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Nagybdtyam, ifj. Dr. Eszldry Istvan emlékének’
Szmodis Jeno

A jog realitasa

Az etruszk vallastol a posztmodern jogelméletekig?

(I.)
Mit értiink a jog realitasa alatt?

A jog realitasa alatt voltaképp a jog létmodjat értjiik; a realitas szdba sliritve a jog ontologikus
vonatkozasainak megannyi elemét. A realitas szo elsédlegesen 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 sszetett tarsadalmi jelenséget értenek, amely egyszerre valosul meg

materialis és immateridlis kozegben. Igy a jog jelenségének korében szokas értelmezni

- meghatarozott emberi cselekvéseket (szerzdési akaratnyilatkozatokat, kozigazgatasi,
birésagi, torvényhozasi cselekményeket),

- bizonyos targyakat (okiratokat, hivatalos kozlonyoket, stb.),

- meghatarozott, fizikailag nem érzékelhetd ,dolgokat” (jogintézményeket, magukat a
jogszabalyokat, az allamot, stb.).

Ezekben a jelenségekben, dolgokban, illetve elgondoltsagokban nyilatkozik meg maga a jog,
amelynek a jogfilozofia gyakorta mindezeken tuli entitast tulajdonit.

Es alighanem igaza is van, hiszen a magatartasok, targyak, elgondoltsagok azaltal tekinthet6k és
tekintend6k joginak, hogy egy tovabbi képzet, maganak a jognak a kepzete tarsul hozzajuk.

Am, hogy pontosan mi is ez a jog illetve, hogy a jognak mi is adja lényegét, ebben mar merdben
eltérnek a vélemények.

Az Ugynevezett parancselméletek a jog lényegi elemét a normakibocsato hatalmaban, végsé soron
a fizikai kényszert is igénybe venni képes hatalmaban vélik felismerni (Austin)®. Az e felfogassal
szemben leggyakrabban felhozott ellenérv szerint: a parancselmélet elfogadasa esetén a fegyveres
Gtonallonak az aldozataihoz intézett utasitasait is jogszabalyoknak kellene tekinteniink.
Mindenesetre a parancselmélet a fizikailag is mikodésbe léphet6 hatalomban véli felismerni a jog
lényegi sajatossagat, s ezzel a jogot ontologiai értelemben voltaképp a fizikai realitdsok kozegébe
vonja.

Az Ugynevezett elismerési elméletek szerint a jog alatt azokat a szabalyokat kell érteni, amelyeket
az emberek egyiittélésiik normaiként elfogadnak.

' ifj. Dr Eszlary Istvan, jogasz és filozofus (1924-1974).

2 Ez a tanulmany részét képezi egy a fentivel azonos ciml hosszabb, a Kairosz Kiadonal 2005.
oktoberében megjelent tanulmanynak. Ezen a helyen is koszonetet mondok Dr Peschka Vilmos,
Dr Prugberger Tamds, Dr Ritook Zsigmond professzor uraknak, Dr Simké Alfrédnek, az
orvostudomanyok kandidatusanak, hogy a kéziratot tudomanyszakuk szerint (jogtudomany,
okortudomany, lélektan) attekintették, hogy ennek alapjan hasznos szakmai tanacsokkal lattak el,
és hogy megtisztelé ajanlasukkal is segitették e munka megjelenését. A mi cime angolul THE
REALITY OF THE LAW; From the Etruscan Religion to the Postmodern Theories of Law
(Kairosz, Budapest, 2005.)

3 Id. Austin, John: Lectures on Jurisprudence .

(4. kiadas, 1879.) London



E felfogas képvisel6i (Bierling, Jellinek)* tehat a jog lényegét ugyan egy pszichikai mozzanatban, az
elismerésben latjak, s igy elgondolasuk elemelkedett a parancselméletek materialitds
kozeliségétél, am az elismerés elméletek kevéssé birkdztak meg a jognak a konvencionalis
szabalyoktal valo elhatarolasaval. Szokas, erkolcs, illem és jog fogalma e szerint a koncepcio
szerint szinte teljesen feloldodni latszik egymasban.

A jogpozitivizmus a jog lényegére vonatkozd kérdést nem annyira megvalaszolja, mintsem
elodazza. E felfogasban jog az, amit erre felhatalmazott szervek, eldirt rend szerint magatartasi
szabalyként meghataroznak. A jogpozitivizmus legjelesebb képviseléje, Kelsen szerint a jog
lépcsbzetesen feléplilé rendszerében a jogalkotas képességét és hatalmat egy megel6zé jogi
eléiras adja.

A jogszabalyok, illetve a normakibocsatd hatalmak tehat egy sajatos lancolaton, lépcs6zetességen
keresztiil egymasbdl nyerik létalapjukat, s e l|épcsézetesség legfelsé fokan egy hipotetikus
alapnorma all. Csakhogy a Jogpozmwzmus épp ennek az alapnormanak a természetét és eredetét
nem kutatja. A jog |ényegét meré normativitdsaban latja. igy nem képes magat a jogot az egyeb
szabalyoktol elhatarolni, s ebbdl a szempontbol furcsamod az elismerési elméletekkel mutat némi
rokonsagot.

Egydttal - azzal, hogy puszta normaként értelmezi - kimondatlanul is az elgondoltsdgok szférajaba,
a spiritualitas kozegébe helyezi a jogot.

Mindenesetre e harom legfébb jogfilozofiai aramlat felismerései nyoman belathatjuk, hogy a jog
realitasanak vizsgalata soran szamolnunk kell

- a hatalom,

- az elismerés és

- anormativitas

jelenségeivel.

Ezek koziil az els6, a hatalom a materialis realitasok kozegében helyezkedik el, noha igen jelentds
spiritualis vonatkozasai is vannak. A hatalom ugyanis létét fizikai valésagan tul legalabb ennyire a
rola vald vélekedésbél, a masok altal hatalomként valo felfogasbol nyeri.

Az elismerés és a normativitas jelenségei, pedig mar tisztan pszichikus, spiritudlis realitasoknak
tekinthetdk.

Anélkil tehat, hogy a jog fogalmanak egy Ujabb meghatarozasara kisérletet tettiink volna, lathatd,
hogy a jog jelensége hangsulyosan és elsédlegesen pszichikus jellegl, s a jog realitasa igy inkabb
spiritualitasaban mintsem materialitasaban adott.

A jogi szabaly Sollen jellegének kérdése

Itt hangsulyozottan a jogi szabdly, s nem pedig ,,a jog” Sollen jellegének kérdésével kivanunk
foglalkozni. Megallapitottuk ugyanis, hogy a jogfilozofia a kozvetleniil megismerhetd, alkalmazhato
és alkalmazando jogi normaktdl, s egyéb a joggal kapcsolatos jelenségektol tobbnyire elkiilonilten
tételezi, de legalabbis kiilon megragadhatoként fogja fel magat a jogot.

Tekintettel azonban arra, hogy vizsgalodasainknak célja, s nem pedig kiindulé pontja a jog
realitasanak leirasa, ehelyiitt maganak a jognak a Sollen jellegérdl, avagy e jelleg hianyarol még
korai volna szélnunk. Mindazonaltal a jog realitasanak megértésében jelentds segitségnek igérkezik
a jog talan legpregnansabb jelenségének, a jogi szabdlynak a Sein-Sollen kettdsség oldalardl valo
vizsgalata.

A hagyomanyos felosztas szerint a természet, példaul a fizika, kémia, biologia torvényei
Ggynevezett Sein szabalyokat képeznek. Akként vannak ahogy - minden kiilonésebb el6zetes
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 torvényszeriiségek, am gyakorta ezek
semlegesitésére fogalmazddnak meg a kellést kifejezé Sollen szabalyok. Ilyenként tételezik

4 ld. Bierling, Rudolf: Juristische Prinzipienlehre, Leipzig, 1894.;
Jellinek, Georg: Allgemeine Staatslehre, Julius Springer, Berlin, 1920.



elsédlegesen az erkolcsot, mely valamely el6zetesen tételezett érték alapjan el6ir egy olyan
kivanatos magatartast és annak nyoman valamely tobbé-kevésbé idealis allapotot, amely kizarélag a
Sein realitasa mellett nem valosulna meg.

Most tegyiik félre, hogy menyiben tekinthet6 tulhaladottnak a felvilagosodas német idealizmusaban
sziletett eme Sein-Sollen felosztas. Tegyiik zardjelbe egyuttal annak kérdését is, hogy a kellés
felismerésének pszichikus mozzanata magaban a Sein kézegében valdsul meg, s ezaltal a Sein és
Sollen kategériainak elhatarolasa mennyiben pusztan az ontudat dialektikajanak terméke, s
mennyiben bir valos létalappal. Nos mindezt tegyiilk most zarojelbe, hiszen az a koriilmény, hogy e
felosztast a tarsadalomtudomanyok immar kétszaz esztendeje akként hasznaljak, hogy altala a
valésagmegértésnek minden bizonnyal egy magasabb fokara jutottak, onmagaban tudomanyos
értéket kolcsonoz e szellemi struktUranak. Fogadjuk el tehat a Sein-Sollen felosztas
létjogosultsagat, és vizsgaljuk meg rajta keresztiil a jogi szabaly természetét.

ElGszor is vazoljunk fel egy Sein-struktirat. Mondjuk A jelenség B koriilmény kozbejotte altal C -
bél D allapotba fog jutni. Ez zajlott le tegnap, ez ma, és minden bizonnyal holnap is ez fog
bekovetkezni.

Most lassunk egy Sollen-struktirat. Ebben A jelenség meg kell, hogy valositsa B koriilményt, hogy
C allapot helyett D kovetkezzék be.

A Sein szabaly leiré mig a Sollen szabaly eldiré jellegli. A Sein szabaly egyuttal nem ismer rajta
kiviil esé lehetéséget, ezzel szemben a Sollen szabaly magaban hordozza meg nem valésuldsanak
lehetbségét.

Az altalanos felfogas szerint a jogi szabalyok kellést kifejezd, Sollen természeti szabalyok. Példaul:
»Aki mdsnak jogellenesen kdrt okoz, kdteles azt megtériteni.”

Itt vitathatatlanul arrol van szd, hogy e jogszabaly

1. valamint el6ir, nem pedig leir, masfeldl

2. nem zarja ki annak lehet6ségét, hogy a karokozo esetleg nem fizet.

Ebben a példaban tehat a jogi szabaly Sollen jellegét maradéktalanul igazolva is lathatnank.

Csakhogy léteznek ilyen tartalmi jogi szabalyok is: , Az ingatlannyilvan-tartdsi bejegyzés
keletkezteti a tulajdonjogot.”

A jogi szabaly itt éppenséggel nem eléir, hanem leir, masfel6l nem ismer énmagan kiviilesé
lehetdséget. Ennek és a hasonlo jogi szabalyoknak az alapjan azonban inkabb azt mondhatnank,
hogy a jogi szabaly Sein jellegli szabaly.

A jogi szabalyok természetét illetéen aztan még nagyobb zavarban lehetnénk, ha el6sorolnank az
olyan pusztan deklarativ normakat, mint amilyen példaul ez: ,,A Magyar Kéztdrsasdg demokratikus
jogallam.”

A deklarativ normak ugyanis sem nem elGirnak, sem nem keletkeztetnek valamit, hanem egyszer(ien
tajékoztatadst adnak valamely téliik fliggetlen tényrél vagy pusztan ohajtott allapotrol.

Régi felismerés, hogy vannak Ugynevezett deklarativ, illetve konstitutiv rendelkezések. E
felosztast a fentebbiek alapjan esetleg kiegészithetjiik az imperativ szabalyok kategoriajaval.

Mig ugyanis a deklarativ rendelkezések pusztan kijelentenek, a konstitutivak pedig keletkeztetnek
avagy jogkeletkezést alapoznak meg, addig az imperativ szabalyok felszélitanak, utasitanak valamely
magatartas tanusitasara avagy az attol valo tartézkodasra.

Mindazonaltal tegyiik fel a kérdést, e kiilonbozo tipust szabalyok természetiik szerint kiilonboznek-
e, avagy csupan nyelvi megfogalmazasuk eltéré volta sugallja kilonnemi jellegiik fennallasat?
Tehat, nem lehetséges-e, hogy az Ugynevezett konstitutiv szabalyok voltaképp elbiréak, s csupan
nyelvi kifejezésiik kelti azt a latszatot, hogy létrehozoak volnanak. Egy példaval élve, az a
rendelkezés, hogy ,X esetben Y joghatds bedll”, vajon nem pusztan azt jelenti, hogy a norma
cimzettjei X esetben igy és igy viselkedjenek? A dolognak kétségteleniil van valaminé ilyen
vonatkozasa is, am a fentebbi konstitutiv normastruktira értelme mégsem irhato le maradéktalanul
imperativ modon, illetve nem fordithato le egy egyszer( imperativ normara.

Amennyiben ugyanis ezt megtehetndk, alighanem elenyészne a lényegi kiilonbség példaul a dologi
jog és a kotelmi jog kozott.

Nem mindegy ugyanis, hogy valami az enyém-e avagy csupan kovetelhetem, hogy az enyém
legyen. Tovabbmenve: a konstitutiv normak keletkezteté jellegében vald kételkedés mellett az
»enyém” fogalma is meglehetdsen tartalmatlanul cseng.



Nem lehet tehat bizonyos jogszabalyoktol a konstitutiv, a keletkeztetd, s igy voltaképp a Sein
jelleget elvitatni.

Arra a koriilményre, hogy megfelelé jogértelmezés valamely mondat-modalitasbeli megnyilatkozas
ellenére képes felismerni a jog helyes tartalmat, elegendd bizonyitékul szolgalnak a formadlisan
kijelenté, am természetiiket és jogi tartalmukat tekintve imperativ normak. Az ilyenek példaul,
hogy ,A kézigazgatdsi szerv X napon beliil az iigyet dtteszi a megfelelé hatdskorrel és
illetékességgel rendelkezé mdsik kozigazgatdsi szervhez”.

Itt formalisan kijelentésrél van sz6, am senki szamara nem lehet kétséges, hogy itt nem a
kozigazgatasi szerv cselekményének megdonthetetlen vélelmérdl, vagy egyenesen fikciordl van szo,
hanem egy kételezettség elGirasarol, 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 kizarélag a nyelvi megfogalmazasboél,
hanem azon tuli korilményekbdl, tobbek kozott jogdogmatikai eléfeltevésekbdl s
kovetkeztethetiink. Ezek kozott az eléfeltevések kozott szerepelnek az olyan finom distinkcioik,
mint amit a dologi jog és kotelmi jog, deklarativ és konstitutiv jelleg, alanyi és targyi jog kozott
megtesziink.

Valamely szabalyt tehat nem azért itéliink létrehozo, mast pedig parancsold jelleglinek, mert a
legegyszer(ibb, a nyelvtani jogértelmezési ton erre az eredményre jutunk, hanem tobbnyire maga
a jogalkoto azért valaszt ilyen vagy olyan nyelvi formulat akaratanak kifejezésére, mert
jogdogmatikai el6feltevésének 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
kézoktatdsi intézmény jogi személy.”

Egyes jogszabalyok ugyanis vagy konstitualjak a konkrét jogi személyt, avagy az intézménytipust
létrehozva lehet6vé teszik az ilyen konkrét szervezetek létrehozasat s egylttal létrejottiik esetére
jogi személyiségiiket keletkeztetik. Nem eléirjak tehat, hanem e jellegiiket leirjak, megallapitjak.
Ezek a szabalyok mindazonaltal nem pusztan leirnak, létet megallapitanak, hanem egyuttal
létrehoznak, keletkeztetnek, konstitualnak.

A Sein szabalyok felismertségek, mar |étez6 jelenségek puszta leirasai.
A Sollen szabalyok, ezzel szemben még nem, avagy csupan esetlegesen 1étez6 jelenségeket irnak eld, mégpedig
tobbnyire az dltalanossag igényével.

Mindezekkel szemben a jogi szabalyok tobb igencsak furcsa dolgot mivelnek. Egyfel6l részben
kétségteleniil eléiréak, tisztan Sollen jellegliek. Masik csoportjukban azonban deklarativak, amely
jelleg nehezen illeszthet6 a Sein-Sollen struktira Prokrusztész-agyaba. Egy harmadik csoportjuk
pedig a lehetd legnagyobb impertinenciaval ugyan ugy csinal, mintha illedelmes Sein szabaly volna,
azonban alattomos és eléggé el nem itélheté modon létével konstituadlja azt, amit megallapit.

A jogi normak Sein-Sollen fogalomstruktiraba valo beillesztésével kapcsolatos problémakat ugy
véljik Peschka Vilmos is érezi, mikor ezt jegyzi meg: ,,A jogi norma, a jogi tétel nem adekvat,
ismeretelméleti tiikr6zése a tdrsadalmi viszonynak, hanem annak inkongruens, sajdtos, legyen -
strukturdban vald kifejez6dése. A jogi norma szabdlyozo funkcidjdt éppen azdltal valdsitja meg,
hogy azt a specifikus tdrsadalmi viszonyt hozza létre, amit jogviszonynak neveziink. Ez a viszony
azonban nem azonos azzal a tdrsadalmi viszonnyal amelynek rendezésére a jogviszony létrejott,
amelynek szabdlyozdsdt a jogi norma célozza. A jogi viszony éppen azaltal tudja a tdrsadalmi
szerepét és rendeltetését betélteni, hogy eltér attol a tdrsadalmi viszonytol, amelynek
szabadlyozdsdban részt vesz.””

A jogfilozofiat a fenomenoldgia alapjairol megkozelité és miivelé Alois Troller - aki egyébként
Peschka modszerét és eredményeit tobbhelylitt méltatja - arra az allaspontra helyezkedik, hogy a
lét és a kovetelmény a tarsadalmi valosagban - és igy a jogrendben - inkabb egységet mintsem
ellentétet képez.¢

Lathato, hogy Peschka, mikozben a jogi normat a legyen struktUraban helyezi el, hatarozottan
megallapitja egyl(ttal a jogi norma konstitudlo, |étrehozo, nevezetesen jogviszonyt teremtd

> |d.: Peschka Vilmos: A jog sajatossaga, Akadémiai Kiadd, Budapest, 1988., 45. old.

¢ 1d.: Alois Troller: Erkenntnistheoretische Parallele von Wiederspiegelungstheorie und
Phanomenologie im pracktischen Rechtsdenken, in: Zeitgenossische Rechtskonzeptionen, Part 3,
Franz Steiner Ferlag GMBH, Wiesbaden, 1983., kiilonosen pedig az 59. old.



természetét. A létrehozottsag és a létrehozatal azonban mar lényegesen kozelebb all a Sein
mintsem a Sollen vilagahoz. Természetesen kilon kérdés, hogy a norma altal konstitualt
jogviszonyoknak, s maguknak a létrehozd normaknak milyen természetli realis létet
tulajdonithatunk.

Troller - mint ugyancsak lathato - szintén fenntartja Sein és Sollen kettésségét, am mar nem
minden szkepszis nélkiil.

Mindezekbél az tlinik a legcélravezetébb utnak, hogy vizsgaljuk felil a Sein-Sollen kettésség
fenntartasanak szikségességét a jogtudomany vilagaban, avagy — s talan ez még inkabb észszer(
volna - e kategodriakat igazitsuk a jog természetéhez. Mindazonaltal célszerl belatnunk, hogy a jogi
szabaly magara Oltheti egyszer a Sollen, maskor pedig a Sein jellegét, egyéb esetekben -
nevezetesen a deklarativ normak esetében — pedig képes k6zo6mbos maradni a Sein-Sollen felosztas
kinalta lehetéségek irant. Ebbdl egyuttal az is kdvetkezik, hogy maga a — leginkabb jogi szabalyokban
alakot oIt - jog szikségképp hordja magdban mind a Sein-nek, mindpedig a Sollen-nek szamos
elemét, s tartalmaz még valami olyan tébbletet is, ami nem illesztheté a Sein-Sollen struktdra adta
keretek kdzé.

E korulmények pedig a jog realitdsdnak kérdése tekintetében azzal a kdvetkezménnyel jarnak, hogy a
jog létében nem csupan egy sajatos kellést, hanem egyuttal a materialis k6zegtél viszonylagosan
elkdlondlt levést is meg kell sejtenink.

Hegel azt irja: ,,Az embert megbotrdnkoztathatja az a tudat, hogy van egy joga, amelyet mint
bebizonyithatatlant megtagadnak téle. De a jognak, amellyel rendelkezem, egylttal tételezettnek
kell lennie: kell, hogy ki tudjam fejteni, be tudjam bizonyitani, s csak azdltal, hogy a magdnvaldt
tételezik is, lehet érvényes a tdarsadalomban.” ’

Hegel itt oOnkénteleniil ramutatott a jog jelenségének ontologiai, illetve gnoszeolégiai
vonatkozasaira, egyszersmind kiilonosen érzékletessé tette a jog érvényesiilésének sajatos jellegét.

Megfogalmazasabdl egyértelmiien kitlinik, hogy szamara az alanyi jogosultsag léte élesen
elhatarolhato bebizonyithatosagdnak, illetve érvenyesiilésének tényétél. E szemléletben a
jogosultsag a megismerhetdségtol viszonylag filiggetlen mozzanat, maganvaldésag. Am ebben a
logikaban az alanyi jogot megalapozo jogi szabdlytol sem elvitathato egyfajta sajatos, a kozvetlen
megismertségtol viszonylag fliggetlen létmad.

A jogrol gondolkoddk szamara gyakorta Ugy fest a dolog, mintha a jog amolyan objektiv ideadlis
léttel rendelkezne, viszonylag fliggetleniil a targyi valosagtol, a tudat szamara tobbé-kevésbé
megkozelithetden. A jog ilyen elgondolasa szempontjabol aztan a jog Sein illetve Sollen jellege mar
mellékesnek hat, azonban e felfogas mégis sokkal inkabb kozelit a Sein struktirahoz. Ez a felfogas
nagyban emlékeztet a matematika elgondolasaira, melyekben a tudattél viszonylag fiiggetlen
tények tételeztetnek. Példaul mennyiségekére, amelyek a ,valosagban” sohasem jelennek meg a
puszta absztrakt elgondoltsagnak megfeleléen, hanem mindig valaminek a konkrétsagaban. Mert
ugyan minden materialitas rendelkezik mennyiséggel, és minden ,valds” mennyiség valaminek a
mennyisége, am maganak a mennyiségnek és a szamnak a fogalmat a tudat absztrakcio Utjan mégis
meg képes ragadni, tételezni tudja. A szamok vilaga tehat idealis léttel rendelkezik, mégpedig
objektiv idealis léttel, amennyiben a tudat szamara van adva, éspedig a tudat akarasaitdl viszonylag
fliggetleniil. 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 mdr tételezett jogi tartalmak nem lehetnek az akarat, csupan a beldtds targyai. Hogy tehat a
jog az emberdlést vétségnek, avagy blintettnek tételezi-e, ez az akarat targya. Am amint a jog mar
blntettnek tételezte az emberdlést, az emberolésrol vald jogi gondolkodasnak mar nincs
valasztdsa e blintény mindsiilése 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 inkabb a Sollen jellegeket mutatja fol.

A jogi szabaly tehat, amelynek a hagyomanyos jogfilozdfiai gondolkodas Sollen jelleget szokott
tulajdonitani, inkabb gy irhato le, mint egy Sollenre iranyulo Sein jelenség, avagy esetleg Sollent
kifejez6 Sein tény.

Az erkolcsnek ugyanis az a parancsa, hogy ,,légy jo”, tisztan Sollen kijelentés, am a jognak az az
el6irasa, hogy ,,a karokozo koteles a kart megtériteni”, egyszerre eléir, feltételesen (a karokozas
esetére) kotelezettséget keletkeztet, és egyuttal megallapit.

7|d.: Friedrich Hegel: A jogfilozofia alapvonalai, Akadémiai Kiado, Budapest, 1983., 240. old.



Vilagos e szabalynak az el6iré jellege, Sollenre irdnyuldsa, ha tetszik Sollent kifejezé volta, am
egyuttal tobbrdl is van itt sz6: keletkeztetésrol és levésrol is.

A jogszabaly tehat tobbnyire a Sollenre iranyulo, Sollent kifejez6 Sein tételezettség. Olyan idealis-
spiritualis tény, mely sziikségképp szubjektiv annyiban, hogy tudaton kiviili léte nincs, am objektiv
annyiban, hogy formulazott objektivacidja (pl. normaszoveg) altal barki szamara - elméletileg
azonos tudattartalmat képzé modon - megismerhet6.

A jogi szabaly e meghatarozasa értelemszerlen implikalja maganak a jognak a létmodjat. Amint
Hegel megjegyezte: ,,A jog elsGsorban a tételezettség formdjaban kap létezést...”®

A jogi szabalynak a tisztan a Sollen-be torténd besorolasaval kapcsolatos problémakat mar Kelsen is
érzékelte, midén az altala egyébként alapvetéen Sollen jellegiinek elfogadott jogi normat egy
helyiitt a Sein tipust mutato természettorvényekhez hasonlitotta.

Mint irja: ,,Ahogyan a természettorvény bizonyos ténydlldst, mint okot egy mdsikkal mint okozattal
kapcsol Ossze, ugy a jogi torvény jogi feltételt kapcsol jog- (vagyis u.n. jogsértés -)
kovetkezménnyel dssze. A tényalldsok dsszekapcsoldsanak modja az egyik esetben kauzdlis, a mdsik
esetben a beszdmitds, melyet a Tiszta Jogtan a jog sajdtos toérvényszeriiségeként ismer fel.”®

Osszefoglalva tehat megallapithatjuk, hogy a jogi szabaly

- létrejotte vonatkozasaban Sollen jellegl, am

- léte tekintetében jellemzéen, de nem kizardlag Sollenre iranyuld, Sollen-t kifejezé Sein tény,
s mely

- létét elsGsorban tételezettségétol nyeri, és amelynek |éte - szubjektiv amennyiben
elsédlegesen a tudatban adott, am egyuttal - objektiv, amennyiben barki altal elvileg azonos
tartalommal megismerheté.

Ez természetesen nem képezi a jogi szabaly maradéktalan meghatarozasat, hiszen a jogi szabaly
Sein jellege épp jogisdgdban adott. Ehelyiitt azonban hangsulyozottan nem foglalkoztunk még
maganak a ,,jog”-nak a koriilirasaval. Az eddigiek mindazonaltal arra latszanak inteni, hogy a jog és
a jogi jelenségek tekintetében kellé dvatossaggal banjunk az olyan ellentét-parokkal mint Sein és
Sollen avagy objektiv és szubjektiv. Természetesen fejtegetéseink haszontalanoknak is
mindsithet6k, mondvan: , Hdt, 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 eléfeltevésen alapszik, hogy

1. a tudomanyos gondolkodas mar meglévé fogalomkészlete minden vitan feliil kifogastalan és
barmely jelenségnek a maradéktalan leirasara alkalmas,

2. a tudomanyos vizsgalodas akkor és csak akkor tekintheté eredményesnek és hasznosnak, ha a
vizsgalt jelenségek a mar meglévo fogalomrendszerben kell6 egyértelmiséggel elhelyezhetok, akar
belekényszerithetok.

A jelenségeknek azonban minden el6feltevesiink és megfontolasunk ellenére gyakorta sajatos
dinamikajuk van (létrejovetel, lét, elmuilas, kolcsonhatas), masfeldl tobbféle oldaluk is lehet. Igy a
vizsgalodas soran alighanem akkor jarunk el helyesen, ha

- a mar meglévé fogalmaink helyességét illeté szkepszis mellett,

- a vizsgalt jelenségeket mind dinamikdjukban, mind pedig kiilonbozé oldalaik tekintetében
oly madon hatarozzuk meg, mely mod

- a leginkabb alkalmas maganak a jelenségnek a pontos leirdsara és esetleg a jelenség egyes valds
vagy latszolagos ellentmonddsainak a feltarasara.

E kis metodologiai kozbevetés utan térjiink azonban vissza vizsgalodasaink tényleges targyahoz, a
jog realitasanak kérdéséhez.

81d.: Hegel i.m. 231. old.
? ld.: Hans Kelsen i.m. 12. old.



A fogalmisag csapdai'

Amikor a jogrol gondolkodunk, talan nem minden haszon nélkil valo, ha egyfeldl
gondolkodasunknak, masfeldl gondolkodasunk legfontosabb ,,targya”-nak, a fogalmaknak bizonyos
sajatszerlségeivel szembenéziink.

Oswald Spengler - nem minden eszmetorténeti elézmény nélkiil - igen élesen mutatott ra az
Ugynevezett nyugati lélek és gondolkodas fausti jellegére. "

Nala ez jellemzéen a nyugati gondolkodas értelmi, fogalmi sajatossagainak elsddlegességét,
analizalé és logizalé hajlamat jelenti. O ettSl élesen elhatdrolja a - Nietzsche nyoman -
apolléninak nevezett antik lelket. Am - amint arra Karl Léwith ramutat - a Nyugat
gondolkodasanak alapformai jelentés mértékben, az antikban - s tegyiik hozzd, leginkabb Platon és
Arisztotelész vildgképében - gyokereznek.

igy & elsésorban nem is annyira a Nyugatrél, sokkal inkabb az eurdpai szellemrél beszél,
szembeallitva azt a Kelet sajatos szemléletmodjaval.

Mint irja:,, Az eurdpai szellem nem utolso sorban a kritika szelleme, mely képes kiilonbséget tenni,
osszehasonlitani és donteni. Habdr a kritika valami tisztdn negativnak ldtszik, meg van azonban
benne a tagadds azon poztiv ereje, mely mozgdsban tartja a fenndllét, s elére hajtja azt tovdbbi
fejlédése felé. (...) A Kelet sem magdra, sem mdsra nézve nem viseli el a kbnydrtelen kritikdt, mely
az egész eurdpai haladdst megalapozza. (..) A kritika ezen képességével legszorosabb
Osszefliggésben dll Eurépa valamennyi tovdbbi sajdtossdga ... mindenekel6tt: a magdt egydltaldn
megkiilonbozteté individualitds. Mert csak az az ember, aki - bdrmiben vegyen is részt -
oszthatatlan ,,in-dividuum”, képes egydltaldn megkiilonboztetésre és dontésre oOnmaga, és
embertdrsai kézott, (...) igazsdg és hazugsdg, igen és nem kozott.” '

A kritika, a megkilonboztetés, az értelmi szétvalasztdas mentalis attitlidje, tobbé-kevésbé
sziikségképp vezetett el a pythagoreus szam arkhé-hoz, a platoni distinkcidhoz, dolgok és ideajuk
kozott, és az - arisztotelészi, a hegeli és a heideggeri filozofiaban bizonyos kiilonbségeket mutato -
megkiilonboztetéshez létezd és lét kozott. Mindez magaval hozta a szubsztancia és principiumok
kutatasat, s az értelmi megragadas bizonyos eredményei a definialé buzgalmat. Az ontologikus
torekvések azonban elébb-utdbb sziikségképp iitkoztek bele, a fogalmi gondolkodds szabta
korlatokba, valamint a [étezd, az arrol valod ismeret, és az ismeretatadas nyelvi nehézségeinek
abba a blivos harmasaba, amire az dkorban a szofista Gorgidsz, az Ujkor hajnalan pedig Francis
Bacon figyelmeztetett.

Es sokszor ugy tlnik, vajmi kevés hatassal volt bizonyos ontologikus térekvésekre Berkeley azon
ismeretelméleti intelme, mely az un. altalanos ideak, és a valés tudattartalmak koézott fennalld
sajatos kapcsolatra utal. Amint az altalanos ideak létét valldkat biralva irta:

»...amikor valamilyen tételt bizonyitok a haromszbgekre vonatkozonak, a feltevés szerint a haromszb6g
altalanos ideajat tartom szem elbtt; ez azonban nem ugy értendd, mintha képes lennék egy olyan
haromszbg idedjat kialakitani, amely sem nem egyenlé oldalt, sem nem egyenlé szaru, sem pedig
egyenlétlen oldalu, hanem csupan annyit jelent, hogy az altalam elgondolt kiilébnés haromszdg,
barmely legyen is, egyforman képviselhet barmely tetszbleges, egyenes vonalt haromszbget, s ebben
az értelemben altalanos.” "

0 E fejezetzet megel6z6en a kotetalakban megjelent tanulmany - Peschka Vilmos kitling
megallapitasai nyoman, am azokkal részben polemizalva - igyekszik igazolni a jogontologia
A jog realitasanak vizsgalata, mint egy jogontologia lehetdsége
A ,,polgdri” jogfilozdfia dlldsfoglaldsa a jogontoldgia lehetbségérol
Peschka Vilmos dlldsfoglaldsa a jogontoldgia lehetbségérél
A jogfilozdfia lehetségességére vonatkozo kérdés, mint a jogontoldgia lehetségének elézetes
kérdése
Néhdny gondolat a heideggeri ontoldgidrdl, mint egy jogontoldgia lehetséges alapjdrol
A jogontoldgidanak az dltaldnos filozofidra vald elézetes hivatkozdsdrol
" 1d.: Oswald Spengler: A Nyugat alkonya I.-Il. Eurépa Konyvkiado, Budapest, 1994.; kilonosen .
298-353 old.
2 |d.: Karl Lowith: Der europdische Nihilismus. S.Sch. 2. 538. old.; Karl Lowith: Vilagtérténelem és
udvtorténet, Atlantisz, 1996., 31. old.
3 1d.: George, Berkeley: Tanulmany az emberi megismerés alapelveirél, in.: G., Berkeley: Tanulmany
az emberi megismerés alapelveirél és mas irasok , Gondolat, Budapest, 1985., 164. old.



A jogfilozofia is gyakorta anélkiil probalja megalkotni a jog altalanos fogalmat, illetve anélkiil
kutatja a jog differencia specifikajat, hogy feltenné elébb azt az el6zetes 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 Ugy altalaban?

A jog altalanos fogalmanak kérdése raadasul sokkal bonyolultabb a haromszdg altalanos fogalmanak
kérdésénél. A haromszdget ugyanis — minden, az altalanos fogalmisaggal kapcsolatos nehézség
mellett - legalabb jellemzi az a bizonyos harom darab szége, amelyek megszamlalhatok.

De mit kezdjink a ,kényszer”, ,allami” akarat, ,elismerés”, ,helyesség” és a tobbi hasonld
kategoriaval, melyek a jogon kiviill még szamos mas tarsadalmi realitast jellemeznek. Mindez
leginkabb arra int, hogy a jog apriori meghatarozasatol valé tartézkoddas utan, mondjunk le a
jognak valaminé kitiintetett differencia specifika alapjan torténé megkozelitésérol is. A jog és a
jog realitasa ugyanis aligha kényszeritheté bele egy olyan gondolati struktlraba, mint amilyen
példaul az erkolcs + még valami = a jog.

Tudjuk ugyanis - legkésébb Locke kellé6 maliciaval megfogalmazott figyelmeztetései nyoman ™ -
hogy az ugynevezett erkolcs kultiranként és koronként igencsak valtozatos képet mutat, masfeldl,
hogy - amint arra utaltunk - még azonos kultlraban és korban is a pozitiv jog jelentos eltérést
mutathat az uralkodo erkélcsi elvekhez képest.

A jog inkabb bizonyos jelenségek sajdtos konstellaciojaként, és az e konstellaciorol alkotott
fogalomként irhatd le. Olyan jelenségcsoportként, amelyb6l 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 kiilonosebb bizonyitast nem igényld tényként fogadhatjuk el, hogy a jog fogalma nem elézheti
meg a jogi norma létrejottét. Kétségtelen, hogy mar az els6 - utobb jogiasnak tnd - normak
kibocsatasat megelézhette mind a kibocsatd, mind pedig a jog majdani cimzettjei részérél valami
tudattartalom, am mas kérdés az, hogy e tudattartalom megegyezett-e azzal a késébbi gondolati
tartalommal, mely a norma létrejottekor, illetve utdn tételez6dott. Természetes, hogy a norma
el6tti tudattartalmak nem egyezhettek meg a norma utaniakkal, hiszen magaval a
normakibocsatds tényével (jabb gondolati-tapasztalati elemekkel gazdagodnak amaz el6bbi
fogalmak, tobbek kozott magaval a normatartalommal is.

A jog el6tti fogalom a normativitds sajdatos rendszerének kiépiilése és miikdése soran alakul
jogfogalomma egyfajta fogalmi béviilés, fogalomgazdagodas utjan. A jog elétti fogalom
természetesen foglal magaba olyan elemeket, melyek majd nélkiilozhetetlen attribatumai lesznek
maganak a jogfogalomnak, am ezek még egyiitt sem adjak ki azt a komplexebb fogalmat, melyet
jognak neveziink.

Ezen a ponton nyomatékosan hangsilyozzuk, hogy az itt irottak csupan modellezik egyfajta
jogfogalom kialakulasanak lehetséges Utjat, s nem pedig torténeti hitelességli leirasai kivannak
lenni a jogfogalom tényleges kialakulasanak.

" d.: John Locke: Ertekezés az emberi értelemrél I.-11., Akadémiai Kiadd, Budapest, 1979.,
kiilonosen I. 52-54. old.
> A kotetben megjelent tanulmany a jog a posteriori vizsgalatat megel6z6en viszonylagos
részletességgel igyekszik feltarni a jog a priori vonatkozasait is. E rész cime és alcimei:
A jog apriori vonatkozasai

Apriorisztikus eszmék az antik gérég gondolkoddsban

Apriorisztikus eszmék a Nyugat korai gondolkoddsdban

Apriorisztikus eszmék ,,reneszdnsza” a Nyugat gondolkoddsdban



A kategoriak, mint a posteriori jelenségek

A jogfogalom eddigi meghatarozasara iranyuld - gyakran apriori szemléletet hordozo - 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 zenérél, mint olyanrol gondolkodunk, latnunk kell: ezek fogalmai
és teoriai is utobb, bizonyos miivek megsziiletése utan tételez6dott.

Méltan irja Weizsdcker: ,,Még mieldtt a tedria fogalma 1étezett volna, miivészet az emberiség egész torténete
soran, és legfelsobb fokon a gorogdknél mar valoban létezett. De az a fogalom, hogy ,,miivészet” a tedria
produktuma. Csak a reflexi6 fedezi fel, hogy a miivészet — mint zene, koltészet, képzomiivészet, épitdmiivészet —
lényegében egységes jelenség, és kulturtorténetileg csak ez a reflexio teremti meg a miivészit, mint szocialis
jelenséget, ami minden egyes miivészeti 4dgat ,,miivészetté” formal at.” ' Vagy ahogy az a posterioritas e
fontos mozzanatat Reinach épp A polgari jog apriori alapjai cimli munkajaban formulazza: ,, 4 kategoridkat nem
megalkotjdk, és nem onkényesen alkalmazzaik, hanem felfedezik azokat.”

Visszatérve azonban: a jog el6tti fogalom sziikségképp hordja magaban a szabdlyozdsi sziikséglet
gondolatat - noha természetesen nem ilyen elnevezés alatt -, az auktoritds, 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 fogalmaban az érvényesség képzete, illetve a
logikai rend fogalma is benne foglaltatik, am e két tételezettség a normarend kiépiilésével és
miikodésével helyezddik a jog el6tti fogalomba, tehat a posteriori.

A jog fogalmanak a posteriori létrejotte tehat hasonlé folyamat pl. a zene fogalmanak
létrejottéhez. A zene akusztikus jelenség, a jog szabalyrend. A zene fogalmanak specifikumat olyan
elemek adjak, melyek csak a mar létrejott miivekbdl vonatkoztathatok el, am amely elemek mar a
zene létrejotte el6tt meglévo szilkségleteket elégitenek ki. Az a koriilmény, hogy az ember
akusztikus élményekre vagyik, még nem keletkezteti onmagaban a zenét, mint ahogy a puszta
akuszticitas sem. A dallam az akusztikus cselekvések differencialddasa soran jon létre, s a zene
fogalma bizonyos akusztikus jelenségek jellegeinek elvonatkoztatasaval tételezédik. A majdan
joginak nevezett normdnak - éppigy - létre kell jonnie és meg kell valdsulnia ahhoz, hogy a
megvalosulas képzete, mint érvényességi képzet a normahoz kapcsolodhassék. Es amennyiben a jog
logikai rendként tételezbdik, Ugy szintén létre kell jonnie a normarendnek ahhoz, hogy azt logikai
rendként lehessen tételezni.

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

- szabalyozottsag,

- auktoritas,

- megengedett kényszer lehetésége,

- érvényesség,

- logikai rend.

Az utobbi két elem csatlakozasaval mds értelmet nyer az elsé harom kategoria is, és ezaltal a jog
elotti kategoriak, jogias kategoriakka valnak.

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

Elképzelheté ugyan olyan jog el6tti tarsadalmi helyzet, melyben az auktoritas kifejezetten generalis
normativ dontéseket hoz eleve, avagy eleve normarendszert, mint logikai rendet alkot, de errél
jelenlegi torténeti és etnografiai ismereteink mellett azt mondhatjuk, hogy kevéssé valészind.

A jog ugyanis az auktoritas dontése, dontési processzusa soran keletkezik. Amint Horvath Barna
irja: ,,a jog fejlédése egybeesik a legdifferencialtabb eljdrds, a mindenkori legfejlettebb eljardsi
appardtus kifejlédésével. Bdr természetesen nem minden eljdrds jog, mégis, eme eljdrds fejlédése

'®1d.: Carl Friedrich von Weizsécker: A német titanizmus, Europa Kényvkiadd, Budapest, 1989., 38. old.
'71d.: Reinach i.m. 156. old.



osszhangban van a jog felé vivé fejlédéssel, s a jog éppenséggel a mindenkori legfejlettebb eljdrdsi
appardtust testesiti meg.”®

A jogot megelbézik tehat bizonyos képzetek, melyek kozul az olyanok, mint szabalyozottsag,
rendezettség, auktoritas, megengedett kényszer lehetésége kozvetlenll a dontés elbtt felmeriinek,
am melyek koézul masok — olyanok, mint az érvényesség, logikai rend — a dontés létrejotte utan
kapcsolddnak a dontéshez, mint formahoz és mint tartalomhoz, s ezaltal kapcsolatba keriiinek a
dontés el6tt kdzvetlenul felmerilS képzetekkel is. Es ezen a ponton kicsit kdzelebbrél is meg kellene
vilagitanunk mit értiink a ,megengedett kényszer” mozzanatan.

A megengedett kényszer fogalma

Ez természetesen nem jelentheti a ,,jogos” kényszer fogalmat, hiszen ehelyiitt még csupan egyfajta
jog elétti fogalomrél, képzetrél beszéliink. Ki és mi engedi meg tehat a kényszer alkalmazasanak
lehetGségét, ha a jog, mint olyan ezt még nem teheti? Az auktoritas engedi meg 6nmaganak talan?
Ez igencsak az onkényesség jellegeit helyezné el6térbe. Itt sokkal inkabb az a kilonbség lehet
jelent6s, ami az dltalunk hasznalt auktoritds és a Moor Gyula altal jelzett legerdsebb tdarsadalmi
hatalom kozott fennall.

A leger6sebb tarsadalmi hatalom fogalmaban ugyanis a dolog természetébdl adodéan az eré
tényezéjére helyezédik a hangsily. Ez az eré pedig Modr-nal elsédlegesen a fizikai kényszer
mozzanataval van szoros Osszefliggésben. Moor szerint ugyanis ,,a tdrgyi jog olyan valdsdggal
érvényeslilé tdrsadalmi szabdlyok 0Osszessége, amelynek érvényesiilését végsGsorban fizikai
kényszer alkalmazdsdval is biztositja a legerésebb tdrsadalmi hatalom.” *°

Modr igen ovatosan az ,,is” kifejezést is szerepelteti meghatarozasaban. Tehat nem allitja, hogy a
legerésebb tarsadalmi hatalom kizdrélag fizikai kényszerrel biztositana a targyi jog érvényesiilését,
azonban - lathatéan - nala mégis a ,,fizikai kényszer” és az ,er6” képezik a kimondott s igy
vélhet6éen hangsulyos elemét a jognak.

Miben rejlik azonban a legerdsebb tarsadalmi hatalom ereje magan a fizikai kényszer tényén tul.
Modr-nal tobb helyiitt Ggy tlnik, hogy ez a tovabbi mozzanat elsésorban a fizikai kényszerrel valo
fenyegetés.

Ezzel szemben az altalunk hasznalt auktoritas fogalom vonatkozasaban nem pusztdn 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 azonban mi
nem csupan a tényleges hatalom puszta erejére véljik visszavezethetének, hanem a norma
cimzettjei részérdl tanlsitott tirésre is.

Ez a tlirés csupan részben ered a fizikai kényszerrel valo fenyegetettségbél. Legalabb ennyire
taplalkozik valaminé spiritudlis tekintély elismerésébdl is. Maga a jog ugyanis egyes szabdlyaiban
ugyan félretehet bizonyos moralis, mentalis, érzelmi tényezbket, azonban a jog a maga egészében
minden esetben valamilyen ideoldgiai koriilményre is hivatkozik, s nem elégszik meg a
kényszerrel valo puszta fenyegetéssel.

Elképzelheté ugyan egy pusztan fenyegetézd jogrend, azonban ha ezt vizsgalnank, Ugy egy
képzeletbeli jogrendet kutatnank, s kétséges, hogy ilyen koriilmények kozott és feltevések alapjan
a realisan létez6 jogra vonatkozo kijelentésekhez eljuthatunk.

A mi auktoritas fogalmunk tehat lényegesen kozelebb all Somlé Bodog ,legfébb hatalmahoz”,
mint Moor ,legerdsebb tdrsadalmi hatalmahoz”.

Mig azonban Somlé a legfébb hatalom jellegzetességeit (rendszeres szabdlyalkotds, mds
hatalmakndl eredményesebb szabdlyérvényesités, dllandd jelleg, nem szérvdnyos, hanem az
életviszonyok széles korét dtfogd szabdlyozds, mds hatalmak szabdlyaitdl vald fiiggetlenség)
kizardlag a hatalom aspektusabdl adja meg, a mi tekintély vagy auktoritds fogalmunk valamelyest

'® |d.: Horvath Barna: Jogszocioldgia, A jog tarsadalom és torténelemelméletének problémai, Osiris
Kiadd, Budapest, 1995. 324. old.
Y Id.: Moor Gyula i.m. 177. old.



figyelembe veszi a cimzettek nézépontjat is. A mi kiindulasi pontunk tehat nem annyira a
»yhatalom”, mint inkabb egy hatalmi és tekintély viszony.

Somlo ugyan figyelmet szentel az engedelmesség jelenségére, ezt azonban a szabdlykdvetés
objektiv tényeként targyalja, és nem a szabdlyelfogadds 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 valaminé transzcendencidval,
esetleg karizmadval, vagy akar bizonyos raciondlis tényezbkkel osszefliggd mozzanatbol egyarant. (A
tekintély eredete az elfogadds szubjektiv mozzanatdnak fontossdga szempontjdbol azonban kevéssé
jelentés.)

Ha tehat a megengedett kényszer eszméjét az altalunk felvetett értelemben a jog fogalmaba
felvessziik, valamelyest enyhitheték az akaratelméletek és az elismerési elméletek kozott fesziilé
ellentmondasok. Azok az ellentmondasok, amelyek nem annyira az egyik vagy a masik gondolat
tartalmi helytelenségébdl, mint inkabb e gondolatok olykori kizarélagossagi igényébdl erednek.

A jogfogalom komplexitasa

A korabbiakban azt is mondtuk, hogy bizonyos jellegek (szabdlyozottsdg, auktoritds, megengedett
kényszer lehetésége, érvényesség, logikai rend) idével egy fogalom ala rendezddnek, mely fogalom
a jog: egy tételezett jellegek ,feletti” tételezettség.

A jogfogalom tehat, mint komplex fogalom nem alkalmas arra, hogy egyetlen mdsik pregnans
fogalommal megragadjuk. A jogfogalom tulajdonképp fogalmi konstellacié, melynek minden egyes
eleme - egymassal meghatarozott viszonyban - fenn kell, hogy alljon ahhoz, hogy madr és még jogrol
lehessen beszélni. Ezek az elemek - mint utaltunk ra - fokozatosan kapcsolodnak Gssze, és a
processzus folyamata az a viszonyitasi és vonatkozasi mozzanat, amely ezt az Gsszekapcsolodast
katalizalja.

Hart a primitiv kozosségek jog elétti szabalyainak harom fé fogyatékossagat emliti: ,,ElGszor is a
csoport életét irdnyitd szabdlyok nem képeznek rendszert, hanem csupdn elkiilondilt
magatartdsmintdk olyan csoportjat alkotjdk, amelyeknek az az egyetlen ismertetdjele, vagy kozos
jegye, hogy az emberi lények egy meghatdrozott csoportja elfogadja 6ket. Igy, ha kétségek
meriilnek fel azzal kapcsolatban, hogy mik a szabdlyok vagy, hogy egy adott szabdly pontosan mire
is vonatkozik, akkor nincs eljdrds, ami eloszlathatnd e kételyeket azzal, hogy akdr egy hivatalos
szovegre, akdr egy illetékes hivatalos személyre hivatkozik.” '

Egy masik problematikus pontnak Hart e kétségteleniil meglévé szabalyok statikus jellegét tekinti.
»Egy ilyen tdrsadalom a szabdlyok vdltozdsdnak csupdn két mdédjdat ismeri: a kialakulds lassu
folyamatdt, amelynek sordn az egykor tetszés szerinti magtartdsformdk el6bb szokdsszertivé, vagy
rendszerintivé, majd kételezévé vdlnak; illetve a hanyatlds ezzel ellentétes folyamatdt, amelynek
sordn, az egykor komolynak tekintett szabdlyszegéseket elGszor eltlirik, majd észre sem veszik.” #

Harmadik fogyatékossagként Hart a szabalyokat fenntarto szétszért tdrsadalmi nyomds alacsony
hatékonysagat jeloli meg.

»A tdrsadalmi rendnek ebben a legegyszeriibb formdjdban e hdrom fontos fogyatékossdg
mindegyikét az kiiszobdli ki, hogy a kotelezettséget megdllapitd elsédleges szabdlyok téliik
kiilénbozé jellegli mdsodlagos szabdlyokkal egésziilnek ki. A mdsodlagos szabdlyoknak az egyes
tokéletlenségek orvosldsa érdekében vald bevezetése Gnmagdban is ugy tekinthetd, mint a jog
elétti vildgbdl a jogi vildgba vezetd lépés;...” - irja Hart. 2

20 |d.: Somld Bdodog: Jogbolcsészet, A Miskolci Egyetem Jogelméleti és Jogszociologiai Tanszékének
kiadvanya, Sorozatszerkesztd: Szabadfalvi Jozsef, Miskolc, 1995., 28. old. 21. §

2 ld.: H.L.A. Hart: A jog fogalma, Osiris, Budapest, 1995.; 112-113. old.

22 |d.: Hart i.m. 113. old.

B |d.: Hart i.m. 141. old.



Tehat a jogot megel6z6en vannak bizonyos tételezések, majd sor keriil bizonyos vitdk eldontésére
az auktoritas részérdl. Az auktoritasnak e cselekményei, illetve dontésének tartalma lesz majdan
jognak tételezve, am e cselekmények, illetve déntési tartalmak onmagukban még nem azonosak
a joggal. Mindezek jogiva azzal valnak, hogy mind az eljarashoz, mind pedig a dontés tartalmahoz a
generdlis érvényesség és logikai megragadhatosdag képzete tarsul. Amikor tehat mind az eljaras,
mind pedig a dontési tartalom az auktoritds és a dontéssel érintettek, illetve potencialisan
érintettek részérdl is olyannak tételezédik, mint ami érvényes, és logikailag megadhato.

Itt az eljdrads érvényessége azt jelenti, hogy az eljaras olyannak tételeztetik, ami alkalmas a vita
eldontésére, illetve ami a vitat véglegesen eldonti.

A dontési tartalom érvényességének képzete pedig azt, hogy az meghatdrozott magatartdsra
kotelez.

Az eljarads logikai megragadhatosdaga nem mast jelent, minthogy hasonlo esetben is eljdrdsra
keriilhet sor és, hogy ez az eljaras elkiiloniilt cselekvést jelent az auktoritas részérél.

A dontés tartalmanak logikai megragadhatosdga pedig azt, hogy az nem csupan esetileg, hanem
generalisan normativ: hasonlé esetben, illetve mas szaballyal szemben hivatkozdsi alap.

Természetes, hogy e képzetek nélkiil jogrol beszélni aligha lehet, és az is, hogy ezek az
eljarashoz, illetve a dontési tartalomhoz kapcsolodnak, mely utdbbiak megelézik tehdt a jogot
mint olyant, am amik nélkiil a jog mint tételezettség létre sem johet.

A jog létrejotte, illetve még egyszer a jog és az allam
kettésségérol*

Az elébbiekben a jogbdlcselet altal tényként elfogadott bizonyos torténeti és etnografiai
mozzanatokra alapozva kiséreltiik meg rekonstrualni a jog fogalom és voltaképp a jog kialakulasanak
tudati folyamait. De hogy a jog ténylegesen hogyan jott létre az egyes kultirakban, azt titok fedi.
Maine, Marx, Engels, Morgan, Wesel és masok kutatasai nem nélkilozhették e folyamat leirasakor
a feltételezés és valdszinisités elemét. Az etnografiai kutatasok bizonyos feltételezéseket
megerdsiteni, masokat lerontani latszottak és latszanak. Bizonyos igen laza rokonsag természetesen
valamennyi tarsadalomfejlédésben kimutathato és felismerheté, am a kérdés az, hogy példaul
Malinowski kutatasainak eredményeit mennyiben vetithetjiik vissza évezredek tavolaba, illetve az
sem konnyen megvalaszolhato, hogy a modernkori kiilonboz6 primitiv tarsadalmak jogias szokasai
kozil mik azok, amiket egymassal rokonithatunk.

Amint Horvath Barna irja: ,,A bennsziilottek primitiv hatalmi szervezetinek dltaldnos vondasat
Ausztrdlidban a gerontokrdcia, Afrikdban a monarchia, Eszak-Amerikdban pedig a demokrdcia
jelentik. Polinézidban és Mikronézidban arisztokratikus és teokratikus, Melanézidban és Uj
Guinedban plutokratikus és timokratikus hatalmi szervezeteket taldlunk. (..)A kezdetleges uralmi
formdk és uralommentes csoportok e tarka sokfélesége 6v minket attdl, hogy egy kiilénleges
politikai formdt specifikus médon kdssiink dssze a primitiv joggal. Politikai eléitéletnek bizonyult
az a hajlandésdg, hogy a primitiv tdrsadalmat tulnyomdrészt demokratikus, vagy monarchikus
jelleglinek fogjuk fel.” *

E fejezetben bizonyos lehetséges és valoszinii szociolégiai folyamatokat villantunk fel, és
érintjiik egyuttal azt a kérdést is, hogy a jogot mennyiben tekinthetjiik az allam akaratanak, amikor
pedig vilagos az, hogy a jogot megel6zéen létez6 allamrol legalabbis problematikus beszélni.
Vilagos, hogy tényleges szociologiai folyamatokat itt feltarni nem tudunk, csak a mar korabban is

24 A kotet alakban megjelent tanulmany mar e részt megelézéen targyalja a jog és az allam
kettésségének kérdését. Ezért szerepel a cimben a ,,még egyszer” kifejezés. Ennek elhagyasara e
helyen azért nem keriil sor, mert az esetleg azt a hamis latszatot keltené, hogy a jogelméletnek
erre a kiemelt fontossagu kérdésére csupan az e fejezetben irottak keretei kozott forditunk
figyelmet.

B|d.: Horvath Barna: Jogszocioldgia, A jog tarsadalom és torténelemelméletének problémai, Osiris
Kiadd, Budapest, 1995. 262. old.



valoszinUsitett folyamatok ismeretében vazolhtunk fel bizonyos lehetséges, és talan nem
valdszinitlen eseménysort.

Kiindulasként elfogadhatjuk, hogy a tdrsadalom az a struktura, amelyben mind az dllam, mind
pedig a jog keletkezik, tételezddik, realizalodik és értelmezddik. Annak ellenére elfogadhatjuk ezt
kiindul6 pontnak, hogy -mint majd késébb latjuk - az egyéni tudat fel nem becsiilhet
jelentGséggel bir a jog és az allam léte szempontjabol.

»A torténelem elétti tdrsadalmak belsé kohézidja - irja Zlinszky - a vérségi-rokonsagi kotelékek
dltal biztositott. Csalddokbdl nemzetségek, nemzetségekbdl torzsek alakulnak. A nemzetségben is,
a térzsben méginkabb sziikségszeriien létrejon a vezetdi szerepkdr, feladat.” * A vezet6i szerepkot
mint emlitettiik egy személy, de testiilet is gyakorolhatja, illetve a vezeté6i szerepkor ,betoltése” -
mai fogalmainkkal élve - demokratikusan, de timokratikusan, arisztokratikusan és mas modon is
torténhet. Ez abbdl a szempontbdl kozombos, hogy a vezetésben tetten érheté a jog egy
alapeleme, az auktoritds, illetve hogy a vezetés implikalja annak a struktiranak a létrejottét,
amit majd politikai szervezetnek neveziink.

Horvath Barna szerint: ,,A politikai szervezet gyokerei valosziniileg azokban a férfiszovetségekben,
korosztdlyok szerinti csoportokban, titkos tdrsasdgokban keresend6k, amelyek a csaldd és a
nemzetség mellett jottek létre, és mdr tartalmazzdk a territoridlis hatalmi szervezet csirdit.” ¥

A jog kialakulasaval kapcsolatban mindezekkel Gsszefliggésben két alapvet6 kérdés meriil fel.
1., A létrejott tarsadalmi-politikai struktirat mikortél kell allamnak tekinteni?
2., Sziikségképp allamnak kell-e tekinteni a jogalkotot?

Az olyan felfogas, ami nem tekinti a jog létrejotte feltételének az allam létét, az elsé kérdésre
konnyedén azzal valaszolhat, hogy az dllam az intézményesiilt hatalmi-politikai struktira
létrejottével, illetve bizonyos konvencionalis normak jogi normava alakitasaval jon létre. Masok
ellentmondasnak tekintik az 6nmagat intézményesito és allamiva tevé hatalom elgondolasat.

A dolog megitélése aszerint alakul, hogy ki hogyan viszonyul ahhoz a megallapitas-parhoz, hogy a
jog az dllam kényszerrel alatamasztott akarata, és az allam 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 elfogadhaté csupan.

Az els6 megallapitasban az a feltevés o6lt alakot, hogy a jogot az allam legitimalja, a jogi normat az
dllam adltali kibocsatottsag emeli az egyéb kényszerrel, illetve fenyegetéssel alatamasztott
utasitasok folé. Ebben az elgondolasban az a problematikus, hogy az dllamot eo ipso a jog elétti
képzédménynek tekinti, s igaz ugyan, hogy a jogot az allam e felfogasban legitimalja, am az dllam
legitimitdsa a jogot megel6z6en csupan egy a természetjog kodébe vesz6 tarsadalmi
szerzddésben, avagy a nyilt, de a tobbség altal eltiirt er6szakban gyokerezhet.

A masodik megallapitasban az a gondolat nyer kifejezést, hogy az dllam minéségileg mds, mint a
kezdeti tarsadalmak hatalmi-politikai struktdraja. Am e felfogas szerint, ha a jog megel6zi az
allamot, Ugy a jog forrdsa szintén (gy jar, mint az elébbi szemléletben az allam, tehat vagy
kollektiv kotelmekbdl vagy erdszakbol kell taplalkoznia.

Ha pedig a jog kozmeggy6z6désbil, kozkotelmekbdl taplalkozik, gy nehezen vagy egyaltalan nem
elvalaszthat6 az erkélcstél. Am, ha az erdszakbdl meriti létalapjat, ugy minden kelléen hatékony
erdszakos fenyegetés jognak mindsiilhetne.

Moor az dllam |étrejottét a jog keletkezése utdnra helyezi. Amint irja: ,Minthogy az dllam
fogalmdt hdrom alkoté elemének (teriilet, nép, féhatalom) az dsszefoglaldsa gyandnt, mint
valamely teriileten élé nép feletti féhatalmat szoktdk meghatdrozni, elsé pillanatra ugy ldtszik,
mintha az dllam fogalma is a jog fogalmdban rejlé elbfeltevés (logikai prius) volna. Ha azon a
»f6hatalmon”, amely az dllam fogalmdnak legfontosabb alkateleme, nem értiink egyebet, mint a
legerésebb fizikai hatalmat (ami viszont a jog fogalmdnak fontos alkateleme), akkor az dllam
fogalmdt valéban mdr a jogfogalom elGfeltevésének kell tekinteniink. Ebben az esetben azonban az

% |d.: Altalanos jogtorténet, a Bibliografidban megadott kiadas, 22. old.
77 |d.Horvath: i.m. 262. old.



dllam volna az a szervezetlen nemzetkdzi hatalmi talsuly is, amely a legerGsebb fizikai hatalom a
foldon. Es ebben az esetben dllamnak kellene tekinteniink az elszigetelten él6 legkezdetlegesebb
primitiv torzseket is, mert valamelyes leger6sebb hatalom ezek kérében is érvényesiil. Az dllam az
emberi tdrsadalomnak mdr igen fejlett alakja. Az dllami ,féhatalmon” ,szervezett féhatalmat”
kell érteni. Szervezett féhatalom pedig semmi egyebet nem jelent, mint jogilag szervezett
féhatalmat; az dllam az alkotmdny, vagyis a kdzjog dltal egységbe foglalt nép valamely teriileten.
Az dllam fogalmdban mdr benne van a jog fogalma: a jog fogalma a logikai prius, az dllami
posterius. Az dllam fogalma a jog fogalmdnak nem elé6feltevése, hanem forditva, a jog fogalma az
allamfogalom eléfeltevése és az dllam fogalma a jog fogalmdnak egyik kévetkezménye.” 2

Mint mar emlitettiik, mas felfogasok szerint az dllam, mint ilyen egyenesen nincs is, csupan rész-
jogrendként meghatarozhato kategoria. Kelsen jog és allam azonossagat vallva leszogezi: ,,Hogy az
dllam meghatdrozott médon mindsitett jogrend, mely mds jogrendektdl csak mennyiségileg és nem
mindségileg kiilonbozik, kitlinik abbol is, hogy az dllam semmilyen életmegnyilvdnuldsa, semmilyen
dllami aktus nem jelenhet meg mdsképp, csak mint jogi aktus, tehdt mint normdk alkotdsdnak vagy
végrehajtdsdnak aktusa. Valamely emberi ténykedés csak azért allami aktus, mert van egy jogi
norma, mely azza mindsiti.” ?° Kelsen megallapitja tovabba, hogy: ,,Az a felismerés, hogy az dllam
jogrend, megerdésitést nyer abban is, hogy olyan problémdk, amelyek hagyomdnyosan az dltaldnos
dllamtan nézdépontjabdl tdrgyaltatnak, sorra jogelméleti problémdknak, a jogrend érvényessége és
megalkotdsa problémdinak bizonyulnak. Amit az dllam ,elemeinek” neveznek: dllamhatalom,
dllamteriilet, és dllam népe, nem mds, mint az dllami rend érvényessége 6nmagdban, valamint a
rend térbeli és személyi érvényességi kore.” *°

Schein szerint a jog nem mas, mint az dllam sajat cselekvéseire vonatkozé normdinak
Osszessége®', tehat 6 az dllam |étét a jog keletkezése elé helyezi. *2

Somlo igen mértéktarto felfogasaban szemléletesen jelentkezik allam és jog dialektikus kapcsolata.
Amint irja: ,,A jog fogalmdval nemcsak a tdrsadalom fogalma jdr egyiitt, hanem a tdrsadalom egy
kiilénleges fajtdjdnak a fogalma is. Mivel a tdrsadalom fajai az azokat létrehozd szabdlyok fajai és
tartalma szerint kiilénboztethet6k meg, egy jogalkoté hatalom szabdlyainak kévetésekor a
tdrsadalom egy sajdtos fajtdjdval, az dllammal taldlkozunk. Az dllam tehdt olyan tdrsadalom,
amely egy jogalkotd hatalom szabdlyainak kévetésébdl dll eld.

Az dllam fogalma, igy a jog fogalmdra utal vissza, és az el6bbi nem alkothaté meg az utdbbi
nélkiil. A jog fogalmdnak eléfeltételei ezzel egyszersmind az dllamtan eléfeltételei is. Az dllamnak
nem alkothaté meg olyan fogalma, amely ne foglalnd magdba a jogét, s nem lehet olyan
jogfogalmunk, amely nem hoznd magdval az dllamét.

E két fogalom kozds alkotdeleme a jogalkotd hatalom fogalma. Ahol ilyen hatalom létezik, ott jog
és dllam is létezik. A jog a szabdlyok foglalata; az dllam pedig azok kbzossége, akiknek
engedelmessége megteremti e hatalmat.” *

Somlo helyesen mutat ra a terminolégiai eltérések jelentéségére.

»AZ ettél eltéré tanok vagy a jog téves felfogdsdn alapulnak, vagy csak mds elnevezéseket
haszndlnak.

gy példdul az az elterjedt elmélet, amely szerint a jog mdr az dllam megjelenése elétt
megtaldlhatd, rendszerint csak az elnevezése dolgdban tér el a fentebbi tantdl. llyenkor ugyanis a
jogszabdlyok kévetésébdl adodd emberi kozosségeknek csak bizonyos fejlettebb alakulataira
korldtozzdk az dllam fogalmdt, és a kezdetlegesebb fokozatokat nem tekintik dllamnak, noha e
kérdésben nem dllapithato meg a pontos hatdrvonal.” 3* Egyébként - mint lattuk - Moor is egy
specialis fejlettségi mindséget tulajdonit az allamnak.

Somlonak feltétleniil igaza van abban, hogy jog és allam kiilsé megnyilatkozasai egymastol
elvalaszthatatlanok, am minthogy mind a két jelenség alapvetben tételezettség, gondolatilag
tovabb finomithatok a realjelenségek és tételezettségek Osszefliggései. Arra is helyesen mutat ra

2 |d.: Moor i.m. 199-200. old.

2 |d.: Kelsen i.m. 66. old.

0 1d.: Kelsen: i.m. 69. old.; ld.: még az allam fogalmat a nemzetkozi jogrend oldalarol. Kelsen: i.m.
83. old.

3'1d. Schein: Unsere Rechtsphilosophie und Jurisprudenz. 1889.

32 |d.még Modr: i.m. 170. old.

3 1d.: Somlé: i.m. 70. old.

3 1d.: Somlo: i.m. 70. old.



Somld, hogy az egyes felfogasok azonos realjelenségekre eltéré terminolégidkat alkalmaznak, am
a terminologiak arnyalasaval egyes viszonylag ellentmondonak tiiné elképzelések kozott is 6sszhang
teremthetd. Somlé példaul a jogalkoté hatalom meglétét tekinti mind a jog, mind pedig az allam
feltételének. Am kérdés, hogy mennyiben jogosult és indokolt jogalkoté hatalom terminologiat
alkalmazni ott, ahol mind a jog, mind pedig az dllam még csupan potencialitds, csak lehet6ség.
Helyesebbnek tlinik a jogot és az allamot megel6zé, bizonyos kozhatalmi jelenséget mar kitermelt
tarsadalmi struktura esetében e hatalmat vagy tisztan hatalomként vagy inkabb auktoritdsként
emliteni.

Amikor tehat arra a kérdésre keressiik a valaszt, hogy azt a bizonyos primitiv politikai struktdrat
mikortol tekinthetjik allamnak, nos akkor célszerlinek latszik a norma jogként vald
tételezédésének folyamatabal kiindulni.

Megallapitottuk, hogy a jogot megelézi bizonyos realis hatalmi jelenség létrejotte, illetve a jogot
megeldzik bizonyos tudati jelenségek, eléfeltevések. Ez utdbbiak kozé tartozik a szabdlyozottsadg,
az auktoritds eszme, a megengedett kényszer lehetdségének gondolata. Amikor az auktoritas
részérol bizonyos dontések formajaban normak bocsattatnak ki, e normak tekintetében tételezédik
az érvényesség és a logikai rend képzete.

E folyamat eddig mind ,redlis”, pontosabban kiils6, mint pedig belsé, tudati folyamatokat és
mozzanatokat magaban foglal. Ezt kdvetéen az e folyamattal kapcsolatos tételezett jellegek - mint
mondtuk - a jog fogalma ala rendez6dnek. Ez utdbbi fazis mar tisztan belsd, tudati mozzanat.

Marmost kérdés az, hogy a jog kialakulasanak melyik részfolyamatot tekinthetjiik. Azt-e, amikor a
szabalyozottsag, auktoritas, kényszer lehet6ség tudati elemeihez a dontési norma kapcsan
Hkiegészité tényallasi elemekként” csatlakozik az érvényesség és logicitas tudati mozzanata és
ezaltal egy komplett tarsadalmi redldllapot létrejon, avagy azt, amikor e realallapothoz tudatilag
hozzdrendelddik az Uj minéséget egy fogalomban, bar egy komplex fogalomban kifejez6 kategoria,

ajog.

A probléma abbdl adodik, hogy a jelenséghalmaznak a jog komplex fogalma ala rendelédésével a
jog fogalma voltaképp visszavetitédik az alapjat képez6 helyzetre, hiszen arra vonatkozik, illetve
az ,hozta létre”.

Masfeldl vitathatatlan, hogy a jogfogalom kialakulasaval - voltaképp felismerésével - relative 4j
mindség konstitualodik, hiszen annak tételezése elétt az ,,igazsagszolgaltatasi feladat” teljesitése
az auktoritas részérol esetleges és egyéb tevékenységétol csupan viszonylagosan differencialt. A
jog tételezésével valik az esetleges igazsdgszolgaltatasi feladat intézményesiilt
jogszolgaltatadsi feladatta.

Am, természetes, hogy - mivel az ,igazsagszolgltatasi” feladatok teljesitése ugyanolyan kiilsé
folyamatokban, illetve majdhogynem ugyanolyan tudati eléfeltevések koriilményei kozott torténik,
mint a jog tételezését kovetben a jogszolgaltatas - a kordbbi igazsdagszolgaltato tevékenység is
utédlag jogszolgdltatasi tevékenységnek tételezodik.

A norma tehat utolag tételezédik jogi normaként, amde keletkezésére ,visszamendleges hatallyal”.

Az auktoritds ugyanigy utdlag tételezoédik dllamként, s e szempontbdol mindegy, hogy az
auktoritas személyével, tisztségével, avagy a kozdsseg egészével azonositjak-e az dllamot.

Szociologiai oldalrdl azt kell latni tehat, hogy a jogot megel6zi egy ,abszolitnak” tételezett
hatalom, mely még sem nem jogi, sem nem dllami, de potencialisan az.

Masik kérdésiink az volt, hogy sziikségképp allamnak kell-e tekinteni a jogalkotot? Az elébbiek
alapjan megallapithatjuk, hogy az auktoritast, mely e minGségében Onmagaban még jogi
relevancidval nem rendelkezik, utélag, normakibocsatasai és normaszer( tevékenysége alapjan
tételezziik allamnak, avagy allaminak. Egy természetes példaval élve:

a vdrandds a sziiléssel valik anydvd, a magzat pedig gyermekké. Akiben nem fejlédik egy masik
élet, az nem valhat anyava, am csupan a vdrandos és a magzat elvaldsaval, a magzat
»kibocsatasaval” lesz a varanddosbol anya, a magzatbol gyermek. Kapcsolatuk és mindségik is
megvaltozik ezaltal, s akik addig viszonylag egyek voltak, egymastol viszonylag kiilonallok lesznek.

Az auktoritasi helyzet a tarsadalomnak az a vdrandos dllapota, mely magaban hordja magzatként
az akaratot. Az akarat kifejezéssel, a dontéssel valik az akaratbol norma, s az auktoritasbol allami.
Hogy a norma jog lesz-e, azt a norma ,életképessége”, érvényesiilése donti el. Mint ahogyan



bizonyos primitiv tarsadalmakban és az okori zsidoknal is a gyermeknek nem adtak nevet, mig el
nem dolt, hogy életben marad-e. Ha aztan bizonyos id6t - altalaban nyolc hetet - a gyermek megélt,
bemutattak a kozosségnek, és nevet adtak neki.

A tarsadalmi jelenségek is elébb létrejonnek és utobb tételezédnek mint értékek, am - amint a
gyermek is, ha mar neve van, gyermeknek szamit sziiletése pillanatatdol - a jelenségek is
létrejottiikre visszamendleg ruhdazodnak fel tételezett értékiikkel.

Hogy a jogot nem az allam hozza létre, am az allam mindig megjelenik a jog kapcsan, legjobban
azok a tarsadalmi, jog- és allamrendek mutatjak, melyek teljességgel formailag is szakitanak
minden korabbi jogi és allami struktlraval. Ezekkel szemben bukasuk esetére mindig helyes
hivatkozasi alap lehet az a jogi és allami szovedék, melyet megszakitanak, am megmaradasuk
esetén vitathatatlan jogi és allami jelleggel rendelkeznek.

Ezt a jognak egy olyan pragmatikus felfogasa alapjan jegyezziik meg, melyr6l Kelsen ezt irta: ,,Ez a
jogi kategoria a kanti filozofia ertelmében ismeretelméleti-transzcendentdlis, nem pedig
metafizikai-transzcendentdlis jellegli. Eppen ezadltal 6rzi meg radikdlis ideoldgiaellenes
tendencidjdt, miért is éppen ezen a ponton tor ki a leghevesebb ellendllds a hagyomdnyos
jogelmélet részérél, mely nehezen tudja elviselni, hogy a Szovjet Koztdrsasdg rendje éppen ugy
jogrendként értelmezend6, mint a fasiszta Itdlia, vagy a demokratikus kapitalista Franciaorszdg
rendje.”

Ahol mar létezik egy allami és jogi struktura, am ahol egy forradalmi auktoritas e struktlrakat
félretéve Uj jogi és allami strukturat hoz létre, mégpedig nem a korabbiak, hanem sajat fizikai és
spiritualis hatalma alapjan, ott ez az utdbbi jogrend nyilvan nem az dllam altal jon létre, de mégis
jogrend, és allamot konstitudl.

Erdekes problémat vet fel ezzel kapcsolatban a jogfolytonossdg kérdése. Nevezetesen az a
helyzet, amikor egy ilyen forradalmi rend részlegesen a korabbi allami és jogi rend jogutodjanak
nyilvanitja magat. A forradalmi allam ilyenkor valéban jogutédja lesz a korabbi rendnek abban a
korben, melyben errél dontott, am bukdsa és a korabbi rend visszatérése esetén e részleges
jogutodlast kimondo nyilatkozat a gy6ztes régi renddel szemben nem megfelelé hivatkozasi alap,
hisz ez utobbit az elébbi nyilatkozata a tényleges jogfolytonossag hianyaban nem koti.

Mas kérdés azonban, hogy a gy6ztes régi rend praktikus okokbol gyakorta kénytelen tudomasul venni
egy huzamosabb ideig fennallt forradalmi jog el6irasaibol keletkezett helyzetet. Am a korabbi
forradalomban kialakult helyzet és norma érvénye ekkor mar pusztan a gyéztes régi rend
kifejezett, vagy rautalo elismerésében fog gyokerezni. ¢

A jogkeletkezés folyamatarol igen szemléletesen igy ir Horvath:

»A jog kezdeteinél a nem-tudds uralkodik abban a vonatkozdsban, hogy a jog vajon létrehozhatd-e
mesterségesen. {(...)

A jog egyes-egyediil tudottnak szdmité megjelenési formdja a biroi itélet, amely egydltaldn nem
eldfeltételez valamilyen megsértett dltaldnos jogot.” ¥’

Amit tehat megsértenek adott esetben, az nem jog még, csupan legfeljebb konvencionalis
szabaly, s a dontésben benne foglalt norma valik, tételezédik majd jogiva.

Nem lehet eléggé hangsllyozni a jog tételezettségkénti létének jelentGségét. A jogot gyakran
azonositjak az irott normaval, mintegy azt sugallva vagy éppen ki is mondva, hogy a konvencionalis
szabaly akkor valik jogiva, ha irasba foglaljak. Amint Hart irja:

»A legegyszer(ibb eszk6z arra, hogy orvosoljuk az elsédleges szabdlyok rendszerének
bizonytalansdgdt annak a szabdlynak a bevezetése, amit majd ,elismerési szabdlynak” neveziink.
Ez egy vagy tobb olyan jellemzét hatdroz meg, amelyeknek minden szabdlynak rendelkeznie kell
ahhoz, hogy kétséget kizdréan a csoport olyan szabdlyainak tekinthessiik, amit a csoport dltal
kifejtett tdrsadalmi nyomds is aldtdmaszt. Egy ilyen elismerési szabdly rendkiviil kiilénb6zé,
egyszerli vagy dsszetett formdkban jelenhet meg.

Lehet, hogy - miként sok tdrsadalom &si jogdban - egyszerlien a szabdlyok egy irott
dokumentumban fellelhetd vagy valamilyen emlékmdibe vésett hivatalos listdja, vagy szovege.

3 1d. Kelsen: i.m. 14. old.
3% 1d.: még Moodr: i.m. 182. old.

371d.: Horvath: i.m. 302. old.



Torténelmileg nem kétséges, hogy a jog elétti vildgbdl alé dtmenet egymdstol megkiilénboztetheté
szakaszaiban is végbemehet, melyek koéziil az elsé az eddig iratlan szabdlyok puszta irdsba
foglaldsa Bdr ez igen fontos a donté lépés mégsem maga az irdsba foglalds. A donté lépés annak az
elismerése, hogy az irdsra vagy feliratra valé hivatkozds hivatalos, vagyis a szabdly létével
kapcsolatos kételyek eloszlatdsdanak a helyes médja.” 3

Lathatd tehat, hogy a hivatalosnak tételezés, voltaképp az auktoritas tételezése a dont6é jogi
szempontbdl, s nem az irasbeliség. Meg kell jegyezni, hogy bizonyos felirat csak akkor rendelkezhet
a Hart altal leirt hivatkozasi erével, ha auktoritastol ered.

Osszegezve az eddigieket a kovetkezékben mutatjuk ki mind a jog, mind pedig az allam, illetve
ezek fogalmainak egy valoszinisithetd keletkezési folyamatat, hangsulyozva egyuttal, hogy az egyes
fazisok tekintetében bizonyos egyidejiiség is el6fordulhat, eléfordul.

1. Konvenciondlis tarsadalmi szabalyok tarsadalmi méret(i tételezése.
2. Konvencionalis szabalyoknak elszort, de a fennalld rendet - az dltaldnossad valds veszélye miatt
- fenyeget6 megszegései.
3. A bizonyos spiritudlis tekintéllyel is rendelkez6 hatalom tényleges kialakulasa, mely
hatalomnak sarkalatos eleme, hogy miikodésbe képes hozni adott esetben az erészakot.
4. Tarsadalmi méreti tételezések, melyek
- atényleges hatalomnak tekintélyt, auktoritast tulajdonitanak,
- aszabdlyozdsi sziikségletet felismerik,
- akeényszer lehet6ségét belatjak és a kényszert, helyénvalonak, megengedettnek vélik.
5. Dontési eljarasban déntési normak kibocsatasa az auktoritas részérél.
6. Tarsadalmi méret(i tételezések, melyek a dontéseknek
- érvényt,
- logikai 6sszefiiggéseket tulajdonitanak.
7. Tarsadalmi méretl tételezés, mely a tételezett értékek ,felett” komplex értéket tételez,
voltaképp a jogfogalom tételezése.
8. Visszavetités, melyben
a jog fogalmét a normdkra illetve
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Az dllam fogalmaval a problémat leginkabb az okozza, hogy a joghoz képest elvontabb kategoria,
és érthetd modon késobb tételezddik, mint a jog. A jogi norma hallhato, ismételhetd,
felidézhetd, a jogi eljaras lathaté és hallhato, idében és érben érzékszervekkel felfoghato
folyamatokban olt alakot. Es egyaltalan: alakot 6lt. Az allam fogalmat azonban mindezek mdgé és
folé kell képzelni, az allam elgondolasa mar feltételezi a jog elgondolasat.

Az, hogy az allam késébb gondoltatik el, persze nem jelenti azt, hogy a jelenség - aminek
vonatkozasaban tételezik - késébbi keletl, mint a jog. Az allam keletkezése vonatkozasaban
felmeriléd elméleti nézetkiilonbségek nagyban abbdl adodnak, hogy az dllam fogalmadt
tételezésekor meglévo elemeivel egyiitt vetitik vissza némelyek a primitiv allamra, s mivel
annak, és mondjuk a Grotius-féle allamnak a jellegei nagyban eltérnek, megtagadjak az allami
minéségét a primitiv allamtol.

Az dllamfogalom ezen altaldanos formdjaban igen késén alakult ki. Ennek ellenére az olyan
rendszerekre, melyek szintén nem voltak az adott korban allamként elnevezve, illetve tételezve,
mint a polisz, a respublica, a regnum, s melyek inkdbb csak uralmi formdk elnevezései, mint mai
fogalmaink szerint tisztdzott koézjogi jogalanyok és jogi személyek, nos ezekre - mivel ezek
jellegeikben, funkcioikban és intézménystrukturaikban mar hasonlatosak a XVI. szazadi
allamfogalomhoz - barki bizvast alkalmazhatja az allam megjelolést.

Grotius, Bodin, Pufendorf az adott korra nézve olyan tisztasaggal munkaltak ki az allamelméletet,
hogy az természetszer(ileg nyligozte le mindazokat is, akik késébb az allam eredetére vonatkozoan
végezték kutatasaikat. ¥

%8 |d.: Hart i.m. 115. old.

% [d. Mesnard: L’Essor de la Philosophie au XIV. e siecle (2. kiadds, 1952.); Grotius, Hugo: A haboru
és a béke jogarol, Budapest, 1960., Akadémiai Kiado (Grotius: De iure belli ac pacis 1625.);
Pufendorf: De officiis hominis et civis; Bodin: Az dllamrdl, Budapest, 1985.



Platont és Arisztotelészt allamtanukban még nem az allam létrejotte, mibenléte és a joghoz valo
viszonya izgatta. Naluk a létezé és az idedlis allam ellentéte, és ezen ellentét feloldasanak
lehetdsége adja az igazi problémat. Allamtanuk, mai értelemben voltaképp vagy tisztan és a szo
szoros értelmében vett allamelmélet, hangsilyozva az elmélet szbt, avagy inkabb kormanyzattan.

Az allam az 6korban nem a mai elvontsagaban, hanem a polisz, illetve a kéztdrsasdg keretei kozott,
az azonos jogi helyzetii szabadok kozosségeként jelenik meg, a despotikus monarchidkban pedig
mint az uralkodo intézményesiilt személye. Itt a jogok és kitelezettségek nem az elvont dllamot
illetik, illetve terhelik, hanem a poliszban és koztarsasagban a szabadokat egymas tekintetében,
illetve a monarchiaban az egyeduralkodét.

A probléma tehat abban gyokerezik, hogy viszonylag késén tételez6dik az olyan elvont
allamfogalom, mely magaban foglalja valamennyi allam- és kormanyformat. E késeiségbdl adodik,
hogy az allamfogalom az alapjat képezé realjelenségnek igen fejlett szakaszaban alakul ki, igy
természetszerlleg az allamfogalom bizonyos korhoz kotott fejlettségi elemeket is magaba sziv.

A visszavetités soran érthetéen ezen allamfogalom nem illik ra valamennyi olyan tarsadalmi
strukturara, amelyeket azonban a jogkeletkezés oldalarol nézve allamként értékelhetiink.

Az eddigiek alapjan kiséreljilk meg a jognak egy hozzavetdleges meghatarozasat megadni.

A jog tehadt egy tarsadalmi méretben megvalosulé hatalmi és tekintély-viszonyban az
auktoritds normativ és fizikailag formalizdltan kifejezett akaratdahoz kapcsolt tételezettség-
rendszer, mely magaban foglalja az auktoritds, a szabdlyozottsdg, a megengedett kényszer
lehetdségének, valamint az érvényességnek és a logikai rendnek a tételezettségét, s mely e
tételezettségeket fogalmilag egységkent kezeli.

A jog fogalmanak és a jogi jelenségek elhatarolasa

A jogot, mint fogalmat az elézéekben egy komplex tételezettség-rendszerként hataroztuk meg.
Ettél 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
nevezhetjilk. Ezek a joghoz, mint komplex tételezettség-rendszerhez gondolatilag kapcsolodnak.
Ezek a jelenségek - mint még nem jogiak - tobbségiikben megeldzik a jog fogalmanak létrejottét,
mely utdbbi teoretikus Gton altaluk is tételezédik. E mozzanatok azonban az altaluk is konstitualt
jogfogalomhoz valo gondolati kapcsolodassal nyernek jogi jelleget.

Igen helyesen jegyzi meg Reinach: ,,Nem abban gydkereznek a torvények, hogy az emberek végzik
az aktusokat, hanem az aktus létében alapulnak, valamint a jogi képzetek létében.” ©

Ezt azonban kissé pontosithatjuk: a torvények és egyéb jogi mozzanatok egyaltalan a jog
képzetében gyokereznek. Abban a képzetben, amelynek létrejottében - mint ekkor még nem jogi
mozzanatok - maguk is kozremdkodnek.

A jog realitasa - allaspontunk szerint - a jog sziikebb értelemben vett és korabban megadott
fogalmaban, voltaképp a jogképzetben, valamint magukban a jogi jelenségekben, illetve ezek
dinamikus kapcsolataban rejlik. A jog realitdsarol alkotott ez a fogalom - tehat a jogképzetet
és a jogi jelenségeket magdba foglalé elgondolas -pedig nem mds, mint a jog tagabb
értelemben vett fogalma.

“ |d. ezt valamint a jog egyéb pszichikus mozzanatairél Reinach i.m. 161-163. old.
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univerzalis jellegét illetéen

Az eddigiek soran megkiséreltik tisztan elméleti — tdbbé-kevésbé dogmatikai — megkdzelitésekkel és
kategoriakkal kordliri a jog fogalmat, feltdrni a jog realitisanak néhany nem mellékesnek tiné
mozzanatat, mégpedig a jog és a jogfogalom kialakulasanak egy lehetséges és valdszini folyamatat
is felvazolva.

Mindez azonban jobbara teoretikus és logikai leirasa volt egy valdjaban 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 jogbdlcselet jellegzetesen a nyugati gondolkodasi forma terméke.
Fogalomkészletét is alapvetéen a Nyugat jogi gondolkodasa alakitotta ki. A jogfilozdfia - mar atfogo
jellegre valo torekvése, univerzadlis aspirdcioi miatt is - a nyugati mellett igyekszik a keleti és az
Un. primitiv jogi jelenségeket is szambavenni, ezekre vonatkozoan is helytallo kijelentéseket tenni.
Ennek megvaldsitasa soran azonban nem tudja, nem is akarja félretenni azokat a fogalmait,
megkozelitéseit, amelyek egy specialis jogrendszer, a romai jogi alapl, szekularizalt nyugati
jogrendszerben jottek létre, annak is egy jol koriilirhaté szakaszaban: a premodern korban, a Kr. u.
XVI.-XIX. szazadban.

Ez a korilmény egylttal azzal a furcsa kovetkezménnyel is jar, hogy a jogbodlcselet az egyik
alappilléréiil szolgalo romai jogot is e sajatos szemiivegen keresztiil latja, s e sajatos logizald,
kategorizald megkozelitéssel igyekszik elemezni.

A nyugati jog és jogfilozofia létét ugyan nagyban a romai jognak koszonheti, am a nyugati
jogfilozofia sajat magabol kevéssé értheti meg a romai jogot. Egy jelenséget ugyanis nem annyira
kovetkezményeibél, mint inkabb el6zményeibdl ismerhetiink meg. Aki példaul Platont akarja
megérteni, az ne annyira a késébbi Arisztotelészt, mint magat Platont s az 6t megel6z6 filozofiat
tanulmanyozza.

S6t tovabbmenve: a késobbi kor 6nmagat el6zményeibdl hitelesebben ismerheti meg, mint pusztan
onmaganak és a jovot illetd céljainak elemzésébdl.

A romai jog sajatos szemléletmodjanak megértése tehat hozzasegithet ahhoz, hogy sajat jogunkat
és jogfilozofiankat illetéen elfogulatlanabbak legyiink. Ha ez sikeriil nem pusztan a mi jogi és
jogfilozofiai rendszereinkrél kaphatunk hitelesebb képet, de talan mas jogrendszerek bizonyos -
altalunk furcsanak vélt - jelenségeit is arnyaltabban lesziink képesek megitélni. Ehhez azonban
mindenekel6tt szemiigyre kell venniink a romai jog spiritualis eredetét.

Fliggelékek:
1.

JENO SZMODIS:
THE REALITY OF THE LAW
From the Etruscan Religion to the Postmodern Theories of Law

(Kairosz, Budapest, 2005.)
The study intends to approach the ontological aspects of law in three larger units.

The first part introduces the question of the reality of the law with the fundamental problem in
the philosophy of law that is the duality of the state and the law. In course of this with a new
point of view it enlightens the state-legitimating feature of the law and the state law-making
nature, a peculiar ’chicken-and-egg’ phenomenon. The law as a will of the state takes certain
"Sein’-features as well, and the study shows that, in this too, the law differs from the basically
’Sollen’-type conventional and moral rules . The first part of the study also examines how much the
description of the reality of the law is apt to be interpreted as a certain law-ontology.



The study points out that the complicated notion of the law - like all the other complex notions - is
created in the course of experiencing, comes to existence ’a posteriori’, and the book also intends
to draft the way how the law and its notion could take shape.

The first part concludes with expressing a doubt , namely, that how much the Western concept of
the law and philosophy of the law could be considered as universal and authoritative concerning
all the other laws and legal systems.

The second part searches the spiritual origin of the Roman Law, basis for the Western law. It
points out that while the jurisprudence concernes the Roman Law as a basically profane structure
compared with other legal systems, in fact the Roman Law developed from a certain religious
environment. True, though, that it developed from a totally different religiousity like, for example,
the ancient Eastern, Islamic or Far-Eastern religious world.

It was percepted by the history of the law about one hundred years ago, that the earliest Roman
Law, especially its strict formalism can conserve fragments of certain religious ideas. However, the
traditional research did not go further than merely mentioning this supposition. For the history of
religion, likewise in the last century, it became more and more obvious that the Etruscan religion
made the biggest impact on the Roman religion. Through connecting these two perceptions, the
study proves that the ancient roots of the Roman Law derives directly from the Etruscan religion,
which puts great emphasis on the rituality and is rather formality-centred concerning its nature. To
prove this the second part of the book drafts the structure of the bi-rooted Roman culture (Etruscan
and Italian origin), then it verifies its Etruscan descent through the description of certain
phenomena and legal institutions.

The second part of the study results in detecting the religion-originated formality gradually
dissolving and living on hidden.

The third part describes the Western law as a descendant of the religion-originated Roman Law
and as a certain ideal parallel universe and also compares it with the Islamic and Chinese laws.
Analysing the connection between the material and the subjective law the study, finally, tries to
seize the notion of the law and through this the reality of the law as a particular idea-system at
the same time highlighting the peculiar ’time-structure’ of the ideas. It is namely that the human
conscience does not merely think about the purely assumed things existing only in the period of
thinking but it perceives them as existing independently from the conscience.

The closing thoughts of the study also points out some questions in connection with the legal
system of the Europian Union, a seemingly new-born authority.
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