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Jelen monografia harom {6 részbdl all. A jogboleseleti preli-
diumban kozolt irdsaim elkészitése sordn a jogi pozitivizmus
irdnyzatahoz sorolt szerz6k gondolatainak kritikai bemutatd-
st tiztem ki célul. Ugy gondolom, hogy az 6sszes pozitivista
tan kiérdemli a kritikat. Ezek koziil van, ami annyira jé tan,
hogy szellemi kihivés a helytelenség kimutatdsa, és van, ami
annyira semmitmondé, hogy azt mar nem lehet sz6 nélkiil
hagyni.! A monogrdfia médsodik {6 része az alkotmanyossdg

1. Az L. részben kozolt kutatdsaim az aldbbi helyeken jelentek meg
el6zetesen. 1. alcfmhez: Montesquieu vonzdsiban. A Torvények szelleme
értelmezései és jogboleseleti vonatkozdsai, in Frivaldszky Janos (szerk.):
A jogi gondolkodds mérfoldkivei a kezdetektsl a XIX. szdzad végéig, Bu-
dapest: Szent Istyn Tarsulat 2012, 241-247; On Hartian Questions of Le-
gal Philsophy, in Péter Cserne, Miklés Kénczol (szerk.): Legal Theory in
the Post-National Age, Frankfurt am Main, etc.: Peter Lang 2011. 31-41;
2. aleimhez: Metascientia, ordo, regula iuris. Norberto Bobbio jog- és
normaelméletének vizlata, in Szabé Miklés (szerk.): Regula Iuris. Sza-
baly és/vagy norma a jogelméletben. Miskolc: Bibor, 2004. 249-272.; 3.
alcimhez: Az engedelmeskedési kotelezettség kérdése a II1. Koztdrsasdg
»pozitivista” jogbdleseletében: Carré de Malberg és Léon Duguit, Jog
— Allam — Politika 3 (2011). 263-282. 4. alcimhez: Hippokratész ikrei:
jog és filozofia a kelseni jogértelmezés-tanban, in Cs. Kiss Lajos (szerk.):
,Hans Kelsen jogfilozéfidja 11”7 Vildgossdg (2005) 11, 55-64. és A jog-
értelmezés formdi Hans Kelsen életmtvében, in: Cs. Kiss Lajos (szerk.):
Hans Kelsen jogtudomdnya, Budapest: Gondolat 2007. 253-272.
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eszméjének kiilonféle jogi kulturdkban torténd megsziiletését
targyalja. Egyeldre a Foucault-féle archol6gidabél pusztan csak
annyit veszek dt, hogy azt dllitom: a konstitucionalizmus tobb-
szor és nem is ugyanuigy sziiletett meg. Igy ezen elvont eszme
megsziiletése hol egybeesik az alkotmanybirdskodds kezdetei-
vel, hol pedig nem. Am egyuttal igy is gondolom, hogy a jogi
kultirdkon dtnyulé természetjogi gondolkodds hatdrozta meg
a konstitucinalizmus értelmét, megjegyezve, hogy az alkot-
mdnybirdskodds nélkiili, de — korldtozott parlamentarizmus
pl. egy koztdrsasdg keretei kozott a retorikai szabdlyai révén
— éppen tgy megfelelni latszik a természetjognak, mint az al-
kotmdnybirdskodds. Az ,archoldgiai” kutatds tehét torténelmi
kontingencia érvét erésitheti, igy adva lendiiletet és értelmet
az osszehasonlité alkotmanyjogi kutatdsoknak. Ha lehet egyal-
talan beszélni valamiféle globdlisan kovethetd modellrél ma,
akkor az a néhdny évtizedes multra visszatekinté (és egy dllam-
felbomlast bir6i dontéssel sikeresen elkeriilg) Kanada lenne,
ahol a francia és az angolszdsz hagyomanyokat 6sszecsiszol6
»gyenge” birdi alkotménykontroll van. Ez azt jelenti, hogy az
alkotmdnyos pdrbeszédet a birdk inditjdk ugyan el, de az al-
kotményozé hatalomé az utolsé sz6 joga.” Végiil a harmadik
férészben egy esettanulmdny keretében vizsgdlom meg, hogy
egy autokratikus — vagyis az alkotmanyossdggal hadildbon dllé
—rezsim keretei kozott vajon védtelenné vilik-e a jogdsz, avagy
van arra lehetdsége, hogy jogtuddsként kritizdlja a fennallét.

sz

2. Bz arész a , Hart visszatér6 kérdései és a francia jogbsleseleti tradi-
ci6” c. doktori értekezésemben, 2011-ben nyerte el ezt a végsd formdjat
(IV. A francia jogrend elismerési szabdlya és a demokricia, 150-217.).
Bizonyos részei megjelentek az elektronikus formatumd Jogelméleti
Szemlében (Az alkotmdnybirdskodds kezdetei Franciaorszdgban: az
Jigazsdgossdg dgya” metafora, 12 [ESZ 4.), az e sorok szerzgje éltal szer-
vezett ,Eurdpai jog és jogfiloz6fia” konferencia kotetében (Az origina-
lizmusrdl, in Paksy Mdté (szerk.): Eurdpai jog és jogfilozdfia, Budapest:
Szent Istvan Tdrsulat 2008. 73-91.), valamint a Pizmany Péter Katolikus
Fgyetem Jog- és Allamtudoményi Kardnak foly6iratban (Az alkotmany-
birdskodds mtivészete anadaban §TAS (2012) 1. 71-84.).
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Ugy gondolom, hogy a jogtudomény (vagy jogdogmatika) gya-
korlati filozéfidba dgyazott diskurzus, és mint ilyen, lehetévé
teszi, hogy a jogtudds a ,nehéz” eseteket meghagyja nehéz-
nek, és ne alakitsa dt jogtechnikailag megragadhaté konnyd
esetté. Ez a jogtudés erkolesi felelGssége, ami adott esetben
akdr hallgatdsban is kifejezésre juthat.’

E legutobbi kérdést Michel Troper ért6 irdnymutatdsa
mellett tanulmanyozhattam Parizsban 2003-2004-ben. Bar
szinte sose értettiink egyet semmiben, mégis 6 volt az, aki min-
den esetben és feltétel nélkiil tiamogatott nemcsak szakmailag,
hanem emberileg is. Az dltala kidolgozott francia analitikai
modszertsl is idegenkedem egy kicsit, illetve fegyelmezett
sem vagyok annyira, hogy egy adott torténeti helyzetbdl any-
nyira ki tudjak ragadni egy j6l haszndlhat6, de lecsupaszitott
érvet, ahogyan ezt § teszi. Még mindig konnyebben megy a
klasszikus jogbolcseleti torténetmesélés hagyomanyahoz valo
igazodds, gy ahogyan azt tanultam itthoni mestereimtél,
Horcher Ferenctdl, Takdcs Pétertdl és Szabo Miklostol. A szo-
vegek megalkotdsakor a tomorségre torekedtem, de sajnos —
Pascallal szélva — nem volt elég id6m arra, hogy elég keveset
irjak.

3. A tanulmdnyt elGszor francia nyelven irtam meg (Sur la neutra-
lité de la dogmatique juridique, Parizs Nyugati Egyeteme, Nanterre La
Défense, Jog Elméletének és Elemzésének Kozpontja, konyvtdr, 2004).
Magyarorszdgon az egy id6ben rendszeresen megrendezésre keriil§ jog-
filoz6hai vandorgytlésen mutattam be Gydrben. (Ma mir ilyen jogbol-
cseleti vandorgytilés nem létezik.) Az el6adds meg is jelent a konferen-
ciaktetben: Ami a Duverger-afférbdl kovetkezik, s ami nem. Kortirs vita
a jogdogmatika erkolesi semlegességérdl, in Szigeti Péter (szerk.): ,Al-
lamelmélet, politikai filozéhia, jogboleselet”, Léviatan (2005). 307-327.
Az ott és késébb a ,hdzi” doktori védésemen elhangzott kritikak nyo-
mén tovdbb dolgoztam a szovegen, és igy lett az a doktori dolgozatom
mésodik 6 fejezete (II. A jogdogmatika erkolesi semlegessége illegitim
jogrendszerben, 51-105.). Az 4j cim utalds a filoz6hai tradiciéban gyak-
ran megfogalmazdsra keriilg druldsra. (P1. Julien Benda: La trahison des
clercs, 1927.)
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Az aldbb kozreadott fejtegetéseim a pozitivizmushoz vala-
milyen — rendszerint kritikai médon — két6dé gondolkoddk
(Michel Troper, Gyérfi Tamis, Cs. Kiss Lajos vagy Cserne Pé-
ter) érdeklddését keltette fel. Talan azért alakulhatott ez igy,
mert kritikusaimban — ideértve 2011-ben megvédett, a ,Hart
visszatérd kérdései és a francia jogboleseleti hagyomdny” cimii
doktori dolgozatomat birdléit, Bragyova Andrést és Szigeti Pé-
tert — olyan emberekre akadtam, akik valamiért érdekesnek ta-
ldltdk a nyilvdnval6an antipozitivista felfogdsomat.

Koztudott, hogy a tanulményutak id6- és pénzigényesek,
és jo kollégdk nélkiil pedig lehetetlenek. Nem lehetek ezért
eléggé hilds kozvetlen kollgdimnak és bardtaimnak, Konczol
Miklésnak és Tattay Szildrdnak a sok-sok segitségért (ideértve
a rendszerint utolsé pillanatban elrebegett kérésemre térténd
helyettesitéseiket), valamint alma materemnek, a Pazmany
Péter Katolikus Egyetem Jog- és Allamtudoményi Karanak,
hogy sosem gorditett akadalyt a kiilfoldi tanulmdnyutjaim* elé-
be, s6t — mésok mellett az ERASMUS programjanak készon-
hetSen kozvetleniil is* — kifejezetten tdmogatta azt.

4. Ezek a tanulmédnyutak a kovetkezdk: Faludi Ferenc Akadémia/
Stanislas Kostka Alapitvany tdimogatdsaval: 2001-2002, European Aca-
demy of Legal Theory (Belgium) és ugyancsak a Faludi Ferenc Akadé-
mia tdmogatdsdval: 2002-2003, Parizs Nyugati Egyeteme, Nanterre La
Défense, valamint 2004, University of Oxford. A Kanadai Kormdny ta-
mogatdsdval: 2009, University of Toronto, Kanada. A Francia Kormany
tdmogatdsdval: 2010, Pdrizs Nyugati Egyeteme, Nanterre La Défense; a
Magyar Osztondij Bizottsig Eotvos dsztondijaval: 2010, Max Planck Ins-
titute, Frankfurt, Németorszdg; a Balassi Intézet és a University of Glas-
gow posztdoktori dsztondijdval: 2014, University of Glasgow, Egyestilt
Kirdlysag.

5. Jelen kétet nagy részét a Toulouse-i Egyetem kényvtdrdban fina-
lizltam, ahovd 2012-2014 kozott — Pierre-Alain Collot professzor tr
meghivdsdra — kozott tobbszor is eljuthattam (PHC Balaton Program
2011-2013 finanszirozta kutatGesoport tagjaként), hogy a tanitési kote-
lezettségem (ERASMUS Staff Mobility) mellett olvashassak és kutathas-
sak is.
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Koszonet illeti a Gondolat Kiadé munkatdrsait a jelen
konyv alapjdul szolgdl6 kéziraton végzett lelkiismeretes mun-
kdjukért.

Es végiil, de nem utolsésorban ill6 koszonetet mondanom
sziilleimnek és csalddomnak azért a tiirelemért, szeretetért és
bizalomért, ami nélkiil a nyugodt tudomdnyos kutatds aligha
lehetett volna biztositott.






l. Jogbélcseleti prelodium

1. Montesquieu, Hart és a francia jog szelleme

1.1. Montesquieu-t szinte mindenki kedveli, és a kritikus haj-
lamuaknak nehéz is fogdst taldlni rajta. A francia jogdsz két-
ségkiviil mdvelt és nagy hatdsa volt.Kivdléan ismerte az antik
szerzket, hosszi idét toltott Anglidban; hatdsa kimutathaté
az amerikai alkotmdnyozé atydk irdsaiban.A Torvények szelle-
me nyilvanvaléan befolydsolta az eurépai jogtudoményt, s6t a
filozohit is, olyannyira, hogy a francia szociolégia jog- és me-
tafizikaellenes ,keresztatyja”, Comte is a ,szellem” kifejezést
vilasztotta m@vének ciméiil.! Egyaltalain nem kizart, hogy a
Savigny-féle jogtudomany ,népszellem” (Volksgeist) fogalma
is Montesquieu-re utal vissza. A 19-20. szdzad jogi irodalma-
ban egyébként rengeteg mi jelent meg a ,szellem” kifejezést
tartalmazé cimmel.?

Montesquieu megitélését ugyanakkor drnyalhatja, hogy az
yantik-hivatkozds” valéjdban csak neoklassziciz4l6 divatnak ti-

1. August Comte: Discours sur Uesprit positif, Parizs: Société positivis-
te internationale 1844.

2. Példdul Rudolf von Jhering: Geist des romischen Rechts auf den
verschiedenen Stufens einer Entwicklung. 2. kiadds Leipzig: 1866 (francia
nyelven Rudolf von Jhering: L'Esprit du droit romain dans les diverses
phases, de son developpement, Pirizs: Maresig y Clermn 1877); Roscoe
Pound: The Spirit of the Common Law, (1921) New Brunswick: Transac-
tion Publishers 1999; Gustav Radbruch: Der Geist des englischen Rechts,
Heidelberg: A. Rausch. 1946.
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nik; hogy a francia szerzg az angol jogrendszerrél csak ugy,
afféle erasmus hallgaté maédjara, mdsodkézbdl szerzett tudo-
madst; s hogy hatdsat leginkdbb annak készonheti, hogy m-
veit leforditottak angol nyelvre, ezért az amerikaik Blackstone
kozvetitésével megismerkedhettek munkdssagaval. A legnehe-
zebb taldn azt biztgsan megmondani, hogy a ,szellem” kife-
jezés honnan jon. Ugy ttinik, hogy a 18. szdzad jogi diskurzu-
sanak egyik bevett kifejezésérdl van sz6, s talin nem mellékes
megjegyezni, hogy mar ismert volt a rémai jogban is (ratio
legis). A francia filozéfust Holmes is ilyen értelemben idézi
egy rovid tanulmédnydban, amelyben arrdl ir, hogy tanulma-
nyai végeztével azt tiizte ki célul, hogy jogi tankényveiben ke-
resse a ,szellemet” (J'encherchai UEsprit).’ A bett (la lettre) és
a szellem (lesprit) szembedllitdsa a teol6gusok korében is ked-
velt volt. Taldn kevésbe ez a bordeaux-i mester forrdsa. Van,
aki szerint Montesquieu Bolingbroke-tél vette at, demasok vi-
tatjak ezt az allitast.

Az viszont egészen bizonyos, hogy Montesquieu szdmadra a
»szellem” nem pusztdn a pozitiv jog helyes jelentése, s még ke-
vésbé kizarolag a torvényhozo akarata. A jogrend ,szellemén”
egyfeldl a kormdnyzat természetét (nature) és elvét (principe)
érti, aholis az alkotmdnyjoghoz (droit politique) tartozé tor-
vények azt mondjdk meg, hogy azt miként kell létesiteni, a
magdnjogi szabdlyok (droit civil) pedig azt, hogy az miként
tarthat6 fent. A ,szellem” mésfeldl egy osszetett jogon beliili

3. Oliver Wendell Holmes: Montesquieu, (1900) in Oliver Wendell
Holmes: CollectedLegal Papers, New York: Harcourt Brace and Co.
1920. 250-265, 254.: ,,Amikor befejeztem a tanulmdnyaimat, jogi kony-
veket kaptam a kezembe. Megprobdltam megtaldlni azok szellemét”
(uo. 254.).

4. Az angol hatdsrél ldsd Joseph Dedieu: Montesquieu et la tradition
politique anglaise en France,Périzs: 1902; Gabriel Bonno: La constitu-
tion brittannique devant l'opinion frangaise de Montesquieu a Bonaparte,
Parizs: Librarie Ancienne Honoré Champion 1932; Robert Shackleton:
Montesquieu, Bolingbroke and theSeparation of Powers, French Studies,

3 (1949). 25-38.
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és a jogot nem jogi tényezdkkel is kapcsolatba hozé viszony-
rendszert jelent: a térvényeknek a) a fizikai tényezékhoz, b)
a tertileti adottsdgokhoz, ¢) az alkotmany dltal biztositott sza-
badsaghoz, d) egyéb kulturilis tényezkhoz (vallds, szokdsok,
kereskedelem), valamint e) mindezek egymdshoz valé viszo-
nyat jelenti. Itt feltehetSen egy példalozo jellegti felsoroldsrél
van sz0, vagyis azoknak az elemeknek a meghatdrozdsardl,
amelyek dltaldban meghatdrozzdk a jog szellemét. Azonban a
fontosabb szempont az, hogy a ,szellem” olyan viszonyrend-
szerthez illeszkedik (rapports), amelyen beliil taldlunk jogon
kiviili elemeket is.

A ,viszony” kifejezés megjelenik a torvény fogalmaban is.
A pozitiv torvények a dolgok természetébdl (la nature des cho-
ses) levezetett , sziikségszerd viszonyok” (rapports nécessaires).
A viszony” fogalmédnak tisztdzdsdra sziikség van, hiszen né-
hol Montesquieu azt mondja, hogy maguk a , térvények sziik-
ségszer( viszonyok”, mashol viszont azt, hogy a ,torvények
viszonyban dllnak” valami mdssal. A kett6 kozott ugyanaz a
kiilonbség, mint amit Hart tett meg a , kotelezettség alatt allni”
és kotelezettséggel birni” dllitdsok kozott. Az elsG esetben a
sziikségszer(iség az okozati viszonyhoz hasonlit, mig a méso-
dik esetben inkdbb olyan viszonyokrdl van sz6, ahol a sziikség-
szerliség a dolog természetének felismerésébdl fakad. Isten és
a teremtett vildg kozott szitkségszer( viszony van; mig az egyé-
nek egymds kozotti viszonyaikkal sziikségszertien ,birnak”, s
ezeket a viszonyokat ésszertien rendezi el a torvény, ameny-
nyiben a dolgok természeténck megfelelnek. Montesquieu
két évtized alatt frott munkdjdban a megkiilonboztetést nem
haszndlja kovetkezetesen. S mivel tébbféle tudoményfelfogast
is modellnek tekintett — igy végiilis egyenld tavolsdgra helyez-
kedett el Descartes-t6l és Newtontél —, az okozatisdg elvét sok-
szor kiterjesztette normativ teriiletekre is. Fzzel eloldozta a
pozitiv jogot a metafizika dltal meghatdrozott kozmikus vildg-
rendtdl, ami eltdvolodast jelentett nemcesak a Burlamaqui éltal
kidolgozott természetjogtannal — aminek késéi orokose majd
Rousseau lesz —, hanem a széles korben ismert Domat-féle
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rendszertd] is. A tudomdnymodellek kozotti hezitdldsa miatt
sokszor keveri a statisztikai szabdlyszertséget és a kauzalitdst.”

A szellem” feloleli mind a , sziikségszert, mert okozatos”,
mind pedig a ,sziikségszer(i, mert ésszerd” viszonyokat. Mon-
tesquieu igy szigord kutatémunkdval nagy empirikus anyagot
dolgozott fel, a kiilonbozd absztrakcids szintek kozott viszont
mosolyt kelt6 modon ugralt:

»A rendkiviili hidegnek egy birka nyelvére gyakorolt hatdsa, me-
lyet egy mikroszkop segitségével figyelt meg (Montesquieu), ar-
16l gy6zte meg, hogy a fagy csokkenti az érzékelést. Ebbdl aztdn
arra kovetkeztetett, hogy a moszkovitdkat egyenesen iitlegelni
kell ahhoz, hogy reagiljanak.”®

A, viszonyok” rendszerezésekor nem ismerte fel a belsé néz6-
pontot elfoglalé meghgyeldi pozicié fontossagat. Es mégis, ha
az alkalmazott kutatdsi stratégidt vessziik goresd ald, akkor azt
talaljuk, hogy Montesquicu valamifélehermeneutikai megko-
zelitéssel élt. Erre j6 példa az, ahogyan a Torvények szelleme
elémunkalataként elkészitett rémai torténelemrél sz616 esszé-
jében arra villalkozik, hogy a birodalom hanyatldséhoz vezetd
elsédleges és masodlagos okokat keresve hatoljon be az antik
jog szellemébe.

1.2. Montesquieu sokféleképpen értelmezhetd életmtvet ha-
gyott maga utdn. Az interpretdcidk koziil hdrmat emelek ki,
megemlitve rogvest, hogy ezek koziil a vulgarizalt befolydsolta
a leginkdbb a dontéshozo politikusokon keresztiil a francia és
— hol kozvetett, hol pedig kozvetlen médon — mds jogrendsze-
rek szellemét. Ez az olvasat dllitja elénk a ,hatalommegosz-
tids-Montesquieu”-t, aki szerint a torvényhozé, a végrehajté és

5. Pierre Manent: A [iberdlis gondolat tirténete, ford. Kende Péter,
Pécs: Tanulmény Kiadé 1994. 132.

6. Judith N. Shklar: Montesquieu, ford. Palosfalvi Tamds, Budapest:
Atlantisz 1994. 123.
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a biréi hatalmat el kell vdlasztani egymdstél, s hogy a legutolsé
val6jdban nem is hatalmi dg, hiszen a biré csak a torvény sza-
ja. A Deklardcio 16. szakasza, amely kimondja, hogy a hatalmi
dgak elvélasztasat el nem ismerd jogrendnek nincs is alkotma-
nya, illetve a Polgdri Torvénykonyv jogalkalmazds megtagada-
sat megtiltd 4. szakasza ennek a vulgarizalt Montesquieu-nek
a hatdsa alatt sziiletett.

A vulgarizilt mellett van antikvérius olvasat is, ami agy al-
litja be a francia szerz6t, mintha a gérég-romai hagyaték gon-
dozéja lenne. Hiszen a ,koztdrsasdg” fogalma az antik szer-
z6kt6] maradt rdnk, s a hatalommegosztds-elmélet sem tobb a
vegyes kormdnyzat Gjraértelmezésénél, s bizonyos formaban
az arisztotelészi dllamformatant is felleljitk a Torvények szel-
lemében. A modern értelmezés viszont a republikdnus vagy
liberdlis politikai gondolkodét ,,olvassa” bele a bordeaux-i jog-
tudés életmiivébe. Ez az utébbi interpretdcié hajlamos meg-
feledkezni arrél, hogy Montesquieu sokkal kevésbé dllt az
egyenlGség partjan, mint Locke. Igy kritikdinak célpontja nem
a régi rend hierarchikus berendezkedése volt, amit jol példaz
az addztatdssal kapcsolatos érvelése. Egészen biztos, hogy eb-
ben a szellemben aligha fogta volna partjit a Sieyes-féle har-
madikrend-felfogasnak.

Az antikvdrius olvasattal szemben is j6 érvek hozhatok
fel, s taldn a legtaldlébb az a megkozelités, amely azt mond-
ja, hogy a ,régiek-modernek” felosztisban Montesquieu-t az
utébbi csoportba kell sorolni, még pedig tigy, hogy 6 adta az
antik szerzéknek az egyik legjobb modern olvasatot. Mint koz-
ismert, Montesquieu nem is a koztdrsasigot, hanem a mérsék-
let szellemében miikodé monarchidt tartotta a leghelyesebb
berendezkedésnek, és maga is tgy ltta, hogy az antik koz-
tarsasdg felett mar eljart az id6. A Torvények szellemének célja
nem is a legjobb dllamforma leirdsianak elkészitése, s nem egy
tjabb dllamformatan kidolgozdsa. Montesquieu-t6l ugyanak-
kor éppannyira tévol dllt az antikvdrius szellemiség, mint attol
a Bolingbroke-tl, akire — Burlamaqui mellett — szintén vissza
szoktdk vezetni a hatalommegosztds-tant. Az antikvitast Mon-
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tesquicu a jelen perspektivdjabdl szemlélte, vagyis az antik
példdk arra szolgdltak, hogy igy a jelent is pontosabban meg-
érthessiik.

A vulgarizdlt (jelen) és az antikvdrius (mult) olvasat mellett
a harmadik megkozelités a politikai olvasat. Ez az interpretd-
ci6 ugy tekint a Torvények szellemére, mint amelynek egyes
fejezetei — igy példdul az angol alkotmanyrdl sz616 nevezetes
fejtegetések — egy jol dlcdzott utdpia elméletét tartalmazzdk.”
Montesquieu jog- vagy politikai szociolégiai gondolatmenetét
ezért a kritikai megkozelités hatja 4t. Ebben az idében az uté-
pia volt a republikdnus jogdszi ész csele. A mult mint olyan
nem tobb retorikai eszkoztdrndl; jové idében pedig akkori-
ban nem lehetett irni — kivéve jogszabalyszovegeket —, érvel
az egyik elemzd, ugyanis az ldzitdst vagy forradalmat jelentett
volna. Montesquieu viszont nem kivant forradalmar lenni. Igy
az itt megfogalmazottak — a hatalommegosztdsrél sz616 tan és
a ,,biré a torvény szdja” modell — egy utépiaclmélet részét ké-
pezik. Igaz, nem tiszta utépidardl van sz6, hiszen Montesquieu
— két évet a csatorndn tul toltve — egy 1étez6 orszdgban a részt
vevé meghgyeld poziciéjabdl rendezte tapasztalatait. De az
dltala kozvetleniil tapasztalt Anglia nem volt egészen ugyan-
az, mint amit konyvében leirt. Az ekkori Anglia inkdbb egy két
part dltal felvdltva vezetett oligarchia volt, és a hatalommeg-
osztds kordntsem érvényestilt igy, ahogyan a francia szerzénél
olvashaté. Itt elég, ha arra gondolunk, hogy a kirdlynak joga
volt a parlamentet dsszehivni és feloszlatni, s a térvényhozds-
ban részt venni, ami egyértelmden arra utalt, hogy a két hatal-
mi dg szervezeti, szervi és személyi kritériumok alapjan nem
volt elvdlasztva egymdstol. Még kevésbé igaz, hogy az angol
birdk a torvény szdjai lettek volna. Igaz ugyan, hogy a dicsé-
séges forradalom utdn a parlamenti szuverenitds elve érvé-
nyesiilt, s igy az alkotmdnyvédelem funkciéjit a térvényhozas

7.V6. Charles-Louis de Secondat Montesquicu: A térvények szelle-
me, ford. Cséesy Imre és Sebestyén Pil, Budapest: Osiris Kiadé 2000. I,
X1, 6, 248-249.



1. MONTESQUIEU, HART ES A FRANCIA JOG SZELLEME * 19

vette dt. Ez azt jelentette, hogy a biré munkéjit a torvények
is meghatdroztak, de mivel common law orszagrél volt sz6, a
korldtozdst elsé sorban a meglévs precedensek szigora érvé-
nyesitése jelentette. Ilyen értelemben a bir6 a ,,jog” (droit), és
nem pusztdn a ,torvény” (loi) szavait kimondé ,,sz4j”. Montes-
quieu utépidjdban inkdbb az a felvildgosoddsban is tovdbbélg
elgondolds mutatkozik meg, hogy a biintetébirdk munkdjat a
jogszabdlyok szillogisztikus alkalmazésara kellene visszaszori-
tani. Ezt kovetelné meg az a tétel is, hogy a politikai szabadsdg
az az dllapot, ahol mindenki megteheti azt, amit a torvények
megengednek, azaz a jogalkalmazéi feladat tisztan a politikai
szabadsdg érvényesitésében valé kozremiikodésben dll, vagy
pontosabban: abbdl kellene dllnia. Sajat tapasztalatdbol tud-
ta — hiszen Bordeaux-ban biréi feladatokat latott el, igaz, nem
tdl intenziven —, hogy ez a valésigban nem igy van, hiszen a
biré is ember, akit sajat el6itéletei vezetnek. Allitdsa szerint
azonban ezck az eléitéletek a népbdl szdrmaznak, s ezeket az
eléitéleteket felvildgosult torvényhozdssal meg kellene sziin-
tetni. Ha ez igy lenne, a bir6 feladata is arra szorulhatna vissza,
hogy kimondja a torvény bettiit.

Napjaink Montesquieu-irodalma arra invitdlja az olvasot,
hogy 1épjen tdl a ,biré a torvény szdja” és a hatalommegosz-
tasi tant hirdet6 Montesquicu-n, és olvassa a Torvények szel-
lemét mint olyan alkotmanyelméleti mtivet, amely az eszme-
torténetben nagyjabdl egyenld tavolsdgra esik Arisztotelésztdl
és a — francia szerzére explicite hivatkozé® — Hegeltdl. A hata-
lommegosztds elmélete ugyanis lapiddris és margindlis jelen-
t6ségti ahhoz az alkotmanyfelfogashoz képest, amely azutin
Hegel nyomdban hatdst gyakorolt Carl Schmittre is. Valé
igaz, hogy az alkotmadny (constitution) fogalma tobb jelentést
is felvesz a Torvények szellemében, irja Olivier Beaud egy ter-

8.Georg W. F. Hegel: A jogfilozdfia alapvonalai avagy a természet-
jog és dllamtudomdny vdzlata, ford. Szemere Samu, Budapest: Akadé-
miai 1983. Bevezetés, 3. §.
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jedelmes tanulmanydban.” Kiindulépontja szerint a modern
olvasat hibdja az, hogy a normativ alkotmanyfelfogdst kéri sz-
mon Montesquieu-n, vagyis azt a koncepciét, amely szerint
az alkotmany a legfelsd szintd normdja a jogrendnek. s ebbél
a perspektivibol is kritizdlja a tan félresikeriilt kidolgozdsat.
Am ez az alkotmdnyfogalom ismeretlen volt a francia jogtu-
domdnyi diskurzusban. A 18. szdzad végéig magit a kifejezést
sem haszndltdk 6nmagdban, és Monstesquieu is a legtobbszor
birtokos szerkezetben teszi ezt: constitution de I'Etat; consti-
tution de la République vagy constitution du Gouvernement.
Az énmagédban dll6, jelz6 nélkiili constitution felteheten az
anglofilia hatdsa alatt sziiletett neologizmus."

Az antikvdrius olvasat helyesen mutatott arra rd, hogy a
Montesquieu-féle constitution valéjaban az arisztotelészi po-
liteia francia forditdsa. Anglidban ezt a kifejezést olykor com-
monwealthnek, a francidkndl pedig sokszor république-nak
forditottdk." Ilyen szemszogbdl nézve érthetd, hogy az alkot-
mdny ndla is a politikai berendezkedésre (régime politique),
illetve egy tdrsadalmi-politikai valésdgra utal. Vagyis az ,al-
kotmédny” nem mds, mint egy olyan terminus, ami arra utal,
hogy az allamon beliil hogyan és milyen formaban szervezik
meg a hatalmat. Ebben a sz(ik értelemben az alkotmany meg-
egyezik a kormdnyformadval (forme de gouvernement), amely-
bsl Montesquieu hdrmat nevez meg: koztdrsasdg, monarchia
és despotizmus. A természetes jogokat elismerd Locke-féle
normativ alkotményfelfogasban, a ,despotikus alkotmdny”
kifejezés contradictio in adiecto. A Montesquieu-féle vilto-
zatban viszont a kifejezés értelmes. Olyan politikai berendez-

9. Olivier Beaud: La notion de constitution chez Montesquieu.
Contribution a I'étude des rapports entre constitution et constitutionalis-
me, in Dietrich Murswiek — Ulrich Storost — Heinrich A. Wolff (szerk.):
Staat — Souverdnitit — Verfassung. Festschriftfiir Helmut Quaritschzum
70. Geburtstag, Berlin: Duncker&Humblot 2000. 407-448, 447.

10. Uo. 418.
11. Uo. 431.
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kedésre utal, amely nem biztositja a politikai szabadsagot.!”
Arisztotelésszel ellentétben az osztdlyozds axioldgiai dimenzi-
6ja Montesquieu-nél mdr nem a hatalomgyakorlds kozjéhoz
kotottsége, hanem a politikai szabadsdg érvényesiilésének
foka. Az alkotmdnynak van egy tarsadalmi-politikai értelme is.
Eszerint a korményzati formak természetéhez igazodéan bizo-
nyos elveknek kell érvényesiilni, s ezeket az elveket a politikai
berendezkedésen kiviil esé tényezdk is meghatdrozzak. Egy
demokricidban példdul a torvényeknek az egyenléséget kell
biztositani.” Ilyen értelemben alkotmdnyellenes torvény”
akdr egy despotikus rezsimben is sziilethet. Ez torténne ak-
kor, ha a zsarnok hatalmat delegdlna tigy, ahogyan a mérsékelt
monarchidban teszi a kirdly. Egy ilyen aktus ellentétes len-
ne a zsarnoki kormdnyzat természetével (choquerait la nature
du gouvernement)", azaz alkotmanyellenes lenne. Egyébként
Montesquieu materialis alkotmdnyfelfogdsa mint politikai fi-
lozéha tévol all Arisztotelésztdl. Igy a mérséklet (moderation)
fogalma sem egyezik meg a gorog filozofusndl rendszerint visz-
szatérg arany kozépuit felfogdssal. A francia szerzénél a mérsé-
kelt kormédnyzatban a ,hatalom korldtozza a hatalmat” (pou-
voir arréte le pouvoir); a politikai szabadsdg érvényesitéséhez
ugyanakkor nem elégséges az, hogy az intézmények kiegyen-
sulyozottan mtikodnek. Ehhez szabadsdgszereté polgdrok is
kellenek.

Montesquieu a torténeti tények alapjan Hobbes kontra-
faktudlis tandt — a természeti allapot leirdsdt — ésszertitlennek
tartotta,!” és elutasftotta tdrsadalmi szerz6dés tandt. A 95. Per-
zsa levélben arrdl ir, Hume-hoz hasonléan, hogy a tirsadalom

12. Uo. 432.

13. Montesquicu: A torvények szelleme. 103-104.

14. Olivier Beaud: La notion de constitution chez Montesquieu.437
skk.; Montesquieu: A torvények szelleme. 1, V, 16, 128.

15. Montesquieu: A torvények szelleme. 1, 2, 50-51.
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eredetét a leszdrmazds aktusaiban kell keresniink.'® Am mas-
felél, anélkiil hogy hivatkozna rd, a tarsadalmi szerz6dés tand-
nak 6sszes eleme megtalalhaté a mdvében. Igy a polgari letet
félelemtSl mentes természeti dllapotként hatdrozza meg,"”
az onfenntartdst pedig olyan célnak, amelynek tdmogatdsara
a hatalomnak torekednie kell. A hatalomvégy tehét ndla mar
nem antropoldgiai tulajdonsdg, mint Hobbes filozéfidjéban,
de — szerinte is igaz az, hogy — a kiegyensulyozott konfliktus
a helyesen mtikodd tarsadalomban is jelen van. A tirsadalmi
szerz6déstdl valé tavolsdgtartds nyomdn a hatalom eredetére
vonatkozé spekuldcié helyébe végre a hatalomgyakorlds maod-
jdra, vagyis az intézményrendszer mtikodésére vonatkozé ku-
tatds lépett,'® azonban a hatalommegosztds tandnak kovetke-
zetes kidolgozdsa elmaradt a francia szerzénél."”

A hédromféle olvasat koziil a politikai interpreticié — mely
szerint Montesquieu azt irja el6, hogy a francia jogrendet mi-
ként kellene megreformdlni — sok esetben érintkezett a vulga-
rizdlt olvasattal. Ez utébbi, mint jeleztiik, a forradalmi torvény-
hozds dokumentumaiban, illetve mds orszdgok jogalkotdsdra
gyakorolt hatdst. Az antikvdrius olvasat tisztdn retorikai funk-
ciot latott el a korszak jogi diskurzusdban. A Torvények szelle-
me szamtalan olyan stilusjegyet visel magdn, amely a késébbi
francia szociolégiai mivekre is jellemzé. O is a ,normativ té-
nycket” kutatta; a torvények ugyanis ,sziikségszerd viszonyok”,
vagyis reprezentdciok. A kutaté elmének ezért a torvények , szel-
lemére” vagy a ,dolgok természetes rendjére” kell irdnyitania
a figyelmét. Abban az értelemben normativ célt tiiz maga elé,
amennyiben eldirja, hogy a torvénynek reprezentdlnia kell a
»dolgok természetes rendjét”’, de ez a rend annyiban tény is,

16. Charles-Louis de Secondat Montesquieu: Lettres persanes, 1. Pd-
rizs: 1873. 10.

17. V6. Manent: A liberdlis gondolat torténete.80., 83.

18. Uo. 75-76.

19. V6. Charles Eisenmann: L'Esprit des lois et la séparation des pou-
voirs, in Mélanges R. Carré de Malberg. Périzs: Sirey 1933. 165-192.
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amennyiben meghgyelés dtjdn a benne kirajzolodo elvek fel-
ismerhetéek és leirhatoak. Montesquieu elméletének egyik,
politikai filozéfiai szempontbdl nagyon lényeges eleme a de-
terminizmus. Az embereket mint fizikai lényeket éppoly viltoz-
tathatatlan torvények kormdnyozzdk, mint minden mds testet.
Ennek a feltételezésnek viszont csak akkor van értelme, ha ezt
az elméletet kritikai-normativ jellegtinek tekintjiikk. Csak igy
tiinhet el6 a szabadsdg politikai dimenzidja; csak igy mondhat-
ja Montesquieu, hogy a torvényhozds nyoman az alattval6k azt
akarhatjdk, amit a dolgok természetes rendjébél adéddan eleve
szeretnének.”’ A dolgok rendjét az értelem felismeri (vagy fel
kell ismernie), a térvényhozé mindéssze kimondja (vagy ki kell
mondania) azt, amit az értelem diktdl, kovetkezésképp a sza-
bad (és ésszertien gondolkodé egyén) csak azt akarhatja, amit a
torvény kimond.”! Mds gondolkodékkal, példdul Locke-kal 6sz-
szevetve, ez a francia monarchia meglehetdsen ,,egykedvii leira-
sdanak” tinhet.” Montesquieu igy fogalmazza meg a kréddjit:
,»Végiil is: inkdbb szemlél6dom, mint itélkezem: mindenrdl el-
mélkedem, semmit sem birdlok.”” De az elméletet a gyakorlati
célok gyakorlati okossdg? szolgalatdba kell dllitani: ,,Ha a Fizika
nem taldlt volna fel egyebet, mint puskaport és a gorogtiizet: ir-
tani kellene, mint a Magiat.”>

1.3. Nehéz nem észrevenni a parhuzamot Montesquieu és
a kortdrs angolszdsz jogfilozéhai médszertan kozott: mindkét
irdnyzat szerint a joghlozéfusnak a normativ értelmd tdrsadal-
mi gyakorlatot és az azt miikodtets intézményrendszert kell
a vizsgélat targydvd tennie. Van ugyanakkor egy lényeges kii-

20. Uo. 122.

21. A pontos definiciét 1ldsd Montesquicu: A tirvények szelleme. 11,
XI, 3, 246.

22. Manent: A liberdlis gondolat térténete.71.

23. Montesquieu hagyatékdbdl. 95-96.

24. Lasd Shklar: Montesquieu 122-123.

25. Uo. 88.
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lonbség is. Montesquieu a kutatdst nem a nyelv elemzésén
keresztiil végezte, mert a felvildgosodds kordnak gondolkodéi
szdmdra a nyelv mint olyan nem jelenthetett , problémat”. Az
angol hatds alatt 4116 Savigny volt az, aki a jog és a nyelv kozot-
ti parhuzamokat a leginkabb felismerte. Az angolok mellett &
ergsen tdmaszkodott Montesquieu-re is, és a Code civil beve-
zet szakaszainak szerzgjét, Portalist is j6l ismerte, aki szamara
ugyancsak Montesquieu volt az etalon.”

Am Montesquieu szdmdra a republikanizmus eszményét
kovetd alkotmdny természete azt kovetelte meg a birétdl, hogy
a jogalkalmazds sordn a torvény bettit alkalmazza, s ne annak
szellemét kovesse.” A ,szellem” fogalma Savignynél mar at-
alakult, s mar nem a térvény lényegére (ratio legis) utalt ezzel
a kifejezéssel, s nem is egy jogértelmezési problémadra,” ha-
nem egy materidlis értelemben vett jogforrdsra, az organikus
kozosség lassu fejladését elsidézs népszellemre. Ebben nyil-
van a hegeli filozéha is kozrejatszhatott.

A szellem” széval arra utalunk, hogy a jog megértéséhez
és az alapproblémak megolddsihoz tul kell 1épni a jogrendsze-
ren mint szoveghalmazon. A ,betik” relevansak ugyan, de a
torvény értelme (ratio legis) — vagy még altalanosabban fogal-
mazva — a jog ricidja (ratio iuris) az, amivel a joghlozéfusnak
foglalkoznia kell. Ezt az objektiv értelmet, illetve ésszertiséget
megyvildgithatjak a jogszocioldgia és a jogtorténet dltal feltarha-
t6 okok (occasio legis) is. A joghlozéhai kutatds targya — a mai
jogfilozéfia terminologidjaval élve — a jognak mint tarsadalmi
gyakorlatnak az értelme, amit a térvényhozé mellett a politikai
és jogi kultura, az intézményrendszer, a dogmarend alakit.

26. Walter Wilhelm: Portalis et Savigny. Aspects de la restauration,
in Aspekte europdischer Rechtsgeschichte. Festgabe fiir Helmut Coing-
zum 70. Geburtstag, Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann 1982.
445-456.

27. Montesquieu: A térvényekszelleme. V1. 11. fejezet.

28. V. a torvény betdje (la lettre) és szelleme (lesprit) kozotti meg-
kiilonboztetést.
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2. Norberto Bobbio jog-
és normaelméletének vazlata

2.1. Bobbio méltatdsa

Norberto Bobbio hozzdjaruldsa a modern olasz jogi pozitiviz-
mus megsziiletéséhez Somlé Bédog magyar jogelméletben
betoltott szerepéhez hasonlithatd, hdrom szdmottevé kiilonb-
séggel.

Az egyik ezek koziil az, hogy mig a tragikusan kordn el-
hunyt Somlé nem érhette meg, hogy mint €16 klasszikust,
iskolaalapitot tanitvanyok és bardtok tinnepeljék, addig az egy-
kori ellendlls, 6rokss szendtor Bobbio szdmdra mindez meg-
adatott; a masodik az, hogy mig a torindi jogtudés s az dltala
alapitott olasz analitikai iskola tagjainak munkdi szerte a vi-
ldgon — taldn a common law tradiciéji orszagok kivételével
— a mai napig kotelezd referenciapontot jelentenek, ndlunk
viszont a Somlé utdni jogelmélet éppoly provincidlis maradt,
mint el6tte;? s végiil a harmadik abban ragadhaté meg, hogy
mig Bobbio szinte azonnal felismerte elGszor Kelsen, késébb
Hart jelentdségét, Somlé — amint a szakirodalomban olykor
ramutatnak™ — alig vetett szdmot a Tiszta jogtan egyediildll6-
an uj felfogdsaval.’! A harom kiilonbség koziil az elsét az em-

29. Angol nyelvre leforditott frdsaikat ldsd Anna Pintore — Mario Jori
(szerk.): Law and Language. The Italian Analytical School, Liverpool:
Deborah Charles Publications 1997.

30.,,(Somld) érezte, hogy a kor a Nagy Elmélettd] terhes, de nem is-
merte fel, hogy azt Hans Kelsen segiti vildgra.” Szabé Miklés: El6szd, in
Loss Sdndor és masok: Portrévdzlatok a magyar jogbéleseleti gondolkodds
torténetébdl, Miskole: Bibor 1995. 7.

31. Bobbio A jog fogalmdnak megjelenési évében Harténdl joval gaz-
dagabb életmiivet tudott maga mogott. Ennek a Teoria della scienzia giu-
ridica (1950), és a Teoria dell’ ordinamento giuridico (1960) monografidk
az ékességei. Normativizmusdnak alapjait egyébként a Tiszta jogtan elsé
kiaddsdnak évében megjelent Scienza e tecnica del diritto mér lerakta Bob-
bio. S végiil - a fenti parhuzam okdn is — meg kell jegyezni, hogy Bob-
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beri gyengeség és erdsség, a sorsesemény, avagy az isteni akarat
okozta; a mdsodikban részben a torténeti-kulturdlis kornyezet
titkkroz6dik; a legutolsé viszont jelzi, a torindi tudds tigyeseb-
ben talalt rd ,a mdre”, mint magyar pélyatdrsa. Nos, ha mi
ennek ellenére Somlét a , kontinentélis Austinnak” tartjuk, ak-
kor taldn nem talzds Bobbiod, torinéi jogtudést , kontinentélis
Hartnak” nevezni, akinek gazdag életmtive dtfogja a filozohidt
és etikdt, joghlozofidt és alkotmdnyjogot, torténelemfilozéhit
és jogdogmatikat, s frdsaiban visszatérGen foglalkozik a jogtu-
domany-elmélet (metascientia iuris), a jogrendszer (ordo iu-
ris), a norma (regula iuris) fogalmai, s az ezek kozti reldcié
altal felvetett kérdésekkel.

Bobbio életmtivéhez ezen analégia nézépontjabol koze-
litiink, tudvdn, hogy — bdr analitikus megfontoldsokbdl kiin-
dulva, de — masként teszi fel a jogtudomany megalapozasaval
kapcesolatos alapkérdést. Ezen tdlmenden azt a megszoritast is
elgre kell bocsdtanunk, hogy a ,kontinens Hart-jdnak” mind-
ossze elmélete alapvonalainak 6sszehasonlité bemutatdsira
villalkozunk.

2.2. Metascientia iuris

2.2.1. Az itdliai analitikusok a jog metaelméleti probléméja-
hoz — ,Hogyan lehetséges egydltalin jogtudomany?” — Her-
bert Harttdl, és dltaldban az angolszdsz analitikai pozitivizmus
képviseléitsl eltér6 modon kozelitenek. Bobbio e kérdést a
természetjog-pozitivizmus vita eréterébe helyezve kisérli meg-
vilaszolni. Ezzel osszefiiggésben Bobbio Kelsen dlldspontjat
részben megismételve elészor is a két dramlat viszonydnak

bio nagyra értékelte Somlé jogelméletét is; elismeréleg szol példdul az
,1gér6 jog” koncepcidjdrdl, amit a joléti dllam egyik jellegzetes jogalkotdsi
technikdjdnak tart. Vi.: Norberto Bobbio: La fonction promotionnelle du
droit, in ué: Essais de théorie du droit, Parizs: L.G.D.]. 1998. 65. skk. és
Somlé Bédog: Joghilesészet, Miskole: Bibor 1995. VIL. fej., 59. skk.
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aszimmetrikus jellegére mutat rd. Nevezetesen azt éllitja,
hogy mig a monista jogi pozitivizmus egyszertien elutasitja a
természetjog 1étét, a dualista természetjogdsz elfogadja, sét an-
nak felsébbrendtségét vallja. A Hart-Fuller-vita dltal kavart
hullamok Bobbiét differencidltabb, a jogirodalomban késébb
sokszor idézett dlldspont kifejtésére késztetik.*”

A jogi pozitivizmus jelentései — megkozelités, elmélet és
ideolégia — kozt, irja az olasz jogtudds, semmilyen sziikségsze-
1 (logikai vagy kauzdlis) kapcsolat nem létezik. Lehet valaki
teketéridzas nélkiil természetjogdsz, ha az els, meggy6z6dé-
ses jogpozitivista, amennyiben a mésodik aspektusrél van sz6.
Az sem kizdrt, hogy jogelméleti dlldspontjat ne sorolja se ide,
se oda. EE hdrom jelentést vagy aspektust érdemes alaposabban
is megvizsgalni.*’

a) A jogi pozitivizmus mint ideolégia az adott valésdggal (po-
zitiv joggal) szemben, tobbé-kevésbé tudatosan meghatdrozott
értékrendszer alapjan elfoglalt pozicié. A, poziciéfoglalé”
ideolégus pozitiv értékelés esetén konzervdld, negativ érté-
kelés esetén médositd szandékkal kivin magdra a valésdgra
hatni. Igy tehdt, mig a jogtudds-ideologus adott torténeti té-
nyeket elemezve értékel, addig a jogtudés mindossze a tény
igazoldsdra vagy céfoldsdra szoritkozik. A joghlozéfus ,,pozicié-
foglaldsanak” jellegzetes terepe egyfeldl az engedelmeskedési
kotelezettség-vita, mésfeldl pedig a diktatérikus rezsimek joga

32. Hans Kelsen: Jogi pozitivizmus és a természetjog doktrindja, in:
Varga Csaba (szerk.): Jog és filozdfia, Budapest: Szent Istvan Tarsulat
2001, 351. skk.; Norberto Bobbio: Jusnaturalisme et positivisme juridi-
que, és Sur le positivisme juridique, in ug: Essais. 23. skk. és 39. skk.
Bobbio jelzi, hogy érvelésének célpontja Herbert Hart: Positivism and
the Separation of Law and Morals, Harvard Law Review 71 (1958). 593.
skk. Bobbio pozitivizmus-elemzését nagyon sokan idézik, pl. Michel
Troper: Positivisme juridique, in André-Jean Arnaud és mdsok (szerk.):-
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit. Parizs:
L.G.D.J. 1993. 461. skk.

33. Bobbio: Jusnaturalisme et positivisme juridique. 25., 53.
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koriil kialakult polémia. A jogpozitivista ideolégia szerint —
amit nemcsak a természetjogaszok, hanem Bobbio sem fogad
el —a pozitiv jog, idedlis joggal valé megfelelésétdl fiiggetleniil
érték. Ezt az dllaspontot a pozitivistak két érvvel kisérlik meg
aldtdmasztani. E szerint a pozitiv jog (1) mint az uralkodé aka-
rat kifejezddése, igazsdgos. Az a mérce ugyanis, amelynek al-
kalmazasdval eldonthetd, hogy egy norma érvényes vagy sem,
megegyezik azzal, amelyik a torvény igazsdgos vagy igazsdgta-
lan jellegének megitélésére szolgal; (2) mint egy adott tdrsa-
dalomban létezg, a hatalom monopdliumaval rendelkezé erg
(force) dltal eldirt szabalyok osszessége, 1éténél fogva, fiiggetle-
niil szabdlyainak erkolesi megitélésétsl célokat — rend, béke,
legalitds — valdsit meg, ezért érték.

E két tézis barmelyikébdl az kovetkezik, hogy a torvény-
tisztelet mordlis kotelezettség. Hozzd kell rogton fizni, hogy a
feltétlen engedelmeskedési kotelezettséget igazol6 (1) elméle-
tet senki sem fogadja el. Még a legalista Hobbes is azt dllitja,
hogy az engedelmeskedési kotelezettség megsziinik, amennyi-
ben a jogrend nem valésitja meg azt a célt, amit szolgdlnia
kellene (vagyis a békét vagy az egyéni szabadsdgot). Mésteld]
meghgyelhetjiik, hogy a (2) pont alatti teéria miként koti ket-
t6s feltételhez az engedelmeskedési kotelezettséget: azt dllitja,
hogy a kérdéses torvénynek annyiban kell engedelmeskedni,
amennyiben az dltal megvalésul a jogrend célja; s annyiban,
amennyiben nem iitkézik mds alapvets értékbe.A ,tartalmad-
tol fiiggetleniil engedelmeskedni kell a torvénynek” eléirdssal
szembe a természetjogdsz-ideologus az ,egyediil az igazsigos
torvénynek kell engedelmeskedni” tételét dllitja. Az elsé eti-
kai elmélet szerint tehdt az igazsdgossdg kritériuma a torvény
maga (torvény szerinti igazsdgossdg), a masodik, dualista dllds-
pont szerint viszont egy jogon kiviili axiolégiai etalon alkalma-
zando (természetes igazsdgossig).**

34. Bobbio: Sur le positivisme juridique. 24., 27. skk., 31. skk.
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Bobbio végiil is négy elméletet korvonalaz:

(1) A radikalis pozitivista dlldspont szerint a torvénynek azért
kell engedelmeskedni, mivel az igazsigos (aktiv engedel-
meskedési kotelezettség-elmélet).

(2) A mérsékelt pozitivista tézis azt allitja, hogy a térvénynek
azért kell engedelmeskedni, mivel a jogrend specifikus
céljainak (béke, biztonsdg) megvaldsuldsira a torvényes-
ség jelenti a garanciat (feltételes engedelmeskedési kotele-
zettség-elmélet).

(3) A radikélis természetjogdsz szerint egyediil az igazsigos
torvénynek kell engedelmeskedni. A cimzetteknek joguk
van az engedetlenséghez, mivel mindig akad igazsdgtalan
torvény (aktiv engedetlenségi vagy ellendllds-elmélet).

(4) A mérsékelt természetjogi elmélet szerint, szélsGséges ese-
tektd] eltekintve, az igazsdgtalan torvényt is be kell tartani
(passziv engedelmeskedési kotelezettség- vagy feltételes
engedetlenség-elmélet).

E. matrixbdl jol latszik, hogy mig a radikdlis tézisek ellentéte-
sek, addig a mérsékelt dlldspontok viszont konvergilnak. Ezek
kozt a hatdrvonal elmosédik, hiszen a (2) szerint a rend, ha
nem is a legf6bb érték, de érték, a (4) szerint pedig a rend, ha
rossz is, de a kisebbik rossz.*

Masodjéra, Bobbio elutasitja, hogy a jogpozitivista ideol6-
gia és diktatdra kozt szitkségszerd kapcesolat dllna fenn. A jog-
pozitivista ideolégia ugyanis demokratikus, hiszen legtébb for-
madja liberilis etikai posztuldtumokra vezethetd vissza. S mint
ideolégia sem nem jobb, sem nem rosszabb mds ideoldgidnal,
minthogy nem vezet sem sziikségszertien diktatdrdhoz, sem
pedig szabadsighoz.’® Ez az érvelés — allaspontunk szerint —
mutatis mutandis alkalmazhat6 a természetjogi ideoldgidra is.

35. Bobbio: Jusnaturalisme et positivisme juridique. 45. skk.
36. Bobbio: Sur le positivisme juridique. 32.
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b) A jogi pozitivizmus mint megkozelités sajatossdga a jog ta-
nulmédnyozdsinak maédjdban, a kutatds targydnak kell§ leha-
taroldsiban rejlik: a jogtudds az érvényes joggal foglalkozik, s
nem — mint a természetjogdsz — azzal, hogy egy norma igaz-
sdgtalan-e vagy sem, s nem elemzi azokat a normdkat sem,
amelyek igazsdgosnak ttinnek ugyan, de mégsem a hatdlyos
jogrend elemei. Ez az aspektus semleges, minthogy a jogrend
erkolesi legitimécidjanak problémdja helyébe a hatékonysdg
elvét 1épteti.”’

¢) A jogi pozitivizmus mint elmélet jelenségesoportot leiré és
értelmezd allitdsokbdl 4llo, absztrakt és koherens rendszer.
Meghgyelhetd, hogy a masik oldalon viszont a sui generis ter-
mészetjogi elmélet ritka, mivel az sokszor nem mds, mint an-
tipozitivista irdnyzatok téziseinek rendezett dsszessége. Hogy
mit jelent a pozitivizmus mint elmélet Bobbio esetében?
Nos, a vilaszhoz be kell mutatnunk az olasz jogtudés — Kel-
sen nyomdokaiban haladé — metaelméletének f6bb pontjait.
Am még mielétt ebbe belekezdenénk, érdemes megjegyezni,
hogy val6jdban minden jogelméletnek van metaelmélete,
vagyis a jogtudomdny fogalmardl (concept) alkotott — akar
explicit, akdr implicit — felfogdsa (conception). Az olasz jog-
tudés metaelmélete szerint a jogtudomdny formdlis. Ez azt
jelenti, hogy a jogtudés nem foglalkozik a jogrend normativ
tartalmadval, a szankciéban kifejez6dé erével (force), hanem
minden mdssal: a jogrend a strukturdjaval, vagyis a jogi fogal-
mak, a jogforrdsok rendszerével, s azok viszonydval.*® Roviden,
a jogtudomdny a nyelv nyelve (métalangage), vagyis egy olyan

alapvetéen deszkriptiv diskurzus, amelynek targynyelve (lan-
gage-objet) egy preszkriptiv dlskurzus ajog.

37. Bobbio: Jusnaturalisme et positivisme juridique. 44. sk.

38. Vagyis az, ami az el6iré kommunikativ aktusokbél ,Mit, kinek,
milyen korulmenyek esetére ir el6?” kérdésre valaszolva fennmarad (pél-
ddul  kételezg”, ,tilos”, ,megengedett” fogalmai). Ricardo Guastini:

Préface. Norberto Bobbio, ou de la distinction, in Bobbio: Essais. 3. skk.
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Két értelemben autoném a jogtudomdny targyaként felfo-
gott jog. Egyfeldl funkciondlisan, mivel mds preszkriptiv dis-
kurzusoktdl eltéréen az erérdl, a jog normativ tartalmérdl szol.
A jogrend funkci6ja ugyanis az eré megszervezése.” Misfeldl,
a jogalkotéi diskurzus mds diskurzusformakhoz képest is auto-
ném, minthogy a preszkripcié mds — deszkriptiv vagy expressz-
iv — diskurzusformavd nem transzformalhat6.” A deszkripcio-
va torténd atalakithatatlansdgat Bobbio Hare-t6] kélesonzott
példaval szemlélteti: a ,Mondd meg apddnak, hogy kerestem
6t telefonon!” el6irds nem konvertdlhatd leirdssa.” Egy mésik
érv szol az expressziv és preszkriptiv dllitdsok transzformdaciéja
ellen. A Meg kell tenned X-et!” eldirds és az ,,Akarom, hogy
tedd meg X-et!” felszolitds ugyaniigy nem ekvivalens — sz6l a
hartidnus érvelés —, mint ahogyan a , kotelezettség alatt 4llni”
és a  kotelezettséggel birni” kifejezések sem. Tovabb4 a jogal-
kotéi diskurzus azért sem feleltethetd meg expressziv parjanak,
mivel a jogszabdly megalkotdsa és a normakovetés legtobbszor
idében elvalik egymastdl, s ezért az expressziv diskurzus dltal
feltételezett , kotelezettség alatt dllds™-érzés a szabdlykovetés-
ben mar nem jatszik szerepet.*

Egy tudomdny gyenge értelemben ,normativ”, ha tirgya
a norma; erds értelemben pedig akkor ,,normativ”, ha normat
alkot. Mds — alapvetSen nem szabdlyokkal foglalkozé — tdrsa-
dalom-tudomanyokkal szemben, amelyek tébbnyire egyediil
erds értelemben normativ tudomanyok, a jogtudomany mind-

39. Uo. 12. o. Ldsd még Norberto Bobbio: Law and Force, The Mo-
nist 49 (1965) 3. 321. skk.

40. Egyébként a két emlitett diskurzusformaktdl, a tudomdnyos és
kolti beszédformaktdl, funkciondlisan is eltér: elgbbi a dolgok allapotit
irja le, utébbi érzelmeket fejez ki. Norberto Bobbio: La norme, in ué:
Essais. 112. skk.

41. A deszkripci6 a kovetkezd lenne: ,,Ha nem mondod meg apad-
nak, hogy kerestem, akkor...”. V6. uo. 115.

42. Uo. 193. Lasd még Herbert Hart: A jog fogalma, ford. Takdcs Pé-
ter, Budapest: Osiris 1995. 102. skk.; Hans Kelsen: Tiszta jogtan és az
analitikus jogelmélet, in Varga Csaba (szetk.): Jog és filozdfia. 176. skk.
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két értelemben normativ. Ehhez képest Kelsen a , normativ”
kifejezést az el6bbi ket kozti jelentésben haszndlja: ndla
tobbrél van sz6, mint a normak leirdsdrdl, s kevesebbrdl, mint
normaalkotdsrél. A ,normativ’ terminust ugyanis a ,magya-
1dz6” (explicatif) jelzével dllitja szembe, s nem a ,,deszkripci-
6”-val vagy a ,preszkripcié”-val. Innen ered az egyszerre leir6
és normativ jogtudomdny elméletének kiilonos gondolata,
amely leird, minthogy nem ir el6; normativ, mivel nem ténye-
ket ir le, hanem normadkat alkot. Bobbio elemzése tisztdzza a
Tiszta jogtan homalyos lexikdjat is. A diskurzusformdk kell§
elhatdroldsaval elkiiloniti egymadstol a jogtudomdny éllitdsait,
vagyis a lefr6-normativ jogtételeket (Sollsdtze) a kauzlis tarsa-
dalomtudomany leiré-magyarazé tényallitdsaitol (Seinsdtze), s
a jog eléir6-normativ szabdlyaitdl (Sollnormen).*

Bobbio metaelméleti dlldspontja szerint a jogtudomany
,hormativ”, mivel

(1) érdeklddési korébe a norma tartozik (targy);

(2) a tarsadalmi val6sdgot normativ rendszeren keresztiil
vizsgdlja (mddszer);

(3) normit alkot (funkcié).

Az (1) éllitasban szerepld targyként felfogott norma lehet
ynyers” (értelmezés eldtti) és ,megmunkdlt” (értelmezett).
Az imperativ elméletek kidolgozéi e distinkcio jelentdségét
rendszerint elhanyagoljdk, mivel a jogi norma fogalmait a ki-
hirdetett torvényre sztkitik. Nem vesznek tudomadst mds jog-
forrasokrol, noha kéztudomadsu, hogy a térvényhez hasonlé
absztrakt és dltalinos normdk mellett léteznek az individudlis
normdk is — ez a felismerés mar Kelsen elméletében bizonyos
értelemben ,benne van” —, a joggyakorlatrél mar nem is be-
szélve. Ami az elveket illeti — sz6l Bobbio pre-dworkinidnus
érve —, abban a jogrendben, ahol az alkotmany kellGen szi-

43. Norberto Bobbio: Litre et devoir-étre dans la science du droit, in
ué: Essais. 186. skk.
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gort, a jogdsz interpretativ munkdja kiterjed az integrativ és
kreativ értelmezésre is.*

A ,norma” tehdt kihirdetéskor még ,nyers”, a jogalkalma-
z6 mellett a normadval foglalkozé jogtudés ,munkdlja meg”.
Tevékenysége két elkiilonithetd, de egymadst nem sziikségsze-
riien kovetd — de iure condito és de iure condendo — fazisra
bonthaté. Az els§ fazisban a jogdsz elGszor is feljegyez a nor-
mdrdl néhdny dolgot; azonositja, hogy érvényes-e vagy sem;
majd értelmezi, feltdrja annak struktardjat; s végiil felfedezi,
vagyis kapcsolatba hozza azt j és régi normdkkal, a ,dolog
természetével”. Ezutdn kezdddik a revizié de iure condendo
fazisa. I szakaszban megdllapitja, hogy a vizsgdlt normdhoz
képest melyek azok a normdk, amelyek mar vagy még nem
érvényesek, melyeket ront le, vagy mely normak rontjdk le a
sz6ban forgé normit. A jogdogmatika lato sensu jogalkalma-
zdsi tevékenység. Funkcidja az, hogy a tények és a norma kozt
kozvetitsen. A normdt kozvetleniil a tényekkel 6sszefiiggésbe
hoz6 jogalkalmazéi munka mellett (s arra tekintettel) tehdt a
jogdogmatika a ,nyers” és ,félig kész” normdkat rendszerezi,
azaz pontos, j6l koriilhatdrolhaté fogalmakbdl 4ll6, informa-
lis nyelvi anyagot hoz létre. E munka eredményeként létrejott
dogmatikai fogalmak és tételek olyan normakivonatok, ame-
lyeknek célja a jogalkalmazds megkonnyitése.

A (2) dllitds elemzése sordn elszor is meghgyelhetd, hogy
a ,normativ jogtudomdny” fogalmaban a preszkripcié két mo-
don jelenik meg: egyfell mint nézépont, mastel6l mint ered-
mény. Ami a nézépontot illeti, Bobbio szerint Kelsen megko-
zelitése a természetjogdszok ismert kritikdja ellenére tovabbra
is j6l alkalmazhaté: a jogtudomdny feladata a magatartds-ti-
pusok osztdlyozdsa, s nem az, hogy eldontse, mely magatartds
helyes vagy helytelen. A normativ tudomany — hangsilyozza
mdsfeldl a realistdkkal szemben — a normdkat nem ,elérejel-
zésként”, hanem értelmezési sémaként fogja fel. A ,normativ”

44.U0.193.
45. Uo. 194. skk.
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eredmény egy el6iré dllitds. Kelsen pirouette-jeit kritizdlva
Bobbio kifejti, hogy a leiré-legyen (jogtétel) és az eliré-legyen
(jogi norma) kozti megkiilonboztetés, s kiilonosen az a tézis,
ami szerint a jogtétel logikai stitusza mds, mint a norméé, fe-
lesleges és félrevezetd. A jogi diskurzusbél a jogtudomanyi dis-
kurzusba dttérve ugyanis nem az el6irds logikai stdtusa, hanem
a diskurzus kontextusa viltozik meg. A preszkripcié normativ
jelentése tudniillik attél fiigg, hogy milyen diskurzusban hang-
zik el, s hogy az milyen erével van felruhdzva.*

Most elemezziik a ,normativ” kifejezés (3) jelentését, a
jogtudomdny tdrsadalmi funkciéjanak kérdését, amit mar érin-
tettiik a jogi pozitivista ideoldgia elemzésével Gsszefiiggésben.
Nem drt azonban megismételni Bobbio dlldspontjat: egészen
precizen mindossze egy jogtudomdny-elmélet torténeti-ideo-
logiai kornyezetét feltdrva lehet vdlaszolni arra a kérdésre,
hogy itt vagy ott, ekkor és akkor a jogtudomanynak milyen tar-
sadalmi funkciéja van vagy volt. E meta-metajogtudomanyi
megkozelités azonban az analitikai megkozelités szdmara ki-
zart. A szdndékoltan lesziikité szemszogbdl nézve ugyanakkor
nem lehetetlen a leiré jogtudomény eszmény dltal felvetett
két kérdést, egyrészt a jogdszi reflexio jellegébdl, s az érték-
semlegesség (Wertfreiheit) eszményébdl derivalhaté értékelési
tilalmat, masrészt a jogtudomany autoritdsdnak problémadjat
megyvitatni.

Legaldbb két érv szélna az értéksemleges jogtudomany
és ideoldgiai jellege mellett. Az ,értéksemlegesség” el@szor
is korhoz kotott eszmény, vagyis egy bizonyos torténeti kon-
textusban ideoldgia volt maga is. Mdsodszor pedig a munka-
folyamat leirdsdbdl pedig dgy tiinik, hogy a jogdsz beszéde
esetenként preszkriptiv. Ezzel szemben Bobbio a kivetkezd

s

modon érvel. Mivel a , deszkriptiv-preszkriptiv” szembedllitds

» oz

homilyos — a ,,jogelmélet el6iré diskurzus” dllitds nem feltét-

46. Uo. 196. Egészen pontosan arrdl van sz6, hogy a jogdszok rend-
szerint a legyent” nem haszndljak, hanem mindéssze zdrgjelbe téve
emlitik, mutat r4 Guastini: Préface.10.
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leniil jelenti azt, hogy a ,,jogelmélet nem leir6 diskurzus” —, a
jogdszi diskurzus elemzésére inkdbb a funkciondlis mddszert
javasolja. A funkcié sszefiigg a cimzetti korre gyakorolt ha-
tassal, a hatds a cimzetti kor recepcidjdval, a recepcié pedig a
cimzettek korétdl (joghallgaté vagy biré), maédjitdl (az opinio
jurist kiilonboz4 birdk, avagy ugyanaz a biré mds-mds dontés-
nél hol elfogadja, hol meg elveti), hatdsatél (a doktrina stitu-
sza fiigg a jogforrdsi hierarchidban betoltott helyétdl) fiiggéen
minden egyes esetben mds és mds. Jol latszik, hogy a jogtu-
domadny tdrsadalmi funkcidja precizen nem hatdrozhaté meg
a jogrend torténeti-kulturdlis dimenzi6tdl fiiggetlentl. Ezért
nem foglalkozik vele a leiré metadiskurzus, hiszen célja nem
annak az eldirdsa, hogy a jogtudésoknak és jogaszoknak mit
kellene tenniiik, hanem annak leirdsa, hogy mit tesznek va-
16jaban. A tiszta metajogtudomany nem is vallalkozhat tehat
tobbre, mint egy munkaprogram elkészitésére.

A Tiszta jogtan metaelmélete ebbdl a nézpontbdl egy-
dltalan nem tiszta, hanem alaposan dtideologizalt: jogtudo-
mdny-koncepcidja ugyanis eldirja a leirdst, megkovetelve,
hogy a jogdszok tisztin elméleti alapon fejtsék ki dllaspont-
jukat. Kelsen ugyanis nem valds jogtudoményrél, hanem egy
értéksemleges jogtudomanyeszményrgl beszél, amit 6 maga
ir el§ a jogtuddsok szdmdra. A torténeti-tarsadalmi kornyezet
ismeretében érthetd is ez az igény. Kelsen kordra a jogforrds
jogalkotéi aktusokra torténd redukcidja a jog jellegzetes tulaj-
donsédgdva valt, s e tendencidt felismerve nyilvan dgy érezte,
a jogtudos kreativ munkdja nemcsak de facto szorul héttérbe,
hanem hattérbe is kell szoritani. S6t, szellemi kornyezetének
tudomdnyeszménye a ,tudomdny” differentia specificdjit a
tudés értékek irdnti kozombosségében hatdrozta meg — s ne
feledjiik, Kelsennél a ,jogtudomény” és a ,,jogelmélet” szino-
nim fogalmak —, ezért irta el6 & is a jogtudds szamadra a vizs-
gélat tdrgya, a jog irdnti semlegességet. Ebben az értelemben
a tisztasdg” ideologiai kovetelés, még ha az nem is a tdrgy-
nyelv (a jog), hanem a metanyelv szintjén jelenik meg. Nos,
Bobbio metatudomadnya viszont nem ir el§ semmit, még a le-
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irdst sem, minddssze orientdl, anélkiil hogy idedlt fogalmazna
meg. Nem tiltja meg a jogtuddsnak, hogy kifejtse sajat kritikai
alldspontjdt, tudva, hogy a jogtudomadny sajat idedljdhoz ftiz6-
d6 viszonydra vonatkozé reflexié bizonyos értelemben meg-
keriilhetetlen feladat. A kelseni hib4t azonban nem koveti el,
hiszen ha mads idedlt javasol, 6 is ideol6gussa valik.*’
Ajogtudomadny autoritdsdval osszefiiggd probléma az, hogy
miként hatdrolhaté el ez az autoritds a jogétél. Ebben a kon-
textusban a , deszkripcié-preszkripcié” szembedllitdsa ismétel-
ten félrevezetd, hiszen a lefré beszédnek is lehet tdrsadalmi
hatdsa, még abban az esetben is, ha legtobbszor a jogtudésok
allasfoglaldsdt a jog nem ismeri el jogforrasként. Mi tobb, a
tandcsot vagy kategorikus dllitdst megfogalmazo jogtudés be-
széde, noha célja nem magatartds-befolydsolds, mégis egy-
értelmten preszkriptiv. A jogtudomdny autoritdsa valéjaban
nem a beszéd intenzitdsatol fiigg, hanem attél, hogy egy adott
jogrend e diskurzusnak milyen normativ hatdst tulajdonit.*

2.3. Ordo juris

Bobbio némi malicidval jegyzi meg, hogy a hagyomanyos
jogi gondolkodds nem ldtja a fatél az erdst, amikor a jog fo-
galmdnak meghatdrozdsakor nem a jogrend, hanem a jogi
norma definiciéjdbél indul ki. Jhering vagy Austin norma-
vagy szankciécentrikus elméleteivel szemben Hart, Kelsen és
Bobbio jogrendszer-kozéppontu stratégidja szerint ugyanis a
jogisg (juridicité) nem a norma, hanem a jogrend megkiilon-
boztetd jegye. A magatartds szabélyozdsa ugyanis, a modern
tarsadalmakban, 6sszefiiggé normarendszer dltal megy végbe.

A normativ rendszerek tipizdldsdnak elsg s egyben az egyik
legjelentdsebb kisérlete Kelsenhez ftizddik. Mint ismert, 6 két
tipus kozt tesz kiilonbséget: a statikus rendszer normai egy eti-

47. Bobbio: fitre et devoir-étre dans la science du droit. 200. skk.
48. Uo. 204. skk.
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kai posztuldtumot tartalmazé alapnormabdl vezethetSek le;
a dinamikus rendszerben a hatalom 1épcs6tokrdl 1épesétokra
torténd delegdldsan keresztiil egyik norma a mdsikbél derival-
haté. Az elsé esetben a normdkat a tartalmuk, a masodik eset-
ben a létrehoz6 eljdris ftizi a rendszerhez.

Stricto sensu egyediil a statikus-raciondlis normativ rend
rendszer, a dinamikus-voluntarista normativ rendben — jel-
legzetesen a jogrendben — ugyanis a rendszer diszfunkciéibol
ad6do szitudciok — inkompatibilis normék egyidejd létezése
(antinémia), avagy a normahidnyos normativ szitudciok ki-
alakuldsa (joghézag) — gyakoriak. Erdekes médon, ha ilyen
vagy ehhez hasonlé diszfunkcié statikus-raciondlis rendben
fordulna els, nem is beszélhetnénk rendszerrél. A dinami-
kus-delegdlé normativ rend kiilonlegessége az, hogy abban az
egység kritériuma egy kompetens autoritds, s nem a tiszta ész.
E rend nem sziikségszertien koherens vagy zart. Egyfeldl, el-
lentmondds-mentességének és teljességének akadalya az, hogy
a diszfunkciok felolddsdra bevezetett technikdk — felolddsi kri-
tériumok és értelmezési médszerek — maguk is bizonytalanok.
Miasfelél, a statikus rendszerrel ellentétben a dinamikus rend-
szer elemei id6ben sokszor rendkiviil gyorsan cserélgdnek:
egy norma elvesziti érvényességét, mdsik pedig hatélyba 1ép.
A jogrend ugyanis nem normdk egyiittese, hanem normacso-
portok egymist kovetd szekvencidja.

Bar a terminoldgia részben eltérd, Kelsen és Hart hatdsa
érezhetd Bobbio jogrend-tipolégidjan is. Az egyszerdi norma-
tiv rend elsé elsédleges szabdlyokbdl és legaldbb egy ,el6ze-
tes” vagy azonosito szabdlybdl dll; az sszetett normativ rend
pedig szabalyokbdl, valamint szabdlyokra vonatkozé szaba-
lyokbdl, tovabbd egy azonosité szabdlyokbdl dll. Az osszetett
rendszer nem tokéletesebb, mint az egyszerd rendszer. Létez-
nek egyszerd és tokéletes rendszerek is (példdul egy erkolesi

49.Vo.: Hans Kelsen: Tiszta jogtan, ford. Bibé Istvin, Budapest:
ELTE Bib6 Istvan Szakkollégium 1988. 35. sk.
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rendszer), az anarchista szdmadra pedig éppenséggel az ssze-
tett rendszer (az dllam) a tokéletlen.

Egyszer( jogrendben — primitiv jogrendben (Hart) vagy ter-
mészeti dllapotban (Hobbes) — a szabdlyok egy szinten helyez-
kednek el. Ebben az édllapotban nincsen jogalkotdsi norma, a
természeti torvények hatdlya kiterjed mindenkire. Nem létez-
nek szankciét statudlé normdk sem, hiszen torvénysértés ese-
tén mindenki maga vehet elégtételt. A metanormék hidnyoz-
hatnak akér azért, mert a normativ rend mar igy is teljes, akar
azért, mert a rendszer mindgssze csekély véltoztatdsra szorul.
Létezik azonban egy azonosito szabdly, amely megjeléli, hogy
mely normdk tartoznak a rendszerhez. Tokéletes egyszer( nor-
mativ rendben az elsédleges normdk érvényesiilhetnek szank-
ciénormék nélkiil is — abban ugyanis a szabalykévetés spontdn
moédon zajlik, a szabdlyszegést pedig ad hoc megtorlds koveti.
E normarendszerben tehdt a magatartast oriental6, irdnyité és
ellendrzé tarsadalmi kontroll anélkiil miksdik, hogy —az azo-
nosité szabdlyon kiviil — mds metanormék léteznének.”

Sokszor — a cimzettek sorozatos szabdlyszegése miatt — e
normativ rend nem hatékony, mds széval a cimzettek tényle-
ges magatartdsa eltér a normakban meghatdrozott elgirdstol.
Az inkongruencia elimindldsdra két technika alkalmazhaté.
A jogalkoté vagy szankciénormik bevezetésével a cimzet-
tek magatartdsat kozeliti a normaeldirdsokhoz, vagy fordit-
va, normativ eljrdsok, intézmények vagy mds metanormak
— normdkra (vagy tdrsadalmi kontrollra) vonatkozé normdk
— bevezetésével eléri, hogy a normdk a cimzettek tényleges
magatartdsihoz igazodjanak. Egyszert rendszer félig ossze-
tetté a mdsodlagos normdk egyik vagy mdsik tipusdnak, de
legaldbb egy tdrsadalmi kontrollra vonatkozé kontrollnorma
megjelenésével valik. Az osszetett rendszert szankciénormdk
mtikodtetik, a jogalkotds és/vagy jogalkalmazdsi norma pedig a
rendszer transzformdciéjat teszi lehetévé. Félig-osszetett rend-

50. Bobbio: Eitre et devoir-étre dans la science du droit. 133. skk.
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szerrd] akkor van sz6, ha az elddleges normadkat legaldbb egy
madsodlagos — vagyis szankciét étesits és/vagy jogalkotdsi (nor-
me sur la production juridique) — norma egésziti ki. Az ossze-
tett jogrendszer az emlitett normatipusok dsszessége.’!

Mint mdr emlitettiik, a jogrendszer nem feltétleniil az
egyetlen dsszetett normativ rendszer, dm arra jellegzetes pél-
da:egyszerre statikus, de alapvetéen dinamikus jellegt. El-
s6dleges és masodlagos, valamint azonosité normdk halmaza-
ként nyilvanvalé lenne azt feltételezni, hogy nem tokéletes.
A jogtudésok a ,,j6 torvényhozé” 1étét mégis megdonthetetlen
vélelemnek tekintik. Bobbio szerint is egy adott jogrendben
megdonthetetlen vélelem az, hogy a jogalkotd beszéde igaz-
sdgos, ellentmonddsmentes (cohérente), ésszerti és nem ter-
jengds (non-rédundante), megdonthetSen vélelmezett pedig
az, hogy megnyilvdnuldsa szigort, rendszerszerd (systemique)
és teljes (compléte). A raciondlis torvényhozé posztuldtumai
azért lényegesek, mivel a jogalkalmazénak azt az értelmezést
kell vdlasztania, amely leginkdabb megfelel ennek az eszményi
torvényhoz6 akaratianak.*?

Az e sajdtossdgokkal rendelkezd jogrend diszfunkciondlis
miikodésénck két jellegzetes esete az antinémia, valamint a
joghézag. Antinémia esetében egyidejtleg 1étezik két, egy-
madsnak ellentmond6 norma, s igy az ellentmondds-mentesség
kritériuma sériil; joghézag pedig akkor alakul ki, ha sem egy
norma, sem annak ellentéte nem létezik egyidejtileg egyszerre
a jogrendszerben, vagyis nem érvényesiil a teljesség elve.

Az antinémidt a jogalkoté preszkriptiv beszédének disz-
funkcidja okozza, vagyis nem logikai ellentmondésrél van sz6
(az el6irdsoknak ugyanis nincsen igazsdgértéke). Gyenge an-
tinémidrél akkor beszéliink, ha dltaldnos elvek, célok ellen-

51. Norberto Bobbio: Nouvelles réflexions sur les normes primaires
et secondaires, in Chaim Perelman (szerk.): La regles du droit, Briisszel:
Bruylant 1971. 115. skk.

52. Norberto Bobbio: Le bon 1égislateur, Logique et analyse (1971).
243. skk.
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tétesek egymdssal, nevezetesen ha az igazsigossdg titkozik dl-
taldnos jogelvekkel, vagy ha a jogi hierarchia csicsdn (avagy
a jogrend alapjdban) elhelyezkedd alkotmanyos értékek mon-
danak ellent egymdsnak. Erés antinémia akkor alakul ki, ha
normék explicit médon irnak el§ ellentmondé magatartdsi
szabdlyokat. Az utca embere az utébbi, explicit antindmidval
szembesiilve feltehetéen két ellentmondé szabély koziil azt
kovetné, amelyet igazsdgosabbnak tart, vagyis az antindmidt az
igazsdgossdg kritériumdnak bevezetésével oldani fel. A tudo-
madnyos (leir6) diskurzusban résztvevs tudés viszont két ellen-
tétes dllitas koziil azt fogadja el, amelyet bizonyithaténak tart.
Az ellentmondds felolddsdnak adekvit mdvelete deszkriptiv
diskurzusban ugyanis az igaz/hamis kéd alapjdn a bizonyitdsi
(verité-verification), egy el6iré diskurzusban viszont a helyes
(igazsdgos)/helytelen (igazsdgtalan) értékek mentén mikods
igazoldsi (justice-justification) eljards. Mig az elsé miveletben
azt vizsgaljuk, vajon az 4llitds vagy annak ellentéte felel-e meg
az igazsignak (verité), az igazolds sordn azt, hogy az elGirds
igazsdgos-e (justice), vagyis azt, hogy normakollizié esetén
melyik el6irds elégiti ki tokéletesebben a formalis igazsigossdg
alapelvét, dllitja Bobbio. A normakollizi6 a jogalkalmazést és
a jogkovetést azért teszi nehézzé, mivel annak felolddsi krité-
riumai dsszetettek, s kevésbé objektivek.”?

Harom ellentmondds kikiiszobolésére szolgdlé eljards jol
ismert a jogtudomanyban. Nevezziik ezeket a kronolégia (lex
posteriori derogat priori), a hierarchia (lex superiori derogat
inferiori) és a specialitds (lex specialis derogat generali) elvei-
nek. E hdrom elv nyomdn bizonyitési (vérification), igazola-
si- (justification) és egybefoglalasi (intégration) médszereket
kiilonithetiink el. Ujra csak azzal kell szembesiilniink, hogy
ezek nemhogy konnyebbé, hanem éppenséggel nehezebbé te-
szik a kollizié elimindldsat, hiszen sokszor maguk a felolddsi

53. Norberto Bobbio: Des criteres pour résoudre les antinomies, in
Chaim Perelman (szerk.): Les antinomies en droit, Briisszel: Bruylant

1965. 237. skk.
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kritériumok is ellentétesek egymadssal. S nincsen keziinkben
a ,moédszerek médszere”, amivel adott esetben a ,helyes” va-
laszhoz eljutndank. A mdsodfoka antinémia felolddsdnak ne-
hézsége abbdl fakad, hogy a jog gyakorlati s nem tudomanyos
diskurzus; s a jogrend alapveten dinamikus és nem pedig sta-
tikus rendszer. Kovetkezésképp az objektivitds mércéje sem
alkalmazhaté oly médon, mint a tudomdnyos diskurzusban.
Mi tobb, egy jogi dontésben az emlitett kritériumok érvek-
ként (argument) jelennek meg, s ezek koziil a legerésebb a
tekintélyre (autoritas) hivatkozé indokoldsnak van. Ennek az
érvnek az a jellemzGje, hogy az objektivitastol leginkdbb fiig-
getlen (autoritas, non veritas facit legem). S noha objektivitdsi
fokat tekintve a kronoldgia érve a legerésebb, a jogban még-
is mindig ,veszit” nemcsak ezzel, hanem a masik argumen-
tummal szemben is. Ha pedig az ellentmondds egy idében
hatédlyba 1ép6, egyforman éltaldnos, s a hierarchidban azonos
szinten elhelyezkedd normak kozt 1ép fel, a jogalkalmazé ér-
telmezésétd] fiiggben esetenként a hierarchia elve, méskor a
kronolégiai kritérium ,,gy6z”. Ha egyik emlitett kritérium sem
johet sz6ba, a jogalkalmazénak végsG soron azt az értelmezést
kell védlasztani — érvel egy jogpozitivistitél meglepd médon
Bobbio —, amelyik az igazsdgossdg vélelmét vagy a jogrend
céljat — mésként fogalmazva a suum cuique tribuere elvét —
leginkabb kielégiti. Ebben az esetben tehdt 6 is ugyanazt a
kritériumot alkalmazza, amit az utca embere.”*

Joghézag esetére az azonositdsi szabdlyok dltal megjelolt
normaértelmezési szabélyok — analdgia, dltaldnos jogelvek —
dllnak a jogalkalmazé rendelkezésére. Ezek lehetGséget ad-
nak akdr a norma explicit rendelkezésein torténd tallépésre
is. Egyes jogrendszerek dltalanos exkluziv vagy zar6 szabalyt is
bevezetnek, olyat, mint amilyen példdul a ,,minden, ami nem

54. Uo., kiilondsen 253. sk. Bobbio ezt az igazsdgossdgi elvet Perel-
mantdl veszi at. V6. Chaim Perelman: De la justice, Briisszel: Institut de
Sociologie Solvay 1945; valamint Norberto Bobbio: Kelsen et Perelman,
in ué: Essais. 271. skk.
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kotelez6 vagy tilos, az megengedett” maxima. Ebben az eset-
ben a jogalkalmazénak in dubio nem az igazsdgossdg elvét,
hanem a ,,j6 torvényhoz6” eszményét kell valamiféle,,szuperk-
ritériumnak”, megdonthetetlen vélelemnek tekintenie. Azt

kell feltételeznie, hogy 6 téved, s nem a jogalkot6, hiszen dura
lex sed lex.>

2.4. Regula juris

Bobbio definicidja szerint a jogrend elemi egysége, a norma
funkcidja a pozitiv vagy negativ irdny magatartds-szabalyozas.
A norma elgidézheti, hogy a cimzett megtegyen valamit, amit
egyébként nem biztos, hogy szeretne megtenni; vagy ne te-
gyen meg valamit, amit egyébként tervbe vett. A sok fejtorést
okoz6 jogelméleti probléma a szabdly/nmorma normativitdsa.
Az élménymaximdk ugyanis ugyanolyan mechanizmust alkal-
mazva befolyésoljdk az emberi magatartdst, mint a preszkrip-
ciék. A probléma gyokere a koznyelv bizonytalansdga, amely
yszabdly” (regle) és ,norma” (norme) kifejezéseket szinonima-
ként haszndlja, bar az élménymaximat nem nevezi norménak,
legfeljebb szabdlynak.

A kiilonbség ennek ellenére kimutathat6.® Egyrészt nor-
mdk és élménymaximak modalitdsukban térnek el egymastdl,
mésrészt pedig abban, hogy az elsg esetben kotelezésrdl, ma-
sikban sziikségszertiségrél van sz6. A dilemma eredete mds-
fel6l az, hogy egyes egyonteti magatartdsokat normdk idéz-
nek eld, masok viszont mindossze szabdlyosak. ,,Szabdlyozott”

55. Bobbio: Le bon législateur. 249. E kritika akkor érthetd igazdn, ha
a ,,j6 torvényhozo” vélelmét a ,j6 biré” eszményével agy dllitjuk szembe,
ahogyan azt elemzett esszéjében Bobbio teszi.

56. Bobbio: La norme. 107. sk.; Hart: A jog fogalma. 78. sk., 108.
sk. Somlé az ,ontolégikus” és ,normativ” szabdlyok kiilonbségérdl be-
sz¢l. Distinkcidja tokéletesen megegyezik Bobbigéval. Vo. Somlé: Jog-
bélesészet. 10. §, 14.
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vagy ,normavd tett” magatartds sokszor ,szabdlyossd” vagy
ynormdlissa” valik, mds ,szabdlyos” vagy ,normalis” magatar-
tdsok viszont nem mindig ,szabdlyozottak” vagy ,norma tér-
gyai”, avagy nem azért ,szabdlyosak” vagy ,normalisak”, mert
»szabdlyozottak” vagy a ,normavi tettek” lennének. Mds sz6-
val, az emberi magatartdsok uniform jellege mindéssze utal
a szabdly vagy norma jelenlétére. Normdk mint preszkriptiv
kommunikéciés aktusok ezerféle alakot 6lthetnek. Vizsgdljuk
meg ezeket egy olyan intenzitdsi gradiusz szerint, amelynek
egyik sz€lsG pontjan parancsok és tiltdsok, mdsikon pedig ta-
ndcsok, kérelmek és ajanldsok helyezkednek el. A nomolégia
rendezd elve a kotelez§ erd, s annak intenzitdsa.

Parancsok (pozitiv imperativuszok) és tiltdsok (negativ
imperativuszok) kozt hdrom kritérium segitségével tehetd
kiilonbség. Eldszor is, a szabdlyozott magatartds fel6l nézve
a tiltds rendszerint kisebb erdfeszités kifejtését igényli, s a nor-
mdban meghatdrozott magatartdstdl val6 tartézkoddst folya-
matosan megkivdnja. A parancs teljesitése viszont nagyobb
er6feszitést igényel, 4m a tantsitandé magatartds korldtozott.
Misodszor, hatdsat tekintve a parancs exkluziv, a tiltds viszont
limitativ. E distinkci6 lényeges, ha a cimzett el6tt tobb cselek-
vési alternativa dll. A jogalkotd a tiltds dltal mindossze kizar
egyet ezek koziil, 4m nem teszi a tobbi alternativat kotelezgvé.
S végiil, mig a parancs a cimzetti kor kozos célja felé orientdl-
ja a magatartdst, az egyénckre bizva az eszkoz kivdlasztdsat,
addig a célhoz rendelt eszkozre irdnyuld tiltds viszont az egyé-
ni célok pluralitdsat feltételezi.”

Az intenzitdsi fokban a parancsok és tiltdsok utdn a bonum
in se magatartds tanusitdsat el6iré kategorikus normak kovet-
keznek. Ezeknek az alapvetden erkolesi normédknak a klasz-
szikus meghatdrozdsa Kant nevéhez fizdik. Szerinte ugyanis
egyes esetekben a gyakorlati ész legf6bb parancsait , kotelesség
a kotelességért” alapon kell kovetni. Tehét itt egybeesik a ma-

57. Bobbio: La norme. 117. sk.
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gatartds célja és eszkoze. A hipotetikus normak ezzel szemben
a célmeghatdrozdsban a cimzettnek szabad valasztast enged-
nek, viszont kijelolik a célokhoz vezet6 utat, vagyis az eszkozt.
A pragmatikus normdk sémdja az el6bbi csoporthoz képest
inverz: a célt hatdrozzdk meg, a sziikséges eszkoz kivilaszta-
saban azonban a cimzett tokéletesen szabad. Az irdnyelvek s
a pragmatikus normdk kozos jegye az, hogy a cimzettet mind-
ketts diszkreciondlis hatalommal ruhdzza fol. Az irdnyelv
esetében azonban a diszkreciondlis jogkor nem az eszkozok
megvilasztdsdra vonatkozik, hanem arra, hogy a cimzett meg-
gy6z6 indok kifejtése esetén az eszkozvilasztasi kotelezett-
ségét ne teljesitse. A késébbiekben elemzendd tandcs pedig
egyediil a normaalkalmazds elutasitdsinak esetére vonatkozé
indokolési kotelezettség eldirdsaban tér el az irdnyelvtsl, mas
tekintetben viszont ahhoz hasonlé, hiszen sem a tandcs, sem
pedig a direktiva esetében nem a normaalkot autoritdsa, ha-
nem a magatartds tanusitdsanak megfelelé eredmény szamit.
Az ajanlds nem fogalmaz meg — legtobbszor a nemzetkozi jog
alanyait (az dllamokat) terhel6 — kotelezettséget, ami nem zdr-
ja ki, hogy az ajanldsok ne képezzék mdsodlagos kételezettsé-
gek alapjat. Bobbio tipolégidja szerint e normacsoport az utol-
s0, ami kotelezettséget dllapit meg.

Tandcsok és a kérelmek nem a magatartdst hatdrozzdk
meg, hanem mindéssze annak irdnydt befolydsoljdk. F két
szabdlycsoport mindéssze lato sensu tartozik a normativ szfé-
ridhoz. Az egyik kiilonbség koztiik az, hogy mig a tandcsadé a
cimzett érdekére tekintettel jar el, addig a kérelem a kérelme-
z6 érdekében hangzik el. Hobbes az érdek fogalmat viszont a
tandcs és parancs elhatdroldsa végett vezeti be. Utébb azon-
ban ez az elképzelés naivnak téint, ugyanis a jogrend szank-
ciéval fenyeget§ parancsai nem minden esetben szolgdljdk a
jogalanyok érdekét, s még kevésbé kizardlag a parancsaddét.
Jobban alkalmazhaté a kivetkezd distinkcié: a tandcs és a ké-
relem, szemben a paranccsal, nem meghatarozott magatartas-
modellt kényszerit a cimzettre, és/vagy ezt a cimzett nem ko-
telezettségként, hanem/vagy javaslatként fogadja el. Mig tehat
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a parancsado arra tesz kisérletet, hogy a norma nem kovetésé-
nek hidnya esetére nem kivdnatos, ellenkezd esetre kivanatos
kovetkezmény kildtdsba helyezésével hatdrozza meg a cimzett
magatartdsat, addig a tandcs és a kérelem esetében a nem ki-
vanatos és kivdnatos kovetkezmények pusztin attél fiiggGen
kovetkeznek be, hogy a cimzett koveti vagy sem  a szabélyt.”®

Léteznek ,lehet” (pouvoir) deontikus operdtort tartalmazé
megengedd normdk is. A megengedés lehet kifejezett, ha a
norma kifejezett médon engedélyezi az adott magtartds tand-
sitdsat, s lehet hallgatélagos, ha a tilalom hidnya utal a csele-
kedet megengedettségére. A megengedd norma fiiggs, mivel
feltételez egy imperativ normat, s azt részben — vagy esetleg
egészében — érvényteleniti (abrogation) avagy lerontja (dero-
gation). A masodik esetkér mindossze a parancs aldli kivételt
tesz lehet6vé, szemben az elsGvel, amely egy kordbbi impe-
rativ szabdlyt eltorol. A pozitiv megengedd normak funkciéja
az, hogy egy magatartds tilalmazottsigit részben vagy egész-
ben feloldjdk, a negativ megengedd normaké pedig az, hogy
egyes magatartdsokat fakultativ jellegtivé tegyenek, azaz kote-
lez6 jellegiiket részben vagy egészben feloldjak. A megengedd
norma szubszididrius, hiszen a lehetséges magatartdsformak
tilnyom¢ részben megengedettek: még a legszigoriibb nor-
mativ rendszer is feltételezi, hogy ,minden, ami nem tiltott
vagy nem kotelezd, megengedett”.””

Mis a helyzet a felhatalmazé szabdlyokkal. Ezek ugyan-
is nem abban az értelemben fiiggenek az imperativuszoktdl,
hogy lerontandk vagy korldtozndk azok érvényességét. A felha-

58. Uo. 121. skk.

59. Ha létezne kizdrdlagosan megengedd normdkbdl dllé jogrend-
szer, amelynek az implicit szabdlya el6irnd, hogy ,minden, ami nem
megengedett, tilos vagy kételezs”, akkor viszont erds és gyenge értelem-
ben vett kitelezettségrdl kellene beszélniink. Ez azonban lehetetlen: egy
kotelezettség minden esetben erds, hiszen azt kifejezett médon, elére-
lathatéan, s nem hallgatélagosan alkotjdk meg. Ez az abszurd rendszer
jol ravildgit a megengedd normdk imperativ normakat leronté vagy kor-
latoz6 funkcidjdra. Lasd uo. 124. sk.
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talmaz6 szabdlyok esetében alanyi jogrél (vagy tag értelemben
vett ,.jogrél”), védett adottsdgrol, lehetdségrdl vagy képességral
(faculté) van sz6. A koznyelv — bar pontatlanul — utal arra a kii-
lonbségre, ami az imperativusz és a felhatalmazas kozt fenn-
all: mig az imperativ norma végrehajthatdsarél beszéliink, ad-
dig a felruhdz6 normdn azt értjiik, hogy valakit felruhdztak egy
jogositvannyal, s 6 pedig kiélvezheti annak elényeit.

Mindez azonban nem akadélyozza a két normatipus kon-
vertdldsat. A jogosultsig” és ,kotelezettség” ugyanis korrelativ
viszonyban dll egymassal, mivel az aktiv, jogosultsiggal rendel-
kez6 személy irdnyaban minden mds passziv alany kotelezett.
Nincsen sz6 tehdt két sui generis normacsoportrél, hanem
minddssze két kiillonbszg alakot 61t6 kommunikativ aktusrol.
A felhatalmazé szabalyok is fiiggd normak, hiszen elsegitik
az imperativ normdk érvényesiilését azzal, hogy — kifejezetten
vagy hallgatélagosan — jogosultsdggal ruhdzzak fel azt, akinek
javdra a kotelezettség fenndll. A jogirodalomban mindennek
ellenére felttinnek olyan nézetek is, amelyek a hatalommal
felruhdz6 — vagy felhatalmazé — normdk preszkriptiv jelle-
gét tagadjdk, mondvdn, abbdl hidnyzik a ,legyen” deontikus
operdtor, avagy amellett érvelve, hogy e normdk eléirdsokka
nem alakithatéak at. Ezt a hibat Hart is elkéveti, amikor ar-
16l beszél, hogy a masodlagos normédk funkciéja az, hogy a
cimzettet — egy autoritdst vagy maganszemélyt — hatalommal
ruhdzzanak fel.

Az ilyen, kotelezettséget megdllapité normakbél fakadé
elényok realizdldsat megkonnyité — normaalkotéi, normaal-
kalmazéi és norma-végrehajtdsi — kompetenciaszabalyokrol
azonban mdr Ross bebizonyitotta, hogy valéjdban dtalakitha-
toak magatartds-szabalyokkd. A hatalommal felruhdzé normédk
ugyanis olyan hipotetikus imperativuszok vagy célszabalyok,
amelyekben valamilyen médon szintén megjelenik a kotele-
zettség fogalma. Itt ugyanis nem a szabélykovetés hidnya miatt
bedll6 szankcié, hanem a kivant cél megvaldsitdsa — példdul
egy érvényes szerz6dés megkotése — vezérli a cimzett maga-
tartdsit. Természetesen nem értelmetlen egyes normdkat
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— példaul a szerzédéskotésre vonatkozé szabédlyokat — hata-
lommal felruhdzé normdknak nevezni, bar ezekben az ese-
tekben is ugyanarrél van sz6, mint amirdl hipotetikus normédk
elemzésénél mar beszéltiink: a , hatalom” ugyanis nem mids,
mint meghatdrozott preszkripciénak megfelel6 cselekmény
kovetkezménye. A helyzet bonyolultabb, ha a transzformdci-
6t olyan alkotmanyos rendelkezésekkel végezziik el, amelyek
kozhatalommal ruhdzndnak fel egy autoritast. Arra, hogy akar
ezek a normdk is dtalakithatéak imperativ normdkkd, a quod
principi placuit legis habet vigorem maxima emlithetd példa-
ként: eszerint minden jogalany kételessége engedelmeskedni
annak, amit a princeps akar.®

Konstitutiv norma az a szabdly, amelynek hatdsa fiiggetlen
az eldirds cimzett dltali kovetésétdl. A hatds tudniillik azéltal
jon létre, hogy a norma hatélyba 1ép vagy érvényes lesz: egy ha-
talyon kiviil helyez8 norma, példdul, nem kételezé magatar-
tdsmintdt, hanem magdt a kérdéses normdt helyezi hatdlyon
kiviil. Nos, tigy ttinhet, egy konstitutiv norma vagy performativ
aktus nem ir el6 vagy le semmit — vagyis nem preszkripcié és
nem deszkripcié —, hanem valamit létesit. Mig tehdt e kom-
munikativ aktus esetében a norma megsziiletése és annak ha-
tdsa egybeesik, deszkripcid esetében az dllitds és a cselekvés
nem sziikségszertien esik egybe — sz6l az érv a la Austin. Ha
azonban e két kommunikdciés forma transzformalhaté lenne,
paradox eredményre jutndnk: el kellene fogadnunk, hogy az
expressziv diskurzusban elhangz6 ,enni szeretnék” és a leiro
beszéd ,eszem”-je egymadsba dtalakithato.

A jogédszok a performativ aktusokat sokszor sui generis
normacsoportnak tartjak, idesorolva példdul az olyan nor-
mdkat, mint amilyenek a ,Hatdlyon kiviil helyezem” vagy a
»2Magyarorszdg févirosa Budapest”, azzal indokolva tézistiket,
hogy ezek hatdsa a kommunikativ aktus végrehajtdsaval 4ll be.
Ez az dllaspont azonban tarthatatlan. Az elsg esetben ugyanis

60. Uo. 126. sk.
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nem egy norma tiinik el egyik pillanatrél a mésikra, hanem
egy cimzetteket iigyelmeztetd el6irds sziiletik arra nézve, hogy
tobbé mdr ne alkalmazzdk ezt vagy azt az — addig még hatalyos
—normdt. A ,Magyarorszdg f6varosa Budapest” norma pedig a
cimzetteknek eléirja, hogy Budapestet tekintsék f6varosnak, és
nem mds varost. A performativ aktusok tehdt val6jaban preszk-
ripciok.

Hasonl6 transzformdcié az ugynevezett regulativ szabd-
lyokkal is elvégezhets. Searle nyomdn ugyanis néhdnyan
aszerint tettek kiilonbséget a konstitutiv és regulativ normdk
kozt, hogy mig az el6bbi olyan magatartdsformdt hatdroz meg,
amely kizdrélag e norma dltal 1étezik, addig a regulativ szab4-
lyok el6zetesen és attdl fiiggetleniil 1étezd magatartdsforma-
ra vonatkoznak. Mds széval, az utébbi szabdlyok célja nem
a magatartdsforma meghatdrozdsa vagy megalkotdsa, hanem
az, hogy irdnyitsa, reguldlja a cimzett magatartdsat. A jogban
egyes szabdlyokat a hatdsuk miatt neveznek konstitutivnak, ab-
ban az értelemben, hogy a dolgok dlldsanak valtozdsa fiigget-
len a norma dltal el6irt magatartds tandsitdsatol, azaz kozvet-
len hatdsa van. Viszont mig a searle-i értelemben az a szabdly
lenne konstitutiv, amelynek tdrgya egy magatartds (pontosab-
ban maga is egy magatartds), hatdsét tekintve, egy ilyen jogi
norma is regulativ, mivel irdnyitja, reguldlja a magatartast; s
mint ilyen, val6jdban el6irds. Ebbdl a szemszogbdl a nyers és
intézményi tények kozt tett distinkcié mindossze megvildgitja
azt, ami a konstitutiv és regulativ szabdlyok elkiilonitéséhez
sziikséges, 4m tgy tlinik, val6jaban mindkettd preszkripcié.®!

E megfontoldsok segitenck tisztdzni a mdsodlagosnak neve-
zett normdk statuszat. Bar mar néhdany normakézépponta jog-
pozitivista elmélet is alkalmazta az ,elsédleges-masodlagos”
megkiilonboztetést, e distinkciéban benne rejlé teoretikus
erét — a , fatél nem latva az erd6t” — mégsem szabaditottdk ki.
Fz kétségkiviil Hart érdeme. Hart ugyanis nemcsak azt allitot-

61. Uo. 129. skk.
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ta, hogy léteznek ,,elsé’dlegesnek” vagy ,mdsodlagosnak” ne-
vezett jogi normdk, hanem azt is, hogy e két normacsoportba
a jogrend 6sszes normdja besorolhato Igy jarult hozza a ]og-
elmélet jogrendszer-kozéppontu stratégidjihoz, hiszen a jog
fogalmit a jogrendszerre, s nem pedig egyediil a jogi normara
tekintettel hatdrozta meg.®

A masodlagos vagy metanormék funkciéja az, dllitja Bobbio,
hogy kijeldlje az elsédleges normdk megalkotdsanak tartalmi
és formai korldtjait, azaz meghatdrozza a jogalkotést, és elren-
dezze az autoritdsok kozti hatdskort. F, normdk tobb deontikus
modalitdst tartalmazé ismétlg (itérativ) normak. Az elsédleges
normdkat kotelezd, tilté és megengedd alcsoportba sorolva, a
madsodlagos vagy metanormékat kovetkezképpen osztdlyozhat-
juk (a megengedd normdk sajtossdgaira figyelemmel):

(1) parancsoldst parancsolo,
(2) parancsolast tilto,

(3) parancsoldst megengedo
(4) tiltdst parancsold,

(5) tiltdst megtilté normék.*

Ez a tipolégia 6nmagiban nem sokat drul el a mdsodlagos
normék sajdtossdgairdl; vizsgljuk hat meg alaposabban az
selsédleges-mdsodlagos” distinkciot. Ennek értéksemleges je-
lentése egy kronoldgiai sorrendre utal: médsodlagos (mdsodik)
az, ami az elsé utdn jon. Az értékelésen alapulé jelentések
kétfelé bonthatok: funkciondlis értelemben madsodlagos az,
ami kevésbé fontos (margindlis vagy jarulékos), elsédleges pe-
dig az, ami fontosabb (principdlis vagy alapvetd); s végiil egy
hierarchikus helyzetre alkalmazva ,, masodlagos” az, ami egyik
a mdsiknak aldrendelt. E hdrom jelentés jél lathatéan kiilon-
bozik egymastdl: a prior in tempore potior in jure maxima je-
lentheti azt is, hogy az alanyi jog kronoldgiai jelentésben, s

62. Vo. Hart: A jog fogalma. 114.
63. Bobbio: La norme. 132.
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azt is, hogy axioldgiai értelemben elsédleges mas normakkal
szemben. A lex posteriori derogat priori szabdly szerint viszont
a kronoldgiai értelemben mdsodlagos norma mds normakhoz
képest axioldgiai értelemben elsédleges.®

Az elsédleges-mésodlagos” kifejezések differencidlatlan
haszndlata jellemz6 a jogi diskurzus szamos teriileteire: a jog-
elméletre, a ,hagyomdnyos” jogtudomdnyra s az alkotmany-
jogra. ElGszor is, a jogelmélet miveldi rendszerint ,elsédle-
gesnek” nevezik azt a szabélyt, amely el6irja, hogy a cimzett
valamit tegyen vagy ne tegyen, s ,mdsodlagosnak” azt, amely
szankciot helyez kildtdsba arra az esetre, ha a cimzett nem ta-
nusitja a megkivint magatartést. E distinkcié kronolégiai je-
lentése tehdt arra utal, hogy létezik egy kordbban keletkezett
norma, amelyet a jogalanynak kovetnie kell, s 1étezik egy id6-
ben azt kovetd jogalkalmazénak cimzett norma, arra az esetre,
ha a kordbbi norma nem érvényesiilne. Masodjdra, a hagyo-
mdnyos jogtudoményban Jhering elemzése nyomdn a krono-
logiai (értékelésts] mentes) jelentés mellé egy funkciondlis
jelentés tarsult. A német jogtudds, dsszekotve jogot és kény-
szert, a szankciéonormadt helyezte elGtérbe, s igy a kronoldgiai
értelemben madsodlagos normat funkcionélisan elsédlegessé
tette. Kelsen normaelmélete e transzformacié radikalis valto-
zata. O ugyanis agy érvel, hogy egyetlen ,igazi” jogi norma
létezik, jelesiil az, amit a hagyomanyos jogelmélet dltal ma-
sodlagosnak nevez (vagyis a szankciénorma). S végiil, de nem
utolsésorban meghgyelhetd, hogy az alkotmdnyjogban szinte
kezdetektd] fogva az értékelésen alapulé megkiilonboztetés
valt bevetté. Az alkotmdnyjogdszok ugyanis azt a normat te-
kintik elsédlegesnek, amelyik a jogforrdsi hierarchidban mas
normdkhoz képest fentebb helyezkedik el. A hierarchikus
rendben masodlagos norma nem médosithatja az elsédlegest,
ami viszont lehet kronoldgiailag elsddleges is, masodlagos is.
Ebben az esetben nem a norma fontossdga szdmit tehdt — mint

64. Bobbio: Nouvelles réflexions sur les normes primaires et secon-

daires. 104 sk.
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a funkciondlis-axiolégiai jelentésnél —, hanem a norma pozi-
ci6ja.”

Hart mdr szamot vet az ,elsédleges-mdsodlagos” termi-
nusok mind kronolégiai, mind pedig hierarchikus viszonyra
utalé jelentéseivel, s Kelsentsl eltér6en ndla a két jelentés
ugyanarra a normdra utal: a kronolégiai értelemben elsédle-
ges norma ugyanis funkciondlisan is elsédleges, a masodlagos
(elismerési, médositdsi és itélkezési) normdk funkcidja pedig
a jogrendet megel6z6, elsédleges normakbal dllo, statikus és
nem hatékony normativ rend hibdinak orvosldsa. E normak
nem dllapitanak meg kotelezettséget, hanem hatalommal ru-
hdznak fel. Megvélaszolatlan marad ugyanakkor az a kérdés,
hogy vajon e normdk hierarchikus jelentésben is mdsodlago-
sak-e. Egy fejlett jogrendszerben a — harti értelemben vett —
madsodlagos normdk poziciéja ugyanis rendszerint a jogforrasi
hierarchidban elgkelébb, mint azoké a normdké, amelyeket
6 elsédlegesnek nevez. A kovetkezetes sz6hasznélat azt kove-
telné meg, hogy helyzetiik — s nem funkci6juk — miatt azokat
selsédlegesnek” nevezziik. Ugy tiinhet, hogy e hiba elkertil-
hetd lenne, ha — von Wright nyomén — az , elsédleges-masod-
lagos” kifejezéseket ,felsé szintd — alsé szint” terminusokkal
helyettesitenénk, kifejezésre juttatva ezzel, hogy a dinamikus
jogrend lépcsGzetes hierarchidjanak elemeirdl van sz6.Az 4j
terminoldgia azonban djabb zavarokat sziilne, hiszen mind-
ossze a puszta konvencié szdmoltatja veliink — az alapnorma-
tol kezdve — a jogrend lépcséfokait feliilrdl lefelé. Ha a jogi
piramist alulrél néznénk, a , felsé szintd — alsé szintd” normdk
val6jdban mdsodlagosak lennének.®

Bobbio a kivetkezé megfontoldsokat ajanlja figyelmiink-
be. Ami biztos, az az, hogy a dinamikus jogrendben léteznek
késébb sziiletd, funkciondlis szempontbdl kevésbé 1ényeges, s
végiil (amennyiben a jogrend kellen strukturélt) hierarchi-
kusan felsgbbrend normak. Ezeket lehet mésodlagos, szaba-

65. Uo. 107.
66. Uo. 108. sk.
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lyokra vonatkozé vagy metanormanak nevezni. Valéjdban az
elnevezés kontingens. Ami szdmit, az a szankciéonormék s a
jogalkotdsi normdk dltal kialakitott normativ szitudcié.”

A szankciénorma ugyanis egy idében korabban megalko-
tott norma létét (kronoldgiai jelentés) feltételezi, s csak akkor
jon jatékba, ha az el6bbi norma nem hatékony. A szankciénor-
ma tehdt egy mdsik norma szolgdlatdba dllitott szabdly (funk-
ciondlis jelentés). A jogalkotdsi normak — a harti terminolégia
szerinti ,valtoztatds” szabélyok — a jogrendszer belsé viltozta-
tasat teszik lehetdvé, meghatdrozva azokat az eljardsokat, ame-
lyek mds norma megvaltoztatasat teszik lehetévé (funkciondlis
jelentés). Fzek a normdk allnak a hierarchia csticsdn, s teszik
lehetévé mas normdk érvénytelenitését (hierarchikus jelen-
tés). Mindkét normanak van egy genus proximuma, méghoz-
zd az, hogy e szabdlyokat a jogrendszer egy mdsik normdjdhoz
fiz6d6 viszonya alapjan definidljuk; tehat tisztan strukturalis
értelemben masodlagos normékrél van sz6.%

Terjessziik ki vizsgdloddsainkat a Hart dltal mdsodlagos-
nak nevezett normdk koziil a legfontosabbra! Az ,elismerési”
szabdly jogrendszerhez f(iz6d6 viszonydval osszefiiggésben
Bobbio Hart két tézisével vitatkozik. Egyrészt, az oxfordival el-
lentétben, szerinte minden — akdr a primitiv — normativ rend-
szerben létezik egy ilyen szabély. Ha ugyanis nem létezne leg-
aldabb egy jogi normdkat azonosité norma, akkor jogrendrél
sem lehetne beszélni. Mdsrészt akdr egy sszetett jogrendben
is el6fordul olyan szitudcié, amikor egy norma anélkiil tar-
tozik egy jogrendhez, hogy kielégitené az elismerési szabdly
altal szabott kritériumokat. Egy dogmatikai szabaly példaul
materidlisan érvényes, hiszen annak funkciéja a jogrendszer
statikus jellegébdl fakadé hidnyossdgok orvosldsa. Egy ilyen
szabdly formélisan nyilvinvaléan nem tartozik a rendszerhez

67. Uo. 110. skk.
68. Bobbio: Nouvelles réflexions sur les normes primaires et secon-
daires. 112., 4. jp.
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(dinamikus rend tartalma mindig kontingens), mivel nem a
jogalkotdsi normdnak megfelelGen jott létre.

Bobbio élldspontja szerint tehdt minden normativ rendben
létezik egy — implicit vagy explicit — ,elézetes-masodlagos”
(préliminaire-secondaire) norma. Egy olyan osszetett normativ
rendben, mint a jog, az ,,azonosit6” szabdly (norme de l'idénti-
fication) ala sorolhat6ak

(1) azokat a tényeket és aktusokat kijelsls kritériumokat
tartalmazé jogforrdsi normak (normes sur la source),
melyek a jogrendszerhez tartoz6 normak megalkotéjat
e hatalommal felruhdzzdk;

(2) a jogszabdlyok térbeli és id6beli érvényességének (ha-
talydnak) terjedelmét meghatdrozé normak, amelyek
kijelslik a jogalkotoi hatalmanak hatdrait;

(3) az el6z6 két kritérium szerint a rendszerhez tartozo
normik értelmezésére és alkalmazdsira vonatkoznak
normidk.

Az azonositési szabaly fontos szerepet jatszik a jogalkalmazas-
ban. A jogalkalmazé ugyanis az elétte 1év6 iigyben az alkalma-
zandé norma jelentései koziil vélaszt ki egyet. Elgfordulhat,
hogy egy masik norma — vagy maga az azonosité szabdly — je-
16li ki ezt a jelentést, s a jogalkalmazé mindossze e kijelold
normdt értelmezi. Igy példdul az azonositdsi szabdly joghézag
esetére analdgia alkalmazdsdra hatalmazhatja fel a jogalkal-
maz6t. Ekkor a jogalkalmazé egy jogrendszerhez explicit mé-
don tartozé norma ratiéja alapjan egy implicit normat alkal-
maz. Akdr az is megeshet végiil, hogy a jogalkalmazé anélkiil
alkalmaz analdgidt, vagy materidlisan érvényes dogmatikai
szabalyt, hogy e felhatalmazdst a hatalommal felruhazott au-
toritds alkotta volna meg.
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3. Az engedelmeskedési kételezettség kérdése
a lll. Kéztérsasagban: Duguit és Carré de Malberg

A jogbélcseletben hatvanyozottan is igaz az a mondds, hogy
nincs Uj a nap alatt. Az a kérdés, hogy miért kell engedelmes-
kedni az autoritds utasitdsainak, mar legaldbb azéta foglal-
koztatja a zsidé-keresztény kultirkort, amiéta Mozes lehozta
a kétablakat a hegyr6l.”” S mivel a ,jogboleselet” kifejezéssel
rendszerint sub specie aeternitatis fogantatdsa tanokra uta-
lunk, aligha lepédik meg barki is, ha kérdés megvilaszolds
sordn napjaink kutatéja a legkiilonfélébb tanrendszert mozgé-
sitja. A klasszikusnak nevezett 19-20. szdzadi francia jogtudo-
mdny ,dilemmdi” ergsen emlékeztetnek napjainkéira, s a va-
laszok sem ismeretlenek azok szamadra, akik Kelsen, Schmitt,
Ehrlich vagy éppenséggel Hart, Raz és Finnis jogboleseletét
tekintik  fontosnak”.

3.1. A jogi pozitivizmus problémdja és a jog ontolégiai
kérdése — Franciaorszdgban

Afrancia jogbolcseleti tradiciéban haszndlt ,jogi pozitivizmus”
(positivisme juridique) kifejezés poliszémikus. A kifejezés leg-
kevesebb két irdnyzatra utal, ugyantigy ahogyan a német avagy
az olasz esetében is: egyfeldl a voluntarista, mésfeld] pedig a
szocioldgiai megkozelitésre. Mig az elsének a forrdsait Bodin-
nél és Rousseau-ndl, a masodikét Comte-ndl és Durkheimnél
kell keresntink.”

69. Lasd a kontraktudlis megalapozdsrél Frangois Ost: Du Sinai au
Champ-de-Mars. L’autre et le méme au fondement du droit, Briisszel:
Lessius 1999.

70. A 19. szdzad végi és 20. szdzadi francia kozjogtudomdnynak négy
fellegvdra és legaldbb hdrom nagy alakja volt (1) Léon Duguit — Bor-
deaux; (2) Raymond Carré de Malberg — Strasbourg; (3) Maurice Hau-
riou — Toulouse. (4) A negyedik kozpont nyilvanvaléan Pdrizs volt, ahol
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Ha a 19-20. szdzadi fejleményeket nézziik, lathatjuk, hogy
a két irdnyzat kozos jegye a metafizika-ellenesség, ami a dua-
lista természetjogtan elvetésében manifesztalodik a legtobb-
szor. Akdrcsak Kelsen, a francia pozitivistak is ugy latjak, hogy
egyetlen, ember alkotta jog van, s elvetik a masik, emberal-
kotta jogon kiviil létez8 természetjog létezését. A Revue in-
ternationale de la théorie du droit / Internationale Zeitschrift
fiir Theorie des Rechts folyéirat nyitészamanak krédéjaban a
szerkesztSk (Kelsen, Duguit, Weyr) a kovetkezképpen fogal-
maztak:

» (...) komoly indokaink vannak arra, hogy meg legyiink gy6z6d-
ve arrél: a lemondd bizonyossig az egyetlen eszkoze az igazsigos-
sdg és méltanyossdg irdnti viagyunk kielégitésének; hogy nincsen
mds igazsdgossdg, csak az, amit az dllam és az dllamok kozosségé-
nek pozitiv jogdban taldlunk.””

Mint latni fogjuk, a szociolégiai pozitivizmushoz kozel allo
Léon Duguit végiilis nem kovette a hitvalldsban megfogalma-
zottakat. Raymond Carré de Malberg, a voluntarista pozitiviz-
mus klasszikusdnak dlldspontja kovetkezetesebb volt. Szerinte
a ,természetjog” (droit naturel) contradictio in adiecto: a ter-
mészetes rendbdl levezetett jog akkor jogszabaly, ha a pozitiv
jogrend része; ha pedig a természetjog egy szabdlya a jogrend
része, akkor mar nem természetes, hanem jogi szabaly.”

szamtalan irdnyzat, felfogds, tan alakult ki ebben az idgszakban, f6ként
a Code civil centendriumi tinnepsége idején (1904). Ertelemszertien ez-
zel dsszeftiggésben inkdbb a magdnjogdszok fejtették ki véleményiiket
(pl. Frangois Gény).

71. Hans Kelsen: Préface, Revue internationale de la théorie du droit /
Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts 1 (1926/1927). 13. A kré-
dé a hires, a jogszocioldgiai és a jogelmélet kozotti hatdrvonal kijelslésé-
re vonatkozé kompetenciavitdr6l emlitést sem tesz.

72. Raymond Carré de Malberg: Contribution a la théorie générale de
I'Etat, (1920-1922) Parizs: C.N.R.S. 1962. 228.
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Carré de Malberg John Austinhoz hasonléan a jogot pa-
rancsnak tekinti. Pontosabban, ahogyan Rousseau is tanitja,
szerinte a jog az ,dltaldnos akarat kifejezédése” (I'expression
de la volonté générale). A szociolégiai pozitivizmus viszont az
amerikai és a skandindv realistdkhoz hasonléan a jogot tény-
ként kezeli. A francia jogboleselet viszonylag késén, a Kel-
sen-tanitvany és -fordité Eisenmann-nak koszonhetéen adta
fel a voluntarizmust a normativizmusért, azzal egyiitt, hogy a
francia jogtudomdnyban mind a mai napig vitatott a jogrend-
szer hierarchikus felépitésének tana. A Stufenbaulehre eluta-
sitdsanak a Kelsen-recepcié késdi és részleges jellege mellett a
I1I. Koztarsasig alkotmdnyos hagyomdnya is oka lehet. Ebben
a jogrendszerben ugyanis az alkotmany olyannyira hajlékony
volt, hogy nem is kiilonbozott a normahierarchidban alatta el-
helyezkedd torvénytél. A harti terminoldgidval élve e jogrend-
szer elismerési szabdlya pusztan annyi volt, hogy ,jog az, amit
a parlamenti tobbség akar”.

A pozitivizmus mdsik, antivoluntarista irdnyzata, a szocio-
l6giai pozitivizmus ezért tanithatta, hogy a parlamenti tébbség
akarata tény. Duguit a német szabadjogdszokhoz hasonléan,
tgy vélte, hogy a jog valédi forrdsa fiiggetlen a parlamenti
tobbség akaratdtdl. Ezt a felfogdst egésziti ki azzal a skandindv
realizmusban megjelend elképzeléssel, hogy a jogi fogalmak-
nak nincsen jelentésiik. Megjegyzendd, hogy kiilonss médon
— szemben a realistikkal és a szabadjogi iskola képviselGivel
— sem Duguit, sem pedig Carré de Malberg nem gondolta
azt, hogy el kellene vetni a Montesquieu-féle ,biré a torvény
szdja” ideoldgiat.

A kétfajta pozitivizmus egyike sem ad meggy6z6 valaszt
az engedelmeskedési kotelezettség kérdésére. Ennek az egyik
oka, hogy a pozitivistdk ezt ideolégiai kérdésnek tekintik, és
elkiilonitik a jogi ontolégidtdl. A problémat hidba tessékeljitk
ki az ajtén, ha az ablakon visszamadszik. A kévetkezd elméletek
elemzése igy az olvasét taldn arrél meggy6zi, hogy a pozitivis-
ta tanokban kozvetleniil nem is, de ha m4dshol nem, akkor az
alkotményozé hatalom vagy a legitimacid dltal keltett vitdkban
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tjra visszatér az a probléma, hogy ,,miért kell engedelmesked-
ni az emberi torvényhozonak?”. A jogi ontoldgia alapkérdése,
hogy tudniillik ,mi az érvényes jog?”, sziikségszertien hozza-
kapcsolodik ahhoz a politikai filozéhai karakterd kérdéshez,
amely az engedelmeskedési kotelezettség alapjdra irdnyul.

Most tegyiink egy nagyon rovid kitérét a jogi ontologia kér-
désére! A francia joghlozéha torténetérdl sz6l6 szokdsos elbe-
sz€lés szerint a szerzék két tdborba csoportosulnak. Az egyik
tabor az elmélet egyetlen axiomdjanak a ratiét vagyis az ér-
telmet (raison) tekinti, a mésik pedig a voluntast, azaz az aka-
ratot (volonté) tartja egyediil fontosnak, ha a fenti ontoldgiai
problémat tdrgyalja. A megkiilonboztetés igen régi. Ennek
felel meg a ius sive iustum vagy a sive iussum, vagy akdr a rex
facit legem, avagy a lex facit regem kozti vilasztds is. Amikor a
kortdrs jogfilozéha a hiilétikus és expressziv normakoncepciét
dllitja szembe egymdssal, val6jdban nem tesz mdst, mint uj
kontosbe 6ltozteti ezt a régi distinkciét.” Ha a jogot a fogalmi
okonomia parancsdnak engedelmeskedve egyetlen magyarazo
elemmel hatdrozzuk meg, reduktiv ontolégidhoz jutunk. To-
vabbi éllitasunk az lesz, hogy a fent idézett elméletek (Carré
de Malberg, Duguit) egyike sem haszndl reduktiv ontolégiat,
azaz, a pozitivizmus voluntarizmust a rdcié gyengiti, illetve,
a természetjog racionalizmusdnak, amennyiben az értelem
onmagdban nem lenne hatékony, az autoritds akarata segit ér-
vényre juttatni.

De lapozzunk egy kicsit vissza a jogboleselet torténetének
képzeletbeli konyvében! Miként azt mdr sokan bemutattak,
torténetileg az ,ész vagy akarat” dilemma az Isten- megha-
tarozdsok dltal keltett teolégiai vitdkban jelent meg eldszor.
A voluntarista teoldgia szerint a vildg tisztdn az isteni akarattdl
fiigg (Ockham). Az ezt elutasité élldspont szerint viszont Is-
ten mindenhatésdgat korldtozza az isteni értelem, vagyis, Isten
csak ezt, a lehetséges vildgok koziil a legjobbat teremthette

73. Uo. 56-63.
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meg (Leibniz). Nyilvanvald, hogy Istennek engedelmeskedni
kell, csakhogy az egyik esetben a parancsot kiadé tekintélye
miatt, a mdsik esetben viszont a teremtett 1ény értelmi beld-
tasnal fogva.

A francia politikai filozéhidban a teoldgiai voluntarizmus
szekularizdldsdban kitiintetett szerepe volt Jean Bodinnek.
A torvény egyediil az akarattol fiigg, s ez az akarat pedig a szu-
veréné,” amit a kibocsdté torvényhozoi mindsége teszi azzd,
ami.” Ez azt jelenti, hogy a szuverén ugyantigy az dsszes ko-
telezettség forrdsa, mint ahogyan Isten. Az ezzel szemben all6
tan — amit mdsok mellett a kartezidnus filoz6fidt az dllamel-
méletre alkalmazé a fiziokrata szerz6k dolgoztak ki — agy lat-
ja, hogy a szuverén feladata az, hogy a természeti torvényeket
a jog nyelvére dtirja. Az értelem segitségével ugyanis ezek a
torvények felismerhetSek. Ennek a gondolatmenetnek a leg-
atfogobb kifejtését Domat-ndl és metafizikai megalapozdstol
elfordulé Montesquieu-nél taldljuk meg. Durkheim Montes-
quieu-rd] frott doktori dolgozatdban pontosan amiatt kritizalja
a Torvények szellemének a szerzgjét, amiért a torvényhozo fel-
adatdul nem pusztdn a szokdsjog (avagy az értelemmel felis-
mert természetjogi szabdlyok) joggd valé dtirdsat ttizi ki célul,
hanem bdéséges helyet hagy a jogalkotéi akaratnak is.

A voluntarista elméletekben az értelem korldtozé funkei-
6ja mdr igen kordn megjelenik. Bodin szuverénje val6jdban
kotelezettségek alanya is, hiszen hatalmat korldtozzdk a szali
torvények (vagyis az alkotmadny), a mas szuverének irdnydban
tett igéretei (vagyis ,nemzetkozi” kotelezettségei). S a mésik
oldalrél pedig igaz az, hogy a racionalista-természetjogi fel-
fogds sem tudta teljesen elimindlni az akarat fogalmat. Vagy

74.,Les loix, ne dépendant que de sa poure et franche volonté” (leges
... ab unius iubentis voluntate pendere) Rép. 1. 8. 192.; la loy ... (est)
le commendement du Souverain, usant de sa puissance” Rép. 1. 8. 221.

75. Raymond Carré de Malberg: La loi, expression de la volonté géné-
rale, (1931) Parizs: Economica 1984. 23.
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idézhetnénk még Rousseau vetélytdrsat, Burlamaquit, aki a
jogot (droit) Isten akaratdra vezeti vissza, de rogvest hozzd is
teszi, hogy azt az emberi értelem ellendrzi.

3.2. A nemzeti szuverenitds elve Carré de Malberg
voluntarista dllamelméletében

Noha a szerzg politikai célja nyilvanvals,”® Carré de Malberg
életmtvében — Kelsenhez hasonléan — mindvégig megvolt a
torekvés arra, hogy a politikdtél megtisztitsa a jogi fogalma-
kat. Nagy dllamelméleti méive pontosan azért irédott, hogy
az dllamtudomadnyt elkiilonitse a partpolitikdtdl, s ezzel szét-
vilassza az alkotmanyjogot és a politikai érvelést. Amikor az
elmélet megsziiletett, Kelsen és Merkl tanrendszere, valamint
a fontosabb német doktrindk mar ismertek voltak. Vagyis nem
Carré de Malberg importdlta a normativizmust Franciaor-
szdgba, s nem is volt normativista. A német-osztrak tanokhoz
képest szamadra a francia pozitivizmus egyediségét — s6t, néz6-
pontjukbdl, egyenesen felsébbrendtiségét — a voluntarizmus
és a francia forradalom adja.

Carré de Malberg a tdrsadalmi szerzédés tanokon pallé-
rozott elmék hazdjiban dllitja azt, hogy az engedelmeskedési
kotelezettség az dllam megsziiletésére hivatkozva igazolhatat-

76.A francia alkotmdnyjogdsz a ,belsd Franciaorszdg” (France de
lintérieur) azon elzészi kisebbséghez tartozott, aki frankfurti szerz6dés
révén a Német Birodalomhoz csatolt teriiletrdl, francia dllampolgarsagat
megdrizve elvandorolt. Pdlydjdt civilistaként kezdte, de az I. vildghdbo-
ra kitorésekor érdekldése az alkotményjog felé fordult. Elsg jelentds
alkotmdnyjogi tanulmdnya is Elzdsz-Lotharingia stituszardl szél, ami-
ben a foderdci6 kérdését targyalta, azt kisérelve meg bemutatni, hogy a
torvényhozdsi autonomidval rendelkezd egységben €16 elzdsziaknak vég-
s6 soron nagyobb szabadsdga lenne a republikanizmus, s ezzel egyiitt az
oszthatatlanségi elvet vallé unitdrius berendezkedésti Franciaorszdgban,
mint a német monarchikus-szovetségi dllamalakulat keretein beliil.
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lan, hiszen ez nem tobb egy puszta ténynél.”” Jogi értelemben
az dllam egy jogi személy. Az egyénekrdl vagy a fejedelemrél
mint dllamhatalomrél mindéssze annyi mondhaté, hatalom-
gyakorldsuk egy tény.”® A torvényeknek a nemzet mint szuve-
rén beleegyezése ad kotelezd erét, s az alkotmdny tekintélye
is csak a nemzet dltal birtokolt hatalombél vezethets le. Igy
aztdn az alkotmdny és a torvény kozott sincsen kiilonbség, hi-
szen a torvényhozo és az alkotmdnyozé hatalom — legaldbbis
a III. Koztdrsasdg keretei kozott — ugyanaz. Ha torvény és az
alkotmdny kozott nincsen hierarchikus viszony, el6bbiek nem
is vethetdek alkotmanyos kontroll ald.”

De mi a szuverenitds? I jellegzetesen francia fogalom a pé-
pakkal és a német-rémai csdszarral vivott harchoz kot6dg diskur-
zusban jelent meg el@szor. Bodint megel6z6 nyelvhasznalatban
még nem csak az dllamra utaltak ezzel kifejezéssel. A szuvere-
nitdst mint legfébb hatalmat — legaldbbis Carré de Malberg igy
latta — Bodin rendelte el@szor hozzd egy éltaldnos, vagyis sze-
mélytdl fiiggetlen formaciohoz, az dllamhoz.® A fogalom olyan
maédon alakul dt, hogy el6bb csak az dllam egy jellemzdje volt,
utobb viszont magit az dllamhatalmat jelslte. Az dllamhatalom
jegyeinek Bodin dltal adott felsoroldsa azért megtéveszts — irja
Carré de Malberg —, mert e jegyek valéjaban nem a szuvere-
nitdsbol kovetkeznek, hanem az dllamhatalom részei. Bodint
ugyanis az a szdndék vezérelte, hogy a szuverenitds mint leg-
felsé hatalom fogalmédnak negativ kritériumat (,,aminél nincsen
magasabb rendd”) pozitiv kritériumokkal egészitse ki, de ezzel
a szuverenitds fogalmat is zavarossd tette, hiszen a szuverenitds
jegyeit jelentd hatalmat (pl. tisztségvisel6k kinevezésének jogit)
a nem teljesen fiiggetlen dllamok is gyakorolhatjdk. A negativ
meghatdrozds pozitiv jegyekkel valé kiegészités melletti kovet-
kezd probléma pedig az volt, hogy maga a szuverenitds dssze-

77. Carré de Malberg: Contribution  la théorie générale de I'Eitat. 68.
78. Uo. 69-70.

79. Uo. 63.

80. Uo. 73. skk.
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keveredett a legfébb hatalmat gyakorl személlyel, holott az
abszolut uralkodé valéjiban csak egy szerv.”!

A szuverenitdsnak igy hdrom értelme kozott lehet kii-
lonbséget tenni. Jelentette (1) egy teljesen fiiggetlen ha-
talom legfelsd jellegét; majd (2) magdt az dllamhatalmat, s
végiil arra a helyzetre utalt a kifejezés, amelyet az dllamban
az dllamhatalom cimzettje foglal el, és ebben az esetben (3)
egy szerv hatalmaval azonos.”” Ez a megkiilonbozetés a né-
met dllamelméletbdl, egészen pontosan Hermann Rehmtél
ered. Utébbindl szuverenitds (1) abszolut hatalom (absoluten
Souverdnitdtsbegriff), (2) allamhatalom vagy nyilvanos autori-
tds (Staatsgewalt), (3) a legfensébb édllami szerv jogi helyzete
(Staatsorganssouverainitdt).®* A szuverenitds oszthatatlansdgat
Carré de Malberg szerint nem az (1), hanem (2) jelentéshez
kell kapcsolni, hiszen amennyiben oszthat6 lenne a szuvere-
nitds, gy abban az esetben madr, miként az (1) jelentés meg-
hatdrozza, nem lehetne legf6ébb hatalom.*

Valéjdban, irja a francia gondolkodd, az dllam 1étezésének
nem a szuverenitds a sine qua non feltétele, hanem az dllam-
hatalom (puissance d’Etat) fennélldsa. Az alkotmany bizonyi-
ték arra, hogy e hatalom létezik, s ez hatdrozza meg magit az
dllamhatalmat is, tovabbd gyakorldsdnak feltételeit és korlatait.
A szuverenitds a szuverén énmeghatdrozdsi (autodétermination)
képessége. A ,szuverén dllam” kifejezéssel arra utalunk, hogy az
allam képes (faculté) kizardlag a sajit akaratdbol meghatarozni
sajat hatdskoreit (4gy is mondhatndnk, hogy ,hatdskérokre vo-
natkozé hatdskére” van), és kittizni céljait.* Egy dllam létezik,

81. Uo. 69-79.

82. Uo. 79.

83.1dézi Amauld Haquet: Le concept de souveraineté en droit consti-
tutionnel frangais, Parizs: P.U.F. 2004. 11-12., 11. 1. jp.

84. Vo. Michel Troper: La souveraineté comme principe d’imputa-
tion, in Dominique Mailland Desgrées du Lot (szerk.): Les évolutions de
la souveraineté, Parizs: Montchrestien 2006. 69-80., 71.

85. Carré de Malberg: Contribution a la théorie générale de I'Etat. 157.

86. Uo.174.
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ha meghatdrozott teriileten, meghatdrozott népesség (collecti-
vité) felett dll egy olyan eredeti hatalom, amely sajit akaratét
és hatalmat nem madstdl vezeti le. S pontosan ez a kiilonbség
a szuverén és a nem szuverén dllam kozott: csak az el6bbi ké-
pes korldtlanul meghatdrozni sajat magat. A ,szuverenitds” nem
tobb, mint az dllamhatalom mindsége: a szuverén dllamban az
dllamhatalom nem fiigg semmilyen mds akaratt6l.*”

Az 4llamhatalom ellendllhatatlan; fenndlldsa természetes
és megviltoztathatatlan tény. Létét céljai igazoljak. A jogrend
alapjanak elemzése sordan nem lehet rdkérdezni a hatalom
legitimdcijdra, mivel az nem a kozjog teriiletére tartozik.*
A jogdsz viszont azt megkérdezheti, hogy

»ezt a hatalmat miként alkottdk és gyakoroljak hatékonyan, s
hogy annak alapja miben rejlik. Mésfeldl, a jogtudomadny élta-
ldnos nézépontjabdl tekintve tgy tiinik — anélkiil, hogy a jogdsz
talmenne a legelss alkotmanyon, amellyel egy id6ben megsziile-
tett az dllamszemély — hogy az dllam uralkodé hatalma az dllam
alkotménydbdl ered. Ez legels§ alkotmény az, amely a nemzeti
kozosség (collectivité) szervezetét megalapitotta. Azt a szerve-
zetet, amelynek eredménye egyszerre ennck a kozosségnek az
egyesitése egy jogi személyben és a csoport akaratdnak korldto-
zdsa egyetlen egyesitett akaratra, amelyet a csoport alkotményos
szervei fejeznek ki, és amely, jogi értelemben, a csoportban 1évé
leger6sebb (puissant) akaratta alakul ét. Igy, a jogtudomany sa-
jatos teriiletén az dllamhatalmat csak egy nemzeti szervezédés
(organisation nationale) eredményének lehet tekinteni, ameny-
nyiben ez a szervez8dés a nemzetben jogilag egy olyan felsébb-
rend( akaratot alakit ki, amely mellett, tényként, 1étezhet min-

den mds.”®

87. Uo.
88. Uo.194.
89. Uo.196.
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Onmagiban a jogi szervezet nem tudja garantdlni az dltala
megalkotott akarat hatékonysdgit. De az ergszak (force) sem
lehet ez az alap, mint ahogyan azt Duguit allitotta. Sét, ez 6
elmélete éppenséggel anarchidhoz vezet, véli Carré de Mal-
berg, mert ha csak az uralkodé csoport ereje alkotja az dlla-
mot, akkor az ellen a tobbség hamar felldzad. Az dllamban
meglévs hatalom akkor lesz dllandé és hatékony, ha ez a leg-
nagyobb er6 tobb dllamalkoté erének az egyensilydbdl adédik
ki. A korményz6 hatalma felsébbrendd, s mivel a jogrenden
alapul, jogi és nem csak ténylegesen gyakorolt hatalom.”

Az dllam — Carré de Malberg elméletében — nem korldtoz-
za sajat magdt, igy ahogyan Jellinek gondolta, s még kevésbé
korldtozhatja ezt a hatalmat a pozitiv jogtdl fiiggetleniil 1éte-
26 természetjog. (Ut6bbi a természetjogdsz Le Furnak volt az
dllaspontja.) A Deklardciéban rogzitett jogosultsdgok korlatoz-
zdk ugyan az dllamhatalmat, de valéjdban ezen jogok csak at-
tol vdltak a jogrend részévé, hogy az alkotmanyozdk alkotma-
nyos torvényben kihirdették. Gyakorldsuk feltételeirgl viszont
a torvényhoz6 rendelkezik, igy valéjaban tartalom nélkiili az
1791-es alkotmdny azon szakasza, amely e jogok tiszteletben
tartdsdra kotelezi a torvényhozot.”!

Az dllamhatalom felett nem dllhat és azt nem is korldtoz-
hatja semmiféle mds hatalom, csak maga a jog. A jog éppen-
gy kotelezd az dllamhatalom, mint az egyének szdmadra, a
kiilonbség mindossze annyi, hogy az egyének nem véltoztat-
hatjak meg a jogszabdlyokat. Az dllamhatalom korldtja egyfe-
161 az, hogy nem idézhet el§ anarchidt (hiszen akkor tovabb
mdr nem is létezne), masfelsl pedig az, hogy amennyiben
létezik a — megfelel§ eljardsban megalkotott — jog, akkor azt
ne vegye figyelembe (ami viszont nem jelenti azt, hogy a jog-
szabdlyokat ne viltoztathatnd meg).

90. Uo.196. skk.
91. Uo. 228-238.
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3.3. Er8szak vagy erkolcs? A jogrend alapjainak
kérdése (Duguit)

A strasbourgi voluntarista pozitivizmushoz képest a bordea-
ux-i iskola legfontosabb alakja, Duguit mds utat jart be. Utob-
bi az ugyanitt tanité Durkheim szociolégiai elméletét kivanta
alkalmazni az dllamelmélet teriiletén. Durkheim tanainak a
kozjog teriiletére valé bevezetése nem okozott kiilonssebb ne-
hézséget. A jogszocioldgia ugyanis az dltalanos szociologidbol
nétt ki, vagy mondhatjuk gy is, hogy annak drnyékdban nétt
fel.”> A problémat inkdbb az okozta, hogy kit kell szociol6gus-
nak tekinteni.

August Comte rendszertana szerint ugyanis a tudomanyok
kirdlyngjének tekintett szociolégia magdba olvaszt mindent.
Comte joggal szembeni averzidja a szociolégiai médszer jog-
tudomdnyban valé6 meghonositdsit nehézzé tette:

,Comte 4lldspontja, frja maga Duguit, a jogszociolégia lehet8sé-
ponta, 1r »d]

gét kizdrta nem csak a tdrsadalom fejlgdésének dltalanos torvé-

nyeire irdnyul6 kutatdsa és a szociolégia specidlis dgainak elutasi-

tdsa, hanem a jog gytlolete miatt is, amelynek minden valésdgat

elutasitotta.””

92. Vo. André-Jean Arnaud: Critique de la raison juridique. 1. Ot va
la Sociologie du droit?Périzs: L.G.D.J. 1981. 61.

93. Duguit szavait idézi Armaud uo. 72. Misfeldl viszont, szerinte
Comte-nak a jogfilozéfia mégiscsak sokat kdszonhet, amiért szembedl-
litotta a ,rendet” és a ,haladdst”, vagyis a statikus és a dinamikus szo-
ciolégidt. Durkheimnél ez a gondolat abban a tézisben nyilvanul meg,
amely szerint egy tdrsadalmi struktira torténete nem magyardzza meg
annak jelenlegi funkcigjit. A Comte-féle staidiumelméletet példdul ér-
dekesen alkalmazza egy Duguitkortdrs belga jogtudés. Szerinte a ha-
rom stddium hdromféle értelmezési madszernek felel meg. Frydman igy
rekonstrudlja ezt a fejlédést: teoldgiai korszak / szoszerinti értelmezés /
nyelvtani médszer / aminek a sz6 a targya; metafizikai korszak / logikai
értelmezés / logikai mddszer / aminek az akarat a targya; pozitiv korszak
/ teleoldgiai értelmezés / tarsadalomtudomanyi médszer / aminek a va-
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Es val6 igaz, Duguit-nek igaza lehet, ha Comte kovetkezd
megallapitdsat olvassuk:

LA pozitiv korszakban a jog sz6t ugyantgy ki kell t6rélni a valédi
politikai nyelvbél, ahogyan az ok szét az igazi filozéfai nyelv-
bal... Valédi jogok csak akkor létezhetnek, ha a természetfeletti
akaratokbél drad ki a rendes hatalom; a pozitiv dllapotban, amely
nem fogadja el a titre celeste-et, a jog eszméje menthetetleniil
elttinik.”*

Duguit érvelésében ezért vilik igen fontos elemmé, hogy a
szociol6giai modszer Comte el6tt jelent meg. Durkheim
Montesquieu mellett Rousseau-t is szociolégusnak tekinti.”
Duguit egészen oddig is elmegy, hogy — az igazsdgérzet jelleg-
zetességeinek bemutatdsdandl — pedig az elgtutdrok kozé sorol-
ja Arisztotelészt és Szent Tamdst is.

Arnaud a francia jogszocioldgia sziiletési éveként 1895-
ot jeloli meg. Ekkor egy torvény tette lehetvé, hogy a jogi
karokon a professzorok azt és olyan mddszertant alkalmazva
tanitsanak, amit csak jonak latnak. A torvénynek koszonhetd
az egzegéta iskoldtdl valo eltdvolodds.” Ekkor ,intézménye-
siil” a szociol6gia Franciaorszdgban, amiben a kézponti sze-
repet Durkheim és az Année sociologique koré gytls kutatok

16sdg a targya. Benoit Frydman: Le sens des lois. Histoire de l'interpréta-
tion et de la raison juridique. Parizs, Briisszel: L.G.D.] — Bruylant 2005.
475. skk. A tipolégia nyilvdn az djabb — pontosan az antik hagyomdnyt
Gjraéleszté — jogértelmezés-tanok fényében ma mar aligha védhetd, és
napjaink jogbdleselgje elvan a comte-i torténelemfejlddés tandnak el-
fogaddsa nélkiil is.

94. Auguste Comte: Systeme de politique positive, 1. Pdrizs: 1851.361.
Lasd még Frydman: Le sens des lois. 443 skk.

95. Vo. Emile Durkheim: Montesquieu et Rousseau précurseurs de la
sociologie, Parizs: Librairie Marcel Riviere et Cie, 1966.

96. Arnaud: Critique de la raison juridique. 67. sk.
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alkottdk.” Magit a ,jogszocioldgia” kifejezést egyébként nem
francia, hanem egy olasz szerzd, Anzilotti hasznalta el@szor
1892-ben.” Az elsg ilyen cimmel megjelent md szerzdje
szintén olasz Carlo Nardi-Greco, aki mdr 1907-ben — tehit
hat évvel Ehrlich el6tt — megjelentette a Sociologia giuridica
munkdjit.” Aki végigtekint az Année sociologique — meglehe-
tésen eklektikus — tematikdjdn, ldthatja, hogy abban nincsen
egyetlen olyan teriilet sem, amelynek ne lett volna normativ
vetiilete: a tanulményok tobbségét a vallds-, jog-, erkoles- és
krimindl-szociolégiai irdsok teszik ki.'" Durkheim magdt a
tarsadalmat is erkolesi jelenségként fogja fel. Bar kozismert
a figyelmezetése, miszerint a tarsadalmi tényeket dolgokként
kell kezelni, de ez a ,,dolog” voltaképpen olyan értelemben
,dolog”, mint amilyen értelemben ,térvény”, a Montesqu-
ieu-nél a dolog természetébdl levezetett torvény. A dolgok
yszellemére” irdnyul6 kutatds irdnti igény megjelenik ebben
a moddszertanban is:

»a pozitiv szociolégidnak gyakran szemére vetették, irja Durk-
heim, hogy tényekkel szemben egyfajta empirikus fetisizmust
tanusit, eszményekkel szemben viszont rendszeresen kozonnyel
viseltetik. J6l lathattuk mennyire igaztalan ez a szemrehdnyis.
Az alapvet§ tarsadalmi jelenségek, a vallds, az erkdles, a jog, a

97.Az egyetemi intézményrendszer (kutatohdlézat) kialakitdsat a
Németorszdgban tapasztalatot gy(ijté fiatalok hatdroztdk meg, s persze,
az autoriter személyiség Durkheim, akit mar didkkordban lenytigozott a
Wilhelm Wundt dltal irdnyitott egyetemi kutatdintézet Leipzigben. Vo.
Terry N. Clark: The Structure and Functions of a Research Institute: The
Année sociologique, Archives européennes de sociologie 9 (1968) 1. 74.

98. Amaud: Critique de la raisonjuridique. 67., valamint a tovabbi
pontositasokra ldsd uo. 9. jp.

99. Sociologie du droit, in Arnaud és mdsok (szerk.): Dictionnaire
Encyclopédique.565. skk.

100. Clark: The Structure and Functions of a Research Institute. 77.
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gazdasdg, az esztétika, nem egyebek, mint értékrendszerek, ko-
vetkezésképp: eszmények. A szociolégia tehdt ezekkel az eszmé-

nyekkel bajlédik.”!

Az er6s normativ aspektust jelzi, hogy a szolidaritds fogalma
— s ennck bizonyos értelemben vett ellentettje, az anémia is
— Durkheimnél teljes egészében mordlis jelenség, alapja a
munkamegosztds, s hogy 6 a jogot a mechanikus szolidaritds
megismerhetd és tanulmédnyozhaté szimbolikus formdjaként
hatdrozza meg. A szolidaritdsnak viszont ndla legaldbb két
szintje van: pszicholdgiai, amennyiben az egyén és a kozos-
ség tudata kozott dll fenn, és strukturalis-funkciondlis, ameny-
nyiben az individuum és a csoport kozott 1étezik. Az elsé jel-
lemz46 az organikus szolidaritdsra, ahol — Habermas szavaival
élve — a kozosségi integrdcio a hiten alapul, a mdsodik pedig a
mechanikus szolidaritdsra, ahol — megint Habermast idézve —
az integrdcié a kooperdcié dltal megy végbe.'” A Durkheimet
kovets dllamtudomany, féként Duguit, az individualizmus
melletti elkotelez6dés miatt, azonban elutasitotta a kollektiv
tudat létezését.

A jogtudomadny és a szocioldgia egyiittmiikodése azonban
nem volt teljesen sikertorténet. A jogdszok és szociol6gusok so-
kédig nem voltak képesek kommunikdlni egymdssal, mas okok
mellett azért, mert nem volt evidens, hogy létezik egy olyan
egységes diszciplina, amit ,szociolégidnak” nevezhetnénk.
Miként Aron frja, a szociol6gusok csak abban értenck egyet,
hogy a szocioldgia fogalmat nehéz meghatdrozni.'”® Morin
egyenesen a ,szociologia szociolégidjanak” a kérdését fesze-

101. Emil Durkheim: Tényitéletek és értékitéletek, inu6: A tdrsadal-
mi tények magyardzatdhoz. Vdlogatott tanulmdnyok, val. és ford. Lé-
derer Pdl és Addm Péter Budapest: Kozgazdasagi és Jogi Kényvkiadé
1978. 217.

102. V6. Solidarité, in Arnaud és mdsok (szerk.): Dictionnaire Encyc-
lopédique. 575.

103. Aron szavait idéz a ,Sociologie” szécikk in Dictionnaire de la
sociologie, Parizs: Encyclopedia Universalis et Albin Michel 1998. 762.
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geti. A metaszint( problematizdlds azért lényeges, mivel maga
a szocioldgia is — példdul kritikai jellege miatt — a tarsadalmi
élet része (,tarsadalmi tény”), igy a kérdés az, hogy ezt milyen
torvényszertiségek figyelembevételével lehet elemezni.!™

A probléma gyokere Arnaud szerint egyfel6l abban dll,
hogy kevesen ldtjdk at egyszerre a két tertiletet, s masfel6l pe-
dig az, hogy a természetiiknél fogva meghgyelésre hajlamos
szociolégusok gyakran felforgaték”, a hagyomdnyosan kon-
zervativ jogdszok viszont az igazsg foglyai. Ez a szembenallds
egészen az egzegéta iskola dogmatizmusdval szemben a szo-
ciolégusokban kialakult ellenérzésig megy vissza. Szerencsére
oldotta végiil az ellentéteket a francia tirsadalomtudomény
berkein beliili infiltrdcid, folytatja érvelését Arnaud, s végiil a
szocioldgia segitette a jogtuddsokat is abban, hogy végre észre-
vegyék a ,valésdgot” a jogban.'”” Hogy Durkheim valéban fel-
forgaté lett volna, ez azért ugyancsak kérdéses. Az biztos, hogy
a szdzadfordulé Franciaorszdgiban a szocializmus, a science
sociale és a szociologia nagyon szorosan 9sszefiiggé fogalmak
voltak. Aron azt dllitja, hogy Durkheim szdmdra a szociol6-
gia a szocializmus tudomdnyos kiegészitése volt. Egyébként
a francia konyvkatalégusokban, 1925-ig a szocializmus és a
science sociale egy rubrikiban voltak, s az Année sociologi-
que szinte teljes kozremtikodéi kére bedolgozott a 'Humani-
té folydiratdnak is.'” Duguit-t pedig a szuverenitdskritika és a
szakszervezeteknek a tdrsadalmi szolidaritds érvényesitésében
dltala hangsulyozott szerepe miatt kifejezetten anarchistanak
tekintették.!"” A kozvetlen politikai elkotelezddés azonban ép-
pen annyira nincsen jelen ebben az irdnyzatban sem, mint
ahogyan a politikailag tiszta jogtanban sem. Duguit elmélete
ugyantgy harmadik utas és ugyantgy kérlelhetetlen hangvé-

104. Edgar Morin: Sociologie, Pdrizs: Fayard 1984. 27. sk.

105. Arnaud: Critique de la raison juridique. 6. sk.

106. A korban 1étezett nem baloldali szocioldgia is, pl. Paul Naudet:
Premiers principes de sociologie catholique, Périzs: Bloud et Barral 1899.

107. Duguit: Traité de droit constitutionnel. 1. 653-654.
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teld, mint Kelsené. A harmadik 1t szamadra is a természetjog
és a voluntarizmus elutasitdsdt jelenti, &m mig a Tiszta jog-
tan a normativizmus utjara lépett, addig Duguit a tarsadalmi
tényeket tekintette a pozitivista szellemben fogant tudomény
egyediili targyanak.

Duguit metafizika-ellenessége a neokantidnus filozéha
mellett elkotelez6d6 gondolkodékéndl sokkal dtfogébb, kife-
jezetten dekonstruktiv, f6ként, ami a Carré de Malberg-féle,
részben ,németes”, részben a francia forradalomra alapozé
allamelméletet illeti:

»~Mindenckel6tt egy teljesen negativ munkat kivinunk végezni,
bemutatva, hogy az dllam egyaltalin nem kollektiv személyiség,
amelyet szuverén hatalommal ruhdztak fel, ahogyan a fantdzia-
dis kézjogdszok elképzelik; hogy a jog egydltalin nem egy épit-
mény, amelynek minden elemét az individudlis jogoknak és az
dllam mindenhatésdgdnak nem tal stabil alapzatin a jogdszok
épitik fel; hogy mindezen fikcidk és absztrakcick osszessége a va-
16sdg egyszert meghgyelése révén dsszeomlik.”1%

Duguit—nem mindig kévetkezetesen — elutasitja a cél és érték
viszonydnak feltdrhatésagat, mivel a célt a priori fogalomnak
tekinti. Valamiféle szenzualizmus formdjiban a felsébbrendi
akarat tana ellen is 4ddz antimetafizikai harcot hirdetett meg.
Duguit szdimos mds jogszociolégushoz hasonléan tgy vélte,
hogy a jog spontdn médon alakul ki. De szerinte e spontanei-
tds forrdsa nem a kozosség kollektiv tudata, hanem az egyéné.
Erds moédszertani individualizmus poziciéjaba helyezkedve
azt vallotta, hogy az egyediili, tudomdnyos vizsgdlat ald vethe-
t6 empirikus tény az egyén ontudata, s ez az, ami relevins a
tarsadalmi vildg szimdra. Az embert alapvetSen az életoszton
vezeti arra, hogy a tébbiekhez csatlakozva elhdritson magatol
mindent, ami szenvedéssel fenyeget. A kozosséget ez a kozos

108. Léon Duguit: L'Etat: le droit objectif et la loi positive, (1901)
Pirizs: Dalloz 2003. 1.
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érzetvildg alakitja ki, s ez vezet el a szolidaritdshoz, aminek a
kifejezédése az objektiv jog.

A térsadalmi tények abban kiilonboznek a (fizikai) termé-
szetes tényektdl, hogy akarati aktusok.!” Az akarat alapja az
ontudat, de szabad akarat val6jaban nincsen, mert az meta-
fizika vildgdba tartozik. A cselekvés valamilyen célra irdnyul,
amit az 6ntudat hatdroz meg. A tdrsadalmi szabdlynak is ez a
célja: irdnyitja és korldtozza az ember ontudatos és akaratos
cselekvését, s bizonyos cselekvéseket megtilt."’ A tarsadalmi
szabdlyok mint tények kotelezGek. Vagyis a valésdgban nem
viltoztatjdk meg azt, ahogyan az emberek élnek, s nem alaki-
tanak ki hierarchikus viszonyt sem az akaratok kozott. A tar-
sadalom egy organizmus, és ennek sszetevéi az egyének; a
tarsadalmi torvény a tarsadalom formdl6dasat és fejldését ird-
nyitja, koordindlja."!" A jog és az erkéles ezért nem norma-,
hanem ténytudomadny, a kutatds médszertana a meghgyelés.
A meghgyelend§ torvényszertiségek — vagyis a tdrsadalmi té-
nyek — nem bioldgiai térvények, de a kutatdsnak ki kell zdrnia
az egyéni szabadsdg fogalmat, mert annak Iétezését egyediil
az erkolesfilozohia (metahzika) feltételezi. (Az egyén autoné-
midja mint tarsadalmi tény olyan értelemben létezik, hogy az
egyén azt gondolja, 6 maga szabad.) A tdrsadalmi torvény te-
leologikus, s funkcidja pedig az, hogy a tarsadalmi csoportot
alkot6 egyének koordindcidjit szabdlyozza. A felvildgosodas
gondolkodéival szemben Duguit azt vallja, hogy az egyén
konkrét sziikséglettekkel rendelkezd egyedi 1ény, vagyis élete
elvilaszthatatlan attél a tarsadalmi kornyezettdl, amelyben 1é-
tezik. A tarsadalmi torvény tdrgya az, hogy kotelezze az egyént
a masik autonémidjanak tiszteletben tartdsira. Ehhez kell a
szolidaritds.'

109. Duguit: Traité de droit constitutionnel. 1. 68.
110. Uo. 70.
111. Uo. 78.
112. Uo. 84.
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Duguit hdromféle tarsadalmi norma kozott tesz kiilonbsé-
get. Ezek: a gazdasdgi, az erkélcesi és a jogi normdk. A gazda-
sdgi normdkhoz mindig akarati aktusok kétédnek, s az olyan
gazdasdgi jelenségek is, mint példdul a tobblettermelés, a
munkabérek megemelése is mind-mind emberi akaratra ve-
zethetdek vissza. A szabélyok révén érvényesiil a tdrsadalmi
szolidaritds, s ezek kotelezd ereje is innen fakad. Az azokhoz
kot6dg szankcidk viszont csak a vagyont érintik. Az erkolesi
szabalyok nem a priori jellegtiek, és nem is a jonak vagy a
rossznak a kritériumai. Ezek kutatdsa kiviil esik a pozitivista
tudomédnyon. Ezek a szabdlyok inkdbb azt irjik el6, hogy az
egyéneknek miként kell a tdrsadalmi gyakorlattal konform
modon élni (ruhdzkodni, lakni, viselkedni stb.) Az ilyen szaba-
lyoknak is van szankciéjuk, amelyek rendszerint spontdn jel-
legtiek. Ezen szabdlyoknak az ember pusztin anndl a ténynél
fogva van aldvettetve, hogy tarsadalomban €16 ember:

»Sem a gazdasdgi, sem pedig az erkdlesi szabdlyok mint ilyenek
nem azonosithatéak a jogi normakkal: minden jogi norma vagy
erkolesi, vagy gazdasdgi, de nem minden erkélesi vagy gazdasdgi
norma sziikségszertien jogi.”'"

Az er6szak sohasem alkot szabdlyokat, igy jogot sem. Az egyé-
nek mégis tudjdk, hogy bizonyos tdrsadalmi szabdlyok tisz-
teletben tartdsdhoz érdek fiiz6dik, ezért az erdszak legitim
lehet. Minél inkdbb elvilik egyméstdl a tdrsadalomfejlgdés
kovetkeztében a kormdnyzok és a kormdnyzottak csoportja,
anndl inkdbb elfogadott az uralmon 1évék erészakhasznalata.
A kormdnyzottak is anndl inkdbb engedelmeskednek, minél
hatékonyabban alkalmazzdk ezt az erszakot."* A jogi norma
akkor alakul ki, amikor a gazdasdgi vagy erkélesi szabélyok ét-
jarjdk a tarsadalom tagjainak ontudatat, és amikor a tdrsada-
lom vagy ezen beliil az a csoport, amelyik a leginkdbb erds,

113. Uo. 92.
114. Uo. 89-93.
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képes fellépni a tdrsadalmi szabdly megsértéivel szemben.
A jogi norma tehdt azért kételezs, mert tdrsadalmi norma.
A jogi norma sajdtossdga az, hogy a tomegeknek szol, és hogy
kozvetleniil érinti a tdrsadalmisdg és az igazsdgossag kérdéseit.
Ezért kozvetlentil vagy kozvetve tarsadalmi kényszernek kell
garantdlnia az érvényesiilését.'”

Mint emlitettiik, Duguit az antimetafizikai harc jegyében
elutasitja a természetjog 1étezését. Mint irja, ,nem teszek ki-
sérletet egy abszolut jog alapjainak meghatdrozdsara, hanem a
tarsadalmi jog (droit sociale) szabdlydnak pozitiv alapjdt kere-
sem”.M® A tdrsadalmisdg (socialité) és igazsdgossig-érzet (sen-
timent de la justice) meghatdrozdsa sordn igy Duguit megint
empirikus alapokon prébal érvelni. Ezek az érzetek szerinte
akkor alakulnak ki, amikor az emberek tomegébdl dllo tar-
sadalmi csoport (torzs, csaldd, vdaros, nemzet) gy érzi, hogy
a tdrsadalmi integraciot fenntarté szolidaritds sériil, ha meg-
hatdrozott gazdasdgi vagy erkolesi szabdlyok nem kovetését a
jog nem szankciondlja. A természetjogdszok tévedése, hogy
azt gondoljdk: minden esetben, tdrsadalomban, idében és
helyzetben kialakul az az érzet, hogy bizonyos tdrsadalmi sza-
balynak jogi szabllyd kell vdlnia. Es abban is tévednek, hogy
létezik olyan dltaldanos kritérium, amely megmondja, hogy bi-
zonyos szabdlyokbdl mikor legyen jog. Az viszont empirikus
maédszerrel megdllapithatd, hogy mikor érzi azt a tomeg, hogy
a meghatdrozott szabdly megsértését szankciondlni kell. A jo-
gész feladata pontosan ebben dll, hogy ezt a meghgyelést el-
végezze. A nehézség abbdl adédik, hogy az igazsdgossdgérzet
az egyénekben sokszor intuicié szintjén marad, és viszonylag
homilyos. Sokszor pedig pontosan azok értelmezik helytele-
niil ennek a fennalldsat, aki azt dllitjak, hogy 6k fejezik ki a
kozvéleményt. De a kozvélemény tévedhet. A munkdban a
tomegpszicholdgia eszkoztdra lehet a jogtudds segitségére. Ez
a munka azonban nem a metafizika teriiletére tartozé idedlis

115. Uo. 142.
116. Uo. 123. skk.
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jog keresését jelenti. A pozitivista jogtudds egyetlen feladata,
hogy megjelolje: a tirsadalmi normdrél mely pillanattél kezd-
ve kezdi el azt gondolni a tarsadalom, hogy annak kikénysze-
ritése a szolidaritds védelme érdekében a jog dltal kell, hogy
torténjen. Vagyis a norma nem azért érvényes, mert valami-
lyen fels6bbrendd akaratnak vagy idedlis jognak megfelel.!”

Léteznek olyan dltalanos formak is, amelyeken keresztiil a
szolidaritdsérzet, a szankci6 irdnti igény meghgyelhetd. Igy az
igazsdgossdg fogalma idérél-idére, tarsadalomroltarsadalomra
valtozik ugyan, de maga az igazsdgos és az igazsagtalan érzete
megvan mindenkiben és mindenhol. Az ember természetébél
adodéan szoliddris a tobbi emberrel, hiszen tarsadalmi lény.
A tdrsadalmisdg érzete azért alakul ki, mert az egyénnek halal-
félelme van, és a tdrsadalmi csoportban inkdbb biztonsidgban
érzi magat, mint egyediil. Kézben megmarad az 6ntudata is,
vagyis azt gondolja, hogy autoném lény. Van énérzete és egois-
ta is, s val6jdban az igazsdgossdgérzete ennek az egoizmusnak
a kiterjesztése. Az igazsdgossdg tehdt nem egy raciondlis, ab-
szoltt, emberi értelemmel felfedezhetd idedl, hanem egy ér-
zet. A cselekvést pedig mindig a tdrsadalmi természetérzete
és az egyéni autonémidjanak érzete alakitja ki. Az igazsdgta-
lansdg, vagyis a tarsadalmi szolidaritds megsértése a legalapve-
t6bb tarsadalmi egyiittélést megalapozé norma ellen irdnyul,
ezért a megsértGjével az egész tarsadalom szembeszall.!"®

S mégha az igazsigossdg fogalma valtozik is, tobbé-kevésbé
homdlyosan vagy vildgosan, de mindegyik igazsdgossdgérzet
legmélyén megtaldlunk bizonyos dlland6 formdkat. Minden
ember igényli azt, hogy sziikségleteinek megfelel§ bérezése
legyen, vagy mdsként szélva, hogy meglegyen a nydjtott szol-
gélatainak, szerepének megfeleld helye a tarsadalomban. Ez
az oszt6 igazsigossdg (justice distributive) irdnti igény az em-
beri természetbdl fakad. Az igazsdgossdgérzet masik alapvets
formdja minden emberi tudatban a cseréhez ftizédik. Az ér-

117. Uo. 116. skk.
118. Uo. 119. skk.
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ték és a szolgdltatds egyenld kell, hogy legyen. A kiegyenlits
igazsdgossdg (justice commutative) a munkamegosztds révén
megvaldsulé tdrsadalmi szolidaritds par excellence megjele-
nési formdja, amelynek megsértése a tirsadalomban el6bb
vagy utébb a jogi normaként valé elismerést s ehhez kot6dg
szankci6t implikdl.'"” Az igazsdgossdgot Arisztotelész és Szent
Tamds alapjan hatdrozza meg Duguit, akiket olyan szociol6-
gusoknak tart, akik nem deduktiv érveléssel, hanem egyedi té-
nyek meghigyelésével jutottak el az igazsigossig e formdinak
meghatdrozdsdhoz.'”

Minden tarsadalomban van tehat az igazsigossagnak egy
dltalanos fogalma, s viltozé tartalommal ugyan, de mindig
lesznek szabélyok, amelyekre a tdrsadalom tagjai Ggy tekin-
tenek, hogy amennyiben azokat valaki megsérti, az igazsagos-
sdgérzet ellen vét. Az igazsdgossagérzet viltozhat ugyan, de az
oszt6 és a csere-igazsdgossdg megsértése minden esetben az
igazsdgtalansdg érzésével pdrosul. Az igazsdgossig ellen igen
sokszor vétenek. De minél inkdbb ezt teszik, anndl inkabb
energikusabb lesz az erre vonatkozé reakcié, s még annak
az igazsdgossdg érzetét is erdsiti, aki a szabdlyt nem tartotta
tiszteletben. Annak ellenére, hogy létezési maédjaiban és al-
kalmazdsiban az igazsdgossigérzet viltozik, annak alapjiaban
az ardnyossdg ¢és az egyenl@ség dltaldnos és dllandd elem.
Olyannyira, hogy ez mdr a tdrsadalmi intelligencia egyik for-
mdjdva vélt. Bar néhdany ember szdmdra homalyosak, tokélet-
lenek, mig mdsoknal ezek tisztin és pontosan felismerhetéek,
minden idében és minden emberben jelen vannak. Az em-
ber lény egyszerre tarsadalmi és individudlis, igy két érzet, a
tarsadalmisdg és az igazsdgossdg érzete uralja és irdnyitja. Az
erkolesi és a gazdasdgi szabdlyok akkor lesznek jogi normavi,
amikor az §sszes vagy majdnem az sszes egyén, akikbdl a tar-
sadalmi csoport 4ll, gy érzi, hogy a szabdly be nem tartdsa
a tarsadalmi szolidaritds silyosan sériilne, ha azt ergszakkal

119. Uo. 121. skk.
120. Uo. 127.
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nem kényszeritenék ki. Igy teht a jogi norma kialakuldsahoz
kotédé szankeid kettds értelemben is kapcsolodik az igazsa-
gossdgérzethez. Magdnak a szankciénak is meg kell felelni
az igazsdgossdg emlitett formdinak, valamint az egyéneknek
érezniiik kell, hogy amennyiben elmarad a szankcid, akkor az
igazsdgossdg formadi sériilnek.

Az egyik ellenvetés szerint egy tény nem lehet a kotelezett-
ség alapja. Duguit el@szor is elutasitja, hogy ezt az ellenvetést
természetfeletti kotelezettség-rendszert vagy alanyi jogot fel-
tételezd elmélet fogalmazza meg. Egy ilyen elmélet a meta-
fizika vildgdba tartozik. A kotelezettség antimetafizikai alap-
allasbél nézve nem mds, mint ,egy meghatdrozott személyi
akarat-terjedelmének csokkentése; ez az akarat hatalom-nél-
kiilisége vagy nem-akarhatésdg.”'?! Az akarat azonban létezik,
ennek megnyilvdnuldsai érzékelhetéek. De egy szabédly nem
moédosithatja az egyéni akarat lényegét, s ez az akarat nem
ruhdzhat fel olyan hatalommal, amelyre természete szerint
nem terjed ki. Vagyis alanyi joggal nem ruhézhaté fel senki.
Az alanyijog-elméletek mindegyike hibdzik, amikor kiterjeszti
az emberi akarat fogalmét a metafizika irdnydba. Egy mdsik,
alanyi joggal bir6 személy irdnydba fenndll6 kitelezettség 1éte-
zése egy fels6bb rend hatalmat feltételez, 4m ez a feltételezés
a metafizika vildgdba tartozik. A ,jogi norma kételezd” éllitds
azt jelenti, hogy

yadott pillanatban, a vizsgélt csoportban, ha ezt a normét megsér-
tik, a kozfelfogds (Ia masse des esprits) megérti, hogy — kovetve az
adott pillanatban kialakult igazsdgérzetet — igazsdgos és sziiksé-
ges, hogy a tdrsadalomban 1étez6 kolesonos fiiggdség (interdépen-
dence sociale) fenntartdsa végett a csoportban meglévé tudatos

”122

erészak kozbeavatkozik, hogy megtorolja annak megsértését.

121. Uo. 143.
122. Uo. 144.
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A norma egy tény, s mint tény, ,kotelez6”,'” vagyis egy jogi
norma érvényességének nem alkotmanyos, hanem pszicholé-
giai kritériumai vannak. Alakja egy hipotetikus itélet: ha A ezt
és ezt teszi, vagy ezt és ezt nem teszi, akkor n dolog torténik,
ahol is az n a tdrsadalmi rend hidnyat (désordre) mint kovet-
kezmény bekovetkezését jelenti.!”* A norma azért kotelezd,
mert e nélkiil nem élhetne az ember. A képviseleti kormany-
zat esetében mindez azt jelenti, hogy a kormanyzdk akarata is
tényleges, s hogy maguk a kormdnyzdk is ugyanolyan akarattal
rendelkezd emberek, mint a kormadnyzottak. A feladatuk valé-
jaban mindéssze annyi, hogy az dllam funkciéit megvaldsit-
sak, s tevékenységiik mindossze addig a pontig legitim, amig
a kozfunkcié megvaldsitdsa a tdrsadalmi érdeket szolgdlja.
Minden esetben édllamrél beszéliink, amikor a politikai diffe-
rencidlédds nyomadn kialakul a kormanyzék és kormanyzottak
kozotti megkiilonboztetés és ennek kovetkeztében a politikai
hatalom. Mindenhol, ahol van kényszerité hatalom, létezik
az dllam. A modern terminoldgia ugyan az ,dllam” kifejezést
fenntartja olyan tdrsadalmi alakulatokra, ahol a politikai dif-
ferencidlédds bizonyos fokban madr fejlett és osszetett, de ez
nem mond ellent a fenti tételnek: a horda fénoke és az dllam-
{6 kozott csak fokozati, de nem lényegi kiilonbség van. Ennek
a hatalomnak ellendllhatatlannak kell lennie; két versengg,
egyenl@en erds hatalom létezése anarchiat jelent. Duguit ez-
zel a meghatdrozéssal Jheringhez csatlakozik, aki ugyancsak
azt gondolta, hogy az dllam legfébb hatalom (Macht).'*’

Az dllam egy fikcié; nem egy jogi személy, s nincsen aka-
rata sem. A szuverenitds ezért nem a jogi személy alanya jog,
hiszen amellett, hogy az alanyi jog a metahzika vildgiba tar-
tozik, tovabbi megoldhatatlan kérdéseket vet fel: honnan ered
az a jog, hogy a kormédnyzdk ellendllhatatlan erdszakot gyako-
roljanak? S ha van ilyen jog, akkor annak mi a forrdsa? Ha a

123. Duguit: I’ Etat: le droit objectif et la loi positive. 155, 156.
124. Duguit: Traité de droit constitutionnel. 1. 82.
125. Uo. 536. skk.
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szuverenitds egy jogosultsdg, amely példdul alanyi joggal ru-
hdzza fel az egyéneket, akkor azt is meg kell mondani, hogy ez
az alanyi jog honnan ered. Az emberi akaratok egyenlék, vagy-
is — a pozitiv tudomdny teriiletén maradva — nem beszélhe-
tiink magasabb rendd akaratrol. Ha a szuverenitds a feltétel ki-
tizése nélkiili parancsok kiaddsdnak jogét jelenti, gy hogyan
is lehetne ezt korldtozni? Az dllamhatalom korldtozottsdgdt
csak ugy lehet bizonyitani, ha magdt a szuverenitdsfogalmat
iktatjuk ki az dllamtudomanybdl.!?® A szuverenitds eredeté-
re vonatkozéan két markdns és rossz elmélet fogalmazédott
meg. Torténetileg a legelsdt a teokratikus doktrindk jelentet-
ték, amelynek torténetét Duguit a 19. szdzad végi egyhdzi ta-
nitdsig mutat be,'?” s ezt kovették a sok tekintetben az el6bbi
orokosének tekinthetd hobbesi, rousseau-i, locke-i demokrati-
kus felfogdsok.'” A jogdsz szamadra azért tiinik nehéznek vita-
ba széllni a szuverenitds dogmédjdval, mivel a forradalomban
sziiletett alkotmdnyos szévegek sok esetben sz6 szerint dtvették
a demokratikus doktrindk egy-egy gondolatat. A Deklardci6 3.
szakaszdnak (,A teljes szuverenitds elve 1ényegét tekintve a
nemzetben lakozik”) vagy az 1791-es alkotmdny III. cim 1.
cikkelyének (,A szuverenitds egy, oszthatatlan, elidegenithe-
tetlen és eltorélhetetlen”) 1étezését nehéz lenne tagadni. Az
ezt igazol6 tanok viszont igenis kritizalhatéak. A demokratikus
doktrindk, igy Hobbes és Rousseau azt tanitottdk, hogy a szu-
verén — a kollektiv személy vagy a ,kozos én” (moi commun)
egy olyan személyiség, amelynek az egyéni akaratoktél elkiils-
niil§ sajit akarata van. Maga a tdrsadalmi szerz8dés tana azon-
ban hibds hipotézis, hiszen szerz6dés csak tarsadalomban 1é-
tezik, vagyis a tdrsadalmat magdt szerz6dés nem alapozhatja
meg. Az sem bizonyithatd, hogy a versengd egyéni akaratokbél
val6jaban egy elkiiloniilg, 6néll akarat sziiletne. S ha lenne
is ilyen, egydltaldin nem biztos, hogy az legitim, hiszen akdr

126. Uo. 541-557.
127. Uo. 557-570.
128. Uo. 570-581.
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kollektiv ez az akarat, akdr egyéni, ett6l még emberi akarat ma-
rad, s mint ilyen, igazolhatatlan, hogy mas emberi akarat folstt
dllhat.'” Duguit-nél az dllam mindéssze egy a tarsadalmi cso-
portok koziil. Feladata a koordindcid, s valéjaban nem is tobb
kozszolgalatok (service public) dsszességénél. Mivel a jog az
dllam akaratdtol fiiggetlen, objektiven létezd tarsadalmi tény,
ebbdl az kovetkezik, hogy az dllam a jog ald rendelt.

4. Kelsen jogértelmezéstana

Bevezetés

Hans Kelsen a ,,20. szdzad jogdsza”’, akinek életmivérdl a
joghlozohai doktrindk képzeletbeli nagykonyvének legelss
lapjain kell, hogy 526 legyen."!

Arnyaltabb értékelések szerint az osztrdk jogtudést a |, legil-
lusztrisabb”, de egynittal a korszak legszélesebb korben vitatott
alakjanak kell tekinteni.’®? Az ezekhez hasonlé dicsérd szavak
viszont kivételszimba mennek, ha a jogértelmezéstan érté-
kelésérsl van sz6. Napjaink legjobb Kelsen-kommentitora,
Stanley Paulson széles korti negativ konszenzusrdl,'” Chaim

129. Uo. 581. skk.

130. Ota Weinberger: Introduction, in Ota Weinberger (szerk.): Hans
Kelsen: Essays in Legal and Moral Philosophy, Dordrecht — Boston: D.
Reidel, 1973, ix.

131. Michel Villey: Lecons d’histoire de la philosophie du droit, Pa-
rizs: Dalloz, 1957, 337.

132. Roger Cotterell: The Politics of Jurisprudence: A Critical Intro-
duction to Legal Philosophy, London: Butterworths, 1989. 84.

133. Stanley Paulson: Kelsen on Legal Interpretation, Legal Stu-
dies, 10 (1990). 136-152. Paulson tanulmdnydnak 2-7. jegyzetpontjai
tartalmazzdk a mérvadénak tekintett forrdsok bibliogrdfiai adatait. Fze-
ken kiviil lisd még Heinz Meier: Die Interpretationstheorie der Rei-
nen Rechtslehre, in Robert Walter (szerk.): Schwerpunkte der Reinen
Rechtslhere, Wien, 1992, Manz, 61-70. és Rechtstheorie und Rechtsp-
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Perelman pedig egyenesen ,,skandalumrél” beszél ezzel ossze-
fiiggésben.**

Az értékitélet megfogalmazdsat ugyanakkor igencsak ne-
hézzé teszi, hogy mi is pontosan az értékelés alapja. A Tiszta
jogtan jogértelmezéstana nyilvanvaléan nem fér bele a kortars
doktrindk egyik csoportjdba sem.” Es nem illik a leir6 elmé-
letek sordba, amelyek bemutatjdk, hogy a jogdszok milyen ér-

raxis, in Clemens Jabloner — Friedrich Stadler (szerk.): Logischer Empi-
rismus und Reine Rechtslehre. Bezehungen zwischen Wiener Kreis und
der Hans Kelsen-Schule, Wien — New York: Springer 2001. 319-331.
Mindkét munka nagyon fontos adalék Kelsen és Merkl jogértelmezésre
és jogalkalmazdsra vonatkoz6 nézeteinek dsszevetéséhez. Utébbi hozza-
jaruldsdrdl szinte teljesen megfeledkezett a jogelméleti eszmetorténet.
Ldsd Zum Interpretationsproblem. Griinhutsche Zeitschrift fir das Pri-
vat- und Offentliche Recht der Gegenwart 42 (1916). 535-556. Ujabb
két fontos munka Kelsen és a jogi hermeneutika viszonyarél: Hans K.
Lindahl: Dialectic and Revolution: Confronting Kelsen and Gadamer
on Legal Interpretation, Cardozo Law Review 24 (2003). 769-798. és
Franceso Riccobono: Emilio Betti e la ,malattia kelseniana”, in L’erme-
neutica giuridica di Emilio Betti, Milano: Dott. A Giuffre 1994. 159—
183. A francia irodalombdl pedig lasd példdul Michel Troper: Kelsen
et le controle de constitutionnalité, in Carlos-Miguel Herrera (szerk.):
Le droit, le politique. Autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt,
Périzs: L’'Harmattan 1995. 157. sk., és a troperi nézeteket normativ pozi-
tivista oldalrél vitaté Paul Amselek: Le role de la volonté dans I'édiction
des normes juridiques selon Hans Kelsen, in Le réle de la volonté dans les
actes juridiques. Etudes & la mémoire du Professeur Alfred Rieg, Briisszel:
Bruylant 2002. 33-66.

134. Chaim Perelman: La Théorie Pure du droit et 'Argumentation,
in Law, State and International Legal Order. Essays in Honour of of
Hans Kelsen, Knoxville: 1964. 221.

135. V6. a Tiszta jogtan Paulson dltal hivatkozott passzusaival: Paul-
son: Kelsen on Legal Interpretation. 138., 17-18. jp. Természetesen fi-
gyelemmel kell lenni arra is, hogy a kelseni és az angolszdsz normativiz-
mus egymdstdl 1ényegesen kiilonbozik. Utébbiakrol 1asd Bodig Matyas:
Jogelmélet és gyakorlati filozéfia. Jogelméleti mddszertani vizsgdloddsok,
Miskolc: Bibor 2004, és Gydrfi Tamds: Normativ pozitivizmus, in Szabé
Miklés (szerk.): Natura iuris. Természetjogtan & jogpozitivizmus G ma-
gyar jogelmélet, Miskolc: Bibor 2002. 175-196.
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telmezési technikdkat alkalmaznak, de nem hatdrozzak meg,
hogy ezek koziil melyeket kellene alkalmazni. Es nem illik az
el6ir6 jellegd, ,helyes valaszt” keresS tanok kozé sem. Kelsen
az el6bbieket szocioldgiai, az utébbiakat politikai jellegtinek
tartand: a szociol6gus leirhatja — dllitand a Tiszta jogtan szer-
zGje —, hogy a jogdszok dltaldban ezt vagy azt a technikat alkal-
mazzdk, de a jogtudds csak annyit dllapithat meg, hogy azok
jogilag egyenrangti eredményre vezetnek. Elgiré-normativ jel-
lege miatt a ,helyes vélasz” keresése pedig ab ovo 6sszeegyez-
tethetetlen a Tiszta jogtan médszertandval . Kelsen felfogdsa

szerint e megkozelités ,jogpolitikai”:

LAz értelmezés szokdsos elmélete azt kivanja elhitetni, hogy a
torvény konkrét esetre alkalmazva mindig csak egyetlen helyes
dontést eredményezhet, és e dontés pozitiv jogi helyessége ma-
gén a torvényen nyugszik.”"’

Mindezzel egyiitt Ggy ttinik, hogy a kritikai kommentédrok
— melyekhez Paulson idézett irdsa is sorolhaté — rendszerint
kévetkezetesen és kellg alappal birdljdk kelseni jogértelmezés-
tant. Am az értékitélet alapja rendszerint egy, a kontinentalis
joghlozofidban ,jogdogmatikainak” nevezett értelmezési for-
ma, holott a kelseni életm( dsszetettsége miatt tobb perspekti-
vdra is sziikség lenne.

136. Paulson: Kelsen on Legal Interpretation. 136-138. Szab6é Mik-
16s ugyanakkor arra hivja fel a figyelmiinket, hogy az angolszdsz gondol-
kodok ,egyetlen helyes vdlasz” tézise val6jdban az ,egyetlen hely jog-
értelmezés(tan)” problémadjat prébdlja megoldani. Az ,egyetlen helyes
vélaszrol” mint jogdogmatikai problémarél lasd Szabé Miklés: Ars juris,
Miskolc: Bibor 2005. 52. sk.

137. Hans Kelsen: Tiszta jogtan, ford. Bibé Istvan, Budapest: ELTE
Allam- és Jogtudomanyi Kar, Bibé Istvan SzaLkolleglum 1988. 52-55,,
kdl. 53.
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4.1. Szinkronikus elemzés
(rekonstrukcié néhdny kérdés alapjan)

Kelsen nézeteinek szinkronikus bemutatds' a kovetkezd kér-
désekre adott vilaszok alapjan végezhet6 el: a) Ki végzi a jog-
értelmezést? b) Mi a jogértelmezés targya? ¢) Mi a jogértel-
mezés célja? d) Milyen mddszerrel végzik a jogértelmezést?

138. Ehhez el6bb a kelseni értelmezéstan diakronikus rekonstrukei-
ojat kellene elkésziteniink. E helyett ldsd Stanley Paulson mar idézett
tanulmdnyai mellett Letizia Gionfarmaggio szerkesztésében a Hans
Kelsen’s Legal Theory a Diachronic Point of View cim( vilogatdst (Tori-
no: G. Giappichelli 1990), valamint a magyar szakirodalombdél pl. Var-
ga Csaba: A jog mint folyamat. Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2002,
279-304. Megjegyezziik, hogy a diakronikus rekonstrukeiobél kiindulé
szinkronikus elemzés kidolgozdsa legaldbb hdrom ok miatt nem kony-
ny(i feladat. Az egyik ok az életmi heterogenitdsa. A kelseni oeuvre-ben
a hyletikus normakoncepcionak az expresszivielfogdsra valé lecserélése
példdul olyan léptékd valtds, mintha valaki egyik mtivében Leibniz, m4-
sikban pedig Hobbes jogfilozofidjat tekintené elméleti keretnek. Am ez
csak kovetkezménye annak, hogy az életmi kiilonboz6 szakaszaiban vél-
tozott a tudomdnykoncepcié6 is. A normafelfogds mellett a kiilsg és belsg
nézépontok kozotti sajdtos, zavaré billegés is megfigyelhetd. Ez pedig
Kelsennek a logikai pozitivizmus empirizmusa és a neokantianizmus
idealizmusa kozotti hezitdldsdbdl ered. Err6l lasd még a tanulmany her-
meneutika és a tudomdny szembedllitdsat elemz6 részét. A kétfajta pozi-
tivizmus kozotti dsszevetésére egyébként ldsd Kardcsony Andrés: ,Poziti-
vista” volt-e a kelseni jogpozitivizmus? in Cs. Kiss Lajos (szerk.): Kelsen
joghlozohdjardl 1. Vildgossdg 66 (2005). 39-46. Mindezck a tényezsk
befolydsoljdk a jogértelmezés-probléma megolddsinak kimenetelét,
hiszen ebbdl a szemszogbdl nézve sem lehet mindegy, hogy a normat
miként hatdrozzuk meg, s hogy a jogtudds az értelmezdhoz képest mi-
lyen poziciét foglal el. A mdsik ok a ,hanyagsdg”. Kelsen kéztudottan sok
kulcsfontossdgt fogalmat (jogalkalmazis, jogalkotds, jogi dontés, jogér-
telmezés) szinonimanak tekint, és kovetkezetleniil hasznal. A harmadik
ok, ami az elébbibdl kovetkezik, az, hogy Kelsen nem tigyelt a Sinn és
Bedeutung kifejezésekben rejlg ku]onbsegekre még akkor sem, amikor
a sajit miveib6l készitett forditasokat ellenérizte. Igy vélhatott az angol
és francia kiaddsokban mér minden jelentés (meaning és a signification)
megallapitds értelmezés (interprétation és interpretation).
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a) Ami az els6 kérdést illeti, agy tiinik, hogy a jogi gondolko-
ds fejlédésének — Comte stidiumelméletéhez hasonlé — kel-
seni lefrdsa szerint barki végezhet jogértelmezést.

Valaha mindenki normativ jelentéssel ruhdzta fel az 6t
koriilvevs természeti-tarsadalmi vildgot, st az egész univer-
zumot. Ezt az antropomorfizdl6-animista babondt végér-
vényesen a modern természettudomadny, és késébb az att6l
emancipdl6dé jogtudomény oszlatta el azzal, hogy az el6b-
bi a vildgot a kauzalitds, utébbi a normativitds tartoményd-
nak tekintette. A Tiszta jogtan jogtudésa ennek megfelelGen
villalkozik az okozatisig analdgidjéra bevezetett beszamitds
torvényszertiségeinek elemzésére. A tudomanyos és jogi vilag-
l4tds kozotti alapvetd kiilonbség abban rejlik, hogy mig a kau-
zalitds lancolatanak nincsen végpontja (mert Isten mint ,elsé
mozgaté” nem létezik), addig a beszdmitdsi lancolatnak van
végpontja (mert az alapnormét mint transzcendentédl-logikai
fogalmat feltételezni kell).”” A természettudomanyi értelme-
z€s szerint, tovabbd, az okozatisdg torvényeinek aldvetett cse-
lekvg-értelmezd sziikségszertien ,benne van” a vildg kauza-
litds-lancolatdban; a normativ értelmezés viszont minddssze
Lkotelezg”, igy mindkét meghgyeld (a cselekvé-értelmezé és a
meghgyel6-értelmezd), megteheti, hogy mds (példdul esztéti-
kai vagy politikai) értelmezési keretet valasszon.

A Tiszta jogtan — az el6bbinél sztikebb értelemben — jogtu-
dési és autentikus értelmezdi csoportok kozott tesz kiilonbséget.
A jogtudomadnyi értelmezés eredménye mindig a pozitiv jog-
ra vonatkozé igaz/hamis értékkel rendelkezd dltalanos dllitds.
Az autentikus értelmezés nyomdn viszont érvényes/érvényte-

139. Ma mar kiilonosnek ttinik, de Kelsen kordra mindenképpen jel-
lemz§ volt, hogy a tudomdnyossig egyik legfontosabb kritériumat az
a negativ posztuldtum alkotja, hogy Isten nem létezik. A kauzalitas és
beszdmitds sszevetésére ldsd Hans Kelsen: Reine Rechtslehre, Wien:
Manz 1960. 79-86., 93-95. Az isteni észrél, mint a természetjog for-
rdsdr6l lasd a Reine Rechtslehre. Die Naturrechtslehre cimd fiiggelékét,
kiilénosen 416.
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len egyedi normdk sziiletnek. Az autentikus kifejezésnek tehdt
Kelsen 1j jelentést tulajdonit: mig a kordbbi jogtudomanyi iro-
dalomban'* autentikusnak nevezték azt az értelmezét, aki az
értelmezés targydt, a normat megalkotta (tehdt a jogalkot6t'),
addig az osztrak tudés elméletében az vélik autentikus értelme-
z6vé, akinek az értelmezését a jogrendszer , érvényességgel” ru-
hdzza fel. Fgy tovabbi differencia Kelsen szerint az, hogy mig
a nem-autentikus értelmezdk értelmiik segitségével felfedezik a
normajelentést, addig az autentikus jogalkalmazok a jelentést
alapvetSen egy akarati aktus segitségével megallapitjak.'*

b) Ahogyan igaz, hogy bdrki végezhet jogértelmezést, igaz az
is, hogy barmi jogi-normativ értelmezés targyava tehetd.

A Tiszta jogtan levonta az emberi gondolkodds és tudoma-
nyos megismerés fejlédésébdl adodo kovetkeztéseket, ameny-
nyiben a megismerés tirgydt a normdra korldtozva énmagt
tisztdn normativ tudomanyként hatdrozta meg. A korabbi fej-
16dési szakaszokban ugyanis a tudoménytél még nem érintett
teleologikus és normativ emberi gondolkodds a természetnek
akaratot tulajdonitott és bizonyos, a modern tudomény szem-

140. Dr. Bozéky Alajos: A rémai jog pandektdinak tankinyve, 11. Bu-
dapest: Franklin Térsulat 1874. 21., ahol arrél olvasunk, hogy a hiteles
(autentikus) magyardzat esetében a torvényhozé térvényben hatdrozza
meg egy kordbbi jogszabdly homadlyos értelmét. Ezt egyébként Bozoky
nem is tekinti ,sajatlagos értelemben” vett értelmezésnek, pontosan
azért, mivel j jogszabily megalkotdsdrdl van sz6.

141. De ennek az autentikus értelmezdnek, vagyis a torvényhozénak
olyan titokzatos a személyisége, hogy akarata sem tdrhaté fel. Vo. Hans
Kelsen: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre
yom Rechtssatze, Tiibingen: ].C.B. Mohr (Paul Siebeck) 1911. 575.

142. Az autentikus — nem autentikus formdk szembedllitdsdra 1dsd
Kelsen: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. 45., 351.; Hans Kelsen: So-
ciety and Nature. A Sociological Inquiry, Chicago: U.C.P. 1943. 656. és
u6: Reine Rechtslehre und Egologische Theorie, Osterreiche Zeitschrift
fiir Offentliches Recht, 5 (1953). 449-482., 475 sk.; az akarati és ismereti
aktus szembedllitdsdra pedig ldsd Hans Kelsen: Allgemeine Theore der
Normen, Wien: Manz 1979. 132-134.
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sz0gébdl nézve okozati kapcsolatként leirhaté jelenségeket
normativ jelentéssel biré eseményként fogta fel: igy a villim-
csapdst egykor példaul szankcidként értelmezték. Az a gondo-
lat, hogy a természet tdrsadalmilag értelmezve egy normativ
rend, ahol meghatdrozott emberi magatartds kovetkezménye
egy meghatdrozott szankci6, a valldsos hitre jellemz6.' A ter-
mészettudomanyok fejlddése fokozatosan héttérbe szoritja e
felfogdst, amelynek elemeit azonban a természetjogtanok —
allitja Kelsen — ma is 6rzik."** Ennek ellenére a tudoményos
leirdsnak nincsen erkélesi elsébbsége semmiféle mds értelme-
zéssel szemben. Kovetkezésképp nem igaz az, hogy Kelsen
ycléirja a lefrdst”, ahogyan azt kritikusai allitjdk."*

A normativ értelmezés tirgya a norma (legyen-tétel),
amelynek specifikus (idedlis) 1étezése az érvényesség.'* Mivel
a legyen kotelezettséget jelent, ezért az , érvényes norma” kife-
jezés annyit tesz, hogy a norma kételez6, vagyis az egyénnek a
norma dltal meghatdrozott médon kell viselkednie.A jogi nor-
ma a jogrendszer jelentésd, tobbé-kevésbé hatékony kényszer-
rend, a normarend része. Ez pedig ,dltaldnos és egyedi nor-
mék rendszere, amelyek egymashoz kapcsolédnak annak az

elvnek megfelelGen, hogy a jog szabélyozza sajat alkotdsat”.'*’

143. Kelsen: Reine Rechtslehre. 86-88.

144. Példdul Hans Kelsen: A, Dynamic” Theory of Natural Law,
Louisiana Law Review 26 (1956). 597-620.

145. I kritikdt klasszikus formdjédban Norberto Bobbio fogalmazta
meg. Lisd Norberto Bobbio: Etre et devoir étre dans la science du droit.
200. sk. Bobbio értelmezését elutasitja Troper. Utdbbi szerint az empi-
rikus tudomdny az egyediili tudomdny, igy annak metaelméleti szinten
torténd kivalasztdsa nem el6irds, hanem indikdcié (Michel Troper: La
philosophie du droit, Parizs: P.U.F. 2003. 33.). Kelsen maga a kovetke-
z6ket irja (Kelsen: Reine Rechtslehre. 84.): ,,Az értékmentes lefrdsnak. ..
nincsen jog el6tti értéke (meta-rechtlicher Wert).”

146. Kelsen: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. 7-8.; Kelsen: All-
gemeine Theorie der Normen. 22-23.

147. Hans Kelsen: General Theory of Law and State, ford. Anders
Wedberg, Cambridge, Mass.: C.U.P. 1945. reprint: Lawbook Exchange,
1999. 132.
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A norma olyan értelmezési séma (Deutungschema)'*, amely
a térben és idében lejdtszodé meghgyelhet eseményeknek,
tényeknek és cselekvéseknek jelentést tulajdonit. Minden
norma — amint az a ,keine Imperative ohne Imperator”* tézi-
sében is vildgosan kifejezédik — legaldbb két ember létezését
feltételezi: egyfeldl a normatételezd autoritdsét, mésteldl pe-
dig az elébbi eléirdsinak engedelmeskedd norma-cimzettét.
A norma alapja egy értékitélet, az érték alapja pedig az 6n-
kényes (ész dltal nem sziikségszertien korldtozott és a logikai
torvényeknek kontingens jelleggel , engedelmeskedd”) akarat.
Maga az érték egy akarati aktus jelentése, és nem azonos a
normatételezd akarati aktusdval.”™
A norma mint az akarati aktus jelentése lehet objektiv és
szubjektiv. Szubjektiv jelentésrdl van sz6, ha a jelentés meg-
egyezik a normdt alkoté szubjektiv akaratdval; objektiv jelen-
tésrdl van sz6, ha létezik egy mésik norma (normarendszer),
amely objektiv jelentéssel ruhdzza fel a széban forgé normdt.
lgy ha valaki segitséget kér, akkor a kérés szubjektiv jelentése
az, hogy a masik segitsen. Objektiv értelemben azonban csak
akkor van sz6 segitségnyujtasikotelezettségrl — vagyis valaki
csak akkor kotelezett erkolesileg arra, hogy segitsen —, ha létezik
a ,,Szeresd felebardtod!” parancsolatdhoz hasonléan érvényes
parancs, amit példdul egy valldsalapité bocsatott ki. A valldsala-
pité dltal kibocsdtott norma objektiv érvényessége pedig azon
a feltételezésen nyugszik, hogy a valldsalapité parancsolatdban
foglalt elvarasnak megfelelGen kell cselekedni. Ez a feltételezés
az alapnorma,” ami egyuttal kivételt jelent az aldl az iltala-

148. Kelsen: Reine Rechtslehre. 3-25.

149. Uo. 23., 116-117. és Kelsen: Allgemeine Theorie der Normen. 23.

150. Kelsen: Allgemeine Theorie der Normen. 21.

151. Az objektiv és szubjektiv jelentés e szembedllitdsa inkdbb Rous-
seau voluntarizmusdt (volonté générale — volonté de tous) idézi, és — a
biblikus referencidk ellenére — nem pedig azt a mérvadé katolikus teo-
l6giai tanitdst, amely szerint a hit és értelem harmonikus viszonyban all
egymdssal.
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nos meghatdrozds alél, amely szerint minden norma akarati ak-
tus. Az alapnorma esetében ugyanis ,,gondolati aktusrél” (act of
thinking) van sz6. Pontosabban: az alapnorma egy ,elképzelt
akarati aktushoz” (an imaginary act of will) kapcsolédik, amit —
a jogrend esetében — a jogdszi gondolkodds feltételez. !>

¢) A jogértelmezés célja a jogi norma jelentésének feltdrdsa, a
normatartalom — eseti vagy dltaldnos — megallapitdsa, vagyis
az itéletalkotds. Az értelmezésnek mint jelentésfeltardsi (vagy
-meghatdrozdsi) mechanizmusnak kettds értelmd kotédése
van a normahoz mint jelentéshez: egyfel6l maga norma is egy
jelentés (egy normaalkoté akarati aktusnak jelentése); maste-
161 pedig a norménak is van jelentése (példdul az, hogy ezt
vagy azt a cselekvést kell tandsitani).

A jogtudds itéletei igazak (vagy hamisak), a jogalkalmazok
itéletei érvényesek (vagy érvénytelenek). Az el6bbi célja, hogy
a jogtételeken keresztiil a jogrendet oly médon rekonstrudlja,
ahogyan az van, tehat anélkiil, hogy értékelné. Nem kérdezi,
hogy a jogrendnek milyennek kell lennie, és nem tér ki arra,
hogy mi a jogrend tartalma. A rekonstrukeié segitségével az
ellentmondasokat feloldja, és — a jogrend egysége miatt — fe-
lételezi, hogy joghézag nem létezik.”* A jogtudomadnyi és az
autentikus értelmezés is szellemi eljards, de az el6bbi ismereti
aktus, utébbi viszont az akarat aktusa. Az autentikus jogértel-

152. Kelsen: General Theoryof Law and State. 134.

153.A ,norma egy jelentés” ugyanazt jelenti Kelsen szerint, mint az,
hogy a ,normdnak jelentése van”. Kelsen: Allgemeine Theorie der Nor-
men. 21.; 1dsd még uo. 23., 116. sk.

154. A joghézag tehit fikcid, ,mivel logikailag mindig lehetséges, bar
néha nem megfeleld a 1étezs jogrendet alkalmazni a biréi dontés pilla-
natdban” (Kelsen: General Theory of Law and State. 149.). Lisd még
az ¢életmd elejérsl: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. 502. sk., 532.
sk.; kozepérdl: Kelsen: Reine Rechtslehre. 352-353.; valamint a végérdl:
Allgemeine Theorie der Normen. 106-107., 180-181., 304 sk., 333. sk.
A passzusok Osszevetésébdl kittinik, hogy a problémit illetGen Kelsen
nézetei nem véltoztak.
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mezés célja kovetkezésképp egy egyedi norma vagy precedens
esetében egy dltaldnos norma megalkotdsa.!”

Az autentikus értelmezés nem a birésagok ,privilégiuma”:
»A jogalkotds minden esetben jogalkalmazs (...) minden ak-
tus, rendszerint, egyuttal egyszerre jogalkalmazasi és jogalko-
tasi aktus is.”1°® Csak a hagyomdnyos tan tartotta tigy, hogy a
birésdgok funkcidja a jogalkalmazds; 4m val6jaban ez az ins-
tancia is gy mtikodik, mint a torvényhozds, vagyis a szank-
ciét elrendeld birésdg egyuttal jogalkoté is."” Az autentikus
értelmezésre, az alapnorma és a végrehajtds szintjeit kivéve,
a joglépcsé minden fokdn sziikség van. Az 6sszes alkalmazott
— azaz megalkotott — jogi norma értelmezett norma:"* a jog-
értelmezés ,elkiséri” a magasabb fokrél a magasabb fok dltal
meghatdrozott alacsonyabb fok felé haladds sordn a jogalkal-
mazdst.”™ A birésdgok sajdtos funkcidja az, hogy a jogkérdés
megvdlaszoldsin keresztiil a szankciét elrendeljék, s evégett
a relevdns tényeket is megallapitsik.' Az értelmezett norma
és a jogalkalmazds eredményeként létrejott norma egymdssal
hierarchikus viszonyban 4ll.

d) A norma-értelmezés mint jelentés-megallapitds mddszerei
—jogi értelemben véve -egyenrangi eredményre vezetnek. Igy
a ,klasszikus médszerek”, a torténeti értelmezés és az érdek-

155. Kelsen: General Theoryof Law and State. 133., 149-150.

156. Uo. 133.

157. Uo. 134., 145., 146.

158. Kelsen: Tiszta jogtan. 60.

159. Uo. 66.

160. Kelsen: General Theory of Law and State. 136.: ,Nincsen olyan
tény ,,6nmagdban”, hogy A meggyilkolta B-t; ez minddssze az én hitem
vagy barki mds hite, avagy tudomdsa arrél, hogy A meggyilkolta B-t. Ezt
A tagadhatja vagy elfogadhatja. Jogi szemszogbdl nézve ezek viszont
nem tobbek, mint relevancia nélkiili maganvélemények. Egyediil a ha-
taskorrel rendelkezd szerv megéllapitdsanak van jogi relevancidja”, igy
»(A) birésdgnak meg kell vdlaszolnia nemcsak a ténykérdést (questio fac-
ti), hanem a jogkérdést (questio juris) is” (uo. 143.).
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elemzés, az analdgia és a kiilonféle argumentumok , elkisérik”
ugyan a jogalkalmazds folyamatdt, 4m ezek koziil egyiknek
sincsen a mdsikkal szemben elsébbsége. Kelsen kissé kovet-
kezetleniil megdllapitja egyfelsl, hogy a normaszéveg kivétel
nélkiil — szandékosan vagy szdndék nélkiill — meghatdrozat-
lan,'®" és masteldl pedig 6va inti a jogalkotot, hogy hatdrozat-
lan fogalmakkal operéljon.'®?

A probléma megolddsa végett Kelsen kiilonbséget tesz
szdndékos és szandékolatlan hatdrozatlansig kozott. Mig a
szdndékos hatdrozatlansdg esetén egy mérlegelési jogkor ki-
alakitdsardl (delegéldsarol) van sz6, addig a nem szandékos
hatdrozatlansdg esetén arrél, hogy a jogalkotéi akarat szub-
jektiv szdndéka és a norma objektiv jelentése egymdstdl eltér.
A jogalkalmazénak tehdt vélasztani kell tehdt a torténeti és a
nyelvtani értelmezés maédszerei koziil. Bizonyos értelemben
a logikai és a rendszertani értelmezés feladatat a jogrendszert
rekonstrudlo jogtudés veszi 4t a jogalkalmazotdl. S végiil érde-
mes kiemelni, hogy a jogalkalmazasban, épptigy, mint a jog-
alkotds sordn, akdr erkolesi érvek is megjelenhetnek: hiszen
ezeknek a forrdsa is (csakidgy, mint a normédké) akarati és nem
ismereti aktusok.

Maga a jogalkalmazds nem mds, mint az absztrakt norma
egyedi esetre torténd konkretizdldsa.Kelsen ezt a folyamatot
olykor dedukciénak és szubszumpcionak is nevezi. Ennek a
mechanizmusnak a célja az, hogy a jogalkalmazé az dltalanos
norma absztrakt feltételeit és kovetkezményeit az esetre tekin-
tettel egyediesitse. A jogalkalmazdst részben eljarasi szabélyok,

161. Kelsen: Tiszta jogtan. 53-54.; Kelsen: Reine Rechtslehre. 346—
348.

162. V6. Hans Kelsen: Ki legyen az alkotmdny 6re? ford. Jakab Andrés
és Fodor Bea, in Takdcs Péter (szerk.): Allamtan. Irdsok a XX. szdzadi
dltalanos dllamtudomdny kérébél, Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2003.
306. és Hans Kelsen el@szavit Charles Eisenmann: La justice constitu-
tionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d’Autriche, (1928) Parizs:
Economica 1986. doktori dolgozatdhoz.
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részben az alkalmazandé norma tartalma hatdrozza meg. Az
eljdrdsi szabdly lehet akdr egy nagyon dltaldnos, mérlegelésre
felhatalmaz6 szabadly is, példdul a birésdg hatdskorének rogzi-
tése. llyen jogszabdlyok létezése elengedhetetlen ahhoz, hogy
a jogalkalmaz¢ dltal megalkotott egyedi norma a jogrendszer
része legyen, vagyis az eldirdsnak, a szubjektiv akarat-kifejezés
mellett, legyen objektiv jelentése is.'®

A jogrend dinamikus jellegébdl — és az eddig kifejtettek-
bél — kovetkezik, hogy a jogalkalmazénak mérlegelési jogkore
van: a jog dltal fel van hatalmazva arra, hogy a normajelenté-
sek koziil kivdlassza a megfelelSt. A norma ugyanis egy keretet
jelent: az itélet beilleszkedik a jogrendbe, ha e kereten beliil
marad. A jogtudés viszont nem egy jelentés, hanem a jogi nor-
mdn mint kereten beliili 6sszes lehetséges jelentés feltdrasara
vallalkozik. A jogrend statikus jellegébdl adéddan az egyedi
norma megalkotdsa egy szubszumpciés eljards eredménye.
A szubszumpci6 olyan logikai eljards, amelynek eredménye-
ként az dltaldnostdl az egyedihez jutunk el. Kovetkezésképp a
jogi hierarchia, alulrdl felfelé nézve, az egyeditél az dltalanos
jellegti normdk irdnydba épiil fel. A statikus rend alapnorma-
ja igy végsS soron tartalmazza az dsszes tobbi normdt. Fzzel
parhuzamosan, a jogrend dinamikus jellegébél fakad az, hogy
a mérlegelésre val6 felhatalmazds lentrdl felfelé nézve egyre
dltalanosabb, fentrdl lefelé nézve pedig egyre sziikebb lesz.
A dinamikus rend alapnormdja egy olyan dltaldnos felhatal-
mazdsi szabdly, mint amilyen egy tdrsadalmiszerzédés-elmé-
letnek az a lépése, amikor a szuverént felruhdzzdk hatalom-
mal. A jogerds jogalkalmazéi dontésre (egyedi norma) pedig
két értelemben is igaz, hogy egy individualizdl6-konkretizdlé
folyamat végsé aktusa: egyre sztikebb mérlegelési jogkorben
meghozott, az eset tényeihez igazod6é normdrél van sz6.'%

163. Kelsen: General Theory of Norms. 133., 135, 144.

164. Az individualizaldsrol (konkretizdldsrl) mint az dltaldnos/abszt-
rakt tételtsl az egyedi/konkrét, jogerds normahoz valg eljutds folyamata-
16l 14sd Kelsen: Reine Rechtslehre. 2., 236-238., 242-251.
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4.2. Diakronikus (eszmetérténeti) elemzés

A kommentdrirodalom egybehangzé dllaspontja szerint Hans
Kelsen, a 20. szdzad legjelentSsebb jogfilozéfusa tehdt nem
sokat torgdott a 20. szdzad legjelentSsebb joghlozéfai prob-
lémdjaval, a jogértelmezéssel. Akit ez az éllitds meglep, rd-
kérdezhet nemcsak az okokra, hanem arra az ellentmonddsra
is, amely e sommds ftélet megfogalmazdsa és a kelsenoldgia
gazdagsdga kozott fesziil. Ugy tdinik, hogy maga Kelsen kielé-
git6en kompakt elméletnek tekintette a Tiszta jogtan 1934-es
kiaddsdban kidolgozott értelmezés-elméletét, hiszen a md e
részét ondllé tanulmédnyként Az értelmezéselmélethez cimmel
ugyanebben az évben tjrakozolte, s azon semmi lényegeset
nem viltoztatott a masodik kiaddsban sem. Az abban meg-
fogalmazott gondolatokra reagdlva mar a kortdrsak is hangot
adtak elégedetlenségiiknek, mara pedig a maliciézus hang-
nem szinte kotelezévé vélt. Ennek ellenére a kommentato-
rok valamiért mégiscsak sziikségét érzik annak, hogy a pikirt
megjegyzéseiktSl romba dontott Tiszta jogtant ,kiegészitsék”,
ytovdbbgondoljak” ,,meghaladjik” — és igy tovdbb.

A kommentérirodalom gazdagsdga talan arra vezethetd
vissza, hogy a Tiszta jogtan olyan heterogén és hézagos tan,
amelyben mindenki taldl magdnak valami érdekeset, s egy-
attal hidnyérzete is tdmad. A heterogenitast illetGen Marty-
niak mdr idejekordn felhivta a iigyelmet arra, hogy a Kantra és
Machra egyardnt hivatkozé Kelsen mennyire hajlik az ellent-
mondé mdédszertani eldfeltevések elfogaddsara. A hézagkitol-
tésre pedig a legkiilonfélébb irdnyzatok véllalkoznak, kezdve a
kibernetikatol egészen a dekonstrukcidig. Ezek koziil egyesek
tovabb fokozzdk a heterogenitdst, masok sikeresen transzplan-
taljdk a kelseni gondolatokat sajat elméletiik keretei kozé. Az
utébbira Jackson, az elébbire pedig a szintén jogi szemiotika-
val foglalkoz6é Dubouchet hozhatd fel példaként.

Nyilvan nem tal gyiimélesozs a ,Miért nem létezik kel-
seni értelmezés-elmélet?” kérdésre a kommentarirodalomban
vagy magdban a Tiszta jogtanban keresni a vdlaszt, s jobb, ha
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inkdbb az eszmetorténetet hiviuk segitségiil. Igy azt allithat-
nank, hogy a Tiszta jogtanbdl elGszor is azért hidnyzik az értel-
mezéselmélet, mivel az alapvetSen az argumentdcidelméletek
megjelenése, a modern logikai rendszerek kidolgozisa, s leg-
inkdbb a ,nyelvi fordulat” kévetkezményeit levoné ,,modern”
jogboleselet térhdditdsa el6tt bontakozott ki a maga teljességé-
ben, 4m ezekhez képest Kelsen a régi ,,paradigma” képviselGje
volt, és az is maradt; mdsodszor, mivel a jogértelmezés problé-
mdja az alapjogi birdskodds térhéditdsanak hatdsara kertilt el6-
térbe, amely fejlemény ismét csak az osztrdk jogtudos életmd-
vénck yhanyatl6” korszakdra — vagy még késgbbre — tehet;'® s
harmadszor amiatt, mert a jogtudomany-elméletként felfogott
Tiszta jogtan idejétmilt tudomanyfelfogést tekint modellnek,
hiszen Kelsen nem volt és nem is lehetett olyan, a tudomény-
elméletet val6ban tudomdnyos szintre emeld mivek ismere-
tének birtokdban, melyek még ma is j6 térképet jelentenck a
védhetd jogtudomany-konstitticiéba illesztett érvelés-elmélet
megalkotdsa felé vezetd tton.

E hdrom eszmetorténeti ok plauzibilis, dm mégsem konk-
luziv. Més széval, segitségiikkel Kelsen nem menthets fel
egykonnyen. Hiszen, el6szor is, a nyelviilozéfia mér Austin és
Wittgenstein eléit is ltezett. Fzzel osszefiiggésben Lindahl
meg is jegyzi, hogy a kelseni redukcionizmus mennyire szem-
bestld, ha figyelembe vessziik, hogy Husserl és Heidegger ér-
tekezéseit Kelsen ismerte vagy ismerhette volna, s még annak
is tantja lehetett, hogy miként bontakozik ki az a hagyomany,
amelyre a gadameri hermeneutika timaszkodik. Meglehet,
hogy viszont igaza van a madr emlitett Dubouchetnek, aki
szerint a kelseni villalkozdsbél annak neokantidnus gyokerei
miatt hidnyzik a nyelvre vonatkozd reflexio. S valé igaz, a Tisz-
ta jogtan dltal etalonnak tekintett Tiszta ész kritikdja sem az
értelmezésprobléma cizelldldsa miatt lett hires. Am az is koz-
hely, hogy Kelsen nem volt mindig kantidnus, s igy az eredeti

165. V6. Brown vs. Board of Education 1954; Roe vs. Wade 1973.



Q2 = 1. JOGBOLCSELETI PRELUDIUM

modszertani keretek nem képezhettek akaddlyt egy komplex
jogértelmezés-elmélet el6tt. Mutatis mutandis e gondolatme-
net alkalmazhaté a logikdra és a retorikdra is. Ami a logikat
illeti, ha von Wright-tébdl nem is, de Leibniz irdsaibél — ame-
lyeknek Russell-féle tdjrafelfedezése pontosan a szdzadfordu-
lora teheté — Kelsen tudhatott volna a deontikus logikdrdl.
A retorikdval kapcsolatban pedig azt mondhatjuk, hogy Kel-
sen, ha az ,1j retorikdb6l” még nem, de régibdl bizonyosan
kiindulhatott volna. Tisztdban kellett, hogy legyen az értelme-
zésprobléma filozohai tétjével, s azzal is, hogy e perspektivit
nem mellézheti a jogtudomany. Mindez vildgosan kideriil
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre kovetkezd passzusdbdl:
»2Nemcsak lehetséges, hanem sziikséges és kiilonosen fontos
a jogtudomadny kicsiny vildga s a vildg nagy filoz6hai rendsze-
re kozott 1étezd viszonyt felfedezni és rogziteni.” Az mdr mds
kérdés, hogy amerikai korszakdban e kordbbi allaspontjdval ra-
dikdlisan ellenkezd nézetet vall. 1962-ben példdul Villey ,Mi
a joghlozéha?” korkérdésére a tudomdnyos véllalkozdsként
felfogott dltaldnos jogelmélet és az erkolesfilozéha részének
tekintett jogfilozéha radikalis szembeallitdsaval vdlaszol. Min-
dent egybevéve tehdt nem igaz, hogy ne dllt volna rendelke-
zésére olyan matéria vagy filozéhai eszkoztdr, amelybél egy
értelmezés-elmélet ne lett volna kidolgozhaté. Ezekkel szem-
ben viszont Kelsen szdndékosan negligensnek mutatkozott.

Misodszor, Kelsen, az eurdpai alkotmdnybirésigok atyja,
bizonyosan tudta, hogy mit jelent a biréi aktivizmus. Erre leg-
alabb négy bizonyiték dll a rendelkezésiinkre. ElGszor is az,
hogy minden jel szerint ismerte a Marbury vs. Madison (1804)
dontést, amelyen, amint az koztudott, az egész modern alkot-
madnybirdskodds nyugszik. Mdsodszor az, hogy nagyon is tuda-
tidban volt annak, hogy a nevezetes ,Ki legyen az alkotmény
6re?” vita nem sz6l mdsrél, mint az alkotmény 48. cikkének
helyes értelmérsl. Harmadszor az, hogy amikor sziilhazdja-
ban kettétort karrierje, a sajit bérén kellett megtapasztalnia,
mit is jelent egy ,nehéz eset”. Negyedszer pedig az, hogy so-
kan — példdul Troper — az idgs Kelsen felfogdsat egyéltalan
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nem tekintik ,hanyatlonak”, igy az érdeklgdés hidnydn kiviil
semmi mds nem akaddlyozta meg Kelsent abban, hogy rdmu-
tasson a nagy dontések jogelméleti kovetkezményeire. Min-
dennek fényében ugyan nem dllithat6, hogy Kelsen oly ¢n-
tudatos alkotmdnyjogi , rejtvényfejté” volt, mint Dworkin, de
az igen, hogy szembesiilt olyan questio iurisszal, amelyre jog-
értelmezés-elmélet kidolgozdsdval vilaszolhatott volna. Am ez
mégsem igy tortént.

S végiil hangsilyozni kell, hogy Kelsen sohasem hagyott
kétséget afeldl, hogy kardindlis kérdésnek tekinti a tudomany-
elmélet problémdjat, hiszen maga a Tiszta jogtan sem mids,
mint egy metaelméleti — azaz jogtudomény-elméleti — trakta-
tus. Az életm( egészében természetesen a ,,paradigma” — azaz
az érvényes mintaként felfogott tudomdnymodell — nem volt
mindig ugyanaz, s még egy adott korszakdban sem feltétleniil
kotelezte el magit egy tudoményos modell mellett. Ezen tal-
menden ismert az is, hogy miként hezitdlt a logikai pozitivistak
monista tudomanykoncepcidja és a neokantidnusok dualista
koncepcidja kozott, valamint az is, hogy egyszerre kacérko-
dott az ut6bbi f6bb irdnyzataival. S bar a tudomédnymivelés
szocioldgiai tényez6i valéban nem foglalkoztattak, és a Tiszta
jogtanban kikristdlyosod¢ igazsdgkritérium is ,,Popper-elétti”,
Kelsen egyik legnagyobb érdemének azt kell tekintentink,
hogy a jogtudomdny berkein beliil a tudomanyelméleti vizs-
gdlodds lehetSségét megteremtette. Az jabb elméletek inkor-
poréldsa helyett azonban az id6s6dé Kelsen inkdbb a hume-i
empirizmushoz valé visszatérést szorgalmazta. Az értelmezés-
elmélet azonban tovabbra sem keriilt a latokorébe.

4.3. Az értelmezés hdrom formdija

Mindeddig az értelmezés kifejezést meglehetésen tdg érte-
lemben hasznéltam, bizva abban, hogy érthets, mit is értek
Jertelmezésen” vagy , értelmezés-tanon”. Valamit feltételezni
koztudomdsian konnyebb, mint szabatos meghatdrozdsokat
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adni, ilyenkor ugyanis, mint Grodin irja, egy széles filoz6hai
teriiletre hatol az ember, s elkezd dadogni. Szabatos megha-
tarozds nélkiil azonban nehéz lenne megérteni azt a kritikat,
amely szerint , Kelsen nem dolgozott ki értelmezéselméletet”,
s megmondani, hogy az, amit viszont kidolgozott, miért nem
tekinthetd értelmezéstannak.

Keressiink tehdt egy olyan definiciét, amellyel Kelsen maga
is egyetértett volnal Igy Wroblewsky szerint az ,értelmezés”
egy jelentésmeghatdrozdsi eljards vagy annak eredménye. Ha-
sonléan definidl Marmor is, aki azt a ,jelentés megfejtésével”
azonositja. A jogértelmezés sajatossiga az, hogy annak tdrgya
emberi alkotds, valamint az, hogy azt ember, s nem pedig egy
gép végzi. Erre iigyelemmel vélik érthet6vé nemcsak az, hogy
Dworkin miért nem tekinti a tudomdnyos értelmezést , értel-
mezésnek”, hanem az is, hogy miért nem tehetd egyenléségjel
az egyenletbe val6 behelyettesités és a jogszabély adott esetre
torténd alkalmazdsa kozott. Kelsen az el6bbi megjegyzéssel —
mint majd ldtni fogjuk — nem értene egyet, az utébbival pedig
csak részben, attél figgSen, hogy az ,értelmezés” kifejezést mi-
lyen perspektivdba helyezett szellemi miveletként fogjuk fel.

A perspektivakra tekintettel a jogértelmezéstanokat — is-
mét Wroblewsky nyomdn — hdrom csoportba sorolhatjuk. La-
tissimo sensu az értelmezés” a tirsadalomtudomanyokban
haszndlatos ,felfogds” szinonimdja. Lato sensu, jogelméleti
értelemben a nyelvi kijelentés vagy aktus , megértése”. Az , ér-
telmezés” stricto sensu jelentése azon szitudcidkhoz kothetd,
amikor az alkalmazand¢ jogszabdly alakjdt feloltd nyelvi ki-
fejezés jelentésével osszefiiggésben kétség meriil fel. Itt ériink
el a joggyakorlat vagy jogdogmatika mezsgyéjére.

a) Most azt vizsgaljuk, hogy a kelseni véllalkozdsban miként
tinik fel e hdrom — tdrsadalomtudomadnyi, jogelméleti és
jogdogmatikai — értelmezési forma, kezdve legeldszor a leg-
szlikebb, jogdogmatikai jelentéssel, ahol kérdés az, hogy bi-
zonytalankodé biré milyen jelentést tulajdonitson — adott
tényalldsra vagy alkotmdnybiraskodds esetén, a ,hirbe hozott”
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jogszabdlyra tekintettel — a homadlyos jogszabélyi (alkotma-
nyos) rendelkezésnek.

A Kelsen dltal — tobbek kozott az Allgemeine Staatslehre
(1925) lapjain, illetve a Schmitt-vitdban is — hivatkozott ha-
gyomdnyos felfogds alapjdn a {6 szabdly szerint ilyen hely-
zet kialakuldsanak kicsi az esélye. Eszerint a biré olyan ,jogi
automata”, akinek azt kell hinnie, hogy dontése mér készen
benne foglaltatik a torvényben. Amennyiben a biré bizony-
talankodik, a jogtudomdnyként felfogott jogdogmatika siet a
segitségére. Kelsen azonban sohasem osztotta ezt a nézetet, és
elutasitotta ennek maximaszer megfogalmazdst, az interpre-
tatio cessat in claris tételét. A Tiszta jogtan mindkét kiaddsa-
nak (1934 és 1960) kardinalis tézise szerint minden norma ér-
telmezésre szorul, s ennek megfelelden az értelmezés szerves
részét képezi a jogalkalmazisi tevékenységnek. E tekintetben
nem véltozott meg az édlldspontja az évek sordn sem, fiigget-
lentl attdl, hogy az értelmezés targyat, a jogszabdly fogalmat
illeten mddositotta felfogdsat. Posztumusz mtvében, az All-
gemeine Theorie der Normenben (1979) feltett kérdése helye-
sen mutat rd a jogdogmatikai értelmezésprobléma lényegére:
A normaértelmezés a kovetkezd kérdésre valaszol: val6jaban
mi a jelentése azon szavaknak, amelyeket normaként kell ér-
teniink?” Mindebbdl az kovetkezne, hogy a jogtudésnak e
kérdésre vélaszolnia kell valamilyen médon. Kelsen szerint vi-
szont az a jogtudds, aki megtartja tisztasdgi fogadalmat, erre a
kérdésre nem vilaszolhat.

Allando vitapartnere, a ,,hagyomanyos elmélet” — a volun-
taristdk, a pandektisztika és a torténeti jogi iskola — viszont
értelmezési kdnonokkal 4ll el. Fzekre a tanokra épit a jog-
filozéfidban jelentés hangsilyeltoldsokat okozé és 4j horizon-
tokat feltaré hermeneutikai irdnyzat. A vilasz helyett a valasz-
adasi lehetGséget annuldlé Kelsen pedig arra véllalkozik, hogy
»megtisztitsa” a ,hagyomdnyos elméletet”. Ez a tisztogatds
Amselek szerint eleve reménytelen vallalkozds, hiszen a jog-
dogmatika gyakorlati diskurzus, igy azt semmiféle tisztitdsi el-
jardssal nem lehet tudomdnnyd mosni. Végiil is Kelsennél a
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dolgok lehetd legszerencsétlenebb konstelldcidja alakul ki: a
hagyomdnyos elméletekkel torténd szakitdsa nem valik radiké-
lissd, reflexiéjanak mélysége pedig nyomdba sem ér a hagyo-
mdnyos elméleteket tovabbéltetd hermeneutikai elméleteké-
nek. Nem véletlen tehdt, ha felemds megolddssal taldlkozunk
a Tiszta jogtan azon passzusiban, ahol a szerzg a torténeti és
a nyelvtani értelmezési szabdlyokat konfrontdlva megallapitja,
hogy a jogértelmezési kanonok alkalmazdsai a jelentésmeg-
allapitds terén egyenrangd eredményre vezetnek. A kozottiik
val6 vélasztds akarati aktus folyoménya, amely nem tudomé-
nyos, hanem ideoldgiai dontés, azaz nem a tudés tevékeny-
ségét jellemzd értelmi aktus. Ergo, annak megtétele nem a
jogtudds dolga, hanem a jogalkalmazdé. Kelsen természete-
sen a jogtudomdny teriiletén marad akkor is, amikor a Tisz-
ta jogtant irja, és akkor is, amikor az ENSZ alapokmanydhoz
készit vaskos kommentart, hiszen utébbi esetben — szemben
a hagyomdnyos elmélethez ragaszkodé ideolégusokkal —nem
tesz mdst, mint ,feltdrja” a normaszoveg dsszes lehetséges ér-
telemjelentését, de azok koziil nem jeloli meg azt az értelmet,
amelyik elvezet a ,helyes” dontéshez.

Ebben a passzusban fellehet§ egy, az utébbi megjegyzé-
siinkhoz is k6t6d6 gondolatmorzsa, amelybdl kittinik, hogy az
osztrdk jogtudés mégiscsak a hagyomdny rabja maradt. Az in-
tencionalitds diakronikus rekonstrukcidjaként felfoghaté tor-
téneti jogértelmezésrél van sz6, amely mint ilyen, valéjaban
ezer szdllal kotédik a hermeneutikdhoz. Kelsen elfogadja azt
a nézetet, miszerint az autentikus értelmezsként eljiré biro,
s az ugyanebbe a csoportba tartozo, a jogszabdly éltal konsti-
tudlt szankciét elkeriil§ magatartdst kifejt egyéni jogkovets
,megérti” és  felfedezi” a norma jelentését. A jogalkalmazas
és jogkovetés eldfeltétele tehdt a ,megértés”, dllitja Kelsen,
dm ugyanakkor hozzdteszi, hogy a ,tisztasdgi” elv és a tudo-
mdny szigora arra kotelezi a jogtuddst, hogy a jogalkalmazé/
jogkovets megérté-interpretativ attitidjét ne tantsitsa, hanem
minddssze irja le Ggy a jogot, ahogyan az van, s készitsen bel6-
litkk jogtételeket. A, megértésr6l” és a ,helyes valaszrol” tehdt a
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Tiszta jogtannak mint tudomanynak annak ellenére nincs mit
mondania, hogy implicit médon mindkettét feltételezi.

Pedig lenne helye a hermeneutikdnak is! A Tiszta jogtan
torténeti és nyelvtani értelmezési szabdlyokat konfrontalo
passzusdban Kelsen elfogadja azt a nézetet, hogy az autentikus
értelmezdként eljaré bir6, s az ugyanebbe a csoportba tarto-
20, a jogszabdly dltal konstitudlt szankciot elkeriilé magatar-
tast kifejté egyéni jogkovets ,megérti” és , felfedezi” a norma
jelentését. Azt dllitja tehét, hogy a jogalkalmazas és jogkove-
tés eldteltétele a ,megértés”. Nem igy a tudés esetében, akit
a ,tisztasdgi” elv és a tudomadny szigora arra kotelez, hogy a
jogalkalmazé és jogkovetd megért6-interpretativ attit@idjét ne
tantsitsa. Kovetkezésképp a tiszta jogtannak mint tudomany-
nak a megértés hermeneutikai problémdjarél annak ellené-
re nincs mit mondania, hogy implicite feltételezi: ,megértés”
nélkiil a jog nem is mtikédhetne.

b) Az értelmezés masodik, jogelméleti jelentése egy dinami-
kus folyamatba illeszti a jelentésmegallapitasi aktusokat. Kel-
sen meghatdrozdsa leginkdbb ezt az értelmet tiikrozi. Az értel-
mezés, irja a Tiszta jogtanban, ,olyan szellemi eljards, amely
a jogalkotds folyamatdt — vagy a »jogalkalmazasi eljdrdst«, egé-
sziti ki a meghatdrozast a masodik kiaddsban — elkiséri a ma-
gasabb fokrol a magasabb fok dltal meghatdrozott alacsonyabb
fok felé haladds sordn”.

A definici6 jelentdsége minden kétséget kizdréan a joglép-
csGelmélet és a jogértelmezési folyamat osszekapcesoldsdban
all. Van, aki szerint ez a modell kielégiti a tudomany igényeit,
s igy jol leirja azt, hogy a jog val6jdban miként mikodik, s
ezért kedveli, mds viszont Prokrusztész-dgynak tekinti. Kritika
ide vagy oda, a tan potencidlis jogértelmezés-elméletre kihato
lényeges eleme az, hogy uniformizdlja a jogforrdsokat. Ennek
megfelelden Kelsen beilleszti az 6sszes autentikus értelmezés-
aktust (biréi dontés, kozigazgatdsi hatdrozat stb.) a joglépess-
be, s rendkiviil kovetkezetesen kiveszi a norma fogalmi ismér-
vei koziil az dltaldnossdgot. (Bar vitdra érdemes az a felvetés is,
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amelyet Peschka Vilmos fogalmaz meg, miszerint az ,indivi-
dudlis norma” fogalma contradictio in adiecto.) A jogfejlédés
Kelsent ldtszana igazolni, amennyiben a jog életét mdra alap-
vetden meghatdrozzdk a kiilonféle felsg birésdgok erga omnes
individudlis normdi.

Amennyiben az értelmezési folyamat eredménye egy nor-
ma, és a norma emberi akarat terméke, gy e folyamat leglé-
nyegesebb eleme nem az értelem, hanem az akarat. A Tiszta
jogtanban — a kelseni elmélet dekadens korszakdt nem szamit-
va — a jogrendszer ugyanis, ,lényegét tekintve” egy dinamikus
rend, azaz egy hierarchikusan felépitett kompetencialdncolat,
ahol az egyes fokokon az autentikus értelmezd tevékenysége a
mérlegelési jogkor keretein beliil zajlik. E meghatdrozds sz-
mos kommentdlé megjegyzést implikal. Elgszor is érdemes
megjegyezni, hogy Kelsen sohasem gondolta azt — szemben
azzal, amit a jogirodalomban olykor mondanak —, hogy maga
a ]ogrend egy axiomatikus rendszer lenne. O sokkal inkdbb
osztand azt az dlldspontot, amely azt egy id6ben folytonosan
véltozé rendként definidlja. Mdsfeldl viszont ebbdl nem kovet-
kezik, hogy a jogtudomdnyi rekonstrukcié ne lattathatnd azt
egy axiomatikus rendszerként. Ilyen értelemben a jogtudds
hasonlé munkat végez, mint a nyelvész. Amikor tudniillik va-
laki szétart vagy nyelvtankényvet ir, tisztdban van a parole és
a langue kozott killonbséggel, tudja, hogy léteznek dialektu-
sok, s hogy a nyelvben folyton-folyvist tj szavak, kifejezések,
nyelvhasznélati szabélyok ttinnek fel, sokszor pedig éppilyen
intenzitdssal el is tinnek. Igy hlbazna ha azt gondolnd, a sz6-
tar vagy nyelvtankonyv ,az orokkevalosagnak késziil, am en-
nek ellenére a szétart és nyelvtankonyvet mégis valamilyen
raciondlis rendszer, taldn éppen az axiomatizmus eszményé-
nek megfelelGen épiti fel. Intuiciok, szabad asszocidcick vagy
a kontingensen kivélasztott lokdlis hagyomdny alapjin eddig
még nem késziilt sem szétdr, sem pedig nyelvtankonyv. Kel-
sen jogtudomdnyeszméje — amely azutin meghatdrozta az
értelmezéselmélet hatdrait is — azt adta a jogelméletnek, mint
amit Saussure és Hjelmslev kisérletei a nyelvészeknek. Igy —
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bar e tekintetben néhdny fordulata még dtgondoltabb elem-
zést kivan — elfogadja, hogy a jogrendszert elsésorban nem
az ész, hanem az emberi akarat alakitja ki, igy potencidlisan
annak barmi a részévé vilhat, s hogy a mérlegelési jogkdrben
megallapitott jelentés adott esetben eltérhet attdl, amit a jog-
alkot6 ,kivant” volna mondani. Mindez nem zdrja ki, hogy
a jogtudds raciondlisan ne rekonstrudlhatnd, | ldttathatnd” a
jogot. Az mdr mds kérdés, hogy e ,lttatds” sordn a tudds ké-
pes-e tiszteletben tartani a modszertisztasdg kovetelményeit,
f6ként akkor, ha a hipotetikus alapnormat is olyan jogtudoma-
nyi konstrukciénak tekintjiik, amelynek a funkciéja az, hogy a
jogrend egységét biztositsa.

Ezen teoretikus keretek kozott a logika torvényeinek ald-
vetett ész funkcidja az, hogy a normat mint keretet megallapit-
sa, amelyen ,beliil maradva” a Tiszta jogtanban egylényegtivé
tett jogalkalmazéi-jogalkot6i akarat védlasztja ki a megfelels
jelentést. Amennyiben a jog maga el6irja, hogy ez miként tor-
ténjen, vagyis az értelmezés madjat, gy azt figyelembe kell
venni, amennyiben nem, ugy a jogalkoté-jogalkalmazénak a
dedukcién kiviil mds , mankéja” nincs. A jog birodalmat fel-
térképezd tudds annyiban segit a jogalkalmazénak, hogy a ke-
retben megtaldlhaté osszes jelentést felsorolja, de a jogalkal-
maz6 akarata vilasztja ki az adott iigyre vonatkozo jelentést.
Ehhez a jogalkoté-jogalkalmazé vagy igénybe veszi az dsszes
jelentést feltdrd jogtudos segitségét, vagy nem. Konstrukciordl
van sz6 tehat, és nem dekonstrukciordl. A kelseni gondolatok
val6jaban ahhoz az egzegéta tradiciohoz kétédnek, amely azt
feltételezi, hogy a norma mint keret véges szamd jelentést fog-
lal magéban.

Az egzegéta hagyomdnnyal csalddi hasonlésiagban dllé
yhagyomdnyos” elmélet hatdsa annak ellenére kimutatha-
t6 Kelsennél, hogy sziinet nélkiil épp ennck az ellenkezgjét
hangoztatja. Rdaddsul, a jogértelmezés problémadjat illetéen
nem valésitja meg azt a mar emlitett tervét sem, amely arra
irdnyult, hogy a jogra vonatkozé reflexiot széles filoz6ha pers-
pektiviba helyezze. Mindez tetten érhetd a , konkretizdcio” és
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az ,értelem/akarat” fogalmainak haszndlatdban is. A két foga-
lom koz6s jellemvondsa az, hogy joghlozéhai ,tétjiik” van, és
esszencidlis elemei egy kompakt értelmezéselméletnek.

Ami az elsét illeti, bar Kelsen hangstlyozza, hogy a jog-
alkotéi/jogalkalmazéi dontés érvényességének nem feltétele
az azt létrehoz6 szillogizmus logikai helyessége, mégis a de-
dukcié/konkretizdcié mtvelete az, ami végigfut a joglépesén.
A fels6 tétel a jogalkalmazé dltal kivdlasztott normajelentés,
als6 tétele a tényidllds — amirgl egyébként Kelsen nem sokat
mond —, s dontéshez a jogalkalmazé az dltaldnos tétel egyedi
esetre torténd ,konkretizdcidja” dltal jut el. A jogdsz Kelsen
nem ¢l azzal a lehetdséggel, hogy e gazdag filozéhai hagyo-
mdnnyal rendelkezd fogalomnak — amely kordbban az arisz-
totelészi-tomista rendszerben formélédott, majd Hegelnél uj
jelentésarnyalatokkal gazdagodva végiil a modern hermeneu-
tikai vitikban keriilt az érdekldés homlokterébe —, illetve a
filozéha eszkoztardnak a segitségével bontsa ki lényegét. Az
akarat fogalmaval hasonlé a helyzet. Kelsennek itt kétféle
szellemi forrdsvidéken kellene tdjékozodnia, mivel az akarat-
probléma tdrgyaldsa sordn egyfeldl a kontinentélis maganjogi
dogmatika (jogi személy tanok), masfelsl az osztrak-német 4l-
lamtudomédnyi irodalom (4llamakarat-tanok) hagyomanyaval
elkeriilhetetlen a szembesiilés. Mig eredetileg a pozitivist-
nak vagy voluntaristdnak nevezett dllaspont alaptétele az volt,
hogy ami akart, az érvényes, Kelsennél ez megfordul: ami ér-
vényes, az akart. Igy a szerz6dés nem azért érvényes, mert az
a felek egybehangzé akaratdn alapul, hanem azért kellett a
feleknek akarniuk, mert masként szerzédésiik nem lett volna
érvényes. Mutatis mutandis ez a helyzet a biréi itélet jogere-
jével. Az akarat a Tiszta jogtanban levezetett fogalomként ¢l
tovdbb, s a helyét az érvényesség veszi at. Roviden a kelseni
allaspontot akként hatdrozhatjuk meg, hogy az akarat a nor-
ma létének sine qua non, de nem per quam feltétele, és hogy
ez a per quam feltételként felfogott akarat a tények vildgdba
tartozik, és nem pedig a normativ szférdhoz. Kelsen megint ki-
kiiszobol egy fogalmat anélkiil, hogy meghatdroznd, mi is az,
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amit kikiiszobol; ezért nem tudjuk meg mtveibdl pontosan,
hogy ez az akarat ,magdn-” vagy ,nyilvinos” akarat-e, és vajon
fizikai vagy pszicholdgiai jellegt.

Ha mindezeket a gondolatokat egymads mellé helyezziik,
azt is beldthatjuk, hogy Kelsen az értelmezésnek masodlagos
szerepet juttat a joglépesdelmélethez képest, ugyanakkor nem
valaszol arra a kérdésre, hogy magét a joglépcsét ki épiti fel.
Ha Kelsen természetjogdsz lenne, azt dllitand — mutat rd Kra-
wietz —, hogy a hierarchia a priori adott a jogban, amit — meg-
gy6zGdéses pozitivistaként — el kellene utasitania. Miként azt
egy ,valodi” pozitivista teszi, azt mondhatnd, hogy maga az
értelmezés ,alkotja”, nem pedig fokrélfokra , kiséri” a joglép-
csét, hiszen az értelmezési tevékenység egyik leglényegesebb
eleme az alkalmazandé norma jogrendszerben betsltott he-
lyének meghatdrozasa. Ebben az esetben a hierarchidt adott-
nak tekints, a dedukcié/konkretizdcié mtveleteit hasznalé
jogalkalmazisi folyamat menete jéval bonyolultabbd vdlna.

E poziciémeghatdrozds rendkiviil fontos eleme az értel-
mezésnek, igy példdul ez tekinthet§ az alkotmanybiraskodds
alapjanak. Senki sem dllitand azt, hogy Marshall biré tr nem
értelmezdi tevékenység alapjan jutott arra a kovetkeztetésre,
hogy a jogrendszer csticsdn az alkotmany dll, hogy a Legfelsébb
Birésdgnak kell az alkotmaény ,,6rének” lennie, tehat hogy az al-
kotmanyértelmezés elsédlegesen a birésdgok kompetencidjaba
tartozik. Kelsen — Schmitt-tel szemben — maga is hasonléan ér-
vel, amikor azt dllitja, hogy az alkotmédny nem azért dll a piramis
csticsdn, mert az olyan norma, amely a jogrendszer t6bbi nor-
mdjdhoz képest nehezebben megvéltoztathaté. Az alkotmény
primdtusa — kovetkezésképp magdnak az alkotmanybirésag 1é-
tezésének igazoldsa — is csak tartalmi alapon lehetséges. Ez vi-
szont azt jelenti, hogy az alkotménybirésdg nem ,valt66r”, aki
a torvényhozést helyes ,vdgdnyra” tereli, ha adott esetben ugy
ttinik, hogy az letérne a ,helyes” titrél, hanem valami olyasféle
dgens — tovabbgondolva Vedel dékan nevezetes metafordjat —,
aki maga is részt vesz a ,vasttépitésben” és a ,,mozdonyvezetés-
ben” is. A bir6sdg val6jaban mar akkor konstitutiv tevékenységet
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végez, amikor kimondja, hogy mely normacsoport tekinthetd
alkotmanynak — gondoljunk csak a francia alkotménybirasko-
ddst megteremtd nevezetes dontésre, amely kimondja, hogy a
preambulumok utaldsa révén a hatdlyos alkotmany magdban
foglalja a deklardciokban rogzitett alkotmanyos elveket is! Az
értelmezés hierarchiaépit§ jellege még inkdbb nyilvanvaléva
valik tovibbd, ha azokat az eseteket nézziik, amikor az alkot-
mdnybirésdg meghatdrozza, hogy az alkotmdnyon beliil mely
alkotmanyos értéknek vagy elvnek kell érvényesiilnie a tobbivel
szemben, s akkor is, amikor dltaldban az adott dgens eldonti,
hogy sajat kompetencidjinak hatdrai hol huzédnak.

b) Az értelmezés masodik, jogelméleti jelentése egy dinamikus
folyamatba illeszti a jelentésmegdllapitdsi aktusokat, amennyi-
ben 6sszekapcsolja a jog 1épesézetes felépitésének eszméjét a
jogértelmezés fogalmaval. A tan jogértelmezés-elméletre ki-
haté Iényeges eleme az, hogy uniformizilja a jogforrdsokat.
Ennek megfelelgen Kelsen beilleszti az sszes autentikus ér-
telmezési aktust (biréi dontés, kozigazgatdsi hatdrozat stb.) a
joglépesdbe, s rendkiviil kovetkezetesen kiveszi a norma fogal-
mi ismérvei koziil az dltaldnossdgot. Amennyiben az értelme-
zési folyamat eredménye egy norma, és a norma emberi akarat
terméke, tgy e folyamat leglényegesebb eleme nem az érte-
lem, hanem az akarat. A Tiszta jogtanban ugyanis — taldn a
kelseni elmélet dekadens korszakdt nem szdmitva — a jogrend-
szer ,lényegét tekintve” egy dinamikus rend, egy hierarchiku-
san felépitett kompetencialdncolat, ahol az egyes fokokon az
autentikus értelmezd tevékenysége a mérlegelési jogkor kere-
tein beliil zajlik. A logika térvényeinek aldvetett ész funkcidja
az, hogy a normdt mint keretet megéllapitsa, amelyen , beliil
maradva” a tiszta jogtanban egylényeg(ivé tett jogalkalma-
z6i-jogalkotéi akarat vdlasztja ki a megfeleld jelentést. Ameny-
nyiben a jog maga eléirja, hogy ez miként torténjen, vagyis az
meghatdrozza az értelmezés madjat, tgy azt iigyelembe kell
venni, amennyiben nem, dgy a jogalkoté-jogalkalmazénak a
dedukcion kiviil mds ,,mankéja” nincs.
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E rendkiviil jogdszias és életszer( lefrdsban minddssze az
a bokkend, hogy Kelsen az értelmezés targyat, a normat nem
tényként fogja fel, hanem jelentésként. Ez pedig az értelme-
zési folyamatok , feltorléddsahoz” vezet. A norma ugyanis egy-
szerre jelentés, valamint egy idedlis entitds, aminek jelentése
van, és egy ,értelmezési keret”. Amikor az alkotmdanybiré pél-
ddul az alkotmanyt értelmezi egy alkotményellenesnek tartott
jogszabdlyra vonatkozdéan a torténeti értelmezés segitségével,
akkor legalabb hdrom jelentéssel (értelmezési kerettel) kell
dolgoznia. De hogyan lehetséges a kivilasztott jelentés (értel-
mezési keret) segitségével jelentést tulajdonitani egy masik,
harmadik, negyedik stb. jelentésnek (értelmezési keretnek)?

A kelseni életmtibél egyébként az sem deriil ki, hogy egé-
szen pontosan mi is lenne az autentikus értelmezés motorja,
az akarat. Kelsen taldn azért nem villalkozott e fogalom meg-
hatdrozdsdra, mivel tdl sok akaratfelfogds forgott kozkézen.
Gondoljunk csak Kant és Rousseau, a voluntarista természet-
jogdszok, a kiilonféle pozitivistdk vagy akdr a magdnjogdszok
legkiilonfélébb nézeteire! Az elemzés és meghatdrozas helyett
az akarat filozéhaiproblémadjit Kelsen rendkiviil pragmati-
kus mddon, egy inverziéval oldja meg, azaz egyszertien meg-
forditja a voluntarista alaptételt: az ,,ami akart, az érvényest”
az ,ami érvényes, az akartta” alakitja 4t. Igy a szerz6dés nem
azért érvényes, mert az a felek egybehangzé akaratdn alapul,
hanem azért kellett a feleknek egybehangzéan akarniuk, mert
madsként szerz6désiik nem lett volna érvényes. Mutatis mutan-
dis ez a helyzet a joglépcsé felsd szintjein is: biréi itélet nem
azért érvényes, mert abban a jogalkalmazé (vagy a jogalkotd)
akarata fejezédik ki, hanem azért érvényes, mert ,,akart”, vagy-
is a jogalkalmazé dgens szandéka arra irdnyult, hogy itélete
érvényes legyen. Az inverzié segitségével Kelsen egyfeldl el-
hatdrolja magét a racionalista természetjogdszoktdl és a vo-
luntarista pozitivistaktél, masteldl az akaratot levezetett foga-
lomma teszi. Annak helyét az érvényesség veszi dt. Az jabb
maxima szerint az akarati aktus léte a norma ervenyessegenek
sine qua non, de nem per quam feltétele. Igy azutdn mar nem



104 < 1. JOGBOLCSELETI PRELUDIUM

dertil, ki hogy vajon ,nyilvdnos” vagy ,magdn-”, vajon fizikai
vagy pszicholdgiai akaratrdl van-e sz6. Az akarat helyébe 1ép6
tjabb fogalom, az érvényesség, amit a ,norma specifikus lét-
modjaként” jellemez Kelsen, pedig még obskdrusabb, mint
az elébbi.

S vajon mi épiti fel a joglépes6t? Ha Kelsen természetjogdsz
lenne, azt 4llitand — mutat rd Krawietz'® — hogy a hierarchia
a priori adott a jogban. Ezt meggy6z6déses pozitivistaként el
kellene utasitania. Mivel Kelsen a jogi hierarchia elméletét
tanitvanyai és kollégdi, a természetjogdsz-filozéfus Verdross
(alapnormatan) és a pozitivista-jogdsz Merkl (joglépesd-
elmélet) nézeteibdl fabrikdlja 6ssze, tgy az mindkét irdnyzat
hibdjat magédn viseli. De a bécsi iskola egyetlen képviselGje
sem veszi észre, hogy az értelmezés olyan értelemben is kons-
titutiv tevékenységnek tekintendd, hogy az nem fokrélfokra
welkiséri” a joglépes6t, hanem megalkotja.

Az értelmezési tevékenység egyik leglényegesebb eleme az
alkalmazandé norma jogrendszerben betsltstt helyének meg-
hatdrozdsa. Ezt Kelsen maga is hangsilyozza, s6t megjegyzi,
hogy az értelmezés sziikségessége is ebbdl adédik. Az azono-
sitdsi kritériumrél viszont nem sz6l szinte semmit,'®” holott a
norma (alkotmdny) poziciéjanak meghatdrozdsa nélkiil sem
értelmezés, sem alkotmdnybirdskodds nem lehetséges. Legfel-
jebb néhany radikalis jogi realista dllitand, hogy Marshall biré
tr nem értelmezéssel jutott arra a kovetkeztetésre, hogy az al-
kotmény ,,6re” a birésdg. A Kelsen és Schmitt kozotti vita egyik
lényeges eleme szintén az volt, hogy miként lehet igazolni az

166. Werner Krawietz: A jog lépess felépitésének tana — a politikai
teoldgia szekularizdcidja? in Varga Csaba (szerk.): Jog és filozéfia. An-
tolégia a XX. szdzad jogi gondolkoddsa kérébsl, Budapest: Szent Istvan
Tarsulat 2003. 417-428.

167. Kelsen: General Theory of Law and State. 143. Ha nincsen el6ze-
tesen létezd dltaldnos anyagi jogi norma, akkor a magatartdshoz szankcio
nem rendelhetd, hiszen megengedett cselekedetrdl van sz6. De elkép-
zelhet§ az is, hogy a birésdg diszkreciondlis jogkdrében eljarva mégis
megdllapitja a szankciét (uo. 146.).
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alkotmany primétusdt. Ehhez természetesen azt is meg kell ha-
tdrozni, hogy mi az alkotmany. Ezzel osszefiiggésben Kelsen
joggal veti el azt a nézetet, amely szerint az alkotmdny azért
all a piramis csticsdn, mert a jogrendszer t6bbi normdjéhoz
képest nehezebben megviltoztathatd.'®® Am e formalista meg-
kozelités kiiktatdsdaval mar csak néhany ut marad nyitva: az al-
kotmdny primdtusét vagy értelmezéssel, vagy egy értelmezési
aktusra vald rdmutatdssal, vagy jogon kiviili (politikai, erkolesi,
filozohai stb.) érvekkel kell igazolni. Bar egyik dt sem | tiszta”,
Kelsen ezekbdl legaldbb kettét alkalmaz, amikor azt elemzi,
hogy egy alkotmény mit ,szokott” tartalmazni, s amikor annak
érvényességét a hipotetikus alapnormadra vezeti vissza. Az egyik
valtozat a tiszta jogtan leird, a mdsik annak tudomadnyos jelle-
gét teszi kockdra. Kelsen, szemben a bicegé logikét és rossz
konceptudlis érveket felvonultaté Marshall biréval, helyesen
mutat rd, hogy az alkotmdnybirdskodds igazoldsa nem mell§z-
heti a politikai érveket. Ezek utdn viszont meglepd, hogy az
alkotmanybirésignak mindossze azt a szerepet szdnja, hogy az
alkotmannyal ellenkez§ torvények megsemmisitésével 6rkod-
jon a jogi hierarchia ellentmondds-mentessége felett. Holott
az alkotmanybirésdg nem ,valto6r”, aki a torvényhozast helyes
yvaganyra” tereli — miként Kelsenhez hasonléan a pozitivista
francia doktrina tanitotta —, ha adott esetben gy ttinik, hogy
az letérne a ,helyes” atrél, hanem valami olyasféle dgens, aki
maga is részt vesz a ,vasutépitésben” és a ,mozdonyvezetés-
ben”.!® Kelsen tehdt nem jut el ahhoz a jogdszi ésszel belat-

168. Kelsen: Ki legyen az alkotmdny 6re? 289-332. A sziveg elemzé-
séhez lasd Michel Troper: Marshall, Kelsen, Barak et le sophisme cons-
titutionnaliste, in Elisabeth Zoller (szerk.): Marbury v. Madison 1803
- 2003. Un dialogue franco-americain / A French-American Dialogue,
Périzs: Dalloz 2003. 215-228.

169. Kelsen hangstilyozza, hogy az alkotmanyellenes torvény ki-
fejezés értelem nélkiili, ugyanis az érvénytelen norma, nem is norma
(Kelsen: General Theory of Law and State. 155.). A normdk ugyanis ér-
vényesek és érvénytelenithetek (uo. 159.). Am elképzelhetd, hogy az
alkotmadny eléirja: az alkotmannyal ellenkezé norma megsemmisitheté
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hatd, filozofia eszkozokkel pedig bizonyithaté és elemezhetd
érvhez, amely szerint az alkotmdnybirdsdg val6jdban mar ak-
kor konstitutiv tevékenységet végez, amikor kimondja, hogy
mely normacsoport tekinthetd alkotmanynak. J6 példa erre a
francia alkotmanybirdskoddst 1971-ben megteremtd nevezetes
dontés, amely kimondja, hogy a preambulumok utaldsa révén a
hatélyos alkotmany magdban foglalja a deklardciokban régzitett
alkotmdnyos elveket is. S még inkdbb nyilvanval6 az értelmezés
hierarchiaépitd jellege, ha azokat az eseteket nézziik, amikor az
alkotmanybirésidg meghatdrozza, hogy az alkotmanyon beliil
mely alkotmdnyos értéknek vagy elvnek kell érvényesiilniiik a
tobbivel szemben, s akkor is, amikor eldonti, hogy sajat kom-
petencidjdnak hatdrai hol hizédnak.

¢) S végiil, de nem utolsésorban, tgy téinhet, hogy az értel-
mezés latissomo sensu értelme harmonizal leginkdbb Kelsen
grandi6zus véllalkozdsdnak értelmével. Ekkor a kovetkezékép-
pen lehetne érvelni: a Tiszta jogtan maga egy értelmezéselmé-
let; az elméletnek az a funkcidja, hogy bemutassa az értelme-
zési sémdk rendezett halmazaként felfogott jogon keresztiil,
milyen jogi jelentés tulajdonithaté az ember alkotta vildgnak.

A Tiszta jogtan e holisztikus perspektivdjaban tehdt barmi
— akdr a politikai dontés nyoman kialakulé véres valésag, akar
a mualkotds kosntrudlta képzelt vildg — jogtudomdnyi értel-
mez¢és targydva tehetd. Fz azért van igy, mivel a jog e ,,panteis-
ta” megkozelitésében a jogtudomdny tdrgya, a tdg értelemben
vett jogalkotd (torvényhozé, bird) tevékenysége olyan, mint
a mitikus Middsz kirdlyé: barhova ,nyul”, abbdl jog lesz, s6t
még abbdl is, amihez nem nyul, hiszen, mint a kor joghé-

akdr a torvényhozds, akdr az alkotmdnybirésag, mint erre felhatalmazott
szerv dltal. Az ,alkotmdnyellenes jogszabalyt” tehat érvényesnck kell fel-
tételezni addig, amig nem érvénytelenitik, vagy ki nem deriil réla, hogy
nem is volt érvényes soha, azaz nem is volt norma (uo. 161-162.). Fz
azt is jelenti, hogy a kelseni elmélet keretei kozott az alkotmdnybirdsagi
dontés egyszerre deklarativ és konstitutiv.
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zag-felfogdsaval szembehelyezkedd Kelsen dllitja: jogmentes
tér nem létezik. Mindennek ellenére tilzds lenne a Tiszta
jogtanba egy ennyire nagy ivii hermeneutikai vagy fenomeno-
l6giai véllalkozdst belemagyarazni. Egyfelsl azért, mert 6nma-
gdban az, hogy a vildg ,nyers” tényeit jelentéssel ruhdzza fel,
vagy azokat kvalifikdlja, nem tekinthetd értelmezésnek. Més-
feldl pedig azért — s ez még fontosabb 4llitds, mint az el6z6 —,
mivel a Tiszta jogtan alapvetSen nem értelmezéselmélet, ha-
nem episztemoldgia vagy metaelmélet, mds széval a jog isme-
retelmélete és médszertana, vagy még rovidebben kifejezve: a
jogtudomdny elmélete. llyen értelemben pedig — mint az 6sz-
szes metaelmélet és tudomdny — minden fajta hermeneutikai
torekvéssel kifejezetten szemben 4ll.

Az értelmezés latissomo sensu értelme szerint tehét a Tisz-
ta jogtan maga egy olyan értelmezéselmélet, amelynek cél-
ja az, hogy bemutassa, milyen jogi jelentés tulajdonithaté a
vilignak az értelmezési sémdk rendezett halmazaként fel-
fogott jogon keresztiil.'"" A tiszta jogtan ,vildg egységes jogi
értelmezésére” tor: barmi, ami jogilag relevins, joggd lesz.!”
A his-vér ember normativ értelemben — dllapitja meg Cohen
nyomén Kelsen'? — jogok és kotelességek nyaldbja, azaz jogi

170. Lasd példdul Paul Amselek: Méthode phénoménologique et
théorie du droit, Pdrizs: R. Pichon & R. Durand-Auzias 1964. A francia
tudés e megkozelitést mara mdr feladta. Ujabb frdsaiban inkdbb Jackson
felfogdsdhoz kozelit, amennyiben a beszédaktus-elmélet felé nyitja meg
a tiszta jogtan teoretikus horizontjat. V. példdul Paul Amselek: Le role
de la volonté dans I'édiction des normes juridiques selon Hans Kelsen.
50 sk. A szemiotikus Jackson is fenomenolégusként irja le Kelsent (Ma-
king Sense in Jurisprudence, Liverpool: Deborah Charles Publications
1996. 111.), és masfeldl a fenomenoldgidt jeloli meg — igaz, csak egy
ldbjegyzet erejéig (Semiotics and Legal Theory, London: Routledge &
Kegan Paul 1985.323., 3. jp.) — elmélete egyik lehetséges folytatdsaként.

171. Lasd példdul Kelsen: General Theory of Law and State. 161.

172. Manfred Pascher: Az djkantianizmus gyakorlati filozéfidja. Tor-
téneti bevezetés, ford. Csatdr Fva és Kulka Krisztidn, Debrecen: Latin

Bettik 1996. 123-125.
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személy, akinek haldla értelmezhetd akar tényilldsként (gyil-
kossdg), akdr szankcioként (az egzekicié kiilonféle fajai, pl.
villamosszék, vérbossza vagy hdboru), s akinek dsszes csele-
kedete — pl. , letilés, feldllds és kézfeltétel egy diszes épiilet-
ben”, jétettek és blinok — normativ értelmezés targya lehet.
Voltak olyan Kelsen-kovetdk is, akik e normativ metafizikdt
tovabbi tisztitdssal” az ,eideutikus tudomany” rangjdra ki-
vantdk emelni.'”

Azonban Kelsen nem kotelezte el magdt a fenomenolégia
mellett, s nem vett tudomdst a hermeneutikai torekvésekrél
sem. Alldspontja, melynek elemei, példdul a pszichologiz-
muskritika, a transzcendentdlis logika, a hyletikus normafo-
galom, ugyan a husserli fenomenolégia hatdsardl is tands-
kodnak, de a tiszta jogtan alapvetGen mégis kantidnus és a
neokantidanus maradt." A félig dtvett fenomenolégia nyo-
mdn a tiszta jogtan ugyanakkor éppuigy nagyra torg, mint
amennyire kezdetleges: azt prébdlna elhitetni, hogy a vildg
ynyers” tényeinek torténd jelentéstulajdonitds vagy azok kva-
lifikdcidja értelmezéstan lenne.'” S mig e felé tesz 1épéseket,
Kelsen valédi torekvése éppenséggel ennck az ellenkezd ird-
nyu volt. Nevezetesen az, hogy megalkossa a jogtudomany

173. V6. Giuliani Stella: Hans Kelsen and Edmund Husserl, in Le-
tizia Gianformaggio (szerk.): Hans Kelsen’s Legal Theory a Diachronic
Point of View, Torino: G. Giappichelli Editore 1990. 11-47.; Edgar Bo-
denheimer: Phinomenologie und Rechtsquellenlehre, in Thomas Wiir-
tenberger és mdsok (szerk): Phénomenologie, Rechtsphilosophie, Jurisp-
rudenze. Festschrift fiir Gerhart Husserl zum 75. Geburtstag, Frankfurt
am Main: Vittorio Klostermann 1969. 72-92.

174. V6. Michel van de Kerchove: Les deux versions de la théorie kel-
senienne des conditions de validité d’'une norme juridique. Contribution
a létude dés présupposés épistemologiques de la Théorie pure du droit,
(doktori dolgozat) Louvain: Université Louvain 1970. 182. Van de Ker-
chove Kant, Rickert és Husserl hatdsat Kelsen érvényesség-elméletében
tarja fel.

175. Paul Amselek: Le role de la volonté dans I'édiction des normes
juridiques selon Hans Kelsen. 41-42.
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elméletét. Ez pedig, a legjobb formdjdban viszont pontosan
szembefut a hermeneutikai vagy fenomenoldgiai irdnyzat fel-
fogdsdval.'”

4.4. Osszegzés

Taldn Perelman volt az, aki a legkovetkezetesebben mutatta
ki, hogy a Tiszta jogtan nem vet szimot azzal, amit a jogdszok
valéban tesznek, nevezetesen: ajogésziérveléssel.!”” Néhdnyan,
taldn a kelseni életm( irdnti tisztelet miatt, az eredeti keretek
elvetése helyett e hidnyossdgot példdul a perelmanni retori-
ka pragmatikdjaval egészitenék ki, tigy ahogyan azt egy neves
francia joghlozéfus teszi.'® A, mddszertani nihilizmus” drulko-
dé jele, hogy a Tiszta jogtan és az ahhoz hasonlé jogi pozitivis-
ta tanok nem képesek tobbre, minthogy megéllapitsik, a jogi
norma egy kitoltésre varé keret.'”

Abban igaza van Kelsennek, hogy a jogtudésnak nem fel-
adata, hogy adott esetre eléirja az ,,egyetlen helyes” vélaszt s az
sem, hogy elhitesse, ,a torvény konkrét esetre alkalmazva min-
dig csak egyetlen helyes dontést eredményezhet, és e dontés
pozitiv jogi helyessége magdn a térvényen nyugszik”."™ De eb-
b6l az igazsigbdl nem kovetkezik, hogy a jogi diskurzus részt-
vevéi (iigyvédek, birdk, tigyészek stb.) maguk ne torekedhet-

176. A hermeneutika (Schleirmacher) és a tudomany (Comte) szem-
bendlldsa az jabb elméletekben feloldédni latszik, méghozza a tudo-
mény rovésdra. Ldsd err6l a Hermenutika és a természettudomdnyok cimd
gytijteményes kotet tanulmdnyait (szerk. Schwendtner Tibor, Ropolyi
Lisz16, Kiss Olga, Budapest: Aron 2001).

177. Chaim Perelman: La Théorie Pure du droit et 'Argumentation.
227-229.

178. Paul Dubouchet: Sémiotique juridique. Introduction a une scien-
ce du droit, Parizs: P.U.F. 1990. 204-205.

179. A kifejezés Adomeit-t6l szdarmazik. Idézi Heinz Meier: Rechtst-
heorie und Rechtspraxis. 325.

180. Kelsen: Tiszta jogtan. 53.
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nének és torekednének arra, hogy az adott tigyben megtalaljdk
a helyes vélaszt. Ha a pozitiv jog tdrgya a jogdogmatikdnak,
a jogtudomdnynak és a jogelméletnek, akkor e diszciplindk-
nak arra is ki kell térniiik, hogy e jogdszi tevékenység milyen
szabdlyok szerint zajlik. A jogdogmatikai elemzés célja — amit
egyébként Kelsen a jogtudomdnynak tud be'®! — valéjaban
egyfeldl nyilvanvaléan az, hogy a jogi fogalmakat formdlisan
elemezze, de mésfeldl viszont az is, hogy bemutassa, a joga-
szok e fogalmakat miként toltik meg tartalommal.

S mégha a jogtudds egy partikuldris jogrend egyedi nor-
mdjdnak specifikus tartalmar6l nem is mond semmit (hiszen
dltaldnos és formalis megkozelitésrdl van sz6), arra tehdt, hogy
ez a tartalom miként sziiletik meg, vizsgdl6ddsa igenis kiter-
jed. Lehet, hogy a jogrendszert alapvetden az akarati aktusok
hatdrozzik meg, de az értelemnek kell, hogy maradjon ,hely”
ezen a teriileten is, kiilénben az akarati aktusok halmazit nem
is lehetne ,rendszernek” nevezni. A jogtudés tehat rekonstru-
al, és ha az empirikus tudomdnyt tekinti eszménynek, akkor
falszifikilhat6 tudomanyos tételeket fogalmaz meg; ha pedig
a gyakorlati filozéfia mellett kotelezi el magit, akkor pedig
olyan filozéhai érvrendszer-rekonstrukciét dolgoz ki, amely-
nek megcdfoldsa a filoz6hai eszkoztar segitségével lehetséges.

A tdrsadalomtudomdnyi értelmezés kidolgozdsakor a jog-
tudods feladata nemcsak az, hogy bemutassa, az emberi ma-
gatartdsoknak tulajdonithaté normativ jelentés, hanem az is,
hogy ez az értelmezés miként jatszodik le, és miért elsédleges
mds értelmezési formdkhoz képest. Kelsennek arrdl is szdmot
kellene adni, hogy, amennyiben az érvényesség kotelezd erét
jelent, a tdrsadalom (intézményei és annak gyakorlata) norma-
tiv értelmezése egyuttal kitelezé-e és fel kell oldania az anar-
chista dilemmdjat, ami abbdl fakad, hogy nem kizart olyan

181. Kelsen: Préface, viii-ix.
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belsé nézpont sem, amely elveti a normativ értelmezési séma
kotelezd jellegét.'™

A kelseni jogértelmezéstan elemzése utdn a hdrom egy-
madstol elvalasztott perspektivat most mar djra egybefoghatjuk.
Ez kézenfekvd, hiszen egy elméleten beliil a tarsadalomtudo-
manyi, a jogelméleti és a jogdogmatikai értelmezési formdk
kozott sziitkségszerd kapcsolat van.

Ajogi diskurzus szerepléinek a célja az, hogy az adott eset-
re megtaldljak a ,helyes” vdlaszt, s a lehetséges alternativdk
koziil a hatdskorrel rendelkezd autoritds vélasztja ki majd a
megfelel6t. A leir6 jellegti jogelmélet szdmadra relevins jog-
értelmezéstan tehdt feloleli az el6irg diskurzusnak tekintett
jogdogmatikai értelmezést. A jogalkalmazéi dontést, szociol6-
giai szemszogbdl nézve, kauzilis viszonyok hatdrozzdk meg,
dm a jogelméleti néz6pontbdl viszont azt latjuk, hogy az al-
kalmazandé jogszabédly a dontés igazoldsdnak szerepét tolti
be."” Ez a felfogds nem zdrja ki a normahierarchia létezését:
a hierarchiaépitést és a hataskor-meghatdrozds az értelmezési
tevékenység része. A legtdgabb értelmd tarsadalomtudoményi
értelmezés szamdra kiindulépont az a belatds, hogy a tdrsa-
dalmi gyakorlat résztvevéi cselekvéseiknek szamtalan modon
tulajdonithatnak értelmet. Am az a tény, hogy egy cselekvd
megérti, hogy mit tesz, nem jelent feltétlentil értelmezési te-
vékenységet, hiszen ,(A)z értelmezés egyfajta gondolkodds,
cselekvés; a latds dllapot”.'®* A Kelsen dltal modellnek tekintett
természettudomdnyos |, jelentés-tulajdonitdsi” eljarast nem
feltétleniil lehet és kell , értelmezésnek” nevezni, és nem fel-

182. Még a jogdnak kotelezd erejét elutasité anarchista is (mint jo-
gész) le tudnd frni a jogot (mint az érvényes jog rendszerét). Lasd Kelsen:
Reine Rechtslehre. 224., 2. ip.

183. V. Chaim Perelmann: La justification des normes, in Human
Sciences and the Problem of Values / Les sceinces sociales et le probleme
des valeurs, The Hague/La Haye: 1971. 47-54.

184. Ludwig Wittgensetein: Filozdfiai vizsgdléddsok, ford. Neumer
Katalin, Budapest: Atlantis 1998. 308.
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tétleniil szitkséges sem a kauzalitdst, sem pedig a beszamitast
a priori kategériaként felfogni. A jogi relevancidja tarsadalom-
tudomdnyi értelmezés targyai ugyanis azok a nyilvanos jelle-
gli értelmezési formdk és kollektiv reprezentdcidk, amelyek a
tarsadalmi gyakorlat cselekvdinek értelmezési tevékenységé-
hez kapcsolodnak. Az, hogy ez az értelmezési forma miként
kapcsolddik az el6z6 kett6hoz, tovdbbi kutatdsok elvégzésére
osztonzd probléma. Ugy tiinik, hogy olyan probléma ez, ami-
nek felolddsat a Tiszta jogtan éltal meghatdrozott szabdlyok
inkdbb gitoljdk, mintsem hogy eldrelenditenék.



Il. A konstitucionalizmus
archeolégidja

1. Az alkotmanybiraskodds kezdetei
Franciaorszagban: az ,igazsdgossag dagya”

Franciaorszdgban az alkotmanyvédelem biréi dton torténd
gyakorldsat igazol6 tanokkal 6sszeftiggésben a kételyek mind a
mai napig igen erdsek. Ennek az egyik {6 oka az dltaldnos aka-
rat megbonthatatlan egységét hirdetd és a francia alkotmany-
ban megviltoztathatatlan formdban megjelenitett republika-
nus ideoldgia. Ilyen szemszogbdl is érdekes, hogy Georges
Vedel, a vezetd alkotmdnyjogdsz az intézményt a republika-
nizmus elterjedését megel6z6 kozépkori el6zményekre vissza-
utaldssal vette védelmébe, annak eldrebocsatdsa mellett, hogy
a cimben szerepld ,igazsdgossdg dgya” (lit de justice) metafora
nemcsak igazolja, hanem korldtozza is az alkotmanybirésdgot:
arra szolgdl, hogy az alkotmanymddositds lehet@ségét mint
egy vitatott alkotmanybirésagi dontésre adott vélaszt fenntartsa
az alkotmdnyoz6 hatalom részére.!

Ha azonban az alkotmanyoz6 hatalom materidlis korldto-
zdsdnak elméleti igazoldsat keressiik, tigy a megoldadst feltehe-
téen nem az onkorldtozdst javaslé pozitivista szerzéknél, ha-
nem sokkal inkdbb a természetjogdszoknal taldlhatjuk meg.’

1. Ldsd pl. Georges Vedel: Schengen et Maastricht. (A propos de la
décision n® 91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991),
Revue Frangaise de Droit Administratif 8 (1992) [Mars-Avril]. 173-180.

2. Ldsd Marie-Francoise Rigaux: La théorie des limites matérielles a
lexercice de la fonction constituante, Briisszel: Larcier 1985.
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Atermészetjog ezen igazoldsi jelleg(i funkcidja aligha ismeret-
len a nemzetkozi kozjogdszok és még kevésbé a tobbes revizié
problémadjaval bibel6dé alkotmanyjogdszok kozott. A francia
irodalomban Georges Vedel az egyik legismertebb, aki tar-
gyalta a revizié problémdjat még a IV. Koztdrsasdg idején.’
Most viszont nem ezzel a kérdéssel foglalkozunk, hanem az-
zal a metafordval, amit Vedel ugyancsak a revizié igazoldsira
hasznalt fel.

A Vedel nevéhez fiz6d6 tanban az ,igazsigossig dgya”
eljardsra hivatkozds arra szolgdl, hogy — ugyan kozvetlen ma-
teridlis-természetjogi referencia nélkiil, de — igazolja az al-
kotmanymddositds hatalméval felruhdzott szervnek az alkot-
mdnyt értelmezd intézmény dontésére vonatkozo ,vilaszoldsi
jogat”.

De mi is volt ez a procediira eredetileg? A [it de justice-re a
leggyakrabban Pdrizsban és Versailles-ban kertilt sor.* A kirdly
rendszerint csak akkor utazott, ha ediktumainak bejegyzését
szdmos helyi parlament megtagadta. (Minddssze emlékezte-
téiil: a hatalmi dgak elvdlasztdsit nem ismerd kozépkori koz-
jogban a parlamentnek igazsagszolgaltatasi, jogalkotdsi és vég-
rehajtdsi funkcioja is volt.) A kirdly kanapéhoz hasonlé dgyt
(lit) kiilontéle, az igazsdgszolgéltatdst is szimbolizdlé kellékek
diszitették (draps de parement). Az emelvényre felhelyezett ka-
napé mogé fiiggonyt éllitottak fel. Az dgyat parndkkal raktdk
tele, és takardval ékesitették. A kirdly ezen helyezkedett el, és
ez vilasztotta el 6t a parlament tagjaitdl is. A [it sz6 elGszor
pusztdn erre a kanapészerd dgyra utalt, és csak késébb jelent
meg a ,feldllitani az igazsigossdg dgyat” (faire le lit de justi-
ce) kifejezés, ami id6vel tovabb alakult, oly médon, hogy azt

3. Georges Vedel: Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Pi-
rizs: Sirey 1949. 117.

4. Az intézményrdl lasd elsgsorban Sarah Hanley: The Lit de Justice
of the Kings of France. Constitutional Ideology in Legend, Ritual and
Discourse, Princeton: Princeton University Press 1983. 3-13.; 329-344.
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mondtdk, ,a kirdly a parlamentben »igazsdgossdg dgydt« tar-
tott (tenir le it de justice)”.

A kozépkori alkotményossdg mitoszanak jot tett, hogy erre
az dgyra nemcsak akkor ilt a kirdly, amikor ,igazsigossdg
dgyat” tartott, hanem mdskor is. A rendekkel folytatott pér-
beszéd (vagy inkdbb: alkotmanyos vita) lefolytatdsa mellett a
kirdly ezen az dgyon iilt akkor is, amikor a parlament a kirdly
jelenlétében tartotta tilésszakat (royal séance), avagy az eléke-
16k biintetiigyében kellett dontenie. Igy aztin nem volt ne-
héz megteremteni a reneszdnsz idején azt a mitoszt, hogy az
Jigazsdgossdg dgya” a kozépkori alkotmanybdl levezetett intéz-
mény, hiszen a feljegyzésekben wjra és tjra feltiint a kifejezés
— igaz, jogi értelemben a legkiilonbozébb eljdrasokra utalva
ezzel. Késébb az eljards a rendek kezében a legfontosabb al-
kotmdnyos fegyverré vilt, s 1étezésének alkotmanyos érvekkel
val6 koriilbastydzdsa kozvetlen politikai célt szolgélt, hiszen a
rendek a szuverén korldtozdséra, st — bizonyos esetekben —
akaratdnak végsé letorésére is felhaszndltdk az eljarast.

A kirdly tehdt a szuverén; szuverenitdsa pedig a torvény-
hozéi mellett torvénykezési funkciot is felolelt. A helyi parla-
ment mint biréi és térvényhozé férum a kirdlynak volt aldren-
delve, am ebbdl az aldrendelt szerepbdl adott esetben hirtelen
kilépett és alkotmdnyvédd szervvé vilt, legaldbbis addig, amig
a kirdly meg nem jelent a szinen a maga testi valéjaban.

A kirdly kiilonleges statuszanak egyik drulkodé bizonyitéka
az volt, hogy amikor belépett a parlamentbe, mindenkinek,
még az ott székeld birdknak is el kellett hallgatnia (advenien-
te principe, cessat magistratus).” A kirdly testi jelenléte tehat
fontos jogi tény volt. A  két test” elmélet egyébként ugyancsak
osszekapesolodik az igazsdgossdg dgydnak” intézményével:
»meghalt a kirdly, éljen a kirdly!”; ,a kirdly mindig nagyko-

5. Uo. 215 skk.

6.A kirdly két testének metafordjardl lisd Kantorowitz klasszikus
munkdjat: The King’s Two Bodies: A Study in Medieval Political Theo-
logy, Princeton: Princeton University Press 1957.



116 = 1. AKONSTITUCIONALIZMUS ARCHEOLOGIAJA

ri” jogi fikcidk azt fejezték ki, hogy a kirdly ugyan valtakozo
testekben lakozhat, a szuverenitdsa viszont dllandé: az egyedi
kirdly tehét lehet gyermek, avagy eltdvozhat ugyan az él6k so-
rabdl, de a legf6bb igazsdgszolgdltatasi funkciét reprezentdlo
kirdly, a persona ficta létezik tovdbbra is. A két ,dgy” (mdr-
mint a ,haldlé” és az ,igazsdgossigé”) néha nem is volt olyan
messze egymdstol. Az j kirdly rendszerint mdr a temetési
szertartds megkezdése el6tt ,igazsdgossdg dgyat” tartott, s en-
nek keretében a parlament elnskei nem is sltotték magukra a
gydszruhdt, hanem maradtak a vorés poszté ruhdjukban.’

Miasfeldl viszont a helyi parlament mint hatalmi centrum
is dllandé volt. A jogi regula szerint ugyanis a parlament ,nem
megy szabadsdgra” (parlamentum Franciae non servat feries).®
A szuverenitdst megtestesits kirdly a misztikus test feje, s alatt-
valdi pedig e test részei. A fejre tartozik, hogy dontson a tagok
javarol, és hogy kifejezze e misztikus test (a nemzet) legmé-
lyebb akaratdt, amely nem feltétlentil ugyanaz, mint az aktu-
alis akarat. A parlament létezésének feltétele a Kirdly, de az
egyre inkdbb fiiggetlenedésre torekvé parlament viszont — az
Altaldnos gytilés, a Parlamentum, a frank nép, és a Kirdly va-
l6sdgos tandcsdnak orokoseként — azt kovetelte, hogy a kirdly
jelenléte nélkiil dontsenek és szavazzanak. A misztikus test
metafordjanak lényeges eleme volt, hogy a szuverén nem kii-
loniil el attél a politikai kozosségtsl, amelynek vezetése rd van
bizva.’

Ha a kirdlyi és a rendi akarat egymdssal szembekertilt, a
parlament rendszerint négy-nyolc ellentmonddsig (juisson)

7.Vo. Et du lict funébre de son pere il s'eleve a son lict de justice. Pa-
rizs: Bibl. Mazarine, MS 4395. Fol 1. Idézi Kantorowitz: The King Two
Bodies. 414., 332. jp.

8. Maxima Grassaille, Regalia Franciae, I, Ius XII. Ad quartum. Pé-
rizs: 1545. 120. Idézi Kantorowitz: The King’s Two Bodies. 418.

9. Ezt az érvet haszndlja fel Maritain is a klasszikus szuverenitds ta-
nok kritikdjahoz. Lasd A szuverenitds fogalma, ford. Tattay Szildrd, in
Takdcs Péter (szerk.): Allamtan. 615-633.
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birta a szembeszegiilést. Ezutin a szuverén ,igazsigossdg
dgya” ceremonidt tartott. A Parlamentben mar diszes ruhdk-
ban vartak a kirdlyt, aki dllamtandcsosokkal és diszes kisérettel
(test6rok, kardindlisok, hercegek stb.), a kancelldrral, az igaz-
sdgiigy miniszterével (garde des sceaux) — vagyis a végrehajté
hatalom és a két rend vezetdivel — koriilvéve érkezett. A ki-
rdly levette, majd visszahelyezte a fejfeddjét. Engedélyt adott
a kancelldrnak, hogy kifejezze az 6 akaratat, aki miutdn térdet
hajtott, bemutatta a kialakult helyzetet, s elmagyardzta a kiraly
szandékat és akaratdt. A parlament képviseldije erre vélaszolt.
A kancelldr felolvastatta az frnokkal (greffier) az ediktumot,
majd megparancsolta a ,kirdly embereinek”, hogy fejtsék ki
allaspontjukat és érveiket. Majd visszatért a helyére. Végiil ki-
hirdette az alldspontot, valami ilyesféle cirkalmas formdban:

LA kirdly az igazsdgossdg dgydn székelve elrendelte és elrendeli
eme nyilatkozatot, amelyet felolvastak, s amelyet a parlament
frnoka bejegyez, hogy az (megfelelgen) legyen végrehajtva. ..
az osszegyUjtott példdnyokat kiildjék ki a birésdgoknak és az e
feladattal megbizott kirdlyi térvényhozéi hivatalnak, hogy ezek
hasonléan elolvassak, kozzétegyék és bejegyezzék (s ezt)... a bi-
16sdg igazolja.”1°

Az abszolat monarcha rendelkezéseit a helyi parlamentek
kotelesek voltak bejegyezni, s ennél az aktusdnal fogva a jog-
szabdly végrehajthatovd valt. A kirdly a csalddjabél szarmazo
herceget (principe du sang) és a tartomdnyi kormdnyzét el-
kiildte, hogy a rendelkezésének bejegyzését (enregistrement)
elvégezzék. Amennyiben a helyi parlament nem volt hajlan-
d6 azt regisztrdlni, gy maga utazott oda, és a rendelkezés
ezen aktus tényénél fogva végrehajthatova vélt. A 18. szdzad-
t6l kezdve a parlamenti ,igazsdgossdg dgya” eljards utdn, a ki-

10. Flammeront Remontrances, 1I. 312. Idézi Roland Mousnier:
Les institutions de la France sous la monarchie absolue, 1. Parizs: P.U.F.

1980. 379.



118 = 1. AKONSTITUCIONALIZMUS ARCHEOLOGIAJA

kényszeritendd rendelkezés bejegyzése elleni tiltakozdsul is
osszegytlt, hogy azt mint (a szokdsjogi alapon miikédé) alkot-
mdnyba titkoz6 rendelkezést semmissé nyilvanitsa. A kirdly és
a kirdlyi tandcs viszont éppen ellenkezéleg érvelt: az ellenallo
parlament ezen eljdrdsat tekintette a szokdsjogi alkotmanyba
titkozének." A konfliktus gyakorlatilag ugyanaz, mint aminek
Anglia volt tantja kicsivel kordbban, s akdr a Bonham-tigyben
is elhangozhatott volna az, amit XV. Lajos a renitenskedd biré-
sdgoknak (parlamenteknek) cimzett egyik beszédében:

»A birésiagok nem alkotnak testiiletet (corps); sem a kirdlysdg ha-
rom rendjétsl elvilasztott 6ndllé rendet; a birdk hivatalnokok,
akiknek az a valban kirdlyi feladatuk, hogy igazsigot szolgdltas-
sanak... En vagyok egyediil az, akinek birésdgaim koszonhetik
létezésiiket és tekintélyiiket, amelyet csak az én nevemben gya-

korolnak, tovdbbra is az én nevemben.”!?

Mint mdr emlitettem, a kortdrs alkotmanyjogi felfogdsok az
»igazsdgossdg dgya” metafordt arra haszndljdk, hogy az alkot-
mdnyoz6 hatalom alkotmanykontrollt végz§ szerv feletti pri-
maétusdt igazoljdk. Ez a metaforahasznalat az igazoldsi elmé-
letben azonban nem problémamentes.

A problematikus jelleg egyfeldl a fent leirt torténeti hat-
térbél fakad. A szuveréntdl elvilasztott ,alkotmédnyozé hata-
lom” fogalomnak ugyanis kizdrélag irott alkotmény esetében
van létjogosultsdga, mivel iratlan (vagy torténeti) alkotmany
esetében a szuverén és az alkotmdnyozé hatalom nem vélik
el egymastol. (Ez volt a helyzet a kézépkori Magyarorszdgon,
de emlithetnénk példaként a jelenlegi Izrael alkotmanyos be-
rendezkedését is.) Az alkotmédnyozé hatalom ,vélaszaddsi jo-
ginak” kérdése ezért nem is meriilhet fel problémaként.

A misik problematikus pont az, hogy a régi rend nem is-
merte a hatalommegosztds elvét: a szuverénként fellépd ki-

11. Uo. 378. sk.

12. Idézi Mousnier: Les institutions de la France.
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rily, valamint a parlamentek egyszerre littak el torvényhozéi
és birésdgi funkciot is. Igy azonban az alkotmdnybirdskodds
igazoldsdval 6sszefiigg legfontosabb kérdés aligha vethetd fel.
Azaz, amennyiben a hatalmi dgak nincsenek megosztva, ugy
az alkotmanykontrollt végz§ szerv éppannyira tekinthetd egy
pozitiv vagy ,,negativ’!® térvényhozénak (masodik kamara vagy
elkiilontilt alkotmanybirdsdg), mint egy rendes vagy kozigaz-
gatdsi birésdagnak.

2. Az alkotményoz6 hatalom
és az alkotmdnyos eskidtszék (Sieyes)

Az alkotményossdg megsziiletése néha egybeesik az alkot-
mdnybirdskodds eszméjének megsziiletésével, néha pedig
nem. Ha az alkotmanybirdskodds dogmava lesz, akkor vissza-
tekintve néha gy tesziink, mintha mindig is lett volna, csak
hogy igy igazolhassuk a fenndll6t. Az ,jigazsdgossdg dgya” ce-
remonia léte pusztdn azt igazolta, hogy valaki fellépett az al-
kotmdnyossdg védelmében. Az, hogy végiilis a kirédly (késébb
a parlament) avagy a nemesség (helyi parlament, késébb az
alkotmanybirésdg) védi val6jaban az alkotmdnyt, mar vitatott.
A francia alkotmanyos kultdraban is akkorra lesz akut a kérdés,
amikor a hatalommegosztds tana axiémavad merevedik. Mind-
ehhez jon még az is, hogy a forradalmarok mechanikus-deter-
minista jogi vildgnézete szerint az alkotmdny kiils6 garancidk
nélkiil érvényesiil6 norma. Az alkotmanyossdg univerzuma-
ban ugyanis az ercék és ellenerék hatdsdnak eredgjeként a ha-
talmi centrumok 6nmaguktol a helyes pdlydra dllnak. Ehhez
minddssze egy alkotmanyozé hatalom kell, aki betslti az ,.elsé
mozgat6” szerepét. Szemben tehdt a régi rend alkotmanyos

13. V6. Paczolay Péter: Hans Kelsen és az alkotmanybirdskodds eu-
répai modelljének fejlédése, in Cs. Kiss Lajos (szerk.): Hans Kelsen jog-
tudomdnya. Tanulmdnyok Hans Kelsenrsl, Budapest: Gondolat Kiadé
2007. 446-467, kiil. 458. sk.
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felfogdsaval az alkotmany most mar minden kétséget kizar6an
egy norma, s nem pedig egy torténetileg kialakul6 és nehezen
azonosithaté tény. Az alkotmdny és az alapjogok érvényesité-
séhez azonban biréi férum nem volt sziikséges, mivel az meg-
osztotta volna az dltaldnos akaratot, amelynek egységét maga
a forradalom ttizte ki célul. Rousseau nyomdn az alkotményos
normakontroll kisebbségvédelmi funkciéjit sem lehetett érvé-
nyesiteni, mivel az dltaldnos akarat — amit6l nem vélhat el a
képvisel§ akarata — sohasem tévedhet. Ha valaki kisebbségben
marad, ez azt jelenti, hogy téved, avagy a kozakarat helyett sa-
jat akaratdt kivanja érvényre juttatni.

E konstrukciét nevezi Dominique Rousseau ,hatalom-
megosztds-alkotmdnynak”, amelyet ma mdr a ,jogosultsdgér-
vényesit6-alkotmany” kellene, hogy felvéltson. A francia alkot-
mdnyelmélet legfontosabb szerzgje, Sieyes abbé volt az, aki
szinte elséként kelt az alkotmanykontroll biréi védelmére.™
Mint tudjuk, eredményteleniil.”” Elméletébdl izelitét adhat
két fontos frdsa, a ,Mi a harmadik rend?” (Qu'est ce que le
Tiers-Etat? [1789]) cimd politikai pamflet, ahol az alkotmi-
nyoz6 hatalom tandt fejti ki, s a VIIL. évben késziilt az alkot-
ményos eskiidtszékrél sz6l6 tervezete.

Az abbé a III. év Thermidor 2-4n elSadott beszédében az
alkotményozé hatalom tandra mdr tgy utal vissza, mint 1788-
ban — tehdt pamfletjének megjelenési évében — kidolgozott
francia taldlmdnyra. Ez azonban — miként Lafayette emlék-
irataiban is megjegyzi — nem igaz, mivel az 1787-es amerikai
alkotmdny, valamint a philadelphiai nyilatkozat mar ismerte
ezt a megkiilonboztetést.!® S nyilvanval6, hogy az alkotma-
nyoz6 hatalom felett 4ll6 természetjog gondolata a common
law-bél ered. Nem kevésbé ,angol megoldds™ Sieyesnél az,

14. Sieyes vonatkozdsdban ldsd Marco Goldoni: La dottrina costitu-
zionale di Sieyes, Firenze University Press 2009.

15. Vo. Carl Schmitt: Théorie de la constitution, ford. Lilyane Dero-
che, Parizs: P.U.F. 1993. 213. sk.

16. V6. Michel Troper: Terminer la Révolution, Parizs: Fayard 2006.
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hogy szerinte a normakontrollt egy méltanyossdgot alkalmazé
férumnak, az alkotmanyos eskiidtszéknek kell gyakorolnia.!”

Térjiink vissza az alkotmdnyozé hatalom kérdéséhez! Az
alkotmdnyozé hatalom Sieyes szerint a harmadik rend, a har-
madik rend pedig maga a nemzet, amely pedig ,egyetlen ko-
z0s torvény alatt €16 és ugyanazon torvényhozo dltal képviselt
tarsultak teste (corps d’associés)”.!® Az alkotmdny a harmadik
rend rendje (ordo)," s a politikai test miikidéséhez alkotmdny-
ra azért van sziikség:

segy testet (corps) nem lehet alkotni tgy egy meghatdrozott cél
érdekében, hogy annak ne adndnk szervezetet, formdt és sajét
torvényeket azon funkciok elldtdsa végett, amiért azokat fel ki-

vantik allitani.”?

Ahhoz, hogy a kozos torvény valéban dsszekosse a nemzet tag-
jait, a tagoknak hasznosnak kell lenniiik. Valaki akkor hasznos,
ha dolgozik (javakat 4llit el6) vagy kozfunkcidt (fonction pub-
lique) tolt be. A masik két rend ilyen szempontbdl haszonta-
lan, s valéjdban a papsdg nem is rend (ordre), hanem hivatds
(profession). A nemzet tagjanak nem lehetnek privilégiuma,
hiszen igy nem jdrul egyenlen hozzd a torvények megalko-
tasdhoz.?! A privilégium ugyanis a kozos torvény aldli kivételt
jelent.? A kozos torvények csak képviselet atjan alkothatéak
meg. A polgdri és a magdnjogok (droits politiques et civils) az

17.A common law Sieyes-re gyakorolt hatdsarél ldsd Pascal Pasqui-
no: Sieyes et I'invention de la constitution en France, Pirizs: Odile Jacob
1998.

18. Sieyes: Qu'est ce que le Tiers-Etat? 13.

19. Uo. 19.

20. Uo. 109.

21.Uo. 17.

22. Uo. 18. Frdekességként jegyezziik meg, hogy a belsg ellenség (a
két mdsik rend) ilyen formdban térténd azonositdsa ugyanannyira inspi-
rdlta Marxot, mint Carl Schmittet. V6. Pasquino: Sieyes et 'invention de
la constitution en France. 14.
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dllampolgdrsdgi mindséghez tartoznak.” Minden vilasztoi
(electeur) kritériumnak megfelel§ dllampolgdr jogosult arra,
hogy képviselve legyen. E jogot mindenki egyenléen gyako-
rolja, s mindenkit ugyanaz a torvény védelmez. A tarsadalmi
szerz6dést mindenki koti mindenkivel, és nem pedig a ren-
dek egymissal. A megbizé nem kéthet ugyanis szerzédést a
megbizottal.#* A mdsik két rend, a nemesség és a papsdg nem
kovethet mds érdekeket, s a torvény erejénél fogva ugyanazon
jogokkal kell, hogy birjanak, mint a harmadik rendet alkoté
polgdrok.” A térténeti séma szerint a nemzet mindenekel6tt
létezik és mindennck az eredete. Akarata mindig torvényes,
6 maga a torvény; elétte és felette csak a természetjog van.
Ha nincs alkotmadnya, akkor csindlnia kell egyet, s erre csak a
nemzetnek van joga.”

A koztdrsasdg harom fézisban jon létre. El6szor egy tob-
bé-kevésbé nagyszamdi, elszigetelt, egyesiilésre vigy6 egyén
van. Ok mdr ettél a tényt6l fogva nemzetet alkotnak; minden
joguk megvan; ezeket csak gyakorolni kell. Am ezt az elsg
iddszakot az egyéni akaratok jdtéka jellemzi, ezért szovetkez-
ni kell. Minden hatalom innen ered. A mdsodik szakaszt a
kozos akarat cselekvése jellemzi. A tarsultak dllandésagot ki-
vannak adni egyestilésiiknek, s meg kivanjak valdsitani a cél-
jukat. A hatalom dtszdll a kozre; de az egyéni akarat mindig
megmarad mint forrds. Az egyéni akaratok, egyenként szamit-
va viszont semmilyen hatalmat nem alkotnak. A kozosségnek
egyesitett és egységes akaratra van sziiksége, de ezen a kozos
akaraton kiviil az egésznek nincsen semmilyen joga. A tdrsulé

23. Sieyes: Qu'est ce que le Tiers-Etat? 47.

24. Uo. 70 sk. A szigetorszdg e tekintetben nem lehet modell — irja az
abbé. Ott a nemeseket az alkotmdny ruhdzza fel torvényhozé hatalom-
mal, és a lordok nem alkotnak ¢nallé rendet. Anglidban egyetlen rend
van, ez pedig a nemzet. A privilégium ott — Franciaorszdggal ellentétben
— a kézfunkciohoz kapesoladik: lehet, hogy a Peer-nek van egy privilé-
giuma, de ebbdl nem kovetkezik, hogy a batyjanak is lenne. Uo. 89.

25. Uo. 90.

26. Uo. 105.
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egyének azonban sokan vannak, és tal nagy teriileten élnek.
A kozos — vagy nemzeti akarat — nem gyakorolhato, ezért azt
néhdnyukra bizzak. A harmadik fazisban a kormdnyzat meg-
bizotti hatalmat gyakorol (gouvernement exercée par procura-
tion), ami azt jelenti, hogy a kozosségnél marad a kozos aka-
rdshoz valé jog (droit de vouloir).

A delegéltakra csak a hatalom egy része szdll dt, és tisztelet-
ben kell tartaniuk azokat a hatdrokat is, amelyeket a delegécié
sordn kijelolnek a szdimukra. A mdsodik és a harmadik szakasz
kozotti kiilonbség az, hogy az el6bbi esetben val6sdgos koz-
akarat (volonté commune réelle), az utébbi esetben pedig kép-
visel§ kozos akaratrol van sz6 (volonté commune représentati-
ve). A képvisel akarat nem teljhatalmu és korldtlan, hanem
minddssze része az eldbbinek, hiszen a delegiltaknak nincsen
sajat joguk, mert mindig mdsok jogdt gyakoroljak. A képvise-
16kre bizott kozakarat annyiban gyakorolhatd, amennyiben azt
a nemzet nekik megadta: ,Ilyen konstitutiv forma nélkiil nin-
csen semmi; (a képvisel§) nem cselekszik, nem irdnyit, nem
parancsol masoknak.””” Ha az alkotmanyos eléirdsokon tullép
a kormdnyzat, illegélissa valik.

A kormdnyzat legitimdciéjdnak a forrdsa a nemzet mint al-
kotményozé hatalom. Az alkotmédnyoz6 hatalom kéttéle alkot-
mdnyos torvényt alkot. Az egyik fajta a torvényhoz6 test szerve-
zetét és funkceidit hatdrozza meg, a mdsik az aktiv testét (corps
actif), vagyis a torvényhozé miikodését. A torvények azért ,alap-
vetéek” (lois fondamentales), mert a test ezek révén létezik és
cselekszik. Nem azért alapvetGek tehat, mert azt a képviselk
alkottdk meg; a térvényhozo hatalom valéjdban delegalt:

»az alkotmdny minden egyes része az alkotmdnyozé hatalom
(pouvoir constituant) és nem pedig a megalkotott hatalom (pou-
voir constitué) mive. Egyetlen delegdlt hatalom, igy a torvény-
hoz6 sem véltoztathat a delegalds feltételein.”

27. Uo.
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Mint emlitettiik, az alkotmanyos eskiidtszék (jury constitu-
tionnaire) gondolatat Sieyes az 1788-as pamfletbd] eredezteti.
Az eskiidtszék a torvényhozé hdaromhuszad részébdl osszedllé
képviseleti szerv lenne, amelynek a feladata az lenne, hogy
megitélje a torvényhozo dltal elkovetett alkotmanysértést.” Az
yeskiidt”, irja az abbé, az, aki ,véleményét a lelkiismerete és
legbelsé meggy6zédése alapjan adja”.® A tervezet valodi ins-
pirdcids forrdsa az 1776-0s pennsylvaniai alkotmdny volt, ahol
valamiféle cenzori intézmény hétévente egyszer megvizsglta,
hogy a torvényhozoé és a végrehajté hatalom tiszteletben tar-
totta-e az alkotmdnyt. Ha egy torvényt alkotmdanyellenesnek
taldlt, akkor vagy felkérte a torvényhozét a torvény hatdlyon
kiviil helyezésére, vagy osszehivhatta és instrudlhatta az alkot-
manyreviziét végzs bizottsigot. Ez a konstrukcié mindéssze
1791-ig élt, amikor az emlitett bizottsdg a massachusettsi al-
kotmanyhoz hasonlé dj dokumentumot fogadott el.*

Sieyes nem ad vilaszt arra a kérdésre, hogy az alkotmanyo-
z6 és megalkotott hatalom elvélasztdsdbol miért kiovetkezne
sziikségszertien egy ilyen eskiidtszék feldllitdsa. Nagyjabol az
érvelés a kovetkezdképpen rekonstrudlhato.

Az alkotmanyoz6 hatalom a nép, s ez a hatalom feléleli
az alkotmédnymddositds (revoir la constitution) jogét is, ami
lényeges és iratlan jog (droit essentiel et imprescriptible). Mi-
vel az alkotmdny nem maradhat 6rokre ugyanaz, dgy a revi-
ziéra érdemes meghatdrozott idgszakokat kijelolni. Ebbél a
célbol kell felallitani egy testiiletet (corps), amelynek specidlis
feladata az, hogy 6sszegytjtse az anyagokat a kovetkezd feliil-
vizsgdlathoz.’! Az alkotmdnyos eskiidtszék” sem a biréi szer-
vezethez, sem a kormdnyzathoz, sem pedig a torvényhozashoz
nem tartozna. Inkabb, irja az abbé, az egész kiegészitGje vagy

28. Troper: Terminer la Révolution. 200. sk.

29. Uo. 209.

30. Uo. 204.

31. X—XI. cikk in Pasquino: Sieyes et l'invention de la constitution en
France. 195.
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fiiggeléke lenne. Az eskiidtszéken beliil létrehozott, minden
tizedik, avagy sorshuzdssal kivdlasztott tiz vagy tizenegy sze-
mélybdl 4ll6 tandcs pedig a méltanyossdg alapjan dontene, ha
nincsen alkalmazhaté jogszabaly, avagy ha az adott jogszabaly
alkalmazdsa az 6 lelkiismeretiiknek nem felel meg.*

A javaslatot végiil elvetették, mondvan, hogy az intézmény
tilsdgosan is politikai jellegt lenne, és elgbb-utébb valame-
lyik politikai part kezébe keriilt volna.”> Madame Staél igen
energikusan fejezte ki a javasolt intézménnyel szembeni el-
lenérzését: ,A valédi alkotmdnyos eskiidtszék, az egyetlen
hatalom, ami minden mis felett 4ll, a nép akarata, amely az
Gjabb vilasztasokon fejezédik ki.”**

Pasquino egybeolvasva a két sieyesi dokumentumot, a ja-
vasolt intézményt a normakontrollt gyakorlé alkotmanybiras-
kodds eldfutdraként értékeli, amely az alkotmédnynak a torvény
felettiségére és a norma-hierarchia tandra épiil. Az alkotmdny
6rének ugyanis legaldbb két funkciét kell elldtnia: ellensi-
lyozni a torvényhozé hatalmat és az értelmezés, valamint al-
kotmdnymddositds révén alkotmdnyos dinamikat kell vinnie
a rendszerbe.” Az eskiidtszék Troper érvelése szerint viszont
nem tekinthet§ alkotmdnybirésignak, mégha maga az abbé
sokszor a birésdgokhoz, példdul a Semmitgszékhez hasonlitot-
ta azt. Pl. az eskiidtszék végzései (arréts) olyanok, mint az ité-
letek (jugements).”® Am az eskiidtszék nem torvényhozé éltal
alkotott torvényeket, hanem csak az egyik vagy mdsik tandcs-
nak (példdul a Vének Tandcsdnak) aktusait vizsgdlhatna felil.
Avizsgélat pedig nem tartalmi, hanem kizarélag procedurilis,

32. V6. Edmond de Beauverger: Etude sur Sieyes, Revue de Législa-
tion et de Jurisprudence (1851) Avril. 18.

33.A. Saint Girons: Essai sur la séparation des pouvoirs dans l'ordre
politique, administratif et judiciaire, Parizs: L. Larose, Libraire-Editeur
1881. 560.

34. Germaine Staél szavait idézi Marcel Gauchet: La Révolution
des pouvoirs, Parizs: Gallimard 1995. 206.

35. Pasquino: Sieyes et l'invention de la constition en France. 12. sk.

36. VIL. in wo. 194.
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vagyis a Deklardcioban felsorolt jogosultsagok vizsgdlata nem
tartozik az eskiidtszék hatdskorébe. Az, hogy nem jogi, hanem
politikai szervezetrdl van sz6, jelzi, hogy az alkotmany feliil-
vizsgdlatat is el kellene végeznie, legaldbbis annyiban, hogy a
tervezetet elkésziti.”” Ilyen funkciéja ma egyetlen alkotmany-
birésdagnak sincsen. S még kevésbé lehet egy alkotmanybiré-
sdgnak olyan funkciéja, hogy a méltanyossdg alapjan dontson,
hiszen ebben az esetben az alkotmadny nem lenne tobbé a leg-
fels6 norma.?

Az eskudtszek a méltanyossdg alapjdn eljdré torvényhozo
intézmény lett volna.® Am ez felesleges, nem hatékony és ve-
szélyes. Felesleges, mert — a kor uralkodé jogdszi vildgnézete
szerint — maga az alkotmdny elégséges belsd garancidt tartal-
maz. Igy példdul azt, hogy az Alkotmany 88. cikkelye értel-
mében a Vének Tandcsa visszautasithatja az Otszdzak Tand-
csdnak alkotmanyellenes dontését. Nem lett volna hatékony,
hiszen a torvényhozo igy is képes lett volna alkotmanynak
nem megfeleld torvény megalkotdsdra, amire viszont nem ter-
jedt ki az eskiidtszék hatdskore. A materidlis értelemben vett
torvény fogalmdt rdaddsul az alkotmdny nem definidlta és azt
sem frta elg, hogy mely jogosultsig megsértése jelent alkot-
mdnyellenességet. A torvény fogalmdnak meghatdrozatlansa-
ga miatt ezért a torvényhozé barmit elrendelhetetne, hiszen
nem tudni, hogy mi a ,térvény” és a ,jogosultsdg”. Az intéz-
mény ezért veszélyes is: az eskiidtszék a meghatdrozatlansdg
miatt barmilyen jogi aktust ,térvény”-nek definidlhatott volna,
és ezzel a teljes torvényhozdéi munka ellehetetleniil.

A legnagyobb veszély forrdsat azonban mindenki a termé-
szetes méltdnyossdg alkalmazdsiban litta. A gondolat forrdsa
— mint emlitettiik — az angol equity-birdskodds volt. (Az angol
alkotmdnyt utdlta egyébként Sieyes.) Az alkotmanyos eskiidt-

37.X., X1, XII. in uo. 195.

38. Troper: Terminer la Révolution. 208.

39.XIV., XV., XVI. in Pasquino: Sieyes et I'invention de la constition
en France. 196.
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sz€k valdjaban arra kapott volna felhatalmazast, hogy a jog-
hézagot maga toltse be. Minthogy még a Code civil elfogaddsa
elétti id6szakban jarunk, val6jaban az alkotmanyos eskiidtszék
tolthette volna be azt a szerepet, hogy értelmezze a jogot, s
ha hozzéfordul, a bir6 pedig nem kévette volna el az igazsig-
szolgdltatds megtagaddsanak vétségét. Pontosabban, a problé-
ma az volt, hogy ezt a biré csak joghézag esetén tehette volna
meg, a torvény homdlyossdga vagy hidnyossdga esetén nem.
Val6jdban pedig nem az eskiidtszékre, hanem a térvényhozo-
ra tartozott a joghézag probléma megolddsa, hiszen ellenkezd
esetben az alkotmdnyos eskiidtszék ugyanolyan hatalmat kap-
hatott volna, mint a régi rend birésdgként és torvényhozéként
is mikodd parlamentjei.*

Ezekben az alkotményos vitdkban végiilis a legfébb biré
és torvényhozo, vagyis a kirdly szava dontott. A jogértelmezés
parlamentek éltal gyakorolt hatalmanak korldtozdsdra az au-
tentikus értelmezés, vagyis a szerzd dltal adott értelmezési
mdédszer kindlkozott a legmegfelelébbnek.

3. A francia Marbury vs. Madison

A szakirodalom szivesen mutatja be gy az 1971. jalius 16-
dn, az egyesiilés szabadsdgdrél meghozott alkotmanytandcsi
dontést' mint a francia jogi kultira Marbury vs. Madisonjat.*

Dominique Rousseau szerint ez az itélet ,,valésdgos politi-
kai forradalmat vitt végbe, szakitva a francia jog hagyoményos
elveivel, kiilonosképpen a torvény szuverenitdsaval”.# Favo-

40. Troper: Terminer la Révolution. 210. skk.

41. CC. 71-44 DC du 16 juillet 1971, Rec. 29., RJC 1-24.

42. Lasd pl. Michel Troper: Marshall, Kelsen, Barak et le sophis-
me constitutionnel, in Elisabeth Zoller (szerk.): Marbury v. Madison
1803-2003, Pdrizs: Dalloz 2003. 215-228.

43. Dominique Rousseau: Droit du contentieux constitutionnel, 7.
kiad. Pdrizs: Montchrestien 2006. 67.
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reu és Philip nem osztjak ezt a nézetet.* Utébbiak szerint ele-
meiben mdr megvolt a joggyakorlatban mindaz, amit az itélet
minddssze kimondott. S valé igaz, a szdrnyait bontogato Alkot-
manytandcs igen nagy mértékben timaszkodott az Allamta-
ndcs joggyakorlatdra. A nézetekre késébb visszatériink, el6bb
elemezziitk magit az esetet.

Az egyesiilési szabadsdggal 6sszefiiggé kérdéseket egy 1901-
ben hatdlyba lépett torvény rendezte, 4m maga az alapjog koz-
vetleniil nem jelent meg az 1789. évi deklardciéban. De ha
még benne is lett volna, akkor sem feltétleniil jelentette volna
azt, hogy alkotmanyosan védett alapjogrél van sz6. Az emlitett
torvény szerint barmilyen egyesiilet szabadon, kozigazgatdsi
kontroll nélkiil alapithaté. A beliigyminiszter feliigyelete alatt
all6 prefektus mindossze elismeri ennek fenndlldsat.

A didkldzaddsok utdn nem sokkal néhdny mivész egy kom-
munista ideol6gidju egyestiletet hoztak létre. Ennek bejegyzé-
sét ,A nép tigyének bardtai” cimd nyilatkozat miatt a beltigy-
miniszter megtagadta, noha olyan ismert személyiségek dlltak
a csoport mellé, mint Simone de Beauvoir. A Kézigazgatasi
Torvényszék némi hezitdlds utin megsemmisitette a prefek-
tus hatdrozatit, s a dontéshez igen terjedelmes, az Allamta-
ndcs joggyakorlatdhoz igazodé indokoldst fizott. Minthogy
a dontés ellen fellebbezni mér nem lehetett, a kormany az
1901. torvény modositasdval probdlkozott. Az 1j torvény az
egyesiiletalapitdst prefektusi, tigyészi, s végiil biréi ellendrzés
ald helyezte. Ennek az lett volna a kovetkezménye, hogy egy
egyesiilet ezentdl nem az alapiték akaratdbdl sziiletik, hanem
akkor, ha dtmegy az emlitett intézmények 4ltal alkotott szt-
rén. A tovdbbi probléma pedig az volt, hogy a biréi kontroll
a represszalidt érvényesitd biintetébirdsdg kezébe keriilt vol-
na. A birésdg feladata, hogy megvizsgdlja, vajon az egyesiilet
célja torvényellenes-e vagy jo erkolesbe titkozd, s hogy nem
irdnyul-e a tertileti integritds vagy a republikdnus dllamforma

44. Louis Favoreu — Loic Philip: Les grands decisions du Conseil
Constitutionnel, 17. kiad. Parizs: Dalloz 2007. 235-252, 248.
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ellen. A javaslat szerint mindezt a prefektus megtdrgyalja 6-
tigyésszel, s ha két honapon beliil a birésdg nem dont mds-
ként, gy az egyesiilet bejegyezhets. Az Allamtandcs szama-
ra ez a megoldds elfogadhaté lett volna, a Szendtus szdmadra
viszont nem. A Nemzetgy(lés negyedik nekifutdsra szavazta
meg a torvényjavaslatot, de a Szendtus elnoke az Alkotmany-
tandcshoz fordult, a francia jogban elismert a priori norma-
kontrollt kérve.

Az Alkotmdnytandcs a torvényt alkotmdnyellenesnek taldl-
ta, és ezzel tillépett az addig vallott szerepkorén, nevezetesen,
azon, hogy 6 a végrehajté hatalom ,hdzérzg kutydja” akinek
feladata kimeriil a kormdnyzat és a parlament kozotti konflik-
tusok felolddsdban. E szerepfelfogds-viltozds mutatis mutandis
gy esett meg ahogy az USA-ban anno: az Alkotmanytandcs
sajat maga tett jogi normavd valamit (jelen esetben: a pream-
bulumot), ami nem is az. Az 1958. évi alkotmany preambulu-
ma roviden csak annyit szogez le, hogy

»a francia nép elkotelezi magdt az emberi jogok és a nemzeti
szuverenitds mellett, ahogyan azokat az 1789-es Jognyilatkozat
meghatdrozza, s az 1946-os alkotmédny preambuluma megerdsiti
és kiegésziti.” (A jelenleg hatdlyos szoveg ehhez hozziftizi, hogy
ycsakigy, mint a 2004. évi Kérnyezetvédelmi Karta 4dltal meg-
hatdrozott jogokhoz és kitelezettségekhez”.)

A preambulum dltal felhivott 1946-os alkotmanypreambulum
tinnepélyesen megerGsiti az ,,ember és polgar szabadsdgjogait,
amitaz 1789-es Jognyilatkozat szentesitett és a Koztdrsasdg tor-
vényei dltal elismert dltaldnos elveket.”* Az Alkotmdnytandcs
dontése a preambulumokat alkotmanyos értékkel ruhazta fel,
s ennek kovetkeztében az alkotmany részévé vélt nem csak az

1789-es Deklardcio, hanem az 1946. évi alkotmany preambu-

45.Ez a preambulum jéval hosszabb, s ebben egy alapjogi lista is
taldlhat6, ami, az 1789-es Deklardciéval ellentétben inkabb szocidlis jo-
gokat tartalmaz.
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luma is. Ez ut6bbi tartalmazza a , Koztdrsasdg torvényei dltal
elismert dltaldnos elvek” (principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République) fordulatot. A hivatkozds révén az
1901-es torvényben meghatdrozott szabadsagjog az alkotmany
részét képezhette, s igy a torvényjavaslat alkotmanyellenessé
volt nyilvanithatd.

A francia konstrukci6 egyedisége az elvekre vald explicit hi-
vatkozdsban 4ll. S nem is annyira a Deklardcionak mint alap-
jogi katal6gusnak az alkotményos rangra emelésében, ezeket
a jogokat ugyanis a III. és a IV. Koztdrsasdgban is tiszteletben
tartottak, anélkiil hogy azok alkotmdnyos értékét elismerték
volna. Az elvekre valé hivatkozds dltalinossiga nem véletlen.
Az 1946. évi alkotmdny atydi ugyanis nem tudtak megallapod-
ni abban, hogy mely elvek tartoznak az alkotmanyba. Igy pél-
ddul az dllam és az egyhdz elvdlasztdsit megalapozé elv sti-
tusza bizonytalan volt. Azt sem tisztdztak, hogy ezek az elvek
politikai filoz6hai elvek-e. Nagyon val6szind, hogy az alkot-
mdnyozok inkdbb erre gondolhattak. Annyi egészen bizonyos,
hogy szandékuk pedig az alapjogi birdskodds bevezetésére sem
1946-ban, sem pedig 1958-ban nem terjedt ki.*

A traveaux préparatoires-okban olvashat6 egyébként egy be-
szélgetés, amelyben a preambulum egyik szerzgjénél erre koz-
vetleniil is rakérdeztek. Az 6 vélasza egyértelmien elutasité volt.
Favoreu ugyanakkor megkérddjelezi az idézett dokumentum
Hkotelezd erejét”, vagyis azt, hogy valéban traveaux préparatoi-
res-nak tekintheté-e az idézett forrdsa. Az 1971-es dontés azért is
jelentés, mert ezzel az Alkotmdnytandcs magdnak vindikalta az
alapjogi kontroll feladatkorét. Pedig az alapjogok érvényesitését
—a parlamenti vitdn tal — mdr ekkor is tobb intézmény is kozvet-
leniil, vagy kozvetve, de végezte. A francia igazsagszolgaltatdsi
rendszer ugyanis nem egységes, hanem igen tagolt, igy a jogok
védelme tobb birdsdg hatdskorébe is tartozhat.

46. Vo. Avis et Débats du Conseil Constitutionnel, 101. idézi Favo-
reu — Philip: Les grands decisions du Conseil Constitutionnel. 245.
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4. Alapjogvédelem, alkotmdnybirédskodds,
demokracia

Luc Heuschling tanulmanya kival6an mutatja be, hogy a ,Ki
az alkotmdnybir6 Franciaorszdgban?” kérdésre legalabb négy-
féle valaszt adhatunk.”

A legkézentfekvébb vilasz (1) az, hogy Franciaorszdgban,
mint azt a neve is mutatja, az alkotmany biréi kontrolljat
egyetlen forum, az Alkotmanytandcs végzi. Az 1971-es dontés
6ta ennek az intézménynek van monopéliuma arra, hogy az
alkotmanyba titkoz6 torvényeket tartalmi és el)ar351 indokok
alapjan hatdlyon kiviil helyezze. Masok szerint viszont az Al-
lamtandcs az egyetlen férum. Ha ugyanis minden birésdgnak
kotelessége az alkotmdny alkalmazdsa és értelmezése, tgy a
valodi alkotmdnybirésdg az az intézmény, amely — szemben
az Alkotmdnytandccsal — valéban birésdg, és mint birésig a
rendes birésagok felett 4ll. Az Allamtandcs a Semmit6szék fe-
lett is kontrollt gyakorolhat, mig ez az Alkotmédnytandcsra nem
igaz. Ez a mdsik megoldds mar dtvezet ahhoz az dllitdshoz,
hogy (2) minden birésdg alkotmanybirésdg, hiszen a birdsa-
got maga az alkotmdny létesiti, s minden egyes bird kotelessé-
ge az alkotmdny védelme és érvényesitése. Igen dm, de mivel
csak a priori kontroll létezik, ezért a birésdg konnyen kertilhet
olyan helyzetbe, hogy kénytelen alkotmdanyellenes szabélyt al-
kalmazni. Egy tjabb mdédositdsnak koszonhetéen az eljdrds
felfiggesztése ugyan nem, de elGzetes eljdrasban a birdsdg
kérheti az alkotményellenesnek ting jogszabély értelmezését
a hierarchidban magasabb fokon 1évé biréi forumtél.

A (3) kozvetitd nézetek szerint bizonyos biréi forumok gya-
koroljdk ezt a tevékenységet. [gy a mar emlitett Alkotmany-
tandcs mellett az Allamtandcs, a Semmitdszék, a Koztdrsasdg

47.Luc Heuschling: Justice constitutionnelle et justice ordinaire.
Epistemologie d’une distinction théorique, in Constance Grewe és ma-
sok (szerk.): La notion de ,justice constitutionnelle, Parizs: Dalloz 2005.

85-112., 87. sk.
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Birésdga (Cour de justice de la République) vagy a Legfelsébb
Birésig (Haute Court), s egyesck szerint a Hatdskori Bir6sdg
(Tribunal des conflits) is. Ezek az igazsdgszolgdltatasi forumok a
sajdt teriiletitkon képesek érvényesiteni az alkotmanyt, példaul
a SemmitGszék oly modon teheti meg ezt, hogy tigyel a jog-
gyakorlat alkotmanyossagdra. Az Allamtandcs pedig a kozigaz-
gatdsi aktusok alkotmanyossdgit feliigyeli. Ennek az allitdsnak
a tokéletes ellentettje az, amely szerint (4) egyetlen birésdg sem
mélt6 erre a cimre. Az ,alkotmanybirdskodds” (justice constitu-
tionnelle) egy oximoron, a ,rendes birdsdg” (justice ordinaire)
pedig pleonazmus. Nincsen autentikus birésdg, amely az alkot-
madnykontroll funkciéjit gyakorolnd, mivel az Alkotmdanytandcs
nem birdsdg, az alkotmdnybirdskodds pedig politikai s nem
jogi tevékenység. A (3) ttinik a helyes megkozelitésnek. Tobb
intézmény védi alkotmanyt: az Allamtandcs a kozigazgatas fe-
letti torvényesség gyakorldsdval; a Semmitdszék a jogszabalyok
alkotmanykonform értelmezése révén; az Alkotmanytandcs az
a priori norma-kontroll mtiksdtetésével.

4.1. A francia alkotmdnybiraskodds

A szakirodalom tobbségét alkoté szerzék ugy latjdk, hogy az
Alkotménytandcs biréi szerv, mivel ugyanolyan formdban és
feltételekkel dont, ahogyan a tobbi igazsagszolgaltatdsi forum;
dontései pedig abszolut jogerdvel rendelkeznek, és dltalano-
san kotelezGek minden rendes birdsdg szamara. ™

Az alkotménykontrollt gyakorlé szerv meghatdrozasa attél
is figg természetesen, hogy mit értiink ,,alkotmanybiraskodds”
fogalmén. A legszigoribb értelemben alkotménybiré az, aki a
torvények alkotmdnyos kontrolljat végzi, vagyis dontésének az
alkotmdny a hivatkozdsi alapja (norme de reference); a kontroll
tirgya egy torvény, és a dontésének negativ jogkovetkezmé-

48. Louis Favoreu: Du déni de justice en droit public frangais, Périzs:
L.G.D.J. 1964. 70.



4. ALAPJOGVEDELEM, ALKOTMANYBIRASKODAS, DEMOKRACIA = 133

nye a torvény hatédlyon kiviil helyezése vagy alkalmazasinak
megtiltdsa. Ebben az értelemben nyilvdnvaléan csak az Al-
kotmdnytandcs tekinthetd alkotmanybirésdgnak. Vedel meg-
hatdrozasa — ehhez hasonlét fogad el Eisenmann és Hamon
is* — tdgabb: ,az alkotmanybirdskodds az alkotmanybirésigok
jellemzdinek egy csoportjdt foglalja 6ssze”. E meghataro-
zds mellett a fenti (3) lista lesz az irdnyadd, vagyis bizonyos
szervek végzik az alkotmédnykontrollt, ki ezt, ki azt a részét,
ahogyan a pozitiv jog rendelkezik. A legtidgabb értelemben
az alkotmanybirdskodds felolel minden olyan eljardst, ahol a
bir6 kozvetleniil alkalmazza és értelmezi az alkotmanyt, vagy
alkotmdnyos tdrgyd tigyben kell déntenie. Ez a meghatéro-
zds a fenti (2) kvalifikdciét erdsiti.”’ A legtdgabb meghatéro-
z4s biztosan nem alkalmazhaté a francia rendszerre, a rendes
birdk ugyanis nem tagadhatjdk meg az alkotmanyellenesnek
ting rendelkezéseket. Ha példdul a nemzetkozi jog éltal ga-
rantdlt és kozvetlentil alkalmazandé jogszabadlyrdl van szd, a
birésdgoknak értelmezési kétség esetén a végrehajté hatalom-
hoz kell fordulnia. A francia jog a dualista rendszer alapjin
ezeket a szerzédéseket — pontosabban: bizonyos nemzetkozi
szerzédéseket — akkor tekinti kotelezének, ha azt a belsd jog-
ba bevezetik, ezért a szerz6dés értelmének meghatdrozdsa is a
szerz6dd félre tartozik.

Ha a (3) dllitds irja le a legpontosabban a jogi valésigot,
akkor ennek igazoldsdra bizonyitani kell, hogy a sejtelmesen
Jtandcsnak” — vagyis nem birésdgnak — nevezett intézmény
val6jaban jogi funkciét betslts birdi szerv.

Az Alkotménytandcs (le Conseil constitutionnel) a IV. koz-
tarsasdg 1dGszakdban (1946-1958) a szinte ,észrevétleniil”
miikodé Alkotmanybizottsdag (Comité constitutionnel) helyébe
lépett. Eredetileg az Alkotmanytandcsnak a hatdskore a tor-
vényhoz6 és a végrehajté hatalom hatdskoreinek szétvilaszta-

49. Charles Eisenmann — Louis Hamon: La juridiction constitution-
nelle en droit frangais, Berlin: Max Planck 1962. 257.
50. Heuschling: Justice constitutionnelle et justice ordinaire. 88. sk.
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sara terjedt ki. A szerv miikdése volt a garancia arra, hogy a
torvényhoz6 hatalom ne hatolhasson be a végrehajté hatalom
tevékenységi teriiletére. Ez a jogkor a valésigban, a torvény
és mds jogi aktusok materidlis meghatdrozdsinak nehézsége
miatt, aligha tekinthetd sztknek. Az Alkotmanytandcs kilenc
kinevezett tagbdl all, akikhez néha ,hivatalbél” tarsulnak ta-
gok. Utébbiak példdul az egykori koztdrsasdgi elnokok, akik,
ha akarnak, életiik végéig tagjai lehetnek a tandcsnak. A ki-
nevezés kilenc évre sz6l, a megbizatdst, hiromévente, rotdcids
rendszerben a Koztdrsasdgi Elnok, a Nemzetgytilés elncke és
a Szendtus elndke adja, mindegyik hdrom tagra vonatkozéan.
A kinevezések kozigazgatdsi birdsdg el6tt meg nem tdmad-
haté kormdnyzati aktusoknak mindsiilnek. Nem eldfeltétel
viszont a jogdszi végzettség. A tagok nagy része ugyanakkor
»jogdsz”, bar nincsen jogi diplomadja; dltaldban a felsGoktatdsi
rendszer csticsintézményeibdl, a Kozigazgatds Nemzeti Isko-
14jabol érkeznek. A tandcs tagjainak fiiggetlenségét garantdlja
az Gjravdlasztds tilalma, valamint az, hogy — kiilonleges esetek
kivételével — nem mondathatéak le és nem hivhatéak vissza.
Az Alkotménytandcs feladata, hogy 6rkodjon az alkotmany fe-
lett; biztositsa, hogy a torvények 6sszhangban dlljanak az alkot-
mdnnyal. Eljdrasinak a kovetkez§ sajdtossdgai vannak.

A francia jogrend sokdig nem ismerte az a posteriori kont-
rollt; az Alkotmdnytandcs egészen a kozelmultig kizdrélag a
priori kontrollt végezhetett. Az a priori kontroll azt jelenti,
hogy a mar hatdlyba lépett torvények ellen, {6 szabalyként al-
kotmanyossdgi feliilvizsgalat nem kérhetd. A kontrollvégzésre
vonatkozé eljdrdst a végsG szavazds el6tt lehet vagy kell meg-
inditani. Az alkotmanyt kiegészitg és pontosit6 organikus torvé-
nyek esetében ezt minden esetben elvégzi (ilyen esetben tehét
a torvényhozo eleve , kétszer szélalhat meg”). Az alkotménybi-
rdskodds kisebbségvédelmi funkcidjat érvényesitendd a rendes
torvények esetében az alkotmanyossagi vizsgdlatot a Koztdrsasa-
gi elnok, a kormdnyfd, a nemzetgytilés vagy a szendtus elnoke,
illetve 60 képvisels vagy 60 szendtor kérheti 1974 6ta. Egyének
tovdbbra sem fordulhatnak a Tandcshoz. A kontroll a priori jel-
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legébdl adéddan a torvények mdr a szavazds aktusdval, de még
a kihirdetés el6tt érvényessé vélnak, és az alkotmdnyellenes
torvényt pedig nem lehet kihirdetni. A kontroll e formdjanak
elénye a gyorsasdg és egyszertiség, valamint a jogbiztonsig; a
mar kihirdetett torvényeket ugyanis biztosan alkalmazni fogjdk.
Hatranya viszont az, hogy mivel a szubsztantiv kontroll csak
1971 6ta létezik, a francia jogrendben potencidlisan igen sok
alkotmanyellenes norma taldlhat6. Ezért fontos az Allamtandcs
és a Semmitdszék alsobb foku jogalkalmazé szerveket ,korda-
ban tart6” joggyakorlata. A Tandcs kizdr6lag absztrakt norma-
kontrollt gyakorol, s egy biréi eljdrds is csak kivételes esetekben
fiiggeszthetd fel alkotmanyellenességre hivatkozva. (I"exception
d”inconstitutionalité). Ennek az az oka, hogy sokdig gy vélték,
az alkotmanyellenességre hivatkozé biré gyakorlatilag az ,igaz-
sdgszolgaltatds megtagaddsdnak” vétségét kovetné el. Az itéletek
anonimek. Csak taldlgatni lehet, hogy valéjdban ki volt az eld-
ad6 bird, s nem kozlik a parhuzamos vagy kiilonvéleményeket
sem. Az itéletek stilusa a tobbi birésighoz hasonléan nem ar-
gumentativ jellegi: a mindig teljes tilésben eljaré Alkotmany-
tandcs leszogezi és elmagyardzza a jogi alldspontot.

4.2. Az alkotmdnyvédelem tovdbbi intézményei

A francia rendszer valahol a teljesen koncentrilt (kelseni mo-
dell) és a teljesen diffiiz (amerikai modell) kontroll kozott he-
lyezkedik el, tudniillik, az Alkotmanytandcs mellett mds in-
tézmények is részt vesznek az alkotmdny Grzésében.’! Mint
emlitettiik, van még két tovabbi forum, amely az alkotmany-
védelemben az egységes jogalkalmazds kialakitdsdval, avagy
a kozigazgatds torvényességének Greként ebben a feladatban
részt vesz. Ezek a kovetkezok.

51. Louis Favoreu: Modele américain et modele européen de justi-
ce constitutionnelle, Annuaire International de Justice Constitutionnelle

4(1988). 51-66.
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A) A Semmit&szék

A jrendes” birésigok (les juridictions de ["ordre judiciaire)
csticsdn dll6 Semmitdszék hatdskore a helytelen itéletek meg-
semmisitésére vonatkozik. A Semmitdszék a francia jogot egy-
ségesiteni akaré forradalmdrok taldlmanya (de csak 1802-t6l
nevezik igy ezt a forumot), akik azt gondoltdk, hogy egy ilyen
intézmény megakadalyozhatja a jogalkalmazoékat abban, hogy
a jogot értelmezzék. Pontosabban fogalmazva, az intézmény
miikodésének célja a jog egységes s ezen keresztiil alkotma-
nyos értelmezésének kialakitésa.

A Cour de cassationhoz a mésodfoki dontés utdn lehetett
folyamodni. A hatdskor ,,rendkiviili”, amennyiben nem terjed
ki az tigy 4jbéli eldontésére, hanem csak az alsébb foku biré-
sdgok jogalkalmazasdnak feliilvizsgdlatdra. Vagyis annak elle-
nére, hogy minden fellebbviteli birésdg felett ott dll a Sem-
mitGszék, mégsem tekintheté harmadfokd biréi férumnak,
ugyanis kizdr6lag az elé keriil§ itélet jogszertiségét vizsgdlhatja
(vagyis a ténymegéllapitds helyességét nem), és azt csak meg-
semmisiteni jogosult, vagyis nem hozhat 4j dontést, és nem is
modosithatja az eredetit.

A SemmitGszék a biréi dontések torvényességének dre;
feliigyeli, hogy a jogszabdlyt megfelelen alkalmaztik-e.
A tevékenysége igy egyfeldl fegyelmi jellegti (disciplinaire),
amennyiben az alsébb foku birésdgok helyes jogalkalmazasi
tevékenységérdl van sz6, madsfelsl ,tudomdnyos” (jurispru-
dentielle), hiszen harmonizdlja a jogalkalmazdst. 1991 6ta a
SemmitSszék barmilyen természetd tigyben, az elsg fokon el-
jar6 birdsdg itéletével vsszefiiggésben is eljarhat, ha olyan gj
jogszabdlyt alkalmaztak, amely komoly nehézségeket vet fel,
és azzal Osszefiiggésben szdmos eljards indul. Ekkor az alsbb
szint birésdgok megkeresése nyoman a Semmitdszék kotele-
z6 erével nem rendelkezd irdnyelvet ad ki.>?

52. A Semmitdszék alkotmanyos szerepérdl lasd Michel Fromont: La
notion de justice constitutionnelle et le droit frangais, in Renouveau du
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B) Az Allamtandcs

A francia igazsdgszolgdltatasi rendszer szigorian koveti a koz-
és a magdnjog elvélasztdsdnak elvét. A kozigazgatdsi birdsa-
gok (les juridictions de 'ordre administratif) csak olyan tigyek-
ben jdrnak el, ahol a perben résztvevd felek legaldbb egyike
az dllam része, azaz kozigazgatdsi szerv (pontosabban: maga
az allam [Etat], a teriileti testiiletek [collectivités territoriales],
a kozintézmények [établissements publics| stb). A birésagok
funkcidja tehdt az, hogy egyének és az dllam (kozigazgatdsi
szervek), valamint az dllami (kozigazgatdsi) szervek egymads
kozotti konfliktusaiban eljdrjanak. A kozigazgatdsi birdskodads
felépitése 1épésréllépésre midsolta le a rendes birésdgi rend-
szerre jellemz& struktirat. Az Allamtandcs a hierarchia felett
all, és ezt Grzi.

Ez a kozigazgatdsi rend legnagyobb presztizsti intézmé-
nye. Az Allamtandcs feje a kormanyf6, akit a ,,pecsetor’ vagyis
az igazsagligy-miniszter helyettesithet. Csak a jogi szekciéhoz
tartozo6 kormanymegblzottak az Allamtandcs tagjai. Ok po-
litikailag fiiggetlenek, és szakmai alapon jdrnak el. Az dltaluk
megfogalmazott megoldds (conclusion) rendkiviil fontos az tigy
kimenetele szempont]abol, am nem koti az Allamtandcsot.
A targyalt tigyek igen szertedgazéak. Az Allamtandcs a Fel-
lebbviteli Kozigazgatdsi Birésagok és a specidlis kozigazgatdsi
birésdgok dontéseit megsemmisitheti, vagy azt hatdlyon kiviil
helyezés utdn visszautalja, avagy — legaldbbis 1987 6ta —a meg-
semmisités utin kozvetleniil el is dontheti (mintha elsé fokon
eljar6 birdsdg lenne), feltéve hogy ezt ,a j6 kozigazgatds irdnti
érdek indokolja”. Fellebbviteli birésdgként eljarhat a Fellebbvi-
teli Kozigazgatasi Birésagok hatdskorébe nem tartoz6 iigyekben
is. Els6 és egyuttal utolsé foka biréi forumként illetékessége ki-
terjed bizonyos, kiemelkedd jelentéségi tigyek megvizsgdldsa-
ra. A torvényességi szempontjabol szintén az Allamtandcs bi-
rilja el a koztdrsasdgi elnok vagy a miniszterelnok rendeletei,

droit constitutionnel. Mélanges en 'honneur de Louis Favoreu, Prizs:
Dalloz 2007. 149-163.
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a ratifikdlds el6tti hatdrozatok, és a miniszterek szabdlyozdsai
ellen, a hatalomgyakorlés terjedelmének tidllépése miatt eléter-
jesztett kérvényeket (recours pour exces de pouvoir). Az Allam-
tandcs annyiban hasonlit a Semmitgszékhez, hogy a Kozigaz-
gatdsi torvényszék és a Fellebbviteli Kozigazgatdsi birésdg az
Allamtandcshoz fordulhat, ha stlyos bonyodalmakat okoz az 1j
jog alkalmazdsa. A tandcs ilyen esetekben hdromhavonta nyil-
vanit véleményt, amelyet — mégha jogi értelemben véve nincs
is kotelezd ereje —a lehetséges fellebbezések és a Tandcs preszti-
zse miatt az emlitett igazsdgszolgdltatd szervek mégis kovetnek.

Mint mar mondottuk, az Allamtandcs meggrizte hagyo—
manyos tandcsadéi funkeiéjat is. Igy minden torvény- és ren-
delettervezetr6l, az osszes 1958. évi alkotmdny bevezetését
megel6z6 torvényt leronté vagy médosité rendelettervezetrdl,
torvényi értékd eldirdsokat tartalmazé eurdpai unids jogtor-
rds- (direktiva- vagy rendelet-) tervezetrdl konzultdlni kell a
tandccsal, feltéve hogy ezt torvény igy rendeli. A kozigazgatdsi
szervek pedig, fakultativan, minden tarsadalmat érintg kérdés-
ben kikérhetik a tandcs véleményét. A vélemény, hacsak a mi-
niszter masként nem rendelkezik, pusztian konzultativ értékd,
ezért nem koti a kormdnyzatot.

5. Alkotménybiraskoddas és demokracia

Az alkotmdnybirdskodds biréi tton torténd gyakorldsira vo-
natkoz6 igények egészen a 20. szdzad elsé harmaddig kivétel
szdmba mentek, aminek az egyik {6 oka a republikanizmus
idegenkedése a biréi hatalomtdl, a mésik pedig a III. Koz-
tarsasdg jogrendjének sajdtossiga. A IIl. Koztdrsasigban az
alkotmdny érvényesitését és védelmét alapvetéen nem bir6i
intézmények lattdk el. Az alkotményos vitdk szintere pedig a
torvényhozds volt. A parlament és a birésagok funkciéja legin-
kabb az volt, hogy a ,nemzeti” vagy , kozos akarat” végrehajta-
sanak jogi keretét feliigyeljék, s ennek révén , karban tartsak” a
hatalommegosztds tandnak megfeleld alkotmanyos rendszert.
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A kozjog teriiletén a legnagyobb veszélyt az ultra vires aktu-
sok jelentették. A végrehajté hatalom és a kozigazgatds torvé-
nyességének feliigyeletére a leginkdbb alkalmas intézmény az
Allamtandcs volt. Az 1971-es dontés ugyanakkor el6hozta a
klasszikus alkotmdnybirdskodds-vitat is, ami wjragondoldsra
késztette a jogértelmezéstanok kidolgozéit is.

5.1. Jogértelmezéstan és a normahierarchia elmélete

A klasszikus tanok szerint a jogértelmezés intellektudlis te-
vékenység. Az egyes elméletek kozotti killonbség mindossze
abban a médszerben (természetjog, logikai dedukcié, szocio-
l6gia) van, ahogyan ezt az intellektudlis tevékenységet végez-
ni kell. Az alkotmanyos normakontroll igazoldsara vonatkozé
procedurdlis elméletek — a ,valtéértan” és az ,igazsdgossdg
dgydnak” ujabb viltozata — ugyancsak azt feltételezik, hogy az
alkotmadny értelme a klasszikus értelmezési formak alapjén fel-
tarhaté. Ha a torvényhozé példdul az alkotmanyt annak szel-
leme vagy célja szerint értelmezi, az alkotmanyértelmezéssel
megbizott szervek kimondhatjdk, hogy ez olyan mértékben
kiterjeszti az alkotmdny fogalmat, hogy az mar alkotmanymo-
dositasként értelmezendd, amire csak az alkotmanyozé hata-
lomnak s nem pedig a térvényhozénak van hatdskore. S meg-
forditva is igaz, ha az Alkotmanytandcs kiterjesztGen értelmezi
az alkotmanyt, az alkotmanyozé hatalom — az ,,utolsé sz6 jo-
gan” — élhet azzal a lehetéséggel, hogy magit a szoveget val-
toztassa meg. Fz a lehetdség ugyanakkor erésen korldtozott.

El6szor is azért, mert az 197 1-es dontés révén az alkotmany
fogalma feloleli az alkotmanyos blokkba tartozé elveket is. Az
elvek, sajdtos jellegiik miatt, eleve kizdrnak bizonyos értel-
mezési technikdkat. Ezeket egyenstlyozni lehet, de eltorolni
nem,; vagyis az alkotmdnyoz6 hatalom vilasza az alkotményta-
ndcsi dontésre csak 4j elv bevezetése lehet. Az alkotmanymé-
dositds sordn természetesen az alkotmdnyoz6 hatalom maga is
bévitette az elvek listdjat, de ez nem értelmezhetd a torvény-
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hozénak adott vdlaszként. Az elvek felismerése énmagdban
nem is tekinthetd olyan értelmezési tevékenységnek, amelyet
a normakontrollt végzd biréi férum taldlt volna fel. Ahogyan
az egzegéta iskola tanainak elemzése sordn ldttuk, a francia
hagyomdny szerint az értelmezé feladata az, hogy rekonstru-
dlja a jogszabaly értelmét oly médon, hogy visszavezeti azokat
a torvényhozdst megalapozé elvekre. Igaz viszont madsfeldl,
hogy az Alkotmanytandcs tagjai nem voltak olyan értelemben
exegétak, amikor e visszavezetést a traveaux préparatoires-ok
ellenére tették meg 1971-ben.

Az igazan dtfog6 Kelsen-recepcié pontosan e dontés idsza-
kdban jdtszodott le, bar mér a szdzadfordulon fontos polémidk
zajlottak le a németajku és a frankofén szerzok kozott. Az al-
kotménybirdskodds (justice constitutionnelle) kifejezést a francia
doktrina németbdl vette dt.”> A fogalom el@szor egy, az 1920-as
osztrdk alkotmanyrél sz616 1925-6s toulouse-i doktori dolgozat-
ban jelenik meg. It a szerz§ a Verfassungsgerichtshof kifejezést
még ,,Cour de justice constitutionnelle”nek forditotta.”* A va-
16di hatdst masik két irds viltotta ki. Az egyik Kelsen Revue
du Droit Publicben megjelent tanulménya,” a mdsik pedig
Fisenmann az osztrdk alkotmanybirésdgrél késziilt dokto-
ri értekezése.’® Mindkettd 1928-ban jelent meg, s mindkettd
az alkotmanybirdskodds legszigorubb értelmét, vagyis, ,alkot-
mdnybirdskodds = a torvények alkotmdnyossdgi kontrollja”
megfeleltetést terjesztette el, ami viszont a III. Koztdrsasag-
ban, Carré de Malberg torvényes dllam koncepciéjanak és

53. Heuschling: Justice constitutionnelle et justice ordinaire. 92.

54.René Trazit: La Constitution d’Autriche du ler octobre 1920
(These), Toulouse: 1925. 1dézi Heuschling: Justice constitutionnelle et
justice ordinaire. 92., 34. jp.

55. Hans Kelsen: La garantie juridictionnelle de la Constitution. La
justice constitutionnelle, Revue du Droit Public (1928). 187-257.

56. Charles Fisenmann: La justice constitutionnelle et la Haute cour
constitutionnelle d’Autriche, (1928)Parizs: FE.conomica 1986.
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a normahierarchia hidnydnak koszonhetéen papiron maradt
definiciéként élt tovabb.

Fisenmann tdgy fogalmaz, hogy az alkotmanybirdskodds
»az alkotmdnyos torvényekre vonatkozé birdskodds (justice)
vagy, még inkdbb igazsigszolgdltatds (juridiction)”.”” Az alkot-
madny (alkotmdnyos torvények), ugyancsak Eisenmann szerint,
formaélis értelemben, ,szabdlyok — dltaldnos és egyedi rendel-
kezések — osszessége, melyek feliilvizsgdlata kivételes eljards
ald tartozik™®, materidlis értelemben pedig a ,térvényhozdsra,
vagyis dltaldnos jogszabdlyok megalkotdsdra vonatkozé sza-
balyok 6sszessége”.” A leirds majdnem pontosan ugyanaz,
mint Kelsené. A két felfogds kozott van azonban egy nagyon
lényeges kiilonbség. Mig Kelsennél a piramishoz hasonléan
felépiil6 jogrendszeren beliil elfordulhatnak diszkontinuus
pillanatok — példdul elképzelhetd, hogy egy énkorményzati
rendelet kozvetleniil az alkotmdnyba titkézzon — addig a fran-
cia tanitvany modellje linedris: az alkotmény eléirja a torvény
megalkotdsdnak feltételeit, a torvény a rendeletalkotdsét, és
igy tovabb. Mivel magit az alkotmdnyt is a térvény ,kozvetiti”
a jogrendbe, ezért Eisenmanndl val6jdban csak az az egy lehe-
t6ség allhat fenn, hogy a térvény alkotményellenes. A kelseni
tan befogaddsit — s ennek kimutatdsdban nem kis szerepe volt
Carré de Malberg Kelsen tanulmdnydnak — nemcsak a tor-
vény kozponti helyzete nehezitette, hanem az is, hogy a fran-
cia jogrend felépitése nem a jogforrasok, hanem a szervek hie-
rarchidjit koveti, s a szervek hierarchidban betsltott pozicidja
pedig a szerv autoritdsatdl fiigg.

Az alkotmany helye a francia jogrendszerbeni mindig kétsé-
ges. A doktrindk a hierarchia feldllitdsat, s az alkotmany elséd-
legességének igazoldsat egyfel6l a modositdsi eljards kiilonbsé-
gére vezetik vissza. Az Alkotmdanyt csak a rendes torvényektsl
eltérd eljardsban lehet médositani. Mig egy rendes torvény

57. Uo. 1.
58. Uo. 4. sk.
59. Uo. 3.
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elfogaddsdhoz a két haz — vagy bizonyos esetekben a Nemzet-
gy(lés — tobbségi szavazata elegendd, az alkotmanymadositast
a két Kamara tobbségi szavazata mellett népszavazds vagy, bi-
zonyos esetekben, a Kongresszus (vagyis a képviseldk és a sze-
ndtorok egyiittes iilése) hdrom-6tédének szavazata kell, hogy
megerGsitse. A mdsodik elv oly médon biztositja az alkotmény
elsédlegességét, hogy kimondja: minden mds szabdlynak 6ssz-
hangban kell dllnia az alkotmédnnyal, vagy legaldbbis nem le-
het azzal ellentétes. Vagyis a parlament, a koztdrsasdgi elnok,
a miniszterelnok vagy barmely mds kormdnyzati szerv aktusa
meg kell, hogy feleljen az alkotmdnynak. Tovabb4, ezeket a
jogszabdlyokat csak azon szervek hozhatjak meg, amelyeket
kozvetleniil vagy kozvetve az alkotmany erre felhatalmaz, és
csak olyan eljards keretében, amelyet az alkotmany meghatd-
roz. Fz a szabdly kiterjed nemcsak a hatdskorre, hanem a sza-
badsdgjogok esetében arra is, hogy ezeket az eljaré szerveknek
tiszteletben kell tartania.

Vedel sajat tandt ezért keresztelte el a ,valté6relmélet-
nek”.® E szerint az Alkotmdnytandcs feladata az, hogy a
Parlamentet a helyes irdnyba terelje. Amikor hatdlyon kiviil
helyez egy torvényt az alkotmdnykontrollt gyakorlé szerv, va-
l6jdban nem tesz mdst, minthogy jelzi: letért az alkotmény
dltal a részére kijelolt utrél. Két méd van arra, hogy vissza-
térjen a helyes viagdanyra. Vagy médositja az alkotmdnyt (mint
alkotményozé hatalom), vagy pedig a hatédlyos alkotmanynak
megfelel§ torvényt hoz (mint térvényhozé). Az alkotmany-
kontroll ezért médosithatatlan alkotmdny esetében illegitim.
Az alkotmdny elsédlegességének specidlis modositdsi eljards
alapjdn val6 igazoldsa miatt abbdl az is kovetkezik, hogy vi-
szont amennyiben az alkotmany ugyantigy maédosithat6, mint
a rendes torvények, nem alkotmény tobbé. Vedel elmélete és
metafordja meggy6zdnek tiinik, feltéve hogy kielégit néhany
kritériumot. Elgszor is ehhez azt kell igazolni, hogy az alkot-

60. Georges Vedel: Préface, in Eisenmann: La justice constitution-
nelle. VIII.
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manyértelmezés sordn az Alkotmanytandcs val6jdban nem tolt
be tobb szerepet, minthogy az ,alkotmdny szdja” legyen. Az
értelmezési médszerek koziil ezért ki van zdrva minden, az al-
kotmdny fejlesztésére irdnyul6 kdnon, példaul a brit-kanadai
tradiciobdl jol ismert ,,az alkotmény mint él6 fa” (constitution
as living tree) tipust gondolkodds, hiszen a kontroll tovdbbra
is eljarasi, nem pedig tartalmi jellegli. Vagyis a valt66relmélet
szerint az Alkotmdnytandcs csak azt vizsgdlhatja, hogy a Parla-
ment a hatélyos jogszabélyok alapjan jart-e el vagy sem: hogy
a vonat jo irdnyba megy-e (pl. egy ,,demokratikusabb demok-
rdcia felé”), nem tudhatjuk, csak azt, hogy melyik a kijelslt
vdgany, s hogy azon van-e. Mdsodszor, szamot kell vetnie az
yalkotmdnyozé hatalom” és az ,,alkotmdnymédosité hatalom”
viszonydnak problémadjdval. Ha ugyanis az alkotmanymédo-
sitds hatalmat feloleli az alkotmadnyoz6 hatalom, akkor ez azt
jelenti, hogy a Parlamentnek ugy kell eljarnia, mintha 6 lenne
az alkotmdnyozé hatalom. Ilyen esetben az alkotmdny korla-
toz6 funkcidja nem érvényesiilne, hiszen a Parlament minden
egyes hatdlyon kiviil helyezé dontés utdn djraimd az alkot-
manyt.

Az utébbi megjegyzés mutat rd arra, hogy az ,igazsigos-
sdg dgya” intézmény miért lehet djra népszerd. Eszerint a Par-
lament tgy jdr el, mint egykor a kirdly, az Alkotménytandcs
pedig tgy, mint a kozépkori parlamentek. Az alkotmanyelle-
nes torvény bejegyzését az Alkotmdnytandcs megtagadja, am
amennyiben ezzel a szuverén képviseletében eljaré Torvény-
hozé nem ért egyet, gy, hasonléan a kirdlyhoz, az alkotmany-
moédositds jogdval élve, maga tesz pontot a vita végére. A ko-
zépkori konstrukcidban viszont a hatalommegosztds elve nem
érvényesiilt. Vagyis a kirdly mint legfébb igazsdgszolgiltatéi
forum is megjelent, aki a neki aldrendelt birésdgok — szerinte
alkotmdnyellenes — gyakorlatdt rendezte. Az a harc, ami az
elismerési szabdly feletti birtoklds koriil folyt akdr Anglidban
(King-in-Parliament akarata vs. a common law értelmezésére
felhatalmazott birésiagok), Franciaorszdgban masként délt el,
hiszen a helyi parlamentek ugyancsak az 6si alkotmanyra hi-
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vatkozva dlltak ellen a szuverén 6sszes attribitumadval felru-
hézott kirdllyal szemben. Az Gsi alkotmény rdaddsul ,merev”,
vagyis az alkotmdnymddositds lehetdsége fel sem meriilhet.

5.2. Az alkotménykontroll neorealista
és deliberativ igazoldsa

A francia alkotmdnyjogi diskurzusban a kelseni tanrendszer
megjelenése el6tt az irodalom szinte kizdrélag az amerikai
példat elemezte, hiszen ennek aktivizmusa teljesen nyilvan-
vald volt. A kétfajta szocioldgiai realizmus — az amerikai jogi
realizmus és a francia szocioldgia elmélet — is érintkezett egy-
mdssal, igaz, mdshovd helyezték a hangsulyokat: a tengerentu-
lon a birdi, a kontinensen, s igy Franciaorszdgban, tarsadalom
allt a kutatds kozéppontjaban. A Tiszta jogtan masodik kiaddsa
és a posztumusz md névumai a 20. szdzad utolsé harmadédban
éreztették hatdsukat. Ennek elemei — 6tvozve a francia poziti-
vista hagyomannyal és a neopozitivista logikai felfogdssal — az
alkotményelméletben Michel Troper felfogdsiban dlltak ossze
kerek egésszé.®! Troper kelsenizmusa az osztrdk mester ,ha-
nyatl¢” korszakdnak jegyeit viseli magdn, ami egyfeldl a jog
és logika kozotti viszony tagaddsa, masfel6l a normativizmus
helyébe 1épé voluntarizmus elfogaddsit jelenti. Ennek jog-
értelmezésre kihat6 kovetkezménye az autentikus értelmezési
forma klasszikus értelmének elvetése.

Fzutdn, a kelseni tanoknak megfelel6en ezen értelmezési
forma fogalmdn azt értették, hogy az értelmezés kotelezd ere-
jd, s hogy eredménye egy olyan individudlis norma, amit a jog-
alkalmazdé szervnek kotelezd megalkotnia. Az értelmezés nem

61. Troper elméletére vonatkozé legkidolgozottabb kritikdra ldsd
Otto Pfersmann: Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur
I'interprétation, Revue Frangaise du Droit Constitutionnel 50 (2002).
280-334. Az erre adott vdlasz Michel Troper: Réplique a Otto Pfers-
mann, Revue Frangaise du Droit Constitutionnel 50 (2002). 335-353.
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kognitiv, hanem volitiv tevékenység, s ehhez Troper, Kelsent
tovabb radikalizdlva azt is hozzéf(izi, hogy az értelmez6t maga
a jogszabdly szévege — vildgossdgdtol vagy homadlyossdgatol
fiiggetleniil — nem korldtozhatja. Ebbdl az kovetkezik, hogy az
értelmezés kiilonféle médszerei — példdul az az igény, hogy a
bir6 ne haszndlja a jogszabdly értelmére vonatkozé kiilsg bi-
zonyitékok rendszerét, hanem ragaszkodjék a belsé bizonyité-
kokhoz, avagy hogy forduljon-e vagy sem a torvényhozéhoz —
kozotti vélasztds Troper szamdra attl fiigg, hogy melyik kanon
leplezi el a legjobban egy jogi dontés politikai karakterét. Most
vizsgaljuk meg elméletét részletesen!

A) A neorealista felfogds (Michel Troper)

Troper radikdlisan szabdlyszkeptikus jogértelmezéstana 4l-
talanos, vagyis alkotmdny és rendes torvény értelmezésére
egyardnt alkalmazhaté. A tan dltalanossdgdt bizonyitandé ha-
romféle megoldast vazol fel az alkotmdnyértelmezés elhelye-
zésére.

(1) Ha valaki azt vallja, hogy az értelmezés kognitiv tevé-
kenység, akkor meg kell jelélni az értelmezés targydnak, neve-
zetesen az alkotmdnynak a specifikumit, s ha van ilyen, akkor
be kell mutatni, hogy ez az értelmezési forma miben tér el a
rendes birdsdgokétol. Ez a tokéletesen kognitiv modell, amit
Troper elvet, mivel el6ir6 jellegtinek gondolja.

Kelsen nyoman lehet tgy is érvelni, hogy (2) az értelmezés
egyszerre volitiv és kognitiv folyamat. Volitiv, hiszen minden
jogalkalmazds egyuttal jogalkotdst is jelent, és kognitiv, hiszen
a jogi norma, a kelseni felfogds szerint kijeloli azt a keretet,
amelyen beliil kell maradnia a jogalkalmazénak. Ebben a ve-
gyes rendszerben is megjelolhet6 az alkotmanyértelmezés spe-
cifikuma. Igy Kelsen maga is azt mondja, hogy az alkotmény
szerzGinek el kell kertilniiik a homadlyos fogalmak hasznélatit,
avagy ha mdr van ilyen az alkotmanyban, akkor pedig meg kell
tiltani az alkotmdnybirdknak az ezekre torténd hivatkozdst.
Ehhez a vegyes rendszerhez hasonlit az a felfogds is — Troper
szerint —, amely kiilonbséget tesz szabdly és elv kozott. Az el-
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vek, irja Alexy nyomdn, abban kiilonboznek a szabdlyoktdl,
hogy ,mindent vagy semmit” médon nem alkalmazhatéak,
illetve abban, hogy kiegyenstilyozéssal akar tobb elv is alkal-
mazhaté egyszerre. Ez az elmélet sem j6. Nemcsak az alkot-
mdnyok tartalmaznak homadlyos fogalmakat és elveket, hanem
a torvények is, s vannak nagyon pontosan meghatarozott alkot-
mdnyos rendelkezések is, nem csak homadlyosak. Ilyen alapon
tehat, irja Guastinit kovetve Troper, nem lehet elkiiloniteni az
alkotmdnyértelmezést mds értelmezési formdktol.

A neorealizmus elmélete dltaldnos, vagyis (3) magyardzé
ereje kiterjed a rendes birésdgokra éppen gy, mint az alkot-
manykontrollt végzd szervek munkdjdra is. Ez a felfogds azt
tanitja, hogy az értelmezés tisztdn volitiv aktus, vagyis az arra
felhatalmazott szerv olyan jelentést ad a jogszabdly szévegé-
nek, amilyet akar. Az Allamtandcs példdul az egyik dontésben
az ,itélet ellen fellebbezés nem lehetséges” kifejezést ugy ér-
telmezte, hogy az itélet megfellebbezhetd. Ha van kiilonbség,
akkor azt mdshol kell keresni: az értelmez8kben, az értelme-
zési modszerekben vagy az értelmezés eredményében.

Az értelmezdk személyi kore kizdarélag azokbdl 4ll, akiket
Kelsen ,autentikusnak” nevezett, vagyis azoknak, akiknek az
értelmezése hatdssal van a jogrendszerre: dontésitk nem kér-
dgjelezhetd meg.®® A torvény valddi, autentikus értelmezdéi te-
hat a legfelsé jogszolgdltatdsi forumok. A jogi dontés igazoldsa
tehdt mindig argumentum per autoritatem.* Centralizlt igaz-
sdgszolgdltatdsi rendszerben a Legfelsébb Birésdg igy az alkot-
madny autentikus értelmezdje is. Természetesen az alsébb foku

62. Michel Troper: L'interprétation constitutionnnelle, in Férdi-
nand Mélin-Soucramanien (szerk.) L'interprétation constitutionnnelle.
Périzs: Dalloz 2005. 13-25., 13 skk.

63. Uo. 15.

64. Michel Troper: Autorité et raison en droit public francais, in P.
Vassart, G. Haarscher és masok (szerk.): Arguments d’autorité et argu-
ments de raison en droit, Briisszel: Travaux du Centre National de Re-
cherche de Logique/Nemesis 1988. 103-123.
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birésdgok is értelmezhetik az alkotmdnyt, de az 6 értelmezésii-
ket feltilbirdlhatja a hierarchidban legfeliil 4116 férum és maga
a torvényhozo is. Az alkotmany- és a torvényértelmezés kozott
ilyen szempontbdl sincsen kiilonbség. A térvényhozé ugyan-
tgy feliilvizsgdlja a torvény megvéltoztatdsa révén a biréi ité-
letet, ahogyan az alkotmanyozé hatalom feliilvizsgdlhatja az
alkotmdny autentikus értelmezdjének dontését az alkotmany
reviziéja révén. Am ezek az aktusok madr nem az eredeti ejus
est interpretari... értelmében vett ,autentikus” értelmezések,
hanem 1j szovegek megalkotdsai.””

Az értelmezd személyét illetGen Troper két latszélagos kii-
lonbséget mutat be. Az elsé kiilonbség az lehetne, hogy az al-
kotmdnyt nem biréi férumok is autentikusan értelmezhetik. Ez
olyan rendszerekben is el6fordulhat, ahol egyaltaldn nincsen
alkotmanybirésdg, de olyanban is, ahol van. Vagy azért, mert
a jog nem jeloli ki, hogy kinek a kompetencidjaba tartozik ez
a tevékenység, vagy azért, mert az autentikus értelmezés el6-
feltétele egy nem birdi férum dltal végzett értelmezés. A nem
bir6i f6rum lehet példdul egy miniszter vagy a parlament vagy
maga koztdrsasagi elnok. Az 6 értelmezéseik autentikusak, mi-
vel nem kérdgjelezheti meg mds autoritds. Az dltaluk hasznalt
nyelvtani, rendszertani, funkciondlis értelmezési formdk alig
vagy egyaltalan nem kiilonboznek a birsagokétsl.® A méso-
dik lehetséges kiilonbséget a személyi 6sszetételben fedezhet-
nénk fel. A francia rendszerben — és dltaldban az alkotményos
demokrécidk tobbségében — az alkotmanyértelmezés kollektiv
dontéshozatalt jelent, ami azt jelenti, hogy az értelmezésben
résztvevd autentikus értelmezdék egymds reakeidira tekintettel
végzik a tevékenységet. Az Alkotmédnytandcsnak példaul figye-
lemmel kell lennie arra, hogy a parlamenti tébbség akarata
mikor jelent alkotmanyvéltoztatdst. Vagy példdul a kivételes
allapotra vonatkoz6 alkotmdnyos szakaszok értelmezésénél
a koztdrsasagi elnok értelmezését az is befolydsolja, hogy a

65. Troper: L'interprétation constitutionnelle. 15.
66. Uo. 16. skk.
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dontéséért felel@sségre vonhatd, ha indokolatlanul hirdet ki a
kivételes dllapotot. De vajon mindez nem érvényes a rendes
birésdgokra is, akik a jogszabély-értelmezést a torvényhozo le-
hetséges reakcidjdra tekintettel végzik?

Az értelmezés kollektiv jellegét illetGen is gy tinhet, hogy
van legaldbb hdrom kiilonbség a torvény- és az alkotmany-
értelmezés kozott. Az elsg az, hogy a rendes birésigok nem
dllnak az eszkozok haszndlatdra vonatkozéan kolcsonosségi
viszonyban a térvényhozéval. A mésodik az, hogy a rendes bi-
résdgok és a torvényhozo kozott hierarchia van. A harmadik
—ami a mésodik, hierarchikus pozicié kovetkezménye — pedig
az, hogy az alkotmanyértelmezés esetében az is felmeriilhet,
hogy a parlament a sajt akaratat értelmezte rosszul. De ezek a
kiilonbségek sem valddiak.”” Azutdn pedig az alkotmanyértel-
mezésnek nincsenek specidlis értelmezési technikdi sem. Az
értelmezési technika kifejezésen a dontések igazoldsit kell ér-
teni. A jogelmélet nem irhat el semmilyen értelmezési méd-
szert, minthogy sem a torvénynek, sem pedig az alkotmanynak
nincsen sem valddi jelentése, sem pedig igazsdgos értelmezé-
se. A kiilonféle technikdk természetesen eltéré eredményre
vezethetnek, mivel nincsen olyan objektiv kritérium, amely
megjeldlné, hogy melyik médszert kell alkalmazni.® Etté] fiig-
getleniil természetesen goresd ald vehetd, hogy az alkotmany-
értelmezé szervek leggyakrabban melyik értelmezési format
szoktdk haszndlni. A nem biréi szervek dltaldban egyszertien
megdllapitjdk, hogy az alkotmany jelentése ez vagy az, és don-
tésiik igazoldsat legtobbszor az alkotmdny betdjére vagy szel-
lemére alapitjak. Val6jdban, irja Troper, még az olyan méd-
szertani vitélg is, mint amilyencket az originalistdk folytatnak
az Egyestilt Allamokban, ideoldgiai jellegtiek, s mint ilyenek,
nem is akoriil forognak, hogy mi is volt az alkotményoz6 szdn-
déka. S ehhez még azt is hozzd kell tenni, hogy az originaliz-
musvita az alkotmany életkordbél fakad. Innen adédik még

67. Uo. 19. skk.
68. Uo. 21. skk.



5. ALKOTMANYBIRASKODAS ES DEMOKRACIA * 149

egy kiilonbség az alkotmdny- és a torvényértelmezés kozott.
Olyan jogrendben, ahol az alkotmany konnyen médosithatd,
az alkotményértelmezd szervek sokkal inkdbb tartjak kotele-
z6nek a precedenseket, mint ott, ahol az alkotmany nem vagy
csak igen nehezen mddosithaté. A common law rendszerben
igy a torvény- és alkotmdnyértelmezés kiilonbsége még inkabb
szembetting lesz.”

Ha van, akkor a valédi kiilonbség az értelmezés eredmé-
nyében rejlik: ,a torvény értelmezdje torvényhozo, az alkot-
mdny értelmezdje alkotmanyozé (constituant)”.”® A kiilonb-
ségtétel alapja az a kelseni tézis, amely szerint a norma egy
emberi cselekvés jelentése, az értelmezés a jelentés megha-
tdrozdsa, vagyis a jelentést meghatdrozo értelmezg valéjdban
normaalkoté. Az alkotmdnyértelmezés az alkotmdny nor-
mdjanak megalkotdsit, azaz nem csak a norma tartalmanak
megallapitdsat jelenti. Ebbél a szemszogbdl nézve a maga az
yalkotmdnyértelmezés” mint kifejezés is rossz, hiszen azt felté-
telezi, hogy az értelmezés el6tt mar létezik alkotmadny, s ezzel
egyiitt pedig, aki haszndlja a terminust, mdris egy meghatdro-
zott értelmezésfelfogds mellett kotelezi el magit, nevezetesen
amellett, hogy az értelmezési tevékenység kognitiv jellegfi. Pe-
dig 6nmagdban semminek sincsen jelentése: a Pompidou-ban
kiallitott piszodr 6nmagédban nyilvdnval6an nem mtivészeti al-
kotds, ezt csak Duchamp értelmezése tette azza.

Az alkotményértelmezés sordn legelGszor is azt kell meg-
dllapitani, hogy mi képezi az alkotmany részét. Az 1971-es
dontés j6 példa erre: el@szor ki kellett dolgozni az ,alkotma-
nyos blokk” tandt, s csak ezutdn lehetett megallapitani, hogy
a blokkhoz tartoz6 normdknak mi a jelentésiik. A rendes biré
is taldlhatja magdt hasonlé helyzetben, ha példdul arrdl kell
dontenie, hogy a szokds vagy az dltaldnos elv a jog részét képe-
zik-e, s ha tgy dont, hogy ez igy van, akkor meg kell dllapita-

69. Uo.
70. Uo.
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nia, mit mond a vonatkozé esetre.”! Az alkotmanyértelmezés
sordn azonban ennél is tovdbb kell menni. Nem elég meg-
allapitani, hogy mi az alkotmdny, hanem igazolni kell, hogy
mint érvényes norma, a tobbi norma felett dll. Ezt lathatjuk
a Marbury-dontés Troper dltal rekonstrudlt valtozatdban is. Itt
az igazolds a kovetkez6 volt: (1) az alkotmany a torvény felett
all; (2) azért all a torvény felett, mert térvénnyel nem, csak spe-
cidlis eljardsban médosithato; (3) ebbdl az kovetkezik, hogy az
alkotményellenes torvény semmis. Az érvelés meggy6z4 ereje
attol figg, hogy mit jelent az alkotmany elsédlegessége. En-
nek legalabb két jelentése lehet: a) az alkotmdny hatdrozza
meg azt a médot, ahogyan a torvényt meg kell alkotni; b) a
torvény semmis, vagy megsemmisithetd, ha az alkotmannyal
ellentétes. A Marshall-féle érvelés hibdja, hogy a f6biré nem
vette észre, hogy a két dllitds kozott nincsen logikai kapcesolat.
Tény, hogy szdmtalan jogrend van, ahol nincsen alkotmany-
kontroll, és az elsédlegességnek csak az a) jelentését fogadjdk
el. Ha viszont a b) dllitds értelmet jobban megnézziik, azt lat-
hatjuk, hogy tautologikus. Annyit mond ki, hogy ,alkotmany-
ellenes torvény semmis, tehdt alkotmanyellenes térvény sem-
mis”, hiszen az alkotmany elsédlegességének fogalmat éppen
azzal hatdroztuk meg, hogy az abba iitk6z6 torvény semmis.
A Marbury v. Madison dontés val6jaban a két jelentést azo-
nositja egymadssal, de tekintettel arra, hogy az alkotmany bir6i
kontrolljat igen sok jogrendszer nem ismerte, ez a kovetkez-
tetés egydltalan nem volt sziikségszert. A dontés tehdt nem
megdllapitotta, hanem megalkotta ezt a mechanizmust, oly
maédon, hogy nem felismerte, hanem feldllitotta az alkotmény
és a torvény kozott hierarchidt: ,a normahierarchia nem alap-
ja az alkotmdnykontrollnak, hanem annak az eredménye”.”
A nem biréi autoritdsok érvelése hasonld, azaz vagy megalkot-

71. Uo. 22. sk.
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jak ezt a jelentést a gyakorlatra vagy az alkotmany szellemére
hivatkozva, vagy nem.”

Az értelmezé maga alkotja meg az értelmezés targyit. Az
értelmezés el6tt ugyanis meg kell hatdroznia, hogy a szove-
gek egy csoportjdnak, a gyakorlatnak mi a jelentése (hogy
norma-e), s hogy ennek mi a helye a hierarchidban. Ennek a
tevékenységnek az egyik szélsGséges esete az indiai legfels6bb
birésdgnak az alkotmanymadositdst alkotmanyellenessé nyil-
vanité hatdrozata, avagy az alkotményfeletti normék (les nor-
mes supraconstztutzonnelles) feltaldldsa a francia Alkotmény-
tandcs gyakorlataban. Am, a francia rendszerben legalabbis,
gy tnik, hogy ez a tevekenyseg nem az Alkotmédnytandcs
sa]atossaga A rendes birésdgok ugyanezt teszik a szokdsok ré-
vén kifejezett elvekre val6 hivatkozds sordn. Az Allamtandcs
ugyantgy megalkotta a jog dltaldnos elveinek kategoridit, aho-
gyan az Alkotmdnytandcs a ,Koztdrsasdg torvényei dltal elis-
mert elvek™-ét.

Az alkotmdnyértelmezés egy szempontbdl viszont mis.
Mig az Allamtandcs dltal felismert elvek jogalkalmazéi érvé-
nyesitését a torvényhozé az Alkotmanytandccsal egyetértésben
megakadélyozhatja, a torvényhoz6 nem tilthatja meg a birak-
nak a torvény alkalmazasat, a kozigazgatdsi aktusok torvényes-
ségi ellendrzése vagy a szerzédések érvényessége sordn. A biré
ugyanis koteles engedelmeskedni a torvényhozonak, ezért ha
a torvényhozé engedetlenséget ir el§ a szamadra, ezt a paran-
csot nem tudnd teljesiteni. Az alkotmanykontroll esetén ez
a probléma nem fordul elé. Ha egy alkotmdnymddositdssal
megtiltandk a birésdg szdmara a normakontroll gyakorldsat, a
birésdg teljesiteni tudnd e kotelezettségét. Az alkotmany, tar-
talmatol fiiggetleniil, mindig a hierarchia cstcsdn marad.”™

Troper elméletében tehdt nem sziikségszerd sem az, hogy
a normakontrollt birésdg végezze, s egydltaldn, az alkotmany-
kontroll sem sziikségszer(i intézmény. Egy mdsik irdsdban vi-

73. Uo. 23. sk.
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szont gy érvel, hogy a demokrécia vagy jogdllam lényeges
eleme a jogforrdsi rendszer hierarchidja, amibél az kovetke-
zik, hogy kell egy olyan férum, ami ezt a hierarchiat megalkot-
ja.”” Marshall erds igazolast, Kelsen gyenge igazoldst a birdsdg
dltal adott normakontrollnak. A demokricia érve ugyancsak
a gyenge igazolds korébe tartozik. A gyenge igazolds 1ényege,
hogy bemutatja azt az eszkozt, amelynek révén egy cél a leg-
inkdbb megvalésithaté. Az elsg véltozat szerzéje megint Kel-
sen. Eszerint a demokracia az autonémiaként felfogott szabad-
sdg megvaldsitdsa, vagyis olyan dllapot, ahol az egyének olyan
norméknak kotelesek engedelmeskedni, amelyeket 6k maguk
alkottak, vagy legaldbbis egyetértésiiket adtik a dontéshez.
A tokéletes autonémia és az egyhangi dontés utdpia, ezért a
tobbségi elvet kell elfogadni. Abban az esetben, ha a kisebbség
vehetné dt a tobbség helyét, avagy, ha a tébbség nem vilhatna
kisebbséggé, a rendszer nem miiksdne jol, hiszen az autoné-
mia nem érvényesiilhetne.”® Ez valéjdban egy utilitarista érv:
e felfogds szerint a demokrdcidban tobb ember lesz a maga
ura, vagyis autoném, mint a heteroném rendben, mint pél-
ddul egy monarchidban.Ezzel a felfogdssal hirom probléma
meriilhet fel. Elgszor is részleges, hiszen tisztan eljardsi sza-
balyokra utal, azaz kizdrja a normakontroll teriiletérél az alap-
jogokra valé hivatkozést. Egy dllandéva valé tobbséggel szem-
ben tehdt nem nyujt garancidt, ha az a jogszabélyokat az eldirt
eljarasnak megfelelden alkotja meg. Mdsodszor az igazolds-
nak nem csak arra kell kiterjednie, hogy a jatékszabalyokat az
alkotmdnykontroll révén jobban érvényesiteni lehet, hanem
arra is, hogy enélkiil nem is érvényesiilnének. Harmadszor
pedig az alkotmanykontrollt végzg szervek tobbsége tartalmi
értelemben vett kontrollt gyakorol. Mig Kelsen az autonémis-
ra alapozta a demokraciafelfogdsat, masok a népszuverenitdsra

75. Michel Troper: The Logic of Justification of Judicial Review, In-
ternational Journal of Constitutional Law 1 (2003) 1. 99-121.

76. Hans Kelsen: La démocratie. Sa nature — sa valeur, [1932] Parizs:
Dalloz 2004.



5. ALKOTMANYBIRASKODAS ES DEMOKRACIA * 153

hivatkoznak. Minthogy a kozvetlen demokracia nehezen valé-
sithaté meg, ezt ki kell egésziteni a képviselet elvével. Annak
ellenére, hogy nem vilasztds dtjan keriilt a székébe, az alkot-
many ,,6re” val6jdban képviseld, hiszen az dltaldnos akarat for-
maldsdban részt vesz. A torvény ugyan az dltalanos akaratot
fejezi ki, feltéve hogy az nem iitkézik az alkotmanyba; az hogy
mi a torvény, s hogy mikor konform az alkotmdnnyal, nem
empirikus kérdés, hanem az értelmezéstdl fiigg. Az érv ereje
attol fiigg, hogy mit értiink a , képviselet” fogalman, s hogy az
sziikségszertien osszekapesolédik-e a vdlasztdssal.

Az igazoldsok egy misik csoportja ezért inkdbb arra to-
rekszik, hogy bemutassa: az alkotmdnykontroll nem sziikség-
szerd, de Osszeegyeztethet§ a demokrdcidval. Erre torekszik
— Kelsen és Eisenmann nyoman — Vedel ,valt66r” elmélete.
Ennek a tannak az erénye, hogy az autonémia elvét jobban
kielégiti. Amennyiben ugyanis a torvényhozé ragaszkodik a
szandékdhoz, dgy kénytelen az alkotmanymadositds eszkozé-
hez nytilni, amely viszont Gsszetett eljdrds, amelyhez mindsi-
tett tobbség sziikséges. Igy az alkotmanykontroll révén tébb
egyén autonémidja érvényesithetd. De vajon a szélesebb korre
kiterjedd tobbség akarata valoban demokratikusabb, mint az
egyszer( tobbségé? Kelsen egykor tigy érvelt, hogy az egyhan-
gtsdg megkovetelése lenne a legkevésbé demokratikus meg-
oldds, hiszen ebben az esetben egyetlen szavazat is képes len-
ne blokkolni a déntéshozatalt. Ilyen értelemben az egyszert
tobbség is demokratikusabb lehet, mint a mindsitett tobbség.
A misodik probléma, hogy az alkotmdnykontroll nem mindig
jarhaté ut. Bizonyos alkotményos szakaszokat ugyanis nem le-
het médositani, mint példdul az dllamformat kébe vésé sza-
balyt. A harmadik probléma pedig az, hogy a ,vdlté6rtan” nem
tud mit kezdeni az alkotmanykontrollt védd szerv diszkrecio-
ndlis jogkorének 1étezésével, vagyis rossz (kognitiv) értelme-
zéselméletet vall a magdénak. Kelsen tandnak van egy olyan
olvasata is, ami viszont nem illeszkedik a francia alkotményos
hagyoményokhoz. Kelsen ugyanis gy gondolta, hogy az al-
kotmadnyra vonatkoz6 specidlis eljards azért demokratikusabb,
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mivel az alkotmanyozé hatalom tobb képviseld akaratat fejezi
ki, mig a parlamenti tébbség ehhez képest kevesebb embert
képvisel. A francia doktrina — legaldbbis Troper olvasatdban
— ezt a kiilonbségtételt nem tudja megtenni, tekintettel arra,
hogy nemcsak a torvény, hanem az alkotmdny is a szuverén
akaratanak a kifejez6dése. A szuverenitdsnak nincsenek foko-
zatai: az alkotmdnymddosit6 szerv (Nemzetgytilés) és a Parla-
ment ugyanigy képviseleti szerv; ilyen szemszogbdl nézve a
rendes torvény és az alkotmdny kozott sincsen kiilonbség.
Vedel érvelésének madsik, az ,igazsdgossig dgyanak” in-
tézményét felelevenits formdja valéjaban arra mutat rd, hogy
az alkotmdnykontroll nem megvaldsitja, hanem korldtozza
a demokrdcidt. Ez az érv az el6z6nél annyiban jobb, hogy a
Ltorvény az dltalanos akarat kifejez6dése” axiomahoz jobban
illik. Eszerint: amennyiben a torvény az alkotmannyal 6ssz-
hangban 4ll, agy kifejezi az dltaldnos akaratot. Amikor az Al-
kotmdnytandcs ezzel ellenkezd élldspontra jut, dgy ezzel azt
fejezi ki, hogy a térvény nem fejezte ki az dltaldnos akaratot.
A forradalom elétti kirdlyhoz hasonléan a szuverén — ebben
esetben az alkotmdnyozé hatalom (a nép maga avagy képvi-
sel6i) — kifejezi a val6di akaratit és az alkotmanymdodositds
révén feliilvizsgdlhatja az Alkotmdnytandcs dontését. A meta-
fordval tobb probléma is akad. Egyrészt az, hogy a kozépkori
jogrendben az ,igazsigossdg dgydnak” eljardsiban a parla-
ment nem mint bir6i f6rum, hanem mint térvényhozé jart el,
amikor megtagadta a kirdly rendeleteinek bejegyzését. Ez azt
jelentené, hogy az Alkotmdnytandcs torvényhozé. S mdsfeldl,
amikor a kirdly kozbelépett, hogy egy jogi problémit a parla-
ment ellendlldsdval szemben oldjon meg, nem ,igazsigossdg
dgya” eljardshoz folyamodott, hanem mint legfelsébb bird, a
parlamentben kirdlyi tilésszakot tartott. Ez pedig azt jelente-
né, hogy az alkotmdnyozé hatalom mint igazsigszolgaltaté
szerv vizsgdlnd foliil az alkotmanyt. A kévetkezd probléma az,
hogy mig az ,igazsdgossdg dgya” eljardsban a parlament nyil-
tan szembeszegiilt a szuverénként fellépd kirdly akaratdval,
addig a normakontroll biréi tdton torténd igazoldsa éppen arra
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szolgél, hogy bizonyitsa, ez a férum nem 4ll a szuverén akara-
tdval szemben. De vajon kifejezheti-e a szuverén akaratat két
intézmény? Ha a torvényhozo és az alkotmanyozé hatalom ez
a kettd, akkor nehéz eldonteni, hogy egyik vagy masik miért
lenne felsébb rendd, ha ugyanannak a szuverénnek a nevé-
ben dontenek; avagy el kell fogadni, hogy a szuverenitdst két
szinten képviselik, de ebben az esetben nehéz igazolni, hogy a
szuverén a legfébb hatalom.”

A kovetkez§ érveléslincban a normakontroll a demok-
rdcia korldtozdsa formdjdban jelenik meg. Eszerint az alkot-
mdny funkciéja az, hogy a tobbséggel szemben érvényesitse
az alapjogot, akkor is, ha ez érdekei ellen val6. Az Alkotmany-
tandcs feladata az, hogy az alapjogokat védje. Az érvelés ere-
jét az adja, hogy magidt a tobbségi demokricia felfogdsat veti
el. De ebbdl az is kovetkezik, hogy az elméletnek nemcsak
szembe kell néznie a tobbségi elv dltal felvetett problémaval,
hanem bizonyitania kellene annak gyengeségét. Ha ugyanis
a torvényhozdsban megjelend tobbséggel az a baj, hogy nem
képes garantdlni a kisebbség jogait, milyen alapon lehetne azt
gondolni, hogy az ugyancsak a tébbségi dontéshozatal révén
miikodd alkotmanyozé hatalom erre képes. Ez az éllitds csak
akkor lenne igaz, ha tudnédnk, hogy az alkotmanyozé hatalom
bolesebb volt, s egy nagy torténelmi pillanatban megkototte
sajat kezét a jovét illetden. De milyen alapon lehet megta-
gadni ezt a bolesességet az aktudlis torvényhozéi tobbségtsl?
A parlamenti vita nemcsak az eltér§ érdekek osszeiitkozésé-
nek nyomat viseli magdn, hanem eltérg kozjékoncepcidkat is
megjelenit. S az Alkotmdnytandcs vajon miért lenne inkabb
tekintettel az alapjogokra és az alkotmanyos elvekre, mint a
torvényhoz6? S harmadszorra pedig megint csak az értelme-
zés probléma kertil elg. Az alkotmdnyozé gytlés dltal meg-
szavazott szovegek gyakran azért homadlyosak, mert politikai
kompromisszumok eredményei. Amikor az Alkotménytandcs

77. Troper: The Logic of Justification of Judicial Review. 113. skk.
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dont, ezen szakaszok értelmezésénél a tagok erkolcsi felfogdsa
is szerephez jut, s nem feltétleniil fejezi ki azokat az értéke-
ket, amelyeket az alkotmédnyozé hatalom tagjai szerettek volna
deklardlni. Rdaddsul kollektiv déntéshozatalrél van sz, tehat
a tandcs is a tobbség és a kisebbség megosztottsdgat viseli ma-
gdn (mégha a francia dontésekben nem is jelentetik meg a
parhuzamos és a kiilonvéleményeket). Az alkotmdny tovabba
tobb elvet is deklardl; semmi sem menti meg az alkotmany-
birét attol, hogy ezen elvek kozott jobban — objektivebben és
eléitélet nélkiil — egyensilyozzon, mint a parlamenti képvise-
16k. A biréi normakontroll tehat nem feltétleniil védi jobban
a kisebbséget, mint a térvényhozds. De vajon az alkotmany
maga tényleg a kisebbségeket védi? A bélyeggytjtsk, millidr-
dosok és a voros hajiak kisebbségben vannak. Az alkotmanyo-
z6nak tényleg az a szandéka, hogy az 6 érdekeiket érvényesitse
a torvényhozdssal szemben? A tobbségi elven nyugvé demok-
riciafelfogds val6jdban a politikdt kivdnja kiiktatni, hogy an-
nak helyébe a jog Iépjen. De Troper szerint ez illizié: maga
a jog ugyanis pontosan a politikai akarat terméke, s maguk az
alkotmdnybirdk is emberek.”

A misik gyenge igazolds ezért azzal kisérletezik, hogy ma-
gdnak a demokréciafogalomnak adjon 1j jelentést, oly médon,
hogy azt a ,jogdllam” (I'Etat de droit) fogalmaval, vagyis a jog
dltal korldtozott dllam eszméjével azonositja. Ez a fogalom
nyilvanvaléan természetjogi eredetdi, amennyiben a politikai
rendszer feladatdul tGzi, hogy — legyen bar az alkotmdnyban
rogzitve vagy sem — minden alapvetd§ jogot védeni kell. En-
nek a megkozelitésnek az egyik hibdja az, hogy igy nehezen
tolthet6 be maganak a normakontrollnak a funkciéja, hiszen
olyan jogokhoz kell mérni a tdmadott torvényt, amely az al-
kotményban adott esetben nem is szerepel. A dilemma nyil-
vanvald: vagy a kiterjesztett demokraciafelfogds révén az alkot-
many elsédlegessége kérddjelezédik meg, vagy az alkotmény

78. Uo. 115. skk.
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elsédlegességének védelme érdekében magit a demokraciat
kell feldldozni. Az ilyen érvelés ezért ritka; val6jdban akkor
haszndlhatd, ha az alkotmanyellenes alkotmanymdédositdsrol
— példaul a maastrichti szerz6dés francia jogrendbe valé be-
vezethetdségérdl — kell donteni a birdi forumnak.”

Az elméletek egy tjabb csoportja a demokricia dualista
felfogdsat prébdlja meg igazolni. Az Egyestilt Allamokban Ac-
kermann, Franciaorszdgban Rosenvallon és Gauchet dolgo-
zott ki ilyen tant. Utébbiak nézetrendszere szerint kétfajta nép
kozott kell kiilonbséget tenni. Az alkotmédnyozé nép ,,6rok”
vagy ,transzcendens”, szemben az ,aktudlis” néppel, amely
vagy kozvetlentil, vagy képviseldi utjan fejezi ki akaratat. Eb-
ben a konstrukciéban a normakontrollt gyakorlé szerv felada-
ta az, hogy az alkotmdnyozé hatalom akaratit érvényesitse.
A transzcendens” vagy ,,0rok” nép természetesen kozvetleniil
nem tudja kifejezni az akaratat, és képviselni sem lehet. Rous-
seau és Rosenvallon ezért azt mondjdk, hogy az Alkotmany-
tandcs feladata nem az, hogy képviselje a szuverént vagy az
alkotmanyozé hatalmat, hanem az, hogy az megértesse a szu-
verénnel (néppel), hogy a végsd sz6t 6 mondhatja ki. Troper
ugyanakkor gy ldtja, hogy a szuverenitds nem valami olyas-
mi, ami természetes médon a néphez tartozna. A nép csak
annyiban szuverén, amennyiben ezzel a hatalommal maga
az alkotmdny ruhdzza fel, amely rdaddsul nem tesz kiilonb-
séget a két — a ,transzcendens” alkotmdnyozé és az aktudlis
— nép kozott. Ha lenne hierarchia, ez azt jelentené, hogy az
alkotmanyban meghatdrozott szuverén egy mdsik entitdstol, a
Jtranszcendens” néptdl kapja a hatalmat, végtelen regresszus-
hoz vezetne, hiszen nem lehet tudni, hogy a ,transzcendens”
nép hatalma vajon honnan ered.®

Nincs olyan elmélet, amely képes lenne az 6sszes lehet-
séges kritériumot — a normakontroll legitim, mert dsszefér a
normahierarchidval, az alkotmany szovegével, a birésag diszk-

79. Uo. 117. sk.
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reciondlis jogkorével, a képviselet- és a demokraciaelmélettel
— egyszerre kielégiteni. Ez a hiba nem a jogelméleté, amely
csak az alkotmédnyos dogmatika dltal kidolgozott igazoldsok-
kal foglalkozik. A jogelmélet minddssze annyit szogezhet le,
irja Troper, hogy az alkotmdnykontrollal m(ikédé rezsim va-
l6jaban egy vegyes kormdnyzat, ahol az dltaldnos akarat ki-
fejezésében részt vesz maga a normakontrollt gyakorlé szerv
is. Nem tartozik az érdekldési korébe, hogy ez a rezsim jo-e
vagy sem.”!

Ervelésének kozponti 4llitdsa az, hogy a normaszoveg egy-
dltalan nem korldtozza az értelmez6t (annak barmilyen je-
lentése lehet), igy minden értelmezés valéjdban jogalkotdst
jelent. A Troperrel szembeni érvek része nyilvinvaléan az,
amit mar Kelsennel szemben is kifejtettek, a mdsik részét pe-
dig Hart nyomdn lehet mozgésitani. Kelsenhez hasonléan
Troper sem tesz kiilonbséget a jogalkalmazas és a jogalkotds
kozott, igy elfogadhatatlan szdmdra minden olyan elmélet,
amely amellett 4ll ki, hogy a birdi itélet legalabb részben jog-
alkalmazds. Mdsfel6l viszont az a tan, amelyik a jogértelme-
z&st tisztdn akarati aktusnak tekinti, val6jdban nem is jogértel-
mezéstan. Pfersmann kritikdjanak a lényege éppen ezért az,
hogy Troper nem vet szimot a nyelv természetére vonatkozé
tanokkal. A neorealista elmélet szerint a jogszabdly szovegé-
nek ,nyitott szovedéke” feloldhatatlan; az dltaldnos akaratot
kifejezs torvény valdjaban akkor sziiletik, amikor az alkot-
mdnykontrollt gyakorlé szerv meghatdrozza a normaszéveg
jelentését. A neorealista tan viszont nem veszi észre, hogy ,a
norménak végtelen szamu jelentése van” dllitds empirikusan
nem igazolhatd, s 6nmagdban is egy meghatdrozott nyelvhi-
lozéha melletti elkotelezédést és az ebbdl kovetkezd decizio-
nista felfogds elfogadasit jelenti. Olyan helyzetre utal, ahol
a kardok (swords) uralkodnak a szavak (words) helyett. Ez a

81. Uo. 120. sk.
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jog tagaddsa; maga a természeti dllapot.** Ebbdl adédik, hogy
Troper gyakorlatilag alkotmdnyozé hatalomként kezeli az al-
kotmdnykontrollt végzé biréi férumot. Ennek elismerésétsl
mindossze az értelmezés kényszermezdbe helyezése vilaszt-
ja el, amely értelemszertien nem igaz az alkotmanyozé hata-
lomra. A kényszermezdben résztvevs autentikus értelmezdk,
akik a szovegre tekintettel szabadon, de egymadsra tekintettel
viszont korldtozottan dllapitjadk meg a norma szoveg jelenté-
sét, val6jaban azért értelmezhetnek igy, mivel a politikai intéz-
ményrendszer legitim intézményei. A kényszer fogalma azért
is 1ényeges, mert Troper szerint az alkotmdny valéjaban nem
norma, hiszen az érvényessége sechonnan sem vezethetd le.
Ebbdl viszont az is kivetkezik, hogy az alkotmany egy tény,
amelynek értelmezését viszont a kolesonss, ténylegesen létezd
kényszer adja, ami a mésik autentikus értelmezd értelmezése
allit fel.®® Arra viszont nem ad vilaszt a neorealista elmélet,
hogy ennek a legitimdciénak mi a forrdsa, sét azt 4llitja, hogy
végs6 soron egyetlen elmélet sem képes meggy6z6 legitimdci-
6s elmélet kidolgozdsara.

A harmadik és egyben legnehezebb probléma a demokra-
ciaelmélet maga, amelyet Kelsen, Ross és Troper vall. Nem
az a kérdés, hogy azért demokratdk, mivel az antikognitivis-
ta metactika mellett kotelezik el magukat, vagy pedig ez az
elkotelezédésiik kontingensen kapcsolédik metaetikai 4llds-
pontjukhoz. Tropernek igaza van abban, hogy az alkotmany-
kontroll és a demokrdcia kozott nincsen sziikségszert kapeso-
lat; Hollandia vagy Uj-Zéland j6 példa erre. Troper szimaéra
a demokrdcia (vagy jogdllam) lényege éppenséggel a jogrend
hierarchikus felépitése, ahol pedig a hierarchidt maga az au-
tentikus értelmezési tevékenységet végzd intézmény épiti. Az

82. V6. Thomas Hobbes: Leviatdn vagy az egyhdzi és vildgi dllam
formdja és hatalma, ford. Vamosi Pal, Budapest: Kossuth 1999. 98.

83. V6. Michel Troper: Le probleme de l'interprétation et la théorie
de la supralégalité constitutionnelle, in Recueil d’études en hommage a
Charles Eisenmann, Parizs: Cujas 1977. 150. sk.
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alkotmény elsédlegességének — s igy a hierarchidnak — az iga-
zoldsa mellett 52616 érvek azonban kontingensen illeszkednek
az elfoglalt metaetikai dllasponthoz. Az elismerési szabdly
elédlegességének igazoldsa sordn ugyanis lehet tgy is érvel-
ni, hogy elfogadjuk, az erkolesi értékekre vonatkozé dllitdsok
igazsagértekkel rendelkeznek, csak ezek az értékek nem sziik-
ségszertien képezik a szabdly tartalmat.

B) A deliberativ elmélet (Dominique Rousseau)

Dominique Rousseau arra biztat, hogy el6szor is gondoljuk
djra az alkotmany fogalmat.%* O a Deklardci6 16. szakaszanak
1j értelmezését javasolja oly médon, hogy a széveg elsd felére
helyezziik a hangsulyt. A szakasz a kovetkez6t mondja ki:

»Egyetlen tirsadalomnak sincsen alkotménya, ha a jogokat nem
védik és a hatalmi dgak elvalasztdsa nincsen kijelslve.”

A mondat els6 fele nem az ,dllam” vagy a ,koztdrsasdg”, ha-
nem a ,tirsadalom” fogalmat haszndlja. Ebbdl az kovetkezik
szdmdra, hogy az alkotmény — hiszen a Deklardcié ma mar
az alkotmdny része — elsédlegesen az egyén és a tarsadalom
viszonyit szabdlyozza, s nem pedig az dllamszervezet miikodé-
sét. Utobbi, vagyis a hatalommegosztds mechanizmusa mind-
ossze arra van, hogy a jogosultsigokat az egyének gyakorolni
tudjdk. Troper egyébként ugyanezt a szakaszt gy értelmezi,
hogy a 16. szakasz mindéssze egy negativ el6irds: ugyanaz az
autoritds nem halmozhat fel két funkciét, s hogy a , tarsada-
lom” kifejezésen azt kell érteni, hogy az dllamhatalom nem
despotikus.”

84. Dominique Rousseau: Droit du contentieux constitutionnel, 7.
kiad. Pirizs: Montchrestien 2006. 489-515.; U6: La justice constitution-
nelle en Europe, Pirizs: Montchrestien 1992. 125-156.

85. Michel Troper: Linterprétation de la Déclaration des droits. L'e-
xample de l'article 16, in Stéphane Rials (szerk.): ,La Déclaration de

1789” Droits § (1988). 121.
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Az Alkotmdnytandcs nyilvdnvaléan politikai szerepet jat-
szik, mivel dontései befolydst gyakorolnak a politikai rend-
szerre. Az intézmény védi és megtjitja a politikai rendszert.
A védelmi funkcié megval6sitasakor egy alkotmanybirésdg —
Franciaorszdgban az Alkotmdnytandcs — a hatalmi dgak ko-
z6tti egyensuly fenntartdsat tiizi ki célul. Ez a funkcié szovet-
ségi dllamokban nyilvanvalébb; az erésen centralizdlt francia
dllamszervezetben nem a helyi és kozponti irdnyitds kozotti
hatdskor megosztasdnak fenntartdsa a probléma. Mint emli-
tettitk kordbban, az 1958-as alkotmanyoz6 pontosan a parla-
mentarizmus ,racionalizaldsit” szerette volna elérni az Alkot-
manytandcs feldllitdsaval. Mindossze annyi lett volna a tandcs
dolga, hogy pontosan meghatdrozza a vonalat a térvényhozé
és a végrehajté hatalom hatdskorei kozott. Az egyenstly fenn-
tartdsa érdekében az Alkotmdnytandcs egyre inkdbb kiterjeszti
a torvényhoz6 mozgdsterét a végrehajté hatalom rovasdra oly
maédon, hogy ugyanakkor a végrehajté hatalomnak egyre szé-
lesebb jogositvdnyai vannak a parlamenten beliil (pl. a napi-
rendi pontok szabad megviltoztatdsinak jogdval).

A misik oldalon ott 4ll az Alkotmdnytandcs 4jit6 szerepe.
Ez a szerepkor nyilvanval6an fontosabb, mint a védelmi funk-
ci6, ha elfogadjuk, hogy a ,hatalommegosztds-alkotmany”
fogalma helyébe napjainkra az ,alapjogok garancidja-alkot-
mdny” lépett. Mig Troper elméletében — Kelsenhez hason-
l6an — az egyéni jogok voltaképpen az dllam dltal adott fel-
hatalmazdsok vagy az egyének szamadra dtruhézott hataskorok,
addig Rousseau-ndl ezek alkotjdk a demokracia lényegét. En-
nek védelmét pedig napjaink bolese, az etikai értelem nevé-
ben eljdré bir6 tudja leginkdbb elldtni. A térvényes dllamban a
képvisel§ higurdja dllt a kozéppontban. A Deklardci6 6. szaka-
szdnak mésodik fordulata szerint az dltaldnos akarat formalasa-
hoz az egyének kozvetleniil vagy képviselk utjan jarulhatnak
hozza. Minthogy a kizvetlen demokrécia hattérbe szorult, igy
a képvisel§ fejezte ki a nemzet akaratdt, s legitimdcidja pedig
abbdl fakadt, hogy a deliberdcié nyomdn megalkotott torvény
kifejezi az Ertelmet (la Raison). Am a képvisel§ inkdbb a pért-
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fegyelemnek megfelelgen szavaz. Rousseau tgy latja, hogy ez
az alkotmanyos konstrukcié nagyjabél az 1. vildghdbortt kove-
téen hanyatlani kezdett. Helyébe lépett a joléti dllam konst-
rukciéja, amelynek legfontosabb szerepldje a hivatalnok, aki
pedig legitimdcidjat arra vezeti vissza, hogy révén érvényesiil
a tarsadalmi igazsdgossdg. Mig az el6z6 felfogdsban a filozé-
fiai, utébbiban viszont a technikai értelem tolt be legitimacios
szerepet. Am ennek a konstrukcionak véget vetett az a belatds,
hogy a j6léti dllam hivatalnokai inkdbb gdtjai, mint elérelen-
dit6i a tdrsadalmi igazsigossdg megval6suldsanak: a biirok-
ricia nem hatékony, az alapjogokra veszélyforrds, elveszi az
iniciativdt a civil tdrsadalom csoportjaitél. A Biré feladata a
Rousseau-féle elgondoldsban, hogy az etikai (gyakorlati vagy
axiolégiai) értelem nevében kritizdlja a technikai (vagy instru-
mentdlis) értelmet. Ez a legitimdciéjanak végs alapja, kozvet-
leniil pedig az, hogy 6 képviseli a civil tarsadalmat.

Az alkotmanybirdskoddst igazolé és a kontroll tobbségel-
lenes jellegét tompité elméletek két fajtdja kozott tesz Rous-
seau kiilonbséget. A pozitivistdk egyik csoportja — példdul a
kordbban madr emlitett Kelsen, Eisenmann elméletei vagy
a Vedel-féle ,valtéértan” — a procedurdlis felfogds mellett tor-
nek landzsat: , Egy torvénye alkotmanyellenessége végsé soron
mindig az eljdrds szabdlytalansdgara vezethetd vissza.”*® Az Al-
kotménytandcs tiszteletben tartja a tobbségi akaratot, mivel
mindig csak az eljdrds szabdlyossdgdt nézi. Ha pedig a torvény
tartalmi értelemben vett alkotmanyellenessége meriil fel — ha
példaul a térvényhozénak nem volt hatdskore egy meghatdro-
zott kérdéskorben eljarni — akkor viszont a térvényhozd, most
mar helyes eljardsban djra megalkothatja ugyanazt a torvényt,
vagy moédosithatja az alkotmdnyt. A pozitivista érvelés masodik
véltozata — amely ugyancsak harmonizail a tobbségi elvvel —
az alkotmdnyoz6 hatalom — megalkotott hatalom distinkciéra
épit. A kettd kozott hierarchikus viszony van. Az Alkotmany-

86. Eisenmann: La justice constitutionnelle. 17.
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tandcs feladata az, hogy, most mar materidlis értelemben is,
megtiltson a megalkotott hatalomnak, azaz a torvényhozoénak,
bizonyos, az alkotmdnyozé hatalom szandékdval ellentétes
torvény megalkotdsat. Ilyen értelemben az Alkotménytandcs
tevékenysége sordn tiszteletben tudja tartani a népszuvereni-
tas elvét, hiszen minddssze megtagadja azon jogszabdly érvé-
nyességét, amelyet a megalkotott hatalom az alkotmanyozé
hatalom dltal felruhdzott hatdskoron kiviil alkotott. Masfelsl
viszont az Alkotmanytandcs maga is megalkotott hatalom. Eb-
bél az kovetkezik, hogy mindig az alkotmanyozé hatalomé,
vagyis a népé az utolsé sz6, amely — az ,igazsdgossdg dgya”
eljardsnak megfelel6 médon — feliilbirdlhatja az Alkotmany-
tandcs dontését.

A természetjogi igazoldsoknak ugyancsak két, egymashoz
igen kozeldll6 fajtdja van. Az egyik abbdl indul ki, hogy a Dek-
lardcié kinyilvanitotta — vagyis nem megalkotta — az alapvetd
jogokat. Az elismert — transzcendens, érinthetetlen és egyete-
mes — jogok védelme sziikségszertien kovetkezik a kihirdetett
jogok természetébdl, hiszen azok fiiggetlenek a torvényhozo6tol
és a polgdri tarsadalomtél. A Deklardcié 2. cikkelye kimond-
ja: ,Minden politikai tdrsulds célja az ember természetes és
eltordlhetetlen jogainak megérzése.” Az Alkotmanytandcs
feladata ezért az, hogy megvizsgdlja, a parlamenti tobbség
tiszteletben tartotta-e ezeket a jogokat. Mig az Allamtandcs a
kozigazgatdsi aktusokndl vizsgélja a lehetséges onkényességet,
az Alkotmdnytandcs ugyanezt teszi a térvényhozoéval. A termé-
szetjognak ez az elmélete az dllamnak a jog ald vetését jelenti
egy kiilsG korlat révén (heterolimitation). A természetjogtan a
jogdllamisdg nevében tehat elutasitja az onkorldtozdst. A ma-
sik védltozat megprébdlja osszeegyeztetni a tobbségi elvet és
az alapjogok védelmét, méghozza oly médon, hogy példdul a
parlamenti kisebbség kezébe adja azt a fegyvert, hogy a tobb-
ségi dontést megtdmadja az Alkotmdnytandcs el6tt. A nor-
makontrollt gyakorlé szerv feladata a tobbségi dontés alkot-
manyossdgdnak megitélése. Mindkét modell problematikus,
hiszen kiilonb6z6 mértékben ugyan, de az alkotménybiré az
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»alkotmadny szdja” modellt kovetik. Az alkotmdnyra agy tekin-
tenek, mint valami adottra; mintha a normdk maguk birtokol-
nak ]elentesuket Ugy tesznek mintha a megalkotott hatalom
szdmdra az alkotményoz6 hatalom dltal adott szoveg és annak
jelentése adott lenne. Ez a fajta elmélet a — rendes birésagok
altal hasznalt — szillogizmusra hasonlit: van egy P tartalom-
mal rendelkezd alkotmanyos norma; van egy O tartalommal
rendelkezd torvény; a torvény tehét alkotményellenes. A prob-
léma viszont az, hogy ez nem felel meg a valésignak. Ahhoz
hogy az Alkotmdnytandcs alkalmazhassa az alkotményt, el6bb
meg kell dllapitani a jelentését. Az alkotmanyos blokkba il-
lesztett normativ tartalom pedig eleve tobb jelentésd. Az al-
kotménytandcs politikai hatalmat gyakorol. De vajon ez mi-
ként egyeztethet§ ossze a demokracidval? Nyilvanvaléan ez
elsgsorban attdl fiigg, hogy mit értiink demokrédcidn. Ha egy
demokracidban csak valasztds ttjan hatalomra keriilg és fele-
16sségre vonhat6 szervet értiink, Gigy az értelmezés miivészetét
— valéjdban jogalkotdst — végz6 Alkotmdanytandcs, amennyi-
ben politikai szerv, antidemokratikus. Allithat6 az is, hogy az

alkotménykontroll legitim, mivel ennek mtikodése olyan de-
mokrdciameghatdrozast feltételez, amely azt legiimmé teszi.
Valé6jdban az alkotménykontroll arra kényszeriti a parlamenti
képviseldket, hogy a torvénytervezetek, médosité és torvény-
javaslatokat ugy készitsék el, hogy az alkotmanyossag kritériu-
mat kielégitse.

Az Alkotmanytandcs az ,altaldnos akarat versengé kimon-
ddsdnak szervezetében” (régime d’énonciation concurrentiel de
la volonté générale) az egyik cselekvd. A torvényt ugyanis négy
intézmény alkotja meg: a kormanyzat (pl. toérvény-el6terjesz-
tés); a Parlament (pl. szavazds); az Elnok (pl. torvénykihirde-
tés) és az Alkotmdnytandcs. Ezek az intézmények egymassal
versenyeznek; ahol a versengés targya — a megfeleld eljra-
si szabdlyok mentén és kiilonféle legitimdcioval — maga a
torvényszoveg — pontosabban a normajelentés — birtokoldsa.
A kormdnyzat a programjat torvénytervezetekké alakitja dt; a
Parlament megyvitatja ezeket a szovegeket; a Tandcs pedig az
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alapjogi kontroll ald veszi ezt s dontést jogdszi érvelés keretei
kozott hozza meg. Végiil a koztdrsasdgi elnok mindezt kihir-
deti. Vagyis mindegyik intézmény a maga médjin hozzitesz
az dltalanos akarat formdldsihoz. Az Alkotmany 62. cikkelye
értelmében az Alkotmdnytandcs dontései kotelezek ,,min-
den kozhatalomra (pouvoir public) és minden kozigazgata-
si és birdsdgi szervre”. A kérdés most mar az, hogy miként
korldtozza a fenti intézményrendszer az Alkotmanytandcsot.
Rousseau e tekintetben igen kozel dll Troperhez. Elméleti-
leg teljesen szabad az Alkotmanytandcs, a val6sdgban azonban
szamtalan kényszer korldtozza, méghozzd a versengésben részt
vevé tobbi intézmény értelmezése révén. A Parlament ugyanis
a vita sordn mdr kialakitja a sajat torvény- és alkotmanyértel-
mezését, a jogdszprofesszorok — vagyis a doktrina — dlldspont-
jaik révén ugyancsak meghatdrozzdk a jelentéseket; a tdma-
dott torvény ellen egyesiiletek és tjsdgirok 1épnek fel a maguk
értelmezésével. S van még egy kényszer, ez pedig maganak
az Alkotmdnytandcsnak a sajdt joggyakorlata. Ahhoz ugyanis,
hogy kotelezd lehessen a dontés, a joggyakorlatnak koherens-
nek kell lennie. Rousseau példaként az Alkotmdnytandcs bio-
etikdrdl (mesterséges megtermékenyitésrl) sz6l6 hatdrozatat
emliti,”” ahol megsziiletett az emberi méltésdg elve. Ltszolag
arrol van sz6, hogy az Alkotmanytandcs diszkreciondlis jogko-
rében egy tjabb elvet kredlt. Valjaban barki dltal ellenérizhe-
t6 és befolydsolhaté volt a dontés, és az adott tigyben valéban
meg is vitattdk, hogy az emberi méltésdg vajon befér-e az al-
kotmdnyos tomb elvei kozé vagy sem. Mds felsébirésdgok az
emberi méltésdg elvét mar inkorporéltdk a joggyakorlatukba.
Az Alkotmanyrevizi6ért felelgs Vedel-bizottsig az emberi mél-
tosdg elvét 6néllé alkotmanyos szabdlyként vezette volna be az
alkotmdnyba. A torvényhozé torvényben szerette volna rogzi-

87.CC. 94-343-344 D.C. 27 juillet in Louis Favoreu — Loic Philip:
Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 13. kiad. Parizs: Dalloz

2005. 775-792.
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teni az emberi méltésdg védelmét, a koztdrsasagi elnok pedig
nyiltan az alkotmdny kiterjesztésére kérte fel a testiiletet. Az
Alkotmdnytandcs tehdt nem dontstt ,,szabadon”, de indoko-
ldsdaban sajit joggyakorlatdra tdimaszkodott. Végiilis egy koztes
megoldds valasztdsival az emberi méltésdg elvét ugyan nem
emelte be a , koztdrsasdg torvényei dltal elismert elvek” sordba,
de elismerte ennek az elvnek az alkotmanyos értékét (principe
de valeur constitutionnel). Az Alkotmédnytandcs dontése sordn
tehét figyelembe veszi a versengd értelmezéseket. Az értelme-
z&s legitimitdsa nemcsak az alkotmdnyos megalapozottsdgtol
fiigg, hanem attdl is, hogy a politikai kozosség elismeri-¢ az ér-
telmezési gyakorlatat. A tobbségellenesség problémdja, vagyis
az az anomdlia, hogy az Alkotmdnytandcs tagjai nem vélasztds
Gtjan, hanem kinevezéssel keriilnek , hatalomra”, s hogy , fele-
l6tlenek” azonban ezzel nem oldédott meg.

Rousseau ezért inkdbb a demokracia deliberativ elmélete
mellett kotelezi el magidt, ahol az érvek és jelentések sza-
bad dramldsa utdn az Alkotmdnytandcs legitim médon dont,
ezzel érvényesitve az egyéni jogokat, amely nélkiil nem le-
hetséges demokrdcia. A jogokrdl sz616 vitdnak soha sincsen
vége egy demokrdcidban, pontosan azért, mert ebben az 4l-
lamformdnak a 1ényege, hogy nincs olyan autoritds, amelyik
véglegesen dontene. Az Alkotmédnytandcs nem is annyira a
hierarchidra tdmaszkodik, mint inkdbb arra torekszik, hogy
biztositsa azt az eljardst, amelynek keretében az érvelések
és az értelmezések szabadon dramolhatnak, s ennek meg-
felelGen értékeli ezeknek az érvényességét és ésszertiségét.
A legfontosabb feladata azonban az, hogy a torvényhozot
a diskurzus szabdlyai ald vesse. Az Alkotmdnytandcs belép
abba a vitdba, ami a parlamenti tobbség és kisebbség ko-
z6tt zajlik, oly médon, hogy azok arra kényszeriilnek, hogy
tjabb és Gjabb érveket szogezzenek egymdsnak. Az alkotma-
nyos jogok versengd értelmezései kozott a vilasztds sohasem
végleges. Az alkotmadny ,él”; Habermas szavaival szélva egy
,befejezetlen projekt”. Ebben a demokriciafelfogdsban az
Alkotmanytandcs feladata az, hogy a nép (civil tarsadalom)
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titkre legyen, hiszen az alkotmdny az egyéni jogok garanci-
dja. Az Alkotmdnybirdskodds lathatova teszi azt, amit a kép-
viseleti rendszer megkisérel elrejteni.

C) Az alkotmdnyértelmezés mint dialégus

Mint lattuk, mindkét tan valamilyen médon az elismerési sza-
bdly ,karbantartdsinak” dialogikus modelljét vazolja fel, ami
a diffiz és centralizdlt alkotmanykontroll kozott elhelyezkedd
intézményrendszerben nem is annyira meglepd. A dialégus-
nak ugyanakkor van egy még konkrétabb megjelenési forma-
ja is. Ennek bemutatdsakor induljunk ki abbél az empirikus
megallapitdsbdl, hogy az elismerési szabdly értelmezésének
ott alakul ki a legcizelldltabb értelmezési rendszere, ahol en-
nek a szabalynak tekintélye van.

A tekintély egyik indikdtora az, hogy magdnak a szabaly-
nak a tobbi elsédleges és mdsodlagos szabdlyhoz képest meg-
kiilonboztetett helye vagy a jogrendszerben. Mint emlitettiik,
az alkotmdny kiilonleges helyzetét, vagyis azt, hogy norma-
ként fogjdk fel, és hogy a jogi hierarchia legtetején helyezke-
dik el, a francia doktrina nem mindig fogadta el. De még a
III. Koztarsasagban is volt olyan alkotmdnyos térvény, amely
a moédosithatatlansdg érvén kiemelt egy bizonyos, a koztarsa-
sdgi dllamforma megvéltoztatdsanak tilalmat kihirdetd alkot-
madnyos torvényt a tobbi koziil, igy voltaképpen hierarchikus
viszonyt alakitott ki. Az alkotmdny elsédlegességének garan-
cidja ilyenformdn a médositds megnehezitésével képzelhets
el. Minél inkdbb médosithatatlan, vagyis merev az alkotmdny,
anndl inkdbb dllandé a normatartalom, igy ebbdl az kovetke-
zik, hogy osszetett az arra vonatkozé értelmezési szabdlyok
rendszere. Az értelmezési kanonok listdja ilyenkor igen hosz-
szt. Ha viszont hajlékony az alkotmaény, dllandéan véltozik a
normatartalom, és nincs annyira sziikség ilyen, a mdsodlagos
szabdlyok értelmezésére vonatkozé értelmezd szabdlyokra.
Mint lattuk a Code civil esetében, ezeket a szabalyokat végiil
a doktrina alakitotta ki, hiszen — a 4. szakasz értelmében — a
birénak minden esetben dontenie kellett, a térvényhozéhoz



168 =« 1I. AKONSTITUCIONALIZMUS ARCHEOLOGIAJA

tehdt nem fordulhatott. A dogmatika — egzegéta iskola kovetdi
szerint — feladata, hogy kidolgozza a felmertil§ jogesetekre vo-
natkoz6 megolddsokat.

A francia alkotmdnyok azonban, szemben a polgiri tor-
vénykonyvvel, sohasem voltak merevek. A kérdés rendszerint
ezért nem is az ,utolsé sz6 jogdval”, hanem a szerz6 (vagyis az
alkotmdnyozé és a torvényhozé hatalom), valamint a jogsza-
baly (az alkotmdny és a torvény) kozotti lehetséges kiilonbség-
gel 6sszefiiggésben mertilt fel. A tokéletesen merev alkotmény
esetében alkotménybiréskodés mindenesetre illegitim, hiszen
igy az utolsé sz6 joga mindig az értelmez6t, s nem pedig a
szerz6t illetné meg. Erdekes médon, s ez a francia megoldas
sajatossdga, ebbdl nem kovetkezik ennek az ellenkezdje. Az
alkotménybirdskoddst ugyanis az alkotmdnyok hajlékonysdga
ellenére igen sokdig illegitimnek tartottdk. Ennek hatterében
az dllt, hogy sokdig azt gondoltdk, az dltaldnos akaratot téved-
hetetleniil fejezi ki a képviselSin keresztiil a nép: a rousseau-i
tannak megfelelden Franciaorszdgban a torvény a szent, nem
pedig az Alkotmany. A francia jogrend egyetlen elismerési sza-
balyanak sem volt tehdt olyan tekmtelye mint az Egyesiilt Al-
lamok jogrendje esetében. Nem is alakulhattak ki ezért olyan
cizelldlt (vagy dogmatikus) francia alkotmanyértelmezési isko-
ldk, mint ott. Az értelmezéstanok nagy része alapvetéen inkabb
a magdnjogbdl vagy recipidlt doktrindkbdl szdrmazik. Ezek al-
kalmazdsa viszont két okbdl nehéz: egyfel 6l azért, mert ehhez
azt kell feltételezni, hogy a rendes és az alkotménybirésagok
értelmezése kozott nincsen kiilonbség, masfeldl azt kell bizo-
nyitani, hogy a recipidlt tan illeszkedik a francia jog ,szellemé-
hez”, vagyis az intézményrendszer felépitéséhez, a torvény ki-
tiintetett szerepéhez és az a priori kontroll kizarélagossigahoz.

Annak is, aki amellett érvel, hogy ez a dontés az egzegéta
hagyomdnyhoz illeszkedik, meg kell valaszolnia azt a kérdést,
hogy ki a szuverén, aki képes dialégust folytatni a normakont-
rollt végza szervvel. A dial6gus kritériuma, hogy a vilaszol6 fél
az Alkotmdnytandcs felett dlljon. Ha tehdt elfogadndnk, hogy
az Alkotmdnytandcs és a Parlament mint a szuverén akaraté-
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nak egyiittes kifejez6i — vagyis annak képviseldi — egy szinten
helyezkednek el, akkor is bizonyitani kell, hogy az alkotma-
nyoz6 hatalom felette dll mindkettének. De vajon ki az alkot-
mdanyoz6 hatalom? A nép valéjiban csak az alkotmadny elfoga-
ddsdig — referendummal valé megerdsitéséig — gyakorolja ezt
a hatalmat, onnantdl kezdve mdr az alkotmdny altal megalko-
tott nép lesz — vagyis nem alkotményozé, hanem megalkotott
hatalom —, amely kozvetleniil vagy képvisel6i atjan fejezi ki az
akaratdt. A nemzet idedlis kategéria, amely képtelen akarata
kifejezésre, igy nem tud dlldst foglalni alkotmdnyos vitdban.
A forradalmarok a két fogalmat szinonimaként hasznaltdk,
igy az alkotmdnyoz6i szindék — a 89-es Deklardcié esetében
— aligha lehet interpretativ mérce. Pontosabban — és ez volt az
1789-es, valamint a ,,nemzeti forradalom” lényege is — forrada-
lom révén tj alkotmdnyt hozhat.

A jogi értelemben vett forradalom célja az dtfogé alkot-
manyrevizi6, vagyis a fennéllé alkotmdny elveinek teljes dt-
alakitdsa. Ennek lehetdsége nyilvdn sohasem zdrhato ki, de
az Alkotmanytandcs dltal adott értelmezésre a vilasz inkabb
az értelmezett szakaszra vonatkozd részleges alkotményrevizié
lehet. A kérdés tehat az inkdbb, hogy vajon az alkotményozo
hatalom feléleli-e a reviziénak ezt a formdjat, vagy inkdbb ez
egy olyan hatdskor, amit nem maga az alkotmanyozé hatalom,
hanem az abbdl levezetett alkotmanyozé hatalom végezhet el.
Ez pedig a Kongresszus, amely az alkotmdnymddositést lebo-
nyolité intézmény pedig minddssze az osszetétel és a szavazati
ardny tekintetében kiilonbozik a parlamenttsl. Miként Tro-
per érvelésébdl is kittinik, az ilyen tipust alkotmanyozérevi-
216 vagy -értelmezés demokratikus jellege attdl fiigg, hogy a
tobbségi elvnek milyen értelmezést adunk, vagyis ha jé érvek
sz6lnak amellett, hogy a nagyobb tobbség igazsdgosabb sza-
balyt alkot, mint az egyszer( tobbség. S bizonyos szakaszok
moédosithatatlanok, vagyis az alkotmanyozé hatalom nem is
valaszolhat a revizi6 segitségével.

A moédosithatatlan szakaszok egyike a republikdnus dllam-
format védi, a mdsik, inkdbb vitathaté értelmezéssel, a Dek-
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lardcié ,eltorolhetetlen” szabadsdgjogair6l sz6l6 cikkelye.
Vedel tisztdban volt ezzel a problémadval, s ezért vezette be
legaldbbis elméletileg lehetséges megolddsként a , kettds revi-
zi6” fogalmat. Az 1946. évi alkotmany 95. szakaszdt elemezve
— ,kormdnyzat republikdnus dllamformdja nem lehet alkot-
mdanymodositdsra vonatkoz6 javaslat targya” — azt dllitja, hogy
a kettds revizié sordn eldszor a szakasz médosithatatlansdgra
vonatkozé részét kell médositani, majd pedig megvaltoztatha-
t6 a republikdnus dllamforma is. A helyzet pikantéridja, hogy
ugyanezt az érvet haszndltdk a ,nemzeti forradalom” idején
is, igaz, akkor a médosithatatlansdgot ,,csak” a III. Koztdrsasdg
alkotmdnyos torvényei mondtdk ki (1884. augusztus 14-1 tor-
vény).% B

E technika legismertebb kritikdjat Ross adta. Oszerinte
azonban a sajat magdra referdld szabdlyok esetében ez a lehe-
t6ség, vagyis a revizié revizidja logikailag kizart.®” Az érvelés
szempontjabdl teljesen mindegy, hogy a médosithatatlansagot
egy vagy tobb szabdly konstrudlja, 4m az viszont kordntsem
lényegtelen, hogy ezek az alkotmdny szabdlyai, azaz ugyan-
azon a szinten helyezkednek el. Ha az alkotmanyoz6 hatalom
kozbelép, akkor az alkotmanymddositds jogi alapja értelem-
szerlien az alkotmany médositdsdra vonatkozé szabdly lesz.
Am a cél pontosan ennck a szabdlynak az eltorlése lesz: a
modositds médositdsanak jogi alapja tehdt a médositast meg-
hatdrozé norma. Ha ezt eltorlik, akkor az elébbinek viszont
nincsen jogi alapja.

A kettGs revizié” logikailag lehetetlen, de ebbdl sziikség-
szertien nem kovetkezik, hogy jogilag ne lenne lehetséges.
Hiszen a jogalkoténak nem feladata az, hogy paradoxonokat
oldjon meg. A revizié e médja ezért inkdbb politikailag el-
fogadhatatlan, hiszen az alkotmanymodositdsra vonatkozo

88. Georges Vedel: Manuel élémentaire de droit constitutionnel,
[1949] Pirizs: Dalloz 2002. 117.

89. Claude Klein: Théorie et pratique du pouvoir constituant, Parizs:
P.U.F. 1996. 123-131.
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jogkor ilyen tipust megsértése az alkotmany szellemébe iitks-
zik. Ezt maga Vedel is elismerte.” Pierre Pactet és Ferdinand
Mélin-Soucramanien szerint pedig megtévesztd két 1épésben
torténd reviziorol beszélni, hiszen valéjdban egy, jogellenes
1épésrél van sz6. Az els@ revizi6 ugyanis nem is szolgdl mést,
minthogy el6készitse a masodikat.”! A kébe vésett klauzula-
hoz, a 89. szakasz 5. sordhoz tehdt az alkotmanyozé hatalom
se nytlhat. De mit jelent maga a szakasz? Az Alkotmanytandcs
az alkotmdnyforma megviltoztatdsinak tilalma elleni javas-
latokat nemcsak a szakasz bettje, hanem maganak az alkot-
mdnynak a szelleme vagy a jogrend ,,alkotményos identitdsa”
(identité constitutionnelle) elleni tamaddsként értékeli. Az al-
kotmdny szellemét pedig a rendszertani értelmezéssel — vagy-
is a 89. szakasz és az 1. szakasz egybeolvasdsdval — felismert
kovetkezd elvek alkotjdk: a koztdrsasdg oszthatatlan, laikus,
demokratikus és tdrsadalmi. Az alkotményfeletti elvekbe iit-
koz§ alkotmdnymaodositds kérdése mar a szdzadfordulé irodal-
mdban megjelent.”” A revizié nem pusztin elméleti jellegt
probléma. A maastrichti szerz6dések francia jogrendbe val6
bevezetése ugyanis pontosan ezt a dilemmit vetette fel.”> Anél-
kiil, hogy a dontések részletes elemzését elvégeznénk, mind-
ossze jelezziik azt a dilemmat, amivel szembe kellett nézni az
Alkotménytandcsnak. Vagy az alkotmany sz6 szerinti értelme-
zése révén tovdbbra is a kontroll procedurilis véltozatat gya-
korolja, ami azt jelenti, hogy pusztdn azt vizsgdlja, vajon az
alkotmdnyrevizié a megfeleld eljards Gtjan megy végbe, avagy,
az alkotmdny szellemére tekintettel az alkotmdnyreviziénak

90. Georges Vedel: Souveraineté et supraconstitutionnalité, Pou-
voirs 67 (1993). 89. sk.

91. Pierre Pactet — Ferdinand Mélin-Soucramanien: Droit constitu-
tionnel, 25. kiad. Périzs: Sirey 20006. 72.

92. P1. Mauric Hauriou: Précis de droit constitutionnel, 2. kiad. P4-
rizs: Sirey 1929. 269. skk.

93. CC 92-308 DC, 9 avril 1992, Maastricht I, Rec. 55.; CC 92-312
DG, 2 septembre 1992, Maastricht II, Rec. 76.
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korlétot allit fel, példdul a médosithatatlan klauzula tartalma-
nak kibontésa révén.”

A dialégus — mivel a priori kontrollrél van sz6 — mads, , kony-
nyebb” esetekben konnyebben miikodtethets. A kontroll e
formdjanak az az el6nye, hogy a dial6gusban kialakul6 torvény
egyre inkdbb az alkotmanyossdg felé halad. Ezért dltaldban az
Alkotmanytandcs felteszi az osszes lehetséges alkotmanyos
kérdést. Nemcsak a széban forgo rendelkezését, hanem rend-
szerint a teljes szoveget is értelmezi. Igy az Alkotménytandcs
a tdmadott rendelkezéshez fizott indokolds alkotményellenes
motivumait kicserélheti, s kiterjesztheti az értelmezési hatds-
korét a torvény nem tdmadott rendelkezéseire is. Felhivhatja
a figyelmét a torvényhozonak arra, hogy a tdimadott rendelke-
zés alapjdul szolgdlo tényeket rosszul ismerte fel, vagy hogy a
torvénynek val6jdban nem az a tartalma, amit a térvényho-
z6 gondol. Megteheti, hogy azért helyezze hatdlyon kiviil a
rendelkezést, mert az (ij norma nem rendelkezik azokkal az
alkotmdnyos garancidkkal, amelyek a kordbbi jogszabdlynal
még megvoltak. De a legjobb példa a dialégusra, amikor az
Alkotmdnytandcs kétszer ,beszélget” a torvényhozéval (ami
a sarkalatos torvények esetében kotelezd), s az elsg fordulé
utdn direktivakat fogalmaz arra vonatkozdan, hogy a rendel-
kezés milyen értelmezés mellett vagy véltoztatdsokkal lesz al-
kotmanyos.”

94. Guillaume Drago: Continetieux constitutionnel frangais, Périzs:
P.U.F. 1998. 270.
95. V6. uo. IV. fej.
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6. Az eredeti originalizmus avagy
az originalizmus eredete

A kozmopolita konstitucionalizmus” korszakdban éliink;
olyan korban, amikor ,,a jogdszok egyre gyakrabban tekintenek
til a hatdrokon és mds birésagoktdl kolesonoznek otleteket”.”
Ajogkolesonzés valéjaban semmi 4j nincsen. Egy jogesalddon
beliil sohasem gordiilt tdl sok akaddly a — f6ként magdanjogi
— jogintézmények ,mozgdsdnak” ttjaba.” Ha van egyiltalin
valami 4j a nap alatt, akkor az taldn az, hogy egy ideje jog-
értelmezési maodszerek, doktrindk és iskoldk ,vdndorolnak”
nemcsak a — rémai kor 6ta tradiciondlisan ,kozmopolita” —
maganjog, hanem az alkotmdnyjog teriiletén is.

S taldn még ez sem egészen 4j jelenség a jogban? Jelen
fejezetben arra villalkozunk, hogy egy sajitosan amerikainak
ting csoportosulds tanait vegyiik szemiigyre a kérdés dltal fel-
vetett probléma szemszogébdl nézve. E csoportosulds az origi-
nalistdké, ami pedig azon legfelsébb birdk és professzorok laza
kozossége, akik szerint az alkotmanyt gy kell értsiik, ahogyan
azt az alkotmdnyozok és az alkotmanykiegészitések szerzéi
szandékoztak.”

96. Choudhryra hivatkozva dllitja Jeffrey Goldsworthy: Introduction,
in Jeffrey Goldsworthy (szerk.) Interpreting Constitutions. A Comparati-
ve Study, Oxford: Oxford University Press 2006. 3.

97. Vo. Konrad Zweigert: Zur Lehre von den Rechtskreisen, in XXth
Century Comparative and Conflicts Law. Legal Essays in Honor of Hes-
sel E. Yntema, Leyden: Sythoff 1961. 42-55.

98. Originalizmus mellett pl. Antonin Scalia: Originalism: The Les-
ser Bvil, University of Cincinatti Law Review 57 (1988-1989). 849-865.
Originalizmus ellen pl. Ronald Dworkin: The Arduous Virtue of Fi-
delity: Originalism, Scalia, Tribe and Nerve, Fordham Law Review 65
(1996-1997). 1249-1268.; James Boyd White: Constructing a Constitu-
tion: ,,Original Intention” in the Slave Cases, Maryland Law Review 47
(1987-1988). 239-270.; John Harisson: Forms of Originalism and the
Study of History, Harvard Journal of Law and Public Policy 26 (2003).
83-94.; Allen R. Kamp: The Counter-Revolutionary Nature of Justice
Scalia’s , Traditionalism”. Pacific Law Journal 19 (1995-1996). 99-120.;
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6.1. Mondjdk gyakran, hogy ez az originalistinak nevezett
bir6 konzervativ. Olyan értelemben ez igaz is, hogy bizonyos
igényeket, amelyeket rendszerint liberdlisnak nevezett tarta-
nak napirenden, nem hajlandé megtaldlni az alkotmanyban.
lgy rendszerint elutasitja, hogy a ,megfelel§ eljarashoz” (due
process) valé jogot deklardlé cikket vagy a ,kegyetlen és szokat-
lan biintetés” (cruel and unusual punishment) fogalmét tartal-
mi értelemben értsék, és hogy azt ,fejl6dg mércék” (evolving
standards) mentén értelmezzék.”

A jellemzés bizonyos értelemben azonban félrevezetd. Az
alkotményértelmezés mivészetének kérdése ugyanis elsédle-
ges ahhoz képest, hogy a dontésnek milyen politikai hatdsai
vannak, és hogy a biré milyen attitidot tandsit. A kiindulé
probléma tehdt valéjaban nem az, hogy a Legfelsébb Biré-
sdg birdja inkdbb konzervativ vagy inkdbb liberdlis. Ez ,ben-
ne van” az alkotmdnyos jatszmdban, hiszen a birdk jelolése
és megvilasztdsa is politikai kérdés, mdsteldl viszont vannak
birdk, akik ,csaléddst” okoznak a jelolének. S6t, ha példaul a
sz6ldsszabadsdg hatdrair6l van sz6, amelyre vonatkozéan kel-
16 mértéki textudlis alapot biztosit az amerikai alkotmany, az
originalistdk rendszerint liberalis felfogdst vallanak. S vannak
olyan esetek is, ahol két originalista sem jut mindig megegye-
zésre a tekintetben, hogy mond-e valamit az alkotmaény, és
ha igen, akkor mit, t6bbek kozott azért, mert tobbféle origi-
nalizmus 1étezik. Igy fordulhat el§ az, hogy késébb az egyik
originalista dlldspontjat liberdlisnak, a masikat konzervativnak
nevezik. Az originalistdk alkotmanyos és tengerentili értelem-

Michael J. Perry: The Authority of Text, Tradition, and Reason: A Theo-
ry of Constitutional ,Interpretation”, Southern California Law Review
(1985). 551-602. Lasd még Cass R. Sunstein: Five Thesis of Origina-
lism, és Friderick Schauer: Defining Originalism, Harvard Journal of
Law and Public Policy 19 (1995-1996). 343-346; 311-315.

99. A legtobb orginalista és szovegkdzpontt szdmdra a substantive
due process kifejezés contradictio in adiecto. Az ellenfeleik szerint (pl.
Dworkinndl) tartalmi értelemben vett ,megfeleld eljards” bizonyos er-
kolesi elvek érvényesiilését garantdlé eljdrdsi szabdlyokat jelenti.
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ben konzervativok. De nem éltaldban ragaszkodnak a hagyo-
manyhoz — amennyiben ez a konzervativizmus konstitutiv ele-
me —, hanem egy bizonyos hagyomany egy bizonyos olvasatat
tekintenék zsinérmértéknek. Az alkotmany tehdt norma (és
nem pedig egy szerz6dés vagy hallgatélagos megallapodais),'”
amelynek objektiv jelentése van.

Am megfigyelhets, hogy a brit konzervativizmus édltal az
organikus fejlédés garancidjanak tekintett precedenseknek
az originalistak semmiféle onértéket nem tulajdonitanak. Bi-
zonyos precedenseket, mint a mar meglévé jog bizonyitékait
a birdi értelmezési hagyomany elemeinek tekintenek, méso-
kat pedig egyszertien rossz és feliilbirdlandé dontéseknek tar-
tanak. Es ami taldn a legmeglepébb egy kontinentdlis jog-
filozofus szamadra, hogy példaul a Scalia-féle szovegkozponta
olvasat a dontés helyességének mércéjéiil — a szigort szésze-
rintiség és a filozohaellenesség egyideji fenntartdsa mellett —
a természetjogot tekinti. Ez a fajta konzervativizmus tehdt ugy
fedezi fel a torténelmet mint utat az alkotmany jelentéséhez,
hogy kézben nem fogadja el a historicista relativizmust.

Plucknett szerint egyébként II. Edward uralkoddsdnak
elején a birésdgoknak semmiféle nehézséget nem okozott
a torvényhozds szdndékdt megvitatni, minthogy a birdk ma-
guk ismerték, osztottdk és koteleznek tartottdk a jogalkotdsi
elveket (since the judges themselves bore the principal share
in law-making). Késébb mar nem maguk a birdk, hanem egy
hagyomény 6rzi meg a térvényhozéi szandékot. A hagyomany
egy id6 utdn nem volt kielégitd, ezért a harmadik szakaszban
a jogalkalmazdk a térvényben 1évé belsé bizonyiték (internal
evidence) alapjan felruhdzzak szandékkal a torvényhozot.!"!

100. Vo. Christopeher Wolfe: Alkotmanybirdskodds és demokricia,
ford. Banfalvi Attila, in Paczolay Péter (szerk.): Alkotmdnybirdskodds —
alkotmdnyértelmezés, Budapest: 1995.

101. Theodor Plucknett: Statutes and Their Interpretation in the First
Half of the Fourteenth Century, Cambridge: Cambrdge University Press
1922.
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Mindezzel 6sszefiiggésben taldn nem érdektelen megje-
gyezni, hogy a nyilvanvaléan természetjog-ellenes, erkolesi
relativista Posner szdimdra nemcsak az ,akadémikus moralis-
ta” megkozelitések, hanem az originalista tanok is egyarant
elhibdzottak. Szdmdra éppen valamifée szocidl-darwinizmus
jelenti a helyes dontést garantal6 jogfejlédést. Paradox médon
viszont éppenséggel ez a historical jurisprudence iskoldjanak is
a legfontosabb jellemvondsa. Igy az el6bb idézett Pollock sze-
rint ,,a torténeti médszer nem mds, mint az evolticié tandnak
alkalmazdsa az emberi tdrsadalmakra és intézményekre. (...)
Savigny és Burke darwinistdk voltak Darwin el6tt.”!"* Posner
ezzel a nézetével tehdt kozelebb kertilt az eurépai historiciz-
mushoz, mint a folyton torténelemre és hagyomanyra hivatko-
z6 originalizmus.'”’

Tortént barmi is a multban, az originalistdknak minden
esetre sziitksége van egy objektiv mércére, azaz a természet-
jogra, ami segit megitélni, hogy melyik precedens ,jé”, és
melyik ,rossz”. E mérce bevezetése tigy indokolhaté, hogy
az alkotmdnyozok szdndéka kiterjedt arra, hogy a természet-
jog legyen a jogrendszer integrdns része. Az alkotmdnyozék
Coke, Blackstone tanai mellett olyan filozéfiai tanok hatdsa
alatt ,akarhattdk” ezt, mint az amerikai jogdszi kozfelfogdst
er6sen befolydsolé Locke, Grotius, Vattel vagy Pufendorf.'™

Tegyiik most félre a politikai vagy jogi konzervativizmus
kérdését, és jellemezziik két 4llitdssal az originalista médszer-
tant! A pozitiv 4llitds szerint az alkotmanyt gy kell értelmez-
ni ahogyan az van; és a negativ dllitdsa szerint pedig, ameny-

102. Friderick Pollock: English Opportunities in Historical and Com-
parative Jurisprudence, in ué: Oxford Lectures and Other Discourses.
London: Macmillan 1890. 41.

103. V6. pl. Richard A. Posner: Az erkéles- és jogelmélet kérdései,
ford. Kondorosi Néra — Paksy Maté — M. Toth Baldzs, in ,Gazdasdgi
alkotményossdg” Fundamentum (2005) 4. 5-50, kiil. 16 skk., 36., 42 sk.

104. Walter F. Murphy: Az alkotmanyértelmezés miivészete. Beveze-
t6 ismertetés, ford. Banfalvi Attila in Paczolay Péter (szerk.): Alkotmdny-
birdskodds — alkotmdnyértelmezés. 153-187, 161., 162., 164 skk., 165 sk.
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nyiben, az alkotmanyozok ,nem mondanak semmit” az adott
tigyrdl, dgy ,,nincs mit tenni” (tehdt a kérdéses jogszabdly nem
alkotmadnyellenes avagy magdt az alkotményt kellene médosi-
tani). A pozitiv allitds egy jogértelmezéstanra, a negativ pedig
a biréi onkorldtozds egy technikdjdra utal.

Felvethetd, hogy egydltaldn értelmezéstannak tekintheté-e
egy olyan felfogds, amely gyakorlatilag az értelmezés kiiktatd-
sdra torekszik. A felvetés onmagiban nem értelmetlen; taldn
volt is olyan alldspont a kontinentdlis felvildgosodas doktrindi
kozott, amely azt tanitotta, hogy a jogszabaly szévege, minden
tovdbbi értelmezés nélkiil kozvetleniil adott a befogadé sza-
madra. Michel Troper szerint a 18. szdzad nagy gondolkodéi
nem torédtek sokat az értelmezés sziikségességével.!” Perel-
man pedig gy értelmezte még az egzegéta iskoldt is, mint
amely szembedllitotta a szoveg vildgossiganak (clarté) és az
értelmezésnek (interprétation) a fogalmait."® Legerdsebb ér-
telemben ez a fajta intencionalizmus megegyezik a nyelvtani
(értsd: filologiai) értelmezéssel, vagyis a radikalis originalista
ugyanazt dllitja, mint a szovegkozponta (textualist) iskola.
A Kklasszikus doktrina — amely a common law jogcsaldd tor-
vényértelmezés-tandt is jellemezte — szerint a jogalkot6 szan-
déka tokéletesen dtfogja a jogszabdly szovegét. Es forditva is
igaz ez a tétel. A szoveg jelentése tehdt az, amit a térvényhozo
akart mondani, és azt akarta mondani, amit a szoveg jelent.

De a legtobb originalista tan tovabblép a kontextus irdnya-
ba, és elfogadja, hogy a szovegértelmezéséhez felhasznalha-
toak szovegen kiviili forrdsok. Az ,alkotmany ahogyan van”
tétel tehdt az originalistdkat rogvest harom eltérd irdnyba — az
eredeti jelentés (original meaning), az eredeti szindék (origi-
nal intention) és az eredeti megértés (original understanding)
— irdnydba vezeti el.

105. Michel Troper: L'Etat de droit est-il un Etat limité? Revue hellé-
nique des droits de 'homme (1999) 3. 550.

106. Chaim Perelman: Logique juridique. Nouvelle rhétorique, (1979)
Périzs: Dalloz 1999. 36.
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Az eredeti jelentés tana szerint az alkotmdnyt oly médon
kell értelmezni, amilyen jelentéssel a szoveget az alkotményo-
z6k egykor felruhdztdk. Ezt a médszert alkalmazva az origi-
nalista biré — kétség esetén — el6 kell, hogy vegyen egy 18.
szdzadban kiadott angol nyelvi értelmezd szétart.

Ha az eredeti szandékra irdnyul a jogalkalmazé kutatdsi
tevékenysége, gy megkisérli feltdrni, hogy az alkotmdnyozé
szdndéka mire irdnyulhatott. A szandék nem formalis (ti. nem
pusztdn az érvényesség vagy a kotelezd erd akardsa), hanem
materidlis (vagyis a jogszabdly tartalmdra irdnyul6). A ,szdn-
dék” kifejezést tovabbd nem szubjektiv értelemben kell érteni:
csak a nyilvanos szandék lehet a kutatds alapja, ami tehat

»(...) nem az egyéni szindékra irdnyul. Alkotmanyolvasatunkat a
legkevésbé sem befolydsolnd, ha valaki megtaldlnd George Was-
hington Martdnak cimzett levelét, amelyben elmeséli, hogy amit
6 a »rendes addztatdsi hatalmon« ért, nem ugyanaz, mint amit

mdsok értenek a kifejezésen.”1"”

A materidlis-nyilvdnos szdndékra a travaux préparatoires a bi-
zonyiték, ami az amerikai alkotmdny esetében, mads forrdsok
mellett a Federalist Papers is.

A hdromféle originalizmus koziil a legtdgabb mandverezé-
si lehetdséget a legutolsd, az eredeti megértés adja. Ebben az
esetben mdr nem pusztdn a térvényhoz6, hanem a politikai
kozosségnek az attittidje az, amit figyelembe kell venni. Ilyen-
kor példdul szamot vet egy orginalista azzal, hogy a jogszabély
megalkotdsdt milyen uralkodé eszmék (pl. igazsdgossagftelfo-
gisok) befolydsoltdk. Plucknett szerint egyébként II. Edward
uralkoddsdnak elején, a birésigoknak semmiféle nehézséget
nem okozott a torvényhozds szindékdt megvitatni, minthogy
a birdk maguk ismerték, osztottdk és kotelezdnek tartottdk a
jogalkotdsi elveket. A birdk haldla utdn az értelmezési hagyo-

107. Robert H. Bork: The Tempting of America. The Political Seduc-
tion of the Law, New York, London: The Free Press 1990. 144.
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mdny 6rzi meg a torvényhozéi szandékot. E hagyomany egy
id§ utdn nem volt kielégitd, ezért a harmadik szakaszban a
jogalkalmazék a torvényben 1évé belsé bizonyiték (internal
evidence) alapjan felruhdzzdk szandékkal a torvényhozét. Igy
tanithatta késébb Miller biré is, hogy ,,...az alkotmdny nyel-
vezetének értelmezésekor... a lehetd legteljesebben bele kell
¢éIntink magunkat azoknak az embereknek a helyzetébe, akik
ezt az okmanyt alkottdk”. Vagy idézhetnénk Black biré 4llds-
pontjét is, aki szerint az I. alkotmdnykiegészités értelme azon
idgszak hdtterének és kornyezetének vizsgdlatdval tarhat6 fel,
melyben az alkotmdny nyelvezete kialakult és elfogaddsra ke-
riilt.!” Perry — Monoghan felfogdsat elemezve, valamint Brest
egy ismert tanulmaénydra hivatkozva — az originalista tant min-
dennek fényében tgy hatdrozza meg, mint amelyik szerint ,az
alkotmanyszoveg értelmezése a szévegben oly médon megtes-
testil§ politikai-erkolesi itéletek keresése, ahogyan azokat a ra-
tifikdlok értették”.'"”

Greenawalt még egy tovabbi kritériumot is hozzdtesz a fen-
ti hdrmas osztdlyozdshoz. Nevezetesen, vannak olyanok, akik
szdmdra az alkotmény elfogaddinak (akik tehdt megszavaztdk
a ratifikdciot) a szandéka szamit, s vannak olyanok is, akik in-
kdbb arra figyelnek, hogy a jogdszok és dltaldban az emberek
hogyan érthették az alkotmany elfogaddsakor annak nyelveze-
tét."!? Utobbibdl ugyanis vissza lehet kovetkeztetni arra, hogy a
torvényhoz6 mit akarhatott mondani. '

Barmelyik technikét is nézziik, azok mindegyikében kozos
az az elvards, hogy a jogalkalmazé gyakoroljon énkorldtozast
az értelmezés terén. Az alkotmdanyszoveg tehdt korldtoz, még
pontosabban az originalizmus negativ tézise szerint a jogalko-

108. Murphy: Az alkotmanyértelmezés mtivészete. 167.

109. Perry: The Authority of Text, Tradition, and Reason. 555.

110. V6. Kent Greenawalt: Are Mental States Relevant for Statuto-
ry and Constitutional Interpretation? Cornell Law Review (1999-2000).
1609-1672, 1613.

111. Uo. 1621.
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toi szandékkor felrajzoldsa kizdrja bizonyos — példdul az inter-
net, a biotechnolégia, a mobiltelefon 4ltal felvetett — problé-
makorok alkotmdnyszoveg ald soroldsit.

6.2. Mint egy ,hdtrafelé tekint6 tan”,''? az originalizmus egyik
erénye az lenne, hogy mozgésitani tud nemcsak normativ, ha-
nem torténeti érveket is. Ehhez egy meggy6z6 elbeszélésre
lenne sziikség; olyanra, amely — amerikai tanként — szdmot vet
a brit common law sajétossdgaival is, hiszen kéztudott, hogy az
amerikai alkotmdnyossdg sohasem sziiletett volna meg abban
a formédban, amit mi ismeriink, ha az Egyestilt Allamok egykor
nem lett volna angol gyarmat.'”

Miel6tt az Egyesiilt Allamok megsziiletett volna, a legfon-
tosabb alkotmanyos vitik Anglidban (nagyjabdl a dicséséges
forradalomig) arrél széltak, hogy az alkotmédnyként felfogott
common law vajon korldtozhatja-e a torvényhozét. Egy ori-
ginalista szdmdra egy olyan precedens, mint a Bonham-iigy,
tehdt mindossze annyiban lehet relevans hivatkozasi alap,
amennyiben azt ugy értelmezi, hogy az kimondja: a parlamen-
ti aktus felett 1étezik egy mésik jogforrds, amely az elébbi felett
kontrollt gyakorol. A forradalom utén az angol alkotmanyfej-
16dés viszont nem a biréi kontroll intézményesitése és meg-
erdsitése felé vette az irdnydt, hanem éppen ellenkezéleg, a
King-in-Parliament-szuverenitds dogmadjat fogadta el. Paradox
modon ezzel jarult hozz4 a judicial review amerikai tandnak
kialakuldsdhoz. A tengerentilra tehdt nem a korlatozhatatlan

112. Dworkin olykor ,historicizmusnak” is nevezi ez originalistik
felfogdsat. Vo. Ronald Dworkin: Law’s Empire, London: Fontana Press
1986. 357 skk. Mint fent emlitettem, a historicizmus tobbjelentést fo-
galom.

113. Paczolay Péter: Alkotmdnybirdskodds a politika és a jog hatdrdn,
in Paczolay Péter (szerk.): Alkotmdnybirdskodds — alkotmdnyértelmezés.
9-31, kiil. 11 skk; Mauro Capelletti — William Cohen: Az alkotmanybi-
raskodds torténete és jelenkori elterjedése, ford. Csanyi Attila Mihdly, in
Paczolay (szerk.): Alkotmdnybirdskodds — alkotmdnyértelmezés. 42-52,
kiil. 42 skk.
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szuverén gondolata, hanem inkdbb a jogdszi konzervativiz-
mus coke-i formdja, valamint a kontinentélis felvildgosodds
politikai filozéfiai tanai, s mindezekkel egyiitt pedig a , felsébb
jog” eszméje utazott.

Az amerikaiak azonban megtapasztaltdk, hogy a torvény-
hozésukat a ,felsébb jog” nemcsak erkélesi értelemben koti,
gy ahogyan az eurépai doktrindk tanitjak, hanem a gyarmati
chartdk és a Privy Council dontései révén egy jogilag nagyon
is kikényszerithetd jog korldtozza szabadsagukat.'* Igy a fiig-
getlenség elnyerésekor mindossze kiovették az egykori gyarma-
tositok dltal kidolgozott technikdt. Innentsl kezdve ugyanis
a torvényhoz6 felett nem az angol uralkodé dltal kibocsdtott
karta, hanem maga az alkotmdny 4ll."" Igy nem is tekinthetd
véletlennek, hogy az alkotmdnyozék szandékat reprezental6
Federalist Papers-ben az angol hagyomdny és a kontinentilis
felvildgosodas egytittesen jelenik meg, példdul az alkotmdny
primdtusdnak tételét kimondo, a birdi szerepet meghatdrozo
és e hatalmi 4g hatdrait felvdzol6 78. szamu levélben. Ez a le-
vél arra is bizonyiték, hogy maguk az alkotmanyozok el6tt sem
volt egészen vildgos, vajon az alkotmany inkdbb a népszuve-
renitds aktiv-pozitiv megnyilvanuldsa, avagy az instrumentum-
nak inkdbb a szuverént korldtoz6, azaz passziv-negativ funkci-
ot kell betsltenie. !

Az alkotmdny olyan alaptorvény (fundamental laws) — irja
itt Hamilton'"” — amelynek a funkciéja a korldtozds. Ez pe-
dig azt jelenti, hogy a térvényhozé hatalom nem léphet tdl
az alkotmdnyos elGirdsokon. Az alkotmdny fensébbségéneck

114. V6. Robert G. McCloskey: Az amerikai legfelsébb birésdg, ford.
Paczolay Péter, in Paczolay Péter (szerk.): Alkotmdnybirdskodds — alkot-
mdnyértelmezés. 35-41, 39.

115. Capelletti — Cohen: Az alkotmédnybiraskodds torténete és jelen-
kori elterjedése. 48 sk.

116. Vo. McCloskey: Az amerikai legfelsébb birdsdg. 40.

117. Alexander Hamilton — James Madison — John Jay: A féderalis-
ta. Ertekezések az amerikai alkotmdnyrdl, ford. Balabdn Péter, Budapest:
Eurdpa 1998. 556.
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igazoldsa a népszuverenitds tandbol kovetkezik. Az irott al-
kotmdny fejezi ki a szuverén akaratdt, és ez az akarat felette
all a torvényhoz6énak. Ebbél adddik, hogy ,nem lehet érvé-
nyes az olyan torvény, amely ellentétes az alkotmdnnyal”, '8
hiszen miként a nép szdndéka részesitendd elényben a nép
kiildstteinek szdndékédval szemben, tgy az alkotmadny is meg-
el6zi a torvényt. Ez az alkotmanyfelfogds nem Blackstone-t
vagy Coke-ot idézi, hanem a népszuverenitds-tant, és annyi-
ban pozitivista (pontosabban: voluntarista) is, hogy a térvény
feletti mércének nem a természetjogot, hanem a népakara-
tot kifejezd alkotmdnyt tekinti. Ez talan annak ellenére igaz,
hogy viszont maga a szoveg tele van természetjogra utalé
kifejezésekkel. A torvényhozo korldtozdsa a birésagok kozre-
miikodése nélkiil kivitelezhetetlen, ezek tehat ,(...) kotelesek
semmisnek nyilvdnitani az alkotmdny jellegével ellentétes
rendelkezéseket” "

Egyfelsl ugyan a birésdg a ,legkevésbé veszélyes™? hatal-
mi dg, amelynek ,,...sem ereje, sem akarata, csupan véleménye
(judgement) van”."*! Am, ha a torvény alkotmanyellenességbdl
fakad6 semmiséget kimondhatja, akkor ez a ,legkevésbé ve-
szélyes” hatalmi dg val6jaban a térvényhozo felett 4ll,'* még
akkor is, ha mds osszefiiggésben elmondhaté réla, hogy ...
nincs befolydsa sem a kardra, sem a kasszdra, nem befolya-
solhatja sem a tdrsadalom erejét, sem a gazdagsdgit; és nem

hozhat operativ dontéseket (active resolution)”.'?

118. Uo. 555.

119. Uo.

120. Uo.

121. Uo. 553.

122. Ez a hatalmi 4g nem dltaldban a legkevésbé veszélyes, hanem az
alkotmanyos jogokra nézve a legkevésbé veszélyes (the least dangerous to
the political rights of the Constitution).

123. Hamilton in Hamilton — Madison — Jay: A féderalista. 553.
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A birésag késobbi szerepfelfogdsa legfeljebb a kiiliigyek te-
ritletén titkrozte Hamilton elgondoldsat.'** Egyébként Hamil-
ton a biréi szerepfelfogdsrdl szélva dsszekever hdarom forrast,
ami egy ,vegyes” alkotmdny nem feltétleniil hiba. Egyfeldl
egyetértSleg idézi Montesquieu-nek azon tézisét, miszerint a
,biréi hatalom bizonyos értelemben nem is hatalom”. Nem
hatalom, mivel nem intézhet tdmaddst a masik két hatalmi
dg ellen, és a nép szabadsdgdt sem veszélyeztetheti. A hatal-
mi dgak elvdlasztdsanak e negativ megfogalmazdsa szerint ez
csak akkor lehetséges, ha a bir6i hatalom nem olvad 6ssze va-
lamelymasik hatalmi dggal. Amennyiben a birésag fiiggetlen,
képes arra, hogy feloldja a jogrendszerben taldlhaté ellent-
monddsokat. A birésdgokat a dogmatikai szabdlyok — péld4ul
a lex posteriori vagy a lex superiori — alkalmazdsdra nem a po-
zitiv jog sarkallja, hanem az igazsagossdggal és méltdnyossdg-
gal 6sszhangban 4ll6 6nkéntes vallaldsokrdl van sz6. Igy az a
szabdly is, amely szerint az alsébb fokd szabdly nem mondhat
ellent a felette dll6nak — vagyis az alkotmanynak —, a dolog ter-
mészetébdl és értelmébdl fakad. A biréi fiiggetlenség mint a
korldtozé alkotmdny bdstydja abban az esetben 6rizhetd meg,
ha a birék a torvényhozo akaratdt nem helyettesitik a sajat aka-
ratukkal. Am mindez természetesen nem zdrja ki, hogy bizo-
nyos esetekben a nép ne véltoztathatnd meg az alkotmdnyt. Az
a gondolat, hogy a fiiggetlen birésdg csak megallapitja a mar
fenndll6 ellentmondast (alkotmanyellenességet), és a torvény-
értelmezés sordn a torvényhozé akaratdt tartja szem el6tt, in-
kébb a jogi pozitivizmusra emlékeztet, mégha Coke az 4llitds
els6 fele mellett érvel — természetjogi alapon.

Amikor a biréi hatalom fiiggetlenségét garantélé élethosz-
szig tart6 kinevezés kérdéséhez ér, Hamilton az angol com-
mon law coke-i doktrindjit eleveniti fel. Bar az eredeti kon-

124. Vo. Klaus von Beyme: Alkotmanybirdskodds, ford. Banfalvi And-
rds, in Paczolay (szerk.) Alkotmdnybirdskodds — alkotmdnyértelmezés.
111-127, 117.
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textusban az érvelésnek mds célja volt (ti. az, hogy kimondja a
kirdly alkalmatlansagat az itélkezésre), a hamiltoni érvelés az
tj kontextusban tobbé-kevésbé ugyanaz:

,Onkényes birésagi dontések elkeriilésekor okvetleniil sziiksé-
ges, hogy szigort szabdlyok és precedensek kossék meg a birdk
kezét, s hogy ezek hatdrozzdk meg minden eléjiik keriil§ eset-
ben a kételességteljesités mikéntjét; nos, az emberi butasigbdl
és gonoszsdgbol ad6dé vitdk és ellentétek mérhetetlen valtozatd-
bél logikusan kovetkezik, hogy a precedensek hatalmas kotetek-
re ragnak, szakértd ismeretiikhoz tehdt hosszantarté faradsdgos
stidiumok sziikségesek. Es szamitdsba véve az emberi természet
koznapi gyarl6sdgat, még kevésbé vannak az olyanok, akik a kell§

tisztességet a megfeleld tuddssal egyesitik.”1>

Van viszont egy lényeges elem, amellyel ez az érvelés eltér
a Bonham-iigy mdsodik nevezetes tételében megfogalmazott
artificidlis jogdszi ész melletti elkotelez8déstsl. Az eltérés pe-
dig abban 4ll, hogy az idézet a precedensek kialakuldsdt nem
pozitivumnak, hanem egy olyan rossznak tekinti, amivel csak
a szakértelemmel rendelkez6 — hosszantart6 faradsagos stu-
diumokat” maga mogott tudé — nem gyarlé biré képes meg-
birk6zni. 26

Bar nem ez a kozvetlen célja, Hamilton végiilis megerdsiti
a common law torvényfelettiségének elvét, és elfogadja a pre-
cedensek korldtozé szerepét. Ugyan el tudta képzelni, hogy a
birdk a tobbi hatalmi dg dltaldnos feliigyel6ként jarnak majd
el, de sem az 6, s még kevésbé a tobbi alkotmdnyoz6 és ratifi-
kdlo szandéka nem terjedt ki arra, hogy a birésdgnak a tobbi

125. Hamilton — Madison — Jay: A foderalista. 560 sk. )
126. Szocioldgiai értelemben igaz az is, hogy az Egyesiilt Allamok-
ban a térténeti szitudcié miatt a birdk rekrutdcioja akadalyokba titkozott.
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hatalmi 4g feletti szerepet szdnjanak. Legfeljebb nem zértak ki
ezt a lehetdséget'”” — igyhdt Marshall f6bir6nak maradt tertilet
a szabad mangverezésre.

6.3. Az alkotmény a 3. cikkelyének 1. bekezdése anélkiil szl
a bir6i hatalomrél, hogy kifejezetten a birdkat tenné meg az al-
kotmdny dreivé. A széveg nem feltétlentil mondja ki, és — mint
az elébb dllitottuk — az alkotmanyozok sem feltétleniil akartdk
ezt. Marshall biré sem originalistanak, sem szévegkdzpontu-
nak nem nevezhetd, ,elveken nyugvo” (principled)'® itélete
viszont, mint ez kézismert, kiterjesztette a biréi hatalmat az
alkotmanykontroll gyakorldsara.

Hires itéletének elején Marshall rogvest leszogezi, hogy
— tekintettel az tigy djdonsdgdra — a birdsdg dltal adott véle-
ménynek az elvek dtfogé bemutatdsan kell alapulnia (a comp-
lete exposition of the principles on which the opinion to be
given by the court is founded).'” Ezutdn az elveket a lehetd
legklasszikusabb deduktiv érvelésbe rendezi el. A kiindul6
kérdés: 1. Van-e joga arra a jeloltnek, amit a bizottsagtol kér?
Amennyiben 1. igazolt, dgy 2. kindl-e szdmadra az orszdg joga
jogorvoslatot? Ha 2-re is ,igen” a vilasz, akkor mar csak azt
kell eldonteni, hogy vajon 3. a Legfelsébb Birésiagnak kell-e

kibocsdtani meger6sits levelet (mandamus). Formalizalva:'*

1.A
2.(AoB)oC
3.CoD

127. V6. McCloskey: Az amerikai legfelsébb birésdg. 38.

128.5 U.S. 137, 159.: , after searching anxiously for the principles.”

129. Uo. 154.

130. A = van jog a kinevezés kovetelésére; B = a jogot megsértették; C
= az orszdg joga biztosit jogorvoslatot; D = a birésdgnak van hatdskore a
mandamus kiaddsdra.
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Marshall az A, B, C illitasokat igaznak fogadta el, 4m a D-t
nem, igy a 3. kérdés mdsodik felét elutasitotta. Ebben a for-
mdban a szillogizmus persze tautologikus, mert csak annyit
mond ki, hogy akinek megsértik a jogdt, annak van lehe-
t6sége a jogorvoslatra (A C): mikor mdskor lenne sziikség
jogorvoslatra, ha nem éppen akkor, amikor valaki jogat sé-
relem éri?

Egy originalistinak a biréi alkotmanykontrollt igazold
Marbury v. Madison déntés nem feltétleniil tetszetds. Inkdbb
paradox: Marshall itélete ugyanis olyan originalista itélet, ami
az alkotmdnyozé szandékdra utal, noha az igazoland¢ alli-
tds (a szubsztantiv, a posteriori, birésdg éltal gyakorolt alkot-
mdnykontroll) maga nincsen benne az alkotmanyban. Szin-
te minden originalista, aki szdmot vet az amerikai tradici6
sziiletését jelentd dontéssel, azt hangsilyozza, hogy a dontés-
ben kifejtett érvelés kozponti eleme szerint az Egyesiilt Alla-
moknak frott alkotménya van. Arrél viszont hallgatnak, hogy
az alkotmanyozék aligha akarhattdk azt, amit — egyébként a
Bonham-tételtsl feltehetGen nem fiiggetleniil — Marshall vi-
szont kimondott.

6.4. Az originalizmus vélt torténeti eredetét keresve 1épjiink
még egy lépést hdtra idében, és térjiink vissza Eurdépdbal
Az angol jog a torvényértelmezés teriiletén igencsak szigo-
ra volt. F6 szabdlyként az értelmezd feladata, hogy feltdrja
a torvényhozé szandékdt, amit a jogszabdly szovege pedig
hten tiikroz.

Az originalizmusra elGszor nem is volt sziikség. A jogfejls-
dés korai korszakdban a birdk kotelezének tekintették magukra
nézve ugyanazokat az elveket, amelyeken a torvényhozds ala-
pult. Mert igaz ugyan, hogy a parlamenti szuverenitds dogma-
ja erds volt, de a birdk ugyanannak az értelmezéi kozosségnek
és hagyomdnynak voltak a tagjai. Akkor alakult ki a szdndék
belsé bizonyitékaira fokuszal6 kutatds igénye, amikor a hagyo-
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mdany mar nem kielégits,"”! és az értelmezd kozosség plurdlis
lett. Az angol common law a torvényértelmezés terén (statu-
tory interpretation) kezdetektdl fogva szigora szovegkozpontd
(vagy ,értelmezésparti”) volt, olyannyira, hogy az originalis-
ta megkozelitést, amely a torvényen kiviili bizonyitékokra is
kiterjedt volna, a jogcsaldd tobbi tagjdhoz képest a brit gon-
dolkodads a legkésébb, a 20. szdzad utolsé évtizedében fogadta
csak be.

Tobb okot is feltarhatunk, amelyek miatt a vitdk nem forog-
hattak a szévegen tili terjeszkedésrél. Az alkotmdnyjog terti-
letén inkdbb az meriilt fel kérdésként, hogy vajon a preceden-
sek halmazaként felfoghaté common law avagy a torvény élvez
elsébbséget. A kérdés azért volt ilyenformdn felvethets, mert
nem volt frott alkotmdny. A legfontosabb vitdk ezért elGszor
nem is akoriil alakultak ki, hogy mit mond, hanem akoriil,
hogy egyéltalan mi is az alkotmany. Ha igaz az az dllitds, hogy
az alkotmdny per definitionem a rendes torvények és preceden-
sek felett dll6 norma, akkor igaz az is, hogy az alkotmanyba
mint a bird dltal értelmezett, vagyis precedensek révén kibon-
tott normdba a King-in-Parliament akarataként meghatdrozha-
t6 torvény nem iitkozhet. A 16. szdzadra vélt ez a kérdés akut-
td, és e tekintetben a Bonham-iigy kiemelkedd jelentSségd.

Fuller a kovetkezképpen foglalja dssze az eset tényalldsat:

,VIIL. Henrik széles korti jogokat biztositott a Kirdlyi Orvosi Kol-
légium szdmadra (s ezt egy adomdnylevélben késébb a parlament
is megerGsitette), hogy engedélyezze és szabdlyozza az orvosi
gyakorlatot Londonban. A Kollégiumnak megadtdk a jogot, hogy
targyalja a szabdlyzata elleni vétségeket, pénzbiintetést szabjon
ki, és szabadsdgvesztésre itéljen embereket. A pénzbiintetés felét
a kirdly, mdsik felét maga a Kollégium kapta. Thomas Bonham,
a cambridge-i egyetem orvosdoktora a Kirdlyi Kollégium engedé-

131. Theodor Plucknett: Statutes and Their Interpretation in the First
Half of the Fourteenth Century, Cambridge: Cambridge University Press
1922. 49. skk.
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lye nélkiil orvosi tevékenység gyakorldsdba kezdett Londonban.
A Kollégium eljrdst inditott ellene, pénzbirsdgot szabott ki, ké-
s6bb pedig borténbiintetésre itélte. Bonham ekkor a Kollégium
ellen jogtalan bebortonzés miatt pert inditott.”!*

A hires dontésbdl rendszerint két dllitast emelek ki. Az egyik
az alkotmdny primdtusat igazolja, a masik pedig a jogdszi érte-
lem sajdtossdgaira mutat rd. E16bbi a konstitucionalizmus jo-
gészi kifejezddésének kozponti tétele és Marshall dontésében
vilik majd az egyik kulcsfontossdgii momentummd, az utébbi
pedig az értelmezésellenesség klasszikussd valé — és sok vitat
kivalté — kifejezédése, de egytttal a konzervativizmus ideol6-
gidjanak ugyancsak jogdszi reprezentdciéjaként is felfoghato.
Idézziik fel csak Coke Bonham keresetének helyt ado itéleté-
nek e nevezetes sorait:

- A (Kirdlyi Kollégium) cenzorai nem lehetnek birék, vég-
rehajtok és peres felek; azaz birgk, akik itéletet hoznak, végre-
hajtok, akik idézéseket bocsdtanak ki, és felek, akik megkapjak
a birsdg felét; quia aliquis non debet esse Juddes in propria causa,
imo iniquum est aliquem suae rai esse judicem; és egyvalaki nem
lehet valamelyik fél birdja és tigyésze. (...) S jogkényveinkbdl az
ttinik ki, hogy a common law sokszor ellenérzi a parlament torvé-
nyeit, és olykor teljesen érvénytelennek nyilvanitja azokat; hiszen
amikor egy parlamenti torvény ellentétes ezzel és az értelemmel,
ellentmondé vagy lehetetlen teljesiteni, akkor a common law el-

lendrzi azt, az ilyen torvényt érvénytelennek nyilvdnitva.”1**

»--- (A)ztdn a kirdly azt mondta, hogy szerinte a jog az értelmen
alapszik, és hogy neki és mdsoknak is éppigy megvan a jozan
esziik, mint a birdknak, amire azt vdlaszoltam, hogy valé igaz, az
Ur Ofelségét kivil6 tudoménnyal és nagyszerti természeti adott-
sagokkal ruhazta fel, de Ofelsége nem tanulta ki angol birodal-

132. Lon L. Fuller: A jog belsé erkolese. ford. Szabé Mikl6s [kézirat].
133. Bonnham’s case, Reports 118a (1610)
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mdnak torvényeit, és hogy azok az tigyek, melyek alattvaléinak
életét, orokségét, javait vagy vagyondt érintik, nem délhetnek el
a természetes értelem dontése alapjdn, csupdn a jog mesterséges
értelmének megitélése szerint. E jog alkalmazdsa viszont hossza
tanulmanyozdst és tapasztalatgyjtést igényel, miel6tt az ember

tgy érezhetné, hogy tudomdnyit elsajdtitotta.”**

Az els6 idézetben tobb fontos dllitds is dsszegubancolédik, és
azok kiilonféle jogelméleti érvek szdmara szolgdlnak alapként.

A common law itt nyilvdnval6an nem a szokdsjogot jelen-
ti."* Ez utébbit ugyanis Coke mindig élesen elvélasztotta ettsl
a jogforrdstdl, és annak aldrendelt jelentdséget tulajdonitott.
Ez a kifejezés nem is a biréi itéletekre utal dltaldban, hanem
csak bizonyos precedensekre. Olyan precedensekre, amelyek
fontosabbak a tobbieknél, mivel alapvetd jogelveket monda-
nak ki, avagy — egy masik értelmezés szerint — azért fontosab-
bak, mivel a természetjog lenyomatai azok az elvek, amelyeket
megtestesitenek. Es a gyakorlatban volt olyan dontés, amely
— félreértelmezve a bractoni tanitdst — azt dllitotta, hogy ,a
senki sem lehet biré sajit tigyében” tézis a természetes mél-
tanyossagbdl (natural equity) vezethet§ le, az ezzel ellentétes
parlamenti aktus érvénytelen, hiszen a természetjog megval-
toztathatatlan, és ez a ,torvény torvénye”.*

A madsodik idézet gy is értelmezhetd, hogy az azokat az
esetkoroket sorolja fel, amikor a torvényt érvénytelennek kell
tekinteni. Nevezetesen: a kozonséges joggal és értelemmel

134. Reports 12:64.

135. Coke hdrom jogforrds kozt tesz kiilonbséget. Ezek: a common
law, a torvények és a szokdsok. Vi. Reports 4:vi. Institutes 1:10b, 115b,
344a. Lasd tovabba James W. Tubbs: The Common Law Mind: Medieval
and Early Conceptions, Baltimore, MD.: Johns Hopkins University Press
2000. 151 skk.

136. Theodore F. T. Plucknett: Bonham’s Case and Judicial Review,
(1926) in Allan D. Boyer (szerk. és bev.) Law, Liberty and Parliament.
Selected Essays on the Writings of Sir Edward Coke, Indianapolis: Liberty
Found 2004. 167. 53 jp.
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(common right and reason) ellentétes, onellentmonddsos (re-
pugnant'), vagy lehetetlen teljesiteni (impossible to perform).
Az dllitds tehdt agy szol, hogy amennyiben ezen esetek egyi-
ke fenndll, agy a common law alapjin kimondhaté a térvény
érvénytelensége (vagy semmissége [void]). De az sem kizirt,
hogy a common law ,ellen6rz8” (controul) szerepe common
law-ba titkozést jelenti. A két értelmezés kozotti 1ényeges kii-
lonbség az, hogy mig elsé esetben egy horizontalis antinémia
jogi bizonyitékait sorolja fel az itélet, az utébbi esetben mar
egy vertikélis hierarchia felallitdsarl van szo.

Maga Coke a common law szupremdcidjit nem minden
esetben fogadta el. Mint Tubbs rdmutat, az Institutesban ép-
pen az ellenkezgjét vallja. A parlament billben megjelend
torvényalkoté hatalom annyira transzcendens és abszoliit, irja
itt Coke, hogy az semmiféle okok vagy személyek révén nem
korldtozhat6."*® Tubbs azt is felfedezte, hogy az amerikai ér-
telmezgk, valamint Plucknett a mdsodik tézist a common law
alapvetd jellegi normaként val6 meghatdrozdsanak vélik. Az
angol tradiciohoz szorosabban kot6d6 elemzék viszont az idé-
zetet inkdbb tgy értelmezik, hogy az a bir6 természetes mérle-
gelési jogkorét fejezi ki. A tobbféle értelmezés lehetdsége tob-
bek kozott onnan adddik, hogy Coke gondolkodésit és biréi
gyakorlatat, mégha vannak alapvetd jelentSségti gondolatai,
igen nehéz rendszerezni."’

A masodik idézet annyiban kétédik az elgbbihez, hogy ki-
mondja egyfelél a jogdszi artificidlis ész az, ami megallapit-
hatja a térvény common law-ellenességét, méstelsl pedig azt

137. Plucknett helyesen észrevételezi, a repugnant kifejezés jelentése
nem egészen vildgos. Bdr én fent ,onellentmonddsos”-nak forditottam,
jelentése lehet , visszatetsz8” vagy ,,izléstelen” is. Mindazoniltal van né-
hény itélete Coke-nak, ahol a kifejezést a f6biré az ,6nellentmonds”
értelemben haszndlta. V6. Plucknett: Bonham’s Case and Judicial Re-
view. 154. 17 jp.

138. Institutes 4:36., Tubbs: The Common Law Mind. 154.

139. Tubbs: The Common Law Mind. 151.
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allitja, hogy erre a természetes értelem alkalmatlan. Coke és
késébb Hale szdmadra a jogdsz ész artificidlis jellege a termé-
szetes értelemmel szembedllitva domborodott ki. A kirély ter-
mészetes értelme nem csiszolodott a jogdszi gyakorlat miivé-
szetében, igy alkotmdnyértelmezése nem is lehet megfeleld.
Bacon és Hobbes elutasitottdk ezt az érvelést. Kiilongs ugyan-
akkor, hogy nyitva marad az a kérdést, hogy a természetes-mes-
terséges értelem miként viszonyul a kozonséges értelemhez
(common reason). Ha a kozonséges értelem a precedensek hal-
mazaként felfogott alkotmanyba iitkozik, akkor valé igaz, hogy
ennek felismerésére a mesterséges jogdszi értelem hivatott. Ha
viszont a kozonséges értelem olyan fakultds, ami minden ész-
szerd ember sajdtja, gy miért lenne kizdrva, hogy a kozonsé-
ges értelembe — vagyis a természetjogba — itkozg torvényt a
természetes értelem is felismerje?

A Bonham-torténetnek sokféle értelmezése lehetséges.
Felfoghat6 példdul tgy, mint az orvosi jog egyik vezet§ ese-
te, és elmesélhet§ ugy is, mintha az egy birénak a gazdasdgi
monopdliumok elleni kiizdelmérdl sz6l6 torténet lenne. Sét,
a joghlozohai vitdkban is hivatkozasi pont lett, példdul Fuller
a jog belsé erkolesérdl sz6 elméletében.'* Annyi biztos, hogy
Bonham iigyvédje nyilvanvalé térvényi eldirdssal szemben ér-
velt, s hogy a korabbi torvényértelmezések is mind kérvénye
ellen szoltak. Vagyis Coke-nak egy alapvetébb évelésre volt
sziiksége, igy a dontés alkotmdnyos jellegtivé valt, akar szeret-
te volna ezt a biré, akdr nem.""! Ezért relevans a dontés az
alkotmanyjog szempontjabdl.

Igaz ugyan, hogy az alkotmanykontrollt a tengeren tul ta-
laltdk fel, de az igazol6 érveket a kontinensen kell keresniink.
Joghlozoha-torténet szemszogébdsl nézve elmondhatd, hogy
Bonham-dontés a torténeti és az analitikus iskoldk szétvéldsat
jelenti, ahol kiilons médon a torténeti iskola a mesterséges

140. Fuller: A jog belsé erkélcese.
141. Harold ]. Cook: Against Common Right and Reason, [1985] in
Boyer (szerk. és bev.): Law, Liberty and Parliament. 144., 148.
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értelem, az analitikus iskola a természetes értelem orokose.
S6t, nem tagadhat6, hogy van egy politikai filozéhai aspek-
tusa is a vitdnak: a konzervativ természetjogdsz Coke és Hale
csapott dssze a liberdlis pozitivista-ilozéfus Baconnel és Hob-
bes-szal. Elébbieket Burke tekinti példaképének, utébbiak ta-
nait majd Austin pontositja.

6.5. Coke tekintélye a tengerentdlon is igen nagy volt, és ra-
hivatkozva mar Marshall déntése el6tt megfogalmazaodtak vé-
lemények és itéletek, amelyek egy adott torvényhozasi aktus
érvénytelenségét voltak hivatva igazolni. Ez tortént a Bélyeg-
torvény (Stamp Act) elleni felziiduldsban, ahol Coke-ra gy
hivatkoztak, mint aki kimondta, hogy a Magna Charta-elle-
nes vagy az angolok sajdtos jogaival szembendllé parlamenti
aktus ipso facto érvénytelen. A jogdszi retorika a Bonham-iigy
els6 fordulatat hangoztatta, és el6szor a common law kifejezés
helyébe — érthetd okokbdl — jog és igazsdgossdg, dolgok termé-
szete, természeti vagy isteni torvények, alapvetd jogok fogal-
mat helyezte."* Az frott alkotmédny megjelenésével azt a kér-
dést mar zdréjelbe is lehetett tenni, hogy mit takar a common
law fogalma az alkotmdnyjogban. Igy hdt a coke-i hagyomany-
nak az a vonala, amely az artificidlis jogdszi ész torténetiségét
hangsilyozta, a tengerentilon értelemszertien elhalt, hiszen
annak hdtterében mds, fontos okok mellett az alkotmany frat-
lansdga 4llt.

Noha az amerikai Legfelsébb Birésig mar 1794-ben ki-
mondta egy parlamenti aktusrél, hogy alkotmdnyellenes,
ckkor a részletes indokolds még elmaradt, igy a dontés nem
vilhatott precedenssé. Maga Marshall életében egyébként
egyetlen mds torvénynek az alkotmanyellenességét sem mond-
ta ki. Erre csak jéval késébb, 1857-ben, a szintén nevezetes, de
rossz csengést Dred Scott-tigyben kertilt sor. 2002-ig mindosz-
sze 158 szovetségi eldirdst helyeztek hatdlyon kiviil, amelyek

142. Plucknett: Bonham’s Case and Judicial Review. 178. skk.
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koziil csak 2000-2002 kozott 11-et, vagyis a Marbury-dontés
konkliziéjat valjaban a 20. szdzadban vontik le.

A mult szdzad elsé felében uralkodé irdnyzatok az alkot-
ményozok szindékdnak feltardsat hangsilyoztdk, am hogy mi-
ként is hatdrozhat6é meg a relevans szandék, sohasem tisztdzo-
dott. A torvényértelmezési doktrina tokéletesen tiikrozte azt a
technikdt, amit az angol, egészen a 20. szdzad végéig. Sanborn
bir6 példdul a kovetkezd szabdlyt fektette le:

LA torvény- vagy a szerzédésértelmezés elsédleges szabdlya az,
hogy amennyiben lehetséges, megtaldlja és kikényszeritse a tor-
vényhoz6 testiilet vagy a szerz6dg felek éltal kifejezett szdandékot.
Egyediil az a szdndék, és csak az a szandék, amely a térvényben
vagy a szerz6désben kifejezédik, az, aminek a birésdgok jogha-
tast tulajdonithatnak. Jogszertien nem éllithatunk fel vagy fel-
tételezhetiink olyan titkos célokat, amelyeket a maga a torvény
nem jelez vagy nem fejez ki, és azutdn nem alkothatnak olyan
eldirdsokat, amelyek ezeket a feltételezett célokat megvaldsitjak.
A torvényhoz6 testiilet szandékdnak kideritése végett a tobbér-
telm( szavakat és homdlyos kifejezéseket tigy lehet értelmezni,
ahogyan a térvény azt vildgosan bizonyitja, titkos szdndék nem
értelmezhetd egy olyan torvénybe, amely teljes és nyilvanvalo, és
amely azt nem fejezi ki. A jogi vélelem az, hogy a térvényhozé
testiilet kifejezte a szandékat, s hogy azt akarta, amit kifejezett, és

hogy nem akart semmi médst.”'#

A {6 szabdly szerint még homadlyos esetekben is csak azok a
szandékok tdrhatéak fel, amelyeket a torvény vildgosan bizo-
nyit. A torvényhoz6 céljanak feltdrdsa tehdt elsédlegesen a tor-
vény belsd bizonyitékain alapszik, és ha a szoveg vildgos, kiilsé

143. Johnson v. Southern Pac. Co., 117 F. 462, 466 (8th Cir. 1902).
Idézi Kent Greenawalt: Are Mental States Relevant for Statutory and
Constitutional Interpretation? Cornell Law Review (1999-2000), 1609—
1672, 1616.
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bizonyiték ezt a kifejezett szindékot nem ronthatja le.!'* Az
angol doktrina, mint mdr emlitettiik, ezt a tételt hangoztatta
végig — az utols6 nyolc év kivételével — az egész 20. szdzadban.

De hogyan illeszthetd be egy ilyen legalista tradiciéba az a
dontés, ami az alkotmdny szovegén nyilvanvaléan tdlmerész-
kedve létrehozta az alkotmanybirdskoddst? Marshall deduktiv
levezetésében az alkotmdny frott jellege az egyik sarkalatos
pont: az amerikai jogrend 6rének a birdt kell dllitani, hiszen
van frott alkotmanya az Egyesiilt Allamoknak. A Bonham-iigy
viszont éppen azt mutatja, hogy ugyanez a konklizié nem az
frott, hanem éppen az alkotmdny iratlansagabol kovetkezik.
Amikor az originalistik torténetileg kivanjdk igazolni, hogy
eredetileg is az 6 alkotmdnyértelmezésiik a helyes, nem is tesz-
nek mast, minthogy Marshallnak az irott alkotményra vonat-
kozé kitételét ismétlik meg. Holott a valodi probléma mindkét
esetben azt jelenti, hogy mi is az alkotmany; egyaltaldn jogi
dokumentumnak tekintheté-e, nem pedig egy tinnepélyes po-
litikai deklardciénak, s amennyiben pedig jog, tigy milyen kri-
tériumok igénybevételével lehet annak az elsébbségét igazolni
a tobbi jogi normdval szemben. Ha az alkotmdnyozdék nem
akartdk, hogy az alkotmany jogi dokumentum legyen, tgy a
torténelem rogton az originalizmusellenes tibort igazolja. Ha
viszont torekvésiik egy jogi dokumentum megalkotdsdra ird-
nyult, tigy a primdtus kérdése még mindig igazoldsra var. Fzt
az originalistdk a Federalist Papers 78. cikkére hivatkozva szok-
tdk igazolni. De vajon ezt miért nem tette meg Marshall?

Az originalistdk az fratlan alkotmadny és a természetes érte-
lem (értsd: gyakorlati-politikai filozéfia) ellen kiizdenek a leg-
inkdbb. A 20. szdzad utols6 harmaddban a Rhenquist-birésdg
miikodése ugyanis egy dontd fordulatot hozott az alkotmany-
kontrollt 6vezd problémacsokor megitélésében. A korabbi bi-
résagokndl a biréi szerepmeghatdrozds jatszott kozponti sze-
repet, és az intézményi megfontoldsok megvitatdsa 4llt tehat

144. Uo. 1617.
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a vitdk kozéppontjaban. A birdi attittidokre egykor jol alkal-
mazhaté volt az aktivista-onkorldtozé szembeidllitds. Az intéz-
ményi megfontoldsokra — példdul a tobbségellenesség (coun-
ter-majority) problémadjdra'® — valé utalds még ma sem tiint el
teljesen a diskurzusbdl, tehdt a fordulat nem eredményezett
diszkontinuitdst; a birdk tehat még ma is hasznaljdk a bevett,
intézményre utal6 terminolégidt, igy olykor bevetik a hata-
lommegosztds-érvét vagy a biréi aktivizmus kifejezéseket hasz-
naljdk.

Ezzel egyiitt a Rhenquist-birésdgtdl kezdve kialakult vala-
mifélekonszenzus arra vonatkozéan, hogy a birésag kotelessé-
ge az alkotmdny jelentésének meghatdrozasa. Igy valhatott az
alkotmanyértelmezés a legfontosabb problémava, és innentél
kezdve lesz az alkotmdnyos kérdés értelmezési vita. Az frott
alkotmadny kifejezés val6jdban ezt jelenti. A {6 nézeteltérések
forrdsa most mdr nem az alkotménykontroll melletti és elle-
ni torténeti és/vagy normativ érvek eltérg jellege, hanem az
alkotmadny jelentésének meghatdrozdsa és annak 1j esetekre
val6 alkalmazdsa.!*

A mai alkotményértelmezés-tanok — Gary L. McDowell
szerint'’ — a kovetkezd két sz¢élsG pont kozott oszcilldlnak: az
egyik végletet az értelmezéspartiak (interpretivism) jelentik, a
madsikat pedig az értelmezésellenesek (non-interpretivism) al-
kotjdk. Mddszertani értelemben a kozponti kérdés tehdt a ko-
vetkezd: vajon az alkotmdny szovegéhez és a szoveg mogotti
szdndékhoz kell-e kotddnie a Legfelsébb Birésignak, avagy a
jelentéstelruhdzds sordn talléphet a dokumentumon? Hang-

145. A tobbségellenességrdl lasd. Christopeher Wolfe: Alkotmanybi-
raskodds és demokricia, ford. Banfalvi Attila, in Paczolay Péter (szerk.):
Alkotmdnybirdskodds — alkotmdnyértelmezés. 131-152, 131 sk.

146. Vo. G. Edward White: The American Judicial Tradition. Profiles
of Leading American Judges, 3. kiad. Oxford: Oxford University Press
2007. 410.

147. Vo. Gary L. McDowell: Interpretivism and Noninterpretivism,
in Kermit L. Hall (szerk.): The Oxford Companion to the Supreme Court
of the United States, Oxford: Oxford University Press 1992, 430. sk.
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sulyozandé, hogy nem az aktivistdk és aktivizmusellenesek
vagy a szigord és a kiterjeszt§ értelmezési modok szembedl-
ldsdrdl van sz6. Az értelmezésellenesekkel folytatott vita arrdl
sz6l inkdbb, vajon az alkotmanyt mint olyan dokumentumot
kell olvasni, mint amelynek a szévege és a jelentése kotelezs-¢
vagy sem.

Az olyan szélsGséges értelmezésellenesek — akik kozé
McDowell, kétségkiviil provokativ médon, példdul Ronald
Dworkint vagy Michael Perryt sorolja'*- szerint nemcsak
megfeleld, hanem kifejezetten sziikséges, hogy a birdk az al-
kotményt a kortdrs igazsdgossagfelfogdsokkal itassdk at. Az is-
kola torekvése arra irdnyul, hogy az alkotmdnyt — eloldva azt a
szigorti értelemben vett szovegtdl és a szoveg mogotti eredeti
szandéktol — egy erkolesileg fejl6dé (morally evolutionary) do-
kumentumma tegyék. Az értelemezéspdrtiak szerint viszont
ez a megkozelités az alkotmanyt biréi véleménnyé csupaszitja
le. Az egyetlen legitim megkozelités, dllitjdk, az alkotmany-
szoveget koveti mindaddig, amig azt formdlisan meg nem val-
toztatjdk. E tdboron beliil az egyik viltozat szerint inkdbb a
szoveg, mint a szandék, a mdsik véltozat szerint a szoveg mel-
lett az eredeti szandék is kell, hogy a birét vezesse az értelme-
z€s sordn.

McDowell maga is megjegyzi, hogy az értelmezésparti/-el-
lenes szembedllitds két szélsé pontot jelent. Megemliti példé-
ul, hogy az originalista tdbor egyik kulcsfigurdja, Robert Bork
sem zdrja ki a modern médiumoknak az 1. kiegészités vagy az
elektronikus lehallgat késziilékeknek a 4. alkotmanykiegészi-
tés ald soroldsat, holott nyilvdnvald, hogy a kiegészités szerzéi
erre még nem gondolhattak.'*” Ugyanezeket a példdkat idézi

148. Dworkin és Perry val6jaban nem tekinthetd ,értelmezésellenes-
nek”. Mindketten szdmot vetnek az originalizmus erényeivel, és nem
elvetik ezeket, hanem azt valljdk, hogy van ennél jobb értelmezéstan.
Egyébként az originalistik sem gondoljdk azt, hogy az 6vék a legjobb
értelmezéstan, hanem mindéssze azt dllitjak, hogy ez a legkevésbé rossz.

149. McDowell: Interpretivism and Noninterpretivism. 437.
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Bork, amikor a szimot vetaz , €16 alkotmadny” (living constution)
felfogdssal. O a maga részérdl elutasitja ,,é16-halott” szembedl-
litast. Szerinte az €16 alkotmdnnyal” valé szembehelyezkedés
nem jelenti a ,halott alkotmdny” (dead constitution) alternati-
vdjanak elfogaddsat. Az inkdbb a szoveg, mintsem a szandék felé
hajlé Scalia viszont — egy Yale-en tartott beszédében — oddig is
elmegy, hogy kidlljon a , halott alkotmany” mellett:

LAz alkotmdny egy halott dokumentum. Egy tartés dokumen-
tum, ami nem viltozik meg, vagy legaldbbis nem a Legfelsébb
Birésdg kénye-kedve véltoztatja meg, hanem inkdbb agy véltozik,
ahogyan a szovegében el6 van frva, ahogyan a kiegészitéscket el-

fogadjak.”"

Fz az idézet természetesen nem szol arrdl, hogy az alkotmény
melyik szakasza tdjékoztat a szovegértelmezésérsl.”! A Scalia
felfogdsa mastelél eltér Bork viltozatdtdl annyiban, hogy nem
az eredeti szindékra, hanem az eredeti jelentésre (original in-
tent) utal:

»(A) feladatunk nem az, hogy behatoljunk a Kongresszus tag-
jainak elméjébe, akiknek a fejében semmire sincsen sziikség ah-
hoz, hogy szavazataik torvényesck és hatékonyak legyenck.”

A langlaise, alors? Scalia csak azt veszi figyelembe, hogy az
alkotmdnyozdk milyen jelentéssel ruhdztdk fel az alkotmaényt,
vagyis az értelmezés irdnyité elve a szoveg egyértelmd jelen-

150. Thomas Kaplan: Scalia Urges Literalism, [www.yaledailynews.
com/articles/view/18885]. Vagy egy mdsik beszédében (Katie Gazella:
Scalia Says to Focus on Original Meaning of Constitution, [http:/Avww.
ur.umich.edu/0405/Nov22_04/13.shtml]): ,O, mennyire gytlslom az
»€l6 dokumentum« kifejezésiinket. Van egy alkotmdnyunk mostansdg,
ami azt jelenti, amit mi akarunk, hogy jelentsen. Az alkotmany nem egy
él6 szervezet, az Isten szerelmére!”

151. S ha még lenne is ilyen értelmezési szabily, azt is nyilvdnval6an
értelmezni kellene, igy azzal sem jutndnk sokkal el6rébb.
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tése (the plain and ordinary meaning). Ha és egyéltaldn, az
eredeti szandék ott jatszhat szerepet, ahol az értelmezés kez-
dédik, és sohasem ott, ahol a szoveg véget ér. Ez azt jelenti,
hogy Scalia annyira sz6 szerint olvassa a széveget, amennyire
csak lehet, elutasitva a dokumentum tdg értelmezését, példdul
a ki nem fejezett vagy tételesen fel nem sorolt jogosultsdg és
felhatalmazds megtaldldst.

Am ha ez a ,mddszertan” nem elég, akkor a birénak ob-
jektiv jogi mércékhez kell fordulnia. Ezt mar egy originalista
is vallja. Objektiv mérce a torténelem és a hagyomadny, avagy
maga a j6zan ész(common sense). S6t, a biré akdr az alkot-
madny elfogaddsakor uralkodé igazsdgossdgtelfogdsokkal is kon-
zultdlhat, rdkérdezve arra, hogy mit jelentett az elfogadds pil-
lanatdban a tdrsadalom szdmadra a széveg. A szembedllitasat
White a kovetkezképpen 6sszegzi:

»(A Rhenquist birésdg tagjai) az értelmezési kérdések két hal-
mazdra dsszpontositottak. Az egyik: milyen mértékig kell, hogy
korldtozza a birdk egymdst kovetd generdcidinak alkotmanyértel-
mezését az alkotmaényos eléirdsokban megtestesiild torténelem, s
e szovegek készitdi, valamint kortdrsaik »megértése«. A mdsik: va-
jon az alkotmdny »jelentése« — elgirdsainak j esetekre és vitdkra
valé biréi alkalmazdsa — viltozott-e az id6k sordn.”*?

A fent idézett mércék hidnydban a dontést a Legfelsébb Bi-
r6sdg elutasitja és visszadobja a labdét a torvényhozonak, aki
alkotmdnyt maédosit vagy kifarol a kérdéses jogszabaly mogiil.
Scalia szdmadra ezt és semmi mdst nem jelent az alkotmany
hajlékonysdga:

»Lehet, hogy hiilyeség, de mégha hiilyeség is, alkoss réla tor-

vényt! Ne gondold azt, hogy az originalista értelmezés korldtoz
téged! Epp ellenkezéleg. Az én alkotmanyom nagyon hajlékony.

152. White: The American Judicial Tradition. 407.
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Abortuszhoz val6 jogot akarsz? Alkosd meg tigy, ahogyan az sz-
szes jogosultsdgot megalkotjak egy demokracidban, vagyis alkoss

torvényt! Haldlbiintetés? Alkoss torvényt! Ez a hajlékonysdg.”*?

Az értelmezésparti alapvetSen azt dllitja, hogy amennyiben
vagy a szoveg, vagy a szandék hatdskorén kiviil esik egy tigy,
gy nem tartozik a birésdg hatdskorébe az eset eldontése. Ez
az érv f6ként a tartalmi értelemben vett ,megfeleld eljards”
dltal védeni kivant értékek vagy az alkotmanyban tételesen fel
nem sorolt jogok elismerésével 6sszefiiggs esetekben hangzott
el. Az értelmezésellenesek ezt a korldtot nem fogadjék el, és
mds mércét keresnek, példaul a dontés kovetkezményeire te-
kintenek, vagy a politikai kozosség moralitdsdt tekintik mércé-
nek avagy 6k is a természetjog felé kacsintanak.

6.6. Anglidban az 1992-es Peppers v. Hart dontés nyitott utat a
parlamenti jegyzGkonyvek haszndlatdnak, vagyis megengedte,
hogy a toérvényhoz6 szdndékanak feltdrdsa sordn a jogalkalma-
z6 figyelmbe vegye a kiils¢” bizonyitékokat is."”* A common
law jogcsaldd tobbi tagjéanal ez sokkal hamarabb bekovetkezett.

A Davis v. Jonhson (1979) esetben a Lordok Hdza — Lord
Denning dlldspontjdval ellenkezve — még ezzel ellenkez§ dl-
laspontra helyezkedett, amikor kimondta, hogy a parlamenti
anyagokra (jegyz6konyvekre, a torvényjavaslat magyardzatdra,
a torvényszoveget megel6zg eldterjesztésekre) nem lehet hi-
vatkozni. Erre Lord Scarman két indokot hozott fel: egyrészt
megbizhatatlanok ezek a jegyzékonyvek, mdsrészt pedig tor-
vény tiltja ezt a modszert. Ennek ellenére a Hansardra valé
hivatkozds idénként megjelent az itéletekben. A Pickstone v.
Freemansban (1988) a Lordok Hédza mdr elfogadta, hogy a Par-

sz

lamentben jelenlévé delegilt torvényhozo szavai irdnymutata-

153. Antonin Scalia: On Constitution, [www.usgovinfo.about.com/
library/weekly/aa022701a.htm].

154. A kiils¢” bizonyitékokrdl ldsd lan Mcleod: Legal Method,
Hampshire, New York: Palgrave Macmillan 5. kiad 2005. 288 skk.
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sul szolgdlhatnak a torvényhozéi szdindék meghatarozasihoz.
Igaz, helyzetet bonyolitotta, hogy itt figyelemmel kellett lenni
az eurdpai jog alkalmazdsdra is.

A Peppers v. Hart dontésben Lord Browne-Wilkinson vé-
giil a kovetkezd dltaldnos érvényt tétellel 4llt el6:

»(a kiils6 bizonyitékok vizsgdlatat) kizdr6 szabdly nem alkalmaz-
hat6 és a parlamenti anyagokba val6 betekintés megengedett, ha
a) torvényhozds tobbértelmi vagy homélyos vagy abszurditdshoz
vezetne; ha b) az alapul szolgdlé anyagok tartalmazza a minisz-
ter vagy a torvény mds elGterjesztdjének egy vagy tobb dllitdsat és
amennyiben sziikséges kiegészitve mds parlamenti anyagokkal,
hogy az dllitdsokat és hatdsukat megértsiik s ¢) az alapul szolgdlé
allitdsok vildgosak.”

Azt is nyilvanvaléva tették, hogy a Bill of Rights 9. cikkelyé-
ben deklardlt vélemény- és vitaszabadsdgot az dj szabdly nem
sérti, hiszen tovabbra is arrél van sz6, hogy a jogalkalmazé a
Parlament szavaira figyel csak. Lord Mackay alldspontja is tul-
zds, hogy az Wj szabdly koltségei elviselhetetlenek lennének.
Tovédbbi érv volt, hogy a tébbi, egykori nemzetkozosséghez tar-
toz6 orszdgban ez a szabdly mar a gyakorlatban is bevilt. (Bar
kétségtelen, hogy ezen orszdgok alkotmdnyos berendezkedése
jelentdsen eltér az Egyesiilt Kirdlysagétol.!””) Es ma mdr van
a Hansardbol késziilt CD-tdr is, ami valéban megkonnyiti a
joghoz jutdst. Mindennek ellenére a Pepper v. Hart utén a tor-
téneti jogértelmezésre tovabbra is csak elszort példdkat tald-
lunk. A Polytechnic v. Evansban (1993) az 1986-0os Wages Act
bizonyos el6irdsai néhdny szavanak értelmét vilagitotta meg a
torvény vitdjanak miniszteri dllitdsai révén. Sokkal tobb olyan
esettel taldlkozunk, ahol a torténeti jogértelmezés egy mar

155. Az originalizmusok nemzeti véltozatait lisd Goldsworthy
(szerk.): Interpreting Constitutions. 121-127, 142, 146, 150. skk, 159,
330 (Ausztralia); 79, 82. skk, 86, 89, 328 (Kanada); 245, 248, 252, 333
(India); 286, 335 (Dé&l- Afrika).
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megsziiletett értelmezést erdsit meg, hogy igy clear beyond
peradventure. De mindennél is Iényegesebb, hogy Lord Brow-
ne-Wilkinson és Lord Griffiths a 1épést a szigora nyelvtani ér-
telmezéstdl valo elszakaddsként értékelték, és rogvest a célelvi
(purposive) megkozelités gy6zelmeként értékelték. Az angol
joggyakorlatban tehat nyilvanvald, hogy az originalizmus nem
lehetett 6ndll6 iskola, legfeljebb egy dllomds a szovegkozpon-
t és teleologikus értelmezések kozott, amely, ahogy elfogad-
tak, rogvest dépasséva vilt.

6.7. A Scalia-féle ,vagy-vagy” — ti. vagy az alkotmanyozé ere-
deti szdndéka dtfogja azt az alkotmdnyjogi esetet, vagy az al-
kotmanyt kell médositani — végiil is maganak az alkotmany-
nak a tekintélyét veszélyezteti.

A modositasi eljdrds specidlis jellege ugyanis megkiilonboz-
tet§ jegye az alkotmanynak.”® Olyan normardl van sz6 ugyan-
is, amely abban is kiilonbozik a jogrendszer tobbi elemétdl,
hogy csak egy specidlis eljardsban maédosithaté. Ha minden
esetben ehhez az eljardshoz kell fordulni, amikor olyan kérdés
mertil fel, amelyre nem gondolhattak az alkotmanyozdk, gy
igen gyakran kellene ezt az utat igénybe venni. Egyfeldl ez az
amerikai jogi hagyomdnnyal val6 szakitdst jelentené, hiszen
— miként az jol ismert — , Franciaorszdgban a torvény, Ameri-
kiban az alkotmény a szent”’, s az alkotmaény elveszitené a
jogrendszerben azt a megkiilonboztetd ismérvét, ami végiil is
kijelsli a pozicidjat.

Az alkotmdnyértelmezés és -mddositds kozotti osszefiiggés
nyilvanvalé. Grosso modo azt mondhatjuk, hogy ott alakul ki
gazdag precedensrendszer, ahol az alkotmdny merev, és ott
lesz viszonylag torések nélkiili a joggyakorlat, ahol a médositds
nehezen kivitelezhetd, vagy arra egyéltaldn nincs is lehetGség.
Mintha tgy tlinne, hogy maguk az eurépai alkotmanyozok és

156. Louis Favoreu: Az alkotmanybirésagok, ford. Horvéth Eva in Pa-
czolay Péter (szerk.): Alkotmdnybirdskodds — alkotmdnyértelmezés. 58. sk.
157. Uo. 57.
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az eurdpai alkotmanybirdk egyre inkdbb az alkotmany meg-
merevitésére torekednének: nem egy dontés van madr, amely
alkotmdnymddositast tekintett alkotmdnyellenesnek. A ,meg-
merevitett” vagy ,érinthetetlen” szakaszokhoz igy el6bb-utébb
a szerz6k szandékatol eltérd értelmezési gyakorlat fog kapeso-
16dni. A francia alkotmanyjogban a koztdrsasdgi dllamforma
eltorélhetetlensége mdr nemcsak a rojalistdkkal szemben véd
— tekintettel arra, hogy ez nem jelent komoly veszélyt, nem is
kell, hanem arra is szolgdl, hogy abbél meghatarozhaté legyen
bizonyos intézmények — példdul a kéztdrsasdgi elnok — hatds-
korének hatdrai is. Es pontosan egy ilyen kérdésben, mint a
koztdrsasdgi elnok jogkore, az amerikai originalizmus igen
ingovényos talajra kell, hogy tévedjen. Meg kell ugyanis vizs-
gélnia, hogy az alkotményozok eredeti szindéka mennyiben
terjedt ki arra, hogy dtvegyen az angol kirdly jogkéreibdl.

Am az eljéras ellentmond az originalizmus sajat premisszdi-
nak: mégha igaz is, hogy ezck a jogkorok jogatvétellel kertiltek
az amerikai alkotmanyba, az alkotmdnyozok szindéka elsésor-
ban arra irdnyult, hogy koztdrsasdgi dllamformét hozzon létre.
Arrdl nem is sz6lva, hogy a Bonham-tigy egyik tantisiga éppen a
kiralyi hatalomgyakorlds korldtozasanak sziikségessége volt. Igy
az originalizmus akdrmilyen messzire megy is vissza a hagyo-
madnyba, inkdbb olyan elemekkel taldlkozik, amelyekbdl éppen
az sztirhetd le: a birdk az alkotmany 6rei, akik az id6knek meg-
felelgen kell, hogy értelmezzék a rdjuk bizott jogi dokumentu-
mot. Es abban is dénteniiik kell, hogy az alkotmanyban foglalt
értékek kozott miként épitenek hierarchidt. A merev alkotma-
nyok értelmezés sordn ugyanis ez a kérdés megkeriilhetetlen, az
alkotmanyozok szandéka viszont aligha igazit e tekintetben.!”®

6.8. Az olyan szimbolikus ,konyvek”, mint amilyen a Tal-

mud, az amerikai alkotmdny vagy a francia Code civil értel-
mezésére — és ennck révén a jog autoritdsdnak védelmére és

158. Murphy: Az alkotmdnyértelmezés mtivészete. 170. skk.
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érvényesitésére — mdr kialakultak az intézmények." Lehet,
hogy ez sokak szdmadra tirhetetlen, de egy jogdllamban az al-
kotmdnybirésdg az az intézmény, amelyet értelmezési hata-
lommal ruhézott fel a jog. Az originalizmus a szoveg és/vagy a
szandék autoritdsat vallja.'" Erdekes meghgyelni, hogy Scalia
az anglikdn tradicionalizmust eleveniti fel, mig ahol a tradicié
egy megviltoztathatatlan gyakorlatra utal, holott a katolikus
felfogdsban az egyhdz mint intézmény éppen fejl6ds mércék
mellett értelmezi a szent szovegeket.'®! Scalidhoz hasonlé ,al-
kotmdnyos ellenforradalmdrokra” sziikség van, csakigy mint
azokra, akik éppen azt dllitjak, hogy az alkotmdny szovegének
semmiféle vagy végtelen szamu jelentése van. Egy plauzibilis
értelmezéstan kidolgozdsakor ilyen dllaspontok feldolgozasdra
sziikség van, hiszen azt — egy skdla szélsG értékeiként — ezek
kozott kell keresni.

Az originalizmust nem tekinthetjiik a legjobb értelmezés-
tannak — de Dworkinnal ellentétben — maguk a szerzék sajat
elméletiiket nem is a ,legjobbnak”, hanem a , kisebbik rossz-
nak” tartjak. Kérdéses ugyanakkor, hogy valéban Gszinték-e,
valamint az is, hogy a dontés adott esetben torténd elutasitdsa
egydltaldn értelmezéstannak tekinthetd-e. Ha pedig az alkot-
manyozok azt akartdk, hogy az alkotmdnyra a jogdszok mint
jogi dokumentumra tekintsenek, akkor annak teljességével
is szamoltak, hiszen mire mdsra lenne j6 az alkotmdny mint
jogi dokumentum, mint az sszes alkotményos kérdések meg-
oldédsdra. Nem gondoltdk, hogy a kérdés megoldhaté egyetlen
hermeneutikai kdnon alkalmazasanak segitségével, de az 6ssz-

159. Carbonnier-t idézi Gruning, miszerint a francia polgdri tor-
vénykonyvnek ma szimbolikus érteke van. V§. David Gruning: Codi-
fying Civil Law: Principle and Practice, Loyola Law Review 51 (2005).
57-71, 57.

160. Perry: The Authority of Text, Tradition, and Reason. 553. skk.

161. Allen R. Kamp: The Counter-Revolutionary Nature of Justi-
ce Scalia’s , Traditionalism”, Pacific Law Journal 27 (1995-1996). 99—
120. Ehhez képest Dworkin a ,,protestdns” hagyomany mellett kotelezi
el magit.
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hangban van a szandékukkal, hogy az alkotmdnyértelmezést
miivészetnek tekintsiik.

Az originalizmusnak — mégha sok kritikdt érdemel is — leg-
alabb ugyanennyi kérdésben igaza van. Aki teljesen elveti az
originalizmus 6sszes feltételezését, nem tud majd vdlaszt adni
arra, hogy a jognak legaldbb azon része (ha nem az egész),
ami nyilvdnval6an emberi akarat alkotdsa, miért normativ. Ha
az alkotmdny a jog része, s mint ilyen, kételezd, akkor alig-
hanem vélelmezni kell, hogy alkotéjanak a szdndéka az volt,
hogy ilyen legyen. Szemben mds vélelmekkel — mint amilyen
a torvényhozo racionalitdsa vagy a jogrendszer hézagmentes-
sége — a szdndék vélelmezése megdonthetetlennek létszik.
A tdlzottan radikdlis originalizmuskritika ezt az eldfeltevést
kérddjelezi meg, s mint ilyen, képtelen szimot adni a jog saja-
tos jegyérdl, a normativitdsrél. Ez egy jogdszi értelemben vett
megdonthetetlen vélelem, nem pedig metafizikai axioma; a
beszédaktusokbdl szovédé hétkdznapi kommunikécié sem
miikodne e vélelem nélkiil. Viszont a szavak ereje és a masik
szdndékdnak megértésre valo torekvés nélkiil a természeti 4l-
lapotba hullanédnk vissza.

7. Az alkotmdnyértelmezés
mivészete Kanadaban

A kovetkezékben az aldbbi tényezdk elemzésével kivinom
bemutatni, hogy az alkotmdnyértelmezés mivészete miként
alakult Kanaddban. Elészor a kanadai alkotmany természetét
veszem szemiigyre. (1) Ezek utdn azt vizsgdlom majd, hogy a
kezdetekben miért a ,szészerintiséget” vallé felfogdst fogadtak
el az alkotmdnyértelmezéssel akkoriban megbizott angol lor-
dok. (2) Ezt kévetden azt elemzem, hogy miért nem az ameri-
kaihoz hasonl6 torténeti értelmezés (az ,,originalizmus”) valt
Kanaddban is bevett értelmezési kdnonnd (3), s hogy miért
éppen az €16 fa” metafora lett az a mérce, amelynek segit-
ségével a kanadai alkotmanyt — egyre inkdbb kiterjesztve az
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abban hasznélt fogalmi apparatust — jelenleg is értelmezik (4).
Az €16 fa” metafora adta ,miivészi szabadsdg” természetesen
nem problémamentes, hiszen nyilvinval6an szemben dll a
demokricidkban megkovetelt tobbségi elvvel. Hogg és Bushell
tanulmdnya viszont azt dllitja, hogy a jelenlegi kanadai alkot-
manyossdgot nem fenyegeti mégsem a ,birdk uralma”, hiszen
a kanadai Legfels6bb Birdsdg tevékenysége nem monologikus
jellegti, hanem éppen ellenkezgleg: a biréi dontés szinte min-
den esetben a torvényhozdssal folytatott parbeszéd nyitdnya-
nak tekinthetd (5).

7.1. Vannak olyan jogi kultirdk, ahol magdbdl a normaszo-
vegbdl fakad, hogy azt miként kell értelmezni. [gy az Egyesiilt
Allamokban, ahol az alkotmény gyakorlatilag médosithatat-
lan, csak az interpretdci6 teheti ,él6vé” a normaszoveg holt
bettiit. Am van olyan jogrendszer is, ahol az alaptorvény alkot-
many jellege vitatott, hiszen csak blzonyos jellemzé jegyekbdl
(példdul abbél, hogy tartalmaz mdédosithatatlan szakaszt vagy
szakaszokat) kovetkeztethetiink arra, hogy a jogrendszer alap-
jat képezd jogi normdrdl van sz6. Mivel a szabalyt konnyd mé-
dositani, ezért az értelmezdk rendszerint maguk a parlamenti
képviseldk, akik igényiik szerint fazonirozzdk az alkotmdny
szovegkorpuszat. Ez a leirds illik a I1I. Francia Koztdrsasdg al-
kotmdnyos berendezkedésére.

Kanada szovetségi dllamberendezkedését kialakité 1867-
es British North America Act (BNA) (1982 6ta: Constitution
Act) eredetileg és jogi értelemben nem alkotmény, hanem bi-
rodalmi térvény volt, ami felett a jogforrdsi hierarchidban ott
allt a brit torténeti alkotmdny. Az orszdg politikai értelemben
a westminsteri megéllapodds nyoman 1931-ben lett nemzet-
kozileg elismert, 6néllé dllam. Jogi értelemben viszont még
ekkor sem volt az. Az alkotmany , hazahozataldig” (1982) a
szuverenitds letéteményese ennélfogva nem a kanadai nép,
hanem az angol parlament volt.
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A BNA-t a brit parlament fogadta el és szerzéi a ,torvény”
moédositdsanak jogdt fenntartottdk a brit parlament részére. Ka-
nada tehdt nem kovette az ,,amerikai utat”, noha kézenfekvg
lett volna mdr csak a foldrajzi kozelség miatt is. Az ,,amerikai
Gt” ugyanis jogi és politikai okokbdl sem volt elfogadhaté. Az
amerikai alkotmdny riasztéan merev volt (az USA-ban 1804 és
1865 kozott egyetlen alkotmanykiegészités sem sziiletett) és a
politikai fesziiltségek (amelyek szitdsiban a Legfelsébb Biré-
sdg is szerepet jatszott) végiil véres polgarhaborihoz vezettek
el (1861-1865). Ilyen politikai kontextusban a brit torténeti
alkotmdny hajlékonysdga inkabb tiint a stabilitds és az ésszerd
fejlédés garancidjanak, még akkor is, ha ez egyet jelentett a
jogi gyamsdg onkéntes véllaldsdval.

A kanadai Legfelsébb Birésig egy 1875-6s torvény nyoman
allt fel. Ennek hatdskore szovetségi szint( volt ugyan, mégis a
londoni Privy Council Jogi Bizottsaga (Judicial Comitee of Privy
Council) maradt egészen 1949-ig a végsG, azaz a kanadai Leg-
felsébb Birdsdg felett dllé biréi instancia. A BNA szerzéi ezt is
hagytdk, és nem kovetelték, hogy kanadai legyen az alkotmdny
,ore”, Ugy vélték, hogy mindenkinek jobb, ha nem veszik el ezta
funkciét a common law alkotmanyossdgban jartas brit lordoktél.

7.2. A Privy Councilban iil6 lordok szemszogébdl nézve vi-
szont a kanadai jogrendszer elismerési szabdlya a brit torté-
neti alkotmdny (illetve a szuverén parlament akarata) maradt,
ezért a BNA-t sokdig torvényként, a torvényértelmezésre vo-
natkozé szabdlyoknak megfeleléen értelmezték, mikozben az
a kanadaiak szemszogébdl nézve nem torvény, hanem egy al-
kotmény volt. Egy térvényt pedig mashogyan kell értelmezni,
mint egy kartdlis vagy torténeti alkotmanyt.

A common law jogcsalddban a torvényértelmezésre vonat-
kozéan az az ,6si hiedelem”®* volt érvényben, hogy a birdk

162. Richard C. D. Risk: Here Be Cold and Tygers: A Map of Statuto-
ry Interpretation in Canada in the 1920s and 1930s, Saskatchewan Law
Review 63 (2000). 195-225, 196.
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feladata a torvényhozoi szindék meghatdrozésara és végrehaj-
tasdra korldtozodik. Ez az ,egyértelmdség” (plain meaning)
tana. A megdonthetetlennek ting vélelem tehdt az, hogy a
jogalkalmazé szamara rendelkezésre 4ll kozvetleniil a szoveg
olvasdsa révén a jogszabdly szavainak meg nem kérdgjelez-
hetd jelentése, mivel a torvény szovege tokéletesen kifejezi a
jogalkotéi szdndékot. Az értelmezési szabdlyt a Heydon-don-
tés (1584) véste kdbe. Az angol birésdg itt mondta ki, hogy
a jogalkalmazdi feladat a torvényalkotok valédi szdndékanak
megallapitdsa.'® Ugyanezt tanitotta a jogtuddés Maxwell is:

»a torvényi jog a torvényhozds akarata; és a biréi értelmezés tar-
gya az, hogy meghatdrozza, milyen szindékot hordoz kézvetleniil
vagy kovetkeztetés révén a haszndlt nyelv” (hiszen) ,megkérdé-
jelezhetetlen szabdly, hogy amit mi egy rendelkezés parlamenti
torténetének neveziink nem teszi lehet6vé a jelentésének magya-

rdzatat”. 1ot

Monahan szerint mindez kiegésziilt azzal, hogy Kanaddban
is tgy lattak: ,a birésagoknak aldrendelt szerepe van; maguk
a birésdgok nem hoznak politikai déntéseket, hanem egysze-
rdien jogi hatdst ftiznek a mdsok 4ltal megalkotott politikai
dontéseknek.”'® Dyzenhaus ehhez hozzéftizi, hogy a torvény-
hozdsnak a common law elvei f61é helyezése dll egyediil 6ssz-
hangban a demokracidval és a jogi pozitivizmus tandval. A tor-
vényhozoi hatalmat tehdt a népképviselet kezébe kell adni,
és a birdknak ugy kell értelmeznie a jogot, hogy az ne legyen
mds, mint a parlament torvényben kifejez6d6 szandéka.'s

163.(1584), 3 Co. 7a, 76 E.R. 637.

164. Maxwellon the Interpretation of Statutes. 7. kiad. London: Sweet
& Maxwell 1Ltd. 1929. 24.

165. Patrick Monahan: Politics and the Constitution, Toronto: Cars-
well 1987. 30.

166. David Dyzenhaus: Humpty Dumpty Rules or the Rule of Law,
Australian Journal of Legal Philosophy, 28 (2003) 1. 22.
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7.3. A'lordok a torvényértelmezés sordn elészor nem vehet-
ték figyelembe a torvényhozoéi szandékra kiviilrgl utalé | kiil-
s6” bizonyitékokat (external evidence). Lényeges kiilonbség az
amerikai tradiciéhoz képest, hogy sem az egykori angol, sem
napjaink kanadai jogdszai nem ,originalistdk”. A torténeti ér-
telmezés ugyanis tilos volt a common law jogi kultirdban.
Mir a teoldgidban is bevett nézett volt ugyanis, hogy Isten
szdndéka kifiirkészhetetlen, s egyediil a Szentirdsbél olvashaté
ki, hogy Isten mit is parancsol. A térvényhozé szdndéka ugyan-
ilyen; és igy 6 sem gondolhatott mést, mint azt, amit a térvény
szovegében olvasunk. A tilalomlistdra helyezett, torvényhozé
szdndékdra utalo kiils6 bizonyitékok a torvényhozdsi torténet
(legislative history) dokumentumai. Ezek a dokumentumok
Kilgour szerint a kovetkez6k: a) a torvényhozds koriilményei
(surrounding circum stances); b) a bizottsagi jelentések (reports
of comissioners); ¢) a parlamenti vitdk (debates in parliament);
d) a biré mint térvény-el6terjesztd (judges as draftmen) allds-
pontja; e) a bizottsagi médosité javaslatok; f) a kiilonleges tor-
vények; g) a torvényhez flizott magyarazo jegyzetek.'®’

A sajat kartdlis alkotmény hidnya és a common law jogi
kultdrdba dgyazottsiga miatt az amerikaiak ,originalista” fel-
fogdsatdl eltérGen Kanaddban a , térvényhozds térténete” nem
lehetett sem a torvény, sem pedig az alkotmany értelmezésé-
nek maddszere. Az angol jogdszok szerint ugyanis csak a szoveg
fejez ki objektiv szandékot, ezért sem a torvény-elGterjesztd
(alkotmdnyozd), sem pedig a parlamenti vitdban elhangzo
egyéni szubjektiv szindékmegnyilatkozdsokat nem szabad fi-
gyelembe venni. S ha nem vitatott a jelentés, akkor egyéltalan

nem is szabad kozvetleniil adott szdszerintiségen tillépni.'®

167. David G. Kilgour: The Rule Against the Use of Legislative Histo-
1y, Canadian Bar Review, 30 (1952). 769-790., 770-780.

168. Morris Manning: Rights, Freedoms and the Courts: a Practi-
cal Analysis of theConstitution Act, Toronto: Emond-Montgomery,
1983. 71.
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A tilalom jogi okai kizé sorolhat6, hogy a torvényhozadsban
zajlé vitdt sokdig tigy fogtdk fel, mint olyan szobeli bizonyitékot,
amelynek figyelembevétele a biréi joggyakorlat szerint jogiigy-
leti értelmezésnél tilos volt.'®” A jogi érveknél még erdsebbek
voltak a gyakorlati indokok. Az egyik ok az volt, hogy Anglia-
ban a parlamenti jegyzékonyvek sokdig nem voltak nyilvanosak,
mivel a politikusok és a jogdszok nemcsak a Korona, hanem a
kozvélemény reakcidjatdl is féltek."” (A jegyzSkonyvek nyilva-
nossagra hozatalanak tilalma itt 1628-t6] egészen 1908-ig fenn
allt.) A parlamentdris demokrdcidban a torténeti értelmezés al-
kalmazdsa amugyis sajatos bonyodalmakhoz vezet. A kormany
allaspontjdt képviseld torvény-eldterjesztd, aki bizottsdgi iilésen
részt vesz, rendszerint az ellenzéki vadakra prébal vilaszolni,
igy 6 nem feltétleniil tudja megmondani, hogy mi a térvény-
hozé szdndéka. Vannak olyan parlamenti képviseldk is, akik
nem is olvastdk az elGterjesztést, vagy id6kozben elfelejtették,
hogy mirél volt sz6. Az § ,tantvallomdsuk” nemcsakhogy nem
fontos, hanem kifejezetten félrevezetd is lehet. Mindebbdl az
kovetkezik, hogy amennyiben elfogadnd a torténeti értelmezés
tandt, a birésagnak olyan tényekre is figyelemmel kellene len-
ni, ami a parlamenti jegyzékonyvben nem keriiltek rogzitésre.

A torvény-el6terjesztés tovabbd nem az igazsig keresése,
hanem a meggy6zés egy formdja. A parlamenti csatdrozdsban
a miniszterek nem tgy viselkednek, mintha a birésdg elétt 4ll-
nank. Az is szamit, hogy masként mikodik egy egykamards
és masként egy kétkamards parlament. Nem mellékes kortil-
mény az sem, hogy a torvény-elGterjesztést mennyire ,szedi
szét” az ellenzék, amibdl azutdn kovetkezik majd az is, hogy
a torvény mennyire veszti el belsé koherencidjat, mire sor ke-
riil a szavazdsra. Egy inkoherens szévegbdl aligha derithetd ki
a torvényhozoi szandék. S végiil a torvény megszavazasinak
»ara” sokszor az egyik vagy madsik kifejezés megvéltoztatdsa
avagy egy kifejezés ,homadlyositdsa”, oly médon, hogy ezzel

169. Uo. 787. sk.
170. Uo. 783. skk.
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a parlament tobbség az egyik vagy masik partnak avagy érdek-
csoportnak kedvezzen.

A kortdrsak kanadai jogtuddsok koziil Binnie biré nyolc
okot sorol fel, ami miatt az amerikai originalizmus és dltald-
ban a torténeti értelmezés nem terjedhetett el Kanaddban: a)
ez a brit jog szerint tilos; b) nincs az alkotményos tbrvények
megsziiletéséhez kapcsolodo olyan mennyiségti s mindség(i
dokumentum, mint az Egyesult Allamokban, és ¢) még ha
lenne is, nem feltetlenul j6, ha biré jogtorténésszé lesz (ti. mi-
ért lenne a judge made history elfogadhatobb, mint a judge
made law? vajon az tjabb torténeti kutatds feliilirja a stare
decisis elvét?); d) még két torténész sem teljesen egyezden irja
le ugyanazt a torténeti eseményt vagy helyzetet; e) polgdrha-
bortt és forradalmat nemigen ismerd Kanada esetében nem
lehet tudni, hogy kit kell tekinteni alkotmanyozoknak; f) lehe-
tetlen felfedeznl az eredeti szdndékot. Brennan biré az Egye-
siilt Allamokban példaul azért utasitotta el ezt az értelmezési
format, mert azt gondolta, hogy maguk az alkotmédnyozék sem
értettek egyet, igy mi nem is érthetjitk meg az 6 szandékaikat,
hiszen konszenzus hidnydban az alkotményozék inkdbb élta-
lanos eldirdsokat alkottak. Tovabbd, g) szemben az Egyesult
Allamok Legfelsébb Birésagéval, a kanadal alkotmdny mdr fi-
gyelembe vette az amerikai és az eurdpai tapasztalatokat is,
hiszen Kanada igen sokdig Bill of Rights nélkiil mtikodatt.
Amikor pedig ezt kellett értelmezni, azzal a feltevéssel éltek,
hogy az alapjogok mindig is a kanadai | jog részét képezték. Igy
mar igen kordn inkdbb a cél szerinti értelmezést fogadtdk el. S
végiil (h) a Karta 33 (1) szakasza lehet6vé teszi, hogy tovdbbra
is hatdlyban tartsdk a hatdlyon kiviil helyezett szabélyt, s ebbdl
azt a kovetkeztetést vonhatjuk le, hogy maguk az alkotmanyo-
z6k is azt akartdk, hogy a birésdg védelmezze az alapvetd jo-
gokat. Ez a lehetdség jobban korldtozza a birésiagokat, mint az
eredeti szdandék tana.!”

171. lan Binnie: Constitutional Interpretation and Original Intent,
Supreme Court Law Review 23 (2004). 369-380.
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7.4. A szigorua szoveghez kotottséggel a Privy Council lordjai
mar a 20. szdzad elsé harmaddban szakitottak, és mint lattuk,
nem dlltak az originalista felfogds mellé sem. Dickson biré
1979-ben viszont tgy latta, hogy Kanaddban egyre gyakoribb
lesz a torvényhozds dokumentumainak a hasznalata.!” Vagyis
az angolokndl tilalmazott médszert a kanadaiak feltehetéen
mégis alkalmaztdk, de mindssze azért, hogy igy tdvolodhassa-
nak el a szészerinti térvényértelmezéstdl. A sajdtos jogi kultira
miatt az ,egyértelmiiség” tandrdl valé levilds végiil mégsem
az originalizmus adta viszonylagos (és valéjaban minddssze
latszolagos) szabadsdg, hanem a metaforahasznalat révén tor-
téng kiterjesztd értelmezés irdnyaba vitte el a kanadai birdkat.
lgy sziilethetett meg az a tan, ami az alkotmdnyértelmezés sa-
jatossdgdt abban hatdrozta meg, hogy az alkotmdny egy olyan
,€l6 fa”, amely az értelmezd gondjaira van bizva.

7.4.1. Az €16 fa” hasonlat tokéletesen illeszkedett a britek
torténeti alkotmanyfelfogdsdhoz. A kérdés az volt, hogy vajon
alkalmazhaté-e egy kartdlis alkotmany esetében, amely forma-
lisan nem is alkotmény, hanem torvény.

A metafordt minderre tekintettel Lord Sankay a ,Persons”
tigyben a kovetkez6képpen alkalmazta:

A BNA természetes hatdrain beliili novekedésre és terjeszkedés-
re képes €16 fat tiltetett el Kanaddban. A Torvény célja az volt,
hogy Kanada részére alkotmanyt biztositson. »Mint minden frott
alkotmdny, ez is a haszndlat és a meggy6z6dés révén valé fej-
16désnek van aldvetve.« (Canadian Constitutional Studies, Sir
Robert Borden [1922], 55.) é]ordséguk nem tartja e Tandcs ko-
telességének — és biztosan nem is kivdnatos — hogy e Torvény
eléirasait sziik és technikai értelmezéssel visszamesse, hanem
inkdbb az, hogy annak tdg és szabad értelmezés adassék, hogy a
Gyarmat — bizonyos meghuzott hatdrok kozstt, de széles terjede-

172. Frederick Vaughan: The Use of History in Canadian Constitu-
tional Adjudication, Dalhousie Law Journal, 12 (1989) 1. 59.
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lemben — ura lehessen sajdt hdza felett, ahogyan a provincidk is —
meghtzott hatdrok kozott, de széles terjedelemben — uralkodnak
a sajatjaik felett.”'”

A metafora bevezetésének az elsédleges célja tehdt nem a bi-
r6i aktivizmus ,,mivészi leplezése” volt. A metaforahaszndlata
révén a lordok valéjdban azt prébaltik igazolni, hogy a Privy
Councilnak a BNA-t nem birodalmi térvényként, hanem Ka-
nada alkotményaként kell értelmeznie (a szerzék nyilvanvalo
szandéka ellenére).

A, Persons” tigy tényilldsa egyébként a kovetkezd volt. Egy
albertai feminista, valamint az 4ltala felkért holgyek egy cso-
portja azt kérdezte a kanadai Legfelsébb Birésagtél, hogy va-
jon a BNA 24. szakaszdban szerepld ,személy” kifejezés ma-
giban foglalja-e a néket vagy sem, s ha a vilasz igenld, akkor
vajon a ndk is eligibilisek-e egy olyan politikai intézménybe
is, mint a Szendtus. A Legfelsébb Bir6sdg kimondta, hogy a
»személy” kifejezés homadlyos, igy annak a jelentését az 1867-
ben (vagyis a BNA elfogaddsakor) uralkodé ,egyértelmdség”
fényében kell meghatdrozni. Ekkor a nék politikai értelem-
ben nem szdmitottak személynek, tehdt most sem azok, igy
ilyen politikai tisztséget nem viselhetnek. A Legtelsébb Biré-
sdg tehdt nem is azt vizsgdlta, hogy a BNA 32. szakasza sze-
rinti ,megfeleld és képzett személy” (fit and qualified person)
kategéridjaba beletartozik-e az inditvanyoz6, hanem azt, vajon
a nék személyek-e. Es a vdlasz az volt, hogy nem, legaldbbis,
a torténeti jogalkotonak a jogszabdly keletkezésekori szandéka
szerint a n6k nem lehettek azok.

A dontését feliilvizsgalo Privy Council elutasitotta ezt az
seredeti szdndékra” hivatkozé érvelést, és chelyett kiterjesz-
téen értelmezte a ,személy” fogalmat. A dontés két okbal is
fontos a kanadai alkotményelméletben. Egyfelél azért, mert
kimondta, hogy Kanaddnak van alkotmdnya, nevezetesen a

173. Edwards v. Canada (Attorney General)[1930] AC. 124. (,,Per-
sons” tigy), 136.
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BNA, masfel6l, pedig azt, hogy az alkotményt nem a torvé-
nyckre vonatkozé szabélyok szerint, megszoritéan kell értel-
mezni, hanem kiterjeszt8en.

Az €16 fa” metafora ezért inkdbb az €16 alkotmany” (li-
ving constitution) koncepciéval mutat rokonsigot. Utébbira
1819-ben hivatkozott Marshall f6bir, a McCulloch v. Mary-
land dontésben:

»Sohasem szabad megfeledkezniink arrél, hogy az alkotmadny az,
amit kiterjesztiink, amelyet arra szdntak, hogy fennmaradjon el-
kovetkezendd id6kre és, kovetkezésképp, az emberi dolgok kii-
lonféle kriziseihez igazodjék.”

Lord Sankey sajat dlldspontjdt a késgbbiekben is megerdsitet-
te. Egy 1935-ben sziiletett itéletében leszogezte: ,alap- vagy
organikus torvényt tgy kell értelmezni, hogy az értelmezés a
lehetd leghatékonyabban szolgidlja a lehetd legkiterjedtebb ér-
vényesiilését.” Lord Jovitt 1947-ben hasonléan rogzitette, hogy
»egy ilyen organikus torvény esetében a viltozé koriilmények
dltal megkovetelt hajlékony értelmezésre van sziikség”.

Vagyis azt lathatjuk, hogy az €16 fa” teéria a Privy Coun-
cil joggyakorlatdnak szerves része lett, és ennélfogva pedig a
kanadai jogi hagyomdnyba is belenemesedett. Megjegyzem,
hogy az alkotmdny elsédlegességét sem az Egyesiilt Allamok-
ban (Marbury vs. Madison), sem pedig Franciaorszdgban (az
1971-es gyiilekezési szabadsdgrol sz616 alkotmanytandcsi don-
tés) nem igy — azaz nem az alkotmanyértelmezés sajatossigara
hivatkozdssal — igazoltak.'™

7.4.2. Az alapnorma ,hazahozataldra”, vagyis a jelenleg hatd-
lyos kanadai alkotmany elfogaddsira 1982-ben keriilt sor. Ek-
kora az alkotmdnyos tigyek kezeléséért inditott londoni zardn-
doklat mar tdrhetetlen anakronizmus lett, igy hoztdk haza a

174. V6. Mario Capelletti: Judicial Review in the Contemporary
World, New York: The Bobbs-Merrill Co. 1971. 52. sk.
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kanadaiak a végiil a brit parlament dltal elfogadott alkotmany-
torvénnyel egyiitt az alkotmdnyértelmezés és -mddositds jogdt
is."”” Am ezzel az egykori hajlékony alkotmanyt — legaldbbis a
modosithatdsdg szemszogébdl nézve — igen merevvé tették.!”
Az alkotmdny része a szabadsigjogokrdl sz616 karta, amely-
nek 5. szakasza szerint minden jogszabdly kontroll ald vehetd.
Egy kétségkiviil taldl6 megjegyzés szerint ily médon a kanadai
alkotmdnyfejlédés Burke-tél (torténeti alkotmany) Locke-ig
(szabadsdgjogok normativ dokumentuma) ivel.!”” A Kartdval
egyiitt az alapjogi birdskodds is megsziiletett.

A Karta elétt uralkodé felfogds szerint az alapjogok védel-
mét nem birésignak, hanem a parlamentnek kell elldtnia.
A Parlament alapjogvédd funkcidjat tdmasztja ald, hogy a szu-
verén a fékek és egyenstlyok rendszerét testesiti meg. Az alap-
jogvédelem abban meriil ki, hogy az ellenzéki partok szaba-
don birdlhatjak az emberi jogokat megsérté kormanyzatot.!”
A kozvetleniil a Karta elfogaddsdt megel6z6 idében a Legfel-
s6bb Birésdg maga igen onkorldtozé joggyakorlatot alakitott
ki, amivel ismét csak az alapjogoknak a torvényértelmezés sza-
balyai szerinti értelmezése felé mozdult el.'”

175. Guy Favreu: Constitutional Amendment in a Canadian Canada,
McGill Law Journal 12 (1966-67). 192—-193.; u6: The Amendment of the
Constitution of Canada, Ottawa: Queen’s Printer 1965.

176. Az alkotmanymadositdsrol 1dsd Benoit Pelletier: La modification
constitutionnelle au Canada. Scarborough: Carswell 1996; Peter C. Oli-
ver: The Constitution of Independece. The Development of Constitutional
Theory in Australia, Canada, and New Zealand, Oxford: Oxford Uni-
versity 2005; James R. Hurley: Amending Canada’s Constitution: His-
tory, Process, Problems and Prospects, Ottawa: Canada Communication
Group 1996.

177. Peter H. Rudsell: Constitutional Odyssey. Can Canadian beco-
me a Souvereign People? Toronto: University of Toronto 1992.

178. Donald Smiley: Courts, Legislators, and the Protection of Hu-
man Rights, in Martin L. Friedland (szerk.): Courts and Trials: a Multi-
disciplinary Approach, Toronto: University of Toronto 1975.

179. Ennek a Diceyre visszanyiild felfogdsnak a legismertebb kortdrs
védelmezdje Jeremy Waldron.



7. AZ ALKOTMANYERTELMEZES MUVESZETE KANADABAN « 215

Ez a ,mérsékelt” felfogds Dickson biré kinevezéséig tartott.
O volt az, aki felelevenitette az €16 fa” doktrinat:

»az alkotmdny, irja, olyan dokumentum, amit arra terveztek,
hogy novekedjen és fejlédjon az idék alatt, hogy a szovegezsk
altal elképzelhetetlen 4j tdrsadalmi politikai és torténeti valdsdg-
gal taldlkozzon...(A Egyezmény értelmezése) filozohiai és egy le-
hetséges politikai elméletet igényel kontextusként ... Amikor az
alkalom 1j jogért kidlt, merjiik azt megalkotni. Ismerjiik el, hogy
a jog egy €16 szervezet, célja az, hogy az életet szolgdlja; vitalitdsa

megtjuldsatdl fiigg.”1%

A dicksoni felfogds madr az elsé Karta-dontésben megjelent:

»Az alkotmdny kiterjesztése alapvetGen kiilonbézik a torvényértel-
mezéstél. Egy torvény jogokat és kotelezettségeket hatdroz meg.
Kénnyen megalkotjdk és kénnyen hatédlyon kiviil helyezik. Az al-
kotmadnyt viszont a jovére tekintettel szovegezik meg. A funkcidja
az, hogy a kormdnyzati hatalomnak legitim gyakorldsdhoz folyto-
nos keretet biztositson, s amikor a Bill of Rightshoz kapcsol6dik, az
egyéni szabadsdgjogok szakadatlan védelmét ldssa el. Ha egyszer
elfogadtdk, eldirdsait nem lehet kénnyen hatalyon kiviil helyezni
vagy médositani. Ezért képesnek kell lennie a novekedésre és fej-
16désre az id6k sordn, hogy, gyakran az alkotmanyozdk dltal nem
ldtott, Gj tdrsadalmi, politikai, és torténeti valosdggal taldlkozzon.
A biréi hatalom az alkotmdny ére és amikor az el6irdsait értelmezi,
ezeket a megfontoldsokat fejben kell tartania.”!®!

A metafora ma is jelen van a birésdg joggyakorlatiban, és az
egyik legfontosabb szerepe éppen az, hogy ennek alapjdn a bi-

180. Robert J. Sharpe — Kent Roach: Brian Dickson: a Judge’s Jour-
ney, Toronto: University of Toronto 2003. 310.

181. Sub nom. Canada (Director of Investigation & Research, Combi-
nes Investigation Branch v. Southam Inc. [1984]) 2. S.C.R. 145.
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rik helyesen vagy helyteleniil, de elutasitjdk az originalizmust.
Lamer bir6 a kovetkez6képpen érvelt egy nevezetes, 1985-ben
sziiletett dontésében:

»ha az tjonnan eliiltetett »é16 fanak«, vagyis a Kartdnak van lehe-
t6sége a novekedésre és igazoddsra az id6k folyaman, figyelni kell
arra, hogy novekedését ne éllitsdk meg az olyan torténeti doku-
mentumok, mint a jegyzékdnyvek (Minutes of Proceeding) vagy a
7”182

Kiilonleges Vegyes Bizottsdg dltal nyujtott bizonyitékok.

Az azonos nemtck hdzassdgardl sz616, nagy vitat kivalté don-
tésben ismét elSkertilt az , €16 fa” hasonlat, és, miként az el6bb
is, az originalista/textualista értelmezéstan elutasitdsa is:

LA »fagyasztott fogalmak« érvelése szembefut a kanadai alkot-
mdnyértelmezés egyik legalapvetébb elvével, vagyis azzal, hogy

A

alkotmdnyunk egy €18 fa, amely a fejlesztd értelmezés segitsé-

gével a modern élet valésdgdhoz igazodik és alkalmazkodik.”**

A fagyasztott fogalmak” kifejezés haszndlata nyilvanvaléan
szoszerinti és a torténeti értelmezés kianonjainak elvetésére
utal. Az alkotmadny kiterjesztG értelmezése azonban nem azt
jelenti, hogy a birdk rakényszeritenék az akaratukat szovetségi
szinten a torvényhozora és a népre. A kanadai alkotmanybiras-
kodds ugyanis dialogikus természet.

7.5. Az €16 fa” metafora ,tjrahasznositdsdval” szemben kri-
tikdk is megfogalmazodtak. A konzervativ amerikai jogtudos,
Robert H. Bork egy kézelmiltban megjelent dttekintése a ka-
nadai Legfelsébb Birdsdgot a vildg egyik leginkdbb , aktivista”

182. Reference re Section 94 (2) of the Motor Vehicle Act (BC) [1985]
2 SCR, para. 53.
183. Reference re Same-Sex Marriage[2004]3 SCR 698,2004 SCC.
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taldros testiileteként hatdrozza meg.'™ A Kanaddban egyre
inkdbb erdso6dd birdsagi ,,imperializmus” (judicial imperia-
lism)'™ egyik bizonyitéka az emlitett szerz§ szerint pontosan
az éltalunk is idézett 1985-6s dontés, ahol az alkotmdnyozok
nyilvanval6 és bebizonyitott szandéka ellenére az alkotmany
walapvetd igazsdgossdgi elvekre” (principles of fundemental jus-
tice) vonatkoz6 klauzuldjanak a birdk tartalmi, és nem pusztin
eljarasi értelmet tulajdonitottak.'® Bork dlldspontjatol alig-alig
kiilonbozik az ugyancsak konzervativ és ,,originalista” Scalidé,
aki viszont kozvetleniil is vitdba széllt — igaz, az el6bbivel el-
lentétben kizarélag az amerikai rendszert kritizdlva — az ,,¢16
fa” felfogds egyik legfontosabb mai képviselGjével, a kanadai
Binnie biréval, aki viszont terjedelmes tanulmanyban utasi-
totta vissza a vadakat.'”’

A Bork és Scalia 4ltal targyalt amerikai problémdk alig-alig
hozzak lazba a kanadai jogdszokat. Mint emlitettem, a ka-
nadai szakirodalomban ugyanis viszonylag dtfogé egyetértés
van a tekintetben, hogy az alkotménykontrollt a Legfelsébb
Birésdagnak kell elldtnia. A vita nem az alkotmanybirdskodds
normativ igazoldsa koriil forog, hanem akoriil, hogy az ,,él6
fa” metafordjit vallé birdkat milyen viszony ftizi a torvény-
hozéhoz. Vajon a metafora mogé bujva a birdk nem inkabb
elbitoroljdk a torvényhozé hatalmat? A valasz csak akkor le-
het nemleges, ha sikertil bizonyitani, hogy a bir6i munka nem
monologikus, hanem dialogikus jellegfi.

184. Robert H. Bork: Coercing Virtue. The Worldwide Rule of Judges,
Washington: The AEI Press 2003. §5-110.

185. Uo. 91.

186. Uo. 106. V6. Reference re Section 94(2) of the Motor Vehicle Act
(BC) [1985] 2 SCR 485.

187. Antonin Scalia: Romancing the Constitution: Interpretation as
Innovation, Supreme Court Law Review 23 (2004) 337-344.; Binnie:
Constitutional Interpretation and Original Intent.
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7.5.1. A Hogg—Bushell-szerzépdros szerint maga az alkotmany
(az alkotmdnyoz6 atydk szdndéka) viszonylag tdg értelmezé-
sének koszonhetSen Kanaddban kialakult egy olyan ,pdrbe-
széd”, ahol a torvényhozé is sz6hoz jut, igy lehetdsége van arra,
egyetértését vagy nem tetszését fejezze ki az €16 fa” noveke-
désével osszeftiggésben. A szerzépdros onmeghatdrozdsa sze-
rint ,,pozitivista”, ami esetitkben azt jelenti, hogy elutasitanak
mindenféle természetes jogra hivatkozé elméletet. A modell
szerintiik legitim a tobbségi elv alapjan miikod6 demokracid-
ban is, anélkiil hogy az alkotmanyt megel6zden létezs termé-
szetes jogokra vagy dltaldban a természetjogra hivatkozndnk.

Hogg és Bushell az alkotmdnyban régzitett feltilbiralhaté-
sdgi szakaszra hivatkozva azt kivanja igazolni, hogy az aktiviz-
mus azért nem jelent nagy veszélyt, mivel a torvényhoz6 sz-
mdra minden dontés utdn megmarad a lehetdség arra, hogy
parbeszédbe elegyedjen a birésaggal. Ezzel egyiitt, meghgye-
lésiik szerint a tagdllami vagy szovetségi torvényhozds nagyon
ritkdn tartotta hatdlyban a Legfelsébb Birésdg dltal kifogdsolt
jogszabdlyt. Az alkotmany biréi kontrollja tehdt legitim és de-
mokratikus. Mds széval, a térvényhozénak a bir6i dontés utdn
is megmarad az a lehetdsége, hogy az eredetileg kittizstt jogal-
kotdsi céljat megvaldsitsa. A Legfelsébb Birdsdg célja ugyanis
nem az, hogy a térvényhozé munkdjdt akadélyozza, hanem
az, hogy megjelélje azt az eljarast, amelynek figyelembevétele
mellett a torvényhozo az adott alapjog sziikségtelen korldto-
zdsa nélkiil eljarhat. A dialégus pozitiv szociolégiai hatdsa az,
hogy a birésig és a torvényhozé parbeszéde nyomén a nyil-
vanos politikai vitdk szerves részévé valnak a Kartdban védett
alapjogok.'$

188. Peter W. Hogg — Allison A. Bushell [~ Thornton]: The Charter
Dialogue Between Courts and Legislatures (or Perhaps the Charter of
Rights Isn’t Such a Bad Thing After All) Osgoode Hall Law Journal 35
(1997) 1. 75-124.
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7.5.2. A ,parbeszéd” (dialogue) alatt a szerz6k minden olyan
esetet értenek, amikor a birésdg jogszabdlyt hatdlyon kiviil he-
lyezé dontésére a torvényhozo vagy a nép valamilyen valaszt
ad (példaul, amikor a parlament elfogadja a birésidg donté-
sét)." A | dialégust” a kanadai alkotmany négy rendelkezése
teszi lehetdvé.

a) A 33. szakasz vezeti be a térvényhozdi feliilvizsgalatot (over-
ride) lehet6vé tevs ,dac” (notwithstanding) klauzuldt. Ez a
szakasz bizonyos jogok kivételével (szavazati jog, szabad moz-
gés, nyelvi jogok, nemi egyenl@ség) a torvényhozoénak lehets-
séget teremt arra, hogy a tdimadott térvénybe egy olyan ,dac”
kikotést illesszen, amely ot évre (vagyis a vdlasztdsi cikluson
tilnydlo idére) a Legfelsébb Birdsdg dontése ellenére hatély-
ban tartja a tdmadott rendelkezést. Fz a legerdsebb fegyver
a torvényhozo6 kezében, dm ennek alkalmazdsdra igen ritkdn,
osszesen harom alkalommal keriilt sor. Egy esetben Québec
ilyen médon fejezte ki elégedetlenségét, hogy a Kartdt a be-
leegyezése nélkiil fogadtik el. Egy mdsik alkalommal a Leg-
felsébb Birdsdg egy tagallami birésdg dontését kovetGen maga
allt a torvényhozds pértjara. S harmadjdra a québeci nyelvvé-
delmi torvényt tartottdk igy meg, de az 6t év eltelte utdn az
j kormdnyzat a ,dac” klauzula fenntartdsa helyett olyan tor-
vényt hozott, amely mdr inkdbb megfelelt az alkotmanynak.'”

b) Az 1. szakasz kimondja, hogy a Karta dltal meghatérozott
jogosultsdgokra vonatkozéan a torvényhozé ,ésszert korld-
tokat” (reasonable limits) allithat fel. Az alkotmdnyoz6 a vé-
dendd jogosultsdgokat és a térvényhozé dltal adandé igazolds
maédjat is szdandékosan homdlyos fogalmakkal hatdrozta meg.
A Legfelsébb Birdsag dltal kidolgozott Oakes-teszt emiatt a
kovetkezé médon definidlta az ,ésszerd korlat” kifejezést: (i)
A torvény fontos célt kivain megvaldsitani, (ii) ésszertien kap-

189. Uo. 75-82.
190. Uo. 82-84.
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csolddik a célhoz, (iii) csak a célnak megfelelGen sziikséges
mértékben korldtoz és (iv) a cimzettekre nézve nem ardnyta-
lanul sdlyosan hatrdnyos. A vitdk dltaldban a (iii) kritérium
kielégitése koriil forognak, vagyis akoriil, vajon a torvényhozo
a Kartdban rogzitett jogosultsagot valoban a lehetd legkisebb
mértékben korldtozta-e (the least restrictive mean).

A Legfelsébb Birésag rendszerint megjeldli azt az alterna-
tiv utat, amely enyhébb alapjogkorldtozdssal jarna. A mar em-
litett québeci nyelvtorvény tigyben is a teszt (iii) kritériuma
allt az érdeklgdés homlokterében. A kisebbségi nyelvvédelem
ugyanis olyan kell6en fontos cél, amely alapjdn a vélemény-
nyilvanitds is korldtozhaté. Mds nyelv — jelen esetben az angol
— teljes tilalma azonban ardnytalan korldtozds, hiszen mar a
francia nyelv kételez§ vagy domindns hasznélatanak eléirdsa
is megvaldsitja a torvényhozé dltal kivant célt. Mint emlitet-
tiikk, az otéves iddszak letelte utdn a québeci torvényhozo is
az utobbi, a Legfelsébb Birosdg dltal kijelolt utat vélasztotta a
»dac” klauzula fenntartdsa helyett. Az (iii) kritérium haszna-
latakor a Legfelsébb Bir6sdg a kevésbé korldtozo jellegti ren-
delkezést kijeloli. Ily médon kifejezetten felhivija a parbeszéd
lefolytatdsara a torvényhozot. Vagyis igaz, hogy a birésdgi don-
tés befolydsolja a nyilvdnos vitét, de az viszont nem igaz, hogy
azt helyettesitené vagy értelmetlenné tenné.!!

¢c)A 7., 8., 9., valamint a 12. szakaszok kimondjak, hogy csak
a méltanyos és ésszerd kormdnyzati aktusok korldtoznak alkot-
mdnyosan. Az egyes szakaszokban alkalmazott kifejezések —
Lalapvetd igazsdgossagi elvek” (the principles of fundamental
justice), ,ésszertitlen kutakodds vagy elkobzds” (unreasonable
search or seizure), ,onkényes letartéztatds vagy bebortonzés”
(to be arbitrarily detained or imprisoned), ,kegyetlen és szo-

katlan bandsmdéd vagy biintetés” (cruel and unusual treatment
or punishment) — tig mandverezési lehetéséget ad a birdsdg

191. Uo. 84-87.
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szamdra. S annak ellenére, hogy ezekre a mindsitett jogosult-
sdgokra az 1. szakasz ,dac” klauzuldja nem alkalmazhatd, a
torvényhozonak megmarad a vélaszadasi lehetdsége. A Legtel-
s6bb Birésdg joggyakorlatiban azonban e szakaszokra vonat-
kozéan nem taldlunk az Oakes-teszthez hasonlé dtfogé mér-
cét. Hogg ésBushell dltaldban a biiniildézés soran alkalmazott
eszkozok ,ésszerliségét” tisztdzé dontéseket elemzi. Anélkiil,
hogy ezeket a példdkat végigvennénk, elég, ha a kutatds konk-
luziojét idézziik: a dontések hatdsa nem a biiniildozési eljards
hatékonysdgdnak csokkenése volt, hanem az, hogy a torvény-
hozok a birésagi dontéseknek megfelelGen atalakitottdk a jog-
szabdlyokat.!”?

d) Az egyenlGségi jogok érvényesitésére kiterjedt védelmi me-
chanizmusok dllnak rendelkezésre. A legjellegzetesebb tor-
vényhoz6i hiba ezekben az esetekben az, ha bizonyos csopor-
tok kimaradnak a kedvezményezettek korébgl. Ha példdul a
torvényhozo csak a gyermekiiket egyediil nevel§ néket része-
sitik csalddi segélyben, de a férhakat viszont nem."” Vilasz-
ként a térvényhozo akdr az elGzetesen kivalasztott csoportnak
igért kedvezmény csokkentésével is, de inkdbb kiterjeszti a
személyi kort, mintsem, hogy feladja a program végrehaijtdsat.
A Legfelsébb Birésig dontése utdn a torvényhozénak béven
all rendelkezésére olyan technika, amelynek segitségével az
alkotmanynak megfeleld szabalyozast alkothat.!*

192. Uo. 87. skk.

193. Phillips v. Social Assistance Appeal Board (N.S.) (1986), 76
N.S.R. (2d) 240 (C.A.)

194. Hogg—Bushell: The Charter Dialogue Between Courts and Le-
gislatures. 90. sk.
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7.5.3. El6fordulhatnak azonban olyan esetek is, amikor a tor-
vényhoz6 nem tud parbeszédet folytatni.

a) El6szor is, ha az Alkotmdny 1. szakasza nem alkalmazhato,
mivel a tdmadott rendelkezés nyilvanvald ellentmonddsban
all a Karta valamelyik rendelkezésével. Az a québeci torvény
példdul, amelyik korldtozta azon gyermekek angol nyelvi is-
koldba valé beiratdsdnak jogét, akiknek a sziilei Québecben
angol nyelvii oktatdsban részesiiltek, nyilvanvalé ellentmon-
ddsban volt a Karta 23. szakaszdnak (1) bekezdésével, amely
viszont kimondja, hogy barmely kanadai dllampolgdrnak joga
van oda beiratni a gyermekét, ahova & szeretné. Ebben az eset-
ben meg sem vizsgilta a Birésdg az Oakes-teszt ,ésszertiség”
kritériumdt. Rdaddsul ezen a teriileten a , feliilvizsgalat” lehe-
tésége is ki volt zdrva (33. szakasz), minthogy az csak a Karta
7-15. szakaszaiban meghatdrozott jogosultsigok esetében al-
kalmazhaté. A québeci térvényhozénak tehat fel kellett adnia
a torvényhozoi cél megval6sitdsara irdnyul6 szandékat.'”

b) Ugyanigy elmarad a ,pérbeszéd”, ha a térvényhozds célja
alkotmdnyellenes. Igen ritkdn, de megesik, hogy az 1. szakasz-
hoz kapcsolddé teszt elsé kritériuman mar elbukik a torvény.
A vasdrnapi kételez6 munkasziineti nap bevezetésére vonat-
koz6 rendelkezés bizonyult ilyennek, annak ellenére, hogy a
torvényhoz6t nem kizarélag valldsi, hanem szekuldris megfon-
toldsok is vezették. A Legtelsébb Birdsdg mégis gy latta, hogy
a torvény a vallds szabad gyakorldsdt korldtozza. Ha tehdt a
torvény vitathaté célokkal (objectionable objectives) rendelke-
zik, a térvényhozé kezében csak a 33. szakasz alkalmazdsdnak
lehetSsége marad. Ha viszont ez nem érinti azokat a jogosult-
sagokat, amelyeket ugyanezen rendelkezés felsorol, a Birésagé
az utolsé sz6.'%

195. Uo. 92. sk.
196. Uo. 93. skk.
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¢) S végiil, a harmadik esetkor az, ha a politikai megosztottsdg
lehetetlentti el a torvényhozoi vdlaszt. Ez tortént az abortusz-
hatdrozat utdn,"” amikor a toérvényhozo liberélisabb szabdlyo-
zdsa elbukott a Szendtusban. Az 4j torvény megalkotdsat tehdt
nem a biréi dontés lehetetlenitette el (s6t, sokkal inkdbb az
stimuldlta a nyilvdnos vitdt), hanem maga a térvényhozo.'”

7.5.4. A Hogg—Bushell-tanulmany széles korben keltett érdek-
16dést és nemcsak a szakirodalomban vitattdk meg, hanem
évvel a megjelenés utdn a joggyakorlat dttekintése mellett va-
laszoltak a legfontosabb kritikdkra is.!”

Elsg és legnyilvanvalobb probléma az volt, hogy igen so-
kan félreértették a ,parbeszéd” kifejezést. A szakirodalom egy
része nem is mds, mint ,parbeszéd a parbeszédrél” (dialogue
about dialogue). A kritikusok egy mdsik része azt rétta fel,
hogy nem vildgos, a tanulmdny vajon leir6 avagy normativ el-
mélet. S végiil, politikailag elkotelezett, jobb- és baloldali kri-
tikusok is megjelentek az irodalomban. Vélaszukban a szerzék
elgszor is kiemelték, hogy a ,parbeszéd” kifejezés metafora.
Fzzel utaltak arra, hogy Kanaddban jelenleg az alkotmany-
kontrollnak az amerikaindl gyengébb, de a Karta elfogaddsat
megel6z6 idészak joggyakorlatdndl erdsebb formdja létezik.
A ,parbeszéd” kifejezés tehdt mindossze annyira utal, hogy a
Legfelsobb Bir6sdg dontésére vonatkozdan lehetséges jogalko-
t6i valaszt is adni. Ezeken az dltaldnossdgokon tdl a szerzdk-
nek a kovetkezd kritikdkkal kellett megbirkézniuk.

197. R. v. Morgenthaler [1988] 1 SCR. 30.

198. Hogg — Bushell: The Charter Dialogue Between Courts and Le-
gislatures. 95.sk.

199. Peter W. Hogg — Allison A. Bushell — Wade K. Wright: Charter
Dialogue Revisited — or ,Much about Metaphors”, Osgoode Hall Law
Journal 45 (2007) 1. 1-65.

200. Uo. 6.
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Egyesek azt réttdk fel a szerzéknek, hogy a tanulmanybél
hidnyzik a normativ tartalom, vagyis nem igazolja magét a bi-
r6i alkotmanykontrollt. Ez valéban igaz, vélaszoltdk a szerzdk,
mivel az igazolds nem is volt a céljuk. De ha mdr felmeriilt ez
a kérdés, akkor jelzik, hogy szerintiik a kontroll igazoldsdanak
hdarom mdédja van, s ezek mindegyike nyitva dll a kanadaiak
szamadra is:

a) Az erkolesi igazolds, 4 la Dworkin, azt hangsilyozza,
hogy a jogokat nem lehet korldtozni az édltaldnos j6-
létre hivatkozva.

b) A politikai igazolds szerint 1982-ben a kanadai alkot-
mdnyozok kiterjedt nyilvanos vita utdn, az amerikai és
a Karta eldtti kanadai tapasztalatok alapjin fogadtik
el az j alkotmdnyt. Vagyis mindenki szdmadra nyilvan-
val6 volt, hogy nem mi(lyen) fan terem az innovativ
alkotmdnykontroll, igy a Legfelsébb Birésdg tevékeny-
ségének a kezdetektdl fogva erds tdrsadalmi tdimoga-
tottsdga van.

¢) A jogi igazolds szerint az alkotmdny 52. szakasza ki-
mondja, hogy az alkotmdnyba iitk6z4 torvény semmis.
A Karta az alkotmany része; ez pedig egyértelmi fel-
hatalmazdst jelent a Legfels6bb Birésig részére. Eze-
ket az igazoldsokat az €l6z6 tanulmdny nem fejtette ki,
minddssze azt bizonyitotta, hogy a Kartdhoz kot6dd
joggyakorlat az alkotmédnykontroll egy gyenge forma-
jahoz igazodik, s ennek oka pedig magiban az alkot-
mdnyban van. (Ldsd az 1. és a 33. szakaszok szerepérdl
mondottakat.?!)

A kritikusok egy madsik csoportja szerint nincsen parbeszéd

ott, ahol a birésdg mondja ki a végsé szét. Errsl akkor lenne
sz0, ha a torvényhozo is értelmezhetné az alkotmanyt, vagyis

201. Uo. 27-30.
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ha a Birdsdg és a torvényhozo valamiféle ,egyiittmiikodd te-
kintély”-ként (coordinate authority) mtikodne. Ha viszont az
Lértelmezési anarchidt” (interpretive anarchy) el kivanja kertil-
ni, vetik fel Hoggék, akkor az alkotményozénak kell megha-
tdroznia, hogy kimondja ki a végsg szét. Amikor a Legfelsébb
Birésdg teszi ezt, mindossze a tdimadott jogszabdly és a Karta
konzisztencidjdt vagy annak hidnyat dllapitja meg. Mds sz6val
a politikai irdinyvonal meghatdrozdsa (policy outcome) vissza-
keriil a torvényhozo kezébe. A ,végsd” sz6 nem jelenti, hogy
a Legfelsébb Birdsdg dontése helyes lenne, s azt sem, hogy az
értelmezés bir6i monopdlium volna. Ugyanis a hatalmi dgak
mindegyikének elsG ranga kotelezettsége (first order duty) a
Karta dltal meghatdrozott értékek érvényesitése. A hatalom-
megosztds tandbol kovetkezik a masodrangu kotelezettség (se-
cond order duty): el6 kell segiteni a tobb hatalmi dg elsédleges
kotelezettségének teljesitését. Utébbi kotelezettség teljesitése
azonban lehetetlen anélkiil, hogy a hatalmi dgak ne értelmez-
nék maguk is az alkotmédnyt. Hoggék élldspontja szerint in-
kébb arrél van sz6, hogy a tobbi hatalmi dgnak tekintettel kell
lennie a Legfelsébb Birésdg joggyakorlatdra. Ez tehdt korla-
tozza az értelmezési szabadsdgukat, dm ha nem igy tennének,
a jogkorldtozds ,ésszertitlen” lenne. Két kivétel lehetséges: a)
a koriilmények lényegesen megviltoznak; b) a térvényhozo
a ,dac” klauzuldhoz nyul. Utébbi esetben a bolesen eljdré
torvényhozénak azonban rogzitenie kell, hogy nem magit a
Kartaban rogzitett jogosultsagot kivanja feliilvizsgalni, hanem
a vonatkozé biréi joggyakorlatot. Ilyen értelemben a torvény-
hozénak van ugyan értelmezési jogkore, de ez korldtozott. Ez
a felfogds illeszkedik leginkdbb a kanadai hagyoményba is. Itt
nehéz az alkotmanyos hagyomdnyra hivatkozva igazolni a ,ve-
gytik el a birésigoktdl az alkotmdnyt” tételt, s nem illeszke-
dik az alkotmany szerkezetéhez sem, hogy az utols sz6 joga
minden esetben a térvényhozohoz keriiljon. Ha ugyanis a tor-
vényhozo a ,,dac” klauzula vagy a 33. szakaszra valé hivatkozas
nélkiil vizsgdlhatna feliil a biréi dontéseket, ezek a szabalyok
értelmiiket vesztenék. A jogillamisdg elve pedig kimondja,
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a torvényhozo és a végrehajté hatalom joghoz kotott. Ha az
ovék lenne a végss sz6, nehéz lenne igazolni, hogy a Karta
kotelez6 rdjuk, s a kisebbségvédelem sem lenne megoldhato.
Mindez nem jelenti azt, hogy a legfontosabb politikai véltoza-
sokat a birésdgoknak kellene kezdeményezniiik; ez tovdbbra
is torvényhozo és a végrehajté hatalom dolga. A Legfelsébb
Bir6sdg feladata az, hogy ezeket a programokat alkotményos
mederbe terelje. De okulva az amerikaiak Lochner-korszak-
ban szerzett tapasztalataibol, a kanadai alkotmdny régziti azo-
kat a mechanizmusokat, amelyek révén a torvényhozéi vilasz
megsziilethet.”?

Kanaddban tehdt nem igaz (és talin mashol sem) az a dwor-
kini tézis, hogy az alkotmanykontroll lenne a ,vété a nem-
zeti politika felett”,”” hiszen a Legfels6bb Birésdg dontése
minddssze a torvényhozoval folytatott parbeszéd kezdete. Ez
a parbeszéd arrdl szél, hogy a Kartdban rogzitett egyéni sza-
badsdgjogokat miként lehet Gsszeegyeztetni a tdrsdalom- és
gazdasdgpolitikai célokkal. Minthogy a torvényhozé mindig
(és ez nemcsak elméleti lehet6ség, hanem a gyakorlatban is
igy torténik) valaszolhat, ezért nem igaz, hogy a kinevezés (és
nem vilasztds) atjan feldlld, politikailag felelgsségre vonhatat-
lan Birésdg alkotménykontrollja illegitim lenne.

202. Uo. 30-38.
203. Ronald Dworkin: The Forum of the Principle, New York Univer-
sity Law Review 56 (1981). 469.



lll. Térvénytudék druldasa?
A jogdogmatika erkélcsi
semlegessége illegitim
jogrendszerben

Egy adott joghlozéha klasszifikdldsa sordn dontd szempont a
jog és erkoles viszonydnak megitélése.! E fejezet tdrgya egy
meghatdrozott korszak erkélestelen ,anti-joga” (anti-droit),’
valamint az arra vonatkoz6 specifikus, ugyancsak erkélestelen
jogdszi diskurzus. Célunk a jogdogmatika (vagy ,,doktrina”) er-
kolesi dimenzidjanak vizsgélata; az erkolesi semlegesség, még
pontosabban fogalmazva, a jogi pozitivizmus éltal dllitélag
eléirt , objektiv-tudomanyos” attittid elemzése, ami, ugyancsak
allitolag, jellemzd volt a vizsgalt korszak vezetd pozitivista jo-
gészaira. Elemzésiink kiindulépontjat a Duverger-iigy képe-
zi. Ezutdn az gy jogfilozéhai aspektusairdl lesz sz6. ElGszor
Daniele Lochak antipozitivista érvelését, majd Michel Troper
erre vonatkozd, pozitivizmus védelmében kidolgozott valaszat
rekonstrudljuk. A konkliziéban amellett érveliink majd, hogy

1. Herbert Hart: Positivism and the Separation of Law and Morals,
Harvard Law Review71 (1958). 593-629. )

2.Az anti-droit kifejezés a német Unrecht forditdsa. lgy haszndlja
pl. Phlippe Fabre doktori dolgozataban (Le conseil d'Etat et Vichy: le
contentieux de U'antisémitisme, Parizs: La Sorbonne 2001) A francia iro-
dalomban van egy madsik kifejezés is, a non-droit, de ez nem az Unrecht
megfeleldje, hanem olyan normativ tényekre utal, mint a szokds, a divat
vagy az illem. A non-droit fogalmit Jean Carbonnier vezette be. Lasd
Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigeur, 9. kiadds.,

Parizs: L.G.D.J. 1998.
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a jog és erkoles kozott — legalabbis bizonyos esetekben — van
sziikségszer( kapcsolat: nehéz esetekben a politikai kozosség
erkolesi felfogdsa szerepet jétszik abban, hogy a jogtudds érvé-
nyesnek tekint-e egy jogszabdlyt, vagy kétségbe vonja annak
létezését.

III

1. A ,Duverger-tgyrél” altalaban

A Duverger-tigynek nemcsak jogfilozéfiai, tudomdnyetikai,
politikai dimenzi6i, hanem jogi vonatkozdsai is voltak, hiszen
maga a fGszerepld vitte tigyét a birdsdg elé. A rekonstrukeiét
ezért egy birésagi eljarashoz hasonlé szerkezetben végezziik
el: a ,vadlott” bemutatdsit a ,,vid” és a ,védelem” ismertetése
koveti.

1.1. A ,védlottral”

Maurice Duverger 1917-ben sziiletett Angouléme-ben. A kol-
laboricié egyik szellemi centrumdnak szdmité bordeaux-i
egyetemen tanult, majd a Pétain-rendszer egyik vezetd jogtu-
désanak, Roger Bonnard-nak a tanitvanyaként kezdett el tani-
tani. Mindossze belekéstolt a bordeaux-i iskola dltal kidolgo-
zott absztrakt logikdba, amely ,a szovegek révén szabélyozott
helyzetek éltalanositdsdval meghatdrozhaté rendszert kutatja,
amelybdl pedig levezethetSek az elére nem ldtott esetekre al-
kalmazhaté megolddsok”.?

1940-ben Duguit és Bonnard tanainak cizelldldsa helyett
Duverger ,szigort és formalista” doktori dolgozatot ir. Ez a
,2Lakoingatlanok kisajatitdsa a kozszolgdlatok részére” (L af-
fectation des immeubles dominiaux aux services publics) cim(

3. Maurice Duverger: La perversion du droit, in Religion, societé
et politique. Mélanges en hommage a Jacques Ellul, Parizs: P.U.F. 1983.
705.



1. A ,DUVERGER-UGYROL” ALTALABAN = 229

424 oldalas m( - feltehetGen s éllitélag szdndékosan — rette-
netesen unalmas és érdektelen.* Kevésbé igaz ez az dllitds az
ugyanekkor (24 évesen) irt , A koztisztvisel6k helyzete az 1940-
es forradalom 6ta” (La situation des fonctionnaires depuis la
Révolution de 1940) cimd, 178 oldal (!) hosszt tanulmdnyra,
amit a Jeze és Bonnard dltal szerkesztett Revue du Droit Pub-
lic et de la Science Politique en France et & I"Etranger kozo1.?
Ugyanebben a szdmban olvashatunk Duverger-t6l egy Bon-
nard munkdjarol készitett recenziot is.

A két részben lehozott dolgozatot tartalmazé Revue 1941
oktéberében megjelend (valjaban 1940-ben készitett) jiniusi
dupla szdma a vichyi kormdnyzat jogdszainak krédéjaval in-
dul. Nagy sziikség van a munkankra, irja itta Duverger-mentor
Bonnard, mert az ,feltjitja” az alkotmanyos rendszert. Majd
igy folytatja: Uj Weltanschauungra (sic!) van sziikség, hiszen
a politikai forradalom a nemzeti ideoldgidk totdlis feliilvizs-
gilatat igényli. A nagy malta és tekintélyd folyoirat ezért ki-
veszi a részét a nemzeti restaurdcié erdfeszitéseibdl ugyantgy,
ahogyan eddig is tette, barmiféle ,partizanpolitika” folytatdsa

4.Nem mindegyik francia konyvtdrakban taldlhaté meg ez az
yunalmas” doktori dolgozat, és ez nem feltétleniil a viharos idGszak
szdmldjdra frandd. (A hdboru alatt késziilt doktori dolgozatok, folyéira-
tok, publikdcick nagy része megmaradt a konyvtarakban. Tapasztalataim
szerint ahol egy-egy inkrimindlt Duverger-m@ megvolt, ott az olvasék
nemtetszésiiket vdllalhatatlan hangnemd széljegyzetekkel tudattik a
késdbbi olvasckkal.) Azért lényeges az unalmassdgra valé utalds, mivel
Duverger védekezésében azt sugallta, hogy érdektelen mtvek kozlésével
egy id6 utdn mar nem lehetett kibijni az igazsigtalan jogszabdlyokra vo-
natkoz6 tudomdnyos mtvek publikdldsdnak ,kotelezettsége” aldl, vagyis
csak egyszer volt ,elsiithet6” az ,ellendllds” azon formdja, ami az § ese-
tében az érdektelen doktori megirdsa jelentett.

5. A szdm — érthet6 okokbdl — kicsit késve és két évet egybefogva je-
lenik meg. Ez azt jelenti, hogy Duverger még fiatalabb volt a tanulmany
irdsakor. Maurice Duverger: La situation des fonctionnaires depuis la
Révolution de 1940, Revue du droit public (1941). 277-332 és 417-540.
A szerz$ a hosszd tanulményt ugyanabban az évben, azonos cimmel
konyv formédban is megjelentette.
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nélkiil. A folydirat szigortian a tudomany teriiletén marad, de
nem semleges és nem kozombos az igazsdggal és a tévedés-
sel szemben. A jogtudésok munkdjit a ,boles vezér”, Pétain
tabornagy segiti. O, a mdshoz nem hasonlithato, ,mdr-mar
emberfeletti szellemi vezetd” megakaddlyozza, hogy a szer-
z6k tévedjenek, és 6 vezeti Sket az igazsdg atjan. A Tibornagy
mdr kijelolte a célokat, és meghirdette a partokhoz nem koté-
dé politikat. A nemzet helyredllitdsiéhoz (restauration) majd
egyetlen, nemzeti pértra lesz sziikség, de addig is kiiléngsen a
kozjogdszoknak kell buzgén és tiirelmesen egytittmikodnitik.
Bonnard az egykori, jelen és a jov6 olvaséinak egytittmtikodé-
sét ahhoz kéri, hogy a sok bajt okozé vita helyett, most egye-
siilt 1élekkel teljesitsék azt, amit a Tabornagy kivan.® A krédo
utdn kovetkezik a fiatal Duverger 1940. és 1941. évi zsidotor-
vényekrél sz616 jogdogmatikai dolgozata. Az 1943-as szamban
pedig rovid kényvrecenziéban utasitja el Duverger a pdrizsi
jogtudds, Laférriere tézisét, ami szerint julius 11-én nem egy
tij alkotmdnyos rend felallitdsa, hanem puszta hatalomviltas
kovetkezett be. A hivatkozott szerzg most is a doktori munka
témavezetdije, Roger Bonnard.”

A rezsim bukdsit kovetGen De Gaulle a koztdrsasdg folyto-
nossdgdra hivatkozva a vichyi kormdnyzatot jogi értelemben
nem létezének nyilvénitotta, s Ggy tiint, hogy ezzel hatdlyon
kiviil helyezte a korszak jogirodalmat is. A , vezetd” jogtudésok
dltaldban a helyiikon maradtak. Bonnard a ,felszabadulast”
mdr nem érte meg: janudr 17-én meghalt, s nekrolégjait Gas-
ton Jeze, a Revue tdrsszerkesztGje, és az egykori tanitvany, Ma-
urice Duverger készitette el. Az ambiciézus, mindig ,jékor

6. Vo. Roger Bonnard: A nos lecteurs, Revue du droit Public (1940).
141. sk.

7.Maurice Duverger: J. Leferriere: Le nouveau Gouvernement de
la France, Revue du droit public (1943). 367.

8.Jeze megemlékezésében azt olvassuk, hogy Bonnard mesterét,
Duguit-t eltilzott pozitivizmusa miatt kritizdlta, hiszen az utébbi nem
fogadta el, hogy a tudomdnyos kutatds tdrgyai a priori, s nem csak a pos-
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s oz

j6 helyen” 1évé Duverger hamar taljutott a professzori vizsgan
is, s az atja Pdrizsig vezetett. Bar a baloldallal sem alakult ki
harmonikus viszony, a ,,nagy menetelés” szimdra nemcsak pa-
rizsi dlldst, hanem orszdgos, majd nemzetkozi ismertséget ho-
zott. Emellett kozéleti szerepvillaldsra is adja a fejét, de igen

2

nehezen tekinthetd 4t az az iv, amit befut. Van idészak, ami-
kor a Szovjetuniét védi, de kozben dsszertgja a port a francia
kommunista pdrttal. A nyolcvanas évek elején erételjesen kri-
tizdlja a kommunista diktatardkat s az azt igazolé dogmatikus
marxizmust.’ Politikai pélydjanak csticsdn, 1989-ben viszont
az olasz kommunista part listdjardl keriil be az Eurépai Par-
lamentbe."

teriori fogalmak lehetnek. Lasd Gaston Jeze: Roger Bonnard, Revue du
droit public 60 (1944). 2. Duverger nekrolégjiaban — mint mindenki mds,
akinek amugy vallalhatatlan a féndke egy jogi karon — Bonnard objekti-
vitdsat és a tudomdnyossagat emeli ki. Lasd Maurice Duverger: Loeuvre
et la doctrine de Roger Bonnard, Revue du droit public 60 (1944). 4-15.

9. Duverger a Les orangers du lac Balaton, Pdrizs: Seuil 1980 el6sza-
viban szarkasztikus hangnemet megiitve emlékezik meg a Rikosi-kor-
szak magyarnarancs-programjarél. (Amirdl viszont tudjuk, hogy nem is
létezett, még kevésbé a Balaton partjan. A kortdrsak visszaemlékezése
szerint Duverger a hetvenes években valéban jart Magyarorszdgon, tigy-
hogy ellendrizhette volna a pletyka igazsdgalapjat.) A konyv egyik {6 alli-
tdsa szerint a kelet-eurépai rezsimek egyik nagy baja az volt, hogy a tudé-
sok azt gondoltdk: a marxizmus lehet tudomany. Igy dogmavi alakitottdk
at az eredeti tanokat, és legitiméltdk ezeket a diktatardkat olyan orszd-
gokban — mint példdul Magyarorszdg (1) — amelyek soha nem is ismerték
a demokricidt. Ez a magyar-marxista szdl érdekes a Duverger-sztoriban,
f6leg, ha hozzdvessziik, hogy késébb ugyanezért vadoltdk meg 6t, a vi-
chyi rendszerrel vald egyiittmtikodésével dsszeftiggésben, hogy ti. a po-
zitivista ideoldgia segitségével, dogmatikusan, semleges kommentdrja
révén hozzdjdrult a rendszer legitimaciéjdhoz.

10. A nagy mtiveken — Les partis politiques (1951) a Droit constitu-
tionnel et institutions politiques (1951), a tobb mint hiisz kiaddst megért
Le systeme politique frangais — Duverger politikai nézetei nem annyira
hagynak nyomot.
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1.2. A ,vé&dpontok”

A Duverger-iigy 6sszes epizédja politikai botrany volt. El¢szor
1954-ben erre a cikkre hivatkozva prébdlja meg egy dllitla-
gos rosszakaréja megakaddlyozni, hogy Duverger elnyerje a
pdrizsi jogi kar katedrdjat. Ekkor — mint Duverger maga irja
— az egykori Kelsen-tanitvdny és -forditd, Charles Eisenmann
simitotta el az tigyet. A szélesebb nyilvdnossig 1957-ben, majd
1968-ban lehetett tandja az tjabb Duverger-afférnek. Az j-
sdgirok dltal megfogalmazott 1968-as vad szerint a hatalkori
cikk ,jovdhagyta a vichyi kormanyzat 4ltal kiadott faji rendel-
kezéseket”. A Parizsi Fellebbviteli Birésdg februdr 28-dn ho-
zott itéletében azonban kimondta, hogy Duverger dolgozata
az akkor hatdlyos faji térvényhozésrél sz6l6 tisztdn jogi, tech-
nikai és kritikai tanulmany, és nem tartalmaz a rendelkezé-
sekre vonatkozé semmiféle allasfoglaldst.! Késgbb, amikor
megromlott Duverger viszonya a francia kommunista parttal,
a 'Humanité szedte el a fiatalkori tanulményt. A, vadlott”
mindkét tiggyel osszefiiggésben megjegyzi egyébként, hogy
az Ujsagirok kiragadott és eltorzitott idézetekkel dolgoztak, és
nem foglalkoztak a tanulmany egészével.'*

Az 1988-es Actuel-itélet Duverger-nek adott igazat, amikor
a fatalkori irasat idéz6, s 6t kollabordciéval vadolé tjsagokat
megbiintette, és nem vagyoni kdrtérités meghzetésére kotelez-
te. A birésdg a kovetkezéket mondta ki:

,Pusztdn az a tény, hogy valaki olyan szoveget kozol, amely az er-
kolestelen torvényt nem kritizdlja nyiltan, nem elégséges ahhoz,
hogy a szerzgjét egy ilyen torvény irdnti elfogultsiggal (complai-
sance) jellemezziik.”!?

11. Idézi Duverger: La perversion du droit. 711.

12. Uo. 711. sk.

13.1dézi Lochak: Ecrire, se taire... Réflexions sur l'attitude de la
doctrine francaise. 439.
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Az itélet igy indokolja a dontést:

,Lehet, hogy sokkolé az egyéneket szdrmazdsuk vagy valldsuk
miatt jogaiktél megfoszté (torvény)szoveg tisztdn technikai kom-
mentdrja. De taldn beldthatd, hogy egy kutatds, amit egy olyan
jogdsz (készit), aki orszdgdnak politikai helyzete miatt akadd-
lyozott abban, hogy a torvény tdl nyilvanvalé kritikdjat kozolje,
burkolt formédban olyan értelmezést javasol, amivel a torvény
dldozatainak segitségére van, s amely amennyire csak lehet, az

alkalmaz4si kort szakiti.”™*

Frdekes adalék, hogy e perben mar csak Vedel 4ll Duverger
mellé, és 6 is csak annyit mond (sejtelmesen), hogy Duverger
Hlelkiismeretes munkat” végzett.!” A késébb Lochak éltal pub-
likalt vadnak legalabb hdrom célpontja van: Duverger és tér-
sai, akik a vichyi rendszerben hallgatds helyett kommentaltak
az antiszemita torvényeket; az 1988-as birésdgi itélet; s a jogi
pozitivizmus doktrindja.

Lochak szerint Duverger értelmezése dltaldban nem sziki-
tette, hanem tégitotta az alkalmazasi kort. Ahol szkitette, ott
viszont hosszt tdvon erdsitette a rendszer legitimitdsat azzal,
hogy elfogadhatévi tette a faji torvényeket. Az 1988-as itélet
rossz. S mindez val6jdban nem Duverger hibdja, hanem a jogi
pozitivizmusé. Ennek nevében jarultak hozza Duverger és tér-
sai az amugyis vitathaté médon hatalomra kertilt kollabordns
rezsim legitiméci6jdhoz. Az erkélesileg elfogadhaté éllaspont
az lett volna, ha hallgatnak, vagy mds formaban dllnak ellen.

14. Uo.
15. Uo. 438.
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1.3. A ,bizonyitékok”

A ,vidak” szemszogébdl nézve kardindlis jelentdségti kérdés,
hogy van-e olyan értelmezése a vichyi rendszer kialakulds-
nak, amelynek alapjdn azt mondhatnank, hogy az legilis volt.
Csak oly mddon vethetd fel ugyanis az akkor munkdlkodé
jogdszok erkolcesi felelGssége, ha azokkal az alkotmanyos sza-
balyokkal és eszményekkel szembesitjiik Gket, amelyek sz6-
vegeik kontextusdt alkottdk. Nem mindegy ugyanis, hogy egy
jogtudés dllamesinyt vagy egy alkotmanyos reformot ,tdmo-
gat”. A vadak mdsfel6l nem lehetnek anakronisztikusak: senki
sem kérheti szimon a jogdllami kritériumok tiszteletben tarta-
sat Duverger-n, amelyeket Franciaorszdg gyakorlatilag 1971-ig
nem is igen ismert.'* MielStt megvizsgdlnank Duverger irdsat,
ismerkedjiink meg szovegének politikai-jogi kontextusdval.

A) Duverger tanulmdnydnak kontextusa
Vichy 1940-ig leginkdbb arrél a gy6gyfiirdgjérsl volt hires,
amit rendszerint a gyarmatokrél hazatérg hatfdjos funkciond-
riusok vettek igénybe. A I1. vilighdbort idején senki sem gon-
dolta, hogy e kis viroska helyettesithetné Parizst. Am a sziikség
torvényt bont: a német csapatok viszont nem foglaltdk el. Ide-
érkezett a verduni csatdban szerzett érdemei miatt kordbban
nemzeti hdsként tisztelt Pétain tdbornagy 1940-ben, és innen
szdmitjuk a vichyi korszakot is. Nos, itt sziiletett meg a , Fran-
cia Allam”."7

A torténeti tények a kovetkezsk. 1940 mdjus-juniusdban
a francidk vereséget szenvedtek, és az orszdag mintegy harom-
negyed-egynegyed ardnyban két részre, a megszallt északi és
a ,szabad” déli zondra szakadt. Janius 10-én a kormdny el-

16. Dominique Gros: Peut-on parler d'un , droit antisemite”?, in ,Le
droit antisemite de Vichy”. Le genre humaine. (1996). 13-44, kiil. 20-22.

17.Vo. Didier Maus: Vichy, in Olivier Duhamel — Yves Mény
(szerk.): Dictionnaire constitutionnel, Parizs: P.U.F. 1992. 1069-1071,
1069.
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hagyta Parizst. Paul Reynaud, a Tandcs (Conseil)'® elnske az
elnokhelyettest, Pétain tibornagyot bizta meg, aki mindenck-
elétt békét kivant kotni. Janius 17-én madr a Pétain vezette 4j
kormdny hirdette ki, hogy véget kell vetni a harcoknak. Pé-
tain tizenetében a fegyversziinet mdsodlagos kérdésként je-
lent meg. A tdbornagy inkdbb egy békekonferencidt vizionlt,
ahol a legjobb feltételeket kivanta kialkudni. A Pétain-pértiak
tgy gondoltdk, hogy a fegyversziinet kell§ autonémidt kindl
szdamukra az alapvetd alkotmanyos reformok véghezviteléhez.
Eviltozdsok s a zsid6torvények célja is az volt, hogy Pétain el-
ismertesse és megerdsitse sajat hatalmét. Ez azonban nem si-
keriilt. 1942-t6] német nyomadsra diarchidt alakitottak ki, ahol
Pétainnek a mar teljesen nyiltan ndcibardt politikussal, Laval-
lal kellett megosztania hatalmat."

A Duverger-tanulmany tdrgyat képezé faji torvények 1940-
ben és 1941-ben sziilettek meg; pontosan abban a korszakban,
amelyet egyes jogtorténészek az ,elsé Vichy’-nek neveznek,
elvilasztva az 1942-1944 kozotti, a naciknak behédolé Pé-
tain-Leval ,diarchidtél”. Addig a Pétain-féle rezsim egy au-
toriter, de fiiggetlen dllam volt. Am, pontosan a zsidétorvé-
nyek miatt, Paxton torténész dltal feldllitott tétel értelmében
az 1941-1944-es id@szakot inkdbb egybetartozénak kellene
tekinteni.”’ Ez a kérdés akdr irrelevdns is lehetne a gondolat-
menetiinkben, kivéve azt az egydltalin nem mellékes koriil-
ményt, hogy Duverger tanulmanya is a Revue 1940-1941-es
szdmdban jelent meg, s hogy torténetesen az antiszemita tor-
vényhozdst kommentdlta. A francia dllam” ('Etat frangais)

18.FEz a Il Koztdrsasdg dltal feldllitott intézmény, amely nem
ugyanaz, mint az Allamtanacs (Conseil d’Etat).

19. V6. Vichy (régime de), in Pierre Milza — Serge Berstein: Dic-
tionnaire historique des fascismes et du nacisme, Pdrizs: Complexe 1992.
678. sk.

20. V. Fabre: Le conseil d’Etat et Vichy. Introduction, 19-48.; Mi-
chel R. Marrus — Robert O. Paxton: Vichy et les Juifs, ford. M. Delmotte,
Parizs: Calmané-Lévy 1981.
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és a ,nemzeti forradalom” (Révolution nationale) idGszaka
nem volt hosszd: 1940 nyardn kezd6dott és legkésébb négy év
mulva, nydr végén mar véget is ért. Az elsg kérdés elGszor is az,
hogy a vichyi rendszer leglis volt-e, a masodik pedig az, hogy
ha volt egyéltaldn, legitiméci6ja honnan ered.

a) A legalitds kérdése
Onmagaban is kérdéses, hogy a ,szabad zéna”, vagyis a néme-
tek dltal el nem foglalt egynegyede ,dllamnak” tekintheté-e.
Van, aki ,,baballamrél” (IEtat croupion) és az ,egyiittmiikodés
id@szakarol” (période de la collaboration) sz6l.*! A szakiroda-
lomban mégis tobben tekintik 6ndllé dllamalakulatnak a vi-
chyi kormdnyzatot. Ha nem lett volna az, a megszallok — a
hdgai egyezmény szabdlyai szerint — nem is alkothattak volna
torvényeket, ezért azok nyilvanvaléan illegdlisak lettek volna.
A korszak alkotmanyjogészai a ,francia dllam” terminust
azért vezették be, hogy ezzel is hangsilyozzdk: a targyalt kor-
szakban nem koztdrsasdgi dllamformdban éltek a francidk.”
A ma haszndlatban 1év4 alkotmanyjogi tankonyvek szerzéi bi-
zonytalannak ttinnek abban, hogy mi az dllamformdja a , fran-
cia dllamnak”.?* Csak retrospektiv médon zdrhaté ki teljesen,

21. Pl. Dominique Chagnollaud: Histoire constitutionnelle et politi-
que de la France (1789-1958), Pdrizs: Dalloz 2002. 289. skk.

22.A  koztdrsasdg” kifejezést a targyalt korszakban mindenesetre —
Prélot szerint — cenztrdztdk. Vo. Marcel Prélot: La révision et les actes
constitutionnels, in Le gouvernement de Vichy: 1940-1942. Institutions
et politique, Pdrizs: Armand Colin / Fondation Nationale des Sciences
Sociales et Politiques 1972. 35., 29.

23. Duverger ,hatalomkoncentrdcié révén megval6sulé diktatu-
ranak” nevezi a rezsimet. Lasd Maurice Duverger: Elements de droit
public.Parizs: P.U.F. 1957. 63. Az tjabb irodalomban Leclerq szintén a
»diktatira” kifejezést haszndlja el6szor, de utdna — Bonnard-ra hivatkoz-
va — azt irja, hogy inkdbb autokratikus dllamrél van sz6. Vé. pl. Claude
Leclerq: Droit constitutionnel et institutions politiques, 10. kiad. Parizs:
Economica 1999. 360-362, 360. Szintén diktatirdnak — méghozzd na-
cionalista és tradicionalista inspirdciéju személyi hatalomnak — nevezi
Milza és Bernstein az 1940-1942 es idgszakot, amit azutdn a fasiszta
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hogy koztdrsasdg lett volna. A rezsimet 1944. augusztus 9-én,
mar egy De Gaulle dltal szigndlt rendelet tette jogon kiviilivé.
Annak 1. cikke kimondta, hogy , Franciaorszdg dllamformdja
tovdbbra is kdztdrsasdg, amely jogi értelemben nem sz{int meg
létezni”, és minden, 1940. janius 16. vagyis a fegyversziinet
megkotése utdni jogszabély illegitim. Ebbdl az kovetkezik,
hogy a vichyi kormanyzat nem volt koztdrsasag.

Az érvelés kedvéért fogadjuk el — amit a korszak jogtudésai
is allitottak —, hogy egy tekintélyelvii dllamrdl (I'Etat autoritai-
re) van ebben az esetben sz6, ahol

»Pétain hatalma kizdrélagosan transzcendens. (...) Ereje és te-
kintélye nem a nemzetgy(lés felhatalmazdsa alapjdn és nem a
nemzet akaratdnak kifejez6désébdl fakad. Akarata sajdt erejét, te-

7 ”24

kintélyét és legitimdcidjat a sajat értékébdl vezeti le.

rendszer viltott fel 1942-1944 kozott. Az ugyancsak az 6 tollukbdl szar-
maz6 ,,Vichy (régime de)” lexikonszécikkben viszont mdr azt olvashat-
juk, hogy tekintélyelvii rendszerrdl volt sz6. Vo. Pierre Milza — Serge
Berstein: Dictionnaire historique des fascismes et du nacisme. 28., 681.
A Chantebout-féle tankényv a tekintélyelvd rendszerek (régime autori-
taire) koz¢é sorolja Pétain kormdnyzatdt, 4m utdna ott is a ,diktatira”
kifejezéssel taldlkozunk. Vo. Bernard Chantebout: Droit constitutionnel
24. kiad. Parizs: Dalloz 2007. 272. A ,tekintélyelvd rendszer” kifejezést
haszndlja még Bertrand Mathieu — Michel Verpeux: Droit constitution-
nel, Parizs: P.U.F. 2004. 136. Akad, aki csak egyszertien ,vichyi kormany-
zatr6l” beszél, rogvest hozzdtéve, hogy ezzel parhuzamosan létezett a De
Gaulle-féle kormdnyzat is (gouvernement). Vo. Fréderic Rouvillois: Droit
constitutionnel. 1. Fondements et pratiques, 2. kiad., Pdrizs: Flammarion
2005. 280 skk. Troper és Hamon tigy oldja meg — vagy inkdbb keriili el —
a problémat, hogy kijelentik: ebben az idgszakban nem volt alkotményos
kormdnyzat. Francis Hamon — Michel Troper: Droit constitutionnel, 30.
kiad. Périzs: L.G.D.J. 2007. 415. Mathieu és Verpeaux is az ,,alkotmany-
torténet zdrdjeleiként” emliti Vichyt (Pétain, Laval) és Londont (De
Gaulle). Lasd Mathieu — Verpeux: Droit constitutionnel. 131.

24. Prélot-tdl veszi az idézetet Leclerq: Droit constitutionnel et insti-
tutions politiques. 361.
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Bonnard, akit6l ezek a sorok szarmaznak, dgy latta, hogy
az j allamforma az autokrdcia (autocratie), amely a ,,tekm—
télyelvii allam szellemiségének” (dans IEsprit de I'Etat auto-
ritaire) megfelelden elutasitja a hatalmi dgak elvilasztdsat.”

Vajon legilis volt-e a ,francia dllam”? Ennek tisztizdsa
végett Mathieu és Verpeux az alkotményossdg mércéjét al-
kalmazzdk elébb a hatalomdtvételre, majd a hatalomgya-
korldsra.”® A hatalomatvétel esetében elébb a hatalom meg-
szerzését, majd az alkotmanyreformok alkotményossdgit kell
megvizsgalni.

Az 1940. janius 16. és jalius 10. kozotti idGszakban, ami-
kor Pétain dtvette a hatalmat, agy ttinhet, minden a torvényes-
ségnek megfelelGen zajlott. A legalitdst viszont gyengitette,
hogy a hatalomatvétel célja a ,nemzeti forradalom” kibonta-
koztatdsa volt, ami pedig a fenndllé alkotmany hatdlyon kiviil
helyezésének szandékat is magdban foglalta. Ezzel azonban
nem feltétleniil voltak tisztdban azok a képvisel6k, akiket azért
hivtak 6ssze, hogy megszavazzdk Pétain alkotmdnyozé hata-
lommal val6 felruhdzasit. Ok, lehet, hogy nemzeti forradal-
mat nem, minddssze a ,verduni gy6z6t” szerették volna hata-
lomra juttatni.

De ez sem biztos. Mint emlitettiik, a fegyversziinetet el-
lenzé Reynaud, a Tandcs elnoke lemondott. Vele szemben a
korménytobbség a fegyversziinetet tdmogatta. Lebrun, a koz-
tarsasdgi elnok felkérte Pétain tdbornagyot, hogy alakitson kor-
mdnyt. A fegyversziinet junius 24-25-én lépett életbe, a jilius
8-1 rendelet pedig dthelyezte Vichybe a kézponti kormanyzat
intézményeit. Egy djabb rendelettel 1940. julius 6-dra ssze-
hivtdk a Nemzetgytilés mindkét kamardjat. A kormédnyzat tel-
jes alkotmdnymadositdst (révision totale) javasolt, amit mind-

25. Uo. René Gillouin, Pétain tdbornagy beszédeinek szerzdje szerint
is ,az 4j dllam nemzet, tekintélyelvd (autoritaire), hierarchikus és tdrsa-
dalmi”. Idézi Maus: Vichy, in Duhamel — Mény (szerk.): Dictionnaire
constitutionnel. 1070.

26. Mathieu — Verpeux: Droit constitutionnel. 132 skk.
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két kamara igen nagy tobbséggel elfogadott. A Nemzetgytilés
az 1875. februdr 25-1 alkotmanyos térvény 8. cikkelyének meg-
felelden megszavazta — tjra csak igen nagy tobbséggel — az
alkotmanymddositast. Ennek szovege a kovetkezképpen szol:

»A Nemzetgy(ilés minden hatalmat a Kéztdrsasdg kormdnydra
ruhdz 4t Pétain tdbornagy tekintélye és aldirdsa mellett, amely
révén egy vagy tobb torvényben kihirdeti a Francia Allam 1j al-
kotményét. Ennek az alkotmédnynak biztositani kell a Munka, a
Csaldd és a Haza jogait. Az alkotményt a nemzet ratifikdlja és az

alkotmdny alapjan létrejove gytilések alkalmazzak.””’

Az alkotmdnyos torvényt a koztdrsasdgi elnok kihirdette, és a
Tandcs elndke ellenjegyezte. Az alkotmdnymadositds —a fran-
cia alkotmdnyjogi dogmatika értelemben — legdlis volt. Mert
igaz ugyan, irja Mathieu és Verpeux, hogy az alkotmanymo-
dositds hatalmdval felruhdzott szerv nem delegilhatja a ha-
talmat, arra viszont joga van, hogy megvéltoztassa a médo-
sitdsra vonatkozo szabdlyt, igy egyittal tiszteletben tarthatta
a 8. cikkely el6irdsat is.”* Troper és Hamon az alkotmanyos
mechanizmust egy kicsit médsképpen irja le, de a konklazié
ugyanaz. A {6 szabdly szerint egy szerv csak azt a hatalmat
delegdlhatja mdsra, amellyel maga is rendelkezik. Az alkot-
manyos dogmatika szerint viszont az alkotmanyozé hatalom
nem delegdlhaté. De az alkotmdnyozé hatalom, amely bér-
mit megtehet, megviltoztathatja az alkotmdnymdédositds sza-
balyait is. Ugyanigy, ahogyan a Nemzetgytilés hozzanyulhat
a torvényhozéra vonatkozé szabdlyokhoz is, az alkotmdnyoz6
hatalom megteheti akdr azt is, hogy magdra az alkotményozé
hatalomra vonatkozé szabélyokat viltoztassa meg.

1789-ben a forradalmarok kiilonbséget tettek az ,alkotm4-
nyoz6 hatalom” és az ,alkotmdnyozé hatalom éltal az alkot-
manymodositds hatalmdval felruhdzott szerv” kozott. Az al-

27.Idézet forrdsa: uo. 133.
28. Uo.
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kotményoz6 hatalom a forradalmi — a jogon kiviili dllapotban
1év6 — nép. Ezt a konstrukciét azonban nem akartak alkalmaz-
ni 1940 jaliusdban, hiszen Pétain nem a francia forradalom
orokoseként kivant hatalomra kertilni. Troper és Hamon azt
allitja, hogy nem a hatalom delegéldsa tortént ebben az eset-
ben, hanem az, hogy az alkotmanyozé hatalom egy 1j alkot-
mdnyoz6 hatalmat, a Vezért, vagyis Pétain tdbornagyot ,hozta
létre”, azaz raruhdzta az alkotmdnyozé hatalmat. Ehhez per-
sze modositani kellett az alkotmanymédositisra vonatkozo
szabdlyt, de hdt erre joguk is volt, hiszen az alkotmdnyozé
hatalma — szemben az egykori forradalmi konstrukciéval —
kiterjed a médositasara is. Ugyanezt az eljrdst hoztdk jaték-
ba a francidk az 1958-as alkotmdnymadositds sordn, amikor
elGszor az 1946-0s alkotmany 90. szakaszdban meghatdrozott
alkotmédnymddositdsi eljardst véltoztattdk meg, majd dtruhdz-
tdk az alkotmdnyozé hatalmat De Gaulle-ra. Ami Vichyben
tortént, csak retrospektive, az 1958-as Alkotmény 89. szakasz
(4) bekezdése feldl vizsgdlva illegilis, dllitja Hamon és Troper,
amely megtilt minden teriileti integritdst veszélyeztetd alkot-
mdnymaodositdst.””

A hatalomgyakorlds alkotmdnyossdgdval osszefiiggésben a
fegyversziinet, a koztdrsasdgi dllamforma ,, megvéltoztatdsa” és
az elébb emlitett az 1940. évi alkotmdnyos torvények alkotma-
nyossagarol kell szolni.

A fegyversziinet megkotésének alkotmanyossagat illetGen —
miként az ellendlldst vezetd De Gaulle érvelt, és allitolag Du-
verger maga is ezt tanitotta a didkjainak® — 1940-ben mindész-
sze egyetlen rendelkezés, az 1793-as alkotmény 121. szakasza
johetett szoba. Az emlitett jogszabdly megtiltotta a békekotést
az orszdg tertiletét elfoglalé ellenséggel. A probléma az, hogy
nehezen lehet eldonteni, vajon ez a rendelkezés 1940-ben a
hatélyos francia jogrend része volt-e. Az viszont biztos, hogy
amennyiben a doktrina gy kezelte volna, mint a francia alkot-

29. V6. Hamon — Troper: Droit constitutionnel. 416-418.
30. V6. Duverger: La perversion du droit. 706.
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manyjog alapvetd elvét, lehetett volna relevancidja még ennek
a rendelkezésnek is.

A francia alkotményjogdszok tobbségének dlldspontja sze-
rint az 1940-es ,,alkotmanyreform” kézvetleniil a republikdnus
dllamforma megviltoztatdsanak tilalmét sem érintette, amit az
1875. februdr 25-i alkotmdnyos torvényt médosité 1884. au-
gusztus 14-1 torvény 2. bekezdése vezetett be az alkotmdnyos
rendbe. A, francia dllam” kifejezés ugyanis nem megvéltoztat-
ta, csak helyettesitette a , francia koztarsasig” kifejezést. Ami-
kor Pétain mar mint dllamfg (alkotmdnyozé hatalom) az 1940.
jalius 11-1 alkotményos térvénnyel hatdlyon kiviil helyezte a
koztarsasdgi elnok megvdlasztdsdnak szabélyait, ezzel sem a
koztdrsasdgot, hanem ,,csak” egy funkciét helyezett hatdlyon
kiviil. Ett6] az dllamforma még maradhatott kéztdrsasag (pon-
tosabban: vélasztott koztdrsasdgi elnok nélkiili koztdrsasag).
S6t, a tdbornagy dltal alkotott 1943-as alkotmanytervezet 14.
cikkelye implicit médon elismeri, hogy ez a helyzet, hiszen
kimondja, hogy ,az dllamf6 a koztdrsasdg elnoke cimet viseli.”

Az alkotmdnyozé hatalom dtruhdzdsanak koszonhetGen
Pétain szamtalan rendelkezést hozott, ezek koziil tizenkét
alkotmdnyos erejii torvény (actes constitutionnels).’! Ezutin
egy stlyos, és a jogdszok dltal ismert hibdt viszont mindenkép-
pen elkovetett Pétain. Nevezetesen azt, hogy a nemzet nem
ratifikdlta az alkotmdnyreformot, s nem dlltak fel az 4j intéz-
mények sem. A ratifikicié elmaraddsa miatt az dsszes Pétain
tabornagy dltal meghozott aktus alkotmdnyossdga megkérdé-
jelezhetd, s agy lehet 6ket kezelni, mint egyszerd, a hatélyos
alkotmanyba titkoz6 kozigazgatasi rendelkezéseket.

Viszont a III. Koztdrsasdg dllamberendezkedésének sa-
jatossdgai miatt nem volt olyan szerv, ami ezeknek az alkot-
manyellenességet kimondhatta volna. S amennyiben Hamon
és Troper logikdjat kovetjiik, és elfogadjuk, hogy nem dele-
géciordl, hanem 4j alkotményoz6 hatalom institudldsarél van

31. Ezeket ldsd Le gouvernement de Vichy: 1940-1942. Annexe 1,
313-318.
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sz0, akkor a helyzet mds, hiszen ilyen esetben a korlatozhatat-
lan alkotmanyoz6 hatalom akdr azokat a feltételeket — vagyis a
nép dltali ratifikicio kovetelményét — is feliilithatja, amelyek
révén hatalomra keriilt. S az is igaz, hogy ezek a feltételek
abban a torténeti helyzetben lehetetlenek voltak. Ugyan sem-
mi nem zdrta volna ki, hogy Pétain megtartsa a IlI. Koztdrsa-
sdg politikai intézményi koziil legaldbb a gytiléseket, hiszen
ebben a tudatban szavaztik meg az alkotmanymddositdst a
képviseldk is. De Pétain ezt nem tette, mert a , francia dllam”
ilyen értelemben viszont szakitani kivant a III. Koztdrsasdggal.
A Nemzeti tandcs (Conseil national), amely végiil —legaldbbis
papiron — feldllt, nem vdlasztdson alapult, kinevezésen, s nem
is iilésezett egyiitt, csak bizottsdgok formdjaban.*

Materidlis értelemben viszont az alkotmanymddositds
igenis érintette a koztdrsasdgi dllamformat. Ha az édllamfor-
ma megvéltoztatdsdra vonatkozé 1884-es rendelkezést nem
pusztdn ugy értelmezziik, hogy az csak a monarchia vissza-
allitdsat tiltja meg, hanem tgy, mint a koztarsasagi elvek tisz-
teletben tartdsinak kovetelményét, akkor nyilvanval6, hogy
a Pétain-rendszer ezt a kritériumot figyelmen kiviil hagyta.
Nemecsak az egyenldség elve sériilt stlyosan, hanem a parla-
mentdris intézményrendszer és a hatalommegosztds elve is.
Az Emberi és Polgdri Jogok Nyilatkozatdnak 16. szakasza értel-
mében Pétain alatt nem volt alkotménya Franciaorszdgnak, s
a tisztségekhez val6 egyenl hozzaférés jogdt garantal6 szakasz
ugyancsak sériilt.

Igen dm, de az akkori doktrina a Carré de Malberg 4ltal
kidolgozott ,térvényes dllam” (IEtat legal) koncepcidjanak
hatdsa alatt dllt, s nem vallotta magdénak a materidlis értelem-
ben vett ,jogdllam” (PEtat de droit) eszméjét. A Nyilatkozat
16. cikkelyének értelmezése még ma is vitdk targyat képezi.
Tovdbbd a Nyilatkozatban felsorolt jogokat a doktrina meg-
valésitandé politikai programpontoknak tekintette, s ilyen ér-

32. Ldsd errdl részletesen Duverger: Elements de droit public. 64. sk.
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telemben a Nyilatkozat nem is jogszabdly. (A Nyilatkozat al-
kotmdnyos tombbe val6 belehelyezésére csak joval késébb, az
1971-es alkotmdnytandcsi dontés révén kertilt sor.) Az egyenld
tisztségviselés jogat pedig mar a IIl. Koztdrsasdgban sem vet-
ték ,komolyan”, hiszen a frissen dllampolgdrsdgot szerzettek
és a nék szamtalan tisztséget nem tolthettek be. A hatalomat-
adds feltételeinek elmaraddsat legfeljebb a kiilonleges helyzet
igazolja. Am ebbdl csak az kovetkezik, hogy Pétain ténylege-
sen hatalmat gyakorolt. A ténylegességbdl azonban nem ko-
vetkezik, hogy a kormdnyzata legitim volt. Ezért volt sziikség
a ,nemzeti forradalom” terminus meghonositdséra, hiszen ez
adhatott tobbletlegitimdciét a Pétain dltal alkotott alkotma-
nyos rendelkezéseknek.

b) A legitimitds problémadja

A szerzék talnyomé tobbségének dlldspontja szerint a vichyi
rendszer, legaldbbis ami a hatalom megszerzését illeti, legdlis
volt. Innen adddik az a szokdsos szembedllitds, amely szerint
ebben az idgszakban két kormanyzat alatt éltek a francidk. Az
egyiket Pétain (késébb, 1942-t6l Pétain és Laval), a masikat
De Gaulle vezette, s mig az elébbi legilis volt, de nem volt
legitim, az utébbi legitim volt, de nem volt legilis. A vichyi
kormdnyzat nem volt legitim, mert nem élvezte a tarsadalom
tobbségének a tdmogatdsat, a De Gaulle-kormdnyzat pedig
nem volt legélis, mivel nem volt olyan jogi norma, amely meg-
alapozta volna hatdskorét.”® Ez a didaktikus felosztds nem tul
meggy6z6. Inkdbb két, egymdst kolesondsen megkérddjelezd,
versengd legitimdcioju kormanyzatrél kell beszélniink.

De Gaulle az ellendllds meghirdetésétsl kezdve ugy tar-
totta, hogy Pétain dllamcsinyt kovetett el, és hatalombitorlo.
1944-es rendeletei szinte teljes mértékben hatédlyon kiviil he-
lyezték a vichyi kormdnyzat jogrendjét, és ugyanezek a rende-

33. V6. Hamon — Troper: Droit constitutionnel. 415. Hamon és Tro-
per szerint ez az allitds politikai vagy morélfilozéhai értelemben helyt-
allo, alkotmdnyjogi értelemben viszont nem.
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letek nevezték , bitorlonak” (usurpateur) a rendszert, elutasitva
ezzel azt is, hogy az legitim lett volna. De Gaulle késébb visz-
szamendleges hatdllyal kiilonbséget tett olyan aktusok kozott,
amelyek abszolut semmisek, vagyis olyanok, mintha sohasem
léteztek volna (ilyen az 1940. jalius 10-i alkotmdnyos torvény
és minden mds jogszabdly, amely a rendszer ideoldgidjét feje-
zi ki), illetve olyanok kozott, amelyek semmissége relativ, azaz
csak a jovére vonatkozéan semmisek (pontosabban a hatdlyon
kiviil helyezé rendelet hatdlybalépéséig érvényesek), s végiil
olyan kozigazgatdsi, s mds aktusok kozott, amelyek dtmene-
tileg hatdlyban maradnak, mivel nem tartoznak az el6z6 két
csoport egyikébe sem. Utébbiak a jogrendszer részét képezik
tovdbbra is, de barmikor hatdlyon kiviil lehet helyezni ezeket.
(Ez azért lényeges, mert a francia jogrendben nincsen a pos-
teriori normakontroll.) Tekintve az utébbiak szimat, Burdeau
szerint a ,bitorldsi” tétel nem meggy6z6.%*

Minket azonban az foglalkoztat leginkdbb, hogy az ,els§
Vichy” idején tevékenykedd jogdszok tekinthették-e legitim-
nek a rendszert. A rendszer legitimitdsdnak vége viszonylag
pontosan kijelolhetd: a 11. szamu, a megszall6 hatalom dltal
kikényszeritett alkotmanyos torvény meghozataldtdl (vagyis
1942. dprilis 18-t6] kezdve) az 6ndll6 dllamisdg, s ezzel egyiitt
a francia rendszer legitimiciéja megsztint. (Ez a torvény 4l-
litotta fel a diarchidt Pétain és a ndcibardt Laval kozott.) Az
elméleti problémit a rendszer sziiletése, a forradalmi legiti-
maécio veti fel.

A ,nemzeti forradalom” sajdtos — a fentiek értelmében és
csak a hatalomdtvételre vonatkoztatva: | vér nélkiili” és , alkot-
mdnyos” — konstrukcié. Bonnard szociolégiai értelemben irja
le gy a politikai forradalmat, mint ,hirtelen, gyors és egy or-
szdg politikai intézményeit érinté viltozds”.** A | forradalom”

34. V6. Georges Bourdeau: Traité de science politique, 3. kiad. Périzs:
L.G.DJ. 1983. 150. sk.

35. Roger Bonnard: Les Actes constitutionnels de 1940, Revue de
Droit Public (1942). 51.
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a francia alkotmanyjogi dogmatikiban voltaképpen az alkot-
manymodositds egy igen specidlis formdja, ahol a médositds-
ra vonatkozo szabdlyokat nem tartjdk tiszteletben. A | francia
dllam” terminussal Pétain — miként kordbban megprébaltuk
bemutatni — valéjdban fel kivanta 6lelni az egész francia tor-
ténelmet, vagyis a francia forradalom el6tti iddszakot is. Egye-
sek szerint a ,nemzeti forradalom” az ,ellenforradalom” szi-
nonimdja. Ez az dllitds a ,francia dllam” integrativ jellege
miatt nem igaz: a Vezér személyesiti meg a ,francia dllam”
egységét, de ennek az dllam identitdsit nem a forradalomel-
lenesség, hanem mindenféle megosztottsiggal valé szemben-
dllas jellemzi. A rend célja az volt, hogy helyredllitsa a régi
francia értékeket, egytittélési kereteket (csaldd, korporacick),
elitet (nemesség), munkamdédszereket (foldmunkak és épits-
ipar). A rendszer nemcsak a katonai vereség okdnak tekintett
III. Koztdrsasagtol kivint megszabadulni, hanem visszament
egészen az 1789-es forradalomig, s6t még tovabb, til az ancien
régime-en, s még ezen tidl is, egészen oddig, amikor Francia-
orszdg megsziiletett. Ebbe természetesen , belefért” a forrada-
lomellenesség is — ezért nevezhette az Action frangaise miatt
hiressé-hirhedtté valt Maurras az j rendszert , isteni meglepe-
tésnek™® — de a ,restaurativ” forradalmi legitimdciénak nem
ez volt az egyetlen jellemzd jegye. Maurras pedig nemcsak
Pétainnek, hanem egykori aldrendeltjének, De Gaulle-nak is
kedvenc szerzgje volt.

Az els6 Vichy”-t (1940-1942) egyesek nem tartjdk fasiszta
rendszernek. A, nemzeti forradalom” nem volt import, bdr a
ndci jog irdnti érdekl6dés igen erds volt. A német taktika arra
irdnyult, hogy a fegyversziinetben meghatdrozott demarkéciés
vonallal a két — a megszdllt és az ,egyiittm(ikods”, de szabad
— Franciaorszdgot egymds ellen forditsdk, s igy érjék el, hogy a
Pétain-rezsim is egyre erGsebb, , fasizdldott” tomegtdmogatds-
sal birjon. Ehhez azt kellett elérni, hogy a déli részen ne csak

36. Pierre Milza: Fascisme francais. Passé et présent, Périzs: Flamma-
rion 1987. 226. sk.
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egyiittmiikodés legyen, hanem ndci csoportok is kifejthessék a
tevékenységiiket. Mindez a torekvés nem volt tal sikeres 1942-
ig. Egy markdns francia fasizmusnak nem is igen voltak meg a
torténeti feltételei. Nem dllt vesztes habort az orszdg mogott.
Az alapvetSen mezdgazdasdgbdl é16 Dél-Franciaorszdg termé-
szeti adottsdgai miatt nem lehet j6 terep az erdltetett iparosi-
tast célul tiz6 fasiszta rend szdamdra. A | nemzeti forradalom”
a mult felé tekintett, a fasiszta és a ndci ideoldgia ,futurista”,
azaz a jovét kivanja épiteni; Gj rendet akar kialakitani az ipa-
rosoddstol elgyotort tarsadalom romjain. A ,nemzeti forrada-
lom” viszont restaurdciét és renovaciét (ti. megujuldst) igérve
a multba tekintett.

A forradalmi legitimdcié tanulmanyozdsakor leginkabb a
ynemzeti” jelzd keltheti fel a figyelmiinket: a Pétain-rezsimet
nem a ,nép”, hanem a ,nemzet” nevében hirdetett forrada-
lom legitimélja. A két fogalom viszonya a francia alkotményos
dogmatikdban sohasem volt tisztdzott. Az viszont nyilvanvalo,
hogy a rezsim nem a jogi-politikai nemzet-fogalmat tette ma-
gdéva: a francia dllampolgdrsdgnal valamivel ,tobb” kellett a
nemzethez-tartozds elismeréséhez. S a nemzet pedig az egyén-
nel szemben prioritdst élvezett. Valami ilyesmit titkroz Bon-
nard nacionalizmus-meghatdrozdsa, amely szerint az egyéni
cselekvésnek tarsadalmi funkciét kell elldtnia.’” Egyesek sze-
rint a rendszer az Action frangaise és a perszonalizmus filozo-
fidjat vette 4t: Am a két irdnyzat mar a huszas években elvilt
egymdstol, amikor a Vatikdn kikozositette az el6bbi irdnyzat
vezetdjét, Maurras-t, és késébb, a legjelentdsebb perszonalista
gondolkoddk koziil sokan, példdul Maritain, de Gaulle olda-
ldra alltak.’® A III. Kéztdrsasagot jellemzg Carré de Malber-
gi legalizmus, a Carl Schmitthez kozel 4ll6 ,személyes rend”

37. Rémond-ot idézi Milza uo. 227.
38. Charles Debbasch és masok: Droit constitutionnel et institutions
politiques, 4. kiad. Pdrizs: Economica 2001. 454-456, 455.
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institucionalista jogfilozéfia,” a félreértett neotomista tanitds
egylittesen inspirdcidja lehetett a vichyi rendszert aldtdimaszto
ezoterikus ideol6gidnak.

De még ha egymast is erdsitd szellemi forrdsokrdl is len-
ne sz9, a nacionalizmusbdl nem kévetkezik sziikségszertien
az antiszemita torvényhozds. A 1ll. Koztdrsasdg kozéletében
is jelen volt az antiszemitizmus, de nem 4dltaldnos jelenség-
ként.* A francia antiszemitizmus sajdtossdga az, hogy jogdszi
konstrukeié volt."! A lappangé antiszemitizmus tort be a jogi
karokra, s legelkotelezettebb az egyetemi jogdszsdg lett annak
ellenére, hogy a habort elétti jogirodalomban alig van nyoma
a faji megkiilonboztetésnek.

Az 1940. évi zsidotorvényt egy kevésbé ismert alkotmany-
jogdsz, az 1941. évit viszont maga Joseph-Barthélemy igazsdg-
tigy-miniszter (Garde des Sceaux) és helyettese készitette el.*
De nem minden jogdsz allt mellé. Volt olyan civilista, aki agy
tiltakozott a zsidotorvények ellen, hogy kijelentette, az dj tor-

39.A Les trois types de pensée juridique (Uber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens (1934)) Périzs: P.U.F. 1995. miiben,
mint ismert, Schmitt a normativista, a decizionista és az institucionalis-
ta felfogdsokat veti dssze. Am Beaud — vo. Olivier Beaud: Carl Schmitt
ou le juriste engagé, in Carl Schmitt: Théorie de la constitution, Pirizs:
L.G.DJ. 1993. 5-113 — dlldspontja szerint az institucionalizmus (vagy
Ordnung-gondolkoddsmaéd) mindassze korrekcidja a decizionizmusnak.
Fzt annak ellenére dllitja Beaud, hogy Schmitt sajdt szellemi fejlédésére
tgy tekintett, mint a hobbes-i decizionizmustél a Hauriou-féle konkrét
rend vagy intézmény elmélete kozotti fvre (uo. 25.). Hauriou és Duguit
viszont nem a német jog- vagy dllamelmélethez, hanem a I1I. Koztdrsa-
sdg intézményes berendezkedéséhez és a francia szociolégiai tradiciéhoz
kotédik. Kozvetleniil egyik sem felelSs sem a ndci Schmittért, sem pedig
vichyi kormdnyzat biineiért. Mésfeldl viszont az is igaz, hogy Duguit ta-
nitvanya volt Bonnard, Bonnard-¢é pedig Duverger...

40. V6. Philippe Fabre: Le conseil d’Etat et Vichy: le contentieux
de l'antisémitisme, Pdrizs: Publications de la Sorbonne, Introduction,
76-82.

41. Gros: Peut-on parler d'un ,droit antisemite”? 18.

42.Uo. 17.
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vények a kozjogdszokat érintik, ezért ¢ nem hajlandé ezeket
megtdrgyalni. Marc Bloch, René Cassin, René Capitant, Léo
Hamon ugyancsak nem volt hajlandé egytittmtikodni az j
rendszerrel, még kommentdrt sem irtak, hanem inkabb az el-
lenélldshoz csatlakoztak. Mds jogdszok egytittmitikodése azon-
ban sajdtos, ,semleges” formdt 6ltott. A parizsi jogi kar példaul
kijelentette, hogy sem pro, sem kontra nem hajland¢ itéletet
mondani a kormdnyzat dltal meghozott torvények felett.”’
A kar akkori dékdnja, az dllamtitkdri posztot betslts Georges
Ripert egy német jogrendrdl sz6l6 gytijtemény bevezet§jében
leszogezi: ,a jogtudomdny emberét nem foglalkoztathatjdk
tanulmdnyainak gyakorlati kovetkezményei.”** André Broc a
,Zsidomindség. Egy 4j jogi fogalom” (La qualité de Juif. Une
notion juridique nouvelle) cim, a pdrizsi jogi karon megvédett
doktori dolgozatdban ugyancsak kiemeli, hogy ,minden mas
megfontoldst kizdrva csak a tiszta jogtechnikdhoz kotgdiink.”*

1940 és 1941 kozott 109 zsidéellenes torvény és rende-
letet tesz kozzé a Journal officiel, ami a teljes jogalkotds 65
szdzalékadt jelentette. A kozigazgatds igen hatékonyan miko-
dott, s a Commissaire générale aux questions juives (Zsido-
kérdések Altalanos Bizottsiga) joggyakorlata csak a jéghegy
csticsdt jelentette. Mindehhez kellettek a torvényeket készitg
és kommentdld, nagy ,,szakmal felkésziiltséggel rendelkezd
jogtechnikus-jogdszok. Ok pedig alighanem tudatdban voltak
annak, hogy jogalkotd, rendszerezd, elemzd, értelmezd stb.
munkdjuk révén egy tj jogdg, az antiszemita jogtudomdny
sziiletik meg. A faji térvények szabdlyai azzal, hogy a szdrma-
zést részben faji, részben valldsi kritériumokkal azonositottdk,

43. Claude Singer: Vichy, U'Université et les Juifs. Les silances et la
mémoire, Parizs: Les Belles Lettres 1992. 178.

44. Fabre: Le conseil d’Etat et Vichy: le contentieux de Uantisémitis-
me. 65. Egyes visszaecmlékezésck szerint Ripert nem volt antiszemita, s a
faji torvényeket brutdlisnak és igazsdgtalannak tartotta.

45. André Broc: La qualité juif. Une notion juridique nouvelle, Pi-
rizs: P.U.F. 1943. 272. sk.
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igen kazuisztikus jogalkalmazdsnak nyitottak teret. A jogtudé-
sok munkdja ezért nemcsak a torvények el6készitésére, hanem
azok kommentdldsdra, értelmezésére és rendszerezésére is
ki kellett terjednie. A kozlonyok és jogtudoményi folyéiratok
szerkesztGi ezért nyitottak ,zsid6 tigyek”, ,zsidokérdés” cimd
rubrikdkat.*

B) Duverger tanulmanya
A hatal Duverger a koriilményekhez képest békés Bordea-
ux-ban fogott dolgozata elkészitéséhez. Kiindulé tétele szerint
val6di politikai forradalom csak az azzal parhuzamos kozigaz-
gatdsi forradalommal egyiitt lehetséges, hiszen a politika fel-
adata a jogalkotds, a kozigazgatdsé pedig a végrehajtds. Nem-
csak az fontos, hogy mi a torvények tartalma, hanem az is,
hogy azokat valoban végre is hajtsdk. Az 1941. janius-jaliusi
forradalom utdni Gj rezsim ezért ldtott neki gyorsan a kozigaz-
gatds dtalakitdsdnak is. A véltozdsok mogott egyfeldl logikai,
masfeld] ténybeli okokra leliink.*”

A rendszerviltés jellegébdl logikusan kovetkeznek az alab-
bi célkittizések. Az 1j berendezkedés tekintélyelvd, ezért a
kozigazgatasi reformnak az dllami tekintély helyredllitasat kell
megcéloznia. Fz részben a hivatalnokok engedelmeskedésé-
nek hatékonyabb kikényszeritésében 4dll.* A berendezkedés
tovdbbd nemzeti, amibdl levezethetd, hogy bizonyos funkci-
okat nem tolthetnek be szerzett dllampolgarsaggal rendelkezé
személyek vagy zsid6 szdrmazdsuak. S végiil a politikai beren-
dezkedés alapja a ,,munka, csaldd, haza”, ezért érthetd, hogy a
hazas néknek miért kell elhagyniuk bizonyos munkaksroket.
Mindezek az elgirdsok logikusan kovetkeznek az tj rendbdl,
mig mds rendelkezések — a bortonnépesség reintegricioja,

46. Gros: Peut-on parler d'un ,,droit antisemite”? 22. sk.
47. Duverger: La situation des fonctionnaires. 277.

48. Uo. 278. sk.



250 < 11 TORVENYTUDOK ARULASA?

munkanélkiiliség elleni kiizdelem — inkdbb pragmatikusak,
amelyek bizonyos tényckre vezethetdek vissza.*

Duverger tanulmdnydnak leginkdbb inkrimindlt része a
kozfunkciok egyenld betsltésének elvével foglalkozik. It tar-
gyalja meg ugyanis azt, hogy zsid6 szarmazdstak miért nem
véllalhatnak kozfeladatot. Mint lattuk, ez az dj rezsimbdl logi-
kusan kovetkezik. Maga az egyenl@ségi elv nem ,,4j”, ameny-
nyiben az mdr a kordbbi kozigazgatdsi rendszereknek is az
alapja volt, hiszen ez kovetkezik az dltalanos dllampolgari
egyenlségre vonatkozo klauzuldbdl is. S amiéta létezik ez az
elv, azéta van két, ellenkezd irdnyu kivétel is aldla. Az egyik
a privilégium, amikor egy kozfunkciét valaki szamdra fenn-
tartanak (példdul az egykori vagy jelenlegi katonai alkalma-
zottaknak). A midsik kivétel a jogfosztottsdg (incapacité). Fzek
az okok mdr megjelentek az 1927., 1934. és 1935. évek tor-
vényhozdsiban, de az akkori térvények még ,csak” a szerzett
dllampolgdrsdggal rendelkezdket érintették. A forradalom az
egyenldség elve aldli kivételeket megsokszorozta, kiterjesztve
a jogfosztottak korét a zsidokra és a nékre. De magdt az egyen-
16ségi elvet nem adta fel, irja Duverger, hiszen bizonyos ese-
tekben a térvényhozé nemesak negativ, hanem pozitiv irdinyba
is alkalmazta az egyenléség elvét, oly médon, hogy orvosolt
bizonyos egyenlétlenségeket.”

Az 1j torvények esetében a jogfosztottsdg okainak kivalasz-
tasakor a torvényhozot eltérd szandék vezette. A torvényhozoé a
kozszolgédlathoz fiz6d6 érdeket védi, hiszen ,koztudott”, hogy
a szerzett dllampolgdrsdggal rendelkezdk és a zsidok képtele-
nek a kozszolgdlatot j6l miikodtetni, ezért nem szabad hagyni,
hogy kozfunkciot ldssanak el. A nék esetében nincsen sz6 al-
talanos tilalomrol, hanem ,csak” arrél, hogy lehetdség szerint
ne 6k, hanem a jovedelemmel nem rendelkezdk keriilhesse-
nek hivatalba.’!

49. Uo. 279. sk.
50. Uo. 280. sk.
51. Uo. 290. sk.
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A kozszolgélat nemcsak technikai képességet, hanem vala-
mifélepolitikai hozzdalldst is megkovetel. Sem a frissen dllam-
polgdrsdgot szerzettek, sem pedig a zsidék nem tandsitanak
ilyet, ezért a kozérdek azt kivanja, hogy ilyen tisztséget ne vi-
selhessenek. A két csoport kozott azonban tovabbi kiilonbsé-
get kell tenni annak ellenére, hogy a torvény logikai alapja
ugyanaz. A zsid6 szdrmazdsdakra vonatkozo szabdlyok sokkal
szigoribbak és szélesebb korben alkalmazandéak, amit az-
zal a ténnyel magyardzunk, mondja Duverger, hogy politikai
értelemben a zsidok sokkal veszélyesebbek, mint azok, akik
dllampolgdrsdgot szereztek. A kozérdek rdjuk vonatkozéan szi-
goribb szabdlyozast kovetel meg.

Az 1940. és 1941. évi torvények kiilonbséget tesznek fran-
cia és zsid6 fajhoz tartozé dllampolgdrok kozott, és csak az
elébbiek élvezhetik a kozszolgdlat betsltéséhez valé hozzafé-
rés egyenldségének elvét. A | zsid6” meghatdrozdsnak kétféle
moédja lehetséges: faji vagy valldsi alapi. Mindkettd problema-
tikus — érvel Duverger. A valldsi alapu osztélyozds hibdja, hogy
annak kovetkeztében a zsidék tgy tesznek majd, mintha mads
valldsra térnének at, igy elkeriilik a jog alkalmazdsat. A faji
meghatdrozdssal az a probléma, hogy nehéz meghatdrozni
azon jegycket, amelyek alapjan a szdrmazds megdllapithato.
A ,tudomdnyos” (etnikai) fajmeghatdrozds alkalmazhatatlan,
a ,bevallds” pedig vitathaté.

Az elemzett torvények — hasonléan a tébbi eurdpai ren-
delkezéshez — kimondjdk, hogy azt kell zsidénak tekinteni,
akinek a nagysziilGje zsid6 valldsi. Ezt a vélelmet az 1941.
janius 2-i torvény dllitotta fel, amely pedig az 1940. oktéber
3-i torvényt vizsgdlta feliil. A korabbi torvény faji alapi volt, de
nyitva hagyta a zsid6 fajhoz tartozds kritériumainak kérdését.
Ez a torvény csak annyit mondott ki, hogy zsidénak kell tekin-
teni azt, akinek legaldbb hdrom nagysziilgje zsid6, vagy csak
kettd, de a hdzastdrs is zsid6. A nagysziilgk valldsa bevalldson
alapult a gyakorlatban, de errél a torvény nem rendelkezett.

Az 4j, 194l-es torvény ezt a ,pontatlansigot” orvosolta,
vegyesen alkalmazva a faji és a valldsi meghatdrozast. A hé-
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rom nagysziilére vonatkozé kordbbi, faji alapt meghatdrozast
fenntartja az j torvény is, igy akinek ilyen nagysziilei vannak,
mindegy, hogy milyen valldsu, zsidonak szamit. A térvény wj-
donsdga az, hogy a faji meghatdrozast kiegésziti a vallési elv,
azaz akinek csak két nagysziilGje zsid6, de 6 maga zsid6 val-
ldsq, avagy 1940. junius 25. el6tt az volt, zsidénak szamit.
Akinek két nagysziilgje zsid6, de 6 maga egy valldshoz sem
tartozik, szintén zsidénak tekintendd. A legfontosabb djdon-
sdg pedig az, irja Duverger, hogy a zsidé valldshoz tartozds
egyuttal megdonthetetleniil vélelmezi a zsid6 fajhoz tartozast
is. Bz egy praesumptio iuris et de iure. Az 1941-es jogszabdly
szikebb és konnyebben alkalmazhaté: a fajhoz tartozast meg-
alapozza a vélelem, amely pedig a valldshoz tartozdson ala-
pul. A valldshoz tartozds dltalanos szabidlya a rendes bizonyitds
alapjan dllapithaté meg. Egyedi esetben eléfordulhat, hogy a
zsid6 nagysziil6k leszdrmazottja azért esik a ,,zsid6” meghatd-
rozds érvényességi korébe, mert a nagysziil6k nem tartoztak
egyetlen valldshoz sem.*

A kozfunkciokkal ellentétben a maginszakmdk szabadon
gyakorolhat6ak tovdbbra is. Most ez az elv, de ez alél akadnak
kivételek. Az elsg és abszoltit jellegli kivétel az, ha az adott
szakma befolydsolhatja a kozvéleményt (djsagirds, mozi, szin-
jatszds stb.). Ezen szakmadk listdjat torvény hatdrozza meg.
A tilalmi lista alapja a befolydsolds mértéke: egy zsid6 szinda-
rabot irhat, de mozit nem mtkodtethet, mert annak nagyobb
hatdsa lehet. A mdsodik, ugyancsak abszolut jellegi tilalom
a ,spekulativ” szakmdkra vonatkozik (bankdrok, pénzviltok,
ingatlanforgalmazok stb.). A harmadik kivétel korét olyan
szakmdk alkotjak, amelyek esetében a numerus clausust kii-
lon rendelkezés dllapitja meg. It nincs dltaldnos és abszolut
tilalom, hanem ,csak” l1étszamkorldtozds. Ezzel szemben a
kozszolgalat (fonctions publiques) a zsidék szamadra dltaldnos
tilalom ald esik. Tertileti hatdlyat tekintve a torvény Francia-

52. Uo. 306. skk.
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orszdgon kiviil kiterjed Algéridra, a protektordtus tertileteire,
valamint vonatkozik még Sziridra és Libanonra is.”

A torvény személyi hatélya leronthaté. A kivételeknek két
fajtdja van: egyik dltaldnos, személytelen, és csak bizonyos
tisztségekre vonatkozik; a mdsik egyéni, és minden funkci6t
felolel, ideértve a magdnszakmakat is. Az elsG csoportba tar-
toznak a veterdn katondk, felmendik, 6zvegyeik és az drvdk.
Am ahhoz, hogy egy zsid6 ,veteran” lehessen, szigortibb krité-
riumnak kell teljesiilnie, mint annak az esetében, aki a francia
dllampolgdrsdgot megszerezte: nem elég az, ha részt vett az
1939-1940-es hdbortiban, hanem szerepelnie kell egy speci-
alis listdn, és birtokolnia kell a katonai keresztet is. Ugyanak-
kor a katonai kereszt vagy a becsiiletrend vagy mds haboru-
ban szerzett érdemrend is elég a stitusz megszerzéséhez, igy
a személyi kor szélesebb lehet. A rendelkezés , liberalizmusat”
enyhiti, hogy e személyek csak beosztotti poziciét szerezhet-
nek a kozsztérdban. (Szdmos poziciét természetesen eleve
nem tolthetnek be: kormdnyzatndl, birésdgon, a diplomdcia
tertiletén vagy a renddrség intézményrendszerében.) A mésik
kivétel egyedi esetben, egyedi mérce alapjan alkalmazando.
Ezt jogszabdly utjan kell megadni, olyanok szdmara, akik az
irodalom, tudomdny, mivészet teriiletein kivételes szolgalatot
tettek a Francia Allamnak. A mentességré] sz616 dekrétumot
hatédlyon kiviil kell helyezni, ha nem a megfelel§ formaban
hoztdk meg, igy példdul, ha a hivatalos kozlonyben nem tették
kozzé. (Egy djabb torvény ennek a kivételnek a megaddsdra
vonatkozé eljardst egyszertsitette.) A Zsidékérdések Altalanos
Bizottsdga el6tt zajlo eljards utdn az Allamtandcs 4llitja ki a
dekrétumot. A torvény 8. szakasza tjabb kedvezményként be-
vezette, hogy a mentesités megadhatd, ha valaki (1) kivételes
szolgalatot tett a Francia Allamnak (2) a csaldd legaldbb ot ge-
neracion keresztiil mar Francia Allamban ¢l és tett ilyen szol-
gélatot. Duverger — megcsillantva jogdszi tehetségét — felveti,

53. Uo. 309. skk.
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hogy ebben az esetben nem vildgos, vajon konjunktiv vagy
alternativ feltételekrdl van sz6. Ha konjunktiv a feltétel, ugy
tal sztk, ha alternativ, ugy pedig tal tdg a torvény. Mindez a
travaux préparatoires-b6l nem dllapithaté meg, teszi hozza, de
abban reménykedik, hogy ezt a joggyakorlat majd elvégzi a
jogértelmezésen keresztiil.

Az egyéni kivételek tdg korét ellensilyozandé a torvény
szankciorendszert vezetett be.”* A kozigazgatdsi szankcid a
prefektus rendeletére torténd, specidlis tiborba szallitdst je-
lent, de ez a kozigazgatdsi interndlds csak a nem francia zsi-
dékra alkalmazhaté, illetve azon francia zsidékra, ha rosszhi-
szemtien vagy hazugsdg megkisérlésével prébdljak megkeriilni
a jogfosztottsdgot. A biintet6szankcié hat hénaptdl két évig
terjedd bortonbiintetést vagy pénzbiintetést vagy mindkettét
jelent. A szankcidk kiilongsen szigortak — jegyzi meg sine ira
et studio Duverger.”

1.4. A ,védelem” érvei

Nem kivannék tovdbb idézni az inkrimindlt {rdsbol; inkabb
a védelemnek adom meg a sz6t. Duverger a tudomanyos ko-
z0sség el6tt 1983-ban, a bordeaux-i professzor, Jacques Ellul
emlékkonyvében kozolt — madr idézett — tanulmdnydban veszi
sorra az 6t ért vadakat.’® A stilus most nem ,hideg” és ,tavol-
sdgtart6”, hanem — taldn a megnyert per miatt is — néhol igen
visszaemlékezésszer(, személyes, fennhéjazo, s kiilonlegessé-
ge — miként arra Lochak felfigyelt —, hogy a szerz6 a hatalkori
Duverger-r6l egyes szam harmadik személyben beszél.

A személyes” jellegnek két aspektusa van. Egyfelsl Du-
verger azt prébdlja igazolni, hogy az 6t ért timaddsnak mindig
voltak személyes vagy politikai motivdcioi, masteldl pedig azt

54. Uo. 311. skk.
55. Uo. 315.
56. Duverger: La perversion du droit. 705-718.
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sugallja, hogy mint egykori ambiciézus és kellGen tdjékozott
tandrsegéd-adjunktus, § nemcesak hogy nem kotelezte el ma-
gét a faji torvények mellett, hanem éppenséggel az érintetteket
kivanta védeni.”” Fiatalkordban vélaszthatta volna azt is, hogy
érdektelen tanulmanyok készitésével , bomlaszt”, avagy éppen
ellenkezdleg: nagy jogszocioldgiai szintézist alkot, mondjuk
Durkheim, Duguit vagy Scelle nyomdokain, vagy elkételez-
hette volna magdt a Jeze- vagy Bonnard-féle strukturilis elem-
zés mellett, de épithetett volna olyan zikkurathoz hasonlé
jogtant, mint Kelsen. Am a szemindriumokra késziilve sem
ezzel, sem pedig a lakéingatlanok kérdéseivel nem foglalkoz-
hatott, hiszen az 4j torvények alapvetd kérdéseket vetettek fel,
és — bardti kapcsolatok miatt — személyesen is érintett volt. Az
el6adétermekben — a cenztra miatt — kritikdt nem lehetett ki-
fejteni, csak jelzésértékd megjegyezéseket tenni az 1793. évi
alkotmany 121. szakaszar6l, vagy arrél, hogy az alkotményjogi
dogmatika értelmében nem lehet hatdskort dtruhdzni, vagy
hogy az elmaradt referendum kétségessé teheti az ,alkotma-
nyos reformokat”.”®

Ekkor kérte fel a faji torvények elemzésre a Revue két szer-
kesztGje, Jeze és Bonnard. Bonnard — dllitélag — tudta, hogy
Duverger a szemindriumokon rendszerint ellenkezg 4llds-
pontot képvisel, mint 6, s tiszteletben is tartotta beosztottja
szellemi szabadsdgdt. A kérést vissza is utasithatta volna. De
a Revue, mint mar emlitettiik, az egyik fontos — ha nem a leg-
fontosabb — jogi folydirat volt, s mint dltaldban a tudoményos
folyoiratokat, ezt is csak kevesen olvastdk. , Taldn a becsvigy
fogadtatta el velem az ajanlatot?” — teszi fel a kolt6i kérdést
Duverger. Abban az értelemben igen, irja, hogy a munkdjanak
elkészitésével a célja a joggyakorlat befolydsoldsa volt, hiszen
azt tanulta és tanitotta az egyetemen, hogy a doktrina (jogiro-

57.Igy torténhetett meg az, hogy mig az els6 birésdgi ftélet alapve-
t6en a szoveg semlegességére és objektivitdsara, a masodik mdr a , bur-
kolt kritikdra” utalt.

58. Duverger: La perversion du droit. 705. sk.
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dalom, jogdogmatika) képes erre. Tgy hét elkészitette a majd-
nem szdznyolcvan oldalas tanulmanyt.””

Tavolsdgtartdsinak jelzésére elszor is stilisztikai modszert
haszndlt. Igy sorozatosan és felttinden az — angol one-hoz, a
német manhoz hasonlé — on éltaldnos alanyt haszndlta. Ez
nem csak a felelésség elhdritdsdra szolgdlt, hanem arra is, hogy
a szerzG csak a szoveg objektiv feltdrdsira koncentralhasson.
S6t megkockéztatott egy ,alig burkolt” kritikai megjegyzést,
ami a kozigazgatds ,dtpolitizaloddsat” érintette, amikor a re-
zsim viszont éppen a demokratizdléddst hangsilyozta. A dol-
gozat megirdsdval kettds célja volt: egyrészt a kizdrdsok és a
tilalmak lehet legnagyobb mértéki korldtozdsa, mdsrészt
a lehetd legnagyobb kértalanitds megaddsa annak, akit a koz-
funkciokbol kizarnak.®

A kértalanitds leheté legtdgabb alkalmazhatésdga végett
Duverger kifejtette, hogy a zsid6 szdrmazdstak eltdvolitdsa a
kozfunkciokbdl nem megtorlds vagy fegyelmi biintetés. Az el-
tavolitast a kozsziikséglet (nécessité public) indokolja. Ez az
értelmezés lehet6vé tette a kirekesztettek kartalanitdsat, ami,
ha megtorldsrol vagy fegyelmi biintetésrdl lett volna sz6, nem
jart volna nekik. A kartalanitds osszegét pedig a kozosség vise-
li, vagyis, irja Duverger, visszadllitotta — legaldbbis bizonyos
értelemben — az egyenl@ség elvét az egyenlétlenség kells ko-
zepén.®!

Duverger értelmezése szerint a ,,zsid6” (juif, Juif) kifejezés
meghatdrozhatatlansiga teremtette meg a lehetdséget arra,
hogy kommentdrjanak megirdsa révén a torvényhozas tulka-
pdsait megakadalyozhassa, vagy legaldbbis enyhithesse. A mé-
sik két, torvény dltal diszkrimindlt csoport, a ,nék” és a , frissen
dllampolgdrsagot szerzettek” (naturalisation) esetében ilyen
sjatékra” a térvényszoveg nem adott lehetSséget. Az 1940. ja-
nius 2-i elsé faji torvény pontatlanul fogalmazott, amikor gy

59. Uo. 706. sk.
60. Uo. 707.
61. Uo. 708.
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definidlt, hogy ,,zsid6” az, akinek hdrom nagysziilgje a zsidé
Jfajhoz” tartozik, vagy csak kettd, de hdzastdrsinak legaldbb
két nagysziilGje zsid6 ,fajhoz” tartozik, avagy 6 maga zsidé val-
ldsa. A torvény viszont nem hatdrozta meg, hogy miként lehet
meghatdrozni, hogy valaki a zsid6 ,fajhoz” tartozik. Duverger
kiemeli, hogy ez egyébként nem is lehetséges, ezzel megala-
pozhatatlannd tette a rasszizmust. A mésodik, 1940. jinius 2-i
torvény ,,orvosolta a hibat” azzal, hogy a fajhoz tartozdst val-
ldssal helyettesitette. A valldshoz tartozds megdonthetetlentil
vélelmezi a fajhoz tartozdst, de, tette hozzd akkor, a valldshoz
tartozdst a rendes bizonyitds szabdlyai szerint kell megallapi-
tani. A bizonyitdsi teher megforditdsdval (a rendes bizonyitds
szabdlyaira val6 utalds révén) val6jaban megakaddlyozta, hogy
a kozigazgatds alkalmazza az antiszemita torvényeket, hiszen
szinte lehetetlen a kozigazgatdsi szervre bizni, hogy minden
egyes esetben kinyomozza a nagysziil6k vallasit. Kivéve azt az
esetet, amikor az érintettnek mindéssze két nagysziilGje tarto-
zott a zsid6 valldshoz, s hdzastdrsdra pedig ez nem 4llt,** min-
den mds esetre kiterjesztette a fent szabdlyt Duverger.®?

2. A ,Duverger-ugy” jodfilozéfiai dimenziéja

A Duverger-tanulmdny , legenddva” lett — mondjdk néhdnyan,
nemcsak azért, mert botrdnyos volt, hanem mert példanyai
gyakran el is tiintek a francia egyetemek konyvtaraibél.** A jo-
gészok a torténészekhez képest joval késébb, a faji torvények

62.A vélelem az volt, hogy ha az illet§ nem tartozott semmilyen
mas, 1905 elé6tt elismert felekezethez, akkor zsidénak kell tekinteni.
A vélelem alkalmazdsival szemben az érintettet terhelte a bizonyitdsi
teher.

63. Duverger: La perversion du droit. 708. sk.

64. Philippe Fabre: Le conseil d’Etat et Vichy: le contentieux de I'an-
tisémitisme, Pdrizs: Publications de la Sorbonne, Introduction, 1948,
48. ¢és 131.1).
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félévszazados ,jubileuma” kérnyékén jutottak el oddig, hogy
végiggondoljak a vichyi rendszer osszes kovetkezményét,®
holott kénnyebb dolguk volt, mint a torténész kollégdiknak,
hiszen a doktrindlis irodalom a kozkényvtarakban hozzafér-
het6 volt.® A legfébb ok a késedelemre a biréi eljardsokban is
megjelend jogdszi korporativizmus és az €16 személyek nem-
zeti és nemzetkozi ismertsége volt.

Ennek ellenére Daniele Lochak mar 1989-ben — nyilvan-
valéan az 1988-as Duverger- tigyt6l nem fiiggetleniil - egy ala-
pos tanulmdnyban kidolgozta Duverger 1983-ban megjelent
védekezésével és dltaldban a jogi pozitivizmussal szembeni
érveit, s ugyanabban a kétetben, ahol irdsa megjelent, Michel
Troper valaszolt rogton az utébbi vddakra.®” Ezt a vitét tars-
szerzéként — kisebb véltoztatdsokkal — Gjrapublikéltdk az Am-
selek dltal szerkesztett Théorie du droit et science (Jogelmélet
és tudomdny) cimti kotetben. A Troper vélaszaval elégedetlen
Lochak 1996-ban tjra felelevenitette a vita lényeges pontjait,
s fenntartotta a jogi pozitivizmus elleni érvelését.®® Ugyanez

65. A korszak értékelésérdl ldsd pl. Esprit folydirat 1992. évi 181. es
szdmat, amely a ,Que faire de Vichy?” koré gytijtott torténészi értéke-
léscket.

66. Figész pontosan az elsG jogdszkonferencidt 1993-ban, Bordea-
ux-ban rendezték meg, ,Juger sous Vichy” (Itélkezés Vichy alatt) cim-
mel. A térténettudomany — Gros szerint — ekkor mar sokkal el6rébb jart a
korszak feldolgozdsiban. Ennek okairdl ldsd Gros: Peut-on parler d’,,une
droit antisemite”? 18. sk.

67. Daniele Lochak: La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du
positivisme, és Michel Troper: La doctrine et le positivisme (2 propos
d’un article de Daniele Lochak), in Les usages sociaux du droit, Parizs:
P.U.F. 1989. 252-285; 286-292. Dani¢le Lochak — Michel Troper: La
néutralité de la dogmatique juridique: mythe ou réalité? 1. Daniele Lo-
chak Une néutralité impossible 2. Michel Troper Entre science et dog-
matique, la voie étroite de la neutralité” in Paul Amselek (szerk.): Théo-
rie du droit et sciencePdrizs: P.U.F. 1994. 293-309; 310-325.

68. Daniele Lochak: Ecrire, se taire... Réflexions sur I'attitude de la
doctrine frangaise, in ,Le droit antisemite de Vichy” Le genre humaine,

(1996). 433-462.
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az iras megjelent a Troper-Festschriftben is.% Az utébbiakra
mar Troper — legaldbbis tudomdsunk szerint — nem vilaszolt.
A kovetkezd rekonstrukcickban osszefoglalva targyaljuk a két
allaspontot.

2.1. Ajogi pozitivizmus elleni vadak

A jogdogmatika semlegesség iranti igénye illizi6 — dllitja Lo-
chak. Ez az éllitds egy specifikus korszak specifikus jogi dis-
kurzusdbdl (ti. a vichyi rendszer doktrindlis irodalma alap-
jan) levont kovetkeztetés ugyan, de taldn éppen azért, mivel
ilyen jellemvondsokkal rendelkezik ez a korszak, még inkdbb
nyilvdnvalé, hogy minden térvényhozds értékalapi. Ezeket
az értékeket a kommentdrok — fogalmazédjanak bar meg az
absztrakcié akdrmilyen magas fokdn — sziikségszerten tiikro-
zik, még akkor is, ha a kommentdriré tigyel arra, hogy ezen
értékekrél ne beszéljen.

Lochak ergsebb tézise szerint a vichyi rendszerben a jogé-
szoknak hallgatniuk kellett volna, gyengébb tézise viszont csak
annyit mond, hogy a semlegességre vald hivatkozds nem volt
sem hatékony, sem pedig tiszteletre mélt6. Valami kellett vol-
na tenni, de nem ezt. A megoldds helyett egy olyan 1938-ban
megjelent tanulmdnyt idéz, amely elitéli a jogdszok egzegé-
ta hagyomany melletti elkotelezédését, a ,barmiféle szinhdz-
hoz kockdzat nélkiil asszisztild”, konformista, formuldkban
gondolkodd, élettsl és az embertdl elidegenedett (erkélesot,
metahzikdt, szociolégidt kizdrd) jogi pozitivizmust is.” Most
nézziik a tétel bizonyitdsat.

69. Daniele Lochak: Entre I'éthique du savant et les convictions du
citoyen: juriste face a ses dilemmes, in L'architecture du droit. Mélanges
en honneur de Michel Troper, Parizs: Economica 2006. 639-649.

70. Lochak: Une néutralité impossible. 308. sk.
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A) Duverger érvelésének elutasitdsa

Lochak szdmdra Duverger maga csak egy a sok koziil, aki a
tudomdny ,kontosébe” oltoztette a perverz jogszabalyokat.
A Duverger-féle érvelés elutasitdsa egy tipikus és lehetséges
okfejtés elvetéseként, s egyuttal az Actuel-itélet kritikdjaként
olvasando.

Elészor is megkérdgjelezi Duverger védekezésének sze-
mélyes vonaldt, annak mindkét fent vizolt értelmében. Du-
verger-t az 1988-as perben a professzortarsak azzal védték,
hogy 6 csak , lelkiismeretes” munkat végzett, mig Lochak gy
véli, hogy a tanulmany elkészitését inkdbb a — védekezésében
koltGien feltett kérdésként megjelend — becsvagy és gég moti-
vilta. Ahelyett, hogy egy minuciézus elemzés elkészitésével
huszon-egynéhdny évesen a tekintélyes folyéirat igényeinek
(és sajat fénokének) kivant volna megfelelni, jobb lett volna,
ha Duverger inkdbb hallgat, hiszen ez volt az egyetlen etikai-
lag elfogadhaté dlldspont. A szoveg és a szerz6 kozotti tavolsag-
tartds sem til j6 érv.”' De ha madr beszélt, akkor ezt tehette
volna mdsként is. Az dltaldnos alannyal valé védekezés mind-
ossze a politikdval szembeni tdvolsdgtartdst jelzi, de nem az
elemzett torvénynek az elutasitdsat.”” Mint emlitettiik, volt,
aki elutasitotta a faji torvények kommentaldsat, mds az ellen-
alldshoz csatlakozott. Am volt olyan is — amint azt egy 1944-es
kommentarban olvashatjuk —, aki kimondta: a ,francia” kate-
goridn beliili ,jogképtelen” csoport kialakitdsa szemben 4ll a
francia jog hagyomdnyos elveivel.” Lehetett irni az antisze-
mita torvényekrdl, de a vichyi korszak alatt sziiletett irdsoknak

71. Lochak: Ecrire, se taire... Réflexions sur l'attitude de la doctrine
frangaise. 438. sk.

72. Duverger dltaldnos alany” haszndlatdra épit6 védekezése valo-
ban nagyon mesterkélt. A francia kommentarirék eleve keriilik — pél-
ddul szenvedd szerkezet haszndlata révén — az alany megjelolését. Az on
pedig bevett formula: a Hamon-Troper-kényv két taldlomra kivilasztott
oldaldn 6sszesen harminchét ilyen mondatot szimoltam meg.

73. Lochak: Une néutralité impossible. 305.
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csak egy része elfogadhaté, s még kevesebb volt kivanatos. Bi-
zonyos esetekben azonban ez a beszéd elfogadhatatlan.

Ami példdul a bizonyitdsi teher kérdését illeti, Duverger
védekezésében nyitott kapukat dongetett, hiszen a jogtudésok
nagy része tgy latta mdr akkor is, hogy a bizonyitds a kozigaz-
gatdst terheli, hiszen régi rémai jogi elv, hogy actori incubit
onus probandi. Ez a régéta ismert szabdly f6ként azokra az
esetekre vonatkozik, ahol valamilyen hatriny megdllapita-
sarél kell donteni. Erdekes médon volt, aki a korszak német
irodalmdt elemezve arra hivta fel a figyelmet, hogy a zsid6
vallishoz nem-tartozds bizonyitdsira barmilyen bizonyiték
felhaszndlhat6. Ez a sokféleképpen értelmezhetd tétel adott
esetben valoban az dldozatok védelmét szolgdlhatta. Ehhez
képest Duverger azt hangsilyozta, hogy a valldshoz tartozast
és a fajhoz tartozdst megdonthetetlen vélelem kapcsolja 6sz-
sze, a mas valldshoz nem tartozdst és a zsid6 valldshoz tarto-
zést pedig torvényes vélelem fiizi egybe. Ez a jogdogmatikai
konstrukeié — a két vélelem egybekapcsoldsa — nemesak hogy
nem védte az érintetteket, hanem éppen ellenkezéleg, a ha-
tékony jogalkalmazast segitette. A jogalkalmazds , tulkapdsait”
is inkdbb csak erGsitette, s nem korldtozta az, hogy Duverger
nyitva hagyta azt a kérdést, amit az alternativ vagy konjunktiv
derogdcids feltételek vetettek fel, azt dllitvan a hatalkori cikk-
ben, hogy azt majd a joggyakorlat pontositja. A kdrtalanitds
kérdését pedig maga a torvényhozo elrendezte, ezért a Duver-
ger megolddsdban — a kozérdekbdl torténd hivatalvesztés nem
fegyelmi jellegti intézkedés — nem volt semmi dGjdonsdg.”™ Az
viszont, hogy a zsid6 szdrmazdstak kizardsat a kozsziikséglet és
a kozérdek indokolja, olyan tétel, amely a tarsadalom szdmadra
elfogadhatobba tette a kirekesztést.

74. Uo. 440. skk.
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B) A semleges jogdogmatika” fogalma

A fenti elemzés két sikon utasitja el Duverger védekezését.
Egyfelsl azt sugallja, hogy emberi gyarlésdg (gég, karrieriz-
mus) dllt a héttérben, masfeld] pedig jogdogmatikai szinten
azt prébdlja meg kimutatni, hogy lehetett volna kedvezébb
értelmezést is adni a perverz jogszabélyoknak. A fenti érvelés-
nek van egy éltalanosabb vonulata is, amely azt dllitja, hogy a
rovidtavon a diszkrimindlt csoport szdmdra elényosnek ting
megolddsok felvetése hosszt tavon éppen ellenkezd hatdst val-
totta ki, hiszen erGsitette vagy biztositotta a Pétain-rezsim le-
gitimdcidjat. Ez a hatds azonban tilng Duverger személyén;
a hiba a pozitivista orientdciéja, ,,semleges” és ,,objektiv” jog-
dogmatika eszméjében keresendd.

A ,jogdogmatika” fogalma

Mig els6 tanulmanydban Lochak a ,doktrindt” vddolta, a mé-
sodikban mdr a pozitivista ,,jogdogmatika” (dogmatique juridi-
que) ellen fordul.” A nagyjabdl hasonlé és egymadsra utalé két
tanulménya nem tisztdzza, hogy van-e kiilonbség a ketts ko-
z6tt, igy feltehetden a szerzg szinonimaként fogja fel a két fo-
galmat. A | jogdogmatika” kifejezés meghatdrozasakor Lochak
a Jogelméleti enciklopédia Aarnio dltal irt szécikkét koveti. Ez
utébbi szerint a jogdogmatika a jogtudomanynak az teriile-
te, amely a jogi normdk értelmezésével foglalkozik, és azokat
rendszerezi. A gyakorlati célja az, hogy felvildgositdst nytjtson
az érvényes (hatdlyos) jogszabdlyok tartalmardél.A jogdogma-
tika legaldbb abban az eléfeltevésében pozitivista, hogy felte-
szi: az értelmezés és rendszerezés targya kizdrélag a ,pozitiv”,
azaz érvényes jog.’®

75. V6. Lochak: La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du po-
sitvisme. 252.; Une néutralité impossible. 293.

76. Vo. Lochak: Une néutralité impossible. 293. V. Aulis Aarnio:
Dogmatique juridique, in André-Jean Arnaud és mdsok (szerk.): Diction-
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A semlegesség” fogalma

A jogdszok szdmdra a ,semlegesség” a tényitéletek és érték-
itéletek elvalasztsat, az értékitéletek meghozatalatol val tar-
tozkoddst, a természetjog létezésének elutasitdsat, vagy mds,
jogon kiviili kalandozds tilalmat jelenti. A pozitivizmus azt
tanitja, hogy lehetséges és sziikséges egy adott orszdg adott
korszakdban érvényes és hatélyos jog tartalmédnak szigortan
empirikus, az érvényes jog meghgyelésén alapuld, mindenfé-
le axiolégiai vagy célelvi hivatkozdst kizaré leirdsa. Ez egybe-
cseng azzal, amit a ,semlegesség” kifejezésrél (elfogulatlan-
sdg, objektivitds) egy Lochak dltal idézett francia értelmezd
szotdr ad, mely szerint a ,semlegesség” a valdsdg leirdsat vagy
az arr6l alkotott, érdekektsl, izléstd] vagy elditélettd] mentes
itéletet jelenti. A semleges jogdogmatika” gy irja le a jogot,
ahogyan van, anélkiil hogy a preferencidkat, vagy a leirds tar-
gyt aldtdimaszté értékekre utalna. Mds széval, a jogi poziti-
vista felfogds szerint nem tartoznak a leirdshoz a jogszabalyok
dltal érintett preferencidk és értékek. A semlegességnek ez a
felfogdsa — legaldbbis Lochak szerint — a tények és értékek el-
valasztdsabol kovetkezik, amit dgy lehet a legjobban érvénye-
siteni, ha a tényekrdl — ebben az esetben a normdkrél — lehédnt-
juk az értékeket. Minél inkdbb ragaszkodunk a tényekhez,
az objektivitds eszménye anndl inkdbb megdrizhets. A jogi
pozitivistdk azonban nem szdmolnak azzal, hogy maga a jog
viszont nem semleges. A pusztdn az érvényes-hatélyos jogsza-
balyanyag tartalmat értelmezd és rendszerezd jogdogmatika
felszdmolja a torvényhozéi és a jogdogmatikai diskurzus kozti
hatdrvonalat. Az ilyen értelemben vett dogmatika kutatdsi te-
rillete feloleli és terjeszti azokat az | értékeket”, amelyeken a
torvényhozds alapul, és hozzdjarul a hatalom legitimaldsahoz.
A vichyi korszak kommentdrirodalma ,behatolt” a torvényho-
zds teriiletére, mégha 1gy is tettek a jogtuddsok, mintha csak a

naire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2. bév., jav. és
kieg. kiad. Parizs: L.G.D.J. 1993. 188-190, 189.
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jogszabdlytartalmakat semlegesen és objektiven lefrndk, oszt-
lyozndk. A kommentdrok hatdsa azonban nem maradt ,sem-
leges”, és az egzegézis tarsadalmi hatdsét tekintve elGsegitette
a zsid6 szdrmazdstak francia tdrsadalombol valé kirekesztését
is. A tdrsadalmi hatds leginkdbb az antiszemita jog banalizé-
ldsdban és a torvényhozds legitimacidjdnak megerdsitésében
allt.”

C) Az antiszemita jog banalizdldsa

Az arendti kifejezést felelevenitve, de egyuttal annak 4j jelen-
tést tulajdonitva, a , banalizalds” (banalisation) szénak Lochak
az antiszemita jog , hitelesitését” (consécration), s annak ,eufe-

mizaldsat” (euphémisation) jelentéseit adja.

a) Hitelesits hatds

A jogkovetb-jogalkalmazok, akiknek jogi kotelezettségiik volt
a faji torvények érvényesitése, olyan kazuisztikat alakitottak
ki, amely egyaltaldin nem tetszett a Zsidokérdések Altaldnos
Bizottsdgdnak. A nemtetszés nem abbdl fakadt, hogy a jogal-
kalmazck ne kotelezédtek volna el eléggé a torvények mel-
lett, vagy hogy akaddlyoztdk volna az érvényesiilésiiket, avagy
kritizdltdk volna azt, hanem abbdl, hogy nem volt egységes a
gyakorlat. A joggyakorlat, f6ként az Alkotmanytandcs miikodé-
sének erkolesi megitélése mds lapra tartozik, mint a jogdog-
matikai diskurzusé, ahol a szereplék nem allnak kommentar-,
cikk-, tanulményirasi kotelezettség alatt. (A jogalkalmazoknak
viszont nyilvinvaléan van dontési kotelezettségiik.) A nagy
folyéiratokban megjelent tanulmdnyok mellett volt a ,Zsid6-
kvalifikdci6rol” (qualification juive) késziilt doktori érteke-
z&s,”8 amit a Mestre—Scelle-Lampué-bizottsig el6tt védtek

77. Lochak: Une néutralité impossible. 293. skk.

78. Andres Broc: La qualification juive, (1942) Parizs: P.U.F. 1943.
A szerz6r6l annyit tudunk, hogy valdszintileg a parizsi prefektira egyik
munkatdrsa volt. Lochak: La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du
positivisme. 282. 15.jp.
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meg Pdrizsban. Ha az antiszemita torvényhozas kérdését akar
egy doktori dolgozat témdjdul is elfogadtdk, ez azt jelenti, irja
Lochak, hogy a jogtudésok szdmdra ez a fajta jogalkotdsi tevé-
kenység nem kiilonbozstt semmiben a tobbitsl. Az antiszemi-
ta jogi diskurzus tudomdnyos rangra emelésével a jogtudésok
LHhitelesitették” a vichyi rendszer jogat. Azzal, hogy a korszak
jogtudésai feltaldltik az antiszemita jogtudomanyt, s a tobbi
klasszikus jogteriilet mellé beillesztették, banalizéltdk a jog-
szabdlyok tartalmat, s szentesitették a perverz politikat.

Az 4j” és a ,klasszikus” jogdgak kozt 1étezd kiilonbség
elttint, hiszen a faji térvények értelmezése és rendszerezése
bevett jogi kategéridkkal, mddszerekkel tortént. A | transzplan-
tdciés” munka sikeres volt, és az antiszemita jogtudomany a
norméltudomdny stituszdba keriilt. A jogalkalmazdsi problé-
mdk (példdul a joghézagok, antinémidk, hatdskori kérdések
stb.) a jogtudésok keze nyoman jogi feladvanyokkd alakultak
at. A jogdogmatika (doktrina, jogtudomadny) ugyanazt tette,
amit azel6tt is. A feladat, mint mindig, most is a jogszabalyok
szovegének elemzése és az azokat alkalmazé birésdgok don-
téseinek tanulmanyozdsa volt, ideértve az alkalmazds helyes-
ségét, kell§ és megfelel6 megindokoldsat. A faji torvényekkel
osszefiiggd legfontosabb kérdés a kvalifikicié volt. ,,Remek”
publikdcids téma volt a jogtudésok szdmadra, hogy elemezzék,
ki tartozik a torvény hatélya ald, kinek és milyen médon kell
bizonyitani a ,m4s valldshoz tartozdst” vagy éppen a ,mds val-
ldshoz nem tartozdst”. A jogtudésok szeme el6tt a ,,jogbizton-
sdg” kovetelménye lebegett. Ugy érezték, vildgossd kell tenni,
hogy az antiszemita jogszabélyok és intézkedések személyi ha-
talya kikre terjed ki. S ugyanigy, ahogyan az antiszemita jogot
beillesztették a tobbi jogdg kozé, a jogtuddsok a ,,zsido-kvalifi-
kéci6” problémadjat is banalizdltdk azzal, hogy azt a tébbi klasz-
szikus kvalifikdcids kérdéshez hasonld jogi ,fejtorévé” transz-
formaltdk.”

79. Lochak: Une néutralité impossible. 295. skk.
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b) Eufemizalé hatds

A jogdszok szamdra — akik egyébként egydltalan nem irtak an-
tiszemita médon, s a legtobb esetben nem is voltak azok — az
egyetlen lehetséges nézGpontot a jogtechnika és a jogi logika
kindlta. Az eufemizdlds hatdsat a zsid6 szarmazastakat érinté
diszkriminativ intézkedések kommentdrokban torténd részle-
tes és kimerit§ bemutatédsa viltotta ki. Az antiszemita logika
jogi logikdva alakult 4t, minthogy a jél ldthatéan perverz jog-
szabdlyokat a jogtuddsok tiszta jogi problémaként targyaltak.
Azzal, hogy a jogdszi formalizmus az antiszemita intézkedése-
ket még absztraktabb formuldkba sltoztette, s azzal, hogy ezen
jogi aktusok dltal felvetett problémdkat tisztdn jogdszi médon
targyalta, elfogadhatébba tette a kommentdrolvasé kozonség
szdmdra a borzalmas val6sdgot. A jogtudomany a térvényhozo
diskurzusidhoz hozzifonédva az antiszemitizmust ,, megtiszti-
totta”, azaz leforditotta sajat nyelvére. A tisztitds” rendszeres
és attogo jellegt volt: a ,jogi/mem jogi” distinkcidra rimeld
,zsido/drja” dichotémidval kezdddott, és a rasszista argumen-
tdci6 jogi szillogizmusba torésében tet6zott. *

D) Az antiszemita politika legitimdldsa

Lochak szemében a vdd nem pusztdn az antiszemita politika
legitimacidjdhoz val6 hozzdjarulds, hanem az is, s6t leginkabb
az, hogy a semlegesnek és objektivnek feltiintetett jogdogmati-
kai diskurzus hatékonyan elldtta magdt a legitimacids funkeiot
is. Fz a diskurzus azért lehetett hatékony, mert nem nyiltan
kotelezte el magdt torvényhozé ideolégidja mellett. A kom-
mentdrirodalom hatdséra a jogkovetdk szemében a kirekesztg
torvények tobbé mar nem a faji gytlolet vagy egy vitathaté
politikai dontés kifejezddéseinek téintek, hanem természetes
és evidens jelenségekké viltak. Az explicit elkotelezddéssel
lehet, hogy a jogtudés a jogkovets kozosségben az ellenkezd
hatdst vltotta volna ki, de azzal, hogy az elkételezédés rej-

80. Uo. 298. skk.
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tett maradt, a tdrsadalomra gyakorolt hatds rendkiviil intenziv
lett. A semleges jogdogmatikai irodalom hatdsara a zsidék tar-
sadalombél valé kirekesztése tébbé mar nem driilt 6tlet volt,
hanem mindennapos és minden vita felett 4ll6 dologgd vilt.
A semleges kommentdr semlegesitette a kommentlt joganya-
got, igy ,érzéstelenitette” nemcsak azt, aki irta, hanem azt is,
aki azt olvasta.®!

a) Anesztézia: jogi pozitivizmus mint ,semleges” és objektiv”
diskurzus

Alegtobb jogdsz a ,,nemzeti forradalom” jogét és az antiszemita
torvényeket érvényesnek tekintette, s dgy latta, hogy ugyantigy
kell kommentadlni, ahogyan addig az sszes t6bbi jogszabalyt.
Igy ebben az esetben is megtettek mindent, hogy se pozitiv, se
negativ értékitéletet ne nyilvanitsanak. A tartézkodds legtobb
esetben a faji torvények kommentdrjaira volt jellemzd, de vol-
tak olyan torvények is, amelyeket viszont nagyon is kritizdltak.
A doktrina példdul hangosan vitatta a hdzassigon kiviil szii-
letett gyerek torvényesithetGségét (ami az adott ,,alkotmdnyos
rend” alapértékeivel ellenkezett), és ugyancsak hangosan él-
jenzett a hdzassdg felbontdsdra vonatkoz6 torvény hatédlybalé-
pésekor, ami pedig gyakorlatilag lehetetlenné tette hdzassdg
felbontdsdt. Az, hogy a faji torvények ,nehéz esetek”, mutat-
jak a jogirodalomban megjelend olyan ,mentegetGzések” is,
mint példdul az, hogy ,mi ezeket a térvényeket csak mint jogi
tényeket vizsgaljuk”. A véllalatok , drjasitdsar6l” (aryenastion)
vagy ,a francia faj” (race frangais) dltal felvetett problémdkat
targyal6 jogtuddsok irdsaibdl osszességében, ahogy a ,részlet-
kérdések” megtargyaldsibdl is, erés antiszemitizmus sugdrzik.

b) Elismerés: a jogi pozitivizmus csapddja

Ajog, irja Lochak, val6jdban egy diskurzus, vagyis tobb, mint
kényszerit§ ereji szabélyok osszessége. Ez a diskurzus arrdl
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a vilagrél szol, amelyben éliink, de a jog sajdtossiga az, hogy
sajdtos fogalmai révén tjrakonstrudlja a vildgot, s a (re)konst-
rukcié eredményeként a dolgok ismét a maguk természetes
val6jukban tarulnak elénk. Maga jog elismerési hatast valt ki
a befogadéban: olyan, mintha a jogszabdly tartalma mar a do-
log természetében is meglenne. A norma a normdlis emberi
magatartdsok korét jeloli ki azzal, hogy meghatdrozza a jogos
és a jogellenes magatartdsok korét. A vichyi térvényhozis el-
fogadhatovi tette, hogy a zsid6 szdrmazdsiak nem francidk,
hogy az emberek két csoportra oszthatdk, drjdkra és nem drjak-
ra. A doktrina pedig abban a konceptudlis hdléban érvelt, amit
a faji torvényhozds alakitott ki, ezzel elfogadta, hogy a torvény-
hoz6 felfogdsa szerint gondolkodjon. Eziltal, legaldbb impli-
cit médon, osztotta és terjesztette azt az dj vildgnézetet, amit
a vichyi kormdnyzat taldlt fel. Ha a bolcs jogdszok logikusan
és jogi kategoridk segitségével szérélszora elemzik a torvény-
hozds termékeit, a politikai kozosség tagjai aligha vonhatjdk
kétségbe a ,,zsid6 faj” 1étezését vagy a ,véllalatok drjdsitdsanak”
sziikségességét. Az antiszemita terminoldgia jogi vdltozatainak
haszndlata igy nem volt drtatlan, hozzdjarult a politikai anti-
szemitizmus elfogadtatdsihoz.”

2.2. A jogi pozitivizmus védelme

Lochak véddjaira — védelmébe véve a jogi pozitivizmust (és ez-
zel egyiitt az elvdlaszthatésag tézisét) — az jrealista Michel
Troper szinte azonnal vélaszolt. Nyilvdnvaléan sem 6, sem
mds nem vonta kétségbe azt az allitdst, hogy a vichyi rend-
szer faji torvényhozdsa perverz volt. Troper maga is gy ldtja,
hogy Lochak tanulmanya mint térténeti-szociol6giai elemzés
meggy6zG. Ha viszont a c¢él az, hogy ebbdl a jogi pozitivizmus
elutasitasdra kovetkeztessiink, tgy igen gyenge labakon 4ll.
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A) Az antipozitivista érvelés két vdltozata
Troper rekonstrukcidja szerint a Lochak 4ltal is képviselt an-
tipozitivista érvelésnek két formdja van. Az egyik véltozatot
nevezhetnénk — Radbruch 6ta — a jogi pozitivizmus szokdsos
kritikdjanak. A masik, amelyet Lochak fejt ki, ennél eredetibb.
A klasszikus vdd szerint a jogi pozitivizmus barmilyen
rendszert kiszolgdl. A j6l ismert Gesetz ist Gesetz érv ugyanis
a kovetkezdképpen rekonstrudlhaté: a jogi pozitivistdk szerint
(1) egyediil a pozitiv jog a ,,jog”, ezért (2) a jogi kotelezettség
kizdrélag az, amit a pozitiv jog kikényszerit. Ebbél az kovet-
kezik, hogy (3) a jogi pozitivistdk a jogszabdlyok tartalmatol
fiiggetlen, feltétlen engedelmeskedési kotelezettséget frnak
elg. Ezt a tézist tobbféleképpen is el lehet utasitani. Bobbio
lgy tartotta, hogy a jogi pozitivizmus mint az engedelmeske-
dési kotelezettségre vonatkozé ideoldgia elvilasztandé a jogi
pozitivizmustél mint mddszertantél vagy megkozelitéstdl,
ugyanis a jogi pozitivizmus e hdrom formdja kozott nincsen
sziikségszer( a kapcsolat. A mdsik érv — s ebben a vitdban erre
hivatkozik Troper is — Alf Rosstél szarmazik. Eszerint: a jogi
pozitivizmus (1) mindenekel6tt metaelmélet, vagyis egy olyan
jogtudomadny-felfogds, amelynek (2) modellje az empirikus
tudomdny. E metaelmélet (3) nem ir el§ semmit: nem irja
els, hogy milyen legyen a jog, hanem leirja, hogy milyen. Aki
(4) az engedelmeskedési kotelezettséget eldirja (még ha ma-
git pozitivistinak is nevezi), valéjaban ,dlpozitivista”.® Lo-
chak nem hozta jitékba a Radbruch-féle érvelést. Az 6 vadja
az, hogy a jogi pozitivistak explicit médon ugyan nem irtdk
elg a vichyi korszak idején érvényes (hatdlyos) jogszabalyok-
nak torténd engedelmeskedés kotelezettségét, de azzal, hogy
kommentdarjaikban szdndékosan tartézkodtak attél, hogy be-
mutassdk a perverz jogszabdlyok ,értékalapjait”, valéjdban
semlegesitették azokat, s ezzel elfogadhat6bba tették a zsarno-
ki jogrendszert. Nem azt mondja Lochak, hogy a jogi poziti-

83.Troper: La doctrine et le positivisme (a propos d’un article de
Daniele Lochak). 286. sk.
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vistdk ,btine” a torvényhozdst aldtimaszto ,értékek” melletti
— akdr onkéntelen — elkotelezddés (amely nélkiil a hatdlyos
joganyag leirdsa lehetetlen lenne). A szokdsos pozitivista vé-
lasz ugyanis erre az utébbi vidra az, hogy az értékek ,értéke-
1ést6l mentes” vagy ,,objektiv” leirdsa nem jelent elkotelezd-
dést. Lochak vadjanak eredetisége abban rejlik, irja Troper,
hogy annak alapja éppenséggel ennek az ellenkezgje. A legi-
timélds akkor volt a leghatékonyabb, amikor a vichyi korszak
jogtudésai az ,értékalaprol” egyaltalan szot se ejtettek. Troper
ezt a vddat vizsgdlja meg. Bizonyos értelemben, dllitja Troper,
a Lochak-féle vid igazoldsa vagy cdfoldsa nem igényel mast,
mint a tdrgyalt korszak jogirodalménak stiluselemzését. Azt
kell mindéssze eldonteni, hogy vajon az a jogtudés erdsitette-c
jobban a perverz rezsim legitimdcidjat, aki fiiggd beszédben
fejezte ki magdt (,,a térvényhozé dlldspontja szerint a zsidok
a tarsadalomra veszélyesek”), avagy az, aki direkt formulat al-
kalmazott (,a zsidék a tdrsadalomra veszélyesek”). De a jog-
elmélet nem mertilhet ki a stiluselemzésrél folytatott vitdban.
A valodi kérdés az, hogy — stilustdl és szocioldgiai értelmezés-
t6] fiiggetlentil — a jogdogmatikai diskurzus vajon el6iré vagy
leir6 jellegd.

B) A semlegesség fogalma
Elészor is meg kell vizsgdlni, hogy mit jelent a ,,semlegesség”.
A jogi pozitivizmus mint metaelmélet, azaz jogtudomdny-el-
mélet védjegyének tekintett ,axiol6giai semlegesség” nem eti-
kai, hanem metaetikai elmélet.

Ajogelméletnek meg kell oldania azt a problémat, amit ez
a metaelmélet vet fel, hiszen a jogelmélet egy meghatdrozott
jogra vonatkozé leiré diskurzus, nevezetesen a jogtudomény
kritériumait meghatdrozé leiré diskurzus. A metaetikai sem-
legesség problémdja ezért nem fog at tudomany- vagy oktatds-
etikai dilemmakat, és nem veti fel a jogdszok erkélesi-szakmai
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felelgsségének kérdését sem. Minthogy nem vilaszol a , Mit
kell tenni?” kérdésre, kovetkezésképp abban sem foglal 4llést,
hogy vajon ez vagy az a magatartds helyes-e, s még kevésbé
vallalkozik arra, hogy igazolja, egyediil a tudomény eldirsa-
nak megfelelé magatartdsszabély igazsigos. Nem tilt el senkit
attdl, hogy a jogot erkolesi-kritikai reflexié ald vesse, de jel-
zi, hogy ilyen kritika a tudomédny nevében nem fejthetd ki.
Nem metaetikai, hanem etikai szinten vizsgdlva a jogdszok
tevékenységét, nyilvanvald, hogy Lochaknak igaza van: nem
kellett volna kommentdrt irni, vagy ha ezt megtette valaki, a
jogtudomdny nem gétolta meg abban, hogy masfeldl csatla-
kozzon az ellendlldshoz, vagy a rezsimmel szembeni fenntar-
tdsait mds formdban fejezze ki.®

A jogtudomdny metaclméleteként felfogott jogelmélet
minddssze arra szoritkozik, hogy megjelélje azokat a kritériu-
mokat, melyek teljestilése esetén egy diskurzus tudomdnyos-
nak nevezhetd. A , semlegesség” ezért e pozicié elfoglaldsanak
kovetkezménye, igy annak elfogaddsa vagy elvetése nem te-
kinthetd sem erkolcesileg helyes, sem pedig erkolesileg helyte-
len attitidnek, hiszen a tudomdny szemszogébdl nézve sem-
miféle magatartds nem mindsiil sem erkolesésnek, sem pedig
erkolestelennek.

Az antikognitivista metaetika egyébként olyan erkolesi el-
mélet, amely elutasitja, hogy az erkolesi értékek 6Gnmagukban,
avagy az ezen értékekre vonatkoz¢ allitdsok igazolhatéak len-
nének. Ha egydltaldn van a jogi pozitivizmusbél kovetkezd
politikai filozéfia — érvel a Kelsen és Ross dltal kijelslt dton
haladva Troper —, akkor az abban 4ll, hogy egyediil az anti-
kognitivista metaetikai koncepciéhoz jél illeszkedik az auto-
némidra alapozott demokricia elmélete. Szembedllitva a to-
talitarius rezsimek erkolcsi objektivizmusdval és heteroném
etikdjdval, ebben a tdrsadalmi formédban senki (egy part, egy
egyhdz, egy osztdly stb.) sem vindikdlhatja maganak azt, hogy

85. Uo.



272 = Il TORVENYTUDOK ARULASA?

az erkolcesi igazsdg birtokdban lenne, s ahol az egyének valo-
ban énmaguk dontenck sajdt sorsukrdl, elfogadva, hogy egyet-
len erkolesi értéknek (amelynek alapja az emberi akarat, s
nem az értelem) sincsen kitiintetett helye.

A semlegesség” kifejezés haszndlhaté pozitiv és negativ
értelemben. Lochak — Troper értelmezése szerint — azt irja
le, hogy mi nem semleges. Vagyis a kifejezést annak negativ
értelmében haszndlja. Aki viszont ezzel a meghatdrozdssal €,
fel kell sorolnia a jogdogmatikai diskurzus 6sszes jellegzetes-
ségét, majd be kell bizonyitania, hogy azok koziil legaldbb
egy nem semleges. Lista készitése nélkiil ugyan, de Lochak
ezt a médszertani irdnyt koveti, amikor arrél beszél, hogy a
vichyi korszak jogdszi diskurzusa annak tdrsadalmi (,banali-
zald”, eufemizdld”, ,legitimaciot erdsitd” stb.) hatdsai miatt
nem volt semleges. A ,tdrsadalmi hatds” kifejezésen azt érti,
hogy a jogtuddsok jogdszi médon megfogalmazott érvei hatd-
sdra — mds hatdsok mellett — a tarsadalom tagjai szdmdra az an-
tiszemita torvényhozds tobbé mar nem egyszertien a hatalom
aktusdnak ttint, hanem ,joggd”, azaz ,helyessé” és ,igazsdgos-
sa” valt. A jogtuddsok igy jarultak hozzd a hatalmi appardtus
hatékony miikodéséhez, s ily médon konnyitették meg az an-
tiszemita politika tarsadalmi befogaddsat — hangzik a lochaki
érvelés Troper-féle interpretécidja.

Troper rogton tesz két megjegyzést. Szerinte, egyfeldl, Lo-
chak nem mond semmit arrél, hogy mit jelent a jogdogmatika
semlegessége pozitiv értelemben. Mésfeldl, elemzésének tar-
gya nem maga a jogdogmatikai diskurzus dltaldban (,,igy, aho-
gyan az van”), hanem a diskurzus szocioldgiai értelmezése.
Utébbival dsszeftiggésben azt dllitja, hogy azért nem lehetett
semleges ez a diskurzus, mivel annak bizonyos tarsadalmi ha-
tdsai voltak. Ebbdl a konkluziébdl viszont kényszerité modon
nem kovetkezik semmi magdra a diskurzusra nézve. Barmi-
lyen — fizikai, matematikai vagy szépirodalmi — diskurzus ér-
telmezett formdja nyomdn kimutathaté, hogy az valamilyen
tarsadalmi — példdul legitimdciét erdsitd vagy leronté — ha-
tast vélt vagy valtott ki. A | semlegesség” pozitiv értelemben a
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diskurzus értelmezéstdl fiiggetlen, sui generis jellemzdie: egy
diskurzus akkor semleges, ha nem tartalmaz el6irdst vagy ér-
tékitéletet. A f6 kérdés az, hogy elképzelhets-¢ egydltalin a
jogi diskurzusra vonatkozé semleges metadiskurzus, vagy més
széval, megvaldsithaté-e a pozitivista tdrsadalomtudomany
eszménye. Legyen bdr pozitivista vagy antipozitivista, abban
kivétel nélkiil mindenki egyetért, hogy maga a ,jog”, a jogi
diskurzus nem semleges, hiszen a torvényhozé akarata feje-
z6dik ki benne, és értékitéleteit titkrozi. A valédi kérdés az,
hogy vajon létezhet-e a jogi diskurzusra mint targynyelvre ird-
nyuld, de attdl elvalasztott metadiskurzus, amely kielégiti a
semlegesség pozitiv definicidja éltal szabott feltételt. Ez egy
jogelméleti, nem pedig szocioldgiai vagy erkolesfilozohai kér-
dés. A jogelmélet, mondja Troper, nem 1ép til a diskurzus
szemantikai szintjén, a tdrgydt, a jogot ezért formalisan és at-
fogdan vizsgilja. Ez egyfell a diskurzus torténeti-tdrsadalmi
kontextusdtol valé megfosztdsat jelenti. Mésteld] pedig azt,
hogy a vizsgdlédds nem egy egyedi nyelvi kijelentésre, hanem
az egész diskurzusra irdnyul, hiszen egy leiré nyelvi kijelentés
(pl. ,Sétlan a leves”) is értelmezhetd eldirdsként. A jogtudo-
mdny és a jogdogmatika viszonya az a legfontosabb kérdés,
amit Lochak gondolatmenete felvet.*

C) Jogdogmatika-felfogdsok

A jog, a jogdogmatika és a jogtudomdny viszonydra vonatko-
z6an két markdns irdnyzat, a monizmus® és a dualizmus®
fesziil egymasnak.

a) Monista elméletek
A monizmus els§ tézise szerint a tudomdny s annak tdrgya
kozé éles hatdrvonalat kell hizni. A mdsodik tézise szerint a

86. Troper: Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neut-
ralité. 310. sk.

87. Uo. 312. skk.
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jogi diskurzusra mint targynyelvre vonatkozé metadiskurzus
(jogdogmatika vagy jogtudomdny) tudomanyos. Egyfelél van
a targy, a jog és mdsfeldl pedig a tudomdny, amit vagy jogdog-
matikdnak vagy jogtudomanynak neveznek. Igy gondolkodott
a szkeptikus fordulata elétt alkoté Kelsen, s a kortdrs jogelmé-
let egy tobbé-kevésbé homogén csoportosuldsa, a posztpoziti-
vista iskola tagjai, példdul Aarnio.

A jogtudomadny tdrgya, irja Kelsen, a jog, egy normarend-
szer. A norma egy el6irds, ami per definitionem érvényes vagy
érvénytelen, igazsdgértéke nincs. A norma alapja egy értékité-
let, ugyanis 6nmagaban véve j6 (helyes, jogos, igazsdgos stb.)
magatartds nem létezik. Egy cselekedet akkor j6 (helyes, jogos,
igazsdgos stb.), ha létezik egy értékitélet, amely azt ilyenné mi-
nésiti. A jog mint normarendszer nem tudomany, de a jog-
tudomdny dllitdsai rendelkeznek igazsdgértékkel. A monista
alldspont szerint a jogtudomany — vagy jogtudoményként fel-
fogott jogdogmatika — objektiv, hiszen egy objektiv jelenséget,
a jogot tgy irja le, ahogyan az van, anélkiil hogy azt értékelné.
Ajogtudomanyi dllitdsok az igazsdgmegfelelés elve szerint iga-
zolhatoak. Egy jogtudomanyi dllitds (tétel) akkor igaz, ha az a
norma, amire az allitds vonatkozik érvényes (hatdlyos), ezzel
ellenkezg esetben pedig hamis. Els6 megkozelitésben ez a szi-
gort pozitivizmus azt vallja, hogy a ratio legis a jogtudomanyi
kutatds teriiletén kiviil esik. A doktrina nem tudomény, hiszen
nemcsak leirja a hatélyos érvényes normdkat, hanem a ratio
legis feltardsa révén lehetévé teszi példdul a norma hatalys-
nak kiterjesztését olyan jovébeni esetekre, amelyeket példdul
a torvényhoz6 nem ldthatott eldre. Ilyen értelemben a doktri-
na vagy jogdogmatika felsleli nemcsak a pozitiv jogot, hanem
a nem pozitiv jogot is. Ezért nem tekinthetd a jogdogmatika
egyszer(en a jogi diskurzus metanyelvének sem, s aki azt gon-
dolja errdl a diskurzusrél, hogy tudomadny, az ,dlpozitivista”.*

89. Troper: La doctrine et le positivisme (a propos d’un article de
Danicle Lochak). 290. sk.
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Kelsen kovetkezetesen visszautasitotta, hogy a jogtudomany
jogforrds, s a jog és a tudomdny kozti éles elvdlasztds tézisét
mindvégig fenntartotta. A jogtudomdny targydnak meghata-
rozdsdra vonatkoz6 dlldspontja megvéltozott. A klasszikusnak
nevezett kelseni felfogds szerint — ez a szakirodalomban Al-
chourrén és Bulygin nyomén ,hiilétikus” koncepcidként vélt
ismertté —a norma nem tény, hanem , eszményi-egyedi dolog”
(absztrakt entitds). A norma normativ mondat vagy mondatok
jelentése. Egy norma létezése nem fiigg attél, hogy milyen mé-
don fejezik ki, és kiilonbozik az olyan normativ-leir6 allitastol,
ami megdllapitja, hogy a norma (vagy normdak csoportja) sze-
rint p kételez6. Am ha a norma nem tény, akkor hogyan tud-
ja tiszteletben tartani a jogtudds az igazsigmegfelelés elvét?
A feladata nem lehet az, hogy leirja a normaalkot6 aktust vagy
a normit kifejez6 mondatot, hiszen a norma ettél fiiggetleniil,
objektiv médon létezik. A | klasszikus” Kelsen ugy gondolta,
hogy a jogtudomadnyi dllitds (jogtétel) ,leir6-el6ir6” mondat
tartalma ugyan el6iré (,p magatartdst tandsitani kell”), am
mégsem ir el§ semmit (,,hogy valaki tanusitsa p magatartdst”).
A leir6-el6ir6” jogtétel koncepcidja azonban meglehetésen
zavaros, és emellett a tisztasdgi tesztet sem dllja ki. Hiszen ha
a jogtétel egy p jelentési N normdra vonatkozéan azt mondja,
»a torvényhoz6 azt parancsolta, hogy p”, akkor a jogtudés nem
normdt, hanem egy tényt ir le. Ha pedig a jogtudés azt mond-
ja, hogy ,N normat p jelentéssel ruhdzom fel”, ugy pedig érté-
kel, s nem csak leir. Az expressziv koncepcié szerint a norma
egy tény, ami az el6ir6 nyelv formdjdban és csak igy johet 1étre.
A normat tényként — parancsként, egybeesé emberi magatar-
tasként vagy tarsadalmi-pszicholdgiai jelenségként — felfogo
elméletek elénye, hogy az objektivitds kritériumat képesek
tiszteletben tartani, hiszen egy tény empirikus médszerekkel
megvizsgilhat6 és ellendrizhetd. A probléma viszont az, allitja
Troper, hogy a jogtudomany (jogdogmatika) elveszti 6nédllosa-
gét a tobbi tarsadalomtudomanyhoz képest.

A monizmus mindkét viltozata hibds, és nem vet szdmot
azzal, amit a jogdszok valéban tesznek, vagyis azzal az argu-
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mentativ diskurzussal, amit a normdrél folytatnak. A hiiléti-
kus koncepci6 szemszogébdl nézve ez irrelevins, hiszen itt az
a feltételezés, hogy a normanak olyan objektiv jelentése van,
amelyet a jogdszok mindéssze megdllapitanak. Am ez empi-
rikusan igazolhatatlan ideolégia. A jogalkalmazds szillogiszti-
kus felfogdsa példaul ezt az ideoldgiat tiikrozi, holott abbdl a
nyelvi kifejezésbél, hogy ,,minden tolvajt meg kell biintetni”,
nem vezethetd le, hogy Kovics J6zsefet meg kell biintetni,
mivel ennek az egyedi normanak az érvényessége nem a szil-
logizmus logikai inferencidjanak helyességébél, hanem abbdl
fakad, hogy Kovdcs J6zsef megbiintetését a megfelel§ hatds-
korrel rendelkezd szerv eléirja. Az expressziv felfogds hive vi-
szont nem veszi észre azt, hogy az érvényes norma létezésének
megallapitdsihoz nem egy, hanem legaldbb két akarati aktus-
ra van sziikség: az egyik létrehozza a normat, a masik pedig
jelentéssel ruhdzza fel.

Mig a monizmus a tudoményban oldja fel a jogdogmati-
kit, de meg6rzi a tdvolsdgot a jog és a jogra vonatkozé dis-
kurzus kozott, addig a posztpozitivistdk — példdul Peczenik,
Aarnio és Wréblewski — a jogi diskurzushoz veszélyesen kozel
sodort dogmatikdt kivdnjdk tudomdnyos rangra emelni. Ezt
azért teszik, mert felismerik, hogy a normdk jelentését meg-
allapité jogdszi érvelés nem negligdlhaté. A jogdogmatika és a
jogtudomdny egy és ugyanaz a diszciplina, dllitjdk, de abban
mdr nem értenek egyet, hogy mit is jelent a ,,tudomany”: Pe-
czenik Lakatos, Aarnio pedig Kuhn felfogésat koveti. Wr6b-
lewski meghatdrozdsa szerint: a jogdogmatika ,,a jogtudomany
pars pro totéja”.”

A tudoményfogalom meghatdrozatlansdga eleve , gyants”,
de emellett van még egy mdédszertani probléma is. Ez pedig
abban 4ll Troper szerint, hogy ezek a posztpozitivistinak ne-
vezett gondolkoddk eltorlik a jogra vonatkozé diskurzus (tu-

90. Troper: Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neut-
ralité. 314.
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domadny) és a jogi diskurzus (tudomadny tdrgya) kozott Kelsen
dltal kordbban meghuzott éles hatdrvonalat. Arra hivatkoznak,
hogy mindkét diskurzus gyakorlati célokat szolgdl, s hogy is-
meretelméleti szempontbdl a biré és jogtuddés nézépontja
kozott nincs (vagy alig van) kiilonbség, az igazolds szerkezete
ugyanis ,mindkét esetben hasonlé: a jogrend tartalmat magya-
rdz6 jogdogmatikus és a biré hasonléan gondolkodnak”.”! Ne-
héz objektivitdsrél beszélni ebben az esetben, hiszen mind-
két tevékenység értékelésen alapul, tudniillik a diszciplindris
matrixba beleveszik az értékelést is. A jogdogmatika és a jogi
diskurzus kozstti kiilonbség ily médon drnyalatnyiva olvad: a
jogtudds és a biré kozott mindossze annyi a kiilonbség, hogy
utébbi , hivatalos” jogi vélaszt ad, s az elgbbivel szemben neki
nem feladata, hogy rendszerezze a normdkat. Lévén mindkét
diskurzus kognitiv vagy ,kvazi kognitiv”, a jogtudds vagy jog-
dogmatikus éppen tgy jogalkalmazé, ahogyan a biré. De mi-
féle tudomdnyrdl van sz6? — veti fel a kérdést Troper. Hogyan
is lehet — miként azt teszik a posztpozitivistik — a jogtudésok,
fizikusok és a matematikusok tevékenységében barmiféle ge-
nus proximumot keresni? A helyes vélasz szerinte az, hogy a
kérdés rossz. Nem afelett kell toprengeni, vajon a kémikus, a
teoldgus, az irodalmdr, a pszichidter és a jogtudés munkdja ha-
sonl6-e. Egy adott diskurzus tudomanyos jellegének bizonyi-
tdsdt ugyanis ugy kell elvégezni, éllitja Troper, hogy megmu-
tatjuk, a targyat lehetséges leirni tigy, ahogyan az van, anélkiil
hogy megfogalmaznank, milyennek szeretnénk latni. A valédi
feladat a jogra vonatkozé, tokéletesen kognitiv diskurzus krité-
riumainak meghatdrozasa.

A jogdogmatika (vagy doktrina) nem tudomadny, hiszen ér-
tékel. A diskurzusban résztvevg gyakorlé jogdszok, professzo-
rok és kommentdrok megvildgitjak a jogalkotds értékalapijait,
mivel ennek segitségével lehet j6 és meggy6z8 érvelést kifej-

91. Uo. 315.



278 = 11I. TORVENYTUDOK ARULASA2

teni. Céljuk az, hogy megmagyardzzdk és megértsék a jogot,
feloldjak az ellentmondésokat, és kitoltsék a joghézagokat.
Ez a ratio legist bemutaté tevékenység eldiré-értékeld jelle-
g, olyannyira, hogy a doktrindt vagy dogmatikat jogforrasnak
vagy autoritdsnak is tekintik.

b) Dualista elméletek

A kovetkezé elméletcsoport mdr gydjténevében is utal arra,
hogy annak tagjai érzékenyebbek a jogdogmatikai-doktrindlis
diskurzus sajdtossdgai irdnt. A dualizmus dlldspontjdra az 6nal-
16 jogdogmatika-elmélet megalkotdsdig ugyan el nem jutd, de
sok tekintetben annak alapvets pontjait kidolgozé idés Kelsen,
valamint a jog ,intézményi elméletét” jegyz6 MacCormick és
Weinberger helyezkednek.

A dualistdk a jogi diskurzusra vonatkozé két tovabbi dis-
kurzust kiilonbéztetnek meg. Az egyik gyakorlati-dogmatikai,
a mdsik pedig elméleti-tudoményos. Kelsennek a Tiszta jog-
tan mdsodik kiaddsdban kifejtett realizmuskritikdja mar fel-
villant egy ilyen lehetséges médszertani utat. Mint ismert, a
realista tézis szerint a jog ,,arra vonatkoz6 jéslatok dsszessége,
hogy a birésdgok miként fognak majd donteni”. Feltéve, de
meg nem engedve, hogy a realistiknak igazuk van, a jogdszok
(birdk és tigyvédek) tevékenysége elvdlaszthaté az el6rejelzé-
seket — vagy inkdbb a birdk jovébeli magatartdsdra vonatkozo
taldlgatdasokat — megfogalmazé tudésétsl. Minthogy e jové-
beli tényeket szocioldgiai-pszicholégiai tényezdk hatdrozzdk
meg, a realista jogtudomdny nem mds, mint jogszocioldgia.
A szocioldgiai nézépont egy masik szempontbdl is relevins,
hiszen a realistdk szerint a bir6sdgok arra torekszenek, hogy a
jogot tarsadalmi technikaként mikodtetve dontéseikkel meg-
hatdrozott hatdsokat véltsanak ki a tdrsadalomban. Kelsen
szdmos olyan ellenvetést fogalmaz meg ezzel az élldsponttal
szemben, amelyben — legaldbbis kezdetleges formdjdban —
megjelenik a dualizmus. A jogtudomany nem ugyanaz, mint
a jogi tandcsadds, ezért, mégha ilyen eldrejelzések lehetsége-
sek is, ezek elkészitése nem az érvényes (hatdlyos) édltaldnos
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és egyedi normdk lefrdsara vallalkozé jogtudés dolga, hanem
az tgyvédeké. A jogi diskurzus mellett nem egy, hanem két
madsik, egymastdl elkiiloniil§ diskurzus létezik: egyfelél a jog-
dogmatika, amelynek keretei kozott az tigyvédek és birdk az
alkalmazhaté normdk tartalmdrél vitatkoznak, s mdsfelsl a
jogtudomdny, amely a jogtudésok szdmdra van fenntartva.
Bar mindkét diskurzus kognitiv, tirgyuk egymastol eltér: mig
a praktizdlé tigyvéd kauzilis, addig a jogtudés beszamitdsi vi-
szonyokat tar fel. Troper szerint a kelseni realizmus-interpre-
tdcié leegyszersits és rossz. A realistik ugyanis nem 4llitjak,
hogy az tigyvédek elérejelzé dllitdsainak alapjait kizdrélag
tarsadalmi-pszicholdgiai tényez6k képezik, hiszen az elére-
jelzések kiterjednek a birdk varhat6 érvelésére is. Az érvelést
pedig a szociolégiai-pszicholdgiai tényezk mellett befolyé-
solja az azok alapjat képezd, alkalmazandé jog ismerete is.
Vagyis a ,joslatok” nemcsak kauzalis, hanem beszdmitdsi vi-
szonyokra is vonatkoznak.

A MacCormick-Weinberger dltal kidolgozott neoinsti-
tucionalista elmélet kiilonbséget tesz a jogdogmatika és a
strukturdlis elmélet kozott. Ez az elmélet nagy vonalakban
gy vélasztja szét a két diszciplindt, hogy mig az utébbi a
forméval, addig az elgbbi a tartalommal foglalkozik. Mind-
kettd leir6 jellegli. Szemben a normativista elméletekkel az
elébbi nem metaclmélete az utébbinak, s szemben a poszt-
pozitivistdk tanitdsdval, az utébbi nem tudomany. Am prob-
lematikusnak ttinik ebben az esetben a strukturdlis elmélet
episztemoldgiai alapja mellett a jogdogmatika axiolégiai
semlegessége is. Ami az eldbbit illeti, a norma és a normd-
ra vonatkozé dllitds pozitivista megkiilonboztetése kiegésziil
egy mdsikkal, amely elvdlasztja egymdstdl az érvényes (ha-
talyos) és az alkalmazhaté normdkat. Annyiban Kelsent ko-
veti Troper, hogy azt dllitja, ratio legis nem tdrgya jogtudo-
mdnynak: az, hogy a zsidé szdrmazdsdakat a torvényhozé a
kozérdekre hivatkozva zdrja ki a kozfunkcickbdl, a jogi tudds
szempontjdabdl nézve indifferens, hiszen nem érinti a jog ér-
vényességét. (Pszicholdgiai, jogszocioldgiai, torténeti, etikai
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vagy jogdogmatikai szempontbél ez az informdcié nyilvan-
valéan relevdns.”?) Troper felfogdsa szerint csak az tekinthetd
érvényes normdnak (normes en vigueur), amelyet a hatdskorrel
felruhdzott szerv mar értelmezett, mert a norma ,,egy emberi
cselekedet jelentése, ami rendszerint egy szévegben nyer ki-
fejezést, s ezt a jelentést egy autentikus értelmezésre képes au-
toritdstol szarmazé dontés hatdrozza meg”.”

Az alkalmazhaté normdk (normes applicables) csoportjit
per definitionem azok a jogalkoté éltal készitett szovegekben
megtestesiil§ jelentések alkotjdk, amelyeket még nem értel-
meztek. Ha még nem értelmezték ezt a normat, gy az arra
vonatkozé dllitdsok nem lehetnek leird jellegtiek, hiszen a fel-
hatalmazott szerv — legaldbbis potencidlisan — végtelen szama
jelentéssel felruhdzhatja a szoveget. Az alkalmazhaté normék-
ra vonatkozé beszéd elSir6-normativ jellegd. A gyakorlé joga-
szok, a dontést megel6zGen a birdk, valamint a doktrina ilyen
normdkkal foglalkozik.”

D) Jogdogmatika és a ,,semleges” jogtudomdny

A jogdogmatikai diskurzus normativ: nem ,a joggal” foglal-
kozik, hanem azzal, hogy a normaszéveget milyen jelentéssel
kell felruhdzni. Ebbél adodik, hogy a jogdogmatika és a jogtu-
domdny nem kiilonboz6 nyelvi szinteken (targynyelvi és me-
tanyelvi szinteken) elhelyezkedd diskurzusok, s nem is abszt-
rakci6s szintjiik fokdban térnek el egymadstol. S6t, még abban
is hasonlitanak egymadsra, hogy a jogdogmatikai dllitdsok és a
jogtudomdnyi dllitdsok is lehetnek igazak vagy hamisak. Egy
jogtudomdnyi dllitds viszont igazolhatd, mig a jogdogmatika
allitdsdra ez nem dll. Ha az az esemény, amelyet a jogtudds
leir, bekovetkezik, akkor az allitds igaz, ellenkezd esetben ha-

92. Troper: La doctrine et le positivisme (a propos d'un article de
Daniele Lochak). 291.

93. Troper: Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neut-
ralité. 319.

94. Uo. 319. sk.
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mis. Mig a jogtudomanyban igazoldsrdl lehet beszélni, addig a
jogdogmatikiban nem errél van sz6. A jogdogmatikai beszéd-
ben lehet dllitani, hogy a bird ,tévedett”, vagy hogy ,helyesen
dontott”, avagy hogy ,igy dontétt, ahogy megjésoltak”, de et-
t6] az dllitds még nem lesz igazolt, annak célja inkdbb az, hogy
a joggyakorlatot befolydsolja.

Troper a két diskurzus eltérg jellegzetességeit négy pont-
ban foglalja 6ssze: (1) A tdrgy kiilonbsége: mig a jogdogma-
tika az alkalmazhaté jogot, a jogtudomany az érvényes jogot
irja le. (2) A cél kiilonbsége: a jogdogmatikdnak gyakorlati
(példaul a joggyakorlat kritika révén torténd befolydsoldsa), a
jogtudomdnynak viszont elméleti célja van (alapvetGen az is-
meretszerzés). (3) Az dllitdsok igazsdgértéke: a jogdogmatikai
elsirdsok vagy értékelések ,igazak”, amennyiben elfogadhato-
ak egy meghatdrozott hallgatésdg szamara, ezzel ellentétben a
jogtudomany éllitdsai mindossze megallapitdsok vagy indikd-
cidk, igy tételei abban és csak abban az esetben igazak, ameny-
nyiben megfelelnek a hivatalosan megéllapitott jelentésnek,
kovetkezésképp, (4) (Az igazolds médja:) mig a jogtudomdny
allitdsai igazolhatoak vagy cdfolhatéak, addig a dogmatikai 4l-
litdsoknak nem ilyen a természetiik.” Mindez azt bizonyitja,
hogy a jogdogmatika nem semleges, és nem is lehet semleges,
hiszen értékelésen alapul. Igy nem is meglepd, ha a jogalkoto
a doktrindt, a jogdogmatikat, avagy azok egy részét (példdul a
jogértelmezési szabdlyokat) ,pozitivalja”, azaz jogforrdsként is-
meri el. Ebbél azonban nem kévetkezik, hogy a jogtudomény
ne lehetne semleges és tudomdnyos. A jogdogmatika ,,semle-
gességének” vagy ,,objektivitdsdnak” kritikdjdbol nem kovetke-

95. Uo. 320. Igy az az 4llitds, miszerint , X torvénynek az a jelenté-
se, hogy p kotelez6” abban és csak abban az esetben igazolhaté allitds,
amennyiben egy kompetens autoritds ezzel a jelentéssel ruhdzta fel a
mondatot. Amikor a jogdogmatikai diskurzusban valaki megdllapitja,
hogy valamely biré ,tévedett”, akkor valgjdban arrél van sz6, hogy az e
diskurzusban résztvevé jogtudés ilyen vagy olyan irdnyban kivanja befo-
lydsolni a joggyakorlatot.
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zik a ,tiszta” vagy ,pozitivista” jogtudomany eszméjének elve-
tése: az érvényes (hatdlyos) jogra mint empirikus kontroll ald
vehetd tényekre vonatkoz6 leir6 diskurzus lehetséges.

A semlegesség” vagy ,objektivitds” azonban minddssze
sziikséges, de nem elégséges feltétele a diskurzus tudoményos-
sdganak — jelzi Troper. Egy ilyen ,tiszta” diskurzus ugyanis
adott esetben tokéletesen redunddns. A redundancia legjel-
legzetesebb esete, amikor a ,jogtudés” a jogi normakat fiigggd
beszédben megismétli. Ez a tevékenység lehet , semleges”, de
nem tudomdnyos. A dilemma egyértelmd: ha valaki a  tiszta-
sdgndl” tobbre értékeli az értékelést, akkor elveti a pozitivista
tudomdnyeszményt, s a jogtudomanyt feloldja a jogdogmatika
gyakorlati-pragmatikus diskurzusaban; ha viszont a , tisztasdg”
eszményéhez ragaszkodik, akkor bele kell térédnie, hogy adott
esetben ,tudomdnynak” ldtsz6 ,objektiv” és ,semleges” tevé-
kenységet végez, csak éppen semmi értelme sincs. A dilem-
mat mar Kelsen is felismerte, bir meg nem oldotta, amikor
arrél beszélt, hogy a biintetSjog és a biintetjog-tudomény
egymds mellé helyezése — azaz a jogi és a jogtudomanyi dis-
kurzus — felesleges. A dilemma egyik megolddsa az lenne, ha
a jogtudomadnyi tételek absztraktsigdval szembedllitanank a
jogdogmatikai dllitdsok konkrét jellegét. Igy példdul az tétel,
miszerint az S jogrendben ,a »képviselet« fogalmanak X vagy
Y tartalma” azért lenne tudomdnyos, mivel az szimtalan tény-
b6l megalkotott absztrakcié. E megoldds azonban két okbél
is elfogadhatatlan. Egyrészt mivel ez az absztrakci6 értékelé-
sen alapul, mésrészt mert ez egy sem nem igazolhatd, sem
nem cdfolhato dllitds. Egy masik utat jar be Norberto Bobbio,
aki a jogtudomdnyi diskurzust a torvényhozé beszédének re-
konstrukcidjaval azonositja. E diskurzus egy metanyelv, amely
rekonstrudlja és rendszerezi azt az eldirdshalmazt, amit a tor-
vényhoz6 alkot. Am valéjdban ez az tt is ugyanabba az irdny-
ba tart, mint a posztpozitivistdké, amely magit a jogra vonat-
koz6 diskurzust ,kvazi kognitiv” és értékeld tevékenységként
meghatdrozva a jogtudomdnyt feloldja a jogdogmatikdban.
A vichyi korszak jogdszaira vonatkozé vddak igazoltak, de nem
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azért, mert 6k jogi pozitivistak voltak, hanem éppenséggel
azért, mert nem voltak azok. A jogi pozitivizmus nem firja el
vagy tiltja meg a jogdszi diskurzus résztvevéi szdmdra a jogi po-
zitivista attit(idot — vagyis az értéksemlegességet —, hiszen errdl
hallgat. Ha a jogtudomany tdrgya az, hogy leirja a normdkat és
azt a kényszert, amelyek meghatdrozzak a normdk megalko-
tdsdt, igy az semleges és tudomanyos diskurzus, vagyis a jogi
pozitivista eszmény megvédhetd. Ezzel szemben erkolesileg
semleges jogdogmatika lehetetlen.”® A jogtudomény, abban
az esetben keriilheti el, hogy redundans diskurzus legyen, 4l-
litja Troper, ha képes legaldbb két, egy szerényebb és egy eré-
teljesebb célkittizést teljesiteni.””

A pozitivista jogtudds szerényebb célkitiizése az, hogy
egyedi jogtudomdnyi 4llitdsokat tegyen. Ilyen allitds példdul a
kovetkezd: S jogrendszerben N norma jelentése az, hogy p(x)
kotelezd.” Ez az éllitds — az eddig mondottakra tekintettel —
nem redunddns. Troper elmélete szerint ugyanis egy N norma
alapjat képezd szovegnek végtelen szamu jelentése [p(l-o))
lehet. Empirikusan igazolhatatlan, hogy a normaszévegnek
eleve adott, objektiv ,egyetlen” [,a p(x)”], avagy véges szi-
mu pla—z)] jelentésbdl felismert ,helyes” jelentése van. Az
értelmezési kompetencidval felruhdzott tekintély mérlegelési
jogkorében — amelynek hatdrait szintén az autoritds dllapitja
meg — az elméletileg végtelen szamu jelentések koziil kiva-
laszt egyet — példdul, de nem feltétlentil a ,p(x)"-et —, s ez lesz
az a hivatalosan megallapitott jelentés, az ,N norma”, amit a
jogtuds leir a fenti formdban. Ez azt jelenti, hogy a jogtudés
nem tudja reprodukélni p(x) jelentést, amely a norma(szoveg)
alkot6 aktusban vagy a normaalkoté mentdlis dllapotdban vagy
intenciéjdban benne rejlik, hiszen ezzel kilépne a tudoma-
nyos diskurzus keretei koziil. Azt a jelentést viszont le tudja
irni vagy meg tudja jelolni, amelyet az autoritds kivélasztott.

96. Troper: Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neut-
ralité. 324.
97. Uo.
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Hozz4 kell mindehhez tenni, hogy a ,,jogalkalmaz6i” (péld4ul
biréi) autentikus/volitiv aktus annak ellenére sem szubjektiv,
hogy maga az értelmez6 a szoveg jelentésének megdllapitdsa
terén tokéletesen szabad. Azt a ,szubjektiv” jelentést ugyanis,
amelyet kivdlaszt, a jogrendnek szdmitjuk be, s az illeszkedik a
tobbi jelentéshez is. Ezért e jelentést a normaszoveg ,,objektiv
jelentésének” kell felfognunk. Jél latszik, hogy a jogértelmezés
e mechanizmusdnak lefrdsa sordn Troper nem a ,klasszikus”
korszakban, hanem a szkeptikus fordulat utdn kidolgozott kel-
seni tanokat kéveti. Mint ismert, az idds Kelsen maga is arra az
alldspontra helyezkedett, hogy a normajelentés létrejotte egy
értelmezési eljards eredménye. Kordbban ugy gondolta, hogy
a jelentés a jogalkotéi aktusban benne rejlik.”

Ez azt jelenti, hogy az értelmezés elétti jogszabélyszoveg
nem tekinthetd normdnak. A jogtudomdnyi dllitds nem is a
jogalkoto dltal készitett szovegeket elemzi, hanem a hivata-
los szerv dltal megdllapitott jelentést irja le. A realista felfogds
nem belsé nézdpontot foglal el (mint a jogdogmatika), hanem
mérsékelt-kiilsé nézépontba helyezkedik. Nem magit a nor-
madt frja le, hanem azokat a tényeket, amelyek létrehozzik
a normdt. A tény pedig a jogalkalmazéi magatartds, amely
alapjan eldrejelzések tehetSk. A jogtétel vagy jogtudomdnyi
allitds azt mondja meg, hogy ilyen vagy olyan helyzetben a
jogalkalmazé ilyen vagy olyan normét produkdl majd. Ennek
sordn figyelemmel van az értékekre, de nemcsak a torvényho-
z6éra, hanem minden olyan (politikai, tirsadalmi, pszichol6-
giai, valldsi) tényezdre, amely befolydsolhatja a jogalkalmazét
dontésének meghozatala sordn. Am ez a tudomdny nem kivan
meggyGzni senkit, pusztdn cdfolhaté éllitdsokat kivan tenni a
jogalkalmazdk feltehetd jovébeli érveléseirdl, amelyekkel iga-

98. Azért objektiv ez a jelentés, mert nem a jogalkoté szubjektiv
szdandékat fejezi ki. Az objektiv jelentéssel a jogrend ruhédzza fel az adott
normit. (Pl. a ,szeressétek ellenségeiteket!” parancs akkor norma, ha 1é-
tezik egy mdsik norma, amely szerint az e parancsot adé valldsalapito
parancsainak engedelmeskedni kell.)



3. AZ ESETKOZPONTU JOGDOGMATIKAIA MEGKOZELITESE = 285

zoljdk a dontésiiket.”” A jogtudomdny erdsebb célkittizése az,
hogy leirja, e tények miként jonnek létre, s ez okbdl a norma-
alkot6 értelmezési eljdrdst is vizsgdloddsa targyavd kell tennie.
A jogalkalmazé autoritds dltal végzett jogértelmezés — dllitja
Troper — egy normativ kényszermezében elvégzett direktiva-
alkalmazis. A jogtudos e direktivikat bemutatja, dm azokhoz
se hozzd nem tesz, se azokbdl el nem vesz. E kényszermezét a
fogalmi kényszer (a jogalkot6 és a jogalkalmazé nem taldlhat
fel 4j jogi fogalmat, hanem mindéssze (j tartalommal toltheti
meg azokat), a hatalommegosztds elve (az értelmez6 dgensek
egymast korldtozzak), s a jogi hierarchia alkotja. A jogtudds
mindezt kiegésziti az adott dontési (értelmezési) szitudciét
meghatdrozo faktuélis hittér feltardsdval.'®

3. Az esetkézpontu jogdogmatikdja
megkdzelitése

Annak ellenére, hogy a vitatkozé felek, Daniele Lochak és
Michel Troper szdamtalan kérdésben egyetértenek, a jogfilozé-
fiai szempontbdl legsilyosabb problémat mégis mdsként lt-
jak megoldhaténak. Mindketten igazsdgtalannak tartjak a faji
torvényeket, mindketten elitélik a korszak jogtudésainak legi-
timdciot erdsitd vagy helyettesits irdsait, de mig egyikiik azt
allitja, hogy az utébbi vad egy rossz joghlozéfia, nevezetesen
a jogi pozitivizmus gyengeségébdl fakad, a masik ezt tagadja.
A vita talnétt Maurice Duverger személyén.

99. Troper: La doctrine et le positivisme (2 propos d’un article de
Danitle Lochak). 291. sk.

100. E médszertani program lényegérél ldsd részletesen Michel Tro-
per: La philosophie du droit, Parizs: P.U.F. 2003.
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3.1. Jogi pozitivizmus és természetjog-tan

A rekonstrukeiobdl jél kittinik, hogy a vitapartnerek eltérg ér-
velési stratégiat dolgoztak ki. Lochak a jogszociolégia eszkoz-
tardt mozgositva egy esettanulmdnybdl (vichyi jogdszok dis-
kurzusa) dltaldnos jogfilozéhai kovetkeztetést vont le (a jogi
pozitivizmus elitélése), Troper stratégidja viszont az volt, hogy
az absztrakcié lehetd legmagasabb, jogelméleti szintjérdl le-
ereszkedve (a pozitivista jogdogmatika lehetetlensége) végiil
visszautaljon a vitapartnere dltal feldogozott esetre. Ez a két-
szintliség részben jot tett a vitdnak, hiszen gazdaggd tette a
perspektivakat, de magdban hordta az egymas mellett elbeszé-
1és veszélyét is. De sem az egyik, sem a mdsik dlldspont nem
meggy6z6. Ennek egyik oka, hogy a vitapartnerek fogalmi
keretiil, helytelentil, a természetjogtan és a jogi pozitivizmus
szembedllitdsat valasztottak.

A) A vichyi jog természetjogi igazoldsa

Lochak a pozitivizmust tdmadja, amit egyfeldl az egzegéta
hagyomdnnyal azonosit, masfel6l pedig az erkélesi semleges-
ség ideoldgidjaval. Troper a jogi pozitivizmust védi, amit 6 vi-
szont az empirikus, de nem szociolégiai elméletként azonosit.
Szdamdra minden mds természetjog, még az egzegézis is. Ha
eszmetorténeti szemszogbdl nézziik, val6jaban barmelyik jog-
filozéhai irdnyzatrél bizonyithatd, hogy bizonyos értelemben
és bizonyos teriileteken természetjognak tekinthets, még ha
torténetesen — a comte-i tradiciénak megfeleléen — mindenki
pozitivistinak vallja is magdt. Az viszont tény, hogy az auto-
riter-totalitdrius rezsimeket rendszerint valamilyen antiforma-
lista elmélet igazolta.

Olivier Jounjan tanulmdnya szerint a ndci Németorszdg-
ban példdul legalabb négy robusztus antipozitivista irdnyza-
tot lehet felfedezni: (1) Az elsé egyszertien azonositja a fajt,
a jogot és a (rasszista) erkolesot, azt dllitva, hogy ,,jogos” vagy
sigazsdgtalan” az, amit az drjdk annak neveznek. (2) A m4-
sodik valamifélevilkisch természetjog, amely a kozosség €16,
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organikus természetjogdt dllitja a kozéppontba (elutasitva egy-
tttal a polgdri tdrsadalom individualista természetjogt is).
(3) A harmadik ugyancsak vilkisch. Ez, eltorzitva a Savigny—
Puchta-féle tanitdst, a neo-hegelianizmus rasszista véltozata
volt, amely egyszerre vetette el a természetjogot és a jogi pozi-
tivizmust mint absztrakciokat, de fenntartotta a jog és erkoles
egységét a , konkrét szellem metahizikdja” alapjan. (4) S a ne-
gyedik a jog Schmitt-féle politikai koncepcidja, amely pedig
tgy ahogy van, elutasitja a ,semleges” jogtudomanyt (mint a
zsid6 gondolkodds egyik kifejezddési formdjat).""!

A német irdnyzatokat ,import” formdban ismerték Fran-
ciaorszdgban is, hdla, masok mellett, a mindig az éppen aktu-
alis rendszerhez hti komparatistak buvarkoddsainak. A fasiszta
dllamelmélet alapjairdl egy viszonylag objektiv leirds mér a
Carré de Malberg tiszeteletére megjelent emlékkonyvben is
olvashaté, ahol a szerz6 az olasz irodalom alapjan rekonstrudlt
felfogdst Duguit tandval veti 6ssze.'"” Visszatérve a fenti tipo-
l6gidra, ugy ttinik, hogy az (1) irdnyzat leginkdbb konyvismer-
tetések formdjdban volt ismert Franciaorszdgban. A (2)—(3)
irdnyzat nem volt mérvadé Franciaorszdgban, ahol a torténeti
jogi iskola nem fejthetett ki olyan hatdst, mint Németorszag-
ban, mivel az egzegéta hagyomdnyt a szabad tudomanyos ku-
tatds iskoldja, az dllamelméletben pedig az institucionalizmus
valtotta fel. Igy, ha valami, akkor a (4) irdnyzat jarult hozz4 a
jog- és dllamelmélet teruleten a nemzeti forradalom ideolégi-
djdnak kidolgozasdhoz. A francia kultdra sajdtossdga azonban,
hogy még ez az irdnyzat is — szemben Schmittel - tudomanyos—
nak és pomhwstanak nevezte magit. fgy a Lochak dltal idézett
»pozitivista” jogdszok kozott is van olyan, aki legaldbb egy bi-

101. Olivier Jouanjan: La doctrine juridique allemande. ,,Rénovation
du droit” et positivisme dans la doctrine du Ille Reich et le droit anti-
sémite de Vichy, Le Genre Humaine (1993) 463-496, 468-473.

102. Marcel Prélot: La théorie de I'Etat dans le droit fasciste, in Mé-
langes R. Carré de Carré de Malberg, Vaduz—Piérizs: Topos/Edouard Du-
chemin 1977. 433-466.
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zonyos kérdésben természetjogdsz volt. Példdaul Bonnard tgy
gondolta — mdr a ,,nemzeti forradalom el6tt” —, hogy az alkot-
mdnyoz6 hatalom nem ,jogmentes” dllapotban létezik, azaz
létezik jog az alkotmany elétt is.!” Ez pedig a lex facit regem
klasszikus természetjogi tétel elfogaddsival egyenértékd kije-
lentés. Mindebbdl azonban nem kovetkezik, hogy Vichyért
a természetjogtan lenne a hibds. Egy olyan természetjogdsz,
mint a De Gaulle mellett 4116 Jacques Maritain szamdra mar
maga az ,antiszemita jog” kifejezés (ti. ,igazsdgtalan jog”) is
onellentmondds. Az is jelzésértékd, hogy mai természetjogta-
nok kozott nincs egyetlen olyan sem, amely az egyenldség va-
lamilyen felfogdsit tiszteletben ne tartand. Féként a jogalanyi
kvalifikdcid sordn jarnak el a természetjogdszok igen kortilte-
kintéen, elutasitva — minthogy filoz6fidrél és nem szociol6gi-
ardl van sz6 — minden szdrmazdsra utal kritérium alkalmaza-
sat. Semmi sem akaddlyozta volna meg a természetjogdszokat,
hogy vitassdk a vichyi rendszer jogszabdlyainak érvényességét.
Es vitattdk is — csak éppen nem a Revue hasibjain.

B) A vichyi jog jogi pozitivista igazoldsa

Tény ugyanakkor, hogy a francia jogdszok beszédében a ,jogi
pozitivizmus” az egzegéta tradiciot és a legalizmust jelentette
elsgsorban. Mégha valaki azt mondand, hogy Pétain tabornagy
Ltermészetjogias” igazoldsra tdmaszkodott, akkor is el kellene
fogadnia, hogy a térvénykommentdtorok tgy tekintettek ma-
gukra, mint a ,jogi pozitivizmus” képviseldire.

A legalista tan szerint a torvény az dltaldnos akarat kife-
jez6dése, amelynek objektiv jelentését — igy az egzegétdk —
szovegelemzés révén a jogtudomdny térja fel. A térvényhozé
tgy véltoztatja meg a torvényt és az alkotmanyos torvényeket,
ahogyan akarja. Legalabbis a Carré de Malberg dltal megala-
pozott doktrina igy sz6lt. Sem az alkotmany, amely a III. Koz-
tarsasdgban alkotmdnyos térvények csoportjdt jelentette, sem

103. Franck Modermne: ,Réviser” la constitution. Analyse comparative
d’un concept indéterminé, Pirizs: Dalloz 2006. 33. 50. 1j.
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pedig az alapjogok nem korldtozhatjdk ebben, hiszen el6bbick
mindossze mindsitett tobbséggel megszavazott jogszabilyok,
utébbiak pedig politikai programok. Am mar ekkoriban is is-
mertek voltak olyan pozitivista tanok, amelyek azt vallottdk,
hogy a jogalkalmazok mérlegelési jogkorben hozzdk meg a
dontésiiket, amibdl viszont az is kovetkezik, hogy a jogtudds
feladata az alkalmazandé szabélyok osszes lehetséges jelen-
tésének feltdrdsa. Az egzegéta iskola a nyelvtani értelmezés
mellett feladatdnak tekintette azt is, hogy a szévegen keresztiil
megvildgitsa meg a torvényhozé szdndékat, s ezen keresztiil
pedig bemutassa a vizsgélt jogteriilet alapelveit is. Az viszont
igaz, hogy kritikdval sem a jogalkotét, sem a jogalkalmazét
nem illették e jogtuddsok. Mindebbdl az kovetkezik, hogy
nem kotelez6 kommentdlni a jogszabdlyokat, de ha valaki
ezt teszi, akkor az osszes jelentést, nem pedig az ,objektiv”
jelentést kell bemutatnia. Amikor az igazsagszolgltatds f6ru-
mai elkezdték alkalmazni a faji térvényeket, nyilvanvaléva valt
minden jogdsz szdamadra, hogy mit jelent az ,,autentikus” értel-
mezés nyomdn a jog.

A Pétain-kormdnyzat illegalitdsira vonatkozé érveket vi-
szont maga az alkotmdnyjogi doktrina zdrta ki. Laferriere pro-
balt azzal érvelni, hogy az dltala tovdbbra is érvényesnek te-
kintett 1875-6s alkotmany dltal hatdskorrel felruhdzott szervek
ezt a hatdskort nem ruhdzhatjak at masra, minthogy ebben az
esetben nem jogrdl, hanem kételezettségrél van sz6. Egy ha-
taskor delegdcidja csak abban az esetben lehetséges, ha ezt az
alkotmdny kifejezetten kimondja, a hallgatds esetén a tilalom
fenndll. Ugyanez vonatkozik az alkotmanymddosité szabély
moédositdsdra. Ennek hallgatélagos derogdcidja nem lehetsé-
ges; ha ez bekovetkezik, az alkotmanyt megsértik.!™ Szerin-
te a kormdnyzat csak de facto gyakorolja a hatalmat, mivel a
doktrina megtiltja az alkotmanyozé hatalom delegaldsit. Az
elsg alkotményos aktus rdaddsul csak kiildetéssel ruhdzta fel

104. Georges Liet-Veaux: La continuité du droit interne. Essai d'une
théorie juridique des révolutions, Rennes: Sirey 1942. 100. sk.
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a tabornagyot, hogy dolgozza ki az 4j alkotmdny szovegét a
Nemzetgytilés helyett. Ezt kellene elfogadnia a népnek, dm
a ratifikicié elmaradt."” Laferriere érve annak ellenére nem
volt meggy6z6, hogy az alkotmdnyos torvény elterjesztje
maga utalt a ,delegdldsra”. A kor jogdszai gy értelmezték az
eseménycket, hogy egy totdlis alkotmanyrevizié kovetkezett
be. Az alkotmédnymddositdsra vonatkozé szabdlyokat is meg-
viltoztatva létrehoztdk a ,vezért”. Nincsen sz6 delegdciordl,
hiszen az valéban tilos; ez alkotmdnyjogi értelemben vett for-
radalom volt. Pétain tdbornagy nem dllamcsinyt vitt véghez,
és, legaldbbis formadlisan, a III. Koztdrsasdg alkotmdnydnak
megfelel§ 4j torvényeket hozott. Mégha mind a mai napig ez
a tobbségi élldspont, akkor sem tekinthetd probléma nélkiili-
nek. Van olyan pozitivista, aki szerint az alkotmanymdédositasi
hatalom az alkotményozé hatalomba beletartozik, s van olyan
pozitivista, aki szerint viszont nem.

Sieyes és Bonnard az elsé megkozelités képvisel6i. Az al-
kotmdnyozo hatalom szerintiik alapvetéen korldtozhatatlan, a
levezetett alkotmanyozé hatalmat (pouvoir constituant derivé)
viszont a jog korldtozza. Sieyes szerint ezért az alkotmanyo-
z6 hatalom maga a nép; Bonnard médr nem gondolta igy, és
mint mdr emlitettiik, bizonyos értelemben jogilag korldtozott-
nak tekintette az alkotmadnyozé hatalmat is. De a 1ényegesebb
az, hogy az alkotmdnymddositds joga mindig megmarad az
alkotmdnyozé hatalomnal. Sieyes vildgosan felallitotta a me-
chanizmust: az alkotmanyoz6 hatalom a nép, ezért a népnek
joga van akdr a legradikdlisabb alkotmdnymddositdshoz, a for-
radalomhoz is. A levezetett hatalom viszont nem véltoztathat-
ja meg az alkotmanymadositds szabdlyait.

Misok tdgy latjdk, hogy az alkotmanyozé hatalom és az
alkotmédnymdédosité hatalom (pouvoir de révision) elvélik egy-
mdstol. Liet-Vieux szerint a pozitivista felfogdsban a jog fel-
adata az, hogy a kozvéleményt technikai nyelven kifejezze. O

105. Cours de droit constitutionnel rédigé d’apres les notes et avec
P'autorisation de M. Laferriere, Parizs: Saint Jaccques 1946/47. 654. skk.
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azt tanitotta, hogy az alkotmany stilyos megsértése kovetkezett
be azdltal, hogy nem a nép, hanem a Nemzetgytilés ruhdzta
at a hatalmat Pétainre. De erre sziikség is volt, mert ez jelzi,
hogy valédi nemzeti forradalom jatszédott le, amely a legiti-
madcidjat a kozvéleménytdl szerezte. S hozzdteszi, hogy a Pé-
taint korldtozo feltételek (pl. a nép dltali ratifikdcié) ez okbdl
semmisek."’® Elmélete szerint az alkotmdnyos rendet alapjai-
ban érint§ alkotmdnymdédositds nem is lehetséges, s a médo-
sitdsra vonatkozé szabdlyok maguk a jogrendszer integrans ré-
szét képezik. Pétain forradalmat csindlt, hiszen a forradalom
olyan alkotmanymddositds, amely az alkotményreviziéra vo-
natkozé szabdlyok megsértésével jar. Egyébként torténetileg
is igaz, hogy eddig az 1958 elétti osszes francia alkotmdnyt
forradalommal helyeztek hatdlyon kiviil (kivéve azt amit ,el-
felejtettek” derogdlni'”).

Az dllamesiny a ,pozitivista” alkotmanydogmatika szerint
legélis volt, s az illegalitds érve formdlisan nem, csak materia-
lisan volt elképzelhetd. Ha a jogdszok azt dllitottdk volna, hogy
a ,Francia Allam” j alkotményos torvényei azért iitkoznek
materidlisan az dllamforma megviltoztatasdanak tilalmaba,
mert ellenkeznek az egyik legfontosabb elvvel, az egyenléség-
gel, pontosabban annak egy meghatdrozott felfogdsaval, akkor
a jogrendszer legalitdsa is megkérddijelezhetd lett volna. Sét,
a faji torvények nemcsak a III. Koztdrsasdg elveivel, hanem az
tj alkotmany egyenlGségfelfogdsdval sem dllnak 6sszhangban.
Atdbornagy ,kozosségi elvei” (principes communautaires) sze-
rint az 4llam az dllampolgdrok dldozatainak egyenléségét ko-
veteli meg, cserébe az esélyek egyenl@ségét adja (XI. pont). Az
igazi hierarchia a tehetségen és az érdemen nyugszik (XIII.

106. Liet-Veaux: La continuité du droit interne. 446.

107. Bz pedig az 1793-as alkotmény volt. Ennek 121. szakaszdra hivat-
kozott néhdny jogdsz a fegyverletétel alkotmanyellenességének igazoldsa
sordn.
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pont).'” Liet-Vieux arra mutat rd, hogy a zsid6 és a nem zsid6
polgédrok kozotti alapvetd megkiilonboztetés sérti, bar le nem
rontja az elveket. Maga a distinkcid, irja, jogilag mds médon
nem is magyardzhat6, mint a ,sziikséggel és az alkotmany-
kontroll hidnyéval”.!?

C) A szembedllitds értelmetlensége

Azt lathatjuk, hogy nagy dltaldnossigban nincsen értelme
szembedllitani a természetjogtant és a jogi pozitivizmust. A te-
kintélyelvd rezsim és az egyik vagy a mésik jogfilozéhai irdny-
zat kozott nincsen sziikségszerd kapcsolat. Mindig van olyan
értelmezési keret, amely nem igazolta volna a hatalmat, s bar-
melyik irdnyzatot is tekintsiik felel6snek, mindig lesz legalabb
egy elmélet, amely kivétel ez aldl. Ilyen szemszogbdl nézve
tal erds Tropernek (Kelsennek és Rossnak) az az dllitdsa, hogy
a demokricia egyediil antikognitivista metaetika alapjan iga-
zolhat6. Legyen akdr természetjogdsz, akdr pozitivista valaki,
nyugodtan érvelhet dgy, hogy a nem-autoritdrius tarsadalmi
berendezkedés alapja az egyenldség elve. Még akkor is igaz
ez az dllitds, ha az egyenl@ség bizonyos felfogdsa egy tekinté-
lyelvii rezsimet is igazolhat. S éppen erre torekedett Pétain is.
A Troper—Lochak-vita legaldbb a kovetkezd kérdéseket vetette
fel: Kizarja-e tudomdnyossdg az erkolesi itéletek nyilvanitdsa-
nak lehetdségét? Elgirhatja-e az erkéles a jogtudés hallgatdsi
kotelezettségét, ha stlyosan igazsdgtalan torvényekrél van sz6?
Tekintheti-e a jogtudds érvényesnek az illegitim jogot?

108. Maréchal Pétain: La France nouvelle, Fasqualle: 1942, 7-11.
Idézi Liet-Vieux: La continuité du droit interne. 423.
109. Idézi Liet-Vieux: La continuité du droit interne. 424.
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3.2. Jogtudomdny és erkolcsi semlegesség

Lochak érvelése azt hangstilyozza, hogy a jogtudomadny ideolo-
giai funkciot lat el, és a leghatékonyabban ezt a feladatot akkor
teljesiti, ha ,objektivitdsra”, ,semlegességre” vagy ,pozitiviz-
musra” hivatkozik. Troper helyesen dllapitja meg vele szemben,
hogy egy diskurzus tdrsadalmi hatdsinak vizsgdlata szociologiai
vagy tudomdnyetikai, nem pedig joghlozéhai probléma. De
Troper érvelése mégsem fogadhat6 el egészen. Egyfeldl azért,
mert az az dllitds, hogy jogtudomaény csak antikognitivista meta-
etika alapjdn képzelhetd el, maga is erkélesi dllaspont, hiszen
az antikognitivizmus melletti elkotelez6dés a metaetikai irdny-
zatok egyike melletti elkotelezdést jelenti. A jog és erkoles ko-
z6tt sziikségszerd kapesolat problémadja nem oldhat6 meg egy-
szer(ien azzal, hogy azt metaszintre helyezziik. Troper ugyanazt
teszi, mint Kelsen, aki eldirta, hogy tiszta jogtudomanyt kell
(izni, de azt sohasem drulta el, hogy a ,tisztasig” végiil is mire
j6, s nem mondta meg, hogy ez miért kell megtenni: a leirds el6-
irdsa is el6irds. A Troper éltal javasolt, a paradigma altal kijelolt
empirikus tudomdnyeszmény szerint a jogtudomdny feladata
az, hogy kimutassa, milyen kauzilis viszonyok hozzdk létre a
dontést, amit 6 a normdval azonosit. Felfogdsa implikalja, hogy
az alkalmazhat6, de még nem alkalmazott normakat értelmezé
és rendszerezd jogdogmatika nem semleges. Ki nem mondja,
de beleérthets ebbe a tézisbe, hogy e gyakorlati tevékenység
szitkségszertien nem, de esetlegesen erkolesi kritikét is felolel-
het. Troper jogtudomany-koncepciéja a vichyi rendszer jogdra
vonatkoztatva, paradox médon, Lochaknak ad igazat. Amikor
ugyanis Duverger a tanulmdnyét elkészitette, még nem alakult
ki sem alkotményt értelmezd, sem pedig a faji térvényeket ér-
telmezd joggyakorlat. Ez azt jelenti, hogy az & felfogdsa sze-
rint nem is lehetett tudomdnyos diskurzust folytatni ezekrél a
torvényekrél. Vagyis a jogtuddsnak hallgatnia kellett, s csak
a jogdogmatikus beszélhetett. Mdsfeldl, mint fent bemutattuk,
a jogtudésok azért fogadtdk el legdlisnak a vichyi ,alkotmany-
reformot”, mert taldltak egy olyan dogmatikai konstrukciot,
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amely jobban illeszkedett az alkotmanyjogi hagyoményba, s
jobban megmagyarazta, hogy Pétain hatalométvétele miért volt
jogos. A kauzalis viszonyokat elemzé jogtudoés viszont azt nem
tudja megmondani, hogy ez miért van igy.

3.3. Stlyosan igazségtalan térvények kommentdlasa

Nyilvdnvals, hogy nincsen olyan jogi kételezettség, amely el6-
irnd a kommentdrirdst. Ezért jogos Lochak kérdésfelvetése,
hogy ilyen kotelezettség hidnydban, vajon a jogtudésok mi-
ért nem hallgattak inkdbb, ha silyosan igazsdgtalan torvényt
kellett volna elemezniiik. Troper vilaszdban tdgy ténik tul
gyorsan tullép a Radbruch-tételen. Ha igaz az, hogy a Radb-
ruch-formula alapjdn az elviselhetetleniil igazsdgtalan torvény
ynem jog” (vagyis nem ,érvényes jog”), igy a jogtudds — akar
a jogdogmatikai, akdr a jogtudomdnyi diskurzusban — nem
mondhat réla semmit, legfeljebb olyan tanulményt kozolhet,
amely megallapitja, hogy ebben az esetben egy érvénytelen
jogszabdlyrdl van sz6. Az elviselhetetlentil igazsdgtalan sza-
baly meghatdrozasa nyilvanvaléan értékitélet alkotdsat feltéte-
lezi. A Troper-féle jogi pozitivizmusnak errél nincs mit mon-
dania, hiszen a jogdogmatika nem sziikségszertien oleli fel az
erkolesi kritikdt, a jogtudomany tertiletérdl pedig ki van zdrva
az értékitélet nyilvanitdsanak lehetésége.

3.4. lllegitim, de legdlis jog problémdja

Az egyes jogszabdlyok igazsdgtalansdgatol el kell valasztani az
illegitim jogalkotds esetét. Mint lttuk, a kett§ a vichyi rend-
szerben idében is nagyon szorosan dsszekapesolédott, hiszen
a hatalomatvétel utdn szinte rogton megsziilettek a faji torvé-
nyek (s azok nyomdban a tudés elemzések).

Lochak elemzése kivalé példa arra, hogy a weberi tridsz
mennyire nem alkalmazhaté a 20. szdzadi autoritdrius dllam-
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berendezkedésre: a megfogalmazott kritika célpontja nem a
karizmatikus vezet§ vagy a tradicionalizmus modern formadja,
hanem éppen a leglis-raciondlis uralomhoz két6dé jogtuddsi
attitdd. Troper ezt a problémat egydltalin nem tudja kezelni
azzal, hogy egyszerten kizdrja a jogtudomany teriiletérél a le-
gitimitds problémadjat.

Van egy mdsik megkiilonboztetés, amely taldin nagyobb
magyardzé erével bir. E szerint a de facto legitimdcié eseté-
ben az allampolgarok erkslesileg nem érzik ugyan elfogad-
haténak egy adott autoritdsnak valé engedelmeskedést, a de
iure legitiméci6 estében viszont igen. Ugy tiinik, hogy de facto
legitimitdssal a Pétain-rendszer rendelkezett. Az emberek biz-
tak is a ,,verduni gy6z6ben”, s maga Pétain azt is gondolhatta,
hogy amennyiben a németek lehetetlen feltételeket tiiznek a
fegyversziinet megkotése feltételéiil, dgy 6 maga fogja majd
meghirdetni az ellendlldst. Maga az alkotmdnyos dogmati-
ka kimutatta, hogy az alkotmanyreform (a vértelen ,nemzeti
forradalom”) alkotményosan zajlott le, vagyis az dllampolga-
rokban valamifélelegalitdsérzet kialakulhatott. Ezt erdsitette,
hogy maga a kézigazgatdsi szervezet nagyon hatékonyan alkal-
mazta a jogszabdlyokat. S végiil abbdl is kovetkeztethetiink a
de facto legitimitds fenndlldsara, hogy az dllampolgdrok nagy
tomege nem csatlakozott a De Gaulle 4ltal azonnal meghir-
detett ellendlldshoz. Ebben a szociolégiai értelemben Lo-
chaknak nyilvanvaléan igaza van: Duverger-nek és tdrsainak
traktdtusai, a zsidokvalifikdciérél szol6 doktori értekezések, a
pdrizsi jogi kar ,se hideg, se meleg” hozzddlldsa megerdsitet-
te a Pétain-rendszer de facto legitimitdsit. Bonyolult kérdés,
hogy beszélhetiink-e de iure legitimitdsrél Pétain esetében, s
még bonyolultabb probléma az, hogy ha nem volt ilyen, ak-
kor érvényes jogszabdlyoknak tekinthetSk-e a faji torvények
vagy sem. Mindezen kérdések megvilaszoldsa utin még azt
is meg kellene tudnunk mondani, hogy a ,semleges”, pozi-
tivista kommentdrok vajon igazoltik-e ezt vagy sem. Lochak
ezt a problémadt nem bontja ki, Troper antinormativista neo-
realizmusa pedig — mint emlitettiik — az engedelmeskedési ko-
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telezettség kérdését és kotelezs erejének problémdjat kizarja
a jogtudomdnybdl, mert az szerinte csak a jog formdlis for-
rasaival foglalkozik, a materidlis jogforrdsokkal viszont nem.
A szakirodalombdl és a korszak jogszabdlyainak szovegébdl
kittinik, hogy mindkét hatalmi centrum, Pétain is és De Gaul-
le is fellépett a de iure legitimitds irdnti igénnyel. Utébbi a
»szabad Franciaorszdg” republikdnus kontinuitdsdra hivatko-
zott, el6bbi pedig a ,Francia Allam” ,nemzeti forradalmara”.
A két legitimdcios igény legaldbb két dologban kiilénbozott
egymadstol. Egyfelél az egyik szakitani kivant a III. Koztdrsa-
sdg tobb-kevesebb kivétellel, de végiil is alapvetSen tisztelet-
ben tartott népfogalmaval, s azt egy prepolitikai nemzetfoga-
lommal kivinta helyettesiteni, a mdsik viszont a tovdbbra is
fenntartotta a republikanizmus ,nép” és ,nemzet” fogalmait
a ,szabad Franciaorszdgra” alkalmazva azt. Mdsfeldl az egyik
rezsim az egyenldség elvét alapveten az érdem szerinti (az
esélyek egyenl@sége az dldozatok egyenldségért cserébe) fel-
fogdsban értelmezte, mig a mdsik, megint csak kivételekkel,
de azért alapvetSen a szdm szerinti egyenl@ség (ti. az emberi
méltésag egyenlGsége) mellett kotelezte el magit.

Politikai filozohiai szemszogbdl nézve nyilvanvald, hogy De
Gaulle legitimécidja a meggy6zdbb, de torténetileg kérdéses,
hogy ez beldthaté volt az akkori politikai kozosség tagjai szama-
ra. Am ha valakiknek, akkor a jogdszoknak tisztan latniuk kel-
lett, hogy a nemzeti forradalom jogalkotdsa nem értelmezhetd
sem az alkotmdnyos hagyomanynak, sem pedig a republikdnus
politikai filoz6hdnak megfelel6en. Ha a jogdogmatika feladata
nem mertil ki egyszertien a jogszabdlyok ,szemantikai gondo-
zdsdban”, hanem kiterjeszti a feladatkorét arra is, hogy feltér-
képezze a hittérigazoldsokat, akkor sziikségszerd, hogy szamot
vet azzal a kérdéssel is, hogy vajon érvényesnek lehet-e tekinteni
egy meghatdrozott erkolosi felfogds szerint de iure legitimitds-
sal nem rendelkez jogrendszer szabalyait. Allitdsunk az, hogy
bizonyos esetekben sziikségszerti, hogy a ]ogdogmatlkanak er-
kolesi kérdésekben is dlldst kell foglalnia, ha masként nem, az
elemzett jog legitimitdsdval dsszeftiggésben.
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3.5. A ,nehéz eset” jogdogmatikdja

A jogdogmatikai diskurzus kézponti problémdja a ,nehéz
eset”, s Dworkinhoz hasonléan tigy litjuk, hogy ezzel a foga-
lommal jogi pozitivizmus nem tud megbirkézni. Es pontosan
a vichyi jogra hivatkozik mint az ,extrém esetre” (cas extreme)
— Dworkintél fiiggetleniil — a doktrindval foglalkozé francia
szakirodalom is.!!?

A korszak jogtudésai ugy irtak, mintha konnyd esetekrdl
lenne sz6, pontosabban tgy végezték a dolgukat, mintha a
faji torvények dltal felvetett ,nehéz” eset pusztin megoldandé
nyelvi probléma lenne, s pontosan ezzel az attittiddel foglaltak
allast arrol a politikai felfogdsrél, amit a torvényhozo vallott.
De nem csak a ,nyitott szévedékd” fogalmak (pl. ,drjdsitds”)
tisztdzdsrol volt sz6. Ugyanez a mechanizmus érhetd tetten,
ha a nehéz esetet kvalifikdciés problémaként fogjuk fel. Nyil-
vanvald, hogy az, aki gy tesz, mintha figyelembe sem venné a
torvényhozoé kvalifikicids tevékenységének vezérmotivumait,
nem tud szamot adni a kvalifikicié értelmérgl. Csak ekkor
érthetd meg, hogy mit is akar mondani a jogalkotd, amikor
meghatdrozott kritériumokhoz koti a kozfunkciok betsltését.
Duverger nagyon jol megértette, hogy a ,nemzeti forradalom”
miként jeloli ki a funkcié betsltésének kritériumait.

Az egyenl@séget ennyire nyilvinvaléan megsértd szabily,
mint a faji térvény, egyértelmden és kozvetleniil is felveti a
moralitds kérdését. A faji torvények leginkdbb azért voltak ,,ne-
héz” esetek, mert kozvetleniil érintették a kozosség politikai
moralitdst. A belsé nézdpontot elfoglalé megérts jogdogma-
tika sziikségszertien, s nem csak esetlegesen koveteli meg az
érdemi erkolesi dlldspontok megtételét.

110. Jestaz — Jamin (szerk.): La doctrine. 249-252. Troper a poszt-po-
zitivistdkat kritizalva mindéssze érintdlegesen foglalkozik ezzel a kérdés-
sel. Aarnio a nehéz esetet tekinti a jogdogmatikdrdl sz616 monogréfidja
kiindulépontjanak. Lasd Aulis Aarnio: Reason and Authority. A Treatise
on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics, Aldershot etc.: Ashgate/
Dartmouth 1997.
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