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Eloszo

Mar romai jogi tanulmdnyaim sordn — kiilondsen stipulatio €s mancipatid
formakotottségével kapcesolatban — gy tint szamomra, hogy a rémai jog késobbi
latszolagos vildgiassiga nem annyira valoédi vildgiassdg, mint inkdbb egy egészen
masfajta vallasossag kovetkezménye ahhoz képest, mint amit a nyugati kereszténység
vagy az indoeuropai torzsek 6si hiedelemvilaga alapjan vallasossagként értelmeziink.
Akkor is és késobb is felmeriilt bennem egy tanulméany megirasanak gondolata a romai
jog spiritualis eredetérdl. Idével azonban a jogfilozéfia hagyomanyos kérdéseli,
elsésorban a jog mibenléte, a jog ontologiai természetének problémdi tlintek fel
vonzobb kutatdsi teriiletnek. A jogrdl vald vélekedéseimet természetesen a legkevésbé
sem hagytak érintetleniil azok a sejtések, amik korabban a romai jog eredete kapcsan
megtalaltak.

2005-ben A jog realitasa cimen megjelentettem egy hosszabb tanulmanyt,
amelyben mar viszonylag szervesen kapcsolodnak egymashoz a jogtorténeti ¢és
jogelméleti kérdések. A jog mibenlétére vonatkozd kérdés megvélaszolasa soran
ugyanis aligha tekinthetiink el annak vizsgalatatol, hogy kutatott jelenségiink milyen
szellemi kozegben sziiletett. Kiilonosen igaz ez akkor, ha az adott jelenség évezredeken
keresztiil hord magan olyan jegyeket, amelyek a jogfilozofia szamara orok kérdésekkel
szolgalnak. Ezek koziil talan a legalapvetobb a jog és az erkolcs kapcsolatanak a
kérdése, amely a nyugatitdl kiilonbozé jogi kulturdkban ilyen elevenséggel fel sem
meriil. Mindez alighanem alapvetéen fligg 0ssze nyugati jogunknak még a legdsibb
romai jogbdl eredd azon formalizmusaval, amelyet a skandindv jogi realizmus sem
gybzott eléggé ostorozni. gy tehat a nyugati jog természetének vizsgéalata soran aligha
takarithatd meg a kérdés torténeti, adott esetben valldstorténeti vonatkozasainak

szemiigyre vétele." Ha ugyanis — mint ahogy Demelius,> Weber,®> Wolff,* Polay’ és

! Szabadfalvi 2000. a, Szabadfalvi 2000. b; Szabadfalvi 2001.
2 Demelius 1856.

3 Weber 1987.

* Wolff 1951.

® Polay 1944.



Zlinszky® munkai is utalnak r4 — a romai jognak vannak bizonyos vallasi gydkerei, nem
keriilhet6 meg Roéma valldstorténetérdl, és egyaltalin Roma kulturdlis gyokereirdl
sz6Inunk.

Jelen dolgozat jelentds részében A jog realitdsa’ cimii tanulmany megallapitasain
nyugszik, am azokat igyekszik pontositani, az ott irottakat rendszeresebben kifejteni
illetve kiegésziteni 0j szempontokkal is. A nyugati jog fogalmanak ¢és jogfilozofidjanak
univerzalis jellegét illetd kételyek igazolasaként tehat — a skandindv jogi realizmus
bizonyos tételeivel egyetértve — a nyugati jog alapjat képezd rémai jognak az etruszk
kultaraba visszanyulo vallasi eredetét akként igyekszik feltarni, hogy egyuttal ramutat
az alapvetéen fatalista-formalis etruszk wvallasnak a jogra gyakorolt, maig hatd
befolydsara is. A nyugati jog formalitdsdval ¢és idealis létének elgondolasaval
szembedllitja a hagyomanyos vallasi jogok természetét, azok tartalmi jellegli helyesség-
eszméjét. A targyi jog és az alanyi jog kettOsségének vizsgalata soran fontos
tényezOként emeli ki a megilletettségi képzetet €s annak ,,id6struktarjat”, amely utobbi
sajatossagat az adja, hogy noha e képzet a tudat aktusa, a tudat ezt (ti. a megilletettség
képzetét) mégis akként tételezi, mintha aktusatol fiiggetleniil, idében folyamatosan
léteznék. A jelen dolgozat — A4 jog realitisaban leirtakon tulmenve — igyekszik
ravilagitani e jelenségnek az ember un. konstrukcios képességében rejlé humanetologiai
gyOkereire is. Az ember magatartaskomplexének bizonyos elemei (szociabilitas,
csokkent agresszio, szabalykovetés, konstrukcios készség) bizonyos mértékig mar eleve
meghatarozzdk a majdani jogi szabalyok tartalmat ¢és tételezésiik modjat is. E
koriilmény azonban pontositani latszik a skandinav jogi realizmus azon felvetését, hogy
a jogintézmények pusztan szavak altal kivaltott tudattartalmak volndnak. Mindebbdl azt
valoszinisiti a dolgozat, hogy — noha a jog kategoridja fokozatosan és a posteriori
alakult ki — mégis rendelkezik olyan — az ember humanetologiai sajatossagaiban rejlo —
a priori meghatarozottsagokkal, amelyek sziikségképp korlatozzék a jogpozitivizmus
érvényességét, © a jogrendek elvileg tetszéleges tartalmardl vallott elképzeléseket. A jog
ontologiai gyokerei — a dolgozat szerint — ugyanis elvalaszthatatlanok az ember (mint

crer

individuadlis és mint tarsas lény) egzisztencidjatol, ¢és evolicidos természetii

® Zlinszky 1996; Zlinszky 1998.
"'V Szmodis 2005.
& A jogpozitivizmus hazai diadalarol és vitairdl lasd Szabadfalvi 1995; Szabadfalvi 2002.



ey ey

esszenciajatol éppugy, mint egykor, a jog kezdeteinél volt ugyanilyen elvalaszthatatlan
a jog a vallasi és a transzcendenciat érint6é elgondolasoktol.

Koszonetemet kell kifejeznem a Miskolci Egyetemen minden tanaranak, akik a
lehetd legmagasabb szintli jogaszi képzést biztositottak egykor és biztositjak azt ma is
az Ujabb jogdsz nemzedékeknek. Kiilon szeretettel és halaval mondok koszonetet
Prugberger Tamas professzornak, aki egyetemi éveim alatt és azt kovetden is kutatasra
biztatott. Ugyancsak halaval mondok kdszonetet Lamm Vanda professzor asszonynak,
aki batoritasaval szintén kitiintetni volt szives. Koszonetet kell mondanom Voros Imre
professzor urnak is, aki mint a Jogtudomanyi Kozlony felelds szerkesztdje elsod
publikécios probalkozasaim alkalméaval maig tanulsagos €s hasznos utmutatasokat adott.
Hélaval ¢és koszonettel emlékezem Peschka Vilmos professzor urra, aki évekkel ezelott
lehetoséget adott tobb igen emlékezetes ¢€s kiilondsen eredményes személyes
beszélgetésre, €s amelyeknek soran érdeklddésével tiintette ki elgondolasaimat, s
egyuttal a jogfilozofia olyan jelentdés személyiségeinek munkéjara iranyitotta
figyelmemet, mint Reinach, A. Kaufmann, Messner €s Troller. Professzor urnak a jog
ontologiai vonatkozasaival kapcsolatos uttord jelentdségli megallapitasait egyuttal tobb
helyiitt vizsgalddasaim kiindulé pontjanak és probakovének tekintettem. Koszonettel és
halaval tartozom tovabba Prugberger Tamads, Ritook Zsigmond professzor uraknak
valamint Simko6 Alfrédnek azért, hogy A4 jog realitasanak kéziratdt annak idején
tudomanyszakaik szerint (jogtudomany, okortudomany, Iélektan) attekintették, illetve
Csanyi Vilmos professzor trnak ¢és Sary Pal docens trnak hogy jelen dolgozatot
szakteriiletiik (humanetolédgia illetve romai jog) szempontjabol atnézték. Valamennyiiik
hasznos szakmai tanicsaiért szintén halaval tartozom.® Kdszoném témavezetomnek,
Szabadfalvi Jozsef professzor urnak, hogy a dolgozat végleges szdvegének
megalkotasahoz szamos igen fontos tartalmi és formai tanacsot adott, igy is nagyban
segitve, hogy a munka belsd logikdja erdsddjek, érvelése vilagosabba valjék.

A munkat irva éppagy, mint utdlag attekintve az altalam felvazolt elgondolasokat,
igencsak vegyes érzések tamadtak bennem. Az egyik érzés az ehelyiitt leirt felismerések

helyességével kapcsolatos meggy6zddésé volt, ami nélkiil aligha lehetett volna papirra

° Nem kevésbé tartozom halaval és koszonettel 4 jog realitdsinak a szakmai nyilvanossag eltti érté
biralataiért. Lasd Prugberger 2006; Kisida 2007.



vetni e gondolatokat. A masik — nem kevésbé erds — benyomds az ugyanezen
felismerések helyességére vonatkozo kételyé volt. Ami azonban mégis a munka
lefektetése felé mozditotta meggydzdodés és kétely tlinddésének mérlegét, az a tudomany
muvelésében elismert azon alapigazsag volt, hogy gyakorta a tévedések éppannyira

elémozdithatjadk a megismerés folyamatat, mint a helyes itéletek.



l. A jog ontoldgiai aspektusaval kapcsolatos kérdések
koriilhatarolasa



A kutatasi téma és modszer meghatarozasanak Kkisérlete és annak
nehézségei

A filozo6fia ontologidnak nevezett teriilete alapvetéen egyfeldl arra keresi a valaszt, hogy
mi maga a Iét, tehdt az ontikus mozzanatoktdl megtisztitott 1ét mint olyan, amely igy
nem azonos magaval a létez6k Osszességével, masfel6l arra, hogy a létez6k miként
részeslilnek a létben. Az elsO, sokkalta altalanosabb kérdéssel — amelynek tekintetében
Arisztotelész, Hegel és Heidegger kutatasai kell ovatossagra intenek — e munkaban
csupan érintdlegesen foglalkozunk. A masodik kérdés azonban mar annal elevenebben
jatszik szerepet vizsgalodasainkban. A {0 kérdésiinket (kérdéseinket) valahogy igy
fogalmazhatnank meg, miként részesiil a létben az a jelenségcsoport, amit jognak
neveziink, illetve mi is, és milyen is a jog, mégpedig 1étének természete szerint?

A kutatasi téma ilyen formédban valé meghatarozéasa azonban sziikségképpen vet fel
tovabbi kérdéseket mind a kutatas targyat (a jogot), mind pedig a kutatds ontoldgiai
aspektusat illetden. Utobbi vonatkozasaban alaposan meriil fel az a kérdés, hogy
beszélhetiink-e tisztan ontoldgiai  tényekrdl illetve megkozelitésekrol, mielott
tisztaznank olyan alapvetd ismeretelméleti kérdéseket, mint: a vildg megismerhetd-e
egyaltalan, mik a megismerés hatarai és korlatai, ezekrél miképpen gy6zddhetiink meg,
a vilagrol alkotott képzeteink és tudattartalmaink vajon mennyiben feleltethetOk meg
magukkal a jelenségekkel, vizsgalodasaink vajon mennyiben befolyasoljak egyfeldl a
megfigyelt jelenséget, masfelél a megfigyel6t és rajta keresztiil a megfigyelést magat.
Tobb mint kérdéses tehat, hogy tisztan ontologiai kérdésekkel allithatjuk szembe
magunkat. Ontologiai kérdéseink mélyén mindig ott rejlenek esetleg ki nem mondott,
am kétség kiviil 1étezd €s indokolt ismeretelméleti kérdések is. A tisztan ontoldgiainak
nevezett vizsgalodasok tehat leginkabb olyan vizsgalodasok, amelyek pusztan zarojelbe
teszik az ismeretelméleti problematikat.

Ha azonban id6t, munkét és terjedelmet sem kimélve ugy dontenénk, hogy
ontolégiai vizsgalddasainkat szildrd ismeretelméleti alapokra helyezziik, az eldbbihez
igencsak hasonlo, aligha megoldhaté nehézségekbe litkoziink. Ahhoz ugyanis, hogy
ismeretr6l mint olyanrdl beszéljiink, legalabb azt kell feltételezniink, hogy ismeretiink
valamirdl valo ismeret, tehat az ismerettdl kiilonb6z6 dologrol vald tudattartalom. Ezt

azonban csupan feltételezhetjiik, am bizonyosan soha sem tudhatjuk. A



szolipszizmusbol valo kivezetd utat a filozofia mindig csupan megkisérli megtalalni, am
a tudat és a vilag kiillonboz6ségére megnyugtatd bizonyiték eddig még nem sziiletett.
Am ha feltételezziik is alany és targy kiillonbozdségét, és ennélfogva az alany valaming
ismeretét a targyrol, még ez az ontologiai hipotézis sem oldhatja meg az ismeretelmélet
azon alapvetd kérdését, hogy miként, és minek alapjan alkotok itéletet ismeretemrol, ha
ismeretem targyanak minemiisége — az itéletemrol alkotott itéletem hidnydban — még
nem adott a szamomra. A tisztdn ismeretelméleti megkozelitések tehat éppugy
ontologiai  feltételezéseket hordoznak magukban, amiként az ontologiaiak
ismeretelméletieket. Az ebbdl adodd problémaknak pedig aligha jelenti a megoldasat
annak a puszta megallapitdsa, hogy a filozofia utobbi bd masfél szazadaban az
ontologiai ¢és gnoszeologiai kérdések itt vazolt aspektusbol vald targyaldsa
meglehetdsen hattérbe szorult.

A kutatas targyat illetd el6zetes kérdés pedig a kovetkezd lehet. A jognak
»altaldban” nevezett jelenségcsoport milyen terjedelmii korét kivanjuk vizsgalat
targyava tenni, amikor tavolrol sincs kézmegegyezés abban a kérdésben, hogy a jog
mint norma, mint tarsadalmi gyakorlat, mint e két tényezd egysége ragadhatd-e meg
leginkabb, vagy esetleg egészen mas modokon. Az ontoldgiai és a gnoszeologiai
megkozelitésekkel kapcsolatos dilemmak tehat a jog mint kutatasi targy kijelolésének
vonatkozasdban — persze kiss¢é mas formaban — ugyancsak visszakdszonnek. Ahhoz
ugyanis, hogy a jogot mint ontikust leirjam, fel kell tételeznem mint kellden (de
legalabbis valamelyest) korvonalazott kutatési targyat. A jognak mint kutatasi targynak
a kijelolése azonban mar eleve olyan ontoldgiai relevanciaval bird ,koriilirast”
feltételez, amely csupan célja kutatasomnak, nem pedig kiindul6 pontja. Kétségteleniil
elindulhatnank bizonyos ,.kozdsen értelmezett” fogalombol, csakhogy a jogelmélet
torténete éppen arra hozza fel a bizonyitékok béségét, hogy a joggal kapcsolatban ilyen
,»k0z0s értelmezettségrol” aligha beszélhetiink. Ha azonban a joggal kapcsolatos
»,mainstream” elgondolasok bizonyos kdzds pontjait megkeresve igyekeznénk a jognak
mint kutatasi targynak a meghatarozasat megadni, ez éppligy valamind dnkényességet
involvélna, mintha e tdrgymeghatarozas soran semmilyen korabbi elgondoldsra nem

volnank tekintettel. Mindossze onkényességiink mértékében volna megallapithatdé némi



kiilonbség (és bizonytalan, hogy melyik oldal javara), &m az onkényesség jelenlétében
mar aligha.

Szintén problémak adodnak akkor is, ha a jogot az erkolcstdl és mas tarsadalmi
normaktol, gyakorlatoktél vald elhatarolasa altal kivannank a kutatds targyaként
megragadni. Az ilyen kisérletek — tul azon, hogy ismétcsak a jogrdl olyan ismereteket
tételeznek fel, amelyekkel elvileg még nem rendelkeziink — gyakran egy stlyos és a
vizsgalodas kezdetén semmivel sem igazolhatd gesztussal emelik ki az erkélcsi tényezot
a jog vilagabol. Ha ugyanis példaul az erkdlcsi szempont valdjaban athatja a jog
jelenségét, elozetes elhatarolasunk meglehetdsen kétes értékii. Ha azonban az erkdlesi
mozzanat ténylegesen nem sziikségképpeni része a jog jelenségének, errdl a vizsgalddas
kezdetén aligha lehet tudomasunk. Igy a jog és az erkdles eldzetes elhatarolésa
alighanem mar eleve egy stlyos prekoncepciot involval, amely a kutatas targyan tal a
vizsgalodas eredményére is befolydssal lesz. Az elhataroldsi technikéat alkalmazo
targymeghatarozasndl (akar szamos mas tudati aktusnal) a lényegi mozzanat tehat
szintén az, hogy a kiindulas az eredményt befolyasold elézetes feltevéseket implikal.

Képzeteink nyelvi megfogalmazasanak természetébdl, a Francis Bacon altal ,,idola
fori’-nak nevezett lehetséges zavarokbol, a hermeneutikai ¢és lingvisztikai
megkozelitések altal feltart stilyos nehézségekbdl adodod problémakra pedig bévebben ki
sem térek. Ezek igen gyiimdlcs6z0 megallapitasaik mellett is — az ontologiai és a
gnoszeologiai szempontok sziikségszerli vegyiilésébdl adodd problematikahoz hasonld
modon — gyakran alkalmasak markans metodologiai kételyek megalapozasara, am nem
mindig és minden targy vonatkozasdban birnak relevanciaval. A jog tarsadalmi
jelenségének — Kifejezetten a témam szempontjabol érdekes — megkozelitésére igy mar
valamelyest kevésbé tlinnek igéretesnek. A jog vonatkozdsdban tobbé-kevésbé
fontosnak tekintett ,,szabaly” vagy ,,norma” kategoridja ugyanis — noha altalaban nyelvi
uton fejezddik is ki — 1ényegét tekintve nem a nyelvbdl, hanem alighanem az ember
szociabilis humanetologiai sajatossagaibol veszi eredetét, mint maga a nyelv.

Az Arisztotelészig — s6t Gorgiaszig— visszanyuld hagyomanyokkal rendelkezd
hermeneutikai és nyelfilozofiai — egységesnek korantsem tekintheté — torekvések,
amelyek példaul Friedrich Schleiermacher, Wilhelm Dilthey, Hans Georg Gadamer,

Ferdinand de Saussure, Gottlob Frege, Ludwig Wittgenstein miikodésével is jelolhetdk,
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éppugy az europai filozofia Kantot és Hegelt kdvetd nagy fordulatanak ,termékei”, mint
egy egészen masfajta érdeklédésti gondolkodasi aramlat megnyilatkozasai. Ez egy
Arthur Schopenhauer és Friedrich Nietzsche szellemi kapcsolataval és messzemend
hatasaval jellemezhet6 irany. Schopenhauer a tudattalan és irracionalis tényezok felé
forditja tekintetét, Nietzsche mar kifejezetten a pszicholdgiai, 1élektani szempontok
fontossagara hivja fel a figyelmet, mig a barati koréhez tartozé Lou Salome késdbb
Sigmund Feud sziikebb korének tagja (illetve maga is pszichoanalitikus) lesz, és

vélhetden nem teljesen lebecsiilhetd szerepet jatszik abban, hogy a XIX. szazad két

crer

crer

tomeglélektan €s a szocidlpszichologia kialakuldsdra gyakorol sokszor nem kelléen
értékelt hatast. E kis kitérOvel csupan azt kivantam jelezni, hogy az europai filozéfia
egyik f6 arama kivalt a filozofia kdzegébdl és 1) szaktudomanyok empirikus kdzegében
fejlodott tovabb. Amikor tehat vizsgalodasaimban pszichologiai, azzal szorosan
Osszefliggd vallastorténeti €s mas szempontokat hozok fel, alighanem a tdgabban
értelmezett eurdpai filozéfia kozegében maradok, annak ellenére, hogy az uj
tudomanyteriiletek immar nem a filozofia neve alatt szerepelnek. Masfell olyan utat
valasztok, amely természete ¢és a megkozelités torténeti elézményei szerint is
kiilonbozik a lingvisztikai, hermeneutikai elemzések vilagatol.

Es ezen a ponton eljutottunk a kutatas metodologiai kérdéseihez. A kutatas soran
nem torekedtem egyfajta ,,modszertani tisztasdg”-ra (aminek lehetOsége a korabban
mondottak fényében amugyis kérdésesnek tiinik), hanem a kutatéas elé keriilo konkrét
problémdk megoldasa szempontjabdl legigéretesebbnek tlind, az adott részprobléma
természetéhez legjobban igazodo vizsgélati szempontokat és mddszereket igyekeztem
kivalasztani, érvényesiteni illetve alkalmazni. A vizsgélati szempontok és modszerek
igénybe vétele tehat merdben problémakozpontiian és relevancia alapjan tortént. Igy
tartézkodtam az olyan elzetes metodologiai eldfeltevésektdl, amelyek nem igérkeztek
hozz4jarulni a kutatas eredményességéhez, azonban amelyek adott esetben indokolatlan
korlatokat allithattak volna a vizsgalodasok elé. A kutatasi modszer és megkozelités igy

sziikségképpen multidiszciplinaris jellegiivé valt. Amikor ugyanis azt kell megvizsgalni,
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hogy egy jogontologia megalapozisira vajon alkalmas-e valamely ,altalanos
ontologia”, akkor az altalanos filozéfia eszkoztarat sziikséges segitségiil hivni. Amikor
a mai jogfogalmunk szempontjabol igencsak fontos archaikus rémai jog vallasi eredetét
kivanjuk szemiigyre venni, sziikségképpen vallastorténeti és ezzel Osszefliggd
pszichologiai szempontok keriilnek el6térbe. Amikor pedig az valik kérdésessé, hogy a
tételezett szabalyok miként részesiilnek a 1étben, mikozben az azokat altalaban tételezok
éppen nem tételezik Oket, ekkor Ohatatlanul taldljuk szembe magunkat a tudatmitkodés
humadnetoldgiai sajatossagaival, amelyek magyardzatara a hagyomanyos jogfiloz6fiai
megkozelitések aligha alkalmasak. E helyen mindenképpen célszerti utalnom arra is,
hogy a kutatds sordn — kiilondsen a romai jog jelenségének kialakulasaval
Osszefliggésben — sziikségképpen érintek bizonyos tarsadalomtorténeti tényezoket,
azonban arra e helyen természetesen nincs mod, hogy a kutatas targya szempontjabol
tobbé-kevésbé mellékes jelenségeket is ilyen kontextusban vizsgaljak és mutassak be.

A kutatds targyanak és moddszerének meghatdrozasaval kapcsolatos nehézségek
vazolasa utan — vallalva a minden kutatassal, s6t, minden (akar a legbanalisabb)
allitassal szemben is felhozhatd, soha teljesen ki nem kiiszobolhetdé metodologiai
kételyek és miértek garmadajat — a kutatas fObb teriiletét a jog — mégpedig elsdsorban és
hangsulyosan a nyugati (euro-atlanti) kultirkor romai jogi alapt jogfelfogasa szerinti
jog — létben valo részesiilésének, sajatos realitdsanak vizsgalataban jelolom meg. Ennek
soran tanulméanyozni igyekszem a jogi normaknak a Sein-Sollen strukturaban elfoglalt
helyzetét, annak érdekében, hogy konnyebben lathassuk be a jogi szabaly altalunk vald
onkéntelen tételezésének valos modjat, amelyet a jogi szabalynak a Sollenben vald
hagyomanyos elhelyezése gyakran elrejt eldliink. Vizsgalni igyekszem a jognak olyan
mas ontikus jelenvalosdgokhoz vald viszonyat, mint az allam, az erkélcs illetve az
ugynevezett természetjog. Ennek soran megkisérlem attekinteni mai ,,jogkoncepcionk™
(amelyrdl fentebbiek tiikrében igen problematikus beszélni) torténeti és kulturalis
hatterét, illetve annak tudati és humanetologiai feltételeit, hogy a jogot — és 4ltaldban a

szabalyokat — gyakorta, mint objektiv 1étezéket foghatjuk fel.
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Mit értiink a jog realitasa alatt?

A jog realitasa alatt voltaképp a jog létmoddjat értjiikk; a realitds szoba siiritve a jog
ontologikus vonatkozasainak megannyi elemét. A realitas sz6 els6dlegesen valami
targyias, s6t anyagi jelleget sugall. Természetesen léteznek pszichikus, mentalis
realitasok is, igy sokkalta szélesebb értelemben hasznalhatjuk, illetve kell, hogy
hasznaljuk a realitds fogalmat annal, mintsem azt a koznapi szohasznalat teszi.

Jog alatt legtobben egy olyan Osszetett tarsadalmi jelenséget értenek, amely egyszerre
valosul meg materialis és immaterialis kozegben. Igy a jog jelenségének korében szokas

értelmezni

meghatarozott emberi cselekvéseket (pl. szerzédési akaratnyilatkozatokat,
kozigazgatasi, birdsagi, torvényhozasi cselekményeket),

- bizonyos targyakat (pl. okiratokat, hivatalos kdzlonyoket, stb.),

- meghatarozott, fizikailag nem érzékelhet6 ,,dolgokat” (pl. jogintézményeket,

magukat a jogszabalyokat, az 4llamot, stb.)

- bizonyos természeti eseményeket (pl. idémalas, vis maior).™
Ezekben a jelenségekben, dolgokban, illetve elgondoltsdgokban nyilatkozik meg maga a
jog, amelynek a jogfilozofia gyakorta mindezeken tuli entitast tulajdonit. Es alighanem
igaza is van, hiszen a magatartasok, targyak, elgondoltsagok azaltal tekinthetok és
tekintend0k joginak, hogy egy tovabbi képzet, maganak a jognak a képzete tarsul
hozzajuk. Am, hogy pontosan mi is ez a jog illetve, hogy a jognak mi is adja a lényegét,
ebben mar merdben eltérnek a vélemények. Az ugynevezett parancselméletek a jog
lényegi elemét a normakibocsato hatalmaban, végso soron a fizikai kényszert is igénybe
venni képes hatalmaban vélik felismerni.™' Az e felfogassal szemben leggyakrabban

felhozott ellenérv szerint: a parancselmélet elfogadasa esetén a fegyveres utondllonak az

10°A jog dsszetett jelenségének a jogi kultira oldalarol valé megkozelitése soran Visegrady Antal igen
talaloan a kovetkez6 kategoridkra hivja fel a figyelmet: az irott és az €16 jog, az intézményi infrastruktiira,
a jogilag relevans magatartdsi modellek és a jogtudat. Nala e tényezdk a jogi kultira Osszetevoi.
Visegrady 2001, 11. Kiilon kérdés lehet tovabba az un. jogelveknek a joghoz val6 tartozésa, illetve a jog
és a jogelvek kapcsolatinak minemiisége. V6. Dworkin 1977, Dworkin 1986. E nehéz és nagy
problémara érintélegesen késébb még visszatériink.

' Austin 1879.

Zlinszky az allam és a jog egymast feltételezd dialektikus kolcsonhatasarol ir, elfogadva igy magat e
kettosséget is. Zlinszky 1996. 27.
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aldozataihoz intézett utasitasait is jogszabalyoknak kellene tekinteniink.'? Mindenesetre
a parancselmélet a fizikailag is mikodésbe 1éphetd hatalomban véli felismerni a jog
lényegi sajatossagat, s ezzel a jogot ontologiai értelemben voltaképp a fizikai realitasok
kozegébe vonja. Az elismerési elméletek szerint a jog alatt azokat a szabalyokat kell
érteni, amelyeket az emberek egyiittélésiik normdaiként elfogadnak. E felfogas
képviseléi, pl. Bierling™ vagy Jellinek' tehat a jog lényegét ugyan egy pszichikai
mozzanatban, az elismerésben latjak, s 1igy elgondolasuk elemelkedett a
parancselméletek materialitds kozeliségétol, am az elismerési elméletek kevéssé
birkoztak meg a jognak a konvencionalis szabalyoktol valo elhatarolasaval. Szokas,
erkdlcs, illem és jog fogalma e szerint a koncepciod szerint szinte teljesen feloldodni
latszik egymasban. A jogpozitivizmus a jog lényegére vonatkozo kérdést nem annyira
megvalaszolja, mintsem elodizza.”® E felfogasban jog az, amit erre felhatalmazott
szervek, eldirt rend szerint magatartasi szabalyként meghatidroznak. A jogpozitivizmus
legjelesebb képviseldje, Kelsen szerint a jog lépcsdzetesen felépiilé rendszerében a
jogalkotas képességét és hatalmat egy megel6z0 jogi eldirds adja. A jogszabalyok,
illetve a normakibocsaté hatalmak tehat egy sajatos lancolaton, Iépcsdzetességen
keresztiil egymasbol nyerik Iétalapjukat, €s e I€épcsOzetesség legfelsd fokan egy
hipotetikus alapnorma 4ll. Csakhogy a jogpozitivizmus épp ennek az alapnormanak a
természetét és eredetét nem kutatja. A jog lényegét merd normativitisaban latja. Igy
nem képes magat a jogot az egyéb szabalyoktol elhatarolni, s ebbdl a szempontbol
furcsamod az elismerési elméletekkel mutat némi rokonsaig:,rot.16 A jogot egyuttal —
azzal, hogy puszta normaként értelmezi — kimondatlanul is az elgondoltsigok

szférajaba, a spiritualitas kozegébe helyezi.

2 V5. Peschka 1979.

13 Bierling 1894.

1 Jellinek 1920.

15 Ez a jogpozitivizmus a legjelentSsebb hazai képviseldi (pl. Pulszky 1885.) esetén is igy van. Igaz, hogy
Somlé taljut a jog 1ényegére vonatkozo kérdés kritikus pontjan, &m ezzel egytttal bizonyos mértékben
sziikségképp el is tavolodik a jogpozitivizmustol.

16 Szellemesen mutat ra Horvath Barna a jogpozitivizmus burkolt természetjogisigara és a természetjog
indirekt jogpozitivizmusara. (Horvath 1995.)
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Mindenesetre e harom legfébb jogfilozéfiai é&ramlat felismerései nyoman
belathatjuk, hogy a jog realitasanak vizsgalata soran szamolnunk kell

- ahatalom,

- az elismerés és

- anormativitas
jelenségeivel. Ezek koziil az elsdé, a hatalom a materidlis realitdsok kozegében
helyezkedik el, noha igen jelentds spiritualis vonatkozasai is vannak. A hatalom ugyanis
1étét fizikai valdsagan tul legalabb ennyire a rola vald vélekedésbodl, a masok 4ltal
hatalomként valé felfogasbol nyeri. Az elismerés €és a normativitas jelenségei, pedig
mar tisztan pszichikus, spiritualis realitdsoknak tekinthetok. Anélkiil tehat, hogy a jog
fogalmanak egy Ujabb meghatdrozasara kisérletet tettiink volna, lathato, hogy a jog
jelensége hangsulyosan és elsédlegesen pszichikus jellegii, s a jog realitasa igy inkabb

spiritualitdsdban mintsem materialitasaban adott.

A jog realitasanak vizsgalata, mint egy jogontologia lehetésége

Amint emlitettiik a jog realitasa alatt voltaképp a jog létmodjat értjiikk, mégpedig a
realitds szoba stiritve a jog ontologikus vonatkozasainak megannyi elemét. Csakhogy —
amint Peschka Vilmos felveti a kérdést — ,,Egyaltalan lehet-e a jognak ontologiaja?” '
Erre az igencsak indokolt kérdésre — nagyivii €és az altalanos filozofia alapvetd kérdéseit
is érinté elemzését kovetden — Peschka hatarozottan nemlegesen valaszol.'® Szamara —
amint erre munkdjanak cimében is utal — elsddlegesen a jog sajatossdganak van
jelentdsége. Tekintettel azonban arra, hogy Peschka hivatkozott miivében rendszeresen
¢és modszeresen tekinti at a jog ontologiajanak™® lehetéségeit illetve lehetetlenségét, s

egyattal figyelemmel arra is, hogy a magunk részérél nem tekintjiikk teljességgel

'" peschka 1988, 8.

1996.) Peschka ezzel szemben olyan eldzetes filozofiai kérdések felvetése alapjan utasitja el a
jogontoldgia lehetdségét, hogy gondolatmenetének kdvetése kiilondsen igéretesnek tiinik a probléma
tisztdzasahoz.

9 Moér a jog targyelméletérdl ir, amelytél elhatarolja az altala metodologiainak tekintett ismeretelméleti
kérdéseket. Modr 1994, 28-29.
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kizartnak egyfajta jogontologia létjogosultsdgat, érdemes ehelyiitt a Peschka altal
kifejtett szamvetést vazlatosan ismertetniink.

Mindjart okfejtésének elején figyelmeztet: ,,A jog ontologidjanak lehetdségére és
létére iranyuld kérdés semmiképpen sem valaszolhatdé meg in abstracto, azaz attdl az
ontologiatol és attdl a jogfilozofiai koncepciotdl elvonatkoztatva, amelyre épiil és
amelynek keretében kifejtésre keriil. (...) A jogontoldgia lehetdsége és 1éte ugyanis
veégsd fokon attol a nagyon is ontologiai kérdéstdl, illetve megvalaszolasatol fligg, mit
tekint 1étnek és a létnek milyen strukturajat feltételezi az az ontologia, amelynek alapjan
¢s vonatkozédsaban a jog ontologidjanak lehetdsége kérdéskeént felmeriilt. Nyilvanvalo,
hogy a létnek olyan eltérd felfogasai és magyardzatai, mint példaul a neotomista, a
fenomenologikus, a heideggeri, vagy a hartmanni ontoldgia, nem is szélva a marxista
ontologiarol, a jog 1étét, helyét és szerepét a vilagban eltéréen hatarozzak meg és jelolik
ki, minek folytdn a jog létérdl sz6lo tan lehetdsége és sorsa is kiillonbozdképpen

alakul.”*
A ,,polgari” jogfilozofia allasfoglalasa a jogontologia lehetdségérol

Peschka igen talaloban mutat ra arra a koriilményre, hogy Kelsen jogpozitivista Tiszta
Jogtana elutasitja az ontologikus problémakat. Amint megjegyzi: ,,Nem véletlen tehat,
hogy Kelsen f&6 miivében, a »>Reine Rechtslehre«-ben az ontologia sz6 elé sem fordul,
még kevésbé a jog ontologikus problémai, vagy éppen a jogontologia lehetdsége és
léte.””* Megjegyezziik, Kelsen mar az ontologikus kérdéseket megel6zd probléma, az

akarat-elismerés dilemma fejtegetését is elutasitotta, bevezetve a hipotetikus alapnorma

crer

crer

Megéllapitja: ,,A létjog Marcic szamdra valamiféle, a heideggeri ontologia alapjan
kimunkalt természetjog, amely kdzvetleniil a heideggeri értelemben felfogott 1éthez

tapad. A heidegeri 1éthez hasonléan és ennek megfeleléen a 1étjog nem mas, mint a

20 A kérdésrél lasd még Szabé M. 1998.
2 peschka. 1988. 8.

22 peschka. 1988. 9.

23 Marcic1965.
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pozitiv jog elbtt allo, legy6zhetetlen korlatokat jelentd »>ontologiai aprioritis«.’”

Peschka mindazonaltal ramutat: ,,...Marcic allitja, hogy lehet a jognak ontologidja, de
ezt a jognak a heideggeri ontoldgia alapjan kifejezett olyan 1étére alapozza, amelynek
nemcsak Heidegger valosagos ontoldgidjahoz, hanem a jog valdosagahoz is vajmi kevés
a koze, minek folytan a létjog filozofiai megalapozasa enyhén szdlva is kétséges.” »
Werner Maihofer ugyancsak a heideggeri ontologia alapjan kisérli meg
jogontologidjanak megteremtését, 6 azonban a jog ontologiai alapjat és sajatos létét —
amint Peschka megjegyzi — ,nem a heideggeri létben, hanem az annak alapjan
kimunkalt Gn. mint-létben (Als-Sein) véli megtalalni.”®® Arthur Kaufmann biralja is
ezért Maihofer koncepciojat megallapitva, hogy Maihofer a jog 1étmodjat az ember
1étmodjabol magyardzza, tehat a 1étezot egy masik 1étezébdl, ami azonban a heideggeri
értelemben nem ontologia. * Mégpedig — sz6gezi le Peschka — ,,a jognak mint 1étezének
egy masik létezOre visszavezetése a maga kozvetlenségében kiilonds figyelemmel a
heideggeri ontologiai differenciara, nem ontologia.””® Heidegger ugyanis a lét-probléma
megértése felé tett elsd 1épésnek azt tekinti, hogy a 1étez6t, mint 1€tezdt ne egy masik
lIétezOre vald visszavezetéssel hatarozzuk meg. Kaufmann mindazonaltal egyfajta
regionalis ontologiaként el tudja fogadni a jogontologia lehetdségét. E regionalis jellegli
jogontologia azonban figyelmét nem a jog létére, hanem minemiiségére kell, hogy
forditsa. Arra nevezetesen, hogy mi a jog, milyen moédon részesiil a 1étben a jog, mi a
jog ontologiai struktaraja, lényege szerint?® Helylesen mutat ra Peschka arra az
ellentmondasara, hogy Kaufmann egyfel6l a heideggeri ontologiat kéri szamon
Meihofferen, masfel6l 6 maga lemond a jog vonatkozasaban a heideggeri ontologiai
kérdések megfogalmazasarol és az azokkal kapcsolatos vizsgalédasokrol, s beéri csupan
bizonyos ontikus, az egzisztencia és az esszencia kettGségét érint6 fejtegetésekkel. ¥
Végiil Erich Fechner jogontologiai koncepcidjat ismerteti Peschka, amely a

Hartmann-féle létrétegek elgondolasan alapszik. Nicolai Hartmann ,a létnek négy

24 paschka 1988, 9.

% peschka 1988, 16.

26 paschka 1988, 10.; Maihofer 1954.
2" Kaufmann 1965, 491.

28 paschka 1988, 12.

29 paschka 1998,13.

%0 peschka 1988. 13.
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rétegét kiillonbozteti meg: az anorganikus, az organikus, a lelki és a szellemi létet”. **
Fechner — amint Peschka irja — ,,a jog helyét az emberi 1ét egészében és a vilagban
altalaban kutatva helyesen allapitja meg, hogy a jog a vilag sorkrétli tagozddasaban a
tarsadalmi  szférahoz, a tarsadalom teriiletére tartozik.” ** Avagy Fechner
megfogalmazasaban: ,,A tarsadalmon kiviil nincs jog.” * Fechner mindazonaltal rogton
fel is teszi azt a relevans kérdést, hogy vajon a tarsadalom szféraja rendelkezik-e a
hartmanni 1étrétegekéhez hasonld 6nallosaggal? Allaspontja szerint a tarsadalmi szféra
— minthogy az egyes hartmanni létrétegekhez képest nem rendelkezik olyan
specifikumokkal, mint amelyek magukat a hartmanni [étrétegeket egymastol
elhataroljak — nem képez kiilon 1étréteget. *

Mindezek alapjan a fechneri elgondolas kovetkezményeit méltan 6sszegzi Peschka
ekként: ,,Mindebbdl vilagosan kitiinik, hogy sem a jog, sem a jog konkrét helyét és terét
jelentd tarsadalmi szféra a hartmanni ontologidra épitd Fechner szdmara nem kiilon
létréteg, hanem a hartmanni értelemben véve pusztin képzodmények, létformak,
amelyet a legkiilonfélébb létrétegek hatjak at és konstitualjak. Hartmann ontologiaja
szerint sem a jog, sem a tarsadalom nem rendelkezik olyan kategoridlis ndvummal,
amely kilon Iétréteggé mindsitésiiket sziikségessé tenné. Ha pedig a jognak, mint a
tarsadalom létrendjének nincs kiilon Iéte, hiszen a tarsadalomnak sincs, akkor
Fechner (...) jogfilozofiai vizsgalodasainak kdzéppontjaba pedig nem a jog Iéte, a jog
ontologiaja keriil, hanem a jog lényege, az, hogy milyen sajatossagokkal, sajatos
struktaraval, kiilonlegességekkel rendelkezik a jog, amely a mas szabdlyozd

rendszerektél megkiilonbozteti.” *°

31 peschka 1988, 14.; Hartmann 1948; Hartmann 1949; Hartmann 1972.
32 peschka 1988, 15.

3 Fechner 1956, 196.

% Fechner 1956, 197.

% peschka 1988, 15.

18



A jogfilozofia lehetségességére vonatkozo kérdés, mint a jogontologia
lehetdségének elozetes kérdése

Peschka Lukacs Gyorgynek A tarsadalmi lét ontologidjarol cimii munkajaban
lefektetett tételek alapjan hatarozottan arra az allaspontra jut, hogy kifejezetten a jog
kiilonbozo létformakra bomlik — amely létrétegekben azonban maga a 1ét megdrzi
egysegét, masfeldl a hartmanni négy létréteg (anorganikus, organikus, lelki €s szellemi)
helyébe a maga harom létrétegét allitja, mégpedig a szervetlen, a szerves és a tarsadalmi
létformat.*®* Amint Peschka emlékeztet: ,,Minden létréteg, 1étforma Onallosagat és
fligglségét az alapozza meg, hogy benne mindségileg 01j kategoridk jonnek Ilétre.””’
Peschka szerint egyuttal csupan a kategoridlis novumokat hordozo egyes létrétegek
tekintetében lehetséges és jogosult tgynevezett regionalis ontoldgiakrol beszélni.*
Ezutan vizsgélat ald veszi egyfeldl, hogy a tarsadalmi létnek mi képezi a
kategorialis novumat a pusztan szerves léthez képest, masfeldl azt kutatja, hogy a jogi
jelenségek rendelkeznek-e valamind kategoridlis novummal a tarsadalmi Iéttel torténd
Osszehasonlitasban.®* Peschka — Marxnak az emberi munkaval 6sszefiiggd gondolatai
nyoman — a tarsadalmi 1ét kategoridlis névumat a teleologikus tételezés tényében
allapitja meg.* Abban a mozzanatban nevezetesen, melynek soran egy célképzet a
cselekvés befolyasolojaként 1ép fel. Ezutan leszogezi ,,...aligha lehet kétséges, hogy a
jog mint komplexus, a jogi szabalyozas mechanizmusa és folyamata lényegében és
dontéen megegyezik a tarsadalmi léttel abban, hogy benne teleologikus tételezések
mennek végbe, hogy voltaképpen nem mas, mint teleologikus tételezések sorozata.™*
Peschka mindezek alapjan arra a vitan feliil logikus kovetkeztetésre jut, hogy a jog
létének a tarsadalmi 1éthez képest nincs olyan kategoridlis novuma, amely

megalapozhatna a jog kiilon 1étszféraként valo értelmezését. A jognak ugyanis — az

egyéb tarsadalmi szabalyokkal vald Osszevetés soran mutatkozd — az a sajatossaga,
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hogy az allam tételezi, még nem emeli a jog Iétét a tarsadalmi 1ét f61ébe, 1évén maga az
allam is tarsadalmi intézmény. ** A szillogizmus szabalyai szerint és olyan premisszak
mellett, hogy egy regionalis ontologiat csak egy sajatos 1étszféra alapozhat meg, illetve,
hogy a jog léte nem képez 1étszférat a tarsadalmi 1ét szférajahoz képest, nem is lehet
Peschka allaspontja mas, mint az, hogy a jognak sem ontoldgidja, sem pedig regionalis
ontoldgidja nem lehet. ©* Ez utan a tagadhatatlanul szellemes és kiilondsen elegans
levezetés utan mindazonaltal Peschka ramutat: ,,... lehetséges azonban a jogot mint a
tarsadalmi  1ét sajatos komplexusat ebben a Iétszerli kiilonOsségében a
tarsadalomontologia részeként, tarsadalomontologiai aspektusbol és megkdzelitésben
vizsgalni. (...) A jog tarsadalomantologiai vizsgalata pedig — mint arra mar utaltunk —
dontéen azoknak a sajatossagoknak, specifikumoknak a kutatasat és elemzését jelenti,
amelyek a jognak a tarsadalmi létben létszerli kiilonosséget kolcsondznek, mert a jog
éppen a specifikus vondsai, mozzanatai révén valik a tarsadalmi 1ét hatékony
komplexusava.” *

Peschka tehat egyfel6l elismeri az ontologianak, mint olyannak, valamint a
tarsadalomontologianak, mint egyfajta regionalis ontoldogidnak a Iétjogosultsagat,
masfelol éppenséggel nem vitatja jog ontologikus vonatkozasainak 1étét, melyeket
azonban sajatossagoknak nevez. Hangsulyt helyez egytttal a hatékonysag tényezéjére,
amely nélkiil egy pozitiv jogrend valds 1éte legalabbis kérdéses.* De minek nevezhetd
az ¢ sajatossagokat kutatd tevékenység ¢és annak eredménye? Szerinte a jog
sajatossaganak feltarasa és elemzése a jog tarsadalomontologiai vizsgalatat jelenti.*® Az
ugynevezett ,,polgari” valasz a kérdésiinkre nyilvanval6an ugy hangzott volna, hogy a
jog sajatossagait feltar6 munka voltaképp a jogfilozéfia. S minthogy a filozofianak
vannak ugynevezett 1ételméleti és ismeretelméleti torekvései, érthetéen vetodott fel az
igény maganak az ugynevezett jogfilozofidnak a filozoéfia ,,4gazatai” szerint torténd

felosztasara és milvelésére, s igy a jogontoldgia fogalmanak bevezetésére.

42 paschka 1988, 24.
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A jogontologia 1étével kapcsolatos kérdés azonban megkdzelithetd akként is, hogy
1) beszélhetiink-e egyaltalan jogfilozofiarol? 2) ha igen, és feltételezziik azt is, hogy
van jogontologia, igy mit nevezhetiink joggnoszeoldgianak? Ha ugyanis a filozofiat a
1ét, a megismerés €s az értékek kutatasanak legaltalanosabb tudomanyaként fogjuk fel,
ez az altalanossag csorbat szenvedni latszik mihelyt egy mas diszciplina (példaul a jog)
keretei kozé igyeksziink terelni a filozofiat, s igy filozéfiaként (példaul jogfilozdfiaként)
vald tovabbi értékelése meglehetdsen kétséges. (Megkérddjelezhetd tehat a jogontologia
fogalmanak létjogosultsaga, am szembe kell nézniink ekkor azzal is, hogy magéanak a
jogfilozofianak a fogalma is vitdssd tehet.) Abban az esetben pedig, ha nem tudjuk
felmutatni a jog ismeretelméletét (a joggnoszeologiat), meghatarozhatjuk ugyan a
jogfilozofiat jogontologiaként is, &m a fogalmi kettézésnek nem tul sok értelme latszik,
ha a jogontolégiat nem tudjuk a jogi jelenségeket kutaté egy masik ,,szakteriilettol”
elhatarolni.

Alighanem tehat itt nem annyira a jog elméleti miivelését érintd lényegi, mintsem
inkabb terminoldgiai kérdésrdl lehet sz6. Kicsit hasonldan a freudi pszichoanalizis és a
jungi analitikus pszicholdgia szembenallasahoz, melyben két, markans kiilonbséget alig
felmutatd elnevezés mogé az elvi jelentdség érvényével rejtettek gyakorta személyes
rokonszenven-ellenszenven is megforduld kérdéseket. Mindenesetre induljunk ki abbol,
hogy jogfilozofia sem Iehetséges a filozofiat jellemzd altalanossag elvének és
kovetelményének csorbulasa okan. Minek nevezziik tehat a jog elméleti mivelését?
Jogelméletnek talan? Ez a kifejezés inkabb a joggal kapcsolatos egyes elméletekre
illenék. Am hogyan nevezhetnénk mindezen elméleteknek a foglalatat és azt a
kétségteleniil tudomanyos tevékenységet, mint olyant, ami a jog elméleti mivelését
jelenti, mégpedig jellemzden a filozoéfia eszkdzeivel és mddszereivel? Mieldtt erre a
kérdésre valaszolnank, s egyuttal ismét feltennénk a jogontologia lehetségességére
vonatkozd kérdést, tekintsiik 4 még egyszer roviden a jogontologia lehetdségével
foglalkozo eddig ismertetett nézeteket, s azt, hogy Marcic Gn. létjoga és ,,ontologiai
aprioritdsa” mennyiben alapozhat6 a ,heideggeri ontologidra”. Ehhez mindenekeldtt
arra volna sziikség, hogy rendelkezésre alljanak a létmegértést, vagy egyaltalan a 1étet

érintd szilard és pozitiv heideggeri tételek.
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Néhany gondolat a heideggeri ontoldgiarol, mint egy jogontologia
lehetséges alapjarol

Heidegger torekvése nem kevesebbre iranyult, mint megteremteni a minden tovabbi
ontoldgiai vizsgalodast megalapoz6 un. fundamentalontolégiat. Filozofija kiillonbséget
tesz 1étez6 és annak léte kozt, mégpedig e létet nem a 1étezd egyik tulajdonsdgaként
fogva fel. Nem kis nyelvi leleménnyel és vitathatatlan poetikus érzékkel a Sein
kifejezést szamos eldtaggal latva el, az ontologiat megalapoz6 fundamentalontologiat az
egzisztencidlis  analitikdban  kivanta  megalapozni, leszogezvén: ,Ezért a
fundamentéalontoldgia, az egyetlen, amelybdl az 0Osszes tobbi ontoldgia eredhet, a
jelenvald 1ét analitikajaban keresend6.™’

Heidegger szdndéka szerint a minden ontikus vonatkozastdl megtisztitott 1étrdl,
pusztan a Sein-r6l kivan elmélkedni, kiindulopontja azonban — a dolog természetébol
adodoan —nem lehet mas, mint a Dasein, a jelenvalo 1ét, voltaképp az ember, mint
létez6.*® Méltan irja tehat Fehér M. Istvan egy Heidegger-tanulmanyaban: ,,...ha a 1ét a
létezd Iéte, akkor az ontologia ontikus fundamentumra szorul. Vajon lehetséges-e —
hangzik az utolsé paragrafusban végzett onvizsgalat €s visszatekintés soran a jellemzo
kérdés — az ontoldgiat pusztan ontoldgiailag megalapozni, ontikus fundamentum
nélkiil?” * Maganak Heideggernek is komoly — és aligha alaptalan — kétségei voltak
tehat egy pozitiv — tudni illik a kérdések megfogalmazasan talmend —
fundamentumontologia eredményes megkonstrudlasa irant. Amint Fehér folytatja:
»Bzek a nehézségek, ugy véljik korantsem egyszeri gondolkoddi botlasok, vagy
kihagyasok, hanem mélyen magaban a ,,dologban” gyokereznek. Annak ellenére, hogy
Heidegger kés6bb ugy itélte meg: ,,tul koran, tul messzire merészkedtem.”*

Egy fundamentalontologianak mindazonaltal vélhetéen tisztan ontologianak kellene
lennie. Ennyiben pedig Suki Béla felvetése tiinik igencsak jogosultnak. Mint Martin
Heidegger filozofidjanak alapkérdései cimii tanulmanyéban irja: ,,0 oly modon hajtja

végre a kanti transzcendentalizmus ujjaértékelését €s teremti meg a fenomenoldgiabol
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az ontologiat, hogy a Iét fogalmat mar eleve, mar a kérdésfeltevéskor megtisztitja
minden targyisagtol, s6t burkoltan bar, de becsempészi a létmegértést, ami pedig
ismeretelméleti, tudati aktus.” Heidegger filozofidjan tehat szamos vonatkozasban
olyan kett6sségek vonulnak végig, mint a deklaralt targynélkiiliség és a gyakorlati
Dasein-¢, az ontologikus torekvések és a gnoszeoldgiai mozzanatok besziiremkedéséé,
az ateista racionalis elfeltevések és a nyelv, a fogalom és a kifejtés miszticizmusaé.
Tanara, Carl Braig Vom Sein: Abriss der Ontologie cimii munkajanak®® — mely
vélhetéen megfordult Heidegger kezében — mottdja egy Szent Bonaventuratol valo
idézet, egy sz€ép hasonlat volt. Ennek Iényege, hogy amiként a szem, amely a sokféle
kiilonb6zd szin felé fordul, nem latja magéat a fényt, ugyanigy, szellemiink szeme
amidon a létezdk felé fordul, nem veszi €szre magat a Iétet, noha csupan a 1ét altal
jelenik meg minden mas a szamara.”® A létnek ez a vitathatatlanul misztikus felfogasa
azonban igencsak rokon a heideggeri léttel. Amint Suki erre a hasonlatossagra ramutat:
»A 1ét fogalmanak egyetlen megkozelitben helyes felfogasa Heidegger szerint a
kozépkori klasszikus teologia létértelmezése, amelyben Isten 1étként, mint minden
targyiassagon tuli abszolut 1ény jelenik meg, mint olyan 1ény, amely nem megalkotott,
hanem csak ,,van”. A 1étfogalom tehat — mint meghatéarozatlan kozvetlenség — az Istenre
rdillenék ugyan, de Heidegger — legalabbis munkassaganak elsd ilyen szakaszadban —
ateista ¢s ilyen abszolut Iény létezését nem fogadja el, ezért 0j utakon kisérli meg a
létfogalom megragadasat.”*

Mindenesetre a Bonaventura szoveg — amint Fehér megallapitja — eldlegezi azt,
amit Heidegger késobb ontologiai differencianak nevez. Tehat ,,a 1ét és a létezd kozti
ama megkiilonboztetést, mely megtiltja, hogy a létet egyfajta legmagasabb létezoként
fogjunk fel, avagy a 1étezd egészével cseréljikk dssze.” *° Heideggernek a létre iranyuld
makacs vizsgalodasait és ezeknek vélhetd legbens6bb hatterét azonban kevéssé

érthetjiik meg és érezhetjiik 4t akkor, ha nem vessziik szdmitdsba azt a koriilményt,
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hogy Heidegger voltaképp matematikus volt, s 1913-ban a freiburgi egyetem
matematikai szakan fejezte be tanulmanyait.

Mi ugyanis a heideggeri ontologiai differencia 1ényege? Mint emlitettiik, a
létezének annak 1ététdl valdé megkiilonboztetése. Ez a gondolati struktira a
distinkcidval, nevezetesen a szamossaggal is jellemezhetd dolognak magatol a
szamossagtol valdo pusztan értelmi elhatarolasaval. A mennyiség a vilagnak szinte
valamennyi, ha nem épp minden jelenségét athatja. A mennyiség akar mindségbe is
»atcsaphat”, tehat a mennyiség bizonyos értelemben és meghatdrozott gondolati
alapallas mellett ugy tlinhet fel, hogy megel6zi, s6t konstitualja a mindséget. A
mennyiséget azonban leginkabb szamszerliségében lehet megragadni. A szamban, mely
ténylegesen jelenval6 is, de teljességgel gondolati is. A szamossagnak és a szamnak a
szamszerl valamihez val6 viszonya tehat nagyjabol olyan titokzatos tény, mint a 1€t és a
1étezd viszonya.

Sukit idézve utaltunk arra is, hogy Heidegger szamara a kozépkori klasszikus
teologia istenfogalma tint leginkabb a létfogalomhoz kozelesének. A
fundamentéalontologia bizonyos misztikatol sem mentes alapallasa egytttal — kimondva,
kimondatlanul — igen mély rokonsagot latszik mutatni a két és félezer évvel korabbi
pythagoreus filozofiaval. Azoknak a gondolkodoknak az elfeltevéseivel és eszméivel,
akik — mint Kecskés Pal irja — ,,legalabbis kezdetben — a szamokat nemcsak a vilag
torvényszeri rendjét fenntartdé elvont elveknek, hanem valdsdgosan 1étezo
szubsztanciaknak tekintették. Eszerint az allaspont szerint a dolgok nemcsak
szamviszonyok szerint rendezettek, hanem a szamok a dolgok valdsagos alkotoelvei.” *°
A pythagoreus szamfogalom tehat egyfajta 1étfogalom, az a mozzanat, amely altal a
létez6k a létben részesiilnek. A fundamentdlontologia gondolati szerkezete tehat
voltaképp azonos a pythagoreus szammisztika alapelvével, azonban egyuttal épp azért,
mert Heidegger matematikus, s mint ilyen tal jol is ismeri a matematika profanitasat,
logicitasat, és korlatozott érvényét, bevallottan nem kisérli meg jogaiba visszahelyezni a
pythagoreus tanitasokat. Mindazonaltal abban a pillanatban, hogy Heidegger elhagyja a

Dasein meglehetésen szubjektiv szinezetli vilagat, s a vilag vilagisagarol (voltaképp a
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céllal leginkabb Osszecsengd kategdriarol) szol, latszolag mellesleg és eshetdlegesen
felhozott példaként a matematikus vilagat emliti meg. Mint irja:

»1. A vilagot ontikus fogalomként hasznaljak, és ekkor annak a Iétezének a minden-jét
jelenti, amely a vilagon beliil kéznél van.

2. A vilag ontologiai terminusként miikodik és az els6 pontban megnevezett 1étezd 1étét
jelenti. Espedig ugy, hogy a ,vilag” egy olyan régi6 megnevezésévé valhat, amely
mindenkor a létezOk sokféleségét fogja at; példaul a vilag jelentheti azt, ami a
matematikus ,,vildgarol” szold beszédben a matematika lehetséges targyainak a
régidja.” >’

Heidegger a vilagnak még két tovabbi fogalmat irja koriil, s megjegyzi, hogy 6 a
vilag kifejezést abban az altala harmadikként emlitett értelemben haszndlja, mely szerint
a vilag az ,, ,,amiben” egy faktikus jelenvalo 1ét mint ilyen é1.” *® Mint irja: ,Itt a vilag
preontologiai egzisztens jelentéssel bir.” >
Heidegger tehat amint egy fél 1€pést tett a tisztdn ontologikus mozzanat, a vilag léte
felé, azonnal vissza is zarkdzik a Dasein-hez vald relacidjaban meghatarozott,
azonban mindenképp latszik, hogy a vilagot masodik értelmezése szerint — tehat
,ontologiai terminus”-aként — a matematikus vilagaval teszi érzékletessé. Nem arrdl van
azonban itt szo, hogy egyéb lehetséges példak helyett, mintegy véletlenszeriien a
,matematikus vilaga” o6tlott fel benne, hanem inkabb arr6l, hogy a ,matematika
vilagan” tal joszerivel nincs is mas modell, mely kelléen alkalmas lehet a vilag 1étének,
mint olyannak a megvilagitdsara. Bonaventura hasonlata ugyanis a szinekrdl és a
fényrdl pusztan hasonlat, nem pedig ontologiai modell. S mint minden hasonlat, kicsit
santit is, hiszen a fényt nemcsak a targyak visszaverése altal keletkezd szinjelenségek
utjan, hanem a fényforrasba tekintve is lathatjuk. A Iétet azonban a létez6tdl fliggetlentil
még annyira sem tudjuk megragadni, mint a fényt, a Napba tekintve. Heidegger, aki oly
annyira panaszkodik, hogy a Iét kutatdsat a filozofia Platon és Arisztotelész utan

igencsak mostohan kezelte, kimondatlanul sziikségképp valik a pythagoreusok
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rokonava. Amint Kecskés megjegyzi: ,,Krotonban és az also-italiai varosokban az 5.
szazad masodik felében a demokrata part vérbe fojtotta a pythagoreusok szovetségét.
Ha az iild6zés kovetkeztében a szovetség fel is bomlott, a pythagoreus eszmék Platontol
kezdve a gorog filozofia torténetében egyre visszatérnek.” © Példaul Arisztotelésznél,
am Ot, a — Spengler szerint Hegelhez hasonlatos — nagy 0sszegz6t kovetden igencsak
alabbhagy a pythagoreizmus, eszmevildganak hatdsa. Amikor tehat Heidegger az
allitolagos Platoni, arisztotelészi gyokerekhez tér vissza, tudva vagy ontudatlanul szivja
magaba a pythagoreus gondolkodas és szemléletmod megannyi szamos izét €s zamatat:
A heideggeri fundamentéalontoldgia ebben az dsszefliggésben tehat, mint a pythagoreus
vilagkép egyfajta ontologikus — a szamok helyett a 1ét nyelvezetét beszéld —
ujrafogalmazasaként is értelmezhetd. S Heideggernek a viladg vildgisaga kapcsan tett, a
matematikara utald elszoldsa nyomdn feltételezhetjiik, hogy ez az értelmezés
megkdzeliti a heideggeri ontologia eredetének egy nem jelentéktelen vonatkozasat.

A pythagoreizmus értelmileg elhatarolja a szamot a szamos dologtol, bizonyos
ontologiai torekvések pedig a létet a 1étez6 dolgoktol. Csakhogy a szamok — itt
részletesebben nem vizsgalandé és nem vizsgalhato koriilmények okan — kevésbé allnak
ellent az értelem analitikus torekvéseinek, mint a létfogalom. Amennyiben pedig az
utobbi ala veti magat a logika miiveleteinek, ez olyan — meglehetdsen kétes értékii —
kategoridkra vezethet, mint amilyen példaul a hegeli ,,meghatarozott semmi”, mely
allitolag szemben all a meghatarozatlan semmivel.

A filozofia gyakorta tele van pozitiv és negativ ,,idola fori’-val. Sokszor van
kifejezése arra, ami nincs, €és sokszor nem taldlja a megfeleld szot arra, ami pedig van.
A heideggeri filozofia hatalmas ¢épiilete koriil tett rovid eszmélkedéseink
summazataként leginkabb azt mondhatjuk, hogyha — mint azt az utokor megjegyezte —
Hegel filoz6fidja nem a 1ét, hanem az 6ntudat dialektikéja, akkor Heidegger ontologidja
ugyancsak nem a lét, hanem az 6ntudat ontologidja. Nehéz ugyanis maganak a létnek az
ontologidjaként elfogadni egy olyan ,,fundamentalontoldgiat”, melynek sarokkdvei
olyan kategoriak, mint példaul a Gond, a Vilag vilagisaga, vagy a Vilagba vetettség.
Heidegger maga a legtdvolabbr6l sem abszolutizalja vizsgaléddsainak eredményét. S6t

inkabb — mint miivének zar6 soraiban is — magukat a kérdéseket, s azoknak fontossagat
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hangstlyozza: ,,A 1ét eldzetes, jollehet nem fogalmi feltarultsdga lehetové teszi, hogy a
jelenvalo 1ét mint egzisztalod vilagban—benne—1ét viszonyulhasson a 1étez6hoz, a vilagon
beliil utjaba keriiléhoz, valamint 6nmagahoz mint egzisztaléhoz. Hogyan lehetséges
egyaltalan jelenvalolétszertien a 1ét feltar6 megértése? Feleletet kapunk-e erre a
kérdésre, ha visszanyulunk a létmegértd jelenvald 1ét eredendd Iétszerkezetéhez? A
jelenvald 1ét egész egzisztencial-ontologiai szerkezete az idébeliségen alapul. Eszerint
maganak az eksztatikus idébeliségnek valamilyen eredendd iddben-Iétezésmddja
sziikségképpen lehetdve teszi a 1ét eksztatikus kivetiilését altalaban. Hogyan kell
interpretalnunk az iddbeliségnek ezt az idében-1étezés-moduszat? Vezethet-e Ut az
eredendd id6t6l a 1ét értelméhez? Maga az id6 a 1ét horizontjaként nyilvanul-e meg?”
Kérdések ¢és kérdések, mikozben ebben a — legaldbbis céljat tekintve -
fundamentalontologiaban a 1ét nem fogalmilag tarul fel. Akkor hat hogyan? Leginkabb
koltien. Valahogy ugy, amint Wagner Parsifal-ja I. felvonasanak egy dialogusaban:
,Parsifal:  Alig megyek,
s a tavolsag hogy nd.
Gurnemanz: Fiam,
ez itt a térré valt id6.” *

Sok szempontbol igaza lehet Suki Bélanak, mikor Heidegger vonatkozasaban ezt jegyzi
meg: ,,Amikor azonban tul akar lépni a szaktudomédnyok és a metafizika, vilagnézeti
tudomanyok, miivészetek dilemmajan, bizonytalan régiokba emelkedik, s mindvégig
képtelen valaszt adni arra a kérdésre, hogy mi a 1ét (...), és filozofidjanak egyetlen
praktikus konzekvencidja az archaikus korok idealizalasa (...), illetve végsé fokon a
létmisztika.” *

Mar most visszatérve arra a kérdésre, hogy a heideggeri ontologiara vajon
lehetséges-e valamind jogontologiat épiteni, azt kell vélaszolnunk, ez legalabbis
meglehetdsen kétséges. Ha ugyanis azt tekintjiik, hogy maga a heideggeri filozo6fia
mennyiben teljesitette igencsak ambicidzus céljait, egy minden ontolégiat megalapozo

fundamentédlontologia megteremtésének igényét, s hogy elméletileg e teljesitményre

®! Heidegger 1989, 690.
62 Richard Wagner: Parsifal, Kereszti Istvan és Lanyi Viktor forditisa.
® Suki 1976, 283-284.
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kellene alapozni a jogontologiat, be kell latnunk, e célok kevéssé valdsultak meg, a
kérdések inkabb csak szaporodtak. A valaszok pedig az elvi kérdésben nem forgd
probléméakra adnak feleletet, sok esetben még csak nem is a fogalmisidg, mint a
koltdiség kozegében. Ennek megfeleléen erre az ontologidra — az alapul fekvo
hatarozott és fogalmi kijelentések hianyaban — barminemii jogontologia kevéssé
alapozhatd.

Ha azonban a heideggeri miivet egyszeriien adottsagnak tekintjiik, gy akar azt is
elfogadhatjuk, hogy annak jogfilozofiai konzekvenciai elméletileg levonhatok.
Lehetséges tehat egy koltd1 nyelven formulazott, és inkabb a kérdések szintjén marado
jogfilozofia miivelése. Ez azonban — tekintettel arra, hogy az eredetileg az ontologia
fogalmisagaban feltett kérdések iirligyén adott heideggeri kijelentések ontologikus
jellegéhez bizonyos kétségek férnek — nos ez a poetikus ,,jogfilozofia” ugyancsak
kevéssé volna tekinthetd jogontologidnak.

Marcic Peschka altal ismertetett koncepcidja tehat nyelviségét tekintve ugyan lehet,
hogy heideggeri, fogalmisagat tekintve azonban kevéssé ontologiai, inkabb etikai,
jogetikai.

Heidegger kérdéseinek ¢és kijelentéseinek a lehetd legvazlatosabb attekintése is
alighanem meggy6z arrdl, hogy azokra — nem képezvén azok hagyomanyos értelemben
vett ontologiat — jogontologia aligha alapozhat6. Maihofer ilyen iranyt kisérlete tehat ez
okbol szintén kudarcra itéltetett. Ezzel persze csak azt allitjuk, hogy a Sein und Zeit
kevéssé alkalmas valamind jogontologia megalapozéasara, nem pedig azt, hogy Maihofer
Als-Sein-je, és a vele kapcsolatos fejtegetései ne volnanak egyfajta jogontologianak
tekinthetok. Maihofert — mint annyi mas gondolkodot a XX. szazadban — lenyligdzte a
heideggeri nyelviség és a gyakorta szomagiat (iz6 1étmisztika. Als-Sein fogalmat is e
koltdi hatds alatt alkotja meg. Ez a koriilmény azonban a legtavolabbrol sem cafolja
meg, a mint—1ét nyilvanvald ontologiai vonatkozasat, s azt, hogyha e mint-1étet a jogra
vonatkoztatjuk, 0Ugy a jog ontoldogiai vonatkozasaval allunk szemben. Ezzel
természetesen azt sem igazoltuk, hogy a jogontlogia létjogosult kategdria volna. Inkabb
az lehet a relevans kérdés, hogy Maihofernek a jog 1étére vonatkozo eszmefuttatasaitol a
jogontologia mindsitést vajon meg lehet-e tagadni csupan azon az alapon, hogy

»tévesen hivatkozik” Heideggerre.
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A jogontologianak az altalanos filozofiara valo elozetes hivatkozasarol

Alapvet6 kérdésként meriil fel, hogy egy jogontologianak feltétleniil hivatkoznia kell-e
az ugynevezett altalanos filozofia valamely irdnyzatdra? Ennek megvalaszolasa nélkiil
ugyanis nehezen tudjuk a jogontologia létjogosultsagara vonatkozo kérdést megfelelni.
S ha ilyen hivatkozasra esetleg sziikség is van, vajon egy bizonyos iranyzat valamennyi
képviseldjével egyszerre egyet kell-e érteniink, illetve ha csak egy filozofus
koncepcidjat jelolnénk meg elvi kiindulépontként, vajon vizsgalodasaink soran —
fiiggetleniil esetleg a kiindulastol eltérd felismeréseinktdl — mindvégig kotve vagyunk-e
a valasztott filoz6éfus valamennyi megallapitasdhoz? Ha pedig nem vagyunk kotve
valamennyi ilyen megallapitashoz, vajon csak bizonyos tételektdl térhetiink-e el, s mas,
kitlintetett tételeket tovabbra is feltétleniil igaznak kell-e tartanunk, avagy esetleg
barmely eldzetes allitds tekintetében megilleti a vizsgalodot, hogy utdbb azt, mint
talhaladottat, vagy mint tévest félretegye? Ha pedig fenntartjuk bizonyos ,.kotoerével”
rendelkezd kitiintetett tételek sziikségességét, ezeknek korét minek alapjan hatarozzuk
meg? Ha pedig a tételek ilyen korét eleve nem hatarozzuk meg, akkor az amugy is
feltételes érvényii tételeket vajon el6zetesen le kell-e fektetni, s mint ,,ideoldgiai alapra”
elézetesen hivatkozni kell-e rajuk? Nem elegendé-e tehat az egyes kérdések
megvalaszolasakor az adott tételre hivatkozni, s utalni adott esetben arra is, hogy azt
igaznak mely koriilményre tekintettel fogadjuk el?

Ezek a nem mellékes modszertani kérdések tehat — mint jeleztiik — egy esetleges
jogontologia 1étjogosultsagara vonatkozo itéletiinket nagymértékben befolyasolhatjak. E
kérdések megvalaszolasara azonban kés6bb visszatériink. Azt mindenesetre
megallapithatjuk, hogy Maihofer kétségteleniil a jog 1étmodjat kutatja, s a 1étmod
kérdése — fliggetleniil a Heideggerre torténd téves hivatkozastol — leginkabb ontologiai
kérdés. Nagyjabol ugyanezt mondhatjuk el Kaufmann kérdésérdl is, tudniillik arrdl,
hogy ,,mi a jog létstruktiraja, 1ényege szerint?” Valaminek az ontologiai struktirajara
vonatkoz6 kérdés alighanem akkor is ontologiai kérdés, ha aki a kérdést feltette,
ugyancsak tévesen hivatkozik Heideggerre, illetve akkor is, ha az a valami, aminek az

ontologiai struktirajara vonatkozik a kérdés, torténetesen a jog.
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Marmost az lehet csupan a kérdés, hogy a jog ontoldgiai struktirajanak kérdését az
»altalanos” filozofia, avagy a jogbdlcselet keretében kell-e targyalnunk. Ha ugyanis a
jog ontoldgiai strukturdjanak kérdése az ontoldgidnak (mint olyannak), s nem a nem
létez6 jogontologidnak a része, ugy azt a maga helyén, az altalanos filozofia, s nem
pedig a jogbdlcselet részeként kell targyalnunk. Ezzel a megoldassal szemben azonban
nyilvanvalé  gyakorlati  (példdul  oktatds-szervezési) ellenvetések  volnanak
megfogalmazhatok.

Fechner — aki a Hartmann-féle 1étrétegekrdl szold tanbodl indul ki — a tarsadalmi
létben vélte felismerni a jogot, noha Hartmannal 6sszhangban vitatta, hogy a tarsadalmi
1ét 6nallo 1étréteget képezne. A hartmanni ontologia azonban csupan megkiilonbozteti
az egyes létrétegeket, s nem pedig regionalis ontoldégidkként miiveli az egyes
létrétegekkel kapcsolatos vizsgalodasokat. Mindazonaltal Hartmann a szellemi létréteg
harom alapformajat kiilonbozteti meg: a személyes, az objektiv €s az objektivalt szellem
létformajat. * Hartmann az objektiv szellem alatt az egyén feletti, torténetileg alakuld
szellemi létmodot érti. A hartmanni felosztds szerint a tarsadalmi létet az objektiv
szellem léteként értelmezhetjiik tehat. Mindebbdl az kovetkezik, hogy a fechneri
érelemen vett jogot a hartmanni ontologia szerint az objektiv szellem — s esetleg az
objektivalt szellem — Iétformajaként kell vizsgalni. Ez egy olyan lényegi mozzanat,
amely mellett meglehetdsen formai kérdésnek tiinik, hogy a jognak objektiv szellemi
létezOként valod vizsgalatat kifejezetten jogontoldgianak nevezziik-e.

Maga Peschka — mint emlitettiik — Lukacs Gyorgy® gondolataibol kiindulva Ggy
véli, hogy a bizonyos kategoridlis novumokat képviseld egyes Iétszférak teszik
sziikségessé a hozzajuk tartozd ontologiak (regiondlis ontologidk) kimunkaladsat.
Csakhogy, valoban sziikségessé teszik-e ugynevezett regiondlis ontologidk kialakitasat
az egyes létszférak? Mint emlitettiik, Hartmann-nal ilyesmirél nincs is sz6. O magan az
ontoloidn beliil allapitja meg az egyes létszférdkat, s ezek targyaldsit sem mint
regionalis ontoldgiat hatarozza meg. A 1étszférdk szerinti regiondlis ontologiak
milvelésének sziikségessége tehat sem nem ontologiai tény, sem pedig a tudomany

miivelésének valaming feltétlen belsd torvényszeriisége, pusztan egy lukacsi vélemény.

® Hartmann 1933.
8% L ukacs 1976.
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Olyan allaspont, amelynek a maga helyén nyilvanvald jogosultsaga van, azonban amely
a legkevésbé sem tekinthetd minden ontologikus vizsgaldodasra altalanosan kotelezd
érvénylinek. A jelenségvildg ugyanis kiillonb6z6 szempontok szerint kiilonféleképpen
értékelheto, illetve sorolhato be.

A XIX. szazad végének ¢és a XX. szazad elejének szamos tudomanyagat éppen a
tipologia-alkotas szenvedélye fiitotte, s egy-egy elmélet annal tudomanyosabbnak vélte
onmagat, minél bonyolultabb tipus-rendszerben formulazta tételeit. Maguk a jelenségek
azonban meglehetésen kozombosek maradtak az ilyen — sokszor az abszolat jelleget
sajatjuknak nyilvanitdé — elméletekkel szemben, s gy viselkedtek, mint az egyszeri
kadi, aki az egyik peres félhez fordulva kijelentette: jol beszEltél, igazad van; majd a
masikra tekintve ekként folytatta: te is jo1 besz¢ltél, latom neked is igazad van.

Bizonyos ontologiai megkozelités mellett tehat a létet, s egyaltalan a vilagot
létrétegek egyfajta egységének is fel lehet fogni, am az ebben rejld igazsdgok nem
zarjak ki eleve, hogy a létre vonatkozéan mas megkozelitésbdl is érvényes
megallapitasokat lehessen tenni. Az egyes létrétegekhez azutan jogosult lehet bizonyos
regionalis ontologiakat is rendelni, de ez akar mell6zhetd is. Fontosabb azonban az a
kérdés, hogy un. regiondlis ontologia csak ¢és kizarolag létréteghez rendelheté? Egy
regionalis ontologia targya kizarolag egy 1étréteg lehet? Ha igen, vajon miért? Es minek
nevezhetd leginkabb a jognak, mint olyannak ¢€s a jogi jelenségeknek az az ontoldgiai
szempontu vizsgalata, amelynek eredményeként majd megallapitjuk: a jog, mely
létszféraban, esetleg Iétszférakban helyezkedik el. Ha ugyanis esetleg arra a
meggydzodésre jutnank, hogy a jog tarsadalmi jelenség, Ugy ez az eredmény a
vizsgalodas folyamatat nem emelné utolag tarsadalomontologiava. Kiilondsen, mert a
jogot illetd esetleges ilyen itélet nem fogja at a tarsadalmat, mint jelenséget a maga
egészében. Az is meglehetdsen kérdéses, hogy a jog ontologikus vizsgalatat meg kell-e,
hogy elézze egy tarsadalomontologia megalkotdsa. Ha pedig a jog ontologiai szempontti
vizsgilata nem arra az eredményre jut, hogy a jog Iényegi mozzanata
Harsadalmisdgaban”  ragadhaté  meg, szintén  kétséges, hogy  egyfajta
tarsadalomontologiat feltételezniink kell-e. Ami azonban a lukacsi létrétegeket illeti, a
hartmanniakkal valoé Osszevetés altal rogvest feltling, hogy koziilik hianyzik a

kifejezetten az egyéni tudatot kifejezo 1étréteg. Lukacsnal a szerves és a tarsadalmi 1ét
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kozott mintha nem is volna fokozat. Ha azonban Peschka 6sszegzése nyoman abbdl
indulunk ki, hogy a Iétréteget kategorialis novuma teszi 1étréteggé, s hogy a tarsadalmi
1ét rétegének kategoridlis novuma, a teleologikus tételezés, ugy be kell latnunk, hogy a
teleologikus tételezés ugyan tijdonsag a szerves 1éthez képest, azonban ez a kategorialis
novum a Lukacs altal 1étrétegnek nem mindsitett tudatot is jellemzi. Ha tehat a
kategorialis novumban all a 1étréteg Iényege, ugy a tudatot 1étrétegként feltétlentil el kell
fogadnunk. Ebben az esetben azonban — minthogy két 1étrétegnek nem lehet azonos a
kategorialis novuma — vagy meg kell keresni a tarsadalmi Iét valodi kategorialis
novumat, vagy ennek hidnyaban el kell vetni a tarsadalmi létnek, mint 1étszféranak a
tételezését.

Minthogy sem a hartmanni, sem pedig a lukacsi létszférak gondolatidt a jog
ontologiai szemponti kutatisa oldalarol kevéssé tartjuk igéretesnek, ezért ehelyiitt
kisérletet sem tesziink a tarsadalmi 1étszféra kategorialis novumanak meghatarozasara.
Mindazonaltal jelezziik, hogy amennyiben Fechnernek igaza volna, és a tarsadalmi lét a
szellemi léthez képest nem mindsiil kiilon 1étszféranak, ugy a létréteg és regionalis
ontologia kozott fennalld Peschka altal jelzett sziikségszerti Osszefiiggés alapjan
tarsadalomontologiarol aligha beszélhetiink. Ha azonban nem tételeziink fel ilyen
Osszefliggést, s elfogadjuk, hogy az ontoldgiai vizsgalédasok iranya és specidlis targya
a tarsadalomontologianak, mint pedig a jogontologianak 1étjogosultsaga lehet, akar mint
tevékenységnek, akar mint fogalomnak, akar pedig mint elnevezésnek. Amint tehat
jeleztiik, a jogontoldogia Ilehetdségének kérdése meglehetésen terminologiai
természetiinek tlinik.

Ezzel 6sszefliggésben korabban azt is kérdeztiik, lehet-e egyaltalan jogfilozofiarol
besz€élniink? A Peschka 4altal hallatlanul elegansan kifejtettek logikdjat kovetve —
jogfilozofiarol legfeljebb csak mint regionalis filozofiardl beszélhetnénk. Ténylegesen
azonban ilyenrdl azért nem besz¢élhetiink mégsem, mert a filoz6fia magaban foglalja az
ontologiat, a gnoszeoldgiat, az axiologiat, az etikat, &m ezek koziil csak az ontologia
tekintetében lehet sz6 egyfajta olyan ,,megoszthatosagrol”, amelyet a Iétrétegek
egymashoz vald viszonya alapjan tételezhetiink, s igy a filozofia a maga teljességében

nem regionalizalhatd. Masrészt, a jog maga amugy sem képez létréteget, tehat 1éte nem
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teszi ,szikségessé¢” egy neki megfeleld filozofia, egyfajta regionalis filozofia
kimunkalasat.

A jogfilozéfiaval kapcsolatos problémak raadasul még kordbban kezddédnek. Meg
kellene ugyanis hataroznunk maganak a filozofianak a fogalmat. Ez azonban — mint
tudjuk — koronként és gondolkodonként meglehetds eltéré képet mutat. Thalész-t61 a
logikai pozitivizmuson és az analitikus lingvisztikan at egészen napjaink legujabb és
sokszor archaizalo torekvéseiig. A szellemtorténet Herodotosznak egy Kroiszosz és
Szolon kozotti dialogusabol kiragadva a filozofalas szot elOszeretettel alkalmazta a
korai gordg ,.bolcseletnek™” azokra a gondolkodoira, akiknek pedig fogalmuk sem volt
arrol, hogy tobbek kozott épp filozofiat miivelnek. De azt miiveltek kétségtelen. Ezt
pedig akként lehetett megallapitani, hogy olyan kérdéseket fejtegettek, amelyeket a
kozmegegyezés utobb a filozofia f6 kérdéseinek mindsitett. A filozofia 1ényege tehat
kérdéseinek sajatossagaban all. Ezek a kérdések, mint emlitettiik altaldnos érvénytiek:
mi, és milyen a 1ét altalaban?; mi adja a vildg egységét?; lehetséges-e és hogyan a
megismerés?; miben rejlik a jo €s rossz Iényege?, stb. Emellett a filoz6fianak kialakult
egyfajta sajatos fogalomrendszere és modszere. Ha ezeket a sajatos kategoriakat a
hétkoznapi dolgokra vonatkoztatjuk, az adott dolog filozofiai megvilagitasba
helyezddik. A munkanal hétkoznapibb ,.dolgot” most ne is keressiink. Am, ha azt
kérdezziik, hogy mi a munka? — ezzel voltaképp mar filozofiai kérdést tettiink fel annak
ellenére, hogy a munkara iranyuld ilyen kérdés szézadokig jellemzéen k6zombdsen
hagyta a filoz6fiat. ElImondhat6 tehat, hogy 6nmagaban a ,,mi a ...?” tipusu kérdés,
amennyiben az meghatarozast igényel, s nem konkrét dolgok kozotti valasztast —
példaul, hogy ,,mi a vacsora, sajt-e vagy hal?”” — nos mar 6nmagaban hordoz valaminé
filozofiait. igy példaul az a kérdés, hogy ,mi a jog?” feltétleniil filozofiai kérdés.®®
Marmost ez vajon az altalanos filozofia, avagy a jogfilozofia kérdése-e? Induljunk ki a
filozofia kialakuldsdnak abbol a sajatossagabol, hogy e jelenség meghatarozott
kérdések, kérdéscsoport viszonylag rendszeres megfogalmazasat és megvalaszolasat
kovetden a kérdéscsoport egyszerlibb fogalmi kezelésének céljabol jott létre, mégpedig
spontan modon, s nem valamind eldzetes elvi alapvetés utan. A jog mibenlétére,

természetére vonatkozo ugyancsak koriilirhaté kérdéscsoport és az arra adott tobbé-

% Szabo M. 1998.
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kevésbé sikeres valaszok maganak a filoz6fia fogalmanak a létrejottéhez hasonloan
nyertek ko6zos fogalmat és kozos nevet, mint jogbolcselet vagy jogfilozétfia. Ez a
filozofia azonban elsédlegesen ontologikus érdeklédésii. Fenn all-e tehat annak a
Iétjogosultsaga, hogy e jogfilozofian beliil egyfajta jogontologidt megkiilonbdztessiink?
Ha a filozofia kizardlag Iételméletbdl és ismereteleméletbdl allna, tigy aligha, hisz
nincsenek markansan elhatarolhatd ismeretelméleti torekvései a jogbdlcseletnek.

Az olyan ismeretelméleti kategoriak, mint példaul az a priori, a jogfilozéfiaban
furcsamod leginkdbb a természetjogi—etikai torekvésekben fordulnak el némi
ontologiai felhanggal. Minthogy azonban a filozéfianak része az etika is, és magaban a
jogbdlcseletben igen hangsulyosak az etikai vonatkozasu elméletek, ezektél a
jellemzéen de lege ferenda megkozelitésektdl indokolt lehet megkiilonboztetni a
pozitivjog lényegiségét, materidlis, spiritualis, egyéni, tarsadalmi vonatkozasait,
valamint érvényét kutato tevékenységet és e tevékenység eredményét. A jogfilozofianak
ez ugyanis olyan sajatos teriiletét képezi, mely meghatarozott, viszonylag egynemi
kérdéscsoportjat mar szazadok oOta rendszeresen felteszi.

A jogfiloz6fia ontologikus torekvéseit azonban érdemes lehet elhatarolni a
jogbolcselet — viszonylag gyér — ismeretelméleti, gnoszeologikus kutatasaitol is. Maga
Moor sem zarta ki teljességgel ennek a lehetdségét. Mint irja: ,,A filoz6fiabol kiindulva
tehat a targyelmélet 6svényén eljutunk a harom nagy jogelméleti kérdéshez: mi a jog,
melyek a jog okozatos Osszefliggései ¢s mit jelent a helyes jog. De nem csak
targyelméleti, de ismeretelméleti csapason is elindulhatunk. Minden ismeretnek nem
csak targya van, hanem minden ismeret megismerést jelent. Mit jelent a jogi
megismerés? Hogyan szerezhetnek ismeretet az egyes jogtudomanyok? Miféle
ismeretek lehetségesek? Mi jellemzi az egyes jogtudomanyokat, milyen fajtaju
ismeretekre torekszik a tételes jogtudomany, a jogtorténet, a jogszociologia, a
jogpolitika és maga a jogfilozofia is. Mindez a jogi ismeretnek a kérdése, amely egészen
parhuzamosan halad, itt az altalanos filozéfiai ismeretek kérdésével, csakhogy nem azt
kérdezi, hogy mit jelent egyaltaldban az ismeret, hanem azt, hogy mit jelent a jogi
ismeret és milyen fajai vannak ennek, ...” ® Modr tehat ramutat a jogtudomany

ismeretelméleti Gsszefliggéseire, azonban rogton hozza is teszi: ,,Ezzel pedig eljutottunk

7 Moor 1994, 28-29.
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a negyedik kérdéshez, a moddszertan kérdéséhez, amely nem jogelméleti, hanem
tudomanyelméleti kérdés: a moddszertannal vizsgaljuk magat a jogra iranyuld

megismerést: a jogtudomanyt.”®

Moér tehat a jog ismeretelméleti problémait
elsdsorban a  metodologiai  kérdésekben latja, ezeket azonban altalanos
tudomanyelméleti kérdéseknek nyilvanitja.

A jog fogalmi megragadhatosagaval kapcsolatos — A fogalmisag csapdai cimi
fejezetben kifejtendd — problémdk azonban talan megvilagitjdk majd, hogy a
jogtudomany ismeretelméleti kérdései aligha sziikithetdk le a metodologiai
problémakra. Mi tehat a jogtilozofian beliil koriilirhatonak tartunk egy olyan sajatos —
onallo kérdésekkel rendelkezé — teriiletet, amely a jog és a jogi jelenségek fogalmi
megragadhatdsaganak  problémadival, valamint a jogtudomdny metodologiai
vonatkozasaival foglalkozik. E teriilet megjelolésére pedig leginkabb a jogi
ismeretelmélet vagy jog-gnoszeologia elnevezés lehetne a legalkalmasabb.

Egy elozetes kérdés kifejezett megvalaszoldsival — noha inkluzive mar
megfeleltiink ra — még addsak maradtunk. Kell-e, hogy egy jogontologia valamely
»altaldnos filozofiai irdnyzatra™ hivatkozzék? Az eddigiekbdl talan vilagosan kitiint,
mind a filozo6fiat, mind pedig a jogfilozofiat sajatos kérdései és valaszai konstitualjak, s
nem valamind elézetes allitas, és az arra torténd hivatkozas. A dolog természetébdl
adddoan nem lehet ez masként a jogontologia esetében sem: kérdéseiben s valaszaiban
keletkezik és létezik.”® Am ahhoz, hogy mint ilyen létezzen — fiiggetleniil esetleg
fennallo 1étjogosultsagatdl — a filozofia és a jogfilozofia sziiletéséhez hasonldan arra is
sziiksége van, hogy kialakuljon koriilotte egy k6zmegegyezés: a jogtudomany miivel6i

altal — mint ilyen — tételezve legyen.

A jog és az allam kettéssége

% Moér 1994, 29.

% Wroblewski — igen helyesen — a jogfilozofia illetve a jogontologia kapcsolatat csupan abban latja, hogy
minden jogontoldgia illetve jogfilozofia kapcsolatba hozhatd valamely filozofiai tétellel (tételekkel),
masfeldl minden ontoldégia szdmara relevans kérdés lehet a ,,mi a jog?” problematikaja. Tehat a
jogontoldégianak egy meghatarozott filozdfiara valo eldzetes és kifejezett hivatkozasat Wroblewski sem
tekinti feltételnek a jogontoldgia mitvelése szempontjabol. (Wroblewski 1998.)
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A jognak a parancselméletekbdl kindtt meghatarozasa szerint: a jog nem mas, mint az
allam normative kifejezett akarata.”® E meghatdrozasnak — egyszeriségében rejlé
minden szépségén til — egy igen nagy fogyatékossaga, hogy kétségek kozt hagyja az
érdekl6dot az allam természete fel6l. A jogtudomany mindazonaltal kidolgozta az allam
kellden pontos fogalmat is, valahogy ilyen formaban: az allam egy adott tarsadalom
jogilag szabalyozott legfobb hatalma. A jog és az allam definicidi ekképp egymasra
utalnak és sajatos tautologidval immar a tarsadalomtudomany szintjén vetik fel a régi
kérdést: mi volt elébb, a tytk-e vagy a tojas? Hiszen a fentebbiek szerint egyfeldl a
jogot, egy mar jogilag szabalyozott allamnak kell meghoznia, masfeldl az allamot az a
jog fogja szabalyozni, s ezaltal voltaképp létrehozni, amely jogot az épp konstitualando
allam bocsat majd ki. E paradoxon kikiiszobolésére tobbféle modon is kisérletet tettek.
Mooér Gyula példaul oly modon, hogy vitatta a jog kifejezett allami eredetét, s a jog
forrasat az allamnak még nem mindsiild legerdsebb tényleges tarsadalmi hatalombol
vezette le.”

A jogpozitivizmus legmarkansabb képviseldje Kelsen egészen odaig ment, hogy
vitatta a jog és allam kiilonbségét. Nala az allam nem mas, mint jogrendszer.”” Modr
koncepcidja vitathatatlan szellemessége és mélyebb igazsagai mellett azonban lemond
jog ¢és allam szorosabb Osszefliggéseinek és dinamikus kapcsolatanak tisztazasarol. Ha
ugyanis az allam egy a jog megjelenését kovetd kategoria, fennmarad a kérdés:

1. van-e kiilonbség a tényleges tarsadalmi hatalom 4ltal, illetve a kifejezetten az allam
altal alkotott jog k6zott?

2. ha nincs ezek kozott kiilonbség, tigy hogyan hatarolhatéd el a tényleges tarsadalmi
hatalomt6l az allam?

3. ha pedig van kiilonbség a tényleges tarsadalmi hatalom, illetve az allam alkotta jog
kozott, gy e kiilonbség miben all, s e kétféle ,,jog”-ot mennyiben 1étjogosult azonos

fogalomként és név alatt kezelni.

" paradox modon a jogozitivizmussal kapcsolatbahozhaté parancselméletek a XIX. szdzad Angliajaban
igen népszertiek voltak, noha az angol common law sokaig ellenallt a romai jog recepcidjanak, igy a jog
formalis megkozelitésének is. (V6. Visegrady 1999.)

" Moér 1994, 177.

"2 Kelsen 1988, 65.
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Az allam és a jog kiillonbozdségének jogpozitivista tagadasa pedig — noha sok
mindent elarul e két jelenség szoros 0sszefliggéseirdl — alkalmatlan arra, hogy a kutatas
akar a jog, akar pedig az allam eredetéhez és lényegéhez kozelebb férkdzzon. E
felfogasban ugyanis mindennek az eredete egy hipotetikus alapnorma, mely azonban
éppen hipotetikussaga okan kevéssé értelmezhetd ontologiai realitasként. Jog és allam
kettosségének kérdése éppen azért megkeriilhetetlen a jog realitdsa szempontjabdl, mert
e problémaban a sajatos tyuk-tojas paradoxonon tul felsejlik a jog realitasdnak
messzibb, és talan lényegibb dilemmaja.”® Az nevezetesen, hogy a jognak nevezett
jelenségben elsOsorban a materialitds kozeli hatalom kategoria, avagy a spiritualitas
kozegében elhelyezkedd normativitds jelenség-e a hangstulyos elem. Ha ugyanis allam
¢s jog kettdsségét, kiilonnemiiségét tagadjuk, a jogban nem igazan lathatunk mast, mint
merd normativitdst, s igy voltaképp szinte tisztan spiritualis realitast. Ha az allam és a
jog kiilonnemiiségét ugyan elfogadjuk, am az allam 1étét a jog 1étének elébe helyezziik,
a jogban elsddlegesen hatalmi tényt kell latnunk. E felfogasban egyuttal meglehetds
tisztazatlan marad az allam fogalma. Ha azonban akként vélekediink, hogy a jog
megeldzi az allamot, akkor a jog természetét illetden ohatatlanul a normativitas és a jog
realitdsa tekintetében Onkénteleniil a spiritualitds felé¢ hajlunk. Mindazondltal a
jogfilozofiai szolipszizmus elkeriilése érdekében be kell vezetniink az ugynevezett
tényleges hatalom fogalmat, amit6l azonban az dallam fogalmanak elhatdrolasa
legalabbis problematikus. Mindezekbdl tehat talan vilagos, hogy a jog realitasdnak
kutatasakor sziikségképpen szamolnunk kell 4llam és jog kettdsségének problémajaval,
s teljességgel nem mondhatunk le arrol, hogy e két kategoria, avagy egy jelenség e két

oldalanak viszonyarol megallapitasokat tenni megkiséreljiink.”*

A jogi szabaly Sollen jellegének kérdése

"8 Jellinek a jogot az 4llam egyik legfontosabb oldalanak tekinti. Mint irja, jog nélkiil nem lehetséges
allam. Kritizalja azonban azt a szemléletet, amely az allamot mint jogi képzédményt szemléli. Tehat nem
csupan a jogot megel6z6 allam, hanem voltaképpen az allamot megel6z6 jog 1étét is vitatja. (Jellinek
1994. 29.)

™ Zlinszky az allam és a jog egymast feltételezd dialektikus kdlcsonhatasardl ir, elfogadva igy magat e
kett6sséget is. Zlinszky 1996, 27.
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Itt hangstlyozottan a jogi szabaly, és nem pedig ,,a jog” Sollen jellegének kérdésével
kivanunk foglalkozni. Megéllapitottuk ugyanis, hogy a jogfilozofia a kozvetleniil
megismerhetd, alkalmazhat6 és alkalmazand6 jogi normaktol, s egyéb a joggal
kapcsolatos jelenségektél tobbnyire elkiiloniilten tételezi, de legalabbis kiilon
megragadhatoként fogja fel magat a jogot. Tekintettel azonban arra, hogy
vizsgaldodasainknak célja, s nem pedig kiinduld pontja a jog realitisanak leirasa,
ehelyiitt maganak a jognak a Sollen jellegérdl, avagy e jelleg hianyardl még korai volna
szo6lnunk. Mindazonaltal a jog realitdsanak megértésében jelentds segitségnek igérkezik
a jog talan legpregnansabb jelenségének, a jogi szabalynak a Sein-Sollen kettOsség
oldalarol valo vizsgalata.

A hagyomanyos felosztds szerint a természet, példaul a fizika, kémia, biologia
torvényei ugynevezett Sein szabalyokat képeznek. Akként vannak, ahogy — minden
kiilonosebb eldzetes megfontolas és akaras nélkiil. A filozofia ezekkel szokta élesen
szembeallitani a Sollen szabalyokat, amelyek jobbara a tarsadalmi jelenségekre
jellemzéek. Természetesen a tarsadalmi relaciokban is vannak Sein torvényszerliségek,
am gyakorta ezek semlegesitésére fogalmazddnak meg a kellést kifejezé Sollen
szabalyok. Ilyenként tételezik elsddlegesen az erkdlcsot, mely valamely el6zetesen
tételezett érték alapjan eldir egy olyan kivanatos magatartast €s annak nyoman valamely
tobbé-kevésbé idealis allapotot, amely kizarolag a Sein realitdsa mellett nem valosulna
meg.

Most tegylik félre, hogy menyiben tekinthetd tulhaladottnak a felvilagosodéas német
idealizmusaban sziiletett eme Sein-Sollen felosztas.” Tegyiik zardjelbe egyuttal annak
kérdését is, hogy a kellés felismerésének pszichikus mozzanata magaban a Sein
kozegében valosul meg, s ezaltal a Sein és Sollen kategoridinak elhataroldsa mennyiben
pusztan az Ontudat dialektikdjdnak terméke, s mennyiben bir valds létalappal. Nos
mindezt tegyiilk most zardjelbe, hiszen az a koriilmény, hogy e felosztast a
tarsadalomtudomanyok immar kétszdz esztendeje akként hasznaljdk, hogy altala a

valosagmegértésnek minden bizonnyal egy magasabb fokara jutottak, Oonmagiban

™ Mo6r Gyula a Sein és Sollen Kant-i kettésségét fenntartja, am szerinte ezek nem logikai ellentmondasai
egymasnak. (Mo6r 1934, 18.)
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tudomanyos értéket kdlcsondz e szellemi struktiranak. Fogadjuk el tehat a Sein-Sollen
felosztas létjogosultsagat, és vizsgaljuk meg rajta keresztiil a jogi szabaly természetét.

Eloszor is vazoljunk fel egy Sein-strukturat. Mondjuk A jelenség B koriilmény
kozbejotte altal C-bol D allapotba fog jutni. Ez zajlott le tegnap, ez ma, és minden
bizonnyal holnap is ez fog bekdvetkezni. Most lassunk egy Sollen-struktarat. Ebben A
jelenség meg kell, hogy valositsa B koriilményt, hogy C allapot helyett D kovetkezzék
be. A Sein szabaly leir6 mig a Sollen szabaly el6iro jellegli. A Sein szabaly egyuttal
nem ismer rajta kiviil esé lehetOséget, ezzel szemben a Sollen szabaly magaban
hordozza meg nem valdsulasanak lehetdségét.

Az altalanos felfogas szerint a jogi szabalyok kellést kifejez0, Sollen természetii
szabalyok. Példaul: ,,Aki mésnak jogellenesen kart okoz, koteles azt megtériteni.” Itt
vitathatatlanul arr6l van szo, hogy e jogszabaly 1.) valamit eldir, nem pedig leir,
masfeldl 2.) nem zarja ki annak lehetdségét, hogy a kdrokozo esetleg nem fizet. Ebben a
példaban tehat a jogi szabaly Sollen jellegét maradéktalanul igazolva is lathatnank.
Csakhogy Iéteznek ilyen tartalmu jogi szabalyok is: ,,Az ingatlannyilvan-tartasi
bejegyzés keletkezteti a tulajdonjogot.” A jogi szabaly itt éppenséggel nem eléir, hanem
leir, masfel6l nem ismer Oonmagan kiviilesd lehetdséget. Ennek ¢és a hasonld jogi
szabalyoknak az alapjan azonban inkabb azt mondhatnank, hogy a jogi szabaly Sein
jellegli szabaly. A jogi szabalyok természetét illetden aztdn még nagyobb zavarban
lehetnénk, ha elésorolnank az olyan pusztan deklarativ normakat, mint amilyen példaul
ez: ,,A Magyar Koztarsasag demokratikus jogallam.” A deklarativ normak ugyanis sem
nem eldirnak, sem nem keletkeztetnek valamit, hanem egyszeriien tajékoztatast adnak
valamely t6liik fliggetlen tényrdl vagy pusztan ohajtott allapotrol.

Régi felismerés, hogy vannak ugynevezett deklarativ, illetve konstitutiv
rendelkezések. E felosztast a fentebbiek alapjan esetleg kiegészithetjilk az imperativ
a konstitutivak pedig keletkeztetnek avagy jogkeletkezést alapoznak meg, addig az
imperativ szabalyok felszdlitanak, utasitanak valamely magatartas tantisitasara avagy az
attoél vald tartézkodasra. Mindazonaltal tegyiik fel a kérdést, e kiilonbozd tipusu
szabalyok természetiik szerint kiilonboznek-e, avagy csupan nyelvi megfogalmazasuk

eltéré volta sugallja kiilonnemt jellegiik fennallasat? Tehat, nem lehetséges-e, hogy az
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ugynevezett konstitutiv szabalyok voltaképp eldirdak, s csupan nyelvi kifejezésiik kelti
azt a latszatot, hogy létrehozdak volndnak. Egy példaval élve, az a rendelkezés, hogy ,,X
esetben Y joghatas beall”, vajon nem pusztan azt jelenti, hogy a norma cimzettjei X
esetben igy ¢és igy viselkedjenek? A dolognak kétségteleniil van valaminé ilyen
vonatkozésa is, am a fentebbi konstitutiv normastruktira értelme mégsem irhaté le
maradéktalanul imperativ mddon, illetve nem fordithaté le egy egyszerli imperativ
normara. Amennyiben ugyanis ezt megtehetndk, alighanem elenyészne a lényegi
kiilonbség példaul a dologi jog és a kotelmi jog kdzott. Nem mindegy ugyanis, hogy
valami az enyém-e avagy csupan kovetelhetem, hogy az enyém legyen.®

Tovabbmenve: a konstitutiv normak keletkeztetd jellegében vald kételkedés mellett
az ,enyém” fogalma is meglehetdsen tartalmatlanul cseng. Nem lehet tehat bizonyos
jogszabalyoktoél a konstitutiv, a keletkeztetd, s igy voltaképp a Sein jelleget
elvitatni.”’Arra a koriilményre, hogy megfeleld jogértelmezés valamely mondat-
modalitasbeli megnyilatkozas ellenére képes felismerni a jog helyes tartalmat, elegendd
bizonyitékul szolgalnak a formalisan kijelentd, am természetiiket és jogi tartalmukat
tekintve imperativ normak. Az ilyenek példaul, hogy ,,A kozigazgatasi szerv X napon
beliil az ligyet atteszi a megfeleld hataskorrel és illetékességgel rendelkezd masik
kozigazgatéasi szervhez”. Itt formalisan kijelentésrél van sz6, am senki szamara nem
lehet kétséges, hogy itt nem a kdzigazgatasi szerv cselekményének megdonthetetlen
vélelmérdl, vagy egyenesen fikciorél van szo, hanem egy kotelezettség eldirasardl,
amelyet a kozigazgatasi szervnek ténylegesen teljesitenie kell. A norma nyelvi
megfogalmazasa tehat kétségteleniil tobbé-kevésbé kihat a norma természetére,
deklarativ, imperativ, konstitutiv jellegére, am e jellegre nem kizardlag a nyelvi
megfogalmazasbol, hanem azon tuli koriilményekbol, tobbek kozott jogdogmatikai
elofeltevésekbol is kovetkeztethetiink. Ezek kozott az eléfeltevések kozott szerepelnek
az olyan finom distinkcioik, mint amit a dologi jog és kdotelmi jog, deklarativ és
konstitutiv jelleg, alanyi és targyi jog k6zott megtesziink.

Valamely szabalyt tehat nem azért itéliink létrehoz6, mast pedig parancsold

jelleglinek, mert a legegyszeriibb, a nyelvtani jogértelmezési uton erre az eredményre

® A dologi jogrél és a tulajdon abszolt jellegének kialakulasarol lasd Zlinszky 1996, 169-170., illetve
177-181.
"' V5. Peschka 1979.
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jutunk, hanem tobbnyire maga a jogalkotd azért valaszt ilyen vagy olyan nyelvi
formulat akaratanak kifejezésére, mert jogdogmatikai eléfeltevésének ilyen formaban is
érvényt kivan szerezni. Bizonyos jogi szabalyok tehat minden igyekezetiink ellenére
lefordithatatlanok a Sollen nyelvére. Mert — mondjuk — mit kezdjiink a Sollen
fogalomkészlete mellett egy olyan szaballyal példaul, hogy ,, A kozoktatasi intézmény
jogi személy.” Egyes jogszabalyok ugyanis vagy konstitualjak a konkrét jogi személyt,
avagy az intézménytipust létrehozva lehetévé teszik az ilyen konkrét szervezetek
létrehozasat s egyuttal létrejottiikk esetére jogi személyiségiiket keletkeztetik. Nem
eldirjak tehat, hanem e jellegiiket leirjak, megéllapitjak. Ezek a szabalyok mindazonaltal
nem pusztan leirnak, 1étet megallapitanak, hanem egyuttal 1étrehoznak, keletkeztetnek,
konstitualnak. A Sein szabalyok felismertségek, mar Iétezd jelenségek puszta leirasai. A
Sollen szabalyok, ezzel szemben még nem, avagy csupan esetlegesen Iétezd
jelenségeket irnak eld, mégpedig tobbnyire az altalanossag igényével.

Mindezekkel szemben a jogi szabalyok tobb igencsak furcsa dolgot miivelnek.
Egyfeldl részben kétségteleniil eldiroak, tisztan Sollen jellegliek. Mésik csoportjukban
azonban deklarativak, amely jelleg nehezen illesztheté a Sein-Sollen struktara
Prokrusztész-agyaba. Egy harmadik csoportjuk pedig a leheté legnagyobb
impertinencidval ugyan akként viselkedik, mintha illedelmes Sein szabalyrend volna,
azonban alattomos és eléggé el nem itélhet6 modon 1étével konstitualja azt, amit
megallapit.

A jogi normak Sein-Sollen fogalomstruktiraba vald beillesztésével kapcsolatos
problémakat tgy véljiik Peschka Vilmos is érezi, mikor ezt jegyzi meg: ,,A jogi norma,
a jogi tétel nem adekvat, ismeretelméleti tiikr6zése a tarsadalmi viszonynak, hanem
annak inkongruens, sajatos, legyen — struktirdban vald kifejez0dése. A jogi norma
szabalyozo funkciojat éppen azaltal valdsitja meg, hogy azt a specifikus tarsadalmi
viszonyt hozza létre, amit jogviszonynak neveziink. Ez a viszony azonban nem azonos
azzal a tdrsadalmi viszonnyal amelynek rendezésére a jogviszony létrejott, amelynek

szabalyozasat a jogi norma célozza. A jogi viszony éppen azaltal tudja a tarsadalmi
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szerepét és rendeltetését betdlteni, hogy eltér attol a tarsadalmi viszonyt6l, amelynek
szabalyozasaban részt vesz.”’®

A jogfilozofiat a fenomenologia alapjair6l megkozelité és miiveld Alois Troller —
aki egyébként Peschka moddszerét és eredményeit tobbhelyiitt méltatja — arra az
allaspontra helyezkedik, hogy a 1ét és a kovetelmény a tarsadalmi valosagban — és igy a
jogrendben — inkabb egységet mintsem ellentétet képez.”® Lathatd, hogy Peschka,
mikdzben a jogi normat a legyen struktiraban helyezi el, hatarozottan megallapitja
egyuttal a jogi norma konstitudld, létrehozo, nevezetesen jogviszonyt teremtd
természetét. A 1étrehozottsag €s a létrehozatal azonban mar lényegesen kozelebb 4ll a
Sein mintsem a Sollen vilagahoz. Természetesen kiilon kérdés, hogy a norma altal
konstitualt jogviszonyoknak, s maguknak a létrehozé norméknak milyen természetii
realis létet tulajdonithatunk. Troller — mint ugyancsak lathatd — szintén fenntartja Sein
¢és Sollen kettdsségét, &m mar nem minden szkepszis nélkiil.

Mindezekbdl az tiinik a legcélravezetobb utnak, hogy vizsgaljuk feliil a Sein-Sollen
kettOsség fenntartdsanak sziikségességét a jogtudomany vilagaban, avagy — s talan ez
még inkabb észszerti volna — e kategoriakat illetve azok hasznalatat igazitsuk a jog
természetéhez. Mindazonaltal célszerti beldtnunk, hogy a jogi szabaly magara oltheti
egyszer a Sollen, maskor pedig a Sein jellegét, egyéb esetekben — nevezetesen a
deklarativ normék esetében — pedig képes k6zombos maradni a Sein-Sollen felosztas
kinalta lehet6ségek irant. Ebbol egytttal az is kovetkezik, hogy maga a — leginkabb jogi
szabalyokban alakot O6lt6 — jog sziikségképp hordja magaban mind a Sein-nek,
mindpedig a Sollen-nek szamos elemét, s tartalmaz még valami olyan tobbletet is, ami
nem illesztheté a Sein-Sollen struktura adta keretek kozé. E koriilmények pedig a jog
realitdsdnak kérdése tekintetében azzal a kdvetkezménnyel jarnak, hogy a jog l1étében
nem csupan egy sajatos kellést, hanem egyuttal a materialis kdzegt6l viszonylagosan
elkiiloniilt levést is meg kell sejteniink.

Hegel azt irja: ,,Az embert megbotrankoztathatja az a tudat, hogy van egy joga,
amelyet mint bebizonyithatatlant megtagadnak tdle. De a jognak, amellyel rendelkezem,

egyuttal tételezettnek kell lennie: kell, hogy ki tudjam fejteni, be tudjam bizonyitani, s

"8 peschka 1988, 45.
™ Troller 1983, kiilondsen 509.
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csak azaltal, hogy a maganvaldt tételezik is, lehet érvényes a tarsadalomban.”® Hegel itt
onkénteleniil ramutatott a jog jelenségének ontologiai, illetve gnoszeologiai
vonatkozasaira, egyszersmind kiilonosen érzékletessé tette a jog érvényesiilésének
sajatos jellegét. Megfogalmazasabdl egyértelmiien kitlinik, hogy szamara az alanyi
jogosultsag 1éte élesen elhatarolhatd bebizonyithatdosaganak, illetve érvényesiilésének
tényétdl. E szemléletben a jogosultsdg a megismerhetdségtol viszonylag fliggetlen
mozzanat, maganvalosag. Am ebben a logikaban az alanyi jogot megalapozo jogi
szabalytdl sem elvitathato egyfajta sajatos, a kozvetlen megismertségtdl viszonylag
fiiggetlen 1étmod.

A jogrél gondolkodok szamara gyakorta ugy fest a dolog, mintha a jog amolyan
objektiv idealis 1éttel rendelkezne, viszonylag fliggetleniil a targyi valosagtol, a tudat
szamara tobbé-kevésbé megkdzelithetden. A jog ilyen elgondolasa szempontjabol aztan
a jog Sein illetve Sollen jellege mar mellékesnek hat, azonban e felfogds mégis sokkal
inkabb kozelit a Sein strukturahoz.®' Ez a felfogas nagyban emlékeztet a matematika
elgondolasaira, melyekben a tudattol viszonylag fiiggetlen tények tételeztetnek. Példaul
mennyiségekére, amelyek a ,,valésagban” sohasem jelennek meg a puszta absztrakt
elgondoltsagnak megfeleléen, hanem mindig valaminek a konkrétsagaban. Mert ugyan
minden materialitds rendelkezik mennyiséggel, ¢és minden ,valdés” mennyiség
valaminek a mennyisége, am maganak a mennyiségnek és a szamnak a fogalmat a tudat
absztrakcid utjan mégis meg képes ragadni, tételezni tudja. A szamok vilaga tehat
idealis Iéttel rendelkezik, mégpedig objektiv idedlis 1éttel, amennyiben a tudat szdmara
van adva, éspedig a tudat akarasaitol viszonylag fiiggetleniil. Hisz a matematika tényei a
belatas, nem pedig az akarat formulai altal tételezédnek.

Ezzel szemben a jogi tartalmak eredetiiket tekintve az akarat és az elhatarozas
produktumai, noha a mar tételezett jogi tartalmak nem lehetnek az akarat, csupan a
belatas targyai. Hogy tehat a jog az emberdlést vétségnek, avagy biintettnek tételezi-e,
ez az akarat targya. Am amint a jog mar biintettnek tételezte az emberdlést, az

emberdlésrél vald jogi gondolkodasnak mar nincs valasztdsa e blintény mindsiilése

8 Hegel 1983, 240.

8 Solt a jog harom rétegét kiiloniti el: a ,redlis van” rétege a jogalkotas és a jogalkalmazas teriiletén,
»idedlis van” rétege a tudattartalmak szintjén, ,idedlis legyen” rétege pedig a jogszabalyok eldird
jellegében ragadhaté meg. (Solt 1996. I. 15.)
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tekintetében. A jogi tételezettségnek ¢és a jogi gondolkodasnak ez a kotottsége azonban
inkabb Sein jellegli annak ellenére, hogy a jogi megismerés targyainak képzése, a jogi
szabalyok megalkotasanak folyamata inkébb a Sollen jellegeket mutatja fol.

A jogi szabaly tehat, amelynek a hagyomanyos jogfilozofiai gondolkodas Sollen
jelleget szokott tulajdonitani, inkabb ugy irhatd le, mint egy Sollenre iranyuld Sein
jelenség,? avagy esetleg Sollent kifejezd Sein tény.®® Az erkolesnek ugyanis az a
parancsa, hogy ,,1égy j0”, tisztan Sollen kijelentés, &m a jognak az az eldirasa, hogy ,,a
karokozé koteles a kart megtériteni”, egyszerre eloir, feltételesen (a karokozas esetére)
kotelezettséget Kkeletkeztet, és egyuttal megallapit. Vilagos e szabalynak az el6ird
jellege, Sollenre iranyulédsa, ha tetszik Sollent kifejezd volta, &m egyuttal tobbrdl is van
itt sz0: keletkeztetésrol és levésrdl is. A jogszabaly tehat tobbnyire a Sollenre iranyuld,
Sollent kifejezd Sein tételezettség. Olyan idedlis-spiritudlis tény, mely sziikségképp
szubjektiv annyiban, hogy tudaton kiviili 1éte nincs, am objektiv annyiban, hogy
formulazott objektivacidja (pl. normaszoveg) altal barki szamara — elméletileg azonos
tudattartalmat képz6 moédon — megismerhetd. A jogi szabdly e meghatdrozasa
értelemszertien implikalja maganak a jognak a 1étmodjat. Amint Hegel megjegyezte: ,,A
jog elsOsorban a tételezettség formajaban kap létezést...”"

A jogi szabalynak a tisztdn a Sollen-be toérténd besorolasaval kapcsolatos
problémakat mar Kelsen is érzékelte, midon az altala egyébként alapvetéen Sollen
jelleglinek  elfogadott jogi normat egy helyiitt a Sein tipust mutato
természettorvényekhez hasonlitotta. Mint irja: ,,Ahogyan a természettorvény bizonyos
tényallast, mint okot egy masikkal mint okozattal kapcsol 0ssze, tgy a jogi torvény jogi

feltételt kapcsol jog- (vagyis G.n. jogsértés-) kovetkezménnyel Ossze. A tényallasok

8 Fuller a pozitiv jogot a Sein, a természetjogot pedig a Sollen kérébe utalja. V6. Fuller 1940. Lasd még
Szabadfalvi 2002.c

8 Moor a ,lét7-et és az Hervényesség’-et (tehat voltaképpen a Sein-t és a Sollen-t) a ,.fennallas” két
kiilonbdzé modozatanak mindsiti, igy ezek egymashoz valo kozvetithetéségét lehetségesnek tartja. (Moodr
1934, 18.) Moodrnak tokéletesen igaza van abban, hogy a Sein és a Sollen nem logikai ellentétei

crer

srer

megragadnia. Egy definialatlan kategoériatol (1ét) elhatarolni egy masik, 1ényegét tekintve azonos
kategoriat, a fennalldst, igen problematikus. Marmost a 1ét és a fennallds nemazonossaganak egyébként
nem igazolt allitdsara alapozni a Sein és a Sollen ,.kozvetithetéségét”, igencsak aggalyosnak tiinik. Ezért
vélem magam a jogot olyan Sein ténynek, amely pusztan legfeljebb iranyul a Sollenre.

8 Hegel 1983, 231.
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Osszekapcsolasanak modja az egyik esetben kauzalis, a masik esetben a beszamitas,
melyet a Tiszta Jogtan a jog sajatos torvényszeriiségeként ismer fel.”®
Osszefoglalva tehat megallapithatjuk, hogy a jogi szabaly

- létrejotte vonatkozasaban Sollen jellegii, am

- léte tekintetében jellemzOen, de nem kizarolag Sollenre iranyuld, Sollen-t

kifejez6 Sein tény, s mely
- létét elsOsorban tételezettségétdl nyeri, és amelynek léte
o szubjektiv amennyiben elsddlegesen a tudatban adott, am egyuttal
o objektiv, amennyiben barki altal elvileg azonos tartalommal
megismerhet.%°

Ez természetesen nem képezi a jogi szabaly maradéktalan meghatarozasat, hiszen a
jogi szabaly Sein jellege épp jogisagaban adott. Ehelyiitt azonban hangsulyozottan nem
foglalkoztunk még magéanak a ,jog”-nak a koriilirasaval. Az eddigiek mindazonaltal
arra latszanak inteni, hogy a jog és a jogi jelenségek tekintetében kell ovatossaggal
banjunk az olyan ellentét-parokkal mint Sein és Sollen avagy objektiv és szubjektiv.®’
Természetesen fejtegetéseink haszontalanoknak is mindsitheték, mondvan: ,,Hat, ugyan
nem sokat tudtunk meg. Sein is, meg Sollen is, objektiv is, meg szubjektiv is. Aligha
jutottunk elérébb.” Ez a lehetséges ellenvetés azonban nyilvan azon az eldfeltevésen
alapszik, hogy 1) a tudomanyos gondolkodas mar meglévé fogalomkészlete minden
vitan feliil kifogastalan és barmely jelenségnek a maradéktalan leirasara alkalmas, 2) a
tudomanyos vizsgalddas akkor és csak akkor tekinthetd eredményesnek €s hasznosnak,
ha a vizsgalt jelenségek a mar meglévd fogalomrendszerben kelld egyértelmiiséggel
elhelyezhetok, akar belekényszerithetok. A  jelenségeknek azonban minden
elofeltevésiink és megfontoldsunk ellenére gyakorta sajatos dinamikajuk van
(letrejovetel, 1ét, elmulas, kolcsonhatds), masfeldl tobbféle oldaluk is lehet. igy a
vizsgalodas soran alighanem akkor jarunk el helyesen, ha

- amar meglévo fogalmaink helyességét illetd szkepszis mellett,

% Kelsen 1988, 12.

®Moor igen helyesen nevezi az emberi cselekedeteket pszichofizikai realitisoknak, amelyekben tehat
egyszerre vannak jelen mind az objektiv, mind a szubjektiv elemek. (Moor 1934, 10-11.)

8 Méltan jegyzi meg Moodr, hogy a jog tbb szalbdl szétt jelenség. Az idealis értékek vilagaba tartozo
norma is, am az okozatos 1ét, a tarsadalmi 1ét vilagaba is ,,belemarkold” er6 egyszerre. (Moor 1923, 158-
159.)
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- a vizsgalt jelenségeket mind dinamikajukban, mind pedig kiilonb6z6 oldalaik
tekintetében oly moédon hatdrozzuk meg, mely mod

- a leginkabb alkalmas maganak a jelenségnek a pontos leirdsara és esetleg a
jelenség egyes valos vagy latszdlagos ellentmondasainak a feltarasara.

E kis metodolégiai kozbevetés utan térjiink azonban vissza vizsgalddasaink

tényleges targyahoz, a jog realitdsanak kérdéséhez.
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I1. A jog ontologikus megkozelitéseinek eddigi kisérleteirol

Apriorisztikus eszmék az antik gorog gondolkodasban
Mint emlitettiik a tapasztalas el6ttiség, az a priori alapvetden ismeretelméleti

kategoriaja a jogbdlcseletnek sajatos modon a jog létét, 1ényegét és eredetét kutato,

tehat ontologikus torekvéseiben tiinik fel. E vizsgalodasoknak egyik fo vonulata a
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szorosabb értelemben vett filozdfia, masik jelentds aramlata pedig jellemzden a teologia
kozegében bontakozott, de mindkettd erds etikai hangsulyokkal.

Az athéni filoz6fia — amely a kordbbi, foként természettudomanyos érdeklédést
filozofiat kovetéen — elsdként forditott kiemelt figyelmet az etikai, tarsadalmi
kérdésekre, Ohatatlanul a szofista Protagorasz homo mensura tételének hatasa alatt
allt.®® Amikor tehat az athéni és az azt kovetd gordg filozofiak az ,,allamra” és a jogra
vonatkozd kérdéseiket boncolgattak, az ezek lényegére vonatkozo képzeteik alapjat és
mértékét, nem valamind transzcendens realitds, hanem az emberi természet adta.
Protagoraszhoz hasonléan Prodikosz is nagy jelentOséget tulajdonitott az erkolesi
nevelésnek, amelyekkel kapcsolatos gondolatait a Xenophonnal fennmaradt Héraklész
valaszuton cimii munkajabol ismerhetjiik. Felfogasaban az erkolcsi j6 nem az Isten altal
minden egyes emberbe kdzvetlentil plantalt képesség, hanem tudatos emberi cselekvés,
a nevelés eredménye. Kritiasz Szisziiphosz cimli dramajanak toredékében, pedig
egyenesen a hobbesi ,,bellum omnium contra omnes” gondolat el6legezédik az ilyen
sorok altal:

,Hajdan — torvény hijan — az emberéleten

mint allatok kozt, nyers erészak volt az ur:

a jo jotettéért jutalmat nem kapott,

¢és nem sujtotta blintetés a vétkezot.” *
Mint késobb irja:

»Szerintem egy ravasz,

de bolcs belatassal megaldott férfia

az istenfélelmét ekkor talalta ki.

(...)

A zlirzavart torvényekkel sziintette meg.
(...)
Szerintem elsOként 6 igy hitette el

az emberekkel, hogy léteznek istenek.”

8 A haromezer éves gordg jogfejlddésrél jo attekintést ad Visegrady 2008 ¢
% Diels-Kranz. 1952, a 25. (Ford.: Bellak Janos)
% Lasd uo.
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A kritidszi szovegb6l azonban nem csupan az deriil ki, hogy a szofistdk mar nem hitték
a torvények és a jog isteni eredetét, de egyuttal az is, hogy az Oket kozvetleniil
megel6z6 korban, tehat a klasszikus athéni demokracia fénykoraban az altaluk tagadott
elgondolas még természetes volt. Aligha kellett volna ugyanis cafolni egy mar senki
altal nem vallott nézetet. S6t éppen azt kell latnunk, hogy a periklészi kor, tehat a Kr. e.
V. szazad kdzepe szamara a jog alapvetOen isteni eredetii.

Igen tanulsagos ebbdl a szempontbol Szophoklész Antigonéja, melyben az igazi,
ténylegesen kovetendd torvény az isteni parancs. Ezzel all szemben az emberi torvény,
Kreon rendelkezése, mely a malo allamérdeken nyugszik. Maga az isteni rendelkezés
azonban nem kinyilatkozas, hanem a belatas, a lelkiismeret Utjan ismerhetd fel. Az
Antigoné dramai alapkonfliktusa épp abban all, hogy az emberi torvény eltérhet és in
concreto el is tér az isteni rendelkezéstdl. Ez azonban mintegy fatumként tragédiahoz
vezet. S minthogy az ember alkotta jognak nem lehet célja és értelme tragikus
események eldidézése, igy az isteni akaraton kell nyugodnia. Az Antigonéban rejld
konfliktusra aligha véletleniil voltak fogékonyak épp az intuitive megismerhetd tartalmi
helyességet és jogossagot valld gt')r('jgék,gl ¢és nem pedig azok a rdmaiak, akiknél
1gazsagossag ¢s jogossag eredendden merd formalizmus. Mindenesetre Szophoklésznal
tetten érhetd egy — nyilvan egész korat jellemzé — olyan elgondolas, kimondott vagy
kimondatlan elvaras, hogy a jog valamind isteni természetli tartalmat, egyfajta
tapasztalas el6tt mar meglévd, de intuitive megkodzelithetd rendelet kell, hogy
kifejezzen.

A jog isteni eredetének vitatasan azonban joval tul is 1épett a szofista Kritiasz. Mint
irja:

,Ugy vélem késdbb hoztak csak torvényeket
az emberek, poroszlokul, hogy zsarnokuk
a jog legyen, s ez tartsa rablancon a biint (...)"
Kritidsz tehat nem csupan az istenek 1étét és a torvények isteni eredetét vonja kétségbe,

de egyuttal azt is, hogy a jog kifejezne barminemii magasztosabb idealt, avagy hogy a

%1 vo. Z8di 1993.
92 L 4sd uo.
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jog valamind természeti torvényt tikrozne.”® Nala a térvény nem mas, mint az ember
természetes vadsaganak akaratlagosan létrehozott féke. Lathatd, hogy ehhez az
allasponthoz képest mar kifejezetten kompromisszumnak ténik Platon® értelmileg
konstrualt, és Arisztotelésznek™ a jogsszehasonlité modszerrel kialakitott elgondolasa
az eszményi allamrél. Mig azonban Platon idedlis allama a maga teremtettségével
inkabb apriorisztikusnak tiné felfogast tiikkr6z, addig Arisztotelész kritikai
megkozelitése a posteriori jellegeket mutat. A gorég gondolkodasban megjelenik
egyuttal egy sajatos természetjog, amely nagy befolyast gyakorol a romai jogra, hozza
jarulva annak érettebbé valasahoz. E természetjognak ugyan vannak bizonyos
transzcendens tonusai, am alapvetden raciondlis természetii marad.

A sztoikus természetjog a 10gosz, egy isteni vilagértelem képzetét hivta segitségiil,
hogy az univerzum harmonikus rendjét leirja és magyarazza. Az emberi értelem képes
felfogni ezt a rendet, és arra kell, hogy vezesse az embert, hogy Gsszhangban éljen a
természettel. A sztoa tehat egyfeldl az észt és az értelmet belevetitette a természet
vilagaba, masfeldl nem hatarolta el a természet rendjének egészétdl azokat az erkolcsi
megfontolasokat, amelyek pedig a huménetoldgia legujabb kutatasai szerint kifejezetten
az emberi kozosségekre jellemzok. A gorég hatdsok nyoman Cicero és Gaius mar
kifejezetten az ember természetes értelmére (ratio naturalis) helyezi a hangsulyt, mig
egy Ulpianusnak tulajdonitott szOvegrész az ius naturalét az emberek és az dllatok
koz6s vonasaibol, hasonld természetébdl eredezteti (pl. hazassag). A sztoikus és romai
természetjogi felfogasok tehat, noha sok vonatkozasban kiilonb6z6 jelenségeket
(logosz, értelem, természeti adottsag) tekintettek a természetjog alapjanak, abban
azonban megegyeztek, hogy ezt az ,alapot” nem azonositottak valamely vallasi
eszmével.®® Es éppen ez a mozzanat adja a legjelentSsebb kiilonbséget az antik és a

nyugati természetjog kozott.

% Az Okori biintetd jogszolgaltatas természetérdl 1asd Sary 2004; Sary 2007.

% Platon: Allam, Torvények. (Platon 1984.)

% Arisztotelész 1923; Arisztotelész 1954.

% Az antik gorog és romai vallas nem voltak un. kinyilatkoztatott vallasok, igy mar ez a kériilmény is az
ellen hatott, a természetjogot a vallasi képzetekkel tul szoros kapcsolatba hozzak.
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Apriorisztikus eszmék a Nyugat korai gondolkodasaban

A hagyomanyos értelemben vett természetjog, mely mindenféle tapasztalast megel6z6
léttorvényekre igyekszik visszavezetni a jogot, csupan szik két, vagy inkdbb bo
masfélezer évvel késobb, a XVI.-XVII. szazadban kezd kibontakozni. A késo antik és a
kozépkori jogi felfogast a kereszténység kozegében tokéletes természetességgel hatottak
at a teologiai megfontolasok, s egyaltalan az a szemlélet, melyben egy foldi hierarchia
csucsan Isten foldi helytartoja, illetve annak folkentjei allanak. Ez a hierarchia azonban
a transzcendenciaban folyatddik, s végsd soron az Isten primatusa alatt all.

Augustinus szerint — mint azt a De civitate Dei-ben kifejti — a hatalom legszebb
disze az erény. Ez az erény — mint irja — Isten 6rdk terveinek felismerésébdl ered. Szent
Agoston tehat — anélkiil, hogy rendszeres allam és jogelméletet fejtett volna ki — az
egész keresztény kozépkorra hatdéan implikalta az allamrél, az erényrdl és a jogrol vald
gondolkodas f6 iranyat, a valamind transzcendens és apriorisztikus tartalom tételezését.
Szent Tamas a Summa theologicdbang7 megkiilonbozteti az isteni értelmet kifejezo ,,lex
aeternat”, az emberben természeténél fogva benne rejld, és a ,lex aeternd’-t
visszhangzé ,lex naturalis”-t, valamint a ,Jlex humana’-t, a tételes jogot. Ez utobbi
azonban csak akkor kdtelezO, ha a lelkiismeret igazsagosnak, helyesnek ismeri fel, az
isteni eredetii transzcendens térvénnyel dsszhangban van. A nem kotelez6 jog azonban
aligha jog, s igy végiil is nala a torvény voltaképp a meré transzcendens aprioritas. Az
mindenesetre megallapithatd, hogy mind az athéni filozéfia, mind pedig a koézépkor
nagyjabol a XIII. szazad végéig tartd szakaszanak szemléletében az a priori tartalmak
elsddlegesen, mint a tételes joggal szemben tamasztott igények jelentkeznek, s csupan
masodlagosan, ugy mint a voltaképpeni szabdlyok. Ahol azonban ez utdbbiak — a
szakalyokként felfogott a priori tartalmak — viszonylag jobban el6térbe keriilnek, ott ez
az értelmezés abbol taplalkozik, hogy a tételes jog az a priori jog kdvetésében adott
esetben kudarcot vall. Ennyiben tehat az a priori tartalmaknak — mint igényeknek — a
szerepe mégiscsak elsddleges. (Egy nem teljesiilt igény belatasat kovetden tételezOdik

ugyanis az a priori tartalom jogként.)

" Aquinoi Tamas 1987.
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Az aprioritasnak igényként, elvarasként valo értelmezése 1ényegében nem valtozik
jelentésen a XIV-XV. szdzad folyaméan sem, példdul a megismerés tanulmanyozasara

1%8 &s a szintézisalkotasra torekvé Cusanusnal.®® A XVII. szazaddal — a

biztato Occam-na
voltaképpeni jogfilozofia megsziiletésével — a helyzet csupan annyiban valtozott, hogy
az aprioritas eredeteként a transzcendencia helyett az emberi természet sejlett fel.
Grotius'® ,appatitus societatis”-a, Hobbes ,bellum omnium contra omnes”-e¢ és
Pufendorf kozvetité allaspontja, tobbé-kevésbé visszaallitotta érvényébe, a homo
mensura régi elvét, de kevéssé valtoztatott az a priori tartalmaknak, elsdsorban a pozitiv
joggal szemben tamasztott igényekként valo felfogdsan. A természetjogi, €s az azt
megel6zd torekvések azonban a pozitiv jog Iényegiségét kozelebbrdl kutatd elismerési
¢s akaratelmélet problémait is 0hatatlanul megeldlegezték.

Occam, paduai Marsilius és Cusanus azzal, hogy minden a priori transzcendens
elofeltevés mellett a hatalom valos eredetének a népet, s nem a fejedelmet jelolik meg,
nem csupan a tarsadalmi szerz6dés elméletek, hanem az elismerési elméletek alapjait is
lefektetik, s voltaképp megteremtik Bodin'® szuverenitas fogalméanak eszmei feltételeit,
¢és ezen keresztiil az un. akaratelméletek kulcsfogalmanak, a legfébb hatalomnak, az
allami hatalomnak az eszméjét is implikaljak.

Ehelyiitt nem célunk atfogd eszmetOrténeti vazlat keretében bemutatni a joggal
kapcsolatban elgondolt, az aprioritassal 6sszefiiggd valamennyi elképzelést, valamint az
ezzel tObbé-kevésbé szorosan Osszefliggd természetjogi, illetve természetjogias
jogfelfogast, csupan harom lényeges mozzanatra kivanunk ramutatni. Az egyik — mar
emlitett — koriilmény az, hogy amikor a jogrél valdé gondolkodéds soran, valami
tapasztalas elottiség, aprioritas keriil elotérbe, az elsdédlegesen ¢és altaldban nem mast
jelent, mint egy meghatdrozott tartalom szerinti elvarast, igényt a pozitiv joggal
szemben, nem pedig a voltaképpeni jog, a tételes jog 1étére, lényegére, valos ontologiai
Osszefliggéseire vonatkozd kijelentést. A masik fontos mozzanat az, hogy amikor az a

priori tartalom magaval a ténylegesen kdvetendd és kotelezd joggal azonos fogalomként

% Moody 1965.

% Cusanus 2000; Cusanus 2008.
190 Grotius 1960.

101 Bodin 1987.

52



jelenik meg,'%% ezekben az esetekben — minden terminolégiai zsonglérkddés ellenére —
a jog és az erkoles fogalmai Osszemosddnak, vagy méginkabb: az erkdlcs fogalma
felfalja a jogét. Ezek az eszmefuttatdsok ugyan helyesen mutatnak rd a jog szamos
erkolcsi vonatkozésara, de magat a jogot az erkdlestél hatarozottan nem valasztjak el, s
igy voltaképp a jog fogalmara vonatkozoan hasznalhaté6 meghatdrozast nem adnak. A
harmadik — altalunk Iényegesnek tekintett — mozzanat pedig a kovetkezd. A jog
torténeti, szocioldgiai szempontu vizsgalata fokrél-fokra elvezetett az un. elismerési
elméletekhez, az akarat-elméletekhez, s kozvetve-kozvetleniil a jogpozitivizmushoz
is.!% Ezek az aramlatok és iranyzatok azonban gyakorta nehezen leirhaté megvetéssel
emlékeztek meg a természetjogrol, s mindarrol a jogelméleti torekvésrol, amely egyfajta
apriorizmusbol indult ki, vagy oda jutott. Ezek a kijelentések természetesen részben sok
igazsagot tartalmaztak, am figyelmen kiviil hagytdk azt az igencsak jelentOs
koriilményt, hogy minden késdbbi jogfilozofia alapjat a jog apriorisztikus szemlélete
fektette le és egyuttal implikélta a késébbi jogelméletek szinte valamennyi lényeges
problémajat.

Maga ,,a jogfilozofia” a XVI-XVII. szazad koriil, mint természetjog sziiletik meg.
Olykor téves tételei — mint ahogy az a tudomanyban altalaban mar lenni szokott —
kifejezett kihivast jelentettek a jogrol valo eltérd gondolkodasnak, s ekképp feltétleniil
eldsegitették a jognak, mint jelenségnek helyesebb, pontosabb, atfogobb megismerését.
A jogrol valo apriorisztikus gondolkodds — mint emlitettik — még joval az un.
természetjog elott, a XIV-XV. szazadban — az egyre inkabb teret hoditd humanizmus
kozegében — a hatalom tekintetében — eléggé nem becsiilheté médon — a fejedelemmel
szemben a népet helyezte elotérbe. Tehat egy, a kor viszonyait kevéssé tiikrozo —
voltaképp apriori — tétellel megalapozta a késébbi szuveneritas és allamhatalom

elgondolasokat.

Apriorisztikus eszmék ,,reneszansza” a Nyugat gondolkodasaban

102 Akar ugy, hogy az adott gondolkod6 ramutat egy adott tételes jogi szabaly erkolesi helyességére, akar
ugy, hogy egy erkolcsileg helytelen jogi szaballyal szemben mutat rd egy szerinte valdsagosan kdvetendd
¢és moralisan helyes szabalyra.

1% A Historical Jurisprudence szerepérél lasd Szabadfalvi 2000 a; Szabadfalvi 2000 b; Szabadfalvi 2001.
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A XIX. végétdl és a XX. szdzadban az apriorisztikus eszmék reneszanszukat élik
(Thering, Stammler, Radbruch, Verdross, Messner, Fuller stb.) am a Nyugat alapvetéen
formalis jogi gondolkodasa okdn ezek a természetjogias, apriorisztikus gondolatok
gyakorlatilag megmaradnak a jogfilozofia kozegében. Bizonyos hatasuk ugyan
kimutathatdé a torvényhozasra (pl. Erlich és a svajei Ptk. esetén), azonban a
joggyakorlatra kozvetlen hatdssal nincsenek. A Nyugat formalis joga azonban
természetébol adoddan egy olyan hidnyt hordoz, amely valosaggal kikoveteli a tartalmi
helyesség apriorisztikus gondolatainak koronként ismétlédo ujrafogalmazasat.

De a jog a priori megkdzelitésének tartossagat, és elméleti megkeriilhetetlenségét
mi sem mutatja jobban, minthogy a szociologus megkdzelitést valasztd6 Rudolf Ihering
akar a Der Zweck im Recht-ben, akar a Geist des Romischen Rechts-ben minduntalan
egyfajta tarsadalmi célgondolat, mégpedig a jogot megteremtd tarsadalmi célgondolat
koriil végzi vizsgalodasait és fejti ki nézeteit. 104 Vagy akar Stammler okfejtései is hiven
Orzik az aprioritast, melyekben a jogfilozéfus ugyan nem tételezi a helyes jognak a
tételes jogtol vald kiilon Iétezését, am az Un. helyes jogot — mint a ,,szocidlis ideal”
nézépontjabol megitélt jo, tételes jogot — mégis meghatarozza. ** De ugyancsak az —
eredetét tekintve apriorisztikus — értéktanhoz valod visszatérésnek tekintheté Gustav
Radbruch neokantianus torekvése, melyben a szabadsag, kultara, és a hatalom olyan
értékkonfiguracioit tételezi, amelyekben az egyik elem dominans. ' Radbruch a
jogrend alapkoveinek az igazsagossag, a célszerliség €s a jogbiztonsag egymasnak
olykor ellentmond6 idedjat tekinti, am a II. vilaghaborut kovetéen mar kifejezetten azt
allitja, hogy léteznek bizonyos erkdlcsi jelleglhi ,,abszolit posztulatumok™, amelyek
alapjan megitélhetd, hogy valamely norma, megérdemli-e, hogy jognak nevezzék. Akar
a lhering-féle ,tarsadalmi cél”’-t, akar Stammler ,szocialis ideal”-jat, vagy akar
Radbruch ,érték konfiguraci6”-it, majd ,,abszolit posztulatum™-ait tekintjiik,
mindenképp a jogi értéktan apriorisztikus teriiletére ériink, fiiggetleniil a kiindulas
alapvetden ontologikus jellegeitdl. Nem is lehet természetesen tokéletesen elvalasztani e
vonatkozdsokat egymastdl, hiszen ez merdben ellentmondana a jog realitdsanak

felettébb Osszetett voltaval.

194 |hering 1877-1883; Ihering 1866-71, kiilondsen I11. 320-321.
195 Stammler 1921, kiilondsen 174.
106 Radbruch 1914, 42., 95.
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Verdross, aki a jogpozitivizmust mint nihilista teoriat bélyegezte meg,'®’
természetjognak azokat az erkdlesi elveket tartotta, amelyeken a jog alapszik. Az
erkodlcs és a jog nemazonossagabdl azonba nem kovetkeztetett a kétféle tarsadalmi
szabalyozo kapcsolatanak teljes hianyara. Verdross — ugyancsak természetjogi alapon —
a nemzetallami joggal szemben a nemzetkOzi jog primatusat vallja, hiszen az ad
felhatalmazast” a nemzeti joghatosagnak.'® Verdrossnal — mint az apriorisztikus
természetjog hivei koziil szdmosaknal — keveredik a kulturdlisan meghatarozott erkdlcs
¢s a biologiailag kodolt természet fogalma. A nemzetkdzi jog egyértelmii primatusat
vallo, Kelsennel szembehelyezkedd vélekedése pedig kimondatlanul inkabb az
er6szakon is nyugvo pillanatnyi nemzetkdzi status quo-t helyezi a normahierarchia
csucsara, mintsem az egyebként helyeselt erkolcsi szabalyokat. Ez a felfogas egyuttal
nem szadmol azzal, hogy a tarsadalom belsé szabalyai (akar jogiak, akar erkolcsiek)
idében mindig megeldzik a kiils6 kapcsolatok rendjének kialakulasat, igy utobbibol
aligha eredhet az eldbbi.

A jogi apriorizmust tehat barmennyire is megvetheti némely — magéat azon
feliilemelkedettnek vél6 — irdnyzat, tény, hogy a jogfilozofia annak kozegébdl
bontakozott ki, s bevallva — be nem ismerve gyakorta oda is tér vissza. Amikor pedig
nem latszik oda visszatérni — mint példaul a jogpozitivizmus ,tisza” valtozatdnak
esetében —, akkor vagy fel sem teszi a jog mibenlétére vonatkozd kérdést, vagy e
kérdésre elmulasztja a hatarozott valaszt.

Az (jabb apriorisztikus jogelméleti torekvéseknek — példaul Lon Fuller'®® vagy

John Rawls!®

mellett — talan legszebb, sok szempontbol poétikus példajat Johannes
Messner természetjoga adja. A Das Naturrecht-nek ,,A tarsadalmi rend” cimet viseld
fejezetében lhering alapgondolatdhoz tér vissza, amikor leszogezi: ,,Az emberek
irAnyelveket allitanak a tarsadalom funkcioi és feladatai elé.”*** Szerinte a jog eredete
az ember egzisztencialis céljaban van, s a jog hordozoi egyének és kozosségek. Ez

utobbiak felelosségét pedig a kozjo eszméje alapozza meg. Kifejezetten vissza is utal

107 \/erdross 1984, 68.
108 \/erdross 1923.

109 Eyller 1964.

110 Rawls 1971.

111 Messner 1950, 152.
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Iheringre fejtegetései soran, mikor megjegyzi: ,,Igaz lhering hires mondésa, a cél az

alkotdja a jognak.”**?

Messner azonban tovabb 1ép (vissza-e, vagy elére — nézopont
kérdése) Thering érdekkutatd szemléletén, s mintegy a skolasztikat visszhangozva
kijelenti: ,,A jog szentsége — amirdl besz¢élink — értelmetlen egy személyes Isten
nélkiil.”*** A természetjogra vald hivatkozassal tekinti az 4llam jogalkotd hatalmat
korlatozottnak. Nem allithat fel tehat az allam példaul a természetjoggal nem igazolhatod

hazassagi akadalyokat,"

nem avatkozhat be a nevelésbe mindaddig, mig a sziilok
képesek is, és akarjak is nevelési kotelezettségiiket teljesiteni.™™ Talan nem minden alap
nélkiil lat bizonyos hasonlosagot a liberalis és a szocialista felfogds kozott, mondvan
ezek nem ismerik el a sziilok jogainak els6bbségét az allaméval szemben. Ezen Messner
elsdsorban azt érti, hogy egyfeldl a liberalis allam szekularizalt iskolara torekszik és
nincs tekintettel a sziilok eredeti jogara a nevelés megvalasztasat illetéen, masfel6l a
marxista szocializmus — nézete szerint — befejezi azt, amit a liberalis individualizmus
megkezdett.'*®

Messner tehat itt még nem vette €s nem is vehette figyelembe példaul azokat a ma
mar vilagosan lathaté liberalis eredetii torekvéseket, amelyek a csaladon beliili testi
fenyités vitatadsaval, illetve lehetséges teljes kizarasaval kapcsolatosak. Mindenesetre
felfigyelt egy, az allam primatusanak kérdésével kapcsolatos fontos szempontra, amely
ugyan részben eltéré megkdozelitésbdl kiindulva, de a végeredményt tekintve rokonna
tesz bizonyos liberalis és szocialista elveket. Messner ezzel szemben — lhering
célelméletébdl kiindulva — a célok és eszkozok harmonikus Osszhangjanak elvét
sugallja. Természetjogi alapu vizsgaldodasai a csaladi €let idedlis terének (a megfeleld
lakészoba, lakokonyha, kert, a csaladi haz sziikségességének) problémaira is kiterjed '/,
s az 4llam feladatat e korben végiil a megfeleld telepiiléspolitikdban jeloli meg.

Lenylig6z6 Messnernek az a szinte mar poétikus érzékenysége, amellyel egy idealis
tarsadalmi 1ét megannyi aprésaga felé irdnyulva, ezekben majdhogynem feloldani

latszik a jog természetnek és mibenlétének ugyancsak kemény kérdését. Mindezt

112 Messner 1950, 153.
113 Messner 1950, 154.
114 Messner 1950, 283-284.
115 Messner 1950, 287.
116 Messner 1950, 289-299.
17 Messner 1950, 299-301.
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azonban nem Oncélian teszi. Az emberi élet teljessé valasanak kiilsé feltételei koriil tett
megallapitasai, leginkabb arra szolgalhatnak, hogy valamind kdzvetlen és attekinthetd
tartalmat nyerjenek azok a késobbi targyilagos allitasai, melyek az allam feladatat, az
erOknek a tarsadalom javéra torténd koncentralasaban, a tarsadalmi funkciokat pedig az

emberi egzisztencia szolgalataban jelolik meg. *®

Az allamrél elismeri, hogy
természeténél fogva hatalom és a szuverenitas hordozdja, de mindjart megjegyzi, hogy
az allam hatalma a rend térvénye alatt all. *'° A rendet azonban Messner — mint az az
eddigiekbdl nyilvan kideriilt — valamind transzcendens aprioritassal azonositja. A
természetjogrol sz616 nagy és érdekfeszitd munkija — mint a természetjogi torekvések
rendesen — felfedi ugyan a tarsadalmi 1ét és a kivanatos jog szamos, lényeges
vonatkozasat, azonban kétségek kozott hagy abban az ugyancsak nem mellékes
kérdésben, hogy mi is az a bonyolult, olykor lathat6, olykor lathatatlan, egyszer
igazsagos, masszor kialtdéan és kegyetleniil igazsagtalan jelenség, amit mi mindenféle
jelzd nélkiil csak tgy neveziink, hogy jog.

De vajon lehetséges-e, jogosult-e aprioritasrol beszélni a pozitiv jog tekintetében?
Lattuk ugyanis, hogy mindaz a torekvés, kezdve a Kr.e. V. szazadi Athéntdl, egészen a
XX. szazad masodik feléig, amely a jogban valamind aprioritasra igyekezett ramutatni
- vagy csak a pozitiv joggal szemben tdmasztott elvarast,

- vagy tisztdn magat az — akar isteni, akdr emberi eredetii — erkolcsot volt képes
megragadni.

Szigoruan a tételes jog tekintetében megragadhatd-e tehat barmind aprioritas?
Ugyancsak érdekes — szinte egyediilallo kisérlet ebbdl a szempontbdl Adolf Reinach-¢é.
O ugyanis nem kevesebbet igyekezett elérni, mint folvazolni a polgari jog a priori
alapjait. Allaspontja szerint lehetetlenség nem tulajdonostol tulajdont szerezni. Am
rdmutat arra is, hogy a pozitiv jog ezzel szemben elismeri a johiszemii fél
tulajdonszerzését még akkor is, ha az ,,ecladdo” nem volt tulajdonos. Itt — szerinte — a
tulajdon hipotézise all fenn.'® A hétkoznapi logikanak tehat ellentmondani latszik a
tételes jog eldirasa.

Példaként két allitast és azok min0Ositését hozza fel:

118 Messner 1950, 299-301.
118 Messner 1950, 530.
120 Reinach 1913, 117.
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2x2=4 a priori mondat

2X2=5 bolondsag.
Tartsuk tehat bolondsagnak a pozitiv jogot? — kérdezi. *** Allaspontja szerint az a priori
mondatok itélé6 mondatok, ezzel szemben a pozitiv jog kijelentései hipotetikus itéletek.
Példaként emliti a jogalanyisdg kérdését, mely a pozitiv jog szerint a sziiletéstol a
halalig tart. Ramutat, hogy az lehet teologiailag helytelen vagy helyes, pozitiv jogilag
érvényes, vagy €rvénytelen szabaly, azonban logikai értelemben sohasem igaz, vagy
hamis. 2 Allaspontja szerint ott, ahol nem hipotetikus itéletek a jogi kijelentések, ott
normakrol kell beszélni. * Okfejtése végén megallapitja, hogy az a priori jogi tanitas
és a pozitiv jog k6zott nem ellenmondas, hanem eltérés van csupan. '* Reinach kiilonds
hangsulyt helyez arra, hogy az 6 a priori jogtanat ne csupan a pozitiv jogtdl és a

125 Reinach

természetjogtol hatarolja el, de az ugynevezett altalanos jogtantol is.
mikdzben az a priori jogtant mindenféle jogtdl és jogtantdl elhatarolja, kevéssé néz
szembe azzal a koriilménnyel, hogy ilyen tokéletes fliggetlenség mellett kitlind szellemi
konstrukcidjat mennyiben jogosult még a jogi jelzovel illetni, avagy nevében a jogot
barmi modon szerepeltetni. Az a priori jogtan kétségteleniil 6sszefiiggésben 4ll bizonyos
jogintézményekkel, &m leginkabb egy a jognak — a ,,valosag” mellett megkonstrualt —
,parhuzamos univerzuma” mellett Iétrehozott wUjabb parhuzamos univerzumnak
tekinthetd. Jogilag relevans tények ¢€s koriilmények, illetve bizonyos normak sajatos,
ontologizald ¢és logizald rendszerének. Csakhogy amig a pozitiv jog a jogi tények altal
otalalkozik” a ,valosaggal”, addig az a priori jogtan semminemii dinamikus
kapcsolatban nincs sem a pozitiv joggal, sem pedig a ,valosaggal”’, a ,kiils6
folyamatokkal”.

Reinach mindazonaltal rendkiviili érzékenységgel tarta fel — tobbek kozott — a jogi
norma Sein és Sollen vonatkozasaival kapcsolatos igen fontos problémakat. Azaltal
azonban, hogy — beismerten — rendszere mindenféle jogtol, s igy a tételes jogtol is

fiiggetlen, aprioritast meggy6zden 6 sem tudott kimutatni a pozitiv jogban. Olyan a

121 Reinach 1913, 118.
122 Reinach 1913, 118-119.
123 Reinach 1913, 120.
124 Reinach 1913, 133.
125 Reinach 1913, 155.
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priori, logikai, ontologiai vonatkozasokat tart fel, amelyeket a tételes jog vagy
figyelembe vesz, vagy figyelmen kiviil hagy. Ahogyan Modr fogalmaz: ,,Reinach a
maga ,,a priori jogi fogalmai” alatt sem a természeti, sem a lelkivilaghoz, sem az idealis
targyakhoz nem tartozo fogalmakat ért. Ezek a fogalmak a tételes jogtdl is fliggetlenek;
nem a tételes jog teremti dket, a tételes jogi szabalyozas csak felveheti 6ket magéaba, de
teljesen szabadon el is térhet tolik. Ezek a fogalmak objektiv Iétet jelentenek: un.
»szocidlis aktusok™, teljesen elvonatkoztatva attol, hogy itt vagy ott, ekkor vagy akkor
emberek hajtjak végre Oket. Pusztan a szocialis aktus lényeg-jelentését kell nézni, és
ebbél a ,dolog természetébdl” folynak az Onmagukban evidens Iényeg-
torvényszerliségek. (Wesensgesetzlichkeiten.) Ilyen szocidlis aktusok az igéret, az
engedély, az atruhazas, a lemondés, stb., s ilyen magdban evidens jogi lényeg-
torvényszerliség példaul, hogy az igéretbdl igény szarmazik, valamint, hogy ez az igény
az igéret teljesitésével megszlinik. Efféle megéllapitasok tutjan akar Reinach a
matematikai torvényekhez, s a Kant-féle szintetikus a priori itéletekhez hasonlo tiszta
jogi lényegtorvényeket levezetni, amelyektdl azonban — minthogy a létre vonatkozé
megallapitasok — a kovetkezményeket kifejezd tételes jog mégis tetszése szerint
eltérhetne. Amit Reinach csindl, az tulajdonképpen nem egyéb, mint a koznapi élet
egynéhany olyan konvenciondlis fogalmanak az elemzése, amelyre a maganjogi
szabalyozas egy része rendszerint vonatkozik. Epp ezért fejtegetései — amelyek
kiilonben csak a Husserl-féle filozofiai felfogas alapjan élvezheték — a jogfilozéfia
szempontjabdl kevés értékkel birnak.””® Moo6r igen somas és meglehetésen lesujtd
véleménye mellett azonban ismételten hangsulyoznunk kell, hogy Reinach a maga
ontologizalo-logizald fejtegetéseivel, amelyekkel szembedllitotta a pozitiv jogot, olyan
tiikrot tartott a tételes jogi eldirasoknak, amelyben — épp az eltérések altal — érzékletessé
valtak a jognak sajatos konstitucios vonasaival dsszefliggd kiilonleges Sein jellegei. A
nem tulajdonostdl vald szerzésre vonatkozd példaban szerepld ellentmondas pedig
allaspontunk szerint nem valaminé a priori jog és a tételes jog kozott all fenn, hanem
inkabb a jogszabaly tényleges rendelkezése, a valos jogi tartalom, valamint viszonylag
pontatlan megfogalmazasa kozott. A nem tulajdonostol vald szerzés esetén ugyanis egy

sui generis, quasi ex lege tulajdonszerzésr6l van szd. Ez leginkabb egyfajta eredeti

126 Moor 1994, 161.
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tulajdonszerzésnek tekinthetd, ahol egy eleve semmis, vagy még pontosabban nem
létez6 szerzddéshez (illetve az azzal kapcsolatos tényallashoz) a torvény kiilonleges
jogkdvetkezményt fiiz, nevezetesen a tulajdonszerzést.

A torvény kétségkiviil pontatlanul fogalmaz, am ez az aggalyosan formularis régi
romai jog kozegén kiviil kevéssé problematikus.'”’  De természetesen nem a
tulajdonostdl vald szerzésre vonatkozd torvényi rendelkezés akként is értelmezhetd,
hogy a torvény a nem tulajdonost az atruhazas iddpillanatara felruhazta a rendelkezés
jogaval. Az mindenesetre jol latszik, hogy itt kevéssé egy a priori jog €s a pozitiv jog all
egymassal szemben, hanem inkédbb

- egyfeldl a jogszabaly tartalma és nyelvi megfogalmazasa,

- masfeldl a jogalkotdsi munka eredménye ¢és a jogértelmezési tevékenység.
Mindenféle aprioritastol fiiggetleniil természetesen beszélhetiink a jog erkolcesi, érzelmi-
indulati ,,el6zményeir6l”, ezek azonban mer6ben mas mindségek, mint a jog és a
legkevésbé sem mondhatjuk azt, hogy ezek volnanak a jog a priori tartalmai, vagy
valamind a priori jogi normak.

Kétségtelen, hogy az olyan erkdlcsi szabalyok, mint példaul ,,a kdlcsont vissza kell
adni”, vagy ,igazat kell mondani”, jogi tartalmakként is eléfordulhatnak. Ennek az
egybeesésnek az igen nagy valoszinlisége, illetve az erkdlcsi és jogi szabalyok igen
nagyszamu osszecsengése sem sziinteti meg azonban az erkolcs €s a jog Iényegének ¢€s
jelenségeinek kiilonnemiiségét. Epp igy kiilonboznek egymastol az érzelmi-indulati
tények és a moralis szabalyok. A bosszavagy érzése példaul tokéletesen érthetd €s
valamilyen mértékben mindenki szdmdra atélhetd pszichikus tény. Bizonyos moralis
alapokon — példaul a keresztény erkoles talajan — a bosszivagy ezzel szemben biin,
rosszallott és tilalmazott dolog. A jog azonban merében nem a bosszuallas tilalmanak
keresztény erkdlcsi parancsabol indul ki. Pusztdn arra szoritkozik, hogy a bosszlt az
allami intézmények eljarasdnak medrébe terelje. A jog ettdl még nem valik a pszichikus
jelenségek hatalmi szoval kimondott normativ derivatumava, s maganak az embernek a
pszichologiaja szintén nem tekinthetd ettél valami a priori jognak.

Az olyan, benniink rejld 1¢lektani jelenségekbdl, mint a bossziivagy, a héla érzése, a

becsvagy és a szégyenkezés, a hozzank valami mod kozelallok oltalmazasara irdnyuld

127 A nyelvnek a jogban valo kitiintetett szerepérél 1asd Solt 1996, 1. 178.
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azon vagyaink, amelyekr6l Ibn Khaldun oly szépen ir ,'*® nos mindezekbdl az erkélcs és
a jog is — sokszor eltéré moédon — béven merit. Am ezek ettd] Gnmagukban még nem
etikai, mégkevésbé jogi tartalmak. Az erkdlcsnek és a jognak pszichikus elézményei
ezek. Bizonyos pszichikus tartalmak az absztrakci6 €s a kultara utjan valnak erkolcsi és
jogi normakka. Az erkolccsé és jogga valads utja haladhat egymassal viszonylag
parhuzamosan, am ezek az utak — mint emlitettik — kiilonbozé iranyokba is
indulhatnak. Az erkdlccsé és a jogga valas utjai azonban az alkalmazott technikakat
illetden, igencsak eltérnek.

Lathattuk tehat, hogy a jog a priori megkdzelitésének kisérletei a jogon kiviili
teriiletekre vezettek és vezetnek, s taldn azt is sikeriilt érzékletessé tenniink, hogy a
gondolatsor kovetkezetes végigvitelével mar az erkdlcs vildganak hatarait is
kénytelenek lennénk atlépni. Nem vitathatd, hogy a jog jelenségében benne foglaltatnak
mindazok az erkolcsi és pszichikus mozzanatok, amelyek a jognak, mint olyannak a
kialakulasat megel6z6en minden bizonnyal mar léteztek, és az emberi élet realitdsai
kozé tartoztak. Minthogy azonban a pszichikus €és moralis jelenségeknek nem
mindegyike valik sziikségképp a jognak, mint olyannak a részévé, pusztan az
erkdlcsnek €s az érzelmeknek a megértésével még nem konstitudlhatjuk a jog fogalmat,
s nem ragadhatjuk meg a jog lényegiségét.129 Az erkdlcs és a psziché vizsgalata ugyanis
az — altalunk vitatott — a priori, tapasztalas el6tti joghoz 6nmagaban nem vezet el csak
azért, mert az erkolcs és az emocionalitas jog eldtti kategoridk. Az erkdlesnek €s az
emocionalitisnak azonban valamilyen vizsgalatarol, mégsem mondhatunk le, hiszen

ezek néhany jelensége jogiva szublimalodik.

A fogalmisag csapdai

Amikor a jogrél gondolkodunk, taldn nem minden haszon nélkiil vald, ha egyfeldl
gondolkodasunknak, masfel6l gondolkodasunk legfontosabb ,targya”-nak, a

fogalmaknak bizonyos sajatszeriiségeivel szembenéziink. Oswald Spengler — nem

'?® Tbn Khaldan 1995, 134.
129 A birakra és az itélkezésre vonatkozé sajatos — gyakran a pozitiv jog 4ltal is megjelenitett — erkolcsi
szabalyokrol valamint a bir6i etikai kodexek szerepérol 1asd Kondorosi et al. 2007.
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minden eszmetorténeti elézmény nélkiil — igen élesen mutatott rd az ugynevezett
nyugati lélek és gondolkodas fausti jellegére.’*® Nala ez jellemz6en a nyugati
gondolkodas értelmi, fogalmi sajatossagainak els6dlegességét, analizalo és logizald
hajlamat jelenti. O ettél élesen elhatarolja a — Nietzsche nyoméan — apolloninak nevezett
antik lelket. Am — amint arra Karl Lowith ramutat — a Nyugat gondolkodasanak
alapformai jelentés mértékben, az antikban — s tegyiik hozza, leginkabb Platon és
Arisztotelész vilagképében — gyokereznek. gy 6 elsGsorban nem is annyira a Nyugatrol,
sokkal inkabb az eurdpai szellemrél beszél, szembeallitva azt a Kelet sajatos
szemléletmodjaval. Nézete szerint az eurdpai szellem alapvetden a Kritika szelleme,
amely képes a dolgokat differencidlni, Gsszehasonlitani €s donteni. Annak ellenére,
hogy a kritika valami merében negativnak latszik, Lowith szerint mégis megvan benne
a tagadas azon pozitiv ereje, amely mozgasban tartja a fennallot, s elére hajtja azt
tovabbi fejlédése iranyaba. Lowith arra is ramutat, hogy a Kelet sem magara, sem masra
nézve nem viseli el a konyortelen kritikat, amely pedig az egész eurdpai haladast
megalapozza. Lowith a kritika képességével legszorosabb Osszefliggésben levonek latja
Eurdpa Osszes tovabbi sajatossagat, igy a magat megkiilonboztetd individualitast is.
Mert csak az az ember, aki oszthatatlan, tehat ,in-dividuum”, képes a
megkiilonboztetésre €és dontésre is Onmaga €s embertarsai kozott, igazsag €s hazugsag,
igen és nem kozott.™

A kritika, a megkiilonboztetés, az értelmi szétvalasztas mentdlis attitiidje, tobbé-
kevésbé sziikségképp vezetett el a pythagoreus szam arkhé-hoz, a Platoni distinkciohoz,
dolgok ¢és ideajuk kozott, és az — arisztotelészi, a hegeli és a heideggeri filozéfidban
bizonyos kiilonbségeket mutatd — megkiilonboztetéshez 1étezd és 1ét kozott. Mindez
magaval hozta a szubsztancia és principiumok kutatasat, s az értelmi megragadas
bizonyos eredményei a definiald6 buzgalmat. Az ontologikus torekvések azonban elébb-
utobb sziikségképp iitkoztek bele, a fogalmi gondolkodas szabta korlatokba, valamint a
1étez6, az arr6l valo ismeret, és az ismeretatadas nyelvi nehézségeinek abba a biivos
harmaséaba, amire az Okorban a szofista Gorgiasz, az ujkor hajnalan pedig Francis

Bacon figyelmeztetett.

130 Spengler 1994, kiilondsen 1. 298-353.
1311 5with 1983, 538.
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Es sokszor tigy tiinik, vajmi kevés hatassal volt bizonyos ontologikus torekvésekre
Berkeley azon ismeretelméleti intelme, mely az 0n. altalanos idedk, és a valds
tudattartalmak kozott fennalld sajatos kapcsolatra utal. Amint az altalanos ideak 1étét
vallokat biralva irta: ,,...amikor valamilyen tételt bizonyitok a haromszogekre
vonatkozonak, a feltevés szerint a haromszog altalanos ideajat tartom szem eldtt; ez
azonban nem 1ugy értendd, mintha képes lennék egy olyan haromszog idedjat
kialakitani, amely sem nem egyenld oldali, sem nem egyenld szard, sem pedig
egyenldtlen oldali, hanem csupan annyit jelent, hogy az altalam elgondolt kiilonds
haromszog, barmely legyen is, egyforman képviselhet barmely tetszdleges, egyenes
vonali haromszoget, s ebben az értelemben altalanos.”*

A jogfilozofia is gyakorta anélkiil probalja megalkotni a jog altalanos fogalmat,
illetve anélkiil kutatja a jog differencia specifikajat, hogy feltenné elobb azt az eldzetes
kérdést, létezik-e egyaltalan a jog altalaban, mely ne volna in concreto, vagy
teokratikus, vagy racionalis-szekularis, vagy irott, vagy iratlan, vagy ,tételes”, vagy
precedens jellegli. S ha ilyen jog nincs, akkor vajon meghatarozhato-e a jog fogalma
Gigy altalaban?*® A jog altalanos fogalméanak kérdése raadasul sokkal bonyolultabb a
haromszog altalanos fogalmanak kérdésénél. A haromszoget ugyanis — minden, az
altalanos fogalmisaggal kapcsolatos nehézség mellett — legalabb jellemzi az a bizonyos
harom darab szoge, amelyek megszamlalhatok.

De mit kezdjiink a ,,kényszer”, ,,allami” akarat, ,,elismerés”, ,,helyesség” €s a tobbi
hasonlé kategoériaval, melyek a jogon kiviill még szdmos mas tarsadalmi realitast
jellemeznek. Mindez leginkabb arra int, hogy a jog a priori meghatarozasatol valo
tartozkodds utan, mondjunk le a jognak valamind Kkitiintetett differencia specifika
alapjan torténd megkozelitésérél is. A jog és a jog realitdsa ugyanis aligha
kényszerithetd bele egy olyan gondolati struktiraba, mint amilyen példaul az erkélcs +
még valami = a jog. Tudjuk ugyanis — legkésébb Locke kelld6 maliciaval
megfogalmazott figyelmeztetései nyoman*** — hogy az tigynevezett erkéles kulturanként

¢és koronként igencsak valtozatos képet mutat, masfeldl, hogy — amint arra utaltunk —

132 Berkeley1985,164.

® Ross a jogi és nem jogi normak megkiilonboztetésének célszeriitlenségét és lehetetlenségét
hangsulyozva jegyzi meg, hogy a jog ugy ,,altalaban” nem is létezik. Ross 1958, 31.
'3 Locke 1979, kiilsnosen 1. 52-54.
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még azonos kultiraban és korban is a pozitiv jog jelentds eltérést mutathat az uralkodo
erkolesi elvekhez képest. A jog inkdbb bizonyos jelenségek sajatos konstellacidjaként,
¢s az e konstellaciordl alkotott fogalomként irhato le. Olyan jelenségcsoportként,
amelybdl az egyik vagy masik tényez6t nem lehet a tobbi folébe helyezni anélkiil, hogy

ne sériiljon maga a jogfogalom.

A jog fogalma mint a posteriori kategoria

Talan kiilondsebb bizonyitast nem igényld tényként fogadhatjuk el, hogy a jog fogalma
nem elézheti meg a jogi norma létrejottét. Kétségtelen, hogy mar az els6 — utobb
jogiasnak tiind — normak kibocsatasat megeldzhette mind a kibocsatd, mind pedig a jog
majdani cimzettjei részérél valami tudattartalom, 4m mas kérdés az, hogy e
tudattartalom megegyezett-e azzal a késébbi gondolati tartalommal, mely a norma
1étrejottekor, illetve utan tételez6dott. Természetes, hogy a norma eldtti tudattartalmak
nem egyezhettek meg a norma utaniakkal, hiszen magéaval a normakibocsatas tényével
ujabb gondolati-tapasztalati elemekkel gazdagodnak amaz el6bbi fogalmak, tobbek
kozott magaval a normatartalommal is.

A jog eldtti fogalom a normativitas sajatos rendszerének kiépiilése ¢s mitkodése
soran alakul jogfogalomma egyfajta fogalmi boviilés, fogalomgazdagodas utjan. A jog
elétti  fogalom természetesen foglal magaba olyan elemeket, melyek majd
nélkiilozhetetlen attributumai lesznek maganak a jogfogalomnak, am ezek még egyiitt
sem adjak ki azt a komplexebb fogalmat, melyet jognak neveziink.

Ezen a ponton nyomatékosan hangsulyozzuk, hogy az itt irottak csupan modellezik
egyfajta jogfogalom kialakulasanak lehetséges utjat, s nem pedig torténeti hitelességii
leirasai kivannak lenni a jogfogalom tényleges kialakuladsanak.

A jogfogalom eddigi meghatarozasara iranyuld — gyakran a priori szemléletet
hordozd — kisérletek kisebb-nagyobb hibai mindenesetre arra intenek, hogy a fogalmak
kialakulasanak természetéhez jobban igazodd a posteriori megkozelitést alkalmazzunk

a jog természetének vizsgalata soran. Hiszen akar az irodalomrdl, akar a zenérdl, mint
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olyanr6l gondolkodunk, latnunk kell: ezek fogalmai €s tedriai is utobb, bizonyos miivek
megsziiletése utan tételezodott.

M¢éltan irja Weizsicker: ,,Még miel6tt a teoria fogalma 1étezett volna, miivészet az
emberiség egész torténete soran, és legfelsébb fokon a gorogoknél mar valoban 1étezett.
De az a fogalom, hogy »miivészet« a tedria produktuma. Csak a reflexidé fedezi fel,
hogy a miivészet — mint zene, koltészet, képzomiivészet, épitdmiivészet — Iényegében
egyseéges jelenség, és kulturtorténetileg csak ez a reflexid teremti meg a miivészit, mint
szocialis jelenséget, ami minden egyes miivészeti agat »miivészetté« formal at.” '
Vagy ahogy az ,a posterioritas” e fontos mozzanatat Reinach egyik f&6 mivében
formulazza: ,,A kategéridkat nem megalkotjak, ¢s nem onkényesen alkalmazzak, hanem
felfedezik azokat.”**

Visszatérve azonban: a jog eldtti fogalom sziikségképp hordja magéban a
szabalyozasi szlikséglet gondolatat — noha természetesen nem ilyen elnevezés alatt —, az
auktoritéds, a tekintély képzetét, tovabba a kényszer lehetdségének elgondolasat. Ezen
elemek nélkiil nem létezhet jogfogalom, am ezek egyiittvéve sem adjak ki a jog
fogalmat. A jog fogalméaban az érvényesség képzete, illetve a logikai rend*®’ fogalma is
benne foglaltatik, am e két tételezettség a normarend kiépiilésével és miikodésével
helyezédik a jog elétti fogalomba, tehat a posteriori.**

A jog fogalmanak a posteriori létrejotte tehat hasonld folyamat példaul a zene
fogalmanak létrejottéhez. A zene akusztikus jelenség, a jog szabalyrend. A zene
fogalmanak specifikumat olyan elemek adjak, melyek csak a mar létrejott miivekbol
vonatkoztathatok el, am amely elemek mar a zene Iétrejotte eldtt meglévo
sziikségleteket elégitenek ki. Az a koriilmény, hogy az ember akusztikus ¢lményekre
vagyik, még nem keletkezteti onmagéban a zenét, mint ahogy a puszta akuszticitas sem.
A dallam az akusztikus cselekvések differencialodasa sordn jon létre, s a zene fogalma
bizonyos akusztikus jelenségek jellegeinek elvonatkoztatdsival tételezOdik. A majdan

joginak nevezett normanak — éppigy — létre kell jonnie és meg kell valosulnia ahhoz,

135 Weizsicker 1989, 38.

1% Reinach 1913, 156.

7'V6. Moér 1928, Solt 1996.

138 Moo6r nyoman helyesen mutat r4 Solt, hogy a jogszabaly érvényességének semmi koze a logikahoz.
V6. Solt 1996. 11. Lasd még Szabadfalvi 1997.
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hogy a megvalosulas képzete, mint érvényességi képzet a normahoz kapcsolddhassék.
Es amennyiben a jog logikai rendként tételezédik, igy szintén létre kell jonnie a
normarendnek ahhoz, hogy azt logikai rendként lehessen tételezni.**®

A normak gyarapodasaval — részben mivel az egész szabalyrend bizonyos mértéken
tul egészében értelmileg nem megragadhaté — bekovetkezik a jogiassag jellegeinek
konkrét normaktol elvonatkoztatott absztrakt tételezése. Az olyan immar jogias
jellegeké, mint a

- szabalyozottsag,

- auktoritas,

- megengedett kényszer lehetdsége,

- érvényesség,

- logikai rend.

Az utdbbi két elem csatlakozasdval mas értelmet nyer az elsé harom kategoéria is, és
ezaltal a jog eldtti kategoridk, jogias kategoriakka valnak.

Természetesen az érvényesség, a logikai rend fogalmai is adottak lehetnek a jog
megjelenése el6tt, am a majdan joginak tekintett normara vonatkoztatva ezek is mas
mindséget nyernek.

Elképzelhetd ugyan olyan jog eldtti tarsadalmi helyzet, melyben az auktoritas
kifejezetten generalis normativ dontéseket hoz eleve, avagy eleve normarendszert, mint
logikai rendet alkot, de errdl jelenlegi torténeti és etnografiai ismereteink mellett azt
mondhatjuk, hogy kevéssé valdszinii. A jog ugyanis az auktoritds dontése, dontési
processzusa soran keletkezik. Amint Horvath Barna irja: ,,a jog fejlodése egybeesik a
legdifferencialtabb eljaras, a mindenkori legfejlettebb eljarasi apparatus kifejlodésével.
Bar természetesen nem minden eljaras jog, mégis, eme eljaras fejlodése dsszhangban
van a jog felé vivo fejlodéssel, s a jog éppenséggel a mindenkori legfejlettebb eljarasi
apparatust testesiti meg.”'*

A jogot megeldzik tehat bizonyos képzetek, melyek koziil az olyanok, mint
szabalyozottsag, rendezettség, auktoritds, megengedett kényszer lehetdsége kozvetleniil

a dontés eldtt felmeriilnek, 4&m melyek koziil masok — olyanok, mint az érvényesség,

139 Moor 1928.
149 Horvath 1995, 324.
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logikai rend — a dontés 1étrejotte utan kapcsolodnak a dontéshez, mint formahoz és mint
tartalomhoz, s ezaltal kapcsolatba kerlilnek a dontés eldtt kozvetleniil felmeriild

141 ¢
E

képzetekkel is. s ezen a ponton kicsit kozelebbrdl is meg kellene vildgitanunk mit

értlink a ,,megengedett kényszer” mozzanatan.

A megengedett kényszer fogalma

Ez természetesen nem jelentheti a ,,jogos” kényszer fogalmat, hiszen ehelyiitt még
csupan egyfajta jog eldtti fogalomrol, képzetrdl beszéliink. Ki és mi engedi meg tehat a
kényszer alkalmazédsanak lehetdségét, ha a jog, mint olyan ezt még nem teheti? Az
auktoritas engedi meg dnmaganak talan? Ez igencsak az onkényesség jellegeit helyezné
elotérbe. Itt sokkal inkdbb az a kiilonbség lehet jelentds, ami az altalunk hasznalt
auktoritas és a Moor Gyula altal jelzett legerdsebb tarsadalmi hatalom kozott fennall.

A legerdsebb tarsadalmi hatalom fogalmaban ugyanis a dolog természetébdl
addédoan az erd tényezdjére helyezddik a hangsuly. Ez az erd pedig Moor-nal
elsédlegesen a fizikai kényszer mozzanataval van szoros 9sszefliggésben. Moor szerint
ugyanis ,,a targyi jog olyan valdsaggal €rvényesiilo tarsadalmi szabalyok Osszessége,
amelynek érvényesiilését végsdsorban fizikai kényszer alkalmazasdval is biztositja a
legerGsebb tarsadalmi hatalom.”'* Moor igen Ovatosan az ,,is” kifejezést is szerepelteti
meghatarozasaban. Tehat nem 4allitja, hogy a legerdsebb tarsadalmi hatalom kizarolag
fizikai kényszerrel biztositand a targyi jog €érvényesiilését, azonban — lathatdoan — nala
mégis a ,,fizikai kényszer” és az ,,er6” képezik a kimondott s igy vélhetden hangsulyos
elemét a jognak. Miben rejlik azonban a legerdsebb tarsadalmi hatalom ereje magan a
fizikai kényszer tényén tal. Moodr-nal tobb helyiitt ugy tiinik, hogy ez a tovabbi
mozzanat elsdsorban a fizikai kényszerrel vald fenyegetés. Ezzel szemben az éltalunk
haszndlt auktoritds fogalom vonatkozasaban nem pusztan a kényszeren, a fizikai
kényszeren van a hangsuly, hanem a megengedett kényszeren. A kényszer fogalman és

a megengedettségi képzeten tehat azonos nyomatékkal. A megengedettségi képzetet

141 6. Solt 1996.
142 Moor 1994, 177.
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azonban mi nem csupan a tényleges hatalom puszta erejére véljikk visszavezethetdnek,
hanem a norma cimzettjei részérdl tantsitott tiirésre is.

Ez a trés csupan részben ered a fizikai kényszerrel vald fenyegetettségbdl.
Legalabb ennyire taplalkozik valaming spiritudlis tekintély elismerésébol is. Maga a jog
ugyanis egyes szabdlyaiban ugyan félretehet bizonyos moralis, mentalis, érzelmi
tényezoket, azonban a jog a maga egészében minden esetben valamilyen ideologiai
koriilményre is hivatkozik, s nem elégszik meg a kényszerrel vald puszta fenyegetéssel.
Elképzelhetd ugyan egy pusztan fenyeget6z6 jogrend, azonban ha ezt vizsgalnank, gy
egy képzeletbeli jogrendet kutatnank, s kétséges, hogy ilyen koriilmények kozott €s
feltevések alapjan a redlisan 1étezd jogra vonatkozo kijelentésekhez eljuthatunk. A mi
auktoritds fogalmunk tehat Iényegesen kozelebb 4all Soml6 Boéddog ,legfobb
hatalmahoz”, mint Moor ,,legerdsebb tarsadalmi hatalmahoz”. Mig azonban Somlé a
legfobb hatalom jellegzetességeit (rendszeres szabalyalkotas, mas hatalmaknal
eredményesebb szabalyérvényesités, allando jelleg, nem szérvanyos, hanem az
¢letviszonyok széles korét atfogd szabdlyozas, mas hatalmak szabdlyaitdél wvald
fliggetlenség) kizarolag a hatalom aspektusabol adja meg, a mi tekintély vagy auktoritas
fogalmunk valamelyest figyelembe veszi a cimzettek nézdpontjat is. A mi kiindulasi
pontunk tehat nem annyira a ,,hatalom”, mint inkabb egy hatalmi és tekintély viszony.
Somlé ugyan figyelmet szentel az engedelmesség jelenségére, ezt azonban a
szabalykovetés objektiv tényeként targyalja, €s nem a szabalyelfogadas miértjének
szubjektiv oldalardl.**®

Osszegezve tehat, megengedett kényszer alatt egy spiritudlis tekintélyként is
elfogadott hatalom altal kilatasba helyezett és altala ténylegesen is megvaldsithato
kényszert értiink. Ez a spiritualis tekintély — hogy Max Webert parafrazealjuk — eredhet
valamind transzcendenciaval, esetleg karizmaval, vagy akar bizonyos racionalis
tényezokkel Osszefiiggd mozzanatbol egyarant. (A tekintély eredete az elfogadas
szubjektiv mozzanatanak fontossdga szempontjabol azonban kevéssé jelentds.) Ha tehat
a megengedett kényszer eszméjét az altalunk felvetett értelemben a jog fogalmaba

felvessziik, valamelyest enyhithetok az akaratelméletek és az elismerési elméletek

143 Somlo 1995, 28.
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kozott fesziilo ellentmondédsok. Azok az ellentmondasok, amelyek nem annyira az egyik
vagy a masik gondolat tartalmi helytelenségébdl, mint inkabb e gondolatok olykori

kizarolagossagi igényébol erednek.

A jogfogalom komplexitasa

A korédbbiakban azt is mondtuk, hogy bizonyos jellegek (szabalyozottsag, auktoritas,
megengedett kényszer lehetdsége, érvényesség, logikai rend) idével egy fogalom ala
rendezOdnek, mely fogalom a jog: egy tételezett jellegek ,.feletti” tételezettség. A
jogfogalom tehat, mint komplex fogalom nem alkalmas arra, hogy egyetlen masik
pregnans fogalommal megragadjuk. A jogfogalom tulajdonképp fogalmi konstellacio,
melynek minden egyes eleme — egymassal meghatarozott viszonyban — fenn kell, hogy
alljon ahhoz, hogy mar és még jogrol lehessen beszélni. Ezek az elemek — mint utaltunk
rd — fokozatosan kapcsolodnak Gssze, és a processzus folyamata az a viszonyitasi és
vonatkozasi mozzanat, amely ezt az 6sszekapcsolodast katalizalja.

Hart a primitiv kozosségek jog eldtti szabalyainak harom f6 fogyatékossagat emliti:
,,E10sz0r is a csoport €letét iranyitd szabalyok nem képeznek rendszert, hanem csupan
elkiiloniilt magatartasmintak olyan csoportjat alkotjak, amelyeknek az az egyetlen
ismertetdjele, vagy kozos jegye, hogy az emberi lények egy meghatarozott csoportja
elfogadja Sket. Igy, ha kétségek meriilnek fel azzal kapcsolatban, hogy mik a szabalyok
vagy, hogy egy adott szabaly pontosan mire is vonatkozik, akkor nincs eljaras, ami
eloszlathatna e kételyeket azzal, hogy akar egy hivatalos szovegre, akar egy illetékes
hivatalos személyre hivatkozik.”**

Egy masik problematikus pontnak Hart e kétségteleniil meglévd szabalyok statikus
jellegét tekinti. ,,Egy ilyen tarsadalom a szabalyok valtozasdnak csupan két modjat
ismeri: a kialakulds lassii folyamatdt, amelynek sordn az egykor tetszés szerinti
magtartasformak elobb szokdsszerlivé, vagy rendszerintivé, majd kotelezové valnak;

illetve a hanyatlas ezzel ellentétes folyamatat, amelynek soran, az egykor komolynak

144 Hart 1995, 112-113.
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tekintett szabalyszegéseket el6szor eltlirik, majd észre sem veszik.”** Harmadik
fogyatékossagként Hart a szabalyokat fenntartd szétszort tarsadalmi nyomas alacsony
hatékonysagat jeloli meg.**® ,,A tarsadalmi rendnek ebben a legegyszeriibb forméajaban e
harom fontos fogyatékossag mindegyikét az kiiszoboli ki, hogy a kotelezettséget
megallapité elsddleges szabalyok tdlikk kiilonbozo jellegli masodlagos szabalyokkal
egésziilnek ki. A masodlagos szabalyoknak az egyes tokéletlenségek orvoslasa
érdekében valo bevezetése 0nmagéaban is ugy tekinthetd, mint a jog eldtti vilagbol a jogi
vilagba vezet 1épés;...” — irja Hart."’

Tehat a jogot megeldzéen vannak bizonyos tételezések, majd sor keriil bizonyos
vitak eldontésére az auktoritds részérdl. Az auktoritisnak e cselekményei, illetve
dontésének tartalma lesz majdan jognak tételezve, am e cselekmények, illetve dontési
tartalmak 6nmagukban még nem azonosak a joggal. Mindezek jogiva azzal valnak,
hogy mind az eljarashoz, mind pedig a dontés tartalmahoz a generalis érvényesség és
logikai megragadhatdsag képzete tarsul. Amikor tehat mind az eljaras, mind pedig a
dontési tartalom az auktoritds és a dontéssel érintettek, illetve potencidlisan érintettek
részérdl is olyannak tételezddik, mint ami érvényes, ¢és logikailag megadhat(').148

Itt az eljarés érvényessége azt jelenti, hogy az eljards olyannak tételeztetik, ami
alkalmas a vita eldontésére, illetve ami a vitat véglegesen eldonti. A dontési tartalom
érvényességének képzete pedig azt, hogy az meghatarozott magatartasra kotelez. Az
eljaras logikai megragadhatosaga nem mast jelent, minthogy hasonlo esetben is eljarasra
keriilhet sor és, hogy ez az eljaras elkiiloniilt cselekvést jelent az auktoritas részérdl. A
dontés tartalmanak logikai megragadhatosaga pedig azt, hogy az nem csupan esetileg,
hanem generdlisan normativ: hasonld esetben, illetve mas szaballyal szemben
hivatkozasi alap.**® Természetes, hogy e képzetek nélkiil jogrol beszélni aligha lehet, és
az is, hogy ezek az eljarashoz, illetve a dontési tartalomhoz kapcsolodnak, mely
utobbiak megeldzik tehat a jogot mint olyant, &m amik nélkiil a jog mint tételezettség

létre sem johet.

™5 Hart 1995, 113.

148 Visegradynal ugyancsak kiemelt kérdésként meriil fel a jog hatékonysiganak problémaja. Vo.
Visegrady 1997.

"7 Hart 1995, 141.

"% Moér 1928.

19 V6. Solt 1996.
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ITI. Elozetes osszefoglalas a jog ontologikus vonatkozasainak
tovabbi vizsgalatahoz

71



A jog létrejotte, illetve még egyszer a jog és az allam kettdsségérol

Az elobbiekben a jogbolcselet altal tényként elfogadott bizonyos torténeti €s etnografiai

mozzanatokra alapozva kiséreltiik meg rekonstrualni a jog fogalom és voltaképp a jog
kialakulasanak tudati folyamait. De hogy a jog ténylegesen hogyan jott 1étre az egyes
kultarakban, azt titok fedi. Maine, Marx, Engels, Morgan, Wesel és masok kutatdsai
nem nélkiilozhették e folyamat leirdsakor a feltételezés €s valosziniisités elemét. Az
etnografiai kutatasok bizonyos feltételezéseket megerdsiteni, masokat lerontani
latszottak és latszanak. Bizonyos igen laza rokonsag természetesen valamennyi
tarsadalomfejlddésben kimutathatd és felismerhetd, dm a kérdés az, hogy példaul
Malinowski kutatdsainak eredményeit mennyiben vetithetjiik vissza évezredek tdvolaba,
illetve az sem konnyen megvalaszolhatdo, hogy a modernkori kiillonbdzdé primitiv
tarsadalmak jogias szokdsai koziil mik azok, amiket egymassal rokonithatunk.

Amint Horvath Barna irja: ,,A bennsziilottek primitiv hatalmi szervezetinek
altalanos vonasat Ausztralidban a gerontokracia, Afrikaban a monarchia, Eszak-
Amerikaban pedig a demokracia jelentik. Polinézidban ¢és Mikronézidban
arisztokratikus és teokratikus, Melanézidban és Uj Guinedban plutokratikus és
timokratikus hatalmi szervezeteket talalunk. (...)A kezdetleges uralmi formak és
uralommentes csoportok e tarka sokfélesége Ov minket attol, hogy egy kiilonleges
politikai format specifikus médon kossiink 6ssze a primitiv joggal. Politikai elditéletnek
bizonyult az a hajland6sdg, hogy a primitiv tarsadalmat tlnyomoérészt demokratikus,
vagy monarchikus jellegiinek fogjuk fel.”*™® E fejezetben bizonyos lehetséges és
valdszinli szociologiai folyamatokat villantunk fel, és érintjiik egyuttal azt a kérdést is,
hogy a jogot mennyiben tekinthetjiik az allam akaratdnak, amikor pedig vildgos az,
hogy a jogot megel6zden létezd allamrol legaldbbis problematikus beszélni. Vildgos,
hogy tényleges szocioldgiai folyamatokat itt feltarni nem tudunk, csak a mar korabban
is valdsziniisitett folyamatok ismeretében vazolhtunk fel bizonyos lehetséges, és talan
nem valosziniitlen eseménysort.

Kiindulasként elfogadhatjuk, hogy a tarsadalom az a struktira, amelyben mind az

allam, mind pedig a jog keletkezik, tételezddik, realizalodik és értelmezddik. Annak

130 Horvath 1995, 262.
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ellenére elfogadhatjuk ezt kiinduld pontnak, hogy — mint majd késébb latjuk — az egyéni
tudat fel nem becsiilhetd jelentéséggel bir a jog és az allam léte szempontjabol. A
kotelékek altal biztositottak. Csaladokbol nemzetségek, azokbol torzsek jonnek 1étre, és
¢ struktarakban sziikségszeriien jon létre a vezet6i szerepkor feladat. ™ A vezetdi
szerepkot mint emlitettiik egy személy, de testiilet is gyakorolhatja, illetve a vezetdi
szerepkor ,,bet6ltése” — mai fogalmainkkal élve — demokratikusan, de timokratikusan,
arisztokratikusan €s mas méodon is torténhet. Ez abbol a szempontbol kozombds, hogy a
vezetésben tetten érhetd a jog egy alapeleme, az auktoritds, illetve hogy a vezetés
implikélja annak a struktiranak a létrejottét, amit majd politikai szervezetnek neveziink.
Horvath Barna szerint: ,,A politikai szervezet gyokerei valdsziniileg azokban a
férfiszovetségekben, korosztalyok szerinti csoportokban, titkos téarsasagokban
keresendOk, amelyek a csaldd és a nemzetség mellett jottek létre, és mar tartalmazzik a
territorialis hatalmi szervezet csirait.”**

A jog kialakulasaval kapcsolatban mindezekkel 6sszefliggésben két alapvetd kérdés
mertil fel:

1) A létrejott tarsadalmi-politikai strukturat mikortol kell allamnak tekinteni?
2) Sziikségképp allamnak kell-e tekinteni a jogalkotot?

Az olyan felfogés, ami nem tekinti a jog 1étrejotte feltételének az allam 1€tét, az elsd
kérdésre konnyedén azzal valaszolhat, hogy az allam az intézményesiilt hatalmi-
politikai struktara létrejottével, illetve bizonyos konvencionalis normak jogi normava
alakitasaval jon létre. Masok ellentmondéasnak tekintik az dnmagat intézményesito és
allamiva tevo hatalom elgondoldsat. A dolog megitélése aszerint alakul, hogy ki hogyan
viszonyul ahhoz a megallapitas-parhoz, hogy a jog az allam kényszerrel aldtdmasztott
akarata, és az 4llam a jogilag legitimalt és szervezett hatalom. E megallapitas-par két
tagja ebben a formaban kizarni latszik egymast, Ugy tlinik vagy az egyik, vagy a masik
elfogadhatd csupan. Az elsd megallapitasban az a feltevés 61t alakot, hogy a jogot az
allam legitimalja, a jogi normat az allam 4ltali kibocsatottsag emeli az egyéb

kényszerrel, illetve fenyegetéssel alatdmasztott utasitasok folé. Ebben az elgondolasban

151 Zlinszky 1998.
152 Horvath 1995, 262.
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az a problematikus, hogy az allamot eo ipso a jog eldtti képzédménynek tekinti, s igaz
ugyan, hogy a jogot az allam e felfogasban legitimalja, 4m az allam legitimitdsa a jogot
megel6zden csupan egy a természetjog kodébe veszo tarsadalmi szerzodésben, avagy a
nyilt, de a tobbség altal eltiirt erdszakban gydkerezhet. A masodik megallapitasban az a
gondolat nyer kifejezést, hogy az allam mindségileg mas, mint a kezdeti tarsadalmak
hatalmi-politikai struktaraja. Am e felfogas szerint, ha a jog megelézi az allamot, ugy a
jog forrasa szintén ugy jar, mint az el6bbi szemléletben az allam, tehat vagy kollektiv
kotelmekbdl vagy erdszakbol kell taplalkoznia. Ha pedig a jog kdozmeggy6zddésbol,
kozkotelmekbdl taplalkozik, gy nehezen vagy egyaltalan nem elvalaszthato az
erkolestél. Am, ha az er6szakbol meriti létalapjat, gy minden kellden hatékony
erdszakos fenyegetés jognak mind siilhetne.**®

Moodr az allam létrejottét a jog keletkezése utanra helyezi. Amint irja: ,,Minthogy az
allam fogalmat harom alkot6 elemének (teriilet, nép, fOhatalom) az Osszefoglalasa
gyanant, mint valamely teriileten €16 nép feletti fOhatalmat szoktak meghatarozni, elsé
pillanatra ugy latszik, mintha az allam fogalma is a jog fogalmaban rejlé eléfeltevés
(logikai prius) volna. Ha azon a »fohatalmon«, amely az allam fogalmanak legfontosabb
alkateleme, nem értiink egyebet, mint a legerdsebb fizikai hatalmat (ami viszont a jog
fogalmanak fontos alkateleme), akkor az allam fogalmat valoéban mar a jogfogalom
elofeltevésének kell tekintenlink. Ebben az esetben azonban az allam volna az a
szervezetlen nemzetkozi hatalmi talstly is, amely a legerdsebb fizikai hatalom a f61don.
Es ebben az esetben allamnak kellene tekinteniink az elszigetelten ¢é16
legkezdetlegesebb primitiv torzseket is, mert valamelyes legerdsebb hatalom ezek
korében is érvényesiil. Az allam az emberi tarsadalomnak mar igen fejlett alakja. Az
allami »f6hatalmon« »szervezett fOhatalmat« kell érteni. Szervezett fohatalom pedig
semmi egyebet nem jelent, mint jogilag szervezett fohatalmat; az allam az alkotmany,
vagyis a kozjog altal egységbe foglalt nép valamely teriileten.

Az allam fogalmdban mar benne van a jog fogalma: a jog fogalma a logikai prius,

az allami posterius. Az allam fogalma a jog fogalmanak nem el6feltevése, hanem

153 6. Modr 1994.
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forditva, a jog fogalma az allamfogalom eldfeltevése ¢és az allam fogalma a jog
fogalmanak egyik kovetkezménye.”™*

Mint mar emlitettiik, mas felfogasok szerint az allam, mint ilyen egyenesen nincs
is, csupan rész-jogrendként meghatarozhat6 kategoria. Kelsen jog és allam azonossagat
vallva leszdgezi: ,,Hogy az allam meghatarozott médon mindsitett jogrend, mely mas
jogrendekt6l csak mennyiségileg és nem mindségileg kiilonbozik, kitlinik abbdl is, hogy
az allam semmilyen életmegnyilvdnuldsa, semmilyen allami aktus nem jelenhet meg
masképp, csak mint jogi aktus, tehat mint normak alkotasdnak vagy végrehajtasanak
aktusa. Valamely emberi ténykedés csak azért 4llami aktus, mert van egy jogi norma,

mely azza mindsiti.”*

Kelsen megallapitja tovabba, hogy: ,,Az a felismerés, hogy az
allam jogrend, megerdsitést nyer abban is, hogy olyan problémdk, amelyek
hagyomanyosan az altaldnos allamtan nézdépontjabol targyaltatnak, sorra jogelméleti
problémaknak, a jogrend érvényessége és megalkotasa problémainak bizonyulnak. Amit
az allam »elemeinek« neveznek: allamhatalom, allamteriilet, és allam népe, nem mas,
mint az allami rend érvényessége Onmagaban, valamint a rend térbeli €s személyi
érvényességi kore.” 1*°

Schein szerint a jog nem mas, mint az allam sajat cselekvéseire vonatkozd
normainak dsszessége,™’ tehat 6 az allam 16tét a jog keletkezése elé helyezi.™® Somld
igen mértéktartd felfogasaban szemléletesen jelentkezik allam ¢és jog dialektikus
kapcsolata. Amint irja: ,,A jog fogalmaval nemcsak a tarsadalom fogalma jar egyiitt,
hanem a tarsadalom egy kiilonleges fajtdjanak a fogalma is. Mivel a tarsadalom fajai az
azokat létrehozd szabalyok fajai és tartalma szerint kiilonboztethetok meg, egy
jogalkotd hatalom szabalyainak kovetésekor a tarsadalom egy sajatos fajtajaval, az
allammal taldlkozunk. Az allam tehét olyan tarsadalom, amely egy jogalkot6 hatalom
szabalyainak kovetésébol all eld. Az allam fogalma, igy a jog fogalmara utal vissza, és

az elobbi nem alkothaté meg az utdbbi nélkiil. A jog fogalménak eléfeltételei ezzel

egyszersmind az allamtan eléfeltételei is. Az allamnak nem alkothaté meg olyan

>4 Moor 1994, 199-200.

155 Kelsen 1988, 66.

156 Kelsen 1988, 69. Lasd még az allam fogalmat a nemzetkdzi jogrend oldalarél Kelsen 1988, 83.
>7 Schein 1889.

158 |_asd még Moor 1994, 170.
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fogalma, amely ne foglalnd magaba a jogét, s nem lehet olyan jogfogalmunk, amely
nem hozna magaval az allamét. E két fogalom kozos alkotdeleme a jogalkotd hatalom
fogalma. Ahol ilyen hatalom létezik, ott jog ¢és allam is Iétezik. A jog a szabalyok
foglalata; az allam pedig azok kozossége, akiknek engedelmessége megteremti e
hatalmat.”° Soml6 helyesen mutat ra a terminologiai eltérések jelentdségére. ,,Az ettdl
eltéré tanok vagy a jog téves felfogdsan alapulnak, vagy csak mas elnevezéseket
hasznalnak. fgy példaul az az elterjedt elmélet, amely szerint a jog mar az allam
megjelenése el6tt megtalalhatd, rendszerint csak az elnevezése dolgaban tér el a
fentebbi tantol. Ilyenkor ugyanis a jogszabalyok kovetésébdl addédo emberi
kozosségeknek csak bizonyos fejlettebb alakulataira korlatozzak az allam fogalmat, és a
kezdetlegesebb fokozatokat nem tekintik allamnak, noha e kérdésben nem allapithatod
meg a pontos hatarvonal.”*®® Egyébként — mint lattuk — Moor is egy specialis fejlettségi
mindséget tulajdonit az 4llamnak.

Somlonak feltétleniil igaza van abban, hogy jog és allam kiilsé megnyilatkozasai
egymastol elvalaszthatatlanok, am minthogy mind a két jelenség alapvetden
tételezettség, gondolatilag tovabb finomithatok a realjelenségek ¢és tételezettségek
Osszefliggései. Arra is helyesen mutat r4 Somlo, hogy az egyes felfogasok azonos
realjelenségekre eltérd terminologidkat alkalmaznak, am a terminologiak arnyalasaval
egyes viszonylag ellentmondonak tiind elképzelések kozott is Osszhang teremthetd.
Somlo példaul a jogalkotdé hatalom meglétét tekinti mind a jog, mind pedig az allam
feltételének. Am kérdés, hogy mennyiben jogosult és indokolt jogalkotd hatalom
terminologiat alkalmazni ott, ahol mind a jog, mind pedig az allam még csupan
potencialitas, csak lehetdség. Helyesebbnek tlinik a jogot és az allamot megel6zo,
bizonyos kdzhatalmi jelenséget mar kitermelt tarsadalmi struktura esetében e hatalmat
vagy tisztan hatalomként vagy inkabb auktoritasként emliteni.

Amikor tehat arra a kérdésre keressiik a valaszt, hogy azt a bizonyos primitiv
politikai strukturat mikortol tekinthetjiik 4llamnak, akkor célszerlinek latszik a norma
jogként valo tételezOdésének folyamatabol kiindulni. Megéallapitottuk, hogy a jogot

megeldzi bizonyos redlis hatalmi jelenség létrejotte, illetve a jogot megeldzik bizonyos

159 Soml6 1995, 70.
180 Soml6 1995, 70.
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tudati jelenségek, elofeltevések. Ez utdbbiak kozé tartozik a szabdlyozottsag, az
auktoritds eszme, a megengedett kényszer lehetdségének gondolata. Amikor az
auktoritas részér6l bizonyos dontések formajaban normak bocsattatnak ki, e normak
tekintetében tételezddik az érvényesség és a logikai rend képzete.

E folyamat eddig mind ,redlis”, pontosabban kiilsé, mint pedig belsd, tudati
folyamatokat €s mozzanatokat magaban foglal. Ezt kovetéen az e folyamattal
kapcsolatos tételezett jellegek — mint mondtuk — a jog fogalma ald rendezddnek. Ez
utobbi fazis mar tisztan belsd, tudati mozzanat. Marmost kérdés az, hogy a jog
kialakulasanak melyik részfolyamatot tekinthetjiik. Azt-e, amikor a szabalyozottsag,
auktoritas, kényszer lehetdség tudati elemeihez a dontési norma kapcsan ,kiegészitd
tényallasi elemekként” csatlakozik az érvényesség és logicitds tudati mozzanata és
ezaltal egy komplett tarsadalmi realallapot létrejon, avagy azt, amikor e redlallapothoz
tudatilag hozzéarendelédik az Uj mindséget egy fogalomban, bar egy komplex
fogalomban kifejezd kategoria, a jog.161

A probléma abbol adodik, hogy a jelenséghalmaznak a jog komplex fogalma alé
rendelédésével a jog fogalma voltaképp visszavetitddik az alapjat képezd helyzetre,
hiszen arra vonatkozik, illetve az ,Lhozta létre”. Masfeldl vitathatatlan, hogy a
jogfogalom kialakulasdval — voltaképp felismerésével — relative 1) mindség
konstitualddik, hiszen annak tételezése eldtt az ,,igazsagszolgaltatasi feladat™ teljesitése

az auktoritas részérdl esetleges ¢és egyéb tevékenységétdl csupan viszonylagosan

161 A tudati mozzanatokon tuli, egy igen fontos jogszocioldgiai mozzanatra mutat ra Zlinszky a romai jog
kialakulasaval kapcsolatban. Azt veti fel ugyanis, hogy Romaban azért alakul ki a tarsadalomfejlédés
viszonylag korai szakaszan a jog, mert Romat mar a kezdetektdl nagyfoku heterogenitas jellemezte. Ugy
véli, hogy a helyes és helytelen egységes tudata és az ezzel kapcsolatos hagyomanyok, szokasok
hianyoztak. gy ott a jog vette at azokat a funkciokat, amelyeket mas, egységesebb kozosségekben a
konvencionalis tarsadalmi szabalyzok latnak el. (Zlinszky 1996. 84.) A dolgot mas oldalrdl, kifejezetten
torténelemfilozofiai oldalrél megkozelitve magam is hasonld eredményre jutottam. Az altalam dualis
principiumu kultaraknak nevezett kdzegekben (sumer-akkad Mezopotamia, pelaszg-hellén Gorogorszag,
etruszk-italikus Roéma, nordikus-mediterran Nyugat) egyfel6l differencialtabbak a kiilonb6z6 tarsadalmi
jelenségek, masfel6l a jog szerepe is nagyobb, mint az altalam monisztikus kultiraknak nevezett,
viszonylag egységesebb kozegekben (India, Kina, Iszlam kultirkér, Japan). V6. Szmodis 2007 e Ezen a
helyen is hangstlyozom azonban, hogy a dualis és a monisztikus kategéridkat merdben nem abszolut
jellegiiekként fogom fel és haszndlom, csupan egymashoz képest valdé viszonyukban. A monisztikus
kultardk esetén tehat tavolrol sem arrdl van szd, hogy azok belsdleg tokéletesen homogének volnanak,
csupan arrdl, hogy a benniik esyetleg meglévé sokféleség koziil az egyik hagyomany, minéség, kulturalis
entitas tobbé-kevésbé hegemon helyzetben van, és e tényezdvel nem fesziil szembe egy madsik, hozza
foghat6 és vele ,parbeszédet” is kialakitani képes kulturdlis tényezd olyan mddon, mint az altalam
dualisnak leirt struktaradkban.
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differencialt. A jog tételezésével valik az esetleges igazsagszolgaltatasi feladat
intézményesiilt jogszolgaltatasi feladatta.

Am, természetes, hogy — mivel az ,igazsagszolgaltatasi” feladatok teljesitése
ugyanolyan kiilsé folyamatokban, illetve majdhogynem ugyanolyan tudati eléfeltevések
koriilményei kozott torténik, mint a jog tételezését kovetden a jogszolgaltatds — a
korabbi igazsagszolgaltatd tevékenység is utdlag jogszolgaltatisi tevékenységnek
tételezddik. A norma tehat utdlag tételezOdik jogi normaként, d&mde keletkezésére
,visszamendleges hatallyal”. Az auktoritas ugyanigy utolag tételezddik allamként, s e
szempontbdl mindegy, hogy az auktoritas személyével, tisztségével, avagy a kozosség
egészével azonositjak-e az allamot. Szociologiai oldalrdl azt kell latni tehat, hogy a
jogot megeldzi egy ,,abszolutnak™ tételezett hatalom, mely még sem nem jogi, sem nem
allami, de potencidlisan az.

Masik kérdésiink az volt, hogy sziikségképp allamnak kell-e tekinteni a jogalkotot?
Az elobbiek alapjan megallapithatjuk, hogy az auktoritdst, mely e mindségében
onmagaban még jogi relevanciaval nem rendelkezik, utdlag, normakibocsatasai és
normaszerii tevékenysége alapjan tételezzilk allamnak, avagy allaminak. Egy
természetes példaval élve: a varandds a sziiléssel valik anyava, a magzat pedig
gyermekké. Akiben nem fejlodik egy masik élet, az nem valhat anyava, am csupan a
varandos €s a magzat elvalasaval, a magzat ,kibocsatasaval” lesz a varanddsbol anya, a
magzatbol gyermek. Kapcsolatuk és mindségiik is megvaltozik ezaltal, s akik addig
viszonylag egyek voltak, egymastdl viszonylag kiilonallok lesznek.

Az auktoritasi helyzet a tarsadalomnak az a varandos allapota, amely magaban
hordja magzatként az akaratot. Az akarat kifejezéssel, a dontéssel valik az akaratbol
norma, s az auktoritasbdl adllami. Hogy a norma jog lesz-¢, azt a norma ,.¢életképessége”,
érvényesiilése donti el. Mint ahogyan bizonyos primitiv tarsadalmakban és az dkori
zsidoknal is a gyermeknek nem adtak nevet, mig el nem délt, hogy életben marad-e. Ha
aztdn bizonyos id6t — altaldban nyolc hetet — a gyermek megélt, bemutattdk a
kozosségnek, és nevet adtak neki. A tarsadalmi jelenségek is elobb létrejonnek és utdbb
tételezOdnek mint értékek, 4m — amint a gyermek is, ha mar neve van, gyermeknek
szamit sziiletése pillanatatol — a jelenségek is létrejottiikre visszamendleg ruhdzodnak

fel tételezett értékiikkel. Hogy a jogot nem az allam hozza létre, am az 4llam mindig
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megjelenik a jog kapcsan, legjobban azok a tarsadalmi, jog- és allamrendek mutatjak,
melyek teljességgel formailag is szakitanak minden korabbi jogi és allami struktiraval.
Ezekkel szemben bukasuk esetére mindig helyes hivatkozési alap lehet az a jogi €s
allami szovedék, melyet megszakitanak, &m megmaradasuk esetén vitathatatlan jogi és
allami jelleggel rendelkeznek. Ezt a jognak egy olyan pragmatikus felfogdsa alapjan
jegyezzik meg, amelyr6l Kelsen ezt irta: ,,Ez a jogi kategdria a kanti filozofia
értelmében ismeretelméleti-transzcendentalis, nem pedig metafizikai-transzcendentalis
jellegi. Eppen ezéltal érzi meg radikalis ideologiaellenes tendencijat, miért is éppen
ezen a ponton tor ki a leghevesebb ellenallas a hagyomanyos jogelmélet részérdl, mely
nehezen tudja elviselni, hogy a Szovjet Kdoztarsasag rendje éppen gy jogrendként
értelmezendd, mint a fasiszta Italia, vagy a demokratikus kapitalista Franciaorszag
rendje.”'®

Ahol mar létezik egy allami és jogi struktira, &m ahol egy forradalmi auktoritas e
strukturdkat félretéve 0j jogi és allami struktirat hoz létre, mégpedig nem a korabbiak,
hanem sajat fizikai és spiritudlis hatalma alapjan, ott ez az utobbi jogrend nyilvan nem
az allam altal jon létre, de mégis jogrend, és allamot konstitual. Erdekes problémat vet
fel ezzel kapcsolatban a jogfolytonossag kérdése. Nevezetesen az a helyzet, amikor egy
ilyen forradalmi rend részlegesen a korabbi allami €s jogi rend jogutddjanak nyilvanitja
magat. A forradalmi allam ilyenkor valdéban jogutodja lesz a korabbi rendnek abban a
korben, melyben errél dontott, &m bukéasa és a korabbi rend visszatérése esetén e
részleges jogutddlast kimondo nyilatkozat a gydztes régi renddel szemben nem
megfeleld hivatkozasi alap, hisz ez utobbit az eldbbi nyilatkozata a tényleges
jogfolytonossag hidnyaban nem koti. Mas kérdés azonban, hogy a gyodztes régi rend
praktikus okokbdl gyakorta kénytelen tudomasul venni egy huzamosabb ideig fennallt
forradalmi jog eléirasaibol keletkezett helyzetet. Am a korabbi forradalomban kialakult
helyzet és norma érvénye ekkor mar pusztdn a gydztes régi rend kifejezett, vagy rautald
elismerésében fog gyokerezni.'®

A jogkeletkezés folyamatarodl igen szemléletesen igy ir Horvath: ,,A jog kezdeteinél

a nem-tudas uralkodik abban a vonatkozdsban, hogy a jog vajon létrehozhat6-e

162 Kelsen 1988, 14.
183 Moor 1994, 182.
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mesterségesen. (...) A jog egyes-egyediil tudottnak szamité megjelenési formaja a birdi
itélet, amely egyaltalan nem elbfeltételez valamilyen megsértett altaldnos jogot.™*
Amit tehat megsértenek adott esetben, az nem jog még, csupan legfeljebb
konvencionalis szabaly, s a dontésben benne foglalt norma valik, tételez6dik majd
jogiva.

Nem lehet eléggé hangsulyozni a jog tételezettségkénti 1étének jelentOségét. A
jogot gyakran azonositjak az frott normaval, mintegy azt sugallva vagy éppen ki is
mondva, hogy a konvencionalis szabaly akkor valik jogiva, ha irasba foglaljak. Amint
Hart irja: ,,A legegyszerlibb eszkoz arra, hogy orvosoljuk az els6dleges szabalyok
rendszerének bizonytalansdgat annak a szabalynak a bevezetése, amit majd ,.elismerési
szabalynak™ neveziink. Ez egy vagy tobb olyan jellemz6t hatdroz meg, amelyekkel
minden szabalynak rendelkeznie kell ahhoz, hogy kétséget kizaréan a csoport olyan
szabalyainak tekinthessiik, amit a csoport altal kifejtett tarsadalmi nyomas is alatdmaszt.
Egy ilyen elismerési szabdly rendkiviil kiilonbozd, egyszerli vagy Osszetett formakban
jelenhet meg. Lehet, hogy — miként sok tarsadalom Osi jogaban — egyszeriien a
szabalyok egy irott dokumentumban fellelhetd vagy valamilyen emlékmiibe vésett
hivatalos listaja, vagy szovege. Torténelmileg nem kétséges, hogy a jog eldtti vilagbol
aloé atmenet egymast6l megkiilonboztethetd szakaszaiban is végbemehet, melyek koziil
az elsé az eddig iratlan szabalyok puszta irasba foglalasa Bar ez igen fontos a dontd
Iépés mégsem maga az irasba foglalas. A dontd Iépés annak az elismerése, hogy az
irasra vagy feliratra vald hivatkozas hivatalos, vagyis a szabaly Iétével kapcsolatos
kételyek eloszlatdsanak a helyes modja.”'® Lathato tehat, hogy a hivatalosnak tételezés,
voltaképp az auktoritas tételezése a dontd jogi szempontbdl, s nem az irdsbeliség. Meg
kell jegyezni, hogy bizonyos felirat csak akkor rendelkezhet a Hart altal leirt hivatkozasi
erdvel, ha auktoritastol ered.

Osszegezve az eddigieket a kdvetkezékben mutatjuk ki mind a jog, mind pedig az
allam, illetve ezek fogalmainak egy valdsziniisithetd keletkezési folyamatat,
hangsulyozva egytttal, hogy az egyes fazisok tekintetében bizonyos egyidejliség is
elofordulhat, elofordul.

184 Horvath 1995, 302.
185 Hart 1995, 115.
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1) Konvencionalis tarsadalmi szabalyok tarsadalmi méretii tételezése.
2) Konvencionalis szabalyoknak elszort, de a fennallé rendet — az altalanossa valas
veszélye miatt — fenyegetd megszegései.

3) A bizonyos spiritualis tekintéllyel is rendelkez6 hatalom tényleges kialakulasa, mely
hatalomnak sarkalatos eleme, hogy miikkddésbe képes hozni adott esetben az erdszakot.
4) Tarsadalmi méretii tételezések, amelyek

- atényleges hatalomnak tekintélyt, auktoritast tulajdonitanak,

- aszabalyozasi sziikségletet felismerik,

- a kényszer lehetdségét belatjak ¢és a kényszert, helyénvalonak, megengedettnek

velik.

5) Dontési eljarasban dontési normak kibocsatasa az auktoritas részérol.
6) Tarsadalmi méretii tételezések, melyek a dontéseknek

- érvényt,

- logikai 0sszefliggéseket tulajdoni‘[anak.166
7. Tarsadalmi méretli tételezés, mely a tételezett értékek ,.felett” komplex értéket
tételez, voltaképp a jogfogalom tételezése. ™’
8. Visszavetités, melyben

- ajog fogalmat a normakra, illetve

- jogalkoto hatalom kategoériajat az auktoritasra Vonatkoztatjélk.168
Az 4llam fogalmaval a problémat leginkabb az okozza, hogy a joghoz képest elvontabb
kategoria, és értheté modon késobb tételezddik, mint a jog. A jogi norma hallhato,
ismételhetd, felidézhetd, a jogi eljaras lathato ¢és hallhato, idoben és érben
érzékszervekkel felfoghato folyamatokban 61t alakot. Es egyaltalan: alakot 6lt. Az allam
fogalmat azonban mindezek mogeé és folé kell képzelni, az allam elgondoldsa mar
feltételezi a jog elgondoldsat. Az, hogy az allam késdbb gondoltatik el, persze nem

jelenti azt, hogy a jelenség — aminek vonatkozéaséban tételezik — késdbbi keletii, mint a

jog. Az allam keletkezése vonatkozdsdban felmeriild elméleti nézetkiilonbségek

1% Moor 1928; Solt 1996.

187 Mint majd latni fogjuk, kultardnként abban azonban nagy kiilonbségek mutatkoznak, hogy a jogot
mint onértékkel rendelkezd entitast tételezik-e.

168 Messzemenden egyetértiink tehat Zlinszky azon megallapitasaval, hogy az allam és a jog egymast
feltételez6, dialektikus kélcsonhatasban all egymassal. (Zlinszky 1996, 27.)
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nagyban abbdl adodnak, hogy az 4llam fogalmat tételezésekor meglévd elemeivel
egyiitt vetitik vissza némelyek a primitiv allamra, s mivel annak, és mondjuk a Grotius-
féle allamnak a jellegei nagyban eltérnek, megtagadjak az allami mindségét a primitiv
allamtol.

Az é4llamfogalom ezen altalanos formajaban igen késon alakult ki. Ennek ellenére
az olyan rendszerekre, amelyek szintén nem voltak az adott korban allamként
elnevezve, illetve tételezve, mint a polisz, a respublica, a regnum, s melyek inkabb csak
uralmi formak elnevezései, mint mai fogalmaink szerint tisztazott kdzjogi jogalanyok és
jogi személyek, nos, ezekre — mivel ezek jellegeikben, funkcidikban és
intézménystruktiraikban mar hasonlatosak a XVI. szazadi allamfogalomhoz — barki
bizvast alkalmazhatja az allam megjelolést. Grotius, Bodin, Pufendorf az adott korra
nézve olyan tisztasdggal munkaltak ki az allamelméletet, hogy az természetszeriileg
nyligoézte le mindazokat is, akik késObb az allam eredetére vonatkozoan végezték
kutatasaikat.'®® Platont és Arisztotelészt allamtanukban még nem az allam létrejitte,
mibenléte €s a joghoz vald viszonya izgatta. Naluk a 1étez6 és az idedlis allam ellentéte,
és ezen ellentét feloldasanak lehetésége adja az igazi problémat. Allamtanuk, mai
értelemben voltaképp vagy tisztdn és a szd szoros értelmében vett allamelmélet,
hangsulyozva az elmélet szot, avagy inkdbb kormanyzattan. Az allam az 6korban nem a
mai elvontsagaban, hanem a polisz, illetve a koztarsasag keretei kozott, az azonos jogi
helyzetii szabadok kozosségeként jelenik meg, a despotikus monarchiakban pedig mint
az uralkod6 intézményesiilt személye. Itt a jogok és kotelezettségek nem az elvont
allamot illetik, illetve terhelik, hanem a poliszban és koztarsasagban a szabadokat
egymas tekintetében, illetve a monarchiaban az egyeduralkodot.

A probléma tehat abban gyokerezik, hogy viszonylag késon tételezddik az olyan
elvont allamfogalom, mely magaban foglalja valamennyi 4llam- és kormanyformat. E
késeiségbdl adodik, hogy az allamfogalom az alapjat képezd redljelenségnek igen fejlett
szakaszaban alakul ki, igy természetszeriileg az allamfogalom bizonyos korhoz kotott

fejlettségi elemeket is magaba sziv. A visszavetités soran érthetden ezen allamfogalom

189 Mesnard 1952; Grotius 1960; Bodin 1985.
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nem illik r4 valamennyi olyan tarsadalmi struktirara, amelyeket azonban a
jogkeletkezés oldalarol nézve allamként értékelhetiink.

Az eddigiek alapjan kiséreljiik meg a jognak egy hozzavetdleges meghatarozasat
megadni. A jog tehat egy tarsadalmi méretben megvalosuld hatalmi és tekintély-
viszonyban az auktoritds normativ ¢és fizikailag formalizaltan kifejezett akaratdhoz
kapcsolt tételezettség-rendszer, mely magéaban foglalja az auktoritas, a szabalyozottsag,
a megengedett kényszer lehetdségének, valamint az érvényességnek és a logikai

rendnek a tételezettségét, s mely e tételezettségeket fogalmilag egységként kezeli.

A szankciok nélkiili jogi normak problémaja

Joggal meriil fel a kérdés, hogy 1) e meghatarozas alapjan mennyiben lehet a szankciot
nem tartalmazo jogi normakat jogi normaknak tekinteni, illetve 2) hogy e normék esetén
vajon kell-e kényszert tételezni. Az el6z6ekben a jogot, mint egyfajta tarsadalmi méretii
tételezettség-rendszert hataroztuk meg. E kategoriatol éppoly élesen el kell hatarolnunk
kozott jogi normakban €s jogi cselekvésekben nyilatkozik meg, mint ahogy a miivészet
a milalkotasokban, illetve alkoto folyamatokban. Am a tételezett gyiijtéfogalmak
mégsem azonosithatok egyes megnyilatkozasaikkal, sem pedig azok Osszességével,
melyeknél e gytijtéfogalmak tobbet is, kevesebbet is jelentenek. A miialkotas, ha akként
hoztak létre, ontologiailag potencialisan akkor is miialkotas, ha bizonyos vonatkozésai
vagy nem elégitik ki a miivészettel szemben tamasztott valamennyi igényt és elvarast,
avagy egyes vonatkozasai kifejezetten ellentétesek is a miivészetr6l alkotott altalanos
elgondolassal. A potencialitasnak itt nagy jelentésége van, hiszen az ilyen
produktumokat a miivészet vagy kiveti a maga kozegébdl, vagy az alkotéds valtoztatja
meg tobbé-kevésbé a miivészetrdl vald vélekedést, és miivészileg elfogadottd valik. A
szankciot nem tartalmazé normak — ha jogiként hoztak meg Oket, tehat meghatarozott

eljarasi rendben — ontologiailag jogi szabalyokként kezelenddk.
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A fejlett, modern jogrendek — amelyek szamara a jog markansan logikai rendként
tételez6dik'"® — az ilyen normékat még a praxissa valas nélkiil is jogiaknak ismerik el,
kiilondsen mert a praxissa valasnak — a norma jogi logikai rendbe tagozodottsaga okan —
igen magas szintli a potencialitasa.

A szankciét nem tartalmazo jogi norma tehat éppugy jogias, mint a szankciot
tartalmazo, pusztan azaltal, hogy jogiként bocsatottak ki, mint ahogy a mualkotasként
létrehozott produktum is a miivészet része milalkotaskénti létrehozasa altal, fliggetleniil
attol, hogy kvalitdsa esetleg kivanni valdkat hagy maga utan. A szankcidt nem
tartalmazo jogi norma azonban nem feltétleniil kikényszerithetetlen, hiszen lehetséges,
hogy a kényszer elem esetleg mas norma, vagy esetleg mas jogag teriiletén talalhato
meg. Természetesen egyetlen jogrendszer sem torekszik a szankcid nélkiil allo jogi
normak gyarapitasara, hiszen azok egy ponton til magat a jogrendet, és a jogot, mint
komplex tételezettség-rendszert Orlik fel, mint ahogy a miivészet-eszmétdl eltérd
alkotasok tomegének a miivészetbe vald integralasa a kezdeti gazdagitds utan magat a
miivészet-eszmét mint tételezettséget kezdi ki és emészti fel.

A masodik kérdésre valaszolva megallapithatjuk, hogy a szankciét nem tartalmazo
normak esetében is tételezend6 a kényszer-eszme, hiszen
1) e norma mogott ,,maga a jog all”’, mely tartalmazza a megengedett kényszer
eszméjének tételezését,

2) esetleg mas normaban talalhaté meg a szankcid,

3) a jogalkoté késébb szankciot flizhet a normahoz mely, noha esetleg nem
visszamendleges, am lehetséges, hogy a cimzett szamara a késobbi engedelmesség
terhesebb, mint az eléirt magatartas azonnali tantsitasa,

4) lehetséges — bar nem jellemz6 —, hogy a jogi kényszer csupan kozvetett és negativ
alakzata. Ez azt jelenti, hogy a szankcié nélkiili normanak megfeleld magatartas
(helyzet) kdzvetlen kikényszeritését a jogalkotd nem tilalmazza.

Ez esetben tehat a kozvetett és negativ szankcid az, hogy a normdnak nem
engedelmeskedd a normat Onhatalmilag kikényszeritével szemben nem kérheti
eredményesen a jogszolgaltatotdl, hogy az a szankcid nélkiili norméval ellentétes

eredeti allapotot allitsa vissza. Feltétleniil meg kell tehat tennlink egy igen jelentds

170 Moor 1928; Solt 1996.

84



distinkciot: a szankcidé — a megengedett kényszer mozzanatan keresztiil — maganak a jog
fogalmanak az elengedhetetlen eleme, de nem minden egyes jogi szabalynak.

Es ezen a ponton — bar a kérdés komolysagahoz és mélységéhez képest bizonyéara
aranytalan érintélegességgel — célszerii utalnunk a jogelveknek a jogrend szempontjabol
valo mindsiilésére. A jogelvek egy jelentOs részét egyes jogszabalyok résziikké, és igy
egyuttal a pozitiv jogrend részévé teszik. Ezek a gyakorlatban alighanem egyszeriien
Hart-i és Dworkin-i értelemben vett szabalyoknak mindsiilnek. Kozvetleniil
jogkeletkeztetdek, €és a reajuk valod hivatkozas jogszabalyi hivatkozas. Ezzel szemben a
jogelveknek az acsoportja, amelyik elsédlegesen ,,pusztain” a jogtudomanyi
gondolkodésnak a része, az érvényesiilés €s a jogrendhez vald tartozas szempontjabol
problematikus lehet. A nem kodifikalt jogelvek megitélésem szerint ahhoz hasonldéan
(tehat nem azonos moédon) részei maganak a jogrendnek, mint a szankciok nélkiili
normak. Arrdl van nevezetesen szo, hogy a nem kodifikalt jogelveknek a jogvita soran
val6 alkalmazhatosaga, azon alapulhat, hogy az tgynevezett pozitiv jogi szabalyok
egyaltalan léteznek. Utdbbiak Iétének hianyaban az un. jogelvek aligha volnanak
masok, mint moralis elvek. Nem az az alapvetd kérdés tehat, hogy az un. jogelvek
részei-e a jogrendnek, mint sokkal inkabb az, hogy a jogelvek — mint kifejezetten
ilyenek — 1éteznének-e egyaltalan egy pozitiv jogrend 1éte nélkiil. Ha azonban léteznek,
érvényesiilésik sem mas modon valéosul meg, mint a pozitiv jogrend Kkiépiilt
intézményrendszerén, igy az itélkezésre a pozitiv jogrend altal felhatalmazott birésagok
tevékenységének utjan. A nem kodifikalt jogelvek tehat — szemben a kodifikalt

jogelvekkel — kozvetetten (és adott esetben feltételesen) részei a jogrendnek.

A jog fogalmanak és a jogi jelenségek elhatarolasa

A jogot, mint fogalmat az elézOekben egy komplex tételezettség-rendszerként
hataroztuk meg. Ett6]l azonban meg kell kiilonboztetni mindazokat a tényeket és
koriilményeket, amelyekbdl ez a tételezettség-rendszer megsziiletett, illetve amelyekre e
tételezettség-rendszer utobb vonatkozni fog. Ezeket a tényeket és koriilményeket

(cselekvés, torténés, tény, norma) jogi jelenségeknek nevezhetjikk. Ezek a joghoz, mint
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komplex tételezettség-rendszerhez gondolatilag kapcsolodnak. Ezek a jelenségek — mint
még nem jogiak — tobbségiikben megeldzik a jog fogalmanak 1étrejottét, mely utdbbi
teoretikus uton altaluk is tételez6dik. E mozzanatok azonban az altaluk is konstitudlt
jogfogalomhoz valé gondolati kapcsoldodassal nyernek jogi jelleget.

Igen helyesen jegyzi meg Reinach: ,,Nem abban gyokereznek a térvények, hogy az
emberek végzik az aktusokat, hanem az aktus Iétében alapulnak, valamint a jogi
képzetek 1étében.”t Ezt azonban kissé pontosithatjuk: a torvények és egyéb jogi
mozzanatok egyaltalan a jog képzetében gyokereznek. Abban a képzetben, amelynek
1étrejottében — mint ekkor még nem jogi mozzanatok — maguk is kézremiikodnek. A jog
realitdsa — allaspontunk szerint — a jog sziikebb értelemben vett és kordbban megadott
fogalmaban, voltaképp a jogképzetben, valamint magukban a jogi jelenségekben, illetve
ezek dinamikus kapcsolataban rejlik. A jog realitasarol alkotott ez a fogalom — tehat a
jogképzetet és a jogi jelenségeket magaba foglald elgondolas — pedig nem mas, mint a

jog tagabb értelemben vett fogalma.172

17! Reinach 1913, 161-163., valamint ugyanitt a jog egyéb pszichikus mozzanatairol.

2 A jog pusztan normativ felfogésaval szemben Losonczy is hangsiilyozza, hogy a jog jelensége
normativ, logikai és hagyomanyos értelemben vett ontoldgiai mozzanatok kiilonleges egyiittese.(Vo.
Losonczy 2002.)
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IV. A nyugati jog eredetérol és annak természetérol

87



Kételyek a Nyugat jogfogalmanak és jogfilozofiajanak univerzalis
jellegét illetéen

Az eddigiek soran megkiséreltiik tisztan elméleti — tobbé-kevésbé dogmatikai —
megkdzelitésekkel és kategoriakkal koriilirni a jog fogalmat, feltarni a jog realitasdnak
néhany nem mellékesnek tind mozzanatat, mégpedig a jog és a jogfogalom
kialakulasanak egy lehetséges €s valoszinli folyamatat is felvazolva. Mindez azonban
jobbara teoretikus ¢€s logikai leirasa volt egy valojdban senki altal nem ismert
folyamatnak, illetve egy olyan jelenségnek, amelynek egy mélyebb gyokerét eddig a
kutatas — allaspontunk szerint — viszonylag kevéssé kozelitette meg.

Meg kell allapitanunk, a jogbolcselet jellegzetesen a nyugati gondolkodési forma
terméke. Fogalomkészletét is alapvetden a Nyugat jogi gondolkodasa alakitotta ki. A
jogfilozéfia — mar atfogd jellegre valod toérekvése, univerzalis aspiracioi miatt is — a
nyugati mellett igyekszik a keleti és az Gn. primitiv jogi jelenségeket is szdmbavenni,
ezekre vonatkozdan is helytallo kijelentéseket tenni. Ekdzben kevéssé vet szamot azzal,
hogy sajat joga mas kultiradk jogrendszereihez képest kiilondsen formalis, kategorikus
jellegli, és a moraltdl oly modon elhatarolt, amely Gsszevetve mas jogi kultirakkal
gyakorlatilag példa nélkiili. Utobbi jogok altalaban vagy vallasjogok, vagy olyan jogok,
amelyek a vallasi képzetekkel tobbé-kevésbé 0sszefliggd moralitasban gyokereznek. A
nyugati jogfilozéfia tehat az idegen jogi kulturdk vizsgalata soran nem tudja, nem is
akarja félretenni azokat a fogalmait, megkozelitéseit, amelyek egy specialis jogrendszer,
a romai jogi alapu, szekularizalt nyugati jogrendszerben jottek Iétre, annak is egy jol
koriilirhat6 szakaszaban: a premodern korban, a Kr. u. XVI-XIX. szazadban.

Ez a koriilmény egyuttal azzal a furcsa kovetkezménnyel is jar, hogy a jogbdlcselet
az egyik alappilléréiil szolgaléo rémai jogot is e sajatos szemiivegen keresztiil latja, s e
sajatos logizalo, kategorizdld megkozelitéssel igyekszik elemezni. A nyugati jog és
jogfilozofia 1étét ugyan nagyban a rdmai jognak kdszonheti, 4m a nyugati jogfilozéfia
sajat magabol kevéssé értheti meg a romai jogot. Egy jelenséget ugyanis nem annyira
kovetkezményeibdl, mint inkabb elézményeibdl ismerhetiink meg. Aki példaul Platont
akarja megérteni, az ne annyira a késébbi Arisztotelészt, mint magat Platont s az 6t

megeldzo filozofiat tanulmanyozza.
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S6t tovabbmenve: a késobbi kor onmagat eldzményeibdl hitelesebben ismerheti
meg, mint pusztan Oonmaganak és a jovot illetd céljainak elemzésébdl. A nyugati
jogtudomany rémai jogrol valdo vélekedéseit szdzadokon keresztiil a klasszikus és
posztklasszikus romai jogrél vald ismeretek hataroztak meg. A rémai jog természetének
¢s eredetének szempontjabol igen nagy jelent0ségii volt, hogy a XVIII. szdzad masodik,
a XIX. szazad els6 felében valddi tudomannya valt a torténelemmel vald foglalkozas.
Kiilondsen szerencsés esemény volt, hogy éppen ebben az idében, 1816-ban Barthold
Georg Niebuhr megtalalta Gaius Institutiones-ének egy masolatat a veronai kaptalani
konyvtarban. A frissen kialakuld torténeti szemlélet és a szerencsés felfedezés a
korabbiakhoz képest fokozottabban allitotta az érdeklddés kozéppontjaba a romai jog
Osi €s preklasszikus korszakat és a romai jog eredetének kérdését. Negyven évvel
késObb Gustav Demelius mar hatarozottan felveti az addig alapvetden vilagias
jelleglinek tekintett romai jog vallasi eredetének kérdését €s éppen a romai jog formalis
természetével ijsszeﬁiggésben.173 Par évvel késobb Henry Maine figyelmeztetett a
romai jog szakralis vonatkozéasaira, kiilondsen pedig a fikciok tekintetében.'”* Néhany
évtized elmultaval — tobbek kozott éppen Demelius nyoman — Max Weber is
nyomatékosan figyelmeztetett a romai jog szakralis eredetének fontossagara, e szakralis
eredetnek a romai jog alapvetd karakterét adod formalitasaval valo osszefiiggésére.'”
Ismét néhany évtized multaval igen nagy problémaérzékenységgel mutatott ra a
skandinav jogi realizmus arra, hogy nyugati jogunk nem pusztan a fejlett romai jogon
alapul, hanem arra is, hogy ezen keresztiil egész jogkoncepcionkat még ma is az a
magikus-babonas, er0sen formalista szemlélet hatja at, amelynek kdzegébdl a romai jog
kibontakozott.}”® Higerstrom immar nem csupan figyelemremélté mozzanatnak tartotta
a romai jog vallasi eredetét, de az egész romai jognak a formalis strukturjaban valami
rég meghaladott, és végre lekiizdendd mitikus szemléletet lat tovabbélni.*”” Alf Ross a

nyugati jognak ugyancsak a primitiv magikus jellegét ostorozta.'” Hégerstrom és Ross

173 Demelius 1856.

7% Maine 1997.

' Weber 1987, 2/2 123.

176 Hagerstrom 1927; Hagerstrom 1941; Ross 1958.

Y7 Hagerstrom 1927; Higerstrom 1941.

178 Ross a nyugati jog primitiv-magikus jellegét gondolkodasunk nyelvhez kotottségével magyarazza.
Ross 1957,812-825. Lasd még Visegrady 2007 b, 213-219.
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gondolatait a Nyugat jogfilozofidjanak szamos képviseldje tulzonak itélte. Az a
koriilmény ugyanis, hogy igazsagossagi ¢s méltanyossagi elemeket igyeksziink a pozitiv
jog részévé tenni, nagymértékben elleplezik jogunk és jogfogalmunk formalizmusat.'"
Csakhogy, a méltanyossagi és igazsagossagi elvek jogrendszerben vald, meglehetdsen
esetleges és elszort érvényesitése egyuttal annak a beismerése, hogy jogunk a
moralitastol alapvetden elkiiloniilt, olyan formalis entitds, amelyben a méltanyossagi és
1gazsagossagi szempontok nem magatol értetddden €s automatikusan érvényesiilnek.
Beismerése annak, hogy a jog a mi szamunkra nem sziikségképpen involvalja a
moralitast. A kérdést kiilondsen bonyolultta teszi, hogy nem csupan a Nyugat jogrol
valé gondolkodasat jellemzi a formalis €s a tartalmi helyességeszmének ez a kettdssége,
hanem — természetesen valtozo hangsulyokkal — mindez jelen volt a mara oly
egyseégesnek tlind romai jog egész torténete alatt. A skandinav jogi realizmus ramutatott
jogunk egy alapvetd anomaliajara, am joszerivel megelégedett annak puszta birdlataval
¢s elutasitasaval, anélkiil azonban, hogy a kérdést magdnak a roémai jognak a
fejlodésében betoltott szerepe oldalarol vizsgalta volna. Beck az 1930-as évek végén

180

szintén felveti a romai jog vallasi eredetének kérdését.” A romai vallas formalis, jogias

természetérdl ir,"® és vizsgalodasaiban teret enged az ertrusz vallas emlitésének is,
hangsulyozva a 12-es szam etruszkok altali tiszteletét,’® a Libri Rituales je:le:nt('iségét183
¢s a Disciplina Etrusca késé koztarsasagkori fontossaigélt.184 Az etruszk valldsossag
természetének és a romai jog Osi intézményeinek Osszehasonlitd elemzéséig azonban
nem jut el. Tanulmanyanak megirasa idején ugyanis mereven tartotta még magat a
historikusok altal megalapozott azon nézet, hogy Réma legdsibb iddszakanak
torténéseit kifejezetten az italikus elemek torténetének kell tekinteniink. Buckland — aki
kiilonlegesnek itéli a rdmai jogot az antik gordg és az 6si german jogokhoz képest —

nagy figyelmet szentel a romai jog ritudlis aktusainak és szavainak,'® kiilonds

179" A generalklauzulak jelentéségérdl lasd Teubner 1970.

180 Beck 1939.

181 Beck 1939, 8.

182 Beck 1939, 5.

183 Beck 1939, 6.

184 Beck 1939, 6.

185 Buckland 1939, 16.
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tekintettel a legis actiokra,'®® az in iure cessiora,*®’ a mancipaciora'® és a stipulatiora,'®®
am 6 az etruszk hatas kérdését nem veti fel. Ezutan egy b6 évtizeddel Hans Julius
Wolftnal keriil elétérbe igen hatdrozottan ismét a rémai jog valldsi eredetének
kérdése.'*® Wolff igen nagy érdeme, hogy a rémai jog szakralis vonasaival kapcsolatban
ismét felveti az etruszk hatas kérdését,’™ 4m ennél tovabb nem merészkedik, tekintettel
arra, hogy — mint irja — az etruszk jogrol valojaban nincsenek megfeleld ismereteink. %
Megjegyzendd, hogy — allaspontunk szerint — az etruszk hatasok kevéssé a nem ismert
»etruszk jogbol” magyardzanddk, mint inkabb abbdl az etruszk vallasossagbol, amelyrdl
— mint még lesz sz6 réla — rég tudjuk, hogy a legnagyobb hatast gyakorolta a romai
vallasra, amely utobbi — mint szintén ismeretes — nagy hatédssal volt az Osi és a
preklasszikus romai jogra. Wolftkonyvének megjelenése utan sziik két évtizeddel
MacCormack tett kézzé egy igen figyelemreméltd tanulmanyt a korai rémai jog
sajatossagairol.'® A tanulméany nagy érdeme, hogy a korai romai jognak nem csupan a
formalitdsara hivta fel a figyelmet, hanem egyuttal hangsulyozta e jog szimbolikus*®*
jellegét is.'%  Mindezt kapcsolatba hozta az altala magikusnak értékelt romai
Vallaisossaiggal.196 A ,,paraszti Rbma primitiv vallasossagd”-nak szakirodalmi toposzaval
szemben igen fontos az a megjegyzése, amely kétségbe vonja, hogy a sziikségszerii
kapcsolat volna egy primitiv jogrendszer €s a formalizmus jelensége kozott. o

Az eddigiekbdl talan kitlinik, hogy a nyugati jog alapjat képez0 rémai jog
természetének megértése szempontjabol melldzhetetlen, hogy tekintetiinket a szoros

értelemben vett jog vilagan tuli jelenségekre, az Urbs alapitasdnak korilményeire,

1% Buckland 1939, 16-17.

87 Buckland 1939, 17.

188 Buckland 1939, 21.

189 Buckland 1939, 25.

199 Wolff 1951, 49.

191 B77el megelézte Heurgon egy igen érdekes tanulméanyéanak egy f6 kérdését. Heurgon 1957, 63-97.

192 \Wolff 1951, 49. Heurgon sem szolgal bévebb adatokkal tul bizonyos, az allamélettel Ssszefliggd,
zémmel szakralis mozzanatokon. Am — mint majd lesz sz6 réla — igencsak kétséges hogy Etruriaban
kialakult a mi fogalmaink szerinti fejlett jogélet. Etruria egységesebb kulturalis kozegében a vallasi, az
erkolcsi és jogias tarsadalmi szabalyzoknak vélhetéen nem indult (nem indulhatott) meg az a
differencialédasa, mint Romaban.

193 MacCormack 1969.

194 A szimbolikus jogi gondolkodas valdszinii keleti eredetének kérdéséhez kivalo adalékkal szolgal Sary
2006.

195 MacCormack 1969, kiilonosen 439.

1% MacCormack 1969, 442.

97 MacCormack 1969, 445,
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valamint a romai vallastorténet néhany kiilonleges mozzanata fel¢ iranyitsuk. E
kitekintés indokoltnak tiinik azért is, mert — amint arra Wolff figyelmeztet (aki
egyébként bizonyos szempontbdl helyesen a romai jog doktrindit Roma eredeti
alkotasanak tartja) — a romai jog a részleteket illetd minden kés6bbi hatas ellenére

szellemét és rendszerét tekintve voltaképpen érintetlen maradt.'®®

A rémai jog sajatos
szemléletmodjanak megértése tehat valosziniileg hozzéasegithet ahhoz, hogy sajat
jogunkat ¢€s jogfilozéfiankat illetden elfogulatlanabbak legyiink. Ha ez sikeriil nem
pusztan a mi jogi €s jogfilozofiai rendszereinkrdl kaphatunk hitelesebb képet, de talan
mas jogrendszerek bizonyos — altalunk furcsanak vélt — jelenségeit is arnyaltabban
lesziink képesek megitélni. Ehhez azonban mindenekeldtt szemiigyre kell venniink a

romai jog spiritualis eredetét.

A romai jog néhany sajatos vonasa

Ami Réma jogat kiilonosen egyedivé, mashol és korabban soha nem latott jelenséggé
avatja, az nem csupan formai tokélye, a finomsagokra iigyeld aprolékos
kidolgozottsaga, hanem az a szemléletmod, amelyben mindez 1étrejohetett. A sajatos
latasmod tehat, amelyben maga a jog igen élesen elkiiloniil az egyéb tarsadalmi és
kulturélis jelenségektdl, és igy onalloan megkozelithetéve és vizsgalhatova valik. Arrol
van tehat sz6, hogy a romai jog kiilonleges fejlodését megeldzi és meg is kell, hogy
elézze a jognak egy olyan sajatos elgondolasa, melyben a jog 0nalldo spiritudlis
realitassal bir.'* Egy olyan Iétformaval, amely a mitoldégidkéhoz hasonlatos. E 1étezés
benne ¢l az 6t elgondolokban, 4m mégis meglehetds Gnallosaggal tételeztetik. 2

Az Okori jogok tobbsége szakrilis, isteni eredetli, mégpedig altalaban akként
elgondolva, hogy a torvényeket maga az Isten, vagy valamely kiemelkedd isten
személyesen kozolte a nép egy vitathatatlan tekintélyi vezetdjével. Ezt a régi
elgondolast 6rzi a Hammurapi egyébként viszonylag kései és fejlett jogot tiikkrdzo

torvénygylijteményének eredetmitosza, valamint a mobzesi torvények atadasanak

198 Wolff 1951, 49.
199 A romai jognak az attikai és az 6si german jogokhoz képesti kiilénbségérél lasd Buckland 1939, 16.

200 A jognak a kiilonbdz6 kultarakban jatszott merSben eltérd sulyu és jellegii szerepérdl 1asd Szabo B.
1999.
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torténete is. A korai jogi alkotasok tehat kinyilatkoztatasszertiek, szorosan dsszefonodva
a korabeli vallasi képzetek vilagaval. ?*

A keresztény kozépkor elso kiralyi torvényalkotasai mindettdl kiilonbdznek ugyan,
am rendkiviili médon hasonlitanak is minderre, hiszen az egyhaz altal felkent kiraly —
aki ennél fogva maga is szakralis személy — akaratdval végsd soron egy isteni lizenetet
kozvetit. A Nyugat kirdlyainak torvényei tehat nem teljesen profan alkotasok, hiszen
forrasuk a felkenés aktusa 4ltal mar szakralizalt személy. 202 Egy a papa altal kiatkozott
uralkod6 rendelkezhetett akarmiként, tdmaszkodhatott seregére ¢&s testOrségére,
beszedhette ugyan birtokai ad6jat, am minden pillanatban szamolhatott azzal, hogy
barki lesgjthat ra idvosségének kockéztatasa nélkiill. A Nyugat korai joga tehat —
fliggetleniil a vilagi és egyhazi jog és jogszolgaltatas kezdetektdl meglévd kettdsségétol
— voltaképpen viszonylag egységes szakrdlis rendszert képezett. E jog is
végeredményben kinyilatkoztatason alapult, noha attételesebben, mint az 6kori Kelet
civilizacidinak joga.

Az egyszeri aktussal kinyilatkoztatott jogtol merdben eltért az indoeurdpai torzsek
helyesség felfogdsa és ezzel szoros Osszefliggésben a jogi felfogédsa. Emezeknél a
kozponti tekintély helyén a kollektiv itélet helyességébe vetett bizalom all. A helyesség
elgondolasat itt is atszinezik bizonyos vallasi, transzcendens képzetek, am itt a
helyesség olyan isteni er6ként jelenik meg, amelynek felismerése minden egyes ember
személyes lehetdsége és kotelezettsége. Az, ami az igy felismert igazsagot objektivvé
teszi, az a kozosség tobbségi elve.’® Ez a felfogas jellemzi a katonai demokraciak jogi
Vilégét,204 melynek igen korai példajat adja az a hettita jog, amelyet valasztékossa,
kimunkaltta a legnagyobb valdsziniiség szerint a sumér-akkad kultara kisugarzasa tett.?®
Ilyen természetli helyessé¢g felfogas uralkodik a gordg jogi gondolkodasban is,

amelyben a diké transzcendens fogalma jeloli a természetes igazsagossag mindenki altal

2 1oa7 ez még akkor is, ha Westbrook a XII tablas torvények keleti, babiloni inspiraciojat feltételezi,
ugyanis — amint arra Wolff rAmutat — a rémai jog szelleme és rendszere — minden, a részleteket illetd
hatas ellenére — gyakorlatilag intakt maradt. Westbrook 1988, 74-121.; Wolff 1951, 49.

202 Ruszoly 1996.

203 y7isegrady 2008 c; Notari 2005.

24 v¢. Buckland 1939. 16.

205 Ceram 1964; Zamarovsky 1972.
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felismerendd isteni parancsat.”®® De ugyanez a helyesség eszme érhetd tetten az italikus
népgytilések itélkezésében is, melyben nem a formalis szabalyoknak valé megfelelés,
hanem az ,,igazsdgos”-ként valo megéltség jut dontd jelentéséghez. Nem lehet véletlen
az sem, hogy a patriciusi senatus a népgytilések plebiscitumainak érvényességét —
valamind kontroll gyandnt — egészen a Kr.e. 287. esztendei lex Hortensidig sajat
jovahagyasahoz kotétte. Es itt voltaképpen el is jutottunk egy kritikus ponthoz, az &si
Roéma kettds kultardjanak és quasi kettds jogrendszerének kérdéséhez.

Az italikus plebs tehat — hasonldoan a tobbi indoeurdpai katonai demokracidhoz —
egy intuitiv-kollektiv helyesség felfogast tekintett sajatjanak, amely nemcsak az okori
Kelet nagy civilizacioinak jogfelfogasatol volt idegen, hanem a kiralyi Réma jogi
vilagatol is.2” A Horatiusok és Curiatiusok kiizdelmének torténete igen ¢lesen vilagitja
meg a korai Roma azon kettds jogfelfogasat, amelyben mas moral és mas itélkezési
gyakorlat jellemzi a kiralyt és a duumvireket, s megint mas a népet, amely utobbi
pusztan helyesnek érzett dontésével folmenti a testvérgyilkossa valt és a duumvirek altal
halalra itélt Horatiust. Livius elbeszélése szerint?® a harmadik romai kiraly, Tullus
Hostilius idején kiizdott meg egymassal a harom Horatius és a harom Curiatius
ikertestvér, hogy elkeriilj¢k Roéma ¢és Alba még nagyobb kdlcsonods vérontasat.?*
Mindabbo6l, amit a monda koltéi modon beszél el, tobb kdvetkeztetés is egyenesen
kinalkozik. Jol 1athat6 elészor is, mennyire mas moral jellemzi az el6kelé duumvireket,
akik nyilvan az uralkod¢ elit erkdlcse szerint itélnek, és mennyire mas a népet, amely a
vérblnt hajlandé megbocsatani. Lathato az is, hogy e két erkolcsiség kozott mintegy
kozvetitd szerepet jatszik a kirdly, kinek egyébként is feladata lehetett a tarsadalmi —

¢s ekkor még vélhetéen bizonyos kulturalis-etnikai —  ellentétek elsimitasa. A

2% Kecskés 1943; Notari 2005.

27 £y a felfogas, amely majd tobbek kozétt a bona fides intézményében nyer alakot, a praetor peregrinusi
jogszolgaltatasnak, majd a respondere tevékenységnel lesz az alapja. V6. Szabo B. 2001.

2% jvius 1. 22-25.

29 Az életben maradt Horatius ifji megszerzi Roméanak a szimbolikus gy6zelmet. Miutan hazatér —
felhaborodvan afolétt, hogy hliga, aki az egyik elesett Curiatiusnak volt a jegyese, Romardl elfelejtkezve
csupan volegényét siratta — megoélte tulajdon leanytestvérét is. A kirdly vonakodott itéletet mondani a
gyilkos folott, aki egytttal Roma hdse volt, s tigyét a duumvirek elé utalta, akik annak rendje és modja
szerint halalra itélték. Horatius azonban — hallgatva a kiraly biztatdsara — a népgytiléshez fellebbezett,
amely — a gyaszol6 atya konyorgésére is hallgatva - megkegyelmezett neki. (Hogy az tigyet a duumviri
perduelliones elé utaltak és nem a gyilkossagi tigyekben egyébként eljaré quaestores parricidii elé, arra
utalhat, hogy az Onbiraskodds — ti. az ellenséget megsiratd, voltaképp hazaaruld tett kirdly helyetti
megbiintetése — hazaarulasnak mindsiilhetett. Sary Pal szives kozlése.)
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duumvirek és a torvényt tiszteld kirdly, illetve a nép magatartasaban két kultira néz
egymassal farkasszemet.”’® A Horatiusok és Curiatiusok kiizdelmében egy lathatatlan
szellemi hatalom onkénteleniil fejezi ki onmagat, mig a nép hatarozatdban — hasonloan a
sugalmazott gorog diké*jelenségéhez — mintha kozvetleniil jelenne meg az isteni rend
akarata. A szimbolikus kiizdelemben istenitéletet tartd hatalom rejt6zkodo, €s az itéletet
kéroktdl elkiiloniilt spiritualis erd, mig a nép szava altal igazsagot szolgaltatd istenség a
maga kozvetlenségében rejlik benne azon nép altalanos itéletében, mely ennélfogva
maga is isteni természetli kozdsségnek tekintheti magat.

De melyik hagyoméany — a patriciusi avagy a plebeiusoké — képezi a rémai jog
mélyebb gyOkerét. Pusztan kultartorténeti és logikai megfontolasbol is arra kell
hajlanunk, hogy az elébbi, ti. a patriciusi hagyomany. Am a patriciusok kulturaja izig-
vérig at volt itatva az etruszk miveltség megannyi képzetével és jelenségével. A
késobbiekben latni fogjuk, hogy a rdémai jog legkorabbi emlékei mindennek
megfeleléen a legteljesebb Osszhangban allanak az etruszk lelkiség és vilagszemlélet
sajatossagaival.

Az elobbickben folvazoltuk az okori Kelet egyes civilizacidinak jogi felfogasat,
masfeldl azt az indoeurdpai katonai demokracidkra jellemzo helyesség eszmét, mely a
kollektiv kozvetlen belatasban véli megragadni a transzcendens igazsdgossag forrasat.
Hogy egyik szemléletmod sem sziilt a rémaihoz hasonld jogi vilagot, konnyen
belathato, ha a Mezopotamia teriiletén létrejott kiilonbozoé allamalakulatok, a hettita
birodalom, avagy a gorog vilag jogéletére, vagy akar Egyiptom, India és Kina jogi
kultarajara gondolunk.*

A romai jog merében mdas szellembdl sziiletett, mint amilyen az egy aktussal
Kinyilatkoztatott, avagy a kollektiv kdzvetlen belatas utjan keletkezett jogokat kiérlelte.
Ez utobbi jogokban a helyesség eszme nem hataroldédik el élesen az 6t 1étrehozo
principiumtol. Az dkori keleti jog magaval az isteni lényeggel azonos, annak lathatova
valt akarata. A katonai demokracidk helyesség felfogisa pedig magatol a kozdsség
lététdl valaszthatatlan el teljesen. Egyik gondolkodasmodban sem tételezddik tehat

maga a jog, mint olyan. A jog, melynek 6nallo entitdsa és elgondolhatdsdga volna. A

219 A jog kultara alapi megkozelitésérél lasd Varga 1994; Visegrady 2003.
2 yrisegrady 2008 c; Notari 2005.
12 Glenn 2004.; Kondorosi et al. 2008.
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jognak ¢€s a helyességnek ezekt6l a felfogasaitol kiilonbozik a korai rémai jogfogalom,

amely minden szakralitasa ellenére 6nallo rendszert képez.”*®

Egy olyan tételezettség-
rendszert, mely nincs kiszolgaltatva egy isteni kinyilatkoztatas merev tekintélyének,
sem pedig a tomeg pillanatnyi hangulatdnak. S ha ez a jog kezdetben a patriciusok
tudomanya, Ggy rajtuk keresztiil egyenesen az etruszk kultira vilagaba vezetnek vissza
gyokerei. Abba a kultaraba, amelynek nincs hatarozott arca, kdzponti istene, és amely

ennélfogva beszéld viszonyban sem lehet az emberekkel.?**

Abba az etruszk kultaraba,
amelybdl hidnyzik az személyszerli isteni felség, amely kotabldkon, vagy faragott
oszlopokon keresztiil érintkezhetne az 6t imadokkal.

Amint majd latni fogjuk, az etruszk vallasossag lényege — az alapvetden
szorongasos ¢s fatalista élményeken tul — olyan ritusok aggalyos pontossaggal vald
bemutatasaban all, amelyek a kivant hatas kivaltasara alkalmasak. Szimbolikus
cselekvések, amelyek nem lathatd erdket birnak engedelmességre. Az etruszk
vallasossag olyan absztrakt rendszer, amely tobbé kevésbé azonos a legfejlettebb jogi
gondolkodas szerkezetével. Az etruszk vallasossag egyik legfobb sajatossiaga tehat
aprolékosan kidolgozott  ritualitdsaban volt.”> Azonban a rémai maganjognak a
bélcséje éppen az igencsak ritudlis eljarasi jog volt.?"® Ez az erésen formalis-szakralis
eljarasi jog mindazonaltal — amint arr6l még sz6 lesz — azonos természetii a korai
kotelmi aktusokkal (sponsio, stipulatio, mancipatio, in iure cessio) is. Maga az
aggalyosan betartott — akar kotelmi, akar peres jellegli — processzus volt tehat az a
meder, amelyben a romai jog megsziiletett. Ez volt az a sajatos cselekvési mod, amely
lathatova tette magat a jogot, s amely felfogni volt képes azt a késdbbi szamtalan
vélekedést tartalmi helyességrol ¢és igazsagossagrol, amelyeknek a romai jog

megsziiletésekor még kevéssé volt jelentdségiik.

213 A rémai jognak mas jogok kozotti sajatos jellegére és szerepére figyelmeztet Zlinszky is. Zlinszky
1996, 24.

2% Bz az istenség csupan jeleket, j6 és rossz 6meneket kiild, de nem parancsolatokat.

2% /5. Eliade 1999, 104. a Libri rituales szerepérél.

28 £ a szakirodalom 4ltal evidenciaként kezelt tény azonban talan azzal arnyalhato valamelyest, hogy ez
a ,,bolcs6” vagy meder nem kizardlag az akkor még teljesen el sem kiiloniilt eljarasi jog volt, hanem maga
az az eljarasi, ,,processzualis” szemlélet amely athatotta a maganjognak a mai fogalmaink szerint anyagi
joginak tekinthet6 intézményeit is. (Vo. Polay 1944.)
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Az eredet kérdése

Roma alapitdsa ¢és Osi torténete tekintetében a torténettudomany joszerivel
talalgatasokkal kénytelen beérni. A talan bizonyossag szamba mend kevés adat koziil az
egyik a véros alapitasanak idépontjara vonatkozik,?’ 4m a varos létrejottének tényleges
koriilményei a mondadk homalyaba vesznek. Amint Ferenczy Endre ramutat: Roma a
mondék vilagabdl a kirdlysdg masodik korszakaban, az etruszkok uralmén at lépett a
torténeti idok egyelére még gyér megvilagitasaba. Az elébbiek soran mar lattuk, hogy
Roéma az etruszkok uralma alatt lett varosallamma, amint ezt a régészet €s az irodalmi
forrasok kétségbevonhatatlanul bizonyitjak.”*® Hogy Roémat voltaképp kik is
alapitottak, szintén teljesen bizonytalan. A hagyomany azt tartja, hogy Alba-Longabdl
szarmazo (latin) pasztornép tagjai voltak az alapitok. Az a koriilmény azonban, hogy a

220 jlletve

Ruma-Roma sz6 etruszk nemzetségnév®*® (de legalabbis etruszk eredetii sz0),
az az igen fontos mozzanat, hogy Roma éppenséggel az etruszk kirdlyok iddszakaban
valik torténettudomanyilag kezelhetd jelenséggé, arra is kovetkeztetni engedhet, hogy a
varos etruszk alapitasu, s hogy a latin eredetmondat csupan a késébb beszivargo, illetve
uralomra juté latin elemek kerekitették Roma alapitasanak valds torténeti ténye kore.?
Ugyancsak az etruszk alapitas mellett latszik sz6Ini a hdrom 6si tribus (Tities, Ramnes,
Luceres) nevének etruszk eredete.???

A véros alapitasanak koriilményeit illetéen ugyancsak fontos és arulkodo adatokkal

szolgal Livius. Arrol van nevezetesen sz0, hogy az etruszk nevet viseld Romulus

2T Altheim egyébként varos alapitasat Kr.e. 600. koriilre teszi. V6. Altheim [é.n.], 1940. koriil 1. 22.

218 Farenczy 1998, 46-48.

219 Csat6 et al. 1987, 56.; Altheim i.m. 11. 22.

220 A Tiberis etruszk neve is Roma lehetett, az ott lakokat ez utan nevezhették romanusoknak, Romulus
pedig becéz6, kicsinyitd (talan lekicsinyl6) alakként ,,folyami kis ember”-t jelenthetett. V6. Zlinszky
1996, 34.

221 | kérdésrél alabb még részletesen szolunk.

222 Alfoldy 1975, 5. ,In der Konigzeit waren die Kurien in den drei gentilizischen Stimmen (tribus)
vereint. Jede Tribus umfasste 10 Kurien. Die Namen dieser drei Verbande Tities, Ramnes, Luceres, sind
etruszkisch und zeigen deutlich die Bedeutung der etruskischen Schirmherrschaft fiir die Herausbildung
des frithromischen Gesellschaftssystems.” Megjegyezziik, hogy Zlinszky kitiné monografiajaban ugyan
emliti a harom torzset (Zlinszky 1996, 35.), &m azok nevének etruszk eredetérdl hallgat. Ezzel szemben —

Latte, Dumézil és Georges alapjan — ugy véli, hogy a romaiak kezdetben Quiritesként nevezték magukat.
(Zlinszky 1996, 34.)
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augurium utjan nyeri el fivérével, Remussal szemben a varosalapitds jogat. A
madarjoslas azonban — éppugy, mint a béljoslas (haruspiciana) — etruszk eredeti
szertartas.??® Ugyancsak sokat mondo, hogy Romulus gyézelmét ugy nyerte el, hogy 8
12 keselytit pillantott meg az égbolton Remus 6 madaraval szemben. Egy mitologiai
elbeszélésben e szamok el6fordulasa nem lehet a merd véletlen miive. Az etruszkoknal
ugyanis a 12 szent szam,?** a teljességet fejezi ki, s6t az etruszkok magukat ,, Tizenkét
nép”-nek is nevezték.?” Etruria tizenkét varos szakralis szdvetsége volt, az etruszk
teologia szerint (Libri Fatales) pedig az emberi €let tizenkét hétéves egységben folyik
le, s a tizenkettedik utdn az emberek ,kilépnek szellemiikbdl”, €s az istenek tobbé
semmiféle jelet nem kiildenek nekik.’® Az etruszkok szamara ugyancsak szentnek
mindsiiltek a tizenkettét oszté szamok — igy a 6 — is. Ugyancsak figyelemre mélté a

227 _
Nem kevésbé az a

varosalapitas etruszk modra, bardazdahtzéssal tortént szertartasa is.
koriilmény is, hogy Remusnak meg kellett halnia a kezdetleges varosfal atugrasa
miatt.”®® Ez ugyanis rossz omen lehetett az Urbs jov6beni védhetdségére nézve.
Marpedig az eléjelek nagyra értékelése ugyancsak az etruszk vallasra jellemzc’i.229

A latinok mellett a masik nép, amirél a hagyomany sz6l, a szabinok. Ferenczy
Endre a hagyomanyt ismertetve ezt mondja: ,a sabinok, a Quirinalis-dombon
helyezkedtek el, és egyesiiltek a Palatinus lakoval, a latinokkal Iényegében Roma
alapitasat jelentette. A monda szerint Titus Tatius a sabinok kiralya, miutan a sabin nék
elrablasa miatt kitort viszaly elsimult, és a latin és sabin nép egy allamban egyesiilt,

Rumulus tarsuralkoddja lett.”**

223 Ferenczy 1998, 31.; Eliade 1999, 105., kiil6ndsen a jévendémondasrdl irottakat.

228 5, Beck 1939. 5. Beck a 12-es szam etruszkok altali tiszteletét szembeallitja a romai latinok
decimalis rendszerével, egyuttal kiemeli az etruszk kultara, igy kiillondsen az épitészet romaiakra
gyakorolt hatasat.

°2 pallottino 1980, 118.

2%° Eljade 1999, 105.

227 jvius 1. 6,3-7,3.

225 Ovidius IV. 809-858., V. 451-484.

229 pallottino 1980, 131.

20 Ferenczy 1998, 43. A torténet folytatasarél Geréb Jozsef a kovetkezéképpen ir: ,,A megdlt Remus
arnya megjelent a testvérgyilkos eldtt és azt kdvetelte, hogy tiszteletére tinnepet alapitson. A hagyomany
igy magyardzza a Lemuria innep intézményét. A varos alapitdsanak évforduldjat az aprilis 21.-én tartott
Palilia nevii pasztoriinnep jelezte, mely a jo6 dment megerdsitette, s a rosszat elhdritotta. Ez els6 példaja a
formakhoz ragaszkodd vallasos érzés aggodalmassaganak, mely a romaiak egész torténelmén atvonul,
szoros kapcsolatban rablo és erészakos tetteikkel.” (Lasd Geréb 1899, 25.)
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A Rémanak e kezdeti id6szakara vonatkozo megallapitasokat az a koriilmény teszi
problematikussa, hogy — amint Ferenczy Endre irja — ,,A romai torténet legrégibb
periodusanak forrasai T. Livius és Dionysios Halikarnasseus miivei a Kr. e. 1. sz. utolso
évtizedeiben jelentek meg, tehat tobb mint félezer évvel azokat az eseményeket
kovetden, melyeket leirtak.””" Ugyanezekre a nehézségekre utal a jogtorténet

232 Az elmblt tobb mint dtven év kutatésai azonban

vonatkozasadban Zlinszky is.
nagyjabol akként OsszegezhetOk, hogy egyre inkabb vildgossd valik az etruszkok és
altalaban az etruszk kultura szerepe Roma kialakulasa szempontjabol, illetve, hogy az
etruszkok jelentdsége Roma egyre korabbi idészakdban — tehat a hagyomany szerinti
etruszk uralkodok szereplése elétt — igazolhatonak tiinik.?** Franz Wieacker a romai

, . ;. , . . 234
dllam kialakuldsat etruszk hatasra vezeti vissza.”®

Poucet, aki a historikus
hagyomanyokkal szemben igencsak kételkedd dallaspontra helyezkedik, a
legvalosziniibbnek még a varos trojai alapitasat véli, 2 amely igencsak Osszhangba
hozhat6 az etruszkok kisdzsiai eredetének mara a torténettudomany altal tényként kezelt
kériilményével.236 Gjerstdd a varos kialakulasaban ugyancsak az etruszk elemek
meghatarozo jellegét emeli ki.®®’ Zlinszky — a hagyomanyos szemlélettel azonosulva —
ugy véli, Rbma csupan lassanként vette fel Etruria szokasait. > A jogasz-jogtorténész
Wolff azonban mar igen koran — 1951-ben — Kkijelentette, hogy nem tartja lehetetlennek,
hogy az Urbs helyén az elsé erdditett telepiilés etruszk eredmény (achievement)
lehetett.?**

Valoszintisithetd tehat, hogy csak igen késoéi, kozvetett és a valtoztatottsag
lehetdségét ugyancsak magaban hordo forrasok alapjan feltételezheti a jogtorténet azt,
hogy Roéma joga az italikus Quiritestdl ered, tehat valoban ,,ius Quiritium”. Tudjuk

ugyanis, hogy az alapvetden italikus plebs csak abban a Kr. e. IV-III. szazadban valt

231 Ferenczy 1998, 39.

232 7linszky 1996, 24.; Zlinszky 1998, 22.

28 Allaspontommal kapcsolatos aggalyaim eloszlatisaként Ritook Zsigmond professzor volt szives
figyelmemet felhivni a kutatas ilyen iranyq, tendenciaszeri valtozasara.

2% Wieacker 1988.

235 poucet 1985., kiilondsen 187.

26 Altheim i.m. Az Aeneas mondanak az etruszkokkal valo kapcsolatba hozasarél II. 34. Az etruszk
Lallatok urnéje” abrazolas a keleti (kis-azsiai) eredetii Artemisz téma egyfajta parafrazisa (II. 36.).

27 Gjerstad 1973.

238 7linszky 1996, 39-40.

%9 Wolff 1951, 8.
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dominans kulturalis tényezévé Roémaban, amely korbdl hiteles forrasaink nincsenek. Az
ezt megel6z6 idokbol még kevésbé vannak megbizhatd adataink. Amikor tehat a késoi
forrasok 0si jogi ,,mondokaiban”, ritualis szovegeiben a ius Quiritium fordulat
felbukkan, csupan arra kovetkeztethetiink, hogy ezek a mondokék és szovegek olyan
id6ében nyertek irasos alakot, amikor az italikus Quiritesnek mar vitathatatlan tekintélye
volt Romaban, de semmi esetre sem arra, hogy maga a ritualis jogélet italikus eredetii
volna. A Quirites kategoériaja természetesen valoszintileg 6sibb Roma alapitasanal is, de
— amint majd latni fogjuk — a korai jog megannyi attributuma mégsem a Quirites, hanem
az etruszk vallasossag vilaga felé mutat. A Quirites kései fogalmat, amely Roéma
polgérainak egész kozosségét jelolte, €lesen el kell tehat hatarolni legdsibb értelmétdl,
amely szigortian a Quirinust tiszteld szabin férfiak csoportjara vonatkozhatott.?*°

A kiilonféle tendenciaktél kevéssé mentes és meglehetdsen kései irodalmi
emlékeket tehat érdemes megfeleld fenntartassal kezelni, és célszerii inkabb az utolagos
torzitasoknak jobban ellenalld nyelvi és régészeti emlékekbdl kiindulni Réma kezdeti
korszakanak magyarazata soran. Ilyen nyelvi emlékeket képeznek a kultikus és vilagi
jelenségek elnevezései, mint példaul a haruspiciana, lauxume (lucumo), fasces, de
magéanak Roménak a neve is, mely szavak etruszk eredetfiek.’*" A régészeti emlékek
még beszédesebben szolnak a Roma alapitdsa koriili és azt megel6z6 idokrol. Amint
Wells megjegyzi: ,,Kr.e. 753-ra teszik Roma alapitasanak esztendejét, de a romai forum
alatt sokkal korabbi etruszk sirokat talaltak, Romulus allitdlagos siremlékét pedig idaig
meg nem fejtett etruszk felirds boritja.”**

Roéma tehat tobbféle hagyomanyt 6tvoz, amelyek koziil az etruszkot alapvetd
jelentdségiinek tekinthetjiik.?** Olyannyira, hogy az egyes jogintézmények parhuzamos
meglétében példaul Zinszky is felismerni véli az italikus és az etruszk hagyomanyok

kettdsségét.*

20 1 4sd még a Quirites fogalmanak eredetérél Koves-Zulauf 1995, 83. Kéves-Zulauf azt valoszindsiti,
hogy a Quirites sz6 a landzsat jelentd quiris szobol szarmazik.

2! Ferenczy 1998, 39.

242 Wells 1925, 233.

3 Méltan irta Evola: ,,Nem érjtiik meg Roma végs6 jelentéségét, ha nem vessziik azonnal észre azt a
heterogenitast, amely fejlédésének centralis vonala és azon itdliai népek nagy részének tradicidi kozott
allt fenn, amelyek kozott Roma 1étrejott és megmaradt.” (Evola 1997, 323.)

2% 7linszky a manus nélkiili hazassag esetén a viszonylag szabadabb helyzetii etruszk nék statusanak
tovabbélését gyanitja. (Zlinszky 1996, 100-110.)
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Két eltéro vallasi karakterrol

Minden talzas mellett alighanem talaléan allapitja meg Evola, hogy az etruszkok a
vilagra szomoru és sotét tekintettel néztek, a talvilagtol valo félelem mellett a végzet és
a biintetés eldérzete tornyosult folébiik, s hogy folytonosan a mindeniitt érzett alvilagi
erdk fenyegetésétdl tartottak.?* Geréb azt jegyzi meg: ,,Az etruszkok vallasa rendszeres,
szaraz és formalistikus theologian alapult.”®*® Mint irja, a legfdbb lénynek a Végzetet
tekinthették, akinek a kisebb lények és istenek csupan érzékeltetik egyes lényeges

tulaj donségait.247

Ferenczy igy ir az etruszkok valldsardl: ,, Az etruszkok a
természetfolotti 1ények sokasdgaban hittek: szamuk, nemiik, kiilsejiik egyarant
meghatarozatlan volt. Feltevés szerint ennek az a magyardzata, hogy az etruszkok
egyetlen isteni 1ényegben hitek, amely a legkiilonb6zébb alakokban, istenségekben és
szellemekben nyilvanult meg.”*® Palottino tobbek kozott ezeket jegyzi meg: (az
etruszkok vallasanak) ,,Kiindulopontja az isteni akarat aggalyos és minden eszkodzzel
valo kutatasa.”?*® Pallottino szerint ,Kiilonosen fontos lehetett Etruriaban az tinnepek
¢s szertartasok idOrendjének szabdlyozasa; a szent cselekmények moddozatainak
leirasaval egyiitt ez alkotta a hagyomanyban emlitett Libri Rituales (szertartaskonyvek)
anyagait.”zso Hahn az el6jelek flirkészését emeli ki az etruszkok teoldgiajabol. Ezek
szerint minden természeti jelenség az istenek jeladasa, a legjobb jel pedig az, ha tizenkét
sas jelenik meg az égen.?®! Mint emlitettiik az etruszk libri fatales szerint az emberi élet
tizenkét hétéves egységben folyik le, s hogy a tizenkettedik utan az emberek ,.kilépnek

szellemiikbd1” és az istenek tobbé semmiféle jelet nem kiildenek nekik.?? A tizenkettes

szam tehat magdval a teljességgel lehetett azonos az etruszk hitvildgban. Az a

24 Evola 1997, 328.

24 Geréb 1899, 19.

4" Geréb uo.

248 Farenczy 1998. 30.

249 pallottino 1980, 131. Allaspontunk szerint a ritualitas illetve az attol valo ,,félelem”, hogy az istenek
valamely cselekvéssel kapcsolatban esetleg rosszalléan vélekednek, 1élektanilag inkdbb szorongésnak
mondhatd, mint félelemnek. Alighanem maga a szorongas szili a ,félt” dologgal kapcsolatos
gondolatokat is.

20 pallottino 1980, 145. V. Beck 1939, 6.

251 Hahn 1968, 169.

%2 Eliade 1999.
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koriilmény is hangstlyozza az etruszk nyelv és miveltség romaiakra gyakorolt
hosszantartd hatasat, hogy a réomai szenatus az etruszkok szertartasait az ie. I
szdzadban ,Disciplina Etrusca” (= etruszk tudomany) cimen torvénybe iktatta.”® A
Disciplina Etrusca harom f6 része a Haruspiciana (bélbdl ill majbol valo joslas), a
Fulgatoria (villimokbol vald joslas) valamint a Ritudlék konyve (a varosalapitds, az
allamszervezés tudomanya). Mindezek alapjan egy olyan vallas bontakozik ki el6ttiink,
amelynek a legfobb jellemzdi a kdvetkezok:

- szamtalan szellemi lény 4llando jelenléte, amelyek

- alegfobb lénynek, a Végzetnek, a Fatumnak a megnyilatkozasai,

- szorongo érzeés ezektdl a hatalmaktol,

- amelyeknek akaratat jostechnikakkal kell kipuhatolni, és (talan ezek hatalmanak

»semlegesitése” céljabol)
a ritualis, formalis cselekvések, >

- atizenkettes szam megkiilonboztetett tisztelete.

Csupan érdekességként emlitjiik meg, hogy a szorongas és a ritualis cselekvések a
legmélyebb pszichologiai kapcsolatban allnak egymassal. Kierkegaard paratlan
érzékenységgel tett kiilonbséget a félelem és a szorongas kategoridja kozott,™ és
utobbinak a vallasos érzésekkel valo mély kapcsolatat is feltarta, hangstulyozva egytttal,
hogy a szorongds — szemben a félelemmel — valami nem konkrétra vonatkozik. Az
OszOvetségi zsidosag biinnel kapcsolatos szorongésait hozta kapcsolatba az ismétlodo

1. Megallapitasai azonban alighanem jorészt igazak az etruszk

aldozati processzusokka
vallasossagra is. Az etruszk teoldogia mindeniitt jelenlévé (tehat meglehetésen
meghatarozatlan) Szellemi hatalmai ugyanis igencsak Osszefliggésbe hozhatok a
szorongasos ¢letérzéssel. Azt a tényt, hogy a szorongds ¢és az ismétlddd ritudlis
cselekvések kapcsolatban allnak egymassal, a modern pszichologia szintén igazolta. %’

Mindez azonban — tehat egy szorongasos vallasi élmény és az annak nyomaban jard

ritualitas — a normalis élet keretein beliili jelenség, hiszen amint Jung rdmutat: ...

5% 5. Beck 1939, 6.

2% A Libri Rituales fontossagarél lasd Pallottino 1980, 145.

25 Kierkegaard 1993, 51-52.

26 Kierkegaard 1993, 123.

2T Az obsessiv-compulsiv szindromarol 1asd Fazekas et al. 1993. 128-129.

102



komplexusok mindig ¢s mindeniitt vannak, az ember egyszerlien nem képes ravenni
magat, hogy normalis életjelenségnek tekintse Oket.””® Jung hangsilyozza tovabba:
,»Bzért én inkdbb annak feltételezésére hajlok, hogy az autoném komplexusok a
normalis életjelenségekhez tartoznak, és a tudattalan psziché struktarajat alkotjak.””*®
Amikor tehat az egykori etruszk elit és rajtuk keresztiil az etruszk kultara szorongasos
¢lményérol, illetve az ezen élmény zavard hatasaitél szabaditani igyekvod ritudlis
cselekvésekrdl szolunk, a legtavolabbrol sem valami kollektiv korrol beszéliink, csupan
— Jung kifejezésével — a tudattalan psziché egy sajatos strukturajarol, amely az akart és
akaratlan mintakovetés szocioldgiai ténye altal akar tarsadalmi méretii és
kultaraformald erévé valhat. Egy olyan akcio-reakcid kapcsolatrol, mely szélsdséges
esetben mai fogalmaink szerint neurdzisnak mindésiil, amely azonban egy mas korban és
mas fogalmi készlet mellett transzcendens értelmet nyer, és mint ilyen valhat
kultaraformal6 tényezové.

Mindaz, ami az etruszk vallasossagot jellemezte nem maradt kovetkezmények
nélkiil Roma vallasara sem, ugyanis — amint Eliade irja — ,,Az a tisztelet, amely a
jovendémondo, orientatids, valamint varos- és templomépitési modszereiket Roma
kezdeteitdl fogva dvezte, jelzi az etruszkok teoldgidjanak kozmologikus szerkezetét, és
megmagyarazni latszik eréfeszitéseiket, hogy behatoljanak a térténelmi id6 rejtélyeibe.
Nagyon valoszinli, hogy ezek a felfogadsok hozzéjarultak a romai vallas érettebbé
valasahoz.”®® Ferenczy ugyancsak alapvetOnek tekinti az etruszk vallds hatasat a
romaira. Mint irja: ,,A romai vallasra az etruszk vallas messzemenden hatott. A joslasok
kiilonb6zo fajtai a romaiaknal is divottak, bar Rémédban a madarjoslas nagyobb

jelentéségre tett szert, mint a béljoslas.” **

Amikor Hahn a rémai vallast jellemzi,
ugyancsak az isteni akarat — alapvetéen az etruszkokra jellemz6 — kiflirkészésér6l ir:
,»Az embernek tehat allando figyelemmel, aggélyos pontossaggal kell gondot forditania
az istenek mindenkori parancsainak, utmutatasainak kovetésére. (...) Az istenek és
emberek kozott mintegy szabalyozott ,lizleti viszony” all fenn: az ember figyelmesen

torddik az istenek akarataval, s azok ennek fejében teljesitik Ohajat, amiért az ember

8 Jung 1993, 48.

29 Jung 1993, 50.

2%0 Eliade 1999, 105.
28! Ferenczy 1998, 30.

103



ismét viszontszolgaltatisra van kotelezve.”?*® Geréb a Palilia nevil pasztoriinnepnek a jo
oment megerdsitd, a rosszat elharitd szerepével kapcsolatban hivja fel a figyelmet a
romai valldsnak azon formalitasara és aggdlyossadgara, amely alapvetéen etruszk
jellegzetesség.”® Amint Hahn Istvan a romai vallas formalitasardl szintén megjegyzi:
»A romai istenek éppen csak annyit kivannak meg, hogy az ember tartsa Oket
tiszteletben, ¢s megfeleld pontossaggal, lelkiismeretességgel hajtsa végre ebbdl eredd
szertartasbeli kotelességeit. (...) Az emberek — egyének és allamok — egyetlen valldsi
kotelessége, éppen az istenek e nagyobb hatalméanak és ebbdl eredd utmutatasainak
felismerése, s az ennek megfeleld magatartas.”®*

A romai kultiraban az etruszkokhoz képest idegen, italikus jelleget képvisel az erd
idealja, a hatalom eszme és az ennek megfeleld istenképzet, Jupiter, aki az irani és
indiai arja torzsek istenének Diausz-pitarnak, a ragyogd egek urdnak ikertestvére,*®
valamint a latin Jupiter szabin valtozata, Quirinus. Amint Eliade irja: ,,a romaiaknak a
torténelmi kor kezdetén csupan egyetlen hierarchikus istencsoportjuk volt, nevezetesen
Jupiter, Mars és Quirinus 6si haromsaga, Janusszal és Vestaval kiegésziilve.”*®
Juppiterrél Hahn Istvan a kdvetkezoket jegyzi meg: ,,A kialakuld rémai allam harom
foistene koziil Juppiter — mint tudjuk — nevének tanusaga szerint is az 6si indoeurdpai
isten nevének rémai formaja. Zeuszhoz s az indoeurdpai Diauszhoz hasonléan 6 is a
ragyogd €g villamszoro, mennydorgd istene, aki az dllam kialakulasaval az 0j szervezet
legfobb védelmének feladatat is ellatta: mint Juppiter Stator, 6 allitja meg a netan
futasnak ered6 romai sereget...”?®” Juppiter tehat egy 6si indoeurdpai eredetii, Italiaban
kezdetben kifejezetten a latinoknal honos isten, kinek hatalma elsédlegesen védelmi
jellegli. Am mi a helyzet Quirinusszal? Amint Hahn irja: , A legtisztdzatlanab a
harmadik fdisten, Quirinus eredete. Eredetileg talan a Roma teriiletén letelepiilt szabin

nemzetségek istene volt, (nevét viseli a Quirinalis domb); az egységes rodmai allam

kialakulasakor azonban mar ¢ az egész k6zosség természetfeletti reprezentansa, jelképe,

%62 Hahn 1968,164. Gedeon a fogadalmak kotelmet keletkeztetd, jogias jellegérdl ir. (Gedeon 2003. 114.)
Beck a romai vallas formalis, ,,jogias” természetét emliti. (Beck 1939, 8.)

263 Geréb 1899, 25.

264 Hahn 1968, 163-164.

285 Hahn 1968, 129.

2% Fliade 1999, 100.

287 Hahn 1968, 167.
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a rémai polgarok, a Quirites kollektiv megszemélyesitdje. O az, aki partfogo istenként
habortiban ¢és békében eldsegiti az altala megszemélyesitett kozosség sikerét,

fennmaradasat.”?%®

Eliade igen vilagosan mutat rd Juppiter, Mars ¢és Quirinus
viszonyara. Eszerint Juppiter égi ¢és villamlo uralkodd isten, a szentség forrasa és
Igazsag iranyitdja, az egyetemes termékenység zaloga és a vilagmindenség ura, a
haborat Mars (Mavors, Mamers) kormanyozza, Quirinus pedig a teljességre,

,vildguralomra” toérekvd principium megszemélyesit6je.?

Ha Quirinus lényegét
egyetlen ¢és a késObbi romai kulturabol jol ismert szoval kellene jellemezniink, ez
alighanem az imperium volna. A szabin Quirinus karaktere egyfajta eloképe a késdbbi
imperium romanum eszmének. Es taldn nem is véletlen, hogy — amint Geréb Jozsef irja
— ,,A sabinoktdl eredtek a fegyverek nevei, s gy latszik az imperator is a sabin
embratur latin formaja.”?® Amikor késébb a kolt6k a romai jellemet dicséitették, akkor
alighanem alapvetden a szabin vonasokat allitottak példaképiil a kor s az utddok
szamara.?’" Fontos megemliteni, hogy az italikus térzsek —az indoeurépaiakra altalaban
jellemzé médon — a 3-as, a 10-es szamot kezelték Kkitiintetett médon, valamint ezek

szorzatait.>"

Mindebbdl vilagosan kitlinik, hogy az elsd — alapvetden italikus eredetli —
roOmai istemharmassag (Juppiter, Mars, Quirinus) egy olyan valldsossag
megnyilatkozasai, amelynek a jellemzdi a kovetkezOk
- az aktivitas tisztelete, ebbdl kdvetkezden pedig
- a fatalizmus elutasitasa,
- a kozosség szerepének nagyra értékelése (kiilondsen Quirinus esetén), ebbdl
kovetkezen

- azegyén alavetése a tobbségi elvnek, igy a kozosségi vélekedésnek,

- aformalitdsok irdnti alapvetd kozombdsség, 4m a szdmok tekintetében

2% Hahn 1968, 168.

%9 Eljade 1999, 100. Wolff tehat vélhetden téved akkor, amikor ugy véli, hogy imperiumeszme az
etruszkoktol ered. (Wolff 1951, 49.)

ZGeréb 1899, 21. Vagy amint Koves-Zulauf irja: ,,Hiszen a rémai polgarok hagyomanyos hivatalos
neve, Quirites minden valoszinliség szerint egy olyan szobol szarmazik, melynek eredeti jelentése semmi
egyéb, mint landzsa, quiris—Quirites.” Koves-Zulauf 1995. 83. Az azonban mar kevéssé hihetd, hogy
ez a ,hagyomanyos” elnevezés a Kr. e. VI. szdzadot megel6z6en olyanként létezett, amely magaban
foglalta a kifejezetten papi — tehat nem katonai — arisztokraciara emlékezteté patriciusokat is. (V6. Maine
1997.)

272 Ferenczy 1998, 49.
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- a3, a0 illetve szorzataik kedvelése.

A fentiekb6l taldan kellden érzékelhetd az etruszk és az italikus
transzcendenciaképzetek igencsak eltérd természete. Hogy Roémaban kétféle vallasi
kultusz Iétezett sokaig, a vallastorténet szamara rég nyilvanvald. A kétféle vallasi
hagyomanyt azonban mint patriciusit illetve mint plebeiusit szoktdk megkiilonboztetni.
Ezzel szemben — mint arra példaul Hahn is figyelmeztet’”® — az is vilagos, hogy az
etruszk eredeti kultuszok a patriciusok privilégiuma volt szazadokon &at, mig a
plebeiusoknak kiilon vallasi rendszeriik volt.”™ A viszonylag egységes romai vallas
csupan a koztarsasadgi rend megszilardulasakor — tehat legkordbban valamikor a Kr.e.
I\V-II1. szazad koriil — alakul ki.?"®

A mara koztudomastian valldsi eredetli rémai jog legkordbbi hagyomanyai a
kirdlysdg koraba nyllnak vissza. Abba a korba tehat, amikor Réma egységes vallasa
még nem alakult ki. Igy vildgos az is, hogy a rémai jogi gondolkodas legdsibb elemei
csupan az egyik vallasban gyokerezhetnek, s ezek az elemek csupan késdbb engedtek
magukba a szellemiiktél oly eltéré attitiidoket. Hogy Romaban a jogszolgéltatas az
etruszk eredetli szertartdsokat is veégzd patriciusi papi testiiletek kezében volt,
Onmagaban is vilagossa teszi a romai jog mély kapcsolatat az etruszkok fatalista,
formalis valldsossagaval. A kérdést azonban maig hatd fontossaga miatt érdemes
alaposabban is szemiigyre venniink. Ennek soran roviden attekintjiikk a patriciusok és
plebeiusok kiizdelmének néhany fontos allomasat, ramutatva e kiizdelem kultuszokkal
Osszefliggd lényegére, majd néhany Osi jogintézmény jellegzetességét vetjiik egybe

mindazzal, amit az etruszk vallasrél tudunk.?"®

273 Hahn 1968, 170.

2’* Hahn 1968, 170.

27> Hahn 1968, 170.

218 A7 Ttalia leg6sibb vallasi rétegéhez tartozonak tekintett numenekrdl A jog realitasdban bévebben irtam
(Szmodis 2005, 149-154.). Itt csupan jelzem, hogy a numen bolintast, beleegyezést jelent (Hahn 1968,
164.), masrészt a személytelen és altalaban semleges nemli numenek egy személytelen hatalomnak, a
mananak a megnyilatkozasai (Gecse 1980, 73.). Vilagos, hogy ez a beleegyez0, fatalista jellegii képzet
idegen az aktiv er6t megjelenit6 dsi indoeurdpai eredetti Juppiter (Diausz-Pitar) karakterét6l, &m mind
lényegében, mind pedig szerkezetében igencsak kozel all a fatalista etruszk vallashoz, ahol a
(valoszintileg a Végzetnek tekintett) legfébb isteni 1ény meghatarozatlan szamu és nemii alakban
nyilvanult meg (Ferenczy 1998, 30). Igencsak valdszinti tehdt, hogy a numen elgondolasok nem
fiiggetlenek az etruszk hitvilagtdl, hanem azok utobbinak vulgarizalodott képzetei lehettek. Ha tehat az
0si romai jog vallasi hatterét az Italia legdsibb vallasi rétegének tekintett kozegben, a numenek vilagdban
keresnénk, akkor is 6hatatlanuk beleiitkoziink az etruszk transzcendenciaelgondolasok problematikéjaba.
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A romai kozjogi kiizdelmek vallasi vonatkozasai

A patriciusok és a plebs kiizdelmének természetérél a néptribunusi intézmény
felallitasa kapcsan Geréb Jozsef igy ir: ,,A hagyomany a versengést a gazdagok, és
szegények viszalyanak tiinteti fol, noha ebben az id6ben mar tobb plebeius jutott nagy
vagyonhoz, s kétségteleniil épp oly durvan alkalmazta a hitelezd jogat az adossal
szemben, mint a patriciusok.”?”’ Latszik tehat, hogy patriciusok és plebeiusok

27 14 144 M
8 Masfeldl viszont

kiilonbségének Iényegét nem a vagyoni helyzet minemiisége adta.
az sem tul valdszinli, hogy a kiilonbség kizarolag etnikai természeti, hiszen a
Tarquinius Superbus eliizése utan felallitott consuli tisztségeket az a Lucius Junius
Brutus és Lucius Tarquinius Collatinus toltotték be eldszor, akik szdrmazasuk, illetve
rokonsaguk alapjan egyarant tekinthették magukat etruszknak és latinnak is. Brutus — e
latin nevet viseld patricius — a hagyomany szerint az etruszk Tarquinius Suberbus
unokadccese volt,””® Tarquinius Collatinus pedig — neve alapjan — alighanem egy az
etruszk Tarquini varosabol a latiumi Collatia varosaba telepedett, majd Romaba keriilt
csalad leszarmazottja lehetett.?®

A valdsagban a kiradlysag bukasaig az etruszkok — akik Roma természetes elitjét

alkothattak — valamint az italikus elokelok olyannyira 6sszefonodhattak csaladi

kapcsolataik révén, hogy kozottiik etnikai természetli ellentétek és fesziiltségek aligha

Ezesetben azonban anélkill, hogy az 6si romai jog szigorti formalitasara, ritualitisara kozvetlen
magyarazatot talalnank.

2" Geréb 1899. 49.

2’8 7linszky a plebsnek az etruszk kiralyok kordban Romaba betelepiilteket tekinti (Zlinszky 1996, 88.),
de azt sem zarja ki, hogy mar a varosalapitok is vettek fel klienseket.(Zlinszky 1996, 121.)

279 Geréb 1899, 35.

280 1 jvius szerint Tarquinius Collatinusnak még consulsaga idején el kellett hagynia Romat, mivel a nép
bizalmatlan volt iranta a kiralyi csaladdal valo rokonsaga (tehat nem etruszk szarmazéasa) miatt. (Livius I1.
1-2.) Masfeldl Brutus fiai — mint dsszeeskiivok - a visszatérni késziilé Tarquinius Superbus partjara alltak,
amiért apjuk, a consul kimondta rajuk is a haldlos itéletet. (Livius II. 3-7.) Tarquinius Superbus ezutan
bejarta Etruriat, hogy ,,véreitdl” segitséget kérjen. (Livius uo.) Az etruszk és italikus elem tehat rendkiviili
modon eggyé forrhatott mar a patriciusok ,,0sztilyaban”. (Lasd még Hahn 1974, 150-176.) Hahn
allaspontja szerint a kirdlysag megdontése az erds patriciusi vezetés alatt 4ll6 nemzetségek mozgalma volt
az etruszk uralom alatt megrendiilt hatalmuk helyreallitasara. (uo. 171.) Hahn a plebs harcanak politikai
vonatkozasait emeli ki.
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lehettek.”®* E vegyes eredetii réteg — mint korabban emlitettik — kultarajat tekintve
sziikségképp etruszk jellegli volt, még akkor is, ha érintkezésében esetleg mar kizardlag
a latin nyelvet hasznalta. A legvaldszinlibb és — a szobajohetd lehetoségek koziil
kizarasos alapon — a leglogikusabb tehat az, hogy a patriciusok ,,0sztalya” nem mas,
mint az az etruszk kultiraji, vegyes eredetli, de dontéen mar latin nyelvi réteg, melyet
egyarant kot ossze miiveltsége, tarsadalmi helyzete, vagyoni és politikai érdeke.?*
Veliik szemben allnak a jomoddra szert tett, de az etruszkokkal sem csaladi, sem oly
szoros tarsadalmi és miivelddési kapcsolatban nem allo italikus ,,ijgazdagok™ valamint
a kevésbeé tehetds vagy egyenesen nincstelen italikus tomegek, akik az eldbbiekkel

egylittesen a plebset alkottak.?®®

A dolgokat ekkeént tekintve sok minden érthetobbé valik Roma késObbi
torténetében. Patriciusok és plebeiusok szembendllasdban tehdt nem elsdsorban
vagyoni, illetve etnikai ellentétet kell latnunk, hanem inkabb kulturalisat, mely tobbé-
kevésbé magaban hordja az elébbi kettd bizonyos vonatkozasat is. A plebs és a
patriciusok harca igy nem annyira a ,demokracia” megvalositdsaért vivott
kiizdelemként tinik fel — mely eszméért Réma kiilonosebben nem lelkesedett,
(fliggetlentil attol, hogy a principatus iddszakdban és a kora csaszarkorban néhany
irastudd6 magat a koOztarsasagot, mint a romai jellem autentikusabbnak érzett
kifejez6dését elsiratta) — , hanem inkébb, mint egy vitathatatlanul politikai szinezetli
kulturalis jatszma. Igy sokkal érthetdbbé vélnak a Kr.e. 494-ben tortént Szent-hegyre
valé kivonulas inditékai is. Vitathatatlan, hogy a szenatus — e patriciusi intézmény —
szO0szegove lett, amikor a volscusok betorésének a nép altal valo elharitdsa utan
vonakodott korabbi igéreteit teljesiteni: a plebeiusok helyzetén javitani. De mit értslink

az alatt, amit Geréb Jozsef igy interpretal: ,,A plebeius katondk hadi jelvényeik alatt

sereggé tomoriilve, a Mons Sacer-re (Szent-hegy), az Anio jobb partjan elvonuld

%1 Wolff arra hajlik, hogy a patriciusi réteg italikus torzsekbSl valamint a koztarsasag kezdetére
latinizalodott etruszkokbol tevédhetett 6ssze. (Wolff 1951, 9.)

%82 A patricius fogalmanak eredete vitatott, a legiijabb felfogas szerint az imperiummal felruhazott legfébb
magisztratusok leszarmazottai képezhették a patriciusok ,,0sztalyat”, amelynek vallasi feladatai alapvetd
jelentdségliek voltak. Lasd Magdelain 1964, 427-473; Magdelain 1971; Ranouil 1975; Nicolet 1979,
196.; Mitchell 1990; Levi 1992.

8 A plebs eredete és fogalma ugyancsak bizonytalan, 4m az bizonyosnak tiinik, hogy a plebset egyfajta
vallasi kirekesztettség jellemezte. Lasd Botsford 1909; Hahn 1969, 17-43.; Nicolet 1984; Alfoldy 1976,
1-24.
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hegycsoport egy magaslatara vonultak. A varosi koznéppel egyiitt hangoztattak, hogy
Rémaban nem lelik hazajukat, nincs biztos f61djiik, sem kozos istentiszteletiik.”?*

A patriciusok és plebeiusok kozotti ellentétnek csupan egyik oldalat képezték a
vagyoni természetii kiilonbségek kérdései, am legalabb ilyen fontos wvolt e
szembenallasban mindaz, ami a kultuszokkal kapcsolatos visszassagokkal fliggott 0ssze.
A patriciusok és plebeiusok kiizdelmével kapcsolatban Zlinszky is hangsulyozza a
kultikus mozzanatok fontossagat. Azt, hogy e kiizdelem eredményeként a plebs
megkapta papjait, szentélyeit és hatosagait.”®

Az italikus plebs egyik nagy fegyverténye a patriciussokkal vivott vetélkedés soran,
kiilonds modon a hazassagi jog, a ius conubii teriiletén valosult meg. A Kr. e. 445.
esztendében ugyanis Canuleius tribunus a térvényhozéason keresztiilvitte, hogy a
plabeiusok ¢€s patriciusok kozott létrejové hazassagok teljesen azonos érvénytiek
legyenek az egyes rendeken beliili hdzassagokkal. A f6 dolog itt is a kultuszok kérdése
koril keresendd. Arrdl van ugyanis szd, hogy az éallam ¢letében ekkor még
leirhatatlanul fontos papi tisztségeket kizardlag az etruszk-italikus patricius réteg tagjai
tolthették be, Ok voltak egyediil jogosultak a nagyjelentéségli, sokszor bonyolult
szertartdsok bemutatasara. Minthogy azonban a lex Canuleia szerint patriciusnak
mindsiilt a patricius apa €s plebeius anya hdzassagabdl szarmaz6 gyermek, ez immar
papi tisztségeket is betdlthetett.

A lex Canuleiaval szinte egyid6ében, Kr. e. 445-ben vagy 444-ben a plebs ujabb
kozjogi sikert aratott: létrejott a consuli jogkorrel felruhazott katonai tribunusok
intézménye, mely tisztségekre plebeiusok is valaszthatok voltak. Amint Geréb Jozsef
irja: ,,A plebeiusoknak lehetetlen volt consuli méltosagra jutni, mert valamennyi kdzott
ez a tisztség volt leginkabb szertartdsos funkciok végzésével egybekapcsolva, s profan
dolognak tartottdk volna, hogy azokat ne patricius ldssa el. Azonban a plebs ismét
elébbre lépett egy fokkal Kr. e. 445-ben (u.c. 309), midén kivivta, hogy consulok
helyett consuli hatalommal felruhdzott hadi tribunusok is vélaszthatok, szdmszerint
hatan, s hogy e hivatalra plebeiusok is palyazhatnak. Ez bizonyara csak félsiker volt,

mert e tribunusok (tribuni militium consulari potestate) miikodése, mint hivatalos neviik

284 Geréb 1899, 49.
8 Zlinszky 1996, 81.
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is jelzi, foleg a légiok vezetésére szoritkozott, a legfobb vallasos szertartasoktol
szigorGian tavoltartottak 6ket.”?®® Jol lathato e mozzanatban is egy sajatos romai
szereposztds: a szakralitas vilaga kizardlag az etruszk miiveltségli patriciusok
,hitbizomanya”, mig a katondskodas teriiletén szabad ut nyilik az imperium eszmét
amugy is szellemében hordozo italikus plebs szamaéra.

A leges Liciniae Sextiae (Kr. e. 367-366) rendelkezései koziil az adossagok
részleges elengedésérdl, valamint az ager publicus bérlésének kereteirdl szold szabalyok
érintették a tarsadalom szélesebb rétegeit kdzvetleniil, &m a jovOre nézve, €s hosszabb
tavon az az Uj norma volt talan a legjelent6sebb, amelynek értelmében az egyik consuli
tisztséget mindig plebeius szarmazast tolthette be. Am, minthogy a consulnak az ekkor
még szakralis természetli joggal kapcsolatban fontos feladatai voltak, a jogszolgaltatast
egy patriciusi tisztvisel, a praetor kezébe tették.?®” Figyelemreméltd tehat, hogy a
patriciusok egy reajuk jol jellemzd jogtechnikai megoldassal, a tisztségek funkcidinak
szétvalasztasaval és egy uj tisztség létrehozasdval ismét elérték azt, hogy a tisztan
italikus eredetli plebset tavol tartsak a szakralitds vilagatol. Ez a taktika azonban
nagyban emlékeztet Roma kezdeti idészakdnak egy mozzanatira. Arra nevezetesen,
hogy amikor Romulus ,eggyé valt Quiriniusszal,”®®® s az utddlassal kapcsolatos
problémak interregnumot idéztek eld, a megoldast akkor is egy sajatos elhatarolasi
mechanizmus jelentette, tudniillik az aktiv és a passziv valasztéjog megkiilonboztetése:
emezek valaszthatnak, de csak amazok koziil.

A leges Liciniae Sextiae utan mintegy két emberdltovel, Kr. e. 300-ban a plebs eldtt
megnyiltak az augurok és pontifexek testiiletei is. Ebben az idészakban, mar aligha
lehetett okuk a patriciusoknak attél tartani, hogy a plebeiusok profan Iényege

megszentségteleniti az 6si kultuszokat.”

Egyrészt azért, mivel maganak Romanak a
szelleme is megvaltozott a Kr. e. V. szdzad eleje ota a szamtalan védekezd, majd egyre

gyakoribb tamaddé haboru kovetkeztében, s ez Ohatatlanul nyomot hagyott a vallasos

2% Geréb 1899, 63.

%7 Liibtow 1955.

8 Romulus Quirinussd vélasinak hagyomanyaval, e hagyomany eredetével és koraval kapcsolatban
bizonyos kétségekkel lehetiink a varosalapitds koriilményeire vonatkozd etruszk jelleget mutatd
mozzanatok és azzal szemben a quirinusi vallas valdszinii sabin volta okan.

%89 Wolff is jelentSségteljes mozzanatnak tekinti, hogy a patriciusok privilégiumai csupan papi hivatalok
és vallasi funkciok koriil maradtak meg. Wolff 1951, 10.
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érziileten is, madasrészt azért, mert a plebs e kétszaz esztendd alatt fokozatosan

mindinkdabb magaénak érezhette a Iényegétdl alapvetden idegen szakralis tényeket is.

Egyes 0si jogintézmények a fatalista-formalis vallasossag tiikrében

Témank szempontjabol igen tanulsagos mindaz, amit Gaius a mancipatiorol ir: , A
mancipatio képletes adasvétel: ez is a romai polgarok sajat joga. Igy zajlik le:
alkalmazni kell nem kevesebb mint 6t romai polgar, serdiilt tanit és azon kiviil még
valaki ugyanilyen allapotut, aki az ércmérleget tartja, akit mérlegtartonak hivnak. Aki
manicipiumba kap, a dolgot tartva igy szol: Ezt a rabszolgat én a ius Quiritium-nal
fogva a magaménak mondom, €s ez legyen szamomra megvéve ezért a rézért és ezen a
mérlegen. Ezutdn a rézzel megiiti a mérleget, és a rezet odaadja annak, akitdl
mancipiumba kap, mintegy a vételar fejében (...). Rezet és mérleget pedig azért
alkalmaznak, mert egykor csupan rézpénzt hasznaltak. Ezeknek a pénzeknek az ereje €s
hatalma nem szamszer(iségiikben, hanem a sulyukban volt. Epp ezért, aki valakinek
pénzt adott, az nem leszamolta, hanem lemérlegelte azt.”**

Megddbbentd a formalitasnak az a szelleme, amely a legnagyobb erdvel hatja at a
mancipatio itt leirt jelenetét.291 Még a vert pénz koraban is hosszl ideig a tradicionalis
formula jelenitette meg az atruhdzas e sajatos aktusat. Az ius Quiritiumra, mint a
varosalapitok 0Gsi jogara vald hivatkozas egyébként elarulja, hogy Gaius a
mancipationak valdsziniileg mar egy viszonylag kés6i formajat orokitette meg. Egy
olyan korbdl vald formulat, amelyben az eredetileg szabin Quirites mar teljességgel

292
k.

varosalapit6i rangot tulajdonitott 6nmagana Az elsé szabalyos suly rézpénzt, az

2% Gaius 1. 119-122.

2% A rémai jogi formuléknak a szakralis szovegekkel valo dsszefliggésérél lasd Noailles 1949.

292 7linszky nem kételkedik abban, hogy Roma &si joga ius Quiritium, tehat a Quirites joga volt (Zlinszky
1996, 186-187.), mikdzben a toérténettudomany ujabb ,.deszabinizald” (Poucet) illetve az etruszk
gyokereket kimutatd (Wieacker) tendenciait szépen ismerteti (Zlinszky 1996, 20.). Zlinszky az etruszk
hatas lehet6ségét azzal véli harithatonak, hogy az etruszkok jogardl szinte semmit sem tudunk (Zlinszky
1996, 82.). Masfeldl azonban két oldallal késébb egy igen mély értelmi megallapitast tesz arra
vonatkozéan, hogy miért keriilhetett sor jogalkotasra az archaikus Rémaban. Alldspontja szerint Réma
heterogén eredetli tarsadalméabdl hidnyozhatott a ,helyes és helytelen egységes tudata”. A jogi
szabalyoknak tehat tradiciopotld szerepiik lehetett. Mindebbdl azonban az kovetkezik, hogy ahol a
kulturdlis kozeg egységesebb, ott a jog szerepe kisebb. Tehat Etruridban nem is varhatunk olyan
jogfejlédést, mint Romaban, illetve Etruridban az egységes tradiciok okan a jog vélheten jobban
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as-t*? a Kr. e. IV. szazad végén vezették be Romaban, tehat nem sokkal az elétt, hogy a
patriciusi papi testiileteket is megnyitottdk az italikus plebs el6tt. A Gaius altal
megoOrokitett gyakorlat mar képletes rézmérést jelenit meg, tehat abbol a korbdl
szarmazhat, amelyben az italikus elem mar kellden belakta Roéma etruszk eredetii
intézményeit és teljességgel magaénak, a Quiritesének érezte azokat.

A rémai jog elsd, immar nem a mitoszok homalyaba vesz0 ismert alkotasa a XII
tablas torvény, amelyet az italikus plebs kdvetésre — talan szimbolikusan — a decemvirek
tizes testiilete tstiilete foglalt irdsba. A hagyomany szerint eredetileg tiz tablan foglaltak
0ssze a szabalyokat, majd egy ujabb decemviratus tovabbi két tablanyi anyaggal
egeészitette ki a munkat. A masodik decemvirdtust eliizte a nép, am a tizenkét tébla
anyagat a népgyllés elfogadta, €s érctablakon a forumon kozzétette. A XII tablas
torvények keletkezésének koriilményei tekintetében a kutatdk igen eltérd allaspontokat
foglalnak el. Lambert® ¢&s Pais®® kétségbe vontak a XII tablas torvény
keletkeztorténetét és a joganyag tartalmanak hitelességét is, am mostanra a kutatas
Ovatosabb allaspontot foglal el. Mar6ti Egon szerint: ,,A kutatok zome elveti a
decemvirek miitkodésének meghosszabbitasdra vonatkozo hagyomanyt, s az ezzel
kapcsolatos torténeteket.””® [gy tehat az sem tekinthetd biztosnak, hogy az italikus
plebs altal felallitani kikovetelt decemviri testiilet, illetve — ha volt — a masodik
decemviri kollégium patriciusokbol, plebeiusokbol vagy ezekbdl vegyesen alakult-e
meg. Talalgatasok természetesen vannak, am ezek hitelessége fel6l a forrasok
hianyossaga ¢és a szakirodalom megosztottsaga okan megfeleld kételyekkel kell
vélekedniink. A legenddk mégoly homalyos kozléseibdl, valamint a joganyag
vitathatatlan heterogenitasdb6l az azonban mégis leszlirhetd, hogy a XII téablas
torvények egy sajatos kompromisszum eredményeként jottek 1étre. Egy olyan Osszetett
alkufolyamatban, melyben az italikus plebs altal létrehozni kikényszeritett tiz fOs

decemviri testiilet eredetileg talan valoban — és vélhetéen merdben szimbolikusan — tiz

megmaradhatott a vallaserkolcs kozegében. EbbOl azonban okszeriien nem az kovetkezik, hogy az
etruszk kultira nincs kapcsolatban a rémai joggal, csupan az, hogy e kapcsolatokat a vallas oldalarol
célszerli vizsgalni.

298 Amely egyébként 12-vel volt oszthato.

294 | ambert 1902; Lambert 1903.

2% pajs 1915; Pais 1913.

2% Maréti 1998, 74.

112



tablan foglalta dssze a szokasjogot.”®’ Ha pedig valoban volt egy masodik decemviratus,
akiknek ellizése nagyban emlékeztet az etruszk Tarquinius Superbus kb. hat évtizeddel,
tehat nagyjabol két emberdltovel korabbi elkergetéséhez, tigy ez utdbbi testiilet az
etruszk kulturaju patriciusoknak egyfajta reakcioja lehetett, mely annyiban mégis
sikeresnek mutatkozott, hogy a torvénytabldk szama — az etruszk szemléletben a
teljességet kifejezd tizenkettd lett. Csupan emlékeztetdiil emlitjuk: Etruria tizenkét
varos sajatos szovetségébdl allott, a lictorok szama is tizenkettd, Roma 0Osi
mértékegysége majd pénzegysége, az as, szintén tizenkét részegységbdl allott, az
etruszk hitvilag szerint az emberi élet tizenkét hétéves ciklus lancolatabodl all. S mindezt
kiegészithetjiik azzal is, hogy a nevében az etruszk Ruma nemzetségnevet Orzo
Romulus azzal nyerte el a varosalapitas jogat, hogy az etruszk eredetli augurium soran
az égbolt 6felé esod részén — Remus hat madaraval szemben — tizenkét keselytit pillantott
meg, illetve — amint Pallottino is emliti — az etruszkok magukat ,,Tizenkét Nép”-nek
nevezték.®® Egy olyan szakralis és szimbolumok irant fogékony légkdrben, mint
amilyen a Kr. e. V. szdzad Roméajaé lehetett, mindenesetre aligha tekinthetjiik puszta
véletlennek a kétféle ,,szent” szam, a 12-es €s a 10-es ilyetén egyiittes foltlinését egy
jelentds tarsadalmi konfliktus €s annak megoldasa kapcsan.

A régi Roma 6si normaharmasa, a ius, a fas és a mos kategoridja is igen sokat
mondo jelenség. A ius a polgart nem sértd, fas az isteneket nem sérteté magatartasokra
vonatkozott, mig a mos alatt a rOmaiak nem vallasi jellegli erkélesi normékat értettek. >
Ez azonban a magatartasoknak olyan formalis (tudni illik kiilsé cselekvésre vonatkozd)
¢s negativ oldalrol valo (tudni illik: nem sérteni) megkdzelitése, mint a ritualis etruszk
vallasossagé, amely elsdrendii céljat abban latja, hogy ritusok altal a békés viszonyt a
lathatatlan és arctalan szellemi hatalmakkal fenntartsa. Amint Ferenczy Endre az
etruszk vallasrél irja: ,legjellegzetesebb megnyilvanulasa a disciplina Etrusca: azoknak
a szabalyoknak az Osszessége, amelyek az istenek és emberek kozotti kapcsolatokat

ontik szavakba.”*® A romai fas normarendszer elevenen 6rizte a jovenddmondas etruszk

27 Zlinszky a rémai jog tudoméanyanak common opinionjaként megallapitja, hogy a XII tablas torvények
korat és anyagat hitelesnek tehinthetjiikk. (Zlinszky 1996, 75.)

2% pallottino 1980, 118.

299 Noailles 1948; Zlinszky 1996, 110.; Zlinszky 1998, 29.

%90 Ferenczy 1998, 30.
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eredetli hagyomanyat, s a romaiak a torvénykezésre alkalmas napokat dies fastinak, mig
a vallasi tinnepek szdmara fenntartott napokat dies nefasinak nevezték. A dies fastit
ugyanis a patriciusi szdrmazasu pontifex tartotta nyilvan, a dies nefastit padig
kedvezébtlen elbjelek esetén az ugyancsak patriciusi rangi augur hirdette ki. ** Hogy
mindehhez hasonléan az etruszkoknal az {innepek ¢€s szertartasok idérendje kiilonosen
fontos lehetett — Pallottinot idézve mar emlitettiik.>*

Az elmondottak tiikkrében vegylik tehat szemiigyre a romai jog egyik legrégebbi
igyleti tipusat, a stipulatiot, amelynek 0si formdja a sponsio6 volt. Ebben a szerzddési
formaban az alakszerliségnek — hasonl6an a mancipatiohoz — kitiintetett szerepe van. A
stipulatio olyan alakszeri és egybehangzd kérdés-felelet, amely a feleket egymas
iranyaban lekdtelezi. A szakralis spondere ige hasznalatan tul a kérdés és a felelet
minden tekintetben vald egybehangzasa kotelmet keletkeztetett, am a legkisebb formai
hiba is érvénytelenségre vezetett. De ugyanigy — amint Paulus kozvetiti®® — az &si
stricti iuris szerint, ha valaki rabszolga szolgaltatasara vallalt kotelezettséget, a
rabszolga holttestének atadasaval is szabdlyszeriien teljesithetett, ha eleve nem kototték
ki, hogy a szolgaltatas targya €16 rabszolga. Roma 0Osi joga tehat meré formalizmus,
amelyet csupan a dolgokat feliiletesen szemlélve tekinthetiink puszta primitivitasnak.

A romai jog vitathatatlanul fejlodott a legdsibb megnyilatkozasaitol a klasszikus
korig, csakhogy ebbdl egyaltalan nem kovetkezik, hogy a kezdetek formalitasa magabol
a primitivségb6l eredne. Ennek aggalymentes megallapitasdhoz, de legalabbis
valdszintisitéséhez arra lenne sziikség, hogy valamennyi korai jogot a rdmaihoz hasonlo
formalitds hasson at. Ez utobbit azonban egyaltalan nem allithatjuk, s6t az indoeurdpai
0si jogok — mint arra koradbban utaltunk — ¢éppenséggel a formatlan, intuitiv
helyességfogalmat részesitik elényben. Olyannyira, hogy ezekben a helyesség, az
erkOlcsosség gondolata szinte azonos is a jog fogalmaval, szemben azon rdémai
attitliddel, amelyben a méltanytalan és a jogszerti sokdig békésen megférnek egymas
mellett.

Ha tehat a formalitds nem a primitiv szemlélet kdvetkezménye, ugy — figyelembe

véve az etruszk kultira sajatossagairdl, valamint az Gsi romai jog jellegérdl eddig

301 Geréb 1899, 63.
302 pallottino 1980, 145.
%93 Digesta 45.1.91.
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mondottakat is — az alighanem a fejlett, de az italikust6l merében eltérd etruszk kultara
szellemiségének lenyomata. Annak az aggalyos és szimbolizald hajlamu kulturanak,
amely — amiként a rOmai jog — sajatos transzcendens tételezettség-rendszert dolgozott ki
maganak. Olyant, amelyben a szellemi hatalmak a pedansan bemutatott aldozati
cselekményeken tul nemigen kovetelnek mast az emberektdl. Egy olyan vallast,
melyben a ritualis cselekvésen van a hangsuly ¢€s teljesen masodlagos, vagy egyenesen
lényegtelen az aldozatot bemutatd tényleges tudattartalma, odaadasa, avagy annak
hianya. Egyuttal egy olyan fatalista vallast ismerhetiink fel a stipulacié formakotottsége
mogott, amely vélhetden azért nyugszik bele a legaprobb formai hibakbol eredd
érvénytelenségbe, mert a hibanak is — amint az etruszk vallas szinte mindennek —
transzcendens jelentdséget tulajdonit, és azt dnenként is szemléli.

Hasonlo lehet a helyzet az in iure cessioval is. Alighanem ez is az etruszk
lelkiségnek az egyik legcsodalatosabb jogias megnyilvanuldsa, s egyuttal a nyugati
értelemben vett jogaszias gondolkodas egyik legkorabbi ¢és legszebb példaja. Ez
voltaképp szinleges rei vindicatio, tehat egy dolognak fiktiv tulajdoni perinditassal vald
szinleges kovetelése. Ez az 0si romai tligylet a tulajdon-atruhdzason tul alkalmas volt pl.
szolgalomalapitasra, vagy rabszolga felszabaditasara is. Ennél az ligyletnél a feleken
kiviil altalaban a praetor is tudta, hogy atruhazasrol van sz, tehat az eljaras szinleges
volta tobbnyire teljesen nyilvanvald volt. Es pontosan ebben a mozzanatban rejlik a
dolog lényege. A felek valodi akaratat és tudattartalmat elfedik a szinlegesen véghezvitt
eljarasi cselekmények, amelyek azonban a formak betartasa mellett a kivant eredményre
vezetnek. Eppen ugy, ahogyan a pontosan, de esetleg mély atélés nélkiil bemutatott
aldozati cselekmények is elvileg alkalmasak voltak a transzcendens szféra kivant irany
befolyasoldsara. Az in iure cessio szinlegessége egyuttal rokon az etruszk valldsossag
szimbolizalé hajlamaval, melyben a dolgok jelzésszerli megjelenitése valamint az azzal
kapcsolatos cselekvések ténylegesként elgondolt eredményekre vezetnek. Ugyanebbdl a
szemléletbdl fakad a gyermeknek a csaladapai hatalom aldl valé azon felszabaditési
modja, melynek keretében az apa szinlegesen haromszor eladja gyermekét, mivel a XII
tablas torvények szerint a harmadszori eladas utan, a gyermek szabadda valik atyja

hatalma alol.
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Amikor a rémai jog spiritudlis eredetérdl szolunk, nem keriilhetjik meg a
jogfejlesztés egy igen sajatos és jellemzd eszkdzének, a fikcionak a kérdését. Mar
Maine ramutatott a XIX. szazadban arra, hogy a fikcid milyen hihetetlen mértékben
segitette elé a rémai jog fejlodését, megemlitve egyuttal azt is, hogy ez az eszkoz
azonban a jog érettebb korszakaiban mar meghaladotta valik, s inkabb hatraltatja, mint
elémozditja a jog tovabbi javitasat. Mint irja: ,,A ,,fictio” a romai jogban tulajdonképpen
az eljarashoz tartozo kifejezés €és olyan hamis allitast jelent a felperes részérdl, amelyet
az alperesnek nem szabad megkérddjelezni; példaul olyan allitast, hogy a felperes romai
polgar, amikor valojaban idegen volt. (...) En azonban most a ,,Jogi Fikcio™ kifejezést
minden olyan feltevés megnevezésére hasznalom, amely elfedi, vagy Ugy hat, hogy
elfedje azt a tényt, hogy egy jogszabaly atalakuldson ment keresztiil, betlije azonban
valtozatlan maradt. (...) Nem nehéz megérteniink, hogy a fikciok valamennyi
formajukban miért kiilondsen kedvezdek a tarsadalom csecsemd kordban. Kielégitik a
jobbitasi vagyat, ami nem hianyzik teljesen, ugyanakkor nem sértik a valtozastol valo
babonas irtdzast, ami mindig jelen van.”*

A XII téblas torvények eldtti 6si romai jogban a pontifexek ismerték az Osi
szokasjogot, ¢€s a szerzddési és perbeli formakat, amelyenek megsértése a joghatas
elmaradasaval jart. A plebeiusok — a hagyomany szerint — a pontifexek ,titkos
jogtudoméanyanak” nyilvanossagra hozatalat kovetelték. Am ezen a ponton ra kell
mutatnunk egy olyan ellentmondasra, mellyel a jogtorténet eddig kevéssé foglalkozott.
Az elsé irasos torvények megjelenése — kozhelyszerlien — azzal jar, illetve azt is
célozza, hogy a jogbizonytalansagot ¢és az esetleges birdi dnkényt megsziintesse. Ez volt
a helyzet Athénban Drakon arkhon szigoru torvényeivel éppugy, mint a Nyugaton a
szokésjogot Osszefoglalo elsd gylijteményekkel is. Roméaban azonban csupan részben
hasonl6 a helyzet, részben azonban merdben mas. Itt a hagyomanyok a szokasjog titkos
tudoméanyéanak nyilvdnossagra hozatalar6l szolnak, ami meglehetdsen abszurd, ha
meggondoljuk, hogy miféle szokas az, ami titkos, illetve miféle titkossag az, ami amagy
szokasban van? Romaban tehat csak arrdl lehet sz, hogy mindaz, amit nyilvanossagra
hoztak, az italikus plebs szamara volt titkos, am az etruszk miiveltségii, patriiciusi

pontifexek szamdra jelentett szokast. Ez az elkiiloniiltség azonban lényegesen tobbet

304 Maine 1997, 20-21.
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jelent puszta osztalyellentétnél, itt kiilonboz6 gyokerti kulturdk kozotti lathatatlan
valaszfal rejlik. Az ebbdl fakadé és még ebben az idOben is részben fennallo
bizalmatlansag légkorét jelzi, hogy a XII tablas torvényekkel nem keriilt nyilvanossagra
az Osi romai jogtudomany egésze a maga mélységében, hiszen csupan masfél évszazad
mulva, Kr. e. 300-ban valtak publikussé a jogélet szempontjabdl elsddleges jelentdségii
intézmények, a kiilonb6z6 performak (ius Flavium), valamint a pereskedésre alkalmas
napok, a dies fasti jegyzéke. Mindez raadasul éppen abban az esztendében, melyben
lehetdve valt, hogy plebeius szarmazast személy is papi tisztséget viselhessen.

Voltaképpen ezzel ért véget a pontifexek testiiletének joggal kapcsolatos
privilegizalt helyzete. A jogtudomany a XII tablas torvényektdl a ius Flaviumig terjedd
iddészakot a pontifikalis interpretacid kordnak nevezi. Maga a pontifikalis interpretacio
nem mast jelentett, mint a pontiflexek kollégiumanak azon tevékenységét, amellyel
meghatarozta, hogy a joganyag nyilvanos részét miként kell helyesen értelmezni és
alkalmazni. Ennek soran nem csupan a per idépontjara és formdjara vonatkozo
nyilatkozatokat tettek, hanem sajatos jogfejleszté munkat is végeztek a kiilonféle
fikciok alkalmazasaval.*®

Es ezen a ponton néhdny igen fontos mozzanatra kell rdmutatnunk. Az a
koriilmény, hogy az elsd fikciok, tehat az irott jog elsd kisegitései, €s egyaltalan a jog
interpretacioi papi tevékenység eredményei voltak, a leghatarozottabban mutatja a
romai jog szakralis eredetét, és e szakralis jelleg hosszantarté voltat. A romai
vallasossaggal kapcsolatosan azonban belattuk, hogy annak etruszk befolydsa
vitathatatlan. Marmost nehezen képzelheté el, hogy az alapvetden etruszk strukturak
szerint gondolkod6 romai vallds kozegében 1étezd romai jog szintén ne ezen etruszk
szellemiség altal lenne atitatva, mi tobb, ne abbol eredne.

De lassuk maganak a fikcionak a jelenségét, s vessiik Ossze annak sajatossagait
mindazzal, amit az etruszk vallasossagrol tudunk. Emlitettiik, hogy a ritualis jellegii
etruszk vallasossag sajatja a kiilsédlegesség eldnyben részesitése, valamint a

szimbolikus és szinleges elemek alkalmazasa a formak messzemend tisztelete mellett.>*

%5 A birosagoknak a modern korban végzett jogfejleszté munkajarél lasd Visegrady 1988.
%% Japan jogi kultarajaban a biroi és a kozigazgatasi jogértelmezés igen rugalmas, 4m ott — szemben az
6si romai jogalkalmazéssal és az azzal igencsak rokon nyugati jogi érveléssel (az n. ,,jogaszkodassal”)
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E szemléletben gydkereznek a kiilonbdzo joslasi és aldozati ritusok éppugy, ahogyan az
etruszkoknal eredetileg szimbolikus és szakralis kiizdelem, a gladiatori jaték. A fikcid
maga is tOkéletesen ennek a gondolkoddsnak a megnyilatkozasa: valamirdl szinleg
allitom, hogy igaz, azért hogy valamely kivant kdvetkezmény valdsadgosan bealljon.
Megjelenik ebben az etruszk formalitas épptgy, ahogy a szintén etruszk jellegli ,,nem
sérteni” elv is: nem sérteni a torvényt, hanem egy mentélis aktussal kozegébe emelni

egy eredetileg hatokorén kiviil eso jelenséget.

V. A nyugati jog formalitasarol

nem az a torekvés érvényesiil, hogy a jogszabaly betiije ne sériiljon, hanem az, joga a jogalkot6 szandéka
mind maradéktalanabbul teljestilon. (V6. Maros 2008 b, 121-142.)

118



A jogi formalizmus oldodasa és tovabbélése

Igen jol foglalja 6ssze az 6si romai jog Iényegét Koves-Zulauf, amikor megjegyzi: ,,Az
erd a szoOban magaban rejlett, egészen fliggetlentil attél, hogy ki szolt, kinek szo6lt, miért
szolt. Ezt mar a romaiak legdsibb torvénye, a Kr. e. 5. szdzad kozepébdl szdrmazd
ugynevezett Tizenkéttablas torvény a korra jellemzd archaikus stilusban a
kovetkezOképpen fogalmazta meg: ,,amint a nyelv mondta, ugy legyen torvény” (uti
lingua nuncupassit, ita ius esto). Azaz csak a ténylegesen kimondott sz6 szamit, nem a
vele kapcsolatos szandék vagy értelmezési lehet(’)'ség.”307 Késobb a szavak csak jeleivé
valtak egy tisztdn emberi relacionak, amelyben olyan magatartasokat kell tantsitani,
amelyek a kimondott szavak szerinti eredményre vezetnek.

A Kr. e. III. szdzad kdzepétdl, az elsd pun haborutol kezdodden a legmarkansabban
rajzolddik ki Roma torténetében és kultarajaban az italikus jelleg. Imperiadlis haboruk,
egyre véresebb cirkuszi jatékok, és az etruszk hagyomanyok hattérbe szoruldsa mellett
az italikuson kiviil fokozatosan ndvekszik egy masik indoeurdpai nép, a gordgség
szellemi befolyasa. Ennek a folyamatnak az irdnyaval esik egybe a szintén a Kr. e. IIL
szézad kozepén felallitott intézmény, az idegenek praetora, a praetor peregrinus
tevékenysége is, valamint a praetori perrend kialakuldsa. A praetor peregrinus tal azon,
hogy a dél-italiai gdrogdk méltdnyossagi alapt jogfelfogasat fokozatosan meghonositja
a romai jogban, vélhetden azt a géroghdz sok tekintetben hasonld, nem formalis, hanem

tartalmi jellegli italikus igazsagossag és helyesség elgondolast is jogszolgéltatasanak

307 K gves-Zulauf 1995, 48.
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részévé teszi, amely a népgylilési itélkezéseket jellemezhette. Mindezen befogadott
jelenségek azonban iddvel tokéletesen elarasztjak, és csordultig ellepik azt a medret,
amelyben a romai jog megsziiletett, tehat az 0si per és ligyleti formalizmust. A rémai
jogélet italikus, gorog és egyéb — a fatalista-formalista etruszk szellemiségtdl idegen —
elgondolasokkal gazdagodik tehat. Ennek kovetkeztében sziikségképp szorul
fokozatosan hattérbe a romai jognak az idegenek szdmara semmit nem jelentd szakralis
szemlélete.®® Am a gondolkodés formalizmusa megmarad, s mintegy keretet is ad az 10j
tartalmak rendszerezéséhez. Ez a formalitas azonban mar nem az etruszk vallasossag
formalitdsa, hanem csupan a gondolkodasnak egyfajta sémaja, bizonyos régi kategoriak
szakmai tisztelete. A Kr. e. IIl. szazad végén, II. szdzad elején megsziiletni latszik mar
az italikus és gordg szellemii romai jog, az a jelenség, amelyet ¢ fogalom a mi
szamunkra jelent. Lezarul egy kor, amely a jogtorténet szdmdara mar csak egy
viszonylag roviden és szinte csak az érdekesség szintjén targyalando fejezetet képez, s
melynek jelenségeit a tudomany jobbara csupan az italikus-gorog szellemii periodus
szemszogébol képes latni, primitivnek itélve benne mindazt, amely mogott — minden
arulkod¢ jel ellenére — sem sejlik fol szamdara az egyébként magasrendiiként elfogadott
etruszk kultura sajatos Valle'lsossélga.go9

Joval késobb, az tugynevezett augustusi aranykor nem csupan a koltészet és
altaldban a miivészetek szadmara jelentette a kiteljesedés lehetdséget, de egyuttal
nagyjabol ebben a korban gyodkereznek a romai jog klasszikus formai is. Augustus
bizonyos kivalonak elismert jogaszok szamara privilégiumot adott arra, hogy sajat
pecsétjiik alatt — sem a felekre, sem pedig a birdkra nézve nem kotelezd, am mégis
orientacids jelleggel rendelkez6 — jogi véleményeket, ugynevezett responsumokat

310 A csaszar altal biztositott

adjanak ki olyan iigyekben, amelyekkel megkeresték éket.
privilegizalt helyzet a kiadott responsumoknak olyan tekintélyt kolcsonzott, hogy a
valosagban a responsum voltaképp eldontdtte a vitat. Tiberius idején mar analogiaként
is lehetett hivatkozni rajuk, tehat egy mas, de hasonld iigyben kiadott vélemény is

irinymutato jelleggel rendelkezett a bird szamara. Hadrianus csaszar azutan a Kr. u. II.

38 polay 1944.
%99 7linszky is babonasagot 14t az 6si formalizmusban.(Vé. Zlinszky 1996.)
310 Seidl 1970.
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szazad elején a responsumoknak kotelezd érvényt tulajdonitott, tehat azokat voltaképp
jogforrasi jelleggel ruhézta fel ***

A principatus idejétol kezdve sajatos jogforrassa valnak a princeps, majd a csaszar
edictumai, amelyeket a koztarsasagi magisztratusok mintajara bocsatanak ki, s igy ezek
hatalya az uralkod6 hivatali idejére, voltaképp az uralkodas idejére szolnak. Az
uralkodoi rendeletekben egy ujabb auktoritds Olt testet, amely mar 1ényegesen tavolabb
all a szakralitastol, mint a korai jog vilaga. A korai csaszarkor uralkoddi ugyan gyakorta
isteni jellegiiként tlinnek fel, azonban jogi cselekvéseik mar merében profannak
tekinthetok. A klasszikus romai jog idOszakaban alakul ki a praetori mellett az
ugynevezett csaszari perrend. Ezt a hivatalnokbiraskodas, a formalitas hattérbe
szoruldsa, valamint az eljaras egységessége jellemezte. A hivatalnokbir6 a csaszar altal
kinevezett tisztviseld volt, akinek auktoritasa igy nem a régi jog szakralis vilagan,
hanem az &6t kinevezd imperator meglehetésen profan tekintélyén nyugodott.’'? A
csaszar, noha isteni szinezetli személy volt, e szakralis vonasat azonban tavolrél sem
lehet egy napon emliteni a régi kirdlyok, majd a consulok, késobb pedig a korai
praetorok hasonlé vonatkozasaival.

A Kr. u. II. szazad, illetve a Kr. u. IIl. szazad eleje képviseli az uigynevezett
,remekjog fénykorat”, amelyet Gaius, Papinianus, Paulus, Modestinus és Ulpianus
nevei fémjeleznek. A romai jog klasszikus korszakaban tovabbtavolodik a korabbi
formalizmustol, am egy pillanatra sem szabad elfelejteniink, hogy ez a kezdetben
szakralis formalizaltsag tette lehetové a jognak elkiiloniilt, differencialt szemlélését és
azt, hogy e formalizalt kézeg medrében végiil is megsziilessen ,,a” jog. Az etruszk
eredeti ritualitas korlatait idével attorte az indoeurdpai, tehat italikus és gordg
helyességfelfogas eszméje, azonban a romai jog formalis-szimbolikus jellegét
mindvégig megodrizte. Olyannyira, hogy modern jogi gondolkoddsunk a mai napig is
képtelen szabadulni attol a szellemi formatél, amely Roméaban kibontakozott.

Ervényesség, hatalyossig és megannyi dogmatikai képzetiink, amelyek kidolgozott

311 A respondere tevékenységgel Osszefiiggésben igen talaldan jegyzi meg Szabd Béla, hogy a
jogtudomany ott kezdédik, ahol egy norma nélkiili tér all el6, és ekkor a tudomanyos tanok
jogkeletkeztetd forrasokka 1épnek eld. (Szabd B. 2001.) Ez a jelenség igencsak sajatsagos a jogforrasok
jellegérdl vallott modern elméletek tiikrében. V6. Peschka 1965.

#12 Zlinszky 1998.
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formaban és pontos terminologaval megjelolve akar késébb nyertek is alakot — mind a
rémai jogfelfogason alapulnak. A jog absztrakt vilagan, amely mintegy megkettézi a
valosagot és tiikkorképet tart a realitdsnak, a tényallasi szféranak. A méltanyossaghoz
sokkalta jobban kozelitd klasszikus romai jog sem vesziti el teljesen formalitasat,
csupan e formalitds logizalobba valik.

A csészari privilégiumot élvezé jogtuddsok tevékenysége, a csaszari jogalkotas,
valamint csaszari kinevezésen alapuld hivatalnokbiraskodas altal a korabban szakralis,
ritudlis természetli jog mindinkdbb a profdn auktoritds koré szervezodik,**® anélkiil
azonban, hogy ez érintené a jog tételezettség-rendszerének struktirajat. A jog vilagarol
alkotott bonyolult képzetrendszer tehat megmaradt, csupan transzcendenciajat veszitette
el, valamint azoknak a formalis ritualis cselekvéseknek a sziikségessége enyészett el,
amelyekhez koradbban az érvényesség €s a joghatas képzete fizddott. A jog a klasszikus
korban immar akarat, tekintély €s tartalmi igazsagossag kérdése, nem pedig az arctalan
transzcedens szféra tisztan ritudlisan befolydsolhatd vilaga. A jog szakralis eredetli
kategoriai lassan csupan olyan fogalmakat jelentenek, amelyeket a profan auktoritassal
rendelkezd jogi tisztviseld egy tartalmi helyességeszmének megfelelden, szinte tetszése

314 Az italikus vilag tehat kérlelhetetleniil

szerint alakithat, csoportosithat és értelmezhet.
betdr a jog eredetileg etruszk szellemi ritudlis kozegébe, s ennek eredménye nem mas,
mint a klasszikus jogtudomany. A ritualis jog a tartalmi helyességgel toltekezik,
mikdzben mindinkabb leveti magardél a profin szempontbol diszfunkcionalis
sallangokat, az italikus eredetii, gyakorlatias tartalmi helyességeszme pedig e taldlkozas
altal olyan arnyalt gondolati struktardhoz jut, amelyrdl sajat kozegében nem is
almodhatott. Réma nagy és klasszikus alkotasa ez: a rémai jog, amely parhuzamos
univerzumot képez a dologi vildggal szemben, mint egy vallas, hiszen abbdl is ered, s
mely az 6sszes korabeli joghoz képest kérlelhetetleniil profan, akarcsak az érett italikus
imperialitas.

A klasszikus korra megsziiletik a romai jog egyik legnagyobb jelentdségii

distinctidja a dologi jog és a kotelmek kozott. Ezzel a legszorosabb Gsszefliggésben

kristalyosodik ki az a gondolat is, hogy a kételem 1ényege nem az alaki mozzanatokban,

313 Zilletti 1965.
314 Wieacker 1961.
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hanem a felek megegyezésében, consensusaban rejlik. A klasszikus korra tehat a jogi
torténések, jogok keletkezései, modosulasai és megsziinései mar egyaltalin nem ugy
tételez6dnek, mint az univerzalis rendben ritualis cselekvések altal bekovetkezd
valtozasok, hanem mint t6bbé-kevésbé formatlan cselekvéseken, illetve kolcsGndsen
kifejezett és egymdasnak megfeleld akarati tartalmakon alapuld emberi viszonyok.
Ezeknek a relacioknak, voltaképp a jogviszonyoknak az elgondolasa nagyban
emlékeztet a korabban elképzelt transcendens univerzumra, hiszen ez is anyagtalan
tiikorképe a dologi vildgnak, &m ennek mar nem mechanikus, tehat nem ritusok altal
befolyasolt a kapcsolata a lathato szféraval. A praetor peregrinus jogszolgéltatasa soran
az etruszk eredetli romai vallasossagnak megfelelden kozelitett a jogi kérdésekhez é€s
vitakhoz, &m az idegenek jogi fogalmai csakhamar 1) képzetekkel rendezték be az altala
elgondolt transzcendens vilagot.**® A profan képzetekkel®® valo eme tdltekezés
sziikségképp teremtette meg a jogrol valdo gondolkodas 1j forméjét.317 Ezeket az uj
eszméket tiikkrozik a responsumok, amelyek a profan auktoritdshoz vald kotddésiik
folytan alapjat képezték az immar profan jellegli romai jog madig hatéan tokéletes
épiiletének.

A jogrél, mint elkiiloniilt vilagrol valdé gondolkodds megmaradt, am a ritualitas
nyilatkozatok helyébe az italikus eredetii akarati elv dominancidja lépett. A modern jog
is megodrizte a nyilatkozati elv és az akarati elv kettdsségét, mégpedig egymast
kiegészitd jelleggel. Ma mar szinte felfoghatatlan, hogy jogi elgondolasaink, és jogi
dogmatikank bizonyos merevségei milyen mértékben gyokereznek a — felénk a romai
jog altal (is) kozvetitett — fatalista etruszk vallasossag vilagaban. Abban a vilagban,
amely a romai jognak vitathatatlanul egyik oldalat alkotja, st tulajdonképpen alapvetd
kozegét. Azt, amelyet iddvel beliilrdl alakitottak 4t a beléhatold italikus €s gorog

képzetek.3®

*15 Seidl 1970.

318 £ képzetek természetesen csupan az archaikus romai vallasi hiedelmek szemszogébdl mindsiilhettek
profannak. Vélhetéen azonban a rémaitdl (etruszktdl) kiilonbdzd transzcendencia-elgondolésoknak, a
peregrinusok vallasi képzeteinek tobbé-kevésbé megfelelhettek.

17 Zlinszky 1998.

%18 Angliaban az alapvetéen rugalmas common law a performulak (writ) lezarasat (1285. westminsteri
statutum) kovetéen megmerevedett. Ennek kedvezdtlen hatdsait orvosolta a kirdly kegyelmi jogkdrében
eljard kancelléri birdsag (a XV. sz-t6l Court of Chancery-ként), amely a méltanyossag (equity) alapjan
végezte jogszolgaltatasat. Az equity biraskodas funkcidja tehat hasonlatos a praetor peregrinus
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Me¢éltan jegyzi meg Max Weber: ,,Mert az ugyan latszélag vilagosan megallapithato,
hogy a régi rdmai jog materidlis tartalma esetében a vallasi befolyds nagyon gyenge
volt, és csak masodlagos szerepet jatszott, de éppen a romai jog vilagtorténetileg
legfontosabb — tisztan formalis — tulajdonsagai szempontjaboél a szakralis jog
nyilvanvaldéan jokora befolydst gyakorolt, mint azt Demelius néhany fontos példan
legalabbis valoszintivé tette.”®'® Csakhogy ez a vallasossag nem az italikus latinok
Juppiterének, mégkeveésbé a szabinok Quirinusdnak vallasa, hanem az etruszk eredetii
pontifexek aggalyos ritualitdsa. Ez az a meder, amely format ad az tigyletek ritusainak,
a vitak processzusanak is, s amely a meghatarozott cselekmények eléirasaval lathatova
¢s megragadhatova teszi a jogot. Ez az a vallasossag, amelyben az arctalan szellemi
hatalmak engedelmeskedni kénytelenek a hibatlanul végzett cselekményeknek, épp
ahogy a jogkovetkezmények beallanak egyfajta idedlisan elgondolt létszférdban a
megfeleld formuldk alkalmazasa nyoman.

A jog pedig allaspontom szerint azért valhatott lathatova és megragadhatova
Roémaban, mert itt e heterogén kulturédlis kozegben képes volt elkiiloniilni a kézfelfogés
szerinti erkdlcs és az a masik valami, amit utébb jognak neveziink. Az archaikus rémai
jog ugyanis alighanem a fatalista-formalis etruszk vallasossagot és moralt kovette, mig
Réma latin nyelvli tarsadalmanak tobbsége az indoeurdpai vallasi hagyomanyoknak
megfeleld, kollektiv eredeti tartalmi helyességeszmét tekintette alapvetden sajatjanak.
Etruridban nem csapodhatott ki a tarsadalmi szabalyok egy része jogi szabalyokként,
hiszen ott a fatalista vallasnak megfeleld fatalista erkdlcsi kozegben az
igazsagszolgaltatas is vélhetden megmaradt sajat szellemi kozegében, észrevétleniil
belesimulva a hétkdznapok szemléletmodjaba, anélkiil, hogy mint jogszolgaltatas
megjelent volna. Mindaz, ami cinikusnak tlinhet szdmunkra a vélhetden etruszk eredetii
korai roémai jogban, a stricti iurisban, az egy masik, merdben fatalista vallasi és

kulturalis kdozegben nemhogy cinikusnak nem mindsiilhetett, hanem mélyebb moralis

szerepéhez, noha az elébbi birdskodas az utdbbiétdl eltérd torténelmi és kulturalis kozegben sziiletett.
(V6. Visegrady 2008. b, 56-57.; Zddi 1994.) A common law megmerevedése mogott mindazonaltal a
rémai jognak a kontinensen kibontakozd recepcidjat, e recepcidnak a nyugati jogfogalomra gyakorolt
hatasat is gyanithatjuk. A jognak onértékként valo tételezése ugyanis bizonyos korrelaciot mutat egyrészt
e recepcio altalanossd valdsdval, masrészt a kozépkori Nyugat fokozatos szekularizaloddsaval. A
keresztény teoldgia még egyértelmiien a Szentirast és annak moralitasat rendelte a vilagi jog folé. (Vo.
Aquinoi Tamas 1987.)

%19 Weber 1987, 2/2. 123.
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tartalmat hordozhatott. Az Osi jognak az a mar hivatkozott, Paulusnal fennmaradt
példdja, hogy aki rabszolgaval tartozott, szolgaltatdsat halott rabszolgaval is
teljesithette, egy fatalista vallaserkolcsi kdozegben rendjén vald lehetett. Ott ugyanis a
fatum miikodése (pl. hogy a rabszolga utkozben megbetegszik és meghal) elsdbbséget
¢lvez a jogosult merdben profan gazdasagi érdekével szemben. Az ados jo- vagy
rosszhiszemiiségének vizsgalata a jogfejlodés egy kés6bbi szakaszaban sziikségképpen
felmeriilt, mindez azonban nem érinti azt, hogy alapesetben (tehat johiszemii felek
esetén) egy fatalista kultira nem lathatott kivetnivalét a szolgaltatas e sajatos
Lteljesitésében”. Es ugyanigy, a karveszély atszallasanak a kérdése is csupan akkor
meriilhet fel, amikor egy kulturalis jelenség egy fatalista kultirabdl egy téle viszonylag
idegen, aktiv szellemet képviseld kulturdba keriil at. Amint Pallottinora hivatkozva
megallapitottuk, az etruszk vallas Iényegét az isteni akarat kifiirkészése jelentette. Tehat
ezért, nem pedig cinizmusbol lehetett k6zombos az ember akarata az altala ténylegesen
tett nyilatkozattal szemben. Hogy az 6si rémai jog a nyilatkozati elvet részesitette
elonyben az akarati elvvel szemben, vélhetden egy olyan mély vallasos
meggy6z6désbol eredhetett, amely transzcendens okot tulajdonithatott annak, ha a
nyilatkozé nem volt képes akaratat megfelelden artikulalni. Mindebben az isteni akarat
mikodését vélhette latni. Ilyen fatalista felfogds mellett a nyilatkozattal szemben a
nyilatkoz6 valds akaratat eldnyben részesiteni egyenld lehetett az emberi akaratnak az
isteni akarat folé helyezésével, ami nyilvanvaldan szentségtorés lett volna. Es tobbé-
kevésbé ebben a formalis vallasossagban gydkerezhet a romai jogi alapi nyugati jog
fundamentalis distinkcidja a jogszeriiség és az igazsagossag eszméje kozott. Ez annak
ellenére igy lehet, hogy az e megkiilonboztetésben potencidlisan benne rejld moralis
abszurdumot a fogalmakat alkotni mindig kész Nyugat szivesen elleplezi a jogbiztonsag
sok szempontbol nemes eszméjének fligefalevelével.

A romai kultira nem vehette fel a versenyt a gorogokkel a filozofia, a
képzémiivészet és az irodalom terén (talin nem is ez volt a hivatdsa), am az etruszk
alaptl aggalyos, ritualis szellemi k6zegben megsziiletett a processzus, amely az italikus
profanitds ¢és imperialitds altal kiilonleges, elkiiloniilt tarsadalmi jelenséget
eredményezett: a szakralitdstol és a kozvélekedéstdl viszonylagosan fliggetlen jog

elgondolasat. A romai jog formalizmusa természetesen jelentdsen oldodott a preklasszi-
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kus kort6l a klasszikus koron 4t Justinianusig, azonban teljesen soha sem szlint meg. Ez
a jog egyuttal jelentds mértékben szovegkdzpontu volt, és — az egyes intézmények
atvételén tal — ez a jelleg is nagyban hatott a Nyugat jogara. Helyesen jegyzi meg Varga
Csaba, hogy a jogpozitivizmusnak a nyugati kultirdban mar a XVI. szdzadtél

W32
mutatkoznak elézményei,**°

és ¢ jogszemléletet nem lehet pusztan a XVIII-XIX.
szazadi nagy kodifikacioktol keletkeztetni. Még kevésbé pedig pusztan Adolf
Merkeltdl, Somlo Bdédogtol, Hans Kelsentdl. Ez utobbiak ugyanis csupan kései, am
anndl emblematikusabb képvisel6i voltak a Nyugat jogi gondolkodasat meghatarozo
szOvegkdzpontisagnak.

De vajon mikor és miért keriilt a nyugati jogi gondolkodas homlokterébe a
szovegkdzponti szemlélet? (Itt szandékosan nem a normakdzpontu kifejezést
hasznaljuk, a norma ugyanis valamely konkrét szovegnél altalanosabb elv is lehet.)
Hogy a régi romai jog a kimondott szonak szinte varazserdt tulajdonitott, jol tudjuk.
Azt is, hogy az akarati elv mind nagyobb jelentdséghez jutott a nyilatkozati elv
mellett, amelyet teljesen soha nem szoritott, nem is szorithatott ki. Alldspontunk
szerint a nyugati jog tobbgyOkerliségének tényébdl célszerii kiindulni. A
korakozépkorban a nyugati torzsek, torzsszovetségek fokozatosan kezdték felvenni a
keresztény monarchiak alakjélt.321 A torzsi jog mellett ¢és felett meghatarozo
jelentdséggel birt a kanonjog és altalaban a keresztény tanitas, amely tele volt moralis
utalasokkal és hivatkozasokkal. A lassan-lassan kialakulo keresztény monarchiak
aztan a XI. szazadtol kezdédden mindinkabb recipdlni kezdték a roémai jogot, annak
sajatos intézményeivel €s sok szempontbol formalis szemléletével. Ekkor azonban a
transzcendens, moralis alapu keresztény, egyhdzi jogszolgaltatas bizonyos szelekcios
funkciodt is ellatott. Nevezetesen, a romai eredetli jog intézményeit mindig a teologia
¢és a Szentiras tanitdsanak tiikrében szemlélte, és csupan annak keretei kozott engedett

. 1 . . 322
érvényesiilést a régi formaknak.

%20 \arga 2002; Varga 2000.

321 A kozvetleniil e folyamatot megeléz6 korrol 1asd Rudgley 2003.

%22 5. Bloch 2002; Duby 1998; Heussi 2000; Focillon 1982; A nyugati kereszténység kialakulasarol a
VII-XII. szazadig lasd Eliade 2002, 36-54., 76-95., illetve a késékozépkortol a reformacidig tartd
eurdpai vallasi mozgalmakrél: Eliade 2002, 155-182.
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A XV. szazad mar a humanizmus nagy korszaka, ¢s a XVI. mar kifejezetten
olyan viszonylag vilagias szdzad, amely ugyan még nem vonja kétségbe a keresztény
tanitasokat, azonban mar hatarozottan elutasitja az egyhaz, nevezetesen a rémai
egyhaz vilagi és szupranaciondlis primatusat. A reformacié koraban vagyunk tehat,
ahol elsO 1épésben a ,,nemzeti kirdly” kovetel ellendrzést az egyhdz felett, és amely
végiil humanista alapokon kialakitja sajatos észjogat. A vilagi auktoritds, az észjog
valamint a rdmai eredeti strukturak és formak sajatos taldlkozasabol alakultak ki a
jogrol és az allamrol valod azon klasszikus nézetek, amelyek jogi gondolkodéasunkat
mind a mai napig jelentdsen meghatarozzak. Itt a jog mar mint 4llami akarat jelenik
meg. Olyan akarat, amelynek teste a normaszoveg, ¢és amelynek értelmét nem
valamind transzcendens moralis tanitas tlikrében kell kibontani, hanem pusztin
magabdl a merdben profdn normabdl. Szakralis fogddzok nélkiil a Nyugat joga ismét
kozeledni kezd az antik formalizmushoz, amelyben a szoveg az elsddleges és legitim
minden mas szemponthoz képest. Nem véletlen taldn, hogy éppen a XVI. szédzadban,
annak is a legvégén®®® keriil szinpadra egy mii — Shakespeare A velencei kalmarja —
amelynek dramai alapkonfliktusa elképzelhetetlen lett volna a nyugati jog épp
akkortajt lezajlott profanizalodasa ¢és ezzel Osszefiiggésben szovegkdzpontiiva
alakulasa nélkiil.*** Shakespeare zsenialisan érzékeli a kultura és egyuttal a jogi
kultira gyokeres valtozasat, és ennek lényegét végletekig ki¢lezett metaforajaban,
ama egy font husban fejezi ki. A cselekmény — részben a korizlés, részben pedig a
metafora abszurditdsa miatt — nem ér tragikus véget, a hitelez6 Shylock nem hasithatja
ki az ad6s Antonio testébdl a ,,zalogul” lekotott htisdarabot, ami a hitelezé szdndéka
szerint az ados szive volna. Csakhogy a tragédia nem csupan azért marad el, mert
nyilvanvaldan gyilkos szandék vezeti a hitelezdt, hanem azért is, mert az aljogaszként
feltin6 Portia a shylocki kovetelés betith6z ragaszkodasahoz  hasonld
szOrszalhasogatassal mutat ra, hogy a szerzddés csak egy font husrdl szolt, de egy

csepp veérrdl sem! A szovegkdzpontu galadsagot tehat az ugyancsak szdvegkdzpontu

$231596-ban.

%28 Az angol common law a XV-XVI. szdzadban sikeresen ellenallt a romai jog azon recepciéjanak,
amely a kontinensen altalanos volt (Visegrady 1999, 2008 b), am Shakespeare korara mar nemcsak a
kontinensen volt érezhetd egy 1j, a keresztény kozépkor szellemétdl viszonylag idegen, tobbé-kevésbé
formalis jogfelfogas, hanem immar a szigetorszagban is.
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taldlékonysag gy6zi le. Egy ilyen drama aligha sziilethetett volna meg szdz
esztenddvel kordbban vagy a XX. szazadi ungerechtes recht kategéria megsziiletését
kovetéen. A XVI. szazadtdl azonban évszazadokon at borzadassal, de az abszurd
problémara vald bizonyos foku rahangolédassal szemlélték e miivet és a benne alakot
51t6 dilemmat néz8k és olvasok ezrei.®” Es alighanem még mi is.

A jognak az ilyen, a szoveget el6térbe helyezd felfogasa vezetett el aztan a
szélsbséges normativizmushoz, a jogpozitivizmushoz, a jognak Onreferencialisan
zart,*?® éppen vagy autopoietikus rendszerként®’ vald elgondoliséhoz. A rémai alapu
jog torténetét — miként A jog realitdsa alcimében is jeleztiik — az etruszk wvallas
formalizmusatol a posztmodern328 jogelméletek formalizmusaig tartd fejlodésként is

leirhatjuk.
A nyugati jog formalitasa és ,,idealis 1éte”

Korabban a jog tagabb fogalmat, mint a jog szilkebb fogalmanak — egyfajta
jogképzetnek — valamint az ehhez gondolatilag kapcsolt mozzanatoknak — eléirasoknak,
cselekvéseknek, egyéb tényezOknek — az egységérdl alkotott fogalmat hataroztuk meg.
Elhataroltuk tehat a jogképzetet, a szlikebb értelemben vett jogot a ,,jogi’-tol,
mindazoktol az érzékileg, fogalmilag megragadhatd tényezoktdl, amelyekre a
jogképzetet vonatkoztatjuk. Figyelmeztettiink egyuttal arra is, hogy tipikusan nyugati
fogalmi gondolkodasunk jogeszméje aligha tekinthetd univerzalisnak. Mas kulturak
jogi-jogias jelenségeivel a mieink csupan Osszehasonlithatok, de utobbiak alapjan az
elobbiek maradéktalanul aligha érthetok meg, még kevésbé megmagyarazhatok. Igazat
kell tehat adnunk Joseph Kohlernek, nevezetesen abban, hogy valamennyi civilizacio a

sziikségleteinek, céljainak — s tegylik hozza: vilagképének — legjobban megfeleld jogot

325 Tgen jellemz6, hogy Shakespeare e dramaban egy olyan torténetet dolgozott fel, amelyet a Gesta
Romanorum gyiijtemény Orzott meg az utdkor szamara. E mozzanatban mintegy szimbolikusan érhetd
tetten a romai eredetii formalizmus nyugati ujjaéledésének kezdete.

%26 uhmann 1994 a.

%27 Teubner 1987.

38 A posztmodern kifejezést itt, és ebben az értekezésben masutt is, megfelelsbb kozkeletii kifejezés

crer

okan — szintén nem fiizok bévebb magyarazatot.
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alakitja ki a maga szamara,*”® s igy a jogrél, mint univerzalis fogalomrol legalabbis
problematikus beszélni.

Jogdogmatikai fogalmaink jelentés része is alighanem teljesen hasznavehetetlen
idegen — példaul az arab, kinai, afrikai torzsi — kultarak jogi jelenségeinek kdzegében.
De a szamunkra ismerdsnek tiind periklészi Athénban is vélhetden furcsan tekintenének
rank, ha jogkeletkezteté jogi tényekrdl, joghatasokrol és hasonld — szamunkra
felbecstilhetetlen jelentoségli — elmésségekrdl igyekeznénk tarsalogni az agdran.
Mindazonaltal az antik Roma férumain — rovid terminolégiai magyarazkodas utdn —
azonnal beszélgetdtarsaink akadnanak. Ennek azonban nem pusztan a nyugati és a
roOmai jogi szabalyok, jogintézmények, illetve jogrendek strukturalis, formalis
hasonldsaga az oka, hanem a jogszabalyokat és jogintézményeket formalod jogszemlélet
megegyezese.

A rémai jog nyugati recepcioja kétségkiviil jogintézmények atvétele utjan valosult
meg, am ezek a jogintézmények iddvel modosultak, valtoztak. Ami azonban viszonylag
érintetleniil maradt, az az intézmények altal ,kodolt”, az ,,intézmények kézegébe zart”
jogszemlélet. E szemlélet 1ényege pedig a jognak, a ,,jog vilaganak™ egy idealis létként
vald elképzelése és kezelése, fliggetleniil attol, hogy a jogrol vald nyugati gondolkodés
— mar a keresztény transzcendenciaképzet kizar6lagossaga okan is — tartozkodott attol,
hogy ki is mondja, meg is nevezze jogképzeteinek e természetét. Az expressiS verbis
,hitvallason” kiviill azonban a Nyugat mindent ugy tett (a jogintézményekkel,
joghatasokkal kapcsolatos fogalmait akként alakitotta ki), mintha a jognak embertdl és
tarsadalombol egyfajta kiilon léte volna. Ugyancsak arulkodd ebbdl a szempontbol,
hogy a nyugati jogtudomany legfontosabb alapelveinek, tételeinek foglalatat — a
keresztény teologiabol kolcsonvett fogalommal — dogmatikanak nevezte el.
Elgondolkoztaté ez akkor is, ha a dogma eredeti értelme szerint a pogany bolcselet
egyes nézeteit, tantételeit jelolte. Hiszen a jogdogmatika mar abban a korban — a XIX.
szazad masodik felében, a XX. szdzad elején (kiilonosen Németorszagban lhering
munkassadga nyoman) — kdrvonalazodott, amikor a dogma sz6 elsddlegesen a keresztény

vallas hittételeire vonatkozott.

329 Kohler 1885.
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A jognak — az etruszk vallasossagbol eredd — idedlis 1étként valo felfogésa, s az e
felfogasbol eredd fogalmi épitkezés oly szivdsan van jelen a nyugati gondolkodasban,
hogy még a viszonylag racionalis és alapvetden profan XX. szdzad jogfilozofidja
szamara is az egyik legkeményebb diot jelenti. Az az elszantsag ugyanis, amellyel a
XX. szazadi jogbolcselet igyekszik megszabadulni a jog egyfajta kiilon 1étének soha ki
nem mondott, de mindig jelenlévo kisértetétol, éppen e cafolatra iranyuld térekvéseivel
teszi lathatova és szinte kozvetleniil érzékelhetdvé a jognak ezt a quasi transzcendens
elgondolését.330

Raadésul ezek a torekvések olykor igen paradoxnak tiind eredményekre vezetnek.
Helmut Coing példaul, mikdzben a jogot elhatarolja bizonyos pszichologiai tényektol,
kénytelen-kelletlen mégis szellemi tényezdként hatarozza meg. Kissé ironikusan, és
pontatlanul azt mondhatndnk: a jogot a szubjektiv idealis 1étb6l atmenekiti az objektiv
idealitasba. Mint irja: ,,Alldsfoglaldsunkban mindenekelStt attdl a képzettdl kell
megszabadulnunk, mely szerint a jog — a pozitiv jog is — bizonyos elképzelésekkel,
vagyis pszicholdgiai tényekkel azonosithatd. A jogrend é€ppoly kevéssé azonos ezzel,
mint amily kevésé¢ azonos Beethoven egyik zongorakoncertje, vagy Thomas Mann
Varazshegye a hallgatbban vagy az olvasoban lejatszodo pszicholdgiai folyamatokkal.
Mint ahogy ezek a remekmiivek akkor is 1éteznek, ha éppen senki sem hallgatja, jatssza,
vagy olvassa Oket, ugyanigy az adott jogszabdly is jelen van, akkor is, ha egy
meghatarozott pillanatban senki sem gondol ra, senki sem alkalmazza, illetve koveti azt.
Mas szavakkal kifejezve: a jogrend ,szellemileg létezik”, mégpedig ,,0bjektivizalt”,
vagy lefektetett szellemi létezd, vagyis nem mas, mint szovegben megfogalmazott
szellemi tartalom. Mint ilyen, teljesen fliggetleniil Iétezik attol, hogy meghatarozott
személyek konkrét pszichologiai, gondolati aktusaiban megjelenik-e, atgondolasra,
illetve megvalositasra keriil-e.”*** De alighanem a jog objektiv idealis 1étének Osi és
onkéntelen képzete teszi sziikségessé Luhmann szamara is, hogy érvelésének elején

egyhelyiitt leszogezze: ,,Mindenekeldtt el kell keriilniink az olyan megfogalmazasokat,

330 |_uhmann 1994 a.
%1 Coing 1996. 221.
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mint példaul: a tarsadalom ¢és a jog kozott kapcsolatok vannak (ugyanis ez azt
feltételezi, hogy a jog tarsadalmon kiviili tényallas).”**

Csakhogy barmennyire is keriilni igyeksziink az olyan megfogalmazasokat,
amelyek kozvetleniil utalnak arra, hogy a Nyugat szemléletmdodjaban a jog olyan
entitas, amely sajatos és viszonylagos fliggetlenséggel rendelkezik, s ez a viszonylagos
fiiggetlensége még a tarsadalommal szemben is megilleti, elébb-utdbb beleiitkdziink a
jog altalunk deklaralt moralis természetének €s formalis tételezettségként vald 1étének
(e tételezettség modjanak) ellentmondasaba. Amikor Luhmann azt irja, hogy ,,.Csak a
jog képes megmondani, hogy mi a jog €s mi a jogtalansag, s e kérdés eldontésével
mindig sajat miveleti eredményeit, ¢€és a rendszer jovObeni miveleteinek
kovetkezményeit kell figyelembe vennie.”** kétségteleniil antropomorf modon
fogalmaz, és kozlésébdl egy olyan jog képzete sejlik fel, mely autonom modon
miikodik az Ot tételezd ember tudataval és a tarsadalom tényeivel szemben. Mashelyiitt
Luhmann — az el6bbiekkel szoros Gsszefliggésben — a jogot ,,0nreferencialisan zart
rendszer’-ként hatarozza meg.** De tallépve az ,,idealis 1ét”, az 6nmagaért jotallo és
magat igazold jog képzetén, meg kell latnunk, hogy nyugati jogfogalmunk binaritasa
(jogszerli-jogszeriitlen) egészen kiilonleges mas kultardak latszolag hasonlo

binaritasdhoz képest.

A ,,hagyomanyos” vallasi jogok helyesség eszméjérol

Max Weber sorra veszi az indiai, a kinai, az iszlam, a perzsa jogot, és felfedi ezeknek
mélyen teokratikus jellegét.®* Nem mulasztja el egyittal megtenni azt az igencsak
mélyértelmii megjegyzését, hogy a teokratikus igazsagszolgaltatas alapvetéen moralis

tartalmi. 3

Mint irja: ,,A teokratikus igazsadgszolgaltatas Iényegében azt jelenti, hogy a
biraskodast teljes egészében konkrét etikai méltdnyossagi szempontok uraljak, és az

ebbdl ad6do nem formalis — és a formalissal egyenest ellentétes — torekvéseket ilyenkor

332 Luhmann 1994 a, 56.

333 Luhmann 1994 a, 57.

334 Luhmann 1994 a, 65.

335 Weber 1987, 2/2. 130-144.
33 David 1977.
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csak az egyértelmilen lefektetett szent jog korlatozza.”®” Vagy amint Germanus a
moszlim kultura vonatkozasaban igen talaloan mondja: ,,Az iszlam tanai szerint nem
lehet az ember feladata, hogy sajat eszével olyan jogrendet hozzon létre, amely szabad
¢s fliggetlen az a priori isteni akarattdl. Ez a tan, amely az isteni akaratot az emberiség
jogi életében megallapitja, a figh, azaz a »bolcsesség €s jogtudomany« (...) A figh
magaban foglalja az 0sszes kotelességeket és jogokat, amelyek az ember életében az
Istennel és embertarsaival szemben fennallnak.”3®

A wvallasi jogok binaritasdban tehat a jogszerli és a jogszerlitlen kettéssége
tulajdonképpen egyet jelent a vallaserkolcsileg helyes és helytelen kettdsségével. A
fetvaban az isteni norma kozvetleniil kapcsolatban all az erre, vagy arra iranyuld
kotelezettséggel. Altalaban az isteni normén, a vallaserkélesi jogon alapuld itélet elvileg
moralisan nem kérddjelezhetd meg.339 Ezzel szemben nyugati gondolkodasunk — romai
mintara — egy formalis jogot iktatott az erkdlcsi és adott esetben méltdnyossagi
szempontok elé. (Illetve az erkdlcsot annyiban tette jogilag relevanssa, amennyiben a
jog normaiban kifejezetten hivatkozik ra, vagy valamely tényére.)

A nyugati jog helyességeszméjét — ,,Onreferencialisan” — maga a jog allapitja meg.
Ezzel szemben a vallasi jogok, vagy akar a népgyiilési itélkezés helyességeszméjét
kozvetleniil a moralitas vagy a vallaserkolcs hitelesiti. A nyugati jog eme formalis
helyesség eszméjét (jogszerliség eszméjét) azonban a legtavolabbrol sem valamind
racionalis megfontolas teremtette meg, hanem a formalis-ritualis etruszk vallasossag
adta neki a mintat, s a gondolati struktarat. A ,,joghatas” gondolata mer6ben idegen
minden ,.hagyomdnyos” vallasi jogtol. Ott egy cselekedet vagy helyénvalo, vagy tilos.
Ott a realaktusoknak nincsenek a mi fogalmaink szerinti ,joghatdsai”. Abban a
kozegben a jogi spekulaciok targyai sem az elvont jogok és kotelezettségek, vagy a
jogviszonyok strukttraja, hanem pusztan az, hogy valami — akar elképzelt dolog —
megengedett-e, vagy sem.

Mig a nyugati jogdsz egy egyszerli tényallast a ,jog vildgdban” analizdl, tehat
spekulacidja az etalonnak szamito jog fogalmi kdzegére iranyul, addig — mondjuk — egy

mozlim jogtudods inkabb hajlik arra, hogy a tényallast hozza létre spekulativ Gton, hogy

337 \Weber 1987, 2/2. 134.
338 Germanus 1979, 127.
339 David 1977.
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aztan az etalonnak szamitd vallési jog oldalardl csupan annyit mondjon: szabad-e vagy
tilos. A nyugati jogaszok formalizmusa a sajatos Iétezoként tételezett jogi szféra
formalizmusa, az iszlam jogtudos formalizmusa pedig legfeljebb a tényallasok
formalizmusa. Amint Germanus is emliti: ,,A vallasjogtudosok a jog formalizmusat
tulzasba vive, olyan jogesetek taglaldsaba is elmeriiltek, amelyek az emberi tarsadalom
életében nem fordulhattak eld. Igy meg akartidk allapitani pl., vajon vallasos
mosakoddasra alkalmas-e az a viz, amelybdl kutya ¢€s tehén keresztezddésébol szarmazo
allati ivadék ivott. Komolyan foglalkoztak azzal, milyen csaladjogi kovetkezésekkel jar
az a hazassag, amelyet emberek démonokkal kotnek. Az iszlam jog forrdsai (a
Koran, a proféta kordnak hagyomdnyait 6rz6 szunna, a jogtudosi vélekedések, az
idzsma ¢és az analogikus érvelést jelentd kijasz) mind megmarad a szakralitds
kozegében, oly mdédon azonban, hogy az élet teljességét lefedik.*** Az iszlam jog, a
sarija — amely a mi fogalmaink szerinti polgari jogi és a csaladi viszonyokon tul a
bilintet6jogi €s az eljarasi jogi kérdéseket is rendezi** — nem kiilon il el sajatos
teriiletekre, jogagakra, hiszen célja az egy ¢és oszthatatlan isteni rend szolgeilata.343
Japanban a szokasok ¢és a moral lényegesen hangsulyosabb tarsadalmi szabalyozo,
mint a jog.3** Ahogyan a Briisszelben 1996. szeptember 9-12. kozdtt megtartott elsé
jogi vilagkonferencia japan eléaddja, Matsuo professzor kifejtette — vélhetéen nem
csupan személyes, de a japan jogi gondolkodasra altalaban is jellemzd — allaspontjat: ,,a
torténelmi hagyomanyokra tdmaszkodoé japan nevelés kedvezd hatasatol tobb remélhetd,
mint a XIX. szazad ut6ls6é harmaddban Japanra erdltetett nyugati jogelvek ¢és
jogrendszer atvételétl.”** Ugyancsak tanulsagos az az Edward T. Hall altal leirt eset
is, amelyben a Japant megszallva tart6 amerikai hadsereg egyik katonajat egy helyi
lakos ellen elkdvetett gyilkossdg vadjaval allitottak japan birdsag elé. Mivel a katona
megbandst nem tanusitott és cinikusan viselkedett azzal a birosdggal szemben,

amelynek legfobb feladata Japanban els@sorban az, hogy a biindst a biinével

%49 Germanus 1979, 130-131.
1 Az iszlam univerzalitasardl, egyuttal a szinte mindent magaba integralni képes nyitott rendszerérol
lasd Simon 1987, 455-457.
2 A7 emberi jogoknak az iszlam jogi kulturaban valo megjelenésérdl 1asd Kondorosi 2008 b.
343
Jany 2006.
%44 Nakamura 1964.
%% Bakdcs 1997, 20.
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szembesitse, és jobb belatasra téritse, a vadlottat szabadon engedték. A birdsadg ugyanis
az eljaras altal nem latta elérhetének az eljaras voltaképpeni céljat, a ,nevelést”.>® A
jog tehat Japanban sem rendelkezik oOnértékkel, a konfliktusok kezelésének
legfontosabb tényezdi pedig a szildrd tarsadalmi hierarchia egyfelol, masfelél a
békéltetésre valo torekvés.>*’

De mit kérdez a Kinat egyesitd, Kr. e. IIl. szdzadi Qin é&llam itélkezo
hivatalnokoknak szant jogi kézikonyve?

,»»Ha apa lop a fiatol, az nem szdmit lopasnak.«

- Haneveldapa lop fogadott fiatol, azt hogyan kell megitélni?

- Az lopasnak szamit.”3*
Kindban sem jogi, mintsem tényallasi spekulaciot miivelnek a jogaszok, s dket is jogi
szempontbdl csupan az érdekli, hogy a valos, vagy fiktiv tényallasok megengedettek
vagy tilalmazottak. A Kina jogi ¢s allamfiloz6fiai gondolkodasat olyannyira
meghataroz6 Konfuciusz, a helyes utat abban jelolte meg, hogy az ember legyen zhong
(kotelességtudo) és shu (emberbarat). Vagy ahogy e szép fogalmat Ori Sandor kifejti: ,,a
kotelességtudattol (zhong) vezérelve tégy meg minden tdled telhetét masokkal szemben
— de ezen tetteidet mindig vizsgald meg az emberbaratsag (shu) szemszogébol.”*

Es a Kina legdsibb jogara jellemz ritualitas is mennyire mas lelkiségbdl ered mint
az etruszk — noha a keleti eredetii etruszkok legkorabbi elédeinek tavol-keleti gyokereit
teljességgel kizarni nem lehet. Mert mig az utobbinal a ritus a baljoslati transzcendens
erokkel valo békét igyekszik biztositani, addig Szilin-ci-nél: ,,Minden szertartasossag
(1) kicsiny szabalyok betartasaval kezdddik, a szépségben (wen) teljesedik ki, €és az
oromben végzddik.”*° De hidba a konfucianizmus moralis okoskodasa, majd az 1n.
legizmus — kiilonosen Han Fei-ci — szinte machiavellisztikus hatalom-teoriaja®!, a Kr. e.
XI. szazadbol vald un. frasok konyve igencsak egyértelmiivé teszi, hogy a kinai
felfogasban a jog — mely elsésorban biintetd és kormanyzati szabalyokat olel fel —

alapvetéen transzcendens eredeti. Amint az frasok konyvében Zhou Sccsét, Feng-et

348 Hall 1981, 107-112.

347 Maros 2008 b, 121-142.
38 v, Salat 2003, 158.
39 Bri 2000, 45.

30 Szitin-ci 1986, 224.

%1 Hulsewé 1986.
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tanitja: ,,A kirdly igy szolt: (...) Ha mi, akik korméanyozunk, megszanjuk, s nem
tekintjiik Sket biindsoknek, az Egi szabalyokat, melyek népiinknek adattak, elvetik, és
nagy foldfordulas tamad.”**

A kinai ,tarsadalomfilozéfiai” gondolkodast meghatdrozd konfucianizmus az
emberi magatartasok legfontosabb motivalo tényez0jét az elokeldk, elsésorban pedig az
uralkodok példamutatasaban latta. E példamutatasnak pedig a mar emlitett
kotelességtudaton €s emberszereteten kellett alapulnia. Ennek az eszmének a sok
szempontbdl idealisztikus vondsaival — illetve ennek kovetkezményeivel — vald
szembehelyezkedés eredményeként fogalmazodtak meg — kiilondsen az Un. hadakozé
fejedelemségek koraban (Kr. e. IV-III. szazad) — a legistdk elgondoldsai, melyek a
hatalmi helyzetre (shi), a torvényekre (fa) és az alkalmas modszerekre (shu) helyezték a
hangsulyt.®*® Allaspontjuk szerint ugyanis a kormanyzas soran hatalom nélkiil keveset
ér a bolcsesség, a torvények pedig arra szolgdlnak, hogy azok a — szerintiik — alapvetden
rossz emberi természetet megfeleléen motivaljak: biintetéssel a rossz elkeriilésére, a
jutalom megszerzésének igéretével a j0 megtételére inditsanak. Maga a mddszer pedig
voltaképp mindazon technikdk Osszessége, amelyekkel az alkalmas hivatalnokok
kivalaszthatok, iranyithatok és ellenérizhetok. Szemléletilkben az allam és a kozosség
javanak elérése valamind olyan racionalizalt uton valosithaté meg, amely tobbé-kevésbé
emlékeztet a tobb mint kétezer esztend6vel kés6bbi benthami utilitarista modellre.

Mind a konfucianus,** mind pedig a legista felfogasra azonban ugyancsak jellemz6
az a kinai jogban késObb is érvényesiilé vonas, melyet Salat Gergely kitlind
monografidgjadban igy Osszegez: ,,A kinai jogszemlélet egyik konnyen megragadhato
vonasa az, hogy a jog a kezdetektdl fogva elsdsorban az allam és az egyén viszonyat
szabalyozta, az egyének kozotti viszonyokkal kevésbé foglalkozott. Célja az allam altal
az alattvalok szdmara kotelezOvé tett — de a legtobbszor az alattvalok érdekeit is védd —
normak betartatdsa, s azok megszegése esetén a blinds megbiintetése volt. A kinai
torvények — a romai alapokon épitkez6 nyugati rendszerekkel szemben — nem a
jogalanyoknak egymads iranti, jogtargyakra vonatkoz6 jogait és kotelezettségeit

szabalyoztdk. A kinai jog ius publicum, s azon beliil is biintetdjog; a maganjog

%2 frasok kényve. (16), Idézi: Salat 2003, 85.
3 A hagyomanyok felé fordulasrél Kinaban lasd Nagy Zs. 2006.
%% A konfucianizmusnak a kinai jogragyakorolt hatasarél 1asd még Maros 2008 a, 109-119.
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nyomaira csak elszorva bukkanhatunk a kiilonb6z6 szovegekben.”*® Mindez azonban
vélhetden a kinai gondolkodasban rejld hangsulyos kollektivizmusban, a ,,k6zj6”
eszméjét a figyelem fokuszaban tartd sajatossagaban gyokerezhet, mely vonds a kinai
moralitasnak is kdzponti elemét képezi.

A kinai jog tehat alapvetd ,Egi” eredetével és a legistdk atmeneti racionalizalasi
torekvéseivel egyiitt, s a konfucidnus eszme meghatarozé képzetei mellett 1ényegében
etikai-moralis megalapozasi jog, amelyben hol a kozosséginek, hol az allaminak
mindsitett kollektiv érdek a legfdbb orientacids pont. Ez utobbi eszme képezi a kdzos
alapjat a latszolag oly eltérd konfucianus és legista logikanak is, melyek kiilonbsége
igen hasonlé a Max Weber altal kifejtett Gn. lelkiismeret-etika és felel6sség-etika
fogalmainak differencisljéthoz.356 A lényeg azonban az etikai megalapozasban rejlik,
mely szemléletben a Nyugat szdmara oly nélkiilozhetetlennek tind hatalommegosztasi
eszme fel sem mertil: a helyi tisztviseld, mint a végrehajtd hatalom képviseldje, és mint
a vitas lgyek birdja egyarant a kozosség érdekének transzcendenciaban gyokerezd
moralis parancsat kell, hogy végrehajtsa. Hogy a kinai kultiraban a jog mennyire
elvalaszthatatlan a moralitastol, jol megvilagitja egy kinai legenda. E szerint: ,,a jogot
egy barbar nép, a miaok talaltak ki idészamitasunk elétt a XXIII. szazadban. Ezt a népet
kés6ébb barbarsaga miatt az Isten biintetésbol teljesen kipusztitotta. Az 6si kinai és
részben japan felfogas szerint a jog a barbaroknak vald, akik nem térédnek a
hagyomanyokkal, az erkolccsel és a tarsadalmi szokasokkal. Szerepe tehat
meglehetdsen alarendelt és némiképpen megvetendd. Akik jo nevelésben részesiiltek,
azok belsd inditastol vezérelve tisztelik a hagyomanyokat, betartjadk az dsi ritusokat és
szolgaljak a hierarchiat.”’

A kinai kultirdnak a formalis joggal kapcsolatos fenntartdsai még napjainkban is
J61 érzékelhetd. Méltan irja Galgano: ,,Igaz ugyan, hogy a tizenkilencedik és huszadik
szazad forduldjan Japan és Kina nyugati kodexeket recipalt, melyek még ma is
hatalyban vannak (mik6zben az iszlam orszagok csak a kiilfolddel fenntartott viszonyok
szabalyozasara fogadnak el kodexeket nyugati példara) ugyanennyire igaz azonban az

is, hogy ezen kodexek alkalmazasakor a japanok és a kinaiak egyaltalan nem a ,,nyugati

35 Qalat 2003, 12-13.
356 \Weber 1995 b.
37 Bakacs 1997, 20.
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jogok tiikrében” gondolkodnak, sot elvetik a nyugati jogaszok és birdk értelmezési
gyakorlatat és elméleti rendszerezését.”**®

Mas szellemmel toltddnek tehat a nyugati formak és fogalmak, és csupan azon
jogi strukturak maradnak viszonylag érintetleniil, amelyek nem sértik az alkalmazé
orszagban uralkod6 tarsadalomfelfogast, és amelyek nem részesitenck elonyben
valamely formalis mozzanatot a tarsadalmi egyiittélést szabalyozo elvekkel szemben.
S6t, épp a Nyugat bizonyos jogelvei talalnak visszhangra a Keleten. Amint Galgano
irja: ,,Az alkalmazast illetéen a generalklauzulak jutottak kiemelkedd jelentdséghez,
mint példaul a szerzédéses johiszemiiség. Az efféle generalklauzulak hasznalata illetve
ezzel parhuzamosan a tényallasok tipizalasanak elutasitasa egyfajta szabadjognak adott
helyet, ami egyrészt a johiszemiiség ¢és méltdnyossag egybeeséséhez, madsrészt a
Ebbe a folyamatba illeszkedik a szerzédésekrdl szolo 1999. oktober 1-jei kinai torvény.
A kinai torvény a nyilvanvalé méltanytalansagot a szerz0dés érvénytelenségi okai koz¢
emeli (52. cikk 2. pont); felhatalmazza tovabba a birot, hogy kiegészitse a szerzddést a
mindséget, az arat, a teljesités helyét, idejét és modjat illetéen (61. cikk). A kinai
jogaszok a bir6 ezen felhatalmazasara alapitjak a feltiind aranytalansag (gross disparity)
¢s a hardship intézményeit.”359

A tényallasok tipizalasanak elutasitdsa alighanem a kinai jog mar emlitett
tényallas-kozpontisagaval all 6sszefliggésben. Arrdl van nevezetesen szo, hogy a kinai
jogfelfogas szerint a helyes itélet csupan minden tényleges koriilmény egyenkénti
szambavétele ¢és azoknak a maguk Osszességében valdo mérlegelése utjan alakithato ki.
Minden a ,,torvényi tényallasban” nem szerepld elemet, tényt, koriilményt nem mint
jogi szempontbdl irrelevans elemet szemlélnek, hanem mint olyat, ami az eset tényleges
mindsiilése szempontjabol legalabbis elvileg lényeges lehet. Mindez abbdl ered, hogy a
Keleten — igy Kinaban is — a jogot nem tételezik onértékként, és ott a bird kifejezetten
igazsagszolgaltatasra és nem pusztan jogszolgaltatasra torekszik. Kiilondsen jol fejezi
ezt ki a hardship intézménye, amelyr6l Galgano ezt jegyzi meg: ,,A hardship

intézménye a szerzddéses szolgaltatasok kozott a szerzddés megkdtését kovetden

%8 Galgano 2006, 38-39.
%9 Galgano 2006, 39.
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beallott koriilmények okozta azon egyenldtlenségre vonatkozik, melynek kockazatat
nem véllalhatta fel a hatranyt szenvedé fé1.”°® Galgano utal az egyes eurépai nemzeti
jogrendszerek ilyenkor szokasos megoldadsaira, amelyek kozott a szerzodés
ujratargyalasanak kezdeményezése illetve felbontasa szerepel, am — mint irja — ,,egyik
jog sem jutott el addig, legalabbis Nyugaton, hogy elismerje, a bir6 jogosult »az eredeti
egyensuly helyreallitasa érdekében modositani a szerz8dést«.” 3

A hardship — clausula rebus sic stantibusszal rokon — intézményének sajatos hazai
megfelel6je azonban a Polgari Torvénykonyv 241. §-a, amely ugyancsak a clausula
rebus sic stantibus késéi utdda és felhatalmazza a bir6t, hogy modositsa a szerzddést,
,ha a felek tartos jogviszonyaban a szerzddéskotést kovetden beallott koriilmény folytan
a szerzO0dés valamelyik fél Iényeges jogos érdekét sérti.”

Ezek az intézmény a méltanyossag és a johiszemiiség elvei alapjan torik at a
romai jog Osibb pacta sunt servanda fOszabalyat. Tobbé-kevésbé hasonld a helyzet a
kinai gross disparity intézményével is, amelynek az antikbol csak igen késdi,
Justinianus kori eldzményei vannak, nevezetesen a laesio enormis, a felén tali sérelem
intézményben.362 A hazai jog is ismeri az ennek megfelel6 intézményt, mégpedig
szerzOdésre vonatkozd megtamadasi okként feltiing értékkiilonbség név alatt.

A lényeg azonban mégiscsak az, hogy a kinai jog csupan a moralis megalapozasu
jogfelfogasanak megfeleld intézményeket preferalja nyugati kulturank intézményei
koziil. Ezeket azonban egytttal f6szaballyd is avatja, mikozben a Nyugaton az ilyen
normakat a forgalombiztonsag és a jogbiztonsag sokszor hamisan csengd jelszavaira
hivatkozassal még kisegité szabalyként is meg akarjak sziintetni. Kindban tehat egy
olyan tendencia latszik érvényesiilni, hogy a kontinentalis jog modjara formalisan
kédexeket fogadnak el, azokban azonban els6sorban a méltanyossagra ¢és
igazsagossagra utalo elveket és szabalyokat emelik elsérendii, f8szabalyi szintre, mig a
birdskod4s gyakorlataban ezzel Osszefliggésben illetve a mandariniskolak
hagyomanyainak sajatos folytatdsaként inkdbb a common law rendszere felé¢ hajlanak.

A bir6t tehat nem tekintik a torvény puszta szocsovének, de a precedensben sem latnak

%0 Galgano 2006, 69.
%! Galgano 2006, 70.
%2 £ ingatlannal kapcsolatban, és kizarélag eladéi oldalon tette lehetvé a ré valo hivatkozast.
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valamind hatdrozott kotelezd erdt a jovobeni esetekre, hiszen ez mar a tényallas
tipizalasanak abba az irdnyaba mutatna, amely a kinai jogszemlélet lényegétdl idegen.
Az indiai hagyomanyok szdmara sem tételezddik egyfajta onértékként a jog. Sot,
épp az a kiilonds e rendszerben, hogy a vilag és a tarsadalom miikodését kifejezetten a
kotelezettségek oldalardl kozeliti meg. A Védak szerint a személytelen kozmikus
vilagrend, a rta (rend, igazsag) iranyitja a vilag miikodését, amelyre minden emberi
cselekedet is kihat. A rossz cselekedetek €pplgy hatnak az univerzalis rendre, mint a
pontosan ¢és helyesen bemutatott aldozati szertartasok.**® A dharma olyan
kotelezettségek foglalata, amelyek a vildgrend (rta) fenntartdsat és megorzését

szolgaljak.%*

Az emberek magatartasat azonban a dharman kiviil a hatalomvagy (artha)
¢s az érzéki vagyak (kama) is meghatidrozzak, ezért Manu szerint a legfobb cél ezek
helyes aranyainak kialakitasa ¢és fenntartasa.*®® Hogy a cselekedetek mi modon
befolyésoljak az univerzalis rendet, j61 mutatja a karma fogalma, amelynek j6saga vagy
rossz volta a késébbi ujjasziiletés mindségét alapvetden hatarozza meg. A kiraly
dharmaja — amely az uralkodasratermettség lényege — kitiintetett jelent3ségii.*® A hindu
felfogasban a tarsadalom — mint olyan — négy varnabol, a brahminokbdl (papok), a
ksatriyakbol (harcosok), a vaisydkbdl (munkasok) és a sudrakbodl (szolgéalok) all. Ezek a
mitikus 0s, Purusa sz4jabo, karjabol, combjabol és 1ababol jottek 1étre. A kasztrendszer
minden bizonnyal e felfogds nyoman alakult ki, noha nem azonos e felosztassal.
Egyfel6l ugyanis a kasztok szama tobb mint négy, €s bonyolultabb rendszert is alkot,
masfel6l a sudrdk varndjaval nem azonosithatd be egyetlen tarsadalmi osztaly. A
dharma forrasai els6sorban a kinyilatkoztatott Védak, a hagyomanyok és a szentként
tisztelt tanitok jo szokésai. A dharma magyarazataibdl és Osszefoglalasaibol elébb a
smrti-, majd a dharmasutra-, késébb pedig a sastrairodalom alakult ki. Utobbi a mi

fogalmaink szerinti jogi kérdéseket mar részletesebben targyalja. A lényeg azonban,

hogy a hindu rendszerben sem tételezédik a jog mint olyan, amennyiben pedig felmeriil,

%3 Jany 2007.

%% Menski 2003, 86-93.
%5 Jany 2007.

%6 | ingat 1973, 3-5.
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az inkdbb a kotelezettségek, mégpedig a szakralisnak is felfogott kotelezettségek
oldalaré] tételezédik.**’

Egyfajta ,,szent harmassag” jellemzi nem csak Kina, de a Kelet jelenlegi jogi
kultarait is. Nevezetesen: 1) jogrendszer latszolagos és formalis kartalis jellege, 2) a
biraskodas common law felé vald hajlasa, de mindenekel6tt 3) ezeknek a sajatos
kulturalis és ,.filozofiai” hagyomanyokon vald atsziirése, rostdlasa. Ide nem értve
természetesen a szigortan a Kordnra, némely esetben a Szunnara illetve a X. szazadban
lezart Idzsmara alapozd iszldm jogot. A formalisan demokratikus, kartalis
alkotméannyal rendelkezé India is — amint Bakdcs Tibor irja — ,egész torténelme
folyaman és fiiggetlenné valasa oOta is apolta, és 4polja kulturdlis hagyomadnyait,

"o

ugyanakkor igyekszik korszerlsiteni jogrendszerét, amelyre az Osi hindu jog és a
common law gyakorolja a legnagyobb hatast.”%%®

Mindezek, tehat a keleti jogok vallasi kot6dése azonban nem szabad, hogy
elfedjék, hogy formalis ,raciondlis” nyugati jogunk is alapvetden vallasi eredeti.
Csakhogy az egy olyan vallas eredéje — nevezetesen az etruszké —, amelynek
helyességeszméje nem az emocionalisan atélhetd moralis mozzanatokban, hanem a
ritus, a formalitas hibatlan elvégzésében és a Fatum mély atérzésében allt. Valosziniileg

azonban az etruszkok valldsi jogédban is — mint a vallasi jogokban altalaban — erkdlcsi és

%7 Tovabbi kutatasokat érdemelne annak vizsgalata, hogy mi modon fiigghet Gssze a korai romai jog (és
az etruszk vallas) a hindu vallasjog szamos elemével. Az 6si szakralis romai jognak a hindu vallasjoggal
valo kapcsolatat érintélegesen mar Maine is felvetette (Maine 1997, 15-17.). O azonban nem szamolt a
Kis-azsiai eredetii etruszk kultira Romara gyakorolt hatasaival és lehetséges kozvetitd szerepével.
Helyesen latta meg azonban a XII tablas torvényekben (ebben a kompromisszumos miiben) azt a
mozzanatot, ami az Osi romai jogot elmozditotta alapvetd vallasi karakterétdl, és utalt egyuttal a
brahminok jogi monopoéliumara is. Ez utobbi nmagaban is emlékeztet a patriciusok titkos szokasjogara.
Ha azonban a tovabbi kulturalis parhuzamokat is tekintetbe vessziik, ugy tobb mint valosziniinek tiinhet
az 6si romai jognak és a hindu vallasjogi felfogasnak a véletlen egybeesésen tilmutatd kapcsolata. E
korben a kovetkezd tényezok johetnek figyelembe. Mind a hindu, mind pedig az etruszk vallasban a
személytelenként felfogott, transzcendens értelmii univerzalis rend képzete sarokkének szamit. E rend
fenntartasaban alapvetd fontossagi az aldozati cselekmények alakilag hibatlan bemutatasa. Ezek az
aldozatok az univerzalis rendben meghatarozott eredményre vezetnek (vO. romai jogi eredetd
joghatasképzettel). E vallasokban a kiilsé cselekedeteken van a fo hangsuly, nem pedig a szubjektiv,
érzelmi elkotelez6désen. Ahogy Maine figyelmeztet, Keleten inkabb vallasi arisztokraciak alakulnak ki,
mintsem katonai vagy politikai jellegliek. Ugyanigy, a particiusok is sokkal elobb engedték ki a keziikbol
a katonai és politikai tisztségeket, mint a vallasiakat. Ha mindehhez hozzévessziik, hogy a négy varnanak
Purusa — e mitologiai 6s — testébdl valo keletkezése milyen mértékben cseng egybe a Szent Hegyre
kivonult plebset visszacsalogatdé Menenius Agrippa példabeszédszerti meséjével (ti. ha a test részei
egymds ellen lazadva nem szolgaljak egymast, valamennyi testrész elpusztul), alaposabb kutatdsra
érdemes valosziniiség meriil fel az 8si Roma és Azsia hagyomanyainak osszefliggéseire vonatkozoan.

%% Bakécs 1997, 18.
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jogi helyesség azonos értelmii lehetett, noha e helyesség szamunkra mar merd

formalizmusnak tlinik.

A nyugati profan jog szellemi 1étének anomaliaja

A jog transzcendenciatdl mentes ,,objektiv idedlis l1éte” vélhetéen akkor kezdddhetett,
mikor az etruszk vallasjog mogiil kezdtek ,kicsiszni” az etruszkok tisztan vallasi
képzetei, s e vallasjog jogi oldala mellett-mogott mindinkabb megjelentek az e jog
(vallasjog) természetétdl idegen, italikus vallasi képzetek. Megmaradt azonban a
formalis-ritualis struktura kovetkezmény eszméivel, s mely lassan pusztan jogként tlint
fel annak ellenére, hogy a pontifexek még sokaig lathattdk e jelenségben a tisztan
vallasi mozzanatokat. Marmost ebben a kontextusban érdemes szemléli Coing
gondolatat a jog idealis szellemi 1étérél. A vallasi jogok szamara a jog idedlis szellemi
léte ugyanis evidencia: a jog maganak a szellemileg létezé Istennek a tisztan
,parancsolom-tilalmazom” kinyilatkoztatasa. A nyugati gondolkodasban a jog szellemi
léte mar problematikusabb. A raciondlis-empirikus megkozelités tiltakozik ugyan a jog
idealis létezoként valdo meghatarozasatdl, azonban jogi fogalmaink egész készlete egy
idealis létezOként tételezett jogra lett kialakitva. Egy ilyen fogalmi és terminoldgiai
mederben igencsak nehéz a jogtdl idealis 1étét megtagadni. SOt azt kell mondanunk,
tételezésének modja ,,1étezésének” modjara tobbé-kevésbé kihat.

Ez az igencsak paradoxnak tiind megallapitas voltaképpen azon ontologiai és
gnoszeologiai mozzanatok tényleges egységében gyodkerezik, mely mozzanatokat
csupan értelmileg vagyunk képesek elhatarolni, hasonloan a 1étezé és a 1ét értelmi
szétszakitasahoz. Persze e kijelentés pontosithatd: a jog (vagy barmi) tételezésének
modja kihat a jog (vagy barmi) 1étérdl alkotott elgondolasra, képzetre. A pontositassal
azonban a paradoxont teljesen nem oldottuk fel, hiszen az ontoldgiai mozzanatoKkat
kutato kiilonbozd szemléletek tovabbra is fennallnak, s noha adott esetben 6nmagukat is

kritikusan vizsgaljak, illetve egymast is megfigyelik, a gyakorlatban igaz marad, amit
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Luhmann igy fogalmazott: ,,A megfigyelok szamara, még ha egymast figyelik is meg,
csak ugyanaz a vilag all rendelkezésre — plusz a megfigyelok kozotti soha véget nem
érd vita.”?**

Egy vallasi jogot elfogadd szamara a jog ténylegesen egyfajta objektiv idedlis léttel
rendelkezik, amennyiben a jog szdmara az objektive €s tisztan szellemileg 1étez6 Isten
soha el nem mulod igéje. E jog léte maganak az Istennek az objektiv idedlis 1étében
gyOkerezik, és azzal egylitt Iétezik. Egy a jogot ilyenforman felfogd elmét sohasem
gyOzhetiink meg arrdl, hogy amirdl beszél, az nem mas, mint a valtoz6 tarsadalmi
realitasok sajatos objektivacidja. Egy a jogrol ilyen moédon gondolkodd szamara — ha
egyaltalan foglalkozna a szellemétdl oly idegen é€s jellegzetesen nyugatias l1étstruktarak
kérdéseivel — a jog Istentdl fliggetlen léttel nem rendelkezd, am az Isten léte altal
objektive idedlisan létezd parancsként fogalmazdédna meg. De vajon elfogadjuk-e
valosnak a jog ilyen ontologiai leirdsat egy a valldsjogitol tokéletesen eltéré nyugati
jogkoncepcionk mellett? Természetesen nem. A mi fogalmaink szerint lehet ugyan a
vallasjogi felfogas gyermekien naiv, &m ugyanilyen joggal kell eltlirniink a vallasjogi
felfogas felettiink mondott itéletét: istentelenek vagyunk €s érettek a pusztuldsra.

De hasonlo a helyzet azon erkdlesi megalapozasu jogrendszerek esetén is, amelyek
ugyan valamelyest tavolodtak mar a jognak transzcendens kinyilatkoztatasként valo
felfogasatol, am a jog jelenségét nem tudtak, de nem is akartak elhatarolni az alapvetden
kolletiv szinezetli moralis szabalyoktol. Akar a gorég thezmoszt (irasba foglalt
szokasjogot), nomoszt (egyszeri aktussal teremtett tOrvényt), pszefizmat
(néphatarozatot), akar példaul a kinai torvényeket tekintjiik, meg kell latnunk, hogy
ezekbOl igencsak hidnyzik az ,Onreferencidlisan zart rendszer”-ként valo
jellemezhetdség eleme. E szabalyok ugyanis nem Onmagukért allanak jot, hanem
moralis megalapozottsagukban gydkereznek.

A nyugati és az eloképét szolgaltatd romai jogi gondolkodds szdmara tudomasul
vehetd egy moralisan elutasitandd joghelyzet 1éte és respektalasa, ami azonban egy
moralis megalapozast jogfelfogas szdmdara nem mas, mint a jog megcsufoldsa, végsd

soron haldla. Mindez jelentésen Osszefiigg a jognak a romai és — annak alapjan — a

369 |_uhmann 1999, 109.
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nyugati jogi gondolkodasban onértékként valo tételezésével. Azt szoktak mondani, hogy
a gbrog jog dogmatikajat és pozitiv szabalyait tekintve fejletlenebb volt a rémainal.>”
Ez az értékitélet — mint minden itélet — implicit médon mar magaban foglalja magat az
értékmérot is. Ennek figyelembevétele mellett azonban csupan azt mondhatjuk, hogy a
romai jog — sajat jellegzetességei szempontjabol — fejlettebb, mint a gordg, vagy akar a
kinai jog. Amikor tehat az ugynevezett jogtudomany — mint olyan — szemszogébol
kiséreliink meg itéletet mondani mas kultarak, civilizaciok joga felett, nem szabad
elfelejtkezniink arrél, hogy valdjaban nem ,,a jog” — mint olyan —, hanem kifejezetten a
roOmai jogi alapti nyugati jogeszme sajatos — ¢és a legkevésbé sem univerzalis —
perspektivajabol tekintiink a miénktdl kiilonbozo jogi jelenségekre, s hogy e koriilmény
itéletiink igazsagtartalmat nem kis mértékben befolydsolni fogja. Mert vajon ki
kételkedne abban, hogy a gordgség a sajat — erkdlcsi megalapozasii — jogeszméje
szempontjab6l éppen a rémai jogot tekintette fejletlenebbnek, s a romai jog
dogmatizmusaban €ppen a ,,jog”-td] — voltaképp sajat jogfelfogasatol — merdben idegen,
¢s adott esetben célszeriitlen elemeket latott. Ezt az itéletét pedig még kifejezetten
megerdsitve is lathatta, amikor azt észlelte, hogy a romai jog mindinkédbb befogadni
kényszeriilt a méltanyossag és igazsagossag — gorogdknél is hangstlyos — jogeszméit.
Poncius Pilatussal egyiitt kérdezhetjiikk: ,,Mi hat az igazsag?” Ennek
meghatarozasara a legkevésbé sem vallalkozunk, azonban mindenképpen figyelmeztetni
szeretnénk — a jogfilozédfia torténete soran mar tobbszor, de talan nem elégszer felvetett
— azon koriilményre, hogy jogunk, jogfogalmunk, jogszemléletiink egyaltalan nem
tekinthetd6 univerzalis etalonnak mas jogrendszerek értékeinek, ,,jogfilozofiai”
kijelentései igazsaganak megitélésében, csupan egy mas jogrendszerekkel valo
Osszehasonlitds esetleges alapjanak. Ezen Osszehasonlitdsban pedig nem a ,jog”, az
idedlishoz igen kozeli vagy éppen maga az idealis jog méretddik 0ssze mds jogokkal,
hanem két kiilonos jog, melyeknek egybevetése talan elarul valamit magardl a ,,jog”-rol.
A jogfilozofiai, jogontologiai megallapitasokat tehat ebben a korlatozott érvényben,
kifejezetten a romai jogi alapil nyugati jogszemlélet kozegében tesszik meg a
kovetkezok soran. Amint azt Coing igen jellemzben leszogezte: ,,a jogrend »szellemileg

létezik«, mégpedig »objektivizalt«, vagy lefektetett szellemi 1étezd, vagyis nem mas,

370 yisegrady 2008 c.
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mint szovegben megfogalmazott szellemi tartalom. (...) A pozitiv jog sajatossagai kdzé
tartozik, hogy nem mas, mint egy meghatarozott tarsadalom részére 1étrehozott kotelezod
rend, amely konfliktusokat dont el €s egyiittmiikodést tesz lehetové. Ezen sajatossaggal
van Osszefliggésben, hogy tartalma nem mas, mint »Sollen«. Csak igy értelmezhetd.
Egy adott, torténelmileg kialakult jogot is, példaul a romai csaszarkor jogat is csak igy —
kotelezd rendként — értelmezhetjiik.”*"

Itt most ne térjiink ki a jognak a korabban mar amugy is érintett ,,Sein”
vonatkozasaira, hanem kisérjiik tovabb figyelmesen Coing okfejtését, mely —
beletorkollik a jog ,,Sein” vonatkozasainak megkeriilhetetlen kérdéseibe. Mint irja: ,,A
jognak — mint szellemi képz6dménynek — e sajatossagatdl azonban el kell kiiloniteniink
a kérdést, amely arra vonatkozik, hogy egy meghatarozott jogrend, vagy annak egyes
szabalyai valoban érvényesek-e. Ez utobbi ténykérdés olyan probléma, ami a tarsadalmi
realitdsra vonatkozik. Melyek azonban azok a tényleges koriilmények, amelyeknek
adottaknak kell lenniiikk ahhoz, hogy ebben az értelemben vett »érvényességrol«
beszélhesslink?  Alapvetden az elismerési elméletet kell kovetniink. Véleményem
szerint azonban tobb szempontbdl is modositanunk kell ezt a megkozelitést. Eloszor is
nem kovetelheté meg, hogy a teljes népesség ismerje és elfogadja a jogrend minden
egyes szabalyat. Luhmann joggal tette fel egykor ebben az 0sszefliggésben a kérdést,
hogy vajon tényleg mindenkinek ismernie kell-e a BGB akkori 1753. szakaszat.”*"

Coing ezen a ponton bizonyos differencialast javasol, utal Hart ,elismerési
szabalyara”, Luhmann ,eljaras révén létrejovo legitimitas” elgondolasara, és Walter
Burckhardtra, valamint Ferrerora hivatkozassal végiil is arra jut, hogy az a jogrend
érvényes pozitive, amely érdekében egy ,,megfeleld szervezet” fellép, és e szervezet
~megfeleldsége” végsd soron politikai legitimitdsaban, a tdrsadalom tobbsége altal valo
elismertségében van.*” Coing itt hivatkozott gondolatmenete nem csupan azért igen
értékes, mert érzékletessé teszi a jog jogisdganak és a jogi érvényességnek a

problematikajat, hanem azért is, mert ¢ kérdésekrdl egy viszonylag kozkeletii felfogast

1 Coing 1996, 221.
%72 Coing 1996, 221-222.
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mutat be a maga fogalmi tisztasdgdban és imponald kovetkezetességgel. Az idézet
ennélfogva nagyban alkalmas arra, hogy ezzel az allasponttal kapcsolatos kételyeinket
kifejtsiik.

A jogrendnek a Coing-féle értelemben vett ,szellemi 1éte” legalabbis kérdéses
lehet. O ugyanis azt kovetéen, hogy a jogrendet szellemi létezSként hatirozza meg,
azonnal a szovegben megfogalmazott szellemi tartalomrol, voltaképp a normakrol,
jogszabalyokrol beszél. Allaspontunk szerint azonban a jogrend nem azonos pusztan a
jogszabalyok Osszességével, noha a jogrendnek a lefektetett normak — a sajatos jogi
gondolkodassal, jogdogmatikai rendszerrel (mely nem minden esetben valik a tételes
jog részéve) egyiitt €s ezek mellett — egyik legfontosabb részét alkotjak. Coing a
jogrend ,,szellemi 1€tét” ,,objektivizalt” vagy lefektetett szellemi 1étében latja, és egy
regényhez, vagy zenemiith6z hasonlitja, melyek akkor is léteznek, ha épp senki nem
gondol rajuk. Ezzel azonban sem tobbet, sem kevesebbet nem mondtunk, mint azt, hogy
a jogi normdk nyugati jogfejlodésiink jelenlegi szakaszaban, szovegszerti alakban,
irasos formaban, elvileg barki szamara hozzaférhetok, megérthetdk. Ez az
,objektivizaltsag” azonban meglehetds kételyeket tamaszt a jogi normak ,,szellemi
1étét” illetéen. Szellemi 1étezOként lehet ugyanis felfogni azt a tudattartalmat, ami majd
objektivalodik, azt a képzetet is, amely a széveg ,,dekddolasa”-t kovetéen a tudatban
megjelenik, azonban magat az iizenetet hordozo ,objektumot”, objektivaciot
allaspontunk szerint aligha. A kérdés ugyanis akként is feltehetd: lehet-e barminek
szellemi Iéte a tudat — barki tudatanak — kozbejotte nélkiil?

Ha ugyanis lehet, gy a jog valoban valami istenszeri objektiv idedlis szellemi
létezOként foghato fel. (Ehhez képest azonban objektivaltsiga meglehetdsen felesleges
mozzanatnak tlinik, hiszen léte nem objektivaltsdgdhoz kotott.) Ha azonban a jog
szellemi 1étének feltétele, hogy a tudatban jelenjen meg, Gigy igencsak jogos Luhmann
felvetése a BGB 1753. szakaszaval kapcsolatosan. De folytassuk a gondolatsort Coing
nyoman. Tételezziik fel, hogy a jogrend azonos a jogszabalyok objektivalt szellemi
tartalmaval, amelyekhez az érvényességképzet egy megfeleld, legitim szerv, az 4llam
tevékenysége nyoman tarsul. Az adllam azonban egy olyan sajatos jogintézmény, amely
onallo tudattal a legkevésbé sem rendelkezik. A Coing altal vazolt szitudcidban és

folyamatban tehat nem csupén a jognak és az allamnak a sajatos tytk-tojas kapcsolata
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marad tisztazatlan, hanem az is kissé homalyosnak tiinik, hogy az objektivalt szellemi
tartalom, hogy valik végiil is tudati realitdssa és kiilonds tarsadalmi valdsagga.
Luhmannak ¢és Coingnak tokéletesen igazuk van abban, hogy a jogrend létéhez nem
szilkséges az, hogy a tarsadalom minden egyes tagja — de legaldbbis tobbségik —
minden egyes idOpillanatban — tehat a lehetdségekhez képest még almaban is —
tudataval atfogja a jogrend minden egyes szabalyat, ideértve az ¢Epitésiigyi,
¢élelmiszerbiztonsagi és novényvédelmi eldirasok teljes korét. De arra anndl inkabb
sziikség van, hogy a tarsadalom tagjaiban — mégpedig a tarsadalom donté hanyadaban
— létezzék egy sajatos jogképzet, amelyet azutin — A4ltalaban konkrét esetekhez
kapcsoldédva — kiilonleges tartalommal ,,tolt meg” az ,,objektivalt szellemi tartalom”
tényleges megismerése, a tudatban valé megjelenése.

Ez a sajatos jogképzet — amelyet mashelyiitt a jog szlikebb fogalmaval is
azonositottunk — azonban a legtavolabbrél sem azonos pusztan a tényleges hatalom
legitimként val6 elfogadasaval, noha maganak a jogképzetnek az ez utdbbirdl alkotott
fogalom természetesen részét képezi. Igen arnyalt Alois Troller megkozelitése, aki —
tobbé-kevésbé Reinach nyomén — nagy hangsulyt helyez a jogadszi gondolkodasra,
amelyben a reéalis cselekmények kiilonleges értelmet nyernek.** Es itt ismét
hangsulyoznunk kell romai jogi alapi nyugati jogunk egy fontos sajatossagat. Barmily
banalisnak is hangzik, de ettél nem kevésbé fontos: a nyugati jog kifejezetten jogaszi
jog. Tokéletesen helyesen mutat ra Coing: ,,Az a szerep is igencsak kiilonbozo, amit a
jog a kiilonb6z6 kulturakban jatszik. Az 6kori Romaban sokkal nagyobb jelentdsége
volt, mint az dkori Helldszban. Romaban megtalaljuk a hivatasos jogaszok csoportjat,
Athénben viszont nem. (...) A klasszikus kinai kultaraban sohasem volt ehhez hasonl6
jelentdsége a jognak. (...) Kindban a mandarinok (...) nem rendelkeztek jogi
képzettséggel, hanem a miivészetekben és a filozofidban voltak jartasak. (...) Jelentds
kiilonbségek mutathatok ki ebben a tekintetben az iszlam kultirdval szemben is. Itt a
jogot a Koranbdl vezetik le.”®”A nyugati jog jogaszi jogi Vvolta tokéletes
egyértelmiiséggel kovetkezik mind a rémai, mind a beldle ,kinovd” nyugati jognak

Lonreferencidlis”, magat Onmaga sajatossdgai alapjan magyardzd Iényegébdl, a
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transzcendenciatol valo elszakitottsagabol és az erkolcesel vald viszonylagosan laza
kapcsolatabol. Egyuttal abbol a mozzanatbol is, hogy egy jogi normdhoz kapcsoldédod
érvényességképzetiink szorosan Osszefligg a norma meghatarozott eljarasrend szerint
valo megalkotottsagaval. A nyugati jogtudomany egyuttal megteremtette a legalis és a
legitim fogalmainak distinkciojat, amelyek koziil inkdbb az eldbbihez kotédik az
érvényesség fogalma. Egy jogszabaly érvényességének fliggdveé tétele a meghatarozott,
kotott eljarasi rend szerint valé megalkotottsagatol (legalitasatol) alighanem igen kései,
am annal szebb és beszédesebb példaja az etruszk-romai eredetli, vallasi gyokeri
formalizmus tovabbélésének. Arr6l van tehat szo, hogy felettébb sokat mondd és
elgondolkodtato, hogy a nyugati érvényességképzet sokkal inkabb a merében formalis
egykori Romaban az aggélyosan végzett illetve kimondott ritualis cselekmények illetve
szavak keletkeztették a jogokat, ahogy modern korunkban a jogszabalyok érvényiiket
nem pusztdn egy legitim szerv akarata, hanem a jogszabalyalkotas kotott eljarasanak
szigorl betartasa altal nyerik.

Es itt egy apré megjegyzést célszerii megtenni a nyugati jog jogaszi jogi jellegével
kapcsolatban. Mindazok, akik gyakorld jogaszként mikodtek akar a legrovidebb ideig,
avagy azok a jogaszok, akik ugyan soha egy pillanatig sem gyakoroltdk tanult
szakmajukat, am Ooket, ,mint jogészokat” megkérdezték errél vagy arrol a jogi
kérdésrdl, bizonyara szembetalaltdk mar magukat a laikus azon méltatlankodasaval,
amely a jogdszon ¢és a jogon a jozan észt, a kdznapi logikat, az életszeriiséget, vagy
egyszeriien csak az erkdlcsi szempontot kérte szamon. Nyugati jogunk, amelyben éliink,
¢s amely meghatarozza mindennapjainkat, a jogaszok, sdt — bizonyos tilzdssal — maga
a ,,Jog” joga. Ami a jogi logika®® szerint a jogasz szaméra evidencia, az a ,laikus”
szamara gyakorta mer6 ,,misztikum”. S a jogasz, aki adott esetben a legjobb szandék
mellett csupan szakszerti felvilagositast és segitséget kivan nyuljtani, olykor olyan
bizalmatlan ¢és rosszalldo pillantdssal taldlja magit szemben, amit valaha talan a
pontifexeknek kellett kiadllniuk a ,,joézan™ italikusoktol. Mert ugyan hogyan lehetne
megmagyarazni a jogi stidiumokkal kevéssé megrontott elméknek, hogy amennyiben

egy hatdlyos jogszabaly azt mondand ki, hogy a Fold lapos, egyébként pedig a Nap
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kering a Fold koriil, az jogi értelemben feltétleniil ,,igaz” allitds volna. Mindezt tehat
aligha volna lehetséges elfogadtatni a nyugati jog ,,jogisaganak” megértetése nélkiil.

A jog jogisagaval, ha tetszik pozitivitasaval szembeni kételyektdl természetesen
maga a jogfilozofia sem teljesen mentes. Ebbdl a szempontb6l méltan jegyezte meg
Luhmann: ,,A jogelméletnek mind a mai napig (s talan 6rokre) nehezére esik olyan
modon megragadni a jog pozitivitasat, hogy kdzben elvonatkoztasson mindenfajta kiilsd
(mindenek el6tt moralis) indoklasrol alkotott valamennyi elképzelést6l.”*”" Itt azonban
az alapvetd konfliktus a pozitiv jog rendszerén kiviili jogfunkcio kategoriajarol alkotott
elgondolasunk (mely magaban foglalja a moralis elemeket), valamint nyugati
jogrendszeriink még mindig meglévé — romai jogi alapu — formalizmusa kozott fesziil.
Nehéz ugyanis egyszerre ragaszkodni bizonyos régi jogi forméakhoz, jogi
elgondolasokhoz, s egyuttal maradéktalanul érvényre juttatni a méltdnyossagra ¢€s
igazsadgossagra vonatkozo alapvetd igényiinket. Mert abban a pillanatban, hogy
elonyben részesitjilk az igazsagossdg ugyancsak elvont eszméjét — példaul akként,
ahogyan a Max Weber altal is kétéli élccel hivatkozott Svajci Polgari Torvénykonyv
hires 1. szakasza, amely nem kevesebbet mond ki, mint azt, hogy ha a térvény nem ad
egyértelmi Utbaigazitast, a bironak ugy kell dontenie, ahogy 6 maga, mint térvényhozo
torvényt alkotna®”® — menten tavolodni kezdiink a sziviinknek oly kedves romai jogtol.
Messzebb keriiliink egytttal az azon alapuldé dogmatikai rendszeriinktdl, s hajlamosak
vagyunk stirlin a vészharang kotele felé pillantani, veszélyben érezvén a jogbiztonsag
ugyancsak értékes eszméjét.

Csakhogy a jogbiztonsdg nem csupan anyagi jogi formalizmussal, hanem megfeleld
eljarasjogi, jogorvoslati garancidkkal is megteremthetd, elémozdithatd, mindenekelott
azonban egy 4altaldnos tarsadalmi és jogi kultira kialakitdsaval. Mindaddig azonban
amig jogi gondolkodasunkban és jogrendszeriinkben a ,,j6 erkodlcs” és annak tényei
(egylittmiikodési, tajékoztatasi kotelezettség, johiszemii eljaras) csupan ,.eseti” és
»kisegitd” tényallasok ¢és kotelezettségek, be vagyunk zirva romai jogi alapt

dogmatikankba, amely minden szépsége és formai tokélye ellenére gyakorta képes

crer

377 Luhmann 1994 a, 64.
378 \Weber 1987, 2/2. 189.
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elvarasainkkal. Es — amint emlitettiik — jogunk e jellege értelemszertien hatarozza meg
jogunk 1étmddjat is. Mindazok az itéletek, amelyeket erkdlcsosnek nem, de jogszertinek
kénytelenek vagyunk elfogadni, kozvetleniil gyakorta valamely pozitiv jogi eldiras
tokéletlenségébdl, am kozvetve altaladban abbdl a még 1ényegesebb koriilménybdl
kovetkeznek, hogy jogrendszeriink a birdkra elsddlegesen a jogszolgaltatast, S nem
pedig az igazsagszolgaltatast bizta. gy aztan a jogasz sajatos jogi spekulaciokba kezd, s
a moralis szempontokat csak akkor veszi figyelembe, ha azokat a jog relevanssa tette.
Képzetei csupan annyiban ,tarsadalmiak”, amennyiben egy szam vagy egy matematikai
képlet, mely valamely tarsadalmi tényre, jelenségre vonatkozik.

A jognak tehiat merdben mas realitdsa van az ,atlag laikus” és mas a jogasz,
valamint a joggal komolyabban foglalkoz6 laikus szamara. Az elsé szamara a jog —
adott esetben néhany konkrét jogszabaly ismeretén til — nem sokkal tobb, mint egyfajta
jogképzet, a jog sziikebb fogalma.379 A jogasz, valamint a ,képzett laikus™ szdmara az
elgondolt relaciok strt szovedéke, normativ és dogmatikai tudattartalmak, amelyek
természetesen egy adott pillanatban sohasem jelennek, nem jelenhetnek meg egyszerre.
Eloir6, megallapitdé és deklardldo normak, mindsitések, bekovetkezettnek vagy
elmaradtnak elgondolt joghatasok, jogérvényesitési eszkdzok ¢és kimentési lehetéségek.
Ervényességi és érvénytelenségi, hatalyosulasi és hatalytalansagi képzetek. S mindez a
tudat szamara nem annyira el6ir6, mint inkabb 1étez6 jelleggel adott, a
legbensdségesebb értelmi és érzelmi atéltség mellett.

Hol van tehat a jog realitasa? Az irott kodexekben, a laikus — egy Peschka 4ltal is
gyakorta hasznalt szép kifejezést kdlcsonvéve — jogtudataban? A jogasz tartalmakban
gazdagabb jogképzetében? Egyik helyiitt sem, avagy, mindezekben egyszerre? Egyfajta
érvényesség képzetben, vagy az irott normat érvényre juttatni kész, illetve juttatd
kényszerben, vagy az azzal valo fenyegetésben? Heidegger azt firtatta: mi a 1ét? Mi
ennél lényegesen egyszeriibbet kérdeztiink: mi, de legalabbis milyen a jog? Egy biztos:
tudaton kiviil nincsen jog, tarsadalmon kiviil pedig nincs értelme a jognak.

A jognak a tudatban levOsége azonban a legkevésbé sem jelenti azt, hogy a tudat a

priori tartalma volna a jog — természetesen a jogot itt kifejezetten a nyugati értelemben

7 Vagy legfeljebb az Erlich-i értelemben vett neveld hatisu parancsok és tilalmak helyesrdl és
helytelenr6l. (V6. Erlich 1913, 63.)
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hasznalva. Amint utaltunk ra, a jogképzet, a jog sziikkebb fogalma egy tarsadalmi
méretben megvalosuld hatalmi és tekintélyviszony tovabbi tényeinek megvalosuldsa
soran alakul ki. A jogképzet kialakulasat kovetden e sziikebb jogfogalmat a tarsadalom
ujabb ¢és ujabb nemzedékei, mint viszonylag kész kategoériat veszik 4t az un.
szocializaci6 soran. Csakhogy ez a jogképzet, mint annyi mas készen kapott ,,fogalom”
csupan részben tudatos és racionalis. Inkabb a raciondlis analizalast eltiiré érzelmi-
intuitiv kategoria. Hogy mennyire nem pusztan értelmi kategdéria, nemcsak az
mutathatja meg, hogy a ,,mi a jog?” kérdésre a ,laikusoktol” a lehetd legkiilonfélébb —
bar kétségtelen, valamelyest tipizdlhaté — valaszokat kaphatjuk, hanem 6nmagaban az
is, hogy e fogalom viszonylag sikeresen allt ellen a jogfilozofia legbrilliansabb elméi
azon kitart6 torekvéseinek, melyek a jog fogalmanak megfejtését, kibontasat céloztak.
Tételezziik fel mindenesetre, hogy rendelkeziink, és a tarsadalom tobbsége is
rendelkezik egyfajta sziikkebb értelemben vett jogfogalommal, a tulajdonképpeni
jogképzettel. Ezt korabban neveztiik akként is, hogy a ,jog”. E jogképzetet
vonatkoztatja azutan a tudat mindazokra a jelenségekre — legeldsorban is bizonyos
normakra — amelyeket ennél fogva ,,jogi”-nak ismer el. Ez a vonatkoztatas azonban a
legkevésbé sem Onkényes, hanem ennek ,,szabdlyai”, médusza mar a jog szikebb
fogalmaban adva vannak. Kiemelkedd jelentdsége van ebbdl a szempontbol a jogképzet

,auktoritas”-ra, valamint a ,,logikai rend”-re*®

vonatkozé elemének, amelyek koziil:

- az elébbi kijeloli, hogy mi mindsiilhet jogi normanak, ki altal kibocsatott norma
tekintheto joginak,

- az utobbi pedig az egyes normak ,lépcsOzetességében” felfedi, hogy az adott
norma valoéban az auktoritds akaratanak foghato-e fel, van-e tehat valds,
autentikus kapcsolat a norma és az auktoritas kozott.

A ,norma hitelesség” megallapitasa nyoman, a jogi norma tartalma szerint

nyerhetnek azutan kiilonos ,,jogi” értelmet a ,,redljelenségek”.
Ekként értelmezddnek a tudatban a kiilonféle jogviszonyok, azok alanya, targya,
tartalma, a benniik rejld jogok és kotelezettségek konkrétsdgukban is absztrakt

valosagai. Ezek a tudatban a matematikai képletekéhez hasonlo Iéttel rendelkeznek:

létiik a tudatban van, &m semmiképpen sem tisztan szubjektiv mozzanatok. Igazolasuk

380 v, Solt 1996.
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vagy cafolatuk a jogiként tételezett €s mindenki szdmara elvileg azonos tartalom szerint
megismerhetd normak alapjan lehetséges. A jogviszonyok €s jogkovetkezmények ennél
fogva nem pusztan kellést, hanem a tudatban viszonylag objektiv levést is kifejeznek.
Ezeknek a tudattartalmaknak azonban mindenképpen igazolhatéaknak kell lenniiik a
jogi normak altal. Az igazolasnak e mivelete sordn ismét csak nagy jelentdséghez jut a
jogképzetben rejlé logicitas.

A sziikebb értelemben vett jogfogalom, a jogképzet tehat bizonyos ,.kiils6 tények”
sajatos értekelése, és ezen értékelések egy fogalom ala rendezddése altal keletkezik,
illetve szocializacids uton adatik tovabb. (A romai jogfogalom keletkezése ehhez képest
bizonyos sajatossagokat mutat fel, amennyiben e fogalom mindezen valdsziniisithetd
koriilmények mellett egyfajta kultuszvaltds nyomén, a tisztan vallasjogi jogfogalombodl
valt le.) Ebben a jogképzetben ,tiikr6z6dnek” aztdn vissza ismét bizonyos ,kiilsd
tények”, éspedig sajatos jogi értelemmel torténd kiegésziilés mellett. Ez utdbbi ,jogi
értelmek”, voltaképp jogi értékelések viszonylagos Onallosagot mutatnak a kiilsd
torténésekhez képest: viszonylagosan 6nallo tudati realitasokat alkotnak. Leginkabb ugy
lehetne Oket jellemezni, mint objektiv tartalmi szubjektiv tudati realitasokat. Vagy,
ahogy Prugberger fogalmaz ,szubjektivizalt objektiv kategoria”-kat.*®* Szellemileg
lIéteznek, mindig csupan a tudathoz kototten, azonban mégsem kiszolgaltatva a merd
szubjektivitdsnak, amennyiben normative igazolhatok.

Mint emlitettiik — allaspontunk szerint — a jogképzetet ,,megel6z6” kiilso tények, az
azokrol vald képzetek Osszekapcsolasa a sziikkebb értelemben vett jogfogalomban,
valamint a jogfogalom altal joginak mindsithetd kiilsé €s tudati realitasok egyiitt
képezik a jog realitdsat, melyben igy a hagyomanyos értelemben vett materidlis €s
spiritudlis elemek egyarant benne foglaltatnak. E rendkiviil bonyolult, sokréti, a ,kiilsé
tények” ¢és a tudat dinamikus kapcsolatat feltételezd realitdsrol alkotott képzetet
tekintjiik pedig a jog tagabb értelemben vett fogalmanak. A nyugat szlikebb értelemben
vett joganak (jogképzetének) léte és realitasa tehat egy olyan tarsadalmi méretben, de
mindig egyéni tudatok altal megvalosulo tételezettség-rend, mely egyfeldl feltételez,
masfel6l meghataroz bizonyos ,kiils6” tényeket, magatartasokat. Amint azt Peschka

Vilmos igen pontosan megvilagitja: ,,Ahhoz, hogy a jog betdlthesse rendeltetését és

%1 prugberger 1994, 202.
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kifejthesse hatasat, hogy érvényes és érvényesiilé legyen, nem maradhat a tarsadalmi
tudat foglya, meg kell nyilvanulnia, ki kell fejezédnie, kiilsddleges targyiassagi format
kell oOltenie, egyszoval sajatos tarsadalmi objektivacioként kell megjelennie.””*®
Mindazonaltal — ahogy Peschka mindehhez hozzafiizi — ,,a jognak sajatos tarsadalmi
objektivacioként megjelenése, a sajatosan visszatiikrozott tarsadalmi valdsagnak
objektivalodasa a legkevésbé sem sziinteti meg a jog visszatiikrozédési jellegét.”
Sajat kifejezéseinkkel: a jogi objektivaciok elengedhetetlenek a tagabb értelmi
jogfogalom szerinti jog realitasanak szempontjabol, azonban mindezen objektivaciok
1éte sem fedheti el a jogképzetnek, mint sajatos tudati realitasnak a jelent0ségét, és a jog
realitdsa szempontjabol valdé mell6zhetetlenségét. Hangstulyozzuk tovabba, hogy a
jogképzet — noha a kellés nyoman keletkezik — olyan kiilonleges tudati kdzeget képez,
amelyben bizonyos konkrét jogi elgondolasok (pl. jogok, kotelezettségek, joghatésok,
stb.) gyakorta, mint ,,Sein” jelenségek tételezédnek. A jogképzet — a sajatos jogaszi
gondolkodas egyfajta ,,vetitd vasznaként” — oly mddon is viselkedik, mint valamind
idedlis paralel univerzum, 4m ez az univerzum csak a tudat realitdsa altal részesiil a

létben. Azaltal azonban valosdgosan. A jogképzet egyuttal — amint még lesz sz6 rola —a

tételezés sajatos modja altal jarul hozza a jogrend folyamatossagéhoz.

Gondolatok a targyi jog és az alanyi jog kapcsolatarol

Az eddigiek soran némi (és talan nem sziikségtelen) kitérokkel a jogrdl, mint olyanrol,
els6sorban a sziikebb ¢és tagabb értelemben vett jogfogalomrol, ezeknek, valamint a jogi
normanak a létmoédjairdl vazoltunk fel gondolatokat. Minthogy azonban sem ,,a jog”,
sem pedig a jogi szabdly nem Onmagédban ¢és Onmagéért vald tudati és tarsadalmi
jelenség, hanem emberi viszonylatokban meghatdrozott céllal haté6 rendezd
tételezettség®® (mégpedig a viszonylatoknak atfogo jellegli mindsitési rendjeként), a jog
realitdsa kapcsan sziikségképp meg kell emlékezniink a jogi szabdly és az emberi

viszonylatok kiilonleges ,.kapcsoloddsi mozzanatardl”, az alanyi jogokrol, és ezzel

382 peschka 1988, 122.
383 UO.
384 V. Peschka 1979.
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Osszefliggésben természetesen a jogi kotelezettségekrdl. Noha szemléletiinktdl — melyet
a rébmai jogi alapu nyugati jogi felfogas ugyancsak meghatdroz — nem esnek tavol a
jogpozitivizmus megkozelitései (s6t ezek gyakorta igen rokonszenvesnek tlinnek),
Kelsennek az alanyi jogra vonatkozd egyes megallapitdsait mégis kicsit tulzonak
érezziik. Az alanyi jognak a targyi joggal vald azonositasa ugyanis annak ellenére tiinik
igencsak sarkos megallapitasnak, hogy Kelsen a targyi jog ,,személyre iranyuldsa” és
,rendelkezésre alldsa” mozzanatainak bevezetésével voltaképp mégiscsak elhatarolja a
targyi jogot a kotelezettségtol, illetve az alanyi jogtol. Mint irja: ,,Az alanyi jog nem a
targyi jogtol kiilonboz6 jog, hanem maga a targyi jog, amennyiben a targyi jog altal
statudlt jogkovetkezménnyel egy konkrét személy ellen iranyul (kotelezettség) vagy
annak rendelkezésére all (jogosul‘[sélg).”385

Az alanyi jognak ez a megragadasa, nevezetesen a rendelkezésre 4llassal valo
jellemzése, ugyancsak Osszefligg a Tiszta Jogtannak egyfajta antiontologikus iranyaval.
Mert ugyan mit is jelentenek ontologiai értelemben az ,.ellen iranyul”, ,rendelkezésére
all” kifejezések? Hiszen a norma — mint olyan — nem iranyul, illetve nem csupan a
jogosultnak, de a kotelezettnek, sét az érdekteleneknek is rendelkezésiikre all. A kelseni
szOhasznalat az alanyi jogok ¢és a kotelezettségek tekintetében elfedi a tudati aktust, a
tételezés mozzanatat, hasonldéan ahhoz, ahogy a Tiszta Jogtan a ,,hipotetikus alapnorma”
fogalmanak bevezetésével félreteszi a jog ¢és allam kapcsolatdnak kérdését, illetve
negligalja a jog valos ontologiai természetének problémajat. Allam és jog, targyi jog és
alanyi jog kelseni azonositasa nyoman azonban — meglehetésen durva leegyszerisitéssel
¢lve — felsejlik egyuttal az allam és az alanyi jog esetleges azonosithatdosaganak
ugyancsak abszurd lehetésége. Am a kelseni megfogalmazisok nem csupan
onmagukban tekinthet6k, hanem egyfajta természetjogias vélekedéssel szembeni
reflexként is szemlélend6k. Kelsen tehat — allaspontunk szerint — néhol azért kénytelen
provokativan és végletesen fogalmazni, hogy — a rdmai jogi alapl nyugati jogszemlélet
szempontjabol alapvetden helyes — jogpozitivista alapallasit ¢és annak elvi
kovetkeztetéseit még €élesebben allithassa szembe egy masik véglettel, a természetjogias

szemlélettel és annak vélekedéseivel.

%8 Kelsen 1988. 27., kiilondsen 24. b. pont.
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Mint mashelyiitt az 4ltala biralt nézetrdl irja: ,,A targyi és az alanyi jog dualizmusa
ugyanis eredeti célzatdnak megfelelden azt a gondolatot fejezi ki, hogy az alanyi jog a
targyi jogot mind logikailag, mind idObelileg egyarant megelézi. Dontdé az az
elképzelés, hogy elészor alanyi jogok keletkeznek, mindenekeldtt a tulajdon, mint az
alanyi jog prototipusa (mégpedig eredeti foglalas tjan), és csak késobb jarul ehhez — a
tole fliggetleniil mar korabban keletkezett alanyi joghoz — védelmezden, elismerden és
biztositdoan a targyi jog mint allami rend. (...) Dernburgnil példaul ez olvashato:
»Alanyi értelemben vett jogok torténelmileg mar régota léteztek, mieldtt ontudatos
allami rend kialakult volna. (...) Torténelem ellenes és helytelen folfogas tehat az,
amely szerint az alanyi értelemben vett jogok nem masok, mint a targyi értelemben vett
jog folyomanyai.«*%°

Végs6 soron Moodr Gyula is ezt — a Kelsen altal biralt — allaspontot képviseli. Mint
irja: ,,Az emberi cselekvéseknek az a kore, amely a jog 4ltal sem megparancsolva, sem
megtiltva nincsen, aminek véghezvitele nem jogi kotelesség, de nem is jogellenes: a jog
szempontjabol megengedett. Amig a jogi kotelesség €s a jogellenes cselekvés fogalma a
jog fogalmabdl folyik, addig a megengedett cselekvés fogalma nem kovetkezik a jog
fogalmabdl, hanem csupan abbol a ténybdl, hogy a jog nem képes az emberek minden
cselekvését kimeritéen eldirni. (...) Az alarendeltek szempontjabdl a jog altal
megengedett cselekvést alanyi jognak szoktak nevezni, az alarendelteket pedig ebbdl a
szempontbdl jogalanyoknak.”®®” Moor a jogi személyekre, a cselekvOképtelenekre
tekintettel ugyan finomitja az altala altalanos felfogasként ismertetett alanyi jog
fogamat, azonban annak lényegi mozzanatat — tehat a jog altal valdo nem-érintettség
elemét — sajat alanyi jog fogalma sarokkdvének megtartja. Mint irja: ,,Meg kell tehat
maradnunk amellett az allaspontunk mellett, hogy az alanyi jog megengedett emberi
cselekvések lehetdségét jelenti, bar nem mindig az tekintetik a jog alanyédnak, aki a
pszicho-fizikai értelemben vett cselekvést végrehajtja, hanem gyakran egy téle
kiilonbozo fizikai vagy jogi személy, akinek a jog az illetd pszicho-fizikai értelemben
vett cselekvést beszamitja.”**® Mar ezen a ponton sziikséges ramutatnunk, hogy Moor a

valamely cselekvés jog altal vald nem-érintettségének tisztan negativ koriilményét

386 Kelsen 1988, 23.
387 Moor 1994, 189-190.
388 Moor 1994, 194.
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azonositja a megengedettség Kifejezetten pozitiv jellegli mozzanataval. A két kategoria
kozotti nyilvanvalo  kiillonbség azonban igencsak kérdésessé teszi ennek az
azonositasnak a létjogosultsagat.

Soml6 Bodog — akinek a jogfilozofia szempontjabol alapvetd jelentdségu
Juristische Grundlehreje kozvetleniil vagy koézvetve minden jel szerint nagy hatast
gyakorolt Kelsenre — sajatos allaspontot képvisel az alanyi jogok és jogi kotelezettségek
természetét illetben. Somld — mint a jogpozitivizmus egyik eszmei megalapozdja — a
jogokat és kotelezettségeket kizarolag a tételes jog szabdlyaival valo Osszefliggésben
latja igazolhatdaknak ¢€s értelmezhetdeknek. Harom alapkategériat allit fel a ,,jogalkoto
hatalom” és az ,,alattvalok” relacidjaban, nevezetesen a parancskotelezettséget, mely az
alattvalot terheli a jogalkotd hatalommal szemben, az igéreti kotelezettséget, mely a
jogalkotd hatalmat a normaban tett igérete alapjan terheli az alattvaloval szemben,
tovabba az igéreti igényt, mely az alattvalot illeti a jogalkotd hatalommal szemben.
Somlo6 bevezeti tovabba a parancsigény fogalmat is, mely a jogalkoté hatalom parancsa
alapjan az alattvalot egy masik alavetettel szemben illeti meg.*® Allaspontja szerint a
jogi szabaly kotelezettséget sziikségképp, igényt azonban csak eshetélegesen allapit
meg, illetve keletkeztet. Mint irja: ,,A jogi igény mindig csupan a jogi kotelezettség
masik oldala, de a jogi kotelezettség nem mondhat6 a jogi igény masik oldalanak. Az
sziikségszeri, hogy a jogi igénynek megfeleljen valamilyen kotelezettség, de az nem,
hogy a kotelezettségnek is megfeleljen valamilyen igény.””®

Itt most nem célszerli belebocsatkoznunk az igény nélkiili kotelezettség
problematikajaba, amelynek visszassagait Somld maga is érzékeli, am amiket azzal vél
feloldani, hogy az alattvalonak a jogalkotd hatalommal szembeni kotelezettségeivel
szemben azért nem helyes a jogalkotd igényét tételezni, mert — mint mondja —
,yonmaganak senki sem adhat semmit”. A kérdést tobbé-kevésbé ¢ is terminologiai
természetlinek mindsiti, persze abban az értelemben, hogy a jogalkotdé hatalom
igényének fogalmat ,,0nkényes terminologia” eredményének latja. Tegyiik tehat
zargjelbe, hogy az allam példaul az 4ltala jogi szabalyban kivetett adonak vajon

jogosultja-e. Szempontunkbol sokkal izgalmasabb Somld szabadsagfogalma, amely nala

389 Somlo 1995, 129-130.
390 Soml6 1995, 130-131.
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az alanyi jog értelmében hasznalt igény fogalmatdl merdben kiilonbozik. Mint irja: ,,A
jogi értelemben vett szabadsag a jogalkoté hatalom beavatkozasatol valdé mentesség,
vagyis az emberi tevékenységek és életviszonyok egy olyan teriilete, amelyre
vonatkozélag a jogalkotd6 hatalom megigérte, hogy nem avatkozik be. A
kedvezményezett tehat tehet, vagy nem tehet valamit anélkiil, hogy a jogalkot6 hatalom
beavatkozasatol kellene tartania. Ezt kell az alatt érteniink, hogy az illetének valami
szabadsagaban 4ll, vagy valami meg van engedve neki.”*"

Somlo tehat elsé 1épésben — igen helyesen — az alanyi jogokat és kotelezettségeket a
tételes jogi el6irasokbol vezeti le. A legtavolabbrol sem allit olyasmit — mint majd
késdbb Moor —, hogy az alanyi jogok azonosak volnanak a minden egyes viszonylatrol
rendelkezni képtelen jog altal tulajdonképpen hallgatolag megengedett cselekvésekkel,
illetve ezek lehetdségével. Ez utobbiak korét Somlo — a red jellemzd €leselméjiiséggel —
markansan elhatarolja az alanyi jogoktol, és szabadsagoknak nevezi.

Mutatkozni latszik azonban egy apré buktatd Somld okfejtésében. Arrol van
ugyanis sz0, hogy amint a ,mdsodik Iépésben” a szabadsagok jogi természetét
meghatarozza, a szabadsagokat a jog be nem avatkozasra vonatkozo igéretével hozza
Osszefliggésbe. Csakhogy abban a pillanatban, hogy a jog kijelenti azt, hogy amit nem
tilt, azt megengedi, a jogilag megengedett magatartasok alanyi jogokka valnak. Ha
azonban a jog bizonyos magatartdsokat sem meg nem parancsol, sem meg nem tilt, sem
meg nem enged, ugy ezek a magatartasok pusztan ,,szabadsagok”, mégpedig tantisitasuk
tekintetében jogi relevanciaval nem rendelkez6 magatartasok. Jogi relevanciajuk
természetesen lehet, azonban inkdbb csupan eredményiiket illetéen. Létezhetnek és
léteznek ugyanis olyan magatartasok, amelyek sem meg nem parancsoltak, sem meg
nem tiltottak, sem pedig meg nem engedettek, s igy tantsitasuk is csupan akkor
Halalkozik a joggal”’, ha meghatarozott eredményre, példdul karokozasra,
birtokhdboritdsra vezetnek. Mert vegylik példaul a magyar Polgdri Torvénykdnyv
kartéritésre vonatkozo egyik alapvetd szabdlyat, mely ezt mondja ki: ,,Aki mdsnak
jogellenesen kart okoz, koteles azt megtériteni.” A jogszabaly — értheté okbol — mélyen
hallgat a kéart okozd magatartds mibenlétérdl. A kartéritési kotelezettség keletkezését ez

azonban — egyéb feltételek mellett — a magatartas jogellenességétol teszi fliggdvé. Mely

%1 Somlo 1995, 133-134.

156



magatartds mindsiil tehat jogellenesnek? Vajon a jogellenesség megallapitasdhoz
feltétleniil sziikséges-e az, hogy az adott magatartast a jog kifejezetten tilalmazza? Igen
helyesen mutat ra Eorsi Gyula, hogy a karokért valod polgari felelésség szempontjabol
minden karokozas jogellenes, amely nem mindsiil jogszeriinek, és az egyéb feltétel
megléte esetén kivaltja a kartéritési szankciot.**® Itt tehat két mozzanaton igen nagy
hangstly van: egyfelél a ,minden karokozas”-on, masfeldl a jogszerlinek nem
mindsiilésen. A ,,minden karokozas” azonban praktikusan minden — kar bekovetkeztére
vezetd — magatartast jelent, a jogszeriiség hianya pedig nem mas, mint a jog altal valo
felhatalmazottsag hidnya. Nemcsak az a karra vezetd magatartas alapozhatja meg a
kartéritési kotelezettség keletkezését (egyéb feltételek megléte esetén), amelyet
valamely jogszabaly Kifejezetten megtilt, hanem mindazok is, melyekrdl a jogszabalyok
egyaltalan nem rendelkeznek: nem is tiltjak, nem is parancsoljak, el sem ismerik.
P¢ldaul a labdazas, amely esetleg ablak betdrésére vezet, sem nem parancsolt, sem nem
tiltott, sem nem jogilag elismert magatartas (hacsak az Alkotmany 55.§ (1)
valamely keretdiszpoziciéjaba nem értjiik bele e cselekvést), eredményét illetéen
azonban mégiscsak ,talalkozik” a joggal. Ett6]l azonban a labdazas — bizonyos
jogértelmezés mellett — sem alanyi jognak, sem pedig kotelezettségnek nem tekinthetd.
Olyan altalanos jogi rendelkezés sincs, amely kifejezetten azt irna eld, hogy labdazni,
jatszani marpedig ugy kell, ahogy az az adott helyzetben altalaban elvarhato. Ha ilyen
szabaly volna, és egyfajta labdazasr6l meg lehetne allapitani, hogy e szabalyba iitk6zott,
ugy mar maga a karokoz6 magatartas is tilalmazott volna.

A jogellenesség tehat itt nem jelent feltétlentil tilalmazottsagot, csupan a kifejezett
jogi felhatalmazas hianyat. A Polgari Torvénykonyv ugyan eldirja, hogy amennyiben
maga a Torvénykonyv szigorubb kdvetelményt nem tdmaszt, a polgari jogviszonyokban
ugy kell eljarni, ahogy ez az adott helyzetben altalaban elvarhato, azonban maga a
labdazas, mint megannyi mas magatartés, kiviil esik a Polgari Torvénykonyv hatalyan,
polgari jogviszonynak nem tekinthetd. Ezért aztdn nem is irdnyadd red e torvény
fentebb hivatkozott Un. altalanos elvarhatdsagi mércéje, mint kotelezettség. Pontosan

ezen kotelezettség fennallasanak a hidnya teszi sziikségessé, hogy az altalanos

392 Eorsi 1961.
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elvarhatosagi mérce immar nem mint kotelezettség, hanem mint Un. kimentési ok kiilon
megjelenjék a Torvénykonyv kartéritésrdl sz0l6 szabalyai kozott, ekként: ,,Mentesiil a
felelosség alol, ha bizonyitja, hogy ugy jart el, ahogy az az adott helyzetben altalaban
elvarhato.”

Ha ugyanis volna olyan jogi szabaly, mely minden egyes emberi magatartas
tekintetében kotelezettségként irnd eld az adott helyzetben altaldban elvarhat6
magatartds tanusitasat, ugy az ezzel ellentétes magatartasok mind voltaképp jogsértéek
volndnak. Ebben az esetben a Torvénykonyv hivatkozott kartéritési rendelkezésében
szerepld jogellenesség alatt nyugodtan a kifejezett jogsértést érthetnénk, és nem is volna
szlikség az altalanos elvarhatdsagi mércének a karfeleldsség aloli kimentési okként valo
megismétlésére. De ,,j6zan belatast” jogalkotd hogyan is merné az élet valamennyi
emberi, tarsadalmi rel4cidjara vonatkozoan az 4altalanos elvarhatosagi mérce
alkalmazasat, az e mérce szerinti magatartdsokat altalanos érvénnyel megkovetelni?
Pedig hat nem épp az volna indokolt, hogy egy jogrendszer legalapvetébb szabdlya,
maga az alkotmany mondjon ki olyan jogelveket, amelyeket azutan nem kellene minden
egyes agazati jogszabdlyban tujra €és Ujra elismételni. Nem volna-e tehat indokolt
alkotmanyos kotelezettséggé emelni a johiszemii eljarast, az adott helyzetben altalaban
elvarhatd magatartast, a joggal vald visszaélés tilalmat, az egyiittmikodést és a
tajékoztatast — természetesen mindezt egymassal vald szoros Osszefliggésben?
Allaspontunk szerint: igen, indokolt volna! Ehhez képest a hazai Polgari Torvénykonyv
egyik — altalunk megismert koncepciéja — mindezen fontos jogelveket ahelyett, hogy
legalabb a polgari jogviszonyok tekintetében valtozatlanul fenntartana, csupan
kifejezetten a kételmi viszonyok relative sziikebb kozegére igyekszik korlatozni.

A dolog egy tovabbi érdekessége ezen kiviil abban is megmutatkozik, hogy adott
esetben egy karra vezetd, kdzvetleniil és ,,formalisan”, de legalabbis latszolag jogszerii
magatartds is megalapozhatja a karfelelosséget. Lehetséges ugyanis, hogy valaki
valamely joga gyakorlasaval okoz masnak kart. Ha azonban e jogat — a Polgari
Torvénykonyv kifejezett rendelkezéseibe titkozéen — visszaélésszerlien gyakorolja,
joggyakorld magatartdsa mégis jogellenesnek, méghozza kifejezetten tilalmazottnak
mindsiil, s az e magatartdsdbol eredd karokért — természetesen az egyéb feltételek

fennallasa esetén — felelni tartozik.
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Célszerli tehat lemondanunk arrél a szép képzetrdl, hogy valamennyi lehetséges
emberi magatartasrol a jog rendelkezik, s hogy ennélfogva e magatartasok mindegyike
jogi relevanciaval bir. Mindaz, amit megtehetiink és ténylegesen adott esetben meg is
tesziink, nem feltétleniil mindsiil alanyi jogunknak, kotelezettségilinknek, vagy €ppen
kotelezettség-szegésiinknek. Moor azon megjegyzésével sem tudunk maradéktalanul
egyetérteni, hogy: ,,A jog az emberi életnek, s a tarsadalmi egyiittmikodést kitevod
cselekvéseknek csak egy igen kis toredékét vonhatja szabalyozdsa korébe.”®* Ha
ugyanis a jogalkotd némi habozas utan egy mély I¢legzetet vesz, s végiil pozitiv jogi
tétellé teszi azt a régi jogelvet, hogy mindazt szabad megtenni, amit valamely
jogszabaly nem tilt, ezzel — Somlo kifejezésével — a szabadsagokat a személyek alanyi
jogava emeli. Egy olyan jogrendszerben, ahol erre nem kertil sor, ott a nem tilalmazott,
illetve nem is parancsolt magatartasok teljes korét formalisan aligha lehet mind alanyi
jognak tekinteni.

Hiaba irja Modr, hogy amit a jog nem von szabalyozasi korébe ,,azt az egyén
szabad tetszésére bizza.”*** A jognak, mint olyannak a természetétdl idegen, hogy
hallgatolag tegye meg aktusait, s barmit is hallgatolag bizzon barkire.® A jog
hallgatolagos mozzanatokhoz, rautal6 magatartasokhoz olykor ugyan jogkdvetkezményt
fiiz, am ezt is minden esetben Kifejezetten teszi. A jog hallgatasa egy jogrenden beliil
tehat nem mas, mint a jog hatara, s nem pedig a jogon tili jogok vildganak kezdete. De
tegyiink csak fel egy vallaltan, &m nem szandékoltan provokativ kérdést. Vajon
lehetséges-e, hogy egy fejlett jogrendszer nem tilalmazza a biincselekmények
elkovetését? Ha ezt az alkotmanyidban nem teszi meg (ritkan szokta), 0Ggy azt
gondolhatnank, legalabb biintetd torvényeiben e tilalom felallitisanak szerét ejti. Am
chhez képest a leggyakrabban azt latjuk, hogy a jogalkotd megelégszik azzal, hogy a
biincselekményt, mint valamely biintetni rendelt szandékos vagy gondatlan cselekvést
(mulasztast) hatarozza meg, s esetleg a tarsadalomra vald veszélyesség altalanos

tényallasi elemével is kiegésziti e fogalmat, majd — bizonyos altalanos eldirdsokat

%% Moor 1994, 190.

%9 Moor 1994, 190.

% Egyfajta kivételt ez alol a restauralt jogrend azon hallgatasa jelenthet, amely ,megengedi”, hogy a
forradalmi jogrend bizonyos szadbdlyai érvényben maradjanak. Azonban a gyakorlatban jellemzden
inkabb részleges jogfolytonossagrol szokott sz6 lenni.
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kovetden — bilincselekményi torvényi tényallasokat sorol fel a hozzajuk tartozo, az
elkdvetésiik esetére kiszabando biintetésekkel. Egy ilyen jogrendszerben a
jogpozitivizmus szemlélete alapjan a meg nem parancsolt, el nem ismert, de kifejezetten
nem is tilalmazott, csupan biintetni rendelt cselekmények vajon minek mindsiilnek?
Alanyi jognak, kotelezettség-szegésnek, kotelezettségnek, vagy szabadsagnak?
Természetes, hogy maga a jogszabalyi rend nem feltétleniil és kizardlagosan
dogmatikusan, hanem — ebben nagyon is igaza volt lheringnek — célszeriiség alapjan
épiil fel. Ez azonban kevéssé valtoztat azon, hogy a mar kialakult jogszabalyi rendszer
tartalma jelentés mértékben dogmatikusan tarhat6 fel, s hogy a szabalyértelmezés és
alkalmazas e tartalomfeltaras kiilonleges kozegében €s sajatossagai szerint (is) valosul
meg. A jognak, a jogalkotonak tehdt nem célja, hogy olyan dolgok, cselekvések
tekintetében allitson fel tilalmakat, amiknek vonatkozasaban az ,alattvalokat”
ellenérdekeltté vélte tenni valamely hatranyos kovetkezmény kilatasba helyezésével.
Mindezeket az olykor sarkitott példakat, megkozelitéseket annak érdekében volt
célszerli bemutatni, hogy viszonylag tisztan alljanak el6ttiink alanyi jog, kotelezettség,
tiirt és fenyegetett szabadsag kategoriai, pontosabban e kategoriak kiilonbségei. Es ezen
a ponton taldn el is jutottunk ahhoz, hogy meghatdrozzuk az alanyi jog fogalmat és
kozelebbrél szemiigyre vegyiik annak ontoldgai vonatkozasait. Csakhogy az alanyi
jogot nem lehet pusztan azzal leirni, hogy az pedig nem mas, mint az Gn. targyi jog altal
Kifejezetten meghatarozott lehet6ség. Mert ugyan mi a lehet6ség? Fizikai, pszichikali,
moralis, akarati lehetdség talan? Amint Franz Brentano irja: ,,Filozofusok (lasd példaul
Herbart Idee des Rechts [A jog eszméje] cimli miivét) és jelentds jogaszok is gyakran
kiemelték, hogy a joghatarok kérdése Iényegében az egyéni akarat rendelkezési korére
vonatkozik. Thering az & Geist des romischen Rechts [A rémai jog szelleme] cimii
munkdjdban szdmos idézettel tdmasztja ald ezt a felfogast (...) Arndts pandektakat
tartalmazo tankonyve szerint példaul a jog ,,az akarat uralma valamely targy felett” (...).
Az idézett jogi tekintélyek azonban kizardlag a jogi kotelezettségekre Gsszpontositanak,

¢s nem vetik fel az etikai kérdést, hogy az egyedi akarat miképpen miikodik sajat
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jogkorében. (...) A jog az egyes ember erdinek zavartalanul szabad, jogilag biztositott
miikodése a legfébb jo szolgalataban.”%%

A jogfilozéfia tobb kivalosaga mutatott mar ra arra, hogy az alanyi jogot térvény
altal elismert akaratként azért problematikus meghatarozni, mert a jog ,,juttathat” olyan
jogosultsagokat is valamely személynek, amelyekkel az ténylegesen egyaltalan nem
akar ¢élni. (Ez az okfejtés valamilyen formaban Somlonal, Kelsennél és Moornal is
felmeriil.) Az alanyi jogosultsagnak az érdekkel vald kapcsolatba hozédsa ugyancsak
aggalyos megkdozelités, hiszen — mint Moor talaloan irja — ,,az alanyi jog a jogositott

érdeke ellen is gyakorolhat(’).”397

Ezen tilmenden sajatos helyzeteket teremthet valamely
személy rovid €s hosszu tavu, vagy felismert és fel nem ismert érdekeinek konfliktusa
és fesziiltsége.>*

Az alanyi jognak ezen tilmenben az a mozzanat is kiilonlegességet ad, hogy
,létéhez” voltaképp egyaltalan nem sziikséges, hogy 6t a jogosultja felismerje, rola
jogosultjanak tudomdsa legyen. A jogi személyek ¢és cselekvOképtelenek ugyanis
anélkiil rendelkezhetnek, és ténylegesen rendelkeznek is alanyi jogokkal, hogy roluk
tudomasuk lenne, avagy lehetne. A legkisebb hibat — ugy tlinik — akkor kovetjiik el, ha
az alanyi jogot, a kotelezettséget és a tilalmazottsagot tisztan az emberi magatartas
mozzanataval kapcsoljuk 6ssze, mégpedig nem a tényleges, hanem a lehetséges, elvileg
lehetséges magatartds mozzanataval.

A tényleges magatartas ugyanis lényegesen sziikebb korii, mint a lehetséges, vagy
elvileg lehetséges magatartasok kore. A jog altalanosité természetébdl a legnagyobb
mértékben kovetkezik, hogy — noha nem minden magatartastipusra vonatkozoan kivan
rendelkezést megallapitani — az altala szabalyozott cselekvéseket jobbara oly modon
igyekszik megragadni, hogy ,tételezéseibe” az adott cselekvéstipus valamennyi
lehetdsége benne foglaltassék, tehat a szokds szerint ténylegesen tanusitottak és a
jobbara csupan elgondoltak egyarant.

Mindebbdl aztan olyan kiilonleges esetek adodhatnak példaul, hogy valakinek
valami ugyan alanyi joga, egyuttal felismert érdeke, s6t vagyainak legf6bb Ohajtasai

kozé tartozik, azonban alanyi jogat valamely fizikai akadaly miatt egyszerlien nem

%% Brentano 1994, 125-126. 66. jegyzet
%" Moér 1994, 193.
%% prugberger 2002; Szmodis 2002.
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képes gyakorolni. Bizonyéra felettébb morbid az a példa, hogy valamely jogszabaly
minden egyes ember szamara lehetdvé teszi egy orszagos futdoversenyen valo részvételt,
nemre, ¢letkorra és egyaltalan mindenre vald tekintet nélkiil. Egy ilyen helyzetben
természetesen a santdkat ¢és magatehetetlen betegeket is megilleti a részvétel
jogosultsaga, szeretnének is részt venni, azonban erre fizikailag képtelenek. Van ugyan
egy joguk, mely — annak ellenére, hogy tudnak is réla, szeretnék is gyakorolni, e
joggyakorlas érdekiikben is 4llna — szdmukra teljesen értéktelen.

De nem csupan az alanyi jog és a tényleges cselekvési (joggyakorlasi) lehetéség tud
elvalni egymastol igen ¢lesen, hanem a tényleges cselekvési lehetdseg ¢és a
kotelezettség, tilalmassag is. Valamely jogrendszer ugyanis fovesztés terhe mellett
megtilthatja a boszorkanysagot és a levegdben sepriinyélen torténd kozlekedést.*® Ez a
tilalom, az ilyen magatartasoktol vald tartdzkodasra iranyulod kotelezettség formalisan
annak ellenére fenn fog allni, és ,terhelni” fogja az ,alattvalokat”, hogy koziiliik adott
esetben egy sem képes a tilalmazott magatartds tanusitasara.

A jog tehat mint sajatos tételezettség ,,juttathat” olyan jogokat, illetve terhelhet
olyan kotelezettségekkel ¢€s tilalmakkal, amelyeknek a ,,valésagban” nem vagy részben
nem felel meg tényleges cselekvés, tényleges cselekvési lehetdség. A jog mindazonaltal
megtilthatja a telepatikus képességek gyakorladsat, a gondolatolvasast, vagy
gondolatatvitelt is. Aki ezeknek a képességeknek a valos 1étében, redlis lehetdségében
hisz, a tilalmat természetesen valos tiltasként fogja fel, aki azonban ezek lehetdségét
elveti, a tiltast értelmetlennek fogja itélni. A szabaly értelmében vald puszta kételkedés
azonban a szabaly fennallasat, sajatos realitasat legkevésbé sem érinti.

Egy jogrendszer természetesen nem halmozhat fel mérték felett megkérddjelezett,
megkérddjelezhetd szabalyokat, hisz ez az auktoritdas komolytalannd valdsidhoz,
— a tarsadalom altal legalabbis megosztottan értékelt — esetekben azonban felvehet

normai k6z¢ minden redlis lehetdséget nélkiilozd magatartdsi forméakra vonatkozd

%9 Helyesen mutat ra Solt, hogy értelmetlen az a rendelkezés, amely mindenképp bekovetkez6 eseményt
parancsol, vagy kifejezetten lehetetlen dolgot tilalmaz. (Solt 1996, I1.) Logikailag értelmetlen szabalyai
azonban mindig voltak és vannak is a jognak, &m ez — ahogy Solt maga is hivatkozik az érvényesség ¢és a
logika kiilontermészetiiségére - tavolrol sem érinti a szabaly érvényét.

490 peschka arra hivja fel a figyelmet, hogy a pozitiv jog akkor hatékony, ha dsszhangban 4ll a tirsadalom
objektiv mozgastorvényeivel. (Peschka 1964.) V6. Visegrady 1997.

162



rendelkezéseket. Ilyenkor — allaspontunk szerint a jogrend egésze, annak ereje, sulya
Hartja €letben” az ilyen felettébb abszurd normakat és a hozzajuk kapcsolédd alanyi
jogok és kotelezettségek tételezését.*

Szamoljunk tehat a kiilonboz6 jogrendszerekre viszonylag kevéssé jellemzo,
szélsdségesen irracionalisnak tind szabalyok lehetdségével, hiszen ezek logikai probait
képezhetik alanyi jog fogalmunknak. Mindazonaltal tartézkodjunk attol, hogy alanyi jog
fogalmunkat ezekbdl az atipikus és ugyancsak eshetdleges mozzanatokbdl probaljuk

kibontani.

A megilletettségi képzetrol és annak ,,idostrukturajarol”

Az alanyi jog alatt altaldban olyan magatartasi lehetdséget szoktak érteni, amellyel
kapcsolatban az tételezodhet — mégpedig a targyi jog szabalyainak figyelembevétele
alapjan -, hogy az az adott személyt megilleti. Az alanyi jognak tehat van egy ,kiils6”, a
magatartas lehetdségében rejld, valamint egy ,,belsd”, a megilletettség képzetében rejld
oldala. Az alanyi jog ennek a ,kiils6” és ,,bels6” mozzanatnak igencsak sajatsagos
egységét, egymasra vonatkozasat jelenti. A magatartasi lehet6ség mozzanataval
kapcsolatosan célszeri kiemelni, hogy az minden, a megvalosulasat gatlo akadaly
ellenére, folyamatosan fennall, szemben a megilletettségi képzet tételezésének
esetlegességével ¢és a tudat miivelete altal idészakonként vald megvaldsulasaval.
Bizonyos magatartasi lehetéségek tehat folyamatosan fennallnak ugyan, azonban a
megilletettségi képzet csak bizonyos esetekben és helyzetekben kapcsolodik hozzajuk.
A megilletettségi képzettel kapcsolatban arra célszeri ramutatni, hogy az a gyakorlatban
mindig magatartasi lehet6ségre vonatkozik, értelmezése lehetetlen targya nélkiil.
Ertelmi megragadasanak minimalis eléfeltétele, hogy legalabbis a magatartas
lehetdségét, vagy a magatartast, mint olyant vele kapcsolatban tételezziikk. Ez a
bizonyara bonyolultnak — s talan erdltetettnek is — tiind megkiilonboztetés a magatartasi
lehetdség kiilsd €s a megilletettség tudati mozzanata kozott azért latszik sziikségesnek,

mert az alanyi jog konvenciondlis meghatarozasai onkénteleniil antropomorfizaljak a

01 A globalizacio valosaganak és jogrendjének a tarsadalom évezredek alatt kialakult mitkodési rendjével
vald titkozésérél 1asd Prugberger 2008.
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jogi objektivaciot. A targyi jogba gyakorta tudati elemeket, képességeket ¢s aktusokat
»csempésznek”. Igencsak jo volna az alanyi jogot egy olyan egyszerii meghatarozassal
leirni, mint példaul: ,,az alanyi jog a targyi jog altal elismert magatartasi lehet6ség”.**
Az ilyen és ehhez hasonld meghatdrozasoknak — az egyszerliségiikben rejlé nagy
elényiik mellett — azonban igen nagy fogyatékossaguk, hogy figyelmen kiviil hagyjak a
targyi jog tételezettségi voltat, s egyuttal azt is, hogy egy tételezettség — egy sajatos
tudattartalom — onmaga nem képes tenni, cselekedni semmit, s igy barmit elismerni
sem. Elismerni csak a tudat képes, a tudat, mely magat a targyi jogot is tételezi.

Marmost joggal vetddik fel a kérdés, hogy ha az alanyi jog a magatartasi lehetéség
HKiils6”, s a megilletettség-képzet ,,bels6” mozzanatanak az egysége, s egyuttal a
megilletettség-képzet nem 4ll fenn folyamatosan — vajon a targyi jog altal ,leirt”
magatartasi lehet6ség alanyi jognak tekinthet6-e mindazon idépillanatokban, amikor
vele kapcsolatosan senki sem tételezi a megilletettség-képzetet. Ez az ugyancsak
indokolt kérdés magaval az Ugynevezett targyi joggal kapcsolatban s
megfogalmazhat6. A jogszabalyi rend, mely nem csekély mértékben tudati realitas,
vajon megsziinik-e akkor, amikor épp senki sem gondol ra, s csupadn puszta
objektivacidiban, adott esetben teleirt lapokban, torvényi szovegekben latszik 1étezni?
Természetesen nem sziinik meg. Ott a jogképzet sajatos struktiraja adja a jogszabalyi
rend kiilonleges folyamatossagat. A jogképzet, melyet a tudat folyamatosan fennallonak
tételez, s e folyamatossag eszme a jogképzettel egyiitt kapcsolodik a normakhoz, mely
utobbiak e gondolati 6sszekapcsolas nélkiil legfeljebb csupan mer6 lelki olvasmanyok a
befogado épiilésére. Emitt, az alanyi jognal ezt a tudati elemet a megilletettség-képzet
adja. A megilletettség-képzet — mint emlitettiik — sziikségképp hordja magdban a
magatartds vagy a lehetséges magatartés tételezését, amelyre vonatkozik.

Az alanyi jog esetében a megilletettség-képzet magatartds mozzanatat az ugyancsak
tételezett targyi jog tartalma jeloli ki. A tudat e tartalmat — a megilletd magatartast —
csak személyre vonatkoztatva képes tételezni, értelmileg eldallitani. Egy tisztan
jogelméleti fejtegetés soran a személy természetesen nem kell, hogy arccal és névvel
rendelkezzék, azonban az alanyi jog fogalma sziikségképp mar magaban hordja a jog

alanydnak — legalabb absztrakt — elgondolasat. A megilletettség-képzet a legbensdbb

492 y/§. Peschka 1960.
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Osszefliggésben van magaval a jogképzettel. Azzal mind tartalmat, mind pedig
tételezésének strukturajat illetden rokonsagban van. A megilletettség-képzet a jogképzet
megengedett kényszer elemét ,kettds eldjelle]” is tartalmazza: egyfelél gy, mint
passziv erdt, mely nem avatkozik be a targyi jog altal alanyi jogként ,megjelolt”
magatartas tényleges tanusitasa esetén, masfeldl akként, mely aktivizalodasaval adott
esetben elOsegitheti ugyanezen magatartas zavartalan tanusitasat. A megilletettség-
képzet tehat magaban hord bizonyos elismertségi, oltalmazottsagi képzetet, mégpedig
ugy, hogy ennek az elismerésnek, oltalmazasnak az alanyaként, tanusitojaként,
megvalositdjaként maga a jog mint olyan, tehat a jogképzet altal takart szituacio tlinik
fel.

Nagyon ugy tiinhet, mintha ,,az alanyi jog a targyi jog altal elismert magatartasi
lehetdség™ tipusi meghatarozast irnank itt le ismét, csupadn bonyolultabban és
sziikségtelen kitérokkel. Tehat, hogy a meghatdrozasban rejld antropomorfizaciot
éppenséggel nem kikiiszobdljiik, hanem igazoljuk. Igaz is, nem is. Kétségtelen, hogy az
alanyi jog fogalma és a megilletettségi képzet bizonyos rejtett antropomorfizald
miveletek altal keletkezik, azonban leirasunknak éppen az a lényege, hogy az
antropomorfizalas miiveletére, és e miivelet alanyanak, a tudatnak a szerepére
ravilagitsunk. Nem lehet célunk tehat egy jelenségbdl valami olyan mozzanatot
kiiktatni, ami pedig a jelenségben magéaban valéban benne van. Az azonban annal
inkdbb, hogy e mozzanat valds természetére ¢€s a tudattal valdo Osszefiiggésére
ramutassunk.

Ami pedig a jogképzet és a megilletettség-képzet strukturajat illeti, meg kell
allapitanunk, hogy e sajatos tételezéseknek még a modja is igen sajatos. Allaspontunk
szerint arrdl van ugyanis sz6, hogy amikor a tudat e képzeteit eléallitja és magaban
hordja, ezeket akként gondolja el, hogy e tételezések

- tdle, tehat a tudattdl fiiggetleniil, ebbdl adododan pedig

- iddében folyamatosan
léteznek. Amikor tehat egy minket megilletd jogosultsagra gondolunk, ez tigy tlinik fel
el6ttiink, mint ami mar volt a rea valdé gondolasunk el6tt, és fenn is fog allani a rd valo
gondolast kovetden is. Ugy érezziik tehat, hogy a megilletettség fennall mikdzben

regényt olvasunk, zenét hallgatunk, levelet irunk, vagy akar alszunk.
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A megilletettségi képzet humanetologiai alapjairol

Az elme csodalatos képessége az, hogy nem létez6 dolgokat is képes létez6knek
elgondolni, és ezaltal ezeknek tudati realitast kolcsondz. Ahogy Bereczkei irja:,,a Homo
sapiens nem csupan a kornyezetében €16 emberekhez kotddik, hanem olyan elvont
eszmékhez (pl. eredetmitosz) vagy olyan targyakhoz (pl. zaszlo), amely csoportjaikat
szimbolizalja. (...) Kognitiv alapjat a reifikdcio (hiposztazacid) alkotja: képesek
vagyunk absztrakt elveket €s kategéridkat reélis dolgokként elképzelni és aszerint
cselekedni. Emocionalis alapjat pedig a mélyen gyokerezd emberi hajlam képezi, hogy
érzelmileg elkotelezett valaszokat adunk sajat csapatunk szimbolikus reprezentacioira,
mint amilyen pl. a himnusz.”*®® Mindennek a jog tételezése €s mitkodése szempontjabol
alapvetd jelentdsége van. Azok a kritikdk ugyanis, amelyek a jog szellemi
konstrualtsagat kiemelve a mélyebb realitast hianyoljak a jog vonatkozasaban,*%* vagy a

% nem veszik (nem is

jog realitasat pusztan abban latjak, hogy kommunikalnak réla
vehették) figyelembe a humanetologia elmult évtizedekben tett alapvetd megallapitasait
az ember genetikusan kodolt, faji sajatossagat jelentd konstrukcios készségérol. A
konstrukcids készség ugyanis alapjat képezi annak, hogy szamunkra a tudati realitdsok
sokszor alapvetobbek ¢s elevenebbek legyenek, mint a materidlis tényezok. A
konstrukcidés készség Iényege a kovetkezd. Az altalunk tapasztalt jelenségekkel
kapcsolatban kozvetlen benyomasaink (an. elsédleges reprezentacidink) alakulnak ki,
amelyek bizonyos érzelmi tartalmakkal is atszott percepcioi a jelenségeknek. Az ember
esetében azonban a dolgokkal kapcsolatban 6nkénteleniil kialakulnak az in. masodlagos
reprezentaciok, tehat a tapasztalattal kapcsolatos olyan képzetek,amelyek a kozvetlen
tapasztalason és az érzelmi viszonyulason tul a tudat aktiv miikdése révén a targyakkal
jelenségekkel kapcsolatos tovabbi lehetdségeket is felfedik. *®

Amikor tehat egy almat megpillantunk, nem pusztan a konkrét targyat érzékeljiik

(ez még csupadn az elsddleges reprezentacid), de masodlagos reprezentacioként

“%% Bereczkei 2008, 87.

9% Kiilonosen a skandinav jogi realizmus.
%% Teubner 1994.

498 Csanyi 2007, 178-179.
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felsejlenek mindazok a lehetdségek, amit pl. abbol késziteni, illetve amit azzal
egyébként cselekedni lehet. E tulajdonsdgon is alapszik az ember készsége a

o1 e, 407
konstrukcidk irant.*°

Az absztrakci6 — tehat az a jelenség, hogy a kozvetleniil
megtapasztaltak bizonyos jellegeit magatdl a jelenségtél elvonatkoztatni vagyunk
képesek —, illetve a relaciokrol valdo fogalomalkotasi képességiink mar az un.
harmadlagos reprezentaciot jelenti.*”® A mésodlagos és harmadlagos reprezentaciora
vald képesség kifejezetten emberi tulajdonsélg.409 A masodlagos ¢s harmadlagos
reprezentaciok a felismert szabalyokbodl szarmaznak, tehat az embernek humanetolédgiai
sajatossaga a szabalyfelismerd-készség is. 10

Az ember absztrakt idedkat alkotni képes lény, am konstrukcids készsége alapjan

magukat az eszméket is képes alakitani illetve konstrualni.*'

Ahogy Csanyi irja: ,,Az
ideakonstrukciok eléallitasi képessége oridsi ugrast hozott az ember evoliicidjaban, mert
az idedk felhasznalasdval az agy egy teljesen ujfajta kornyezetmodellhez jutott.”412 A
Kant-i filoz6fia nyelvén: az ember a Sein vilagdbol eljutott a Sollen vilagaba, mikdozben
azonban a Sollen megalkotasara vonatkozo tulajdonsdgunkat huménetologiai ténynek,
tehat a Sein vilagaba tartozonak kell tekinteniink. Az ember azonban — mint Bereczkeit
idézve lattuk — nem csupan megalkotja ideakonstrukcioit, hanem érzelmileg viszonyul
is hozzajuk, sokszor mint a sajatcsoport szimbolikus reprezentacidihoz (pl. nemzet
fogalom, valldsi kozosség fogalma). Az eszmék és cselekvések olyan bonyolult,
legtobbszor kolcsonhatasban 1évé rendszert képeznek, amelyekben a folyamatok
jellegeinek elhatarolasa gyakran igen problematikus. Méltan nevezte tehat Moor az
emberi cselekvéseket és a jog valosagat is pszichofizikai jelenségnek.

Minthogy azonban a tudat a kiils6 cselekvésekre a legnagyobb befolyassal tud
hatni, a vilag kiilsd relacidi mindinkabb hasonlitani kezdenek a pusztan tudati realitassal
rendelkez0 mozzanatokhoz. Az objektivacidnak ez a kiilonleges folyamata alkalmas
egyuttal arra is, hogy a tudatot megerdsitse abban: elgondolasai nem pusztan tudati, de

Hkiils6” realitasok is. A szabalyok igy gyakran kiilsé dolgokként téinnek fel. A

7 Csanyi 2007, 179-180.

%98 Sperber 2001.

%99 Bereczkei 2008, 328.; Csanyi 2007, 181.

10 Csanyi uo.

1A fogalmakrol alkotott fogalmak 1étrehozésara valé képességrol 1asd Sperber 2001.
2 Csanyi 2007, 184.
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szabalyfelismerés és az absztrakcio tudati miiveletei altal aztan olyan kategoriakat is
képes létrehozni az ember, mint az erkdlcs és a jog, amelyeket merébem tobbnek puszta
tudattartalmaknal. De hat maradéktalanul tévedne a tudat? Nem jog is-e mar az tobbeé-
kevésbé, amit a tudat jogiként tételez?

Az alanyi jogoknak — és egyaltalan, a jognak — a tudaton kiviili 1étét illet6 kételyek
természetét, s e kételyek indokoltsagat szépen megvilagitja Berkeley egy szellemes, bar
az adott kérdésben vitathaté okfejtése. Berkeley — mint az Gn. szubjektiv idealizmus
emblematikus alakja — egyenesen azt igyekszik igazolni, hogy semmilyen targy,
jelenség nem létezik az elmén kiviil. Mint irja: ,,Csupan bele kell pillantanunk sajat
gondolatainkba, megprdobalva, hogy egy hangot, alakot, mozgast, vagy szint fel tudnak-
e fogni az elmén kiviil, vagyis az észleléstol fiiggetleniil. (...) Amde — mondjak Onok —
bizonyara mi sem konnyebb, mint fakat elképzelni példaul a parkban, vagy konyveket
egy dolgozoszobaban, noha senki sincs ott, aki észlelné 6ket. Erre azt felelem, hogy ezt
valoban megtehetik minden nehézség nélkiil; de hat, esedezem, mi mas ez, mint hogy
elméjlikben bizonyos idedkat alkotnak, amelyeket konyveknek és faknak neveznek,
kozben pedig melldzik egy olyan személy idedjanak megalkotasat, aki észlelheti ezeket
a targyakat? De vajon Ondk nem észlelik vagy gondoljik-e 6ket mindvégig? (...)
Amikor erdnket megfeszitve el akarjuk gondolni a kiils6 testek létezését, mindvégig
csak sajat idedinkat szemléljiik. Az elme azonban Onmagat figyelmen kiviil hagyva,
abba a csalddasba esik, hogy az elmén kiviil, el nem gondoltan Iétezd testeket gondolt
el, holott ezek benne léteznek, 6 maga fogja fel dket. Némi figyelemmel barki belathatja
a mondottak igazsagat és evidenciajat, sziikségtelen tehat tjabb bizonyitékokat hoznom
az anyagi szubsztancia létezése ellen.”**®

Most tegyiik félre azt, hogy ha az elgondolas nélkiil elgondolt targyak
lehetetlensége cafolja az anyagi szubsztanciat, akkor a targyak ¢és tartalmak nélkiili tudat
elgondolasanak lehetetlensége vélhetéen az idealis szubsztancia cafolata volna. Ami
azonban Berkeley okfejtésében mindenképpen megfontolandd, hogy a tudat tételezései
soran Onmaga létének ¢és miiveleteinek figyelembevételétdl altalaban eltekint.

Tételezéseit nem csupan a tételezés mitveletének id6szakara tekinti fennallonak.

13 Berkeley 1985, 187-188. 22-23. pont.
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Tobbé-kevésbé hasonld a helyzet az érzelmi megnyilatkozasokkal is: amikor
valakir6l kijelentjiik, hogy a baratunk, kedveljiik 6t, ekkor vitathatatlanul &t is érezziik
azt az emocionalis mozzanatot, am a legkevésbé sem gondoljuk, hogy amikor nem
gondolunk az illet§ személyre, akkor ne volna éppugy a baratunk. gy van ez annak
ellenére, hogy tudva tudjuk, a baratsig egy érzelmi, tudati tény. Am ezt az érzelmi,
tudati tényt minden egyes olyan iddpillanatra nézve is fennallonak tételezziik, amikor
pedig ez az érzelmi tartalom egyaltalan nincs jelen tudatunkban és érzéseinkben.
Erzéseinket is folyamatosan fennallokként tételezziik, akarcsak a minket megilletd
jogokat, noha a pszichikus aktusoknak ezek csupan idénként képezik valos tartalmaikat.
A valdodi folyamatossagot tehat nem a tudattartalmak, és képzetek képviselik, hanem
maga az a tudat, mely id6rél-idére azonos tartalom szerint és folyamatosan fennalld
gyanant képes tételezni bizonyos érzéseket, elgondolasokat, igy példaul a szabalyokat.

Hossza evolucios fejlodés vezetett el ugyanis ahhoz, hogy az ember a szabalyokat
kiilonds tiszteletben részesitse, hogy az un. szabalydominancia kialakuljon. Ez a
csoporthiiség fontos eleme,*'* és amelynek soran a dominans egyed helyébe valamely
olyan szabaly 1ép, amelyet a tarsadalom elfogad.*™® A szabalyt azonban — akarcsak a
dominans egyedet — id6ében folyamatosan I1étez6 entitdsnak gondoljuk.416 A
csoporthiiség €s a szabalydominancia legfobb alapjat a mar a csimpanz csoporton beliili
is megfigyelhetd, bizonyos foki agresszidcsdkkenés és szociabilitas adja.**” Az ember
esetén az agressziocsokkenés €s a szociabilitas tobabb er6sodott, és lehetdvé tette azt,
hogy az emberi csoporton beliil a rangsor igen hamar, viszonylag békésen és viszonylag
hosszabb idore kialakul. ~Archer kiilonos érzékletességgel mutatott rd a
dominanciaharcok természetére, kimutatva azt is, hogy a vezetdi rang nem elvalasztato
egyfajta sikeres dontdbiréi funkcidtol, a gyengébbek tamogatdjanak szerepétsl.'® Az
ember esetén tovabbi dontd 1épést jelent az, hogy egy szabdly is képes a domindns

egyed helyébe 1épni.

#1% Richerson — Boyd 1998.

5 Csanyi 2007, 129.

8 A szocidlis képességek nagyobb kulturalis egységekre valo attevidésérél lasd Goetze 1998, 59-71.
M7 Csanyi 2007, 125-147.

“18 Archer 1992.
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A szabalykovetd képességiink tehat humanetologiai sajatossdgunk éppugy, mint

k*° Az ember

indoktrindlhatosagunk, ,rabeszélhetdségiink”, befolydsolhatdosagun
szociabilitasanak egyik fontos tényezéje a csoporthiiség.*”® Ennek azonban — amint arra
Eibl-Eibesfeld ramutat* — egyik legfobb komponense az indoktrinalhatdsag, amely
valosziniileg a pleisztocén zart kdzosségeiben alakulhatott ki. Ennek 1ényege, hogy az
ember konnyen magaéva tesz olyan egyszerl elveket és magyarazatokat, amelyek a
csoport szabdlyait kozvetitik. Eibl-Eibesfeld szerint mindez olyan hitszerli
elkotelezodést jelent, amely a csoporttal valo azonosuldst megkonnyiti, és amely a
racionalis megfontolasoknak makacsul ellenall.*??

Mindezeknek nem csekély jogelméleti kovetkezményei is vannak, ugyanis e
humadnetoldgiai tények fontos adalékokkal szolgalnak példdul a parancselméletek és az
elismerési elméletek régi vitajahoz. A parancselméletek a jogot tobbnyire olyan hatalom
parancsaként értelmezik, amely szokasszerlien nem engedelmeskedik mas hasonlo
személynek.423 Ezek az elméletek a jog fogalma és természete tekintetében a hatalom és
az engedelmeskedés kategoriainak ugyan nagy jelentdséget tulajdonitottak, azonban
meglehetdés homalyban tartottdk mind a hatalom eredetét és természetét, mind pedig az
engedelmeskedés okat. A parancselméletek igy oOhatatlanul azt sugalltdk, hogy a jog
merdben hatalmi jelenség, és hogy a parancsot leginkabb a hatalom altal kilatasba
helyezett és fizikailag is megvalosithatd szankcié emeli jogga. E felfogasnak azonban
igencsak ellentmond az ember 6sztonds utanzasi és szabalykovetési készsége, valamint
az a koriilmény, hogy az embernek még azokban a helyzetekben is igen alacsonyszintli
a parancsmegtagadasi készsége, amelyekben pedig a parancsmegtagadas esetére
semminemi{i hatranyos kovetkezmény nem fenyeget.””* A hatalom természetének és
eredetének tisztazdsakor nem tekinthetiink tehat el az engedelmeskeddk tulajdonsagaitol
¢s késztetéseitdl. Az 0Osztonds szabalykovetési készség ¢€s az altruizmus és a
szubmisszi6 igen kérdésessé teszi, hogy a lefektetett szabalynak vald engedelmesség

csupan akkor kovetkezik be, ha azt kifejezetten hatalmi parancs formajaban adtak ki. A

419 Milgram 1974.

420 Bereczkei 2008, 87.
42! Eibl-Eibesfeldt 1989.
422 Ejbl-Eibesfeldt im.
23 Austin 1879.

424 Milgram 1974.
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humanetoldgiai aspektus az Gn. elismerési elméleteket is tovabbfinomitja a természetes
rangsor jelenségével, egyuttal megvilagitja az elismerés evolicidés, nem tudatos
természetét.

Az ember humanetologiai sajatossagaibol adédoan tehat a tudat képes szabalyokat
felismerni és konstrualni is, azokat pedig téle fliggetlen, objektiv, tehat idében
folyamatosan fennalld 1étezéként tekinteni. SOt, mint olyanokat, amelyek vele szemben
dominans helyzetben vannak. Az egyedi szabalyokbol aztin absztrakcid, e sajatos
harmadlagos reprezentaci6 utjan olyan képzetek is kialakulnak, mint az erkolcs ésa jog.
Mind a jogképzet, mind pedig a megilletettség-képzet e sajatos ,,idostruktira” szerint
valo tételezése (a tételezésnek ez a killonleges modja) kolesondz tehat a jogi
szabalyoknak és az alanyi jogoknak egy quasi folyamatos fennallast, amidén a tudat
egyfeldl a jogképzetbdl tobbeé-keveésbé eredd megilletettség-képzetet valamely személy
norma szerinti magatartasara, lehetséges magatartasara vonatkoztatja.

Az alanyi jog ennek megfelelden szocialis és pszichikai relevanciaval is
rendelkezik. Szocialis relevanciaval annyiban, hogy az alanyi jog magatartasi
lehet6séget és nem pusztan ennek a lehetéségnek az elgondolasat fedi, pszichikai
relevanciaval pedig annyiban, hogy a puszta magatartdsi lehetéség a megilletettség-
képzet pszichikus mozzanataval valo ,kapcsolodasa” kovetkeztében ,,emelkedik ki” az
egyéb olyan ,szocialis tények”, potencialitdsok kozegébdl, amelyek megvaldsitdsa
merdben akarat, érdek, fizikai képesség tényezdin fordul meg. Ez utobbi mozzanatok —
akarat, érdek, fizikai képesség, esetleg mas tényezOk — ugyanis nem annyira az alanyi
jog fennallasahoz, mintsem az alanyi jog gyakorlasanak vagy nem gyakorlasanak a
kérdéséhez tartozik.

Meg kell jegyezniink egyuttal, hogy az alanyi jogok tudati vonatkozasai 1) nem
vezethetnek merd szubjektivitashoz, hiszen az alanyi jogok tételezésére az tigynevezett
targyi jog objektive adott tartalmai alapjan keriil sor, masfelél 2) nem szabad, hogy az
alanyi jogok alabecsiilését eredményezzék, ugyanis a pszichikus mozzanatok (példaul
becsvagy, szégyen, példakovetési vagy, félelem, részvét) a lehetd legerdsebb mozgatd
és hajtoerdi az emberi cselekvéseknek. Az alanyi jogok, mint kiilonleges tudati aktusok
nyoman keletkezd szocidlis és pszichikus realitdsok, messzemenden tobbek, mint a

merdben képzeletbeli, adott esetben mitikus tudattartalmak, melyekrdl csupan
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beszéliink, am amelyek nem formaljdk hétkdznapjainkat. Alighanem ugyanez all
magukra a jogi szabalyokra, amelyek szintén tobbek, mint az emberi kommunikécié
targyai. Ebb6l a szempontbol tehat kissé tulzonak tiinik Teubner azon megallapitasa,
hogy: ,,A jogi normak nem pszichikai, s nem is szocidlpszichologiai jelenségek abban
az értelemben, hogy tudattartalmak konszenzusat képviselik, hanem olyan szocidlis
jelenségek, melyek realitdsa egyszerlien abban 4ll, hogy kommunikalnak roluk.”*?

Az a koriilmény, hogy a jogi szabalyokr6l és az alanyi jogokrél lényegesen
gyakrabban ,kommunikalnak”, mint ahinyszor ezek ontologiai vonatkozasait
igyekeznek feltarni, ez a jogelmélet és a joggyakorlat miivelésének aranyaibol is ad6do
egészen természetes kovetkezmény, amely azonban nem helyes, ha arra — az altalunk
messzemenden nem osztott — itéletre vezet, hogy a jog vagy annak jelenségei csupan a

beszéd targyal.

425 Teubner 1994, 111.
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VI. A kutatas osszegzése
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Zaré gondolatok

Nyugati jogunk, amely az eredetileg aggalyosan formalis romai jog szellemi kozegébol
bontakozott ki, olykor igen élesen szemben all igazsagossag felfogasunkkal, amely
azonban nem kevésbé régi — népvandorlas kori indoeurdpai, steppei tiirk, valamint
galileai, sziriai keresztény gyokerti — helyességeszmékbdl taplalkozik. Jog és erkdlcs
immar ezer éves tusakoddsa gondolatainkban alighanem ebbdl a végzetes kettdsségbdl
ered. Jogrendszeriinket ¢és annak fogalmait egy formalis szellemi konstrukcidé mintdja
alapjan alakitottuk ki, egy percig sem mondtunk le azonban arrdl, hogy
helyességeszméinket e rendszeren beliil érvényre juttassuk.

Amikor a jogot olykor pusztan a beszéd targyanak, vagy az elnyomas eszkozének
mondjuk, helyességeszménk lazad a szdmdra gyakorta sziikknek bizonyuld jogi
konstrukciok korlatai ellen. Nyugati jogunk egy sajatos tételezettség-rend, mellyel
ugyan lehet szakitani, am mindaddig, amig fenntartjuk, nem tehetiink mast, minthogy
igyeksziink megérteni, €s jogi hivatkozasainkat is e kiilonleges struktira keretein beliil
megfogalmazni. Lehet ugyan kételyeket ébreszteni a jog valos létével, realitasaval
szemben, am mindezek a probalkozasok mind a tudomanyos tisztesség, mindpedig a
tarsadalmi érdek oldalarol erdsen megkérddjelezhetk. A tudomdnyos tisztesség
oldalarol azért, mert a jog sajatos mindségének tagadasa gyakorta egy olyan —
politikumtdl erdsen atitatott — tarsadalom-felfogasi prekoncepcion alapszik, mely a jog
természetének vizsgalatat els6sorban Onmaga igazolasanak eszkOze gyanant miveli,
nem pedig maganak a jognak, mint kiilonleges jelenségnek a pontosabb megismerése
céljabol. A tarsadalmi érdek oldalarol pedig azért, mert az ilyen kisérletek
jogrendszeriink egészét nem érinthetik, nem alakithatjak at, mindazonaltal a jogon
kiviili, tehat a tételes jogon kiviil esd értékek oOtletszerli hivatkozasaval végiilis egy
anomias allapot eldidézését segitik eld. Egy olyan allapotét, melyben bizonytalanna
valik, kinek mi a joga, illetve kdotelezettsége, s hogy ezek végiilis min alapulnak. Egy
olyan felettébb veszélyes helyzetét, melyben tokéletes természetességgel fordulhat el
az Emile Faguet altal emlitett nevezetes eset. Amint ezt Faguet igen szellemesen irja:
»Ismerjiik a torvényszék elnokének egy tigyvédhez intézett immar legendas mondasat,

aki lelkiismeretesen targyalta a ,,jogkérdést”: Ugyvéd ur! Mi nem jogfejtegetés, hanem
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az ligyek targyaldsa miatt vagyunk itt. Azaz: a torvényszéki palotaban az ligyeket tobbé
nem a jog szempontjabol vizsgaljuk, onmagukban vizsgaljuk azokat, a méltanyossag és
a jozanész szerint itélkezilink, a torvény szovegének tanulmanyozasat és magyarazatat,
pedig a tanaroknak hagyjuk. Ne legyen On tanar a torvényszék sorompoédindl. Ez az
elmélet, amely még enyhitve is megbotrankoztatta volna a régi birosagokat, napirenden
van a torvényszéki palotaban.”*?

Egy ilyen helyzetben vajon mi mindsiil targyi jognak, vagy milyen tartalmi és
természetli alanyi jogokrol lehet egyaltalan sz6. Nem véletlen, hogy az amerikai jogi
realizmus oly kitiintetett figyelmet szentelt a bird személyének. A biro szerepe egy vitas
iigyben valdban felbecsiilhetetlen még akkor is, ha itéletét és annak indoklasat
formalisan a jogszabalyi rendelkezésekre alapozza. Am mi van akkor, ha a biré immar
formalisan sem érzi magat a targyi jog altal kotve? Amint Faguet a XIX. és a XX.
szazad forduldjan irja:427,,Egy valoban rendkiviili, de az ) gondolkoddsmodra jellemzd
példa volt az a biro, aki formailag maganak tulajdonitotta a jogot, hogy ne a torvény
szerint itélkezzék, hanem hogy maga hozza azt, és aki indoklasaiban azokra az altalanos
eszmékre hivatkozott, amelyeknek elényt adott mindazon altalanos eszmékkel szemben,
amelyek kozkeletliek voltak, majd azokra a tantételekre hivatkozott, amelyek szerinte
majd késoébb kapnak helyet a torvényben. A jovo torvénykonyve szerint itélkezett.
Nem az a fontos, hogy ilyen kiillonds biro létezett-e, nem ez a szimptémaja ennek a
barmilyen néven nevezhetd allapotnak, hanem az, hogy sokan komolyan vették, még a
felig felvilagosultak is, s az, hogy népszeri lett, és az, hogy a kdzvélemény tekintélyes
része ,,j0 bironak” jelentette ki — ez jellemzi legjobban ezt a helyzetet.”**

Természetesen a de lege ferenda szemléletnek helye és szerepe Ilehet a
jogelméletben. Eppigy a méltanyossag, az igazsdg szempontjai érvényesitésének a
torvényhozas soran. Azonban abban a pillanatban, ha nem elméletben avagy majdani,

hanem a jelenben 1étezd jogszabalyokrdl és a ,,beldliik fakadd” alanyi jogokrél van szo,

426 Faguet 1994, 98.

2T Tehat még Ortega A tomegek ldzaddsa cimii tanulmanyanak megjelenése elétt.

8 Faguet 1994, 98-99.; Lasd még: Ortega 1995. Faguet munkéaja egyébként 1910-ben, Ortega
tanulmanya 1928 tajan latott napvilagot, am utdbbi szerz6 mar a Gerinctelen Spanyolorszag cimii 1921-es
konyvében is foglalkozott a ,.tomeg” szociologiai-filozdfiai jelenségének problémajaval. Mindkettdjiik
vonatkozdsaban azonban Nietzsche termékenyitd hatdsa vitathatatlan. V6. Nietzsche 1989.
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tobbé-keveésbé jogpozitivistava kell valnunk annak érdekében, hogy megeldzzik a
»kettds jogrendszer”-t, s az annak nyoman keletkez6 ,,jogi skizofrénia” kialakulasat.
Félreértés ne essék, létjogosultsaga van egy tisztan igazsadgossag alapu
jogrendszernek is, azonban a Iehetd legrosszabb az, amikor emez mintegy
parhuzamosan létezik a dogmatikusan strukturdlt hagyoméanyos tételes joggal.
Kivanatos egyuttal, hogy a tételes jog mindinkdbb involvaljon igazsagossagi ¢€s
méltanyossagi szempontokat, az azonban annal kevésbé, hogy e mozzanatokat ilyen
involvaltsag nélkiil is jogias tényezéknek fogjunk fel. El kell tehat donteni, hogy
hagyomanyos nyugati jogrendszeriinket fenntartjuk-e, avagy attériink egy
természetjogias, igazsagossag alapu jogrendszerre. Amennyiben jogrendszeriink
fenntartasa és tokéletesitése mellett dontenénk, ugy a ,tartalmi igazsagossag” elveinek a
jogi szabalyokban torténd kifejezésre juttatdsa mellett sem mondhatunk le a targyi €s
alanyi jog ,,dogmatikus” tételezéseirdl, ezek sajatos tényezokként vald felfogasarol. Ha
azonban egy — a torténelem soran alighanem paratlanul gyokeres — paradigmavaltassal
attérnénk egy tisztan természetjogias, észjogias jogrendszerre, jogszabalyaink jelentOs
rész¢ét eldobhatnank, a fennmaradot pedig teljesen 0j szemlélet, fogalomrendszer és
nyelvezet szerint kellene atirnunk, ha egyaltalan tudnank még mit kezdeni azzal a
fogalommal, hogy jogszabaly. Akdrmelyik megoldast is valasztanank, mindenekeldtt
azt kell magunkban tudatositanunk, hogy egy jol miik6dd jogrendszer mindig a
legszorosabb kapcsolatban all sajat tarsadalméanak erkolesi értékrendjével.*?® Ez az
értékrend pedig direkt vagy indirekt moédon sziikségképp kapcsolatban all az adott
kozosség, az adott kultira transzcendenciat érintd elgondolasaival is. Marmost, az
aktivitas €s a részvét gorog és keresztény eredetli moralis elveit vallo Nyugat a romai
jog recepcidjaval — szamos hasznos megoldas atvétele mellett — Onkénteleniil
megfertézte magat egy fatalista-formdlis valldsossag és mordl kdvetkezményével.
Nevezetesen: a jognak onértékként vald formalis szemléletével és azzal a fatalizmussal,
amellyel a jelenkor birdja is széttart kezekkel mondja a jobb meggydzddése ellenére
meghozott itélet kihirdetése utan: sajnalom, ez a torvény. A jovo joganak kialakitasakor
tehat donteniink kell abban a kérdésben is, hogy a sajat kulturdlis hagyomanyainkbol

fakad6 moralnak megfeleld jogrendszert kivanunk-e a magunk és utddaink szamara,

429 peschka 1964.; Verdross 1950/1968.
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vagy valami att6l merében idegent. A valdésagban azonban ugy tlnik, hogy a Nyugat
jogrendszereinek tokéletesitése eldtt két iranybol is akadalyok meriilnek fel. Egyfeldl a
globalizacio jelensége, masfel6l az unios jogalkotas sajatos jellege hat meglehetdsen
kedvezdtleniil az egyes orszagok jogalkotéasara illetve joggyakorlatara.

Globalizalodo vilagunk kulturalis polifonidja és vilaggazdasaganak gyakorlata
merdben 1j kihivasok el¢ allitjdk a Nyugat még ma is sok szempontbol XIX. szazadi
allapotban rekedt jogrendszereit.** Itt nem csupéan az Gigynevezett jogi shoppingrol van
sz0, amelynek sordn a kiilonb6z0 honossagu felek egy harmadik orszag anyagi jogat,
egy negyedik orszag eljarasi jogat rendelik alkalmazni jogvitdik esetére, esetleg egy
0todik orszagban mikodo valasztottbirdsag itéletének alavetve magukat. Jog és allam
kapcsolata egy masik aspektusbol is lazulni latszik. Ahogy Prugberger Tamas oly
szemléletesen irja: ,Ma a globalizacid korszakaban (...) nem mindig egészséges
Osszefliggéseket tiikrozd jelenségek is megjelennek. A téke és a gazdasag
koncentralddéasa kovetkeztében nem csak internaciondlissd, hanem szupranacionalissa
vald gazdasagi tarsasagok hatalma beépiil az 4llami mechanizmusba, és iranyitasa ala
veszi azt. Az allamnak nem csak kiil-, hanem belpolitikaja is szupranacionalis
tokemozgasok érdekeinek rendelddik ald. Ennek kovetkeztében egyre kevésbé tudja
védeni a jog a gyengébbek érdekeit. Ennek folyomanyaképpen lazulnak a tisztességes
versenyt eldird jogi normak, a fogyasztovédelmi és a fuzidkorlatozd eldirasok, az
emberi tarsadalom léte sot tulélése szempontjabdl alapvetden fontos kdrnyezetvédelmi
szabalyok meghozatalat pedig a legerdsebb gazdasagi és politikai hatalmat képviseld
allamrezon akadalyozza meg.”**

Vagy ahogyan Francesco Galgano fogalmaz: ,,Tény, hogy mély szakadék nyilt a
nagyvallalatok transznaciondlis vondsai és azon jogrendszerek nemzeti jellege kozott,
amelyekben ezek a vallalatok mikodnek. Az allami kézrehatas meggyengiilt: az allam a
transznaciondlis piacnak csak toredékét szabdlyozza, mikdézben a transznaciondlis
vallalatok képesek azt a maga egészében ellendrizni. Mit ér az allam addkivetési joga,

ha az adofizetdk olyan vallalatok, amelyek a holdingot elkoltoztetve kivonjak

“0 Az emberi jogok igencsak aktualis, nemzeti jogrendszereken atnyulé kérdésének a globalizacio
folyamataban val6 alakulasarol 1asd Kondorosi 2008 b.
31 Prugberger 2006.
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adokételes jovedelmiiket — és igy magukat — az ad6zas alol.”** Az allamrezon és a jogi
tarsadalomiranyitds kapcsolatanak lazuldsa azonban nem pusztan a globalizacio
jelensége altal kovetkezik be. Ez egyttal olyan posztmodern jelenségnek is mondhato,
ahol a tomegesen megjelend parcialis érdekek és az ideologiailag semleges allam
képzete egyenesen kikovetelik a konszenzus elvet mindinkdbb hattérbe szoritva egy
kiemelt auktoritas — az allam — szerepét.**® Ahogy erre Adam Antal figyelmeztetett: ,,A
posztmodernitds egyik gyakran emlegetett jellemzdje az egységesiilési és
differencialodasi, elkiiloniilési tendencidk ellentétének élezddése, a pluralis tarsadalmi
tagoltsag kritériumainak szaporodéasa és erdsddése, mindezek folytdn a kolcsonds
figgdségek az interdependencidk mélyiilése, a tarsadalmi kozosségek kozotti, valamint
a civil szervezetek ¢és a megfeleld allamszervi egységek kozotti egyeztetések,
alkudozasok (bargainings) eddig sohasem tapasztalt mérete és hevessége. Az alkudozas
természetes folyomanya a tarsadalmi, a kulturdlis, a politikai folyamatok és a

7,434

hatalomgyakorlas kontraktualizalodésa. Es hogy mennyire igaz volt ez az immar

tobb mint tiz év eldtti figyelmeztetés, csak hazai jogunkban is jol mutatja a medicio*®®

valamint a kzigazgatasi szerzddés intézményeinek bevezetése.

Csakhogy a globalizaciobol ¢és a posztmodern jogi kultirabol adddo
kovetkezmények egylittesen igen veszedelmes eredményre is vezethetnek. Adott
ugyanis egyfeldl az ideoldgiailag semleges posztmodern szolgaltatdo allam, amely
jogszolgaltatd6 monopoliumat mindinkabb korlatozza, egyre inkabb szemléldjévé
mintsem alakitojava valva a tarsadalmi, kulturalis, gazdasagi ¢és politikai
folyamatoknak, masfeldl megjelennek azok a transznaciondlis vallalatok, amelyek
tulajdonosi jogaik és vallalatiranyitasi modszereik altal akaratukat érvényesiteni tudjak,
mégpedig nem csupan a holding transznacionalis szervezetén beliill, hanem —

legtobbszor lobby térvények altal oltalmazottan — az ideoldgiailag semlegessé tett allam

egyes szervei felé is. Ennek kedvezdtlen hatésait Nyugat-Eurépdban nagyban enyhiteni

32 Galgano 2006, 31.

*%3 prugberger 2002.

34 Adam 1996, 711.

5 A mediacio raadasul a 2006. évi CXXIIL. torvény értelmében immar biintet6 tigyekben is lehetséges. E
szabalyozas ugyan még nem sziinteti meg az allam biintetd monopdliumat ¢és az allami biintetdpolitika
érvényesitésének a lehetéségét, azonban bizonyos értelemben ,kiengedi a szellemet a palackbol.” Hogy e

,,?rivatizéci(')s” folyamat végiil hova vezet, azt pusztan csak sejteni lehet.
0 Adam 1994.
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tudjdk az érdekegyeztetés viszonylag hatékony mechanizmusai (kiilonosen
Hollandiaban, ott az orszagos gazdasagi és szocialis tanacs), azonban Kozép-Kelet-
Europa volt szocialista orszagaiban — koztiikk hazdnkban — a ,tdrsadalmi dnvédelem” —
nek ez a modja még messze nem tekinthetd kifogastalannak.**’

A globalizal6d6 vilag nyugati felének posztmodern gondolkoddsdban raadasul
olyan sajatos eszmék sziiletnek, amelyek sehogy sem akarddznak koszond viszonyba
keriilni a valosaggal. A kétpolusu vildgrend megsziintével sokakban felrémlett az 1ll0zi6
egy egységes, kapitalista gazdasdgon, szabad-kereskedelmen ¢és liberalis
tarsadalomfilozofian alapulé 10j vilagrend Ilehetdségét illetden. Ez a beliilrdl
széttoredezett tarsadalmak és ,,nemzetallamok™ maradvanyait kisebb régidokba szervezve
illetve egy hatalmas ,,vilagfalu” keretei kozott vélte Gjraszervezni. Fukuyama egyenesen

8

a torténelem végérdl irt,"*® s mindez olyan szépnek igérkezett, hogy a vilag egyik

(természetesen kisebbik) fele ezt el is hitte — ugy kortlbeliil fél évtizedig. Huntington
egy masik posztmodern végletet képviselve a civilizaciok Osszecsapasarol vizionalt.**®
Majd maga Fukuyama is par esztenddvel késébb a torténelem vége helyett a nagy
szétbomlasrol irt.**° Nem mintha a bomlas akkor kezd3détt volna. Sokkal inkabb arrol
van sz0, hogy a valosagban 1étre sem jott soha az az egységesiilés, amelyet korabban
oly dertilatdoan koszontott. (A posztmodern gondolkodas Sollenjének és a valosagos
vilag Seinjének iitkdzésérél hazai jogi irodalmunkban tdbbek kozott Zoltan Odon
publikalt igen értékes és sok tanulsaggal jaro tanulmanyt.)**

Es itt egy fontos megjegyzést kell tenniink. Igaz ugyan, hogy a vilag
globalizalodik, és igaz, hogy a mi nyugati gondolkodasunkat gyakorta egy posztmodern
attitid uralja, azonban ez egyaltalan nem jelenti azt, hogy maga a vilag globalisan
érkezett volna el a posztmodernitds kordba. A globalizaciét ugyan a Nyugat generalta
(részben — spengleri kifejezéssel — fausti lényegébdl és természetébdl kovetkezden mar

a XV. szazadi nagy felfedezések koratol, s6t mar akar Marco Polotol a XIII. szdzadtol,

részben pedig a hellenizacidhoz ¢és a romanizdcidhoz hasonld kései ,kidradasaval”)

7 Prugberger 1995.
%8 Eukuyama 1992.
¥ Huntington 1998.
40 Eykuyama 2000.
“1 Zoltan 1995.

179



azonban csak a Nyugatra jellemzé a posztmodern dekadens képzete egységesiilé-
szétbomld vilagrol. A globalizalt vilag magaban foglalja immar a Kozép- és Tavol-
Keletet is gazdasagi, technologiai téren, azonban a szemlélet dolgaban alighanem tobbé-
kevésbé érintetlentiil hagyja e teriileteket és kulturakat. S6t, egy épp ellenkez6 folyamat
,kezdetei” figyelhetOk meg illetve egy ellenkezd folyamat megerdsodése varhato. A
keleti gondolkodés kezd utat torni maganak a sajat képzeteitdl megcsomorlott euro-
atlanti régioban. (Am ennek a jelenségnek is lassan kétszaz éves elézményei vannak.
Elég csak arra gondolnunk, hogy amint a nyugati filoz6fia Kanttal és Hegellel elérte
»csucspontjat” és teljesitoképességeének™ hatarat, nyomban fellép egy, a keleti
gondolkodas felé fordulo filoz6fus — Schopenhauer személyében.) De térjiink most még
vissza a Nyugat posztmodern jogara.

A nemzetkozi kereskedelem masodik vilaghaborut kovetd, addig soha nem latott
kiszélesedése, amelynek egyuttal legfobb teriilete kezdetben €s elsdsorban mégiscsak a
nyugati gazdasagokéval esett egybe, mindinkabb megkdvetelte a maganjog nemzetkozi
egységesitését.442 Sziikségesnek mutatkozott ez annak érdekében, hogy a kiilonb6z6
honossagu felek egyike se élvezzen elényt sajat joganak kikotése altal, illetve mellézzék
a jogi shoppingnak azt a hatranyat, hogy olyan jogot kotnek ki, amelyben egyik fél sem
eléggé jaratos, ¢és amely egyuttal kockazatkezelési szempontbol is felettébb
problematikus.

A lex mercatoriat olyan jogtudosok allitottak illetve allitjak Ossze, akik tobb
nyugati jogrendszer vonatkozdsdban is szakértonek szamitanak, €és akik gyakorta
nemzetk6zi valasztottbirosagi tapasztalatokkal is rendelkeznek. (A lex mercatoria
anyagat az UNIDROIT — Nemzetk6zi Intézet a Maganjog Egyesitéséért — jelentette meg
Rémaban, elsd alkalommal 1994-ban.) A lex mercatoria a rémai jogi alapi nyugati jogi
kultara egyes nemzeti jogrendszereinek bizonyos intézményeit egy magasabb szintii
altalanossag igényével foglalta rendszerbe. Ennyiben tehat annak ellenére, hogy
univerzalis igénnyel 1€p fel, tehat a globdlis alkalmazas ambicidjaval — mégiscsak
lokalis, ha tetszik provincialis mii, hisz nem vagy alig vesz tudomast a keletibb
jogrendszerek sajatossagair6l és igényeirdl. A lex mercatoria mindazonaltal igyekszik

elharitani egyetemes alkalmazasanak legfobb akadalyat, a romai-etruszk alapi nyugati

42 _4sd errél bdvebben: Burian 1996.
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jogunk egyik legfobb jellemzgjét, a formatiszteletet, amely sokszor élesen szemben allt
nyugati kultirank erkdlcsi helyességfogalmaval. Ezt pedig nem masként teszi, mint a
méltanyossagnak €s a johiszemiiségnek a legfobb elvvé tételével. Méltan irja Galgano:
,»A 1égi lex mercatoriat az a médszer is 6sszekoti az ujjal, ahogyan a johiszemiiség és a
méltanyossag segitségével eltavolodott a romai jogtol.”**

Csakhogy a nemzetkOzi maganjog egységesiilésének a lex mercatorian kiviil
léteznek mas utjai is. A kiilonféle ICC** szokvanyokon kiviil — amelyek kozil a
bankgaranciara €s az akkreditivre vonatkozoknak kiemelt jelentdségiik lett a nemzetkozi
kereskedelemben, ¢s amelyek kidolgozottsagukat illetden példaértékiinek mondhatdk —
a multinaciondlis cégek is hasonlo befolyasra igyekeznek szert tenni a nemzetkdzi
maganjog terén a kiilonféle mintaszerzédéseikkel és altalanos szerzodési feltételeikkel.
Ahogy Galgano irja: ,,Az alkalmazott szerz6dés nemzetkézi egységessége a
vallalkozasok szdmara oriasi értéket képvisel. Elegendd arra a gyakorlatra gondolni,
hogy a multik anyacégei kiildik meg a vildg hat kontinensén mikodo
leanyvallalataiknak a megkotendd iigyletekre eldirt — pontrél-pontra ajanldsokkal
ellatott — altalanos szerzodési feltételeket, annak érdekében, hogy az aldirt konkrét
szerzOdések szovege egyszerli (nyelvi) forditds legyen a nemzeti jogokhoz wvald
barmiféle — fogalmi vagy egyéb — hozzaigazitds nélkiil, mert az efféle igazitas
veszélyeztetné a nemzetkdzi szintli egységességet.”**

Ebbdél a helyzetbol aztan egyenesen kovetkezik, hogy adott esetben olyan
dokumentumtervezetek érkeznek a kozpontbol, amelyek a ,cimzett orszag”
jogrendszere szempontjabol finoman szolva is jogi abszurdumnak tiinnek. Ezen a
ponton tehat indokolatlanul dertilatonak tiinik Galgano okfejtése, amikor igy folytatja:
»A modell identitasdnak megvaltoztatasa nélkiil ezekre a szerzddésekre is alkalmazni
fogjak az adott orszdg szerzOdéses joganak alapelveit, melyek példaul a szerzédéses

szabadsdgot vagy a gyengébb szerz6dd felet védik. Ezekre a szerzddésekre is

érvényesek tovabbd a lex mercatoria szigoru szabdlyai...” Ami a masodik felvetést

3 Galgano 2006, 65.

%% International Chamber of Commerce (Nemzetkozi Kereskedelmi Kamara); Figyelmet érdemel még
természetesen az UNCITRAL (United Nations Comission on International Trade Law, az ENSZ
Nemzetkozi Kereskedelmi Jogi Bizottsaga) és a WIPO (World Intellectual Property Organization, a

Szellemi Vilagtulajdon Szervezete) jogegységesitést elémozditd tevékenysége is.
#®° Galgano 2006, 94.
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illeti: a lex mercatoria szigoru szabalyait csak akkor fogja alkalmazni a jogvitat eldontd
birosag, és elsdsorban a valasztottbirosag, ha a felek azt a koztiik tdmadt jogvitara
kifejezetten alkalmazni rendelték. A kiillonféle nemzetkozi termeld, kereskedd és
szolgaltatd cégek — kiilonosen azok ,,belfoldivé tett” tarsasagai — azonban a nagy
tomegben eléforduld szerzédéseik esetében a legritkdbban szoktak kikotni a lex
mercatoria alkalmazasat és a valasztott birosag eljarasat. Maradnak tehat a ,hazai”
jogrend elvei €s intézményei valamint a rendes, allami birésagok. Azok azonban mit
kezdjenek a fogalmi készletiiktdl és intézményeiktdl gyakorta idegen szerzddési
feltételekkel. Csupan két példat hadd emlitsiink a nemzetkozi tigyvédi irodak altal
termelt formulak hazai kompatibilitdsanak érzékeltetésére.

A konzorcialis hitelezésben gyakran el6fordul, hogy a hitelt felvevd oldalon egy
ugynevezett konzorciumvezetd konzorciumi tag a tobbi tag képviseletére jogosult €s
egyuttal ¢ is nyuajtja kozvetleniil a biztositékot, példaul valamely ingatlanan zalogjogot
engedve. A tobbi tag pedig a konzorciumi szerzédésben nyilatkozik arrdl, hogy az 6
meghatarozott ingatlanaik vonatkozdsdban is zéalogjogot engednek a hitelezd
pénzintézet iranyaban. Egy magyar hitelintézet azonban a tobbi konzorciumi tag
nyilatkozataval nem tul sokat tud kezdeni, hiszen azok legfeljebb csupan
zalogszerzddésre vonatkozé eldszerzédésnek volnanak tekinthetok. De még annak sem
mindsiilnek, hiszen nyilatkozatukat nem a bank, hanem a konzorciumvezetd tag felé
tették, ahhoz intézték. A tagok megadjak egyuttal a hitelfelvételre vonatkozo képviseleti
jogot a konzorciumvezetének, am mas eljarasra mar nem. Egy egymilliardos hitel
esetén tehat a vezetd tag példaul egy félmilliardos ingatlant ad jelzalogba, a tobbi tag
pedig — természetesen telekkonyvon kiviil — még koriilbeliil egymilliard értékii ingatlant
»zalogositana el”. Csakhogy Magyarorszagon a telekkonyvi rendszer konstitutiv
hataly(i, tehat ingatlan jelzdloga nem keletkezhet ingatlan-nyilvantartasi bejegyzés
nélkiil. A konzorciumvezetd tagnak azonban — a valahol az Atlanti 6cedn tulpartjan
Kidolgozott konzorciumi szerzédésminta alapjan illetve a konzorciumokra vonatkozo
ilyen tartalmut belfoldi szabalyozas hidnyaban — nincs joga arra, hogy a tobbi tag helyett
¢és nevében azok ingatlanai terhére zalogszerzddést kosson a bankkal. Lehetetlen volt az
adott ligyben eljar6 konzorciumvezetd tag képviseldjének elmagyarazni, hogy a magyar

jogrendszer keretei kdzott a felajanlott biztositék nem masfél, hanem csupan legfeljebb
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félmilliard forint. (Legfeljebb, hiszen az arverés sordn a vételdr a becsérték feléig is
leszallhat, igy a biztositékul felajanlott félmillidrd értékii ingatlan adott esetben csupan
negyedmilliard forint visszafizetését garantalja csak.) Mindebbdl persze egy tovabbi
tanulsag az is, hogy a hazai joggyakorlatban mindinkabb elharap6dz6 konzorciumi
illetve szindikatusi szisztémara célszerli volna viszonylag részletes szabalyokat
kidolgozni, hiszen ezeknek a Polgari Torvénykonyv szerinti polgéari jogi tarsasag
intézménye alapjan valo elbiralasa sokszor mas szempontbol is problematikus.

A nemzetkozi gyakorlatban ugyancsak mindinkabb teret koveteld biztositéki
formaként tlinik fel az Ggynevezett tartozaselismerés. Ez egy jovoben folydsitandd
koleson vagy tamogatas visszafizetésének biztositékaul szolgalna — elvben. Hogy ilyen
esetre a felek miért nem alkalmazzak a sajat valto jol bevalt intézményét, csupan
talalgatni lehet. Talan azért nem, mert a nemzetkdzi jogirodalom is megoszlik az
alapligylet vizsgalhatosdganak ¢és a kotelezetti kifogasok terjedelmének kérdését
illetéen. Bizonyos alldspont szerint vitas lehet ugyanis, hogy egy érvényes alapiigylet
hianyaban fennall-e a valtokotelezettség. Allaspontunk szerint, ha a valtokiallitas
koriilményei ,,tisztak”, tehat ha sem kényszer, sem megtévesztés vagy fenyegetés, sem
okirat-hamisitas, sem semmi olyan tény vagy koriilmény nem meril fel, amely a
valtokiallitas tisztasagat alaposan megkérddjelezheti, a fizetési kotelezettség alapiigylet
hianyaban is fennallhat.**° Hogy a sajat valtot hattérbe szoritani latszik a tartozas-
elismerés, 0sszefligghet valamely nemzetkozi birdsagi dontés helytelen értelmezésével,
de hazai viszonylatban talan azzal is, hogy mind az 1996-os CXI. térvény, az
értékpapirtorvény (Ept.) mind a 2001. évi CXX. torvény, a tékepiaci torvény a valto
forgalomba hozatalat kivette a maga hatalya alol. gy a valtot egyre gyakrabban igazold

48 A fizetési kotelezettség fenn nem allasanak megallapitisahoz azonban nem feltétleniil kivanhato meg,
hogy ezekrdl a biintetd torvénybe is iitkozo tényallasokrol a biintetd birdsag a maga illetve a nyomozo €s
a vadhatosag korlatozott eszkozeire alapozottan biindsséget kimondo itéletet hozzon, kiilonésen pedig
nem az artatlansag vélelmének elve és a vadhatosagot terheld - kétségtelenséget kdveteld - bizonyitasi
teher mellett. Magyaran, igaz ugyan, hogy a biindsséget kimondo itélet koti a polgari birdsagot, azonban a
biintetd birdsag altal kimondott felmentd itélet nem jelentheti automatikusan a valtobirtokos polgari jogi
kovetelésének megalapozottsagat, kiilondsen pedig akkor nem, ha a biintetdeljards soran olyan tények és
koriilmények mertiltek fel, amelyek ugyan kevésnek bizonyulnak a blindsség bizonyitdsdhoz, azonban
kérdésessé teszik az eredeti ,,jogosult” illetve a valtobirtokos eljarasanak jogszertiségét. A polgari perben
ugyanis mar a felperest terheli kovetelésének minden kétséget kizard bizonyitasa. E koriilmény azonban
mar Osszefligg a valtéval kapcsolatos masik sarkalatos kérdéssel. Azzal nevezetesen, hogy a valtd a
jelenlegi hazai szabalyozas mellett valoban értékpapirnak mindsiil-€.
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(legitimacios) papirnak és nem értékpapirnak tekintik.**” Egy még nem 1étez6 tartozas
elismerése azonban hazai jogunk szerint tovabbra is egy olyan érvénytelen jogligylet,
amely a sajat valtoban rejld kockazatokat okszerttleniil cseréli fel a nyilvanvalo
érvénytelenség még nagyobb kockazataval.

A kiilonb6z6 Gn. nemzetkozi iigyvédi irodak tehat — olykor kitiind dokumentumok
mellett — nagy szamban gyartjak és terjesztik azokat a jogi torzsziilotteket, amelyek attol
még nem valnak nemzetkozivé, hogy sokszor nem csak a felhaszndlds szerinti orszag
jogrendjétdl idegenek, hanem a szerkesztés orszagaétol is. Ezeket a jelenségeket —
amelyeket spengleri szemlélettel a rdémai jog posztklasszikus, vulgarizadlodo
jelenségeihez is hasonlithatjuk — épplgy a szamlajara irhatjuk a felgyorsult és a mind
tomegesebb nemzetkdzi gazdasagi folyamatoknak, mint posztmodern korunk jogi
dekadencidjaénak, rossz értelemben vett jogi kozmopolitizmusdénak, sokszor jogi
nihilizmusaénak. Mindennek a kedvezdtlen hatdsait a nemzeti jogi kulturaknak a lex
mercatoria jo értelemben vett kozmopolitizmusaval kardltve kell kikiiszoboIniiik. Persze
csupan csak addig, amig el nem ériink a jog fejlddésének egy olyan, ujabb nagy
korszakaba, amely — a kozépkor antik romokon vald épitkezéséhez hasonléoan —
létrehozza majd a jog, ha nem is univerzalis, de a mai nyugati jogéhoz képest
altalanosabb érvényti kultarajat.

Jelen pillanatban azonban éppenséggel nem tisztulni, mint még inkabb
0sszegabalyodni latszanak a jogrdl valod vélekedések legkiilonfélébb arnyalati szalai.
Mikozben a nemzetkdzi magéanjogéaszok legkivalobbjai igyekeznek Osszedllitani egy, a
méltanyossag ¢és igazsagossag elvein alapuld lex mercatoriat, s mikdzben a
kozvélekedés egyre inkabb elutasitja a ,jogdszi okoskodast”, addig uj allam, uj
auktoritas sziiletik a szemiink eldtt: az Eurdopai Unid. Ennek szdmtalan, jogforrasi
szempontbdl igencsak bizonytalan jellegli eldirdsa akként latszik erdsiteni a
hagyomanyos nyugati jogeszmét, hogy mindekdzben ezek bizonyos mértékben

erodaljak is azt.

7 A t8kepiaci torvény 5.§ (1) bekezdés 34. pontja az értékpapirt igy hatarozza meg: a forgalomba hozatal
helyének joga szerint értékpapirnak minésiil befektetési eszkoz. A valtd értékpapiri min6ségét tehat sem
a tokepiaci torvény, sem a Polgari Torvénykonyv, sem pedig a valtdjogi szabalyok szovegének
kozzétételérdl szolo 1/1965. (1. 24.) IM rendelet nem mondja ki. Hallgatolagosan illetve ,,szokasjog
alapjan” azonban a jogrendszer nem mindsithet értékpapirnak egy okiratot. A kozraktarjegy értékpapiri
mindségének elenyészésérdl 1lasd Szécsényi 1997.
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Szinte minden kérdésre létezik valamilyen kotelezd eldirds, de legalabbis ajanlas.
Igencsak ugy tlinik, hogy a jog — mint olyan — jobban jelen van a hétkéznapjainkban,
mint a torténelem soran valaha. Nem elég, ha a termék, a szolgaltatas jo, a sziikségletek
kielégitésére alkalmas, szabvanyszertinek is kell lennie. Nem elég, ha a tdmogatas-
felhasznalas a szerz6désben meghatarozott cél szerint, és atlathatd bizonylatolas mellett
tortént, meg is kell felelnie egyuttal mindannak a kovetelménynek, amelyek a
szerzOdésben esetleg nem is hivatkozott, sokszor nehezen hozzéaférhetd és gyakorta
nehezen is érthetd eléirasokban vannak lefektetve. Es egyaltalan — aki valaha legalabb
egy unids jogszabalyt elolvasott, az vélhetéen ezt meg fogja erdsiteni — a kiilonféle
unids eldirasok tobbé-kevésbé akként emlékeztetnek egy ,,primitiv jogrend” termékeire,
ahogyan a nemzetkozi jog is — amint Kelsen figyelmeztetett*® — sok szempontbol egy
primitiv jogrend képét mutatja. Es itt most nem is azokra, a napjainkban kikiiszob616dni
latsz6, a hatalommegosztast, mint sajatos munkamegosztast illetd formalis
fogyatékossagokra és hianyossagokra gondolunk, amiket a nemzetkdzi jog tekintetében
tobbek kozott Kelsen is, Hart is kritika targyava tett.*® Inkabb a ,primitiv”
jogrendszerek azon sajatossagaira, amelyek aggaly nélkiil vegyitik az anyagi
szabalyokat az eljardsi jelleglickkel, a deklarativ normakat a konstitutiv

természetiiekkel, s mindezt gyakorta nem kis terminologiai k(‘jve:tkeze:tlenséggeI.450

8 Kelsen 1988. 73.

*9 Kelsen 1988, 73.; Hart 1995, 246-272.

% Hogy néhany mer8ben kiragadott példat hozzunk az EU jogalkotasanak kiilonlegességére: A Tanacs a
strukturalis alapokra vonatkozo altalanos rendelkezések megallapitasarol 1999. junius 21-i 1260/1999/EK
rendelete 4. cikk 2. célkitizés (2) bekezdésének elsé mondata az egyébként is terjedelmes preambulomba
ill6 deklaraciot mond ki, mig masodik mondata mar eldird jellegli. Az e jogszabaly végrehajtasara a
Bizottsag altal kiadott 2001. marcius 2-i 438/2001/EK rendelet a kovetkezéket mondja ki. ,,A kezel6 és
kifizet6 hatosagok, valamint a kozbiils6 szervezetek kezelési és ellenérzési rendszerei — az adott
timogatas nagysagat is figyelembe véve — az alabbiakat kotelesek biztositani: (...) b) hatékony
rendszerek annak biztositasara, hogy a funkciokat kielégité modon lassak el...” Ugyanezen rendelet 4.
cikke a kovetkezdket mondja ki. ,,A kezelési és ellendrzési rendszereknek tartalmazniuk kell olyan
eljarasokat, amelyek révén ellendrizni lehet a tarsfinanszirozott termékek szallitasat és az ilyen
szolgaltatasok nyujtasat, tovabba az igényelt kiadasok valds voltat, és nyomon lehet kdvetni az
1260/1999/EK rendelet 28. cikke szerint az ezekre vonatkozo Bizottsagi hatarozat rendelkezései és az
alkalmazandd nemzeti és kozOsségi szabalyok betartasat, kiilonos tekintettel a kozbeszerzésekre, az
allami szubvencidkra (ide értve a tamogatashalmozasi szabalyokat is), a kornyezetvédelemre, az
esélyegyenldségre és arra, hogy a kiadasok a Strukturalis Alapokbol vald tdmogatéasra elfogadhatéak-e.”
Az ilyen és hasonlo, igencsak keretjellegli szabalyok nyilvanvaléan az EU sajatos struktrajabdl, a
tagallamok oOnallosdganak tiszteletben tartdsdra iranyuld — egyébként igen helyes — szandékbol is
kovetkezik. Mindez azonban nem teszi nem létezOvé azt a korlilményt, hogy a szabalyozasnak nem
operativ, hanem ,,eredményorientalt” modja egyfajta bizonytalansagot eredményez. E bizonytalansagok
kovetkezményei pedig gyakran kiilonb6z0 sulyt hatranyokat jelenthetnek a kiilonb6z6 stlya tagorszagok
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Megsziiletett ugyan az Unid alkotmanya, amde kozeli hatalybalépése — noha nem
lehetetlen — éppugy kérdéses,”' mint amennyire az is, hogy a tobb évtizede a
kodifikacioés szakszerliség kevés jelét sem mutatdé unids jogalkotas képes lesz-e
szakitani rossz beidegzOdéseivel, s elindul-e egy attekinthetd, logikusan felépitett,
tisztazott fogalmakat és a nemzeti tagallamok tObbségében bevett moddszereket
alkalmaz6 jogrend kialakitasa felé. Ennek bizonyos jelei kétség kiviil megfigyelhetok.
Jelenleg ugyanis az unids jogalkotas szakmai szinvonala — nem teljesen fliggetlentil a
pillanatnyi  érdekeket ¢€s erOviszonyokat messzemenden kovetd elokészitd
mechanizmusoktol***— igencsak alatta allni latszik az Unidt alkotdé egyes allamok
jogalkotasaiénak. E koriilmény azonban nagyban erodalhatja az unids jognak, S
maganak az Unidnak a tekintélyét. Am az eddig tapasztalhato jelenségek és az
ugynevezett jogharmonizacios folyamat természete inkabb azt is latszik mutatni, hogy a
tagallami jogrendszerek termékeinek kodifikacios szinvonala kezd kozeliteni az unids
joganyag sajatos kvalitaisahoz. Mindez hosszutavon természetesen a tagallami jogok
fokozatos tekintélyvesztéséhez is elvezethet. A tagallami jogoknak azonban az unios
joggal szemben mindenképpen meglehet az a helyzeti elonytik, hogy

- atérezhetd  auktoritastol, egy torténelmileg Osszekovacsolt kozosség

kozhatalmatol erednek,

- a kényszeritd szankciokat folyamatositd intézmények benniik konstitualédnak,

€s

- minden nivellalodas ellenére vélhetéen még egy ideig magasabb kodifikacids

szinvonalat képvisenek, mint az unios jog.

szamara. Kiilonésen pedig akkor, ha a jogkdvetkezmények alkalmazasa tekintetében az eljard
hatosagoknak diszkrecionéalis jogkdriik van. Am hogy egy viszonylag pozitiv példat is megemlitsiink, a
belsé piacon az lzleti vallalkozasok fogyasztokkal szemben folytatott tisztességtelen kereskedelmi
gyakorlatairdl szold, az Eurdpai Parlament és a Tanacs 2005/29/EK iranyelve — eltekintve attdl, hogy a
jogalkoto egy 25 bekezdésbdl allo bevezetésrol ennek esetében sem mondott le — bizonyos fejlédés jeleit
mutatja. Szerkezetében ez mar hasonlitani kezd a tagallami jogrendek bevett gyakorlatdhoz:
fogalommeghatarozasait a hatalyrél szol6 rendelkezések kovetik, ezt pedig a tulajdonképpeni
,»foeldirasok™, zard rendelkezéseiben a tagallami szabalyozés kereteit tisztazza.

! Jelenleg az un. Lisszaboni Szerzédés hatalybalépése van soron, amely dokumentum szimbolikusan is
(elnevezés, kozos jelképek hianya), és az EU-s jogforrasi rendszert érinten is (nem lesznek torvények,
megmarad a rendelet, iranyelv, hatarozat jogforrasi forma) kevesebb a korabbi Alkotmany-tervezethez
képest.

7N kompromisszum-sziikségletek és a jogi norma szinvonalanak sajatos osszefiiggéseirdl lasd még
Prugberger 1994. 203.
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Az Eurdpai Unid joganak azonban nem lebecsiilendd mértékili presztizst kolesondzhet
az Europai Birdsagnak az eurdpai jogtudomany hagyoményain alapuld joggyakorlata,
amely Eurépai Unios jogalkotast alighanem feliilmalja. Akar igy, akar agy, egy
azonban bizonyosnak latszik: az Unid nemzetkézi jogi jogalanyként valo
megjelenésével, a kettds (unids és tagallami) szuverenitas-szituacid kialakulasaval
sziikségképp egylitt jard kettds auktoritds, idovel igencsak arra szorithat, hogy a jogrol
vald vélekedéseinket atértékeljiik — mégpedig szinte teljesen fliggetleniil attdl, hogy
most ki miképp is vélekedik a jogrél. Mindez természetesen csupan akkor valik
esedékessé, ha az Unid nem pusztan nemzetkdzi jogi jogalany lesz, hanem valdban ¢€s
ténylegesen auktoritassa, jogalkotoi tekintéllyé valik.

Hogy aztan merre tovabb? Haladunk-e toretleniil a nyugati gondolkodasunkra oly
jellemzd jogpozitivista uton, avagy feloldjuk jogunkat moralis megfontolasainkban;
kialakitjuk-e a ketts szuverenitas sajatos jogrendszerét, avagy a nemzeti €s az unios jog
valamind vetélkedésébdl csupan az egyiket hozzuk ki gydztesnek — egyelére még nem
tudhatd. De barhogyan is lesz, az mindenképp hasznunkra és majdani jogrendszeriink
elényére valna, ha megszivlelnénk Brentano e szép tanacsat: ,,Platon mondta ki, hogy
mindaddig nem lesz j6 az allam, amig az igazi filozofusok nem lehetnek kirallya, avagy
a kirdlyok nem tanulnak meg helyesen filozofalni. Korunkban ugyanezt a gondolatot
jobban ugy fogalmazhatnank meg, hogy allami életiink visszassagai mindaddig nem
fordulhatnak jobbra, amig nem gondoskodunk hatékonyan arrél, hogy jogéaszaink —
ahelyett, hogy azon kevéstol is megfosztanank Oket, ami a fennalld intézményekben
filozofiai éplilésre serkent — végre magasztos hivatasuknak megfeleld filozofiai

képzésben részesiiljenek.”*

Osszefoglalas

Az értekezés eloljaroban a jog jelenségének korét mint meghatarozott emberi

cselekvéseket, (szerzddési akaratnyilatkozatokat, kdzigazgatasi, birdsagi, torvényhozasi

453 Brentano 1994, 87.
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cselekményeket), bizonyos targyakat (okiratokat, hivatalos kozlonyoket, stb.),
meghatarozott, fizikailag nem érzékelhetd ,,dolgokat” (jogintézményeket, magukat a
jogszabalyokat, az allamot, stb.) bizonyos természeti eseményeket (pl. idomulas) irja
koriil. Az akarat elméletek, az elismerési elméletek valamint a jogpozitivizmus alapveto
tételei nyoman megallapitja, hogy a jog realitdsanak vizsgalata soran egyarant
szamolnunk kell a hatalom, az elismerés €és a normativitas jelenségeivel.

Az értekezés a jogontologia lehetségességének kérdését alapvetéen Peschka azon
gondolatmenete nyoman igyekszik vizsgalni, amely nala nemleges alldspontra vezet.
Ennek alapjan bemutatja, hogy Marcic szamara a természetjog a heideggeri értelemben
felfogott léthez tapad. E természetjognak azonban a heideggeri ontologiahoz kevés koze
van. Maihofer a jog ontologiai alapjat és sajatos 1étét a heideggeri 1ét alapjan kimunkalt
un. mint-létben (Als-Sein) véli megtaldlni, S a jog 1étmddjat az ember 1étmodjabol
magyarazza. A 1étez0t tehat egy masik l1étezobol vezeti le, ami a heideggeri értelemben
nem ontologia. Arthur Kaufmann is beéri a jog bizonyos ontikus, az egzisztencia és az
esszencia kettdségét érintd fejtegetésekkel, igy igérete ellenére az altala vazoltaknak
sincs koze Heidegger ontologiajahoz. Fechner szerint a tarsadalmon kiviil nincs jog, am
az altala hivatkozott Hartmann ontolégidja szerint sem a jog, sem a tarsadalom nem
rendelkezik olyan kategorialis novummal, amely kiilon létréteggé mindsitené Oket, s
amely igy megalapozhatna egy regionalis ontologiat.

A jogontologia lehetetlenségének felvetése nyoman egyuttal kérdésessé tehetd
maganak a jogfilozofidnak a kategoriaja, e kategoria indokoltsaga is. Az értekezés
hangsulyozza azt is, hogy ahhoz, hogy egy jogontologia a heideggeri ontologiara legyen
alapozhato, az sziikséges, hogy rendelkezésre alljanak a létmegértést, vagy egyaltalan a
létet érint6 szilard és pozitiv heideggeri tételek. Mivel Heidegger a Sein und Zeit végén
maga is kételkedik, hogy az ontikus mozzanatokt6l megtisztitott Iét kategoriat
fogalmilag megragadta volna, kérdéses, hogy erre az ontoldgiara jogontologia
alapozhat6. A Heideggerre vald téves hivatkozds azonban 6nmagéban nem alapozza
meg azt, hogy a jogontologia mindsitést meg lehessen tagadni a jog 1étére vonatkozd
kutatasoktol. Hartmann a tarsadalmi létet ugyan nem tekinti létrétegnek, azonban a
szellemi létet igen, amelynek objektiv (egyén feletti, torténetileg alakuld) szellemi

létformaja azonosithatd a tarsadalmi léttel. Ebbdl kovetkezGen Hartmann Iétréteg-
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elmélete és ontologidja alkalmas jogontologiai vizsgalodasok alapjaul szolgédlni. Az
értekezés rdmutat, hogy maga a filozofia kategoridja is utdlag, a sajatos szellemi
tevékenységet kovetéen termett fogalom. Eppigy a jogfilozéfia is. Mind a filozofiat,
mind pedig a jogfilozofiat sajatos kérdései és valaszai konstitualjak, s nem valamind
el6zetes allitas, és az arra torténd hivatkozas. A dolog természetébdl adodoan nem lehet
ez masként a jogontologia esetében sem: kérdéseiben s valaszaiban keletkezik és
1étezik.

Az értekezés ramutat, hogy az allam és a jog kapcsolatanak vizsgélatakor, ha e két
jelenség kiilonnemiségét elfogadjuk, am az allam 1étét a jog 1étének elébe helyezziik, a
jogban ontologiai oldalrol els6dlegesen hatalmi-fizikai tényt kell latnunk. E felfogasban
— mivel a jog okozatként jelenik meg — tisztazatlan marad az allam fogalma. Ha azt
fogadjuk el, hogy a jog megel6zi az allamot, akkor a jog természetét illetden dhatatlanul
a normativitas és igy a spiritualitds felé hajlunk, egyuttal a jogalkotdé hatalom és az
allam elhatarolasanak problémdjaba titkéziink. A jog realitasdnak kutatdsakor tehat
sziikségképpen szamolnunk kell 4llam ¢és jog kettdsségének és e két jelenség
viszonyanak problémajaval.

Az értekezés szerint a jogi szabalyok aligha irhatok le tisztan Sollen jelenségekként.
Egy résziikkben kétségteleniil eldiroak, tisztan Sollen jellegliek, masik csoportjukban
azonban deklarativak, amely jelleg nehezen illesztheté a Sein-Sollen struktira
Prokrusztész-agyaba. Egy harmadik csoportjuk pedig akként viselkedik, mintha Sein
szabalyrend volna, azonban 1étével konstitualja azt, amit megallapit. A jogi tartalmak
eredetiiket tekintve ugyan az akarat és az elhatarozas produktumai, azonban a mar
tételezett jogi tartalmak nem lehetnek az akarat, csupan a belatds targyai. Az értekezés
szerint a jogszabaly tehat tobbnyire a Sollenre iranyuld, Sollent kifejez6 Sein
tételezettség. Olyan idealis-spiritudlis tény, amely sziikségképp szubjektiv annyiban,
hogy tudaton kiviili 1éte nincs, &m objektiv annyiban, hogy formuldzott objektivacidja
(pl. normaszdveg) altal barki szdmara — elméletileg azonos tudattartalmat képz6é moédon
— megismerhetd.

A jog apriorisztikus felfogasat bemutatva az értekezés ugy véli, Kritidsz nyoman
megallapithatd, hogy az athéni filoz6fia mar nem hitt a torvények isteni eredetében.

Platon értelmileg konstrudlt eszményi &llama apriorisztikus, mig Arisztotelész
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tapasztalati elemzéseken nyugvo allamtana a posteriori jellegli. A gorog
gondolkodasban megjelent egyuttal egy sajatos természetjog, amely nagy befolyast
gyakorolt a romai jogra, hozza jarulva annak érettebbé valasahoz. A Nyugat korai
gondolkodasaban (Augusztinus, Szent Tamds, Occam, Cusanus) a moralis jellegd,
transzcendens eredetlinek felfogott apriorisztikus gondolatok inkdbb csak igények a
pozitiv joggal szemben. Az apriorisztikus természetjogi elképzelések azutan is puszta
igényekként jonnek figyelembe, hogy a Nyugat ezeket az eszméket valamelyest
racionalis és szekularis modon interpretalja (Grotius, Hobbes, Pufendorf). A XIX.
vegétdl és a XX. szdzadban az apriorisztikus eszmék reneszanszukat élik (lhering,
Stammler, Radbruch, Verdross, Messner, Fuller stb.), &m a Nyugat alapvetden formalis
jogi gondolkodasa okan ezek a természetjogias, apriorisztikus gondolatok gyakorlatilag
megmaradnak a jogfilozofia kozegében. Bizonyos hatasuk ugyan kimutathatdé a
torvényhozasra (pl. Erlich és a svajci Ptk. esetén), azonban a joggyakorlatra kdzvetlen
hatassal nincsenek.

Az értekezés az apriorisztikus gondolatok bizonyos sikertelensége nyoman ramutat,
hogy a jog inkabb bizonyos jelenségek sajatos konstellacidjaként, és az e konstellaciorol
alkotott fogalomként irhat6 le. Olyan jelenségcsoportként, amelybdl az egyik vagy
masik tényezdét nem lehet a tobbi folébe helyezni anélkiil, hogy ne sériiljon maga a
jogfogalom. Ebbdl kovetkezéen Weizsidcker és Reinach nyoman a jog fogalmat mint a
posteriori kategoriat kisérli meg leirni. Kiilonos jelentdséget tulajdonit a megengedett
altal kilatasba helyezett és altala ténylegesen is megvaldsithatd kényszert ért. Maga a
jog ugyanis egyes szabalyaiban ugyan félretehet bizonyos moralis tényezdket, azonban
a jog a maga egészében minden esetben valamilyen ideoldgiai koriilményre is
hivatkozik, s nem elégszik meg a kényszerrel valod puszta fenyegetéssel. E koriilményre
a parancs ¢s kényszerelméletek nincsenek kelld tekintettel.

Az értekezés Hart nyoman rdmutat, hogy a jogot megelézden vannak bizonyos
szabalytételezések, majd sor keriil bizonyos vitdk eldontésére az auktoritas részérdl. Az
auktoritasnak e cselekményei, illetve dontésének tartalma lesz majdan jognak tételezve,
am e cselekmények, illetve dontési tartalmak dnmagukban még nem azonosak a joggal.

Mindezek jogivad azzal véalnak, hogy mind az eljardshoz, mind pedig a dontés
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tartalmahoz a generalis érvényesség €s logikai megragadhatosag képzete tarsul. A jog
létrejotte szempontjabol igen 1ényeges mozzanat a jognak mint olyannak a tapasztalat,
nevezetesen az igazsagszolgaltatasi gyakorlat miikodése nyoman valo tételezése, és e
tételezés eredményének, a jogfogalomnak utdlagos visszavetitése olyan jelenségekre,
amelyek annak idején még nem voltak jogi jellegiiekként tételezve. A jogalkotd
hatalomnak az auktoritasra valdo vonatkoztatasaval létre jon egyuttal az allam sajatos
fogalma is. A jelenségek tehat elobb Iétrejonnek, kategoriadjuk pedig utdbb tételezddik,
am a kategoridk vissza is vetitddnek. A jelenség azaltal valik teljessé, hogy a
visszavetités altal fogalmilag is megragadhatova valik.

A szankciok nélkiili jogi normak problémaja megvilagitja, hogy a jog és a szankcio
kategoéridi nem értelmezhetdk mechanikusan. Egy szabalyt ugyanis nem a sajat
szankci0ja avatja jogga, hanem az a tény, hogy egy olyan szabalycsoportba tartozik,
amely altalaban sajatos szankciorendszerrel rendelkezik, s igy adott esetben a szabaly
osztozhat 1s a szabalycsoportra jellemzd szankcidrendszerben. Az értekezés
megkiilonbozteti a jog sziikebb értelemben vett fogalmat, tehat voltaképp a jogképzetet,
valamint azon jelenségeket, amelyekre az vonatkozik (testiiletek, emberi viszonylatok,
magatartasformak, szabalyok stb.) A jog tagabb értelemben vett fogalma pedig e két
tényez6 dinamikus kapcsolataban ragadhat6é meg.

Az értekezés szerint a jogbolcselet jellegzetesen nyugati gondolkodasi forma, noha
aspiracioit tekintve gyakran univerzalis igényekkel Iép fel. Ekdzben kevéssé vet szamot
azzal, hogy sajat joga mas kultardk jogrendszereihez képest kiilonosen formalis,
kategorikus jellegli, ¢s a moraltol oly mdédon elhatarolt, amely Osszevetve mas jogi
kultarakkal gyakorlatilag példa nélkiili. Utobbi jogok altalaban vagy vallasjogok, vagy
olyan jogok, amelyek a vallasi képzetekkel tobbé-kevésbé Osszefliggd moralitdsban
gyokereznek. A nyugati jog formalitdsdnak alapjat az értekezés a romai jog
recepcidjaban jeloli meg, utalva egytttal Demelius, Henry Maine, Max Weber,
Hagerstrom, Alf Ross, Julius Wolff azon felvetéseire is, amelyek a romai jog
formalitasaban egy 6si vallasossagot véltek felfedezni.

Az értekezés az isteni kinyilatkoztatdson alapuld oOkori jogokkal, a kdzépkori
nyugati egyhaz altal felkent, és igy szakralizalt kiraly alkotta joggal, valamint az

indoeuropai torzsek tartalmi, moralis helyességet eldtérbe helyezd jogéaval szemben a
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rémai jog sajatos vonasat a szabalyokra és a formalitasokra tigyeld jellegében latja. Ez a
jogfelfogas azonban a legmélyebb rokonsidgban van a fatalista-formalis etruszk
vallasossaggal, egyuttal alapvetden idegen az indoeurdpai torzsek — igy a latinok és
szabinok — vallasi és moralis elképzeléseit6l. A precizen betartott etruszk ritualéknak
ahhoz hasonldan kellett transzcendens eredményekre vezetniiik, ahogyan a szigora 6si
romai lgyleti formak betartdsdnak a joghatds elérésére. A tanulmany az elmult
évtizedek kutatasainak Osszegzéseként ramutat, hogy egyre inkabb vilagossd valik az
etruszkok és altaldban az etruszk kultura szerepe Roma kialakuldasa szempontjabdl,
illetve, hogy az etruszkok jelentdsége Roma egyre korabbi idészakaban — tehat a
hagyomany szerinti etruszk uralkodok szereplése el6tt — igazolhatonak tiinik. Az
értekezés bemutatja Roéma két eltérd vallasi hagyomanyanak, a fatalista-formalis etruszk
vallasossdgnak valamint az italikusok (latinok, szabinok) aktiv erdt jelentd Juppiter,
Mars és Quirinus vallasanak legfobb jellegzetességeit, utalva egyuttal az dsi numen-
elgondolasoknak az etruszk vallassal vald szerkezeti és tartalmi megegyezéseire is.
Bemutatja tovabba a romai kozjogi kiizdelmek mogott végig meghtizodd vallasi
vonatkozasokat, amelyek 1ényege az a patriciusi torekvés volt, hogy az etruszk eredetii
szakralis €s az azzal szorosan Gsszefliggd jogi tisztségek ¢és intézmények minél tovabb
megodrzodjenek a profdnnak tekintett plebstol. Az értekezés egyes 6si jogintézményeket
(ius, fas, mos normaharmasa, mancipatio, stipulatio, stricti iuris obligatio, fictio, in iure
cessio, XII tablas torvények) a fatalista-formalis vallasossag tiikrében vizsgalja meg,
kérdésessé téve, hogy azokban valoban a ,,paraszti Roma primitiv babonas szemlélete”
nyilatkozna meg.

A jogi formalizmus oldodasa és tovabbélését bemutatva utal arra, hogy a Nyugaton
kialakulo keresztény monarchidk a XI. szdzadtdl kezdddéen mindinkabb recipélni
kezdték a romai jogot, annak sajitos intézményeivel és sok szempontbdl formalis
szemléletével. Ekkor azonban a transzcendens, mordlis alapti keresztény, egyhdzi
jogszolgaltatds bizonyos szelekcids funkcidt is ellatott. A reneszansz szekularis
szemléletének kialakulasaval azonban a romai jog Uj életre kelt, és megkezdddott a jog
onértékkeént valo tételezése. Ennek nyoman a XX. szazadban (pl. Coingnal és Luhmann-

nal is) elemi erdvel vetddtek fel a szakralitastol és a moralitdstol elszakitott jog ,,idedlis
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1ét”-ével, ontologikus aspektusaival kapcsolatos kérdések. A jog ekkor tobbek kozott
mint onreferencialisan zart rendszer tiinik fel.

Ezzel szemben a hagyomanyos vallasi vagy vallasi megalapozasti jogok (mozlim,
japan, indiai, a konfucianus hagyomanyokkal teljesen szakitani nem képes kinai) a jog
szerepét nem abszolutizaljak, a jogot onértékként nem tételezik. E kultardkban a jog
szellemi 1étével kapcsolatban fol sem meriilnek kérdések, mert a jog itt nem kiilonil el
¢lesen a moralitastol illetve a transzcendenciatél. A Nyugat a jog szellemi létének
allitasakor pszichikus tényekre, a jog tudatban vald I1étére kénytelen utalni, &dm
bizonytalan abban a kérdésben, hogy mi médon all fenn az orszag jogrendje, ha éppen
mindenki alszik. Az értekezés a jogképzetnek kitiintetett jelentdséget tulajdonit a
jogrend folytonossaga szempontjabol.

Az értekezés Somlo, Kelsen, Moor, Eorsi alapjan igyekszik elhatdrolni a lehetséges
illetve az alanyi jog fogalmatol, rdmutatva arra, hogy az alanyi jog valamely elvileg
lehetséges emberi magatartasra vonatkozik fiiggetleniil az alanyi jog jogosultjanak
tudomasatol vagy érdekeitdl. Az értekezés szerint az alanyi jognak egy ,.kiils6”, a
magatartas lehetdségében rejld, valamint egy ,,belsd”, a megilletettség képzetében re;jld
oldalbol tevddik Ossze. Az alanyi jog ennek a , kiilsé” és ,,bels6” mozzanatnak igencsak
sajatsagos egységét, egymasra vonatkozasat jelenti. A megilletettség-képzet éppugy,
ahogy a jogképzet sajatos tételezés eredménye. Amikor a tudat e képzeteit eldallitja és
magaban hordja, ezeket akként gondolja el, hogy e tételezések 1) téle, tehat a tudattol
fliggetleniil, ebbdl adoddan pedig 2) idében folyamatosan 1éteznek.

Az értekezés az elmult évtizedek humanetoldgiai kutatdsainak eredményei alapjan
rdmutat, hogy az ember képes absztrakt elveket és kategoridkat redlis dolgokként
elképzelni ¢és aszerint cselekedni. Tobbé-kevésbé hasonlé a helyzet az érzelmi
megnyilatkozasokkal is: bardtunkat nem csupén arra az iddre kedveljiik, amikor épp ra
gondolunk, noha tudjuk, hogy a kedvelés tudati aktus. Az emberi fajnal kialakul
egyuttal a szabalydominancia, amelynek soran a dominans egyed helyébe valamely
olyan szabaly 1ép, amelyet a tarsadalom elfogad. A szabdlyt azonban — akarcsak a
dominans egyedet —  id6ben folyamatosan létezé entitdsnak gondoljuk. Mind a

jogképzet, mind pedig a megilletettség-képzet sajatos ,,idOstruktara” szerint vald

193



tételezése (a tételezésnek ez a kiilonleges mddja) kdlesonodz tehat a jogi szabalyoknak és
az alanyi jogoknak egy quasi folyamatos fennallast, amidén a tudat egyfeldl a
jogképzetbdl tobbé-kevésbé eredd megilletettség-képzetet valamely személy norma
szerinti magatartasara, lehetséges magatartasara vonatkoztatja.

Az értekezés felveti a meglévd jogrendszerek mordlis alapon vald
megreformaldsanak, valamint egy természetjogi paradigma szerinti Uj jogrend
kiépitésének az alternativdjat. Figyelmeztetve arra is, hogy nagy veszélyt, andémias
allapotot jelenthet a két rendszer parhuzamos fennéllasa. Emlékeztet arra is, hogy a
keresztény és gorog alapokon nyugvd, az aktivitast és a részvétet nagyra értékeld
kultrank a réomai jog recepcidjaval — szamos hasznos megoldas atvétele mellett —
onkénteleniil megfertdzte magat egy természetétdl idegen, fatalista-formalis vallasossag
¢s moral kdovetkezményével. Egy jobb jogrend kiépitését azonban bizonyos mértékben
neheziti a jognak a globalizacid jelenségével egylittjaré vulgarizdlodasa, masfeldl az
Eurdpai Unid sajatos jogrendjének kialakuldsa, amely jogaszi szakmai problémaival

tavolrdl sem segiti a nyugati jogfejloddés kivanatos tendenciajat.

Summary

The thesis first deals with the phenomenon of law, describing it as a set of certain
human activities (contract declarations, actions of civil administration executive power,
court, legislation), of certain objects (documents, official bulletins etc.), of definite,
physically not perceivable entities (as legal institutions, laws themselves, state etc.) and
of natural phenomena (e.g. the progress of time).

Following the basic themes of command theories, recognition theories and legal
positivism it is concluded that while investigating the reality of law one has to take
simultaneously into account the phenomena of power, acceptance and normativity.

Following Vilmos Peschka and using the statements of Marcic, Kaufmann, Maihofer,
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Fechner, Wrobelewski the thesis investigates whether it is reasonable to use the
category of legal ontology. The thesis point out that by ruling out even the possibility of
legal ontology — as Peschka does — one may also question the reasonableness of legal
philosophy, as a category. The thesis also emphasizes that one needs to have sound and
solid ,,general ontological” statements in order to build legal ontology into a kind of
»general ontology”.

At the end of Sein und Zeit Heidegger himself expressed his doubt — through a
series of basic, but unanswered questions — whether he could apprehend the category of
existence devoid of ontic factors by notions. Therefore, it is questionable, whether it is
possible to build a legal ontology on this ontology. Research projects dealing with the
existence of law can be categorized as legal ontology even though they refer to
Heidegger mistakenly.

The thesis — in contrast to the statements of Peschka, based on the social ontology
of Gyorgy Lukacs — points out that a causal relation between the existence of the so-
called ,,level of existence” and the possibility of the so-called regional ontology does
not follow from the philosophy of Hartmann. Consequently the theory of the ,levels of
existence” and the ontology of Hartmann may become the basis of legal ontological
studies, in spite of the fact that Hartmann does not consider either the society of the
legal sphere as an independent level of existence.

The thesis emphasizes that the category of philosophy itself is a notion, which came
into existence only after a period of special intellectual activity. The same is true for
legal philosophy. Both philosophy and legal philosophy were created by their peculiar
questions and answers and not by some preliminary statement or by reflections to such a
statement. Consequently it cannot be otherwise with legal ontology: it emerges from its
peculiar questions and answers and exists in them.

The thesis points out, that, when studying the relation between the sate and law, —
provided that the difference between these two phenomena is accepted, but the
preexistence of the state is assumed — from the ontological viewpoint we have to
consider law primarily as a component of the physical dominance structure. In this
approach — as law is considered as a consequence — the role of state remains unclarified.

If we presume the preexistence of law with respect to the state then we are naturally
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inclined towards normativity and thus the spiritual nature of law. In this case, however,
we shall come up against the problem of drawing the demarcation line between the
legislative body and the state. When searching the reality of law we must reckon with
the duality of state and law and with the problem of the relation of these to entities.

According to the thesis laws can be hardly described as purely ,,Sollen” (German,
»should be”’) phenomena. Some of them are clearly prescriptive (i.e. they possess a
,»Sollen” character), some others are, however, declarative. This declarative character
can be hard fit into the Procrustes bed of the ,,Sein-Sollen” (German, to be — should be)
duality. A third group of laws, the so-called predicative rules behave as if they belonged
to the group of ,,Sein” rules, but they actually constitute by their existence what they
establish. Although the content of laws — as far their origin is concerned — is the result
of volition and decision, already established laws cannot be subject to volition only to
discernment. According to the thesis laws are mostly ,,Sein” ideas aimed at ,,Sollen” or
expressing ,,Sollen.”

Law is an ideal spiritual fact, which is necessarily subjective in the sense that it
does not exist outside of the consciousness. It is objective, however, in the sense that
through its formulated objectivation (e.g. the normative text) it can be known by anyone
— in principle this knowledge is characterized by uniform content of consciousness.

While presenting the aprioristic notion of law the thesis holds that, following
Kritias, it can be established that the philosophy of Athens slightly believed in the
divine origin of law.

The ideal state of Platon, constructed by intelligence is aprioristic, while the state-
theory of Aristotle based on empirical analysis is a posteriori in nature. In the Greek
thought the idea of a certain kind of natural law also appeared exerting major influence
on Roman law, contributing to is maturation. In the early Western thought (Augustine,
Thomas Aquinas, Occam, Nicolaus Cusanus) aprioristic ideas considered to be of
transcendental origin were rather expectations from the positive law.

Aprioristic ideas of natural law can be taken into account also later only as mere
expectations, in spite of the fact that the West interprets these ideas in a somewhat
rational and secular manner (Grotius, Hobbes, Pufendorf). Beginning with the end of

the 19" century and in the 20" century aprioristic theories enjoyed a kind of renaissance

196



(Thering, Stammler, Radbruch, Verdross, Messner, Fuller etc.). Nonetheless — because
of the basically formal legal thought of the West — these aprioristic ideas belonging to
natural law remained in the medium of legal philosophy. A certain effect of these ideas
can be traced on legislation (e.g. in the case of Erlich and the Swiss Civil Code), but
they have only a minor influence on practical jurisdiction — except for certain tendencies
of Anglo-Saxon legal system, such as those embodied in Equity.

Because of a certain degree of failure of aprioristic thoughts the thesis points out
that law can rather be described as a constellation of certain phenomena, as a notion of
this constellation itself. Consequently, following Weizsidcker and Reinach the thesis
tries to describe the idea of law as an a posteriori category. Special importance is
attributed to the category of allowed compulsion. This is meant to be a potential
compulsion promised by a power accepted also as a spiritual authority, which can,
however, also be put into effect.

According to the thesis certain rules of the law may neglect moral considerations,
but law as such always refers to certain ideological circumstances of legal relevance.
Law is not content with simple threatening with coercion. Command theories and force
theories do not take this properly into account.

The thesis, following Hart, points out that the idea of certain rules must had
emerged before law evolved. Certain disputes are decided by the authorities only
afterwards. These acts of the authorities and the contents of the decisions will be later
conceived as law. These acts and the contents of these decisions are, however, by
themselves are not identical with law. These will assume legal character if both the
procedure and the content of the decision are considered to be generally valid and
logically comprehensible. An aspect of special importance with respect to the
emergence of law is the conception of law as a separate entity as a consequence of the
jurisdictional activity. It is equally important that the idea of law is projected
retrospectively to certain phenomena which had not been earlier conceived of as
“legal”. The idea of the sate emerges simultaneously by considering the quasi
legislative juridical power to be a function of the authority. Thus the phenomena emerge

first, their category later, but these categories are projected backwards in a retrospective
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manner. The phenomenon becomes complete by the fact that the phenomenon also
becomes comprehensible by this retrospective projection.

The problem of legal norms without sanctions shows that the categories of law and
sanction cannot be interpreted mechanistically. A rule is not made law by its own
sanction but by the fact that it is part of a set of rules, which in general possesses a
certain system of sanctions, therefore, if necessary this rule may share the general
sanction system which characterizes the set of rules.

The thesis distinguishes between concept of law in the narrower sense of the word
(i.e. the idea of law) and phenomena to which it is related (bodies, human relations,
forms of behavior, rules etc.). The concept of law in a broader sense can be
comprehended as a  dynamic  relation of these two  factors.

According to the thesis philosophy of law is a typically Western phenomenon of
thought, although its aspirations are frequently universal. It does not consider, however,
that its own law — as compared to the legal systems of other cultures — is especially of
formal, categorical nature. This law is so much separated from morality that is
practically without parallel in other cultures. These latter laws are either religious laws
or laws rooted in moralities being more or less parts of religious ideas. The thesis
identifies the basis of formality of Western law in the reception of Roman law.

References are made to the statements of Gustav Demelius, Henry Maine, Max
Weber, Axel Hagerstrom, Alf Ross, Julius Wolff trying to discover the vestiges of an
ancient religiosity in the formality of Roman law. The thesis identifies the scrupulous
observation of rules and formality as a special character of the Roman law. This is in
clear contrast with ancient laws based on divine revelation, with the law created by
sacralized kings anointed by the Medieval Church and with the law of Indo-European
tribes preferring factual, moral validity. The formal legal concept of the Roman law
exhibits the deepest relationship with the fatalistic-formal Etruscan religiosity, but at the
same time, is basically alien to the religious and moral concepts of the Indo-European
tribes (such as the Latins and Sabines). Scrupulously observed Etruscan rituals should
have had to result in transcendent results as the observation of ancient, strict Roman

transaction forms should have had to make the law effective.
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In summarizing the results of the last ten years the thesis shows that the role of the
Etruscan culture in the evolution of Rome is getting continuously clearer, and that the
importance of the Etruscans seems to be verifiable in the earliest period of Rome, i.e.
already before the ascension of the throne of the traditional Etruscan rulers. The thesis
presents the features of two, characteristically different religious traditions of Rome, i.e.
the characteristics of the fatalistic-formal Etruscan religion and those of religion of
Juppiter, Mars and Quirinus practiced by the Italics (Latins, Sabines). Structural and
essential agreements between ancient numen-ideas and the Etruscan religion are also
hinted at.

Continuously existing religious background behind the Roman fights concerning
the public law is also introduced. The essence of these is the effort on the part the
patricians to keep the sacral and closely related legal offices and institutions of Etruscan
origin from the plebs, considered to be profane, as long as possible.

The thesis investigates various ancient legal institutions (as the norm-triplet of ius,
fas and mos, mancipatio, stipulatio, stricti iuris obligatio, fictio, in iure cessio, laws of
the Twelve Tables) in the light of fatalistic-formal religiosity. Consequently it is
questionable whether “the primitive, superstitious worldview of the rural Rome”
manifests in those legal institutions.

After presenting the gradual dissolution and survival of this legal formalism the
thesis alludes to the fact that beginning with the 11" century the emerging Western
Christian monarchies begun to receive the Roman law together with its peculiar
institutions and in many respects, formal view. At this time, however, the transcendent,
ecclesiastic jurisdiction with moral basis played a certain selection function against
formalism.

With the emergence of the secular view of the Renaissance the Roman law
underwent a revival period and the idea of law as self-value started. Consequently in the
20" century (see e.g. Coing and Luhmann) questions related to the ideal existence,
ontological aspects of non-sacral law with moral basis, emerged with elementary power.
At this time law appears among others as a self-referentially closed system.

In contrast traditional religious laws or laws with religious basis (e.g. Muslim,

Japanese, Indian law or the Chinese law which could not completely break with the
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Confucian tradition) do not absolutize the role of law, and do not consider law as an
entity of self-value. In these cultures questions related to the spiritual existence of law
did not emerge, as here the law is not sharply separated from morality and
transcendence.

When stating the spiritual existence of law the West has to refer to psychic facts, to
the existence of law in the consciousness. The Western legal philosophy, however,
becomes uncertain when the question is how the law of a certain country exists if e.g.
everyone is asleep. The thesis ascribes special importance to the idea of law with
respect to the continuity of law.

Based on Somlo, Kelsen, Moor, Edrsi the thesis tries to distinguish the category of
potential human actions from those of permissible actions and from the concept of right,
as the subjective derivation of law. The thesis point out that the right is related to some,
in principle possible human behavior, independently of the knowledge or interest of the
obligee.

According to the thesis the idea of right consists of two aspects: one is external,
consisting in the possibility of a certain action; the other is internal, related to the “idea
of due” (i.e. that certain things are due to, or belong to me). Right means the very
specific unity and inter-relation of these external and internal momenta. The ,,idea of
due” (similarly to the idea of law) is the result of a specific conception.
When the consciousness creates these ideas and holds them, imagines them as 1) being
independent him/her (i.e. from the consciousness) and, consequently 2) exist
continuously in time.

Based on the results of human ethology research of the past decades the thesis point
out that we, humans are able to imagine abstract principles and categories as real objects
and to act accordingly. The situation is more or less similar with emotional
manifestations too: we consider our friend to be a friend not only if we think of him/her,
although we know that the feeling of friendship is an act of consciousness. In the case of
human race a certain rule-dominance evolves, wherein the dominant individual is
replaced by some rule accepted by the society. Similarly to the dominant individual,
however, the rule is conceived as a continuously existing entity. The conception of both

the idea of law and of the “idea of due” according to a certain “time structure” (this
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special way of conception) provides a quasi-continuous existence to laws and to rights,
when the consciousness relates the “idea of due” derived from the concept of right to a
behavior of a person according to a norm, to a possible behavior.

The thesis raises the alternative of reforming the existing law on moral basis or to
build a new legal system based on the natural law paradigm. It also warns of the dangers
of the coexistence of the two systems, which is an anomic situation. It also reminds that
or Western culture built on Christian and Greek basis, esteeming high activity and
compassion has infected itself by adopting Roman law (involving, of course the
reception of many practical solutions) with all consequences of a fatalistic-formal
religiosity, foreign to its own nature.

The thesis points out that the development of a better legal system is impeded to a
certain degree by the vulgarization of law being a concomitant of globalization and by
the peculiar development of the legal system of the European Union, which by its
problematic legal standards does not promote the desirable tendencies of Western legal

evolution.
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