DELI GERGELY

Mi a jog?

Hart jogelméletének kritikai aspektusai a romai jog nézépontjabol

I. A GYOTRO KERDES

Hart alapvet§ jelent6ségti mtivét, a The Concept of Lawt ezzel a kérdésfeltevéssel
nyitotta meg: Mi a jog2!" A jogfogalommal kapcsolatos bizonytalansdg abszur-
ditdsat két mdsik diszciplindhoz, a kémidhoz és az orvosldshoz valé dsszevetés-
sel mélyitette el, mondvan, hogy sem a ,mi a kémia?” sem a ,,mi az orvoslds?”
kérdésének nem szenteltek komolyabb figyelmet. Hart hasonlata, mint minden
hasonlat, sdntit, hisz eltér§6 mindségl fogalmakkal operdl. Mig a kémia és az
orvoslds az emberi egyetemes tudds egyes tobbé-kevésbé koriilirhaté részte-
riileteire vonatkozé ismeretanyag 0sszességét, magdt a diszciplinat jeldli, a jog
fogalma nem diszciplina, nem is a l1étezés bizonyos aspektust vizsgélata sordn
felhalmozédott tuddsmez6 — annak legfeljebb a napmaghoz hasonld, dllanddan
forrongé és megfoghatatlan kozép-, vagy igazodési pontja —, hanem a diszcip-
lina vizsgdlati, illetve alkalmazdsi tdrgya. Ennek megfelel6en megfigyelhetjiik,
hogy mdr a kémikusok és orvosok kérében is kisebb a konszenzus a ,,mi az
anyag?” vagy a ,mi az élet?” kérdéseiben. Mi, jogdszok pedig megnyugtatébb
vdlaszt tudunk adni a ,,mi a jogtudomdny?” felvetésre, mint az eredeti jogfoga-
lommal kapcsolatos kérdésre.

Kant hires, jogdszokat illet§ megjegyzése, miszerint a jogdszok még sajat
targyukrol, a jogrol sem rendelkeznek egyértelm( fogalom-meghatarozassal,
ennek ellenére fijdalmas kritika minden jogdsz szdmdra. Gyakran elkeriili a
figyelmiinket, hogy Kant e negativ kijelentését egy masik mvében finomfitotta,
és ,,csupdn” a jogfogalommal kapcsolatos zavarodottsdgrol beszélt. A fenndlld
bizonytalansdgot ahhoz hasonlitotta, hogy a logikédval foglalkozdk sem tudjik
megmondani, hogy mi a valésdg, azaz végeredményében a Hartéhoz nagyon
hasonl¢ 4lldspontra helyezkedett.”

Jelen tanulmdanyban a ,,Mi a jog?” kérdésével foglalkoz6, amugy is bGséges,
olykor parttalannak ting irodalmat kivdnjuk béviteni egy tjabb aspektussal.
Ugy kivanunk a ,Mi a jog?” kérdésére tjszerti, de részleges érvényti valaszt adni,
hogy az eredeti, a jog mibenlétére vonatkozo kérdés helyett a kovetkezs kérdést

[1] Hart, 1978; magyar nyelven lasd Hart, 1995.
[2] Kant, 1781, 731.; magyar nyelven ldsd Kant, 1995.
[3] Kant, 1797, 31-32.; magyar nyelven ldsd Kant, 1991, 295-614.
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vizsgéljuk: Mi az oka, hogy a ,Mi a jog?” kérdését tjra és tjra fel kell tenniink,
mi az oka a kérdés lezdratlansdgdnak, esetleges lezdrhatatlansdgdnak? Miért
érezziik magunkat arra kényszeriilve, hogy a ,,Mi a jog” kérdésével sziinteleniil
foglalkozzunk? Ugy véljiik, ezekre a kérdésekre adott valaszkisérletiink, amely
egyaltaldn nem lép fel a kizdrélagossdg igényével, adalékul szolgélhat az alap-
vetd kérdés altal felvetett nehézségek mélyebb megértéséhez.

A kovetkezdkben kifejtett dlldspontunk szerint a jog mibenlétére vonatkozé
kérdés a jog ontologikus legitimdacidés kényszere kovetkeztében mindorokre
nyitott kérdés marad. A jog ontologikus legitimdcids kényszere alatt azt értjiik,
hogy a jog torténeti megjelenése, amely pusztan esetleges, elméletileg nem kény-
szeritd erejd empiria, a mar fenndllé tarsadalmi szabdlyozérendszerekbe torténé
intrazié forméjdban valésult meg.™ E historikus entrée kovetkeztében a jog
tarsadalomban valé jelenlétét minduntalan, eredeténél fogva igazolni kénytelen.

Nem kivdnjuk azonban jog ontologikus legitiméacids kényszerének elméle-
tét eredendGen viszonylagos puszta térténeti tényszertiségre alapozni, ugyan-
akkor alapvetGen egyetértiink Main korholdsdval. Main azt rétta fel a jogtudo-
many képviselSinek, hogy torténetietlen fikciok délibdbjainak — mint példdul a
tarsadalmi szerz&dés és természetjog — kergetésére pazaroljak dréga idejiiket,
ahelyett, hogy a valds torténésekbdl levonhaté értékes kivetkeztetések kutatdsa-
val foglalkozndnak. Kant ezzel szemben kizdrta egy pusztdn empirikus jogtan
lehetGségét és az ilyen prébalkozasokat plasztikusan Phaedrus egyik meséjében
szerepl6 fafejhez"™ hasonlitja, amely szépen meg lehet ugyan formdazva, de aggyal
nem rendelkezik.’” E vitdban nem kivdnunk 4llast foglalni, csupdn jelezziik,
hogy jelen jogelméleti vazlat oly médon haladja meg a tény és a norma, a sein és
a sollen, illetve a természetjog és pozitiv jog dualizmusat, hogy a térténeti tapasz-
talatbél kiindulva a torténeti tényt a maga esetleges egyetemes dimenzidinak a
kontextusdban vizsgéalja. Fiiggetleniil ugyanis egy abszoltt értékrend, vagy egy
mindenek felett 4116 természetjog 1étezésétsl vagy megismerhet§ségétdl, az erre
irdnyul6 emberi-torténeti tapasztalds tényszertien adott. Kisérletiink igy végsd
soron a torténetileg adott ember abszolitumélménye realitdsdnak talajdn all.

[4] Az ,ontologikus igazoldsi kényszer” kifejezésben az ,,ontologikus” fogalmét nem teljes mérték-
ben a heideggeri ontikus-ontologikus fogalompar ontologikus értelmében hasznéljuk, bar a tanul-
manyban hasznélt sein és sollen kategéridk mutatnak bizonyos hasonlésdgokat a heideggeri Sein
és Seiendem fogalmaival. (V6. Heidegger, 2001, 9-11.; magyar nyelven ldsd Heidegger, 1990.) A jog
yontologikus” legitimacids kényszerén azt értjiik, hogy a jog létrejotte egytttal egy legitimdacids
kényszer sziiletésének pillanata is. A jog, 1étezésénél fogva, mindkét értelemben sziikségszertien
igazolni kénytelen magat.

[S] Phaedrus: Fabula 1, 7. Vulpes ad personam tragicam: Personam tragicam forte vulpes viderat:
,O quanta species”, inquit, ,,cerebrum non habet!” Hoc illis dictum est, quibus honorem et gloriam
Fortuna tribuit, sensum communem abstulit. Egy valamely farkas fel-ald jdrvdan a mez6n, igen szép
faragott alorcét taldla az tton. Es sokaig forgatvan azt, lata, hogy mind élet és agy nélkiil valé volna
és mondta: Szép vagy ugyan, de kdr, hogy élet nélkiil és agy nélkiil val6 vagy. Mert ezokdért sem-
mire sem vagy jo. A forditds az aldbbi kiaddsbdl szdrmazik: Heltai, 1943, 22.

[6] Kant, 1797, 31-32.
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II. A JOGFOGALOM PARADIGMAJA, MINT A JOG ES TORVENY KETTOSSEGE

A torténelmi tapasztalat amellett, hogy segitséget adhat a jogfogalom megha-
tdrozdsdhoz, egy nagy jelentségli kettGsségre is felhivja a figyelmiinket. Nyil-
vanvald, hogy a jog és a térvény egymadssal nem teljes mértékben azonosithat6
fogalmak."” Ez kiilondsen igaz a jog els6 megjelenési formdjdra,™ a romai jogra.
A rémaiak, érdekes modon, inkdbb tekinthet6k a jog népének,” mint a torvény
népének. Az antik rémaiak ugyanis meglep6en kevés esetben folyamodtak a
torvényhez, az 4llami jogalkotds eszkozéhez. A legfontosabb t6liik szarmazo
torvénym(vek, a 12 tablds torvény és a iustinianus-i corpus iuris sem modern
értelemben vett jogszabdlyok, hiszen az elébbi lényegileg a szokdsjog irdsba
foglaldsdnak, az utébbi pedig az évszdzadok sordn felhalmozddott esetjog és
csdszdri rendeletek rendszerezett gydjteményének tekinthets. A kodifikacié
eszméjétdl alapvetSen idegenkedtek, és hiivos tdvolsdgtartdssal viseltettek az
egyedi térvényalkotdssal szemben is."” Ennek egyik oka lehet, hogy elevenen
élt benniik a nagycsalddokra épiilg tdrsadalmi rendszer emléke, amely minden
kozponti beavatkozdst, mint amilyen példdul a jog, gyanakodva fogadott.
A torvény igy mindenképp legitimdciéra szorult. Ez az igazoldsi kotelezett-
ség, mint latni fogjuk, mindmadig érvényesiils visszatarté eréként funkciondl.
A ius eredeti, leg@sibb jelentését megdllapitani ma madr igen nehéz. Annyi
azonban tudhatd, hogy kevésbé Gsi jelentéstartalmai (jogrend, abszoldt uralmi
jog, a jogalkalmazds helye és ideje) mind egy azonos, 6si szemantikai jelenség-
tartomdny irdnydba mutatnak. Igy nagy valdszintiséggel 4llithaté, hogy a ius
eredetileg személyek és dolgok feletti elismert hatalmi helyzetet jelentett. Olyan
hatalmat, amely az érintett érdekszférdjadba torténd egyoldalt és megengedett
beavatkozdsra nyujtott lehetdséget, és amely aktus, ezen autoritds hidnydban,
jogtalan er@szaknak, vis-nek mingsiilne. Ennek megfelelGen a leg&sibb jogrendet
leginkdbb egy hatalmi rendnek kell felfognunk, pontosabban a polgdrok (cives)
kozott fenndllé legitim hatalmi viszonyok hdlézatdnak.™ A ius legGsibb, eredeti
jelentése megerdsiti a jogfogalom ontikus legitimédciés kényszerére vonatkoz6
elméletiinket. Eszerint a jog beavatkozds, méghozzd per naturam legitiméci-
6ra szorulé beavatkozds, amely ezen legitimdcié nélkiil nem jog, hanem puszta
erdszak. A beavatkozds végsd, legitimacids alapja pedig az érintett személyek és
targyak kozott tényszert médon fenndll6 hatalmi, ala- folérendeltségi viszony.
A hatalmi pozicié egyidejlileg egyszerd és brutdlis tényszer(iség. Létezését,
sein-jét normdlis esetben és dltaldban senki nem vonja kétségbe, ezen axio-
matikus jellege miatt tovdbbi igazoldsra, sziikségszertinek vald tételezésre

[7] E tétel torténetileg is igazolhatd. Ld. Pugliese, 1951, 65.
[8] Foldi - Hamza, 2011, 4.

[9] Schulz, 2003, 4.

[10] Kaser, 1971, 2.

[11] Wieacker, 1988, 270-271.
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(Gesolltheit) nem szorul. Azaz ez a leg6sibb ius-min&ség nem szubsztancidlis
érvényességi ok nélkiili értéknorma."” A preurbdnus romai térsadalom a ritud-
lis szempontbdl helyes formaban véghezvitt egyoldald joggyakorldst, amely mds
hasonléan igazolhat6 ritudlis aktussal nem titkozott, és amely mogott a hatalmi
pozicié ténylegessé 4llt, egy tartalmilag is igazsdgos és helyénvald rend kifeje-
z6désének tekintette.!"!

A lex eredeti értelmében egyértelmtien az emberi autoritds aktusa, azaz
parancs. Ez az autoritds lehet egy 6njogt polgér (civis sui iuris), ebb6l szarma-
zik a szerz6dés (lex contractus) vagy a végrendelkezés (testamenti) (magan)
térvény jellege, lehet a nemzetség egészének utasitdsa (leges gentiliciae), egy
kultikus kirdly parancsa (leges regiae) de legf6képp a rémai nép magisztratusa-
nak akarata (lex publica). A iust és a lexet tehat eredetileg az koti 6ssze, hogy a
ius a hatalmi helyzet alapjdn legitimdlt aktus ,jogszer” minségét, a lex pedig
az ilyen aktusok egyik jellemz& megnyilvdnuldsi formdajat, magéat az aktust
jelentette. A fogalmak &si jelentésében tehdat a beavatkozdsi és a legitimdacids
kényszerjelleg esszencidlis tartalmi elemekként vannak jelen.

Az egyik legfontosabb réomai torvényi jogforrds, a tizenkéttdblds torvény
sajatos tdrsadalmi kompromisszum, a mdsodik secessio in montem sacrum
kovetkezménye." Ez a torténelmi jelent6ség( térvénymd, amely az addig érvé-
nyesiil§ szokdsjog irdsba foglaldsdnak tekinthetd, politikailag biztos legitimé-
ci6s alapokon, a kiilénb6z6 tarsadalmi osztdlyok megegyezésén alapult."™ Ettés]
kezdve minden Uj jogi szabdly megalkotdsa, ha kevésbé nyilvdnvalé és nyilvé-
nos maddon is, felidézi ezt az &seredeti legitimacids kényszert. Ha pedig elfogad-
juk, hogy a tizenkét tablds torvény 4ll a rémai jogtorténet (fons omnis publici
privatique iuris),"" s ezzel az egyetemes jogtorténet origojaban,"” el kell fogad-
nunk azt az ebbdl fakadé kovetkezményt is, hogy a modern értelemben vett jog
és a torvény megsziiletése torténetileg egybeesik.

Elméletileg elképzelhet6ek objektive, a tapasztaldstél fiiggetlen létezé
normdk, azonban ezek mégsem lehetnek teljesen fiiggetlenek minden, a tapasz-
talat forméjéra vonatkozé kapcsolattél."”® E normdk adott vildgunkban val6

[12] Ezen 6si ius Talamanca szerint az emberi viszonyok belsd, strukturdlis rendjébdl ered6 formé-
lis érvényességgel rendelkezett. Ld. Talamanca, 1989, 235.

[13] Talamanca, 1989, 272.

[14] Kunkel - Schermeier, 2001, 28.

[15] Dulckeit - Schwarz - Waldstein, 1995, 47.

[16] Liv. 3, 34, 6. Cum ad rumores hominum de unoquoque legum capite editos satis correctae
uiderentur, centuriatis comitiis decem tabularum leges perlatae sunt, qui nunc quoque, in hoc
immenso aliarum super alias aceruatarum legum cumulo, fons omnis publici priuatique est iuris. Mi-
kor az emberek valamennyi torvénycikkrél egyenként elmondtdk észrevételeiket, s igy tetszett, ele-
gendd helyesbitést javasoltak, a gytilésen centuridnként szavazva elfogadtdk a torvényeket, amelyek
még ma is, amikor egyéb torvények mdr mérhetetlen tomegben halmozdédtak egymdsra, minden
koz- és maganjog forrdsat jelentik. (A forditds Kiss Ferencnét6l szdrmazik.) Ld. Livius, 1982, 237.
[17] Schulz, 2003, 5.

[18] Kant, 1781, 187.; ehhez lasd Patt, 1997, 14.
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megjelenéséhez azonban kifejez8dés sziikséges. A rémaiak szerint kiilondsen
igaz ez, hiszen az 6 szdmukra ,a létezés a kimondott 1étezéssel azonos, teljes
val6ség csak a szavakba ontott valosag.”"™ A jog kényszertiségbdl tehdt minden-
képp felveszi a torvény vagy a birdi {télet ruhdjat, ha a tdrsadalmi realitdsban meg
kivdn mutatkozni, vagy meg kivdnjdk mutatni. E kifejez6dés végeredményben
minden esetben valamilyen nyelvi aktus, szobeli vagy irdsbeli artikuldcio. 2
Ilyen sziikségszer kifejez6dés torténelmi manifesztaciénak tekinthet6 a réma-
iak tizenkét tablds torvénye is.

Az abszolit norma megismerésének nehézségei nyilvdnvaléan nem oldha-
ték meg ilyen konnyen. A normativitdsbol a nyelvi kifejezés teriiletére transzfe-
rélt probléma véltozatlanul fenndll, hiszen, amint Heidegger is mondja, a nyelv
megértéséhez mdar egy madsik (el§)nyelv megléte sziikséges; és hogy, a nyelvi
kifejezés segitségével nem vagyunk képesek a nyelv hatdrait atlépni, azaz akar
az abszolut normativitast kifejezni.”"! A helyzet azonban nem reménytelen,
hiszen a nyelv jelenleg egyértelmtien rendelkezésiinkre 4116 eszkdz, igy a nyelv
és az elényelv feloldhatatlan egymadst feltételezd, ,,0rdogi” ldncolata a multban
biztosan megszakadt valahol.

Az archaikus kori jogi monddkdkat, az tigynevezett nuncupationest egye-
sek még a primitiv, fejletlen jog egy jelenségeként értékelik,”*?! pedig ezen Gsi
formuldk pusztdn jogdogmatikai szempontbdél is minden mésnak nevezhet6k
csak primitivnek nem."**! Val6jaban hatékony vélaszkisérletként is értelmezhe-
t6k Heidegger problémafelvetésére. A nyelv tokéletes lerogzitésével és megder-
mesztésével érhet el ugyanis leginkabb, hogy a nyelvi kifejezéssel artikulalni
kivédnt tartalom mindenki szdmadra egyértelm legyen.

A formailag kotott beszéd a rémaiakndl a tulajdonképpeni lex. Ebbél a szdcs-
kabol ered a hagyomdny rémai elnevezése (legatum) is,* amely arra utal,
hogy egy bizonyos szdébeli monddka segitségével a végrendelkez§ halédla esetén
egyes vagyontdrgyait meghatdrozott személyeknek juttathatta: Uti legassit super
pecunia tutelave suae rei, ita ius esto.”™ A merev szébeli formula tehét a térvény
(lex), amelybdl automatikusan kell kovetkeznie a jognak (ius).

[19] Nétéri, 2011, 370.

[20] Wieacker, 1988, 277.

[21] Wittgenstein, 1984, 54. Hart és Wittgenstein elgondoldsai kozotti kapcsolat tekintetében 1d.
Bddig, 2000, 44-47.

[22] Maine, 1881, 199.

[23] Wieacker, 1988, 339.

[24] Graf, 1997, 452.

[25] XII. tab. 5, 3: Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto. Amint vagyonaroél és a
dolgai feletti gydmsagrol hagyatkozott, igy legyen a jog. (Zlinszky Jdnos forditdsa. Ld. Zlinszky,
1995, 13.) G. 2, 104: [...] et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim palam nominare, et sane
quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea uidetur generali sermone nominare atque
confirmare. Ezt hivjdk nuncupatiénak. Nuncupare pedig annyit jelent, mint nyiltan megnevezni,
és valdjdban, amiket a végrendelkezd részletesen megirt a végrendelet tdbldin, ezzel az dltaldnos
mondattal nevezi és erdsiti meg. (Br6sz Rébert forditdsa. Ld. Gaius, 1995, 64.)
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A jogként valo kifejez6dés agresszid. A természetes, fiiggetleniil 1étez6
szabalybél deformdal megkovetelt és relativ szabalyt. Ekes példdja ennek az
edictum de adtemptata puditicia, mellyel a praetor a tisztességes rémai nét tisz-
tességteleniil kovetd személyt kivanta biintetni.'*®! Az Gsi és egyértelm szokas a
praetori intrizié nyomdn jogszabdllyé valt, a mores maiorumbdl ius praetorium,
a szokdsbdl jog lett. Az Gsi erkolcs technikus értelemben vett joerkdlcesé, boni
moresszé transzformalodott, a nép hallgatélagos egyetértése, a tacito consensu,*”
végiil edictum formdjdban artikuldlédott. A tiszta vagy abszoltit ,jog” helyébe a
jogforras lépett: , statues are sources of law, not part of the law itself”, a torvények
a jog forrdsai, nem a jog részegységei, amint arra maga Hart is rdmutat John
Chipman Gray elemzésére® utalva.'®”!

A problémaét tisztdn elméleti sikon megkdozelitve, a jog legitimacids kény-
szere részben a torvény sziikségszertien agressziv sziiletésébdl ered. Az alta-
lunk tiszta vagy abszoltt jognak nevezett jog — melynek létezését nem 4llitjuk,
csak elméleti lehetGségként tételezziik — onmagdban nem ismerhet§ meg csak
kommunikdlt formdjaban, térvényként, birdi itéletként vagy egyéb ismeretelmé-
leti értelemben felfogott jogforrdsként.

Minden, az abszoltt jogot kifejezni kiviné kommunikécié azonban agresz-
szi6, s ez a legitim4ciés kényszer alapja. Igy nem csupdn a gorog hatdsnak
koszonhetSen 4ll a torténelem elsé kodifikdcidja olyan izoldltan a rémaiak
jogfejlédésében. A rémaiak azért tartézkodtak szinte egész torténelmiik folya-
mén a torvényalkotdstél, mert az sziikségszertien igazoldsra szorulé aktus.
Ezen alapon is értelmezhet6 a jél ismert és természetesen nem feltétlen igazsag-
tartalmu praetor ius facere non potest, dicere potest®” tétele is. Az els6 igazoldsra
szoruld agresszidt a jog megalkotdsa jelenti. Ez az els6 kifejez6dés, amely az
addig kimondatlanbél kimondottat hoz létre. A praetori jogalkalmazds a fenti

[26] Ulp. D. 47, 10, 15, 23: Meminisse autem oportebit non omnem, qui adsectatus est, nec omnem,
qui appellavit, hoc edicto conveniri posse ( neque enim si quis colludendi, si quis officii honeste
faciendi gratia id facit, statim in edictum incidit), sed qui contra bonos mores hoc facit. Meg kell
jegyezniink, hogy nem mindenkire, aki (egy tisztességes nét) kovet, és nem mindenkire, aki (egy
ilyen nét) megszolit, vonatkozik ez az edictum (az sem tartozik azonnal ezen edictum hatdlya ald
ugyanis, ha valaki jaték miatt, vagy valamilyen tisztességes okbdl teszi ezt), de mindazokra, akik
ezt a jéerkolesbe iitk6z6 médon teszik.

[27] Tul. D. 1, 3, 32, 1: Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est ius quod
dicitur moribus constitutum. nam cum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio
populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt omnes... A régrél
szdrmazo szokdst j6 okkal kovetik tigy, mint a torvényt, és ez az a jog amelyrdl azt mondjuk, hogy
az erkolcs révén jott létre. Ugyanis ha ezek a torvények nem mdés okbél kotelezéek szdmunkra,
hanem azért, mert azokat a nép dontése alapjan fogadtdk el, akkor okkal koteleznek mindenkit,
(jollehet) a nép irdsba foglalds nélkiil hozta létre &ket.

[28] Gray, 1909, 276.

[29] Hart, 1978, 13.

[30] Foldi - Hamza, 2011, 38.
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regula szerint mdr egy kovetkezd, mdsodik fdzisban megvaldsuld agresszid,
nevezetesen a mar egyszer kimondott jog esetleges tjrafogalmazasa, atirésa.®"

A jog és a torvény kettSsége,*? valamint az els6 agresszi6tol valo tartozkodds
és a mdsodik alkalomszerd elnézése miatt is alakulhatott igy, hogy a poszt-
klasszikus korban a jogtuddsi iratanyagot iusnak, a csdszari rendeleteket pedig
ettdl megkiilonboztetve, dsszefoglaléan legesnek nevezték.*s A jogtudés, noha
koziilik egyesek véleménye — jellemz6 médon csdszéri auktoritds alapjan —
jogforrdsnak mindsiilt, formai értelemben nem alkotott jogot, hanem a ténydllas
elemzésével felderitette a dolgok valodi természetét’® és levonta kovetkezteté-
seit. Az imperator azonban megkdvetelt, alakitott és eldirt. A jogtudds a tdrsa-
dalmi létezés bels6 folyamataiban élt, a csdszar kiils§ behatolénak szdmitott.
A jogtuddsnak, mivel a dolgok eredeti természetének megértésére torekedett,
nem volt sziiksége legitimdaciéra, a csdszdri aktus ezzel szemben folytonos
igazoldsra szorult. A csdszdri dontések legitimdcidja a legegyszertibb médon,
azaz a kényszermonopélium gyakorlati kiterjesztésével valdsult meg, szofisz-
tikdlt formdjdban pedig egyéb szabdlyozéeszkozokre, példdul az erkdlcsre vald
tamaszkodassal.®™! A iurisconsultus tevékenysége alapvetden deskriptiv, mig a
csdszdré, s egyébként minden hatalomé preskriptiv jellegl. A jogtudds az érte-
lemre, a csdszdr a politikai hatalomra tdmaszkodott, a kozismert szalldigét
parafrazalva non imperio rationis sed ratione imperii.

A rémai jogdszok altal a modern értelemben vett érvénytelenség funkcio-
nélis kifejezésére hasznalt fogalmak plasztikusan tiikrozik ezt a felfogdst.
Az, hogy az aktus nullius momenti habet, képletesen, a momentum szécska
felhaszndldsaval, azt fejezi ki, hogy a kiils§, zavar6 és ezért kiiktatandd behatds
nélkiil a dolgoknak eredeti medriikben kell tovébb folyniuk. Képszerd magya-

[31] Az ,agresszi6” kifejezést nem pszicholégiai, hanem az ontologikus kordbban megadott je-
lentésében hasznaljuk, az erszak (kényszer) alkalmazds tényszertiségének, illetve redlis lehet6-
ségének, mint a kiils6 beavatkozds szélsGséges, végsd formdjanak a kifejezésére; az erészak és a
kényszer fogalmi megkiilonboztetésének az elemzésétdl terjedelmi okokbdl eltekintiink.

[32] Ajog és a torvény kettGssége a megvaldsult, sajdtos hatalmi és akdr etnikai kompromisszumo-
kat tiikr6z6 6si jogi szabdlyozds gyakori tartalmi kettdsségében is tetten érhet6. E kett§ségekrol
1d. Zlinszky, 1996, 42.

[33] Foldi - Hamza, 2011, 63.

[34] A rerum natura kifejezés a ius naturale-hoz valé kapcsolatdra valamint, az objektiv valésdghoz
valé viszonydara ldsd Waldstein, 1976, 34-37. A rerum natura mint a tényleges létezés kifejezésére
nagyiv( forrdsbdzist allitott 6ssze Erd6dy Janos. (Erdédy, 2010, 158-162.)

[35] Példaként lasd Suetonius, Vespasianus, 11: Libido atque luxuria coercente nullo invaluerant;
auctor senatui fuit decernendi, ut quae se alieno servo iunxisset, ancilla haberetur; neve filiorum
familiarum faeneratoribus exigendi crediti ius umquam esset, ne post patrum quidem mortem.
Nagyban virdgzott a kicsapongds, a fény(iz¢ életméd, minthogy mi sem korldtozta. Ezért Vespa-
sianus javasolta a senatusnak, hozzon hatdrozatot arrél, hogy minden nd, aki idegen rabszolgdval
all 6ssze, maga is szolgdlonak tekintessék; tovdbbd, hogy az uzsordsok, akik egy-egy csaldd fidnak
hiteleznek, ne hajthassdk be effajta koveteléseiket még a csalddf6 haldla utdn sem. (A forditds Kiss
Ferencnétdl szarmazik.) Ld. Suetonius, 1968, 297. A korai princepsek erkolccsel 0sszefliggs tényke-
déséhez lasd Grelle, 1980, 345.

[36] A kifejezés értelmezéséhez lasd Siklési, 2010, 80., valamint Sikldsi, 2006, 203-222.
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razattal élve, a dolgok természetes lefolydsa hasonlatos a dinamikédban az egye-
nes palydn egyenletes mozgdast végzd test idedjdhoz, amelyet eredeti pdlydjarél
valamilyen idegen hatds kitaszitott ugyan, de a zavaré hatds megsziinésével tjra
egyensulyi palydra 4llt.

Atizenkét tabldstorvény nagy valdszintiséggelazaddigis érvényesiils szokds-
jog irdsos Osszefoglaldsdnak tekinthetd. Az irdsbeli forma azonban lényeges
mindségi kiilonbséget is jelent. Az addig rendszeresen kovetettet, a normaélisat,
a vant itt valtja fel a szabdly megkovetelése, a legyen. Somlé Bédog terminold-
gidjat felhasznalva,”” a szabdly sz6 két, ontologikus és normativ értelmet Kife-
jez& jelentései nem pusztdn parhuzamosan egymaés mellett 1étez6 szinkronikus
fenomének, hanem kronologikusan egymaést kovets diakronikus folyamatokat
is leképeznek. A rendszerint kovetésre keriil§, ontikus szokdsjogi szabdly a
fatablara keriilésével, azaz az 4llami megkovetelésével valt normativ szabally4.
A szokdsjogi szabdly ekkor lett potencidlisan jogszabdly, abban az értelemben,
ahogyan a torvénymii egy fragmentuma szuggesztiv er§vel kimondja: uti lingua
nuncapassit, ita ius esto,*® a nyelv szolott, ugy legyen a jog. A szokésszer(, a
normdlis kimonddsa, leirdsa természetszertileg és elkeriilhetetleniil egyszerre
agresszi6 és redukcié. Ez a torvény és a hatalom belsé 0sszefiiggése, igy vdlik a
torvény a hatalom kommunikaciéjava.

Ezzel kapcsolatban lényeges megjegyezniink, hogy a tizenkét tdblas torvény
ezen alapvet6 normdja eredetileg nem egy hermeneutikai aktusra szélit fel, mint
ahogy azt ma esetleg feliiletesen gondolndnk. Az uti lingua nuncapassit, ita ius
esto nem a modern értelemben vett nyelvi kifejezés dekddoldsdra utasit, hanem
eredeti értelmében konstitutiv aktus.

A kimondés vagy irdsba foglalds egy mésik nagy horderejt valtozést is ered-
ményezett. A szokds magatél értet6ds,B? szinte reflektalatlan kovetése, a jézan
észb6l, ha tgy tetszik, a dolgok természetében rejl§ rdciébdl fakad. A torvény
kovetése azonban sziikségszertien értelmezést, legprimitivebb formdjéban is
szémdégiat, szomagyarazatot jelent. Nem véletlen, hogy a klasszikus kor rémai
jogtuddsai szdmos esetben a dolgok természetét, a rerum naturdt keresték a
nyelvi kifejez6dés mogott a felmeriils vitds iigyek rendezésekor.*” Vildgosan

[37] Somlé, 1995, 14.

[38] XII tab. 12, 6, 1: Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto. Mi-
dén kolcsonszerzddést vagy addsvételt kot, amit a szébeli kijelentés tartalmaz, az legyen a jog.
(Zlinszky Janos forditdsa. Ld. Zlinszky, 1996, 17.)

[39] Ehhez lasd Winkel, 2009, 604.

[40] Gai. D. 5, 3, 21: Deperditum intellegitur, quod in rerum natura esse desiit: deminutum vero,
quod usucaptum esset et ob id de hereditate exiit. Megsemmisiiltnek azt tekintjiik, amely a val6-
sdgban megszint létezni: csokkenésnek pedig azt, amelyet elbirtokoltak és igy a hagyatékbdl le
kell vonni. Paul. D. 7, 7, 1: Opera in actu consistit nec ante in rerum natura est, quam si dies venit,
quo praestanda est, quemadmodum cum stipulamur ,,quod ex Arethusa natum erit”. A munka egy
tevéleges aktusbol dll és a valdsdgban még nem létezik, miel6tt az id6pont el nem érkezett, amikor
szolgdltatni kell; mint amikor mi a magunk szdmdra megigértetjiik mindazt, ,,ami Arethusa-tél
sziiletni fog.”
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élt még benniik az a tudat, hogy a jog, mint eredendden igazoldsra kényszeriilé
szabdlyrendszer végsd alapjat a dolgok természete jelenti.

Véleményliink szerint a jogfogalom meghatdrozdsdnak egyik f6 nehézsége
abbdl adédik, hogy a jog fogalma e két dimenzid, a szokds és a tdrvény, azaz a
dolgok természete és a szabdly magyardzata kozotti szakadék foglya. A jogbdl-
cselet egész torténelmi fejlddését végigkisérd paradigmdk, a természetjogi és a
pozitivista megkozelités is erre az alapvetd kett§sségre vezethetd vissza. Egyes
természetjogi, abszolite érvényes normdt tételezd felfogdsok a rendszerint
megtorténében, a természetesben gyokereznek,"*! mig ezzel ellentétben a pozi-
tivizmus csupdn az intrizién alapuld, agressziv, ,megalkotott” jogot ismeri el.

A kiilonféle természetjogi iskoldk 1ényegi egységessége is jol érzékeltethets
a jog ontologikus legitimdaci6s kényszerének el6feltevésén alapulé elméletiink
segitségével. A természetben adott, 4dllatokkal kozos jog,[“] az abszolat, isteni
jog, illetve az értelem és logika sziikségszertiségei szerint adott jogfelfogdsok-
ban az a kozos, hogy mindhdrom per definitionem mentes az ontologikus legiti-
maécids kényszertdl. Egyediil a pozitiv jog szorul igazoldsra, ennyiben az eltérés
dont6 jelentdségd.

Egyesek szerint a jog leg6sibb forméjaban ugyanakkor rendszert nem alkot6
egyedi, isteni kinyilatkoztatdson alapuld itéletekkel volt egyenérték."**! A fejls-
dés origdjdban tehét a pozitivista és természetjogi megkozelités teljes egységét
tapasztaljuk. A jog, a kinyilvdnitott egyedi itélet (pozitivista aspektus) isteni
kinyilatkoztatdson alapult (természetjogias aspektus).

A jog és a torvény kozotti kapcsolat lényegét Szent Agoston kdvetkez8képp
ragadja meg: non videtur esse lex quae justa non fuerit. Eszerint nem torvény
(lex) az, amely nem igazsdgos, azaz nem iusszerd. A jé torvény ugyanis a jog

[41] G. 1, 1: Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi
omnium hominum iure utuntur: Nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium
est vocaturque tus civile, quasi ius proprium civitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes homines
constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes
gentes utuntur. Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi omnium hominum
iure utitur.[...] Minden nép, melyet a térvényekkel és szokdsokkal kormanyoznak, részben a sajdt,
részben minden ember k6zos jogat haszndlja. Ugyanis az a jog, amelyet egy nép 6nmaganak alko-
tott, az az 6 sajatja és civiljognak nevezik, mintegy az dllam sajat joga. Azt a jogot pedig, amelyet
a természetes ésszerliség az 0sszes népek kozott alkotott, azt minden nép egyformdn betartja és
azt ius gentium-nak nevezik, mintegy ezt a jogot minden nép haszndlja. A rémai nép tehat részen a
sajdt jogat, részben minden ember kozdsjogat haszndlja. Ld. tovdbba Cicero, De re publica 3, 33: Est
quidem vera lex recta ratio naturae congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna, quae vocet
ad officium iubendo, vetando a fraude deterreat. Az igazi torvény harmonidban 4ll a természettel,
jelen val6 mindenben, vdltozatlan és 6rok, felszdlit a kotelezettség teljesitésére, a hamissdgot meg-
tiltja és elrettent téle.

[42] Ulp. D. 1, 1, 1, 3: [us naturale est, quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non
humani generis proprium, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium
quoque commurne est. Természetjog az, amelyet a természet minden 4llatfajtdnak megtanit: ez a
jog ugyanis nem az emberi nem sajatja, de minden a fo6ldon vagy a tengerben sziilets dllatfajta és
maddr kozos joga.

[43] Kaser, 1971, 30.
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,,sajdt képére alkotott” térvény. A torvény létrehozdsa és a jog alkalmazdasa sordn
sziikségszertien megval6suld agresszi6 azonban mindenképp deformadciot
jelent. Az igazolasi kényszer hivja el§ a torvényben megjelend kényszer-elemet.
A kényszer mértéken tuli novelése pedig az igazsdgtalan, azaz nem iusszerd
torvényhez vezethet el.

A diktatdrdkban érvényesiilé kényszer igy vdlik a természetes folyamatok
megerdszakoldsavad. Hosszu tdvon, a diktatiira keménységétdl fiiggden, el6for-
dulhat, hogy e deformélt és kikényszeritett térvény lesz az alapja a tdrsadalmi
torténések meghatdrozott rend szerint torténé lebonyol6ddsdnak. Ez a rendnek
valé megfelelés azonban min&ségileg kiilonbozik az eredeti kiindulépontunk
rendszerintiségétdl, a természetességétsl és csupdn miivi rendszerintiségnek
mindsithet6. Hogy nem természetes, hanem miivi rendszerintiséggel allunk
szemben, j6l megkiilonboztethetd az alapjdn, hogy egy adott tdrsadalomban az
igazolds ontologikus kényszere helyett a végrehajtatds teleologikus kényszere
kertil el6térbe.

Felmeril a kérdés, hogy az igazolds kényszere miért jelentett visszatarté
erdt a jogalkotdssal szemben? J6l tudjuk, hogy ez a viszolygds nem csupén a
régmiultban létezett. Savigny és Thibaut hires vitdjanak hétterében is tobbek
kozott ez a probléma 4llt.** Savigny elutasitotta a jogfejlédés természetes folya-
matdba torténé pontszerd, agressziv jogalkot6i beavatkozdst. Szdmaéra a jogal-
kotdst tobbnyire valamilyen politikai érdek motivdlta, amelyet azonban elégte-
len eszkoznek tartott a valéban létez§ jog moédositdsdra, és voltaképpen a jog
korrumpdaléddsat latta benne." Véleménye szerint a torténelem, kiilsnoskép-
pen ardémai jog fejlédése elegendd példat szolgéltat az ilyen mtivi beavatkozasok
hatdstalansdga vonatkozdsdban, és konkrét példaként az Augustus uralkodésa
idején elfogadott hazassagi torvényt, a lex Papia de Poppedt emliti. E torvény
stllyos vagyoni szankcidk segitségével kivdnta elérni, hogy a szendtusi rend
tagjai hdzassdgban éljenek és gyermekeket vallaljanak, igy erdsitve a csdszdr
sajat politikai bazisat, illetve kdzvetve a rémai dllamot.®

Az absztrakt probléma itt 1ényegében az, hogy a jogalkotdssal sziikségsze-
rlen egyiitt jaré legitimdciés kényszer 6vatossdgra int a pontszer és mvi,
,oktrojalt” torvényalkotdssal szemben. Ilyen médon csupén a jog kiils§ ismér-
vei, formai kritériumai produkélhaték, 1ényegi aspektusai azonban kevésbé.
A sziikségszerd legitimdacids kényszer abbdél fakad, hogy minden jogra vonat-
kozé aktus, de kiilondsen a jogalkotds és jogalkalmazds esetében megismétls-
dik az Gseredeti, agressziv intriizié.

A jogforrdsi hierarchia elméletének egyik legnagyobb vivmadanya, hogy az
intruziv aktus folytonos Ujrajatszasat akképp leplezi, hogy csak egyetlen, végsd
norma, a Grundnorm tekintetében hagyja meg egyértelmtien az agresszid

[44] Peschka 1974, 353-381.; Hamza - Saj6, 1980, 79-111.
[45] Savigny, 1814, 80.
[46] Kaser, 1971, 318.; Csillag, 1976, 24.
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aktusat,”’! minden tovabbi normét ebbdl a legf6ébb szabalybdl vezet le, latszo-
lag er6szakmentesen. Kelsen szerint a kiilonféle normarendszerek, dént6en az
erkolcs és a jog kozti kiilonbségek, alapnormdjuk kiilonbodzEségeire vezethetGek
vissza. Az erkdlcs alapnormdjanak érvényessége evidens természetén, valosag-
szertiségén (Wahrhaftigkeit) alapszik. A jogi alapnorma esetében ezzel szem-
ben pusztdn formadlis kritériumokat tételezett. Ugy vélte, hogy értéktartalma-
tdl fiiggetleniil barmely norma jogi norma lehet, ha megfelel6 alakisdgok révén
hivtak életre.”® A jogédllami létrehozds aktusa tehdt Kelsen elméletében is donts
jelent6ségt volt, amely azon alapult, hogy kiemelte a jogot az empirikus tény-
szerliség, a ,van” (sein) vilagdbol azdltal, hogy létezését fiiggetlenitette tartal-
mainak valésdgszertiségétdl, és a ,kellnormdk” (Sollnorm) formélis vildgdban
horgonyozta le. Ezzel Iényegében a jog esszencidjat sziikségképpen a jog egzisz-
tencidja elé helyezte.

I1I. A JOGRA VONATKOZO KERDES ALLANDOSAGAROL

Megitélésiink szerint a jogfogalom problematikdja, azaz a vdlasz a ,Mi a jog?”
kérdésére, tobb egyszert kérdésnél. A jog fogalmdnak lényege a jog mibenlé-
tére vonatkozo6 szakadatlan és kényszerd rdkérdezés; a jog éppen a rdkérdezés
ltal hatdrozdédik meg; a jog a ,Mi a jog?” kérdésének folyamatos kérdezése. Ezt
az 4lldspontot hdrom tényez§ is aldtdmasztja: egyrészt a jog eredeti torténeti
megjelenése, masrészt az igazsagossagra vonatkozo elsé elképzelések, harmad-
részt a jogi norma jovdre irdnyulo jellege.

Maine szerint a homéroszi eposzokbdl az ttinik ki, hogy a jog legel6szor az
egyedi biréi itéletekben, a Themistesekben o6ltott testet.*” A bird, aki tébbnyire
a legf6bb hatalom képviseldje volt, konkrét jogként felfoghaté normaanyag léte-
zése nélkiil, egyedi, isteni eredetd reveldcidk segitségével itélkezett, azaz alko-
tott jogot. Fontos, hogy ezen egyedi dontések nem dllottak dssze 0sszefiiggd,
koherensrendszerré, megmaradtak individuélis egyedi jelenségeknek. Az ember
torténelmi tapasztalatdban tehét a jog a konkrét egyedi vitdban feltett ténykér-
désre kapott konkrét egyedi ,jogvdlasz” formdjdban is megjelenhetett. E felté-
telezést a modern irodalomban Wieacker meggy6zéen tdmadja,”*” azonban az
itéletben manifesztdl6dé punktudlis aktus helyébe egy mésik pontszer( beavat-
kozdst, a ritudlis cselekmény pontszerti aktusat helyezte. Igy a jog szdmunkra
érdekes beavatkozasi jellegét és eredeti pontszertiségét kritikaja kevésbé érinti.

Maésodszor érdemes megfigyelniink a joggal szoros kapcsolatban 4116 0szt6
igazsagossag korai meghatdrozasi formdit. Ulpianus példdul a kovetkez&képp

[47] Kelsen, 2008, 73-74.
[48] Kelsen, 2008, 75-76.
[49] Maine, 1881, 4, 161.
[50] Wieacker, 1988, 269.
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vélekedett az igazsdgossdgrol: lustitia est constans et perpetua voluntas ius
suum cuique tribuendi.*" E fragmentumot ma mdr kimerithetetlen irodalom
targyalja,® most azonban egy kevésbé vizsgélt aspektusra irdnyitjuk a figyel-
miinket. A definicié szdmunkra leglényegesebb vondsdnak dinamikus jellege
szamit: az igazsag dllandoé és 6rék akarat. Alland6 és orok akarat arra vonatko-
z6an, hogy jogat mindenki megkapja; 6rokké és dllanddan fel kell tenniink tehat
a kérdést, kinek mi a jussa, azaz mi a jog? Az ulpianus-i felfogds szerint a ,Mi a
jog?” kérdés feltételével, illet6leg megvalaszoldsdval attételesen nem csak a jog,
de az igazsadg is meghatdrozdasra kertil.

A jog lényegéhez tartoz6 folyamatos rdkérdezés sajdtos viszonyban 4ll a
leirds és az el6irds, a sein és a sollen kategoridival. A sein a folyamatos jelen
ideje, a jelen pillanatainak végeldthatatlan sora, amennyiben minden leirds
jelen idejd, még akkor is, ha jov idében elképzelt kontextus leirdsa. A sollen
valés természete szerint pedig inkdbb a jové id6 dimenzidjdban helyezhetd el.
Amennyiben — és most itt nem kérdeziink a megvaldsulds lehetGségére — a
megkivant sollen megvalésult, megsz{inik tiszta sollen lenni, és egyben seinné
is valik. Azon normativ kijelentések vagy konklizidk esetében, amelyek lénye-
gliket tekintve nem jov§ idejliek, maga a normativitds kérdéjelezhetd meg. Ez a
kovetkezd példan szemléltethetd:

A teaivds népszer( Anglidban vagy minden 4j-zélandit le kell 16ni.
A teaivds nem népszer(d Anglidban.

Minden 4j-zélandit le kell 16ni.

E fenti példdn lathatd, hogy a premisszdk kozé helyezett, ,minden 4j-zélandit
le kell 16ni” kijelentést jelen idejl deskripciénak érezziik, mig a konkltaziéba
foglalt ugyanazon mondat ideje inkabb a jovd, és jellege preskripcié.

Hume sajat szavain is, amelyekkel a jelen problémat, az is és az ought prob-
lémdéjat bevezette az egyetemes gondolkodds tdrgykorei kozé, érezhetd az
id6beliség: ,In every system of morality, which I have hitherto met with, I have
always remark’d, that the author proceeds for some time in the ordinary ways of
reasoning, and establishes the being of a God, or makes observations concerning
human affairs; when of a sudden I am surpriz’d to find, that instead of the usual
copulations of propositions, is, and is not, I meet with no proposition that is not
connected with an ought, or an ought not. This change is imperceptible.”**

[S1] Ulp. D. 1, 1, 10pr: Az igazsdgossag az dllandé és orok akarat arra nézve, hogy mindenkinek
megadjédk az 6 jogat.

[S52] A gazdagirodalombdl itt csak Siber értelmezésére hivjuk fel a figyelmet, aki a fragmentumban
szerepl§ iustitia sz6t nem igazsdgossagként hanem tdrgyi jogként értelmezi, a ius suumot pedig
alanyi jogosultsdgként. (V. Siber, 1968, 2.)

[53] Hume, 2010, 257.
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AKki a jogot parancsként fogja fel, sziikségszertien a sollen vildgéba, azaz jov6
id6be helyezi. Ezdltal azonban sziikségszertivé teszi a jog mibenlétére vonat-
kozo6 folyamatos rdkérdezést, hiszen praktikusan csak jelenbeli rdkérdezésiink,
azaz kellb6l a vanna torténd transzformadcié segitségével keriilhetiink kognitive
kozel a joghoz, legyen sz6 jogalkalmazdasrdl vagy tudomdnyos vizsgdléddsrol.

P

Az eltér§ iddsikok jelenléte természetesen megneheziti a vildg torténéseinek
értékelését, hiszen a vildgban meglévé jelenségek vagy egyszerd seinok, vagy
olyan seinok, amelyek sollenek is egyben. A sollen a maga tisztasdgdban soha
nem jelenik meg a tapasztalhat6 valdsdgban. Ezért egy ténydllds mindsitésekor,
vagy egy vita eldontésekor elkertiilhetetleniil sziikséges minden egyes esetben a

sein mogé kérdezni, vajon milyen tipusu jelenvalésdgroél van szo.

IV. JOG, SZOKAS, PARANCS

A fogalom definiciéjdnak egyik gyakori formdja a per genus et differentiam
jellegi meghatdrozds. A vizsgalt jelenséget egy fels6bb nembe kell elhelyezni,
majd korbe kell irni azokat a differentia specificdkat, amelyek a tobbi, azonos
genusba tartozo jelenségtél elhatdroljak. A jogfogalom meghatdrozast keressk
kozott is igen elterjedtek az ilyen irdnyu torekvések.** A jogot példdul maga-
tartdsi szabdlynak — az emberi magatartdsra vonatkoz6 parancsnak — fogjdk
fel vagy a tomegesen el6forduld, konvergens szokdsra alapozzak, és megkiilon-
boztets ismérvként az dllami kézremiikodést hatdrozzdk meg. Austin példdul
az egyik személy részérdl a mésik személy részére adott, szankciéval (fenyege-
téssel) megerdsitett parancsot (command) latta a jogtudomdany kulcsfontossagu
elemének." Hart egyik {6 érdeme, hogy a jogfogalom esetében megkérddjelezi
az ilyen tipust meghatarozés érvényességét.*® Torténeti alapt vizsgdléddsunk
Hart véleményét drnyalva azt latszik sugallni, hogy a torténeti empiria 4ltal
felhalmozddott tudés revelativ ereje teoretikus szempontbdél sem eleve elvetendé.

Nem véletleniil id6zik Hart anndl a kérdésnél, hogy a szabdlyban mi jelenti
azt a tobbletet, amely elkiiloniti azt a puszta csoportos viselkedéstél, a szokds-
t61? A 1ényegi kiilonbség véleményiink szerint abban ragadhaté meg, hogy amig
a hétvégenkénti moziba jdrds esetében e szokds kialakuldsdra, kovetésének
okdra, céljdra rd lehet kérdezni ugyan, azonban e kérdések, és maga a rdkér-
dezés aktusa nem tartozik a szokds esszencidlis 1ényegéhez. A szokds mogott
tehat nem 4ll legitimdcids kényszer, a szokds van. Am az, hogy a templomban
fedetlen fével tartézkodunk, mdr nem csupdn egyszertien konvergens, tomege-
sen tapasztalhat6 jelenség, hanem szabdly. A szabdly annyiban kiilonbozik az
egyszer( szokdastol, hogy legitimdciéra szorul.

[54] Példakért 1d. Szigeti, 2001, 65.
[55] Austin, 1832, 13.
[56] Hart, 1978, 14.
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Mi torténik akkor, vethetjiik kozbe, ha egy dllam kormdnya, valamilyen
szdmunkra most irrelevdns okbdl, el§ szeretné mozditani, hogy az emberek
még nagyobb szdmban és rendszeresebben jarjanak moziba, és ezért kiilon-
féle kampdanyokat szervez. Vagy ha egyszertien egy nagy gazdasagi erével biré
mozildnc teszi ugyanezt, és a kampdny hatdsdra az emberek valéban tobbet
jarnak moziba? Az egyszer( beavatkozds miatt a moziba jards kordbbi egyszer(
szokdsa szabdllyd alakult volna at?

E kérdések felvetésével az elmélet valéban egy nagyon kényes pontjdra tapin-
tottunk rd. Nyilvdnvaldan a szokdsoknak is megvannak a maguk raciondlis vagy
irraciondlis okai. Az emberek azért jdrnak moziba, mert kellemes szérakozta-
tast biztosit nekik, nagymeéret vetit6vasznon élvezhetik a filmet, mdsnap elme-
sélhetik élményeiket a munkahelyiikon és folytathatndnk a sort. Az ok tehat
a szokds mogott is jelen van, és ez az ok ,kiils6” és ,bels6” ok egyardnt lehet.
Teljesen vildgos azonban, hogy egy kormdnyzati kampdny vagy egy marke-
ting hadjérat nem olyan pontszerd és joval kevésbé agressziv beavatkozés,
mint egy torvény megalkotdsa, noha joéllehet, sokszor hatékonyabb. Mdsrészt
e beavatkozdsok mindségileg masképp hatnak az egyes emberek szabad akara-
tdra, mint egy torvény. A mozildnc szdméra ugyanis csupdn az a fontos, hogy
sokan, és ha lehetséges, nagyon sokan rendszeresen moziba jarjanak, azonban
az mar érdektelen szamukra, hogy Szab6é Andrés batonyterenyei lakos moziba
jar-e. A mozildtogatdst el6iré jogszabdly szdmdra azonban mdar nem irrelevdns,
vajon Szabd Andrdas tényleg volt-e moziban a mult héten. Osszefoglaléan tehat
az &llami beavatkozds és a mozildnc profitorientalt akcidja is természetesen
egyfajta legitimdaciéra szorul, azonban legitimdaciés kényszere kevésbé intruziv,
és ami lényeges, mindgségileg is kiilonbdzik a jog legitimdcids kényszerétdl.

Tegyiik fel, hogy a mozildnc menedzsmentje azt szeretné, mindenki, azaz
konkrétan Szab6 Andrds is moziba jarjon, és ennek megfelel6 kampdanyt indit,
amelyben mindenkit, konkrétan Szabé Andrast is egyénileg megkeresik.
Miben kiilonbozik majd az igy gerjesztett szokds a jog dltal stimuldlt jogko-
vetd magatartédstol? A 1ényegi kiilonbség, hogy a mozildnc soha nem irhat el6
kotelezettséget rogzité magatartdsi szabdlyt, azaz a sollen vildgdba tartozé
értékeket nem transzformadlhat szabdllyd, csak a sein megvéltoztatdsdra, azaz
a tényleges magatartdsok lefolydsdnak befolydsoldsara térekedhet. A sein lasst
megvaltozdsa vagy megvaltoztatdsa, f6képp ha a bels késztetések modifikalé-
sdn alapszik, nem igényel legitimdaciét. Mindig egyszerd ténykérdés marad. Ha
a menedzsment ezt az alapszabdlyt megsértené, és a moziba jdrds kovetelmé-
nyét sollenként fogalmaznd meg, tulajdonképpen egy fenyegetéssel megerdsitett
parancsot adna, és igy igaz lenne tevékenységére mindaz, amit a parancsokra
vonatkozdan a késgbbiekben kifejtiink.

Természetesen attdl, hogy egy a moziba jardsra vonatkozé térvény megsziile-
tett, az emberek erre vonatkozo tipikus viselkedése nem feltétleniil fog megvdl-
tozni, azaz nem feltétleniil jarnak tobbet moziba vagy hagynak fel a filmszin-
hézak latogatdsaval. Am azzal, hogy a moziba jards szokdsa mint tényszertiség
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(sein) szabdllya (sollen) (is) lett, emiatt a rdkérdezés aktusa elkeriilhetetlenné
valt. A torvény létrehozdsa utdn ugyanis tobbé mdr nem elégedhetiink meg
annak puszta kijelentésével, hogy az emberek péntekenként moziba szoktak
jarni, hiszen az embereknek moziba kell jarniuk. Mivel moziba kell jarniuk,
mindig tudnunk kell, valéban moziba jarnak-e? A sollenbél minduntalan vissza
kell csatolnunk a seinra. E visszacsatolds nélkiil nincs sollen. A jog lényegét
tehdt nem az emberek mozildtogatdsat el6iré parancsbél, mint parancsbél nyeri,
hanem abbdl a sziikségszer(iségbdl, hogy az emberek moziba jardsdnak tényle-
gessége vizsgdland6va vdlt. A jog lényege nem a parancs, hanem az ontologikus
kényszer és az ebbdl fakadd rédkérdezés (legitimacio).

Nézziik egy mdasik példat. Nyilvdnval6an jogszabdlynak mingsiilhetne az a
torvény, amely el6irja, hogy minden embernek havonta legaldbb egyszer innia
kell. Az ember objektiv, bioldgiai sziikséglete szerint rendszeres folyadékbevi-
telre szorul, és tomegesen megfigyelhetd, konvergens jelenség, hogy az embe-
rek isznak. Mondhatjuk tehét, hogy az ivds egy szokds. Az ivast el8ir6 torvény
pedig jog, mert a jogot nem a szabdlyozds tdrgya teszi joggd, azaz nem az, hogy
egy kordbban nem vagy nem kell§ szdmban tanusitott magatartdsforma el6for-
dulésat szeretné stimuldlni. Ez legfeljebb egyszer(, szokvdnyos kisérGjelenség,
hiszen sok esetben pazarlds lenne olyan magatartdsformdkat jogszabdlyban
rogziteni, amit az emberek tobbnyire Gigyis tantdsitanak. A jogot az teszi jogga,
hogy legitimdcids kényszerrel biré, intruziv beavatkozas.

Mi a viszony akkor a szokdsjog és a jog kdzott? A szokdsjog jognak szamit?
A megoldads kulcsdt abban taldljuk meg, hogy a szokdsjog tulajdonképpen
mindig a joghoz képest hatdrozédik meg. A rémaijogban, ha a szokdsjogot a jog,
mondjuk egy csdszdri rendelet megerdsitette, mar teljesen egyértelmien jogrol
volt sz6é. Ha azonban egy csdszdri rendelet a szokdsjogot kdrosnak itélte meg, a
szokdsjogtechnikus értelemben megsz(int jognak lenni, egyszer( szokds maradt,
legfeljebb a jog kiilonb6z6 megjelenési formadi, a szokdsjogot esetleg még éltetd
egyedi, konkrét biroi {téletek és csdszdri rendeletek kozott keletkezett kollizi6."”!

Mi a helyzet akkor, ha a szokdsjog lerontani latszik egy csdszdri rendelet érvé-
nyét? Mivel a legitimdaciés kényszer a szabdly legf&bb ismérve, ezért a szabdly
akkor is szabdly marad, ha senki nem koveti. A desuetudo ttjan torténd elha-
lds szintén legitimdcion alapulé, intruziv aktus eredménye. Ugyanis, mint azt
Kelsen is helyesen megdllapitja, a desuetudo gy annullédlja a kordbbi normat,
hogy helyébe mdsik normat hoz létre, és ebben a tekintetben funkciondlisan
megegyezik azzal a torvénnyel, amelynek célja egy kordbbi térvény megvéltoz-
tatdsa vagy hatdlyon kiviil helyezése.® Szokdsjog tehat azt itt kifejtett elmé-
leti modell keretei kdzott voltaképpen nem tekinthetd sui generis jelenségnek,
hiszen minden esetben kidertiil réla, hogy vagy jog, vagy csupdn egyszeri szokds.

[57] Kaser, 1971, 196.
[58] Kelsen, 1961, 119.
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V. HART ELLENVETESEI

Hart az 4ltaldnos el6forduld ellenvetések hdrom alcsoportjat kiillonbézteti meg
a jogot altalanos parancsként felfogo dlldsponttal szemben.® Az els6 ellenvetés
a jog tartalmadra, a mdsodik a felhaszndlés terjedelmére, a harmadik pedig a jog
eredetére vonatkozik.

Allaspontja szerint, eltéréen a biintet6jogi normaktél, nem minden jogdg
szabdlya fogalmazhaté meg parancs forméjaban, mivel a jog lehet&séget bizto-
sit bizonyos kérdések ondallo eldontésére, azaz hatdskort telepit 4t. Ugyanak-
kor szem el6tt kell tartanunk azt a tényt, hogy a jogfejlédés egy nem is olyan
kezdeti és primitiv szakaszadban, a jog tobbnyire parancs formdjdban manifesz-
tdlédott. A praetor 4ltal a iudexnek cimzett, az eljards lefolydsidt meghatdrozo
instrukcidk szigort szerkezeti rend mellett felépitett utasitdsa, az igynevezett
formula ugyanis alakilag és tartalmilag is parancs volt. A formula két mondat-
bdl allt. Az els6 régton egy felszoélitds, a biréi kinevezésére vonatkozé parancs:
Quintus iudex esto! Titius legyen a biré! Ez felfoghat6 a harti értelemben vett
hatdskort atruhdzoé jogszabdlynak, bar a konkrét példdban elég egyértelmtinek
tinik, hogy a birékinevezés csak mintegy el6feltétele és nem lényege a jogi jelen-
ségnek. A formula mésodik dsszetett mondata a per tdrgydnak megjeldlése, az
itélkezés hatalmdnak dtruhdzdsa mellett ketts kimeneteld vagy-vagy utasitdst,
condemnatot vagy absolvitét tartalmazott. Lassuk példaként az actio depositi
directa formuldjat: ,Quintus iudex esto. Quod Aulus Agerius apud Numerium
Negidium mensam argenteam deposuit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem
Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bona, eius, iudex,
Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato, si non paret, absolvito.”"

Az eskiidtbiré dolga tulajdonképpen a val6s ténydllés, a sein felderitése a volt,
a sollennel nem Kkellett foglalkoznia, azt a formula keretében ,készen kapta” a
praetort6l. A iudex megdllapitotta, hogy a széban forgé eziist asztal az alperes-
nél van-e. Ha nem, fel kellett 6t mentenie. Ha pedig nédla volt, akkor elitélte és
megdllapitotta azt, hogy az alperes mekkora dsszeg megfizetésével teheti jova
azt a tényszer( és nem kivdnatos helyzetet, hogy az asztal ndla és nem anndl
a személynél volt, akinél lennie kellett volna. A rémai jog a per kettéosztasa, a
jogkérdés és a ténykérdés szétvalasztdsa révén érte el, hogy a jogvita eldontése a
tényleges szakmai kompetencidval bird eskiidtbir vagy szakértd biré kezében
legyen. Mindekozben a legitimaciés kényszer alkalmazdsdnak kompetenciajat
nem telepitette 4t a magistratus maiornak szdmfité praetortdl az eskiidtbiréra.

[59] Hart, 1978, 26.

[60] ,Quintus legyen a bir6. Mivel Aulus Agerius egy eziist asztalt helyezett letétbe Numerius
Negidiusndl, amely dolog a per tdrgyat képezi, amit csak emiatt Numerius Negidius Aulus
Ageriusnak a joéhiszemtség alapjan adni, tenni tartozik, abban, biré, marasztald Numerius
Negidiust Aulus Agerius javédra, hacsak nem adnd vissza; ha nem nyer bizonyitdst, mentsd fel.”
(V6. Foldi - Hamza, 2011, 183.)
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A fennall6 érvényes rendbe csak allami f6hatalommal, imperiummal biré tiszt-
ségvisel6ként, kényszermonopdliumdra alapozva, a praetor avatkozhatott be.
Mivel a rémai jogban minden jog, azaz anyagi jogi igény az actiébdl, vagyis
a keresetbdl szdrmazott, a fenti példa alapjdn nyugodtan allithatjuk, hogy a
rémai, és ezdltal az egyetemes jogfejlédésnek volt egy olyan, primitivnek egyal-
taldn nem nevezhet§ fdzisa, amelyben a jog mogott vagy el6tt valamely hatédro-
zott és egyértelm parancs allt.

A formuldk szovegét elemezve feltting, hogy a preklasszikus, illetve klasz-
szikus kori jogfelfogds mennyivel kozelebb &llt a konkrét tényalldshoz,'® a
valésdghoz, a dolgok tényleges dllapotdhoz, mint a mai kontinentdlis, jogsza-
balyokhoz, elvont fogalmakhoz kotott jogfelfogds. Mintha a rémaiak szdmaéra a
jog a természet rendjében, szdmunkra pedig a torvénykdnyvekben lenne kere-
sendd. A jogellenesség a rémaiak szdmadra az, amely a dolgok szokvéanyos, rend-
szerinti menetétél eltér, szdmunkra pedig, ami a jogszabdlyba iitkozik. A jog
miivi beavatkozdsdra a rémaiakndl akkor volt sziikség, ha a dolgok szokvédnyos
menete eltért a természetestdl illetve a rendszerintit6l. Ma alapallasunk éppen
forditott: a jog jelenti a rendet, amelyhez mindent igazitanunk kell.

Hart mésodik ellenvetése a jog 4ltaldnos parancsként felfogd alldspontok
ellen a jogszabalynak a jogalkot6t is kotelez§ természetére vonatkozik. Mint
kordbban madr per tangentem rdvildgitottunk, az 4ltaldnos jellegli, meghaté-
rozatlan szdmdu, jovébeli eseményre vonatkozd szabdly jelleget a lex fogalma
eredetileg nem tartalmazta. Lex volt ugyanis a haldl esetére sz6l6 egyoldald
akaratnyilvanitds, a végrendelkezés is, amely esetében a parancsot adét a
parancs nem kotdtte, hiszen végrendeletét barmikor, ad libitum visszavonhatta.
Tovabbi érdekes torténeti adalék, hogy amig a szendtus altal hozott hatdroza-
tok mindvégig az egész rémai népet kotelezték, a népgytilési hatdrozatok, az
un. plebiscitumok sokdig csak a plebsre vonatkoztak, mig a Kr. e. 2. szdzadban
hatalyukat az egész rémai népre ki nem terjesztették.’ A parancsot ad6 és a
parancsot kapé személy tehdt nem minden esetben kiilénb6z6 személyek, de
attél a parancs még parancs marad. Ebben a kontextusban tehdt mdar kevésbé
igaz, hogy a jogalkotét is koti a parancs, mert van rd példa, hogy csak a jogalko-
tot koti, mert a jogalkotd és a jogi norma cimzettje egymadstél nem kiiloniilt el,
mindkett§ maga a plebs volt.

[61] Ez a nyelvi természetesség rokonsdgot mutat Hart azon torekvésével, hogy a konstitutiv jogi
fogalmakat a mindennapi nyelv 6sszefiiggéseibdl, kontextusabdl értse, értesse meg. Ld. Cs. Kiss,
2001, 4.

[62] G. 1, 3: [...] unde olim patricii dicebant plebiscitis se non teneri, quia sine auctoritate eorum
facta essent; sed postea lex Hortensia lata est, qua cautum est, ut plebiscita universum populum
tenerent: Itaque eo modo legibus exaequata sunt. Ennek kovetkeztében egykoron a patriciusok azt
mondottdk, hogy ket a plebiscitumok nem kotik, mert az 6 hozzdjaruldsuk nélkiil hoztdk lét-
re azokat. Ezt kovetSen azonban meghoztdk a lex Hortensia-t, amely tgy rendelkezett, hogy a
plebiscitumok az egész populust kotelezik; ilyen médon (most mér a plebiscitumok) a torvények-
kel egyenl6kké vdltak. (Gaius, 1996, 12.)
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A jog jog mivolta nem az 4ltaldnos, jogalkotét is kotelezs erd fiiggvénye,
hanem az adott jogot megalkoté kozosség vagy intézmény legitimdald erejétél
fiigg. Ezzel azonban nem azt kivdnjuk mondani, hogy egy megfelel6 hatalommal
rendelkezd intézmény barmely parancsa jog; sokkal inkdbb azt, hogy barmilyen
hatalmas is egy jogalkoté egyén vagy szervezet, jogalkotdsi aktusat per naturam
legitimélni kénytelen. Csupdn a legitimdci6 sikeressége fligg elfogadottsdgdnak
mértékétdl, nem az altala hozott jog ilyenként valé mindsitése.

Hart harmadik ellenvetése a jog eredetére vonatkozik. Allitdsa szerint a jog
sok esetben visszavezethet§ egy szdndékos, az id6skdldn pontszertien elhe-
lyezhetd beavatkozdsra, mégis szdmos olyan ,,jog” 1étezik, amely minden ilyen
egyedi intriziét nélkiiloz. Ide sorolja példdul azon jogi szabdlyokat, amelyek
eredetiiket a szokdsban lelik fel. Erre az ellenvetésre a kordbban, a szokdsjog
kapcsdn mondottak vonatkoztathatéak. Eszerint a szokds jogi elismerése is
minden esetben pontszerd aktus, de kiilondsen igy volt ez torténetileg, az elsd,
modern értelemben vett jogforrds, a tizenkét tablds torvény megalkotdsakor.

Hart keményen birdlja azon nézeteket,'® amelyek oly médon prébaljak
megvédeni a parancsra alapozott jogfogalom konstrukciéjdnak érvényességét,
hogy vagy a hatdskort biztosité jogszabalyok (power conferred rules) alapvetd
azonossagéat hirdetik a kényszerits erejd szabdlyokkal (coercive orders), vagy az
el6bbiekts] megtagadjdk a jogi mindsitését, mondvan, hogy a hatdskori szaba-
lyok csupdn tokéletlen téredékei a valddi, kényszerits erejli szabdlyokbdl allé
jognak. Az els6 nézetet vallok leggyakoribb megolddsa az, hogy a szankci6
fogalmaét oly szélesre tagitjdk, hogy abba a jogi tranzakciék semmissége is bele-
érthetd legyen. Igy egy bizonyos magatartdst tiltd, és azt biintetéssel fenyegetd
szabdly és a hatalom nem megfelel§ gyakorldsa kovetkeztében bedll6 semmis-
ség kozotti kiilonbség dthidalhaténak ttinik. Hart szellemesen olyan futballjé-
tékhoz hasonlitva kritizdlja ezen 4lldspontot, amelynek szabdlyai minden, a
gollovésre irdnyulé mozgdson kiviili akciét elimindlnak. Mondvén, hogy csak
azon szabdlyok szdmitanak szabdlynak, amelyek kozvetlen Osszefiiggésben
dllnak a golszerzéssel. Ez véleménye szerint a jaték végét jelentené.

A rémai jogszabalyok fejlédése e gondolatkorben is érdekes adalékkal szol-
gdl. Arémai torvény (lex) jogi jellege nem fliggott attél, hogy a tilalmazott iigyle-
tet a torvény biintette-e, vagy az érvénytelenség szankciéjit kapcsolta-e hozza.
A semmiséget kimondé torvény volt a klasszikus jogtudomény 4ltal feldllitott
trichotémidban a tokéletes térvény, a lex perfecta.'® A lex minus quam perfecta
alapjan a tranzakcié érvényes volt, azonban a fel(ek)et biintetéssel sujtotta.

[63] Hart, 1978, 37.

[64] V6. Kelsen, 1961, 58-63.; ,Norms of competence are norms of conduct in indirect formulation.”
(Ross, 1959, 50.)

[65] A lex perfecta ius-t leronté hatdsat szemléletesen mutatja az ezekben az esetekben hasznalt
rescindere’, ’letdrni’, ’betorni’ jelentés( ige. Errél bévebben 1d. Tuzov, 2009, 155.

[66] Savigny, 1840, 549.
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A lex imperfecta nem allapitott meg semmiséget és a torvényellenes cselekményt
sem biintette.

A torvények ezen felosztdsat a rdmaiak csak a magdnfelek egymads kozotti

viszonydban, a ius privatumban alkalmaztdk, azaz még csak nem is a ma biinte-
t6jognak nevezhetd teriileten, amely a harti kritikdban folyamatosan a parancsra
alapozott jogfogalom eklatdns példdja.
A rémaiak szdmadra a szankcidé és a semmisség nem szubsztancidlis meghaté-
rozo6i voltak annak, hogy egy szabdly jognak tekinthet§-e. Pusztdn mellékjelen-
ségnek szdmitottak, amelyek egyes esetekben egyiitt jartak, mds esetben egye-
dileg kapcsolédtak a jogszabdlyhoz, de az is el6fordulhatott, hogy egyéaltaldn
nem tartalmazta 6ket a norma. A rémaiak szdmdra a jog attdl volt jog, hogy
legitimécios kényszert feltételezett, fiiggetlen att6l, hogy volt-e szankci6ja vagy
nem, illetve kimondta-e a torvénysért§ cselekmények semmisségét. A kénysze-
rit§ erejli parancsok és a hataskort dtruhdzo szabdlyok tehat fundamentdlisan
azonosak lehetnének még akkor is, ha Hartnak igaza lenne, azaz a szankcié
fogalmdnak megengedhetetlen mérték kitdgitdsat jelentené a semmiségi kovet-
kezmény beleértése.

Ezen mai, a jog és a torvény monisztikus egységét vallé pozitivista jogfel-
fogds szdmdra meglepd jelenség magyardzatdt abban lelhetjiik fel, hogy a lex
nagyon sokdig, Kr. e. 2. szdzadik nem nagyon ronthatta le a ius érvényét.””!
Azaz a szuverén dontésen alapulé torvény nem véaltoztathatta meg a fenndll6
hatalmi viszonyokat. Ez a tény pedig nem egy esetleges tokéletlen kodifikaciés
technika szdmldjdra irhaté, amint azt Pugliese véli,® hanem azon a torténeti
tényen alapszik, hogy a ius és a lex eredetileg eltér§ médon érvényesiils, szepa-
ralt rendszerek voltak.

Osi formdjéban a ius tekinthetd a seinnak, a lex pedig a sollennek. A ius a
tényszer® hatalmi helyzeten alapulé beavatkozds, a lex pedig voltaképpen sok
esetben a fusba torténd intruzid. A ius legitimdcids alapja a nagycsalddra épiilé
kozosség dltaldban kétség nélkiili egyetértése (Volksbewusstsein), vita esetében
pedig az alkalmi jogszolgdltatdssal tételezett helyesség. A lex legitimdcids alapja
pedig a kialakuléban 1év6 4j hatalmi centrum, az dllamhatalom lesz, amely-
nek azonban évszdzadokra lesz sziiksége ahhoz, hogy a fenndllé viszonyokba
torténd beavatkozdasat ténylegességgé tudja atforditani, és ezéltal legitimélja azt.
A régi hatalmi viszonyok seinjaval az 4j hatalmi er6centrum sollenje {itkdzott.
A két fogalom, a ius és a lex és a mogottiik 4ll6 gyakorlat folyamatos és lasst
konvergencidjdnak, azaz tulajdonképpen részben a rémai tdrsadalom kiilon-
b6zé osztdlyai kozotti hatalmi harcnak eredményeképpen alakult ki a modern
jogfogalom.

[67] Az els6 ismert torvény, amely teljes civiljogi érvénytelenséggel jart egylitt a lex Minicia volt Kr.
e. 90 el6ttrél. (Vo. G. 1, 78.)
[68] Pugliese, 1985-86, 79.
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VI. OSSZEGZES

E rovid attekintés eredményeit roviden a kévetkez6képpen foglalhatjuk ossze:
A jog esszencidja, ha nem is el6zi meg egzisztencidjit, de legaldbbis egyidds
vele.l! Mivel az esszencia az els6dleges, ezért a jog lényegére vonatkozo kérdés
(,Mi a jog?”), megeldzi a jogfogalomra, azaz a jog egzisztencidjara vonatkozé
kérdést. Elméletileg igy igazolhat6 a jogra vonatkozd kényszerd legitimdcids
kérdés nélkiilozhetetlensége. A szokdsoknak els§sorban egzisztencidjuk van, és
folyamatos létezésiik sordn a tényleges, konvergdl6 cselekmények révén nyerik
el esszencidjukat. A jog esetében az essentia meghatdrozo, hiszen csak akkor
létezik, ha lényegi tartalma adott.

Hart szerint a jogszabdlyok sokszintiek és természetiiket tekintve sokfé-
1éKk, a jog tarsadalmi funkci6janak megfeleléen.” A korébbi, parancsra épiil6
elméletet tulajdonképpen funkciondlis alapon tdmadja és felhivja a figyelmet,
hogy az imperativ jogelmélet, illetve a védelmébe érdekében tett mdédositdsok
elhomadlyositjdk a jog igazi természetét. Jelen tanulmdnyban foglalt megkoze-
lités a jog fogalmét nem funkciondlis alapon kivdnta megkozeliteni, inkdbb a
jog ontologikus vizsgalatdra véllalkozott, abban bizva, hogy a sziiletés koriil-
ményei tdmpontokat adhatnak a késgbb kifejléds jelenség vonatkozdsédban is.
Az itt nyert megdllapitdsok némely ponton megerdsitik vagy kiegészitik, mdshol
relativizdljdk Hart nyelvi, analitikus kritik4jat a jogelméletet kordbban uralé
parancsuralmi felfogdssal szemben. Annak rogzitése, hogy a Hart részérdl
gyakorolt kritika meggyengitésének milyen kovetkezményei vannak Hart jogfel-
fogdsdnak plauzibilitasat illetGen, egy kovetkezd, késziil tanulmény feladata
lesz megéllapitani.

IRODALOM

Austin, John (1954): The Province of Jurisprudence Determined. (With an introduction
by Professor H. L. A. Hart.) Weidenfeld and Nicolson, 1954.

Bddig Matyds (2000): Hart, Dworkin és a jogelmélet posztmetafizikai fordulata. Buda-
pest, Osiris.

Chiurazzi, Gaetano - Uhlmann, Reinhard (2001): Modalitd ed esistenza. Dalla critica della
ragion pura alla critica della ragiona ermeneutica: Kant, Husserl, Heidegger. Torino, Trauben.

Csillag P4l (1976): The Augustan Laws on Family Relations. Budapest, Akadémiai
Kiadé.

[69] Mint lattuk, a jog egzisztencidja jelen tanulmanyunk értelmezésében, mint a kanti egzisz-
tencidk 4ltaldban, nem valédi prédikdtum, sokkal inkdbb egy adottsdg a tapasztalati valésdgban.
Sziikségszert el6feltétele egy objektum és egy szubjektum kozotti viszony, amely jelen esetben a
legitimdcidra szorulé aktust végrehajt, mint szubjektum és az altala megvaldsitott érték (vagy
parancs) mint objektum viszonya. Ld. ehhez Chiurazzi -

[70] Hart, 1978, 38.

80 DELI GERGELY



Dulckeit, Gerhard - Schwarz, Fritz - Waldstein, Wolfgang (1995): Romische Rechtsge-
schichte. Miinchen, C. H. Beck.

Erdédy Janos (2010): Intellegentur in rerum natura esse. A ‘rerum natura’ kifejezés
megjelenése és jelenléte a Digestdban. lustum Aequm Salutare, 1/6, 151-173.

Foldi Andrds - Hamza Gdabor (2011): A romai jog torténete és institiicioi. Budapest,
Nemzeti Tankonyvkiadé.

Gaius (1996): Gaius kézirat [ford. Brész Rébert], [kozread. a Miskolci Egyetem Allam-
és Jogtudomanyi Kar]. 6. vdltozatlan kiad. Budapest - Miskolc, Tankonyvkiadé - Miskolci
Egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar.

Graf, Fritz (1997): Einleitung in die lateinische Philologie. Stuttgart-Leipzig, Teubner.

Grelle, Francesco (1980): La ‘correctio’ morum nella legislazione flavia. ANRW II, 13.

Gray, John Chipman (1909): The Nature and Sources of Law. New York, Columbia
University Press.

Hamza Gébor - Sajé Andrds (1980): Savigny a jogtudomdny fejlédésének keresztttjan.
Allam- és Jogtudomdny, 1, 79-111.

Hart, Herbert L. A. (1978): The Concept of Law. Oxford, Clarendon Press.

Hart, Herbert L. A. (1995): A jog fogalma. Ford. Takacs Péter. Budapest, Osiris Kiadd.

Heidegger, Martin (2001): Sein und Zeit. Tiibingen, Max Niemeyer Verlag.

Hume, David (2010): A Treatise of Human Nature. Lawrence, Digireads.com Publishing.

Kant, Immanuel (1797): Die Metaphysik der Sitten. Konigsberg, Friedrich Nicolovius.

Kant, Immanuel (1781): Kritik der reinen Vernunft, Riga, Johann Friedrich Hartknoch.

Kant, Immanuel (1991): Az erkolcsék metafizikdjanak alapvetése. A gyakorlati ész
kritikdja. Az erkdlcsok metafizikdja. Ford. Berényi Gabor. Budapest, Gondolat Kiadé.

Kant, Immanuel (1995): A tiszta ész kritikdja. Ford. Kis Jdnos. Budapest, Ictus Kiadé.

Kaser, Max (1971): Das romische Privatrecht. Das altromische, das vorklassische und
klassische Recht. I. Miinchen, C. H. Beck.

Kelsen, Hans (1961): General Theory of Law and State. New York, Russel & Russel.

Kelsen, Hans (2008): Reine Rechtslehre. Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck).

A. Hart jogfilozdfidjdnak alapkérdései. Budapest, ELTE.

Kunkel, Wolfgang - Schermeier, Martin (2001): Romische Rechtsgeschichte. Koln-
Weimar-Wien, Bohlau.

Maine, Henry James Sumner (1881): Ancient Law. Its Connection With the Early History
of Society, and Its Relation to Modern Ideas. New York, Henry Holt.

Notdri Tamés (2011): Rémai kdz- és magdnjog. Szeged, Lectum.

Patt, Walter (1997): Formen der Anti-Platonismus bei Kant, Nietzsche und Heidegger.
Frankfurt, Vittorio Klostermann.

Peschka Vilmos (1974): Thibaut és Savigny vitdja. Allam- és Jogtudomdny, 3, 353-381.

Pugliese, Giovanni (1951): Intorno al supposto divieto di modificare legislativamente
il ius civile. In Atti del Congresso internazionale di diritto romano e di storia del diritto.
Milano, A. Giuffré.

Pugliese, Giovanni (1985-86): Scritti guiridici scelti. Napoli, Jovene.

Ross, Alf (2004): On Law and Justice. New Jersey, Clark.

Savigny, Carl Friedrich von (1840): System des heutigen romischen Rechts. IV. Berlin, Veit.

Savigny, Carl Friedrich von (1814): Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft. Heidelberg, Mohr und Zimmer.

MI A JOG? 81



TANULMANYOK

Schulz, Fritz (2003): Prinzipien des rémischen Rechts. Berlin, Duncker & Humblot.

Siklgsi Ivdn (2006): A jogligyletek érvénytelenségével Osszefliggd terminolégiai
kérdések a réomai jogban. Acta Facultatis Politico-iuridicae Universitatis Scientiarum
Budapestinensis de Rolando E6tvis nominatae, 43, 203-222.

Siklgsi Ivdn (2010): A jogiligyleti érvénytelenség néhdny kérdése a romai jogban,
kiilonos tekintettel a civiljogi és a praetori jogi érvénytelenség distinkcidjara, valamint
a ,megtdmadhatésdg” problémdjdra. Acta Facultatis Politico-iuridicae Universitatis
Scientiarum Budapestinensis de Rolando Eétvds nominatae, 47, 79-117.

Somlé Bodog (1995): Jogbolcsészet. A Juristische Grundlehre kivonata. Szerk. Takacs
Péter. Miskolc, Bibor Kiad6

Suetonius, Tranquillus Gaius (1968): Ceasarok élete. Tizenkét életrajz. Budapest,
Eurépa.

Szigeti Péter (2001): Mag és héj: H. L. A. Hart jogkoncepci6ja. In: Szigeti Péter: A valo-
sdg vonzdsdban. Jogelméleti és politikaelméleti tanulmdnyok. Gydr, Széchenyi.

Talamanca, Mario (1989): Lineamenti di Storia del diritto romano. Milano, Giuffré.

Tuzov, Daniil (2009): La nullita per legem nell’esperienza romana. Un’ipotesi in materia
di leges perfectae. RIDA 56, 155-191.

Waldstein, Wolfgang (1976): Entscheidungsgrundlagen der klassischen rémischen
Juristen, ANRW II, 15.

Wieacker, Franz (1988): Romische Rechtsgeschichte. I. Miinchen, C. H. Beck.

Winkel, Laurens (2009): Ist die Bedeutung der gaianishen naturalis ratio von der Zeit
abhdngig? Festschrift fiir Okko Behrends zum 70 Geburtstag. Gottingen, Wallstein.

Wittgenstein, Ludwig (1984): Philosophische Bemerkungen. Frankfurt am Main,
Suhrkamp.

Zlinszky Janos (1996): Allam és jog az ési Rémdban. Budapest, Akadémiai Kiadd.

82 DELI GERGELY



