Bencze Matyas
Egy professzionalis intézményrendszer “hétkoznapjai”

Gondolatok Pokol Béla “Jogszocioldgiai vizsgalodasok™* cimii konyvéhez
kapcsolodoan

A ’80-as évek végére a hazai jogtudomany egészében, igy a jogelmélet teriiletén is hattérbe
szorult a marxista jogszemlélet, és a “kotelez0” iranyvaltas utan megkezdodott, illetve
folytatodott a modern kiilfoldi jogelméletek megismerése, és megismertetése a szélesebb
szakmai kozonséggel. Az ezt kdvetd recepcid €s adaptacidé azonban véarhatdéan sokkal hosszabb
folyamat lesz. Bar egyre markansabban rajzolodnak ki az egyes hazai “iskolak™ torekvései, a
kutatdsok ma még a legtobb esetben a jog egyes részjelenségeire, intézményeire korlatozodnak.

Eppen ¢ hattérre tekintettel kap kiilonos hangsulyt a jelen irdsban ismertetendé mii szerz6jének munkassaga,
aki a mai magyar jogbdlcseletben szinte egyediilalld kovetkezetességgel képvisel egy jol korvonalazhatd
nézetrendszert, mely komplex magyarazatat kivanja nyujtani a jognak mint tarsadalmi jelenségnek. Egy ilyen
hatarozott allaspont képviselete sziikségszerlien jar azzal a kovetkezményekkel, hogy egyes jogfilozofiai
aspektusok kiszorulnak az elemzés korébol, illetve “atkddoltan” jelennek meg, de ez a jellemzd azért nem
problematikus, mert az elmélet érvényességi korének kijeldlése a kello dnreflexié mellett torténik. Masrészrol az
oktatasbeli haszna sem lebecsiilendd annak, ha a hallgatok egy vilagos, szisztematikusan osszefoglalt teoriat
ismernek meg. fgy mélyebben sajatithatnak el egy bizonyos szemléletet, egységes keretet teremtve a jog
jelenségeinek megismeréséhez. Tovabba ujabb tudomanyos koncepciokat is konnyebb tanulmanyozni egy
rogzitett vonatkoztatasi rendszerbdl kiindulva.

Pokol Béla jogelméletének kidolgozasakor a német tarsadalomelméletnek azon
megfontolasait vette at, melyek Niklas Luhmann nevével kapcsolhatoak Ossze. Ezeket tobb
lényeges ponton modositotta, de rendszerelméleti alapokndl maradva hozta létre sajat
tarsadalomelméletét, melyet a professzionalis intézményrendszerek elméletéként ismerhettiink
meg.! A tarsadalmi vilag ezen felfogds szerint két nagy részre tagolhato; az egyik a mindennapi
¢let diffuz szintje, ahol a cselekvéseket és a kommunikaciot tobb egymassal versengd érték,
attitid, erkdlcsi és egyéb megfontolas befolyasolja; a masik a professzionalis
intézményrendszerek szintje, amelyek a torténelmi fejlddés soran fokozatosan emelkedtek ki a
mindennapi élet diffuzitdsabol. E rendszerek legfontosabb jellemzdje, hogy a benniik folyd
kommunikéciokat mar jol meghatarozhatd szelekcidos mechanizmusok, Un. értékdualok
irdnyitjak. Az értékdualok hatarozzdk meg az adott rendszer tarsadalmi funkcidjat, amely
altalanosan megfogalmazva a valdésag eseményeinek egy bizonyos szempont szerinti
feldolgozasat jelenti. Ennek a sémdnak megfeleléen a politika professzionalis
intézményrendszerében a ‘“kormdényra keriilni/ellenzékbe vonulni”, a tudoményéban az
“igaz/hamis”, a gazdasag szférajaban pedig a “rentabilis/nem rentabilis” az a szempont, mely
meghatarozza a cselekvések iranyat.

Természetesen a jog is ilyen, a mindennapok vildgabol kiemelkedett intézményrendszer,
amely a tarsadalom komplexsz¢ valasdnak folyamataban kiiloniilt el més rendszerekt6l. A
jogban a “jogos/jogtalan”, vagy mas megfogalmazasban a “jogszerii/jogszeriitlen” az a kod,
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mely dontéen, a kizardlagossag igényével befolyasolja a rendszer mikodését ¢&s
ujratermelddését. Azt azonban, hogy egy konkrét esetre nézve mi mindsiil jognak tobb jogréteg
egymasra vonatkoztatasaval lehet eldonteni. A jog szovege ehhez dnmagaban ugyanis nem
elegendd, a konkretizalashoz az értelmi ellentmondésoktol vald mentességet biztositd
jogdogmatika, illetve az el6z6 két rétegre épiild, de azoktol mégis megkiilonbdztethetd birdi
gyakorlat figyelembevétele is sziikséges. A mult szazad kozepétdl kezdddden e harom réteg
kiegésziilt az alkotmanyos alapjogok csoportjaval, amelyek a jogszeriiség kritériumait ijabb,
etikai-politikai jellegli feltételekkel bovitették.

Az elmélet fentebbi vazlatos ismertetése négy oknal fogva is hasznos az alcimben jelzett m
vizsgalatakor:

- lathatova valik, hogy olyan teodriardl van sz6, amely egyféle Osszefiiggésrendszerben
targyalja a jog kiillonbozd jelenségeit, és az elmélet egyes absztrakcids szintjei szigoru
logikai kdvetkezetességgel, gyakorlatilag ellentmondasmentesen éplilnek egymasra; a jog
szociologiai megfigyelése igy erre a hattérre tekintettel értheté meg;

- a tarsadalomelméleti alapok explikédldsa azt mutatja, hogy egy magasabb absztrakcids
szinten a szerzO mar figyelembe vett (s6t, egyenesen kiinduldponttd tett) szocioldgiai
szempontokat, a jelen konyvében ugyanakkor a szocioldgia kevésbé elvont oldala kertil
fokuszba;

- ajogelméleti vizsgalodasai sordn a szerz6 egy idealis jogrendszer képét vazolta fel, melyben
a “jogos/jogtalan” értékdual korlatlanul “uralja” a jogi szférat, most azonban ezt az
eszményi képet kontrasztolja az empirikus megfigyelésekbdl levont kovetkeztetésekkel;

a “hivatdsos” intézmények bemutatdsa mellett — a mindennapok vilagéban eléfordul6 jogi
jelenségeknek; az “€16 jog” kutatdsa ebben a munkéaban lényegesen nagyobb teret kap.

E szempontokbol kivehetdvé valik az, hogy a szerzo hii maradt az elséként részletesen “A
jog szerkezete” cimii knyvében kifejtett alapokhoz,? egytttal azonban az is vilagos, hogy a
mostani miivében — amint arra a cim is utal — nem alkot jellegében ahhoz hasonl6 rendszeres
jogszociologiat. E kotet olyan tanulményok sorat fogja 0ssze, melyek kozds szempontja a
szocioldgiai problémafelvetés, €s a mar korabban kifejtett koherens jogelméleti hatér.
Mindazonaltal ezen sajatossagai lehetdvé teszik, hogy az itt rogzitett meglatasok majdan
konnyen beilleszthetéek legyenek egy egységes jogszocioldgia keretei koze.

Egy ilyen leendd rendszeres jogszociologia megalapozasdhoz nyujt elméleti €s torténeti
hatteret az 1. és a II. fejezet. Az els fejezet a jogszocioldgia sajatos megkozelitési modjat és
problémafelvetéseit hatarolja el a jogdogmatikatdl, a jogelmélettdl, illetve a jogfilozofiatol. A
{6 kiilonbséget abban latja, hogy az utdbbiak a jogon beliili, illetve a joghoz kapcsolodo értelmi
Osszefliggéseket probaljak feltdrni, mig a jogszocioldgiai vizsgalodasok sordn “a normativ
dimenzi6 helyett a tényszerliség, az érdekharcok, tarsadalmi okok és hatasok dimenzidjaba
tériink 4.2

Ez az alapallas er6sen emlékeztet a Kant filoz6fidjaban kidolgozott “orbis sensibilis”, illetve
“orbis intelligibilis” megkiilonboztetésre. Maga a szerzé is nagyra értékeli Webert, aki a jog
“eszmei” ¢s “faktikus” érvényességének megkiilonboztetésével egyértelmiien neokantidnus
allaspontra helyezkedett. Azonban Pokol Béla ezen eszmei hattér ellenére sem tekinthetd a
neokantianizmus modern képvisel6jének, mivel elméletében a tarsadalmi tényeket nem
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valasztja el mereven az értelmi Osszefliggésektdl, azok nagymértékben hatnak a jog egyes
rétegeire. Ez az allaspont nyilvanvaldva valik példaul abban a megfigyelésében, amely arra
vonatkozik, hogy egy adott jogrendszeren beliil az egyes jogaszi professziok aranya jelentdsen
befolyasolja a jog rétegeinek egymashoz viszonyitott sulyat.*

Szintén fontos elhatdrolds a jogszocioldgia szlikebb ¢és tdgabb értelme kozotti distinkcio,
melyet a jog komplex megkozelitésével kapcsol 0ssze. Ennek megfelelden a jogszociologia
koncentralhat csupan a jog egyik rétegére (ez altalaban a jogi norma), és kutathatja annak
tarsadalmi, torténeti hatterét, illetdleg érvényesiilését. Tagabb értelemben viszont a jogot mint
rendszert szemlélve vizsgélhatja a jog norman tili elemeinek (biroi eljarés, jogaszi szakmak
jellemzoi, etc.) kolcsdnhatasait.

Mivel a jogszociologiat a “jogba valdo mélyebb belatas”® egyik megfeleld eszkozének tartja,
tisztdzasra szorul, hogy hova helyezi el azt a jogtudomanyok kozott. Korabbi miivei azt
sugalljak, hogy a szociolégiai aspektus problématlanul beépiilhet a jogelméletbe.® Most
azonban inkdbb az olvashato ki torekvéseibol, hogy az empirikus jogszocioldgia eredményeibdl
levont altalanositasait olyan 6nallo teoretikus bazisnak tekinti, amelyrdl értékelés ala vonhatdak
az egyes jogelméletek.” Didaktikai szempontbél fontosnak tartandm annak explicit
megvilagitasat, hogy mi alapjan kiilonbozteti meg ezt a fajta jogszociologiat az elméleti
jogszociologiatol (amely Onalld elméleti megkdzelitést nyujt a joggal kapcsolatban, és a
jogszociologia filozofiai eldfeltevéseit kutatja), valamint a szociologiai indittatisu
jogelméletektdl (melyek a jogot nem 6nalldéan, hanem mas tarsadalmi jelenségekre figyelemmel
abrazoljak).

Ebben a fejezetben még egy tovabbi modszertani kérdést feszeget, amelyet az elméleti kutatasok mogotti
politikai érdekek torzitd hatasanak veszélyeként lehet megfogalmazni. Ez a probléma véleményem szerint
nemcsak az aktudlpolitikai érdekek atszivargdsa miatt érdekes (e jelenség egyébként nem kizarolag a
jogszociologiat fenyegeti), hanem azért is, mert a “megismerés és érdek” kozotti kapcsolatot taglaldo koncepcidkra
utal. Létezik olyan tarsadalomfilozofiai felfogas, amely a hatalmi értelemben felfogott érdek problémajat
Osszekapcsolja a megismeréssel, s azt vizsgalja, nem sziiremlik-e be sziikségszertien a tarsadalmi-hatalmi érdek a
megismerésbe. De még ennél is tovabb léphetiink egy alapvetobb probléma fel¢, amely abban all, hogy van-e a
megismerésnek barmiféle tiszta, érdeknélkiilli és hagyomanyfiiggetleniil biztos pontja. Ez még a
természettudomanyos megismerés esetében is megoldasra var6 probléma, a szellemtudomanyok vonatkozasaban
pedig még Osszetettebb a helyzet, mivel itt a vizsgalando tények nem eleve adottak szamunkra, hanem azokat
bizonyos elméleti koncepciokra tekintettel keressiik.

Mindezen elméleti nehézségek ellenére ugy vélem, helyes az a torekvése a szerzonek, amely
a tudoméanyos megismerés Utjaban allo direkt politikai érdekek eltavolitasara iranyul, még
akkor is, ha a “tiszta megismerés” lehetdségeében nem lehetlink biztosak.

A masodik fejezet még mindig altalanos szinten mozogva az egyes jogi kultirakra lebontva
veszi sorra a jogszociologia fejlodésének jelentdsebb adllomasait. A jogszocioldgia megjelenését
Ehrlich és Weber munkassagdhoz koti, amit talan azzal lehetne még kiegésziteni, hogy a
jogszociologia szamara azok a jogelméleti torekvések készitették eld a talajt, amelyek a jogban
nem pusztan az uralkodd hatalom akaratat, vagy természetjogi-etikai elvek megtestesiilését
lattak. A torténeti jogi iskola, a marxista filozofia, vagy Spencer evolucionista jogelmélete a
jog fennallasat és valtozasait mar a politikai akarattdl és transzcendens elvektdl fiiggetlen
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tarsadalmi torvényszertiségek mikodésére vezette vissza. Ilyen eldzmények utan konnyebb volt
elszakitani a jogot a jogi szovegtdl, illetve kilépni uralkodd liberalis jogi doktrina szemléleti
keretébdl.

A maskiilonben igen kovetkezetes és alapos torténeti attekintésbol egyediil a német
szabadjogtanhoz kozel allo felfogést valld francia Frangois Gény emlitését hianyolhatja a
recenzens, ugyanakkor erénye e bemutatasnak, hogy nem feledkezik meg Horvath Barnarol,
akinek eurdpai szintii ¢letmiivében szintén jelentds foglal el a jogszocioldgia.

A mi elsé nagy gondolati egységének lezarasaként a szerzd a jogszociologia
intézményesiilésének német ¢és hazai vonatkozésaival foglalkozik, és ennek soran ismételten
ramutat a jogszociologia erds kritikai attitidjébdl fakado atpolitizadlodas veszélyére, amely
Nyugat-Németorszagban sokaig a jogszociologia egyetemi targyként valo elismerését is
akadalyozta.

Az elméleti és torténeti keretek kijelolését kdvetden a tovabbiakban jogszociologiai
megkozelitéssel konkrét jogi jelenségeket elemez. A vizsgalodasok soran eltéré metddusokat
alkalmaz (tartalomelemzés, statisztikai adatok Osszevetése, torténeti modszer), és eltéroek az
egyes jelenségek analizisébdl levont kovetkeztetések absztrakcios szintjei is. Mindemellett az
egyes témakorok mogott vezérfonalként egy olyan egységes cél kdrvonalazhato, amely a joggal
valamilyen mddon kapcsolatba keriilé csoportok (részben laikusok, részben gyakorl6 jogaszok,
illetve jogbolcsészek) altal evidencidnak tekintett allitdsok tudoményos ellenérzésében oOlt
testet. A kovetkezdkben ezért az egyes fejezeteket egymastol kiillonvalasztva, de erre a hattérre
tekintettel fogom ismertetni.

A 1I1. fejezet mindjart egy olyan problémat exponal, amely nem csupan a jogelmélet, illetve
a jogszociologia miiveldi szamara lehet érdekes, hanem rendkiviil aktudlis oktataspolitikai
kérdéseket is felvet. A szerzé annak a napjaink jogasztarsadalmaban uralkodé “hiedelemnek”
jart utana, amely szerint a jogaszok szdmanak gyors novekedése veszélyezteti a jOvO
jogaszgeneracidinak egzisztenciajat. Véleményem szerint ebben a targykorben — éppen a
kbézhangulatra tekintettel — régdta helye lett volna mar egy ilyen higgadt, tudomanyos igényti
vizsgalatnak, mely nemzetk6zi Osszehasonlitdé adatokra ¢€s szociologiai elemzésekre
tdmaszkodva kezeli ezt a problémat.

A konyv e részét olvasva ugy tiinik, hogy tobb optimizmusra lehet okunk, mint amennyit a
jogaszsag jelenlegi hangulata sugall. A jogédszok szamanak novekedése az egész nyugati jogi
kultirdban 1étezd jelenség, melyet a tarsadalom atomizaldodasa, a kapcsolatok
elszemélytelenedése, €s ily modon a konfliktusok valamint a tarsadalmi kontroll eljogiasitasa
indukal. A jogvégzettek 1étszamanak novekedése hazankban is 0sszefiiggésbe hozhato ezzel a
tendenciaval, de a jogaszok szdma még nem érte el azt a szintet, mely veszélyeztetné
foglalkoztatasukat; a mai jogaszképzés aranyait tekintve — valtozatlan feltételek mellett — ez
hozzavetdlegesen 10-15 év mulva kovetkezhet be. Ha a tarsadalmi igények feldli visszacsatolas
megfelelden miikodik, akkor ennyi id6 elég ahhoz, hogy a most altalanos és kozépiskolaba jard
nemzedék jobban atgondolja a palyavalasztasat.

Pokol Béla elemzéseit a jogaszsag ardnyanak novekedésére vonatkozdan egy torténeti, és
egy oktataspolitikai szemponti magyarazattal lehetne kiegésziteni. Egyrészt visszatekintve
lathatd, hogy Magyarorszagon a jogaszi szakma a II. vilaghaboruig hagyomanyosan jelentds
presztizzsel rendelkezett, (a XIX. szazad utols6 harmadéban az 6sszes felsGoktatasban tanulo



hallgaté 48 %-a jogasz volt, de a II. vilaghaboruig is végig 30 % felett volt ez az arany),® és ugy
tlinik, ez a jogaszi palyaval kapcsolatos pozitiv attitiid a rendszervaltds utan gjra feléledt.

A masik szdmitdsba johetd ok a jelenlegi magyar oktatdsi rendszer sajatossagaban
kereshet6, amely ugy miikkodik hogy a “real” targyakbol kevésbé erds, ugyanakkor tehetséges
tanulokat “idében” elriasztja azoktol a szakmaktdl, amelyekhez esetleg minimalis matematikai
ismeretek sziikségesek (kOzgazdasz, informatikus, orvos), igy a jelentds tarsadalmi
megbecsiilésnek drvendd palyak koziil eleve csak a jogészi hivatas johet szoba.

A magam részérdl még arrdl is szivesen olvasnék ezen a helyen, hogy mi a szerzd
véleménye jogaszsag szambeli sokasodasanak €s a jogaszi munka mindségének kapcsolatarol.
Trivialitasnak tlinik az a régi tétel, hogy a mennyiségi valtozas atcsap majd mindségbe, mégis
1étezik szamos specidlis tényez6 (a tomegképzés hatranyai, a protekcionizmus veszélye, etc.),
amelyek akar ellenkezd hatdsokat is kivalthatnak.® A fejezet ebben az dsszefiiggésben csupan
az egyetemi oktatds bizonyos anomaliairdl tesz emlitést (szovegcentrikus szamonkérés, az
oktatok leterheltsége), €s ezek vitathatatlanul hatast gyakorolnak a jogaszi tudas szinvonalara,
de a jogaszi szakmékon beliili szelekcios torzuldsokat is figyelembe kell venniink, ha teljes
képet akarunk kapni errdl a folyamatrol.

A V. fejezetben, mely perszocioldgiai (tegyiik hozza: elsdsorban polgari pereket érintd)
kérdéseket targyal szintén felbukkan egy “mitosz”, amely a magyarorszagi peres eljarasok
iddtartamara vonatkozik. Habar lehetett hallani nalunk olyan peres félrél, aki a targyalason
tortaval {innepelte a keresetlevél benyujtasanak tizedik évforduldjat, a nemzetkozi
Osszehasonlitasbol egyértelmiien kideriil, hogy hazank, példaul az angolszasz orszagok
gyakorlatahoz képest, a “rovid perek orszagai” kozé tartozik. A szerzd szerint a perek
idétartamanak hosszat négy tényezoé befolydsolja, melyek részben eljarasjogi, részben
tarsadalmi-gazdasagi eredetiiek. A magyar helyzetet tekintve a leginkabb elgondolkodtat6 ezek
kozil az a megallapitas, mely a bird passziv, illetve aktiv pervezetd szerepét hozza
Osszefiiggésbe a perek idOtartamaval. Ennek hatterében az 4ll, hogy ha a bird vezeti a
bizonyitast, akkor tervezhetdbbé valik a per, mederben tarthaté az eljaras folyamata. Ha a felek
¢és tigyvédjeik kezében van a bizonyitas, akkor a per konnyen elhtizodhat — foként ha ez
valamelyik résztvevd szandéka is.

Ez a megallapitas logikus, de ha a magyar viszonyokat figyeljiik, akkor azt tapasztalhatjuk,
hogy midta nem a bird, hanem a felek feladata a bizonyitas, inkabb csdkkent, mint nétt a perek
id6tartama. Ez valosziniileg annak a kovetkezménye, hogy az a tarsadalmi attitlid nem valtozott,
mely alapjan az emberek a birdsagtol varjdk az anyagi igazsdg kideritését, és a perbeli
aktivitasuk ennek megfeleléen viszonylag alacsony szintli — a bir6 pedig a régi gyakorlatnak
megfelelden iranyitja, “tereli” a feleket az altala sziikségesnek tartott bizonyitas felé. Arrdl sem
szabad ugyanakkor megfeledkezniink, hogy a magyar birdk nincsenek a felek bizonyitasi
inditvanydhoz kotve, igy a perelhuzd szandékti cselekmények viszonylag konnyen
semlegesithetdek.

A perszociologiai rész masodik témakore széleskorli nemzetkozi Osszehasonlitas
segitségével a perek gyakorisagat meghatarozo okokkal foglalkozik. A dontd tényezd ugyanaz,
amely a jogaszsag expanziojat is eredményezi: a tradiciondlis kozosségek széttoredezésével
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megszinnek azok a kotelékek, amelyek nagyon sok esetben biztositottdk a vitak peren kiviili
rendezését; ahol az emberek elszigetelt individuumként 1épnek egymassal kapcsolatba, ott nincs
mit vesztenilik akkor, ha birdsagi ttra terelik konfliktusaikat. A f6 tanulsadg mindebbdl az lehet,
hogy a perek szdma els6sorban nem a “népszellemben” gydkerezd perlekedési hajlam
fliggvénye, hanem atfogo, realis tarsadalmi folyamatok ereddjeként eldallo jelenség.

A perszocioldgia e két vizsgalodasi iranya a jogszocioldgia és az altalanos szocioldgia
kapcsolatdra mutat rd, a harmadik targykér azonban egy izig-vérig jogelméleti
kérdésfeltevéshez szolgal érdekes adalékkal. A modern jogelmélet egyik legfontosabb
probléméja, hogy a jogalkalmazas soran hogyan alakul a tények €s a jog viszonya. Mennyire
befolyésolja a tényallas megallapitasat az alkalmazandd jogszabaly, illetve mennyire veszi
figyelembe a birdsdg a szabdly értelmezésekor az eset tényeit. Az elméleti torekvések a
megoldast altalanossagban keresik, és gyakran megfeledkeznek arrol a kortilményrol, hogy jogi
kultaranként eltérd lehet a jogalkalmazas két elemének egymashoz viszonyitott sulya. Ezen a
ponton a szerzé meggy6zden mutatja be, hogy léteznek olyan jogrendszerek, ahol a tényeket az
eljarasi szabalyok — a torvényi vélelmekkel, és a bizonyitasi eszkdzok korlatozasaval —
valdsaggal beleszoritjak a jogi konstrukcidokba, magyarul a tényallast a birdsadg teremti meg;
masfel6l pedig vannak olyan szisztémak, ahol az eset valos tényeit a legszélesebb kdrben
beemelik a tényallasba, igy a perek kimenetelét sokkal inkdbb a bizonyités sikeressége donti el,
mint a jogkérdések feletti vita. Azért érzem kiilondsen fontosnak ezt a részt, mert ramutat arra,
hogy az egyes jogelméleti szembenallasok sokszor nem annyira a teoretikus alapok, mint
inkabb a jogi kulturak, és igy a jogaszi szocializacio eltérésébdl adodnak. A magam részérdl
ezt a modszert alkalmazhatonak vélem mas jogbdlcseleti szembenallasok hatterének
felderitésében is.

Az ezt kovetd V. és VI. fejezetek 0sszefiiggenek egymadssal annyiban, hogy mindkettd a
jogrendszer tarsadalomban betoltott funkciojabol indul ki, és azt taglalja két kiilonbozd
aspektusbol, hogy mennyire képes e funkciot megvaldsitani. Konkrétan ugyan nem hatarozza
meg a szerzd, hogy miben all ez a funkcid, de a megkozelitési modjabol €s a témavalasztasabol
egyértelmiien kitlinik, a jog a tdrsadalom tagjai kozti vitak békés megoldasaban jatszik 1ényegi
szerepet. A jog kikeriilésének utjai, és a joghoz jutas feltételei ugyanis olyan kérdések, amelyek
a jog vitarendezd szerepének kdzéppontba emelése esetén keriilnek felszinre. A jog igy nem az
allami iranyitds eszkozeként, hanem olyan intézményként jelenik meg, amely az emberi
egylittélés soran keletkezett konfliktusok feloldasat szolgélja.

A szerzd ezen elmeéleti hattér feldl kozelitve rendkiviil alaposan és koriiltekintden elemzi a
felvetett probléméakat. Az V. fejezetben végig a kiilonféle vitafeloldd modszerek és
intézmények tarsadalmi hatékonysagara figyelemmel vizsgéalja a jogi eljaras elkeriilésére
iranyuld technikakat (medidcid, arbitracid, egyezségkotés). Jelentds elméleti erdfeszitést tesz
arra vonatkozdan is, hogy a vitdk jellegére és a vitdban résztvevo felek helyzetére tekintettel
jeldlje ki a formalis és a nem formalizalt konfliktusfeloldasi technikdk helyét a lehetséges
eljarasok rendszerében. Altalanos megallapitasai akar egy ezzel a kérdéssel foglalkozo torvény
szabalyozasi koncepcidjanak is részét képezhetnék.

A VI fejezet végkovetkeztetéseinek (a joghoz jutds lehetdségei) szintén vannak konkrét
tanulsagai a torvényhozok €s a szocidlpolitikusok szamara. A szerzd alapfeltevése szerint a
modern — professzionalis intézményrendszerként miikddo — jog belsd folyamataiba nem szabad
kiviilrél beavatkozni. A jogszociologus feladata az lehet, hogy feltarja, melyik az a mod,
amelyik Ossztarsadalmi szinten a leghatékonyabban teszi lehetdvé a hatranyos helyzetii
csoportok szamara a vitdk sikeres jogi rendezését anélkiil, hogy a jog bels6 komplexitasa



sériilne. Ez azt jelenti, hogy a raszorulok a joghoz jutdsat a jogrendszeren kiviilrdl kellene
konnyiteni, és nem beliilrél, a jogalkalmazas szocialisan érzékennyé tételével,'’ vagy a
jogszabalyok — sokak altal kdvetelt — egyszeriibb megfogalmazasaval.

A kovetkezo fejezet szintén a jog Ossztarsadalmi szintii hatasaival foglakozik, de itt tdvolrol
sem az egész jog funkciodjat érintd kérdést elemez, és az elvontsagi szint joval alacsonyabb,
mint az elézoek esetében. Gyakorlatilag egy esettanulmanyrdl van szd, mely az amerikai
kartéritési jog egyik “vadhajtasat” szemléli szociologiai oldalrol. Egy kontinentélis
jogrendszerben szocializalédott jogdsz szamara, ha nem is 1étfontossagu, de semmiképp nem
haszontalan az ugynevezett “bilintetd kartérités” intézményének (a tényleges kar Osszegét
tobbszordsen meghaladd, pénzbiintetés jellegli kartérités) tanulmanyozasa. Ravilagit ugyanis
arra, hogy az egyes, 6nmagukban igazsagosnak vagy méltanyosnak tiind — a tarsadalom legtobb
tagja altal emociondlis alapon tamogatott — jogi dontések tovabbgylirtiz0 hatasa akar a
tudomanyos-technoldgiai és a gazdasagi fejlodés lassuldsat is eredményezheti, melynek
negativumai hosszu tavon messze feliilmuljak az “itt és most™ jelentkezd pozitivumokat.

Csupan elsd latasra tinhet ugy, hogy a vazolt probléma tavol esik a hazai realitdsoktol. Ha
ugyanis arra gondolunk, hogy nalunk példaul a biintet6jogi szabalyozast hosszi évek ota a
lakossag érzelmi reakcioi hatarozzak meg, akkor lathatjuk, hogy hasonl6 tipusti nehézségekkel
nekiink is szembe kell nézniink.

A kovetkezd, hetedik fejezet tillép a hagyomanyos jogszociologia keretein, és inkabb “jogi
tudéasszociologidnak” nevezhetd. Mindazonaltal a jogelméleti kutatdsok szempontjabol talan ez
a rész rejti magaban a legtobb lehetdséget. Emlékeztet arra a gyakran figyelmen kiviil hagyott
tényre, hogy “az egyes jogi eszmék ¢és a kiilonb6z6 jogkoncepcidk létrehozdsa meghatarozott
tudoésokhoz és tudoskozosségekhez kotddik, de szélesebb korben valo elterjedtségiik, egy-egy
orszag jogrendszerében vald domindns szerepiik vagy ezzel szemben margindlis, »csak
akadémiai« 1étiik sok szempontbdl tarsadalmi-politikai okok altal meghatarozott.”*

A természetjogi gondolkodas legujabb kori torténetét a szerzd ezen hatdsokra tekintettel
abrazolja. Bar explicite nem rogziti, hogy miben latja a természetjog {6 jellemzdit, utal ra, hogy
lényegében “emberrel egyiitt sziiletett ¢s minden idében érvényes jogok katalogusarol” van
s26.12 E nézépontbol értékeli a klasszikus természetjogi gondolkodas irdnyzatait, és
megallapitja, hogy “evolucionariusan sziikségszerlinek mondhaté a naiv ember- ¢&s
tarsadalomképen nyugvé Gjkori természetjogi tanok gyors eltlinése az 1800-as évek masodik

felére”. 13

Ezek utan azt vizsgalja, hogy a XX. szdzad masodik felében a toretlen tudomanyos fejlodeés,
és a racionalitds egyre erdteljesebb térnyerése ellenére hogyan bukkanhatott fel ismét a
természetjog. Ennek a jelenségnek az okait a kiilonbozo politikai €s tdrsadalmi folyamatokban
talalja meg, ami voltaképpen azt jelenti, hogy a természetjog meghatarozott gyakorlati-politikai
cselekvésekhez nyujtott erkdlesi igazolast (a naci hdborus biindsok feleldsségre vondsahoz,
politikai csoportok harcahoz az Egyesiilt Allamokban, vagy éppen a kelet-eurépai orszagok
atalakulasanak kontrolljdhoz).

10 Tanulsdgos példaja ennek a megoldasnak Magnaud-nak, a “jé birénak” az esete, aki a XIX. szdzad végén
Franciaorszagban éhez6, nincstelen vadlottak esetében — méltdnyossagi alapon — sokszor hozott felmentd itéletet.
E probalkozasat, természetesen, hazdja jogdszainak helytelenitése kisérte. Lasd: Magnaud a jo biro
(Osszegytijtette és magyarazatokkal ellatta: Leyret Henrik) Grill, Budapest, 1908.

1 Jogszociolégiai vizsgalédasok... 80. 0.

121, m. 82. 0.

1¥31.m. 88.o.



Véleményem szerint azonban a természetjog feltamadasa nem egyszeriien a politikai és
kifejezddése is egyben, mely a jogon keresztiil a fennallé6 hatalom humanizalaséara torekszik.
Az egyes természetjogi elméletek kiilonb6z6 modon tobbnyire ezt az igényt fogalmazzak meg
az adott kor tudomanyos fejlettségének fokan. Igy vonhat6 parhuzam az dkori “naiv” és a mai
“modern” természetjogi felfogasok kozeé, egyuttal ez az igény adhat részbeni magyardzatot a

természetjog “orok visszatérésére”. 1

Az utolsé fejezet az, amelyben a szerzé a legkozelebb keriil a joggyakorlathoz, és itt
talalhatoak azok a kovetkeztetései is, amelyek talan leginkabb vitara késztethetik a szélesebb
értelemben vett szakmai kozvéleményt. A konyv befejezéseként ugyanis olyan gyakorlati
tapasztalatokat 0sszegez, melyekbdl a lesziirhetd kovetkeztetések az amerikai jogi realizmus
bizonyos allitasaira emlékeztetnek. Egy német jogdsz-szociolégusnak a “résztvevo
megfigyelés” modszerével késziilt tanulmanya jelenti ehhez a kiinduldopontot, aki azt vizsgalta,
hogy a biroi ténymegallapitds és a jogi dontés milyen valos folyamatok alapjan sziiletik meg.
O egyiitt szemlélte a jogi dontés ténybeli és jogi oldalat, a kovetkezokben azonban
megkiséreljiik a kett6t széjjelvalasztani.

A hagyomanyos — és jelenleg is uralkodonak tekintheté — jogaszi felfogés a bir6i munka
folyamatédban nem tulajdonit tilzottan nagy szerepet a tényallas megallapitasanak. Ez a miivelet
ebben a megkozelitésben a formalis logika segitségével egyszertien leirhatd, és mint ilyen,
kiilondsebb szaktudast sem igényel. E szemlélet — Osszekapcsolddva a bizonyitékok szabad
mérlegelésének elvével — eredményezi azt a helyzetet, hogy gyakran még magukban a
jogalkalmazdokban sem tudatosul a bizonyitasi eljaras “sotét oldala”. A tényallas megallapitasa
soran olyan ki nem mondott feltevésekre, “vélelmekre” vagy a szabalyok értelmében
figyelembe nem vehetd informéciokra épitenek, melyek kovetkeztében a megéllapitott
tényallas sokszor “kOszond viszonyban” sincs a valdsagban torténtekkel. A birdsagi
tényfeltaras, dsszehasonlitva a tudomanyos tényfeltarassal meglehetdsen egyszerilinek, szinte
“primitivnek” tiinik.*®

Gyakorlati tapasztalatok alapjan ugy gondolom, a hatalmas kiilonbséget csupan részben
magyarazza az, hogy a perbeli bizonyitas ideje, eszkozei, modszerei joval korlatozottabbak,
mint a tudomanyos adatgytijtésé. A differencia oka abban is kereshetd, hogy az eljar6 birak és
mas jogalkalmazok a tények felderitési modszereinek elsajatitdsara irdnyuld képzésben — az
elébbiekben jelzett szemlélet uralkodd pozicidja miatt — egyaltalan nem részesiilnek. A
felderités egy kiilon szakma, melynek fortélyait mas tevékenységekhez hasonl6an meg lehet
tanulni. Igényel ugyan bizonyos foku kriminalisztikai €s pszichologiai ismereteket, de ezek
célirdnyos oktatasa nem litkozne jelentds akadalyba. Természetesen semmi nem garantélja,
hogy a birok ilyen ismeretekkel felvértezve minden esetben racionélisan dontenek majd, de ez
a tudas jelentdsen kdnnyitené mostani munkéjukat.

Egy masik tradiciot is timad a német jogszociologus, amikor a dontés normativ oldaldnak
kialakulasat vizsgalja. Kimutatja, hogy a formalis dontési programmal (a ‘“hivatalos” jog)
szemben az itélet jogi oldaldnak kialakitdsdban meghatdrozobb az Un. informalis dontési

1 fgy a jogpozitivizmus “egyeduralmanak” idején, a XIX. szdzadban megfogalmazott jogelméletek mélyén is
megtalalhatoak természetjogi gondolatok. Lasd: Takéacs Péter: A helyes jog. In: Szabd Miklés (szerk.):
Jogbolcseleti ElGadasok. Bibor Kiadd, Miskole, 1998. 88-90. o.

15 A tudomanyos és a birodi tényfeltaras kiilonbségéhez lasd: Loss Sandor: Birak Birdsagok, vitak. In: Loss Sandor
(szerk.): Bevezetés a jogszociologidba. Bibor Kiadd, Miskolc, 1999. 161. o.



program. “Az informalis program nem formalizalt, azaz nem hivatalos normakbol és értékekbdl
all (...) ezek jogon tuli dontési alapok, amelyeket a jogasz alkotmanyjogilag nem legitimalt
forrasokbol szerez, €s amelyeket az érvelésben nem jelentet meg. E normak hordozdi a lakossag
fels6-kozép rétegei, a csalad, az ismerdsok, kollégak, a politikai partok, egyhdzak,
érdekképviseleti szervek, tomegmédiumok”.®

Talan sok olvasonak tugy tlinhet, hogy az irasban a szintén “résztvevé megfigyeld”
pozicidjaban 1évé Jerome Frank majd’ fél évszazaddal korabbi gondolatai kdszonnek vissza
modernizalt formaban. Véleményem szerint, egyaltalan nem véletlen az, hogy a konkrét
jogeseteket is tanulmanyozo jogelméleti gondolkodok sok szempontbol kozel keriilnek Frank
gondolatisdgahoz. A jogi dontéseket befolyasold irraciondlis elemek sulya ugyanis annyira
jelentds, hogy azzal minden, a jogalkalmazéast magyarazni probald elméletnek szamolnia kell,
és nem tekinthetéek csupan elhanyagolhat6 “hibanak”.'’

Mindezek fényében érdekes szemlélni azokat a hazai jogeseteket, melyeket Pokol Béla kivalasztott, és
elemzett. Az esetek azt példazzak, hogy a jogi racionalitastdl eltéré szempontok jelentls szerepet kapnak a
dontések kialakitasaban. E szempontok nagy vonalakban megegyeznek a jogi realizmus altal felvazolt dontési
indokokkal (a bird felkésziiletlensége, szubjektiv hatasok, politikai beallitodas, etc.).

A kovetkeztetésekkel altalanossagban egyetértek, de — a bir6i ténymegallapitas kapcsan
elmondottakra visszautalva — azokat ki szeretném egésziteni egy meglatassal. Nem minden
esetben sziikséges ugyanis a jog miikddéséhez képest kiilsé indokokkal magyarazni a racionalis
dontés hianyat. A konyvben részletesen taglalt Gn. “skinhead” perben Pokol Béla szerint az
ligyészség nyomasa miatt sziiletett blindsséget kimond¢ itélet. Az indokolasban olvashato: “Az
igyben a sértett-tanukat igazmondasi kotelezettség terhelte, mig ez nem vonatkozott a
terheltekre. Ebbo6l kovetkezden nagyobb bizonyitd erét tulajdonitott a birdsdg a tanuk
vallomasainak. Ugyanakkor a sértetti tantivallomasok is ellentmondéasosak voltak, ami
magyarazhat az idémulassal [...]”.18 Els6 megkozelitésben e fejtegetés tényleg meglehetdsen
gyenge labakon allonak tlinik, és az eset Osszes koriilményeit figyelembe véve okszerlinek
latszik az a kovetkeztetés, hogy a hattérben jogon kiviili motivaciok htizdédnak meg.

Az indokolés érveinek tartalma és megformaltsaga azonban teljesen atlagosnak mondhato.
A magyar birdi gyakorlatban ugyanis a bizonyitékok mérlegelésére vonatkozoéan miikodik
n¢hany klisé, amelyek koziil kettot a fenti idézet is tartalmaz (a sértett, a vadlottal szemben a
hamis tanuzas terhe alatt vall, igy az 6 vallomasa fogadhat6 el; a targyalasig eltelt id6 hossza
magyardzza a tani vallomasainak ellentmondasait). Emellett létezik egy par masik is,
példaként: ha a vadlottak egymasra terheld vallomast tesznek, akkor abban a korben hitelesnek
fogadjak el a vallomasukat; ha a terheld vallomasat késObb megvaltoztatja valaki, akkor a
birdsagok a korabbi vallomast hasznaljak fel, mondvan, akkor még jobban emlékezett az illetd,
arra, hogy mi tortént, etc... Igy elmondhato, hogy rengeteg olyan itélet sziiletik nap mint nap,
amelyeknek indokoldsa — minden kiils6 nyomdas hianyaban — rendkiviil hasonlit a fentiekre.
Gyakorlo jogéaszként mindennap taldlkozhatunk azzal a jelenséggel, hogy az artatlansag
vélelmének elve nem ugy érvényesiil, mint ahogy a tankonyvek alapjan gondolnank. Ez azt is

16 Riidiger Lautmann: Justiz - die stille Gewalt. Athenaum Verlag, Frankfurt am Main 92. o. (Idézi: Pokol Béla:
Jogszociologiai vizsgalodasok... 95. 0.)

17 T6bb, mint elgondolkodtatd, hogy a neokantianus jogelmélet felél elinduld Szabd Jozsef konkrét jogesetek
tanulményozasa utdn szintén az amerikai “Ojrealizmus” elméleti kovetkeztetéseihez jutott el. (Lasd: Szabo Jozsef:
A jogaszi gondolkodas bolcselete., illetve U6: Hol az igazsag? (A bird 1€lektani problémai). In: Szabo Jozsef: A
jogbdlcselet vonzasaban. Vilogatott tanulmdanyok. (szerk.: Szabadfalvi Jozsef) Bibor Kiado6, Miskolc, 1999. 91-
193. 0.

18 Lasd: 6 B. 41/1995/7. sz. Fév. Bir. itélet indokoldsa 7. oldalan. (Idézi: Pokol Béla: Jogszociolégiai
vizsgalodasok... 105. 0.)



jelenti, hogy sokszor teljesen elég akar egy sértett tobbé-kevésbé kovetkezetes vallomasa
ahhoz, hogy valakit biinosnek mondjanak ki.!® Komoly és fontos kérdés, hogy miért alakult igy
a magyar biintet eljarasjog gyakorlata. Ugy vélem, a megoldast abban a birdk kozott tovabb
¢l6 szemléletben lehet keresni, amely szerint a nyomozd hatésag nem indit senki ellen
“véletleniil” eljarast, illetve az ligyész nem vadol senkit alaptalanul. A biinds tehat mar eleve
adott, csupan valahogy ra kell ezt bizonyitani. A blinlild6z6 hatosagok “biznak™ egymadsban, és
gyakorta nem vesznek tudomast arrdl a lehetdségrol, hogy szamos esetleges mozzanat formalja
a birdsagi szakasz el6tti bilintetdeljarast.

A konyv ezen utolso problémafelvetése is alatdmasztja azt a megallapitast, hogy a mii méltan
tarthat szamot a szlik szakmai kézvélemény érdeklodésén tul az egész jogaszi kar figyelmére.
A szerz6 altal koriiljart problémak, mint lattuk, szdmos ponton kapcsolddnak a joggyakorlat
alapkérdéseihez, egyuttal pedig olyan dogmékat kritizal, melyek igazsdga sokak szédmara
evidencianak tlinik.

Elméleti szempontbol azonban érdekfeszitébb az a kérdés, hogy “A jog elméletének” irdja
hogyan tudja szintetizdlni a jog szociologiai megfigyelésébdl szdrmazo tapasztalatokat
jogelmélete korabbi altalanositasaival. Csak példaként emlitve, a mediacio 1étjogosultsaganak
elismerése arra mutat, hogy a jogvitdkat nem csupén a “jogos/jogtalan” értékdual mentén lehet
eldonteni; a birdk “informalis dontési programjanak” feltételezése pedig a jogdogmatika
szerepét értékelheti at a jogrendszer miikodésének mechanizmusaban. A magam részérdl nagy
varakozassal tekintenek ezen vallalkozas elé, és sok sikert kivanok hozza a szerzének.

19 A kényvben hivatkozott magas beosztast biro alldspontjaval szemben, a Legfelsébb Birosag altal egy korabban
kozzétett, és azota sem revidealt dontés expressis verbis rogziti: “téves az arra alapitott felmentd itélet, hogy
egyetlen tanu vallomésa alapjan a vadlott binossége nem allapithaté meg.” (BH 1987. 391.) Véleményem szerint
itt a bizonyitékok szabad mérlegelésének elvét jatszak ki az artatlansag vélelmének elvével szemben. Az elemzett
jogeset ezt az anomaliat hozza a felszinre.



Bencze Matyas
A jogérvényesség problematikajanak megkozelitései

Nem csupén a sajat szempontombol tartom figyelemreméltonak Bodig Matyas valaszcikkét,
bar sok 11j, hasznosithatd szempontot nyujtott tovabbi kutatdsaimhoz, és ahhoz hogy kijeldljem
sajat pozicidimat. Mégis fontosabb az, hogy tudatosan foglakozott a jogérvényesség kérdésének
a jogelméletben elfoglalt helyével. Eziddig Magyarorszagon csupan kevesen vallalkoztak erre
a feladatra,! ez az iras viszont kimondottan erre az alapkérdésre, illetve a kutatasok modszertani
keretére iranyult. Reagaldsomban eldszor az altala elvégzett elemzés erényeit, €s a nyitva
hagyott kérdéseket fogom szamba venni, majd Osszehasonlitom azt egy masik lehetséges
megkozelitéssel, végiil pedig vdzolom vizsgaldodasaim irdnyat, alapvetd modszereimet és az
elkotelezettségem melletti érveket.

1. Fontos érdeme az irasnak, hogy ravilagitott arra, az érvényesség kategoriajat nem csupan a
nalunk megszokott — €s ezért nyiltan nem is mindig rogzitett — ontologiai megkozelitésben lehet
targyalni. Az érvényesség jelentését a gyakorlati filozofia alapjain allva vizsgalja, és amellett
érvel, hogy a “jogészi jogelmélet” szdmara ez a szemlélet lehet a leggylimolcs6zobb.

Az elemzés hatterében felsejlik a modern, demokratikus tarsadalmak alapszerkezetének koncepcidja is, ahol a
moral, a politika €s a jog szférai igen szoros kapcsolatban allnak egymassal, és e kapcsolatra tekintettel hatarozza
meg a jogérvényesség alapjat és kritériumait.

Els6 1épésben a “jogaszi jogelmélet” mibenlétét tisztdzza, mely kozel kivdnja tartani a
jogelméletet a jogaszi gyakorlathoz. Ennek a fajta jogelméletnek a célja, hogy azt vizsgalja,
bizonyos fogalmak mit is jelentenek meghatarozott Osszefiiggésekben.? E torekvést én is
helyesnek tartom, és igyekszem is kovetni, mindazondltal ez az allaspont nem implikalja
sziikségszerlien a Bodig Matyas altal kovetett gyakorlati filozofiai szemlélet elfogadasat. Az
érvényesseéggel kapcsolatban abbdl indul ki, hogy az “ez a jogszabaly igenis érvényes”
kijelentés értelmét olyan 6sszefliggésben nyeri el, mint “tehat nem hagyhatod figyelmen kiviil”,
“tehat ez lesz a dont6 az itélet szempontjabol”, “tehat mégsem tehetjiik meg, amit elterveztiink™,
“tehat igenis megbiintethetnek erre a normdra hivatkozva”.® Az 4ltala felvetett kontextusbol
aztan olyan kérdéseket bont ki, amelyek arra irdnyulnak, hogy mikor beszélhetiink egy jogi
norma érvényességérdl, mi lehet az érvényesség alapja, illetve ezek mogott azt, hogy milyen
célt szolgalnak a jogszabalyok az emberek €letében. E cél az, hogy kotelezd erdt biztositsanak
bizonyos emberi cselekvéseknek. Ebbdl a perspektivabol nem az az elsddleges kérdés, hogy
miben all maganak a jogi normanak az érvényessége, hanem az, hogy melyek lehetnek a
megfeleld (azaz: érvényes) indokok egy kotelezést elrendeld cselekvés igazolasdhoz. A
jogszabalyok ugyanis csupan egy jol korilhatarolhatd — bar a modern tarsadalmakban
kétségkiviil kozponti szerephez jutd — cselekvési korre vonatkozo igazolast jelentenek. A
jogszabaly érvényessége tehat feloldodik a cselekvés igazolasara szolgdldo érvek
érvényességében, amelyek tartalmat politikai kotelezettségnek toltik ki, mégpedig szoros

! Lasd: Peschka Vilmos: 4 jogszabalyok elmélete. Akadémiai Kiado, Budapest, 1979. 177-229. o.; Pokol Béla:
Jogbdlcseleti vizsgalodasok. Budapest, 1994. 69-76. 0.; Varga Csaba: A jog mint folyamat. Osiris Kiad6, Budapest,
1999. 67-90. o.

2 Lasd: Bodig Matyas: Adalékok a jogi érvényesség jogelméleti problémajanak tisztizasahoz. Jogelméleti Szemle,
2003. 1. sz. Il. 3. (www.extra.hu/jesz)
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Osszefliggésben egy politikai kozosség tagjainak vélekedésével, attitiidjeivel, értékeivel, azaz a
politikai erkélccsel.

fgy az elébb idézett tipikus allitasok értelme valojaban abban all, hogy a jogszabaly képes
gyakorlati igazolast nyujtani bizonyos cselekvéseknek. A fentiek alapjan arra lehet
kovetkeztetni, hogy Bodig Matyas az “érvényes jogszabaly” kifejezést mas beszédhelyzetben
elemzi, mint én szdndékozom. Ez a felfogas ugyanis a jogérvényesség alapjara, és kritériumara
koncentral, és ennek soron a jog teljes politikai hatteret térképezi fel, én pedig az érvényes jog
1étrejottét helyezem a kutatas kozéppontjaba.

2. Az autoritdselmélet magyardzo6 ereje ugyanakkor tobb kérdésben igen jelentds. El6szor is
alkalmas arra, hogy az intézménytorténeti kutatdsokban felvaltsa a hagyomanyos
természetjogtan-jogpozitivizmus ellentét feldli megkozelitést. Bar hangstlyozni kell, hogy ha
az érvényesség elmélettorténetét kovetjiik nyomon, akkor a teljes megértéshez utalni kell az
egyetértek, hogy a természetjogtani, illetve a jogpozitivista elméletekben sokszor az autorités
kiilonb6zé formai fejezdédtek ki az érvényesség alapjaként; igy ebben a kérdésben a {6
torésvonal nem a jogfilozofia e két dga kozott huzodik meg, hanem azon elméletek kozott,
amelyek beemeltek autoritdselméleti megfontoldsokat a jogérvényességi koncepcidjukba,
illetve amelyek ezt a [épést sziikségtelennek tartottak.

Ugy tiinik szamomra, hogy egyidejiileg egy masik elméleti szembeallitas meghaladasara
iranyuld torekvés is megjelenik a szerzonél. Sok jogelmélet ugyanis megkiilonbozteti a
jogrendszer és a jogszabaly érvényességét.’ Ebben a megkdzelitésben viszont a jogrendszer
“onallo” érvényessége eltlinik, mindig csak konkrét cselekvések 1éteznek, amelyek igazolasa
lehet érvényes vagy érvénytelen. Egyéb tedridkkal szemben nem csupan a jogrendszer
egészének szintjén kapcsolja Ossze a jogot a politikai kotelezettséggel, hanem az egyes
jogszabalyok esetében is (mivel azok egy konkrét cselekvés normativ igazolasat szolgaljak).
Mindazonaltal ugy vélem, a jogrendszer mas moddon rendelkezik érvényességgel, mint az
elemei, és ez a kiilonbség a jogaszi beszédben is megjelenik. A jogrendszer egésze sokkal
intenzivebb kapcsolatban all a politikai erkdlccsel, mint az egyes jogszabaly, melynek
érvényességét nem csupan a politikai kotelezettség alapozza meg, hanem maér az is, hogy egy
miikodo jogrendszerhez tartozik.

crer

az eérvényesség kritériumainak sokszinliségét (gondoljunk a természetjogtan altal
megfogalmazott érvényességi feltételek valtozatos formaira, illetve a pozitivista jogelméletek
egymastol tobb ponton eltérd megalapozasaira), hiszen végsé soron mindegyik a politikai
erkolecsben megfogalmazodo kiillonbozo vélekedésekre, attitlidokre, “gyakorlati orientaciokra”
vezethetd vissza. Ezek koziil — jogi kultiranként valtozéan — hol az egyik, hol a masik
érvényességi kritériumra esik a nagyobb hangsuly.

4. Rendkivill jelentds erénye Bodig Matyas elméletének, hogy kivaléan alkalmas egyes
gyakorlatban felmeriild jogi problémak hatterének megvilagitasara, felszinre hozhatja azok
valadi jellegét, melyet az eddigi keretek nem engedtek lattatni. Példaként emlithetd az irdsban
elemzett naci jog érvényességével kapcsolatos kérdéskor, amely sokkal jobban leirhaté a
politikai erkdlcsre vald utaldssal, mint a természetjog-jogpozitivizmus dichotomian beliil
mozogva.

4 Lasd wo. VL. 8. ill. VIL. 12.

5 A leghatarozottabban ezt Kelsen tette meg, lasd: Hans Kelsen: Tiszta Jogtan (Ford.: Bibé Istvan) Rejtjel Kiado,
Budapest, 2001.. 39-41. o., illetve ezen elméletek magyar nyelvii attekintésére lasd: Visegrady Antal: A jog
hatékonysaga. Unio, Budapest, 1997. 15-55. o.



5. A kovetkezd — immar kritikai — észrevételem azzal a nézéponttal kapcsolatos, amely alapjan
a jogi érvényességet egyértelmiien a cselekvések igazolasara vonatkoztatja — mind a hivatalos
személyek, mind a maganemberek gyakorlataban.® Allaspontom szerint ugyanis nem csupan
ebben a kontextusban lehet beszélni a jogérvényességrol. Nem minden esetben jarunk el
helyesen, ha azon norméknak az érvényességét, amelyeknek megfeleléen az emberek
cselekednek, az autoritativ intézmények gyakorlatara vezetjilk vissza. Példaul ahhoz a
cselekvéshez, hogy szerzddést kossiink, és ezaltal kotelezziik egymast és magukat, nem a jog
nyujt igazolast (holott erre, az érvényes jogra hivatkozva kotik) még akkor sem, ha késobb a
birdsag a kotelezettség teljesitését a jogszabalyra hivatkozva kényszeriti ki. Az érvényesség
ekkor nem azt jelenti, hogy a norma képes autoritativ dontések indokait szolgaltatni, hanem
csupan azt, hogy a cselekvok szamdara a jogszabaly képes bizonyos segitséget nyujtani. Az
anyagi vagy egyéb sziikségleteink kielégitéséhez e jogszabalyi minta alkalmazésat tartjuk
megfelelonek. Ha azt allitjuk, hogy ebben az esetben a jog nem pusztan egy cselekvést igazolo
érv, hanem a jogtol magatol fiiggetlen célok elérésének eszkoze, akkor kozelebb kertiliink a
gyakorlat helyes leirasahoz. A jog szerepe nem meriil ki abban, hogy képes autoritativ
indokokat szolgaltatni, a jog keretet is biztosit a cselekvésekhez. Az érvényesség kérdése éppen
ezért nem kothetd kizardlag a normativ igazolasok kérdéséhez.

Mindez természetesen nem jelenti azt, hogy a jog érvényességének ebben a
megkozelitésében nem jatszhat szerepet a politikai erkdles. Mindossze azt allitom, hogy nem
csupan a kotelezettségek €s az autoritas kategoridin keresztiil lehet eljutni az érvényesség
erkolesi dimenziojaig. E dimenziot az alabbiakban vizsgalom meg.

6. Bodig Matyas szorosan Osszeflizi a jog és a moral szférajat. Egy olyan jogrendszer képét vazolja fel, ahol a
politikai erkolesre utalassal eldonthetjiik a jog érvényességével kapcsolatos dilemmainkat. Ezt a helyzetet
abrazolja a jog intézményes alapszerkezeteként, de maga is rAmutat arra, ez az alapszerkezet meglehetdsen sokszor
homalyba borul, a politikai kotelezettség tartalma rendkiviil meghatarozatlan, képlékeny, raadasul ez a nehézség
éppen a jog hétkoznapi miikddésének vizsgalatakor bukkan elé. Ugyanakkor azt is mondja, hogy az altala vazolt
kép nem “idealis”, mivel az érvényességet az autoritassal magyarazo elméletet a gyakorlat értelmezésébdl bontotta
ki.” Mégis, abbol a hétkdznapi kijelentésbdl, hogy “ez a jogszabaly igenis érvényes” az értelmezé mas iranyokba
is elindulhat, és az egyik lehetséges iranyt a késGbbiekben ismertetni is fogom, de eldbb az eltérést lehetdvé tevod
tényezokre szeretnék ramutatni.

A szerzd felfogéasa szerint nem csupan a jog érvényességét, hanem az egész jogrendszer
miukodeését is a politikai erkdlcsre vezethetjiik vissza. Voltaképpen azért képes fennmaradni egy
jogrendszer, mert politikai kotelezettségekre épit. Igy azonban a jogelmélete nem hagy helyet
mas megkozelitési modok szamara. A jog érvényességét nézetem szerint nem csupan a politikai
erkolcs magyardzza, és nem is csupdan a politikai erkdlcs hozza létre. A jog mint a tarsadalom
mas szféraitol elkiiloniilt intézményrendszer viszonylag széleskorli autonomiaval rendelkezik,
azaz a tarsadalom tobbi szférajatol relative fiiggetleniil képes miikodni. Epp emiatt egy miikodé
jogrendszer szamos olyan jogszabalyt képes “€letben tartani”, amelyek beleiitkoznek a politikai
erkolcsbe, az érvényességiiket, gyakorlati erejiiket mégsem kérddjelezik meg kozvetlentil.
Bodig Matyas ezt a problémat gy latja megoldhatonak, hogy az érvénytelenségre torténd
hivatkozas eseteit lesziikiti, a politikai erkolcsbe {itkdzés tényével, mint érvénytelenségi okkal
csupan az igen sulyos aggalyokat felvetd esetekben érvelhetiink. Egyébként a legalizmus
keretei kozott célszeri maradnunk.® A jogszabalyok “igazsigtalansaganak” egy foka alatt
érvényességiik — ilyen alapon — nem kérddjelezheté meg. Ez a felfogas elméletileg teljesen
elfogadhatd, ugyanakkor nem magyardz meg minden gyakorlati jelenséget, foleg ha azt

6 “A jogi igazolas az én nézetem szerint el8szor is autoritativ aktusok igazoldsa a politikai kotelezettségre
hivatkozva, masodszor pedig cselekvések igazolasa politikai autoritassal rendelkezé intézmények gyakorlatira
hivatkozva.” Lasd Bodig: Adalékok... VII. 10.
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vizsgaljuk, hogy tobb olyan jogrendszer is elég sokdig “huzta”, amely az adott tarsadalom
politikai erkdlcsével alapvetd kérdésekben allt szemben. A vélaszcikk szerzdje maga is emliti
anaci jogrendszert (illetve annak bizonyos szabalyait), mely hossza évekig fenn tudott maradni,
és végll is javarészt kiils6 erdk hatasara omlott dssze; illetve felhozhatnank példaként a szovjet
jogi berendezkedést, amelynek j6 néhany eleme egész biztosan nem felelt meg a 1étez6 politikai
erkolesnek. E rendszerek mégis miikodtek, és az omindzus jogszabalyok érvényes szabalyként
funkcionaltak. A politikai erkolcsre valo hivatkozas kivaléan megalapozhatja az utolagos
felelosségre vonast, hiszen mondhatjuk, hogy a jogrendszer bizonyos elemei érvénytelenek
voltak, de a jogrendszer 1étezése alatt a normak ett6l még érvényességgel birtak.

Mindazonaltal nem csupan torténeti példakat emlithetiink, ma is létezik a politikai
erkolestdl viszonylag fiiggetlen jogrendszer. A nemzetk6zi jog szabalyai esetében is
beszélhetlink érvényességrol, holott azok kovetését igen sok esetben nehéz volna valamilyen
politikai kotelezettségre visszavezetni. Ezt joval inkdbb a politikai akaratok és érdekek
egybeesése okozza, amelyek, szerintem a “stratégiai megfontolasokkal” esnek egy megitélés
ala, nem pedig a politikai k6zosséghez tartozas tudatabol fakadnak.

Ezen tilmenden maga a szerzo is elismeri, hogy szamos attitiid ¢l a tarsadalomban, amely
meglehetdsen elhomalyosithatja az altala vazolt alapszerkezetet.® A jog nem csupan azért képes
emberi magatartasok befolyasoldsara, mert kielégiti a politikai erkdlcs kovetelményeit.
Amennyiben ezt a meglatast figyelembe vessziik, akkor a jogérvényesség kategorianak is
szélesebb értelmet kell tulajdonitanunk, mikor arra vagyunk kivancsiak, hogy milyen
jelentéssel hasznaljak a gyakorlatban az “érvényes jog” kifejezést. Egyéb szempontokbdl is
kozelithetlink tehat ahhoz a kérdéshez, hogy mi az értelme azon kijelentéseknek, melyek egy
jogszabdly érvényességére vonatkoznak. Ezzel nem vitatom Bodig Matyés allitdsainak
helyességét, de ugy vélem, masfelé is elindulhatunk az alapvetd Osszefiiggések rekonstrualasa
soran.

7. Nem lehet megkeriilni még egy tovabbi kérdést sem. Van-e helye a szocioldgiai érvényesség
kategoridjanak Bodig Matyas elméletében? Erre a problémara nem tér ki irasaban, mégpedig
azért nem, mert — ahogyan errdl személyesen is megerdsitett — a szocioldgiai érvényesség
kérdését nem tekinti a jogérvényesség fogalma ald tartozonak, azt a jogszabalyok
érvényesiilésével (betartisaval) azonositja. Igy azonban nem tudom, hogyan lehetséges
magyardzni azt a helyzetet, amely akkor all eld, ha a jogszabaly nem bir a kell6 erével ahhoz,
hogy normativ igazolasként szerepelhessen. Elképzelhetd, hogy az ilyen normak megfelelnek
a politikai erkolcsnek, mégsem érvényesiilnek, mert példaul meghaladotta, elavultta valtak. En
nem latom be, hogy miért tekinthetné barki is érvényesnek azt a jogszabalyt, amely senkinek a
cselekvésére nincs hatassal. Ha mindenki figyelmen kiviil hagyja, akkor azt a funkcigjat sem
tudja ellatni, hogy igazoldsi alapként szolgaljon bizonyos cselekvésekhez. Az
érvénytelenségnek tehat lehetnek bizonyos okai, melyek nem a politikai erkolcs és a jogszabaly
viszonyabol fakadnak. Olyan jogérvényesség felfogast kell kimunkalni, amelybe az
érvényességnek, illetve az érvénytelenségnek ez az aspektusa is helyet kap.

8. Bodig Matyas jogérvényesség felfogasanak fenti jellemz6ibdl szamomra az kovetkezik, hogy a jogaszi
szemlélet értelmezésébdl — a jog érvényességi alapjanak keresése soran — egy helyes jogi koncepcidhoz jutott el.
Ez a megkozelités allaspontom szerint mindenképpen adekvat lehet egy politikai elmélet szamara, ahol a politikai
erkolcs hianya sokkal intenzivebben befolyésolja a szuverenitast, mint ugyanez a fogyatékossag a jog esetében az
érvényességet. A jogrendszer egésze valoban szoros kapcsolatban all a politikai erkodlccesel, az egyes jogi normak
“mukodése” soran azonban, ahogyan azt a szerzd is megallapitja, csak kivételesen stlyos helyzetekben lehet
kozvetleniil a politikai erkdlcsre hivatkozni a joggal szemben. A politikaban a szavazdok rendszeres id6kozonként
direkt médon megbiintethetik a politikai erkdlcsnek hatat forditd vezetdi garnitirat, a jogszabalyok esetében nincs
ilyen kozvetlen lehet6ség. Tehat mig a politikai szuverenitas 1étezésének alapjat megfelelden magyarazhatjuk a
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politikai erkdlcsre utalassal, addig a jogérvényesség esetében nem ennyire direkt az dsszefiiggés. Természetesen
helytalldo az az érvelés, hogy az érvényesség és a politikai erkoles kozott kapcesolat all fenn, mivel a jog
érvényessége nagyban fligg a politikai erkdlcstdl (azaz a jog helyességét6l). De nem a jog helyessége az egyetlen
tényez0, amelynek kovetkeztében a gyakorlat érvényesként fogadja el a jogi normakat. Amint Bodig Matyas is
irja, a hattérben szamos ok (az egyéni haszon reménye, a szankciotol valo félelem, megszokas) huizodhat meg.

A tarsadalom tagjait — bar ez lenne az idealis — nem minden esetben vezérlik a politikai erk6lesbdl, illetve a
politikai kdtelezettségekbdl fakadd megfontolasok. Ebbdl kdvetkezik, hogy a jog érvényességét nem lehet pusztan
ezekre alapozni, a jogot mas indokok miatt is érvényesnek tekinthetik. A modern tarsadalmakban tehat a
jogrendszer egésze kevésbé, de az egyes jogszabaly érvényessége jelentds mértékben fliggetlenedik a politikai
erkodlcstdl.

Bodig Matyas ugy magyardzza ezt a helyzetet, hogy a f6 fesziiltségi forrasnak a politikai
kotelezettség tartalmanak bizonytalansagat tekinti.l® Akik félelembdl, vagy stratégiai
megfontolasbol engedelmeskedik a normédknak, azokkal szemben a jognak nincs autoritasa.!
Elvalasztja tehat az engedelmeskedés (illetve jogkovetés), és az érvényesség kategoriait. Az
“engedelmeskeddk” pusztan kovetik a jogot, de nem tekintik érvényesnek, nincs normativ
igazol¢ ereje szamukra. A valdsagban azonban — véleményem szerint — semmi sem zarja ki azt,
hogy a jogot ezek az emberek is érvényesnek tekintsék a sajat szempontjukbol. Abbdl a
kijelentésbdl tehat, hogy “ez a jogszabdly igenis érvényes”, nem minden esetben kovetkezik az
is, hogy a jogszabaly helyes is (a politikai erkdlcsnek megfeleld értelemben). A jog nem csupan
a helyessége folytan lehet érvényes. Ezt a megallapitast az altala példaként emlitett egyéb
jogkdvetési motivaciok, ¢és a fentebb felhozott torténelmi illusztraciok egyarant alatimasztjak.
Mindezekbdl nyilvanvalo, hogy mast értek a jogérvényesség fogalman, mint Bédig Matyés; ezt
a fogalmat kell tehéat szemiigyre venniink.

9. A jogérvényesség fogalmat én az eldbbi megallapitasokbol fakaddan altalanosabban
hatarozom meg: a jogi norma érvényessége azt jelenti, hogy a jogi norma képes emberi
magatartasokat befolyasolni (és nem csupan igazolni). Természetesen szamos mas koriilmény
is befolyasolhatja az emberi magatartast, de mivel a jog hatdrai az elemzésem targyat képezo
modern jogi kultirdkban viszonylag vilagosan koriilhataroltak, mas jelenségek “érvényessége”
és a jog érvényessége egyértelmilien megkiilonbdztethetd. 2

Ha tehat abbdl indulunk ki, hogy az érvényesség azt jelenti, a jog képes emberi
magatartasokat befolyasolni, akkor az engedelmeskedés fenti esetei is az érvényesség
nem alapoz a politikai kotelezettségre, mégis érvényes, mert képes hatast gyakorolni az emberi
magatartdsokra. Egy ilyen érvényesség felfogds nem metafizikus, nem az ontologiai
megkozelités talajan all, hanem a gyakorlat értelmezesébdl ered, ugyanakkor azt az elméleti
allaspontot tiikrozi, hogy a jog érvényességének nincs egységes talapzata. igy egyarant fel tudja
Olelni a jogérvényesség szociologiai és normativ megkozelitéseit.

E megfontolasra tekintettel, én nem kizarolag azt kivanom kutatni, hogy milyen kapcsolatban all a jog
érvényessége olyan jogrendszeren kiviili tényezdkkel, mint amilyen a politikai kotelezettség, hanem azt vizsgalom,
hogy az altalanos jogszabalybol hogyan jon létre a konkrét esetre érvényes jog, az amelyik ténylegesen
befolyasolja az emberi magatartast. Ez azt jelenti, hogy “érvényes jog” jelentésének tisztdzasa soran én azt a
kérdést allitom a kdzéppontba, hogy mit értenek az emberek valéjaban a “jog” sz6 alatt, ha jogot alkalmaznak. A
magam részerdl ennek a kérdésnek a koriiljarasat elengedhetetlennek tartom ahhoz, hogy a jog érvényességenek
alapjait vizsgalhassuk, barmilyen jelenségben is talaljuk meg azt. Ugy hiszem ugyanis, abban nincs vita kettdnk
kozott, hogy elsésorban a jogszabaly tartalma, jelentése az, amelynek Gsszeegyeztethetdnek kell lennie a politikai
erkdlcesel — ha ezzel a tényezével azonositjuk a jogérvényesség alapjat. Igy viszont azt kell vizsgalnunk, hogyan
nyeri el értelmét a norma a konkrét esetre vonatkoztatva. Az igy nyert konkrét értelem lehet aztan érvényes vagy
érvénytelen. A jogi norma érvényessége tehat nem eleve adott, az értelme megallapitasatol érvényesség kérdése

10 L4sd wo. VIL. 12.

1 Lasd vo. VIL 12.

12 Ha jol értettem, akkor Bodig Matyas egy 6nalld jogfogalommal dolgozik, és ez nem mas, mint a jog normativ
igazolasként torténd felfogasa. (Lasd uo. VII. 10.)



nem valaszthato el. Az érvényes jog problematikaja ezen a szinten is tartalmaz autoritaselméleti megfontolasokat.
Abban a folyamatban, amelyben a jogszabalybol érvényes jog valik, a politikai erkdlcs is szerepet jatszhat.

Elismerem, hogy sok esetben nem latszik nagy elméleti jelentdséggel birdnak a szabaly
altalanos és konkrét értelmének megkiilonboztetése. Ennek az lehet az oka, hogy a jogszabalyt
valamely tipikus esetre “méretezik”,*® amely a gyakorlatban a leginkabb eléfordul, igy a
jogszabaly értelme vilagosnak, bizonytalansagoktdl mentesnek tlinik, és az allandé értelme
alapjan — mondjuk a politikai erkolcsre vald hivatkozassal — eldontheté, hogy megfelel-e az
érvényesség kritériumainak. Azonban, ha mindig ilyen vilagos lenne a szabaly érelme, akkor a
jogalkalmazas szerepe is kisebb volna, pusztan a tények megallapitasara szoritkozhatna. A
jogalkalmazas gyakorlata azonban megmutatja, hogy tomegesen fordulnak elé olyan esetek,
amelyekben éppen a jogszabaly konkrét értelme a vitds, az adott iligy valamiképpen
tulterjeszkedik az idealis eset keretein (vagy épp nem tolti ki azt).

Eppen ezért indokolt az, hogy tisztazzuk, milyen folyamat révén valik az altalanos és ekként
érvényes normabdl a konkrét iigyben érvényes norma. Ez a kérdés az éltalanos jogszabaly
szempontjabol sem kozombos, hiszen a tartos gyakorlat akar meg is valtoztathatja az értelmét, 4
ekkor ujra felmeriilhet az érvényesség kérdése az altalanos norma szintjén is. Ha a Bodig
Matyas féle érvényesség-koncepcid keretein beliil maradunk, akkor azt mondhatjuk, hogy a
vizsgalodas targya az, a jogszabalyban bennefoglalt gyakorlati indokok a konkrét esetben
igazolasul szolgalhatnak-e.

10. A hazai irodalomban Pokol Béla rendszerelméleti keretekbe agyazottan foglalkozott a
konkrét érvényesség problémajaval.’® O szembeallitotta egymassal a jogszabaly altalanos
érvényességét az adott ligyben alkalmazandd “esetnorma” érvényességével. Az érvényességi
kritériumok keresésekor a jogrendszer egyes rétegeit mint a jogszabaly érvényességi “szirdit”
abrazolja,'® amelyek egymasra vetiilésének eredményeképpen all eld a bird 4ltal végiil
alkalmazott érvényes jog. Azt nem vizsgalja, hogy a jog rétegei miért képesek ezt a szerepet
betolteni, miért fogadjdk el azokat a jogalkalmazdk az érvényes jog kialakitdsdnak
eszkdzeiként. Az a tarsadalomelmélet, amelynek talajan all, eleve kizarja azt,!’ hogy a jog, a
politika és a moral szférait olyan mdédon szemlélje egységként, amint azt Bodig Matyas teszi;
igy az érvényesség jogon kiviili politikai, moralis alapjat nem is kell keresnie. A jog
professzionalis intézményrendszere maga tartja fenn az érvényességét a miikodésen keresztiil.
Nem véletlen, hogy ebben az elméletben a politika szerepe “csupan” annyi, hogy valaszthat a
jogtudomany altal elére kidolgozott dogmatikai modellek koziil.'® A politikai erkdlcs hatasa
pedig ennél is attételesebben érvényesiil: a demokratikus valasztasokon a jogalkot6d hatalom
eltavolithato, ha a politikai erkdlccsel szemben végzi tevékenységét.!® (Az alapjogok erkolcsi

jellegli rétege az & tematizaldsdban csupan a tarsadalom egy szik rétegének moralis
meggy6z3dését tiikrozi.)?

13 Hasonlo allaspontra lasd George Lakoff: Megismeréstudomanyok és a jog. In: Varga Csaba (szerk.): Szévegek
a jogi gondolkodas paradigmainak tanulmanyozasahoz. Osiris Kiadd, Budapest, 1996. 54-57. o.

14 p¢ldaul gy, hogy az eredeti torvényhozoi szandékhoz képest eltérd esetkdrre alkalmazzak a normat, igy a
“tipikus eset” tartomanya megvaltozik. Err6l szolt a Sherman Act torténete is. (Az ismertetésre lasd: Szabadfalvi
Jozsef: Tradicio és Kritika. In: Szabd Miklos (szerk.): Jogbdlcseleti eléadasok. Bibor Kiadd, Miskolc, 1997. 251.
0.)

15 Lasd Pokol Béla: 4 jog elmélete. Rejtjel Kiadd, Budapest, 2001. 259-268. 0.

16 A jogrendszeren kiviili szociologiai érvényesség kérdését nagyrészt a derogacié problémajaval azonositja, és
ovakodik attdl, hogy maga is érvénytelennek tekintse a figyelembe nem vett normakat. A szocioldgiai
érvénytelenségre vald hivatkozast az tigyvédeknek szant érvnek tekinti. Lasd uo. 267-278. o.

17 Lasd uo. 14-16. o.

18 Lasd uo. 191-197. o.

19 Lasd uo. 26-33. 0.

20 Lasd uo. 96-100. o.



11. Az eddigi gondolatmenetembdl taldn kivilaglik, a sajat megkdzelitésemben teljességgel
elfogadom a kiindulopontot, hogy az ontologiai szemlélet nem ad hasznalhatd segitséget a
mukodo jog problémainak elemzéséhez. A vizsgalodasaimat ezért analitikai keretbe agyazom,
¢s azt kutatom, hogy mit értenek érvényes jog alatt a joggal kapcsolatba keriilé személyek. A
jog érvényessége ebben a felfogasban azt jelenti, hogy a jog képes valamilyen iranyba
befolyasolni az emberi cselekvéseket. Bodig Matyasétdl ez a felfogas annyiban kiilonbozik,
elmélete kirekeszti azt az érvényesség fogalmi korébdl. Ehhez mérten igyekszem tisztadzni azt,
hogy mit tekintenek a gyakorlatban érvényes jognak, és hogyan jon ez 1étre.(Bodig Matyas egy
bizonyos nézOpontbol vizsgalja azt, hogy miért tekintenek valamilyen szabalyt érvényes
jognak.) Azt igyekszem felderiteni, hogy mit jelent az érvényes jog a jog professzionalis és
laikus hasznaldinak. Megprobalom feltarni azt a folyamatot, ahogy az érvényes jog
konstitualodik, és az ebben szerepet jatszo tényezoket. Modszerem tehat hasonlit Pokol Béla
modszerére, de mig 6 egy normative zart rendszer miikodését modellezi, addig én a
professzionalis jogrendszeren kiviili szereploket (laikusok), a jogalkalmazast befolydsolo
tarsadalmi tényezdket, valamint az értelmezés kérdését is bevonom az elemzésbe. Ennyiben
tehat szociologiainak tekinthetd a megkdzelitésem.

E megfontolasokra tekintettel gondolom ugy, hogy érdemes lehet a jogérvényességgel
abbol a perspektivabdl is foglalkozni, amelyik nem kozvetleniil a jogérvényesség politikai
erkodleson nyugvo alapjait helyezi a vizsgalodas fokuszaba. Ezzel természetesen nem azt
kivanom allitani, hogy nincs relevancidja ennek a megkdzelitésnek. Amint azt kordbban
vazoltam, ez a felfogas elméleti és gyakorlati szempontbol is igen nagy magyarazé erével bir.
Mindossze azt kivanom hangsulyozni, hogy az érvényesség fogalmanak sokszinlisége mas
iranyu elemzést is megenged. A rendszerelméleti megkdzelitésekben példaul az
autoritaselméleti aspektusok nem kapnak kizarélagos jelentdséget. Ezt a felfogéds arra a
meglatasra alapoz, hogy a miikdé jogrendszerben a jogszabalyok nem minden esetben felelnek
meg a politikai erkdlcsnek, a jog alanyai és felhaszndloi mégis érvényes jognak tekintik azokat.



Bodig Matyas
Adalékok a jogi érvényesség jogelméleti problémajanak tisztazasahoz”

I. Mi a gond az érvényességprobléma bevett megkozelitésmodjaval?

1. Ez az irés, legalabbis a megirasahoz vezetd motivumok tekintetében, reakcido Bencze Matyas irasara, amely
nemrégiben jelent meg a Jogelméleti Szemlében.! Természetesen valamiféle kritikarol van sz6. De nem azt akarom
mondani, hogy valami alapvetden elfogadhatatlanra bukkantam Bencze Matyas szovegében. Annak, amit leir,
szinte minden esetben megvan a maga relevanciaja. Pusztan azt gondolom, nem az a legjobb megkozelités, amit
alkalmaz. Azt gondolom, még az 6 megkozelitésének a pozitivumai sem jutnak igazan érvényre, ha az
érvényességproblémat nem helyezziik a legmegfelelébb 0sszefiiggésbe. Talan arra van sziikség, hogy most arra
van sziikség, hogy arrél beszéljiink, mi a megfelelé kontextusa az érvényességprobléméanak. Eppen ezért nem
fejtek ki tételes kritikat. Inkabb arra a hattérre Gsszpontositok, amelyre az 6, dogmatikai aspiraciokat dédelgetd
megkozelitése is tamaszkodhatna.

Azért tartom alkalmasnak a pillanatot egy ilyen szoveg kidolgozasara, mert Bencze Matyés arra vallalkozott,
hogy felmérje a jogelmélet (de legaldbbis a magyar jogelmélet) allapotat a jogi érvényesség teoretikus
problémajanak szemszogébdl.? Magam is azt gondolom, hogy itt helye van a tisztazé eréfeszitéseknek, mert az
utobbi évtizedek jogelméleti fejleményei egyfajta fordulatot tesznek lehetévé ezen a téren. Egy olyan fordulatot,
amelynek a lehetéségével a hazai jogelmélet még nem vetett szamot. Ehhez a szamvetéshez szeretnék hozzajarulni
a magam eszkozeivel.

Az elemzgs jellegébdl kovetkezik, hogy a célom nem az érvényesség problémajanak végleges rendezése. Amit
itt nyujtok, csak egy elméleti keret. Eppen ezért nem lennének adekvatak vele szemben az olyan ellenvetések,
amelyek arra mutatnak ra, ez vagy megoldatlan marad ez elemzésemben. A relevans ellenvetések azok, amelyek
azt mondjak, ezt vagy azt ebben az elméleti keretben nem lehet megoldani.

2. A jogi érvényesség problémajanak bevett megkdzelitéseivel voltaképpen harom gondom van. Ezek koziil kettd
inkabb szimptomanak tekinthetd, a harmadik viszont maga a probléma gyokere.

Szimptémanak tekintheté, hogy a jogi érvényesség problémajat alapvetden szabdlyok (normik)?
érvényességeként fogjak fel.* Pedig szerintem nem ez a megfeleld megkozelités. A masik szimptoma az, hogy
sokan ma is ugy érzik, az érvényességproblémanak van egy elkeriilhetetlen ontoldgiai dimenzioja, hogy az
érvényesség arrol is lizen valamit, milyen a jog (a jogi szabaly) ontolégiai karaktere.® Sét, hogy a jogelméleti
probléma minden jogi fogalom &sszefiiggésében ontologiai kérdésekre utal vissza.® Az ontologiai tisztazas teszi

* Ebben a tanulméanyban a jogi érvényesség intézményelméleti kérdését gyakorlati filozofiai keretben vizsgalom.
A jogelmélet és a gyakorlati filozofia viszonyara vonatkozo vizsgalodasaimat az F 037250 szamon tartott
OTKA-kutatis és Bolyai Janos Kutatasi Osztondij segiti.

! Lasd: Bencze Matyas: *A jogérvényesség kutatisanak elméleti és torténeti keretei’. 3 (2002) 4. Jogelméleti
Szemle (www.extra.hu/jesz).

2Lasd uo. 4.

3 A magam részérdl, itt nem részletezendd okok miatt, nem teszek kiilonbséget szabaly és norma kozott.

4 Ezt tiikrozi példaul a normativizmus taldn legdntudatosabb hazai képvisel6jének, Bragyova Andrasnak az
allaspontja. Lasd Az alkotmanybirdskodds elmélete. Budapest: KIK — MTA Allam- és Jogtudomanyi Intézet,
1994, 29-36. o.

5> Természetesen Kelsen az érvényesség ontologiai megkozelitésének a legismertebb képviseldje. Lasd Tiszta
jogtan. Budapest: ELTE Bibo Szakkollégium, 1988, 4-5. 0. Am még ma sem ritka, hogy a jog alapfogalmi
megvilagitasanal helyet kap az a tétel, hogy az érvényesség a szabalyok létmodja. Lasd példaul Szabo Miklos:
Jogi alapfogalmak. Miskolc: Bibor, 2001, 12. 0. De ezzel nem akarom azt a képzetet kelteni, hogy az ontologiai
megkozelités mindig Kelsenre utal vissza. Peschka Vilmos példaul egészen mas alapra helyezi a sajat
jogelméletét, mégsem hagy kétséget feldle, hogy a jogi érvényesség 1ényegi vonatkozasai egy ontoldgiai
kérdésre utalnak tovabb. Lasd Peschka Vilmos: 4 jogszabdlyok elmélete. Budapest: Akadémiai, 1979, 177-178.
0.

6 Az a nézet, hogy a jogelméletek kozott alapvetéen ontologiai kiilonbségek vannak, téretlen népszeriiségnek
orvend a jogelméleti szerzok korében. Lasd példaul Michel Troper: *Voluntarist Theories of Law: Ontology and
the Theory of Legal Science’. In: Paul Amselek — Neil MacCormick (eds.): Controversies about Law'’s



lehetévé a jog sajatos normativitasinak megértését. Ezzel szemben én azt gondolom, hogy az ontologiai
Osszefiiggés, ha nem is irrelevans minden vonatkozasban, semmit nem ad hozza a jog sajatos normativitdsanak
megértéséhez.” Nem ontolégiai, hanem gyakorlati filozéfiai megkodzelitésre van sziikség. Mert a gyakorlati
filozofia Gtjan jutunk el azokhoz az igazolaselméleti 9sszefliggésekhez, amelyek megfeleld tekintetbe vétele nélkiil
nincs esélylink arra, hogy a joggal kapcsolatos intézményelméleti kérdéseket, koztiik az érvényességproblémat,
megfelelden kezeljiik.

A harmadik gondom pedig, ami voltaképpen a probléma gydkerét jelenti, abban all, hogy az
érvényességproblémat nem hozzék 6sszefliggésbe az autoritdsproblémaval ® Annak a sajatos autoritasigénynek a
tisztdzasaval, amelyet a jog cimzettjeivel szemben tdmaszt. Magyarorszagon példaul nincsen “forgalomban” olyan
kidolgozott jogelmélet, amely érdemben foglalkozna az autoritaselmélet kérdéseivel, amely jogelméleti kérdéseit
autoritaselméleti megfontolasokra is épitené. Pedig szerintem az autoritdselméleti tisztdzas az
érvényességprobléma lelke.

Bencze Matyas megkozelitésével voltaképpen az a bajom, hogy mindharom probléma érzékelhetd benne.
Elemzésében a jogi érvényesség magatol értetédden szabalyok érvényességét jelenti.’ Bar egyébként nem 4ll ki
valamiféle normativizmus mellett, s6t, megkozelitése eléggé messze all ett6l, mégsem nyujt olyan perspektivat,
amely (legalabbis ebben az elemzésben) szélesebben ragadna meg az érvényességproblémat. Bencze Matyas maga
is fontos szerepet tulajdonit az ontologiai dsszefiiggésnek, €¢s még csak fel sem veti az ontologiai megkozelités
elkeriilésének lehetdségét.’® Bar ez nem zarja ki, hogy helyet taldljon mas megkozelitéseknek (s6t, személyes
eszmecserénk arrél gy6zott meg, hogy éppen ez a szandéka), de mindenképpen nagyobb jelentdséget tulajdonit az
ontolégiai probléméanak, mint amit én indokoltnak tartok. Es persze ott a harmadik, a legfébb probléma. Bencze
Matyés nemcsak hogy nem targyalja az érvényességprobléma autoritdselméleti vonatkozasait, de még a helyiiket
sem jeloli ki az elemzésben. Igy adva vannak azok a mozzanatok, amelyeket az érvelésem kozéppontjaba allithatok
majd.

Az alabbiakban el6szor az ontologiai reflexio kritikajat nyujtom, hogy jelezzem a gyakorlati filozofiai
megkdzelités relevanciajat. Aztan hozzalatok az érvényességprobléma gyakorlati filozofiai megkozelitésének
felvazolasahoz. Ennek soran igyekszem ramutatni az autoritasprobléma jellegére és az érvényességprobléma
tisztazasaban jatszott szerepére. Ekozben arra is kitérek majd, hogy szerintem a szabaly fogalméanak hol a helye
ebben a teoretikus perspektivaban. Mivel az érvényességprobléma megitélését a jogelméletben és a jogaszok
korében is egyfajta legalizmus hatarozza meg, fontos szerepet szanok a legalizmus elemzésének.

I1. Az ontologiai megkdzelités elvetése

3. Mint emlitettem, a sajat elméleti perspektivam megnyitasa eléfeltételezi az érvényességprobléma ontoldgiai
megkdzelitésének elutasitasat. Mivel ebben az elemzésben ez csak egy eldkérdés, meglehetésen roviden intézem
el. E16szor is azt kell leszogezniink, hogy a kérdés nem moddszertani irdnyzatok iranti elkotelezettségeken fordul
meg. Magabdl a targybodl ered az az 6sztonzés, amelynek alapjan el kell donteniink. Kifejezetten a targyra
visszavezethetd 0sztonzésekhez igazodva kell megmutatnunk, hogy az érvényességproblémat nem kell ontologiai
kérdésként felfognunk. fgy jutunk el ahhoz a tételhez, hogy a jogi érvényesség, mint jogi intézményelméleti kérdés,
eredeti gyakorlati filozofiai probléma. Tehat az olyanok, mint Kelsen, amikor ontologiai kontextusba agyaztak,
félrevitték és osszezavartak.

Ontology. Edinburgh: Edinburgh University Press, 1991, 32-33. o. Jerzy Wroblewski: *A jog ontologiaja és
episztemologiaja’. In: Szabd Miklos (szerk.): Eldaddsok a jogelmélet kérébdl. Miskole: ME Jogelméleti és
Jogszociologiai Tanszék, 1996, 4-5. o.

" Azt gondolom, ez néha abban valik érzékelhetévé, hogy olyan koncepciok, amelyekben az ontoldgiai reflexid
semmilyen érdemi szerepet nem jatszik, mégis meghddolnak a bevett megkozelitésmaod elétt. Ezt érzem példaul
Jakab Andras elemzésén. Magatol értet6dé modon szdgezi le, hogy “[a] magyar jogi nyelvben a jogszabaly
érvényessége alatt a [szabaly] ’bizonyos stlyos hibaktdl mentesen l1étezését’ értjiik”. Jakab Andras: *A
jogszabalyok érvényessége, hatalya és alkalmazhatosaga’. 2 (2001) 2. Jogelméleti Szemle (Www.extra.hu/jesz),
2.1. Mivel az ontologiai &sszefiiggés nem jatszik szerepet az elemzésében, Jakab elutasitja ennek a “létezésnek”
a tisztazasat. Ennek ellenére alkalmanként kész elfogadni, hogy az érvényesség fogalmat ilyen vagy olyan
vonatkozasban a 1étezésre vonatkozé kategoriakkal kell megragadnia. “Altalaban véve egy jogszabaly akkor jon
1étre, amikor az alkotasara vonatkozé szabalyban megfogalmazott azon tényallas megvaldsul, amelyhez az
alkotésra vonatkozd szabaly a 1étrejovetelt flizi jogkdvetkezményként.” Uo. Szerintem az ilyen ontologizald
alluzidkra Jakab Andrésnak nincsen sziiksége.

8 Az érvényességprobléma olyan kezeléseként, amely fel sem veti az autoritdsproblémat, lasd Pokol Béla: A jog
elmélete. Budapest: Rejtjel, 2001, 259-268. o.

® Lasd Bencze: I.m. 11.2.

10 Lasd uo.



Azt irom, a targyra visszavezethetd 0sztonzés lesz a dontd. De hogyan jelenik meg ez az 6sztonzés —
hogyan dont? Véletleniil sem akarom azt allitani, hogy létezik a targynak (mondjuk a jogi jelenségeknek) valami
egyediil adekvat megkozelitési modja. Lehetnek olyan targyi Osztonzések, amelyek éppen az ontologiai
megkozelitésre 6sztondznek. Ez a helyzet példaul akkor, ha az embert akarjuk megérteni, mint az emberi vilagban
egzisztalo 1ényt. Es az 6 viligaban a jogot, mint egy tevékenységi szférat.'! Am a jogelméleti kérdezés jellemzéen
nem ilyen iranyu, és az én megkdzelitésem sem az. A jogelméleti kérdezés tobbnyire nem az embert az 6 1étében,
hanem a jogot az 6 miikddésében akarja megérteni. Tehat példaul tisztdzni akarja, hogy egy fogalom, amit
meghatarozott Osszefliggésekben hasznélnak, azokban az Osszefiiggésekben mit jelent. Ilyenkor tehat olyan
jogelméletrdl van tehat sz, amely befolyasolni probalja a gyakorlatban immanens diskurzusok kimenetelét (ha
tetszik, dogmatikai ambicidi vannak). Méashol mér elneveztem az ilyen jogelméleteket jogdszi jogelméleteknek,*?
ugyhogy most is ehhez a megjeldléshez ragaszkodnék. Ezt azért fontos latni, mert a kdvetkeztetéseimet
kifejezetten az ilyen jogelméletekre vonatkoztatom. Ebben az 0sszefliggésben jelentem ki, hogy az ontologiai
kérdezésnek elsé megkozelitésben nincs is szerepe. A tétel relevanciajat pedig az adja, hogy azok, akikkel vitaba
szallok, ugyancsak jogészi jogelméletek megalkotasan faradoztak és faradoznak. A jogaszi jogelméletekbe
probaljak bekapesolni az ontologiai reflexiot. (Ez egyébként Bencze Maty4ssal is igy van.®)

Azt gondolom, kiindulo tételem 1ényegét s alapvetd igazolasat konnyen be lehet latni. Képzeljiink el egy
jogaszt, aki egy jogi természetli vitaban kijelenti: “ez a jogi szabaly igenis érvényes”. Mit tehetiink azért, hogy
(elméleti iton) az érvényesség olyan fogalmat allitsuk eld, amely tisztazhatova teszi az ilyen megnyilatkozasok
értelmét és sajatos igazsagigényét? Kell ehhez ontologia? Vagy masképpen, kell ahhoz barmilyen ontoldgiai
elkotelezettség, hogy valaki megfogalmazhasson egy ilyen mondatot? Kell gondolnia és hinnie, hogy 1étezik egy
sajatos “létszféra”, és amikor 6 a normat érvényesnek mondja, azt fejezi ki, hogy a szabaly ehhez a szférahoz
mondat kapcsan azt kell megérteniink, hogy a normardl azt allitjak, van gyakorlati ereje. Képes gyakorlati
indokokat szolgaltatni, alkalmas bizonyos propoziciok normativ igazolasara bizonyos helyzetekben, bizonyos
értelmes cselekvék elétt. Ugy is fogalmazhatnék, hogy az a mondat, hogy “ez a jogi norma igenis érvényes”, a
jogi targyu megismerés szempontjabol az olyan tovabbi mondatok tarsasagaban nyeri el jellegzetes funkciojat,
mint hogy “tehat nem hagyhatod figyelmen kiviil”, “tehat ez lesz a dont6 az itélet szempontjabol”, “tehat mégsem
tehetjiilk meg, amit elterveztiink”, “tehat igenis megbiintethetnek erre a normara hivatkozva”. Nem pedig olyan
mondatok tarsasagaban, mint hogy “tehat ne hidd, hogy ugyanaz az ontoldgiai statusa, mint a fizikai targyaknak”.
Amikor érvényesnek mondanak egy normat, ez bizonyos igazolasi helyzetek vonatkozasaban nyeri el a maga
relevancidjat, nem pedig a valdsag bizonyos jellemzdire valo utalasokban. Az ontologizalo reflexié hajlamos arra,
hogy egészen egyszeriien elvétse azt a kérdést, ami az érvényesség tisztazasat sziikségessé teszi. Azzal, hogy ilyen
vagy olyan allitasokat tesz arr6l a valosagrol, amelyben a jog miikodésbe jon, azt a képzetet kelti, hogy tisztaztunk
valamit, mikozben a lényegrél, az érvényesség fogalménak igazolaselméleti szerepérél szot sem ejtettiink.'

11 Ebben az 6sszefiiggésben elfogadom az olyan, filozofiai antropoldgiai aspiraciokat dédelgetd, “ontologizald”
jogelméletek potencialis relevanciajat, amilyeneken példaul Maihofer és Kaufmann dolgoztak. De nem tartom
alkalmasnak Oket a jogaszi jogelmélet kérdéseinek megfeleld kezelésére. Ez a megkozelitésmod még a
természetjogtan €s a jogpozitivizmus dilemmainak a feloldasara is teljesen alkalmatlan, mert ontologiai
allaspontok vitajat vazolja fel ott, ahol ennek a lényeghez semmi kdze. Lasd Werner Maihofer: *Természetjog
mint 1étjog’. In: Varga Csaba (szerk.): Jog és filozofia, Budapest: Szent Istvan Tarsulat, 2001. Arthur Kaufmann:
’A jog ontoldgiai struktaraja’. In: Varga Csaba (szerk.): Jog és filozdfia.

12 Bodig Matyas: *Gyakorlati filozofia és a jogelmélet modszertani problémai’. Allam- és Jogtudomdny
(megjelenés alatt).

13 Lasd példaul Bencze: i.m. 1.2,

14 Az ilyen, az érvényességproblémat teljesen eltorzité megkodzelitések elrettentd példajat kinalja Erik Wolf
koncepcidja. Nala az ontologiai reflexio erdltetése, kozelebbrol pedig a heideggeri egzisztencialis analitika
félresiklott alkalmazasa az egész kérdést egyfajta metafizikai homalyba boritja. “A jog érvényessége a kovetkezd
értelemben és modokon 1étezik. 1. Els6sorban gy, hogy érvényben hagyjuk a jogot. Vagyis meghagyjuk
érintetleniil, nem vitatottan azt, ami és ahogyan van. Ervényben hagyjuk, és ezzel egyiitt elfogadjuk a jogot, és
hagyjuk, hogy mindenki, minden dolog megmaradjon a jogban, a sajat jogaban. (...) *Ervényben hagyni’, mint a
jog érvényességének ontologikus médja — ez mindig a masokkal "rendben’ lenni alakjaban all fenn (mint
nyugalom, béke, jogbiztonsag). (...) 2. Masodszor, a jog érvényessége mint az érvényesség akarasa létezik. Nem
egyszerlien a jog elfogadasat jelenti, mint az ’érvényben hagyas’; inkabb a megmaradni, részt venni akarast
ebben. (...) 3. Harmadszor, a jog érvényessége mint az érvényesség kellése 1étezik. Vagyis: még vagy mar nincs
érvényesség, vagy nem hagytak fennmaradni, am van egy ’jogba belépés’. E ’jogba belehelyezés’ egyuttal ezt is
jelenti: *mésokat a jogba vinni’, a jog altal "hatalyba helyezni’. Igy létesiil a jogrend.” Erik Wolf: *Az

crer

Budapest: Szent Istvan Tarsulat, 2001, 301-302. o.



Pontosan ezt értem azon, hogy az érvényesség fogalmanak analitikai tisztazasa a gyakorlati filozofia teriiletére
visz benniinket.’

Azt gondolom, talan nem az a 6 baj az ontologiai reflexioval, hogy nem a megfeleld filozofiai diszciplina
terrnénuman beliil pozicionalja a jogelméleti reflexiot (bar az is elég nagy baj), hanem hogy kivaltképpen alkalmas
arra, hogy inadekvat fogalmi keretet kényszeritsen rank. Az ontoldgiai reflexié a jogelméletben tobbnyire eleve
normaontoldgiai reflexiot jelent.’® A szabaly latszik annak a jelenségformanak, amely a jog fenomenologiai
karaktere szempontjabdl meghatarozé lesz.!” Pedig a szabaly érvényessége, sot, a szabaly egész problematikaja
masodlagos a jogra vonatkozo megértés szempontjabol. A szabaly érvényessége levezetett modusz. Alabb éppen
ez lesz az egyik fontos kdvetkeztetésem.

II1. Gyakorlati filozéfia

4. Mivel az a tapasztalatom, hogy a gyakorlati filozofia mibenléte nem minden vonatkozisban kozismert,'8 és
mivel a gyakorlati filozofia terrénumat tobbféleképpen is meg lehet hatarozni, most megallnék egy pillanatra, hogy
tomoren tisztazzam, mint értek gyakorlati filozofian.

A gyakorlati filozofia a cselekvés probléméja koriil forog. Am nem abban az értelemben, ahogy mondjuk egy
szocioldgiai elmélet, amely magyarazni, illetve megérteni igyekszik a cselekvést. A gyakorlati filozéfia a beldle
fakado ismeretek érvényességigényét nem redukalja puszta kognitiv funkcidkra. A gyakorlati filozéfia a “mit
tegyek?” kérdést allitja a kdzéppontba. A gyakorlati filozéfiai kérdezés szempontjabol az bizonyul relevansnak,
ami ezt a kérdést segit megvalaszolni. Ezt talan ugy lehet a legjobban megragadni, hogy azt mondjuk, a gyakorlati
filozofia a cselekvés igazolasanak alaphelyzetét modellezi. Annak a cselekvOnek az igényeire reagal, aki igazolni
akarja cselekvését onmaga vagy masok elétt, vagy akinek igazolnia kell a cselekvéseit masok eldtt. A gyakorlati
filoz6fia ott viragzik, ahol a cselekvés indokaira vonatkozo diskurzusok fontos szerepet jatszanak. (Ez nincs
mindenhol igy. Van, ahol a cselekvés “hallgatasba burkolozik”. Vannak olyan életidealok, amelyek a cselekvés
valddi mozgatérugoit kommunikalhatatlannak vagy nem kommunikalandonak tekintik.)

A gyakorlati filozéfia természetes fogalmi keretét a gyakorlat indokok elmélete képezi.'® Korabban a
gyakorlati filozofia kérdése inkabb az elvek kérdése volt (a gyakorlati filozofiai reflexié az “elvek képességével”
allt osszefliggésben®). Allaspontom voltaképpen nem a régiek nézeteinek cafolata, mert a gyakorlati indok
fogalma valdjaban képes felolelni a cselekvési elvek fogalmat. (Még akkor sem, ha az elvekre 0sszpontositd

15 Ez a fejtegetés talan azt a képzetet kelti, hogy allaspontom az ontologizalé reflexiénak csak azzal a
valtozataval all szemben, amit a neokantianus hagyomany alakitott ki. De ez nem igy van. A jogaszi jogelmélet
nézdpontjabol éppigy szemben allok Pokol Bélanak az értelmi valdsag és a létrelevancia fogalmaival operald
felfogasaval. (Lasd A jog elmélete 13-14. 0.), Mint ahogy a lehetséges vilagok elméletére épiil6 valosagelméletek
jogelméleti alkalmazasaval is. Ezek egyik valtozatat Solt Kornél fejtette ki Magyarorszagon. Lasd Valosdg és
jog. Miskolc: Bibor, 1997, 32-45. o. Azt is fontos leszogezni, hogy allaspontom szemben all azzal az ontologiai
elkotelezettséggel is, amelyre a posztheideggerianus hermeneutika dsztonzi a jogelméletet. Mashol mar
megkérddjeleztem a hermeneutikabol taplalkozoé ontoldgiai reflexid univerzalitasigényét, de talan tulzottan
ovatosan. Itt képviselt allaspontom sokkal radikalisabb. V6. Bodig Matyas: *Megértés, racionalitas, gyakorlati
ész: Jogfilozofiai reflexiok a gadameri hermeneutikarol’. In: Szabd Miklos (szerk.): lus humanum: Ember
alkotta jog, Miskolc: Bibor, 2001, 258-259. o.

16 Lasd példaul Troper: 1.m. 32. 0.

17 <[ A] jog, és még inkabb egy adott jogrendszer létezése, fennallasa, érvényessége bizonyos tartalmu és jellegfi
normék létezését jelentheti csak.” Bragyova Andras: 'Ervényesség és érvelés a jogban’. 33 (1991) 1-2. Allam- és
Jogtudomany 64-84, 64. o. Bragyova elméletileg kidolgozott allaspontja egyébként az, hogy a norma
érvényessége azt jelenti, hogy a norma egy masik, ugyancsak a jogrendszerhez tartozé norma alapjan jott létre.
Lasd Az alkotmanybiraskodas elmélete 34. o.

18 A jogi antropologus, de egyébként jogelméleti targy( jegyzetek megirdsaban is kozremiikodd H. Szilagyi
Istvan példaul nyiltan bevallja, hogy szamara nem vilagos, mi a gyakorlati filozofia. Magaban a fogalomban is
contradictio in adiecto-t sejt. Lasd Az ember alkotta jog az antropoldgia tiikkrében’. In: Szabd Miklos (szerk.):
lus humanum: Ember alkotta jog. Miskolc: Bibor, 2001, 24. o.

19 Lasd Joseph Raz: Practical Reason and Norms. Princeton, N. J.: Princeton University Press, 1990.

20 Erre természetesen Kant a legjobb példa (4 gyakorlati ész kritikdja. Budapest: Gondolat, 1991), de még Hare
vagy Rawls megkozelitésmaddjan is pontosan érzékelhetd ennek a szemléletnek a dominancidja. V6. Richard M.
Hare: The Language of Morals. Oxford: Clarendon, 1952. John Rawls: 4z igazsdgossdg elmélete. Budapest:
Osiris, 1997, 70-78. o.



megkozelités hajlamos a deduktiv érvelés jelentdségének tulértékelésére.?t) A gyakorlati indokok elméletét tehat
ugy tekintem, mint a régick megkdzelitésmodjanak pontositasat és tovabbfejlesztését.

A gyakorlati filozofia bizonyos értelemben a cselekvés elmélete. Ez a megfogalmazas két okbol fontos.
Egyrészt azért, mert utal arra, hogy a gyakorlati filozofia nem a cselekvés kanonja. Nem mondja meg tételesen,
hogy mit kell tenni, vagyis nem helyettesiti az egyéni vagy kollektiv cselekvési dontést. Valojaban nem sokkal
tehet tobbet annal, minthogy tisztizza, lehetséges-e cselekvések nem 6nkényes igazolasa: 1étezik-e gyakorlati
racionalitds. Masrészt azért fontos a cselekvéselméleti perspektivara vald utalas, mert segit megragadni a
gyakorlati filozofiai és a szociologiai megkozelités kiilonbségét. A szociologiai cselekvéselmélet, mint fentebb
jeleztem, kognitiv iranyultsdgu, mig a gyakorlati filozofiai a cselekvés normativ vonatkozasaira 6sszpontosit. Arra,
amit “kell”, illetve “kotelezd” tenni, nem tenni, illetve figyelembe venni. A gyakorlati filozofiai kérdezés sajatos
tertiletét nevezhetnénk normativ cselekvéselméletnek is.

A gyakorlati filozéfia harom kitiintetett teriiletének a politikai filozofiat, az erkdlcesfilozofiat és a jogfilozofiat
(jogelméletet) tekintem.?? Mind a harom annak kdszonheti jelentdségét, hogy a cselekvés valamilyen hatarozott
(dm nem okvetleniil 6nallo) targyi kritériumok szerint koriilhatarolhato teriiletére vonatkozik. A cselekvés olyan
teriileteire, amelyeken a cselekvés indokai koré diskurzusok szervezddnek. Olyan teriiletekre, ahol rendre
eléallnak igazolasi igényt tamaszto szituaciok. Ebbol természetesen az is kovetkezik, hogy a gyakorlati filozofia
harom kitiintetett teriilete csak akkor rajzolodik ki egy adott korban, nyelvben, civilizacioban, ha ott egyébként
mar kibontakoztak a cselekvés normativ aspektusaira dsszpontosit6d diskurzusok.

Azt gondolom, ez az Osszefiiggés a gyakorlati filozofia egyes teriiletei kdzotti viszonyrendszer
megyvilagitasanak a kulcsa. Az emlitett harom teriilet az utobbi két évszazadban meglehetdsen eltavolodott
egymastol. Talan ennek is kdszonhetd, hogy maga a gyakorlati filozéfia fogalma is hattérbe szorult. A jogelméleti
szerzOk példaul kivaltképpen sokat tettek azért, hogy sajat kutatasi teriiletiiket elhataroljak az erkolesfilozofiatol
és a politikai filozofiatol. Az utdbbi évtizedekben azonban ebben a tekintetben egyfajta fordulatnak lehettiink tanui.
A gyakorlati filozofia iranti érdeklédés annak a jele, hogy sokan Gjra egyetlen elméleti perspektivan beliil akarjak
rendezni az erkolcsfilozofia, a politikai filozofia és a jogfilozofia kérdéseit. Az ilyen iranya torekvések
igazolasaban a legjobb érvet a gyakorlati indokok elmélete képezi. A gyakorlati indokok fogalma kapcsolatot
teremt a gyakorlati filozofia harom Kkitiintetett teriilete kozott. Mindegyikiik minden fontos kérdése
megfogalmazhatd ebben az elméleti keretben, és igy kérdéseik Gjra konnyen kozvetithetoekké valnak. Az
erkolesfilozofia, a politikai filozofia és jogfilozofia viszonyrendszerét annak megfeleléen lehet megragadni, hogy
az egyes részteriiletek a gyakorlati indokok milyen korét érintik, és hogy ebbdl a szempontbol milyen atfedések
vannak kozottiik.

Azt gondolom, hogy a gyakorlati indokok elméletére lehet felépiteni azt a fogalmi készletet, amelynek
segitségével a jogfilozofia kérdéseit eséllyel valaszolhatjuk meg. Olyan fogalmakroél van szo, mint a kdtelezettség,
a jogosultsag vagy az autoritas. Ezek mind lefordithatéak a gyakorlati indokok elméletének nyelvére. Olyasféle
konstrukciokra gondolok, mint hogy (gyakorlati) autoritissal rendelkezni azt jelenti, hogy valaki sajatos
tartalomfiiggetlen (preemptiv) indokokat szolgaltathat masoknak. Ugyancsak ez a perspektiva segithet tisztazni
azokat a komplexebb fogalmakat, amelyek a gyakorlati filozofia részteriiletei kozotti atfedéseket, illetve igazolasi
Osszefiiggéseket feltarjak. Olyan fogalmakra gondolok, mint a politikai moralitas vagy a politikai kdzosség.

5. Bar csak példalozo jelleggel jeldltem meg azokat a fogalmakat, amelyek a gyakorlati filozofia megkozelités
talajan a jog megértésének pilléreit képezik, az egyaltalan nem véletlen, hogy nem szerepelt kozottiik a szabaly
fogalma. Amint azt fentebb jeleztem, a szabalyt levezetett moédusznak tekintem. A szabaly fogalma valdjaban nem
sziikséges a jog alapvetd megértéséhez. SOt, az érvényességprobléma tisztazashoz sem. A szabalyok pusztan
megkdnnyitik az alapvetd jogi funkcid betdltését, de egyaltalan nem konstitualjak azt.

Egy gyakorlati filozofiai megkozelités szamara a reflexio eredeti targya a cselekvés. A cselekvés, amely
masok el6tt, plane ha tesz valamit a tobbi emberrel is, bizonyos feltételek kozott igazolasra szorul. A jog elsé
megkdzelitésben ott jelenik meg, ahol az emberek meghatarozott cselekvéseket azzal probalnak igazolni, hogy az
autoritasuk kiterjed rajuk. Az érvényességprobléma vezérfonalat az a kérdés adja, hogy az ilyen igények milyen
normativ igazolassal lathatoak el. Hogyan valthatoak be az ilyesféle autoritasigények? Ekkor az “érvényes” els6
megkdzelitésben azt fogja jelenteni, hogy az autoritasigény bevalthato, vagyis kellé normativ igazolas all mogotte.
A jog megértése €s a jogi érvényesség tisztdzasa szempontjabol az autoritas fogalma lesz a meghatarozé. Ez adja
az analitikai vezérfonalat.

2L v§. Carl Wellman: Challenge and Response: Justification in Ethics. Carbondale and Edwardsville, III.:
Southern Illinois University Press, 1971, 3-31. o. Gilbert Harman: *Reasons’. In: Joseph Raz (ed.): Practical
Reasoning. Oxford: Oxford University Press, 1978, 110-111. o.

22 Egyéb jeldltek is szoba johetnének (mint példaul a gazdasagfilozofia), de az én elemzésemben ezek nem
jatszanak konstitutiv szerepet.



IV. Mi adja az analitikai vezérfonalat: a funkciok vagy az autoritasigények természete?

6. Ezen a ponton megint érdemes megallni egy pillanatra. Azt mondom, hogy a jog megértése szempontjabol az
analitikai vezérfonalat az autoritas fogalma adja, nem pedig a szabaly fogalma. De mintha hamis lenne ez az
alternativa. Lehet, hogy a jog megértésének azt a funkciot kell a kdzéppontba allitania, amit a jog alapvetden
szolgal. Nos, ezzel magam is egyetértek, de azt gondolom, a funkcionalis megkdzelitésnek egy jogaszi elméletben
egy autoritasprobléma kozvetitésével kell eljutnia az intézményelméleti kérdésekhez (koztik az
érvényességproblémahoz is.

Ezt érdemes megfontolni. Am mivel nem ez most a f6 kérdésiink, nem tekintem at teljes mélységében a
funkcionalis elemzés problémajat. Csak illusztraciora vallalkozom, amely azonban talan alkalmas arra, hogy
sejtesse az alapvetd érveimet. Csak azzal a valtozattal foglalkozom, amely a legelterjedtebbnek latszik. Az a
sejtésem azonban, hogy amit itt megfogalmazok, mas funkcionalis magyarazatokra is vonatkoztathatd. A
legelterjedtebb valtozat pedig abban all, hogy a jog megértése szempontjabol sokan tekintik meghatarozonak a jog
koordindciés funkcidit. (Gerald Postema® kezdetben egy ilyen konstrukciéval probalkozott, de John Finnist612* és
Michael Moore-t61° sem 4ll tavol egy ilyen konstrukci6.?®) Implicit médon ez jelenik meg, valahanyszor a jogot
a rendezett egyiittélés sziikségleteibdl eredeztetik.?’

Kétségtelen, hogy a jog bizonyos koordinacios funkciok Osszefiiggésében kapcsolodik ahhoz, amit
tarsadalomnak szoktunk nevezni. Am a koordiniciés funkciokra alapozott megkozelités mégis hallatlanul
félrevezetonek bizonyulhat, ha autoritaselméleti kdzvetités nélkiil probal valaszolni intézményelméleti kérdésekre,
illetve igy probal jogi fogalmakat tisztazni. A jog ugyanis sajatos modon tolt be koordinacids funkcidkat. Nem
pusztan tanacsok formajaban kinal megoldasokat koordinacids problémakra (mint egy tanacsado cég), és nem is a
nyers kényszerhatalom révén teremt valamilyen rendet (mint mondjuk egy biinbanda, amely egy varosnegyedben
az ott ¢16k megfélemlitésével alakitja ki a neki tetsz rendet). A jog olyan koordinaciés megoldasokat kinal,
amelyekr6l azt allitja, masoknak kotelességiik hozzajuk igazodni. A hivatalos személyek még az egyébként
elrettentd célzath szankciokat is gy szabjak ki, hogy kézben valamilyen kotelezettség megszegésére hivatkoznak.
A koordinacié megvalositasanak tehat van a jogra jellemzd modja: kényszerhatalommal tarsitott autoritativ
indokok szolgaltatasa. A jog megértése szempontjabdl éppen az lesz meghatarozd, hogy a jog milyen sajatos
modon kinal megoldasokat a tarsadalom koordinacios problémaira.

A koordinacids funkciora hivatkoz6 magyarazat azért is félrevezetd lehet, mert koordinacids funkciokat a
jogon kiviil mas intézmények és tarsadalmi gyakorlatok is betdltenek. Ilyen példaul a csalad, ilyen az erkdlcs,
ilyenek bizonyos vonatkozasokban a kiilonb6z6 testiiletek. S6t, bizonyos értelemben még egy blinbanda is ellat
koordinacios funkciokat. Ez megint arra mutat, hogy a jog szempontjabdl nem dnmagéaban az lesz meghatarozo,
hogy koordinacios funkcidkat tolt be, hanem az, hogy ezt a koordinacidt olyan modon valodsitja meg, amely igy
vagy ugy minden mas intézményt6l, illetve tarsadalmi gyakorlattol eltérévé teszi.

Mivel a jog sajatos normativ igényt tamaszt, a jog megértése feltételezi a jog sajatos normativitasanak
tisztazasat. A jog sajatos normativitasa pedig a nyilvanos autoritas fogalmabdl tarul fel. Igazolasi 6sszefiiggéseit
pedig az olyan kérdések tarjak fel, mint hogy miért nem jo, ha a nyers er6 koordinal egy tarsadalmat, miért nem
elegendd, ha pusztan tanacsokat adunk a koordinacids problémak tigyében. Ha pedig belatjuk az autoritativ
intézmények sziikségességét, az lesz a kérdés, ki és milyen alapon tarthat igényt arra, hogy autoritativ indokok
révén koordindlja mas emberek cselekvéseit. Ezért hasznalom az autoritdsproblémat elemzésem analitikai
vezérfonalaként.

V. Autoritas és érvényesség

7. Ha azt allitjuk, hogy az érvényességprobléma tisztazasa szempontjabol az autoritas fogalma lesz a meghatarozo,
akkor ideje talan ramutatni, hogyan nézne ki ez a tisztazas. A tanacs, illetve a nyers kényszerhatalom révén vald

23 Lasd Gerald J. Postema: *Coordination and Convention at the Foundations of Law’. 11 (1982) Journal of
Legal Studies 165-203.

24 John Finnis: *Law as Co-ordination’. 2 (1989) Ratio Juris 97-104.

% Lasd Michael Moore: *Law as a Functional Kind’. In: Robert P. George (ed.): Natural Law Theory:
Contemporary Essays, Oxford: Clarendon, 1992.

% Az itt felsorolt szerzéket nem vadolom azzal, hogy nem ismerik fel az autoritasprobléma jelentségét. Eppen
ellenkezdleg: mindharman nagy hangsulyt helyeznek ra.

2 A magyar tankdnyvirodalomban hosszl ideje megszokott megoldasnak tekinthetd, hogy a jogot kifejezetten a
szabaly fogalmdhoz kapcsoljak, és a tarsadalmi egytittmiikodés sziikségleteibdl eredeztetik. Lasd példaul Moor
Gyula: Jogfilozéfia. Budapest: Piiski, 1994, 188-189. 0. Samu Mihaly — Szilagyi Péter: Jogbdlcselet. Budapest:
Rejtjel, 1998, 105-106. o. Pokol Béla: 4 jog elmélete 16. 0. Szabadfalvi Jozsef: ’ A jogszabaly’. In: Szabo Miklos
(szerk.): Bevezetés a jog- és dallamtudomdanyokba, Miskolc: Bibor, 2001, 57. o.



koordinaciohoz képest az autoritativ intézmények valamilyen kotelezettségre hivatkoznak. A kotelezettség viszont
erkdlcesi kapcsolatot feltételez, és sajatos normativ igazolasi igényt tamaszt. Az autoritativ indokok szolgaltatasa
(vagyis az altalanos, illetve partikularis autoritativ dontés) mellett kell allnia valamilyen normativ igazolasnak.
Egy igazolasnak, amely valaszt kinal a kérdésre: hogy jonnek ezek ahhoz, hogy engem kotelezni probaljanak.

Azt mondanam, hogy elsé megkozelitésben ez a normativ igazolas nevezhetd érvényesnek. Az érvényesség
pedig azt jelenti, hogy a felhozott igazolds alkalmas ra, hogy igazolja az autoritativ intézmény eljarasat. Az
érvényes igazolashoz megfeleld gyakorlati indokokra van sziikség, amelyek kelld normativ erével rendelkeznek.
Masodik megkozelitésben tehat az igazolas épitdkdveit, az egyes gyakorlati indokokat nevezném érvényesnek.

A normativ igazolas igénye gyakran meril fel kotott igazolasi helyzetekben. Ilyenkor nem hivatkozhatunk
akarmilyen indokokra. Persze sosem teszi meg barmilyen indok: minden igazolési helyzetben vannak irrelevans
és relevans indokok. A kotott igazolasi helyzetekben azonban tobbrdl van sz6: még olyan indokok is kizaras ala
eshetnek, amelyeket a cimzett talan jo okkal fogadna el. Ilyenkor az is tényez6vé valik, hogy az indokok, vagy az
indokok egy része a megfeleld forrasbol szarmazik-e. A kotott igazolasi helyzetek egyik jellegzetes teriilete éppen
az a tarsadalmi gyakorlat, ami jognak neveziink. A modern jogrendszerekben azoknak, akik autoritativ dontéseket
hoznak, a kelld6 normativ erével rendelkezé indokokat (vagy legalabbis azok jelentds részét) pontosan
meghatarozott forrasokbol kell meriteniiik. A jog teriiletén az ilyen forrasok jellegzetes esete az autoritativ szabaly
(a “torvény”). Harmadik megkdzelitésben az indokok ilyen értelmében vett (hiteles) forrasait nevezném
érvényesnek.

A jogelméletben és a jogészi nyelvhasznalatban az érvényesség értelmének ez a harmadik valtozata dominal.
Még ha alkalmanként neveznek is kotelezettségeket vagy érveléseket érvényesnek, még ilyenkor is arra
gondolnak, hogy az érvényesség valamiképpen a szabalyok kovetkezménye. (Az alabbiakban ennek az attitiidnek
a megjel6lésére hasznalom majd a legalizmus fogalmat.) Szerintem ez a felfogas igencsak alkalmas arra, hogy
Osszezavarja a fogalmi Osszefliggéseket. Szabalyokbol ugyanis tobbféle is van, és a kiilonboz6 valtozatoknal az
érvényesség fogalma is kiilonb6z6 alakot Glthet. Ennek legkézenfekvobb megnyilvanulasa az, hogy egyes
szabalyok autoritativak, masok viszont nem. Egyesek szolgaltatnak tartalomfiiggetlen indokokat, masok azonban
nem: pusztan altalanositva tartalmazzak azokat az indokokat, amelyeket tekintetbe kell majd venniink bizonyos
gyakorlati dontéseknél (igy miikodik példdul minden altalanos formara hozott tanics).?® A jogi szabalyok
érvényességét illetden nem latunk tisztan mindaddig, amig nem tudunk valamit arrél, hogy mi az, ami igazolasra
szorul. Hogy a jogi szabalyoknak jellemzden a szabalyok milyen véaltozatait jelenitik meg. Vagyis hogy milyen
annak a normativ igénynek a jellege, amelynek igazolasaba a jogi szabalyok bekapcsolddnak.

Egyebek kozt ezért nem jo, ha kozvetleniil a szabaly érvényességére kérdeziink ra. Ezért jobb, ha az
autoritasigény tisztazasatol haladunk a szabalyok szerepének tisztazasa felé.

VI. A politikai kotelezettség jelentosége

8. Tehat mélyebbre kell hatolnunk a jog autoritasigényének tisztazasaban, hogy a jogi érvényesség problémajat
megfeleld formara hozzuk. Megint azt kell mondanunk, hogy autoritasigénybdl is tobbfélével keriilhetiink szembe.
Azt mondanam, hogy a jog olyan autoritasigényt tamaszt, amely mas autoritasigényekkel szemben is els6bbséget
kovetel maganak. (A birdsag el6tt nem ment fel benniinket, ha a sziil6i autoritasra, a tandraink autoritasara, az
edzOnk autoritasara, netan az egyhazunk spiritualis autoritasara hivatkozunk. Csak akkor, ha a jog maga fogadta
el az adott autoritast egy adott kompetenciakorben. Ha példaul maga ruhazott bizonyos dontéseket a sziilokre vagy
a tandrokra. A jog, valahanyszor mas autoritasigényekkel konfliktusba keriil, mindig els6bbséget kdvetel
maganak.) Ezt gy fejezném ki, hogy a jog autoritasigénye politikai autoritasigeny.

A “politikai” jelz6 itt arra mutat rd, hogy merre keressiik a jog sajatos normativ igényének alapjat. Azért
alkalmazom, mert tovabbutal azokra a kozosségekre, amelyeket egyébként politikai kdzosségeknek szoktunk
nevezni. A politikai k6zosségek ugyanis bizonyos vonatkozasokban ugyanigy elsbbségi igényt jelentenek be. Ezt
szoktuk gy mondani, hogy oOnrendelkezési igényiik van, vagy hogy szuverenitasigényt tamasztanak. A
szuverenitas pedig maga sem mds, mint az imént emlitett els6dlegességi igény egy meghatarozott
kompetenciakdrben (egy adott teriileten, egy adott népesség felett).?° Fel szeretném hivni a figyelmet arra, hogy a
jog autoritasigénye ugyanolyan jellegli, mint az a normativ igény, amellyel a politikai kozosségek jelentkeznek
tagjaikkal szemben. Amikor azonban a jog autoritasigényét “politikainak” nevezem, ezzel azt is ki akarom fejezni,

28 V6. Gerald J. Postema: *Law’s Autonomy and Public Practical Reason’. In: Robert P. George (ed.): The
Autonomy of Law: Essays on Legal Positivism. Oxford: Clarendon, 1996, 85-86. o.

29 Ebben a részben arra az érvelésre tamaszkodom, amelynek segitségével mashol a szuverenitas fogalmat
igyekeztem tisztazni. Lasd Bodig Matyas: ’Szuverenitas és joguralom’. In: Boédig Matyas — Gy6rfi Tamas
(szerk.): Allamelmélet: A mérsékelt dllam eszméje és elemei II. Alapelvek és alapintézmények. Miskolc: Bibor,
2002. 91-96. o.



hogy ez nem csak ugyanolyan igény, hanem pontosan ugyanaz az igény. A jog autoritasigényében egy politikai
kozosségnek a tagjaival szemben tamasztott normativ igényei nyilvanulnak meg.

Azt kell észrevenniink, hogy az autoritasigény mindig valamilyen korrelativ kotelezettségre hivatkozik. A
kotelezettség pedig valamilyen erkdlesi kapesolatot fejez ki. Tehat az autoritds gyakorlojanak és az autoritativ
aktus cimzettjének bizonyos értelemben “kell hogy legyen valami koziik egymashoz”. Olyan emberek, akiknek
semmi koziikk egymashoz, nem szolgaltathatnak egymasnak autoritativ indokokat, mert nem hivatkozhatnak
egymassal szemben kotelezettségekre.®® Tehat valamilyen hatdrozott értelemben “kdzosséget” kell alkotniuk.
Amikor azt mondom, a jog politikai autoritasigényt tamaszt, ezzel arra is utalok, hogy a vonatkozo kz0sség
politikai kézosseg lesz. A korrelativ kotelezettség pedig politikai kotelezettség. Azt éallitom, hogy ha komolyan
vessziik azt az autoritasigényt, amit a jog tdmaszt, akkor azt kell mondanunk, a jogot (mint tarsadalmi gyakorlatot)
csak egy politikai kozosség alakithatja ki.

A késobbiekre tekintettel fontos leszogezni, hogy a politikai kotelezettség fogalmaban rejlik a politika és az
erkdles kozotti viszony kulcsa. A politikai kdtelezettség, mint emlitettem, erkolesi kapcesolatra utal bizonyos
emberek kozott. Ugy is fogalmazhatnank, hogy az erkolcs egyik teriiletét definialja: a politikai erkélcsot.

9. A jog autoritasigénye tehat egy politikai kozosségre utal vissza, amelyben a tagokat a politikai kotelezettség
kotelékei flizik egymashoz.®! Ennek a politikai kételezettségnek, még ha komoly meghatérozasi nehézségekbe is
titkozik, van valamilyen tartalma. Akit politikai kotelezettség fliz egy politikai kozosséghez, az abban nyer egy
bizonyos mordlis stdtust. Bizonyos dolgokat igazoltan megtehet, bizonyos mas dolgokat viszont nem. Masok
bizonyos dolgokat igazoltan megtehetnek vele, bizonyos dolgokat ellenben nem. A tdbbiekkel szembeni
felelossége aldozatokra késztetik, de a tobbiek vele szembeni felelssége folytan elényoket is remélhet. Bizonyos
védelmet élvez, de bizonyos korlatok kdzé kell szoritania cselekvését. Az a viszonyrendszer, amely a politikai
kozosség tobbi tagjahoz kapcsolja, megtestesiti a politikai igazsagossag egy felfogasat. Ez képezi a politikai
kotelezettség tartalmat.

A politikai kozosség 1étezése abban all, hogy a tagok cselekvéseibdl kirajzolddik a politikai kotelezettség
tartalma. Tehat a tagok felveszik a politikai kotelezettségnek megfelelé gyakorlati orientdciot, a politikai
kotelezettség tartalmi vonatkozasai alakitjak gyakorlati perspektivajukat. Tehat a politikai kotelezettségbdl fakadod
indokokat ténylegesen hasznaljak cselekvések igazolasara. Ha nincsenek ilyen tagok (akik a politikai
kotelezettségbol fakadd indokokat tartalomfiiggetlen gyakorlati indokokként kezelik, és minden mas
kotelezettséggel szemben elsddlegesként tekintik®?), akkor nem beszélhetiink politikai kdzdsségrol.

A politikai kdzosség azonban tdbbnyire csak akkor valik hosszabb tavon is életképessé, ha a politikai
kotelezettség érvényesiilését nem bizzak kizardlag a tagok dnkéntes cselekvésére (noha az mindennek az alapja).
A politikai kotelezettség érvényesiilésének elomozditasara a politikai kozosségek autoritativ intézményeket
hozhatnak 1étre. Ezek olyan autoritativ indokokat szolgaltatnak, amelyek megkonnyitik a politikai kotelezettség
teljesitését. Alapvetéen azzal, hogy vilagossa teszik, egy adott helyzetben milyen cselekvést kovetel a politikai
kotelezettség teljesitése. (Hogy példaul mi kovetkezik a politikai kotelezettségb6l a koordinacios problémak
megoldasara nézve.) De persze azzal is, hogy adott esetben (politikai kotelezettséggel igazolt) kényszert is
alkalmaznak a megfelelé magatartas kikényszeritése céljabol.

30 Legfeljebb természetes kotelességekre. A természetes kitelességekbdl azonban nem eredeztethetd politikai
autoritas. A természetes kotelességek ugyanis minden embert ugyanugy koteleznek. Marpedig a politikai
kotelezettség nem gyokerezhet a gyakorlat résztvevdinek puszta emberi mivoltaban, hiszen az nem minden
emberrel szemben kotelez benniinket, hanem személyek egy meghatarozott csoportjaval szemben (példaul egy
adott allam polgaraival szemben).

31 Fontos leszdgezni, hogy a politikai kozosség fogalma, szemben az 4llam fogalmaval, nem feltételezi a teriileti
zartsagban valé megszervezddést. Ez annak ellenére igy van, hogy a politikai k6zosségek autoritasigényének
elhatarolasat kétségkiviil a teriileti elkiiloniilés biztositja a legmegfeleldbben. Ugyanazon a teriileten
nyilvanvaléan nem érvényesiilhet egynél tobb olyan autoritasigény, amely elsébbségre tart igényt. A magam
részérdl azonban azt gondolom, hogy hiba lenne itt 6sszekeverni a fogalmi feltételeket az autoritasigény
érvényesiilésének gyakorlati vagy akar logikai feltételeivel. Ez ugyanis problémat okozna példaul akkor, ha egy
olyan kozosséggel allunk szemben, amelynek vilagos politikai intencioi vannak, &m még nem tudott teriileti
zartsagban megszervezddni. Példaul egy fliggetlenségéért kiizd6 néppel.

32 Fontos l4tni, hogy bizonyos indokok elsddlegességének elismerése nem azt jelenti, hogy mindig betartjuk
Oket. Az autoritativ intézmények, koztiik a jogi intézmények, nem a cselekvést hatdrozzak meg, hanem bizonyos
indokok igazolési szerepét. Azt a keretet alakitjak, amelyen beliil értelmes cselekvék gyakorlati dontéseket
hoznak és cselekvéseket kommunikalnak. Bar az ilyen gyakorlatokat nem neveznénk sikeresnek, ha nem
nyilvanulnanak meg egy bizonyos cselekvd engedelmességben, annak valdjaban nincsen elvi akadalya, hogy
valaki elismerjen egy adott kitelezettséget, és aztan mégse tartsa be. Hogy tudatos kotelességszegd legyen. Hogy
megtegyen valamit annak tudatdban is, hogy eljarasat majd nem lesz képes igazolni masok (mondjuk az
autoritativ intézmények) eldtt.



V1. Politikai autoritas és jogi érvényesség

10. Hogyan horgonyozhatjuk le a jogot ebben az Osszefiiggésrendszerben? Azt mondtam, hogy egy politikai
kozosségnek lehet joga. De ez nem jelenti azt, hogy egy politikai kdzosségnek okvetleniil van joga. A magam
részérdl azt mondandm, hogy akkor beszélhetiink a jog 1étezésérdl, ha a politikai kozosségnek vannak autoritativ
intézményei. A jogi igazolds az én nézetem szerint el6szOr is autoritativ aktusok igazoldsa a politikai
kotelezettségre hivatkozva, masodszor pedig cselekvések igazolasa politikai autoritassal rendelkez6 intézmények
gyakorlatara hivatkozva. Az el6bbi eset lehet az, amikor egy bird igazolassal latja el azt az igényét, hogy jogvitakat
dont el emberek kozott, a masodik pedig az, amikor egy maganember olyan jogra vagy kotelezettségre hivatkozik,
amelyet birosagi uton is kikényszerithet. Szerintem az ilyen jellegii igazolasok vonatkozasaban beszélhetiink jogi
érvényességrol. Ha vannak is szamottevd kiilonbségek a két esettipus kozott, az alapfogalmi Osszefiiggések
szempontjabol ezek nem meghatarozoak. Ezért az alabbiakban, az egyszeriiség kedvéeért, csak az egyik igazolasi
tipusra dsszpontositok. Mégpedig az elébbire, az autoritativ dontések igazolasara.

Az eddigiekbdl szerintem az adddik, hogy a jogi igazolas primer forrasa maga a politikai kotelezettség. Az
autoritasigények igazolasa végsé fokon mindig erre fut ki. Vagy, az érvényesség terminusaiban kifejezve, egy jogi
aktus attdl érvényes, hogy sikeresen hivatkozik a politikai kotelezettségre. Az lehet, hogy a politikai k6zosségben
viselt tagsag racidja a koordinacids probléméak megoldasaban (vagy valami egyéb funkcioban) rejlik, de az
igazolasi kérdések szempontjabol az adja a vezérfonalat, hogy a koordinacids problémakat a tagok a politikai
kotelezettség érvényesitése révén probaljak kezelni.

Marmost megtdrténhet, hogy a politikai kdtelezettségbdl fakadé indokokat szabalyokban rogzitik. Ezeket a
szabalyokat nevezhetjiik torvényeknek. Az is lehet, hogy a nyilvanos autoritas igazolasi feltételévé teszik, hogy az
intézményes gyakorlatok minden normativ igazolasra szorulé vonatkozasa jelenjen meg nyilvanos szabalyokban.
Ekkor joguralomrol beszélhetiink.

11. A jogelmélet szempontjabdl természetesen az okozza a zavart, hogy a jogi gyakorlatok némileg elfedik ezt az
alapszerkezetet. Espedig azért, mert az autoritativ intézmények miikodése és a szabalyok révén valé igazolds
kozotti 6sszefliggés a jogrendszerek Osi jellemzdje, a joguralom feltételrendszere pedig sok politikai kdzosségben
beépiilt a politikai igazsagossag nyilvanos felfogasaba.

A szabalyokra valo utalas a normativ igazolas jellegzetes modja lett. Kész vagyok elismerni, hogy ennek talan
az az oka, hogy ez kinalja az igazolas legjobb modjat az olyan tarsadalmi gyakorlatok vonatkozasaban, mint a jog.
De nem képezi az igazolas egyediili modja, és nem képezi az igazolas fogalmi feltételét sem. (Ami azt illeti, egy
jogrendszer elvileg elképzelhetd akar egyetlen regulativ szabaly nélkiil is — gondoljunk arra, ahogy Platon
elképzelte az eszményi poliszt, ahol is a filozofusok teljesen decizionisztikusan gyakoroljak autoritasukat.)

Mi tehat a jogi szabaly? Talan olyan altalanos normativ propozicio, amely jogi igazolasok Osszefliggésében a
kelld normativ erével rendelkez6 gyakorlati indokok hiteles forrasa lehet. Tehat olyan gyakorlati indokoké,
amelyek képesek nyilvanos autoritativ aktusok normativ igazolasahoz hozzajarulni.®®

12. Az imént vazolt szerkezet talan kiszolgaltatottnak latszik az olyan ellenvetésekkel szemben, amelyek arra
hivatkoznak, a 1étez6 gyakorlatok nem mutatnak ilyen szoros korrelaciot a politikai kotelezettség és a jogi
érvényesség jellegzetességei kozott. Ebben pedig sok igazsag rejlik. Eppen ezért jol meg kell gondolnunk, hogyan
értékeljiik azokat az eltéréseket, amelyeket a 1étez6 jogi gyakorlatok mutatnak az itt vazolt modellhez képest. Az
azonban hiba lenne, ha azt gondolnank, fentebb valamilyen idealis szerkezetet vazoltam. Igazabdl olyan
feltételeket vazoltam fel, amelyek bizonyos normativ fogalmak igazolasi sziikségleteib6l adédnak. Ebben nem volt
semmilyen idealis mozzanat, mert a megkozelitésem interpretiv volt. A gyakorlat onértelmezését vettem alapul.
Vagyis azt, hogy a gyakorlat autoritasigénnyel 1ép fel. A magam részérdl csupan kibontottam ennek az igénynek
az implikacioit a gyakorlati indokok elmélete altal kinalt terminologia segitségével.

Ostobasag lenne vitatni, hogy az igazolasi feltételek kibontasan alapuld elemzés egy olyan szerkezet
felvazolasahoz vezetett, amely a 1étez6 jogi gyakorlatokban legfeljebb igen elmosddottan rajzolodhat ki. Nem
hiszem azonban, hogy ez hatékony ellenérveket alapozna meg a konstrukcidmmal szemben. Az alapszerkezet
elmosddasa nem azt jelenti, hogy az alapszerkezet nem létezik vagy nincs jelentdsége. Csak azt, hogy ahol az
alapszerkezet vilagosan kirajzolodik, ott a normativ igazolassal kapcsolatos kérdések (az érvényességgel
kapcsolatos kérdések) egyértelmilen megvalaszolhatdoak. A nyilvanos intézmények vagy egyértelmien
rendelkeznek autoritassal, vagy egyértelmiien nem. Ahol az alapszerkezet elmosodik, ott nem az analitikai

33 Természetesen nemcsak érvényes igazolasrol és érvényes normarol, hanem érvényes jogosultsagrol és
kotelezettségrol is beszélhetiink. Azt gondolom, ezek is beilleszthetdek ebbe az dsszefliggésrendszerbe, de ezzel
most nem bonyolitanam a kifejtést.



vezérfonalat veszitjiik el, csak az egyértelmli valaszok lehetdségét. Az autoritasigény és annak igazolasa
problematikussa valik. Az érvényességgel kapcsolatos allitasok pedig kronikusan vitathatoak lesznek.

Azt gondolom, hogy az alapszerkezet ilyen vagy olyan vonatkozasban tulajdonképpen mindig elmosodott, az
autoritdas mindig problematikus, az érvényesség pedig mindig vitathatd. Ennek rengeteg oka van, ugyhogy az
Osszes tényez0 attekintése szinte lehetetlennek latszik. De hogy lassuk, milyen jellegii tényezok jatszanak szerepet
ezen a ponton, példalézo jelleggel kiemelnék harom komplex bonyolité tényezdt, amelyek onmagukban is képesek
az alapszerkezet bizonyos vonasait elhomalyositani.

El6szor is, érdemes arra figyelni, hogy a jog olyan autoritdsigényt tdmaszt, amely minden mas
autoritasigénnyel szemben els6bbséget kovetel maganak. A benne testet 01t intencidk szerint minden mas
kotelezettség elébe vag. De nehéz elképzelni olyan épeszii embert, aki egy ilyen jellegli autoritasigényt elfogadna
az ¢élet minden teriiletén. Ha mindig mindent a nyilvanos autoritasok iranyitasa alatt kellene megtenniink, akkor
nem mondhatnank az életiinket a sajatunknak. Ertelmetlenné valna a politikai kozosségben viselt moralis tagsag.3*
A politikai kdzosségek ezt a problémat ugy kezelik, hogy igényt tartanak ugyan az emlitett elsdbbségre, de csak
egy korlatozott teriilet hatarain beliil. Ahol autoritasigénnyel l1épnek fel, ott megkdvetelik az els6bbséget, de nem
lépnek fel minden teriileten autoritasigénnyel. Bizonyos teriileteket meghagynak az egyéni és kollektiv autonomia
szamara. (Es persze mas autoritasigények szamara is — példaul az egyhazak vagy a civil testiiletek autoritdsa
szamara.) A politikai kotelezettségnek fontos tartalmi jellegzetessége, hogy ezt a bizonyos elsdbbségi igényt
milyen teriileteken kivanja érvényesiteni. Ugyanis a nyilvanos autoritasok csak ezen a teriileten rendelkezhetnek
igazolt autoritassal. Ha tulterjeszkednek ezen a teriileten, akkor megsértik a politikai kotelezettséget a tagokkal
szemben, igazolttd teszik az ellenallast, és eldidézhetik a moralis tagsag felbomlasat. Viszont mivel a politikai
kotelezettség tartalmilag eléggé meghatarozatlan, 1ényegében mindig vita targya lehet, hogy az autoritasigények
pillanatnyilag az igazolhat6 hatéron beliil maradnak-e. Es hogy egyaltalan hol huzodik az a hatar.

Masodszor, az is el6fordulhat, hogy az autoritasigénnyel fellép6 intézmények nem terjeszkednek ugyan til a
politikai kotelezettségre tekintettel igazolhat6 hataron, mégis baj van veliik. Vagy tlterjeszkednek az igazolhato
hataron, de nem ez veliik az igazi baj. Hanem az, hogy nem reprezentaljak hitelesen a politikai kotelezettséget.
Nem maga a tevékenységiikk az, ami nem igazolhatd, hanem a felhatalmazasuk arra a tevékenységre, amit
folytatnak. VVagyis bizonyos intézmények bitoroljak az igazolhato intézmények helyét. Ennek dramai példaja lehet,
ha autokratikus intézmények probalnak autoritast gyakorolni egy olyan politikai kozosség felett, amelynek
demokratikus politikai moralitdsa van. Vagy ha egy idegen hatalom kikiildottjei probalnak intézkedni egy
erdszakkal elfoglalt orszagban. Persze az ilyen dramai példak elméleti szempontbol nem tul érdekesek, mert
vilagos helyzetet teremtenek: az ilyen intézmények (milkédjenek egyébként barmilyen jol) nem rendelkeznek
igazolt autoritassal. A kevésbé dramai esetek valdjaban problematikusabbak az érvényesség szempontjabol.
Ilyenkor arrél van sz6, hogy az intézmények bizonyos vonatkozasai nem felelnek meg a politikai kotelezettségnek,
vagy inkabb bizonyos intézmények vitatottd valnak ebbdl a szempontbdl. Nem az egész intézményrendszer
normativ igazoltsaga kérdéses, hanem egy bizonyos hivatalé, egy bizonyos eljarastipusé, egy bizonyos sszetételii
térvényhozo testiileté.

Harmadszor, nehéz elképzelni olyan tarsadalmat, ahol mindenki felveszi a politikai kotelezettségnek
megfeleld gyakorlati orientaciot. Valoszinilleg minden tarsadalomban vannak olyanok, akik az autoritativ
intézményeknek csak stratégiai megfontolasokbdl vagy csak félelembdl engedelmeskednek. Marpedig veliik
szemben ezek az intézmények nem autoritast gyakorolnak. Aki csak félelembdl engedelmeskedik, azon valdjaban
erdszakot gyakorolnak. Aki pedig stratégiai megfontolasokbdl engedelmeskedik, az az intézmények gyakorlatat
nem autoritativ indokok, hanem csak “tanacsok” forrasanak tekinti. Ha senki nem veszi fel a megfeleld gyakorlati
orientaciot, vagyis ha senki nem tekinti magat kotelezve a politikai kotelezettség altal, akkor konnyii a helyzet: a
politikai kdzosség nem létezik. De inkabb az a helyzet, hogy az emberek egy része felveszi a megfelelé gyakorlati
orientaciot, egy masik része viszont nem. S6t, az is lehet, hogy a legtobben mintegy részlegesen veszik fel a
megfeleld gyakorlati orientaciot. A politikai k6zosség tagjainak tekintik magukat, és komolyan is veszik a politikali
kotelezettség altal igazolt torvények egy részét (mondjuk a biintetd torvények java részét), mikozben mas
térvényeket (mondjuk az adétérvényeket és a kozlekedési rendszabalyokat), amelyeket ugyancsak a politikai
kotelezettséggel igazolnak, nem. A példakbol is latszik, hogy ebben a tekintetben a jogkdvetés nem hiteles mérce.
Ha valaki pusztan azt teszi, amit eldirnak, abbol még nehéz kikovetkeztetni, hogy ezt félelembdl, stratégiai
megfontolasbol vagy inkabb a politikai kozosség iranti elkdtelezettségbdl teszi.

fgy a politikai kotelezettség érvényesiilése meglehetdsen bizonytalan és vitatott kérdéssé valhat. Az biztos,
hogy nehéz tagadni egy politikai kozosség 1étezését, ha az azt reprezentald intézmények hangos és tomeges
ellenallas nélkiil érvényesitik autoritasigényiiket. De hogy kikre terjed ki a politikai kozosség, és hogy veliik
szemben kik az er6szakkal kordaban tartott, vagy prudencialis indokokkal egyiittmiikodésre késztetett “masok”,
igen nehéz kérdés. Nem vallalunk komoly kockazatot, ha azt mondjuk, 1ényegében mindig vannak olyanok,
akikkel szemben itt és most kényszerrendként nyilvanulnak meg az intézményes gyakorlatok.

34 Itt a moralis tagsag egyik formalis feltételére, a fiiggetlenségre utalok. Lasd Ronald Dworkin: *Az alkotmany
moralis értelmezése és a tobbségi elv’. 1 (1997) 1. Fundamentum 7-27, 19-20. o.



Ugy vélem, a példakbol kivilaglik, hogy bizonyos értelemben beszélhetiink itt “a” legalapvetébb fesziiltségrél.
Ez pedig abban all, hogy a jogi igazolasok (az intézményes gyakorlatok igazolasa) a politikai kotelezettségre
utalnak vissza, de a politikai kotelezettség tartalmilag igencsak meghatarozatlan. Voltaképpen nincs olyan hiteles
forras, amelybdl kozvetleniil megismerhetnénk. Még a kartalis alkotmany sem ilyen forras, noha azt egyebek kozt
éppen azért alkotjak, hogy a tagok (allampolgarok) moralis statusat (alapvetd jogait és kotelezettségeit) tételesen
rogzitsék. Espedig azért, mert az alkotmany a sajat normativ igazolasat maga is a politikai kotelezettségbdl
meriti.® Csak akkor tuddsit megbizhatéan a politikai kdtelezettség tartalmardl, ha tényleg igazolja 6t a politikai
kotelezettség. Tehat mar tudnunk kell valamit a politikai kotelezettség tartalmarol, hogy megallapithassuk, nem
“oktrojalt” alkotméanyrdl van-e sz6, amely csak mimeli az igazolt autoritast. Eppen ezért az alkotmany
vonatkozéasaban mindig helye van az olyan értelmezésnek, amely azt igyekszik tisztdzni, valoban helyet kapott-e
az alkotmanyban a politikai kotelezettség tartalma.%

A politikai kotelezettség “leghitelesebb” forrasa nem mas, mint a politikai k6zosség vélelmezett tagjainak
gyakorlati orientacidja. Annak mindig meghatarozo jelentdsége van, hogy az emberek maguk mit mondanak errdl:
azonosulnak-e a politikai kozosséggel, moralis tagnak tekintik-e magukat. Ezzel viszont az a baj, hogy az ilyen
gyakorlati orientaciokbol nem rajzolodik ki a politikai kdtelezettség valamilyen egységes tartalma. Lehetnek
olyanok, akik a politikai kotelezettség tartalmat torténeti hagyomanyokkal,¥ netan egy etnikai csoport
kultardjanak bizonyos vonasaival azonositjak, de olyanok is, akik a demokratikus eljarasokban kirajzolodo
politikai elvekkel, de még olyanok is, akik bizonyos “0rdk értékekkel”. Még ha meg is nyugtat benniinket, hogy
az ilyen divergald orienticidk gyakran ugyanarra a politikai kozosségre referdlnak (mondjuk ugyanarra a
koztarsasagra), és sok kozottiik a tartalmi atfedés (példaul mindegyik elveti az antidemokratikus intézményeket),
az eltérések akkor is rendre vitakat gerjeszthetnek az intézményes autoritdsok gyakorlatanak igazolhatosaga koriil.

A politikai kotelezettségre vald utalassal nem jeldliink ki valamilyen egyértelmiien megragadhato targyat,
noha az igazolasi probléma szerkezeti sajatossagai folytan ez az utalas elkeriilhetetlen. Ugyanakkor nagy hiba
lenne a politikai kotelezettséget puszta hipotézisnek, kiméranak vagy ideoldgiai természetli illuzionak tekinteni.
Erre ugyanis mindenki racafol, aki Oszinte aldozatot hoz egy politikai kozdsségért a politikai kotelezettség
nevében.

VIII. Legalizmus

13. Mindebbdl az kovetkezik, hogy az érvényesség kérdése végsd kifutdsaban kétségbeejtéen bonyolult. Olyan
bonyolult, hogy végigbeszélésének a 1étezd jogi gyakorlatok nem is hagynak teret. Azok az eljarasok, amelyek a
jol ismert jogi gyakorlatokban normativ igazolassal latjadk el az autoritasigénnyel fellépd aktusokat, az
érvényességproblémanak csak egy-két vonatkozasat tiikrozik vissza. A jogi gyakorlatokban meggyokeresedett
egyfajta legalizmus, amely a szabélyok révén valo igazolast 1ényegében kizarélagos jelleggel érvényesiti. Ez a
hattére a jogi formalizmusnak, de ugyantgy az érvényesség formalis fogalmanak is, amit a jogi oktatas is
“voltaképpeni” jogi érvényességként abrazol. A legalizmus igen hatékonyan korlatozza a szovevényesebb
igazolasi kérdések felbukkanasat. Ezzel pedig, noha elésegiti az intézményes gyakorlatok hatékonyabba tételét,
maga is hozzdjarul az igazolasi probléma alapszerkezetének elhomalyositasahoz. A probléma Osszetettsége
igazabol csak az olyan hatarhelyzetekben valik érzékelhetd, amilyeneket a polgari engedetlenség teremt, vagy az,
amikor egy forradalom utan 0j intézményeket kell autoritassal felruhazni.

A legalizmustdl athatott jogi gyakorlatok egyik fontos sajatossaga, hogy vélelmezik az autoritisigény
igazoltsagat. Abbdl indulnak ki, hogy a cimzetteknek van okuk a politikai kotelezettség teljesitésére, még ha ezt
0k maguk nem is tudatositjak, még ha dket ezzel a kérdéssel soha nem is szembesitik. Bar persze az, aki tudja,
hogy mddja lenne lemondani az allampolgarsagrol (kilépni a politikai k6zosségbdl), és mddja van arra, hogy
kisérletet tegyen az intézményes gyakorlatok megvaltoztatasara (példaul azzal, hogy elindul egy valasztason), az
a Iényeget illetden tisztdban van az igazolasi probléma jellegével.

Ugyanakkor a legalizmustdl athatott jogi gyakorlatokkal van egy komoly baj. Az, hogy az autoritas
igazoltsagat eleve feltételez6 legalizmus elfedi azt az 6sszefiiggést, hogy igy vagy gy szinte mindenkivel szemben

% Ez a népszuverenitasra valo utalds voltaképpeni értelme, nem pedig a demokratikus eljarasok megalapozasa.

% Ez a felismerés Dworkin egyik nagy igazsaga. Es ez adja a moralis alkotmanyértelmezés folényét rivélisaival
szemben. Lasd Dworkin: *Az alkotmany moralis értelmezése €s a tobbségi elv’.

3 V. Bodig Matyas: *“Nemzeti torténelem” és a jog autoritisanak igazolasa’. 41 (2000) 1-2. Allam- és
Jogtudomany 5-20.

3 A legalizmus fogalmét természetesen Judith Shklart6l vettem at. O ezen olyan erkolcsi attitiidét ért, amely a
gyakorlati feladatokat a szabalykovetés problémajaként kozeliti meg. Ennek legteljesebb kifejezddése a nyugati
jogrendszerek szervezddésmaddja, de még ennél is inkabb a jogészok gondolkodasmddja, amely minden igazolasi
kérdést pontosan meghatarozott szabalyok alkalmazasanak kérdésére sziikit le. Pontosan erre akarok utalni. Lasd
Legalism: Law, Morals, and Political Trials. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1986, 1-4. o.



megsértik a politikai kételezettség igazolasi feltételeit. Igy valojaban mindig helye a van a folyton meguajuld
dontésnek, hogy a hidnyos igazolas alapjarol is kiallunk-e a politikai kdzosség mellett. A legalizmus gy tesz,
mintha Iétezne altalanos engedelmességi kotelezettség a joggal szemben, pedig ez egyaltalan nincs igy. Nincsenek
olyan érvek, amelyek egy ilyen kotelezettséget egy tarsadalom minden tagjara képesek lennének ugyanugy,
ugyanazzal a tartalommal vonatkoztatni.®

Ez a baj nyilvanul meg abban, hogy az érvényesség legalizmus altal leegyszertsitett felfogasa latvanyos
kudarcot vall az olyan bonyolultabb esetekben, mint amilyen a naci jogrendszer autoritasigényének megitélése.
Csak leegyszertiisit6 valaszokat tud adni példaul arra kérdésre, hogy a naci birésagok itéletei érvényesek voltak-e.
A legalizmus problémajanak tisztdzasa érdekében ezt a (komoly jogelméleti karriert befutd) kérdést szeretném
most szemiigyre venni. Anélkiil, hogy megprobalndm megvalaszolni.

14. A nacik altal elkovetett rémtettek, de talan még inkabb az azokra reagald, utdlagos igazsagtételi eréfeszitések
igen nagyban hozzajarultak az érvényességproblémaval kapcsolatos elméleti allaspontok tovabbfejlédéséhez. De
igazabol nem sikeriilt a probléma mélyére hatolni, mert hiaba sorakoztak fel egymassal szemben a természetjogtan
€s a jogpozitivizmus igen kifinomult koncepcidi, a vita mindvégig a legalizmus kiilonb6z6 valtozatai kozotti
Osszecsapas maradt.* Pedig a kérdés éppenséggel a legalizmus alapjait és hatérait feszegeti. Vagyis azt, ahogyan
a jogi igazolas problémai sszefiiggésbe keriilnek a politikai kotelezettséggel. Marpedig éppen ez az, amire a vita
legfontosabb résztvevdi, Radbruch, Hart és Fuller nem kérdezett rd. Mindannyian a jog és az erkoles kozotti
viszony probléméjaként vetették fel a kérdést. Igy viszont megkozeliteni is alig tudtak a voltaképpeni igazolasi
kérdést.

Radbruch voltaképpen egyfajta erkdlcsi minimum megfogalmazasara tett kisérletet, amely “lelkiismereti
hatarvonalat” hiizna a jogalkalmazok szdmara.** De mivel ennek a hatarvonalnak valamiképpen magabdl a jog
belsd Osszefliggéseibdl kellene kirajzolodnia, Radbruch torekvése nem a legalista allaspont meghaladasat, hanem
annak pontosabb artikulalasat jelenti. Tulajdonképpen csak a “térvény az torvény” tételét dogmatikusan képviseld,
“primitiv” legalizmus elutasitasar6l van sz6 egy komplexebb legalizmus nevében. A térvényes jogtalansag fogalmi
konstrukciojan alapuld Radruch-formula azzal az igénnyel 1ép fel, hogy a jog dogmatikajava valjon. Maga
Radbruch is kifejezetten felhasznalta biroi itéletek jogimmanens értékelésére. (A vele kapcsolatos vitak jelentds
része azobta is a formula dogmatikai jelentdsége koriil forog.)

Radbruch megoldasa azonban stalyosan problematikus. O maga is elbizonytalanodik ott, ahol meg kellene
hataroznia, miben is 4ll a térvényes jogtalansag. Nem az a baj, hogy sajat bevallasa szerint is képtelen “pontosan”
megmondani, hol hizédik a hatdr, amin tl tdrvényes jogtalansigrél van sz6,*> mert ez csak annak a
megnyilvanuldsa lenne, hogy ez is egy gyakorlati fogalom. A gyakorlati fogalmaknak soha nincsen “sebészi”
pontossaggal meghatarozhat6 alkalmazasi teriilete. Az igazi baj az, hogy nem tudja tisztdzni, miben all a térvényes
jogtalansag.

Radbruch itt tulajdonképpen megfutamodik egy kellemetlen dilemma elSl. A térvényes jogtalansag egyfajta
erkdlesi érvénytelenséget eredményez. Az ilyen jog erkdlcsi alapon elfogadhatatlan. Olyannyira, hogy az mar az
érvényességére is kihat. De mi hatdrozza meg azt az erkdlcsot, amely itt a mércét adja? Az egyik lehetdség az,
hogy a kritériumot a hivatalos személyek (birok) személyes erkdlesi meggy6zddései adjak, a masik pedig egy
univerzalis erkolcs. Am mindkettd alkalmas arra, hogy zavarossa tegye az érvényesség fogalmat, és megrenditse
a jog autoritasat. A birok személyes erkolesi meggy6zddéseinek kritériumma emelése ugyanis onkényessé teheti
a normativ igazolasokat, mig az univerzalis erkdlccsel az a baj, hogy metafizikai megalapozast kovetel. A
metafizikai megalapozas pedig sebezhetdvé tenné a jog autoritasigényét a metafizikakritikai érvekkel szemben,
rdadasul egyfajta vilagnézeti elfogultsagnak is teret engedne. A jog autoritasanak elfogaddsa metafizikai
meggy6zidések fiiggvénye lenne. Aligha véletlen, hogy ezt a kellemetlen dilemmat Radbruch inkabb elkeriili.
Néhol metaforikus utalasokba rejti alldspontjat,*®* néhol egy olyan birdi éthoszra hivatkozik,** amelynek
természetérél nem mond semmit.

39 J61 leképezik ezt a nehézséget a politikai kotelezettség megalapozasat célzé elméletek koriili vitak. Lasd
Gyérfi Tamas: °A politikai kételezettség’. In: Bodig Matyas — Gy6rfi Tamas (szerk.): Allamelmélet: A
mérsékelt allam eszméje és elemei 1. Alapelvek és alapintézmények. Miskolc: Bibor, 2002. Jogelméleti
szempontl elemzésként lasd Joseph Raz: *The Obligation to Obey: Revision and Tradition’. In: ué: Ethics in the
Public Domain. Oxford: Clarendon, 1994.

40 Az, hogy a természetjogtan és a jogpozitivizmus a legalizmus véltozatai, ugyancsak Judith Shklar felismerése.
Lasd Shklar: I.m. 2. o.

4l Lasd Gustav Radbruch: *Térvényes jogtalansag és torvényfeletti jog’. In: Varga Csaba (szerk.): Modern
polgdri jogelméleti tanulmdnyok; Budapest: MTA, 1977, 135-137. o.

2 Lasd uo. 136. o.

4 Lasd uo. 139. o.

4 Léasd uo. 138. 0.



Ebb6l a szempontbol igéretesebbnek latszik Fuller torekvése, amely a jog belsé erkdlcsének
megfogalmazésara irdnyul.*® Az 6 megoldasi javaslata abban all, hogy tisztan pragmatikai megfontolasokbol kell
levezetniink azokat a kritériumokat (visszahatd hataly tilalma, a szabalyok kihirdetése, stb.), amelyek ahhoz
sziikségesek, hogy egyaltalan jogot alkothassunk.*® Ezek nem személyes meggy6zO6désekben, és nem is
metafizikai tételekben vannak megalapozva. Mégis elmondhatjuk réluk, hogy a jog nevében gyakorolt
embertelenség csak ezek megsértésével valt lehetségessé.*” Ez a megoldas 1ényegesen kevesebb intézményelméleti
nehézséggel terhes (nem fenyeget sem onkénnyel, sem vilagnézeti elfogultsaggal), &m ennek iS megvan a gyenge
pontja. Nincs tisztazva ugyanis, hogy ezek a pragmatikai megfontolasok mibdl meritik erkolesi erejiiket. Nem
vilagos, hogy a Fuller 4ltal véazolt kritériumok szerint megalkotott jogban mi lenne lényegileg “j6.%¢ Hogy
miképpen lehet az ilyen kritériumokra, prudencidlis indokokon thl, erkélesi tartalommal bir6 normativ
kovetelményeket alapozni. Hogy ez az allaspont miként eredményezi a jogi érvényesség erkolcsi hatarainak
megvonasat.

Eppen ezért érthetd, hogy Michael Moore elkeriilhetetlennek latja, hogy ennél tovabb menjiink. Vallaljuk fel
az erkolcsi realizmus metafizikai allaspontjat, fejtsiik ki annak a metafizikailag megalapozott igazsagossagnak a
tartalmat, amely a jog értelmét adja, hogy aztan ehhez rendelhessiik hozza a Fuller altal felhozott pragmatikai
kritériumokat.*® Vagyis hogy dontsiik el végre a Radbruch 4ltal elddntetleniil hagyott dilemmat. Mégpedig egy
metafizikai jogelmélet javara.

Az lehet, hogy ez a hatarozott dontés kdvetkezetesebbé és teljesebbé teszi az allaspontunkat, és a naci rendszer
jogi mindségére vonatkozd kérdésre is egyértelmli valaszokat sugall, csakhogy, amit azt fentebb jeleztem,
kiszolgaltatja a jogelméletet a metafizikakritika tamadasainak. Valdban azt kell mondanunk, hogy a birdknak
explicit metafizikai elkotelezettséget kell vallalniuk, hogy donthessenek a jogi érvényesség kérdésérdl, hogy
megtalaljak a kellé normativ ervel biré indokokat? Nem hinném.

Mindebbél adodik, hogy a jog nevében gyakorolt embertelenség kérdésben Hartnak van egy fontos
féligazsaga Radbruch-hal és az 6sszes természetjogasszal szemben. Tul nyers az az allaspont, amely azt koveteli
a biroktol, hogy a “tdrvényes jogtalansag” eseteiben ne ismerjék el a normak jogi érvényességét. Ilyen vagy olyan
moddon mind elmosnak egy fontos Osszefliggést. Az ugyanis a jogi gyakorlatok egyik sajatossaga, hogy a jogi
indokokkal kapcsolatos erkolcsi megfontolasok hattérbe szoritasat kovetelik meg a hivatalos személyektdl. Ettol
azoknak természetesen nem kell lelkiismeretlenné valniuk: nyilvan el6fordulnak olyan esetek, hogy egy jogi
norma alkalmazasa lehetetlenné tenné a bir6é szamara, hogy békében éljen dnmagaval. Teljesen érthetd, sot, akar
erkodlesileg igazolt lehet valakinek a dontése, hogy ebben az esetben szembefordul a jog autoritasigényével, és nem
hajland6 azokat kovetve cselekedni. Mi kényszerit azonban benniinket arra, hogy ebben az esetben a gyakorlati
indokok kozotti kollizidt az érvényesség kérdésével is Osszefiiggésbe hozzuk? Miért kell azt mondanunk, hogy
egy bizonyos norma, amelyet valaki erkdlcsileg igazoltan utasitott el, egyszersmind jogilag érvénytelen is volt?

Azt hiszem, Hart “igazsaga” azon alapul, hogy reménytelen vallalkozas a legalizmus sajat terminusaibol
feltarni azokat az Osszefiiggéseket, amelyek képesek kizarni az jog nevében gyakorolt embertelenség jogi
érvényességét. Hart ezért batran kiallt egy olyan legalizmus mellett, amely a jogi érvényesség tekintetében kitart
a jog és az erkolcs szétvalasztasa (vagy inkabb szétvalaszthatosaga) mellett.>® De ebben a tekintetben 6 is tévedett.
A tévedés pedig abban nyilvanul meg, hogy Hart azt gondolta, az olyanoknak, mint Radbruch, azért nem lehet
igazuk, mert a kdtelezettség mast jelent jogi és erkdlcsi kontextusban. >

Nem kétséges, hogy szamottevé kontextudlis kiillonbségek vannak a kotelezettség kifejezetten erkolcesi €s
kifejezetten jogi hasznalata kozott, és hogy ezeknek analitikai kdvetkezményei vannak. Hart tétele viszont oda
vezet, hogy eltagadjuk a jogi indokok ¢€s a politikai moralitas kdzotti megalapozasi 0sszefiiggést. Vagyis azt a
szerepet, amit a politikai kotelezettség jatszik a jogi igazolasokban, vagyis a jogi érvényesség jelentésében.

A legalizmus harti valtozata ott hibazik, hogy nem érzékeli, a Radbruch altal felvetett dilemma hamis volt.
Nemcsak a személyes erkolcsi meggy6zddések és valamiféle univerzalis erkdlcs jatszhat szerepet a jogi
igazolasokban, hanem a politikai erkdlcs is. Ez nem személyes erkolesi meggy6z6dés (vagyis nem kell azonosnak
lennie senki személyes erkolcsi meggy6zodéseivel), de nem is univerzalis erkdlcs. Egy nyilvanos igazolas

% Léasd Lon L. Fuller: The Morality of Law. New Haven, Conn.: Yale University Press, 1964, 41-44. o.

46 Lasd uo. 33-38. 0.

47 Lasd példaul uo. 54-55. és 62. o.

48 V. Moore: 1.m. 216. o.

49 Lasd uo. 189-200. és 213-217. o.

0 Lasd H. L. A. Hart: *Positivism and the Separation of Law and Morals’. In: ud: Essays in Jurisprudence and
Philosophy. Oxford: Clarendon, 1983, 73-78. o.

51 Lasd példaul H. L. A. Hart: *Legal Duty and Obligation’. In: ué: Essays on Bentham: Jurisprudence and
Political Theory. Oxford: Clarendon, 1982, 145-161. o.



tamasztja ald egy politikai kozosség tagjai szamara, akar minden metafizikai eléfeltétel nélkiil is.52 Nem az a jog
bizonyul érvénytelennek “erkolcsi szempontbol”, amely barki személyes erkolesi meggy6z6désével vagy egy
metafizikailag megalapozott univerzalis erkolccsel keriil szembe, hanem az, amelyik a kdzdsség politikai
moralitasaval. Vagyis ami biztosan nem igazolhato a politikai kotelezettséggel.

Ennek megfelelden Hart figyelmeztetését is pontositanunk kell. Igazat kell neki adnunk abban, hogy valéban
vannak olyan esetek, amikor valaki erkolcsileg igazoltan szall szembe a jog autoritdsigényével, &m ez nem
kérddjelezi meg a jogi gyakorlatok érvényességét. De ez nem azt jelenti, hogy nincsenek olyan esetek, amikor az
erkolesi indokok érinthetik a jogi érvényességet. A jogi érvényességet igenis érinthetik az olyan indokok, amelyek
a politikai erkdlcsre hivatkoznak. Felallitanék itt egy hasznos analogiat. A politikai filozéfidban megkiilonboztetik
a lelkiismereti ellenszegiilést és a polgari engedetlenséget.>® Az elébbi esetében az ember sajat erkdlcsi indokaira
tekintettel utasitja el az engedelmességet, de nem feltételezi, hogy masoknak is igy kellene eljarniuk. A polgari
engedetlenség esetében viszont olyan indokokrol van sz6, amelyrdl azt gondoljak, mindenki szamara indokot
jelentenek az engedelmesség ellen. Az utdbbi esetben tehat arrdl van szd, felmeriilt a gyant, hogy egy adott dontés
vagy norma nem illeszthetd be a kozosség politikai moralitasanak keretei kdzé. Szerintem egy hasonlo
megkiilonboztetést kell alkalmaznunk a hivatalos személyek eljarasaira is. El6fordulhat egyrészt az az eset, hogy
a hivatalos személy “nem veheti a lelkére”, hogy egy bizonyos dontést meghozzon. Eléfordulhat masrészt az az
eset, hogy a hivatalos személy kénytelen belatni, hogy nincs autoritisa bizonyos emberek felett, vagy hogy egy
cimzettjeivel szemben. Bar a kettdé kozott komoly atfedés lehet (az autoritast megrenditd dontés altalaban
lelkiismereti kérdés is), Osszemosasuk sulyos hiba, amely tobb vonatkozasban is eltorzitja az erre épitett
jogelméletet.

Ebbdl szerintem az kovetkezik, hogy a legalizmus hatarait a politikai erkdlcsnek kell megvonnia. Az olyan
esetekben, amikor a legalizmus melletti kitartas sulyos erkolcsi dilemmakkal terhes (mint barmely német bird

crer

tisztaznunk, a legalizmus hatterében hogyan tarul fel a politikai kotelezettség igazolasi szerepe.>*

15. A naci rendszer esetében ennek megfelelden szinte biztosan nem lesz olyan egyszerii a helyzet, mint
amilyennek példaul Michael Moore feltiinteti. Szerinte egy jelentds mértékben igazsagtalan rend nem képezhet
jogrendszert. [gy az utolagos igazsagtétel mellett nem az szol, hogy ez vagy az a torvény igazsagtalan volt, hanem
az, hogy akkoriban Németorszagban nem is volt jogrendszer. Kovetkezésképpen nem lehettek érvényes birdi
itéletek sem.>®

A magam részérdl inkabb azt mondandm, hogy a helyzet igen Osszetett volt. Voltak olyanok, (mint a
németorszagi zsidok), akiket olyan sulyosan diszkriminaltak, hogy veliik szemben megsziint a rend autoritésa.
Masokkal szemben azonban inkabb csak stlyosan problematikussa és hianyossa valt. Azt nem lehet mondani,
hogy a naci part ideoldgiaja, amely sok vonatkozasban athatotta a jogi gyakorlatokat, a német politikai k6zosség
politikai moralitasanak hiteles kifejezGdése lett volna.5® igy bizonyos aktusok azokkal szemben is nélkiilozték az
autoritativ jelleget (a jogi érvényességet), akiket nem ért nyilt diszkriminacid. Ugyanakkor azt sem szabad
elfelejteni, hogy a korabbi intézményes gyakorlatok jelentds része tobbé-kevésbé fennmaradt. Nem hinném, hogy
ezek nagy részének vonatkozasaban ne lett volna elfogadhato a legalizmus melletti kitartas. Nem latom okat, hogy
ezek autoritasigényét kétségbe vonjuk. A naci rendszer tehat, az utdlagos igazsagtétel szempontjabol, igen
valtozatosan megitélhetd helyzetek tomkelegét teremtette meg.

16. Szeretném leszdgezni, hogy nem azt akarom mondani, hogy a legalizmus valami 6rdogt6l valé dolog, afféle
atok, amely a jogelméletet sujtja. Még akkor sem, ha a legalizmus sok szempontbdl félrevezeti a jogelméletet:
magatol értetédonek tiinteti fel az olyan jogelméleti allaspontokat, amelyek nem kérdeznek ra a jogi autoritas
alapjaira. Nem azért tekintettem at a naci jogrendszer példajat, amely a legalizmus gyengeségeit olyan jol

52 Itt tdmaszkodom a “nyilvanos igazolas” rawls-i koncepcidjara. Lasd John Rawls: *The Idea of Public Reason
Revisited’. In: u6: Collected Papers. Ed. by Samuel Freeman, Cambridge, Mass.: Harvard University Press,
2001.

%8 Lasd Rawls: Az igazsdgossag elmélete 429-451. 0.

% Azt gondolom, hogy ez az alapszerkezet kirajzolodik Ronald Dworkin jogelméletébdl, amely egyébként sok
szempontbol hatékony tdmadast inditott a legalizmus harti valtozata ellen. Dworkin azonban, sajnalatos modon,
arra hasznalja a naci jogrendszer jogi mindségének kérdését, hogy a fogalom és a felfogas kozotti distinkciojat
tesztelje rajta. Lasd Law’s Empire. London: Fontana, 1986, 101-104. o.

% Lasd Moore: 1.m. 224. 0.

% Ez tobb ténnyel is alatimaszthatd. Az egyik az, hogy demokratikus valasztdsokon a nacik sohasem szereztek
még abszolut tobbséget sem, a masik, hogy az intézményes gyakorlatok jelentds részét kénytelenek voltak
eltitkolni a nyilvanossag eldtt, a harmadik, hogy a hdbort utan nagyobb nehézség nélkiil fel lehetett épiteni egy
alkotmanyos demokraciat, amely elnyomo intézkedések nélkiil is fenn tudja tartani intézményeinek miikddését.



megmutatja, hogy leszamoljak az egész szemléletmoddal, hanem azért, hogy tisztazni tudjuk a szerepét. Mert azt
gondolom, egy ilyen tisztazas alapozza meg a formalis érvényesség jelent6ségének megértését is. S6t annak
megértését is, hogy az érvényesség szempontjai hogyan rajzolédnak ki a jogaszok érvelésben, és hogy hogyan
nézne ki egy tarthato jogalkalmazas-elmélet.

Ami azt illeti, a legalizmus szinte elengedhetetlen feltétele a jogi gyakorlatok hatékony miikodésének. Fentebb
utaltam ra, hogy a politikai kotelezettség tartalmilag meglehetdsen meghatarozatlan. A hivatalos személyek tehat
nem remélhetik, hogy a politikai kotelezettségre vald explicit utalas az autoritativ aktusok igazoldsat
megkonnyitené. S6t, szamithatnak arra, hogy inkabb csak feltarja annak problematikus jellegét. Ezért érthetd, ha
a jogi gyakorlatokban inkabb egy lesziikitett igazolasi stratégiat alkalmaznak, amelyben a politikai kotelezettségre
val6 utalds formalizalt szabalyokba van elrejtve (olyan ligyesen, hogy gyakran még a jogaszok sem veszik észre).
Sét, még az is érthetd, hogy az intézményes gyakorlatok a legalizmust mintegy beépitik a normativ igazolas
feltételeibe: hogy bizonyos koriilmények kozott érvényes igazolasnak csak az autoritativ szabalyokra hivatkozo
igazolast fogadjak el.

A legalizmus voltaképpen olyan igazolasi stratégiat jelent, amely nem garantalja az autoritasigények
igazolasat, de ha helyesen alkalmazzak, azt mégis garantalja, hogy ésszertlien hihessiik, az autoritativ intézmények
gyakorlata lehet autoritativ. Legalabbis nem kizart, hogy a gyakorlat autoritativ legyen, a legjobb esetben pedig
valdéban autoritativnak bizonyul. Az autoritativ jelleg legbiztosabb jele ugyanis tobbnyire az, hogy az
autoritasigénnyel fellépd aktusok elére megallapitott eljarasrendbe illeszkednek, bizonyos szabalyok szerint
hitelesitik egymast. Ennek az igazolasi stratégianak az ésszeriisége megalapozza, de be is hatarolja az olyan
fogalmak relevanciajat, mint a “formalis jogi érvényesség”.

Joseph Raz azt javasolja, hogy tegyiink kiilonbséget az érvényesség két fogalma kozott. Az egyik az
engedelmesség indokoltsdgara utal, mig a masik csak arra, hogy egy szabaly (egy kotelezettség, egy jogosultsag,
stb.) része egy jogrendszernek.’” A legalizmussal kapcsolatos megfontolasok kdvetkezményeként magam is
elismerem egy ilyen megkiilonboztetés hasznossagat. A magam részérél azt gondolom, hogy a megkiilonboztetést
az indokolja, hogy a legalizmus érvelési stratégiaja mellett nem garantalt az igazolas érvényessége. A Raz altal
javasolt kiilonbségtevés igy kifejezheti a valodi igazolas és a 1étezd jogi gyakorlatokban teret nyert, pusztan
posszibilis igazolas kiilonbségét. Az érvényesség utdbbi értelme alkalmas arra, hogy megfeleléen jelezze, a
legalista érvelési stratégia mellett valamivel kevesebbet kapunk, mint valoban igazolt normativ igényt.%® Arra
azonban vigyaznunk kell, hogy a megkiilonbdztetés ne vezessen benniinket arra, hogy az érvényesség utobbi
értelmét fiiggetlennek tekintjiik az elobbitdl. Ez ugyanis a legalizmusnak azt a veszedelmes valtozatat testesitené
meg, amelyet Radbruch teljes joggal birdlt. Nem szabad leszoktatni a jogéaszokat arrol, hogy alkalmanként
kozvetleniil is kérdezzenek ra az autoritasigényeket igazolo politikai kotelezettségre, mert ekkor a legalista éthosz
akkor is egyiittmiikodésre késztetheti 6ket, amikor a jogi gyakorlatok mar régen elveszitették autoritasukat, és
rideg kényszerrenddé alakultak.

17. A legalizmus, azt hiszem, alapveten két vonatkozasban szorul kiegészitésre, ha el akarjuk keriilni a benne
rejlé elméleti csapdakat. El6szor is, tisztazni kell, ez a leegyszer(sitett igazolas nem megoldja, hanem elfedi az
intézmények autoritasigényének problematikus jellegét. Ezért nem szabad hozza gorcsdsen ragaszkodnunk, ha
bizonyos ellenvetések a legalizmus mogé hatoltak. Pontosan ez a helyzet a polgari engedetlenséggel, altalaban
véve pedig minden delegitimalod célzatu kritikdval. Masodszor, észben kell tartani, hogy az ilyen érvelési
stratégidknak mikor van egyaltalan helye. A magam részér6l azt mondanam, akkor van helyiik, ha azok, akik az
autoritativ aktusokat igazoljak (mint a sajat dontéseiket indokold birdk), megnyugtatd valaszt tudnak adni két
kérdésre. (1) Miért lehetnek szamukra autoritativ indokok forrasai az eljarasukat meghatarozé szabalyok? (2) Miért
szolgaltathatnak masoknak gyakorlati indokokat az 6 dontéseik. Ha az eldbbi kérdésre nem tudnak valaszolni,
akkor cselekvésiiket kénytelenek irracionalisnak tartani, ha a masodik kérdés marad rendezetlen, akkor nem
gondolhatjék 8szintén, hogy tényleg van autoritasuk azok felett, akiknek az iigyeir6l dontenek.*

A két kérdésnek talan nem egészen ugyanolyan a sulya. Ami azt illeti, az elébbire, Ggy tlinik, konnyebb
valaszolni, mert a lehetséges érvek kore szélesebb. Valaszként prima facie a kovetkez6 kijelentés is megteheti:
“azért szolgaltatnak szamomra indokokat a jogszabalyok, mert jol megfizetnek azért, hogy alkalmazzam 6ket.” A
nagyobb gondot a masodik kérdés jelenti, amely meggy6z6désem szerint arra kényszerit, hogy szamba vegyiik azt
a moralis kapcsolatot, amely a jogalkalmazot és a jogalanyt 0sszekapcsolja, amely mintegy az autoritdsviszony
igazolasi keretét képezheti kozottiik. Ugyanakkor a masodik kérdés visszahat az elsére. Vagyis masodik

57 Lasd Joseph Raz: *Legal Validity’. In: ud: The Authority of Law: Essays on Law and Morality, Oxford:
Clarendon, 1979, 152-153. o.

%8 A jogi érvényesség kérdésében egyébként ez adja a jogpozitivista allaspont relevanciajat a természetjoggal
szemben, amely a jogon gyakorta a “valodi” normativ gazoltsagot kéri szdmon. V4. uo. 150. o.

%9 V6. Gerald J. Postema: *The Normativity of Law’. In: Ruth Gavison (ed.): Issues in Contemporary Legal
Philosophy. Oxford: Clarendon, 1987, 92-93. o. és Postema: *Law’s Autonomy and Public Practical Reason’
104-112. o.



megkozelitésben alighanem arra jutunk, hogy ha jo valaszt akarunk adni a masodik kérdésre, akkor az elsdre is
koriiltekintébben kell reagalnunk. Ha példaul azt mondjuk, szamunkra kizdrolag a fizetség a jogi normak
alkalmazasa mellett sz616 gyakorlati indokok forrasa, nehéz lesz megmondani, hogy amit tesziink, masok szamara
miért lehet indokok forrasa. Mert a mi fizetségiinknek az 6 szempontjukbdl nincs igazoldereje. Szoval igy nehéz
lesz Gszintén autoritativnak tartanunk a sajat gyakorlatunkat veliilk szemben. Azt hiszem, éppenséggel ezen a
ponton bukik el minden olyan elméleti torekvés, amely a jogi érvényesség problémajat az autoritaskérdésre tekintet
nélkiil probalja megoldani.®

Fontos, hogy a legalizmus efféle atszabasa nem abban 4ll, hogy moédositjuk a jogaszok dnmagukrdl alkotott
képét. Az, ahogyan az autoritasigénnyel fellép6 hivatalos személyek valaszolnak a két kérdésre, igen sokban fiigg
attol, hogy milyen az az intézményes gyakorlat, amelybe a tevékenységiik agyazodik. Tehat az intézményes
gyakorlatokra kell valamilyen hatast gyakorolnunk. Enélkiil minden “neveldmunka” hidbavalo. Alapvetden az
intézményes gyakorlatoknak (koztiik pedig a formalis érvényesség kritériumainak) kell olyanoknak lenniiik, hogy
lehetdvé tegyék a hivatalos személyek szamara, hogy mind a két kérdésre megnyugtato valaszt adjanak. Ellenkezd
esetben ugyanis megrendiilhet, vagy akar ssze is omolhat a jog nevii tarsadalmi gyakorlat autoritasa.

A masodik kérdés, mint utaltam ra, alapvet6en arra a moralis kapcsolatra vonatkozik, amely a jogalkalmazo
hivatalos személyt és a jogalanyt &sszekoti. Itt tehat sziikség lesz a fentebb mar t6bbszor jelzett utalasra a politikai
kotelezettségre. A jo valasz tehat valahogy ugy néz ki a masodik kérdésre, hogy a hivatalos személy azért
rendelkezik autoritassal egy meghatarozott személy felett, mert ezt az igényét annak a politikai kdzosségnek az
intézményei alapozzak meg, amelyhez 6 is tartozik. Ekkor mondhatjuk, hogy a dontések, amelyeket a hivatalos
személy meghoz, egyaltalan érvényesek lehetnek ra. Ennek a feltételnek teljesiilnie kell, hogy a legalizmus
allaspontjat egyaltalan védelmezhessiik.

IX. Konkluzio

18. Ugy tiinhet, hogy igen messzire kalandoztunk az eredeti kérdéstdl. A kiindulopontunk a jogi érvényesség
kérdése volt, egy elég jol korvonalazhatd intézményelméleti kérdés. Ennek ellenére az érvelésiink sok
vonatkozasban inkabb a politikai filozofia kérdései felé mozgott. Nem valamilyen jol bejaratott jogi fogalom,
hanem a politikai kotelezettség fogalma lett az elemzés kdzéppontja. Bar jogaszi elméletként jeldltem meg azt a
teoretikus perspektivat, amelyen beliil ezt az elemzést pozicionaltam, Ugy tlinhet, nem koézelebb kertiltiink a jogi
érvényességgel kapcsolatos dogmatikai problémékhoz, hanem éppenséggel tavolodtunk toliik.

Bizonyos értelemben éppen ebben az Osszefiiggésben rejlik ennek az elemzésnek a Iényegi lizenete. A jog
politikai intézmény, ezért fogalmi dsszefliggéseinek tisztdzasa politikai filozofiai tisztanlatast kovetel meg. Nem
arrél van szd, hogy a jogaszoknak kell politikai filozofiai okoskodasokba bonyolddniuk, amikor jogi kérdéseket
megvalaszolnak, hanem arrol, a jogelméletnek tisztaban kell lennie sajat politikai filozofiai jelentdségével, és
ebbdl a nézdpontbol kell megmutatnia a jogaszi nyelvhasznalat karakterét. Ez az, amit nem pdtolhat, ha a
jogelmélet reflektalatlanul atadja magat a jogaszi szemléletnek, és az abban gyokeret vert legalizmusnak. Ezért a
dogmatikai problémak megvalaszolasara nem keriilhet sor addig, amig a politikai filozofiai hattér nem tisztazdodott.
Erre szerettem volna felhivni a figyelmét Bencze Matyasnak is.

8 J6 példa erre Alf Ross felfogasa. O azt mondja, egy normarendszer akkor érvényes, “ha képes arra, hogy
értelmezési sémaként szolgaljon a tarsadalmi cselekvések megfeleld halmaza szamara, és hogy ezaltal lehetéve
tegye szamunkra, hogy a cselekvéseknek ezt a halmazat a jelentés és a motivacio koherens egészeként foghassuk
fel, bizonyos korlatok kozott pedig eldre is jelezhessiik Oket. A rendszer vonatkozasaban ez a képesség azon a
tényen alapul, hogy a normaknak ténylegesen engedelmeskednek, mert tdrsadalmilag kotelezonek érzik dket.”
Alf Ross: On Law and Justice. Berkeley and Los Angeles: University of California Press, 1958, 34. o. Itt
pontosan az a perspektiva vész el, hogy valamilyen valaszt kell adnunk arra a kérdésre, hogy a gyakorlat masok
szamara hogyan szolgaltat indokokat. Eppen ezt nem helyettesitheti sem az engedelmesség ténye, sem a
kotelezettség érzése. Még akkor sem, ha kombinaljuk 6ket. Mert ebbe belefér a (tudatlansagbol vagy
félrevezetésbol fakado) téves indokok révén kivaltott engedelmesség. Vagyis az, amirdl a hivatalos személy nem
gondolhatja szintén, hogy a cimzettek szempontjabol “indokolt”.



Péter Cserne

Reasons for limiting freedom of contract:

guestions of philosophy and policy

Freedom of contract is an ideologically charged notion which may attract strongly-held
political beliefs! but which eludes the interest of the lawyer in his everyday work for the
most part. To revoke the situation in this respect in Hungary, while the Constitutional
Court has elaborated a doctrinal theory on the legitimate reasons for legislative
limitations of freedom of contract,? standard text-books on contract law usually review
(not even exhaustively) the different forms and types of the limits figuring in private or
administrative law without even mentioning theoretical problems.?

So the Constitutional Court used abstract theoretical arguments, but these were
deduced from more general theorems of a certain constitutional dogmatics and couldn’t
reflect, by their nature, to questions raised in the theoretical literature on contract law.
What is more curious is that also scholarly work in contract law has been, even since the
political and economic changes in 1989 and 1990, until recent times and with very few
exceptions,* almost insensitive to developments in contract theory, at least as it has
formed in the English-speaking countries. Both approaches seem to be more or less
closely tied to legal texts, the Constitution and the Civil Code, respectively.

If 1 am right in sketching the Hungarian situation of contract theory in this way, it
will not be too late or unjustified to resume some of the main issues in contract theory in
the mirror of a book, published in 1993. It is the treatise of a Canadian law professor,
Michael J. Trebilcock on The limits of freedom of contract.®

This paper does not intend to be exhaustive as a review, it focuses rather on

! Craswell 1995: 1.

2 See So6lyom 2001: 126-140, 426-428, 651653 and Vékas 1999.
3 See, e. g. Bird 1999: 238-250.

4 Saj6 2002.

5 Trebilcock 1993. Page numbers in the text refer to this book.



problems which seem to be of interest for a reader trained in law. Its structure is the
following. After resuming the general character of the argumentation, | discuss some
reasons for limiting freedom of contract, according to the order of the chapters in the
book: commodification, externalities, coercion, asymmetric information imperfections,
symmetric information imperfections. Then | make a detour to sketch a very simple
version of the standard economic analysis of the breach of contract. The concluding
section summarises some lessons for the Hungarian private law scholarship. Throughout
the paper | shall avoid to cite technical details and microeconomic jargon usual in

economic-analysis-of-law texts®, except when it seems necessary to do otherwise.

Freedom of contract in moral and legal philosophy

Behind the law of contracts, a central subject area of private law lies a broad set of
economic, social and political values that define the role of markets in modern developed
countries. But markets are not the sole mode of social organisation. As Heilbroner
argues,’ societies may organise production and distribution around one of these: tradition
(social conventions and status), command (centralised information gathering and
processing and coercion) and market (decentralised decisions). At the same time a modern
developed society not only has to cope with certain backdrops of the market economy
relative to the two other modes of social organisation (potential for dramatic shifts in
consumption and production, destabilisation of personal, social and communal
relationships, and a significant degree of inequality) but a real society combines all these
three organisational modes. Despite a relatively wide consensus in favour of economic
liberalism and the market economy, there remain "many troubling and potentially divisive
normative issues".

Trebilcock calls this consensus, together with its theoretical underpinnings the
private ordering paradigm. In neo-classical economics this "predilection for private
ordering over collective decision-making is based on a simple (perhaps simple-minded)

premise: if two parties are to be observed entering into a voluntary private exchange, the

6 On economic analysis of law in general, see Backhaus 1999, Bouckaert—De Geest 2000, Coleman—
Lange 1992, Cooter—Ulen 1999, Hirsch 1999, Newman 1998, Polinsky 1989, Posner 1998, Posner—~Parisi
1997, Veljanovski 1990. In Hungarian: Cserne 2001, Sajo—Harmathy 1984, Vékas 1999.

" Robert Heilbroner The Making of Economic Society (1975), cited in Trebilcock 1993: 271. n. 2.



presumption must be that both feel the exchange is likely to make them better off,
otherwise they would not have entered into it." (p. 7) To rebut this presumption we have
to refer either to contracting failures or market failures. These constitute (from an
economic perspective) the reasons for the limits of freedom of contract.

What is the role of contract law from an economic perspective?® In general, it
facilitates the voluntary (and well-informed) exchange of well-defined and exclusive
private property rights. First, it is a "check on opportunism in non-simultaneous
exchanges by ensuring that the first mover, in terms of performance, does not run the risk
of defection, rather than co-operation, by the second mover." (p. 16) Second, it reduces
transaction costs.’. Third, it provides "a set of default or background rules where the terms
of a contract are incomplete™ (p. 17). Forth, it distinguishes welfare-enhancing and
welfare-reducing exchanges.

Utilitarianism, arguably the principal background philosophy of contemporary
economics®® is used to be criticised on the basis that it accepts existing preferences as
given, it doesn’t offer "ethical criteria for disqualifying morally offensive, self-
destructive, or irrational preferences as unworthy of recognition.” If, on the contrary,
economic theory acknowledges some exceptions, as it must, in cases involving minors or
mental incompetents, then "some theory of paternalism is required, the contours of which
are not readily suggested by the private ordering paradigm itself.” (p. 21)*

There are also political justifications for the primacy of private ordering, which
are based on individual autonomy (negative liberty) "as a paramount social value" (p. 8.).
These liberal theories see the law of contracts as a guarantee of individual autonomy.
Trebilcock cites two other stances of political philosophy, which are more ambivalent
toward freedom of contract: theories based on the positive (affirmative) concept of liberty
which are concerned with the fairness of distribution of welfare (equality) in society; and
communitarianism that emphasises the essentially social nature of man (fraternity).

These four theories partly cohere and converge but partly contradict each other.

To construct a normative theory of the law of contract and deduce arguments from it for

8 For a brief summary see Kronman—Posner 1979: 1-7.

® On conceptual problems of transaction costs see Cserne 2001, Appendix A.

101t is at least so in the communis opinio both among philosophers and economists and Trebilcock agrees
too. However, that is not obviously right. (On this see Cserne 2001, pt 3, Cserne 2001a: 148-149) Economic
analysis of law, in its normative version, undoubtedly represents a consequentialist approach.

11 On paternalism see ch. 7 (pp. 147-163) in Trebilcock 1993.



or against certain limits of freedom of contract, the complex relationship "between
autonomy values and welfare (end-state) values (efficiency, utility, equality,
community)" (p. 21) shall be cleared. Throughout his book Trebilcock’s purpose is to
demonstrate that the "convergence claim” (i.e. that a market ordering and freedom of
contract simultaneously promote individual autonomy and social welfare) may be robust
in general but is false in certain details. The second main lesson he explores is that there
are problems (market failures) which cannot be appropriately addressed judicially, i.e. in
a contract law setting through private law constraints on freedom of contract and he

argues for a mix of policy instruments (p. 248-261)*2

Some reasons for limiting freedom of contract

The main reasons for limiting freedom of contract are the fear of commaodification
of certain goods and relations; the presence of third-party effects; of coercion; imperfect
information on behalf of one or both parties; supervision and control of revealed
preferences of the contracting parties for different (paternalistic) reasons; the traditional
common law rule of consideration which raises, as Trebilcock notes, a partly different
question, that of the enforceability of promises'®; and discrimination or antidiscrimination
based on personal characteristics (race, gender, etc.) and (which is not obvious) on
nationality (international trade restraints, immigration policy).

Commodification. Even in societies committed to political and economic
liberalism, there is room for debate about the scope of the market. The critiques of the
market paradigm may be (at least partly and superficially) based, among others, on
historical arguments (as by Karoly Polanyi or Patrick Atiyah'*) or may focus on heavily
discussed questions of our days: "would permitting the sale of votes or public offices, the
sale of blood or body organs, commercial surrogacy contracts, prostitution contracts or
pornography undermine values of human self-fulfilment or human flourishing?" (p. 19)

These are, of course, not only the questions of the enemies of freedom and liberty.

As the Nobel-laureate economist, Kenneth Arrow has pointed out: "a private property—

12 See Komesar 1994, Posner 1998. ch. 19.
13 On this see Sajo 2002.
14 For details, references and counter-arguments see Trebilcock 1993: 18-19, 272.



private exchange system depends, for its stability, on the system’s being non-universal."%®

If political, legal and bureaucratic offices were auctioned off, their holders freely bribed
or votes freely bought and sold, the private sphere would be massively destabilised. As it
is well known, J. S. Mill argued in his On Liberty against permitting voluntary self-
enslavement.

The main target of Trebilcock’s critique in this context is Margaret J. Radin’s
theory about commodification and inalienability.’® Radin, after raising five serious
problems (market for new-borns, prostitution, commercial surrogacy, employment
regulation, residential tenancy regulation) introduced two related concepts, which may be
interesting to cite here. The double bind effect refers to the problem that "in many contexts
prohibiting commaodification or exchange may make the plight of the individual whose
welfare is central to the commodification objection actually worse." For example,
banning prostitution may eliminate an income-earning option of poor women. The other
concept, domino effect refers to an effect counterbalancing the former, that "market
rhetoric and manifestations [...] may change and pervert the terms of discourse in which
members of the community engage with one another”. (p. 25-26).

Trebilcock, while acknowledging Radin’s efforts "to conceptualise the
unarticulated moral intuitions that many of us feel about many of the examples she uses"
(p. 26), demonstrates that her particular judgements are not in accord with her general
theory. There are further errors in the arguments similar to Radin’s: the one is to "draw
false correlations between internal values and altruism and between external values and
selfishness”, another is to neglect that altruism, reciprocity, and community are likely to
be suppressed not only by market forces but also by "coercive forms of redistribution
through the tax and transfer system that are central to the modern welfare state." (p. 28—
29) As an alternative approach, Trebilcock proposes to structure the moral intuitions
about the cited problems as contracting or market failure problems (externalities,
coercion, and information failures).

He than goes on to compare the merits of these two approaches (Radin’s and his
own) through their consequences in different contexts. First, he analyses the relative

advantages and disadvantages of different modes of allocation of scarce resources (e. g.

15 Cited in Trebilcock 1993: 23.
16 For a more recent book-length version of her theory see Radin 1996, for its critique: Arrow 1997.



of dialysis machines):!” markets, lotteries, queuing, voting (democracy), administration
(based on different merit criteria). As to the ethical problems of the transfer of human
body parts and foetal tissues, he proposes to cope with the organ scarcity by creating a
futures market in organs. Further, he compares the three most common solution to the
prostitution problem: criminalization, legalisation (regulation), and decriminalisation to
argue then for the latter.

While comparing the typical arguments, he does not miss to note some subtle
details. For example, that there is a certain contradiction in the typical feminist stance as
"[i]n the context of separation agreements and entitlements on marriage breakdown"
"feminist theorists invoke market ideology and advocate the commodification of
[women’s household] services in the name of equality and dignity, [i]n the context of
surrogacy, however, the commodification [...] is often viewed by feminists to be an
erosion of a woman’s dignity" (p. 48).

To sum up this topic, Trebilcock argues for a significant role for private ordering,
for a careful design of default rules (emphasising the he claims "only a partial insight or
wisdom for the law and economics perspective”, p. 57) and for autonomy-enhancing
public policies that broaden the access to market of historically oppressed groups.

Externalities. Externalities mean imposition of costs (negative) or benefits
(positive) from a particular exchange transaction on non-consenting third parties. Positive
externalities pose incentive problems (lead to suboptimal quantity of the good in
question). Negative externalities are more important and serious (e.g. pollution). In
addition, there is no generally accepted concept of the externality in economic theory.
Autonomy-based theories formulate the same negative effect under the name ‘harm’ (or,
within another category of Feinberg’s scheme: ‘offence’).

The crucial conceptual problem is that third-party effects (externalities in
economics, harm in liberal theories) are pervasive. If all these effects "should count in
prohibiting the exchange process or in justifying constraints upon it, freedom of contract
would be largely at an end.” (p. 58) Once one moves beyond rather tangible harms to third
parties, many activities might be viewed as generating some externality (imposes costs

on dependants, the social welfare system or the public health care system), including

7 The classic exposition of this problem is Tragic Choices by Calabresi and Bobbitt (1978). See further
Elster 1992.



"Inadequate dietary or exercise regimens, excessively stressful work habits, risky leisure
activities." (p. 75)

Coercion. The seemingly simple question of what constitutes voluntary consent
to a transaction is a serious conceptual problem. Suppose that there is full information,
no cognitive deficiencies and the contract is complete. The question is then, whether the
constrained choice of a party renders his consent involuntary. In one sense, all contracts
are "coerced", because of the pervasiveness of scarcity of resources and opportunities.
But on the other side, except for extreme cases (actual physical force, torture, hypnotic
trance) almost every exchange can be viewed as voluntary (coactus tamen volui).

Rights theorists define coercion by drawing "a basic distinction between threats
and offers. Threats reduce the possibilities open to the recipient of the proposal, whereas
offers expand them" (p.79) The difficulties arise, however, in specifying the offeree’s
baseline, against which the offer is to be measured. This measure may be statistical (what
he might reasonably expect), phenomenological (what he in fact expects), or moral (what
he is entitled to expect). Trebilcock shows that “the distinction between threats and offers
depends on whether it is possible to fix a conception of what is right and what is wrong,
of what rights people have in contractual relations independent of whether their contracts
should be enforced.” (p. 80)

Another approach to coercion, elaborated by Benson from a Hegelian perspective,
states that "only equivalence in exchange fully respects [...] equal individual autonomy
(cases of gifts and voluntary assumptions of risk aside)" (p. 81). The Aristotelian
perspective of Gordley is also a theory of substantive fairness, it focuses on commutative
or corrective justice which is "designed to maintain the pre-existing distribution of
wealth" (ibid.)

The third approach to coercion, that of Kronman could be called "modified
Paretian principle”, in virtue of which "one would ask whether the welfare of most people
who are taken advantage of in a particular way is likely, in the long-run, to be increased
by permitting the kind of advantage-taking in question in the particular case" (p. 82)

Buckley has proposed anti-duress rules "in order to discourage parties from taking
excessive and wasteful precautions against being subjected to extortionate contractual
terms™. To note, the two latter approaches are based on hypothetical, rather than actual,

consent and they invert the conventional arguments of economists for voluntary



exchanges (voluntariness implies welfare-improvement).

The fifth approach (literal Paretian principle) is that of law and economics scholars
and asks: "Does this transaction render both parties to it better off, in terms of their
subjective assessment of their own welfare, relative to how they would have perceived
their welfare had they not encountered each other?" (p. 84)

A magnificent example of Trebilcock’s argumentative strategy is when he reviews
several hypothetical situations (borrowed in part from the above-mentioned theorists, in
part Trebilcock’s own ideas) to test the normative implications of the above-mentioned
five theories for different cases of constrained choice. | do not want to deprive the reader
of the excitement of the search for the right answer (if there is any), so | only repeat the
questions: what are the implications of these theories in the following cases?

(1) The highwayman case (creation and exploitation of life-threatening risks: a
highwayman or mugger holds up a passerby confronting him with the proposition: ‘Your
money or your life’ and the passerby commits himself to hand over the money). (2) The
tug and foundering ship case (exploitation but not creation of life-threatening risks: a third
party encounters the highwayman and the passerby before the transaction is consummated
and offers to rescue the passerby for all his money, less one dollar. Or imagine the same
situation between a foundering ship on the stormy sea and a rescuing tug). (3) The dry
wells case (exploitation but not creation of life-threatening risks with one supplier and
many bidders: in a remote rural area all wells except from A’s dry up in a drought and A
auctions off drinking water to desperate inhabitants for large percentages of their wealth.
Or, the same sea situation with several ships and one rescuer). (4) The Penny Black case
(exploitation but not creation of non-life-threatening situations: A comes across a rare
stamp in his aunt’s attic and sells it either to B expoiting his idiosyncratic intense
preferences or through a Sotheby’s auction to the highest bidder). (5) The lecherous
millionaire case (A agrees to pay for a costly medical treatment of B’s child [or offers her
an academic position or a promotion in the firm] in return for B’s sexual favours). (6) The
cartelized auto industry case (contrived monopolies: major automobile manufacturers
form a cartel to curtail drastically consumers’ rights of action with respect to personal
injuries). (7) The single mother on welfare case (non-monopolised necessity: a person in
necessity contracts with another who lacks monopoly but the terms are especially

burdersome to the first, reflected in high risks and low return).



Trebilcock argues, here again, for a "relative institutional division of labour," in
terms of which "the common law of contracts will be principally concerned with
autonomy issues in evaluating claims of coercion, antitrust and regulatory law [with]
issues of consumer welfare, and the social welfare system [with] issues of distributive
justice”. (p. 101)

Asymmetric information imperfections. The question here is: how much
information is required for the exercise of autonomous choices. Or stated differently, if
one party to a contract is substantially less well informed about some aspect of the
contract subject matter than the other, whether contracts should not be enforced, or
enforced on different terms, on that account. The problem is, of course, that information
is almost always imperfect.

In common law terms, these information failure cases include fraud, negligent
misrepresentation, innocent misrepresentation and material non-disclosure.'® Trebilcock
continues to contrast different theories, as in the previous chapter. He also treats
information processing disabilities or cognitive deficiencies (“transactional incapacity"
and "unfair persuasion™) and standard form contracts. With respect to the latter, it is worth
citing his warning (p. 119): "Simply observing the fact of standard form contracts yield
no meaningful implications as to the underlying structure of the market. Indeed, we
observe them being used in many settings where manifestly the market is highly
competitive. [...] [E]ven in the absence of standard form contracts, we see many goods
being offered on a take it or leave it basis in some of the most competitive retail markets
in the economy.”

Symmetric information imperfections. Symmetric information imperfections
correspond to the domain of contract doctrines relating to frustration, contract
modification and mutual mistake. All these doctrines define "the scope of permissible
private or judicial adjustments to contractual relationships in the light of new
information.” (p. 127)

Trebilcock states that in long-term contracts there is a range of strategies for
adjusting the allocation of unknown and remote risks: explicit insurance, hedging in
futures markets, indexing clauses, ‘gross inequities’ clauses, arbitration clause, etc. The

absence of them imply reasonably that the promisor agreed to assume the risk in question.

18 See the same cases from a game-theoretical perspective: Baird—Gertner—Picker 1994,. ch. 5-6.



(p. 130) He heavily criticises Posner’s approach which implies that it is for the judge to
determine which of the both parties was the superior risk-bearer (insurer).

With respect to contract modification there has been a change in common law:
traditional doctrine required fresh consideration to support an enforceable contract
modification, but contemporary legislative, judicial and academic thinking applies a
presumption of validity of modifications. Trebilcock favours the traditional view because,
in contrast to the recent static view it reflects dynamic efficiency consideration, an ex ante
perspective. Namely, it stresses that no constraints on recontracting may increase
incentives to opportunistic behaviour where "hold-up™ problems arise during
performance: allowing recontracting may facilitate the reallocation of assigned risks that
were initially assigned efficiently. (p. 168-170) He would allow recontracting only if "it
is not possible to determine the efficient initial allocation of risk or where the risk in
question [...] was so remote that the expected costs of bearing it would have minimal
incentive effects.” (p. 138).

A detour: the theory of efficient breach

Trebilcock makes some short detours in the book to define a much-discussed concept of
economic analysis of law: the efficient breach of contract. (p. 142-143, 166-167, 184—
186). This theory would permit unilateral breach to the party who has discovered a more
profitable opportunity for the resources dedicated to performance, supposed that the
breaching party compensates the other for his full expectancy losses. This breach is
Pareto-superior (nobody is worse-off, some are better-off). Robin West, one of the critics
of efficiency approach makes the objection that (1) "it encourages uncivil, unilateral,
uncooperative attitudes towards contractual relationships™ and (2) it deprives the non-
breaching party of the possibility of sharing in the gains of the new opportunity "which a
negotiated release from performance would engender”. (p. 142)

| think, this point need some more elucidation.*® The thought behind "efficient
breach of contract" is reflecting the "bad man’s" view of law, to use Oliver Wendell
Holmes’ famous phrase. In this view, when a contract is made, the promisor is not
obligated to perform but he has a choice either to perform or to pay damages instead to

the breached-against party. Beyond the question whether this perspective eliminates the

19 The numbers in the following example are from Polinsky 1989, ch. 5 and 8.



moral dimensions of a legal contract, this choice between delivery and damages raises
another question: whether and how the breach of contract of one party may be efficient
at all. In other words, which contract remedy leads to an outcome that maximises the joint
net gains of the parties.

Let’s see a simple example. A seller, S can produce a good for $150. The good is
not generally available. Therefore, a buyer, B1 enters into a contract with S for future
delivery. The contract price is paid in advance. B1 values the good at $200. B1 makes an
expenditure of $10 prior to delivery (reliance investment, R1) which is necessary for him
to use the purchased good. If the contract is not completed, R1 has no value to B1. B1 has
a choice: if he makes an additional investment (R2) of $24 and the good is delivered, he
gains a sum of $30. (Else, R2 has no value.) For the moment it is assumed that both S and
B1 are risk neutral, i.e. they care only about the expected value of the risky situation. (For
example, both are indifferent between a gain or loss of $100 for sure and a gain or loss of
$1000 with a probability of 10%.)

Before delivery there is a chance that another buyer (B2) wants to purchase the
same good and offers a sum of either $0, $180 or $250. (For simplicity we assume that
these values are equally likely and are the same as the amount B2 evaluates the good in
each case.) Both S and B1 are aware of the possibility that S2 may offer more for the
good than B1 does.

The case of fully specified contract. Economic theory assumes that if S and B1
could bargain costlessly and with full information, they would end up in an efficient
situation. Let’s see what does it mean in this case.

First we deal only with R1. The contract price must be between $150 and $190
($200-$10). The exact value is determined by the relative bargaining force of S and B1.
Suppose that this price is $175. It is easy to demonstrate that the efficient contract includes
a provision that in the event that B2 values the good at $0 or $180, S has to sell the good
to B1. If B2 values the good at $250, S is to sell it to B1 and at the same time S has to pay
damages (for breach of contract) to him. Say, the amount S pays to B1 equals $225. To
prove the efficiency of the breach of contract, let’s consider the joint profit of S and B1.
(Given that B2 offers the same amount as he values the good, his profit is not affected so
it is not to be taken into account in determining the efficient contract provision.) If S sells
to B1 and B2 offers $180, the joint profit is $40 ($175-$150=$25 for S + $200-$175-



$10=$15 for B1). If S sold the good in this case to B2, the joint profit would fall to $20
($180 revenue less $150 production cost less $10 of R1). When B2 offers $250 there are
also two cases. If S sells to B2, the joint profit is $90 ($175+$250-$150-$225=$50 for S
+ $225-$175-$10=%40 for B1). If, however, S does not breach, the joint profit is only
$40, as we have seen.

It is worth noting that there is a positive relation between the contract price and
the ‘damages’ paid. If S had to pay more than $225 in case of breach, he would only
contract for a higher price.

In a second turn let’s discuss what would be provided in a fully specified, i.e.
efficient contract about R2. It might seem reasonable to think that it is efficient to invest
$24 in order to get $30. But it should be kept in mind that this is the case only if S delivers
the good. As we have seen, in the case of the $250 offer, efficiency dictates breach. So,
given that the delivery occurs only with a probability of 2/3 (and that B1 is risk-neutral)
the expected gain is only $20, therefore it is efficient to include a provision in the contract
that forbids reliance investment R2.

| stress again that all the above-mentioned provisions presuppose that bargaining
and information is costless. For example it may be difficult for S to detect B1’s gain from
R2 or the parties may underestimate the probability that another purchaser, B2 offers
more than B1. So, as is noted above it is reasonable to think, that legal rules are needed
to regulate the issues raised by the breach of contract.

Three contract remedies and their efficiency. In a real world situation there
operates a legal system to deal with breaches of contract. The breacher must compensate
the breached-against party for damages. But which type of remedy is the optimal? The
efficiency of the expectation, reliance and restitution remedies is examined in the same
way: whether they lead to the same outcome as the fully specified contract analysed
above.

Under the expectation remedy (ER), in case of S’s breach B1 can recover the
amount that puts him in the same position that he would have been if the contract had
been completed. Thus, B1 is compensated $200. (He has already paid the contract price
and R1.) Given that S has to pay $200, he breaches only if S2 offers $250. So, in this
respect, ER is efficient. It saves the costs of bargaining or in general of dealing with such

rare contingencies as a competing purchaser who offers more. ER is independent of the



contract price (which is showed to be between $150 and $190) and motivates S to breach
if and only if B2 offers more than the value B1 attaches to the good. At the same time ER
is inefficient with respect to R2. It gives B1 an incentive to invest $24 regardless of B2’s
offer, since ER would compensate B1 with a sum of $230 in case of breach.

The reliance remedy (REL) puts the breached-against party in the position he
would have been in if he had never entered into contract initially. In other words, after a
breach S has to pay Bl the contract price and the reliance cost. The REL would be
efficient if these two costs sum up to more than $180. But there is no guarantee that this
will be the case, since the contract price is theoretically undetermined and may vary
between $150 and $190. Adding the $10 of R1, the minimum of REL is $160, thus it
cannot (always) exclude an inefficient breach. On the same ground as under ER, REL is
inefficient with respect to R2. This remedy would allow a riskless gain to B1 and would
lead to excessive reliance investment.

Under the restitution remedy (RES) the buyer can recover any benefit that he has
conferred on the seller. In our example, RES corresponds to the contract price. For the
same reasons as by REL, RES will be inefficient if the contract price is under $180 since
in this case it motivates S to breach even if B1 values the good more than B2. While RES
is not efficient in this respect, it can be showed that it operates as the complete contract
with respect to R2. It is so because RES makes R2 worthwhile only it the expected value
of his reliance investment exceeds its cost, since B1 cannot recover for reliance costs
under RES and he must calculate the respective probability of performance and breach.
(However, it is not evident that S breaches only if it is efficient. But if so, only RES will
lead to the efficient amount of reliance investment, ER and REL will not.)

There remain only three things to mention. First, another possible remedy would
be liquidated damages. Under this remedy the buyer can recover in case of breach a sum
agreed upon in advance. It can be proved to lead to an optimal allocation of the risk of
the ‘efficient breach’ (the appearance of B2) between the parties. But liquidated damages
agreement is not enforceable if courts consider the sum too high, penalty-like. Second,
the system of contractual damages presupposes that the courts can easily estimate, for
example the value of the contract for B1 in case of ER or the reliance costs in case of
REL. The information which a court can determine most simply is, of course, the contract

price. So, some sort of information (transaction) cost must be taken into account. Finally,



we have to answer the question, which contract remedy leads to efficiency in case of
breach of contract. In general the answer depends on the relative importance of the breach
decision of S, the reliance decision of B1 and the risk allocation between them. The first
is optimal under ER, the second under RES, the third most probably under liquidated
damages. In the numerical example used before, the first aspect is more important than
the second since the difference between B1’s evaluation ($200) and B2’s evaluation
($180) is higher than the $4 loss coming from the inefficient reliance R2. But, again the

most expensive remedy is ER because of its information requirements.

Conclusions

The title of Trebilcock’s book is a bit misleading: it is not a traditional legal treatise on
state regulations or legal rules limiting freedom of contract. The ambition of the author is
to explore the normative implications of current moral and political philosophies (and
contrast them with our moral intuition and legal rules in force) regarding to fine details
of the law of contracts. In doing this, he is "concerned with congruencies and conflicts
between" the philosophical perspectives (p. 16) and shows that neither autonomy-based
theories nor different sorts of utilitarianism nor communitarianism can offer alone a
coherent theory about freedom of contract. In addition, there are problems which cannot
be efficiently dealt with in a private law setting, i.e. the plurality of our theories represent
confronting purposes which can be achieved only by a plurality of institutions. (p. 240—
261)

As the author stressed in the Preface (p. v), the plan of this book rests on three
main considerations. First, "a concern, that much law and economics scholarship is far
too unself-critical in assuming that particular normative values are or ought to be
vindicated by the law of contracts and the underlying economic institutions of private
markets." Second, a critique of the standard treatment of the law of contracts in legal
education (let me add, not only in Canada?® but also in Hungary) "as a body of largely
technical, desiccated legal doctrines” without acknowledging the social role and the
underlying value conflicts of these institutions. Third, a warning (already in 1993) that

the transition of Central and Eastern Europe to capitalism and democracy shall make not

20 For a recent Hungarian view on current legal problems in Canada as reflected in the jurisprudence, see
Varga 2002.



only these but also Western countries self-conscious about these values without an
unwarranted sense of triumph and complacency "that the end of history has arrived".

| think that the aspiration of Trebilcock, to examine imaginatively and self-
critically "the role of the law of contracts in a market economy™ has been excellently

fulfilled.?! Hungarian legal scholarship should still today learn from him a lot.
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Cs. Kiss Lajos
A szinoptikus jogelmélet esztétikaja és metafizikaja

Horvath Barna A géniusz pere. Szokratész Johanna cimii miive el6szor 1942-ben jelent meg
német és magyar nyelven.! A Tdrsadalomtudomdny recenzense “az utolsd évek egyik
legnagyobb magyar konyveként” méltatja, s felpanaszolja, hogy a mi “tgyszolvan a
nyilvanossag kizarasaval”, mondhatni a magyar szellemi-tudomanyos kozvélemény tudta
nélkiil, lényegében visszhangtalanul kezdte meg palyafutasat. A magyar filozofia és
szellemtudomany szempontjabdl szomoru tény, hogy ez a kezdet végzetszeriien
meghatarozta a folytatdst, hiszen a késdbbiekben a mii és alkotojanak sorsa majdhogynem a
teljes feledés lett. A vilaghaboru szellemtorténeti helyzetével egyiittjard érdektelenséget
ugyanis nem az ilyen tipusu miivek befogadasa szdmara kedvezd szellemi nyitottsag
korszaka kovette, hanem a kommunista hatalométvétel szellemi diktatirdja és a kiilsd
emigracid okozta szellemi elszigeteltség. Ezekben az id6kben Horvath Barna géniuszat
Ovezd elhallgattatds csendjét csak a jogaszok sziik szakmai koreinek elismerd gesztusai
torték meg, a szélesebb olvasd kozonség szamdra azonban a mi és alkotdja 1ényegében
ismeretelennek szamitott. Az Attraktor kiado a mii ujrakiadasaval’? a feledés és
visszhangtalansag varazsanak megtorésére, lényegében tehat arra vallalkozott, hogy, immar
masodszor, lehetdvé tegye a magyar tudomanyos kultiira szamadra a taldlkozast e miivel és
alkotojaval, hogy folytasson egy soha meg nem kezdett szellemi parbeszéd azokrol az
orokérvényti kérdésekrdl, amelyeket Horvath Barna utanozhatatlan tudomanyos és miivészi
eleganciaval targyal. Aki olvassa A géniusz perét, személyesen gy6zddhet meg a téma
1d6szerliségérdl, valamint arrdl, hogy tudomdnyos szinvonalat, a problémafelvetés és
kifejtés eredetiségét tekintve a magyar jogfilozédfia, s egyaltalan a magyar filozofiai-
tudomanyos kultura egyik legfigyelemre méltobb alkotasat tartja a kezében.

Horvath Barna miivei koziil leginkabb A géniusz perére igaz az a hermeneutikai-
tudasszociologiai tétel, hogy a nagy szellemi teljesitmények a lehetd legszorosabban
Osszefonddnak megalkotoik személyiségének I€lektani, erkodlcsi ¢és intellektualis
fejlodésével, s hogy ez a fejlddés Iényegében élményszublimaciok és élményracionalizaciok
formdjaban lejatszodd valaszreakciok sorozata a kor meghataroz6 eseményeire, rejtett
szerkezeti hatasaira mint kihivasokra. Végso egzisztencialis értelemben maga ez a fejlédés
mint valasz lesz az alkot6 miivekben targyiasul6 sorsava.

1. A mi keletkezése

! A mil magyarul Kolozsvaron A géniusz pere. SzékratészJohanna cimmel (Universitas Francisco-Josephina. Acta
Juridico Politica 3.), németiil harom részben a Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht XXII. kotetében (126-162; 295-342;
395-460. o.) jelent meg. A konyvrdl Bobula Ida, Horvath B. Karoly és Bibo Istvan irt recenziot.

2 Horvath Barna: 4 géniusz pere. SzékratészJohanna (Historia Incognita, II. sorozat: Jogtudomany) Attraktor,
Mariabesnyé Go6dollo, 2003.



A megiras inditékairdl majd mindent elarul az a koriilmény, hogy ez a konyv a “kolozsvari
szamuzetés” iddszakaban sziiletett. Szeged elhagyésat, a végzet munkalkodéasanak jelei ellenére,
Horvath Barna csupan palyafutasa kiils6 megprobaltatdsanak, nem pedig az ¢életmii kudarcéanak
tartotta. Am a megszokott hely elhagyasat, az egysulyabol kibillentett és alapjaiban sértett 1élek
rejtett torvényszeriiségeinek engedelmeskedve, mégis sulyos belsd torésként élte meg. Ezért a
kolozsvari id0szak kozponti élménye és teoretikus probléméja e megbomlott egyensuly
helyreallitasara irdnyuld szellemi torekvések fényében értelmezhetek leginkabb.® Mindezt
figyelembe véve 4 géniusz pere egyfajta tudomanyos miialkotasként nem pusztan a szinoptikus
jogelmélet analitikus erejének” a Kifejezédése, illetve maganak az elméletnek az igazoldsa, nem is
csak az ujrealizmus szellemi hatdsanak, a miivészi €s tudomanyos alkotas és megértés szerkezeti
parhuzamossaganak latvanyos szemléltetése, egyébként igen nagy meggy6z6 erdvel, hanem tobb
és kevesebb is ennél. A szerzé szamara ugyanis, a korilmények hatalmanak és a magyar
tudomanyos-politikai kornyezettel valo dsszelitkozésének a szamlajara irt bukas helyzetében, a jog
esztétikai-metafizikai dimenzidjanak a tematizalasa iriigyet és alkalomat jelentett arra, hogy
indirekt irdsmodban feldolgozzon egy lelki, erkdlesi és intellektudlis szempontbdl egyardnt
traumatizalo élményt, a Modr Gyuldhoz fiz6d6 nevezetes baratsag felbomlasat, s hogy a tavolbol
lizenje meg Onmagat mint géniuszt az egykori baratnak és persze a magyar tudomanyos
kozvéleménynek. A géniusz pere lényegében azért lett a tudomanyos ¢és miivészi alkotds
perspektivainak egytittlatasa és tematikus szintézise, mert csak igy valhatott alkalmas kifejezési-
abrdzolasi forméava a traumatikus élmény feldolgozasa és az ilizenet indirekt megfogalmazasa
szamara. Ezért a mi, jollehet tézisiink paradox modon hangzik, a géniusz inkognitdjat feloltd
szerzé nyilvanos onértelmezésének a dokumentumaként is olvashatd, pontosabban olvasando,
mert Horvath Barna nem pusztan a »géniusz a jogban« vagy a »jog géniusza« fenomén leirdja és
értelmezdje, hanem maga is, mint filozofus és tudds, a géniusz moder dramdjanak inkognitdt 6lto,
titkos foszerepldje, azaz egy magyar filozofiai géniusz megtestesiilése. Ez persze nem véletlen,
tobb vonatkozasban sem. Horvath Barna vilagszemléletének, s egyaltalan teoretikus
beallitodasanak a kialakulasat meghataroz6 modon formaltak a mivészeti alkotasok, altaldban az
esztétikai tapasztalata is.® Ezért aztdn a kezdetektd] fogva hajlamos volt arra, mint azt irasainak
olykor heroikusan dramatizalo-poetizald stilusa és Onéletrajza is egyértelmiien tanusitjak, hogy

¢ Horvath Barna palyafutasanak és életmiivének értelmezéséhez lasd: Nagy Endre: Bevezetés Horvdth Barna:
Demokrdcia és jog cim? tanulmdnydhoz, Medvetinc, 1985, 2-3. szam, 295-303. o. Zsidai Agnes, A tiszta
jogszociologia in: Horvath Barna: Jogszociologia. A jog tarsadalom- és torténelemelméletének problémdi, Osiris
Kiado, Budapest, 1995,11-59. o.; Szabadfalvi Jozsef: Vonzdasok és taszitasok — Moor Gyula és Horvath Barna
kapcsolata, Magyar Jog 1994, XLIV, évf, 11. szdm, 654-660. 0.; Modr Gyula (Egy XX. szdzadi magyar jogfilozofus
palyaképe) Osiris-Szazadvég, Budapest, 1994.; Torekvés egy jogfilozéfiai szintézisre, Moor Gyula jogbolcselete, in:
Portrévazlatok a magyar jogbdlcseleti gondolkodds torténetébaol, Prudentia luris, Bibor Kiado, Miskolcz, 1995, 143-
209. 0.; Angolszdsz hatisok a mdsodik vildghdborii elétti magyar jogbélcseleti gondolkoddsban, Allam- és
Jogtudomany, XL/1-2, 1999, 51-88. o. Szilagyi Istvan: Circus Juris, Drama és jogfilozofia Horvith Barna
életm?vében, in: Portrévazlatok a magyar jogbolcseleti gondolkodds torténetébdl, Prudentia Turis, Bibor Kiado,
Miskolcz, 1995. 211-266. o.) Lichtenstein Jozsef: Egy habilitacio torténete. Horvath Barna pdlyakezdése, Szeged,
1990, 10-11. szam, 57-58. o.; Paczolay Péter: Jogallam és diktatura Horvath Barna hatalomelméletében, Kézirat,
1989., Perecz Laszlo: 4 belatasos elmélettol a mezéelméletig. A magyar jogfilozofia fél évszazada: Pikler, Somlo,
Modér, Horvath, Szazadvég, 1998, 71-94. o., Szilagyi Péter: Jogholcselet, in: Magyarorszag a XX. Szdzadban, V.
Kotet, Tudomany, 2. Tarsadalomtudomanyok, Babits Kiadd, Szekszard, 2000, 46-47. o., Pokol Béla: 4 jog elmélete,
Rejtjel Kiado, Budapest, 2001, 346-353. 0. Cs. Kiss Lajos: Szabadsdg és kényszer (Horvdth Barna szellemi palydja,
in: Horvath Barna, Angol jogelmélet, Pallas Stadié Attraktor KFT., Budapest, 2001, 569-611. 0. A szegedi és
kolozsvari egyetemi évek torténetét részletesen Balogh Elemér munkai dolgozzak fel.

+ A szinoptikus jogelmélet értelmezéséhez lasd: Zsidai Agnes, Tény és érték (Mooér Gyula és Horvith Barna
Jjogfilozofiai vitaja), Jogtudomanyi Kozlony, 1989, 10. szam, 513-519. 0.; 4 perspektiva tiineménye. Horvath Barna
Jjogfilozéfiaja, Vilagossag, 1991, 12. szam, 917-927. 0.; Tiszta jogszociologia in: Horvath Barna: Jogszocioldgia,
Osiris Kiado, Budapest, 1995, 11-59. o.; Szigeti Péter — Takacs Péter: 4 jogdllamisag jogelmélete, Napvilag Kiado,
Budapest, 1998, 65-67. 0., Cs. Kiss Lajos: i. m. 591-593. o.

s Horvath Barna: Forradalom és alkotmdny. Onéletrajz 1944-45-t61 (Ford. Nagy Endre) ELTE Szociologiai és
Szocialpolitikai Intézet, 1993, 39., 79-84. o.



szellemi palyafutasat egyfajta modernista egzisztencialis sorsdramaként élje at, amelynek
felépiilésében és végbemenetelében inkabb a tragédia mint a komédia perspektivajaban reflektalt
konfliktusok jatszak a foszerepet. E sorsdramat a kor, a személyiség és az ¢életmii kozdsen irta és
rendezte, és — legalabbis a tarsszerzd Horvath onértelmezésében — a fészerepet is kovetkezetesen
egyltt jatszottak. Ugyanakkor azonban mégsem a miivészi-esztétikai kifejezés-abrazolas a dontd,
illetve maradando6 jelent0ségli, hanem a jog, a kultara és tarsadalom lényegére vonatkozo
filozofiai-tudomanyos elméletalkotas problémaja, pontosabban a szinoptikus elmélet empirikus
igazolasa. Ez pedig a tudoméanyos megismerés értékmentességi és objektivitasi posztulatumanak
a szellemében a legteljesebb mértékben targyszeriiséget €s tavolsagtarto stilust kdvetel a kifejtés
soran. A mu rejtélyessége €s vonzereje feltehetdleg e kiilonds kettdsségbdl, s ennek alapjabol, a
megirds egzisztencialis-teoretikus inditékabol fakad. Ennek tudhatd be, hogy 4 géniusz pere
Iényegében a filozéfiai-tudomanyos kutatas kdzegében végrehajtott lelki-szellemi szublimacio, a
sz6 szigoru értelmében a lehetd legkifinomultabb élményracionalizacid, amelyben a jog s
egyaltalan a vilagegész ¢értelmezése koltdi rejtélyességgel ¢€s heroikus dramaisaggal
kibogozhatatlanul fonddik dssze a szerzé személyes sorsdnak Onstilizalé értelmezésével.® Ezért
nem véletlen, hogy Horvéath Barna tudomanyos tavolsagtartasat leginkabb ebben a miivében adja
fel, amennyiben az iizenet érdekében szabadjara engedi Onstilizalasi szenvedélyét, s inkognitot
oltve korlatozott értelemben a géniussza emeli magat. Ertelmezésiinkben A géniusz pere Horvath
Barnanak mint filozéfusnak és életmiivének egyfajta egzisztencialis helyzetdiagnozisa és a szerzo
nyilvanosan végrehajtott logoterapidja.” Ezért mielétt a mii elemzésébe fognink, tézisiink
helyességének igazolasa érdekében ki kell térni az élményszublimacid és élményracionalizécio e
személyes mozzanatéra is. Horvath onstilizacios stratégidjanak megértéséhez eldzetesen elegendd
azt rdgziteni, hogy géniusz mindenekelott koltéleg megragadhato jelkép, melyben az “eleven 1¢lek
¢s a kornyezet Osszecsapasanak szinjatéka” fejezddik ki. A géniusz lényege a “kornyezettol
elszakadas, az abbol meteorként kivalds, a magényossag és hontalansag. De hogy ez a hontalanul
maganyos lélek a géniusz fényeit a szemlélok szemében is megkaphassa, ahhoz sziikséges a
kornyezetével vald dramai talalkozas és tragikus Gsszecsapas, amely letiporja €és felmagasztalja
egyszerre. Géniusznak azt ismerjiik fel, akit kornyezete tragikus sziikségszer?séggel eltipor,
mikdzben felmagasztalja.”® Ilyen géniusznak tekinti Adyt, aki koltészetében minden bélcseleti
megfontoldsnal vagy tudomanyos elemzésnél hivebben és finomabban fejezte ki a “forradalom
lelkiiletét”, aki a miivészi élmény kozegében tette szamara lehetévé a tarsadalmi-politikai
forradalom atélését, s egyuttal azt, hogy az analizald emlékezésben visszatekintve teljesebb
tudatossaggal értse meg magét a forradalmat és a géniusznak mint jelképnek a Iényegét.® A géniusz

¢ Az Onstilizald értelmezés sziikségképpen indirekt irasmodot kdvetel, melynek sajatossagait és kovetkezményeit az
alabbi tézisekben foglalhatjuk 6ssze: 1. A tudomanyos problémat a szerz6 esztétikaira vonatkoztatva tematizalja, vagy
még kozvetlenebbiil, mint Horvath esetében: az esztétikai és tudomanyos szerkezeti parhuzamaboél indul ki és a kettd
tematikus szintézise valik a megoldandé problémava. 2. A tudomanyos probléma sziikségképpen prozai dbrazolast
koveteld stilusa az alkalmazott koltéi eszkozok (jelzOk, hasonlatok, metonimiak, metaforak, allegdriak) révén
poétikussa valik, anélkiil persze, hogy a szerzo kozvetlenill atlépne a miivészi-esztétikai teriiletére. 3. A tudomanyos
probléma, azaz a drama és vilag, drdma és jog, géniusz és jog, illetve jog és géniusz reflexiv-cirkularis viszonyanak
szerkezeti elemzése, elsdsorban a jelentés konnotativ dimenzidjaban, a szerzd sajat személyes sorsanak mint végso
értelemteljesiilésnek a metaforajava, illetve az egész mii maga egyetlen hatalmas allegoriava valik.

"Horvath Barna az iras €s a tanitas, a csaladi €s a barati beszélgetés terapeutikus eszkdzeivel probalja kezelni a magyar
szellemi klimaban szerzett egzisztencialis neurdzisat.

8 Horvath Barna: 4 géniusz pere. Székratész Johanna, 8.0.

¢ Onéletrajzaban Horvath részletesen foglalkozik Ady kéltészetével, amely dontden hozzasegitette ahhoz, hogy a
forradalmat ne csak atélje, hanem “teljes tudatossaggal” meg is értse. Ady koltészete azért a “legfinomabb kifejezése
a magyar forradalomnak”, mert a “egész életérzésiinket forradalamasitja, teljesen 0j szexualis, kozmikus és vallasi
élményt nyujt”, mert gigantikus erével magéaval ragadoan “realista, és ez a tokéletes realizmus ugrodeszkaként szolgal
hallatlan lendiiletességéhez”, és mert a magyar mint 1azad6 nép hagyomanyat, a Dézsa-féle parasztfelkeléstdl a kuruc,
a jakobinus és a proletar lazadasig, képes volt a lelkeket és gondolatokat forradalmasité mitikus szintézisbe foglalni.
Ady koltészete ezzel sokak szamara lehet6vé tette, hogy a magyar ugar modernitasanak 0j fejlédési szintjén a
forradalomérziiletet a szerelemmé szublimalt szexualis-erotikai lazadasban és a politikaban a lehet6 leghitelesebben



tehat személyében kivalasztott karizmahordozod, a vildggal szembeszegiilé metafizikai ldzado és
forradalmar, aki, szemben a mindennapok emberével, a “legdramaibb mdédon” képes dsszecsapni
kornyezetével. S ezen a ponton szovi gondolatmenetébe a fels6hazi taggéd avanzsalt Moornak sz616
lizenetet. “Persze ez a drdma nem mindig 6lti magara éppen a legdramaibb format. Vannak
aranylag csendes, halk vivodasai is a géniusznak. De csalhatatlan jel az, hogy a kiils6 sikert sikerre
halmoz¢é alnagysag dicsdségének tetdpontjan is a szive melyén irigyli a géniuszt, akinek sorsabol
pedig neki csak a martirkoszort hidnyzik'° Az persze az olvas6 szamara nem elég vilagos, hogy
Modr a géniusz melyik tipusat irigyli a szive mélyén, mert hiszen nem “minden perben egyforma
géniusz bukik el”’és nem “minden géniusz all egyforman perben. Vannak perek, amelyekben a
géniuszt alig vehetjiilk észre és vannak géniuszok, akik alig latszanak perlekedni.”'* A belsd
emigraciéba vonult Horvath itt allitja szembe magat Moodrral. A mi konnotativ, azaz tisztan
esztétikai jelentésdimenzidjaban’? poétikusan sugallt antitézis szerint Horvath nmagat a hallgatas
¢s magany filozo6fiai géniuszanak az idealtipusaval azonositja, aki latszolag alig perlekedik a
vilaggal, am a tudomany teriiletén, az 6rokkévalosag és szellemi szabadsag igézetében, radikalisan
uj, kinyilatkoztatasként hatd elméletek alkotasaval “reszketteti meg a vilagot”, és a koriilmények
szerencsés 0sszjatékanak vagy akar taktikai érzékének koszonhetden elkeriili a politikai és jogi
drama tragikus végkifejletét. Ezzel szemben Modr Gyula, az id6 és a sziikségszerliség foglyaként,
legfeljebb az alkalmazkodés és karrier zsenijeként jelenhet meg az élet szinpadéan, az 6fdméltosaga
szerepében martirkoszora nélkiil, a politikai és jogi drama tragikumarél mit sem sejtve.® A mii
azonban a Moorral vald személyes konfliktus feldolgozasan tul altalanos érvényli tanulsdgok
levonasara is alkalmat adott. Eszerint a géniusz nem egyszeriien kdvetendd erkolesi eszme, tehat
nem pusztan normativ eszmény, hanem a legmélyebb egzisztencidlis értelemben a szellemiben
rejlé utdpikus és mitikus kifejezédése. A géniusz utdpidja és mitosza az emberileg lehetetlennek
latszo lehetségessé valasanak 6rok problémajardl szol és apellativ modon azt besz€li el, hogy az
ember torténelmi-tarsadalmi életének, 1étének az értelme a géniusz személyiségében ¢és
cselekvésében mint miiben megtestesiilhet €és ez a metafizikai értelem az emberek szamara, mégha
az abszurdon keresztiil is, de hozzaférhetévé valhat. A géniusz vilaggal valo Osszelitkozésének a
kettds értékelésében, azaz a halalra itélés és a szentté avatas paradox egyidejliségében az emberi
1étezés metafizikai értelemalapjaként az abszurd jelenkezik be, s ez az abszurd nyitja meg azt a

¢éljék at és fejezzEk ki. A koltd “tgy gondolja — fejtegeti Horvath az onstilizalasi stratégia megértése szempontjabol
fontos dsszefliggést — hogy a magyar messidsok ezerszeres messiasok. Ezerszer halnak meg, de keresztrefeszitésiik
nem hoz megvaltast, mert semmit sem képesek elérni.” (Horvath Barna: Forradalom és alkotmdany. Onéletrajz 1944-
45-161 61-63. 0.) A géniusz masik koltdi jelképe Baudelaire albatrosza. Ady és Baudelaire koltéi géniusza és az altaluk
alkalmazott hasonlatok, metaforak hataroljak azt az esztétikai horizontot, amelyen Horvath dramaian és poétikusan
stilizaldé onértelmezése perspektivat valt, azaz eltavolodik sajat sorsproblémajatol és a »géniusz altalaban« targyi
problémajanak a kifejtésére helyezi a hangsulyt.

1 Horvath Barna: 4 géniusz pere, jelen kétet, u. o.

4].m. 191. 0.

2 Hermeneutikai szempontbdl miiveletileg kiilonbséget tesziink a mii dennotativ és konnotativ jelentésrétegei kozott,
amelyek perspektivafiiggd modon épiilnek fel és reflexiv-korforgasszeri modon kapesolddnak 6ssze. A tudomany
nézdépontjabdl a géniusz €és a per viszonya intézményesiilt jogi eljarasként, a miivészet szempontjabdl dramaként,
specifikus, azaz jogon beliili szinhazi eldadasként jelenik meg. A tudomany nézépontjabol a miivészi-esztétikai, a
miivészi-esztétikai néz6pontjabol a tudomanyos-jogit rendelik a konnotativ jelentésréteghez. A géniusz pere a
tudomany nézOpontjabol sziiletett és az esztétikaira vald vonatkozasa ellenére a filozofiai-tudomanyos reflexiod
érvényességi tartomanyan beliil marad. Ezért is neveztiik a miivet egyfajta tudomanyos miialkotasnak.

B A géniusz idealtipusaba tartozas kritériuma: tényleges haldlra itélés és kivégzés, vértanuva valas a filozofiai és
vallési szentté avatas hagyomanyteremtés tarsadalomlélektani-kanonikus aktusaiban. “Azonban, mondja Horvath, a
vértanusdg csak szélsé esete, mintegy oktatd példija a géniusz szemléletszerliségének. Hiszen a szodszerinti
vértanusagon kiviil ezer esete van az atvitt értelemben vett vértantisagnak is, amiben a géniusznak mindig béven része
van. A géniusz géniuszvolta pedig, gondolom, anndl kétségtelenebb, minél inkabb kozeledik sorsaval a szoszerinti
vértanusag és az abban kifejezésre jutd kettds értékelés felé.” (Horvath Barna: A géniusz pere, 194. 0.) Horvath Barna
a Moorhoz fiiz6d6 baratsag felbomlasasaval, tudomanyos palyafutasanak megtorésével és kolozsvari szamiizetésével
jaré megprobaltatasokat ebben az atvitt értelemben tekinti egy magyar filozofiai géniusz vértanisaganak és dnmagat
mint géniuszt a magyar szellemi ugar jelképének.



horizontot, amelyen egyaltalan elgondolhaté a miivészi és erkdlcsi megtisztulds lehetdsége és
mégha csupan az ¢let dramajanak ritka pillanataiban is, de atélhetd valosaga is. Ezt bizonyitja a
géniusz tragédidjanak a kortarsakra és az utdkorra gyakorolt katartikus hatdsa. A vallasi és
filozofiai hit értelmében szent, amelyet Horvath Johanna és Szokratész jogesetének torténetében
besz¢€l el és elemez, végso alapjat tekintve az Erosz €s Thanatosz altal vezérelt ellentétes emberi
vagyak erdterében, tehat a szentségtelenre valo folytonos vonatkozasban konstrualddik “A szentet
megégetjlik és imadjuk. A lehetetlen lehetségessé valik, mert megszabadulunk lehetetlenségének
igézetétsl.”14

2. A jog esztétikai dimenzioja és a realizmus radikalizalasa

Az esztétikai mint eredetélmény. Horvath Barna szellemi fejlodésében a miivészi alkotas, a nagy
miivek és befogadasuk tapasztalatdnak elméleti reflexidja meghatdrozonak bizonyult, olyan
eredetélménynek, amelyben magatol értetddo egységbe fonddott a szellemi alkotds miivészi és
filozofiai-tudomanyos forméja, és amely igy dontden hozzajarult ahhoz, hogy eljusson a filozoéfiai-
tudomanyos kutatas eszméjéhez, a kritikai gondolkodas j paradigmajanak kiformalasahoz.'> Nem
véletlen tehat, hogy Onéletrajzaban, ahol tobb helyen kiillonboz6 Osszefiiggésekben részletesen
foglalkozik a miivészi alkotés és befogadas intellektudlis fejlodésében jatszott szerepével, ezt irja:
“A miivészet 1ényegi elem a vildginterpretaciomban. A modern drama all legkozelebb ehhez a
vilagértelmezéshez, amely gondolkoddsomnak mindig is targya volt: az emberi cselekvés a maga
tarsadalmi, politikai és erkolcsi relevancidjaban. Azt hiszem nem talzds azt allitani, hogy
Shakespeare, Ibsen és Shaw tudat alatt inspiralta elméleteimet.”'® Horvath szdmara a filozofiai és
tudomanyos elméletalkotdsban mindenekeldtt ezért jatszik kozponti szerepet a dramaturgiai
mozzanat, s ezért valt rendkiviil fogékonnya a tudomany teriiletén azokra a szellemi hatdsokra,
amelyek szerkezeti analogiat mutatnak az esztétikai vilaglatas dramaperspektivajaval.

A miivészet kozegében ugyanis a drdma miifajai azok, amelyek az emberi cselekvést, pontosabban
a kollektiv tudattalant, az individualis érzéki immanenciajaba transzponalt transzcendens
szerkezetet mint cselekvést a leginkabb képesek visszavezetni végsd metafizikai
értelem(lét)alapjara, a konfliktusra és dontésre, pontosabban a kettd reflexiv-cirkularis
viszonyanak szerkezetére. A drama értelmezésének horizontjat Arisztotelész klasszikus
interpretacidja oOta a tragédia €s komédia perspektivai és funkcionalis sematizmusai hataroljak.
Horvath miivészetfelfogasaban, jollehet a koltészet és a komédia is meghatdrozd esztétikai
¢lmények forrasa, a tragédia perspektivaja jatsza a donté szerepet. A géniusz perében a
dramaperspektivak kozotti hangsulyeltolodas és a tragikus kozéppontba allitdsa mint teoretikus
elhatdrozas lényegében Horvath elézetes metafizikai dontésének a folyomanya. Az eurdpai
milvészeti-esztétikai hagyomany feltehetdleg egységes abban, hogy érzékileg-kommunikative
leginkabb a drdméban érhetd tetten az emberi cselekvés metafizikai alapja. Azonban ez a
metafizikai a maga tulajdonképpeniségében nem értelmezheté a komédia perspektivajanak
horizontjan, mert csak a tragédidban sziiletik egzisztencialis értelemben dontés végso tény és érték
kérdésekrdl, az ember ¢letérdl és halalar6l mint sorsrol. A mii bevezetdjében Horvath nem
véletletleniil idézi Hamlet nevezetes hezitaciojat a 1étrél és nemlétrdl, és persze ugyanitt nem
véletleniil hivatkozik a politikai etika magyar géniuszanak, Grof Telekinek Palnak “honfini
toprengéseire”, melyekben kozponti szerepet jatszik az allamigazgatdsban biirokratizmust,
felel0sségtdl irtozast sziild jogi formalizmus idiilt kozéleti betegsége. A komédia irdniaja a

“1.m. 10. 0.

5 Mint latni fogjuk, az ujrealizmus vilag- és jogszemléletének a radikalizalasat Horvath a kanti-ujkanti kriticizmus
elofeltevéseinek elkotetlezett szinoptikus jogelmélet perspektivdjabol hajtja végre. Ebbol sziiletett a kritikai
racionalizmus 0] valtozata, amit leginkabb a szinoptikus-funkcionalis latds modszerével lehet a jellemezni. V. 6. Cs.
Kiss Lajos: i. m.593-595.0 .

% Horvath Barna: Forradalom és alkotmany, 39. 0.



metafizikai elrejtézése, amennyiben a rendkiviili helyzetet feloldja a nevetésben és elviselhetdveé
teszi a fennallot, s bar tovabb bonyolitja a konfliktus és dontés cirkularitasat, am végiil mégiscsak
rahagyatkozik az ismétlés monotonidjara. A tragédia komolysaga az abszolut betdrésének
eseményeébol, a hos és a vilag antagonisztikus dontéseinek titk6z€sébdl ered, mindségileg 1j szintre
helyezi a konfliktus és dontés cirkularitdsat, és ha nem is a géniusz szenvedésének és halalanak
konkrét helyzetében, de szellemi hagyomannya és fokozatosan a jog 0j értéktartalmava valva
hosszt tavon transzcendalja a fennallot. Ezzel szemben a komédia a metafizikai ldzadas
szublimalasanak a kozege, ginyos, a negativ hds szamara fajdalmas leleplezésként és altalanos
tehermentesitésként, inkabb reformparti mint a forradalom hive. A komédia kevésbé lehet a
forradalom kozege, inkdbb a forradalom traumajanak a feloldéasara, szolgal, amellett persze, hogy
mindig fontos szerepet jatszik a régi rend felbomlasztasaban és a forradalom eldkészitésében. A
komédidban nem sziiletik metafizikai dontés, legfeljebb kdzvetve emlékeztetnek arra, hogy egykor
tortént ilyesvalami, vagy azt sejtetik, hogy valamikor majd torténnie kellene ilyesvalaminek.
Horvath tragédia melletti elméleti és metafizikai dontése, megeldlegezve itt fejtegetéseink
végeredményét, ezért dramatizalja és radikalizalja az j realizmus komédiara, ir6niara és humorra
kiélezett és ezaltal persze korlatozott esztétikai perspektivdjat. Nem véletlentil, hiszen az amerikai
¢s magyar realista egészen mas szellem- és tarsadalomtorténeti helyzetben gondolkodik és dont.
A magyar €s az eurdpai sors foglyaként, a vilaghdborus tragédia okozta hatarhelyzetben a jogrol
val6 elméleti gondolkodasnak €s maganak a jognak a metafizikai méltosagat akarja helyreallitani.
Vagy még pontosabban, azaz a mi allegorikus szerkezetének és aurdjanak megfeleléen
fogalmazva: a rejtdzkodo filozofiai géniusz inkognitdjaban a magyar ugar vildgaval szemben a jog
¢és a jogelmeélet elveszitett metafizikai méltosagat kisérli meg visszaperelni.

B. A szinoptikus jogelmélet esztétikaja. Azonban a horvathi életmii alapproblémaja €s leginkabb
figyelemre méltd teljesitménye, nevezetesen a jog szinoptikus-funkciondlis latdsa és ennek
elméleti megalapozasa,l’ 1ényegében a mér jelzett esztétikai eredetélménytdl fiiggetleniil, belsdleg
kényszerit a jog esztétikai dimenzidjanak elméleti tematizalasara. Az alapprobléma ¢€s az elméleti
megoldas tehat eleve a tudomanyos megismerés és miivészi alkotas hatarteriiletén helyezkedik el,
azaz a tudomany ¢és miivészet kiillonds perspektivainak egyiittlatasaval és egymadsra
vonatkoztatasaval értelmezhetd. Ez a kiinduld helyzet teszi lehetdvé Horvath szaméra a
dramaturgiai metafora tudomanyos felhasznalasat és persze azt, hogy a kifejtés soran végig a
tudomanyon beliil maradjon. “A hdés elbukik, de bukasa felmagasztosul. A nézdk pedig
megnyugodva tdvoznak. Az eléadott darab mogott az 6rok emberi szinjaték pereg: az eszmének
¢és a valosagnak, az értéknek és a ténynek, a szabadsagnak és sziikségszerliségnek gyogyithatatlan
ellentétét éljiik at, s kdzben az altala iitott sebeink begydgyulnak. Minél erdsebb kifejezést adunk
az eszmény ¢és a valosag kozott ingadozd vagyainknak, annak a vagykonfliktusnak, hogy
egysegiiket, de az ellentétiiket 1s akarjuk, annal konnyebben szabadulunk meg ettél a leki
konfliktustol.”*® gy a maér kozismert hatastorténeti Osszefiiggések mellett ¢ mii megértése
szempontjabol dontd jelentdségli az Ujrealizmus, s ezen belil is Thurman W. Arnoldt
pszichologizald és sajatos — azaz a dramaturgiai metafora szerkezeti analdgiajanak
univerzalizaldsa értelmében — esztétizaldo megkozelitése hatott.!® Az tjrealizmus radikalizalt
elméleti perspektivdja a kovetkezd tézisekre egyszerlisitve foglalhatd Ossze: 1. Az “él6 jog”
elevenségét nem lehet mechanizmusként, ellentmondas- és hézagmentesen zart normativ
rendszerként, tisztan formalisan és logikailag megragadni, mert a jog elsddlegesen, azaz 1étszerii
funkcionalitasaban, bonyolult 1élektani, tarsadalmi és torténelmi komplexumként adott a kdzvetlen

7 Mint kdzisemert, az alapprobléma a 1€t €s érvény, tény és érték, jogeset €s jogtétel antindmiaja, az elméleti megoldas
pedig e kozvetithetetlen szférak szinoptikus-funkcionalis latasa és értelmezése.

8 Horvath Barna: 4 géniusz pere, 10. 0.

Az gjrealizmus lényegében a jog transzcendens meghatarozottsagat a tarsadalmi feldl tematizald szociologiai
paradigma implikacidinak radikalis tovabbgondolasaként, illetve szinoptikus értelemben kiegészitd reakcioként
foghato fel, amennyiben a jogot radikalisan a lelki fel6l funkcionalizaljak a mélylélektan nézépontjabol, majd a
kollektiv tudattalan szerkezeti sikjarol a tarsadalmi dsszefliggés szerkezeti szinjére transzponaljak.



élettapasztalatban.?® 2. Az iranyzat elméleti radikalizmusa abbol ered, hogy a jog jogon tili
tarsadalmi meghatarozottsagat a mélylélektan segitségével egyfelél a lelki szerkezetek
(élménytartalmak ¢és formdak) tartomédnyaban funkcionalizaljak, masfeldl ezzel egyidejlileg az
ontikusan szilikségképpen individudlis lelki folyamatokat a kollektiv tudattalan egyébként nem
explikdlt fogalma segitségével a tarsadalmi konstitutiv szerkezeti Osszefliggésének a sikjara
emelik. A jog kozpontjanak tartott birdi eljarast és intézményeket ebben az univerzalizalt
tarsadalomlélektani értelemben vizsgaljak mint komplex tapasztalati targyat. 3. A kollektiv
tudattalan targyiassagait, a tarsadalmi intézményesiiltség rejtett szerkezeteit, amelyek
szokdsokban és szertartasokban objektivalodnak, a kulturdlis antropolégia nézépontjabdl és
tapasztalati bazisan elemzik?’. 4. A joggal foglalkozé tudoméanyok ugyanannak a tematikus
targynak a kiilonb6z6, egymastol nem elszigetelhetd nézOpontjai és nyelvi kifejezddései. A
mélylélektan és a kulturdlis antropologia nézdpontjainak, teljesitményeinek a szinopszisara €s
szintézisére ¢épitett realista jogtudomany radikalitidsa abban rejlik, hogy egyidejiileg képes
kritizadlni a jog immanens-formalista és transzcendens-szocioldgiai felfogasat, mégpedig az
értékmentesség és objektivitas elveinek a természettudomanyi megismerés paradigméajara orientalt
értelmezése, illetve annak operacionalizalasa alapjan.?? 5. Az 16 jog eredetélményének tematikus
reflexigjara vallalkozé realizmus 1j jogértelmezése Horvath Barna szerint voltaképpen azoknak az
elméleti és gyakorlati torekvéseknek a kifejezOdése, amelyek a modernitas 0 vilagképének
keresésére és megalkotasara vallalkoznak. Ek6zben pedig, akarva nem akarva, a jog létszerti —
ideologikus ¢€s utdpikus jellegében megnyilvanuld — kettds funkcionalitasat tarjak fel, amellyel
megalapozhatdé és megindokolhaté az iranyzat elméleti radikalizmusa és gyakorlati-politikai
konzervativizmusa.?®

E realista jogi vilagképkonstrukci6 elsé igazan tudatos képviseldje és kivitelez6je Th. Arnold volt,
aki, mint az Angol jogelmélet tanusitja, egyfajta revelacioként hatott a realista irAnyzatra és persze
magara Horvéthra: “Arnold minden eddigit talszarnyal és homalyba borit. O csakugyan 1j jogi
vilagképet szerkeszt. De miféle képet! Lerner azt mondja, hogy ez arnyvilag. Szimbdolumok jarjak
a tdncukat, és ez a kiilonos halaltinc minden. Arnold kritikusai csak Swift, Voltaire, Sorel nevein
keresztiil vélik 6t megérthetdnek.” Szdmara a “‘szatirikus irodalom, a komédia tudja a dontd

2 Az ¢l6 jog elevensége a jog immanens (normativ) szemléletét transzcendald lélektani-tarsadalmi-torténelmi
vonatkozasok dinamikus 0Osszjatékanak az ereddje. Ezért a Verdross-Horvath alaptézist némileg atértelmezve
mondhatjuk, hogy a jog mas normaktol azaltal kiilonbozik, hogy sajat szerveinek aktusaként dramaként, azaz tragikus
konfliktusok sorozataként realizalodik, amely a géniusz jelenlététol vagy tavollététol, az dsszeiitkozés élességétol
fliggben latvanyos vagy kevésbé latvanyos mdodon megy végbe. A jog valdsag és eszmény, tény és érték végsd
kozvetithetetlenségében kifejezez6d6 utopikus mozzanatat esztétikailag tematizald dramaturgiai metafora
sziikségszeriisége elkeriilhetetlenné teszi a Jogszociologia végkovetkeztetésének differencialtabb megfogalmazasat:
1. a jog mint legfejlettebb tarsadalmi eljaras az esztétikai dimenzidjaban modern dramaként jelenik meg; 2. a jog
1ét=€érvényszerli funkcionalitasaban, azaz eljarasszeriiségében megjelend »lényege« végsd soron a miivészi-esztétikai
kozegében a tragédia metafizikajanak egyik -- értelmezésiinkben jogi -- valtozataként ragadhatd meg.

2 Ezzel egybehangzoan irja Horvath Robinson Iélektani felfogasanak erényeit méltatva, hogy az “j gondolat, mint
lathato, az, hogy a jogot mint a mindenkori folkrol egy részét kell felfogni... A csoport bizonyos személyiségre tesz
szert, ami hasonlit a tudat alatti I¢lekhez.” (Horvath Barna: Angol jogelmélet, Pallas Studio — Attraktor KFT. Budapest,
2001, 494. 0.) A realizmus mélylélektani nézGpontjanak tapasztalati igazolasat egyfeldl a biroi gyakorlat, masfeldl a
kulturalis antropologia szolgaltatta.

2 “A legnagyobb teljesitmény, amivel Robinson, a 1¢élekbuvar hozzajarulhatott a jogelmélet miiveléséhez, annak a
szempontnak az érvényesitése volt, hogy kikapcsolta az erkdlcsi felhaborodasnak és a tarthatatlan eszményekhez valo
ragaszkodasnak azt a zavard érzését, amely megakadalyozza a jogtudésokat annak a meglatasaban, ami az orruk el6tt
van. Egyszerlien azt tanacsolta, hogy masként gondolkodjunk a jog fel6l, amikor a birdi emelvényen vagyunk, mint
amikor arrdl leszalunk.” (u. o.) Eszerint a jog eredetélményét a I¢élektani altalanossadg és egyetemesség sikjan
rekonstrudlni akar6é realizmus egyidejlileg tekinthetd a jogrol valdo tudomanyos gondolkodas radikalis
depolitizalasanak és az értékmentességi posztulatum radikalizalasanak.

% “Tovabbi jellegzetessége a Robinson és Arnold altal képviselt irdnyzatnak, hogy mig egyfel6l elméleti téren
radikalizmusaval taltesz a tobbirealistdkon, addig gyakorlati téren konzervativ iranyba fordul. Konydrteleniil akar
atvilagitani, de nem kivan rombolni vagy felgyuyjtani... A jog egyidejlileg tartalmazza az engedelmesség ¢és a
forradalom ellentmond¢ filozofiait”, azaz a jog egyidejlileg ideologia és utdpia. (i. m. 495., 496. 0.)



igazsadgokat a jogrol is. A komoly irodalom dramatizal és szertartast végez. A komédia lat a
vesékbe... Arnold egyik mithelytitka az, hogy az iréniabol tudomanyos médszert csinal.”?* Arnold
filozofiai értelemben, azaz a végsd megalapozés sikjan radikalizélja a dramaturgiai metafora
kozhelyét, nevezetesen azt, hogy az élet, az egész vilag dramai szinjaték, amelyet a jog, a gazdasag
¢s a politika szinpadan, nézéponttol fliggden, az ember vagy a sors ir, rendez és jatszik. “Maganak
a jognak és a dramanak a parhuzamossaga sem egészen 1j gondolat, mindkettonek a sajatos zart
vilaga mar ezeldtt is felkeltette a figyelmet parhuzamossaguk irant. Amit azonban Arnold ennek a
gondolatnak a kiaknazasaval mivel, az minden képzeletet meghalad... Minden ember, a
személyiség misztériumaban mélyen fekvd okoknal fogva, kis dramék sorat szerkeszti meg
maganak, amelyekben & a fOszerepld.” A tarsadalmi élet dramaturgiai dimenzidja tehat
sorsszerliség abban az igen egyszeri értelemben, hogy minden cselekvés sziikségszerii mozzanata
a szerepjatszas, illetve az, hogy a szerep értelmezése és kivitelezése? soran a cselekvok, akar a
politika, akar a jog vagy a gazdasag szinpaddn, folyamatosan ellendrizzék sajat, kizarolag rajuk
cselekvésekben, hanem az intézmények felépiilésében és miikodésében is elkeriilhetetlen a
dramaturgiai mozzanat. “Senki sem menekiil az eldl az allando sziikséglet eldl, hogy kiilonb6zd
egyenruhdkba vagy selyemkalapokba 6ltdztesse és figyelje onmagat, amint azokban jarkal. Aki
nem képes maganak méltd szerepet adni, az erkdlcsileg 0sszeomlik, batortalannd, sikertelenné,
zavartta valik. ... Az ember legtobb magatartdsa a vallalt szerepeket jelképezi. Szimbolikus. Ezek
a jelképek, tehat szerepének a szavai, szertartdsai, elméletei és elvei hitetik el az emberrel, hogy
almai valésagosak és igy adnak célt az életének. Igy van ez az intézményekkel is. Ezek is kis
dramakat épitenek fel maguknak és szerepeket jatszanak. Konfliktusokat bonyolult elméletekkel
oldanak meg, vagy pedig azaltal, hogy kiillonb6z6 intézményekre oszlanak, amelyeken keresztiil
ugyanazok az emberek Ossze nem férd szerepeket jatszhatnak.”?® A jogi, illetve a jogrol valo
gondolkodas mindig az eszmények, a normativ kellések és kovetelmények kozegében mozog, s
ezért szlikségképpen atcsuszik a szimbolikus-mitikus gondolkodas sikjara. A jog normativista és
empirista szemléletei, amelyek abbdl indulnak ki, hogy a jogi normak és elvek egyfeldl logikailag
rekonstrudlhatd szabdlyok, illetve tapasztalati megfigyeléssel ellendrzott tények, lényegiiket
tekintve a szimbolikus-mitikus gondolkodas termékeiként leplez6dnek le, melyek valdsagos
funkcidja nem az individualis és intézményes cselekvés vezérlése, hanem a fennallo allapotok
igazolasa, megerodsitése. A jog a realistak e legradikalisabbja szerint szerint, irja Horvath, azt a
“mélyen 1l6 népszerli kivansagot elégiti ki, hogy a korményzati intézmények szép almokat
jelképeznek, amelyben elvek, egyénektdl fiiggetleniil mitkédnek. A jogelvek nem azt képviselik,
amit teszlink, hanem amit tenniink kellene. A jog funkcidjadhoz tartozik, hogy a valosagos
magatartdssal homlokegyenest ellenkezd eszményeket ismerjen el. Legtobb problémaja abbol a
sziikségletbdl tamad, hogy madsvalaminek a tevését hangoztassa, mint amit tényleg tesz.
Kidolgozott alomvilagot fejleszt ki, ahol a logika igazsagot tesz és amelynek rdzsaszinii
szemiivegén keresztlil nyugodtan nézhetjiik az {izleti €let kegyetlenségeit. Az dlom logikdjahoz
tartozik, hogy a jogelvekrdl feltessziik, hogy ellendrzik a tarsadalmat. Holott a jog funkcidja nem
a tarsadalom vezetése, hanem annak megvigasztalasa... A birosag mogott misztikus vilagot épit,
amelyben az igazsagrél almodott almaink megvalosulnak.”?’ Ennek megfelelden a realizmus
nézdpontjabadl a tény és norma funkcionalis dsszefiiggésében konstitualodo jogi valosag feloldodik

#1.m. 494. o. A realizmus a jog mint eljaras (cselekvés) esztétikai dimenzidjat dramaturgiailag nem a tragédia, hanem
a komédia miifaji stilusa fel6l tematizalja. Horvath ebben a vonatkozasban korrigdlja a realizmust: a jog esztétikai
dimenzibja a szinoptikus-funkcionalis 1atas szdmara a komédia és tragédia kettés perspektivitasaban tarul fel, azonban
az europai szellemtorténeti helyzet konkrét itt €s most-jaban a tragédiara nehezedik a metafizikai gondja.

% Egyébként a dramaturgiai metafora szerkezete is a vagy- és értékmegvaldsitasok eredendé ambivalenciajat fejezi
ki, amennyiben a darab, a forgatokonyv, a rendezés és az eldadas mindig a szerepmegvalositas és szereptavolitas
ellentmondasossagaban konkretizalodik.

% 1. m. 495. o.

2. m. 496. o.



a tényleges miikddés “dlomvilagadnak” misztikdjdban, pontosabban mitoszaiban, amelyet a bird, a
felek, és a jog tudomanyos megfigyeldje szimbolikusan konstrual és diskurziv mdédon 0jra és Gjra
megerdsit. A jog mint eljaras lét=¢érvényszerl funkcidja az lesz, hogy a vagyelvii gondolkodasban
azaz vagykonfliktusok szublimacidiként €s racionalizacidiként konstrualt valésagot mint az igaz
valdsagot tartsa fenn minden résztvevd megelégedésére.?® A jog akkor funkciondl a legjobban, “ha
az ellentmond6 szimbolumok maximumat képviseli. A jog nagysaga abban all, hogy azzal 6rzi
meg az egység latszatat, hogy eltiiri és kikényszeriti az ellentétes iranyokba futo idealokat.”?®
Horvéath szerint Arnold ezért “feliillmulhatatlan a jogi gondolkodas utopizalasaban”, abban tehat,
hogy a szimbolikus gondolkodést vagykonfliktusok dramatizalasaként és a jogot mint dramat
(komédiat) az értékkonfliktusokka transzformalt ellentétes vagytorekvéseket szakadatlanul
kiegyenstlyozo utodpikus cselekvésként értelmezi, azaz az ideologikusban is kimutatja a
megsziintethetetlen utopikus mozzanatot, a vagy- és értékkotott jogi utopidkat. Ezért a
legradikalisabb realista, szemben Frank-kel és Robinsonnal, akik a jogot kizar6lag ideologiaként
fogjéak fel. Ehhez persze kiegészitésként hozza kell fiiznilink a kdvetkezdket: az ideologia €s utdpia
probléméjanak az attelepitése a tisztdn szimbolikus gondolkodés sikjara azzal a veszéllyel jar,
hogy a jog és a jogrol valo gondolkodas a maga egészében esztétikaiva és mitikussé valik, mert az
elvont-altalanos érték végérvényesen feloldodik a tiszta értékmentes vagy, az elvont-altalanos
fogalom a tiszta fogalommentes élmény, az elvont-altalanos érv a tiszta logikamentes elbesz¢lés
tényszeriiségének konkrécidjaban, az élet egyediségének abszolutizalt szférajaban®®. Am e
mondanunk, hogy az ujrealizmus altal meghatarozott szellemtorténeti helyzetben a jogtudomany
hivatésa a totalis ideoldgia-, pontosabban mitologiakritika, mert csak igy képes tudatositani, illetve
leleplezni, hogy a jogi normativizmus ¢&s empirizmus objektivizmusa, valdsagelvi
gondolkodasanak eszméi és eszményei eredendden ideologikus-utopikus funkciojukban
értelmezhet6 képzédmények, azaz szimbolumok és mitoszok.3! A realizmus az az 0j kutatasi iriny
¢s moddszer, amely az elvonatkoztatd és altaldnosité fogalmi gondolkodas illuzoérikus jellegét,
nevetségesé valt univerzalis érvényességi igényeit leleplezve a tapasztalati megfigyelés
kiméletlenségével képes elhatolni az “¢let eleven valosdgahoz”, és batran kimerészkedik a jogeset

% A szegényembert és a munkavallalot az vigasztalja, hogy a torvény el6tt formalisan egyenld a gazdaggal és a
munkaltatoval, a tulajdonnal biré gazdagot pedig az, hogy a jog értékeli a gondossagot és biinteti a gondatlansagot, az
alkotmany védi a tulajdont. Az iizletember megelégedettsége abbol fakad, hogy a jog az egyéni szabadsag védelmét
fontosabbnak tekinti az iizleti furfangok leleplezésénél, a hitszonoké pedig abbdl, hogy a jog az egyéni szabadsag
hatarain belill iildozi a tisztességtelenséget. A jog egyarant képes megnyugtatni a liberalist, a konzervativot és a
szocialistat, mert mindenkit megvéd: a kisebbséget a tobbséggel, a tobbséget a kisebbséggel szemben, a csdcselékké
valt lincsel6 tomeget éppugy kordaban tarja mint a diktatort. A hatalom 6nkényét a szabalyozassal, a tulszabalyozas
személytelenségét és diszfunkcionalitasat az egyéni szabadsag Onkényével korlatozza. A joggal vald altalanos
megelégedettség szerkezeti-funkcionalis oka, hogy a jog egyrészt folyamatosan alkalmazkodik az 0j sziikségletekhez
és helyzetekhez, tehat fejlodik, masrészt egyre nagyobb mértékben nyujt biztonsdgot mindenki szamara. “Egyenld
esély nytjt a sikerre, mikdzben mégis oltalmazza a kedvez3bb helyzetben levoket. Epp azaltal vélik a tarsadalmi
allanddsag leghatalmasabb instrumentumava, hogy a ki nem elégitettek valamennyi 6hajat elismeri, hivatalos forumon
helyesli, anélkiil, hogy barmit is tenne a hatalom meglevd piramisanak a felboritasara.” (u. 0.) A jog ideologikus
funkcioja igy az utopikust aktualizalja és viszont, azaz gyengeségében rejlik az ereje, mert a vagyelfojtas és leplezés
egyben mindig vagykiteljesités és a fennalld kritikai ? Horvath szerint Arnold annak felfedezésével radikalizalja a
realistak allaspontjat, hogy a jog hatékonysaga és nagyszerlisége a valosagtol vald utdpikus menekiilésben, illetve
ennek folyamatos szimbolikus-mitikus megerdsitésében rejlik.

» Horvath Barna: Der Sinn der Utopie, in: Probleme der Rechtssoziologie (Hrsg. Manfred Rehbinder) Duncker &
Humblot, Berlin, 1971, 133. 0. Az Gjrealizmus és az utdpiaprobléma viszonyanak értelmezéséhez ezen tulmenden
adalékokkal szolgal a tanulmény els6 valtozata is (Horvath Barna: Az utdpia értelme, Kiilonlenyomat a Kolosvary-
Emlékkonyvbél, 1939, Grill Karoly Koényvkiadd vallalata, Budapest, 1939).

%t Horvath Barna ideoldgia €s utopia értelmezésével foglakoz6 irdsai nem vagy legfeljebb a kozvetett utalasok szintjén
érintik a szimbolumképzédés mint mitikus transzformacio problémajat. Ez azért kiilondsen figyelemre mélto, mert
Arnold realizmusa, Mannheim tudasszociologidja és fasizmuselemzése (Mannheim Karoly: Ideoldgia és utopia,
Atlantisz, Budapest, 1996, 160-170. 0.) Sorel és a mitosz fogalam nélkiil nem értelmezhet6 kielégitGen.



¢s a kozvetlen jogélmény konkrétumainak végtelen horizontjara. Ez a fajta realizmus azonban,
hasonldéan a miivészi realizmushoz, nem naiv mdodon erészakolja ki a dontést élmény és fogalom,
¢letvalosag és elmélet kozott, hanem képes reflektalt modon kritikailag kiilonbséget tenni
kozottiikk. “Nem arrdl van szo, hogy az istennd szobrat csak ugy izleljiik mint az allat... A mi
menekiilésiink a konkrétumhoz, a kdzvetlen izléshez irja Horvath nem ugyanaz, mint az allat
nyugalmas csamcsogasa.”®® Ez persze nem is menekiilés, hanem inkabb az egyetlen kiut a
miivészet és a tudomany szamara, amely egyaltalan lehetévé teszi a merev, elvont-altalanos
fogalmak ¢s formék szétbomlasaban a fogalom ¢és forma Uj tipusdnak felfedezését, a folytonos
keletkezésben és valtozasban 1étezd élet szerkezetét kifejezé formatdrvények mint funkciondlis
torvényszertiségek megismerését. A kritikai realizmus Iényegében totalis ideoldgia- ¢és
mitologiakritika, amely a “dogmatikus, az ¢élettdl ¢és a konkrét jogesettél tulsdgosan
elvonatkoztatd” jogtudomanybol kiirtja a normativista 6ncélusag illazidit és onamitasat, hogy a
fogalmi épitmények Osszeomlasaban felfedezze a format. “Ebben a széthullasban azonban
természetesen forma van. A formak alkonyan forma omlik el. Egyik forma vagy fogalom
végpusztulasba hull, a masik kiilonds 0j kombindciokra 1ép tarsaival, a harmadik kdnnyen lebegve
még az egyetemes Osszeomlasnak is alakot és értelmet ad.”®®* A jogeset és jogélmény
konkrétuménak végtelenségében vald elmeriilés arra tanitja a tudomanyt, hogy a formak és
fogalmak Iényegiiket tekintve az eredeti jogélményt kifejezd, egymast elfedd, egymadsra rétegz6do
¢s egymasra utalo jelképek. Az j realizmus Horvath altal is osztott alapvetd felfedezése tehat,
hogy a jogi fogalmak ¢és egyaltalan a jog normativitasa szimbolikus konstrukcidk, s mint ilyenek
lényegében az individudlis és kollektiv tudattalan szerkezeteit aktualizald lét=€érvényszerti
funkciok, azaz ideologiak és utdpiak. Azonban, mint kordbban megjegyeztiik, Horvathnak az
utdpia és mitosz viszonyanak a tisztazasaval kellett volna elkezdenie az Gjrealizmus allaspontjanak
kritikai korrekciojat.>*

Horvath Barna A geéniusz perében abbol indul ki, illetve azt a feltételezést bizonyitja, hogy a
miivészet és a jog modszetanilag és metafizikailag kitlintetett érintkezési pontja a drama és a per.
Ezt az érintkezést, s ezaltal a dramaturgiai metafora jogtudomanyi operacionalizalasat az
elméletalkotasban és kutatdsban, szerkezeti-funkcionalis hasonlosagok teszik lehetdvé, sét az
ujrealizmus szerint kotelezOvé. Eszerint a drama és a per: 1. szerkezetileg ugyanazokbol az
elemekbdl, azaz cselekvésbdl, konfliktusbol és dontésbdl épiilnek fel; 2 a drama miivészi és jogi
formajat egyarant a szervezettség €s szigoru szabalyozottsag jellemzi; 3. mindketté hasonloképpen
dramai cselekményként, azaz a szabadsag és sziikségszerliség lényegében valamennyi szellemi
teriiletet atfogo egyetemes draméjaként jatszodik le; 4. egyarant az €let antinomikus szerkezetének
mint tragikus tartalomnak a kifejezodései, illetve perspektivikus konstrukcioi, amelyeket az
egyidejlileg bukasra és 6rok dicsOségre itélt hos, illetve a kortarsak ¢€s utddok kornyezeti vilaga
hoz Iétre individualis és kollektiv metafizikai dontéseivel, és amelyeket az eurdpai szellem
kulturalis hagyomanyaként 6rokitenek at; 5. a miivészetben €s jogban a 1€t és érvény, valosag és
eszme, tény ¢€s érték antindmidja, mint antagonisztikus vagykonfliktusok orokkévalosaga é€s
feloldhatatlansdga, a kozvetithetetlenség mint maga az abszurd, az ¢let metafizikai
¢értelemalapjaként jelenik meg, amely végso, feltétlen €s megalapozo; 6. a tragikus konfliktus €s
az abszurddal szembeszegiild metafizikai dontés a miivészet esetében az esztétikai elveknek és
szabalyoknak engedelmeskedd, élménykdzpontu, hatdsat elsdsorban az érzékiség dimenzidjaban
kifejtd kommunikacidban, a jog esetében a logikai elveknek és szabalyoknak engedelmeskedd,
fogalomkdzponti, hatasat elsésorban a gondolatisdg dimenzidjaban kifejtd kommunikacioban

% Horvath Barna: A géniusz pere, 190. 0.

®1.m. 190-191. o.

# Horvath korrekcidja 1ényegében arra korlatozodik, hogy Arnold felfogasat kritikailag visszavezeti az Gijkantianizmus
antinomikus vilagszemléletének kereteiben (lét/érvény, tény/érték, jogeset/jogelv-tétel) értelmezett utdpikusra, még
pontosabban az ideoldgia és utdpia reflexiv-cirkularis viszonyanak szerkezeti sikjara. V. 6. Horvath Barna: Der Sinn
der Utopie,133-135. o.



mutatkozik meg; 7. a végsd hatds mindkét esetben a katarzis, amely a fennall6 lelki-tarsadalmi
rendet kdzvetleniil nem fenyegeti, mivel a néz6ko6zonség megnyugszik: vagy azért, mert a benniik
szunnyad6 vagykonfliktus terhétdl pillanatnyilag megszabadulva tavoznak a szinhazbol, vagy
azért, mert a kozrend és kdznyugalom helyredll. Kézvetve azonban, a hagyomanyképzodés
végtelen folyamatdban forradalom megy végbe, mert a géniusz vilaggal folyo perlekedésének
eredményeként irja Horvath tobb helyen, stilisztikailag a dramait és poétikust stritd, heroikus
heviiletet sugarzd6 moédon “0j rend sziiletik”, “megrepednek nemcsak a tavak tiikrei, hanem a
szigoru intézményes tarsadalmi rend, a jogrend kemény kérge is... A sajat kiomld martirvérével
tolti fel Gjra a géniusz a jogrendet”. %

A géniusz a legradikalisabb realista a realistak kozott, mert képes a tragikus jogélmény atélésére
¢s képes cselekvé modon, azaz dontésben €s a sajat, személyessé tett sorsban napvilagra hozni a
jog lényegét mint a tragédia metafizikdjat. Ez a dontés és sors, mint latni fogjuk, Szokratésznél a
filozofiai, Johannanal a vallasi hitbdl fakad, s mindkét esetben a politikaira vonatkozva nyeri el
evilagi értelmét. Szokratész ¢és Johanna perének a metafizikai-mddszertani kitiintetettségét az a
korlilmény indokolja, hogy a vilag altali totdlis megtagadds ¢és igenlés, az “eltipras ¢és
felragyogtatas latvanyat ennél a két pernél jobban egyetlen mas per sem szemlélteti. A géniusz
pere ennél a ketténél 6lti fel a legdramaibb format”, igy ezekbdl értheté meg leginkabb a jog
tarsadalmi mitkddésének a “titka” és tipusossaga, vagyis annak szocioldgiai torvényszerlisége,
hogy a jog konfliktusos érvényesiilésének minden helyzetében az érvényes jogtétel mit is miivel
valdjaban a tényszeri jogeset géniuszaval. Horvath a géniuszfenomén ideéltipusat mint utdpikus
hatarfogalmat a két per torténeti-szociologiai elemzése alapjan konstrualja meg. Azonban ennek
az elemzésnek nem egyszerlien az idealtipus megalkotdsa a célja, hanem az idealtipikus
megismerés eszkozével annak a metafizikai-mddszertani tézisnek a tapasztalati igazoldsa, hogy a
géniusz ¢€s a jog talalkozasanak rendkiviili helyzete, vagyis a kivétel ideéltipikus egyedisége teszi
szociologiailag érhetévé a tarsadalmi vilag és a jog taldlkozdsdnak mindennapi, normalis
helyzeteinek a tipusossagat.

A szinoptikus jogelmélet empirikus igazolasaként 4 géniusz pere a szociologiai jogszemlélet
realista megujitasara iranyulod torekvésekhez csatlakozik. Ezért mondja Horvath, hogy a jog
esztétikai dimenzidjanak, a géniusz perének vagy a per géniuszanak mint témanak a kidolgozasa
“szinte adalékka valik ahhoz az Ujrealista jogszemlélethez, amely a jogban nem hajladé az élettdl
elvonatkoztatott dogmat, tételt, normat, merd elvontsagot 1atni”®®, hanem a jogélmény
tiineményének szemléleti-funkcionalis megragadasara helyezi a vizsgalodas hangstlyat. Azonban
tobb egyszerli csatlakozdsnal, tobb vonatkozédsban is. Egyfel6l a realizmus pszichologizald
szemléletmodjat, amely kiméletleniil a tarsas lélek maszkja mogé pillant, visszavezeti végso,
tarsadalomtan refleksziv-cirkuldris viszonyat. A tarsas l¢lek avagy Osszlélek 1ényegét tekintve
csoportlélek, azaz “nem mas, mint lelki tulajdonsagoknak eloszlasa és csoportosuldsa valamely
kozosségben. Az az arany, amely szerint kiilonb6z6 lelki tényezdk képviselve vannak a kérdéses
kozosségben, mas kozosségekhez viszonyitva.” Ebbdl kovetkezik a csoportlélek=l¢élekcsoport
egyszertinek latszo képlete, amely beldtast enged a tarsadalomlélektan igazi természetébe: “A
tarsadalomlélektan tulajdonképpen a Iélek tarsadalomtana. A szocialpszicholdgia voltaképpen
pszichoszocioldgia.”®’. Masfeldl Horvith tragédia melletti elméleti és metafizikai dontése
elkeriilhetetleniil dramatizalja és radikalizalja az 0j realizmus komédiara, iréniara és humorra

% jelen kotet 195.0.

% Horvath Barna: A géniusz pere, 9. 0.

% Ha a realizmus kutatasi irdnyanak varazsa rabul ejti a kutatot, akkor az élet eleven valdsadganak, a konkrétumoknak
a végtelensége és a két szemléletmdéd nem reflektalt korforgasszerii viszonya lehetetlenné teszi barmilyen
végeredmény elérését. Végeredményre, azaz a jogi formak és fogalmak 6sszeomlésanak plauzibilis értelmezésére csak
az képes, aki felfedezi élmény és fogalom, eszme és valosag, érték és tény reflexiv-korforgasszerti viszonyat, amelyet
kizarolag a tarsadalomlélektani ¢és tarsadalomtani szemléletmodok ugyancsak reflexiv-korforgasszeri
egymasravonatkoztatasaval lehet elméletileg tematizalja és idealtipikus fogalomalkotassal lehet rogziteni.



kiélezett s ezaltal persze korlatozott esztétikai perspektivajat. Es ez nem véletlen, hiszen az
amerikai és a magyar realista egészen mas szellem- és tarsadalomtorténeti helyzetben, egészen
mas torténelmi tapasztalatok fliggvényében gondolkodik és dont. Horvath Barna a magyar és az
eurdpai sors foglyaként, a vilaghaborus tragédia okozta hatarhelyzetben a jogrol vald elméleti
gondolkodasnak és maganak a jognak a metafizikai méltosagat akarja helyreallitani. Vagy még
pontosabban, azaz a mu allegorikus szerkezetének és aurdjanak megfelelden fogalmazva: a
rejtézkodo filozofiai géniusz inkognitdjadban a magyar ugar vildgaval szemben a jog és a
jogelmeélet elveszitett metafizikai méltosagat kisérli meg visszaperelni.



3. A géniusz fogalma és kiildetése

A. A zseni és a géniusz. Horvath Barna a géniusz fogalmat kioldja az tjkori-modern
zseniértelmezés érvényességi tartomanyabol, amely Kant és a német idealizmus, s kiillondsen a
romantika hatasara a miivészi alkotésra, és ezzel az esztétikai szférajara korlatozta a problémat. A
bizonyithatéan a 16. szdzadtol hasznélatos francia eredetli génie sz6 teremtd szellemet, illetve
teremt6 erdvel bird személyt jelent. A francia szoban két latin kifejezés, az ingenium
(éleselméjiiség, képesség, képzettség) és az antik mitologiara visszautald genius (emberi, férfi
vagy ndi alsobbrendi istenség) jelentése esik egybe. A romantika zseniértelmezése az ingenium
jelentést univerzalizalja, amely mindenekel6tt a jellegzetes szellemi képességek Osszességét, a
tehetséget, hajlamokat, adottsagokat és ezek hordozojat, a személyt foglalja magaban. Azonban a
genius jelentését csak sajatos szekularizalt értelemben Orizte meg, amennyiben az esztétikai-
miivészi szellemi teriiletét a vildg metafizikai kozpontjdva, a miivészt pedig okkazionalista
értelemben istenné tette.®® A romantika vilagszemléletében minden ember potencialisan miivésszé,
a vildg minden lehetséges targyisaga mivel a vilag elsddlegesen az atélésben, az ¢lményszeriiben,
illetve az élményt kozvetleniil reflektald fogalomalkotasban és cselekvésben adott potencidlisan
miivészi alkotas témajava, azaz miialkotassa valt. Ennek a bedllitoddsnak megfelelden a jelenkor
¢és a torténelem »szelleme«, s egyaltalan a korszak »géniusza« az eredetien alkotd szuverén
miivészben Oltott testet, aki személyében €s miivében mint a totalis élet paradigmajaban képes
megteremteni a szellem és a zsenialitas abszolut egységét. Friedrich Schlegel példaul, az etikai és
esztétikai felvildgosodasban kanonizalt rangsorat megforditva, abbol a meggy6z6désbadl indult ki,
hogy az ember természetes allapota, illetve antropologiai adottsaga a miivészi alkotas értelmében
vett zsenialitds, amelynek szabad kifejlodését a tobbi szellemi teriilet, mindenekeldtt az etikai
akadalyozza, s az ezaltal el6idézett erkolcsi elvadulas és torzulas miatt nem valhat minden egyes
ember zsenivé. Ezért a romantikus, az etikait transzcendalva, arra hivatott, hogy felallitsa az
esztétikai kategorikus imperativuszat, amely abszolut kotelességgé teszi mindenki szamara a
benne szunnyadd zsenialitds kifejlesztését. A romantikusok visszanyulva a mitosz eredeti
értelméhez mint koltészethez esztétizaljak, pontosabban totalisan poetizaljak a vilagot, mert a
végesség és végtelenség, idObeliség és orokkévalosag, sziikségszeriiség €s szabadsag, valosag és
lehetdség egyiittlatasara és szintézisére az emberi szellem csak a koltészetben képes ezért maga a
szellem is tulajdonképpen koltészeti zseni. Ezzel szemben Horvath a zseni fogalom masik,
antikizalo-mitologizald genius jelentését veszi alapul. Eszerint a géniusz a vildg és az isteni
abszolut antinomikus polusainak fesziiltségi terében 1étezd »koztes Iény«, férfi és ndi alakban
megtestesiilé emberi istenség. Az is 1ényeges kiilonbség még, hogy a romantikaval ellentétben a
mitosz eredeti értelmét els6sorban mint prozat €¢s dramat tematizalja. A géniuszt szocioldgiai
perspektivaba allitja és a karizmafogalom weberi formalizalasaval analog modon eljarva,
idealtipusként konstrudlja meg. Az idealtipikus fogalom érvényességi korét minden szellemi-
targyi teriiletre vagy értékszférara kiterjeszti s ezzel relativizdlja a romantika hiposztazalt
miivészetértelmezeését. A géniusz idealtipikus fogalma a szinoptikus-funkciondlis latds modjan
kapcsolja 0ssze a kiilonboz6 szellemi teriileteken az érték és tény antindmiajabol eredd kiillonds
problematikdkat és perspektivakat. A géniusz a miivészetben a sz€p, a vallasban a szent, a filoz6fia
¢s tudomany teriiletén az igaz, a politikaban és jogban az igazsagossag értékeszméjét hordozza, s
személyében €s sorsaban mint dontésben a szellemi €s erkdlcesi szabadsag utopiajat valdsitja meg.
Ezzel Horvath a romantika zsenifogalmanak érvényességi korét a miivészi-esztétikai szellemi
teriiletre korlatozza, s igy a zseni csak a miivészi alkotasban, iroként, szinészként, rendezéként €s

% A romantika témank vonatkozasaban fontos értelmezéséhez lasd: Carl Schmitt: Politische Romantik, Verlag von
Duncker & Humblot, Miinchen und Leipzig, 1925; Cs. Kiss Lajos: Egy keresztény Epimétheusz, in: Carl Schmitt: A
politikai fogalma. Valogatott politika- és dallamelméleti tanulmanyok (Ford. Cs. Kiss Lajos), Osiris Pallas Stadid
Attraktor, Budapest, 2002, 262. o.



igy tovabb szadmithat géniusznak, azon kiviil legfeljebb félreértésnek vagy rosszabb esetben
pojacanak.

B. A géniusz mint karizmatikus személy és sorsesemény®® A jog antinomikus-szinoptikus
szerkezetének rendkiviilisége a jogeset €s jogtétel kiizdelmének mindennapi, normalis eseteiben is
felsejlik, amikor a résztvevok nap mint nap atélik a konfliktus és a dontés eredendd irracionalitésat.
Ez az irracionalitds lét=¢érvényszeriien egy transzcendalhatatlan tény=¢értékszeriiségben mint
vagyparadoxonban tapasztalhaté meg. E tény=¢rtékszerliség egyik vonatkozasa, hogy soha nem
lehet kizarni a a tévedés lehetdségét, a kontingencia gyanujat sem a tényeket (hamissag), sem a
normakat (igazsagtalansag) illetéen, mert tény és érték, eset €s norma soha nem kozvetithetok. A
masik vonatkozéasa pedig az, hogy az emberek mindennek ellenére soha nem képesek €s nem is
akarnak lemondani az utopikusrdl és mitikusrol, vagyis arrdl a vagyukrol, hogy egyszer végre,
mint a géniusz konkrét példdja mutatja, az igazsag €s az igazadgossag legyen a legfébb ur a foldon.
Am ebben az antinomikus szerkezetben lappangd rendkiviili fesziiltség csak a jog
hatarhelyzeteiben, a géniusz perében mutatkozik meg a maga hamisitatlan dramaisagaban. Ezért
a perbeli konfliktus és a dontés nem egyszerlien a géniusz tragédiaja, hanem olyan metafizikai
esemény, pontosabban szinjaték, amelyben a nézOkdzonség szamdra megmutatkozik és
hozzaférhetévé valik a jogban rejlé tragikum mint a jog végsé értelemalapja. Tézisiink, melyet e
tanulmany cimében elézetesen megfogalmaztunk, a kovetkezOképpen hangzik: a géniusz
tragédiaja ebben az értelemben a jog metafizikdja. E tézis tartalmanak kifejtésével Horvath Barna
fesziteni.

A per szinjatékédban a metafizikai a drdma kozéppontjat képezd egzisztencialis paradoxonban valik
lathatéva. E paradoxon a hés bukasanak ¢€s feldicsoiilésének, az altala megszemélyesitett eszme,
képviselt tiigy vildg (kozonség) altali megszentségtelenitésének ¢&s felszentelésének
egyidejliségében, az utdpia és mitosz utdni 6rok vagyakozasban jelenik meg, amely a géniusz
miivébdl, annak végsd kdvetkezményébdl, a vértantisag példaszeriiségébdl taplalkozik. A géniusz
ugyanis a kozonség szamara a lehetetlent teszi leheteségessé a vilagban azzal, hogy a
kozvetithetetlent a szabadsag és sziikségszeriiség, orokkévalosag és idd, eszme €s valosag, értek
¢és tény feloldhatatlan ellentétét kozvetiti €s martiriuménak pecsétjével, haldlaval mint metafizikai
aldozattal hitelesiti. A perben tehat a géniusz és a jog egzisztenciaja a végsd, metafizikai tét, az
identikus alap, amely nem pusztdn megengedi, hanem egyenesen kikényszeriti a probléma
dialektikus szokapcsolatokal és stilisztikai fordulatokkal torténd kifejezését-abrazolasat. 4 géniusz
pere tobbek kozott ezért hemzseg az ilyesfajta, a dialektikus latszat szerkezetét sejtetd
fordulatoktol, ugymint a “per géniusza” és a “géniusz pere”, vagy “a per teremtd moéodon
bontakoztatja ki a géniuszt”, a “géniusz teremté modon bontakoztatja ki a pert” és igy tovabb.
Ezek utdn mar az olvas6 sem csodalkozhat azon, ha Horvath Barnat parafrazalva kijelentjiik: a
géniusz és a jog draméja a géniusz perében mint egyfajta filozofiai és vallasi tidvtorténeti
eseményben “0lti fel a maga nagy, tragikus formajat”, hogy ezaltal egyaltalan bepillanthassunk a
jog metafizikai természetébe, persze csak akkor, ha rendelkeziink a szinoptikus-funkcionalis latas
modszerével. Horvath szerint tehat a géniusz azért valik a jog “probakoveve”, mert metafizikai €s
moddszertani szempontbdl egyardnt a jogi megismerésének nem pusztan regulativ, hanem
konstitutiv lehetdségfeltétele. A géniuszjogeset kivételessége €s rendkiviilisége, egzisztencialis-
funkcionalis analogia révén, lehetdvé teszi az dltalanossagra és normalitdsra valo kovetkeztetést.
Ezért irja Horvath mar a mii bevezetd soraiban, hogy a “jog miikddését (ti. 1ét=érvényszerii

® A géniusz problémaja csak Horvath utopiaeclméletével dsszefiiggésben értelmezhetd megfeleloképpen. A géniusz
személye, vilaggal valo konfliktusa, dontése és sorsa az utopia megvaldsuldsanak az eseménye, amely a jogot, s ezen
keresztiil a vilagot a maga egészében forradalmasitja, amely a jogot fokozatosan a legfejlettebb eljarassa és minden
szabadsag végso feltételévé teszi. Az utodpia csak ezen a mddon, tehat a géniusz sorsdnak eseményében valhat
valdssagga. A sors mint esemény tematikus feldolgozasahoz lasd: Tengelyi Laszlo, 4 biin mint soresesemény,
Atlantisz, 1993.



funkcionalitasat) a friss tetten érjiik rajta a géniusz perében. Mint ahogy a lélek miikdodésére a
beteg, a gyermeki és a kezdetleges lélekbdl kovetkeztetiink, akként a géniusz perébdl is
kovetkeztethetiink a jog atlagos szerepére. A géniusz pere rendkiviili eset, de minden esetben van
valami rendkiviili. Ezt batran nevezhetjiik genius casus-nak, az eset géniuszanak.”*® Az eset
géniuszanak vagy a géniusz esetének végsd értelemalapja a jog antinomikus-szinoptikus
szerkezete, amely Iényegszerlien a géniusz és jog dramajaban, az atélés, gondolkodas és cselekvés
egységét a dontésben megteremtd, az antindmidt a vértanusag pillanatdban feloldé géniusz
személyiségében ¢és sorsaban aktualizaldédik, majd az utdpia megvalosuldsanak eseményeként
mitikus torténetként az eurdpai szellemi hagyomdny részévé valik. A géniusz tehat konkrét
torténelmi személy,*! akinek dramai torténete tragédia és nem komédia. A katarzis forrasa a
géniusz haléla, jovobeli dicsdséget hordozo bukasa, nem pedig a hds nevetségessé és dicstelen
valasa.

A géniusz sorsa a vilagtol vald elszakadas, a maganyossag és otthontalansag, s a jog kiilonos
vildgaval még az ironikus vagy gunyos tavolsagtartds modjan sem érintkezik. Ez a magany
azonban nem passzivitds vagy kozombosség, hanem Baudelaire albatrosz-hasonlataval
szemléltetve egyfeldl vergddés a tarsadalmi-szellemi kornyezet kicsinyességének és a
mindennapok monotonidjanak a szoritasaban, masfeldl a langelme “elérhetetlen magassagokban
szarnyaldsa”. A magany az értelemkeresés kdzege €s a metafizikai ldzadas sziilohelye. “A géniusz
sorsszeriien dssze is csap és birkozik kornyezetével”, megrenditi és megvaltja a viligot.*? Amikor
azonban a vilaggal, mindenekel6tt a politikai kozegében*® dramai modon talalkozik és lejatszodik
tragikus Osszeiitkdzése kornyezetével, azaz sajat népe ellenséggé nyilvanitja, tanitvanyai, hivei,
baritai elhagyjak és torvényesen (jogilag eljarasszeriien) halédlra elitélik, akkor az élmény
dimenzidjaban a legmélyebb és legeredetibb modon képes atélni a jogot. A géniusz a tragikus
jogélmény vagy a jog tragikumanak a perszonifikalédasa, mert személyes sorsaban és dontésében
lathatéva, atélhetévé és ezaltal persze tudomanyosan megérthetové és elemezhetové valik
altaldban a tarsadalmi-kulturalis vilag, s kiilondsen a jog antinomikus szerkezete, a 1ét és érvény,
tény és értek, valosag és eszme Orokkévalo és feloldhatatlan konfliktusa. Ez a dramai konfliktus a
jog tragédidjdnak és komédidjanak végsé forrasa, ebbdl fakad, mindenekeldtt a tragédia
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“ A géniusz karizmatikusan kvalifikalt, azaz rendkiviili képességgekkel bird, az egy istennel kommunikalo személy,
akinek karizmaja Szokratész esetében filozofiai, Johanna esetében vallasi kinyilatkoztatdson nyugszik. A géniusz
formalis szocioldgiai fogalomkeént, idealtipusként is emberisten.
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% A géniusz vilaggal vald Osszeiitkdzése sziikségképpen a politikai teriiletén jatszodik le és esete a politikai
kozvetitésével valik jogi problémava. A politikai ellenséggé nyilvanitott géniusz vilaggal valo konflkitusat a perben
harcolja végig, sorsa a jogi eljarasban teljesiil be. Jollehet Horvath tisztaban van ezzel a kiinduld helyzettel és elemzi
is, azonban elméletileg mégis a szocioldgiai térvényszeriiséget tartja meghatarozonak, amelyet, fiiggetleniil a géniusz
és a kornyetzet politikai konfliktusatol, nem a politika, hanem a jog tesz lathatéva. Horvath allaspontjat a
kovetkezéképpen értelmezhetjiik: a géniusz és a politika 6sszelitkdzése a kiilondsség, a géniusz és a jog Osszelitkdzése
ellenben az dltalanossag szintjén jeleniti meg a szociologiai térvényszerliséget. A szociologiai térvényszerliség
szinoptikus jellegli, mivel egyfeldl a szubjektivitas, azaz a géniusz mint “jellegzetes lelki tipus”, masfeldl az
objektivitas, azaz a tipikus tarsadalmi-torténelmi helyzet mint egyedi konstellacié dimenzidiban érvényesiild
torvényszerliség szinoptikus-funkcionalis latdsaban ragadhato és konstrualhatdé meg. A szubjektivitas és objektivitas
dimenzioit az teszi egylittlathatova és funkcionalisan egymasravonatkoztathatéva, hogy mindkett6ben az 0sszlélek
kollektiv tudattalanjanak antinomikus szerkezete aktualizalodik. A géniusz pere ezért tarsadalomelméleti értelemben
is kitlintetett és paradigmatikus. Mindebbdl tehat az is kovetkezik, hogy a perben a szociologiai mozzanat a donto,
nem pedig a politika, fliggetleniil attol, hogy a géniusz perének “van politikai hattere, hiszen a vademelés ténye maga
is megfontolt politikai aktus volt... De ott van egy Aaltalanosabb szocioldgiai torvényszerliség is, amellyel
Osszehasonlitva a per partpolitikai vonatkozasai nem magyarazé erejiiek.” (i. m. 28. o.) Tobbek kozott itt is
megmutatkozik, hogy Horvath Barna tarsadalomelméleti felfogasa az angolszasz liberalizmus szellemében fogant
elézetes metafizikai-politikai dontés vezethetd vissza, amennyiben a szociologiai tarsadalomelmélet atfogod
tematizalja. Eszerint vilagnézetileg-metafizikailag 4 géniusz pere a jog és politika viszonya liberalis értelmezésének
perspektivajabol irodott.



perspektivajabol, a dramai fesziiltség metafizikai mélysége és végtelensége, amely a mindennapok
embere szamara csak az utopikus-mitikus sikjan viselheto el és dolgozhato fel egyaltalan. Jollehet
a géniusz, mint ahogy a vilaggal altalaban, tigy a joggal sem érintkezik “mégis a géniusz éli at a
legmélyebb, a tragikus jogélményt. “Ebbdl visszakdvetkeztethetiink arra, hogy a jogot nem akkor
¢ljik at legmélyebben, amikor a nyarspolgari biztonsag illuzigjaban tanuljuk, tanitjuk, alkotjuk
vagy alkalmazzuk. Hanem akkor, amikor géniuszként csapunk 6ssze vele, amikor Ggy irrital, mint
a gyongykagylot a porszem, amikor életiink sisteregve porzik szét rajta, mint a hulldmverésben a
hab a sziklakon.”** Lényegében ez a géniusz modszertani funkcidja.

Igazi géniusz idedltipikus értelemben akkor sziiletik, ha a tarsadalmi vildg intézményes
rendjével valo tragikus 0Osszeiitkozés helyzete mind a géniusz, mind a vilag nézOpontjabol
“végzetszerl €s természetszerti”. A géniusz csak akkor emelkedik 6rokre a vilag f6l¢, ha képes
ellendllni a halaltol vald félelem kisértésének ¢és wvallalja a haldlos itéletet, melynek
igazsagtalansaga hitének végsd probaja. A vilagot pedig csak akkor hatja at a géniusz lizenete, a
szabadsag utopidja, ha az elitélés, rehabilitacio és szentté avatas értékelésein keresztiil, amelyek
egy hosszi torténelmi folyamat stddiumait hataroljak, a szabadsagutopia aktualizalasa révén
visszatalal a géniuszhoz. Horvath Barna 4llaspontja szerint a tdrsadalom tipikus reakcidja, s ezaltal
a tarsadalom ¢€s a tarsadalomtan igazi természete nem a politikai megkiilonboztetésben, hanem a
jog “kiilonds kettds értékelésében” jelenik meg, amely “egyetlen aktussal tori Ossze és emli
magasra a géniuszt”.*®
C. A géniusz mint tarsadalmi tiinemény és funkcio. A géniusz, hangzik Horvath meglepd allitasa,
tarsadalmi tiinemény. E tiineményszeriiség magyaran, azaz fenomenologiailag szélva azt jelenti,
hogy a géniusz strukturalis fenomén, melyet mindig valamely tarsadalmi csoport kollektiv
tudattalanjat egy konkrét torténelmi helyzetben szublimald-racionalizald kozosségi szemlélet
teremt a konfliktus és a per mint szertartas folyaman, a kettds tarsadalmi értékelés ambivalens
vagylogikajanak és perspektivizmusanak engedelmeskedve. Horvath dialektikus-konstruktivista
tézise, amely a géniusz ¢és jog reflexiv-korforgasszerli viszonyéanak, funkcionalis
egyenértékiiségiiknek és egymadsra vonatkozasuknak a feltételezésre épiil, a kdvetkezOképpen
hangzik: 1. a per megteremti a géniuszt, s ezaltal a jogon beliil, a tarsadalom mint néz6k6zonség
“Osszlelkét”, kollektiv tudattalanjat kifejezd kettds értékelésében aktualizalja a vilag
értelemalapjaul szolgald metafizikai szerkezetet, a 1ét és érvény és igy tovabb antindmiajat; az
antindmia csak az utopikusban és mitikusban kozvetithetd, s ez maga az abszurd; 2. a géniusz
megteremti a pert, s ezaltal a vilagon beliil aktualizalja a jog alapjaul szolgald metafizikai
szerkezetet, amennyiben a tarsadalomfejlodés dialektikdjat, a régi és 0j rend Orok harcat a
jogfejlodés hajtoerejéveé és 0j értékek forrasava, azaz jogtételek érvényességtartalmava teszi.
Vizsgaljuk meg a tézis elsé részét. A géniusz tehat elszigetelddése és kivalasa ellenére sem
magaban valé dolog, nem fiiggetlen a vilagtol. Eppen ellenkezéleg, sorsa, mint lattuk, az ember
vilagviszonyanak antinomikus szerkezetét a lehetd legdramaibb moddon aktualizalja a perben.
Ezért szemlélet- €és tiineményszerli tarsadalmi konstrukcioként a géniusz funkcio, azaz, a szo
legszigorubb szociologiai értelmében struktaraaktualizacid. “A géniusz, irja Horvath, nem
onmagaban vald dolog, hanem funkcid. Amikor a nagy lélek oly modon keriil érintkezésbe a
kornyezettel, hogy a tarsadalmi szemlélet és értékelés kettdsen, a leglesujtobban és egyuttal a
legfelemeldbben reagdl ra, eltiporja és egyben felmagasztalja, akkor az, amit ez a szemlélet €s
értékelés abban a lélekben megpillant és igy értékel: az a géniusz... A géniuszban eleve a
szociologikumot, a tarsadalmi tiineményt kell latnunk. Ettél elvonatkoztatva nem tudnank mit
kezdeni a géniusszal. Tarsadalmi tlineményként tud csak kibontakozni és meteorként felragyogva
tud csak felismerhetdvé véalni. Nem lehet, ha nem ragyogja be és ihleti meg a tarsadalmat.”*® A
tarsadalmi szemlélet és értékelés a géniusz vilaggal valo 6sszelitkozését mint politikai konfliktust

“ Horvath Barna: 4 géniusz pere, 7. 0.
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az ellenséggé nyilvanitds aktusédval a jogi eljaras keretei kozé szoritja, s ezzel a géniuszt
lényegében a perben mint szinhazi eléadasban teremti meg. A vilag metafizikai értelemalapja a
géniuszban személyes sorssd s ezaltal a nézOkozonség szamara lathatova, az atélés sikjan
hozzaférhetové valik. “De a per nemcsak a leghatalmasabban bontakoztatja ki a géniuszt. Hanem
szinpadot is emel neki, ahonnan meteorként legvakitobban felragyoghat. Megadja neki a
vértanusagot, a legnagyobb proba és a legnagyobb bukas utdn a legnagyobb felmagasztalast.”*’
Ily médon dramaturgiailag és metafizikailag a per konstrudlja meg a géniuszt mint utdpiat és
mitoszt, a per teszi a géniuszt a hagyomanyképzdodés kiindulopontjava.

D. A géniusz mint jelkép. Horvath 1ényegében a tézis masodik részében radikalizalja az Gjrealizmus
allaspontjat. A géniusz teremti a pert, amennyiben a régivel szemben 1j értékrendet nyilatkoztat
ki. Tehat nem egyszeriien metafizikai lazad6, hanem az utdpikust aktualizal6 forradalmar is, a régi
értékek atértékeldje és uj erkolesi eszmék hirdetdje, aki megrenditi és megvaltja a vilagot. A
géniusz forradalmdr még akkor is, ha mivének megtermékenyité hatdsa csak a
hagyomanyképzddés lassu, évszazados utjat jarja, azaz ha a tarsadalmi vildg intézményes rendje
csak fokozatosan toltddik fel utdpikus inspiraciojaval. “A sajat kiomld martirvérével tolti fel ujra
a géniusz a jogrendet. A jog igy cseréli, igy valtja tartalmat. Ilyen dialektikusan, ilyen
kiizdelmesen... Minden igazi jogvitas per kiizdelem a jogért. Valamelyik kiizdé félnek el kell
buknia a per kontradiktérius természeténél fogva. Minden perben elvérzik hat a jogeset az egyik
perfél értelmezésében... A jog szigorti és merev formainak a méltanyos és hajlékony erkdolcsi
tartalommal valé folyton megtijulod feltdltése ez.”*® Mivel a jog normal allapotaban rendszerint
minden perben dontenek, a statikus jogtétel normativitdsa (értéktartalma) minden perben
“felsebzi” a jogesetet, elfojtja az “eleven lelket” és “lemészarolja a géniuszt”. Ezért minden per
Iényegét, 1ét=érvényszerii funkcidjat tekintve a géniusz pere, azaz minden pernek géniusza van,
minden per a géniusz megjelenése. Horvath szerint azonban a filozofiai és valldsi géniusz pere
fejezi ki a “leghivebben és a legdramaibb modon ennek a folyamatnak a dialektikajat™*°, mert
esetiik dramai rendkiviilisége e normalis kontradiktérius szerkezetet tragikus metafizikai
konfliktussa striti és transzcendalja. Ezért a géniusz perén mint rendkiviili eseten keresztiil,
egzisztencialis-funkcionalis analogia révén, pillanthatjuk és érthetjiik meg a perben rejld, a minden
egyes kis jogesetben lakozo géniuszt, az eleven lélek birk6zasat a jogintézmények vilagaval. A
per géniusza tehat a jogfejlodés dialektikdjanak a megmutatkozasa. A statikus jogtétellel
érvénytartalma, amelyben a jog értéktartalma és értékmeércéje objektivalodik és fokozatosan
elidegeniil az élett6l, dramai konfliktusban all a dinamikus jogeset ténytartalmaval, amelyben a
kozvetlen vilagtapasztalatban eldszor jelennek meg ) értékek és értékelések. A jogi értek €s
érvényesség genezise a jogesetben megjelend erkdlcsi érték. Az erkdlcsi érték a jogi eljaras
tényeleme. Uj érték, illetve értékelés, mint eszme és vilagperspektiva, lét=érvényszeriien mindig
a jogeset tényszertiségének horizontjan tlinik fel eldszor, s innen 0j tényként relativizalja az addig
abszolut érvénylinek tartott értékeszméket és értékmércéket SzoOkratész és Johanna esetében a
politikai ellenség és a jogi vad meghatarozasanak alapjaul szolgélod istentelenséget mint aszabeiat
¢és eretnekséget. A géniusz pere példaszeriien és paradigmatikusan mutatja fel az értékvaltozas
végtelen folyamataként felfogott jogfejlodés dialektikajat. “Mert éppen a géniusz pere tanit meg
arra, hogy a szerepek kicserélddnek. A jogeset és benne az eleven lélek, a géniusz hozza az vj,
1gazibb értékszempontot, amelyhez képest a jogtétel értekelése a merd elavult ténylegesség sikjara
hull vissza. Ez az értékszempontok viszonylagossaga ¢és kicserélddése.” Horvath koltéi
megfogalmazasainak egyikét felidézve: az érvényes jog normativitdsa a “maga teljes szigoraval
sujt le az 0j értékelésre, amely éppen ennek a szornyli csapasnak a csattandsatol ragyog fel és valik
most mar ellenallhatatlanna.” A jogfejlddés dialektikajanak szerkezeti logikaja egy sematizmus,

41. m. 195. o.
% U. o.
2 U. o.
% |, m. 196., 197.0.



amely a géniusz perében a maga ideéltipikus tisztasdgdban mutatkozik meg, s roviditve a
kovetkezOképpen irhato le: 1. A végso, feltétlen és megalapozé identikus 1ét=¢érvényalap a tarsas
1élek kollektiv tudattalanjaban képz6dd vagykonfliktus. A vagykonfliktus az egyén és csoport
vilaggal kapcsolatos ambivalens, kétértékii reakciojaban kivetiil és értékkonfliktusként targyiasul.
miveletein keresztiil transzformalddik konfliktusos értékekké és értékelésekké. E folyamat
szerkezete tulajdonképpeni értelemben a géniusz megjelenésének rendkiviili helyzetében valik
lathatova, a maga értelemszertiségében megtapasztalhatova, mivel a géniusz személye és sorsa
teszi nyilvanvalova és mintaszeriivé, hogy az értékek (értékelések) vagykonfliktusok kivetiilései
¢és targyiasulasai, hogy a jogi érték (jogtétel érvénytartalma) eredete és paradigmaja a csoport
kollektiv tudattalanjanak létszerti funkcidjaként felfogott erkolesi érték, s hogy az értékvaltozas
hajtoereje az 0j erkolcsi és a régi jogi értékek harca. 2. Az értékkonfliktussa transzformalt
vagykonfliktusok végsé soron a vilag és a jog utopikus értelmezéseiként, a rend és a szabadsag
utopiaiként, pontosabban ezek 6rok és feloldhatatlan harcaként jelennek meg.>! 3. Az 1ij erkélcsi
érték, az emberi szabadsag és méltosag utopidjanak hordozojat, a géniuszt politikai ellenséggé
nyilvanitjak a hagyomanyos értékeket megtestesitd rend utopidjara hivatkozva.’? 4. Az erkélesi
érték mint eszme ¢€s vilagperspektiva a géniusz rendkiviili helyzetében a politikai konfliktus és
dontés kozvetitésével konfrontdlodik az empirikusan és normative érvényes jogrend értékeivel. A
politikai konfliktus teriiletérél akkor torténik meg az atlépés a jogi eljarasba, amikor a géniuszt
vad alé helyezik és a perben halalra itélik. Ezzel indul be jogfejlédés folyamata, pontosabban ekkor
valik lathatova a jogfejlédés szerkezete, mert “az érték polusa a jogtétel polusarol elmozdul a
jogeset polusara, kezdetét veszi az a dialektikus fejlédés, amelynek végeredménye a jogeseten
felvillano 0j értéktartalomnak a jogtételek tartalméba vald bedmlése.”® A perben a jogtétel és
jogeset kiizdelme az igazsagos dontésért folyik s lényegében értékek dialektikus fordulattal
kifejezve: tény-értékek mint értékszert tények és érték-tények mint tényszeri értékek harcaként,
a rend és a szabadsig utopidjanak az Osszecsapdsaként, végsd soron ellentétes vagyak
kiizdelmeként jatszodik le. A per igy a géniusz teremté miivén mint dontésen keresztiil valik a
jogért, pontosabban a jog Uj erkdlesi értéktartalméért folytatott kiizdelem jelképévé. A géniusz
draméja teszi a pert a jog €s a jogfejlodés “roviditd jelképéveé” s ezaltal a per Gtjan térténd birdi
jogfejlesztést és az eljarasi jogszemléletet Horvath Barna szamara paradigmatikussad. A per
viszont, mint lattuk, a géniuszt teszi a vilag metafizikai €értelemalapjanak, értelmezésiinkben az
abszurdnak a jelképévé, amely az eleven tarsas lélek ambivalens vagylogikdjat kozvetitd-
targyiasito kettds értékelés megsziintethetetlenségében gyokerezik. A géniusz jelképszeriiségének
azonban, mint lattuk, van egy megsziintethetetlen és nemcsak tarsadalomlélektanilag-
szocioldgiailag kiakndzhatd esztétikai dimenzidja is, amire egyébként Horvath indirekt,
onstilizald, dramatikus-poetikus irasmodja kapcsdn mar utaltunk. A géniusz vilaggal vivott
tragikus kiizdelmére, dontésére, kudarcdra és megdicséiilésésére, képszerlien szdlva, az

5t V. 6. Horvath Barna: Der Sinn der Utopie, 101-131. o. A géniusz és a jog talalkozasa a reménytelenség és ezzel az
utopikus 6rokkévalosaganak a jelképe. Bar a jog emeli piedesztalra a géniuszt, 4am a maga formaival és intézményeivel
soha nem képes intézményesen megragadni a jogesetek géniuszat. (jelenkdtet kézirat 47. 0.)

%2 Ezen a ponton valik lathatéva és értelmezhetdvé az utopia ideoldgiava alakulasa folyamatanak a szerkezete. A
géniusz pere és dontése jelenti a mértéket, a szerkezetvaltozas kiindulopontjat mint hatarvonalat, amelyen atlépve
lényegében megkezdddik a rendutdpia ideologiava valasanak és a hagyomany atrendezédésének hosszu folyamata.
Ettél kezdve az addig empirikusan és normative egyarant érvényes rendutdpia (jogrend) egyre nagyobb mértékben
veszi at és gyakorolja az elfedés 1ét=¢érvényszerli funkciojat, egyre nagyobb mértékben elvesziti utdpiaszeriiségét és
értékjellegét, s fokozatosan puszta tényszerliséggé, a fennallas mint olyan 1élektelen, érzéktelen 6rz6jévé valik, amely
tényérvényszeriiség hatalmaval felruhazo géniusz perének tehat a torténelemfilozofiai és fejlodéstorténeti (evolucios)
jelentOsége abban all, hogy e szerkezetvaltozasi folyamatot datalhatova és értelmezhetové teszi.

% Horvath Barna: A4 géniusz pere, 197. o. A folytonossag és megszakitottsdg megsziintethetetlen kettéségében
végbemend jogfejlodés, képszeri téridoképzavarral abrazolva a problémat, az egyenes €s spiralis vonal paradox
»egyidejliségével« abrazolhato.



egyszeriség ¢és megismételhetetlenség fénye vetiil. A géniusz auratikus tlinemény, mert a
filoz6fusok €s a keresztények istene altal kivalasztottként személye és sorsa onmagaba zart
abszolut egyedi értelemegység, azaz szerkezetileg €s funkciondlisan hasonld a mialkotashoz;
pontosabban maga a mialkotas, mert semmilyen értelemben nem megismételheté és nem
sokszorosithatd. A géniusz-mialkotds az emberi sors értelmében egyaltalan lehetséges abszolut
egyediség megjelenése €s jelképe. Azonban ez az esztétikai mozzanat, szemben a romantikaval,
az etikai kifejez6dése, mert a géniusz egyedisége az altala képviselt, megszemélyesitett
szabadsagutopia lehetségessé valasanak, evilagi megvalosulasanak a jelképe. A géniusz az evilagi
kovetkezményekre, a politika, a vallas €és jog altal ramért szenvedéseire, megalaztatisaira,
kisértéseire ¢és testi haladlara tekintet nélkiil koveti az erkdlcsi torvényt, azaz tisztan
lelkiismeretének legmaganyosabb maganyaban, a hallgatds modjan megnyilatkozé egyisten altal
rarétt abszolut kotelesség alapjan, érziiletbdl cselekszik. Ezért valik az eurdpai hagyomany
szamara a legtisztabb érziiletetika egzisztencialis példajava és paradigmajava.>

% A géniusz Horvath értelmezésében tragikus hds és a tragédia metafizikajanak a jelképe, szerintiink a filozofiai és
vallasi hit lovagja, aki az abszurddal egyediil mer és képes szembeszegiilni.



4. A filozofiai és vallasi hit géniusza

A géniusz, mint az ember ¢és az isteni abszolut viszonyanak erdterében 1étezd koztes 1ény, a vilag
metafizikai kozponjanak keresdje és megtalaloja, az 6rok vandor, aki a jogi perben fejezi be evilagi
utjat. A vilag és a jog metafizikai értelme, mint lattuk, a géniusz altal nyilatkozik meg. Ezt az
értelmet a géniusz torténetének utopikus-mitikus példaszeriisége teszi egyaltalan atélhetové €s
értelmezhetévé. Kérdés persze, miként, s hogy van e kiilonbség az emberistenségek férfi és noi,
gorodg ¢s keresztény alakjai kozott. Szokratész és Johanna az emberi szabadsag ¢és méltosag
utdpiajat személyesitette meg; mindkettd példaszeriien képviselte miivében®® azokat az erkdlcsi
eszméket®®, amelyek hozzajarultak az okori és kdzépkori intézményes rend felszamolasahoz; s
mindkettd, a pogany férfi és a keresztény nd, a szexudlis-erotikus élményszféra szublimacidjaval
¢s misztikus racionalizacidjaval 1épett at az értékek birodalmaba.

Horvath Barna azonban az europai szellem géniuszanak jogeseteivel kapcsolatos vizsgalddasainak
eredményét 6sszefoglalva mégis azt a kovetkeztetést vonja le, hogy Szokratész esete, legalabb két
vonatkozdsban nem tipikus ¢és nem dialektikus megjelenése a géniusznak, egyfeldl a
maganyossagnak és a vildggal vald O0sszeiitkozés modjanak, masfeldl a kornyezeti vildg kettds
értékelése szerkezetének tekintetében. Ezért Szokratészben, fiiggetleniil attol, hogy vértantisagot
szenvedett, nem a géniusz idealtipusa, hanem annak csupdn egy hianyos valtozata testesiilt meg.
Szoékratész maganyossaga, azaz istentdl vald elhagyottsaga és a kortarsi vilagbol vald
kiszakadasa® nem totalis, s igy a kdrnyezeti vildgra gyakorolt hatisa sem szabaditja fel
elementaris erdvel az ellentétes vagyak harcat, az igazi utopiat és mitoszt nemz06 vagydialektikat.
Horvath szerint, az eldbbi hidnyhoz hasonléan, a dontd eltérés abban van, hogy Szokratész
esetében a kornyezeti vildg paradox kettds értékelése, a géniusz egyidejii megtagadasa és
feldics6itése nem totalis jellegli, mert, mint irja, “nem latjuk, ami pedig mas nagy példakban igen
jellemzd, hogy a géniusz, aki a sajat véreit és hiveit is elidegeniti és elrettenti magatol, a vilaggal
vivott tragikus konfliktusdnak fényével elbiivoli és gyakran megtériti az iild6zdit és legbdszebb
ellenségeit is. Szokratész esetében nem ugy all a dolog, mint tipikus esetben, hogy tudniillik a
géniuszt mindenki megkdvezi, de egyuttal mindenki meg is szereti. Hanem kiilén tdborban
maradnak meggy6zddéses ellenfelei, akikre sorsa nem gyakorolta a tipikusan megrenditd hatast,
¢és kiilon tdborban maradnak hivei, akik mellette az utols6 pillanatig batran és keményen
kitartanak. Johanna esete e tekintetben is tipusosabb.”®® Szokratész a konfliktus és dontés
»pillanatidban«®® amelynek tartama paradox modon csak az ellentétes vagyak harcdnak valosagos,
azaz egyszerre imaginarius €s tényszerii erdterében hatarolhatd koriill nem valik egyidejiileg
abszolut ellenséggé és szentté, mint Johanna, ezért nem mindenki kdvezi meg és vannak olyanok,

% A géniusz alkotasat mint mivet leginkabb a tettcselekvés (Tathandlung) fichtei fogalmaval kozelithetjiik meg. A
tettcselekvés mint funkcio a kollektiv tudattalan antinomikus szerkezetét teszi hozzaférhetdvé, pontosabban: a géniusz
a kollektiv tudattalan ellentétes vagyimpulzusai kiaramlasanak és jelenvalova valasanak a médiuma. A kollektiv
tudattalan idealtipikusan a filozofiai és vallasi hitben, az istenélmény két modozataban jelentkezik be. A géniusz
autentikus szellemi allapota az extazis, egyarant jellemz6 ra a misztikus €s a chiliaszta elragadtatasa, ami szerkezetileg
rokonsagot mutat a patologikussal, az driilettel. A géniusz miiben targyiasuld tudattalanja, amely az 6sszlélek kollektiv
tudattalanjanak az antinomikus szerkezetét aktualizalja, ezen az aron teszi hozzaférhetové a torténelmileg adott
tarsadalom és kultura szerkezetét.

% Horvath a kovetkez6 erkodlcsi eszméket nevesiti: az egyén és a nemzeti kozosség erkdlesi-politikai autondmiaja, a
kozvetlen, azaz misztikus filozofiai és vallasi élmény szabadsaga, a gondolkodas, a tanitas és hitgyakorlas szabadsaga.
57 Szokratész tanitvanyai hiiségesek, nincs aruldja, adott szamara a menekiilési lehetdség, a perben nem nyilvanitjak
abszolut ellenséggé, ezért irja Horvath, anélkiil persze, hogy a 1ényegi kiillonbséget érintené “Szokratész nem olyan
maganyos, mint Jézus vagy Johanna”. (i. m. 192.0.)
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% A konfliktus és dontés pillanata a transzcendencia és immanencia taldlkozasanak, az abszolut betdrésének ideje a
géniusz lelkében, pontosabban lelkiismeretében és érziiletében, ezért csak a kronologikus id6 dimenzidjaban, csak a
géniuszt megtagadd és feldicsdité kornyezeti vildg mindennapisaganak perspektivajaban rendelkezik mérhetd
tartammal. A per lefolyasa mint a konfliktus és dontés végbemenetele ebben az egzisztencialis értelemben egy pillanat
csupan.



akik az egész torténet folyaman szeretik és magasztaljak; ezért aztan nem is “a tipusos, a sziveket
egycsapasra meghdditdo modon™ gydzott €s valt az eurdpai szellemi hagyomany egyik alapitdjava.
Ezen a ponton azonban kritikailag meg kell jegyezniink, hogy Horvath Barna egyszeriien
megfeledkezik a gorog és zsido-keresztény vilagszemlélet Iényegbevago kiilonbségeirdl, amelyek
az ember/vilag/isten-viszony szerkezetének atélésében €s értelmezésében elvalasztjak az eurdpai
szellem e két korszakat és géniuszat. Szokratész maganyossaga €s elhagyottsaga tipikusan gorog
szerkezeti fenomén, amely a filozofus és a vilag tragikus konfliktusat, az ész altali megvaltas és
idvozilés lehetoségébe vetett filozofiai hitet €s e hitbdl fakadd metafizikai dontést mint
szabadsagutopiat teszi a kortarsak, az utdkor szdmara mint hagyomanyt jelenvaléva és
paradigmatikussa. Szokratész tehat az ¢ész eszméjének mindenhatosagaba vetett filozofiai hit
géniuszéanak ¢és a filozoéfusnak mint géniusznak a paradigmaja. Ezt a géniuszt Platon konstruélta
meg utopiaként és mitoszként egy €leten at tartd értelmezési folyamatban és sajat életmiiveként
hagyoményozta az utokorra. Ha pedig a filoz6fus kivalasztottsaganak és kiildetésének eszmei
tartalma utdn kérdeziink, azt kell mondanunk, hogy Szokratész életével, tanitasaval ¢€s
vértanlisagaval az ész abszolut, drokkévald és végtelen eszméjét nyilatkoztatta ki és szolgalta®,
annak az eszmének volt a kivalasztottja, amelyet évszdzadok munkdjaval a gordg filozofia és
tudomany fedezett fel és amelyet az eurdpai ember és emberiség torténelmének immanens
teloszaként tudatositott. Igy hat, legaldbbis Platon értelmezésében, Szokratész volt az ész
eszméjének mint abszolutnak az els kivalasztottja, a filozofiai hit elsé géniusza, ezért 6 és altala
Platon valt Eurdpa elsd filozofusdva, az eurdpai filozéfiai monoteizmus tulajdonképpeni
megalapitojava, az ész karizmatikus mindenhatésaganak elso testet Sltésévé.

Ezzel szemben Johanna, a zsido-keresztény vilagszemlélet kozépkori képviseldjeként a vallési hit
géniusza volt, aki nem a filozéfusok, hanem a keresztények istenének hodolt, aki nem az ész,
hanem a kegyelem altali megvaltasban és idvoziilésben hitt. A kegyelem pedig az akarat abszolut,
orokkévalo és végtelen eszméjét véges emberi értelemmel felfoghatatlan médon aktualizalod
keresztény isten ajdndéka az eredendden biinds ember szdmara. A kegyelem lehetdsége és
valosaga a végso, csak az igaz hitben felfoghat6 kérdés, amely mindig emberi vélaszra var. A
vélasz pedig a lelkiismeret legmaganyosabb, maganyéban sziilethet meg.®* Az isteni kérdés és az
emberi valasz kommunikélhatatlan, ezért mas a vallasi hit géniuszanak magéanya mint filoz6fusé.

*

A jog dramajanak mint tragédidnak a metafizikaja érték €s tény, jogtétel és jogeset ellentétének
feloldhatatlansagdban, a géniusz dontése altal teremtett egzisztencidlis  szintézis
pillanatszeriiségében, s maganak e szintézisnek mint az abszurd elleni metafizikai lazadasnak az
utdpikus és mitikus jellegében rejlik mert ebben “az 6rokos tragikus konfliktusban, irja Horvath,
nem tud semmi végleges megsziiletni”.? Ami emberi értelemben egyaltalan végleges, az
legfeljebb egy felhivas lehet, amelyet Horvath Barna Johanna arcképe eldtt tett vallomasként
fogalmaz meg. Ezzel a filozofiai és vallasi géniusz idealtipusanak mint utdpianak és mitosznak a
tudoményos értelmezése a vallomas miifaji keretein beliil indirekt irasmddban megfogalmazott,
egyetemes érvényll felhivassa valik, amelyet a szerz6 a Moornak sz616 személyes iizeneten tul,
am arra mindig visszutalva a hdboruban all6 magyar nemzethez és az eurdpai emberiséghez intéz:
“A Johanna géniuszaval vald foglalkozas végiil is mindenkinél személyes vallomassa valik. Ezt a
vallomast szeretném itt, Johanna igazi, igaznak felismert arcképe el6tt elmondani. Azt hiszem €s
vallom, hogy Johanna arca mindenekel6tt segiti a batrakat. Segiti azokat, akik veszett ligyért batran
kidllnak. Segiti azokat, akik hosi 1¢élekkel, vitéziil verekszenek az ligyért, mikdzben a meglapuld

80 Szokratész dontése, a logosz mint 6rok isteni vilagtorvény kozmocentrikus értelmezésének megfelelden, folyamatos
kérdezésen mint visszaemlékezésen €s ismétlésen alapul.

st Johanna dontése, a logosz mint abszolut szuverén teremto isten teocentrikus értelmezésének megfelelen, az isteni
onkozlésre mint kérdésre adott valasz, a kegyelem elfogadasa, azaz Jézus utanzasaként visszaemlékezés és ismétlés,
de a folyamatos valaszolas és nem a kérdezés modjan.

%2 Horvath Barna: A géniusz pere, jelen kotet 198.0.



okosak hatul kényelmes menedékben nevetik Oket. Segiti azokat, akik félvallrol tudjék venni a
nélkiilozést és szenvedést, akik megvetik a félelmet. Akik magas célokért eldobjak a kényelmes
¢letet. Segiti azokat is, akik a humorral és gunnyal védekeznek az élet tdmadasaival szemben.
Segiti azokat, akik nem hagyjak, hanem minden helyzetbdl kivagjak magukat, akik sohasem
cstiggednek. Segiti azokat, akik a felvallalt ligyhoz hiiek, akik bizalommal mindvégig kitartanak.
Akik az tigyért mindent eltiirnek és minden nehézséget legyiirnek. Segiti a hiven gyiirk6zoket.
Segiti azokat, akiknek élénk politikai meggy6zddése, hivatas- és kiildetéstudata van. Segiti azokat,
akiknek ég a lelke az igazsagossagért. Segiti azokat, akiknek lelke forrongva fellazad az
igazsagtalansag ¢és elnyomas ellen. Segiti azokat, akik a természetben, az erdei maganyban, a
falevelek suttogasaban keresik és halljak a csend misztikus hangjait, a szellemvilag jeladasait.
Segiti bizonyosan a maganyosokat. Segit mindenkit, aki elvagyodik és az elszakadas pillanatdban
elfogja a halalfélelem.Mert johanna nem ismeri a félelmet. Segit mindenkit, aki a testi szerelembdl
magas célok felé vagyodasig tud emelkedni. Mindenkit, aki nyers allati vagyait szublimalni tudja.
Mindenkit, aki szent modjara, tehat forrobban, izzobban, atszellemiiltebben tud szeretni, aki nem
foldi asszonyt vagy férfit, hanem misztikus magassagot, feladatot, a tulvilag levegdsebb, nagyobb
lélegzetli dolgait tudja szeretni. Segiti a tiszta szivli katonat és politikust. Segiti a parasztot és a
népet, amikor arrol van szo, hogy feltimad az idegen elnyomas ellen, amikor maga veszi kézbe
sorsa intézését, amikor lesOpri az asztalt, hogy romlott vezetdinek a helyes utat kijeldlje, hogy a
maga Oserejének mélységeibol hozza fel a kincset, amelyekkel potolja a vezetés fogyatékossagat.
Johanna segiti végiil a nemzetet, amikor arr6l van sz6 sz6, hogy réla nélkiile a legszebb birodalmi
és nemzetkozi tervek kedvéért se dontsenek és hatarozzanak.”® Es a vilag rendje helyre all izeni
a magyar jogfilozofia sértett és rejtdzkodésre kényszeritett génusza egy ndnek, a vallasi hit
géniuszanak az arcképére tekintve.

& ], m. 86. 0.



Violence in criminal procedures
(The subjects of secondary victimization)
by Csaba Fenyvesi

1. The place and role of violence in criminal procedures

In constitutional democracies, rules set down in writing that are both accessible and
applicable to all (prosec4utional laws) are used in prosecution, the goal of which is to
ensure the lawfulness and fairness of the procedure by which crimes are brought to light
and by which the penal code is brought to bear against the perpetrators of criminal activity.
By their mere existence as directives to be followed, prosecutional laws carry with them
— or at any rate are supposed to carry with them — a symbolic threat, not unlike that in
days gone by of “the cane on the primary school wall’l. In the classroom the cane
occasionally had to be put to actual use, the same is true in the practice of prosecution,
to a greater extent, even. We cannot claim that the eventual use of violence is an essential
precondition of all prosecution, but it should nevertheless loom in the background, thereby
helping to ensure the voluntary compliance and peaceful behavior of the participants and
so preventing the need to take the cane down off the wall in the first place.

Both theoretical and practical research have shown that those who have committed a
crime — either due to human nature or in response to their own instincts — will try to avoid
being held accountable for their actions, attempting to obstruct the authorities in their
attempts to ascertain, in turn, the facts of the case through comprehensive investigation,
the precise reconstruction of past events, damning and aggravating evidence (or even,
occasionally, exonerating or extenuating evidence) as well as circumstances directly
linked to the crime being committed. Such behavior goes some way towards providing
the authorities with a basis for justifying the necessity of violence. It is no exaggeration to
assert that if the threat represented by violence and other uses of force were taken away,
the implementation of prosecutional laws and law enforcement would not be effective and
it would be impossible to achieve the standards demanded by society.

The other fundamental pillar supporting the use of violence is the existence of a high-
level interest, namely a criminal-political interest, by which all members of society demand
that successful law enforcement and the enforcement of criminal law be categorically
upheld. The force of the belief is so strong that it provides a solid basis for the
implementation of otherwise undesirable state-implemented violence. State-implemented
violence can also exist in constitutional democracies, insofar as it is carried out in

1 The expression can be found in Akos Farkas: “A falra helyezett nadpalca”. Osiris, Budapest, 2002., p. 91



compliance with constitutional rights and within the specified limitations.?

2. Differentiation between necessary-legal and unnecessary-illegal violence

Now we come to the differentiation between legal and illegal (lawful and unlawful or official
and forbidden) violence within criminal procedure. Legal violence is that which is defined
and permitted first and foremost by the Constitution, and secondly by the Act of Criminal
Procedure (1973/1, Hungary) and other legal regulations connected to it (e.g. those
governing the police, the border guards, the inland revenue and customs as investigating
organizations, Act of Prosecution etc). A legal basis for violence does not in itself justify
the use of violence in every case, as it is a serious interference with human rights. Law
enforcers can resort to violence only under certain specific conditions in accordance with
strict criteria; these criteria are necessity and proportionality.® Necessity stems from that
which is unavoidable, otherwise unworkable or unconditionally required, while
proportionality requires that the principle of the minimum be followed, that is to say, the
mildest violence or form of violence applicable to a situation must be applied. The violation
of both these requirements (necessity and proportionality) is a serious offence against
norms and also a breach of individual constitutional and prosecutional rights.

The Act of Prosecution in Hungary (hereafter AP) states that “in criminal procedure
personal rights and other rights of the citizen must be respected, and those can only be
restricted in the cases and in the ways specified herein. In the course of the process the
authorities must ensure that any recount to force does not impinge on the rights of the
citizen.” (4.§ 1-2)

Seen in negative terms, any form of violent behavior not corresponding to the above
requirements is forbidden. Seen in positive terms, | consider the definition of unlawful
violence set out in 76.§ (8) of the Police and Criminal Evidence Act (UK, 1984) as
acceptable. According to this, oppression includes torture, inhuman or degrading treatment,

2 As Akos Farkas clearly states, “a successful justice system must have effective instruments for making criminal
investigation and punishment possible, for providing help in overcoming obstacles that appear in its path — even
without the involvement of the defendant — in order to implement the penalties required by the state. The authorities
involved in the above system are each led by a different objective, however:

- for the police, it is to improve crime-fighting statistics,

- for the prosecution, it is to win as many cases as possible,

- for the courts, it is to conclude as many cases as possible with a minimum of successful appeals,

- for the prison system, it is for the time of the sentence to be served with as few problems as possible.

These objectives often clash not only with one another but also with legal objectives. In the interests of achieving their
own objectives, the authorities attempt to find more and more ways of interfering with the rights of the individual.

On the other hand there is the defendant, who demands a fair trial, the observation of prosecutional rules, the
protection of his rights and a constitutional investigation. Finding the right balance is a extremely difficult, a challenge
in itself for a court of constitution.” Akos Farkas, ” Alkotmanyossag és biintetSeljaras” in Kriminolégiai és kriminalisztikai
tanulmanyok. Vol. 30, 1993., p. 45.

3 The criteria — given that violence features in them both — share similarities with the requirements of the enforcement
of justified defence, where both the theoretical literature and law enforcement require necessity, proportionality,
directness (direct attacking) and unavoidability.



as well as the threat of torture or violence falling short of torture.

3. The characteristics of violence in the four main stages of the criminal procedure
(investigation, interim, hearing, penalty enforcement)

The Act of Prosecution summarizes the task of the investigative authorities in the following
way: “The task of the investigative authorities is to conduct a fast and thorough investigation
of crimes and also to take the necessary steps to call those responsible for committing
crimes to account for their actions.” (AP 16.§ (1)). The requirement of speed and
thoroughness also appears in the sections of the laws of criminal procedure dealing in
practical terms with criminalistic requirements (concerning the tactics of investigation). The
significance of the so-called erster Angriff “first strike™ is an extremely important factor in
the success of the entire criminal procedure. Let us consider, for example, what happens
when someone is caught in the act of committing a crime. The person in question is
apprehended and brought forth, then there is the primary collection of facts and immediate
detective activity such as search of the surroundings, house and body search, detainment
and taking into custody. Practically each phase contains within it an abuse of human rights,
and, in cases where resistance is met, violence committed by the authorities and restriction
of rights also occur. Of all the phases mentioned above, the process of apprehension is
special, in that the public supports the right of individuals to use force in order to help them
apprehend the perpetrator of a crime. Here, too, the notions of necessity and proportionality
come into effect, the right to use violence legitimately is not to be abused, and the authorities
are to be informed immediately so that the apprehended party may be handed over. In
practice, this is the cause of numerous conflicts. Confronted with someone who is
emotionally overloaded, generally offended and behaving threateningly towards them, their
family, or other people or assets, people very often take the law into their own hands, and
act like judge, jury and executioner, abusing the perpetrator unnecessarily and without
reason and using excessive violence.

The law enforcers have also been known on occasion to use violence to excess themselves.
Despite the two centuries-old principle that an individual is innocent until proven guilty, some
suffer unjustified and illegitimate violence on the basis of “presumed concealment of guilt™,
because of “the passion for the hunt” or even in order to create a distorted profile of statistical
success. The violence can be physical, psychological, or a combination of the two. It can be
seen in its most varied forms at the beginning of the procedure (threatening with arrest,
threats made in connection with the children, family or workplace of the individual
concerned, physical assault and so on, to list just a few by way of example.)

Given that an investigation is by its very nature confidential (not in the public domain), the
multitudinous restrictions on rights of protection and instruments of duress — including

4 Florian Tremmel, Csaba Fenyvesi Kriminalisztika tankényv és atlasz. Dialég-Campus, Budapest-Pécs, 1998. p. 242
5 See Akos Farkas, Pap Gabor: “ Alkotmanyossag és biintetéeljaras” in Kriminolégiai és kriminalisztikai Evkényv,,
Budapest , 1993, p. 45. ; Jerome Skolnick: Justice Without Trial. New York, 1994. p. 112.; Istvan Szikinger: Az artatlansag
vélelme - alkotmanyos alapelv” in Beliigyi Szemle, 1989/3. p. 8.



conditions of containment in serious abuse of human rights®, custody’, temporary enforced
rehabilitation — demonstrate the extent to which law enforcers able and willing to abuse the
law are in a position to do so. If we look through the Hungarian files on maltreatment during
official procedures, we see that in nearly every case the maltreatment occurred either in the
phase immediately prior to the start of the criminal procedure or during the initial investigative
phase (most often police investigations). In other words the authorities use illegitimate
violence® with an eye to criminalistic and prosecutional success, attempting to elicit facts
about the case at such a time when no counsel for the defence is present.

In the second phase of the criminal procedure, or interim, when it is the public prosecutor
who decides on what direction the process will be taking, and in the preparatory phase of
the trial, during which the court examines the documents in connection to the trial before its
actual commencement, examples of unlawful violence — above and beyond the legitimate
violence of measures implemented under duress - are uncommon. In this phase acts of
investigation and contact® with the participants in the trial, especially the defendant, happen
only in exceptional circumstances.

In the third phase of the criminal procedure, the court trial phase (of the first and second
instance, and remedial phase) the court council and the principal judge have the right to
order the use of force (taking someone into custody, having them expelled from the hearing
or removed from the building, etc.) Instances of illegitimate violence might include the judge
overseeing the trial and the witness interviews in an excessively authoritarian style
reminiscent of an interrogation. Here we might see the kind of overly coercive, excessively
contrived, we could even say violent behavior on the part of the judge who, in a situation
where the accused refuses to give evidence, begins an interrogation about the reasons for
this stance, bombarding the accused with questions concerning the merits of the case.
Defendants refusing to give evidence must not — cannot — be asked questions, as that would
be giving evidence. Any intent on the part of the judge to do this, either in a concealed or
open way, constitutes illegitimate pressure and is a further burden on the already

6 The European Community’s Committee on the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment carried
out inspections in Hungary in 1992 and 1994. The report of November 1994 states that “The danger of abuse while in
custody is reduced if provision is made for those taken into custody to notify relatives and request a doctor or lawyer
immediately after being taken into custody... The Committee stressed that individuals are entitled to the above rights
from the moment that they are forced to remain at a police station, and that in any case where restriction of these
rights occurs, the authorities must justify the necessity of the restriction in writing. It was also deemed necessary that
any such implementation also be authorised by a lawyer or judge, who would also be responsible for setting the
precise duration of the restriction.” For further details, see the report Osszefoglalé téjékoztatés az Eurépa Tanacs
Kinzas Ellenes Bizottsaga (CPT) in Kriminoldgiai K6zlemények 1996/53 p. 50.

7 Further details of its anomalies can be found in Csongor Herke’s monograph : “A letartéztatas” Dialog-Campus,
Budapest-Pécs, 2002. pp.1-366. and in Erika Réth "Emberi Jogok kontra fogvatartas a bunteté eljarasban” in Acta
Humana - Emberi jogi k6zlemények 1995/20 pp. 3-87.

8 On the subject of the duress of custody in the investigative phase, it is worth noting that in the United States “the
Miranda verdict established a practically unshakeable presumption, when it deemed interrogation while in custody to
be ab ovo duress, against which the defendant is legally entitled to protection.” J.D. Grano: “Miranda's Constitutional
Difficulties: A Reply to Professor Schulhofe” The University of Law Review 1988/Jan pp. 174-178, quoted in Istvan
Szikinger “Miranda-ugy” Belligyi Szemle, 1990/3., pp. 111-119.

9 During the interim phase, it is the duty of the public prosecutor to interrogate the accused held in custody, and
contact can therefore occur at this time, but | have never come across illegitimate violence in such situations, neither
in legal literature, nor in my personal practice.



“enormously disadvantaged defendant.”®

The fourth phase of the independently regulated criminal procedure is that of sentencing.
The defendant now has the legal status of convict, and as such is even more unprotected
and exposed. In the confined and strictly ordered prison environment, the convict can only
maintain sporadic contact with a lawyer — assuming that he/she has one — and the
assumption of innocence until proven guilty is no longer valid, since a verdict has been
brought with the full force of law. The opportunities for appeal are slim, and in front of the
sentencing judge the principle of contradictories is not complied with fully. The “defender” of
the rights of the convict is the same public prosecutor who has often affected the status of
the convict by seeking a negative verdict, but who can now act in the role of warden of
justice. In an institution in which external regulation hardly ever occurs in practice, there are
countless ways in which the defendant can suffer from legitimate and illegitimate violence.!*

4. The recipients of secondary victimization in the criminal procedure

In the four distinct phases of the criminal procedure, the defendant is not the only one who
can suffer legal and illegal violence. As their names suggest, both the victim of the crime
and the witness to the crime can end up on the receiving end of violence within an
investigation. Special consideration needs to be given to the plight of the victim, who has to
undergo voluntarily the tribulations of the whole procedure in addition to having suffered
unlawful violent attacks against his or her person, rights or property. The violence in question
can wound in many ways and cause different types of damage, be it emotional, physical,
financial, temporal and so on. These different kinds of violence can happen at the same time
with overwhelming effect. When this is combined with incompetent and rough police officers
(or other authorities) who are often biased and prone to treat victims and witnesses as if
they were themselves under suspicion, and with the indiscrete, insensitive and humiliating
nature of the — sometimes multiple — interviews, it all serves to increase the boorishness of
the entire situation.!? Then there is the severity of the occasional medical examinations, the
tension caused by the ever-present procedural bureaucracy and the depressing impact of
force. Young people and children need to be given special consideration, as those with
vulnerable or damaged emotional development are particularly at risk of victimization at the
hands of the grown-up authority’s seeming omnipotence. In such cases, because of the age
of those concerned, the authorities are required to make provisions to ensure that the
standard interview procedure cannot be applied.*?

10 Florian Tremmel Magyar biintetéeljaras, Dialog-Campus Budapest-Pécs, 2001 p. 95.

11 Indications of human rights violations in the sentencing phase of the process are evident in the fact that “the
European Court of Human Rights received the most complaints (40%) from those held in custody.” Gyorgy Voko “Az
elitéltek jogi helyzetérdl, mint reszocializalasuk kiinduld pontjardl” in Jogtudomanyi Kézlény, 1989/12 p. 626.

12 To illustrate this observation, consider the fact that some police interview rooms are plastered with photographs of
naked women — often pictured in bizarre poses or with men — and imagine such a room being used to interview the
female victim of sexual assault.

13 One such case that is both distressing and, from a criminal-tactical view, abhorrent, is that of a child or juvenile
forced to give evidence as a witness against a close relation, for example, father, who has committed sexual abuse
against them but is denying it.



There are usually between five and seven witnesses called during the course of a trial, and
they, too, can become victims of both kind of violence. They can be forced to attend, be
subject to various investigations and be made to remain in a particular place, etc.'# At the
same time, it is possible that they could become the victims of illegitimate threats and violent
actions, seeing as current legislation does not even allow them to have a lawyer.'®

Others who might suffer forced measures include victims of confiscation, who themselves
are neither defendants nor witnesses to a crime. Think here of the shocked owner of a
second-hand car who discovers that it is being forcibly confiscated by the authorities due to
its involvement in an earlier crime (theft, smuggling, etc.)

5. Victimization catalysts and their functions

The harmful effects of violence (be it legitimate or illegitimate) carried out by the authorities
can be reduced by organizations within the institution of Hungarian criminal procedure and
also by outside individuals and organizations. These are, in my opinion, the agents of
authority (the head of the investigation, the prosecuting lawyer, the judge), the defense
counsel, and also external individuals and organizations such as the Constitutional Court,
ombudsman, and various organizations for the protection of the legal rights of individuals,
such as the Helsinki Convention. All these parties - especially the prosecuting lawyer, who
has special status — have a fundamental obligation to guard against violence by the
authorities and secondary victimization. They have the chance to make an impact in the first
case, however in the latter case they cannot help much, since violent acts usually happen
close to the committed crime in terms of place and time, meaning that they can very rarely
be present. Since the participation of the defense counsel in the investigation is restricted,
his or her role is even smaller. Moreover, empirical studies dating back several decades
have shown that barely a third of defendants receive the formal protection of a lawyer, and
that two-thirds of those lawyers are publicly appointed. Thus, only ten per cent of all
defendants receive the kind of “effective” defense stipulated by the European Convention
and Court of Human Rights.16

The struggle of outside organizations against the use of such violence can take effect only
after the event, and only reaches the victims and perpetrators after a series of phases, so is
less effective than the implementation of internal “catalysts” during the investigation itself.

14 According to the Act of Criminal Procedure “the authorities are required to inform the participants of the procedure
of their rights and remind them of their responsibilities.” (4.§ par. 3) Witnesses often feel that the latter is taken to
extremes.

15 This is due to change as of July 1 2003, when the new Act of Criminal Procedure will rightly give the witness the
right to a lawyer.

16 For further details, see Teréz Nagy Szaboné: “A vétségi nyomozas a gyakorlatban” Beliigyi Szemle, 1983/10. p.28;
Mihaly Téth: “Nyomozas és védelem” Magyar Jog, 1989/4. p. 350; Anna Kiss: “A véd6 szerepe a buntetéeljarasban”
Kriminolégiai és Kriminalisztikai tanulmanyok XXVIII. Budapest, 1991. p.177; Csaba Fenyvesi: “A védéi jogallas empirikus
vizsgalat tikrében” Belligyi Szemle, 2001/2. p. 37 and, by the same author: “A kirendelt védéi intézmény problematikaja”
Jogelméleti Szemle, 2001/4.



6. Potential ways to reduce violence in criminal procedures and secondary
victimization

| believe that because both the distortion of permitted violence and unlawful violence have
the same source and share the same diseased roots, that they can be cured in the same
way, by improving the selection not only of those who apply violence, in particular detectives
and initial investigators, but also of those employed in the field of penalty enforcement;
improvements also need to be made to increase their preparedness and to improve their
knowledge, experience and self-confidence.

For the above requirements to be implemented, a particularly competitive system of
admissions would also be needed, in which candidates and employees of a violent
disposition as revealed through personality traits or lack of self-control would be rejected or
dismissed. Successful candidates would also need to demonstrate a high-level awareness
of — and ability to implement — the following: theoretical law (the management of police
materials and procedures), criminalistics (the tactics and techniques of criminal
methodology), psychology (the psychology of criminal imprisonment) and conflict resolution.

Within the penal procedural system, it is imperative that the role, presence and significance
of the “catalysts” (especially the authority in charge, defense attorney and lawyer of
prosecution) be increased, both from a theoretical and an operational standpoint.

Summary
A few closing thoughts and conclusions:

The practice of criminal procedure shows that the legislative threat (“cane on the wall”) is in
itself ineffective for fulfilling desired law enforcement and crime prevention objectives. The
use of legitimate violence and measures of force (the use of the cane) is therefore required.
The criminal procedure itself is a repository of force, pressure and obligation; we cannot
speak of a “velvety” prosecution, but, at best, of a considerate one. The truth of this
statement is most readily seen in the case of those involved in organized crime — they are
not known for being overly scrupulous in their choice of methods and instruments, and yet
even so the constitutional and legal limits must not be overstepped. The use of violence
cannot be high-handed, autocratic, excessive or disproportionate — neither in degree nor in
time; legislators and the agents of law enforcement must maintain a delicate balance
between the permitted use of violence and the human rights of the defendant (and other
participants).

In the course of the criminal procedure it is not only the defendant who, as “main character”,
is forced to suffer and bear legitimate violence; other participants also undergo the same



treatment whilst also, unfortunately, falling prey to the scourge of illegitimate violence. The
overall impact of such treatment can be at times so great that it goes far beyond the
disadvantages and offences actually caused by the crime itself. This is highly damaging,
both to the individual concerned and to the chances of successful subsequent prosecution.
Secondary victimization is a real phenomenon in Hungarian practice, and its prevention
should be both a priority and a responsibility for all legislators and law enforcement agents,
as well as for those official and unofficial “victimization catalysts.”



Jakab Andras

A magyar jogrendszer alapelemei

Ebben a tanulmanyban a magyar jogrendszer alapelemeit vizsgadlom. Célom a magyar
jogrendszer atfogd jogszabalytani vizsgalatdhoz elétanulmanyt késziteni, a majdani elemzéshez
sziikséges fogalmi keretet megalkotni.

1. A hasznalt jogfogalom

A vizsgalat megkezdése elott sziikséges tisztazni az altalam hasznalt jogfogalmat — persze csak
olyan mélységig, amennyire ezt a targyalando téma a késdbbiekben igényli. Evvel csupan az
eléfeltevéseimet szeretném vilagossa tenni, nem pedig jogbdlcseleti gondolatokba bonyolodni.

Allaspontom szerint a jog leginkdbb mint strukturalt tomegpszichézis jellemezhetd.
Mit jelent ez? Nézziik egyenként a fogalmi elemeket!

A jog azért tomegpszichozis jellegli, mert egy norma att6l valik jogi norméva, hogy azt
joginak hiszik.2 Maga a jogrendszer is csak addig létezik, amig hisznek a létezésében. Ha ez a
hit megsziinik, akkor az adott jogrendszer is megsziinik létezni.>

Ha az egész tarsadalom felébred ebbdl a tomegpszichdzisbdl, azt forradalomnak nevezziik
(Rechtsbruch), de ha csak néhany ember, akkor csupan 6riilt anarchistakkal van dolgunk, akiket
jobb lesz minél elébb bortdonbe dugni, mieldtt felébresztik a tobbieket. Ez (ti. a jogsértok
megbiintetése) egyébként foleg arra szolgél, hogy a tobbiekben (és persze az illetdkben is)
megerdsitse a hitet (ha tgy tetszik: illuziot) a jogrendszer 1étezésében. Ezt Gigy is ki lehet fejezni,
hogy egy jogrendszerr6l csupan akkor mondhatjuk, hogy 1étezik, ha tobbé-kevésbé (im grossen
und ganzen) hatékony is — kiilonben hamar elszall a tarsadalom tagjainak hite ezen jogrendszer
létében, s ezaltal maga a jogrendszer szlinik meg. Ezt a hitet aztdn csak igen faradsagos
munkaval (nevezetesen annak kovetkezetes €s sokszori bemutatasdval, hogy a jogsértok
megbiintetésre keriilnek) lehet helyreallitani.

No de mit6l strukturalt ez a tomegpszichozis? 1. Egyrészt attol, hogy nem egy amorf-evolutiv
modon alakul ki, hanem meghatarozott eljarasok (pl. torvényhozas) soran alakithaté ezen hit

! A dolgozat elkészitéséhez nyujtott hasznos tanacsaiért koszonettel tartozom CSERNE Péternek, POKOL Bélanak
és TAKACS Péternek.
2 Hasonloképpen Georg JELLINEK: Allgemeine Staatslehre (Berlin: Julius Springer 31922) 332. 0. (“4 jog
eszerint az emberi elképzelések része, a fejiinkben létezik, a jog kozelebbi meghatdrozdsa pedig arrdl szol, hogy
tudatunk tartalmanak mely része tekintheto jognak.”) és 371. o. (“Minden jog végso alapja az érvényességébe
vetett, mdssal nem magyardazhato [...] meggydzddésben rejlik.”)

A jog hit-jellegébdl kovetkez6en a jogtudomanynak és a teologianak rokon vonasai vannak. Ehhez 1d.
Julius KRAFT: “Uber das methodische Verhiltnis der Jurisprudenz zur Theologie” Revue Internationale de la
Théorie du Droit 1928/29. 52-56. o.
3 Altalaban minden normarendszer (erkdlcs, illem) igy mitkodik.



tartalma, 2. masrészt pedig attol, hogy nem egy amorf kozvélekedés hatarozza meg, hogy mi
az, amit el kell hinni, hanem kiilon erre a célra létrehozott intézmények (pl. birdsagok,
alkotmanybirdsagok), s ezt aztan a tobbiek is elhiszik.* A strukturaltsag abban is jelentkezik,
hogy ezen intézmények kozott meghatarozott hit-viszonyok vannak: pl. Magyarorszagon az AB
elhiszi az Alkotmany alatti jogszabalyok értelmérdl azt, amit a jogalkalmazd szervek (pl.
birosdgok) arrél mondanak;® egy parlamentnek pedig el kell hinnie, amit egy AB az
alkotmanyrdl mond (az alkotmany azt jelenti, amit az AB jelentésként tulajdonit neki). Ez a
strukturaltsag kiilonbdzteti meg — tobbek kdzt — a jogot pl. a tarsadalmi erkdlestél és illemtd].°

1.1 A jogtudomany feladata

Kérdés ezek utan, hogy mi a jogtudomany feladata egy ilyen jogfogalom feltételezése esetén.
Allaspontom szerint a jogtudomany legfontosabb feladata a jog fogalmi rendszerének
osszecsiszolasa.” A jog fogalmi rendszere (dogmatikaja) alapvetéen kétféle fogalomtipusbol
épiil fel: pozitiv jogi és jogelméleti fogalmakbol. A pozitiv jogi fogalmak a normativ
aktusokban (pl. torvényekben) talalhaté fogalmak; a jogelméleti fogalmak pedig a jogtuddsok
altal alkotott, a jogrendszer mikddésének magyardzatat segité fogalmak (pl. a jogforrasi
hierarchia vagy a normativ aktus fogalma).®

A feladat tehat kettds: egyrészt a pozitiv jogi fogalmaknak pontosan kicsiszolt tartalom
addsa (mind ellentmondas-mentességi, mind tdrsadalmi célszerliségi szempontok
figyelembevételével), masrészt jogelméleti fogalmak alkotdsa (ill. mar megalkotott
jogelméleti fogalmak feliilvizsgdlata). A pozitiv jogi fogalmak esetében tehat a jogtudos
megprobalja a jogalkalmazokkal elhitetni, hogy az illet fogalmak tényleg azt jelentik, amit &
ir réluk,® a jogelméleti fogalmakrol pedig azt is el kell hitetni, hogy érdemes (célszerti) Sket
hasznalni. Mig tehat a pozitiv jogi fogalmaknal csak egy kérdés van: “mit jelent(sen) ez vagy
az a fogalom?”, addig a jogelméleti fogalmaknal kettd: 1. “érdemes-e hasznalnunk ezt a
fogalmat (vagy egyszertien csak feledkezziink meg réla)?” és 2. “ha érdemes hasznalnunk,
akkor mit jelent(sen)?”. Persze ha egy jogelméleti fogalmat beemelnek a pozitiv jogba

4 V6. Herbert HART: A jog fogalma [ford. TAKACS Péter] (Budapest: Osiris 1995) 39-65. és 114. o. aki szerint
épp abban rejlik a jog sajatossaga, hogy nem csupan kotelezettségeket és jogokat hatdroz meg (elsédleges
szabalyokat), hanem ezen szabalyok megvaltoztatasara, értelmezésére (alkalmazasara) és érvényességiik
megallapitasara is vannak szabalyai (masodlagos szabalyok). V6. még hasonléan Léon DUGUIT: Traité de droit
constitutionnel (Paris: Fontemoing 21921) 1. kétet 36-47. 0. (a r2gles de droit normatives [= HART-féle elsédleges
szabalyok] és a r?gles de droit constructives ou techniques [= HART-féle masodlagos szabalyok] kozti kiilonbség)
5 V6. az 57/1991. (XI. 8.) AB hatarozatban mondottakkal: “a jogszabdly tartalma és értelme az, amit annak az
dllandé és egységes jogalkalmazdsi gyakorlat tulajdonit.” A témahoz (é16 jog) Id. SOLYOM Laszlé: Az
alkotmanybirdskodas kezdetei Magyarorszdagon (Budapest: Osiris 2001) 296-299. o.

6 Azt, hogy az allami kényszer mennyiben kiilonbozteti meg a jogot pl. az erkdlestél, ehelyiitt nem vizsgalom.
Ennek két oka van: 1. a dolgozat késébbi gondolatmeneteihez nincs sziikségiink ennek tisztadzasara, 2. a kérdés
vizsgalata hosszi lenne, s ez szEéttorné a dolgozat szerkezetét.

" Magyarorszagon ehhez jelentds segitséget adhatnak a német és osztrak jogtudomany dogmatikai eredményei.
Ezek atvétele — persze kelld eldvigyazatossaggal, a magyar viszonyokra figyelemmel — még j6 ideig sziikséges a
magyar jogtudomany szocializmus alatt beszerzett (elmélyiilt) lemaradasanak ledolgozasahoz. Azért érdemes épp
ezekhez az orszagokhoz — és nem az angolszasz vilaghoz — fordulni, mert 1. egyrészt hasonlo jogi kultaraja
orszagokrol van sz, 2. masrészt pedig mert 1945 el6tt a magyar jogi gondolkodast jelentés mértékben ez a tipusa
(stilust) jogi gondolkodas hatarozta meg, s ennek nyomai mind a mai napig érzékelhetéek. Ezt a félig-meddig
elhanyagolt szalat kell ismét felvenniink.

8 V6. Jakab Andrés: “A norma szerkezetének vizsgalata” Jogelméleti Szemle [www.extra.hu/jesz] 2001/4., kiil. A
jogelméleti és a pozitiv jogi fogalmak természete részt

® Amennyiben ezt sikeriil elhitetni, akkor az adott fogalom jelentése tényleg azza valik, amit hisznek réla. Vo.
SAJO Andrés: Kritikai értekezés a jogtudomdnyrél (Budapest: Akadémiai Kiado 1983) 25-26., 108-109. o.



http://www.extra.hu/jesz/jakab8.html

(magyarul szovegszeriien megjelenik egy normativ aktusban), akkor az pozitiv jogiva valik, és
tobbé mar nem tehetjiik fel vele kapcsolatban az “érdemes-e hasznalnunk?” kérdését.

A kérdés ezek utan, hogy mikor érdemes (célszerti) egy jogelméleti fogalom hasznalata?
Akkor, ha hozzijarul ahhoz, hogy a problémaékat jobban megértsiik és atlassuk.'® A jogelméleti
fogalmak ugyanis Iényegében segédfogalmak: a magyardzatot segitik.

Egy pozitiv jogi fogalom meghatarozasardl, pl. arr6l, hogy mi is az a lopas, lehet azt
mondani, hogy igaz vagy hamis, hiszen van egy vilagos és egyértelmii mércénk, nevezetesen
a torvény. Pl. a Btk. 316. § (1) bek. szerint “Aki idegen dolgot mastol azért vesz el, hogy azt
jogtalanul eltulajdonitsa, lopast kévet el.” A lopas minden ettdl eltérd definicidja hamis.

A jogelméleti fogalmak azonban ennél sokkal bonyolultabbak. Esetiikben nincs
kozvetlen méreel!, az egyetlen, ami szamit, az a célszeriiség. Célszerliség alatt az értendd, hogy
melyik fogalmi konstrukcionak jobb a magyarazo ereje, azaz melyiknek a keretei kozt lehet
1. alegtobb jogi jelenséget 2. ellentmonddsmentesen és 3. a lehetd legegyszeriibben magyarazni
(4. bizonyos koriilmények kdzott a magyarazo erdn tul ideologiai-politikai megfontolasok is
szerepet jatszhatnak'?).

Ez a dolgozat ebben a szellemben torekszik (az ésszerli terjedelmi hatarok kozott)
ellentmondasmentes és attekinthetdé rendszerben leirni a magyar jogrendszer miikodésének
és felépitésének néhany kérdését.!3

2. A magyar jogrendszer alapelemei

Lassuk ezek utan, hogy milyen alapelemekbdl épiil fel a magyar jogrendszer.

2.1 Jogi aktusok

Elso 1épésként megprobalhatjuk a magyar jogrendszert jogi aktusokbdl felépiteni. No de mik
ezek a jogi aktusok?

A jogi aktusok olyan aktusok (cselekedetek), amelyekrdl azt hissziik, hogy megtételiik
esetén keletkezik egy normativ vagy egyedi jogi rendelkezés.'* Jogi aktusnak nevezziik
egyrészt magat a cselekedetet (pl. térvényhozas), masrészt az annak eredményeképpen 1étrejott

10Vv. Friedrich KOJA — Walter ANTONIOLLI: Allgemeines Verwaltungsrecht (Wien: Manzsche 1996) 2. o.

1 Hacsak nem olyan jellegii kijelentésekrdl van szo6, hogy “PESCHKA jogszabaly-fogalma a kovetkezd: ... 7, vagy
hogy a “jogszabaly fogalma alatt ezt és ezt szoktak érteni”. Ezekben az esetekben természetesen lehet azt mondani,
hogy a kijelentés igaz vagy hamis. Ezek azonban szekundér jogelméleti allitasok voltak, azaz arrol szoltak, hogy
masok mit mondtak. Egy primér jogelméleti allitdsnal azonban (tehat ahol mi allitunk fol egy jogelméleti
magyarazatot) nem ez a helyzet.

12P1. ajogagi felosztasok ideoldgiai hatterérdl 1d. Robert WALTER el6adéasat in: Zur Erneuerung der Struktur der
Rechtsordnung. Gesprdich iiber Wege zur Vermeidung der Zersplitterung des Privatrechts und zur Uberwindung
des Dualismus von offentlichem Recht und Privatrecht in Strobl am Wolfgangsee am 6. und 7. Juni 1969 (Wien:
Kommissionsverlag der Manzschen Verlags- und Universititsbuchhandlung é. n.) 49-62., kiil. 50-53. 0. A
joglépcsdelmélet politikai-ideolégiai hatterérdl 1d. Theo OHLINGER: Der Stufenbau der Rechtsordnung.
Rechtstheoretische und ideologische Aspekte (Wien: Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung 1975) 32-
34. 0.

13 A jogtudomany ezen felfogdsa nem valamiféle ncéli rendszerimadat, hanem a jogbiztonsagbél szdrmazo
kovetelmény. So6t, tovabb flizve a gondolatot: maga a jogbiztonsdg sem Oncélil kovetelmény, hanem a
kiszdmithatosag révén a tarsadalom (ill. a gazdasag) hatékony miikodését szolgalja.

14 Megjegyzem, hogy azt a jelenséget, miszerint egy a fizikai valésagban (a Sein-ban) torténd eseményrdl azt
hissziik, hogy az valtozast hoz létre a jogi vilagban (a Sollen-ban), beszamitasnak (Zurechnung) is szoktuk
nevezni. V6. Hans KELSEN: Tiszta Jogtan [ford. BIBO Istvan] (Budapest: Rejtjel 2001) 12-13. o.



eredményt (pl. torvény). Az elkdvetkezékben ez utdbbi értelemben haszndlom a jogi aktus
fogalmat.*®

A magyar jogrendszerben a jogi aktusoknak alapvetéen két fajtajat kiilonitjik el: a
normativ aktusokat és az egyedi aktusokat. Nézziik, mi tartozik az egyes tipusokba (a felsorolas
nem kimerito):

—normativ aktusok: 1.jogszabalyok (torvények, rendeletek)
2. 4llami irdnyitas egyéb jogi eszkozei (pl. normativ orszaggytilési vagy
kormanyhatdrozat; normativ utasitas, elvi allasfoglalas)
3. AB hatéarozatok (negativ normativ aktus)®
4. LB normativ aktusai (jogegységi hatarozatok)’
5. egyéb: pl. intézkedés a Honvédelmi térvény alapjan (olyan mint a Jat.
szerinti utasitds, csak nem miniszter vagy orszagos hataskorli szerv
vezetdje adja ki); legfobb ligyészi utasitas

— egyedi aktusok: 1. bir6sagi hatarozatok (itéletek)
2. kozigazgatési hatarozatok
3. szerz6dések
4. hatosagi intézkedések™®

Mi a kiilonbség a normativ és az egyedi aktusok kozott? Az, hogy a normativ aktusok normativ
rendelkezéseket is tartalmazhatnak (tehat nem csak egyedi rendelkezéseket); az egyedi aktusok
azonban csak egyedi rendelkezéseket.

Ahhoz, hogy ezt megérthessiik, tisztaznunk kell, hogy mi a viszony az aktus és a
rendelkezés kozott. Az aktus a forma (a miifaj); a rendelkezés pedig a tartalom (pl. a Btk.
egy normativ aktus; de az ennek részét alkotd “Aki mast megol, az biintettet kévet el, és 6t évtol
tizenot évig terjedo szabadsagvesztéssel biintetendo.” szakasz egy normativ rendelkezés; a Btk.
nevl normativ aktusban tobb szaz normativ rendelkezés talalhato).

No de mi a kiilonbség a normativ és az egyedi rendelkezések kozott?

1. A hagyomdanyos (és téves) elképzelés szerint a normativ rendelkezések és az egyedi
rendelkezések kozti kiilonbség a kovetkezo:

15 A jogi aktust6] meg szoktak kiilonboztetni a realaktust, amikor is a cselekedetr] nem hissziik, hogy azaltal egy
(normativ vagy egyedi) jogi rendelkezés jott 1étre. Ld. MADARASZ Tibor: A magyar dllamigazgatdsi jog alapjai
(Budapest: Nemzeti Tankonyvkiad6 1995) 304-308. o.

16 Az AB hatirozat azért normativ aktus, mert normativ rendelkezés megsemmisitése maga is normativ
rendelkezés; normativ rendelkezést pedig csak normativ aktusban lehet tenni. [1d. Hans KELSEN: Wer soll der
Hiiter der Verfassung sein? (Berlin — Grunewald: Walther Rotschild 1931) 27. o. 1. 1j.] A normativ aktust (pl.
torvényt) megsemmisité AB hatarozat negativ normativ aktusnak nevezhetd, hiszen Iényegében a
megsemmisitett aktus inverze. Ld. Hans KELSEN: “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”
Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (1929) 54. o. A koételez6 absztrakt
alkotmanyértelmezés talan még egyértelmiibben jogalkotds: a mindenkire kotelezd jogértelmezés ugyanis nem
mas, mint jogalkotas.

7 A LB normativ aktusai torvények tartalmét pontositjak [kvazi-rendeletek]. A témahoz 1d. GADO Gébor: “Az
alkotmanyjogi panasszal ¢és a jogegységi hatarozattal 9sszefliggd szabalyozasi kérdések” Magyar Jog 2000/9. és
TILK Péter: “A jogegységi hatarozatok alkotmanybirosagi feliilvizsgalatanak lehet6ségérél” Magyar Jog 2001/10.
588-599. 0. V6. még SOLYOM Lészlo: Az alkotmdnybirdskodds kezdetei Magyarorszdgon (Budapest: Osiris
2001) 284. o. 71. 1ab;.

18 Nem 6sszekeverendd a honvédelmi torvény szerinti intézkedéssel, amely tulajdonképpen egy normativ utasitas,
amelyet f6szabaly szerint a HM tarcalapjaban megjelentetnek. Evvel ellentétben a hatdsagi (egyedi) intézkedés pl.
az a helyzet, amikor a rend0r felszolit benniinket az auté csomagtartojanak felnyitasara. Ez tulajdonképpen olyan,
mint egy kdzigazgatasi hatarozat, csak hidnyoznak annak alaki (formai) kellékei.



A normativ rendelkezések jellemzdje az, hogy nem konkrétan meghatarozott
cimzettekhez, hanem tulajdonsagok viseldihez ([JA katona koteles...[1, [JMinden egyéni
vallalkozo...[l, [IMagyar allampolgdr kiilfoldr6l barmikor hazatérhet.[1) szolnak. Az egyedi
rendelkezések ezzel szemben egy vagy tobb konkrét cimzettekhez szolnak (“Nagy Béla és Kis
Janos kotelesek...”).

Ebben a formaban azonban az egyedi €s a normativ nem ellentétes fogalmak. Ugyanis
a konkrét cimzettet is [egyediesit] tulajdonsag révén hatiarozzuk meg.!® Ezért aztan a
kovetkezo definiciot javaslom:

2. A normativ rendelkezések cimzetti kore nyitott, az egyedi rendelkezések cimzetti kore
zart.?% A cimzetti kor nyitottsdga annyit jelent, hogy a jogkdvetkezményben?! a kotelezettség
alanyait leir6 halmaz nyitott, azaz lehetnek uj elemei; ellentétben a zart [értsd: befagyasztott,
tehat egy adott idépont (az aktuskibocsatds iddpontja) szamit; az a halmaz, amelybdl
kivalasztjuk a cimzettet —a normativ rendelkezésekkel ellentétben — nem aktualizalodik minden
pillanatban] halmazzal, amelynek nem lehetnek 0j elemei. Nem az szamit tehat, hogy
tulajdonsagok szerint hatdrozunk-e meg egy cimzetti kort, hanem hogy az a kor zart-e vagy
sem.

Tehat példaul egy polgari per sordn csak a perben [az itélet “jogalkotasi eljarasaban”]
részt vevokre, azaz csak a felekre nézve keletkezik kotelezettség az itéletb6l. Ha azt akarjuk,
hogy masra is keletkezzék kotelezettség, akkor 1j (modositott vagy egy masik) itélet sziikséges.
Azaz a rendelkezés cimzetti kore nem bdviilhet: ha bdviteni akarjuk, akkor a[z egyedi]
rendelkezést kell médositani.??

Ehelyiitt még egy problémaval meg kell kiizdeniink: normativ aktus-e az Ae. szerinti
kozigazgatasi (6nkormanyzati) hatarozat??® Nyilvan ugy véljiik, hogy — akéarcsak egy birdi itélet
—nem az. Azonban bizonyos esetekben evvel kapcsolatban kétely meriilhet fel. Gondoljunk pl.
az épitési tilalmat elrendeld hatérozatra:?* ez esetben ugy vélhetnénk, hogy a telek mindenkori
tulajdonosara vonatkozik a tiltds, azaz normativ rendelkezésrél van szé [“Aki a telek
tulajdonosa, az nem épit(tet)het a telekre...”’]. Az épitési tilalmat elrendeld hatarozat esetében
azonban arrdl van szo, hogy az aktudlis tulajdonostol vonjdk meg tulajdonjoganak egyik
részjogositvanyat, s ezért amennyiben eladja a telket, az 0j tulajdonos sem épithet a telekre, ill.
masnak sem adhat engedélyt az épitésre (nemo plus juris).

19 PI. NAGY Béla alperes jogilag a kovetkezot jelenti: az a (1.) férfi, aki (2.) 1967. marc. 8-4n (3.) Budapesten
sziiletett, (4.) anyja neve SOLTESZ Rozalia, (5.) neve NAGY Béla, (6.) személyi igazolvany szama AF 576234.
Aki evvel a 6 tulajdonsaggal egyszerre rendelkezik, az kizarolag Nagy Béla alperes. A jogrendszer szamara (az
adott perben) Nagy Béla az, aki ezt a 6 tulajdonsagot viseli.

20 Még kevésbé helyes az a felfogas, amely a cimzettek szdmaval magyardzza a kettd kozti kiilonbséget. Egy
egyedi rendelkezésnek ugyanis (ha pl. egy perben az egyik oldalon tobb szazan allnak) lehet szélesebb cimzetti
kore, mint egy normativ rendelkezésnek (amelynek az adott pillanatban lehet, hogy csak néhany tucat cimzettje
van, vagy esetleg egy sem, mert akkor éppen senki sem rendelkezik a megkiilonboztetd tulajdonsaggal). Ez a
tévedés megtalalhato pl. a kovetkezd helyen: MOLNAR Miklés: 4 kézigazgatds dontési szabadsdga (Budapest:
KJK 1994) 16. o.

2L A normativ rendelkezések alapvetSen két szerkezeti elembdl allnak: tényallas és jogkdvetkezmény (nem pedig
hipotézis — diszpozicidé — szankcid). Ld. JAKAB Andras: “A norma szerkezete” in: JAKAB Andras (szerk.):
Jogérvényesités — jogalkalmazas (Budapest: KGRE 2002) 59-64. o.

22 |tt jegyzem meg, hogy a magyar jogirodalomban haszn4lt “norma” kifejezés mind normativ rendelkezést, mind
normativ aktust jelenthet. Ezen fogalmi bizonytalansag miatt tartézkodtam a hasznalatatol.

23 A magyar jogi nyelvben sajnos a “hatdrozat” hangalakot tobb fogalom is hasznilja; a legfontosabbak: Jat.
szerinti normativ hatérozat, Ae. szerinti egyedi hatarozat; Abtv. szerinti AB hatérozat; Bsz. szerinti LB jogegységi
hatéarozat.

2 Ld. az 1997. évi LXXVIII torvény az épitett kirnyezet alakitasarol és védelmérdl 20. § és a 3/1998. (1l. 11.)
KTM rendelet a telekalakitasi és épitési tilalom elrendeléserdl 4. §.



Mas, a kozigazgatasi (onkormanyzati) hatarozatok egyedi jellegét vitatd kételyek nem
merlilnek fel: azok minden esetben csak egyedi rendelkezéseket tartalmazhatnak, tehat nem
normativ aktusok.

2.1.1 Kitéro: a jogallamisag és a normativ aktusok

Az AB gyakorlata szerint normativ rendelkezéseket csak normativ aktusokban lehet
érvényesen tenni.?® A normativ aktusok ugyanis a jogrendszerben (a jogforrasi hierarchidban
magasabb szinten elhelyezkedd normativ aktusokban) taxative felsoroltak (tehat nem talalhat
ki csak gy egy allami szerv — pl. egy allamtitkar — tjakat).?® Ez a taxativ felsorolas azonban
meglehetdsen széttoredezett (Alkotmany, Jat., birdsagi szervezeti tv. [1997. évi LXVI. tv.],
ligyészségi szolgalati viszonyrol szol6 tv. [1994. évi LXXX. tv.], Honvédelmi tv).?’

Kiilondsen veszélyes, ha — a szocializmusban kialakult gyakorlatot folytatva —
realaktusokban (pl. tajékoztatd korlevelekben) probalnak meg az allami szervek (jellemzdéen
kozigazgatasi szervek) alarendelt szerveiknek kotelezd jogértelmezést eldirni. Ez ugyanis
rejtett jogalkotas, s mint ilyen — bizonytalansaga folytdn — a jogbiztonsagot veszélyezteti.?®

Ha ilyen “korleveleket” megtamad valaki az AB el6tt, mondvéan: azok
alkotmanyellenesek, akkor az AB (noha ezen jogértelmez6 korlevelek valdban
alkotmanyellenesek) nem fogja megsemmisiteni az alkotmanyellenes korlevelet, hiszen az nem
normativ aktus, tehat nincs is mit megsemmisitenie. Ilyenkor egyetlen lehetdsége, hogy
megallapitja azt, hogy a kérdéses korlevélhez joghatas nem flizédik.

%5 Eg altalanosabban: jogi rendelkezéseket csak jogi aktusokban Iehet érvényesen tenni.

% Ennek oka, hogy a (f6leg a Jat.-ban, ill. a normativ aktust alapité normativ aktusban leirt) garancidlis szabalyokat
nehogy meg lehessen keriilni.

21 Az egyedi aktusok tekintetében még inkabb széttoredezett a felsorolas (pl. Be., Pp., Ae., Ptk., rendSrségi tv.
stb.). De ez nem akkora probléma, mint a normativ aktusok esetében, hiszen a normativ aktusok a jogbiztonsag
szempontjabol “veszélyesebbek”, mert anélkiil szabhatnak ki rank kotelezettséget, hogy arrél minket kozvetlentil
értesitenének (azaz nyitott a cimzetti kore, és ebbe barmikor belekeriilhetiink). Egyedi aktusok (pl. egy
kozigazgatasi hatarozat) annyival jobb ebbdl a szempontbdl, hogy ilyenkor altalaban — egészen kivételes esetektol
eltekintve — egyenként és személy szerint értesitik az érintetteket (Id. pl. Ae. 45.§).

28 Részlet a 37/2001 (X. 11.) AB hatirozatbdl: “Az Alkotmdnybirésag eddigi gyakorlata szerint az informalis
jogértelmezest tartalmazo iratok - mint példaul a jogszabaly végrehajtasara kiadott minisztériumi utmutato
[47/1991. (IX. 24.) AB hatdrozat, ABH 1991, 438., 441.; 60/1992. (XI. 17.) AB hatdrozat, ABH 1992, 275., 279.],
az egyedi tigyben kiadott minisztériumi allasfoglalds (581/B/1990. AB hatdrozat, ABH 1992, 645., 647.), a térvény
magyarazatat tartalmazé miniszteri leirat (161/B/1993. AB végzés, ABH 1993, 888., 889.), tovabba a miniszteri
és helyettes allamtitkari tajékoztato [50/1993. (IX. 14.) AB végzés, ABH 1993, 410., 411.; 36/1998. (1X. 16.) AB
hatarozat, ABH 1998, 263., 293.] - nem tartoznak az dllami irdnyitds egyéb jogi eszkozei kézé. Az
Alkotmanybirésag azt is megallapitotta, hogy az ilyen iratokban "foglalt jogértelmezésnek, jogalkalmazdsi
szempontnak semmiféle jogi ereje, kotelezé tartalma nincs, miutan az allamigazgatas kozponti szervei bocsatjak
ki, alkalmasak arra, hogy a cimzetteket megtévesszék, s a cimzettek kotelezd eldirasként kovessék azokat. ... [AZ]
ilyen iranymutatasok kénnyen valhatnak a jogi szabdlyozast potlo, a jogszabalyok érvényesiilését leronto
iranyitasi eszkozokke... Mindezekre tekintettel az Alkotmanybirésag megallapitotta, hogy a Jat. garancialis
szabalyainak mellozésével hozott minisztériumi és egyéb kozponti allami szervektdl szarmazo, jogi iranymutatast
tartalmazo leiratok, korlevelek, utmutatok, iranymutatasok, dllasfoglalasok és egyéb informdlis jogértelmezések
kiadasa sérti az Alkotmany 2. § (1) bekezdését, igy az ezekkel valo iranyitas gyakorlata alkotmanyellenes”
[60/1992. (XI. 17.) AB hatdrozat, ABH 1992, 275., 277.].”

2 Ld. pl. a 36/2001 (VIL. 11.) AB hatérozat indokolasat. Hasonléan hajmeresztd, ha egy miniszteri rendeletet
(helyesbités cimén) egy “miniszterelnoki hivatali kozleménnyel” prébalnak meg hatdlyon kiviil helyezni. A
megtdrtént eset leirdsat 1d. NADRAI Norbert: “»A hatalyon kiviil helyezésre nem volt rendelkezés, szerkesztési
hiba«?” Magyar Kézigazgatas 2002/6. 375-378. o.



2.2 Jogok és kotelezettségek, jogviszonyok

Meg lehet probalni mas alapelemekbdl is dsszerakni a magyar jogrendszert.

Nevezetesen jogokbdl és kotelezettségekbdl (kinek milyen jogai és kotelezettségei
vannak: hiszen a jogrendszer tulajdonképpen ezen jogok és kotelezettségek rendszereként is
felfoghato).*

Megjegyzés: a jogok leirhatok a kotelezettség fogalmaval is, nevezetesen: a *“joga van”
(jogosult, felhatalmazast kap, stb.) kifejezés logikailag harom (plusz egy) dolgot jelenthet:

1. mentesitést egy tiltas alol,

2. masok kotelezettségét, hogy segitsenek vagy ne akadalyozzanak annak elérésében,
amihez jogom van, vagy

3. ajogositott valamilyen cselekedetéhez egy mas részére eldirt kotelezettség, tiltas vagy
ez aloli mentesités kotése (ha x megtesz egy A cselekedetet, akkor y koteles B-t tenni: x-nek A
megtétele esetén joga van ahhoz, hogy y a B-t megtegye);

(4.) ill. ezek kombinacioit.

Annak ellenére azonban, hogy ez az atirds elméletileg megtehetd, mégis inkabb szoktuk
mind a két fogalmat hasznalni, mert egyszerlibb és konnyebben érthetd (a mindennapi
gondolkodasunknak is jobban megfelel), ha két fogalommal dolgozunk. A “joga van” nem
Osszekeverendd az “igénye van”-nal, hiszen ez utdbbi kikényszerithetd jogosultsagot jelent (pl.
egy eléviilt jog nem igény, csak naturalis obligatio [puszta jog, igény nélkiil]).

Mi a jogviszony? Jogok és a kotelezettségek egy csoportja. Nevezetesen: két (vagy tobb)
személy viszonyat érintd, az egymas felé iranyuld jogait és kotelezettségeit foglaljuk egy
csoportba. (Igy probaljuk meg attekinthetSbbé tenni a helyzetet.) Azonban nem az Ssszes, két
(ill. tobb) személy kozti jogot és kotelezettséget foglaljuk egy csoportba (hiszen egyszerre tobb
jogviszony is fennallhat két személy kozt), hanem tipikusan eléforduld helyzetek szerint
csoportositunk (pl. kdlesoniigylet + hdzassag). Ha igy probaljuk meg felépiteni a jogrendszert,
akkor mindenképp attekinthetébb képet kapunk, ezért aztan jobb elképzelésnek mindsithetjiik,
mint a jogokbol és kdtelezettségekbol vald jogrendszer-felépitést. Probalkozzunk tehat evvel!t

A jogviszonyt a normativ ill. egyedi rendelkezések mintajara kétféle értelemben
foghatjuk fel: 1. mint absztrakt jogviszonyt (a hazassag) és 2. mint konkrét egyedi jogviszonyt
(NAGY Janos és KIS Rozi kozti hazassag).

1. Nézziik elészor, hogy egyedi (konkrét) jogviszonyokbol felépithet6-e a jogrendszer?

Egy idében sok milliard konkrét jogviszony all fenn a magyar jogrendszerben: pl.
akinek a tulajdonaban 4ll egy dolog, az minden mdas (magyar ¢€s kiilfoldi, természetes €s jogi)
személlyel jogviszonyban all [ezért nevezziik abszolut szerkezetiinek a jogviszonyt] — s ez
csupan egy szemely egyetlen (tulajdonéaban 4l16) dolga (dolog polgari jogi értelemben) volt.

A probléma tehat: attekinthetetlen ¢s szinte végtelen szamu konkrét jogviszony all fenn
egyszerre, ez€rt a (magyar) jogrendszert nem lehet leirni vele. Amire j6 a jogviszony fogalma:
egyes konkrét helyzetek (pl. NAGY Béla és ACKERMANN Szabolcs kozti kolcsoniigyletet)
leirasara.

De amikor altalaban vizsgaljuk a (magyar) jogrendszert, akkor érdemesebb a jogi
aktusok szerinti felépitéssel foglalkozni.

%0 Ld. PUCHTA hasonl6 probalkozasat: Annette BROCKMOLLER: Die Entstehung der Rechtstheorie im 19.
Jahrhundert (Baden-Baden: Nomos 1997) 126-127. o.

3 fgy probalja leirni a jogrendszert Norbert ACHTERBERGER: Allgemeines Verwaltungsrecht (Heidelberg:
Miiller 21986) 367-382. o.; ugyanez b&vebben: Norbert ACHTERBERGER: Die Rechtsordnung als
Rechtsverhdltnisordnung. Grundlegung der Rechtsverhdltnistheorie (Berlin: Duncker & Humblot 1982)



Nézziik tehat, hogy miért jobb jogi aktusokkal leirni a jogrendszert, mint egyedi
jogviszonyokkal tenni ugyanezt:

1. A jogviszonyok szama joval meghaladja a jogi aktusok szamat.

2. A jogviszonyoknak nem csak nagyobb a szama, de nehezebben strukturalhatok®? is
(a jogi aktusok strukturalasa pl. jogforrasi hierarchia, jogagi tagozodas szerinti csoportositas).
Ha valahogy megprébaljuk strukturalni a jogviszonyok tomegét, akkor ezt ugyis csak a jogi
aktusok strukturalasara alapozhatjuk (pl. polgari jogi jogviszony — kozigazgatasi jogi
jogviszony).

3. A konkrét jogviszonyok csak épp az adott pillanatban fennalld jogokat és
kotelezettségeket képesek kezelni (pillanatfelvétel a jogrendszerrdl), a jogi aktusok azonban Uj
szereplok belépését is kezelni tudjak (ezt jelenti a normativ aktusok nyitott cimzetti kore).

4. Ha jogviszonyokkal irjuk le a jogrendszert, akkor nem tudjuk, hogy egy kotelezettség
ill. jog normativ vagy egyedi aktus eredménye-€.

2. Nézziik ezek utan, hogy vajon absztrakt jogviszonyokkal leirhato-e a magyar jogrendszer?

A konkrét jogviszonyokkal vald leirashoz képest itt nyilvanvaléan sokkal kevesebb
jogviszonyrdl van sz6. Fellép azonban az el6zéekben emlitett nehezebb strukturalhatosag (1d.
fent).

Ami azonban a leglényegesebb: amikor egy absztrakt jogviszonyrol beszéliink, akkor
mindig valamely normativ aktusra (pl. Ptk.-ra) kell hivatkozni. Tehat Onmagaban
jogviszonyokkal nem tudjuk leirni egy jogrendszert; a jogviszonyok mindig jogi aktusok
eredményei.>® Ezzel ellentétben jogi aktusokkal a jogviszony fogalma nélkiil is magyarazhato
a jogrendszer szerkezete és miikodése. Ez azt jelenti, hogy a jogi aktusoknak jobb a magyarazo
erejiik, ha atfogoan a jogrendszert vizsgaljuk.

Osszességében tehat a jogrendszer atfogd jogszabalytani vizsgalatahoz a jogi aktusokkal
torténd jogrendszer-leiras a hasznalhatobb (nagyobb a magyarazoé ereje).

2.3 Jogrétegek

Sziikséges ehelyiitt egy a magyar jogirodalomban csak néhany éve felbukkant 01j jogrendszer-
leirast megvizsgalnunk. Ez a POKOL Béla nevéhez kothetd elképzelés a jogrendszert négy
jogrétegre osztana fel

Ezek a jogrétegek a kovetkezdk: 1. szovegréteg, 2. birdi esetjog rétege, 3. alkotmanyos
alapjogok rétege, 4. jogdogmatika. A szovegrétegnek megfeleltethetok a magyar jogi nyelvben
normativ aktusoknak nevezett jogi aktusok, a biréi esetjognak pedig az egyedi aktusok.>® Az
alkotméanyos alapjogok rétege (a magyar jogrendszerben) egyrészt magukat az
alkotmanybirosagi hatdrozatokat, masrészt a mogottiik 4all6 indokokat (az indokolast)

32 Strukturalas alatt itt az attekinthet8ség végetti csoportositast értem.

33 Absztrakt jogviszonyok (is) csak annyiban léteznek, amennyiben valamely normativ aktus ezt 1étrehozza. Tehat:
a hazassagra vonatkozo jogszabalyok nélkiil (jogi értelemben) nincs hazassag.

3 POKOL Béla: A jog szerkezete (Budapest: Gondolat Kiadé — Felsdoktatasi Programiroda 1991). Atvette tole:
MOLNAR Miklés: A kézigazgatds dontési szabadsiga (Budapest: KJK 1994) 25. o. Legfrissebb
megfogalmazasai: POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001); Pokol Béla: “The Concept of the Multi-
Layered Legal System” Jogelméleti Szemle [www.extra.hu/jesz] 2002/2.

35 A biréi esetjog azonban sziikebb, hiszen nem tartalmazza pl. a szerzédéseket vagy a kozigazgatasi hatarozatokat.
Nem tudom, hogy ezeket hova sorolna POKOL Béla.
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jelentené.® A jogdogmatika kifejezés alatt POKOL a jogtudomanyt, ill. az ltala hasznalt
fogalmi rendszert érti.>’

Amint latjuk, POKOL felfogdsa és az altalam képviselt felfogas kozti kiillonbség
alapvetden ezen két utdbbi rétegben ragadhatdé meg. Léassuk elszor az un. alapjogi réteget.
Ennek kapcsdn nem latom be, hogy miért kellene valami sajatos dologként kezelni az
alapjogokkal foglalkoz6 AB hatarozatokat. Az AB hatarozatok valdjdban éppligy normativ
aktusok (negativ normativ aktusok), mint a torvények.>® Az, hogy az (egyébként csupan
tudomanyos fejtegetésnek mindsiild) indokoladsuk egy sajatos (absztrakt) fogalmi rendszert
alkalmaz, kétségtelen. Ennyi erdvel azonban az adojogszabalyokat is nevezhetnénk 6nallo
jogrétegnek, hiszen azok is egy kiilonos fogalmi rendszert haszndlnak (kiilondsen az
indokol4sokban).%

A jogtudomanyi-jogdogmatikai réteggel pedig az az alapvetd probléma, hogy
ameddig egy jogtudomanyi-jogdogmatikai fogalom vagy vélemény nem jelenik meg valamely
jogi aktusban, addig csupan érdekes gondolatkisérletekr6l beszélhetiink. Ha azonban mar
valamilyen jogi aktusban megjelenik, akkor besorolhaté az elsé két “jogréteg” valamelyikébe
(ha normativ aktusban, akkor a szovegrétegbe; ha egy birdi itéletben, akkor a birdi esetjog
rétegébe). Ha esetleg POKOL azért nevezné a jogtudomanyt-jogdogmatikat jogrétegnek, mert
befolyasolni képes a jogalkalmazast, akkor ennyi erével az erkdles is 6nallo jogréteg lehetne,
hiszen nyilvan a tarsadalom erkolcsi felfogasanak®® is lehet befolyasa a biréi itéletekre. Ha
pedig altaldban a jogrendszerre val6d hatdsa miatt tekinti jogrétegnek, akkor a politika is jogréteg
lehetne, hiszen a jogalkotast jelentds részben befolyasolja.*

Osszességében a legalapvetdbb probléma POKOL Béla elméletével az, hogy nem definialja a
jogréteg fogalmat (esetleg jogforrast vagy jogforras-csoportot ért alatta?). Csupan felsorolja,
hogy szerinte milyen jogrétegek vannak, de nem mutat egy olyan tesztet (mércét), amelynek
segitségével megallapithatnank, hogy ez a négy jogréteg valoban jogréteg-e, s mas dolgok (pl.
a tarsadalom erkolcsi felfogasa) azok-e vagy sem. Ez nem jelenti azt, hogy POKOL Béla
jogrendszer-leirasanak ne lenne valamiféle intuitiv leird ereje, de az altala hasznalt fogalmak
homalyosak, nem kicsiszoltak, szdmos lényeges kérdésre nem adnak valaszt, s ami kozvetve
kovetkezik beldliikk, az néhol elfogadhatatlan. Az elmélet tovabbfejlesztési lehetOségeivel
kapcsolatban pedig erds kétségeim vannak, hiszen az imént épp az elmélet tovabbgondolasabol
fakado problémakat és onellentmondéasokat mutattam be.

Osszegzésképpen megallapithatjuk tehat, hogy POKOL Béla jogréteg-elmélete jelen
formajaban nem alkalmas a magyar jogrendszer (jogi szempontbdl valo) leirasara.

Nem birom megéllni, hogy ezen a helyen ne tegyek még egy kritikai megjegyzést a POKOL
Béla altal hasznalt fogalmi készletre — noha ez mar nem tartozna szorosan jelen dolgozat
témdjahoz. E szerint a jog szférajanak alapvetd kérdése a jogossag ill. a jogtalansag kérdése,
tehat minden cselekedetet aszerint mindsit, hogy az jogos-e vagy jogtalan (értékdual, binaris

3 Pontosabban annak csak azt a részét, amely az alapjogokkal foglalkozik. Nem tudom, hogy POKOL Béla hova
sorolja a nem alapjogokkal foglalkozé6 AB hatarozatokat.

37 Ez annyiban sziikebb az éltalam hasznalt “jogdogmatika”-fogalomnal, hogy a POKOL-féle fogalom nem
tartalmazza a pozitiv jog (pl. torvények) fogalmi rendszerét. A pozitiv jogi fogalmak ndla a szdvegrétegbe
tartoznak.

% Ld. eldbb 16. jegyzet.

% Az AB hatirozatok indokolasa ugyanigy nem része a normativ aktusnak, mint egy torvény indokol4sa;
kotelezdsége (normativ ereje) egyiknek sincs.

40 M4s jogrendszerekben esetleg a tarsadalom vallasanak is (pl. az iszlam jogrendszerek esetében).

4 Diktattrakban a jogalkalmazast is kdzvetleniil iranyitja.



kod).#? A “jogos”-on beliil azonban meg kell kiilonboztetniink kételezoét (pl. a renddrnek
kotelezo kovetnie felettese utasitasait), megengedettet (pl. a hazassag) és indifferenset (pl. a
borotvalkozas reggelenként). Nem vilagos, hogy miért nagyobb a jelentdésége a jogos €s
jogtalan kozti megkiilonboztetésnek, mint a kotelez6 ¢és nem kotelez6 kozti
megkiilonboztetésnek. A cselekedeteket a jog tehat nem kétféle (jogos ill. nem jogos)
mindsitéssel latja el, hanem négyfélével (kotelezd, tilos [= nem jogos], megengedett,
indifferens).*®

Ez azonban nagyjabdl olyan, mintha azt mondanank: a szineket alapvetden kétfelé
oszthatjuk: feketére és nem-feketére. Csakhogy a nem-feketén beliili kiilonbségek (piros vagy
nem-piros) éppolyan fontos megkiilonboztetések, mint a fekete és a nem-fekete kozti. Nem
vildgos, hogy ennek miért nagyobb a jelentdésége, mint a piros és a nem-piros kozti
kiilonbségnek.

2.4 Elvek és szabalyok

Utolsoként egy olyan kiilonbségtételrél kell szolnom, amely az Egyesiilt Allamokbél (Ronald
DWORKIN) ered,* de amely a jelek szerint Eurdpaban is terjed.*® Ezek szerint logikai
kiilonbség van a jogban elvek és szabalyok kozt. Elv példaul a kovetkezd: “senki sem huizhat
hasznot sajat jogellenes cselekedetébdl”, szabaly példaul: “a végrendelet érvényességéhez azt
két tantnak kell alairnia”. A kiilonbség a kettd kozott, hogy a szabaly “mindent vagy semmit”
alapon miikodik, azaz vagy vonatkozik az esetre, vagy nem — de amennyiben vonatkozik, akkor
azt kell alkalmazni. Ezzel ellentétben a jogelv rengeteg olyan esetre vonatkozik, ahol az
mégsem érvényesiil teljesen, hiszen az elveknek silyuk van. Ha tehat tobb ellentétes elv is
vonatkozik az adott ligyre, akkor nem kell valasztanunk koziiliik (mint ahogy azt a szabalyok
esetében kellene), hanem az egyes elveket sulyuknak megfeleléen vessziik figyelembe a
dontéshozatalnal (itélethozatalnal).

Mint latjuk, ez az elmélet a jogalkalmazas leirasahoz hasznalja ezt az 01j fogalmat (ti.
a szabalyoktol logikailag kiilonb6z6 elvek fogalmat). A probléma evvel az, hogy foloslegesen
vezeti be a szabalyoktdl logikailag kiilonb6zo elvek fogalmat, hiszen a régi fogalmakkal is

42 Ld. pl. POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 15. és 22. o.; az elképzelés egyébként Niklas
LUHMANNT{61 szarmazik.

43 5. SOLT Kornél: Jogi logika (Budapest: Seneca— MTA Allam- és Jogtudomanyi Intézete 1996) II. kotet 287-
324. 0.

4 Ronald M. DWORKIN: “Vajon szabélyok rendszerébdl all-e a jog?” in: VARGA Csaba (szerk.): Jog és filozéfia
(Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2001) 383-416. 0.; GYORFI Tamés: Az alkotmdnybirdskodds politikai karaktere
(Budapest: INDOK 2001) 32. o. “nem konklaziv”’ normaknak nevezi a jogelveket

4 Pl. Ota WEINBERGER: Rechtslogik (Berlin: Duncker & Humblot 1989) 269-270. o.; Martin BOROWSKI:
Grundrechte als Prinzipien. Die Unterscheidung von prima facie-Position und definitiver Position als
fundamentaler Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte (Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1998) kiil.
61-98. 0.; Bernd SCHILCHER - Peter KOLLER - Bernd-Christian FUNK (szerk.): Regeln, Prinzipien und
Elemente im System des Rechts (Wien: Verlag Osterreich 2000); GYORFI Tamés: Az alkotmdnybirdskodds
politikai karaktere (Budapest: INDOK 2001). Hasonl6 elképzelések jelennek meg Robert ALEXYnél (legfrisebb
formaban: “On the Structure of Legal Principles” Ratio Juris 2000/3. 294-304. o., tovabbi irodalmi utaldsokkal)
[de nem csak DWORKIN, hanem Josef ESSER: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts (Tiibingen: Mohr 31974) hatasa is érzékelhet nala]. Az ALEXY és DWORKIN kozti kiilonbségek
mostani vizsgalatunk szempontjabdol nem lényegesek. [Ezekhez a kiilonbségekhez egyébként 1d. Jan-Reinard
SIECKMANN: Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems (Baden-Baden: Nomos 1990).] A téma
ESSERt megel6z6 spanyol és olasz irodalmahoz 1d. José Antonio Ramos PASCUA: “Die Grundlage rechtlicher
Geltung von Prinzipien — eine Gegeniiberstellung von Dworkin und Esser” in: Giuseppe ORSI (szerk.): Prinzipen
des Rechts (Frankfurt am Main [u.a.]: Lang 1996) 7-33. o.



ugyantgy le tudjuk irni a jogalkalmazast (OCKHAM borotvaja).*® A DWORKINi értelemben
vett elvek ugyanis felfoghatok bizonytalan jelentésii, a jogalkalmazas altal konkretizalando,
absztrakt szabalyokként.

Kivaléan megmagyarazhaté az abortusz példajan, hogy mire gondolok. Az abortusz
esetében — jogelvekkel magyarazva — az anya onrendelkezési jogat és a magzat €lethez valo
jogat kell egymashoz mérniink sulyuk szerint, s valahol a két sz&lsdség kozott kell (a sulyoknak
megfelelden) a kompromisszumot megtalalni.*’ Példaul okoskodhatunk igy: az egyik szélséség
az abortusz teljes tiltasa, a masik pedig az, amikor egészen a sziilés pillanataig lehetdvé tessziik
azt. Mivel mindkét elv vonatkozik az esetre, ezért a két elv kdzti kompromisszumot az egyes
elvek sulya szerint kell meghoznunk. A kettd kozti kompromisszum példaul, hogy a terhesség
nyolcadik hetéig engedélyezziik a terhesség-megszakitast (amennyiben a né onrendelkezési
jogat tobbre [stlyosabbnak] értékeljiik, akkor a tizenkettedik hétig tessziik lehetové).
Szabalyokkal magyarazva ugyanez az eset a kovetkezOképpen fest: az €élethez valo jog elvont
szabalya a konkrét esetben azt jelenti, hogy nem engedélyezhetd abortusz a terhesség nyolcadik
hetét kdvetden, de az anya Onrendelkezési jogat (az emberi méltosaghoz vald jogot biztositd
alkotmanyos szabalyt) sértené, ha a nyolcadik hét vége eldtt megtiltanank az abortuszt.

Megallapithatjuk tehat, hogy a DWORKINI értelemben vett jogelv egy folosleges fogalom
(hiszen anélkiil is megmagyarazhatdk az éltala magyarazott jogalkalmazasi problémak), ezért
aztan a jogrendszer alapelemeinek targyaldsakor nem kell megemliteniink az elvek és szabalyok
kozti logikai kiilonbséget. A szabalyoktdl logikailag kiilonbozo elvek 1étezését ugyanis nem
kell feltételezniink a magyar jogrendszer miikddésének adekvat leirdsdhoz.

3. A dolgozat tételeinek 6sszegzése

Lassuk vazlatszertien, hogy melyek a tanulmény legfontosabb tételei:

1. A jog alapvetden strukturdlt tomegpszichozisként jellemezhetd.

2. A jogtudomany feladata a jog fogalmi rendszerének kicsiszolasa.

3. Ajogi fogalmak tisztazésa a jogbiztonsaghoz, s ezaltal kozvetve a tdrsadalom és a gazdasag
hatékonyabb miikodéséhez jarul hozza.

4. A jog fogalmi rendszere (dogmatikaja) alapvetden kétféle fogalombol all: jogelméleti és

pozitiv jogi fogalmakbal.

A jogelmeéleti fogalmak a magyarazatot segitik, azaz segédfogalmak.

6. A magyar jogrendszer alapelemei: normativ aktusok és egyedi aktusok (a kettd egyiitt: jogi
aktusok).

7. A jogi aktusok olyan aktusok (cselekedetek), amelyekrdl azt hissziik, hogy megtételiik
esetén keletkezik egy normativ vagy egyedi jogi rendelkezés.

8. A normativ aktusok annyiban kiillonboznek az egyedi aktusoktdl, hogy normativ
rendelkezéseket is tartalmazhatnak.

9. A normativ rendelkezések cimzetti kore nyitott, az egyedi rendelkezéseké zart.

10. Az aktus ¢és a rendelkezés a forma ¢€s a tartalom viszonyaban allnak egymaéssal.

11. A jogviszony jogok és a kotelezettségek egy csoportja.

o1

46 OCKHAM borotvaja egy gondolkodds-dkondmiai elv, amely szerint a lehetd legkevesebb 1étezd 1étezését kell
feltételezniink. (“A dolgokat nem kell a sziikségesen feliil megsokszorozni.”) Id. William KNEALE — Martha
KNEALE: A logika fejlédése (Budapest: Gondolat 1987) 241. o. Altalanosabban fogalmazva: a lehet6 legkevesebb
fogalmat kell hasznalnunk a jelenségek leirdsdhoz (Begriffsékonomie). Folosleges a jogalkalmazas
magyarazatahoz egy ujabb fogalmat bevezetniink, ha azt a régiekkel is ugyanigy magyarazni tudjuk.

47 Maga DWORKIN egyébként az abortuszrol masként gondolkodik, de ez mds, itt nem részletezendd
(politikafilozofiai) okokra vezethetd vissza. DWORKIN ezirany gondolatair6l 1d. KIS Janos: “Abortusz: Gjabb
érvek és ellenérvek” in: KIS Janos: Az dllam semlegessége (Budapest: Atlantisz 1997) 245-260. o.



12. A magyar jogrendszer alapelemeinek leirdsahoz nem sziikséges sem a jogréteg, sem a
jogviszony, sem a szabalyoktdl logikailag kiilonb6zo elvek fogalma.



Jakab Andras
Valasz Pokol Béla kritikajara

Elészor is szeretném megkoszonni POKOL Béla kritikajat. Valaszomban elébb a
megkozelitések pluralizmusarol szolnék (

1. A strukturalt tomegpszichdzisrol), majd a jogdogmatika kapcsan felmeriilt fogalmi
kifogasokrol (Hiba! A kapcsolo argumentuma érvénytelen.). Ezek utan ratérnék a koztiink
folyo vita érdemi részére, a jogrétegelmélet jelen formaban valo hasznalhatosagara (Hiba! A
kapcsolo argumentuma érvénytelen.). Végiil pedig néhany aprobb kapcsolodd kérdésrél
ejtenék szot (Hiba! A kapcsolo argumentuma érvénytelen.).

1. A strukturalt tomegpszichozisrol

Elsdként — kovetve a kritika altal felvetett problémak sorrendjét — a strukturalt tomegpszichozis
kapcsan kifejtett kritikara valaszolnék.

1.1. Arrol, amirél nem irtam

POKOL Béla szerint azzal, hogy a jogot strukturdlt tomegpszichozisként jellemeztem, a
tarsadalom mibenlétére is vélaszt kivantam adni. Vallalkozdsom azonban ennél sokkal
szerényebb volt: kizarolag a jogrol kivantam szdlni. Egy 1abjegyzetben megemlitem ugyan az
erkolcsot €s a szokast (mint nem struktaralt tomegpszichozist), de a “tarsadalom természetére
nézve nem kivantam semmiféle kijelentést tenni.

Az, hogy POKOL Béla a jogrendszerrdl valo kijelentésembdl a tarsadalom természetére
kovetkeztetett, az kizardlag az altala hasznalt LUHMANNI tarsadalomelméletnek kdszonhetd
(“jogrendszer mint a tarsadalom alrendszere*). Azzal, hogy ez mennyiben elfogadhato6, itt most
nem foglalkozom: csupén szeretném leszogezni, hogy kritikajadban egy olyan premisszat vett
magat6l értetddOnek (és egyben tulajdonitott nekem), amely egyaltalan nem magatol értetodo.

1.2. Arrol, amirol masként irtam

POKOL Béla szerint nem tehetek a jog természetérdl allitast, amig a(z altala kedvelt)
tarsadalomelméleti szakirodalmat at nem olvasom, “még ha ez évekbe keriil is*. Teljesen
abszurdnak gondolom ezt az allitast.

Mint azt a dolgozatban leirtam, a jogtudomany 4allaspontom szerint leginkédbb a
teologiahoz hasonlithato, hiszen mindkét esetben a fejlinkben €16 valdsagrol van szo. Evvel a
teremtett valosaggal foglalkozhatunk beliilrél (jogtudomény, teologia), vagy Kiviilrél
(jogelmélet mint tarsadalomelmélet [POKOL Béla]; ill. vallasszociologia).

POKOL Bé¢la allitasa nagyjabol olyan, mintha azt mondanank: csak az irhat teologiai
miuveket, és fogalmazhat meg allitasokat Istenrdl ill. a vallas természertérdl, aki eldtte évekig
foglalkozott vallasszocioldgiaval. Merthogy — mondhatnank POKOL Béla szavaival szegény



teologus baratunknak — senki “nem takarithatia meg az e targykorben mar felhalmozott tudas
eszleléset és — akar kritikai — elsajatitasat, még ha ez évekbe keriil is. A tudomdany alapveto
etikai normaja, hogy a “tudas hataraig“ kell elmenni a felkésziilésben, vagyis az adott targyra
vonatkozo alapveto irodalmat a fiatal tudosnak el kell sajatitani, és ha megalapozott kételyei
meriilnek fel, akkor expliciten cafolnia kell. Az azonban nem megy, hogy szaz év felhalmozott
tudasat nem ismeri valaki, és igy kisérel meg tudomanyos allitast tenni egy targyra. *

Megjegyzem, hogy ezen altala felallitott kivanalomnak sok tekintetben 6 sem felel meg.
Pl. az 4 jog elmélete cimi konyvében sehol nem lattam a skandinav jogi realistak
megkozelitéseit,! s foleg nem azok “explicit cafolatait.? De ez nem is baj. A baj az abszurd
kivanalommal van.®> POKOL Béla nyilvdn nem a skandinav jogi realizmus megkozelitését
vélasztotta. S konnyen lehet, hogy nem fog éveket eltdlteni annak tanulmanyozasaval. En pedig
nem a tarsadalomelméletit valasztottam. S konnyen lehet, hogy én sem fogok éveket eltolteni a
tarsadalomelméleti szakirodalom tanulmanyozasaval.

Naphosszat dobalézhatunk nevekkel, és kifogasolhatjuk, hogy a masik miért nem
olvasta bele magat kedvenceinkbe, ez azonban nem vezet sehova. A jog természetérdl
szerintem nem csak tarsadalomelméleti szempontbdl és nem csak a tarsadalomelméleti
irodalom alapjan lehet beszélni. Szamos megkozelitési mod és szamos szakirodalmi hattér
lehetséges.

Ez persze nem jelenti azt, hogy ezek a konkurens megkdzelitési modok ne kritzalhatnak
egymast (nem csupan a rendszerimmanens kritikanak van tehat helye). Azt azonban jelenti,
hogy a vitapartner mas jellegi megkozelitési mddja nem azonos “olvasottsaganak
féloldalassag[aval]“.*

2. A jogdogmatika fogalmarol
2.1 A jogi fogalmak kettéosztasarol

POKOL B¢la szerint tarthatatlan a jogi fogalmak kettéosztdsa, mert a korabbi jogelméleti
fogalmak bekeriilhetnek a pozitiv jogba. Nem latom be, hogy ez miért tenné tarthatatlanna a
kettéosztast. A jogelméleti fogalmak pozitivjogiasodasanak lehetdségérol irok is: “Persze ha
egy jogelméleti fogalmat beemelnek a pozitiv jogha (magyarul szévegszeriien megjelenik egy
normativ aktusban), akkor az pozitiv jogiva valik, és tobbé madr nem tehetjiik fel vele
kapcsolatban az “érdemes-e haszndlnunk? * kérdését. “°

2.2 Arrol, hogy kivel mit kell elhitetni

L Alf ROSS egyetlen emlitett miive (Theorie der Rechtsquellen) nem tartozik a “klasszikus vonulathoz”.

2 A sort még hosszan folytathatndm a kiilonféle irdnyzatokkal és nevekkel (pl. Joseph RAZ, Robert WALTER),
amelyek “explicit cafolata” nem tortént meg — marpedig a POKOL Béla altal érintett témakhoz mind mondtak
valamit.

3 Nem is lehet senkit6l elvarni, hogy egy jogelméleti tankdnyv megirasakor valoban a teljes tudas hatéraig menjen
el. Csak a szamos lehetséges megkdzelitési mod koziil az altalunk hasznaltban kell elmenni addig a pontig (bar
még ez a kivanalom is irrealis néhany esetben).

4 Igazsagtalanok lennénk ezért, ha azt mondanank POKOL Bélara, hogy “olvasottsdg[a] féloldalas|...]”, amiért a
jog érvényességérdl szolo részben [POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 259-268. 0.] nem sz6l
Adolf MERKL és Hans KELSEN vonatkozo nézeteirdl, vagy éppen nem elemzi a magyar AB vonatkozo
gyakorlatat. Egyszertien — s ezt tudomdsul kell venniink — més megkozelitést alkalmaz.

5 Kritizalt dolgozatomban a 1.1 A4 jogtudomdny feladata rész masodik bekezdésének utolsd mondata. A mondat
egyébként kifejezetten azért keriilt bele a végsé valtozatba, mert POKOL Béla a neki elkiildétt dolgozatom elsé
valtozataval kapcsolatban ugyanezt a kifogast mar megtette. Eszrevételét ezaton is koszonom.



Elismerem, hogy valoban be lehet emelni a fogalmi tartalmak jogalkotokkal valo elhitetését a
jogtudomany feladatai k6zé — bar a {6 (tipikus) célcsoportnak tovabbra is a jogalkalmazdkat
tekintem. A rovid kiegészitést azonban — ebben igazat adok POKOL Bélanak — ehelyiitt tényleg
meg kell tennem.

Hangstlyozni szeretném azonban, hogy ez a jogdogmatikarol vallott alapvetd téziseimet
nem érinti.

2.3 A jogdogmatika kiilonféle fogalmairol

POKOL Béla azt kifogasolja, hogy a jogdogmatikat miért nem pontosan olyan értelemben
hasznalom, ahogy 6. Ez azonban a részérdl téves hozzaallas, hiszen a jogdogmatika fogalmat
nem vésték kobe, nem foglaltdk torvénybe, nem tették kotelezové. Az vald igaz, hogy
amennyiben mas értelemben hasznalom, mint ahogy azt szoktak (bar nem vagyok benne biztos,
hogy a POKOL Béla-féle jogdogmatika-felfogas lenne a magyar szakirodalomban a
mainstream, de tegyiik fel, hogy igen), akkor el6tte definialnom kell a sajat fogalmamat.
Dehiszen ezt megtettem. Ezutdn mar csak azt lehet kifogasolni, ha nem hasznalom
kovetkezetesen a fogalmat.®

Ezek utan ratérnék a POKOL Béla és koztem folyo vita érdemi részére, a jogrétegelméletre.
3. A jogrétegek
3.1 A birdi esetjog rétege

POKOL Be¢la szerint azért hibas a birdi esetjogot az egyedi aktusokkal azonositani, mert pl.
Magyarorszdgon nem egy-egy birdi itélet kotelezi a késobbi itéletalkotot, hanem a biroi
gyakorlat. A koztiink 1évé ellentmondas etekintetben azonban csak latszolagos, hiszen a bir6i
gyakorlat is egyes biroi itéletekbdl alakul ki.

A kérdéssel kapcsolatos allaspontomat egy a kozeljovOben megjelend miivemben
fogom ko6zzé tenni. Elegéans, de ugyanakkor meglehetdsen homalyos és nem til meggy6zd
lenne azonban, ha erre a “jovOben megjelend“ miivemre hivatkoznék. Ezért ehelyiitt a
vonatkoz6 fejezetet (enyhén modositva) beidézném, hogy igy mutassam be: az altalam hasznalt
fogalmi készlettel is kezelhetd (sOt: talan jobban kezelhetd) a probléma.

[A jelen iras tobbi részétdl valo elkiilonités végett ezhttal sziirke hattérrel idézek.]

3.1.1 A szokasjog

3

“... a szokasjog kutfdi ereje sehol sincsen és nem is lehet kizarva.’
GROSSCHMID

Bizonyos esetekben az egyedi aktusok ugy viselkednek, mintha normativ aktusok lennének. Ezt
a jelenséget nevezziik szokdsjognak (= jogként kovetett [értelmezési] gyakorlatnak).

6 Az pedig, hogy a jogdogmatika ellat-e valamiféle sziiré szerepet, ill. hogy mennyiben sziikiti a jogalkotd
mozgasterét [POKOL Béla: “A jogdogmatika természetér61” Magyar Jog 1992/9. 516-518. 0.; POKOL Béla: A jog
elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 41-45. 0.; POKOL Béla: The Concept of Law (Budapest: Rejtjel 2001) 26-28. 0.]., a
dolgozatom szempontjabol érdektelen volt.



3.1.1.1 A bir6i szokasjog

A birdi itéletek elvileg csak az eljarasban résztvevoket kotelezik (inter partes).” Ez azt jelenti,
hogy a cimzetti koriik elméletileg zart. A gyakorlatban azonban megfigyelhetd a bir6i szokasjog
ennek ellentmondo jelensége.

A birdi szokasjognak alapvetéen kétféle formaja ismert: 1. a precedens-rendszer, és 2.
az allandé biroi gyakorlatra hivatkozas. A kiilonbség a ketté kozott, hogy egy biroi itélet
kotelezi-e a késobbi itélethozo birakat (precedens), vagy pedig tobb ilyenre — allandd birdi
gyakorlatra — van sziikség, s csupan ennek példaja a megjeldlt egy-egy itélet. Magyarorszagon
az 4lland6 biréi gyakorlatnak van csupan kételez6 ereje.®

A kotelezd erd itt annyit jelent, hogy amennyiben egy birdsag itélete ehhez nem
igazodik, akkor az “jogszabalysértés” cimén megsemmisitendd. ® Nem massal allunk tehat
szemben, mint — formailag nem, de tartalmilag igenis — kotelezé jogértelmezéssel, amely
bizony jogalkotas.'°

A birdi szokasjog magyarorszagi szerepét illetden pedig a kovetkezoket sziikséges
megjegyezni: onmagaban egy korabbi birdi itéletbdl nem kovetkezik a késobbi biroi itélet
(ellentétben az angolszasz rendszerrel), hanem mindig sziikséges a torvényszoveg is, s csupan
annak lehetséges értelmezései koziil valaszt ki egyet a biréi gyakorlat.'* Ezért aztidn a magyar
birdi szokasjog a birésagok jogként kovetett (kotelezonek tekintett) értelmezési
gyakorlataként definialhato.'?

A birdi szokasjog mindig szubszidiarius jellegli. Ez azt jelenti, hogy csak annyiban
alkalmazand6, amennyiben nincs olyan normativ aktus (tv., rendelet, esetleg JEH), amely
pontositana a kérdéses normativ rendelkezést (tipikusan valamely tv. egy paragrafusat).’®

7 A birdi szokésjog vizsgalatanal nélkiilozhetetleneck POKOL Béla empirikus kutatisai. En magam is ezekre
tamaszkodom ebben az alpontban. Ld. POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 277-285. 0. Az
empirikus eredmények felhasznalasa azonban nem jelenti a szerz6 birdi esetjogrol vallott elméleti hattértételeinek
(magyarul a jogrétegelméletnek) az elfogadasat.

8 Az éallandé birdi gyakorlat és a precedens kozti konfliktushoz 1d. BH 1998. 232. és BH 1999. 100. (az alland6
bir6i gyakorlat javara eldontve). Idézi POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 280-281. o. Vo.
Edgar REINERS: Die Normenhierarchie in den Mitgliedstaaten der europdischen Gemeinschaften (Hamburg:
Fundament-Verlag 1971) 1. kotet 275-276. 0.

® A bir6i gyakorlat elsésorban a BH (Birésdgi Hatdrozatok) cimii folyéiratbol ismerheté meg. A folydirat
kiadasanak privatizalasaval kapcsolatos aggalyokrol 1d. TAKACS Péter: “Minden elad6. Hivatalos és quasi
hivatalos” in: TAKACS Péter: Nehéz jogi esetek (Budapest: Napvilag 2000) 256-263. 0.

10 De a kotelezéség fokozataihoz és az ezzel kapcsolatos kovetkezetlenséghez 1d. POKOL Béla: A jog elmélete
(Budapest: Rejtjel 2001) 281-283. o.

1V6. POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 284. 0. a magyar birésagok széveghiiségérol. A biroi
szokasjog témajahoz 1d. még VISEGRADY Antal: 4 birdi gyakorlat jogfejleszté szerepe (Budapest: KIK 1988);
ROVID Noémi: “Gondolatok a birdi jogfejlesztésrdl” Birdk Lapja 1996/3-4 79-91. 0., POKOL Béla:
“Fels6birosagi jogértelmezés Magyarorszagon” Jogtudomdnyi Kozlony 1999/11. 641-649. o.; IRK Albert: “A
térvényjog és a birdi gyakorlat pozitivjogon kiviili elemei. Metajog és pozitivjog” Kriminologiai Kozlemények 37
(1991) 115-135. 0.; TOTH Aladarné: “A birdi esetjog szerepe a magyar csaladjogban” Magyar Jog 1991/12 709-
711. 0.; VEZEKENYI Ursula: “A biréi gyakorlatban felmeriilt és jogalkalmazoi szinten nehezen megoldhatd
kérdések” Gazdasdg és Jog 1997/4 11-15. 0; BLUTMAN Lasz16: “A birdsagi hatarozatok és az Alkotmany” JURA
2001/2 80-96. o.

12 1tt jegyzem meg, hogy LABADY Tamés: 4 magyar magdnjog (polgdri jog) dltaldnos része (Budapest-Pécs:
Dialog Campus Kiado 1997) 168. o. tévesen sorolja a bir6i szokasjoghoz a “szokasos mértékii ajandék”
problémajat. Azon kiviil ugyanis, hogy mindkettében eléfordul a “szokas” szd, nincs semmi koziik egymashoz. A
birdi szokésjog ugyanis a birésagok gyakorlatira utal, a “szokasos mértékil ajandék™ pedig az ajandékozgatod
polgéarok gyakorlatara. Ez a “szokasos mérték” persze a birdi gyakorlatbol tudhaté meg — mint ahogy még ezer
mas dolog is, amiben azonban nem szerepel a “szokés” sz6.

13 Az allandé birdi gyakorlat részben “amorf-evolutiv’ médon alakul ki, tehat gyakran pontosan nem tudni, hogy
mikort6l mindsiil valami mér “allandd bir6i gyakorlatnak”. Ez bizonyos szempontbo6l ellentmond a jogrol mint
“strukturalt tomegpszich6zis”-r61 mondottakkal, de nem teljesen. Hiszen egyrészr6l a megsziintetése ugyanolyan
strukturalt modon torténhet (pl. egy az allando birdi gyakorlatnak ellentmondo tv. altal), s masrészrdl a tartalmat



A téma részletesebb elemzése egy a jogalkalmazassal foglalkozé6 munka targya lehet,
tehat bdvebben itt nincs médunkban foglalkozni evvel.**

3.1.1.2 Mas allami szervek “szokasjoga”

Mas éllami (pl. kozigazgatasi) szervek esetében a szokasjog Iétezése attol fiigg, hogy
tevékenységlik ala van-e vetve biroi feliilvizsgalatnak.

1/A. Ha igen, és az eset nem tartozik az Ae. hataly ala, akkor nem beszélhetiink szokésjogrol
— még akkor sem, ha ezek a szervek az altaluk helyesnek tartott jogszabaly-értelmezést €s az
ehhez igazod6 gyakorlatukat kézzéteszik. Ezek a kozzétett jogértelmezések ugyanis az esetet
feliilvizsgalo birosagot nem kotik, a birosag elétt jogként nem hivatkozhatok. ™

1/B. Ha igen, de az eset az Ae. hatalya ala tartozik, akkor kialakulhat szokasjog. Az Ae.-ben
talalhaté iigyfélegyenléségi alapelvet [Ae. 2. § (5) bek.] sérti ugyanis, ha a hatosag megfelel6
indokok nélkiil eltér korabbi joggyakorlatatol (Selbstbindung des Verwaltungsrechts).® Sét: két
konkrét esetben sem térhet el a hatdsag dontése, ha a relevans tényallds azonos.!” Ez persze
nem jelenti azt, hogy egy hibas hatosagi dontés késobbi dontések hivatkozasi alapjava valhatna
(keine Gleichheit im Unrecht).!8

2. Ha ellenben nincs lehetéség birodi feliilvizsgalatra,'® akkor ugyancsak kialakulhat szokasjog
(jogként kdvetett értelmezési gyakorlat).?® A jogként kovetett gyakorlat ebben az esetben is

meghatarozott és pontosan leirt eljarasok soran (ti. birésagi eljarasok soran) pontositjak. S maga a kialakulas is
meghatarozott aktusokhoz (birdi itéletekhez) kotott, tehat nem teljesen “amorf-evolutiv”.

14 Ttt hivnam fel a figyelmet két méltatlanul keveset idézett kivaldo magyar nyelvii munkara: KISS Géza: A
Jjogalkalmazds mddszerérdl. Dogmatorténeti és kritikai tanulmdny a magdnjog korébdl (Budapest: Athaeneum
1909) és MARKO Jend: 4 jogalkalmazds tudomdnydnak alapjai (Budapest: Magyar Jogaszegylet 1936)

15 A 114/B/1995. AB végzés, az 1786/B/1991. AB hat. és az 1052/B/1990. AB végzés logikaja az APEH
iranymutatasok (ill. iranyelvek) kapcsan, amelyek (jogforrasi jelleg nélkiil) csupan az APEH jogértelmezési
gyakorlatarél tdjékoztatnak, hiszen a birosag elétt jogként nem hivatkozhatok. V6. Fritz OSSENBUHL: “Gesetz
und Recht” in: Josef ISENSEE — Paul KIRCHHOF (szerk.) Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland (Heidelberg: C.F. Miiller 21996) I1I. kotet 302. o., aki szerint a szokasjog kialakulasanak feltétele a
birdsagok altali elismerés.

16 Hans J. WOLFF — Otto BACHOF — Rolf STOBER: Verwaltungsrecht (Miinchen: C.H. Beck **1999) I. kotet
516. 0.; Hartmut MAURER: Allgemeines Verwaltungsrecht (Miinchen: C.H. Beck 32000) 614. o.

7' v6. BH1998.367., amely allamigazgatasi (értsd: kozigazgatasi) tigyekre vonatkozoan kimondta, hogy “az
tigyfelegyenloseg elvet serti, ha a hatosag tobb iigyfél eseten — azonos jogszabaly és tényallas mellett — mas-mas
dontést hoz”.

Erdemes felhivni arra a figyelmet, hogy ez a gondolatmenet az Alk. 57. § (1) bek. (“A Magyar
Koztarsasagban a birésag eldtt mindenki egyenld [..]7) alapjan a magyar jogrendszerben egy birdi
precedensrendszerre vezethetne. Ezt azonban ilyenformédn nem gondolja senki Magyarorszagon. En sem.
Allaspontom szerint ez az Alkotmany-szakasz csupan a nyilvanvaléan targyszeriitlen (unsachlich, sachfremd)
szempontok mérlegelésbe vald bevonasat, valamint a biréi gyakorlattol vald okszeriitlen eltérést tiltja — nem
pedig barmely azonos relevans tényallasu esetben hozott (egyszeri) dontéstél. Ez fontos kiilonbség az Ae.
(kozigazgatasi ligyekre vonatkozo) és az Alk. (birdsagokra vonatkozd) egyenldségi elve kozott. VO. még az Alk.
ezen szakaszéanak értelmezéséhez mas szempontbol SOLYOM Lészlo: Az alkotmdnybirdskodds kezdetei
Magyarorszagon (Budapest: Osiris 2001) 610. o. (Waffengleichheit)

18 |d. Walter PAULY: “Gleichheit im Unrecht als Rechtsproblem” Juristenzeitung 1997/13. 647-654. 0. az
esetleges kivételek dogmatikai megalapozasaval (pl. bizonyos feltételek mellett az allando jogellenes gyakorlat —
de nem az egyszeri vagy kevés téves dontés — igénytamaszto jellegérdl; vagy épp a gazdasagi versenybeli
diszkriminacio tilalma és az adohatdsagi dontés kapcsolatardl), tovabbi irodalmi utalasokkal

9 1d. Ae. 72. § (4) bek. altal taxative felsorolt eseteket

20 Ld. pl. AB-szokasjog: az AB iigyrendje (amelynek kiad4sara egyébként az AB-nek egyébként semmiféle
jogalapja nincs). Az orszaggyiilési szokésjog témajahoz TROCSANYI Laszlé: “A parlamenti jog természete és
forrasai” in: PETRETEI Jozsef (szerk.): Emlékkonyv Adam Antal egyetemi tandr sziiletésének 70. évforduldjara
(Budapest — Pécs: Dialég Campus Kiadd 2000) 283-296., kiil. 295-296. 0.; SZENTE Zoltan: Bevezetés a
parlamenti jogba (Budapest: Atlantisz 1998) 28-30. o.



értelmezési gyakorlat, hiszen ezek a (birosagilag feliil nem vizsgalt) szervek is normativ
aktusok alapjan jarnak el.

Konkluziénk tehat az, hogy csak akkor nem alakulhat ki a nem biroi szervek joggyakorlatabol
szokasjog, ha 1. ezen szervek tevékenysége (ill. az altaluk kiadott aktusok) biroi feliilvizsgalat
alatt allnak, de 2. nem tartoznak az Ae. hatélya ala. Egyébként fennall a szokésjog (kotelezé
értelmezési gyakorlat) kialakulasanak esélye. Erre a fajta szokasjogra is — mutatis mutandis —
vonatkozik a bir6i szokdsjognal emlitett szubszidiaritas.

3.1.1.3 Kitérd: a desuetudo

A desuetudo (térvényrontd szokasjog, avagy altalanosabban fogalmazva: normativ aktust
lerontd, eltdrld szokasjog) fogalma a romai jogbol ered.?! Itt most dogmatikatdrténettel nem
foglalkozom,?? helyette inkabb azt vizsgadlom meg, hogy a hatdlyos magyar jogrendszerben
létezik-e ilyen jelenség.

1. Az vilagos, hogy egy normativ aktus csak kifejezett rendelkezés nyoman keriilhet hatalyon
kiviil [Jat. 13. §]. Olyan értelemben tehat egész biztosan nincs desuetudo Magyarorszagon,
hogy az normativ aktusokat hatalyon kiviil helyezne.

2. Abban az értelemben azonban van, hogy valamely normativ aktust kovetkezetesen nem-
alkalmaznak (noha hatalyos). Itt is vilagosan szembeétlik a hataly és az alkalmazhatosag
kiilonbozdsége: ha ugyanis csak nem-alkalmaznak egy normativ aktust, az — a hatalyon kiviil
helyezett normativ aktussal ellentétben — barmelyik pillanatban ismét feléledhet, azaz
elkezdhetik alkalmazni.?

Kérdés persze, hogy ez a fajta “szokasjog” hogyan illeszthetd bele a fenti definicionkba,
azaz a “‘jogként kovetett értelmezési gyakorlatba”? Sehogy. A desuetudo ugyanis nem
szokasjog, hiszen nincsen szé jogértelmezés gyakorlatrol csupan 1. a hatdésagok jogsérté
tétlenségéreél,* vagy esetleg 2. a normativ aktus (ill. valamely normativ rendelkezése)
alkalmazhatatlansigarél.?®

3.1.1.4 A fejezet tételeinek dsszegzése

1. Bizonyos esetekben az egyedi aktusok ugy viselkednek, mintha normativ aktusok
lennének. Ezt a jelenséget nevezziik szokasjognak.

2. A szokasjog a magyar jogrendszerben jogként kovetett (kotelezOnek tekintett)
értelmezési gyakorlatot jelent.

3. A birdi szokasjog Magyarorszdgon nem szabalyozd, hanem értelmez6 jellegli. Ez
annyit jelent, hogy dnmagéaban egy korabbi biroi itéletbol nem kdvetkezik a késdbbi
biréi itélet (ellentétben az angolszész rendszerrel), hanem mindig sziikséges a
torvényszoveg is, s csupan annak lehetséges értelmezései koziil valaszt ki egyet a
birdi gyakorlat.

2L Ld. HAMZA Gébor — FOLDI Andrés: 4 rémai jog torténete és institiciéi (Budapest: Nemzeti Tankdnyvkiado
1996) 78. 0. Digesta-utalasokkal

2 Ehhez Id. KISS Géza: 4 jogalkalmazds modszerérél. Dogmatorténeti és kritikai tanulmany a maganjog kérébol
(Budapest: Athaeneum 1909) 214-240. o.

2 Ugyanerre a kiilonbségre hivja fel a figyelmet KISS Géza: 4 jogalkalmazds modszerérdl. Dogmatorténeti és
kritikai tanulmany a magdnjog korébdl (Budapest: Athaeneum 1909) 239. o.

24 Ha esetleg olyan esettel talalkozunk, hogy egy kivételszabaly valik a desuetudo 4ldozatava, s helyette a
foszabalyt alkalmazzak, akkor nincs sz6 tétlenségrol, “csupan” szimpla jogsértésrol.

% Az alkalmazhatatlansighoz 1d. [az eredeti irdsom itt meg nem jelent része]



4. Magyarorszagon az alland6 bir6i gyakorlatnak van csupan kotelezo ereje, egyes
itéleteknek (precedenseknek) azonban nem.

5. A “szokasos mértékii ajandék” fogalméban a “szokésos” nem dsszekeverendd a biroi
szokasjog fogalmaval.

6. Olyan nem bir6i (pl. kozigazgatasi) szervek esetében, ahol nincs lehetdség birdi
feliilvizsgalatra, kialakulhat szokéasjog (jogként kovetett értelmezési gyakorlat).

7. Ugyancsak kialakulhat szokasjog az Ae. hatalya ala es6 tigyekben.

8. Abban az értelemben 1étezik a magyar jogrendben a desuetudo jelensége, hogy
valamely normativ aktust kovetkezetesen nem-alkalmaznak (noha hatalyos).

9. A desuetudo nem szokasjog, hiszen nincsen sz6 jogértelmezési gyakorlatrol, csupan
1. a hatosagok jogsérto tétlenségérol, vagy esetleg 2. a normativ aktus (ill. valamely
normativ rendelkezése) alkalmazhatatlansagarol.

3.2 A jogdogmatikai réteg

POKOL B¢éla szerint félreértettem a jogdogmatikai rétegrol altala irt fejtegetéseket, merthogy
abba — értelmezésemmel ellentétben — a pozitiv jogi fogalmak is beletartoznak. Evvel nyilvan
nem tudok vitatkozni, hiszen arrdl, hogy mit gondolt POKOL Béla minden bizonnyal POKOL
Béla tud a leghitelesebben nyilatkozni.

Felhivnam azonban a figyelmet arra, hogy ezaltal a pozitiv jogi fogalmak egyszerre
keriilnek a jogdogmatikai rétegbe és a szovegrétegbe is. Azért probaltam meg “minden aron* a
jogelméleti fogalmakra sziikiteni a a jogdogmatikai rétegét, mert igy egy olyan — szamomra
szentségtorésnek szamitd — helyzet jon 1étre, hogy a jog rétegeit leird kategorak nem distinktek,
hanem részben atfedik egymast. Magatol értetédonek vettem (és veszem), hogy amennyiben
valaminek a részeit (rétegeit) leirjuk, akkor az egyes részek ne fedjék at részben egymast.

“Pozitiv hermeneutikai hozzaallassal“ ezt a(z altalam sulyosnak tekinett) problémat
kiséreltem meg kiértelmezni POKOL Béla elképzelésébdl. A jelek szerint sikertelentil.

3.3 Az alapjogi réteg

POKOL B¢éla avval indokolja az alapjogi réteg kiilon kezelését (elsé reflexiok, tehat a
Gondolatok Jakab Andras tanulmdnyahoz figgelékében), hogy a jogdogmatikai rétegtdl
eltéréen nincsenek preciz és distinkt rendszerben.

Ezek fényében a jogrétegelméletet egy ) szempont kritikaval lehet illetni.
3.4 Egy 0j szempontu kritika

Osszességében, amennyiben elfogadom a jogdogmatikai réteg enyémtél eltéré értelmezését —s
erre kénytelen vagyok, tekintettel arra, hogy maga a szerzo értelmezi igy —, egy uj szempontu
kritikat tudok megfogalmazni: a kiilonféle jogrétegek esetében valojdban nem egynemi
kategoridkrol van szd, hanem két eltérd dimenziorol. Nevezetesen 1. egy szovegréteg vs. biroi
esetjog, €s 2. egy jogdogmatikai réteg vs. alapjogi réteg ellentétparrol.



1. Az els6é ellentétpar a kiilonféle jogi formara (aktusra) utal. A szévegréteg a
jogszabalyoknak feleltethetd meg,?® a birdi esetjog pedig a birdsagi egyedi aktusoknak.?’

2. A masik ellentétpar pedig a jogi fogalmak természetére vonatkozik. A jogdogmatikai réteg
a pontosan definilt, szigortian elhatarolt és tobbé-kevésbé értéksemleges jogi fogalmakat
jelenti (pl. a lopas fogalma), az alapjogi réteg pedig az atpolitizalt és bizonytalan tartalmu
fogalmakat (pl. a vallasszabadsag fogalma).

% |d. POKOL Béla: “Jogalkalmazas, jogérvényesités és joggyakorlas” in: JAKAB Andras (szerk.):
Jogérvényesités — jogalkalmazds (Budapest: KGRE-AJK 2002) 119. o.: “A jogrendszer feliileti szintién a jog
szovegrétege all, amelyet a politikai demokrdciakban a valasztott politikusok parlamenti torvényhozdsa rogzit,
illetve a torvények részleteinek kibontdasara a kormanypolitikusok rendeleti joganyagdban és az énkormdnyzati
rendeletekben rogzitenek és valtoztathatnak meg.” [Azonos evvel a Jat. 1. § (1) bek. taxativ felsorolasa, amely szerint
jogszabalyok: 1. atv., 2. a Korm. rend., 3. a min. rend. és 4. az ok. rend.]

27V, POKOL Béla: The Concept of Law (Budapest: Rejtjel 2001) 22. 0. [ “judicial case law “] (biroi esetjog rétege).



Egy tablazatban attekinthetden dbrazolva:

a jogi forma (aktus) szovegréteg biréi esetjog
jellege (jogszabalyokban) (birdi aktusok)

I~

a fogalom jellege
jogdogmatikai réteg a lopas fogalma [Btk. 316. § |pl. a tlzott mértékli foglalod
(jogaszias, strikt fogalom) (1) bek.: “Aki idegen dolgot |fogalmara [Ptk. 245. § (3)
mastol azeért vesz el, hogy azt |bek. emliti] a Ptk. maga nem

jogtalanul eltulajdonitsa, ad definiciot; ez csak a birdi
lopast kovet el. ] gyakorlatbol deriil ki (1d. kiil.
BH 1996. 599.)
alapjogi réteg a vallasszabadsag fogalma az |egyedi biroi itéletek
(atpolitizalt, bizonytalan Alkotmanyban (Alk. 60. §) | indokolasaként megjelend
tartalmu fogalom) alkotmanyos alajogok

(constitutionalization of
judicial process)

A felosztds azonban nem teljes, hiszen pl. a normativ utasitidsok (Jat. 49. §) sehol sem
helyezhetdk el benne. Hasonloképpen hidnyoznak a kozigazgatasi egyedi aktusok és a beldliik
kialakulo kozigazgatasi joggyakorlat (ez utobbihoz 1d. fent a szokasjoghoz irott részben: Hiba!
A kapcsolo argumentuma érvénytelen.). A szovegréteget tehat a normativ aktusok rétegévé
kell kiegésziteni (jelenleg a kettd nem feleltethetd meg egymdsnak, mint azt POKOL Béla is
hagsulyozta iménti kritikdjaban). A bir6i esetjogot pedig az altalanosabb egyedi aktusokra
kellene kiegésziteni.

Az alapjogi réteg elnevezésével szemben pedig felvethetd, hogy nem csupan az alapjogi
fogalmak tartalma bizonytalan és atpolitizalt, hanem pl. a demokrécia vagy a jogéllamisag
fogalma is. Ezek miikddési mechanizmusa sokban megfelel a POKOL Béla éltal az alapjogi
rétegnek tulajdonitott jellemzoéknek.?

Jelen formajaban a jogrétegelmélet ugy néz ki, mintha azt modanank: a személygépkocsi
négyfajta részbdl (rétegbdl) all: 1. fém elemekbdl, 2. milanyag elemekbdl, 3. sotét elemekbdl
és 4. vilagoskék elemekbdl. A felosztas részben nem fed le mindent (pl. az iiveget; 1d. normativ
utasitasok beilleszthetetlensége), masokat pedig kétszer is magaba foglal (a vilagoskék fém
elemeket; 1d. torvényben talalhato és ott definialt fogalmak). Ennek oka, hogy egyrészt két
eltéré szempont szerint tortént a “rétegek* felvétele (szin és anyag; 1d. fogalom jellege és jogi
aktus jellege), masrészt ezek a szempontok nem érvényesiilnek kovetkezetesen (a kategoriak
nem distinktek).

2 A nem alapjogi jellegii AB hatérozatok besorolhatatlanok POKOL Béla eredeti elméletében.



A jogrétegeket — modositva — a magam részérdl tehat az alabbi 2*2-es csoportositasban
abrazolndm:

hol talalhaté a fogalom normativ aktusokban egyedi aktusokban

milyen a fogalom N

jogdogmatikai fogalmak a lopas fogalma [Btk. 316. § |pl. a talzott mértéki foglald
(jogaszias, strikt fogalmak) J(1) bek.] fogalmara [Ptk. 245. § (3)
bek. emliti] a Ptk. maga nem
ad definiciot; ez csak a birdi
gyakorlatbol deriil ki (1d. kiil.
BH 1996. 599.)

atpolitizalt fogalmak a vallasszabadsag (Alk. 60. |egyedi biroi itéletek
(politikai és fokozottan §) vagy a jogallamisag [Alk. |indokoldsaként megjelend
bizonytalan tartalmu 2. § (1) bek.] fogalma alkotmanyos alajogok
fogalmak) (constitutionalization of

judicial process)

Ebben a formaban mar elég jo magyarazo ereje van a POKOL Béla-féle elméletnek. Eredeti
formajaban azonban tarthatatlan.

M¢g jobb lenne azonban, ha a fogalmak — POKOL Béla 4ltal hevesen ellenzett — jogelméleti
VS. pozitiv jogi kettéosztasat is atvezetnénk. A kovetkezdképpen:

hol talalhaté a fogalom normativ egyedi aktusokban csak a
aktusokban (pozitiv jogban) | jogelméletben
(pozitiv jogban)
milyen a fogalom .
jogdogmatikai fogalom a lopas fogalma a talzott mértéki anorma
(jogaszias, strikt fogalom) [Btk. 316. § (1) foglalé fogalma szerkezeti elemei
bek.]
atpolitizalt fogalom a vallasszabadsag |egyedi birdi az
(politikai és fokozottan (Alk. 60. §) vagy a |itéletek, amelyek alkotmanyossag
bizonytalan tartalmu jogallamisag [Alk. |alkotmanyos fogalma
fogalom) 2.§ (1) bek.] alapjogokra
fogalma tamaszkodnak

crer

ahol is ezeket a fogalmakat egyrészrél normak, mésrészt fogalmak rendszereként definialja.?
3.5 Mddszertani problémak

A POKOL B¢lanal tapasztalhato fogalmi problémak okat elsdsorban a tisztazatlan vizsgalati
modszertanban latom. Nem vildgos, hogy a jogrétegekhez torténeti-jogtorténeti,>

25 Pl. POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 20. és 21. o.; POKOL Béla: The Concept of Law
(Budapest: Rejtjel 2001) 26. o.

30 Erre utal POKOL Béla: The Concept of Law (Budapest: Rejtjel 2001) 21-22. 0. [az 1600-as évek szuverénje mint a
szovegréteg alkotdjanak megtestesitdje; a tobbpartrendszer nyoman a kdzvélemény megnovekedett sulya pedig mar a
biréi esetjogban fejezodik ki]



tarsadalomelméleti,®! jogbolcseleti-eszemtorténeti,*? jogszociologiai,>® dsszehasonlitd jogi®
vagy pedig fogalmi analitikus® vizsgalat révén jutunk el. A jogrétegek vajon melyik tipusi
elemzést szolgalo segédfogalmak? Ugy érzem, hogy minden alkalommal egy-egy Gjabb érvet
kapunk a jogrétegelmélet mellett, nem pedig a mar megkapott jogrétegelmélet kiilonbozo
szempontt (pl. jogtdrténeti, eszemtdrténeti-csoportositd) alkalmazhatosaganak probait.*6 Sehol
nem szo6l a szerzo a jogrétegelmélet magyarazo erejének korlatair6l. A mddszertanilag reflektalt
megkozelitéshez sziikség lenne az elmélet hatokorének és magyarazo erejének tisztazasara.
Ez nem tortént meg.

A megkozelités két dimenzioja, amelyeket POKOL Béla egyszerre alkalmaz, de sajnos
nem kiilonit el egyértelmiien (1. milyen jellegii a fogalom, ill. 2. hol talalhat6 a fogalom), eltérd
kérdéseket jelent, ezért a valaszokat sem lenne szabad egyfajta névvel illetni (nevezetesen a jog
“réteg“-einek nevezni). A kérdéseket ezen til is konkretizalni kellene (pl. a “milyen jellegli a
fogalom“-kérdés vajon a konkrétsigra [fogalmi-analitikus megkozelités] vagy az
atpolitizaltsagra [tarsadalomelméleti megkdzelités] vonatkozik-e). Ezek utan, az igy kapott
elméletet lehet probara tenni aszerint, hogy mennyiben lehet az altala hasznalt kategoriak
mentén az jogbdlcseleti nézeteket vagy (jogodsszehasonlitdé alapon) a jogrendszereket
csoportositani.®’

A POKOL Béla 4ltal elérni kivant “komplex* megkozelités® allaspontom szerint nem
ugy ¢érhetd el, ha egyszerre tobb szempontot hasznalunk a vizsgélathoz, hanem ha el6ébb az
egyik, majd a masik szempontbdl vizsgalodunk. Ez eredményezheti azt is, hogy az egyik
vizsgalat alapjan kapott kategéria-rendszert a masik nyoman tovabbi alkategoridkra bontjuk.
De az semmiképpen sem kovetendo ut, hogy az egyes vizsgalati szempontokat ¢s mddszereket
“egyetlen folyamként* zuditjuk ra a vizsgalandé targyra (esetiinkben a jogra).

Szimptomatikus, hogy POKOL Béla sehol sem adja meg a jogréteg definiciojat,
amelyen aztdn mint kritériumon lemérhetnénk, hogy pl. az alapjogok valdban jogrétegnek
tekinthetok-e, ill. hogy maés dolgok tényleg nem jogrétegek (pl. a tarsadalom erkolcsi
felfogasa).*

3L Erre utal POKOL Béla: A jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 86. skk. o. [az alapjogok mint 4tpolitizalt fogalmak]
32 Erre utal POKOL Béla: The Concept of Law (Budapest: Rejtjel 2001) 19-21. 0. [MONTESQUIEU, KELSEN és
BERGBOHM mint akik csak a szovegrétegre koncentraltak; PUCHTA és WINDSCHEID dogmatikai fogalom-
kozponti megkozelitése; a szabadjogi iskola a birdi esetjogként felfogott jog képvisel6i; DWORKIN mint az alapjogi
réteg sz0szoldja]

33 POKOL Béla: The Concept of Law (Budapest: Rejtjel 2001) 13. o. [a szdvegréteg a tdrvényhozohoz, a dogmatikai
réteg a jogtudoshoz, a birdi esetjog rétege a birokhoz kdthetd)

34 POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 44. o. [a német jog jogdogmatikai tudds jog-jellege] és 51. o.
[az angol jog mint elsésorban birdi esetjog]

35 Erre utal POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 86. skk. o. [az alapjogok mint bizonytalan tartalmi
fogalmak]

3% A kiilonféle csoportositdsokban a nem beilleszthetd elemek felett “elsiklik” POKOL Béla. Pl. a jogbdlcseleti
iranyzatoknal nem szdl a skandinav jogi realistakrol, a jogszociologiai fejtegetéseknél a kozigazgatasrodl, a
jogosszehasonlitasnal pedig az iszlam jogrendszerekr6l. Nem kell persze mindent egy elméletben megmagyarazni
(allaspntom szerint nem is lehet), de jelezni kellene az elmélet hatokorét.

37 Nézetem szerint a proba valoszintileg sikertelen lenne, tehat erre még az altalam fent atalakitott jogrétegelmélet
sem alkalmas. Ez kiviil esik a hatokorén, a magyarazo ereje nem terjed ki ra.

38 V6. POKOL Béla: The Concept of Law (Budapest: Rejtjel 2001) 38-40. o.

39 Megjegyzem ugyanakkor, hogy a “komplex” megkozelitési modok féleg akkor hasznalatosak, ha a vizsgalat
célja homalyos. “Globalisan” ugyanis — allaspontom szerint — nem lehet megérteni egy jelenséget, csakis
valamilyen szempont szerint. Ez az allaspontom vitathatod, ezért helyeztem csupan labjegyzetbe. A fenti
gondolatmenet ezen gondaolatmenet nélkiil is érvényes. Itt tehat nem a jogrétegelmélettel szembeni érvrdl van
sz0, hanem csak a “lapjaim kiteritésér6l”. Nem kivanom tehat a komplex megkozelitések létjogosultsagat
megkérddjelezni, hanem csupan azt indokolom itt, hogy én miért nem irok ilyeneket.

40 Ugyancsak sziikséges lenne a jogréteg és a jogforras fogalmanak tisztazasira. A ketté pontos fogalmi
elhatarolasara még annyiban sem torténik utalds, hogy “ezt majd egy késébbi munkaban* tenné meg a szerzo.



3.6 Osszegzés a jogrétegelméletrol

A jogrétegelmélet merdben Gjszeri és provokativ elgondolas, amely az olvasonak igazi szellemi
kihivast jelent. Jelen formajaban is tartalmaz Kkivalé intuiciokat (pl. a “jogaszias-strikt
fogalmak [jogdogmatikai réteg]“ vs. a “bizonytalan tartalmu, atpolitizalt fogalmak [alapjogi
réteg]“ ellentéte), azonban a kategdria-készlete nem kell6en kicsiszolt, tovabbgondolasra var.
Fent ennek a tovabbgondolasnak egyik lehetséges €és védhetd — de nem feltétleniil kovetendo —
iranyat vazoltam fel.

4. Egyéb

1. Bar nem tartozom Niklas LUHMANN kedvel6i koz¢, de egy lehetséges rendszerimmanens
ellenvetést mégis megkockaztatnék. POKOL Béla kinyilvanitottan LUHMANNI alapon
dolgozik, de a jogi oktatas rendszerbeli helyét illetéen mégis teljesen mas az allaspontjuk.
LUHMANN szerint a jogi oktatas az oktatasi alrendszer része,** POKOL Béla szerint azonban
a jogi oktatas a jogrendszer része.*?

(1/a.) Nem vilagos, hogy miért dontott POKOL Béla ezen ujszerti (LUHMANNIOI eltérd)
besorolas mellett,*® amelyet egyébként

i6javal** sszeegyeztetni.

2. POKOL Béla szerint azért problémas az egyedi rendelkezést mint zart cimzetti korli jogi
rendelkezést definidlnom, mert igy a definici6é szerint csak egyedi rendelkezéseket tartalmazé
biroi itéletek kdz¢é nem lenne beilleszthet6 az amerikai mintaji public interest litigation [class
action] keretében hozott biroi itélet. Tényleg nem lenne minden esetben beilleszthetd.
Amennyiben ezt Magyarorszagon bevezetnék, akkor az ilyen eljaras keretében hozott itéletek
valéban normativ aktusok lennének.* Ez azonban nem mond ellent a normativ aktusok altalam

crer

3. POKOL Béla szerint problémas az az allitasom, hogy a jogi aktusok a jogrendszerben
taxative felsoroltak. Ellenpéldaként a LB régebbi tipusu normativ aktusaira (pl. kollégiumi
allasfoglalasok), valamint az egyedi aktusokbol kikristalyosod6 joggyakorlatra hivatkozik.

41 Niklas LUHMANN: Das Recht der Gesellschaft (Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1993) 10. és 73. o., valamint 386.
0. 118. 1abj.; Niklas LUHMANN: “Die Profession der Juristen: Kommentare zur Situation in der Bundesrepublik
Deutschland” in: Niklas LUHMANN: Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrdge zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie (Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1999) 190. o.

42 POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 72. 0. Megjegyzem, hogy LUHMANN allaspontjat sehol
sem cafolja “expliciten”.

4 LUHMANN szerint az oktatasi rendszer 6nallé alrendszer. Ld. pl. Niklas LUHMANN: Soziale Systeme.
Grundriss einer allgemeiner Theorie (Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1984) 280-282., 627-628. 0. Posztumusz
megjelent konyvében egyébként [Niklas LUHMANN: Das Erziehungssystem der Gesellschaft (szerk. Dieter
Lenzen) (Frankfurt a. M.: Suhrkamp 2002) kiil. 59. és 60. o.] azt irja, hogy az oktatasi rendszerben egyszerre két
binaris kod is van: 1. az oktatasi rendszer nevelési funkcidjara vonatkoztatva kdzvetithetd/nem kozvetithetd, 2. a
kivalasztasis funkciéra vonatkoztatva jo/rossz. Ugy latszik ehelyiitt LUHMANN is felismerte, hogy az
“alrendszerenként egyetlen binaris kod” egy nagyon durva leegyszeriisités. [V6. még Niklas LUHMANN:
“Codierung und Programmierung: Bildung und Selektion im Erziehungssystem” in: Niklas LUHMANN:
Soziologische Aufkldrung (Koln — Opladen: Westdeutscher Verlag 1987) 4. kotet 182-201. 0.] A jogrendszerre
vonatkoztatva egyébként (SOLT Kornél joglogikai fejtegetései alapjan) pont ezt a nagyon durva leegyszertsitést
kifogésoltam a kritizalt dolgozatomban.

4 POKOL Béla: 4 jog elmélete (Budapest: Rejtjel 2001) 20. o., ahol a jogrendszert mint normakat és fogalmakat
tartalmazé értelmi rendszert irja le. A jogi oktatds azonban sem a norma, sem a fogalom kategoriaja ala nem
sorolhato be.

4 Az amerikai szabalyozis sajatossagat kontinentilis-eurdpai szempontbol jol &sszefoglalja: Christoph
GREINER: Die Class Action im amerikanischen Recht und deutscher Ordre Public (Frankfrurt a. M. [e. a.]: Peter
Lang 1998) kiil. 114. és 117. o. [Binding Effect der Class Action]



3/a. Az egyedi aktusokbol kikristalyosodo joggyakorlat témajat fent a szokasjog kapcsan mar
bemutattam: ez a joggyakorlat (a jogrendszerben taxative felsorolt [Pp., Be.]) egyedi
aktusokbol keletkezik. Maga a joggyakorlat azonban nem jogi aktus, ezért POKOL Béla erre
val6 hivatkozéasa nem is lehet ellenérv a fenti tételemmel szemben.

3/b. A LB normativ aktusaihoz pedig a kovetkezéket tudom mondani: A LB korabbi
iranyelvei és elvi dontései jogegységi hatarozatnak tekintenddk.*® Elméletileg a kollégiumi
allasfoglalasok — amelyekbdl ugyancsak nem keletkeznek mar jak — nem voltak kotelezoek,
csupan ajanlo jellegli jogértelmezések. A joggyakorlat azonban kotelezd aktusokként kezelte
Oket, s ezt veszi tudomasul a Bsz. 105. § is, amikor az elvi dontéssel €s az iranyelvvel egy
sorban emliti mint alkalmazand6 jogot.*” Amikor tehat azt allitottam, hogy a jogi aktusok
taxative fel vannak sorolva, akkor materialis értelemben vett taxativ felsoroldsra kell gondolni,
nem pedig formalisra. Azaz: az iranyelvek, elvi dontések és kollégiumi allasfoglalasok mint
jogegységi hatarozatok szerepelnek a taxativ felsorolasban (véletleniil ezesetben formalis
értelemben is felsoroltatnak a Bsz. 105. §-ban, de ez nem lenne szilikségszert).

A jogi aktusok taxativ felsoroldsa nem jelenti azt sem, hogy egy helyen (pl. egy torvényben)
megatalalnank a listat.*® A lista ugyanis meglehetdsen széttoredezett.

4. POKOL Béla reflexidja végén elismerésként megallapitja, hogy a “nem jogelméleti®
munkaimat rendszerint kivalonak tekinti. Csak jelezni kivanom, hogy minden eddigi munkamat
legalabbis részben jogelméletinek tekintem. Azt hiszem ez az apré6 momentum is megvilagitja,
hogy mennyire mas stilusban gondolkodunk, s mennyire mast értiink jogelmélet alatt. S
altalanosabban fogalmazva: mas nyelven beszéliink. Ez sajnos a koztiink folyo vitdk
konszenzusos lezarasat®® és a kiviilallo harmadikok szdmara a koztiink 1évé felfogasbeli
kiilonbségek pontos megértését erésen megneheziti. De ez nem jelenti azt, hogy ne kellene
megprobalnunk — a sajat szemiivegiinkon keresztiil, azaz a sajat nyelviinkre leforditva —
megérteni a masik allaspontjat. Ebben a viszontvalasz-dolgozatban ennek fényében probaltam
meg rekonstrudlni és (viszont)kritikdval illetni POKOL Béla nézeteit ill. a velem szemben
kifejtett kritikajat.

4 A helyzet ahhoz hasonlit, ahogy a még hatalyos tvr.-ek ma mar tv.-nek tekintendék. Ld. 186/B/1991. AB
hatarozat. 2.1. Az Alkotmanybirésag allandoé gyakorlata a térvényereji rendeletet a térvénnyel azonos szintl
szabalyozasként ismeri el [7/1994. (II. 18.) AB hatarozat, ABH 1994, 68, 71.], s6t a 20/1994. (V. 16.) AB
hatarozataban kifejezetten ki is mondja azt, hogy “...a hatdlyos térvényerejii rendeletek az Alkotmany 8. § (2)
bekezdése alkalmazdsaban torvénynek mindsiilnek.” (ABH 1994, 106, 112.) V6. BRAGYOVA Andras: Az
alkotmanybirdskodds elmélete (Budapest: KIK — MTA AJI 1994) 73. o.

47 Bsz. [1997. évi LXVL. tv. a birésagok szervezetérdl] 105. §: “Az e torvény hatdlybalépését megelbzben hozott
iranyelvek, elvi dontések és kollégiumi allasfoglalasok az eltéré iranymutatast tartalmazo jogegységi hatdarozat
meghozatalaig alkalmazhatok.”

48 Ezt nem allitotta POKOL Béla ram hivatkozva. Csupén az egyértelmiiség kedvéért irom itt le (tjra).

49 Mar amennyiben egyaltalan lehetséges ilyen.



Karacsony Andras

Rendszerelmélet és fenomenologia

Az aldbbiakban a rendszerelmélet egyik 1j valtozatanak, Niklas Luhmann
rendszerelméleti felfogasanak néhany a husserli fenomenologiaval érintkez6 pontjat vizsgalom
meg. Nem kell kiilondsebben mélyre dsnunk, hogy a luhmanni életmiiben feltiinjenek ezek a
kapcsolodasi pontok. Ha csak egy pillantast vetiink Luhmann publikacidinak listajara, mar a
cimek alapjan szembe6tlik harom olyan tanulmany, ami egyértelmiien Husserl fogalomviladgat
idézi fel.! Emlékezziink csak az életvildg, az interszubjektivitas és az wjkori tudomanyok
husserli elemzésére.

Vagy forditsuk figyelmiinket azokra a megjegyzésekre, melyek Luhmann tudomanyos
palyafutasanak kezdeti idészakara vonatkoznak. Egyik interjuban Luhmann, az 06t ért
hatasokrol nyilatkozva, a kovetkezOket emlitette: “Feldolgoztam és kicédulaztam azt az
irodalmat, ami legjobban foglalkoztatott, tehat a szociologiat és a filozofiat. Akkoriban
mindenekel6tt Descartes-ot és Husserlt olvastam.”® Hogy ebben az idészakban mennyire
Husserl hatésa alatt 41t Luhmann ezt Franz-Xaver Kaufmann visszaemlékezése is alatdmasztja.
Kaufmann a Luhmann halala utdni emlékiilésen felidézte, hogy 1964/65-0s téli szemeszterben
a Miinsteri egyetemen taldlkozott eldsz6r Luhmann-nal, aki ott vendégeléaddként tartott
eléadast. Kaufmann-nak az eldadésrdl az alabbi benyomasa maradt meg: “az el6adés tartalmara
mar csak homadlyosan emlékszem; de az megmaradt, hogy Luhmann akkoriban a
komplexitasfogalmat Edmund Husserl fenomenologidja hatasa alatt alakitotta ki.”

Az eddigiekben jelzett, inkabb kiils6dleges jelek mellett talalhatunk még nyomdsabb
érveket is, melyek a husserli hatas komolyan vételét tdmasztjak ald. Ehhez azonban be kell
lIépniink a luhmanni elmélet fogalomvilagaba. Két t kinalkozik a vizsgalddas szamdara. Az
egyik, s elsd pillantéasra ez tlinik a kézenfekvébbnek, a fentiekben emlitett Luhmann elemzések
(az életvilagrol, az interszubjektivitasrol és az Ujkori tudoményokrdl) attekintése, mivel
ezekben explicit formédban tanulmanyozhaté a Luhmann — Husserl kozotti elméleti
hatastorténeti kapcsolat. A masik lehetdség abban a kutatdsi irdnyban tarul fel, amikor a
luhmanni rendszerelmélet alapfogalmisagaban keressiik a husserli fenomenoldgia nyomait.
Ebb6l a szempontb6l Luhmann “Soziale Systeme”-re kell koncentralnunk, mivel Luhmann
ebben a konyvében foglalta Gssze legrészletesebben elméletének altalanos alapvonasait. A
kovetkezOkben ezt a masodik utat valasztom, ami persze nem jelenti, hogy csak a Soziale

! Niklas Luhmann: Die Lebenswelt - nach Riicksprache mit Phéinomenologen, Archiv fiirRechts- und
Sozialphilosophie 72 (1986), S. 176-194.

Niklas Luhmann: Intersubjekivitit oder Kommunikation: Unterschiedliche Ausgangspunkte soziologischer
Theoriebildung, Archivio di Filosofia 54 (1986), S. 41-60.

Niklas Luhmann: Die neuzeitlichen Wissenschaften und die Phdnomenologie. Wiener Vorlesungen; Wien (Picus)
1996.

2 Niklas Luhmann: Archimedes und wir. Berlin, Merve Verlag, 1987. S.132.

% Franz-Xaver Kaufmann: Ein Wittgenstein’sches Schweigen. in: Rudolf Stichweh (Hg.): Niklas Luhmann —
Wirkungen eines Theoretikers. transcript Verlag, Bielefeld, 1999, S. 11.



Systeme-re forditok figyelmet, de a vizsgalddas centruméban ez all. Természetesen az emlitett
két kutatasi irany egyaltalan nem zarja ki egymast. A fogalmisag alapszerkezeti szintjén feltart
kapcsolatok abrazolasa utan kovetkezhet az életvilag, az interszubjektivitas és az ujkori
tudomanyok értelmezésének konkrét vizsgalata. S ezzel valna teljessé a Luhmann és Husserl
kozotti hatastorténeti kapcesolat bemutatasa. A kovetkezOkben, a hely sziikkdssége miatt, ezt a
masodik fazist nem érintem.

A luhmanni elmélet alapvetden rendszerelméletként definidlhatd. Persze csak

“alapvetden”, mert egyébként kommunikacio- és evolucidelméleti megfontolasok is Iényeges
szerepet jatszanak ezen elmélet egészében. De maradjunk csak a rendszerelméletnél, mivel ez
hatdrozza meg az elméleti architektura legtagabb kontextusat. Rendszerelméletekbdl
ugyanakkor, mint jol ismert, igencsak kiilonféle valtozatok fogalmazodtak meg. Hogy a
luhmanni megkdzelitést ebben a kozel egy évszdzados rendszerelméleti tradicioban
elhelyezhessiik, ehhez roviden meg kell vizsgalnunk a rendszerfogalom jelentéstorténetét.
Ennek a jelentéstorténetnek legalabb két Osszetevdjére kell utalnom. Az egyik a
rendszerfogalomnak a rendszerelméletek megjelenése elotti hasznalata, a masik pedig mar a
rendszerelméletek megjelenéséhez kotodik, s ezen a paradigman beliili eltérd jelentésadasokat
érinti.
1) A rendszer sz6 hasznalatanak eredete visszanyulik a gorég gondolkodastorténetig. A
fogalom jelentésének két lehetséges kiillonbozd tartalma mar ekkortol megfigyelhetd. Egyfeldl
ugyanis arra utalt, hogy a rendszer egymassal “beliilrdl” illeszked6 elemekbdl all, belso rendet
fejez ki, azaz magukbdl a dolgokbdl fakad az 6sszekapcsoltsag. Masfeldl viszont jelen volt az
az elképzelés is, ami szerint a rendszer valamiféle “kiilsé” dsszeallitottsag.* Eszerint a kapcsolat
nem magukban a dolgokban van, hanem ezeket a kiils6 megfigyeld alkotja meg. E kétféle
megkozelités hatastorténeti erejét mutatja, hogy ez a differencia a XX. szazadi
rendszerelméletekben is kifejezddott, mégpedig a “redlis” és “analitikus” rendszerfogalom
kiilonbozdségében. Redlis rendszerfogalomrél azon elméletek kontextusaban beszélhetiink,
melyek szerint a rendszerek a valosagban 1éteznek, az analitikus rendszerfogalom hasznaloi
pedig a rendszerre mint az elmélet altal eldallitottra tekintettek.

De ne fussunk ennyire elére az id6ben! Mieldtt az 6nmagukat rendszerelméletként
megjelold elméletek jelentkeztek volna az elmélettorténetben, mint emlitodott, mar nagyon
régota hasznaltdk a rendszerfogalmat, s értekezések sordban olvashattunk filozo6fiai rendszerrdl,
vagy éppen a tudomanyok rendszerérdl. Ez a filozofiai hagyomany egyértelmiien az ismeretek
rendszerezésének korén beliill mozgott. Tehat inkabb az analitikus rendszerfogalom hasznalata
jellemezte ezt. Nem kis mértékben azért tartottak fontosnak az efféle rendszerezést a régi korok
filozofusai, mert a tudasnak tanitasra alkalmas kozlési formajat akartdk megadni. Ugy vélték,
hogy a rendszerezett tuddsanyag az olvasok altal jobban megérthetd és elfogadhatd. Ezt a
beallitodast az ujkori racionalizmus tovabberdsitette. Ennek eredményeként a rendszerezésre
torekvé ész maga ald gylrte a valosagot. S ezzel megtoértént az atmenet a “redlis”
rendszerfogalomhoz. Az abszolutumot keresé német idealizmusban (Kant, Fichte, Schelling,
Hegel) a rendszer fogalma alatt mar a valdsdgos vilag jelenségeinek rendszerszeriiségét
értették. A redlis rendszerfogalom ezen diadala azonban igencsak kiilonb6z6 reakciokat sziilt.
A filozéfian beliil gyorsan és nagyon hatarozottan megfogalmazodott az elutasitas, a tudomany
teriiletén viszont inkdbb kovetdkre lelt. Kierkegaard és Nietzsche, ugyan eltérd
meggondoldsokbdl, de egyarant latvanyosan tiltakozott a rendszeralkotdssal szemben. A 19.
szazad masodik felében ugyanakkor, elsdsorban a természetkutatok - és a tudomanyra
reményekkel teli varakozassal tekint6 filozofusok (Spencer, Mill) — korében egyre fontosabb
szerepet kapott a rendszer fogalma. Spencer példaul arrdl irt, hogy a rendszerek a rendszer-
kornyezet interakcioban a belsé sokféleséget fokozzak €s a tokéletesedés iranyaban fejlodnek.

4 Lasd pl.: Martin Heidegger: Schellings Abhandlung Uber das Wesen der menschlichen Freiheit (1809). Max
Niemeyer Verlag, Tiibingen, 1971.



A tudomany teriiletén a mddszertani fordulatot akkortdl szamithatjuk, amikor kutatok szamara
a részekre koncentrald mechanikus szemlélet mar elfogadhatatlannak tiint, és ezt a dolgokra
mint egészre tekintd latasmdddal kivantadk helyettesiteni. Kiilonosen az élet magyarazataval
foglalkoz6 bioldgidban nyilvanult meg €les ellentét a részeket mechanikusan 6sszeéllito és az
egészbdl kiindulo, a részeket eleve az egészben elhelyezd szemlélet kozott. A mechanisztikus
iranyzat az organizmusok tulajdonsagait, viselkedését fizikai-kémiai torvényekkel magyarazta.
Azonban az olyan folyamatokat mint az alkalmazkodas, onszabalyozas, 6nregeneralodas igy
nem tudtdk magyardzni, ezeket egyszerlien metafizikai, azaz tudoményosan nem
magyarazhat6, folyamatoknak tartottak. Ezzel szakitott Driesch, aki az egyik els6 képviseloje
volt a totalitas szemléletnek a biologiaban, amikor az "életerével" magyarazta az organizmust.
A 19. szazadban keletkezett és a pozitivizmus szellemében fogant szocioldgidban azért is
ragaszkodtak a rendszerszemlélethez, mert az a bioldgia és a klasszikus mechanika tertiletén
mar jelentds sikereket ért el.

2) A rendszerelmélet mint 6nallé diszciplina azonban csak a 20. szézad els6 felében sziiletett
meg. Ezen Uj tudomdnyag létrejottét egyértelmiien az a vagyakozéds Osztondzte, hogy
megtalaljak az egymastol elszigetelt szakteriiletekre darabolt tudomany ellenstlyat. Ebbe az
iranyba mutattak mar az akkoriban megjelent hatdrtudomanyok (pl. fizikai kémia,
szocialpszicholdgia, biokémia, biofizika, kozgazdasagi pszicholdgia) is. A harmincas években,
az altalanos rendszerelmélet kialakitdsdban Ludwig von Bertalanffy Utt6rd szerepet jatszott.
Néhany évtizeddel kés6bb, 1954-ben megalakult a Society for General Systems Research. A
rendszerelméleti kutatokat magakoré gylijté tarsasdg jelentds feladatot vallalt magara a
kutatasszervezés terén is. Ez az évtized volt a rendszerelmélet, s hozzd kapcsolodoan a
kibernetika legsikeresebb iddszaka. A hatvanas évek masodik felében, amikor Luhmann
tudomanyos palyafutasa elkezdodott, a rendszerelmélet mar vesztett vonzerejébdl, am a
szociologian beliil, Parsons hatdsanak kdszonhetden még jelentds tényezd maradt.

Az ekkori vitdkban — az analitikus és redlis rendszerfogalom kiilonbozdésége mellett —
fokozottan el6térbe keriilt egy masféle differencia, mégpedig a zdart és a nyitott rendszer
megkiilonboztetése. Az utdbbi a rendszer — kornyezet kozotti interakcidobol, az eldbbi pedig a
rendszer- kornyezet kozotti hatarmegvonasbol indul ki. A luhmanni rendszerelméletrol,
tekintettel az emlitett két differenciasémara, azt mondhatjuk, hogy a realis rendszerfogalombol
indult ki és a rendszer zartsdgat hangsulyozta.

A Soziale Systeme elsé oldalain ugyanis az alabbiak olvashatok: “A kovetkezd
meggondolasok abbdl indulnak ki, hogy rendszerek vannak. /.../ A rendszerfogalom tehat
valami olyant jel6] meg, ami valoban rendszer.”® Am ezt azon nyomban kéveti egy pontositas:
“Az a tézisiink, miszerint rendszerek vannak, most szilikebben megfogalmazhato:
onreferencialis rendszerek vannak.”® Es ezzel a kifejezéssel (“Onreferencidlis rendszerek”)
Luhmann bekapcsolta a vizsgalodasba a konstruktivizmus (Maturana, Varela, von Foerster)
kulcsfogalmat, az autopoiesist. Ha visszatekintiink a hatvanas évek kozepétdl formalddo
luhmanni elméletre, és a korai miiveket a nyolcvanas években publikaltakkal 6sszevetjiik, akkor
ink4bb a kontinuitas figyelheté meg. Ugy tiinik, hogy a harom évtizeddel ezelbtti "reflexiv
mechanizmusokbol" kiindulva az Onreferencia, az Ontematizacié, az Onszervezddés, az
autokatalizis kategéridin keresztiil szinte egyenes Ut vezetett az "autopoiésisig". Noha e
fogalmak lancolatba illeszkednek, de szo nincs valtozatlansagrol. Ez vilagosan kideriil a
strukturdra vonatkozo OnszervezOdés és a struktira elemeire vonatkozé Onreferencia
kiilonb6z6ségébdl. “Az donszervezddés fogalma azonban — visszapillantva azt kell mondanunk,
hogy ’csak’ — a rendszer strukturéira vonatkozik. /. . . / Az 6nreferencialis rendszerek elmélete
azt allitja, hogy a rendszerek elkiiloniilése csak Onreferencia révén johet 1étre, azaz csak azaltal,
hogy a rendszerek az elemeik és elemi miiveleteik konstitiicidjdban dnmagukra (ugyanazon

® Niklas Luhmann: Soziale Systeme. Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1985. S. 30.
®Uo, S. 31.



rendszer elemére, miiveletére, egységére) vonatkoznak.”’ Egyébként ezt a fogalmi valtozast
Johannes Berger 1ényeges koncepcionalis valtozasként ragadta meg. Szerinte Luhmann ezzel
elhagyta a strukturalis funkcionalizmust és egy a fenomenologia iranyaba tett fordulatrol kell
beszélnlink. A fordulat “fenomenoldgiai” jellege nem azt jelenti, hogy Husserl, Schiitz
kovetdjéve valt Luhmann, hanem arra utal, hogy az elméleti érdeklddés a szocialis rendszerek
funkciomaodjardl attevddott a szocidlis realitas konstrukcidjanak elemzésére.®

Az autopoiétikus rendszerek az elemeiket a mar meglévo elemek halozatdban, halozatuk
révén hozzék 1étre. Ebben a vonatkozasban tehéat a miiveleti zartsag jellemzi 6ket. Ez a rekurziv
zartsag hatarozza meg az autopoiétikus haldzat strukturalis identitasanak egységér. Ennek
alapjan kiilonboztethetdek meg az egymashoz kapcsoldodd (azaz rendszeren beliili) és nem
kapcsolddo (azaz a kornyezethez tartozo) miiveletek. Hangstlyoznunk kell, a rendszerhez valo
tartozas szempontjabol a miiveletek kapcsolodasa a fontos és nem pedig a miiveletek esetleges
hasonlésaga. Gondoljunk csak arra példaul, hogy a jog tipikus jellemzdéje a normativ
kommunikécio, ugyanakkor a jogi rendszer kornyezetében, azaz az erkolcsben, valldsban is
fontos szerepet jatszanak hasonld normativ kommunikaciok. Ebbodl a hasonl6sagbol azonban
nem kovetkezik, hogy minden normativ kommunikéciok egyetlen atfogd rendszert alkotna.
Ellenkezdleg! Az emlitett rendszerek (vallés, erkdlcs, jog) egymastol éppen hogy elkiiloniiltek.
Elkiiloniiltek, mert a jogi, erkdlcsi és vallasos normativ kommunikaciok egymashoz nem
kapcsolodnak kozvetleniil. Egy ilyen kapcsolodds, ha végbemegy, csak kozvetités altal
lehetséges. Ugyanis mindegyik rendszer csak a sajdf normdinak a hal6zataban, azaz elemeinek
meghatarozott  struktardja 4ltal kozvetitve képes a mdésik rendszer normativ
kommunikéciojahoz kapcsolddni. Példaul amikor a jogban a johiszemiiség generalklauzulajat
onmagabol az erkolesi normdbol fakad, hanem csak abbol és csak akkor, ha meghatarozott jogi
normaszoveg ezt a hivatkozast tartalmazza. Tehat a két norma (jog és erkdles) kapcsolata nem
Oonmagabdl a normativ jellegb6l kdvetkezik, hanem abbol, hogy az egyik normarendszer (a jog)
kifejezetten hivatkozik egy masik rendszer (erkdlcs) normdjara, s ezdltal emeli be a sajat
normarendszerébe.

Luhmann az autopoiézisz fogalmat az elméleti biologia teriiletérdl (Maturana és Varela
munkaibol) vette at. Az atvétel eljarasaban a fogalomalkotast két szakaszra bontotta. E16szor a
kategoriat generalizdlta, majd respecifikalta. Mit jelent ez konkrétan az autopoiézisz
vonatkozasaban? Az elsd Iépésben a fogalom bioldgidban hasznélatos jelentését altalanositotta,
s megragadta az autopoiéziszt mint a zart onprodukcid formdjat, majd ezutan az értelemre
vonatkoztatva konkretizalta, és a szocialitast mint kommunikdciok, a tudatot pedig mint
gondolatok rekurziv halozatat definialta. Mivel az autopoiétikus rendszereknél az elemek
reprodukcios modjardl van sz, megkeriilhetetlen az elem fogalmanak értelmezése. A luhmanni
megkozelitésben az elem nem szinonimdja a végsd ontologiai adottsagnak, netdn valamiféle
szubsztancianak, €s nem is a kiils6 megfigyeld konstitualja, hanem elem az, ami a rendszer
szamdra tovabb mar fel nem bonthat6 egységként miikodik.

Niklas Luhmann kisérlete, hogy az autopoiézisz fogalmat atvigye a szocialitas
magyarazatira, nem volt maganyos probalkozas a német tarsadalomelméleti gondolkodas
tertiletén. Csak a konstruktivista aramlat szdmos képviseldje kell gondolnunk. Persze a
kiilonbozéségekrdl sem feledkezhetiink meg. A konstruktivizmus paradigmajan beliil pl.
Siegfried Schmidt a “szocidlis rendszert” kizardlag elméleti konstrukcionak tartotta, egy
megfigyelési eszkoznek, amit tudomanyos hasznalhatdosdga (azaz problémamegoldd
képessége) alapjan kell megitélni. Ebbdl a radikalis konstruktivista poziciobodl, amit egyébként
a rendszerelméleti hagyomany alapjan analitikusnak nevezhetiink, nézve Luhmann

"Uo. S. 24-25.
8 Johannes Berger: Autopoiesis: Wie “systemisch” ist die Theorie sozialer Systeme, in: Hans Haferkamp — Michael
Schmid (Hg.): Sinn, Kommunikation und soziale Differenzierung. Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1987., S. 129-154.



ontologizalta a rendszerfogalmat.® Emlékezziink: Luhmann azzal a megallapitassal kezdte
elméletének kifejtését, hogy “rendszerek vannak”. Eppen ezen a ponton ragadhatdo meg a
luhmanni elmélet egyik névuma. A faktikussag €s a konstrukcid viszonyarél van szd. Ennek
pontos értelmezéséhez a luhmanni elmélet alapszerkezetét kell megvizsgalnunk.

Kezdjik egy latszolag meghokkentd megjegyzéssel: a luhmanni (rendszer)elmélet nem
a rendszerekkel foglalkozik, hanem a vilaggal, mégpedig egy konkrét megfigyelési
perspektivabol, a rendszer/kornyezet megkiilonboztetésnek az alkalmazasaval. A megfigyelés
mindig egy megkiilonboztetés operativ alkalmazasa informacionyerés céljabol. Az ezt kovetd
leiras pedig egy "szoveg" készitése a megfigyelés alapjan, ami egy struktarat rogzit a lehetséges
tovabbi megfigyelések és leirdsok orientacidja szamara. A megfigyelésben kontingencia rejlik,
mivel a megfigyel6 mas megkiilonboztetést is valaszthat, de ha mar elkotelezte magat valamely
differencia séma alkalmazasa mellett, akkort6l szdmara aktudlisan megsziinik az esetlegesség,
mert az ¢éppen kivalasztott megfigyelési sémaval csak azt lathatja, amit az adott
megkiilonboztetéssel lathat. Pl. amikor a tarsadalom egyik részrendszere, a jogrendszer a
tarsadalmat a jogszerli/mem jogszerii megkiilonboztetéssel figyeli meg, akkor ezzel a
megkiilonboztetéssel nem lathatja szépséget, az igazsagot, a szeretetet. Ez a redukcio
ugyanakkor nem zarja ki, hogy az éppen adott megfigyelési séma kiviilr6l ne lenne
megfigyelhetd egy mas megkiilonboztetéssel. A megfigyelések megfigyelésében, amit a
masodik rend megfigyelésének nevezett Luhmann, mar feltarulhat a megfigyelt megfigyelés
kontingenciaja. Pl. a tudomanyos megfigyelése feltarhatja, hogy nemcsak a jogszerii/nem
jogszerli megkiilonboztetéssel figyelhetd meg a tarsadalom, hanem mas differencia sémaval is.

A megkiilonboztetés nem "magabol a dologbol " szarmazik, hanem a megkiilonbdztetd
séma a mindenkori megfigyeld sajatja. Ennek fényében az ontologiai tudas nem arrdl ad
felvilagositast, hogy milyen a vilag, hanem azt vilagitja meg, hogy a 1ét - nem 1ét differenciajat
alapul vevd tudas milyen szerepet jatszik gondolkodasunk és kommunikacionk folyamataban.
Mindezzel Luhmann nem a kiilvilag realitasat tagadja, hanem csak azt rogziti, hogy a
megkiilonboztetés ¢és a megnevezés rendszerrelativ mivelet. A rendszer/kornyezet
megkiilonboztetés mindig valamely rendszer altal alkalmazott megkiilonboztetés, ami altal a
rendszer elkiiloniti magat a kornyezetétdl. A rendszer/kornyezet megkiilonboztetés mindig az
adott rendszer konstrukcidja, am szamara ez a konstrukcid faktikus. “Minden megfigyelés
redlisan a realitasban megy végbe, ¢és létrehozza ezt a kiillonbséget, amennyiben
megkiilonboztet.”!® Az ismeret nem a kornyezet leképezése a rendszerben, hanem a sajat
konstrukci6 felépiilése, és éppen ezért redlis — a rendszer szamara.

A luhmanni elmélet a miiveletnek a faktikussagra utald fogalmaval olyan megfigyelési
instrumentum nyujt, ami a megfigyeléstdl fliggetlen realitds megjeldlésére hasznalhato. Egy
onreflexiv elméletben persze a megfigyeléstdl "fliggd" illetve "fiiggetlen" realités
megkiilonboztetése ujfent csak egy megfigyeldt feltételez, mégpedig egy olyan megfigyeldt,
aki ez alkalommal a "megfigyeléstdl fliggd realitas — a megfigyeléstdl fiiggetlen realitas”
sémajaval figyeli meg a vilagot. A megfigyelések onreflexivitasa a cirkularitas végtelenségét
sejteti. Van-e kitt ebbdl a cirkularitasb6l? Luhmann szerint: igen, mégpedig faktikus kiuat. Van
realitds. Egy rendszer szdmara a realitds bizonyossdga a sajat miiveleteinek tényleges
végrehajthatosdgaban alapozodik meg. Ennek sordan ugyan tagadhatja akar onmagat, akar
kornyezetét, akar az egész vildgot, de a tagadas a rendszeren beliil mindig redlis miivelet, azaz
a rendszer szdmara realis konstrukcio.

Szocialis rendszerek csak kommunikativ miiveletek végzésére képesek (miként a
késObbiekben ezt targyaljuk), és egy kommunikacid téméjanak a legcsekélyebb hasonlosaga

% Siegfried Schmidt: Die Selbstorganisation des Sozialsystems Literatur im 18. Jahrhundert, Suhrkamp, Frankfurt
a. M. 1989, S. 28. Ehhez hasonlo kritikat fogalmazott meg: Armin Nassehi: Wie wirklich sind Systeme? in: Werner
Krawietz — Michael Welker (Hg.): Kritik der Theorie sozialer Systeme. Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1992, S. 48.
10 Niklas Luhmann: Wissenschaft der Gesellschaft. Suhrkamp, Frankfurt a. M., S. 92.



sincs azzal, amirél kommunikalnak - illetve csak kivételes esetben, amikor magardl a
kommunikéciordl kommunikalnak. A kommunikacié megkonstrualja a sajat vilagat. S a realitas
ebben az 0sszefiiggésben nyer értelmet. A realitast a rendszer az "ellenallasban" tapasztalja
meg. “Az ellenallas nem lehet a kiilvildgban, hanem csak magaban a rendszerben. /. . ./ A tudat
nem hisz el mindent, amit gondolhat, /. . ./ és kommunikaci6 ellentmond kommunikacionak.
Az ellenallas minden esete a rendszerspecifikus miiveleteknek az egymashoz valo viszonyaban
probléma.”'! A “konstrukcié” tehat nem ellenfogalma a “realitdsnak”, hanem jellemzdje.

S ezzel elérkeztink a luhmanni elmélet egyik alapfogalmahoz, a vildgfogalomhoz.
Ennek tekintetében Luhmann hatarozottan vitatkozott Husserl filozofiajaval, Luhmann szerint
ugyanis a vilag nem redukalhato a tudat korreldtuméra, miként Husserl meghatarozta.l? “A
vilagfogalmat a rendszer/kérnyezet differencia értelemegységének fogalmaként vetjik be, és
ezzel mint egy megkiilonboztetés nélkiili végsd fogalmat haszndljuk.”® Ez a
“megkiilonboztetés nélkiiliség” azt jelenti, hogy a vildg mint olyan megragadhatatlan
egységként adott. A vilag tehat megfigyelhetetlen. Ugyanis minden megfigyelés valamilyen
differenciaséma alkalmazasat jelenti, s ezek a differenciasémak csak a vilagban alkalmazhatok,
de a vilagra nem vetithet6k ki. Mégpedig azért nem, mert nincs olyan vilagtol fiiggetlen,
vilagon kiviili megfigyelési pozicio, melyben a “vilag /nem vildg” megkiilonboztetést
hasznéalhatnank. Minden megfigyelés be van zarva a vildgba. Ha a vildg végsé adottsag, akkor
ezzel éppen kizarjuk magénak a vilagnak a megfigyelhetdségét. Az értelemrendszerek
autopoiézisze a kornyezettol valo elkiiloniilést jelenti. A rendszer/kornyezet megkiilonboztetést
hasznalo6 rendszer e megkiilonboztetéssel kimetszi onmagat a vilagbdl és minden mast, ami nem
hozza tartozik a kornyezetébe sorol. A vildg ezért nem mas mint minden rendszer/kornyezet
megkiilonboztetést atfogd egysége. Minden megfigyelés a vilag horizontjan beliil marad.'* S
ezen a ponton egyértelmi a kapcsolddas Husserl horizontfogalméhoz. A luhmanni elméletben
ugyanis a horizont a kovetkezd jelentést kapja: a horizont “egyfeldl az ’és-igy-tovabb’
lehetséges aktualizaciok végtelenségét, masfeldl ezen végtelenség aktudlis megvaldsitasanak
eredménytelenségét szimbolizdlja. A horizont nem hatar, amit atléphetnénk. Valamikor meg
kell fordulnunk, és az ellentétes horizont megadja ehhez az iranyt.”*°

A luhmanni elmélet masik alapfogalma az értelem (Sinn). Mar az 1971-es Habermas-
Luhmann vitabol egyértelmlien kideriilt, hogy Luhmann az értelemfogalmat tartja a
szociologiai vizsgalodas alapfogalménak. Es itt jfent csak vilagos a kapcsolédas Husserlhez.
Az értelem meghatarozasakor Luhmann explixite utal is Husserlre. “Az értelem jelensége a
tovabbi lehetséges atélésre és cselekvésre torténd utaldsok feleslegének forméjaban tiinik eld.
Valamire ravetiil pillantasunk, valami az intencionk centrumdban 4ll, mas pedig marginalisan
mint az atélés és a cselekvés ’és-igy-tovabb’-janak horizontjaként adott. Minden, ami

11 Niklas Luhmann: Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 4., Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1995. S. 168.

2 Edmund Husserl: Ideen zu einer reinen Phiinomenologie und phinomenologischen Philosophie Bd. 1.
Husserliana Bd. 11l. Den Haag, Nijhoff, S. 114.

13 Niklas Luhmann: Soziale Systeme, Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1985. S. 283.

14 Thomas kritiké4ja szerint Luhmann a vildgfogalmat a kiilénb6zd kontextusokban eltér jelentésben hasznalta, s
ezért inkonzekvens az elmélete. Thomas az alabbi kontextusokat kiilonboztette meg:

a, olvashatunk a vilagrol mint a rendszer/kornyezet differencia rendszerrelativ értelemegységérdl, azaz a vilagrol
miként az a rendszer perspektivajaban feltiinik.

b, olvashatunk a vilagrol mint végsd horizontrdl, s ez az értelmezés tulmutat a rendszer perspektivan,

¢, és véglil sz6 van a "valds vilagrol" is, ami viszont a mindennapi szohasznalatra utal.
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szandékolt, ebben a formdban a vildg egészét tartja nyitva, azaz mindig garantalja a vilag
aktualitasat a hozzaférhetéség formdjaban.”0

Az ¢értelem megragadasat neheziti, hogy nem kozelithetiink hozz4d mint valamiféle
dologhoz. Az értelem utalastobblet, a masként is lehetségesség fenntartasa. Roviden:
kontingencia. Luhmann szerint éppen ezért nem beszélhetiink semmiféle kiilsé “hordozorol”.
“Az értelem Onmagat hordozza, amennyiben az onndn reprodukcidjat oOnreferencidlisan
lehetévé teszi.”t’ Az értelem hordozoja, ha mar “hordozot” keresiink, a megkiilonboztetés az
értelemutaldsokban. Luhmann az értelemfogalmat eloldotta attdl a filozéfiai hagyomanytdl,
melyben az értelem a szubjektum teljesitményeként jelent meg. Luhmann szerint ugyanis az
értelem mind a pszichikai rendszert, mind pedig a szocialis rendszert egyarant jellemzi. Az
értelem a pszichikai rendszerben mint gondolatok, a szocialis rendszerben mint
kommunikéciok egymasra utaldsanak héalozata ragadhatdé meg. Az értelem tovabbi értelemre
utal, s ezzel elérkeztiink egy a vilagfogalom kapcsan mar érintett problémahoz, s ez ujolag a
megfigyelés kérdése. Ertelemrendszerek csak értelemteli miiveletek végzésére képesek.
Megjeldlhetik ugyan meghatarozott muveleteiket mint értelemnélkiilieket, ennek ellenére a
megjelold miveleteik értelemszertien formaltak. Az értelemvesztés csak az értelem hattere el6tt
értelmes kijelentés az értelem hianyarol. “Az értelemkonstitudld rendszerek szdamdra
mindennek értelme van; szdmukra nincsenek értelemnélkiili targyak.”'® Ha igy van, akkor
egyaltalan nem meglepd az a kdvetkeztetés, hogy az értelem, miként a vilag, megfigyelhetetlen
az értelemrendszerek szdmara. Az értelem ugyanis csak akkor lenne megfigyelhetd, ha lenne
egy az ¢értelmen kivilli megfigyelési pozicio, melyben alkalmazhat6 lenne az
értelmes/értelmetlen  megkiilonboztetés. Ilyen megfigyelései pozicid azonban az
értelemrendszerek szamara, éppen mert értelemrendszerek, nincs.

Az organizmusok autopoiéziszei €s azok elemei relative allandoak, ezzel szemben az
¢értelemrendszerek autopoiéziszében reprodukdlodo elemek (a kommunikacidk, gondolatok)
"temporalizaltak", azaz esemény jellegiick. S az események feltlinnek, majd eltiinnek. Az ennek
ellenére 1étrejové kapcsolodast az emlékezés, a képzelderd és a tagadds képességével
rendelkezd értelem biztositja. A szocidlis vildgban a rendszer/kdrnyezet hatarok mindig
értelemhatarok. Az értelem problematikat harom dimenzidban ragadta meg Luhmann, targyi,
1d6 és szocialis dimenzidban.

- Targyi dimenzio: A kommunikaciok és a gondolatok mindig valamirdl szdlnak, s ezéltal
minden mast aktualisan kizarnak. Amikor "valamir6l" kommunikalunk illetve gondolkodunk,
akkor a vilagot mint a dologisag lehetdségét fogjuk fel, vagyis a targyi dimenzid
Osszefliggéseben a realitas dologszerliségre egyszeriisitett sémajat hasznaljuk.

- 1d6 dimenzio: Ebbdl a szempontbdl nemcsak arrdl van sz6, hogy a kommunikaciok mindig
"valamikortol-valameddig" tartanak, hanem a kommunikéciok, gondolatok "eldre- ¢&s
visszautalasarol". Ezek az utaldsok a mult és a jovo horizontjat nyitjak meg. S e kettd kozé
szoritott jelent az irreverzibilitds €s reverzibilitas egyarant jellemez, vagyis kétféle jelentink
van. Atélhetjiik az idé irreverzibilis folyasanak benyomaésa alapjan mint pontszeriiséget, és
egyuttal mint kiterjedést (amikor pl. véalaszra varunk), vagyis egy olyan tartamot, melyben a
kommunikéci6 és gondolatok szdmara az irreverzibilis eseményekben a még lathaté mult, és a
mar lathato jovo jelenid6vé valik.

- Szocialis dimenzio: Ebben az 6sszefiiggésben az “ego” és az “alter” kdlcsondsen egymasra
iranyul6 tapasztalasarol, és az egymashoz fliz6d6 viszonyukrodl van sz6. Ez a dimenzi6 az "ego"

crer

értelemtémak szocialitasat mint kiilonb6zd latdsmodokra torténd utaldst tapasztaljuk, €s ezen

16 Uo. S. 93. Vesd 6ssze Edmund Husserl: Ideen zu einer reinen Phinomenologie und phinomenologischen
Philosophie Bd. I. Husserliana Bd. 111. Den Haag, Nijhoff, S. 57 ff., 100 ff.

17 Niklas Luhmann: Soziale Systeme, Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1985. S. 141.

B U.0.:S. 110.



kiilonbozo latasmodokat kifejezé kommunikaciok "konszenzusanak/disszenzusanak" folytonos
lehetdsége teremti 1jja allanddan a szocialitast. Tehat nem a konszenzus végso elérése (ami
éppen  felszdmolna a  kiilonbozd  perspektivakat), hanem a  kommunikéacidok
konszenzus/disszenzus bifurkacidos formaja jelenti az értelem szocidlis dimenzidjat. A
kommunikécio elofeltétele: legyenek kiilonb6zo megfigyelések, egyenltlen perspektivak,
helyzetek, s mindez folyamatosan reprodukalodjon. Ha ezek nincsenek, nincs mirdl
kommunikalni.

Az értelem, miként emlitédott, a kommunikdcioban és a gondolatban fejezddik ki.
Keressiik eloszor a kommunikécio teriileten a husserli fenomenoldgia nyomait. A
kommunikécio a luhmanni felfogasban az informacio, kozlés és megértés szelektive egymasra
vonatkoztatott egysége. “Az informacio és a kozlés kiilonbsége, amire a megértés vonatkozik
¢s ami a megértést célozza meg, Husserl Logische Untersuchungen mivében mint jel és
kifejezés kiilonbsége jelenik meg.”'® A kapcsolodas mellett fontosak a husserli fenomenolédgia
¢s a luhmanni rendszerelmélet kozotti kiilonbozdségek is. S ezt a kovetkezd Luhmann-idézettel
pontosan megyvilagithatjuk. “A mi fogalmi nyelviinkben atforditva a ’kifejezés’ nem mas mint
a tudat autopoiézise, €s az ’értelem’ illetve a ’jelentés’ az a sziikségszeriiség, amit valamely
struktlrdra torténd intencionalis vonatkozéas formajaban nyeriink. Ennek megfeleléen vannak
jelek, amik kifejeznek valamit, és vannak, amik nem. Vannak kifejezések jelek alkalmazasaval
¢s vannak kifejezések jelek alkalmazasa nélkiil (ez az utdbbi a magényos lélek’ csupasz
megvaldsulasa a belsé beszéd esetében). Csak a kommunikacio esetében esik egybe e ketto
kényszeritéen: a kommunikativ beszédben minden kifejezés mint jel mikodik. Husserl
filozofiaja azonban nem a jel, hanem a kifejezés szempontjabol érdekes, vagyis abbdl a
szempontbol, amit a tudat Snmagaban dnmaga szdmara megvalosit.”?°

Ennek a filozofiai érdeklédésnek a hatterét Luhmann a kommunikacié nem megfeleld

megragadasaban latta. Egy olyan redukcioban, ami a kommunikaciot csak mint cselekvést,
vagy mint beszédet, vagy mint kdzlést ragadja meg. Luhmann szerint viszont a kommunikacio
nem mas mint az informaciod, kozlés, megértés egysége.
A kommunikécio6 reduktiv megragadasanak alapjat egyébként Luhmann a tudatéletet kitiintetd
a filozofiai hagyomany — s Husserl is ebbe tartozott — maig ¢l hatasaban latta. Az értelem
szocialis dimenzidja, mint mar a fentiekben emlitddott, az Ego és az Alter kolcsondsen
egymasra vonatkoz6 kettés horizontjat feltételezi, s ez a kommunikdcioban fejezddik ki.
Luhmann pontosan ezért nem fogadja el Husserl interszubjektivitas-elméletét.?! “A szocialis
nem vezetheté vissza egy monadszerti szubjektum tudatteljesitményeire. Eppen ezen futott
zatonyra mindazon elméleti kisérlet, mely az ’interszubjektivitas’ szubjektiv konstitiicidjan
alapult.”??

Luhmann a szocidlis €s a pszichikai rendszert vilagosan elvalasztotta egymastol. Amig
a szocialis rendszerekben a kommunikacié fejezi ki az értelmet, a pszichikai rendszerek
esetében (mas szoval a tudatban a gondolatoknak van ez a funkcidja. A pszichikai rendszer
értelmezésében szintén tetten érthetd a Husserl hatds. Amikor Luhmann azt hangstilyozza, hogy
a gondolkodas nem “bels6é beszéd”, mivel hidnyzik a “belsé cimzett”, akkor hatarozottan
Husserl érvelésére tdmaszkodik. Husserl argumentuma a kovetkezd: a ’belsd beszéd’
megkivanna a jelhaszndlatot, ugyanakkor az 6nmaga szamara jelenlévd tudat pontosan erre
nincs rautalva. 2 Amikor magunk szdmara irjuk le énmagunkat, akkor nem egy masik egoval
kommunikalunk. Magunk szamara nem kell jelhasznalattal megmagyarazni, hogy mit akar az

¥ U.o0.: 8. 201., Edmund Husserl: Logische Untersuchungen Bd. II. 1.§ 1-8, Halle, 1922

20 Niklas Luhmann: Soziale Systeme, Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1985. S. 201-202.

2L Edmund Husserl: Cartesianische Meditationen. Husserliana Bd. I. Den Haag, Nijhoff, 1950, S. 122. ud.: Zur
Phinomenologie der Intersubjektivitit. Husserliana Bd. 13-15.

22 Niklas Luhmann: Soziale Systeme, Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1985. S. 120.

2 Edmund Husserl: Logische Untersuchungen II. 1, § 8, Halle, 1922, S. 35 ff.



“én” vellink k6z6Ini. Luhmann szerint Husserl argumentuma éppen a tudat zartsagat bizonyitja,
¢s ez is ok arra, hogy a szocialitas konstituciojaban ne a tudatra tdmaszkodjunk.

A vizsgaldédas eredményét Osszegezve megallapithatdo, hogy Luhmann elméleti
munkdiban folyamatosan jelen volt Husserl hatdsa. Ez a hatds nemcsak a palyakezdd
évtizedekben, hanem a késébbiekben is megfigyelhet.?* Fontos kiindulopontokat adott
szamara Husserl, s ennek a jelentdségét az sem csokkenti, hogy az elméleti megoldasok terén
mar messzebb kertilt Luhmann Husserltol. A tavolsag ellenére Luhmann soha nem kérddjelezte
meg az elméleti rokonsagot, s6t ennél tdbbet is mondott: “Feltételezem, hogy e két elméleti
nyelv (Husserl transzcendentalis elmélete és Luhmann rendszerelmélete — K.A.), jobban mint
ez id6 tajt latszik, egymasba atfordithat6.”?

Husserl hasonl6 szerepet jatszott a luhmanni rendszerelmélet kiformalodasaban mint
Parsons. Amig Parsons a szociologia, addig Husserl a filozéfia teriiletén adott Luhmann
szdmara inspiracidokat. De nem pontos, ha csak inspiraciorol beszeliink, ennél tobbrol volt szo.
A két gondolkodd a tudomanyos szigorusag és sajat teriiletiik megujitasara vald torekvésben
egyarant mintat adott Luhmann szdmara. Sajnos Husserl - kapcsolat korantsem olyan feltart
mint a Parsons hatds. Ennek oka feltehetéen abban van, hogy a filozofusok kevésbé
érdeklédnek a luhmanni elmélet irant. Ez a rovid irés ezt kivanta csekély mértékben korrigélni.

2 Luhmann-nak a hetvenes években publikalt tanulmanyait vizsgald Scholz nagyon pontosan bemutatta a
kapcsolatot Husserlhez. Frithard Scholz: Freiheit als Indifferenz. Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1982
% Niklas Luhmann: Soziologische Aufklirung 6. Westdeutscher, Opladen, 1995, S.171.



Mezei Péter
A birak szerepe a jogrendszerben —
Szaz év magyar jogelméleti gondolkododinak felfogasaban

Bevezetés

A Jogelméleti Szemle 2002. évi 2. és 3. szamédban alkalmam nyilt a bir6i joggal
kapcsolatos eredményeimet publikalni. Utobbiban volt olvashato6 a birdk szerepét targyalo
kiilfoldi elméleti gondolkodokrol készitett dolgozatom, amelynek szerves folytatasat
képezi jelen munka.

A feldolgozott anyag Csatsko Imrével kezdddik és Horvath Barnaval ér véget. Ennek
indoka az, hogy elébbi személytdl szamithatjuk a magyar jogbdlcseleti gondolkodas
kezdetét, mig a Horvathot kdvetd szocialista jog- €s allambdolcseletnek nem képezte részét
a biréi jog elismerése, igy tehat ezt nem tartom a jelen anyaghoz “épitd jelleggel”
kapcsolodonak.

A joghézag kérdését azért olvasztottam bele a dolgozat menetébe, mert a tapasztalatok
azt mutatjak, hogy a birdi jog koncepcidja szorosan Osszeforr a joghézaggal, a birdi
jogalakitas legtipikusabb szférdja ez.

1. Rovid torténeti kitekintés™

Magyarorszagon a jogelmélet a szarnyait mar a XVIII. szdzad végén bontogatni kezdte,
ez azonban egyértelmiien magéan hordozta az osztrak behatast. A nagyszombati egyetem
jogtudomanyi kara altal az 1770-es években tutnak inditott “természetjog” elnevezésii
tantargy anyagat egészen a szabadsagharcig Karl Martini konyve képezte, s magyar nyelvii
irasok is csak az 1830-as évek kornyékén késziiltek, melyek azonban nem szamolhattak
nagyobb sikerrel a latin nyelviiekkel szemben.

Az eldbb emlitett évtized végétdl azonban beindult egyfajta “pezsgés”. El0bb Csatsko
Imre, majd Anton Virozsil adott ki egy sajat miivet (utobbi még latinul), mindketten a
természetjogot hirdetdk tdboraba tartoztak.

A szabadsagharc leverését kovetden leginkabb Pauler Tivadar nevét lehet kiemelni,
akinek utoéda a Pazmany Péter Tudomanyegyetemen Pulszky Agost lett. A sort Pikler Gyula
folytatta materialista elméletével.

A szézadfordulo tajékan Somlé Bodog neve is egyre ismertebbé valt, 6 azonban igen
koréan, 1920-ban elhunyt (mindossze 47 évesen), igy €¢letmilive nem lehet teljes, noha “Jogi
alaptan” c¢. német nyelven megjelentetett nagy ivii irdsanak roviditett valtozatat
“Jogbdlcsészet” cimmel pont 1920-ban adtak ki Magyarorszagon.



A XX. szazad elso felének két meghatarozo jogelméleti gondolkododja volt még Moor
Gyula és Horvath Barna. Mindketten oktattak a szegedi Ferencz J6zsef Egyetemen, mi tobb
Moor Gyulanak a tanszékrol tortént tdvozasdhoz Horvath Barnahoz fiz6d6 mind hidegebb
viszonya vezetett.

Az eddig elhangzott sorrendet tartva vizsgalom meg a magyar jogelméleti gondolkodas
mintegy szazéves vonulatat egészen Horvath Barnaval bezarolag.

2. A természetjogi felfogds

Csatskoé Imre a természetjog hatasa alatt irt, Bevezeto a természetjogba c. miivében a
jogrendszert két nagy egységre osztotta. Egyik oldalra helyezte a szerzett jogot, vagyis a
jus positivumot (tovabbi elnevezésekkel: szarmaztatott, kiilsd, tapasztalasi torvényhozas),
masik oldalra pedig az okossagi torvényeket, amelyek a természeti jogot jelentették (lasd
még: eredeti, belso, tapasztalast el6z6 torvény).

A szerzett jogot véleménye szerint “valamely okos Iénynek Onkényétdl fliggd
torvények” alkottak[?l. Az okos lények alatt pedig mind az Istent, mind az embereket értette.
Vagyis azok a torvények, melyek a kiilvilaghoz eljutnak, “Isten’, vagy ember’
kinyilatkoztatott akaratjatol fiiggenek”. Ezzel szemben az okossagi torvények “az ember’
természetébdl, mellynek fobb része az okossag, szarmaztatnakFl,

E két oldal viszonyét tekintve Csatské a kovetkezdkre helyezte a hangsulyt: a természeti
jog feltétele és alapja a jus positivumnak. Feltétele annyiban, hogy a természeti jog nélkiil
helyes torvényhozas nem lehetséges, s ennyiben alapja is: a szerzett torvényeknek erre kell
tdmaszkodniuk. Kell-e azonban egyaltalan kiilsé torvényhozas? Ezt azzal a
gondolatmenettel vélaszolta meg, hogy “ha az emberek elegendd belatassal birnanak, a’
jogossag’ és méltanylas’ torvényeit teljesiteni is kivannak”™, azonban ez nincs igy. Gyakran
jogtalansagra torekednek az emberek, mely sordn “mdasok jogainak is engedni nem mindig
akarnak”. A szerzett jogra tehat azért van sziikség, hogy egyesek onkénye ellen biztositékot
nyujtson, valamint hogy a természeti jog elvarasainak a gyakorlati esetekben érvényt
szerezzenl¥l. A szerzett jogot egyébként azért tartotta még fontosnak Csatskd, mert annak a
gyakorlati életben jatszott szerepe igen nagy: “minden emberi... egyesiiletben is legeldbb
és kozvetleniil a’ szerzett torvényekre sziikséges tekinteni”®). A mindennapokban az ligyek
gordiilekenysége végett a kinyilatkoztatott torvényeket kell tehat kdvetni.

Osszefoglalva tehét: a vilag egészét determinalé természeti jog (mely tévedhetetlen, s
barmiféle bizonytalansag esetén is mindez csak az értelmezdk hibajara: ismereteinek
hianyossagara vezethetd vissza) adja a torvények feltételét és alapjat, a gyakorlati életben
azonban mar a szerzett jogot kell kdvetni, 1évén ezekben — a természeti jog szellemiségét
is magéba szivva — a kovetendd 1t egyértelmiibben (specidlisabban) benne foglaltatik.

Mi a birdk szerepe egy ilyen természetjogias kdzpontl felfogasban? Egyértelmiien csak
a jogalkalmazas. Szoba sem jott ennél tobb funkcid, s még ennek soran is erds kotddést
kovetel a fenti két kategoridhoz.

El6szor is azt tisztdzta, hogy miért van sziikség a birdk tekintetében szerzett jogra: a
birdk is emberek, s ezért — szerzett jog hidnya esetén — a természeti jog altal lefektetett
szabalyokat félreérthetik, avagy részrehajlas utjan akér sajat belsé meggydzdodésiiket



szinlelvén oOnkényesen is donthetnek. “Hogy tehat az emberek’ jogai e’ részrdl
veszedelemnek kitéve ne legyenek, sziikség hatarozott torvényeket hozni, a’ birdknak
szabalyul szolgalanddkat, mellyek szerint az eléfordulé esetekben itélnick kell®,

A természeti jog szerinti itélkezés kizarasa ellenére Csatskd nagy jelentdséget
tulajdonitott ezeknek az “okossagi torvényeknek”. Két “hasznat” latta nekik: az
elmeiigyeloit és a gyakorlatit. E16bbi alatt azt értette, hogy “a természeti jog ismerete nélkiil
lehetetlen a’ hatarozott torvényeknek értelmét és szellemét tokéletesen felfogni”. A masik
a gyakorlati haszon, mely alatt nem a természeti jog allitasainak a gyakorlatba torténd
atiiltetését, hanem a torvények magyarazoi képességét (“mert csak az magyarazhat helyesen
torvényeket, a’ ki azoknak szellemét ismeri” — kozvetett gyakorlati haszon), valamint a
joghézag betoltésének képességeét kell érteni (konkrét torvényi rendelkezés hianyéaban,
valamint az analogia juris hasznalhatatlansaga esetén a természeti jogi elvek szerint kell
itélkezni — kdzvetetlen gyakorlati haszon)!],

Csatsko felfogasa a maga koraban valdsziniileg elfogadottnak mindsiilt. A természetjog
uralkoddsanak idészakdban egy olyan koncepcid, mely a torvények 1étét jogosnak ismerte
el, azonban azokat az emberi természetben nyugvd okossagra alapitotta, s a foszerepet is
mindenképpen ennek tulajdonitotta, minden bizonnyal nagy tAmogatottsagot élvezett. Ma
mar azonban a természetjogi iranyzat nem fogadhato el (a jog 1éte nem egy isteni hatalom
akaratan nyugszik).

Gondolatai kozott megjelent egy olyan elem is, melyre a XX. szdzadi gondolkodok is
nagy hangsulyt fektettek: ez pedig az onkény elkeriilése. Noha Csatskd a természetjog
partjan allt, mikor azt mondta, hogy a birdknak a torvények szerint kell itélnilik, ugyanazt
a felfogast ismerte el, melyet a birdi jog koncepciodjat elvetdk (féleg a torvénypozitivistak)
hirdettek. Ezzel szemben viszont példaul — ahogy az mar fentebb elhangzott — Ehrlich az
onkény elkertilésének a lehetdségét a bird személyiségében vélte megtalalni.

Mikor Csatsko a birdkat kizarta a természeti jog alapjan torténd itélkezésbol (egyuttal a
szerzett jog szerinti itélkezésre szoritotta 6ket, s mindezt azzal az érvvel aldtdmasztva, hogy
emberek, ¢és hibazhatnak, s6t akar még részrehajldé modon is donthetnek), nem adott
megnyugtatd valaszt a tekintetben, hogy mi garantdlja azt, hogy a szerzett jog nem
onkényes? Hogy érthetobbé tegyem a kérdés ¢élét: mi garantalja, hogy a jogot “szerzok”
nem Onkényesen jarnak el?

Pauler Tivadar is a természetjog, vagy ahogy 6 inkabb nevezte: az észjog képviseldi
kozé tartozott, igy elképzeléseinek a felvazolasakor semmi lényeges eltérést nem talalunk
a tobbiektdl.

Hogy a jog milyen elemekbdl all Ossze, gyakorlatilag Csatskdééval megegyezd
eredményre jutott. El8szor is rogzitette, hogy “a tarsadalmi szabadsagkort meghatarozo
szabalyok jogtorvényeknek, jogszabalyoknak mondatnak, azoknak Osszege a jog
targyilagos értelemben; mely a kiilsd szabad cselekvdség ¢és a tarsas 6szlét természetsziilte
sziikségén egyarant alapszik™l. A jogszabalyokat aztdn attdl fiiggéen, hogy az észbdl,
avagy a tételes intézményekbdl szarmaznak, az észjog illetve a tételes jog korébe osztotta.

Az észjog az ember természetében, erkodlcsiségén nyugszik, sohasem a tapasztalat
alapjan lehet megismerni. Forrdsai kozott nem nyert egyedi emlitést sem a “biroi jog”, sem



a “biroi gyakorlat”, de még a bir6 személyisége sem. FO forrasanak az €szt tekintette Pauler,
azonban bizonyos mellékforrasok 1étét is elismerte. Ezek: az dsztonok, az emberek
jogerzete €s a nemzetek jogintézményei.

Utobbi kategoridra tekinthetliink nagyobb érdeklddéssel, hiszen ide a szokdsjogot €s a
népbolcseletet sorolta, anélkiil, hogy a birdk szerepét tekintve emlitést tett volna. Pedig az
emberek kozott kialakult szokdsokat a birdk teszik elsésorban jogi jellegiivé (maguk mogott
tudva az allam erejét és felhatalmazasat erre nézve), s csak ha a tarsadalomban nagy
mértékben megnd e szokasalapt gyakorlat jelentdsége, akkor keriil az ligy a torvényhozé
elé. A népbolcselet pedig egy viszonylag megragadhatatlan kategoria, hiszen nehéz lenne
azt megmondani teljes bizonyossaggal, hogy kik szajabdl kell elhangozniuk a bdolcs
téziseknek ahhoz, hogy nemzeti jelleggel birjanak, hogy a népi jelzot eléjiik lehessen rakni.
Vajon ez a torvényhozokat jelenti, vagy a birdkat, esetleg elképzelhetd mas orszagos
(nemzeti) hataskorrel rendelkezd személyek kozossége, vagy a “bolcs oregekre” kell
gondolni?

E fejtegetéseimet mintegy azonnal megcafolva rogzitette Pauler, hogy mi nem lehet az
észjog forrasa (s ha ezt megszemléljiik, azonnal rajohetiink, hogy a birdk egészében ki
voltak zarva észjogi elméletébdl). Elveti a tételes jogintézetek, a hagyomdanyok és az
“isteni” kinyilatkoztatasok forras-jellegét, melyek koziil utébbival nem kivanok
foglalkozni. Abbdl, hogy fentebb a “nemzeti” intézetekrdl szolt, logikailag az kovetkezik,
hogy a tételes jogintézetek, tehat a torvényhozd aktusai, valamint a hagyomanyok nem
mindsiilnek “nemzetinek”. Visszaforditva pedig a kovetkeztetést, fel kell tenni a kérdést,
hogy akkor valgdjaban tényleg ki illetve mi mindsiil “nemzeti jogintézetnek”? Az emlitett
kategoriakat egyébként azon az alapon zarta ki a forrasok korébdl, mert ezek “gyakran az
onkény, az er6hatalom és jogbitorlasnak eredményei”[l,

A birdi jognak tehat az észjogi oldalon nincs helye, de vajon ugyanigy van-e a tételes
jog esetében 1s? A valasz, mely egy ugyanilyen homalyos ut végén taldlhaté meg, az lesz,
hogy igen!

A tételes jog az emberek tarsas egyiittélésén alapul, s alapvetéen az emberek kiilsd
cselekvéseire vonatkozik, ennyiben tehat kizart a (személyes) belso jog létezése. Az ilyen
jogszabalyok egyik oldalrol kotelezettségeket, a masik oldalrdl pedig jogokat tartalmaznak,
talan legfontosabb jellemzdjiik mégis a kényszerjellegiik, vagyis az, hogy érvényt lehet
szerezni rendelkezéseinek7l,

Itt lyukad ki arra, hogy “a jogallapot biztositdsa a jogtorvények tiszta felfogdsat,
altaldnos elismerését, részrehajlatlan alkalmazasat a fennforgd esetekre, és az elismert
jognak az egyesek dnkényétdl fiiggetlenitett sikeres foganatositasat tételezi fel”’[*Y, Ki vagy
mi az, aki illetve ami mindezt megvalositja? Valasza erre az volt: az dlladalom, az allam.

Ez a maga nemében egy helyes kovetkeztetés, csak épp tul dltalanos, és személy szerint
itt talalom hibasnak tételét, mert az allamot “tovabb kell bontani” mikor ¢ feladatainak az
ellatasarol van szo. Kifejezetten az alkalmazéds (természetesen a szabalyok jellegétol
fliggden) tartozhat a bir6saghoz, mint allami szervhez, de nem magahoz az allamhoz. S ha
mar itt jarunk: a jogtdrvények tiszta felfogas és altalanos elismerése a torvényhozo feladata,
a foganatositas pedig a végrehajtasé. Igy kerek a kép. De a “részrehajlatlansag”, az egyesek
onkényétdl valo fiiggetlenités sosem alapulhat valamiféle €észjogon, hidba minden ellentétes



elképzelés: ez szubjektiv tényezod. Ennél objektivebbek és alkalmasabbak is a (modern
szavakkal ¢élve:) checks and balances, fékek és egyensulyok, vagyis egy Osszetett
ellendrzési rendszer.

A természetjogi felfogéds egy megkésett alakja, Werner Rezsé Rudolf altal 1880-ban
elkészitett munka, mely Schilling miivének a magyarositasaként is felfoghat6, egy — talan
— utolso kisérletet tett a természetjogi elképzelések érvényre juttatasara.

A jogot, hasonloan a tobbiekhez, alapvetden két értelemben hasznalta: targyi értelemben
a jog az emberek kiilsé szabadsadganak kereteit, egymashoz valo viszonyait és egylitt élésiik
rendjét jelenti, de szokas a targyi értelemben vett jogot a jogszabalyokkal azonositani.
Alanyi értelemben pedig a mindezeknek megfeleld akaratképességet tekintette a jognak!*?l,

Az emberek kozott fenndlld jogvitak eldontését olyan hatosadg kezébe helyezte, mely
allami alapokon nyugszik, de attol fliggetlen. Feladata a jogvités felek iigyeinek partatlan
eldontése, méghozza azért, mert e személyek nyilvanvalo elfogultsaguk miatt maguk — ha
mar eddig nem tudtdk — ezutan sem fogjak békés uton rendezni azokat. A birdsagok
szerepét még abban is kiemeli, hogy a jog altalanos elismeréséhez (és természetesen az
tgyek eldontéséhez) “kotelezd erdvel felruhazott s  kiilsleg megismerhetd
joghatarozatokra van sziikség”[*l,

Vagyis “a birdi hatalomnak feladata mindazt, mi az allami ¢életben jogi megitélést €s
eldontést kivan, az arra alkalmazhat6 szabalyok szerint megitélni és jogi kovetkezményeit
meghatarozni”*4, A birak részérdl elvart a tényallasok kelld megismerése, valamint az
alkalmazandoé jogszabaly tudésa ¢€s értelmezési képessége. Nem elhanyagolhaté azonban
az sem, hogy joghézag esetén, vagyis amikor a tételes (pozitiv) jogban sem kdzvetlen, sem
analog szabaly nem Iétezik, a biraskodasndl a természetjog altaldnos elveibdl, az
életviszonyok és a “jogintézetek” belsd természetébdl kovetkezményképp folyik!®l,

3. Pulszky Agost és Pikler Gyula felfogasa a biréi jogrél

Pulszky Agost elméletében a jog “mindig mint az allam akarata jelentkezik, nyiltan
kifejezve parancsban, engedélyben vagy tilalomban, avagy hallgatag elismerve
szokasban”l*8l. A jog fogalma azonban ezen mindig tllterjed, mert ide vonhatoak egyes
multbeli tényezOk, valamint olyan elemek is, melyeknek jogi mindsége még nem tisztazott,
mindossze sejtelem targyat képezi, vélte Pulszky.

A jogforrasok 4ltala helyesnek nevezett megkozelitésében kiilonbséget kell tenni a
kozvetlen jogforrasok (a tarsadalmi tudat és akarat szervei), a kozvetett jogforrdasok (a jog
érvényének indokai, igy példaul az isteni hatalom, az emberi belatas vagy épp az allam
akarata) és a jog alakja (megjelenése, kiilsé megtestesitése) kdzott.

Ennek keretében a kovetkezd jogforrasokat kiilonbozteti meg: torvények; alarendelt
jellegli szabalyok (példaként a praetori jogot hozza, de ez alatt olyan jellegli szabalyokat
kell érteni, mint a mai viszonylatok kozott a rendeletek); nkormanyzati koroktdl szarmazo
forrasok; kiilon felhatalmazott kozegektdl szarmazd forrasok; altalanos vagy korlatolt



szokasjog; kozonséges birdi gyakorlat; jogaszi szakkorok és a jogtudomany tevekenysége;
tételes eszmények és altalanos eszmények!*’,

E kilenc kategoridt azért nincs kiilondsebb értelme kifejteni, mert javarészt
egyértelmiiek, masrészt az elv a lényeg: a birdi gyakorlatot — még ha csak hatodik helyen
Is, de —a jogforrasi rendszer elemének tekinti, azt azonban nem mondja ki, hogy ez kotelezo
erdvel bir-e, milyen formai vannak, ugyanolyan jelleglinek tartja-e az alacsonyabb szintii
birosagok tevékenység, mint a Kuriaét. A jog fogalmanal emlitett elemek koziil egyediil a

crer

valaszt. Tobb a kérdéses pont tehat elméletében, mint annak eredménye.

Pikler Gyula jogelméletét két kifejezéssel lehet megragadni: pozitivista jogbdlcselet és
belatasos jogelmelet.

Az els6ként emlitett kifejezés ne csapjon be senkit, mindez nem a
“torvénypozitivizmust” fejezi ki. Itt “a tarsadalmi fejlédés torvényeit feltdrni akard
tudomanyrol van szd, amely e fejloédési torvényekrdl kdvetkeztet a jogra”*el,

Belatasos jogelméletében pedig a jog keletkezése soran annak tudatossdgara helyezte a
hangsulyt. Ennek megfelelden a kizarolagos jogalkoto az allam, emellett a jogtudomany
csak kiegészitd-rendszerezd, sosem alakito, utdlagos, azonban jelentds vizsgalodasokat
folytathat. Pikler tehat “nem volt pozitivista a sz6 hagyomanyos jogtudomanyi értelmében,
mert a pozitiv jog nem volt tudoméanyos vizsgalodasainak sem kiinduldsi pontja, sem
zardpontja, hiszen azon tilmenden annak mind tarsadalmi eldfeltételeit, mind tarsadalmi
kovetkezményeit. .. kutatta”*],

fgy egy pozitivista-szociologiai iranyrol szolhatunk, melyben a biré alkotta jog
elképzelhetetlen, ¢ csak az allami szabalyoknak érvényt szerez. S bar ez a szocioldgiai irdny
feltételezi a szokasjog 1étezését is, Pikler erre mar csak mint archaikus maradvanyra tekint.

4. Somlo Bodog pozitivizmusa és mérsékelt engedése

Somlé elképzelését a jogalkotd hatalomrol a kovetkezd pontokba lehet Osszeszedni:
parancsainak rendszerint meg kell valdsulniuk; e hatalmi tényezd a legmagasabb foku
hatalom kell, hogy legyen az 6sszes koziil; az életviszonyok széles korét kell szabalyoznia;
alland¢ jellegli legyen, ne csak ideiglenes; nem kdtddhet kizardlag egyetlen személyhez, de
emberek kisebb csoportjahoz sem (féleg ha e személy vagy személyek a mulékony hatalmi
viszonyok megtestesitdi); intézményesiilt formaban kell miikddnie €s végiil a cimzettek
engedelmességet tanusitanak a szabalyokkal szemben[?l,

Ezeket végig gondolva megallapithatjuk, hogy nem ismerte el a birdi jogalkotds
lehetdségét. Kiilon kiemelést igazabdl csak harom tényezd érdemel (masodik, harmadik és
0todik) a tobbi a biroi szférara és tevékenységére is elmondhato, és ezekbe nem is igazan
lehetne kapaszkodni, hogy a bir6i jogalkotast elismertessiik.

Somlé azt mondta, hogy a jogalkot6 a legmagasabb foku hatalom, mely az életviszonyok
széles korét szabalyozza. Nehéz lenne azt megcafolni, hogy az akkor fennallo és a jelenlegi
hatalmi viszonyok alapjan is ne a térvényhozast illetné ez a pozicid. Persze a mi korunkban



e primatust egyre tobb ponton torik 4t jabb és ujabb hatalmi agak (legijabban az
alkotmanybiraskodéas és az ombudsmanok). Az 6 kordban azonban a Montesquieu-féle
hatalommegosztasi elmélet szoros forméja volt bevett, és ebben a birdknak nem igazan
juthatott alakito szerep, nem csoda tehat, ha a torvényhozo hatalmat tekinti a legmagasabb
szintlinek.

Masrészrol kérdés targya lehet az, hogy mit értett az életviszonyok “széles” korén. Maga
sorolja utdbb ezt a pontatlan kifejezések kozél?ll. Kétségtelen, hogy a biraskodas nem terjed
ki ma sem minden lehetséges tligyre, azonban azt sem lehet letagadni, hogy e hatalmi ag
hataskore igen kiterjedt.

Ami pedig a jogalkotas letéteményeseit illeti, tobb dologra is fel szeretném hivni a
figyelmet. Egyrészrol Somlo érvelése, mely szerint nem hatarozhatjak meg személyiiket az
esetleges €s mulekony hatalmi viszonyok, egészében forditottja a valosdgnak, hiszen
pontosan az orszaggyilési képvisel6k azok, akik, ha nem is feltétleniil minden egyes
ciklusban, de cserélédhetnek a politika mindenkori valtozdsdnak megfeleléen. Ezzel
ellentétben a jogalkalmazasi szféra a szakmai elemet vonultatja fel, mint dontd tényezdt,
tehat inkébb itt jellemzd az dllandosag. Mésrészrdl viszont el kell ismerni azt is, hogy mikor
a birdkrdl beszéliink, nem érthetiink alattuk egy olyan Osszeforrt egységet, csoportot, mint
a képviselokét. A birak individuumok, akik ugyan be vannak sorolva egy Szervezeti
rendszerbe, de ez nem jelenti azt, hogy egy pesti €s egy szegedi biré kozosen alkotnd a
jogot. Ez ennél sokkalt a bonyolultabb. Ha ugyanis elismerjiik a bir6i jogalkotést, akkor ez
alatt egyesbirdk, esetleg tandcsok dontéseit kell érteniink, mely még a legfelsébb biroi
férumon sincs mashogy.

Somloénak a jog forrasair6l vallott nézetében kdzvetlen tantibizonyséagot tesz az eddig
elhangzottakrol??l, Jogforrasi hierarchiaja szerint van a kifejezetten kinyilvanitott és a nem
kifejezetten kinyilvanitott elsddleges jog, €s ugyanilyen formai vannak a mésodlagos
sorolta. Ennek kialakuldsa két modon képzelhetd el: vagy a tarsadalmi konvenciondlis
szabalyokat (népszokast) érvényesiti, alkalmazza, vagy sajat gyakorlatot teremt. Ez
azonban igy még messze kevés. Ahhoz, hogy az elsddleges szokésjog kialakulhasson (mely
egyenld érvényll a kifejezetten kinyilvanitott elsédleges joggal, igy akar hatalyon kiviil is
helyezheti azt), még kell a jogalkotd deklaracidja, mivel ilyen szintli jogforrast csak 6
alkothat. Mi tobb, ha a bir6é a mar 1étezd torvényektdl eltér, ez még nem helyezi hatalyon
kiviil az elsédleges jogot, véleménye szerint ugyanis ebben az esetben is kell a legfobb
hatalomnak ezt eredményezé aktusa.

Austin elképzeléseit helybenhagyva mondta tehat Somlo: “a bird feladta rendszerint nem
az, hogy 0j jogot alkosson, hanem az, hogy a mar létez6t alkalmazza, ezért a birdi dontés
rendszerint mar a 1étezd jogszabaly alapjan valo dontés™ 2],

Az eddig elhangzottakat Soml6d a jog értelmezésével Osszefliggésben tovabb
erdsitette®’. Ennek megfeleléen a birdk ugyan a jogszabalyok konkrét tartalmaval
ellentétesen is értelmezhetik azt, igy attol eltéré alkalmazasra is van lehet6ség, de erre is
csak abban az esetben, ha konkrét jogszabalyi felhatalmazas van erre. Ugyanezt vallja a jog
kiegészitésére vonatkozolag. Idealis példat szolgaltat szamara is a ZGB hires rendelkezése.



Somlénak a joghézag-problematikaval kapcsolatos allaspontja a kovetkezd: “a jog
hézagos volta azt jelenti, hogy a jog kiegészitésre szorul”?l. Viszont dSnmagaban a jog
hallgatasa nem feltétleniil koveteli meg a potlast, mivel véleménye szerint, elfogadva a jog
logikai zartsaganak elméletét, a jog hallgatasa is egyértelmii szabéalyozast takar: ilyenkor a
bironak el kell utasitani a keresetet. Mindez azonban nem altalanosithat6. A bird ugyanis a
jog egészét koteles alkalmazni, és annak valamely rendelkezése egyértelmiivé teheti, hogy
adott esetben pdtolnia kell egy hidnyossagot. Az olyan jogrendszerekben, ahol ez adva van,
a jog zartsaganak elmélete nem helytallo.

Az tehat, hogy elismeri az emlitett jogszabalyi rendelkezések lehetdségét, nem jelenti
azt, hogy el is fogadna azt. O egy “joghézagra” mindenkor csak mint jogpolitikai fogalomra
koncentralt, ez csak mint a jog helytelenitése jelent meg gondolkodasiban, de
jogalkalmazasi hézag nincs, mivel “a fennallo jog alapjan mindenkor el lehet donteni, hogy
valamely konkrét eset tiltott, parancsolt, megengedett vagy jogilag irrelevans-e”[?°l,

Ha tehat sziikség van a jog kiegészitésére, akkor annak kiillonb6zd okai lehetnek. Ha
azért szorul potlasra a jog, hogy helyes legyen: helyességi joghézagrol, ha azonban azért,
hogy alkalmazhatova valjon: alkalmazasi joghézagrol szoélhatunk.

Ez utébbinak Soml6 szerint a kdvetkezd valtozatai vannak: “amikor a bird tisztan logikai
tevékenységgel képes az alkalmazando tételhez eljuttatni”?’l, logikai joghézagrol
beszéliink. Vagylagossagi joghézag névvel latta el azt az esetet, ha a torvény tobb
alkalmazhato tételt rogzit. Harmadik valtozat az értékelési hézag, melynek fennalldsa
esetén a bird erkolcsi értékelés alapjan hivatott a jog kiegészitésére.

Egy specialis eset az, ha ténylegesen van hézag, viszont nincs hatésag, ami kitolthetne
azt (szemben az el6zbéekkel, ahol a bird jarhat el), igy a szabaly tovabbra is hianyos marad.
E normak tipikusan olyanok, amelyek a legfébb hatalom kotelességét szabalyozzak[?8l,
Mivel a toérvény kizarja a kérdés legitim megoldasat, a hézag csak jogsértéssel, vagyis
illegitim uton egészithetd ki. Ez az abszolut joghézag esete.

Mindaz, ami eddig elhangzott, nem azt jelenti, hogy elismerte volna a joghézagok

5. Moor Gyula jogpozitivizmusa és Horvath Barna eljarasjogi szemlélete

Moor Gyulanak Jogfilozofia cimili irdasdban kifejtett jogpozitivizmusa mondhatni
egészében megegyezik Somld Bddogeval. Ez féleg a jogforrasok és a jogalkalmazas
targyaldsanal érzdédik: a négyféle jogforras, a tételes jog rendelkezései a jogalkalmazésra
nézve, ennek megfelelden a birdi eltérés lehetdsége, de csak jogszabalyi felhatalmazas
alapjan stb., ezért erre itt nem térnék kil?®l,

Sokkal érdekesebb egy eldbbi munkdjanal kordbban készitett tanulménya, melyben
ugyancsak a jogforrasokrol értekezett!®l. Ebben tobbé-kevésbé ugyancsak Somlé hatisa
mutathato ki, azzal az eltéréssel, hogy itt kiilon gondot forditott az egyes jogforrasok
felsorolasara. A két f6 csoport — nem meglepd modon — az irott- és a szokasjog kategoridja.
Mindkét esetben utolso helyen keriilt kiemelésre a birdi gyakorlat, melynek irott formajat
a felsébirdsagok dontvényei jelentették, melyek tekintetében azonban itt sem tért el azon
elv hangstlyozéasatol, hogy jogforrasi jellegiiket az 1912:LIV.t.cz. 79.§-4bol nyerik,



melynek alapjan a Kuria a jogegység megovasa erdekében korlatozott korre (csak a birdsagi
rendszerre) nézve kotelezo erejli szabalyokat adhatott ki.

A masik oldalrél pedig a szokdsjognak is egyik formajaként tekintett a biroi
jogalkalmazasra. Ennek két szerepet tulajdonitott. E16szor is: az absztrakt jogszabaly ¢€s a
konkrét jogeset kozotti szakadek athidalasat, mellyel a tételes jog folyamatos fejlesztése
érhetd el. Masodszor: a jogforrasok Osszhangba hozatala terén kiemelkedd a birdsagi
szokasjog. Ezzel ugyanis elérhetd, hogy az alacsonyabb szintli jogi normak a magasabb
szintlivel szembe keriilhessenek, mely folyamat végeredménye az, hogy az ilyen
alacsonyabb szintli szabaly szokasjogi Uton elhal (desuetudo). Ez Moor szerint az ¢é16

Osszefoglalva a most elhangzottakat: Moor a bird-alkotta jognak egy szolidabb verzi6jat
eleinte elismerte, azonban ezt idovel félretolta, és erdsebben Somlo hatasa ala keriilt.

Jogfilozofia c. irdsaban a joghézagokrodl kialakitott felfogasa — ismét csak Somld nyoman
haladva — a kovetkezokben foglalhatd 6ssze.

A logikai szabadjogi- vagy joghézag-elméletet kritizalva a jog logikai zdartsagdanak
elméletét fogadta el, és ennek soran arra helyezte a hangsilyt, hogy “a jogrendszerben
nincsenek hézagok: a jog, amikor hallgat, akkor is beszél, amirél hallgat, az
megengedett”. Ugy vélte tehat, hogy amit a jogalkotd nem szabélyozott, az nem tartozik
a jog teriiletére — ha egyetlen jogszabaly lenne a vilagon, az is kielégitd forrast nyujtana
valamennyi eldontendd esetre nézve, mert vagy szabalyozza az életbeli tényallast (igy nincs
joghézag), vagy nem, s mivel igy az eset nem tartozik a jog teriiletére, joghézag sincsen.

Példaként a biintetdjogot hozta fel — azonban #ul sziik csak e jogteriiletrl szo6lni, mert
bar a példajaban szerepld “dramlopas” hamar stlyos problémava valt az egész vilagon, a
villamossag témakore mégis sokkal lényegesebb a maganjogi folyamatokban, errdl
azonban Modr hallgatott.

Az 4ltalam kiemelt probléma ellenére Moor egy teljesen mas zavard tényezot allapitott
meg. A példaban azt mondta: lopas az idegen ingd dolog jogtalan eltulajdonitasa, s mivel a
villamos dram nem ing6 dolog, ezért nem tartozik a tényallds ald, vagyis a jogtalan
eltulajdonitot fel kellene menteni. Persze 6 is latja: “itt valami még sincsen rendben”. A
gazdasagi ¢let sziikségleteinek hangsulyozasa mellett a jogszabdly helyességére tolja a
hangsulyt a jogszabaly hianyossaga helyett. Vagyis a joghézag problematika a “fennalld
jognak az értékelését jelenti, tehat jogpolitikai fogalom” 2. Jogalkalmazdsi joghézag nem
létezik, és ha sziikségesnek latja — altalaban a torténeti valtozasok miatt és a helyesség elvét
szem el6tt tartva — a jogalkotdé mddosithatja a mar meglévé normékat.

Ezt az elképzelést sem az érvelési mod, sem pedig a gyakorlati esetek fényében nem
lehet elfogadni.

Az 6sszes bemutatott koncepcioi koziil leginkabb Horvath Barna nevéhez kothetd az,
amelyik a birdi jogra — bizonyos keretek k6zott —, mint alakitd tényezore tekint. Ezt az
eljarasi jogszemlélet kifejez€s is kitlinden alatdmasztja. De ezt igazolja az angol common-
law rendszerhez vald szorosabb kotddése is, melyet terjedelmes alkotdsdban foglalt
Osszell,



Az eljarasi jogszemléletének 1ényege a normak ¢€s a tények kapcsolatdnak kiemelése,
melyek az eljaras sordn Iépnek egymassal érintkezésbe, s a modszer, ami itt alkalmazasra
keriil, az az elébbi két tényezd Osszevetése, ezért is nevezi elméletét mas kifejezéssel
szinoptikus jogelméletnek.

Az eljaras jogforrasi jellegét Horvath elméletében az adta, hogy a jog keletkezése
szempontjabol ezt tekintette a kozvetlen keletkezés alapjanakB, a torvényhozas pedig
“csupan a jogképzOdés iranyaba vivé azon fejlédés kezdetét jelenti, amely csak az
alkalmazassal zarul 1ef*l, ennyiben tehat magaéva tette koranak elterjedt amerikai
elképzelését.

Jogszemléletének alapvetd eleme a szabadjogrél vallott elképzelése. A szabadjog a
természetjogi kozvéleménynek (mely az erkolcsi kozvéleménynek a jog helyességére
vonatkozo része) a tételes jogba atmenni késziild része, melyre az eljarasban kertl sor,
elsdsorban a joghézagok betdltésekor, vagyis a joghézagokrol vallott felfogasa is szoros
kotodést mutat egész koncepcidjdhoz. A szabadjoghoz tartozénak vélte a kétségtelen
jogtételek hallgatolagos premisszait, valamint a jog altal eléfeltételezett alapnormékat isF6l,

Miként ismerte el tehat a biroi alakito-teremto er6t? Gondolatmenetét ott kell kezdeni,
hogy a jogot (jogtételt) mindig értelmezésre szorulonak tekintette, véleménye szerint soha
sincsen véglegesen kész értelme. Mindaddig tehat, amig egy jogesetben nem
konkretizalodik helyessége, nem egyéb egy sima rendelkezésnél. Ahhoz, hogy a faktumot
¢s a tételt Osszevessiik, €s ezzel a tétel “készen legyen”, jogértelmezésre van sziikség, s ez
ennek folytdn részben jogalkalmazdsnak, részben pedig jogalkotasnak tekinthetd.
Jogalkalmazas, hiszen a jogesetet a jogszabaly szempontjabol meg kell itélni, s jogalkotd
(teremtd) amennyiben a jogtételt ki is terjesztjiik a jogesetre, de ilyennek mindsitette
Horvath a hézagpotlast, a szubszumpcidt stb.

A jogalkotasrol vallott nézetében, elfogadva az angolszasz tételt, maga is azt hangoztatta,
hogy a jogot nem alkotjak, hanem megtalaljak. Ennyiben tehat a jog nem egyéni miialkotas,
hanem a k6z0sség akaratanak felfedése. Ez az a pont, ahol a szabadjog ismét bekapcsolddik
a gondolatmenetbe, vagyis a jogalkotas nem mas, mint a tarsadalmi értékitéletek elfogadasa
¢s a jogalkotd hatalom altal torténd normakba Ontése, avagy a birdi tevékenység utjan
torténd akceptalasa. “Ha a vélemény ¢és kezdeményezés merdben és elszigetelten egyéni,
akkor nem is lesz beléle kész jog soha”38l. Vagyis az egyéni bir6i kisérletek is bukasra
vannak itélve. Itt kell tehat arra felhivni a figyelmet, hogy a német szabadjogi iskola azon
tanitasat, mely a bir6 teremtd egyéniségét tekintette az egész témakor az egyik
kulcspontjanak, nem tette magaéva Horvath, ehelyett inkabb a kollektiv elemre koncentralt.

Szo6lni kell néhany szo6t Horvath joghézagokrol vallott felfogasarol is. Ezek szerint két
tipust kiilonbodztetett megl®’l. Az elméleti joghézag a “jogtétel és jogeset kdzott nyitva 4llo
logikai ut”, mely mindig fennall. Ez épptigy lehetetlenné teszi, hogy “minden esetre ill6
jogtételt szerkeszthessiink”, mint hogy a “jogtételt a jogesetre tisztan logikai miiveletekkel
alkalmazhassuk”. A gyakorlati joghézag “annak a hidnak esetenkénti beszakadasa, amelyet
a konvencionalis értékelés és tapasztalat ver az elméleti joghézag f61¢”. Ez utobbi kategodria
csak alkalmi, &m komoly zavara a jogéletnek.

A joghézagok 1étét Horvath a szillogizmus eszkozével bizonyitotta. Véleménye szerint
a jogtétel tartalmaz egy (elsd) premisszat (propositio maiort), a jogeset pedig egy masodik



premisszat (propositio minort). Logikailag kovetkezik, hogy a jogtételbdl hidnyzik a
masodik premissza, €s ez az, ami a joghézagot jelenti. Ennek betoltése szubszumpcioval,
vagyis a jogesetnek a jogtétel ald vonasaval torténhet. E feladat ellatasara pedig, Horvath
eljarasjogi jogszemléletébol kikovetkeztethetjiik, a biro hivatott.

Az altaldban vett joghézag-elméletek a hézagot abszolat folytonossaghianyként
értékelik. Horvath viszont, mikor azt hangsulyozza, hogy a jog csak “az elméleti joghézag
kitoltése utan késziil el teljesen, az igy elkésziilt jog pedig folytonos, mert hézagai ki vannak
toltve”, gyakorlatilag feloldja a két kategoria ellentétét®l,

Befejezés

Az eddigiekben arra torekedtem, hogy viszonylag attekinthetd képet adjak a XIX-XX.
szazad belfoldi irodalménak azon részébdl, amelyik a birdi jog koncepciojat hirdette vagy
elvetette, avagy masra koncentralva félretolta azt.

Az elhangzottakbdl kitlinik, hogy a magyar jogelméletben nem ez volt a leginkabb
kardindlis kérdés, de még Horvath Barna sem kifejezetten erre utal, gondol elméletében.
Ezt minden bizonnyal jogi kultirdnknak a nyugat-eurdpaitdl, valamint az angolszasztol
valo kiillonbozosége okozza, mert mig a common-law rendszerekben az alapokat a
gyakorlat fektette le, addig hazdnkban sokkal nagyobb hangsulyt kapott €s kap ma is a
torvényhozoé hatalom ereje. Nalunk erdteljesebben éreztetik hatasukat a hatalom-megosztas
elméletének szoros szabalyai. Azonban biztosra veszem, hogy, még ha nem is olyan
hangsullyal, de a bir6i hatalom kérdésének targyalasa hazdnkban sem elveszett téma.
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Pekar Tamas
Jogi asszisztensek az Europai Unioban

1. Eldzetes gondolatok

Az igazsagszolgaltatas Magyarorszagon felismerhetd problémai nem ismeretlenek az Eurdpai
Unidban sem. A perek elhuzodasa, a birdsagokra és a birdkra nehezedd egyre nagyobb teher,
ami akar az eljaras hatékonysagat is csokkentheti, a hatalmas és kiterjedt feladatkdrok mind
hozzéjarultak ahhoz, hogy az eurdpai intézmények is megoldasokat keressenek ezekre az égetd
problémakra. A kiilonboz6 szervezetek, mint az Europa Tandcs, a Miniszterek Tanacsa,
megvizsgaltak ezt a kérdéskort, €s mindannyian hasonlé eredményre jutottak. Nevezetesen: az
igazsagszolgaltatasban megfigyelhetd anomalidk jo részére megoldast kindlhat, ha az adott
orszagban, a bird és az adminisztracids alkalmazottak kozotti 1épcséfokként, bevezetik a
Rechtspfleger, ill. a greffier intézményét. Erdekes modon, a szakterminoldgia minden nyelven
Rechtspfleger-ként emlegeti a jogi asszisztenseket, nem krealtak minden nyelvre eltérd
elnevezést. Ez is jelzi, hogy a professzid a német nyelvteriileten alakult ki, ott fejlédott olyan
szintre, ami miatt az egész Eurdpai Unidban el kivanjak terjeszteni. A jogi asszisztensek, ill.
tarsszakmaik masik csoportjat illetik greffier elnevezéssel, ez pedig a francia modellt kovetd
orszagokban hasznélatos. Eppen ezért a tanulmanyomban én sem ragaszkodom a magyar
nyelvii elnevezéshez, hanem a legelterjedtebb Rechtspfleger kifejezést fogom alkalmazni, értve
ez alatt a jogi asszisztenseket, a greffier-ket, illetve minden olyan professziét, amely hasonld
feladatokat lat el.

1. Megoldasi kisérletek az europai igazsagszolgaltatas problémaira

Az Eur6pa Tandcs, miutdn gondosan megvizsgalta és felismerte az igazsagszolgaltatas jelentds
problémait, altalanos reform-elképzeléseket fogalmazott meg az tin. Model Statute for a
European Rechtspfleger/ greffier cimli 6sszefoglaldjaban. Alapvetd kérdésként a birdsagok
tulterheltségét emliti meg, ami csokkenti a hatékonysagot, ezen kiviil alapvetd jogot is sért.
Ugyanis az a tény, hogy a birdra harul6 rengeteg feladat miatt az eljardsok bizonytalan iddre
elnyulnak, sértik az eljaras é€sszerti idében torténd befejezésének jogat. Mindezek miatt az
Eurdpa Tandcs megfogalmazta azokat a kivanalmakat, amelyek hozzajarulhatnak a problémak
megsziintetésé¢hez, de legalabbis mérsékléséhez.

A szakma szempontjabol rendkiviil fontos volt, hogy elsédleges megoldasként a Rechtspfleger
intézményének bevezetését javasoltdk, hogy ezzel is ndveljék a birésdgok hatékonysagat.
Meghataroztak a statuszukat, mint az igazsagszolgaltatas fiiggetlen organumai, akikhez térvény
utal meghatarozott feladatokat, és akik az adott orszadg alkotmanyos szabélyainak megfelelden
kotelesek eljarni. Emellett k6zos europai képzési standardokat allitottak fel, mely szerint a
Rechtspfleger szakmahoz minimum harom éves egyetemi vagy felséfoku szakiskolai képzés
sziikséges, amely tartalmazza a jogi ismeretek €és az informatika elsajatitasat, valamint pontosan
meg nem hatarozott idétartamu gyakorlati képzést. A részletkérdések szabalyozasat a statatum
a tagéllamok szervezeteire bizza. Itt latom érdemesnek felhivni az illetékes magyar szervek
figyelmét a kovetkezd problémara: az Eurdpa Tandcs dontése minimum hdrom éves képzést



kovetel meg, mig Magyarorszagon a beindult jogi asszisztens-képzés minddssze két éves. Ez
pedig a késdbbiekben, hazank véarhaté Unids csatlakozasa utan, komoly problémat jelenthet az
uniés munkavallalas szempontjabol. Egyebekben a magyar képzés megfelel az eurdpai
mércének, ez viszont véleményem szerint megfontolast érdemld szabalyozasi hidnyossag.
Mindez persze csak akkor, ha a magyar dontéshozok valdban az eurdpai Gtnak megfeleléen
kivanjak igazsagszolgaltatasunk reformjat végrehajtani.

A Miniszterek Tanacsanak R (86) 12 szamu ajanlasa mérfoldkovet jelentett a Rechtspfleger
szakma intézményesitésének utjan. Az ajanlas javasolja az Europa Tanécs tagorszagainak, hogy
német és osztrak mintara hozzanak létre egy Rechtspfleger-hez hasonlé szakmat, mivel ez
rendkiviill hatékony lehet a birdosagok munkaterhének csokkentésében. Kiilonosen a
csatlakozésra varo kelet-kdzép-eurdpai orszagok szamara jelenthet ez nagy eldrelépést annak
érdekében, hogy igazsagszolgaltatasuk rendszerét minél jobban megfeleltessék az unids
kovetelményeknek. Sok orszagban, ahol a birdt terheld feladatok egy részét atruhdztak a
Rechtspfleger-ekre, javult a birésagok teljesitménye, lerdvidiilt az eljaras, tehat sikerdilt
kozeledést elérni a kivant célokhoz.

Az ajanlas alapvetd célja, hogy az érintett orszdgok megtalaljak azokat a megoldasokat,
amelyek segitenek megeldzni vagy csokkenteni a birdsagok tulterheltségét. Els6 helyen a vités
igyek békés uton torténd elrendezésének kotelezettségét emliti a dokumentum. Ennek
érdekében egyrészt a bird kotelezettségéve lehetne tenni, hogy az eljaras minden szakaszaban,
tehat akar az el6tt vagy az alatt, a felek békés megegyezésére torekedjen. Masrészt az tigyvédek
szamara is etikai kotelességgé lehetne emelni azt, hogy az ellenérdekelt féllel minden mas
lehetdséget megel6zden egyezségkotésre torekedjék. Ha ez megvalosulna, mar kisebb lenne a
birdk tulterheltsége. Ettdl viszont még csak az eljardsok szdmanak valamelyes csokkenését
lehet remélni, azonban arra is sziikség van, hogy a birak eljaras kozbeni feladatait is
mérsékeljiik. Erre javasolja a Tanacs a feladatkorok atruhdzasat olyan testiiletre vagy
személyekre, akik ezt hatékonyan képesek ellatni, tehat példaul a Rechtspfleger-ekre. Tovabbi
megoldasi lehetdségként soroljak fel a kovetkezdket: elsé fokon egyes bird jarjon el; olyan
testililetek 1étrehozasa, amelyek pl. kis perértéki tigyekben eljarhatnanak (tehat biroi szakba sem
keriilne az tigy); valamint az arbitralas lehet6sége. E helyiitt részletesen csak a Rechtspfleger-
ekkel foglalkozom, de szeretném jelezni: az arbitracio, ill. a mediaciod kérdéskorével részletesen
foglalkozik Pokol Béla: Jogszociologiai vizsgalodasok cimii konyvében.

Ezen kiviil is szdmos EU-dontés foglalkozik az igazsagszolgaltatas problémas jelenségeivel.
Csak példalozo jelleggel emliteném a kovetkezdket: az R (80) 3 szamu ajanlas a birdsagi
alkalmazottak tovabbképzésének kotelezettségét rogziti, kiemelve az informatika és a jog
kapcsolatanak fontossagat. Kiilondsen jelentds az Unid 89/48 szamu dontése, amely a
megszerzett diploma elismerését szabalyozza; ennek kapcsan adta ki a Miniszterek Tanécsa a
mar részletezett Model Statute for a European Rechtspfleger/ greffier cimii dokumentumot,
amelyben a képzés kovetelményeinek részletezésével a diploma elismerésének feltételeit is
rogziti.

2. Jogi asszisztensek az integracio folyamataban

Az eurdpai integracid napjainkban az allami és tarsadalmi élet szinte minden teriiletére kihat,
nem kivétel ez aldl a jogrendszer mikodése sem. Az eurdpai unids tagorszagok



igazsagszolgaltatdsanak problémai hasonloképpen jelentkeznek a felvételre varod orszdgokban
is. A fent mar jelzett megoldasi javaslatok koziil most csak egyre koncentralnék: a jogi
asszisztensek, illetve a hasonld szakmak helyzetére az Eurdpai Unidoban, valamint szakmai
szervezeteik egylittmiikddésére.

Eurépa szdmos orszagaban taldlkozhatunk olyan birdsagi alkalmazottakkal, akik a birdktol
vesznek at bizonyos feladatokat, hogy azokat sajat felelosségiikre elvégezzék. Tapasztalatok
szerint j6 néhény teriileten hasznosabb, ha nem a birdt terhelik olyan feladatokkal, amelyeket
egy nem annyira magasan kvalifikalt, de megfeleld jogi és egyéb ismeretekkel rendelkezd
személy is el tud végezni. A mar emlitett R (86) 12 szam1 ajanlas melléklete példalozo jelleggel
felsorol néhany olyan feladatkort, amelyeket egyes orszagokban birdk latnak el, pedig
ugyanezeket a feladatokat alsobb szintre is lehetne delegalni. Ide tartoznak példaul a
hazassaggal, hazassagkotési akadalyokkal és a hazassagi vagyonjoggal kapcsolatos kisebb
iigyek, a kiillonbozo jarmi- és ingatlan- nyilvantartasok vitele, a cselekvoképtelen személyekkel
kapcsolatos gondnoksagi ligyek €s a statuszperek. Ezeken kiviil az ilyen bir6sagi hivatalnoknak
az allampolgéri jogok védelme teriiletén is sajatos szerepe van: 0sszekotd kapocsként all a
birésag ¢és a polgarok kozott, kozelebb hozza az igazsdgszolgaltatds szervezetéhez az
allampolgart, ezzel is biztositva az alapvetd jogok érvényesiilését.

A Rechtspfleger szakma “sziil6helyeként” Németorszagot és Ausztriat lehet megjeldlni. Itt
alkalmaztak eldszor birdsdgokon nagy szamban ilyen végzettségii hivatalnokokat, és itt mertilt
fel az eurdpai 6sszefogas gondolata is. A két orszag kozds nyelve, a jo kapcsolatok és az a tény,
hogy mindkét orszagban mar létezett a Rechtspfleger, mint 6nallo6 szakma, mind hozzajarult
ahhoz, hogy egy gylimolcs6z0 és hatékony integracios folyamat elinditoi legyenek.

Az Osszefogas bazisa a két orszag Rechtspfleger-einek szakmai szervezetei voltak. Ez a két
uni6, a Bund Deutscher Rechtspfleger és a Bundessektion Justiz in Gewerkschaft Offentlicher
Dienst hatarozta el, hogy szakmajuk Osszefogasanak eurdpai méreteket kell oOltenie. Ezért
alakitottdk meg az Europdische Union der Rechtspfleger (a tovabbiakban: EUR) elnevezésii
szervezetet, amelynek kezdetben a két szakmai egyestilet volt a tagja. A mai napig €16 szabaly,
hogy az EUR-nak csak szervezetek lehetnek a tagjai, maganszemélyek nem. A két orszag mar
a szervezet megalakitasakor kereste a kapcsolatot més eurdpai orszagok hasonld szakmaival,
mivel célkitlizésiik a kezdetektdl az volt, hogy az unidonak magaba kell foglalnia valamennyi
hasonld professzio egyesiileteit, és kozosen kell az eltérd6 nemzeti szabalyozasok
harmonizalasdn munkalkodniuk.

A kéttagu uniot 1965. junius 25-¢én alapitottak a németorszagi Liebenzellben. Rogton felvették
a kapcsolatot mas orszagokkal is, végiil 1967. oktdber 6-an az EUR hivatalosan is megalakult
Karlsruheban. Az alapitok a kovetkezd orszagok szakmai szervezetei voltak: Ausztria,
Belgium, Franciaorszadg, Németorszag és Nagy-Britannia. Az angol szervezet rovid tagsag utan
kilépett az uniobol, jogrendszereik kiillonbozdsége okan, - valdszinlileg nem tudtik feltétel
nélkiil alkalmazni azokat a szabalyokat, amelyeket a kontinentalis jogrendszerek gond nélkiil
megvalosithattak-, de nemrégiben ujra jelezték érdeklddésiiket a szervezet irant. 1967-ben,
Karlsruheban az EUR elfogadta sajat alapszabalyat, megvalasztottdk a vezetd szerveket és azok
tagjait. A f0 szervek: a bizottsag, az elnokség €s a kozgytilés. A bizottsag tagjai az alapszabaly
szerint mindig egy orszagbdl szarmaznak, els6ként Németorszag adta a bizottsag Osszes tagjat.
Az els6 elnok Karl Weber volt, aki osztrak kollégajaval, Raimund Friedrich-el egyiitt az EUR
szellemi atyjanak és alapitojanak tekinthetd. Az elndkségben minden tagallam képviseltetve
van egy alelnokkel.



Jelenleg 14 tagja van az EUR-nak, a kovetkez6 orszagok szakmai egyesiiletei csatlakoztak az
alapit6 6t (Nagy-Britannia kivélasaval mar csak négy) orszaghoz: Dania, Esztorszag,
Finnorszag, Olaszorszag, Luxemburg, Hollandia, Norvégia, Portugalia, Svédorszag,
Spanyolorszag. Erdekes, hogy az elérelathatoan 2004. majusaban csatlakozo orszagok koziil
egyediil Esztorszag tagja az EUR-nak. Az alapszabaly lehetdséget ad arra is, hogy nem eurdpai
orszagok tarsult tagjai legyenek a szervezetnek. Jelenleg négy ilyen statuszu tagrol
beszélhetiink, ezek: Japan, Mali, Marokko és Tunézia. Ezen orszagok az EUR-ban tanacskozasi
joggal rendelkeznek: minden olyan iigyben, amely orszagukat érinti, meg kell 6ket hallgatni.
Ha olyan ligyr6l van sz6, amelyben minden tag érintett, és ez nem szorosan vett europai iigy, a
tarsult tagok is teljes szavazati joggal rendelkeznek.

Az Unidnak megalakulasatol kezdve célja volt, hogy minél szorosabb kapcsolatot alakitson ki
az Europa Tanéccsal, azzal a szervvel, amely rengeteg dontést hozott a jogi egyiittmikodéssel
kapcsolatban. Az EUR mar nagyon kordn elhatdrozta, hogy tandcskozasi jogu részvételt kér az
Eurdépa Tanacs munkajaban. 1969. oktober 13.-an kérte felvételét az NGO-ba, a nem-
kormanyzati szervezetek egyesiiletébe, egyidejiileg az ET tanacskozasi jogu tagsagara is igényt
tartottak. Az egyeztetéseket kovetden 1971. méjus 5.-én kaptadk meg ezeket a jogositvanyokat.
Azota az EUR-nak igen gylimolcs6z6 kapcesolatokat sikeriilt kiépitenie az Eurdpa Tandccsal,
allando képviseldvel vesznek részt az ET munkdjaban. Jelenleg ezt a tisztet Jean-Jacques Kuster
tolti be. Egyéb olyan szervezetekben pedig, ahol a birdsagokkal, ill. az igazsagszolgaltatassal
kapcsolatban dontéseket hozhatnak, az EUR megfigyeldként vesz részt.

Mint lathato volt, a jogi asszisztensek eurdpai szintli egyiittmiikodése igen magas szintet ért el
napjainkra. Ez mindenképp kedvezd hatdssal van ugy a szakmanak és annak szervezddéseinek
ismertségére-elismertségére, mint az igazsagszolgaltatas reformjara. Ugyanis a dontéshozok is
sokkal kedvez6bb helyzetben vannak, ha példaul a Rechtspfleger szakmarol, vagy a birésagok
szervezetérdl kell rendelkezni, és ehhez els6 kézbdl megkapjak az 0Osszes sziikséges
informaciot, mintha teljesen 6nalldan kellene donteniiik. Az EUR torténetének és mitkodésének
rovid attekintése utan érdemes szot ejteni azokrol az elkotelezett emberekrdl is, akiknek
munkdja révén ez az egyiittmiikodés létrejohetett. Az EUR bizottsaganak elsé tagjai (1967-
1975): Karl Weber elndk, Giinter Reiss fotitkar és Hans Otto Helpertz kincstarnok voltak azok,
akik az elsd lépéseket megtettek az Unio elismertetése felé. Az egymast valtdo német, francia és
osztrak 0sszetételli bizottsagok utan (emlékeztetdiil: mindig egy orszag szakmai egyesiilete adja
a tagokat) jelenleg olasz bizottsag vezeti az EUR-t (2001-2004). Gabriele Guarda az elndk,
Giovanni Assenza f6titkar, mig Roberto Galullo a kincstarnoki tisztséget tolti be.

3. Magyarorszag feladatai a jovoben

Ha az elemzett jelenségeket Magyarorszadgra vonatkoztatva megvizsgéljuk, megéallapithato,
hogy ndlunk ez a szakma még korantsem ennyire elfogadott. Egy korabbi munkdmban
(Jogelméleti Szemle 2002/4. szam) mar jeleztem, hogy a jogi asszisztensi szakma fejlodése
hazadnkban még csak a kezdeti 1épéseknél tart. Létezik mar ugyan, de még nem tapasztalhato
nagy igény az igazsagszolgaltatasi szervek részérdl e professzid gyakorldi irant. Pedig,
sajnalatos mdédon, a magyar birésagok sincsenek abban a helyzetben, hogy nélkiil6zni tudnanak
olyan szakembereket, akik mentesiteni tudnak a birakat a rengeteg adminisztrativ tevékenység
alol. Ehhez viszont tobb dolog is sziikséges. Egyrészt tudatositani kell a dontéshozdkban ennek
a szakmanak a fontossagat, masrészt a birdsagok is igényt tdmaszthatndnak rajuk. Talan egy



par éven beliil, amikor mar itt-ott alkalmaznak néhany jogi asszisztenst, raébrednek a birosagon
dolgozok is, mekkora sziikség van ezekre a jogilag képzett, mégsem birdi statuszban 1évo
emberekre. Es akkor mar lenne haszna annak, hogy az asszisztenseket osszefogd szakmai
egyesiilet harcolni kezdjen jogaik érvényesitéséért €s elismertetésiikért.

Addigra viszont Magyarorszag- minden varakozas szerint- az Eur6pai Uni6 tagja lesz. Emiatt
is szlikséges atgondolni, mit is varunk a jogi asszisztensektol, igénybe akarjuk-e dket venni az
igazsagszolgaltatasi reformok soran? Ehhez el6szor is at kell tekinteni képzésiik rendszerét,
érdemes megfontolni, milyen rendszerben célszerii oktatni 6ket. Masrészt a jogi szabalyozas is
feliilvizsgalatra szorul. Az eljarasi torvények modositasaval nagy teret lehetne engedni az
asszisztensek tevékenységének (nyugati mintara), taxative meg lehetne hatarozni, mely ligyek
¢s eljarasi cselekmények maradnak a bironal, és melyeket delegéljak az addigra mar alapos
képzésen atesett jogi asszisztensekre. Az eurdpai példak azt mutatjak, hogy az ez irdnyban
hozott kezdeti dontések helyesnek bizonyultak. Reményeim szerint a magyar
igazsagszolgaltatds problémainak egy része is megoldodik, ha ezek a megfelelden képzett
szakemberek és egyesiileteik tobb feladatot kapnak a torvényhozotol, ezzel is hozzéjarulvan
Magyarorszag Uniods felzarkozasahoz.

Forrasok:

http://www.justice.rechtspfleger.org

http://www.coe.int/T/E/Legal Affairs/Legal Cooperation/Leqgal Professional/Court Clerks/

http://www.rechtspfleger.net

Pokol Béla: Jogszociologiai vizsgalodasok, Rejtjel Kiado, Budapest, 2003. 146 p.
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Pokol Béla
Gondolatok Jakab Andras tanulmanyahoz

Nagyon megtiszteld0 szamomra, hogy Jakab Andras nekem is megkdszoni ‘“hasznos
tanacsaimat” tanulmanya bevezetd labjegyzetében, de a félreértések elkeriilése végett jelezni
kell, hogy a korabbi szovegéhez fiizott tandcsaimbol semmit nem fogadott el a Jogelméleti
Szemléhez elkiildott végleges verzidban, igy kénytelen vagyok a nyilvanossag eldtt is néhany
megjegyzést flizni ehhez. (Fiiggelékként kozlom a korabbi szoveghez flizott megjegyzéseimet,
melyeket 2002 dszén kiildtem el a szerzének.)

1.”Allaspontom szerint a jog leginkabb mint strukturalt témegpszichézis jellemezheté” — irja
(1.p.). Majd folytatja, hogy “A jog azért tomegpszichodzis jellegli, mert egy norma attol valik
jogi normava, hogy azt joginak hiszik”. Tulajdonképpen ezzel az allitasaval a szerz6 a jog
mibenlétére és ezen keresztiil a tarsadalom mibenlétére igyekszik valaszt adni, hisz a jogon
kiviili tarsadalmi jelenségek mibenléte sem lehet méas mint “tdmegpszichdzis”, legfeljebb
némelyik nem “strukturalt” tomegpszichozis. Nos, a tarsadalom mibenléte, a fizikai és a
biologiai valdsag szféraitdl elvalasztott “tarsadalmisag, a “tarsadalmi tények természete” az
1800-as évek veégétdl folyamatos tarsadalomfilozofiai és szociologiaelméleti elemzés alatt 4ll.
A francia Emile Durkheim, a német Dilthey és nyomaban Husserl, Max Weber majd az ezeket
Osszegzd Alfred Schiitz, de ugyanigy az eurdpaiak nyomdaban jar6 amerikai Talcott Parsons
emelheto ki itt, és ezekbdl a hatalmas életmiivekbdl a tarsadalmi valosag értelmi rogzitettsége
(“Sinnzusammenhange”) olvashato ki, amely a fizikai okozatisagon nyugvo fizikai és biologiai
valosag felett mint szellemi 1ét irhatd le. Normak, szavak, fogalmak, hitek, eszmék és az
ezekbdl felépiild komplexebb értelmi rogzitettségek jelentik azokat az értelmi struktirakat,
melyekbe mindenkor belesziiletik a sok-sok millié ember, €s ezeket az értelmi rogzitettségeket
szocializalva 1épnek egymassal kapcsolatba, és alkotnak embercsoportokat, illetve funkcionalis
tarsadalmi képzédményeket. Niklas Luhmann, Jiirgen Habermas vagy a francia Pierre Bourdieu
egyarant ezen a szellemi bazison hozta 1étre az elmult negyven évben hatalmas életmiivét.

Jakab Andras szdmara ez a teljes ismeretanyag hianyzik tokéletesen, amikor természetes
egyszertiséggel leirja a jog “strukturalt tomegpszichozis™ jellegét. Hozzam elkiildott anyagédhoz
irt korabbi reflexioimban mar jeleztem , hogy nem takarithatja meg az e targykorben mar
felhalmozott tudas észlelését és - akar kritikai - elsajatitdsat, még ha ez évekbe keriil is. A
tudomany alapvetd etikai normdja, hogy a “tudas hataraig” kell elmenni a felkésziilésben,
vagyis az adott targyra vonatkozo alapvetd irodalmat a fiatal tudosnak el kell sajatitani, és ha
megalapozott kételyei meriilnek fel, akkor expliciten cafolnia kell. Az azonban nem megy, hogy
szaz év felhalmozott tudasat nem ismeri valaki, és igy kisérel meg tudomanyos allitast tenni

egy targyra.

2. Tarthatatlannak vélem a jogi fogalmak kettéosztasat pozitiv jogi fogalmakra és jogelméleti
fogalmakra. “A pozitiv jogi fogalmak esetében tehdt a jogtuddés megprobalja a
jogalkalmazokkal elhitetni, hogy az illeté fogalmak tényleg azt jelentik, amit 6 ir roluk, a
jogelméleti fogalmakrdl pedig azt is el kell hitetni, hogy érdemes (célszeri) 6ket hasznalni”



(2.p.). Tarthatatlan ez a kettéosztas, mert a tegnapi jogelméleti - pozitiv jogi szabalyozasban
nem szerepld — jogi fogalmak mara bekeriilhetnek a pozitiv jogba, és az elmult 150 évet szem
elott tartva igy jott létre a legtobb bilintetdjogi, maganjogi eljarasjogi stb. pozitiv jogi
fogalmunk, amit ma mar hasznalnak a vonatkozo jogszabalyok. Csak mellékesen jegyzem meg
annak érthetetlenségét, hogy a szerzo csak a jogalkalmazok “meggy6zEését” tartja szem eldtt a
jogdogmatikai fogalmak terén, és a jogalkotdkat implicite igy kirekeszti. Pedig eldtte Oket
szoktak “meggy6zni” - pontosabban: egy egész jogpolitikai szféra épiilt ki minden orszag jogi
¢s politikai rendszerének hataran a jogdogmatikai fogalmak jogalkotasba atvitelére - és egy-
egy kodex vagy csak egyszerl torvény, rendelet elkezdi hasznélni (a jog értelmi rendszerének
biztositasa érdekében) a korabban csak a jogirodalomban kidolgozott 0j jogi fogalmakat. De
ezen tul is, itt is felvethetd Jakab Andras olvasottsdganak féloldalassaga: mikozben a sziikebb
kozigazgatdsi vagy mas kérdés elemzésére vonatkozd alkotmanyjogi vagy jogelméleti
irodalmat siirtin idéz a jogdogmatikara irt sorai apropdjan, addig egyetlen ténylegesen is a
jogdogmatikaval foglalkozo irodalmat sem emlit. Csak utalok a tiz évvel ezel6tt altalam
készitett szakirodalom-feldogozasra “A jogdogmatika természete” cimmel, ahol Josef Esser,
Niklas Luhmann, Spiro Simitis, Claus-Wilhelm Canaris és masok elemzéseit a jogdogmatika
mitkddésérdl targyaltam, de késébb Szabo Miklods is egy kotetben dolgozta fel a jogdogmatika
kérdéseit (1asd Pokol 1992, Szabd 1996:31-68). (A félreértések elkeriilése végett nem a sajat
tanulmanyom feldolgozédsat kérem szamon a szerz6tdl, hanem a mogottes német irodalomét a
jogdogmatika elméleti megkozelitésérdl.) Autentikus tudomanyos allitast tenni egy témakdrben
csak ugy lehetséges, ha a szerz6 az erre vonatkozo alapvetd irodalmat korbe jarta eltte. Az
nem megoldas, hogy mas kérdésekre vonatkoz6 irodalmat ismertetek ilyenkor bdven a
labjegyzetekben, és a feliiletes olvaso elott az elmélyiilt tudés latszatat adjuk. Aki rendszeresen
végig olvasta a jogdogmatika elméleti irodalmabdl az alapvetd (vagyis a témaban a legtobbek
altal megidézéssel hitelesitett) német irodalmat, az rogton észlelni fogja, ahogy Jakab
Andréasnal ez lényégében hidnyzik. Pedig e tanulmdnyok atolvasiasa megmentette volna a
szerzOt attol a csapdatol, amit a jogdogmatika fogalmak kettéosztasa jelent nala.

3. Ratérve az én jogelméleti koncepciommal foglalkozé részre, a kovetkezd észrevételeket
rétegeit, de az egyes jogrétegek leirdsa nem felel meg az altalam vazolt jogrétegeknek,
kiilonosen a biroi eseti jogi réteg €s a jogdogmatikai réteg vonatkozasaban.

a) A “.birdi esetjognak (...) az egyedi aktusok feleltethetok meg - irja a szerz6 (8.p.). Ezzel
szemben én a birdi precedensjog angolszasz as kontinentdlis jogi valtozatait elemezve
hosszan értekeztem arrdl, hogy mig az angol jogban valdban az egyes bir6i dontések jelentik
a precedensjogot, addig a kontinentalis jogrendszerekben tobb, egy irdnyba mutatd birdi
dontés egy birdi gyakorlatba 6sszeolvadva adja meg egy-egy szituaciora a normat (lasd pl.
Pokol 2001:271-275.p.). Vagyis épp az a 1ényege a kontinentalis birdi konkretizalo jognak,
hogy “nem egyedi” aktus ez, hanem 1smétlddd szituaciokra eldiré magatartasi normakbol
all ez is. De Oszintén sz6lva az angol precedensjog esetében - ahol valdban egy eset kapcsan
hozott dontés adja meg magat az altalanos normat is — alkalmazhatatlan az “egyedi aktus -
normativ aktus” fogalmi kettds, mert az eseti dontés ketté valik az altalanos normat ado
“ratio decidendi”-re (a dontés magvara) és a norma szempontjabol k6zombos “dictum”-hoz
tartozd részekre. Igy a kozigazgatasi aktustan fogalmai vagy a biréi jog altalanos
normateremtését kizadr6 elméletek kategéridi nem vihetdk 4t a tobbrétegli jog
koncepcidjaba. (Ezért nem felel meg az sem, hogy “A szovegrétegnek megfeleltethetk a
magyar jogi nyelvben normativ aktusnak nevezett jogi aktusok” - ahogy a szerzd irja (8.p.))

b) “A jogdogmatika kifejezés alatt Pokol a jogtudomanyt ill. az altala hasznalt fogalmi
rendszert ért1” — irja a szerzO, majd ehhez labjegyzetben hozzéaflizi, hogy “Ez annyival



szlikebb az altalam hasznalt “jogdogmatika”-fogalomnal, hogy a Pokol-féle fogalom nem
tartalmazza a pozitiv jog (pl. a torvények) fogalmi rendszerét. A pozitiv jogi fogalmak néla
a szovegrétegbe tartoznak” (9.p.). A fontosabb észrevételeim ehhez a kdvetkezok:
- A jogdogmatika alatt nem a jogtudomanyt értem, hanem az absztrakt értelmi rendszert
alkot6 jogi fogalmak rendszerét, melyeket a konkrétabb jogi normak sokasagabol emeltek
ki és altalanositottak a romai jogi majd az eurdpai kontinentalis jogfejlodés folyaman a
jogtudosok, €s kiilondsen napjainkban a felsébirosagok tagjai. Tanulményaimban én
mindig jeleztem, hogy a jogdogmatika csak felerészben tartozik a jogtudomany
teljesitményeihez. S6t Karl Larenz és Josef Esser elméletét Gsszehasonlitva “A jog
rétegei” c. tanulmanyomban azt is jeleztem, hogy mig Larenz hajlamos egy-egy jogtudos
nagy teljesitményét kiemelni egy-egy jogdogmatikai tovabbfejlesztés abrazolasanal,
addig Esser ilyenkor mindig egy-egy nagy bir6i személyiséget allit a kzéppontba (lasd
Pokol 1990).
- Az a labjegyzeti megallapitds pedig, hogy én kizarom a pozitiv jog altal hasznalt
fogalmakat a jogdogmatikabol szintén félreértésnek tekinthetd, de ebben inkabb Jakab
Andras mar idézett kettéosztasa a ludas, és nem az én elemzéseim.

Osszegzd megallapitassal csak azt mondhatom, hogy Jakab Andras egyszeriien csak atfutotta
tanulmanyaimat, nagyjabol mar eldre rogzitddott meggydzodésekkel, igy ténylegesen nem is
bocsatkozott bele jogfelfogasom OsszetevOinek megértésébe. Ezt azért is sajnalom, mert a
szerzd nem jogelméleti témakban irt elemzéseit rendszerint kivalonak tekintem.

Irodalom
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Fiiggelék

Kedves Jakab Andras!

Csak néhany felvetés “A magyar jogrendszer alapelemei” c. anyagahoz.

1.

“A jog leginkabb mint strukturdlt tomegpszichozis jellemezhetd”. (1.0.) Kérdésem: a
miuvészetek, a tudomany, a vallasok stb. is tomegpszichoézis jelleglieck? Ha esetleg nem,
miért nem? De hat én ugy gondolom, hogy ezzel az éllitdssal a tarsadalmi valésag
természetére tett allitast, és akkor egy ilyen allitas elott nem takarithatja meg az ezzel a
kérdéssel foglalkoz6 szakirodalom miiveinek rendszeres atolvasasat: Durkheim, Weber,
Dilthey, Husserl, Rickert, Alfred Schiitz, Parsons stb. miivei itt mérvadok.

Egy masik probléma az anyagaval a jogi fogalmak “pozitiv jogi fogalmakra” és “jogelméleti
fogalmakra” felbontasabol fakad. Ti. ami tegnap jogelméleti fogalom volt, az mara pozitiv
jogi fogalom lehet, bevéve egy jogi normaba. (Pl. az “¢l6 jog” fogalma Solyoméknal egy
AB-hatarozatba.)

A 6.1abjegyzetben a fizikai valosagnak irja le a Sein-t a jogi vilag Sollen-jével szemben. Itt
van egy rejtett “tarsadalmi valosag-visszametszés” a fizikai valosagra. Egyéltalan: az
anyagaban tObbszOr éreztem a “tarsadalmi valosag természetén” valé tudatos
(szakirodalmon edzett!) elgondolkodas hianyat, mikdzben allitdsai érintik ezt.

Az egyedi itélet zart cimzetti korre vald hatalya - a 4.-oldalon - nem mindig stimmel pl. az
Egyesiilt Allamokban a “public interest litigation” esetében. Ti. ha valaki utolag igazolja az
adott bir6 eldtt, hogy 6 is ahhoz a csoporthoz tartozik, amely perelt, és nyert, akkor kiallitjak
szaméra is az egyedi jogositast tantisit birdi iratot utolag. Es egyaltalan: lasd a “public law
litigation, a constitutionalization of judicial processes” irodalmat, ahol az egyedi itélkezés
¢s az absztrakt norma-alkotas hatarvonalai elmos6dnak.

“A jogi aktusok ugyanis a jogrendszerben ... taxative felsoroltak...” Ez tényallitas vagy a
szerzd kovetelése? Ti. én oda érzem a mondat végére, hogy “kell, hogy legyenek”. Ez
hitvallasként elfogadhatd, de mi lesz azzal a ténnyel, hogy a 2.300 magyar bir6 naponta
tobb szazszor alapitja hatdrozatat az LB kollégiumi allasfoglalasaira, iranyelveire, elvi
dontéseire, €s a tobb LB egyedi dontésbdl kikristalyosodo “birdi gyakorlatara”? Azt lehet
mondani, hogy ezt az allapotot meg kell sziintetni. (Lesz, aki vitatja majd.) De az elébb
idézett allitasa igy is problémas.

Ratérve, amit rolam ir:

1.

Az On 4ltal kettébontott jogi fogalmi vildgot nalam is felfedezni véli a 26. 1abjegyzetben.
A jogdogmatika nalam - irja - csak a jogelméleti fogalmak rendszere, és “A pozitiv jogi
fogalmak nala a szovegrétegbe tartoznak.” Ezt félreértette, de én ugy latom, hogy csak a
sajat el6tudasanak kivetitése miatt. A jogi fogalmi réteg ndlam egységes, és a szovegréteg
egy sor jogi fogalmat haszndl, aki akarja mondhatja azt, hogy ezzel a hasznéalattal
pozitivaljadk a jogi fogalmak egy részét, majd holnap egy jogszabaly-mddositassal 1)
jogszaballyal mast emelnek be, a korabbit pedig - ideiglenesen vagy véglegesen -
kirekesztik a pozitiv jogbol. Erre én inkdbb a de lege lata és a de lege ferenda szférak
kiilonbségtevését haszndlom. De fontos latni, hogy ha egy jogi fogalmat be is emel egy jogi
norma, az még csak fobb dsszetevéiben keriil be a pozitiv jogha. Hisz csak egy-egy
monografia, vaskos tanulmany tudja az adott jogi fogalom teljes értelmi utmutatasait, mas
jogi fogalmakkal valé kapcsolatait tartalmazni. A de lege lata és a de lege ferenda



kiilonbsége nem azt jelenti, hogy az elébbi a “pozitiv jog” az utdbbi a kiilonalldo “jogi
fogalmi vilag”! A pozitiv jogban benne van - szdvegszeriien - egy sor jogdogmatikai
konstrukci6, mig egy sor mas konstrukcio “csak” jogtuddsi konstrukcid marad, és varakozik
a jogi szaklapokban, tanulmanyokban.

A szovegréteg tehat jogdogmatikailag kotott részekbdl (e részek mogott monografidk, stb.
tartalmazzak a teljes kifejtést) és szabadabb, mindennapi fogalmakbol all. A politikus jogalkotd
ez utdbbiba nytlhat bele kdnnyedén, és a jogaszprofesszorok nem borzadnak el, hogy “mit
csinalt ez mar megint?!”

Lassuk most az alapjogi réteget. “Ennek kapcsan - irja - nem latom be, hogy miért kellene
valami sajatos dologként kezelni az alapjogokkal foglalkozé AB hatarozatokat” (7.0.). Elvileg
nem lenne kotelezo ezt kiilon jogrétegnek felfogni, ezt én is elismerem. Akkor, ha az elmult 50
évben pl. pontos belsd tesztekkel, mércékkel, fogalmi distinkcidkkal ellattdk volna az egyes
alapjogokat, és Osszecsiszoltdk volna ezeket. Es lassanként a konkretizalt alapjogi
rendelkezések egy pontos-ellentmonddsmentes normatdmegként allnanak eléttiink. Maguk az
alapjogok ekkor mar inkabb csak “fejezetcimek™ lennének, és a konkretizalt-pontositott
rendelkezések szazai (ezrei) - mogottik a kifejtett alapjogi dogmatika monografiaival -
biztonsaggal koteleznék a birdkat az egyes szitudciokban, hogy miképpen dontsenek.

De nem ez tortént, épp az ellenkezdje a legtobb alapjogi konkretizalds esetében (lasd ennek
részletezését az amerikai és a német jog vonatkozasaban “A jog elmélete” c. konyvem II.
fejezetében ¢€s a perlési politizalas részében). Ennek ellenére az alapjogok, alkotmanybirosagi
dontésekkel egyiitt, kényszeriien hatnak a tobbi jogrétegre - orszagonként eltéré fokban - igy
be kell emelni egy realitasra figyeld jogelméletnek a jogrendszer leirdsaba.

Luhmann binaris kodjaira tett megjegyzését - a labjegyzetek k6zott - nem kommentalnam. Tud
németiil, olvassa el az 0 fejtegetéseit, €s elméleti dontésének okait.

Udv: Pokol Béla



Adam Tomkins
Bevezetés: Az emberi jogokkal kapcsolatos
szkepticizmusrol

(A “Sceptical Essays on Human Rights” (Oxford University 2002.) c. kotet
bgvezeto" tanulmanya. Forditotta: Nagy Tamds, Szegedi Tudomdnyegyetem
AJK, Jogbdlcseleti és Jogszociologiai Tanszék)

A nemzetkdzi kapcsolatok retorikajaban (ha nem is a valésdgaban)
az emberi jogok mar a XX. szazad kézepe —az ENSZ megalapitasa-
Ota kdzponti szerepet jatszanak. Az elmult két évtizedben azonban
ezen tulmenden az egyes nemzetek alkotmany- illetve kozjogdban
is meghatérozo pozicidba keriiltek. Ez épptgy igaz Kanada és Uj-
Z¢land, mint Lengyelorszag vagy Magyarorszag esetében. Az
Egyesiilt Kiralysag volt az egyik utolsé orszadg, Eurdopaban és a
common law-vilagban egyarant, amely lehetové tette, hogy az
emberi jogok nemzeti jogrendszere részévé valjanak. Az
ezredfordulon viszont mar a Kirdlysag gyorsan valtozo
jogrendjének is a tartdoszlopaként kezdik szemlélni az emberi
jogokat. Evekig tarto vitat kovetéen a Parlament 1998-ban fogadta
el a torvényjavaslatot, melynek révén “a jogok hazatértek”, ahogy
azt a kormany mar-mar a sovinizmus hataran jarva megfogalmazta.
Az 1998-as Emberi Jogi Torvény, amely teljes egészében 2000.
oktoberében 1épett hatalyba, egyedi formaban valdsitja meg az
Eur6opai Emberi Jogi Egyezmény Iényegi rendelkezései
javarészének a recepcigjat; egy olyan egyezmeényét, amelynek
hatdlya mar 1953-as létrejotte Ota kiterjedt az Egyesiilt Kirdlysagra
Is —de kizardlag nemzetkézi jogként, nem 1évén igy része a
Kiralysag belsd jogrendjének. Az Emberi Jogi Térvény, mondhatni
a Bill of Rights szerepét tolti be Nagy-Britannia és Eszak-Irorszag
esetében, de nagyjabol megfeleltethetd az Alapveté Szabadsagjogok
Kanadai Kartajanak 1982-bdl, vagy az 1990-es uj-zélandi Jogok
Nyilatkozatanak, valamint azon alkotmanyszdvegeknek is, amelyek
keletkeztek, vagy épp az 1) Dél-Afrika sikeres, &m megindito
alkotmanyozéasa soran jottek létre. Az emberi jogok torvénybe



iktatdsa vilagméretli jelenség, mely ugy tlnik, az Egyesiilt
Kirdlysagot sem hagyja immar érintetleniil. A jelen konyv
jogtudosok  és  politologusok  nemzetkd6zi  csapatanak
kozremukodésével kritikai vizsgalat targyava teszi mind a globalis
jelenséget, mind az Egyesilt Kirdlysdg —némileg megkésett-
részvételét e folyamatban.

A Parlament altal elfogadott jogszabalyok koziil hosszu
évekre visszamenden az 1998-as Emberi Jogi Torvény volt az egyik
legszélesebb korben idvozolt. A laudaciok pedig sehol nem voltak
olyan hatarozottak és lelkesek, mint a jogaszok kozdsségeiben. Az
inneplés szamos format oltott, Tony Blair fékancellarjanak!
ontomjénezésétdl kezdve mindannak a hatalmas mennyiségi,
egyarant elméleti ¢és gyakorlat-orientalt szakirodalomnak a
megjelentetéséig, amely a Torvény altal sziikségessé tett sokrétii
valtoztatassal kapcsolatosan a jogaszok szakmai allaspontjat
magyarazta, bovitette és fejtette ki részletesen.

Ehhez képest a jelen kotet egyik 6 célja az eltérd megkozelitési lehetdségek
bemutatdsa. Az itt 0sszegyijtott tanulmanyok szerzdéi kevés okot latnak az
iinneplésre, sokkal inkdbb ovatosak, szkeptikusak vagy egyéb modon talaljak
problematikusnak az Emberi Jogi Torvényt. A liberalis 6n-gratulaciok larmaja
kozepette, illetve annak az igyekezete soran, hogy megmagyarazzak, miként is
“tértek végiil haza a jogok™ az Egyesiilt Kirdlysadgba, kevés lehetdség nyilt az
eltérd vélemények, kritikdk vagy akdr csak kételyek megfogalmazésara.
Konyviink ezen megnyilvanulasok szdmara biztosit teret, azzal egylitt, hogy
mindannyian elismerjiik: a hidnyok maradéktalan potlasatdl igen messze
allunk. Err6l még sz6lunk az alabbiakban.

Egy olyan kdnyvben, amelynek huszonegy kdzremiikodo szerzdje van,
nyilvanvaloan szdmos eltérd vélemény jelenik meg, &m annak érdekében, hogy
legalabb részben egységes legyen, konyviink Osszeéllitdsa sordn az alabbi
“k6z0s nyilatkozatot” fogalmaztuk meg:

Az 1) munkdsparti kormanyzat alkotmanyos reformprogramjat —kiilonos
tekintettel az Eurdpai Emberi Jogi Egyezmény részleges atvételére az 1998-as
Emberi Jogi Torvény révén- széles korben elismeréssel fogadta a kozvélemény,
lidvozolték politikai aktivistdk, fels6birdk, egyetemi és gyakorld jogaszok
egyarant. A brit demokratikus hagyoméanyok keretei kozott ugyanakkor olyan
komoly kételyek meriilnek fel e 1épések bolcsességét illetden, melyek a mai
napig megvalaszolatlanul maradtak. A jelen tanulmény-gytijtemény ezeket az

1 Lasd pl. Lord Irvine of Lairg, 'The Development of Human Rights in Britain under an Incorporated
Convention on Human Rights’, [1998] Public Law 221.



ellenvetéseket tarja fel és felméri, hogy miként vehetéek figyelembe
mindazoknak a javarészt visszafordithatatlan valtoztatdsoknak a megvalositasa
¢€s végrehajtasa soran, amelyek az Egyesiilt Kirdlysadg alkotmanyos rendjében
folyamatban vannak. A kotet valamennyi szerzdéje elismeri az emberi jogok
fontossagat a kormanyzas barmilyen demokratikus formadjat illetéen, de felveti
a kérdést, hogy a kozvetlen feleldsség, ami ezen jogok meghatarozasahoz
kapcsolddik, valoban elvalaszthatd-e a képviseleti korméanyzas normal politikai
eljarasaitol. Kozelebbrol: kritika targyava tessziik a politikai autoritasnak azt a
nagymérvi “atadasat” a biroi kar szamara, ami az Emberi Jogi Torvénybdl
kovetkezik, és az emberi jogok meghatarozasanak és érvényesitésének olyan
lehet6ségeit vizsgaljuk, amelyek mas, demokratikusabb forumok altal
valdsithatéak meg. Kiilonos figyelmet forditunk tovabba arra a kitiintetett
szerepre, amelyet a gazdasagi €s szocialis jellegli jogoknak kell jatszaniuk az j
alkotmdnyos berendezkedésben. Tengerentuli koézremiikdddink pedig az
“idegen” alkotmanyos modellek atvételének csapdait mutatjak be.

. Mi a szkepticizmus?

Sextus Empiricusnak “A szkepticizmus alapvonalai” c. klasszikus miivéhez
fizott legutobbi bevezetdjében Jonathan Barnes a “szkeptikus” fogalmat a
“naiv” vagy a “hiszékeny” fogalmaival szembendlloként hatdrozza meg: ha
valaki szkeptikus, akkor hajlik arra, hogy ne fogadja el, amit masok mondanak,
ne higgye el, amit hall, nem bizzon abban, amit olvas. A szkeptikus 1ényegét
tekintve olyasvalaki, aki nem hisz.2 A késbbieck soran Barnes mindezt
ujrafogalmazza —immar nem nyelvi, hanem- filozofiai szempontbol: “egy adott
kijelentéssel kapcsolatban valaki akkor —és csakis akkor- szkeptikus, ha az arra
vonatkozo reflexidja sem hitként, sem hitetlenségként nem jellemezhetd.”
Masok ezt inkabb agnoszticizmusnak, vagy akar kozombosségnek neveznék, és
maga Sextus Empiricus sem ezt hivta volna szkepticizmusnak, miként azt
Barnes is elismeri. Sextus Empiricus szamara a szkepticizmus lényege a keresés
volt, a szkeptikus pedig olyasvalaki, aki “vég nélkiil folytatja a vizsgalodast”.

Barnes ezt a kovetkezOképpen magyarazza:

“a gorog “szkeptikus” kifejezés jelentése “kérdez6”, “kutatd”...Sextus
Empiricus szerint barmilyen vizsgalodds haromféle eredményt hozhat:
megtalaljuk a megoldast egy problémara, megallapitjuk, hogy nem lehetséges
megoldast talalni vagy folytatjuk a kutatést...A szkeptikus Sextus szerint az,
aki folytatja a kutatast.”*

2 J. Annas és J. Barnes (szerk.), Sextus Empiricus: Outlines of Scepticism (Cambirdge: Cambridge
University Press, 2000), xix.

3 Uo.

4Uo., xx.



Vannak talan megfigyelok, akik azt gondolhatjak, hogy mindaz a kutatas, ami
a jobb kormanyzas, a tisztességesebb kozigazgatas, a torvények igazsagosabb
megalkotéasa és végrehajtasa érdekében folyt, bizonyos értelemben feleslegessé
vagy sziikségtelenné valt azaltal, hogy az Egyesiilt Kirdlysag jogrendje magaba
olvasztotta a emberi jogokat. Bizton allithatjuk viszont, hogy a jelen kotet
egyetlen szerzdje sem értene egyet a kutatds feladdsdval vagy akar csak a
lendiilet visszafogasaval. Ebben az értelemben mindannyian szkeptikusak
vagyunk. Szamunkra a szkepticizmus azonban nemcsak ezzel a technikai
jelentéssel bir.> A szkepticizmus itt és most nem a hiszékenység antindmiaja,
sokkal inkabb a dics6itéssel szemben hatarozndnk meg jelentését. Az Emberi
Jogi Torvény iidvozlése helyett e konyv tanulmanyainak szerzéi dvatossagra
intenek, aggodalmaikat, kételyeiket juttatjdk kifejezésre. Az Emberi Jogi
Torvény varhatdé hatédsait illetdéen bizalmatlanok, gyanakvoéak, kétkedoek.
Mondhatnank, hogy ez semmi mas, mint amit minden esetben el lehet varni a
tudosoktol. Toliink, akik szdmara megkérddjelezni, ujragondolni valamit, egy
gondolat erejéig megallni, “akadékoskodni”, nézeteltérést kifejezni, ujra
megvitatni, atértékelni és megfontolni valamit természetes, majdhogynem
automatikus pozicio, gyakorlatilag barmivel kapcsolatban. S ha nyujthatunk
barmit a tarsadalom szdmara, ami gyakorlati haszonnal jar, akkor éppen ez az.
Mondhatnank, hogy éppen ez a tudomanyossag 1ényege, raison d’etre-je: hogy
kialakitsuk és kifejezésre juttassuk —olyan atgondoltan és hitelesen, ahogy csak
tudjuk- szkepticizmusunk megallapitasait.

S talan igy is van; mindenesetre az Emberi Jogi Torvényrdl
semmiképpen nem mondhatd, hogy mostanaig szamottevo szkeptikus vagy
kritikai elemzés targya lett volna. Ellenkezdleg, rendkiviil széles korben talalt
tidvozlésre, nem utolsésorban szamos felsObirdsagi bird részérdl, akik hatalmat
a torvény elfogadasa, majd hatalyba 1épése jelentdsen megndvelte.® Vezetd
barristerek csatlakoztak a birdkhoz tiinnepld szonoklataikban —nekilatvan
eljatszani a Torvénynek koszOnhetden jelentdsen tulértékelt szerepiiket a
Kiralysag alkotméanyos rendjében. ’

4

Ezzel szemben ugy tlinik, a tudomanyos kozvélemény az eddigiekben nem a
Torvény nyilt tidvozlését vagy karhoztatasat tekintette f6 feladatanak, hanem
egyszerien annak megértését ¢és magyarazatait, hogy a Torvény
valdszintisithetden milyen hatast fog gyakorolni nem egy jogteriiletre. Egy

5 Egyébkeént is, a filozéfusok feltlinéen kevés segitséggel szolgalnak a szkepticizmus mibenlétének
meghatarozasahoz. Ahogy egy masik, Sextus Empiricusrol szl kommentar irja, a filozofusok a
“szkepticizmus” kifejezést megfosztottak a jelentésétdl, és “Ures, &m felettébb gyakran hasznélt
szitokszéva” tették. Lasd PP. Hallie, 'Polemical Introduction’, in: Selections from the Major Writings of
Sextus Empiricus (Indianapolis: Hackett, 1985), 3.

6 Lasd pl. Lord Cooke of Thorndon, ‘The British Embracement of Human Rights’ (1999) 4 European
Human Rights Law Review 243, és Lord Irvine of Lairg, 1. sz. jegyzet.

7 Lasd pl. Lord Lester of Herne Hill, 'The Art of the Possible: Interpreting Statutes under the Human Rights
Act’, (1998) 3 European Human Rights Law Review 665. Gyakorld jogaszok is kivették résziiket abbol a
fontos feladatbdl, hogy a nem-specialistdk szamara is megmagyarézzak, mire is hivatott a Torvény és az
Eurépai Emberi Jogi Egyezmény. E szakirodalom reprezentativ darabjai: Lord Lester és D. Pannick,
Human Rights Law and Practice (London: Butterworths, 1998), és S. Grosz, J. Beatson, és P. Duffy,
Human Rights: The 1998 Act and the European Convention (London: Sweet and Maxwell, 1999).



alkotmanyjogéasz szamara lenyligozd olvasmanyrol van szd, ugyanakkor
megaldzordl is. A jogtudomdanyi folyodiratokban megjelend szakirodalom
ugyanis leginkdbb az egyik legerételjesebb (alkotméanyos) normat, az “elére
nem latott kovetkezmények™ szabalyat testesiti meg. Az Emberi Jogi Torvény
alkotmanyos reformot siirgetd kozjogaszok és politikai 0jsagirok hosszas
kampéanyanak eredményeként sziiletett meg.® Ehhez képest mégis olyan
intézmény keletkezett, amely vélhetéen nem fog komoly hatast gyakorolni az
Egyesiilt Kirdlysag alkotmanyara.® A hatds mashol lesz érezhet. Nem
alkotmanyjogéaszok fogjak az elkovetkezd években tjrairni sillabuszaikat,
sokkal inkabb csalddjogaszok, 1° biintetéjogaszok,!! kereskedelmi jogaszok, 1?
munkajogaszok,®  kornyezetgazdalkodassal —foglalkozd  jogaszok'*  és
agrarjogaszok®™ —Ok lesznek azok, akinek viselniiik kell az Emberi Jogi
Torvénybdl fakadd terhek javarészét, és nemcsak az oktatasban, de a
joggyakorlatban is. De ezzel nem akarjuk azt a latszatot kelteni, mintha a
kozjogaszoknak nem lenne véleményiik az Emberi Jogi Torvényrdl. Sot,
tetemes mennyiségli szakirodalmat produkaltak, kiilonésen két kérdés
tekintetében: egyrészt a Torvénynek az alapjogi biraskodast érintd varhato
hatasait illetden, ® mdasrészt arra a kérdésre vonatkozéan, hogy milyen
mértékben fog a Térvény 6. paragrafusa —a vertikalis mellett- horizontélis hatast
is gyakorolni az igazsagszolgaltatdsra (azaz mennyiben fog a Torvény a
maganfelek inter se eljarasaira kihatni, azokra, amelyekben a “k6zhatalmat”
képviseld fél nem vesz részt). 1’

8 Lasd M. Foley, The Politics of the British Constitution (Manchester: Manchester University Press, 1999),
4. fejezet.

9 Ennek részletes kifejtéséhez Id.: C. Gearty és A. Tomkins, 'Constitutional and Human Rights Law’, in:
D. Hayton (szerk.), Law’s Future(s) (Oxford: Hart, 2000).

10 Lasd H. L. Conway, 'The Human Rights Act 1998 and Family Law’, (1999) 29 Family Law 811 (1. rész)
és (2000) 30 Family Law 30 (2. rész); és S. Barnett, 'Compatibility and Religious Rights: The Human
Rights Act and the Children Act’, (2000) 30 Family Law 494.

1" Lasd a Criminal Law Review kiilénszaméat az Emberi Jogi Torvényrél, A. T. H. Smith, A. Ashworth, S.
Sharpe és S. Uglow tanulmanyaival: [1999] Criminal Law Review 249-99. S ha ez nem volna elég, Id.
Még R. Buxton, 'The Human Rights Act and the Substantive Criminal Law’, [2000] Criminal Law Review
331 (A. Ashworth valasza erre: [2000] Criminal Law Review 564), és K. Kerrigan, 'Unlocking the Human
Rights Floodgates?’, [2000] Criminal Law Review 71.

12 Lasd Sir N. Bratza, 'The Implications of the Human Rights Act 1998 for Commercial Practice’, (2000) 5
European Human Rigthts Law Review 1, és M. Smyth, 'The UK’s Incorporation of the ECHR and its
Implications for Business’, (1998)3 European Human Rigthts Law Review 273.

13L.asd G. Morris, 'The ECHR and Employment: to Which Acts does it Apply?’, (1999) 4 European Human
Rigthts Law Review 496 és Sir G. Lightman és J. Bowers, 'Incorporation of the ECHR and its Impact on
Employment Law’, (1998) 3 European Human Rigthts Law Review 560.

14Lasd D. Hart, 'The Impact of the ECHR on Planning and Environmental Law’, [2000] Journal of Planning
and Environmental Law 117, és M. Redman, 'Compulsory Purchase, Compensation and Human Rights’,
[1999] Journal of Planning and Environmental Law 315.

15 Lasd J. Howell, 'Land and Human Rights’, (1999) 63 Conveyancer and Property Lawyer 287.

16 Lasd M. Supperstone és J. Coppel, "Judicial Review and the Human Rights Act', [1999] European
Human Rigthts Law Review 301, és K. Steyn és D. Wolfe, 'Judicial Review and the Human Rights Act:
Some Practical Considerations’, (1999) 4 European Human Rigthts Law Review 614.

7M. Hunt, 'The Horizontal Effect of the Human Rights Act’, [1998] Public Law 423; N. Bamforth, 'The
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A jelen kotet a szakirodalomnak azt a mar létez6 részét gyarapitja, amely
inkabb technikai jellegli és gyakorlat-orientalt kérdésekkel foglalkozik. E
konyv olvasoinak —kiilonosen joghallgatoknak, de adott esetben tudosoknak ¢€s
gyakorlo jogaszoknak is- nemcsak a Torvénybdl fakado, sziik értelemben vett
technikai jellegli jogi problémakat kell meglatniuk, hanem azt is, hogy létezik
egy atfogd jogi és politikai struktara, amelyet az Emberi Jogi Torvény
elfogadasa jelentds mértékben és mélyrehatoan megvaltoztat. Célkitiizésiink,
hogy e valtozasrdl vildgosan s egyben hitelt érdemlden szdmot adjunk. Azzal
egyiitt, hogy mikozben szerzéink megprobaljak a Torvény alkotmanyos ¢€s
politikai vonatkozasai felvazolni, nem kivanunk megfeledkezni a jog
Osszetettségébdl eredd részletkérdésekrdl sem. A kontextus abrézoldsa nem
torténhet olyan vastag ecsetvonasokkal, amelyek a fontos részleteket elfedik. A
jog részletkérdései tehat az egyik elemét képezik az altalunk feldolgozott
anyagnak, de nem azonosan annak teljességével. Gyijteményiink tartalmaz
nehézkes jogszabalyelemzéseket is, amelyek a Torvény altal felvetett
legbonyolultabb problémakkal hozhatok 0Osszefliggésbe (lasd kiilondsen a
konyv 2. fejezetét, az alabbiakban részletezett modon). Nem kériink elnézést
ezekért az irasokért. De olyan tanulméanyokat is magaban foglal e konyv,
amelyek a Torvény szovegénél magasabbra kivanjdk emelni az olvaso
tekintetét, hogy a Torvény altal az Egyesiilt Kirdlysag alkotmanyos rendjében
eldidézett valtozas monstrdzus jellege tisztan latsszon, és ne téveszthessiik szem
eldl a technikai részletek erdejében.

Il. A konyv szerkezete

A kotet tanulmanyait hdrom, egymassal Osszefiiggd fejezetbe osztottuk. A
“Szkepticizmus €s az emberi jogok™ cimii I. fejezet esszéinek altalanos témajat
azok az érvek képezik, amelyek okan szkeptikusak lehetiink azokkal az Emberi
Jogi Torvénybe foglalt megoldasokkal szemben, amelyek révén az emberi jogi
normak bir6i Gton kikényszerithetd pozitiv jogga valtak. Természetesen itt nem
kizarolag jogi problémarol van szo, igy az 1. fejezet kzremitk6doéi sem mind
jogaszok: a kdnyv ezen része olyan neves politologusok irdsait is tartalmazza,
mint Richard Bellamy és Tom Campbell. Bellamy az emberi jogi torvénykezes
korlatozott liberalis legalizmusat allitja szembe az aktiv 4allampolgarsag
sz¢lesebb, talan neo-republikdnusnak nevezhetd gondolataval. Amellett érvel,
hogy amennyiben az allampolgarsagot lires jogalanyisagga redukaljuk, akkor
elmulasztunk megfelelé sulyt biztositani alkotmanyos rendiinkben olyan
demokratikus értékeknek, mint a részvétel, elkotelezettség, nyitottsdg és a
valahova tartozés, elidegenitve igy a kormdanyzottakat; és kiligozzuk a
korményzat és a polgarok kozotti kapcsolatrendszer gazdagsagat, alig
valamivel tobbre korlatozva azt, mint alperes és felperes viszonya. Campbell
mas oldalrol kozeliti meg a kérdést: figyelmét arra iranyitja, hogy mi mindent
tehetnek a birdk a jogoknak még egy “gyenge” katalégusédval is, s hogy
jogértelmezési technikakkal hogyan lehet —s hogyan fogjak- a birdi kar szerepét



még tovabb novelni, csokkentve ezaltal a hatalom —ahogy az amerikaiak
4ltaldban nevezik- valasztott againak jelentéségét és erejét.’8

Martin Loughlin, K. D. Ewling, Neil Walker és Jeffrey Goldsworthy
tanulmanyai eltéré6 moédon ugyan, de mind kiegészitik Bellamy és Campbell
gondolatmenetét. Loughlin —nemrégiben publikalt, a jog ¢és a politika
kapcsolatrendszerének valtozé természetét kutatdé munkdjara tdmaszkodva- a
torvénybe foglalt emberi jogok szerepét azoknak a szélesebb korben zajlé jogi
és politikai véltozasoknak a kontextusiban vizsgalja, *° amelyek a nyugati
konstitucionalizmus kortars valtozatait jelenleg athatjdk. Ewing az alkotmanyos
egyensulynak az Emberi Jogi Torvény altal eldidézett megbomlasaval
foglalkozik, nevezetesen azzal, hogy a liberalis politikai és szabadsagjogok
jelentds tulsulyba keriiltek a szocialis és gazdasagi jellegii jogokkal szemben;
¢s egy olyan reform lehetdségeit mérlegeli, amellyel a boldogabb szimmetria
volna (Gjra?) megteremthetd. Goldsworthy ortodox alkotmanyos doktrindkra —
a Parlament szuverenitasara és a joguralomra- koncentral, s részletekbe menden
vizsgalja azt a mostanaban meglehetdsen gyakran hangoztatott érvet, miszerint
az emlitett két doktrina valamilyen mddon kdlesondsen iitkdzik egymassal, és
hogy az elébbinek elsdbbséget kellene adnia az utébbi szamara, méghozza az
emberi jogoknak egy megerdsitett és birdi uton kikényszerithetd katalogusa
révén. Goldsworthy arra a kdvetkeztetésre jut, hogy a joguralom gondolatanak
sem a “gyengébb” vagy formalis, sem az “erdsebb” vagy szubsztantiv
értelmezései nem kovetelnek meg ilyesmit, sot, ellenkezbleg egy ilyen valtozas
“éppenhogy a joguralom csokkenését eredményezhetné”. S végiil: Walker
gondolatmenetében az a tény, hogy az emberi jogokkal szemben felhozott
hagyomanyos érvek nagy része —mint példaul Jeremy Waldron “Law and
Disagreement” ° c. kdnyvében- a nemzetallamok alkotményaira vonatkozé
elméletek kontextusdban fogalmazddnak meg, illetve az, hogy (Walker szerint)
ez a kontextus mar nem tiikrozi tobbé az altala “posztnacionalisnak™ vagy
“meta-alkotmanyosnak™ nevezett plurdlis szisztémak (teljes) valosagat, még
nem teszi ezeket az érveket érvénytelenné. Egyszerien csak tujra kell
fogalmazni azokat. Az emberi jogokkal kapcsolatban igenis lehetiink
szkeptikusak, még a nemzetek feletti korméanyok és az Eurdpai Unid
posztmodern, fragmentalt és nem-demokratikus korszakéaban is.

18 Mintha lehetne a “kormanyzat” barmilyen aga nem valasztott.
19 Lasd M. Loughlin, Sword and Scales (Oxford: Hart, 2000).
20 J. Waldron, Law and Disagreement (Oxford: Oxford University Press, 1999).



A konyv 2. fejezetének cime: “A Emberi Jogi Torvény jelentése és
hatasai”. E fejezet minden tanulmanyanak {6 célja, hogy részletesen vizsgalja,
milyen hatést fog gyakorolni a Torvény egy-egy jogteriiletre. S bar reméljiik,
hogy kétetiink esszéi jogaszok és nem-jogaszok érdeklodésére egyarant szamot
tarthatnak, a 2. fejezet tanulmanyai a legsziikebb értelemben vett jogi
problémakkal foglalkoznak. Egyben ez az a fejezet, amellyel kapcsolatban a
legnehezebb szerkeszt6i dontéseket kellett meghoznunk. Az altalunk valasztott
irasokon kiviil —vagy éppen azok helyett- a 2. fejezet teljes joggal
tartalmazhatna olyan tanulmanyokat is, amelyek a csaladi jog, a biintetd vagy a
polgari eljarasjog, a kereskedelmi jog, a kornyezetgazdalkodasi jog vagy a
kozigazgatasi jog targykorében sziilettek meg. Nyilvanvaléan lenne
1étjogosultsaga egy olyan konyvnek, mely teljes egészében a 2. fejezet témaival
foglalkozik, de ez nem az a kdotet. Nem az volt a célunk ugyanis, hogy
enciklopédikus jelleggel sorra vegyiik a jog valamennyi kisebb és nagyobb
teriiletét, melyet az Emberi Jogi Torvény érint. Olyan esettanulmanyokat
szerettlink volna inkdbb kozzétenni, amelyek az 1. fejezetben vazolt atfogdbb
alkotmanyos és politikai kérdésekhez kapcsolddnak, s bar a reprezentativitas
kovetelménye ezekkel szemben is fennall, teljességre mégsem torekedhetnek.

Vilogatasunkat két kritériumra alapoztuk: egyrészt olyan tanulmanyokat
akartunk szerepeltetni a konyvnek ebben a részében, amelyek a mar 1étezd
szakirodalom 4altal eddig valamelyest elhanyagolt jogteriileteket veszik
szemiigyre (a fent emlitett jogagak kérdéseit illetden mar igy is joval tobb
elemzés késziilt, mint az altalunk valasztottakra vonatkozdan); masrészt azon
jogagak vonatkozdsaban, amelyeket még nem vizsgaltak meg alaposan az
Emberi Jogi Torvény fényében, olyan tanulmanyokat valasztottunk, amelyek
kozjogdszok ¢és maganjogdszok szempontjait egyarant megjelenitik. Az
eredmény nyolc, gyakran aggodalmat keltd és idonként kifejezetten
nyugtalanito esszé figyelemre mélto egyiittese, amelyek mindegyike az Emberi
Jogi Torvénnyel Osszefliggésbe hozhato kovetkezetlenségekre, megoldando
problémékra, abszurditasokra vagy korlatozdsokra mutat rd az
¢s a kisebbségvédelmi jog témakoreiben.

A konyv utols6, “A mashol tapasztalata avagy indokok a
szkepticizmusra” c. részének esszéi az Egyesiilt Kirdlysdg torvénykezését
nemzetk6zi agy Osszehasonlitdé jogi perspektivaba helyezik, szdmos
viszonyitasi pontot kinalva a posztkommunista Kelet-Europatol kezdve Eszak-
Amerikan és Ausztralian keresztiil egészen Dél-Afrikaig. A 3. fejezet cimében
emlitett “mashol” elsésorban a common law-vilagot jel6li, legalabbis azt
illet6en tekinthetd reprezentativnak. Utalunk ugyan Eurdpara, -de ez nem az EU
ismerds Europdja. Ez részben azért van igy, mert az EU valamennyi tagorszaga



ratifikalta az Eurépai Emberi Jogi Egyezményt (s igy nem igazén tekinthetd
“mashol”-nak), és részben azért is, mert az emberi jogok kérdéskorét mind az
egyes EU-tagallamok, mind magénak az Unidénak a viszonylatdban a 1étezd
szakirodalom mar részletesen feltérképezte. 2! Konnyii lenne a 3. fejezetet
elintézni azzal, hogy az egyszerlien csak Ujabb teret nyit a pesszimistak
szamara, hogy sorolhassak az emberi jogok kiilonféle katalogusainak jovojére
vonatkoz6 sirdmaikat. Hibat kovetnénk el azonban el, ha igy vélnénk. A 3.
fejezet nem kudarcok kronikaibol all, még ha jeles szerzéink szamos olyan
esetre mutatnak is ra, amikor az emberi jogok valamilyen katalogusa messze
nem teljesitette be az ahhoz fiiz6d6 varakozasokat. A 3. fejezet tanulmanyainak
fo céljai a kovetkezokben foglalhatok Ossze: megprobalnak tajékoztatni
benniinket arr6l, hogy az Egyesiilt Kirdlysdgban mire szamithatunk, kritikus
szemmel vetik Ossze az 0j brit megoldasokat mas vezetd6 common law-
jogrendszerekéivel; felhivjak a figyelmiinket az esetleges csapdakra vagy
meglepetésekre és egyéb alternativékra; valamint informacidval szolgalnak
azokrdl a politikai metddusokrol, amelyek révén az alkotmanyos alapjogi
diskurzus pozitiv jogga transzformalésa kezelhetd vagy amelyek épp ennek
soran forrtak ki. A common law-jogrendszerek koziil alkotmanyos szempontbo6l
kiilondsen szoros a kapcsolat az Egyesiilt Kiralysag illetve Kanada, az Egyesiilt
Allamok, Ausztralia és Uj-Zéland kozott, s mind a négy jogrendszer szerepel is
konyviinkben. A 3. fejezet tartalmaz tovabbi két, mondhatni rendhagyo és tobb
tekintetben elbatortalanité tanulmanyt is, amelyek a kevésbé ismerds Dél-
Afrikéra és a posztkommunista Kelet-Eurdpara vonatkoznak. Mindkett6 olyan
régidja a vilagnak, amelyrdl itt, az Egyesiilt Kirdlysagban til keveset tudunk,
mégis mindkettd nem egyszer szolgalt hivatkozasi pontként az emberi jogok és
az alkotmanyreform liberalis {inneplése soran. % Igy kiilonosen érdekes (és
reméljiilk, hasznos) lehet olyan tanulmanyokkal taldlkozni, amelyek D¢l-
Afrikérol és Kelet-Europarol szélnak szkeptikus, 4m progressziv hangon.

I11. Szkepticizmus —de mivel szemben?

A szkepticizmus tekintetében a konyv esszéi egészséges valtozatossagot
mutatnak. Nem ugyanazon dolgokat illetéen vagyunk szkeptikusak, és nem is
egyforma mértékben. A talan legkevésbé szkeptikus allaspont Sandra
Fredmané, aki amellett érvel, hogy magaval a szkepticizmussal szemben kell
szkeptikusnak lenniink, s hogy a biréi kar bizonyos koriilmények kdzott éppen
korlatozva és nem felszabaditva érezheti magat az Emberi Jogi Torvény altal,
tovabba, hogy a Torvény elfogadasa ugyan eddig elszalasztott lehetdségekre
mutat r4, de annak az esélye is fennall, hogy pozitiv (szocidl)demokratikus
értekeket vezessiink le beldle, annak ellenére, hogy a Torvény az emberi

21 Az elébbihez Id. C. Gearty (szerk.), European Civil Liberties and the ECHR (Deventer: Kluwer, 1997),
az utébbihoz Id. P. Alston (szerk.), The EU and Human Rights (Oxford: Oxford Univesity Press, 1999).
22| &sd pl. B. Ackerman, 'The Rise of World Constitutionalism’, (1997) 83 Virginia Law Review 771.



jogoknak a liberalis, individualista és tulajdonkdzpontu felfogésat tdmogatja.
Szkepticizmusunknak nemcsak mértéke, de irdnyultsaga is gyakran kiilonbozik.
E szkepticizmusnak harom f6 valtozata figyelheté meg a tanulmanyokban:
mindenekel6tt az, amelyik magukra az emberi jogokra terjed ki. Ebben a kdrben
olyan érvelésekkel talalkozhatunk, amelyek megkérddjelezik annak a
helyességét, hogy az egyén és az allam kapcsolatat alkotmanyos alapjogok
kategoridival probaljuk megragadni. Méasodsorban, vannak, akik szkeptikusok
annak a bolcsességét illetden, hogy ezen jogok érvényesitését birdkra vagy
legalabbis a jelenlegi bir6éi karra bizzuk. E kor tanulméanyai a biréi kar
atpolitizaltsagat érintik, illetve azt vizsgaljak, hogy a peres eljarasok a maguk
korlataival mennyiben alkalmasak ezeknek a jogoknak a védelmére.
Harmadrészt, vannak, akik az Europai Emberi Jogi Egyezménybe (s ennek
révén az Emberi Jogi Torvénybe) bevett egyes jogok tartalmat illetéen
szkeptikusak. E targykorben sziikebb értelemben vett jogi elemzések
olvashatoak, amelyek az Egyezményben (és a Torvényben) helyet kapott jogok
korlataira iranyulnak vagy éppen azt firtatjak, mi maradt ki az Egyezménybol.

A szkepticizmusnak ezek az iranyai nem zarjak ki egymast, és tobb
szerz0 irdsaban egyszerre vannak jelen. De monolitikusnak sem nevezhetdek
abban az értelemben, hogy mindegyik megkozelités kelld haszonnal még
tovabb bonthat6. Szamos kiilonboz6 érv fogalmazhaté meg példaul annak az
allitdsnak az alatdmasztasara, hogy szkeptikusoknak kell lenniink altaldban az
emberi jogokkal kapcsolatosan (ez volt az elsé kategéria). Ad 1. Az emberi jogi
diskurzus jellegzetesen antagonisztikus, és pereskedésre buzdit. Ad 2. Az
emberi jogi szabdlyozas egy olyan paradigma keretében fogalmazddik meg,
amelyben két fél all szemben egymassal (az egyedi jogosult és a kdzhatalom),
de ebben a modellben nem nyilik tér a res publica, a kozérdek szamara, miként
harmadik felek érdekei szamara sem, amelyek igy —anélkiil, hogy “aldozatok™
lennének- hihetetleniil nehezen taldlnak utat a birdsagra, vagy vehetok észre
egyaltalan. Ad 3. Az emberi jogi szabalyozas az allampolgar és az allam
kapcsolatat quasi-kontraktualis jelleglivé redukalja —a jogok katalogusa nem
mas, mint a j6 kormanyzas érdekében kotott szerzodés klauzulainak listaja. Az
allam  megaddztathatjia az embert, kényszeritheti, bebortondzheti,
megszoritdsokat alkalmazhat és korlatokat allithat fel, s az ember azzal a
feltétellel fogadja el (sot, timogatja és védelmezi, akér €lete aran is) az allam
politikai, szabalyoz6, katonai és gazdasagi kényszeritd hatalmat, hogy az allam
tiszteletben tartja az ember alapvet6 jogait.

Ez azonban nemcsak azt eredményezi, hogy az allamot kizardlag negativ
formulakkal hatarozzuk meg, latszolag tagadva igy az allamnak azt a kivételes
helyzetébdl szarmazo pozitiv szerepét is, amit a hajléktalanok ellatasaban, a
betegek gyogyitasaban, a fiatalok és az idések oktatasaban, a hatranyos
helyzetliek tdmogatasaban és egyebekben jatszik, de azt a képzetet is kelti,



mintha az egyén semmi mast nem akarna, mint hogy hagyjak békén, és a cél a
korményzattdl valo szabadulas és nem az abban valo részvétel volna. Rdadasul
ugy tinhet —s ez veszélyes-, hogy minden kormanyzat altal okozott sérelem
sikeresen orvosolhat6 egy per utjan.

Ad 4. Az emberi jogi joganyag nem kielégitden érzékeny a rdla szolo
diskurzus mindent athat6 erejével szemben. Az emberi jogok hihetetleniil erds
retorikai eszkdzok, mindenhol felhasznalhatoak, elnyomva mas eszkdézoket,
megfojtva egyéb lehetOsségeket. Errdl értekezik tanulmanydban Adrienne
Stone az Ausztral Legfelsobb Birosagnak az utobbi idOkben kifejtett
tevékenysége fényében. A birdsdg nemrégiben fedezte (vagy taldlta) fel a
szolasszabadsaghoz valo jogot az ausztral alkotmanyban, s ez azzal jart —irja
Stone-, hogy a birdsadg gyakran olyan erételjesen koncentralt az alkotméanyos
alapjogokra épitett érvelésekre, hogy semmibe vettek vagy félretettek olyan
common law-magalapozottsagu érveket, amelyek meggy6zébbek lehettek
volna (s azoknak is kellett volna lennitik), de amelyekkel szemben az alapjogok
erésebbnek bizonyultak, s6t, egyenesen adukként jottek szoba. Hasonloképp,
de tagabb értelemben, azzal, hogy az alapjogok kikényszeritésének
letéteményeseivé a birésagok valtak, a vitamegoldds madas alternativai
ellehetetleniilhetnek. Milyen sors var a miniszteri feleldsségre vagy az
allampolgari jogok parlamenti biztosdra, az ombudsmanra az Emberi Jogi
Torvény utan?

Az a tény, hogy van ugyan élet a targyaldtermen kiviil is, de olyan
intézmények, mint a Parlament, az ombudsmanok ¢és masok valdsziniileg
nehezebbnek fogjak taldlni, hogy hallassék hangjukat az Emberi Jogi Torvényt
kovetd igazsadgszolgéltatasban, atvezet benniinket a konyvben megjelend
szkepticizmus masodik valfajahoz, a birakkal kapcsolatos szkepticizmushoz.
Miért kell pont az Egyesiilt Kirdlysdg nem éppen olajozottan miikodd
birdsagain a pozicidikat nem képviseleti alapon beto6ltd, tilnyomorészt felso-
kozéposztalybeli fehér férfiakbol allo birdi kar tagjainak élvezniiik azt a
felszabadit6 hatalmat, amit az Emberi Jogi Torvénnyel kapnak? Két kérdés is
felmeriil. Miért adunk hatalmat ezeknek az embereknek, és miért nem adjuk azt
masoknak? Még ha az emberi jogokkal kapcsolatos altalanos
szkepticizmusunkat félretessziik is, és ugy dontiink, hogy alkotményos
rendiinkben megfelel6 médon nagyobb szerepet kivanunk szanni az emberi jogi
diskurzusnak, akkor is feltehetjiik a kérdést: miért engedjiik at e diskurzus
irdnyitasat a biraknak? 2 Végiil is mit tettek annak érdekében, hogy
bebizonyitsak, hogy érdemesek vagy hogy a birdi kar a legalkalmasabb testiilet
az alkotményos dontések meghozatalanak ijjonnan megtalalt szerepére?

2 Frdemes dsszevetni pl. a Press Complaints Comission és a Broadcasting Standards Council
megéllapitdsait a maganszféra védelmérél a birdsagok vonatkozd &llésfoglalasaival. Hasonléképp
Osszehasonlitasra érdemesek a kozigazgatas mikddésének fejlesztésére vonatkozd ombudsmani és
birdi allaspontok, Az elébbire Id. S. H. Bailey, D. J. Harris és B. L. Jones, Civil Liberties: Cases and
Materials, 5. kiadas (London: Butterworths, 1995), kiilondsen a 12., 13. és 15. fejezetek.
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A bir6i kar hatalmanak ¢és feleldsségének novelése azt eredményezi, hogy mas,
talan kevésbé jololtozott, de megfelelobb intézmények befolyasa ¢és
kozremiikodése marginalizalodik, és atnéznek rajtuk.

Mark Tushnet és James Alllan irdsai tartoznak azok kozé, amelyek a
szkepticizmusnak ezt a valtozatat jelenitik meg. Tushnet értekezése az Egyesiilt
Allamokbeli szovetségi kormanyzas intézményi felépitését targyalja és ennek
alkalmatlansadgat arra, hogy a jogok igéretét beteljesitse, részben annak
kdszonhetden, amit Tushnet az amerikai (de kiilonosen a legfelsébb birdsagi)
birdk ‘‘autoritarianizmusdnak™ nevez. Allan gondolatmenete, ha lehet, még
kiméletlenebb. A kovetkezo figyelmeztetéssel zarja tanulmanyat:

Amint az emberi jogok valamilyen katalégusa alkotmanyos format o6lt —a
torvényhozas feliilbirdlasanak hatalméat adva ezzel a bir6i kar kezébe-, a birdk
olyan ellentmondasos természetli, de alapvetd tarsadalmi jelentdségi
kérdésekben fognak dontéseket hozni, amelyeket illetden Oszinte, becsiiletes,
intelligens és joszandékt emberek kozott is komoly nézeteltérések vannak.
Olyan kérdésekrdl van sz, mint hogy hol hlizzuk meg a hatarokat az abortusz,
a privatszféra, a renddri erdszak, a szolasszabadsag, a vallasgyakorlat eseteiben,
kik hézasodhatnak, hogyan banjunk a menekiiltekkel és még sok mas ehhez
hasonl6. A birdk nem fognak véget vetni annak, hogy sebezhetd kisebbségek
tagjait pusztdn szarmazdsuk miatt bebortondzzék, ¢és nem fogjak
megmenekiteni a munkanélkiiliségtdl és a paria-statusztdol azokat, akik
ellenszenves politikai nézeteik miatt (vagy akar anélkiil) keriiltek ilyen
helyzetbe. Barmilyen elképzelhetd forgatokonyv szerint napjainkban (amikor
kiils6 fenyegetés hidnydban nyugodt iddket €éliink) a valasztott torvényhozok
ugyanazokat a dolgokat itélik rossznak, amelyeket altalaban mindenki, és a
birdk sem mérnének kiilonb6zé mércével. Semmi olyan kiillonds moralis
tobblettel vagy feltétlen erkolcsi tisztanlatassal nem rendelkeznek a birdk, ami
belSliink hiinyozna. 24

A szkepticizmusnak az a harmadik, s egyben utols¢ valfaja, amelyik
konyviinkben megjelenik, €s az Eurdpai Emberi Jogi Egyezmény valamint az
Emberi Jogi Torvény specifikus tartalmara (és kihagyasaira) irdnyul, magaért
besz¢l és alig van mit hozzaflizni. Nyilvanvalo, hogy az Egyezmény altal
védelemben részesitett jogok részlegesek —két értelemben is. Egyrészt:
katalogusuk nem teljes —S0k-sok olyan egyéb tarsadalmi és politikai érték van
alkotmanyos rendiinkben, amit védenddnek (vagy legaldbb tiszteletben
tartandonak) gondolunk, de nem keriiltek be a Torvénybe. Meggydzden és
hatasosan érvel emellett Keith Ewing, Sandra Fredman, Aileen McColgan,
Maleiha Malik és masok is, vonatkozo6 irasaikban. De részlegesek e jogok abban
a mélyebb és zavardbb értelemben is, hogy egy jol behatarolhato politikai —€s

24| asd Allan, jelen kotet 2. fejezet, 389. o. (I&bjegyzetek elhagyva, kiemelés az eredetiben).



partpolitikai- nézetet tiikkroznek azzal kapcsolatban, hogy mit kellene a
tarsadalomnak elényben ¢és elsébbségben részesitenie. Példaul: az
Egyezményben (¢és igy a Torvényben is) megtalaljuk ugyan a liberalis politika-
elmélet mintaértékii jogat (a szolasszabadsagét), de hianyoznak a republikanus
filoz6fia vagy a deliberativ demokracia magvat képez6 jogok (az informacio
szabadsaga, a nyitott kormanyzas és a teljes részvétel garanciai). A tulajdont
védik azok érdekében, akik rendelkeznek vele, de a hajléktalanoknak nincs
joguk fedélre. Védik a vallasszabadsagot, de a megfeleld egészségiigyi ellatas
biztositékai hianyoznak. S lehetne tovabb sorolni. Szocialis és gazdasagi jellegli
jogok sehol sem tlinnek fel az uj liberalis rendben; csak néhany kivalasztott jog
“tért haza” az 1998-as Nem-Is-Olyan-Nagyon-Emberi-Jogi-Torvénnyel.

11

A jelen kotetben azonban sehol sem taldlunk érvet amellett, hogy a
dolgoknak igy is kellene maradniuk —még a legszkeptikusabb megkozelitések
is tartalmaznak érdemi reformjavaslatokat. Az a kérdés azonban tovabbra is
nyitott marad, hogy mit kellene tenni. Ugy tiinik, hogy két lehetéség adédik:
vagy tobb jog (szocialis és gazdasagi), vagy kevesebb (az 1998-as Torvény
hatalyon kiviil helyezése). De hogy ezen megoldasok melyikével szemben kell
inkabb szkeptikusnak lenniink, ezid6 szerint még nem donthetd el.



Toth J. Zoltan

Utopia vagy eszményi tarsadalom?
(Megjegyzések Morus Tamas miivéhez)

Morus Tamas (Thomas More) 1515-16-ban, flandriai kovetsége alkalmaval
irta meg Utopia cimil korszakalkoté miivét, mely egy 0j paradigméat hozott 1étre
az allamelméleti gondolkodasban. Habar elszortan addig is 1éteztek az eszményi
allamrél szolo alkotasok, mégis az utdpikus gondolkodasmod megjelenését
Morus Tamas munkajatol szamithatjuk, olyannyira, hogy ezen alkotasrol kapta az
egeész idedlis tarsadalomrdl vald gondolkoddsmod, valamint az ezt a paradigmat
képviseld6 ¢€s megjelenitd irodalmi, illetve politikatudoméanyi miifa; az
Osszefoglald elnevezését. Napjainkban tehat (és immar évszdzadok ota) az
eszményi allamrendrdl szolo6 irasokat Morus miive alapjan utopidknak nevezziik,
mégis azt kell mondanunk, hogy az Utdpia (Morus miive) a kifejezés mai
értelmében nem volt igazi utdpia. Pontosabban szdlva: szandékai szerint az kivant
ugyan lenni, valdjaban azonban inkabb dystopianak vagy antiutopianak
nevezhetnénk, mivel egy végletekig beszabalyozott, elnyomo, kegyetlen, sivar és
hiearchikus allamformat ir le az altala bemutatni szandékozott demokratikus,
egalitarius €¢s mindenki boldogsagat szolgalo allam helyett. Ez persze nem jelenti
azt, hogy az Utopidban ne lennének idealista, vagy legalabbis altalanosan annak
tekintett elképzelések, Osszességében azonban mindenképpen egy olyan
tarsadalom leirasat olvashatjuk ebben a fél évezredes alkotasban, amelyben nem
szivesen ¢€lnénk. Miel6tt azonban belemennénk ezen utdpiabeli intézmények
elemzésébe, nézzilk meg, hogy mi az, ami az Utopiat — legaldbb részben —
utopiava teszi!

Morus az antik gordg irodalom egyes szerzOihez €s az Gskeresztények
kozosségi €letformdjdhoz nyult vissza, és ezeket véve mintdnak alkotta meg
Utopia kommunisztikus?® jellegii tarsadalmi, gazdasagi és politikai életét. Utdpia
egy elképzelt orszag valahol az Ujvilagban, amelyrél egy fiktiv személy,
Hythlodaeus Raphael? elbeszélésébdl értesiiliink, ¢ mutatja be az orszag
tarsadalmi berendezkedését és mindennapi életét. Ezen kommunisztikus jellegli
tarsadalom létezésének elvi lehetoségéhez Morusnak sziiksége van arra, hogy ez
a tarsadalom valamiképpen elkiiloniiljon a kiilvilagtol, hogy annak a kegyetlen
realizmusa ne befolydsolja Utopia képzeletbeli orszaganak fejlddését. Ezt ugy

! Ezen tanulmanyban “kommunizmus” alatt a kozosségi jellegli, tulajdon- és munkakozdsségen felépiild
tarsadalmi rendet, nem pedig a marxi terminologiat kell érteni.

2 “Csupatliz Rafael” — Kardos Tibor forditaséban, illetve “Délibab Janos” — Moor Gyula forditasaban. Mindkét
elnevezés arra utal, hogy az utazoban, a torténet tényleges elbeszéldjében tobb az érzelem, mint a megfontoltsag,
és hogy ezért csak fenntartasokkal szabad szavainak hitelt adni. (Hythlodeus gorog sz6, mely koriilbeliil annyit
jelent: “bolondsagokért heviil”.)



oldja meg, hogy egy tengeren nehezen megkozelithetd, zatonyos parth
szigetallamként festi meg Utdpidt, amelyet ezért nehéz megtamadni és elfoglalni,
igy az nyugodtan és békében fejlddhet, sajat torvényei szerint, kiilkapcsolatokat
pedig csak akkor 1étesit, ha neki erre sziiksége van. Az igy biztositott zavartalan
nyugalom adja meg a lehetdséget arra, hogy az orszag lakosai kiilsé behatasoktol
mentesen, Utopus kirdly torvényei alapjan valosithassdk meg “idedlis”
tarsadalmukat. Ez a néhany, valéban eszményi elképzelés azutan a késdbbi
szdzadok utdpidiban rendre visszatér, kiilondsen a XIX. szazadi és XX. szazad
eleji szocialista, kommunista és anarchista utopiakban.

Ezen utopikus elképzelések koziil az elsé a magantulajdon megsziintetése
¢s a kozosségi tulajdon intézményesitése. Senkinek nincs semmije, minden az
allamé, éspedig nemcsak a fold és az egyéb termelési tényezdok, mint a késébbi
kommunista utdépidkban, hanem még az olyan személyes hasznalati targyak is,
mint példaul az a ruha, amelyet naponta viselnek. A hazakat, amyelyekben a
csaladok laknak, tizévente sorshiizas utjan kicserélik egymas kozott, jollehet
maguk a hazak is egyformak, és természetesen azok is a kozosség tulajdonaban
vannak. Tovabbi “klasszikus” elképzelés, hogy mindenki dolgozik, férfiak és nok
egyarant kiveszik a résziikket a termelésbdl, mindenki részt vesz a javak
eléallitasaban. Miutan pedig nincs magantulajdon, ezért mindenki beadja a
kozosbe, amit €s amennyit megtermelt, valamint abbdl és annyit vételez
ugyanonnan, amire €s amennyire neki €s csalddjanak sziiksége van. Senki nem
termel lustasagbdl vagy kényelembdl kevesebbet, mint amennyit a kotelezd
munkaidd (6 6ra) alatt megtermelni képes, ugyanakkor senki sem vételez a
kozosbol tobbet, mint amennyire feltétleniil sziiksége van, és senki sem pazarol.
Ez tehat annyiban valdéban utopisztikus  elképzelés, amennyiben
megvalosithatatlan, mivel az emberi természettel ellentétes, hogy sajat vagyait
visszafogva beérje annyival, amennyi neki minimalisan elég. Ugyszintén nehezen
elképzelhetd az is, hogy valaki akkor is teljes erébedobassal dolgozzon, amikor a
munkdja eredménye csak csepp lenne a tengerben, €s 0ssztarsadalmi szinten az 8
kisebb teljesitménye nem okozna a termelési eredményekben s az
életszinvonalban érzékelhetd csokkenést. Es ez még akkor is igy van, ha tudjuk,
hogy ha mindenki igy gondolkodik, az mar valoban szamottevd csokkenést fog
eredményezni tarsadalmi méretekben is.

Mivel pedig a munkabdl mindenki a képességei szerint veszi ki a részét, a
javakbol pedig a sziikségletei szerint részesiil, ezért nincs sziikség pénzre sem.
Nyilvanvald, hogy ha egyrészt a magantulajdon tilos, €s mindenkinek csak
annyija van (és csak annyija lehet), amennyit maga felhasznal és elfogyaszt, tehat
amennyi neki ténylegesen kell, masrészt viszont ez barmikor a rendelkezésére all,
akkor ez eleve kizarja, hogy egy ilyen tarsadalomban a pénz létezésének
egyaltalan értelme legyen. Egyetlen funkcidja azonban mégis van az aranynak és
az eziistnek, mégpedig a felhalmozasi funkci6. Ez individualis szinten ugyan tilos,
tarsadalmi szinten viszont egyetlen célbol mégis megengedett. Ha ugyanis Utopia
a kornyez6 allamokkal kereskedelmi kapcsolatba 1€p azért, hogy eladja felesleges



termékeit €s terményeit, akkor az ezért kapott aranyat és eziistot félreteszik arra
az esetre, ha hdbort torne ki és kiilfoldi zsoldosokat kellene fogadniuk. Egyébként
a seholszigetiek ezeket a “kincseket” természetes értékiikon kezelik, amely joval
kisebb, mint a vasé, hisz “az emberek vas nélkiil épptigy nem élhetnek, mint tiiz
¢s viz nélkiil, viszont az aranynak ¢és eziistnek a természet semmi olyan hasznos
tulajdonsagot nem adott, amit konnyen ne tudnank nélkiilozni. Csak az emberi
ostobaség tulajdonit nekik akkora értéket, mert ritkak.”3

Ha pedig nincs pénz, akkor nincs pénzvagy sem, hiszen akinek barmire is
sziiksége van, azt ingyen megkapja, a sziikségtelen dolgok (példaul cicomas ruha,
¢kszerek, dragakovek) tartdsa pedig vagy tilos, vagy lealacsonyitd, megvetendd.
fgy nincs értelme az olyan biindknek sem, mint a lopés, rablas, csalas, hiszen ha
valakinek valami kell, azt megkapja a kozosbdl, masfeldl csak onnan lehet barmit
is szerezni, ezért masnak sincs semmi olyan dolga, amire ha valakinek sziiksége
van, ne jutna hozza a varosi raktarbol. Miutan pedig mindenkinek dolgoznia kell?,
ezért nincsenek 1€hiitok, naplopok, de nincsenek nemesek ¢€s sziiletési eldjogok
sem: a munkabol mindenkinek egyenld mértékben kell kivennie a részét.
Kiemelkedni (pappa, fejedelemmeé valni stb.) sem 0si cimek vagy 6rokolt vagyon
segitségevel, hanem mindenkinek csak a sajat egyéni kivalosagaval lehet.

Nincsenek tehat orokolt hiearchidk, sziiletési jogon alapulo
egyenldtlenségek, elvileg tehat mindenki egyenld. Ez még olyan szimbolikus
dolgokban is kifejezésre jut, mint a tizévenkénti hazcsere sorshuzés utjan, az
egyforma varosok, egyforma utcak, egyforma hazak, az ugyanolyan szini és
anyagu ruhdk vagy a kozos étkezések.

A klasszikus utdpista nézetekhez tartozik az is, hogy a legtobb tisztséget
(fejedelem, pap, a nagytanacs tagja) valasztassal toltik be, illetve hogy a ndk
ugyanugy lehetnek akar még papok is, mint a férfiak. Tovabba mar ebben a miiben
megfogalmazddik a szocidlis biztonsaghoz valo jog gondolata is, hiszen Utopia
aktiv polgarai eltartjdk mindazokat, akik mar munkaképtelenek (6zvegyek,
betegek, rokkantak), de korabban dolgoztak. Ez a XVI. szidzad feudalista
valosagahoz képest valdban utdpisztikus (szép, nemes, de megvalosithatatlan)
elképzelés volt. Végiil Ggyszintén utopisztikusnak tekinthetjiik az altalanos
iskolaztatas (kozoktatas) gondolatat is. Morus szerint ugyanis tényleges
egyenldség csak akkor lehet, ha a neveltetés biztositja az egyenld feltételeket a
tehetség kibontakoztatdsdhoz, vagyis ha az egyenld jogokkal egyenld esélyek is

3 A seholszigetiek az aranyat és az eziistdt szdndékosan gyaldzatban tartjak, hogy ezekhez a lakosok negativ
érzelmekkel viszonyuljank és ne vagyodjanak utanuk. Aranybol készitik példaul az éjjeliedényeket, rablancoket,
bilincseket, tovabba a rabszolgakat és a bindzoket arany ékszerekkel aggatjak teli, hogy az emberek alantas és
undorito dolognak tartsak ezeket az ékszereket. Az igazgydngyokkel, gyémantokkal is csak gyermekek jatszanak,
amig ki nem nének bel6le. Ezért példaul amikor Széllelbélelt-orszag kovetei jartak naluk, a pompazatos ruhakba
0ltozott és felékszerezett koveteket a seholszigetiek rabszolgdknak vagy udvari bolondoknak nézték, mig a
legnagyobb tiszteletben az egyszerli szolgakat részesitették.

4 Ez nem teljesen igaz, egyesek ugyanis mentesitve vannak a munkvégzés all. Igy nem dolgozik a fejedelem, és
nem dolgoznak a torzs- és nemzetségfok (az eloljardk), akik a munkat feliigyelik; a papok, akik vallasi kérdésekkel
¢és az ifjusag erkolcesi nevelésével foglalkoznak; végiil 6tszdz kiemelkedd kognitiv képességekkel rendelkezd
ember, akik a tudomany kiilonboz0 teriileteit mivelik.



jarnak, ez pedig a tudds mindenki szamara hozzaférhetdové tételével valdsulhat
csak meg.

Ezek wvoltak tehat azok az elgondoldsok az Utopiaban, amelyeket
(ideologiai beallitottsagtol fiiggden) a XXI. szazadban is helyeselni lehet. Vannak
azonban ebben az alkotasban olyan elképzelések is (st ezek vannak tobbségben),
amelyek nemcsak, hogy nem helyeselhetok, hanem egyenesen elvetenddk, mert
az individuum elnyomasat, a teljes uniformalizdlodast €s a ma alapvetd
jelentdségiinek tekintett hagyomanyos szabadsagjogok kiiktatasat eredményezik.
Az egész alkotison végighuzddik Utopia tarsadalmanak végletekig
beszabalyozott €s a seholszigetiek egész ¢€letének torvényekkel koriilbastyazott
jellege. Habar Morus azt mondja, hogy kevés torvény is elég egy tarsadalom
irdnyitasahoz, hiszen csak akkor varhatjuk el a polgaroktol vagy alattvaloktol,
hogy betartsdk azokat, ha modjuk van mindet megismerni, mégis az a “néhany”
torvény, amelyet még Utopus kiraly alkotott meg tobb szaz évvel ezel6tt, az €let
minden terliletére kiterjedd részletes szabalyozast tartalmaz, megsziintetve (sot
biintetve) az egyéniséget, a massagot®, a kritikat vagy az nallo véleményt.

Ami az Utopiaban a szemiink elé tarul, az valojaban egy egysiku, unalmas,
uniformizalt vilag. A sziget minden varosa egyforma alaprajzu, egyforméak az
utcak, sOt még a hazak is. Mindenki ugyanolyan ruhdban kételes jarni, akar tél
van, akar nyar, sot ennek a ruhdnak nemcsak a fazonja, de még a szine és az
anyaga sem lehet mas, mint a tobbieké. Az élet minden perce szabalyozva van,
onallo elképzelése a tevékenységére vonatkozolag gyakorlatilag senkinek sem
lehet. Meg van hatarozva, hogy mikor kell kelni, dolgozni, enni, tanulni vagy
jatszani, és ettdl eltérni nem lehet. Es nemcsak az van el6irva, hogy ezeket a
tevékenységeket mikor kell végezni, hanem az is a legrészletesebben szabalyozva
van, hogy hogyan. Enni példaul naponta kétszer lehet (vagyis inkébb: kell),
mégpedig harminc csalddonként k6z0s csarnokokban, minenkinek ugyanazt az
ételt. Es nemcsak a szedési sorrend van részletesen szabalyozva, hanem az is,
hogy ki hol ehet. A férfiak példaul a fal mellett iilnek, az asztal belsd részén, a
ndk pedig veliik szemben, a kiilsoé részen. De még igy sem iilhet barki oda, ahova
akar (példaul a csaladtagja vagy a legjobb baratja mell¢), hanem egy fiatal mellett
egy Oregnek, megint egy fiatalnak, majd ismét egy oregnek kell iilnie, €s igy
tovabb. SOt az is el van irva, hogy a szoptatds anydk ¢€s az 6tévesnél fiatalabb
gyermekek egy kiilon csarnokban kotelesek €tkezni, az 6tévesnél idésebb, de még
serdiiletlen gyermekek pedig egyaltalan nem tilhetnek le, mert az 6 feladatuk az,
hogy kiszogaljak a felnOtteket. Ez utobbiak raadasul még nem is ehetnek
rendesen, csak azt fogyaszthatjak el allva, amit a felndttek nyujtanak nekik. Még
azok is, akik épp csak elmultak 6tévesek, és még nem birnak felszolgalni, meég 6k
sem iilhetnek le az asztalhoz, hanem csendben kell allniuk, és varniuk, hogy
kapjanak valami ételt a felnSttekt6l.® Nyilvanvaldan kevéssé utopisztikus, hogy
egy gyerek Uigy serdiiljon fek, hogy éveken at nem ehet annyit, amennyire fejlodo

5 A “massag” kifejezés nem szexudlis értelemben értendd!
6 Még azt a maradékot sem ehetik meg ebéd utdn, amit a felndttek meghagytak, barmennyire is éhesek maradtak.



szervezetének sziiksége van (jollehet étel van boven), és még csak le se iilhessen
akar csak egy kiilon asztalhoz is, hogy normalisan, nyugodtan étkezhessen.

De elsésorban nem is a serdiild gyermekekre tett hatasat szerettiik volna
bemutatni az Utopia-beli torvényeknek, hanem azt a részletes szabalyozast, amely
az ¢let minden teriiletére kiterjed. Ugyanis nemcsak az étkezések mikéntjére
vonatkozdlag tartalmaznak ezen torvények aprolékos kotelezd jellegl
Utmutatasokat’, hanem minen egyéb tevékenységre is. Ennek talan legkirivobb
péddja a jaték, amely egy hagyomanyos tarsadalomban a legkotetlenebb emberi
tevékenység, Utopiaban azonban szabalyozva van nemcsak az, hogy mikor
(estebéd utan), mennyi ideig (egy 6rat), hol (k6zos jatszoOhazakban), hanem az is,
hogy mit lehet jatszani. Sehol-szigeten ugyanis csak kétféle, un. “hasznos jaték”
megengedett, melyek koziil az egyik a gondolkodast, a masik az erkdlcsoket
fejleszti; “haszontalan jatékot nem szabad jatszani”. Ha valaki tehat csupan az
oromszerzes vagy a kikapcsolddas kedvéért kivan jatszani, azt nem teheti meg.
Es ami a legmegddbbentébb: az estebéd utani egy ordban nem csupan lehet,
hanem kotelezd jatszani. Valoszintlileg egyikiink sem éIne olyan allamban, ahol
még a jatékot 1s kotelezove teszik €s kozpontilag szabalyozzak.

De ugyanilyen részletes eldirasok vonatkoznak a munkéara €s a tanulésra is.
Mindenkinek két munkdja kell, hogy legyen, az egyik mindenkinek a foldmuvelés
(ugyanis meghatarozott 1d0kozonként minden csalad koteles két éven at
mezdgazdasagi munkat végezni), a masik pedig egy szabadon valasztott munka.
Azonban ez a “szabad” valasztas is korlatozott, hiszen a férfiak csak négyféle, a
ndk pedig csak kétféle munka koziil valaszthatnak® tovabba ha valamelyik
fitigyermek mas szakmat akar tanulni, mint ami az apja mestersége, megteheti
ugyan, de akkor atteszik egy olyan mesterember csaladjaba, aki azt a foglalkozast
lizi, amit 6 i1s meg szeretne tanulni. Vagyis ilyenkor a fil1 az el¢ a dilemma elé
keriil, hogy vagy elszakad a csaladjatol, vagy egy olyan foglalkozast kell egész
¢letében linie, amihez semmi kedve. Azt az id6t pedig, amit az emberek nem
munkaval, evéssel, alvassal vagy jatékkal toltenek, tanulasra kotelesek forditani.
Reggeli el6tt tudomanyos eldadasokra kell jarniuk, az étkezések el6tt felolvasasok
vannak, egyébként pedig az eldbb felsorolt tevékenységeken kiviili Osszes
“szabad” 1dOt otthoni tanulasra, miivelodésre kell felhasznalniuk. Vagyis a nap
minden perce ugy tellik el, hogy onallo, kotetlen tevékenységre semmiféle
lehetéség nincs; olyan az élet, mint egy kolostorban.®

Az pedig — mai fogalmaink szerint — végképp a legdiktatorikusabb
eszkozok kozé tartozik, hogy még a csalad!® létszamat is kozpontilag
szabalyozzdk. Ennélfogva a foldmiives csalddok 1étszdma nem lehet negyven

" A bemutatottakon (étkezés helye, modja, iiltetési rend) kiviil részletes eldirasok talalhatok az ételek fajtajara,
beszerzésére, elkészitesére, kostolasara, a betegek étkezésére stb. is.

8 Bz a kétféle munka a n6knél a gyapju- vagy vaszonszovés, a férfiaknal pedig a kdmiivesség, a kézmiivesség, a
kovacs- és az acsmunka lehet. Igaz, a “kézmiivesség” maga is egy gyijtéfogalom, mely tobb egyéb munkafajtat
foglal magaban.

® Morus 1501-1505 kozott a londoni kathauziak kolostora mellett lakott, naponta részt vett a kolostor vallasi
gyakorlatain, és fetehetdleg errdl a korlostorrol mintazta meg Utdpia szigetét és Utopia egész tarsadalmanak életét.
10 Csaladon a hagyomanyos, tdbbgeneracios nagycsaladot kell érteni.



fonél kevesebb, a varosi csaladokban pedig a felserdiilt gyermekek szamanak el
kell érnie a tizet, de nem haladhatja meg a tizenhatot. (A serdiiletlen gyermekek
szamat nem korlatozzak.) Ha esetleg egy csaladban ennél tobb vagy kevesebb
gyermek lenne, azt gy oldjdk meg, hogy “a kevesebb csalddtaggal bird
csaladokba irjak at azokat, akik a folos szamuakban nének f61”. Ez az “atiras”
pedig nemcsak papiron torténik meg, hanem ténylegesen is atteszik a “felesleges”
gyermekeket korabbi csaladjukbol egy idegen csaladba. Am Utépia torvényei
még ennél is tovabb mennek: “Ha pedig az egész varosban tobben lennének a
szabalyosndl, mas varosok tilsdgosan ritka népességét toldjak meg veliikk.” Ha
pedig az egész szigeten meghaladnd a lakosok szdma az eldirtat, akkor
kivalasztanak polgéarokat, akik a szarazfoldon gyarmatot alapitanak. Vagyis
egyrészt a “folos szamu” felserdiilt gyemekeket akaratuk ellenére elszakithatjak
csaladjuktol, illetve mas csalddokat arra kényszerithetnek, hogy idegeneket
fogadjanak be ¢és neveljenek fel, masrészt egész csalddokat a pillanatnyi
demografiai érdekek alapjan szabadon mozgathatnak az orszagban (megfosztva
Oket korabbi barataiktol, ismerdseiktdl). Végsd esetben pedig, ha az egész
szigeten tul nagy a népesség (amelynek idedlis letszamat meég évszazadokkal
kordbban hataroztdk meg), egyes polgarokat gyakorlatilag szdmiiznek vagy
szamuzetésre kényszeritenek. Mindez aligha felel meg az idealis tarsadalomrol
alkotott mai keépiinknek.

Réadésul az igy szdmiizetésre kényszeritett seholszigetiek Utdpia torvényei
szerint hdboruval 1is leverhetik a bennszilotteket, amennyiben azok
ellenszegiilnének, vagyis ha nem engednék meg az Utopia-belieknek, hogy azok
a sajat foldjiiket jogtalanul elfoglaljak. Ez pedig ellentétes azzal a konyvben sokat
hangozatott nézettel, miszerint a seholszigetiek a haborut allatias dolognak tartjak,
¢és ezért megvetik azt. Morus (pontosabban Rafael) szerint ugyan soha nem
inditanak tamado habort, de az erdszakos gyarmatositas lehetévé tétele nem erre
utal.

A haboraval kapcsolatos kérdés az is, hogy annak megnyerésére nem
tisztességes eszkozokkel, hanem alattomos modon torekszenek. Ennek legelsd
eszkoze repertoarjukban a fejvadaszat: pénzért gyilkossagra, illetve arulasra
bujtjak fel az ellenséges allam polgarait, vagyis fejpénzt tiiznek ki a fejedelem,
illetve azok életéért cserébe, akiket a habort értelmi szerzéinek gondolnak. Tehat
mindenféle elézetes bizonyitds nélkiil gyakorlatilag halalra itélik ezeket az
embereket (vagyis anélkiil, hogy kideritenék, tényleg 6-e az értelmi szerzdje a
habortnak vagy sem), gyilkosaiknak gazdag jutalmat (és persze biintetlenséget)
igérnek, illetve a proskribéltakat egymas ellen is bujtogatjdk. Ha ez a modszer
nem valik be, akkor belsd partviszalyt szitanak vagy szomszédos orszadgokat
bujtanak fel ellenségiik ellen, akiket pénzzel vagy zsoldosokkal tamogatnak. Ok
maguk nem szivesen harcolnak sajat hazajukért (ezt csak a legvégsd esetben
teszik meg), inkabb a zsoldosokat kiildik a habortiba a Zsoldérthalok orszagabol. !
“A seholszigetiek ... nagy igéretekkel csalogatjak dket magukhoz, s mikor

1 Elmélettorténészek egyértelmii véleménye szerint ez azonosithaté az akkori Svajccal.



elérkezik az ideje, roppant veszedelmek el¢ allitjak dket, melybdl legnagyobb
résziik soha nem tér vissza, hogy behajtsa az igéretet. ... Es semmit sem torédnek
azzal, vajon sokan odavesznek-e koziiliik, ellenkezoleg, gy vélik, hogy halara
kotelezik az emberi nemet, ha e rut és gonosz népsopredéktdl megtisztitjadk a
vildgot.” Ha jobban belegondolunk, ez nem mas, mint egyfajata kozvetett
genocidium!

De a kiilfoldiekkel sem bannak egyenlden, legyenek azok barmely allam
(akar barati, akar ellenséges) alattvaldi. Ha ugyanis egy kiilfoldi személy részérdl
“valamelyik polgartarsukat testi bantalom éri”, akkor kovetelik a kiadatasat. Ha
az orszaga nem adja ki, hadat lizennek neki, ha pedig kiadja, akkor a biinOst
“halallal vagy szolgasaggal biintetik”. Ez azért érdekes, mert ha egy Utopia-beli
lakos kovet el testi sértést vagy akar gyilkossagot is, 6 nem biintethetd halallal,
csak szolgasadggal. Ezt az ardnytalan ¢és diszkriminativ rendelkezést ugyszintén
nem lehet demokratikusnak tekinteni, hiszen Utdpia térvényei szerint egy kiilfoldi
¢lete kevesebbet ér, mint egy seholszigeti testi epsege.

Azonban az el6bb elmondottakbol nem kovetkezik, hogy az Utopia-
beliekkel szemben nem szabhato ki halalbiintetés, de biintetési rendszeriik ettol
eltekintve sem nevethetd humanusnak. Kisebb blindk esetén “feleségeiket a
férjek, gyermekeiket a sziilok fenyitik meg”, sulyosabb blindk elkdvetésekor
pedig “a kozerkdles védelmében nyilvanos biintetésre van sziikség”. Utopiaban
tehat alkalmazzdk a megszégyenitd biintetéseket, s6t a legsulyosabb bilinoket
szolgasaggal biintetik. Es miutan a torvény a hazassagtorés kivételével egyetlen
blincselekményre sem szab ki meghatarozott biintetést, igy annak fajtajat és
mértékét a szenatus szabad belatasa szerint dontheti el, lehetdséget adva ezzel a
korlatlan oOnkénynek ¢és a jogbizonytalansdgnak. Emlitettiik az elébb a
hazassagtorést. Nos, ebben az “eszményi” tarsadalomban “a hazassagtordt sulyos
szolgasaggal bilintetik”, azaz kényszermunkdra itélik, tovabba “a visszaesd
hazassagtorét halallal sujtjak”. Ugyszintén akik a rabszolgasag soran “sorsuk
ellen follazadnak és ellenszegiilnek, akkor végiil is megsemmisitik dket”, vagyis
a fellazadt vagy szokott rabszolga biintetése is a halal.

A mozgésszabadsag ¢és a tartozkodasi hely szabad megvalasztasa is
korlatozott a szigeten, ugyanis nemcsak azt nem valaszthatjak meg a polgarok,
hogy ki hol lakjon, mikor €és hol dolgozzon, étkezzen vagy jatsszon, vagy hogy
mikor menjen templomba, hanem még ahhoz is engedély kell, hogy valaki a sajat
varosat elhagyja! Ebben az engedélyben pontosan megszabjdk, hogy az illetd
mikor indulhat, mikorra kell visszaérkeznie, illetve hogy hova €és milyen
utvonalon utazhat. Ha valaki engedély nélkiil hagyja el a varost (példaul elmegy
kirdndulni, szétnézni a kdrnyezd hegyekbe), €s rajtakapjak, akkor “szokevényként
viszik vissza, mint akit gyaldzaton értek, €s szigorian megbiintetik; ha pedig ujra
ilyesmire vetemedik, szolgasaggal stjtjsk”. Es ha esetleg innen meg akarna
szOkni, ugyanugy kivégzik, mint barmelyik mas rabszolgat, pedig egyetlen
“bline” az volt, hogy szabadsagra vagyott.



Tovabba — habar Utdpidban elvileg mindenki egyenld — a nemek kozotti
egyenjogusag sem létezik (mint ahogy életkor szerinti egyenjoglisag sincs). A
tarsadalom alapja a hagyomanyos nagycsalad, melynek €lén a csaladapa, a pater
familias all, szinte korlatlan hatalommal csalddja felett. A feleség mindenben
koteles engedelmeskedni férjének, éppen tigy, ahogy a gyermek is apjanak.
Lathattuk, hogy a kisebb biinok megtorlasanak joga is a csaladapat illeti
(“feleségeiket a férjek, gyermekeiket a sziilok fenyitik meg”), azonban a ndi (és a
gyermeki) alavetettség legegyértelmiibb megnyilvanulasa az az eldiras, miszerint
a honap utols6 napjan (amely egyébként vallasi tinnepnap) “a feleségek férjiiknek,
a gyermekek sziileiknek ldba elé borulnak, bevalljdk, hogy vétkeztek ¢és
bocsanatot kérnek elkovetett biineikért vagy hanyagul végzett munkdjukért”.
Valoészintlileg kevés n6 vagy felndtt (akar 40-50 éves) “gyermek’ hiszi, hogy egy
idealis tarsadalomban neki a férje vagy az apja labai el6tt, térden csuszva kellene
mea culpazni.

Ugyanigy nem felel meg az eszményi allamrol alkotott mai felfogasunknak
a vallasszabadsag Utdpia-beli szabalyozasa sem. Habar mindenki abban hisz,
amiben akar, példaul a Napban, a Holdban, egy régen €It kivalo emberben vagy
(ahogy a legtobb seholszigeti i1s) egyetlen 6rok, mindenhatd Istenben, de az
ateizmus vagy az agnoszticizmus tilos, tehat valamiben kételezé hinni. “
megtiltotta, hogy barki is ... azt vallja, hogy a I¢lek a testtel egyiitt elpusztul és
vaktaban sodrodik a vilag.” “Aki ... mas véleményen van, azt emberszdmba sem

veszik ...”, de nem veszik polgarszamba sem, kikozositik, semmilyen hivatalt
vagy tisztséget nem viselhet stb. S6t: Utopidban még a tobbistenhit sem
megengedett.

Utolsé kérdésként végiil emlitést kell tenniink az 6ngyilkossag seholszigeti
szabalyozasarol. Utopia torvényei ugyanis lehetdvé teszik az eutanaziat, mert ha
“a betegség nemcsak gyogyithatatlan, de allando kinlodéssal és gyotrelemmel is
jar”, akkor a haldoklonak megengedik a kegyes halalt, sot igyekeznek is rdvenni
Ot erre, hiszen “az ¢€let kotelességeinek tobbé megfelelni nem tud, méasoknak s
onmaganak terhére van, taléli sajat halalat, csak a dogveészt, a ragalyt taplalja
magaban ...” A gyogyithatatlan betegek ilyenkor Onkéntes ¢éhezés vagy
“kabitoszer” (méreg) altal kovetnek el ongyilkossagot, vagy engedik, hogy a
kozosség megolje Oket. Ugyanakkor akik “a papok €s a szenatus jovahagyasa
nélkiil lesznek ongyilkosok”, vagyis anélkiil, hogy gyogyithatatlan betegek
lennének, azokat ‘“nem méltatjdk sem eltemetésre, sem elégetésre, de
elhantolatlan testiiket gyaldzatra mocsarba vetik”.!? Tehat Utopidban még az
ongyilkossaghoz is engedély kell, kiilonben még a temetést (a végtisztességet) is
megtagadjak tole.

Nos, ezek azok az intézmények, amelyek alapjan joggal allithatd, hogy
Utopia tarsadalma sem nem idedlis, sem nem eszményi, vagyis a kifejezés mai
értelmében véve a legkevésbé sem utopisztikus. A sziiletéstdl a haldlig az élet

12 A tanulmanyban talalhat6 idézetek Kardos Tibor forditsai.



minden percét szabalyokhoz kotik, minden egyes megengedett tevékenységre
részletes eldirasok vonatkoznak, az ezeken kiviili barmely egyéb foglalatossag
pedig szigortian tilos. Az emberek gyakorlatilag nem tobbek, mint tanuld és
dolgozé gépek, tarsadalmuk (azaz tulajdonképpen 6nmaguk) rabszolgai, akiknek
minden mozdulatat torvények szabalyozzak, anélkiil hogy munkajukért cserébe
megengednék nekik a I’art pour I’art kikapcsolodast és €lvezetet. Az €let egysika
¢s sivar, a tomeg arc nélkiili, minden h4az, minden utca és minden varos egyforma
¢s unalmas. Az egyéniséget teljesen kiolik, az embereknek még annyi 6nallosaguk
sem lehet, hogy eldonthessék, milyen ruhaban szeretnének jarni, ezaltal esetleg
megkiilonboztetve magukat az arctalan tomegtol.

A seholszigetiek egy fejlett, jol iranyitott bortonben élnek. Ugyanis engdély
nélkiil még a varost sem szabad elhagyni (épplgy, mint a bortont), egyenruhat
kell viselni, egyenételt kell enni, egyenhdzakban kell lakni, minden tevékenység
eld van irva és részletesen szabélyozva van, €s senkinek nincs semmije (még a
rajta 1évo ruha is az allame). Még a legintimebb dolgokat, példaul a parvalasztas
modjat vagy a csalad letszamat is kozpontilag hatarozzak meg, nem is beszélve
ebben az “egalitarius” tarsadalomban a ndk teljes alavetettségerdl €s a pater
familias korlatlan hatalmarol egész csaladja felett. De mai szemmel nézve nem
sorolhatd az idedlis rendelkezések kozé az ateizmus €s politeizmus tilalma, a
varost onkényesen elhagyd szolgasagba vetése, a szO0kott rabszolga vagy a
visszaes® hazassagtord halallal biintetése, illetve a végtisztesség ongyilkosoktol
valo megtagadasa sem. Tehat — jollehet ma az “utdpia” sz6 a tokéletes allamrol
alkotott felfogasokat jeloli — maga az Utopia (amelyrdl egy egész miifaj és
paradigma az elnevezését kapta) mai felfogasunk szerint inkédbb nevezhetd
antiutdépidnak vagy dystopidnak, mint “igazi” utopianak.



Ujvari Akos
Gondolatok a tarsadalomra veszélyesség (materialis jogellenesség)
jovobeli jogi sorsarol

Az alabbi dolgozatomban azokat az érveket kivantam csokorba gytijteni —
a teljesség igénye nélkiil —, amelyek azt tdmasztjak ala: a j0vé Bilintetd
Kodexe sem elméleti-dogmatikai, sem gyakorlati szempontokbdl
kifolyolag nem nélkiilozheti a blincselekmény fogalmanak materialis
meghatarozasat.

Az 1989-1990-es fordulatot megel6zd korszak szocialista biintetdjogéban
a tarsadalomra vesz€lyesség fogalma elsOsorban a biintetdjog
“osztalytartalmanak” kifejezésére szolgaltw. E fogalom a rendszervaltas
éveiben— a biintetdjog tudomanydban, a jogalkotas €és a jogalkalmazas
teriiletén egyarant tettenérhetden — megtisztult a szovjet jogbol atvett,
partallami politika célokat szolgalo tartalmatdl. Jelenleg mar olyannyira
nincs ideoldgiai, part-politikai jelentéstartalma a tarsadalomra
vesz€lyesség fogalmanak, hogy a biinteté-jogtudomany képviseldinek
jelentOs része, és az itélkezési gyakorlat is - a német dogmatikdbol atvett
- materiadlis jogellenesség fogalmi megfelelojeként tartja szamon, a Btk.
10.§. (2) bekezdésére tamaszkodva. E torvényhely ugyan a tarsadalomra
veszelyesseg fogalmat definidlja, de egyértelmi, hogy a torvényben itt
felsorolt altalanos jogi targyak seérelme, vagy veszélybe kertilése
tartalmilag a materialis jogellenesség kategoriajat is lefedi.

A jogallami biintetjogba “belesimuld” tarsadalomra veszélyesség
kiemelkedd szerepet tolt be a biintetdjogi feleldsség megallapithatosaga
korében, e vonatkozdsdban a mai napig hatalmas elméleti vitdkat
kivaltvap).Felel6sségtani jelentésége annak koszonhetd, hogy a jelenleg
hatdlyos Btk. (1978. évi IV. torvény 10.§.(1) bek.) a biincselekmény
fogalménak materialis meghatarozasakor, 6nallo, a tobbi fogalmi elemmel
egyenrangu fogalmi elemként hatarozza meg a tarsadalomra
veszelyességet.



A fentiek kovetkeztében kérdésként fogalmazhaté meg, hogy a
jogalkalmaz6 mennyiben értékelheti a konkrét diszpozicioszeri
cselekmény tarsadalomra veszélyességét, kimondhatja-e a birdsag
jogellenességet kizard konkrét torvényi ok hidnya esetén is, hogy az adott
magatartasbol a diszpozicioszertiség ellenére hianyzik a tarsadalomra
veszélyesség?

Jelen dolgozatomban nem térek ki az ezzel kapcsolatban napvilagot latott
allaspontok részletes ismertetésére. Ugyanakkor melldzhetetlennek
tartom annak megvilagitasat, hogy a mai napig nyugvopontra nem jutott
elméleti-dogmatikai vita is jelzi e bilincselekmény fogalmi ismérv
fajsulyos szerepét a biintetdjogban.

Az imeént jelzett kérdés megitélesében vélemenyem Viski Laszlo
nézetethez all a legkozelebb, aki szerint egy formalisan valamennyi
blincselekmény fogalmi elemet kimeritd cselekménybdl teljességgel
hianyozhat a tarsadalomra veszélyesség, ellenkezd esetben a tarsadalomra
veszelyesseg elveszitené onalld fogalmi jelentdségét. A tarsadalomra
veszélyesség 0nalld fogalmi ismérv jellegét tdmasztja ald a Btk. 10.§(1)
bekezdésének egyszerii nyelvtani-logikai értelmezése. E torvényhely az
egyes blincselekmény fogalmi ismérveket konjunktive kapcsolja dssze, €s
nem tesz kiillonbséget az egyes fogalmi jegyek kozott aszerint, hogy
jogalkalmazo6i vizsgalatra szorulnak-e vagy sem, ebbdl pedig az
kovetkezik hogy valamennyi kritérium a jogalkalmazds soran
vizsgalando.

Természetesen Viski is kiemeli, hogy csak kivételesen, €s kizardlag a
konkrét esetre nézve mondhato6 ki a tarsadalomra veszélyesség hianyac). A
Btk. rendszertani értelmezése is a fenti kovetkeztetésre szolgaltat alapot
ugyanis, ha a Btk. 28.5. illetve a 36.5-ban foglalt jogintézmények
alkalmazasi lehetdségét nem tekintjiik a Kiilonds Részben meghatarozott
cselekménytipusokrol alkotott jogalkotoi értékitélet onkényes - a hatalmi
agak megosztasanak elvét sért6 - feliilbiralatanak, akkor a tarsadalomra
veszelyesség teljes hianydanak megdllapitasa sem tekintheté annak a Btk.
10.§.-a alapjan. Ezt szem el6tt tartva megfogalmazhatd, hogy a
tarsadalomra veszélyesség a hatalyos torvény rendelkezései szerint a
jogalkalmazas soran is eértékelést igenylé kategoria. A jogalkalmazoi
értékelés nyilvanvaloan nem a kiilonds részi diszpozicid absztrakt
tarsadalomra veszélyességének vizsgalatat jelenti, hiszen az adott
cselekménytipusrol a jogalkoto6 mar — a maga altalanossagaban —
visszavonhatatlanul értékitéletet mondott azaltal, hogy arr6l toérvényi



tényallast alkotott. Az e fajta jogalkalmazoi vizsgalddas a hatalmi dgak
megosztasa elvének sérelmén keresztiil a jogbiztonsagot veszélyeztetné.
Azonban, a konkrét cselekmény in  concreto tarsadalomra
veszelyessegenek a diszpozicioszerlis€g megallapitasat kovetd vizsgalata
a jogalkalmazé Btk. 10.§-abol eredd kotelessége. Ez természetesen nem
jelenti a Kiilonds Részben kortilirt cselekményrdl kimondott jogalkotoi
értékitélet jogalkalmazoi megkérdojelezését. Ez abban is megmutatkozik,
hogy a jogalkoto altal alapul vett tipikus magatartdisok megvaldsulasakor,
az un. tipikus (rutin) helyzetekben a konkrét cselekmény materialis
jogellenességének vizsgalata —annak diszpozicidszerlisége esetén,
jogellenességet kizard torvényi ok hianyaban — fel sem meriilhet, hiszen
ezekben az esetekben a formalis és a materialis jogellenesség teljességgel
fedi egymast.

A fent vazolt gondolatmenettel all Osszhangban a jelenleg — e
vonatkozasban kovetkezetesen - érvényesiilo biroi gyakorlat is, amely
kozvetleniil a Btk. 10. §-ara alapitottan lehetdve teszi a tarsadalomra
veszélyesség hianyanak jogalkalmazoi megallapithatosagats (BH
1996/347, BH 1998/570, BH 1999/434, BH 2000/238). Mindezekre
tekintettel leszdgezhetd, hogy a materidlis biincselekmény fogalom
objektiv oldalat kifejezésre juttatd, a biintetni rendeltség indokat
megtestesitd blincselekmény fogalmi elem; a tarsadalomra veszélyesség
fogalma, elsddleges funkciojat tekintve a biintetdjogi feleldsség
megallapithatosaga kérében jut kardinalis szerephez.

Az elkovetési magatartds tarsadalomra veszélyessége a cselekmény
objektiv értelmben vett, tarsadalmilag kdros hatasat, hatasirdnyat hivatott
kifejezni. E fogalmi jegyek fogalmiasitdsa természetesen torténhet a
tarsadalomra veszélyességtol eltérd terminologia alkalmazasaval is (targyi
suly, jogtargy sertés, materidlis jogellenesség), de az nyilvanvalonak
tinik, hogy a bintetdjogi felelosség ezen tdargyi alappillére
nélkiilozhetetlen fellelosségtani szempontbol.

A tarsadalomra veszélyesség kategoridjanak biintetdjogi feleldsség
alapjait érintd fent részletezett elsodleges funkcidojahoz viszonyitva,
csupan madsodlagos Szerep jut a biintetjogi felelésség differencialt
meghatarozasat eldsegitd biintethetdséget kizard és megsziintetd okként
szabalyozott jogintézmények esetében (Btk. 28, 36.§-0k). A Btk. 28.
illetve 36.§-aban meghatarozott biintethetdségi akadalyok felszamolasat,
¢s ezéltal a Dbiintetdjogi feleldsség jogalakalmazdi cizelldlasa
lehetOségének elvesztését vonnd maga utdn, ha a jogalkotd a
késObbiekben nem tekintené bilincselekmény fogalmi ismérvnek a
materialis jogellenességet, valamely megjelenési formajaban.



A tarsadalomra vesz€lyesség fogalméanak harmadlagos funkcidoja, sem
elméleti, sem gyakorlati szempontbdl nem elhanyagolhatdé. E korben
csupan utalnék arra, hogy milyen kiemelkedd szerepet tolt be e fogalom a
biintetés kiszabasa soran. A Btk. 83.§.(1) bekezdése — és az erre €piild
biréi gyakorlat - élve e fogalom fokozhatdsagabol eredd lehetdségekkel,
kifejezetten az elkOvetési magatartas tarsadalomra veszélyességének
(targyi sulyanak) a biintetés kiszabasdban megnyilvanulo értékelését irja
eld.

V.

Anélkiil, hogy nagyon messze elkanyarodnék a targyalt alapkérdéstdl
sziikségesnek tartok egy rovid jogfilozofiai-eszmetorténeti kitérot.
Célom ezzel, hogy szemléltessem: a materialis jogellenesség (vagy ezzel
azonos jelentéstartalmi fogalom) torvényi szinten valo jelenléte, a
jogalkalmazas diszkrecionalis mozgasterét biztositia az életbeli helyzetek
sokszinliségére, €s - a sziikségszerlien merev szabalyozasi keretekkel
szamot vetve, ennek az elkdovetore nézve negativ hatasait kikiiszobolendd
- a tarsadalmi valtozasok gyorsasagara tekintettel.

A kontinentalis jogi gondolkoddsra — mai napig érzékelhetden - igen erds
hatast gyakorolt a felvildgosodas eszmerendszere. Ez jogelméleti
eléfeltevéseinkben tobbek kozott abban nyilvanul meg, hogy ugy
tekintjik: minden életbeli helyzet eldre lathato, ezen helyzetekre
hezagmentesen jogi norma alkothato. Erre az alapzatra épitkezett a X VIII.
szdzad végén meginduld, és a XIX. szdzadban kiteljesedd eurdpai
kodifikacios hullam.

Az eurdpai jogi gondolkodast a felvilagosodds kora ota mindmaig
meghataroz6 alaptétel: a hatalmi dgak megosztasanak kovetelmeénye.
Ennek korai megfogalmazasiban a jogalkotds és a jogalkalmazas
egymastol ¢€lesen elhatarolhaté folyamatot képeztek, olyannyira hogy
Montesquieu a birdét a jogalkotd altal létrehozott torvények gépies
végrehajtdjanak, egyfajta itéldgépnek, “a torvény szajanak” tekintettes).

Ezzel szemben mara mar illuzidva valt nézetnek tekintheto, a XVII-XVIII.
szdzad matematikai vildgképének alapjain kibontakozd formadlis
racionalizmus, amely szerint az emberi értelem segitségével valamennyi
tarsadalmi viszonyt hézagmentesen, eldreldtoan lehet szabalyozni).

A jogalkotdo eleve csak raciondlisan elgondolhatd ¢lethelyzetekre
késziilhet fel a normaalkotas soran, igy sziikségszerlien megfeleld



mozgasteret (diszkrecionalis jogot) kell biztositania a jogi norma
alkalmazojanak, hogy az “megkiizdhessen” a jogalkoto altal definialt
tipushelyzet, és az elbtte fekvd konkrét eset Osszevetésébdl fakadod
nehézségekkel. Napjainkban, széles korben elfogadott jogfilozofiai
alaptétel szerint: “a jogban eleve ¢és elvileg nem tudunk semmiképpen sem
teljes szabalyozast elérni.”’n A jogalkotonak azon igyekezete, hogy jogi
szabalyozéasaval a felmeriilheté valamennyi tdrsadalmi viszonyt lefedje
eleve kudarcra van itélve, minden egyes hézagpotlasi kisérlet mentén csak
tovabbi  hézagok keletkeznek a mnormarendszer szovetén. Ennek
koztudomastan legkirivobb példaja a porosz Landrecht (1791).

A hatalmi agak megosztdsanak jogallami alapelvként torténd tisztelete
dacara, Kelsen 6ta tudjuk, hogy a jogalkotas és jogalkalmazas korantsem
valaszthatd el olyan ¢élesen egymastol, mint azt a felvildgosodas
gondolkodoi szerették volna. A bir6 nem csupan “a torvény szdja”, a
torvény alkalmazasa és értelmezése soran a normaalkoto folyamatba
kapcsolodik be a jogalkalmazo. A jogalkotds ¢és jogalkalmazas:
viszonyfogalmak, 1igy csak egymashoz valé  viszonyukban
¢rtelmezhetdek, kolcsonosen elemei egymasnak, allando
kolcsonhatasban, egymasra utaltsagban Iétezneke). Az eszmék vilagaban
meghuzodo absztrakcids szintrdl a szoban forgd konkrét problémakorhoz
visszatérve allaspontom szerint a kovetkezd megallapitasok tehetdek.

A fenti eszmeiséget tiikroz0 példaval élve: a Btk. 36. §-aban foglalt
biintethetdséget megsziintetd ok (tdrsadalomra veszélyesség csekéllyé
valasa vagy megsziinése) nem mas mint a biintetdjogra is kihatd, azt
determinald, dinamikusan valtozé tarsadalmi viszonyoknak a jogalkotod
altali elismerése. A jogalakalmazd szamara pedig egy normativ
kovetelményként meghatarozott jogalkotoi tizenet, amely a mindenkori
tarsadalmi viszonyokhoz torténd jogalkalmazoi adaptaciora hiv fel, az
elkdvetdre nézve kizardlag in melius iranyban. Implicit moédon e
jogintézmény is azt sugallja a jogalkalmazonak, hogy kivételes esetekben
a formalisan diszpozicidszerli cselekményt az elkdvetés Ota a tarsadalmi
viszonyokban bekovetkezett valtozadsokra figyelemmel nem lehet
automatikusan materialisan jogellenesnek tekinteni. Ezen nem tipikus
helyzetekben a jogalkalmazonak kifejezetten vizsgélnia kell a konkrét
cselekmény tarsadalomra veszélyességét, ami nyilvadnvaldan egy
magasabb absztrakcios szinten torténd vizsgalodast jelent.

Az e fajta jogalkalmazoi vizsgalodasra — akar a Btk.10.§-a, vagy a 36.§-a
alapjan — csak az elkoveto javara, kivételesen és csak a konkrét egyedi
esetre nézve keriilhet sor. Osztom Gellér Balazsnak azon véleményét,
miszerint: “a moralitds és a technika fejlddése kovetkeztében a jog és a



tarsadalom nincs egy ritmusban, igy egy bizonyos szamu olyan eset
mindig felmeriil, amely nem esik bele a torvényhozo tilto és szankcionald
intencidjaba.” ).

Nem minden ilyen helyzetben zarhatd ki a torvényben tételesen felsorolt
— ezaéltal sziikségszeriien tipizalt — biintethetOséget kizard okokkal a
biintetdjogi feleldsség. Abbol a korabbiakban mar kifejtett jogfilozofiai
felismerésbdl kiindulva, hogy a tételes jog minden jogalkotoi torekvés
ellenére elvileg 1s csak hézagos lehet, nem érdemes a fenti allaspont
helyességét akar teoretikus, akar praktikus érvekkel vitatni.

Idealis esetben a jogalkotas ¢és jogalkalmzéas 4llandé dinamikus
kolcsonhatasban l1étezik egymas mellett, kolcsonds, egymads iranyaba hat6
reflexiok Ovezik a miikodésiiket. Sziikségszerlien a jogalkalmazé
szembeslil eloszor egy adott magatartas jogalkotoi tipizalasabol eredd
konkrét problémakkal, a jogalkotas - proaktiv jellegébol fakaddan - ezeket
a hianyossagokat csak megkésve tudja potolni. Igy maga az itélkezési
gyakorlat is kialakit a jogalkotdi tipushelyzeteken beliili tipushelyzeteket —
a fent vazolt keretek kozott - , amelyeket a jogalkoto iddvel - tetszése
szerint - kodifikal.

V.

Osszegezve: mindezen fenti érvek tiikrében tigy gondolom, a jévé Biintetd
Torvénykonyvének is a materialis biincselekmeény fogalom alapzatan kell
dllnia. A formalis fogalom a nullum crimen sine lege alapelvének tételes
jogi kifejezésre juttatdsan til mas funkciét nem képes betolteni.
Allaspontom  szerint a blncselekmény fogalmanak formaliter
meghatarozasan mara mar taljutott a bilintetdjog tudomanya, a jogalkotas
¢s a joggyakorlat is. Amennyiben a materidlis blincselekmény fogalom
mellett tessziik le a voksot, sziikségszertien adodik a kovetkezo keérdés: az
1) Btk.-ban sziikséges-e, hogy szerephez jusson a tarsadalomra
veszelyesség fogalma?

Az e korben kialakult vitaban a véleményem Foldvari Jozsefuo)
allaspontjahoz all a legkozelebb. Foldvari a tarsadalomra veszélyesség
blincselekmény fogalmi ismérvként torténd megtartasa mellett érvel,
mikor e fogalmat a biincselekmény objektiv tartalmi ismérveként
meghatarozva, a német biinteto-jogtudomdany jogellenesség fogalmaval
azonositjawy. Foldvarival egyetértve magam is gy gondolom, hogy a
blincselekmény fogalom csak akkor toltheti be rendeltetésének megfeleld
szerepét, ha a jogalkotd e fogalomba siiriti a biintehetoség valamennyi
dltaldanos feltételet.



Mind a jogdogmatikénak, mind a jogalkalmazéasnak — a jovébeli Kodex
szabalyozasatol fiiggetleniil - a biintetjogi felelésség megallapitasahoz
sziiksége lesz egy olyan fogalomra, amely a cselekmény objektiv
hatasiranydara utalva - a biincselekmény objektiv, materidalis oldalat
kifejezve - a cselekmény-tipus biintetni rendeltségének indokat adja.

E szerepet toltotte, illetve tolti be jelenleg is az i1d6kozben politikai
szempontbdl neutralissa valt tarsadalomra vesz€lyesség kategéridja. E
fogalom olyannyira megtisztult minden politikai tartalomto6l, hogy a
joggyakorlat, €s a tudomany egyarant — mint ahogy erre a korabbiakban
mar utalast tettem - a materialis jogellenesség fogalméval azonositja.

crer

¢s a bintetés kiszabas fokozott differencialhatosaga szempontjabol
jelentés hozadéka e fogalom fokozhatosdaga. A tarsadalomra veszélyesség
fogalma fokozhatosagabol fakado elonyokre mar Viski is felhivta a
figyelmetwz). 4 jogellenesség terminologidja fogalmilag nem alkalmas a
cselekmény altal okozott jogtargy sértés vagy veszélyeztetés cizellalt
kifejezésére.

Finkey Ferenc 1914-ben megjelent tankonyvébenas)y a kovetkezo
allaspontra helyezkedett: “A bilintetendd cselekménynek a szorosan vett
jogi ismérvein  kiviil egy tovabbi  4ltaldnos  ismérve a
tarsadalomellenesség, vagy tarsadalmi veszélyesség...a biintetendd
cselekmény nem merd jogi fogalom, hanem egyszersmind tdrsadalmi
jelenség is, vagyis a bilntetendd cselekmény mindig és mindentitt
tarsadalomellenes magaviselet, mely a tarsadalommal egyiitt keletkezik és
egylitt  fejlodik.” Nos, Finkey veretes szavai “¢l6” példaként
sziikségképpen politikai tartalmat tulajdonitanunk. Amennyiben a
tarsadalomra veszélyesség fogalma a kommunizmus évtizedei alatt
rarakodott politikai el6torténetének koszonhetden nem fogadhatod el a
jogalkotds szamdra, akkor a tdrsadalomra veszélyes cselekmény helyébe
a jogi targyat sérto vagy veszeélyezteto cselekmény fogalmi konstrukcidjat
latom behelyettesithetonek.
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Varga Péter

De castrensi peculio
(A katonai kiilonvagyonrol)

1. Bevezetés

1. A katonai kiilonvagyonra vonatkozé forrasanyag a Digesta 49. konyvének 17.
fejezetében talalhatd meg De castrensi peculio cimmel. A katonai biintet6 jog és
a katonai végrendelet szabalyai mellett a peculium castrense a katonakra vonat-
koz6 harmadik nagy szabalyanyag.

A peculium castrensére vonatkozo joganyag ket szempontbol is kiilonlegesnek
tekinthet0 a romai jogban. Az egyik kiilonlegessége, hogy a peculium castrensé-
rél csak a katonaknal beszélhetlink. A masik, hogy a peculium castrense attori a
pater familias tulajdonat képez6 csaladi vagyon alapvetd szabalyat.

A romai csalad a pater familiasnak a tobbi csaladtag felett fennalld személyi és
vagyoni hatalmara €piild intézmény. A csaladfd csaladdtagok feletti személyi ha-
talma feleségével szemben a manusban?, a férji hatalomban, mig a tébbi csalad-
taggal szemben az apai hatalomban, a patria potestasban? testesiil meg.

A pater familias vagyoni hatalmanak 1ényege, hogy a csaladi vagyon a csaladfot
illeti, a csaladtagok altal szerzett mindenféle vagyontargy a pater familiasé lesz.
Ezt az elvet tiszteletben tartva alakult ki a koztarsasag idején az a szokas, hogy a
csaladfo elvileg barmelyik hatalma alatt 4ll6 csaladtagjanak, de tipikusan a csa-
ladgyereknek un. kiilonvagyont, peculiumot bocsajtott a rendelkezésére, azért
hogy azt kezelje. A peculium a csaladfé vagyonan beliil bizonyos célra elkiiloni-
tett alvagyon, amely a csaladgyerek vagy a rabszolga kezelésében all. Emiatt a
peculium még nem tori at a csaladféi vagyon vezérelvét, hiszen a peculium to-
vabbra is a pater familias vagyona, csak azt a filius familias vagy a rabszolga

! Mert mig potestas alatt himnemiiek és nénemiiek is szoktak lenni, addig manus ala csak ndk keriilhetnek. ( Gai.
1.109.). A iustinianusi tankdnyvben a manust mar nem emlitik, ennek azaz oka, hogy a posztklasszikus korra a
manusos hazassagot kiszoritotta a manus nélkiili.

2 Gaius szerint: hasonloképpen hatalmunkban vannak azok a gyerekeink, akiket jogszer(i hdzassagban nemzet-
tiink. ( Gai.1.55.) Tustinianus tankdnyve az atyai hatalomnak kiilon fejezetet szentel, amelyben azt mondja : Ha-
talmunkban vannak gyermekeink, kiket torvényes hazassagunkbol nemzettiink. A hézassag a férfiinak és ndnek
osztatlan életk6zosséget jelentd kapcsolata. A gyermek feletti hatalom a romai polgarok sajatja: nincs mas em-
ber, kinek gyermekei felett a miénkhez hasonlé hatalma volna. Aki tehat téled és feleségedtdl szarmazik, az a
hatalmadban van; hasonléképpen a fiadnak és fiad feleségének gyermeke, tehat mindkét nembeli unokaid épp-
ugy a hatalmad alé tartoznak, mint fia és leany dédunokaid és igy tovabb. Lanyod gyermeke azonban nem a te
hatalmadban van, hanem az apjaéban. ( Inst. 1.9.)



kezeli. Mivel a peculium tovabbra is a pater familias vagyona, ezért mindaz amit
a csaladgyerek vagy a rabszolga a peculium keretében szerez, azt a csaladfonek
szerzi, tovabba a hatalomf6 barmikor visszaveheti a peculiumot a csaladgyerek-
tol vagy a rabszolgatol illetve, ha a csalddgyerek vagy a rabszolga meghal a
peculium visszakeriil a pater familiashoz, mint sajat vagyona. Tehat a peculium
esetében Oroklés sem kovetkezhet be?,

Felvetodik a kérdés, hogy ha a peculium a csaladfé vagyonaba tartozik, akkor
miért gyokeresedett meg a jogban. A peculium azért valt altalanossa mert kiva-
l6an alkalmas arra, hogy a csaladf6i vagyon szentségét nem sértve a pater fami-
lias kiaknazza a fia illetve a rabszolga vallalkozo kedvét és tehetségét. A csa-
14df6 mikozben vagyonilag semmit sem kockaztat, hasznot hizhat fia és rab-
szolgdja ligyességébdl €s tizleti ratermettségébdl. Bar idével a csaladfdé bizonyos
esetekben perelhetd volt a peculium keretében vallalt kotelezettségek erejéig, de
ez még mindig nem jelentett teljes vagyoni feleldsséget és nem szlintette meg a

fitl és a rabszolga kiszolgaltatottsagat a csaladfd irant.*

2. A csaladf6i vagyon elvét valdjaban a peculium castrense tori at ténylegesen, ugyanis a
peculium castrense olyan kiilonvagyon amit a filius familias katonaskodassal szerzett. Azon
tulmenden, hogy a peculium castrense attori a csaladfoi vagyon elvét, mig a peculium nem,
mas kiilonbségek is vannak a két intézmény kozott®.

A peculium alanya lehet a csaladgyermek ( fiti és lany ), valamint a rabszolga,
mig a pPeculium castrenséjé csak a csaladfit. A peculium olyan vagyontargyak-
bol all, amelyeket az apa bocsat a fia vagy rabszolgaja rendelkezésére, mig a
peculium castrensébe olyan dolgok tartoznak, amiket a fi maga szerez meg. A
peculiumba barmilyen vagyontargy bekeriilhet, a peculium castrensébe csak
olyan, amit a fi katonaskodassal szerzett. A peculium feletti rendelkezési jog
mindig is a csaladfot illeti meg, mig a peculium castrensénél a rendelkezési jog
a csaladgyereké. A peculium castrensét a fii szabadon atruhazhatja, illetve arrél
halala esetére szabadon végrendelkezhetik®, mig a peculiumndl erre csak a pater
familiasnak van joga. A peculium castrense peculium jellegét egyediil az mu-
tatja, hogy ha arrdl a fiti nem végrendelkezik, haldla utan az apja¢ lesz €s nem
mint 6rokség hanem mint a sajat vagyona.

S , zugleich aber die klassischen Quellen, die die Sklaven und, abgesehen vom peculium castrense, auch
die Hauskinder als vermdgensunfahig behandeln.” M. Kaser, Das Romische Privatrecht, ( Miinchen 1975 ) I1.
kotet. 304. p.

4 Mivel pedig fentebb mar emlitést tettiink arrdl a keresetrdl, amely a filius familiasok és a rabszolgak peculiu-
mara iranyul, sziikséges, hogy erre a keresetre és azokra a tobbiekre is gondosabban felhivjuk a figyelmet, ame-
lyeket ugyanezért a sziilok és a tulajdonosok ellen szoktak adni. ( Gai.4.69. ). Gaius tovabbiakban részletesen
taglalja ezeket a kereseteket. ( Gai. 4.70.-74/a. ). Majd ezen keresetek 1étezését Iustinianus is megerésiti: A kii-
16nvagyonrol szo6l6 kereseteket az atya, illetve a tulajdonos ellen azért szerkesztette a praetor, mert ambar fiaik
vagy rabszolgéik szerzddéseibdl kifolyodlag jog szerint nem feleldsek, mégis méltdnyos volt, hogy a kiillonvagyon
erejéig, mely mintegy a fi-, illetéleg leanygyermekek és a rabszolgék vagyona, elmarasztaljak oket. (
Inst.4.6.10.).

5 “Eine bedeutsame, wenngleich gegenstindlich noch enge begrenzte Durchbrechung der Vermdgensunfihigkeit
bringt das peculium castrense.” M. Kaser, Das Romische Privatrecht, ( Miinchen 1975 ) 1. kotet. 344. p.

6 « Hauskinder kénnen nur iiber das peculium castrense oder das peculium quasi castrense testieren,..” M. Kaser,
Das Romische Privatrecht, ( Miinchen 1975 ). 1. kdtet. 486. p.



A peculium castrensénél a tulajdonbol fakado jogosultsdgok a csaladgyereket il-
letik meg, azzal a megszoritassal, hogy a peculium castrensén a pater famili-
asnak haszonélvezeti joga van. Mig a peculiumnal ugyanezen jogok az apat ille-
tik meg, csak olyan mértékben a fitt, vagy a rabszolgat amennyire azt az apa
megengedi. A peculium castrensénél a fiut sajat jogan illetik meg a tulajdonosi
jogok, mig a peculiumnal ezek csak az apa vagy a tulajdonos nevében gyakorolt
jogok.

3. A Digesta peculium castrensérdl sz016 fejezetében 20 fragmentum talalhato,
amelyek tartalmukat tekintve két kérdés koré csoportosulnak, az egyik a
peculium castrense fogalma és jellege, a masik pedig a peculium castrense el-
idegenitése illetve oroklése. Ezért célszerli a forraselemzést is igy kategorizalni.
A fejezetben talalhato jogtuddsi vélemények jo része a remekjogaszok koziil Ul-
pianustol és Papinianustol szarmaznak. Noha a katondkra vonatkoz6 szabalyok-
rol van sz6, mégis a forrasok jo része ismert és a maganjogban jartas jogtudo-
soktol szarmazik. A De re militari fejezetben specialisan katonai kérdésekben
megnyilatkozo6 jogtudosok koziil csak Macertol talalunk egyetlen egy toredeket.
Ez érthetd is, hiszen a peculium castrense kérdése a vagyonjogba tartozik, éppen
ezért errdl a vagyonjogban jartas jogtudosok tudtak véleményt mondani.

A remekjogaszok koziil hidnyzik Gaius és Modestinus. Gaius’ hianya érthetd hi-
szen mar a De re militari fejezetben sem talalkozhattunk vele, ezzel szemben
Modestinus hianya meglepd, egyrészt azért mert mint remekjogasz ismerte a va-
gyonjogot, masrészt a De re militari fejezetben tobb kérdésrol is véleményt nyil-
vanitott, tehat a katonai jogban is jartas volt. Ezért némiképp érthetetlen, hogy
ez a fejezet téle miért nem tartalmaz véleményt, bar a Digesta egyéb helyein, el-
szortan talalhatd a kérdéskorhoz kapesolddo véleménye.

4. Ezen dolgozatot megel6zéen mar elemzésre kertilt a katonai biincselekmé-
nyekre vonatkozoé és a katonai végrendeletrdl szo16 forrasanyag, most pedig a
katonai kiilonvagyonrol sz616 szabalyok. Igy a kisebb specialis szabalyokat fi-
gyelmen kiviil hagyva feldolgozasra keriil a romai katonakra vonatkozo teljes
forrasanyag.

I1. A peculium castrense fogalma és jellege

1. Macer a peculium castrense fogalmat a kovetkez6képpen hatarozza meg:

7 Gaius életérdl keveset tudunk, felteheté hogy nem katonaskodott és semmiféle allami hivatalt sem viselt. Eleté-
6l bévebben Molnar I, A Gaius-féle Institutio rendszer. Degré Alajos Emlékkonyv, Bp.1995. 181-182 p.



Castrense peculium est, quod a parentibus vel cognatis in militia agenti donatum est, vel quod
ipse filius familias in militia adquisiit, qud, nisi militaret, adquisiturus non fuisset. nam quod
erat si sine militia adquisiturus, id peculium eius castrense non est.

(D.49.17.11.- Macer)

Azt mondja, hogy a peculium castrense az a vagyon, amit a sziilok vagy a vérrokonok a had-
seregben szolgalo fiinak ajandékoztak, vagy amit a fiti a hadseregben szerzett. Az aki nem
katonaskodott nem lehet szerzo, az amit nem katonaskodassal szereztek nem lehet katonai kii-
l6nvagyon.

Ezzel a fogalommal Macer behatarolja a peculium castrensét mind alanyi, mind
targyi értelemben. Alanyi értelemben azt mondja, hogy peculium castrensét nem
szerezhet az, aki nem katona, mig targyi értelemben nem lehet peculium cas-
trense az, amit nem katonaskodéssal szereztek. Latszélag ennek a fogalomnak
ellentmond a forras els6 fele, amelyben azt mondja a jogtudds, hogy peculium
castrense az is, amit a fiu a sziileit6l vagy a vérrokonaitol kapott. Az ellentmon-
das ugy oldhato fel, ha a sziiloktdl vagy a vérrokonoktol kapott ajandék csak ak-
kor peculium castrense, ha az a katonaskodassal osszefiigg pl : fegyver, katonai
ruhézat stb.® Az ellentmondas ilyen uton torténd feloldasa azért is latszik helyes-
nek, mivel Macer a katonai jogban igen jartas volt, ezért nem valdszinii, hogy
tévedett volna a peculium castrense fogalmanak meghatarozasakor, oly annyira

nem, hogy De re militari cimmel kényvet is irt a katonai jogrol.

Tehat lathaté Macer megfogalmazasa alapjan, hogy egy vagyontargy kétféleképpen keriilhet a
peculium castrense korébe, egyrészt ha maga a it szerzi meg katonaskodasa soran, masrészt
a sziilok vagy a vérrokonok ajandékozzak a fiinak katonaskodasaval 6sszefiiggésben.

Természetesen a peculium castrense korébe, mint minden vagyon kérébe nem-
csak dolgok, hanem jogok és kotelezettségek is tartozhattak a romaiaknak a va-
gyonrdl alkotott fogalma szerint.1°

Erdemes kiilon is megvizsgalni a forrasban a cognatis szot, amely feltehetéleg
posztklasszikus beszuras lehet, mivel korabban az agnat!! rokonsag volt a romai
csalad alapja. Korabbi idokben valdszinii azt is peculium castrensének tekintet-
tek, hogy ha az agnatusok adtak a fianak a katonaskodassal 0sszefiiggésben va-
lamilyen vagyontargyat.

8 “Das Peculium castrense setzt sich zusammen aus Abschiedsgeschenken und Erwerbungen withrend und auf
Grund des Kriegsdienstes.” B.Lehmann, Das Eigenvermdgen der romischer Soldater, Aufstieg und Niedergang
der Romischen Welt, Berlin- New York, 1982. 14. sz. 1. kotet. 205.p és kov..

® Le Marc Hadour azt mondja, hogy az ajandéknak &sszefiiggésben kell lennie a katonai szolgalattal. A. Le Marc
Hadour: Du pécule castrense et du pécule quasi- castrense ( Thése juridique, Rennes 1892 ) 16. p.

10 Ulpianus szerint: Nemcsak az a vagyon, ami tulajdonunk, hanem az is amit johiszemiien birtoklunk vagy ami
feliilépitményi jog alapjan illet minket. Ugyanigy vagyonunk az is, ami actiokban, petitiokban, peresithetGség-
ben nyilvanul meg. ( D.50.16.49.)

1 Gaius szerint agnatusoknak hivjak azokat, akiket térvényes rokonsag fiiz 8ssze. Torvényes pedig az a rokon-
sag, amely férfi 4gon kapcsolja 0ssze a személyeket. ... ( Gai.3.10. ). Ulpianus szerint agnatusok az apai férfi
vérrokonok és ugyancsak a csaladnak férfidgi lemendi. ( Ulp. 11.4. ) Tustinianus szerint: Agnatusok a férfi 4gon
val6 rokonok, mintegy az atyar6l valé vérrokonok, példaul az ugyanazon atyéatdl szarmazo fitestvér, a fitestvér-
nek a fia vagy ett6l szarmazott unokéja, hasonléképpen az atyai nagybatya, ennek fia és e révén vald fitunokéja.
Ellenben akik a néi agon vérrokonok, azok nem agnatusok, hanem masféle, természetes jog szerinti rokonok. fgy
az anyai nagynénéd fia nem agnatusod, hanem csak vérrokonod ( és viszont te is vele hasonld természetes kap-
csolatban allsz ), mivel a leszarmazok atyjuk, nem pedig anyjuk csaladjat kovetik. ( Inst.1.15.1.).



Ulpianus tovabb szélesiti a peculium castrense fogalmat, amikor azt mondja:

Si mulier filio viri militi ad castrenses vel militares forte res comparandas reliquerit
pecuniam, utique castrensi peculio ea quae comparantur adnumerari incipiunt.

( D.49.17.3.- Ulpianus )

Ha az asszony, férje katona fidra hagyja pénzét és 6 azon tabori vagy aktiv szolgalat alatt va-
gyontargyakat szerez, ezek a vagyontargyak beletartoznak a katonai kiilonvagyonba.

Jol lathato, hogy ez az eset nem fér bele a Macer altal adott fogalomba, hiszen
az asszony jelen esetben nem vérrokona a fitinak és nem katondskodassal kap-
csolatos dolgot hagy ra, hanem pénzt. A “mulier filio viri” azt kell jelentse, hogy
az asszony nem all a fit apjanak hatalma alatt, mert ha ott allna, akkor nem le-
hetne sajat pénze, ugyanis a manusos hazassagot kotott nének nincs sajat va-
gyona, hiszen az egész csaladi vagyon a férjé.!2 Tehat az asszony dnjogt kell,
hogy legyen és nem a fit anyjarol van szo, mert akkor a jogtudds nem hangsu-
lyozna ki azt, hogy a férje fia a katona. Mar pedig ebben az esetben az asszony a
fitinak nem is vérrokona, kozottiik sem agnat sem cognat rokonsag nincs.
Raadésul pénzt hagy a filra és nem is olyan vagyontargyat, ami a katonaskodas-
hoz kothetd, de ez csak akkor lesz peculium castrense, ha azon a fia a tabori

vagy az aktiv szolgalat alatt vagyontargyakat szerez.

Kiilon érdekessége a forrasnak, hogy a pénzen akar a tabori szolgalata, akar az aktiv szolgalat
alatt vasarol valamit az katonai kiilonvagyon lesz. Tébori szolgdlaton minden bizonnyal a ka-
tonai taborozast, illetve a kaszarnydkban t6ltott szolgalatot kell érteni, mig aktiv szolgéalaton a
harci cselekményekben vald részvételt. Mivel mindkét esetben a katonai statusz fennall, ezért
a megszerzett vagyontargy peculium castrense kell, hogy legyen?®. Péld4ul ha a katona az
apja feleségétdl kapott pénzen a kaszdrnydban megvasarolja bajtarsatol annak rabszolgajat,
ugyanugy katonai kiilonvagyon, mintha a csatat kovetden a harctéren bajtarsatél megvasarol
egy az ellenségtdl frissen zsdkmanyolt kardot.

Ugyancsak Ulpianus veti fel azt kérdést, hogy a feleség altal a katona hatalom-
alatti férjnek felszabaditasra atadott rabszolga beletartozik-e a férj peculium cas-

trenséjébe:

videamus, quia peculiares servos et libertos potuit habere. et magis est, ut hoc castrensi
peculio non adnumeretur, quia uxor ei non propter militiam nota esset. plane si mihi pro-
ponas ad castra eunti marito uxorem servos donasse, ut manumittat et habiles ad militiam li-
bertos habeat, potest dici sua voluntate sine patris permissu manumittentem ad libertatem
perducere. ( D.49.17.6.- Ulpianus )

12 Gaius szerint: Ugyanis, amikor a pater familias 6rokbe fogadtatja magét, vagy a né manus ala keriil minden
testetlen és testi dolgukat, s amivel nekik tartoznak, az 6rokbefogado apa, vagy a férj szerzi meg,... ( Gai. 3.83.).
Jogokat nemcsak sajat személyilinkben szerezhetiink magunknak, hanem a hatalmunk alatt all6 személyek altal
iS...... (Inst.2.9.)

BPeculium castrense csak a katonai statusz idején keletkezhet. Ezt tAmasztja al4 Fitting is: ha a katona csalad-
gyerek katonatarsatol 6rokol, de az orokséget mar veteranként szerzi meg, akkor az nem lesz katonai kiilonva-
gyon. H. Fitting, Das castrense peculium in seiner geschichtlichen Entwickelung und heutigen gemeinrechtlichen
Geltung, ( Halle 1871.) 49.p és kov.



Ha a feleség a katona hatalomalatti férjének ajandékoz egy rabszolgat, hogy szabaditsa fel,
vajon a férj felszabadithatja-e és a rabszolga vagy a libertinus beletartozik-e a peculium cas-
trenséjébe. Sem a rabszolga, sem a libertinus nem tartozik bele a katonai kiilonvagyonba,
mert nem katonaskodas eredményeként szerezte. Plane nem ha a feleség akkor ajandékoz a
férjének rabszolgakat, hogy szabaditsa fel dket, amikor az mar a tabort elhagyta. Sem a felsza-
baditas, sem a szabadsdg megszerzése nem torténhet meg a fit apjanak beleegyezése nélkiil.
A jogtudos véleménye egyértelmil, ha a feleség azért ajandékoz, hogy a hatalomalatti férj f61-
szabaditsa a rabszolgat, akkor sem a rabszolga, sem a libertinus nem lesz peculium castrense,
hanem a fi apjaé lesz, mert a it mint hatalomalatti mindent az apjanak szerez és ezért a rab-
szolga felszabaditasdhoz az apa engedélye kell, még akkor is ha a fiu az ajandékozaskor ka-
tona volt, mert a rabszolgat nem katonaskodassal szerezte. A manumissio csak a tulajdonos,
jelen esetben az apa engedélyével torténhet meg.}* A felszabaditott rabszolga a felszabadité
libertinusa lesz.

Plane nem szabadithatja fel a rabszolgat, ha a tabort mar elhagyta. A tdbor elhagyasa kétféle-
képpen értelmezhetd. Az egyik, hogy azért hagyta el a tdbort, mert csatdba vezényelték, a ma-
sik hogy azért hagyta el, mert leszerelt, azaz kilépett a szolgdlatbol. Itt a masodik esetrdl lehet
csak sz0, hiszen az elsd esetben tovabbra is katona marad. A szovegdsszefiiggésbdl jol latszik,
hogy a jogtudos azt az esetet kivanta kiemelni, amikor nyilvanvald, hogy a rabszolga nem tar-
tozik a peculium castrensébe. Ez akkor nyilvanval6 ha a fiu az ajandékozaskor mar nem ka-
tona.

A kovetkezo forrasban Ulpianus tovabb erdsiti azt a communis opiniot, hogy csak a katonas-
kodassal szerzett vagyon lehet peculium castrense:

Si forte uxor vel cognatus vel quis alius non ex castris notus filio familias donaverit quid vel
legaverit et expresserit nominatim, ut in castrensi peculio habeat: an possit castrensi peculio
adgregari ? et non puto: veritatem enim spectamus, an vero castrensis notitia vel affectio fuit,
non quod quis finxit. ( D.49.17.8.- Ulpianus )

Ha a feleség, vagy vérrokon, vagy mas személy akit a katona nem a tdborbol ismert, a fitnak
ajandékoz, vagy ra hagyomanyoz, vagy a filius familias téle névleg megszerez, hozzatartozik-
e a peculium castrenséhez ? Nem, az igazsag ugy kivanja, hogy csak olyan dolgok tartozzanak
oda, amelyekrdl tudhat6, vagy valoszintisithetd hogy katonaskodéssal szerezték, de azok nem,
amelyeket csak szeretnénk.

A feleségrdl, illetve a rokonokrol korabban irtak itt is iranyadoak.'® Erdekes a jogtudosnak a
harmadik személyi korre vonatkozo megfogalmazasa “ quis alius non ex castris notus”, akit
nem a taborbol ismer. Ez a meghatarozas roppant 1ényegretord, mert ha a taborbdl ismeri, ak-
kor az is csak katona lehet, akit nem a tdborbol ismer az nem katona, vagyis az “akit nem a
taborbol ismer” egyenld azzal “aki nem katona”.

14 Tustinianus tankdnyve szerint szabadonbocsajtottak azok, kiket jogszerii rabszolgasagbél engedtek szabadon.
A szabadonbocsajtas a szabadsdg adomanyozasa. Minaddig ugyanis amig valaki rabszolgasdgban van, manusnak
€s potestasnak van alavetve, de szabadonbocsajtasa utan a potestas alol szabadul........... (Inst.1.5.).

15 La Rosa az “uxor” és az “an vero.....fuit” szovegrészt posztklasszikus beszlirasnak tartja, de a szoveg érdemi
tartalman ez nem valtoztat. F. La Rosa, I peculii speciali in diritto romano ( Milano6, 1953 ) 38. p. és kov.



Ha ezek a személyek a fitinak ajandékoznak'®, ra hagyomanyoznak!’ valamit vagy valamit t6-
liik névleg megszerez nem tartozhat a peculium castrenséjébe. Névleges szerzés esete all
fenn, ha a felek szinlelt szerz6dést'® kotnek példaul egy személy szinlegesen eladja vagyonat
a katonédnak, anélkiil hogy arra irdnyul6 akarat barmelyik félnél is fennallna, pusztan azért
hogy vagyonat a hitelez6i el6l elvonja. Az ajandékozasnal és a hagyomanyozasnal a pater fa-
milias hozzajarulasa kell, a szinlelt szerz6dés pedig érvénytelen, semmis.

Végiil Ulpianus azt mondja, hogy csak az tartozhat a peculium castrensébe amir6l tudhatd
vagy valosziniisithetd hogy katondskodassal szerezték, azaz legaldbb valdsziniisiteni kell,
hogy a dolog katonédskodas folytan illeti meg. Ha a valoszinlisités megtorténik, akkor vélel-
mezik azt, hogy a dolgot katonaskodassal szerezték.

Ezt erésiti meg Papinianus kovetkez6 fragmentuma, de ugyanakkor egy kivételt is megemlit:

Dotem filio familias datam vel promissam in peculio castrensi non esse respondi. nec ea res
contraria videbitur ei, quod divi Hadriani temporibus filium familias militem uxori heredem
extitisse placuit et hereditatem in castrense peculium habuisse. nam hereditas adventicio iure
quaeritur, dos autem matrimonio cohaerens oneribus eius ac liberis communibus, qui sunt in
avi familia, confertur. (D.49.17.16.- Papinianus )

A fitinak adott vagy igért ajandék nem tartozik a peculium castrensébe. Ezzel nem latszik el-
lentétesnek, hogy Hadrianus idején a katona fia feleségétdl orokségként birtokba vett, vagy
orokolt vagyon a peculium castrensébe tartozott. Idegentdl vald 6roklésnél a jog ugyanazt ki-
vanta meg, mint hozomanynal, amely a szabadok kdzosségére épiild hazassag terheit konnyiti
meg ¢s 0sszekdtd kapocs az 6si csaladdal.

A jogtudds a communis opinio kimondasaval vezeti be a jogesetet. Majd utana hangsulyozza,
hogy a feleségtdl 6rokolt vagy orokségként birtokba vett vagyon Hadrianus rendelete szerint
peculium castrensének mindsiil, ez nem ellentétes az altalanos szaballyal, de valdjaban még is
az. Hiszen Ulpianus altal az ezt megel6zéen elmondottakkal ellenkezik. Ez két dologgal is bi-
zonyithatd. Egyrészt a kazus szerkezete is utal erre, hiszen Papinianus elészor mintegy meg-
er6sitésként kimondja az altalanos szabalyt, majd kozli Hadrianus rendeletét. Masrészt kiilon
kihangstlyozza, hogy ez Hadrianus idején volt igy, ezzel utal arra, hogy sem elétte sem
utana, viszont nem. Hadrianus privilégiumként megadta ezt a kedvezményt katonainak.
Kiilon vizsgéaland6 a forrasndl az a megjeldlés, hogy orokségként birtokba vett vagy 6rokolt
vagyon. A jogtudos azért tesz kiilonbséget, mert a fit birtokba vehetett olyan vagyontargyat is
amirdl azt hitte, hogy a felesége tulajdona volt €s ebben a hiszemben elbirtokolta ezen va-
gyontargy tulajdonjogat.!® De 6rokségként birtokbavett vagyontargynak mindsiil a hagyo-
many is, hiszen a hagyomanyos az 6rokhagyo kiilonds jogutddja.

Elgondolkodtatoé a forras utolsé mondata, amely parhuzamot von az idegentdl ered6 orokség
¢s a hozomany kozott.

Papinianus az apa altal a fiinak visszaadott dolgokrol a kovetkezéket mondja:

16 Ulpianus szerint: Bkez{iség alapjan senki sem szerezhet sajat akarata ellenére ( D.39.5.19.2.) Iustinianus az
ajandékozasrol a kovetkezdket mondja: .... Létrejon pedig akkor, amikor az ajandékozo akaratat irasban, vagy
anélkiil nyilvanitotta. A mi constitutionk az adas-vétel mintajara itt is gy rendelkezett, hogy az ajandékozasok
magukban hordjak az atadasra valo kotelezettséget ugy, hogy még ha az dtadas nem tortént volna is meg, teljes
érvényiik legyen és az atadas kotelességszertien terhelje az ajandékozot. . ... (Inst. 2.7.2.).

7 Tustinianus a hagyomanyrol a kovetkezOket mondja: A hagyomany nem mas, mint az elhunyt altal hatraha-
gyott ajandék ( Inst. 2.20.1.) .

18 mindazt amit szinlelve tesznek, a civiljog tilalma folytdn meg nem torténtnek kell tekinteni ( C. 5.16.20. ).

19 Justinianus ezzel kapcsolatban azt mondja: Mert ha az 6rokos az 6rokhagyonal haszonkdlesdnbe, bérbeadott,
vagy letétbe helyezett dologrol azt hitte, hogy az az 6rokséghez tartozik, s egy johiszemi atvevonek azt eladta,
elajaindékozta vagy hozomanyul adta, nem kétséges, hogy az atvevd elbirtokolhat, mert az a dolog ment a lopas
blinétdl, mert az 6rokos ki johiszemiileg, mint a magaét idegenitette el, lopast nem kovetett el.... (Inst.2.6.4.).



ac si filius numguam militasset. ( D.49.17.15- Papinianus )

Amit az apa visszaad katona fianak az nem peculium castrense, hanem masmilyen peculium,
éppen olyan mint az amit nem katonaskodéssal szerzett.

Bar a tényallas nagyon sziikszavu, de arrdl az esetrdl van sz6, amikor a hatalomalatti fit a ka-
tonaskodéssal szerzett kiillonvagyonat atadja az apjanak, aki utobb visszaadja azt neki. Erre
mondja Papinianus, hogy a visszaadott vagyon mar nem lesz peculium castrense. Azzal hogy
a fill a peculium castrenséjét apjanak atadta, az elveszti peculium castrense jellegét és amikor
az apa visszaadja azt a fiunak az mar ugyanolyan lesz, mint minden mas peculium. A fiG nem
rendelkezhet vele, mert az mar apja vagyona lesz.

Majd Papinianus igy folytatja:

Si stipulanti filio spondeat, si quidem ex causa peculii castrensis, tenebit stipulatio: ceterum
ex qualibet alia causa non tenebit. Si pater a filio stipulatur, eadem distinctio servabitur.
(D.49.17.15.1-2.- Papinianus )

Ha a stipulal6 fia peculium castrense cimén igér valamit az apanak, a stipulatio kotelez,
egyeébként mas jogcim alapjan nem kotelez. Ha az apa fidnak stipulal ugyanez a kiilonbség
fennall.

A stipulatio® a rémai mindennapok leggyakoribb iigylete volt. Szobeli kérdés- felelet forma-
jéban 1étrejovo, egyoldalu, absztrakt szerz6dés volt. A feltett kérdésre a stipulalé valaminek a
szolgaltatasat igérte. Egyoldalu volt, mert az aki igért valamit csak adds, akinek igérte csak
hitelezd volt. Absztrakt is volt, mert a szerzddés kauzaja magabol az ligyletbdl nem dertilt ki.
Csak a szerzddo felek tudtak, hogy a megigért 6sszeget a stipulald kdleson, bérlet, vételar stb.
jogcimén fizeti meg. A kezdetben szigoruan meghatarozott szavakkal 1étrehozott stipulatio
szigora enyhtilt és Leo csaszar rendelete 6ta barmilyen szavakkal megkdthetd volt az ligylet.
A forrasban szerepld stipulatio a felek megegyezésén alapul6 fajtja ezen iigyletnek.?

Ha a fit peculium castrense jogcimén igér valamit az apjanak az 6t kotelezi, mig mas jogci-
men nem ¢és ez forditva is igaz. Ez azért van igy, mert a fiu a peculium castrensével szabadon
rendelkezhet, igy ha arra stipulal az kéti 6t, mig ha egyéb jogcimen az azért nem, mert egyéb
jogcimen olyan vagyona nem lehet amelyen rendelkezési joga van, mivel apja hatalma alatt
all és ugyanez forditva is igaz.?? Ha tehat az apa igér ugyanezen jogcim alapjan a fiunak

20 Gaius a stipulatiordl az alibbiakat mondja: A szébeli kdtelem kérdésbol és feleletbdl 4ll, mint pl: eskiiszol,
hogy adsz? Eskiiszom. Adsz ? Adok. igérsz? igérek. Hitedre igéred? Hitemre igérem. Kezeskedsz? Kezeskedem.
Megcsinalod? Megcsinalom. ( Gai.3.92.) Iustinianus is hasonloan rendelkezik: Szoval jon létre a kotelem kérdés
és felelet altal, amikor valaminek adasat, vagy tevését stipulaljuk magunknak. ( Inst.3.15.). Régebben ennél a
kovetkezé szavak voltak szokasosak: Fogadod-e? Fogadom. fgéred-e ? igérem. Hitedre mondod-e ? Hitemre
mondom. Kezeskedel-e? Kezeskedem. Fogsz-e adni ? Fogok. Meg fogod-e tenni? Megteszem. Nem szamit,
hogy a stipulatiot latin, gorog vagy mas nyelven kototték, akkor ha a szobelileg szerz6d6k koziil mindenki érti a
nyelvet. Azt sem kell, hogy mindketten ugyanazt a nyelvet hasznaljak. Csupan egybevagoan kell a kérdésre fe-
lelni; sot két gordg latin nyelven is 1étesithet kdtelmet. Ezek az iinnepélyes szavak azonban csak régebben voltak
hasznalatban, késobb Leo csaszar kibocsajtotta constitutiojat, mellyel az innepélyes kifejezéseket megsziintetve,
csupan a mindkét részrél fennallo szandékot s kozos megallapodast kivanta meg, barmilyen szavakkal fejezték is
ezt ki. (Inst. 3.15.1.). Leo csaszar hivatkozott rendelete a C.8.37.10-ben talalhato.

2l Egyezményesek azok, melyek a két fél megegyezésébdl szarmaznak, tehat nem a bird vagy a praetor parancsa-
bol, hanem a szerzddést kotd felek megallapodasabol; ezeknek annyi fajtaja van, mint ahany lehet a szerzddés. (
Inst.3.18.3.).

22 Ezzel kapcsolatban Gaius azt mondja: Ezenkiviil érvénytelen a stipulatio, ha azt kdtelezem a stipulatioval, aki
a hatalmam alé van vetve; ugyanigy ha 6 kotelez engem stipulatioval. A rabszolga azonban €s az aki mancipium-
ban van és a filia familias és az aki manus alatt 4ll, nemcsak annak magénak, akinek a hatalma ala vannak vetve
nem kotelezhetok le, de senki mas részére sem. ( Gai.3.104. ). lustinianus is hasonléan rendelkezik: Ugyancsak



valamit ez koti 6t, mig ha mas jogcimen, akkor nem. Ha mas jogcimen igér, akkor olyan
mintha sajat maganak igérne sajat vagyona terhére. Ha a fiu igér mas jogcimen az is olyan
mintha az apa vagyonabdl igérne az apanak. Azaz az apa sajat magaval allna lekotelezésben,
ami lehetetlen. lyenkor a stipulatio fiiggében sem marad, hanem érvénytelenné vélik.?
Majd a peculium castrensébe tartozo rabszolgaro6l azt mondja:

Servus peculii, quod ad filium spectat, ab extero si stipuletor aut per traditionem accipiat,
sine distinctione causarum res ad filium pertinebit: non enim ut filius duplex ius sustinet pat-
ris et filii familias, ita servus, qui peculii castrensis est quique nullo iure, quamdiu filius vivit,
patri subiectus est, aliquid adquirere simpliciter stipulando vel accipiendo patri potest, quae
ratio suadet, ut, si ab ipso patre servus, qui ad filium pertinet, stipuletur ex quamcumque ca-
usa vel traditum accipiat, sic adquiratur filio res et stipulatio, quemadmodum si exter promo-
sisset, quoniam persona stipulantis et accipientis ea est, ut sine differentia causarum quod per
eum agitur emolumentum filii spectet. 4. Si servi pater usum fructum amiserit, cuius
proprietatem in castrensi peculio filius habebat, planem proprietatem habebit filius. (
D.49.17.15.3.-4.- Papinianus )

Ha a fiu peculiumaba tartozo rabszolga idegentdl stipulatioval vagy traditioval megszerzett
valamit, az a jogcimek kiilonbségére tekintet nélkiil a fiut illeti, ugyanis nincs kétszeres joga
az apanak a peculium castrensébeli rabszolgéra a fiival szemben, nincs joga mig a fit él. A
fiu az apanak alé van rendelve, egyszeriibben megszerezhet valamit stipulatioval vagy az apa-
tol megkaphatja. A j6zan ész azt mondja, hogy ha az a rabszolga, aki a fité de az apanal van,
ha traditioval vagy barmilyen mas kauzabol eredben stipulatioval szerez valamit, az a dolog a
fiaé lesz, ha az idegen stipulatio alapjan megigérte, mivel a rabszolga a azt a dolgot meg-
szerzd személyé, a kauzék kiillonbozdségére tekintet nélkiil az abbol szarmazd haszon is a fiut
illeti. Ha az apa rabszolgan fennall6 haszonélvezeti joga megsziinik, viszont tulajdonjoga a
peculium castrensébdl eredden a fiunak van, akkor a teljes tulajdon a fitt illeti.

Nézziik meg el6szor a forrds elsd mondatat. A fia katondskodassal szerzett egy rabszolgat, aki
stipulatioval vagy traditioval megszerez valamit. A stipulatiot mar az elézéekben targyaltuk
most nézziik meg a traditiot is. A traditio kezdetben csak az. un. res nec mancipi, azaz a man-
cipatioval 4t nem ruhazhat6 dolgok atruhazésara volt alkalmas valamilyen jogcim alapjan,
tigy ahogy ezt Gaius is mondja.2* Tehat a traditio egy tulajdonszerzési mod, amelyhez kell
egy jogcim is, amiben a tulajdonatszallas realizalodik ( pl: adasvétel, koleson, csere stb.).?
lustinianus korara a formasagoktol mentes traditio teljesen kiszoritja a szigortian formalizalt
mancipatiot, amely eredetileg a res mancipi, azaz a mancipalhat6 dolgok atruhazasara volt al-
kalmas. 2Igmiatt mondja lustinianus, hogy a traditio mindenféle testi dolog atruhazasara hasz-
nalhato.

érvénytelen a stipulatio, ha olyantol kotsz ki stipulatioval valamit a magad szamara , ki a te hatalmad alé tartozik,
vagy ha ez stipulal t6led. A rabszolga nemcsak uraval, hanem massal szemben sem allhat kotelezettségben, a
csaladi hatalom alatt 1évo fiuk viszont allhatnak masokkal szemben kotelezettségben. ( Inst. 3.19.6.) Bvebben
D. Daube, Actions between pater familias and filius familias with peculium castrense, in: Studi in memoria di
Emilio Albertario I. ( Miland, 1953 ) 433. p. és kov.

2 [ustinianus errél azt mondja: Es a stipulatio fiiggében sem marad, azért mert ........ a dolog megsziinhet a
stipulaloé lenni, : hanem a szerzddés nyomban érvénytelen ( Inst.3.19.2.)

24 Ugyanis a nem mancipalhat6 dolgok magaval az atadassal ( traditioval ) teljes joggal a maséi lesznek, feltéve
hogy testiek és ezért alkalmasak atadasra. Ha tehat én adasvétel, ajandékozas vagy valamilyen mas jogcimen at-
adok neked egy ruhat vagy aranyat vagy eziistot, rogton tiéd lesz az a dolog, feltéve hogy én annak tulajdonosa
vagyok. ( Gai. 2.19.-20. ).

%5 A dolgok tulajdonat traditiokkal és nem puszta megegyezésekkel ruhazzak at. ( C.2.3.20.).

% A természetes jogelvek szerint a dolgok atadassal is tulajdonunkba keriilnek; mert semmi nem felel meg job-
ban a természetes méltanyossagnak, mint az hogy a maga dolgat masra atruhazni kivanoé tulajdonos akarata



A forrés szerint ha a peculium castrensébe tartozo rabszolga stipulatioval vagy traditioval
szerez idegentdl valamit az a fitt illeti a jogcimek kiilonbozdéségére valo tekintet nélkiil, mert
az apanak nincs kétszeres joga, nincs joga mig a fiu €¢l. Ez a mondat tobb kérdést is felvett: a
jogcimek koziil miért csak a stipulatiot és a traditiot emliti a jogtudos, hiszen mas jogcimeken
is lehet tulajdont szerezni, tovabbi kérdés mint jelenthet az apa kétszeres joga €és mit jelent az
hogy a nincs joga mig a fiu él.

A forrés azért csak a stipulatiot €s a traditiot emliti mert ezzel az 6sszes szerzési jogeim felso-
rolasra keriilt. Ugyanis a traditio tulajdonszerzési mod, amelyhez még sziikséges egy jogcim
is. Miutan a traditio a mancipatiot teljesen kiszoritotta, ezaltal az egyetlen szairmazékos tulaj-
donszerzési mod lett, amellyel az ligyletkdtések soran egyetlen 6sidok ota 1étezd szerzodési
forma vetélkedhetett, a stipulatio. Tehat a jogtudos azt is irhatta volna, hogy barmilyen jogci-
men szerzett dolog a fiut illeti.

Az “apanak nincs kétszeres joga” szovegrész azt jelentheti, hogy ha a fit nem hagyja a
peculium castrensét mésra, akkor a haldla utan az apa¢ lesz, tehat ez a joga az apanak meg-
van, de mig a fiu ¢l az apanak nincsen semmilyen joga a peculium castrenséhez, azaz nincs
kétszeres joga. SOt egyaltalan nincs joga mig a fit él, ha a fia végrendelet nélkiil hal meg, az
apanak akkor lesz joga a peculium castrensére.

Majd utana ugy folytatddik, hogy a fiu az apanak ala van rendelve és egyszeriibben megsze-
rezhet valamit az apatol stipulatioval, vagy megkaphatja téle.

A fiti az apa patria potestasa alatt all, ahogyan ez mar a bevezetdben le lett irva.?’ Az apatol
egyszerlibben gy szerezhet meg valamit, ha az apa szdmara stipuldl vagy neki ajdndékoz va-
lamit. Azonban mar fentebb lathattuk, hogy ha az apa a fiu javara stipuldl vagy ajandékoz, ez
csak akkor érvényes ha peculium castrense cimén torténik, egyébként nem, mert a fiunak
egyeb jogcimen nem lehet vagyona, mig hatalomalatti mindent apjanak szerez.

Majd azt mondja, hogy ha a fit tulajdondban 1év6 rabszolga az apanal van és szerez valamit
stipulatioval vagy traditioval, az a fiGé lesz, mivel a rabszolga is a fiaé.

Eldszor is felmertil a kérdés, hogy a peculium castrensébeli rabszolga miért van az apanal.
Azért mert a peculium castrensébe tartozo rabszolgan az apanak haszonélvezeti joga van, ezt
mint ujitast lustinianus vezette be.?® Tehat ez azt jelenti, hogy a peculium castrensébeli rab-
szolga hasznalati és gyiimdlcsoztetési joga az apat illeti meg.?°

Majd a jogtudods azt mondja, hogy az apa haszonélvezetében 1év0 rabszolga altal szerzett dol-
gok ¢€s jogok a fiut illetik, mert 6 a tulajdonos. Ez a dontés érdekes kérdést vet fel. Hiszen a
haszonélvezeti jog 1ényegéhez tartozik, ahogy ez a paulusi meghatarozasbol kitiinik, a

érvényesiiljon. Ennél fogva testi dolgok barmifélék legyenek is, atadasra ( traditiora ) alkalmasak és a tulajdonos
altal eszk6zolt atadassal elidegenithetdk.... (Inst.2.1.40. ).

27 Tustinianus azt mondja: A fi, ambar senator, katona vagy consul lett is, megmarad atyja hatalmaban, mert a
katonai vagy consuli tisztség nem szabaditja meg a fiut atyja hatalmabol... (Inst.1.12.4.).

28 A hatalmatok alatt 4116 mindkét nembeli gyermekek valamikor mindent ami rajuk szillott- kivéve a hadi kii-
l6nvagyont- minden megkiilonboztetés nélkiil sziileiknek szereztek; s ez annyira a sziil6ké volt, hogy szabad volt
nekik az egyik fiu vagy leany révén szerzett dolgot a masiknak vagy idegennek elajandékozni, eladni vagy tet-
szésiik szerinti modon rendelkezni vele. Ezt mi igazsagtalannak talaltuk, s egy altalanos érvényt constitutionk-
ban, melyet e targyban kibocsdjtottunk, a gyerekeket is megvédtiik és a sziiloket megilletd jogokat is épségben
tartottuk. Elrendeltiik ugyanis, hogy amit atyjuk vagyonabol kifolyolag szereztek, azt régi szokas szerint egészen
az apjuknak szerezzék- hiszen mi kifogésolni val6 van abban, hogy az atydhoz térjen vissza az, ami téle is indult
Ki?- amit viszont mas alapon szerzett a fia, annak haszonélvezetét ugyan atyjanak szerezze, de a tulajdonjog az
0vé maradjon, nehogy a maga faradozasaval vagy kedvez0 szerencsével szerzett dolog, masra atszallva, banatot
okozzon neki. (Inst. 2.9.1.) .

29 A haszonélvezet idegen dolgokon fennall6 hasznalati és gyiimdlesoztetési jog a dolgok allaganak épségben
tartasa mellett. ( D.7.1.1.- Paulus ).



gyiimolcsoztetési jog, azaz ami a haszonélvezetben 1évo dolog hasznaként keletkezik az a ha-
szonélvezdt kell hogy megillesse. Ezzel ellentétes alldsponton van Gaius és lustinianus is.*°
A rabszolgan fennalld haszonélvezetnél feltehetdleg azért dontottek igy, mert a rabszolga jo-
val tobb hasznot hozhatott, mint a fizikai dolgok ¢és ettdl a jelentds haszontdl nem akartak a
tulajdonost eliitni. Azonban, hogy még se iiresitsék ki a haszonélvezeti jogot amit a haszonél-
vez0 vagyonanak igénybevételével szerzett a rabszolga azt megkapta a haszonélvezo.

A forrés utols6 mondata egybecseng az altalanos szabalyokkal, ha a rabszolgan fennall6 ha-
szonélvezeti jog megszlnik a teljes tulajdon a fiut illeti, ha a rabszolga peculium castrensé-
jébe tartozik. A teljes tulajdon kifejezés magaba foglalja a rabszolgat és minden hasznot, amit
a rabszolga szerzett a haszonélvezeti jog megsziinése utan.®

Ha a fii meghal és nem készitett végrendeletet a haszonélvezeti jog akkor is megszlnik, mert
a rabszolga és minden altala szerzett vagyon az apaé lesz, mint sajat vagyona a peculium cas-
trense jellegébdl adédoan.

2. Eddig azokat a kazusokat vizsgaltuk, amelyek a peculium castrense fogalmaval és a
peculium castrensébe tartoz6 vagyontargyakkal foglalkoztak, most pedig nézziik meg, hogy a
milyen jogai voltak a peculium castrensébdl eredden a filius familiasnak.

A kovetkez6 kazus nagyon lényegretoréen fogalmazza meg a peculium castrensébdl a filius
familiast megillet6 jogokat:

...... cum filii familias in castrensi peculio vice patrum familiarum fungantur.
(D.14.6.2.- Ulpianus )

A filius familiast a peculium castrense esetében a csaladfo jogai illetik meg, azaz a fiut a
peculium castrensénél csaladfoként kell kezelni, megilleti mindaz a jogosultsag amelyeket a
romai maganjog a pater familiasnak biztosit.>?

Tertullianus ezt a kérdést mas oldalrol kozeliti meg, amikor a kdvetkezéket mondja:

Miles praecipua habere debet, quae tulit secum in castra concedente patre. 1. Actionem per-
secutionemque castrensium rerum semper filius etiam invito patre habet.
(D.49.17.4.-1.- Tertullianus )

A katonanak kiilon jogai vannak azon vagyontargyakkal kapcsolatban, amelyeket a tdborban
apja engedélyével szerez. A filit mindig megilleti a perlési kereset a katonai kiilonvagyon dol-
gaira, még az apja akarataval szemben is.

Tertullianus megerdsiti azt, hogy a katonanak kiilénjogai vannak azon vagyontargyakkal
szemben ami a peculium castrensébe tartozik. De a jogtudos még egy fontos elemmel meg-
toldja az elmondottakat, amit apja engedélyével szerez. Ellentmondas van ezen szoveghely és
az eddig vizsgalt kazusok k6zott. Ugyanis a kordbbiak az apai engedélyt egyaltalan nem

30 Azon rabszolgak tekintetében, akik csak haszonélvezetiinkben vannak, az a dontés, hogy mindaz, amit a mi
vagyonunk segitségével, vagy a sajat munkajukkal szereznek azt nekiink szerzik; az e jogcimeken kiviiliek a tu-
lajdon urat illetik. Ha tehat egy ilyen rabszolgat 6rokdssé neveznek, vagy neki hagyomanyt adtak, nem nekem
hanem a tulajdon uranak szerzi meg azokat. ( Gai.2.91. ). Ami pedig azokat a rabszolgakat illeti, kiken csupan
haszonélvezet 4ll fenn javatokra, az a nézet gydzott, hogy amit a ti vagyonotok, vagy a maguk munkaja alapjan
szereznek, az a tietek legyen, amihez viszont mas jogcimeken jutottak, a tulajdonost illesse. Tehat ha ez a rab-
szolga 6rokossé neveztetett vagy neki valami hagyomanyul vagy ajandékul rendeltetett, ezt nem a haszonélvezé-
nek, de a tulajdonosnak szerzi. ( Inst.2.9.4.).

31 Tustinianus szerint: Hasonloképpen megsziinik a haszonélvezet....... ha a haszonélvez6 a dolog tulajdonat
megszerzi, amit consolidationak neveziink. ( Inst. 2 4.3.).

32 « Der Haussohn wird in Hinblick auf das peculium castrense wie ein pater familias behandelt.....” Aufstieg
und........ 14. sz. 11. kétet B. Lehmann, Das Eigenvermogen....... ,- 207.p és kov. “Seit Augustus wird dem filius
familias im Soldatenstand mit dem peculium castrense eine weitreichende Vermogensfahigkeit auch rechtlich
zuerkannt.” M. Kaser, Romische Privatrecht, ( Miinchen 1975 ) II. kotet, 214. p.



emlitik. Kérdésként meriil fel mi az oka annak, hogy Tertullianus eltér a communis opiniotol,
nem valoszintl, hogy azért teszi, mert ebben a kérdésben jaratlan volna. Inkabb arrél lehet szo,
hogy mint minden jogintézmény a peculium castrense is fokozatosan, bizonyos fejlodés ered-
ményeként alakult ki. Feltehetd, hogy Tertullianus koraban a filius familias altal a katonai ta-
borban szerzett vagyontargy csak akkor tartozott a peculium castrensébe, ha az apa engedé-
lyezte.

Majd utana azt mondja, hogy a fiut mindig megilleti a perlési kereset a kiilonvagyon dolgaira,
még az apa akarataval szemben is. A perlési kereset azt jelenti, hogy a fit a peculium cas-
trensébe tartoz6 vagyontargyat a tulajdonost megilletd védelmi keresettel barkitdl vissza pe-
relheti.®® Ez lehet actio in rem, azaz egy barki ellen iranyuld kereset, vagy actio in personam,
azaz csak meghatarozott személy ellen indithato kereset.3* A barki ellen megindithato kerese-
tek dologi keresetek, azaz a fia barki ellen indithatja, aki zavarja 6t a peculium castrensébe
tartoz6 vagyontargy szabad ¢lvezetében vagy akinél a dolog van. A meghatarozott személy
ellen indithat6 keresetek kotelmi keresetek, amelyeket csak olyan személyek ellen indithatja a
fi0, akik vele valamilyen jogcim alapjan kotelemben allnak.

Tehat megallapithatd, hogy a fiu perlési joga a peculium castrense viszonylataban teljes, akar
még az apa akarata ellenére is perelhet.

Ugyanarra a kovetkeztetésre jut Ulpianus is a kovetkezokben:

Adoptivum patrem, quamdiu in potestate est in ius vocare non potest iure magis potestatis
quam praecepto praetoris, nisi sit filius qui castrense habuit peculium: tunc enim causa cog-
nita permittetur sed naturalem parentem ne quidem dum est in adoptiva familia in ius vocari.
(D.2.4.8.- Ulpianus )

Az adoptalt apa, amig hatalom alatt van, nem kovetelheti maganak a vagyont a praetori ren-
delkezések szerint, de a fiu peculium castrenséjével rendelkezhet, amit a vér szerinti sziilok
nem szerezhetnek meg, csak az adoptald csalad.

A forras nem mondja meg, hogy az adoptalt apa 6njogu, vagy hatalom alatti, azonban az
orokbefogadas modjabol megallapithatd, hogy az apa hatalomalatti volt. Adoptalni csak hata-
lomalattit lehet, ha az 6rokbefogadott 6njogu, akkor csak arrogatiordl lehet sz6.%° A gaiusi

33 A kereset nem mas, mint jog arra, hogy ami benniinket megillet azt perrel érvényesitsiik. ( D.44.7.51.- Celsus).
A kereset nem egyéb, mint az a jog, hogy koveteléseinket birdi titon érvényesithetjiik. ( Inst. 4.6. ).

34 Gaius ezekrdl a keresetekrdl a kdvetkezéket mondja: In personam actio az amikor olyan valakit perliink, aki
nekiink szerzddésbdl vagy bilincselekmény folytan le van kdtelezve, azaz amikor az intentioban azt allitjuk, hogy
az illetd tartozik adni, tenni, helytallni. In rem actio az amikor az intentioban vagy azt allitjuk, hogy egy testi do-
log a miénk vagy azt, hogy valamilyen jog megillet benniinket, mint pl: hasznalat vagy haszonélvezet, atjaras,
athajtas, vizvezetés vagy magasabbra valo épitkezés, esetleg kilatas joga; vagy amikor forditva: tagadjuk, hogy
ellenfeliinket megilletné..... ( Gai. 4.2. ). Iustinianus is hasonloképpen vélekedik: a kereseteknek, melyekkel a
birak vagy arbiterek el6tti peres eljaras a felek kozt lefolyik, 6 felosztas szerint két faja van: vagy dologiak vagy
személyiek. Mert vagy az ellen indit keresetet valaki, aki szerzodés vagy biincselekmény folytan kdtelezve van
vele szemben, amikor is in personam keresetekr6l van sz6, melyek intentidjaban azt allitja a felperes, hogy ellen-
fele “adni tartozik™” vagy “adni €s tenni tartozik™ neki valamit vagy még bizonyos mas mdédokon fogalmazza in-
tentiobeli kovetelését: vagy pedig az ellen perel , ki vele szemben semmi kotelezettségben nincsen ugyan, azon-
ban bizonyos dologra vonatkozdlag vitat tiamaszt iranyaban. Az ebben az esetben keletkezo keresetek dologiak;
pl: amikor egy testi dolgot birtokol valaki, melyrdl Titius azt allitja, hogy az az &vé, viszont a birtoklo magat
mondja tulajdonosnak. Mert ha Titius intentioja igy szol: *“ rem suam esse”, akkor in rem actio forog fenn. (Inst.
46.1.).

35 Gaius szerint 6rokbefogadas kétféleképpen torténhet: vagy a nép hozzajarulasaval vagy egy hivatalnok — pl: a
praetor imperiumanal fogva. A nép hozzajarulasaval fogadjuk 6rokbe azokat, akik dnjogtiak. Az Srokbefogadas-
nak ezt a fajtajat adrogationak nevezziik, mivel hogy azt aki 6rokbefogad megkérdezik, azaz felhivjak nyilatko-
zattételre, vajon akarja-e, hogy az akit 6rokbe fogadni akar jogszeriien a fia legyen, azt is akit 6rokbe fogadnak
megkérdezik, hogy tiiri-e azt, hogy ez térténjék vele. A népet is megkérdezik, hogy elrendeli-e mindezt. Hivatal-
nok impériumanal fogva fogadjuk 6rokbe azokat, akik sziileik potestasa alatt allnak, akar els6 fokon gyermekek,



tankonyvhoz képest lustinianusnal annyi valtozas talalhato, hogy az arrogatio, azaz az 6njo-
glak drokbefogaddsa mar nem a nép eldtt, hanem a csaszari engedéllyel torténik.%® Hiszen a
népgytiilések mar régen megsziintek, s ezzel az arrogatio is teljesen a maganszféraba kertilt,
elvesztette minden kozdsségi jellegét.

Az 6rokbefogadott apa atkeriil az 6rokbefogado pater familias hatalma ala. De az adoptalt apa
a peculium castrenséjérdl szabadon rendelkezhet®’, ha azonban nem rendelkezik rola, akkor a
peculium castrensét nem a vér szerinti sziilei, hanem az 6rokbefogado csalad szerzi meg, mert
az orokbefogadassal bekeriilt az 6rokbefogado agnatiojaba, az adoptalo pater familias ha-
talma ala.

Mivel a forras adoptalt apat emlit, tehat olyan személyt akinek feltehetdleg gyermekei is van-
nak, ezek az apaval egyiitt nem keriilnek az 6rokbefogado pater familias hatalma ala, hanem
meg maradnak a jelenlegi csaladf6 hatalma alatt, ha az apa 6njogu lett volna, akkor gyermekei
is hatalomalattiva valnanak.® Ha a feleség manusos hazassagot kotott, akkor marad a jelen-
legi csaladfo hatalma alatt, manus nélkiili hazassagot kotott, akkor tovabbra is 0njogu lesz.

Paulus a filius familias elbirtoklasarol a kovetkezéket mondja:

.. ...filius familias et maxime miles in castris adquisitum usucapiet.
(D.41.3.4.1.- Paulus).

A filius familias kiilondsen ha katona, amit a tAborban szerzett, elbirtokolhatja®®. Természete-
sen az elbirtoklassal vald tulajdonszerzéshez a jog altal megkivant feltételeknek fenn kell all-

nia. Gaius szerint az elbirtoklas befejezésével civiljogi tulajdon keletkezik.*® A jogtudés pon-
tosan meghatarozza ennek feltételeit: sziikséges a dolognak a XII. tablas torvényben meghata-
rozott ideig* tart6 birtoklasa, a johiszemiiség*?, a megfeleld jogcim és a dolog ne legyen

mint a fiu és lany, akar tavolabbiak, mint a fiti unoka vagy a lany unoka, fitt dédunoka, lany dédunoka. (
Gai.1.98-99.).

3 Az orokbefogadas kétféleképpen torténhetik vagy a csaszar leiratdval vagy a magistratus hatalménél fogva.
Csaszari engedéllyel torténik az 6rokbefogadasa azoknak a férfiaknak vagy néknek akik 6njogtiak. Az drokbefo-
gadasnak ezt a modjat adrogationak nevezziik. A magistratus impériumanal fogva fogadjuk 6rokbe azokat, a
férfi és ndi személyeket, akik sziiléi hatalom alatt vannak, akar mint fiuk vagy leanyok, els6 rokonsagi fokon
akar mint unokak és dédunokak, tavolabbi fokon. ( Inst. 1.11.1.).

37« Der Haussohn soll hinsichtlich des peculium castrense einem Gewaltfreien gleichgestellt werden, umgekehrt
aber ist dieder auch nicht schlechter zu stellen als jener.” Aufstieg und...... 14. sz. 1I. kotet B. Lehmann, Das
Eigenvermogen.... 207. p és kov.

38 A csaszari kegyelemmel tortént drokbefogadasnak sajatossaga, hogy az aki 6rokbe adja magat, ha gyermekei
is vannak nemcsak maga jut az 6rokbefogado hatalmaba, hanem odajutnak gyermekei is, mint unokak.......
(Inst. 1.11.11.).

39 La Rosa az “et maxime” sz6t interpolaltnak tartja. La Rosa, 1. peculii..... 22. p és kov. Fitting szerint ez arra
utal, hogy ez a privilégium csak a katonakra korlatozddott és nem illette meg a veteranokat. Fitting, Das cas-
trense peculium 156. p és kov.

0 Ha ugyanis neked egy res mancipit se nem mancipaltam, se nem ceddltam in iure csak atadtam neked, a dolog
vagyonod részévé valt, a ius Quiritium alapjan az enyém maradt mindaddig amig azt te birtoklassal el nem birto-
koltad: ha egyszer ugyanis mar befejezted az elbirtoklast, attol kezdve teljes joggal a tiéddé valik, azaz egyrészt a
vagyonodba tartozik az a dolog és egyuttal a ius Quiritium alapjan is a tied, mintha csak mancipaltak vagy in
iure cedaltak volna. ( Gai. 2.41.).

4l Az ing6 dolgok elbirtoklasa ugyanis egy évvel telik le, a telkeké és az épiileteké pedig két évvel; igy rendelke-
zett a XII. tablas torvény is. ( Gai. 2.42.).

42 Egyébként azoknak a dolgoknak az elbirtoklasa is megillet benniinket, amelyeket nem a tulajdonos adott 4t
nekiink, akar res mancipi akar res nec mancipi ezek a dolgok, foltéve, hogy ezeket a dolgokat johiszemiien sze-
reztiik, mikor is azt hissziik, hogy aki a dolgot nekiink atadta tulajdonos. (Gai.2.43.).



elbirtoklasra alkalmatlan.*® lustinianus az elbirtoklas idejét ingdknal harom évre, ingatlanok-
nal pedig 10 és 20 évre felemeli.**
Ulpianus a marasztalt katona peculium castrenséjérdl a kovetkezOk szerint nyilatkozik:

Si castrense peculium maritus habeat, in quantum facere potest condemnabitur, quia etiem
non castrensibus creditoribus ex eo peculio magis est eum cogi respondere.
(D. 49.17.7.- Ulpianus )

Ha a férjnek katonai kiilonvagyona van és marasztaljak, az a leghelyesebb, ha a hitelez6k csak
a nem katondskoddassal szerzett vagyonhoz férhetnek hozza.

A peculium castrensének van még egy fontos jellemzdje, hogy mentes a végrehajtas®® alol. Ha
a katonat marasztaljak, akkor a hitelez6k a katonai kiilonvagyonhoz nem férhetnek hozza. Ha-
sonldan nyilatkozik Gaius isa D. 29.1.17.1. —ben.

Az, hogy a katona vagyonanak hitelez6i nem férhetnek hozza a peculium castrenséhez nem
jelenti azt, hogy a peculium castrense eladasabol szarmaz6 vagyonhoz sem férhetnek hozza.
Ez deriil ki Ulpianus kovetkez6 kazusabol:

Si filii familias bona veneant, qui castrense peculium habet, an separatio fiat inter castrenses
creditores ceterosque, videamus. simul ergo admittentur, dummodo, si qui cum eo contraxe-
runt, antequam militaret, fortasse debeant separari: quod puto probandum. ergo qui ante
contraxerunt, si bona castrensia distrahantur, non possunt venire cum castrensibus credito-
ribus. item si quid in rem patris versum est, forte poterit et creditori contradici, ne castrense
peculium inquietet, cum possit potius cum patre experiri.

(D.42.6.1.9.- Ulpianus )

Ha a fiu a vagyonat eladja, a katonai kiilonvagyon hitelezd6it el kell kiiloniteni a tobbi hitele-
zOtol, egytttal odaengedni, hacsak 6ssze nem keveredett az egyéb vagyonnal mialatt katonds-
kodott. Ha 6sszekeveredett megadhato arra a kdvetelésre az elkiilonités amit tisztan elismer.
Ha a fi a peculium castrensét eladta nem lehet az a hitelez6ké és éppiigy nem fordulhatnak
az apa vagyona ellen sem, esetleg ellentmondhatnak, de a peculium castrensét nem kutathat-
jék, mivel ink4bb az apaval viaskodnak.

Ulpianus itt is alatimasztja azt, hogy a peculium castrense mentes a végrehajtas alol, tehat ah-
hoz a peculium castrense hitelezdi nem férhetnek hozza, de ha a fiti a vagyonat eladja, akkor a
katonai kiilonvagyon hitelezdit el kell kiiloniteni és odaengedni a fiu vagyonahoz, a tobbi hi-
telez6t viszont nem. Ez azért van igy mivel a fit a peculium castrenséjével szabadon

43 Gaius részletesen felsorolja, hogy mely dolgok nem alkalmasak elbirtoklasra ( Gai. 2.45-51. ).

4 A civil jog rendelte, hogy ha valaki olyantél, ki tulajdonos nem volt, de akit 6 johiszemiileg tulajdonosnak
gondolt, megvett, ajandékba kapott vagy mas, jogos cimen szerzett egy dolgot, az azt a dolgot ha ing6 volt, bar-
hol egy év alatt, ha ingatlan két év alatt, de csupan italiai f61don, elbirtokolhassa, hogy a dolgok tulajdoni hova-
tartozasa ne maradjon bizonytalansagban. Es mig a régiek a most mondott idSket elegenddnek vélték arra, hogy
a tulajdonosok elveszett jogaikat felkutassak: elottiink helyesebbnek latszott a szempont, hogy a tulajdonosokat
ne lehessen dolgaikbol til koran kiforgatni, masrészt az elbirtoklas kedvezménye ne legyen kotve meghatarozott
helyhez. Ezért a fentiekr6l constitutiot bocsajtottunk ki, melyben elrendeltiik, hogy az ing6 dolgokat harom év
alatt lehessen elbirtokolni az ingatlanokat pedig az un. longi temporis possessioval. t.i. az egy helyen lakok ko-
z0tt tiz, kiillonboz6 helyen lakok kozott 20 év alatt; s ily modon legyen megszerezhet6 a dolgok tulajdona- a bir-
toklas jogos cimének megléte esetén- nemcsak Itdliaban, hanem a hatalmunk alatt 1év6 minden f61don. ( Inst.
2.6.).

% Tustinianus a végrehajtasrol a kovetkezket mondja: .... Ilyen volt a bonorum emptio az adds vagyonanak vég-
rehajtasi eladdsa, mely sok koriilményeskedés utjan nyert befogadast még abban az idében, mikor még a rendes
peres eljaras volt divatban. Mivel azonban késobb az extraordinaria iudicia jott szokésba, a rendes biroi eljarassal
egylitt a vagyoneladasok is megsziintek, s ma mar csupan az van megengedve, hogy a hitelezok birdi kdozremi-
kodéssel a vagyont birtokba vegyék s tetszés szerint rendelkezzenek vele,..... ( Inst. 3.12.).



rendelkezhetett, tehat az annak a helyébe 1épett vagyon a peculium castrense hitelezdit kell,
hogy illesse. A fiu tobbi hitelezdje legfeljebb ezutan kaphat kielégitést, mert a fiinak egyéb
vagyona nem is lehet, mert mindent apjanak szerez, ezért az egy¢éb hitelezdinek ki kell var-
niuk, hogy a peculium castrense helyére 1épett vagyonbdl marad- e valami az 6 kielégitésiikre.
Ha a fiu katonai kiilonvagyona sszekeveredett egyéb vagyonaval, ami csak peculium lehet,
akkor csak olyan kovetelésre adhatdo meg a separatio, ami a peculium castrensét terhelte és a
fia elismer.

Ha a fiu eladta a peculium castrensét akkor a hitelezOk nem szerezhetik azt meg és nem for-
dulhatnak az apa ellen sem, esetleg ellentmondhatnak és pereskedhetnek az apaval de a
peculium castrensét nem kutathatjak.

Szintén Ulpianus mondja, hogy a peculium castrense esetében a senatus consultum Macedo-
nianumot alkalmazni kell:

In filio familias nihil dignitas facit, quo minus Senatus consultum Macedonianum locum
habeat: nam etiamsi consul sit vel cuiusvis dignitatis, senatus consulto locus est: nisi forte
castrense peculium habeat: tunc enim senatus consultum cessabit.

(D.14.6.1.3.- Ulpianus ).

A fiti ellen senki sem tehet semmi érdemlegeset, csak annyit amit a s. . Macedonianum sze-
rint tehet, mégha mindjart consul vagy mas érdemes személy is, ha csak nem a fitinak
peculium castrenséje van.

A hivatkozott senatus consultum kimondta, hogy a fit részére az apa életében tudta és bele-
egyezése nélkiil folyositott pénzkdlcson az apa halala utan sem peresithetd, kivéve a peculium
castrensét.*®

A jogtudos azt mondja, hogy senki még a konzul sem tehet tobbet a fiu ellen mint amit a se-
natus consultum megenged. Az pedig csak azt engedi meg, hogy az apa halala utan a fiut a
peculium castrense erejéig pereljék az apa életében de engedélye nélkiil felvett pénzkdlcson
erejéig.’

Tehat jol lathato Ulpianus harom jogesetébdl, hogy a peculium castrense mentesitve van mind
a fia egy¢éb vagyonéanak, mind peculium castrenséjének hitelezditol. Ha a fia vagyonat eladja
a peculium castrense hitelez6i érdekében azok koveteléseit elkiilonitik és kielégithetik, de ha
mar a peculium castrense 6sszekeveredett az egyéb vagyonnal 6k is csak akkor kaphatnak Ki-
elégitést, ha a fiu elismeri kovetelésiiket. Mivel a fiu a peculium castrenséjével szabadon ren-
delkezhet, ezért a peculium castrensét annak hitelez6i nem is szerezhetik meg €s nem is kutat-
hatjak, fordulhatnak ugyan a fit apja ellen, de az apa vagyonabdl nem kereshetnek kielégitést.
Ha a fit apja életében pénzkdlcesont vett fel az apa halala utan a hitelezok csak a peculium
castrense erejéig perelhetik, de kielégitést csak a peculium castrense eladasabol szarmazo va-
gyonbol kereshetnek, mert maga a katonai kiilonvagyon nem vonhat6 végrehajtas ala.
Ulpianus szerint a peculium castrensét nem kell osztalyra bocsajtani:

46 A senatus consultum szévegét Ulpianus sz6 szerint idézi: “Tobbek kozott a biinds Macedo esete okan, vala-
mint azon természetiik miatt, hogy az anyagiak terén halalos blinokért kell helytallniuk és nekik ismeretlenek
pénzt kolcsonadnak. Senki a fiunak pénzkolcsont ne nyujtson, mert arra az apa halala utan, akinek a hatalma
alatt allt, kereset nem adhatd, ismerve az uzsorasok példajat, senki nem szamitson a fiti vagyonara az apa halala
utan.” ( D.14.6.1.- Ulpianus ). A hatarozat a romai aranyifjak megregulazasara sziiletett, mert egy Macedo nevii
ifju apjat megolte, hogy annak vagyonabdl a hitelezdit kifizethesse. Ez az eset jol példazza a romaiak jogi gon-
dolkodésat, hiszen a mai kor jogaszi gondolkodasaval szemben nem biintetd jogi hanem maganjogi megoldast
kerestek. Nem azt nézték, hogy utélag milyen szigoru buintetést lehetne bevezetni, hanem a perlés joganak meg-
vondasaval elejét vették a probléma kialakulasanak. Vo.: G. Dietzel, Das senatus consultum Macedonianum
(Lipcse 1876 ). 22. p. és kov., Fitting, im.163 p. és kov.

47 “Der Haussohn mit peculium castrense aber hat zur Befriedigung des Darlehensgebers eigenes Vermdgen, und
insoweit braucht der Vater nicht geschiitzt zu werden.” Aufstieg und......... 14. sz. 1I. kotet B. Lehmann, Das
Eigenvermdgen.... 216. p és kov.



Si is qui bona collaturus est habeat filium peculium castrense habentem non cogetur utique
peculium eius conferre. sed si iam tunc mortuus erat filius eius et castrense peculium habebit,
cum morietur is cuius bonorum possessio petenda est: an conferre cogatur ? cum autem
vindicari id patri non sit necesse, dici oportebit conferendum: non enim nunc adquiritur, sed
non adimitur. amplius dico, et si institutus fuerit a filio heres nec dum adierit habeatque
substitutum, quia non magis nunc quaeritur peculium quam nunc non alienatur, conferri de-
bere. ( D.37.6.1.22.- Ulpianus )

Ha az, akinek osztalyra bocsajtando vagyona van, fiti peculium castrenséje is van, azt nem
koteles osztalyra bocsajtani, ha utana meghal a fi1, amikor mar a bonorum possessiot meg-
kapta, koteles-e osztalyra bocséjtani ? Mivel az apanak nem feltétlentil sziikséges magénak
vindikalnia a peculium castrenset, osztalyra kell bocsajtania, mert anélkiil nem szerezheti
meg, ezenfelill a fit 6rokdse, vagy annak helyettese amit nem a peculiumbol vagy nem atru-
hazasbol szerzett koteles osztalyra bocsajtani.

Jelen jogeset tobb kérdést is felvett. E10szor is tisztazni kell, hogy mit jelent az osztalyra bo-
csajtas. Az drokhagyo lemendi koziil az emancipalt fiinak®®, a hazassagot kotott lanynak, il-
letve késObb a leszarmazdnak az 6rokhagyotol életében ingyenesen kapott juttatast a hagya-
tékhoz hozz4 kellett szamolni ( osztalyra kellett bocsajtani ) €és a nekik jutd 6rokrészbdl az in-
gyenes juttatas értékét le kellett vonni.*®

Itt a leszarmaz6 osztalyra bocséjtasarol van sz6. A jogtudos egyértelmiien leszogezi, hogy a
peculium castrense nem osztalyra bocsajtandd. Ha tehat a csaladgyerek kapott az 6rokhagyo-
tol egy fegyvert ajdndékba, akkor ezt nem kellett a hagyatékhoz hozzaszamitani. Ha a fi mar
orokossé valt, azaz megkapta a bonorum possessior® és az apja szerzi meg a peculium cas-
trensét azt mar koteles osztalyra bocsdjtani, hiszen a fii halalaval a katonaskodéssal szerzett
vagyon elveszti peculium castrense jellegét, a jogtudos még azt is hozzateszi, hogy az apa
nem kételes 6rokolni a fia utan.>!

Ha a fit1 utan nem az apa 6rokol, akkor ami a peculium castrense illetve amit atruhazassal
szerzett azt nem kell osztalyra bocsajtani. Bar a forrasban csak a peculium van megjeldlve, de
nyilvanvalo hogy azon peculium castrensét kell érteni. Azért mert a peculium az apa

48 Gaius az emancipatiordl a kdvetkezéket mondja: Ezenkiviil emancipatioval is megsziinnek a gyerekek felme-
no6ik hatalma ala tartozni. A fiuk pedig haromszori mancipatioval, a tobbi gyerek pedig akar him-, akar néne-
miiek voltak egy mancipatioval keriilnek ki felmendik potestasa aldl..... ( Gai.1.132. ). Iustinianus korszer{isi-
tette az emancipatio szabalyait: Ezenkiviil a gyerekek emancipatioval is megsziinnek atyjuk hatalma alatt lenni.
Az emancipatio azel6tt vagy a régi térvényen nyugvo gyakorlat szerint tortént, mely képletes eladasok és felsza-
baditasok Gtjan ment végbe vagy csaszari leirattal. A mi gondoskodasunk ezt is megjavitotta egy constitutioval
ugy, hogy az atyak a régi latszat- adasvétel mellézésével egyenesen az illetékes birohoz vagy hatésaghoz men-
nek és igy bocsajtjak ki fiaikat, leanyaikat, mindkét nembeli unokaikat stb. sajat hatalmuk aldl..... (Inst.1.12.6.).
49 Az emancipalt fitl osztalyra bocsatasarol 1asd a D.37.6.-t, a hozomany osztalyra bocsajtasarol a D.37.7.-t

%0 Gaius a bonorum possessiorol: Ipso iure nem vallnak 6rokdssé azok, akiket a praetor hiv meg az éroklésre. A
praetor ugyanis senkit sem tehet 6rokossé, csupan a torvény vagy valamilyen mas hasonlé jogi rendelkezés alap-
jan valik valaki 6rokossé, mint példaul senatus consultum és csaszari rendelet altal, mivel azonban a praetor
megadja nekik a bonorum possessiot ( hagyatéki javak birtokat ), 6rokosi helyzetbe keriilnek. ( Gai.3.32.). Pau-
lus is hasonldan nyilatkozik: A praetor a bonorum possessort minden vonatkozasban 6rokosnek tekinti.
(D.50.17.117.- Paulus ). Iustinianus azt mondja: A bonorum possessio jogintézményét a praetorok hoztak be a
régi jog megjavitasa végett..... ( Inst.4. 9. ). Akiket azonban csak a praetor hiv meg az 6rokosddésre, azok ettdl
még nem lesznek jog szerint is 6rokosok, mivel a praetor senkit sem tehet 6rokossé; 6rokdssé u.i. csak torvény
vagy hasonl6 ereji jogszabaly alapjan lehet valaki, pl. senatushatarozatok vagy csdszari constitutiok altal; de az-
altal hogy a praetor a hagyaték birtokéaba utalja 6ket, az 6rokosok helyzetébe 1épnek és bonorum possessornak
nevezziik 6ket ( Inst.4.9.2.).

5L A XILI. t. t. szerint sui heredes hidnyéban az 6roklésre jogosult agnatus nem koteles atvenni az 6rokséget. ( Gai.
3.12.). A praetori bonorum possessional is az apa igy is mint agnat rokon és igy is mint vérrokon visszautasit-
hatta az 6rokséget. ( Inst. 3.9.).



engedélyével a fin hasznalataban 1év6 kiilonvagyon, amelyet az apa barmikor elvonhatott és
azon a fitinak soha nem is volt szabad rendelkezési joga.>? De akkor még mindig felmeriil a
kérdés, hogy ha a fii utan az apa 6rokol akkor miért kell a peculium castrensét osztalyra bo-
csajtani, mig ha mas akkor miért nem ? Erre a valaszt a peculium castrense jellege adja meg,
hiszen ha a katonai kiilonvagyont az apa kapja meg, mivel az eredendden a csaladféi vagyon
része volt, elveszti peculium castrense jellegét és mint minden mas vagyont osztalyra kell bo-
csajtani. Ezzel szemben ha mas valaki 6rokli a peculium castrensét az megtartja katonai kii-
lonvagyon jellegét €s nem kell osztalyra bocséjtani.

A forras szerint mentes a collatio aldl az atruhazasbol szerzett vagyon is. Ezen nyilvanvaloan
a viszterhes atruhazas sordn szerzett vagyont kell érteni, mert amiért ellenszolgaltatast nyuj-
tottak azt nem kell osztalyra bocsajtani. A collatio csak az 6rokhagy6tol szarmazo ajandé-
kokra vonatkozik.

Paulus szerint a peculium castrense mentes a kotelesrész alol:

nam in bona castrensia non esse dandam contra tabulas filii militis bonorum possessionem
divus Pius Antoninus rescripsit. ( D.29.1.30.- Paulus )

Antoninus Pius rescriptuma szerint a végrendelet ellenére vald 6roklés nem érvényesiil a hata-
lomalatti peculium castrenséjénél. Az drokségb6l meghatarozott rokoni kérnek még végren-
delet esetén is juttatni kellett, kivéve a katonai kiilonvagyont. Tehat nem illette meg koteles-
rész a leszarmazot, ezek hianyaban a sziil6t, illetve turpis persona éroklése esetén a testvért,
ha a fia végrendeletettel masra hagyta a peculium castrenséjét.>®

Ulpianus egy lopassal kapcsolatos eset kapcsan a kdvetkezéket mondja:

Idem dicendum est et in filio familias milite: nam ipse patri furti non tenebitur, servi autem
sui nomine castrensis tenebitur, si patri servus furtum fecerit. Sed si filius meus, qui habet
castrense peculium, furtum mihi fecerit, an possim actione utili adversus cum agere, viden-
dum est, cum habeat unde satisfaceat, et potest defendi agendum. An autem pater filio tenea-
tur, si rem eius castrensis peculii subtraxerit, videamus: et putem teneri: non tantum igitur
furtum faciet filio, sed etiam furti tenebitur.

(D. 47.2.50.4.-6.- Ulpianus )

A katona fiu nem birtokolhatja, amit az apatol lopott, a castrensébe tartozo rabszolgakat sajat
nevében birtokolhatja, ha a rabszolga az apatdl lop. Ha a fiam, akinek peculium castrenséje
van lop t6lem, akkor utanképzett birtokkeresetet kapok ellene, mivel vagyonnal rendelkezik
kartéritést fizethet és védekezhet. A fiu is az apa hatalma alatt van, ha az apa az 6 peculium
castrenséjét elragadja lopast kovet el, lopott dolgot birtokol.

A katona fi azért nem birtokolhatja amit az apatol lopott, mert neki nem lehet sajat vagyona,
mindent amit szerez az apanak szerzi, kivéve ez aldl a peculium castrensébe tartoz6 vagyont,
igy az oda tartozé rabszolgékat is, a fiti sajat nevében birtokolhatja®. A nem a katonai kiilon-
vagyonba tartozé dolgokndl a fiti csak detentor lehet, a birtokos az apa lesz.>® A jogtudds azt

52 Lasd a 19. pontnal irtakat.

%3 Tustinianus a kotelesrészrél: Nemcsak a gyermekeknek szabad azonban sziileik emberségtelen végrendelete
miatt perelniiik, hanem a sziiloknek is a gyermekeké miatt. Ledny- és fiatestvér is elonnyel bir szent constitu-
tionk értelmében becstelen személyekkel szemben; ezek tehat nem mindenféle 6rokos ellen 1éphetnek fel perrel.
A testvéreknél tdvolabbi rokonok semmiképpen sem perelhetnek, illetéleg ha perelnek nem gydzhetnek.

(Inst. 2.18.1.).

54 Maecianus Ulpianushoz hasonléan nyilatkozik a peculium birtoklasarél: Nem tarthatja meg, nem szerezheti
vissza, de meg sem szerezheti a kiilonvagyonba tartozé dolog birtokat a csaladfin. ( D.50.17.93.- Maecianus ).

% Gaius azt mondja: nem csak a tulajdont szerezziik meg azok altal, akik potestasunk alatt 4llnak, hanem a birto-
kot is; amelyik dolognak ugyanis elnyerték a birtokat, azt mi birtokoljuk. ...... ( Gai.2.89.). Hasonloan



mondja, hogy a fii a peculium castrensébe tartoz6 rabszolgat sajat nevében birtokolja, ha a
rabszolga az apatdl lop. Ez azt jelenti, hogy az apa felléphet fia ellen, mint a peculium cas-
trensébe tartoz6 rabszolga “ tulajdonosa” ellen. Akkor is felléphet, ha a fia lop téle és utan-
képzett birtokkeresetet adnak ellene az apanak. Azért utanképzett un. utilis actiér®® mert a fiu-
val szemben az apa nem kaphat keresetet, hiszen a fit a katonai kiilénvagyont kivéve nem
rendelkezhet sajat vagyonnal. Ez visszafel¢ is igaz, ha a fil peculium castrensével bir és az
apa azt elragadja t6le lopast kovet el és ellene a fiu lopasi keresettel felléphet.

Az apa a fit karara, illetve a fiti az apa karara csak a peculium castrense keretei kozott kovet-
het el lopast, mivel lopast elkdvetni csak idegen dologra lehet, sajat dologra nem.®’

3. A peculium castrensébe tartozo rabszolgaval tobb kazus foglalkozik, ebbdl ketté Modesti-
nustol szarmazik:

Servi, quos filius familias in castris quaesiit, non in patris familia computabuntur: nec enim
pater tales filii servos manumittere poterit. ( D.40.1.17.- Modestinus )

A rabszolgédk, amelyeket a fiu a tdborban szerzett, nem az apa csaladjat illetik, az apa a rab-
szolgédkat nem szabadithatja fel.

Azok a rabszolgak, amelyeket a fiu a tdborban szerzett a katonai kiillonvagyonaba tartoznak,
ezért neki azokon szabad rendelkezési joga van, quasi tulajdonosa ezen rabszolgaknak, ezért
nem az apa csaladjat illetik és mivel felettiik a fit1 gyakorolja a tulajdonosi jogokat ezért a ma-
numissiora®® az apa nem jogosult.

Servum a filio familias milite manumissum divus Hadrianus rescripsit militem libertum suum
facere, non patris. Servus non manumissus libertatem consequitur is, qui ea lege distractus
est, ut manumittatur intra tempus: quod superveniens, licet non manumittatur, faciet tamen
libertum emptoris. ( D.37.14.8.-1.- Modestinus)

Hadrianus azt irja, hogy a fit katona altal felszabaditott rabszolga a fit és nem az apa liberti-
nusa lesz. A térvényesen eladott rabszolga ha nem nyeri el a szabadsagot, még ha ez 1d6 alatt
a felszabadito varatlanul megjelenik, 6 mar nem szabadithatja fel, hanem csak a vevo.

A jogtudos azt irja, hogy a hatalomalatti fiu altal felszabaditott rabszolga a fit libertinusa
lesz. Természetesen itt a peculium castrensébe tartoz6 rabszolga felszabaditasardl van szo,
mivel a peculium castrense feletti szabad rendelkezés joga a fiut megillette, ezért a felszabadi-
tott rabszolganak 6 és nem az apa lesz a patronusa. Utana Modestinus egy masik tényallast
taglal. Itt a rabszolga tulajdonosa fel akarta 6t szabaditani, de ez nem sikeriilt, feltehetdleg va-
lamelyik a rabszolga felszabaditast korlatozo torvény ellenére tette ezt €s azért nem sikertilt
neki.>® Majd eladta a rabszolgat és utana elment a vevohdz, hogy felszabaditsa azt, de ekkor
mar ez a vevo jogosultsaga.

nyilatkozik Tustinianus is: a hatalmatok alatt allok altal nemcsak a tulajdonjogot, hanem a birtoklast is megszer-
zitek; mert ami dolognak birtokat 6k megszerezték, annak birtokosaul titeket kell tekinteni......... (Inst.2.9.3.).
% Az utilis actiordl: R. Sotty, Les actions qualitiées d” “utiles” en droit classique, Labeo 25 (1979) 139. p. és
kov., E. Valino, Actiones Utiles ( Pamplona 1974 ).

5" Gaius részletesen targyalja a lopas fogalmat és kereseteit. ( Gai.3.182-209. ). Paulus pedig megadja a lopas
got, akar annak hasznalatat, akar annak birtokat illetéen. ( D.47.2.1.3.- Paulus ). Iustinianus a kdvetkez6 fogal-
mat adja: Lopds: a dolog csalard birtokbavétele; még pedig vagy magaé a dologé, vagy hasznalatéé, illet6leg bir-
tokaé; ennek elkovetését természeti torvény is tiltja. ( Inst.4.1.1. ) Tustinianus szintén nagyon aprélékosan taglalja
a lopas szabalyait az Inst.4.1.-ben.

%8 ....A manumissio a szabadsag adomanyozasa. Mindaddig, amig valaki rabszolgasigban van manusnak és po-
testasnak van alavetve, de szabadonbocsajtasa utan a potestas alol szabadul........ (Inst.1.5.).

% Gaius részletesen targyalja a rabszolgafelszabaditas feltételeit. ( Gai.1.36-54. ), tovabba Iustinianus is az Inst.
1.6.-ban.



Kérdésként meriilhet fel, hogy kinek van joga felszabaditani a rabszolgat akkor, ha a vevd
csak bonitéar tulajdonosa lesz a rabszolganak. Ugyanis ha a rabszolgat nem mancipatioval®,
hanem traditioval ruhaztak at, akkor a vevé nem lett civiljogi tulajdonosa, hanem csak bonitar
tulajdonosa lett, mivel a tulajdonatruhazasnal formahiba tortént. Ilyen esetben a bonitar tulaj-
donosnak van joga a felszabaditashoz.®*

Itt feltehetdleg a vevo csak bonitar tulajdonos lett hiszen az elad6 utdbb elment, hogy a vevo-
nél Gjra felszabaditsa a rabszolgat, valoszinii azért mert 6 volt annak civiljogi tulajdonosa ¢és
azt hitte hogy még a manumissiot elvégezheti.®?

Ulpianus a peculium castrensébe tartozo rabszolga felszabaditasaval kapcsolatban ugynazon a
véleményen van, mint Modestinus:

Plane si filius familias miles esse proponatur, non dubitamus, si castrensis peculii ancillam
manumiserit, competere ei hoc ius: est enim patronus secundum constitutiones nec patri eius
hoc ius competit. ( D.23.2.45.3.- Ulpianus ).

Kétségtelen, hogy a filius familias a peculium castrensébe tartoz6 rabszolgandjét felszabadit-
hatja, a patronatust a csaszari rendeletek a fiunak és nem az apanak biztositjak.

Ebbdl az 0jabb forrasbol jol latszik, hogy a peculium castrensébe tartozo6 rabszolgak felszaba-
ditasanak joga és a ius patronus a jogtudosok communis opinidja szerint a fiat illette meg,
még akkor is ha a rabszolganak csak bonitar tulajdonosa volt.

Szintén Ulpianustol szarmazik a rabszolgafelszabaditassal kapcsolatos kovetkezd kazus:

Proponebatur filius a patre de castrensi peculio servos comparasse eosque a patre manu-
mittere rogatus, cum heres esset ab eo institutus: quaerebatur, si se abstinuisset paterna here-
ditate eosque manumisset, an miscuisse se paternae hereditati videatur. dicebamus, nisi evi-
denter quasi heres manumiserit, non debere eum calumniam pati, quasi se miscuerit here-
ditati. ( D.29.2.42.3- Ulpianus )

A fit a peculium castrenséjébdl atad az apanak egy rabszolgat és az apa felszabaditasardl ren-
delkezik. Ez a jog az 6rokost illeti. Ha a i megkapja az apai 6rokséget, akkor az 6sszekeve-
redik a sajat vagyondval és ugy tlinik, mintha a rabszolgat az apa 6rokdse szabaditana fel, de
az apa armanykodésa nem elfogadhato.

Itt arrdl van sz6, hogy a fitl atad egy rabszolgat az apanak, aki azon nem szerez tulajdonjogot,
még is felszabaditja azt. Az apa meghal és a fit mint az apa 6rokdse megszerzi az apa vagyo-
nat, amelyik Osszekeveredik az 6 sajat vagyonaval és most mar Ggy tlinik ,mintha az altala at-
adott rabszolgat 6 mint az apa 6rokose szabaditotta volna fel. De az apa armanykodasa révén
a rabszolga nem lesz szabad, mivel felette a fiinak van rendelkezési joga.

4. Osszegezve a peculium castrense jellegérél és ezzel kapcsolatban a hatalomalatti fiat meg-
illetd jogokrol irtakat a kdvetkezoket allapithatjuk meg.

A peculium castrensébe beletartozott mindaz a vagyon, amit a csaladgyerek katonaskodasa
alatt szerzett fliggetleniil attol, hogy azt a tdborban vagy csataban szerezte, tovabba voltak
olyan korszakok, amikor a sziiloktdl és a vérrokonoktdl kapott katonaskodassal kapcsolatos
vagyon is beletartozott. Lathatd, hogy amikor az dllam érdekei megkivantak a csaszarok

8 Tly médon mancipéljak mind a rabszolgdkat, mind a szabad személyeket.... ( Gai.1.120. ).

b1 Gaius errdl azt mondja: Mivel pedig a rdmai polgaroknal kétféle tulajdon van ugyanis vagy a vagyonunkba
beletartozik vagy a ius Quiritiumbdl folydan vagy mindkét jog alapjan valakié a rabszolga, végiil is ugy mond-
juk, hogy a rabszolga az ura hatalmaban van akkor is, ha egyidejiileg a ius Quiritium szerint nem is az 6vé. Akit
ugyanis a ius Quiritiumbdl kifolydlag csak a puszta jog illet meg a rabszolgan, arrdl azt tartjadk hogy nincs ha-
talma rajta. ( Gai.1.54.).

82 Justinianusnal ez a probléma mar fel sem meriilhet, hiszen ebben a korban a rémai tulajdon mar Gijra egysé-
gesse valt.



megengedték azt, hogy olyan vagyon is a peculium castrensébe tartozzon, ami egyébként nem
volt odasorolhato.

A katonai kiilonvagyonr6l a filius familias szabadon rendelkezhetett mind él6k k6z6tt mind
pedig haldl esetére. S6t a peculium castrensére keresetet is kapott, tovabba nem volt koteles
azt osztalyra bocsajtani és érvényesiilt a senatus consultum Macedonianum is. A fia peculium
castrensére még az apa ellen is kapott lopasi keresetet.

I11. A peculium castrense oroklése és megszerzése

1. Ulpianus a végrendelet nélkiil elhalt csaladfita peculium castrenséjérdl az alabbiakat
mondja:

Filii familias militis si peculium apud patrem remansit sine testamento filio defuncto, pater
ipsi heres non fit, sed tamen heres is fiet, quibus filius fuit.
(D.49.17.1.- Ulpianus )

Ha a katona csaladgyerek végrendelet nélkiil hal meg, a peculium castrenséje az apjaé lesz, az
apa sajat maga utan nem lesz 6rokos, de mégis a fia 0rokose lesz.

Elsére furcsanak tiinhet Ulpianus megallapitasa, hogy az apa sajat maga utan nem lesz 6ro-
kos, de még is a fia 6rokose lesz. Ez a mondat jol mutatja a peculium castrense jellegét.
Ugyanis ha a i nem készit végrendeletet, akkor a peculium castrensénél érvényesiil a kiilon-
vagyoni jelleg, az hogy val6jaban olyan vagyontdmegrdl van szd, ami az apa vagyonanak a
része. Ezért mondja a jogtudos, hogy az apa nem lesz sajat maga o6rokose.

Kérdésként meriil fel, hogy miért mondja azt, hogy az apa még is a fit 6rokdse lesz. Azért
mert, bar formailag nem a fiti 6r6kose, mivel a peculium castrense alakilag az apa vagyonaba
tartozik, valojaban még is a fiti egyetemes jogutodja lesz®. Ha a fiti nem készit végrendeletet
akkor az apa bonorum possessiot kérhet a praetortol, ha a peculium castrensét adossag terheli
azt az apanak kell megfizetnie.

Ugyanezt fogalmazza meg Ulpianus a kovetkezo toredékben is:

Si filius familias miles decesserit, si quidem intestatus, bona eius non quasi hereditas, sed qu-
asi peculium patri deferentur: si autem testamento facto, hic pro hereditate habetur castrense
peculium. ( D.49.17.2.- Ulpianus )

Ha a katona csaladgyerek meghal, de végrendeletet nem készit, a vagyona nem olyan mintha
orokség lenne, inkdbb olyan kiilonvagyon ami az apjahoz keriil, de ha végrendelet van, akkor
a peculium castrense 6rokségnek mindsiil.

Ugyancsak Ulpianus targyalja azt az esetet, amikor a fiu apja javara végrendelkezik:

......... sed et si filius familias putans se patrem familias testamentum fecerit, deinde mortis
tempore pater familias inveniatur, non potest bonorum possessio secundum tabulas peti. sed
si filius familias veteranus de castrensi faciat, deinde emancipatus vel alias paterfamilias fac-
tus decedat, potest eius bonorum possessio peti. sed quis utrogue tempore testamenti

83 Az egyetemes jogutodokat drokosnek tekintik ( D.50.17.128.1.- Paulus ). Az 6roklés nem mas, mint utodlas
azon jogok Osszességében, amelyek az elhaltat megilleték ( 50.17.62.- lulianus ).



factionem habuerit, medio tempore non habuerit, bonorum possessio secundum tabulas peti
poterit. (D.37.11.1.8.- Ulpianus )

Ha a becsiiletes fiu az apa javara végrendelkezik és azutan a fia halala ideje alatt az apa meg-
szerzi a hagyatékot, akkor nem kapja meg a bonorum possessio secundum tabulast. De ha a
fia veteran és a peculium castrenséjér az emancipalt fit vagy mas pater familias megszerzi az
apa a bonorum possessiot megkapja. De ha ebben az idében mindkét végrendelkezési joggal
bir, késdbb nem bir, akkor a bonorum possessiot megkapja.

Tehat ha a fia az apara hagyja a peculium castrenséjér és azt az apa birtokba is veszi, akkor
nem kap bonorum possessiét®* a praetortdl, mert nincs ra sziikség. Viszont ha a fit veteran
volt és a hagyatékat egy emancipalt fid® vagy egy masik csaladfé veszi birtokba, akkor az
apa megkapja a bonorum possessiot, hiszen 6 a fiu 6rokose.

Ha a fi halalakor mindkét végrendelkezési joggal bir, az aktivval és a passzivval is, tehat
maga is készithet végrendeletet és 6rokolhet is, de késébb mar nem rendelkezik végrendelke-
z¢€si képességgel, akkor is megkapja a bonorum possessiot, mert a halal pillanataban nyilik
meg az oroklés, ezért ez az idopont az iranyado.

Szintén Ulpianustol szarmazik a kovetkezd kazus is:

Miles filius familias a commilitione vel ab eo , quem per militiam cognovit, heres institutus et
citra iussum patris suo arbitrio recte pro herede geret. ( D.49.17.5.- Ulpianus )

Ha a hatalomalatti katona bajtarsatol vagy valaki mastol katonaként szerez, azt az 6rokose
szerzi meg kozvetleniil, az apa akarata nélkiil is.

Ha a katona bajtarsatol vagy valaki mastol a katonaskodas soran vagy azzal 6sszefiiggésben
szerez meg dolgokat, akkor ezek a peculium castrensébe tartoznak és azt az 6rokose kapja,
mivel a fiu a katonai kiillonvagyonarol szabadon végrendelkezhet, az apja akarata ellenére is.
Ulpianus tehat Gjfent megerdsiti, hogy milyen dolgok tartoznak peculium castrensébe és hogy
arrol a fii szabadon végrendelkezhet az apa akarata ellenére is.

Ugyancsak Ulpianus vizsgalja azt, hogy mi lesz a sorsa a katonai kiilonvagyonnak, ha a fiti
hazon kiviili 6rokdst nevez ki:

Proponebatur filius familias miles testamento facto extraneum heredem scripsisse, patre de-
inde superstite decessisse, pater deliberante herede instituto et ipse diem functus, deinde he-
res institutus repudiasse hereditatem. quaerebatur, ad quem castrense peculium pertineret.
dicebam castrense peculium filii familias, si quidem testatus decessit, quasi hereditatem de-
ferri heredi scripto, sive extraneum scripsit heredem sive patrem. sed cum nihil de peculio
decernit filius, non nunc obvenisse patri, sed non esse ab eo profectum creditur. denique si
servo filii castrensi libertatem pater adscripserit moxque filius vivo patre defunctus sit, non
impeditur libertas. unde Marcellus putat necessarium quoque heredem servum filii peculia-
rem patri existere posse, si filio pater supervixerit. idem referebam et si rem peculiarem filii
pater legaverit: nam eodem casu, quo libertatem competere diximus, legatum quoque vel de-
bebitur vel impedietur. quibus ita praemissis et in proposito dicebam, cum heres non adiit he-
reditatem , retro peculium patris bonis accessisse: unde posse dici etiam aucta patris bona
per hanc repudiationem. nec est novum, ut ex postfacto aliquis successorem habuisse videa-
tur. nam et si filius eius, qui ab hostibus captus est, decesserit patre captivo vivo, si quidem
patrem regrederetur, quasi filius familias peculium haberet: enimvero si ibidem pater deces-
serit, quasi pater familias legitimum habebit successorem, et retro habuisse creditur eius

64 A bonorum possessiorol 1asd a 37. pontot.
8 Az emancipatiorol lasd a 36. pontot.



successor ea quoque, quae medio tempore filius iste quaesiit, nec heredi patris, sed ipsi filio
quaesita videbuntur.
(D.49.17.9.- Ulpianus )

A katona fii végrendeletében hazonkiviili 6rokost nevez ki és a fia még meghal apja életében.
Ha az apa az 6rokos meggondolési ideje alatt meghal és az 6rokos az 6rokséget visszautasitja,
halala napjan az apa megszerzi az 6rokséget. Meg kell nézni hogy ez a peculium castrensére
vonatkozik-e ? A peculium castrense a fiu¢, ha a végrendeletben 6rokost jelol vagy az extra-
neusé vagy az apjaé lesz. Ha a fia ugy dont, nem lesz az apaé de semmi esetre sem lesz a hite-
lez6¢. Ha a fitl katonai kiilonvagyonaba tartozé rabszolga szabadsdgédhoz az apa hozzajarult,
ezutan a fil még apja ¢€letében meghalt, ez nem akadalya a szabadsagnak, ha a fiu az apat tal-
¢li, ez viszont akadalya a szabadsagnak. Marcellus ugy véli ahhoz, hogy a fit rabszolgaja 6r6-
kolje a peculium castrensét, az apa jovahagyasa kell, ha a fiat az apa taléli. Ugyanez a dontés
ha a fiu a peculium targyait az apara hagyomanyozza, ugyanez a helyzet a szabadsag megszer-
zésénél, ami hagyomanyként megadatott és visszatartatott, amit igy jutalomként és elézetesen
megadtak, mivel az 6rokos nem kapja meg az 6rokséget, a peculium az apa vagyonaba vissza-
egyesiil, noveli az apa vagyonat a visszautasitds miatt, ha utdna a fili mast tesz jogutodjava és
rahagyja az orokséget, tehat nem az apa 6rokose szerzi meg, hanem inkabb a fiu 4ltal kineve-
Zett.

Ulpianus részletesen targyalja hazonkiviili 6rokos kinevezése esetén az 0sszes variaciot.
Azzal kezdi, hogy a katona fil hdzonkiviili 6rokost nevez ki €s a fia még meghal apja életé-
ben. Ha az apa az 6rokos meggondolasi ideje alatt meghal és az 6rokos az 6rokséget vissza-
utasitja, a fia halala napjan az apa megszerzi az orokséget.

Hézonkiviili 6rokosok azok, akik nem alltak az 6rokhagyo hatalma alatt. Az ilyen személyek-
nek a praetor 100 nap gondolkodasi iddt adott, hogy elfogadjak-e az 6rokséget vagy sem.®®
Jelen esetben az 6rokos visszautasitotta az 6rokséget, ezért a végrendelet megdélt®’, mivel a
fitnak az apa a torvényes 6rokose, ezért az 6rokség az apaé lesz, még hozza a fia halala

8 Gaius errél a kovetkezOket mondja: A tdbbieket, akik nincsenek aldvetve a végrendelkezé hatalménak, hazon-
kiviili 6rokosoknek nevezik. .... ( Gai.2.161.). A hazon kiviili 6rokdsoknek megadtak a meggondolasi lehetésé-
get arra nézve, hogy elfogadjak-e az 6rokséget vagy ne fogadjak el. ... ha az aki donthetett arrdl, hogy elfogadja-
e a hagyatékot, azt elfogadta késébbiekben mar nincs meg a lehetdségiik, hogy odahagyjak a hagyatékot.... (
Gai.2.162-163. ). Az extraneus 6rokosoknek egy olyan cretiot, azaz hataridés meggondolasi id6t szoktak adni,
hogy bizonyos idon beliil vagy elfogadjak az drokséget vagy ha nem fogadnak el a hataridd lejartaval elmozdit-
jak oket..... ( Gai.2.164. ). Minden cretiot pedig bizonyos idére korlatoznak. Erre a dologra elegendd idonek lat-
szik 100 nap. A civiljog szerint azonban lehetséges minden tovabbi nélkiil erre hosszabb vagy révidebb id6t
adni; néha a praetor szab hosszabb id6t. ( Gai. 2.170. ). Iustinianus is hasonldan nyilatkozik: A tobbi- a végren-
delkez6 hatalmanak ala nem vetett- 6rokdsnek extraneus ( kiviilalld) a neve..... A kiviilallo 6rokosoknél arra kell
tekintettel lenni, hogy veliik szemben meg legyen a végrendelkezési képesség, akar maguk vannak 6rokosnek
kijelolve, akar a hatalmuk ala tartozok. Erre két idépontban kell {igyelni: a végrendelet készitésekor, hogy az
orokosnevezés megallhasson, s az 6rokhagyd halalakor, hogy hatalyos legyen. Még inkabb meg kell hogy legyen
a végrendelkezo képesség, akkor is mikor atveszik az 6rokséget, akar feltétel nélkiil, akar feltétellel lettek 6roko-
s0k, mert az 6roklési jog meglétét kiillondsen akkor kell vizsgalni, mikor megszerzik az 6rokséget. A kdzbensd
idében, a végrendelet tétele és az 6rokhagyo halala vagy az 6rokosnevezés feltételének bekovetkezte kozott tor-
tént valtozasa az orokléképességnek nem szolgal az 6rokds hatranyara, mert mint mondottuk harom idépontot
kell szem el6tt tartani. Nemcsak annak van végrendelkezési joga, aki maga is tehet végrendeletet, hanem annak
is ki masnak a végrendeletébdl kifolyolag, akar maganak, akar masnak szerezhet- bar végrendeletet nem te-
het..... A csaladonkiviili 6rokosoknek pedig megvan az a joguk, hogy mérlegeljék, elfogadjak-e az drokséget
vagy ne. .... akar az a csaladon kiviili , akinek megfontolasra van joga elfogadja a hagyatékot: tobbé egyiknek
sincs mddjaban , hogy az 6rokségtol visszalépjen,...... (Inst. 2.19.3.-5.). ...... A csaladonkiviili 6r6kds, amint
puszta akaratkijelentésével 6rokossé lesz, éppugy ellenkezd akarataval azonnal elesik az 6rokségtol.... ( Inst.
2.19.7.).

57 Gaius szerint: .......... Eppen ezért, ha egy olyan kés6bbi végrendelet alapjan , amely jogszeriien késziilt el va-
laki vagy nem akar 6rokos lenni........: ezekben az esetekben a pater familias végrendelet nélkiil hal meg...... (
Gai.2.144.). lustinianus ugyanigy rendelkezik az Inst.2.17.2.-ben.



napjan, mivel a végrendelet a visszautasitassal megdolt és ugy kell tekinteni, mintha meg sem
irtdk volna. Az apa pedig mint a fiu sziikségképpeni 6rokdse a fitl halla pillanataban 6r6-
kossé lesz.

Aztan felteszi a kérdést, hogy ez a peculium castrensére vonatkozik-e. A fitnak, a korabban
leirtak szerint csak egy fajta vagyona lehetett még Ulpianus koraban is, a peculium castrense.
Am lustinianus idején mar a fia a nem az apjatol szerzett vagyonnak megkapta a tulajdonjo-
gat, de a haszonélvezete az apat illette. Ezért bizonyos, hogy a forras ezen része posztklasszi-
kus beszirés. ®8

A peculium castrensével kapcsolatban Ulpianus meger6siti a communis opiniot, azaz a fia azt
akar az extraneusra, akar az apjara hagyhatja, de ha ugy dont, akkor az apaé sem lesz, de nem
lesz a hitelez0¢ sem, hiszen a fentebb mar leirtak szerint a katonai kiilénvagyon nem vonhaté
végrehajtés ala.

Majd azt mondja, hogy ha a peculium castrensébe tartozé rabszolga felszabaditasahoz az apa
hozzajarult, de a fil még a felszabaditas el6tt, az apa €letében meghal, ez nem akadélya a sza-
badsagnak, még hozza azért nem, mert a rabszolga az apa vagyonaba keriil vissza €s mint tu-
lajdonosa megadhatja neki a manumissiot. De ha a fiu az apat taléli, akkor a rabszolga az apa
engedélye folytan nem lesz szabad, mivel 6 mar semmiféleképpen nem lehet az apaé és a fit a
peculium castrensérdl szabadon rendelkezhet.

Ezt kovetden a jogtudos Marcellusra hivatkozik, aki szerint, ha a peculium castrensét a fia
rabszolgajara hagyja, a rabszolga 6rokléséhez az apa jovahagyasa kell. Ez csak akkor van igy,
ha a fi a végrendeletben nem szabaditotta fel a rabszolgat, mert akkor a rabszolga a hagyaté-
kot nem szerezheti meg, csak akkor, ha ehhez az apa hozzajarult, de ha a fii a végrendeletben
eldszor felszabaditja a rabszolgat, majd 6rokosévé nevezi, akkor nem kell az apa hozz4jaru-
lasa, mert a fiti halalaval a rabszolga szabad és 6rokos is lesz®. Tustinianusnal a forraspélda
esetén sem kell az apa hozzéjarulasa, mivel a rabszolga még ha a fiu végrendeletileg nem is
szabaditotta fel, csupan 6rokossé nevezte, akkor is a fit halalaval megszerzi a szabadsagot és
az orokséget is.”

Tovabba ugyanugy az apa engedélye kell a manumissiohoz, ha a fii az apara hagyomanyozza
a rabszolgat. Itt kérdésként mertilhet fel, hogy van-e kiilonbség e kdzott és azon eset kozott,
amikor a fit nem készit végrendeletet vagy az megddl vagy a hdzonkiviili 6rokds visszauta-
sitja az orokséget, mert a peculium castrense, akkor is az apaé lesz. Csak annyi kiilonbség
van, hogyha a fil1 az apdra hagyomanyozza a rabszolgat, akkor az apa hagyomany jogcimén
lesz annak tulajdonosa, mig az utdbbi esetekben, ahogy a jogtudos is irja, a rabszolga vissza-
egyesiil az apa vagyonaba.

Végiil pedig azt mondja, hogy ha az extraneus még a fit életében visszautasitja a leendd 6rok-
séget, ha a il mast nevez ki 6rokosiil, akkor 6 fogja az 6rokséget megszerezni €s nem az 1do-
kdzben elhalt apa 6rokosei.

Pomponius is megerésiti, hogy a fit halalakor, végrendelet esetén, nem az apa kapja a fia
peculium castrenséjét.

Constat nec patribus aliquid ex castrensibus bonis filiorum deberi.
(D.49.17.10.- Pomponius ).

88 Lasd. a 22. pontnal irtakat.

89 Gaius errél azt mondja: Miként a szabad emberek, akként rabszolgéak is mind a magunkéi, mind az idegenek
kinevezhetdk 6rokosiil. A mi rabszolgankat azonban egyidejiileg szabadnak és 6rokdssé is ki kell nevezni......
Ha ugyanis a szabadsag megadésa nélkiil nevezik ki 6rokossé, mégha utdbb az ura fel is szabaditotta, mert az 6
személyét illetéen az 6rokdsnevezés nem all meg...... ( Gai.2.185-187.).

0 Tustinianus errdl igy rendelkezett: Orokossé lehet nevezni szabad embert éppligy, mint rabszolgat, sajat rab-
szolgat vagy masét egyképpen. A sajat rabszolgakat régebben sokak véleménye szerint csak szabadonbocsajtas-
sal kapcsolatosan lehetett jogérvényesen 6rokosiil kijelolni. Ma ellenben mar a szabadsag megadésa nélkiil is ki
lehet nevezni ket 6rokdsnek constitutionk értelmében..... (Inst.2.14.).



Papinianus a rabszolga felszabaditasaval kapcsolatban visszautal Hadrianusra:

Divus Hadrianus rescripsit in eo, quem militantem uxor heredem instituerat filium, extitisse
heredem et ab eo servos hereditarios manumissos proprios eius libertos fieri.
(D.49.17.13.- Papinianus ).

Ha a katona felesége a fiut teszi 6rokdssé, a hagyatékban 1évo és a végrendeletben felszabadi-
tott rabszolgék, az 6rokhagyo halalaval sajat felszabadulasuk révén szerzik meg a szabadsa-
got.

A forrasban ko6z6lt jogi megoldas posztklasszikus beszaras lehet. Ugyanis lustinianus rendele-
téig ( Inst.2.9.1. ) a hatalomalatti fit mindent atyjanak szerzett, kivéve a katonai kiilonva-
gyont. Eppen ezért, Hadrianus idején még, ha a katona felesége a hatalomalatti fiut tette 6r6-
kossé, akkor az mindent a pater familiasanak szerzett. lustinianus rendelte el, hogy a nem az
apa vagyona révén szerzett vagyon a fitt illesse és csak haszonélvezete legyen rajta az apa-
nak.

Tovabbi feltétel a jogesetnél, hogy a feleség 6njogl legyen, mert ha manusos hazassagot ko-
tott, akkor 6 is a fiu pater familiasanak hatalma alé keriilt és mindent annak szerez, azaz nem
lehet sajat vagyona, amirdl végrendelkezne.

Tehat, ha az 6njogu feleség a végrendeletben a hagyatéki rabszolgdknak szabadsagot adott,
akkor halalaval a rabszolgék sajat jogon megszerzik a szabadsagot.

Ugyancsak Papinianus mond véleményt a hadifogsagban meghalt hatalom alatti katona
peculium castrenséjérol.

Filius familias miles si captus apud hostes vita fungatur, lex Cornelia subveniet scriptis here-
dibus: quibus cessantibus iure pristino peculium pater habebit.
(D.49.17.14.- Papinianus )

Ha a hatalomalatti katona az ellenség fogsagaban meghal a lex Cornelia azt irja el6 az 6rok-
ségrol, hogy ami utolso peculiumabol megmaradt az jog szerint az apjat illeti meg.

A lex Cornelia eldirta, hogy a hadifogsagban életét vesztett romai polgart tigy kell tekinteni,
mint aki élete utolsé szabad pillanatiban halt meg.”* Erre a fictiéra azért volt sziikkség, mert a
hadifogoly rabszolga és a rabszolga utan nincs 6roklés. A fiu is, ha a hadifogsdgban meghalt a
peculium castrenséje az apat illeti meg, ha arrdl nem végrendelkezett még a hadifogsagba
esése eldtt. Ugyanis ha a peculium castrensérsl mar a hadifogsadgba esés utan végrendelkezett,
akkor az érvénytelen, hiszen a rabszolga nem végrendelkezhet.

Majd a jogtudds igy folytatja:

Proxima species videtur, ut scriptis heredibus deliberantibus, quod servus interim stipulatus
est vel ab alio sibi traditum accepit, quod quidem ad patris personam attinet, si forte
peculium apud eium resederit, nullius momenti videatur, cum in illo tempore non fuerit servus
patris: quod autem ad scriptos heredes, in suspenso fuisse traditio itemque stipulatio intel-
legatur: ut enim heredetarius fuisse credatur, post aditam fit hereditatem. sed paterna ve-
recundia nos movet, quatenus et in illa specie, ubi iure pristino apud patrem peculium rema-
net, etiam adquisitio stipulationis vel rei traditae per servum fiat.

(D.49.17.14.1.- Papinianus ).

" Tutinianus errdl azt mondja: ..... Ha pedig ott halt meg ( ti. az ellenség fogsagaban ), a fitt att6] az idéponttol
kezdve tekintik 6njogunak, melyben az apa fogsagba esett. ( Inst. 1.12.5. ). Gaius még mindkét allaspontot fel-
veti a halal idejével kapcsolatban: akkortol kell-e halottnak tekinteni, amikor fogsagba esett, vagy akkortol ami-
kor ténylegesen meghalt. ( Gai.1.129. ). Mint lathat6 a jog az els6t fogadta el.



Az irott formaban meghatarozott 6rokség, valamint azon kdzben amit a rabszolga mastol tra-
ditioval vagy stipulatioval szerzett, valamint amit az apanak személyesen szerez, ha el6tte tar-
tosan peculiumma nyilvanitottak, senki azt nem szerzi meg, mivel abban az idében nem volt
az apa rabszolgaja, de a kijelolt 6rokosé lesz, fiiggetleniil attol, hogy stipulatioval vagy tra-
ditioval szerezték, de az apa peculiuma megmarad a korabbi joganal fogva, ha a rabszolga
stipulatioval vagy traditioval szerzett. Itt arrdl van sz0, hogy a peculium castrensébe tartozo
rabszolga altal stipulatioval vagy traditioval szerzett dolgok, még ha azokat személyesen az
apanak szerzi is, mert példaul az apa birtokaban van, a fitt peculium castrenséjének 6rokosét
illeti meg. Az apa joga megmarad a katonai kiilonvagyonra, ha az 6rokos valamilyen ok miatt
nem 6rokolhet, ekkor a peculium castrense visszakeriil az apahoz.

Végiil azt mondja:

Legatum, quod ei servo relictum est, quamvis tunc propter incertum nulli sit adquisitum,
omisso testamento patri tunc primum per servum adquiretur, cum, si fuisset exemplo heredita-
tis peculio adquisitum, ius patris hodie non consideraretur.

(D.49.17.14.2.- Papinianus ).

A hagyomany, amelyet egy rabszolgara hagytak senki altal meg nem szerezhetd, az apat mel-
16z6 végrendelet miatt, a hagyomanyt el0szor a rabszolga szerezheti meg, mivel olyan mintha
az O6rokos a peculiumot szerezné meg, az apa joga most fel nem vethetd.

Itt sajat rabszolgardl van szo, tehat a fiu sajat rabszolgajanak hagyomanyoz. lustinianus elétt a
végrendeletben eldszor fel kellett szabaditani, majd hagyomanyozhatott neki. lustinianusnal
elég volt a hagyomanyozas, a szabadsagot azzal egylitt megszerezte.

Azt mondja a jogtudos, hogy ugyanugy szerzi meg a hagyomanyt, mint az 6rokos a peculium
castrensét. Az apa joga a hagyomanyozott dologra nem vethet6 fel.

Papinianus a peculium castrense elbirtoklasaval kapcsolatban azt mondja:

Pater, qui castrense peculium intestati filii retinebit, aes alienum intra modum eius et annum
utilem iure praetorio solvere cogitur: idem, si testamento scriptus heres extiterit, perpetuo ci-
viliter ut heres convenietur.
(D.49.17.17.- Papinianus )

Ha az apa megszerzi fia peculium castrenséjét, amit mas modon a praetori jog egy évi haszna-
lat utdn ad meg, ha a végrendeleti 6rokds elfogadja, az 6rokség tulajdonlasa civiljogilag folya-
matos €s az orokost illeti. Ha az apa birtokba veszi fia katonai kiilonvagyonat azon egy évi
birtoklas utan szerezhet a praetori jog szerint elbirtoklassal tulajdonjogot. De ha a végrende-
leti 6rokos, aki jelen esetben csak hazonkiviili 6rokos lehet, elfogado nyilatkozatot tesz, meg-
szerzi az Orokséget az 6rokhagyo halalaval. Tulajdonlasa folyamatos lesz a civiljog szerint és
az Orokség Ot illeti, tehat az apatol el is perelheti. Majd igy folytatja

Pater a filio milite vel qui militavit heres institutus testamenti causam omisit et castrense
peculium possidet: legitimi heredis exemplo cogetur ad finem peculii perpetuo legata pra-
estare. quod si filius post annum quam militare desierat iure communi testamento facto vita
decessit, ratione Falcidiae retinebitur quarta. ceterum si testamenti causam pater omisit, cum
peculium creditoribus solvendo non esset, nihil dolo videbitur fecisse, quamvis temporis in-
currat compendium. ( D.49.17.17.1.- Papinianus )

Amit az apa katona fiatol vagy katonaskodo személytdl végrendeletileg 6rokol a peculium
castrensébe tartozik. A torvényes 6rokosok a hagyomanyért a peculium castrense erejéig ko-
telesek helytallni. Ha a fia a katondskodas utan 1 éven til a mindenkire érvényes jog szerint



készitett végrendelet idején meghal, a jozan ész szerint a Falcidia a negyedet visszatartja.
Egyébként ha a végrendelet alapjan az apa szerez, a peculiummal a tartozasok nem fedezhe-
tok, ez senkinek az akaratan nem mulik, barmennyire is id6 megtakaritassal jarna.

Ha az apa a katona fiatol vagy mas katonaskodotol orokli a peculium castrenséjét, akkor a tor-
vényes 0rokosok, akik csak a mas katonaskod6 onjogu személy 6rokosei lehetnek, a fiué nem,
mert az mindent apjanak szerez, a hagyomanyért a peculium castrense erejéig kotelesek helyt-
allni. MlInt lathaté a katonaknal a végrendeleti és a torvényes oroklés nem zartak ki egymast.’?
Ha a fiu a katonaskodast kdvetd 1 éven tul hal meg és altalanosan készitett végrendelete van,
akkor a lex Falcidia érvényesiilni fog. Az 1 évnek azért van jelentésége, mert a katonai vég-
rendelet a katonaskodas utan 1 évvel érvényét vesztette és a katonai végrendeletnél nem ér-
vényesiilt a quarta Falcidia™. De itt a fit altalanos végrendeletet készitett ezért az rokdsnek
meg kell kapnia 6roksége "4.-ét hagyomanyoktdl mentesen.

Majd pedig meger6siti, hogy a peculium castrense végrehajtas ala nem vonhato.

Maecianus azt mondja, hogy a peculium castrensébe tartozé rabszolgat a fia 6rokolheti, ha az
apanak sziikségképpeni 6rokose a fid.

Ex castrensi peculio servus a patre heres institui potest et filium necessarium heredem patri
facit. (D.49.17.18.- Maecianus )

A fia csak akkor nem sziikségképpeni 6rokose’® az apanak, ha kikeriilt az apa agnatiojabdl,
emancipaltak vagy o6rokbeadtak. Tryphoninus a bajtarsak 6roklésérdl a kovetkezéket mondja:

De hereditate ab adgnato commilitione data Scaevola noster dubitabat, quia potuit et ante
notus et amicus dare, potuit et non dare, nisi commilitium caritate auxisset. nobis ita videtur,
si ante commilitium factum sit testamentum, non esse peculii castrensis eam hereditatem, si
postea, contra. (D.49.17.19.- Tryphoninus )

Az agnat rokonok 6roklése kapcsan Scaevola kételkedik a bajtarsak 6roklésében, mivel miu-
tan ittak ad a baratnak, ismerdsnek, vagy ittak és nem ad, ilyenkor nem bajtarsiassagbol és
tiszteletbdl segitenek. Mint az ismert ha a katona tényleges bajtarsiassag elott készitett vég-
rendeletet, akkor nem lesz a bajtars 6rokds, ha utdna akkor igen. A jogtudods azt az esetet tar-
gyalja, amikor a k6zds italozas soran miutan a katona mar felontott a garatra bajtarsai rave-
szik, hogy végrendelkezzen a javukra. A végkovetkeztetése az esetnek az, hogy ha a katona az
elott végrendelkezik katonatdrsa javara miel6tt valamilyen bajtarsias magatartast tanusitott

72 Jogunk nem engedi meg, hogy a nem katonai szolgélattal szerzett vagyonban egyszerre legyen végrendeleti és

térvényes 6roklés (. D.50.17.7.- Pomponius ) . ..... ugyanaz a személy nem halhat meg részben végrendelet hat-
rahagyasaval, részben végrendelet nélkiil, kivéve a katonat, akinél végrendelkezésekor csupan akaratat nézziik.
(Inst. 2.14.5.).

3 ... S az a végrendelet, melyet a tiborban nem az 4ltalanos szabalyok, hanem a maguk modja szerint csinaltak
elbocsajtas utan csak egy évig érvényes.... (Inst. 2.11.3.).

4 Gaius szerint: Meghoztak tehat a lex Falcidiat, amely ugy rendelkezett, hogy nem lehet a vagyon % részénél
tobbet hagyomanyozni. Az 6rokosnek meg kell kapnia a hagyaték Y4 részét. Most ezzel a joggal éliink.
(Gai.2.227.).lustinianus az Inst. 2.22.-ben egy egész fejezetet szentel a lex Falcidianak.

> Gaius szerint: Azért hivjak éket sui heredesnek, mert hazonbeliili 6rokdsok és még atyjuk életében valamikép-
pen tulajdonosnak tekintik dket. Ebbdl kdvetkezik, hogy ha valaki végrendelet nélkiil hal meg, az utddlasban az
elso hely a gyermeket illeti. Necessariusoknak pedig azért mondjak 6ket, mivel mindenképpen akar akarjak akar
nem ugyanugy végrendelet nélkiil, mint végrendelet alapjan 6rokossé valnak. ( Gai.2.157.). Iustinianus is hason-
l6an nyilatkozik: ....Suus 6rokosoknek pedig azért hivjak ezeket, mert csaladi 6rokosok, s mert atyjuk életében
némileg a vagyon tulajdonosai szdméba mennek. Innen van, hogy ha valaki végrendelet nélkiil hal, els6 sorban
gyermekei kovetkeznek oroklésre. Sziikségképpeni pedig azért a neviik, mert mindenképpen 6rokdsok lesznek,
ha akarjak, ha nem — végrendelet nélkiil épptigy, mint végrendelet szerint.... ( Inst. 2.19.2.).



volna, akkor mivel fennall a megtévesztés lehetdsége, az 6rokds nem szerzi meg az ordkséget,
mig ha a bajtarsias cselekedet utan teszi ezt, akkor megszerezheti az 6rokséget.
Majd igy folytatja:

Sed si servus peculii castrensis a quocumque sit heres scriptus, iussu militis adire debebit he-
reditatem eaque fiet bonorum castrensis peculii.
(D.49.17.19.1.- Tryphoninus )

Ha a peculium castrensébe tartozd rabszolga a kinevezett 6rokosé lesz, katonai parancsra oda-
adjak az 6rokdsnek a peculium castrensébe tartozo vagyont.

Itt arrdl lehet szo, hogy a katona a csataban vagy a katonai taborban meghalt és korabban vég-
rendeletet irt. El6ljaroja parancsara peculium castrenséjét az 6rokosének kiadjak.

Aztan a lovaskatona peculium castrenséjével és apjatol 6rokolt vagyonaval kapcsolatban azt
mondja:

Filius familias paganus de peculio castrensi fecit testamentum et, dum ignorat patri se suum
heredem extitisse, decessit. non potest videri pro castrensibus bonis testatus, pro paternis in-
testatus decessisse, quamvis id in milite etiamnunc rescriptum sit, quia miles ab initio pro
patre testatus, pro parte intestatus potuerat mori, quod ius iste non habuerit, non magis quam
sine observatione legum facere testamentum. necessario ergo castrensis peculii heres scriptus
universa bona habebit, perinde ac si pauperrimus facto testamento decessisset ignorans se
locupletatum per servo alio loco agentes.

(D.49.17.19.2.- Tryphoninus )

A lovaskatona fiu a peculium castrensérdl végrendeletet készit, de nem tudja, hogy az apja 6t
tette 6rokosévé, majd meghal. Nem lehet, hogy a castrensébe tartozd vagyonban végrendeleti
oroklés, mig az apai vagyonban torvényes 6roklés legyen, noha a katondkndl még ¢l a
rescriptum hogy a katonak kezdett6l fogva részben térvényes, részben végrendeleti 6roklés
szerint halhatnak meg. Ezt ugyantigy nem engedi a jog, mint a kell6 gondossag nélkiil készi-
tett végrendeletet. Sziikséges tehat, hogy a peculium castrensét 6r6kl6 6rokds az apai vagyont
is orokolje, éppugy mint amikor a nagyon szegény ember végrendeletet készit és meghal, de
nem tudja, hogy nagyon gazdag ember, rabszolgainak mas helyen végzett lizleti tevékenysé-
gének koszonhetden.

Tryphoninus megerdsiti azt a szabalyt, hogy a katonai kiilonvagyonnal lehet részben végren-
deleti és részben torvényes oroklés, de a civiljog szerint nem. Ez annyira igaz, hogy ha a ka-
tona peculium castrenséjérol végrendelkezik €és még ha tudta nélkiil is, de megorokli apja va-
gyonat, akkor a végrendeleti 6rokds a teljes hagyatékot 6rokolni fogja.”® Ugyanis a peculium
castrenséjére a katonai végrendelet szabalyait kell alkalmazni, mig az apatol 6rokolt vagyonra
az altalanos szabalyokat, amely szerint egy hagyatékban csak egyféle 6roklés lehet, ha van
végrendelet, akkor a teljes hagyatékot a végrendeleti 6rokos kell, hogy 6rokdlje.

Majd a peculium castrensébe tartoz6 rabszolga felszabaditasarol az alabbiak szerint nyilatko-
zik:

Pater peculii castrensis filii servum testamento liberum esse iussit: intestato defuncto filii fa-
milias, mox patre quaeritur, an libertas servo competat. occurebat enim non posse dominium
apud duos pro solido fuisse: denique filium posse manumittere talis peculii servum Hadrianus
constituit: et si testamento tam filii quam patris idem servus accepisset libertatem et utrique

76 ... Ha példaul valaki a fele vagyondara nevez egyetlen 6rokost, ez a felerész magéaba fogja foglalni az egész
hagyatékot, mert ugyanaz a személy nem halhat meg részben végrendelet hatrahagyasaval, részben végrendelet
nélkiil, kivéve a katonat, akinél végrendelkezésekor csupan akaratat nézziik. ( Inst. 2.14.5.).



pariter decessissent, non dubiteratur ex testamento filii liberum eum esse. sed in superiore
casu pro libertate a patre data illa dici possunt, numquid, quoad utatur iure concesso filius in
castrensi peculio, eosque ius patris cessaverit, quod si intestatus decesserit filius, postliminiii
cuiusdam similitudine pater antiquo iure habeat peculium retroque videatur habuisse rerum
dominia.

(D.49.17.19.3.- Tryphoninus )

Az apa a fia peculium castrenséjébe tartozo rabszolgat végrendeletileg felszabaditja, azonban
a fit végrendelet nélkiil hal meg. Kérdés elegend6-e ez a rabszolga szabadsagahoz. Ellene
sz0l, hogy az apa masodik megerdsitése eldtt a rabszolga nem volt tulajdona. A peculiumba
tartozo rabszolgat Hadrianus rendelete szerint ily modon csak a fiu szabadithatja fel. Ha a fia
végrendelete ugyanolyan mint az apaé, azaz engedélyezi ugyanazon rabszolga szabadsagat,
akkor a fiu végrendelete alapjan a szabadsag megadatik. De az eldbbi esetben az apa altal
adott szabadsaghoz kell-e vajon a fii engedélye. Ebben az esetben az apa joga atengedtetik a
fianak. Ha a fia végrendelet nélkiil hal meg, akkor a peculiumban 1évé minden dolog tulaj-
dona visszaszall az apara, hasonldan az apanak a régi jogbol szarmazé hatsé kiiszob jogahoz.
Tehat ha az apa a fiu katonai kiilénvagyondba tartozo rabszolgat végrendeletileg felszabaditja
¢s a fiu végrendelet nélkiil hal meg, akkor a felszabaditas nem érvényes, hiszen akkor még a
rabszolga nem volt az apa tulajdona.

Ha viszont a fiu végrendeletet készit és ugyanazt a rabszolgat benne felszabaditja, bar a fel-
szabaditast mindketten engedélyezik, a rabszolga a fit végrendelete alapjan megszerzi a fia
halalakor szabadsagat.

Ha nem készit a fit végrendeletet, akkor a peculium castrenséje visszaegyesiil az apa vagyo-
naba és az apa most mar mint sajat tulajdonat felszabadithatja. A peculium castrensének az
apa vagyonahoz val6 visszaegyesiilése azt mondja a jogtudds, olyan mint az apanak a régi
jogbol eredd ius postliminii-je.”” A két jogintézmény annyiban valoban hasonld, hogy a pater
familias jogai minkét esetben nyugszanak. A peculium castrensénél addig amig a fiti meg
nem hal, a ius postliminii-nél pedig, amig az ellenség fogsagabodl vissza nem térve be nem 1ép
a haza ajtajan. A fit halalaval, illetve a visszatéréssel jogai felélednek, mintha nem is lett
volna peculium castrense, illetve mintha el sem ment volna.

Majd a jogasz igy folytatja:

Non tamen ut heres vivo filio vindictam servo imposuit, dicatur eium post mortem intestati fi-

lii ex illa manumissione liberum factum esse. ( D.49.17.19.4.- Tryphoninus )

De mégsem lehet az, hogy az 6rokos a fiu életében megszerezze a rabszolgat, ezért csak a
végrendelet nélkiil elhalt fit haldla utan lehet ténylegesen a rabszolgat felszabaditani.

7 Gaius a ius postliminii-rél a kovetkezOket mondja: Ha azonban az apat az ellenség foglyul ejtette, ambar az
ellenség rabszolgajava valik, még is fliggében marad a hatsé kiiszob joga folytan a gyermekei f6l6tti joga. Mert
azok akiket az ellenség foglyul ejtett, ha visszatérnek, minden régi jogukat visszakapjak; tehat visszatérve potes-
tasa alatt fogja tartani a gyermekeit.....( Gai.1.129. ).Iustinianus a fentieken tul a postliminium eredetét is meg-
magyarazza: Ha az atyat az ellenség elfogja, bar az ellenség rabszolgajava lesz, a gyermekek joghelyzete mégis
fiiggésben marad a postliminium joganal fogva, mert ha az ellenség fogsagaban 1évok hazatérnek, dsszes régi
jogaikat is visszanyerik. Eppen ezért a hazatértnek gyermekei is hatalméban vannak, mert a ius postliminii azt a
feltevést foglalja magéaban, hogy a fogoly allanddan az allam teriiletén tartézkodott........ A postliminium kifeje-
z¢&s a post és a limen szobdl ered, mert azt aki az ellenség fogsagabodl késobb orszagunkba visszatér, joggal te-
kinthetjiik postliminium utjan visszakeriiltnek. Mert miként a kiiszob a hdznak hatéarat alkotja, ugy a régiek a bi-
rodalom hatarait is annak kiiszobétil tekintették. Innen van a limes elnevezés is, mint valami vég €s hatar. A post-
liminium pedig onnan jon, hogy a fogoly visszatérése ugyanazon kiisz6bon at tortént, amelyen a tdvozasa. Azon-
ban postliminium jogéval visszatérteknek tekintenddk azok is, kik az ellenség legydzése kovetkeztében szaba-
dulnak ki a rabsagbol. (Inst.1.12.5.).



A jogtudos még egyszer megerdsiti, hogy a térvényes 6rokos csak a fia halala utan szabadit-
hatja fel a rabszolgat, mivel attdl kezdddden lesz az 6vé.
Majd végiil azt mondja:

Quid autem, testamentum fecerit filius et non sit eius adita herditas ? non tam facile est dicere
continuatum patri post mortem filii rerum peculii dominium, cum medium tempus, quo delibe-
rant instituti heredes, imaginem successioni praestiterit. aliquin et si adita sit ab instituto he-
reditas filii, dicetur a patre ad eum transisse proprietatem, quod absurdum est si in pendenti,
ut in aliis, et in hac specie habeamus dominia, ut ex facto retro fuisse aut non fuisse patris
credamus ? secundum quod difficile eit expedire, si, dum deliberant heredes, dies cesserit
legati servo dati istius peculii testamento eius, ex quo pater nihil capere potuisset, an id ad
ipsum pertineat, cum utique ad heredem filii pertineret. facilior tamen de libertate servi de li-
beratio est in specie, in qua intestatus filius decessisse proponitur. non est ergo ratio respon-
dendi competere libertatem eo tempore datam, quo non fuit in dominio patris ? favorabilem
tamen sententiam contrariam in utroque casu non negamus.

(D.49.17.19.5.- Tryphoninus)

Mi torténik akkor, ha a it végrendeletet készit és az 6rokséget nem kapjak meg az 6rokosok ?
Nem lehet azt mondani, hogy a fit halala utan az apa a peculiumba tartoz6 dolgok folytatola-
gos tulajdonosa lesz, mivel a kozbens6 id6, ami az 6rokdsok meggondolasara nyitva all, a jog-
utodlés elhatarozasara szolgal. Ez azért van igy, hogy a fiu 6roksége elddljon. Abszurd azt
mondani, hogy a tulajdon az apatdl szarmazott mind addig, mig fiiggdben, vagy masnal van,
amig nem tudni, hogy visszaszall vagy nem szall vissza az dtengedd apara. Masrészt nehéz
megszerezni az Orokséget, telnek a napok a hagyomanyként juttatott rabszolga felett, amig
gondolkodik az 6rokos, az apa semmit sem kaphat, ha a fi1 6rokdse megszerzi az 6rokséget.
De konnyt a dontés a rabszolga szabadsagaval kapcsolatban, ha a fiu haldla utan végrendeleti
orokose megigérte. Nem adhato ésszerii valasz a felszabaditasra nyitva all6 hataridérdl, ha a
rabszolga nem az apa tulajdondban van. Mégis mindkét esetben a kedvezd itélettel ellentétes
vélemény nem tagadhato.

[tt arr6l van sz, hogy a fiinak hazonkiviili 6rokosei vannak, akik élnek a meggondolas ked-
vezményével. Ennek kapcsan mutat ra a jogtudds, hogy amig az 6rokdsok nem dontenek, ad-
dig fiiggd jogi helyzet van és ezért nem lehet az apat a peculium castrense tulajdonosanak te-
kinteni. Ha az 6rokosok elfogadjak az 6rokséget, akkor az apa semmit sem kaphat.

Ha a peculium castrensében rabszolga is van és az 6rokséget az 6rokos elfogadta, akkor 6 sza-
badithatja fel, mig ha nem, akkor az apa.

Ha az 6rokos megigérte a manumissiot, akkor sem lehet meghatarozni, hogy mennyi idon be-
lil kell a rabszolgat felszabaditania, de fel kell.

Az utols6 mondataval utal a jogtudos arra, hogy a felszabaditast nem lehet kikényszeriteni. Ha
megigérte erkolesi kotelessége megtenni, de ezzel ellentétes vélemény sem tagadhato, ugyanis
az orokostol a felszabaditas jogi iton nem kényszerithetd ki.

Paulus ugyancsak a rabszolga végrendeleti iton valo felszabaditasarol szol:

Sed si ponas filium testamentum fecisse et patrem heredem instituisse: cum utique pater testa-
mento suo servo filii libertatem dedisset, qui ad eum ex testamento filii pertinere coeperit,
videndum est, numquid ei comparari debeat, qui cum manumitteretur, alienus erat, deinde
postea adquisitus est. sed favorabile est libertatem a patre relictam admittere: et ab initio
patris esse eum videri ex hoc, quod postea contigit, ostenditur.

(D.49.17.20.- Paulus)



Ha a fit végrendeletet készit és az apjat jeloli meg 6rokosnek, az apa sajat végrendeletében a
fia rabszolgaja részére szabadsagot ad, bar a szabadsag a fit végrendeletébdl kezdett kiin-
dulni, de a felszabaditassal szerzi meg. Helyes tehat az, hogy a szabadsagot az apa engedélyé-
vel szerzi meg, mert az apa veszi 6t birtokba €s az apat is illeti meg.

Tehat a korrabbi véleményekkel egyezden a jogtudos azt mondja, hogy a rabszolga az apa
végrendelete folytan szerzi meg a szabadsagot, mivel az apa 6rokdlte 6t meg, az Gvé lett.

2. Maecianus azt mondja, hogy ha a fit a peculium castrensérél nem rendelkezik, akkor arra
az apanak van keresete:

Et in summa ea res hi actus patris, qui ad praesens alienationem alicuius iuris de castrensi
peculio praestant, impediuntur: hi vero, qui non statim quidem, sed postea efficere solent, eo
tempore animadvertentur, quo habere effectum consuerunt, ut, si sit filius, cui auferatur, nihil
agatur, si ante decesserit, actus patris non impediatur.

(D.49.17.18.1.- Maecianus )

Az Osszes dologra az apanak van keresete, az elidegenités joga a peculium castrenséhez tarto-
zik, de az apa keresetét ez meggatolja, ha a fit aki kapta semmit nem tesz vele a haléla el6tt,
ez az apa keresetét nem gatolja.

Maecianus tjfent megerdsiti, hogy a fia életében a peculium castrense feletti elidegenités joga
a fiut illeti, ezért az apa a peculium castrensére keresetet sem kap, csak akkor ha mar a fia
meghalt és nem rendelkezett rola, mivel akkor az az apaé lesz €s neki lesz ra keresete is.

Majd igy folytatja:

Itaque negabimus patrem filio salvo communi dividundo agentem proprietatem alienaturum,
exemplo dotalis praedii. sed nec si socius ultra cum eo agat, quicquam agetur, veluti si cum
eo ageret, cui bonis interdictum est.

(D.49.17.18.2.- Maecianus )

Az apa nem sértheti a fiinak a kozos tulajdon felosztasdbol szarmazé elidegenitett tulajdonat,
ugy mint pl a hozomanyi telket, a tarson kiviil méas nem akadalyozhatja meg, csak az akinek
megfeleld interdictuma van.

Ha a fia peculium castrenséjében tobbi katonatarsaval kozos tulajdonti dolog van és a kozos
tulajdont megsziintetése soran’® a fin értékesiti a tulajdoni hanyadat, ezt az apa nem sértheti,
semmilyen igénye nem lehet a fitval szemben nem gy mint a hozomanyi teleknél.

A hozomanyi telket azért emlitette a jogtudds, mert azzal a fit nem rendelkezhetett, mivel
mindent apjanak szerzett, tehat az apa a hozomanyi telek elidegenitését meg is tudta akada-
lyozni, raadasul, ha a telek italiai volt, azt elidegenitési és terhelési tilalom is terhelte.”®

A fiu tarsa Ggy tudja megakadalyozni a fit elidegenitését, ha 6 maga megvasarolja a fit ré-
szét, mas személy pedig csak akkor ha megfelels interdictuma van.2® Azaz van ra jogosult-
saga.

78 .... ugyancsak a kozos vagyon felosztasara vonatkozo ( actio communi dividundo ), mely a felosztas céljabol

tamad azok kozott, akik valamit kozdsen birnak..... ( Inst.4.6.20.).

9 Gaius szerint: A lex Iulia ugyanis megtiltja, hogy a férj a felesége ellenére elidegenitse a hozomanyi telket,
ambar az 6vé, mert vagy mancipaltdk neki hozomany cimén vagy in iure atengedték vagy elbirtokolta. Kétséges,
hogy ez a jogi rendezés csak az itdliai telkekre vagy a tartomanyiakra is vonatkozik-e ( Gai.2. 63.).

80 Gaius az interdictumokrél: Bizonyos iigyekben ugyanis a praetor vagy a proconsul, f6képpen vitak lezarasa
végett, a tekintélyét veti latba..... Végreredményben vagy megparancsolja vagy megtiltja, hogy valami torténjék.
(Gai.4.139.) .... Interdictumoknak pedig akkor, amikor megtiltja, hogy valami torténjék, mint pl: amikor elren-
deli, hogy ne alkalmazzanak erdszakot a hibatlan birtokossal szemben, vagy hogy valami ne torténjék szent he-
lyen. Epp ezért minden interdictumot vagy visszaadasra vagy felmutatasra iranyulénak vagy tiltonak neveznek. (



Majd azt mondja:

Servos ex eo peculio usu fructu, item praedia tam usu fructu quam ceteris servitutibus pater
liberare poterit: sed et servitutes his adquirere. id enim et eum, cui bonis interdictum est,
verumest consequi posse. neque autem servis ex eo peculio neque preadiis usum fructum vel
servitutem imponere pater potest. ( D.49.17.18.3.- Maecianus )

A peculiumba tartozo rabszolgan fennalld haszonélvezet, mint a tobbi szolgalom a felszabadi-
tasig az apat illeti, a szolgalmak az 6vé lesznek, ugyanigy mint akinek van megfelel6 inter-
dictuma, valésagos birtoka. Sem a peculiumbeli rabszolgat, sem a haszonélvezettel vagy szol-
galommal terhelt telket az apa nem szerezheti meg.

Ez a forras biztosan iustinianusi beszuras, hiszen Maecianus idején a csaladgyerek mindent
apjanak szerzett, kivéve a katonai kiilénvagyont. lustinianus rendelkezett Gigy, hogy a fii azon
szerzeménye, ami nem az apatol eredt a fia tulajdonaba keriiljon és azon az apat haszonélve-
zeti jog illesse meg.8! Tehat a peculiumba tartozo rabszolgan, amig a fiti fel nem szabaditja az
apanak van haszonélvezete, illetve szolgalmi joga. Az apa mintegy birtokosa a haszonélvezet-
nek, illetve a szolgalmi jognak és mint birtokos kaphat interdictumot. De az apa a rabszolgat
és a telket nem szerezheti meg, azon csak haszonélvezeti, illetve szolgalmi joga van.%?

Majd igy folytatja.

Si quando ex eo peculio filius rem alienam bona fide tenebit, an pater eius in rem vel ad exhi-
bendum actionem pati debeat, ut ceterorum nomine, quaeritur. sed verius est, cum hoc
peculium a patris bonis separetur, defensionis necessitatem patri non inponendam.
(D.49.17.18.4.- Maecianus )

Ha a fit peculiuma folytan egy dolog mast johiszemiien kdtelez, az apanak in rem actioja
vagy felmutatési keresete van, példaul a fit nevében kovetelheti, de az igazsag az, hogy a fiu
peculiuma az apa vagyonatol elkiilonitendd, ha védekezni kell az apa nem kotelezhetd.

Tehat ha a finak a peculium castrensébe tartozoan valakivel szemben kovetelése van, akkor
a fi nevében az apa in rem actiot vagy felmutatasi keresetet kap, de nem a sajat nevében, hi-
szen a katonai kiilonvagyon az apa vagyonatol elkiilonitendd. Ha a fiat perlik be és védekez-
nie kell, akkor az apa nem marasztalhato.

Végiil igy fejezi be:

Sed nec cogendus est pater aes alienum, quod filius peculii nomine, quod in castris adquisit,
fecisse dicetur, de peculio actionem pati: et si sponte patiatur, ut quilibet defensor satisdato
filium in solidum, non peculio enus defendere debet. sed et eius filii nomine non aliter movere
actiones potest, quam si satis dederit eum ratam rem habiturum.

(D.49.17.18.5- Maecianus )

Gai.4.140.)..... Az interdictumok bizonyos megfogalmazott szo6lasformak voltak, melyekkel a praetor vagy azt
parancsolta meg, hogy torténjék valami vagy megtiltotta, hogy torténjék;.... Az interdictumok fofelosztasa az,
hogy tiltok vagy helyreallitok vagyfelmutatast rendeldk. .... ( Inst. 4.15.-1.).

81 L4sd a 21. p.-nal irtakat.

82 Gaius a testetlen dolgokrol: Testetlenek azok, amelyeket nem lehet megérinteni, amilyenek azok, amelyeknek
a jog a lényege, mint az 6rokség, a haszonélvezet, a valamiképpen szerzédéssel 1étrehozott kotelmek.......
Ugyanis maga az 6roklési jog és maga a haszonélvezeti jog €s maga a kotelmi jog testetlen. Ugyanide szamitan-
dok a varosi és falusi telki jogok. ( Gai.2.14. ). Tustinianus is hasonléan nyilatkozik: Testetlenek, melyeket meg-
érinteni nem lehet, ilyenek azok, amelyek a jogi fogalmak kozt szerepelnek, tehat a hagyaték, haszonélvezet, a
kiilonb6z6 modokon 1étrejott kotelmek. . ... Ezek kozé sorolanddk a mezei s varosi telkek jogai, melyeket szolgal-
maknak is hivnak. ( Inst..2.2.2-3.).



Az a pénz, amit a fi a tdborban szerzett €s ami a peculiumaba tartozik nem lesz az apaé, de
az apanak a peculiumra keresete van, de ha barmelyik védo a fianak teljes 6sszegii biztosité-
kot ad, akkor a peculiumnak nem kell védelmet adni. Az apa a fit nevében csak akkor indithat
keresetet, ha az aki a biztositékot adta jovahagyja.

A jogtudos ujfent megerdsiti, hogy amit a it a peculium castrensébe szerzett az a fiat illeti,
de az apa a fit nevében felléphet a katonai kiilonvagyon védelmében. Aztan azt az esetet tar-
gyalja, amikor a fiu addsa a kovetelése biztositékaul cautiér® ad a fiunak, ilyenkor nem kell
keresetet is adni, hiszen a peculium castrense nem szorul védelemre, mert a biztositékadas a
fia esetleges karosodasa ellen megfelel6 védelmet nytjt. Ilyen esetben az apa csak akkor in-
dithat a katonai kiilonvagyon védelmében keresetet, ha ehhez a biztositékot nyujtdé ados hoz-
zéjarul.

Tehat itt arrol van sz6, hogy még a pert megelézden ad az adds teljeskorti biztositékot, igy
nincs sziikség a peculium castrense védelmében perinditasra, de ha az apa még is akarja, csak
akkor teheti meg, ha ehhez az ados hozzéjarul.

3. Osszefoglalva a fejezetben irtakat elmondhatd, hogy a fitl katonai kiildnvagyonét az 6rokli,
akit a végrendeletében 6rokosként megjelol. Ha a fiu az apat nevezi ki 6rokosévé, akkor a
peculium castrensét az apa 6rokli, ha a fiu nem készit végrendeletet, akkor a katonai kiilénva-
gyon az apa¢ lesz, de nem mint 6rokség, hanem mint a sajat vagyona visszaegyesiil a tobbi
vagyonahoz.

Ha a fiu az apat nevezi ki 6rokosévé, de az 6rokség valaki mas birtokaban van, akkor a pater
familias megkapja a bonorum possessio secundum tabulast.

Az apa a fiu életében csak a fiu akaratabol szerzheti meg a peculium castrensét, de a katonai
kiilonvagyon védelmében a fit érdekében felléphet, kivéve ha a fit adosa cautiot nyujt.

Péter Varga: De castrensi peculio
(Zusammenfassung )

Das Material des Peculium castrense befindet sich in D.49.17. Das Hauskinder erwirbt alle
Sachen fiir seinen Vater, auer Peculium castrense. Das Peculium castrense bricht das Prinzip
des viterliches Vermdgens durch.

Das Pater familias hat personliche und finanzielle Gewalt {iber seinen Familienmitgliedern.
Manus ist die Gewalt iiber seiner Frau, Patria potestas ist die Gewalt liber den mehreren Fami-
lienmitgliedern. Pater familias hat das Familienvermdgen. Die Familienmitglieder und die
Sklaven erwerben alles, das Pater familias hat, aber er kann Peculium fiir seine Familienmit-
glieder und seine Sklaven geben. Dieses Vermdgen ist weiterhin Vermdgen des Pater fami-
lias, aber die Familienmitglieder oder die Sklaven verwalten das. Die Familienmitglieder oder
die Sklaven erwerben alles ins Peculium, das Vermogen des Pater familias ist. Der Vater kann
das Peculium jederzeit von den Familienmitgliedern oder den Sklaven zuriicknehmen. Wenn
die Familienmitglieder oder die Sklaven gestorben sind, geht das Peculium zum Vater zurtick,
weil das sein Vermdgen ist. Es gibt keine Beerbung im Peculium nicht eintreten.

Peculium castrense ist solches Eigenvermdgen, das Filius familias wihrend seiner Dientszeit
erwirbt. Das Subjekt des Peculium castrenses kann erst Filius familias sein. Das Hauskinder

8 Tustinianus institutidiban a 4. kdnyv. 11. fejezetében részletesen targyalja a peres cautiot és azt mondja: ...
Régi szabaly szerint ugyanis, mint mar mondottuk senkit sem lehet mas ligyében elfogadhatd védonek tekinteni
biztositék adasa nélkiil..... (Inst.4.11.5.).



erwirbt sich die Sachen des Peculium castrenses. Das Bestimmungsrecht hat das Filius iiber
Peculium castrense.

Das Filius familias kann iiber Peculium castrense frei verfligen, und er kann ein Testament
dariiber machen. Wenn er kein Testament macht, nachdem er gestorben ist, bekommt sein Va-
ter das, aber sich als kein Erbgut, sondern als sein Vermogen.

Das Hauskinder hat Rechte des Eigentiimers tiber dem Peculium castrense, deshalb kann er
die Klage des Eigentiimers bekommen. Das Collatio, das debita Portio und das Senatus Con-
sultum Macedonianum kommen keiner Geltung beim Peculium castrense. Das Hauskinder
kann actio furti gegen den Vater und der Vater gegen den Sohn bekommen.

Wenn der Vater das Peculium castrense erbt, aber andere Person erwirbt das, bekommt der
Vater Bonorum possessio secundum tabulas. Der Vater erwirbt Peculium castrense erst aus
Willen des Filius im Leben des Filius familias, aber er kann im Schutze des Peculium cas-
trense im Interesse des Filius auftreten, wenn der Gegner kein Cautio gibt.



