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Pokol Béla
Jogkoncepcio-iitkoztetés
Gondolatok Szabd Miklos 1) konyve kapcsan

Egy rendszeres jogelmélet megadasdat a cimében is felvallalo monografia izgalmas olvasmanyt
iger, annal is inkabb, mert a magyar jogelméleti jogirodalomban az elmult felévszazadban sajat
veégiggondoldson alapulo jogkoncepcio kidolgozasara csak kevesen vallalkoztak. A konyv elsd
szemrevetelezése nyoman a kovetkezokben elemzés ala keriil a jogelmélet és a jogtudomany
tudomanyelméleti kérdéseinek itteni megoldasa; a jogfogalom kérdéseinek elemzése, mely kap-
csan kritikaként keriil megfogalmazasra a jogfogalom megadasanak elmaradasa, mely kritika
kiterjed a jogforrasi problematika illetve az egész jogértelmezési probléemakor kihagyasara a
rendszeres jogelmélet temakoreibol; a jog értelme fejezet kapcsan az ,, értelem” normativ érte-
kekre-eszményekre sziikitett felfogasanak elemzésére keriil sor, melyet a kritika a XX. szazad
eleji neokantianus gondolatkérhoz valo tapadas miatti tardalom-ontologiai hibaként magya-
raz: a tarsadalmi vilag Sollen-re sziikitésével. Veégiil a jog rendszerszeriiségeérol és alkothato-
sagarol a kényv allitasai keriilnek kritika ala.
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A magyar jogelméleti gondolkodok koziil az elmult félévszazadban csak kevesen vallalkoztak
arra, hogy 6nallo végiggondolas alapjan egy atfogd jogkoncepciodt fogalmazzanak meg, és ebbe
beleértem a maskiilonben ehhez kompetencidval rendelkez6 Peschka Vilmost és Kulcsar Kal-
mant is. Szabd Miklos a Rendszeres jogelmélet c. 0j kotetével ezt tette, €s mivel egyik témaként
én is erre torekedtem az elmult évtizedekben, izgalmas volt elemezni az 0 6sszegzést, hogy
miképpen oldja meg az itt felmeriild fobb kérdéseket. A jogkoncepcio-iitkdztetéskénti olvasasi
mod spontdn modon olyan aspektusokat és dilemmakat is a felszinre hozott szdmomra konyv
olvasasa kapcsan, amelyeket sajat gondolkodasomban eddig igy nem észleltem. Persze ezt az
alapigazsdgot mar Luhmann gondolattechnikajaval valé ismerkedésemkor bevéstem magam-
nak palydm elején: ha az ember egy tagolt felfogds utan egy ugyanarra a targyra vonatkozo
masik elméleti tagolast is megismer, akkor nem egyszerlien két tagolast ismer mar, hanem tu-
lajdonképpen az elsdt is igy érti meg mélyebben, mert csak az litkdztetés tesz lathatova az elsd
tagolasban is egy sor aspektusat.

1) Az els6 problémam a tudomanyelméleti kérdések targyalasat érinti a kdnyv elsé oldalain
(13-15.p.). Torténelmileg a probléma ezzel az, hogy a kdzépkorban és az ijkorban a kontinen-
talis Europaban a joggal vald elméleti foglalkozast egyetemi diszciplinaként tanitasa ellenére
sem jogtudomanyként fogtak fel, és a juriszprudencia csak az 1800-as évek elejére kertilt atne-
vezésre a nemzeti nyelvekben jogtudomannya. ' De ugyanigy az addigi praktikus joggyakorlat-
tanitas helyett ett6]l az id6t6l kezdve alakult at feszes logikai-dogmatikai elméleti tevékeny-
séggé ¢és ennek oktatdsava az jogi egyetemi oktatds el6szor a németeknél Savigny-¢k hatasara,
és innen Eurdpa tobbi része felé. > Problémam tehat ezzel a fejtegetéssel az, hogy nem tisztdzza
ezt a lényegi torténeti valtozast a jog egyetemi-elméleti szektordban, és ezzel folytatja azt a

! Lasd Anette Brockméller: Die Entstehung der Rechtstheorie im 19. Jahrhundert in Deutschland. Nomos
Verlagsgesellschaft. Baden-Baden. 1997.

2 Lasd Jan Schroder: Wissenschaftstheorie und Lehre der ,,praktischen Jurisprudenz” auf der deutschen
Universitdten an der Wende zum 19. Jahrhundert. Vittorio Klostermann Verlag. Frankfurt am Main. 1979.



visszavetitd felfogést e téren, amely jellemezte hosszl ideig a hazai felfogast, és az 1800-as
évektol bevetté valt jeloléseket skrupulusok nélkiil visszavetitve a multba mar a rémai
jurisprudenciat is jogtudomanynak keresztelték at, és romai ,,jogtuddsokrol” beszéltek. E téren
a zavar egyikének kifejezddése a konyvben, hogy mig eldszor nem tekinti 1égbdl kapottnak azt
az allitast, hogy a jogtudomany volt torténelemben az elsd tarsadalomtudomany, addig az ehhez
fiizott labjegyzetben jelzi, hogy ,,Szabatos értelemben a jognak semmi kdze a modern tarsada-
lomtudoméanyokhoz, mert hidnyzik beléle a ,,pozitivitds” és a formalitas”, amely alapvetd az
utdbbiak szamara.” (6. labjegyzet). De problémasnak latom - és a jelzett zavar kifejez6désének
- a mai tagolast illetden a tétes jogtudomanyok (polgari jog, biintetdjog stb.) mellett a jogtor-
ténet, jogszociologia és kriminologia szakjogtudomanykénti elhelyezését is. Egyik gondom ez-
zel az, hogy az ezt jellemzd leiras (14. 0.) nem felel meg a tényleges helyzetnek, hisz e leiras
szerint a tételes jogtudomanyok a jog tarsadalmi, politikai stb. dimenzioit is vizsgaljak, mint
ahogy a jogtorténet €s a jogszociologia stb. is, és az elhatarolas alapja az, hogy az utdbbiakat
az egyes jogrendszereken tul altaldban a jogra mint altalanos emberi jelenségre tekinti illeté-
kesnek. A {6 problémam ezzel persze az, hogy igy a tételes jogtudomanyokra jellemz6 norma-
tiv-logikai gondolkodasi méd, illetve ezzel szemben a jogtorténetre, a jogszociologiara, a kri-
minologiara jellemzd ténykutatd kognitiv gondolkodasi méd kiilonbsége elsikkad. Ennek talan
az is oka lehet a kdnyv e fejtegetéseinél, hogy a modern tdrsadalomtudoményokat a pozitivitas
¢és formalitas jellemzdivel irja le, igy az ezek hatterében levd a {0 jellemzd, a normativitassal
szembeni kognitiv szemléletmodra sziikiilés elsikkad.

2) Tovabbfolyik ez a probléma a sziikkebb tudoméanyelméleti kérdéseket kdvetd elemzésekben
is, és ,,A joghoz valo kognitiv viszony” c. rész cimének megértését keresve az olvasé nem ta-
lalja az elemzésekben, hogy mihez képest kognitiv a viszony, mit kell ez alatt érteni, és mi az,
ami nem kognitiv? A vélasz utan keresve el6szor a reflektalt/ nem-reflektalt joghoz vald vi-
szony distinkcidja tlinik szembe, melyre a laikustél a tanult jogaszig majd a tudomany altali
reflektalasig terjedd vonal jelzése all. EbbAl nem valik vilagossa, hogy mikort6l és mitdl valik
kognitivva ez a viszony, ¢s amig nem az, addig mi ez. A kdvetkezo6 erre a kiils6/belsé nézépont
kiilonbsége, és az elemzésbol az bukkan eld, hogy mindkettét kognitivnak tekinti a szerzd, bar
a kiils6 esetében jelzi, hogy ez tipikusan az empirikus tarsadalomtudoméanyok nézépontja. A
belsd nézOpont sajatossaga — irja -, hogy az igy szemlélodod ,,maguk és masok cselekvéseit alap-
vetden a jogosultsag és kotelezettség fogalomkorében értelmezik és magyardzzak (nem pedig
a valoszinliség és a gyakorisag stb. fogalmaival).” (21. p.). Csak az utobbi (a belsd) problémajat
hadd jelezzem azzal, hogy itt implicite a tdrgyi jog versus alanyi jog distinkcidjat hozta be, és
az utdbbival eldbukkano jogosultsag-kotelezettség dimenzid valik a belsé nézépont teriiletéve.
Am igy a jogosultsag dimenzi6ja elszakitasra keriil az kiilsé nézpont empirikus elemzéseitdl.
Miért lenne a targyi jog elemzése a ,.kiils6” nézOpont privilégiuma, a jogosultsagi pozicioké
pedig a ,,belséd” nézéponté? De az egész kiilsé/belsd nézdpont elkiilonitést - Hart elemzését
beleértve - félrevivonek tekintem, és ehelyett megfelelobbnek a tdvolsdagteremtést versus en-
nek hianyat distinkciot. Kézvetlen megfigyelést persze az tud tenni, aki beliil van egy cselek-
vési szférat illetden, de ezt potolhatja egy megbizhatd és siirli empirikus leiras errdl, és akkor
kiilséként is épp ugy tudja megérteni a belsé folyamatokat mintha ott, beliil tilne. De masrészt,
ha a cselekv6 nem teremt tavolsagot a folytatott cselekvéseitdl és csak partikularisan tapad cse-
lekvésének részleteihez illetve a vele éppen egylittmiikodokhoz, akkor még annyit sem ért meg
arészvételével végbemend folyamatokrdl, mint a kiilsé megfigyeld (feltéve persze, ha ez utdbbi
kap empirikus leirast a benti folyamatokroél). > Nem a kiils6/belsé nézépont az igazan feltaro

* Hadd jelezzem, hogy alkotmanybiroként a testiileti vitak résztvevdjeként és ennek megfigyeldjeként — illetve
tomegesen olvasva az itthon nem ismert, foként angol nyelvii empirikus elemzéseket az alkotmanybirosagi don-
tési szituaciokrol és az eltérd szerepfelfogasok kovetkezményeirdl - tobbszor meg tudtam figyelni, hogy ,,nem



tagolas, hanem hogy kognitivan nézziik-e a cselekvéseink lefolydsat, vagy normativan, és
mindkett6t lehet mind kiviilrél, mind beliilr61 Az utobbi masfélszaz évben pedig az kezd jel-
lemzévé valni a joggal vald elméleti foglalkozasban, hogy a puszta normativ szemléletmod
mellé fokozatosan belépett a kognitiv szemléletmdd, illetve ennek nagytomegili elemzései, és
minden normativ képzédményt (normat, szabalyt, jogelvet, dogmatikai formulat stb.) kogniti-
van is elemzés ald vesznek.

A kovetkezd szakasz e témahoz a konyvben a joghoz valod kognitiv viszony leirdsara a
gyvakorlati észhasznalat versus elméleti észhasznalat dichotdmiaja az 1700-as évek végérdl
Kanttol, melyet egyes angol-amerikai jogelméleti irdnyzatok maig talalonak vélnek, és foként
a GyOrfi Tamas és Bodig Matyas irasai nyoman a hazai jogelméleti gondolkodasba is utat talalt
az utobbi években. Nem vitdsan az eldbbiekhez képest még ez adja vissza leginkdbb norma-
tiv/kognitiv dichotomidt, és a joggyakorlatban, a biroi targyaldteremben a védence érdekében
1zz6 szemmel érveld ligyvéd - és az éberen figyeld biro - beallitddasat jol adja vissza a normativ
szemléletmod, mig az egyetemi jogasz tavolabb figyeld bedllitottsaga mar nem ennyire izzdéan
normativ, és logikai sszefliggéseket illetve koriilményeket is semlegesebben jobban szem elé
hoz6 kognitivitassal atszétt gondolkodas jellemzi. De még ez sem szakitja ki az egyetemi, téte-
les jogagi jogaszt a normativ nézOpontbdl, csak a normativitas hevessége csdkken nala a koz-
vetlen perben valo részvétel hidnyaban. Ez csak akkor valt 4t dontéen kognitivva, ha mar magat
az alkalmazand6 szabalyokat és a relevans dogmatikai konstrukciokat is a hatasai feldl nézi,
vagy azt, hogy milyen tarsadalmi er6k hozték ezt a szabalyt, dogmatikai konstrukciot éppilyen
formaban létre, és az alternativak e téren ettdl eltéréen milyen tarsadalmi csoportok érdekeit
elégitenék ki, és kiknek a rovasara. Mar az 1900-as évek elejétdl beindult - a tarsadalomtudo-
manyok 1800-as évek masodik felétdl felgyorsuld kialakulas utan -, hogy szakitani kell a kii-
16nb6z6 tarsadalmi intézmények normativ felfogasat rogzitd, korabbi filozoéfiai kategoridk jo
részével, és e helyett a kognitiv tarsadalomtudoméanyok fogalmaira és kategoriaira kell alapozni
ugyanazon targyak elemzését. igy jott létre a gazdasagfilozéfia, jogfilozofia, politikai filozofia
¢s moralfilozdfia stb. helyére a kdzgazdasagtan, a politikatudomany, a jogelmémet és a moral-
elmélet. Az utdbbit Georg Simmel - még az atalakulas kiizdelmeinek menetében - annyira ko-
molyan vette, hogy az akkor még bevett ,,moralfilozofia” kifejezést elvetve provokativan a
,moraltudomany” kifejezést hasznalta konyve cimeként. * El kell vetni tehat megitélésem sze-
rint véglegesen a félrevivd gyakorlati ész versus elméleti ész distinkcidt, mert a valamikor az
gyakorlati ész teriiletének targyaiként jelzett normativ képzédményeket ma mar éppugy elmé-
leti tudomanyok vizsgalnak, mint a normativitassal nem rendelkezd szabalyszertiségeket is. A
kognitiv/normativ személetmod mindkét fele alkalmas mind a gyakorlat, mind az elmélet terén,
csak tudni kell a mindenkori alkalmazasuknal, hogy éppen melyiknek az tizemmoddjaban szem-
1é16diink.

Az eldbbi folytatasaként kell jelezni a problémat az ezt kovetd elemzéssel a gyakorlat/jog-
tudomany/jogelmélet szektorok viszonyat illetéen (24-25.p.). ,,A jogaszok jo mesteremberek”
de néha tudasuk kevés, és ekkor az elméleti jogaszokhoz fordulnak — irja, és ezt csak részben
lehet elfogadni. Ugyanis foként a felsébirosdgokon a birdi kar mind a kontinentalis Nyugat-
Eurdpaban, mind Amerikaban az elméleti jogaszokkal 6sszefondodva miikodik — egy személy-
ben birdk és tuddsok -, az alkotmanybiraskodas terjedésével pedig ez a viszony még intenzi-
vebbé valt. De a masik oldalré] is hibés a jogtudomany eseti jogtél elszakitottsagat allitani. En
magam majd kétezer bird dontést néztem at 1999-ben a Birdi Hatarozatokbol, majd engedélyt

tudjak, de teszik!”-cselekvok cselekvéseit a jelen nem 1évo elemzdk sokkal reflektaltabban lattak, mint maguk a
cselekvok. Lasd ennek leirasat kiilonosen: Pokol Béla: Az alkotmanybiraskodas szociologidja. Jogelméleti
Szemle 2014/3. 158-189.p.

4 Georg Simmel:Einleitung in die Moralwissenschaft. Cotta’s Nachfolger, Stuttgart 1892. Ez a példa sztokélt
engem is, hogy ne a ,;moralfilozofia” elnevezést valasszam az e témaval foglalkozo6 tanulmanyom cimeként, lasd
Pokol Béla: Moralelméleti vizsgalodasok. A kdzmoral elméleti eltiintetésének kritikaja. Kairosz. Budapest 2010.

3



kérve a Fovarosi Birosag elnokétdl, és betelepedve a birdsagra dtven teljes ligy sok ezer oldalas
aktatomegeit elemeztem végig, és legalabb annyit profitdltam ebbdl, mint a teoretikus irasok-
bol. (Bér ezek koziil is pl. Riidiger Lautman maga is beiilt biroként egy évre egy német alsobi-
rosagra, €s igy irta meg a Stille Gewalt c. konyvét.) Az ezek alapjan késziilt cikkeim pedig az
idézettségi listam ékkovei, igy a jogtudos kollégak eseti jog iranti érdeklédésének ez is bizo-
nyitéka. Még egy jogtorténeti hibat jelent e részben az is, hogy a jogdsz mesteremberek ¢és a
jogtudosok viszonyara a Roma korszakat hozza példanak: ,,a responsumért a jogtudésokhoz
forduld romai tisztségviselok példajan is lathatjuk (...).” (24. p.) A iurisconsultus nem volt jog-
tudos, csak az utdbbi évszazadokban Iétrejott visszavetités torzitja igy el. De a masik oldalrol a
hozza fordulé perbeli résztvevék pedig nem voltak jogaszok, 6k laikusok voltak. > A perben
donté iudex és a mai ligyvéd alakjanak elédje, a perszonok (orator, rétor mint Cicero is) nem
voltak jogaszok, és Cicero¢k mint ,,masodik mesterséget” (a sajatjuk mogott) meg is vetették a
iurisconsultus tevékenységét, mint az ékesszolast csak elfojto foglalkozast.

3) A jog fogalmarol szo6l6 fejezetet kiilondsen odafigyelve olvastam, mert egy alternativ jog-
koncepcid megértéséhez mégiscsak itt lehet talalni a f6bb kardinalis jellemzdket. A végén azon-
ban ugy zartam - és még egyszer atmentem a fejezeten a biztonsag kedvéért -, hogy a konyv
nem ad jogfogalmat. Ismertet néhany megkozelitést a jog felfogasait illetden, de ezutan nem all
neki, hogy ezekbdl - vagy ezeket félretolva - vazoljon a jog 1ényeges jellemzdire egy felvallalt
jogfogalmat. Az els6 valasza erre az, hogy ,,nem azonosithato olyan egyetlen és egységes do-
log, amelyet a ,,jog”-nak nevezhetnénk; ezzel szemben a jogi jelenségek elkeriilhetetlen plura-
litasaval allunk szemben. Ha pedig ilyen dolog nem létezik, akkor hidbavalé a fogalma vagy
lényege utan kutatni.” (37. p.) Ezzel mar csak azért sem tudok egyetérteni, mert sok-sok olvasas
¢s hosszu toprengések utan, miutan magam is a jog sok aspektusat észleltem a valaha diakként
tanult visinszkiji ,,a jog a magatartasi szabalyok rendszere”-jogfogalom egyetlen aspektusa utan
- &s azt, hogy egy-egy aspektusra sziikitd elméletek mellett lehetett taldlni olyan elméleteket is,
melyek tobb komponenst befogva tudtdk meghatarozni a jogot - egy tobbrétegii jogkoncepcio
megkonstrualdsa mellett dontttem mar a *90-es évek elején. Ezutan még a magyar jogelmélet-
torténetet visszafelé alaposabban elolvasva - amit a rendszervaltas elott 6szintén szolva tényleg
elhanyagoltunk - 6rommel lattam, hogy mar Pulszky Agost 1885-6s konyve is kilenc kompo-
nens egymas mellé allitdsdval ragadta meg a jog korvonalait. Az utdbbi években pedig egy
terjedelmes angol nyelvii kotet is megjelent épp a jog tobbrétegliségének elméleteirdl
Multicentrism as an Emerging Paradigm in Legal Theory” cimmel. °

De nemcsak emiatt latok problémat az ide vonatkozo elemzésekben. ,,Ha ontologiailag
kivanjuk megalapozni a jognak mint létez6 dolognak a fogalmat” — kezdi a fejtegetéseket, és
rogton az elsd ellenvetés, hogy jog — mint ahogy egyetlen tarsadalmi képzddmény sem - nem
tekinthetd ,,dolognak”. Még ha a tarsadalmi 1ét ontologidjat akarjuk megirni, akkor sem. Csak
a fizikai és az erre épiild biologiai vilag ,.dolgai” léteznek, de kb. az 1900-as évek elejének
tisztazésa Ota a tarsadalmi vilag képzédményeit értelmi képzodményként ragadjak meg. Fel-
hasznalva a platoni dichotomiat az érzékileg 1étezd és az idedlisan l1étezd kozott Wilhelm
Dilthey volt az, aki elkezdte az 1800-as évek vége felé a természeti létezdk és a szellemi 1étezOk
elvalasztasaval a fizikai-biologiai vildg folé emelkedd tarsadalmi vilag sajatos anyaganak fel-
tarasat. Vele parhuzamosan illetve némileg késdbb Edmund Husserl is a tarsadalmi vilag ér-
telmi felépitettségének sajatossagait dolgozta ki, ahogy a fobb vonalat illetden Max Weber is a

5 Lasd ennek részletes elemzéséhez: Peter Stein: Regulae luris. From Juristic Rueles to Legal Maxims. Edin-
burgh: at University Press. 1966; sajat elemzéseim ehhez: Pokol Béla: A romai jog rétegeinek és jogasz szerepei-
nek torténelmi differencialodasa. Jogelméleti Szemle 2008/3. sz. 2-18.p.

6 Lasd Marek Zirl-Sadowski/Mariusz Goleczki/Bartosz Wojciewski (eds.): Multicentrism as an Emerging
Paradigm in Legal Theory. Peter Lang Verlag Frankfurt am Main, 2009.
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tarsadalmisag értelmi felépitettségét vallotta. Alfred Schiitz 1932-ben Husserl és Weber integ-
ralasaval megirta ”Der sinnhafte Aufbau der sozialen Welt” c. kdnyvét, amibdl kés6bb a tarsa-
dalom értelmi puhasagat és formalhatosagat kozéppontba emeld tudasszociologia firanya ala-
kult ki. Ugyanekkor, de részben mas irdnybol Nicolai Hartmann is a tarsadalmisag értelmi anya-
gat emelte a kdzéppontba a das geistige Sein és a természeti vilag valosagszférainak elkiiloni-
tésével. Mindezeket aztan 1960-as évektdl Niklas Luhmann foglalta 6ssze egy egységes tarsa-
dalomelméletben. (,,Az értelem mint a szociologia alapkategoridja” c. irdsat mar 1986-ban be-
valogattam a Szociologai Fiizetek 42. szamaként megjelent elsé hazai Luhmann-kiadasba). De
nemcsak a jog dologként megragadésa jelenti ezekben a fejtegetésekben problémat, hanem az,
hogy az egész konyv tulajdonképpen az 1900-as évek eleji neokantianus tarsadalomkép szintjén
all, és ez alapjan fejti kia jog egyes aspektusait: ,.két vilagban éliink: az okozatisag torvényeinek
engedelmeskedd természeti vilagban (...) és a szabadsag torvényeinek engedelmeskedd erkol-
csi vagy tarsadalmi vilagban (..) Kant terminolégidjaval az elébbi a ,,van” (Sein) az utobbi a
Llegyen” (Sollen) vildga.” Ugyanezt Bibd bemutatdsanal i megismétli, és itt sincs distancialés
ettdl: ,,A korban domindns neokantianizmus felfogasat kovetve a természeti vilag (a kanti Sein)
sajatos torvényszeriisének a kauzalitdst, az emberi vilag (az erkdlcsi vilag, azaz a kanti Sollen)
torvényének a spontaneitdst vagyis a szabadsagot tekinti.” (99.p.) A konyv tulajdonképpen
egész végig ezt a tarsadalom-felfogast veszi alapul, ¢és igy a tarsadalmisadg a természeti Sein
vilagot feletti Sollen-vilaggal valik azonossa. Ez tényleg a noekantianusok felfogasa volt az
1900-as évek elején - benne a legnagyobb késdi hatast kivaltdo Kelsené -, de a Dilthey/Hus-
serl/Weber/Schiitz/Luhmann elméleti vonal, illetve mellettiik Nicolai Hartmann épp ezt haladta
meg az 1900-as évek masodik felére mar altalanosan elfogadottan.

Még a leginkabb ott tlinik ezt a neokantidnus gondolati szintet meghaladni a konyv, amikor
Weber nyoman az emberi vilagban levo értelem két személetmodjarol ir: ,,Az emberi vilagban
- az emberi cselekvésekben - megmutatkozo értelem kétféle lehet: a cselekvd vagy a megfigyeld
altal a cselekvonek tulajdonitott értelem. Az elébbi az a ,,szubjektiv értelem, melynek feltarasat
Weber a ,,megértd szociologia” feladatava teszi.” (55.p.) Ellenvetésként meg kell itt jegyezni,
hogy épp ezt a leirast vitték tovabb a jelzett elméleti vonalon Schiitzék Weber és Husserl integ-
ralasaval illetve a tudasszociologiaval, és Luhmann a teljes tarsadalmisag értelemre alapoza-
saval. Ezzel pedig az értelem nemcsak a cselekvésekben és ezek megfigyelésében ragadhatd
meg, hanem az dsszes tarsadalmi struktura, képz6dmény az értelem megszilarduldsat jelenti. A
konyv tehat itt sem I€p tal a neokantidnusok Sollen-re sziikitett tarsadalomfelfogasan. Ennek a
Sollen-normativ szférara sziikitett tarsadalomképnek aztdn messze hato hatasa van abban, hogy
a konyv egésze egy normativ-moralis képben vazolja a jog minden részletét. Lehet, hogy eltul-
zom a kovetkeztetést, de mivel Szabé Mikos egész gondolatvilaga sokban 6sszefiigg a korabban
Gyorfi Tamas és Bodig Matyas altal kifejtett, jogi moralizmushoz kdzelesé nézetekkel, a tarsa-
dalomkép egészének ez a kiinduldopontban térténd Sollen-re sziikitése megitélésem szerint mar
eleve megagyazza a jogi moralizmus felé nyitottsagot. A tarsadalmi élt ugyanis igy az erkolesi
vilaggal valik azonossa. (Megalapozott itélet errdl persze csak gy lehet, ha ismét atnézem
Gyorfi és Bodig ez iranyu alapjait.)

4) Ennek a sziikitésnek felel meg a Jog értelme c. kovetkezd fejezet tényleges témadja is, mert
végigolvasva azt jegyeztem fel magamnak, hogy e helyett tulajdonképpen a ,,jog értéke, célja
¢és funkcidja” cimet kellett volna adnia. Mire kell torekednie a jognak? - ezt érti a jog értelme
alatt, illetve, hogy milyen Sollen -ek allnak mar a jog mogott is? Ezért aztdn azokat az eszmé-
nyeket veszi sorba, melyeket a megitélése szerint a jognak szolgélnia kell. Ehhez képest, ha a
tarsadalmisag egészét értelmi valosagnak fogjuk fel — raépiilve a természeti valosagra, és fel-
hasznalva annak targyait és okozatisagait -, akkor a jognal ugy jon be a sajatos értelemhaszna-
latra rakérdezés , hogy a tarsadalom kozdsségének kiilonbozd iranyl értelmi konstrukcioi az
egyes ¢életszférakban — tudomanyban, miivészetben, vallasi alrendszerében stb. stb . - miben



térnek el a jogi szféra értelmi konstrukcioitol, és torténelmileg hogyan fiiggtek ezek 6ssze va-
lamikor a legintenzivebben, és miként ment végbe - kiilondsen a eurdpai civilizacid utdbbi
¢vszazadaiban — az egyes tarsadalmi alrendszerek 6nallo értelmi konstrukcidinak kialakuldsa.
Ennél a kérdezési modnal azonban mar el kell szakadni a cselekvesi értelemtol, és a strukturak-
ban, intézményekben megszilardult értelmet is be kell tudni fogni. Ehhez azonban mér tul kell
menni nemcsak a neokantidnusokon, hanem Weberen is, ahogy az 1930-as évektdl Schiitz utan
mar megtdrtént ez a tovabbvitel.

5) Problémasnak latom tobb helyen a jogosultsagokrol szold kovetkezd fejezet elemzéseit is.
Egyik problémam vele Jhering elméletének elemzésére vonatkozik, mely elméletnek itt rele-
vans része a Jhering gondolati fejlédésének masodik szakaszat jelenti, a ,,cél a jogban” eszme
kozéppontba keriilésével. Csak apro hiba, de hogy Jhering a pandektisztika érdekkutato iskola-
janak meghatarozé képviseldje lenne (141.p.), az egy Osszecsusztatast jelent a halala utan épp
husz évvel szinre 1ép6 Philipp Heck-kal és az éltala griindolt Interessenjurisprudenz iskolajaval.
Heck tényleg felhasznalta a jogi szabaly mogotti cél-gondolatot Jheringtdl ahhoz, hogy ezt at-
alakitva a minden egyes jogszabaly mogotti érdekkonfliktusok elméletét létrehozza. 7 Egy par-
cialisabb témaban azonban tényleg érintette Jhering is a recenzalt kdnyv itteni témajat. Az
1868-ban megjelent ,,Beitrige zur Lehre vom Besitz” c. tanulmanya nyoman a Gottingenben
nala tanul6 magyar Schwarz Gusztav az 1880-as évek mésodik felében a hazai jogi életben egy
vitat kezdeményezett a birtok természetérdl és a birtokos jogallasarol, mely a kovetkezd évti-
zedekben folyamatosan vitdkat valtott ki a hazai maganjogaszok kozott. Jhering birtoktananak
a lényege az volt, hogy tagadta azt a Savigny ota uralkodd nézetet, mely szerint a birtokos
jogallashoz a dolog tényleges uralom alatt tartdsa mellett még a sajatjaként uralas akarata is
kell, mert e nélkiil csak sziik korben és kivételként lehet ,,szarmazékos birtoknak” tekinteni a
dolog feletti tényleges uralmat. Allaspontja szerint a dolog tényleges uralom alatt tartasa mar
megalapozza a birtokos pozicidt, és az mar csak a térvényhozo pozitiv jogi dontésének fliggveé-
nye, hogy mely jogcimen val6é uralom alatt tartdsnak ad birtokvédelmet és mas joghatast, &m
dogmatikailag ez nem kotheté a tulajdonosi akarathoz. A hazai magédnjog-dogmatikdban
Schwarz Gusztav fellépéséig Savigny nyomén a birtok (possessio) és a birlalat (detentio) ket-
tébontasa alakult ki arra, hogy a tulajdonosi akarattal birtoklokat és a mas célzattal (pl. haszon-
bérld, zargondnok, letéteményes stb.) birlalokat kiilon osztalyba soroljak. Schwarz - nemesitése
utan Szaszy-Schwarz - Jhering nyomén ezt a kettébontast kérddjelezte meg. ® Jhering tehét
kettds valtoztatast hajtott végre az alanyi jogok korabban uralkodé koncepciojan. Els6 1épésben
megvaltoztatta az alanyi jogok alapjat, és ezt nem az akaratban, illetve ezzel a cselekvési sza-
badsadgban fogalmazta ezt meg, hanem az érdekben. Az érdekek feletti rendelkezést pedig -
szakitva a felvilagosodas individudlis cselekvési szabadsag-kozpontisagaval, és ennek allam
altali érinthetetlenségével - az dllami torvényhozo kezébe tette le. Nos, tehat szemben a Szabd
Miklos altal e fejtegetéseknél szem eldtt tartott jogvédd mozgalmi jellegii, moralis-természet-
jogi felhangokkal (abortusz, eutanazia allati jogok védoi stb.) Jhering kifejezetten a térvénypo-
zitivizmus felé egyengette ezzel az utat.

6) A magyar jogi terminoldgiat érinti a kdvetkezé megjegyzésem. ,,A magyar ’jog’ szo eredete
a ’j0’ ugyanugy képzddik mint a ’bal’-bdl a *balog’” — irja a kdnyv (145. p.) Ezt eredetileg
Frank Ignac irta le a kdvetkez6képpen: ,, (...) Gjabb id6kben terjedni kezd a jog szd, melynek

7 Lasd ennek részletes leirasat: Pokol Béla: Jhering jog-, moral és tirsadalomelmélete. Jogemléleti Szemle
2009/1. 2-38.p.

8 Schwarz Gusztav az 1911-es konyvében foglalkozott részletesen ezzel a kérdéssel, lasd: ,,Uj iranyok a magan-
jogban.” Budapest. Athenaeum, kiiléndsen 593-594.p.



igaz régi értelme : jobb kéz, parja a balog, mely mar csak bal.” ° Nos, tehat a jobb/bal szembe-
allitasbol eredd nyelvujitasi alkotas a ,,jog” - 1827-ban Pauly Karoly irta le ezt elészor -, igy
nem all olyan kozvetlen szemantikai Osszefliggésben a ’j6’-val, mint ahogy a szerzd allitja,
kissé modositva Frank Ignacot. Az térténelmi tény, hogy a normarendszerek és a szellemi szfé-
rak differencialodasa eldtt a jog szokéasjogként - Eurdpaban kb. az 1600 évek végéig - erésen
bele volt fonddva a mindenkori, elterjedt erkolcsi-moralis helyességi mércékbe. Am épp ez
kezdett megvaltozni az 1800-as évektdl a jog pozitivalodasaval, tudatos irott jogként valo téte-
lezésével. Epp ezért tekintem mindig distancialédva a Szabo Miklos konyvében minduntalan
felbukkan6 morallal valod kdzvetlen Gjra-6sszekotési eréfeszitéséket. E torekvés egyik jele ez a
termiologia-magyarazati probléma. De e hiba folytatasa kétszer is felbukkan még a kdnyvben:
,,bar az igazsagtansagra is mondjuk, hogy ez ,,nem igazsag!” (....) a jog igazsagot szolgaltat.
Még ha etimoldgiailag megalapozatlan is, mély gyokeret eresztett a jogi kozgondolkodasban
Ulpianus hires valasza a jog nevének szdrmazasara: ,,annak pedig az igazsagossag adott nevet.”
(145. p. ill. 229.p.). A magyar jogi nyelvet illetden ez egyszerlien tévedés. A ,,nem igazsag!”-
felhaborodott allitas, amit ma is hasznalunk, ha az embert egy vélt joga esetén egy helyzetben
megfosztjak ettdl, vagy az ,,igazsagszolgaltatas” kifejezés altalaban is, nem az ,,igazsdgossag’-
bdl ered, hanem onnan, hogy kb.1840-as évekig az alanyi értelemben vett jogot , jussnak™ vagy
»igaznak” mondtak a magyar nyelvben, még mieldtt a ,,jog” szot kitalaltak és elterjedt volna.
,Ozvegyi igazsag”-nak mondtik akkor azt, amit ma ,,6zvegyi jognak™ neveziink, vagy a ,kiraly
igaza” volt a neve a kiralyt illetd bevételekre (a kiraly joga).'® Igy amikor az elsé magyar nyelvii
minisztérium 1848-ban létrejott még a régi szOhasznalatot alkalmazva mondték a jogiligyi mi-
nisztériumot ,,igazsagligyi” minisztériumnak, ¢s ,,igazsagszolgaltatasnak™ az addig ,,torvényke-
zésnek” nevezett birdi jogalkalmazast. Ennek semmi kdze nem volt az igazsagossaghoz, mint
a jogszolgaltatds magasabb mindségéhez. Ahogy pedig az utdbbi évszazadban - mar a jogszol-
galtatas kifejezés bevetté valasaval - egy kritikai felhanggal erre asszocidlnak. Franc Ignac mar
ismerte a ,,jog” sz6 nyelvujitasat, de mivel 6 az egész nyelvujitast elvetette, maradva a régi
szbhasznalatnal irta: ,,A kinek igazsdga vagyon, arrul azt mondjuk, hogy szabadsagaban 4all,
hatalméaban all, ha akarja teheti, keresheti kdvetelheti (..) E szerint valakinek igaza, igazsaga
van éppen az, ami onndn magaé, tulajdona, 6vé.” !

Osszegezve tehat az jog igazsdgossaghoz kozelitésére valod torekvés jogpolitikailag min-
dig helyesnek mindsithetd - és most tegyiik akkor zardjelbe, hogy ki mit ért igazsdgossagon -,
de ehhez tul nagy arnak kell tartani a jogi terminoldgia torténeti valtozasainak ehhez torténd
elhajlitasat.

7) A jog rendszerszerlisége a kovetkez0 fejezet témaja, és itt két probléma 6tlott a szemembe.
Az egyik Osszefligg a mar jelzett problémaval a természeti valosag feletti tarsadalmisag meg-
ragadasanak bizonytalansdgaval. Materidlis valésagszintek (mechanikai, és biologiai) felett a
tarsadalmisag értelmi valosagként szervezddését nem tisztazva csak megidézi itt Kenneth E.
Boulding kilenc szintii rendszerhierarchiajat, és a két legutolso szintet felhasznalva a jogot mint
szocialis rendszert illetve mint szimbolikus rendszert tekinti megragadhatonak, és igy -. impli-
cite - elvalaszthatonak (162-163.p.). Igy azt lehet levonni ebbél az elemzésbél, hogy a tarsa-
dalmat embercsoport anyaggal azonositja ( ,.egy tarsadalmi csoport a jogdszsag™) mig a szel-
lemi rendszer képz3dését ettdl elvalasztva a jog szimbolumaival. Igy lesziikitve azonban ki-
marad az altaldban a tarsadalmisagra jellemz6 értelmi struktirak képzddésének megragadéasa
¢és a jog mint egyik ilyen struktura e keretben vald megértése. E megértés hidnyaban pedig a
tarsadalom itt is az erkolcsi vildgra sziikiil, azzal keriil azonositasra a tényleges kifejtésben.

® Frank Ignac: Kozigazsag torvénye Magyarhonban. Budan, A Magyar Kiralyi Egyetem bettiivel, 1845, 9. p.
107.4d Kovéacs Gyula: A magyar jogi terminologia kialakulasa. Akadémia Kiadd, Budapest 1964.
! Frank im. 11.p.



Mint mér a fejezetet bevezetd Beszélgetésben is feltlinik, hianyzik a tarsadalom térvényszert-
ségeinek elhelyezése a valosag szférai keretében: ,,Harom szint kdzott szoktunk Iényegi kii-
16nbséget tenni: az sziikségszerliség, a valoszinliség ¢s a kellés rendje kozott: az elso kettd ter-
mészeti, az utolsod az erkolesi vilag rendezettségét jellemzi.” (159.p.) Hol van itt a tarsadalmi
vilag szféraja?!

Masik problémam e fejezeten beliil a jog rendszerszertiségének fokozatai cimen adott elem-
zésekre vonatkozik. Négy fokozatot - vagy néha szintnek - nevezett rendszerszertiséget vazol
fel. A jog rendszerszeriisége mint érvvényesség, mint klasszifikacids séma, mint gyakorlati el-
vek koherens készlete és végiil mint axiomatikus rendszer. (166-167. p.). A probléman ezzel a
négy szintes leirassal, hogy mig ezek koziil kettd csak szoérvanyos elméleti felvetésekben jelenik
meg a jogirodalomban, addig a masik kettd jogtorténeti fejleményként tobb szaz évet feldleld
leirasokban is megjelenik. Az els a érvényesség értelmében vett rendszerszeriiség igazan csak
Kelsen joglépcsé-elméletét jelenti, €s az utolsénak emlitett axiomatikus rendszerszeriiség is
csak néhany fantaszta elképzelésében volt jelen a geometria mintajara elképzelt jogrol Leibniz
nyoman. A jog fogalmi-dogmatikai értelmi rendszerszertisége, illetve ettdl jo ideig kiilonfutva
a jogelvi-maximakénti rendszer képzddése azonban jogtorténeti empiria szintjén is kimutatott
tényleges fejleményeket jelentenek. Hadd fejtsem ezt ki részletesebben, mert tulajdonképpen
Szabd Mikos - és e konyvével kordbban jorészt egybehangzo felfogést kifejté Gydrfi Tamas és
Bodig Matyas - illetve az én jogszemléletem kdzott a szembenallas foként e miatt 1étezik.

A feszes értelmi rendszert alkotod jogfogalmi dogmatika és ellentmondédsmentes fogalmi
apparatusa az 1800-as évektdl az egész kontinentalis Eurépaban uralkodova valt, és a korabbi
jogi maximak, brocardéak, jogelvek mint rendszert nélkiiloz6 és ellentmondasos jogi tdmpontok
elvetésre keriiltek. Am e fejlddési folyamattal parhuzamosan az 1600-as évek elejétél egy masik
folyamat is megindult, és ez egyrészt a jogon beliil létrehozta a vilagi természetjog eszméjét,
masrészt a foként jogon kiviili moralfilozéfusok és mas szellemi emberek altal kozéppontba
emelt emberi jogok eszméjét. Ebben a kiinduldopontot a holland Hugo Grotius jelentette az
1625-ben megjelent miivével, és nyomaban a korabbi keresztény természetjog helyett az ésszel
feltarhato vilagi természetjog eszméje kezdett terjedni. A jogon beliil ez is hozzajarult az el6bb
emlitett rendszeres jogdogmatika létrejottéhez, de a jogon kiviil az absztrakt emberi jogi kata-
logusok felallitdsa a moralfilozofusok révén egyre inkabb az ideologiai-politikai harc kozép-
pontjaba allitotta az emberi jogokat. Az absztrakt jogelvek, maximék a konkrét alkalmazasban
ténylegesen egymast keresztezik az esetek nagy részében, de a nem jogész laikusok az ezekben
rejlé okos jogi gondolatok lelkes hiveivé valtak mar az Gjkor kezdetétdl. Az absztrakt emberi
jogok ugyanigy csak egy-egy tampont megadasara alkalmasak, és konkrét esetekben mindig
csak egy sor egymasra tekintettel létrehozott korldtozassal lehetnek megfelelok. A feudalis al-
lapotokkal elégedetlen ideologiai-politikai harcokban azonban ezek gyujtéd jelszavakka véalva
mint igazi kényszeritd elsé elvek és abszolut igazsagok keriiltek kiemelésre.

A francia felvildgosodas absztrakt racionalizmusa absztrakt elvekbdl dedukalt itéleteket és
tarsadalomépitési terveket hozott 1étre a mindennapi szellemi harcokban, és amikor e szellemi
mozgalom alapjan a francia forradalom végbement, az absztrakt elvek és emberi jogok alapjan
kérlelhetetleniil itélték el az ellenségnek mindsitetteket, Mindezek hatdsara a forradalomarok
absztrakt racionalizmusa jorészt egymas altali kiirtdsukhoz vezetett. (Majd kisértetiesen
ugyanez ismétlodott meg az ugyanilyen elvi alapokon és gondolkodasi stilussal tevékenykedd
orosz bolsevik forradalmarok esetében is!) Az absztrakt elveken nyugvo itélkezés szornyi ta-
pasztalatai vezették aztan a francia forradalom kortars angol gondolkoddinak egy részét arra a
belatasra, hogy a pragmatikus megfontoltsagot és a fennallonak mindig csak részleges valtoz-
tatasat részesitsék elényben az absztrakt racionalizmussal és annak minden hagyomanyt kiirtd
jellegével szemben. '

12 Lasd Edmund Burke ezt kifejtd gondolatainak elemzését: Cass Sunstein: Burkean Minimalism. Michigan Law
Review, 2007 (Vol. 105.) 353-408



A francia forradalmarok az 1789-es Emberi Jogok Nyilatkozataban hagytak orokiil ez ira-
nyu hitiiket, és mig a forradalmuk szorny(i tapasztalatai alapjan aztdn ezeknek a kontinentalis
Eurdpaban hosszl ideig nem volt hatasuk, a frissen alkotmanyoz6 és fliggetlenné valt Egyesiilt
Allamokban beemelték ezeket mint alkotméany-kiegészitéseket az alkotmanyba. Ezek jorészt
politikai szabadsagjogok voltak - szolasszabadsag, gylilekezési szabadsag stb. -, és a késdbbi
politikai harcokban az 1848-ban vagy még késdbb a tervezetek szintjére eljutd eurdpai alkot-
manyok egy része szintén tartalmazott mar ilyeneket. Ezek azonban ekkor inkdbb csak feladat-
kittizések voltak a torvényhozo szdmara, és nem eseti itélkezés szintjén 1évo jogot jelentettek.
Nem valtozott ez az amerikaiaknal azzal sem eleinte, hogy 1803-ban az ottani legfobb bir6i
forum gy dontott, hogy az alkotmany alapjan a szovetség és a tagallamok torvényeit az alkot-
manyhoz méri, és amennyiben az ott lefektetett hataskoroket tullépve hozott létre valamelyik
szint torvényeket, azokat alkotmanyellenesség cimén nem engedi alkalmazni. Ez jelentette az
alkotmanybiraskodéas megjelenését a modern torténelemben, de ez eleinte csak hataskori birds-
kodas volt, és a szovetségi, illetve a tagallami allami szervek egymas kozti hataskdri vitdinak
eldontésére sziikiilt. Ez kezdett megvaltozni, amikor az 1900-as évek elejétdl az alkotmanyos
alapjogokra ¢s alapelvekre hivatkozva mar a hataskori vitdkon tul is elkezdte a szovetségi leg-
fobb biroi forum alkotmanyellenesség cimén megsemmisiteni a torvényeket. Ezzel az alkot-
manybiraskodas nagyrészt alapjogi biraskodassd valt, és a demokratikus akaratképzés ¢és a
kongresszusi torvényhozas konkurencidjaként is elkezdett miikddni. Ezek a fejlemények az
1960-as évek masodik felétdl uj jogelméleti iranyzatokat hoztak létre, melyek a jogdogmatikai
kategoridk mellett/helyett ismét a jogi maximak, jogelvek rehabilitalasat hozték 1étre az ameri-
kai jogi ¢életben, és az alapjogi érvelések sziikségszeriien eleve csak lazabb érvei mellett a jog
kozponti részeivé valtak ezek is.

(A jogelvek és jogi maximak rehabilitilasa: Dworkin fellépése) Az elébb vazolt
alapjogi forralom az Egyesiilt Allamokban a korabbi dogmatikailag rendszerezettebb, torvé-
nyeken és precedenseken nyugvo jogszolgaltatas helyett az absztrakt jogi tdmpontokat add
alapjogokbol levezetett lazabb ¢&s politikai értékvalasztasokon nyugvé alkotmanyjogi perek to-
megess¢ valasahoz vezetett, és ezekben az id6kdzben diszkreditalodott maximak és jogelvek
ismét erdsebben megjelentek. Egy-egy eset eldontésénél ugyanis a legfobb birdk a laza alapjogi
tampontokbol nem tudnak egész jogteriileteket ellentmonddsmentesen lefedd logikai tisztasagu
jogfogalmakat kialakitani. A banktokés koroknek a szellemi szférdban és a médiaban levo oriasi
hattere - neogramscianusan szolva: organikus értelmisége - azonban széles szellemi, miivészeti
tamogatast és ennek kozvéleménybeli elterjesztését biztositotta szamukra. Az egész ugy lett
beéllitva, mint az *ember jogaiért’ valo harc az 6nzd politikusok torvényeivel szemben. Ez a
fejlemény a jogi maximakban és a jogelvekben valo gondolkodast ismét nagy mértékben reha-
bilitalta az amerikai szellemi életben, és ekkor Iépett fel - mintegy a mar végbement folyamat
teoretikus 0sszefoglalasaként - Ronald Dworkin az 1960-as évek masodik felében a szabalyok-
kal szemben a jog magasabb rendii rétegeként felfogva a jogelveket. O az angol Hart jogfelfo-
gésa ellen 1épett fel, aki 1960-ban a nagyjabol konszenzussal rendelkezd jogfelfogasnak adott
hangot a szabalyokbdl all6 modern jogrél. Dworkin ezzel szemben emelte ki, hogy ez a jog
besziikitését jelenti, hiszen a szabalyszintii jogi rendelkezések felett ott vannak még a common
law iratlan jogelvei, és ezek az 1itk6z6 szabalyszintli rendelkezéseket hattérbe szoritva hatnak a
biroi itélkezésben. Dworkin tanulmanyabol nyilvanvalo, hogy az e kérdésben lezajlott hatszaz
éves fejlodés és a valtozasok minden ismerete nélkiil vetette fel ezt a kérdést, és a példat egy
1897-es amerikai fels6birdsagi itéletbdl vette, ahol egy 6roklési kérdést - a végrendeleti 6rokos
meggyilkolta az d6rokhagyot az 6roklés gyors megszerzése érdekében - a birdsag egy atfogd
jogi maximara alapozva dontott el, megfosztva a gyilkos 6rokdst az orokléstdl, mely itélet igy
masképpen szolt, mintha csak a szabalyszintli 6roklési jogi normakat vette volna figyelembe. E
példa alapjan Dworkin atfogé tézise aztan ugy szolt, hogy a jog a szabalyszintli joganyag mel-
lett a jogelvi szintli joganyagot is tartalmazza, és litkdz¢s esetén a jogelvek szintje a felsdbb, az



tolja hattérbe a szabalyokat. '* Ez pontosan az, amit Coke fobiratél kezdve az angolok, majd az
amerikaiak is vallottak - szemben a kontinentalis Eurdpa jogaiban vald szerényebb jogelvi sze-
reppel -, és ez szorult a hattérbe Dworkin el6tt kb. szaz évvel, dm egy-egy amerikai felsébiro-
sagi dontésben azért még lehetett talalni ilyen jogi érvelést és itélethozatalt, mint ahogy kivé-
telképpen Dworkin talalt is 1897-ben (de tulajdonképpen eldtte Gtven évvel Benjamin Cardozo,
aki konyvében a jogelvek szerepét épp erre az itéletre alapozva vette be a jogba.)'* Ezek hat-
térbe kertilése azonban a feszesebb jog megteremtéséért tortént, és a jogdogmatikai fogalmak
mellett ezek a jogelvek és maximak csak érvelési segédeszkozként johettek szamba. Dworkin
ezt a hattérbe tolt szerepet valtoztatta meg 0 elméleti téziseként.

A németeknél a jogi maximak hasonld rehabilitalasanak kisérlete 1952-ben Theodor
Viehwegnek a topika és a topikai maximéak kozéppontba emelésével tortént a tulzottan merev-
nek itélt jogdogmatikdval szemben, de az alapos megvitatas utan ez csak ugy hatott a német és
innen kisugarozva a tobbi kontinentélis orszag jogi gondolkodasaban, hogy a jogfejlesztés elsd
fokozataban van csak helyiik a topikai maximaknak, és a masodik lépésben az igy kialakitott
normakat az adott jogteriilet fogalmi rendszerét a kozéppontba véve kell beilleszteni ezeket a
jogdogmatikaba. Igy a jogi maximak ebben a felfogasban megmaradtak a jogdogmatikanak és
a szabalypontossagu jogi rendelkezéseknek alarendelt allapotban - ugy ahogy hatszaz éve
Bartolus eldontotte e kérdést. Persze a jogi maximak a kontintentalis Europédban is tobb-keve-
sebb fokban athagyomanyozasra keriilnek az utobbi jogaszgeneraciok kozott is egy sziikebb
korben, de ezek inkabb a ,,szakma” presztizsének fenntartdsaként mintsem a szabalyokkal
szembeni jogpolitikai harcok eszkdzeként jelennek meg. Példaul a mar emlitett német Detlef
Liebs 1983-as kdnyvében német forditassal egyiitt 1640 latin nyelvili jogi maximat adott kozre,
melyek egy részét a képzettebb német jogaszok néha még ma is hasznaljak. '°

Ennek hatasara a jogdogmatika hattérbetolasa figyelhetd meg a jog egy sor teriiletén, és a
konkrét magéanjogi, biintetdjog és perjogi szabalyokat az alkotmanyos alapjoggé formalt emberi
jogok és természetjogi elvek fényében lehet feliilbirdlni. A gond azonban ezekkel az emberi
jogokkal és jogelvekkel abban all, hogy ezek ugyan atfog6 civilizacios értékeket jelentenek, de
konkrét szinten egy-egy eset elbiralasanal kibékithetetleniil szemben 4llnak egymassal. Erde-
mes erre a problémara hosszabban megidézni a skot Neil MacCormickot: ,,Why not just let the
principles and values do their work without the seemingly useless interposition of rules at all?
(...) Why tie ourselves down with these detailed and complex rules and statutory provisions
behind which we always have to make recourse to the underlying principles and values to sort
out our ever-recurrent problems of interpretation (...) So reliance on raw values and principles
would have two defects (...) A determination or concretization of a princpile for a specific class
of case is not a deduction from it, nor a discovery of some implicit meaning; it is the act of
setting a more concrete and categorical requirement in the spirit of the principle, and guided
both by a sense of what is practically realizable (or enforceable), and by a recognition of the
risk of conflict with other principles or values, themselves concretized through other
determinationes. Neither line-drawing between duty and aspiration, nor achieving some stand-
ing balance or reconciliation of potentially conflicting values or principles is possible without
some recourse to determination” '° Vagyis a modern jogrendszerek dogmatikailag rendszerezett
¢s a rendezd elvek kozott korlatokat és kompromisszumokat beiktatva alakuld szabalyai hor-
dozzék az alapvetd értékeket és jogelveket is, am épp ezek ellentmondéasainak megsziintetései
kapcsan kaptak ilyen tartalmat. Igy ha lehetdvé tessziik, hogy e szabalyok folott kozvetleniil az

13 Lasd Ronald Dworkin: Is Law the System of Rules. In: (u8) szerk.: The Philosoph y of Law. Oxford Univ.
Press. 1977, 65-89.p.

14 Lasd Benjamin Cardozo: The Nature of Juridicial Process. New Haven, Yale Univ. Pres. 1921.

15 Lasd Detlef Liebs: Lateinische Rechtsregel und Rechtssprichworter. (Dritte, {iberarbeitete Auflage) Verlag C.
H. Beck. Miinchen 1983.

16 Neil MacCormick: Reconstruction after Deconstruction: A Response to CLS. Oxford Journal of Legal Studies,
(Vol. 10.) 547-548.p.
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alapjogokhoz és a jogelvekhez lehessen fellebbezni - és nem csak ezen szabalyok értelmezésére
hasznalhatok ezek, amennyiben nyitottsdgokat hagytak és valamilyen iranyba értelmezéssel el-
vihetd értelmiik, hanem félre is lehet tolni a szabalyokat ezekre timaszkodva -, akkor tulajdon-
képpen az eltiintetett ellentmondasokat ismét behozzuk a biré normativ timpontjai koz¢. A bird
ekkor valamelyik vonatkoz6 alapjogot és jogelvet részesiti majd elényben, és mas alapjogokat
és jogelveket kénytelen lesz hattérbe tolni, vagy nem is érintve ezeket hattérben hagyni. Mire a
vesztes fél ligyvédje - ha jol végzi a feladatat, és fel van késziilve a pernyerésre rendelkezésre
allo teljes alapjogi anyagbol - fellebbezni fog, és a hattérben hagyott alapjogokra és jogelvekre
tamaszkodva kéri a felsdbirosagot az ellenkezd iranyu itélet meghozatalara. Vagyis a jog ment-
ehetetleniil nyitotta és eldonthetetlenné valik az egyes esetekben.

Az amerikai Frederick Schauer mas szempontbol kérddjelezi meg a szabalyok és jogel-
vek/standardok 6nalld szintekre valo szétvalasztasat. Elemzése szerint ha a jogalkoto egy terii-
leten az absztraktabb standardok szintjén torténd szabalyozast valasztja, és keriilve a teriileten
beliili sziikebb esetcsoportokra a pontosabb szabalyok megadasat csak absztrakt timpontokat
ad meg a birdknak az eléjiik tart esetek megitéléséhez, akkor a birdi gyakorlat spontdn médon
elkezdi az elveket/standardokat pontosabb szabalyokkal kitdlteni egy-egy sziikebb esetcsoport
vonatkozdsdban. Ezzel szemben, ha a jogalkotd egy teriileten éppen forditottan barmilyen
absztrakt normativ timpont megadasat keriili, ¢s minden sziikebb esetcsoportra pontosabb sza-
balyokat megadva dont el minden kérdést, akkor a birdi gyakorlat a sok-sok felmeriilé eset
kapcsan elkezdi az absztraktabb normativ tdmpontokat kiemelni a részletes szabalyokbol, és
egy 1d6 utan a szabalyanyag felett egy absztrakt standard/jogelv szintli normaanyag is segiti az
esetek megitélését. Vagyis a modern koriilmények bonyolult viszonyai kozott a birdk az eseti
itélkezésben egyiitt veszik figyelembe a konkrét szabalyanyagot és a jogelveket, és ha a jogal-
koto csak az egyiket hozza létre, akkor a birdk az itélkezési gyakorlatukban maguk alakitjak ki
a masikat. ,,I want to suggest that the choice between the rules and standards, between specific
and vague directives, may not make nearly as much of a difference as is ordinarily assumed.
And this is not because there is no difference between rules and standards. There is a difference,
but is also reason to believe that the adaptive behaviour of rule-interpreters and rule-enforcers
will push rules towards standards, and push standards towards rules” !’

A Ronald Dworkin altal 4tfogo6 szinten létrehozott hamis dualitds a szabalyok és a jogelvek
kozott és a jogelvekkel a szabalyok liberelése csak elméleti alapot adott arra, amit az amerikai
alapjogi forradalom’ az 1960-as években mar megvalositott az Egyesiilt Allamokban. Mik&z-
ben a szabalyok ténylegesen az ellentmondd alapjogok és jogelvek kompromisszumokkal
konkretizalt formait jelentik, addig Dworkin mint két, egymastol fliggetlen normaanyagot fo-
galmazta meg a szabalyok szintjét és a jogelvek szintjét, és azt, hogy ha elégedetlenek vagyunk
a szabaly szintli normaval, akkor ezt liberelhetjiik a ,,nemesebb” jogelvekkel. Ebben a teoretikus
formaban aztan jobban exportalhatova valt az amerikai alapjogi forradalom, és kiilondsen a volt
szovjet blokk kdzép-eurdpai orszagaiban hatott a jogi gondolkodasra az 1990-es évektdl. Ez
azonban, mint lattuk, egy elméleti tévedést tartalmaz. Hatasa inkabb abban 4ll, hogy azok a
tarsadalmi csoportok, melyek elégedetlenek a meglévo jog egyes részeivel, erre a jogi ideolo-
gidra alapozva a konkrét jogszabalyokkal szemben fel tudnak 1épni, és a ,,nemesebb” jogelvekre
¢s alapjogokra tdmaszkodva mas jogi normaanyagot kivannak létrehozni.

Utkdzve tehat Szabo Miklos jogi rendszerszeriiségrél adott négyes felosztasaval én csak
kett6t latok jogtorténetileg 1étezOnek, és e kettd is sajatos egymast felvaltd viszonyban all az
elmult évtizedek tantisaga szerint.

17 Frederick Schauer: The Convergence of Rule and Standards. New Zealand Law Review. 2003, 305. p.
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8) A jog alkothatosagarol szol6 fejezet fejtegetéseivel alapvetden egyetértek, de problémat azért
talaltam benne. Szamomra a jogtorténeti elemzések egyik legfontosabb hozadéka volt az elmult
¢vekben, hogy az eurdpai jogtorténet kb. 800 éves fejloédésében az 1100-as évektdl az 1900-as
évekig az elsd évszazadokban a jog eszméje a valtoztathatatlansagon nyugodott - kb. az 1600-
as évek elejéig -, és csak észrevétleniil kiegésziteni lehetett a meglévd szokasjogot, de elvileg
nem volt jogalkotds. Csak az Gjkorban a francia abszolutizmus csticspontjan XIII. majd foként
XIV. Lajossal indult meg az tudatos jogalkotas, és ennek is még szaz évek kellettek a fokozatos
elfogadasdhoz és elterjedéséhez Eurdpa nyugatibb részein is, nem is beszélve a kelet-eurdpai
részekhez. Csak az 1800-a évek kozepétdl valt véglegesen bevetté a valtoztathatd és hatalyon
kiviil helyezhet6 jog fogalma, és a jog dontéssel l1étrehozhatosdga. Ehhez képest az itteni elem-
zések ezt az alapvetd valtozast 1ényegében kihagyjak, és csak fokozati Iépéseket 14t a mar akti-
vitasban elkezd6d6 jogalkotds modern korokban terjedd gyakorlatdban: ,,Vagyis - némileg le-
egyszerusitve - a hagyomanyos felfogasban a /ex (torvény) az, ami alkothato, de e torvények
Osszessége nem teszi ki a ius (jog) egészét, mert annak masik része nem (ember altal) alkotott.”
(182.p.) Ezt a kiindulopontot aztan a konyv Bodig Matyas soraival tdmasztja ala ,,A kozépkor-
ban a jogalkotdsi mechanizmusokat ugy épitették ki, hogy benniik fejez6dott ki a meghatarozo
tarsadalmi egyenl6tlenségek.” (184. p. 31. labjegyzet.). A kdzépkorban, sét az tjkor elsé év-
szazadaban kb. az 1600 évek elsé harmadaig nem voltak jogalkotasi mechanizmusok, és a jog
eszméjében eleve nem volt benne a jog valtoztatathatdsaga, hatalyon kiviil helyezhetdségének
az eszméje. Mint ahogy a tarsadalmi vildg minden szegmense a valtoztathatatlansagon nyugo-
dott akkor, és a hatalyon kiviil helyezésig 1étezd jog gondolata, a kdvetkezd vélasztasig 1étezd
allami hatalomgyakorlas 16 intézménye, a cafolasig érvényes tudomanyos igazsag eszméje, a
valasig létezd hazassag intézménye stb. stb. mind idegen volt az eurépai modernitas eldtti ko-
rokban. Annyit még hozza kell tenni, hogy a tarsadalmi intézményeknek ez a valtoztathatosaga
- benne a jog valtoztathatésdganak a gondolata atmenetileg részben tényleg felmeriilt a romai
fejlodés késdi szakaszaban, kb. Krisztus utan a 200-as évektdl, és Ulpianustol atvéve ez bele is
keriilt aztan a Digestaba: ,, princeps legibus solutus” - a csészar a torvényeknek nincs alavetve,
hanem 6 maga alkothatja azt meg értelemben.

Az 1050 koriil Pisaban megtalalt Digesta, a klasszikus rémai jogtudomany szerzdinek ki-
vonatos gylijteménye, majd ennek nyoman az 1100-as évektdl ismét felvirdgzo romai jogi egye-
temi képzés tomegesen hozta létre a jogi €s igazgatasi technikat és a jogi érvek tarhazat ismerd
¢s kezel6 jogaszréteget. A megerdsddo italiai kereskeddvarosok és a kdzponti hatalommal ren-
delkezd uralkoddk az 0j jogaszsag segitségével - az eddigi keresztény egyhazi tisztviselok és
papsag mellett - tudatosabb jogalakitasba kezdtek. Velence, Pisa, Padova és mas italiai varosok
jogkonyvei a helyi szokésjogok feljegyzése mellett egyre inkabb tudatos jogalkotédssal nyultak
bele a szokésjogi anyagba. Ugyanigy a Német-Romai Birodalom csiszarava valasztott
Hohenstauffenek, 1. Frigyes majd kiilondsen II. Frigyes, aki egyben mar a Sziciliai Kiralysag
uralkodoja is volt, 6nallé jogalkotasba kezdtek, hivatkozva a korabbi romai csészarok gyakor-
latara, amit a megtalalt Digesta kezd6 részei rogzitettek: ,,princeps legibus solutus” - a csaszar
a torvényeknek nincs alavetve. 1. Frigyes 1230-ban a sziciliai teriileteken egy egységes orsza-
gos jogi kddex elkészitésével bizta meg a hires jogaszt, Petrus de Vineat (1190-1249), aki az
egyes jarasokban I€vé jogok feljegyzését kérte a helyi hivatalnokoktdl, majd ez alapjan Gssze-
allitotta a ,Melfi konstitiicio”-nak vagy mas néven ,,Liber Augustalis’-nak nevezett kodexet.
A kiréaly az ellenallast megelézendd gyorsan kiadta a torvénykonyvet, és még tovabbi kiegészi-
tésekkel és kompromisszumokat tartalmazé modositdsokkal 1247-re véglegesitették. Az ural-
kod¢ a sziciliai teriileteken a torvénykonyvét ontudatosan ,,Elrendeljiik...” mondattal inditotta,
de mint a német-romai birodalom csaszara ugyanezeket a rendelkezéseket bevezetni torekedve
a birodalom egészében, még csak a tartomanyi fourakat eskiitarsként maga mellé véve és veliik
egyiitt megeskiidve bizhatott a jogi rendelkezések kotelezd erejében. A normann elédok altal
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kiépitett centralizalt hivatalnoki rendszer révén a kozponti akarat és jogmeghatarozas a sziciliai
részeken mar jobban at tudott menni a gyakorlatba, mig a legtobb helyen Nyugat-Eurépéban a
kiralyi rendeletek kiadasanal az volt a gond, hogy a szobeli elhangzas utan a folyamatos elter-
jesztés és a végrehajtas ellendrzése nem volt biztositva. Mindenesetre I1. Frigyes a félezer évvel
késobbi porosz II. Frigyes abszolutista stilusat idézi meg, amikor kiadott torvénykdnyvének
prologusaban annak kizardlagos hatalyat deklaralja: ,,Azt akarjuk, hogy a neviinkben kibocsa-
tott rendeletek a Mi Sziciliai Kiralysdgunkban kizardlagos érvénnyel rendelkezzenek, és ezért
elrendeljiik, hogy a jovében mindenki koteles ezt kovetni. Az eloregedett régi torvények és
szokasok, melyek a mi konstiticionkkal szembenallnak, ezennel megszlinnek, azért, hogy a mi
konstitucio-gylijteményiinkben nem szerepld torvényeknek sem ereje, sem €rvénye ne legyen
sem a birésagokon, sem azokon kiviil” '®
Ha nem is ilyen dntudatos alkotassal, de a szintén valamikori romai jogi teriiletnek sza-

mitd spanyol teriileteken is megindultak az 1200-as évek kdzepén a kirdlyi jogaszok vezetésé-
vel a jogfeljegyzések és ezekbdl jogi kodexek kialakitasa, és Kasztilia kiralya, X. Alfonz kiilon
a varosi ¢letre kiadta 1258-ban a ,,Fuero Real”, a tobbi részre pedig a ,,Siete Partidas” nevii
kédexeit, melyek koziil az utobbi késdbb attevodve a spanyolok altal meghoditott Dél- Ameri-
kaba, még ma is formalja a ottani jogéletet. E hivatalos, allami hatalmon nyugvo kodifikacio
mellett északabbra, a rdmai jog altal nem érintett francia részeken annyiban hatott az alig tuda-
tos szokasjog lathato alakban vald kiemelésének sziikséglete, hogy itt magangytijteményként
az egyik francia bailli (bir6), Philippe de Beaumanoir (1250-1296) dsszegezte az egyik nagy
francia tartomany szokasjogat (,,Coutumes de Beauvaisis”), és az ebbe az iranyba hat6 korszel-
lemet mutatja, hogy szinte évre azonosan ekkor jelent meg az angoloknal is az egyik elsé nagy
jogi Osszegzés Henry Bractontol (1210-1268). Eurdpa észak-keleti részében, a romai biroda-
lomtd] szintén fliggetlen maradt szasz-német részeken Eike von Repgow tartomanyi grofja un-
szolasara, de szintén maganszorgalombol 6sszegezte 1230 koriil a helyi szokéasjogot Széasztiikor
néven, ¢s az itteni tudatosabb jogérzetet az is formalta, hogy itt elétte sok évtizeden keresztiil a
flamand és nyugatibb részekrol idetelepiilt német csoportok a letelepedésiik alkalmaval - leg-
tobbszor a helyi fOurak altal 6sztondzve €s kivaltsagokat biztositva letelepedésiik fejében - ki-
fejezett irdsos megegyezésekben rogzitették a jogallasukat, az athozott szokasjogaik hasznala-
tat, illetve az itt €16 szlavokhoz vald viszonyukat, igy a jog tudatosabb alakban élt e koriilmény
miatt itt, mint a nyugatibb részek tompa, kevésbé tudatos szokasjoga azt lehetdvé tette. Az itt
kialakitott Szasztiikor aztan példat adott a dél-nyugati részeknek is a teriiletiik jogainak feljegy-
zésére, pl. a bajor-svab részeken igy jott 1étre a Svabtiikor néhany évtized mulva kifejezetten a
Szasztiikor alapul vételével, de itt a romai jogi hagyomany altal némileg 6tvozve. ' E szokas-
jogi feljegyzések utan a tudatos jogalkotas mindennapokat athato jellege inkabb csak a véros-
okon beliil a sajat varosi jogokat illetden volt még hosszu ideig jellemzd. A kozponti jog inkabb
csak gy tudott érvényesiilni, hogy kdzponti birdsdgokat hoztak létre, ahova a szokasjogok
alapjan itélkezd alsobbaktol fellebbezni lehetett, és igy lassanként az alsobb jogi szférat is at
tudtak formalni. De egész orszagok tekintetében a folyamatosan miikodo jogalkotads és az or-
szagos jog kizarolagosan ehhez kétése csak az 1600-as évek végétol az abszolutista uralkodoi
hatalomnak sikeriilt, és ez is csak az 1800-as évekre rogzitodott véglegesen.

Nos, ennek az alapvetd valtozasnak a jelzését és elemzését hianyolom a recenzalt konyv-
bdl, és a modern jogalkotas eszméjének a visszavetitését tartom problémasnak ebben.

18 Idézi Hans Hattenhauer: Europiische Rechtsgeschichte. C. F Miiller Verlag. Heidelberg. 4. duchgesehene und
erweiterte Auflage. 2004, 345. p.

19 Lasd Hajnik Imre (1891): Egyetemes eurdpai jogtorténet. A kozépkor kezdetétdl a franczia

forradalomig (Harmadik javitott kiadas). Eggenberger Konyvkereskedés. Budapest. 1981. 242. p.; illetve Franz
Wieacker, Franz (1967): Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. 2. neuarbeitete Auflage. Gottingen: Vandenhoeck &
Ruprecht. 1967, 277.p.
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9) Végiil a konyve egész tematikajat tekintve — hisz a konyv cime is Rendszeres jogelmélet
tematikat jelez - gondot latok abban, hogy nemcsak a jog fogalmanak megadasat nem vallalta
fel, hanem a jogelmélet két kardinalis kérdését - amely megadja egy jogelmélet konturjait -, a
jogértelmezés és a jogforras problematikdja hianyzik a konyvbdl. Mi a jog, mit fogadjunk el
egy orszagban jognak, és e jogforrasokbol kifolyo joganyagot hogyan értelmezziik - a modern
jogelméleteknek ezek a legfobb kérdései, és egy kovetkezd kiadasban Szabo Miklds nem te-
kinthet el ezek megvalaszolasatol.
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