Betti.*

Ezek utan vilagos, hogy az értelmezés ilyenfajta objektivitasat biztositando, Betti
szamba veszi a hermeneutikai kiilonféle teriiletein jelentkezd ezzel ellentétes irdnyzatokat, igy
a torténeti hermeneutika terén Bultmannt, a teologiai hermeneutikaban a racionalizald, kerigma
demitologizacidjat ohajtd iranyzatok, a filozofiai hermeneutikdban pedig a megértés
torténetiségét feszengetd ,,egzisztencialista” Gadameri gondolatokat tartja példaszertien
cafolandonak. Bultmann ¢és az egzisztencializmus kdz0s vonasa, hogy rendszerint dsszekeverik
a torténelem értelmezésére ¢és értelmére vonatkozd hermeneutikai és eszkatologiai
kérdésfelvetést.

A gadameri filozéfia cafolatara Betti szerint hegeli alapokrol lehetne atfogd tamadast
intézni, ehelyett azonban hermeneutikajanak csupan gyakorlati kérdésfelvetéseire koncentralva
végiil az értelmezés helyességének pragmatikus kritériumait fogja taglalni, a Gadamerrel valo
vita nagyrészt a jogtudds jogtorténész kiilonbségének vagy azonossaganak a
fenntarthat6sagardl, és az ehhez szorosabban kapcsolédd kérdésekbdl fog allni. A vita
bemutatdsa el6tt azonban lassuk Gadamernek a jogi hermeneutikat érintd nézeteit.

A jogi hermeneutika ontoldogiai elmélete

Ellentétben a hermeneutikat az utobbi kétezer évben domindld metodologiai
hermeneutikai mozgalommal, ami Gadamer szerint csupan elzarja az utat a megértés elott, az
ontoldgiai hermeneutikajaban azokat az alapvetd feltételeket veszi gorcsd ala, amelyek a
megértést, barmiféle modozatban is torténjen az, lehetdvé teszik. Az értelmezés ontoldgiai
jellege, elsdsorban Heidegger utan, de ez igaz a gadameri fenomenoldgiai hermeneutikara is,
azt jelenti, hogy az embert vilagban-benne-1é&t modjan kell elképzelniink. Ennek
kovetkezményeként Gadamer atértelmezi a megismerési folyamatot.

Ebben Gadamer a szubjektum-objektum hagyomanyos ismeretelméleti modellbdl
kilépve, annak alanyi és targyi dimenzidinak egyesitésére torekszik. Nala a ,targyi” oldalon
talalhatjuk a kollektiv tudat kiilonféle kifejezéseit, mint a hatastorténetet, hagyomanyt, a j6zan
észt és az emberi elditéleteket. Ez utdbbiakat Gadamer igyekszik a felvilagosodas negativ
értékelésétdl megszabaditani, és tapasztalatszerzés feltételének, a tapasztalatra vald emberi
nyitottsagkeént értelmezni. ,,Alanyi” oldalon a szubjektum-objektum dichotomiat a megismerés
perspektivikus jellege hivatott feloldani. Gadamer tobbszor is aldhtzza, hogy a megismerési
szituacioban a dolog nem valami teljes Ujszerliségben jelenik meg, hanem valahogyan
elézetesen ismert szamunkra, amiben szerepe van a kollektiv tudatforméknak. Igy példaul az
emberi ¢letet koriilfogd hagyomdny, amelyben eldszor elditéleteink fényében, a hagyomany
kozegében allva értelmeziink. A kollektiv tapasztalat ezen formdi mind nyelvi jellegiiek, ezért
Gadamer a nyelvet teszi meg a hermeneutika egyetemes ontoldgiai alapjanak.

Az egyéni emberi léthelyzet ilyenfajta szitudltsagat Gadamer a horizont fogalmaval irja
le, amely szerinte egy adott pontrol feltarulkozo latokort jelenti. A megismerés ebben a
kontextusban nem egy objektumnak a szubjektum altali megragadéaséat jelenti, hanem az
értelmezd tudataban az értelmezendd szoveg ¢€s az értelmezd lehatarolt horizontjainak
Osszeolvadasat. Az értelmezési szituacid idealis esetében Gadamer szerint egy az 0j jelentések
felé nyitott, elditéleteinek engedd értelmezd all a megértési szituacid koézpontjaban, és
tevékenységének paradigmatikus modelljeként Gadamer a szokratészi kérdés-valasz dialogikus
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hozzaallast és mualkotés Iétmodjanak kdzponti magyardzo elveként is tételezett jaték fogalmat
jeloli meg.

A miivészet és jaték fogalma kiilondsen fontos lesz a jogi hermeneutikai megitélésben,
latni kell, hogy a hermeneutikai probléma univerzalitisdnak tételezéséhez valasztott
kiindulopont Gadamer szaméra nem mas, mint a miivészet, a rola szerzett belatasait ugyan
hatalmas filozo6fiai apparatussal extrapoldlja avégett, hogy a hermeneutikai probléma
egyetemességét megvalosulva lathassa.

Gadamer szakit a féleg Dilthey hermeneutikdjaban jelentkezé anomalidval, amely
egyszerre tette meg alapelvének a minden megismerés torténetiségét elismerd historicizmust,
illetve probalt eljutni a természettudomanyok ismereti szigorahoz hasonl6 szellemtudomanyos
ismeretekig. Ennek kovetkezményeként Gadamer elveti a kartézianus gondolkodasra épitd,
tudomanyos eredmények szerzésére iranyuld hermeneutikai modszert, helyette a hermeneutikai
filozofiai megkozelitést valasztotta.

Jogdogmatika versus jogtorténet: Betti és Gadamer vitaja

Az Igazsag és modszer masodik részében, a Hermeneutikai tapasztalat elméletének
alapvonalai kifejtése kozben, - ¢s ami egyaltalan nem jelentéktelen a témank szempontjabol —
kozvetleniil Arisztotelész hermeneutikai id6szertiségét bizonyitandd fejezet utdn kerit sort
Gadamer a jogi hermeneutikai nézeteinek kifejtésére. Bar jogi hermeneutikai nézeteit
viszonylag két kérdésre is leegyszerisithetjiik, a kérdés Gadamer szempontjabdl fennalld
jelentdsége fontos, mondhatni maganak a miinek a belsé tartalmi konzisztencidja a tét.*! Ezen
all vagy bukik az is, hogy applikacié tana hogyan terjeszthetd ki a regionalis hermeneutikak
mindegyikére, mas szoval Iétezik-e ,a” hermeneutikai megértésnek egyetemes
struktiramozzanata, vagy ellenkez0 esetben részeire széthulld hermeneutikakrél beszélhetiink
csupan. Nos, tehat az alkalmazds és megértés folyamatainak egybetartozédsa, és az ezzel
Osszefliggd jogaszi, jogdogmatikusi, valamint jogtorténeti latasmod egysége vagy kiillonbsége
azok a problémak, amelyek foképp foglalkoztatjdk Gadamert, és amelyek kozvett modon
Bettinek, az értelmezési jelenség normativ ¢€s torténeti értelmezési tipusokra valo
szétbontasaval vitatkozik. Ezzel szemben Gadamer alaptézise, hogy a megértés, az értelmezés
¢és az alkalmazas szétvalaszthatatlan a hermeneutikai folyamatban.

Az értelmezéstant tudomanyként definialo Betti ugyanis magatol értetdddnek tekintette
a diszciplina céljait és az ezeket beteljesité modszereknek szabatos megfogalmazasat adni.*?
VélhetSen az interpretacio céljait, és nem targyat kdvetve®®, a torténeti értelmezés segitségével
feltarhatd, technikai és morfologiai formakban gondolkodo, egy onmagéban zart, pusztin
felismerésen alapulod jelentés. Betti lényeges kiilonbséget lat ezzel szemben a normativ
értelmezésben, ahol a ,,steril” jelentéssel szemben/mellet ,,dontési maximakat” szarmaztatunk,
hogy a viselkedés megfeleld szabalyozdsit megvaldsithassuk. Témank szempontjabol

41 Gadamer, amint azt kés6bb alatamasztjuk, nem szolgalt meggy6z6 érvvel a jogtudosi és jogtorténészi attitlid
azonossagarol. Késobb ezt tudatositva a jogtudos és jogtdrténész megfelelést mas alapokra, a csupan mindkettd
esetében érvényesilo ,.elofeltevésszerliség” strukturaban kielégitéen megtalalni véli, mikdzben allaspontjan nem
valtoztatott. Lasd Karacsony 2000, 111-112.

42 Az értelmezés tipologia leirasahoz 1asd Betti 2000, 199-215.

43 Bzt a feltételezést meg azzal kell kiegészitenem, hogy egyazon targyat akar tobbféle értelmezési moddal is
megkozelithetiink, hiszen példanak okaért a miivészeti jellegli megismerés egyszerre alkalmas puszta ,,torténeti”
megismerésre, €s a reprodukciodra, mimézisre iranyuld ,tranzitiv”’ értelmezésre. Gondolhatunk itt egy
kottaolvasasra és ugyankkor a neki megfeleld zenemdi el6adasara. ,,Fenomenologiai” megkdzelitésben az is
nyilvanvalo, hogy a jogtorténész és a jogtudoés munkdja sokban kiilonbozik, de ,,szubsztancialis”
azonossaguk/kiilonbozéségiik vizvalaszto jellegi a Betti és Gadamer szamara.
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harmadik interpretacios tipus a ,kritikai reflexiobol kinovo”, forditasi €s elsdsorban miivészeti,
zenei (de akar jogi szovegek® és irodalmi miivek) forditdsat megvaldsitd ,tranzitiv”
értelmezési tipus. Ez utdbbi eszkdzei a reprodukcio és a mimézis.

Gadamer szerint a jogtorténész feladatahoz a fontieken til még az is hozzatartozik, hogy
a szabaly egykori értelme mellett fel kell tarnia azokat a valtozasokat, amin a torvény idokdzben
keresztlil ment. Sajat fogalmi épitményének keretein beliil ehhez még azt is hozzateszi, hogy
,»a torténész és a jogdsz hermeneutikai szituacidja annyiban azonos, hogy minden széveggel
szemben egy kozvetlen értelemelvarasban éliink”.*® Vajon milyen ,,értelemvarasra” gondolt itt
Gadamer? Nem masra, mint a parancs kérdésének elemzésekor felvetett megoldasra kell ekkor
is gondolnunk. Egy, a munk4ja soran parancsra bukkano6 torténésznek, ha a parancsot egyaltalan
meg akarja érteni, ,,idealiter ugyanazt a teljesitményt kell végrehajtania, mint annak, akihez a
parancsot cimezték”, és semmi kiilonbség nincs kettejiik kozott, hiszen az utobbi is képes
kiilonbséget tenni a parancs tartalma ¢és végrehajtdsa kozott, amennyiben képes a parancs
megtagadasara, melldzésére.*°

A jogtorténésznek, akarcsak a bironak, meg kell tudnia kiilonbdztetni a ,,torvényszoveg
eredeti értelemtartalmat attdl a jogi tartalomtol, amelynek eldézetes megértésében 6 mint
jelenkori ember €17, ,tudatositva maganak a viszonyoknak a megvaltozasat, ami az ¢ korat
elvalasztja az akkori idokté1” — feltételezi Gadamer.*’

Noha a probléma felvezetésében Gadamer elismeri, hogy szdmara vilagos a két
tevékenység kozti kiilonbség. Ez pedig abban allna, hogy a jogéasz az adott esetbdl indul ki, mig
a jogtorténész szamdara semmiféle adott eset nincs, hanem a torvény értelmét a torvény ,.teljes
alkalmazasi teriiletének feltarasaval” igyekszik feltarni. Gadamer a jogtorténész kimeritd
igyekezetében, abban, hogy a torvény teljes alkalmazasi teriiletét megvilagitani szdndékozik,
mikozben elér egy, a jogdogmatikai lényeglatassal teljesen azonos szintet, olyan garanciat
latott, ami el fogja tlintetni a kiilonbséget ugyanazon toérvényszovegek pusztan torténeti és az
alkalmazas privilégiumaval, de tartalmi tobblettel semmiképpen nem rendelkezé normativ
értelmezéstdl. Arra gondolt, hogy a két szituacid teljességgel, az értelmezés szempontjabol
azonos.*

Gadamer és Betti vita elsimitdsara tobbféle javaslat sziiletett, és ezek tobbsége
ramutatnak a félreértések okaira. Eszre kell venniink, hogy a filozofus Gadamer alldspontja
kevésbé kifinomult ahhoz, hogy megoldast garantaljon a jogelméletben felmeriild kérdések
bizonyos részére.’® Emellett jogos Betti megjegyzése, hogy az idébeli tavolitds nem
sziikségképpen vezet kritikai tisztanlatashoz, mint azt Gadamer remélte®®, ellenkezdleg
elfedheti a dolgok értelmét.>! Az idSbeli hataly problémajanak tisztazasa is fontos lehet, ugyanis
Gadamer maga is feltételesen fogalmazott a jogdsz-jogtudds azonossadg hipotézisének

4 A magyar jogi hermeneutikai irodalombol — tudtom szerint - teljességgel hidnyzé szempont a jogi szévegek
forditasanak elméleti, hermeneutikai szempontu taglalasa, amelyre tekintettel az europai integracio
elengedhetetlen részének tekintett jogharmonizacié és a tobbnyelvii eurdpai politikai k6zosség
miikddoképességének ésszerl kivanalmara, igencsak sziikség volna.

45 Gadamer 1984, 230.

46 Gadamer 1984, 235.

47 Gadamer 1984, 230.

8 A vita gondolatmenetébdl ugyancsak kivezetne annak a pszicholdgiai, de a hermeneutikai elmélet
relevancidjara is vonatkozo, fejtegetésnek, hogy az értelmezés 0sszefliggésében vajon azonos értelmezési
szitudcioban, és egymast fed6 horizontokkal bir-e egy a torvény konkrét alkalmazasaban érdekelt és kdzvetleniil
érintett (ligyész, bird, ligyvéd, netalan halalbiintetést kockaztatd vadlott) és a jogtdrténész, de barki, aki kelld
tavolsagbol megfigyeloként szemlél.

49 Bodig 2001, 243.

%0 Gadamer 1984, masodik rész, 11.1.c.

51 Betti 1992, 29.
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felallitasakor, mondvan, ,,a jogtorténész és jogasz hozzéaallasat vizsgaljuk egy és ugyanazon
adott és érvényes torvényszdveghez”, azaz a még hatalyos térvényhez.>

Tudnunk kell, hogy Gadamer a romai jog példaszerii valésagara, évezredekig szivos
tulélésére, és kevésbé a mai modern jogra koncentralt. Az kétségteleniil elfogadhato, hogy a
kozépkori, vagy a mai joganyagon dolgozé jogasz €s jogtorténész esetében nem valik szét a
torténeti és dogmatikai érdeklédés. Mas a helyzet a mar nem hatalyos jogszaballyal: itt nehezen
elképzelheto el applikacid. Még ha a parancs értemének, a szabaly értelemvarakozasahoz kotott
igényhez meg is lehet felelni azzal a kikotéssel, hogy tudatossd tessziik, hogy nem kell
engedelmeskedniink, kérdéses a tér és id6 konkrétsagatol eloldott, jogkdvetkezményeket nem
ado applikacio. Ezzel visszakeriilnénk a Betti altal feltételezett sémaba, a normativ és torténeti
értelmezésekhez.

Ugy latszik tehat, hogy nem lehet eltekinteni attol, hogy a jogtérténész nem rendelkezik
konkrét esettel®, a nem hatalyos torvényt értelmezd jogtorténész ,applikacidja” hasonlit az
elmult korok tanulsagat summazo torténészhez, ahogy azt Gadamer annak applikacidjat leirja,
de amibdl a ,,jog” elétag kikopott. Nyilvanvalo, hogy a teoldgiai applikacio teljesen mas. Az
isteni {izenet tantorithatatlan kozvetitésével a hive prédikator folyamatosan applikacios
helyzetben van. Mig a teologiai hermeneutikat nem fenyegeti depravacio, a jogi hermeneutika
prédaul eshet a torténeti elidegenedésnek. Késobbi irdsaban Gadamer rezignaltan jegyzi, hogy
a nemzeti kodifikdciok utdn megjelenik a jogi elidegenedés, mig a romai jog elvesziti
,,dogmatikus funkciojat, s egyuttal a jogtorténeti kérdéskor részévé kellett valnia”.>* Mindez
nem modosit azon az alapeseten, hogy a hatdlyos torvény igazi értelmezése, az értelmezés
feladata annak alkalmazasa, és tarthatatlan a tokéletes jogdogmatika eszméje, amelyben minden
itélet alafogasi miiveletté valik.> Talan ennyi is elég lehet a jogi és az altalanos hermeneutika
megértés fogalmaban felfedezni ez utdbbi altalanos struktiramozzanatat.

Hasonldan problematikus, hogy Gadamer tévesen tulajdonit a dogmatikai beallitodastol
mentes, leszlkitett hatokort Betti jogtorténészének. Filologiailag Betti ennek ellenkezdjét
allitotta.® Tehat azt kell belatnunk, hogy a jogdogmatikus és jogtdrténész szembeallitas
keresztbe szeli a normativ-torténeti szembeallitast, a fogalmi tartalmak olyan elcstszasat
eredményezve, aminek Gadamer nem volt tudatdban. Ezért az a felfedezés, hogy jo esetben a
torténész rendelkezik dogmatikai-normativ érdeklddéssel, nem volt idegen Betti szdmara.

Vajon a jogtorténész és dogmatikus, illetve az applikacio kérdés megoldatlansagabol
azonosulnunk kell Gadamernek a jogi hermeneutikara vonatkozd pesszimista
kovetkeztetéseivel, amiben az a modern jogtudomanyban csak ,,nyomorusagos szerepet
jatszhatott, mint valami teljesen soha le nem moshat6 szégyenfolt egy dnmagat megvalositd
dogmatikaban™?°" Egyaltaldn, a regionalis ontologiak autonomiajanak felszamolasa elvezet jog
ontolégiai megalapozasahoz? Elvileg elképzelhetd egy regionalis ontolégia is.%® De hasonléan
esélyei lehetnek — ahogyan a tovabbiakban azt kifejtem — a gyakorilati filozofiai
megkozelitésnek is.

%2 Gadamer 1984, 229.

53 Ezen a véleményen van Terence Ball. Lasd Ball 1992, 137-138.

> Gadamer 1990, 22.

% Gadamer 1984, 232.

%  Mindenekelbtt a szellemi tehetetlenség kdvetkezményeként kell visszautasitanunk a hataskdrok megszokott
felosztasat, melynek megfelelden azt allitjak, hogy egy hatalyos joganyag tanulmanyozasa kizarélag dogmatikus
hozzéallast kivan, és megforditva, egy torténetileg mar letliint joganyag tanulmanyozasa csakis torténeti
hozzaallast kivan meg”. Betti 2000, 203.

5" Gadamer 1990, 21.

%8 Gadamerrel parhuzamos gondolatmenetében Arthur Kaufmann hasonloképpen a targyak ontolégijatol eltérd,
a funkcionalis, a jogi hermeneutikat megalapoz6 ontologia kidolgozasat ajanlja. A Gadameri hermeneutikat a
jogelmélet szamdra gyakorlati filozéfiaként értelmez6 Bodig Méatyas szerint ez az ontologia irdnyultsag teljesen
irrelevans ,,Gadamer allaspontja megkérddjelezhetd, Kaufmann pedig téved”. Lasd Bodig 2001, 258-2509.
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Kortars paradigmapluralizmus

A jogi hermeneutika relevanciaja, barhonnan is kozelitsiink a kérdéshez, abban a
koztudomast tényben gyokerezik, hogy a jog irasban rogzitett tdrsadalmi jelenség, amely
hasonldan az irott szovegekhez, értelmezést igényel. Ez a felismerés alapozta meg a jog tobbi -
szOveghez — akar irodalmi szovegekhez vald hasonlitdsat. Szabdalyait az altalanossag olyan
szintjén fogalmazzak meg, amellyel fesziiltség keletkezik a partikularis eseti alkalmazas
kovetelmény €s a torvény betlije kozott. A mai jogi hermeneutikai diskurzus filozéfia-kdzpontu,
megtaldlhatd benne a hermeneutikai elmélet és a hermeneutikai filozofiai paradigma
képviselete, akarcsak a szintézis iranti igény. Az o6tvenes-hatvanas évek marxista divatjahoz, a
hetvenes ¢évek strukturalizmusanak virdgzasahoz hasonléan a hermeneutika - bar az
episztemologiaval €s az angolszasz filozofiaval osztozik — jelen filozofiai elméletének koinéja,
allitja Vattimo.>® Ez utébbi gondolat jelenik meg Kelley irdsaban is.

Szerinte a vonzo antropocentrikus jogi hermeneutikai modell vazlatat a jog és
eszmetdrténész Kelley a személyiség, a valosag, a cselekvés triasza koré latja felépithetének.®
Ez az elmélet alapjaiban a XX. szdzad hermeneutikai kritikdja ellen felvértezett, kiegészitett
dilthey-i hermeneutika.®* Benne egyarant figyelembe kell venni a személyiség pszicholégiai
tulajdonsagait, az egyéniség emberi létallapotahoz kothetd mas jegyekkel egyiitt, amelyek
atvezetnek a fbleg gazdasagi érdekeken nyugvo, tulajdonosi kozpontu tarsadalmi valdsag
vilagéba, meghatarozva a tarsadalmisag fogalmainak legteljesebb skalajat. A cselekvés, mint
egyéni, mind kollektiv elveire koncentralva kell tudomasul venni, hogy a jogértelmezés
holisztikus jellegli szintézis.

Masok Ricoeur, Habermas elmélete felé orientalodo kritikai hermeneutikai szintézist
képzelnek el, amely szerény hozzéjarulasaval megtisztitja az utat az értelmezés eldtt tornyosuld
karos elditéletek elott.%? Megint masok az elobbi vonalat meghosszabbitjdk a
posztstrukturalista és neopragmatikus irAnyzatok antifundacionizmusa felé.®®

Gondolatmenetiinkben egy ujabb iranyzatot képviselnek azok, akik a gyakorlati
filozofia elvarasival kozelednek a jogi hermeneutikahoz. Arisztotelész phronészisz tanahoz
kapcsolodva Gadamer is kitér a méltanyossagot (epieikeia) a térvény betiijével szemben
érvényesitd, helyesbitd biroi eljarasra, amiben konnyen a felismerhetjiik a rugalmas jogrend
eszméjét kdvetd, nem szubszumpcios jogalkalmazasra iranyuld, jogteremtd biroi magatartast.®*
Ezt a hagyomanyt kovetve, a jogi tudas itt nem egy technikai tuddsforma, és ezért nem is lehet
formalizalni. Benne a cselekvések sajat magukban keriilnek 6sszhangba egy tjfajta ésszerliség
kovetelményeivel, amiben a részvétel révén jutunk el a gyakorlatot vezérld6 immanens
értelemhez.%® A jogrend, mondja Gadamer, a torvény igazsagos mérlegelésébdl szarmazik, és
mégis garantdlja az elOrelatast: a birdi joggyakorlat és a dontést meghatdroz6 mozzanatok
ismeretében a dontések megjosolhatok, barki tudhatja, ,hanyadéan 411,

Ez az Gjfajta ésszerlis€g hasonloképpen az arisztotelészi kozép tandhoz, szélsdségek
kozott kozvetitd instancia. Esszerti igyekezetként egyforma mértékben kivanja tavol tartani
magatél a racionalitdst €s a szentimentalizmust; szélsdséges bizonyossag tudatot ¢&s
igazsadgossagot; bizonytalansag helyett kézzelfoghatdsagot, szitualtsagot, tobb humanizmust;

% Franco Volpi 2002, 11.

60 Kelley 1983, 665-666.

61 Kelley 1983, 668.

52 Mootz 1988, 523.

8 Hermann 1982, Hoy 1985, Carter 1992.
64 Gadamer 1984, 225.

85 Bodig 2001, 290.

56 Gadamer 1984, 232.
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szimultdn vonatkozik a jelenkori alkotmanyos jogallam teljes alkotmanyjogi gyakorlataul
alapul szolgalé hermeneutikai kanonokra, pluralizmusra és multikulturalis megkdzelitésre.®’
Az ésszerliség kozponti jellegét jol mutatja annak probléma centrikus kifejtése a német-olasz
Jogi Hermeneutikai Evkonyv hetedik szamaban. Mindjart itt kijelenthetd, ahogyan egyik szerz6
megjegyzi, hogy a jogrendszerekben az ésszeriiség elve foként, mint a jogvédelem ¢&s
jogalkalmazas jelentkezett.%®

Vajon képesek vagyunk-e az elméletiségtol, a modszer rutinjatol érdeklddésiinket ez
eseti gondolkodasra szegezni? Ez a megkdzelités, ahogyan a bizonytalansagot, nihilizmust,
szubjektivizmust emlegetd kritikusok attitidjei sejtetik, nem egészen veszélytelen. Hogyan kell
példaul a elképzelniink a jogéllamisag rendjét ott, ahol a jogrend eszméje kdzhasznélatdban
Kiszamithatosagot, a szabalynak koriilményektdl, személyektdl fliggetleniil megvaldsitando
hasonld alkalmazésat sugallja? Ennek margojan a jogi hermeneutikai irodalom atfedést mutat,
teret szentel politikaclméleti kérdéseknek is.2° Dallmayr vélasza az, hogy a valdsagos
torténelmi tapasztalat leckéjét tudomasul vevd, az érdekek kdlcsonds megkérddjelezése, nem
pedig a deduktiv elvekbdl 1étrehozott kovetkeztetések spontan haldzata és a beldle kialakitott
kozosen osztott értékrend és a kozérdek az, ami elvezet a joguralomhoz.™

Alkalmazasok

Elséként Brad Sherman szkeptikus alldspontja kivankozik ide, aki a gadameri
hermeneutika alapos rekonstrukcioja utan foképpen a hatéstorténeti tudat tulajdonsagaihoz
kapcsolodoan fejti ki a joggyakorlat és a hermeneutika Osszeférhetetlenségérdl szolo
feltételezését. Csakhogy irasunk bevezetdjében éppen a problémamentesen, olajozottan
miikodo joggyakorlatot zartuk ki a hermeneutikai vizsgalodas korébol.

Sherman vitatja, hogy a gyakorld jogaszok nyitottak lennének a hatastorténetre. A
nyitott, szokratikus dialogus helyett a birésagon egymasnak fesziild jogaszoknak nincs idejiik
a rdhangolodni a szovegre, a dialogusra, nem jellemzi Oket a ,,filozofusi latasmod integritasa”.
A szovegeket teleologikusan olvassadk, egyetlen szempont alapjan valasztjadk ki, hogy
alatdmasztja-e sajat jogkovetelésiiket, és nem foglalkoznak azokkal a torvényekkel, amelyek
igy hasznalhatatlanok. A felek célja nem a k6zds megértés, hanem egymas legy6zése. Senki
sem akarja a rekonstrualni a kérdést, amire a jogi szoveg valaszt ad, olykor ezzel ellentétben
inkdbb a kontextusbol valé kiragadatis jellemzi a joggyakorlokat.”r Maga a jogértelmezési
modszer olyan, hogy a ,viszonylagosan rogzitett horizontok ¢&s elditéletek alkotjak a
jelentéseket”. fgy a modszer ,,biztositja, ellendrzi, manipulalja mind az értelmezét, mind pedig
az értelmezés targyat. .. és visszaszoritja a potencialis értelmezések sokasagat", a poliszémikus
posztmodernt.”?

Mivel a jogszabalyok jelentése nem statikus, sziikség van az ezt megalapozo elditéletek,
stilusok, jelentést szelektdld mechanizmusok, az ezeket létrehozo gyakorlat retrospektiv
feltarasara. A jogi hermeneutika szerepe kimeriil ennek a nemzetenként valtozo, sajatos
tradicionak a vizsgélatdban. Ez az attitlid inkabb leirast, mint a részvételt feltételezi, olyan
diakronikus ,,horizontot, amelybdl lathato a jogi tradicionk”.”

57 Spadaro 2002, 299-320.

8 Spadaro 2002, 299.

% Dallmayr 1990, Dallmayr 1992, Leyh 1992.
0 Dallmayr 1992, 19.

"L Sherman 1988, 397.

2 Sherman 1988, 399.

3 Sherman 1988, 402.
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A tovabbiakban az egyes jogagak szempontjabol vizsgidlom a jogi hermeneutikai
gondolkodas megvaldsuldsat. Leggyakrabban emlegetett és legtobb vitat generald teriilet az
alkotmadnyjog. A vitak tétje alighanem az alkotmanyozoé altal kovetett eredeti szandék utdlagos
rekonstrualasanak lehet6ségei koriil forognak, erre utalnak az originalizmus, intencionalizmus
kifejezések, és ezek ellentétei.

Az olasz Antonio Ruggeri az alkotmany és a tobbi jogforrds normativ, modszertani,
funkciondlis kiilonbségeibdl indul ki. Meégis, tanulmanyanak végkicsengése az, hogy a
értelmezés, az eredmény szempontjabdl szemlélve az alkotmanyos folyamatokat, ezek a
kiilonbségek megsziinnek, az alkotmanyszoveg értelmezése hasonlova valik a tébbi jogforras
értelmezéséhez. A szerzOnek alapvetden gondot okoz az alkotmany kivételes, norma normans
helyzete, akarcsak az elobb jelzett distinkciokbol atlépni az értelmezés egyetemes vilagéaba.
Azonban be kell ismernie, hogy alkotmanyértelmezésekben, az alkotmanyos torvények és
alsobb jogszabalyokra vald vonatkoztatottsagdban, az alkotmanymoddositasokban, az
alkotmanyos politikdban az alkotmany mar nem egységes paraméterként szerepel, ellenkezdleg
targgya lesz egy cirkularis keretben, ami az értelmezés hermeneutikai sajatossaga. Az eredmény
felol szemlélve ezek az elébbi tényezok hozzajarultak, hogy az értelmezési folyamat ,,a tovabbi
diverzifikdci6 helyett a «kdzonséges» értelmezésbe asszimildlja az alkotmanyos
értelmezéseket”.’

Az ésszerliség lesz az instancia, amely mérlegelve az alkotmanyosan garantalt érdekek
sulyat, ,,atvagja magat a normativ tapasztalat szintjein és formdin, ugyanakkor az értelmezést
visszavezet a rendszer egységéhez”, kitdltve a rendszert, joglirdket.” Meglepd modon Ruggeri
elképzelhetonek tartja a szubjektiv-torténeti réteg, pszicholdgiai jellemzok lehamozasat, és
megvalositani az autentikus értelmezést.”® Ezzel a kvazi originalista nézetével kénnyen
Osszekapcsolhat6 az amerikai szakirodalomban korabban regisztralt vitaval.

Ebben, Gadamerre visszautalva, David Hoy fejtett ki az originalizmust cafold nézeteket.
Az originalizmus tipikus hibaja, véli Hoy, az, hogy a szdveg megértését az egyes kijelentések
értelmezésébdl modellezi, amelyben konnyebben felkutathatd a beszéld, szerzd szandéka. A
szovegben a mondat értelmét nagyban behataroljak mas mondatoknak tulajdonitott jelentések:
,»A szovegértelmezés kettds tevékenységet kivan meg, anélkiil kell maximalizalni koherencidjat
¢s érthetdségét, hogy minimalizalnank belsd fesziiltségét, tobbértelmiiségét, egyes részeinek
meghatarozhatatlansagat™”’. Ilyen alapon helyezkedik szembe a Legfelsébb birdsag
konzervativ birdinak originalizmusaval, de masfel6l Dworkin, altala kritikai monizmusnak
tekintett elméletével is, ami a radikalis és liberalis értelmezdket ihlette. Ehelyett olyan —a rawls-
1 atgondoléas egyensulyara visszautald - dinamikus és koztes allaspontra helyezkedik, amely
egyszerre utasitja vissza a jogértelmezés teljes lehetetlenségét (nihilizmus, 6nkényesség) és az
autentikus értelmezések idealjat.

Alapjaban hasonlo alldspontot fejt ki a fogalomtorténész Terence Ball. Ugy latja, hogy
az originalistak valdjaban tévesen feltételeznek ,egyetlen szerzét”. Allaspontjat tovabb
arnyalja: bar szlikebb szakmdjanak nem lenne lehetetlenség rekonstrudlni az
alkotmanyszovegek létrehozasanak kontextusat, sem a kdzemberek, sem az alkotmanyjogaszok

4 Ruggeri 248-249, hasonldan 262.
5 Ruggeri 284-285.

6 Ruggeri 251-252.

" Hoy 1990, 112.
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elétt nem jarhaté ez az ut, a multba fordulas irracionalis elvaras a jogaszoktol.”® Torténészként

ehhez hozzateszi, hogy még Féderalista Madisonja is tudatosan veti el az originalizmust.”

A polgarjog ugyan nem dolgozta ki az ésszerliség fogalmat, de Lucca Nivarra szerint
annak gyakorlata jelen van a jogdg szabalyaiban, amelyek egyfeldl a jogalanyok viselkedésére
masfeldl a birdi itélet mindségére vonatkoznak. Az ésszertiséget szerinte folosleges olyan
szubsztantiv értéknek kezelni, amilyennel egyébként az alkotmany bdséggel ellatja a
jogrendszert, ezért az €sszeriiség funkcidja az, hogy az altalanos jogelvek (mint a johiszemiiség,
a szerzOdés végrehajtasa és ellendrzése, adosra és hitelezére vonatkozd elvek, nemteljesitési
kivétel) mellé olyan iranyelvet, standardot jelentenek, amivel a birosdg megoldhatja az elvek
koriil felmeriilt vitdkat.® Nemcsak a jogelvek, hanem hianyos, vagy tal 4ltalanos
megfogalmazas esetén maguk a szerzddés feltételei is hermeneutikai értelmezés targyai
lehetnek.®

Giuseppe Di Chiara szerint maga a jogrendszer egésze is felmutat bizonyos €sszertiségi
tendenciakat, példanak emliti a biintetdjoghan a res iudicata elv hattérbe szorulasat, illetve a
pertjitasi tendencia megerdsodését. Ebbdl arra a kovetkeztetésre jut, hogy nem tarthaté mar a
Rawls altal leirt kiilonbség a tokéletes €s tokéletlen, illetve tiszta eljarasi igazsagossag formak
kozott. A pergjitdsi hajlammal ugyanis fesziiltség keletkezik a rendszerben: fellazul az
igazsadgossag és a bizonyossag kozti viszony, mint ahogyan elmosodik a korabban kialakult
pozicid is, amelyben a jogtudoés képviselte a tokéletes, a gyakorld jogasz pedig a tokéletlen
eljarasi jogot.5?

Guido Corso az olasz kozigazgatasi jog fejlédésében egy kettés mozgast fedez fel. Bar
ugy latja, hogy az ez a jogag — az érintett fél értesitéséhez, részvételéhez, dokumentalodasdhoz
val6 jogaval, az eljaras indoklasanak kotelezettségével - féleg a 1..241/90 térvénnyel kodifikalta
a hatalommal vald visszaélés tartalmi mozzanatait, amire a sértetteknek korabban hivatkozni
lehetett a kozigazgatasi birésagokon, visszaszoritva ezzel a hasonld indoklas lehetdségét.®
Jollehet, ezzel az olasz torvényhozas — ellentétben a némettel vagy a kozosségivel — nem
rendelkezik az aranyossag elvérdl. Csakhogy Corso felvet még néhany olyan esetet, amelyben
mégis megkeriilhetetlen az ésszeriiégre vald rahagyatkozas, ez fennall a meghatdrozatlan
tartalmt jogi fogalmak esetén; a torvény altal lehetdvé tett alternativ valasztasi lehetdségek
alkalmaval; és amikor az ésszerliség korrektiv elvként, a kevésbé lényeges koriilmények
figyelembe vételével rekonstrual egy esetet.3

Azt, hogy az ésszerli mérlegelés a jogi dontések esetében igen keskeny tton jarhat el,
jol tantsitja Corso megjegyzése. Ha a bird eltilozza az ésszerliségi kovetelményt, akkor
megseérti a hatalmak elvéalasztasanak szabalyat, egyszerre valik kozigazgatasi hatosagga, akinek
elvonja a mérlegelési jogat és torvényhozova, ahogyan dontésével precedenst teremt. De a
jogrendszer, amelyik lemond az ésszertiségi kritériumrol, allampolgarait 1ényeges garanciaktol
fosztana meg, hiszen ezzel legitimmé és elviselhetdvé teheté a hatalom.®

8 Ball 1992, 130. A Betti-Gadamer vitahoz is érdekes adalékkal szolgal Ball: szerinte a Legfelsébb Birdsag
jogaszainak feladata nem az alkotmanyozé atyak szandékainak és idiomainak rekonstrukcidja, hanem feltehetén
az, hogy mennyiben fogadhat6 el szdmukra annak a diskurzusnak a hatalmi jellege, amiben amazok
megfogalmaztdk az alkotmanyt, illetve, hogy milyen jogi dontéseket ebbdl levonni. Nem eredetei, hanem
biintetdjogi (criminal) szandék, ami érdekes adott esetben. Lasd i.m., 137-138.

9 Ball 1992, 141. Ball Madison 37. szdmu esszéjére utal.

8 Nivarra 323, 329. Nivarra azt is megjegyzi, hogy az Eurdpai Szerz6dési Jog Alapelvei 1.302 pontja megjegyzi,
hogy a feleknek ésszertiséget figyelembe véve kell kialakitaniuk a szerzddés természetére, céljara,
koriilményeire, gyakorlatara vonatkoz6 igényeiket. U.o., 329.

8 Hermann 405-410.

8 Di Chiara 381-382.

8 Corso 390-391.

8 Corso 397-398.

8 Corso 398-399.
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Mezei Péter
A noi esélyegyenloség kérdése —
kiilonos tekintettel az afgan helyzetre”

1. Bevezetés

Jelen tanulmany a lehetetlenre vallalkozna, ha megprdobalna a vilag egyes pontjain a nok
esélyegyenlOségének kérdését bemutatni, mivel egyes orszdgokban ez a fogalom nem is l1étezik.
Amivel probalkozni lehet, az annak ismertetése, hogy bizonyos jogrendszerekben hogyan
érvényesiilnek a ndk jogai.

A demokratikus nyugaton a ndi esélyegyenldség fogalma hosszu ideje 1étezik, kdszonhetden a
tobb évtizedes, néhol tobb mint egy évszazados mozgalmaknak. Nyugaton a ndk politikai
(példaul valaszto- és valaszthatosagi) jogait gazdasagi és szocialis jogok kovették. Ma mar
nincs olyan demokratikus berendezkedésti allam, ahol a ndk politikai jogai csorbat
szenvednének, ezért ennek targyalasa egy ideje nem szerepel a napirendi pontok kozott. A
legnagyobb hangsulyt az ilyen orszdgokban a nék munkaval kapcsolatos jogai — igy példaul az

egyenld bérezés elve vagy a munkahely elvesztésének tilalma a terhes ndk esetében — kapjak.

A vildg mas részein, igy példaul az iszlam orszagokban, ezzel szemben a ndknek politikai
jogaik 1is alig vannak (példaul a Szald-Arabidban 2005-ben megtartott helyhatosagi
valasztasokon tovabbra sem volt aktiv vagy passziv valasztéjoguk), nemhogy gazdasagi illetve
szocialis jogaik. SOt azt kell mondani, hogy példaul a Taliban gyakorlata Afganisztanban a nék
oktatasa és egészségiigyi ellatasa terén néha erds kétséget ébresztett atekintetben is, hogy a
holgyek gyakorolhattdk-e egyaltalan legalapvetébb emberi jogaikat.

Az esélyegyenlOség kapcsan a demokratikus orszagokban az egyik legfontosabb kérdés a
diszkriminéacio. Ennek tobb megjelenési formdja létezik, s ezek koziil csak az egyik a ndkkel
szembeni hatranyos megkiilonboztetés. Emellett a legtobb szerz6 automatikusan megemliti a
kisebbségekkel, illetve a fogyatékosokkal szembeni diszkriminaciot. Kétségteleniil jellemd ez
hazankra is, bar nalunk az eldbbi leginkabb a romakra korlatozodik. E harmas felsorolast én
megtoldandm egy negyedik elemmel, melynek komoly gyakorlati jelentdsége van: ez a koron
alapulé hatranyos megkiilonboztetés.t Lehoczkyné Kollonay Csilla tette azt a megallapitast,
miszerint a n6kkel szembeni tarsadalmi és jogi megkiilonboztetés nyugatrol keletre és északrol
délre folyamatosan ndvekszik. Ennek alapvetden tarsadalmi, kulturdlis és vallasi alapjai
vannak, de nagy hatdssal van a gazdasagi és a jogi fejlettség is a diszkriminaciora.?

A kovetkezOkben tisztdzom a kérdéskorrel kapcsolatos néhany Osszefiiggd, am egymastol
mégis eltérd fogalmat. Ezt kdvetden roviden kitérek az ENSZ vonatkozd nemzetkozi
egyezményeire, kiilonos tekintettel az in. CEDAW-ra, illetve az amerikai és az Europai Unids

* A jelen tanulmany alapjat a 2005. aprilis 20-21-én Szegeden megrendezett ELSA Esélyegyenldségi Konferencian
elhangzott eléadas anyaga adja.

! gy hazankban a palyakezdék és az Gtvenes éveiken tillépett munkavallalok komoly veszélynek vannak kitéve a
munkaerOpiacon: a fiatalokat legkonnyebben a gyakorlati id6 kikotésével akadalyozzak a munkahely-talalasban,
az id6sebbeket pedig a munkaadoknak ,,mar nem éri meg” alkalmazni, hiszen esetiikben a nyugdijkorhatar reélis
kozelségbe ér. Szeretném azonban azt itt megjegyezni, hogy ezek az indokok és modszerek erdsebben tdmadhatok
és bizonyithatok, mint a mésik harom tényez6 mentén bekovetkezd diszkrimindcio.

2 Lehoczkyné Kollonay Csilla: Amerikai sikertorténet — Eurdpai valtozasok, A néi egyenjoglsag a nemzetkozi
gyakorlatban, in: A hatranyos megkiilonboztetés tilalmétol a pozitiv diszkriminacidig — A jog lehetOségei és
korlatai, AduPrint — Indok, Budapest, 1999: p. 188.



helyzet vazlatos ismertetésére. Végiil a terjedelmében leghosszabb fejezetben az afgan ndk
viszonyairdl kivanok attekintést adni, torténelmi alapokrol kiindulva, egészen maig jutva.

2. Fogalomelhatarolasok

a) A nok helyzetével kapcsolatosan hasznalt legelterjedtebb fogalomnak, az egyenld
banasmod elvének a megfogalmazasa kettdés természetli. Egyrészt alkotmanyos
alapjogként keriil rogzitésre, masrészt kozvetleniil Osszekotddik a diszkriminécio
tilalmaval is. Eppigy kettds természetiinek lehet tekinteni amiatt, mert bar alapvetden
az emberi és polgari jogok korében kertil elhelyezésre, mégis kihatassal van az egyének
gazdasagi-szocialis jogaira is.®

b) A nemi diszkrimindcio az egyik nem masikkal szembeni hatranyos megkiilonboztetését
jelenti.* A diszkriminacié fogalma azonban legalabb tovabbi két parositisban
magyarazatra szorul.

1. A hatranyos helyzetbe hozas (,,Benachteiligung”) mindig csak a konkrét eset

korilményei kozott értékelhetd. A legnagyobb gyakorlati jelentOsége a
diszkriminacionak a munkajog teriiletén talalhato, ezért a példékat is errdl a
teriiletr6l meritem. Ha a foglalkoztatasrol dont6 személy dontését kifejezetten a
jelentkezé nemére tekintettel hozza, a kézvetlen diszkriminacié esete forog fenn.
A noOk esetében a nemi hovatartozas mellett a masik dominans ,,0k” a fennalld
terhesség, vagy Oonmagaban annak lehetdsége, hogy a ndi jelentkezd a felvételt
kovetéen hamarosan gyermeket szeretne vallalni. Eppigy megalapozza a hatranyos
megkiilonboztetést, ha egy olyan viszonylag objektiv koriilményt hataroznak meg a
munkakor betoltéséhez, melyet nagy valoszintiséggel csak a férfiak tudnak
teljesiteni (pl. testmagassag, bajusz). Akkor azonban, ha a munkaadot nem vezérelte
semmi ilyen motivum, a , megkiilonboztetés” véletlen volt, nem beszélhetiink
diszkrimindciorol.
A kozvetett vagy indirekt diszkriminacié arra utal, hogy a hatranyos
megkiilonboztetés nem kozvetleniil a nemi hovatartozasra tekintettel torténik, mégis
egy adott intézkedés az egyik nemet hatranyosan sujtja. Ennek egyik gyakorlati
megvalosuldsa az az eset, mikor a részmunkaidében foglalkoztatottak oradija
alacsonyabb a teljes munkaidében foglalkoztatottakétol. E megkiilonboztetés
természetesen nem a nemi hovatartozdson alapul, azonban kovetkezményei
leginkébb a nékon csapodnak le, hiszen leginkdbb a fiatal gyermekeiket neveld ndk
véllalnak részmunkaidés allast.> A kdzvetett diszkriminacidt azonban természetesen
kizarja az, ha az emlitett megkiilonboztetés objektive igazolhato és nemi értelemben
,,semleges » 6

2. Az eddig elhangzottak fényében nem nehéz kitalalni, hogy a negativ
diszkriminacié mire utal: ez gyakorlatilag minden hatranyos megkiilonboztetést
magaba foglal, beleértve tehat a kozvetlen és a kozvetett format is. Ennél vitatottabb
az ,ellenparja”: a pozitiv diszkriminacié. Tobbekkel egyetértve én sem taldlom
szerencsésnek e szoosszetételt, alapvetden nyelvtani okokbol, noha a ,,pozitiv”’ sz6

3 Lehoczkyné: i.m., p. 187-197.

4 Georg Wilhelm: Gleichbehandlung der Geschlechter, Ecolex, 1993: p. 77-79. — Klaus Mayr: Diskriminierung(en)
aufgrund des Geschlechts, Das Recht der Arbeit, 2002: p. 66-72. — 76/207/EGK iranyelv és 2002/73/EK iranyelv
5 Jenkins v. Kingsgate Ltd. (EuGH 31. 3. 1981., Rs 96/80)

& Wilhelm: i.m., p. 77-78. — Lehoczkyné: i.m., p. 194.



viszonylag érzékletes. Sokkal szerencsésebbnek tartanam példdul az elényben
részesités kifejezést. A tartalma ugyanis ezzel 4all Osszefliggésben: egy
meghatarozott személykortdl (leginkabb az allami szfératol) tevést, pozitiv
Iépéseket varunk el az alapvetéen hatranyosabb helyzetben 1év0 személykor
védelme érdekében, elkeriilendd, hogy hatranyos megkiilonboztetés érje Oket. A
pozitiv diszkriminécio legtipikusabb formai koz¢ tartozik az az eset, mikor egy adott
munkahelyre jelentkezd, azonos képességli né és férfi kozil a nemek kozotti
egyenld részvételre hivatkozassal — anélkiil, hogy egyéb koriilmény mésként
indokolné — az eldbbit veszik f6l. Mindez természetesen addig tekinthetd megfeleld
dontésnek, amig a nemek ardnya egy adott munkahelyen nem egyenld, hiszen ezt
kovetden a holgyek ily formaban vald eldnyben részesitése mar a férfiakkal
szemben lenne hatranyos megkiilonboztetés.

3. A nemzetkozi gyakorlat rovid attekintése

A) ENSZ: Az ENSZ alapokmanya volt az els6 olyan nemzetkdzi dokumentum, amely a férfiak
¢s nok kozotti egyenldséget mint alapvetd emberi jogot rogzitette; ezzel dsszhangban az Emberi
Jogok Egyetemes Nyilatkozata is tigy rendelkezett, hogy minden ember szabadnak sziiletett, ¢s
egyenlé méltdsaggal és jogokkal rendelkezik.’

1979-ben fogadta el az ENSZ Kozgyllése a NoOkkel szembeni diszkrimindci6 minden
formajanak megsziintetésérol szolo egyezményt (The Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination Against Women — CEDAW), melyet sokan a n6k nemzetkozi ,,bill of
rights”-dnak tartanak. E dokumentum, mely egy preambulumbodl és tovabbi 30 cikkbdl all,
meghatdrozza a diszkriminacié fogalmat,® és nemzeti fellépést siirget a hatranyos
megkiilonboztetéssel szemben. Ennek kiegészitdjeként az egyezményt alaird dllamok kotelesek
legalabb négyévente jelentést tenni az egyezményben foglaltak gyakorlati megvalositasaval
kapcsolatban.® Az egyezmény tartalmat illetden kiemelést érdemel a III. rész, mely a nék
munkgvégzésével, oktatasaval, egészségligyi ellatasaval kapcsolatos diszkriminacio tilalmarol
sz6l.!

B) USA: Noha az amerikai alkotmany 1868-ban elfogadott 14. kiegészitése mar rendelkezett a
torvény eldtti egyenldségrdl, s ennek keretében a szines boriiek szavazati jogar6l, azonban
egeészen 1920-ig (a 19. alkotmany-kiegészitésig) kellett arra varni, hogy a ndk is szavazati jogot
szerezzenek. Ez hlien tiikkr6zi azt, hogy Amerikdban a ndk helyzete taldn még a szines

"o

bortiekénel is rosszabb volt, melyet az a tény is tovabb erdsiteni tlinik, hogy az amerikai

7 Sandra Day O’Connor: The Legal Status of Women: The Journey Toward Equality, 15 Journal of Law and
Religion, 2000-2001: p. 33.

8 A CEDAW 1. cikke a kovetkezdképp fogalmaz: ,For the purposes of the present Convention, the term
"discrimination against women" shall mean any distinction, exclusion or restriction made on the basis of sex which
has the effect or purpose of impairing or nullifying the recognition, enjoyment or exercise by women, irrespective
of their marital status, on a basis of equality of men and women, of human rights and fundamental freedoms in the
political, economic, social, cultural, civil or any other field.”

® Mellékesen jegyzem meg, hogy a késébbiekben bemutatdsra keriild Afganisztdn mar 1980-ban aldirta az
egyezményt, az azonban csak 2003-ban 1épett hatalyba, vagyis jelentést legkésobb 2007-ben lesz kdteles tenni az
orszag.

10 A CEDAW-ot illetden lasd: Shannon A. Middleton: Women’s Rights Unveiled: Taliban’s Treatment of Women
in Afghanistan, Indiana International & Comparative Law Review, 2000-2001: p. 430-435. — Brita Neuhold -
Renate Pirstner - Silvia Ulrich: Menschenrechte — Franuenrechte, Internationale, europarechtliche und
innerstaatliche Dimensionen, Studien Verlag, Innsbruck — Wien — Miinchen — Bozen, 2003: p. 49-63. —
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw



http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw

Legtelsébb Birdsag eltérd (a ndkre nézve hatranyosabb) Un. ,,ésszerliségi mércét” alkalmazott
a diszkriminaciot illetGen. fgy a nok kizarasat olyan munkdakbol, melyek ,,férfiasak” voltak,
azzal indokolta a Supreme Court, hogy mindezt aldtdmasztja az az ésszerl tény, hogy a nok
»gyengébbek és félénkebbek”.

A valtozast, mely alapvet6en csak a *70-es évektOl vette kezdetét, egy 1964-ben elfogadott
torvény, az Un. Civil Rights Act alapozta meg, mely megtiltott az alkalmazés és az elbocsatas
teriiletén minden olyan hatranyos megkiilonbdztetést, amely a nemre tekintettel torténik. Az
amerikai torvény szovegét (,intézkedés, mindsités, csoportositds”) késébb a CEDAW
egyezmény megszdvegezésekor is atvették. !t

C) EU: Az Eurdpai Unidban a nemek kozotti egyenldség kérdése az amerikaitol teljesen eltérd
alapokrol indult ki. Mig az USA-ban a kérdéskor politikai vetiilete bir nagyobb jelentdséggel,
addig Eurépaban (és itt elsdsorban az Europai Gazdasagi Kozosségre kell gondolni) a
gazdasagi-szocialis (késobb tarsadalombiztositasi) oldal erésebb.'?

Ennek megfeleléen az Unidban mar a fizetések egyenléségére (Lohngleichheitsgrundsatz)
vonatkoz6 1957-es szabalyozasnal kdzponti szerepet toltottek be a versenyjog, illetve a belsd
piac megvaldsitasanak szempontjai. E hozzaallas azonban logikusan egyiitt jart a t¢éma emberi
jogi vonatkozasainak a hattérbe tolasaval.™®

A masodlagos jogforrasok szintjén elséként a 76/207/EGK iranyelvben keriilt
megfogalmazasra az egyenld bandsmaod elve, melyet késébb — az Amszterdami Szerzddés 13.
cikkében foglaltak, valamint az id6kozben kiterebélyesedd eurdpai birdsagi gyakorlat hatasara
— 2002-ben modositottdk szamottevéen (a férfiak és a ndk kozotti egyenldé banasmoddal
foglalkozo 2002/73/EK iranyelvvel, melyet ,,nemi iranyelvként” is szoktak jeldlni). 4

A 76/207/EGK irdnyelv a diszkriminacio fogalmat az egyenld banasmaod kifejezéssel kapcsolta
egybe, melynek szovege a 2002/73/EK iranyelv altal eszk6zolt modositasnak megfelelden a
kovetkezOképp hangzik: ,,az egyenld bandsmod elve azt jelenti, hogy semmiféle nemi
megkiilonboztetés nem all fenn, sem kozvetleniil, sem kdzvetetten, kiilonos tekintettel a csaladi
allapotra és a csaladi jogallasra torténd utalassal”.'® A kdzvetlen és a kozvetett diszkriminacio
(illetve példaul a zaklatas és a szexualis zaklatas) fogalménak meghatarozasara az 1976-0s
iranyelvben még nem keriilt sor, ahogy erre a 2002/73/EK irdnyelv preambuluma is utal, ezért
e hibat az 0j jogforrassal kivantak orvosolni.'® Az itt talalhato fogalom-meghatarozasok viszont
mar Osszhangban allnak az Eurdpai Birosag és az Elséfoku Birosag joggyakorlataval is.

A 2002/73/EK iranyelvvel modositott 76/207/EGK irdnyelv 1j 8/A. cikk (1) bekezdése alapjan
,»a tagallamok olyan testiiletet vagy testiileteket jeldlnek ki, valamint megteszik a sziikséges
intézkedéseket, amely testiiletek minden személy szamara eldsegitik, elemzik, ellendrzik és
tamogatjak az egyenld, nemi megkiilonboztetéstdl mentes banasmodot. Ezek a testiiletek az
emberi jogok védelmével vagy az egyén jogainak védelmével nemzeti szinten megbizott
intézmények részét képezhetik.”

E szaballyal 6sszhangban miikddik példaul Svédorszagban 1980 (vagyis joval az EK iranyelv
megsziiletése el6tti idok) ota az Gn. Equal Opportunities Ombudsman, amelyhez hasonld

11 A ndi egyenléség kivivasanak amerikai torténetét lasd részletesen: O’Connor: i.m., p. 29-33. — Lehoczkyné:
i.m., p. 191-193.

12 Lehoczkyné: i.m., p. 190-191.

13 Astrid Epiney — Michael Duttwiler: Das Recht der Gleichstellung von Mann und Frau im europiischen
Gemeinschaftsrecht und schweizerischem Recht — Konvergenzen und divergenzen, Schweizerisches Zentralblatt
fiir Staats- und Verwaltunugsrecht, 2004/1: p. 39.

14 Elisabeth Sturm: Die Anderung der Gleichbehandlungsrichtlinie, Das Recht der Arbeit, 2003: p. 83-88.
152002/73/EK iranyelv 2. cikk (1) bekezdés

16 2002/73/EK iranyelv 2. cikk (2) bekezdés



szervezetet hoztak 1étre 1999-ben, az akkor még csatlakozas elétt 4llo Litvaniaban. Ausztriaban
e kérdéskorrel az tin. Gleichbehandlungskommission és az un. Gleichbehandlungsanwaltschatt,
Hollandiaban pedig az Equal Treatment Commission foglalkozik.

Ismerkedjiink meg roviden a fent emlitett szervek munkajaval, jellegzetességeivel.

a) A svéd biztos feladata az 1991-ben lényegesen modositott esélyegyenldségi torvényben
foglaltak megvalodsitasanak — az ombudsmanok hagyomanyos eszkozeinek segitségével torténd
— biztositasa. A torvénynek, mely megtilt minden nemi megkiilonbdztetést a munkaerdpiacon,
lényeges eleme, hogy a magéan- és a kdzszféra munkaadodinak egyarant kotelezové teszi, hogy
pozitiv 1épéseket tegyenek a nemek kozotti egyenlOség kapcsan, egyidejliileg minden
munkaado6, aki legalabb tiz alkalmazottat foglalkoztat, évente koteles egy esélyegyenldségi €s

kereseti egyenléségi tervet késziteni.t’

b) Litvania az esélyegyenlioségi ombudsman intézményének felallitasakor a nemek kozti
tényleges egyenl0ség megteremtése céljabol egyrészt az unios irdnyelveket, masrészt az
iranyadd nemzetkdzi egyezményeket is atvette. Az ombudsman jogkorébe tartozik a
munkavégzéssel, az oktatassal és a szolgaltatoszektorral kapcsolatos kdzvetlen vagy kozvetett
diszkriminaciora, illetve szexualis zaklatasra vonatkozé panaszok kivizsgalasa. Mivel Litvania
szintén alairta a CEDAW-ot, kotelessége nemzeti jelentést késziteni. Erre utoljara 2000-ben
keriilt sor, melyben mar az 1998/99-es torvényhozasi folyamat és annak kovetkezményei is
bemutatasra keriiltek.®

C) 2004-et megel6zéen Ausztriaban minddssze két alkotmanyos rendelkezés foglalkozott a
nemek kozotti egyenldséggel, s jogsértés bekovetkezése esetén biintetd- és kozigazgatasi jogi
jogorvoslatra keriilhetett sor.!® Bar az 0j unios iranyelvek csak csuszva keriiltek atvételre, a
2004. majusaban elfogadott torvények azokkal (és a nemzetkdzi normakkal, igy elsdsorban a
CEDAW-val) teljes mértékben dsszhangban allnak.?

A legfontosabb valtozdsok kozott emlithetd, hogy Ausztridban létrehoztak az un. Egyenld
Bdandasmod Bizottsagat, melynek harom szenatusabol az elsé foglalkozik a nemek kozotti
egyenld banasmoddal. E szerv szendtusai a kérelemre indult eljardsokban szakért6i
véleményeket készitenek a feltételezett jogsértésekkel kapcsolatban, mely véleményeket ezt
kdvetden nyilvanossagra kell hozni (az eljaras azonban zart ajtok mogott zajlik). Az Egyenlo
Bdandasmod Hivatala, mely a Bizottsag harom szenatusdnak megfeleld szervezeti felépitéssel
jott 1étre, hagyomanyos ombudsmani feladatokat 1at el, ennek keretében 6nallod vizsgalatokat
folytat le, jelentéseket készit és ajanlasokat fogalmaz meg. E munkajat elésegitendd, az egész
szovetség teriiletén ,.konzultacids ordkat és napokat™ tart. A két emlitett intézmény kozott Oridsi
kiilonbség, hogy — bar mindkettot az Egészségiigyi €s Noiigyi Szovetségi Minisztérium hozta
létre, s a miniszter nevezi ki vezetdit — mig az utdbbinak a fiiggetlenségét a hatalyos alkotmany
kifejezett rendelkezéssel garantdlja, addig a Bizottsagét egyaltalan nem. A kormanyzo

17 Lasd: http://www.jamombud.se/en

18 Lasd:  http://www3.Irs.It/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p kalb_id=2&p_org=0 és
http://www.bayefsky.com/pdf/lithuania_t4 cedaw.pdf#search="Equal%200pportunities%200mbudsman’

19 Ezek a férfiak és a ndk tényleges egyenldségére vonatkozo 7. cikk (2) bekezdés és a férfiak és nék egyenld
valasztojogarol szol6 23/A. cikk (1) bekezdés és a 26. cikk (1) bekezdés.

2 E harom toérvény a kdvetkezd: a ,,Gleichbehandlungsgesetz” a munkavégzéssel kapcsolatban a nemre, fajra,
etnikai szarmazasra, vallasra vagy szexualis beéllitottsagra, illetve mas teriileteken a fajra és etnikai szarmazésra
tekintet nélkiili egyenld bandsmoddal foglalkozik. Ez rendeli el azt is, hogy az osztrak tartomanyok sajat
torvényben szabalyozzédk a szovetség altal meg nem hatarozott kérdéseket. A ,,Bundesgesetz iiber die
Gleichbehandlungskommission und die Gleichbehandlungsanwaltschaft” a korabbi férfiakkal és nékkel valo
egyenlé banasmoddal foglalkozo torvényt valtotta fel, a nevében megjelolt két szerv feladatkoreinek egyidejii
megjel6lésével. Végiil a Bundes-Gleichbehandlunsgesetz segitségével a mar emlitett két unios iranyelv vonatkozo
rendelkezéseit illesztették be a nemzeti jogba.
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partoknak e helyzet felszamoléasara (vagyis a garancia alkotméanyba foglalasara) tett kisérlete
az ellenz€ki partok ellenallésan, s igy a kétharmados tobbség hidnyaban elbukott.

Az Ausztridban zajlo alkotméanyreform-folyamatok eredményeként a ndi esélyegyenldséggel
kapcsolatos lehetd legtobb rendelkezés belekeriilhet az alaptorvénybe (altalanos egyenjogusagi
klauzula, azonos értékii munkaért azonos bérezés elve, diszkriminaciotilalom, valamint a
hivatali megjeldlések, tudomanyos fokozatok nemre utalé megjelenitésének kotelezettsége),?
azonban az emlitett szervek fliggetlenségére vonatkozd szabalyanyagban nem varhato
valtozas.?

d) A holland Equal Treatment Commission (ETC) feladata a tobbiekhez hasonldéan az
esélyegyenlOségi torvény megsértésének kivizsgaldsa. Bizonyos értelemben ez a szerv egy
birésaghoz hasonlit, azzal az alapvetd eltéréssel, hogy a vizsgalatokat sajat elhatarozasbol is
elvégezheti, illetve eljarasa sordn a feleket koltség nem terheli, s ligyvéd kozremiikodése sem
kotelez6. Természetesen lehetdség van arra, hogy a személy, aki gy érzi, hatranyos
megkiilonboztetés aldozata lett, megbizzon valakit a képviseleti feladatok ellatasaval, de a
bizottsadg a panasszal csak akkor foglalkozik érdemben, ha a jogaiban sértett személy felfedi
kilétét (vagyis nem maradhat anonimitasban). Az ETC-hez érdekvédelmi szervezetek,
munkaiigyi tandcsok és munkaadok is fordulhatnak, mi tobb, a diszkriminacids tigyben eljaro
birdk is véleményt kérhetnek a szervt6l. Az ETC tovabbi feladatai kozé tartozik, hogy kérésre
felvilagositast ad, illetve tovabbképzéseket szervez az egyenld banasmod kérdését illetéen.?®

e) Erdemes megemliteni azt is, hogy hazankban a 2003. évi CXXV. torvénnyel létrehozott
Egyenlé Bandsmod Hatosdag (EBH) idén februartdl kezdte meg miikodését, s az emlitett
torvény 14.§ (1) bekezdésébe foglalt jogkorei alapjan kérelemre illetve hivatalbol vizsgalhatja,
hogy megsértették-e az egyenld banasmod kovetelményét, majd ez alapjan hatarozatot hozhat.
Pert indithat a jogaikban sértett személyek és csoportok jogainak védelmében, a jogalkotasi
mechanizmusban pedig konzultativ, véleményezd szereppel bir, kiilonds tekintettel az unios
jogszabalyok harmonizacidja vonatkozasaban. Emellett t4jékoztatasi kotelezettséggel
rendelkezik a kozvélemény €s — els@sorban az éves jelentéstétel Gtjan — a kormany iranyaba, s
koteles egylittmiikddni a tarsadalmi és érdek-képviseleti szervezetekkel valamint az érintett
allami szervekkel.

Az EBH azonban ahhoz még talzottan 1 intézmény, hogy munkdjanak hatékonysagat
érdemlegesen vizsgélni lehessen, &m a junius végéig lezart 31 ligy koziil minddssze 6t esetben
allapitottdk meg az egyenld banasmdd rendelkezéseinek megsértését, 24 esetben alaptalannak
bizonyultak a vadak, s a tovabbi két esetben egyezséggel zarult le a vita. Az EBH miikddését
neheziti, hogy pénziigyi 6nallosagat elveszitette (jelenleg csak az Ifjusagi, Csaladi, Szocialis és
Esélyegyenldségi Minisztérium mintegy ,,kvazi” féosztalya), s pénziigyi keretei is szlikosek, a
Hatosag miikodését segitd tanacsado testiilet tagjai is csak a napokban kaptdk meg hat évre
sz0l6 megbizoleveliiket. Utobbiakkal szemben ellenérvként hozzak fel egyesek, hogy a

2L Verfassungsentwurf des Vorsitzenden des Osterreich-Konvents Dr. Franz Fiedler, 35. § - Lasd:
http://www.konvent.gv.at/pls/portal/docs/page/K/DE/ENDB-K/ENDB-K _00001/imfname_036118.pdf

22 Harald Kaszanits: Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung, Arbeits- und Sozialrechts Kartei, 2003: p. 267-269.
— Elisabeth Sturm: Richtlinienumsetzung im neuen Gleichbehandlungsgesetz und Gleichbehandlungs-
kommissions-/Gleichbehandlungsanwaltschaftsgesetz, Das Recht der Arbeit, 2004: p. 574-584. -
http://europa.eu.int/comm/employment_social/fundamental_rights/pdf/aneval/race_a.pdf#search="Gleichbehandl
ungskommission'

23 Lasd: http://www.cgb.nl/english — J. E. Goldschmidt: Anti-discrimination law in the Netherlands. Experiences
of the first seven years, lasd: www.cgb.nl/english/download/anti-discriminationlaw.pdf
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civilszféra szerepldi kiszorultak, s csak jogaszok vagy egyetemi oktatok tartoznak kozéjiik (még
ha olyan nevesek is, mint példaul Majtényi L4sz10).2*

4. A noi esélyek és egyenlotlenségek Afganisztanban

Az Iszlamban a kezdetektdl fogva az a felfogas uralkodik, hogy a férfiak és a ndk egyenld
jogokkal rendelkeznek, feladataik azonban eltérnek. Ennek megfelelden a férfiak kotelessége a
csalad eltartdsa, a n6ké pedig a gyermeknevelés. S bar a holgyek végezhetnek munkat és
tantiskodhatnak is, az utcakon mar nem jarhatnak kihivoan. A Korén és a Szunna (mely az
Iszlam masodik forrdsa) tobb olyan rendelkezést tartalmaz, amely a ndkkel szembeni
kedvességre utal, igy a férfiak kotelesek feleségiiket eltartani, s a ndknek joguk van a lakéashoz,
oltozkddéshez, apolashoz és 4ltalanos joléthez.?® S6ét a Kordn utan az iszlam jog masodik
jogforrasaul szolgaldé Szunnanak az alapjat ado ,,hadith”, vagyis a Proféta feljegyzett mondasait
tartalmazé dokumentum tobbek kozott azt mondja, hogy ,,az a legjobb koziiletek, aki a
feleségéhez a legjobb”.28

Bizonyos esetekben azonban a ndék jogai korlatozottabbak, ami gyakran a Koran
rendelkezéseinek téves értelmezésére vagy pusztan merev alkalmazasara vezethetd vissza. Igy
példaul az iszlam engedélyezi a tobbnejliséget, de a tobbférjiiséget nem.?” S mikor egyszer egy
pakisztani fiatal holgy megkérddjelezte ennek a rendelkezésnek az indokoltsagat, a vallasi és
politikai vezetok egyarant elitélték ezért, mondvan, hogy jogellenes és felelotlen kérdést tett
fel, avagy egyszeriien csak elhagyta a hite. A hagyomanyos felfogas szerint ugyanis a Koran
altal nyujtott poligdmia csak a férfiak eléjoga, melyet a férfiak a korani idedk megtartasa
érdekében gyakorolnak.?®

A Koran téves értelmezésére vezethetd vissza tobbek kdzott a szigora ruhaviselet is. Mert mig
Mohamed csak annyit mondott, hogy a férfiaknak és a ndknek egyarant visszafogottan kell
oltozkodniiik, s a néknek emellett el kell fedniiik a hajukat is, a Taliban rendszerben ezt annyira
szélsdségesen értelmezték, hogy fobenjaro blinnek szamitott, ha egy nd testébdl a szemén kiviil
mas részlet is latszodott.

2 Szerény esély, HVG, XXVIL évf./27. szam, 2005. jalius 9., p. 92-94. — Sajnos az Interneten a Hatdsagrol
kiiléonosebb informaciokhoz nem lehet hozzaférni, a Minisztérium honlapjan talalhat6 adatok is igen sziikosek, a
gyakorlati tapasztalatokhoz igy egy atlagos érdekl6d6 nehézkesen juthat maga hozza.

%5 Az iszlam vallas és a n6k helyzetének kapcsolatat — mind torténeti szemszogb6l, mind a jelenkort tekintve — lasd
részletesen: Leila P. Sayeh and Adriaen M. Morse, Jr.: Islam and the Treatment of Women: An Incomplete
Understanding of Gradualism, Texas International Law Journal, 1995: p. 311-334.

% Middleton: i.m., p. 457., 389. labjegyzet.

27 A Koran szerint a férfi akar négy nét is feleségiil vehet, feltéve, hogy valamennyivel egyenld médon tud banni.
A poligamia bevezetésének egyébként tobb oka is volt. Egyrészr6l maga Mohamed is tobb nével szeretett volna
0sszehazasodni, ezért — bar ez rendkiviil furcsan hangzik — egyszertien isteni paranccsa nyilvanitotta a férfiak
tobbszords hazassagkotésének lehetéségét. Masrészt ennél gyakorlatiasabb indokként szolgal, hogy a
Hhitetlenekkel” szemben folytatott haborukban rendkiviil sok arab férfi odaveszett, hatrahagyva feleségét és
leanyait, akiknek viszont védelemre és tamogatasra volt sziikségiik. Ezt a helyzetet pedig egész egyszertien csak
gy lehetett megoldani, ha a megfogyatkozott szamu férfinépesség tobb nét is feleségiil vehetett. Erdekességként
alljon itt, hogy a jelenlegi helyzetben — orosz megszallast €s polgarhdbortt kovetéen — Afganisztanban a nék
aranya 65-75 szazalék kozé tehetd az 6ssznépességen beliil! — Anastasia Telesetsky: In the Shadows and Behind
the Veils: Women in Afghanistan under Taliban Rule, Berkeley Women’s Law Journal, 1998: p. 293.

28 purva Desphande: The Role of Women in Two Islamic Fundamentalist Countries: Afghanistan and Saudi
Arabia, Women’s Right Law Reporter, 2000-2001: p. 195.
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Az eddig elhangzottak fényében érdekesnek (s kétségteleniil eltéronek) fog tlinni a ndk
helyzetének alakuldsa Afganisztanban.?® A mai viszonyok megértéséhez elengedhetetlen a
torténelmi fejlodést is bemutatni.

Figyelemre mélto, hogy i.e. 5000 tajékan a mai Afganisztan teriiletén matriarchalis tarsadalmi
berendezkedés miikodott, sot i.e. 2000 tajékan néi istent tiszteltek a lakosok.*® Ekkor a férfiak
¢s a ndk teljesen egyenjoguiak voltak. Még i.e. 1300 tajékan is, mikor Zarathusztra elterjesztette
a vallasat, a férfiaknak és a néknek k6zos kulturalis, vallasi tancai és dalai voltak.

l.e. 545-ben az Akhaimenida perzsa torzsnek Afganisztanba (akkori nevén ,,Ariana”-ba) vald
bevonulasa haborat vont maga utan. A nok helyzetére ennél mégis nagyobb hatast gyakorolt
az, hogy a hoditok ,,feudalista” berendezkedésii tarsadalméban a ndéket tulajdonként kezelték.
A helybéli lakosok (arianusok) végiil dsszefogtak és sikeresen kiszoritottdk a hoditokat az
orszagbol. L.e. 333-ban azonban egy Ujabb hoditd, Nagy Sandor foglalta el az orszagot, s bar
sok szempontbdl nagy (s6t pozitiv) hatassal volt a hellenizmus e tertileten is, a n6k helyzete a
gorog rendszerben sem sokat valtoztatott, hiszen sem a kozéletben, sem a csalddban voltak
jogaik.

A 15. szazadban az akkor ,,Chorasan” nevet viseld Afganisztanban bekovetkezd gazdasagi és
kulturalis fellendiilésben nagy szerepet jatszott a kirdly mellett annak felesége is, ennek ellenére
a n0k megbecsiilése igen rossz volt, amit a kdvetkezo korabeli eléirdsok is hiven tiikroznek:

1. A ndknek nincs sziikségiik oktatasra.

2. A férfinak keménynek ¢és hidegnek kell lennie a feleségével, aki igy nem lesz
engedetlen.

Ha egy férfi egy ndvel beszédbe elegyedik, nem kdteles igazat mondani.

A férfi ne kovesse feleségének semmilyen tanacsat.

A férfi Orizze meg titkait a nd elott.

A férfi rejtse el vagyonat a felesége eldl.

A nodket nem pillanthatjadk meg idegen férfiak, és nem hallhatjadk meg beszédiiket.

8. A férfi nem hazasodhat dssze gyermekes, 6zvegy vagy jomodu asszonnyal. 3!

No ko

Mas koriilmények i1s a tiszteletnek a hidnyat tdmasztottdk ala. Mig az iszlam alapvetéen
iinnepnek tekinti a leAnygyermek sziiletését, addig ez Afganisztanban szerencsétlenséget jelent
a csaladnak. Sét, tobb leanygyermek sziilése a férj szamara valookot jelentett.32

Afganisztan a kiilonféle kiilfoldi intervenciok hataséara tobb kis orszagra hullott szét. Az afgan
torzsek Osszefogasa eredményeképpen 1747-ben kivivott egyesités hatdsara ekkortdl szokas a
mai Afganisztan 1étrejottérdl beszélni. A felsd osztalybol és a kiralyi csaladbol szarmazo ndk
ekkortol aktivan részt vettek a politikdban €s a tdrsadalomban. Rajtuk kiviil azonban a nok
viszonyaiban kiilondsebb valtozas nem kovetkezett be.

1880-t6] Amir Abdurahman lett a kiraly, akinek uralkodéasa alatt érte el Afganisztdn a mai
hatarait. O tobb olyan torvényt bocsatott ki, melyek a ndket férjeik szigoru ellendrzése ala
helyezte, igy tobbek kozott a hdzukat csak férjiik tarsasagaban hagyhattak el. Emellett a nd
biintetése hazassagtorés esetén halal volt. E szigort szabalyok ellenére Amir néhany kérdésben
halad6 szemléletrdl tett tanuibizonysagot, igy bar fennmaradt annak lehetdsége, hogy a sziilok

2 A torténeti attekintést 1asd: J. Alexander Thier: Afghanistan: Minority Rights and Autonomy in a Multi-Ethnic
Failed State, Stanford Journal of International Law, 1999: p. 361-365. — Sohalia Alekozai: Die Entwicklung der
Stellung der Frau in Afganistan — historische, traditionelle und religiése Aspekte, STREIT, 2002/4: p. 147-151.
30 Ezt Véda-kultusznak nevezték, mely Eszak-Indiabol keriilt 4t erre a teriiletre azzal a 1ényeges kiilonbséggel,
hogy itt nem vették at a kasztrendszert.

31 Forras: Akhlag-e Djalalie: Djajalie elképzelése a moralrél, 1asd: Alekozai: i.m., p. 148.

32 Marjon E. Ghasemi: Islam, International Human Rights & Women’s Equality: Afghan Women Under Taliban
Rule, 8 Southern California Review of Law and Women's Studies, 1998-1999: p. 446.
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gyermekeiket igen fiatalon eljegyeztessék, Amir egy torvénye alapjan a gyermekek a
pubertaskor elérésekor az eljegyzést elutasithattak.

1903-tol a kiraly unokafivére, Mahmud Tarzi valt a ndk viszonyainak javitasaért kifejlodo
mozgalom egyik élharcosava. Véleménye szerint a ndk a tarsadalomban lényeges szerepet
toltenek be €s sokkal szélesebb részvételre lennének feljogositva. Gondolatai, melyek az afgan
emberek szemében leginkdbb idegennek és sokkolonak tlintek, csak 1919-t6l, Amanullah
kirallya valasztasatol kezdtek mélyebben gyokereket verni. E mozgalomban segitje sajat
lanya, Soraya kirdlynd volt, aki tobbek kozott nyiltan hirdette, hogy a fatyolhordast meg kell
sziintetni, mert az iszlam ezt sehol sem irja el6.>*

A fejlodés ekkortol felgyorsult. 1921-ben nyilt meg az elsd ndi- és leanyiskola, s még
ugyanebben az évben indult utjara egy ndi 0ijsadg, mely a ndk jogaival, a gyermekneveléssel és
a haztartassal kapcsolatos irasokat tartalmazott.3®

Mindez azonban annyira idegennek és gyorsnak tiint, hogy 1929-ben az afgan egyhaziak a
korabbi gyarmattartd Anglia tamogatasa mellett Amanullahot ¢s csalddjat szamiizték. A kiraly
a vérontast elkeriilendd lemondott tisztségérol. Az ezt kovetd 9 honap zavaros, kaotikus id6szak
volt, amelyet Nader parancsnok kirallya valasztasa zart le. O és fia (egyben utédja), Zaher,
tovabb folytatta az elédje alatt beindult modernizaciot, bar jelentésen lassabb tempoban. gy
csak 1950-t61 vehettek részt nék az egyetemi orvosi képzésben. Az afgan egész testet befedd, a
Szasszanida torzs hoditasaiig visszavezethetd fatyol (burqa) viselésének kényszere 1959-t6l
megszint, fakultativ lehetdséggé valtozott. A hatvanas évektdl a n6éi egyetemi hallgatok mar
egymas mellett iilhettek a férfiakkal. Az 1963-as afgan alkotmany elkészitésében négy ndi
képviseld vett részt, egy évvel késobb pedig mar két miniszteri poszt is holgynek jutott. Az
1963-as, az 1977-es, majd kés6bb az 1990-es alkotmany is egyenld jogokat biztositott a ndknek
és a férfiaknak.3®

Ezt a helyzetet a szovjet csapatok 1979-es bevonulasa forditotta az ellenkez6jére, maig hatod
valtozasokat eldidézve.3” Ok azon a véleményen voltak, hogy ,,a nSket ki kell szabaditani a
feudalizmus béklyo6i koziil”. A szovjetek altal megfogalmazott célok megvalositasa (beleértve
az el6zdt 1s) azonban katasztrofalis hatasokat gyakorolt az afgan tdrsadalomra. Kozel kétmillio
embert Oltek meg. A ndk folyamatos erdszaknak, szexudlis zaklatadsnak voltak kitéve, a
férfiaknak pedig bujkalniuk kellett, mert ellenkez$ esetben a halal vart rajuk. Epp ezért a
munkavégzés mellett kizarolag a n6k gondoskodtak a gyermekek nevelésérdl is. A szovjetek
bombazasai el6l menekiild kozel 9 millié ember 70%-at tették ki a gyermekek és az asszonyok.
Béar az oroszok 1988-ban elhagytdk az orszagot, egészen 1992-ig sikeresen tamogattak
pénziigyi €s katonai eszkozokkel a Kabulban felallitott babkormanyt.

1992. aprilisatol a Nadjibullah-rezsim feltlinésével a béke reménye pislantott Afganisztanra, ez
azonban hamar szertefoszlott a hatalomvagyd hadurak egymassal szemben folytatott
csatarozasai miatt, aminek eredményeként Afganisztan Gjfent szamtalan részre hullott szét. Az
ekkor kezdddott polgarhaboriinak, majd az ezt kovetd — €s 1996-ban Kabul elfoglalasaval
beteljesed6 — Taliban-uralomnak ezuttal is rengeteg ember, koztiik nem kevés nd esett
aldozataul.®® Utoébbiakat e zavaros idSszakban egyszerii hadizsakménynak tekintették, s

33 Alekozai: i.m., p. 148.

3 Soraya volt az els6 nd, aki burqa helyett kalapban jelent meg az utcakon. Ennek a jelzésértéke természetesen
oriasi volt.

% Alekozai: i.m., p. 149.

3 Alekozai: i.m., p. 149. — Middleton: i.m., p. 422.

37 Ezzel kapcsolatosan 1asd: http://en.wikipedia.org/wiki/Soviet_invasion_of Afghanistan

38 A Taliban hatalomra keriilésének folyamatat 14sd: Telesetsky: i.m., p. 294-296. — Shefali Desai: Hearing Afghan
Women’s Voices: Feminist Theory’s Re-Conceptualization of Women’s Human Rights, Arizona Journal of
International and Comparative Law, 1999: p. 818-820. — Middleton: i.m., p. 424-426.
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mindennapos jelenség volt az emberrablas és a nemi er0szak. E kiméletlen cselekményeket az
emberek szdrmazasukra, nyelviikre, vallasukra — vagyis nagyjabol torzsi hovatartozasukra —
tekintettel szenvedték el.*

Afganisztan még joval a talibok hatalomra keriilését megel6z6en elfogadta a ndk helyzetét
érinté legfontosabb nemzetkézi dokumentumokat, igy tobbek kozott az Emberi Jogok
Egyetemes Nyilatkozatat, a CEDAW-t, a Gazdasagi, Szocialis és Kulturalis Jogok Nemzetkozi
Egyezségokmanyat. A Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezség-okmanynak, valamint
a Kinzas és mas kegyetlen, embertelen vagy megaldzo biintetések vagy banasmodd elleni
egyezménynek pedig egyarant 1995-ben lett részese az orszdg. Ezek a nemzetkozi
dokumentumok mind-mind olyan rendelkezéseket tartalmaznak, melyek a nék tarsadalmi,
kulturalis, gazdasagi helyzetének stabilizalasat, mindenféle visszaélés elkeriilését, valamint a
hatranyos megkiilonboztetés megakadalyozasat hivatottak biztositani, s melyeket a Taliban
szisztematikusan megsértett. Ennek indokdul egyszertien annyit jeldltek meg, hogy ha barmely
megallapodas, szerzddés vagy egyezmény a sariaval (vagyis az iszlamok jogaval) ellentétes
lenne, akkor azt nem hajlandéak alkalmazni.*

Erdemes azt mar most leszgezni, hogy az alabb ismertetésre keriild esetek alapvetden az
urbanizalt, fejlett teriiletekrdl szarmaznak, mivel errefel¢ éreztette legélesebben hatdsat a
Taliban hatalomban megszilardulasa. Ennek tobbek kozott az volt az oka, hogy ezeken a
terlileteken a tanarok tobbsége és az egészségiigyi alkalmazottak kozel fele nd volt, vagyis
szamukra a munka tilalma driasi korlatozasnak bizonyult. Az iskolai rendszer fejlett volt, és a
lanyok részt vettek legalabb az alapfoku oktatdsban, és az egészségiigyi ellatas is biztositott
volt. Szabadsagjogaikat (példaul az utcan vald sétalast) is sokkal szélesebb korben
gyakorolhattak a varosiak. Ezzel szemben vidéken a helyzet nem sokban kiilonbozott a Taliban
elott és utan, mivel itt a ndk eleve alig jartak az utcan, tradicionalisan otthon tartézkodtak és a
haztartési feladatokat lattak el. Ha feltiint az utcan egy nd, akkor az nagy valoszintiséggel csak
bevasarolni ment.*!

A Taliban jra bevezette a fatyolkényszert, s ezzel egyiitt sok mas olyan szabalyt is, melyeket
a varosi afgan emberek addigra talan mar csak hirbdl ismerhettek: igy a ndk csak férjiik (vagy
valamely kozeli férfi rokonuk) tarsasdgaban és burqa-ban hagyhattak el a hazukat, s otthonukon
kiviil nem is dolgozhattak.*? Mi tobb, a szent honap (a ramadén) egyes periddusaiban egyéltalan
nem léphettek ki az utcdkra. Ha viszont az utcan sétaltak, akkor kotelesek voltak csondben
haladni, ezért nem nevethettek vagy beszélhettek hangosan, s6t vérrokonaikon kiviil idegen
férfiakkal szoba sem allhattak. A buszokon nem utazhattak, s taxiba is csak férfi tarsasagaban
szallhattak. Ha barmikor is megsértették e szabalyokat, a n mellett annak férjét €s a taxisofort
is megbiintették.*®

Ugyanilyen megaldz6 volt az, hogy annak a haznak az ablakat, amelyikben nd6 lakott, feketére
kellett festeni, s éppigy, ha egy nd kocsiban akart utazni, akkor ezt csak olyanban tehette meg,
amelynek — a szélvéddjén kiviil — minden ablaka feketére volt festve.

A Taliban uralkodédsa alatt a ndk és lednygyermekek nem részesiiltek megfelelé orvosi
ellatasban, hisz tobbek k6zott mar a korhdzakba valé eljutas is igen koriilményes €és nehézkes
volt, de a Taliban egyben eltiltotta a doktorokat attol is, hogy érdemben foglalkozzanak a néi

39 Afganisztan etnikai berendezkedését — tablazatokkal egyiitt — lasd részletesen: Thier: i.m., p. 353-361.

40 Middleton: i.m., p. 440.

4l Desai: i.m., p. 823-827.

42 A helyzet abszurditasat jelzi, hogy az UNICEF jelentése alapjan egy burqa ara kozel kéthavi atlagkeresetnek
(10 dollar) felelt meg 1997-ben, amire a nék tehetds és segitokész férfi-csaladtag és még inkabb munka hijan
nehezen tehettek szert. Telesetsky: i.m., p. 296.

43 Middleton: i.m., p. 442-443.


http://www3.lrs.lt/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p_kalb_id=2&p_org=0
http://www3.lrs.lt/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p_kalb_id=2&p_org=0
http://www3.lrs.lt/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p_kalb_id=2&p_org=0
http://www3.lrs.lt/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p_kalb_id=2&p_org=0
http://www3.lrs.lt/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p_kalb_id=2&p_org=0
http://www3.lrs.lt/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p_kalb_id=2&p_org=0
http://www3.lrs.lt/pls/inter/w3_viewer.ViewTheme?p_int_tv_id=805&p_kalb_id=2&p_org=0

paciensekkel, mi tobb a férfi orvosok a sziilést nem voltak hajlandok levezetni.** A ndk
egészségiigyi helyzetét tovabb rontotta a Taliban azon intézkedése is, mellyel 1996-ban
bezaratta az un. hammamokat, vagyis a ndk nyilvanos flird6hazait. Ez azért jart stlyos
kovetkezményekkel, mert az afgan ndk tobbsége az otthoni vizhaszndlat alacsony szinti
kiépitettsége miatt kizadrolag e helyeken juthatott ivo- és fiirdévizhez.

A Taliban egyik legsulyosabb korlatozasai kozé tartozott az, hogy — biztonsagi okokra
hivatkozva — eltiltottak a leanygyermekeket a tanulastol, a nemzetk6zi szervezetek altal
finanszirozott és otthoni viszonyok kozott létesitett maganoktatdsi intézményeket pedig
betiltottak.*

Eppigy — néhany kivételtdl eltekintve — tiltott tevékenységnek szamitott a n6k munkavégzése,
ami csak tovabb fokozta kiszolgaltatottsagukat, hiszen igy tobbek azért, hogy gyermekeiknek
ételt vasarolhassanak, prostiticiora kényszeriiltek.*®

A nok helyzetét talan a kovetkezd eset mutatja meg a legkegyetlenebbiil. 1996-ban a Taliban
egyik eloljaroja jarmiivével halalra gazolt egy utcan sétald not. A balesettel kapcsolatos vadakra
az adott tartomany kormanyzoja a kovetkezdket reagélta: ,,Mindig mondtuk, hogy a néknek
nincs joguk elhagyni a hdzukat. Ha férfi lett volna, akkor most kivizsgalnank az tigyet. Kivalo
lecke ez a tobbi ndnek, nehogy elhagyjak az otthonukat. A néknek a helye otthon vagy a sirban
van”.*’ Nem is meglepd, hogy az afgan nék néha nem talaltak mas kiutat e helyzetbdl, mint az
ongyilkossagot, s a jovedelemszerzés egyediili Utjanak gyakran csak a prostitucié tlinhetett
eldttiik.

Ugyan eredetileg 1977-ben a szovjet megszallokkal szembeni tiltakozas céljabol hoztak 1étre
az Afgdan Nok Forradalmi Szervezetét (RAWA), az oroszok kivonulasat kovetden 0 kihivassal,
a Taliban uralmaval kellett szembenézniiik. Harcukat a nék egyenldségének eldmozditasara
Pakisztanbol folytattak, s foleg az oktatds és az egészségligyi ellatds javitasat tlztek ki
zaszlajukra. Ennek keretében demonstraciokat és sajtotdjékoztatokat tartottak, oktattdk a ndket,
valamint korhdzakat és iskolakat miikodtettek, s munkalehetoségeket teremtettek.

Felmertil a kérdés, hogy a nemzetkozi élet hogyan reagalta e rémtetteket, melyet egyesek mar
egyenesen ,nemi apartheidnek” bélyegeztek.*® Egyrészt elmondhatd, hogy az ENSZ,
nemzetkozi nem korményzati szervek és a média tobb fronton is harcot inditott a humanitarius
jogok — igy a nék — védelmében és a nemzetkdzi dokumentumok betartatasara, mindezek
eredményességét azonban megnehezitette az a koriilmény, hogy a Taliban kevés diploméciai
kapcsolatot 1étesitett, s6t maga az ENSZ sem ismerte el legitim hatalomként. Masrészrdl viszont
a vilag vezetd nagyhatalmanak tartott USA sokaig egészen mas érdekeket eldtérbe helyezve
jart el. Igy targyalasokba kezdett példaul a nagy iizleti lehetéségekkel kecsegtetd Kozép-Azsiat
¢és Afganisztant 6sszekotd olajvezetékek épitésével kapcsolatban, s a Bush adminisztracié csak
a 2001-es terrortamadasok — vagyis az Oket ért csapas — hatasara fordult kozvetleniil szembe az
Al-Kaidat tamogaté afgan vezetéssel. Emellett — Pakisztan, Szaud-Arabia és az Egyesiilt Arab
Emiratusok kivételével —a legtobb iszlam allam is elhatarolta magat a Talibantol, tobbek kozott
azért, mert szerintiik a Koran tobb rendelkezését — igy a ndkkel kapcsolatosakat is —

4 A gyermekhalal ardnya elborzasztd: minden 1000 0jsziilttbd] atlagosan 166 igen fiatalon hal meg. Lasd:
http://en.wikipedia.org/wiki/Afghanistan

45 Ghasemi: i.m., p. 449-453,

46 Middleton: i.m., p. 447-450. — A nék gazdasagi helyzetével dsszefiiggd kérdéseket lasd részletesen: Kathryn J.
Webber: The Economic Future of Afghan Women: The Interaction Between Islamic Law and Muslim Culture,
University of Pennsylvania Journal of International Economic Law, 2003: p. 959-992.

47 Desphande: i.m., p. 197.

48 Eve McCabe: The Inadequacy of International Human Rights Law to Protect the Rights of Women as Illustrated
by the Crisis in Afghanistan, UCLA Journal of International Law & Foreign Affaires, 2000-2001: p. 419.
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félreértelmezve indokolatlanul hatranyos helyzetet teremtettek a tarsadalmukon beliil, rossz
szint vetve ezaltal az iszlam vilag tobbi orszagara is.*°

A 2002-es év azonban Ujabb Iényeges valtozast hozott Afganisztannak. A 2001. szeptember 11-
ei terrortamadasok hatasara az orszag teriiletén lezajlott katonai hadmiiveletek eredményeként
immaron tényleges kozelségbe kertilt a 23 éve folyo harcok befejezése, amelyet az amerikaiak,
majd a NATO feliigyelete mellett folyo ,,demokratizalédas” hivatott biztositani. Ennek
Iényeges elemeként emlithetd egy 10j, demokratikus értékrendet képviseld, azonban a helyi,
iszlam kériilményekre éppoly nyitott alkotmany elkészitésére iranyuld mozgalom.*

A nemzetk6zi varakozas az alkotmanytol az alapjogok rogzitése mellett ezek gyakorlati
érvényesiilését is elvarja, az alkotmanyba épitett és érvényesithetd garancidk révén, anndl is
inkabb, mert bar a korabbi alkotméanyok tartalmuk alapjan nem lettek volna rosszak, azonban
hidnyzott azok gyakorlati érvényesiilése, megkérddjelezve ezzel azok legitimitasat. A ndk
helyzetével kapcsolatosan Baer szerint a nemzetk6zi dokumentumokkal &sszhangban az
alkotmanyban kell szerepeltetni az egyenldségre, illetve az esélyegyenldségre vonatkozo jogot,
mindenféle diszkriminacid tilalmat és az esélyegyenldség tényleges megvalositasara tett pozitiv
intézkedések kotelezettségét.>!

Az Alkotmanyozo6 Loya Jirga 2004. januar 4-én fogadta el az 0j afgan alkotmanyt. Ennek
masodik fejezete foglalkozik az allampolgarok alapvetd jogaival és kotelezettségeivel. Tobb
mint valoszinii, hogy az elsd rendelkezés (22. cikk), mely megtilt mindenféle diszkriminaciot,
¢s kijelenti az allampolgarok torvény elotti egyenldségét, szandékosan foglalkozik e
kérdésekkel, fellépve az elmult id6szak megalazasaival szemben. Emellett a 43. cikk
rendelkezik a fitk és lanyok altal egyarant igénybe vehetd, ingyenes, kétfoku iskolarendszer
kiépitésének kotelezettségérdl. Mi tobb, a 44. cikk a ndk oktatdsanak eldmozditasaval
kapcsolatos hatékony programok kidolgozéasara vonatkozé parancsot fogalmaz meg az allam
iranyaba. Az alkotmany 48-49. cikkei a munkavégzés szabadsagardl és a kényszermunka
tilalmarol szolnak.

Az (j alkotmany el6irja, hogy az alsohazi (Wolesi Jirga, House of the People) valasztasok
alapjan tartomanyonként legaldbb egy képviseldi helyet nének kell betdlteni.®® A Fels6haz
(Meshrano Jirga, House of the Elders) tagjainak harmadat az elnok tudosok és nagytudasu
emberek koziil nevezi ki, amelynek 50 %-a n6 kell, hogy legyen (vagyis Osszességében a
fels6hazi képviselok 1/6-oda). Mindezek ellenére azok a nék, akik részt szeretnének venni a
valasztasokon, folyamatos erdszaknak €s fenyegetésnek vannak kitéve. Ez a probléma azért
létezhet még ma is, mert a Talibant megbuktato személyek tobbsége a ndket illetden ugyanazon
a véleményen van, mint a korabbi rendszer képvisel6i.>

A ndk kiizdelme a jogaikért a mai Afganisztanban ujult ervel tor felszinre. Annal is inkabb,
mert ahogy arra az Amnesty International is rdmutatott egy vizsgalataban: az afgan nék helyzete
nem valtozott szdmottevéen az orszagban, aminek leginkdbb az lehet az oka, hogy a kormany
nehezen tud Kabulon kiviil az akaratanak érvényt szerezni.>* A Hamid Karzai vezette afgan
kormanynak ezért jelentds 1épéseket kell tennie e helyzet felszamolasa és az alkotmany, azon

49 Telesetsky: i.m., p. 300.

%0 Az alkotménnyal kapcsolatos el8zetes elvarasokat illetéen 14sd: Susanne Baer: Eine Verfassung fiir Afganistan:
Gleichberechtigung als Verfassungsziel, STREIT, 2003/4: p. 172-176.

51 Baer: i.m., p. 174.

52 Bz az alkotmény alapjan minimum 32 ndi képvisel6t jelentene, tekintettel arra, hogy Afganisztanban ennyi
tartomany létezik.

% Ezzel kapcsolatban  lasd:  http://www.hrw.org/english/docs/2005/03/01/afghan10229 txt.htm  és
http://www.hrw.org/campaigns/afghanistan

° http://hvg.hu/print/00000000004F0F42.aspx
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beliil a nék egyenldségére vonatkozo rendelkezések betartatasa irant. A ndk helyzetét javitando
magénszervezetek is mozgalmakat inditottak, ilyen pl. a ,,Help Afghan Women”.%®
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FREDY PAEZ"
“DERECHO ALTERNATIVO” Y PRACTICA COMUNITARIA

Abstract: Droit alternatif et les pratiques des communautés. Usage alternatif du droit et
droit alternatif.

Le droit alternatif est née des revendications spécifiques des communautés, des formes d’auto
organisation et justice propres et indépendantes. Le droit alternatif remet en question le
monopole étatique de la production juridique. En ce sens, le droit alternatif a un contenu et
une aspiration d’émancipation fondé sur les principes fondamentaux d’une justice politique de
la reconnaissance (égalité, différence et participation) en ciblant non seulement les pratiques
Jjuridiques injustes et illégitimes produites dans le sein de I’Etat mais aussi celles issues de la
libéralisation global du marché. Par conséquence, le droit alternatif a une caractere locale,
régionale et cosmopolite. Dans ce texte, on va tout simplement s’occuper de trois aspects,
d’abord, de la tradition théorique d’origine du droit alternatif ; ensuite, de la spécificité du
droit alternatif au niveau latinoaméricain ; et finalement, de ses implication générales dans les
débats sur la production et reconnaissance des droits (individuels et collectif).

Osszegzés: Az alternativ jog és kozosségi gyakorlatok. A jog alternativ hasznalata és az
alternativ jog

Az alternativ jog a kozosségeknek az onszervezodeés, valamint a megfelelo és fiiggetlen
igazsagszolgaltatds sajdtos koveteléseként sziiletett meg. Az alternativ jog a jogalkotas allami
monopoliumat kérddjelezi meg. Ebben az értelemben az emancipdcio az alternativ jog tartalma
és célja. Az emancipacio talapzata az elismerés politikai igazsagossaganak alapelvei
(egyenloség, kiilonbozoség és részvétel). Nem csak az dllam, hanem a piac globdlis
liberalizaciojabol eredé igazsagtalan és illegitim jogi gyakorlatokat is célba veszi.
Kovetkezésképp az alternativ jognak lokalis, regondlis és kozmopolita jellege van. E sz6vegben
mindossze az alternativ jog harom aspektusaval foglalkozunk: elészor is azzal az elméleti
hagyomannyal, amelybol ered, majd latin-amerikai sajatossagaval, s végiil, annak az egyéni és
kollektiv  jogok megalkotasarol és elismerésérol szolo vitakra kifejtett dltalanos
kovetkezményeivel.

1. “Uso Alternativo del Derecho”y “Derecho Alternativo”

El “Uso alternativo del derecho” en la época de los afios 70’s se incribio dentro de las criticas
marxistas mas fuertes y consistentemente dirigidas contra los princios que informaban el
positivismo juridico. El positivismo juridico o los positivismos juridicos presentan varios
elementos particulares y comunes entre si. El derecho positivo excluye cualquier relacion con
la moral y la politica lo cual implica dos aseveraciones, de un lado, el solo referente de su
existenciay validez se encuentra en el derecho positivo mismo, dicho de otra manera, el sistema
juridico positivo es autopoietico. De otro lado, el derecho positivo excluye toda consideracion
valorativa en tanto que la existencia de un sistema objetivo de valores no se puede constatar, 1o
unico que se puede constatar es el derecho existente. Para los positivistas como Kelsen el objeto
de la ciencia del derecho son las normas, es decir, su objeto lo constituye el deber ser y no el
ser. Por el contrario, el “Uso Alternativo del Derecho” partia de las contradicciones que al

* Kutato, Nanterre, Périzs X. szama Egyetem, Jog- és Politikatudomanyi Doktori Iskola, Kutatési teriilet:
Jogfilozoéfia és altalanos jogelmélet, PhD: ,, Természetjog €s liberalis demokracia. Az elismerés szerepe
a multikulturalis k6zosségi viszonyok kontextusaban ”



interior del sistema juridico evidencian las relaciones antagonicas de los distintos estratos
sociales en su correlacion de fuerzas, las conquistas democraticas y demds beneficios
provenientes de las luchas de las clases desfavorecidas de la escala social.

Las contradicciones al interior del sistema juridico, con fundamento en lo anterior, se reflejan
en lagunas, vacios, fisuras inherentes al mismo. Un “Uso Alternativo del Derecho” debia
permitir la reflexion sobre cual seria el tipo de norma que se adecue a los intereses de las clases
desfavorecidas y sobre cual el sustento de su interpretacion.

El derecho positivo se considera como coherente y completo, negando asi la existencia de
lagunas o antinomias. En esos terminos la funcion del jurista sera la elaboracién de los
conceptos a partir del derecho positivo, donde la principal guia tendria un carécter sistematico
como solucion en busca de la coherencia global del ordenamiento juridico por encima si fuere
el caso, de una solucion justa o ajustada a la realidad. La labor del jurista se haria extensiva a
la busqueda de la coherencia del sistema, de la resolucion de las antinomias y a suplir sus vacios.
Por el contrario el “Uso Alternativo del Derecho” consideraba el ordenamiento como un
sistema abierto, incompleto, con vaguedades y amplias lagunas, en donde se reflejan y
reproducen las contradicciones en los ambitos econdmico, politico y social.

El “Uso Alternativo del Derecho” en Europa, como es sabido logro aglutinar, durante algunos
afios, sobre todo en Espana e Italia a una gran franja de la Judicatura y la Ciencia Juridica en
ese entonces comprometida con los valores y la ideologia de izquierda, desde el punto de vista
politico. El contenido de esa practica juridica ha sido reemplazada y desarrollada por la cabida
y puesta en escena de otras formas de pensamiento, condicionadas por la transformacion
especifica de las relaciones sociales.

Factores de orden politico determinaron la decadencia del “Uso Alternativo del Derecho” en
Europa, asi fue como en Espafia el paso de la dictadura a la democracia, el consenso creado en
torno a la constitucion y un poder legislativo del cual podia predicarse era el representante de
la voluntad popular, tras décadas de dictadura, influyeron substancialmente. En Italia el cambio
de posicion del partido comunista que a mediados de los setenta adopto una politica de gestion
y defensa de las instituciones frente a posturas radicales, de derecha como de izquierda,
llevando a una revalorizacidon del gobierno mediante leyes frente a algunos experimentos que
desestabilizaban potencialmente el derecho judicial, fueron elementos decisivos.

El factor fundamental de la decadencia fue el cambio ideoldgico del marxismo, la crisis,
abandono y marginalizacion de la lucha de clases como proyecto politico tendiente a la
transformacion radical de la sociedad capitalista.

Los principios que sirvieron de base al “Uso Alternativo del Derecho” aiin entrada la crisis se
puede decir que son patrimonio comun de la cultura juridica, que hoy sigue profundizando en
el antiformalismo, el abandono del legalismo y la ampliacion de los limites de la dogmatica
juridica.

El “Uso Alternativo del Derecho” concebia el papel de sus partidarios como operadores
juridicos protagonistas del cambio social a través de la interpretacion y aplicacion progresista
de la legalidad vigente que redundase en interés de las clases y sectores sociales mas
desfavorecidos. El “Uso Alternativo del Derecho” inspirado en el imaginario politico
proveniente de la izquierda asumia una interpretacion del conflicto social propio de la misma
linea.

Hoy por hoy tiende a hablarse de “uso garantista del derecho™, o uso democratico del derecho,
esto significa que aquellos que operan con el derecho garantizan los derechos y libertades
consagrados en la constitucion, puesto que el papel del jurista progresista consiste en realizar

! Saavedra, M.: Estado constitucional y Derecho alternativo. In: Teia Juridica (1998), p. 5.



una politica de afianzamiento y desarrollo de los derechos humanos. Se evidencia una
importante oposicion entre autoritarismo y libertad, al igual que entre igualdad y privilegio.

La referencia de alternatividad en otros paises como Francia, partia del punto de vista de la
presencia de una marcada apatia juridica por parte de los ciudadanos que consideraban el
tratamiento judicial y su utilizaciéon como una gran muestra de incivilidad, lo que conllevava
incluso a politizar los conflictos de naturaleza juridica.

Debido a la antigliedad del Estado Francés, se buscaron cambios a partir de una
desreglamentacion de las actividades sociales, es decir, se pretendia una escasa intervencion
del Estado en estas, pero a su vez se presenta un proceso de regulacion o gerencia de las
actividades econdmicas.? Paralelamente, se presenta un movimiento de autorregulacion de la
sociedad civil buscando dejar de considerar el Estado como regulador central de las actividades
sociales.

Sin embargo, este proceso presenta algunas contradicciones debido a que la desreglamentacion
de la actividad estatal desencadena la judicializacion de las relaciones sociales, esta regulacion
societal busca poner en marcha funciones como la policia, justicia y defensa que antes estaban
en manos del Estado.

En resumen, se presenta un fortalecimiento de la sociedad civil pero con la permanencia del
Estado en ultima instancia como agente de regulacion. En un primer momento este movimiento
en Francia se caracteriz6 por la iniciativa estatal para la creacion de los nuevos mecanismos
como “Le conciliateur” y la “Boite Postale”. En un segundo momento surgieron respuestas de
la sociedad civil encaminadas no hacia el proceso de flexibilizacion de las actividades judiciales
sino a recuperar el tejido componente de su propia sociedad. Se destacan en éste sentido las
“Boutiques de Droit” (Tiendas de Derecho), asociaciones privadas que utilizan la mediacion
como un proceso societal para lograr la solucion de diferentes litigios a través de un
restablecimiento del dialogo entre las partes.

Sin embargo, a estas agencias se les critica debido a que no surgieron como iniciativa de la
comunidad sino como propuesta de algunas élites intelectuales, ademas no se podria hablar de
una respuesta alternativa de resolucion de conflictos, ya que muchas veces el Estado las
financiaba y las utilizaba como estrategia de legitimacion. Es necesario entonces una verdadera
integracion de estas instancias a la comunidad para consolidar este objetivo.

Las agencias alternativas de justicia no debian tener apenas la funcion de corregir la
disfuncionalidad del aparato judicial sino que, debian crear modelos de regulacion social con
miras a una mayor descentralizacion, un menor formalismo y una mejor adaptacion a las
realidades sociales. Proceso que efectivamente ya se venia dando hacia mucho tiempo en
America Latina a partir de la movilizacion de las organisaciones sindicales, campesinas e
indigenas producto de las dinamicas propias de un contexto que se forzo a reconocer el
multiculturalismo y la pluridiversidad . En America Latina este germen de derecho se denomino
“Derecho Alternativo” Comunitario a diferencia de la tendencia europea en la que primaba el
“Uso Alternativo del Derecho” .

Estas dos tendencias se diferencian debido a la diversidad de su origen. La experiencia
latinoamericana se desenvuelve en el ambito de la crisis del capitalismo periférico y en las
condiciones creadas por los regimenes militares de finales de los afios 60, mientras que en
Europa tiene su origen en el capitalismo desarrollado de las naciones industrializadas a partir
de la misma década.

2 Jaques, M.: Una concepcion metodologica del uso alternativo del derecho. (1997), p. 19. El texto
pretende hacer enfasis en que debido a la consolidacion del Estado frances durante toda su historia hasta
su consolidacion liberal republicana despues de la revolucion de 1789, las alternativas de desregulacion
y autoregulacion de las relaciones sociales se consolidaron auspiciadas por él y solamente dentro del
cuadro de su estructura.



También se diferencian, en que las dos corrientes implican practicas distintas: la una, la europea
reivindica al juez como protagonista de la justicia, mientras la segunda, la concepcion
latinoamericana no pretende tal reivindicacidon, busca que sea la comunidad quien adopte
mecanismos para la defensa de sus propios intereses sea que estén reconocidos o no por el
estado.

La concepcion europea a su vez se preocupa mucho por la formacion del jurista para evitar que
determinados intereses se conviertan en derecho. Por otro lado, en Latinoamérica la
preocupacion se orienta en la educacion de la comunidad, para que esta pueda participar
directamente en la solucién de sus necesidades y en la organizaciéon de una sociedad
verdaderamente democratica; de esta manera se construye una concepcion del derecho, en la
cual se opera un transito desde el monopolio del jurista hacia la integracion del conocimiento
popular.

A pesar de las diferencias estas tendencias no son del todo antagdnicas, aunque la tendencia
latinoamericana centre sus esfuerzos en la comunidad, no deja de lado la formacioén de un
cuerpo judicial independiente, como una manera de conseguir una sociedad mas democratica.

El “Derecho Alternativo” entonces, podria describirse formalmente como un proceso de
creacion del derecho paralela y en algunos casos opuesta a la creacion estatal. ““Derecho
Alternativo” significa la existencia de un fenomeno de pluralidad juridica, en el que no
necesariamente es verdadero lo inverso: no todo fendmeno de pluralidad juridica constituye
“Derecho Alternativo™?

El pluralismo juridico debe entenderse segiin Oscar Correas COMO:

”La coexistencia de normas que reclamen obediencia en un mismo territorio y que
pertenecen a sistemas distintos... con una norma de reconocimiento o fundante.”*,

También lo define Camilo Borrero como:

“La coexistencia de dos o mas ordenamientos juridicos para la regulacion de la vida
cotidiana de una determinada comunidad, localidad, region o nacién, cada uno con
especificos niveles de eficacia. ... El simple antagonismo de normas o costumbres
aisladas, o sin posibilidad de integrarse en un sistema coherente y con pretensiones
unitarias, no constituyen pluralismo...”

Ese tipo de alternatividad serd eficaz en la medida en que se puedan subvertir los valores que
inspiran el sistema juridico hegemonico e incluso esa hegemonia.

Muchos autores lo consideraban como una practica juridica paralela en la medida en que su
horizonte esta establecido por los valores y principios del sistema constitucional democratico.
Debe este por lo tanto contribuir a la realizacion del estado constitucional por considerar la
constitucion como el marco que garantiza el proceso de participacion equitativa de todos en la
toma de decisiones colectivas.

En términos de German Palacio se determina esta idea al decir que: “Asi es como al estado ya
no se le concede mas el monopolio de produccion del derecho y las acciones politicas
alternativas no se restringen a la lucha por el control del estado o del sistema politico™®. Las
acciones alternativas pretenden una critica a partir de los intentos de ampliar el acceso a la

3 Correas, O.: Teoria general del derecho y el derecho alternativo. In: Revista El Otro Derecho, N° 5.,
p. 83

4 Correas, ob. cit.

> Borerro, C.: El derecho como arma de la reconstruccion social. In: Revista El Otro Derecho. ILSA,
(1995), p. 23.

6 Palacio, G.: Pluralismo juridico. Bogota: Universidad Nacional de Colombia (1993), p. 42.



justicia y las formas de “Derecho Alternativo”. Para el primer caso se pretende borrar los limites
entre la sociedad y el estado mediante un “reconocimiento de la diversidad de modos de
produccion del derecho.” Y mas adelante, continua el autor: “...que cuestionan el peso que
tradicionalmente se le ha concedido al estado y al derecho oficial” y por el otro, que las “formas
del “Derecho Alternativo” en sus distintas versiones apuntan al desarrollo de nuevas formas de
justicia >’

II. El “Derecho Alternativo” latinoamericano una practica comunitaria independiente

Ya la Escuela del Derecho Libre hizo mencién en el siglo XX a la consolidacion del paradigma
del “pluralismo juridico”. Esta concepcion implicaba al lado del Derecho Estatal otros derechos
u otros sistemas juridicos, los cuales coexisten con aquel, algunas veces de conformidad y otras
en contra abiertamente del Derecho Estatal, pero en cualquier caso con independencia del
mismo. Esta Escuela considera la existencia de un pluralismo social y un pluralismo juridico,
pues el derecho es manifestacion propia de la vida de los distintos grupos sociales, los cuales,
todos y cada uno puede disponer de un sistema juridico particular. En este sentido el Estado es
un grupo social mas de los que crean derecho, con la particularidad de que se ha impuesto en
la monopolizacion de su produccion formal, mediante su fuerza coactiva. Pero, sostienen estos
autores que el ambito de lo juridico es mucho mas amplio que la expresion meramente estatal,
sino que se hace extensivo a otros sistemas normativos de la vida social. En resumidas cuentas
la Escuela del Derecho Libre tiene una concepcion dualista del derecho: De un lado el Derecho
del estado y del otro, el “Derecho Alternativo” denominado social o libre.

Gurvitch parte de dos ideas: la primera hace énfasis en el rechazo de la reduccion del derecho
al estatal, resultando la disyuncion sociedad y estado. Y la segunda la defensa del principio del
pluralismo juridico y de existencia de un “Derecho social” de caracter extraestatal, contenido
en sistemas existentes en asociaciones o grupos intermedios. Esta distincion da lugar a un tercer
elemento defendido también por Ehrlich, el de la existencia de “hechos normativos” que como
lo afirma Gurvitch son auténticas “fuentes de validez, esto es de positividad de todo Derecho™.
Asi para los dos autores mencionados estos hechos generados por las comunidades sociales
tienen un caracter normativo. Estos hechos entonces generan al entender de Gurvitch el
“Derecho social” basado en los fines, 10s valores y los objetivos defendidos por cada comunidad
social.

Estos autores se esforzaron por defender la idea de la existencia de un derecho alterno al estatal.
En un caso se habla del “Derecho vivo” o “vivido” o de Derecho libre, y en otro de un “Derecho
social” de caracter extraestatal. De igual manera Duguit rechazaba todo tipo de formalismo
juridico. Basado en la idea de solidaridad social de Durkheim, afirmaba que el Derecho “es un
producto natural del desarrollo social”. Duguit se limito a constatar la existencia del derecho
con anterioridad al derecho estatal; el cual reconoce e institucionaliza lo ya existente en la
sociedad con el caracter de regla social. No por esto debe ser catalogada su postura como de
reduccionismo sociologista.

Una distincion que es preciso determinar, habida cuenta del contexto colombiano, es la sugerida
por lo definido como alternativo frente a lo definido como informal, a lo cual André—Jean
Arnaud y Maria José Farifias Dulce consideran

“... lo alternativo puede definirse como aquella practica o procedimiento de derecho
propuesto o elegido deliberadamente por aquellos sujetos que han establecido un
vinculo juridico entre ellos, fuera de la esfera de regulacion del derecho en vigor
que seria normalmente aplicable a esta relacion. Por informal se entiende toda
practica o procedimiento, de Derecho o nacido de la voluntad de los sujetos

" Palacio: ob. cit., p. 43.



afectados, que escapa a las formas ordinarias o extraordinarias fijadas por el
Derecho en vigor aplicable a la hipotesis de que se trate™,

Aunque esta distincion aporta elementos de juicio bastante amplios no logra demarcar
claramente los limites entre una definicion y otra, incluso tienden a confundirse entre si.

Para lograr claridad al respecto, es necesario precisar lo concerniente a la disyuntiva entre
Justicia Publica (Estado) y Justicia Privada, es decir, en primer lugar, la impartida por las
instituciones encargadas de administrar justicia y que representan al estado en la solucion de
los conflictos surgidos entre los administrados y, en segundo lugar, la justicia impartida por los
particulares de manera independiente. Disyuncién ésta que, a la manera de Rodrigo Uprimny,
es falsa, a ver por la presencia hasta ahora obviada del espacio social®, entre las dos, donde se
forman los consensos y constituyen las identidades, son las formas sociales de resolver los
conflictos, mediante los mecanismos de justicia comunitaria.

La incapacidad del Estado para resolver conflictos y sancionar delitos, segun Uprimny, hace
necesario fortalecer ciertos mecanismos en aras de la eficacia, entronizando el espacio de la
justicia informal en este orden de ideas, con la intencion de reducir precisamente ese halo de
violencia que surca las relaciones sociales, y que le son provenientes de ese margen de justicia
administrada por los particulares de manera arbitraria.

La evidente desconfianza generada por el aparato de estado entre los ciudadanos, permite
entonces comprender la distincion entre una justicia administrada por el estado mediante los
recursos legales destinados a la solucion de los conflictos, es decir una justicia estatal y formal,
una justicia informal caracterizada por escapar a los mecanismos ordinarios y extraordinarios
del estado, pero que guardan una relacion estrecha con los mismos, con la posibilidad de
provenir incluso de ellos y que para el caso colombiano son los consagrados en la Constitucion
Politica de 1991 (Jueces de paz y Conciliadores en equidad) y; una justicia alternativa
establecida en las comunidades, creada por ellas fuera de la esfera de regulacion del derecho
estatal. Son formas organisativas autonomas que tienen por objetivo resolver las necesidades
que en terminos de justicia se muestran latentes e ineludibles. Lo alternativo sugiere la presencia
de unos mecanismos anteriores al reconocimiento estatal y que han subsistido sin el
reconocimiento de este, es decir mecanismos generados en el seno mismo de la comunidad.

Frente a los analisis tedricos y elaboraciones conceptuales del “Derecho Alternativo™ se
distinguen dos posiciones. La primera concibe las practicas comunitarias ligadas a la dinamica
estatal y con la presencia y el respaldo del derecho vigente. Concibe las practicas juridicas con
capacidad transformadora del derecho vigente, como practica judicial alternativa. La segunda
concibe el “Derecho Alternativo” como practica comunitaria independiente, que de por si se
constituye como practica juridica autébnoma, como dindmica social autorregulada 'y
posibilitadora de la transformacion social y juridica.

Dentro de esta concepcion de la pluralidad juridica se encuentran las manifestaciones del
“Derecho Alternativo”, de un lado y el multiculturalismo y la pluridiversidad, del otro. Esta
ultima expresion comprende evidentemente la pluralidad de discursos juridicos desde el punto
de vista de la diversidad cultural y hace relacion directa con las minorias etnicas o comunidades
de caracter nacional. Del otro lado el “Derecho Alternativo” comprende manifestaciones
diferentes tales como aquellas sociales de las comunidades campesinas o urbanas que se
organisan entorno a interes comunes llegando justamente a incluir practicas alternativas de
justicia para la solucion de conflictos, origen y resultado, de la dinamica propia su organizacion.
Dos objetivos se persiguen a traves de esta ultima forma de intitucionalizacion. De una lado, se

8 Arnaud, A.-J. & Farifias Dulce, M.-J.: Sistemas Juridicos. Elementos para un andlisis socioldgico.
Madrid: Universidad Carlos 111 Madrid (1996).

® Uprimmy, R.: Justicia social y construccion de consenso. In: Revista Pensamiento Juridico, Bogota:
Universidad Nacional de Colombia (1999).



busca una forma de organisacion propia que haga frente a la ineficacia e ineficiencia de
I’intitucionalidad del Estado y que permita dar solucion a sus necesidades mas apremiantes. De
otro lado, es una forma de resolver alternativamente los conflictos permitiendo el acceso a la
modalidad de administracion de justicia propia. Formas propias que no resulten tan onerosas y
que hagan comprensible el conflicto en el seno de las relaciones sociales. El objetivo es
visualizar el conflicto como dinamizador y posibilitador del desarrollo de la sociedad,
excluyendo en lo posible el recurso a la violencia y en todo caso la destrucion del contradictor
0 una de las partes.

En Colombia las comunidades se han organizado para dar respuesta a la ineficiencia del aparato
de justicia del estado, pero tambien y fundamentalmente para dar solucion a las problematicas
de la dura realidad en el campo, no solamente producto del abandono, la distribucion
inequitativa de las tierras, la falta de politicas agrarias practicas y reglamentaciones adecuadas,
sino tambien de la violencia ejercida sobre la poblacion tanto por la fuerzas militares como por
paramilitares y guerrillas, la violacion sistematica de los derechos humanos atentados directos
contra la dignidad humana. De esta manera es como los indigenas se vienen agrupando en torno
a organizaciones nacionales, regionales y locales (ONIC, CRIC, Cabildos, etc) y las
organisaciones campesinas hacen lo propio, sea a traves de asociaciones, gremios, sindicatos,
juntas locales, etc. En cuanto a la justicia, del lado indigena tenemos los cabildos o las
autoridades que cuentan con la anuencia tradicional de la comunidad y del lado campesino, las
asociaciones autorizadas para resolver conflictos — un ejemplo es aquel de la ATCC
(Asociacion de Trabajadores Campesinos del Carare). Ultimamente tanto los unos como los
otros recurren a la figura de los Tribunales. Algunos con jurisdiccion interna de administracion
de justicia y otros como Tribunales de Opinion que buscan denunciar y producir condenas
morales mas que juridicas. Estos ultimos han cobrado fuerza tanto al interior del pais (Arauca,
Barrancabermejay en la region del Sur de Bolivar) como al exterior (Canada, Angola, Francia,
entre otros).

La cuestion por consiguiente seria la de si es necesario reconocer a estas comunidades su
intitucionalidad? O, es que las comunidades indigenas y negras podrian ser titulares de derechos
colectivos y culturales o solo basta con el reconocimiento de los derechos liberales de caracter
individual? En esta parte final se pretende ilustrar la discucion en torno al debate liberal
comunitarista en torno al reconocimiento de derechos culturales del punto de vista
multicultural.

I11. Derechos Individuales Vs. Derechos Colectivos

La discusion entre derechos individuales y colectivos recobra suprema importancia ahora mas
gue nunca cuando se habla de la diversidad de culturas. En esa medida surge la controversia de
si se deben reconocer estas diferencias culturales a las comunidades y si se reconocen por el
Estado y la sociedad mayoritaria los derechos nacidos de su estructura cosmogoénica, o
simplemente por el hecho de los derechos individuales poseer un caracter universal no es
necesario reconocer derechos colectivos.

Respecto de las minorias étnicas y los pueblos indigenas cabe la distincion propuesta por
Boaventura de Sousa,'® donde las minorias étnicas, son definidas por su identidad cultural,
apreciada en forma amplia - lenguaje, origen nacional, religion, raza, organizacion social. Con
la caracteristica de que las minorias lo son numéricamente como producto de discriminacion,
exclusion social o dominacion en los paises donde viven. En este sentido parafraseando al autor,
los pueblos indigenas son minorias €tnicas. Los pueblos indigenas son por lo general minorias
numéricas salvo por Bolivia, Guatemala, Perti, Ecuador y norte de Canad4.*

10 Boaventura de Sousa, S.: Derecho y Globalisation. Bogota: Universidad Nacional de Colombia,
Facultad de Derecho (1999).
11 Zambrano, V.: Etnopoliticas y Racismo. Bogota: Universidad Nacional de Colombia (2002), p. 173.



Estas identidades primordiales son consideradas para el Liberalismo, como residuos
premodernos, obstidculo en la mediacion politica del Estado y los ciudadanos individuales,
fundamento legitimo de la asociacion politica. Para el marxismo estas identidades primordiales,
se enmarcan en la dicusion surgida de la lucha de clases en el marco de las relaciones de
produccion, y eran vistas como interferencia para superar el desenvolvimiento de dichos
procesos sociales.

Este debate entre los derechos individuales y colectivos se ha mantenido dentro la consideracion
de que los tltimos son absurdos y superfluos, pues la proteccion juridica colectiva es producto
de la proteccion individual universal. Segin esto los teoricos partidarios del liberalismo
consideran que “los derechos pertenecen, en esos casos y en general, a los individuos y no a las

entidades colectivas a las que estos pertenecen”.?

El paradigma liberal sufre una especie de aversion por los derechos colectivos que se
encontrarian al interior de la diversidad de grupos sociales. A esto en Boaventura:

“Los derechos colectivos son vistos como amenazas al principio de soberania y
como combustible de las tensiones domesticas: perturbadores, en el nivel interno,
de la obligacion politica que mantiene unidos a los ciudadanos y el Estado y, en el
nivel internacional, del funcionamiento normal del sistema interestatal”.13

Esta discusion se traduce en la denominacion de nacion donde, la construccion del estado
nacion, la determino como monoétnica, posibilitando la conversion de la dominacion étnica
hacia el nacionalismo.

Kymlicka parte de que los principios del estado liberal son los de libertad individual, y los
derechos de las minorias solo son consistentes con el respeto a la libertad y autonomia de los
individuos. Defiende la idea de que la libertad encuentra sus bases en la autonomia de los grupos
nacionales, partiendo del concepto de Barker. Kymlicka considera que el respeto a estos
derechos de las minorias amplia la libertad individual, pues la libertad esta intimamente ligada
con la Cultura. Pretende establecer “la conexion entre libertad y cultura”.

Pero como define una cultura Kymlicka para considerar en cierto momento a una colectividad
como nacién y como ente digno de reconocimiento? El autor parte de la definicion de “Culturas
Sociales”, “cuyas practicas e instituciones comprenden toda la gama de las actividades
humanas, abarcando la vida publica y privada”, estas culturas societales se asocian con los
grupos nacionales.

Kymlicka considera necesario demostrar el valor de la libertad de eleccion como condicion sine
guanon, determinada por factores culturales, y como factores de pertenencia cultural integrados
a los principios liberales.

La cultura societal es entonces:

“Una cultura que proporciona a sus miembros unas formas de vida significativas a
través de todo el abanico de actividades humanas, incluyendo la vida social,
educativa, religiosa, recreativa y econdmica, abarcando las esferas publica y
privada. Estas culturas tienden a concentrarse territorialmente, y se basan en una
lengua compartida”.

Este concepto incluye ademas instituciones y practicas comunes.

Consiguiente a esto, la libertad individual hace referencia a la posibilidad de eleccion, como la
forma en que los individuos dirigen sus vidas, es decir, el concepto de vida buena que las gentes
adoptan. La vida buena esta determinada por dos factores, en primer lugar, la forma como

12 Bobbio, N.: Libéralisme et démocratie. Paris: Les Edition du Cerf (1991), p. 56.
13 Boaventura de Sousa: ob. cit., p. 35.



dirijamos la vida desde dentro, de acuerdo con las convicciones sobre lo que le da valor a la
vida, para lo cual los individuos deben poseer los recursos y libertades suficientes para guiar
sus vidas segn sus creencias y valores sin temor de discriminacion o castigo alguno. En
segundo lugar, como condicidn previa, la libertad de cuestionar las creencias, examinarlas a la
luz de cualquier argumento que la cultura proporcione. Asi las cosas las personas eligen las
practicas que conciernen a su entorno, en funcion de las creencias sobre el valor de esas
practicas. La cultura proporciona las opciones, proporciona las pautas mediante las cuales se
identifica el valor del cumulo de experiencias.4

A donde pretende llegar Kymlicka®® es al punto de que solo mediante el acceso a una cultura
societal es posible que las personas puedan tener acceso a opciones significativas. La cultura
tal como la concibe es un elemento necesario para el desarrollo individual, es el marco que
define las actividades y comportamientos, y solo en esa medida el individuo puede optar. En
conclusion la conexion entre libertad individual y cultura hace referencia a determinados
derechos diferenciados en funcion del grupo.

Waldron considera que las culturas estan aisladas y son impermeables a las influencias externas,
las concibe como insulares y no abiertas a nuevas y diversas posibilidades, punto este que hace
distinto su planteamiento. Conexo, considera que las culturas se han influido mutuamente, no
siendo por eso facil de identificar los limites de las mismas es decir no se puede identificar
donde empieza una y termina otra. Waldron acepta las significaciones culturales que
condicionan las opciones, pero rechaza que tales opciones del individuo provengan de una
cultura concreta:

“del hecho de que cada opcion debe tener un significado cultural no se sigue que
deba haber un marco cultural dentro del cual cada opcion disponible tenga asignado
un significado. Las opciones significativas pueden llegar a nosotros como
elementos o fragmentos de diversas fuentes culturales...”.

Kymlicka no niega la importancia que le da Waldron al intercambio cultural, pero a diferencia
de este, considera que la interaccion y aprendizaje aportan al enriquecimiento cultural y no
constituyen amenaza a la pureza o a la integridad de la misma.

Waldron cree que las culturas son sistemas aislados que dificultan el intercambio, el proceso de
enriquecimiento y diversificacion cultural, Kymlicka considera las culturas como posibilidades
abiertas de interaccion y en esa medida, del individuo en particular, de optar de acuerdo a los
referentes de su entorno, sobre lo que es 0 no conveniente siempre y cuando contribuya al
enriguecimiento de su cultura.

Esto frente a las comunidades indigenas sugiere dos posiciones: la primera, interpreta el
autogobierno de las comunidades indigenas como preservacion de la “pureza” y “autenticidad”
de sus culturas. Y la segunda, las culturas de las comunidades indigenas capaces de
autogobernarse en constante intercambio y desarrollo cultural sin que esto desdiga y se oponga
a su enriquecimiento y diversificacion, partiendo eso si del principio de libertad individual. Las
culturas mayoritarias son las que propenden por mantener las comunidades indigenas como
puras, y al referirse a la distribucion de las tierras solo se las otorgan a las comunidades
estructuradas y mantenidas herméticas, el resultado obvio es que las tierras que por aios
pertenecieron a los indigenas ahora van a quedar libres para los fines codiciados, esto sucedio
en Brasil por disposicion del gobierno. En Colombia sucede algo un tanto parecido al delimitar
los territorios indigenas en resguardos, para posteriormente beneficiarse la clientela politica de
los beneficios de estas tierras baldias y fértiles.

14 Dworkin, R.: La Comunidad Liberal. Universidad de los Andes Colombia, comentarios de Cesar
Rodriguez.

15 Kymlicka, W.: Ciudadania Multicultural. Paidos (1996), p. 25. llustracion del debate entre los dos
autores.



Las comunidades no entienden la naturaleza de su identidad como estatica sino dindmica, por
eso en el proceso de intercambio y transformacién paulatina, exigen el derecho a emplear esos
recursos tradicionales. En este orden de ideas, segin Kymlicka, los principios de justicia liberal
exigen determinados derechos diferenciados en funcion del grupo.

Boaventura de Sousa respalda la idea — la cual es la del presente texto — de que las comunidades
indigenas han sido producto de la discriminacion, incluso respaldada juridicamente a lo largo
de los afos, por eso “los derechos étnicos deben ser concebidos y contextualizados, como
derechos de pueblos y colectividades para poder proteger en forma adecuada, bajo la forma de
derechos humanos, a los individuos que pertenecen a dichos pueblos y colectividades”.'6

Stavenhagen agrega al respecto:

“los derechos colectivos que las minorias étnicas han estado exigiendo en todo el
mundo tienen que ver con la supervivencia de los grupos étnicos como tales, la
preservacion de las culturas étnicas, la reproduccion del grupo como entidad
diferenciable y la identidad cultural vinculada a la vida grupal y la organizacion
social.”’

Las protecciones a los derechos de las comunidades indigenas han sido variadas, reducidas a
un mero papel sin significacion y concrecion real alguna para los indigenas, a ver por las
violaciones y la destruccion o “Etnocidio” a que son sometidas cotidianamente. Con el
reconocimiento de derechos culturales y colectivos de las comunidades no se pretende la
sumision de los derechos individuales a un tipo de conepcion de la vida buena como se podria
entrever de una concepcion organicista — comunitarista — sino de una relacion de interdepencia
y complementariedad entre la autonomia privada y la autonomia publica. La idea de una
contextualizacion de los derechos individuales de inspiracion liberal obedece simplemente a la
necesaria realisacion de los mismos dentro de un cuadro de representaicones especificas dadas
por la cultura o al menos por las condiciones sociales necesarias para la subsitencia del
individuo. Estas dos autonomias la privada y la publica juegan de manera constante e
interdependiente una a favor de la otra reciproca y dinamicamente.

Es tambien esta la posicion de la Corte Constitucional Colombiana a traves de la jursiprudencia.
Para la jurisprudencia tanto los derechos individuales como los colectivos hacen parte de la
categoria general de derechos fundamentales consagrados en la constitucion de 1991 y en esa
medida son igualmente dignos de proteccion y garantia. El metodo propuesto para su
interpretacion coextensiva se hace por conexidad entre las dos modalidades. Pero frente a los
esfuerzos por garantizar una cierta autonomia y reconocimiento progresista, las reacciones
provenientes de sectores partidarios del integracionismo no se han hecho esperar.

Justamente hablar de “Derecho Alternativo” nos permite utilizar categorias mucho mas amplias
pero no por ello ilimitadas a la hora de reconocer la existencia de manifestaciones comunitarias
alternativas mas alla del solo fenomeno etnico analisado anteriormente. Estas mismas
reflexiones en torno a la cultura de las comunidades indigenas seria prudente hacerlas para
nuestro pais en las comunidades campesinas y en las urbanas, como respuesta a perspectivas de
organizacion y proyeccion de las necesidades. Si bien es cierto existen limitaciones por los
procesos ancestrales de conformacion de las culturas a la manera de las organizaciones
indigenas, en Colombia las comunidades campesinas y urbanas en torno a la autoorganizacion
y autodeterminacion se han estructurado como procesos de emancipacion que reclaman sus
derechos, planean sus mecanismos de solucion de los conflictos, disefian las estrategias para

16 Boaventura de Suosa este punto de vista esta perfectamete claro tanto en Derecho y Globalisacion
(ob. cit.), como en De la mano de Alicia [Bogota: Edit. Universidad de los Andes, (1998)].

17 Stavenhagen, R.: Los derechos Indigenas. Algunos problemas conceptuales. In: Etnopolicas y
Racismo. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, (2002), p. 160.



proteger el medio ambiente, crean las medios de cooperacion econdmica de subsistencia y
formas solidaras de participacion.



Pokol Béla
Jegyzetek az erkolcs és a moral szerepérol a modern tarsadalmakban

A nehezen lokalizalhato jelenségeket, intézményekkel csak kevéssé rendelkezd ,,puhébb”
tarsadalmi jelenségeket csak allando félrecsuszasok mellett lehet elemezni, igy amig lehet a
tarsadalomtudosok igyekeznek elkeriilni ezeket, kiilondsen, ha megszokott vizsgalati targyaik
pontosabb konturokkal és intézményekkel béven adnak kutatasi feladatokat. Szdmomra a jog,
a politika, a tudomany ¢és egy sor mas alrendszer vizsgéalatanal igy keriilt mindig hattérbe moral
¢és az erkolcs vizsgalata, noha igy hatérbe toltan mindig igyekeztem bevonni e targyak rész-
aspektusait, példaul a jog esetében a szokaserkolesot vizsgaldo William Graham Sumner
,»Népszokasok™ c. vagy Tarkany Sziics Jend ,,A magyar népszokasok” c. monografiait, de
ugyanigy fontos volt szdmomra a normavilag egészére ratekintésnél Horvath Barna ,,Az
erkolcsi norma természete” c. konyve. Am ha az ember nem teszi kozvetleniil vizsgalata
kozéppontjaba e jelenségeket, a rész-aspektusok megragadasa - épp puhabb jellegiik miatt —
szinte ,,lepereg” a vizsgalodorol, és oldalra sodrédik. Az erkoles és a mordl egészének
behozatalat e tanulmény elemzésébe ezek a korabbi tapasztalatok is 6sztondzték.

Fogalmi tisztazas

Nézziink meg eldszor két eltéréd megfogalmazast az erkodles és a moral fogalmanak jelentéséhez és
hasznalhat6sagahoz a modern tarsadalom viszonyai k6zott el0szor az amerikai Alasdair Macintyre-
t6l, majd a magyar Nyiri Tamastol:

,»A latinban akércsak az 6gdrdgben, nincs olyan sz6 amelynek a mi ,moralis” szavunk pontos
forditasa lenne, vagyis nem volt ilyen szo, amig a mi ,,moralis” szavunkat vissza nem forditottak
latinra. A ,,moralis” etimoldgiailag természetesen a moralis-bol szarmazik. De a moralis szonak,
akarcsak gordg elézményének, az éthikosznak - Cicero a De fatoban e gordg sz¢ forditasara
hasznalja a moralis-t - az a jelentése, hogy ,,a jellemhez tartoz6”, ahol is az ember jelleme nem mas,
mint allandosult diszpozicioi, amelyeknek megfelelden szisztematikusan inkébb igy, mint Ugy
viselkedik, ezeknek megfelelden van sajatos életvezetése. A moral jelentése korai el6fordulasaiban
nem mas, mint a latin moralis forditasa, majd hasznaljdk fonévként is. Ez utdbbi értelemben egy
irodalmi mii ,,moral”’-ja a szOveg altal adott gyakorlati tanitds. A moral sz6 jelentése korai
hasznélatdban nem ellentétes a ,,bdlcs”, az ,,onérdekli”, vagy a ,legélis” és a ,,vallasos” szavak
jelentéseivel. Jelentésben valdsziniileg egyszerlien a ,,gyakorlati” szohoz all legkdzelebb. Tovabbi
torténete soran kezdetben tobbnyire az ,,erkolcsi erény” (moral virtue) kifejezés része, majd 6nallo
predikatumma valik, mikozben jelentése folytonosan sziikiil. A 16. és 17. szazadban veszi csak fel
felismerhetéen modern jelentését, és valik hasznalhatéva az imént emlitett kontextusokban. A 17.
szdzad vége felé hasznaljak eldszor a legsziikebb értelemben, amikoris elsésorban a szexualis
viselkedésre vonatkozik. Hogy kovetkezhetett be, hogy ,.erkdlcstelennek lenni” annnyit jelentett,



rdadasul specidlis, idiomatikus hasznalatban, hogy ,,szexudlisan szabadosnak lenni?” (Macintyre
1999:61.)

Nyiri Tamaés az etika alapjainak targyaldsakor igy ir e témaro6l: ,,A latin mos - ebbdl ered a moral -
alapjelentése ,,akarat”. Mégpedig els6sorban az objektiv értelemben vett akarat, ami szokasban
erkolcsben, torvényben nyilvanul meg. Tavolabbi értelemben a mos jelentheti az egyén akaratat is,
szemléletét és lelkiiletét, de mindig vonatkoztatva a szokdsra, erkolcsre €s torvényre. A magyar
erkolces sz6 - legrégibb eléforduldsa a 14-15. szazad koriil - eredete ismeretlen (...) Az eddigiekbdl
nyilvanvalo, hogy az erkélcs vagy moral az ethosz jelentésének felel meg, az elvont erkolcsiség vagy
moralitds pedig ahhoz all kozel, amit az éthosz fejez ki: a cselekvés olyan mindségét, amely vallalja
a jo iranti feltételen elkotelezettséget.” (Nyiri 2003:12-13.) Az ethosz és az éthosz eltéréseinek
jelzése mogott az a kiilonbség all, amit egy kozosség konvencionalis erkdlcse €s absztraktabb szintii
eszmékben megtestesiilo erkodlcsi értékrendje szintkiilonbsége jelent, mely utobbi egyetemesebb,
mint a konkrét szokaserkoles. De az egyetemes erkolecs gondolatdval szemben azért szkeptikus
Nyiri: ,,Mar emlitettiik, hogy az erkolcs azoknak a szabalyoknak és értékeknek az Gsszessége,
amelyet altalanosan elismer és magara kotelezonek tart valamely emberi kozdsség. (..) Az erkdles
ilyenforman torténelmileg kialakult képzédmény, szabalyok Osszessége, amely nem vihetd &t
minden tovabbi nélkiil mas csoportok tagjaira, s amely egyiitt valtozik az ember torténelmileg
kibontakoz6 szabadsagfelfogasaval (..) Mindeddig nem sikeriilt még részerkdlesokbdl mintegy
leparolni az emberiség egyetemes erkolcsét. Nem azért mintha nem volna nagyon komoly egyetértés
bizonyos alapértékekben és norméakban, Nem nehéz belatni, hogy egyetlen erkdlcs sem boldogulhat
a szabadsag, egyenlOség, emberi méltosag, igazsagossag stb. eszméi nélkiil. A probléma nem az
altalanos szabalyokbdl adodik, hanem alkalmazasukbdl (..) Miként alkalmazhatok az altaldnos
eszmék a kiilonféle, torténelmileg kialakult életformak és kulturdk kontextusaban, azaz hogyan
kozvetithetdk a kiillonbozd klimajua, f6ldrajzi helyzetii, valldsi meggydzddésii, gazdasagi fejlettség,
civilizacidju csoportoknak” (Nyiri 2003:17.)

A fogalmi megkozelitések jelzésszerti bemutatasa utan kiindulopontként ugy foglalhatjuk 6ssze az
erkolces fogalmat, mint a tarsadalom kozdsségének bevett meggydzddéseit, normait és értékeit tagjai
viselkedéseit illetden a jo €s a rossz, illetve a helyes és a helytelen dimenzidjaban. Miutdn a
tarsadalomban felndvekvd egyén szocializélja ezeket a meggydzddéseket, normakat és értékeket
ezek belsé dontési meghatarozokka valnak nala, és a lelkiismeretben 0sszegzddik ezek miikodése,
biintudatot kivaltva az egyénben, ha az egyes szituaciokban viselkedésében eltért ezektdl, vagy jo
lelkiismeretet biztositva, ha ezekkel egyezden cselekedett, és ez megsokszorozza cselekvési
energidit. Az erkdlcs mellett a ,,moral” kifejezést az egyes egyén erkdlcsiségére, az erkdlcsi renddel
val6 egyezésére hasznalhatjuk, igy az egyéni moral és a tarsadalmi erkoélcs ugyanannak a dolognak
két oldalat jelenti, és attol fliggéen, hogy melyik végérdl kozelitjilk meg ugyanazt a kérdéskort,
hasznaljuk az egyik vagy a masik fogalmat.

Az erkélcs €s a moral mai tarsadalmakban betdltott szerepét elemz0 irdsok egyik vitas pontja arra
vonatkozik, hogy mennyiben maradt fenn még ma is egy tarsadalom erkdlcsi normarendje, vagy
ezzel szemben ez mar eltlint, €¢s ma mar csak absztrakt kulturalis eszmék szintjén 1étezik a tarsadalom
erkdlcse Ez utdbbi allaspont egyik kifejez0dése az un. diskurzusetika, amely szerint a mai
tarsadalom egyéneinek egy-egy szituadcioban maguknak kell ,kitargyalni” és definidlni az absztrakt
eszmék alapulvételével és azok konkretizalasaval, hogy mi a moralisan helyes magatartas az adott
szitudcioban. Azt a magatartasi szabalyt, amit egy mai tarsadalomban kényszertien kovetni kell, ma
mar nem az erkdlcsi norméak mondjak ki, hanem a jog szabalyai. A konvencionalis erkdlcs e nézet
szerint mar eltlint, és mig a normavilag tertiletén a jog mellett mar csak a szakmai és az illemnormak
maradtak, az erkolcs absztrahdlodott, és csak a kulturdlis eszmék szintjén fejtik ki hatasukat.
Habermas megfogalmazésaban: ,,...a poszt-tradicionalis moral csak kulturdlis tudast jelent, mig a



jog ezen til még az intézményes sikon is kotelezd erdvel rendelkezik. A jog nem csak
szimbolumrendszer, hanem ezen tul még cselekvési rendszert is jelent” (Habermas 1992:137).
Nézziik meg kozelebbrol e nézet helytallosagat.

Nem vitas, hogy a tarsadalom szélesebb tomegeinek magasabb iskoldzottsagaval, a munka vilaga és
az ¢letkdriilmények komplexitasanak novekedésével az egyes egyének reflexivebben viszonyulnak
a kozosségeik feldl feléjiik iranyuld elvarasokhoz €s viselkedési mintakhoz, mint az a tradicionalis
kozosségekben a multban lehetséges volt. Ezen a komplexebb tarsadalmi fokon a konvencionalis
erkolcsi-viselkedési szabalyok absztrakt értékek és normak fényében megitélések ala esnek, és csak
ha ezek fényében megfelelének tiinnek, kovetik az egyes emberek az ilyen elvart magatartasi
mintakat. E mellett megfigyelhetd, hogy az véarosiasodas kovetkeztében oriasiva novekedett
komplexitds miatt egy sor szitudciéra mar egyaltalan nincs pontos viselkedési szabdly, és az
embereknek maguknak kell kivalasztani a megfelel6 magatartast. Ez az elsé ranézésre ’szabad
dontést’ jelent, de ennek kereteit azért sokszorosan meghtzzak azok az absztraktabb normativ
Epp e szabad dontések - és naponta sok szaz ilyen dontést kell meghozni egy-egy véarosi embernek
- meghatarozasa torténik meg az erkolcsi normak altal adott keretek altal. Nem viselkedhetiink
,Vvisszataszitoan” egy metrdszerelvényben, nem foglalhatjuk el az egyetlen szabad helyet az id6s
embert fiirgén megeldzve, aki alig 4ll a 1abat, és még ezernyi erkdlesi norma 1étezik, amit ha valaki
megsért, a kdrnyezete megvetést fejez ki irdnta, és ha egy ismerdse egy ilyen cselekedetét latja,
akkor ,,nem tekinti tobbé embernek”. A normadlisan szocializalt ember pedig blintudatot fog érezni,
¢s tobb buntudat-érzést kivaltd viselkedése utan minden kiils6 helytelenités nélkiil, bels6
0sztonzéstdl hajtva is az erkdlcsi normak szerint fog cselekedni.

Fontos megjegyezni, hogy a nagyvarosi személytelenségben sokszor elesik a kornyezet
helytelenitésének megnyilvanulasa az erkdlcsi normakbdl kovetkezd magatartas megsértése esetén
- idegen emberre, foként felndttre raszolni ezért kdtekedésnek mindsiilne, és a rosszallo pillantdsok
nem mindig jelentenek elegendd szankciot -, igy ha fontos egy magatartasi minta kikényszeritése,
akkor a jogi norméanak és megsértése esetén jogi szankcionak kell belépni erre. Példaul a
mozgassériiltek autdinak fenntartott parkold helyekre kozvetleniil az aruhdzak bejarata mellett
masnak bedllni erkolcsileg elitélhetd magatartast jelent, de igazan visszatartd a nagyvarosi
személytelenségben csak az lehet, ha jogi szabalysértési eljaras koveti az ez ellen vétot. A moralisan
tudatos emberek azonban a jogi szankcio fenyegetésétdl fiiggetleniil sem allnak be ilyen helyre.

Itt kell kitérni Lawrence Kohlberg erkdlcsszociologiai felméréseire az egyes ember moralis
fiigg az intellektualis fejloddés szinvonalatol, és ettdl fligg az erkolesi itélet érettsége is. Az erkdlesi
fejlodés vilagosan elkiiloniild szakaszokbol 4ll, kezdetben az erkodlcsi megitélés fejlodése a
gyermeknél a biintetés elkeriilésére iranyuld igyekezettdl és a kiilsé tekintélyektdl fligg, de
autondmma valasaval késobb ez megvaltozik, és e fejlodés mindenkinél ugyanazokon a szakaszokon
megy végbe, még ha nem is mindenki jut el a legfelsé szakaszokig. Kolhberg egy tobb évtizedig
tartd empirikus vizsgalatsorozatot inditott el, melyben kis gyerekek fejlodését kisérte végig, mindig
visszatérve ugyanannal a csoportndl évtizedenként az erkolcsi itéloképesség fejlodésének allasara.
Ez alapjan egy 6tszakaszos sémat dolgozott ki: az els6 és a masodik szakasz prekonvencionalis szint,
itt csupan a kiilsé tekintély, és a cselekvést kdzvetleniil fizikailag befolyasold tényezok - biintetés,
jutalom - a fontosak. A konvencionalis szint a kovetkezd, ez a 3. és 4. szakasz, ahol a kdzvetlen
kovetkezményektdl valo fiiggés csokken, €s a csalad, illetve mas fontos csoportok elvarasait, mint
kotelesseégeket kovetnek. Itt a ,,j6 fia”, a , kedves lany”, a ,,j0 feleség” mintdjabol szarmazo normakat
mint kotelességet kdvetnek madr, fiiggetlentil a kdzvetlen biintetéstdl vagy jutalomtol, és ezen a
szakaszon a masok véleményére vald figyelés a kozponti fontossagu, igy a sztereotipidk rabjai is



lehetnek ezen a szinten az erkdlcsi itélkezésben az emberek (3. szakasz), de a 4. szakaszon is - mar
atfogobb eszmékkel felvértezve - a tarsadalmirend és a tekintélykdvetés a fontos. Végiil a harmadik
szint a poszt-konvencionalis szint, az 5. €s a 6. szakasz . Az 5. szakasz a tarsadalmi szerzodések, a
hasznossag és a személyiségi jogok erkolcsi itélkezésben vald érvényesitésének szakasza, ahol az
emberek tudatdban vannak az értékek és allaspontok viszonylagossaganak, és megprobaljak
kritikusan szemlélni a készen kapott normakat, és az egyének jogaibdl kiindulva kritizaljak ezeket,
ha kell. Végiil a 6. szakasz az elvi alapokon nyugvé ,,egyetemes principiumok alapjan valo erkolcsi
itélkezés” szakasza. Ezt nem taldlta meg ugyan Kohlberg az empirikus felmérésében, csak feltette,

crer

szarmazo nézetet biraltak.

E szakaszok gyakorisaga a felmérés szerint: az amerikai férfiak 60%-a tiz éves korukra a masodik
szakaszra jutott, 26%-uk még az 1. és 14%-uk mar a 3. szakasz szerint volt jellemezhetd. De 18 éves
korra az 1. szakasz mar teljesen eltiint, és 20% lett a 2. szakasz gyakorisaga, illetve 58% a 3.
szakaszé, €s 20% a 4. szakaszé. Késobb, 30 éves korukra a vizsgaltaknal eltlint mind az 1. mind a 2.
szakasz, és 31% lett a 3. szakasz és 60% a 4.szakasz szerinti jellemzdk aranya, és 7% lett az 5.szakasz
szerinti jellemzdk aranya. (lasd Variné Szilagyi Ibolya 1994:61) Variné Szilagyi Ibolya megjegyzi,
hogy mar a 4. szakasz aranya is a val6sagosnal magasabbnak tlinik, és ez azért lehet, mer Kohlberg
mint4jaban nagyon sok volt a kozéposztalybeli és fels6foku végzettséggel rendelkezdk ardnya, és
ténylegesen a teljes amerikai férfilakossagban ez nem all meg. Kohlberg sémajat leellendrizték
Torokorszagban, Tajvanon és Mexikoban szintén longitudindlis vizsgéalati moédszerrel, és az
eredmény az volt, hogy az elsé négy szakasz mindenhol megtalalhato, de az 5. szakasz csak a
nagyvarosi ¢€letben €10k koziil azoknal, akik még rdadasul magasan is képzettek. Vagyis mas
kultirdkban és maés oktatasi rendszernél az 5. szakasz sem létezik. Még egy kritika, hogy ez a modell
tulhangstlyozza a racionalis gondolkodds szerepét a mordlis fejlddésben, és az érzelmeket és
kotodéseket leértékeli a valosagos hatdsokhoz képest. Tovabba fontos tudni, hogy késébb Kohlberg
részben maga is korrigalta a konvenciondlis erkdlccsel szembeni lekezeld alldspontjat, de korai és
varatlan haldla megakadalyozta az alaposabb revizidban.

Kohlberg felméréseibdl tehat nyilvanvalod, hogy ténylegesen létezik a mai tarsadalmakban is
konvencionalis erkdlcs, és az emberek nagyobb tomegei szamara ezek fontosak a magatartasi mintak
formalasdban. A realitast elvétd ,intellektualizmus” az, ha a tarsadalom, képzettségben legfelsd
néhany széazalékat kitevd szellemi elit reflexivebb viselkedési és gondolkodasi mintait terjesztjiik ki
a teljes tarsadalomra. Nem vitas azonban, hogy erre az elméleti hibara van egy 6sztonzés hatalmi-
politikai szempontbo6l is, mivel az utdbbi évtizedekben érezhetd egy kiizdelem az eurdpai és az
amerikai tarsadalmakban, amely soran a helyi tarsadalmak erkdlcsi normaival szemben egy atfogdbb
emberi jogi normarendszerre hivatkozva sokszor elvetendének mindsitik az elébbit, és az egyes
orszagok jogi szabalyait is olyan iranyba kényszeritik, amely szemben all az adott k6zosség erkolesi
tampontjaival.

Ezt a kiizdelmet akkor tudjuk megérteni, ha latjuk hogy az elmult évtizedekben a nyugati vilagban
egy olyan gazdasagi és uralmi rendszer kezdett kibontakozni, amely az egyes nemzeti tarsadalmak
felett szervezddik meg mind erdsebben (1asd részletesen ehhez: Pokol 2005).. Ez a valtozas egy
sor kiizdelmen keresztiil alakult ki, és a helyi tarsadalmakon beliil miikodod tékés csoportok felett
azoknak a tékés csoportoknak a gyézelmével végzodott, melyek a nemzetallami hatarok lebontasat
¢s a helyi politikai demokrécia helyett a globalis piac szervezd erejét tették a tarsadalmi miikodés
kozéppontjaba. E globalis gazdasagi és uralmi rend felé térekvés masik irdnyat jelentette a nemzeti
tarsadalmak belsd szolidaritasinak és erkodlcsi normarendjének elporlasztasara iranyuld kiizdelem. A
kulturdlis és a tudomanyos szférdban hegemon pozicidkat szerzett globalis csoportok befolyasanak
(alapitvanyainak, 6sztondijrendszereinek stb.) a szdmldjara is irhatd azoknak az etikaelméleteknek



¢s moralfilozofidknak a széleskorii terjesztése, melyek mint 6sdi maradvanyt vetik el a nemzeti
tarsadalmak konvencionalis erkolcsét, illetve ennek altalanos értékeit és normativ tdmpontjait, és
ezek helyett az absztrakt emberjogi eszmék globalis szinten kialakitott kodexeit allitjak be
mérvadonak.

Niklas Luhmann moralelméletének kritikaja

A modern tarsadalmak atfogo6 szerkezetének, benne az erkdlcs és a moral szerepének megértéséhez
érdemesnek tiinik Niklas Luhmann elméletébdl kiindulni, €s ennek kritikajan keresztiil keresni az itt
felmeriil6 kérdésekhez a megfeleld valaszokat. Luhmann a modern tarsadalom funkcionalis
differencialodasat tartja szem elétt, és a mai allapotok tekintetében a funkcionalisan differencialddott
tarsadalom keretei kozott veszi szemiigyre a moral szerepét. Nézziik meg eldszor az ide vonatkozo
legfontosabb megallipitasait: ,,Ich verstehe unter Moral eine besondere Art von Kommunikation, die
Hinweise auf Achtung und MiBachtung mitfiihrt. Dabei geht es nicht um gute oder schlechte
Leistungen in spezifischen Hinsichten, und etwa als Astronaut, Musiker, Forscher oder
FuBlballspieler, sondern um die ganze Person soweit sie als Teilnehhmer an Kommunikation
geschitzt wird. Achtung und MiBachtung wird typisch nur unter besonderen Bedingungen
zuerkannt. Moral ist die jeweils gebrauchsfihige Gesamtheit solcher Bedingungen. Sie wird
keineswegs laufend eingesetzt, sondern hat etwas leicht Pathologisches an sich. (...) Der Bereich
der Moral wird hiermit empirisch eingegrenzt und nicht etwa als Anwendungsbereich bestimmter
Normen oder Regeln oder Werte definiert”. Még jelzi hogy Parsons az ,,Achtung” értelmében
hasznélta az ,esteem”et, az ,approval”-t6l elkiilonitve, €és innen meritette 6 is moral
megbecsiilés/megvetés kodjat (Luhamnn 1990:25).

Az els6é megjegyzés ehhez, hogy ezzel Luhmann negativra leszlikiti mar a kiindulépontokban a
moral szerepét, csak ha ,,baj van”, sértés, akkor meriil fel a moralis megitélés. Ezzel pedig a pozitiv
iranyu moral-teljesitményeket, pl. a szolidaritast és ami ezzel Osszefiigg eleve kimetszi a moral
vizsgalatabol. Masrészt sziikit azzal is Luhmann, hogy csak a fut6 kommunikacioban résztvevok
esetében latja a moralis megitélés lehetdségét és nem a tartds intézményekben megtestesiilve, ami a
modszertani punktualizmusa kovetkezménye lehet. Késdbb még pontositja az ebben a értelemben
besziikitett felfogasat: ,,Empirisch gesehen ist moralische Kommunkation nahe am Streit und damit
in der Ndhe von Gewalt angesiedelt” (26.)

Luhmann egy masik jellemz6 megéllapitasa, hogy a differencialodott funkcionalis alrendszerek mar
a moralis kodon kiviil, ,,.egy magasabb amoralis szinten” vannak. Igy nincsenek befogva a moralba,
¢s nincs kozottiik moralis integracio sem, vagyis a tarsadalom tobbé moralisan mar nem integralhat6:
,Vor allem mufl zugestanden werden, dal keines der Funktionsysteme durch Moral in das
Gesellschaftssystem eingebunden werden kann. Die Funktionssysteme verdanken ihre Autonomie
einer jeweils verschiedenen Funktion, aber auch einer je besonderen binidren Codierung (..) In
keinem dieser Fille konnen die beiden Werte dieser Code mit den beiden Werten des Moralcodes
kongruent gesetzt werden (...) Also mul} eine in Funktionssysteme differenzierte Gesellschaft auf
die moralische Integration verzichten. Aber zugleich behilt sie die kommunikative Praxis bei,
Menschen durch Konditionierung von Achtung und Miflachtung als ganze Personen anzusprechen
(...) Moralische Inklusion also wie gehabt, aber ohne moralischr Integration des
Gesellschaftssystems.” (28.)

A mordl tehat azoknak a kommunikacioknak az Osszessége, melyekben a megbecsiilés és a
megvetés feltételeinek szabalyai (kondicionaldsai) meghatarozasra keriilnek. Ez nem mint specialis



szerepet betoltoknek, hanem mint az egész személynek a megitélésére megy ki. A moralis felhang
bevetése egy kommunikacidba azt jelenti, hogy az ember magat is mint egész személyt, mint az
egész személyi identitasat veti be, vagyis ezzel €lesiti a vitat, mert a masikat is mint egész személyt
vonja be a kommunikacidba. Ez élezi a konfliktust, mert ebbdl csak teljes dontésekkel lehet
visszahuzodni. ,,Es fillt dann schwer, den Riickzug anzutreten und das als leere Hiilse hinterlassen,
was vorher als eigene Identitét aufs Spiel gesetzt hatte” (Luhamnn 1989:370.). Fontos felhivni a
figyelmet, hogy Luhmann itt a moral bevetését a kommunikacioba, mint a teljes egységes személyi
identitas bevetését jelzi, igy a moral mint a teljes személy identitasa is megjelenik-becsuszik ebben
a megfogalmazasaba implicite!

Az etika — noha miivel6i a tudomanyhoz akarjak sorolni - Luhmann szerint a moral kodja ala
tartozik, annak a reflexios elmélete, igy mint a jogban a jogdogmatika szerepét lehet ezt jelezni, és
lehet ezt tovabb vinni gondolatilag. Igaz a jog részrendszerként és beliil professzionalisokkal el tud
kiiloniilni, szemben a moralnak nem lehetnek professziondlisai. (Egy-egy moralis példakép, aki elvei
melletti kitartasa miatt a kinpadon, a keresztfan végzi, vagy csak félresodort €letre szoritottan ¢él,
lehet moralisan kiemelkedd, de 6t sem lehet a moral professzionalistajaként felfogni!)

Egy masik jellemzé Luhmann moral- és tarsadalom felfogasaban a mindennapi élet teriiletének
elvetése a funkciondlisan differencialodott tarsadalomban: ,,Denn dann gibt es jene multifunktionale
Einheiten nicht mehr, denen der Einzelne voll und ganz angehoren, in denen er leben kann”. Ehhez
képest fel lehet vetni, hogy minden professziondlis alrendszerben a specifikalt kommunikaciok
kozott és a résztvevok kozott szovodnek olyan multifunkcionalis kapcesolatok és kommunikaciok,
amelyben megjelenik az egész személy is tendencidjaban, és a sokmillio, professzionalis keretek
kozotti mindennapi kapcsolatok altal kialakitott normativ tdmpontok, az interakciok révén a
csaladban, a szomszédsagban, a barati tarsasagokban még stabilabb alapot kapnak. De fdleg a
gyerekkori szocializacio éveiben dontéen még igy viszonyul a gyerek a legtobb szituacidban, és itéli
meg teljes személyiségében a vele kapcsolatba keriildket, €s ekkor szocializalodik bele az erkdlesi
értékkerete, és erénykovetési készsége.

Luhmann korholja a moralteoretikusokat, hogy nem akarjdk feladni a tarsadalom moralis
integraltsaganak tézist (Luhmann 1989:402.). Ezzel kapcsolatban fontos kritika lehet Luhmann-nal
szemben, hogy mivel § csak a vildgtarsadalmat fogadja el ma mar tarsadalomnak, itt tényleg nem
lehet moralis integracié. De ha a professzionalis rendszerek vilag egészében vald szervezddése
mellett a mindennapi élet tarsadalom-részt sziikebben ragadjuk meg fogalmilag, akkor itt mar lehet
civilizacids koron beliili kozosségeket, vallasi, nemzeti és mas moralis kozosségeket megragadni.

Luhmann kritikaja a diskurzusetikarol figyelemremélto: ,,Eine andere Losung reicht vom politischen
Liberalismus bis zur modernen Diskursethik. Sie besteht im Prinzip darin, Teilnahmebedingungen
moralisch zu neutralisieren, sei es unter der Firma der Autonomie des Subjekts, sei es durch die
verfassungsméfig gesicherte Neutralitit des Staates im Hinblick auf moralische Ideen, mit denen
Private sich identifizieren” (426.) Vagyis a politikai liberalizmus ¢€s a diskurzusetika egyszeriien
megszilinteti a megbecsiilés és a megvetés szabalyozasat, és csak a jo €s a rossz kddokat hagyja meg,
de ennek szabalyozésa helyett a véleménypiacra bizza a keretek megaddsat vagy az uralommentes
diskurzus mindenkori eredményeinek szolgaltatja ki. Ezzel azonban elvagjak az alapokat a moralnal,
hisz annak lényege éppen a feltételek megadéasa az egész személyt érintd megbecsiilésnek és
megvetésnek - mondja Luhmann.

Alljon itt Luhmann-nak egy érdekes megoldasa arra a téziséhez, hogy a differencialédott
alrendszerek kozott nem lehet moralis integracio: ,,Indifferenz heif3t also nicht, dal Moral fiir
Operationen der Funktionssyteme keine Bedeutung hétte. Indifferenz hei3t nicht: vollstindige



Immunisierung gegen Infektion durch Moral. Wie Bakterien im Korper mag auch die Moral in den
Funktionssystemen eine Rolle spielen. Nur richtet sich die Art und Weise, in der dies geschieht,
nicht nach einem gesellschaftseinheitlichen Metacode, sondern nach den Struturbedingungen der
jeweiligen Funktionssysteme™ (431.) Még a kovetkezd oldalon annyi funkciét ad a moralis kédnak
az alrendszereken beliil, hogy ha baj van a sajat koddal, azt szabotaljak, akkor jelenik meg a moralis
kéd szerinti kommunikécié. Pl. ha a birét megvesztegetik, vagy a tudomanyon beliil a tézist
alatdmasztd adatokat meghamisitjadk a siker érdekében stb. ,,Man kann diese Beispiele zu der
Regelhypothese verdichten, daB3 die Funktionscode iiberall dort, wo sie auf ,,unsichtbare” Weise
sabotiert werden kénnen und deshalb auf Vertaruen angewiesen sind, auf Moral zuriickgreifen. Aber
das ist keineswegs der einzige Punkt, an dem Moral in Funktionssyteme eindringen kann. Es gibt
zahlreiche, oft ganz zufillige Koinzidenzen, die dann aber mit codeabhidngigen Operationen
ausgenutzt werden konnen” (432.).

Vagyis az egyes belsd kommunikaciokban a moralis kéd mint egy baktérium raakaszkodik és
formalja a specifikalt funkcionalis kommunikaciot. Igaz, dehonesztald hasonlattal és a pozitiv érték
nélkiil, de itt csak elismeri igy Luhmann az alrendszeren beliili moralis hatasokat. Ezt maskiilonben
elvei ellen kell, hogy legyen, mert sokszor leirta — foként a Zwolfte Kamel-ben — hogy a politika
kédja mindenre ra akar akaszkodni mint egy parazita... Itt a moral kddja esetén nem ennyire elveto,
de azért ez a megjegyzése csak 16g a levegSben. En lényegében az elébb leirt megjegyzéseimben a
mindennapi élet mellett az alrendszeri bels6 kommunikacidkban pozitivan irtam le a moral szerepét,
ami hozzgjarul a személy mordélis tartdsanak reprodukciojahoz. De foként Habermas elemezte ezt
kitinéen az életvilag elemzéseivel Luhmann-nal szemben. Ehhez a kérdéshez alljon itt egy
személyes beszélgetésem e témaban Luhmann-nal, amikor 6sztondijasként Bielefeld-ben voltam
1989-ben mellette. Akkor Luhmann azt valaszolta nekem, amikor az egyetemi szféran belil a
gazdasagi kalkulaciok alrendszerbeli helyét kérdeztem téle, hogy az nem a tudomany, az a gazdasag,
¢s minden pillanatban a kddhasznélat donti el, hogy egy kommunikéacioé mely alrendszerhez tartozik.
Vagyis nincsenek tartos funkciondlis alrendszerek, csak a pillanatnyi kommunikacio kodja donti el,
hogy hova tartozik az adott kommunikdcio, és egymads utdan az alrendszerek sokasaga jelenhet meg
és tiinhet el a kodvaltasokkal. Ez alapjan azt lehet mondani, ha a moralis kodot hasznaljak, akkor az
nem lehet mar mas alrendszeren beliil, annak kdédjara ,,nem akaszkodhat ra mint a baktérium” a
moralis kod. Luhmann tehat vagy ott rogtonzott, vagy itt, bar az ott elmondottak jobban belevagnak
az autopoietikus-pillanatnyi alrendszer koncepcioba, mint az itteni képbdl kovetkezo.

Elemezett 1989-es tanulmanyaban a moral részrendszerré szervezédésének ,képtelenségét” emliti,
és miutan leirta, hogy az etikak rendszerint csak a joval azonositjak magukat, és retusaljak a gonoszt,
¢és ha nem ezt tennék, akkor dket itéIlnék meg gonosznak. Ezutan jelzi, hogy ez a moral részrendszer-
képtelenségébdl ered: ,,Diese Reflexion ist jedoch nicht schlichtweg ein Fehler, der schleunigst zu
korrigieren wiére. Die Erkldrung dafiir lautet: da3 die Moralreflexion nicht als Teilsystemreflexion
durchgefiihrt werden kann. Moral ist eine gesellschaftsweit zirkulierende Kommunikationsweise.
Sie 1aBt sich nicht als Teilsystem ausdiferenzieren, nicht in einem dafiir bestimmten
Funktionssystem derart konzentrieren, dal nur in diesem System und nirgendwo aufBlerhalb
moralisch kommuniziert werden kann. Durch Ausdifferezierung eines Normbezugs entsteht ein
Rechtssystem, kein Moralsystem” (434.) ,,Eine Reflexionstheorie der Moral, sie mag weiterhin
,,Ethik” heiflen, kann nicht auf Teilsystembasis entwickelt werden, sondern nur auf Grundlage einer
Theorie der Gesellschaft” (435.)

M¢ég egy fontos megjegyzése, amely a moralt csak a személyekre vonatkoztatja, de a csoportokra,
nagyobb kozosségre ezt kizarja: ,,Uber Moral wird jedoch die personale Attribution zementiert.
Moral beruht ja auf Zuweisung von Achtung und Miflachtung an Personen. Da diese Zuweisung
konditioniert (geregelt) sein muB, sind Generalisierungen mdéglich; aber diese beziehen sich immer



nur auf die Bedingungen bzw. Regeln der Verteilung von Achtung und MiBachtung, nie auf ganze
Gruppen, Volker oder sonstige Aggregatbegriffe” Az ehhez fiizott 1abjegyzetben folytatja: ,,Dal3 dies
auch vorkommen kann, soll nicht bestritten werden; aber es handelt sich dann deutlich um
funktionslose ,,survivals” oder um dagegen entwickelte Empfindlichkeiten.” (442.)

Az erkolcs és a moral lehetosége a modern tarsadalmakban

Luhmann-nak abbol a megallapitasabol kiindulhatunk, hogy a moral esetén az egyes egyén egésze,
teljes személyisége felmeriil, szemben a modern tarsadalmak legtobb intézményével, melyek csak
egy-egy aspektusban vonjak be az embert mint jogaszt, mint jsagirot, mint tuddst, vagy ligyfélként,
mint néz6t, pacienst. De a luhmanni tarsadalomelméletbdl kovetkezd tobbi megallapitast a moralra
csak kritikaval vehetjiik at.

A legelsé probléma, amit meg kell oldani, a moral és az erkdlcs elhelyezése a funkcionalisan
differencidlodott tarsadalomban. E probléma megoldasanal abbol a korrekciobdl lehet kiindulni,
amit a luhmanni tarsadalomelmélet kapcsan a korabbiakban megtettiink (lasd Pokol 2004:71-200).
Ezek koziil most az a ketts valtoztatds a fontos, amellyel el0szor kettéosztottuk a tarsadalom
rendszerszintjét a diffiz kommunikécioik millidit dsszefoglald mindennapi életre és az ebbdl
kiszakad6 professzionalis funkciondlis alrendszerekre. Mig a mindennapi kommunikaciokban az
egyes résztvevo jellemzden inkabb a teljes személyiségével vesz részt, és ezen beliil az intim-érzelmi
kozosségekben (csaladi, barati, szomszédsagi kozosségek) kiillonosen ez a helyzet, addig a
professzionalis tevékenységekben - akar mint professziondlisan teljesitd, akar ligyfélszerepben -
tendenciajaban egy-egy szerepre redukaltan, a teljes személyiség tobbi részének fegyelmezett
visszaszoritasaval vesz részt. Igy lathaté, hogy e megbontas utin az erkolcs és a moral teljes
személyiséget €rintd jellemzdje a mindennapi €let intézményei kdzott minden probléma nélkiil helyt
kaphat. Luhmann e megbontis nélkiil nem tud mit kezdeni a funkciondlisan differencialodott
tarsadalomban ezzel a kérdéssel. E megbontas masik oldala, hogy igy felszabadul az Ut annak
észleléséhez, hogy mig a funkciondlis alrendszerek valoban egyre inkdbb a vildg egészébe
agyazodnak bele, mint vilaggazdasag, vilag-tudoméany, vildgirodalom, vilag-jog stb., addig a diffuz
mindennapi élet kozosségei €s kommunikaciéi ennél sziikebb kozosségek szintjén, mint a
civilizacios korok (nyugati iszlam, kinai, hindu stb.) kozosségei, ezen beliil egyes civilizacids
korokben a nemzeti-etnikai tdrsadalmak szintjén levd szervezddésként léteznek. Luhmann ezt nem
észlelve - fogalmi distinkcioi altal eltakarva - vetette el a tarsadalom erkdlcsi integraltsaganak
lehetdségét, ugyanis az 6 vilagtarsadalma ily modon tényleg nem integralhato. A jorészt mindennapi
élet struktirdin szervez6dd ¢és a professziondlis alrendszerek (Luhmann-nal: funkciondlis
alrendszerek) szintjén csak visszaszoritottan 1étez6 nemzeti tarsadalmakban és civilizacios-vallasi
kozosségekben azonban erdteljesebben megmaradt az erkolcesi integraltsag, és ennek meghatarozo
mechanizmusai az egyéni cselekvések és gondolkodas felé.

Ebbdl a korrekciobol egy sor ponton maés iranyba tudunk 1épni, mint ahogy az Luhmann szamdara
lehetséges volt.

1. Nemcsak az egyéni kommunikacidkban jelenik meg a ,teljes egyént” involvalé moralis
kommunikécio, hanem tartds intézmények is létrejonnek ehhez, mint a nemzeti identitas
intézményei: a zaszlok, himnuszok, kollektiv ritusok az ezekkel valo egyesiilésre - a tomeges



himnuszéneklés felemeld ¢lményei linnepekkor, tomeges sportrendezvényeken, amelyek
visszatéroen megerdsitik a résztvevokben a teljes személyiséglik nemzeti identitasat, vagy a
vallasi és kulturdlis kozosségi talalkozokndl mas identitasok megerdsitése (pl. az
istentisztelet), mely tendenciajaban szintén a teljes személyiségen rajtra hagyja meghatarozo
erejét. A teljes egyént meghatarozé identitasok pedig kozvetleniil meghatarozzak az egyén
moralis valasztasait, értékeit és normativ tdmpontjait. Egyaltalan: a teljes egyént diffuzan
érintd 0sztonzoknek és kommunikacioknak mindig van a moralis tartasra és a tarsadalom
erkolesi reprodukcidjara is kihatasa, igy a mindennapi élet diffiz intézményeinek szerepe a
moral és az erkdlcs miikodésében konnyen belathatova valik.

Ebbol kovetkezik, hogy az egyénen til atfogd csoportok és népek erkolcsi-mordlis
megitélése is allandoan felmeriil, méghozza a sajat nemzeti, vallasi k6zosség, kulturalis
kozosségek, helyi patridta kozdsségek stb. pozitiv, mig a tobbiek negativ megitélése. A
szolidaritas csak ilyen negativ bedllitodasokkal egyiitt helyezhetd el a modern
tarsadalmakban, és Luhmann ezt épp a vilagtarsadalomhoz ragaszkoddsa miatt nem tudta
hova tenni. A sziikebb, partikularisabb kozosségek szintjén levo szolidaritasokkal tehat
egylitt jar az ettdl eltérd partikularis kozosségekkel €s tagjaikkal szembeni idegenkedés és az
ezekkel valo érzelmi szembenallas, de nem lehet belatni, hogy e negativ irdny nélkiil tudna-
e egyaltalan miikodni a pozitiv iranya szolidaritds. A nemzeti tudatossag fejlédése talan
annyit példazhat a nyugat-europai tarsadalmak esetén, hogy a korabbi, mas nemzetekkel
szembeni ellenségeskedés és gytildlet, azért neutralis elfogadassa szelidiilhet. Am a globalis
gazdasagi és uralmi rend csoportjainak azok a torekvései, melyek a multikulturalis egyiittélés
kedvéért a nemzeti szolidaritdsok végletes leépitésére iranyulnak, jovatehetetlen karokat
okoznak a 1étezd erkdlcsi integraltsagban.

Az elébbi korrekciokkal a moralis kommunikacid negativ irdnyba vald sziikitése, a
konfliktusok keletkeztetdjének szerepébe vald beszoritasa is feloldhatd. Az atfogd kozosségi
szolidaritdsok megerdsitésének alkalmai allanddan a teljes személyiséget érintik, a
kozosséget reprezentald szimbolumok ritusai — a himnuszéneklések, a vallasos kozosségek
istentiszteletei, kozos imai, kormenetei stb. — mind-mind az erkdlesi integralas
mechanizmusait jelentik, melyek az egyes egyén moralis tartdsat, az ahhoz tartozé normativ
tampontok kovetesét cselekvéseiben €s gondolkoddsadban biztositjak. Vagyis a moralis
kommunikacié nemcsak a konfliktusos szituacidokban meriilhet fel, és nem lehet ezt a
»patoldgiai” jelenségek mellé telepiteni, ahogy Luhmann tette.

Beilleszthetdve valik a moral az egyes funkcionalis alrendszerekbe, ha korrigaljuk Luhmann-
t a bindris kodok szerepét illetden. O ugyanis gy fogja fel az elkiiloniilt alrendszereket, hogy
azok az elkiiloniilés 1étrejottétdl kezdve egyetlen értékdudlon orientdlodnak. Ezzel szemben
a realitast jobban meg tudjuk ragadni, ha egy-egy alrendszeren beliil az iranyit6 értékdualt -
a jogndl a jogos/jogtalant, a tudomanynal az igaz/hamist stb. — csak dominald szerepben
fogjuk fel, de elismerjiikk, hogy alarendelten egy sor mas értekelés is formdlja az
alrendszereken beliili cselekvéseket. Mintegy a binaris kod ,,prizméjan megtdrve”, ezaltal
alarendelt helyzetbe kényszeritve tud ettdl kezdve csak a tobbi értédudl hatni az egyes
alrendszereken beliil, de igy azonban megmarad behatdsuk (lasd részletesen ehhez Pokol
2004:71-200). P¢ldaul a jogos/jogtalan kideritésében egy blinligyben a kémiai
vegyelemzések, és egy sor tovabbi igaz/hamis kommunikacio lezajlik a tények kideritése
kozben, de itt az igaz/hamis kommunikéciok hatdrait a jogos/jogtalan dudl (az ez alapjan
1étrejott biinteté-torvénykonyvi tényallas) jeloli ki, azt sajat szolgalataba kényszeritve. Es igy
alarendelten nagyon is fontos az egyes alrendszereken beliil a tobbi alrendszer dualjanak
érvényesiilése. Egy-egy alrendszer tehat egy sajatos értékhierarchiat jelent, tetején a sajat
binaris kdddal, és ennek megfeleld cselekvési/gondolkodési folyamatokat, dontéen a bindris
kod altal formaltan, de alarendelten egy sor mas értékdualt is hasznalva. Igy korrigalva a
funkcionalis alrendszerek koncepciojat mar konnyen belathatova valik a moralis értékelés



10

befolyéasa az alrendszereken beliili cselekvésekre is, és elvethetd Luhmann ,,raakaszkodé
baktérium”-hasonlata. A tudomanyban példaul az igaz/hamis dimenzidban itélem meg a
kommunikécids partnerem teljesitményét, és fogadom el, vagy vetem el az igaz/hamison
megmérve a tudomanyos kommunikaciojat, de e kozben, ha visszafogottan is, de felmertil -
kiilonosen a személyi interakciokban (konferencidkon, szakmai megbeszéléseken) a
résztvevok egész személysége, és ez is megitélésre keriil. De nem vitdsan a teljes
személyiség bevetése - vagy ¢ nélkiil is ennek megmutatkozdsa - a funkcionalis
alrendszereken beliil csak kis mértékii, és ennek teriilete a mindennapi élet diffuzabb
kozosségeiben van.

A tarsadalom professzionalis alrendszereinek hatasai az erkolcsre

Fogalmilag kiilonvalasztva a mindennapi élet diffiz kozosségeit és a fobb tarsadalmi
funkciokat ellatd professzionalis alrendszereket a rogton szembe6tld strukturdlis eltérést e két
tarsadalom-rész kozott az jelenti, hogy mig az utobbiak, ha kiilonb6zo erdsséggel is, de a
vilagtarsadalom egészében szervezddnek, addig a mindennapi élet szitkebb kozdsségi
szinteken. E strukturalis eltérés ellenére a két tarsadalom-rész intézményei €s mechanizmusai
folyamatosan hatnak egymasra, ezért ha most a mindennapi élet kozdsségeihez tartozo
erkolcsot és moralt vizsgaljuk, akkor be kell vonni a professzionalis alrendszerek fel6l ezekre
iranyul6 behatdsokat. E behatasok koziil itt a politika €s a tomegmédiumok alrendszerei feldl
érkezoket tudjuk most szemiigyre venni. (A jogi alrendszer és az erkdlcs Osszefiiggéseinek
elemzésére egy késobbi tanulmanyban keritiink sort.)

(A globalis politikai uralmi rend behatdsa) Bar az egyes nemzeti tarsadalmakra mindig is
hatottak atfogobb kulturalis, vallasi, politikai és gazdasagi Osszefliggések, az 1970-es évek
végéig a nyugat-eurdpai tarsadalmak életét a bels6é kozosségeikhez tartozé elitjeik - sajto-,
jogasz-, miivészeti-, politikai stb. elitek - hataroztak meg, és a piac illetve a tulajdon
miukodtetésében 1s a hazai t6kés csoportok voltak a meghatarozok. A tarsadalmat €s egyes
részeit a széles feladatokat ellaté allam a milliok altal valasztott politikai demokratikus
testiiletek iranyitasa mellett hatdrozta meg dontden, a pénz felett feliigyeld jegybankokat erésen
kézben tartva, és a tOke mozgasat az orszaghataroknal szigoru ellendrzés ala véve. Ebben a
helyzetben a tarsadalom mindennapi életének diffuz k6zosségei a szervezddési szintet illetéen
nem szakadtak el tulzottan az orszaghatarok kozé zart professziondlis alrendszerektdl,
kiilonosen az erkolcsi reprodukcidban fontos politika, média €s a jog tekintetében.

Ez a helyzet valtozott meg az 1970-es évek folyaman a nyugati tarsadalmakban, és fokozatosan
egy globalis uralmi rend alakult ki, felmorzsolva a nemzeti tarsadalmak erdforrasainak belsd
meghataroz6 csoportjait, és ennek menetében az egyes tarsadalmak politikai demokracia altali
vezérlése helyére a globalis piaci vezérlés keriilt (részletesen ehhez ladsd Pijl 1984; 2001;
magyar nyelven Pokol 2005). E folyamatok egyiitt jartak a korabban orszaghatarok kozé zart
tokés csoportok politikai ellendrzés aloli kiszabadulasaval, ¢és globalis szinten vald
megszervezddésiikkel, melynek kiizdelmei soran az amerikai-angol-holland pénztokés
csoportok keriiltek ki gydztesen, a német és a francia-belga tékés csoportok alarendelt helyzetbe



11

szoritasaval. A stabilizalodd globalis uralmi rend a szovjet blokk eltinése utan az 1990-es
évekre az emlitett gydztes globalis tokés csoportok vitathatatlan poziciojat hozta 1étre.

A globalis uralmi rend, amely a politikai demokracia intézményein nyugszik tovabbra is - noha
egy sor szféra (egészségligy, oktatds, rendfenntarto-katonai szféra stb.) piacositasaval
visszaszoritotta az allam szerepét - a média és a kulturalis szféra (filmszektor, popularis
irodalom) kozvetlen befolyas ald vonasaval az uralmat a tomegek tudati befolyasolasaval is
igyekszik alatdmasztani, méghozza az eddigi uralmi rendszerekhez képest sokkalta inkabb erre
tamaszkodva. Az erkolcsi reprodukciot illetéen kiilondsen fontos, hogy a kulturalis eszmék
szintjén a globalis uralmi rendnek akadélyt jelentdé nemzeti kozOsségi szolidaritdsok
bomlasztasan keresztiil igyekeznek megvalositani céljaikat. Ennek két fo iranyat jelenti
egyrészt feliilrél az univerzalis emberi jogokra tdmaszkodva - erre 1étrehozott €s szorosan
kézben tartott globalis szervezeteken keresztiil, mint az Eurdpai Tandcs - a nemzetallami
torvényhozasok ellendrzés ald vétele, masrészt alulrol a nemzeti kdzosségek ,kisebbségi”
politikaval valo felbontdsa a feministak, a szines bortiek, a homoszexualisok, a mozgéssériiltek,
a hajléktalanok, az allatvédok stb. stb. aktivistainak célzatos tdmogatasaval €s ezek ellendrzés
ala vonasaval. Ezt a politikat az amerikai banktékés csoportok és - hogy neo-gramscianus
terminolégiaval ¢€ljiink - ,organikus értelmiségi koreik” mar az 1900-as évek elejétol
kialakitottdk, és eldszor a feketék problémdinak, majd a ndk hatranyos helyzetének eldtérbe
allitasaval, késobb a leszbikus és homoszexudlis aktivista csoportok felkarolasaval egyre
inkdbb szétbomlasztottdk a kordbban veliikk szembenall6 massziv amerikai tobbséget (lasd
ennek kitlind elemzéséhez: Epp 1998, és a mar kidolgozott kisebbségi fegyver iddszakanak
leirasara a ,,j0 ligy jogaszainak™ mozgalmairol Sarat/Scheingold 1998). Ami az utdbbi években
az europai, koztiik a rendszervaltas ota a kozép-eurdpai tarsadalmakban e téren torténik, az nem
més, mint az Amerikdban mar kialakitott ,kisebbségi fegyver” alkalmazasa a globalis
banktékés uralmi rend el6li akadéalyok elhdritasa érdekében. Fontos ehhez még hozzatenni,
hogy ezzel egy sor, ténylegesen 1étezd gondot is felkarolnak az egyes kisebbségek esetében, de
mivel ez instrumentalis jellegli - vagyis elsdsorban a globalis uralmi rend érdekében sziikséges
kisebbségi konfliktusok élezésére iranyul a nemzeti kozdsségek lebénitdsa érdekében - ezért
torzan alakul ez a ,kisebbségvédelem”. Ez kiilonosen jol lathatdé Magyarorszagon a cigany
kisebbséget illetden, akik szdmara az oktatds, az lakaskdriilményeik javitdsa, neveléssel a
kulturédlis normaik kozelitése az europai civilizacid megkdvetelte tdmpontokhoz, illetve a
sziiletésszdm szabalyozéasa lenne elsérendii fontossagl, am ezzel szemben a ciganykérdést
allandoan politikai konfliktussa tevo, amerikai tamogatottsdgu balliberalis korok kormanyzati
részvétele idején szinte semmivel nem mennek ezek elébbre. Mint a politikai életben bevett
vélekedés mondja, a ,,ciganykartyat” akkor huizzak eld, amikor a politikai ellenfeleken akarnak
ezzel {itni, és nem a ciganysag helyzetének tényleges javitasa érdekében hasznaljak ezt.

A globalis uralmi rendnek ezek a jellemz6i mélyen érintik a kialakult erkdlcsi normakat és
eszméket a csalad, a gyereknevelés, az oktatas €s az iskolai €let vonatkozdsaban, nem is szolva
a nemzeti identitas €s szolidaritas kérdéseirdl.

(A tomegmédiumok hatasa) Az urbanizacioval €s ezen tul is a kis telepiiléseken €16k korabbi
intenziv érintkezési formdinak visszaszorulasaval, a kialakulé tdmegkommunikacids eszk6zok,
kiilonosen a televizid és a szorakoztatdsra-zenélésre épiilé radidadok veszik at jorészt a
kozosségi kommunikécio helyeit. Ez a valtozas atalakitotta a fiatal generaciok felé az erkdlcsi
normdk ¢és értékek atadasi mechanizmusait, és a kozvetlen-személyes természetes
kiskozosségeket (csalad, barati kozosségek stb.) részben visszaszoritva, a tdomegmédiumok
valnak az erkodlesi szocializacid és a mordlis tartds fontos meghatarozoiva. Ezt kiilonosen
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fokozza az az 0j tendencia, amely a szorakoztatd-zenéld radidcsatornakat mintegy kiterjesztett
barati csevegéssé alakitja at, professziondlisan felépitve az intim-fesztelen hangvételre
alapozott miisorokat, és a betelefonalok allando szerepeltetésével, interakcidkba bevonasaval a
hallgatok szdzezrei szamara mint az 6 részvételiikkel folyo fesztelen tarsalgdst mutatja be az
adast. Ugyanigy a televiziok talk-shaw miisorainak hasonl¢ a felépitése, €s a fesztelen tarsalgas
itt szintén a tudati befolyasolds magasabb fokait tudja biztositani,

Az erkolcsi szocializacioban illetve a kialakitott erkdlesi normak és értékek megvaltoztatasaban
tehat oriasi szerepet €és lehetdséget kapnak a tomegmédiumok, ezért fontos ezek szemiigyre
vétele az erkolcs és a moral modern tarsadalmakban elfoglalt helyére irdnyul6 elemzésben (1asd
ehhez részletesen Tellér 2005). A globalis uralmi rend kialakitdsanak egyik kisérd folyamata
volt az elmult masfél évtizedben Kozép-Kelet-Eurdpa orszagaiban, hogy a nagy amerikai
médiakonszernek - Gsszefonddva a globalis uralmat elért amerikai-angol-holland banktékés
csoportokkal - szerezték meg a fobb televizios és radids csatornakat, illetve épitettek ki jakat,
de ugyanigy az irott sajtd nagy része mogott is kiilonbozo kozvetitéseken keresztiil ez a csoport
all. Bar a francia, és a német médiacsoportok is hadallasokat épitettek ki Kozép-Kelet-Eurdpa
térségében, de ezek koziil csak azoknak volt esélyiik erre, melyek mogott az emlitett amerikai
¢s a velik Osszefonddott banktdkés csoportok alltak. A holland Kees van der Pijl egy
tanulmanyban elemezte 2001-ben, hogy a kozép-kelet-europai rendszervaltas folyaman az
amerikai-angol-holland t6kétél fiiggetlen német tokés korok a legnagyobb német
bankcsoportosulas, a Deutsche Bank vezetésével szembeszalltak a dominans amerikai
csoporttal a valtozasok levezénylésért, de végiil merényletek és mas hatalmi machinaciok utan
ez meghitsult 1989-re. Németorszagban az amerikai toke belsd hidféallasa mar 1905-t6l a
Dresdner Bank ¢és az ezt koriilvevo ipari konszernek voltak, €s ez a csoportosulds azéta is a
masodik legnagyobb gazdasagi erdt jelenti a németeknél A tdmegmédiumok szférajaban pedig
ez a ,,német” csoport jelent meg nalunk és Kozép-Eurdpa tobbi orszagaban is az 1990-es
évektdl. De ugyanez a helyzet az amerikaiaktdl valdban fliggetlen francia bankt6kés csoportok
és az oda kiviilrél mar az 1920-eas évekre behatolt amerikai-angol-holland t6kés korok esetében
is. (lasd Pijl 1984; 2001.).

A globalis uralmi rendnek ez a médiabehatolasa kiillonbozd erdsséget ért el az egyes kozép-
eurodpai orszagokban, példaul a lengyeleknél a bd pénziigyi és mas forrasokkal rendelkezd
katolikus egyhaz szellemi intézményei jelents szerepet toltenek be a behatolt kiilsd
médiabefolyassal szemben, vagy a cseheknél is tudatosan torekedtek egy 1d6 utan - miutan
észlelték ennek veszélyeit - az amerikai média- és szellemi befolyas korlatok kozé szoritasara.
Pé¢ldaul a globalis uralmi rend {6 kdzép- €s kelet-europai kiépitdjét, Georg Sorost egyetemével
egyiitt eltdvolitottak Pragabol. Magyarorszagon ezzel szemben szinte minden komoly ellenallés
¢s akadaly nélkiil at tudtak venni ezek a csoportok a tdomegmeédiumok teljes rendszerét. A két
nagy orszagos televizio - fenntartds nélkiil a globalis uralmi csoportokat tdmogatva - a
nézettség 65-70%-at birtokolja, és a kozszolgalati televizid belsd6 meghatarozo korei is csak
akkor elnézébbek az ezekkel szembenadllo erdket illetden, ha torténetesen ezek partjai vannak
kormanyon, és ez nyomast fejt ki rajuk, de maskiilonben itt is a globalis uralmi rend torekvései
kapnak tamogatést. A radidban a Slager Radi6 és a Danubius egyiittesen a hallgatottsag felét
birtokolja, és a kozszolgalati radi6 csak 15% koriili ardnnyal rendelkezik, és a helyzet itt is a
televizioéhoz hasonld. Napi- és hetilapok szintjén kb. 80%-os folényben vannak a globalis
uralmi rendet tdmogatdk a 20%-ot kitevd nemzeti kozosség felé huzokkal szemben (lasd az
adatokat Veto 2003).

Ez a média pedig mindent megtett az elmult mésfél évtizedben a nemzeti k6zosségek erkdlesi
normainak is és eszméinek bomlasztasa érdekében, és a globalis uralmi rend szellemi korei és
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intézményei feldl érkezd emberjogi ideoldgia terjesztéséért. Ennek egyik aspektusat jelenti a
,politikailag korrekt” viselkedési- és beszédmod szabalyozo kodex terjesztése, melyet az 1960-
as évek végétdl az amerikai szellemi korokben és egyetemi campusokon alakitottak ki a
balliberalis szellemi korok a tomegmédiumok tdmogatasa mellett, és amely a legrészletesebben
meghatarozza, hogy milyen szavakat lehet hasznalni, milyen mozdulatokat lehet tenni az egyes
szituaciokban stb. (1asd ehhez részletesen Behr 1995). A , politikailag korrekt” kddexei mintegy
a hagyomanyos szokéserkolcs utodaként funkcionalnak, azzal a nagy kiilonbséggel, hogy ez
nem spontan, belsé kozosségi 1étrehozassal terjed 4t mas kozosségekre, hanem a globalis uralmi
rend kisebbségi fegyverének segitéjeként, ennek tudatos médiaterjesztésével. Nalunk ez még
éppen, hogy csak megjelent, de a nemzeti kozosségben kialakult erkdlesi normak
bomlasztasanak egy pontja utdn - ha ezt nem lehet megallitani - varhatdéan tovabb né majd
ennek szerepe.
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Prugberger Tamas
Lentner Csaba: Rendszervaltas és pénziigypolitika
(Akadémiai Kiado, Budapest, 2005. )

Lentner Csabanak, a Soproni Egyetem Ko6zgazdasagtudomanyi Kara tanaranak nem régen az
Akadémiai Kiadonal megjelent konyve az 1990-es évek elsé éveiben megkezdett eddigi
kutatasainak az 0sszegzését tartalmazza. A konyv latszatra tanulménykotet, amit a szerzo Ggy
mutat be, mintha a benne 06sszegyUjtott tanulmanyok keletkezésiik idérendi sorrendjében
keriiltek volna csak csoportositasra.

Valdjéban azonban a tanulméanyok — még akkor is, ha a szerzében ez nem is tudatosult - egy
mélyebb Osszefliggéseket tartalmazd zart logikai rendszerben kapcsolodnak egymdshoz. A
kotet a magyarorszagi privatizacio értékelésével indit, majd a hazai mezdgazdasag
finanszirozdsdnak a problémaival, ezt kdvetden az addpolitikdval foglalkozik, majd attér a
magyar bankrendszer rendszervaltas utani fejlddésének és mai helyzetének a bemutatdsara.
Logikusan kdveti mindezt az allamunk monetaris politikdjanak a bemutatasa. A tovadbbiakban
a szerz6 unids csatlakozasunk nyitott kérdéseit veti fel, majd a magyar vallalkozasok
helyzetével, tokeellatasanak, tokésitésének a kérdéseivel foglalkozik, ide kapcsolva a
nemzetkozi tékepiacoknak €s pénziigyi intézményeknek a szerepét a hazai vallalkozdsok
miikddésében.

A szerz6 tehat 1ényegében hat téma koré csoportositja mondanivaldjat, amelyhez az eurdpai
unids és a hazai pénziigyi- és gazdasagpolitikat, valamint a privatizaciot és a pénzintézetek
tevékenységét els6sorban a magyar mezogazdasag és a kis- és kozépvallalkozasok szempontjai
szerint értékeli.

Mivel arra egy recenzid keretében nem nyilik méd, hogy a konyv igen gazdag és szertedgazo
témaanyagat bemutassuk, ezért elsddlegesen a tarsadalmi és gazdasagjog-szociologiai
szempontbdl a leglényegesebb €s a legneuralgikusabb kérdéseket emeljiik ki, rdiranyitva az
olvaso figyelmét a tovabbgondolasra.

Ad 1, Kezdve a privatizacidval, Lentner Csaba helytalléan mutatja ki, hogy a rendszervaltast
kovetden az 0j polgari hatalomnak az a célkitiizése, mely a polgari kozépréteg kezébe kivanta
juttatni az dllami vagyon egy részét, eltorzult és a maganositdsnak a magyar tdrsadalom minden
rétege karvallottja lett. Kérvallottja lett az a tarsadalmi réteg, amelyt6l a miikodoé tokét a
kommunista hatalom elvette, és legfeljebb csak toredékeiben kapta vissza a részleges karpotlas
soran, karvallottja lett az a kis- és kdzépvallalkozoi iparos-, kereskedd- és foldmiives réteg,
amely miik6do6 tokéhez vald hozzasegités nélkiil jutott hozza miikodtetésre vard cégvagyonhoz,
s ezen kiviil karvallottja lett a magédnositdsnak az egész tarsadalom, beleértve a lakossag széles
korét, az energia és az energiat szolgaltatd cégek kiilfoldi multinacionélis cégek részére torténd
eladasa, valamint amiatt, hogy a kiilfoldi, tilnyomo6an multinacionalis cégek egy igen jelentds
része nem tovabbiizemeltetésre, hanem a magyar cégek likvidalasa és piacainak a megszerzése
végett vettek részt a privatizacioban. Emiatt az €élelmiszer feldolgozo véllalatoknak kordbban
beszallitd mezdgazdasagi termeldk egy jelentds része ment tonkre, és a munkanélkiiliség egyre
nagyobb mértékeket 6ltitt. Redlisan utal a szerzd arra, hogy a kézvagyon eladasa soran szdmos
torvénytelenség is megnyilvanult, kiilondsen akkor, amikor egyrészt a belsd kapcsolatokra



tekintettel a volt politikai ndmenklatara tagjai, vagy pedig a kiilfoldi cégeknek olcson a hazai
munkaerd €s beszallitok foglalkoztatdsanak, illetve igénybevételének, valamint a reorganizaciod
melletti tovabbmiikddtetés kikotése nélkiil olcson, rosszabb esetben korrupcioval terhelten,
jobb esetben pedig csak pénzbevételi célokat szem eldtt tartva adtak el az allami tulajdonba
tartozo cégeket. A hazai maganositast segiteni hivatott Egzisztencia hitel (E-hitel) kizarolag
tulajdonszerzésre szolgalt, nem pedig arra, hogy az uj vallalkoz6 ezen keresztiil egyfeldl a
folyamatos tizemvitelhez, forgotokéhez, valamint a sziikséges fejlesztésekhez beruhazasi
hitelekhez is jusson. A szerzé eme helytalld megallapitasat érdemes kiegésziteni még azzal,
hogy maguk a bankok sem adtak az alacsony kamat miatt szivesen E-hitelt. Ugyanakkor sok
hazai bank feleldtlen hitelezési politikdval feleldtlen gazdalkodasra Osztondzte a hazai
vallalkozasok egy jelentds részét, amibdl szarmazo behajthatatlan kovetelések tilméretezetté
valasa okan tobb hazai bank vagy csdédfelszdmolasra, vagy az allamhéztartas terhére
konszolidalasra keriilt. A magyar bankok tilnyomo privatizalasaval, valamint a kiilfoldi
bankoknak a magyar pénzpiacra bekeriilésével ¢és uralkodova valasaval a kozép- é€s
kisvallalatok a hitelkondicioknak a nyugat-eurdpai mércéhez viszonyitott bekeményitésével
hitelfelvételi lehetdségei erdteljesen besziikiiltek. A hazai tulajdonban 1évo vallalkozasok és
cégek miikddését ezen kiviil jelentésen megneheziti a tdrsadalombiztositds magas szintje, a
magas ¢s az Osszegében allanddan valtozo addteher, aminek kiszamithatatlansaga szintén
hozzéjarul ahhoz, hogy a hazankban letelepedett kiilfoldi befektetok egy része keletebbre
vandorol. Mindez oda hat, hogy ,,a nyugati termelok versenyképes, j6 mindségli termékei
aramolnak be az orszagba, amelyek a magyar piacot tejesen ellepik” (14.0.).

Teljesen helytallo a szerzonek az a megallapitasa, ami sem a hazai mezégazdasagi, Sem az ipari-
szolgaltato beszallitd, sem pedig a fogyasztdi rétegeknek, sem pedig a munkaerdpiacnak nem
jO, de az allamnak sem, mivel a privatizacios bevételi érdek sem teljesiilt a jelentés mértékii
koltségvetési hidny tovabbi fennmaradasa miatt. JOl latja a szerzd, hogy mindennek oka a
kdzponti gazdasagpolitika rossz mikddése, aminek a monetaris politika is része.

Ad 2, Az el6bbi témakor a gazdasag és a gazdasagpolitika egészére vonatkozott. A szerzd a
tovabbi témakban mindennek egy-egy szelvényét mutatja be. Legel6szor ezt a magyar
mezOgazdasag vonatkozdsaban teszi meg. Kimutatja, hogy a rosszul megvaldsitott
term6foldkarpotlas és privatizacid kovetkeztében tulnyomorészt irrentdbilis egy hektar alatti
gazdasagok jottek 1étre (79,4%). Emiatt csak a magangazdasagoknak alig 10%-a tekinthetd
arutermelésre alkalmasnak. A magantulajdonosoknak mar az 1990-es évtized harmadik
harmadanak a kezdetén alig 60%-a miivelte a foldjét, a tobbit teriiletiik 40%-at a megmaradt
termeldszovetkezeteknek €és mezOgazdasagi tarsas vallalkozasoknak adtdk haszonbérbe. A
megmaradt termeldszovetkezetek tilnyomod része csddkozeli helyzetben vegetdl, csupan
néhany kapitalista mez0gazdasagi tarsas véllalkozas mitkddik jol. A kozépmértékli arutermeld
gazdasagok elobb megemlitett néhany rétege pénziigyi nehézségekkel kiizd, mivel nem alakult
ki mindezidaig a Magyarorszagon az I. és a II. Vilaghdborat megel6z6 nagyon hatékonyan
mikodott és allamilag szubvencionalt olyan mezdgazdasagi és szovetkezeti hitelintézeti
rendszer, amely a gazddknak a gazdasagfejlesztésre a Raiffeisen-i hitelszovetkezeti koncepcid
alapjan hosszulejaraty, a termesztéshez pedig rovidlejarata u.n. ,,zo61dhitelt” nyujtana, az orszag
teriiletére bejott nyugati pénzintézetek pedig a mezdgazdasdgnak nem adnak hitelt.

Lentner megalapozottan hibaztatja e tekintetben a magyar gazdasagpolitikat, amely ,,az
agazatnak hitelt nyujtani képes kereskedelmi bankok &tgondolatlan, a magyar nemzeti
érdekkorbdl ellendrizhetetleniil és megteleld garanciak nélkiil kiengedett privatizacidjaval fiigg
Ossze” (34.0.). Ehhez kapcsolédott az ugyancsak ilyen modon —megvaldsitott
¢lelmiszergazdasadg mar targyalt privatizacios atalakitasa is (u.ott).

A kovetkezOkben a szerzé a mezOgazdasidgnak az altala lehetségesnek tartott finanszirozasi
technikaival foglalkozik (24-28.0.), majd pedig bemutatja az ezredfordulonak Magyarorszagot



sujto agrardilemmait. Kimutatja, hogy a magyar mezdgazdasag termékeinek bel- és kiilfoldon
egyarant sziikiiltek a lehetdségei, amiben a vildg mezdgazdasagi piaci telitddésén kiviil a
magyar mezogazdasag mar targyalt elhibdzott privatizacidja kovetkeztében beallott
lizemméret-torzulas is kozrejatszik. A szerz6 megalapozottnak tind allaspontja szerint a
szlikitett Gjratermelésre képes €s kényszeritett magyar mezdgazdasag fellenditését ,,az allami
koltségvetés csokkend értékeit potlando, vagy akar megteremtendd stabilizaciot a hitelintézetek
segithetnék eld. A hitelexpanziét azonban a Magyar Nemzeti Bank agrarium iranyaban
megnyilvanul6 refinanszirozasi politikdja zarja el, a magyar kereskedelmi bankokban pedig a
kiilfoldi pénzintézetek privatizacios térnyerése utan a mezogazdasag fellenditése iranti empatia
hianyzik”(29.0.) Ezért — egyetértve a szerzdvel — ezen a hozzaallason volna sziikséges siirgdsen
mind az MNB, mind pedig a kereskedelmi bankok részérdl valtoztatni. Kitorési lehetoségként
a szerz0 szerint a Foldjelzalog Hitelbank johet szamitasba, egyuttal azonban szkepticizmusanak
is hangot ad, mivel 1998-as megalapitasa 6ta 2000-ig még egyetlen mezgazdasagi hitelt sem
folydsitott (30-31.0.). Ezért jelenlegi athidalo hitelezési megoldasként a mezdgazdasag szamara
a kozraktarozas johet szerinte szamitasba. Ily modon a termékét kozraktarba elhelyezd gazda,
ha azt késébb kivanja értékesiteni, rovidlejarata hitelhez juthat altala, csakhogy a kozraktarak
egy jelentds része csédkozeli allapotban miikodik. Mindez paradigmavaltasra kényszeriti a
kozraktarakat. Mindezzel a szerz6 a magyar agrarpénziigyi politikdnak és finanszirozasi
rendszerének erdteljes kritikajat adta, melynek soran kifejt, hogy hatékonynak a 2000-ben
meghozott agrarfinanszirozas mutatkozott, amely kiegésziilt a csalddi gazdasag
intézményrendszerével. Az egész folyamat a 2002-es kormanyvaltassal szerintem megszakadt.
Probléma azonban az is, hogy egyik kormanyzat sem fektetett stlyt a magangazdasadgokat
Osszefogd, segitd, integrald és érdekeiket védd beszerzd-értékesitd, termékfeldolgozd és
kiszolgald szovetkezetek kialakitasara. Ezt helyesen latja a szerz6. Magam is szamos
tanulmanyban siirgettem az 1980-as évek végén és az 1990-es évek elején az ilyen
szovetkezetek kialakitasat, sajnos azonban eredménytelentiil. Abban azonban eltérd allaspontot
vallok a szerz6tdl, melynek értelmében - ellentétben vele és kiilonosen Rasko Gyorggyel - én
nem a nagyméretl gazdasagokban, allodalis jellegi és mezdgazdasagi alkalmazottakat
foglalkoztat6 nagy farmokban, hanem a csaladi gazdasdgok létrehozasaban latom a magyar
mezOgazdasag optimalis szerkezetét. Az elobbiek az USA-ban és a latin-amerikai 4llamokban,
valamint az Egyesiilt Kirdlysagban honosodott meg, nem pedig a kontinentalis nyugat-eurdpai
allamokban. A nagygazdasagoknak a kozép-kelet-eurdpai régioban torténd kialakitasa a teljes
jelentkezd kolonializalasat jelenti a globalizacid igényei szerint. Az viszont egy jo felvetés a
szerz6tdl, hogy az eredeti termeldk visszalizingelhessék volt birtokaikat, amelyek
visszaszerz€sét a karpotlasi torvény nem tett lehetévé. Ehhez viszont allami koltségvetési
tamogatasnak és garanciavallalasnak kellene kapcsolodnia.

Ad 3, A konyv harmadik nagy témacsomagjat az adozasi rendszerrel kapcsolatos problémak
jelentik. Az adopolitikai dilemmak c. fejezet elején (68.0.) a szerzd lerogziti, hogy olyan
adoeldirasokat indokolt bevezetni, amelyek fedezetet biztositanak az dllamhdaztartas kiadésaira,
ami Magyarorszagon rendszer-specifikus elemmé valt. Kimutatja, hogy ennek fiiggvényében
az allami pénziigyek teriiletén az allam gazdasidgszervezd funkcidjanak leépiilése és a
jovedelemcentralizacid csokkenése okéan ,,az allami pénziigyek teriiletén decentralizacios
adozasi folyamatok indultak el” (69.0.). A realértékben apado allami forrasok és aranytalanul
megemelt helyi adoterhek az Onkormanyzatok és a telepiiléseken miikodd vallalkozasok
koriilményeit kedvezétleniil befolydsolhatjak, mivel ha a helyi adok emelkednek, ugy a
tarsadalom oldalarél a kozponti adok csokkentése jelenik meg elvarasként (70.0.). Igy a
koézponti vallalattdmogatas lehetdségei sziikiilnek. Meg kell jegyezniink azonban, hogy ez
egyben eurdpai unios igény is. Magyarorszagon azonban az egyre novekvd mértékben



allandosult allamhaztartasi hiany okan beallott adopolitikai kényszerhelyzetek miatt a helyi
adok emelkedése nem csokkentette a kdzponti addkat, a vallalkozasok tdmogatdsa viszont
csokkent. 1998-ra a privatizacionak a koltségvetést finanszirozo lehetésége ugyanis
gyakorlatilag bedugult. (72.0.). Ez a koriilmény — miként a szerz6 kimutatja — paradigmavaltast
kényszeritett ki az adopolitikdban. A privatizacio kifulladasaval ugyanis a kdzponti adok a
jovedelemado6 tekintetében folyamatosan szigorodtak, a tarsasagi add viszont nem. A szerzd
helytalloan mutatja ki, hogy ez mar csak azért sem tarthatd, mert mind a lakossagi, mind pedig
a kis- és kozépvallalkozasi szektor jovedelemviszonyait az unios szinthez kell igazitani. Ezért
javasolja a vagyonado bevezetését €s ,, a mikodotoke-befektetések kozteherviselésbe vald
bekapcsolasat” (74.0.).

A 7. és a 8. tanulmany és/vagy fejezet 1ényegét tekintve a magyar adozasi rendszer kritikéjat
adja sajat korrigalasi javaslataival egyiitt. Kritikajaban utal arra, hogy ,nincs dsszhang a
jovedelemképzodés helye, idopontja, tarsadalmi csoportja, az adoterhelési eljaras célja és
idérendisége kozott”. Ezen kiviil ,a gyakorta valtoz6 addzdsi szabalyok nyomon
A tovabbiakban Lentner leirja az 1998-2003 kozotti adozasi ¢€s  allamhaztartasi
reformintézkedéseket, utalva arra, hogy a legnagyobb véltozast a polgari kormanyzat a
személyi jovedelemadd tekintetében valositott meg. Ebbe beletartozott a., a csaladi
adokedvezmény kiszélesitése; b., az adoztatds egyszerlsitése; c., az adminisztracio
csoOkkentése; d., az egyéni vallalkozok mikodési feltételeinek a javitasa. Igen lényeges
valtoztatast jelentett a tarsasagi- és osztalékado tekintetében, hogy a kis- és kozépvallalkozasok
a beruhazasi hitelek utdn adokedvezményt érvényesithettek 2002. januar 1-et kovetden. E
reformintézkedések koziil tobbet a masodik polgari kormanyt felvalté masodik szociél-liberalis
kormany — ide értve a csaladi adokedvezmény szélesitését — sajnos visszarendezett
(megallapitds télem - P.T.). A szerz6 a bevételi struktira atalakuldsdnak ¢és a magyar
adorendszerben a nemzetkdzi trendek érvényesiilésének bemutatasat kdvetden a magyar
adorendszerben torténd tovabbi atalakulasi irdnyaival foglalkozva a sziikséges nemzetkozi
trendek valtoztatasaként:

a., az adodalapok szélesitésében; b., az adokulcsok mérséklésében; c., a behajtas feltételeinek
szigoritasdban; d., az addérendszer progresszivitdsanak a mérséklésében; e., a
tarsadalombiztositasi jarulékok csokkentésében; f., a forgalmi ad6 kulcsainak a mérséklésében;
g., valamint az inflacios hatasok semlegesitésében jeldlte meg (99.0.).

Ad 4, A magyar bankrendszer és a gazdasdg, valamint az allamadodssag finanszirozdsanak a
problémait az allampapirpiaccal 6sszekapcsolva harom fejezeten (9-11.) keresztiil vizsgalja.

A szerzd eldszor azt mutatja ki, hogy amikor a kétszintli bankrendszer Magyarorszagon az
1980-as évek végén kialakult, az Gjonnan létesiilt kereskedelmi bankok részben szakmai
hozzaértés hianyaban, részben korrupcids kapcsolatok alapjan ,,nyaklo nélkiil” adtak fedezet
nélkiili hitelt, igen gyakran nem is gazdasagi célokra vagy ha azokra is, nem vizsgaltak azok
megalapozott €¢s komoly jellegét. Ugyanakkor a fenti jellegli kapcsolatokkal nem rendelkezd
kis- és kozépvallalkozasok nem jutottak hozza a hitelekhez, pl. az E-hitelhez, mivel a
bankoknak ez nem 4llt érdekében. Az Ujonnan Iétesiilt magyar kereskedelmi bankok egy
jelentds része csOdhelyzetbe keriilt, amit az allamnak kellett tetemes koltségraforditassal
konszolidalnia. Eme bankok jelentds része a konszolidalast kdvetd privatizacion keresztiil
kiilfoldi bankok tulajdonaba kertilt. A kiilfoldi tulajdonba keriilt bankok vezetdi viszont, miként
err6l mar szd esett, kockazatosnak tartjdk a mezdgazdasdg, valamint a kis- és kozepes
véllalkozasi szféra részére a hitelnyujtast. Biztonsdgosabb pénziigyi miiveletnek tartjdk az
allampapirokba torténd befektetést. A magyar allam ugyanis az allamhaztartas egyre novekvo
hidnyat kotvénykibocsatasokkal igyekezett €s igyekszik csokkenteni, mutat minderre a szerzd.
Felhivja a figyelmet Lentner Csaba ezen kiviil arra is, hogy a Magyarorszdgba betelepiil



kiilfoldi bankok az itt gytijtott forrdsokat mas — kedvezobb gazdasagi és pénziigyi feltételekkel
rendelkezd — orszagok gazdasagaba fektetik be (111.0.).

Az MNB tevékenységét elemezve a szerz6 foglalkozik a nemzeti valuta problémajaval, utalva
arra, hogy az csak rovid tadvon javitja az export teljesitményeket, hosszi tavu stabilizacios
folyamatot azonban sehol sem testesitett meg (130.0.). Ezt figyelembe véve a 2003-as év soran
az MNB politikaja helyes volt, amikor nem engedett a PM ezzel ellentétes kivansdganak
(megallapitas télem — P.T.). Ugyanakkor azonban helyteleniti a szerz6, hogy az MNB a mai
vilagtendenciat kdvetve eladta az aranytartalékénak egy jelentds részét, amivel teljesen fiiggd
helyzetbe hozza az orszdgot a vilaggazdasdg kedvezodtlen folyamataitol, a gazdasagi
valsagoktol is. Ezért indokoltnak tartana, ha az MNB a mai kedvezd arfolyamviszonyok kozott
visszavasarolnd az aranytartalékait (154-162.0.). Ezzel 0sszefiiggésben a szerzo ramutat arra is,
hogy igen kedvezdtlen pénziigyi hatdsa van a Magyarorszagrdl elindul6 tékefinanszirozasnak,
ami a nemzeti valutaarfolyamot mérsékli, mivel a nemzeti valuta megcsappan (130.0.). Lentner
Csaba szerint fennall egy altalanos vildggazdasagi-pénziigyi valsag bekdvetkezésének a
veszélye, amely elsdsorban a feltorekvo orszagok piacait érinti a legkedvezotlenebbiil. Ezért
tartja sziikségesnek a jegybanki tartalékok korében az arany korabbi aranyainak a visszaallitasat
(162.0.).

Ad 5, A hazai pénziigyi politikat és a pénziigyi helyzetet vizsgdlva eldszor is arra utal a szerzo,
hogy a lakossagi jovedelmek és a feldolgozodipari termelékenység ndvekedési szintjei kdzotti
szakadék egyre nagyobb a lakossagi jovedelemndvekedés terhére. A kiilkereskedelmi
cserearanyok is kedvezotleniil alakulnak, a mezdgazdasagbdl megélhetést keresd csaladok
helyzete pedig egyre valsagosabb. Felveti Lentner helytdlloan azt is, hogy a
tarsadalombiztositasi alapok koltségvetési tervezésekor alabecsiilik a hianyt, a magan-
nyugdijpénztaraknak az allami rendszerbdl valdé pénzelszivasa ugyancsak allamhdaztartasi
hianyt gerjeszt (166.0.). E problémak kozepette a szerz6 fontosnak tartja a belso felhasznélas
novelését (174.0.), valamint, hogy a magyar vallalkozasok szamadra is olyan adokedvezmények
termelddjenek meg, mint amilyenben a kiilfoldrdl idetelepiilt vallalatok részesiilnek (181.0.).

Ad 6, E témakorhéz kapcsolva még a szerzdé az EU-ba tortént belépésiinkkel 0sszefiiggd
kihivasokkal foglalkozik. Utal arra, hogy mar a csatlakozas el6tt is gazdasagi kapcsolatainknak
mintegy 78%-a az EU iranyaban all fenn. Ugyanakkor az EU gazdasaga mind az USA-hoz,
mind pedig Kindhoz viszonyitva lefelé tendal. Ugyanakkor rdmutat arra is, hogy az EU
kozosségi vivmanyait is meglehetdsen felemds modon vettiik még at. Ezzel kapcsolatban
stirgeti a kiilfoldiek foldvasarlasat akadalyozo korlatok minél eldbbi leépitését, de ugy, hogy
,»€Z ne okozzon traumatikus atmenetet a magyar gazdak szamara” (207.0.). Ez az 6haj a 7+3
éves derogacidval részben teljesiilt. Allaspontunk szerint azonban a kiilfoldiek és a magyar
allampolgarok szamdra egyarant a kontinentalis nyugat-europai allamokban ismert korlatokat
(tertileti mérték, helyben lakds meghatarozott ideig, agrargazdalkodasi ismeretek igazolasa)
fenn kellene tovéabbra is tartani.

Nagyon helytalloan veti fel a szerz6 a magyar gazdasag- és pénziigypolitika komoly szakmai
gyengesegeit, valamint 6nallo arculatanak a hianyait. A kiilonb6z6 cikkcakkokat, a nyugatnak
valdé behddolést, a bal-liberdlis vonalnak a nemzeti érdekérvényesitésrél vald lemondasat.
Mindezek kovetkezménye, hogy ,,a Magyar Koztarsasag az 0Onallé gazdasagpolitikai
statuszaban megjelenithetd érdekei ellenére liberalizalta a gazdasag feltételeit a nyugat-eurdpai
vallalatok és a nyugati tarsadalmi érdekek javara, ugyanakkor az EU tagéillamai a sajat
gazdasagi érdekeik védelmében protekcionista intézkedésekkel védekeznek a kelet-eurdpai
orszagokkal szemben” (210.0.). A recenzens allaspontja szerint ebben Oridsi felel@ssége
nemcsak a két bal-liberalis kormanynak, hanem az elsé polgari kormanynak is van, mivel ily
modon irta ald az EU-val a tarsulasi megallapodast is, amelynek anti-domping €s védzaradéki



kikotései teljesen egyenlétlenek voltak az EU és tagorszagai javara.(l. Marescu/Balazs (szerk.):
Az eurdpai megallapodasok, OMIK kiadas, Bp. 1990.). Eme fiiggd helyzeten akart valtoztatni
a magyar kis- és kozépvallalkozasok sikeres elinditasat tamogatd Széchenyi-tervvel az Orban-
kormany, amit az azt kovetd masodik bal-liberadlis kormany visszasorvasztott. A Széchenyi-
tervnek ezt az elsorvasztasat a szerzo a 15. fejezetben részletesen leirja.

Egy recenzi6 terjedelme részletes konyvelemzésre nem terjedhet ki. Tobb kérdésrol ezért csak
utal6 jelleggel szolhattunk. Osszegzd jelleggel azonban meg kell emliteniink, hogy komoly
erénye a konyvnek, hogy azokat a pénziigyi és pénziigypolitikai intézményeket ¢&s
intézkedéseket, amelyeket hazai vonatkozasokban bemutat ¢és elemez, 6sszehasonlitja, illetve
parhuzamba allitja az Eurdpai Unid és régi tagallamainak ide vonatkoz6 intézményi normaival
és praxisaval. Igy pl. a tékebevondsnak a bankhitelhez jutis nehézségei miatt hazankban
alkalmazott keriild tjat, a lizingelési gyakorlatot 6sszeveti a nemzetk6zi praxissal. Szerkesztési
szempontbol talan az vethetd fel a konyv hibajaként, hogy a legutolsd fejezetekben gyakran
ismétléddnek olyan kérdések, amelyekrdl korabban mar sz esett. A kronologiai sorrendbe
szedett tanulmanyok alapos atnézésével ez kisziirhetd lett volna. E formai hiba ellenére azonban
a tartalom olyan magas szinvonalu és tanulsdgos, amely megéri a konyv elmélyedd elolvasasat.



Toldi Judit
Az élettarsi kapcsolat értékelése a német alkotmanyban

1) A tarsadalmi valtozasok és a jog “spét”-reakcidja

Az ¢lettarsi kapcsolat manapsag a hazassag és a csalad mellett elfogadott parkapcsolati
formaként jelentkezik. Az elmult tiz évben a hdzassagon kiviili egyiittélések szama egész
Eurdpaban folyamatos novekedést mutat, igy jelentésége a csalad- és haztartasstruktirakban
egyre nagyobb. A német modell vizsgalata mintaértékii, hiszen az europai allamok koziil itt a
leginkabb meggy6z6 az élettarsi kapcsolatok aranya.! frasomban arra keresek valaszt, milyen
garanciakat biztosit a német alaptorvény e napjainkban igen elterjedt kapcsolati forma szamara.

A hazassagon kiviili egyiittélés alkotmanyjogi szabalyozasa sok problémat vet fel,
amelyek foként annak kdszonhetok, hogy a német alaptorvény kihirdetése ota bekovetkezett
tarsadalmi valtozasok?gyokeresen médositottak a kapcsolattipus mordlis megitélését, és ennek
kovetkeztéeben uj szabalyozasi igények fogalmazodtak meg. Ezekre a tendencidkra a jog csak
hosszi id6 elteltével reagilt, és az élettarsi kapcsolatot sokaig jo erkolcsbe iitk6zdnek
tekintette.3A torvényi szabalyozas — kevés kivételtdl eltekintve - egészen napjainkig 6rzi
tradicionalis értékeit, melynek alapja az alkotményban rogzitett alapértékek védelme.

2) A Grundgesetz és az élettarsi kapcsolat, mint védendd érték

A német alkotmany a hazassag és a csalad intézményének védelmét dallami kotelezettségkent
nevesiti (Art. 6 Abs. 1 GG), mig az emberek idioleges és “kotetlen” egyiittélését nem tekinti
onmagaban védends értéknek.* Kovetkezésképpen minden egyéb egyiittélési forma csak
alacsonyabb szintli normaban kaphat védelmet és az alaptérvény erre vonatkozd szakasza a
lazabb kapcsolatok fékeként mindsithetd.

1 1999-ben 19,5 milli6 német allampolgar élt hizassagban és 2,1 milli6 élettarsi kapcsolatban. Egy 2000-ben
késziilt statisztika alapjan az élettarsi kapcsolatokban ¢él6k aranya Németorszagban valamennyi kapcsolattipust
figyelembe véve 5,3 %. In: Niemayer: Wirtschaft und Statistik 2000, S. 504.

2 Rendkiviil dsszetett folyamatokra kell gondolni, melyek legfontosabb elemei a kovetkezdk: a hdzasodasi kedv
fogyatkozasa, a nemi szerepek és szexualis viselkedési normak megvaltozasa, a valasok szamanak ugrasszer(
novekedése, az érték- és normavilag megvaltozasa és ezzel egyiitt a kapcsolatok torvényes elismertetésének
atalakulasa.

3 Példaként szolgil erre egy 1953-as birosdgi hatarozat (BGH), melynek értelmében egy elvalt asszony hézas
emberrel valo egyiittélése az alapvetd erkolesi értékek negligalasanak mindsiil, amely sulyosan sérti az
alkotmanyos rendet. A hazassagon kiviili kapcsolatban torténd, kozos lakasban folytatott egytittélést oly modon is
szankcionaltak, hogy a vadhazassag ill. hazassagtorés a bérleti jogviszonyt megsziinteté okként kerdilt
szabalyozasra. In: Hausmann-Hohloch: Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft E.S.V, Berlin, 1999 S.
52.

4 Mindazonaltal egy ilyen jelentés tarsadalmi tendenciat nem lehet figyelmen kiviil hagyni, igy ha szdvetségi
szinten nem is tortént meg e kapcsolatformak védelmének alapjogi normaba foglalasa, Berlin €s Brandenburg sajat
alkotményaba felvett bizonyos allami célkitlizéseket, amelyek az élettarsak javat szolgaljak. In: Hausmann-
Hohloch: Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft E.S.V, Berlin, 1999 S. 55.



Amennyiben szigoruan az alaptérvény keretein beliil maradunk, azt kell megvizsgalni, hogy
az alkotmanybol hidnyzo6 rendelkezés ellenére a nevezett szakasz, vagy az alaptérvény masik
rendelkezése alapjan van-e lehetOség az ¢lettarsak szédmara kedvezd kovetkeztetések
megfogalmazasara. Az alapkérdés az, hogy a hdzassag és csalad intézményének veédelmét
biztosito hatodik szakasz elsé bekezdése tekintheto-e olyan datfogo rendelkezésnek, amely
kizardlag a térvény megalkotasakor létezo és ismert tarsadalmi viszonyokra vonatkozik, vagy
inkabb olyan nyitott térvényi tényallas amelyben a jogalkoto lehetoséget teremt a csalad és
hazassag fogalom szocidlis valtozasokkal adekvat értelmezésére. Véleményem szerint az elsd
megoldas a célravezetd. Amennyiben az alkotmany jogrendszerben elfoglalt helyébol indulunk
ki, elengedhetetlen, hogy a tarsadalmi valtozdsok altal indikalt tendencidakra a jogalkoto egy
olyan szabdlyrendszer létrehozdsdval reagaljon, amely kell6képpen rugalmas és lehetdséget
biztosit egy hosszabb iddintervallumon beliili eredményes alkalmazasra. Ennek pedig alapveto
kovetelménye, hogy normainak és védendo értékeinek tartalma a fogalmak konkrét jelentésén
tul magaban foglalja az esetleges késobbi, a tarsadalom fogalomrendszerének boviilésével
kialakulo és a mindenkori tarsadalmi értékeléssel megegyezo értéktartalommal biro
Jjelentéseket.

3) Az alkotmany “hallgatblagos mddositasanak” feltételei

Az alkotménynak alaptorvényi jellegébdl addéddéan — a tradicionalis alapértékek
védelmével parhuzamosan — nyitottnak kell lennie az 0j fejlddési tendencidkra, és a gyakorlati
jogalkalmazas terén jelentkezd kovetelményeknek megfeleléen kell alakitania
normarendszerét. Egy alkotmanyban szereplo rendelkezés jelentésének boviilése azonban csak
abban az esetben kévetkezhet be, ha a vonatkozo szakasz alkalmazasi teriiletén uj, elére nem
lathato tényallasok tiinnek fel, vagy ha mar ismert tényallasokon beliil egy fejlodési folyamat
eredménye, valamint annak normarendszerbe torténo beillesztése révén uj kapcsolodasi
pontok, illetve jelentéstartalmak keletkeznek.® Ezekben az esetekben megoldas lehet az
alkotmanyban szerepld fogalmak analdgia alkalmazasaval torténd kibdvitése, természetesen
kizarélag szigort korlatok kozott, ha az adott kifejezés nem foglalja magéban az Ujonnan
keletkezd tartalmat. Ebben az esetben az értékek megvaltozasa, illetve a sokak altal emlegetett
“értékvalsag” a jogszabalyi rendelkezések tényleges ¢és tudatos valtoztatdsa nélkiil
eredményezheti az alkotmanyjogi normak modosulasat. Ilyen kiilonds jelentdséggel bird
kifejezéseket szamos alapjogi szakaszban taldlunk, ilyen pl. a véleménynyilvanitési-,
miivészeti, foglakozasi szabadsag stb.°

Nem szabad megfeledkezniink arrdl, hogy az alaptérvény normdinak valésdghoz
torténd igazitasakor mindig egy kolcsonhatisos mechanizmus keletkezik. Azaltal, hogy
bizonyos intézmények részére alkotmanyjogi garancidt biztositunk, azok nyomban hatni
kezdenek a tarsadalmi folyamatok valosagéaban, és a valtozasok Osztonzdiként jelentkeznek.
Mas részrdl a tarsadalmi €s szocialis fejlddés minden alkotmanyban szerepld normadra kihat
aszerint, hogy mi annak tartalma és célkitlizése.

Egy alkotmanybeli norma flexibilitdsat és a benne szerepld kifejezések tartalmi
bdvitésének lehetdségét minden egyes Uj jogintézmény, vagy a régiekhez kapcsolodd modern
jelentéstartalom felbukkanasakor kiilon-kiilon kell vizsgdlni. Ez a differencidlt elbiralasi
modszer azért sziikséges, mert az élettarsi kapcsolat alkotmanyos védelme attol fiigg, hogy az
alaptorvény vonatkozo szakasza (Art. 6 Abs. 1 GG) mennyire tekintheté a tarsadalmi
valtozasokat rugalmasan kéveté “nyitott” normanak, azaz van-e lehetdség a hazassag és
csalad fogalmanak kiterjeszto értelmezésére.

5 In: Hausmann-Hohloch: Das Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ESV. Berlin, 1999, S. 56.
81n Art. 5. Abs. 1.GG, Art 5. Abs.3 GG, Art. 12 GG.



4) A hazassagon kiviili életk6z6sség bevonasa az Alkotmany hatodik szakaszanak védelmi
korébe

A hézassag és csalad kiilonos allami védelmérdl szolo rendelkezés vizsgalatakor két
kérdésre kell valaszt talalnunk. Az egyik, hogy az adott szakasz mennyire alkalmas a
tarsadalmi valtozasokhoz valo alkalmazkodasra, a masik pedig a hdzassag és csalad
intézmeényével valo hasonlosag értékelése, vagyis a szabalyozas kiterjesztésének alapfeltétele.

a) hazassag

Az els6 kérdéslinkre konnyen valaszt kaphatunk, ha a konkrét norma tiikkrében
vizsgaljuk az elmult évtizedek tarsadalmi valtozasaira adott jogi reakcidkat. 4 hdzassdag-
fogalom atértékelédése az intézmény orok életre sz616 jellegének elvesztésével kezdddott.” A
hazassagi életkdzosség megsziintetésének jogi lehetéségével Uj jelentéstartalom sziiletett, és a
valasok egyre ndvekedd szdma igazolta a tarsadalom igényét. A Német Szovetségi Koztarsasag
Alkotmanyanak erre vonatkoz6 rendelkezése ugyan valtozatlan maradt, azonban lathatjuk,
hogy a tarsadalmi folyamatok a torvényhozora és az alkotmanyjogi védelmet élvezd hazassag
jelentésére is jelentds hatast gyakoroltak — megtortént a hallgatdlagos alkotmanymodositas.

Az alkotmény idézett szakaszanak latszolagos rugalmassdga ellenére az élettdrsi
kozosség mégsem vonhato kozvetleniil az alkotmanyos norma védelme ala, hiszen a hdazassag
és a “puszta’ egyiittélés kozott jelentds kiilonbségek tapasztalhatok. Az élettarsak biztositani
kivanjak a kés6bbi kiilonvalas jogi proceduratél mentes lehetdségét, kozosségiik csupan
kettdjiik elhatdrozasan alapul, és a kiilvilag felé sem kotelesek felvallalni kapcsolatukat. Ezzel
szemben a hazassag egy hivatali kdzremiikodéshez kotott kozjogi jogintézmény, mely a
kiviilallok szdmara is felismerhetdvé teszi két ember viszonyat. Az élettarsi kapcsolatok
milkodhetnek probahazassagként is, melyet tényleges frigy kovet, de a legtobb esetben
alternativ péarkapcsolati formaként jelentkeznek. A hazassagban valo egyiittélés csaladjogi
viszonynak mindsiil, amelyre csaladjogi normék tartalmaznak irAnymutatist,® mig az
élettarsakra vonatkozd szabélyozas kiilon jogszabdlyban szerepel.® A hazassag csak két
kiilonnemi fél kozott allhat fenn, mig €lettarsi kapcsolatban — a német jogban torvény adta
keretek ko6zott — homoszexualisok is élhetnek. Kiilonbségek jelentkeznek tovabba tobb
jogosultsag gyakorldsanak lehetdségében, illetve mértékében. Ilyen példaul a névviselés és a
tartasi kotelezettség, az adozasi kotelezettségek stb. A két intézményhez fiiz6d6 joghatasok —
né¢hany kisebb jelentdségli kérdéstdl eltekintve —a hazassag felé billentik a mérleg nyelvét,
mivel az ilyen kozosségben €16k szamara joval kedvezdbb helyzetet biztositanak. Az élettarsak
jogaiknak egy részét csak egy hosszabb 1ddszak egyiittdltését kovetden gyakorolhatjak, vagy
azonnal, de a hazasoknal joval szlikebb korben. E két korlatozas egyiittes megnyilvanulasara is
talalunk példat.1°

Az analdgia alkalmazasara csak abban az esetben lenne mod, ha azokat a tényalldasokat
sorakoztatnank fel, amelyek a hdzassaghoz hasonloképpen szabalyozzdak az élettarsak
kozosséget. A jogalkalmazés, vagyis a gyakorlat segithetne abban, hogy a tarsadalom altal
értekkel felruhazott, de az alaptorvény védelmi korén kiviil esé kapcsolatforma eldnyeit
megyvilagitsa, ennek megfeleld dontéseket hozzon, és szorgalmazza a gyakorlattal adekvat

" Németorszagban 1977-ben tortént jelentds modositas a valasra vonatkozo szabalyokban.

8 Ez a német szabalyozasban a BGB keretein beliil talalhato.

9 Németorszagban 2000. augusztus 1-én Iépett hatdlyba az a torvény, amely a homoszexualis parok kapcsolatat
rendezi. A kiilénnemiiekre vonatkoz6 jogszabaly megalkotasara még nem kertilt sor.

10 Toth Adam: Az élettarsak jogainak bévitésérél In.: Csaladi Jog, 1. évfolyam 2. szam 14.0.



szabalyozast. Azonban igy sem tehet olyasmit, ami a torvényalkoto egyértelmiien kifejezésre
Juttatott akarataval ellentétes, hiszen az Alaptorveny az iranymutato valamennyi alacsonyabb
szintli szabalyozas tekinteteben. Mivel az Alkotmany konkrétan a héazassag tekintetében
biztositja az allami védelmet, nem kétséges, hogy a hatdsagi format mell6z6 egyiittélés nem
kaphat ilyen oltalmat.*'Ezt tamasztja ald az azonos nemii élettarsakrol szolo kiilon torvény
megalkotasa is, hiszen ha a jogalkotdi koncepcid a két intézmény teljes egyenjogusaganak
biztositasa lenne, annak legegyszeriibb modjaként a hasonld fogalommal megegyezd, de
legalabb azonos szintli jogforrdsban torténd szabalyozas mutatkozna. Az élettarsi torvény igy
egyrészt bizonyiték a puszta egylittélés tarsadalmi elterjedtségének jogalkotds iranyaban
megnyilvanuld presszidjara, masrészt arra is, hogy a torvényhozé a hézassagon kiviili
egyiittélést a hatodik szakasz alapjan nem tekinti alkotmanyos védelemre szorulod
jogintézménynek. Mas kérdés, hogy ha az alkotmanyos védelem fogalmat kiterjesztéen
értelmezziik, elvben az alkotmanyon kiviili egyéb jogszabdlyok intézményei is kaphatnak
hasonld oltalmat.'?Ez a gondolatmenet azonban az analdgia alkalmazasara vonatkozo
érvrendszert6l mar tavolabb vinne, igy inkabb az alapjogi védelem kérdésének elemzésekor
érdemes ra visszatérni.

b) csalad

A hézassag fogalmanak meghatarozasdval szemben a csalad kozosségének definicigja
nem egyértelmil, azért az analogia alkalmazasi lehetoségének feltarasa elott tisztaznunk kell,
mit is tekint a német jog csalddnak. Amennyiben az élettarsi kapcsolatban élok is csalddot
alkotnak, nagyobb esély mutatkozik az alkotmdanyos védelem kiterjesztésére. Az alaptorvény e
tekintetben nem ad segitséget, a védelem konkretizalasat mas rendelkezésekben kell keresniink.
Az ENSZ Kozgytilésén 1948-ban meghirdetett Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozata alapjan
“A csaladd a tarsadalom természetes és alapvetd egysége, melynek joga van a tarsadalom
valamint az allam védelmére.”**Ebben az 4ltaldnos érvényli meghatarozasban is csupan a
védelem sziikségességét hangsulyozzdk, de nem adnak valaszt arra, milyen kozdsséget
tekintenek csaladnak. A BGB az élettars fogalmat nem rogziti, *és — kiilonos modon - a csalad
fogalmarol is hallgat. Az 6rokbefogadasra vonatkozo részben az 6rokbefogadas feltételeként
jeloli meg a csaladi kapcsolat 1étesitését.® Ebbél levonhatjuk azt a kovetkeztetést, hogy ahol
van sziilé-gyermek kapcsolat, ott ebben a viszonylatban csaladi kapcsolat is létesiil fliggetleniil

11 A kérdés kezelését tovabb neheziti, hogy az analdgia alapjaul szolgalé hazassagi intézmény védelmének jellege
is erGsen vitatott. Egyesek szerint ez alkotmanyos tétel, és a tarsadalom védelme érdekében a csaladi élet kereteit
a jognak védelmeznie és preferalnia kell. Ennek formaja a tradicionalis férfi-nd szovetség formalizalasa — tobbek
kozott — a felbonthatosag szabalyozasaval. Az ezzel szemben alld nézet azt hangsilyozza, hogy a hazassag csupan
formalis aktus, tartalmat tekintve egyenértékii az élettarsi kapcsolattal. Itt is alkotmanyos szabadsagjogokra
hivatkoznak, pl. a parkapcsolat formajanak szabad megvalaszthatosagara.

12 A magyar szabalyozisban lattunk mar példat arra, hogy egyes, alaptdrvényen kiviili tdrvényben szabalyozott
jogintézmények alkotmanyos védelemben részestiltek, €s megsértésiiket is ennek megfelelden szabalyoztak (pl.
jogalkotasi torvény).

13 16. Cikk (3) bekezdés

14 Az egynemiiekrdl késziilt torvényi szabdlyozasban is csak a “bejegyzett partnerkapcsolat” definicidja szerepel
(LPartG). A Szdvetségi Alkotmanybirdsag egy 1993-as itéletében hatdrozta meg az élettars-fogalmat: “...eine
Lebensgemeinschaft zwischen einem Mann und einer Frau, die auf Dauer angelegt ist, daneben keine weitere
Lebensgemeinschaft gleicher Art zuldft, und sich durch innere Bindungen ausgezeichnet, die ein gegenseitiges
Einstehen der Partner fiireinander begriinden, also iiber die Beziehungen in einer reinen Haushalts — und
Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen.”

15 A tdrvény a sziil-gyermek viszony fennalldsat koveteli meg, az 6rokbefogadas feltétele pedig a hézassag. (§
1741 BGB).



attol, hogy a gyermek hazassagbol vagy hazassagon kiviili tartos egyiittélésbél szarmazik. A
fogalom meghatarozasahoz érdemes segitségiil hivnunk a szocioldgiai szakirodalmat. Giddens
szerint “A csalad olyan emberek csoportja, akiket kozvetlen rokonsagi kapcsolat fiiz 6ssze, s
amelynek felndtt tagjai vallaljak a gyermekek gondozasanak feleldsségét. A rokonsag azon
emberek kozotti kapcesolatokat foglalja magéaban, amelynek hazassag vagy leszarmazas révén
jonnek létre...” " A vérségi kapcsolat tehat minden esetben csaladot jelenthet. Az Eurdpai
Emberi Jogi Birosadg szerint nemcsak a jogi értelemben vett csaladi élet, hanem annak
tényleges, szocioldgiai formaja is védelemben részesiil. Ez azonban nem alkalmazhaté a nem
hagyomanyos értelemben vett — példaul homoszexualis — egyiittélésekre.'84 gyermeket neveld
parok élettarsi kapcsolatat a fentiek alapjan csaladnak mindsithetjiik. Ez persze nem jelenti azt,
hogy az ilyen “csaladmodell” minden tekintetben azonos alkotmanyjogi jogallassal
rendelkezik, mint a héazassag. A két jogintézmény csak akkor vethetd 0Ossze, ha
gyermeknevelésrol €s gyermekvédelemrol is sz6 van. Emellett a sziilok helyzete elonydsebb a
hazassigban, mint puszta egyiittélés esetén.’®Tovabbi kiilonbség, hogy a hazassdggal
ellentétben az élettarsi kapcsolaton nyugvo csaladok barmikor, minden nehézség nélkiil
felbonthatok. Osszegzésképpen elmondhatjuk, hogy az alaptérvény hatodik szakaszanak elsé
bekezdése altal nyujtott intézményi védelem (Art 6 Abs. 1 GG) az élettarsi kapcsolatra csak
akkor terjesztheto ki, ha ez a kozosségben élo gyermek védelmét szolgalja. Azok a hazassagon
kiviil €16 sziildk, akik gyermekiikkel nem tartanak kapcsolatot, illetve gyermektelenek, az
alkotmany ezen szakaszanak védelmére semmilyen igényt nem tdmaszthatnak.

5) az Alkotmany tovabbi alkotmanyos védelmet biztositd rendelkezései és a személyi
szabadsag, mint az élettarsi k6zosség 1étesitésének alapjoga

Az alaptorvény masodik szakaszdnak elsd bekezdése (Art 2 Abs. 1 GQG) az altaldnos
cselekvési szabadsagrol szol,”®melynek korlatjaként mdsok jogai, az alkotméanyos rend,
valamint az erkolcsi szabalyok sérelmét nevesiti.?*!A cselekvési szabadsagot a személyi
szabadsag alapjogabol vezethetjiik le. Mivel az élettarsi kapcsolat létesitése is a cselekvési
szabadsag része, mint legszemélyesebb dontés kozvetve igényt tarthat az alkotmdnyos
védelemre. Nem kétséges, hogy az intim kapcsolat kialakitdsa egy masik emberrel az egyik
legszemélyesebb elhatarozads, melynél a hatosagi kozremiikodés mellézhetd. A személyi
szabadsag joga tartalmi és terjedelmi korlatokkal nehezen behatarolhato. Ez olyan altalanos
alapjog, amelyre abban az esetben hivatkozunk, ha specialis alapjogi rendelkezés — jelen
esetben a csalad és hazassag védelmét kimondo tétel - nem alkalmazhatd. Amennyiben az
élettarsi kapcsolat alkotmanyos védelmének igazolasanal a cselekvési szabadsagbol indulunk
ki, nem hagyhatjuk figyelmen kiviil e szabadsagjog kétarcusagat. A kapcsolat Iétesitése
lehetosége mellett ott all a hdzassagkotés valasztasanak lehetosége is, mely ugyanerre az
alkotmanyos normara vezetheto vissza. Ez komoly érv lehet az ¢€lettarsi viszonyt és ennek
torvénymodositassal vagy torvényhozéassal torténd szabalyozéasat ellenzok kezében. Az 6
allaspontjuk szerint a hdzasodas joga adott, ¢s 6nmagaban az a tény, hogy valaki nem ¢l vele

16 Az 1969-es csaladjogi reform kdvetkeztében az apa a hazassdgan kiviil sziiletett gyermekével is jogi értelemben
véve rokonsagban, csaladjogi viszonyban all. Az Alaptorvény kiilon is kimondja a hazassagon kiviili gyermek
egyenjogusagat a testi és szellemi fejlédéséhez sziikséges feltételek megteremtésében (Art. 6. Abs. 5. GG).

17 Anthony Giddens: Szociologia. Osiris Kiado, Budapest, 1977.

18 Labady Tamas: A maganélet alkotmanyos védelme (A hazassag és csalad védelme, a maganszférahoz vald jog.)
Acta Humana, 1995. 18-19.0.

19 In: Handbuch des Verfassungsrechts (1. Aufl.): Zeidler, S. 558

20 a2 német szoéhasznalatban: a “személyiség szabad kibontakozasa”

2L “Jeder hat das Recht auf die fieie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt
und nicht gegen die verfassungsmdpflige Ordnung oder das Sittengesetz verstofpt.” In: Grundgesetz flir die
Bundesrepublik Deutschland, Bundeszentrale fiir politische Bildung S. 13.



nem teremt az allam szamara jogalkotasi kotelezettséget. Ez a szemlélet a hagyomanyos
erkolesi értékeket Orzé, a jelenleg elterjedt nézetrendszernél némileg konzervativabb
szemléletmodot takar, de igy vélem, mindenképpen érdemes rajta elgondolkozni.

Az élettarsi kapcsolat alkotmanyos jogokra torténd visszavezetésével egy
kulcsfontossagu kérdéshez jutunk. Azt kell megvizsgalnunk, hogy a hazassagon kiviili
életkozosseg megteremtésehez valo jog alapjognak mindsiil-e. Amennyiben igenld valaszt
kapunk, a hazassag €s csalad intézményével egyenrangu létforma sziiletik. Lathatjuk, hogy
mindharom fogalom levezethetd a személyi szabadsag jogabol.?’Mindazonaltal ugy gondolom,
hogy ez a kovetkeztetés Gnmagéaban nem elég ahhoz, hogy az élettarsi kapcsolat l1étesitésének
jogat alkotmanyos alapjognak tekintsiik. Az alapjogi jelleg ugyanis ket kritériumot foglal
magaban. Alanyi oldalon az érvényesithetoséget, intézményi oldalon az dllam védelmi
kotelezettséget. EIobbi feltetel teljesiilni latszik, de az Alaptorvény az élettarsi viszonyhoz nem
rendeli hozzd az dllam “kiilonés védelmét” **Kovetkezésképpen a hazassag és csalad
intézménye, amely valosagos alapjog, mindenképpen eldnyben részesiil az élettarsi kapcsolattal
szemben. Ennek megfeleléen az alapjogi intézmények preferalasa az alkotmany egyenld
elbanast kimondo harmadik szakaszat sem sérti.?*

6) Az élettarsak helyzetének javitdsa — a jog eszkOzei az alkotmanyos védelem
biztositasara

Amennyiben az intézményt a személyi szabadsagbol vezetjiik le, alapjogi jelleg
hidnyéban csupan a kozvetett eredetnek kdszonhetden részesiilhet alkotmanyos védelemben.
Tekintettel arra, hogy az alaptorvénybdl kimaradt a nevesités, a jogalkotonak alacsonyabb
szintti jogszabdlyokban kell megteremtenie e specialis szabadsdgjog gyakorlasanak garancidait.
Ez kétféle moédon valdsulhat meg: a mar hatdlyban 1évd jogszabalyok élettarsi szempontbol
kedvezé modositasaval illetve wijak megalkotasaval.?® A jogalkalmazénak szintén jelentds
szerep jut, hiszen az itélethozatalkor mar hatdlyban 1évd joganyag felhasznalaséval arra kell
torekednie, hogy az élettarsi viszony elbirdlasanal egyrészt biztositsa az alkotmany szellemének
megfeleld eljarast, masrészt torekedjen a hazassaghoz képest hatranyos helyzet méltanyossag
alapjan torténé kompenzalasara. Mivel az egyes ligyek konkrét megoldédsa a birosag kezében
van, az élettarsi kapcsolat kezelése és ennek kapcsan a hatdlyos analdgia utjan torténd
alkalmazdsa elsé sorban jogalkalmazdsi kérdés.

7) Torvény a regisztralt partnerkapcsolatrdl - az egynemuek élettarsi kozosségével
kapcsolatos alkotmanvjogi kérdések

A jogalkalmazo szerepét vizsgalva fOként a hidnyz6 fogalmi meghatirozasok
kikristalyosodasanak lehetiink tanti, ezen tilmenden pedig a talaros testiilet segitséget nyujt a
hazassagon kiviili egyiittélés alkotmanyos alapjainak értelmezésében.

22 A magyar szabélyozas ezzel parhuzamosan az emberi méltosighoz vald jogot is megemliti.

2 “ynter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung” (Art. 6 Abs. 1 GG) In: Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Bundeszentrale fiir politische Bildung S. 14.

24 «Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich” (Art. 3 Abs. 1. GG) In: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Bundeszentrale fiir politische Bildung S. 13.

% Van néhéany olyan kérdés, amelyet mar eleve azonos modon szabalyoznak a hazastarsak és az élettarsak esetében
(pl. hazastarsi tartas, a kozos lakas), de ugyanakkor a hazasok privilégiuma marad a névviselési jog, a mindennapi
sziikségletek fedezésére szolgald jogiigyletek kotelezO hatasa a hazastarsra, az dllami tamogatasok, tényleges
mentesiilés az ajandékozas és az oroklés adovonatkozasai aldl, alanyi jogon jaré TB és nyugdijbiztositas) In:
Jochen Duderstadt: Die nichteheliche Lebensgemeinschaft — Der aktuelle Leitfaden fiir junge Rechtsanwiélte —
Rechtsverhéltnisse 2. Auflage, Luchterhand 2004. S. 131.



Az élettarsi kapcsolat eddigi legrészletesebb német szabalyozasa — kiilonds modon — az
azonos nemii parok jogi helyzetét kdrvonalazé torvény (LPartG),?%amely 2001. augusztus 1.-
tol hatalyos. Ebben az Gn. “regisztralt partnerkapcsolat” fogalmat rogzitik, melynek érvényes
1étrejtte hatdsagi bejegyzéshez kotott. A par tagjainak egymadssal szemben meghatarozott
tartasi kotelezettségiik van, melyrdl lemondani nem lehet.?’A szerzeményi kozosség mintéjara
a jogalkoté az un. kiegyenlitési kotelezettséget nevesiti, a felek ugyanakkor vagyonuk
megosztott kezelésérol is megallapodhatnak.?®A partnerek egymas utan torvényes orokosnek
mindsiilnek, tovabba megilleti Sket a kozds név viselésének joga.2?Az egyiittélés szabalyai - a
gyermeknevelés, illetve az 6rokbefogadas, bizonyos adojogi szabalyok, valamint az 6zvegyi
nyugdijra vonatkozé rendelkezések kivételével — a hazasokhoz hasonlo6 helyzetet teremtenek az
azonos nemu parok szdmdra. A szabalyozés célja az egynemiiek egyiittélésének torvényes
kereteken beliili szabalyozasa. Felmertil azonban a kérdés, hogy a hdazassdaghoz kozelitd status
létrehozasa mennyiben feleltethet6 meg az alaptorvény hatodik szakaszaban foglalt
kotelezettségnek, illetve az egyiittélés ezen formajanak legalizaldsa nem iitkozik-e az alkotmany
vonatkozo rendelkezésébe. A torvény ellenzdi azzal érvelnek, hogy a regisztralt
partnerkapcsolat a hazassag mell6zéséhez vezet, ezért alkotmanyellenesnek mindsiil. A4z uj
egyiittélési forma alkotmanyos jellegének vizsgalatakor el6szor azt a kérdést kell tisztdzni,
milyen kovetkezményekkel jarhat az azonos nemiiek hazassaganak engedélyezése. Ez kiillonos
fontossagu, hiszen a bejegyzett partnerkapcsolatban ¢l0k jogallasa nagyon kozelit a hazasok
helyzetéhez és a torvényjavaslat elkészitésekor az eredeti cél a melegek hazassaganak
legalizalasa volt. A német alkotmany hazassagrol szolo szakaszanak (Art. 6 Abs. 1 GG)
intézményi védelme a tradiciondlis kapcsolatforma szerkezeti alapelveinek konzervalasat
célozza. Ezek a principiumok az alaptorvényben konkrétan nem szerepelnek, a Német
Szovetségi Alkotmanybirésag — a tovabbiakban Alkotmanybirésag — jogalkalmazasa soran
azonban egyértelmiien megfogalmazta dket. A héazassag intézményének megnyitasaval a
hagyomanyos forma nem keriil hatranyosabb helyzetbe, hiszen az egynemiiek csupan ahhoz
hasonlé poziciét nyernek.®® Tovabba az alkotmany nem a hazassag “egyediili”, hanem
“kiilonds” védelmét nevesiti, vagyis nem zarja ki a hasonld jogintézmények alkotmanyos
oltalmat. Az élettarsi kapcsolatot ellenzék gyakori érve, hogy a hazassag a csaladalapitas
elofeltétele, €s ilyen mindségeében elonyt élvez a homo-friggyel szemben. Az adekvat valasz
azonban kézenfekvd: a hatodik szakasz intézményi védelme akkor is érvényes, ha a hazasfél
nemzoképtelen, illetve valamilyen mas okndl fogva gyermektelen. Ebbdl egyértelmiien
kovetkezik, hogy az ilyen parok semmiben sem “értékesebbek”, mint a tarsadalmi
reprodukciobol mas okbol kimaradd egynemiiek. Gyakran érvelnek azzal, hogy az azonos
nemiiek  gylriivaltdsanak  tilalma az  alkotmany egyenld elbdnast  biztositd
rendelkezésébe’liitkozik. Ez a feltevés megalapozatlan, hiszen az alkotméany hazassagfogalma
egyértelmiien férfi és n6 szovetségét takarja, és diszkriminaciorol csak akkor beszélhetnénk, ha
az egyes nemek kozotti kiilonbségtétel folytan kizarolag férfi vagy ndi partnerekbdl allo
egynemi kapcsolatok kapnanak jogot a frigyre 1épéshez. Ennek megfelelden a szabaly forditott
értelmezése a “kiilonboz0k” hazasoktol elkiiloniilo kezelésének sziikségessége. Amennyiben
az élettarsak a felhivott alkotméanyszakasznak megfelelden azonos jogi védelmet, és ezéltal
hazasodasi jogot kapnanak, akkor az alaptérvény hatodik szakaszéba foglalt kiilonleges
védelem tartalma kiiiresedne.

26 |_ebenspartnerschaftsgesetz

27§ 5 LPartG

86,7 §§ LPartG

210, 14 §§ LPartG

%0 Nem szabad megfeledkezniink arrdl, hogy az egynemiiek hazassiganak bevezetésére mar talalunk eurdpai
példakat is (Hollandia 2000, Belgium 2003, de a német alkotmany merev intézményvédelme miatt ez a megoldas
itt egyeldre nem alkalmazhato).

3L Art 3 Abs. 1 GG



Az alkotmany sérelmének latszatat azonban még egy hdzassagot nem engedélyezo, de
az ahhoz fiiz6dé jogosultsagok nagy részét biztosité — fent ismertetett — t6rvény*2sem keriilhette
el. Bajororszag és Szaszorszag a torvény hatalyosulasat késziilt megvétozni, de ezt az inditvanyt
az Alkotmanybirdsag elutasitotta. A jogszabaly életbe 1épését kovetden a nevezett tartomanyok
— Thiiringiaval kiegésziilve — a torvény alkotmanyellenességének vizsgalatat kérték a talaros
testiilett6l. 3 Az eljarast kezdeményezok attol tartottak, hogy a regisztralt partnerkapcsolat, mint
sui generis jogintézmény bevezetésével a hazassag szanara biztositott “kiillonleges” védelem
jelentése kiiiresedik. A torvényt formai és tartalmi szempontbol egyarant kifogasoltak.

Az alaki alkotmanyellenesség vadja két pontban foglalhatdé 6ssze. Egyrészt vannak a
torvénynek olyan szakaszai, amelyek csak a 2000. November 10-én életbe 1ép6 kiegészitd
rendelkezésekkel**egyiitt értelmezhetdk, masrészt az 0j jogintézmény létrehozasakor melldzték
a Bundesrat hozzéjarulasat.

A kiegészito rendelkezések vonatkozasadban az Alkotmanybirdsag nézete a kovetkezo.
A szabalyozas kifogasolt mddja annak a koncepcidonak koszonhetd, hogy a jogalkotd
célszeriibbnek tartotta az eljarasjogi rendelkezéseknek kiilon térvény keretein beliil torténd
szabalyozasat. A torvényhozasi folyamat ilyen felosztasa nem tekinthetd onkényes aktusnak,
mivel a parlament elfogadta a torvénytervezetet. A jogalkotési folyamat demokratikus keretek
kozott zajlott. A masik vitds kérdésre az Alkotmanybirdsag azt a valaszt adta, hogy az anyagi
jogi szdvetségi szintll torvények vonatkozdsaban a Bundesrat kizérolag abban az esetben bir
hozzajarulési joggal, ha a torvényhozo beavatkozik a tartomanyok illetékességi korébe. Az
¢lettarsi jogviszonnyal kapcsolatos fenti anyagi jogi rendelkezések csupan kiegészitd jellegliek,
¢s nem tartalmaznak iranymutatast a kozigazgatasi eljaras vonatkozasaban. Kovetkezésképpen
nincs sziikség a szovetségi gylilés egyetértésére. 3

Az anyagi alkotmanyellenességi probléma lényege a német alaptorvény hatodik
szakaszaban rogzitett, a hazassagnak kiilonleges védelmet biztosito rendelkezés®esetleges
sérelme. Az Alkotmanybirdsag 2002. juliusaban kozzétett itéletében elsé izben mondta ki az
egynemill parok hdzassdghoz hasonloan szabdlyozott életk6zdsségének alkotmédnyossagat.
Korabban egyetlen azonos nemii személyeket érintd alkotmanybirdsagi dontés sziiletett 1993-
ban. Az 0j hatarozat els6ként konkretizalta az élettarsi kapcsolatnak és az alkotmany fent
nevezett szakaszanak viszonyat. A korabbi allasfoglalassal 6sszhangban megallapitotta, hogy a
hazassag intézményének valamennyi alkotéeleme alkotméanyos védelmet élvez, és barmelyik
megvaltoztatasdhoz az alaptorvény modositasa sziikséges. A 2002-es dontés abban kiilonbozik
a korabbitol, hogy a torvényhozo szdmara nagyobb mozgésteret biztosit az alkotméany hatodik
szakaszanak megfeleld, hosszu tavi partnerkapcsolati intézmények kialakitasara.®’

Az Alkotmanybirdsdg megallapitotta, hogy a bejegyzett élettarsi kapcsolat
bevezetésével a hazassag és csalad privilegizalt statusa nem szenved csorbat.3®Hivatkozott a
joggyakorlatra, miszerint a hazassag kovetkezetesen férfi és né szovetségét jelenti. Kimondta,
hogy az idézett alkotmanybeli rendelkezés,* mint erkélcsi értéket 6rzé alapnorma kizarélag a
hazassag és a csalad szamara biztosit intézményi védelmet. Allaspontja szerint az alaptérvény
harmadik szakaszanak egyenld elbandsrol szolo6 bekezdése®sem sériill a regisztralt
partnerkapcsolatot rendez6 torvény hatalyba Iépésével. A kiilonnemii parok szdméra ugyanis —

32 PartG

33 A kérelmet 2002. Aprilis 9-én nyujtottik be.

3 LPartErgéinzungsgesetz

35 http:/fwww..Isvd.de/lpartg/LpartG-Fampra_ch.pdf53
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$71 BvT 1/01, 1 BvF 2/01

% “Die "Homo-Ehe” ist verfassungsgemif und verletzt nicht den besonderen Schutz der Ehe und Familie.” In:
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a korabbi helyzettel megegyezden — csupan a hdzassag az egyediili, torvényes keretek kozott
gyakorolhatoé kapcsolatforma. Az Alkotmanybirosag a fentiekre hivatkozdssal elutasitotta a
tartomanyok inditvanyait.

8. Osszegzés

A hazassdg és a csaldd a német alkotmany olyan megkiilonboztetett védelemben
részesiilo entitdsai, melyek az allam “kiilonds” intézményi oltalméat élvezik. Az élettarsi
kapcsolat alapjogi garancidit a hatodik szakasz elsé bekezdésébol nem vezethetjiik le, ez a
csupan a cselekvesi illetve személyi szabadsag jogaval rokonithato. Az dllam intézményi
védelme hianyzik ahhoz, hogy alkotmdnyos alapjogkent kezeljiik az ilyen egyiittélési modellt,
de a torvényi szintii nevesités, valamint a birosagi itéletek kialakitiak e jog gyakorlasanak
garanciait. A regisztralt parkapcsolatrol szolo torvényi szabalyozéds alapjan a Szovetségi
Alkotmanybirésag 2002-es itéletében kimondja, hogy az egynemiiek élettarsi kapcsolata nem
sérti az alkotmany csaladot €s hazassagot kiilonos mértékben 6vo rendelkezését. Az egyiittélés
uj formdjanak szabdlyozdsa nemcsak a német jogban vet fel alkotmédnyos kérdéseket.
Valamennyi, az adekvat jogi megoldast keresé allam szembesiil ezzel a problémaval. A
jogintézmény vizsgalatara emellett nemzetkozi civilszervezetek és jogdsszehasonlité mithelyek
is egyre nagyobb szamban véllalkoznak.**Az informaciocsere kiilondsen fontos, hiszen az
egyes szabalyozéasi modellekkel kapcsolatos gyakorlati tapasztalatok bemutatdsa a jovObeni
eurdpai torvényhozés szdmara is irdnymutat6 lehet.

41 2004. Aprilis 2-3. A hamburgi Max Planck Intézet jogosszehasonlité ilést is tartott “A hazassagon kiviili
¢életk6zosségek jogallasa” cimmel.



