A JOG ALKOTHATOSAGAROL
SZABO MIKLOS®

@vilégéra racsodalkozd ember szamara a tudatossaganak kezdeteitél fogva
nyilvanvald, hogy ebben a vildgban rend van. A magyarazat is kézenfekvé: a
vildagunk teremtett vildg, s az alkotdja (az Isten vagy istenek) torvényt is szab a
teremtményeinek — a baranynak a baranyét, a farkasnak a farkasét. Még tovabb
lépve az is tudhatd, hogy az ember is a teremtett vilag része, akire szintén
vonatkoznak isteni térvények, mint a Zeusz, Manu, Mdzes, Mohamed stb. altal
kinyilvanitott vagy tolmacsolt parancsolatok.

Kérdés azonban, hogy ugyanugy vonatkoznak-e ugyanazon torvények rank is,
mint a vilag tobbi részére: az ember ugyanugy tarsas lény-e, mint a farkas, a
hangya vagy a méh. Mert ha igen, akkor — Jozsef Attilaval szdélva — ,Ki vagyunk
osztva. Megvan helyzetiink. Mit tehetnénk a szabaly ellenében?” (Osztas utan); a
filozofia nyelvén szdlva: determinadltak vagyunk. Ha viszont nem, akkor a
szabadsag birtokaban — a tobbi lénytdl eltéréen — magunk szabhatunk torvényt
magunknak. S még tovabb menve: ha autonémok — dn-térvénylek — vagyunk,
mekkora a szabadsagfokunk e jogunk gyakorlasaban: azt tehetiink, ,amit akarunk”,
vagy azt, ,amit akarnunk kell”? Vagyis: vannak-e, s miféle korlatok torvényhozdi,
jogalkotoi aktivitasunk el6tt?

A jog alkothatosagarol sz6l6 tan idébeni valtozasa

A kérdésre adott valasz jelent6s idébeni valtozasokon ment at. Mint szinte minden
reflexid, ez is a klasszikus gorogségre nyulik vissza. Minthogy ott még nem
talalkozunk a szisztematikus jog/ reflexio — vagyis a jogtudomany — szinrelépésével,
a kérdés a politikai és a filozdfia hatarteriiletén exponadlodott: a poliszok
berendezkedése és alkotmanya kérdéseként. Ennek megfogalmazdsa pedig az,
hogy az egyuttélés modja: a varos, a polisz berendezkedése a természettol/az
istenektdl adott, avagy az emberek elhatdrozasatdl — a konvenciotdl — fiigg.t
Egyebek kozott e kérdésre adandd valasz folott volt vita Platon és Arisztotelész

* Egyetemi tanar, Miskolci Egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar, Jogelméleti és Jogszocioldgiai Tanszék.
! Ez utdbbi gondolat legismertebb megfogalmazésa Prétagorasztdl, a szofistatdl szarmazik: ,Minden
dolgok mértéke az ember.”
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k6z6tt is: el6bbi az ,idedlpolisz” formajaban rogzitett rendet tekintette univerzalis
mintanak; az utdbbi a redlpoliszok tényleges berendezkedésének sokféleségébdl
igyekezett mintakat, modelleket absztrahalni. Az el6bbi allaspont a poliszt is a
természet — a phiiszisz— rendje ala, mig az utdbbi az emberi térvény — a nomosz —
hatalya ala rendeli.

Az az elgondolas, hogy az emberi tarsulas ugyanugy a természeti torvények — a
phiiszisz — rendjét koveti, mint a farkasok vagy hangyak tarsulasa, két ellenérvbe
Utkozik: egyrészt a tapasztalat azt mutatja, hogy ez nem igaz (hiszen a poliszok
alkotmanya sokféle); masrészt a ,természet” sem foghato fel az embertdl fiiggetlen
meghatarozottsagként. Nem foghatd fel empirikusan, hiszen a természet —
exponencialisan el6rehaladd mértékben — az emberi beavatkozas lenyomatat
hordozza, de nem foghato fel filozofiailag sem, hiszen maga a ‘természet’ fogalma
is filozofiai produktum.? A ,természeti” és ,emberi” tehdt nem egymas
kontrapozicionalis ellentétei, hanem egy olyan egység bels6 pdlusai, amelyben
nemcsak az ember természetileg meghatarozott, hanem a természet is ember altal
meghatarozott.> A kettdség a vildgunkat jellemzi, ahogy azt Kant sokat idézett
mondata is megfogalmazza: "Kedélyemet két dolog tolti el egyre Ujabb és fokozddd
csodalattal s tisztelettel, minél gyakrabban és kitartdbban gondolok rajuk: a
csillagos ég foldttem és az erkdlcsi torvény bennem.” A vildgunk eszerint
valdjaban két vilag: a természeti és az erkdilcsivilag.

A jog mibenlétére és alapjara is a phiiszisz és nomosz elsddlegességével és
viszonyaval kapcsolatos dilemma vonatkozik, s abban all, hogy a jog a természet
terméke-e, vagy pedig az emberé. Az els6 esetben a jog a természettdl adott,
tehat fermészetes képzédmény, a masodikban viszont az ember altal alkotott azaz
mesterséges teremtmény. A valasz arra fut ki, hogy milyen foki az emberi
gyakorlat (vagy akarat) szabadsaga: csak a megismerésre korlatozddik, vagy
kiterjed az alkotasra is. Minthogy a valasz mar az antikvitasban is az volt, hogy a
jog legalabb részben — u.i. az ember altal akaratlagosan tételezett, pozitiv jog, a
torvények tekintetében — kétségteleniil mesterséges produktum, a kérdés a
kés6bbi szazadokra mint a ,természetes” elem jelenlétének, aranyanak,
jelentéségének kérdése hagyomanyozddott at — mint a ,mesterséges” és
Jtermészetes” mikénti osztozkodasa a jog folott. Ha tehat a politikai kdzosséglink
(,poliszunk™), s altaldban a vilagunk kettds szerkezet(i, ez igaz a jogunkra is. Ez
hozza magaval a ,kettds jog”: ius duplex gondolatat.”

2 A mitoszt6l megkiilonbéztetett filozdfia akkor jelent meg, amikor a természetet folfedezték, illetve az
elsé filozofus volt az az ember, aki folfedezte a természetet.” Leo Strauss: T7ermészetiog €s
torténelem. (Ford.: Lanczi A.) Budapest: Pallas— Attraktor, 1999, 64. o.

3 Az emberi miivészet — irja Hobbes a Leviatdn Bevezetésének els6 mondatdban, s e ‘miivészet’ az
eredetiben art, ami a latin ars nyoman ugyanugy hordozza a ‘mesterség’ jelentését —, mint sok
egyébben, abban is utanozza a természetet (vagyis azt a miivészetet [mesterséget — Sz. M.], amellyel
Isten a vilagot teremtette és kormanyozza), hogy mesterséges allatokat [Iényeket — Sz. M.] képes
késziteni.” S kicsit alabb: ,Mert a miivészet [mesterség — Sz. M.] teremtette meg a NEPKOZOSSEGNEK
vagy ALLAMNAK (latinul: CIVITASNAK) nevezett nagy leviatant, ez pedig nem egyéb, mint mesterséges
ember...” Thomas Hobbes: Leviatdn. (Ford.: Vamosi P.) Budapest: Magyar Helikon, 1970,7. o.

* 1. Kant: A gyakorlati ész kritikdja. (Ford.: Berényi G.) Gondolat Kiad6, Budapest, 1991, 289. o.

5 V.6. pl. Juhasz Zita: ‘De iure non scripto, avagy a korai jogfogalom duplexivitdsa.' 5 De iurisprudentia
et jure publico (2011/1) [www.dieip.hu]; Linda Ellis — Marius Tiberius Alexianu: ‘Duplex Ius: Conflict
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Kozismert, hogy eredendden a /us, a fas és a mos kéz0s gyoker(, s ez a gyokér
szakrdlis jellegi.® Ez megfogalmazddik a rémai jog és jogtudomany
onmeghatarozasakor is: ,A jogtudomany az isteni és emberi dolgok ismerete,
tudomanya annak, hogy mi a jogos és mi a jogtalan.” A jog az iratlan
isteni/természeti, valamint erkolcsi/szokds-normaktdl (a  phiiszisz6l)  vald
elkiloniléssel és irottként (nomoszként) fellépésével valt ki a differencidlatlan
normahalmazbdl, de ennek els6 pillanatatdl hordozta és Grizte magaban az emberi
és az isteni/természeti mozzanat ezen duplexitast: a Jius scriptum és ius non
scriptum kettBsségét.® Az ember altal a térvény erejére emel konvencid az, ami a
masodik természet szovetét adja.’ A kovetkezd kérdés a két természet viszonya
egymashoz. Sokaig az iratlan/isteni/természetjog els6dlegessége kétségtelen és
megkérdéjelezhetetlen volt az irott/emberi/pozitiv joggal szemben.'°

A viszony az Ujkorban fordult meg, s adta vissza az embernek azt az
els6bbséget, amelyet a szofistaktdl egyszer mar elnyert: ,A szokds masodik
természet, amely eltérli az eredetit”™! A jog két fele az Ujkori természetjogi
gondolkodassal keriilt egyenrangl viszonyba egymassal — egyaltalan nem

and Competition between Romano-Byzantine Law and Folk Law in the Balkans.” In Linda Jones Hall
(ed.): Confrontation in Late Antiquity: Imperial Presentation and Regional Adaptation. Cambridge:
Orchard Academic, 2003. A természetjogi gondolatnak természetesen igen sok valtozata van — ebben

az irasban arra a klasszikus valtozatra tamaszkodunk, amely abban az értelemben helyezi a

természetjogot az emberi jog ,f6lé”, hogy az az akaratlagos emberi beavatkozas elél el van zarva;

vagyis ,objektive” adott.

A korai kultirdkban jog és vallas jellemzGen egységes tudaskomplexumot képezett, mely

uralomszervez6 ismeretanyag homalyba vesz0 eredetét, generacidkon at torténd szobeli

tovabbhagyomanyozasa, végss soron isteni adomanyként identifikalta.” Juhadsz Z.: i.m. 4. o.

Ulpianus D. 1. 1. 1. pr.: ,Iurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque
iniusti scientia.”
A beszéd és iras viszonyaban is a gorog filozofia eleve a beszéd magasabb-, és az iras alacsonyabb
rend(ségét vallotta; ezért, hogy a kifejtésnek, vitanak, tanitasnak is szoban kellett torténnie. Pl.: ,[Alz
irds szegényes dolog az eleven szohoz képest, az ilyen embert nem ezekr6l (amit irt) kell elnevezni,
hanem arrdl, amire voltaképpen torekedett” — igy, aki széban fejti gondolatait, az a ,bdlcsesség
baratja” - vagyis a filozdfus -, ,azt viszont, akinek nincs becsesebb kincse annal, amit
megszerkesztett és megirt — hosszasan, meghanyva-vetve, 6sszefércelve és kihtzva beldle —, joggal
nevezheted koltének, beszédironak vagy térvényirdnak.” Platon: ‘Phaidrosz.” 278c-e. (Ford.: Kévendi
D.) In Osszes miivei. 11. 805. o.
A nomosz—phiiszisz vitahoz lasd G. B. Kerferd: A szofista mozgalom. 10. Fejezet. Budapest: Osiris,
2003. Platdn Protagorasz eléadasaban ismerteti a mitoszt, mely szerint ,mar Zeusz is aggddni kezdett
nemiinkért, és hogy teljesen ki ne pusztuljon, elkiildte Hermészt, hogy honositsa meg az emberek
kozott a tisztességérzést és a jogot: hadd legyen az allamokban rend és bardtsdgokat létesitd
kotelék.” Platon: ‘Prétagorasz.” 322c. (Ford.: Faragd L.) In Osszes mivei. 1. 197. o. A rend
megszervezéséhez sziikséges ezen jog: tételezett jog, vagyis természeti térvényt (phiiszisz) legy6z6
tarsadalmi norma (nomosz).

0 p: ,Mar emlitettiik, hogy a jogos és jogtalan cselekedeteknek két fajtdja van (egyesekkel
kapcsolatban vannak irott torvények, masokkal nincsenek)... Az iratlanoknak ismét két fajtdja van. Az
egyik az erény és a rossz magas fokan alapul, amit dicséret és feddés, tisztelet meg becstelenség
vagy jutalom kovet... A masik a konkrét irott térvények fogyatékossagait potolja. Mert a méltanyost
igazsagosnak tartjak, a méltanyossag viszont irott térvény nélkili igazsagossag.” Arisztotelész:
Rétorika. 1, 13. 1374a. (Ford.: Adamik T.) Budapest: Gondolat, 1982, 72. o.

! Blaise Pascal: Gondolatok. 93. (Ford.: P6dér L.) Szeged: LAZI, 2000. S folytatja: 94. ,Semmi nincsen,
amit ne tudnank természetiinkké tenni; nincsen semmi olyan természetes, amit ne tudnank
elvesziteni.”

~
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fliggetlendl a filozofiai és jogi gondolkodas szekularizalodasatdl. A legradikalisabb
Iépést ebben az irdnyban a természetjog és a nemzetkozi jog atyja: Grotius tette
meg azzal, hogy Arisztotelész felosztasat tovabbvitte természetjogra (ius naturalis)
és tételes jogra (ius voluntarium) — vagyis akaratlagos jogra;'* s az isteni jogot
mint akaratlagos jogot is az emberi joghoz, a tételes jog fogalma ala rendelte.!?
Bar azt mar a gorogok is megfogalmaztdk, hogy a természetjognak nincs
szankciorendszere, 6k még biztak a végzet vagy sors kényszeritd és mindent
elrendezé erejében. Az id6k soran ez a bizalom elillant; s bar a természetjog
érvényességét (szinte) mindvégig elismerték, a szigord értelemben vett — vagyis
pozitiv — jogot feliilird szerepét elvitattak.!*

A romaiak szamara a természetjogi és tételes (pozitiv) jogi gondolkodas
elsdlegesen a filozofiai és a gyakoriati jogi gondolkodas kettGsségének és
kiilonbségének feleltethetd meg. Celsus hires tétele: /us est ars boni et aequi®
ugyanolyan meghokkent6, s6t botranyos lehetett a kortdrsak szamara, mint mai,
pozitivizmusra hangolt jogfelfogdsunk fel8l szemlélve;® jéval realisztikusabb volt
Paulus figyelmeztetése: ,non omne quod licet, honestum est”'’ Még nyersebb
azonban Modestinus megfogalmazasa: ,/egis virtus haec est: imperare, vetare,
permittere, punire”*® E tétel feltétlen elsddlegességet élvez a joggyakorlat
szamara: jog az, amit tételes/pozitiv jogként megalkottak és alkalmaznak.'® A
joggyakorlat moralis mércék (végso fokon az igazsagossag és a méltanyossag) ala
rendelésének igénye mindazondltal mindvégig, a jogpozitivizmus legnagyobb
alakjainak munkassagaban is meglrizte a tételes/pozitiv jog folotti,
»magasabbrend(i”, de legalabbis a tételezett jogtdl fiiggetlen érvényességgel

12 Hugo Grotius: A hdbori és béke jogardl. (Ford.: Haraszti Gy. et alii) Budapest: Akadémiai, 1960, 175.
0. Igy jon a természetjog meghatarozasa: ,A természetjog az ész parancsa, amely megmutatja, hogy
valamely cselekvésben az ésszer(i természettel vald Gsszhangja vagy az Gsszhang hianya folytan
erkdlcsi helytelenség vagy erkolcsi sziikségesség rejlik, és ennek kdvetkeztében Isten, a természet
teremtdje, az ilyen cselekvést tiltja vagy eldirja.” Uo.

13 A természetjog annyira valtozhatatlan, hogy még Isten sem valtoztathatia meg. Mert habar Isten
hatalma mérhetetlen, mégis sok mindent lehet mondani, anire ez a hatalom nem terjed ki. [...] Mint
ahogyan tehat Isten nem teheti meg, hogy kétszerkettd ne legyen négy, éppen (gy azt sem teheti,
hogy az, ami bels6 lényegénél fogva rossz, ne legyen.” Uo. 176-177. o.

1 [Alzt dllitani, hogy az isteni jogba (itkdz& emberi térvények nem kételezdek, azaz azt éllitani, hogy
nem torvények, tiszta értelmetlenség.” — figyelmeztetett John Austin: Lectures on Jurisprudence. I-
III. London: John Murray, 1863. (5. kiadas: 1885.) 215. o.

5D 1.1.1.

6 Az, hogy Celsus érvként haszndlta a bonum et aequum-ot a sztrikt jog kiigazitdsanak biztositasara,
bizonyara sokkolta kortarsait. Celsus azonban nyilvanvaloéan szerette megddbbenteni a kollégait. [...]
Celsus volt az els6, s a kés6 klasszikus jogtudomanyig az egyetlen jogasz, aki érvei kozt hasznalta a
bonum et aequum-ot.” H. Hausmaninger: ‘Publius Iuventus Celsus — The Profile of a Classical Roman
Jurist.” In: W. Krawietz — N. MacCormick — G. H. von Wright (eds.): Festschrift Summers. Berlin:
Duncker & Humblot, 1994, 253. o.

17 _Nem minden erkdlcsds, ami megengedett”: D. 50.17.144.

8 A jog képessége ez: parancsolni, tiltani, megengedni, biintetni”: D. 1.3.7.

19 Mér Platon Tdrvények c. miivérdl is elmondhatd, ,hogy az sem valamiféle idedlis torvényeket targyal,
hanem a korabeli pozitiv jogot elemzi, mind Vetus Graecia, mind az idegen népek jogainak
Gsszevetése altal, végsd soron kvazi a jogpozitivizmus igényét tamasztva.” Juhdsz Z.: ‘De iure non
scripto..., 9-10. o.
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rendelkezd jog eszméjét.”’ Pontosabban az alapallas forditott: a pozitiv jognak a
magasabbrend(i jogtdl vald fuggetlenitése utan mégis megmaradt valami, ami jog,
de nem pozitiv jog.

E kett6ség megragadasara alkalmas, és gyakran (igy most altalunk is) hasznalt
megkuilonboztetés a jus és a lex— a jog és a térvény — fogalmanak szembeallitasa,
az ezzel elkeriilhetetleniil egyiittjard pontatlansag ellenére is.! A jog az egész, a
teljességében alkothatatlan, a nem teljességében irott és pozitiv; a torvény a rész,
a teljességében alkothatd, a lehetségesen irott és pozitiv.’? Ugyanez a kettdsség
teszi tehat lehetbvé a jog alkothatdsaga és alkothatatlansaga tételének
egyidejliségét, és viszonyanak id6beni valtozasat. Bodig Matyas ezt az id6beni
valtozast els6 lépésben két nagy korszakra: a premodern és a modern korszakra
osztja,?® melyek kozétt a korszakhatdr idSben a XVIII-XIX. szdzad forduldjara,
jogtorténetileg az els6 modern kdédexek — mintaértéklien a Code cvil —
megalkotdsa.”* E két korszak kozott az a kiilonbség, hogy a jognak tulajdonitott
funkciot eltér6en fogtak fel.

A jog és a jogalkotas funkcidinak kiilonbsége Iényegében a jogkdzosség és a
jogegyenldség biztositasanak elvarasaban mutatkozik meg. Az els6 kérdés az adott
tarsadalom mint reprodukcids kozosség Osszetartd erejének mibenlétére,
identitdsanak meghatarozd komponensére iranyul. Modern viszonyok kozott ez a
kotberd a jog, kozosségiink tehat jogkozosség: az egyazon torvények — mindenek
elétt egyazon alkotmany — ald tartozas egyesit minket politikailag szervezett
tarsadalomma, vagyis allamma.”® Ez az allam tovabbd nemzetdllam — ami a
visszavetitési kényszerek és kisérletek ellenére viszonylag Uj, az Ujkorral szinre
1épd, s a XIX. szazaddal kiteljesedd jelenség.’® Ezt megel6zéen az identitasok és
lojalitasok bonyolult, hierarchikus strukttraja tagolta a kozosséget a lokalis és

2 Tlyen az isteni joggal azonositott természetjog gondolata J. Austinnal, vagy ,a természetjog minimalis
tartalma” H. L. A. Hartnal.

2 Az archaikus torvényekre vonatkozd pontositdsra ldsd pl. Hamza Gabor: Jogdsszehasonlitds és az
antik jogrendszerek. Budapest: KJK, 1998, 125-130. o.

22 A tdrvényektdl a jog felé torténd kiterjesztést szolgalja a térvények olyan tipusainak bevezetése, mint
pl. az 6rok torvény, természeti torvény, isteni torvény Szt. Tamasnal, vagy a nem sajatképpeni
térvény és a metaforikus értelemben vett térvény John Austinnal. ,Ha e szabalyt irdsban fogalmazzak
meg, akkor forvénynek nevezik, mely Izidor szerint »irott rendelkezés«, s ezért a torvény nem
ugyanaz, mint a jog, hanem annak kifejez6dése.” Aquindi Szt. Tamas: Summa theologiae. Secunda
secundae, 57.1.3.

2 Bbédig M.: ‘A jogalkotds jogelméleti problémaja.’ In Szabd M. (szerk.): Jogbdilcseleti eléaddsok.
Miskolc: Bibor, 1998, 115. skk. Bodig a ‘premodern’ helyett a ‘kozépkori’ jelz6t haszndlja, nyilvén
kikerlilendd a rémai jog beemelésével megnyild problémakat. A cezlra persze nem éles, hiszen pl. a
torténeti jogi iskola, az élén Savigny-vel, még a XIX. szazadban is a jog alkothatatlansagat hirdette.

2 petrétei Jozsef a Code civiFlel (1804) egyiitt emliti az ALR-t (1794) és az ABGB-t (1811), mint
amelyek még viselik a természetjogi hatdsokat. Petrétei J.: A torvényhozds elmélete és gyakorlata a
parlamentaris demokraciaban. Budapest: Osiris, 1998, 25. o.

5 E jogi kétberd — a ,szerz6dés” — hidnya az, ami a szerz6dési elméletek szerint elvalasztja a természeti
allapotot a polgari allapottol.

% A nemzet” visszavetithet8ségét az teszi lehetévé, hogy a csak a polgarosodassal 6sszekapcsolddd
elemei — az etnikai értelm{ nemzetiség (natio), a politikai lojalitas (fidelitas) és a politikai kozosség
(communitas) — kulon-kilon vagy részlegesen Gsszekapcsolodva mar korabban is megvoltak. V.6.
Szlics Jend: ‘A nemzet historikuma és a torténetszemlélet nemzeti latészoge. Hozzaszdlas egy
vitdhoz.' In u.6: Nemzet és torténelem. Tanulmanyok. Budapest: Gondolat, 1974, 92. o.
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univerzalis dsszetartozasok rendjébe.” A masodik kérdés szorosan 6sszefiigg az
elsdvel: ha nem a jog teremt kéz0sséget az emberek kozott, akkor nem is szolgal a
Jjogegyenldséget feltételezd kdzos nevezoként. Eppen ellenkezbleg: a premodern, s
igy a koOzépkori jog is a (természeti-isteni rendbdl fakadd) kivaltsagok,
mentességek, privilégiumok, el6jogok, mindenféle megklilonboztetések és
egyenlStlenségek tarka forgataganak képét régziti és rendszerezi.”®

A népszuverenitas-tanra tamaszkodd modern politikai—jogi rend éppen a
formalis—racionalis jog kdzosségszervezd és kézos nevezOre hozd funkcidjat helyezi
kézéppontba. Ez a rend tehat mar nem az isteni vagy természeti rendbél
kovetkez6, hanem a szuverenitds letéteményeseinek: a népnek az akarataboi,
barmilyen lassan és fokozatosan teljesedett is ki az a politikai intézményrendszer
(ui. a politikai képviselet), amely elfogadhatdé mddon lett képes ezt az akaratot
becsatornazni. Az emberi akarat altal birtokba vett jogalkotasnak a modern korban
immar azzal kellett szamot vetnie, hogy mire hasznalja e képességét, vagyis milyen
funkciot szan az ember alkotta torvényeknek. E kérdésre adott valasz képezi a
modern jogalkotas-felfogason beliili Ujabb korszakhatart. Durva megkozelitéssel a
XIX. és a XX. szazad jogalkotas-koncepcidja kozotti kilonbségtevésrol van szo.

A XIX. szazadi jogalkotds-koncepcid szerint ,a jog arra vald, hogy a nemzet
politikai létének kereteit, az allam és a tarsadalom kompetencidjanak,
autondmiajanak hatarait kirajzolja, és hogy biztositsa olyan tisztazott viszonyok
fenntartasat, amelyek a tarsadalom tagjai szamara igazsagosként fogadhatdak
el.””® Ez a korlatozott vagy ,minimalis” allam liberdlis koncepcitjanak megfeleld, s
még a XVIII. szazad természetjog-tanaban is gyokerez6 felfogas a térvényhozastdl
— és még nyilvanvaldbban az alkotmanyozastol — azt varja, hogy egyszerien,
atlathatoan és tartésan (ha lehet: véglegesen) rogzitse az egyiittélés rendjének és
modjanak, a versenynek és kooperacionak a feltételeit, majd 6rkodjon azok
betartasan a belso és kiilsé tamadasokkal szemben. Ennek igyekeznek megfelelni a
korszak nagy alkotmanyai és torvénymivei, nem egyszer kimondva
megvaltoztathatatlansagukat, vagy jelentésen megnehezitve azt.

A XX. szazad jogalkotasa éppen err6l az igényrdl mond le, miutan egészen mas
funkciot tulajdonit a jogalkotasnak. Ez a funkcid a tdrsadalom irdnyitasa, amelyben
a jog /instrumentalis szerepet tolt be. A jognak és jogalkotasnak hagyomanyosan

27 A kdézépkor »tarsadalomelmélete« a glosszatoroktdl a skolasztikdn és Dantén at a korai Ujkorig az

emberi egyittélésnek altalaban Gtféle alapkeretét tartotta szamon, amelyek kozil az alsdé négy: a
falu, a varos, a tartoméany és a kirdlysag »tarsadalmai« (universitas vici, civitatis, provinciae, regni)
szervesen illeszkednek a legmagasabb tarsadalmi organizmus és legfels6bb societas publica: az
egyhazban megtestesiilt wniversitas populi Christiani ala.” Szlcs J.: ‘»Nemzetiség« és »nemzeti
6ntudat« a kdzépkorban.’ In /m. 213. o.

A kozépkorban a jogalkotds mechanizmusait ugy épitették ki, hogy benniik fejezddtek ki a
meghatarozo tarsadalmi egyenibtlenségek. A megalkotott vagy elismert jog rogzitette azokat a
hierarchikus viszonyokat, amelyek a jog el6tt is léteztek. Meghatarozta a felségjogot, mely egy
bizonyos embert mindenki mas folé emelt, kiilénbséget tett a nemes, a polgar és a jobbagy statusza
kozott, és kiterjesztette ezeket a statuszbeli kiilonbségeket a jog minden terliletére (arra, hogy ki
milyen birdsag el6tt felelhet, mire itélhetd stb.), egy tovabbi szinten pedig kiilénbségtevésekre adott
lehetGséget az azonos rendbe tartozok kozott is (az egyik varos kapott arumegallitd jogot vagy
pallosjogot, a masik nem).” Bddig M.: ‘A jogalkotas jogelméleti problémaja’, 115-116. o.

2 o. 117. o.
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tulajdonitott szabdlyozo funkcid — vagyis az ismétlédGen visszatér6 kérdések,
esetek ismétlédéen azonos megvalaszolasa — mellé fellépd Jranyito funkcid az Uj
kérdések Uj moddon vald megvalaszolasat: a valtozd koriilményekhez vald
alkalmazkodast igényli. A szabalyozé allamot tehat a XX. szazadban egyre nagyobb
mértékben valtja fel a beavatkozd allam, majd a tervezé allam, melynek kezében a
jog a ,tdrsadalmi mérndkoskodées” eszkbzévé valik. Ez a valtozatlan, allandd joggal
szemben a rugalmas, a feltételekhez folytonosan igazodd — allanddan valtozd — jog
dominanciajat, s a jogalkotas Uj koncepcidjat hozza magaval.*

A jog alkothatdsaganak korlatai

A jog alkothatosaganak gondolata tehat a jognak mint akaratlagos, sét célzatos
beavatkozas targyanak a tételezése sziikséges, amely elgondolas a jogtorténet
soran egyre nagyobb teret nyert. A jog alkothatdsaganak csucspontjat, egyben a
jogalkotas korlatozasanak origojat, viszonyitasi pontjat az abszolut jogalkotor
hatalom képezi.®' E koncentraciét a jogalkotdsnak és a szuverenitdsnak az
Osszekapcsolédasa tette lehetévé — mely szuverenitdsnak plena potestas-ként
felfogott fogalmat Jean Bodin inditotta Utjara. A teljhatalomként értett fGhatalom
koncepcidja szallt at a fejedelmi szuverenitasrdl a népszuverenitasra, s tette
elgondolhatévé a semmi altal sem korlatozott és korlatozhatd jogalkotdi hatalmat.®
E koncepcionalis valtozasra a jognak a torvényre vald visszavezetése, azzal vald
azonositasa: a ,tdrvénypozitivizmus™ szinrelépése tette fel a koronat, ahogy az pl.
az exegétikus iskola hitvalldsaban is kifejezésre jutott.>* Zardjelben hagyva azt a

% Soml6 Bédog ezt a fejleményt mar a XX. szdzad legelején érzékelte: ,Az allam beavatkozasa egyre
nagyobb korre terjed, de az emberek szabadsaga ennek a mindenkori beavatkozasnak
megvaltoztatasara is egyre nagyobb lesz. N6vekvd allami szabalyozés, névekvd politikai szabadsaggal
karoltve: ez a fejlédés iranya; — mindenre kiterjed6 allami szabalyozas és tokéletes szabadsag ennek
a szabalyozasnak a megallapitasara vagy megvaltoztatasara: ez a fejlédés idedlja.” Ezek hires
kényvének — Allami beavatkozas €s individualizmus. Budapest: Politzer, 1903 — zard sorai.

A folyamat a feudalis abszolutizmusokra vezethet0 vissza, ,arra a rendkiviil Gsszetett tarsadalmi
helyzetre, mikor szamottevéen nagy teriileteken valdban kdponti hatalmak jottek létre, a tarsadalmi—
gazdasagi viszonyok felélénkiilé fejlédésével s az életviszonyok megfeleléen bonyolultta valasaval
sziikségességét hozva [...] annak, hogy a szuverénként elismert abszolutista uralkodd, immar a
kizdrdlagossag igeényével, egységesen formalja, eddig nem ismert részletességgel kimeritéen
szabadlyozza a fejlodés szempontjabol alapvetd viszonyokat.” Varga Csaba: A kodifikécio mint
tarsadalmi-torténelmi jelenség. Budapest: Akadémiai, 63. o.

A szuverén ezen reflexét Gjra és Ujra kivaltja a hatalom birtokldsa; a magyar kézelmultban pl. a
rendszervaltds kildetésével hatalomra kerllt Antall-kormany és az alkotmanyossagi fékekhez
ragaszkodd Alkotmanybirdsag kozotti ,szovaltasban” hangzott el a demokratikus felhatalmazasra
kozvetleniil hivatkozo szuverenitas-érv.

A torvénypozitivizmus a jogpozitivizmusnak az a — XIX. szazadban elterjedt — ledgazésa, amely a
pozitiv jog kritériumat a tételezett torvényként (jogszabalyként) valé megjelenésben adja meg. Nem
zarja ki akar a természetjog, akar az isteni jog vagy mas erkdlcsi megfontolas jelenlétét — csupan az
ellen tiltakozik, hogy azt (pozitiv) jognak nevezziik. A térvénypozitivizmussal minden olyan felfogas
szembenall, amely szerint a jognak a torvényen tlli 6sszetevéi is vannak: a természetjogtanokon kivil
ilyenek a torténeti jogi, szociologiai, szabadjogi, értékelS, interpretativ stb. jogelméletek. A
jogalkotasra itt gyakorlati filozdfiai, s nem csupan jog- hanem politikai filozofiai kérdésként tekintiink,
ami maga utan vonja a helyesség — tehat az erkélcsi megitélés — megkertilhetetlenségét.

3 Az exegétikus iskoldnak ... az [volt] az elve, hogy a polgéri jog egésze benne van a Code civilben;
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kérdést, hogy volt-e egyaltalan olyan torténelmi pillanat, amikor ez a teljhatalom
ténylegesen is érvényre juthatott, elfogadhatjuk olyan teoretikus modellként, amely
— mint korlatlan jogalkotéi hatalom — ,abszolit nulla fokként” szolgalhat a
jogalkotoi hatalom korlatozadsanak vizsgalatahoz. A kovetkezGkben e korlatok
skalajat tekintjuk at, ahogy az a mérsékelt polgari allamokban altalanosan
megfigyelhetd. A korlatokat — Eérsi Gyula régi megkiildnbdztetését® felelevenitve —
Jogon kiviili és jogon beldili korlatokra fogjuk osztani.

1. A jogalkotd hatalom Gtjaban allé akadalyok elsé csoportjat tehat a jogon kiviili
korlatok teszik ki.

() A hatalmi korldtok a jog hatalmi jellegébdl, hatalomba agyazottsagabdl
kévetkeznek. Koézhelyszeriinek tekintjiik a jog és az allam kapcsolatat, azt, hogy a
jog érvényestilését a legitim er6szak monopdliumat (Max Weber) megszerzo allam
garantalja. A jog ezért kényszerrend (Hans Kelsen), s a jogalkotas ezért a jogalkotd
hatalom (Rechtsmacht: Somlé Bddog) gyakorldsa.® A(z &llam)hatalom altal
koncentralt és gyakorolt er6 tehat nemcsak ahhoz kell, hogy a tobbi, lokalis vagy
partikularis tarsadalmi er6t legy6zve ki tudja kényszeriteni a jogi normak
érvényesiilését — folytonosan kitéve magat (ha vannak ilyenek) a kovetkezo
demokratikus  valasztasokon a politikai ellenfelekkel vald egybevetés
kdvetkezményének -, de a jog fogalmanak konstitutiv elemét is képezi.>’
Elméletileg erre a mozzanatra a jog autoritdsanak, preemptiv jellegének — vagyis
minden mas normat megel6z0 kotelez6 erd iranti igényének - a
megfogalmazasaval utalunk. Mint latjuk majd a 2.a. pontban, a hatalmi korlatok a
hatalommegosztas jogintézményeiben is leképezédnek.

(b) A Ccélszerlségi korldtok ma divatossa valt besorolassal a kdzpolitika
hatokorébe sorolhatdk. Ebben a megkozelitésben a jogalkotas eszkdzként szolgal a
(nagy)politika altal kitlzott célok eléréséhez. A jogalkotast és jogalkalmazast a
voluntas €s a ratio viszonyaba allité hagyomanyos felfogast azonban ez az
instrumentalis funkcid felforgatja: az Esszer(iséget a jogalkotashoz (is) rendeli.*® A
weberi  célracionalitdsnak ~ azonban  harom -  egymdssal  gyakran
Osszeegyeztethetetlen — szinten is érvényre kell jutnia a jogalkotasban ahhoz, hogy

hogy kozvetlentil, avagy dedukci6 vagy indukcié Utjan minden jogi megoldasnak a Code sz6vegébdl
kell fakadnia; hogy minden jogi probléma végs6 soron a toérvényhozd kifejezett vagy feltételezett
akaratanak kutatasa soran oldddik meg.” E. Gaudemet szavait idézi Varga Cs.: A kodifikacio mint
tarsadalmi-torténelmi jelenség, 124. o.

* Eorsi Gy.: Jog — gazdasdg — jogrendszer-tagozodds. Budapest: Akadémiai, 1977, 7. skk. 0. A Kiils6 és
Belsé a jogban E6rsi szamara ,t6bbfunkcios” fogalom: (a) ismeretelméleti: ,kuils6 és belsé szemlélet”;
(b) ontologiai: ,kils6 és bels6 oldal”; (c) szociologiai: ,kiilsG és belsé hatas”; és jogdogmatikai: egy
jogterdilet ,kiilsé és bels6 komplexitasa”.

% Somlé — John Austin nyoman — ebbél a Rechtsmacht-bol szadrmaztatja a jog fogalmat, amely ,egy
rendszerint engedelmességgel talalkozo, széles korre kiterjedd és allando jellegli legmagasabbrend(i
hatalom szabalyait jelenti.” F. Somlo: Juristische Grundlehre. Leipzig: Felix Meiner, 1917, 105. o.

37 A jogalkotds rendszerint az dllami autoritds specidlis cselekvésformdja, az allam szabélyozd hatalma,
a jogi normak létrehozasanak dont6 és meghatarozd modja.” Drindczi Timea — Petrétei Jozsef:
Jogalkotdstan. Budapest — Pécs: Dialég Campus, 2004, 73. o.

3 A jus naturalét az eredeti gérdg phiiszisz fogalomra épiiléen Cicero hozta elséként 6sszefiiggésbe a
racidval, amennyiben a természettel 6sszhangban all6 6r6k igaz értelemmel azonositotta az 6roék
térvényt.” Juhasz Z.: /.m. 19. o. 38. Ij.
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a szamara kijelolt célt elérje. Ezek koziil az elsd a hatalmi-politikai Esszeriiség: az a
kérdés, hogy egy jogalkotasi térvény (mondjuk a vagyonadd bevezetése, vagy az
egészségligy privatizalasa) milyen kovetkezményekkel jar a kormanyon
lenni/ellenzékben lenni esélyeire. Az (dllam)igazgatasi ésszerdség a politikai dontés
végrehajthatosagat értékeli: az a dontés végrehajthaté-e olyan idében és
koltségekkel, hogy még ésszeri marad a dontéssel kijelolt cél kovetése. Végiil a
targyi (szakmai-szakpolitikai) ésszeriség a dontésnek az érintett teriiletre
(példankban az addbevételekre vagy az egészségiigyre) gyakorolt hatasat értékeli
a racionalitds szempontjabdl. A harom egyensulya az, ami egy jogalkotdi dontést
igazan ésszeriivé tesz.

(c) Minthogy a politikai és kozpolitikai torekvések Kkitiintetett terepe is a
gazdasag, érdemes kiilon is megnevezni — annal inkabb is, mivel ez a korlat igazan
kemény korlat. Az azt teszek, ,amit akarok”, vagy azt, ,amit akarnom kell” logikaja
kozti vizvalasztd, vagyis a politikai voluntarizmus ,kirdlyvize” éppen itt keresendd: a
gazdasagi torvények és feltételek nem haghatok at akarmilyen elszant
kinyilatkozassal vagy akarmilyen tobbséggel megalkotott térvénnyel sem. S ha a
jogalkotd errél elfelejtkezne, az 1.a. pontban emlitett hatalmi—politikai csoportok
kétségteleniil emlékeztetni fogjak ra. Ugyanilyen kemény korlatot allit az uralkodd
hatalom jogalkotasa elé a civi/ tarsadalom itélete nyilvanossag, a kézvélemény, a
média, s az ellenallas mas csatornai altal kozvetitett mddon.

(d) A helyességi korldtok is politikai természetliek annyiban, amennyiben az
egyuttélés maddjaban és rendjében vald kozosségi allasfoglalas nyilvanul meg
bennik. Hagyomanyosan ez a jog igazsdgossagakent fogalmazodik meg a
természetjogi gondolkodasban. Legmarkansabb valtozata a — Szt. Agostonnak
tulajdonitott — /ex iniusta non est lex tétele, vagyis az, hogy az igazsagtalan
(emberi) tdrvény elveszti jogi mindségét, kotelezd erejét is.> Az igazsdgossagnak
és az ésszerliségnek az Osszekapcsolasa Kant racionalista természetjogi — vagyis
észjogi —felfogasa all, melynek rendszerében a jog az erkdlcs részét képezi;** s ez a
gondolat — az, hogy a jog mint ,igazsagossag” a racionalis, autonom Iények
kozosségének torténeti megvaldsulasat jelenti a ,célok birodalmaban” - a
neokantianizmussal éled Ujra a XIX-XX. szazad forduldjan. Stammler azonban mar
nem a természetjogban, hanem a valamilyen mdédon - a ,szocidlis
idedlnak”megfeleléen — megalkotott pozitiv jogban lokalizdlja a helyes jogot. Ez a
vonulat a jogalkotds tarta/mi korldtigt képezi, s végsd soron e tartalom erkdi/csi
helyességét, igazolhatdsagat kéri szamon. Ennek a korlatnak a jogon belli
intézményestilésére a 2.d. pontban utalunk.

¥ A tétel ilyen markans megfogalmazasban sem a régmult id6k rekvizituma: utoljara Gustav Radbruch
mondta ki a naci térvénykezésre utalva, hogy a ,tlrhetetlen mértékben” igazsagtalan torvények a
JLtorvényes jogtalansag” (gesetziiches Unrecht) allapotat idézik el6, melyek helyett a ,torvényfeletti
jognak” (Zibergesetliches Recht) kell engedelmeskedniink. V.6.: G. Radbruch: ‘Torvényes jogtalansag
és torvényfeletti jog.' (Ford.: Nagy E.) In: Varga Cs. (Szerk.): Modern polgéri jogelméleti tanulméanyok.
Budapest: MTA Allam- és Jogtudomanyi Intézete, 1977, 136. o.

Y0 V4.1 H. Steiner: ‘Kant’s Kelsenianism.” In: R. Tur — W. Twining (eds.): Essays on Kelsen. Oxford:
Clarendon, 1986, 68. o.
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2. A jogalkot6é hatalmat keretek kozé szoritd korldtok masik, szamunkra jobban
lathatd csoportjat a jogon belili koridtok képezik. Itt — Modr Gyula szép
metaforajaval élve — az ,6nmaga folé visszahajld” jog miikodését latjuk, hiszen a
jog (intézményrendszere révén) nemcsak reflektalni tud 6nmagara, de szabalyozni,
s6t korlatozni is 6nnon miikodését. Az ,,0nkorlatozas” természetesen tartalmilag a
jogalkotd hatalom korlatozasa, s ebben az értelemben a jogi korlat hatalmi korlat is
— tehat a bels6 korlatok kozvetlentil érintkeznek a kiilsékkel.

(a) Ha a jogalkotas hatalomgyakorlas, akkor ra is all Montesquieu tétele:
hatalmat csak hatalommal lehet — és kell — korlatozni. A hatalom ugyanis
teljhatalomra tor, s ha a szabadsagot meg akarjuk védeni az 6nkényuralomtdl,
korlatoznunk kell. Korlatozni pedig csak egy masik hatalom képes, amelyhez ugy
juthatunk el, ha az egységes, szuverén hatalmat feldaraboljuk, s e hatalom-
darabkakat allitiuk egymassal szembe. Ennek jogon beliili intézményesitése a
hatalommegosztds — a fékek és ellensilyok — rendszere. Nem véletlen, hogy a
hatalmi agak a jogalkotds és jogalkalmazas: a torvényhozas, rendeletalkotds és
biraskodas viszonyrendszerét is dimenzionaljdk. Ha pedig a XX. szazadban a
hatalommegosztas a politikai pluralizmus rendszerébe torkollik, amelyet az egymas
mellé rendelt hatalmi agensek erdkifejtésének ereddje jellemez, akkor eljutunk
napjainkhoz: a bonyolult politikai er6térbe helyezett, s ezen er6tér altal korlatozott
jogalkotashoz.**

A birdskodas azonban nemcsak mint kozjogi birdskodas, hanem a rendes
birdsdagok miikodése révén is akadalyt gordithet a jogalkoto akarata elé. Jol tudta
ezt minden térvényhozo, Jusztinianusztol az abszolutista uralkodokig, s tudta azt is,
hogy az értelmezés az a bukkand, amelyen kibicsaklik a jogalkotd akarata —
megprobalkozott tehat az értelmezés megtiltasanak lehetetlen vallalkozasaval.
Pontosabban a vallalkozas nem lehetetlen — csupan az itélkezés autondmiajanak
oly mérték(i felszamolasa sziikségeltetik hozza, amely mar maganak a jognak, a
jog funkcidjanak felszamolasaval egyenértékd.

(b) A nemzetkézi jogi korlatok mar keletkezésiikben, de mindmaig jelleglikben
is O6rzik a természetjogi orokséget. Mar Gaius azonositotta a jus naturalét a jus
gentiummal — s mar Roma filozofiai absztrakcioként kezelte jus naturale, de jogi
absztrakcioként a jus gentium terrénumat. A természetjogi karakter megjelenik az
els6 modern emberi jogi dokumentumokban is (az angol Bill of Rights 1689-ben, az
amerikai Fiiggetienségi Nyilatkozat 1776-ban, s Az ember és polgar jogainak
deklardcioja 1789-ben Franciaorszagban) — utalva arra, hogy e jogokat nem az
allam vagy szuverén adomdnyozza, hanem azok az embert mint embert, sziiletésiik
okan megilletik. Az emberi jogok ezen, szuverént korlatozd természete érvényesiil
ma is, a magas fokban pozitivalédott és intézményesiilt nemzetkozi politikai—jogi
rendszerben.** A nemzetkdzi szervezetek és forumok részérdl elinduld
beavatkozasi, korlatozasi kisérleteket a sajat szuverenitasara hivatkozva elutasitd

* A hatalom hangstlyos idéz&jelek kézé tett ,megosztdsa” természetesen az elmdlt korokban is volt:
mint személyek, rendek, intézmények kozott elosztott és kiegyenstlyozott hatalmi rend a rémai
koztarsasag vegyes kormanyzatatol, a papasag és csaszarsag kiizdelmén at a rendi struktdrakig.

2 Ehhez lasd pl. Kondorosi Ferenc: Jogalkotds a XXI. szdzad hajnalén. Budapest: Magyar Hivatalos
K6zlonykiadd, 2007, 136. skk. o.
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allam (pontosabban az allamhatalmat megszerzett politikai er6) nyilatkozatat
valdjaban a nemzetkozi jogi normak koté—kotelezé erejének elutasitasaként, s a
teljhatalomra bejelentett igényként lehet és kell értékelni.

(c) A hatalommegosztds bels6 jogi intézményrendszerétl meg kell
kulonboztetni az alapjogi korldtokat. Ugyanarrdl a természetjogi forrasvidékrol
erednek, s gyakran ugyanolyan tartalmat hordoznak, mint az emberi jogok —
kiilonGsen igaz ez az alkotmanyos szabadsagjogok és az els6 generaciés emberi
jogok viszonyaban. Nincs ebben semmi véletlen: ugyanazok a tarsadalmi—politikai
folyamatok vivmanyai intézményestiltek a nemzetk6zi, mint a bels6 (alkotmany-
)jogi dokumentumokban és normakban.

Az alapjogi korlatok miikodési mechanizmusat tekintve (torténetileg és
analitikailag is) els6 |épésként abszolit korlatot kivantak allitani az abszolut
(jogalkotdi) hatalom elé. Ez normaszovegként Ugy szélhat, hogy nem alkothato
térvény az alapjoggal védett targyban.*® Masodik lépésként a jogalkotd korlatozasa
Ugy arnyalhatd, hogy az alapjogok mégsem abszolut korlatot jelentenek — vagyis
az alapjogok maguk is korlatozhatdk. Az alapjogok koridtozdsa azonban altalaban
csak kilonleges feltételek mellett lehetséges, vagyis kilondsen erds igazolast
igényel. Ennek az igazolasnak a (német alkotmanybirdsagi gyakorlatot kovetd)
szokasos mércéje az alkalmassag-sziikségesség—-aranyossag tesztje. Harmadik
Iépésként az alapjogok korlatozasanak korlatozasat kell tekintetbe venni, vagyis azt
az esetkort — azokat a kilénleges statuszd alapjogokat —, amelyeket az el6bb
emlitett feltételek megléte esetén sem lehet korlatozni, tehdt mégiscsak abszollt
korlatot allitanak a jogalkoto elé.*

Az egy-egy specidlis jogi targyat védd, a jogalkotas elé tartalmi korlatot allitd
alapjogoktol meg kell kiilonboztetni az egyen/dség mint formalis korlat szerepét. Az
egyenlGségnek — és az abbdl kdvetkezd diszkriminacio tilalmanak — ugyanis nincs
sajat targya, hanem minden targyra vonatkozd jogalkotdi szabalyozas elé allitja azt
a formalis kovetelményt, hogy ha a jogalkotd szabalyt alkot, akkor azt Ugy tegye
meg, hogy ne sértse az egyenl6 banasmadd elvét és az dnkényes megkiilonboztetés
tilalmat.

(d) A jogdogmatikai korldt nem kozvetlenidl a jogszabalyi rendelkezésekbdl,
hanem azok dogmatikai feldolgozasabdl fakad. A fogalomképzés, rendszerképzés
és modszerképzés eszkozeivel segiti a jogdogmatika a joggyakorlat, kdzvetit az
elmélet és gyakorlat, tudomany és praxis kozétt. Ahhoz, hogy ezt a kozvetitést el
tudja végezni, a jogot autondm és koherens rendszerré kell formalni, amely képes

“ p|, az Egyesilt Allamok Alkotményéanak ElsG Kiegészitése tgy szol, hogy ~Congress shall make no law
respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof ”. Es ahogy Black bird
fogalmazott: a ,nem hozhat térvényt” azt jelenti, hogy ,nem hozhat térvényt”. Lasd Gy6rfi Tamas: Az
alkotmanybirdskodds politikai karaktere. Budapest: Indok, 2001, 77. skk. o.; illetve Ronald Dworkin:
Freedom’s Law. Oxford: OUP, 1996, 16. o.

* Gyérfi Tamas négy ilyen lehet8séget jeldl meg: 1. azon jogok, amelyek azért korlatozhatatlanok,
Jmert a mérlegelés utan mindig sulyosabbnak bizonyulnak a mérleg masik serpenyGjébe rakott
minden egyéb szempontnal” (ilyen pl. az élethez és méltdsaghoz vald jog); 2. azok, ,amelyekkel
szemben nem lehet semmit a mérleg masik serpenyGjébe helyezni” (pl. a sziikségtelen és kegyetlen
kinzas tilalma); 3. azok, amelyek ,mar eleve a mérlegelés utani eredményt tikrozik” (ilyenek az
alkotmanyos blintet6jog alapintézményei); s 4. ilyen a diszkriminacid tilalmanak formalis korlatja.
Gyorfi T.: /.m. 93. o.
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ellatni tarsadalmi funkcidit.* Az autondmiatézis egyik megfogalmazasa szerint ,a
jogi érvelés a nyilvanos gyakorlati érvelés mikodoképes és létfontossagu formaja,
amely éppen az erkélcsi és politikai érveléssel szembeni autondmiaja folytan képes
ellatni a neki szant funkciét™® Az autonémianak tehat része az érvelés és igazolas
autonémiaja — ezen bellil pedig a dogmatikai okfejtés konstitutiv szerepe is.

A jogalkotas el6tt all6 jogdogmatikai korlat természetét a Dworkin altal
értelmezés kotottségére bevezetett ,lancregény”™ metafordjaval lehet szemléltetni.
Képzeljlik el, hogy egy kdzos regényt megirasa érdekében tobb ird sorsot hiz, s aki
az egyes szamot huzta, az fogja az elso fejezetet irni, aki a kettest, az folytatja a
masodik fejezettel és igy tovabb, hogy a lancszerlien 6sszekapcsolddd részekbol
végll eléalljon a mi. Ebben a helyzetben az els6 fejezet irdja teljes szabadsaggal
rendelkezik a mdifaj, a kor, a szereplok, a téma stb. megvalasztasaban, mig az
utana kovetkezOk egyszerre talaljak szemben magukat az értelmezés és az alkotds
feladataval. Ertelmeznilik kell azt, ami el6ttik tortént, amit készen megkaptak, és
ahhoz igazodva meg kell alkotniuk a folytatast. A jogalkotd is — ha értelmes mivet
akar létrehozni — igy épitkezik az elGdei altal lerakott jogdogmatikai el6zményekre,
de egyben tovabb is épiti azokat. Nincs guzsba kotve, de nem is teljesen szabad; s
ha mégis elszabaditana magat a hagyomanyoktdl, annak — vélhetéen kudarcos —
terhét is vallalnia kellene, hogy Ujra, €l6Irdl lerakja sajat alapjait. Ilyen vallalkozas
pedig legfeljebb forradalmi viszonyok kozott mindsiilhet racionalisnak.

(e) Inkabb formadlis korldtot képez a jogalkotas elé allitott azon mérce, mely a
jogallamisdg sztenderdjeit mutatja fel. A jogallamisag mindenekelGtt
Jogbiztonsagot jelent.*® A jogbiztonsdg pedig azt igényli, hogy - barmit
tartalmazzanak is — a megalkotott jogszabalyok legyenek megismerhetéek és
kiszamithatdak. ,A jogbiztonsag az allam - s elsGsorban a jogalkotdé -
kotelességévé teszi annak biztositasat, hogy a jog egésze, egyes részterliletei és az
egyes jogszabalyok is vilagosak, egyértelmiek, miikddésiiket tekintve
kiszamithatdak és elSreldthatdak legyenek a norma cimzettjei szamara.* Lon
Fuller nyolc moédjat nevezi meg annak, ahogy a jogalkotd ,elronthatja” a
jogalkotast, megsértve a jogallamisdg, a joguralom kdvetelményeit.® E hibak

* A kérdéshez lasd pl.: Pokol B.: ‘A jogdogmatika természetérél.’ 9 Magyar jog (1992) 514-515. o.; N.
Luhmann: Rechtssystem und Rechtsdogmatik. Stuttgart etc.: Verlag W. Kohlhammer, 1974, 19. o.;
Petrétei J.: A torvényhozas elmélete és gyakoriata a parlamentaris demokraciaban. Budapest: Osiris,
1998, 144. o.; O. Behrends — W. Henckel (Hrsg.): Gesetzgebung und Dogmatik. Gottingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 1989. Szabd M.: ‘A jogalkotas jogdogmatikai korlataihoz. In Gerencsér
Baldzs — Takacs Péter (szerk.): Ratio Legis-Ratio Iuris. Unnepi tanulmanyok Tamds Andrds tiszteletére
70. sziiletésnapja alkalmabdl. Budapest: Szent Istvan Tarsulat, 2011, 130-136. o.

6 G. Postema: ‘A jog autondmidja és a nyilvanos gyakorlati ész.’ (Ford.: Bédig M.) In: Bédig M. — Gy®rfi
T. — Szabd M. (szerk.): A Hart utani jogelmélet alapproblémal. Miskolc: Bibor, 2004, 106. o.

* R. Dworkin: ‘Law as Interpretation.’ In: 60 7exas Law Review (1982) 527. o.

8 Az anyagi igazsagossag jogallami kdvetelménye a jogbiztonsagot szolgéld intézményeken és

" garanciakon bellil maradva valdsulhat meg.” 9/1992. (I. 30) AB hat. ABH 1992, 65.

Uo.

%0 A kévetelmények: (1) a jogszabélyok legyenek altaldnosak; (2) legyenek hozzaférhetek; (3) ne
legyenek visszahaté hatdlytak; (4) legyenek vilagosak és kénnyen felfoghatoak; (5) ne legyenek
ellentmondasosak; (6) ne kivanjanak lehetetlent; (7) legyenek a lehetd legszilardabbak; (8) a
szabalyok és az alkalmazasuk alljon Gsszhangban. Lon Fuller: 7he Morality of Law. New Haven —
London: Yale University Press, 1964, 33. skk. o.
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elkovetése ,csak” azt eredményezi, hogy az a jogalkotd kiirja magét a civilizalt
allamok k6zdsségébal.

Végszo

Koénnyen felismerhetd, hogy az 1.d. és a 2.a., 2.b. és 2.c. pontokban ismertetett
korlatok a magasabbrendd jog eszméjének 6rokosei. Hidba jart le az isteni jog és
természetjog emberi jogot korlatozd és foliilird erejének eszméje, az a gondolat —
mas Oltézetben — tovabb él, hogy a drvények akarat szerinti tetszbleges
alkothatosaga mellett a jog mégis tobb a torvények szamtani 6sszegénél. Es éppen
ez a tobblet az, ami a jogot jogga teszi, s ami meghaladja a jogalkotd hatokorét:
meglehet, hogy e terrénumot is birtokba veszi, de ezzel a mozdulattal — forditott
Midasz kiralyként — az arany is roggé valik a kezében, s amit jognak gondol, az
nem jog, hanem puszta hatalmi parancs immar.




