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I. Néhany modszertani megfontolas

1. A jog mint normativ tarsadalmi jelenség

A kdzhely, hogy a jog normativ tdrsadalmi jelenség. Egy kozhely ugyanakkor — miként az Uj
retorika” hangsulyozza® — minden esetben az érvelés kiindulépontja, hiszen azt osztja a rétor
és hallgatosaga is. ElsOként ezt a kozhelyet elemeire bontva — ,normativ”, ,tarsadalmi”,
Jjelenség” — vizsgaljuk meg, felvazolva egyuttal egy tablot arrdl, hogy a dolgozat tovabbi

részeiben targyalt irdnyzatok milyen sajatossagokkal rendelkeznek.

A. A normativitas problémaja
A Kkortars és klasszikus jogfilozdfiai vitdk sulypontja a definicid elsé felére, a normativitasra
helyezddik, mégha van is legalabb két olyan nézetrendszer, mely a jogot a normativitasra valo
hivatkozas nélkiil kivanja meghatdrozni. Bizonyos iranyzatok a jogtudomanyt a
szociologidhoz kapcsoljdk valamilyen moédon. A jogot ,dolognak” tekinti, mivel a jog
,tarsadalmi tény”, a tényt pedig — legalabbis a durkheimi felfogas szerint — ,,dolognak” kell
tekinti. Ez azt jelenti, hogy a jog anélkiil érvényesiil, hogy a jogalkotok és jogkovetok ezt
akarnak, vagy explicit modon beleegyeznének a szabalyok létezésébe. Ennél sokkal régebbi
természetjogi hagyomany szerint a jog maga ugyan nem dolog, de a dolgokban, a dolgok
,természetében” taldlhato. A jogalkotd ezeket a szabdlyokat az értelem erejénél fogva
felismeri, a jogkovetdk pedig, ugyancsak az értelmes emberi természetiiknél fogva belatjak,
hogy a helyes az, ha a dolgok természetének megfeleléen cselekszenek. (veritas, non autoritas
facit legem) A két nézetrendszer — a jogszocioldgia és a természetjog — sokszor egymast
erdsitette, bizonyos esetekben viszont egymassal szembe keriilt. A jogrol mint dologrol szolo
elbeszélések ugyanis hol megerdsitették, hogy léteznek olyan egyetemes szabalyok, amelyek
ajogalkotdi akarattol fliggetleniil integraljak a politikai kozosség tagjait, hol pedig ezt cafoltak.
Ezzel szemben allnak azok a nézetek, melyek a normativitast 0sszekotik a kotelezd
erdvel, amit azutan egyes szerzdk, vagy erkolcsi kritériumhoz kotnek, vagy azt allitjdk, hogy
a jog kotelezd ereje az erkolesi kritériumokhoz kontingensen igazodik. Itt tehat megint két
doktrinat fedezhetiink fel; rendszerint az el6bbit pozitivistanak nevezik, az utobbit pedig

megint csak természetjognak. Norberto Bobbio, a jelenlegi francia jogbdlcseletre egykor

3 Chaim Perelman Logique juridique: nouvelle rhétorique Paris: Dalloz 2. kiad. 1979.



4 Norberto Bobbio Giusnaturalismo e positivismo giuridico Milané: Di Communita 1972. 127-146.
5 Herbert Hart , Ut6szd” in ud A jog fogalma Budapest: Osiris 1995. 287skk.
¢ Uo. 280.



A francia jogi kulturara jellemzd, hogy mig a torvényhozo vagy az alkotmanyozo6 —
legalabbis a forradalom ota — a jogszabalyok megalkotasa soran az egyénbdl indul ki, addig az
individualizmus-kritikat rendszerint a jogot valamilyen dologként meghatarozd szocioldgiai
és természetjogi elméletek fejtenek ki. A jogot szabalyként felfogo pozitivistak tigy gondoljak,
hogy a normativitas csak a jogra lehet jellemzd, a tudomanyos kutatdsra nem. (V0. fent a
,normativitds” masodik jelentésével.) fgy elkeriilik a jogalkotéi individualizmusra vonatkozd
értékiteletet megtételét akar egyet értenek azzal, akdr nem. A normativ természetjog-tanok,
melyek rendszerint a tarsadalmi szerzddés elmélet 6rokosei, legtobbszor — de nem mindig —

az individualizmus partjan allnak.

C. A jog mint jelenség
Intellektudlisan nem sokat tesz kockdra az, aki a jogot , jelenségnek” [phenomeéne] nevezi. Pedig
a filozofiai pedigrével rendelkezé fogalmat csak akkor szabadna hasznalnunk, ha a
megfigyelés targyanak nincsen valamilyen ésszertien megragadhato lényege. Nem igy latja
ezt az univerzalista-esszencialista felfogas képviseldje. A fogalom a sz6 objektiv jelentéséhez
és egy adott szellemi reprezentdcidhoz kotédik. Az univerzalé olyan szellemi reprezentdcio,
ami absztrakcid segitségével sziiletik, amennyiben az alany megfosztja a szemlélt targyat
egyediesité tulajdonsagaitol és egyediesiti az univerzalét is. Ilyen egyediesités nyoman
sziiletik meg az itélet. Az egyedi megnevezésének a nemre (species) vonatkozoan kell
megtorténnie, mig a nem (species) megnevezésének a fajra (genus) tekintettel kell torténnie. Az
itélet akkor igaz, ha a szemlélt egyedi dolog szellemi reprezentacidja megegyezik a
fogalommal mint egy egyedi szellemi reprezentacioval. A genus-bol és species-bdl allo
meghatdrozas minden formadja az univerzaléra mint fajra utal, ami a természetre utal, ami
pedig a lényegre utal annyiban, amennyiben az a szellemben és a szemlélt targyban létezik.
Ha mar most ezt a meghatdrozasi format a jogra mint jelenségre alkalmazzuk, azt talaljuk,
hogy a jelenségnek is kell, hogy legyen valami Iényege.

A nominalista-stipulativ meghatdrozasi forma viszont tagadja az univerzalék létezését.
Igy az olyan fogalmak és jelenségek, mint az ‘ember’, ‘rend’, ‘jog’ vagy ‘tulajdon’ minddssze
elkiiloniilt egyedi entitasok Osszességének megnevezése végett stipuldlt jelek. Ockham ota ez
a felfogas ugy érvel, hogy egy univerzalé valdjaban egy egyedi elmebéli aktus. Ebbdl
kovetkezik, hogy az univerzdlék - beleértve a genus-okat és species-eket — egyedi

tulajdonsagok. Ezek szerint minden univerzdlé partikuldris? Ezt az abszurd konkluziot



irdnyzatok altal



rendszerint alkalmazott jog-meghatarozassal szemben. Ebbdl az is kovetkezik szamunkra,
masrészt, hogy ajogfilozdfiai kutatasnak probléma-orientaltnak kell lennie, vagyis azt allitjuk,
hogy Hart visszatérd kérdései kelléen 4altalanosak ahhoz, hogy egy ilyen kutatas
kiindulépontjait képezzék. Am ezt az altalanossagot korlatozza, hogy a dolgozat alapvetden a
francia joggal foglalkozik, vagyis meg kell hatdroznunk a szellemét, amely kiadja a

vizsgalddas horizontjat.

A. Vajon meghatarozhaté-e a meghatarozas?

A jogra mint normativ-tarsadalmi jelenség — vagyis ,els6dleges és masodlagos szabalyokbol
allo rendszer”” [law as a union of primary and secondary rules] — allitotta tehat a XX. szdzad egyik
legjelentdsebb angol jogfilozéfusa, Herbert Hart, aki, amint az ismert, jogelméletét ,leird
szociologianak” [descriptive sociology] tekintette® A felvazolt tablonkra figyelemmel
elmondhatjuk, hogy a jog a harti megkozelitésben tehat nem dolog, hanem olyan komplex
szabalyrendszer, amelyrdl leiro jellegli szociologia nyelvén lehet beszélni, s amely rendszer —
bizonyos alapvetd, individuumhoz kothetd erkdlesi megfontoldsokon til — kontingensen
hivatkozik erkolcsi elvekre. Hogy mit is ért pontosan ,szocioldgia” alatt Hart, nem egészen
vilagos, de a — Devlinnel folytatott vitajabdl kit(inik — hogy nem a durkheimi felfogas mellett
kotelezi el magat. A ,szocioldgiai” jelleg taldn abban 4ll, hogy a cél a vizsgalt jelenség
megértése: azaz a jogot mint szabdlyrendszert — Weber felfogdsahoz hasonléan - belsd
nézépontbdl kell vizsgalni. Ugyancsak vildgos — ezt a skandindv és az amerikai realizmus
képviselSivel folytatott vitdja teszi nyilvanvaléva — hogy Hart a jogot nem tekinti ténynek.
Egyfeldl mert elutasitja, hogy a jogi fogalmak fikcidk lennének, masfeldl pedig azért, mivel
nem gondolja, hogy a jogelméletnek pusztan eldrejelzé funkcidt kellene ellatnia. A harmadik
utas Hart azonban vitdba szallt azokkal a természetjogaszokkal, akik a jog érvényességi
kritériumanak bizonyos erkolcsi parancs kielégitését tekintették, és elutasitotta a masik
oldalon az austini parancselmélet is. A leir¢ jellegli megkozelités szerinte ugyanakkor nem
zarja ki, sOt éppenséggel ez teszi lehet6vé, hogy — a kritikai moralitds alapjan — a jogra

vonatkozo erkolcsi birdlat megfogalmazhato legyen.

7 Hart A jog fogalma. 139.
8 Uo. 9.
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képviseli. Hart azonban nem

? Villey esszencialista felfogasara 1d. ,,Le droit dans les choses” in Paul Amselek — Christophe Grzegorczyk
(szerk.) Controverses autour de I'ontologie du droit Paris: PUF 1989. 11-26.

10 P1. Georges Kalinowski Querelle de la science normative. Une contribution a la theorie de la science Paris: LGDJ
1969.

11



ezt az utat valasztotta. Troper ugyanis azért valasztja stipuldciot, mivel el kivanja valasztani
egymastdl a jogaszok és a jogtudosok diskurzusat, minthogy az elébbi utdbbi viszont
tudomanyos. Ebbdl adddik, hogy a megfigyel6 nem férhet hozza a belsé nézéponthoz, hanem
minddssze a kiils6 nézdpontbdl dolgozhat ki egy olyan axiomatikus rendszert, amelynek
egyik axidémdja maga a stipuldlt jogfogalom. Ha ez nem igy lenne, a jogbodlcseletet
tanulmanyozo ,,objektiv” megfigyel6 nem tehetne mast, mint hogy lexikont készit a ,,jog” sz6
jelentéseirdl.

Hart Bentham nyoman és a hétkoznapi nyelv filozofidjanak hatdsa alatt arra tett
kisérletet, hogy a jogaszi beszéd normativ mondatait elemezze. A hétkdznapi beszédben
ugyanis rendszerint nem meriil fel kérdésként, hogy ,mi a jog?”. Igaz, ez a beszéd nem is
reflektalt. A jogfilozéfus feladata, ha a jogaszi beszédrdl van sz6, nem az, hogy megadja a
,Kkotelezettség” [obligation] kifejezés lehetséges jelentéseit, hanem sokkal inkabb az, hogy
megmutassa a kiilonbség a kovetkez6 két mondat kozott: ,Kotelezettség alatt allok [fo be under
obligation], hogy szaz forintot atadjak X-nek” ill. ,Kotelezettségem van arra [to have an
obigation], hogy szdz forintot atadjak X-nek”. Az eltérés csak a jogdszok normativ
diskurzusanak belsé nézdpontbol elvégzett elemzése révén tlinhet el, amennyiben az egyik
eset egy , fenyegetéssel alatdmasztott utasitasra” [an order backed by the threat], a masik pedig
szabalykovetd magatartasra utal. A distinkcié a mas Osszefiiggésben Hart altal is idézett
szerz6,"" Szent Agoston gondolatét juttathatja esziinkbe. E szerint az igazsagossdg az, ami
alapjan meghtuizhatdé a kiilonbség a ,kiterjedt méreti rablébanda” és az allam kozott.
Nyilvanvalo, hogy az egyhdzatya a , kotelezettség alatt allok” és a , kotelezettségem van” kozti
kiilonbséget is erkolcsi kritériumra vezetné vissza. Késébb Rousseau a jog [droit] és az erészak
[force] kozotti kiilonbségtétel soran utal a banditdkra.’? Kiilonds modon azonban Szent
Agoston az allam [res publica] fogalmat mégsem az erkolcsi kritérium hasznalataval, hanem —
Cicero nyomdan — a szerz0dés fogalma segitségével sietett meghatdrozni, ilyen értelemben
tehat a prima facie engedelmeskedési kotelezettség nala nem az igazsagossag kritériumahoz
kotédik. Ugyanez a helyzet Rousseau-nal is, ahol az erészak és a jog kozti distinkcid végiil is
feloldodik, hiszen az altalanos akaratot kifejezd torvény (vagyis altaldban jog [droit]) akar

kényszerként (azaz erdszakként [force]) is miikodhet, ha az egyén szabadsaga

I Hart: A jog fogalma. 26.

12 Jean-Jacques Rousseau Du contrat social Paris: Garnier 1962. 1, 3, 238.
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nem értésbdl [theoretical disagreement] fakadnak, s nem abbol, hogy a fogalom jelentésének
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[meaning] alkalmazasi feltételei [criteria of its application] nem nyilvanvaldéak. Nem az a ,, poén”
a jogfilozofidban, hogy példdul kimutatjuk a ,civilizalt nemzetek altal elismert altalanos
jogelvek” kifejezés homalyossagat, s nem is az, ha megadjuk — miként azt Kelsen szerette
volna'® — a kifejezés Osszes lehetséges jelentését, hanem az, hogy megmutatjuk melyik a
fogalomra [concept] vonatkozd legjobb felfogas [conception]. Nem csak az ,,Utészoban”, hanem
Perelman igazsagossagrol szolo konyvéhez irt elészavaban is kitért erre a kérdésre Hart,'* és
azt allitotta, hogy ugyanazt az - amuagy téle szarmazo, Rawls altal is atvett’™> —
megkiilonboztetést alkalmazza Dworkinhoz hasonldan, csak mas szavakat haszndlt. A francia
alkotmanytorténetben a vita jelentsége az V. Koztarsasagban valt nyilvanvalova. Nem az volt
a kérdés, hogy az irott elismerési szabalynak lehet-e, s ha lehet, kell-e, mordlis olvasatot adni,
hanem az, hogy a preambulum altal felhivott elvek vajon az elismerési szabaly részét képezik-
e vagy sem. Amennyiben a vdlasz igenld, tigy mar megvitathatd, hogy a ,koztarsasag”
kifejezésnek melyik a politikai moralitdshoz leginkabb illeszkedd jelentése. Mindez persze
még nem bizonyitja, hogy a dworkini elmélet ne lenne egy partikuldris diskurzus, vagyis az
amerikai jog része. (Dworkin amerikaisagara egyébként Hart hivta fel a figyelmet és ett6] nem
fiiggetlentil Dworkin a Law’s Empire-ben maga is jelzi, hogy fejtegetései elsdsorban az amerikai
joggyakorlatbdl indulnak ki.)

Hart mas definiciés format alkalmaz akkor, amikor a pozitivizmusrdl van sz6. Minthogy
ebben az esetben nem normativ diskurzusrdl van sz6, pontosan arrdl ad listat, hogy a
jogtudodsok milyen jelentést tulajdonitanak a terminusnak. Egy lexikalis meghatdrozasrdl van
tehat sz6. Ezzel Osszefliggésben két tézist fogalmazunk meg. Egyfeldl azt, hogy a Hart-féle
pozitivizmus-definiciok egymassal Osszefliggenek, masfel6l pedig azt, hogy a francia
jogbolcseleti tradicidhoz mas pozitivizmus — nevezetesen Bobbioé — jobban illeszkedik. Mint

ismert, Hart 0sszesen 0t és még egy jelentést tulajdonit a kifejezésnek:

,1. A torvények emberi lényektdl szarmazo parancsok.

13 V6. Hans Kelsen Intorduction in U6 The Law the United Nations. A Critical Analysis of its Fundamental
Problems London: Stevens & Sons 1950.

14 Herbert Hart , El6sz¢” Chaim Perelman The Idea of Justice and the Problem of Argument c. miivéhez
(London: Routledge & Kegan Paul 1963. vii. V6. még Herbert Hart A jog fogalma. 182. és ,,Utdsz6” in uo. 282.

15 Hart ,, Utész6” in uo. 283. 26. jp.
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létezésének elfogadasa

sem. A normativ pozitivizmust pedig metafizikanak tekintik, mindezt anélkiil, hogy

16 Hart A jog fogalma. 347.

15



allaspontjuk filozdfiai alapjat tisztazndk, holott a ,mi nem filozofalunk” allitas is filozofiai
jellegti.

A 3. meghatarozas az analitikai és a nyelvfilozofiai megkozelitéstdl jobbara érintetlentil
marado francia a jogbolcseletre egyaltalan nem jellemzd. Barki lehet pozitivista aki ezt vallja,
de ennek ellenkezdje is elképzelhetd: a jogra vonatkozd diakronikus és szinkronikus (torténeti
és fogalomelemzd) leirassal a jogi tankonyvek nagy részében egyszerre, egymastol el nem
vélasztott forméaban talalkozunk. Erdekesebbé vélik a helyzet, amennyiben a 4. allitdssal
kotjiik 0ssze. E szerint pozitivista az, aki ugy véli, hogy a jogrendszer zartsaganak elve miatt
a jogtudods kutatdsanak targya kizarolag a pozitiv jog fogalmi készletének szinkronikus
feldolgozasa. Ez az allitas csak akkor lenne koherens, ha egytttal a jogtudos a szillogisztikus
jogalkalmazds-tant fogadna el, és elutasitand, hogy a biré nem a ,torvény szdja”, hanem
mérlegelési jogkorrel rendelkezik. A jogrendszer logikai zartdsdganak gondolata azonban
jellegzetesen anti-pozitivista hozzaallast tiikroz, hiszen ebben az esetben el kellene utasitani
az 1. allitasban megjelend voluntarizmust, tekintettel arra, hogy a torvényhozdi akaratot nem
kothetik az ész altal megszabott hatarok sem. Vagyis a logika nem alkalmazhato a jogban. A
helyzet természetesen ennél bonyolultabb: azt a tézis ugyanis, hogy a bird a torvény szdja
lenne, mar a voluntarista Bodin is vallotta. Szerinte a birdk ,a torvények €16 hangja” [vive voix
des lois], de ezzel egyiitt az Austinéhoz hasonlé imperativ jog-felfogast fogadta el. A
kodifikacio évszdzadanak derekan pedig az exegétikus iskola tagjai a kommentdarjaikba
emelték be a kodexre vonatkozd joggyakorlat elemzését, igy elismerték a birdi joggyakorlat
jogforrasi jellegét is.

Hart listaja ahelyett, hogy meghatarozna , ajogi pozitivizmus” kifejezést, annak inkabb
Ot (és még egy) szokdsos jelentését tarja elénk.A francia tradicidban ugyanakkor a
,pozitivizmus” lényege, hogy a diskurzus tudomadanyos jellegli, amibdl viszont az is
kovetkezik, hogy ha valakit ,természetjogdsznak” neveznek, az egyet jelent azzal, hogy
munkdja tudomanytalan és ideoldgiai jellegi. Azok a szerzdk, felvallaljdk ezt, a vad eldl ugy
hajolnak el, hogy rendszerint a scientia iuris eredeti értelméhez vald visszatérést siirgették
(kritizalva egyuttal a felvildgosodas kori racionalista természetjogot elkiilonitve egymastol a
természetjogot [droit naturel] és a természetjogaszatot [jusnaturalisme]), vagy a felvilagosodas

el6tti nagy rendszer mellett kotelezték el magukat avagy az tiigymond pozitivista
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a
fenti két kritérium egyike sem érvényesiilt; s ugyanigy: Algéria jogrendje sokdig annak

ellenére ,francia jog” volt, hogy az alapvetd alkotmanyos elvek (példaul a koztisztségek
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betdltésére vonatkozo diszkrimindcids tilalom) nem érvényesiiltek, illetve a népesség nagy
része nem a francia maganjog, hanem a vallasi jogrendszer (nevezetesen:az iszlam jog)

szabalyait tartotta érvényesnek.

B. , Jogbdlcseleti alapproblémak”

Hart szerint tehat a vizsgalddas iranyat a jog ,visszatérd kérdéseinek” [persistant questions,
difficulties and doubts; recurrent issues or perplexities] megvalaszoldsa révén a jog természetével
[the nature of law] Osszefiiggésben kell kitlizni. Azt allitjuk, hogy létezik jogfilozofia, ami annyit
tesz, hogy nem lehetetlen a jogra vonatkozo kelléen altalanos jellegli elméleti reflexio.
Allitasunk alapja az a felismerés, hogy a jog allandé problémaékat vet fel, s ezek pedig csak
altalanosan oldhatdak meg. Az elmélet absztrakcids szintjének korlatja a jogfilozofus
,horizontja”, s e horizontot az altala kutatott jogrend , szelleme” befolyasolja. A ,szellemet”
nem pusztan a jogrendet mtikodtetd politikai kozosség kulturdja, torténeti 6roksége, politikai
kornyezete hatdrozza meg, hanem az intézményrendszer és a jogaszi diskurzus ,helyi”
jellegzetességei.

Mint emlitettiik, a jogfilozofia altalanossaga alatt azt kell érteni, hogy léteznek olyan
,Orok” vagy ,visszatér6” vagy ,alapvetd” kérdések, amelyekkel minden magat
jogfilozofianak (jogbodlcseletnek, jogelméletnek) nevezd elméletnek szamot kell vetnie, még
akkor is, ha vitatott, hogy melyek ezek a kérdések. Az egyet nem értés ugyanakkor bizonyos
szabadsagot ad a jogfilozéfusnak, hogy 6 maga alakitsa ki ezt a listat, de e tekintetben jo ha
két korlatra tekintettel van: egyrészt az alapvetd kérdéseknek a jog természetére iranyuld
kutatas teriiletén beliil kell elhelyezkednie, masrészt pedig nem koétédhet kizardlag egyetlen
jog szelleméhez.

Az érvek bemutatdsa el6tt lassuk magukat a francia jogra iranyithato harti kérdéseket:

,Ime tehat a harom Gjra meg tGjra visszatéré kérdés: Miben kiilonbozik a jog a
fenyegetéssel alatamasztott utasitasoktol, és hogyan viszonyul azokhoz? Miben
kiilonbozik a jogi kotelezettség az erkolcsi kotelezettségtdl, és hogyan

viszonyul ahhoz? Miféle dolgok a szabdlyok, és mennyiben szabalyok kérdése
ajog?’v

17 Uo. 25.
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is foglalkozott a zsarnoki jogrendszer altal felvetett problémaval.) De vajon ki tekinthetd

jogfilozofiai értelemben vett ,banditdnak”? Ha a kérdést a francia jog szellemére tekintettel

18 Uo. 275.

19 Errdl 1d. Philippe Gérard - Michel van de Kerchove ,La réception de I'ceuvre de H.L.A. Hart dans la
pensée juridique francophone” Revue Interdisciplinaire d'Etudes Juridiques (2007) 131-172.
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tessziik fel, akkor azt mondhatjuk, hogy a ,bandita” a sikertelen forradalmar. A sikeres
forradalmar nem bandita, s6t az alkotmdnyokat megdontd forradalmak a politikai
berendezkedéseket altaldban erds legitimacidval ruhdztdk fel. A sikertelen forradalmar
viszont politikai €s jogi értelemben blin6z4 vagy bandita, akit legfeljebb csak egy késobbi
korszak jogrendje avat héssé. Van azonban egy korszak a francia torténelemben, nevezetesen
1940 és 1942 kozott, amikor egy , bandita” kormanyzat hivatkozott ugyan ilyen legitimaciora,
de mégis elbukott. Es késSbb sem lett ,hés”.

A vichyi rendszert feldolgozo francia jogfilozofiai vitdk egyike ezt az alapproblémat
(illegitim, de legalis jog) — a Hart szdmara ugyancsak fontos kérdést jelenté — jog és erkolcs
kozotti sziikségszer kapcsolat tézisére hivatkozva targyalta. Pontosabban fogalmazva, azt a
kérdést vetette fel, hogy a ,banditdnak” egyaltalan nem tekinthetd, nagy tekintélynek 6rvendd
jogtudosok a jogi pozitivizmus nevében vajon legitimaltak-e azt a rendszert, amely viszont a
banditdk fenyegetéssel aldtdmasztott utasitasahoz hasonld tartalmu szabalyokbdl is allt. Ez a
Lochak-Troper vita, aminek apropdja a ,Duverger-iigy” volt. A jol ismert politologus
fiatalkori miivében a zsiddtorvényeket kommentalta szigortan tudomdnyos és objektiv
hangnemben. Lochak szerint ez az értéksemleges, 4ltala ,jogi pozitivistdnak” nevezett attit(id
hozzéjarult a Pétain altal vezetett kormanyzat nem tul szilard legitimdacidjahoz. Troper viszont
védelmébe vette a jogi pozitivizmust, és azt allitotta, hogy a kommentariras, vagyis a
jogdogmatikai tevékenység nem tekinthetd , tudomdnynak”. A vita és a ,vad” elemzésekor
érdemesnek tinik kitérni a ,vadlott” élettOrténetének, valamint annak a tOrténeti
kontextusnak a bemutatdsara is, amely koriilvette a vichyi jogaszok diskurzusat. Lényeges
kérdés, hogy vajon a vichyi kormanyzat legalisnak tekintheté-e vagy sem. Ha tudniillik még
ez sem igaz, igy nehéz barmiféle jogi pozitivizmus nevében védelembe venni a jogaszokat,
akik egyszerlien egy bandita parancsait irtdk le objektiv és tudomdanyos modon. A rendszer
legalitdsa viszont attol fligg, hogy az alkotmanyos dogmatika nyujtotta eszkdzkészletbdl
gazdalkodva milyen igazolast dolgozunk ki.

A szakirodalom nagyobb részének allaspontja szerint, formalis értelemben, a rendszer
legalisan 4llt fel (mert az alkotmanyozé hatalom , 1étrehozta” a vezért, és nem pedig delegalta

a teljhatalmat) és tobbé-kevésbé legalisan is mikodott. A legsulyosabb probléma

20



rejlik.?’ A jog tehat nem

2 Villey ,,Le droit dans les choses” 11-26.
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azért kotelezd, mert egy igazolt tekintély bocsatja ki, hanem azért, mert ésszer(i, avagy egy
ésszerli gyakorlatban felismerhetd.

Akarcsak a Hart utani angolszdsz irodalomban, a francia tanok esetében is jol lathato,
hogy a kétfajta kotelezettség megkiilonboztetése pusztan egy kivalasztott jogi ontologia
alapjan, és pusztan a jogtudomany teriiletén maradva nem lehetséges. Egy adott jogszabaly
érvényes, ami azt jelenti, hogy a jogrendszer része, tovabba pedig azt, hogy mint ilyennek,
kotelezd engedelmeskedni. Az erkdlesi szabaly, minthogy szabaly, ugyancsak kotelezd erdvel
rendelkezik, de az elismerési szabaly csak kontingens mddon tesz egy erkolcsi szabalyt a
jogrendszer részévé. Ha igy all a dolog, akkor érdemes rakérdezni, hogy a jogszabaly kotelez6
ereje miként igazolhato.

A torténelem soran erre vonatkozoan két jellegzetes allaspont fogalmazodott meg. Az
egyik szerint azért kell engedelmeskedni a szabalyoknak, mert az ember értelmével belatja,
hogy ez igy helyes, a masik szerint viszont az engedelmeskedési kitelezettség minden esetben
egy akaratot érvényesitd tekintélyt feltételez. Mind a két allaspontot torténetileg teoldgiai
vitakra lehet visszavezetni. Am, ha a jogrél van szo, egyetlen elmélet sem koveteli meg a
feltétlen engedelmeskedési (akarat) vagy engedetlenségi (értelem) kotelezettséget, mint
ahogyan azt a kortars francia jogbolcseletre leginkabb haté olasz jogfilozéfus, Norberto Bobbio
sugallta.

Az engedelmeskedési kotelezettség megalapozasa soran harom lehetséges érvelési irany
kozott tettlink kiillonbséget. Ezek mindegyike megkisérelte kiiktatni az értelem vagy az akarat
fogalmat az elméletbdl.

A voluntarista irdnyzat klasszikusa, a III. Koztarsasag jogrendjére reflektdlo Raymond
Carré de Malberg a jogszabdly érvényességét a nemzeti szuverenitas elvére, a szuverenitast
pedig az allamhatalom fennéllasara vezeti vissza. Ugy gondolta, hogy az allam sajat, a jog
révén kifejez6d6 akarattal rendelkezd jogi személy. Az engedelmeskedési kotelezettség
szerinte nem az allamtol fliggetleniil létezd alapjogokra, hanem a parlament &ltal kifejezett
szuverén akaratra vezethet§ vissza. Az engedelmeskedési kotelezettség alapvetden a
jogtudomany 4ltal meg nem vitathaté kérdés, mivel amennyiben a jogszabaly a szuverén
akaratdt a jognak megfelel6 mddon kozvetiti ugy annak engedelmeskedni kell. Egy

engedelmeskedési elmélet nem alapozhatd meg a természetes jogok tanaval sem, hiszen azok
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ennyi a kiilonbség, s az engedelmeskedési kotelezettség kérdése sem vethetd fel, hiszen az
egyén szamara a tarsadalmi szabaly egy tény. Az erkolcsi szabalyok elemzése soran viszont
arra mutat ra, hogy ugyan egyfajta idedlis jogként felfoghat6 allandd és 6rok erkdlesi rend nem
létezik, az oszto és a kiegyenlitd igazsagossag mint az igazsagossagérzet keretét megadd
szabalyok minden emberben — mivel tarsadalmi lény — megtalalhatoak.

Valdjdban egyik elmélet sem tudja tisztdn az akaratra vagy tisztdn az értelemre
visszavezetni az engedelmeskedési kotelezettséget. Carré de Malberg esetében a szuverén
akarata révén felépiild jogrend valojaban a racionalisan megszervezett allamapparatust jelenti.
Maritainnél az értelem feladata az, hogy felismerje a természetjogi szabalyokat, aminek az
érvényesitésében az autoritds akarata mindossze segit, de e nélkiil a ,segitség” nélkiil nem
muikodhetne a pozitiv jog. Duguit elméletében az altala tarsadalmi szabalyoknak nevezett
gazdasagi szabalyok valdjdban nem spontdn moddon, hanem a raciondlis érdekelemzésen
alapulnak. A kozosség életét pedig a kiilonféle egymashoz képest egyenld egyéni akaratok
kozotti érdekharcok jellemzik, a kormanyzok elé allitott igazsagossagi korlatot viszont megint
csak az értelem ismeri fel. Mindebbdl nem csak az kovetkezik, hogy egyetlen
engedelmeskedési elmélet sem képes — a fogalmi 6konémia mddszertani parancsatol hajtva —
egyetlen fogalomra épitkezni (,értelem” vagy ,akarat”), hanem az is kovetkezik, hogy az
elemzett tanok egyike sem tartozik a feltétlen engedelmeskedési kotelezettséget hirdetd
felfogasok kozé: Carré de Malbergnél a jognak engedelmeskedni kell, feltéve, ha az
alkotmanynak megfelelden jott létre; Maritainnél a jognak engedelmeskedni kell, feltéve, ha
igazsagos; Duguit-nél a jognak engedelmeskedni kell, feltéve, ha a tdrsadalom nagy tobbsége

A4

ugy latja, hogy a tarsadalmiszabaly érvényesitéséhez kell§ sulyu tarsadalmi érdek fizédik.

¢) Mik a szabdlyok, s mennyiben szabdlyok kérdése a jog?
Mint az jol ismert, Hart a jogot elsédleges és masodlagos szabalyokbol allé6 rendszernek
tekintette, az elismerési és itélkezési szabalyokat pedig az utdbbi csoportba sorolta.

Igen sok francia jogtudds ma mar, hozza hasonléan nem szabdly- hanem a jogrendszer-
kozponta elméletet vallja, de még mindig tetten érhet6 az irodalomban az az elgondolas, hogy
ajog természetét annak elemi egysége, vagyis a torvény fejezi ki. Az altalanos akaratot kifejez6
torvény feladata ugyanis a francia alkotmanyos dogmatika szerint az, hogy kozvetitse az

alkotmanyos rendelkezéseket az alsobb szintli jogforrdsok irdnydba. A francia
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preambulum 4ltal

kozvetetten felhivott, nyilt végi listat alkoto elvekre, az alkotmanyos tombre.

2t Herbert Hart ,Self-Referring Laws” [1964] Essays in Jurisprudence and Philosophy Oxford: Oxford
University Press 1983. 170-178.
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Az elismerési szabaly Osszetett (mert szabalyokbol és elvekbdl all) és nyitott szovedékd.
Az értelmezést végz0 intézményrendszer ugyancsak osszetett, mivel a francia rendszer sokaig
csak a kontroll a priori formajat ismerte el. Az Alkotmanytanacs mellett az Allamtanacs és a
Semmit6szék is ellat alkotmanyvédelmi funkciot, az el6bbi tandcsadoi jogkorében valamint a
kozigazgatasi aktusok torvényességi feliigyelete soran, utdbbi pedig a rendes birdsagok
alkotmany-konform jogszabaly-értelmezésének kikényszeritése révén. A francia rendszerben
az alkotmany ,megmerevitése” egyfelol az &allamforma megvaltoztatasanak tilalmara
vonatkozd szakasz ,kébe vésésével”, masfel6l az alkotmanyos elvek kidolgozasanak
technikajaval torténik. Ha a merevitést maga az Alkotmanytandcs végzi, ugy mindkét technika
alkalmazasa értelemszertien legitimdacios problémakat vet fel, hiszen sem a térvényhozo, sem
pedig az alkotmanyozo hatalom nem ,valaszolhat” az alkotmdanyértelmezést végzo
intézmény dontésére. Az alkotmanybirdsag ezért problematikus intézmény Franciaorszdgban
is. Az ezzel 6sszefiiggd vitak szokincsének nagy részét a XX. szazadban — igy példaul Kelsen,
Eisenmann vagy Vedel altal — kidolgozott tanok uraljdk. Ami ennél meglepdébb, hogy az
érvelések sok esetben visszanyulnak a francia forradalom, s6t az azt megel6z6 dogmatika
elemeire is. A régi rend egyik intézménye, az igazsdgossag agya eljarasra vald hivatkozas
Ujabban az alkotmanyozo hatalom valaszadasi joganak igazolasakor keriil el6. Kozvetlentil a
forradalmat megel6zden, s még egy ideig utdna is hasznalt intézmény a térvényhozoéhoz valod
fordulds lehetdsége. Ezzel Osszefliggésben, mégha a Polgdri Torvénykonyv egy szakaszarodl
van is szd, aligha lehet figyelmen kiviil hagyni a torvényhozdéhoz fordulast tilalmazé 4.
szakaszt, illetve annak szerzdjét, J. E. M. Portalist. Az § felfogdsa, amelyet csak részben
kodifikaltak, a jogdogmatikai hagyomanyon akar egyetértd, akar elutasito jelleggel, de
meghatarozta a jogdogmatika alakuldsat is. A jelenlegi Alkotmanytandcsi gyakorlat
mindenesetre gy tesz mintha az exegétikus iskola tanrendszerét kovetni, azzal, hogy az
alkotmany szovegén keresztiil az alkotmanyos elvek érvényre juttatasara torekszik. Sem a
magan-, sem pedig az alkotmanyjogban nem hozott radikalis fordulatot a szocioldgiai
modszer bevezetése, még az olyan szerzOk esetében sem, mint Frangois Gény. Akkor is, és
most is a szocioldgia minddssze kiegészitd forrdsa az exegézisnek. S végiil, de nem utolsd

sorban a Sieyes-féle
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magat? és a Savigny-féle jogtudomanynak is — igaz mddositott é€s atértelmezett formaban

22 August Comte Discours sur l'esprit positif Paris: Société positiviste internationale 1844.

27



[Volksgeist] — ez lett a legfontosabb fogalma. A XIX-XX. jogi irodalmaban rengeteg mi jelent
meg a ,szellem” kifejezést tartalmazo cimmel.?

Nehéz megmondani, hogy a ,szellem” kifejezést Montesquieu egész pontosan kitdl is
vehette at. Ugy tlinik, hogy a XVIII. szézad jogi diskurzusanak egyik bevett kifejezésérdl van
szol, s talan nem mellékes megjegyezni, hogy mar ismert volt a romai jogban is [ratio legis].
Holmes egy rovid tanulmanyaban idézi a francia filozofust, aki tanulmanyai végeztével azt
tlzte ki célul, hogy jogi tankonyveiben keresse a szellemet” [,,]”en cherchai I’Esprit.”]** A bet
[la lettre] és a szellem [I’esprit] szembeadllitasa a teologusok korében kedvelt volt. Talan kevésbe
ez a bordeauxi mester forrasa. Van, aki szerint Montesquieu Bolingbroke-tdl vette at, demasok
ezt az allitast viszont vitatjdk.>>Az egészen biztos, hogy Montesquieu szamara a ,,szellem” nem
pusztan a pozitiv jog helyes jelentése, s még kevésbé kizdrdlag a torvényhozo akarata. A
jogrend ,szelleme” alatt a kovetkezot érti. Egyfeldl a kormanyzat természetét [nature] és elvét
[principe], aholis az alkotmanyjoghoz [droit politique] tartozoé torvények azt mondjak meg, hogy
azt miként kell létesiteni, a maganjogi szabalyok [droit civil], pedig azt, hogy az miként tarthatd
fent. Masfeldl pedig egy Osszetett viszonyrendszert jelent. Torvényeknek (a) a fizikai
tényezOkhoz, (b) a tertileti adottsagokhoz, (c) az alkotmany altal biztositott szabadsaghoz, (d)
egyéb kulturdlis tényezOkhoz (vallds, szokasok, kereskedelem), valamint (e) mindezek
egymashoz valo viszonyat jelenti. Itt feltehetéen egy példaldzo jellegii felsorolasrdl van szo,
vagyis azoknak az elemeknek a meghatdrozdsardl, amelyek altaldban meghatarozzak jog
szellemét. Ami fontosabb, az az, hogy a ,szellem” olyan viszony-rendszerhez illeszkedik

[rapports], amelyeken beliil taldlunk jogon kiviili elemeket is.

2 PL. Rudolf von Jhering Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung. Leipzig:
2. kiad. 1866 [francia kiad.:L Esprit du droit romain dans les diverses phases, de son developpement Paris: Maresig y
Clermn 1877]; Roscoe Pound The Spirit of the Common Law [1921] New Brunswick: Transaction Publishers 1999;
Gustav Radbruch Der Geist des englischen Rechts Heidelberg: A. Rausch 1946.

24 Oliver Wendell Holmes ,Montesquieu” [1900] in Collected Legal Papers New York: Harcourt Brace and
Co. 1920. 250-265, 254: ,, Amikor befejeztem a tanulmanyaimat, jogi konyveket kaptam a kezembe. Megprobaltam
megtalalni azok szellemét.” [, When I left college, they put law books into my hands. I tried to find their inner meaning.”]
A francia mondatot maga Holmes idézi.

% Az angol hatasrol 1d. J. Dedieu Montesquieu et la tradition politique anglaise en France Paris: 1902; Gabriel
Bonno La constitution brittannique devant l'opinion frangaise de Montesquieu a Bonaparte Paris: Librarie Ancienne
Honoré Champion 1932. Az Gjabb irodalombdl pedig Robert Shackleton ,Montesquieu, Bolingbroke and the
Separation of Powers” French Studies 1II (1949) 25-38.

28



. Erre jo

példa az, ahogyan a Torvények szelleme elémunkalataként elkészitett rdmai torténelemrol szold

26 Manent A liberdlis gondolat torténete. 132.

7 Judith N. Shklar Montesquieu Budapest: Atlantisz 1994. 123.
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esszéjében arra vallalkozik, hogy a birodalom hanyatlashoz vezet6 els6dleges és masodlagos
okokat keresve hatoljon be az antik jog szellemébe.

Egy ilyen széles korben elismert és kedvelt szerzével azonban ill6 a caveat, hiszen
Montesquieu-nek legalabb haromféle olvasata is létezik. Ezek koziil a vulgarizalt az, ami a
leginkabb befolyasolta a francia és — hol kozvetett, hol pedig kozvetlen mdédon mas —
jogrendszerek szellemét. Ez az olvasat allitja elénk a ,hatalommegosztas-Montesquieu”-t, aki
szerint a torvényhozd, a végrehajtd és a biroi hatalmat el kell valasztani egymastdl, s hogy a
legutols6 valdjaban nem is hatalmi &g, hiszen a bird csak a torvény szdja. A Deklardcio 16.
szakasza, amely kimondja, hogy a hatalmi agak elvalasztasat el nem ismerd jogrendnek nincs
is alkotmanya, illetve a Polgari Torvénykonyv jogalkalmazas megtagadasat megtiltd 4.
szakasza ennek a vulgarizalt Montesquieu-nek a hatdsa alatt sziiletett. Van emellett
antikvarius olvasata is Montesquieu-nek, ami tgy allitja be, mintha a gérog-romai hagyaték
gondozdja lenne a francia szerz6. Hiszen a , koztarsasag” fogalma az antik szerz6kt6l maradt
rank, s a hatalommegosztds-elmélet sem tobb a vegyes kormanyzat Gjraértelmezésénél, s
bizonyos formdban az arisztotelészi dllamformatant is felleljiik a Torvények szellemében. A
modern értelmezés viszont a republikdnus vagy liberalis politikai gondolkodot ,,olvassa” bele
a bordeaux-i jogtudds életmtvébe. Ez az utdbbi interpretacid hajlamos megfeledkezni arrol,
hogy Montesquieu sokkal kevésbé allt az egyenléség partjan mint Locke. Igy kritikainak
célpontja egyszer sem volt a régi rend hierarchikus berendezkedése. (Erre jo példa az, amit az
adoztatasrol ir.) Egészen biztos, hogy ebben a szellemben aligha fogta volna partjat a Sieyes-
féle harmadik rend felfogasnak. Az antikvarius olvasattal szemben viszont j6 érvek hozhatdk
fel, s talan a legtalalébb az a megkozelités, amely azt mondja, hogy a ,régiek-modernek”
felosztasban Montesquieu-t az utdbbi csoportba kell sorolni, még pedig gy, hogy 6 adta az
antik szerzOknek az egyik legjobb modern olvasatot. Mint ismert Montesquieu nem is a
koztarsasagot, hanem a mérséklet szellemében miikodé monarchiat tartotta a leghelyesebb
berendezkedésnek, és maga is ugy latta, hogy az antik koztarsasag felett mar eljart az id6. A
Torvények szellemének célja nem is a legjobb allamforma leirasanak elkészitése, s nem egy tjabb
allamformatan kidolgozasa. Montesquieu-tdl ugyanakkor éppannyira tavol llt az antikvarius
szellemiség, mint attol a Bolingbroke-tol, akire — Burlamaqui mellett — szintén vissza szoktak

vezetni a hatalommegosztas-tant. Az antikvitast
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politikai szabadsag az az allapot, ahol mindenki megteheti azt, amit a torvények

28 Charles-Louis de Secondat Montesquieu A térvények szelleme I, XI, 6. (Csécsy Imre és Sebestyén Pal (ford.)
Budapest: Osiris 2000. 248skk.)

 Erdekes megfigyelni, hogy a francia jogszociolégiai munkakat nem jellemzi az elérejelzés. Talan ebben
kozrejatszott Montesquieu hatasa is.
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megengednek, azaz a jogalkalmazoi feladat tisztan a politikai szabadsag érvényesitésében
vald kozremiikddésben &ll. (Pontosabban: abbdl kellene allnia.) Sajat tapasztalatabol tudta —
hiszen Bordeaux-ban birdi feladatokat latott el (igaz, nem tul intenziven) — hogy ez a
valésagban nem igy van, hiszen a bird is ember, akit sajat eléitéletei vezetnek. Allitasa szerint
azonban ezek az el6itéletek a népbdl szarmaznak, s ezeket az elditéleteket felvilagosult
torvényhozassal meg kellene sziintetni. Ha ez igy lenne, a bir¢ feladata is arra szorulhatna
vissza, hogy kimondja a torvény bettiit.

Napjaink Montesquieu-irodalma arra invitdlja az olvasot, hogy 1épjen tal a ,bird a
torvény szdja” és a hatalommegosztas-tant hirdeté Montesquieu-n, és olvassa a Torvények
szellemét mint olyan alkotmanyelméleti mtvet, amely az eszmetorténetben nagyjabol egyenld
tavolsagra esik Arisztotelészt6l és a — francia szerzdre explicite hivatkoz6® — Hegeltdl. A
hatalommegosztas-elmélet ugyanis lapiddris és margindlis jelentéségli ahhoz képest az
alkotmanyfelfogashoz képest, amely azutan Hegel nyomaban hatast gyakorolt Carl Schmittre
is. Valo igaz, hogy az alkotmany [constitution] fogalma tobb jelentést is felvesz a Torvények
szellemében. — irja Olivier Beaud egy terjedelmes tanulmanyaban.’! Kiindulépontja szerint a
modern olvasat hibdja az, hogy a normativ alkotmany-felfogast kéri szdamon Montesquieu-n,
vagyis azt a koncepcidt, ami szerint az alkotmdny a legfels$ szinti normaja a jogrendnek. s
ebbSl a perspektivabdl is kritizalija a tan félresikeriilt kidolgozasat. Am ez az
alkotmdanyfogalom ismeretlen volt a francia jogtudomanyi diskurzusban. A XVIII. szdzad
végéig magat a kifejezést sem haszndltdk onmagdban és Monstesquieu is a legtobbszor
birtokos szerkezetben teszi ezt (,,constitution de I’Etat”; ,constitution de la République” vagy
,constitution du Gouvernement”). Az Snmagaban allo, jelz6 nélkiili , constitution” feltehetéen az
anglofilia hatdsa alatt sziiletett neologizmus.>2

Az antikvarius olvasat helyesen mutatott arra r4, hogy a Montesquieu-féle ,,constitution”

valojdban az arisztotelészi politeia francia forditdsa. (Anglidban ezt a kifejezést

3 G. W. F. Hegel A jogfilozdfia alapvonalai svagy a természetjog és dllamtudomany vizlataBudapest: Akadémiai
1983. Bevezetés, 3 §.

31 Olivier Beaud , La notion de constitution chez Montesquieu. Contribution a I'étude des rapports entre
constitution et constitutionalisme” In Dietrich Murswiek, Ulrich Storost, Heinrich A. Wolff (szerk.) Staat —
Souverinitit — Verfassung. Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag. Berlin: Duncker & Humblot 2000. 407-
448, 447.2.ip.

32 Uo. 418.
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3 Uo. 431.
3% Beaud: , La notion de constitution chez Montesquieu ...” 432.
% Montesquieu A térvények szelleme 1, V, 5. (103skk.)

% Beaud , La notion de constitution chez Montesquieu ...” 437skk.; Montesquieu A térvények szelleme 1, V,
16. (128)
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Montesquieu a tOrténeti tények alapjan Hobbes kontrafaktudlis tanat — a természeti
allapot leirdsat — ésszertitlennek tartotta,”” és elutasitotta tarsadalmi szerzédés tanat. A 95.
Perzsa levélben arrdl ir, Hume-hoz hasonldan, hogy a tarsadalom eredetét a leszarmazas
aktusaiban kell keresniink.* Am masfell, anélkiil, hogy hivatkoznar4, a tarsadalmi szerz6dés
tanénak 6sszes eleme megtalalhaté a mtivében. Igy a polgari létet félelemtSl mentes természeti
allapotként hatdrozza meg,® az onfenntartast pedig olyan célnak, amelynek tdmogatasara a
hatalomnak torekednie kell. A hatalomvagy tehat ndla mar nem antropoldgiai tulajdonsag,
mint Hobbes filozéfidjaban, de — szerinte is igaz az, hogy — a kiegyensulyozott konfliktus a
helyesen miikodd tarsadalomban is jelen van. A tarsadalmi szerz6déstdl valo tavolsagtartas
nyomdan a hatalom eredetére vonatkozo spekuldcié helyébe végre a hatalomgyakorlas
modjara, vagyis az intézményrendszer mikodésére vonatkozdé kutatas lépett® A
hatalommegosztas tananak kovetkezetes kidolgozasa elmaradt a francia szerzonél.*!

A haromféle olvasat koziil a politikai interpretaci6 — amely tehat agy olvassa
Montesquieu-t mint aki el6irja, hogy miként kellene megreformalni a francia jogrendet — sok
esetben érintkezett a vulgarizdlt olvasattal, amely pedig a forradalmi torvényhozas
dokumentumaiban, illetve mas orszdgok jogalkotdsara gyakorolt hatdst. Az antikvarius
olvasat tisztan retorikai funkciot latott el a korszak jogi diskurzusdban. A Torvények szelleme
szamtalan olyan stilusjegyet visel magan, amely a kés6bbi francia szocioldgiai mtvekre is
jellemz6. O is a ,normativ tényeket” kutatta; a torvények ugyanis ,,sziikségszerti viszonyok”,
vagyis reprezentaciok. A kutatd elmének ezért a torvények ,szellemére” vagy a , dolgok
természetes rendjére” kell irdnyitania a figyelmét. Abban az értelemben normativ célt tiiz
maga elé, amennyiben el6irja, hogy torvénynek reprezentalnia kell a ,dolgok természetes
rendjét”, de ez a rend annyiban tény is, amennyiben megfigyelés ttjan a benne kirajzolodd
elvek felismerhetdek és leirhatdak. Elméletének egyik, politikai filozéfiai szempontbdl nagyon

lényeges eleme a determinizmus. Az embereket mint fizikai lényeket éppoly

% Montesquieu Torvények szelleme 1, 1, 2 (50sk).

3 Charles-Louis de Secondat Montesquieu Lettres persanes II. Paris: 1873, Tome II. 10.
% V. Pierre Manent A liberdlis gondolat torténete Pécs: Tanulmany Kiadé 1994. 80., 83.
40 Manent A liberdlis gondolat térténete. 75sk.

#V6. Charles Eisenmann ,, L’Esprit des lois et la séparation des pouvoirs” in Mélanges R. Carré de Malberg
165-192.
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alkalmazza, s ne annak szellemét kdvesse.* A ,szellem” fogalma Savignynél mar atalakult, s

42 Uo. 122.

4 A pontos definiciéra 1d. Montesquieu A térvények szelleme 11, X1, 3 (246).
4 Manent A liberdlis gondolat torténete. 71.

4 Montesquieu hagyatékdbdl. 95-96.

4 Ld. Shklar Montesquieu. 122sk.

47 Uo. 88.

4 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.

4 Montesquieu A torvények szelleme VI. 11. fej.
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mar nem a torvény lényegére [ratio legis] utalt ezzel a kifejezéssel, s nem is egy jogértelmezési
problémara (vO. torvény betlije [la lettre] és szelleme [l’esprit]), hanem egy materialis
értelemben vett jogforrasra, az organikus kozosség lassu fejléddését eléidézd népszellemre.
Ebben nyilvan a hegeli filozodfia is kozrejatszhatott. A , szellem” szdval arra utalunk, hogy a
jog megértéséhez és az alapproblémak megoldasahoz tul kell Iépni a jogrendszeren mint
szoveghalmazon. A ,betlik” relevansak ugyan, de a torvény értelme [ratio legis] — vagy még
altalanosabban fogalmazva — a jog racioja [ratio iuris] az, amivel a jogfilozofusnak foglalkoznia
kell. Egt megyvilagithatjak a jogszocioldgia és a jogtorténet altal feltarhaté okok [occasio legis]
is. A jogfilozdfiai kutatas targya — a mai jogfilozdfia terminoldgidjaval élve — a jognak mint
tarsadalmi gyakorlatnak az értelme, amit a torvényhozo mellett a politikai és jogi kulttra, az

intézményrendszer, a dogmarend alakit.

B. A francia jog szellem — technikai értelemben
A francia kozjogot talan a legjobban ismer6 angol dsszehasonlitd jogdsz, John Bell nyoman® a
,szellemet” négy elemre —jogi értékek, a jogi eljaras, a jogszabalyok formaja és a jogi attit(id —

bontva elemezziik.5!

a) A jogi értékek

A modern jog Osszetett értékrendszerre épiil, a francia jog pedig mar az elsé alkotmany
megsziiletésétdl kezdve az érték-pluralizmus talajan allt. A francia jog szelleméhez — Bell és
tarsai nyoman — (a) a jogosultsdgok mint altalanosan elfogadott eurdpai értékek mellett (b) a

republikanizmust és az (c) az un. sajatosan francia értékeket sorolhatjuk.

b) A jogosultsdagok

A mai joggyakorlat fényében elmondhatd, hogy a jogosultsagok [droit subjectif] mint értékek a

francia jogrend alapjat képezik és hidat jelentenek az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményében

% John Bell French Legal Cultures Cambridge: Cambridge UP 2001. Introduction.

51 Ld. még Konrad Zweigert — Hein Kotz An Introduction to Comparative Law Oxford Oxford UP 3. kiad.
1998. 85skk.; Eva Steiner French Law. A Comparative Approach Oxford: Oxford UP 2010.
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ezek
érvényesitésére mar hatékony, részben centralizalt intézményrendszer all készen. A francia
jogrend alkotmanyossa tétele [comstitutionalisation] és az eurdpai jogrenddel vald

harméniajanak kialakitdsa azonban az a posteriori normakontroll és az alkotmanyos panasz

52 Duncan Kelly ,Revisiting the Rights of Man: Georg Jellinek on Rights and the State” 22 Law and History
R XXII 3 [Autumn] 2004. 493-529.
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hidnya, s legf6képpen az alkotmanyellenes torvény kikényszeritésének megtagadhatatlansaga
miatt azonban még ma is igen sok nehézségbe iitkozik. A legtijabb alkotmanymodositas mar
ezeket a hidnyossagokat orvosolta.

A jogalkotd a decentralizacid technikdjaval igyekszik az egyén és az allamhatalom
kozotti tavolsag csokkenteni.® De még a jelenlegi doktrina sem fogadja el az egyének és az
allamok kozott létezd 6nalld kisebbségek létezését, ezért nem csatlakozott Franciaorszag
példaul a kisebbségi nyelvek kartajahoz, az Alkotmanytandcs pedig ezért utasitotta el, hogy
egy jogszabdlyban haszndlhato legyen a ,korzikai nép” kifejezés.”> Mindezek ugyanis

megkérddjeleznék a republikanizmus altal hangsulyozott egységfelfogast.

¢) A republikanizmus

A koztarsasagi allamformanak tisztelete és az ezzel egytittjaro , ésszer(i voluntarizmusnak” az
elmélete az egyik , legfranciabb” jegye a hexagon jogtudomanyanak. Bodin a , koztarsasag”
kifejezéssel még az abszolut monarchidra, illetve a kordivatnak megfelelen az dllamra utalt,
és a szerz0 célja nyilvanvaldoan az volt, hogy ezt a keresztény koztarsasaggal [république
chrétienne] allitsa szembe.® A legdsszetettebb elméletet jo6 néhany emberdltével késébb
Rousseau fejtette ki. Minthogy dolgozatunk bevezetd részénél jarunk még, igy a tannal
Osszefliggésben minddssze néhany aprosag bemutatasara szoritkozunk.

Eldszor is érdemes megjegyezni, hogy a legjobb kormanyzatnak nem a demokraciat
tartotta, hanem az arisztokraciat. A demokracia ugyanis tal sok erényt kovetel meg a
polgaroktdl. A Rousseau-i tan szerint ugyanis a nép mint egyes egyének Osszessége a
szuverén. Az egyének egymassal egyenlden e szuverenitds hordozoéi és ugyancsak egymassal

egyenlden ennek vannak aldvetve. Ezért kell a torvénynek altaldnosnak lennie, hiszen

5 CC n® 2003-469 DC, 26 mars 2003, ,Loi constitutionnelle relative a I'organisation décentralisée de la
République”.

5 CCn° 99-412 DC, 15 juin 1999, ,,Charte européenne des langues régionales ou minoritaires”.

% CCn°91-290 DC, 9 mai 1991. Ld. még. CCn° 75-59 DC, 30 décembre 1975 ,, Loi relative aux conséquences
de l'autodétermination des iles des Comores”.

% Ld. Olivier Beaud La puissance de I’Etat Paris: PUF 1994. 29-31.
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legalista jogfilozdfia jellemzd. A jogokat ugyanis kizardlag a

torvény hatarozhat meg.” Ehhez természetesen megint csak hozza kell tenni, hogy a ,, térvény”

57 Rousseau Du contrat social 11.VI, 258.
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az altalanos akarat megfogalmazasa, vagyis ezzel 0sszefiiggésben Rousseau mindossze annyit
allit, hogy a jogosultsagoknak — csakiigy, mint a kotelezettségeknek — végs6é soron
visszavezethetdnek kell lennie a népre mint a szuverenitas forrasara. De vajon mondhatjuk-e
azt, hogy Rousseau-nal az 6nszeretet racionalis alapja az altalanos akaratnak? Annyi bizonyos,
hogy a természetes emberrdl alkotott képe mindenesetre radikalisan szakitast jelent azokhoz
a tanokhoz képest, amelyek az embert eszes lénynek irjak le. Az 6nfenntartas 6sztone olyasféle
dolog, ami egyszerre tekinthet6 racionalis és nem racionalis tényezdének. Mindebbdl az a
lényeges kovetkeztés is adodik, hogy az akaratképzés alapja nem lehet a puszta dnkény. Azt
az axiomat, hogy az altaldnos akarat mindig helyes, agy kell érteni, hogy minden esetben az
egyenldségre iranyul. Amennyiben a koztarsasag alapja egy racionalista erkolcsiség, igy az
altalanos akarat — az egyenlGség elvén keresztiil — minden esetben racionalis eredményre
irdnyul.

De miért kell hallgatni? Esszertinek éppenséggel ennek az ellenkezdje téinne: (1) a
torvény az altalanos akarat kifejez6dése; (2) az altalanos akarat a szuverén dontésével egyezik
meg, mivel a szuverén masként nem is nyilatkozhat meg, és mivel, (3) Rousseau a kozvetlen
demokracia hive, akkor a torvény megsziiletésének a polgarok deliberdcidja kell, hogy az
alapja legyen. Ezzel az olvasattal teljesen koherens lehetne a Rousseau altal pontositott
torvény-fogalom, amely Montesquieu-hdz hasonldan a jogot 0sszefliggésbe hozza az egyének
kozott 1étezd viszonyrendszerrel, &m ebben az esetben a viszonyt [rapport] nem az értelem ,irja

at” a jog nyelvére, hanem az ésszerti akarat alkotja meg:

,~Amikor azonban az egész nép hatdroz el valamit az egész néprdl, csakis
onmagdara van tekintettel, s ha ebbdl viszony keletkezik, ugy az egész
megoszlasa nélkiil, két kiillonb6z6é szempontbdl vett egész kozott jon létre.
Ebben az esetben a targy maga, amely f6l6tt hataroztak, éppen olyan 4altalanos,
mint az akarat, amelyik hatdroz; ezt az aktust nevezem térvénynek.”>

A nép és a szuverén ugyanazt jelenti: ,a szuverént egyediil az azt alkotd személyek

hozzdk létre”.® Am a deliberacié — ami Montesquieu esetében még a torvényhozo altali

58 Uo.

% Uo. 1. VII, 246.
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mint

»polgari alkotmany” a folytonossag jelképe, az V. Koztarsasag intézményrendszerét és

% Norbert Lenoir , La loi et les deux visages du citoyen chez ].J. Rousseau” 28 Philosophiques [ Automne]
2001 2 327-350.

61 V6. Jonathan Culler Dekonstrukcié Budapest: Osiris-Gond 1997. 142skk. Jacques Derrida De Ia
grammatolgie (Paris: Minuit 1967) munkaja alapjan elemzi Culler azt a tézist, hogy Rousseau-nal a beszéd elsédleges
az irashoz képest. Az utébbi minddssze szupplementum [supplément], s a beszéd is szuplementum — a hallgatashoz
képest. (Miként a nevelés is a természet szupplementuma.) Ez a leiras jol illeszkedik ahhoz a Lenoir-féle
elemzéshez, hogy a dontés el6tt a polgar nem beszélhet, hanem hallgatnia kell, mintha visszatérne a természeti
allapotba. A természeti allapotban csend van, amit csak a maganyosan sétalé egyénekkel vald véletlen talalkozas
szakithat meg. Az iras kifejezetten a polgari léthez kotédik. Hobbes-nal az emberi szabadsagbdl sziikségszertien
kovetkezik a masikkal vald talalkozas. A természeti allapot bizonytalansagat nem csak a szabadsagbol fakadd
hatalomvagy, hanem az is okozza, hogy a szavak jelentésére vonatkozdéan nincsen meg a konvenci6. Errdl 1d.
Ludassy Maria Hobbes-elemzését in ud Szavak és kardok. Nyelvfilozdfia és hatalomelmélet. Budapest: Osiris 2004.

62 . Koztarsasag 1792-1804; II. Koztarsasag 1804-1848; III. Koztarsasag 1875-1940 IV. Koztarsasag 1946—
1958. V. Koztarsasag 1958-.
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érvelését is meghatérozzak a régi rendben felallitott intézmények (példaul az Allamtanacs) és
akkoriban kidolgozott igazoldsi modok (példaul a lit de justice), arrél nem is szolva, hogy a
,republikanizmus” egységfogalma valdjaban az abszolit monarcha altal kifejezett egységnek
a népre torténd atruhazasat jelenti.

Az 1958. évi alkotmany els6é szakaszanak els6 mondata szerint ,Franciaorszag
oszthatatlan, laikus, demokratikus és tarsadalmi koztarsasag”. A nevezetes 89. szakasz (5)
bekezdése pedig az adllamforma megvaltoztathatatlansagat rogziti. Az oszthatatlansag utal a
teriileti integritdsra, amely sine qua non feltétele a jogi és a nyelvi egységnek is. Az
oszthatatlansagbol kovetkezik a politikai kozosség egysége. A nép [peuple] a koztarsasag altal
létrehozott valdsagos egység, a nemzet [nation] pedig atfogdbb, idedlis kategoria, amely feldleli
nemcsak az él0ket, hanem a halottakat és a még meg nem sziiletetteket is. A nemzet tehat nem
képes a hatalom gyakorldsara. A nép a szuverén, a nép pedig a valasztojoggal rendelkezd
allampolgarokat jelenti, ami szociologiai értelemben mas és mas embercsoport. A nép és
nemzet kozti distinkcidt a XIX:-XX. szazad alkotmanyelmélete dolgozta ki; a Deklardicio szerz6i
a két fogalmat szinonimaként hasznaltak. A nemzeti és népszuverenitas kozotti egyensulyt az
1958. évi alkotmany 3. cikkelyében kifejez6d6 kompromisszum hozta létre. Ez kimondja, hogy
a ,nemzeti szuverenitds a néphez tartozik” [la souveraineté nationale appartient au peuple], és
implicit modon jelzi, hogy a ,népet” maga az alkotmany hozza létre (és nem forditva).
Minthogy az alkotmdanyos tombhoz tartozik, a fenti meghatarozast az 1789-es Deklaracié 3.
cikkelyének fényében kell értelmezni. E szerint ,,a teljes szuverenitas elve lényegét tekintve a
nemzetben lakozik” [le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation]. A
szuverenitas kozvetleniil vagy képviselet ttjan gyakorolhatd. Igy jott 1étre a Guy Carcassone

altal szillogizmusba tort francia alkotmanyos dogma:

A nemzet (nép) szuverén
A parlament képviseli a nemzetet (népet)
A parlament a szuverén.%

Ebbdl kovetkezik a ,legicentrizmus”, vagyis az, hogy valdjaban a parlamenti tobbség jelenti

az altalanos akaratot, minthogy a 6. cikk szerint ,,a torvény az altalanos akarat kifejez6dése”.

6 Guy Carcassone ,,Conseil Constitutionnel” in Loic Cadiet (szerk.): Dictionnaire de la Justice. Paris: PUF
2004. 205-211., 205.
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koszonhetben —

64196 DC — 197 DC ,,Evolution de la Nouvelle Calédonie”.
6 Az idézet forrasa Olivier Duhamel - Yves Mény Dictionnaire Constitutionnel Paris: PUF 1992. 195.

% V9. Jean Carbonnier Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigeur Paris: LGD]J 9. kiad. 1998.
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mar Osszefér a pozitiv diszkrimindcié lehetdségével is. Magat a fogalmat a XX. szdzad els6
felének szocioldgiai alapt allamelmélete dolgozta ki (Duguit), amely az allam feladataul azt
thzte ki, hogy a kozszolgalat révén érvényesitse a tarsadalmi szolidaritast. A kozszolgalathoz
kotddo jogvitak értelmezése a kozigazgatasi birosagok hataskorébe tartozik, igy itt dol el az is,
hogy mi tartozik e bir6sag hataskorébe, s mely jogvitakat kell a maganszféra {igyeiben illetékes
rendes birdsag el6tt lefolytatni. Az allami beavatkozast erdsitve a kozigazgatasi birosagok a
,kozszolgalat” fogalmat altalaban teleologikusan értelmezik, és ennek kovetkeztében —
legalabbis deklaracid szintjén — a szolidaritasi elv érvényesiilhet a magénjogban is (Igy példaul
kozfunkciodt tolt be az, aki egy gyermeket kiment a t6 vizébdl, s ha ennek soran kara keletkezik,

az allamnak ezt a kart meg kell téritenie.)

C. A jogi eljaras és a jogi intézményrendszer

A jog mint tadrsadalmi gyakorlat csak megfelel intézmények és eljarasok mukodtetésével
lathatja el sajatos funkcidjat, és ahany jogrendszer van, annyiféle az intézményi ,dizajn”.
Miként Carré de Malberg lépcsdelmélet-tanulmanyaban is megfogalmazddik, a francia
jogrend egységét nem a jogforrdsok, hanem az intézményrendszer hierarchikus felépitése
(példaul a tobb csuicesal rendelkezé igazsagszolgaltatasi rend), és a hatdskor-megosztasi
szabalyok (példaul a kozjog és a maganjog elvalasztasa) garantaljak.

A francia igazsagszolgdltatas — az angol vagy az amerikai rendszerrel ellentétben — nem
egységes. Ennek az egyik jogfilozéfiat is érintd kdvetkezménye az, hogy igen kevés altalanos
értelmezéselmélet sziiletett; olyan tan, amely &tfogja az Allamtanacs, a Semmitdszék és az
Alkotmanytanacs interpretacios gyakorlatat. Az igazsagszolgaltatds rendszerét néhany elv
hatarozza meg. Az igazsagszolgaltatas fliggetlen, kétszint(, allandd és ingyenes. Ezekbdl az
elvekbdl csak az elsd kett§ bemutatdsara tériink ki. A fliggetlenséget az 1790. augusztus 16-an
és 24-én hozott torvények deklaraltdk, s ugyanez a torvény valasztotta el egymastdl a kozjogot
és a maganjogot azzal, hogy eltiltotta a birdsagokat attol, hogy a kozigazgatasi aktusok felett
itéletet mondjanak. A kétszintliség elve egyrészt a jogért valo kiizdelem lehetdségét biztositd
garancia, masrészt a francia igazsagszolgaltatasi rendszer strukturaképzési formdja. A peres
fél jogosult arra, hogy tigyével egy fels6bb birdi férumhoz fordulhasson. Ez az elv tiikr6zdédik
a szervezetrendszer felépitésében is: az els6 fokt birosagok felett allnak a fellebbvitel forumai.

A rendes birdsagi rendszer [les juridictions de

44



¢ Louis Favoreu ,Az alkotmanybirésagok” in Paczolay Péter (szerk.) Alkotdnybiriskodds és
alkotmdnyértelmezés Budapest: Tempus 1995. 57.

68 Carbonnier-t idézi Gruning, aki szerint a francia polgari térvénykonyvnek ma szimbolikus érteke van.
V6. David Gruning ,,Codifying Civil Law: Principle and Practice” 51 Loy. LR (2005) 57-71, 57.
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b) Az elveken nyugvo torvényhozds

A torvény az altaldnos akarat kifejezOdése, de idedlis esetben ez az akarat egy elvet emel
torvényerdre. A Deklaracio 6. szakaszaban megjelend torvényfogalom (s torvény az altalanos
akarat kifejez0dése) még azt feltételezte, hogy a torvények mogott ott vannak az emberi
értelemmel felismerhetd természetjogi elvek, amelynek részleteit emeli torvényerdre a
szuverén.

Ennek kiils6dlegesen is észlelhet6 bizonyitéka, hogy a torvény rendszerint nem részletes
el6irasokbol, hanem 4&ltalanos fogalmakbdl és elvont szabalyokbol allnak. Erre a francia
polgari torvénykonyv a legjobb példa, ahol az elvet rendszerint az abbdl deduktiv mddon
levezetett szabdlyok kovetik. (Maga a kddex azonban a gaiusi harmas felosztast koveti.)
Bizonyos elméletekben ajogrendszer e karakterisztikumahoz a hézagmentesség posztulatuma
kotddik. A joggyakorlat — féként az alkotmanyjog —jo ideje kotelezének tekint , iratlan” elveket
is, melyek rendszerint republikanus politikai moralitast testesitenek meg. A jelenlegi
alkotmdanyrdl sem lehet azt allitani, hogy erkolcsi elvek kartdja lenne. De a preambulum
utaldsa révén kialakitott alkotmdanyos tomb [bloc de constitutionalité] lehetévé teszi az

,alkotmany bet(iin” valo tullépést az alkotmanykontrollt végzd szerv szamara.

c) A jogtudomdny
Egy francia jogtudds mast ért a ,jogfilozofia”, ,jogelmélet” avagy ,jogtudomany” alatt, mint
oxfordi tarsa, és ebbdl az is kovetkezik, hogy a normativitast is mdas szemszogbdl vizsgalja.

A francia szerzOk a ,jogfilozofia” [philosophie du droit] kifejezésen rendszerint vagy a
,filozofusok jogfilozofidjat” [philosophie du droit des philosophes], vagyis az altalanos filozéfia
részteriiletét, avagy a ,jogaszok jogfilozofidjat” [philosophie du droit des juristes], azaz ajogaszok
jogi problémakat megtargyalo, filozofiai fogalmakat és érveket mozgodsitd diskurzusat értik.
Van, aki ezt a jogtudomany metaelméleteként felfogott , jogelmélettel” [théorie du droit] allitja
szembe.” Az angolok szdmadra nehezen értelmezhetd , jogfilozofia” [philosophie du droit] és a
jogelmélet [théorie du droit] kozott ilyen modon megtett kiilonbségtétel, hiszen — taldn
Benthamet leszamitva —a grand théorie (vagyis amelyben a nagy filozdfiai szintézis résztertilete

lenne a jogfilozofia) sem igen ismert az angol filozofia

® Troper a distinkciot Bobbiora vezeti vissza. A La philosophie du droit (Paris: PUF 2003) cimi
munkajaegyébként cime ellenére egyébként nem jogfilozofia, hanem jogelmélet.
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joggyakorlat vajon jogforras-e, vagy hogy hol helyezkedik el a rendelet a jogi hierarchidban,
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hanem a joghoz valdé hozzddllds. Pierre Legrand szerint az esetjogi szemlélet és a
torvénykozpontisag miatt a két jogcsalad konvergencidja soha sem kovetkezhet be.” Bell és
tarsainak mérsékelt allaspontjat osztva viszont azt allitjuk, hogy a két jogi attitid vagy
gondolkodasmod kozott minddssze hangsulybéli eltérés van, s érdekes modon a hasonlosag
az 6sszehasonlito jogaszok altal leginkabb elhanyagolt (mivel ,nemzetinek” tekintett) a kbzjog
teriiletén fedezhetd fel.”! S vald igaz, hogy a Dworkin altal ,nehéz esetnek” tekintett
alkotmdanyjogi kérdésekre — muivi terhesség-megszakitds, az aktiv eutandzia, egynemiiek
hazassagkotése, etc. — a legfels6 birdi féorumok rendszerint ugyanabbdl az érvkészletbol
meritve vélaszolnak.

A jogaszi attitid ugyanis egyrészt szocioldgiai, masrészt jogfilozofiai fogalom. Az
eldbbi, kiils6 nézépontbdl folytatott vizsgalddas annak feltdrasara iranyul, hogy a jogaszok
sajat tevékenységéhez f(iz6d§ viszonyat milyen tarsadalmi tényezdk hatdrozzadk meg.
Frydman a ,kiils¢” aspektus leirdsdra a — jelz6 nélkiili ,vilagnézethez” [vision du monde]
hasonl6 - ,jogi vilagnézet” [vision du droit] kifejezés bevezetését javasolja.”? Legendre
,dogmarendje” [I'ordre dogmatique] szintén , kiviilr6l” befolyasolja a jogaszi gondolkodast. A
belsé nézdpontot felvevd elemzés a tényektdl tobbé-kevésbé fliggetleniil rekonstrudlja, hogy
a jogaszok miként csatlakoznak ahhoz a tarsadalmi gyakorlathoz, amelynek mikodtetésére,
befolydsolasara vagy egyszertien csak leirdsara vallalkoznak. Szocioldgiai értelemben , a jogért
valo kiizdelem” a motorja nemcsak a francia (kontinentalis), hanem a common law-nak is, még
akkor is, ha amott ano writ, no right elv érvényesiil, a francia jogrendre viszont az igaz, hogy
amennyiben egy alanyi jog [droit subjectif] 1étezik, akkor az a birdsag eldtt érvényesithetd. Ezt
a meghaladott szembeallitast feliilirja az a tény, hogy az alapjogok olyan igények, amelyek
akar a torvényhozé akarata ellenére — igaz Franciaorszagban, az Egyesiilt Allamokban,
Anglidban és Kanaddban mads fajta intézményi mechanizmusok segitségével — az
alkotmanykontrollt kézben tartd birdsag révén érvényesithetdek.

Mig a szocioldgus kutatasanak a targya a jogért vald kiizdelem, a jogfilozofus magat a

jogaszi diskurzust vizsgdlja, amelynek miikodését a tdrsadalmi tények (politikai

70 Pierre Legrand Le droit comparé Paris: PUF 2. kiad. 1999.
71 Bernard Stirn és masok Droits et libertés en France et au Royaume Uni Paris: Odile Jacob 2006.

72 Benoit Frydman Le sensdes lois. Histoire de 'interprétation et de la raison juridique Bruxelles: Bruylant 2005.
31-32.
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objektivista,

73 Bernard Rudden ,Birdsag és torvény Angliaban, Francia- és Oroszorszagban” in Varga Csaba (szerk.)
Osszehasonlitd jogi kultiirdk Budapest: Osiris 2000. 290-300.
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hiszen tagadja, hogy az allam jogalany lenne.”* Duguit szdmara ,az allam mint 6ntudatra
ébredt szellem” hegeli elgondolasa a ,pozitivista” vallas kifejezodése,” s ebbdl az a
kovetkeztés adodik, hogy a Hegel hatdsat tiikr6z6 német dllamtudomaény: tudomanytalan
,pozitivizmus”. Duguit mas, stulyosabb és politikai jellegti vad is érte. Az olasz szakirodalom
alapjan Prélot arra beszélt, hogy a Duguit-féle objektiv jog tana akar a fasiszta allam
elméletének alapja is lehet.”® A francia tuddsok viszont a szuverenitas-tagadas miatt ugyanezt
a szerzOt anarachizmussal vadoltdk”. Idézziink fel tjabb polémiat is! Egykor Carré de
Malberg azért utasitotta el egy tanulmanyaban a Kelsen-Merkl-féle lépcséelméletet, mert
szerinte a III. Koztarsasag jogrendje nem a lépcséelmélet szerint épiil fel.” S ha egy
jogfilozofianak nincsen az adott joggyakorlatra vonatkozé magyardzo ereje, akkor az egy rossz
elmélet. Otto Pfersmann szerint viszont ugy latja, hogy Malberg érvelése tobbek kozott azért
is hibas, mivel egy létezé gyakorlatbol kidolgozott absztrakt tant nem egy attol eltérd
partikuldris gyakorlat falszifikal, hanem legfeljebb egy eltérd gyakorlat alapjan kidolgozott
masik elmélet.”” Carré de Malberg, elkeriilend6 a Kelsen-Merkl-féle hibat, ezért valasztotta
opus magnumdnak az ,,Adalék az altalanos allamelmélethez a francia pozitiv jogbdl kiindulva”
[Contribution a la théorie générale de I'Etat a partir des donnés de droit positif francais] cimet. Azt a
nyilvanval6 ellentmondast, amely az allamelmélet 4ltalanossaga és a francia jog egyedisége
kozott fesziil, Carré de Malberg a ml cimébe helyezett ,hozzdjarulas” vagy ,adalék”
kifejezéssel kisérelte meg enyhiteni. Szandéka ugyanakkor nyilvanvaldan ,,az” dllamelmélet,

s nem pusztdn a francia allam elméletének kidolgozasara irdnyult.®

74 Léon Duguit Traité de droit constitutionnel I.La reégle de droit — le probléme de I’Etat Paris: Boccard 3. kiad.
1927. 549-550.

75 Uo. 553.

76 Marcel Prélot ,La théorie de I'Etat dans le droit fasciste” in Mélanges R. Carré de Malberg Vaduz-Paris:
Topos/Edouard Duchemin 1977. 433-466.

77 Duguit Traité de droit constitutionnell. 653sk.

78 Raymond Carré de Malberg Confrontation de la théorie de la formation du droit par degrés avec les idées et les
institutions consacrées par le droit positif frangais relativement a sa formation [1932] Paris: Dalloz 2007.

7 Otto Pfersmann , Carré de Malberg et la hierarchie des normes” Revue frangaise de droit constitutionnel
(1997) 481-509.

80 Raymond Carré de Malberg Contribution a la théorie générale de I'Etat spécialement d’apres les données
fournies par le droit constitutionnel francais [1920-1922] Paris: CNRS 1985.
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81 Herbert Hart ,, Positivism and the Separation of Law and Morals” Harvard Law Review71 (1958) 593-629.

82 Az anti-droit kifejezés mintaja a német Unrecht volt. Ld. pl. Phlippe Fabre doktori dolgozata — Le conseil
d’Etat et Vichy: le contentieux de 'antisémitisme Paris: La Sorbonne, 2001. A francia irodalomban van egy masik
kifejezés is, a non-droit, de ez nem az Unrecht megfeleldje, hanem olyan normativ tényekre utal, mint a szokas, a
divat vagy az illem. A non-droit fogalmat Jean Carbonnier vezette be. Ld. Flexible droit. Textes pour une sociologie du
droit sans rigeur Paris: LGDJ 9. kiadas. 1998.
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2. A ,,Duverger-iigy”

A Duverger-tigynek nemcsak jogfilozofiai, tudomanyetikai, politikai dimenzidi, hanem jogi
vonatkozasai is voltak, hiszen maga a f@szerepld vitte ligyét a birdsag elé. A rekonstrukciot
ezért egy birosagi eljarashoz hasonl6 szerkezetben végezziik el: a ,vadlott” bemutatasat a

,vad” és a ,,védelem” ismertetése koveti.

A. A ,vadlottrol”
Maurice Duverger 1917-ben sziiletett Angouléme-ben. A kollaboracié egyik szellemi
centrumanak szamité bordeaux-i egyetemen tanult, majd a Pétain-rendszer egyik vezetd
jogtudodsanak, Roger Bonnard-nak a tanitvanyaként kezdett el tanitani. Mind6ssze belekdstolt
a bordeaux-i iskola altal kidolgozott absztrakt logikdba, amely , a szovegek révén szabalyozott
helyzetek altaldnositdsaval meghatarozhat6 rendszert kutatja, amelybdl pedig levezethetdek
az elére nem latott esetekre alkalmazhaté megoldasok.”#

1940-ben Duguit és Bonnard tanainak cizellaldsa helyett Duverger ,szigora és
formalista” doktori dolgozatot ir.** Ez a ,, Lakdingatlanok kisajatitdsa a kozszolgalatok részére”
[L’affectation des immeubles dominiaux aux services publics] cimi 424 oldalas mi - feltehetden,® s
allitolag szandékosan — rettenetesen unalmas és érdektelen. Kevésbé igaz ez az 4llitds az
ugyanekkor (24 évesen) irt , A koztisztvisel6k helyzete az 1940-es forradalom o6ta” [La situation
des fonctionnaires depuis la Révolution de 1940] cim, 178 oldal (!) hosszu tanulmanyra, amit a
Jeze és Bonnard 4ltal szerkesztett Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a
I'Etranger k6z51.% Ugyanebben a szdmban olvashatunk Duverger-tél egy Bonnard munkéjardl

készitett recenziot is.

8 Maurice Duverger , La perversion du droit” in Religion, societé et politique. Mélanges en hommage a Jacques
Ellul Paris: PUF 1983. 705.

84 Uo.

8 Sajnos a francia konyvtarakban nem taldlhaté meg az , unalmas” doktori dolgozat, ami nem feltétleniil
a viharos id6szak szamlajara irandd. (A habora alatt késziilt doktori dolgozatok, folyoiratok, publikacidk nagy
része megmaradt a konyvtarakban.) A fenti megjegyzést tehat a cim és Duverger visszaemlékezése inspiralta. Azért
lényeges ez az adalék, mert Duverger védekezésében azt sugallta, hogy érdektelen mtivek kozlésével nem lehetett
kibtijni az igazsagtalan jogszabalyokra vonatkozé tudomanyos miivek publikalasanak , kotelezettsége” aldl, vagyis
csak egyszer volt ,elsiithetd” az ,ellenallas” azon formdja, amit az érdektelen doktori megirdsa jelentett.

8 A szam érthet6 okokbdl kicsit késve és két évet egybefogva jelenik meg. Ez azt jelenti, hogy Duverger
még fiatalabb volt a tanulmany irdsakor. Maurice Duverger , La situation des fonctionnaires depuis la Révolution
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készitette el.®

de 1940” Revue du droit public (1941) 277-332 és 417-540. A szerzd a hosszu tanulmanyt ugyanabban az évben,
azonos cimmel konyv formaban is megjelentette.

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

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

% Jeze megemlékezésében azt olvassuk, hogy Bonnard mesterét, Duguit-t elttlzott pozitivizmusa miatt
kritizalta, hiszen az utébbi nem fogadta el, hogy a tudomanyos kutatas targyai a priori, s nem csak a posteriori
fogalmak lehetnek. Duverger nekroldgjaban Bonnard objektivitasat és a tudomanyossagat emeli ki. Ld. Jéze ,Roger
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A jol lathatéan termékeny, ambicidzus és igen jol helyezkedé Duverger hamar taljutott a
professzori vizsgan is, s az utja Parizsig vezetett. Kés6bb a baloldallal sem alakul ki
harmonikus viszony. Ennek ellenére a ,nagy menetelés” szamdra nemcsak parizsi allast,
hanem orszagos, majd nemzetkozi ismertséget hozott. Emellett kozéleti szerepvallalasra is
adja a fejét, de igen nehezen tekintheté at az az iv, amit befut. Van idészak, amikor a
Szovjetunidt védi, de Osszertigja a port a francia kommunista parttal is. A nyolcvanas évek
elején er6teljesen kritizalja a kommunista diktatarakat, s az azt igazold6 dogmatikus

marxizmust.” Politikai palyajanak csticsan, 1989-ben viszont az olasz kommunista part

listajarol kertiil be az Eurdpai Parlamentbe.”!

B. A ,,vadpontok”
A Duverger-iigy 0sszes epizddja politikai botrany volt. El6szor 1954-ben erre a cikkre
hivatkozva probéalja meg egy allitélagos rosszakardja megakadalyozni, hogy Duverger
elnyerje a parizsi jogi kar katedrajat. Ekkor — mint Duverger maga irja — az egykori Kelsen-
tanitvany és -forditd, Charles Eisenmann simitotta el az tigyet. A szélesebb nyilvanossag 1957-
ben, majd 1968-ban lehetett tantja az ujabb Duverger-afférnek. Az ujsagirok altal
megfogalmazott 1968-as vad szerint a fiatalkori cikk ,jovahagyta a vichyi kormanyzat 4ltal
kiadott faji rendelkezéseket”. A Pdrizsi Fellebbviteli Birosag februar 28-an hozott itéletében
azonban kimondta, hogy Duverger dolgozata az akkor hatdlyos faji torvényhozasrol szo6ld

tisztan jogi, technikai €s kritikai tanulmény, és nem tartalmaz a rendelkezésekre vonatkozé

Bonnard” Revue du droit public 60 (1944) 2.; Maurice Duverger ,,L’oeuvre et la doctrine de Roger Bonnard” Revue du
droit public 60 (1944) 4-15.

% Duverger a , Balatoni narancstermel8k” (Les orangers du lac Balaton Paris: Seuil 1980) el6szavaban erésen
szarkasztikus hangnemet megiitve emlékezik meg a Rakosi korszak magyar narancs-programjarol. (Amirdl viszont
tudjuk, hogy nem is létezett, még kevésbé a Balaton partjan. Duverger jart a hetvenes években Magyarorszagon,
ugyhogy ellendrizhette volna a pletyka igazsagalapjat.) A konyv egyik f6 4llitdsa egyébként az, hogy a kelet-
eurépai rezsimek egyik nagy baja az volt, hogy a tudésok azt gondolték: a marxizmus lehet tudomany. Igy
dogmava alakitottak at az eredeti tanokat, és legitimaltak ezeket a diktattirdkat olyan orszagokban — mint példaul
Magyarorszag (!) — amelyek soha nem is ismerték a demokraciat. Ez a magyar-marxista szal érdekes a Duverger-
sztoriban, f6leg, ha hozzavessziik, hogy késébb ugyanezért vadoltdk meg &t, a vichyi rendszerrel vald
egylittmtkodésével Osszefliggésben, hogy ti. a pozitivista ideoldgia segitségével, dogmatikusan, semleges
kommentarja révén hozzajarult a rendszer legitimacidjahoz.

%1 A nagy miiveken — Les partis politiques (1951) a Droit constitutionnel et institutions politiques (1951), a tobb
mint htisz kiadast megért Le systeme politique francais — Duverger politikai nézetei nem annyira hagynak nyomot.

92]dézi Duverger ,La perversion du droit” 711.
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Az
erkolcsileg elfogadhatd allaspont az lett volna, ha hallgattak volna, vagy mds formaban alltak

volna ellen.

9 Uo. 711sk.
94 Idézi Lochak ,,Ecrire, se taire ... Réflexions sur 'attitude de la doctrine frangaise” 439.
% Uo.

% Uo. 438.
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C. A , bizonyitékok”
A ,vadak” szemszogébdl nézve kardinalis jelentdségli kérdés, hogy van-e olyan értelmezése
a vichyi rendszer kialakuldsanak, amelynek alapjan azt mondhatnank, hogy az legalis volt.
Csak oly modon vethetd fel ugyanis az akkor munkalkodd jogaszok erkolcsi feleldssége, ha
azokkal az alkotmanyos szabalyokkal és eszményekkel szembesitjiik Sket, amelyek szovegeik
kontextusat alkottdk. Nem mindegy ugyanis, hogy egy jogtudds allamcsinyt vagy egy
alkotmdanyos reformot ,tdmogat”. A vadak masfel6l nem lehetnek anakronisztikusak: senki
sem kérheti szamon a jogallami kritériumok tiszteletben tartdsat Duverger-n, amelyeket
Franciaorszag gyakorlatilag 1971-ig nem is igen ismert.”” Miel6tt megvizsgalnank Duverger

irasat, ismerkedjiink meg szovegének politikai-jogi kontextusaval.

a) Duverger tanulmadnydnak kontextusa
Vichy 1940-ig leginkabb gyogyfiirddjérdl volt hires, amit a gyarmatokrdl visszatérd hatfajos
funkciondriusok vettek igénybe. Egyértelmii volt ugyan, hogy a varos teljesen alkalmatlan
arra, hogy févaros legyen, a németek csapatok viszont nem foglaltak el. Ideérkezett a verduni
csatdban szerzett érdemei miatt kordbban nemzeti hsként tisztelt Pétain tabornagy 1940-ben.
Nos, itt sziiletett meg a ,,Francia Allam” .98

A torténeti tények a kovetkezok. 1940 majus-jiniusdban a francidk vereséget szenvedtek
és az orszag mintegy haromnegyed-egynegyed ardnyban két részre, a megszallt északi és a
»szabad” déli zondra szakadt. Janius 10-én a kormany elhagyta Périzst. Paul Reynaud, a
Tandcs [Conseil]” elndke az elndkhelyettest, Pétain tAbornagyot bizta meg, aki mindenekel6tt
békét kivant kotni. Janius 17-én mar a Pétain vezette tij kormany hirdette ki, hogy véget kell
vetni a harcoknak. Pétain tizenetében a fegyversziinet masodlagos kérdésként jelent meg. A

tabornagy inkabb egy békekonferenciat vizionalt, ahol a legjobb

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

% Vo. Didier Maus ,,Vichy” in Olivier Duhamel — Yves Mény (szerk.): Dictionnaire constitutionnel Paris:
PUF 1992. 1069-1071, 1069.

% Ez a III. Koztarsasag altal feldllitott intézmény, amelyn nem ugyanaz, mint az Allamtanécs [Conseil
d’Etat).
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10V, ,, Vichy (régime de)” in Pierre Milza — Serge Berstein Dictionnaire historique des fascismes et du nacisme
Paris: Complexe 1992. 678sk.

101 V5. Philippe Fabre Le conseil d’Etat et Vichy: le contentieux de 'antisémitisme Paris: Publications de la
Sorbonne, Introduction, 19-48.; Michel R. Marrus — Robert O. Paxton Vichy et les Juifs M. Delmotte (ford.) Paris:
Calmané-Lévy 1981.

102 P1. Dominique Chagnollaud Histoire constitutionnelle et politique de la France (1789-1958) Paris: Dalloz:
2002. 289skk.
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A korszak alkotmanyjogaszai a ,francia dllam” terminust azért vezették be, hogy ezzel
is hangsulyozzak: a targyalt korszakban nem koztarsasagi allamformaban éltek a franciak.!®
A ma hasznalatban 1év6 alkotmanyjogi tankonyvek szerzdi bizonytalannak tlinnek abban,
hogy mi az allamformaja a , francia allamnak”.1%* Csak retrospektiv modon zarhato ki teljesen,
hogy koztarsasag lett volna. A rezsimet 1944. augusztus 9-én, mar egy de Gaulle altal szignalt
rendelet tette jogon kiviilivé. Annak 1. cikke kimondta, hogy ,Franciaorszag allamformaja
tovabbra is koztarsasag, amely jogi értelemben nem sziint meg létezni”, és minden, 1940.
junius 16. vagyis a fegyversziinet megkotése utani jogszabaly illegitim. Ebbdl az kovetkezik,
hogy a vichyi kormanyzat nem volt kdztarsasag.

Az érvelés kedvéért fogadjuk el — amit a korszak jogtudodsai is allitottak — hogy egy
tekintélyelvi allamrdl [I’Etat autoritaire] van ebben az esetben szd, ahol

,Pétain hatalma kizarolagosan transzcendens. [...] Ereje és tekintélye nem a
nemzetgylilés felhatalmazasa alapjan és nem a nemzet akaratdanak

kifejez6désébdl fakad. Akarata sajat erejét, tekintélyét és legitimaciojat a sajat
értékébdl vezeti le.”105

103 Mindenesetre a ,koztarsasag” kifejezést a targyalt korszakban cenztraztak. V6. Marcel Prélot ,La
révision et les actes constitutionnels” in Le gouvernement de Vichy: 1940-1942. Institutions et politiques Paris: Armand
Colin / Fondation Nationale des Sciences Sociales et Politiques 1972. 35., 29.

104 Duverger hatalomkoncentracié révén megvaldsuld diktaturanak nevezi a rezsimet. Ld. Maurice
Duverger Elements de droit public Paris: PUF 1957. 63. Az tjabb irodalomban Leclerq szintén a , diktatiira” szot
hasznalja el6szor, de utana — Bonnard-ra hivatkozva — azt irja, hogy autokratikus allamrél van szé. Vo. pl. Claude
Leclerq Droit constitutionnel et institutions politiques Paris: Economica 10. kiad. 1999. 360-362, 360. Szintén
diktatdrdnak — méghozza nacionalista és tradicionalista inspirdcioji személyi hatalomnak — nevezi Milza és
Bernstein az 1940-1942 es idészakot, amit a fasiszta rendszer valtott fel 1942-1944 kozott. Az ugyancsak az 6
tollukbdl szdrmazd ,Vichy (régime de)” lexikon-szécikkben viszont mar azt olvashatjuk, hogy tekintélyelvii
rendszerrdl volt sz6. VO. Pierre Milza — Serge Berstein Dictionnaire historique des fascismes et du nacisme. 28., 681. A
Chantebout-féle tankényv a tekintélyelvii rendszerek [régime autoritaire] kozé sorolja Pétain kormanyzatat, am
utana ott is a ,, diktatira” kifejezéssel talalkozunk. V6. Bernard Chantebout Droit constitutionnel Paris: Dalloz 24.
kiad. 2007. 272. A ,tekintélyelv(i rendszer” kifejezést hasznalja még Bertrand Mathieu - Michel Verpeux Droit
constitutionnel Paris: PUF 2004. 136. Akad, aki csak egyszertien , vichyi kormanyzatrdl” beszél, rogvest hozzatéve,
hogy ezzel parhuzamosan létezett a de Gaulle-féle kormanyzat is [gouvernement]. V6. Fréderic Rouvillois Droit
constitutionnel. 1. Fondements et pratiques Paris: Flammarion 2005. 2. kiad. 280skk. Troper és Hamon ugy oldja meg
— vagy inkabb keriili el — a problémat, hogy kijelentik: ebben az iddszakban nem volt alkotmanyos kormanyzat.
Francis Hamon — Michel Troper Droit constitutionnel Paris: LGDJ 2007. 30. kiad. 415. Mathieu és Verpeaux is az
,alkotmanytorténet zardjeleiként” emliti Vichyt (Pétain, Laval) és Londont (de Gaulle). Ld. Mathieu - Verpeux:
Droit constitutionnel. 131.

105 Prélot-tdl veszi az idézetet Leclerq Droit constitutionnel et institutions politiques 361.
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106 UJo. René Gillouin, Pétain tabornagy beszédeinek szerzdje szerint is ,,az 4j allam nemzeti, tekintélyelv(i
[autoritaire], hierarchikus és tarsadalmi”. Idézi Maus ,Vichy” in Duhamel — Mény (szerk.): Dictionnaire
constitutionnel. 1070.

107 Mathieu — Verpeux Droit constitutionnel 132skk.

108 Jdézet forrasa: uo. 133.
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Az alkotmanyos torvényt a koztarsasagi elnok kihirdette €s a Tandcs elnoke ellenjegyezte. Az
alkotmanymodositas — a francia alkotmanyjogi dogmatika értelemben — legdlis volt. Mert igaz
ugyan, irja Mathieu és Verpeux, hogy az alkotmanymddositas hatalmaval felruhdzott szerv
nem delegalhatja a hatalmat, arra viszont joga van, hogy megvaltoztassa a modositasra
vonatkoz¢ szabalyt, igy egyuttal tiszteletben tarthatta a 8. cikkely el6irasat is.!® Troper és
Hamon az alkotmanyos mechanizmust egy kicsit masképpen irja le, de a konklizidé ugyanaz.
A {6 szabaly szerint egy szerv csak azt a hatalmat delegalhatja masra, amellyel maga is
rendelkezik. Az alkotmanyos dogmatika szerint viszont az alkotmanyozd hatalom nem
delegalhato. De az alkotmdnyozd hatalom, amely barmit megtehet, megvaltoztathatja az
alkotmanymodositds szabalyait is. Ugyantgy, ahogyan a Nemzetgytilés hozzanyulhat a
torvényhozora vonatkozo6 szabdlyokhoz is, az alkotmanyozd hatalom megteheti akar azt is,
hogy magara az alkotmanyozé hatalomra vonatkozo szabalyokat valtoztassa meg.

1789-ben a forradalmarok Sieyes nyoman kiilonbséget tettek az alkotmanyozé hatalom
és az alkotmanyozd hatalom altal az alkotmanymodositas hatalmaval felruhazott szerv kozott.
Az alkotmdanyozé hatalom a forradalmi - a jogon kiviili allapotban 1év6 — nép. Ezt a
konstrukcidt azonban nem akartdk alkalmazni 1940 juliusaban, hiszen Pétain nem a francia
forradalom orokoseként kivant hatalomra kertilni. Troper és Hamon azt allitja, hogy nem a
hatalom delegalasa tortént ebben az esetben, hanem az, hogy az alkotmanyozo hatalom egy 4j
alkotmdanyoz6 hatalmat, a Vezért, vagyis Pétain tdbornagyot ,hozta létre”, azaz raruhdzta az
alkotmdanyozo hatalmat. Ehhez persze modositani kellett az alkotmanymodositdsra vonatkozd
szabalyt, de hat erre joguk is volt, hiszen az alkotmanyoz hatalma — szemben az egykori
forradalmi konstrukcioval — kiterjed a modositasara is. Ugyanezt az eljarast hoztak jatékba a
francidk az 1958-as alkotmanymddositas soran, amikor el6szor az 1946-os alkotmany 90.
szakaszdban meghatdrozott alkotmanymaddositasi eljarast valtoztattak meg, majd atruhaztak
az alkotmanyoz6 hatalmat de Gaulle-ra. Ami Vichyben tortént, csak retrospektive, az 1958-as
Alkotmany 89. szakasz (4) bekezdése feldl vizsgalva illegalis, allitia Hamon és Troper, amely

megtilt minden teriileti integritast veszélyeztetd alkotmanymodositast.'°

109 Uo.

110 V6. Hamon — Troper Droit constitutionnel 416-418.
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alkotmdanyossaga megkérddjelezhetd, s ugy lehet Oket kezelni, mint egyszer(i, a hatalyos

alkotmanyba 1itk6z6 kozigazgatasi rendelkezéseket.

1V, Duverger ,,La perversion du droit” 706.

112 Ezeket 1d. Le gouvernement de Vichy: 1940-1942. Annexe 1, 313-318.
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Viszont a III. Koztdrsasag allamberendezkedésének sajatossagai miatt nem volt olyan
szerv, ami ezeknek az alkotmanyellenességet kimondhatta volna. S amennyiben Hamon és
Troper logikajat kovetjiik, és elfogadjuk, hogy nem delegaciorol, hanem 1j alkotmanyozé
hatalom institudlasarol van szd, akkor a helyzet mas, hiszen ilyen esetben a korlatozhatatlan
alkotmanyozé hatalom akar azokat a feltételeket — vagyis a nép altali ratifikacié kovetelményét
— is feliilirhatja, amelyek révén hatalomra keriilt. S az is igaz, hogy ezek a feltételek abban a
torténeti helyzetben lehetetlenek voltak. Ugyan semmi nem zarta volna ki, hogy Pétain
megtartsa a III. Koztarsasag politikai intézményi koziil legaldbb a gytiléseket, hiszen ebben a
tudatban szavaztak meg az alkotmanymodositast a képviselSk is. De Pétain ezt nem tette, mert
a ,francia allam” ilyen értelemben viszont szakitani kivant a IIl. Koztarsasaggal. A Nemzeti
tandcs [Conseil national], amely végiil — legaldbbis papiron — felallt, nem valasztason alapult,
kinevezésen, s nem is iilésezett egyiitt, csak bizottsdgok formajaban.!

Materialis értelemben viszont az alkotmdnymodositas igenis érintette a koztarsasagi
allamformat. Ha az allamforma megvaltoztatasara vonatkoz6 1884-es rendelkezést nem
pusztan ugy értelmezziik, hogy az csak a monarchia visszaallitasat tiltja meg, hanem tigy, mint
a koztarsasagi elvek tiszteletbentartasanak kovetelményét, akkor nyilvanvald, hogy a Pétain-
rendszer ezt a kritériumot nem teljesitette. Nemcsak az egyenléség elve sériilt sulyosan,
hanem a parlamentdris intézményrendszer és a hatalommegosztas elve is. Az Emberi és Polgdri
Jogok Nyilatkozatdnak 16. szakasza értelmében Pétain alatt nem volt alkotmdanya
Franciaorszagnak, s a tisztségekhez valo egyenld hozzadférés jogat garantdldé szakasz
ugyancsak sériilt.

Igen 4m, de az akkori doktrina a Carré de Malberg altal kidolgozott , torvényes allam”
[I’Etat legal] koncepcidjanak hatasa alatt allt, s nem vallotta magaénak a materialis értelemben
vett ,jogallam” [I’Etat de droit] eszméjét. A Nyilatkozat 16. cikkelyének értelmezése még ma is
vitadk targyat képezi. Tovabba a Nyilatkozatban felsorolt jogokat a doktrina megvalositandd
politikai programpontoknak tekintette, s ilyen értelemben a Nyilatkozat nem is jogszabaly. (A

Nyilatkozat alkotmanyos tombbe valo belehelyezésére csak joval

3 Ld. errdl részletesen Duverger Elements de droit public. 64sk.
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képezik tovabbra is, de barmikor

hatalyon kiviil lehet helyezni ezeket. (Ez azért Iényeges, mert a francia jogrendben nincsen a

114 V6. Hamon — Troper Droit constitutionnel. 415. Hamon és Troper gy latjak, hogy ez az allitas politikai
vagy moralfilozéfiai értelemben helytalld, alkotmanyjogi értelemben viszont nem.
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posteriori normakontroll.) Tekintve az utobbiak szamat, Burdeau szerint a ,,bitorlasi” tétel nem
meggy6z0.115

Minket azonban az foglalkoztat leginkabb, hogy az ,els6é Vichy” idején tevékenykedd
jogaszok tekinthették-e legitimnek a rendszert. A rendszer legitimitasanak vége viszonylag
pontosan kijelolhetd: a 11. szamu, a megszalld hatalom altal kikényszeritett alkotmanyos
torvény meghozatalatol (vagyis 1942. aprilis 18-tdl kezdve) az 6nall6 allamisag, s ezzel egyitt
a francia rendszer legitimacidja megsziint. (Ez a torvény allitotta fel a diarchiat Pétain és a
nacibarat Laval kozott.) Az elméleti problémat a rendszer sziiletése, a forradalmi legitimacid
veti fel.

A ,nemzeti forradalom” sajatos — a fentiek értelmében és csak a hatalomatvételre
vonatkoztatva: ,vér nélkiili” és ,alkotmanyos” - konstrukcid. Bonnard szociologiai
értelemben irja le tgy a politikai forradalmat, mint , hirtelen, gyors és egy orszag politikai
intézményeit érintd valtozads.”'® A ,forradalom” a francia alkotmanyjogi dogmatikdban
voltaképpen az alkotmanymaddositas egy igen specidlis formadja, ahol a mddositasra vonatkozo
szabalyokat nem tartjdk tiszteletben. A , francia allam” terminussal Pétain — miként korabban
megprobaltuk bemutatni — valdjaban fel kivanta olelni az egész francia torténelmet, vagyis a
francia forradalom el6tti iddszakot is. Egyesek szerint a ,nemzeti forradalom” az
,ellenforradalom” szinonimaja. Ez az allitas a , francia allam” integrativ jellege miatt nem igaz:
a Vezér személyesiti meg a ,francia dllam” egységét, de ennek az 4llam identitdsat nem a
forradalom-ellenesség, hanem mindenféle megosztottsaggal vald szembenallds jellemzi. A
rend célja az volt, hogy helyredllitsa a régi francia értékeket, egyiittélési kereteket (csalad,
korporaciok), elitet (nemesség), munkamddszereket (foldmunkak és épitdipar). A rendszer
nemcsak a katonai vereség okanak tekintett III. Koztarsasagtol kivant megszabadulni, hanem
visszament egészen az 1789-es forradalomig, st még tovabb, tul az ancien régime-en, s még
ezen tul is, egészen oddig, amikor Franciaorszag megsziiletett. Ebbe természetesen , belefért”
a forradalom-ellenesség is — ezért nevezhette az Action francaise miatt hiressé-hirhedtté valt

Maurras az Uj rendszert ,isteni

115 V6. Georges Bourdeau Traité de science politique Paris: LGDJ 3. kiad. 1983. 150sk.
116 Roger Bonnard , Les Actes constitutionnels de 1940” Revue de Droit Public (1942) 51.

117 Pierre Milza Fascisme francais. Passé et présent Paris: Flammarion 1987. 226sk.
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Gaulle oldalara

alltak.""® A III. Koztdrsasagot jellemz6 Carré de Malbergi legalizmus, a Carl Schmitthez kozel

118 Rémond-ot idézi Milza uo. 227.

119 Charles Debbasch és masok Droit constitutionnel et institutions politiques Paris: Economica 4. kiad. 2001.
454-456, 455.
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allo ,személyes rend” institucionalista jogfilozdfia,'® a félreértett neotomista tanitas
egylittesen inspiracidja lehetett a vichyi rendszert alatamaszt6 ezoterikus ideoldgianak.

De még ha egymast is erdsitd szellemi forrasokrol is lenne szd, a nacionalizmusbol nem
kovetkezik sziikségszerlien az antiszemita torvényhozas. A III. Koztarsasag kozéletében is
jelen volt az antiszemitizmus, de nem altalanos jelenségként.’?! A francia antiszemitizmus
sajatossdga az, hogy jogaszi konstrukci6 volt.!? A lappango antiszemitizmus tort be a jogi
karokra, s legelkotelezettebb az egyetemi jogaszsag lett annak ellenére, hogy a haboru el6tti
jogirodalomban alig van nyoma a faji megkiilonboztetésnek.

Az 1940. évi zsidotorvényt egy kevésbé ismert alkotmanyjogdsz, az 1941. évit viszont
maga Joseph-Barthélemy igazsagiigy miniszter [Garde des Sceaux] és helyettese készitette el.!?
De nem minden jogdsz allt mellé. Volt olyan civilista, aki ugy tiltakozott a zsidotorvények
ellen, hogy kijelentette, az 0j torvények a kozjogdszokat érintik, ezért 6 nem hajlandé ezeket
megtargyalni. Marc Bloch, René Cassin, René Capitant, Léo Hamon ugyancsak nem volt
hajland¢ egylittm{ikodni az 0j rendszerrel, még kommentart sem irtak, hanem inkabb az
ellendllashoz csatlakoztak. Mas jogdszok egytittmiikodése azonban sajatos, ,,semleges” format
oltott. A parizsi jogi kar példdul kijelentette, hogy sem pro, sem kontra nem hajlando itéletet

mondani a kormanyzat altal meghozott torvények felett.””* A kar akkori dékanja, az

120 A Les trois types de pensée juridique. [Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (1934)]
Paris: PUF 1995. miiben, mint ismert, Schmitt a normativista, a decizionista és az institucionalista felfogasokat veti
Ossze. Olivier Beaud -, Carl Schmitt ou le juriste engagé” in Carl Schmitt: Théorie de la constitution Paris: LGD] 1993
5-113 - allaspontja szerint az institucionalizmus vagy Ordnung-gondolkodasmoéd minddssze korrekcidja a
decizionizmusnak. Ezt annak ellenére allitja Beaud, hogy Schmitt sajat szellemi fejlédésére tigy tekintett, mint a
Hobbes-i decizionizmustdl a Hauriou-féle konkrét rend vagy intézmény elmélete kozotti fvre. (0. 25.) Am Hauriou
és Duguit nem a német jog- vagy allamelmélethez, hanem a III. Kéztarsasag intézményes berendezkedéséhez és a
francia szociologiai tradicidhoz koétédik. Kozvetleniil egyik sem felel6s sem a nacizmussal kokettal6 Schmittért,
sem pedig vichyi kormanyzat blineiért. Masfeldl viszont az is igaz, hogy Duguit tanitvanya volt Bonnard, Bonnardé
pedig Duverger ...

121 V5. Philippe Fabre Le conseil d’Etat et Vichy: le contentieux de 'antisémitisme Paris: Publications de la
Sorbonne, Introduction, 76-82.

122 Gros ,,Peut-on parler d'un , droit antisemite”?” 18.
123 Uo. 17.

124 Claude Singer Vichy, I'Université et les Juifs. Les silances et la mémoire Paris: Les Belles Lettres 1992. 178.
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A rendszervaltas jellegébdl logikusan kovetkeznek az alabbi célkitlizések. Az j

berendezkedés tekintélyelv(i, ezért a kozigazgatdsi reformnak az 4allami tekintély

125 Fabre Le conseil d’Etat et Vichy: le contentieux de l'antisémitisme. 65. A visszaemlékezések szerint Ripert
nem volt antiszemita, s a faji torvényeket brutalisnak és igazsagtalannak tartotta.

126 André Broc La qualité juif. Une notion juridique nouvelle Paris: PUF 1943. 272sk.
127 Gros ,, Peut-on parler d'un , droit antisemite”?” 22sk.

128 Duverger , La situation des fonctionnaires ... 277.
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helyreallitasat kell megcéloznia. Ez részben a hivatalnokok engedelmeskedésének
hatékonyabb kikényszeritésében 4ll.”* A berendezkedés tovabba nemzeti, amibdl levezethetd,
hogy bizonyos funkcidkat nem tOlthetnek be szerzett allampolgarsaggal rendelkezd
szemeélyek vagy zsidd szdrmazasuak. S végiil a politikai berendezkedés alapja a ,munka,
csaldd, haza”, ezért érthetd, hogy a hazas ndéknek miért kell elhagyniuk bizonyos
munkakoroket. Mindezek az elSirdsok logikusan kovetkeznek az 1j rendbdl, mig mas
rendelkezések — a bortonnépesség reintegracidja, munkanélkiiliség elleni kiizdelem — inkabb
pragmatikusak, amelyek bizonyos tényekre vezethetdek vissza.!3

Duverger tanulmanyadnak leginkabb inkriminalt része a kozfunkcidk egyenld
betoltésének elvével foglalkozik. Itt tArgyalja meg ugyanis azt, hogy zsid6 szarmazastiak miért
nem vallalhatnak kozfeladatot. Mint lattuk, ez az 4j rezsimbdl logikusan kovetkezik. Maga az
egyenldségi elv nem ,11j”, amennyiben az mar a kordbbi kozigazgatdsi rendszereknek is az
alapja volt, hiszen ez kovetkezik az altalanos allampolgari egyenlségre vonatkozd
klauzulabol is. S amiota létezik ez az elv, azota van két, ellenkezd irdnyu kivétel is aldla. Az
egyik a privilégium, amikor egy kozfunkcidt valaki szdmara fenntartanak (példaul az egykori
vagy jelenlegi katonai alkalmazottaknak). A masik kivétel a jogfosztottsag [incapacité]. Ezek az
okok mar megjelentek az 1927., 1934. és 1935. évek torvényhozasaban, de az akkori torvények
még ,csak” a szerzett allampolgarsaggal rendelkezOket érintették. A forradalom az
egyenldség elve aloli kivételeket megsokszorozta, kiterjesztve a jogfosztottak korét a zsiddkra
és a ndkre. De magat az egyenldségi elvet nem adta fel, irja Duverger, hiszen bizonyos
esetekben a torvényhozo nemcsak negativ, hanem pozitiv irdnyba is alkalmazta az egyenldség
elvét, oly modon, hogy orvosolt bizonyos egyenlStlenségeket.!s!

Az 1j torvények esetében a jogfosztottsag okainak kivalasztasakor a torvényhozot eltérd
szandék vezette. A tOrvényhozd a kozszolgdlatisaghoz f(iz6d6 érdeket védi, hiszen
,koztudott”, hogy a szerzett allampolgarsaggal rendelkezdk és a zsidok képtelenek a

kozszolgalatot jol miikodtetni, ezért nem szabad hagyni, hogy kozfunkcidt lassanak el. A

129 o, 278sk.
130 UJo. 279sk.

131 Uo. 280sk.
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132 Uo. 290sk.
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. junius 25. el6tt
az volt, zsidonak szamit. Akinek két nagysziilgje zsidd, de 6 maga egy vallashoz sem tartozik,
szintén zsidonak tekintendd. A legfontosabb tijdonsag pedig az, irja Duverger, hogy a zsido
vallashoz tartozas egyuttal megdonthetetlentil vélelmezi a zsidd fajhoz tartozast is. Ez egy
praesumptio iuris et de iure. Az 1941-es jogszabaly szlikebb és konnyebben alkalmazhato: a
fajhoz tartozast megalapozza a vélelem, amely pedig a valldshoz tartozason alapul. A
vallashoz tartozas altalanos szabalya a rendes bizonyitas alapjan allapithaté meg. Egyedi
esetben el6fordulhat, hogy a zsidd nagysziil6k leszadrmazottja azért esik a ,zsidd”
meghatarozas érvényességi korébe, mert a nagysziilok nem tartoztak egyetlen vallashoz
sem.!3

A kozfunkcidkkal ellentétben a maganszakmak szabadon gyakorolhatoak tovabbra is.
Most ez az elv, de ez aldl akadnak kivételek. Az els6 és abszolut jellegti kivétel az, ha az adott
szakma befolydsolhatja a kozvéleményt (Gjsagiras, mozi, szinjatszas etc.). Ezen szakmak
listajat torvény hatarozza meg. A tilalmi lista alapja a befolydsolas mértéke: egy zsido
szindarabot irhat, de mozit nem miikodtethet, mert annak nagyobb hatdsa lehet. A masodik,
ugyancsak abszolut jellegli tilalom a ,spekulativ” szakmdakra vonatkozik (bankarok,
pénzvaltok, ingatlanforgalmazdk, etc.). A harmadik kivétel korét olyan szakmak alkotjak,
amelyek esetében a numerus clausust kiilon rendelkezés allapitja meg. Itt nincs altalanos és
abszolut tilalom, hanem ,csak” létszamkorlatozas. Ezzel szemben a kozszolgalat [fonctions
publiques] a zsidOk szamadra 4ltaldnos tilalom ald esik. Teriileti hatdlyat tekintve a torvény
Franciaorszagon kiviil kiterjed Algéridra, a protektoratus teriileteire, valamint vonatkozik
még Sziridra és Libanonra is.!

A torvény személyi hatdlya leronthatd. A kivételeknek két fajtaja van: egyik altalanos,
személytelen, és csak bizonyos tisztségekre vonatkozik; a masik egyéni, és minden funkciot
felolel, ideértve a maganszakmadkat is. Az els§ csoportba tartoznak a veteran katondk,
felmendik, 6zvegyeik és az arvdk. Am ahhoz, hogy egy zsidé , veteran” lehessen, szigortibb
kritériumnak kell teljesiilnie, mint annak az esetében, aki a francia allampolgarsagot
megszerezte: nem elég az, ha részt vett az 1939-1940-es haboruban, hanem szerepelnie kell

egy specialis listdn és birtokolnia kell a katonai keresztet is. Ugyanakkor a katonai kereszt vagy

133 Uo. 306skk.

134 Uo. 309skk.
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a becsiiletrend, vagy mas hdboruban szerzett érdemrend is elég a statusz

135 Uo. 311skk.

136 Uo. 315.
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stilus
most nem ,hideg” és ,tavolsagtarté”, hanem — talan a megnyert per miatt is — néhol igen
visszaemlékezésszerti, személyes, fennhéjazo, s kiilonlegessége — miként arra Lochak felfigyelt
—hogy a szerz6 a fiatalkori Duverger-r6l egyes szam harmadik személyben beszél.

A ,személyes” jellegnek két aspektusa van. Egyfel6l Duverger azt probdlja igazolni,
hogy az 6t ért tamadasnak mindig voltak személyes vagy politikai motivacioi, masfeldl pedig
azt sugallja, hogy mint egykori ambiciozus és kellGen t4jékozott tandrsegéd-adjunktus, 6
nemcsak hogy nem kotelezte el magat a faji torvények mellett, hanem éppenséggel az
érintetteket kivanta védeni.'® Fiatalkoraban valaszthatta volna azt is, hogy érdektelen
tanulmanyok készitésével ,bomlaszt”, avagy éppen ellenkezdleg: nagy jogszocioldgiai
szintézist alkot, mondjuk Durkheim, Duguit vagy Scelle nyomdokain, vagy elkotelezhette
volna magat a Jeze- vagy Bonnard-féle strukturalis elemzés mellett, de épithetett volna olyan
zikkurathoz hasonlé jogtant, mint Kelsen. Am a szeminariumokra késziilve sem ezzel, sem
pedig a lakodingatlanok kérdéseivel nem foglalkozhatott, hiszen az 1j torvények alapvetd
kérdéseket vetettek fel és — barati kapcsolatok miatt — személyesen is érintett volt. Az
el6adotermekben — a cenzura miatt — kritikdt nem lehetett kifejteni, csak jelzésértékii
megjegyezéseket tenni az 1793. évi alkotmany 121. szakaszarol, vagy arrdl, hogy az
alkotmanyjogi dogmatika értelmében nem lehet hataskort atruhazni, vagy hogy az elmaradt
referendum kétségessé teheti az ,,alkotmanyos reformokat”.'*

Ekkor kérte fel a faji torvények elemzésre a Revue két szerkesztdje, Jeze és Bonnard.
Bonnard - allitélag — tudta, hogy Duverger a szemindriumokon rendszerint ellenkezd
allaspontot képvisel, mint 6, s tiszteletben is tartotta beosztottja szellemi szabadsagat. A kérést
vissza is utasithatta volna. De a Revue, mint mar emlitettiik, az egyik fontos — ha nem a
legfontosabb — jogi folydirat volt, s mint altaldban a tudomanyos folyodiratokat, ezt is csak
kevesen olvastdk. , Talan a becsvagy fogadtatta el velem az ajanlatot?” — teszi fel a koltdi
kérdést Duverger. Abban az értelemben igen, irja, hogy a munkajanak elkészitésével a célja a

joggyakorlat befolydsoldsa volt, hiszen azt tanulta és tanitotta az egyetemen, hogy a doktrina

137 Duverger ,,La perversion du droit” 705-718.

18 foy torténhetett meg az, hogy mig az elsé birésagi itélet alapvetSen a szoveg semlegességére és
objektivitasara, a masodik mar a , burkolt kritikara” utalt.

1% Duverger ,La perversion du droit” 705sk.
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(jogirodalom, jogdogmatika) képes erre. Igy hat elkészitette a majdnem 180 oldalas

tanulmanyt.!4

140 UJo. 706sk.
41 Uo. 707.

142 UJo. 708.
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valojaban
megakadalyozta, hogy a kozigazgatds alkalmazza az antiszemita torvényeket, hiszen szinte
lehetetlen a kdzigazgatasi szervre bizni, hogy minden egyes esetben kinyomozza a nagysziil6k
vallasat. Kivéve azt az esetet, amikor az érintettnek mindossze két nagysziildje tartozott a
zsido vallashoz, s hdzastarsara pedig ez nem allt,'** minden mads esetre kiterjesztette a fent

szabalyt Duverger.!4

3. A ,Duverger iigy” jogfilozofiai dimenzidja

A Duverger tanulmany ,legendava” lett —- mondjak néhdnyan, nemcsak azért, mert botranyos
volt, hanem mert gyakran el is tiint az egyetemek konyvtdraibol.*> A jogdszok a
torténészekhez képest joval késdbb, a faji torvények félévszazados ,jubileuma” kornyékén
jutottak el odaig, hogy végiggondoljak a vichyi rendszer Osszes kovetkezményét, holott
konnyebb dolguk volt, mint a torténész kollégaiknak, hiszen a doktrindlis irodalom a
kozkonyvtarakban hozzaférhetd volt.'4¢ A legfObb ok a késedelemre a birdi eljarasokban is
megjelend jogaszi korporativizmus és az €16 személyek nemzeti és nemzetkozi ismertsége volt.

Ennek ellenére Daniele Lochak mar 1989-ben — nyilvanvaléan az 1988-as Duverger
tigyt6l nem fliggetleniil — egy alapos tanulmanyban kidolgozta Duverger 1983-ban megjelent
védekezésével és altalaban a jogi pozitivizmussal szembeni érveit, s ugyanabban a kotetben,

ahol irdsa megjelent, Michel Troper valaszolt rogton az utobbi vadakra.'¥” Ezt a vitat

143 Tlyenkor jott ,jatékba” az a vélelem, hogy ha az illet6 nem tartozott semmilyen mas, 1905 el6tt elismert
felekezethez, akkor zsiddnak tekintette a torvény. A vélelem alkalmazhatdsaganak elkeriilése végett az
,erintettnek” kellett bizonyitania.

144 Duverger ,La perversion du droit” 708sk.

15 Philippe Fabre Le conseil d'Etat et Vichy: le contentieux de 'antisémitisme. Paris: Publications de la
Sorbonne, Introduction, 19-48., 48. és 131. 1j.

146 Egész pontosan az elsd jogasz-konferenciat 1993-ban, Bordeaux-ban rendezték meg, , Juger sous Vichy”
({télkezés Vichy alatt). A torténettudomany ekkor mar sokkal elérébb jért a korszak feldolgozasaban. Ennek okairdl
1d. Gros ,,Peut-on parler d’,,une droit antisemite”?” 18sk.

147 Daniele Lochak ,La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du positivisme”; Michel Troper ,La
doctrine et le positivisme (a propos d'un article de Daniele Lochak)” in Les usages sociaux du droit Paris: PUF 1989.
252-285; 286-292. Daniele Lochak — Michel Troper: , La néutralité de la dogmatique juridique: mythe ou réalité? 1.
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tarsszerzOként —kisebb valtoztatasokkal — tjrapublikaltak az Amselek altal szerkesztett

Daniele Lochak Une néutralité impossible 2. Michel Troper Entre science et dogmatique, la voie étroite de la
neutralité” in Paul Amselek (szerk.): Théorie du droit et science Paris: PUF 1994. 293-309; 310-325.

148 Daniele Lochak , Ecrire, se taire ... Réflexions sur lattitude de la doctrine francaise” in ,Le droit
antisemite de Vichy” Le genre humaine. (1996) [Nyar-Osz] 433-462.

1499 Daniele Lochak , Entre I'éthique du savant et les convictions du cioyen: juriste face a ses dilemmes” in
L’architecture du droit. Mélanges en I'honneur de Michel Troper Paris: Economica 2006. 639-649.

150 Lochak , Une néutralité impossible” 308sk.
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El8szor is megkérddjelezi Duverger védekezésének személyes vonalat, annak mindkét
fent vazolt értelmében. Duverger-t az 1988-as perben a professzortarsak azzal védték, hogy 6
csak ,lelkiismeretes” munkat végzett, mig Lochak inkdbb ugy véli, hogy a tanulmany
elkészitését inkabb a — védekezésében koltbien feltett kérdésként megjelend — becsvagy és
gOgosség motivalta. Ahelyett, hogy egy minuciozus elemzés elkészitésével huszonegynéhany
évesen a tekintélyes folyodirat igényeinek (és sajat fdnokének) kivant volna megfelelni, jobb lett
volna, ha Duverger inkadbb hallgat, hiszen ez volt az egyetlen etikailag elfogadhat¢ allaspont.
A szdveg és a szerzd kozotti tavolsagtartas sem tal jo érv.'5! De ha mar beszélt, akkor ezt tehette
volna masként is. Az altalanos alannyal vald védekezés minddssze a politikaval szembeni
tavolsagtartast jelzi, de nem az elemzett torvénynek az elutasitasat.'’> Mint emlitettiik, volt,
aki elutasitotta a faji torvények kommentaldsat, mas az ellenallashoz csatlakozott. Am volt
olyan is — amint azt egy 1944-es kommentarban olvashatjuk — aki kimondta: a ,francia”
kategorian beliili ,jogképtelen” csoport kialakitdsa szemben 4ll a francia jog hagyomanyos
elveivel.'’® Lehetett irni az antiszemita tOrvényekrdl, de a vichyi korszak alatt sziiletett
irasoknak csak egy része elfogadhato, s még kevesebb volt kivanatos. Bizonyos esetekben
azonban ez a beszéd elfogadhatatlan.

Ami példaul a bizonyitasi teher kérdését illeti, Duverger védekezésében nyitott kapukat
dongetett, hiszen a jogtuddsok nagy része ugy latta mar akkor is, hogy a bizonyitds a
kozigazgatast terheli, hiszen régi romai jogi elv, hogy actori incubit onus probandi. Ez a régdta
ismert szabdly fOként azokra az esetekre vonatkozik, ahol valamilyen hatrany
megallapitasardl kell donteni. Erdekes modon volt, aki a korszak német irodalméat elemezve

arra hivta fel a figyelmet, hogy a zsidd valldshoz nem-tartozas bizonyitdsara barmilyen

151 L ochak ,, Ecrire, se taire ... Réflexions sur l'attitude de la doctrine francaise” 438sk.

1% Duverger ,altalanos alany” hasznalatara épit6 védekezése valdban nagyon mesterkélt. A francia
kommentarirok eleve kertilik — példaul szenvedd szerkezet hasznalata révén — az alany megjelolését. Az ,,on” pedig
bevett formula. A Hamon-Troper kényv két taldlomra kivalasztott oldalan 6sszesen 37 ilyen mondatot szamoltam
meg.

153 Lochak , Une néutralité impossible” 305.
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bizonyiték felhasznalhat6. Ez a sokféleképpen értelmezhetd tétel adott esetben valdban az
aldozatok védelmét szolgalhatta. Ehhez képest Duverger azt hangsulyozta, hogy a vallashoz
tartozast és a fajhoz tartozast megdonthetetlen vélelem kapcsolja 0ssze, a mas vallashoz nem

tartozast és a zsid6 vallashoz tartozast pedig torvényes vélelem f(izi egybe. Ez a

154 Uo. 440skk.

1% V6. Lochak ,La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du positvisme” 252.; US: ,, Une néutralité
impossible” 293.
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eléfeltevésében pozitivista, hogy

felteszi: az értelmezés és rendszerezés targya kizardlag a ,, pozitiv”, azaz érvényes jog.!%

A ,semlegesség” fogalma
A jogaszok szadmdra a ,semlegesség” a tényitéletek és értékitéletek elvalasztdsat, az
értékitéletek meghozatalatdl vald tartézkodast, a természetjog létezésének elutasitasat, vagy
mas, jogon kiviili kalandozas tilalmat jelenti. A pozitivizmus azt tanitja, hogy lehetséges és
sziikséges egy adott orszadg adott korszakdban érvényes és hatalyos jog tartalmanak szigortian
empirikus, az érvényes jog megfigyelésén alapulo, mindenféle axiologiai vagy célelvii
hivatkozast kizard leirdsa. Ez egybecseng azzal, amit a ,semlegesség” kifejezésrdl
(elfogulatlansag, objektivitas) egy Lochak altal idézett francia értelmezd szétar ad, mely
szerint a ,semlegesség” a valosag leirdsat vagy az arrdl alkotott, érdekektdl, izléstdl vagy
elditélettd] mentes itéletet jelenti. A , semleges jogdogmatika” tigy irja le a jogot, ahogyan van,
anélkiil hogy a preferencidkat, vagy a leiras targyat alatamaszto értékekre utalna. Mas szdval,
a jogi pozitivista felfogas szerint nem tartoznak a leirdshoz a jogszabalyok altal érintett
preferenciak és értékek. A semlegességnek ez a felfogdsa —legaldbbis Lochak szerint — a tények
és értékek elvalasztasabol kovetkezik, amit tigy lehet a legjobban érvényesiteni, ha a tényekrdl
— ebben az esetben a normakrdl — lehantjuk az értékeket. Minél inkdbb ragaszkodunk a
tényekhez, az objektivitds eszménye annal inkdbb megdrizhetd. A jogi pozitivistak azonban
nem szamolnak azzal, hogy maga a jog viszont nem semleges. A pusztan az érvényes-hatalyos
jogszabdlyanyag tartalmat értelmez6 és rendszerezd jogdogmatika felszamolja a torvényhozoi
és ajogdogmatikai diskurzus kozti hatdrvonalat. Az ilyen értelemben vett dogmatika kutatasi
teriilete feloleli és terjeszti azokat az ,értékeket”, amelyeken a torvényhozas alapul, és
hozzajarul a hatalom legitimaldsdhoz. A vichyi korszak kommentdrirodalma ,behatolt” a
torvényhozas teriiletére, mégha tugy is tettek a jogtuddsok, mintha csak a jogszabaly-

tartalmakat semlegesen és objektiven leirndk, osztalyozndk. A kommentdrok hatdsa azonban

156 Lochak , Une néutralité impossible” 293. V6. Aulis Aarnio ,Dogmatique juridique” in André-Jean
Arnaud és masok (szerk.) Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris: LGDJ 2. bév., jav. és
kieg. kiad. 1993. 188-190, 189.
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nem maradt ,semleges”, és az exegézis tarsadalmi hatdsat tekintve elGsegitette a zsidd

szarmazdasuak francia tarsadalombol vald

157 Lochak ,, Une néutralité impossible” 293skk.

158 Andres Broc La qualification juive [1942] Paris: PUF 1943. A szerz6rol annyit tudunk, hogy valészintileg
a parizsi prefektara egyik munkatarsa volt. Lochak , La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du positivisme”
282.15,p.
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statuszaba kertilt. A jogalkalmazasi problémadk (példaul a joghézagok, antinomidk, hataskori
kérdések, etc.) a jogtuddsok keze nyoman jogi feladvanyokka alakultak at. A jogdogmatika
(doktrina, jogtudomany) ugyanazt tette, amit azel6tt is. A feladat, mint mindig, most is a
jogszabalyok szovegének elemzése és az azokat alkalmazd birdsagok dontéseinek
tanulmanyozasa volt, ideértve az alkalmazas helyességét, kell6 és megfelel6 megindokolasat.
A faji torvényekkel Osszefiiggd legfontosabb kérdés a kvalifikacié volt. ,Remek” publikacios
téma volt a jogtudosok szamara, hogy elemezzék, hogy ki tartozik a torvény hatélya ald, kinek
és milyen modon kell bizonyitani a ,mas vallashoz tartozast” vagy éppen a ,mas vallashoz
nem tartozast’. A jogtuddsok szeme elétt a ,jogbiztonsig” kovetelménye lebegett. Ugy
érezték, vildgossa kell tenni, hogy az antiszemita jogszabalyok és intézkedések személyi
hatalya kikre terjed ki. S ugyanugy, ahogyan az antiszemita jogot beillesztették a tobbi jogag
kozé, a jogtudodsok a ,,zsido-kvalifikacid” problémadjat is banalizaltak azzal, hogy azt a tobbi

klasszikus kvalifikacids kérdéshez hasonlo jogi , fejtorévé” transzformaltak.'>

Eufemizalo hatés
A jogaszok szamadra — akik egyébként egyaltaldn nem irtak antiszemita mdédon, s a legtobb
esetben nem is voltak azok — az egyetlen lehetséges nézdpontot a jogtechnika és a jogi logika
kindlta. Az eufemizdlds hatdsat a zsido szarmazdstakat érinté diszkriminativ intézkedések
kommentarokban torténd részletes és kimerité bemutatdsa valtotta ki. Az antiszemita logika
jogi logikdva alakult at, minthogy a jol lathatdan perverz jogszabalyokat a jogtudosok tiszta
jogi problémaként targyaltdk. Azzal, hogy a jogdszi formalizmus az antiszemita
intézkedéseket még absztraktabb formuldkba 6ltoztette, s azzal, hogy ezen jogi aktusok altal
felvetett problémakat tisztan jogdszi modon targyalta, elfogadhatobba tette a
kommentarolvasd kozonség szamara a borzalmas valosagot. A jogtudomany a torvényhozd
diskurzusahoz hozzafonodva az antiszemitizmust ,megtisztitotta”, azaz leforditotta sajat

nyelvére. A ,tisztitds” rendszeres és atfogd jellegli volt: a ,jogi/nem jogi” distinkciéra rimel6

1% Lochak ,, Une néutralité impossible” 295skk.
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,zsidd/arja” dichotémidval kezdddott és a rasszista argumentacio jogi szillogizmusba

torésében tetOzott. 160

160 Jo. 298skk.

161 UJo. 300sk.
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Elismerés: a jogi pozitivizmus csapdéja
A jog, irja Lochak, valdjaban egy diskurzus, vagyis tobb, mint kényszerit6 ereji szabalyok
Osszessége. Ez a diskurzus arrdl a vilagrdl szol, amelyben €liink, de a jog sajatossaga az, hogy
sajatos fogalmai révén tjrakonstrualja a vilagot, s a (re)konstrukcié eredményeként a dolgok
ismét a maguk természetes valdjukban tarulnak elénk. Maga jog elismerési hatdst valt ki a
befogadodban: olyan, mintha a jogszabdly tartalma mar a dolog természetében is meglenne. A
norma a normalis emberi magatartasok korét jeloli ki azzal, hogy meghatdrozza a jogos és a
jogellenes magatartdsok korét. A vichyi torvényhozas elfogadhatdva tette, hogy a zsido
szarmazasuak nem francidk, hogy az emberek két csoportra oszthatok, arjakra és nem arjakra.
A doktrina pedig abban a konceptudlis haloban érvelt, amit a faji torvényhozas alakitott ki,
ezzel elfogadta, hogy a torvényhozd felfogdsa szerint gondolkodjon. Ezaltal, legalabb implicit
modon, osztotta és terjesztette azt az 1 vilagnézetet, amit a vichyi kormanyzat talalt fel. Ha a
bolcs jogaszok logikusan és jogi kategdriak segitségével szorol-szora elemzik a torvényhozas
termékeit, a politikai kozOsség tagjai aligha vonhatjak kétségbe a ,,zsido faj” 1étezését vagy a
,vallalatok arjasitdsanak” sziikségességét. Az antiszemita terminoldgia jogi valtozatainak

hasznalata igy nem volt drtatlan, hozzjarult a politikai antiszemitizmus elfogadtatasahoz.!?

B. A jogi pozitivizmus védelme
Lochak vadjaira — védelmébe véve a jogi pozitivizmust (és ezzel egyiitt az elvalaszthatdsag
tézisét) — az tjrealista Michel Troper szinte azonnal valaszolt. Nyilvdnvaléan sem &, sem mas
nem vonta kétségbe azt az allitast, hogy a vichyi rendszer faji torvényhozasa perverz volt.
Troper maga is ugy latja, hogy Lochak tanulmanya mint torténeti-szocioldgiai elemzés
meggy06z4. Ha viszont a cél az, hogy ebbdl a jogi pozitivizmus elutasitasara kovetkeztessiink,

ugy igen gyenge labakon all.

162 Uo. 306sk.
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a) Az antipozitivista érvelés két viltozata
Troper rekonstrukcioja szerint a Lochak altal is képviselt antipozitivista érvelésnek két formaja
van. A egyik valtozatot nevezhetnénk — Radbruch 6ta — a jogi pozitivizmus szokdasos

kritikdjanak. A masik, amelyet Lochak fejt ki, ennél eredetibb.

163 Troper ,,La doctrine et le positivisme (a propos d"un article de Daniéle Lochak)” 286sk.
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tarsadalomra veszélyesek”). De a jogelmélet nem
meriilhet ki a stiluselemzésrdl folytatott vitdban. A valddi kérdés az, hogy — stilustdl és
szociologiai értelmezéstdl fliggetleniil — a jogdogmatikai diskurzus vajon eldiré vagy leiro

jellegi.1e4

b) A semlegesség fogalma
Eldszor is meg kell vizsgalni, hogy mit jelent a ,,semlegesség”. A jogi pozitivizmus mint
metaelmélet, azaz jogtudomany-elmélet védjegyének tekintett , axiologiai semlegesség” nem
etikai, hanem metatetikai elmélet.

A jogelméletnek meg kell oldania azt a problémat, amit ez a metaelmélet vet fel, hiszen
a jogelmélet egy meghatarozott jogra vonatkozo leird diskurzus, nevezetesen a jogtudomany
kritériumait meghatdrozo leird diskurzus. A metaetikai semlegesség problémaja ezért nem fog
at tudomany- vagy oktatasetikai dilemmakat és nem veti fel a jogaszok erkolcsi-szakmai
feleldsségének kérdését sem. Minthogy nem valaszol a ,Mit kell tenni?” kérdésre,
kovetkezésképp abban sem foglal llast, hogy vajon ez vagy az a magatartas helyes-e, s még
kevésbé vallalkozik arra, hogy igazolja, egyediil a tudomany el6irasanak megfeleld
magatartasszabaly igazsagos. Nem tilt el senkit attol, hogy a jogot erkolcsi-kritikai reflexio ala
vesse, de jelzi, hogy ilyen kritika a tudomany nevében nem fejthetd ki. Nem metaetikai, hanem
etikai szinten vizsgdlva a jogdszok tevékenységét, nyilvanvald, hogy Lochaknak igaza van:
nem kellett volna kommentart irni, vagy ha ezt megtette valaki, a jogtudomany nem gatolta
meg abban, hogy masfeldl csatlakozzon az ellendllashoz, vagy a rezsimmel szembeni
fenntartasait mas formaban fejezze ki.'®

A jogtudomany metaelméleteként felfogott jogelmélet mindossze arra szoritkozik, hogy
megjelolje azokat a kritériumokat, melyek teljesiilése esetén egy diskurzus tudomanyosnak

nevezhetd. A ,semlegesség” ezért e pozicid elfoglalasdnak kovetkezménye, igy annak

164 LJo. 288.

165 o,
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elfogadasa vagy elvetése nem tekinthetd sem erkolcsileg helyes, sem pedig erkolcsileg
helytelen attitlidnek, hiszen a tudomany szemszdgébdl nézve semmiféle magatartds nem
mindsiil sem erkolcsdsnek, sem pedig erkolcstelennek.

Az antikognitivista metaetika egyébként olyan erkolcsi elmélet, amely elutasitja, hogy

az erkolcsi értékek onmagukban, avagy az ezen értékekre vonatkozo allitasok igazolhatoak
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tartalmaz elSirast vagy
értékitéletet. A f6 kérdés az, hogy elképzelheté-e egyaltalan a jogi diskurzusra vonatkozo
semleges  metadiskurzus, vagy mds szoval, megvaldsithato-e a  pozitivista
tarsadalomtudomany eszménye. Legyen bar pozitivista vagy antipozitivista, abban kivétel
nélkiil mindenki egyet ért, hogy maga a ,jog”, a jogi diskurzus nem semleges, hiszen a
torvényhozo akarata fejezdik ki benne és értékitéleteit tiikrozi. A valddi kérdés az, hogy vajon
létezhet-e a jogi diskurzusra mint targynyelvre irdnyulo, de attdl elvalasztott metadiskurzus,
amely kielégiti a semlegesség pozitiv definicidja altal szabott feltételt. Ez egy jogelméleti, nem
pedig szociologiai vagy erkolcsfilozofiai kérdés. A jogelmélet, mondja Troper, nem lép tul a
diskurzus szemantikai szintjén, a targyat, a jogot ezért formalisan és atfogdan vizsgalja. Ez
egyfeldl a diskurzus torténeti-tarsadalmi kontextusatdl vald megfosztasat jelenti. Masfeldl
pedig azt, hogy a vizsgalddas nem egy egyedi nyelvi kijelentésre, hanem az egész diskurzusra
iranyul, hiszen egy leiré nyelvi kijelentés (pl. ,Sétlan a leves”) is értelmezhetd eldirasként. A
jogtudomany és a jogdogmatika viszonya az a legfontosabb kérdés, amit Lochak

gondolatmenete felvet.!%

¢) Jogdogmatika-felfogdsok
A jog, a jogdogmatika és a jogtudomany viszonydra vonatkozoan két markans irdnyzat, a

monizmus'®’ és a dualizmus'® fesziil egymasnak.

Monista elméletek
A monizmus elsé tézise szerint a tudomany, s annak targya kozé éles hatarvonalat kell htizni.
A masodik tézise szerint a jogi diskurzusra mint targynyelvre vonatkozdé metadiskurzus
(jogdogmatika vagy jogtudomany) tudomanyos. Egyfeldl van a targy, a jog és masfeldl pedig

a tudomany, amit vagy jogdogmatikanak vagy jogtudomanynak neveznek. [gy gondolkodott

166 Troper , Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité” 310sk.
167 UJo. 312skk.

168 Uo. 317skk.
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a szkeptikus fordulata el6tt alkotd Kelsen, s a kortars jogelmélet egy tobbé-kevésbé homogén
csoportosuldsa, a posztpozitivista iskola tagjai, példaul Aarnio.

A jogtudomany targya, irja Kelsen, a jog egy normarendszer. A norma egy el6irds, ami
per definitionem érvényes vagy érvénytelen, igazsagértéke nincs. A norma alapja egy értékitélet,

ugyanis onmagaban véve jo (helyes, jogos, igazsagos, etc.) magatartds nem

16 Troper ,,La doctrine et le positivisme (a propos d"un article de Daniéle Lochak)” 290sk.
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vonatkozdan azt mondja, ,a
torvényhozo azt parancsolta, hogy p”, akkor a jogtud6s nem normat, hanem egy tényt ir le.
Ha pedig ajogtudos azt mondja, hogy ,,N normat p jelentéssel ruhdzom fel”, igy pedig értékel,
s nem csak leir. Az expressziv koncepcié szerint a norma egy tény, ami az eldiré nyelv
formajaban és csak igy johet létre. A normat tényként — parancsként, egybeesé emberi
magatartasként vagy tarsadalmi-pszichologiai jelenségként — felfogd elméletek eldnye, hogy
az objektivitds kritériumat képesek tiszteletben tartani, hiszen egy tény empirikus
modszerekkel megvizsgalhato és ellendrizhetd. A probléma viszont az, allitja Troper, hogy a
jogtudomany (jogdogmatika) elveszti onalldsagat a tobbi tarsadalomtudomanyhoz képest.

A monizmus mindkét valtozata hibas, és nem vet szadmot azzal, amit a jogaszok valoban
tesznek, vagyis azzal az argumentativ diskurzussal, amit a normardl folytatnak. A hiilétikus
koncepcid szemszdgébdl nézve ez irrelevans, hiszen itt az a feltételezés, hogy a normanak
olyan objektiv jelentése van, amelyet a jogaszok minddssze megallapitanak. Am ez
empirikusan igazolhatatlan ideoldgia. A jogalkalmazas szillogisztikus felfogasa példaul ezt az
ideoldgiat tiikrozi, holott abbol a nyelvi kifejezésbdl, hogy , minden tolvajt meg kell biintetni”
nem vezethetd le, hogy Kovacs Jozsefet meg kell biintetni, mivel ennek az egyedi norméanak
az érvényessége nem a szillogizmus logikai inferencidjanak helyességébdl, hanem abbdl fakad,
hogy Kovécs Jozsef megbiintetését a megfeleld hatdskorrel rendelkezd szerv elbirja. Az
expressziv felfogas hive viszont nem veszi észre azt, hogy az érvényes norma létezésének
megallapitdsahoz nem egy, hanem legaldbb két akarati aktusra van sziikség: az egyik
létrehozza a normat, a masik pedig jelentéssel ruhdzza fel.

Mig a monizmus a tudomanyban oldja fel a jogdogmatikat, de meg6rzi a tavolsagot a
jog és a jogra vonatkozd diskurzus kozott, addig a posztpozitivistak — példaul Peczenik,
Aarnio és Wroblewski — a jogi diskurzushoz veszélyesen kozel sodort dogmatikat kivanjak
tudoméanyos rangra emelni. Ezt azért teszik, mert felismerik, hogy a normak jelentését
megallapitd jogaszi érvelés nem negligalhat6. A jogdogmatika és a jogtudomany egy és

ugyanaz a diszciplina, allitjdk, de abban mar nem értenek egyet, hogy mit is jelent a
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,tudomany”: Peczenik Lakatos, Aarnio pedig Kuhn felfogasat koveti. Wrdblewski

meghatarozasa szerint: a jogdogmatika ,,a jogtudomany pars pro totdja.”'7

170 Troper ,, Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité” 314.

171 Uo. 315.
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Dualista elméletek
A kovetkezd elméletcsoport mar gytijtonevében is utal arra, hogy annak tagjai érzékenyebbek
a jogdogmatikai-doktrinalis diskurzus sajatossagai irant. A dualizmus allaspontjara az 6nallé
jogdogmatika-elmélet megalkotasaig ugyan el nem jutd, de sok tekintetben annak alapvetd
pontjait kidolgozd idds Kelsen, valamint a jog ,,intézményi elméletét” jegyz6 MacCormick és
Weinberger helyezkednek.

A dualistak a jogi diskurzusra vonatkozo két tovabbi diskurzust kiilonboztetnek meg.
Az egyik gyakorlati-dogmatikai, a masik pedig elméleti-tudomanyos. Kelsennek a Tiszta
jogtan masodik kiaddsaban kifejtett realizmus-kritikdja mar felvillant egy ilyen lehetséges
modszertani utat. Mint ismert, a realista tézis szerint a jog ,,arra vonatkozo joslatok dsszessége,
hogy a birésagok miként fognak majd donteni.” Feltéve, de meg nem engedve, hogy a
realistdknak igazuk van, a jogdszok (birdk és tigyvédek) tevékenysége elvalaszthatd az
eldrejelzéseket — vagy inkdbb a birdk jovObeli magatartdsara vonatkozo taldlgatasokat —
megfogalmazd tuddsétol. Minthogy e jovdbeli tényeket szocioldgiai-pszicholdgiai tényezdk
hatarozzadk meg, a realista jogtudomany nem mads, mint jogszocioldgia. A szocioldgiai
nézépont egy masik szempontbdl is relevans, hiszen a realistdk szerint a birdsagok arra
torekszenek, hogy a jogot tarsadalmi technikaként miikodtetve dontéseikkel meghatdrozott
hatdsokat valtsanak ki a tarsadalomban. Kelsen szamos olyan ellenvetést fogalmaz meg ezzel
az allasponttal szemben, amelyben — legaldbbis kezdetleges formajaban — megjelenik a
dualizmus. A jogtudomany nem ugyanaz, mint a jogi tandcsadds, ezért, mégha ilyen
eldrejelzések lehetségesek is, ezek elkészitése nem az érvényes (hatalyos) altalanos és egyedi
normak leirdsara vallalkozo jogtudds dolga, hanem az {igyvédeké. A jogi diskurzus mellett
nem egy, hanem két masik, egymastdl elkiiloniilé diskurzus létezik: egyfeldl a jogdogmatika,
amelynek keretei kozott az tigyvédek és birdk az alkalmazhaté normdk tartalmardl
vitatkoznak, s masfeldl a jogtudomany, amely a jogtuddsok szdmdra van fenntartva. Bar
mindkét diskurzus kognitiv, targyuk egymastol eltér: mig a praktizalo iigyvéd kauzalis, addig
a jogtudos beszamitasi viszonyokat tar fel. Troper szerint a kelseni realizmus-interpretacid
leegyszertisitd és rossz. A realistdk ugyanis nem 4allitjdk, hogy az ligyvédek elbrejelz6

allitdsainak alapjait kizardlag tarsadalmi-pszichologiai tényezdk képezik, hiszen az
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eldrejelzések kiterjednek a birak varhato érvelésére is. Az érvelést pedig a szocioldgiai-

pszichologiai tényezok mellett befolydsolja az azok alapjat képez6, alkalmazandd jog

172 Troper ,La doctrine et le positivisme (a propos d"un article de Daniele Lochak)” 291.

173 Troper ,, Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité” 319.
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d) Jogdogmatika és a ,,semleges” jogtudomdny

A jogdogmatikai diskurzus normativ: nem ,a joggal” foglalkozik, hanem azzal, hogy a
normaszoveget milyen jelentéssel kell felruhdzni. Ebbdl adodik, hogy a jogdogmatika és a
jogtudomany nem kiilonb6z6 nyelvi szinteken (targynyelvi és metanyelvi szinteken)
elhelyezked6 diskurzusok, s nem is absztrakcios szintjiik fokaban térnek el egymastol. S6t,
még abban is hasonlitanak egymasra, hogy a jogdogmatikai allitdsok és a jogtudomanyi
allitasok is lehetnek igazak vagy hamisak. Egy jogtudomanyi allitas viszont igazolhato, mig a
jogdogmatika allitdsara ez nem all. Ha az az esemény, amelyet a jogtudos leir, bekovetkezik,
akkor az allitds igaz, ellenkezd esetben hamis. Mig a jogtudomanyban igazolasrol lehet
beszélni, addig a jogdogmatikdban nem errdl van szé. A jogdogmatikai beszédben lehet
allitani, hogy a bird ,tévedett”, vagy, hogy ,helyesen dontott”, avagy hogy ,agy dontott,
ahogy megjosoltak”, de ettdl az allitds még nem lesz igazolt, annak célja inkdbb az, hogy a
joggyakorlatot befolyasolja.

Troper a két diskurzus eltérd jellegzetességeit négy pontban foglalja 6ssze: (1) A targy
kiilonbsége: mig a jogdogmatika az alkalmazhato jogot, a jogtudomany az érvényes jogot irja
le. (2) A cél kiilonbsége: a jogdogmatikdnak gyakorlati (példaul a joggyakorlat kritika révén
torténd befolydsolasa), a jogtudomanynak viszont elméleti célja van (alapvetéen az
ismeretszerzés). (3) Az allitdsok igazsagértéke: a jogdogmatikai eldirdsok vagy értékelések
»igazak”, amennyiben elfogadhatéak egy meghatdrozott hallgatdsag szamadra, ezzel
ellentétben a jogtudomany 4allitdsai mindossze megallapitdsok vagy indikaciok, igy tételei
abban és csak abban az esetben igazak, amennyiben megfelelnek a hivatalosan megallapitott
jelentésnek, kovetkezésképp, (4) [Az igazolds modja:] mig a jogtudomany allitasai
igazolhatoak vagy cafolhatdak, addig a dogmatikai allitdsoknak nem ilyen a természetiik.!”>

Mindez azt bizonyitja, hogy a jogdogmatika nem semleges, és nem is lehet semleges, hiszen

174 Uo. 319sk.

175 Uo. 320. Igy az az llitas mi szerint , X torvénynek az a jelentése, hogy p kételez3” abban és csak abban
az esetben igazolhaté allitas, amennyiben egy kompetens autoritds ezzel a jelentéssel ruhazta fel a mondatot.
Amikor a jogdogmatikai diskurzusban valaki megallapitja, hogy valamely biré , tévedett”, akkor valdjaban arrél
van sz6, hogy az e diskurzusban résztvevé jogtudds ilyen vagy olyan irdanyban kivanja befolyasolni a
joggyakorlatot.
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értékelésen alapul. Igy nem is meglepd, ha a jogalkoté a doktrinat, a jogdogmatikat, avagy
azok egy részét (példaul a jogértelmezési szabalyokat) , pozitivalja”, azaz jogforrasként ismeri

el. Ebbdl azonban nem kovetkezik, hogy a jogtudomany ne lehetne semleges és
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semleges és

tudomanyos diskurzus, vagyis a jogi pozitivista eszmény megvédhets. Ezzel szemben

erkolcsileg semleges jogdogmatika lehetetlen.”® A jogtudomany, abban az esetben kertilheti

el, hogy redundans diskurzus legyen, allitja Troper, ha képes legalabb két, egy szerényebb és
egy erGteljesebb célkitlizést teljesiteni'”

A pozitivista jogtudos szerényebb célkitlizése az, hogy egyedi jogtudomanyi allitasokat

tegyen. Ilyen allitds példaul a kovetkezd: ,,S jogrendszerben N norma jelentése az, hogy py

7777

kotelezd”. Ez az 4llitas — az eddig mondottakra tekintettel — nem redundéns. Troper elmélete

szerint ugyanis egy N norma alapjat képez6 szovegnek végtelen szdmu jelentése (p1_oo) lehet.
Empirikusan igazolhatatlan, hogy a normaszovegnek eleve adott, objektiv ,egyetlen” (,a py”),
avagy véges szamu (pa—y) jelentésbdl felismert ,helyes” jelentése van. Az értelmezési

kompetencidval felruhazott tekintély mérlegelési jogkorében — amelynek hatarait szintén az
autoritas allapitia meg — az elméletileg végtelen szamu jelentések koziil kivalaszt egyet —

példaul, de nem feltétleniil py-et — s ez lesz az a hivatalosan megallapitott jelentés, az ,N

norma”, amit a jogtudos leir a fenti formaban. Ez azt jelenti, hogy a jogtudds nem tudja
reprodukdlni px jelentést, amely a norma(szoveg)alkoté aktusban vagy a normaalkotd
mentdlis allapotdban vagy intencidjdban benne rejlik, hiszen ezzel kilépne a tudomanyos
diskurzus keretei koziil. Azt a jelentést viszont le tudja irni vagy meg tudja jelolni, amelyet az
autoritas kivalasztott. Hozza kell mindehhez tenni, hogy a ,jogalkalmazoi” (példaul biroi)
autentikus/volitiv aktus annak ellenére sem szubjektiv, hogy maga az értelmezd a szoveg
jelentésének megallapitdsa terén tokéletesen szabad. Azt a ,szubjektiv” jelentést ugyanis,
amelyet kivalaszt, a jogrendnek szdmitjuk be, s az illeszkedik a tobbi jelentéshez is. Ezért e
jelentést a normaszoveg ,objektiv jelentésének” kell felfognunk. Jol latszik, hogy a
jogértelmezés e mechanizmusanak leirdsa soran Troper nem a ,klasszikus” korszakban,
hanem a szkeptikus fordulat utdn kidolgozott kelseni tanokat koveti. Mint ismert, az id6s
Kelsen maga is arra az alldspontra helyezkedett, hogy a normajelentés létrejotte egy

értelmezési eljaras eredménye. Korabban tigy gondolta, hogy a jelentés a jogalkotdi aktusban

176 Troper , Entre science et dogmatique, la voie étroite de la neutralité” 324.

177 Uo.
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14tjak

178 Azért objektiv ez a jelentés, mert nem a jogalkotd szubjektiv szandékat fejezi ki, hanem ezzel a
jelentéssel a jogrend ruhazza fel az adott normat: a ,,szeressétek ellenségeiteket!” parancs akkor lesz norma, ha van
egy masik norma, amely kimondja, hogy a vallasalapit6 parancsainak engedelmeskedni kell.

179 Troper ,,La doctrine et le positivisme (a propos d"un article de Daniele Lochak)” 291sk.

180 E modszertani program lényegérdl 1d. részletesen Michel Troper La philosophie du droit Paris: PUF 2003.
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megoldhatonak. Mindketten igazsagtalannak tartjdk a faji torvényeket, mindketten elitélik a
korszak jogtudosainak legitimaciot erdsitd vagy helyettesit irdsait, de mig egyikiik azt allitja,
hogy az utobbi vad egy rossz jogfilozofia, nevezetesen a jogi pozitivizmus gyengeségébdl

fakad, a masik ezt tagadja. A vita taln6tt Maurice Duverger személyén.

A. Jogi pozitivizmus és természetjog-tan

A rekonstrukciobol jol kitinik, hogy a vitapartnerek eltér6 érvelési stratégiat dolgoztak ki.
Lochak a jogszocioldgia eszkoztarat mozgositva egy esettanulmanybdl (vichyi jogaszok
diskurzusa) altalanos jogfilozofiai kdvetkeztetést vont le (a jogi pozitivizmus elitélése), Troper
stratégidja viszont az volt, hogy az absztrakcio lehetd legmagasabb, jogelméleti szintjérdl
leereszkedve (a pozitivista jogdogmatika lehetetlensége) végiil visszautaljon a vitapartnere
altal feldogozott esetre. Ez a kétszint(iség részben jot tett a vitdnak, hiszen gazdagga tette a
perspektivakat, de magaban hordta az egymas mellett elbeszélés veszélyét is. De sem az egyik,
sem a masik allaspont nem meggy6z6. Ennek egyik oka, hogy a vitapartnerek fogalmi keretiil,

helyteleniil, a természetjog-tan és a jogi pozitivizmus szembeallitasat valasztottak.

a) A vichyi jog természetjogi igazoldsa

Lochak a pozitivizmust tdmadja, amit egyfeldl az exegéta hagyomannyal azonosit, masfeldl
pedig az erkolcsi semlegesség ideoldgidjaval. Troper a jogi pozitivizmust védi, amit 6 viszont
az empirikus, de nem szociologiai elméletként azonosit. Szamara minden mas természetjog,
még az exegézis is. Ha eszmetorténeti szemszogbdl nézziik, valdjaban barmelyik jogfilozofiai
irdnyzatrdl bizonyithato, hogy bizonyos értelemben és bizonyos teriileteken természetjognak
tekinthetd, még ha torténetesen — a comte-i tradicionak megfeleléen — mindenki pozitivistanak
vallja is magat. Az viszont tény, hogy az autoriter-totalitarius rezsimeket rendszerint
valamilyen antiformalista elmélet igazolta.

Olivier Jounjan tanulmdnya szerint a naci Németorszagban példaul legalabb négy
robusztus antipozitivista irdnyzatot lehet felfedezni: (1) Az els6 egyszeriien azonositja a fajt, a
jogot, és a (rasszista) erkolcsot, azt llitva, hogy ,jogos” vagy ,igazsagtalan” az, amit az arjak
annak neveznek. (2) A masodik egyfajta vilkisch természetjog, amely a kozosség €16, organikus
természetjogat allitja a kozéppontba (elutasitva egytuttal a polgari tarsadalom individualista

természetjogat is). (3) A harmadik ugyancsak vdlkisch. Ez, eltorzitva a
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természetjogaszok igen

koriiltekintden, elutasitva — minthogy filozéfidrol és nem szocioldgiardl van szé — minden

181 Qlivier Jouanjan ,La doctrine juridique allemande. ,Rénovation du droit” et positivisme dans la
doctrine du Ille Reich et le droit antisémite de Vichy” Le Genre Humaine (1993) 463-496, 468-473.

182 Marcel Prélot , La théorie de I'Etat dans le droit fasciste” in Mélanges R. Carré de Carré de Malberg Vaduz-
Paris: Topos/Edouard Duchemin 1977. 433-466.

183 Franck Moderne ,, Réviser” la constitution. Analyse comparative d’un concept indéterminé Paris: Dalloz 2006.
33.501;.
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szarmazdasra utald kritérium alkalmazasat. Semmi sem akaddlyozta volna meg a
természetjogaszokat, hogy vitassak a vichyi rendszer jogszabdlyainak érvényességét. Es

vitattak is — csak éppen nem a Revue hasabjain.

b) A vichyi jog jogi pozitivista igazoldsa
Tény ugyanakkor, hogy a francia jogdszok beszédében a ,jogi pozitivizmus” az exegétikus
tradiciot és a legalizmust jelentette elsGsorban. Mégha valaki azt mondand, hogy Pétain
tabornagy ,természetjogias” igazolasra tamaszkodott, akkor is el kellene fogadnia, hogy a
torvény-kommentatorok gy tekintettek magukra, mint a ,jogi pozitivizmus” képviselGire.

A legalista tan szerint a torvény az altaldnos akarat kifejez6dése, amelynek objektiv
jelentését —igy az exegétak — szovegelemzés révén a jogtudomany térja fel. A torvényhozd ugy
valtoztatja meg a torvényt és az alkotmanyos torvényeket ahogyan akarja. Legalabbis a Carré
de Malberg altal megalapozott doktrina igy szélt. Sem az alkotmany, amely a IIL
Koztarsasagban alkotmanyos torvények csoportjat jelentette, sem pedig az alapjogok nem
korlatozhatjdk ebben, hiszen el6bbiek minddssze mindsitett tobbséggel megszavazott
jogszabalyok, utébbiak pedig politikai programok. Am mér ekkoriban is ismertek voltak olyan
pozitivista tanok, amelyek azt vallottak, hogy a jogalkalmazok mérlegelési jogkorben hozzak
meg a dontésiiket, amibdl viszont az is kovetkezik, hogy a jogtudos feladata az alkalmazandé
szabalyok Osszes lehetséges jelentésének feltardsa. Az exegétikus iskola a nyelvtani értelmezés
mellett feladatanak tekintette azt is, hogy a szovegen keresztiil megyvildgitsa meg a
torvényhozo szandékat, s ezen keresztiil pedig bemutassa a vizsgalt jogteriilet alapelveit is.
Az viszont igaz, hogy kritikdval sem a jogalkotot, sem a jogalkalmazoét nem illették e
jogtudosok. Mindebbdl az kovetkezik, hogy nem kotelez6 kommentdlni a jogszabalyokat, de
ha valaki ezt teszi, akkor az 9sszes jelentést, nem pedig az ,, objektiv” jelentést kell bemutatnia.
Amikor az igazsagszolgaltatas forumai elkezdték alkalmazni a faji torvényeket, nyilvanvalova
valt minden jogasz szamara, hogy mit jelent az ,,autentikus” értelmezés nyoman a jog.

A Pétain-kormanyzat illegalitdsara vonatkozd érveket viszont maga az alkotmanyjogi
doktrina zarta ki. Laferriere probalt azzal érvelni, hogy az altala tovabbra is érvényesnek
tekintett 1875-0s alkotmany altal hataskorrel felruhdzott szervek ezt a hataskort nem

ruhazhatjak at masra, minthogy ebben az esetben nem jogrol, hanem kotelezettségrdl van
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feladata
az, hogy a kozvéleményt technikai nyelven kifejezze. O azt tanitotta, hogy az alkotméany
sulyos megsértése kovetkezett be azdltal, hogy nem a nép, hanem a Nemzetgytlés ruhazta at

a hatalmat Pétainre. De erre sziikség is volt, mert ez jelzi, hogy valodi nemzeti forradalom

184 Georges Liet-Veaux La continuité du droit interne. Essai d une théorie juridique des révolutions Rennes: Sirey
1942. 100sk.

185 Julien Laferriére Cours de droit constitutionnel rédigé d’apres les notes et avec ’autorisation de M. La ferriere
Paris: Saint Jacques 1946/47. 654skk.
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jatszodott le, amely a legitimacidjat a kozvéleménytdl szerezte. S hozzateszi, hogy a Pétaint
korlatozo feltételek (pl. a nép altali ratifikacio) ez okbdl semmisek.!*® Elmélete szerint az
alkotmanyos rendet alapjaiban érint6 alkotmanymodositas nem is lehetséges, s a mdodositasra
vonatkozd szabalyok maguk a jogrendszer integrans részét képezik. Pétain forradalmat
csinalt, hiszen a forradalom olyan alkotmanymddositds, amely az alkotmanyrevizidra
vonatkozd szabalyok megsértésével jar. Egyébként torténetileg is igaz, hogy eddig az 1958
eldtti Osszes francia alkotmanyt forradalommal helyeztek hatalyon kiviil (kivéve azt, amit
,elfelejtettek” derogalni'?’).

Az allamcsiny a ,pozitivista” alkotmanydogmatika szerint legalis volt, s az illegalitas
érve formalisan nem, csak materidlisan volt elképzelhetd. Ha a jogaszok azt allitottdk volna,
hogy a , Francia Allam” 4ij alkotményos torvényei azért iitkoznek materidlisan az allamforma
megvaltoztatdsanak tilalmaba, mert ellenkeznek az egyik legfontosabb elvvel, az
egyenldséggel, pontosabban annak egy meghatarozott felfogasaval, akkor a jogrendszer
legalitdsa is megkérddjelezhetd lett volna. S6t, a faji torvények nemcsak a IIl. Koztarsasag
elveivel, hanem az 0j alkotmdny egyenldség-felfogasaval sem dllnak Osszhangban. A
Tébornagy ,koz0sségi elvei” [principes communautaires] szerint az allam az allampolgarok
aldozatainak egyenléségét koveteli meg, cserébe az esélyek egyenléségét adja (XI. pont). Az
igazi hierarchia a tehetségen és az érdemen nyugszik (XIII. pont).’® Liet-Vieux arra mutat ra,
hogy a zsidd és a nem zsido polgarok kozotti alapvetd megkiilonboztetés sérti, bar le nem
rontja az elveket. Maga a distinkci¢, irja, jogilag mds mdédon nem is magyarazhato, mint a

,sziikséggel és az alkotmanykontroll hidnyaval”.'s

186 _jet-Veaux La continuité du droit interne. 446.

187 Ez pedig az 1793-as alkotmany volt. Pontosan az, amelynek 121. szakaszara néhany jogasz hivatkozott
a fegyverletétel alkotmanyellenességének igazolasara.

188 Maréchal Pétain La France nouvelle Fasqualle: 1942. 7-11. Idézi Liet-VieuxLa continuité du droit interne.
423.

189 Jdézi Liet-VieuxLa continuité du droit interne. 424.

100



gyakorlati tevékenység sziikségszerlien nem, de
esetlegesen erkolcsi kritikat is fel6lelhet. Troper jogtudomany-koncepcidja a vichyi rendszer
jogara vonatkoztatva, paradox modon, Lochaknak ad igazat. Amikor ugyanis Duverger a
tanulmanyat elkészitette, még nem alakult ki sem alkotmdanyt értelmezd, sem pedig a faji

torvényeket értelmezd joggyakorlat. Ez azt jelenti, hogy az 6 felfogdsa szerint nem is lehetett
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tudomanyos diskurzust folytatni ezekrdl a torvényekrdl. Vagyis a jogtuddsnak hallgatnia
kellett, s csak ajogdogmatikus beszélhetett. MasfelSl, mint fent bemutattuk, a jogtuddsok azért
fogadtak el legalisnak a vichyi ,alkotmanyreformot”, mert taldltak egy olyan dogmatikai
konstrukcidt, amely jobban illeszkedett az alkotmanyjogi hagyomanyba, s jobban
megmagyarazta, hogy Pétain hatalomatvétele miért voltjogos. A kauzalis viszonyokat elemzd

jogtudos viszont azt nem tudja megmondani, hogy ez miért van igy.

C. Sulyosan igazsagtalan térvények kommentalasa
Nyilvanvalo, hogy nincsen olyan jogi kotelezettség, amely el6irnd a kommentarirast. Ezért
jogos Lochak kérdésfelvetése, hogy ilyen kotelezettség hianyaban, vajon a jogtuddsok miért
nem hallgattak inkdbb, ha stilyosan igazsagtalan torvényt kellett volna elemezniiik. Troper
valaszdban ugy ttnik tul gyorsan tullép a Radbruch-tételen. Ha igaz az, hogy a Radbruch-
formula alapjan az elviselhetetleniil igazsagtalan torvény ,nem jog” (vagyis nem ,érvényes
jog”), agy a jogtudds — akdr a jogdogmatikai, akar a jogtudomanyi diskurzusban — nem
mondhat réla semmit, legfeljebb olyan tanulmanyt kozolhet, amely megallapitja, hogy ebben
az esetben egy érvénytelen jogszabalyrol van szd. Az elviselhetetleniil igazsagtalan szabaly
meghatarozasa nyilvanvaléan értékitélet alkotasat feltételezi. A Troper-féle jogi
pozitivizmusnak errdl nincs mit mondania, hiszen a jogdogmatika nem sziikségszertien 6leli
fel az erkolcsi kritikdt, a jogtudomadny teriiletérdl pedig ki van zdrva az értékitélet

nyilvanitasanak lehetdsége.

D. Illegitim, de legalis jog problémaja
Az egyesjogszabalyok igazsagtalansagatol el kell valasztani az illegitim jogalkotas esetét. Mint
lattuk, a kettd a vichyi rendszerben idében is nagyon szorosan Osszekapcsolodott, hiszen a
hatalomatvétel utan szinte rogton megsziilettek a faji torvények (s azok nyomadban a tudos

elemzések).
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két dologban kiilonbozott egymastol.
Egyfeldl az egyik szakitani kivant a IIl. Koztarsasag tobb-kevesebb kivétellel, de végiil is
alapvetden tiszteletben tartott népfogalmaval, s azt egy prepolitikai nemzetfogalommal
kivanta helyettesiteni, a masik viszont a tovabbra is fenntartotta a republikanizmus , nép”- és
,nhemzet”’-fogalmait a ,szabad Franciaorszagra” alkalmazva azt. Masfeldl az egyik rezsim az

egyenléség elvét alapvetben az érdem szerinti (az esélyek egyenlOsége az daldozatok
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egyenlOségért cserébe) felfogasban értelmezte, mig a masik, megint csak kivételekkel, de azért
alapvetden a szam szerinti egyenldség (ti. az emberi méltdsag egyenldsége) mellett kotelezte
el magat.

Politikai filozodfiai szemszogbdl nézve nyilvanvalo, hogy de Gaulle legitimacioja a
meggy6z6bb, de torténetileg kérdéses, hogy ez belathatd volt az akkori politikai kozdsség
tagjai szdméra. Am ha valakiknek, akkor a jogaszoknak tisztan latniuk kellett, hogy a nemzeti
forradalom jogalkotdsa nem értelmezhetd sem az alkotmanyos hagyomanynak, sem pedig a
republikanus politikai filozofianak megfeleléen. Ha a jogdogmatika feladata nem meriil ki
egyszeriien a jogszabalyok ,szemantikai gondozasaban”, hanem kiterjeszti a feladatkorét arra
is, hogy feltérképezze a hattérigazolasokat, akkor sziikségszer(i, hogy szamot vet azzal a
kérdéssel is, hogy vajon érvényesnek lehet-e tekinteni egy meghatarozott erkolcsi felfogas
szerint de iure legitimitassal nem rendelkezd jogrendszer szabélyait. Allitasunk az, hogy
bizonyos esetekben sziikségszer(i, hogy a jogdogmatikanak erkolcsi kérdésekben is allast kell

foglalnia, ha masként nem, az elemzett jog legitimitasaval Osszefliggésben.

E. A ,nehéz eset” jogdogmatikaja
A jogdogmatikai diskurzus kbzponti problémaja a ,,nehéz eset”, s Dworkinhoz hasonléan gy
latjuk, hogy ezzel a fogalommal jogi pozitivizmus nem tud megbirkézni. Es pontosan a vichyi
jogra hivatkozik mint az ,,extrém esetre” [cas extreme] — Dworkintdl fiiggetleniil — a doktrindval
foglakozd francia szakirodalom is.'®

A korszak jogtudodsai ugy irtak, mintha konnyti esetekrdl lenne sz6, pontosabban ugy
végezték a dolgukat, mintha a faji torvények altal felvetett ,nehéz” eset pusztan megoldandd

nyelvi probléma lenne, s pontosan ezzel az attitliddel foglaltak allast arrdl a politikai

1% Jestaz — Jamin (szerk.) La doctrine. 249-252. Pontosabban, Troper a posztpozitivistak kritikaja soran
érintélegesen foglalkozik ezzel, hiszen Aarnio is a nehéz esetet tekinti jogdogmatikarol szélé monografidja
kiindulépontjanak. (Ld. Aulis Aarnio Reason and Authority. A Treatise on the Dynamic Paradigm of Legal Dogmatics
Aldershot etc.: Ashgate/Dartmouth 1997.)
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IIL Jogi és erkdlcsi szabalyok: az engedelmeskedési kotelezettség kérdése
A jogbolcseletben hatvanyozottan is igaz az a mondas, hogy nincs 4j a nap alatt. Az a kérdés,
hogy miért kell engedelmeskedni az autoritas utasitasainak, mar legalabb azdta foglalkoztatja
az zsido-keresztény kulturkort, amidta Mozes lehozta a kétablakat a hegyrdl.!! S mivel a
~jogbolcselet” kifejezéssel rendszerint sub specie aeternitatis fogantatdsu tanokra utalunk,
aligha lepddik meg barki is, ha kérdés megvalaszolas soran napjaink kutatdja a legkiilonfélébb
tanrendszert mozgositja. A klasszikusnak nevezett XIX-XX. szazadi francia jogtudomany
,dilemmai” er6sen emlékeztetnek napjainkéira, s a valaszok sem ismeretlenek azok szdmara,
akik Kelsen, Schmitt, Ehrlich vagy éppenséggel Hart, Raz és Finnis jogbolcseletét tekintik

,fontosnak”.

1. Normativitas helye a klasszikus jogi pozitivista elméletekben

A. A ,jogi pozitivizmus” problémaja és a jog ontologiai kérdése - Franciaorszagban
A francia jogbolcseleti tradicidoban hasznalt ,jogi pozitivizmus” [positivisme juridique] kifejezés
poliszémikus. A kifejezés legkevesebb két iranyzatra utal, ugyantigy ahogyan a német avagy
az olasz esetében is: egyfeldl a voluntarista, masfeldl pedig a szociologiai megkozelitésre. Mig
az elsének a forrasait Bodinnél és Rousseau-nal, a masodikét Comte-nal és Durkheimnél kell
keresniink.!%?

Ha a XIX-XX. szazadi fejleményeket nézziik, lathatjuk, hogy a két irdnyzat kozos jegye a
metafizika-ellenesség, ami a dualista természetjog-tan elvetésében manifesztalodik a
legtobbszor. Akdrcsak Kelsen, a francia pozitivistak is ugy latjak, hogy egyetlen, ember alkotta
jog van, s elvetik a madsik, ember-alkotta jogon kiviil 1étezd természetjog létezését. A Revue

internationale de la théorie du droit / Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts folyodirat

1 Ld. a kontraktualis megalapozasrol Frangois Ost Du Sinai au Champ-de-Mars. L’autre et le méme au
fondement du droit Bruxelles: Lessius 1999.

192 A XIX. szazad végi — XX. szazadi francia kdzjog-tudomanynak négy fellegvara és legalabb harom nagy
alakja volt (1) Léon Duguit — Bordeaux; (2) Raymond Carré de Malberg — Strasburg. (3) Maurice Hauriou —
Toulouse. Harmuk koziil & volt a legidésebb, harom évvel sziiletett Duguit el6tt, 1856-ban. Hauriou
institucionalista felfogasarol egy 6nallé tanulmanyban kivanok beszélni. (4) A negyedik kézpont nyilvanvaléan
Parizs volt, ahol szamtalan irdnyzat, felfogas, tan alakult ki ebben az id6szakban, f6ként a Code civil centendriumi
innepsége idején (1904). Ertelemszertien ezzel osszefiiggésben inkabb a magénjogaszok fejtették ki véleményiiket
(pl. Frangois Gény).
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1%Hans Kelsen ,,Préface” 1 Revue internationale de la théorie du droit / Internationale Zeitschrift fiir Theorie des
Rechts (1926/1927) 13. Megjegyzendd, hogy a kréd¢ a hires kompetencia-vitat — nevezetesen, a jogszocioldgiai és a
jogelmélet kozotti hatarvonal kijel6lésére vonatkozd polémiat — meg sem emliti.

194 Raymond Carré de Malberg Contribution i la théorie générale de I'Etat, [1920-1922] Paris: C.N.R.S. 1962.
228.
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jogi fogalmaknak nincsen jelentésiik. Megjegyzendd, hogy kiilonés modon — szemben a
realistakkal és a szabadjogi iskola képviselSivel — sem Duguit, sem pedig Carré de Malberg
nem gondolta azt, hogy el kellene vetni a Montesquieu-féle ,bir6 a torvény szdja” ideologiat.

Tanulmanyunk a két fajta pozitivizmusra egyetlen néz8pontbdl tekint. Az irds célja, hogy
kimutassa: ezek egyike sem ad meggy6z4 valaszt az engedelmeskedési kotelezettség
kérdésére. Ennek az egyik oka, hogy a pozitivistdk ezt ideoldgiai, azaz nem tudomanyos
jellegi kérdésnek tekintik, és ezért elkiilonitik a jogi ontoldgiatdl. Ezt a helytelen felfogast
legvilagosabban a XX. szdzad mdasodik felében alkoto, a kortars nem angolszdsz nemzeti
jogtudomanyokra a legnagyobb hatéast gyakorld olasz szerz6 Norberto Bobbio fejtette ki a
legfrappansabban.

Szerinte a ,pozitivizmus” Kkifejezéssel megkozelitésre, mddszerre és egy legalista
ideologidra utalunk, s ezt a harom aspektust el kell kiiloniteni egymastdl. A distinkcio
nyilvanvaléan valasz arra a — Ross altal is elutasitott'®> — radbruchi vadra, hogy a
pozitivizmus a ,,parancs az parancs” ideologiajaval lenne azonos, ami pedig nem mads, mint
a feltétlen engedelmeskedést el6iré legalista doktrina. Am mig Ross azt allitotta, hogy a
jognak valé engedelmeskedést eldir6 tan nem , pozitivista”, hanem ,alpozitivista”, addig
Bobbio elismeri, hogy létezik pozitivista ideoldgia, csak éppen el kell vetni, mivel
tarthatatlan.!*

Az engedelmeskedési kotelezettség — azaz a jog normativitdsa — problémadja tehat
tudomanytalan, ideologikus jelleg(i. Bobbio szerint az ideoldgia az adott valosaggal (pozitiv
joggal) szemben, tobbé-kevésbé tudatosan meghatdrozott értékrendszer alapjan elfoglalt
pozicid. A, pozicio-foglald” ideoldgus pozitiv értékelés esetén konzervald, negativ értékelés
esetén moddositd szandékkal kivan magdara a valdsagra hatni. Az e szemszogbdl nézve
konzervativ jellegli jogi pozitivista ideoldgia szerint — amit tehdt nem csak a
természetjogdszok, hanem Bobbio sem fogad el — a pozitiv jog, idedlis joggal vald

megfelelésétol fliggetleniil érték. Ezt az allaspontot a pozitivistak két érvvel kisérlik meg

195 Alf Ross ,Validity and the Conflicts Between Natural Law and Legal Positivism” [1961] in Stanley
Paulson — Bonnie L. Paulson (szerk.) Normativity and Norms: Critical Perspectives on Kelsenian Themes. New York:
Clarendon Press 1998. 147-163.

1% Norberto Bobbio , Jusnaturalisme et positivisme juridique” in ué Essais de théorie du droit Parizs: LGD]
1998. 25., 53.
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(4) A mérsékelt természetjogi elmélet szerint, szélsGséges esetektdl eltekintve,
az igazsagtalan torvényt is be kell tartani (passziv engedelmeskedési
kotelezettség-, vagy feltételes engedetlenség-elmélet).

197 Norberto Bobbio ,,Sur le positivisme juridique” in uo. 24., 27skk., 31skk.
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Mig a radikalis tézisek egymassal ellentétesek, addig a mérsékelt allaspontok konvergalnak,
hiszen a (2) szerint a rend, ha nem is a legfébb érték, de érték, a (4) szerint a rend, ha rossz is,
de a kisebbik rossz.1s

Nem igaz tehat, hogy jogi pozitivista ideoldgia és diktatorikus politikai berendezkedés
kozott sziikségszerli kapcsolat allna fenn. A jogi pozitivista ideoldgia ugyanis demokratikus,
hiszen legtobb formaja liberalis etikai posztulatumokra vezethetd vissza. S mint ideologia sem
nem jobb, sem nem rosszabb mads ideologidndl, vagyis nem vezet sem sziikségszertien
diktatarahoz, sem pedig szabadsaghoz.'*”

Bobbio tipologidjanak igen nagy hatdsa Franciaorszag mellett a poszt-totalitarius vagy -
autoritarius rezsimekben (Spanyolorszagban, Olaszorszagban, Portugalidban illetve a latin-
amerikai orszagokban) alkotd pozitivista jogtudosok korében is, akik erre hivatkozva
igazolhattdk, hogy miként volt Osszeegyeztethetd a pozitivista, vagyis tudomdanyos
allaspontjuk és az ellendllas sziikségességérdl alkotott ideologiajuk. Mindazonaltal a tipologia
vitathatd. Egyrészt szembe6tl, hogy sem az (1), sem pedig a (3) allaspontot nem vallja senki.
Sem a peéldaként idézett Hobbes, sem pedig Rousseau nem kotelezte el magat a feltétlen
engedelmeskedési kotelezettség mellett. Mindkét esetre igaz az, hogy a tarsadalmi szerzddés
léte oGnmagaban korldtozza a szuverént, hiszen amennyiben a szerzddés célja nem teljestil, ugy
az érvelés logikajanal fogva nem is lehet tobbet szuverénrol szo, hiszen a politikai kozosség
Ujra a természeti allapotban taldlja magat. A masik oldalon pedig azt lathatjuk, hogy a (3)
elméletet nem fogadja el még egy anarchista természetjogdsz sem, hiszen 6 eleve
igazolhatatlannak tart barmiféle szabadsagot korlatoz6 engedelmeskedési kotelezettséget. Ha
pedig minden torvény igazsagtalan, akkor a ,csak az igazsagos torvénynek kell
engedelmeskedni” allitas értelmetlen. Ezért sziikségszeri, hogy az engedelmeskedési
elméletbe valamilyen feltételt beépitd (2) és (4) tanok konvergalnak egymassal.

Masrészt, illetve az eddig irtakbol adéddan, megkérddjelezhetd, hogy lenne értelme ,jogi

pozitivista” és ,természetjogi” engedelmeskedési tanrdl beszélni, amennyiben ezen a téren

19 Bobbio ,, Jusnaturalisme et positivisme juridique” 45skk.

1% Bobbio ,,Sur le positivisme juridique” 32.
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viszont Isten

mindenhatdsagat korlatozza az isteni értelem, vagyis, Isten csak ezt, a lehetséges vilagok koziil

a legjobbat teremthette meg. (Leibniz) Nyilvanvald, hogy Istennek engedelmeskedni kell,

200 Uo. 56-63.

201 A teoldgia és a jog kozotti hasonldsag, vagyis a politikai teoldgia kérdése csak torténeti szemszogbdl
nézve lehet érdekes. A jelenleg bevett katolikus felfogas szerint a politikai és a teoldgiai kérdéseket el kell valasztani
egymastdl és el kell utasitani, hogy a politikai teoldgia a teoldgiai elvek kozvetlen alkalmazdsa lenne a politikai

életre. VO. ,Politikai teoldgia” in Karl Rahner — Herbert Vorgrimler Teoldgiai kisszétdr Endreffy Zoltan (ford.)
Budapest: SzIT. [1976] 1980.
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csakhogy az egyik esetben a parancsot kiadd tekintélye miatt, a masik esetben viszont a
teremtett lény értelmi belatasnal fogva.

A francia politikai filozofiaban a teologiai voluntarizmus szekularizalasaban kitiintetett
szerepe volt Jean Bodinnek. A torvény egyediil az akarattdl fiigg, s ez az akarat pedig a
szuveréné,?? amit a kibocsaté torvényhozdi mindsége teszi azza, ami.?® Ez azt jelenti, hogy a
szuverén ugyanugy az 0sszes kotelezettség forrasa, mint ahogyan Isten. Az ezzel szemben allo
tan — amit masok mellett a kartézianus filozofiat az allamelméletre alkalmazd a fiziokrata
szerzOk dolgoztak ki — gy latja, hogy a szuverén feladata az, hogy a természeti torvényeket a
jog nyelvére atirja. Az értelem segitségével ugyanis ezek a torvények felismerhetdek. Ennek a
gondolatmenetnek a legatfogdbb kifejtését Domat-nal és metafizikai megalapozastdl elforduld
Montesquieu-nél taldljuk meg. Durkheim Montesquieurdl irott doktori dolgozatdban
pontosan amiatt kritizalja a Torvények szellemé-nek a szerzgjét, amiért a torvényhozo feladataul
nem pusztan a szokasjog (avagy az értelemmel felismert természetjogi szabalyok) jogga valo
atirast tizi ki célul, hanem bdséges helyet hagy a jogalkotoi akaratnak is.

A voluntarista elméletekben az értelem korlatozd funkcidja mar igen kordn megjelenik.
Bodin szuverénje valojaban kotelezettségek alanya is, hiszen hatalmat korlatozzdk a szali
torvények (vagyis az alkotmdny), a mas szuverének irdnyadban tett igéretei (vagyis
,nemzetkozi” kotelezettségei). S a masik oldalrdl pedig igaz az, hogy a racionalista-
természetjogi felfogds sem tudta teljesen elimindlni az akarat fogalmat. Vagy idézhetnénk még
Rousseau vetélytarsat, Burlamaquit, aki a jogot [droit] Isten akaratdra vezeti vissza, de rogvest
hozza is teszi, hogy azt az emberi értelem ellendrzi.

Tartozzanak barmelyik iskolahoz is, a XIX-XX. szdzadi francia kozjogaszok ebbdl, azaz
nem-reduktiv jogi ontoldgia elfogadasa fel6l nézve mar a felvildgosodds Orokoseinek
tekintheték. Nem is meglepd, ha elsé allitdsunk mindossze annyi lesz, hogy a francia

jogbolcseleti gondolkodas jellegzetes jogi pozitivista és természetjogasz képviseldi koziil

202, Les loix, ne dépendant que de sa poure et franche volonté” [leges ... ab unius iubentis voluntate pendere] Rép.
1.8.192.; ,laloy ... [est] le commendement du Souverain, usant de sa puissance” Rép. 1. 8. 221.

205 Raymond Carré de Malberg La loi, expression de la volonté générale [1931] Paris: Economica 1984. 23.
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az
autoritas akarata mtikodik kozre. E tekintély akarata a garancia arra, hogy a kozosségben a jo
(boldog) élet megvaldsuljon, amit akdr szankcid utjan is érvényesiteni kell. Az akarattal

rendelkezd tekintélyt, a nép altal — a természetes jog gyakorldsaval — adott megbizas ruhdzza

204 Ld. errél még Frangois Ost — Michel van de Kerchove ,De la ‘bipolarité des erreurs’ ou de quelques
paradigmes de la science du droit” APD 33 (1988) 177-206.
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fel hatalommal. A nép személyekbdl all, akiknek, éppen személy mivoltuknal fogva jogaik
vannak. A kotelezettség alapja igy a politikai koz0sségtol létezésétdl fiiggetleniil birtokolt

természetes jog.

B. A nemzeti szuverenitas elve Carré de Malberg voluntarista allamelméletében
Noha a szerz6 politikai célja nyilvanvald,?> Carré de Malberg életmiivében — Kelsenhez
hasonldan — mindvégig megvolt a torekvés arra, hogy a politikatol megtisztitsa a jogi
fogalmakat. Nagy allamelméleti mlive pontosan azért irodott, hogy az allamtudomanyt
elkiilonitse a partpolitikatol, s ezzel szétvalassza az alkotmanyjogot és a politikai érvelést.
Amikor az elmélet megsziiletett, Kelsen és Merkl tanrendszere, valamint a fontosabb német
doktrindk mdr ismertek voltak. Vagyis nem Carré de Malberg importalta a normativizmust
Franciaorszagba, s nem is volt normativista. A német-osztrdk tanokhoz képest szamara a
francia pozitivizmus egyediségét — s6t, nézpontjukbdl, egyenesen fels6bbrendiiségét — a
voluntarizmus és a francia forradalom adja.

Carré de Malberg a tarsadalmi szerz6dés tanokon pallérozott elmék hazajaban allitja azt,
hogy az engedelmeskedési kotelezettség az allam megsziiletésére hivatkozva igazolhatatlan,
hiszen ez nem tobb egy puszta ténynél.?% Jogi értelemben az adllam egy jogi személy. Az
egyénekr6él vagy a fejedelemrdl mint allamhatalomrél minddssze annyi mondhato,
hatalomgyakorldsuk egy tény.?” A torvényeknek a nemzet mint szuverén belegyezése ad
kotelezd erdt, s az alkotmany tekintélye is csak a nemzet altal birtokolt hatalombdl vezethetd
le. Igy aztan az alkotmany és a torvény kozott sincsen kiilonbség, hiszen a torvényhozé és az

alkotmanyoz¢ hatalom — legalabbis a III. Koztarsasag keretei

25 A francia alkotmanyjogdsz a ,belsé Franciaorszag” [France de l'intérieur] azon elzaszi kisebbséghez
tartozott, aki frankfurti szerz6dés révén a Német Birodalomhoz csatolt teriiletrdl, francia allampolgarsagat
megorizve elvandorolt. Palyajat civilistaként kezdte, de az I. Vilaghaboru kitorésekor érdeklédése az alkotmanyjog
felé fordult. Elsé jelentds alkotmanyjogi tanulmanya is Elzasz-Lotharingia statuszardl szél, amiben a foderacié
kérdését targyalta, azt kisérelve meg bemutatni, hogy a torvényhozasi autonémiaval rendelkezé egységben €16
elzasziaknak végsd soron nagyobb szabadsdga lenne a republikanizmus, s ezzel egyiitt az oszthatatlansagi elvet
valld unitarius berendezkedésti Franciaorszagban, mint a német monarchikus-szovetségi allamalakulat keretein
beliil.

206 Carré de Malberg Contribution i la théorie générale de I'Etat 68.
207 Uo. 69-70.

28 VG. uo. 63.
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kell kapcsolni,

209 o, 73skk.
210 U Jo. 69-79.
211 Uo. 79.

212 [dézi Arnauld Haquet Le concept de souveraineté en droit constitutionnel francais Paris: PUF 2004. 11-12.,
11.1.jp.
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hiszen amennyiben oszthatd lenne a szuverenitds, igy abban az esetben mar, miként az (1)
jelentés meghatarozza, nem lehetne legfébb hatalom.'?

Valojaban, irja a francia gondolkodo, az allam létezésének nem a szuverenitas a sine qua
non feltétele, hanem az allamhatalom [puissance d'Etat] fennalldsa.2* Az alkotmany bizonyiték
arra, hogy e hatalom létezik, s ez hatarozza meg magat az allamhatalmat is, tovabba
gyakorlasanak feltételeit és korlatait. A szuverenitds a szuverén Onmeghatarozasi
[autodétermination] képessége. A ,,szuverén allam” kifejezéssel arra utalunk, hogy az allam
képes [faculté] kizarolag a sajat akaratdbdl meghatdrozni sajat hataskoreit (ugy is
mondhatnank, hogy , hataskorokre vonatkozo hataskore” van), és kitizni céljait.?’> Egy allam
létezik, ha meghatarozott teriileten, meghatarozott népesség [collectivité] felett all egy olyan
eredeti hatalom, amely sajat akaratat és hatalmat nem madstdl vezeti le. S pontosan ez a
kiilonbség a szuverén és a nem szuverén allam kozott: csak az el6bbi képes korlatlanul
meghatarozni sajat magat. A ,szuverenitas” nem tobb, mint az dllamhatalom mindsége: a
szuverén allamban az allamhatalom nem fiigg semmilyen mas akarattol.2'e

Az dllamhatalom ellendllhatatlan; fennalldsa természetes és megvaltoztathatatlan tény.
Létét céljai igazoljak. A jogrend alapjanak elemzése sordn nem lehet rdkérdezni a hatalom
legitimacidjara, mivel az nem a kozjog teriiletére tartozik.?” A jogdsz viszont azt

megkérdezheti, hogy

»ezt a hatlmat miként alkottdk és gyakoroljak hatékonyan, s hogy annak alapja
miben rejlik. Masfeld], a jogtudomany altalanos nézdpontjabdl tekintve ugy
tinik — anélkiil, hogy a jogdsz talmenne a legels6é alkotmanyon, amellyel egy
idében megsziiletett az allamszemély — hogy az allam uralkodd hatalma az
allam alkotmanyabdl ered. Ez legels6 alkotmany az, amely a nemzeti kozosség
[collectivité] szervezetét megalapitotta. Azt a szervezetet, amelynek eredménye
egyszerre ennek a kozosségnek az egyesitése egy jogi személyben és a csoport
akaratdnak korldtozdsa egyetlen egyesitett akaratra, amelyet a csoport
alkotmanyos szervei fejeznek ki, €s amely, jogi értelemben, a csoportban 1évd
legerdsebb [puissant] akaratta alakul 4t. Igy, a jogtudomany sajatos teriiletén az
allamhatalmat csak egy nemzeti szervezédés [organisation

213 V6. Michel Troper ,La souveraineté comme principe d’imputation” in Dominique Mailland Desgrées
du Lot (szerk.) Les évolutions de la souveraineté Paris: Montchrestien 2006. 69-80., 71.

214 Carré de Malberg Contribution a la théorie générale de I'Etat 157.
215 Uo.174.
216 Uo.174skk.

217 Uo.194.
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alkalmazni az 4llamelmélet teriiletén. Durkheim tanainak a kozjog teriiletre valé bevezetése

218 [Jo.196.
219 1Jo,196skk.

220 Uo. 228-238.
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nem okozott kiilondsebb nehézséget. A jogszocioldgia ugyanis az altalanos szociologiabol nott
ki, vagy mondhatjuk tigy is, hogy annak arnyékaban nétt fel.2! A problémat inkabb az okozta,
hogy kit kell szociologusnak tekinteni.

August Comte rendszertana szerint ugyanis a tudomanyok kiralyndjének tekintett
szociologia magaba olvaszt mindent. Comte joggal szembeni averzidja a szocioldgiai modszer
jogtudomanyban valé meghonositasat nehézzé tette:

,Comte allaspontja, irja maga Duguit, a jogszocioldgia lehetdségét kizarta nem
csak a tarsadalom fejlddésének altaldnos torvényeire irdnyuld kutatdsa és a

szocioldgia specidlis againak elutasitdsa, hanem a jog gytlolete miatt is,
amelynek minden valdsagat elutasitotta.”??2

Es val6 igaz, Duguit-nek igaza lehet, ha Comte kovetkezé megallapitasat olvassuk:

»A pozitiv korszakban a jog szdt ugyanugy ki kell torolni a valodi politikai
nyelvbdl, ahogyan az ok szot az igazi filozofiai nyelvbdl ... Valodi jogok csak
akkor létezhetnek, ha a természetfeletti akaratokbol arad ki a rendes hatalom;
a pozitiv allapotban, amely nem fogadja el a titre celeste-et, a jog eszméje
menthetetleniil elttnik.”??

Duguit érvelésében igen fontos, hogy a szocioldgiai modszer mar Comte el6tt megjelent.
Durkheim Montesquieu mellett Rousseau-t is szociologusnak tekinti.?*Duguit egészen odaig
is elmegy, hogy — az igazsagérzet jellegzetességeinek bemutatdsandl — pedig az eléfutdrok
kozé sorolja Arisztotelészt és Szent Tamast is.

Arnaud a francia jogszocioldgia sziiletési éveként 1895-6t jeloli meg. Ekkor egy torvény

tette lehetévé, hogy a jogi karokon a professzorok azt és olyan modszertant alkalmazva

21 V6. André-Jean Arnaud Critique de la raison juridique. 1. Ot va la Sociologie du droit? Paris: LGD] 1981. 61.

222 Duguit szavait idézi Arnaud uo. 72. Mdasfeldl viszont, szerinte Comte-nak a jogfilozdfia mégiscsak sokat
koszonhet, amiért szembeallitotta a ,rendet” és a ,haladast”, vagyis a statikus és a dinamikus szocioldgiat.
Durkheimnél ez a gondolat abban a tézisben nyilvanul meg, amely szerint egy tarsadalmi struktura torténete nem
magyarazza meg annak jelenlegi funkcidjat. A Comte-féle stddium elméletet példaul érdekesen alkalmazza egy
Duguit-kortars belga jogtudés. Szerinte a harom stadium haromféle értelmezési mdodszernek felel meg. Frydman
igy rekonstrualja ezt a fejlédést: teologiai korszak / szészerinti értelmezés / nyelvtani mdodszer / aminek a sz6 a
targya; metafizikai korszak / logikai értelmezés / logikai mddszer / aminek az akarat a targya; pozitiv korszak /
teleoldgiai értelmezés / tarsadalomtudomanyi mddszer / aminek a valosag a targya. Frydman Le sens des lois. Histoire
de l'interprétation et de la rasion juridique. 475skk. A tipoldgia nyilvan az Gjabb — pontosan az antik hagyomanyt
tjraélesztd — jogértelmezés-tanok fényében ma mar aligha védhetd, és napjaink jogbdlcselGje elvan a Comte-i
torténelemfejlédés tananak elfogadasa nélkiil is.

223 Auguste Comte Systéme de politique positive 1. Paris: 1851. 361. Ld. még Frydman Le sens des lois. 443skk.

24 V5. Emile Durkheim Montesquieu et Rousseau précurseurs de la sociologie Paris: Librairie Marcel Riviere et
Cie, 1966.
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legalabb két szintje van: pszicholdgiai, amennyiben az egyén és a kozosség tudata kozott all

225 Arnaud Critique de la raison juridique 67sk.

26 Az egyetemi intézményrendszer (kutatohaldzat) kialakitasat a Németorszagban tapasztalatot gytijtd
fiatalok hataroztak meg, s persze, az autoriter személyiség Durkheim, akit mar didkkordban lenytig6zott a Wilhelm
Wundt altal iranyitott leipzigi egyetem hires kutato6 intézete. V6. Terry N. Clark , The Structure and Functions of a
Research Institute: The Année sociologique” 9 Archives européennes de sociologie (1968) 1 74.

227 Arnaud Critique de la raison juridique 67., valamint a tovabbi pontositasokra 1d. uo. 9. jp.
28 Sociologie du droit” in Arnaud és masok (szerk.) Dictionnaire Encyclopédique565skk.
229 Clark ,, The Structure and Functions of a Research Institute” 77.

20 Emil Durkheim , Tényitéletek és értékitéletek” in ué A tdrsadalmi tények magyardzatihoz. Vilogatott
tanulmdnyok val. és ford. Léderer Pal és Addm Péter Budapest: Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiadé 1978. 217.
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fenn és strukturalis-funkciondlis, amennyiben az individuum és a csoport kozott 1étezik. Az
elsd jellemzd az organikus szolidaritasra, ahol — Habermas szavaival élve — a kozosségi
integracié a hiten alapul, a masodik pedig a mechanikus szolidaritdsra, ahol — megint
Habermast idézve — az integracio a kooperacio altal megy végbe.”?! A Durkheimet kovetd
allamtudomany, féként Duguit, az individualizmus melletti elkdtelez6dés miatt, azonban
elutasitotta a kollektiv tudat létezését.

A jogtudomany és a szocioldgia egyiittmiikddése azonban nem volt teljesen
sikertorténet. A jogaszok és szociologusok sokaig nem voltak képesek kommunikalni
egymassal, mas okok mellett azért, mert nem volt evidens, hogy létezik egy olyan egységes
diszciplina, amit ,szocioldgidnak” nevezhetnénk. Miként Aron irja, a szociolégusok csak
abban értenek egyet, hogy a szocioldgia fogalmat nehéz meghatarozni.?®> Morin egyenesen a
»szociologia szociologidjanak” a kérdését feszegeti. A metaszintli problematizalds azért
lényeges, mivel maga a szocioldgia is — példaul kritikai jellege miatt — a tarsadalmi élet része
(,tarsadalmi tény”), igy a kérdés az, hogy ezt milyen torvényszertiségek figyelembe vételével
lehet elemezni.?* A probléma gyoOkere Arnaud szerint egyfeldl az all, hogy kevésen latjak at
egyszerre a két teriiletet, s masfeldl pedig az, hogy a természetiiknél fogva megfigyelésre
hajlamos szociologusok gyakran , felforgatdk”, a hagyomanyosa konzervativ jogaszok viszont
az igazsag foglyai. Ez a szembenallas egészen az exegétikus iskola dogmatizmusaval szemben
a szocioldgusokban kialakult ellenérzésig megy vissza. Szerencsére oldotta végiil az
ellentéteket a francia tdrsadalomtudoméany berkein beliili infiltracio, folytatja érvelését
Arnaud, s végiil a szociologia segitette a jogtuddsokat is abban, hogy végre észrevegyék a
,valésagot” a jogban.** Hogy Durkheim valdban felforgato lett volna, ez azért ugyancsak
kérdéses. Az biztos, hogy a szdzadforduld Franciaorszagaban a szocializmus, a science sociale
és a szocioldgia nagyon szorosan Osszefliggd fogalmak voltak. Aron azt allitja, hogy Durkheim
szamara a szocioldgia a szocializmus tudomanyos kiegészitése volt. Egyébként a francia

konyvkatalogusokban, 1925-ig a szocializmus és a

21vo. ,Solidarité” in Arnaud és masok (szerk.) Dictionnaire Encyclopédique 575.

232 Aron szavait idéz a ,,Sociologie” szocikk in Dictionnaire de la sociologie Paris: Encyclopedia Universalis
et Albin Michel 1998. 762.

233 Edgar Morin Sociologie Paris: Fayard 1984. 27 sk.

2% Arnaud Critique de la raison juridique 6sk.

120



csatlakozva
elharitson magatél mindent ami szenvedéssel fenyeget. A kozosséget ez a kozos érzetvilag

alakitja ki, s ez vezet el a szolidaritashoz, aminek a kifejez6dése az objektiv jog.

235 A korban létezett nem baloldali szocioldgia is pl. Paul Naudet Premiers principes de sociologie catholique
Paris: Bloud et Barral 1899.

26 Duguit Traité de droit constitutionnell. 653-654.

27 Léon Duguit L'Etat: le droit objectif et la loi positive [1901] Paris: Dalloz 2003. 1.
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A tarsadalmi tények abban kiilonboznek a (fizikai) természetes tényektdl, hogy akarati
aktusok.?® Az akarat alapja az 6ntudat, de szabad akarat valdjaban nincsen, mert az metafizika
vilagaba tartozik. A cselekvés valamilyen célra irdnyul, amit az ontudat hatdroz meg. A
tarsadalmi szabalynak is ez a célja: iranyitja és korlatozza az ember ontudatos és akaratos
cselekvését, s bizonyos cselekvéseket megtilt.?* A tarsadalmi szabalyok mint tények
kotelezéek. Vagyis a valdsagban nem valtoztatjadk meg azt ahogyan az emberek élnek, s nem
alakitanak ki hierarchikus viszonyt sem az akaratok kozott. A tdrsadalom egy organizmus és
ennek Osszetevdi az egyének; a tarsadalmi torvény a tarsadalom formalodasat és fejlddését
iranyitja, koordindlja.** A jog és az erkolcs ezért nem norma- hanem ténytudomany, a kutatas
modszertana a megfigyelés. A megfigyelendd torvényszertiségek — vagyis a tarsadalmi tények
—nem bioldgiai torvények, de a kutatdsnak ki kell zarnia az egyéni szabadsag fogalmat, mert
annak létezését egyediil az erkolcsfilozofia (metafizika) feltételezi. (Az egyén autondmidja
mint tarsadalmi tény olyan értelemben létezik, hogy az egyén azt gondolja, 6 maga szabad.)
A tarsadalmi torvény teleologikus, s funkcidja pedig az, hogy a tarsadalmi csoportot alkotd
egyének koordindciojat szabalyozza. A felvildgosodas gondolkodoival szemben Duguit azt
vallja, hogy az egyén konkrét sziikséglettekkel rendelkezd egyedi lény, vagyis élete
elvalaszthatatlan attdl a tarsadalmi kornyezettél, amelyben létezik. A tarsadalmi torvény
targya az, hogy kotelezze az egyént a masik autondmidjanak tiszteletben tartasara. Ehhez kell
a szolidaritas.?*!

Duguit haromféle tarsadalmi norma kozott tesz kiilonbséget. Ezek: a gazdasagi, az
erkolcsi és a jogi normak. A gazdasagi normakhoz mindig akarati aktusokhoz kotddnek, s az
olyan gazdasagi jelenségek is, mint példaul a tobblettermelés, a munkabérek megemelése is
mind-mind emberi akaratra vezethetdek vissza. A szabalyok révén érvényesiil a tarsadalmi
szolidaritas, s ezek kotelezd ereje is innen fakad. Az azokhoz kotddd szankcidk viszont csak a

vagyont érintik. Az erkodlcsi szabalyok nem a priori jellegliek és nem is a jonak vagy a

238 Duguit Traité de droit constitutionnell. 68.
29 Uo. 70.
240 Uo. 78.

241 Uo. 84.
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nem kovetését a jog nem szankcionalja. A természetjogaszok tévedése, hogy azt gondoljak:

minden esetben, tarsadalomban, idében és helyzetben kialakul az az érzet, hogy bizonyos

242 Uo. 92.
243 Uo. 89-93.
24 Uo. 142.

245 Uo. 123skk.
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tarsadalmi szabalynak jogi szabally4 kell valnia. Es abban is tévednek, hogy létezik olyan
altalanos kritérium, amely megmondja, hogy bizonyos szabalyokbdl mikor legyen jog. Az
viszont empirikus modszerrel megallapithatd, hogy mikor érzi azt a tomeg, hogy a
meghatarozott szabaly megsértését szankciondlni kell. A jogasz feladata pontosan ebben all, s
ezt a megfigyelést elvégezze. A nehézség abbol adddik, hogy az igazsagossag-érzet az
egyénekben sokszor intuici6 szintjén marad és viszonylag homalyos. Sokszor pedig pontosan
azok értelmezik helyteleniil ennek a fennallasat, aki azt allitjak, hogy Ok fejezik a
kozvéleményt. De kozvélemény tévedhet. A munkdban a tomegpszicholdgia eszkoztara lehet
a jogtudds segitségére. Ez a munka azonban nem a metafizika teriiletére tartozo idealis jog
keresését jelenti. A pozitivista jogtudods egyetlen feladata, hogy megjeldlje: a tarsadalmi
normdarol mely pillanattdl kezdve kezdi el azt gondolni a tdrsadalom, hogy annak
kikényszeritése a szolidaritds védelme érdekében a jog altal kell, hogy torténjen. Vagyis a
norma nem azért érvényes, mert valamilyen fels6bbrendli akaratnak vagy idedlis jognak
megfelel. 2% Léteznek olyan altaldnos formak is, amelyeken keresztiil a szolidaritas-érzet, a
szankcio iranti igény megfigyelhetd. [gy az igazsagossag fogalma idérél-idére, tarsadalomrol-
tarsadalomra valtozik ugyan, de maga az igazsagos és az igazsagtalan érzete megvan
mindenkiben és mindenhol. Az ember természetébdl adddodan szolidaris a tobbi emberrel,
hiszen tarsadalmi lény. A tarsadalmisag érzete azért alakul ki, mert az egyénnek halalfélelme
van, és a tarsadalmi csoportban inkdbb biztonsagban érzi magat mint egyediil. Kozben
megmarad az 6ntudata is, vagyis azt gondolja, hogy autonom lény. Van o6nérzete és egoista is,
s valdjaban az igazsagossag-érzete ennek az egoizmusnak a kiterjesztése. Az igazsdgossag
tehat nem egy racionalis, abszolut, emberi értelemmel felfedezhetd ideal, hanem egy érzet. A
cselekvést pedig mindig a tarsadalmi természet-érzete és az egyéni autonomidjanak érzete
alakitja ki. Az igazsagtalansag, vagyis a tdrsadalmi szolidaritds megsértése a legalapvetSbb
tarsadalmi egyiittélést megalapozd norma ellen iranyul, ezért a megsértdjével az egész
tarsadalom szembeszall?*” S mégha az igazsagossag fogalma valtozik is, tObbé-kevésbé

homdlyosan vagy vildgosan, de mindegyik igazsdgossag-érzet legmélyén

246 Uo. 116skk.

247 Uo. 119skk.
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formainak, valamint, gy az egyéneknek érezniiik kell,

hogy amennyiben elmarad a szankcid, akkor az igazsagossag formai sériilnek.

28 Jo. 121skk.

249 Uo. 127.
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Az egyik ellenvetés ezzel az elmélettel szemben nyilvanvaldan az, hogy egy tény nem
lehet a kotelezettség alapja. Duguit el6szor is elutasitja, hogy ezt az ellenvetést olyan elmélet
alapozza meg, amely valamilyen természetfeletti kotelezettség-rendszert vagy alanyi jogot
feltételez, mivel ezek szerinte a metafizika vildgaba tartoznak. A kotelezettség antimetafizikai
alapallasbol nézve nem mads, mint ,egy meghatarozott személyi akarat-terjedelmének
csokkentése; ez az akarat hatalom-nélkiilisége vagy nem-akarhatosag.”?

Az akarat azonban létezik, ennek megnyilvanuldsai érzékelhetéek. De egy szabaly nem
modosithatja az egyéni akarat lényegét, s ez az akarat nem ruhdzhat fel olyan hatalommal,
amelyre természete szerint nem terjed ki. Vagyis alanyi joggal nem ruhazhaté fel senki. Az
alanyi jog elméletek mindegyike hibasa abban, hogy kiterjeszti az emberi akarat fogalmat a
metafizika irdnydba. Egy madsik, alanyi joggal bird személy irdnydba fennallo kotelezettség
létezése egy fels6bb rendli hatalmat feltételez, am ez a feltételezés metafizika vilagaba tartozik.
A ,jogi norma kotelezd” allitas azt jelenti, hogy
»adott pillanatban, a vizsgalt csoportban, ha ezt a normat megsértik, a
kozfelfogas [la masse des esprits] megérti, hogy — kovetve az adott pillanatban
kialakult igazsagérzetet — igazsagos és sziikséges, hogy a tarsadalomban 1étezd
kolesonos fliggdség [interdépendence sociale] fenntartdsa végett a csoportban

meglévé tudatos erdszak kozbeavatkozik, hogy megtorolja annak
megsértését.”?!

A norma tény, s mint tény, ,kotelez6”,%? vagyis egy jogi norma érvényességének nem
alkotmdanyos, hanem pszichologiai 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 tarsadalmi rend
hidnyat [désordre] mint kovetkezmény bekovetkezését jelenti.?>> A norma azért kotelezd, mert
e nélkiil nem élhetne az ember. A képviseleti kormanyzat esetében mindez azt jelenti, hogy a
korméanyzdk akarata is tényleges, s hogy maguk a kormanyzdk is ugyanolyan akarattal
rendelkezd emberek, mint a kormanyzottak. A feladatuk valdjaban minddssze annyi hogy az

allam funkcidit megvalositsdk, s tevékenységiik mindossze addig a pontig legitim, amig a

20 Uo. 143.
51 Uo. 144.
252 Duguit L'Etat: le droit objectif et la loi positive 155, 156.

23 Duguit Traité de droit constitutionnell. La régle de droit — le probléme de I’Etat. 1. 82.
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demokratikus doktrindk egy-egy gondolatat. A Deklaracio 3.
szakaszanak (,,A teljes szuverenitas elve lényegét tekintve a nemzetben lakozik”) vagy az

1791-es alkotméany III. cim 1. cikkelyének (,A szuverenitds egy, oszthatatlan,

254 Lo. 536skk.
255 o. 541-557.
2% [ Jo. 557-570.

27 Uo. 570-581.
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elidegenithetetlen és eltorolhetetlen”) létezését nehéz lenne tagadni. Az ezt igazold tanok
viszont igenis kritizalhatéak. A demokratikus doktrindk, igy Hobbes és Rousseau azt
tanitottdk, hogy a szuverén — a kollektiv személy vagy a , koz0s én” [moi commun] egy olyan
személyiség, amelynek az egyéni akaratoktol elkiiloniild sajat akarata van. Maga a tarsadalmi
szerz6dés tana azonban hibas hipotézis, hiszen szerz6dés csak tdrsadalomban létezik, vagyis
a tarsadalmat magat szerz6dés nem alapozhatja meg. Az sem bizonyithatd hogy a versengd
egyéni akaratok valojdban egy elkiiloniils, 6nallo akarat sziiletne. S ha lenne is ilyen,
egyaltalan nem biztos, hogy az legitim, hiszen akar kollektiv ez az akarat, akar egyéni, ettol
még emberi akarat marad, s mint ilyen, igazolhatatlan, hogy mas emberi akarat f6l6tt allhat.?
Duguit-nél az dllam mindossze egy a tarsadalmi csoportok koziil. Feladata a koordinacid, s
valdjdban nem is tobb kozszolgalatok [service public] Osszességénél. Mivel a jog az allam
akaratatol fiiggetlen, objektiven létezd tarsadalmi tény, ebbdl az kovetkezik, hogy az allam a

jog ala rendelt.

2. A természetjogi igazolas egy lehetséges ttja

A. A természetjog helyzete Franciaorszagban
A természetjog-tanok valddi térnyerése mint — a sz6 klasszikus értelmében vett — realista
jogfilozofia franciaorszagi térhdditdsa a szazadforduldra tehetd. Az antipozitivista érvelések
kidolgozasakor azonban ezek a realista szerzOk nagyon ritkdn foglalkoztak tugy a
természetjoggal mint ami Osszefliggésbe hozhatd a jog normativitdsanak, vagy kotelezd
erejének forrdsaval. Ennek alighanem oka lehetett az is, hogy az engedelmeskedési
kotelezettség kérdése még a természetjogot avagy mds antipozitivista irdnyzatot felvallald
szerz0 esetében is ,,tudomdanytalannak” tinhetett.

A francia jogtuddsok a kezdetektdl fogva ambivalensen viszonyultak a természetjog-
tanokhoz. Egy ideig elfogadtadk, mert ugy lattak, hogy az univerzum rendjét megfeleléen kell,

hogy tiikrozze a természetjogi tOrvényrendszer. Ennek nézetnek a legtokéletesebb

258 LJo. 581skk.

295 imone Goyard-Fabre ,La philosophie du droit de Jean Domat ou la convergence de I'ordre naturel et
de l'ordre rationnel” in G. Ferreyrolles (szerk.) Justice et Force: Politiques au temps de Pascal. Actes du Collogue de
Clermont, septembre 1990 Paris: Klincksieck 1996. 187-207.
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vilaghdboru kozotti idészakot olyannyira meghatarozo, a nyugati civilizacié hanyatlasat
hirdet§ ,valsdgirodalom” hatdsdra vitdba szdll a ,modernekkel”.?® Veliik szemben

megkisérelte helyredllitani az ész és hit harmonikus viszonyat, megvetve egytttal torténelem-

200 Jacques Maritain , Préface” in Le docteur angélique Paris: Paul Hartmann 1929.
201 Jacques Maritain La Philosophie bergsonienne: études critiques Paris: Marcel Riviere 1914.

262 P1. Jacques Maritain Antimoderne Paris: Edition de la Revue des Jeunes 1922; Trois réformateurs: Luther,
Descartes, Rousseau, avec six portraits [1925] Paris: Plon 1961; Le crépuscule de la civilisation Paris: Ed. Les Nouvelles
Lettres 1939.
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filozofidjanak és demokracia-elméletének metafizikai alapjait is. Egy ideig az Action Frangaise
mellett kotelezte el magat, de attol annak nacionalizmusa, demokracia-ellenessége, s papai
elitélése (1926) miatt eltdvolodott.?3 A filozofus els6 korszakanak £6 politikai filozofiai miive
az ,,Atfog() (,igazi”) humanizmus” .2 A keresztény humanizmus szerinte egyszerre utasitja el
az individualista liberalizmus és a kollektivista kommunizmus antropoldgiajat. Maritain
gondolkodasara ekkor még inkdbb a tradicionalizmus iranyzatdra és Quadragesimo anno
enciklikdra is jellemzd korporativista tarsadalom-felfogas nyomja ra a bélyegét.

Az emlitett miben még nem olvasunk az emberi jogokrdl, ami az életm(i masodik,
,amerikai” korszakdra lesz jellemz6.25 A kulturalis kornyezet és a dolgok II. vilaghabora utani
allasa arra készteti Maritaint, hogy figyelmét a természetjog és az emberi jogok problémaira
forditsa.?® De Gaulle tdbornokkal igen hamar kapcsolatba lépett, mivel szdmadra is
elfogadhatatlan volt a fegyverletétel. A , szabad Franciaorszdg” megszervezésében kozvetlen
politikai feladatot nem vallalt ugyan, de mindvégig inspiral6 forras volt.” Egyrészt a rovid
életi IV. Koztarsasadg alkotmanyanak, masrészt az Emberi jogok egyetemes nyilatkozatinak
megszovegezésben jatszott kiemelkedden fontos szerepet. Ennek elsd fiaskdja lattan tette meg
nevezetes — és olykor félreértelmezett — allitadst, miszerint az emberi jogok kérdésében a

vilagnézetek kozott , ... gyakorlati megegyezés lehetséges, ... az elméleti

263 Jacques Maritain Une opinion sur Charles Maurras et le devoir des catholiques Paris: Plon 1926.

264 Jacques Maritain Humanisme intégral: problemes temporels et spirituals d’une nouvelle chrétienté Paris:
Fernand Aubier, 1936. magyarul Az igazi humanizmus.Egy 1j keresztény tdrsadalom evildgi és lelki vonatkozdsai (ford.
Turgonyi Zoltan) Budapest-Sarospatak: SzIT - Sdrospataki Rémai Katolikus Egyhazi Gytjtemény 1996.

265 Jacques Maritain Man and the State Chicago: U of Chicago P. 1951. részlete magyarul: ,A szuverenitas
fogalma” Tattay Szilard (ford.) in Takacs Péter (szerk.) Allamtan. Irdsok a XX. szizadi dltaldnos dllamtudomdny korébol
Budapest: Sz.I.T. 2003. 615-633.

266 Jacques Maritain La loi naturelle ou loi non écrite: texte inédit, établi par Georges Brazzola. Fribourg, Suisse:
Editions universitaires 1986.

27 V6. Charles Blanchet ,, Les rapports entre le général de Gaulle et Jacques Maritain” in Bernard Hubet —
Yves Floucat (szerk.) Jacques Maritain et ses contémporains Paris: Desclée 1991. 343-362.

268 Az itt sziiletett legfontosabb alkotasa a Man and the State. Ld. még Jacques Maritain: Reflections on
America. New York: Charles Scribner's Sons, 1958.

130



tarsadalom
[societé politique] taptalaja legyen. A kozOsségi érzetek, a tudatalatti, a kozos szokasok és
pszichologiai strukturdk a cél felismerésétdl és megvaldsitastdl fiiggetleniil léteznek. A
tarsuldsban viszont mindig van egy feladat vagy cél (pl. kozjd), amelynek megvaldsitasara az
emberi intellektus és akarat miikodésbe 1ép, s dontést hoz, vagy legaldbbis egy erre vonatkozé
megegyezést alakit ki. A kozosséget az 6sztondk, tarsadalmi koriilmények, torténeti orokség

hatdrozza meg. A tarsulast az értelem és az erény uralja. A kozosségben az emberi kapcsolatok

269 Jacques Maritain Le paysan de la Garonne. Un vieux laic s’interroge a propos du temps présent. Paris: DDB 8.
kiad. 1966. magyarul: A garonne-i paraszt Turgonyi Zoltan (ford.) Budapest - Szentendre: Paulus Hungarus / Kairosz
2001.
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helyzetekbdl és koriilményekbdl adddnak, s a ,kollektiv psziché” az egyén ,személyes
ontudata” folé kerekedik. A tarsulasban viszont a személyes ontudat mindig megdrzi
elsObbségét, ezért a tarsadalmi csoportot a személy formadlja (s nem forditva, mint a
kozosségben), s az egyittélés koriilményeit a kezdeményezések, az oOtletek és azok
megvalOsitasara vonatkozo dontések hatarozzak meg. A szabadsag all az els6 helyen még az
olyan természetes tarsuldsi formakban is, mint a csalad vagy a politikai tarsadalom, s masfeld],
meég egy olyan fejlett kozosségben is, mint egy kereskedelmi kozdsség, a természet koszon
vissza. A kozOsségben a tdrsadalmi nyomads erdszak forméjaban jelenik meg, a tarsuldsban
pedig ugyanez a kozos célra vonatkozo6 elgondolasra iranyuld jogot és mas racionalis
rendelkezéseket tamasztja ald, s azt feltételezi, hogy a személy szabad dontésébdl
(szabadsagabdl) adoddan engedelmeskedik.

A nemzet [nation] legfontosabb, legdsszetettebb és leginkdbb tokéletes kozosség, a
,k0z0sségek kozossége”. De nem tarsulds. Bar a nemzet nem is rassz, mégis meg0riz valamit
a biologiai rendhez val6 kotédés tényébdl, amennyiben e kozosség legtobbszor sziiletés és
leszarmazas tényén alapul.?® A nemzet ugyanakkor erkolcsi kategoria is. A sziiletés,
leszarmazas és kozos torténelem tényeihez civilizacids jellegzetességek fonddnak: csaladi
tradiciok, kulturalis 6rokség, jogi és tarsadalmi mintdk, elditéletek, igények, remények. Egy
etnikai kozosségnek minddssze a kozos eredetre és torténelemre utald érzet-mintai vannak.
Az etnikai kozOsség akkor alakul &t nemzetté, ha a kozOs eredet és torténete tényének
felismerése Ontudatdra ébreszti a kozOsség tagjait.?”! A kozOsség élettorténete soran
természetesen a tények tudata olyannyira rogziil, hogy a kozosség tudatalatti pszichéjének
részévé valik (példaul népdalok, balladak és mitoszok formdjaban). A nemzet egy ontudatara
ébredt kozosség. A nacionalizmus e gondolat elkorcsolosuldsa, a nemzetallam pedig ennek az

elkorcsosult felfogasnak a kifejez6dése. A nemzet tehat az etnikai

270 V. naissance = sziiletés; nation = nemzet.

271 Maritain Man and the State 5.
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¢) Autoritds és jog
Az autoritasnak a politikai tArsadalomban van igazi jelentsége. A hatalom és parancs tényen,
az autoritas és jog viszont a természetjogon (igazsagossagon) alapul. A politikai test minden
egyes részéhez sajatos és részleges autoritas tartozik, amelynek csticsan az allami autoritas all.
A jOlét és a jogrend lényeges részeit képezik a politikai test kozjavanak, s ez kozjo a politikai
test részeinek Osszesitett javaindl tagabb és gazdagabb. A jog azonban csak egy cél elérését

szolgalo eszkoz. Az egyének a kozjoért cselekszenek, s e kozjo visszahdramlik a politikai testet

272 Jacques Maritain Kereszténység és demokrdcia New York: Iranytd, 1952. 24.
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alkotd személyekre. A kozjo a sokasdg jolétét jelenti: a biztos pénziigyi rendet, az erds
hadsereget, az igazsagos torvények rendjét, a jo szokasokat és a politikai tdrsadalom rendjét
kialakit6 bolcs intézményeket, a diadalmas torténeti emlékeket és €16 hagyomdanyokat,
amelyek révén a polgari tudat, a politikai erények, a jog és szabadsagérzet, a materidlis és
spiritudlis gazdagsag szocioldgiai integracidja lehetévé valik.

Az allam és a politikai test viszonya a rész és egészhez hasonld: az allam nem tobb és
nem kevesebb, mint a kozjé megvaldsitasa végett létesitett, a politikai testben a legmagasabb
szinten elhelyezkedd, de attol el nem valo, jol szakosodott rész. Az dllamnak erkolcsi €s nevelSi
funkcidja is van, s ezt egészitik ki a kozosségben rejlé 6sztonok és hagyomanyok. A politikai

test részeként felfogott dllam az emberi személy szolgalataban 4ll:

,Az allam létének az értelme nem egyéb, mint az, hogy segitse az embereket a
jogok megszerzésében és valdban emberhez méltd életet biztositson nekik,
valamint a nemzet ellendrzése alatt 4116 legfObb végrehajto és szabalyozo szerv
legyen, melynek célja a kozjo, olyan mértékben, amennyiben az a kozosséget
megilleti”.?”

Az allamhatalom biztositja a rendet (mivel kozosség is), a tekintély pedig természetjoggal
igazolhato (ti. tarsulasi forma), amibdl az igazgatds és parancsolds joga levezethetd.

Maritain pluralista politikai filozofidja — hasonléan a kereszténydemokrata vagy az
ahhoz kozel all6 gondolkodok felfogasahoz — elvetia felvildgosodas filozéfidjaban gyokerezd,
de egyes modern allamtani és nemzetkozi jogi irodalomban is tovabbélé abszolutista

szuverenitds-dogmat:

»|E]gyetlen elmélet sem sziilt annyi ellentétes alladspontot és okozott olyan
kétségbeejtd ztirzavart, a XIX. szdzadi jogdszok és politikatuddsok korében,

273 Uo. 12., 21.
214 Maritain , A szuverenitas fogalma” 615., 633.

25 Uo. 630.
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abszolutizmus.?”® Valdjaban a
vezetdk és vezetettek egy egész, a politikai test részei, ezért nem kiiloniilhetnek el olyannyira,
mint amennyire Isten és a teremtett vilag, s ezért a vezet6k nem is uralkodhatnak az
alavetettek felett gy, mint Isten. Minthogy egyetlen emberi intézménynek sincsen
természetébdl fakadd joga arra, hogy kormanyozzon, e jogosultsag idSleges és feltételes: addig
all fenn, amig e rész (a vezetdk) a tobbiek (vezetettek) érdekében — azaz a kozjot szem elGtt
tartva — gyakorolja a hatalmat. A nép kormanyzashoz valo joga is minddssze részesiilés, hiszen

végsd soron egyediil Istent illeti meg a parancsoldshoz valéd jog. Az énkormanyzathoz vald

276 Uo. 619sk.
277 Uo. 620.

278 Uo. 620sk.
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alapvetd jogat gyakorld nép pedig eleve korlatozasokkal adja at a kormanyzashoz valé jogot
a vezetOknek, a foldi ,helytartoknak” [vicarius]. Az allam (vagy kormanyzat), a ,foldi
helytartd” felelGs, és a népnek tartozik feleldsséggel, hiszen a kormanyzassal a nép bizta meg.

Maritain a szuverenitds fogalmat az autonomia koncepcidjaval helyettesiti. Egyediil a
politikai testnek van teljes autonémiahoz joga. Ennek két oldala van: a teljes bels6 (magara a
politikai testre vonatkoztatott) autonomia és a teljes kiils6 (a tobbi politikai testre
vonatkoztatott) autondmia. A belsé autondmia egyrészt azt jelenti, hogy a politikai test relative
legnagyobb (azaz barmely részénél nagyobb) fliggetlenséggel kormanyozza magat, mégpedig
ugy, hogy egyetlen része se tudjon a kormanyzas jogat bitorolva az egész helyébe lépni.
Masrészt azt is jelenti, hogy relative legfébb (azaz barmely részénél nagyobb) hatalommal
korméanyozza magat, mégpedig gy, hogy egyetlen része se tudja az egész helyébe lépve
megsérteni a kormanyzati szervek hatalmat, amelyek altal az egész kormanyozza magat. A
politikai test teljes kiils6 autonomidjabdl fakad az, hogy relative legf6bb fiiggetlenséget élvez
a nemzetkozi kozosséggel szemben, vagyis a nemzetkozi kozosségnek nincs sem joga, sem
hatalma ahhoz, hogy fiiggetlenségét korlatozza. Ebbdl az kovetkezik egy politikai test felett
sem all olyan foldi hatalom, amelynek koteles lenne engedelmeskedni (amig be nem 1ép egy
magasabb rendd, tagabb politikai kozosségbe).A politikai testnek mint tokéletes és 6nalld
tarsuldsi formanak a teljes autonémiahoz vald joga természetébdl ered. E jog bar természetes
és elidegenithetetlen, dm ha a k6z0sség arra a felismerésre jut, hogy tobbé mar nem tokéletes
és 0nalld kozosség, beleegyezését adhatja egy tagabb politikai kozdsséghez (példaul egy
konfoderacidhoz vagy foderdcidhoz) vald csatlakozdshoz. Ekkor mar csak egy korlatozott

autonomiat 6riz meg. Az allam, mint

279 Uo. 624skk.
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Ez 6sszhangban all a természetjog elsd, a jo megtételét el6ird parancsaval is (bonum faciendum,
malum evitendum), amelynek kotelezd ereje az 6rok torvényben valo részesedésébdl fakad.?s
A természetjoghoz kapcsolodd problémakor két alapvetd, egymast kiegészitd, de mégis
kiilonb6z6 témat fed le. Az els6 probléma — amelyet elsésorban Platon és Arisztotelész
elemzett alaposan — a pozitiv torvénynek a lelkiismeretet kotelez6 ereje, vagyis az emberi

torvényeknek valé engedelmeskedés alapja. A gorogok valasza szerint az engedelmeskedés

280 LJo. 626sk.
281 {Jo. 633.

282 Jacques Maritain Les droits de I'homme et la loi naturelle [1942] in ud La loi naturelle ou loi non écrite Fribourg:
Editions Universitaires Fribourg Suisse 1986.; részlete magyarul , A személy jogai. A politikai humanizmus” in
Frivaldszky Janos (szerk.) Természetjog. Szoveggyijtemény Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2006. 81-103. Az idézet
forrasa a magyar széveg 43. oldalan talalhato.
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természetjogon alapuld kotelesség; az ember tarsadalmi lény volta éppen a természetébdl
kovetkezik. Vagyis dolgok természete folytan el kell viselnie pozitiv jog altal szabott
kotelékeket. A jogszabalyok altal le nem fedett teriileten azonban az emberi értelem és a
prudencia uralkodik. Platon és Arisztotelész szamara az elsérendi kérdés a polisz joganak
(vagyis az igazsagossagnak) a kérdése volt. Amennyiben erre valaszt talaltak, a tobbi csak
ehhez jarulékosan kapcsolddott.

A masodik probléma az igazsagtalan torvénnyel szembeni ellenallas kérdése. Ez az
Antigonéban felmeriil6 kérdés, amelyre az igazi valaszt a sztoikusok adtak meg azzal, hogy
szerintiik minden embernek (éljen barmely tarsadalomban) természetes méltdsdga van, és ezt
mindenféle kormanyzatnak tiszteletbe kell tartania.?

A sztoikus moralistak pozitiv hozzdjarulasa az erkolcsfilozofidhoz abban keresendd,
hogy az autentikus erkolcsi élet nagysagara és igényességére, valamint a jonak az érték-
aspektusara helyezték a hangsulyt. A bonum honestum koncepcidja a tiszta érték filozofidjanak
kifejez6dése. Ez nem zarja ki teljesen a boldogsag és a szépség fogalmat az erkolcs tertiletérdl
(amint azt majd Kant teszi), hanem egybevonja azokat az érték fogalmaval. Veliik a probléma
az, hogy ezt az erkolcsi értéket abszolutizaltdk: a cél elérésével bizonyos mértéki
megvaltottsag érzése keriti hatalmdaba a heroikus erkolcsi életet €16, a csak sajat erdfeszitéseire
és az univerzalis értelemre tdmaszkod¢ filozofust. Vagyis a sztoikusok szerint az emberfelettit
kell keresni, holott a ,,helyes alldspont” szerint az emberi értelem mint mérce hatdrozza meg

az emberi cselekvéshez f1z6d6 erkolcsi viszonyunkat:

284 Jacques Maritain La philosophie morale. I. Examen historique et critique des grands systeme. Paris: Gallimard
1960. 82sk.
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mozesi
kétablak vagy a szeretet parancs) egyrészt tokéletesiti a természettorvényt, masrészt az embert
természetfeletti célja felé iranyitja. A természettorvénybdl, vagyis az isteni értelembdl eszes
lény voltunknal fogva részesediink, melynek alapjan a jo és a rossz megkiilonboztethetd. A
pozitiv emberi torvény hozzdidomul a természeti torvényhez, felismeri a virtudlisan tételezett
természetjogi szabdlyokat és azokat a valtozd torténeti feltételeknek megfelelGen
részletszabalyokka alakitja, de csak azokon a teriileteken, amelyeket a természettorvény nem

szabalyoz.?® E jogforrastanbol adodik, hogy az emberi torvény forrdsa nem a szuverén

26 Lo. 85.

27 Jacques Maritain ,,Saint Thomas et le droit” in J.-M. Allion és masok (szerk.) Oeuvres completes VI.
Fribourg-Paris: Ed. Universitaires Saint Paul 1990. 1008.

28 Uo. 1009.
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akarata. Ezt csak a kozjogaszok — Carré de Malberg vagy Jellinek — gondoljak igy. Bar nem
tagadjak, hogy létezhetnek erkdlcsi szabalyok, de ugy vélték, hogy ezek a jogrenden kiviil
helyezkednek el. Ezért nem vizsgalhatja a bir6 a torvények (moralis) helyességét (Carré de
Malberg), és ezért tekintik az individualis jogok (pl. a tarsulashoz vagy a tulajdonhoz vald jog)
forrasdnak az 4allam akaratat (Jellinek). Veliikk szemben, Szent Tamds nyoman a
kovetkezOképpen lehet érvelni. A torvényhozds valdban magadban foglalja az akarat
mozzanatat. Az akaratot azonban elsGsorban az értelem irdnyitja, a dolgok rendeltetésének
megfelelden:

,Szent Tamas szamdara — szemben Descartes-tal — blaszfémia lenne azt
mondani, hogy az igazsagossag Isten tiszta akaratatol fligg.”2%

A tomista moralfilozofia kozmikus-realista jellegébdl eredéen a természettorvénynek
ontologiai (metafizikai) alapjai vannak. Kozmikus, mert olyan néz6pontbdl indul ki, amely az
embernek a vildgban betoltott helyén alapul. Realista, mert egyrészt az értelem a mércéje az
emberi cselekedetek helyességének, masrészt mert az értelem révén ismerjiik fel a dolgok
létében immanensen jelenlévd természeti torvényt, amely a teremtd bolcsesség kifejezédése.
A természetjog az emberi cselekvés mordlis helyességét megitéld szabadly: egy cselekvés
moralisan akkor helyes, ha az értelemmel, és az emberi élet Iényegi céljaival 6sszhangban van,
valamint kozvetlen targya is dnmagaban jo.2° A cselekvés helyességének megitélése a jo
fogalmaval all 6sszefiiggésben. Mivel minden ontologiailag létez6 dolog jo, a cselekvés akkor

lesz helyes, ha el6szor felismerjitk az ontologiai jot (a dolog lényegét) és mint célt

289 Uo. 1011.

20 Jacques Maritain , Neuf legons sur les notions premieres de la philosophie morale” in Oeuvres Completes
IX.741sk.

21 Uo. 772.
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, ha a
szabalyozando viszonyra a természetjog nem, vagy nem teljesen egyértelmtien ad eligazitast.
Ilyen esetben e jogtipusok a természetjog ,meghosszabboddsai”. A harom jogfajta kozott
dinamikus kapcsolat van, hiszen a természettorvény szinte észrevétleniil megy at akar aius
gentiumba, akar a pozitiv jogba.?* A ius gentium, melyet a filozofus a common law jog fejlédéssel
allit parhuzamba, nem mas mint az els6 alapelvbdl sziikségszertien kovetkezd jog, amelynek
csak bizonyos feltételek fennallasa esetén létezik. Ilyen feltétel a népek kozotti rendezett

kapcsolat megléte. A pozitiv jog az els6 alapelvbdl mindossze esetlegesen kovetkezik. Erre az

292 Uo. 824.
293 Uo. 880.
294 Uo. 761.
25 Uo. 886sk.

2% Jacques Maritain Les Droits de L’Homme et la Loi Naturelle Paris: Paul Hartmann, 1942. 71skk.
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allam iranyitasa é€s az eltévelyedd emberek nevelése miatt van sziikség. Vagyis a torvény
nemcsak eredete, hanem funkcioi miatt is ,szent dolog”, hiszen szabadsagra nevel és az
erkolesi integritdsat szolgalja. A jog és kotelezettség nem all egymassal korrelativ viszonyban,
csak abban az értelemben, hogy ha valakinek joga van valamire, akkor a masik oldalrdl
mindenki mas kotelezett arra, hogy e jogat tiszteletben tartsa. Am ez a reciprocitas nincs
mindig jelen. Példaul az 6ngyilkosnak nincsen joga az dngyilkossagra, mivel kotelezettség
terheli Teremtdjével szemben az élet tiszteletben tartasara.?”

Az ember a jo irdnyadba elkotelezett. Vagyis attdl fliggetleniil, hogy valaki bir-e
valamilyen joggal vagy sem, kotelezett arra, hogy a ,,jot tegye és a rosszat kertilje”. Egy norma
kovetése két 1épcsébdl all: eldszor létezik a természettorvény elsé parancsanak
megvaldsitadsdra vonatkozd kotelezettség, és ebbdl igen gyakran alanyi jog fakad. Az alanyi
jog a pozitiv jogi felhatalmazasnal tobb:

»A , jogomban dll valamit megtenni” [j' ai droit de faire quelque chose] csupéan azt
jelenti, hogy igy cselekedve nem kovetek el semmi rosszat, vagy a torvény altal
tiltott dolgot. Am manapséag [1951] a jognak inkabb olyan oldala foglakoztat
benniinket, amellyel valaki rendelkezhet, megkovetelhet: a ,jogom wvan
valamihez, az élethez, munkdhoz és a szabadsaghoz [J' ai droit & quelque chose,
d la vie, au travail, 4 la liberté]. A jog tehat egy kovetelés, egy bonum debitum, egy
jora iranyuld, johiszem( kovetelés, amelynek josaga azonban mar magaban a
jog létében benne van akadr a célra irdnyultsidga, akdr a formalis

kikovetelhetdsége miatt. A jog nem egyoldalt kovetelés és nem is egyoldalu
teljesités, hanem a kettének a szintézise (...) 72

27 Maritain , Neuf legons sur les notions premieres de la philosophie morale” 896sk.

28 {Jo. 909.
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alapvetd
jogot a népnek, a gyakorldsara vonatkozo iratlan szabdlyokat is érvényesen
szabja meg. A torvényt nem egyediil az a tény hozza létre, hogy a nép akaratat
fejezi ki. Az igazsagtalan torvény, mégha a nép akaratat fejezi is ki, nem
torvény.”

Az emberek kozott 1étezd kotelezettség fenndlldsanak nagyon szigoru feltételei vannak:
csak a szabadon, mindenfajta kiilsé és belsé fizikai kényszertSl mentesen hozott dontés lehet

kotelez6.2” Ezek alapjan Maritain a kovetkezéképp definialja a jogot:

29 Uo. 900skk.

143



,olyan kovetelés, amely valakit6l szdrmazik olyan dologra nézve, ami Ot
megilleti, és a tobbi mordlis cselekvé (agens) lelkiismeretében kotelezett arra,
hogy ne fossza meg ett6l a dologtdl.”3%

A jog fogalma a kozjoval, mint az emberi tarsadalom legf&bb evilagi javaval (mint céllal) fligg
0ssze

,mivel a vilagi kozjohoz igazodik, természetes, hogy a szabalyozas, az
itélkezés, a tiltas és biintetés maddjat azon kiilonbozd sajatos tipusahoz igazitja,
amelyek alapjan a vilagi kozjo ... analég médon megvaldsul.”>!

Elsésorban azokat a jogokat tekintjiik alapvetonek, amelyek az emberi személyhez mint
oncélhoz kapcsolddnak, vagyis amelyekre — az ember személy voltandl fogva — az emberi
kozosségek és tarsuldsok hatalma, irdnyitdsa nem terjed ki. Az ember személy volta a teremtett
1étébdl, és spiritudlis céljaibol fakad, azaz ,transzcendens” jellegli. Ennek létezése miatt
feltételezhet, hogy minden emberben van valami kozos tulajdonsag (érték), egy elvont
lényeg, az emberi természet, amelyhez sajatos célok kapcsolddnak.

A természettorvény elsdsorban olyan jogokat ismer el, amelyek az emberi természethez
tartoznak:

»[a]z emberi személynek jogai vannak, mar azaltal, hogy személy, olyan egész,

aki maganak és tetteinek ura, s aki kovetkezésképp nemcsak eszkdz, hanem cél
is, olyan cél amellyel mint ilyennel kell banni.”30

A jog, mint emlitettiik, 1étezik és birtokolhatd, dm a kozjot szem el6tt tartd autoritas eldirdsat
kovetden, adott esetben mégsem gyakorolhaté. Igy a halalra itélt az itélet utén is birtokolja
élethez vald jogat, am a birdsagi itélet — feltéve, ha az 6sszhangban all a természetjoggal, s nem

téveszti szem eldl a kozjot — e jog gyakorlasdnak lehetdségétdl jogosan fosztja meg a

300 1 Jo. 912.
%01 Maritain Igazi humanizmus 180.
302 Maritain Les Droits de L’"Homme et la Loi Naturelle 70.
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Az alapvetd jogok az emberi személyhez fonddnak, akit mint ,szellemi és szabad
cselekvot” a hivatdsa ... az abszolut értékek rendjéhez és iddfeletti rendeltetéséhez koti”.30”

Mivel a személyiség (méltosag) transzcendens érték, e jogok koziil az els6 az, hogy

,az emberi személy azon az uton haladhasson 6rok rendeltetése felé, amelyet
lelkiismerete mint Istentdl kijel6lt utat ismer fel. Isten és az igazsag el6tt nincs
joga tetszése szerint barmilyen utat valasztani, az igazi utat kell valasztania,
amennyiben médja van ezt felismerni. Am az dllammal, a vilagi kozosséggel és
a vilagi hatalommal szemben szabadon valaszthat valldsi format a maga

304 Maritain ,, A személy jogai” 42., 1d. részletesen Man and the State 84-94.
305 Maritain Man and the State 93sk.
306 UJo. 95skk.

%7 Maritain ,, A személy jogai” 47.
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felel0sségére és kockazatara, lelkiismereti szabadsaga sérthetetlen természetes
jog.”308

A vallasszabadsaghoz valo jog — amelyben hangsulyosan jelen van az Isten irdnti
kotelezettség eleme — mellett alapvetonek kell még tekinteni az élethez és létezéshez, a
személyes szabadsaghoz, erkolcsi élet kiteljesitéséhez és az orok jo kereséséhez, valamint a
testi épséghez, tovabba a magantulajdonhoz, a csalddalapitashoz és az egyesiiléshez vald
jogokat. A masodik csoport tartalmazza a polgar jogait, vagyis a természetjogbdl csak
attételesen levezethetd politikai vagy alkotmanyos jogokat. E jogcsoport legfontosabb eleme a
valasztdjog, hiszen e jog gyakorldsa révén donthetik el a polgarok, hogy kiknek legyen joga az
allam polgarait a kozjo felé iranyitani. De ide sorolhaté még a torvény el6tti egyenléséghez, s
a kozhivatalok betoltéséhez vald jog is.%” A természetjogi eredet egyfeldl azt jelenti, hogy e
jogok a természettorvény altal , szabalyozatlanul” hagyott teriilethez tartoznak, s igy a pozitiv
jognak vagyis az emberi torvényeknek — kivaltképp az alkotméanynak — kell azokat részletesen
szabalyoznia. Ezentul pedig annak a ,, dinamikus viszonynak” a megfogalmazddasai, amelyek
a természettorvény, ius gentium és a pozitiv jog kozotti normatartalom ,atjarasat” lehetévé
teszik. A politikai jogokhoz tartozik még a politikai egyenldség; a fliggetlen birdsagok el6tt
érvényesithetd torvény el6tti egyenldség; a diszkrimindcidomentes, szabad egyéni dontésen
alapulo6 kozhivatal betoltési jog. S végiil, de nem utolso sorban, Maritain 6nall6 kategoriaként
kezeli a dolgozokat megilletd sajatos jogokat, példaul az igazsagos munkabérhez valo jogot, a

szakszervezetek szabad

308 LJo. 48.
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IV. A francia jogrend elismerési szabalya és a demokracia

Mig a III. Koztarsasdgban az alkotmanynak nevezett torvények valdjaban a tobbi masodlagos
szabalyhoz hasonlitottak, és a valddi elismerési szabdly a parlamenti tobbség akarata volt,
addig az V. Koztarsasag jogrendjének az elismerési szabalya mar az ,,alkotmanynak” nevezett
dokumentumon tul az alkotmdanyos tombhoz tartozo ,nyilt listdas” szabalyok és elvek
csoportja. Ez a tény nem Hart, hanem Dworkin pozicioit erdsiti, hiszen valdban tugy tlinik,
hogy a jelenlegi francia jogrend elismerési szabaly nem képes kimeritden definidlni az 6sszes
normativ mintat, amit az Alkotmanytanacs a ,Koztarsasag torvényei altal elismert elvek”,
avagy az Allamtanécs az ,4ltaldnos elvekre” hivatkozdssal felismer. A francia doktrina
legalabb Gény tanainak hatdsara feladta azt a gondolatot, hogy egyediil a torvény lenne az
egyediili jogforras, és az altalanos akarat a végso elismerési szabaly. Ez a gondolat azonban a
kozjogban nem mindig érvényesiilt. Ha Dworkinnak lenne igaza, ugy azt az allaspontot is
feliil kellene vizsgalnunk, hogy a III. Koztarsasagnak pusztan a parlamenti tobbség akarata
jelentette az elismerési szabalyat. Azok az elvek ugyanis, amelyek az alkotmanyos tombbe
bekertiltek, valojaban a III. Koztarsasag politikai gyakorlatdban kialakult, de alkotmanyos
szOvegbe nem foglalt elvei. Ilyen értelemben pedig az 1971-es francia Marbury vs Madison sem
volt tobb, minthogy a jogrendben mar meglévé elveket kibontotta, s ehhez képest csak
masodlagos jelentdségli az a tény, hogy ehhez a preambulum kettés hivatkozasrendszere
textudlis igazolast nyujtott.

Az elismerési szabalyt a francia jogrendben tobb, egymassal olykor versengd autoritas
gondozza. Ebben a rendszerben valdjaban a neorealista, mind pedig a deliberativ felfogas
helyesen ismerte fel, hogy az értelmezés agensei dialdgust folytatnak egymassal. Troper
neorealista elmélete azonban az értelmezést mint folyamatot nem tekinti tobbnek, mint a
politikai akarat kifejez0désének, amit a masik értelmezd agens akarata korlatozhat csak.
Ugyanakkor 6 is kénytelen elismerni, hogy a faktualis mellett 1étezik argumentativ kényszer
is, ami a dontés raciondlis igazoldsat — vagyis a koherens joggyakorlatra, a torvények
szellemére vagy betliire vald hivatkozast — megkoveteli. Ha ez nem lenne, a politikai
intézmény elvesztené legitimitasat, igy abbdl a dialégusbol, amelyeket az értelmezdk
folytatnak le egymassal, kiirnd magat. Dominique Rousseau deliberativ elméletében az
alkotmanyértelmezés diszkurziv-dialogikus jellege all a kozéppontban. A két értelmezés

kozotti lényeges kiilonbség az, hogy mig Tropernél a diskurzust a dekoncentralt hatalmi
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deklaracioban. De ha
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még benne is lett volna, akkor sem feltétleniil jelentette volna azt, hogy alkotmanyosan védett
alapjogrdl van sz6. Az emlitett torvény szerint barmilyen egyesiilet szabadon, kozigazgatasi
kontroll nélkiil alapithato. A belligyminiszter feliigyelete alatt allo prefektus minddssze
elismeri ennek fenndlldsat. A 68-as didklazadasok utdn nem sokkal néhdny miivész egy
kommunista ideologiaju egyesiiletet hoztak létre. Ennek bejegyzését ,, A nép tigyének baratai”
cimt nyilatkozat miatt a beliigyminiszter megtagadta, noha olyan ismert személyiségek alltak
a csoport mellé, mint Simone de Beauvoir. A Kozigazgatasi Torvényszék némi hezitalas utan
megsemmisitette a prefektus hatérozatat, s a dontéshez igen terjedelmes, az Allamtanacs
joggyakorlatdhoz igazodd indokolast fizott. Minthogy a dontés ellen fellebbezni mar nem
lehetett, a kormany az 1901. térvény modositdsaval probalkozott. Az 1j torvény az
egyesiiletalapitast prefektusi, tigyészi, s végiil birdi ellendrzés ala helyezte. Ennek az lett volna
a kovetkezménye, hogy egy egyesiilet ezentil nem az alapitdk akaratabdl sziiletik, hanem
akkor, ha dtmegy az emlitett intézmények altal alkotott sz{irén. A tovabbi probléma pedig az
volt, hogy a birdi kontroll a represszaliat érvényesitd bilintetobirosag kezébe keriilt volna. A
birosag feladata, hogy megvizsgdlja, vajon az egyesiilet célja torvényellenes-e vagy jo
erkolesbe 1itk6zd, s hogy nem irdnyul-e a teriileti integritds vagy a republikdnus allamforma
ellen. A javaslat szerint mindezt a prefektus megtargyalja féligyésszel, s ha két honapon beliil
a birésag nem dont méasként, gy az egyesiilet bejegyezhet. Az Allamtanacs szamara ez a
megoldas elfogadhatd lett volna, a Szendtus szdmadra viszont nem. A Nemzetgytlés negyedik
nekifutdsra szavazta meg a torvényjavaslatot, de a Szenatus elndke az Alkotmanytandcshoz
fordult, a francia jogban elismert a priori normakontrollt kérve.

Az Alkotmanytandcs a torvényt alkotmanyellenesnek taldlta, és ezzel tallépett az addig
vallott szerepkorén, nevezetesen, hogy 6 a ,végrehajtd hatalom hazérzé kutydja”, vagyis
feladata kimeriil a kormdanyzat és a parlament kozotti konfliktusok felolddsaban. A
szerepfelfogds megvaltozdsa ugy tortént, hogy beemelte az alkotmdnyba annak

preambulumat. Az 1958. évi alkotmany preambuluma réviden csak annyit szogez le, hogy

»a francia nép elkotelezi magat az emberi jogok és a nemzeti szuverenitas
mellett, ahogyan azokat az 1789-es Jognyilatkozat meghatarozza, s az 1946-os
alkotmany preambuluma megerdsiti és kiegésziti.” (A jelenleg hatdlyos szoveg
ehhez hozzaf(izi, hogy , csaktgy, mint a 2004. évi Kérnyezetvédelmi Karta altal
meghatdrozott jogokhoz és kotelezettségekhez”.)
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315 Ez a preambulum jéval hosszabb, s ebben egy alapjogi lista is talalhato, ami, az 1789-es Deklaracioval
ellentétben inkabb szocialis jogokat tartalmaz.

316 V5. Avis et Débats du Conseil Constitutionnel, 101. idézi Favoreu — Philip Les grands decisions du Conseil
Constitutionnel 245.
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2. Az alapjogvédelem intézményei

Luc Heuschling tanulmanya kivaléan mutatja be, hogy a ,Ki az alkotmanybird
Franciaorszagban?” kérdésre legaldbb négyféle valaszt adhatunk.’'”

A legkézenfekvdbb valasz (1) az, hogy Franciaorszagban, mint azt a neve is mutatja, az
alkotmany biréi kontrolljat egyetlen forum, az Alkotmanytanacs végzi. Az 1971-es dontés ota
ennek az intézménynek van monopdliuma arra, hogy az alkotmanyba {itk6z6 torvényeket
tartalmi és eljardsi indokok alapjan hatdlyon kiviil helyezze. Mdasok szerint viszont az
Allamtanacs az egyetlen férum. Ha ugyanis minden birésdgnak kotelessége az alkotmany
alkalmazasa és értelmezése, tigy a valddi alkotmanybirdsdg az az intézmény, amely — szemben
az Alkotmanytandaccsal — valdban birdsag, és mint birosag a rendes birosagok felett all. Az
Allamtanacs a Semmit6szék felett is kontrollt gyakorolhat, mig ez az Alkotmanytanacsra nem
igaz. Ez a masik megoldds mar atvezet ahhoz az 4llitdshoz, hogy (2) minden birdsag
alkotmanybirdsag, hiszen a birdsagot maga az alkotmdny létesiti, s minden egyes bird
kotelessége az alkotmany védelme és érvényesitése. Igen am, de mivel csak a priori kontroll
létezik, ezért a birdsag konnyen kertilhet olyan helyzetbe, hogy kénytelen alkotmanyellenes
szabalyt alkalmazni. Egy Gjabb mddositasnak koszonhetden az eljaras felfiiggesztése ugyan
nem, de eldzetes eljardsban a birdsdg kérheti az alkotmanyellenesnek tind jogszabaly
értelmezését a hierarchidban magasabb fokon 1év6 birdi forumtol.

A (3) kozvetitd nézetek szerint bizonyos birdi féorumok gyakoroljak ezt a tevékenységet.
gy a mar emlitett Alkotmanytanéacs mellett az Allamtanécs, a Semmitszék, a Koztarsasag
Birdsaga [Cour de justice de la République] vagy a Legfelsé Birosag [Haute Court], s egyesek
szerint a Hataskori Birosag [Tribunal des conflits] is. Ezek az igazsagszolgaltatasi forumok a
sajat teriiletiikon képesek érvényesiteni az alkotmanyt, példaul a Semmitészék oly modon
teheti meg ezt, hogy iigyel a joggyakorlat alkotmanyossagara. Az Allamtanacs pedig a
kozigazgatasi aktusok alkotmanyossagat felligyeli. Ennek az allitdsnak a tokéletes ellentettje
az, amely szerint (4) egyetlen birdsdg sem méltd erre a cimre. Az ,alkotméanybiraskodas”

[justice constitutionnelle] egy oximoron, a ,rendes birdsag” [justice

317 Luc Heuschling ,Justice constitutionnelle et justice ordinaire. Epistemologie d’une distinction
théorique” in Constance Grewe és masok (szerk.) La notion de , justice constitutionnelle” Paris: Dalloz 2005. 85-112,
87sk.

153



rendszer alapjan

318 Louis Favoreu Du déni de justice en droit public francais Paris: LGD] 1964. 70.

319 Charles Eisenmann - Louis Hamon La juridiction constitutionnelle en droit francais Berlin: Max Planck
1962. 257.

320 Heuschling , Justice constitutionnelle et justice ordinaire” 88sk.
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ezeket a szerzddéseket — pontosabban: bizonyos nemzetkozi szerzddéseket — akkor tekinti
kotelezének, ha azt a belsd jogba bevezetik, ezért a szerz6dés értelmének meghatarozasa is a

szerzOdo félre tartozik.

B. Alkotmanyirdsag-e az Alkotmanytanacs?

Ha a (3) allitas irja le a legpontosabban a jogi valosagot, akkor ennek igazoldsara bizonyitani
kell, hogy a sejtelmesen , tandcsnak” — vagyis nem birdsagnak — nevezett intézmény valdjaban
jogi funkcidt betolto biroi szerv.

Az Alkotmanytandcs [le Conseil constitutionnel] a IV. koztdrsasag idészakaban (1946-
1958) a szinte ,észrevétleniil” mikodd Alkotmanybizottsag [Comité constitutionnel] helyébe
lépett. Eredetileg az Alkotmanytandcsnak a hataskore a torvényhozo és a végrehajto hatalom
hataskoreinek szétvalasztdsara terjedt ki. A szerv miikodése volt a garancia arra, hogy a
torvényhozo hatalom ne hatolhasson be a végrehajté hatalom tevékenységi teriiletére. Ez a
jogkor a valosagban, a torvény és mas jogi aktusok materidlis meghatdrozasanak nehézsége
miatt, aligha tekinthetd sziiknek. Az Alkotmanytandcs kilenc kinevezett tagbol all, akikhez
néha ,hivatalbdl” tarsulnak tagok. Utobbiak példaul az egykori koztarsasagi elnokok, akik, ha
akarnak, életiik végéig tagjai lehetnek a tandcsnak. A kinevezés kilenc évre szdl, a megbizatast,
haromévente, rotaciés rendszerben a Koztdrsasagi Elnok, a Nemzetgytilés elndke és a
Szenatus elndke adja, mindegyik harom tagra vonatkozdan. A kinevezések kozigazgatdsi
birosag el6tt meg nem tdmadhat6 meg kormanyzati aktusoknak mindsiilnek. Nem el6feltétel
viszont a jogdszi végzettség. A tagok nagy része ugyanakkor ,jogdsz”, bar nincsen jogi
diplom4ja; altaldban a felsdoktatdsi rendszer csticsintézményeibdl, a Kozigazgatas Nemzeti
Iskoladjabdl érkeznek. A tandcs tagjainak fliggetlenségét garantdlja az djravalasztas tilalma,
valamint az, hogy — kiilonleges esetek kivételével — nem mondathatdak le és nem hivhatoak
vissza. Az Alkotmanytandcs feladata, hogy 6rkodjon az alkotmany felett; biztositsa, hogy a
torvények Osszhangban alljanak az alkotmannyal. Eljarasanak a kovetkezd sajatossagai
vannak.

A francia jogrend sokdig nem ismerte az a posteriori kontrollt; az Alkotmanytandcs
egészen a kozelmultig kizarolag a priori kontrollt végezhetett. Az a priori kontroll azt jelenti,
hogy a a mar hatdlyba lépett torvények ellen, f6 szabalyként alkotmanyossagi feliilvizsgalat
nem kérhetd. A kontroll végzésre vonatkozo eljarast a végsd szavazas eldtt lehet vagy kell

meginditani. Az alkotmanyt kiegészitd és pontosito organikus torvények esetében ezt
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a) A Semmitoszék

A ,rendes” birdsagok [les juridictions de l'ordre judiciaire] csicsan all6 Semmit8szék hataskore

a helytelen itéletek megsemmisitésére vonatkozik. A Semmitdszék a francia jogot

321 Louis Favoreu ,Modele américain et modele européen de justice constitutionnelle” 4 Annuaire
International de Justice Constitutionnelle (1988) 51-66.
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egységesiteni akard forradalmarok taldlmanya (de csak 1802-t8l nevezik igy ezt a férumot),
akik azt gondoltak, hogy egy ilyen intézmény megakadalyozhatja a jogalkalmazdkat abban,
hogy a jogot értelmezzék. Pontosabban fogalmazva, az intézmény miikodésének célja a jog
egységes, s ezen keresztiil, alkotmanyos értelmezésének kialakitasa.

A Cour de cassation-hoz a masodfokd dontés utan lehetett folyamodni.A hataskor
,rendkiviili”, amennyiben nem terjed ki az tigy ujboli eldontésére, hanem csak az alsobb foku
birosagok jogalkalmazasanak feliilvizsgalatara. Vagyis annak ellenére, hogy minden
fellebbviteli birosag felett ott all a Semmitdszék, mégsem tekinthet6 harmadfokt birdi
forumnak, ugyanis kizarolag az elé keriil itélet jogszer(iségét vizsgalhatja (vagyis a
ténymegallapitas helyességét nem), és azt csak megsemmisiteni jogosult, vagyis nem hozhat
Uj dontést, és nem is modosithatja az eredetit.

A Semmitdszék a birdi dontések torvényességének Ore; felligyeli, hogy a jogszabalyt
megfelelden alkalmaztdk-e. A tevékenysége igy egyfeldl fegyelmi jellegli [disciplinaire],
amennyiben az alsébb fokui birésagok helyes jogalkalmazasi tevékenységérdl van szo,
masfeldl ,,tudomanyos” [jurisprudentielle], hiszen harmonizdlja a jogalkalmazast. 1991 6ta a
Semmitészék barmilyen természeti {ligyben, az els6 fokon eljaré birdsdg itéletével
Osszefiiggésben is eljarhat, ha olyan 1j jogszabaly alkalmaztak, amely komoly nehézségeket
vet fel és azzal Osszefliggésben szamos eljaras indul. Ekkor az alsobb szint(i birdsagok

megkeresése nyomdn a Semmitdszék kotelezd erével nem rendelkezd irdnyelvet ad ki.3??

b) Az Allamtandcs

A francia igazsagszolgaltatdsi rendszer szigortian koveti a koz- és a maganjog elvalasztasanak
elvét. A kozigazgatdsi birdsagok [les juridictions de I'ordre administratif] csak olyan ligyekben
jarnak el, ahol a perben résztvevd felek legalabb egyike az allam része, azaz kozigazgatasi
szerv (pontosabban: maga az allam [Efat], a teriileti testiiletek [collectivités territoriales], a

kozintézmények [établissements publics], etc). A birdsagok funkcidja tehat az,

322 A Semmitdszék alkotmanyos szerepérdl 1d. Michel Fromont ,,La notion de justice constitutionnelle et
le droit frangais” in Renouveau du droit constitutionnel. Mélanges en I’honneur de Louis Favoreu Paris: Dalloz 2007. 149-
163.
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miniszter masként nem rendelkezik, pusztan konzultativ érték(i, ezért nem koti a

kormanyzatot.
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3. Alkotmanybiraskodas és demokracia

Az intézményrendszer leglényegesebb jogszolgaltatd szerepldi tehat az Alkotmanytandcs, a
SemmitSszék és az Allamtanacs. Az alkotmanyjog-dogmatikaban kidolgozott érvelések nagy
része ezt az intézményrendszert tekinti keretnek. Az alkotmanybiraskodas miivészetét a
demokracidval 0sszeegyeztetni torekvo ezen tanok sokszor — de nem mindig és nem kizardlag

— a kovetkez6 fogalomkészletet hasznaljak

A. Az alkotmanyos dogmatika elemei
Az alkotmanybiraskodas birdi uton torténd gyakorlasara vonatkozo igények egészen a XX.
szazad els6é harmadaig kivétel szdamba mentek, aminek az egyik f6 oka a republikanizmus
idegenkedése a biroi hatalomtol, a masik pedig a III. Koztarsasag jogrendjének sajatossaga. A
III. Koztarsasdgban az alkotmdny érvényesitését és védelmét alapvetéen nem birdi
intézmények lattak el. Az alkotmanyos vitak szintere pedig a torvényhozas volt. A parlament
és a birdsagok funkcidja leginkabb az volt, hogy a ,nemzeti” vagy ,kozos akarat”
végrehajtasanak jogi keretét feliigyeljék, s ennek révén ,karban tartsdk” a hatalommegosztas
tandnak megfeleld alkotmanyos rendszert. A kozjog teriiletén a legnagyobb veszélyt az ultra
vires aktusok jelentették. A végrehajto hatalom és a kozigazgatds torvényességének
feliigyeletére a leginkabb alkalmas intézmény az Allamtanacs volt. A IV. és V. Koztarsasag
kordnak alkotmdanyelméletei tovdbbra is a Montesquieu-féle hatalommegosztasi tan, a
Rousseau 4ltal adott torvényfogalom nyomait viselik magukon. Most viszont nem ezekre,
hanem inkabb a forradalmat megel6z6 vagy forradalmi intézményekre, tanokra és

felfogasokra tériink ki, amelyek — olykor meglepé moédon — a kortérs vitdkban is el6keriilnek.

323 Az intézményrdl 1d. els6sorban Sarah Hanley The Lit de Justice of the Kings of France. Constitutional
Ideology in Legend, Ritual and Discourse. Princeton: Princeton U P 1983. kiil. 3-13.; 329-344. A kovetkezo elemzés ezen
a monografian alapul.
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A kirdly statuszanak egyik arulkodd
bizonyitéka az volt, hogy amikor megjelent a parlamentben, minden mas birénak el kellett
hallgatnia [adveniente principe, cessat magistratus].>

A kirdly , két testének” elmélete ugyancsak 0sszekapcsolddik az ,igazsdgossagossag

agyanak” intézményével. ,Meghalt a kirdly, éljen a kirdly!”; , A kirdly mindig nagykora”

324 Uo. 215skk.
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fikciok azt fejezték ki, hogy a szuverenitas alland6. Annak aktudlis gyakorldja, az egyedi kiraly
lehet gyermek, avagy eltavozhat ugyan az €él6k sorabdl, de a legfébb igazsagszolgaltatasi
funkciot reprezentdld kiraly, a persona ficta létezik tovabbra is. A ,haldlos agy” és az
»igazsagossag agya” néha nem is volt olyan messze egymastol. Az 4j kiraly rendszerint mar a
temetési szertartds megkezdése el6tt ,igazsagossag agyat” tartott, s ennek keretében a
Parlament elndkei nem is 6ltotték magukra a gyaszruhat, hanem maradtak a voros posztd
ruhajukban.’? Masfel6l viszont a parlament mint hatalmi centrum is allandé volt. A jogi regula
szerint ugyanis a parlament mint birdi hatalom nem megy szabadsagra [parlamentum Franciae
non servat feries].3 A szuverenitast megtestesitd kiraly a misztikus test feje, s alattvaldi e test
részei. A fejre tartozik, hogy dontson a tagok javarol, és hogy kifejezze e misztikus test (a
nemzet) legmélyebb akaratat, amely nem feltétlentil ugyanaz, mint az aktudlis akarat. A
parlament létezésének feltétele a Kirdly, de az egyre inkdbb fliggetlenedésre torekvd
Parlament viszont — az Altaldnos gytilés, a Parlamentum, a frank nép, és a Kirdly valésdgos
tandcsanak oOrokoseként — azt kovetelte, hogy a kirdly jelenléte nélkiil dontsenek és
szavazzanak. A misztikus test metafordjanak lényeges eleme volt, hogy a szuverén nem
kiiloniil el attdl a politikai kozosségtdl, amelynek vezetése ra van bizva.

Ha a kiralyi és a rendi akarat egymassal szembekeriilt, a parlament rendszerint négy-
nyolc ellentmondasig [juisson] birta a szembeszegiilést. Ezutan a szuverén ,igazsagossag
agya” ceremoniat tartott. A Parlamentben mar diszes ruhdkban vartdk a kirdlyt, aki
allamtandcsosokkal, és diszes kisérettel (testérok, kardinalisok, hercegek, etc.), a kancellarral,

az igazsagligy miniszterével [guarde de sceaux] - vagyis a végrehajté hatalom és a két rend

325  Et du lict funébre de son pere il s’eleve a son lict de justice.” (Paris, Bibl. Mazarine, MS 4395. fol 1.) Idézi
Ernst Hartwig Kantorowitz: The King Two Bodies.A Study in Mediaeval Political Theology. [1957] Princeton: Princeton
U P 1997.414. 332. jp.

326 Maxima Grassaille, Regalia Franciae, I, ius XII. Ad quartum. Paris: 1545. 120. Idézi Kantorowitz The King
Two Bodies. A Study in Mediaeval Political Theology. 418.
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A Kkortars alkotmanyjogi felfogasok ezt a metaforat arra haszndljdk, hogy az
alkotmanyoz¢ hatalomnak az alkotmanykontrollt végz6 szerv feletti primatusat igazoljak. A
metafora problematikussagat a fent leirt torténeti hattér adja. Az egyik legfontosabb probléma
az, hogy az alkotmanyozé hatalom fogalmanak kizardlag irott alkotmany esetében van
értelme. fratlan alkotmény esetében ugyanis a szuverén és az alkotmanyozé hatalom
valdjdban ugyanaz. A masik problematikus pont az, hogy a régi rend nem ismerte el a

hatalommegosztas elvét, vagyis mind a szuverénként fellépd kiraly, és maguk a parlamentek

327 Flammeront Remontrances, 1I. p. 312. Idézi Roland Mousnier Les institutions de la France sous la monarchie
absolue. I1. Paris: PUF 1980. 379.

328 Uo. 378sk.
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is egyszerre lattak el torvényhozoi és birdsagi funkcidt is. Igy azonban az a kérdés, vajon az
alkotmanykontrollt végz6 szerv tényleg egy fajta negativ torvényhozo, vagy inkabb rendes
birosag, aligha vethet6 fel. Ebbdl a szemszogbdl nézve is fontos az a doktrina, amit Sieyes abbé
fejtett ki joval késdbb, az alkotmanyozd hatalom tanaban és az alkotmanyos eskiidtszék

tervezetében.

b) Az alkotmanyozé hatalom és az alkotmdnyos eskiidtszék (Sieyes)

A forradalmarok mechanikus-determinista vilagnézetének megfeleléen az alkotmany kiilsé
garanciak nélkiil érvényesithet6 normanak t(int. Szemben tehat a régi rend alkotmanyos
felfogasaval az alkotmany most mar minden kétséget kizadréan egy norma, s nem pedig egy
torténetileg kialakuld, és nehezen azonosithatdo tény. Az alkotméany és az alapjogok
érvényesitéséhez azonban birdi forum nem volt sziikséges, mivel az megosztotta volna az
altalanos akaratot, amelynek egységét maga a forradalom tfizte ki célul. Rousseau nyoman az
alkotmdanyos normakontroll kisebbségvédelmi funkcidjat sem lehetett érvényesiteni, mivel az
altalanos akarat — amitdl nem valhat el a képvisel akarata — sohasem tévedhet. Ha valaki
kisebbségben marad, ez azt jelenti, hogy téved, avagy a kozakarat helyett sajat akaratat kivanja
érvényre juttatni. Ezt a konstrukciét nevezi Dominique Rousseau ,hatalommegosztas-
alkotmanynak”, amelyet ma mar fel kellene, hogy valtson a ,jogosultsag érvényesito-
alkotmany”. A francia alkotmdanyelmélet legfontosabb szerzdje, Sieyes abbé volt az, aki
mindezek ellenére az alkotmanykontroll biréi védelme mellé 4&llt, mint tudjuk,
eredményteleniil.®* Elméletébdl izelitét adhat két fontos irdsa, a ,Mi a harmadik rend?”
[Qu'est ce que le Tiers-Etat? (1789)] cimd politikai pamflet, ahol az alkotméanyozé hatalom tanat

fejti ki, s a VIIL évben késziilt az alkotmanyos eskiidtszékrdl szdlo tervezete.

329 V6. Carl Schmitt Théorie de la constitution (ford. Lilyane Deroche) Paris: PUF 1993. 213sk.

30 V6. Michel Troper Terminer la Révolution Paris: Fayard 2006.
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allampolgar
jogosult arra, hogy képviselve legyen. E jogot mindenki egyenléen gyakorolja, s mindenkit
ugyanaz a torvény védelmez. A tarsadalmi szerzédést mindenki koti mindenkivel és nem
pedig a rendek egymadssal. A megbizé nem kothet ugyanis szerz6dést a megbizottal > A

masik két rend, a nemesség és a papsag nem kovethet mds érdekeket, s a torvény erejénél

31 A common law Sieyes-re gyakorolt hatasardl 1d. Pascal Pasquino Sieyes et I'invention de la constitution en
France Paris: Odile Jacob 1998.

332 Sieyes Qu'est ce que le Tiers-Etat?13.
333 Uo. 19.

334 Uo. 109.

35 Uo. 17.

33 LJo. 18. Erdekességként jegyezziik meg, hogy a belsd ellenség (a két mésik rend) ilyen forméban torténd
azonositasa ugyanannyira inspiralta Marxot, mint Carl Schmittet. V6. Pasquino Sieyes et I'invention de la constitution
en France 14.

37 Qu’est ce que le Tiers-Etat? 47.

38 Lo. 70sk. A szigetorszag e tekintetben nem lehet modell - irja az abbé. Ott a nemeseket az alkotmany
ruhdzza fel torvényhozo6 hatalommal és a lordok nem alkotnak 6ndllé rendet. Anglidban egyetlen rend van, ez
pedig a nemzet. A privilégium ott, szemben Franciaorszaggal, a kdzfunkcidhoz kapcsolédik: lehet, hogy a Peer-
nek privilégiuma van, de ebbdl nem kovetkezik, hogy a batyjanak ilyen lenne. Uo. 89.
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fogva ugyanazon jogokkal kell, hogy birjanak, mint a harmadik rendet alkotd polgarok.’*A
torténeti séma szerint a nemzet mindenek el6tt 1étezik és mindennek az eredete. Akarata
mindig torvényes, 6 maga a torvény; elOtte és felette csak a természetjog van. Ha nincs
alkotmdnya, akkor csindlnia kell egyet, s erre csak a nemzetnek van joga.>® A koztarsasag
harom fazisban jon létre. E16szor egy tobbé-kevésbé nagyszamu, elszigetelt, egyesiilésre vagyo
egyén van. Ok mar ettél a ténytél fogva nemzetet alkotnak; minden joguk megvan; ezeket csak
gyakorolni kell. Am ezt az els6 id&szakot az egyéni akaratok jatéka jellemzi, ezért szévetkezni
kell. Minden hatalom innen ered. A masodik szakaszt a koz0s akarat cselekvése jellemzi. A
tarsultak allanddsagot kivannak adni egyestilésiiknek, s meg kivanjak valdsitani a céljukat. A
hatalom atszall a kozre; de az egyéni akarat mindig megmarad mint forrds. Az egyéni
akaratok, egyenként szdmitva viszont semmilyen hatalmat nem alkotnak. A kozosségnek
egyesitett és egységes akaratra van sziiksége, de ezen a kozds akaraton kiviil az egésznek
nincsen semmilyen joga. A tarsuld egyének azonban sokan vannak és til nagy tertileten élnek.
A koz0s — vagy nemzeti akarat — nem gyakorolhato, ezért azt néhanyukra bizzak. A harmadik
tazisban a kormanyzat helyettesitd, per procautionem hatalmat gyakorol [gouvernement exercée
par procuration], ami azt jelenti, hogy a kozdsségnél marad a kozos akardshoz vald jog [droit de
vouloir]. A delegaltakra csak a hatalom egy része szall at, és tiszteletben kell tartaniuk azokat
a hatdrokat is, amelyeket a delegdci¢ soran kijelolnek a szamukra. A masodik és a harmadik
szakasz kozotti kiillonbség az, hogy az el6bbi esetben valdsagos kozakarat [volonté commune
réelle], a utobbi esetben pedig képviseld kozds akaratrol van szd [volonté commune
représentative]. A képviseld akarat nem teljhatalmu és korlatlan, hanem minddssze része az

elébbinek, hiszen a delegaltaknak nincsen sajat

339 Uo. 90.
340 Uo. 105.

341 o.
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ez a
hatalom fel6leli az alkotmanymddositas [revoir la constitution] jogat is, ami lényeges és iratlan
jog [droit essentiel et imprescriptible]. Mivel az alkotmany nem maradhat 6rokre ugyanaz, ugy a
reviziéra érdemes meghatarozott iddszakokat kijelolni. Ebbdl a célbdl kell felallitani egy
testiiletet [corps], amely specidlis feladata az, hogy Osszegytjtse az anyagokat a kovetkezd
feliilvizsgalathoz?% Az ,alkotmanyos eskiidtszék” sem a bir6i szervezethez, sem a

korményzathoz, sem pedig a torvényhozashoz nem tartozna. Inkabb, irja az abbé, az egész

32 Troper Terminer la Révolution 200sk.
345 Lo. 209.
344 Uo. 204.

35 X-XI. cikk in Pasquino Sieyes et l'invention de la constition en France 195.
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kiegészitGje vagy fiiggeléke lenne. Az eskiidtszéken beliil 1étrehozott, minden tizedik, avagy
sorshuizassal kivalasztott tiz vagy tizenegy személybdl allé tandcs pedig a méltanyossag
alapjan dontene, ha nincsen alkalmazhatd jogszabaly, avagy ha az adott jogszabaly
alkalmazasa az § lelkiismeretiiknek nem felel meg.3*¢ A javaslatot végiil elvetették, mondvan,
hogy az intézmény tulsdgosan is politikai jellegli lenne, és elébb-utdébb valamelyik politikai
part kezébe keriilt volna.*” Madame Sta€l igen energikusan fejezte ki a javasolt intézménnyel
szembeni ellenérzését: ,, A valddi alkotmanyos eskiidtszék, az egyetlen hatalom, ami minden
mas felett all, a nép akarata, amely az Gjabb valasztasokon fejezddik ki.”34

Pasquino egybeolvasva a két sieyesi dokumentumot, a javasolt intézményt a
normakontrollt gyakorl6 alkotmanybiraskodas el6futaraként értékeli, amely az alkotmanynak
a torvény felettiségén, és a norma-hierarchia tanara épiil. Az alkotmany Orének ugyanis
legaldbb két funkciot kell elldtnia: ellensulyozni a torvényhozo hatalmat és az értelmezés,
valamint alkotmanymodositas révén alkotmanyos dinamikat kell vinnie a rendszerbe.?* Az
eskiidtszék Troper érvelése szerint viszont nem tekintheté alkotmanybirosagnak, mégha
maga az abbé sokszor a birdsagokhoz, példaul a Semmitdszékhez hasonlitotta azt (pl. az
eskiidtszék végzései [arréts] olyanok, mint az itéletek [jugements]).3 Am az eskiidtszék nem
torvényhozo altal alkotott torvényeket, hanem csak az egyik vagy masik tanacsnak (példaul a
Vének Tanacsanak) aktusait vizsgalhatna feliill. A vizsgalat pedig nem tartalmi, hanem

kizarolag proceduralis, vagyis a Deklaracioban felsorolt

36 V5. Edmond de Beauverger ,Etude sur Sieyes” Revue de Législation et de Jurisprudence (1851) Avril. 18.

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

38 Germaine Staél szavait idézi Marcel Gauchet La Révolution des pouvoirs Paris: Gallimard 1995. 206.
349 Pasquino Sieyes et I'invention de la constition en France 12sk.

30 VII. in uo. 194.

31 X., XI., XIL. in uo. 195.

2 Troper Terminer la Révolution. 208.
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ugyanolyan hatalmat kaphatott volna, mint a
régi rend birdsagként és torvényhozoként is miikod6 parlamentjei.®* Ezekben az alkotmanyos
vitdkban végiilis a legfObb biro és torvényhozo, vagyis a kirdly szava dontott. A jogértelmezés
parlamentek altal gyakorolt hatalmanak korlatozasdra az autentikus értelmezés, vagyis a
szerz$ altal adott értelmezési modszer kinalkozott a legmegfelelébbnek. Hogy ez milyen

problematikus megoldas, a Polgari Torvénykonyv 4. szakasz koriili vitdk jelezték.

33 XIV., XV., XVL in Pasquino Sieyes et I'invention de la constition en France 196.

%4 Troper Terminer la Révolution. La constitution de 1795 Paris: Fayard 2006. 210skk.
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¢) A kédex mint alkotmdny, és a biré: a francia Polgdri Torvénykonyv 4. szakaszanak

,Sszelleme”

Manapsag az alkotmanybirdsagok aktivizmusaval elégedetlen szerzok rendszerint azt kérik
szamon a biraktdl, hogy — amennyiben birdi forumként miikodnek — igy miért nem a rendes
birosagok altal hasznalt, bevett értelmezési kanonokat hasznaljak. S vald igaz, a francia jogban
a maganjog teriiletén alakult ki a legcizelldltabb értelmezési kanon-rendszer, aminek
hatterében az all, hogy az ezidaig leghosszabb ideig fennallé Koztarsasdgnak (1875-1940) nem
volt egyetlen dokumentumban 6sszefoglalt valddi alkotmanya, a tobbi pedig olyan gyorsan
valtozott (pl. 1791, 1793, 1795) avagy nem is alkalmaztak és nem is helyeztek hatdlyon kiviil
(1793), hogy nem volt id6 a koherens értelmezés tanrendszer-kidolgozasara.®> A francia
jogban a kontinuitast — az alkotmanyos elvek mellett — a polgari torvénykonyv jelenti, amely
igen nagy mértékben meghatarozza a biro6i szerepfelfogast is. Olyannyira igy van ez — hogy
legalabbis bizonyos ,hires” szakaszait — az alkotmanyossag érvényesitése szempontjabdl is
kiemelkedden fontosnak kell tekintentiink, s az ehhez kotddé jogfilozofiai tanokat pedig
olyanoknak, mint amelyek mind a mai napig befolyasoljdk az elismerési szabdly értelmezését
is. A forradalmarok a régi rend birdi tevékenységgel olyannyira elégedetlenek voltak, hogy
egyenesen a jogértelmezést kivantak megtiltani. Ebben nyilvan kozrejatszott a felvildgosodas
ész-kultusza is, de kapodra jott az az elvetésre itélt romai jogi hagyomany is, ahol az interpretatio
jogfejlesztést jelentett. Amikor Montesquieu kimondta, hogy a birénak valdban a torvény
bettit ,leforditd” jogalkalmazdjanak kell lennie, 6t valdban komolyan kell venni, még akkor
is, ha a hires ,,a bir¢ a torvényhozd szaja” metaforat az angol joggal 6sszefiiggésben fogalmazta

meg. Az értelmezés fogalma e kor gondolkodoi —

35 Uo. 11.

3% Montesquieu A térvények szellemérdl. VL., 111. fej.
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esetén
Uj torvényt, avagy egy kotelezd érvényl értelmezd rendelkezést kellett kibocsatani. A
joghézag volt az a probléma, amivel a kodifikatornak szembe kellett néznie. A 4. szakasz ilyen
értelemben két fajta értelmezésnek enged teret: ha azt feltételezziik, hogy a kodifikator szerint
a torvénym teljes, Ggy a szakasz azt jelenti, hogy a bir6 a hibas abban, ha gy érzi: a torvény
hallgat, homalyos vagy hidnyos. Ha viszont azt féltetelezziik, hogy a kodifikator tisztaban volt
azzal, hogy jogalkalmazé szembetalalkozik majd olyan helyzetekkel, amikor a jog hallgat, a
szoveg homalyos vagy hidnyos, akkor viszont ugy kell értelmezniink a rendelkezést, hogy a

jogalkalmazo ezeket a problémakat oldja meg maga. Ebben az esetben tehat arrol van szd,

%7 Jean Gaudemet Les naissancesdu droit. Le temps le pouvoir et la science au service du droit Paris:
Montchrestien 1997. 351.
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hogy a biré barmit megtehet, hogy dontést hozzon, hiszen ez a kotelezettsége, de nem
fordulhat a torvényhozohoz, miként azt tette volna, ha a régi rend egyik biraja lenne.>*

A 4. Szakasz jelentésérdl szOlo vita régota tart, s a legfObb kérdés nyilvanvaloan az, hogy
mit értiink a jogértelmezés fogalman. Troper szerint a kodifikator el szerette volna tiltani az

értelmezéstdl mint kreativ tevékenységtol a jogalkalmazot:

»a Polgari Torvénykonyv nem tartalmaz semmilyen kozvetleniil
torvényertelmezést illet rendelkezést, éppen ellenkezdleg, azt feltételezi, hogy
a torvény mindig vildgos, olyannyira, hogy a torvény homalyossagara is ugy
tekint, mint egy alaptalan hivatkozdasra [prétexte], amelynek nyomaban a biré
az igazsagszolgaltatds megtagaddsa miatt feleldsségre vonhato.

Ennek a leirasnak a paradox voltat az adja, hogy valdjaban ez is egy értelmezési forma, hiszen
torténeti alapon egy meghatarozott értelmezését adja az értelmezés tilalmara vonatkozd
szakasznak. Abbodl a ténybdl vezet le ugyanis egy meghatdrozott értelmezés-elméletet (a
nyelvtani értelmezését), hogy a Torvénykonyv nem tartalmaz értelmezésre vonatkozo
szakaszokat, azaz, a tOrvényhozoi szandékra kovetkeztet a hidnybdl. Troper elemzése
valéjaban egyfajta genetikus értelmezése a 4. szakasznak. Am miként latni fogjuk, az egyik
elSterjesztd, Portalis, nem egészen igy latta a dolgokat. Perelman viszont azt allitja, hogy a 4.
szakasz jelentGsége a birot a joghézagok betOltésére s ezzel arra, hogy behatoljon a
torvényhozas teriiletére. Ez a hatalom azonban az indokolds kotelezettségével parosul,®® amit

maga a jog ir el6 a Polgari Eljarasjogi Kodex 455. szakaszaban. Perelman felfogdsa pedig

38 Az intézmény jogalkalmazasban betoltott szerepérdl 1d. Paul Delnoy Eléments de méthodologie juridique:
1. Méthodologie de I'interprétation juridique 2. Méthodologie de I'application du droit Liege: Larcier 2. kiad. 2007. 389-392.

3% Michel Troper ,L'Etat de droit est-il un Etat limité?” 3 Revue hellénique des droits de I’homme (1999) 550.
11.jp.

30 Chaim Perelman Droit, morale et philosophe Paris: LGD]J 2. kiad. 1976. 125.

%! Troper , L'Etat de droit est-il un Etat limité?” 550.

%2 Chaim Perelman Logique juridique. Nouvelle rhétorique [1979] Paris: Dalloz 1999. 36. n° 25.
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a jog kimonddasaban
all. ... A jog kimondasa tehat nem jogalkotds, hanem annak felismerése
[reconnaitre] ... Az igazsagszolgaltatdsi aktus a torvényekbdl kovetkezd jog
felkutatasa és meghatarozasa, s hatasat tekintve a birdsag elé keriilt tigyekre
vonatkozd alkalmazasa. A feladat tehat a torvények alkalmazdsa, vagyis a
torvények 4ltal megalkotott jogrend fenndlldsanak biztositdsa: nos, emiatt
szokas a birakat a torvények 6rzdiként meghatarozni.”3¢+

A jogmondas kikényszeritése érdekében — Perelman alldspontjdnak megfeleléen — a 4.
szakaszt napjaink francia birdja egyiitt olvassa a Torvénykonyv 5. szakaszaval és a Polgari

eljarasjog — 1j kodex szamozdsa szerinti — 455. szakaszaval. Az el6bbi megtiltja az itélete

%3 Ami az angol jogban a XIV. szazadig a Kiraly, a Tanacs, vagy a Kiraly és a tanacs hataskore volt, nem
pedig a biraké. V6. A. Arthur Schiller ,Roman Interpretatio and Anglo-American Interpretation and Construction”
27 Vanderbilt L R (1941) 733-764.

364 Raymond Carré de Carré de Malberg Contribution a la théorie générale de I'Etat spécialement d'aprés les
données fournies par le droit constitutionnel frangais [1920-1922] Paris: C.N.R.S. 1985. 699.
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altalanos formdaban torténd megalkotdsat — ,tilos a birdknak altaldanos és szabaly formajaban
itélkezni az eldontendd tigyekben.” — utdbbi pedig az indokolasi kotelezettséget [motivation]
rogziti. A ,francia jog szellemének” megfelel6en az itélet mindig individualis marad, vagyis
nem valhat , altalanos rendelkezéssé” [disposition générale]. Az 5. szakasz tehat megtiltja a
biréknak, hogy ilyen mddon, torvényhozoként alkossanak altalanos szabalyokat. Ezért, a
common law hagyomanyaval szemben, a francia biré nem alkot precedenst, és — {6 szabalyként,
de fontos kivételekkel — nem is kotik a precedensek sem. Ha ilyen dontést hoz, ez akar meg is
semmisithetd. Azt, hogy mikor ,kelléen indokolt” egy dontés, vagy, hogy abban mikor
fogalmazdédik meg ,altalanos rendelkezés”, nos, ezt a Semmitdszék allapitia meg. Ilyen
formaban a 4. szakasz a kovetkezéképpen szdl: a jogalkalmazonak minden esetben indokolnia
kell a dontését, tehat dontenie kell, s a dontés a jogszabdly értelmezése alapjan torténik. Ha
elutasitia a keresetet, nem hivatkozhat a ,torvény hallgatdsara, homalyossagdra vagy
hianyossagara”. De mit jelent az igazsagszolgaltatds megtagadasa?

A legatfogobb monografia, Favoreu doktori dolgozata — a francia Polgari Torvénykonyv
4. szakaszaban el6bukkano — ,igazsagszolgaltatas megtagaddsa” intézményének adott olyan
jelentést, amely nyomdn arra mint az alkotmdanykontroll egyik lehetséges el6zményére
tekinthetiink.®> Az a rendes vagy kozigazgatdsi bir6 ugyanis megtagadja az
igazsagszolgaltatast, aki az alkotmanyellenes jogszabalyt nem hajland6 alkalmazni. Erre
sokdaig nem volt lehetdség, f6ként azért, mivel az a posteriori kontrollt a francia jogrend nem

ismeri. A torvénykonyv azonban abban hozott tjdonsagot, hogy ezzel

35 Favoreu Du déni de justice en droit public frangais. 582.

366 Uo. 7-8., 58.
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helyzet elé allitja, példaul azzal, hogy felfliggeszti az eljarast addig, amig egy vonatkozd
jogszabadly tervezetét a torvényhozo nem fogadja el. A tagabb értelem ezért inkabb
igazsagtalan helyzetre utal. Eredetileg a kozigazgatasi szerve hallgatasa is ennek mindsiilt,
utébb azonban a két teriilet elvalt egymastodl, és az intézmény egyre inkdbb elkiiloniilt a
kotelezettségszegés szandékos jellegétdl is. Favoreu meghatdrozasban ez a szitudcido az
igazsagszolgaltatds intézményrendszerének mikodési hibajabdl, példaul a pozitiv vagy
negativ hatdskori Osszetitk6zésbol all eld. Favoreu dolgozatanak lényegi mondanivaldja az,
hogy a kozjogban hasznalt ,igazsagszolgaltatds megtagadas” nem a birdi kotelességszegést

jelenti. A kozjogban ez a helyzet akkor alakul ki, ha az egyén nem tudja elérni, hogy

37 Uo. 8.
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érdeksérelmét birdi forum el6tt révén orvosolhassa, és, amennyiben ezt a hibat maga a
jogrendszer tokéletlensége produkalja. Az igazsagszolgaltatds megtagaddsa tehat a
kovetkezOképpen hatarozhatdé meg: az allam nem teljesiti az egyén birdsag altal torténd
védelmének kotelezettségét. A kérdés, hogy vajon az alkotmanybirdskodas hidnya
szlikségszerlien elvezet-e az igazsagszolgaltatds ilyen tipusu megtagadasahoz. Favoreu
valasza nemleges; az alkotmanybirdsag feladatkorének kiterjesztése javithatja az egész
rendszer mikddését, dm onmagaban hidnya nem tekintetd annak. De miért ne lehetne ilyen
esetek elkertilése végett a torvényhozohoz fordulni kétség esetén? Erre probal valaszt adni a
francia Polgari Torvénykonyv 4. szakasza, amelynek megszovegezésén — miként a
Torvénykonyv bevezet6 rendelkezésein — Portalis jogfilozofidja érezhet6 a leginkabb, mégha
a torvényhozonak mas elképzelései voltak a torvénykonyvrol és a bevezetd rendelkezésekben
megfogalmazott szabalyokrol. Utdbbi inkdbb kevés meghatarozasbdl és imperativ normakat
tartalmazé kodexet akart, Portalis viszont doktrinalis-jogelméleti munkat szeretett volna.>
Portalis nagyon is realista volt kodifikacio hatarai tekintetében:
»A torvénykonyv akarmilyen teljesnek tlinik, nem befejezett, a bir6 elé ezer
nem vart kérdés érkezik. Mert a torvényeket megalkotjdk egyszer, de olyanok

maradnak, ahogyan azokat megirtdk; az emberek viszont, éppen ellenkezdleg,
nem pihennek soha; mindig cselekszenek; s ez a mozgas, amely meg nem 4all,

%8 Frangois Ewald , Rapport philosophique: un politique du droit” in Le Code civil 1804-2004. Livre de
bicentenaire Paris: Dalloz 2004. 77-98. Portalisrdl 1d. még René LavalléePortalis. Sa vie et ses oeuvres Paris: Librarie
Académique 1869.

39 Portalis ,Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le ler Pluvoise an IX par la
Comission nommeée par le gouvernement consulaire” 26.

370 Uo. 30. Ld. még Wilhelm , Portalis et Savigny. Aspects de la restauration” 447. ahol a szerz6 idézi, hogy
Savigny e meghatarozashoz a kovetkezd jegyzetet irta a szoveg mellé: , ez nem Montesquieu-tél van?”
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A jogot és a torvényt — miként Montesquieu tanitotta — viszont el kell valasztani egymastdl. A
torvény nem a szuverén akaratat tiikrozi — legaldbbis Portalis kovetkezd meghatdrozasa

szerint — hanem inkdbb lenyomata, elvekben torténd kifejezédése:

»A torvények nem hatalmi aktusok, hanem a bdlcsesség, igazsagossag €s az
értelem tettei. A torvényhozo nem is annyira tekintélyt, mint inkdbb szent
hivatést gyakorol.”?%;

, Tegytink barmit is, a pozitiv torvények soha sem fogjak teljesen helyettesiteni
a természetes értelmet az élet tigyeiben.”%7;

,Rosszul kormanyzunk, amikor sokat kormanyzunk. Egy ember, aki egy masik
emberrel foglalkozik, figyelmes és bolcs kell, hogy legyen; figyelnie kell az
érdekére, megfeleld informdciokat kell szerezni, és nem szabad elhanyagolni
azt, ami hasznos. A torvény feladata az, hogy a masok altal okozott kartol
megvédjen, de nem az, hogy sajat értelmiink haszndlatat rendelkezésre
bocsassuk. Ha masként lenne, a torvények feliigyelete alatt az emberek élete
nem lenne mas egy hosszu és szégyellnivalo kisebbség lenne; és ez a feliigyelet
sajat magat alacsonyitana le inkviziciéva.”

371 Portalis ,Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le ler Pluvoise an IX par la
Comission nommeée par le gouvernement consulaire” 31.

372 Uo. 23.

373 Uo. 25.
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A jog és a torvény ilyen viszonya az exegétikus iskolaban mar a torvény javara modosul. De

Portalisnal a kettd kozotti szoros kapcsolat még képes arra, hogy igazolja:

A torvény feladata az, hogy nagy vonalakban rogzitse a jog altalanos
maximait; kovetkezményeiben gyiimolcsozd elveket allitson fel, és hogy
minden egyes tigyben felvet6do részletkérdésekhez ereszkedjen le. A birora és
a jogtuddsra var, hogy irdnyitsa az alkalmazasat, a torvény Aaltalanos
szellemébe behatolva.”37

Ugyancsak Savignyra emlékeztet — bar hozza képest sokkal reflektalatlanabb modon —
ahogyan Portalis a nyelvrol beszél. A kodex nyelvének tisztanak kell lennie, irja, de ez nem
jelenti azt, hogy a kodifikatornak 1ij nyelvet kellene feltaldlnia. A szerz6k minddssze kijavitjak
a nyelvet azzal, hogy a homalyos kifejezéseket pontositjdk, és néhany uj kifejezés bevezetését
javasoljak. A nyelv olyan, mint a desuetudo, amely lathatatlan hatalomként itéletet mond a
rossz torvényekrol és megvédi a népet a torvényhozo altal okozott meglepetésektdl, s magat
a torvényhozot is sajat magatol.

Portalis szamara az is nyilvanvalé volt, hogy a torvénykonyv hatalyba lépése utan is lesz

feladata a jogtudomanynak. Mint lattuk, a biré feladataul tlizte, hogy , a torvények

374 Uo. 26.
375 Uo. 29.
376 .

77 Uo.
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hasonldan — a ,szabadsag fennmarado szabalyat” [regle résiduelle de la liberté] hirdeti, vagyis
azt az elgondolast, hogy mindent szabad, ami nem tilos (v0. a biintetdjogban a nullum crimen
sine lege elvével). A polgarok és a jogalkalmazo szdmara tehat mindig vilagos kell, hogy hol a
hatar akozott, amit a torvény megenged, s amit megtilt. A torvény altal meg nem tiltott
cselekvések tehat megengedettek.38

Portalis elképzelése a Torvénykonyv felépitésén is tiikr6zédnek. Arnaud a francia
polgari torvénykonyv logikai strukturajat — amely megegyezik Portalis elképzelésével — a
kovetkezdképpen rekonstrudlta.® A jognak két teste van; a természeti és a pozitiv torvénybdl
all. A természeti torvény hatdrozza meg, hogy mi becsiiletes, s hogy mi becstelen, a pozitiv
torvény a megengedett és a nem megengedett magatartdsokra vonatkozd szabalyokat
tartalmazza. Ez viszont azt is jelenti, hogy a jogalkotd altal nem szabdlyozott esetekben a
bironak dontenie kell arrdl is, hogy mit jelent a becsiiletesség. Nyilvan a biintetd torvény mas,
ezért a polgari torvénykonyvbe Portalis nem is ezt a joghézagot kizaro logikai konstrukcidt

kivanta bevezetni. Portalis nem kis szerepet jatszott ugyanakkor abban, hogy a kodexbe végiil

378 Uo. 26.
379 o.
380 Uo. 17.

31 André-Jean Arnaud Essai d analyse structuraledu Code civil frangais Paris: LGD] 1973. 29.
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nem Kkeriilt be a torvényhozohoz valé fordulas intézménye. Az intézményt a kovetkezd

érveléssel veti el:

A birét arra kényszeriteni, hogy a torvényhozohoz forduljon, az egyik
leggyaszosabb elv elfogadasa lenne; ez megujitana nalunk a borzalmas rendelet
[recrits] tjan torténd torvényhozast; mivel, amikor a térvényhozo kozbelép,
hogy dontson olyan iigyben, amely egyének kozott alakult ki és élénk vita
kiséri, nem hoz kevesebb meglepetést, mint a birdsdgok. Kevésbé vonjuk
kétségbe a bird szabalyozott, félénk és behatarolt oOnkényét, amely
megvaltoztathatd, és amelyik ki van téve annak, hogy jogellenes lehet [action en
forfaiture], mint a fliggetlen hatalom egy olyan abszolut birajanak, aki soha sem
felel6s. A felek, akik egymas kozott olyan tigyet targyalnak, amelyet a pozitiv
torvény nem hatdrozott meg, kizarolag az elfogadott szokasok és az egyetemes
méltanyossag ala vetik maguk. Masfeldl viszont, a szokas megallapitsa és
maganjogi vitara vald alkalmazasa birdi, és nem torvényhozoi aktus. Ez a
meéltanyossag vagy osztd igazsagossag alkalmazdsa maga, amit kovetnek és
kovetni kell minden egyes egyedi esetben; a torvényhozokra sohasem tartozhat
minden aprd szal megitélése, amellyel a szembenalld felek egymashoz
kotédnek. Ez egyediil az igazsagossagnak vagy altalanos méltanyossagnak a
szolgdjara tartozik, aki egyetlen egyedi

%2 Portalis ,Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le ler Pluvoise an IX par la
Comission nommeée par le gouvernement consulaire” 29sk.

383 Uo. 30.
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szakaszok
meghatdrozzak a bird szerep-felfogasat, s az ,,igazsagszolgaltatds megtagaddsara” vald utalas
pedig hidat jelent az alkotmanyossag felé.

A konyv tekintélyét jellemzi, hogy a bicentenariumi {innepségére kiadott kotetben is
volt, aki azért érvelt a rekodifikacio ellen, mert tigy latta, hogy a Torvénykonyv biztositja azt
a folyamatossagot, amit az allanddan valtozo alkotmanyok nem tudtak megteremteni:

,Franciaorszagban a Polgari Torvénykonyv egy szimbdlum; a szabadsag, az
egyenldség és a testvériség szimbdluma. ... A Polgari Torvénykonyv legalabb

annyira a francia tarsadalom alapja mint az Emberi és Polgari Jogok
nyilatkozata, és sokkal inkabb, mint az 6sszes alkotmanyunk.”3%

A Torvénykonyv nem veszi fel egyaltalan a Deklaracio szerzéi kedvelt ,filozofikus” stilust, s
tény, hogy egyetlen hivatkozas sincs benne erre a dokumentumra. A Deklaracié szerzdire
lehet, hogy hatott Hobbes, Locke és Rousseau, a kodifikatorokra taldn Montesquieu és Kant,
de leginkdbb egyetlen filozéfus sem befolydsolta. Ewald értelmezése szerint még a
Torvénykonyv emberképe is mds, mint a forradalmdroké.’” S&t, szerinte Portalisnak
koszonhetben a liberalizmus common law valtozata — a torténelemre, a civilizacio fejlédésére, a
szokasokra és az intézményekre vald hivatkozasai — érezhetd a torvénykonyvon, aminek

koszonheté annak két évszazados sikere. A Torvénykodnyv ugyanis nem individualista,

384 Philippe Rémy , Eloge de I'Exégese” Droits 1 (1985) 115-123.
3% Jean-Luis Halpérin Histoire du droit privé francais depuis 1804 Paris: PUF 1996. 45.

3% Louis Vogel , Recodification civile et renouvellement des sources internes” in Le Code civil 1804-2004.
Livre de bicentenaire Paris: Dalloz 2004. 159-170, 163.

%7 Ewald , Rapport philosophique: une politique du droit” 77-98.
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ahogyan azt Marx gondolta, hanem, mai szdval élve, inkabb kozosségelvii, és nem egyénekre
fokuszal, hanem intézményekre. Ez az angolszasz hatas — amit Ewald a jog intézményelméleti
megkozelitésének is nevez — Montesquieu-n keresztiil érkezett a kodifikatorokhoz,
legelsGsorban is Portalishoz. A Torvénykonyv meghatarozott intézmények mikodtetése
révén az alkotmany érvényesiilését szolgalja. Az altal, hogy az olyan intézményeket kodifikal
a torvényhozo, mint a csalad vagy a polgari tarsadalom, a szabadsag szigeteit erdsiti. Az
alkotmdany és a torvénykonyv kozott tehat nagyon szoros kapcsolat van. A torvénykonyv
hatarozza meg a szabadsag megélésnek azon feltételeit, amelyek lehetové teszik, hogy az
egyének az alkotmdnnyal 6sszhangban all6 céljaikat megvalositsak. Ezt a kapcsolatot a
szokasjog altal kialakitott intézmények kozvetitik, amelyekre tekintettel kodifikaltak a
maganjogot Franciaorszagban. Nyilvanvald, hogy a maganjog alkotmdanyba agyazottsaga

onmagaban nem igazolja azt, hogy a maganjogban

388 Halpérin Histoire du droit privé francais depuis 1804. 50.; Francois Gény Méthode d’interprétation et sources
en droit privé positif II. Paris: LGDJ 1919. § 13., 30.
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S a nagybetlis exegétikus iskola valdjaban soha sem létezett. Rendkiviil heterogén
irdnyzatrdl van sz, ami szerzénként és koronként eltérd stilusjegyekkel rendelkezik. Az
iskola rossz hirnevének kialakitdsdban kulcsszerepet jatszo, a torténeti megkozelités partjan
allé Julien Bonnecase 1933-ban megjelent monografiaja harom idészakot kiilonboztet meg: (1)
a formalodas nagyjabdl a Torvénykonyv megsziiletésétdl 1830-ig tartott; (2) az iskola a
legnagyobb hatasat ezutan, kortilbeliil 1880-ig valtotta ki, s ezutan mar (3) a hanyatlas
iddszaka jott.*' Ebben a monografidban fogalmazodott meg az a gondolat, hogy az irdnyzat a
jogot [droit] és a torvényt [loi] azonosito legicentrizmus melletti elkotelez6dése, a torvény
szellemét a torvényhozd szandékaval azonosité metodoldgidja a francia jogdszok etatizmusat
alakitotta ki. Az exegéta szerzOk legnagyobb része ilyen értelemben nem is volt exegéta, mivel
az iskola tagjai inkdbb kommentart [commentaire] vagy értekezést [traité] készitettek. Ez
valdjdban jogdogmatikai tevékenység. Ennek egyik jele, hogy analizisiiket rendszerint —
absztrakt jogi konstrukciok hasznalata utan — szintézissel zartak. Ugyancsak figyelemmel kell
lenni arra, hogy ezek a szerzék mar masként hasznaljak a jogtudomany fogalmat. A Portalis
altal kijelolt uton haladva ugyanis 6k doktrinat alakitottdk, mig a , jurisprudence” kifejezéssel
a joggyakorlatra utaltak. Kezdetben ugyanis a biro6i itéleteket nem lattak el indokoldssal
[motivation]. Mint lattuk, ezt a Torvénykonyv viszont mar kotelezévé tette. Amig nem volt

indokolds, addig a jogtudodsokra [les jurisconsultes] és a gyakorld jogaszokra vart, hogy

3% Gény Meéthode d’interprétation et sources en droit privé positif I1. § 196-200., 287-307.
30 Frydman Le sens des lois. 460-466.

31 Julien Bonnecase L’Ecole de I’Exégése sa doctrine, ses méthodes Paris: Broccard 2. kiad.1924. 148.; Philippe
Jestaz — Christophe Jamin La doctrine. Paris: Dalloz 2004. 73.
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kibontsdk az itéletek értelmét. Eredetileg erre a tevékenységre utalt tehat a jurisprudence
kifejezés, ami pedig a XIX. szazad végén kiegésziilt az ,itélet” [I’arrét] széval. Minthogy most
mar az indokolas kotelezd volt, igy a ,jogtudomany” targyai az itéletek lettek. Késdbb ismét
kikopott az ,itélet” szd a jogdszi nyelvhaszndlatbol, s innentdl kezdve a jurisprudence
egyszerlien a jogalkalmazdi joggyakorlatra utalt. Az exegétdknal javarészt az itéletek, a
joggyakorlat még nem Onalld kutatdsi teriilet, hanem, egy-egy itélet inkdbb a szoveg
kibontasahoz kapcsolddé illusztracio.

A doktrina [doctrine] el6szor mindossze a jogtudds sajat tekintélyével aldtdmasztott

vélemény volt [doxa].*? A Code civil-t megel6z6 idészakban maga a jogtuddsi tevékenység

32 Ennek kialakulasardl 1d. Jean-Louis Thireau ,La doctrine civiliste avant le Code civil” in La doctrine
Paris: PUF 1993. 13-51.; André-Jean Arnaud Essai d’analyse structurale du Code civil frangais Paris: LGD]J 1973.; Les
origines doctrinales du Code Civil francais Paris: LDG]J 1969.

393 Thireau ,,La doctrine civiliste avant le Code civil” 17.
3% Jestaz — Jamin La doctrine. 127skk.
35 Gény Meéthode d’interprétation et sources en droit privé positif I1. § 35, 70.

%6 Halpérin Histoire du droit privé francais depuis 1804. 80.
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jelentette meg
a birdi férum el6tt elmondott beszédeit [réquisitoirs]. E munka nem johetett volna mashogy
létre, mint a torvénykonyv értelmezése alapjan. De Douai munkaja ,valédi” interpretacid volt:
a szakaszok értelmét vilagossa tette, azok indokait [motifs] megkereste és az abban kifejez6d6
értékeket bemutatva azokat elhelyezte a kor jogdban.*® Proudhon ezért mar azt allithatta, hogy
»a torvénykonyv egy tokéletesen 1ij korpusz”, s 6 hangsulyozta talan a leginkabb, hogy a
Torvénykonyvben az elveket kell keresni, oly mddon, hogy a Torvénykonyvet Osszevetjiik
sajat magdaval: a mnapoleoni torvénykonyvben kell tanulmdnyozni a napodleoni
torvénykonyvet.>”

Az iskola legkiemelkeddbb alakja a Kodex hatdlybalépésének évében sziiletett
Demolombe volt. Harmincegy kotetes befejezetlen mtivének kiindulopontja szerint a szoveg
a legfelsd torvény:

»[...] a hitvalldssom: a szoveg mindenek el6tt! A Code Civil eléadasaimat
jelentetem meg; a célom, hogy értelmezzem, magyardzzam magat a
Torvénykonyvet mint é16 torvényt, mint alkalmazhato és kotelezd torvényt; és

a dogmatikai mdédszer valasztdsa soha nem akaddlyoz meg abban, hogy mindig
a torvény cikkelyeit tekintsem alapnak.”4%0

Vagyis a szoveg ,,€l” ezért azt a szokasok és a tarsadalom igényeivel kell sszevetni.*!

397 Jestaz — Jamin La doctrine. 89-95.

38 Jean Gaudemet Les naissances du droit. Le temps, le pouvoir et la science au service du droit Paris:
Montchrestien 1997. 352.

% Uo. 352sk.
400 Idézi Gény Meéthode d’interprétation et sources en droit privé positif 1. 13 §, 30.

401 Halpérin Histoire du droit privé francais depuis 1804. 67-68.
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A cikkelyrdl-cikkelyre halad6 exegézissel az exegétikus iskola csticsat jelentd Aubry-Rau
szerzéparos ,indokolt értekezése” [traité raisonné] szakitott véglegesen. Munkajuk teremtett
kommentarbol altalanos elméletet. Ez nem ment kénnyen a francia hagyomany alapjan. Ez
jelzi az a tény is, hogy hatalmas munkajuk 4. kotete példdul a francia torvénykonyvrdl szolo
német monografianak a Kodex strukturdjanak megfeleléen atalakitott forditasa.:? A
szerzOparos a grammatikai értelmezésben hisz és elutasitja, hogy a térvényhozo szandékan
keresztiil a torvény szellemét kellene keresni. Szerintiik a természetjog ugyan létezik, s annak

forrasa a nép kozos tudata, viszont ezt olyan

42 A pandektista Zacharia el6szor 1808-ban jelentette meg a Handbuch des franzdsichen Civilrecht cim(
munkajat. Ennek a bévitett, 4. kiadasa inspirélta a két strassbourgi professzort Aubry-t és Raut. V6. Gaudemet Les
naissances du droit. 207.

403 Halpérin Histoire du droit privé francais depuis 1804. 65sk.
404 Gény Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif 1. 97. §, 257-264.
405 Jestaz — Jamin: La doctrine. 130-134.

406 V6. Frydman Le sens des lois. 464.
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tani értelmezés soran ezt a szellemet kell
meghatdrozni, akar a bettik kiterjesztése, akar annak sz(ikitése révén.*! Vizsgalddds soran ki
kell zarni minden, a torvény hatalyba lépését kovetd fejlddést — kivéve, ha az tjabb tények
teljesen feleslegessé teszik magat a jogszabalyt — arra koncentralva, amit a térvényhozo
valdban tudott és akart mondani.*

A travaux préparatoires-okon vagy a référé législatif-on alapuld autentikus vagy torvényes
értelmezés nem igazit el teljesen a jogszabaly helyes értelmét illetéen. Inkabb a szoveg
kontextusa iranyaba kell tovabb lépni, amikor a jogalkalmazo azt kutatja, hogy mit akarhatott
mondani a torvényhozd.4® A travaux préparatoires-ok tehat alkalmazhatok. Ez egy lényeges
eltérés egyébként az angol joghoz képest.#* A torvényhozohoz fordulds lehetdsége a
Semmitdszék muikodése miatt is veszitett jelent6ségébdl, s nem véletlen, hogy el is tiint a
francia jogbdl.4’> Gény nem volt sem az exegétikus iranyzat hive, sem annak ellenzdje. Elvetette
a torvényhozdi szandék deduktiv logika segitségével torténd levezetését, valamint azt az
elképzelést, hogy a jogrendszer hézagmentes lenne.*® De Gény nem gondolta, hogy az

exegétak logikai mddszere teljesen alkalmatlan lenne, hiszen szerinte a logika segit feltarni a

47 Gény Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif 1. 98. §, 265.
408 Uo. 101. §, 277.

409 Uo. 1. 97. §, 264; § 102., 284.

410 Uo. 98-100. §, 266-275.; 102. §, 288-289.; 103. §, 290.

41 Uo. 15. §, 32.

412 Uo. 102. §, 269-275.

413 Uo. 104. §, 293.

414 V6. Henri Capitant ,Les travaux préparatoires et l'interprétation des lois” in Recueil d’études sur les
source du droit en I'honneur de Francois Gény 11 Vaduz-Paris: Topos/Edouard Duchemin 1977. 204-216.

415 Gény Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif 140. §, 77-79.; 42. §, 82-84.; 44. §, 85.

416 Lo. 62. §,130.; 96. §, 256sk.
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torvényhozoi akaratot.#” A tudomany — kiemelendd, hogy 6 mar egyszertien csak a science
kifejezést hasznalja — ami szdmara a szocioldgiat jelentette, arra van, hogy amikor a torvény
mint jogforras nem igazit el, ennek segitségével lehet feltdrni a megfelel6 megoldast. Még
ennél is élesebb az a kontraszt, ami az 6 felfogasa és Magnaud, a ,,j6 bird” kozt rajzolddik ki.
Gény Ot azzal vadolta, hogy ,josdga” igazsagtalansaghoz vezet, s6t, hogy ,nagyvonalu és
vakmer6 érzékenysége” ellehetetleniti az igazsagos dontés megalkotasat.

Génynél a ,szabad tudomanyos kutatds” a torvényértelmezést kiegészitd szociologia.
,Szabad”, mivel a pozitiv autoritas kozvetlen cselekvésétdl mentes, és ,tudomanyos”, ugyanis
alapjait a tudomanyos kutatas révén feltarhaté objektiv tényezdkben taldlja meg. Ha a

jogalkalmazo formalis jogforrasra (jogszabalyra) valo hivatkozas révén nem tudja

47 V6. Frydman Le sens des lois. 464.
418 Duguit Traité de droit constitutionnell. 263sk.

419 Carré de Malberg Contribution a la théorie générale de I'Etat ... 707sk.
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e) Jogértelmezés-tan és a normahierarchia elmélete

A Portalistdl az exegétakon at Gény-ig bemutatott elméletekben a k6zos elem a jogértelmezés
intellektualis tevékenységkeént torténd leirasa. A kiilonbség minddssze abban a mdédszerben
(természetjog, logikai dedukcid, szociologia) van, ahogyan ezt az intellektudlis tevékenységet
végezni kell. Az alkotmanyos normakontroll igazoldsara vonatkozo proceduralis elméletek —
a ,valtodr-tan” és az ,igazsdgossag agyanak” tjabb valtozata — ugyancsak azt feltételezik,
hogy az alkotmany értelme a klasszikus értelmezési formak alapjan feltarhaté. Ha a
torvényhozo példaul az alkotmanyt annak szelleme vagy célja szerint értelmezi, az
alkotmanyértelmezéssel megbizott szervek kimondhatjak, hogy ez olyan mértékben kiterjeszti
az alkotmany fogalmat, hogy az mar alkotmanymddositasként értelmezendd, amire csak az
alkotmanyoz6 hatalomnak, s nem pedig a torvényhozdénak van hatdskore. S megforditva is
igaz, ha az Alkotmanytandcs kiterjesztéen értelmezi az alkotmanyt, az alkotméanyozo hatalom
—az ,utolso sz6 jogan” — élhet azzal a lehetdséggel, hogy magat a szoveget valtoztassa meg.
Ez a lehetdség ugyanakkor erésen korlatozott.

El8szor is azért, mert az 1971-es dontés révén az alkotmany fogalma feldleli az
alkotmanyos blokkba tartozo elveket is. Az elvek, sajatos jelleglik miatt, eleve kizdrnak
bizonyos értelmezési technikakat. Ezeket egyensulyozni lehet, de eltérolni nem; vagyis az
alkotmanyozé hatalom valasza az alkotmdanytandcsi dontésre csak 1j elv bevezetése lehet. Az
alkotmanymaodositds sordn természetesen az alkotmanyozd hatalom maga is bdvitette az

elvek listajat, de ez nem értelmezheto a torvényhozonak adott valaszként. Az elvek felismerése

420 Edouard Lambert Le gouvernement des juges et la lutte contre la 1égislation sociale aux Etats-Unies: I'experience
américaine du controle de la constitutionnalité des lois [1921] Paris: Dalloz 2005.

421 V6. Frydman Le sens des lois. 468.
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onmagaban nem is tekinthetd olyan értelmezési tevékenységnek, amelyet a normakontrollt
végzd birdi forum talalt volna fel. Ahogyan az exegétikus iskola tanainak elemzése soran
lattuk, a francia hagyomany szerint az értelmezd feladata az, hogy rekonstrualja a jogszabaly
értelmét oly moédon, hogy visszavezeti azokat a torvényhozast megalapozé elvekre. Igaz
viszont masfeldl, hogy az Alkotmanytanacs tagjai nem voltak olyan értelemben exegétak,
amikor e visszavezetést a traveaux préparatoires-ok ellenére tették meg 1971-ben.

Az igazan atfogd Kelsen-recepcié pontosan e dontés iddszakaban jatszddott le, bar mar
a szazadfordulon fontos polémidk zajlottak le a németajkti és a frankofon szerzdk kozott. Az

alkotmanybiraskodas [justice constitutionnelle] kifejezést a francia doktrina németbdl vette

42 Heuschling Justice constitutionnelle et justice ordinaire 92.

423 R. Trazit La Constitution d’Autriche du ler octobre 1920 (Theése) Toulouse: 1925. Idézi Heuschling Justice
constitutionnelle et justice ordinaire 92., 34. jp.

44 Hans Kelsen , La garantie juridictionnelle de la Constitution. La justice constitutionnelle” RDP (1928)
187-257.

425 Charles Eisenmann La justice constitutionnelle et la Haute cour constitutionnelle d”Autriche [1928] Paris:
Economica 1986.

426 Uo. 1.

427 Uo. 4sk.
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tanulmanyanak — nem csak a torvény kozponti helyzete nehezitette, hanem az is, hogy a
francia jogrend felépitése nem a jogforrasok, hanem a szervek hierarchiajat koveti, s a szervek
hierarchidban betoltott pozicidja pedig a szerv autoritasatol fiigg.

Az elismerési szabdly jogrendszerben betoltott helye, vagyis az, hogy az alkotmany
miben kiilonbozik egyaltalan a tobbi jogi normatdl, a francia jogrendszerben mindig kétséges.
A doktrindk a hierarchia feldllitasat, s az alkotmany elsédlegességének igazolasat egyfeldl a
modositasi eljaras kiilonbségére vezetik vissza. Az Alkotmanyt csak a rendes torvényektdl
eltérd eljarasban lehet modositani. Mig egy rendes torvény elfogadasahoz a két haz — vagy
bizonyos esetekben a Nemzetgytilés — tobbségi szavazata elegendd, az alkotmanymodositast
a két Kamara tobbségi szavazata mellett népszavazas, vagy, bizonyos esetekben, a
Kongresszus (vagyis a képviselSk és a szenatorok egyiittes tilése) harom-6tddének szavazata
kell, hogy megerdsitse. A masodik elv oly mddon biztositja az alkotmdny elsédlegességét,
hogy kimondja: minden mas szabédlynak Osszhangban kell allnia az alkotmannyal, vagy
legalabbis nem lehet azzal ellentétes. Vagyis a parlament, a koztarsasagi elndk, a
miniszterelnok vagy barmely mds kormdnyzati szerv aktusa meg kell, hogy feleljen az
alkotmanynak. Tovabb4, ezeket a jogszabalyokat csak azon szervek hozhatjak meg, amelyeket
kozvetleniil vagy kozvetve az alkotmany erre felhatalmaz, és csak olyan eljaras keretében,
amelyet az alkotmany meghatéroz. Ez a szabaly kiterjed nemcsak a hataskorre, hanem a

szabadsagjogok esetében arra is, hogy ezeket az eljar6 szerveknek tiszteletben kell tartania.

428 Uo. 3.
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Vedel sajat tanat ezért keresztelte el a ,valtodr-elméletnek”.?® E szerint az
Alkotmanytanacs feladata az, hogy a Parlamentet a helyes irdnyba terelje. Amikor hatalyon
kiviil helyez egy torvényt az alkotmanykontrollt gyakorld szerv, valdjaban nem tesz mast,
minthogy jelzi: letért az alkotmany altal a részére kijelolt utrdl. Két mod van arra, hogy
visszatérjen a helyes vaganyra. Vagy mddositja az alkotmanyt (mint alkotmanyozé hatalom),
vagy pedig a hatdlyos alkotmanynak megfelel6 torvényt hoz (mint torvényhozo). Az
alkotmanykontroll ezért moddosithatatlan alkotmany esetében illegitim. Az alkotmany
elsddlegességének specidlis mddositasi eljaras alapjan valo igazoldsa miatt abbdl az is

kovetkezik, hogy viszont amennyiben az alkotmany ugyanigy mddosithato, mint a rendes

429 Georges Vedel ,Préface” in Eisenmann La justice constitutionnelle et la Haute cour constitutionnelle
d’Autriche. VIIL.
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B. Az alkotmanykontroll neorealista és deliberativ igazolasa
A francia alkotmanyjogi diskurzusban a kelseni tanrendszer megjelenése el6tt az irodalom
szinte kizardlag az amerikai példat elemezte, hiszen ennek aktivizmusa teljesen nyilvanvalo
volt. A két fajta szocioldgiai realizmus — az amerikai jogi realizmus és a francia szocioldgia
elmélet — is érintkezett egymadssal, igaz, mashova helyezték a hangsulyokat: a tengerenttlon a
birdi, a kontinensen, s igy Franciaorszagban, tarsadalom allt a kutatds kozéppontjaban. A
Tiszta jogtan masodik kiaddsa és a posztumusz md névumai a XX. szdzad utols6 harmadaban
éreztették hatdsukat. Ennek elemei — Otvozve a francia pozitivista hagyomannyal és a
neopozitivista logikai felfogassal — az alkotmanyelméletben Michel Troper felfogasaban alltak
Ossze kerek egésszé.* Troper kelsenizmusa az osztrak mester ,hanyatl¢” korszakdnak jegyeit
viseli magan, ami egyfeldl a jog és logika kozotti viszony tagaddsa, masfel6l a normativizmus
helyébe 1ép6 voluntarizmus elfogadasat jelenti. Ennek jogértelmezésre kihato kovetkezménye
az autentikus értelmezési forma klasszikus értelmének elvetése.

Ezutan, a kelseni tanoknak megfeleléen ezen értelmezési forma fogalma alatt azt
értették, hogy az értelmezés kotelezd erejli, s hogy eredménye egy olyan individualis norma,
amit a jogalkalmazd szervnek kotelez6 megalkotnia. Az értelmezés nem kognitiv, hanem
volitiv tevékenység, s ehhez Troper, Kelsent tovabb radikalizalva azt is hozzaf(izi, hogy az
értelmezOt maga a jogszabaly szovege — vilagossagatol vagy homalyossagatol fliggetleniil —

nem korlatozhatja. Ebbdl az kovetkezik, hogy az értelmezés kiilonféle modszerei — példaul az

430 Troper elméletére vonatkozd legkidolgozottabb kritikdra 1d. Otto Pfersmann , Contre le néo-réalisme
juridique. Pour un débat sur l'interprétation” 50 Revue Frangaise du Droit Constitutionnel (2002) 280-334. Az erre
adott véalasz: Michel Troper ,Réplique a Otto Pfersmann” 50 Revue Frangaise du Droit Constitutionnel (2002) 335-353.
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az igény, hogy a bird ne haszndlja a jogszabdly értelmére vonatkozo kiilsé bizonyitékok
rendszerét, hanem ragaszkodjék a bels6 bizonyitékokhoz. avagy hogy forduljon-e vagy sem a
torvényhozohoz — kozotti valasztas Troper szamara attol fligg, hogy melyik kanon leplezi el a

legjobban egy jogi dontés politikai karakterét. Most vizsgaljuk meg elméletét részletesen!

a) A neorealista felfogds (M. Troper)

Troper radikdlisan szabaly-szkeptikus jogértelmezés-tana altaldanos, vagyis alkotmany és
rendes torvény értelmezésére egyarant alkalmazhatd. A tan altaldnossagat bizonyitandd

haromféle megoldast vazol fel az alkotmanyértelmezés elhelyezésére.
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nem
kérddjelezhetd meg.#2 A torvény valodi, autentikus értelmezdi tehat a legfels6 jogszolgaltatasi
férumok. A jogi dontés igazoldsa tehat mindig argumentum per autoritatem.**Centralizalt
igazsagszolgaltatasi rendszerben a Legfels6 Birosag igy az alkotmany autentikus értelmezdje
is. Természetesen az alsdbb foku birdsagok is értelmezhetik az alkotmanyt, de az &
értelmezésiiket feliilbiralhatja a hierarchidban legfeliil all6 forum és maga a térvényhozo is.
Az alkotmdany- és a torvényértelmezés kozott ilyen szempontbdl sincsen kiilonbség. A
torvényhozo ugyanugy feliilvizsgdlja a torvény megvaltoztatdsa révén a birdi itéletet, ahogyan
az alkotmanyoz6 hatalom feliilvizsgalhatja az alkotmany autentikus értelmezdjének dontését
az alkotmany reviziéja révén. Am ezek az aktusok mar nem az eredeti , ejus est interpretari ...”
értelemében vett , autentikus” értelmezések, hanem 1j szovegek megalkotasai.**

Az értelmezd személyét illetden Troper két latszolagos kiilonbséget mutat be. Az elsé
kiilonbség az lehetne, hogy az alkotmanyt nem birdi forumok is autentikusan értelmezhetik.
Ez olyan rendszerekben is el6fordulhat ahol egyaltalan nincsen alkotmanybirdsag, de
olyanban is, ahol van. Vagy azért, mert a jog nem jeldli ki, hogy kinek a kompetencidjaba
tartozik ez a tevékenység, vagy azért, mert az autentikus értelmezés eléfeltétele egy nem birdi
férum 4ltal végzett értelmezés. A nem birdi férum lehet példdul egy miniszter, vagy a
parlament vagy maga koztarsasagi elnok. Az & értelmezéseik autentikusak, mivel nem
kérddjelezheti meg mas autoritas. Az altaluk hasznalt nyelvtani, rendszertani, funkciondlis

értelmezési formak alig vagy egyaltalan nem kiilonboznek a birdsagokétol.#> A masodik

41 Michel Troper ,L’interprétation constitutionnnelle” in Férdinand Meélin-Soucramanien (szerk.)
L’interprétation constitutionnnelle Paris: Dalloz 2005. 13-25., 13skk.

432 Uo. 15.

433 Michel Troper ,, Autorité et raison en droit public francais” in P. Vassart, G. Haarscher és masok (szerk.)
Arguments d’autorité et arguments de raison en droit Briisszel: Travaux du Centre National de Recherche de
Logique/Nemesis 1988. 103-123.

44 Troper ,, L’interprétation constitutionnelle” 15.

435 Uo. 16skk.
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lehetséges kiilonbséget a személyi Osszetételben fedezhetnénk fel. A francia rendszerben — és
altalaban az alkotmanyos demokracidk tobbségében — az alkotmanyértelmezés kollektiv
dontéshozatalt jelent, ami azt jelenti, hogy az értelmezésben résztvevd autentikus értelmezok
egymas reakcioira tekintettel végzik a tevékenységet. Az Alkotmdanytandcsnak példaul
figyelemmel kell lennie arra, hogy a parlamenti tobbség akarata mikor jelent

alkotmanyvaltoztatast. Vagy példaul a kivételes allapotra vonatkozo alkotmanyos szakaszok

436 Uo. 19skk.

47 Uo. 21skk.
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modosithatd. A
common law rendszerben igy a torvény- és alkotmanyértelmezés kiilonbsége még inkabb
szembet(ing lesz.+

Ha van, akkor a valddi kiilonbség az értelmezés eredményében rejlik:,a torvény
értelmezdje torvényhozd, az alkotmany értelmezdje alkotmanyozd [comstituant]” 4 A
kiilonbségtétel alapja az a kelseni tézis, amely szerint a norma egy emberi cselekvés jelentése,
az értelmezés a jelentés meghatarozasa, vagyis, a jelentést meghatarozé értelmezé valdjaban
norma-alkot6. Az alkotmdanyértelmezés az alkotmany normdjanak megalkotasat, azaz nem
csak a norma tartalmanak megallapitdsat jelenti. Ebbdl a szemszogbdl nézve a maga az
,alkotmanyértelmezés” mint kifejezés is rossz, hiszen azt feltételezi, hogy az értelmezés el6Stt
mar létezik alkotmany, s ezzel egyiitt pedig, aki haszndlja a terminust, maris egy
meghatdrozott értelmezés-felfogas mellett kotelezi el magat, nevezetesen, amellett, hogy az
értelmezési tevékenység kognitiv jellegli. Pedig dnmagdban semminek sincsen jelentése: a
Pompidou-ban kiallitott piszoar dnmagaban nyilvanvaléan nem mtvészeti alkotas, ezt csak
Duchamp értelmezése tette azza.

Az alkotmdanyértelmezés sordn legeldszor is azt kell megallapitani, hogy mi képezi az
alkotmany részét. Az 1971-es dontés jo példa erre: el6szor ki kellett dolgozni az ,,alkotméanyos
blokk” tanat, s csak ezutdn lehetett megallapitani, hogy a blokkhoz tartozé normdaknak mi a
jelentése. A rendes bird is talalhatja magat hasonlo helyzetben, ha példaul arrol kell dontenie,
hogy a szokas vagy az altalanos elv a jog részét képezik-e, s ha tgy dont, hogy ez igy van,
akkor meg kell allapitania mit mond a vonatkozo esetre.*? Az alkotmanyértelmezés soran
azonban ennél is tovabb kell menni. Nem elég megallapitani, hogy mi az alkotmany, hanem
igazolni kell, hogy mint érvényes norma, a tobbi norma felett all. Ezt lathatjuk a Marbury-
dontés Troper altal rekonstrualt valtozatdban is. Itt az igazolds a kovetkezd volt: (1) az

alkotmany a torvény felett all; (2) azért all a torvény felett, mert torvénnyel nem, csak specidlis

438 [ o.
439 ]o.

440 Uo. 22sk.
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eljarasban modosithato; (3) ebbdl az kovetkezik, hogy az alkotmdanyellenes torvény semmis.
Az érvelés meggy06z0 ereje attdl fligg, hogy mit jelent az alkotmany els6dlegessége. Ennek
legalabb két jelentése lehet: (a) az alkotmany hatdrozza meg azt a modot, ahogyan a torvényt

meg kell alkotni; (b) a torvény semmis, vagy

441 Uo. 24.

442 Uo. 23sk.
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torvényhozo engedetlenséget ir elé a szamara, ezt a parancsot nem tudnd teljesiteni. Az
alkotmdanykontroll esetén ez a probléma nem fordul el6. Ha egy alkotmanymodositassal
megtiltandk a birosdg szamdara a normakontroll gyakorldsat, a birosag teljesiteni tudna e
kotelezettségét. Az alkotmany, tartalmatol fiiggetleniil, mindig a hierarchia csticsdn marad.*?

Troper elméletében tehat nem sziikségszerti sem az, hogy a normakontrollt birdsag
végezze, s egyaltalan, az alkotmanykontroll sem sziikségszerti intézmény. Egy masik irdsaban
viszont ugy érvel, hogy a demokrécia vagy jogallam lényeges eleme a jogforrasi rendszer
hierarchidja, amibdl az kovetkezik, hogy kell egy olyan férum, ami ezt a hierarchiat
megalkotja.** Marshall erds igazolast, Kelsen gyenge igazolast a birdsag altal adott norma-
kontrollnak. A demokrécia érve ugyancsak a gyenge igazolds korébe tartozik. A gyenge
igazolas lényege, hogy bemutatja azt az eszkozt, amelynek révén egy cél a leginkabb
megvalodsithatd. Az els6 valtozat szerzdje megint Kelsen. Eszerint a demokracia az
autonomiaként felfogott szabadsag megvaldsitasa, vagyis olyan allapot, ahol az egyének olyan
normaknak kotelesek engedelmeskedni, amelyeket ¢ maguk alkottak vagy legalabbis
egyetértésiiket adtdk a dontéshez. A tokéletes autondmia és az egyhangu dontés utdpia, ezért
a tobbségi elvet kell elfogadni. Abban az esetben, ha a kisebbség vehetné at a tobbség helyét,
avagy, ha a tobbség nem valhatna kisebbséggé, a rendszer nem miikddne jol, hiszen az
autonémia nem érvényesiilhetne.*> Ez valdjaban egy utilitarista érv: e felfogas szerint a
demokracidban tobb ember lesz a maga ura, vagyis autondém, mint a heteroném rendben, mint
példaul egy monarchidban.Ezzel a felfogassal harom probléma meriilhet fel. El6szor is
részleges, hiszen tisztan eljarasi szabalyokra utal, azaz kizarja az normakontroll teriiletérdl az

alapjogokra vald hivatkozast. Egy éallanddva valé tobbséggel szemben tehat nem nyujt

43 Lo, 24sk.

444 Michel Troper , The Logic of Justification of Judicial Review” 1 International | of Constitutional L (2003)
1, 99-121.

45 Hans Kelsen La démocratie. Sa nature — sa valeur [1932] Paris: Dalloz 2004.
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garanciat, ha az a jogszabalyokat az eldirt eljarasnak megfeleléen alkotja meg. Masodszor az
igazolasnak nem csak arra kell kiterjednie, hogy a jatékszabalyokat az alkotmanykontroll
révén jobban érvényesiteni lehet, hanem arra is, hogy enélkiil nem is érvényesiilnének.
Harmadszor pedig az alkotmanykontrollt végzd szervek tobbsége tartalmi értelemben vett
kontrollt gyakorol. Mig Kelsen az autondmiara alapozta a demokracia-felfogasat, masok a

népszuverenitasra hivatkoznak. Minthogy a kozvetlen demokracia nehezen valdsithatd meg,
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Vedel érvelésének masik, az ,igazsdgossag agyanak” intézményét felelevenitd formaja
valdjdban arra mutat rd, hogy az alkotmanykontroll nem megvaldsitja, hanem korldtozza a
demokraciat. Ez az érv az el6z6nél annyiban jobb, hogy a ,torvény az altalanos akarat
kifejez6dése” axidmahoz jobban illik. Eszerint: amennyiben a torvény az alkotmannyal
Osszhangban all, ugy kifejezi az altalanos akaratot. Amikor az Alkotmanytandcs ezzel
ellenkez6 allaspontra jut, ugy ezzel azt fejezi ki, hogy a torvény nem fejezte ki az 4ltalanos
akaratot. A forradalom el6tti kirdlyhoz hasonléan a szuverén - ebben esetben az
alkotmanyoz¢ hatalom (a nép maga avagy képviseldi) — kifejezi a valodi akaratat és az
alkotmanymodositas révén feliilvizsgalhatja az Alkotmanytanacs dontését. A metaforaval
tobb probléma is akad. Egyrészt az, hogy a kozépkori jogrendben az ,igazsagossag agyanak”
eljardsdban a parlament nem mint bir6éi féorum, hanem mint torvényhozo jart el, amikor
megtagadta a kiraly rendeleteinek bejegyzését. Ez azt jelentené, hogy az Alkotmanytanacs
torvényhozo. S masfeldl, amikor a kiraly kozbelépett, hogy egy jogi problémat a parlament
ellendllasaval szemben oldjon meg, nem ,igazsagossag agya” eljarashoz folyamodott, hanem
mint legfelsd biro, a parlamentben kirdlyi tilésszakot tartott. Ez pedig azt jelentené, hogy az
alkotmanyoz6 hatalom mint igazsagszolgaltatd szerv vizsgdlnd foliil az alkotmanyt. A
kovetkez6 probléma az, hogy mig az ,igazsagossag agya” eljardsban a parlament nyiltan
szembeszegiilt a szuverénként fellépd kirdly akarataval, addig a normakontroll bir6i tton
torténd igazoldsa éppen arra szolgal, hogy bizonyitsa, ez a féorum nem 4ll a szuverén
akaratdval szemben. De vajon kifejezheti-e a szuverén akaratdt két intézmény? Ha a
torvényhozo és az alkotmadnyozo hatalom ez a kettd, akkor nehéz eldonteni, hogy egyik vagy
masik miért lenne fels6bb rend(i, ha ugyanannak a szuverénnek a nevében dontenek; avagy
el kell fogadni, hogy a szuverenitast két szinten képviselik, de ebben az esetben nehéz igazolni,

hogy a szuverén a legfébb hatalom.

46 Troper ,, The Logic of Justification of Judicial Review” 113skk.
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A kovetkezd érveléslancban a normakontroll a demokracia korlatozasa formajaban
jelenik meg. Eszerint az alkotmany funkcidja az, hogy a tobbséggel szemben érvényesitse az
alapjogot, akkor is, ha ez érdekei ellen vald. Az Alkotmanytanacs feladata az, hogy az
alapjogokat védje. Az érvelés erejét az adja, hogy magat a tobbségi demokracia felfogasat veti
el. De ebbdl az is kovetkezik, hogy az elmélet nem csak szembe kell néznie a tobbségi elv altal

felvetett problémaval, hanem bizonyitania kellene annak gyengeségét. Ha ugyanis a
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megkozelitésnek az egyik hibdja az, hogy igy nehezen tolthetd be maganak a
normakontrollnak a funkcidja, hiszen olyan jogokhoz kell mérni a tAmadott torvényt, amely
az alkotmanyban adott esetben nem is szerepel. A dilemma nyilvanvalo: vagy a kiterjesztett
demokrécia felfogds révén az alkotmdny elsddlegessége kérddjelezédik meg, vagy az
alkotmany elsddlegességének védelme érdekében magat a demokraciat kell feldldozni. Az
ilyen érvelés ezért ritka; valdjdban akkor hasznalhatd, ha az alkotmanyellenes
alkotmanymodositasrol — példaul a maastrichti szerzédés francia jogrendbe vald
bevezethetdségérdl — kell donteni a birdi férumnak.#8

Az elméletek egy tijabb csoportja a demokracia dualista felfogasat probalja meg igazolni.
Az Egyesiilt Allamokban Ackermann, Franciaorszagban Rosenvallon és Gauchet dolgozott ki
ilyen tant. Utdbbiak nézetrendszere szerint két fajta nép kozott kell kiilonbséget tenni. Az
alkotmanyoz6 nép ,,0rok” vagy ,transzcendens”, szemben az , aktudlis” néppel, amely vagy
kozvetleniil, vagy képviseldi titjan fejezi ki akaratat. Ebben a konstrukcidban a normakontrollt
gyakorld szerv feladata az, hogy az alkotmdnyozd hatalom akaratit érvényesitse. A
stranszcendens” vagy , 0rok” nép természetesen kozvetleniil nem tudja kifejezni az akaratat
és képviselni sem lehet. Rousseau és Rosenvallon ezért azt mondjak, hogy az Alkotmanytandacs
feladata nem az, hogy képviselje a szuverént vagy az alkotmanyozo hatalmat, hanem az, hogy
az megértesse a szuverénnel (néppel), hogy a végsé szot 6 mondhatja ki. Troper ugyanakkor
ugy latja, hogy a szuverenitds nem valami olyasmi, ami természetes médon a néphez tartozna.
A nép csak annyiban szuverén, amennyiben ezzel a hatalommal maga az alkotmany ruhdzza
fel, amely rdadasul nem tesz kiilonbséget a két — a , transzcendens” alkotmanyozo és az

aktudlis — nép kozott. Ha lenne hierarchia, ez azt jelentené, hogy az alkotmanyban

47 Uo. 115skk.

48 Uo. 117sk.
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meghatdrozott szuverén egy masik entitastdl, a ,transzcendens” néptdl kapja a hatalmat,
végtelen regresszushoz vezetne, hiszen nem lehet tudni, hogy a , transzcendens” nép hatalma
vajon honnan ered.*®

Nincs olyan elmélet, amely képes lenne az Osszes lehetséges kritériumot - a
normakontroll legitim, mert Osszefér a normahierarchidval, az alkotmany szovegével, a
birésdg diszkrecionadlis jogkorével, a képviselet- és a demokracia-elmélettel — egyszerre

kielégiteni. Ez a hiba nem a jogelméleté, amely csak az alkotmanyos dogmatika altal

449 1Jo. 118skk.
450 1 Jo. 120sk.

#1V6. Thomas Hobbes Leviatin vagy az eqyhdzi és vilagi dllam formdja és hatalma Vamosi P. (ford.) Budapest:
Kossuth 1999. 98.

203



is kovetkezik, hogy az alkotmany egy tény,
amelynek értelmezését viszont a kolcsonos, ténylegesen létez6 kényszer adja, ami a masik
autentikus értelmez6 értelmezése allit fel 432 Arra viszont nem ad valaszt a neorealista elmélet,
hogy ennek a legitimacionak mi a forrdsa, s6t azt 4llitja, hogy végsd soron egyetlen elmélet
sem képes meggy6z0 legitimacids elmélet kidolgozasara.

A harmadik, és egyben legnehezebb probléma, hogy az a demokracia-elmélet, s amelyet
Kelsen, Ross és Troper vall. Nem az a kérdés, hogy azért demokratak, mivel az antikognitivista
metaetika mellett kotelezik el magukat, vagy pedig ez az elkdtelezddésiik kontingensen
kapcsolédik metaetikai alldspontjukhoz. Tropernek igaza van abban, hogy az
alkotmanykontroll és a demokracia kozott nincsen sziikségszer(i kapcsolat; Hollandia vagy
Uj-Zéland j6 példa erre. Troper szaméra a demokracia (vagy jogallam) lényege éppenséggel a
jogrend hierarchikus felépitése, ahol pedig a hierarchidt maga az autentikus értelmezési
tevékenységet végzl intézmény épiti. Az alkotmany elsédlegességének — s igy a hierarchidnak
— az igazoldsa mellett sz0l6 érvek azonban kontingensen illeszkednek az elfoglalt metaetikai
allasponthoz. Az elismerési szabaly el6dlegességének igazoldsa soran ugyanis lehet ugy is
érvelni, hogy elfogadjuk, az erkolesi értékekre vonatkozé allitasok igazsagértekkel

rendelkeznek, csak ezek az értékek nem sziikségszertien képezik a szabaly tartalmat.

42 V6. Michel Troper ,, Le probleme de l'interprétation et la théorie de la supralégalité constitutionnelle”
in Recuil d’études en hommage a Charles Eisenmann Paris: Cujas 1977. 150sk.
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b) A deliberativ elmélet (D. Rousseau)

Dominique Rousseau arra biztat, hogy el6szor is gondoljuk tjra az alkotmany fogalmat.#3 O
a Deklaraci6 16. szakaszanak 1j értelmezését javasolja oly modon, hogy a szoveg elsé felére

helyezziik a hangsulyt. A szakasz a kovetkez6t mondja ki:

,Bgyetlen tarsadalomnak sincsen alkotmanya, ha a jogokat nem védik és a

hatalmi agak elvalasztasa nincsen kijeldlve.”

Eszre kell venni, hogy a mondat els fele nem az ,allam” vagy a ,koztérsasdg” fogalmat
hasznalja, hanem a tdrsadalomét. Ebbdl az kovetkezik szdmara, hogy az alkotmany —hiszen a

Deklaracié ma mar az alkotmany része — elsddlegesen az egyén és a tarsadalom viszonyat

43 Dominique Rousseau Droit du contentieux constitutionnel Paris: Montchrestien 7. kiad. 2006. 489-515.; U6
La justice constitutionnelle en Europe Paris: Montchrestien 1992. 125-156.

44 Michel Troper , L’interprétation de la Déclaration des droits. L’example de I’article 16” in Stéphane Rials
(szerk.) ,La Déclaration de 1789” Droits 8 (1988) 121.

205



akaratat, s
legitimacidja pedig abbdl fakadt, hogy a deliberdcié nyoman megalkotott torvény kifejezi az
Ertelmet [la Raison]. Am a képvisel$ inkdbb a pértfegyelemnek megfeleléen szavaz. Rousseau
ugy latja, hogy ez az alkotmdnyos konstrukcié nagyjabol az I. Vilaghaborat kovetéen
hanyatlani kezdett. Helyébe lépett a joléti allam konstrukcidja, amelynek legfontosabb
szerepldje a hivatalnok, aki pedig legitimacidjat arra vezeti vissza, hogy révén érvényesiil a
tarsadalmi igazsagossag. Mig az el6z¢ felfogasban a filozofiai, utdobbiban viszont a technikai
értelem tolt be legitimacios szerepet. Am ennek a konstrukcionak véget vetett az a belatas,
hogy a joléti allam hivatalnokai inkabb gatjai, mint el6relenditdi a tarsadalmi igazsagossag
megvaldsulasanak: a biirokracia nem hatékony, az alapjogokra veszélyforrds, elveszi az
iniciativat a civil tarsadalom csoportjaitdl. A Bir6 feladata a Rousseau-féle elgondolasban,
hogy az etikai (gyakorlati vagy axioldgiai) értelem nevében kritizdlja a technikai (vagy
instrumentalis) értelmet. Ez a legitimaciojanak végsé alapja, kozvetleniil pedig az, hogy 6
képviseli a civil tdrsadalmat.

Az alkotmanybirdskodast igazold, és a kontroll tobbség-ellenes jellegét tompitd
elméletek két fajtdja kozott tesz Rousseau kiilonbséget. A pozitivistak egyik csoportja —
példaul a korabban mar emlitett Kelsen, Eisenmann elméletei vagy a Vedel-féle ,, valtodr-tan”
— a proceduralis felfogas mellett tornek landzsat. , Egy torvénye alkotmanyellenessége végso
soron mindig az eljdrds szabdlytalansdgdra vezethetd vissza.”+® Az Alkotmanytandcs

tiszteletben tartja a tObbségi akaratot, mivel mindig csak az eljaras szabalyossagat nézi. Ha

45 Eisenmann La justice constitutionnelle et la Haute cour constitutionnelle d’Autriche. 17.
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pedig a torvény tartalmi értelemben vett alkotmanyellenessége meriil fel — ha példaul a
torvényhozonak nem volt hataskore egy meghatarozott kérdéskorben eljarni — akkor viszont
a torvényhozo, most mar helyes eljarasban tjra megalkothatja ugyanazt a torvényt, vagy
modosithatja az alkotmdnyt. A pozitivista érvelés masodik valtozata — amely ugyancsak
harmonizal a tobbségi elvvel — az alkotmanyozo6 hatalom — megalkotott hatalom distinkcidra
épit. A kettd kozott hierarchikus viszony van. Az Alkotmanytanacs feladata az, hogy, most
mar materidlis értelemben is, megtiltson a megalkotott hatalomnak, azaz a torvényhozdnak,
bizonyos, az alkotmadnyozd hatalom szandékaval ellentétes torvény megalkotasat. Ilyen
értelemben az Alkotmdanytandcs tevékenysége soran tiszteletben tudja tartani a
népszuverenitas elvét, hiszen minddssze megtagadja azon jogszabaly érvényességét, amelyet

a megalkotott hatalom az alkotmanyozo hatalom altal felruhazott hataskéron kiviil alkotott.
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értiink, agy az értelmezés miivészetét — valdjaban jogalkotast — végzd Alkotmdanytandcs,
amennyiben politikai szerv, antidemokratikus. Allithaté az is, hogy az alkotmanykontroll
legitim, mivel ennek miikodése olyan demokracia-meghatarozast feltételez, amily azt
legitimmé teszi. Valdjaban az alkotmanykontroll arra kényszeriti a parlamenti képvisel6ket,
hogy a torvénytervezetek, mddositdo és torvényjavaslatokat ugy készitsék el, hogy az
alkotmdanyossag kritériumat kielégitse.

Az Alkotmanytandcs az ,altaldnos akarat versengd kimondasdnak szervezetében”
[régime d’énonciation concurrentiel de la volonté générale] az egyik cselekvd. A térvényt ugyanis
négy intézmény alkotja meg: a kormadnyzat (pl. torvény-elGterjesztés); a Parlament (pl.
szavazas); az EInok (pl. torvénykihirdetés) és az Alkotmanytandcs. Ezek az intézmények
egymassal versenyeznek; ahol a versengés targya — a megfeleld eljarasi szabalyok mentén és
kiilonféle legitimacidval - maga a torvényszoveg — pontosabban a normajelentés — birtokolasa.
A kormanyzat a programjat torvénytervezetekké alakitja at; a Parlament megvitatja ezeket a
szovegeket; a Tandcs pedig az alapjogi kontroll ala veszi ezt s dontést jogaszi érvelés keretei
kozott hozza meg. Végiil a Koztarsasagi elnok mindezt kihirdeti. Vagyis mindegyik intézmény
a maga modjan hozzatesz az altaldnos akarat formaldsahoz. Az Alkotmany 62. cikkelye
értelmében az Alkotmdnytandcs dontései kotelezéek ,minden kézhatalomra [pouvoir public]
és minden kozigazgatasi és birdsagi szervre”. A kérdés most mar az, hogy miként korlatozza
a fenti intézményrendszer az Alkotmdanytandcsot. Rousseau e tekintetben igen kozel all
Troperhez. Elméletileg teljesen szabad az Alkotmanytandcs, a valésagban azonban szdmtalan

kényszer korlatozza, méghozza a versengésben részt vevd tobbi intézmény értelmezése révén.
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A Parlament ugyanis a vita soran mar kialakitja a sajat torvény- és alkotmanyértelmezését, a
jogaszprofesszorok — vagyis a doktrina — allaspontjaik révén ugyancsak meghatarozzak a
jelentéseket; a tamadott torvény ellen egyesiiletek és ujsagirok lépnek fel a maguk
értelmezésével. S van még egy kényszer, ez pedig maganak az Alkotmanytanacsnak a sajat
joggyakorlata. Ahhoz ugyanis hogy kotelez6 lehessen a dontés, a joggyakorlatnak
koherensnek kell lennie. Rousseau példaként az Alkotmanytandcs bioetikarol (mesterséges
megtermékenyitésrdl) szolo hatarozatat emliti, ¢ ahol megsziiletett az emberi méltdsag elve.

Latszdlag arrol van sz, hogy az Alkotmanytandcs diszkrecionalis

46 CC. 94-343-344 D.C. 27 juillet in Louis Favoreu — Loic Philip Les grandes décisions du Conseil constitutionnel
Paris: Dalloz 13. kiad. 2005. 775-792.
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demokracia-felfogasban az
Alkotmanytanacs feladata az, hogy a nép (civil tarsadalom) tiikre legyen, hiszen az alkotmany
az egyéni jogok garancidja. Az Alkotmanybirdskodas lathatova teszi azt, amit a képviseleti

rendszer megkisérel elrejteni.

C. Az alkotmanyértelmezés mint dialogus
Mint lattuk mindkét tan valamilyen mdédon az elismerési szabdly ,karbantartdsanak”
dialogikus modelljét vazolja fel, ami a diffaz és centralizalt alkotmanykontroll kozott
elhelyezkedd intézményrendszerben nem is annyira meglepd. A dialogusnak ugyanakkor van
egy még konkrétabb megjelenési formdja is. Ennek bemutatdsakor induljunk ki el abbdl az
empirikus megallapitdsbdl, hogy az elismerési szabdly értelmezésének ott alakul ki a
legcizelldltabb értelmezési rendszere, ahol ennek a szabalynak tekintélye van.

A tekintély egyik indikatora az, hogy maganak a szabalynak a tobbi elsddleges és
masodlagos szabdlyhoz képest megkiilonboztetett helye vagy a jogrendszerben. Mint
emlitettiik, az alkotmany kiilonleges helyzetét, vagyis azt, hogy normaként fogjak fel és, hogy
a jogi hierarchia legtetején helyezkedik el, a francia doktrina nem mindig fogadta el. De még
a III. Koztarsasagban is volt olyan alkotmanyos torvény, amely a mddosithatatlansag érvén
kiemelt egy bizonyos, a koztarsasagi allamforma megvaltoztatdsanak tilalmat kihirdetd
alkotmanyos torvényt a tobbi koziil, igy voltaképpen hierarchikus viszonyt alakitott ki. Az
alkotmany elsddlegességének garancidja ilyenformdn a modositds megnehezitésével
képzelhetd el. Minél inkdbb modosithatatlan, vagyis merev az alkotmany, annal inkabb
alland6 a normatartalom, igy ebbdl az kovetkezik, hogy Osszetett az arra vonatkozd
értelmezési szabalyok rendszere. Az értelmezési kanonok listaja ilyenkor igen hosszta. Ha
viszont hajlékony az alkotmany, allanddan valtozik a normatartalom és nincs annyira sziikség

ilyen, a masodlagos szabalyok értelmezésére vonatkozd értelmezd szabalyokra. Mint lattuk a
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Code civil esetében, ezeket a szabalyokat végiil a doktrina alakitotta ki, hiszen — a 4. szakasz
értelmében — a biréonak minden esetben dontenie kellett, a torvényhozohoz tehat nem
fordulhatott. A dogmatika — exegétikus iskola kovetdi szerint — feladata, hogy kidolgozza a
felmeriild jogesetekre vonatkozo megoldasokat.

A francia alkotmanyok azonban, szemben a polgari torvénykonyvvel, soha sem voltak
merevek. A kérdés rendszerint ezért nem is az ,utolsd sz6 jogaval”, hanem a szerzé (vagyis
az alkotmanyozod és a torvényhozd hatalom), valamint a jogszabdly (az alkotmany és a
torvény) kozotti lehetséges kiilonbséggel Osszefiiggésben meriilt fel. A tokéletesen merev

alkotmany esetében alkotmanybiraskodas mindenesetre illegitim, hiszen igy az utolso6 sz6
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szakaszra vonatkozé
részleges alkotmanyrevizio lehet. A kérdés tehat az inkabb, hogy vajon az alkotmanyozd
hatalom feldleli-e a revizidnak ezt a formajat, vagy inkabb ez egy olyan hataskor, amit nem
maga az alkotmanyozd hatalom, hanem az abbdl levezetett alkotmanyozo6 hatalom végezhet
el. Ez pedig a Kongresszus, amely az alkotmanymodositast lebonyolitdé intézmény pedig
mind0Ossze az Osszetétel és a szavazati arany tekintetében kiilonbozik a parlamenttdl. Miként
Troper érvelésébdl is kitinik, az ilyen tipusti alkotmdanyozorevizid vagy -€rtelmezés
demokratikus jellege attdl fliigg, hogy a tobbségi elvnek milyen értelmezést adunk, vagyis, ha
jo érvek szolnak amellett, hogy a nagyobb tobbség igazsagosabb szabalyt alkot, mint az
egyszer( tobbség. S bizonyos szakaszok mddosithatatlanok, vagyis az alkotmanyozd hatalom
nem is valaszolhat a revizio segitségével. A mddosithatatlan szakaszok egyike a republikdnus
allamformat védi, a masik, inkabb vitathatd értelmezéssel, a Deklaracid ,eltorolhetetlen”
szabadsagjogairdl szo6l6 cikkelye. Vedel tisztaban volt ezzel a problémaval, s ezért vezette be
legaldbbis elméletileg lehetséges megoldasként a , kettds revizié” fogalmat. Az 1946. évi
alkotmany 95. szakaszat elemezve — ,kormanyzat republikdnus allamforméja nem lehet
alkotmanymaodositdsra vonatkozé javaslat targya” — azt allitja, hogy a kettds revizié soran
el0szor a szakasz modosithatatlansagra vonatkozd részét kell mddositani, majd pedig
megvaltoztathatd a republikdnus allamforma is. A helyzet pikantéridja, hogy ugyanezt az
érvet hasznaltak a ,nemzeti forradalom” idején is, igaz, akkor a modosithatatlansagot ,,csak”
a III. Koztarsasag alkotmanyos torvényei mondtdk ki (1884. augusztus 14-i torvény).*” Ennek

a technikanak a legismertebb kritikajat Ross adta. Oszerinte azonban a sajat magéra referald

47 Georges Vedel Manuel élémentaire de droit constitutionnel [1949] Paris: Dalloz 2002. 117.
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szabalyok esetében ez a lehetdség, vagyis a revizid revizidja logikailag kizart.*® Az érvelés
szempontjabol teljesen mindegy, hogy a mddosithatatlansdgot egy vagy tobb szabaly
konstrudlja, &m az viszont korantsem lényegtelen, hogy ezek az alkotmany szabdlyai, azaz
ugyanazon a szinten helyezkednek el. Ha az alkotmanyozo hatalom kozbelép, akkor az
alkotmanymodositas jogi alapja értelemszertien az alkotmany modositasdra vonatkozd
szabaly lesz. Am a cél pontosan ennek a szabalynak az eltorlése lesz: a moédosités
modositasanak jogi alapja tehat a modositast meghatarozé norma. Ha ezt eltorlik, akkor az

elébbinek viszont nincsen jogi alapja.

48 Claude Klein Théorie et pratique du pouvoir constituant Paris: PUF 1996. 123-131.

49 Georges Vedel ,Souveraineté et supraconstitutionnalité” 67 Pouvoirs (1993) 89sk.

460 Pierre Pactet - F. Mélin-Soucramanien Droit constitutionnel Paris: Sirey 25. kiad. 2006. 72.
461 P1. Mauric Hauriou Précis de droit constitutionnel Paris: Sirey 2. kiad. 1929. 269skk.

42 CC 92-308 DC, 9 avril 1992, Maastricht I, Rec. 55.; CC 92-312 DC, 2 septembre 1992, Maastricht II, Rec.
76.
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kialakul6 torvény
egyre inkabb az alkotmanyossag felé halad. Ezért altalaban az Alkotmanytandacs felteszi az
Osszes lehetséges alkotmanyos kérdést. Nem csak a szdban forgd rendelkezését, hanem
rendszerint a teljes szoveget értelmezi. gy az Alkotméanytanacs a tdmadott rendelkezéshez
fhzott indokolds alkotmdanyellenes motivumait kicserélheti, s kiterjesztheti az értelmezési
hataskorét a torvény nem tamadott rendelkezéseire is. Felhivhatia a figyelmét a
torvényhozonak arra, hogy a tdmadott rendelkezés alapjaul szolgalo tényeket rosszul ismerte
fel, vagy, hogy a torvénynek valdjaban nem az a tartalma, amit a torvényhozo gondol.
Megteheti, hogy azért helyezze hatdlyon kiviil a rendelkezést, mert az 0j norma nem
rendelkezik azokkal az alkotmdnyos garanciakkal, amelyek a korabbi jogszabalyndl még
megyvoltak. De a legjobb példa a dialégusra, amikor az Alkotmanytandcs kétszer , beszélget”
a torvényhozdval (ami a sarkalatos torvények esetében kotelezd), s az elsé forduld utan
direktivakat fogalmaz arra vonatkozdan, hogy a rendelkezés milyen értelmezés mellett vagy
valtoztatasokkal lesz alkotmanyos.4*
De egy dolgot mindezek ellenére nem tehet meg az Alkotmanytanacs. Nevezetesen azt, hogy
a dialégus helyett monolégot folytasson. Ertelmezési jogkorének korlatjét a dialogus létezése

képezi.

463 Guillaume Drago Continetieux constitutionnel francais Paris: PUF 1998. 270.

44 Vo. uo. IV. fej.
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alakitja at a

~perverz jog” altal felvetett jogbolcseleti dilemmat. Az igazsagossag problémajat mindketten

465 Jdézi Guillaume Vannier Argumentation et droit. Introduction a la Nouvelle Rhétorique de Perelman Paris:
PUF 2001.169. 2.jp.
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csak attételesen érintik, Lochak ugyanis a kritikai attitGdot hidnyolja, Troper pedig az
antikognitivista metaetika allaspontjat a pozitivista tudomany-koncepcio elfogadasaval koti
Ossze.

A jogi pozitivizmus” viszont énmagaban nem jogbodlcseleti probléma, a jogfilozofia
alapkérdéseire adott pozitivista valaszok pedig nem kielégitéek. Az angol-amerikai elméletek
elénye, hogy ugy képesek az igazsagtalan torvények problémajat megtargyalni, hogy ekdzben
nem feltétleniil helyezkednek az antikognitivista metaetika allaspontjara. S ez igaz az angol-
amerikai antipozitivizmusra is, amely pedig képes tallépni a kritikai funkcion, ahol viszont a
francia antipozitivistdk sokszor megragadnak. A Lochak-Troper vita a kontinensrdl nézve
ugyanakkor mindenképpen tanulsagos, mivel megmutatja, hogy a jogrdl tobbféle diskurzus
is folytathato, s hogy a , jogtudomanynak” nevezett diskurzus nem feltétleniil tudomanyos.

A francia alkotmanyos dogmatika és az elismerési szabaly értelmezésével
Osszefiiggésben kidolgozott tanok elemzésekor azt vehetjiik észre, hogy ebben a jogi
kultaraban alkotd szerz6k nem hajlanddak az alkotmdnyra vagy a polgari torvénykoényvre
ugy tekinteni, mint egy sajatos tarsadalmi gyakorlatra vagy az annak kereteit meghatarozo
intézményrendszerre. Az alkotmanyjogi dogmatika az alkotmany szovegéhez kotédik erdsen,
amaganjogi pedig a kodexéhez. A jog mint tdrsadalmi gyakorlat tehat legfeljebb a szocioldgiai
elméletek kutatasanak lehet a targya, a jogtudomanyénak nem, ami pedig a law in books—law in
action szerencsétlen szembedllitdsat tiikrozi. Pedig az ,igazsdgossag agya” egy tdrsadalmi-
politikai ritudlébdl nétte ki magat alkotméanyos intézménnyé. Az ,alkotméanyozé hatalom”
fogalma a lehetd legintenzivebb tarsadalmi gyakorlathoz, vagyis a forradalomhoz koétddik. S
a sort még lehetne folytatni tovabb annak igazolasara, hogy a francia jogtuddsok talnyomod
tobbsége helyteleniil tekint tigy a jogra, mint egy darab papirra vetett vagy egy konyvbe zart
parancsra.

Ezzel egytitt a masik idevago, s valdjaban ma mar a vilag jogrendszereinek nagy részét
érintd kérdés az, hogy amennyiben az elismerési szabdly egy irott dokumentum, agy ennek
értelmezése vajon miért kell, hogy egy birdsag kezébe keriiljon. (Az alkotmanybiraskodas ma
mar a common law jogcsalddhoz tartozd jogrendszerekben is igen vitatott.) Az is vitatott, hogy

ha mar oda keriilt ehhez az intézményhez, akkor ez a tény miként egyeztethetd Ossze a
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egyenlé mddon lesz kotelezd. A legtobb jogtudds szamadra elfogadhatatlan, hogy a torvény

el6tti egyenléség (pl. az altalanos valasztdjog és a jogalkalmazdasban biztositott egyenldség)
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mellett a torvény altali egyenléség biztositdsara vonatkozo javaslatok — a jogdogmatikai
diskurzuson tal — a jogtudomanyi kutatds targyat is képezzék. Ezeket a javaslatokat az
alkotmanyoz6 hatalom a politikai — nem pedig a ,tudomanyos” — vita konkluzidjaként
illesztette be a jogrendbe. A forradalom ota rogziilt dogmatika szerint az egyenldség
szemszOgeébol nézve indifferens az egyén neme, szarmazasa, vallasi meggy6z6dése, ami pedig
korollariuma a republikdnus egységfelfogasnak. Ez az alapvetéen meggy6z0, s a nemzet
politikai felfogasdhoz jol illeszkedd dogma viszont igen nehezen egyeztethetd Ossze a
preferencialis bandsmadd, a kisebbségi nyelvhaszndlat vagy a laicitas elvének (a hivikre nézve
nem méltanytalan) érvényesitésével.

Az objektiv tudomany mitoszaval elégedetlen, erds szociologiai kotddéssel rendelkezd
francia kritikai jogbolcselet pontosan ezt az elvet vette célba. A deklardlt jog ugyanis nem
azonos az érvényesiild jog. Az egyenl6ség formalis elvébdl normativ értelemben kovetkezett
volna a materidlis egyenldség is, holott a valosag az, hogy az utdbbi nem érvényesiilt és most
sem érvényesiil. Ezért érezziik gy, hogy a francia jog- és politikai filozofia torténetének f6
allomasait a konfliktus-, s nem pedig a konszenzus-elméletek jelentik. Ennek torténeti hattere
is van. Mig az angol , dics6séges” forradalom eredménye a gentlemen’s agreement elfogadasa
volt, az amerikai alkotmanytorténetnek pedig legfeljebb csak attételesen kellett szamot vetnie
a kozépkor orokségével és a szocidlis fesziiltségekkel, addig a francia forradalom , harmadik
rend”-tana eleve egy kisebbségnek a nemzetfogalombdl torténd kirekesztésére, a ,barat—
ellenség” megkiilonboztetésére épiilt. A harom rend kozotti elsddleges kiilonbség raadasul
gazdasagi természet(i volt, hiszen a szam szerinti kisebbséget jelentd masik két rend tagjai
privilégiumokkal rendelkeztek. Az altalanos akarat formalddasat alakitd tobbség — megint
csak a Rousseau-i hagyomanynak megfeleléen — mindig a kisebbség szemére vetheti, hogy
téved, hiszen kisebbségben maradt.4®

Konfliktussal terhelt a francia jogrend alapjat képezd értékrendszer is. Az értékrendszer
jogi kifejez6déseire, vagyis az alapjogokra a francia jogaszok igen sokaig tgy tekintettek, mint

politikai kiizdelemben megvaldsitandé programokra. Mindebbdl

466 Az alkotmanyjogi tankonyvekbdl ismert idézet ezt igen pregnansan fejezi ki: ,Onoknek jogi értelemben
nincsen igazuk, mivel politikai értelemben kisebbségben vannak.”
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elve alltss Ugy gondolta, hogy a jogdogmatika sem miikodhet értékitéletek megtétele

nélkiil.+°

47 Vannier Argumentation et droit. 159sk. A korabban mar elemzett , Préface”-ban Duguit és Kelsen ugyanis
azt allitottak, hogy 6k a kelléen megalapozott jogelmélettel — vagyis tudomannyal - foglalkoznak, és a
vizsgalodasukbol kizarjak a filozofiat, vagyis az igazsagossag spekulativ elemzését.

468 Chaim Perelman Ethique et droit Bruxelles: Ed. I'Université de Bruxelles 1990. I. fej., 25-31.

469 Uo. 500.
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A francia jogfilozéfusokkal ellentétben Perelman nem a konfliktust, hanem a Descartes
és a kartézianus filozofia szamara képtelenségnek tiind nézeteltérést [désaccord] allitotta a
tilozofiai érdeklddés kozéppontjaba. A kartezianizmus ,szelleme” , egyediilallo és tokéletes,
nem kezdeményez és nincsen alakja, nem nevel, és hagyomdany nélkiili.”#° Perelman az
értelem és akarat szembedllitasanak problémajat tehat gy oldotta meg, hogy az el6bbit
ésszerliséggé [raisonnabilité] gyengitette, az utdbbit pedig a tekintély [autorité] fogalmaval
helyettesitette. Ez jol illeszkedik az akaratot és értelmet szembeallité francia jogbolcseleti
hagyomanyba is.#' Az egyetemes hallgatosag eszméje ugyan tényellentétes zarokove
elméletének, a korabbi logikai pozitivista felfogasa tovabbél abban, hogy retorikdja viszont
ezer szallal kotédik a valosaghoz: a valdsdg strukturajat [structure du réel] kovetd érvek
készlete szerinte a szociologiai moddszerek segitségével azonosithato. Maga Perelman
egyébként a nyelvészeti pragmatikahoz allt inkdbb kozel, s a strukturalista irdnyzattal csak
érintdleges volt a kapcsolata.*”?

Perelman — hasonléan Dworkinhoz — anélkiil dolgozott ki antipozitivista érvelést, hogy
a természetjog mellett kotelezte volna el magat.#? (Ezt a tényt Villey keser(i csalddasként élt
meg.*#) Helyesen ismerte fel igen kordn, hogy Comte nem volt pozitivista, de talan tévedett
abban, hogy Hume lenne a valodi ellenség.*> Az értékek irracionalis jellegének hirdetése nem
Hume-ra volt jellemz6, hanem mindmaig a mértékadd, antikognitivista metaetikat valld
francia jogi pozitivista doktrindkra. Perelman antipozitivizmusanak egy masik jegye volt az

elvek jogrendben betoltott szerepének hangsulyozasa is. A természetjogaszokkal szemben

470 Perelman szavait idézi Vannier Argumentation et droit. 4.
471 Frydman Le sens des lois. 18skk.

472 Vannier Argumentation et droit. 93sk.

473 Uo. 160skk.

474 Uo.

475 Uo. 22-28, kiil. 22. és 26. Hume és a cicer6i prudencia viszonyarol 1d. Joel C. Einsheimer Eighteen-Century
Hermeneutics. Philosophy of Interpretation from Locke to Burke. New Haven & London: Yale University Press 1993.
,Hume on Others” c. fejezetet (103-134) kiil. 133sk.
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tol sem,*” de 1ényeges kiilonbség, hogy Perelmannal az értelmezési szabalyok valojdban csak
toposzok a jogi érvelésben.

Egy jogrend elismerési szabdlya azonban nyilvanvaldan kiilonbozik a wvalldsi
szovegektol. Egyrészt az utdbbiak nem valtoztathatéak meg egy alkotmanyozd hatalom révén,

legfeljebb csak jogértelmezés tutjan. Masrészt egy vallas esetében sem a szerzd, sem pedig az

476 Perelman Ethique et droit. 1. fej., 19.
47 Uo. 20.

478 Chaim Perelman , Egyetértés hianya és a dontések racionalitdsa” in Varga Csaba (ford.) in Varga Csaba
(szerk.) A jogi gondolkodds paradigmdi.Szovegek Budapest: Osiris 2003. 17-23., 19.

479 Frydman Le sens des lois. 632sk.
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értelmezd autoritasat nem kell specidlis mddon igazolni. A jogfilozéfidnak viszont éppen ez
az egyik alapproblémaja. Harmadrészt a vallasi szoveg értelmezése nem tisztan intellektualis
tevékenység (a katolikus hagyomdny szerint a ratio mellett ott van a fides), a jogi szoveg
jelentését viszont ,hit nélkiil” kell megallapitani. Az egyetértés hidnya ezért nem jelenti egy
jogvitaban azt sziikségszertien, hogy barmelyik vitdzd ésszerfitlen lenne.

A nézeteltérés a filozofiai alapprobléma. A jogfilozofidban és a jogdogmatikaban
targyalt ,nehéz” jogi kérdésekre igy tobb erkolcsileg elfogadhatd valasz is kidolgozhato. A
gyakorlati diszciplindk — a jog, az erkdlcs, a vallaserkdlcs — miiveldi tehat el kell, hogy fogadjak
a helyes valaszok pluralizmusanak tényét.*® A retorika képes arra, hogy a tobb helyes
valaszhoz elvezet érvelések meggy6z6 erejét megvilagitsa, de onmagaban képtelen igazolni,
hogy ezek koziil a valaszok koziil miért kell egy meghatadrozott eljarassal az egyiket vagy a
masikat kivalasztani. E felfogds inkdbb a ,relativista Onkorlatozas” mellett elkotelez6do
Radbruch, mintsem az ,egyetlen helyes valasz” tanat vall6 Dworkin felé sodorja Perelmant.

A francia rendszer azon sajatossaga, hogy a dontések indokoldsa soran nem hozzak
nyilvdnossagra sem a parhuzamos, sem pedig a kiilonvéleményeket, megtévesztd, mert a
dontések ezekben az esetekben is csak a tobbség allaspontjat tiikrozik. A retorika tehat nem
szolgaltat érveket sem a tobbségi, sem pedig az egyhangusagot megkoveteld dontéshozatal
mellett, s nem ad valaszt a jogerd kérdésére sem. Mindez a politikai filozofia feladata, amelyik
igazolja az éppen aktudlis helyes valasz kivalasztdsdnak eljarasat. Néha az eljards maga
fontosabb lehet, mint maga a vita. Perelman idéz példdul egy esetet, amelynek tényalldsa
hasonld volt a fentihez, azzal a lényeges kiilonbséggel, hogy Isten késObb mégiscsak azt
mondta, hogy a kisebbségi allaspontot képvisel6 rabbinak van igaza. De a rabbik kozossége

ekkor mar nem hallgathatott ra, hiszen ezt a beavatkozast kizarta a jog.

480 Perelman , Egyetértés hidnya és a dontések racionalitdsa” 20skk.
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legrosszabb megoldast a felvildgosodas szerzdi valasztottdk, akik amellett probaltak érvelni,
hogy a — szerintiik természetjogi — elvek kotelezdek, mivel azokat az 4ltalanos akarat fejezi ki.
Ez a felfogds az imperativ elmélet legrosszabb felfogdsat elegyiti a természetjog-tan
legtarthatatlanabb valtozataval. A jelenlegi francia jogrend elismerési szabalyaba tartozo elvek

listaja nyilt, igy ebben az esetben nyilvanvalo, hogy maga az elismerési szabaly képtelen arra,

481 Perelman szavait idézi Vannier Argumentation et droit. 37sk.

482 Lo. 166skk.
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hogy kijelolje a jogrendszerhez tartozo elveket. A francia példa arra mutat r4, hogy Dworkin
Model of Rules tanulmanyaiban megfogalmazott elismerési szabdly kritika nem teljesen
alaptalan.

Ha igaz, hogy az elismerési szabalyt autentikusan mindig egy retorikai szituacioban
értelmezik, akkor ebben az esetben az alkotmanykontrollt végz6 szerv vagy szervek toltik be
a szonoki funkciot. A kozvetlen hallgatdésag nyilvanvaléan a politikai intézményrendszer
tobbi szerepldje lesz, az egyetemes hallgatdsag pedig maga az alkotmanyozé hatalom: a ,nép”.
Pierre Rosenvallon Perelmanéhoz hasonld elmélete a ,nép” harom fogalma kozott tesz
kiilonbséget: a ,valaszté nép” [peuple-électoral], a ,tarsadalmi nép” [peuple-social] és az ,elv-
nép” [peuple-principle], ahol alegels6 a valasztopolgarokat jelenti, a masodik a civil tarsadalmat
a harmadik pedig az egyenlOség elvét.#3 Az egyetemes hallgatdsag ebben az esetben nyilvan
a masodik és a harmadik értelemben vett ,nép” lesz, nem pedig az elsd.

A perelmani konstrukcié helyes miikodésének elengedhetetlen feltétele el6szor is az,
hogy a szonok ismerje a hallgatosagot, és hogy a hallgatdsag a megértés szandékaval forduljon
a szonok felé.** A folyamatban a jogaszi érvelés kitlintetett szerepet jatszik, hiszen a szénok
és a partikuldris hallgatdsagot 6sszekotd kapocs maga az alkotmanyos hagyomanyon alapuld
tarsadalmi gyakorlat, vagyis a kozos alkotmanyos dogmatika fogalmait felhasznal6 jogaszi
érvelések sorozata. A megértés nem jelent passzivitdst, mivel a hallgatosdg nemcsak a
tanitvany szerepét jatssza el, hanem itélkezik is.*> Az adott alkotmanyos szitudcidban a
kozvetlen hallgatdsag az egyetemes hallgatosag igényével léphet fel, amennyiben a szonok
érveire adott valaszként, alkotmanyozd hatalomként megvaltoztatja magat az alkotmanyt. Az

alkotmanybiraskodast végz6 szerv tehat csak

483 V0. Pierre Rosenvallon La légitimité démocratique. Impartialité, véfléxivité, proximité Paris: Seuil 2008.
484 Chaim Perelman Logique juridique. Nouvelle rhétorique Paris: Dalloz 1979. 53., 108sk.

485 Chaim Perelman Traité de I'arqumentation [1958] Bruxelles: Ed. de 'Université de Bruxelles 1998. 80.
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vagy —mint Dworkinnal — az ,integritds” vagy Herkules.*$ Az egyetemes hallgatdsag tananak
az az elénye, hogy nem monoldgra, hanem a dialégusra (dialektikara*”) és tobbszdlamusagra
épit, s hogy nem a ,tiszta” észre és a , korlatozhatatlan” akaratra, hanem az ésszertiségre és az

autoritasra hivatkozik. Amellett, hogy megalapozza az erkolcsi vagy jogi okfejtést, a kozvetlen

486 V§. Marie-Laure Mathieu-Izorche Le raisonnement juridique. Initiation a la logique et a I'arqumentation
Paris: PUF 2001. 370skk., 366skk.

47 Perelman Traité de I'argumentation. 41.

48 Perelman , egyetemes hallgatdsag” fogalma nyilvanvaléan nem fiiggetlen a filozoéfiai hagyomanytol.
Ennek funkcidja az, hogy megalapozza az érvelés racionalis feltételeit, ilyen értelemben a gondolat Kanthoz igen
kozel all. Vannier Argumentation et droit. Introduction i la Nouvelle Rhétorique de Perelman. 83sk. A szintén kantianus
Rawls-szal szemben Perelman azt hangstlyozza, hogy az igazsagossag mindig torténetileg szitualt. Uo. 158.

489 VO. no. 143skk.
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hallgatésag iranydban kritikai funkciot is ellathat, ha ,nehéz esetrél” van sz0.4° S6t
megengedi, hogy a szénok és kozvetlen hallgatésaga kozotti kapesolat kialakitdsa soran
jatékba johessenek olyan nem teljesen raciondlis elemek is, mint példdul a patosz. A francia
forradalom soran és a késébbi alkotmanyozas soran a patosz fontos — ha a forradalmat kovetd
terrort nézziik, eltulzott — szerepet jatszott, sok esetben az ethosz szinonimaja lett. A perelmani
elmélet ezeket a fogalmakat rehabilitalja: az erkolesi kérdésekben a szonok képes ésszer(i
érvek kifejtésére (ezt koveteli meg az egyetemes hallgatosag mint dialégus-partner), am ezek
— a konkrét hallgatosagra tekintettel — patosszal keveredhetnek, hogy az érvelés hatékony
lehessen. Ha egy jogalkalmazdi aktusra vetitjiik a retorikai szituaciot, akkor elmondhato, hogy
a dontést szociologiai szemszogbdl nézve ugyan kauzalis viszonyok hatdrozzak meg, am a
jogelméleti nézépontbdl azt latjuk, hogy az alkalmazandé jogszabdly a dontés igazoldsanak
szerepét tolti be#! A jogértelmezés ilyen értelemben egy specidlis, sajatos érvkészlettel
rendelkezd jogi topika. A bir¢ feladata, hogy megkeresse a probléma természetének megfeleld
helyes megoldast.*? A demokratikus jogrend keretei kozott — miként azt a francia Polgari
Torvénykonyv 4-5. szakaszai is el6irjak — pedig a dontést ésszertien meg is kell indokolni, s ez
az indokolasi kotelezettség az, ami a biroi értelmezés szabadsaganak hatart szab.+3

Az egyetemes hallgatdsdag vagy mads, egy adott jogrendszer szellemén tullépd

konstrukcid feltételezése nélkiill a normativ-univerzalis filozdfiai (jogi, erkdlcsi, politikai

490 Lo, 88sk.

#1 V6. Chaim Perelmann , La justification des normes” in Human Sciences and the Problem of Values / Les
sciences sociales et le probléme des valeurs The Hague/La Haye: 1971. 47-54.

42 Perelman Logique juridique. 82.

43 Vannier Argumentation et droit. 154skk.
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Summary
Since fairly long, lawyers, students and scholars coming from different legal cultures have known Hart
almost by heart. Also the perplexities at the beginning of his The Concept of Law have become
commonplaces: "How does law differ from and how it is related to orders backed by threats? How does
legal obligation differ from, and how is it related to, moral obligation? What are rules and to what extent
is law an affair of rules?’.

I am going to arque that these questions arising from his ‘perplexities” may be considered as
‘general problems of legal philosophy’. It would be, without doubt, somewhat far-fetched to say that these
are the general problems of legal philosophy. My claim here is more modest and necessarily abstract,
which may account for the title. I shall merely plead for the feasibility of legal philosophy, adding that
Hart’s ‘perplexities” can be conceived of as its ‘basic’ questions. I hope to provide logical arquments
while trying to avoid contingent historical and/or sociological explanations. Such arguments are indeed
necessary since authors often elaborate lists of basic questions of legal philosophy without justifying the
list.

Any serious theoretical attempt in the field of social philosophy, which seeks to understand the
‘point’ of any regulation of human behaviour in a given society has to face the following problems. On
the one hand, a normative system is intrinsically connected to a given political community with its
particular culture and history. On the other hand, a social philosophy must be an abstract and general
approach to the normative systems or else it cannot be called “philosophy’. Even if the meaning of ‘social’
and ‘practical” is still in question, no one has seriously questioned that legal philosophy has certain
features in common with social (or practical) philosophy.

By virtue of the ‘abstractness” and ‘generality’ of legal philosophy, its basic problems have to be
treated independently of the content of a given legal system. ‘Independence’ requires the scholar to
analyse not positive law but the ‘spirit” of the legal system. The pursuit of legal philosophy is feasible
only if legal philosophers formulate questions that are sufficiently ‘basic’ and capable of being
‘transposed’ to other legal cultures, and if by answering these one can understand the ‘spirit’ of the other
legal system as well. ‘Spirit’ is something less than the ‘essence’, but more than the ‘content’ of the law.
Usually, it has a political character, and is shaped by contingent factual circumstances and crystallised
from the social practice and institutional framework of a given legal system. Nonetheless, ‘spirit’ is

something that needs to be elaborated in a formal and abstract way.
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the same in the case

of every individual, one can reformulate it by using general patterns. In order to justify that general
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principles of justice are empirically well-founded, Duguit simply claims that the authors of the best
theories of justice, like Aristotle and Thomas Aquinas, were sociologists. What counts for our purpose,
however, is the very fact that Duguit’s arqument for empiricism is clearly ‘philosophical’. It goes
without saying that he pays a considerable price with the argument of “Aristotle and Thomas Aquinas
were sociologists’ when he tries to avoid metaphysics in this highly superficial way. In fact, it would
have been more adequate and less controversial to accept that the notion of solidarity implies normative
— not empirical — research in the field of legal theory (or philosophy).

For our present purpose, it suffices to see that even ‘positivist’ and/or empirical legal theory
implies philosophical argumentation. In this sense, ‘philosophical” simply means that the research is not
purely empirical. And, on the other hand, if it is feasible, it is not necessarily counterfactual either. 1
shall not analyse the second option here, for now I am going to focus on Hart who did not use this
theoretical “trump’.

It seems that Hart’s famous perplexities have an overlapping area, namely, the problem of
normativity. His major contribution to legal philosophy consisted in finding a middle way between
empiricism and idealism with regard to the problem of normativity and his theoretical path was justified
in a philosophical way. When speaking of ‘perplexities’, he seems to be using the methodological tools of
ordinary language philosophy. Yet he is not satisfied with a possible conclusion which would state that
the task of legal philosophy is to “clarify’ or ‘correct’ the ordinary language of lawyers.

I am far from saying that this is unproblematic. Kelsen would separate the ‘ordinary’ discourse
of lawyers from the language of legal science, separating “what the law should be’ (lawyers” ‘impure’
discourse) from “what the law is” (‘pure” discourse on lawyers” ‘impure’ discourse). This is one reason
why Kelsen could not come to the problem of normativity through linguistic analysis. Duguit would
say, following Comte, that legal discourse has no meaning, since in this discourse ‘meaningless’
metaphysical concepts are used. However, if the normative discourse is ‘pointless’ or ‘meaningless’, the
problem of normativity is necessarily excluded from scholarly research on law. Hart’s arqument against
Scandinavian realists can be used, mutatis mutandis, against Duguit as well.

Hart’s first problem (‘How does law differ from and how it is related to orders backed by threats?’)
can be interpreted to raise the question of whether the ‘vagueness’ or ‘open texture’ of ordinary and legal

language calls for ‘philosophical” arguments or not. Perhaps ‘vagueness” implies
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There is an obvious reply to the above mentioned kind of criticism: a purely contextualist reading

may backfire, as it cannot justify for what reason it and it alone is not a product of its socio-economic
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context. And even if there are such reasons, it cannot be shown that these are not products of their socio-
cultural context...

It seems clear on the other hand that the opposite, i.e. a ‘pure’ analytical legal theory, is impossible,
too. Even in its purest form, it reflects to a certain extent at least the prejudices of its author. Complete
‘generality’ can never be obtained. Even within the common law family, one can observe different
institutional frameworks: ‘constitutionalism’ or ‘Rule of Law’ can be justified in various ways in
different common law systems with a rigid written constitution (USA), with no written constitution
(UK), or with a written but more or less flexible constitution (Canada). In France, a scholar who has
been trained in the field of (uncodified) administrative law necessarily has a different attitude towards
codification than a civilist who, at least in some respects, regards the two hundred years old Code as the
‘holy scriptures’. A moderate Cartesianism is still plausible: the observer should always take a critical
self-reflective position in terms of his or her own scholarly enterprise.

On the basis of the above arguments, it seems feasible to write an essay with Hart’s ‘persistent
questions’ as the theoretical framework, with the content consisting of ‘would-be answers” of French
legal philosophers.

Ome of the ‘persistent questions’ concerns the difference between the brigand’s and the legislator’s
commands. I do not claim that the following is the only way to ‘translate’ this question and to put it
into a French context. It is nevertheless possible to discuss the problem this way without seriously
misinterpreting either Hart or the French legal culture.

For Hart and other English-speaking theorists, the ‘gunman’ is nothing but a methodological
construction (or analytical tool), since these political communities (UK, USA, Canada, New Zealand,
etc.) have never really experienced a ‘brigand-state under the rule of gunmen’, namely, a totalitarian
and/or authoritarian regime. The case was, however, different on the Continent. The Vichy government
(1940-1942) in France may be seen as a regime governed by a group of brigands. Even though their
coup d’Etatwas justified by certain of the relevant French constitutional theories, they were brigands
as their commands were obviously and — to use Gustav Radbruch’s terminology — intolerably unjust.
One of the questions for a legal philosopher is related to the positivist attitude of the professors of that

time: does legal positivism mean that a professor, like Maurice Duverger, is
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citizens’
prejudices, and in this way, the judges being at the same time citizens, they might lose their prejudices,
too. With this argument in mind, it does not really matter whether the term loior droitwas used by

Montesquieu. Reading the chapter on the British legal system in that way, one is compelled to interpret
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it as normative political philosophy or utopia hidden in a descriptive sociological text. In this sense,
Montesquieu’s claim was that in an enlightened society — and the Britons were certainly closer to this
than feudal France — the judicial power should not be a power at all. The question of whether it is a
plausible claim or not is still discussed by legal philosophers of both legal cultures.

Be this as it may, ‘open texture’ has not been perceived as a problem in France for long, neither
in public nor in private law. As for the interpretation of the written rule of recognition, it was not so
much about the meaning of the rule, as about its extension and place within the legal system.

In the Third Republic, the question was whether a bunch of statutes could be considered as the
constitution. This was the ‘longest Republic’ until now and — regarding their structures and
institutional operations —the British and French legal systems were very similar during this period. The
rule of recognition or the ultima ratio of the validity of legal rules was in both cases the principle of
parliamentary sovereignty. This institutional framework was termed ‘legal state’ (I'Etat légal) by Carré
de Malberg. In this context, his criticism of the pyramidal structure of law as developed by Merkl and
Kelsen questioned the ‘generality” and “abstractness’ of legal philosophy. Carré de Malberg argued that
the Stufenbaulehre cannot be right, since in the absence of a constitution the normative structure of
the Third Republic does not fit into this theory at all. The only basic (and ‘unwritten’) norm is the
provision to respect the will of the majority. If the pure theory cannot be applied to the French system,
then it is a wrong theory. Otto Pfersmann rejects Carré de Malberg’s arqument and writes that a
particular social practice (the one which existed during the Third Republic) cannot invalidate an
abstract theoretical construction, like the one elaborated by Merkl and Kelsen.

By the time historical circumstances gave birth to substantive constitutional adjudication in the
Fifth Republic, in 1971, interpretive attitudes towards the rule of recognition had been well established
in French legal mentality and practice. For a legal philosopher, the basic questions of legal interpretation
and the justification of constitutional adjudication are still open for discussion. Yet one should be very
careful when discussing canons of constitutional interpretation. French, British and American
textualist (‘originalist’) schools, for example, show similarity in terms of their conclusions but they
justify these in different ways. In addition, an analysis can show why the Dworkinian theory of ‘moral

reading’ cannot be transplanted into the French legal culture.
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classical theories
of justice — like Aristotle’s or Thomas Aquinas’ —must be transformed into sociology. A scholar can take
into account these theories in this form because of their scientific character. However, one cannot analyse
the normativity of the law or morality, because facts do not have any normativity. Among these three

scholars, only Maritain takes “seriously” the problem of the obligatory force of law. But his theory which
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claims that law is necessarily connected to morality and an unjust law is not law at all, fails when it
tries to justify why the validity of legal norms must be saturated by morality and what kind of morality
can overlap different individuals’ ideological engagements in a pluralistic society.

In this study I arqued that the three Hartian questions formulated at the outset of his Concept
of Law can be seen as general problems of legal philosophy. It goes without saying that one can
formulate these questions or ‘perplexities’ in different ways, too. My claim was that legal philosophy,
i.e. a non-empirical analysis of basic legal problems, is a legitimate enterprise and this position is
supported by a philosophical explanation. For the sake of this argument, I used the concept of ‘spirit’. I
do not claim that other general problems different from Hart’s perplexities cannot exist. One can find
others like the gaps and other inconsistencies of legal systems, the relation between law and economics,
literature or religion, etc. One can discuss whatever seems important but what one cannot do is to
neglect the very problem of normativity, at least if one claims that what one does is legal philosophy.
Research in the field of French legal scholarship can show certain paths which in most cases try to avoid
the problem of normativity. Yet, if someone scrutinises their final axioms, one will discover that these

ways are logically impossible or lack the force of rhetorical plausibility.
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