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A JOGI POZITIVIZMUS

A jogi pozitivizmus kifejezést, valamint annak kiilonb6z6 valtozatait (példaul:
jogpozitivista, a jogi pozitivizmus hive stb.) tobb értelemben is hasznaljuk.
Mindenekel6tt egy sajatos, elsésorban a jogaszokra és a jogot hivatasszertien
alkalmaz¢ tisztviselkre jellemzd gondolkodasmoédra utalunk vele, de e
kifejezést alkalmazzuk a jog egyik lehetséges szemléletmédjanak megneve-
zésére is, melyet barki elfogadhat. Végiil, pozitivistanak neveziink bizonyos
tudomanyos elméleteket is a jogbodlcselet, mindenekel6tt pedig a jogelmélet
terén.

Igy mondhatjuk azt, hogy valaki a pozitivista szemléletméd alapjén koze-
liti meg a jogi kérdéseket; hogy birdként, {igyvédként vagy mas jogaszi fog-
lalkozast Gizve pozitivista mintak szerint gondolkodik, s azt is, hogy egy
jogelmélet vagy jogfilozdfia pozitivista jellegli. Nyilvanvalo, hogy egy pozi-
tivista jogelmélet mogott valamilyen jogpozitivista gondolkodas- és szemlé-
letmdd 4ll, s ez utdbbiak gyakran vezetnek pozitivista jogelméletekhez. Am
tavolrol sem biztos az, hogy aki gyakorlo jogaszként pozitivista médon gon-
dolkodik, az mindenben egyet is ért a pozitivista jogelméletekkel. A , szem-
lélet”, a ,,gondolkodasmaod” és az ,,elmélet” tehat nem logikai sziikségszeriisé-
gek moédjdra fiigg Ossze egymassal.!

Tovéabba: e harom jelenség id6érendi megjelenése is kiilonbozik. Mint
szemléletmod a pozitivizmus 6si jelenség, tulajdonképpen szinte egyidds a
joggal; mint jogaszi gondolkoddsmod az ajkori eurdpai orszagokban kibon-
takozo joggyakorlat kiegészitése és feltétele s mintegy harom-négy évszados
multja van; tudoményos elméletként pedig a pozitivizmus — a legtobb jelen-
t0s jogelméleti iranyzathoz hasonldan — a XIX. szazad eleje 6ta része hagyo-
manyainknak.

A ,POZITIV JOG” ¢ A jogi pozitivizmus a jog olyan szemlélete, elmélete és
annak érvényesitéséhez sziikséges olyan gondolkoddsmod, amelynek ko-
zéppontjaban a pozitiv jog all.

A pozitiv szot el6szOr — bar a jogra még csak kozvetve vonatkoztatva — a
II. szazadban hasznaltak a maihoz hasonld értelemben. Aulus Gellius okori
nyelvész, a Noctes Atticae [Attikai éjszakadk]? cim( mi szerzdje ugyanis a na-
turalis | positivus szavakkal forditotta latinra a gorog phiiszei | theszei fogalom-
part, mely kozismert mdédon a természeti torvény és a mesterséges (emberi,
tarsadalmi-jogi) torvény ellentétére utalt. A positivus — szemben a termé-
szettdl adottal, vagyis azzal, ami ,természetes” [phiiszei, naturalis] — ekkor
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arra utalt, ami az emberi akarat szandékos alkotasa.®> Az évszazadok folya-
man a két kifejezés a jog, illetéleg a torvény eszméjéhez is tarsult (a naturalis
hamarabb, a positivus késébb), s bar mindkettd sok jelentésvaltozason ment
at, a ,pozitiv jog” mint kifejezés a XVIII-XIX. szazadtdl tobbé-kevésbé allan-
dosult tartalommal bir.

A pozitiv jog kifejezés mai jelentését a ,pozitiv” jelz6 értelme hatarozza
meg, mely lesziikiti a jog jelentéstartomanyat.

A pozitiv sz6 mind a magyar, mind a modern eurdpai nyelvekben a latin
positus fénév [allas, fekvés, helyzet], illetdleg a pono ige [odatesz, odaallit,
eliiltet, elvet, elhelyez, alapoz valamire, helyez valamibe, feldllit, meghata-
roz, megszab, megallapit, kijelent, allit, szamit, sorol valahova] jelentését
hordozza. A jogi nyelvben a , pozitiv jog” igy mindenekel6tt a megallapitott
és rogzitett jogi szabalyokra utal. Mivel e szabalyok rogzitettek és megillapi-
tottak, a jogalkalmazas szempontjabdl is viszonylag konnyen megdllapithatok.
Az ilyen jog e jellemzdinél fogva képes arra, hogy érvényesiiljon, ill. készen
all arra, hogy érvényesitsék. A megallapitott jelleg — tobbnyire, bar nem
mindig — a jog jogalkoto altal meghatarozott voltat is jelenti. Emiatt a ,, pozi-
tiv jog” els6sorban alkotott, s mint ilyen, emberek valamilyen csoportja altal
akart jog. Am mégsem kizérolag a jogalkoto altal meghatarozott, tehat tétele-
zett, mert tartalmazza a jogalkalmazdsban keletkezett és érvényesiilésre kész
szabalyokat, példaul a birdi jogot és a jogaszjogot is.

A pozitiv jogot a jogalkotd altal meghatarozott volta miatt a hazai szo-
hasznalatban olykor 0sszekeverik a tételezett joggal, ez utdbbit pedig a tételes
joggal. A tételezett jog — mely a G. W. F. Hegel altal oly és magatol értetédden
hasznalt terminusra, ti. a tételezésre utal — a jog jogalkotd altal akart és ki-
nyilvanitott voltat jelzi. A tételes jog a jogtételekbe rendezett jogot jelenti.
Ezek az atfedések és pontatlansdgok a mindennapi nyelv hasznalatanak
szokasos reflektalatlansagaval fliggnek Ossze. Bar a nyelvhasznalati szoka-
sokkal itt nem foglalkozok, megjegyzem, hogy a jogaszok szoéhasznalataban
ugyanilyen részleges atfedés mutathato ki a pozitiv jog és a (német jogfilozo-
fiai hagyomanybdl ismert) tdrgyi jog kifejezések kozott, noha kétségtelen,
hogy az érvényestil6 alanyi jog is pozitiv jognak tekintendo.

A pozitiv jog ellentéte nem a ,negativ jog”, ilyesmi ugyanis nem létezik,
hanem az érvényesiilésre, illetSleg érvényesitésre — mar vagy még — nem
készen allg, illetéleg a joghatas kivaltdsara nem alkalmas jog. Ilyen példaul a
hatalyon kiviil helyezett vagy mas modon hatalyat vesztett jogszabaly, az
érvénytelen (megsemmisitett) torvény, valamint a helyesnek gondolt, de a
jogalkoto altal (valamilyen okbol) nem tételezett jog, azaz a természetjog. A
pozitiv jognak kiilondsen ez utdbbival valo ellentéte latvanyos, hiszen ez is —
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hogy tigy mondjam — érvényesiilni szeretne, st hivei szerint arra készen all.
Ezért a jogpozitivista elméletek és természetjogi jogelméletek ellentéte is
igen éles, képvisel6ik vitaja pedig heves.

A jogelméleti szakirodalomban tjabban mind kiilf6ldon, mind itthon di-
vatos lett ezen ellentét megsziinését sugallni. Néhanyan példaul azt allitjak,
hogy lehetséges olyan elmélet, amely ,talmegy” a pozitivizmuson, hogy
valami van, vagy legalabbis ,jon” a ,pozitivizmus(ok) utan”; vagy hogy
annak a természetjoggal vald szembeallitasa egy ,elhasznalt analitikai esz-
koz” % stb. Ezzel szemben én ugy latom, hogy ez az ellentét nem szlint meg, s
erre varhatdan a jovében sem keriil sor. Ez tigyben szamomra inkabb Judith
N. Shklar alldspontja tlinik megalapozottnak, aki a Legalism [Legalizmus,
1964, 21986] cimli miivében igy fogalmazott: , A filozoéfiai vitak ritkan oldod-
nak meg; néhanyuk inkabb elenyészik. Van azonban egy-két olyan, amely
kiilonleges képességgel bir arra, hogy mindent tuléljen. Ennek nevezetes
példaja a természetjogaszok és a pozitivistak vitaja.”>

A pozitiv jogtdl egyébként a jog szamos mas formaja is megkiilonboztet-
hetd. Az egyik legismertebb — bar nem biztos, hogy a legszerencsésebb —
kiilonbségtétel példaul az volt, amikor az eurdpai szabadjogaszok egy év-
szazaddal ezeldtt a tarsadalmi életben érvényesiild jogot — részben a pozitiv
jogtdl vald megkiilonboztetés szandékaval — é16 jognak nevezték el. Késébb
ezt vették at az amerikai pragmatistak is. E kifejezéssel mindkét iranyzatban
azt sugalltdk, hogy a pozitiv jog (ahogyan azt — a jogi pozitivizmus egy akkor
befolyasos iranyzatanak hatasara — felfogtak) nem él és — szemben az érvé-
nyesiild joggal [law in action] — csak a torvénykonyvekben [law in books] ta-
lalhato. Ugy gondoltak r4, mint ami csak papir-szabélyokat [paper rules] tar-
talmaz és nincs benne semmi elevenség, élet. Ez nyilvanvaldan tulzé allas-
pont volt, melyet a pozitivista jogelméletek akkor uralkod6 formainak a
talzasai valtottak ki.

A JOG SZEMLELETMODJAI ES A POZITIVISTA JOGSZEMLELET

NEZOPONT, PERSPEKTIVA, SZEMLELET ¢ A jog — miként szamos mas jelenség
— unitas multiplex, vagyis a sokféleség eqysége.® Ez azt jelenti, hogy kiilonbozo
nemii elemekbdl all, &m mégis egységesnek tlinik, s bizonyos értelemben és
mértékben egységes is.

Viszonylagos egységét részben bels6 mechanizmusai, részben a ra hatd
tarsadalmi, politikai és erkolcsi tényezdk teremtik meg. Talan nem felesleges
itt megjegyezni, hogy ennek az egységnek a megteremtése egy-egy korszak
jogaszsaga szamara gyakran feladatként jelenik meg.
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Melyek azok a kiilonbozé jellegii , elemek”, amelyekbdl e komplex jelen-
ség” all?

A jog mindenekel6tt szabaly (norma), illetSleg szabélyok rendszere, me-
lyeket egy jogalkoto hatalom alkotott vagy ismert el. Ennek alapjan mondjuk
azt, hogy normativ jellegli. A norma magatartds-minta, melyet kotelezének
tartunk és érvényesnek ismeriink el, s amelynek érvényesiilésérdl végso
soron egy hatalmi intézmény gondoskodik. A normativ jelleg persze sokfé-
leképpen foghato fel és sok iranyban gondolhatd tovabb: hangstulyozhato
példaul a szabalyok szdveg-jellege (ezt tette példaul az exegétikus iskola), de
kiépithetdk beldle a jog un. intézményei is (ahogyan azok a pandektistdknal
megjelentek), és igy tovabb.

A jog ugyanakkor nemcsak szabdly, hanem érvényesiild szabaly is, s ebben
az értelemben tényleges emberi magatartas, illetéleg azok halmaza, esetleg
valamely vonatkozasa (példaul tevékenység, esetleg dintés, vagy bizonyos
dontések sora stb.). A tényleges magatartasok kiemelése esetén is kiilonb6z6
dolgokhoz juthatunk; igy hangsulyozhatjuk annak szabdlykovetd jellegét, de —
(az amerikai realistdkhoz hasonldan) a birdi kreativitast el6térbe allitva —
jogfejlesztod, tehat szabdly-teremtd kovetkezményeit is.

S harmadszor, a jog szerves részét képezik azok az eszmények is, ame-
lyeket egy adott jogkozosségben a szabalyokhoz vagy a magatartasokhoz
tarsitanak. Ezek az eszmények igen valtozatosak (jogbiztonsag, igazsagos-
sag, egyenldség és igy tovabb), és sokféle mddon tarsulhatnak a jog eszmé-
jéhez: lehetnek a szabdlyozas vagy a jogi itéletalkotas elSfeltételei, kritériu-
mai, esetleg kovetkezményei. Barhogy is legyen, a jogban mind a harom,
egymastol eltérd jellegl és nemt elem — szabdly, magatartis, eszmény — megta-
lalhato. Alabb utalok majd mas elemekre is; példaul az akaratra, a dontésre, a
szivegre és igy tovabb.

Nos, amikor a jogot szemiigyre vessziik, akarva-akaratlan valamilyen
irdanybol kozelitiink felé. Azaz elemzésekor tudatosan vagy ontudatlanul
nézdépontot, s ezaltal perspektivit valasztunk, aminek aztan az lesz a kovet-
kezménye, hogy bizonyos elemei az egyes pozicidk altal adott perspektiva-
bol jobban latszanak, vagy fontosabbaknak tlinnek masoknal. Olyan ez, mint
amikor egy bonyolult dolgot, példaul egy varost kiilonb6zé magaslatokrol
szemlélhetiink, s mindegyikrdl mdst és mdshogyan latunk: mashogy azt, ami a
tobbi pontrdl is megnézhetd, s egy-egy pontrol szamos olyan dolgot is felfe-
dezhetiink, ami csakis onnan lathaté. Aki jart mar Rémaban és felment a hét
hires domb legaldbb némelyikére, az bizonydra megtapasztalta ezt.

A nézdpont legaltalanosabban az a helyzet, ahonnan a szemlél6 latja és
lattatja a dolgokat. A reflektiv vizsgalddasok soran tobb nézdpontot is va-
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laszthatunk, s6t rendszerint helyes, ha tobbet valasztanunk, amelyekbdl
ugyanazt az eseményt vagy dolgot tobbféle perspektiva szerint szemlélhet-
jik. Amit igy latunk arrdl tobbféle, un. deiktikus perspektiva® szerint adha-
tunk szamot; lattatva is azt, példaul, hogy aki az egyikbdl ,jon”, az a masik-
bol , megy”, amit az egyikbdl , vesznek”, azt masikbdl , eladjak”, s aki egy-
szer ,hazigazda”, az maskor ,,vendég”.

Az egyes nézépontokbdl megpillanthaté latvany funkcioja, jellege és ér-
téke kozott természetesen szamos kiilonbség létezik, s vannak olyan esetek
is, amikor nem tartjuk természetesnek vagy sziikségesnek a tobbféle pers-
pektivat. E bonyolult helyzet kovetkezményeit a szemlélet tartalmazza, ami
egy-egy nézdépont dllanddsigat, fontossigat (befolyasat) vagy értékét is jelzi.
Az Egri csillagok cim(i regény szerzdje példaul a magyarok nézdépontjabol és
értékrendje szerint, s igy mondhato: egy eurdpai szemlélet alapjan lattatja az
eseményeket. Valdszintileg nem olvastatnanak magyar gyermekekkel tome-
gesen egy olyan regényt, ami — bar lehet, hogy érdekes volna — ugyanazt a
torténetet a torokok nézdpontjabdl mutatja be.

Az egyes nézdpontok elkeriilhetetlen részlegességének kovetkeztében
persze ismereteink is részlegesek lesznek, s ezt — amennyiben az nem valik
részrehajlassa — bizonyos hatarok kozott el is fogadjuk. Ennek ellenére ter-
mészetesnek tartjuk és igényeljiik — ugyancsak bizonyos hatarok kozott — a
perspektivak sokféleségét is, mert az egyik néz6pontbol szerzett ismereteink
korlatait igy a masibol szerzett ismerekkel haladhatjuk meg. Ugy gondoljuk:
az egyes nézdpontok a szokdsos esetekben kiegészithetik, s6t ki is kell egé-
szitenilik egymast, csak venni kell a faradsagot, hogy tobbféle perspektiva-
bol is megnézziik a dolgokat.

JOGSZEMLELETEK ¢ AKki a szabdlyok fel6l kozeliti meg a jogot — igy gondolva
példaul, hogy a jog: az érvényes szabdlyok rendszere —, az el6szor és minden
mast megel6zéen annak normativ jellegét latja meg, ill. lattatja (pozitivista
szemlélet). Aki a jog kapcsan elsésorban a tényleges emberi magatartisokat
veszi észre, az azt tekinti jognak, ami a vald életben jogként érvényesiil (szocio-
logiai szemlélet). S végiil, aki a jogban a normakhoz kot6d6 és azokban —
idealis esetben — kifejez0d6 értékeket’ keresi (régebbi kifejezéssel: természet-
jogi, tjabban értékorientaltnak mondott szemlélet), az a szabdalyokat ezen
eszmék és értékek alapjan értelmezi, ezek szerint kivanja alakitani, st ezek
hianyaban a szabalyok egy adott rendszerét nem is tekinti jognak.

Ezek az alapvetd szemléletmodok attol fliggden egésziilnek ki tovabbiak-
kal, hogy a jog legfébb alkotoelemei mellett annak keletkezésmodjdt, érvényesii-
lését vagy intézményi miikodését, ill. mikodtetését vizsgaljuk-e.
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A szabalyok megsziiletésének és érvényesiilésének eldfeltételeit szamba
véve példaul konnyen azt mondjuk, hogy a jog, s kiilondsen a modern euro-
pai jog, alkotott normak rendszere. A jogalkot6é a normak megalkotasa soran
hatalmi poziciobdl valamilyen politikai akaratot érvényesit. Egy torvény
eszerint elsdsorban annak koszonheti 1étét, hogy a torvényhozd hatalom
megalkotta. Masfeldl viszont azt is tudjuk, hogy politikai-hatalmi eszk6zok-
kel nem lehet a jog részévé tenni barmilyen normativ tartalmat: ahhoz, hogy
egy jogrendszer mikoddjon, szabalyai jelentds részének a kozosség tobbsége
részErdl torténd kovetésére van sziikség. Lehet, hogy a jog betartasara ra lehet
kényszeriteni az embereket, de hosszabb tavon mindig csak egy tarsadalom
kisebbsége kényszerithetd, s az is csak azon az aron, hogy a tobbség onként
engedelmeskedik. Az ilyen értelemben vett jogkdvetés a kozosség részérdl a
jog valamilyen szint(i elismerését feltételezi. A jog alkotott, s e mogott akart
jellegének kozéppontba allitdsa az in. imperativ jogszemlélet része, tobbségi
elfogadottsdganak és kovetettségének hangsulyozasa pedig a konvenciona-
lis szemlélet alapja.

Beszélhetiink tovabba anyagi jogi és eljarasjogi jogszemléletekrdl is. Az
elébbi hive példaul egy jogvita kapcsan elsésorban vagy kizarolag azt kér-
dezi, vajon a szdban forgo jogi igény a jogszabalyok alapjan fennall-e (meg-
alapozott-e), mig az utdbbi f6 kérdése az, hogy miként kell vagy lehet azt
érvényesiteni. O ugyanis tigy gondolja, hogy egy deklaralt jogosultsag csak
akkor valddi, ha egy jogi eljaras (példaul per) révén érvényesitheté (amint
mondani szoktak: peresithetd).

Ugyanigy: megkiilonboztethetd a textualista, a formalista és a realista
jogszemlélet is, aszerint, hogy valaki az irott jog szovegét, annak formalis
rendszerét vagy érvényesiilését tekinti-e elsédlegesnek.

Ezek az utobb emlitett szemléletmodok kiilonbozd, de véges szamu
kombinacidkban a harom alapvet6 szemlélet valamelyikéhez is kapcsoldd-
nak. Az imperativ példaul rendszerint a pozitivistat kiséri (noha ez aldl két-
ségtelentiil vannak fontos kivételek; a kalvini jogelméletben példaul a az im-
perativ jogszemlélet a természetjoggal keveredik), a realista a szociolégiaihoz
tarsul, a fermészetjogi pedig tobbnyire anyagi jogi jellegli (bar a modern jog-
elméletben arra is akadt példa, hogy a természetjog az eljirdsjogi szemlélettel
kapcsolodott Ossze).

A POZITIVISTA JOGSZEMLELET ¢ A pozitivizmus szemléletmddként azt jelen-
ti, hogy a jogi jelenségek megfigyelSje elsdsorban azok alkotott szabalyok-
kal Osszefiiggd, normativ jellegét latja meg, s masodlagosnak tekinti, vagy
észre sem veszi a jognak mindsiilé normak tényleges érvényesiilését és érték-
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tartalmadt. Ezt agy is fogalmazhatjuk, hogy a pozitivista szemlélet képvisel6je
a pozitiv jogot tekinti jognak.

Abban a kérdésben, hogy mely szabalyok és milyen alapon mindsiilnek
jognak, a pozitivista szemlélet hive tobbnyire formalis és empirikus [tapaszta-
latilag megallapithato], vagy legalabbis empirikusnak tiné kritériumok
alapjan foglal 4llast, tehat a jogi érvényesség formilis felfogasat koveti. A jogi
formalizmus e tekintetben bizonyos kiilsédleges jelek el6térbe helyezését
jelenti.

A POZITIVISTA-IMPERATIV JOGSZEMLELET ¢ Mint jeleztem, a pozitivizmus
konnyen tarsul az imperativ jogszemlélethez, mi tobb, a két szemlélet sok
esetben oly szorosan kapcsolodik egymashoz, hogy szinte lehetetlen megal-
lapitani, melyik melyiknek a része, el6feltétele, ill. kovetkezménye. Ez azért
van igy, mert a pozitivista — akar az imperativ szemléleten keresztiil, akar
attdl fiiggetlentil, s kimondva vagy kimondatlanul - a jogot a jogalkotéhoz
és a jog érvényesitdjéhez, vagyis az allamhoz, a hatalomhoz, vagy legalabbis
valamely allami intézményhez (példdul a torvényhozohoz vagy a birdsag-
hoz) koti. Ennek része lehet az is, hogy a jog allami kényszerrel valo érvé-
nyesithetdségét hangsulyozza, tagadja bizonyos normak, példaul a szokasok
jogi mivoltat, ill. ennek lehetdségét és kétellyel fogadja a nem-allami jog, igy
példaul az egyhazjog vagy a tézsdejog jogi jellegét.

E szemléletmodd 6si voltanak bizonyitasahoz taldn elég itt Szophoklész
Antigonéjara utalni. E dramdaban ugyanis — melybdl a feliiletesebb tankony-
vek csak Antigonénak a természetjogi szemléletre utal6 mondatait idézgetik
— megtaldlhat6 egy masik jogszemlélet stritett kifejezése is. Ezt a ,hatalom
embere”, Kreon allitja szembe Antigoné igazsagaval.

Megtagadva Kreon parancsanak Erre Kreon ezt felelte:
végrehajtasat, Antigoné igy érvelt:

, Olyan hatalmas soha nem lehet szavad, ,Akit kirallyd tett a nép, kovetni kell

hogy bérmi foldi rendelettel elsopord Minden szavat, legyen jogos vagy jogtalan.
az istenek iratlan, szent torvényeit. Mert fejetlenségnél nincs nagyobb veszély,
Azok nem mdtol: mindiroktdl dllanak, A vdrosok pusztulnak, hizak dltala

és senki sincs, ki folfedhetné keltiiket”. 10 Délnek romokba, és bardti fegyverek
Kicsorbulnak. De hogyha elvillalt a nép

Fegyelmezd hatalmat, az megmentheti
Ezért meg kell a vdros rendjét védeni.”1!

Ezt azota is a természetjog melletti Az idézett szoveg az imperativ-
tanusagtételnek tekintik. jogpozitivista szemlélet elsé jellegze-
tes megfogalmazasa.
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S hogy a jog és hatalom bensOséges kapcsolatara a torténelem ,masik végé-
r6l” is hozzak egy példat, elég itt arra utalni, hogy sok XX. szazadi jogasz
szerint a jog az dllami akarat kifejez6dése. Szaszy-Schwarz Gusztav példaul
ezt mar-mar gyermekes naivitassal igy fogalmazta meg: ,minden jogsza-
baly: allami parancs”."?

A JOGPOZITIVISTA-IMPERATIV SZEMLELET BIRALATA ¢ Bar a pozitivista és az
imperativ szemlélet 6sszekapcsolddasa, mint emlitettem, nem sziikségszer(i
(vagyis a pozitivizmusnak vannak nem-
imperativ formai is), de mintegy szaz

éven at mégiscsak azok voltak a legjel- L T
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legzetesebb és leghangosabb valtozatok,
amelyekben ez megtortént. Ezért nem
csoda, hogy a XX. szazad derekan Gus-
tav Radbruch un. ,Hitler-argumentu- -
ma” ezt a szomort kombinaciot vette
célba. Eszerint az 1945 el6tt Németor-
szagban uralkodénak mondhato6'® pozi-

tivista szemlélet — ,a torvény az tor-

vény” formuldval, mely az annak valo
engedelmességet hangsulyozta - ki- Kutas Didna: S3ophoklesz: Antigone
szolgaltatta a jogaszokat a hatalomnak, Lmlfggefvi?:;i’“;zzf;i:fngzsgmz 009
amely a jogot alkotta. Erdemes teljes

terjedelmében ide idézni egy rovid, de annal komolyabb sulyt irds poziti-
vizmusrdl szo6ld részét, vagyis az ,0t perces jogfilozofia” elsé percének szo-
vegét.

»A parancs az parancs — tanitjadk a katondknak. A torvény az torvény —
mondjak a jogaszok. Amig azonban a katonaktdl, ha tudjak, hogy a parancs
blintett vagy vétség elkdvetését célozza, sem az erkolcs, sem a jog nem kivan
engedelmességet, addig a jogaszok — miota ugy egy év-
szazaddal ezel6tt az utolso természetjogasz is eltavozott
koriikb6l — nem ismernek semmilyen kivételt a torvény
érvényessége és az annak aldvetettek engedelmességi
kotelezettsége alol. A torvény azért érvényes, mert tor-
vény, s akkor torvény, ha van hatalom, amely az esetek
tobbségében érvényesiti. A torvénynek és érvényességé-
nek e felfogasa (melyet pozitivista tannak neveziink)
védtelenné tette a jogdszokat, miként a népet is, a mégoly onkényes, mégoly

Gustav Radbruch

kegyetlen és mégoly blinds torvényekkel szemben. E felfogas képvisel6i
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végeredményben azonositottik a jogot és a hatalmat, s Ggy vélték, hogy jog
csak ott van, ahol hatalom létezik.”14

A POZITIVISTA JOGSZEMLELET UJABB FORMALI ¢ Radbruch Hitler-argumentu-
ma a pozitivizmus vonatkozdsaban — amint azt a kérdés egyik hazai elemzd-
je, Gyérfi Tamas megjegyezte!®> — ma mar csak a ,jogelméleti folklor” része:
egyetemeken tanitjdk és beszélnek rdla, de megfontolt gondolkodok nem
veszik komolyan. Ez azért van igy, mert az elmult fél évszazadban a poziti-
vizmus megszabadult az imperativ szemlélettdl és ezzel szamos tételtdl, melyet
hagyomanyosan pozitivistanak mondtak. Mostanaban a pozitivista szemlé-
letet kisérd, nélkiilozhetetlennek tiind kiegészité gondolat alighanem a jog
érvényességét meghatarozd tényez6 mibenlétével és a jog és erkdlcs viszo-
nyaval kapcsolatos.

Ha arra a kérdésre keresiink valaszt, hogy a mai pozitivizmus a valtoza-
sok ellenére mit 8rzott meg a hagyomanybdl, akkor — a hazai szakirodalom-
bol Szilagyi Péter elemzésére utalva — e hagyomany kozéppontjaban egyfeldl
(a) a jog pozitivitasanak tételét, masfeldl (b) az un. az elvalasztasi tételt ta-
laljuk. A jog pozitivitdsanak tétele — fogalmazott Szilagyi — ,,magaban foglal-
ja [a/1] a metafizikus eldfeltevések... mell6zését a jog fogalmanak meghatdrozasa
és altaldban a jogi kérdések targyaldsa soran; [a/2] annak allitasat, hogy csak a
pozitiv jog a jog; [a/3] annak allitasat, hogy a jog pozitivitasa és igy ,jogi jelle-
ge” elvileg empirikusan megdllapithaté...; [a/4] annak allitasat, hogy a pozitiv
jog vidltozo és elvileg viltoztathatd jelenség.” Az un. elvalasztasi tétel ,lényege,
hogy szigoruan el kell valasztani egymastol két kérdést: a ‘'mi a jog’ és a ‘mi-
lyennek kell(ene) lennie a jognak” kérdését...”1¢

Gyorfi Tamas — ehhez részben hasonldan, részben eltérden (s érdekes
modon az angol és német pozitivista elméletek kiilonbségeit is tiikrozve) — a
kovetkezd két tézisben latja a kortars pozitivizmus legszé-
lesebb korben osztott alapvetd allitasait. Az egyik ilyen
allitas szerinte (1) a tarsadalmi tények fézise. Eszerint
»[mJinden jogrendszerben van valamilyen k kritérium
[tkp. érvényességi fOszabdly, elismerési szabdly], mely
meghatdrozza a tobbi jogi norma érvényességi feltételeit,
s ennek a kritériumnak a létezése tarsadalmi tények kér-
dése.” A masik (b) a szeparabilitasi [elvalaszthatosagi] Gyérfi Tamis
tézis. Eszerint ,[1]étezik legalabb egy elképzelhetd elisme-
rési szabaly (s ezért egy lehetséges jogrendszer), amely nem hatarozza meg
egyetlen jogi propozicio [allitas] igazsagfeltételeként sem azt, hogy erkolcsi
elvként igaznak [értsd: helyesnek] bizonyuljon.””




ALLAM- ES JOGBOLCSELETI ELOADASOK

Bar a,miajog” és a ,,milyennek kellene lennie” kérdések, illet6leg a ,jogi
allitas igazsaga” és az ,erkolcsi elv helyessége” érdemben nem teljesen azo-
nosak a jog és erkodlcs kozotti viszony problémédjaval, a szemlélet és a gon-
dolkodasmod szintjén mégis igen gyakran igy jelennek meg.

Mindezek alapjan a pozitivizmus Janus-arca jelenségnek t(inik. Amint
az koztudott, Janusnak, a romaiak ezen 0si istenének, akit gyakran a varos
valamelyik kapuja folé helyezett szobron abrazoltak, két
arca volt. Tekintetével igy mindig figyelemmel kisérhet-
te a kapu alatt athaladdkat: az érkezdket és a tavozokat
is. E két arccal egyszerre tekinthetett kifelé és befelé,
elére és hatra, a multba és a jovobe. A jogi pozitivizmus
ugyanigy tekint egyfeldl a jogalkoto, masfeldl az altala
alkotott jogi norma felé, illetéleg egyfel6l a normat érvé-
nyesiteni képes hatalom, masfeldl az évényesség sajatosan
jogi, de tarsadalmilag érvényesiild kritériuma felé. A nehézséget e tekintet-
ben — mint kés6bb latni fogjuk — az okozza, hogy e két arc idében elvalik
egymastol: az elméleti tradicio elején fileg az imperativ, annak mai forma-
jaban a normativ valtozat tekinthetd jellegzetesnek. Ez azt a latszatot kelti,
hogy a jelenség lényegileg megvaltozott. Bar egy lényegi valtozast nem lehet
kizarni, lehetséges az is, hogy ugyanaz maradt, csak manapsag egy misik
arcat mutatja meg. E bonyolult kérdés egyes részleteire késébb még visszaté-
rek.

Janus, a rémaiak
kétarca istene

A POZITIVIZMUS MINT JOGI GONDOLKODASMOD

Amikor a pozitivizmust a jogadszokra, a hivatalnok-jogaszokra és a jogot
hivatasszertien alkalmazé kozigazgatasi tisztviselOkre jellemz6 gondolkodds-
médként is jellemzem, akkor ezzel bizonyos — a gyakorlati munkat segit6 és
kiséré — axidmak és gondolati mintak elfogadasara utalok. E meglehet6sen
egyszerl (gyakran tulsagosan is leegyszertsitett) axiomak, posztulatumok
és mintak csak hozzavetdleges szabatossaggal hatarozhatok meg.

Ilyen példaul (a) az, hogy a jogot egy meghatarozott, politikai szereppel is
rendelkez6 allami intézmény, a jogalkotd (vagy a jogforrasok idedlis hie-
rarchidjara is utalva: a torvényhozo) hatalom alkotja, egy masik intézmény
pedig (ti. az igazsagszolgaltatas, ill. egyes elemeiben a kozigazgatas) alkal-
mazza. A jogalkotas és jogalkalmazas tehat két, egymastol mar jellege sze-
rint is 1ényegesen eltér6 tevékenység, mely kiilonb6z6 intézményekhez ko-
todik.

10



A JOGI POZITIVIZMUS

A jogalkotas és jogalkalmazas elvalasztasabol konnyen levezethetd, hogy
(b) a pozitivista jogi gondolkodas szamara a szokasjog nem jog, a biré alkotta
(4n. jogasz-jog ), ill. a kozigazgatasi szervek gyakorlatabol el6allé jog pedig
nem létezik, ti. mar csak azért sem, mert — mint mondjak — a bird és a koz-
tisztvisel6 nem alkothat jogot.

Egy ugyancsak széles korben elfogadott axidma szerint (c) a jogot alkal-
mazé , gyakorlo jogasznak” le kell mondania a jog értékelésérdl, s mindar-
rol, ami ezen értékeléssel egyiitt jar(hat). A jog igy elvalaszthato az etikai,
politikai, gazdasdgi, torténeti értékitéletektél. Ennek szdmos kovetkezménye
koziil talan az a legfontosabb, hogy a pozitivistdk azt feltételezik: ezen elva-
lasztassal a jog €s a jogasz meg is védhet6 a politika befolyasatol. Ebben
azonban — amennyiben altalanos, mindentitt érvényes igazsagnak tartjak —
gyakran csalodniuk kell.

A jog és a politika, illetSleg a jog és az erkolcs elvalasztasanak egyik leg-
fontosabb kovetkezménye az, hogy (d) a jog érvényességét illetéen a poziti-
vistak csak a formalis érvényességi kritériumokat fogadjak el.

Az értékitéletek és jogi rendelkezésekrol tehetd leiré megallapitasok elva-
lasztasanak (e) egy tovabbi kovetkezménye az a feltételezés, hogy a gyakorlo
jogasznak és a a jogot hivatasszertien alkalmazo kozigazgatasi tisztviselonek
— a pozitivistdk szerint — nincs sziiksége jogi ismeretei elméleti megalapo-
zasara sem. A jog , gyakorlati véllalkozas”, a jogtudomany pedig — mondjak
egyesek — valdjaban nem is tudomany, vagy legalabbis a ,tudomany” ha-
gyomanyos eszméje értelmében nem az. Nem véletleniil allitotta Gustav
Radbruch a német torvénypozitivizmusrdl, mely a jogpozitivizmus egyik
legnyersebb elmélete volt, hogy az lényegében ,a jogfilozdfia eutandziaja”.

Az, hogy a jogi gondolkodas — az efféle feltételezések szerint — a megall
elméleti, filozofiai, vagy ahogy kissé pejorativan mondjak: , metafizikai”
alapok nélkiil is, még nem teszi a jogpozitivizmust bardolatlansagga. A
helyzet ugyanis ennél joval bonyolultabb, hiszen az ,annak is van filozéfidja,
aki azt allitja, hogy nincs neki” a jogtudomanyban kiilondsen igaz.

A nyugati jogelmélet fejlédését bemutaté miivében az ir John M. Kelly
ennek hatterét a kovetkezéképpen vazolta: , A kodifikacié francia képvisel6-
inek vezéreszméje az volt, hogy kizarjak a jogalkalmazasban
a bizonytalansagot és az dnkényt, s e cél érdekében a lehetd [
legkisebbre csokkentsék a birok jogértelmezé és alkoto funk- WLEE(—E APtN
cidjat, amiben nem biztak. A bir6 [szamukra] mar csak egy [ESNEIT@INY
olyan gépezet volt, amely okosan alkalmazza az egyértelmii .M. KELLY
és allando — ezért teljes, kicsiszolt és egybefiiggd haldzatnak
tekintend6 - szabalyok halmazat, ami barmely probléma

11
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megoldasat automatikusan megmutatja. E hal6zat gondos felépitésében az
értelemnek természetesen vezetd szerepe volt; s a befejezett épitmény az
értelem legfObb teljesitménye. E folyamat eredménye mindazonaltal kiilonos
volt. A XVIIL szézadi Ertelem, mely szekularizalt volt, hogy ne mondjuk
istentelennek, abban az eurdpai hagyomanyban gyokerezett, amely azt [ti.
ezt az értelmet] a XVII. szazad el6tt isteni eredettinek tulajdonitotta, és nem
volt hajland¢ egyértelmien elvalasztani a természeti torvénytdl, sem pedig
ez utobbit az emberi lelkiismerettdl, mely esetleg azt parancsolja neki, hogy
a gonosz torvényt tekintse semmisnek. Am az, amit ezek utan a torténelem
kacskaring6ibdl kiparoltak, egy olyan torvény volt, ami a birék szamara
kizardlagos utmutatoul szolgalt, melynek puszta elfogadasa érvényességé-
nek kielégité garanciaja volt, s amely kapcsan sem a birénak, sem az allam-
polgarnak nem volt szabad azon tuli, ill. azon kiviili értékeket keresnie. Az
eredmény, még a tudomanyos vildgban is az elméleti reflexi6 vagy a torté-
neti kutatds elbatortalanitasa lett...”'® Ez a megkdzelités tehat azt sugallja,
hogy a pozitivizmus nem annyira a jogfilozofia eutanaziaja, mint inkabb
kasztralasa. S ahogy a kasztraltak hangja is megvaltozik, gy a pozitivistak
is gyakran csak sipitozni tudnak, ha egy-egy valodi elméleti problémat kell
megvalaszolniuk.

A XX. szdzad elejére jellegzetessé valt gyakorlati jogdszi munka Max
Weber szerint bizonyos posztulatumokbol indul ki. Ezek a kovetkezdk. 1.
Minden jogi dontés egy elvont jogtétel “alkalmazasa’ egy konkrét 'tényal-

12

lasra’”. — ,2. Minden konkrét tényallasra az érvényes el-

vont jogtételekbdl sziikségszertien nyerhet6 egy dontés a

3

joglogika eszkozeivel”. — 3. Ennek megfelelen az érvé-
nyes tdrgyi jog jogtételek "hézagmentes’ rendszereként jele-
nik meg... vagy legaldbbis a jogalkalmazas céljara ilyen-
ként kell kezelni azt”. — 4. ,Ami jogaszilag racionalisan

meg nem ’konstrualhatd’, az jogi szempontbol sem lehet
relevans”. — Végiil 5. az emberek kozosségi cselekvésének
kivétel nélkiil jogtételek ‘alkalmazasat’ ill. ‘végrehajtasat’, vagy ellenkezd-
leg jogtételek megsértését kell jelentenie”.!” A gyakorlati jogi munka e
,posztulatumai” 1ényegében a pozitivista jogaszi gondolkodas tételei.

Az efféle okfejtéseket egyébként célszeri két szinten kezelni: egyrészt
ugy, mint a gyakorlati jogi munkat segitd tételeket, masrészt pedig ugy,
mint az az azokbol épitkezd elméletet. Ezért az a tény, hogy Max Weber
mint teoretikus a XIX. szazad végi torvénypozitivizmus jogelméletének fog-
lya volt, mit sem valtoztat azon, hogy a gyakorld jogiszok és a jogot alkalma-
z06 kozigazgatasi tisztviseldk eldfeltevéseit megkozelitéen helyesen irta le. E

Max Weber
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jogaszok és tisztvisel6k ugyanis hosszt évtizedeken at ugyancsak a tor-
vénypozitivizmus jogelméletének foglyai voltak. Anakronisztikus ugyan, de
néhanyan még ma is azok.

Ha a gyakorlati jogi munka posztuldtumait nem a német torvénypoziti-
vizmus altal befolyasolva, hanem a hivatalos francia jogi gondolkodast soka-
ig meghatarozo exegétikus iskola [école de l'exéges] képviselSinek, példanak
okaért Alexandre Durantonnak vagy Jean Joseph M. Bugnet-nak a tanai
alapjan vizsgalnank, akkor — feltevésem szerint — azt talalnank, hogy 6k a
németeknél nagyobb hangstlyt helyeztek a szabdly fogalmara, s igy valdszi-
ntileg az abbdl kovetkezd normativ elemekre is. Ezzel felvetem, bar csak hi-
potézis-szerlien (mert tudomasom szerint e kérdést mindeddig nem vizsgal-
ta senki), hogy a pozitivizmus Janus-arca a gyakorlat-orientalt jogi gondol-
kodas szintjén is kimutathato.

A JOGASZI GONDOLKODAS FOBB TORTENETI TIPUSAI ¢ Hogy az ilyen kérdé-
sekben tisztabban lassunk, nem felesleges kitérni itt az tin. gyakorlo joga-
szok gondolkodasanak fébb tipusaira. Ezt az is indokolja, hogy e gondolko-
dasmodok dontden befolyasoljak az olyan jelenségek értelmét is, mint a jogi
pozitivizmus. A jogaszok gondolkodasanak elemzése soran a torténeti ti-
pusalkotast részesithetjiik elényben, hiszen e gondolkodas egyfeldl a jog
struktiraihoz és formaihoz, masfeldl a kultarahoz kotédik.

E gondolkoddsmodokat lényegében a jogforrdsok rendszere és a jogrendszer
szerkezete (példaul a torvény és a birdi itélet viszonya), az itélkezés és a politi-
kai hatalom viszonya, a jog tudomdnyos elemzésének mddja, a jogi oktatds jel-
lege, stb. befolyasolja. Kovetve e tekintetben a jogbdlcselet terén is kivaloan
képzett német maganjogasz, Helmut Coing tipoldgijat, melyet A jogfilozo-
fia alapjai [Grundziige der Rechtsphilosophie, 1950, magyarul 1996] cimi
konyvében? fejtett ki, {6 vonalaiban a kovetkezd rémai jogi, a kozépkori
skolasztikus, a pandektista, az exegétikus és az angol-amerikai gondolko-
dast kiilonboztetjiik meg.

A rémai jogaszok gondolkodasat — mutatott ra Coing — lényegében az
befolyasolta, hogy a klasszikus rdmai jog csak normativ keretként létezett: a
torvényhozas csupan egyes kérdések szabalyozasara korlatozodott, a praeto-
ri jog pedig csak kiegészitd jogrend volt. E jog jelentds része , a bizonyos
tényallasokra vonatkozo kereseti igéretekbdl és az eljaras lefolytatasahoz
sziikséges formulakbdl allt”, a formula pedig gyakran csak keret volt, mely a
gyakorlati alkalmazasban kitoltést igényelt. Az itéleteket nem, vagy csak
ritkdn indokoltdk, igy az indokoldsok ,nem dokumentaltak” e gondolko-
dasmodot. A rédmai jogtudomany eredetileg részletdontések sorabdl allt; e
dontések szabad vitdban keletkeztek és fejlodtek; s a részdontésekbdl rogzi-
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tett alapelveket csak a kés6bbi korokban alkottak. A klasszikus korban az a
szabaly érvényesiilt, amely szerint ,nem a reguldbdl vezetik le a jogot, ha-
nem a jogbdl a regulat”.?! Ilyen koriilmények kozott a romai jogi gondolko-
das lényegében problémamegoldé gondolkodas volt, mely a megoldasokat
nem egy elézetesen rogzitett dltaldnos szovegbdl vezette le, hanem tobb
autorativ jellegli forrasbol kovetkeztette ki, meglehetésen rugalmas moédon.
A romai jogaszok gondolkodasanak masik f6 jellemzdje az eljarasjogi jog-
szemlélet volt, ami — kiilonb6z6 okokbdl — a modern angol joghoz tarsuld
jogaszi gondolkoddsnak is sajatja lett.

A kozépkori skolasztikus jogi gondolkodas a romai jogi szovegekbdl in-
dult ki s az autorativ szovegeket — elsésorban a Corpus iuris civilist (egyes
részeiben 529-t6], nyomt.: 1583) és a Corpus iuris canonicit (egyes részeiben
1150-t6], nyomt.: 1580) — tartotta fontosnak. , A kozépkori jogasz — fogalma-
zott Coing — mindig a forrasbdl szarmazo szoveg segitségével gondolko-
dott”. A jogtudomany — mely ugyancsak ezen szévegeken mint egységes ius
communén orientalddott — un. egyetemi tudomany volt, s az oktatasban a
korabeli (nemzeti) jogforrasok nem jatszottak jelentds szerepet. Miként a
romai, ugy a kozépkori jogasz sem ismerte a jogrendszer eszméjét. A jogaszi
érvelésbdl a torténeti és a szociologiai szempontok teljesen hianyoztak; a
szovegek kazuisztikus magyarazata soran viszont rdmai jogaszokéhoz ké-
pest szamos ujitast vezettek be. Ilyen volt példaul a logikai és nyelvtani ér-
telmezést, tobb definicids technika és a problémamegoldas tézis—antitézis—so-
lutio sémaja. A rémai jogaszokkal ellentétben a skolasztikus jogaszok gondo-
latmenete a kiilonb6z6 forrasokban, példaul az un. consilidkban [szakértdi
véleményekben] vildgosan megjelenik el6ttiink.

A pandektistak ugyancsak a romai jogi szovegekbdl indultak ki,?? am
nem az egyes szoveghelyeket magyaraztdk, hanem azokbdl alapelveket ké-
peztek, s a jogi kérdéseket ezek segitségével oldottak meg. Ezért mondta
Coing, hogy a pandektisztikus jogaszi gondolkodas ,alapelvek alapjan valo
gondolkodas”. Ugy vélték tovébba, hogy a szabélyok jogintézmények ré-
szei: eszerint ,a tudomany feladata megallapitani, hogy az egyes szabaly
milyen viszonyban all a jogintézménnyel”. A jogasz szamara az egyes jogi
szabalyok ismereténél fontosabb a jogintézmények ismerete, illetve lénye-
giik helyes felismerése. A pandektista jogtudomany harmadik, mddszertani-
lag is jelentds wjitasa a jogrendszer fogalma volt. ,Savigny szamadra — olvas-
hatjuk — a pozitiv jog tgymond két rétegbdl tevédott dssze: egy alsobb ré-
tegbdl, ezek az egyes pozitiv szabdlyok, és egy magasabbol; ezek a jogin-
tézményekbdl, melyek rendszerré allnak ossze. Egyediil a magasabb rétegre,
a rendszerre valo visszalépés teszi lehet6vé a szabalyok megértését és al-
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kalmazasat”. Ez a szemlélet és az erre épiil6 tudomanyos elmélet nyilvanva-
léan athatotta és meghatarozta a gyakorld jogaszok gondolkodasat is: pél-
daul fontossa tette a rendszertani értelmezést, a fogalomal-
kotast és fogalomelemzést, valamint allanddan szem el6tt
tartatta a jog céljait. Az eleinte Rudolf von Jhering éaltal is
helyeselt (majd egy késébbi mtivében biralt) ,fogalmi jog-
tudomany” [Begriffsjurisprudenz] szerint a rendszertani fo-
galmak a szabdlyok felett allnak, s a pozitiv jogot csak ebbdl a
fogalomrendszerbdl kiindulva lehet értelmezni és alkal-
mazni. Ezen értelmezéshez és alkalmazashoz persze pillantast kell vetni a
jog céljaira, valamint — ahogy azt az érdekkutatd iskola [Interessenjurispru-
denz] hangstlyozta — a szabdlyokkal kapcsolatos érdekekre is.

Ezzel szemben a francia exegétikus iskola [école de l'exégése] képvisel6i
szerint a jognak nincsenek elvei, intézményei, rendszere; csak szévege van.
Az egyetlen és kizarolagos jogforras a torvény. A jogtudomany feladata,
hogy a torvény szovegbe foglalt szabalyainak értelmét megallapitsa, a joga-
szé pedig az, hogy ezt alkalmazza. Ehhez csupan nyelvtani és logikai eszko-
z0kkel lehet azt értelmeznie; nincs sziiksége az érdekek és a célok vizsgala-
tara (ideértve a jogalkotoi célt is), s a torvény értékelésére sem. Az iskola
nagy hatasu képviselGje, Jean Joseph M. Bugnet az exegétikus tanitas lénye-
gét igy fejezte ki: ,Nem a polgari jogot tanitom, nem tanitok
mast, csak a Code Napoleont”? E megallapitas hatterében
nyilvanvaléan az a francia alkotmanyjogi tan allt, amely

szerint a jog megalkotasa és alkalmazasa — tekintettel a ha-
talommegosztas elvére — nem keveredhet 0ssze egymassal:

a torvényhozo megalkotja, a biré pedig — mint a , torvény
szdja”, ahogy Ch.-L. Montesquieu némi képzavart el6idéz-  J.]J. M. Bugnet
ve fogalmazott — alkalmazza a jogot.>* Ezen az alapon a

birénak nem feladata a jog fejlesztése sem, s a szokasjog nyilvanvaloan
semmilyen értelemben nem tekinthetd jognak.

Az angol jogaszok — a kozismert torténeti okok miatt — ugyancsak ugy
tekintenek a torvényi jogra, mint ami csak egyes (konkrét) kérdésekre vonat-
kozik. A torvény raadasul felfogasuk szerint csak akkor és azaltal lesz része
a jognak, miutan egyedi birdi itéletekben mar alkalmaztak (régi kifejezéssel:
azokhoz , lehorgonyoztak”). Hiszen az angol jogot, végiil is, birdsagi donté-
sek alakitottak olyannd, amilyen. A jog tehat esetekbdl épiil fel [case law],
pontosabban — és a XIX. szdzadi szigoru precedens-elmélet megsziiletése
utan (vO. stare decisis) — a precedenssé valt esetekben megfogalmazott szaba-
lyokbol all. A szabaly ugyanakkor a ratio decidendiben nem konkrétan meg-
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szOvegezett formajaban 4ll a jogasz el6tt, hanem azt abbdl ki kell olvasni.
Mindennek eredményeként a probléma-megoldas az angol jogasz szamara
sem az altalanos szabalyokban (példaul kodexekben) foglalt el6irasok de-
dukcidja, hanem a jog egyes elemeibdl kiindul6 indukcié. Az angol jogasz
gondolkodasat tovabba az eljarasjogi jogszemlélet jellemzi, szemben a kon-
tinentalis jogaszok anyagi jogi jogszemléletével. Az utobbiak, mint fentebb
jeleztem, egy-egy jogi kérdés felvetddésekor el@szor azt kérdezik, vajon
megalapozott-e a szoban forgo igény, s csak ezutan jut esziikbe, hogy ha
igen, akkor az miként érvényesithetd. Az elébbiek gondolkodasban ezzel
szemben e két kérdés (ti. az anyagi jogi és az eljarasjogi) nem kiiloniil el,
mert ugy vélik nem jog, vagyis nem megalapozott jogi igény az, ami nem
érvényesithet6. Ez nem mas, mint a régi rémai jogi maxima: ibi ius, ibi
remedium [ahol a jog, ott a jogorvoslat, s megforditva: ahol a jogorvoslat, ott a
jogl-

A a gyakorlati problémakat megoldo jogaszok gondolkodasanak e torté-
neti tipusai, amint azt Coing is megjegyezte, megérdemelné a fentieknél
részletesebb elemzést és a tovabbi vizsgalodasokat.

A JOGI POZITIVIZMUS ELTERJEDESENEK TARSADALMI OKAI + Annak, hogy a
pozitivista gondolkodasmadd az eurdpai fejlédés egy meghatarozott korsza-
kaban, nevezetesen az ujkorban el6térbe kertilt és domindnssa valt, sajatos
tarsadalomtorténeti okai voltak, ideértve az allam- és politikatorténeti oko-
kat is. Ezek koziil csak a legfontosabbakra utalok.

Ilyen volt példaul az (a), hogy a XV-XVII. szdzadban sziilet6 modern eu-
ropai allam politikailag kozpontositott és kozpontositd allam volt, ami a
jogképzodés modjait illetden a jogalkotas eldtérbe keriilésével jart. Az ilyen
allam — ahogy késébb fogalmaztak — jogalkotdé allam. Ennek vezetdi és pol-
garai a tarsadalom integraldsa és sajat politikai céljaik elémozditasat is ma-
gaba foglald iranyitasa egyik legfobb eszkdzének a (megalkotott) jogot tekin-
tik. Az ajkorban a jogalkotd altal alkotott torvény valt a legfontosabb jogfor-
rassa, s a helyi sokféleséget és a tradiciokat elémozdito jogforrasok hattérbe
szorultak. E fontos, évszazadok alatt kiteljesedd valtozast egyebek mellett a
szuverenitas eszméjének kialakuldsa kisérte, mely sokak szamara azt is su-
gallta, hogy az allampolgaroknak engedelmeskedniiik kell a megalkotott
jognak.

A modern eurdpai fejlédés anyagi feltételeit tovabba a kapitalizmusnak
nevezett gazdasagi rend alakitotta ki, a kapitalista gazdalkodas pedig (b/1)
— amint annak legjelentdsebb elemzdi, példaul Karl Marx vagy Max Weber
hangsulyoztak — megkovetelte az életviszonyok alakuldsanak bizonyos foku
dllanddsigat, eldre jelezhetdségét és kiszamithatosagat. Ennek hatterében az all
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— hangstlyozta Max Weber —, hogy ,,a modern t6kés {izem belséleg els6sor-
ban a kalkuldcién alapul. Létezéséhez olyan igazsagszolgaltatasra és igazga-
tasra van sziiksége, amelynek mutikodése legalabbis elvileg szilard egyete-
mes normak szerint, ugyanolyan racionalisan kiszamithatd, ahogyan egy
gép elorelathato teljesitményét szamitjuk ki”.»5> A kiszamithatosag és a fo-
lyamatossagra épiilé eldre jelezhetOség eszméjét a jog teriiletén egy szoval
jogbiztonsagnak nevezziik, amit leginkabb a jog pozitivizmus szolgal.

A jogbiztonsag iranti igény természetesen nem csak a gazdalkodasi mod-
dal volt és van ma is kapcsolatban; az a tarsadalmi egytittm(ikodés mas te-
riiletein is (b/2) megjelent mint a modern korban normalisnak tekintett va-
rakozas. A biintetbjog terén példaul ez fejez6dott ki a kiszdmithato biintetések-
hez (rogzitett biintetési tételekhez, ill. szabalyozott biintetd itélkezéshez)
valé viszonyban, amit a pozitivista gondolkodok a XVIIIL. szazadban sokkal
hatarozottabban koveteltek, mint az elsdsorban a blin megtorlasara figyeld
(vagyis a megtorl6 igazsagossagot kozéppontba allito, s ennek érdekében
olykor még az dnkényes modon kiszabott biintetéseket is elfogadd) un. ész-
jog hivei. De hogy ne menjiink vissza olyan messzire a torténelemben, a jog-
pozitivizmus és a jogbiztonsag Osszefiiggései — s azok bonyolult és ellent-
mondasos volta — a kozép- kelet-eurdpai rendszervaltozasok idején is megfi-
gyelhet6 volt.?

A pozitivizmus elterjedéséhez nagyban hozzajarult az is (c), hogy a mo-
dern europai tarsadalmak a vilagnézetek és a politikai értékek szempontja-
bol pluralis jellegtliek, az dllamok pedig bizonyos hatarok kozott és bizonyos
vonatkozasban (pl. a valldsokhoz vald viszonyukban) tendenciaszertien
semlegesek. Az un. értékpluralizmus viszonyai kozott az ujkori eurdpai
kozélet egyik lehetséges — és torténelmileg domindnssa valt — alternativaja a
jog és politika elvalasztasa volt, ami a pozitivizmus keretei kozott volt kivi-
telezhetd. A jogpozitivista szamara az erkolcsi és politikai felfogasok sokfé-
lesége ma is konnyebben toleralhatd, ami alkalmasint az értékrelativizmus
gyanujat veti ezen iranyzat hiveire.

A pozitivizmus térnyerésében mindezek mellett szerepe volt annak is (d),
hogy az ujkorban megvaltozott a tudomanyok moddszertana. A valtozas
lényege altalanossagban abban allt, hogy uralkodéva valtak a természettu-
domanyos mddszerek, s altalanossa lett a meggy6z6dés, hogy a tarsadalom és
jog kérdéseinek elemzése terén is ezek segitségével lehet eljutni a helyes
valaszokhoz. E modszertan egyes elemei — példaul a megfigyelés, a , tények”
megdllapitisa, indukcid stb. — a természetjogi gondolkodassal szemben a jogi
pozitivizmust erdsitették.
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Mindezek mellett (e) bizonyos jogi valtozasok is a pozitivista gondolko-
dasnak kedveztek. Ilyen volt mindenekel6tt a nagy kodifikaciok megindula-
sa. Nehéz persze eldonteni, hogy a kodifikacié ok vagy okozat (ti. hogy a
kodifikacio vezetett a jogi gondolkodas megvaltozasahoz vagy a jogi gon-
dolkodas valtozasa a kodifikaciéhoz), de — mint minden tn. tytak-tojas prob-
léma esetén — az kétségtelen, hogy a két dolog bonyolult kdlcsonhatasban
allt.

A POZITIVIZMUS MINT JOGELMELET

A jogi pozitivizmus nem csupan jogszemlélet és jogaszi gondolkoddsmdd, ha-
nem a tudomanyossag kritériumainak eleget tevd elmélet is. Pontosabban:
bizonyos tudomanyos elméletek pozitivistanak nevezhetdk, s megforditva, a
pozitivizmus mint szemlélet és gondolkodasmod tudomanyos elméletek
alakjaban is megjelenik. Nincs itt hely annak kifejtésére, hogy az ismeretek
bizonyos halmaza — kiilonosen a tarsadalom és a jog vonatkozasaban — mi-
lyen feltételek esetén tekintheté tudomanynak (vagyis melyek a tudoma-
nyossag kritériumai), de az talan e nélkiil is kijelenthetd, hogy a kiilénb6z6
jogelméletek Iényegében az egyes jogszemléletek teoretizalt formai.

Ez azt jelenti, hogy az elmélet itt érveket biztosit a szemlélet altal észre-
vetthez, igazolja és elemzi a szemléletileg adottat, s feltarja, illet6leg kidol-
gozza annak kovetkezményeit.

E harom ,tudatforma” kiilonbségét egy példaval érzékeltetve azt lehet
mondani, hogy ami a szemlélet szintjén gy jelenik meg, hogy ,, minden jog-
szabaly: allami parancs”, az a gondolkoddsmdd szintjén azt is jelenti: az allami-
lag alkotott jogot a bir6 csak ,alkalmazza”, tehat a jogalkotas és a jogalkal-
mazas jellegiik szerint eltérnek egymastol. Ezt a jogtudomdny — egyebek mel-
lett (és csak egyetlen dologra utalva itt) — azzal egésziti ki, hogy megadja e
két eltérd tevékenység fogalmi elvalasztasanak feltételeit, jellemzdit és kovet-
kezményeit.

A tudomanyossag ilyen felfogasa azt is jelenti, hogy a jog, illetéleg a jog-
tudomany e teriiletén az elmélet magasabb szintre emeli a szemléletileg
adottat, de annak korlatait, végs6 soron, nem haladja meg.

A POZITIVISTA JOGELMELET KIALAKULASA ¢ A szakirodalom nem egységes
abban a kérdésben, hogy a jogi pozitivizmus vajon milyen szellemi kozegben
alakult ki. Az egyik allaspont szerint az altalanos (filozéfiai) pozitivizmus
részeként, esetleg annak hatasdra, a masik szerint attol fiiggetleniil; ti. a
jogaszi gondolkodas bels6 fejlédésének eredményeként sziiletett. Szdmom-
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ra az utébbi allaspont tlinik megbizhatobbnak, de tanulsagos volta okan
utalok itt az el8bbire is.

Az dltaldnos vagy filozofiai pozitivizmust August Comte fogalmazta meg,
egyebek kozott, a Cours de philosophie positive [A pozitiv filozdfia tanfolyama,
1830—42] és a Systéme de philosophie positive [A pozitiv filozdfia rendszere,
1851-54] cimen kozzétett irdsaiban. Az emberi szellem fejlédésének szerinte
harom nagy korszaka kiilonboztethetd meg (hdrom stddium torvénye). Az
emberi magatartdsokat az tn. teoldgiai korszakban transzcendens indokokkal,
az un. metafizikai korszakban pedig dltaldnos filozdfiai elvekkel magyaraztak.
Ezeket azonban szerinte a pozitiv korszak kovette,
melyben a természettudomdany modszereit alkalmazzak a
tarsadalomtudomanyokra is, s lemondanak a végsd elvek
és az dltaldnosan érvényes eszmék kutatdsarol. Sajat korat
Comte a pozitivista szellem korszakanak tartotta.

Ugy vélte, hogy ebben a korban a tudomanyossag
eszméje valik elfogadotta: a tudomanyoknak a tényeket
kell vizsgalniuk, vagyis azt, ami a tapasztalat szamara
hozzaférhet6. A tények — szemben a metafizikai kor-
szakban szokdsos kivetkeztetésekkel mint modszerrel — megfigyelhetdk és
(ugyancsak szembedllitva a korabbi korszakok értékeld modszerével) leirha-
tok. Ezen 1 korszakban a deduktiv kovetkeztetések helyébe az ismeretek
felépitésének induktiv mddszere 1ép, az a priori elvekkel szemben a hang-

August Comte

suly a tapasztalatra helyezddik, s altaldban az érzékszervekkel megfigyel-
hetd jelenségek valnak fontos tényezévé. A pozitivista tudoméany — mondjak
hivei — torvényszertiségeket kutat.”

Az egyik allaspont szerint tehat a jogpozitivizmus ennek az altalanos — s
a filozofiaban, a torténetirasban, etikdban, gazdasagtanban stb. is teret nyert
— felfogasnak a részeként sziiletett. Azok a gondolkodok teremtették meg,
akik a jog teriiletén is a tényeket kutattak (barmennyire is e mdodszertanon
kiviili eszkozokkel lehet megallapitani, hogy mi tekinthetd , tény”-nek), akik
nem az értékelésre, hanem a leirasra torekedtek (legyen barmily bizonytalan,
hogy mit kell leirni és hogyan), s akik a tapasztalat sza-
mara hozzaférhet6t kivantak megallapitani (barmi is le-
gyen az). Ezzel az allasponttal azonban az a baj, hogy
amikor Comte e nézeteket kifejtette, a jogi pozitivizmus
mar készen allt.

A masik allaspont hivei ezzel szemben ugy vélik, hogy
a jogi pozitivizmus elsé képvisel6i — Comte elméletérdl
mit sem tudva — 6nalldan alakitottak ki nézeteiket. Szerin- David Hume
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tilk a jogi pozitivizmus olyan szemléletmod, amely el6szor David Hume
filozofidjaban sejlett fel az etikai normak elemzését illetéen. Hume ugyanis
elvi jelleggel mondta ki, hogy a dolgok leirasara és a kotelezettségek el6ira-
sara hasznalt 4llitasok kiilonboz6 jellegliek. Az Ertekezés az emberi termé-
szetrdl [A Treatise of Human Nature, 1739-40] cim(i mivében igy érvelt: ,Az
altalam ismert erkolcesi rendszerek mindegyikében megfigyeltem, hogy jol-
lehet a szerzok egy ideig a megszokott kovetkeztetési mod szerint haladnak
elére fejtegetéseikben, s megallapitjak Isten létezését, vagy elmondanak va-
lamit az emberi élet dolgairol, de a szokasos allitasok — valami igy van, mas
meg nem igy van — egyszer csak hirtelen megszakadnak, és mar csupa ilyen
kijelentést talalok: ennek igy kell lennie, annak meg nem szabad igy lennie.
Az atmenet észrevétlen, am — gy érzem - anndl nagyobb jelentdségti.
Ugyanis ez a kell és nem szabad valamilyen j allitast vagy relaciot fejez ki, s
efolott nem tudok elsiklani, ez okvetleniil magyarazatra szorul; egyben pe-
dig varom annak a megindokolasat is, ami kiilonben teljesen felfoghatatlan-
nak tlinik a szamomra, hogy ezt az 1j relaciot miként lehet levezetni a tobbi,
egészen masféle relaciobol.”?

Ezen az uton haladva - tehat a ,van” és a ,legyen” nézdpontjat kiilon
tartva — az elsd, bar toredékesen maradt pozitivista elméletet a haszonelvi-
ség iranyzatanak megalapitdja és az angol jogi reformmozgalom kezdemé-
nyezdje, Jeremy Bentham alkotta meg a XIX. szazad elején.

A POZITIVISTA JOGELMELETEK FOBB IRANYZATAI ¢ Az elmult kétszaz évben a
tudomanyos igényli pozitivista jogelméleteknek szamos iranyzata alakult ki.
A legfontosabbak a kovetkezdk.

1. A jog tudomanyos elméletének tekinthetd pozitivizmust el6szor —
Jeremy Bentham kezdeményezéseit kovetve — John Austin dolgozta ki. Aus-
tin fogalmakat elemzd, un. analitikus jogelméletet [analitical jurisprudence]
alkotott, megalapozva egy 1j, tudomany-modszertani elvek koré szervez6dé
iskolat is. Ezen iskola klasszikus, majd mai képvisel6inek tanait ugyancsak a
pozitivizmus valamilyen formaja hatja at.

2. A jogpozitivizmus legharsanyabb szinfoltjait a német térvénypoziti-
vizmus képviseldi vitték fel a jogelmélet palettajara. Leegyszertsitd elméleti
tételeik ellenére (vagy talan éppen azért) roppant nagy hatasuk volt a gya-
korlo jogaszok gondolkodasara.

E korbe sorolhat6é a pozitivizmus programjanak és egy dltaldnos jogtan
sziikségességének meghirdetdje, Adolf Merkel, a pandektisztika kialakitasa-
ban és a BGB elOkészitésében is jelentds szerepet jatszdé Bernhard Wind-
scheid, az dllamtanra is nagy hatast gyakorlé Paul Laband, a List elméletével
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szembehelyezkedd biintetéjogasz, Karl Binding, valamint az 6t kotetes Juris-
tische Prinzipienlehre (1894-1917) szerzdje, Ernst Rudolf Bierling.

A torvénypozitivizmus leghatdrozottabb képvisel6je, Carl Magnus Berg-
bohm volt, aki a Jurisprudenz und Rechtsphilosophie [Jogtudomady és jogfilozo-
fia; 1892] cimii miivében az egyik legélesebb természetjog-kritikat fogalmaz-
ta meg. Azt allitotta, hogy a természetjog €s a pozitiv jog
rendszerei kdlcsonosen kizarjak egymast. E téves gondo-
lat maig befolyasolja a jogelméleti gondolkodast. Azt is
hangsulyozta, hogy minden jog egy meghatarozott torté-
nelmi szitudcidban érvényes, és minden erkolcsi rendszer
érvényessége az idG és a tarsadalom fiiggvénye. Ez utdbbi
tétel nem mas, mint az erkolcsi relativizmus: annak ki-
mondasa, hogy nincsenek altalanosan érvényes erkolcsi
tételek. Bergbohm szerint egyébként — s ebben a vonatkozasban az
tjkantianus gondolkodok hatasa alatt allt — a jog elméletének feladata a jog
fogalmanak és legaltalanosabb, a konkrét torténelmi koriilményektdl fligget-
len jellemzének megéllapitasa. O fejtette ki tovabba elészor — hosszt idére
befolyasolva ezzel is a jogelméletet — a jog hézagmentességének tanat, amit
aztan Windscheid , a jogrend: zart rendszer” tételével erdsitett meg. A tor-
vénypozitivistak talzo allitasaibdl tébb mai pozitivizmus-kritika egy leegy-
szerlsitet képet alakitott ki, amit afféle okolvivasban hasznalt , pofozogép-
ként” hasznal mindenfajta jogi pozitivizmus lejaratasahoz.

3. Pozitivistdk voltak a német fogalmi jogtudomany [Begriffsjurisprudenz]
képviseldi is, akik tobb elméleti hagyomanyt folytattak (egyes képvisel6ik

C. M. Bergbohm

példaul az un. torténeti jogi iskola tanait vitték at a fogalom-elemzésbe), s
akiknek munkassaga szamos mas jogelméleti iranyzathoz is besorolhato.

4. Pozitivista jogelméletet fejtett ki az tjkantidnus jogfilozofia szamos
képviselgje is, igy példaul igy Rudolf Stammler, Hans Kelsen és a magyar
Somlé Bédog is. Erdekes ugyanakkor, hogy az tjkantianizmusban — amint
azt erre mar Kant elmélete predesztindlta (mely egyszerre hajlott a poziti-
vizmus és a természetjog felé) — helyet kapott a természetjogi gondolkodas
is, példaul az olasz G. del Vecchio elméletében. Gustav Radbruch esetében
pedig, aki a pozitivizmus feldl az értékorientalt jogelmélet felé mozdult el, e
kettdsség — figyelembe véve torténelmi koriilményei és pdlyaja kontextusat
is — egy életmivon beliil is kifejez6dott.

5. Végiil a XX. szdzad masodik felében H. L. A. Hart elméletével megszii-
letett a mérsékeltnek nevezhetd jogi pozitivizmus, mely nem osztozott az
imperativ szemléletben, s a jog pozitivitasa mellett meggy$z6 magyarazatot
adott a jog és erkolcs viszonyanak szamos kérdésére. Az angolszasz jogfilo-
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zofia Hart utani korszakaban tobben — példaul Will J. Waluchow, Joseph
Raz és ez utdbbi tanitvanyai, mindenekel6tt Leslie Green - kifejezetten
megujitottak ezt a jogelméleti iranyt.

A jogpozitivizmust mas tudomanyos iranyzatok feldl is megerdsitést ka-
pott. Ahogy léteztek , természetjogias” elméletek (olyan, lényegiik szerint mas
iranyzatokhoz sorolhat6 tedridk, amelyek egy-egy elemiikben elfogadtak a
természetjog tételeit vagy erdsitették annak kovetkezményeit), ugy léteztek
és léteznek , pozitivisztikus jogelméletek ” is.

Ilyen példaul a skandindv jogi realizmus, amelyben a jog szociologiai és
pszicholdgiai elemzése keveredik a pozitivizmussal. Az ide sorolhat6é gon-
dolkoddk — mindenekel6tt a dan Alf N. Ch. Ross — péld4ul arra mutattak r3,
hogy az absztrakt norma, melyrdl Kelsen beszélt, még nem jog ugyan, de azt
a jogrendszer egészébe (vagyis egy atfogd Osszefliggésrendszerbe) helyezve,
illetéleg az alkalmazds soran konkretizdlva valésagos szabalyhoz jutunk. A
pozitivitas igazi értelme szerinte e valdsigos jelleg, melyben nem valaszthato
szét az érvényesség és az érvényesiilés. A hazai szakirodalomban ezt az al-
laspontot Tamas Andras képviseli.

Pozitivisztikus jellegti (bar nem a jogi, hanem a szocioldgiai pozitivizmus
értelmében) Niklas Luhmann an. autopoietikus elmélete is. Ennek keretében a
német szociologus — egyebek mellett — azt allitja, hogy a modern jog egyik 6
jellemzdje a pozitivitds. Amig azonban e terminust régen az érvényesség alap-
jénak megjelolésére haszndltdk (a helyességhez kotve azt), addig mara a
,pozitivitas” levalasztodott a helyesség eszméjérdl), s valdjaban a jog érvé-
nyességnek szinonimdja lett. A jog funkcionalis elkiiloniilése, aminek elméle-
tében oly nagy jelentdséget tulajdonit, szerinte csak azért lehetséges, mert a
jogi érvényességet ,pozitiv’ modon (ahogy irja: ,maga a jog altal tételezet-
ten”) kezelik: ,a jog kizardlag azért érvényes, mert tigy dontottek, hogy ér-
vényes”. Ezt valoszintileg igy értette: egy-egy szabaly azért érvényes, tehat
azért pozitiv jog, mert 1igy dontittek, hogy az legyen a jog. E nagy ivl elmélet
egy-két részkérdését az utobbi években Giinter Teubner tisztazta.

A POZITIVISTA JOGELMELETEK KRITERIUMAI + Mivel a tudomdanyos elméletek
szamos, olykor egymastol eltéré jellegti tételt tartalmaznak, eltérnek a véle-
mények abban a kérdésben is, hogy egy-egy elmélet milyen tartalmi elemek
megléte esetén tekinthetd pozitivistanak. E tekintetben két jellegzetes allas-
pontot mutatok be; egy viszonylag egyszertit és egy joval komplexebbet.
Helmut Coing szerint a jogi pozitivizmus harom tételt allitott fel. Ezek a
kovetkezdk. (a) A pozitivistak szerint , csak a pozitiv jog tekinthet6 jognak.”
Ez magtdl értetédden azt is jelenti, hogy a természetjog — amennyiben nem

része a pozitiv jognak (marpedig rendszerint igy gondoljék el) — nem jog. E
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tétel kapcsan Coing egyébként Bergbohmra utalt, aki ugy vélte: ,annak,
hogy egy gyakorlati, az emberek, illetve kozosségeik magatartasat és kap-
csolatait meghatarozo normat vagy szabalyt a joggyakorlat és a jogtudo-
many értelmezése szerint pozitiv jognak ... lehessen tekinteni, az a nélkii-
16zhetetlen feltétele, hogy a szabaly lényegében normativ tartalma mellé az
éppoly lényeges jogi format is elnyerje, ami azonban csak
oly mddon torténhet meg, hogy egy illetékes jogalkoto
hatalom ad jogi mindséget neki egy alkalmas, kiilséleg felis-
merhetd eljaras révén, amely — mint olyan — a torténelemhez
tartozik, és a kérdéses norma formalis jogforrasat képezi.”
A pozitivistak szerint tovabba, allitja Coing, (b) ,a pozi-
tiv jog feltétlen engedelmességet kovetel.” Ez azt jelenti: ,a
torvény (esetleg erkolcestelennek vélt) tartalmara vonatkozé

Helmut Coing

megfontolasokra hivatkozva kizart annak nem alkalmazasa.” Ugyancsak
Bergbohm szavaival: ,Es éppen a kéros és embertelen mivolta miatt elve-
tendd joggal szemben gy6zedelmeskedik csak igazan a tiszta jogasz legtisz-
teletreméltobb erénye: a képesség, hogy értelmét el tudja zarni még legmé-
lyebb személyes meggydzddése és a legégetdbb kivansagai befolyasatdl is, és
azok kielégitését csak a jogalakitas utjan tartja megvaldsithatonak.”

E két tételt gyakran, bar nem minden elméletben az a kovetelmény egé-
sziti ki, mely szerint (c) ,,a torvény értelmezésének alapelvszertien a nyelv-
tani-logikai értelmezésre kell korldtozddnia. A teleologikus és értékszem-
pontti megfontolasok megengedhetetlenek. Utdbbiak a jogpolitika teriileté-
re tartoznak, s ezt élesen meg kell kiilonboztetni a jogtudomanytdl.”? Talan
mondani sem kell, hogy a jogértelmezési mdodszerek elméleti hattere, illetd-
leg kovetkezményei joval bonyolultabb dolgok anndl, semhogy a pozitiviz-
mus hatdrai szerint alakuljanak.

Az angol jogfilozofus, H. L. A. Hart a pozitivista jogelméletek , azono-
sitasara”, s igy azok kozos fogalmi magjanak meghatdrozdsara egy Osszetett
kritériumrendszert alkalmazott. Egy pozitivista elmélet
azonositasahoz szerinte az sziikséges, hogy abban szerepel-
jen a kovetkezd ot allitas valamelyike vagy valamilyen
kombindcidja. A szakirodalomban — fogalmazott Hart — azt
az allitast szoktak pozitivistanak tekinteni, amely szerint (1)
»a torvények emberi lények parancsai”’; amely szerint (2)
,nincs sziikségszeri kapcsolat a jog és az erkilcs kozott,
vagyis a 1étezd jog és a helyes jog kozott”, amely szerint (3)

H. L. A. Hart

a jogi fogalmak jelentésének elemzése fontos dolog, amit , meg kell kiilon-
boztetni a jog torténeti vizsgalatatdl, szociologiai elemzésétdl, valamint a jog-
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nak az erkodlcsok, tarsadalmi célok, ‘funkciok” vagy mas hasonlé fogalmak-
ban zajlo birdlatatol vagy értékelésétdl”; amely szerint (4) ,,a jogrendszer “zart
logikai rendszer’, melyben az el6zetesen meghatarozott jogi szabalyokbdl
kizarolag logikai eszkdzokkel helyes jogi dontések vezethetdk le”, a helyes
dontéshez tehat nincs sziikség tarsadalmi célokra, politikai iranyokra vagy
erkolesi mintakra valo hivatkozasokra; végiil amely szerint (5) ,,az erkélcsi
itéleteket — ellentétben a tényallitasokkal — nem lehet racionalis érveléssel
vagy racionalis bizonyitdssal megalapozni vagy védeni”, vagyis a tényitélet
€s az értekitélet eltérd jellegli, az erkolcsi itélet pedig értékitélet.3

Egy-egy elméletben természetesen nem talaljuk meg mind az 6t allitast; s
ez az oka annak, hogy a jogi pozitivizmus elméletei olyan sokszintiek.
Bentham és Austin példaul elfogadtak az (1), a (2) és a (3) alatti allitasokat, a
(4) és az (5) alattiakat azonban nem. Kelsen osztotta a (2), a (3) és az (5) alatti
allitasokat, de nem fogadta el az (1) és (4) alattiakat. Maga Hart leghatarozot-
tabban a (2) alatti tételhez ragaszkodott, és hevesen biralta az (1) alattit. Azt
hangsulyozta, hogy a jog és az erkolcs kozott — mind torténeti, mind funkci-
onalis szempontbdl — szamtalan kapcsolat létezik ugyan (példaul az erkolcsi
valtozasok hatnak a jogra, a jogfejlédés valtozasokat idéz el6 az erkolcsi
rendszerben és igy tovabb), de mindez mit sem valtoztat azon, hogy kapcso-
latuk nem sziikségszeri. Ezt az allitast, vagy annak egy ehhez hasonl6 meg-
fogalmazasat a szakirodalomban elvalasztasi (szepardcids) vagy elvalasztha-
tosagi (szeparabilitdsi) tézisnek nevezik. Ez ugy is megfogalmazhatd: nem
sziikségszerli az, hogy a jogszabalyok tjrafogalmazzak az erkolcsi szabalyok
tartalmat. Nem mas ez, mint annak kijelentése, hogy az erkolcsi tartalmat
teljes mértékben nélkiil6z6 szabalyok is jognak nevezhetdk.

Hart e megallapitasa allasfoglalas volt abban a hires vitdban, hogy , vajon
jognak tekinthetOk-e a hitleri Németorszag (1933-45) szabalyai?” A II. vilag-
habort utan ugyanis a Harvard Law Reviewben kezd6dé és szamos mas he-
lyen folytatédo vitdban egy amerikai természetjogasz, Lon L. Fuller azt alli-
totta, hogy a Németorszagban 1933 és 1945 kozott hatdlyos szabalyok nem
tekinthet6k jognak, mert nélkiilozik azt a minimilis erkolcsi mindséget, ami eh-
hez sziikséges. Hart ezzel szemben tigy latta, hogy a jog pozitivista elmélete
szerint ilyen erkoélcsi mindség nem kovetelheté meg, mert annak, hogy bizo-
nyos szabalyokat jogi szabalyoknak tekintsiink, nem erkdlcsi kritériumai
vannak. Bar e vita réginek t(inik, am lényegében ugyanezek a problémak
vetddtek fel tjra az 1989/1990-es kozép- és kelet-eurdpai rendszervaltozasok
utan is. Meglehetdsen érdekes, de az elméleti keretek és az érvek sem valtoz-
tak sokat.
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ANGOLSZASZ ES NEMET JOGI POZITIVIZMUS * Az elmult csaknem két évsza-
zadban sziiletett elméletek kapcsan a szakirodalomban egyesek, példaul a
svajci Walter Ott kiilonbséget tesznek angolszasz és német pozitivista elmé-
letek kozott.

Igy azt hangstlyozzak, hogy az angolszdsz elméletek tény-pozitivizmus-
nak nevezhetdk, mert ezekben tarsadalmi tények kérdése, hogy mi mindsiil
jognak, szemben a német elméletekkel, ahol azt, hogy mi a jog, a jogalkotasi
eljaras vagy a jogi forma (pontosabban: a jogalkotasi eljdrasra visszavezetett
jogi forma) hatarozza meg.

Masok az angol elméleteket gyenge pozitivizmusnak nevezik, a németeket
pedig erdsnek, pusztan azért, mert az elébbiben a jogalkalmazdk szempont-
jabol , kiilon tartjdk” a jogit és az erkolcsit, mig az utdbbiakhoz gyakran (bar
nem kivétel nélkiil) etikai relativizmus kapcsolddik.

E jellegzetes kiilonbségtételen tul a pozitivista hagyomanyon beliil sza-
mos mar torésvonal is létezik; melyre alabb még visszatérek.

Utalok viszont itt egy olyan elméletre is, amelyre éppen az a jellemzd,
hogy nem kezelhetd az angol és német kultura disszonancidjanak mentén.
Ez Giinter Teubnernek a jog pozitivitdsdrol alkotott tedridja. Niklas Luhmann-
hoz hasonldan 6 is azt allitotta, hogy a modern jognak ,6nkonstittcidja”
van, vagyis létrehozza dnmagat. E sok szempontbdl vitathato tételt 6 ugy
értette, hogy a jog elemei és alkotdrészei egy bizonyos fejléddési szinten elkez-
denek ondllo életet élni. A skot jogtorténész, W. A. J. Watson elemzéseit fel-
hasznalva — aki ugyancsak azt hangsulyozta: egy bizonyos fejlédési szinten
a jog egyre kevésbé lesz a tarsadalom mads aspektusainak reflexe — oda konk-
ludalt, hogy a modern jog
alkotoelemei mar nem valami-
lyen szocidlis cél jogi eszkize-
ként jelennek meg, hanem
,oncélként”. Teubner szerint a
modernitas el6tti, vagyis a

77

,tarsadalmilag  diffaz jog

még nem hatdrolddott el a \ -_
normakra orientdlt egyéb tar- )

sadalmi kommunikaciétdl, a G. Teubner: A jog hiperciklikusan
modern, Un. hiperciklikus jOg— Osszekapesolt rendszerkomponensei

ban viszont ez megtorténik. A

pozitivitas eszerint abban all, hogy sajat alkotdelemei — igy a jogi eljaras, a
jogdogmatika, a jogi norma, és a jogi aktus — mintegy dnmagaba zarjak a
jogot, vagy legalabbis kommunikacids szempontbdl elszigetelik azt a kor-
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nyezetétdl. A Recht als autopoietisches System [A jog mint autopoietikus
rendszer, 1989] cim(i miivében igy fogalmazott: ,A pozitiv jog ’szivének
csiicske” a szabdly [norma] és a dontés cirkularis viszonya... Eszerint a tor-
vényben lefektetett jog csak azon birdi aktus révén tesz szert érvényességre,
amely sajat érvényességét ismét csak a torvénybdl kiindulva indokolhatja
meg. De a norma [szabaly] és a dontés eme els6dlegessége ellenére ugyanez
érvényes a rendszer mas alkotorészei, igy kiilonosen a dogmatika és az elja-
ras szamara is.”3!

MAGYAR ,,POZITIVIZMUSOK” * Amikor a jogdszok valamit vagy valakit po-
zitivistanak neveznek, ezen igen valtozatos dolgokat értenek. Ez kiilondsen
akkor van igy, ha a kifejezést onmeghatarozasra, vagy — éppen ellenkezdleg
— masok (biralandd) allaspontjanak azonositasara hasznaljak.

Hazai szohasznalatunkban példaul igen elterjed a szévegpozitivista kife-
jezés, mely lényegében a szabalyok szovegéhez ragaszkodo jogalkalmazasra,
az ehhez kot6do érvelésre, a jogértelmezés nyelvi mdodszerének a hangsu-
lyozasara, s altaldban a jogpolitikai koncepciok mérséklésének igényére utal.
Pokol Béla, aki e kifejezést nalunk meghonositotta, rendszerint (és helyesen)
a torvénypozitivizmus, alkalmasint (és vitathaté mdédon) pedig a decizionizmus
szinonimdjaként hasznalta. A német jogtudomany jellemzésekor hasznalta a
~jogdogmatikai pozitivizmus” kifejezést is,*2> amin a jogdogmatikai katego-
riarendszerhez kotott jogalkalmazast és érvelést értette. Ez azonban — bar a
jogi modszertan [Juristiche Methodenlehre] német és magyar képviseldinek
elméletére tobbnyire kétségteleniil jellemzd — nem terjedt el.

Bevett hazai kifejezéssé valt viszont az alkotmanypozitivizmus, amely
ugyancsak a német jogtudomanybdl keriilt at hozzank, 4m sajatosan magyar
jelentést kapott.>* Lényegében ez lett az alkotmany szovegéhez szorosabban
kotédo, az azt at nem toré dontés, az un. szubsztantiv érvektdl idegenkedd
érvelés és az alkotmanyjogi problémakat lehetdleg eljarasi oldalrol megkoze-
lité jogaszi gondolkodas hozzavetdleges gytjténeve. Ellentéte eredetileg a
,lathatatlan alkotmany” ma mar alig hasznalt metaforikus kifejezésére utald
un. alkotmanyjogi aktivizmus lenne, de mégsem az, mert valamilyen oknal
fogva sok aktivista alkotmanyjogaszunk is alkotmanypozitivistinak nevezi
onmagat, és még senki nem gydzte meg Oket arrol, hogy tévednek. A hazai
szohasznalat egyébként gyakran inkdbb csak a szemlélet vagy a gondolko-
dasmod (olykor értékvalasztasokat is megjelenitd) kiilonbségeit tiikrozi, s
nem a jogelméleti alldspontokat.

A KORTARS ANGOLSZASZ JOGELMELET ,,POZITIVIZMUSAI” + Az elmult évti-
zedek gazdag angolszasz jogelméleti szakirodalmaban tlizijatékszertien buk-
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kantak fel a pozitivizmus-elméletek tjabb és tijabb valtozatai. Ezek gyakran
attdl fiiggben alakultak ki, hogy az egyes szerz6k miként valaszoltdk meg a
Hart altal exponalt kérdéseket a jog és az erkodlcs viszonya kapcsan.

Az amerikai Jules Coleman példaul, egy meglehet6sen kiilonosnek tind
terminologiat bevezetve, a negativ és pozitiv pozitivizmust kiilonboztette
meg. A negativ pozitivistik szerinte elfogadjak Hart f6 tézisét, és azt allitjak,
hogy a jog érvényességi kritériumanak nem sziikségszertien kell erkolcsi sza-
balyokat tartalmaznia (negativ oldal). Arra a kérdésre azonban, hogy az tar-
talmazhat-e ilyen kritériumot (pozitiv oldal), — Harthoz ugyancsak hasonloan
— az elméletben mind az igenld, mind a tagadé valaszt elfogadjak, a gyakor-
latban pedig a jogrendszerek sokféleségére mutatnak ra, melyek kozott
mindkét esetre akad példa.

Azt az allaspontot, amely nem zarja ki, hogy egy jogrendszer elismerési
szabalya erkolcsi kritériumokat is magaban foglaljon, a kana- TSN
dai-amerikai Will J. Waluchow altal meghonositott kifejezés- POLISAFT(“'{\\’II'SM
sel inkluziv jogi pozitivizmusnak nevezik. Mint latni fogjuk,

Hart elmélete ide sorolhato; s egyéb feltételek megléte esetén
ez az allaspont mérsékelt pozitivizmusnak is nevezhetd. Az
exkluziv pozitivistik (példaul Joseph Raz) ezzel szemben ugy
vélik, hogy egy jogrendszer érvényességi fOszabalyanak, az
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elismerési szabalynak nemcsak hogy nem kell, de nem is lehet erkdlcsi krité-
riumokra hivatkoznia.

Az elméletek terén az a kérdés is megosztottsaghoz vezetett, hogy a jogi
pozitivizmus inkabb tartalmi (szubsztantiv) vagy inkdbb moédszertani allas-
pont-e. A legtobb gondolkodo valamilyen, a jogelmélet nagy problémaival
rendszerint megegyezd tartalmi kérdésben valo érdemi dlldsfog-
laldshoz koti a jogpozitivizmust. Példaul ahhoz, hogy ki alkotja
a jogot, mi lehet annak a forrasa, vagy — jellegzetesen és az
elébbiekkel Osszefiiggésben — mitdl fiigg szabalyainak érvé-
nyessége, stb. Masok azt allitjak, az e kérdésekben valo allas-
foglalasoknal fontosabbak azok a modszertani szempontok,
amelyeket a pozitivista jogelméletek kovetnek. Ilyen példaul
az — mondjak —, hogy a pozitivistak értékmentes-leiré elméletet akarnak alkot-
ni, ami a kritikdk szerint nem lehetséges, vagy nem kivanatos. Az angol-
amerikai jogelmélet e mddszertani problémaival kapcsolatos kérdéseket a
hazai szakirodalomban Bodig Matyas elemezte,® annak szamos tartalmi-
tematikus kérdését pedig Gydrfi Tamas tekintette at A kortdrs jogpozitiviz-
mus perspektivdi (2006) cim(i konyvében.
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Felhivtak a figyelmet arra is, hogy az angol-amerikai jogpozitivista elmé-
letekben létezik egy harmadik torésvonal is: nevezetesen a jog normativi-
tashoz és kényszerrend-jellegéhez val6 viszony kapcsan. A normativitas
fogalmaban ugyanis a tdrsadalom tobbségének oOnkéntes normakivetése
hangsulyozodik, annak minden egyéb elméleti kdvetkezményével egyiitt,
példaul a norma-keletkezés vagy az érvényesség-érvényesiilés terén, stb. A
kényszerrend-jelleg — ideérve az Un. szankcié problémat és megannyi mast is
— ezzel szemben azt hangsulyozza, hogy a jogi eléirasokat valamely hatalom
akar kényszerrel is érvényesiti. Az ezzel kapcsolatos kérdések egyik szala
visszavezet bizonyos etikai kérdésekhez (példaul erkdlcsi kitelezettség-e a jog-
nak vald engedelmesség? [ti. a jog betartasa], stb.), egy masik pedig a jog és az
autoritas kapcsolatat allitja kozéppontba (olyan kérdésekkel, hogy mi a jog
autoritis-igényének az alapja? stb.).

Teljesen nyilvanvald, hogy az angol-amerikai jogelméletek e harmadik to-
résvonala annak a kétarcii jellegnek a kifejezodése, amire a szemléletek kap-
csan utaltam. S ha e Janus-arct jelleg kimutatasa a gondolkodasmadd terén
esetleg tovabbi kutatast is igényel, az elméletek terén ez maris kézzelfogha-
t6. Az allaspontok sok kérdésben jelenleg is formalddnak, annyi azonban e
vitakbol mar ma is bizonyos, hogy a jogi pozitivizmusnak csak olyan jogel-
mélete lehet, amely nem tud minden kérdést megvalaszolni, ami a joggal
kapcsolatban felvetddik, s ez talan nem is feladata. Vagyis a jogi pozitiviz-
mus nem lehet a jog altalanos elmélete. Tobbek kozott erre is gondoltam
fentebb, amikor a szemlélet—gondolkoddsmdd—elmélet viszonyaban azt allitot-
tam: az elmélet magasabb szintre emeli ugyan a szemlélet altal adottat, de
annak korlatait nem haladhatja meg.
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Az imént vazolt felfogasok és elméletek egy olyan hagyomany végpontjan
allnak, amelynek kozponti figuraja a XX. szazadban H. L. A. Hart volt, s
amely a XIX. szazadban Jeremy Bentham és John Austin tedridival vette
kezdetét. Figyelemre mélto, hogy a pozitivizmus e hosszti hagyomany elején
az egyik, annak végén a pedig a masik arcat mutatja szamunkra. Most e ha-
gyomany elején allé6 gondolkodok munkdssagara térek at.

JEREMY BENTHAM ELMELETENEK VAZLATA

Austin tandrdnak, mesterének és mentoranak, Jeremy Benthamnek (1748-
1832) az elméletére mar csak azért is ki kell térni itt, mert amilyen ismeret-
len, de legalabbis hatas nélkiili e ,nyughatatlan szellem” elmélete a magyar
jogtudomanyban, annyira kultikus a szerepe van még ma is az egyébként
nyugodt angol akadémiai hagyomanyban.

Bentham egyes kérdésekben inspirdlta tanitvanyat, masokban pedig —
amint az szertelen intellektusa miatt gyakran kéziratban maradt és csak uto-
lag publikalt irdsaibdl késébb kideriilt — egyenesen megelSlegezte annak
elméletét. O volt az elsd jogi gondolkodd, aki tudatosan elvélasztotta a tény-
legesen 1étez6 és a helyes jogot: ,mas a jog, amint létezik és mads, amint
lennie kell(ene)” — hangsulyozta tobb helyen is.

Megegyezik a két elmélet abban is, hogy mindketten a szuverén hatalom
parancsara vezették vissza a jogot (ezért mindkettd imperativ elméletet alko-
tott), amit a természettudomanyokra jellemz6 tapasztalati fogalmak keretében
probaltak értelmezni. Ahol ez nem sikeriilt nekik, ott mindkét gondolkodd
szivesen ,pszichologizalt”, vagyis az emberi természettel Osszefiiggd 1élek-
tani folyamatokkal magyarazta a dolgokat.

ELETE £S MUNKASSAGA ¢ Kiilonleges tehetségét magas tarsadalmi helyzetti
sziilei nem hagytak veszendébe menni; allitolag mar harom éves koraban
olvasott és latinul tanult. Az oxfordi egyetemen késébb jogot hallgatott,
majd tigyvédi vizsgat is tett, bar alig praktizalt — jogaszként inkabb az angol
jog kodifikalasat célzé mozgalom élére 4llt.

Mindenekel6tt tarsadalmi reformer volt, aki javaslatait elméletileg is ala-
tamasztotta, s a ,mintegy mellékesen kifejtett” filozofiai és jogelméleti tanai-
val az angol értelmiségiek sorat befolyasolta. Az un. “filozdfiai radikalisok”
szamara James Millel (John Stuart Mill apjaval) egyiitt megalapitotta a West-
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minster Review-t (1824-1914), mely a kor szellemi életének egyik nagy hatastu
lapja lett. A filozofiai racionalizmus és az dllam szerepét is elismerd politikai
liberalizmus altal befolyasolt reform-javaslatai koziil sok ma mar természe-
tesnek tlinik, abban a korban azonban, amelyben élt, még meg kellett kiiz-
denie értiik vagy miattuk. Fellépett példaul a rabszol-
gasdg eltorlése érdekében (mely az angol gyarmato-
kon még létezett), az dllam és egyhiz teljes kiilonva-
lasztasa végett (mely Anglidban még nem volt teljes),
kovetelte a szdlds teljes szabadsdgit és a szabad kereske-
delmet, felvetette a testi biintetések eltorlését és (egy
sokaig kéziratban maradt irasaban) a homoszexualitis
, bilintetSjogi eszkozokkel torténd korlatozasanak
Jeremy Bentham megsziintetését, végiil, elismerésre méltonak tartotta

a nék egyenjogiisigdt, a vdldshoz vald jogot és az , dllatok

jogait”. Foglalkozott kizgazdasdgtannal is, tobbek kozott tanulmanyt irt a ka-
matmaximalas ellen, vagyis az ,uzsora” védelmében, ugyanakkor — a kora-

beli liberalisokkal szemben — az allamnak fontos szerepet tulajdonitott a
tarsadalom és a jogrendszer megreformalasaban.

Részt vett az 1830-as évek angol szocidlis és jogi reformjainak el6készité-
sében. Ilyen volt példaul az iskola-ligy reformja (1808-1820), az dnkormany-
zati reform (1828), a parlamenti reform (1832). Van olyan angol jogtorténész,
ti. Henry Maine, aki azt allitja: a XIX. szdzad masodik feléig minden angol
reformtorvény visszavezetheté Bentham eszméire. Valdjaban ,Gtlet-gyaros”
volt, aki ingyen osztogatta gondolatait. A jogi reformok keretében elsésor-
ban a hagyomanyai okan ,szétszort” és lassan valtozd angol jogot szerette
volna kodifikalni.?

Ugy gondolta, létre tud hozni egy Pannomionnak nevezett atfogd tor-
vénygyljteményt, amelyben minden szabaly benne foglaltatik, s amelyet
lényegében — s még az angol un. bird-alkotta jog [judge made law] viszonyai
kozott is — a jogalkoto dontése tesz jogga. A jog szovete persze sokkal bonyo-
lultabb anndl, semhogy ez sikertilhetett volna neki. Figyelme els6sorban a
bilintetSjogra terjedt ki; e teriileten javasolt reformjai mellett egy modern
bortonépiiletet is tervezett, melyet Panopticonnak nevezett. Ebben a borton-
ben — ami szerinte olyan , malom, amely tisztességes emberekké 6rli a gaz-
embereket” — egy lathatatlan feliigyel$ egyetlen pontrél szemmel tarthatja az
Osszes bennlakét. Bar a terv Bentham életében nem valdsult meg, a mogotte
rejlé elméleti megfontolasok okdn és a francia posztmodern filozéfus, Mi-
chael Foucault elemzéseinek kovetkeztében — aki a ,fegyelmez6 hatalom”
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archetipusat latta benne — a Panopticon még ma is tudomanyos kozbeszéd
targya.

Bentham kiilonleges karaktere és személyisége mar sajat koraban anek-
dotak targya volt (gyakori nevetési ingerén sokszor nem tudott trra lenni;
miutan egy fiatalon tett hazassagi ajanlatat visszautasitottak, élete végéig
agglegény maradt, de szinte minden
nének udvarolt, stb.); hatasa azonban
nem ezeken alapult. Inkabb azon,
hogy az angol tarsadalom és jog nagy
reformja idején vetette fel jog energi-
kus javaslatait. Miiveinek csak toredé-
ke jelent meg életében; ilyen volt pél-
daul An Introduction to Principles of
Morals and Legislation [Bevezetés az
erkilcsok és a torvényhozds alapelveibe,
kinyomtatva: 1780, megj.: 1789], a Pa-
nopticon [1787, 1791] és a Book of
Fallacies [Téveszmék kionyve, 1824]). J. Bentham: A Panoptikon vizlata (1791)
Egyes munkai el6szor franciaul jelen-
tek meg, majd onnan forditottak vissza angolra, néhany irast alnéven tett
kozzé, a William Blackstone politika- és allamelméletét biralé Fragment on
Government [Kormanyzati toredék, 1776] c. munkdjanak nagyobbik részét

pedig csak masfél évszazados késéssel adtak ki
Commentary on the Commentaries [A Kom-
mentarok kommentdra, 1928] cim alatt. Osszes
miuveinek 4j kiaddsaban eddig 25 kotet jelent
meg.

Bentham meg volt gy6zdédve arrdl, hogy a
korszerti ismeretek megszerzését széles korben
lehetévé kell tenni a szegények és a ,bevett
felekezetekhez” nem tartozok szamara is. Ezért
Ot tekintik az 1826-ban alapitott Londoni Egye-
tem [University of London; jelenleg: University

Az an. Anto-Teon College London] , keresztapjanak”, mely — a régi

angol egyetemektdl eltéréen — mar ekkor ezen

elvek érvényesitésére torekedett. Ezen az egyetemen van elhelyezve egyéb-

ként az Auto-Icon, Bentham szellemének, akaratanak és f6ldi maradvanyai-

nak targyilag is kifejez6d6 bizarr elegye, mely még a civilizalt angol kultura
csodaloit is zavarba hozza egy kicsit.
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A HASZONELVUSEG ¢ Bentham elméletét a haszonelvilség (utilitarizmus) ha-
totta at. Ez az epikureizmusig visszavezethet6 szemlélet és elmélet, mely a
konzekvencionalizmus egyik formaja, lényegében azt allitja: az emberi cseleke-
detek, valamint a tarsadalmi, jogi és politikai intézmények helyessége attol
fligg, mennyire hasznosak azok az egyének szempontjabol. Az a helyes maga-
tartds és intézmény, amely ,a legtobb ember szamara a legtdbb jot, vagyis
legnagyobb boldogsagot okozza” (a szlogenné valt fordulat szerint: the
greatest happiness for the greatest number). Ez az elv Bentham szerint az erkol-
csOk és a torvényhozas alapelve is lehet: a jogot aszerint kell alakitani, hogy
lehet6 legtdbb jot okozza a lehet6 legtobb ember szamara.

De milyen mddon allapithaté meg — kérdezhetjiik —, hogy mi a jo az em-
berek szadmdra, vagyis mi hasznos nekik? A hasznossag mércéje Bentham
szerint az élvezet [6rom; pleasure], illetéleg annak egy sajatos inverze, a fdjda-
lom elkeriilése. Az tehat a hasznos magatartas, intézmény, torvény, stb., amely
a lehetd legtobb 6romot és a lehetd legkevesebb fajdalmat okozza az embe-
reknek. Az An Introduction ... cim( irdsdban e gondolatot igy alapozza
meg: , A természet két szuverén ur — a fajdalom és az élvezet — kormanyzata
ala helyezte az emberi nemet. Egyediil az 6 dolguk kijelolni, mit kell tenniink,
csakugy, mint meghatarozni, hogy mit fogunk tenni. A helyes és helytelen
mértéke egyfeldl, s az okok és okozatok lancolata masfeldl az ¢ tronjukhoz
van erésitve. Ok kormanyoznak benniinket mindenben, amit fesziink; min-
denben, amit mondunk; mindenben, amit gondolunk...”. Ennek kovetkeztében
aztan — fogalmazott — ,az egyediili cél, amit a térvényhozonak szem el6tt
kell tartania” nem mas, mint ,,azon egyének boldogsaga, akikbdl a kdzosség
Osszetevddik, azaz élvezeteik és biztonsaguk”.

De milyen moédon allapithaté meg — kérdezhetiink tovabb —, hogy egy
cselekvés vagy intézmény milyen mértékdi 6romhoz, illetve boldogsaghoz
vezet. Erre Bentham , boldogsag-kalkulusa” [felicific calculus] vagy , hasznos-
sag-kalkulusa” [utility calculus] valaszol.

Ez azon alapul, hogy az 6romoket és fajdalmakat dssze lehet hasonlitani.
Miutan az elébbiekbdl 12, az utdbbiakbodl 14 félét kiilonboztetett meg, ugy
gondolta, hogy figyelembe kell venniink az 6rom (a) intenzitdsat, (b) tartos-
sagat, (c) el6fordulasanak biztos vagy bizonytalan voltat, (d) kozelségét vagy
tavoli jellegét, (e) termékenységét, ti. hogy milyen hatasa van, (f) tisztasagat
(azt a valdszintliséget, hogy nem koveti majd az ellentétes érzés), valamint —
John Stuart Mill szempontjat is ide idézve — (g) kiterjedtségét, ti. azt, hogy
hany embert érint. Mindezek utan, vagyis az 6romok és a fajdalmak dssze-
hasonlitasaval szerinte ,ki tudjuk kalkulalni”, hogy valamely cselekvés
vagy intézmény hasznosabb-e a masiknal.

32



BENTHAM ES AUSTIN JOGELMELETE

A haszonelviiségnek ma is vannak hivei, s az — a heves kritikak ellenére —
a XXI. szazadban is eleven tarsadalomfilozofiai felfogas. Ma mar — attol fiig-
gben, hogy a hasznossdg mint mérce alapjan szabilyok vagy magatartdsok
helyességét gondoljuk-e megitélhetének — megkiilonboztetik az tn. szabaly-
és a cselekvés-utilitarizmust.

A JOG HASZONELVU ELMELETE ¢ A haszonelviiség tobb sikon is helyet kaphat
a jogbolcseletben. Az egyik, amikor a jog egészének, egy-egy agazatanak
vagy valamely teriiletének alakitisinak szemléleti mddjaként — mintegy a
torvényhozas ,jogpolitikai segédeszkizeként” — szolgal. Ebben az esetben az
utilitarizmus a kozvetleniil is a gyakorlat alakitasanak az elmélete.

Ennek keretében Bentham ugy tekintett a jog egészére, mint ami dromoket
és fdjdalmakat oszt el, s ezen elosztas kivanatos rendje a torvényhozé altal
bizonyos célok elérése érdekében médosithats. Ugy vélte: a jogot megalkotd
torvényhozé a mesterséges drom és fajdalom, vagyis jutalom és biintetés maod-
szerével képes mozgatni a tarsadalmat.

Ehhez azt kellett feltételeznie, hogy a jogi szankcié nem mads, mint az
orom és a fajdalom szétosztdsinak eszkoze. Az 6rom és a fajdalom mint hatdéok
- hangstlyozta — lényegében a szankcidk alakjiban miikodik. A jognak mar
csak azért is sziiksége van szankcidra — hangzott kiilonos (pszichologizald)
érvelése —, mert az esetleges biintetés nélkiil a torvény betartasa, vagyis a

L

jognak val6 engedelmesség , ok nélkiili hatas” volna.

A mesterséges 6rom és fajdalom kiszabasanak Bentham szerint az a célja,
hogy a helyes magatartds kivanatos voltat azok szamara is kézzelfoghatova
tegye, akik enélkiil nem volnanak képesek felfedezni az 6nérdek és a kozér-
dek Osszefliggését. Mivel a biintetés a , blincselekmény mesterséges kivetkez-
ményeként kimért fijdalom”, a helyesen miikodd biintetéjog — hangsulyozta —
a fajdalom eszkozével nagyobb fajdalomtdl kiméli meg a tarsadalmat. A
jogalkotonak egy Uj jogszabaly meghozatala el6tt mindenekel6tt azt kell
,kikalkuldlnia”, hogy a szankci6 tarsadalmilag tobb 6romot fog-e eléidézni,
mint fajjdalmat. Vannak persze olyan torvények is — figyelmeztetett —, ame-
lyek sokkal veszélyesebb blinokhoz vezethetnek, mint amilyeneket meg
kivannak, s esetleg meg is tudnak sziintetni. A kalkulacidonak tehat az ilyen,
a javasolt torvényhez csak kozvetve kapcsolddo esetekre is ki kell terjednie.

Talan mondani sem kell, hogy egy ilyen szemlélet annak a jele, hogy va-
laki a biintet6jogot tekinti a jog alapjanak és mintdjinak. Benthamnek a pol-
gari jog terén tett javaslatai (ahol az ,,6romot” mindenekel6tt a biztonsdghoz,
amellett pedig az egyenldséghez, a Iétfenntartishoz és a javak blségéhez kotot-
te) mara szinte teljesen feledésbe meriiltek, biintet6jogi elgondolasai azon-
ban ma is sokak figyelmét lekotik.
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A haszonelviiség jogbolcseleti érvényesitésének masik, az el6bbinél teore-
tikusabb sikja bizonyos jogi intézmények igazolasa; annak vizsgalata, hogy
hozzdjarulnak-e, s ha igen, milyen mértékben ,az egyének boldogsagahoz”.
Itt ennek egyik példdjara, a tirvényes jogokrol alkotott elméletére térek ki,
érintve jogosultsagok haszonelvii szemléletének problémait is.

A TORVENYES JOGOK ¢ Didkévei alatt Bentham William Blackstone-t hallgat-
ta Oxfordban. Blackstone volt az angol jog atfogd és azoéta is hires kommen-
tarjanak, a Commentaries on the Laws of England (1765
1769) szerzdje. E mii az akkor hatdlyos jogot irta le, de ter-
mészetjogi nyelvezetet haszndlt. E nagy formatumu jogaszt
Bentham ugy jellemezte, mint , tetszelgd, hideg, tartézko-
do6 és mereven biiszke” el6adét. Valdjaban nem kedvelte
tanarat, mi tobb, utalta 6t. Egyes életrajziroi azt sugalljak,
hogy a személynek sz0l6 ellenszenv okan alakult ki benne
a természetjoggal szembeni érziilet. Akarmi is volt azon-

W. Blackstone

ban az oka, az létezett, s Bentham lett a természetjog els6 nagy kritikusa.

Elméletében azt fejtegette, hogy ,a jogok [jogosultsagok] kizarolag a tor-
vények termékei, nincsenek jogok torvények nélkiil, s foként nincsenek a
torvények [ti. a pozitiv jog] el6tt 1étezd jogok”.3” A természetjog, illetSleg ter-
mészetes jog tehat nem létezik, s az embereknek csak torvényes (értsd: a
torvények altal biztositott) jogaik lehetnek. A ,természetes jog”, mint az
ember sziiletéssel adott, vagyis a természettdl fogva létezd és nem a torvé-
nyekbdl kovetkezo joga — fogalmazott az An Introduction ...-ban — , hétmér-
foldes csacskasag” [, nonsense upon stilts”].

Arra a kérdésre, hogy milyen alapon ismerje el — azaz biztositsa — a tor-
vényhozo ezt vagy azt a jogot, Bentham azt valaszolta: azokat a jogokat kell
a torvényeknek elismerni, amelyek hasznosak, s masoknal nagyobb mérték-
ben jarulnak hozza az egyének boldogsagahoz. Ez a jogosultsagok haszonel-
vl felfogdasat, s egyben a szabadsigjogok elismerésének elsé haszonelvii iga-
zolasat jelenti. Ezt az igazolasi modot a politikai filozofidban késébb John
Stuart Mill fejlesztette tokélyre.

A JOGOK HASZONELVU SZEMLELETE ¢ Egy jog haszonelvii igazolasa azt jelen-
ti, hogy azt nem azért kell torvényes jogként elismerni, mert ,természetes”
vagy valamilyen természeti torvény eldirja, hanem azért, mert az ilyen elis-
merés valamilyen haszonnal jar az egyén, illetleg a k6zosség szamara. Pél-
daul hozzajarul az egyéni boldogaghoz, a kozosség jolétéhez, vagy valami
olyanhoz, ami a koz0sség élete szempontjabdl fontos. John Stuart Mill pél-
daul azt hangsulyozta, hogy a szolas és a sajtd szabadsagahoz valo jog elis-
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merésének az a ,haszna”, hogy ha mindenki el- és kimondhatja a vélemé-
nyét, akkor hozzateszi azt a tobbiekéhez, s végiil a sok (esetleg részlegesen
helyes) egyéni véleménybdl elobb-utobb Gsszeall a teljes (és feltehetdleg he-
lyes) igazsag.

Ezzel az érvelési stratégiat gyakran azon az alapon biraljak, hogy fel-
hasznalhaté az egyéni vagy a kozosségi jot (hasznot) megkérddjelezd célok
érdekében is. Ez az utilitarizmus mint gondolkodasmadd bels6 szerkezetével
fiigg Ossze: nevezetesen azzal, hogy amennyiben a k6zdsség (a tarsadalom)
joléte novekszik, vagy az mint egész valamilyen szempontbdl jobban jar egy-
egy szabadsagjog korlatozasaval, akkor a haszonelviiség hive nem érdekld-
dik e jolét vagy eldny tdrsadalmon beliili megoszldsa irant. Azaz a tobbség jolét-
ének novekedése érdekében megengedi, vagy legalabbis nem zarja ki néhdany
ember jogainak megsértését. Konkrét mai példaval élve: a terrorizmus ko-
raban sokak biztonsaga (kdzdsségi jo) érdekében elfogadhaténak tartja egyes
terrorista-gyanus személyek megkinzasat (ami az egyéni jogok ,korldatozdsa”
vagy megsértése) a nyomozati eljarasokban. Az efféle sérelmek, az utilitaris-
tak szerint, egy tarsadalmilag hasznos cél elérésének sajnalatosan rossz,
egyeseknek esetleg fajdalmat okozo, de az Osszességnek elényos (ti. tobbek,
vagyis a terrorista merénylet potencionalis dldozatai szdmara a fajdalom
elkeriilését, tehat bizonyos mennyiségli 6romot lehetévé tévo) eszkozei. Bi-
raloi szerint azonban az ilyen gondolkozasmod hive bizonyos embereket
ugy kezel, mint masok céljainak az eszkdzét. Az utilitaristak ezért — mondjak
tobben is manapsag — valdjaban , nem veszik komolyan a jogokat”.

Az igy felfogott haszonelviiség ellentéte a jogosultsagok abszoliit (tobb-
nyire az emberi személyiség abszolut értékére hivatkozd kantiinus) felfoga-
sa, mely szerint a jogok elismerését nem lehet azok kedvezd kovetkezmé-
nyeitdl fliggévé tenni.

JOHN AUSTIN ELETE ES MUNKASSAGA

Talan nem talzas kijelenteni, hogy John Austin a XIX. szazadi angol jogtu-
domany legjelentésebb alakja, akinek munkassaga az angolszasz jogelmélet
szempontjabol csaknem egy évszazadon at meghatarozo jellegti volt. Tantor-
téneti érdekesség, hogy iddsebb kortarsai, példaul Thomas Carlyle, James
Mill és John Stuart Mill mar palyaja kezdetén nagy jovét josoltak neki, am
munkassagat — sajatos lelki alkata miatt — életében nem koronazta siker. Ku-
darcot kudarcra halmozd, végsé soron onbizalomhidnyanak, torékeny egés-
zségének és depresszioval parosult neuraszténidjanak koszonhetd sikertelen
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szakmai palyafutasa ugyanakkor halala utan tudomanyos elismertséggel és
az iskola-alapitdk befolyasaval parosult.

AUSTIN JOGELMELETENEK JELENTOSEGE * Austin jogelmélete azért tekinthetd
korszakalkoténak, mert (1) & dolgozta ki az els6, mai értelemben is szakjog-
tudomanyi jelleglinek tekinthet6 jogelméletet. Jogfilozofiat természetesen
alkottak korabban is, késdbb is, s az elméleti igényli szakjogtudomanyt mi-
velték Austin német és francia kortarsai is. O volt azonban az elsd, aki — he-
lyesen vagy helyteleniil — tigy vélte, hogy a jog altalanos jellemzdi pusztan a
pozitiv jogra tekintettel kifejthetdk, s a pozitiv jog 6nmagaban is megalapoz-
haté. O fejtette ki tovabba (b) a jogi pozitivizmus elsé teljes jogelméletét. Bar a
pozitivista szemlélet egyes elméleti kovetkezményeit, mint lattuk, masok is
megfogalmaztdk, azok részlegesek maradtak. Austin ezzel szemben teljes, s
ami ehhez sziikséges: részleteiben is végiggondolt jogelméletet alkotott.
Mindennek az volt az egyik eléfeltétele, hogy — amint azt a XX. szadzadban az
osztrak Alfred Verdross a ra jellemzd tomorséggel és lényegre toréen meg-
fogalmazta — Austin ,a pozitiv jogot nem a jogeszme fényében, hanem el-
szigetelt tényként szemlélte, s azt a feladatot tlizte ki, hogy kidolgozza azo-
kat az ismérveket, amelyekkel a pozitiv jog megalapozhatd”.

Elmélete azért is jelentds, mert (c) 6 alkotta meg az elsé imperativ jogel-
mélet, mely a jogalkotdi akaratra vezeti vissza a jogot. Ennek keretében a
jogrol vald gondolkodast eloldotta egyfeldl az azt koriilvevd tdrsadalmi kor-
nyezet elemzésétdl, masfeldl ennek forténeti vizsgalatatdl.® Bar ma mar a jog
imperativ, vagy mds néven parancs-elmélete (mikozben a szakjogéaszok ko-
z06tt sporadikusan még mindig vannak hivei) nem tartozik a kelendd jogel-
méleti portékak kozé, e nélkiil nem dolgozhatta volna ki (d) a szuverenitas
sajatosan jogaszi elméletét, amely ugyancsak 1j korszakot alkotott. Végiil (e)
Austin — Jeremy Bentham ttjan haladva — el8szor fejtett ki egy teljes analiti-
kus jogelméletet, mely a jog lényegi sajatossagait annak fogalmi elemzése
révén kivanta megallapitani.

Austin elméletét egyébként — annak néhany tartalmi elemére tekintettel —
az utilitarizmus [haszonelviiség] iranyzatahoz soroljak, ez azonban — mivel
az utilitarizmust masok, igy példaul J. Bentham és J. S. Mill sokkal hatéro-
zottabban és eredetibb modon alkalmaztdk a jogra — elmélettorténeti szem-
pontbol akar mellékesnek is tekinthetd.

ELETE £S MUVEI * John Austin (1790-1859) a kelet-angliai Suffolk megye
Creeting Mill nev(i telepiilésén sziiletett egy jomodu helyi molnar gyerme-
keként. Fiatalon, tizenhat éves kordban katonai palyara lépett, am Ot évi,
Szicilidban és Maltan toltott szolgalat utdn lemondott arrdl a tervérdl, hogy
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katona legyen. Ezutan a négy hires londoni Inn [kb. {igyvédi kamara] egyi-
kében, az Inner Temple-ben* folytatott jogi tanulmanyokat (1812-1818), majd
tgyvédként tevékenykedett. Viszonylag kevés {igyet vitt, s 1825-ben feladta
praxisat. 1818-ban megndsiilt; Sarah Taylor ironét vette feleségiil vette. Fele-
sége egy miuivelt, szép, okos és energikus asszony volt, akiért az idés Ben-
tham rajongott, s aki franciaorszagi és németorszagi utazasaik alkalmaval a
szellemi élet legkivalobb képviseldit gytijtotte maga és férje koré.

1826-ban Austin kinevezést kapott az akkor alapitott Londoni Egyetemre,
igy 6 volt Angliaban a jogbdlcselet elsé egyetemi professzora. El6adasainak
megkezdése el6tt, afféle felkésziilésként két évig
Heidelbergben és Bonnban tanulmanyozta a jogtu-
domanyokat, tobbek kozott Gaius nem sokkal aze-
16tt felfedezett Institiicidit. Bonnban Carl F. von Sa-
vigny tarsasagahoz tartozott; barati viszonyban volt
példaul a dan allamférfival és torténésszel, Barthold
Georg Niebuhrral és a német romantika vezéralak-
javal, August Wilhelm Schlegellel is. Els6 londoni
el6adadsan az angol szellemi élet szamos kivaldsaga
megjelent. El6adasait kés6bb szerény és folyamato-
san csokkend létszamu hallgatosag szamara tartot- John Austin (?)

ta. Bar jo tarsalgo, kivalo tarsasagi ember és — Tho- [nem maradt fenn réla
mas B. Macaulay, John Stuart Mill vagy a francia  Pl#tosan azonosithat6 kép]
torténész, Francois Guizot leirdsai szerint — tehetséges vitazo volt, orai allito-
lag érdektelenségbe fulladtak, mert kifejezetten rosszul adott eld. 1834-ben —
abban a reményben, hogy a joggyakorlatra késziild
didkok korében nagyobb sikere lesz — el6adasait at-
helyezte az Inner Temple-be, ahol korabban 6 maga is
tanult, hallgatésaga azonban ott is elfogyott. 1835-
ben lemondott katedrajarol.

Felesége 0sztonzésére még 1832-ben megjelentette
el6adasainak anyagat The Province of Jurisprudence
Determined [A jogbolcselet teriiletének szabatos meghatd-
rozdsa, 1832] cimmel. Az utilitaristak sziikebb korén
kiviil a konyv nem gyakorolt kiilénosebb hatast; éle- ’
tében egyetlen recenzié sem jelent meg rola. Késébb Sarah Austin
irt néhany kisebb jogi és politikai tanulmanyt is.

Baratai javaslatara és ajanlasaval kiilonb6z6 jogi bizottsagok tagjaként is
tevékenykedett; tagja volt példaul a Biintetdjogi Reformbizottsagnak [Crimi-
nal Law Commission] és a Malta kormanyzati reformjat el6készit6 kiralyi bi-
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zottsagnak. Bar javaslatai nem mindig arattak sikert, az utdbbi bizottsagi
tagsagért pénzt is kapott (két év utan harom ezer fontot; mint életrajzirdi
megjegyzik, ez volt az egyetlen jelentds Osszeg, amit életében keresett).

1848 el6tt Austinék mintegy tiz évig Németorszagban és Parizsban éltek,
majd — megint csak felesége kitart6 6sztonzésére — el6készitette a Province...
masodik, javitott kiadasat
(megj. postumus 21861).
Dolgozott tovabba el6-
adasainak atdolgozott
szovegén;, de gyakran
modosuld  elgondolasai,
tokéletességre vald torek-
vése és melankolidja meg-
akadalyozték abban, hogy
publikélja ezeket. Halala T. H. Shepherd: University College, London, 1827/28
utan felesége (a barati
kortdl kapott anyagi tamogatast is felhasznalva) kiadta kéziratait Lectures
on Jurisprudence, or The Philosophy of Positive Law [Jogelméleti eléadisok
avagy a pozitiv jog filozdfidja, 1863] cimmel. E kotet a XIX. szazadi angol jog-
elmélet legnagyobb hatasu konyve lett — bizonyitva ezzel azt is, hogy a jog-
hallgatok itéletei a jogelméleti oktatds terén nem mindig megbizhatok, hisz a
rossz eléadd is mondhat okos
dolgokat. A kényv annak ellenére
is sikeres lett, hogy — s ez a pozi-
tivizmus mint elmélet vonatkoza-

sdban akar szimbolikusnak is
tekintheté — az Austin altal terve-
zett 57 el6adasabdl végiil is csak 6
el6adas anyaga késziilt el és jelent
meg.

Sir Henry Maine - akitdl
egyébként az ,analitikus jogelmé-
let” kifejezés szarmazik — 1869-es
cambridge-i el6éadasain mar az
angol jogelmélet meghatarozojanak nevezte Austint (bar sajat elméletét mas
koordinatdk mentén jellemezte). Az ezt kdveté néhany évtizedben elmélete
szamtalan kovetdre talalt; s analitikus elemzéseivel lényegében egy jogelmé-
leti iskolat alapozott meg. A Lectures... az 1870-es évektdl a jogot tanulma-
nyozo6 didkok kotelezd olvasmanya lett.

Julian Barrow: Kings Bench Walk, Inner Temple
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Kiilonos jelenség, de Austin hatasahoz az is hozzajarult, hogy akik biral-
tak, ezt szenvedélyesen, mar-mar haraggal tették. James Bryce példaul — akit
az utdkor inkabb a politika-, semmint a jogtudomanyi muvei alapjan ismer —
1901-ben igy fogalmazott: Austin ,jogtudomanyokhoz valé hozzdjarulasa
olyan szerény és oly sok tévedéssel vegyitett, hogy konyvének mar nem
szabadna a joghallgatok szamara el6irt konyvek kozott szerepelnie.” Ezt az
allaspontot azonban ekkor mar senki nem fogadta el: elméletét nagyra be-
csiilték, modszertanat pedig egyre tobben kovették. A Lectures... egy kés6i
kiadasanak elészavaban H. L. A. Hart tigy fogalmazott, hogy Austin ,a jog-
elmélet angliai fejlddésére minden mds szerzénél nagyobb hatast gyako-
rolt” 41 1875 és 1925 kozott Anglidban, az Egyesiilt Allamokban és az angol-
szasz vilag mas orszagaiban alighanem 6 volt legbefolyasosabb jogelméleti
gondolkodo.

Magyarorszagon elsésorban Somlé Bddogra hatott, aki a Juristische
Grundlehre [Jogi alaptan, 1917] cim(i mivében a ,jogi hatalomrol” kifejtett
teorigjat sok vonatkozasban Austin szuverenitds-elméletére
alapozta, s egyébként is sok austini gondolatot épitett jogel-
méletébe. Elméletének maig legteljesebb feldolgozasat hazai
szakirodalmunkban Horvath Barna Amngol jogelmélet (1943,
22004) cim konyvének kozponti fejezete nyujtja. E ma is ele-
ven szellemd, kivald feldolgozassal kapcsolatban azonban
meg kell jegyezni, hogy amikor Austin elméletét Horvath
els6sorban az angol utilitarista jogelmélet hagyomanyaihoz
sorolja, akkor ezzel — bar nem téved, de — annak nem a legfontosabb sajatos-
sagait emeli ki. Austin elmélete esetén ugyanis a haszonelviiségnél sokkal
fontosabb az, hogy egy 1j médszert vezetett be a jogelméleti gondolkodas-
ba: ajogi fogalmak elemzését.

Somlé Bédog

A JOG ELMELETE: FOGALMAK ELEMZESE

A JOGELMELET FELADATA. A JOGTAN ¢ Austin szerint a jogtudomanynak az
6 koraban 4j fordulatot kell vennie. Ennek els6 lépése abban all, hogy a jog-
filozo6fian beliil meg kell kiilonboztetni a jogtant és a téorvényhozas tudo-
manyat. A jogtan a jogrendszerek kozos vonasainak leirasara iranyuld dltald-
nos jogtanra és az egyes jogrendszerek leirdsara iranyuld kiilonds jogtanra
oszlik; a torvényhozis tudomdnya pedig azt a kérdést vizsgalja, hogy a jognak
milyennek kellene lennie. Az elébbi leird, a utdbbi pedig értékeld jellegti
tudomany. Mint lattuk, a leirds és az értékelés elvalasztdsa a pozitivista
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elméletek egyik sarokkove; elvalaszthatosaganak megkérddjelezése pedig a
pozitivizmus biraléinak gyakori kiindulépontja.

A leirds és az értékelés elvalaszthatdsagat Austin egy késObb gyakran idé-
zett rovid fordulattal igy indokolta: , A jog léte egy dolog, helyessége vagy
helytelensége pedig egy masik... A torvény, mely ténylegesen létezik, tor-
vény, bar esetleg nem kedveljiik, vagy eltér attdl a szovegtdl, amivel helyes-
léstinket vagy helytelenitésiinket iranyitjuk” .4

Mi a jelentdsége annak, hogy egy gondolkodéd a ,van” és a , legyen” elva-
laszthatosagat — melyet mar Hume is hangstlyozott — kiterjeszti a tudo-
manyrendszertanra is? Az, hogy ezzel a jogelméletet — mely addig lényegé-
ben az etika vagy a politikai filozofia egyik aga volt — olyan 6nallé tudo-
manynak tekintheti, amelynek targya a pozitiv jog: ,A jogelmélet tirqya a
pozitiv jog” — kezdte Austin az I. el6adast.*®

A jogtan tehat a joggal foglalkozik, amint az sziikségképpen van, s nem a
joggal, amint annak lennie kellene. A jogtan igy nem jogpolitika. A jogtan
mddszere pedig — mivel a torténeti, az etikai vagy a szocioldgiai elemzés
nem a jog elméletéhez, hanem valamilyen jogfilozofidhoz vezetne — a jogi
fogalmak elemzése.

E fogalmak korében Austin megkiilonboztette a sziikségszerti és az atha-
to fogalmakat.

Sziikségszerii jogi fogalmak azok, amelyek nélkiil a jog el sem gondolhato.
Ezek a jog altalanos fogalmabdl kovetkeznek. Ilyen példdul a térvény (s a
torvény fogalmanak harom eleme: a parancs, a kotelezettség, a szankci6), a
szuverén, vagyis a folérendelt és az alattval6 fogalma.

Athaté, vagy egy maésik forditds szerint végighatol jogi fogalmak azok, ame-
lyek nem kovetkeznek sziikségszertien a jog fogalmabdl és a jog elgondolha-
to nélkiiliik, de a fejlett jogrendszerekben megtalalhatoak. Ilyenek példaul az
alanyi jog, a személy, az akarat, a dolog, a statusz, a tulajdon, a jogsértés
vagy a vétség fogalmai.

Az analitikus modszer hivének természetesen valaszt kell adni arra kér-
désre, hogy mirdl szol az elmélete: a fogalmakrdl vagy a valdsagrol, amelyre
a fogalmak vonatkoznak? Austin fogalmai, illetéleg fogalom-meghatarozasai
— amint azt a pozitivizmus egyik befolyasos elemzdje, Walter Ott megallapi-
totta — érzéki adatokra referdlnak, ezért — teszem hozza — 6 nem tekinthetd
afféle modern nominalistdnak. Mondhatjuk tgy is, hogy elméletében nem
valt szét az in. ,,szociologiai” (leird) és a ,normativ” pozitivizmus.

A TORVENY FOGALMA ES FAJAI ¢ A torvényt Austin a legaltalanosabb és leg-
atfogobb jelentésben, melyben e kifejezést sz¢ szerinti értelmében hasznal-

40



BENTHAM ES AUSTIN JOGELMELETE

jak, olyan szabalyként hatdrozza meg, amelyet eszes lény iranyitasa céljabol
egy masik eszes lény fektet le, akinek az el6bbi felett hatalma van.*

Az igy meghatdrozott torvényt természetesen tébbfajta ,eszes lény” is le-
fektetheti: igy Isten az emberek szdmara, illetdleg az egyik ember a masik
ember szamara. Torvénynek mondhatjuk tovabba a jogi és az erkolcsi torvé-
nyeket is, valamely vallas el6irasait €s a szokasokat, s a sziil6 is ,torvényt
szabhat” gyermeke szamdra. A torvény altalanos fogalma 4altal nyitva ha-
gyott lehetdségekre tekintettel Austin el6szor is megkiilonboztette a tulaj-
donképpeni (sziikségképpeni) és a nem tulajdonképpeni (nem sziikségkép-
peni) torvény fogalmait.

A tulajdonképpeni (sziikségképpeni) torvény szerinte lehet isteni és em-
beri. Az isteni torvény a természetjog része, pontosabban maga a természet-
jog, az emberi torvény pedig vagy a pozitiv jog, vagy a pozitiv erkolcs® ré-
sze. Az elébbi esetben pozitiv jogi torvény, az utdbbiban pozitiv erkolesi
torvény.

Pozitiv jogi torvény alatt értenddk azok a torvények, melyeket kozvetlen
vagy kozvetett parancsként a politikai folérendelt — a szuverén uralkodd
vagy a szuverén testiilet — bocsat ki az adott politikai tdrsadalomban neki
alarendelt(ek) szamara: ,,minden pozitiv torvény, vagyis minden tulajdon-
képpeni torvény egy uralkodd vagy egy tobb személybdl allé politikailag
folérendelt szuverén kozvetlen vagy kozvetett parancsa, azaz egy uralkodd
vagy egy szuverén testiilet kozvetlen vagy kozvetett parancsa egy vagy tobb
olyan személynek, akik ala vannak vetve a parancs kiadojanak” .4

A pozitiv erkolcsi torvényt ezzel szemben nem a politikai folérendelt bo-
csatja ki a neki aldrendeltnek, hanem masok, masoknak. E térvény kibocsa-
toi és cimzettjei harom csoportba tartozhatnak. Lehetnek (a) olyanok, akik
egymdssal szemben természetes dllapotban vannak. Ilyenkor a torvény kibocsa-
toja hatalommal, de nem politikai hatalommal rendelkezik a masik felett
(példaul a sziild a gyermeke felett). gy amikor az apa azt mondja tizendt
éves fidnak az esti program el6tt, hogy ,,éjfél el6tt itthon legyél, mert kiilon-
ben...”, az Austin fogalmi rendszerében pozitiv erkolcsi torvény. Ilyen tor-
vényt bocsathatnak ki tovabba (b) a szuverének eqymis irdnydban. Ha példaul
- hogy pihentetésiil a mai viszonyokra utaljak — a visegradi orszagok koztar-
sasagi elnokeinek pécsi cstcstalalkozojan az egyik elnok azt mondja a ma-
siknak, hogy ,ne tépd le a banati bazsardzsat, mert kiilonben...”, az Austin
elméletében ugyancsak pozitiv erkolcsi torvénynek mindsiil (feltéve persze,
hogy ezen orszagokban a koztdrsasagi elnokok a szuverének). Végiil, e tor-
vények lehetnek (c) olyanok, amelyeket jogdllapotban él6 maginszemélyek ad-
nak egymasnak jogaik érvényesitése végett. Példaul amikor egy tanar fe-
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gyelmezési célbol azt mondja a didknak: ,ne hozd be az drara a kutyadat,
mert kiilonben...”, vagy egy klub alapszabalya ugy fogalmaz: ,,a klub ren-
dezvényein a kizaras terhe mellett csak szmokingban lehet megjelenni”, az
pozitiv erkolesi torvény. 47

E latszolag egyszer(i osztalyozas mogott mély belatas rejlik, s annak a jog
jellegét illetéen roppant komoly kovetkezményei vannak, melyeket Austin
nem mulasztott el levonni.

Ha példdul a pozitiv jog kritériuma az, hogy annak szabalya a politikai
folérendelt parancsa az adott politikai tarsadalomban a neki alarendeltek
szamara, akkor a nemzetk6zi jog egész biztosan nem tekinthetd tulajdon-
képpeni (sziikségképpeni) értelemben vett jognak: , Az tgynevezett nem-
zetkozi jog [law of nations] nem tulajdonképpeni jog” — fogalmazott.®® A
nemzetkozi jog jogi jellegének kétségbe vonhatdsaga, s az ezzel kapcsolatos
érvek és ellenérvek jellege, illetve megalapozottsaga azdta is a jogelméleti
irodalom szokasos témaja. Ebben az irodalomban a szkeptikus érvek a XX.
szazad masodik feléig (ameddig ugyanis nem tlnt kézzelfoghatonak, hogy
az allamok kozpontositott szervezetet tudnak teremteni e jog megalkotdsara,
birdsagi alkalmazasara és jogszer(i kikényszeritésére) sokakat meggyoztek,
egyesek szamara pedig még ma is meggy6zonek tlinnek.

Ennél komolyabb vitara adhat és adott is okot az, hogy Austin — komo-
lyan véve sajat premisszait — az alkotmanyjog jogi jellegét is megkérddjelez-
te: az alkotmanyjog tulajdonképpeni (sziikségképpeni) értelemben szerinte
ugyancsak nem jog.* Ha ugyanis a pozitiv jog a politikailag folérendelt pa-
rancsa a neki aldrendeltek szamara, akkor az alkotmdnyjoginak nevezett sza-
balyok legjelentésebb része — minthogy olyan szervek viszonyara vonatko-
zik, amelyek nem ala- és folérendeltek egymasnak, s amely viszonyban az
egyik szerv sem tud a masiknak parancsot adni — csak a pozitiv erkilcs része
lehet.

E latszolag egyszertinek tiind (s a mai alkotmanyjogaszok altal — okkal
vagy ok nélkiil — egyszertien megcafolhatonak vélt) gondolatnak ugyancsak
messzire haté kovetkezményei vannak. Ezeket Austin szuverenitas-elmélete
keretében vonta le, és én is ott térek ki rajuk. Mar itt megjegyzem azonban,
hogy — egy rendszerint joginak tartott szabalycsoport jogi jellegének vitatha-
tosagan tul — a f6 kérdés e ponton az, hogy lehetnek-e jogi garanciai a koz-
jognak.

A nem tulajdonképpeni (nem sziikségképpeni) torvény Austin szerint
olyan szabdly, amelyet az emberek egy meg nem hatarozott , testiilete” altal
taplalt vélemények és érzések teremtenek meg (alkotnak) és kényszeritenek
ki. Ezek korébe tartoznak — egyfeldl — a becsiilet (tkp. az erkolcs), a divat és a
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szokds szabdlyai, valamint — masfeldl — a nemzetkizi jog és az alkotmdnyjog
szabalyai. Ezeket az emberek nem azért kovetik, mert a politikai folérendelt-
t6l szarmaznak, hanem azért, mert — kiilonb6z6 vélemények altal indittatva
— magukra nézve kotelezének tartjak.

Végiil Austin elmélete szerint vannak metaforikus vagy képletes érte-
lemben vett torvények is. Ezek mogott nem all semmilyen , akarat”, mégis
,engedelmeskediink” nekik. Ezeket (mint példaul a természeti torvényeket)
legfeljebb valamilyen , tavoli analdgia alapjan” nevezziik torvényeknek Ezek
a ,torvények” nem parancsok, nem allapitanak meg kotelezettséget, sét, a
sz szoros értelmében ezeket nem lehet megsérteni. Ilyen példaul (a) a tor-
vényhozdi jogértelmezés eredményeként el6allé szabdly (amit Austin a
romai jogra tekintettel autentikus értelmezésnek, az angol jogra gondolva
deklarativ torvénynek mond). Ilyen tovabba (b) a mas térvényeket hatalyon
kiviil helyez6 torvény, amit — mivel sok esetben mar létezd kotelezettségek
alol mentesit — mentesitd torvénynek [permissive law] is nevezett. Végiil (c)
ilyen, a csak metaforikus értelemben joginak nevezhet6 torvény a lex
imperfecta is, melynek nincs szankcidja.> Ezek kivételt jelentenek azon tétel
alol, mely szerint a torvény — parancs.

A TORVENY ELEMEI ¢ A torvény fogalmanak — mely nélkiil tehat nem lenne
elgondolhato a jog fogalma — harom lényeges eleme van: a parancs, a kotele-
zettség és a szankcio.

Austin szerint a torvény egyfeldl a parancs egyik fajtdja, masrészt viszont
a parancs a torvény fogalmi eleme. ,Minden térvény vagy [jogi] szabaly
(lehet6 a legkiterjedtebb jelentést adva a tulajdonképpeni kifejezésnek) —
olvashatjuk — parancs. Vagy inkabb ugy fogalmazok: a tulajdonképpeni tor-
vény vagy szabaly a parancsok egyik fajtaja”.5!

A parancs a parancsold valamilyen kivansaganak kifejezése, mely Ossze-
kapcsolédik a kényszer altali fenyegetéssel. A parancs ezért nem puszta ki-
vinsdg, nem ohaj vagy vdgy, és nem is kérés. A valaminek megtételére vagy a
valamitdl vald tartézkodasra vonatkozé kivansaga megfogalmazasakor a
parancsadd valami olyan ,rosszra” is utal, ami a kivansadg nem teljesitése
esetén bekovetkezik. Ez a szankcio, ami fogalmilag nem mads, mint a rossz-
nak valo kitettség. Austin tehat ugy vélte, hogy a kilatasba helyezett rossz
bekovetkezési esélye elvezet a kotelezettség fogalmahoz. Bar mindentitt keriilni
igyekezett annak kijelentését, hogy a parancs valamilyen hatrany hozzakap-
csolasaval képes létrehozni az engedelmességet, mégis uigy vélte: a ,rossz-
nak valo kitettség” kozvetitésével magaban a parancsban adva van a koétele-
zettség fogalma is. Pontosabban: a parancs és kotelezettség szerinte korrela-
tiv fogalmak.
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Gondolatmenete a kdvetkezd volt: ,A command is a signification of de-
sire, but ... the party to whom it is directed is liable to evil from the other, in
case he comply not with the desire. Being liable to evil from you if I comply
not with a wish which you signify, I am bound or obliged by your command,
or I lie under a duty to obey it... Command and duty are, therefore, correlative
terms: the meaning denotes by each being implied or supposed by the
other... The evil which is probably be incurred in case a command be diso-
beyed or (to use an equivalent expression) in case a duty be broken, is fre-
quently called a sanction, or an enforcement of obedience. Or (varying the
phrase) the command or duty is said to be sanctioned or enforced by the
chance of incurring the evil.”*2

Kétségtelen, hogy az érvelés logikaja itt-ott megtorik, s amint az idézett
szovegbdl is lathato, Austinnek nem sikeriil bebizonyitania, hogy a parancs
képes jogi kotelezettséget teremteni vagy megalapozni. Akinek megparan-
csolnak valamit, annak — bizonyos feltételek megléte esetén — azt meg , kell”
tennie, de egyaltalan nem biztos, hogy , koteles” is megtenni azt. A jogelmé-
let emelkedettebb nyelvén fogalmazva ezt gy is mondhatjuk: Austin nem
tudta bebizonyitani, hogy a parancsbdl normativ érvényesség ered. Amint a XX.
szazadi angol jogelmélet torténetébdl, nevezetesen H. L. A. Hart f6mivébdl
tudjuk, a parancs és a kotelezettség kapcsolata az a pont, amelynek kritikaja
révén Austin egész elmélete megcafolhato.

IMPERIUM-ORIENTALT JOGELMELET ES SZANKCIO ¢ Austin — Jeremy Bentham
elméletét kdvetve — a jog parancs-elméletét fejtette ki, amelyben a jogalkotdi
akarat parancsként jelenik meg. A jog ilyen magyarazata nyilvanvaldéan
szemben 4llt azzal a régi — s a common law viszonyai kozott kiilonosen ki-
hangsulyozott — hagyomannyal, amely szerint a jognak bizonyos értelemben
és mértékben a kozosség szokasait és hagyomanyait kell tiikroznie, egy
adott tarsadalom altalanos értékrendjét kell kifejeznie, s elsésorban a kozds
sziikségleteket kell szolgalnia. E kozosség-orientalt szemlélet helyett Austin
elméletét az impérium-orientalt szemlélet uralta, ami — amint azt a szakiro-
dalomban a jogelmélet szocioldgiai-tarsadalomtorténeti hatterét mindig ki-
valdan elemzé Roger Cotterrell megjegyezte® — az tjkor kodzpontositott
kormanyzatanak érdekeit és sziikségleteit szolgalta.

Ebben a szemléletben a szankcid a jog lényeges fogalmi eleme; anélkiil
az el sem gondolhato. Austin szankcio-tana — mely tigyesen vegyiti a jogi és
a pszicholdgiai szempontokat — a jogelmélet érdekes szinfoltja. Vazlatosan a
kovetkezdképpen foglalhatd Ossze.

A szankcié a kivansagainkra hat. Nem lehetiink kotelezve azt kivanni,
amit a jog megparancsol, mert noha kivanjuk a szankciotdl vald menekiilést,
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am nem utaljuk azt, amit a jog tilt. Azért vagyunk kotelezve, mert menekiil-
ni kivanunk a szankcié el6l. Amikor a szankciotdl valo félelem mar egészen
eltorolte a jogsértés vagyat, akkor — hangstlyozta Austin — az ember nem
félelembdl, hanem onként engedelmeskedik. Az a kényszerités, amit a kote-
lesség foglal magaban — allitotta —, olyan rossz gytilolete és félelme, amelyet
a vagy és kivansag utjan kikeriilhetiink: ha olyasmit kivanunk véghezvinni,
amit véghezvihetiink, ha
kivanjuk. Ez azt is jelenti:
az akarat uralma nem terjed
ki a lélek egészére. A puszta
kivansaggal nem lehet a
lélek allapotat megvaltoz-
tatni; olyan eszkozok se-
gitségével azonban, ame-
lyek kivansagainkkal all-
nak kapcsolatban, ez le-
hetséges. A kivansagaink-
tol fliggo lelki valtozasok William F. Yeames: Vadlott és véds (1895)
fizikai kényszer eredmé-
nyei. A szankcié azonban nem azonosithat6 a kényszerrel: a jognak ugyanis
onként engedelmeskediink, hogy elkertiljiik a kilatasba helyezett rosszat.
Akdrmit is gondoljunk e szellemes elemzésrdl, vegyiik figyelembe, hogy
a szankcio — a kotelesség-fogalom kozbeiktatdsa révén — a jogi tartalom ér-
vényesitésének, és az érvényesitéshez sziikséges ignzoldsanak az eszkoze. Ez
azt is jelenti, hogy ha valamit jogi kotelességnek tekintiink, azzal Austin
elméletét alapul véve nem allitjuk azt is, hogy az engedelmességi kotele-
zettséget erkolcsi vagy mas modon is meg kell alapozni. Ez a jogi pozitiviz-

mus diadala.

POZITiV JOG ES TERMESZETJOG ¢ Kiilonosen plasztikussa valik a fenti dssze-
fiiggés a pozitiv jog é€s a — kozismert mdédon mindig , szankcid-problémak-
kal kiizdd”, vagyis sok elmélet szerint valodi szankciok nélkiili — természet-
jog viszonyanak austini megkozelitésekor. Austin is elfogadta, hogy a ter-
mészetjog (mely szerinte ,,vagy az isteni jog, vagy a pozitiv jog és a pozitiv
erkolcs egyik része”) a pozitiv jog mércéje lehet — am tgy vélte, hogy a pozi-
tiv jog emberi alkotas, s nem valamilyen erkolcsi eszmény kivetiilése.

Ez azt is jelenti: ha a pozitiv jog és a természetjog (isteni torvények) 6sz-
szelitkozése esetén valaki inkdbb azt érzi kotelességének, hogy az utdbbit
kovesse, azért még nem szabad azt hinnie, hogy ez mentesiti 6t a pozitiv jog
megsértésének kovetkezményei alol. Mint mindig, a probléma e tekintetben
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is a jog — tartalmi értelemben vett — érvényességének kérdéséve valik. En-
nek kapcsan Austin igy fogalmazott: ,,aki azt mondja, hogy az isteni tor-
vénnyel ellentétes emberi torvények nem kotelezdek, azaz nem is torvények,
az mer0 képtelenségeket [stark nonsense] beszél .”>

Ezt a tudomanyban szokatlanul harsany alldspontot aztan azzal indokol-
ta, hogy egy jogilag (formailag) érvényes torvény igazsagtalansagara kifeje-
zetten praktikus okokbol nem lehet hivatkozni a birdsag elétt. , A birdsagok
— folytatta az elébbi (egyébként W. Blackstone egy megjegyzésével kapcsola-
tos) kritikai érveit — mindig érvényre jutattak a legveszedelmesebb, s ezért az
Isten akarataval leginkabb ellentétes torvényeket is, €s érvényre juttatjak ma
is. Tegytik fel, hogy a szuverén haldlbiintetés terhe mellett megtilt valami-
lyen artalmatlan vagy pozitive elényds magatartast. Ha ezt elkdvetem, biro-
sag elé allitanak és elitélnek; s ha azért kifogasolom az itéletet, mert ellentét-
ben all Isten torvényével, aki azt parancsolta, hogy az emberi térvényhozé
ne tiltson meg olyan cselekedeteket, amelyeknek nincsenek karos kovetkez-
ményei, akkor a birdsag azzal fogja bebizonyitani érvelésem kovetkezetlen
voltat, hogy — ama jogot kovetve, amelynek érvényességét vitattam — fel-
akaszt. Az isteni torvényre a vilag teremtésétdl kezdve mindmaig birdsagon
még sosem alapoztak kivételes igényt, ellenkérelmet vagy keresetet.”>
Magyarul — és ez a pozitivizmus jogaszok kozotti sikerének valodi oka — a
természetjog alapjan nem lehet pert nyerni.

Kétségtelen, hogy a jogi pozitivizmus effajta magabiztossagaban van va-
lami pokhendiség. Ha a magasztos jogfilozofia orra ald dorgolik a joggya-
korlatot, az elmélet embere szdmadra az bant6 lehet. Am Austin sokkal fino-
mabb szellem volt annal, semhogy ezt az egyszer(i eszkozt akndzza ki. Tu-
datos birdlatdnak hangneme mogott valoszintileg a természetjogaszokkal
szembeni harag, e mogott pedig a természetjogi tanok artalmas jellegérdl
vallott szilard meggy6zédése 4llt, amit mar Bentham is hangstlyozott. Ugy
vélte, hogy a pozitiv jog érvényességét — tehat kotelezo erejét — megkérddje-
lez6 természetjogi allaspont partoldsa — politikai és jogi értelemben — ,az
anarchia hirdetése”, mely ,ugyanolyan veszélyes a bolcs és kegyes uralomra,
mint a buta és tombold zsarnoksagra nézve”.%

Végiil, e gondolatok értékeléséhez mindig szem el6tt kell tartani egy ko-
rabban mar hangstlyozott Osszefiiggést: annak megallapitasa, hogy egy
torvény pozitiv jogot képez-e, Austin elméletében még nem donti el azt a
kérdést, hogy e torvénynek engedelmeskedni kell-e. Az engedelmeskedéssel
(a jog egyéni betartasaval, kovetésével vagy jogaszi alkalmazasaval) kapcso-
latos problémak ugyanis ezen elmélet fényében etikai kérdések, melyeket
nem a jogelméletnek (jogtannak) kell megvalaszolnia.
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HATALOM ES ENGEDELMESSEG: A SZUVERENITAS KERDESE

A SZUVERENITAS ¢ Mint fentebb jeleztem, ahhoz, hogy jogrol beszéljiink, a
torvény, valamint az annak lényeges elemét alkoto parancs, kotelezettség és
szankci6 fogalmain tal sziikség van még a folérendelt és az alattvalo fogalma-
rais.

Folérendeltségen Austin azt a hatalmat értette, amelynél fogva a folé-
rendelt a masikat kényszeriteni képes valamire. A folérendeltség tehat va-
lamilyen rossz akarasanak a képessé-
ge, mely feltételezi az attol valo félel-
met is. , A folérendeltség — fogalmazott —
hatalmat jelent: azt a képességet, hogy
masoknak rosszat vagy fajdalmat
okozzunk, s e rossztdl valo félelem
révén arra kényszeritsiik, hogy maga-
tartasat kivansagunk szerint iranyit-
sa”.%” A folérendeltség fogalma — mely
a parancs fogalmanak része — Austin-
nal a meghatarozott jellemzdkkel bir6
tényszerti hatalomra utal, s ebben az
értelemben a folérendelt szuverénnek is
mondhato.

Hatodik, legterjedelmesebb el6ada-
sanak kezdetén igy hatdrozta meg a

szuverenitas fogalmat: ,Ha meghatdro-

zott emberi folérendelt, aki nem enge-
delmeskedik szokdsosan hasonld folé-
rendeltnek, valamely adott tarsadalom zome részérdl szokdsos engedelmes-
ségben részesiil, ez a meghatarozott folérendelt szuverén abban a tarsada-
lomban, s az a tarsadalom (beleértve a folérendeltet) fiiggetlen és politikai
tarsadalom”.%®

Az igy értelmezett — lényegében ,szocioldgiailag” (vagyis a tarsadalmi
kontextusra tekintettel) felfogott — szuverenitast az alattvalok alkalmi enge-
detlensége éppugy nem veszélyezteti, ahogyan alkalmi engedelmességiik
sem teremti meg. A szuverenitas meglétéhez Austin szerint a ,tarsadalom
zomének” kell ,szokdsos modon” bizonyos magatartast tandsitani, ti. enge-
delmeskedni, egy személynek vagy egy testiiletnek pedig nem szabad szokd-
sos modon engedelmeskedni masoknak (ha ugyanis ezt tenné, nem lehetne
szuverén). Nyilvanvalo, hogy ez a fogalom meglehetésen képlékeny, ezért
hatarhelyzetekben sok vitdra okot adé meghatdrozasa. Az ezzel kapcsolat-

B. Cole: Pillantds a Képviselohdzra
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ban felvetédd problémakat (példaul hogy lehetségesek-e ,félig szuverén”
allamok; hogy a monarchia és arisztokracia mellett fogalmilag vagy techni-
kailag lehetséges-e egyaltalan az alattvalok Osszességét szuverénnek tekintd
demokracia, stb.) itt nem kdvetem.

SZUVERENITAS ES JOG ¢ Fontosabb s talan elméletileg is izgalmasabb ezeknél
az, hogy Austin a szuverenitas tartalmat a szuverén ,jogi meg nem kotottségé-
ben” latta. Vagyis azt allitotta, hogy a szuverenitas birtokosanak — legyen az
egy személy vagy egy testiilet — tevékenységét nem lehet jogilag korlatozni.
A szuverénnek természetesen lehetnek (példdul etikai, politikai, tarsadalmi
és — egy XX. szazadban bevett szempontot is idesorolva — gazdasagi jellegti)
korlatai, de nem lehetnek jogi korlatai. , A szuverént vagyis a legfébb hatal-
mat — hangstlyozta — nem lehet jogilag korlatozni”.®” Mas helyiitt ezt igy
fogalmazta meg: , A pozitiv jog altal korlatozott legf6bb hatalom nyilvanva-
16 fogalmi ellentmondds” .0

Ha azt mondjuk, hogy minden legf6bb kormanyzat mentes a jogi kora-
toktdl, akkor ezzel azt is allitjuk, hogy jogi értelemben zsarnoki is lehet. S Aus-
tin ki is mondja ezt: ,minden legfébb kormanyzat mentes a jogi korlatoktol”,
vagy (ami ugyanez az allitas eltérd kifejezésekkel megfogalmazva) minden
legfébb kormanyzat jogilag zsarnoki [legally despotic]”.%! Ez a ,jogilag zsar-
noki” persze itt elsésorban annyit jelent: jogi értelemben véve nincs és nem
is lehet ellene apelldta. Am ha igy van, akkor ott a kérdés: vajon az éltala
alkotott torvény lehet-e alkotmanyellenes? Erdemes e tekintetben felidézni
Austin finom distinkciot — ha masért nem, hat azért, hogy vitatkozzunk vele.

Az alkotmanyellenes jelz6t szerinte kétféleképpen haszndljak: olykor 4l-
talanosan és bizonytalan tartalommal, olykor pedig sajatos és meghatarozott
értelemben.

Minden, vagy majdnem minden fiiggetlen politikai tarsadalomban van-
nak olyan elvek és maximak — hangsulyozta —, amelyeket a szuverén elfogad
és alkalmaz, vagy szokas szerint kovet, s amelyek a tarsadalom zomének,
vagy befolyasos tagjai zomének helyeslésével taldlkoznak.®> Ezek kovetésé-
nek és betartasanak azonban csak erkélcsi szankciojuk van. (2) Amikor a
szuverén valamely torvényét alkotmanyellenesnek mondjak, akkor ezen
altalanosan és bizonytalan tartalommal azt értik, hogy nem egyezik meg a
szuverén altal egyébként elfogadott, s az alattvalok zome altal is helyesnek
tartott elveknek. Igy példéul, amennyiben szuverén elfogadta azt az elvet,
hogy a torvényhozé csak idében elérehatd hatalyu torvényt alkosson, egy —
egyébként ,szornytiséges” és ,nyilvanvald rosszat” jelent6% — visszahato
hatilyi torvény ezen az altalanos és bizonytalan médon alkotmanyellenes-
nek nevezhetd, bar nem mondhat6 jogellenesnek. Ha nem ezt, akkor az
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alkotmanyellenesség csak azt jelentheti, hogy az annak mindsitett torvényt
altalaban véve veszélyesnek gondoljuk vagy helytelenitjiik. (b) Az alkot-
manyellenes jelz6t azonban hasznalhatjuk sajatos és meghatarozott értelem-
ben is, nevezetesen akkor, amikor az Osszetitkozik az alkotmanyjoggal. Al-
kotmanyjogon azonban Austin a ,,pozitiv erkolesot vagy a pozitiv erkolcs és
a pozitiv jog keverékét” értette, aminek csak erkolcsi szankcidja van. Igy egy
torvény tulajdonképpen alkotmanyellenesnek nevezhet§, am ez mégsem
jelent egyben jogellenességet is.*

Ezen allaspont feltétele nyilvanvaldéan a kovetkez6 axiémak elfogadasa.
Az, hogy (a) a jogot parancsnak, (b) az alkotméanyjogot pedig — a fentebb
jelzett kritérium okdn — erkodlcsnek tekintsiik, melynek nincsenek és nem is
lehetnek jogi jellegti szankcidi, s mindezek kovetkeztében ugy véljiikk, hogy
(c) a kozjognak nincsenek jogi garanciai. A jogfejlédésnek egy , alkotmanybi-
raskodas el6tti” allapotaban ez az allaspont — a hobbes-i politikai filozofia-
ban kialakitott axiomak alapjan,® illetéleg a mar létez6 amerikai joggyakor-
latrol mit sem tudva, a késobbi osztrak-német intézményi Gjitasrol pedig
még mit sem sejtve — konnyen védhet6. Ha gy gondoljuk, hogy a szuverén
jogilag nem korlatozhatd, akkor jogilag nem is kotelezhetd.

Am ha ez igy van, kérdéses lehet, hogy a szuverén személy vagy testiilet
e jogi korlatlansaga vajon kiterjed-e arra is, hogy szabadon dontson utédai
jogairdl és kotelezettségeirdl, példaul eldirjon szamukra valamit? Ha ugya-
nis ezt megteheti, a késébbi szuverén jogilag mar korlatozott lesz. Példaul
egy szuverén vajon megtilthatja-e utédjanak, hogy atadja jogalkot6 hatalmat
egy masik szervnek? Ha nem teheti meg, akkor jogilag korlatozott, ha pedig
megteheti, akkor utdda lesz jogilag korlatozott. Azt a lehetdséget, hogy va-
lamely szuverén, példaul egy parlament, atadhatja a jogalkot6 hatalmat egy
masik szervnek, példanak okaért a joghallgatok vasarnapi egyesiiletének, az
angol alkotmanyjogi szakirodalomban tgy nevezik: a szuverén ,torvényho-
z0i dngyilkossagot” kovethet el.

Az elméleti probléma tehat az, hogy egy szuverenitas-elmélet megalkoto-
janak valasztani kell a ,mindenre kiterjedd, de csak egy pillanatig gyako-
rolhatd” hatalom és a , folyamatosan gyakorolhatd, de nem mindenre kiter-
jedd” hatalom kozott.®® Amennyire én ismerem a helyzetet, Austin érzékelte
e problémat, de — a fenti axiomak alapjan ez nem is csoda — nem nézett vele
szembe és nem valaszolta meg.

A SZUVERENITAS KESOBBI ELMELETEI * A XIX. szazad masodik felének al-
lamtudosai ezt és az ezzel Osszefiiggd problémakat a jogi és politikai érte-
lemben vett szuverenitas megkiilonboztetésével oldottdk fel. A megkiilon-
boztetést Albert Venn Dicey vezette be a brit alkotmanyra vonatkoztatva, azt
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allitva, hogy a ,jogi korlatozhatatlansag” nem jelent egyben ,politikai kor-
latlansagot” is.

A Bevezetés az angol alkotmdnyba [An Introduction to the Study of the Law
of the Constitution, 1885] cimii mlivében igy érvelt: ,Jol meg kell azonban
jegyezniink, hogy a ‘szuverenitas’ kifejezés, ha azt szigortian abban az érte-
lemben hasznaljuk, amelyben Austin néha alkalmazta, pusztan jogi foga-
lom, s nem jelent egyebet, mint jogilag korlatlan torvényalkotd hatalmat. Ha
a 'szuverenitas’ szot ilyen jelentésben hasznaljuk, a ‘szuverén hatalom’ az
angol alkotmany szerint kétségteleniil annyi, mint ‘parlament’. De a "szuve-
renitds’ szot néha inkabb politikai, mint jogi értelemben veszik. 'Politikai’
értelemben az allamban az a testiilet a szuverén, amelynek akaratat az allam
polgarai mint végsét kovetik. Ilyen értelemben mondhatni, hogy Anglia
valasztoi, a koronaval és a férendekkel egyiitt, vagy szigortian véve talan a
kiralytol és a férendektdl fiiggetleniil is, az a testiilet, mely a szuverén ha-
talmat birja. Mert a tényleges allapot szerint a valasztokeriiletek akarata,
vagy legfeljebb a valasztokeriileteknek, a lordoknak és a koronanak egyesiilt
akarata, végs6 soron bizton érvényesiilni fog minden olyan tigyben, amely-
ben az angol kormany hataroz. De tovabb is mehetiink és azt is kijelenthet-
jik, hogy a jelenlegi alkotmanyos szokasok szerint a valasztok akaratanak az
érvényesiilése orszagos szinten rendes és alkotmanyos tton végsd soron
mindig biztositott. Ez azonban nem jogi, hanem politikai tény. A valasztok
végiil is mindig kierészakolhatjak akaratukat; a birésagok azonban az ilyen
akarattal nem szamolnak. A birésagok a népnek csak azt az akaratat ismerik,
ami egy parlamenti dontésben megnyilvanul és nem fogjak
megengedni, hogy kétségbe vonjak a torvény érvényességét,
mert a valasztok akarata ellenére szavaztdk meg vagy tartjak
fenn. Igaz, hogy a ’szuverenitas’ sz6 politikai értelme éppoly
fontos sét talan fontosabb, mint a jogi. De a két kifejezés, bar
egymassal szoros kapcsolatban all, lényegileg kiilonb6z6;
Austin pedig munkadja némely részeiben nyilvan 6sszezavar-
ta e két jelentést.”?”

Késobb James Bryce megkiilonboztette a de jure és a de fac-
to szuverenitast. A jogasz szamadra — fogalmazott —, ,az a
személy vagy testiilet a szuverén hatalom, aki vagy amely utasitasainak a
jog jogi erdt tulajdonit.” Ezt a fajta szuverenitast Bryce szerint , a jog alkotta,
s az a jogra és csakis a jogra vonatkozik”. Am felfedezhet$ egy , gyakorlati
szuverén” is: ,az a személy vagy a személyek azon testiilete, aki vagy amely
— akar a jog eszkozével, akar azzal szemben is — érvényesiteni tudja akaratat.
Ez a személy (vagy testiilet) a de facto uralkodo.”®®

James Bryce
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Ezzel megindult a szuverenitas-fogalom felaprézasa. A XX. szazadban W.
J. Rees adott kimerité elemzést azokrol a modokrol, ahogyan a ,,szuvereni-
tas” szot a szakirodalomban hasznaljak. Egyebek mellett a politika-tudos
Ernest Barker, valamint a jogasz ]J. W. Salmond és ]. Ch. Gray széhasznalatat
elemezve azt dllitotta, hogy a szuverenitdsnak hdrom lehetséges jelentése
van, a ,jogi szuverenitds”, a ,kényszerité szuverenitas” (vagyis a legfébb
kényszerhatalomként felfogott szuverén; valdszintileg az allam) és a , politi-
kai befolyasként” felfogott szuverén.®

Madra mar klasszikussa valt irdsaban Stanley Isaac Benn a szuverenitas
hat alkalmazhato jelentését kiilonboztette meg. Azt éllitotta: a szuverenitas
»(a) kifejezheti valamely norma legfelsé voltat egy jogi hierarchidn beliil...(b)
vonatkozhat egy torvényhozé szerv mindenre kiterjedd vagy sajét teriiletén
beliil vett legfébb hatiskdrére; (c) kifejezheti egy jogrend dnmagaban megalld
voltat...; (d) vonatkozhat a részleges rend egy sajatos fajtajara, melynek
meghatdrozasa jogrendszerrdl jogrendszerre valtozhat ...; (e) kifejezheti a
fegyveres erdk és mas hasonlo szervek képességét minden lehetséges vetély-
tars legyOzésére; valamint (f) egy részleges érdek azon képességét, hogy
dontéen befolyasolja a politikat.””? Talan nem igényel kiilonosebb magya-
razatot, hogy a jelentések e sokasodasa szuverenitds fogalmanak eredend6
belsd ellentmondasossagaval all kapcsolatban. Ezeket itt nem részletezem.

BIRALAT ¢ Austin jogelméletének kiils6 birdlatat” viszonylag konnyt kifej-
teni: igazsagait a XIX. és XX. szazad szdmos fontos nem-pozitivista, nem-
imperativ, nem-utilitarista, nem-analitikus modszereket kovetd jogelmélete
és jogfilozofidja megkérddjelezheti. Az ilyen birdlat azonban, bar atfogo,
mégsem erdteljes, mert nem az elmélet alapjaira iranyul.

Austin jogelméletének alapjaindl a szuverenitds tana all, melynek kozponti
eleme a ,szokasszeri engedelmesség”. Ez azonban — amint arra H. L. A.
Hart ramutatott — nem képes megmagyarazni a jog folyamatossagat, vagyis
azt a tényt, hogy a jog cimzettjei nem csupan az eredeti szabalyalkotonak
,engedelmeskednek”, hanem utddjainak is. A szokasok tovabba —melyekre
Austin a ,szokasszerli engedelmesség” fogalmat alapozta — nem normativ
jelenségek, és senkit sem ruhdzhatnak fel jogokkal, illetve jogszer(i hata-
lommal.

Az a tétel tovabba, hogy a jogi korlatozasoknak alavetett szuverén fogal-
mi ellentmondas, csak bizonyos gondolati eléfeltételek megléte esetén lenne
elfogadhat6. Példaul el kellene fogadni hozza azt is, hogy a szuverén, aki
megszabja a kotelességeket, nem lehet kotelezettség alanya. Am tudjuk,
hogy a szuverének nem tehetnek meg mindent, vagyis korlataik, egyebek
kozott jogi korlataik vannak. A jogi korlatok természetesen nem azonosak a
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jogi kotelességekkel, hanem inkabb jogi akadalyok [disabilties], melyek a
jogi hatalom hianyat jelzik. E lehet6séggel Austin egyaltalan nem szamolt.
Az olyan allami jogi dontés, ami nincs tekintettel az ilyen korlatokra, jogilag
érvénytelen.

A KLASSZIKUS ANALITIKUS ISKOLA

Az analitikus jogelmélet jelentdségét akkor értjitk meg, ha komolyan vesz-
sziik azt a gondolatot, amit John Chipman Gray - az ,amerikai Austin” —
fogalmazott meg a The Nature and Sources of the Law [A jog természete és
forrdsai, 1909] cim(i mGvében. ,Aki a jogtudomany tanulmanyozasara adja a
fejét — irta Gray —, az gyakran keriil szembe azzal a zavard érzéssel, hogy
nem dolgokkal kell foglalkoznia, hanem szavakkal, s hogy egy kirakdjaték
darabjainak alakjat és méretét vizsgalgatja. Ha azonban megérti, hogy ezek a
szavak ugyanugy keriilnek forgalomba, mint a pénz — nemcsak ostobak altal
és ostobdk szamdra, hanem a legélesebb elmék 4ltal és szamara is —, akkor
felismeri azt is, hogy mélto foglalatossagra akadt, melyet érdemes méltd
modon elvégezni.””?

AZ ISKOLA KEPVISELOI ES FOBB TANAIK

Az analitikus jogelmélet klasszikus — bar ma mar mondhatnank igy is: régi —
iskolajanak fébb képviseléi William Edward Hearn (1826-1888), Sheldon
Amos (1835-1886), James Monahan (1855-1923), William Markby (1829-
1914), Thomas Erskine Holland (1835-1926), John William Salmond (1862-
1924), John Chipman Gray (1839-1915), Wesley Newcomb Hohfeld (1879-
1918), Albert Kocourek (1875-1958) és George W. Keeton (1902-1989) vol-
tak.

Az iskola befolyasahoz nagyban hozzajarult, hogy képvisel6ik az angol-
szasz vilag kiilonbozd orszagaiban tevékenykedtek. Hearn példaul eleinte
[rorszagban, majd 1855-t6l az ausztraliai Melbourne-ben tanitott. Markby,
oxfordi kinevezése el6tt, 12 évig az indiai legfels6 birdsag biraja volt Calcut-
téban. A neveltetése okan Uj-Zélandhoz és Londonhoz kétédé Salmond tébb
évtizeden at kiilonbozd uj-zélandi és ausztral egyetemeken (Wellington,
Adelaide) tanitott, Uj-Zélandon volt {igyvéd, késébb féiigyész, majd a legfel-
sO birdsag birdja. Keeton Kanadaban is tanitott, Amos pedig nemcsak Lon-
donban, hanem egy ideig Sydney-ben (Ausztralia) tevékenykedett, majd
Egyiptomban telepedett le, ahol {igyvédként kereste kenyerét. Monahan,
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Gray és Hohfeld amerikai sziiletéstiek voltak, s szakmai palydjuk is az
Egyesiilt Allamokhoz ktédott.

Bar a klasszikus analitikus iskola — bizonyos fokig az
angol kulttra 1850-1950 kozotti expanzidjanak is betud-
hatéan — nagy hatast gyakorolt a vilag jogtudomanyara,
id6beli befolyasa tiszavirag életi volt, s a XX. szazad
kozepére elveszitette vonzerejét. Az iskola tagjainak
miveire a szakirodalomban ma mar nem nagyon hi-
vatkoznak. Ez aldl Salmond Jurisprudence [Jogelmélet,

J- W. Salmond

1902], Holland The Elements of Ju-
risprudence [A jogelmélet elemei,
1880], valamint Gray The Nature and Sources of the
Law [A jog természete és forrdsai, 1909] cim@ munkai ki-
vételt jelentenek.

A kifejtett gondolatok mulékonysdga tekintetében a
legjelentdsebb kivételt Wesley Hohfeld munkdssaga je-
lenti. Az Alapveté jogi fogalmak a biroi érvelésben
[Fundamental Legal Conceptions as Applied in Juridical Rea-
soning, 1913, 1917, kotetben: 1919, 21923; magyarul rész-
lete: 2000] c. tanulmanyaval ugyanis Hohfeld nemcsak

T. E. Holland

nagy bettikkel, de véglegesen is beirta nevét a jogelmélet aranykonyvébe.
Gondolatai ma is elevenek és sokak szamara inspiraléak. O az, aki kapcsola-
tot teremt a régi és a mai analitikusok kozott.

AZ INSTITUCIONALISTA JOGFOGALOM ES A JOGHELYZETEK ELMELETE ¢ A
klasszikus, vagyis az 1945 el6tti analitikus iskola fejlédésében — amint arra
az annak torténetét attekinté Horvath Barna ramutatott
— két lényeges tendenciat kiilonboztethetiink meg. Az

egyik az imperativ jogszemlélet fokozatos atalakulasa.
Austinnal a jog a szuverén parancsa, az analitikus iskola
késdébbi képviseldinél pedig a jog az, amit a birok an-
nak mondanak. A fordulatot e tekintetben J. W.
Salmond és J. Ch. Gray hajtotta végre. A masik valtozas
a jog fogalmi elemzésének a joghelyzetek elméletévé tor-
ténd atalakitasa. E tekintetben W. N. Hohfeld és az ¢

/_"‘ / ; X

tanait is tovabbfejleszté A. Kocourek elméletei jelentet- John Ch.Gray
tek attorést. E valtozasok attekintése érdekében érde-
mes itt hosszabban idézni Horvath Barna kivalé munkajat, az Angol jogelmé-

letet.
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,+Markby, Amos és Holland — olvashatjuk e miiben — az orthodox austini-
anusok. Austin gondolatain naluk kevés valtoztatast talalunk. Markby azt
mondja, hogy a jog azoknak a szabalyoknak az altalanos teste, amelyeket
valamely politikai tarsadalom uralkodoi intéznek e tarsadalom tagjaihoz és
amelyeket altaldnosan kovetnek. Megjegyzi, hogy csupan Austin eredmé-
nyeit ismétli. Amos a nemzetkdzi jog jogisaga kérdésében, Maine hatasa
alatt, némileg eltér Austintél. Ugy véli, hogy a jog nem annyira a szuverén
tekintélyen, mint inkabb a szankcidé bizonyossagan mulik. Holland mar bi-
zonyos iranyt visz az Austin-féle jogfogalom fejlédésébe, amikor a jog jellem-
z0jeként nem a szuverén tekintély parancsat, hanem kikényszeritését nevezi
meg. Definicidja szerint a jog a kiils6 emberi cselekedetnek a szuverén poli-
tikai tekintély altal kikényszeritett dltaldnos szabilya. Monahannak a jogi mod-
szerrdl irt kivalo konyvecskéjében mar megtalaljuk azt a jellemz6 gondola-
tot, hogy a jog magatartasi rend, amelyet a birésagok tényleges vagy lehet-
séges beavatkozasa tesz jogga. Hearn a jogot az allam parancsanak tartja és
minden parancsban hét fogalmi jegyet talal. Ezek a kibocsdtd (a jogparancs
esetében az allam), a cimzett, a kibocsato kivinsiga, a kivint magatartds, a ki-
vinsdg kifejezése, a fenyegetés, a kikényszeritd hatalom feltételezése. A jogtétel
Hearn szerint az alarendeltek magatartasara vonatkozo allamakaratnak ille-
tékes szervek részérdl kifejezett és mas szervek részérdl szankcionalt tudo-
masul adasa. Salmond szerint a jog az allam részérdl az igazsagszolgaltatas-
ban elismert és alkalmazott elveket, vagy rovidebben, a birdsagok altal al-
kalmazott szabalyokat jelenti. Ezzel tulajdonképpen végbement az Austin-
féle jogfogalom jellegzetes atalakitdsa. A jog ismérve tobbé nem a szuverén
parancsa, hanem a birdsagok altali alkalmazas. Gray is azokat a szabalyokat
tartja jognak, amelyeket a birdsagok a jogositvanyok és kotelezettségek
meghatdrozasa céljabdl lefektetnek. Kocourek szerint a jog az emberi maga-
tartas ellendrzésének az allam 4ltal autorizalt eszkoze. Végiil [mindezt]
Keeton igyekszik Osszefoglalni. Kissé bonyolult definicidja szerint a jog va-
lamely politikai tarsadalom e célra rendelt szervei altal alkalmazott olyan
magatartasi szabaly, amelyet els6 izben az uralkodé politikai tekintély allit
fel az altala, vagy a részérdl megbizottak altal helyesnek tartott igazsagossa-
gi eszme megvalositasa érdekében.”

Ezt a valtozast akar az un. institucionalista jogfogalom kialakulasaként
is értékelhetjiik. Eszerint valamely norma nem azért jog, mert a szuverén
megparancsolta (imperativ jogfogalom), hanem azért, mert valamilyen intéz-
mény, jelen esetben a birdsag részérdl alkalmazast nyer (institucionalista jog-
fogalom). ,Mindezekben a [meg]fogalmazasokban — jegyzi meg helyesen
Horvath Barna — az a gondolat torekszik felszinre bukkanni, hogy a jogot az
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Ot [azt] alkalmazo, érvényesitd vagy altala delegalt szervekkel és intézmé-
nyekkel is lehet jellemezni.”

A valtozasok masik f6 iranya az volt, hogy a jog fogalmi elemzése a jog-
helyzetek elméletévé és a jogosultsag tanava valt. ,, Ennek a fejlédésnek a £6
allomasai — Horvath Barna szerint, akit itt megint hosszabban idézek — a
kovetkezok. Salmond szerint a szoros értelemben vett jogositvany korrelati-
vuma a kotelezettség. Tagabb értelemben azonban jogositvany szerinte
minden jogilag elismert érdek, akar megfelel neki a kotelezettség, akar nem.
Nevezetesen vannak a szoros értelemben vett jogositvanyon kiviil szabadsa-
gok és hatalmak. Amint a szoros értelemben vett jogositvanynak megfelel a
kotelezettség, akként felel meg Salmond szerint a szabadsagnak a képtelen-
ség [tkp. a hatalom hidnya], a hatalomnak pedig a kiadottsag [mai kifejezés-
sel: a beavatkozasnak kitettség]. Salmond-nal még sok bizonytalansag van a
joghelyzetek rendezésében. Kérdés, hogy a kotelezettséget eléggé jellemzi-e a
szabadsag hianya? Kérdés, hogy a szabadsag egyaltalaban joghelyzet-e? F6-
képpen kérdéses azonban, hogy a kiadottsagot miként lehet nem csupan a
hatalomnak, hanem a szabadsagnak korrelatumaként is felfogni? Akinek
nincs jogi kotelezettsége (azaz Salmond szerint szabad), azzal szemben nem
kiadottak vagyunk, hanem jogositvany hianyaban szenvediink. Mindazonal-
tal Salmond az els¢ szerzd, aki nemcsak a jogositvanyt elemzi és osztalyoz-
za, hanem annak korrelativumait is keresi. A joghelyzetek elméletének to-
vabbi fejlédése a fiatalon, 39 éves kordban elhunyt Hohfeld, valamint
Kocourek nevéhez f(iz6dik. Keeton csak roviden Osszefoglalja az eredmé-
nyeket. Hohfeldnél a joghelyzetek tablazata a kovetkezd. Korrelativumok a
jogositvany és a kotelezettség, a kivaltsag és a jogositvany hianya, a hatalom
és a kiadottsag, végiil a mentesség és a képtelenség. Ellentétek, vagyis nega-
tivumok a jogositvany és a jogositvany hidnya, a kivaltsag és a kotelezettség,
a hatalom és a képtelenség, a mentesség és a kiadottsag.” Kocourek {6 agga-
lya ezzel a tablazattal szemben az, vajon lehetnek-e altalanos negativumok
igazi korrelativumok?”

A JOGHELYZETEK ELMELETE: HOHFELD ES KOCOUREK

HOHFELD A JOGI FOGALMAKROL ES A JOGOKROL ¢ A Stanford, majd a Yale
egyetemen tevékenykedé Wesley N. Hohfeld tobb szaz amerikai és mas
birdsagi itéletet, valamint egyéb jogi dokumentumot vizsgalt meg abbdl a
szempontbdl, hogy az azokat megszdvegezd birdk és jogaszok miként hasz-
naltak bizonyos alapvetd jogi fogalmakat. Am nem csupan azok tartalmat
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elemezte, hanem meghatarozott sémaba is rendezte a kozottiik 1€évo viszo-
nyokat.

Az eredetileg folydiratban megjelentetett, majd konyvben is kozzétett
Alapuveto jogi fogalmak a biréi érvelésben [Some Fundamental Legal Concepti-
ons as Applied in Judicial Reasoning, 1913/1919] cimii irdsdban a kovetkezo-
képpen indokolta e torekvését: , A jogi problémak vilagos megértése, pontos
megfogalmazasa és tényleges megoldasa utjaban allo egyik legfébb akadaly
abbol a kifejezett vagy rejtett feltevésbdl szarmazik, hogy minden jogi vi-
szony visszavezethetd ‘jogokra’ és 'kotelességekre’, s ennélfogva ezek a ka-
tegdriak alkalmasak még az olyan legdsszetettebb jogviszonyok elemzésére
is, mint a trust, elovételi jog, okirati letét, varomany, tarsasagi részesedés és
igy tovabb. Még ha e nehézség csupan a terminoldgia pontatlansagabol és
kétértelmiiségbdl fakad is, komolysaga nagy figyelmet érdemel és megol-
dasra irdnyul6 allhatatos torekvést kivan; hisz a kaméleon moédjara szint
valté szavak minden tiizetesen megvizsgalt jogi vagy nem-jogi kérdés ese-
tében gatoljak a tiszta gondolkodast és pontos kifejezést. A kifejezések fent
jelzett pontatlansaga és kétértelmiisége igen gyakran a bevett jogi fogalmak
hasonlo elégtelenségét és zavarait tiikrozi. [...] Az igazan alapvetd jogi vi-
szonyok — fogalmazott — végiil is sui generis jellegiiek; ezért a formalis meg-
hatarozas sikjan tett kisérletek mindig elégtelenek, ha nem is teljesen ha-
szontalanok. Ennek megfeleléen az elérehaladas legigéretesebb utjanak az
tlinik, ha az ’ellentétek’ és 'korrelaciok’ sémdjaba rendezve mutatjuk be a
kiilonb6z6 viszonyokat, s aztan konkrét esetekkel példazzuk egyedi kiterje-
déstiket és alkalmazasukat.”7*

Elemzésének kiinduldpontjan igy a kovetkezd ellentétes jogi fogalmakat
rogzitette: jog [right] és joghiany [no-right], szabadsag [privilege] és kotele-
zettség [duty], felhatalmazottsag [power] és beavatkozas-képtelenség [disa-
bility], mentesség [immunity] és beavatkozasnak kitettség [liability].

A korrelativ jogi fogalmak ezzel szemben a kovetkezdk: jog [right] és ko-
telezettség [duty], szabadsag [privilege] és joghiany [no-right], felhatalma-
zottsag [power] és beavatkozasnak kitettség [liability], mentesség [immunity]
és beavatkozas-képtelenség [disability].

Ugyanez attekint6 tdblazatba rendezve a kdvetkezdképpen abrazolhato:

ELLENTETES jog szabadsag felhatalmazottsag mentesség

1 p ;
JOG L, .. , beavatkozas- beavatkozasnak
FOGALMAK joghiany kotelezettség képtelenség Kitettség
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KORRELATIV jog szabadsag felhatalmazottsag mentesség
1 p p

JoG Kbtelezettsé  oohin beavatkozasnak beavatkozas-

FOGALMAK g joghtany kitettség képtelenség

E fogalmakat azutan Hohfeld részletesen elemezte és kozelebbi viszo-
nyukat is meghatarozta.

Elméletének jellegét az alabbiakban két példaval érzékeltetem; a jogosult-
sag jelentéstartalmanak meghatarozasaval, és egy esetlegesen kivalasztott
korrelativ fogalompar — a mentesség és beavatkozasra képtelenség — altala
adott elemzésének bemutatasaval.

Ami a jogosultsag fogalmat illeti, Hohfeld ugy latta, hogy a , valakinek
joga van valamihez” — az analitikus jog-
elmélet nyelvén fogalmazva: a , p-nek joga
van z-hez” — jellegli kijelentéseknek a ko-
vetkez0 tartama lehet.

Egy ilyen kijelentés, el6szor is, a legy-
gyakrabban arra utal, hogy v (azaz valaki
mas, illetve mindenki mas) koteles hagy-
ni p-t z megtételében. A hangsuly ilyenkor
nem csupan p valamely lehetdségén van,
hanem y azon kotelességén is, hogy tegye
lehetévé z megtételét. A jogokkal ebben az
esetben kotelezettségek allnak szemben.

W. N. Hohfeld

P-nek ezért igénye van y-nal szemben z-re
vonatkozoan. Hohfeld fogalmi rendjében az efféle jog igény-jog [claim-right].
A rémai jogi megkiilonboztetés alapulvételével masok kiilonbséget tettek
még in personam €s in rem igény-jogok kozott is (mint amilyen példaul egy
szerz6désbdl sziiletd jog és a tulajdonjog), attol fliggden, hogy pontosan
megjelolhet6-e a kotelezett személye.

Masodszor, a ,p-nek joga van z-hez” jelentheti azt is, hogy p szabadon
megtehet valamit, vagy tartozkodhat valami megtételétl. Ezt Hohfeld pri-
vilégiumnak [privilege] nevezte, a késébbi szakirodalomban inkabb a sza-
badsag kifejezéssel jelolik. E jogok egy része valdban szabadsagjog, de mas-
fajta jogok is ide tartoznak. Ilyen privilégium vagy szabadsag az, ha a kijara-
si tilalom idején a renddr az utcan tartozkodhat; ha a magzatelhajtas jogi
tilalma esetén az anya életének megdvasa végett az orvos végrehajthatja az
abortuszt; és ilyen joggal rendelkezik az angol bird is, aki hivatalos mindsé-
gében eljarva nem kovethet el becsiiletsértést, mondjon barmit is. A privilé-
gium esetén a f6 szempont nem az, hogy y-nak kotelessége-e megtenni va-
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lamit vagy tartdzkodni valamitdl, hanem az, hogy a jog alanya sajitos helyzet-
ben van, és ezért lehetdsége van olyan dolog megtételére, ami masok esetében
jogellenes.

A ,p-nek joga van z-hez” kijelentés, harmadszor, jelentheti azt is, hogy P-
nek hatalmdban dll valamit megtenni, és ezzel viltozdst idézhet el a jogok és a
kotelezettségek rendszerében: a tulajdonos végrendelkezhet, a zalogbirtokos
érvényesitheti a zalogjogat, és ezzel megvaltoztathatja egy dolog tulajdonjo-
gi helyzetét, stb. Az igy felfogott jog tehat hatalom [power], felhatalmazott-
sag vagy képesség, és e jogokkal nem éllnak szemben kotelezettségek. Kote-
lezettségek ugyanis az ilyen jogok gyakorlasa kovetkeztében sziiletd igény-
jogokhoz tarsulnak.

S végiil, a ,,p-nek joga van z-hez” jelentheti azt is, hogy senkinek sincs ha-
talma p jogi viszonyainak megvaltozatasara. Ebben az esetben p mentességet
[immunity] élvez, azaz senki nincs olyan helyzetben, hogy valtozast idézzen el
jogi helyzetében. Ilyen példaul a legtobb szabadsagjog alanyanak a torvény-
hozbhoz viszonyitott helyzete.

Hohfeld elemzését késObb sokan kovették és finomitottak. Természetesen
rendkiviil sok birdlat is érte. Felvetették, hogy megkiilonboztetései maganjo-
gi jellegliek, a biintetéjogra azonban nem alkalmazhatok. Masok azt kifoga-
soltak, hogy elemzése csak a jogosultsdgokra terjedt ki, és a kotelezettség
fogalmat ugy kezelte, mintha az egységes lenne. Hohfeld munkaja azonban
hianyossaga ellenére is jelentés mértékben hozzajarult a jogokkal kapcsola-
tos gondolkodas fejlédéséhez.

A masik példa a kovetkezd. A mentesség és a beavatkozasra képtelen-
ség fogalmaihoz Hohfeld a kovetkez6 elemzést flizte: ,...a mentesség a be-
avatkozasra képtelenség (felhatalmazottsag-hiany’) korrelativ parja, és a
beavatkozasnak kitettség ellentéte vagy negativja: Az elézetes vazlatbol és
az eddig kifejtettekbdl talan kézenfekvéként kovetkezik, hogy a felhatalma-
zottsag altalaban ugyantgy viszonyul a mentességhez, mint a jog a szabad-
saghoz. A jog a massal szembeni pozitiv igény, a szabadsag pedig valaki
mas jogaval vagy igényével szembeni szabadsag. Hasonloképpen: a felha-
talmazottsag mas jogi viszonyanak ’alakitdsara’ iranyuld lehetéség; mig a
mentesség masvalakinek egy jogviszony ’alakitasdra * szo6ld jogi felhatalma-
zottsagatol valo szabadsag [freedom].””>

Mar utaltam r4, hogy Hohfeld munkassaga jelenés mértékben hozzajarul
a deontikus modalitasok problémainak végiggondolasahoz. Az ellentétes és
a korrelativ jogi fogalmakat példaul gyakran az un. logikai négyzet mintaja’
alapjan abrazoljak, elemzik és tanitjak.
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ALBERT KOCOUREK ELMELETE ¢ Pusztdn szemléltetésként érdemes részlete-
sebben is kitérni itt Albert Kocourek mara kissé elfeledett munkassagara.
Gondolatait — egyebek mellett — a Jural Relations [Jogviszonyok, 1927, 21928]
cim(t miivében fejtette ki. EIméletének jelentdsége az, hogy a jogokkal kap-
csolatos hohfeldi szemantikdt — amint azt az Gjabb szakirodalomban mond-
jak — szintaxissa valtoztatta at.””

Mivel a hazai szakirodalomban, nevezetesen Horvath Barna Angol jogel-
méletében Kocourek elméletének attekintése mar rendelkezésiinkre all, elég
azt itt segitségiil hivhunk. Az aldbbiakban tjra ezt idézem.”® ,Kocourek —
kezdi elemzését a magyar jogelmélet e kiilonds alakja — szinte pazarld részle-
tességgel fejti ki a joghelyzetek elméletét. Felfogasaval érdemes kissé beha-
tobban megismerkedniink, hiszen a fogalomelemzést joghelyzet-tanna kiépi-
t6 fejlédési iranynak ma [ti. 1943-ban] 6 a viszonylagos végpontja.

Kocourek szerint az az alapveté eszme, amely akkora fontossagu a jog-
ban, mint a gravitdcio eszméje a fizikaban, a joghelyzet fogalma. A jogtételek
onmagukban véve csupan elvont és feltételes jellegliek, a jog benniik csak
potencidlis. A jogszabalyok és a tények kozott sziikség van 6sszekotd princi-
piumra, amely a jogi szabalyok rendszerét és a tarsadalmi cselekvések rend-
szerét egymassal Osszekapcsolja. Ez éppoly elengedhetetlen, mint az, hogy a
gbzkazanban Osszeszoruld géznek meglegyen a kozleked6 utja a tolattyuk-
nak és szelepeknek a rendszeréhez, ha azt akarjuk, hogy a gép szabalyosan
és hasznosan dolgozzék. A jog ereje és a szocidlis matéria kozotti ezen Osz-
szekoto elv a jogi vonatkozas, a ‘juris nexus’, vagy ‘juris vinculum’.

A jog kozvetlen célja a kiilsé cselekvési szabadsag. Minden jogi cselekvo-
ség szabadsaggal kezdddik és azzal végzddik. A joghelyzet olyan jogi és
tényleges helyzetnek az elvont fogalma, amelynél fogva az egyik személy
korlatozni képes valamely emberi lénynek természetes fizikai mozgasi sza-
badsagat, valamely masik személy javara. A joghelyzet fizikai elemekbdl
elvont tiszta fogalom. A jog sohasem targyakkal, hanem mindig csak fogal-
makkal dolgozik. Ezért joghelyzetnek nem lehet helye a térben. Az addssag-
nak nem lehet situsa, mint a teleknek, sem mobilitasa, mint az ingésagnak. A
joghelyzetnek csakis olyan tulajdonsagai lehetnek, mint a forminak altalaban.
Nem birhat ellenben az anyag tulajdonsagaival. A joghelyzet tehat teremthe-
t6, megvaltoztathatd és elpusztithatd, de nem lehet fekvése, mobilitasa vagy
oszthatdsaga.

A joghelyzet egyesiti magaban a jog normativ és faktikus elemeit, s ak-
kor all el6, amikor a jogtétel a tényleges helyzetet megérinti. A joghelyzetek
atomisztikusak. Mint az atomokat, akként a joghelyzeteket is felbonthatjuk
protonokra és elektronokra. De a birdsag ezekkel a végs6 elemekkel nem
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foglalkozik. Szamara a joghelyzet a végsé egység. Ezért részleges joghelyze-
tek nem allhatnak fenn. S6t a joghelyzet integralis jellege még maradandobb,
mint az atomé. Atomok mas atomokka alakulhatnak at, de a joghelyzet belsé
elemeiben mindig allandé marad. A jogviszony elemei, protonjai és elekt-
ronjai, a személyek és a cselekedetek. Az elébbiek allanddak, az utdbbiak
valtozoak. Tévednénk azonban, ha azt hinnénk, hagy a személy és a csele-
kedet a tények, nem pedig a tiszta fogalmak vildgaba tartozik. A jogtudo-
many Kocourek szerint minden izében fogalmakat vizsgaléo tudomany. A
joghelyzetek is fogalmak, mert hiszen azokat a tényelemeket, amelyek a
joghelyzet szubsztratumai, a jogi eljarasban csak fogalmak alakjaban ismer-
jik. A joghelyzet elemei, a személyek és a cselekedetek, szintén fogalmi ter-
mészetliek. A személyek a joghelyzetek polaritasanak fogalmi vonatkozas-
pontjai. A cselekedetek a joghelyzet tartalmanak és fejlddésének a fogalmai.
A jogtételek maguk is fogalmi formulak. Az &sszes jogi operaciok tisztara
fogalmiak. Ez all még a jogszabalyok tényleges érvényesitésére is. Maga a
jogi dolog is, amelyet Kocourek jovébeli védett infra-jurdlis helyzetként hata-
roz meg, s6t még a jogi dologelemek is, amilyen a tér, a mozgas, az anyag,
amelyekre minden jogi dolog végelemzésben visszavezethetd és amelyek
viszont a joghelyzetek végs6é vonatkozaspontjai, fogalmi természettiek. Mar
pedig a fogalmak oszthatatlanok, idon és téren kiviiliek. Az a Raphaello-kép,
amely a perbeli bizonyitas eredménye gyanant mint jogi dolog-elem all el6t-
tiink, nem egyéb, mint a kép fogalma. A fungibilis dolgok esetében a dolog-
elemek fogalmi természete még-inkabb kézenfekvo.

A jogi értelemben vett személy fogalom, amelynek a joghelyzetben allas
képességét tulajdonitjuk. A jogi értelemben vett személyiség tulajdonképpen
valamely jogi értelemben vett személy joghelyzeteinek az

Evolution of Osszessége. A személy  redukalhatatlan  jogi
Law szubszisztencia. Idedlis beszamitasi pont, mint Kelsen
tanitja. A joghelyzetek alanyai sohasem fizikai emberi
lények, hanem fogalmi természet(i személyek, akik soha-
sem azonosithatok azokkal az emberi lényekkel, akik
Alhert rendesen szubsztratumaik. A jogi értelemben vett szemé-
Kocourek lyiség megel6zheti és tulélheti a fizikai személyiséget. Ott
is, ahol fizikai személy van jelen, a jogi személyiség kiilon

jogi entitas. A fizikai emberi lények a jognak csak targyai.
Amint az individualis személyiség fogalmi természet(i, ugyanugy természe-
tesen az un. jogi személy személyisége is az. Minden jogi értelemben vett
személyiség mesterséges személyiség.

60



A KLASSZIKUS ANALITIKUS ISKOLA

Mig a személy a joghelyzetnek statikus, addig a cselekedet annak dina-
mikus eleme. A cselekvés fogalmabol azonban ki kell zarni mindenféle lelki
elemet és behaviorisztikusan kell felfogni azt. A cselekedet valamely test-
mozgas eredményének, vagy pedig testmozgas hianyanak betudhatd ered-
ménynek a jogi fogalma. Cselekedet jogaszi értelemben nem az izmok moz-
gasa, nem mozgasban levé valami. Nem is objektiv tény, nem is objektiv
eredmény. Hanem, szigortian véve, feltételezett objektiv
eredmény jogaszi fogalma. Az objektiv eredménynek és
jogaszi fogalmanak az egybeesését a jogelmélet éppoly
kevéssé biztosithatja, mint az ismeretelmélet az ismeret
targyanak a targy ismeretével, a fiiggetlen dolognak a
jelenséggel valo egybeesését. A cselekedet funkcidja jogi
jelenségek létrehozasa, éppugy, mint ahogyan az érzet és

az észrevétel funkcidja lelki jelenségek létrehozasa. A jogi
jelenség oka a kiilvildg egy részének a jogi percepcidja. Hogy ez a percepcio
egybevag-e a kiilsd ténnyel, azt soha abszolut bizonyossaggal nem tudhat-
juk. A jog perceptiv processzusa, a ,jogészrevétel” vagy ,jogészlelés”, a jogi
eljdras szabalyaiban van rendezve. Valoszintitlen az, hogy ez a kodifikalt
észlelés szabatosabb lenne, mint a kdzonséges percepcid. A cselekedet fo-
galmi természete kiilonben a joghelyzet fogalmi természetébdl is kovetkezik.
Személy és cselekedet egyarant oszthatatlan, mert a fogalmak oszthatatla-
nok.

Kocoureknek ez a felfogasa merd konceptualizmus és logizmus. Fogalmi
jogaszat a jogelmélet sikjara hozva. Amikor azonban a jogi észlelést parhu-
zamba dllitja a kozonséges észrevétellel, akkor tulajdonképpen elejti azt a
cimet, amelyen a jogi dolgokat fokozottabban fogalminak mondja mas dol-
goknal. Igaz, hogy a jogban az eldirdsok szemiivegén keresztiil észleliink.
Eszlelésiink mesterkéltebb. Ez nem okvetleniil azt jelenti, hogy pontatla-
nabb. Féképpen pedig nem azt, hogy fogalmibb. A kozonséges és a jogi ész-
lel6 egyarant fogalmi strukturan keresztiil észlel. Egyarant [el]érik vagy nem
érik el a fogalmakon keresztiil a tényeket.

Kocourek szerint minden joghelyzetnek van uralkodé és szolgalé oldala.
Az uralkodé oldalon, a Dominus oldalan, jogositvanyokat (rights), a szolga-
16 oldalon, a Servus oldalan, kotottségeket (ligations) talalunk. Kocourek
kovetkezetesen keresztiilviszi azt a gondolatot, hogy nincs jog kotelesség
nélkiil, de kotelesség sincs jog nélkiil. A jogositvanyok lehetnek igények
(claims), mentességek (immunities), kivaltsagok (privileges) és hatalmak
(powers). A kotottségek lehetnek kotelezettségek (duties), tehetetlenségek
(disabilities), igénynélkiiliségek (inabilities) és kiadottsagok (liabilities). Korre-
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lativ joghelyzetek: igény — kotelezettség, mentesség — tehetetlenség, kivaltsag
— igénynélkiiliség, hatalom - kiadottsag. Az igény és a hatalom a végso,
alapvet6 relaciok.

A mentesség az igénynek, a kivaltsdg a hatalomnak csak reciprokjai.
Igény az a jogi képesség, amelynél fogva mads magatartasat kovetelhetjiik.
Mentesség pedig az, amelynél fogva mas magatartdsat megakadalyozhatjuk.
Az adodssag megfizetésére valo igény tehat egytuttal a nemfizetés aloli men-
tesség (reciprokacio). Hasonloképpen hatalom az a jogi képesség, amelynél
fogva massal szemben jogi hatallyal cselekedhetiink. Kiviltsig pedig az,
amelynél fogva masra hérithatunk valamely cselekedetet. Utszolgalom ese-
tében példaul hatalmam van a szolgalo telken atmenni, ami egyuttal azzal a
kivaltsaggal is egyértelm(i, hogy masra harithatom annak a kiilénben fennal-
16 kotelezettségnek a teljesitését, hogy a telken vald atjarastol tartézkodjam
(reciprokacio).

A reciprokacionak Kocoureknél az lenne az értelme, hogy a joghelyzetek
szamat csokkentsiik, néhany alapjog-helyzetre vezessiik vissza. Csakhogy
Kocourek ekdzben Osszezavarja a jog érvény-elemét és tény-elemét, a jogi
sziikségességeket és a jogi képességeket, a magatartasok bekovetkezenddsé-
gét és bekovetkezhetOségét, a statikus szabalytartalmat és a dinamikus tény-
folyamatot. A mentesség nem kotelezettség-hiany, hanem kiadottsag-hiany.
Ennélfogva az igény nem lehet kiadottsag aloli mentesség, hanem legfeljebb
kotelezettség aldli kivaltsdg. Az adossag megfizetése iranti igény nem a
nemfizetés aldli mentesség, hanem a nemfizetés eltirésének kotelezettsége
aloli kivaltsag. A kivdltsdg viszont kivételes kotelezettség-hiany. Az a kivalt-
sag, hogy a szolgald telken atjarhatok, nem az utszolgalomban rejlé hatal-
mamnak, hanem igényemnek a reciprokja. Hatalmam reciprokja pedig az a
mentességem, amely fennall a tulajdonosnak az atjarast megtilté hatalmaval
szemben, amelynek masok ki vannak adva. Helyesen felfogva tehat az igény
és a kivdltsdg, a hatalom és a mentesség, a kitelezettség és az igénytelenség, a ki-
adottsig és a tehetetlenség lennének esetleg reciprokalhatok, azaz egymas
mindsitett eseteként felfoghatok. Még igy is Ovatossag ajanlatos ennél a
merész logikai operacional. A reciprokok csak tokéletlentil fejezik ki egymas
értelmét. Hogy igényem van, az nem egészen ugyanaz, mint a nem-teljesités
tlirésének kotelezettsége aldli kivaltsagom.

Hogy hatalmam van, az nem pontosan ugyanaz, mint a nekem kiadott,
hatalmaval szemben fennallé kiadottsag-hidnyom. Kotelezettségem nem
azonos igénytelenségemmel, és kiadottsdgom sem egyszerien mindsitett
esete tehetetlenségemnek.
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Kocourek attraktiv relaciékrol beszél, amikor az egyik oldal vonzza a
masikat, repulziv relaciokrol pedig akkor, amikor kivédi a masik akcidjat.
Az igény vonzza a kotelezettség teljesitését, a kiadottsag pedig a hatalom
gyakorlasat. A mentesség kivédi a hatalmat, a kivaltsag pedig az igényt.
Processziv relaciokban az egyik fél cselekedhetik a masikkal szemben, re-
cessziv relaciokban a masik oldal felé haritja a cselekvést. A hatalom és a
kotelezettség Kocourek szerint processziv, a kivaltsag €s a tehetetlenség el-
lenben recessziv relaciok.

A repulziv jog mindig recessziv kotottséget foglal magaban, ez pro-
cessziv kotottséget von maga utan, amely attraktiv joggal korrelativ. Mas
szoval, az attrakcio és a repulzié egytitt jar, mint a processzio €s a recesszio. Az
attétel folyamata kozben a cselekedet elGjele pozitivrol negativra, vagy meg-
forditva, valtozik. A nemfizetés aldli mentesség (repulziv jog) az adods tehe-
tetlenségét (recessziv kotottség) foglalja magaban, ez viszont az adds fizetési
kotelezettségét (processziv kotottség) vonja maga utan (mikozben a nemfize-
tés negativ magatartasa a fizetés pozitiv magatartasava valtozott!), amely
utdbbi a hitelezd fizetés iranti igényével (attraktiv jog) korrelativ.

Igény-kotelezettség esetében a cselekedetet teljesiteni kell, kivaltsag-
igénynélkiiliség esetében nem kell. A cselekedetet mentesség-tehetetlenség
esetében vissza lehet utasitani, hatalom-kiadottsag esetében nem lehet visz-
szautasitani. Ugyanannak a cselekedetnek a pozitiv és negativ tekinteteirdl
van sz0 az el6bbi és az utdbbi esetcsoportokban.

A legegyetemesebb relacié Kocourek szerint a hatalom dinamikus reldci-
6ja. Tulajdonképpen minden reldcié6 Dominusanak hatalma van a Servus fe-
lett. A jog ereje Kocourek szerint a hatalomrelacioban valdsul meg. A jog ha-
talomkorldtozdsok rendszere. Tényleges miikodésében egyediil hatalmakkal,
nem pedig kotelezettségekkel dolgozik. Ez utébbiak mer6 jogaszi konstruk-
ciok a jogi jelenségek jobb megértésére.

Nem lenne tanulsagos jobban elmélyedni Kocourek jogaszi algebrajaban:
a joghelyzetek ellentétbe helyezésének és konverzidjanak, a generalis, végso
és specifikus negativumoknak, a konjunktiv és diszjunktiv joghelyzeteknek,
a joghelyzetek logikai és integralis konfliktusanak, a jogi interreldcioknak
(joghelyzetek helyzeteinek), az egyes és tobbes, a kongruens és iitkizd, a homo-
16g és heteroldg, a dipolikus és polipolikus, a homadikus és heterodikus, a homotaxi-
kus és heterotaxikus, a homomorf és heteromorf, a homogén és heterogén, a depen-
dens és independens, a polarizdlt és nem polarizilt relacidknak, a joghelyzetek
esetlegességének stb., stb. problémaiban. Az osztalyozasoknak és disztinkci-
oknak sokszor jatszi [jatékra emlékeztetd] jellege van és ismertetésiik nem
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adna hozza lényegest ahhoz a képhez, amelyet Kocourek joghelyzet-tanarol
eddig festettiink.

Meg kell azonban emlékezniink a zignomikus és mezonomikus helyzetek
kiilonbségérdl, amelynek bizonyos jelentésége van Kocourek elméletében.
Zignomikus relacié az, amelyben kozvetlen fizikai kényszer van jelezve, a
jog tamogatasaval, a Servus ellen. Mezonomikus rela-
ci6 pedig az, amelyben ilyen fizikai kényszer nincs
kilatasba helyezve. Az ajanlattevé és az ajanlatot elfo-
gadd fél példaul egyarant jogi hatalmat gyakorol.
Egyik hatalom-relacié sem jelez kozvetlen, a jog altal
tdmogatott, fizikai kényszert a mésik féllel szemben. Es
mégis mindkét hatalom gyakorlasanak van jogi hatasa.
Az ajanlat elfogadasa ugyanis zignomikus relaciot te-
remt, amelyben mar a jog altal tamogatott kozvetlen

Horvith Barna fizikai kényszer van jelezve. A zignomikus relacioval,

amelyet az elfogadds hatalmanak gyakorldsa teremt,
kozelebbi kapcsolata van az elfogadds hatalmanak, mint az ajanlat-tevés
hatalmanak. Ezért az elfogadas hatalmat pro-zignomikus hatalomnak lehet
nevezni. A mezonomikus relaciok jogi potencidja alsobbrendii. De a legne-
hezebb és legfontosabb jogi problémakban éppen mezonomikus relaciokrol
van sz0. A modern jogban a mezonomikus relaciok teljesen bearnyékoljak a
zignomikusakat. A mezonomikus relaciok evolucidjanak hatasa prozignomi-

kus vagy zignomikus relaciok teremtése.

Kocourek megkiilonboztetéseinek gyakorlati alkalmazasat és a mezo-
nomikus és zignomikus reldcidk kiilonbségének jelentdségét szemlélteti
Kocourek kovetkezd analizise. Tegyiik fel, hogy A a Fekete nevli szant6 tu-
lajdonosa, B pedig egyike a kozelebbrél meg nem hatarozott tobbi ember-
nek. B-t az a kotelezettség terheli A-val szemben, hogy ne haboritsa 6t a Feke-
te birtokaban. Ez nem-polarizalt (in rem) relacio, mert a tulajdont megalapito
relacié nem jelolte ki B-t ennek a kotelezettségnek az alanyaul. Ez akkor is
all, ha B az eladd. A tulajdonjog relacidja ugyanis a kovetkezé el6zmények
utan allt be. Az atruhazas hatalma megillette B-t, pozitiv cselekedetet kivant
B-tél A irant, egyébként mezonomikus relacio volt. Ennek a hatalomrelacio-
nak az evolucidja volt a hatalom gyakorlasa, vagyis az atruhazas szolgaltata-
sa, ami pozitiv cselekedet volt B-t6l A irant. Ennek az evoltcionak az ered-
ménye az elfogadds hatalmanak a mezonomikus reldcidja, amely pozitiv
cselekedetet kivan A-tol B irant. Ennek az evoltcionak az eredménye a tulaj-
donjog zignomikus relacidja, amely negativ cselekedetet kivan X-t6l A irant.
Kérdés, mi torténik A ama igényével, hogy B ne haboritsa 6t birtokaban,
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akkor, ha A utszolgalmat enged B-nek? Kocourek szerint A igényét a szolga-
lom nem semmisitette meg, hanem a szolgalom ezt az igényt bearnyékolja.
Ez egyik relaci6 eklipszise a masik altal. A igénye ugyanis a szolgalom elen-
gedése utan nexdlis (zignomikus) igénybdl egyszerli (mezonomikus) igénnyé
valtozott. Ha A birtokhaboritasért beperli B-t, pernyertes lesz, ha B nem vé-
dekezik szolgalmaval. B-nek nexdlis privilégiuma van a Feketén atjarni. A egy-
szerl igénye logikai konfliktusban all B nexalis privilégiumaval.”

ERTEKELES ¢ Mindezek utdn Horvath Barna —, akinek szellemi karakterét
éles eszén, nagy muveltségén és széles korli szakmai tajékozottsagan tul
talan sajatos stilusanak emelkedett pdza és szertelensége is érzékelteti — igy
értékeli Kocourek elméletét. ,Kocourek logizmusat az Gjrealistak természe-
tesen a guny mar6 savaival ontozik. Lényegileg a fogalmi jogaszat vadjat
emelik ellene. Kocoureket valoban nehéz lenne e vaddal szemben védel-
mezni, mert osztalyozo és logizalé szenvedélye medd6 talzasokra ragadtat-
ja. Mindazonaltal a joghelyzet-tanban van hasznalhaté matéria. A joghely-
zet-tan lényegében véve szivos torekvés a jogi élmények irraciondlis arjaban
uszkald logikai struktaraknak az atvilagitasara. Kocoureknél megtalalni
azokat az elemeket, amelyekbdl 6 maga ugyan még nem épitette fel a jog
teljesen attetszé fogalmi szerkezetét, de amelyekbdl azt fel lehet épiteni.
Természetesen nem abban az értelemben, mintha a jog csak fogalmi elemek-
bdl allana. Hanem abban, hogy amennyi a jogbdl fogalmi elemekre vezethe-
t6 vissza, az bizonyos legegyszertibb elemekbdl néhany egyszert torvény-
szerliség szerint épiil fel akar a legbonyolultabb joglogikai alakzatokka. Eb-
ben az értelemben kisérelte meg e sorok irdja is Kocourek elméletének a to-
vabbfejlesztését a sajat joghelyzet-tanaban.

Erdekes megfigyelni, hogy a joghelyzet-tan is az institucionalizmus ira-
nydaban fejleszti az analitikus jogelméletet, amidén a mezonomikus relaciok
nagy tomegével mintegy ‘bedrnyékolja’ a tulajdonképpeni fizikai kényszert
kilatasba helyez6 zignomikus relaciokat. Ez a bearnyékolds nem kevesebbet
jelent ugyanis, mint azt, hogy a mezonomikus relaciok hosszt, intézménye-
sedett sorozata, amely mind messzebbre tolja ki a zignomikus relaciokat, a
jognak a tulajdonképpeni jellegzetessége. Minél késobb torkollanak a
mezonomikus reldciok zignomikus relaciokba, annal kétségtelenebb, hogy
jogrol van sz6. Ugyanaz a gondolat ez, amely a jogot a mogotte allo kényszeri-
t6 hatalom helyett, amely gyakran problematikus, azoknak a szerveknek és
intézményeknek a gazdagsagaval kivanja jellemezni, amelyeket a joggal kap-
csolatban kézzelfoghatdan tapasztalhatunk.”

A Kklasszikus analitikus iskola értékelése kapcsan ugyancsak elég itt egye-
tértéen idézni Horvath Barnat (megjegyezve persze, hogy a ,pozitivizmus”

65



ALLAM- ES JOGBOLCSELETI ELOADASOK

és a ,racionalizmus” nem sziikségképpen szitok-szavak): , Az analitikus
iskolat a mai [ti. 1943-as] klasszikus angol iskolanak nevezhetndk. Mégis
leginkabb érezziik rajta az Osszes mai iranyok koziil, hogy egy letlint kor-
szak jogelmélete. Formalista, pozitivista, racionalista. Annyira elszigeteli a
jogot, hogy ez végiil élettelen, iires szkémava valtozik. E mogott vilagnézeti
torekvések is miikddnek, a jog monopolizalasa, a hétkdznapi larma és élet
folé emelése. Az elefantcsont-toronyba vonuld tudomany szava mindig az:
noli me tangere!””

A KLASSZIKUS ISKOLA HATASA

Mint fentebb jeleztem, az analitika ma is része a jogelméleti gondolkodas-
nak. Az analitikus moédszer az angolszadsz jogelméletben elsésorban a jogo-
sultsagok elemzése terén Grizte meg a befolyasat. Richard
E. Flathman The Practice of Rights [A jogok gyakorlata,
1976], Carl Wellman A Theory of Rights [A jogok elmélete,
1985] és Judith Jarvis Thomson The Realm of Right [A jogok

7 birodalma, 1990] cim( irasaikban egyértelmiien fogalom-
[

\ 72 elemz6 modszereket alkalmaznak. Az analitikus megkoze-

N p lités az utdbbi években a magyar jogtudomanyban is sze-

J. . Thomson repet kapott, bar domindnsnak tavolrdl

sem mondhaté. Az alkotmanyjog terén
Bragyova Andras és Téth Gabor Attila, a jogelméletben
pedig Gyodrfi Tamas képviseli.

Hohfeld munkassaga a jogtudomanyokon tul is hatott:
befolyasolta John R. Commons gazdasagtanat, Adamson
E. Hoebel antropologiajat, valamint (a klasszikus analiti-
kus iskola mas képviselGivel egyiitt) a
logika jog szempontjabol jelentds tertile-
teinek mtivelését is. A modalitasok elméletét megfogalma-
z6 Georg H. Wright Deontic Logic [Deontikus logika, 1951]
és Arend ]J. T. Soeteman Logic in Law [Logika a jogban,
1989] cim(i mavei Hohfeld rendszerének ismerete nélkil
szinte érthetetlenek volnanak, Stig Kanger és Lars Lindahl
pedig egyenesen Hohfeld nyoman fejtették ki sajat formalis

G. H. Wright

R logikajukat.
N. Bobbio
A sz06 tagabb értelmében vett analitikus hagyomany a
XX. szazad masodik felében a jogelmélet terén nemcsak tovabbélt, de — rész-
ben a nyelvfilozofia hatasara — meg is Gjult, amennyiben a jog altalanos

66



A KLASSZIKUS ANALITIKUS ISKOLA

jellegérdl is ujat tudott mondani. E megujulasban legnagyobb szerepe a
filozofiai-logikai és az analitikai pozitivizmus egyesitésére torekvd olasz
Norberto Bobbionak és a jogelméletre donté hatast gyakorld angol Herbert
Hartnak volt. Az 6 elméletiiket egy masik alkalommal tekintem at.
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1 Eltérésiik (viszonylag ritka) lehetdségének plasztikus példdjat Thomas Hobbes
joggal kapcsolatos elmélete jelenti, aki — szamos késébbi szakirodalmi vitat eld-
idézve ezzel — a jogszemléletet illetGen pozitivista volt, mikdzben a természeti tor-
vényrdl és a természetes jogrol egy sajatos természetjogi elméletet fejtett ki. E bonyo-
lult kérdést itt természetesen nem targyalom; a szemlélet és az elmélet Ssszefiiggé-
sére azonban még tobbszor visszatérek.

2 A fészovegben hivatkozott mlivek esetén a mii cime akkor all elészoér magyarul, majd [
]-ben eredeti nyelven, ha az adott miinek van magyar nyelvii kiaddsa, s megforditva:
ha a m{i magyarul még nem jelent meg, akkor a mii cimét el8szor eldszor eredeti nyel-
ven adom meg, s [ ]-ben magyarul.

3 V6. Sten Gagner: Studien zur Ideehmgeschichte der Gesetzgebung cimi mivére
(Uppsala, 1960. 208. és 242. o.) hivatkozva Friedrich Hayek: Law, Legislation and
Liberty. 1-3. kotet. London, Routledge, 1973,1976 és 1979. 1. kotet 20-21. és 2. kotet
44-45. o.

+ V6. Bruce Caldwell: Beyond Positivism. London, Unwinn, 1982, Routledge, 21994
(tudomanyelméleti kérdésekrdl), Varga Csaba: Mi jon a pozitivizmusok utan? = Al-
lam- és Jogtudomdny. 2000/3—4. sz. 231-252. o. és Natura iuris. Természetjogtan & jog-
pozitivizmus & magyar jogelmélet. Szerk.: Szabé Miklds. Miskolc: Bibor, 2002, 197-
214. o., Bodig Matyas: A természetjogtan és a jogpozitivizmus szembeallitasa: egy
elhasznalt analitikai eszkoz. = Natura iuris. id. kiadas, 143-158. o.

5 Judith N. Shklar: Legalism. Law, Morals, and Political Trials [1964]. Harvard Univer-
sity Press, 21986. 29. o.

6 Vo. Szigeti Péter — Takacs Péter: A jogillamisig jogelmélete. Bp. Napvilag, [1998]
22004. 143. és 164-176. o.

7 Talan nem felesleges itt megjegyezni, hogy valaminek a sokféleség egységeként és sok
tényezGbdl alld, komplex jelenségként vald felfogdsa nem teljesen ugyanaz. Ti. az
elébbi esetében a dolgot kiilonbizé nemii elemekbdl allénak, az utébbiban pedig sok,
egymashoz bonyolult médon kapcsolodd, de (felteheten) azonos nemti elembdl al-
lénak gondoljuk el. A kiilonbségek azonban jelen céljaink szempontjabdl elhanya-
golhatok. Megjegyzem még, hogy a jog unitas multiplexként vald felfogasat Szigeti
Pétertdl vettem at, akivel azonban e jellegzetességbdl eltérd kovetkeztetéseket vo-
nunk le. A mai hazai szakirodalomban egyébként a jog komplex jelenségként valo
felfogasa altalanosan elfogadott, bar az egyes szerz6k masként hatarozzak meg a
komplexitas elemeit és mashogy fogjak fel azok viszonyat. Pokol Béla példaul kii-
16nb6z6 miiveiben a jog ,rétegeirdl”, s az ezen rétegek kapcsolddasa révén megra-
gadhatd szerkezetérdl beszél. V6. Pokol Béla: A jog szerkezete Bp. Gondolat, 1991,
atdolg.: Rejtjel, 1998. és Jogelmélet. Bp. Szdzadvég, 2005. Varga Csaba azt allitja,
hogy a jog folyamatszerii (mert [normalszdveg és gyakorlat talalkozasa), tobbelemii
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(mert 1étében szabaly, hatosagi dontés és tényleges gyakorlat) és aktusszerii (kelet-
kezésében a szokasra, az alkoto és az alkalmazo aktusra visszavezethetd). Vo. Var-
ga Csaba: Eladdsok a jogi gondolkodds paradigmdirdl. Bp. Eto-Print, 1997. 170-173. o.
és A jogi gondolkodds paradigmdi. Bp. Szent Istvan Tarsulat, 22004. Talan mondani
sem kell, hogy akik a jogot komplex jelenségként irjak le, nem allitjak, s6t talan nem
is fogadjak el, hogy az (a fenti értelemben) a sokféleség eqysége.

8 Deiktikus: valamire utald, rdmutatd. A deixis olyan pragmatikai jelenség, mely a
,5z0vegvilag részévé tett, érzékelésen alapuld reprezentaciot verbalis (nyelvi) ra-
mutatassal jeldli ki, vagyis 1. valamely dologra, személyre, tér- vagy id6viszonyra,
modra, mindségre, vagy 2. egy masik szovegelemre nyelvi formdaval ramutat”.
Tolcsvai Nagy Gabor: A magyar nyelv szovegtana. Bp. Nemzeti Tankonyvkiadd,
2001. 175. o.

9 Erdemes itt kiilon is kiemelni, hogy a természetjogi eszmék teret nyerhetnek a jog
értékelésében (elméleti megitélésében), a jogalkotdsban és — amirdl a pozitivistak
gyakran megfeledkeznek — a jogalkalmazdsban is. Az utdbbi vonatkozasban a ter-
mészetjogi szemlélet legidedlisabb terepe a jogértelmezés, s azon beliil is az Gn. ma-
teridlis jogi fogalmak (példaul ,jo6 hiszem”, ,gazdaséagi eréfolény”, ,tisztességes
verseny” stb.), valamint a bizonytalan tartalmu fogalmak (pl. ,,embertelen biinte-
tés”) kozelebbi jelentésének meghatarozasa. Ez utdbbira jo példa a strassburgi
esetjogban az un. Soering-iigy.

10 Szophoklész: Antigoné. 453-457. sorok. Ford.: Mészoly Dezs6. Ugyanez a szdveg-
hely Trencsényi-Waldapfel Imre forditdsdban igy hangzik: ,Parancsaidban nem
hiszem, hogy oly erd |lehet, mely engem istenek nem véltozé |Iratlan torvényét
athagni kényszerit. | Mert nem ma vagy tegnap lépett életbe az,
ki tudnd, hogy midta all.”

11 Szophoklész: Antigoné. 666—667 és 672—-676. sorok. Ford.: Trencsényi-Waldapfel
Imre. Ugyanez a szoveghely Mészoly Dezsé forditdsdban igy hangzik: ,Kit élre al-
litott a koz: kovesse azt |s ne kérdje, hogy mi jogszer, mi jogtalan.
[...] | Fejetlenségénél nincs a foldon vész nagyobb: | ez dulja szét az allamot; ez
pusztit el | csalddokat; ez bont meg ép hadrendeket | a harcmezén. De engedelmes
érziilet | megmenti a fegyelmezett nép életét”. A kérdés egyes érdemi részeirdl
lasd Juhasz Zita: A phiiszisz-nomosz vita. = Jogeléméleti Szemle. 2008/4. sz. -... ...

De nincs ember,

12 Szaszy-Schwarz Gusztav: A jogszabaly tana. = Paregra. Vegyes jogi dolgozatok. Bp.
Athenaeum, 1912. 1. o.

13 Azt az érdekes jogelméleti problémat illetéen, hogy az 1933-1945 kozotti német
joggyakorlatban szerepe volt bizonyos (sajatosan értelmezett) természetjogi ta-
noknak is, 1dsd Kardcsony Andras: Természetjog-jogpozitivizmus vita a haboru
uténi német gondolkodésban = Jogfilozdfia és tdrsadalomelmélet. Bp. Pallas-Attraktor,
2000. 50 —64. o.
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14 Gustav Radbruch: Ot perc jogfilozéfia [1945] [Ford.: Takacs Péter.]. = Fejezetek a jog-
bélcseleti gondolkodds torténetébdl. Szerk.: Szaboé Mikloés. Miskolc, Bibor, 1997. [22004]
126-128. o. Gjranyomva: Jogdllam. 1998-1999/1-4., 214-215. o.

15 Gy6rfi Tamas: Normativ pozitivizmus. = Natura iuris. id. kiadas. 175-177. o. Az un.
Hitler-argumentum megkérddjelezését 1asd még Walter Ott - Franziska Buob: Did
Legal Positivism render German Jurists defenceless during the Third Reich? =
Social & Legal Studies [London, Sage]. 1993/2.1. 91-104. o.

16 Szilagyi Péter: A természetjogtan és a jogpozitivizmus napjainkban. = Natura iuris.
id. kiadas. 54-55. o.

17 Gy6rfi Tamds: A kortars jogpozitivizmus perspektivdi. Miskolc, Bibor Kiadd /Pruden-
tia luris, 25/, 2006. 13-14. o.

18 J. M. Kelly: A Short History of Western Legal Theory. Oxford, Clarendon, 1992. 312. o.

19 Max Weber: Jogszocioldgia [1. §]. = Jog és filozdfia. Szerk.: Varga Csaba. Ford.: J6zsa
Péter, Sajo Andras és masok. Bp. Akadémiai, 1981. 146. 0. Ugyanez (némileg eltérd
szovegezéssel). Gazdasdg és tarsadalom. A megértd szociolégia alapvonalai. 2/2. kotet: A
gazdasdg, a tdrsadalmi vend és a tdrsadalmi hatalom formdi (Jogszocioldégia). Ford.: Erdé-
lyi Agnes. Bp. KJK, 1995. 22. o.

2 Lasd Helmut Coing: A jogfilozdfia alapjai. Ford.: Szabd Béla. Bp. Osiris, 1996. 228. s
kov. o. (idézetek 228-229., 231-233. és 235. 0.). A jogaszi gondolkoddsmddoknak ez
a tipologidja természetesen csak hozzavetSleges és részleges, torténetisége Eurdpa-
centrikus (nem esik benne sz6 példaul az iszlam, a japan vagy a kinai jogaszok
gondolkodasarol), sok szempontbol pontatlanul idealizal (koztudott példaul, hogy
az angol jog a statute law elStérbe kertilésével mar kozeledik a kontinentalis joghoz,
a kontinentalis jog pedig a precedens joghoz) és igy tovabb. Vazlatossaga ellenére
is j6] mutatja azonban azt, hogy milyen sokféleképpen kapcsolddhat Gssze az alta-
lanos jogfogalom, a torténeti jogrendszer-tipus és a konkrét jogrendszer, s hogy a
jogaszi gondolkodas moédjaban milyen jelentds szerepet jatszik mind a jogszemlé-
let, mind a jogelmélet.

2 D. 50.17. 1. [non ex regula ius summatur, sed ex iure qoud est regula fiat]

2 Meglehet8sen érdekes, hogy ugyanazon forras, ti. a romai jogi szovegek alapjan az
eurdpai jogtorténetben haromfajta jogaszi gondolkodés is kifejlédott. Ennek torté-
neti okait és kovetkezményeit, pl. a romai jog oktatasa terén lehetséges kovetkez-
ményeit itt nem vizsgalom.

2 [, Je ne connais pas le droit civil, j'enseigne le Code Napoléon.”]

¢ A hajlékony magyar nyelv tigyesen érzékelhetetlenné teszi az ilyen tanok szigorat:
mi ugyanis azt szoktuk mondani, hogy a birék nem ,alkotnak” jogot, de a birdi
kar, illetSleg a felsébb birdsagok ,,alakitjak” azt.

5 V6. Max Weber: Allamszociolégia. A raciondlis allam s a modern politikai péartok
és parlamentek. = Max Weber: Allam, Politika, Tudomdny. Tanulmdnyok. Ford. J6zsa
Péter. Bp. KJK, 1970. 387. o. [Gjranyomva: Allamtan. Irdsok a XX. szdzadi dltaldnos dl-
lamtudomdny korébdl. Szerk.: Takéacs Péter. Bp. Szent Istvan Tarsulat, 2003. 54. o.
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Arra a kérdésre, hogy jogi eszkozokkel meg lehet-e biintetni az 1990 elétti blinok
elkovetdit, akiket a politikai rendszer sajatossagai miatt addig nem vontak felel§s-
ségre, a magyar és a német jogi gondolkodas eltérd vélaszt adott. A német joga-
szok — amint azt a német Alkotmanybirdsag 1996-os un. Mauerschiitzen-itélete, va-
lamint az azok mogotti rendes birdsagi itéletek jelezték — az igazsagossag (ti. a
megtorld igazsagossag) elvét részesitették eldnyben a jogbiztonsaghoz képest. A
magyar Alkotmanybirdsag ezzel szemben tobb éven &t s igen intenziv politikai-
jogi vitak kozepette lényegében pozitivizmus alldspontjara helyezkedett: éveken at
uagy vélte, hogy a jogbiztonsag fontosabb a megtorld igazsagossagnal. Ebben — a
jogfelfogason és a jogaszi gondolkodas tradicioin tdl — nyilvanvaldan szerepet jat-
szott az NDK és a Magyar Népkoztarsasag politikai rendszereinek kiilonbdzésége,
valamint a rendszervaltozas némileg eltérd jellege is. Valdszintileg ez az a kontex-
tus, amelyben Sélyom Laszlé énmagaban ellentmondasos megéllapitasa [, A jog-
biztonsag — amivel kapcsolatban az Alkotmanybirdsag a jogi kontinuitasra hivat-
kozik — a politikai és ideoldgiai diszkontinuitasbol nyeri jelentéségét” (v6.: S6lyom
Laszlo: Az alkotmdnybirdskodds kezdetei. Bp. Osiris, 2001. 65. 0.)] ellentmondas-
mentesen értelmezhet. Az an. Mauerschiitzen-itéletrdl lasd: Takacs Péter: Nehéz
jogi esetek. Jogelmélet és jogdszi érvelés. Bp. Napvilag Kiado, 2000. 346-362. o.

Mindezt Comte A pozitiv szellem cimii mtvében igy fogalmazta meg: , Fokozatosan
szabadda valt értelmiinket a sziikségszer(i el6készitd szakaszok hosszu sora elve-
zeti a raciondlis pozitivitds dllapotiba mint végs6 stadiumba, melyet itt részleteseb-
ben kell jellemezniink, mint a két megel6z6 stadiumot. Miutan a felkésziilést szol-
gal6 gyakorlatokbol szinte automatikusan adodik szdmara a kezdeti filozdfidra —
akar teologiai, akar metafizikai alakjaban — jellemz6 homalyos és 6nkényes magya-
razatok tokéletes haszontalansaga, az emberi szellem ezentul lemond a csak gyer-
mekkorahoz ill§ abszolut érvény( kutatasokrdl, s faradozasait az igazi megfigyelés
mostantol rohamos fejlédésnek indul6 teriiletére korldtozza, 1évén hogy ez a sza-
mukra valdban hozzdférhetd, s tényleges sziikségleteink kielégitésére bolcsen felhasz-
nalhaté ismeretek egyetlen lehetséges alapja. A spekulativ logika mindeddig abban
allott, hogy zavaros elvek alapjan tobbé-kevésbé szubtilis mddon kovetkeztetése-
ket vontunk le. Mivelhogy azonban maguk az elvek kell6en sohasem voltak bizo-
nyithatok, a végtelenségig ismétlédd vitdkra adtak alkalmat. Mostantol fogva vi-
szont alapszabalyként fogadja el ez a logika, hogy nem lehet val6sagos és érthetd
értelme egyetlen allitasnak sem, amelyet nem lehet szigoruian visszavezetni vala-
mely kiilonds vagy altalanos tény ésszerti kimondasara. Az elvek, amelyeket fel-
haszndl, maguk sem egyebek, mint igazi tények, csupan altalanosabbak és elvon-
tabbak, mint azok, amelyeket dssze kell kapcsolniuk. Barhogyan, racionalis vagy
kisérleti iton tarjuk fel 6ket, tudomanyos hatékonysaguk mindig kizarolag attdl
figg, hogy kozvetve vagy kozvetleniil egybevagnak-e megfigyelt tényekkel. A
puszta képzelBerd tehat visszavonhatatlanul elveszti régi uralmat szellemiink fo-
16tt, s sziikségszertien alarendel6dik a megfigyelésnek, hogy ily modon teljesen
normadlis logikai allapot j6jjon 1étre; a képzelSeré azonban tovabbra is igen fontos
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és mulhatatlan szolgalatot tesz a pozitiv elméleteknek, amennyiben megteremti
avagy tOkéletesiti a végleges vagy atmeneti kapcsolat eszkozeit. Az értelmiik fel-
néttkorara jellemzd alapvetd forradalom tehat lényegében annyit jelent, hogy mar
nem foglalkozunk hiabavaléan a tulajdonképpeni okok meghatarozasaval. ehe-
lyett mindentitt egyszerlien a forvényeket kutatjuk fel, azaz azokat az allando kap-
csolatokat, amelyek a megfigyelt jelenségek kozott allnak fenn.” — Auguste Comte:
A pozitiv szellem. Két értekezés. Ford.: Berényi Gabor. Bp. 1979. 207-209. o.

28 David Hume: Ertekezés az emberi természetrdl. Gondolat Kiadd, Budapest, 1976. és A
Treatise of Human Nature. Szerk.: Ernest C. Mossner. London, Penguin, 1969. 521. o.

» Lasd Helmut Coing: A jogfilozdfia alapjai. 1dézett kiadds, 77-78. o. [Tovabba: Berg-
bohm: Jurisprudenz und rechtsphilosophie. 1892. 549. o.]

% H. L. A. Hart: Positivism and the Separation of Law and Morals. = Harvard Law
Review. 71/1958. 593-629. o. és A jog fogalma. Bp. Osiris, 1995. Jegyzetek a IX. feje-
zethez.

3 Giinter Teubner: Vajon hiperciklikus-e a jog? [ford.: Cs. Kiss Lajos]. = A tdrsadalom
és a jog autopoietikus felépitettsége. Valogatas a jogi konstruktivizmus irodalmabdl.
Szerk. Cs. Kiss Lajos és Kardcsony Andras. Bp. Osiris, 1994. / Jogfilozéfidk / 108. o.

32 V6. Pokol Béla: Jogelmélet. id. kiadas, 97. o.

3 A német-osztrak képvisel6k kapcsan lasd példaul Karl Engisch, Theodor Viehweg,
Karl Larenz, Josef Esser, Claus-Wilhelm Canaris, Franz Bydlinski és Werner Kra-
wietz, a hazaiak kapcsan pedig Szabdé Miklos munkait.

% Lasd errdl Az Alkotmdny kommentdrja. 1-2. kotet. Szerk.: Jakab Andras. Bp. Szdzad-
vég, 22009. passim.

% Lasd Bodig Matyas: Jogelmélet és qyakorlati filozdfia. Jogelméleti médszertani vizsgdlo-
ddsok. Miskolc, Bibor Kiad6 /Prudentia iuris 23/, 2004.

% Maga a , kodifikacié” [codification] sz6 is t6le szarmazik (miként egyébként az ,in-
ternacionalis” [international] is, s igy 6 a ,,nemzetkdzi jog” [international law] termi-
nus megalkotdja

%7 Jeremy Bentham: Bevezetés az erkdlcsok és a torvényhozds alapelveibe [An Introduction
to the Principles of Morals and Legislation]. Szerk.: J. H. Burnes — H. L. A. Hart.
London, Althone Press / Collected Works of Jeremy Bentham/, 1970.

% Alfred Verdross: Abendlindische Rechtsphilosophie. Ihre Grundlagen und Hauptproble-
me in geschichtlicher Schau. Bécs, Springer, 1958, 21963. 175. o.

% Id6sebb koraban Austin olykor a ,torténeti jogi iskola” képvisel&jének gondolta
magat, s a jog keletkezésérdl és torténeti valtozasardl ki is fejtett egy vazlatos elmé-
letet; dnmeghatarozasa azonban a késébbi fejlemények fényében tévesnek bizo-
nyult.

# Erdemes itt megjegyezni, hogy a XIX. szazadban az angol jogaszokat még nem
egyetemeken, hanem tigyvédi kamarakban képezték, s a jogtudomanyokat — né-
hany ritka kivételtdl eltekintve — az egyetemeken nem tekintették oktatasra méltd
targynak. Ez a helyzet csak a XIX. szdzad masodik felében valtozott meg, s min-
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tegy szaz év kellett ahhoz is, hogy a jogaszok tobbsége egyetemi diploma birtoka-
ban lépjen a palyara.

4 H. L. A. Hart: Introduction. = ]. Austin: Province of Jurisprudence Determined and the
Uses of the Study of Jurisprudence. London, Weidenfeld and Nicolson, 1954. XVI. o.
Austin  elméletének hatds-torténetérél lasd még Neil Duxbury: English
Jurisprudence between Austin and Hart. = Virginia Law Review. 91 (2005) 1. 1-91.

2], Austin: Province of Jurisprudence Determined... id. kiadas (1954). V. el6adas, 184. o.
® Ugyanott, 1. el6adas, 9. o. Masutt ugyanezt igy fogalmazza meg: , A jogelmélet
tudomanya (vagy egyszertien és roviden: a jogelmélet) a pozitiv torvényekkel, va-
gyis a tulajdonképpeni torvényekkel foglalkozik, azok helyességére vagy helyte-
lenségére tekintet nélkiil”. Ugyanott, V. el6adas, 126. o.
Ugyanott, 1. el6adas, 10. o.
® A, pozitiv erkoles” kifejezésen Austin egy adott tarsadalomban ténylegesen kove-
tett erkolcsoket értette.
Ugyanott, V. el6adas, 134. o
Ugyanott, V. elbadas, 137. o. Itt jegyzem meg, hogy e példak egyszertieknek tiin-
nek, de oktatdsi célbol tovabbi jogelméleti problémak érzékeltetésére is alkalma-
sak. A legutobbi kapcsan példaul felvethetd, amint az az angol jogtorténetben fel is
vetddott: mi az alapja annak, hogy ,,a klub rendezvényein csak fehérbdriiek jelen-
hetnek meg” jellegtli , pozitiv erkdlcsi torvény” egy pozitiv jogi térvénnyel feliilbi-
ralhato.

Ugyanott, V. el6adas, 142. o.

Ugyanott, V1. el6adas, 254-264. és 259. o.

Ugyanott, 1. eléadas, 26-27. o. Minthogy valamely (jogi) szabaly szankcio-
nélkiiliségének kérdése a késdbbi szakirodalomban oly sok vitat valtott ki, érde-
mes itt utalni arra, mit értett Austin lex imperfectin: ,A tokélelen torvény (abban az
értelemben, amelyben a kifejezést a rdmai jogdszok haszndltdk) — irta — olyan tor-
vény, amelynek hidnyzik a szankcidja, s amely ezért nem kotelezd. A legegysze-
riibb és legnyilvanvaldbb példa erre egy olyan torvény, amely bizonyos magatar-
tast blincselekménnyé nyilvanit, de semmilyen biintetést nem kapcsol az azon osz-
talyba tartozé magatartas elkovetéséhez”.

51 Ugyanott, 1. el6adas, 13. o.

52 Ugyanott, 1. el6adas, 14-15. o.

% Roger Cotterrell: The Politics of Jurisprudence. A Critical Introduction to Legal Philoso-
phy. London, LexisNexis, 22003. 21-31. o.

54 Austin, 1. m. V. el6adas, id. kiadas, 185. o.

5 Ugyanott.

5 Ugyanott, 186. o.

7 Ugyanott, 1. el6adas, 24. o.

% Ugyanott, V1. el6adas, 194. o.

% Ugyanott, V1. el6adas, 223. o.

% Ugyanott, V1. el6adds, 224. o.
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o1 Ugyanott, V1. el6adas, 271. o.

0 V6. ugyanott, V1. eléadas, 257.0.

8 V6. ugyanott, V1. eléadas, 321.0.

6 Ugyanott, V1. el6adas, 259. o.

65 Erdemes megjegyezni, hogy Austin a jog és igazsdgossdg viszonyaban — melyrdl
bizonyara nem véletleniil, ugyanezen a helyen értekezik — ugyancsak Hobbes el-
méletét koveti, mely szerint semmilyen pozitiv térvény jogilag nem igazsagtalan
(v0. uo. 261-263. o).

% A probléma teoldgiai gyOkerl és az isteni mindenhatésig értelmezésével parhuza-
mos: ha Isten mindent megtehet, akkor megteheti azt is — igaz, csak egy pillanatig
gyakorolva teljes hatalmat —, hogy hatalmat atadja valakinek, s ettdl a pillanattol
mar nem lesz mindenhatd; vagy folyamatosan gyakorolja hatalmat, de az nem ter-
jed ki arra, hogy masnak atadja, tehat mégsem terjed ki mindenre.

¢ Ld. A. V. Dicey: Bevezetés az angol alkotmdnyba. [Ford.: Tarnai Janos.] Bp. MTA,
1902.

% Lord [James] Bryce: Studies in History and Jurisprudence. New York, Oxford Univer-
sity Press, 1901. 2. kotet, 51-60. o.

% W. J. Rees: The Theory of Sovereignty Restated. = Mind. 59 (1954) 517. o.

70 Stanley I. Benn: The Uses of ,Sovereignity”. [Ford.: Tattay Szilard.] = Political
Studies. 3 (1955) 2. 109-122. o. magyarul: Allamtan. [rdsok a XX. szdzadi dltaldnos dl-
lamtudomany kiorébdl. Szerk. Takacs Péter. Bp. Szent Istvan Tarsulat, 2003.

7t Egy-egy elmélet sokféle stratégia alapjan biralhato. A legegyszeriibb az, ha egy
masik, hasonldan teljes elméletet alternativaként allitunk fel vele szemben (kiils§
birdlat). Az is lehetséges azonban, hogy elfogadjuk (egyes) kiinduldépontjait, am
azokbdl mas kovetkeztetésekre jutunk (,belsé” birdlat). Gyakori az is, hogy vala-
mely elméleten a szerz4 koranak, tarsadalmanak, vilagszemléletének, rosszabb
esetben tarsadalmi helyzetének vagy az azzal Osszefiiggd érdekeinek a nyomait
mutatjdk fel (tdrsadalmi vagy ideoldgiai kritika). A sor természetesen folytathato.

72 John Chipman Gray: Nature and Sources of the Law. 1909. Bevezetd, VIIIL. o.; idézi:
Hohfeld: Alapvet6 jogi fogalmak a biréi érvelésben. = Jog és nyelv. Szerk.: Szabd
Miklés — Varga Csaba. Ford.: Szabé Miklos €s masok. Bp. k. n. /Jogfilozofiak/ 2000.

73 Az analitikus jogelmélet altal hasznalt angol szavak és kifejezések koziil néhany —
figyelemmel arra is, hogy Horvath Barna munkadja annak idején folytatas nélkiil
maradt és e hagyomdany hazai szakirodalmi feldolgozasa csak az elmult egy-
masfél évtizedben kezd8dott meg — a magyar jogi nyelvben csak nehézkesen és bi-
zonytalansagok aran adhaté vissza. A Horvath Barna altal hasznalt terminusok
egy részét az Ujabb hazai szakirodalom, elsésorban Szabd Miklés szinvonalas
Hohfeld-forditdsa mddositotta, ezért az ezt kovetd szovegrészekben az tjabb kife-
jezéseket hasznalom.

7# W. N. Hohfeld: Alapvet6 jogi fogalmak a birdi érvelésben. [Ford.: Szabé Miklés.] =
Jog és nyelv. Szerk.: Szabdé Miklds és Varga Csaba. Bp. k. n. /Jogfilozofiak/ 2000. 270.

75 Ugyanott, 93. o.
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76 A logika oktatasa soran hasznalt un. logikai négyzet els6sorban a kontrdirius és
kontradiktorikus ellentét, illetbleg az aldrendeltség és a a kivetkezmény, stb. érzékelte-

tésére alkalmas képi kifejezési eszkoz. Ezeket altalaban a kdvetkezéképpen abra-

zoljak:

kontrarius

fadnA—oaRdRD—D

szubkontrarius

A logika-tank6nyvekbdl jol ismert példat hasznalva:

A "Minden macska fekete." - Minden jogsz 6l keres.

£ "Egyetlen macska semfekete." - Egyetlen jogdsz semberes jl,

"\l olyan macsk, amely fekete" - Ven olyan jogasz, aki ol keres.

0 "Vanalyan macska, amely nemfekete." - Van olyan jogész, akinem keres 1

a0 as 0T R TR

kontrarius

szubkontrarius

Mindezzel az bizonyithato és szemléltethetd, hogy négy allitas koziil kettd-kettd
allhat egymassal kontradiktérius, kontrarius és szubkontrarius viszonyban. Két

allitas akkor kontradiktérius, ha nem lehetnek sem egyszerre igazak, sem egyszerre

hamisak; akkor kontrdrius, ha nem lehetnek egyszerre igazak, de lehetnek egyszer-

re hamisak, s akkor szubkontrdrius, ha nem lehetnek egyszerre hamisak, de lehet-

nek egyszerre igazak.

A logikai négyzetet és annak belsd viszonyait Hohfeldi elméletére alkalmazva

a kovetkezd eredmény 4ll el:

komtriries
frellaralma- 4 ’
zokisp [t
mml-ur.:-;;%
[esmreomite]

-

- n
srpkbrmimris

Az arisztotelészi alethikus modalitdsok, vagyis a ,sziikségszer

el [dibii]

Kittsig [iakiin]

#” [N], a ,lehetetlen”

[~M], a , lehetséges” [M] és a , kontingens” [C] viszonya alapjan (lasd az alabbi, bal
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oldali abrat) Gottfries W. Leibniz — az Elementa iuris naturalis [A természetjog elemei,
1672] cim(i miivében — kialakitotta a négy ,jogi modalitast” [iuris modalis]: kotele-
z0, tilos, szabad, kozombos [debitum, illicitum, licitum, indifferentum]. — Nagyrészt
erre tamaszkodott G. H. Wright, amikor a Deontic Logic [Deontikus logika, 1951] c.
munkajdban kidolgozta ezek deontikus megfeleldit: kitelezd [vagyis megparan-
csolt, obligatory: O], tilos [azaz megtiltott, forbidden: F], megengedett [permitted: P] és
kizombos [vagyis parancs-semleges, indifferent: 1]. Mindezeket kovetéen T. A.
Soeteman A Logic in Law [Logika a jogban, 1989] c. irasaban — azon hipotézis alapjan,
hogy minden modalitas-forma leirhat6 a kotelezettséghez val6 viszony vald for-
majaval — a deontikus modalitasokat a kovetkezdképpen formalizalta: egy bizo-
nyos a magatartas kitelezd volta nem mas, mint annak megkivint jellege [ O = Ogq ],
tilalma nem mas, mint ~a megkivint jellege [ F = O~q ], megengedettsége nem-tilos
voltat jelenti [ P = ~O~g ], a cselekvés nem kitelezé volta pedig a nem tevés megen-
gedettsége, vagyis azt, hogy ~ (1 megkivint) [ I = ~Og ] (lasd ehhez az alabbi, jobb
oldali abrat).

sziikségszerii lehetetlen Oa O-a

] lehetséges, hogy igen lehetséges, hogy nem ~O~a ~Oa

A normalogikaban a fenti Osszefiiggésések a kovetkez6képpen értendék. Két alli-
tas akkor kontradiktérius, ha nem lehetnek sem egyszerre érvényesek, sem egyszerre
érvénytelenek; akkor kontririus, ha nem lehetnek egyszerre érvényesek, de lehetnek
egyszerre érvénytelenek; s akkor szubkontrdrius, ha nem lehetnek egyszerre érvényte-
lenek, de lehetnek egyszerre érvényesek.

Talan érdemes itt utalni arra, hogy Wright és Soeteman fogalmi rendszere nem
pontosan fedi egymast, s hogy az alethikus és a deontikus modalis kijelentések tobb
ponton is kiilonbdznek. Ez utdbbi kiilonbségek a kovetkezSképp is kifejezhetSk:

[ nem sziikségszert o
- lehetséges = ; ﬂ
|
(—szlkségszer( | kontingens lehetetlen :
apodiktikus

vagy:
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eldirt (elrendelt; szahélyozott)

Imegparancsolt , _Mmegtiltott . megengedett "I kdzdmbds _
T T 1

| preskriptiv (kotelezd) nem kotelezo 777777777
Mindezekrdl részletesebben lasd Szabd Miklos: Trivium. Grammatika, logika, retorika
joghallgaték szamdra (Miskolc, Bibor, 2001) cimii irasat.

V6. Nigel Jamieson: A Legal Logic for Public and Private Rights. = Otfago Law
Review [Ijj-Zéland]. 5 (2003) 10. 371. o. [A szemantika a nyelvi formak, mindeneke-
16tt a szavak, tijabban ezek mellett a mondatok és szimbdlumok jelentésével, illetve
jelentésvaltozasaival foglalkozé tudomanyteriilet; jelentéstan. A szintaxis a nagyobb
nyelvi egységek (a szintagmik, tobbnyire tehat mondatok) elemzésével foglalkozd
tudomany, kb. mondattan.] Mivel a szintaxisban szerepet kap a pragmatika is, ami
[mint a jelek kommunikacidés folyamatban valé hasznalatanak kérdéseit elemz6
egyik tudomany] a jelenetést a tdrsadalmi kontextus fliggvényében allapitja meg,
Nigel Jamieson megallapitasa Kocourek Jural Relations cim(i konyvében kifejtett
elmélete vonatkozasaban némi kritikaval fogadhato.

Lasd Horvath Barna: Angol jogelmélet. Idézett kiadas. Az idézetet az 1943. évi kia-
dast koveti: 598-606. o. [a 2001. évi kiadasban: 524-530. 0.], a labjegyzet-hivatkoza-
sok elhagyasaval. A szoveg egyébként leggyakrabban Kocourek f6 mtivére, a Jural
Relationsre (1927) utal.

Noli me tangere! = (sz6 szerint) Ne érints!, (tkp.) Ne csiingj rajtam, enged; el!, Engedj
utamra (mert fontos dolgokban jdrok)! A fordulat arra a bibliai torténetre utal (vo. Jn.
20,16), amikor Magdalai Maria talalkozott az éppen feltamadott, s mar atyjahoz
igyekvé Jézussal. Maria ekkor elragadtatva és félelemmel teljes tisztelete jeleként
elé borult és atkarolta labat, s mire Jézus azt mondta neki: un pov dntov (a latin
Vulgata-forditdsban: noli me tangere). A szitudci6 és a fordulat évszazadokon ke-
resztiil a miivészek kedvenc toposza volt, s6t mai is az: a kdzépkorban gregorian
énekek szovegében kapott helyet, kés6bb tobben - igy példaul az ifjabb Hans Hol-
bein (1497-1543), Magyarorszagon pedig Lucas Huetter (?-1760) — ilyen cimmel
festettek képeket, Jose P. Rizal Mercado y Alonso Realonda (1861-1896) hasonld
cimmel irt regényt, nemrégiben pedig a témardl mozifilm is késziilt.
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