DEAK DANIEL®

A POZITIV JOG VALSAGA ES A POZITIVISTA
JOGFELFOGAS KORLATAI

»-.. @ nemezeti birosdagok kotelesek figyelembe venni ajanldsokat ahhoz, hogy
az eléjiik terjesztett vitdkban dontsenek, kiilonosen akkor, ha azok fényt vet-

»1

hetnek a nemzeti vagy k6z6sségi jog mds rendelkezéseinek értelmezésére”.

A dolgozatban a szerz6 szamba veszi a pozitiv jog mitkodési zavarait, amibdl arra kévet-
keztet, hogy a pozitivista jogfelfogds érvénye egyre inkdbb korldtozott. A szerz6 észleli azt,
hogy a torvényhozds feletti alkotmanyossagi feliigyelet intézményeinek (alkotmanybirds-
kodas) kiépiilése olyan jelenség, amelynek éle az dllamhatalom vdlasztott képviseldi ellen
iranyul, és azt célozza, hogy ellensiilyozza a politikai tobbség dltal gyakorolhaté hatalmat.
A dolgozatban kifejtésre keriil az is, hogy a globalizdcidhoz tarsulé digitdlis vilagban a jog
szerepe is megualtozik. JellemzGen technicizalodds megy végbe, ami viszonylagos politika-
mentességet jelent, de legalabb is mentességet a hagyomanyos pdrtpolitikai kiizdelmektol.
A szerz0 szerint sziikséges és lehetséges keresni olyan egyetemes értékeket, amelyek fel-
hasznalhatok arra, hogy a joggyakorlat adott esetben eloldozhato legyen az ideoldgiai ter-
mészetii megfontoldsoktol, és ennek eredményeként a joggyakorlat megszabadithato legyen
az életidegenségtil és szétszakadozottsdagtol. Idedlis viszonyok kozott a tdrsadalmi gya-
korlatban kialakulnak olyan viselkedési mintdazatok, amelyek a jogrenden beliil végbemend
formalizdlas iranyaba mutatnak, és amelyek homogenizdcios hatast valtanak ki. A kétértel-
miiségek kiiktatdsa érdekében hiteles jogértelmezésre és jogi kommentdrokra van sziikség.
A szerz6 végso kbvetkeztetése: a globdlis kapitalizmus szerinte nyilvanvalovd teszi azt, hogy
a hatdron atnyiilé gazdasdgi tevékenységgel nem Gsszeegyeztethetk az egymastol elszige-
telt nemzetdllamok dltal fenntartott jogrendszerek. A pozitiv jog kudarcabol adédik a puha
jog jelensége, amire lehet egyszertien azt mondani, hogy az a ,nem jog” vildga. Lehetséges
azonban olyan megkozelités is, hogy jog a nem jogdszok dltal felfogott jog is, ami mds szo-
val nem a pozitiv, hanem a természetes jog. Itt olyan felfogdashoz jutunk, amelynek révén
nem okozhat gondot a jogon kiviili elemek beemelése a jogfogalomba.

Az EU Birésaganak a nevezetes Grimaldi-tigyben meghozott déntésébél szamos kér-
dés kovetkezik, a mottoba foglalt birésagi megallapitasban ugyanis ellentmondasok
fedezhet6k fel. Akar azt is mondhatnank, hogy ebbdl az egyetlen megallapitasbol a
pozitiv jogban rejlé mély miikddési zavarokra kovetkeztethetiink. Hogyan lehetsé-
ges példaul az, hogy egy ajanlasnak jogilag kotelez6 ereje legyen, a birésagi megal-
lapitas szerint ti. a nemzeti birésagokat koti a jogvitaban felhivott bizottsagi ajanlas?

* Egyetemi tanar, Budapesti Corvinus Egyetem, 1093 Budapest, Févam tér 8. E-mail: daniel.deak@
uni-corvinus.hu.
! C-322/88 Grimaldi, EU:C:1989:646, EBHT 1989. 4407., 19. bek.
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Es a bizottsagi ajanlas tekinthet6-e igy, hogy az a nemzeti vagy unios tételes
jog meghosszabbitasa, mintegy azok kiterjesztése, jollehet, egy bizottsagi ajanlas
nem bir jogilag kotelez6 erével? A normativ rendelkezések értelmezésére vonatko-
z6 instrukcié maga is kotelezo jogi rendelkezés? A jog értelmezésében valo auten-
tikus allasfoglalas a jog 1ényege, amihez képest a jogok kikényszeritési modja csak
alarendelt jelentségii kérdés?

A jog maig leginkabb szembeszokd jelensége az, hogy legmagasabb rendezett-
ségi formajaban allamilag alkotott tételes jogban, s6t, jogrendszerben jelenik meg.
A masodik vilaghaborut kévet6en azonban vilagszerte hatast fejt ki a joggyakorlat
és a jogi kultura erés amerikanizalédasa, a gazdasagi kapcsolatok gyorsul6 litem-
ben nemzetkdziesednek, majd bekovetkezik az, amit globalizacionak hivunk. E val-
tozasokat csak felerdsiti a digitalis gazdasag térhdditasa.

A fenti fejlemények kovetkeztében megbomlik a jogi szabalyozas hagyomanyos
egyensulya, az eurdpai kontinensen is felkavarodik a nagyrészt XIX. szazadi min-
tak alapjan szervez6dé jogélet. Részben biroi aktivizmus jut egyre inkabb érvény-
re 0sszefiiggésben az tn. alkotmanyosodassal, vagyis az alkotmanyos feliilvizsga-
lat jogra vald ratelepedésével, részben pedig jogiasodnak gazdasagi és mas nem
jogi kapcsolatok (amelyek példaul a liberalizalt nemzetkozi kereskedelem vagy az
emberi jogok hataron atnyulé érvényesitése soran keletkeznek). Ezaltal a mélyben
fekvo tarsadalmi konfliktusok — ha nem is megoldhatova, de — kezelhetévé valnak.
A problémak érdemi megoldasa helyett a jog a technicizalodas iranyaba mozdul el.

A konfliktuskdzponti tarsadalomfelfogas mellett a masodik vilaghaboru utan els-
térbe keriilnek az integracios elméletek, és ténylegesen integraciok bontakoznak ki
belfoldi és hataron atnyulé viszonylatokban is. Az Europai Uniéban autoném jog-
rend jon létre ugy, hogy ekdzben e jogrend mogott nincs egységes allamhatalom.
A kibontakozo6 jogi perfekcionizmus lehetévé teszi a nem jogi problémak jogi esz-
kozokkel megvalosulo hatasos kezelését.

Ezek utan mar a jogi pozitivizmus sem tarthato6 fenn anélkiil, hogy ne lenne elmé-
leti reflexi6 a fent vazolt fejlédésre. Az a jogfelfogas, amelynek képvisel6je a jogot
allamilag adminisztralt rendszerben értelmezi, és a kozéppontba helyezi az allami
kényszert, mint a jogérvényesités zalogat, valsagba jut. Ugyanakkor viszont meg-
no a jelentésége a mindig is 1étezett természetes jogi megkozelitésnek, amire nem
jellemzd a jogi és jogon kiviili tényez6k merev szétvalasztasa.

A természetes jognak kdszonhet6en konnyen beépithetdk a jogba azok a fejlemé-
nyek is, amelyek a pozitiv jogi felfogas elé korlatot allitanak. E természetes jogi fel-
fogas nem azt jelenti, hogy a jog feltétlenill magasabb rendii, netan transzcendens
értékekbdl lenne levezetheté — amint az a kozépkor hosszu évszazadaiban tortént
-, csak annyit, hogy jog és nem jog (szokasok, konvenciok stb.) kozott nincs merev
valasztovonal. Az alabbiakban szamba vessziik a tételes jogi szabalyozas miikodé-
si zavarait, példakat is hozunk erre kiilonb6z6 jogteriiletekrél, majd megvizsgaljuk
azt, hogy ez milyen hatéassal van a pozitivista jogfelfogasra.
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I. MUKODESI ZAVAROK
1. A TETELES JOG VALSAGJELENSEGEI

Jogot lehet tételezni, amit egyik ember allapit meg a masikra nézve. Ennek kieme-
1ése jogi pozitivizmushoz vezet. Lehetséges azonban az a magyarazat is, hogy a
jog magasabb — és jogon kiviili — értékekbdl szarmaztathato. Ilyenek lehetnek igaz-
sagossag vagy hagyomany, de akar transzcendens megnyilvanulasok is. Ez termé-
szetes jogi megkozelités.

A jogi pozitivizmus értelmében az allithatd, hogy a jog tarsadalmi termék, amely-
nek milyenségét a jogon kiviili tényez6k hatarozzak ugyan meg, de a jog a modern
allamban a jogot koriilvev tarsadalmi koriilményeket széles korben eljogiasitja.?
Bar nem lényegtelen a jogrend eszméknek valo megfelelése — példaul az, hogy az
adott jog szolgalja-e az igazsagossagot vagy a demokraciat —, e koriilmény a téte-
lezett jog 1étezéséhez képest masodlagos kérdés. A modern allamban a jog azono-
sithaté az allammal, pontosabban nem feltételezhet6 az allami miikodésnek olyan
aspektusa, amely ne lenne jogilag szabalyozva. Ezzel szemben viszont a jogalla-
mot alaashatja a szuverén nemzetallamnak az a politikai igénye, hogy az allam ne
legyen azonos a joggal, hanem legyenek kivételes helyzetek, amikor egy szuverén
jogon kiviili dontést hozhat.?

A jog kozonségesen allami kényszer révén valik érvényesithetévé. Emellett leg-
alabb akkora jelent6sége van azonban a jog jogallam altal hitelesitett értelmezésé-
nek. A szamunkra megismerhet6 pozitiv jog a nemzetallam altal fenntartott rend-
szerben jelenik meg, amelyben barmely felmeriil6 kérdés, magatartas vagy cselekvés
értékelhet6 jogilag, és arrol eldonthetd az, hogy jogszerii-e vagy jogellenes.*

A tételes jog a jogalkotas terméke, a torvényeket és mas jogszabalyokat pedig az
allam hivatalos kozlonyokben kozzéteszi. A tételes jogbol valdésagos életviszonyok-
ban létrejové jog jogkovetés, illetve a jogalkalmazas révén jon létre. A joggyakor-
lat hagyomanyba agyazodik. Mivel a jogszokasok és a jogi hagyomany kihatassal
van a jogalkotasra és a jogalkalmazasra, a jogteremtés nem sziikithet6 le egyedi
akciokra és egyes id6szakokra, az él6 jog ugyanis folyamatjelleget 6lt, és kdzossé-

gi alkotas gyiimolcse.
2 Itis[...] possible for the legal order, by obliging the law-creating organs to respect or apply cer-
tain moral norms or political principles or opinions of experts to transform these norms, princip-
les, or opinions into legal norms, and thus into sources of law.” — Hans KeLSEN: General theory of
law and state (Cambridge: Harvard University Press 1945) 132.; ,we shall take Legal Positivism
to mean the simple contention that it is no sense a necessary truth that laws reproduce or satisfy
certain demands of morality, though in fact they have often done so.” — H.L.A. Hart: The concept
of law (Oxford: Clarendon 1961) 185-186.; ,those rules of behavior which are valid according to
the system’s ultimate criteria of validity must be generally obeyed, and [...] its rules of recognition
specifying the criteria of legal validity and its rules of change and adjudication must be effectively
accepted as common public standards of official behavior by its officials.” — Ibid. 116.

3 Sovereign is he who decides on the exception.” — Carl ScumitT: Political Theology (Cambridge:
MIT Press 1985) 5.

,Law is not, as it is sometimes said, a rule. It is a set of rules having the kind of unity we under-
stand by a system.” — KELSEN (2. 1j.) 3.
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Ugyanakkor a jog miikddését kulturatol fiiggéen valtozo hangsillyal ugyan, de
jelentésen befolyasolja a tudatos jogalkotas és a jogintézmények mitkodésének elem-
zése, tudos magyarazata. Az ezekben kikristalyosodé jogi doktrinak hozzajarulnak
a jogi mechanizmusok jobb megismeréséhez és a jogintézmények jobb miikodésé-
hez. A jog tudomanyos vizsgalata annyiban korlatozott, hogy az emberek jogrol és
igazsagossagrol vallott elképzelései egymastol igen kiilonb6zéek lehetnek, ame-
lyekben valé allasfoglalas megosztja a tarsadalmat, ami viszont a targyilagos véle-
ményalkotas akadalya.

Amikor a joléti allam és a liberalis demokracia intézményei valsagba keriilnek,
akkor megkérddjelezédik az, hogy a tényleges joggyakorlat megfeleltethet6-e a pozi-
tiv jog fent vazolt elképzelésének. Mivel a kapitalizmus kezdetetektél fogva vilaggaz-
dasag,” ma pedig mar a globalis és digitalis gazdasag koraban vagyunk, e fejlemény
kihivast jelent a pozitiv joggal szemben, amely mint rendszer csak nemzetallami
keretek kozott jelenhet meg, a nemzetallam viszont cs6dét mond a nemzetkozi gaz-
dasagi kapcsolatok nemzeti és nemzetkozi jogi szabalyozasaban.® Szamolnunk kell
azzal az ellentmondassal, hogy ahol az dnszabalyoz6 piac uralomra jut (még ha eré-
teljesen korlatozva van is szamos gazdasagon kiviili tényez6 altal), ott dinamikus
gazdasagi rendszer jon létre, amelynek miikddése nem 0sszeegyeztethetd a nem-
zetallamba zart joggal, mely utobbi tételezett és rendszerezett, és a miikodéképes-
sége allandésagon alapul.

A dinamikus kiils6 kdrnyezet és a tételes jog valosaga kozotti ellentmondas a
leglatvanyosabban a joggal valo visszaélésben mutatkozik meg. Eleve megmagya-
razhatatlannak tiinik a versenykapitalizmus néz6pontjabdl az, hogy akinek jogai
vannak, és gy6ztes pozicioban van, annak nincs egyoldalu jogalakitasi képessége,
hanem gazdasagon kiviili korlatokkal kell szamolnia (,neminem laedit qui suo iure
utitur” — ,nem gyakorolhatja valaki gy a jogat, hogy ek6zben mast terheljen”). Ha
pedig megallapithatova valik a jogokkal valo élés felel6tlensége — vagyis a joggal
valo visszaélés (annak alapjan, hogy: ,honeste vivere, alterum non laedere, suum
quique tribuere” — ,€lj becsiiletesen, mast ok nélkiil ne terhelj, add meg a masiknak

°® Immanuel WALLERSTEIN: ,The rise and future demise of the capitalist world system: concepts for
comparative analysis” in The capitalist world-economy (Cambridge: Cambridge University Press
1980) 5-6., 17-19., 34.; Immanuel WALLERSTEIN: The modern world-system, L.: Capitalist agri-
culture and the origins of the European world-economy in the sixteenth century (New York — San
Francisco — London: Academic Press 1974) 63., 165. Braudel szerint a versenygazdasag lehetdsé-
geit behataroljak feliilr6l a nemzetkozi kereskedelmi monopdliumok, alulrol pedig az egyes régiok-
ban adott anyagi élet kulturaja (életmod, szokasok, rutinok, a mindennapi élet strukturai). Leirja,
hogy mi a téke, és milyen a tékés, mit jelent a kapitalizmus mint vilagrendszer kialakulasa. Fernand
BRrAUDEL: Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XV*-XVIII siécle, Tome I1, Les Jeux
de l’échange (Paris: A. Colin 1979) 201-205.; Fernand BrRaUDEL: Civilization and capitalism, 15th-
18th century; Vol. II: The wheels of commerce (London: Collins 1982) 232-242.

® Megfigyelve, hogy az egyidejiileg végbemend privatizalodas és globalizmus hatasara az alkotma-
nyossag tullép a nemzetallami kereteken, Gunther Teubner a ,tarsadalmi alkotméanyossag” fogal-
mat vezeti be, amelyet felfogasa szerint alrendszerek sokasaga alkot; az alkotmanyosodas egyuttal
pluralizmust jelent. Gunther TEUBNER: ,Fragmented foundations; Societal constitutionalism beyond
the nation state” in Petra DoBNER — Martin LOUGHLIN (szerk.): The twilight of constitutionalism?
(Oxford: Oxford University Press, 2010) 328-329.
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azt, ami neki jar”) —, akkor a versenyszabadsag és a jogszertiség kovetelményei ki-
békithetetlen ellentmondasba keriilnek egymassal.

A pozitiv jogi felfogas fenntarthatosaga ellen dolgozik az a koriilmény is, hogy az
alapjogok (személyes és politikai szabadsagok, diszkriminaciotilalom stb.) érvénye-
sitése elvileg nem tehet6 fiigg6vé az allam tetszésétdl. Jogvitaban a valos koriilmé-
nyek figyelembevétele és azok jogi értékelése persze nem mell6zhetd, ami az eljaro
hatésagok felel6ssége. Ez azonban nem valtoztat azon a tényen, hogy az alapjogok-
kal élni kivano polgar elsébbséget élvez az allamhatalommal szemben.

Hasonl6 a helyzet a masodik vilaghaboru 6ta széles korben nemzetkozi jogi el-
ismerést nyert emberi jogokkal, amelyek megsértése akar nemzetkdzi férumon is
(Emberi Jogok Europai Birdsaga, az ENSZ Nemzetkozi Birosaga vagy Nemzetkozi
Biintet6birosaga stb.) az egyébként szuverén nemzetallam terhére rohatéd. Megijelenik
és terebélyesedik az allam nélkiili jog, ami kinyitja Pandora szelencéjét, vagyis meg-
nyitja az utat az olyan jogfejlédés el6tt, amellyel nem tarsul allami hatalomgya-
korlas. Ez igaz példaul az unios jogra, amely a tagallami joggal szemben els6bbsé-
get élvez, és amelynek az EU Birésaga altali értelmezése nem fiigghet a tagallami
hatosagoktol.

A demokratikus politikai és jogi kultura fényében tehat az allam nem lehet meg
jog nélkiil, de a jog lehet allam nélkiil. Az allam nélkiili jogfejl6dés utat nyit annak a
lehetéségnek is, hogy a jogon kiviili tényez6k killonféle modon behatoljanak a jog-
ba. Az allam nélkiili jog vilagaban sokszor értelmetlenné valik az allami és nem alla-
mi, valamint a jogi és nem jogi szabalyozasi eszkdzok egymastol valo megkiilonbo6z-
tetése, ami ismét csak a természetes jog szerepét teszi nyilvanvalova. A tételes jog
miikodési zavarait észlelve mar nem elégséges egy egységes jogrendszerben gon-
dolkodni, hanem egymas mellett é16 ujabb és tijabb jogrendszereket kellene elkép-
zelni, aminek a kimenetele viszont t6bb mint kétséges.

2. ALKOTMANYBIROSAGI AKTIVIZMUS

A torvényhozas feletti alkotmanyossagi feliigyelet intézményeinek (alkotmanybiras-
kodas) kiépiilése olyan jelenség, amelynek éle az allamhatalom valasztott képvise-
161 ellen iranyul, és azt célozza, hogy ellenstly legyen allithaté a politikai tobbség
altal gyakorolhato hatalommal szemben. Ma mar a hatalom intézményes megosz-
tasanak feltiin problémaja nem a végrehajto és torvényhozoé hatalom osszeiitkzé-
se, és ennek rendezése utobbi javara, el6bbit megreguldzando, hanem a térvényho-
z0 és a biroi hatalom kozotti 6sszelitkozés. Lehetséges, hogy birosag el6tt az allam
barmely megnyilvanulasaért perelheté — ideértve a kérelmezd szerint hibas vagy
neki kart okozé alkotmanyos gyakorlatot vagy jogalkotast is —, de az is lehet, hogy
elkiiloniilt alkotmanybirosagok jonnek létre.”

7 Lech Garuick: ,,Constitutional courts versus supreme courts” International Journal of Constitutional
Law, 2007/1. 44.
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A hatalommal valé visszaélés durva eseteibdl okulva, a masodik vilaghabort utan
a joguralom elvét Europaban elmélyitették azzal, hogy bevezették a térvényhozas
alkotmanyos ellenérzésének kovetelményét. Alkotmanybirdsagokat hoztak létre
elébb Németorszagban, azutan Eurdpa déli orszagaiban, majd Kozép- és Kelet-
Eurépaban is. E mogott olyan elgondolas huzdédik meg, hogy nemcsak a végrehaj-
t6, hanem a térvényhozo hatalom is feliigyeletre szorul, tovabba az a megfontolas,
hogy bar a torvényhozas a népszuverenitas 6 letéteményese, jogallami rendben,
ahol a fékek és ellensulyok érvényesiilnek, a térvényhozas hatalma sem lehet kor-
latlan.® A torvényhozoi hatalommal vald visszaélés kiilonos veszély az ijdemokra-
ciakban, mint amilyen Magyarorszag, olyan torékeny viszonyok k6zott, amikor a
politikai szabadsag és a demokratikus értékrend még nem szilardult meg nemzedé-
keken keresztiil, és az allamhatalom ki van téve a populista politika kisértéseinek.

Az is megtorténhet, hogy nincs kifejezett alkotmanybiraskodas (pl. Hollandiaban
vagy az észak-eurdpai allamokban, amelyek pedig szilard alkotméanyos demokraci-
ak). Hollandiaban ennek ellenére lehetséges a nemzeti torvényeket, illetve a belfol-
di joggyakorlatot a nemzetkdzi jogilag elismert egyenléségelvhez hozzamérni, bar
erre a holland jogrendben csak alkalmilag keriilhet sor.? Ilyen koriilmények kozott
persze az alkotmanyellenesség fogalma is sokkal bizonytalanabb.

A francia alkotmanyos hagyomany azt diktalja, hogy a birénak egyaltalan ne
legyen lehet8sége a térvényhozas befolyasolasara, mert az nem demokratikus, '
vagyis formalisan a birésagoknak nincs szerepe a jogalkotasban. A gyakorlatban
mégis elkeriilhetetlen a biroi aktivizmus, ugyanis minden birésagi itélet 6hatatla-
nul jogi és politikai beavatkozassal jar. Az itéletek ugyan rovidek és személytelenek,
érvelést pedig latszolag nem tartalmaznak, nyelvtani értelmezéssel feltarjak azon-
ban igymond az alkalmazott térvényi rendelkezés jelentését, kitagitva ekdzben a
kritikus kifejezések és szavak értelmét.

A Franciaorszagban elfogadott doktrina szerint a tényallas elemeire alkalmazott
torvény az itéletben valik valésagga. A bir6sag eszerint nem értelmezi a torvényi
rendelkezést, hanem azt az itéleti tényallas tekintetében az itéleti kijelentéssel valo-
sagga valtoztatja. A birésagi eljaras mégis voltaképpen az intézményesitett rossz-
hiszemiiségen alapul, a bir6sag ugyanis a jog értelmezését elrejti, ugy mutatva azt
be, mintha csupan a készen kapott jogot kijelentené az adott tényallas osszefiiggé-
sében, ami azonban elkeriilhetetleniil feltételezi a torvény olvasasanak egyéniesi-
tett modjat."

8 Patricia PoPELIER: ,Legal certainty and principles of proper law making” European Journal of Law
Reform 2000/3. 326-327.

® Hans L.M. GriBNAU: ,,Chapter 2: Equality, consistency and impartiality in tax legislation” in Hans
L.M. GriBNAU (szerk.): Legal protection against discriminatory tax legislation: The struggle for
equality in European tax law (The Hague: Kluwer Law International 2003) 28.

10 Pierre LEGRAND: ,Adjudication as grammatication: The case of French judicial politics” in Luis Pereira

CouTINHO — Massimo La Torre — Steven D. SMmitH (eds): Judicial activism; An interdisciplinary

approach to the American and European experiences (Cham: Springer International Publishing

2015) 51.

LeGraND (10. 1j.) 61-62.
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Jonéhany orszagban eléfordul az, hogy az 6nallé alkotmanybirosag absztrakt és
eseti joghatésagot is élvez az alkotmanyos feliigyelet soran, ami azt jelenti, hogy
egyarant gyakorolhat norma- (jogszabalyi) kontrollt, és miikédhet rendkiviili jog-
orvoslati forumként (panaszbeadvanyra valaszolva alkotmanyellenesnek jelentve ki
konkrét itéleteket), s6t, az angolszasz gyakorlat az, hogy a rendes birosagok kapnak
alkotmanyfeliigyeleti funkciot. Arra demokratikus koriilmények kozott mégis iigyel-
nek, hogy a politika ne legyen képes befolyasolni az itélkezést. E cél megvalosita-
sanak a legtisztabb mddja az, ha elkiiloniilt alkotmanybir6sag miikodik, amely csak
absztrakt normakontrollt végezhet.'

Vannak olyan orszagok, ahol az alkotmanyossagi feliigyeleti funkciét betolt6 szerv
része az igazsagszolgaltatasi szervezetrendszernek. Az angolszasz jogi hagyomany-
nak az felel meg, hogy az altalanos perelhet6ség elé nem allitanak akadalyt szerve-
zeti elkiilonitéssel, mint ahogy nem alakul ki a kdz- és maganjog kozotti doktrinalis
megkiilonboztetés sem. Ennek ellenére, ha az alkotmanybirosagi hataskor birosagi
itéletekre is kiterjed, szamos nehézséggel kell szamolnunk. Ilyen példaul az, hogy
dont6 jelent6ségii lesz az alkotmanyos és nem alkotmanyos témak (alkotmanyos és
kozonséges jogszeriliségi kérdések) kozotti megkiilonboztetés, ami azonban viszony-
lagos, és igy nagy nehézségekbe iitkdzhet.

Még nagyobb probléma az, hogy a birdsagok feletti kontroll veszélyeztetheti a biréi
fiiggetlenséget. Kiillonosen veszélybe keriilhet a biroi fiiggetlenség akkor, ha olyan
alkotmanybirosag kap rendkiviili jogorvoslati hataskort, amelyet a parlament hoz
létre, vagyis a tagok a politikai kivalasztottjai. Magyarorszagon példaul még ennél
is rosszabb a helyzet, mert a parlamenti tébbség sorozatosan egyoldaluan, a partok
kozotti konszenzust melldzve dont az alkotmanybirak személyérdl.

A jogallam csak nevében utal az allamra (a magyar gyakorlat a német nyelv-
hasznalatot koveti: ,,Rechtsstaat”), valojaban a jogrdl szol, pontosabban a jogga at-
alakulo allamrol.” A jogallamisag feltételei Magyarorszagon 2012. januar 1-t6l, az
Alaptoérvény hatalyba 1épésétél ujragondolandok. Az Alaptorvény tartalmi kérdé-
hatalyos alkotmanyos rendelkezések, és az ahhoz nagy szamban kapcsolodo sarka-
latos térvények alkalmazasanak hatasa pedig ma még nem felmérhet6.™

A kozép- és kelet-europai térségben, a félig kifejlett versenygazdasag viszonyai
kozott a piaci mechanizmusokat bearnyékolva jog alatti megallapodéasok vezetnek
gazdasagi dontésekhez, ami alaassa a jogban valo egyenléséget és a joguralom
érvényesitésének esélyét is. Ilyen kozegben a jogok nem feltétlen igényként jelen-

1

5

Garuicki (7. 1j.) 46., 67.

3 Kelsen szerint a politika és az allam is a jog sajatos megnyilvanulasi modja, a modern tarsadalom-
ban a hatalmi viszonyok jogiasodnak: ,Just as everything King Midas touched turned into gold,
everything to which the law refers becomes law, i.e., something legally existing.” — KELSEN: (2. lj.)
161.; Francois OsT: ,,Between order and disorder: The game of law” in: Gunther TEUBNER (szerk.):
Autopoietic law: A new approach to law and society (Berlin — New York: W. de Gruyter 1988) 79.;
Roscoe Pounp: Administrative law: Its growth, procedure and significance (Pittsburgh: University
of Pittsburgh Press 1942) 2-3.

Andras JakaB — Pal SONNEVEND: ,Kontinuitdat mit Mangeln: Das neue ungarische Grundgesetz”
Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht 2012/1. 79.
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nek meg, hanem a felsé6bbségektél megszerzett oltalom folyomanyai. A jogok nem
birnak 6nértékkel, hanem a jogon kiviili célok elérésének eszkozeként szolgalnak."

Az alkotmanybir6sagi aktivizmus a korunkban elterjedt alkotmanyosodas ter-
méke. Ez az aktivizmus {idv6zolhets, mert ellensulyt képezhet a parlamenti t6bb-
ség tulkapasaival szemben, de biralhat¢ is akkor, ha tilsagosan kiterjedt, és veszé-
lyezteti a biroi fiiggetlenséget. Lehetséges mindenesetre olyan torténetileg kiilonos
helyzet, amikor az alkotmanybiraskodastol akar még tobb aktivizmust varnank el,
mint ami ténylegesen megvalosul.

E néz6pontbdl biralhaté a 11/1992. (IIL. 5.) AB hatarozat,'® mivel a magyar
Alkotmanybirésag a jogi pozitivizmus magvat képezé jogbiztonsag elvére hagyat-
kozva ragaszkodott ahhoz, hogy az eléviilési id6 torvényben visszamendleges hataly-
lyal nem terjeszthetd ki még a legstilyosabb politikai biincselekmények esetében
sem, jollehet azok {ild6zésére a rendszervaltozas el6tt értelemszeriien nem keriilt
sor. Bar a jog politika és moral feletti els6bbségének kimondasa tartalmilag poziti-
vista allasponthoz segitette hozza az Alkotmanybirdsagot, ezzel szemben hivatkoz-
ni lehetne az ,gesetzliches Unrecht” (t6rvénybe foglalt jogtalansag) radbruchi kate-
szembeni ellenallas jogat hirdette meg. Lehet tehat érvelni amellett, hogy kivéte-
les esetben indokolt lett volna, ha a moral feliilirja a jog folytonossagat, raadasul az
Alkotmanybirésag altal a mult rendszer jogaval vallalt folytonossagot.

Mikozben biralhaté a magyar Alkotmanybirésag azért, mert a pozitiv joghoz mint
a jogrendszer megnyilvanulasahoz hatralva nem irja feliil az aktualis pozitiv jogi
terméket, vagyis életben hagy egy konkrét térvényt, ugyanakkor azt latjuk, hogy a
megbiralt Alkotmanybirdsag paradox médon aktivizmust tanusit a pozitiv jog mint
jogrendszerbeli megnyilvanulas védelmében, és a jog folytonossaga mellett érvelve
mintegy lathatatlan alkotmanyt teremt. A parlamenti tobbséggel valé szembe helyez-
kedés azonban hatasat csak konkrét esetben fejti ki, mert egyébként az un. latha-
tatlan alkotmany strukturalisan a jogi pozitivizmust er6siti meg. Egy ,érted harag-
szom, nem ellened” helyzet alakult ki: a pozitiv jog mint rendszer védelmére keriilt
sor a pozitiv jog mint eseti megnyilvanulas ellenében.

Mas kérdés az, hogy az esetet nemcsak jogi, hanem politikai szempontbol is lehet
magyarazni. Ez utébbi esetben a magyar Alkotmanybirésag azért biralhato, mert
szembehelyezkedett azzal a politikai radikalizmussal, hogy jogi eszkézokkel rendez-
zenek politikai vitat vagy jogi eszkozokkel kényszeritsenek ki valos vagy vélt torté-
nelmi igazsagot. A magyar Alkotmanybirdsag szembehelyezkedett azzal, hogy a jog
folé kerekedjék a politika, védve azt a jogallami allaspontot, hogy a jog dolga korlato-
kat allitani a politikai hatalom gyakorloi elé, és hogy mindenkinek csak annyi hatal-

15" Andras Sa16: ,,0On old and new battles: Obstacles to the rule of law in Eastern Europe” Journal of
Law and Society 1995/1. 100-102.

16 ABH 1992. 77.

17 Gustav RapBRrucH: ,Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht” Siiddeutsche Juristenzeitung,
1946/1. 107.

18 We can never forget that everything Hitler did in Germany was »legal«” — Martin Luther Kina:
,The Negro Is Your Brother (Letter from Birmingham Jail)” The Atlantic 1963/August 78—88.
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ma lehet, amennyit a jog szamara lehetévé tesz. Mégis, mivel az Alkotmanybirosag
ugymond oncélu dontésével indokolatlanul avatkozott be a térvényhozas munkaja-
ba — egy un. lathatatlan alkotmanyt fetisizalva —, fel lehet 1épni a jog szisztematikus
zartsaganak, vagyis a jogi pozitivizmusnak a megbontasaval szemben.

Akar azt is lehet allitani, hogy a biralt alkotmanybir6sagi hatarozat ellenforra-
dalmi, és a jog eszkodzeinek felhasznalasaval akadalyava valt a rendszervaltozta-
tasnak, tovabba, hogy a jogallamisag védelme ez esetben az allamilag szervezett
bilinozéssel érintett politikusok megvédését eredményezte. Lathato, hogy aki az
alkotmanyosodast biralja, annak a szemében a régi rendszerrel fennallé jogfolyto-
nossag kimondasa az 1ij rendszer politikai és moralis esélyeit asta ala.’ Mégis arra
kell kovetkeztetniink, hogy a lathatatlan alkotmany koncepcioja latszolagos akti-
vizmus, mert funkciéja a jogban rejl6 folytonossag, és ezzel a jog politikaval szem-
beni védelme, de az is igaz, hogy ugyanakkor valosagos aktivizmus, mert a (2012
el6tti) Alkotmanybirosag a térvényhozoi hatalmat korbevette az alkotmanyosodas
termékeként megjelend jogfolytonossagi koncepcioval. Ez az Alkotmanybirdsag azt
tekintette ugyanis kiindulépontnak, hogy a jogban nem lehet biintetleniil fabula rasa
helyzetet eléallitani.

3. TECHNICIZALODAS ES UJRAPOLITIZALODAS,
A JOGI FORMA LERONTASA

Az elmult két-harom évtizedben tapasztalt valtozasok a globalis térben jatszod-
nak le. A globalizaciohoz tarsulo digitalis vilagban a jog szerepe is megvaltozik.
Jellemz6en technicizalédas megy végbe, ami viszonylagos politikamentességet
jelent, de legalabb is mentességet a hagyomanyos partpolitikai kiizdelmektél.

E folyamatban azok, akik gazdasagi vagy politikai hatalommal rendelkeznek, le-
mondanak arrdl, hogy kozvetleniil érvényre juttassak elképzeléseiket az anyagi igaz-
sagossag kérdéseirdl (javak kozpontositasa, kozosségi feladatok kijeldlése stb.).
Ehelyett alavetik magukat az egymastdl eltérd érdekeltségii csoportok kozotti vitak
rendezésében a kozosen megallapitott jatékszabalyoknak, amelyek mentén a vitas
kérdések eldonthet6k. Ilyen értelemben a politika visszahuzodik, illetve politikai tar-
talmak a nyilvanossag el6tt kevésbé érhetdk tetten.

A globalis és technicizalt jog kikezdi a nemzeti jogrendszerek stabilitasat.
Elsébbséget kaphatnak jogelvek a normak felett, ami jelentéktelenné teszi a jog-
szabalyi hierarchiat. Igy példaul az un. természetes igazsagossag (,natural justi-
ce”), a tisztességes banasmodhoz valo jog (,fair trial”), vagy a valos és megbizhato
0sszkép (,true and fair view”) elve olyan eszk6zok, amelyek révén feliilirhatok kiilo-
nds jogszabalyok, amiben a technicizalt jog nyitottsaga és rugalmassaga mutatkozik
meg. Az ilyen elvek mar nem is annyira jogelveknek, hanem inkabb a jog metaelve-
inek tekinthet6k (1. szubszidiaritas, aranyossag, jogbiztonsag, helyes eljaras — ,due

19 Csaba Varaa: ,Philosophical foundation and constitutional rejection in Hungary” History of
Communism in Europe 2013. 37-38.
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process” —, diszkriminaciotilalom stb.). Ezek arnyékaban a pozitiv jog zart vilaga
egyre tobb tekintetben erodalodik.

A technicizalodas jogiasodast is jelent. A nemzetallamok altal szabalyozatlanul
hagyott térben a nem jogi természetii problémak megoldasara iranyul6 térekvések
meritenek a jogi hagyomanybdl. igy alakul ki példaul a ,lex mercatoria” (a nemzet-
kozi gyakorlatban évszazadok alatt kialakult kereskedelmi jog).

Mivel nem allamilag felhatalmazott szereplék allapitanak meg jatékszabalyokat, a
sz0 szigoru értelmében vett jogrol nehéz lenne beszélni. Ezért terjedt el a ,soft law”,
az un. puha jog kifejezés. Ugyanakkor a nemzetkozi kapcsolatok szervezéséhez atfo-
g6 kérdésekben arnyalt szabalyozasra van sziikség, amelyek alapjan dont6birasko-
dasi férumok el6tt lehet rendezni a felmertil6 vitakat.

A polgarok 6ntevékenyen igazodnak a nemzeti, unios és nemzetkozi jog, kiilondsen
a nemzetkozi jogegységesités rugalmasabb formai adta lehet6ségekhez. Lényegében
maguk teremtenek jogot hatarokon atnytlé helyzetekben, amikor szerzédéses kap-
csolataik szabalyozasara maguk alakitjak ki azokat az elveket és szabalyokat mint-
egy ,maganalkotmanyban”, amelyek igazodnak elvarasaikhoz. Arrol van tehat szo,
hogy a polgarok és vallalkozasaik fellelik az ,itt és most” helyes jogot. Szerencsés
esetben autopoietikus cirkulacios folyamatok indulhatnak be, ahol a 1étrejové mik-
rostrukturak eléggé gazdagok ahhoz, hogy sajat kommunikacios kozeget és nyelvet
kialakitva 6nszabalyozo funkcionalis rendszerekké valjanak.

Uj jogforrasokat lehet felfedezni jogi naturalizmus alapjan, amikor az egyik lehe-
t6ség az emberi jogok feltarasa magas absztrakcios szinten, a masik pedig a szoka-
soké és a szokasjogé a tények aprolékos vilagaban.?® A jogi normak stirlisédnek és
megerdsitést, elismerést nyernek bizonyos helyzetekben, a fejlédés azonban egye-
netlen, és kiilonb6z6 utak-modok fordulhatnak eld. Lehetnek példaul széles korben
idézett itéleti megallapitasok, maskor viszont tételes jogi szabalyokat esetleg évti-
zedekig egyaltalan nem alkalmaznak (desuetudo).

Tovabbi jellemzéje a jogi globalizalodasi folyamatnak a pluralizmus abban az
értelemben, hogy egyidejilileg van jelen a hagyomanyos, nemzetallamok altal alko-
tott jog és a nemzetkdozi térben megjelend puha jog. A globalizmus valtas a teriile-
ti alapon torténd szervez6désrol a funkcionalis szervezédésre. Ennek megfelel6en
nem csupan vilagesemények vannak a globalis térben, amelyek embercsoporto-
kat sajatos modon integralnak egymassal, hanem a szocialis tér — mint tarsadalmi

20 Gralf-Peter CaLLIEsS: ,Lex Mercatoria: A Reflexive law guide to an autonomous legal system”,
German Law Journal 2001/17. Kissé masként fogalmazva, a nemzetallamoktol fiiggetlen nemzet-
kozi jogi rend igazolasa lehetséges (i) a ,,consuetudo lunga” fogalmara valé hivatkozassal (a szo-
kasok gyakorlata mint a tények vilaga), vagy (ii) institucionalista alapon (droit corporatif; socie-
tas mercatorum), vagyis lehetséges a jog kialakulasa mogott allo mas kozosség is, mint az allam,
tovabba (iii) lehetséges hivatkozasi alap a ,self-regulatory contract” / ,contrat sans loi” (6nszabalyo-
zashoz vezet6 szerzédések lancolata / torvényt megkeriil6 jogszert kotelezés) koncepcioja is, ami-
kor azzal érvelhetiink, hogy a szerzédési szabadsag és mas kereskedelmi szabadsagok, miként az
alapvet6 jogok is, tilmutatnak a nemzetallam hatarain, azt nemcsak a nemzetallam garantalhatja.
L. még erre: Gunther TEUBNER: ,Global Bukowina: Legal pluralism in the world society” in Gunther
TEUBNER (szerk.): Global law without a state (Brookfield: Dartmouth 1997) 6.
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alrendszer — is megteremt6dik funkcionalis differencialodas révén, virtualisan (de
nagyon is valésagosan).”!

A jogiasodas és technicizalodas 6sszefiigg az alkotmanyosodassal. Mindkét eset-
ben arrdl van szo, hogy ellenerék jelentkeznek — jobbara a szaktudas politikai be-
folyasra valtasanak kovetkeztében — a parlamentaris politikaval szemben. A poli-
tikai konfliktusok elsimitasa és semlegesitése a partpolitikatol valo fliggetlenedés
kovetkezménye.

Az alkotmanyosodas kovetkeztében a jogrendszer 6sszetettebbé, jobban rétegzet-
té valik. Uj funkciok jelennek meg: a jog most mar nem csupan jogagakra (viszony-
lag homogén koz- és maganjogi jogteriiletekre) tagoltsagot és jogszabalyi hierar-
chiat jelent, hanem a jogi mechanizmusok feletti kontroll 4] tipusa fejlédik ki azaltal,
hogy az alkotmanyossag megnovekedett hangsulyt kapo értékeihez is hozza lehet
mérni a jogalkotas és a jogalkalmazas eddig megszokott teljesitményét, és ennek a
parlamentaris rendbe belesimulé apparatusat. A proceduralizaléodasban testet 61t6
technicizalodas leértékeli a materialis értékek elosztasanak eddig megszokott mod-
szereit, és az ezzel kapcsolatos politikai vitak jelent6ségét is.

A technicizalédasnak és az ezzel 6sszefiiggd alkotmanyosodasnak azonban para-
dox médon nemcsak semlegesit6 hatasa van, hanem egyidejiileg azzal a politikai
kovetkezménnyel is lehet szamolni, hogy az alkotmanybirésagi kontroll korlatozza a
parlamenti valasztasokon megszerzett politikai tobbség hatalmat. Magyarorszagon
viszont ezzel ellentétes iranyu folyamat jatszdodik le: az alkotmanybiraskodas egy-
re kevésbé képez ellensulyt a kdzpontositott politikai hatalommal szemben, utébbi
ugyanis az Alkotmanybirésagot befolyasa ala vonta, amelyet azutan egyre inkabb
a bir6sagok feletti kontroll eszkézeként hasznal fel.

Alkotmanyos garanciak hianyaban a hatalom koézpontositasa megallithatatlan.
Ilyen koriilmények k6zott alkotmanybirdsagi aktivizmus tulajdonképpen nem is
értelmezhetd, mert az alkotmanyosodas a tarsadalom 6nmozgéasanak a kovetkez-
ménye, ami viszont Magyarorszagon az alkotmanyos demokracia lebontasa folytan
végzetesen elgyengiilében van. Biroi aktivizmus kialakulasahoz a parlamenti t6bb-
séggel parhuzamos politikai forumok megléte sziikséges, a jogrendszer mélyebb
tagozodasahoz pedig a jog mint funkcionalis alrendszer 6nmozgasa. Ha azonban a
politika mindent bedaral, akkor a biroi aktivizmus és az egymassal versengé jog-
rendszerek kialakulasanak lehet8ségét csirajaban elfojtja a kdzpontositott hatalmi
gépezet.

Magyarorszagon a tét jelenleg az, hogy a politikai hatalom képes-e megrenditeni a
biroi fliggetlenség intézményét, a kozponti hatalomtol valo fiiggetlenség talan utolso
bastyajat. Mar lathato, hogy az alkotmanybirdsagi befolyas fokozodik. A 2020-t6l
hatalyos bir6sagi szervezeti torvény értelmében ugyanis alkotmanybirak felsébirosagi

21 Global society is defined by a primacy of functional differentiation. Its economy cannot be controlled
politically; its science can be sponsored by the economy but not thereby made to produce results that
are scientifically credible.” — Niklas LUuHMANN: Law as a social system (Oxford, New York: Oxford
University Press 2004) 480-481.
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biroként folytathatjak karrierjiiket, ami viszont a biroi fiiggetlenséget kozvetleniil
és sulyosan veszélyezteti.??

Az alkotmanybiraskodas sulya jelent6sen megnétt Magyarorszagon azota, hogy
az Alkotmanybirésag mar nem csak absztrakt normakontrollt gyakorolhat, hanem
a birosagi dontések is feliilvizsgalhatova valtak alkotmanyossagi szempontbdl.??
A folyamat azonban nem alkotmanyosodas vagy biréi aktivizmus kdvetkezménye,
hanem a politika akarja ellenérzése ala vonni a rendesbirésagokat. Nem annyira a
politikai hatalmi férum és a jogrendszer esetleges megkett6z6désérél van szd, hanem
a jogallamisag alaasasarol.

Amikor a magyar allam eltorélte a 2012 el6tti alkotmanybirosagi itéletek hata-
lyat,?* akkor ezzel olyan 1épést tett, amivel megszakitja a jogfolytonossagot. E don-
tés azt iizeni, hogy lehetnek helyzetek, amikor a politika feliilirhatja a jogot, ami-
kor a politika megengedheti maganak azt, hogy cezurat teremtsen. A jog 1ényege
a folytonossagban kikristalyosodo6 forma, vagyis a jog bels6 rendezettsége; ha ezt
a politika kikezd, magat a jogot assa ala. Ha a politika azt lizeni, hogy a politikai
tobbség hatalma korlatlan, vagyis az alkotmany nem képezi gatjat a tébbség hata-
lomgyakorlasanak, akkor a politika a jogallamot és a demokraciat assa ala, a 2012-
es magyar alkotmany pedig éppen ezt sugallja, amire raerésit azzal is, hogy az
Alkotmanybirésag csak formai hiba esetén mondhatja ki az alkotmanymadositas
alkotmanyellenességét [24. cikk (5) bekezdés].?

Mélyebb értelemben véve a jogi forma az, amit Lon Fuller a jog belsé moralitasa-
nak, jogi ,kivalosagok” (dezideratumok?®) egyiittesének hiv. Demokraciaban a jog
nem elsésorban arrol szél, hogy milyen legyen a materialis javak elosztasa, hanem
arrol, hogy melyek legyenek azok az eljarasok, amelyek alapjan az elosztasra vonat-
kozé vitas kérdéseket a polgarok maguk eldontik egymas kozott. A demokratikus
jogéllam innét nézve maga a forma.

Mint jeleztiik, az alkotmanyosodas, globalizalodas, jogiasodas és technicizalo-
das széles korben elterjedt a mai nemzetkozi joggyakorlatban. Erdemes ezek koziil

2 Egy igen terjedelmes, un. salatatérvénynek (a 2019. évi CXXVIL. torvénynek) betudhato,
hogy 2020-tol: a kozhatalmat gyakorlo szervezetek alkotmanyjogi panasszal fordulhatnak az
Alkotmanybirosaghoz (lasd az Alkotmanybirosagrol szolo 2011. évi CLI. torvény modositasat:
Abtv. 27. §); az Alkotmanybirosag tagjava megvalasztott személy a hivatalba lépését kovetd har-
minc napon beliil kérelmezheti birova torténd kinevezését (Abtv. 10/A. §); tovabb csorbulhat a birak
mérlegelési jogkore (azon tul, hogy példaul a kihirdetett torvények indokolasahoz is tartaniuk kell
magukat), mert a birdsagok kotelesek a Kuria jogértelmezését kovetni [lasd a birésagi szervezetrél
sz0l6 2011. évi CLXI. térvény modositasat: Bszi. 42. § (1) bekezdés].

Elézetes és utdlagos normakontrollt kérhetnek arra feljogositott szervek (Abtv. 23-25. §§).
Alkotmanyjogi panasszal lehet tamadni jogszabalyi rendelkezést, az alkotmanyos jogot sért6 biroi
dontést vagy az olyan biréi dontést, amely alkotmannyal 6ssze nem egyeztethetd jogszabalyon ala-
pul (Abtv. 26-27. §§).

Az Alaptorvény negyedik modositasa kovetkeztében 2013. aprilis 1-t6l az Alaptorvény hatalyba
lépése el6tt meghozott alkotmanybirosagi hatarozatok hatalyukat veszitik (zaro és vegyes rendel-
kezések, 5. pont).

E rendelkezés azon alkotmanybirésagi dontésre valo reakcio kovetkezményeként keriilt be a hata-
lyos Alaptorvénybe a negyedik modositas révén, amelyben az Alkotmanybirésag az Alaptérvény
atmeneti rendelkezéseinek megsemmisitésérél dontott — 45/2012. (X11.29.) AB. ABH 2012. 347.
26 Lon L. FuLLER: The morality of law Yale (New Haven and London: University Press *'1964) 39-41.
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kiemelni néhany példat. Kiilon kitériink adojogi targyakra is, hogy érzékeltetni
lehessen egy szakjogi teriilet alkotmanyosodasat, illetve jogiasodasat a globalis
térben.

II. PELDAK A JOGRENDSZER MUKODESI ZAVARAIRA
1. JOGI PERFEKCIONIZMUS ES AUTONOM UNIOS JOGREND

Az alapvet6 szabadsagok érvényesitési lehetdségeire figyelemmel az uniés jogban
végbemegy a jogiasitas révén megvalositott integracio (,integration through law™)
projektje. Az EU Birosaga athidalta a harmonizacio fogyatékossagaibol adodé rése-
ket, még ha nem is mindig a tagallami akarattal egybevagé modon. Az eurdpai integ-
racio fényes példa arra, hogy a jogi formalizmus — perfekcionizmus — diadalt ara-
tott a tagallami politikai teszetoszasag felett.

A perfekcionizmusra adott reakciénak megfelel6en elleniranyzatok is kifejlédtek.
Eszerint a birésagi aktivizmus tulhajtotta a teleologikus értelmezést. A tagallami
akaratok dsszehangolasanak hianyaban ugy tlinik mégis, hogy a bir6sagi aktiviz-
mus elkeriilhetetlen. Ahogy ugyanis az EU Birosaga a tagallami intézkedéseknek
a vitatott esetre gyakorolt gazdasagi hatasa szerint kezdte el alkalmazni az unios
jogot, ezzel kikezdte a jogbiztonsagot, amit pedig méasként nem lehetett visszahoz-
ni, csak erételjes teleologikus jogértelmezéssel.

Az unios jog egy bizonyos értelemben felszabaditotta az eurdpai polgart, aki a
hatéaron atnyulé szabadsagokat egyre szélesebb korben lett képes gyakorolni, ugyan-
akkor azonban ezt a polgart de-szocializalta, és igy az integracio és harmonizacio a
tarsadalmi igazsadgossag karara ment végbe.”” A hataron atnyilo szabadsagat gya-
korlo europai polgar elveszitette a politikai kozosségét, amely csak tagallami szin-
ten volt meg, a hataron atnyulo térben azonban az allampolgari kézosségek nem
talalnak otthonra.?® Amellett lehet érvelni, hogy meg kellene erésiteni azt, ami poli-
tikai, szocialis és lokalis a szuper liberalizmussal és a versenykdzpontu homogeni-
zacioval szemben.

A harmonizéaciohoz valo kritikai hozzaallas vagy az unios intézmények megjavita-
sanak javaslatat allithatta el6térbe, vagy pedig — radikalisabb kritikaval megtamo-
gatva — megkérddjelezhetévé valik az unios jog altal formaba ontott jelenlegi status
quo maga, és uj narrativa kialakitasanak az igénye vet6dott fel. Ilyen radikalisan uj
ajanlattal jon Habermas, aki elveti azt a tézist, hogy demokratikus miikddés kiza-
rolag csak kibdvitett és javitott nemzetallami keretek kozott lehetséges, és a hagyo-

27 Editorial comments: ,The critical turn in EU legal studies” Common Market Law Review 2015. 884—
885.

28 A liberalizacios spiral szellemét nem lehet visszakényszeriteni a palackba, ami viszont alkotmanyos
tartalmait nézve kiiiresitette az europai polgar viszonyat a tagallamhoz és az uniohoz, tovabba a
masik polgarhoz is. Dimitry KocHENoV — Andrew Trevor WiLLiaMs: ,Europe’s justice deficit intro-
duced” University of Groningen Faculty of Law Research Paper Series No. 9/2015 (December
2014) 2.
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manyos nemzetkdzi jog helyett — Immanuel Kant, John Rawls és Jeremy Waldron
nyoman — a kozmopolita kozosségképzés lehetségeit keresi.

Mivel Habermas szerint egy féderalis europai allam nem legitimalhato, ezért a
nemzetek kozotti foderacié megteremtése helyett a polgarok kozotti demokratikus
egyiittmiikodés intézményi kereteit kellene megteremteni, amihez viszont le kelle-
ne bontani a ma még meglévé mentalis korlatokat. Mivel az egyes allamok a pénz-
ligyi piacok problémaival hatasos egyiittmiikddés nélkiil nem tudnak szembenézni,
allamkozi szabalyozasra van sziikség. Ehhez Habermas szerint lehet6séget kinal a
gyakorlatban nem kielégitd nemzetkozi jogilag szervezett kozosség helyett a pol-
garok kozmopolita alapon létrejové kozossége.?

Az autonom unios jogrend kifejlédése kétségtelen tény, habar nem egy allam
konstitualta, hiszen az EU nem allam.3® Az unios jogrend messzemenéen nem kor-
latozodik a hataron atnyulé versenyszabadsag érvényesitésére. Az EU Alapjogi
Chartajanak elfogadasa olyan mértékben elmélyitette az emberi jogi dimenziét,
hogy az EU polgarainak aktivitasa tartalommal telt meg. Az EU-polgarok tehat
annak ellenére képesek lettek alkotmanyosan értékelhetd aktivitast kifejteni, hogy
az EU nem allam. Ezaltal legalabb részlegesen lehetévé valt a nemzetallam és pol-
gara kozott kiiiresed6 viszonybol adodo hianyok pétlasa.

A jog formalizalodasa alkotmanyosodasként is felfoghatd, de annak csak kdzvet-
ve terméke. A sajatos alkotmanyosodas 6 hordozoja ugyan az EU Birésaga, de a
birésagot a polgarok altal benyujtott igények galvanizaljak. Az alapvet6 unios sza-
badsagok birosag el6tti érvényesitése révén olyan sok évtizede tarté folyamat kelt
életre, ami a tagallami szinten végbemend nagypolitikai egyeztetésekhez képest
egy masik valosagot teremt. Ez nem annyira egy szuper-jogrendszer kialakulasa-
val, hanem inkabb azzal magyarazhato, hogy a tételes jog romjain a jogot kiviilrél
megUjito tényezok jutottak jelentdséghez.

Az autonom uniés jogrend kialakulasa a hataron atnyulé szabadsagok érvénye-
sitési igényének alarendelt jogfejlddés gylimdlcse. E jogfejlédés olyan integracio-
teremt6 erd, amelynek a magva az, hogy nem jogi problémakat sikeriilt jogiasitani.
Sziikségszert volt a jog kiviilrél valé megujitasa tagallami akaratkifejtés és politikai
egyeztetés hianyaban is, mert az adott tételes jogi renden az élet tullépett.

A formalis jogi intézményekbe épitett tudas, illetve kultura dinamizalé hatasu, és
a jogiasitas iranyaba hat, ami kiilondsen igaz az unids jogra, amelynek értelmezését

2 Jirgen HABERMAS: The crisis of the European Union; A response (Cambridge: Polity Press 2012)
X-XI.

30" Grainne de BUrca — Joseph H.H. WEILER: ,Introduction” in Grainne de Burca — Joseph H.H. WEILER
(szerk.): The worlds of European constitutionalism (Cambridge: Cambridge University Press 2012)
5.; Bruno de WiTTE: ,The European Union as an international legal experiment” in Grainne de BUrca
— Joseph H.H. WEILER (eds): The worlds of European constitutionalism (Cambridge: Cambridge
University Press 2012) 40.; Neil WALKER: ,The place of European law” in Grainne de BUrca —
Joseph H.H. WEILER (szerk.): The worlds of European constitutionalism (Cambridge: Cambridge
University Press 2012) 63., 82.; Grainne de BUrca: ,The ECJ and the international legal order:
are-valuation” in Grainne de BUrca — Joseph H.H. WEILER (szerk.): The worlds of European con-
stitutionalism (Cambridge: Cambridge University Press 2012) 108., 119., 141.
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és alkalmazasat athatja az ,Eurdpa népei k6z6tti egyre szorosabb egység™! (,ever
closer Union"3?) eszméje, illetve a metaelvek — kiilonosen az ,effet utile”, vagyis
az unios jog olyan érvényesitése, amely a jogalkotd valos szandékainak leginkabb
megfelel), a diszkiminaciotilalom és az aranyossag elveinek — alkalmazasa. Az uni-
0s jogban rejl6 perfekcionizmus forrasat nem csupan az unios jogi doktrinak és az
egyes intézmények (pl. az EU Birosaga) képezik, hanem egy lathatatlan, de nagyon
is jelenlévé eurdpai kormanyzas, amely az integracié elmélyitésére iranyul abban
az antropoldgiai optimizmust kifejez6 tudatban, hogy az elmélyitésnek egyes véle-
mények szerint nincs is alternativaja.*® A Brexit fejleményét illetéen persze e felfo-
gas torést szenved, de ennek kifejtése messzire vezetne.

A jogi perfekcionizmus folyamata korantsem idealizalhaté. A szocialpolitika és az
igazsagossag szempontjai példaul atfogé harmonizacio hianyaban megrekedtek tag-
allami szinten, ugyanakkor a tagallam és polgaranak viszonya sok tekintetben meg-
gyengiilt, mivel a harmonizal6doé, versenykodzpontt unios jog a tagallami jogi arze-
nalt erodalta. A hataron atnyulo helyzetekre vonatkozo6 dontések kovetkezményei
leszivarogtak a tagallami jogi gyakorlatba. A harmonizaci6 hianyossagai, valamint
a tagallam és polgara kozotti viszony tartalmatlanna valasa kovetkeztében a szo-
cialis szféraban — munkajog, tarsadalombiztositas, koltségvetési transzferek stb. —
egyre nagyobb leépiilés megy végbe.**

2. JOGGAL VALO VISSZAELES, ADOELKERULES

A jogérvényesités ténylegességének kovetelménye Osszeiitkozésbe keriilhet a tételes
jog tiszteletével. Nem csupan arrél van sz, hogy a legalitas nem lehet meré forma-
litas, hanem arrol a val6sagos konfliktusrol is, amely nem tagadhaté modon létezik
a targyi jog betiije és annak szelleme kozott. Ha a jogi rendelkezések altal tényle-
gesen kivaltott hatast vessziik alapul, bizonytalanna valhat a jogi norma jelenté-
se, mialtal elkanyarodunk az egyébként kivanatos jogbiztonsag kévetelményétol.

A jogérvényesités ténylegességének elve (,effet utile”) tulajdonképpen feltéte-
lezi azt, hogy a tételezett jog mindig hordoz magaban hibakat, a valésaggal valo
meg nem felelést, ezért korrekciora szorul. Ez jogpozitivista felfogasban korantsem
magatol értet6d6. A jogrendszer 6nmagaba zart egységét ugyanakkor azért még
akkor is lehetséges biztositani, ha a targyi jog értelmezésének és alkalmazasanak
— éppen a jogérvényesités ténylegességének kvetelményére figyelemmel — tagabb
mozgasteret biztositunk.

A joggal valo visszaélés problémaja elvileg a jogrendszer miikodése egészének
a kérdése, ezért a joggal valo visszaélés a targyi joggal, a térvénnyel valo visz-

31 Lasd az Eurdpai Uniorol szolo szerzddés 1. cikkét. HL C 115. 2008.05.09. 16.

32 Lasd az Europai Tanacs Stuttgartban 1983. junius 19-én keltezett tinnepélyes nyilatkozatat.

3 Jacco BomHOFF: ,Perfectionism in European law” Cambridge Yearbook of European Legal Studies
2012. 76.

34 C-438/05. Viking Line, EU:C:2007:772. EBHT 2007. I-10779.; C-341/05. Laval, EU:C:2007:809.
EBHT 2007. I-11767.
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szaélést jelent (,fraus legis”). Ilyen értelemben a kérdés kezelésének alkotmanyos
jelentésége van. A gyakorlatban azonban igen nehéz a konkrét magatartasok tar-
gyi joggal val6 6sszevetése, és a jogalkotoi célkitlizések fényében valo értékelé-
se. Ezért a hangsuly a rendeltetésszerti joggyakorlas kovetelményére esik, illet-
ve arra, hogy miként él valaki vissza jogaival (,abus de droit”, ,Missbrauch von
Steuergestaltungsmoglichkeiten™).

A joggal valo visszaélés — a tételes jog megkeriilése vagy a valds cselekvési moti-
vumok elfedése szinleléssel — a tételes jog minden egyes rendelkezésének kinos pon-
tossaggal valo betartasa mellett is megallapithato. Még nagyobb baj az, hogy a jog-
ellenes allapot a tételes jog eszkozeivel nem is szamolhato fel, hiszen tisztan pozitiv
jogi értelemben nem allapithaté meg jogellenesség akkor, ha nem valosul meg vala-
mely tételes jogi rendelkezés megsértése. Ilyenkor a tételes jog kudarcot vall, és
csak jogon kiviili eszkdzokkel valik kezelhet6vé a joggal valo visszaélés problémaja.

Lehetséges ugyan azt allitani, hogy akinek a terhére joggal valo visszaélés allapit-
hat6 meg, annak a magatartasa a jogrend integritasat gyengiti, ami azonban 6nma-
gaban még nem elég pozitiv jogi értelemben véve a jogellenesség megallapitasahoz.
A pozitiv jog fel8l nézve ugyanis a jog mint rendszer nem lehet énellentmondasos.
Ezért tételes jogi rendelkezés megsértése nélkiil nem is allithaté meg jogellenesség.

A XX. szazad els6 felében kiteljesitett pozitivista hagyomany (Kelsen, Hart) sze-
rint a jogot olyan normék zart rendszereként foghatjuk fel, amelyek érvényesiilésé-
nek kozépponti szervezd eleme az allamilag biztositott kényszer. E normak ugyan-
akkor a targyi jog olyan rendszerében jelennek meg, amely tisztan a formalis logika
szabalyali szerint értelmezhetd, és amelyben a jogilag értékelhet6 magatartas mara-
déktalanul betudhaté a térvényben megfogalmazott elvarasoknak. Ami a jogrend-
szerbe bekeriil, vagyis ami jogga valik, csak jogi eszkdzokkel értékelhetd, ha viszont
a targyi jog eszkozeivel barmely okbol nem lehetséges valamely magatartas értéke-
lése, akkor ahhoz nem lehet jogk6vetkezményt flizni.

Ennek kovetkeztében példaul az addelkeriilés — amelynek soran kiilonos torvé-
nyi rendelkezést nem sértenek meg — jogilag nem szankcionalhaté. Ez az allaspont
fejez6dik ki klasszikus médon a Duke of Westminster-iigyben hozott bir6sagi don-
tésben.* Innét nézve a joggal valo visszaélés paradox modon csak jogon kiviili esz-
kozokkel (pl. etikailag) marasztalhato el.

A jogi értékelésnek legfeljebb annyiban jut hely, hogy a jogrendszer egészét gyen-
gité magatartas jogellenesnek tekinthetd, de ennek sincs tételes jogi alapja. A jog-
gal valo visszaélés, illetve az adoelkeriilés kezelhetetlenségének a problémaja abbol
a csapdahelyzetbdl adodik, hogy a jogalkalmazok a vizsgalando targyhoz képest
alkalmatlan — ti. a pozitiv jogra lesziikitett — vonatkoztatasi rendszert vesznek fel.
A jog pozitivista értelmezésében a joggal valé visszaélés valoban paradox jelenség.

Tobbféle — jogon tulmutaté — kovetkeztetés vonhato le az addelkeriilés, és ennek
kapcsan az addjogi deviancia elemzésébdl. Egy olyan elgondolt rendszerben, ahol
a jogi normak érvényessége a normak hierarchikus rendjében tisztan a masik nor-

% Lord Tomlin: ,Every man is entitled, if he can, to order his affairs so that the tax attaching under

the appropriate Acts is less than it otherwise would be” — Duke of Westminster, IRC v Duke of
Westminster (1936) 19 TC 490 (1936) AC 1.
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mahoz fiz6d6 viszony értelmezési keretében és az aktualis jogi hagyomany tiik-
rében hatarozhaté meg, a jogkdvetés mindenkor megvaldsul, ha egyébként létezik
érvényes és hatalyos jog (jogszabalyokbdl, precedensekbdl és tudomanyos magya-
razatokbol 6sszetevéd6 pozitiv jog). A jog intakt rendszerét nem fenyegethetik az
erkolcs és a természetes jog kiviilrél jovo, felforgato értékei.

A jogok tarsadalmi rendeltetésiiknek megfelel6 gyakorlasa mégis olyan probléma,
amely a jogérvényesitést formalizalt hatosagi eljarasban megkisérlé jogalanyok tar-
sadalmi terében, vagyis a torvény el6tti egyenldség és jogallamisag elveire alapi-
tott hivatalos jog vilagaban, egy makrovilagban lényegében értelmezhetetlen, ami
azonban nem tiinik fel, amig nem szaporodnak meg a joggal valo visszaélés esetei.
Ekkor viszont nyilvanvaléva valik az, hogy a pozitiv jog esetenként képtelen ren-
dez6 elvet adni. A problémak feloldasa csak mikrohelyzetben lehetséges (pl. ado-
alany és adohatosag alkuja, vagy a vallalatok kozott 1étrehozott szerz6dés vagy
informalis megallapodasokkal teremtett ,maganalkotmany” révén). Ilyen kivéte-
les helyzetekben van esély diskurzus kialakulasara, amelynek folyamataban a jog-
vita részesei mintegy a ,tudatlansag fatylat” levetve megegyezésre juthatnak, a jog
integritasat elémozditandé.

Ezen tulmenden, a jog makromechanizmusainak egyre feltiin6bb zavarai nem-
csak a mikroléptékii mozgasra érzékeny fenomenologiai megkozelitést értékelik fel,
hanem rairanyitjak a figyelmet arra a problémara is, hogy egyre nehezebb megtalal-
ni az adott helyzetben ,helyes” jogot az érvényes jogban.’® Az érvényes jog 1ij kanti-
anus koncepcioja szuverén és tisztan analitikus szemlélet terméke, amely elkiiloniil
az erkolcsi szempontoktol vagy a természetes jog értékeitdl. Az érvényes jognak ez
a fogalma is a jog makrokategoriaja marad, a jogrendszerre mint egészre vonatko-
zik és fiiggetlen azoktol a mikroorientalt modszerektdl, amelyek a sajatos helyze-
tekben iranyadé kommunikacié rekonstrukcidjara iranyulnak.

3. AZ ADOHATOSAGI VISZONY JOGIASODASA

A fejlédés kulcsa a nemzetallamokba bezart, fragmentalt vilagbol valo kilépés, amit
a nemzetkozi szintérre kilép6 vallalatok és polgarok meg is tesznek, esetrél esetre
kialakitva maguknak sajat hasznalatu jogrendet, amely az érdekelt felek altal kol-
csonosen elismerve mintegy jogforrasként miikddik. Masként példaul nem is lehet-
ne lebonyolitani a sok orszagot atfogé bonyolult iizleti tranzakciokat, amelyeknek
egyébként mindig vannak ado6zasi kovetkezményei is. E jogfejlesztés az adohato-
sagokhoz f(iz6d6 kapcsolatokra is kiterjed, amikor az adohatésag és az adozo szer-
z6déses viszonyra lépnek egymassal az adéigény jobb érvényesitésére és az ad6zdi
jogvédelem hatasossagara egyarant figyelemmel, vagyis létrejonnek, sét terjedében
vannak az addigény érvényesitésének horizontalis struktirai.’

3% Rudolf STAMMLER: Die Lehre vom richtigen Recht (Halle/Saale: Buchhandlung des Waisenhauses
Frankische Stiftungen; neue bearb. Aufl. 1926) 45.

3 Hans GriBNAU: ,Soft law and taxation: The case of the Netherlands”, Legisprudence 2007/3. 291—
326.; Richard H. Happg: “Multinationals, handhavingsconvenanten en fair share” in Per Saldo,
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A feltételes adomegallapitas, vagy példaul az OECD altal kidolgozott mintasza-
balyozas szerinti megéallapodasok (,advance pricing agreement” — APA; vagyis: a
felek kozott alkalmazott helyes ar hatésagi megallapitasa hataron atnyulo6 helyzet-
ben), jogilag rendezett forméaba 6ntik azokat a gazdasagi kapcsolatokat, amelyeket a
hagyomanyos nemzeti tételes jogot alkalmazo személyek — szimultan latasmod hia-
nyaban — nem képesek megkozeliteni. A nemzetkozi adoztatasi rend a kibontakozo
megallapodasoknak ebben a folyamaban mintegy jogiasodik, az ad6zasi folyamat
adojogi renddel telitédik, adéjogga valtozik. A jogiasodas azutan visszahat maga-
ra a szabalyozando kapcsolati rendre, annak szilardsagot kdlcsondzve. A jogiaso-
das segit kiegyenliteni az érdekeket, athidalni az esetleges jogon tuli ellentéteket.

Amennyiben a nemzetkozi adoztatasi gyakorlatban egymashoz kozelité nemzet-
allami megoldasok alakulnak ki, olyan joganyag keletkezik, amely k6z6s munka-
anyagga (,travaux préparatoires”), el6bb-utobb hagyomannya, k6zos jogi 6rokség-
gé valik. E folyamat végeredményeként a nemzetkozi adoézas mint nemzetkozi jog
jelenik meg. Az 6sszehasonlité adojog egyre jobban elterjedt, és kialakuloban van
a nemzetkozi adozas mint nemzetkozi jog elismerése.®® A nemzetkozi adojog els6-
sorban az OECD kiilonféle modellegyezményeire és azok egyre terjedelmesebb és
arnyaltabb kommentarjaira vezethet6 vissza, de sokat tesznek a nemzetkdozi adojogi
kultura fejlesztéséért mas nemzetkozi szervezetek is. Ilyenek példaul a Nemzetkozi
Valutalap és az Euroépai Bizottsag.

Az adoviszony sokaig egyaltalan nem, vagy csak elemeiben volt jogilag szaba-
lyozva, kitéve szinte teljes mértékben az allami diszkrécionak. Mara azonban alta-
lanosan elfogadott az, hogy az adézasnak jogviszony keretében kell lefolynia, ebbdl
kovetkezden elismerheték az adozok jogai és az adozok hatasos jogvédelmének igé-
nye. Erre figyelemmel ad6zoi kartak is megjelentek.

Tovabbi 1épés a fejlédésben a kiszerzédés opcidja a hagyomanyos folé- és alaren-
deltségi viszonybol adohatosag és adozé kozott. Az alku kritikus helyzetek adojogi
értelmezésére, s6t adokotelezettség megallapitasara is iranyulhat. Ezzel maganjo-
gi elemek jelennek meg az adéjogban az ex lege kotelezettségeket szerzédéses val-
lalasokkal felvaltva. E fejlemény kihivast jelent a jogbiztonsag, de a jogegyenl6ség
szempontjabdl is.

Az addzo és az adohatosag kapcsolataban mar nem elegendd csupan tételes jogo-
kat és kotelezettségeket rogziteni, hanem sziikséges, hogy a felek kapcsolatara a
méltanyossag és az egyenl6 jatéktér (,level playing field”), a tisztességes jaték (,fair
play”) legyen jellemz8.3 Olyan értelemben nem valtozott a helyzet, hogy az ado-
hatésag és az ad6z6 viszonya tovabbra is a quid pro quo elve alapjan magyaraz-

Overheidsfinancién en fiscaliteit na twaalf jaar minister Zalm (Den Haag: Sdu Uitgevers 2007)
57-T17.; Richard H. HappE: ,Multinationals, enforcement covenants and fair share” Intertax 2007/10.
537- 547.; Richard HappE — Hans GriBNAu: ,The Netherlands-national report: Constitutional limits
to taxation in a democratic state: The Dutch experience” Michigan State Journal of International
Law 2007. 429.

3 Reuven Avi-YonaH: International tax as international law; An analysis of the international tax
regime (Cambridge: Cambridge University Press 2007) 1.

39 Maria Teresa SoLER RocH: ,Forum: Tax administration versus taxpayer — A new deal?” World Tax
Journal, 2012/3. 293.

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LXI. EVFOLYAM o 2020 o 3. SZAM « 33-60



A POZITIV JOG VALSAGA ES A POZITIVISTA JOGFELFOGAS KORLATAI 51

hato, ami azt jelenti, hogy a felek az instrumentalis racionalitas fogsagaban oppor-
tunista modon viselkednek. Mindkét fél egy alkuhelyzet foglya, és nem engedhetik
meg maguknak azt, hogy ne legyenek képesek egyensulyt, az elérendd elényok és
a felhasznalt eréforrasok k6zott megkozelithetd egyenléséget meghatarozni a kial-
kudott helyzetekben. Viszonyuk harmadik személyek iranyaban zart, mint altala-
ban a katallaktikus viselkedés a piaci térben.*°

Amit itt az egyik fél a masiktdl kap, azt szigortian viszonoznia kell, egyébként a
kapcsolat megszakad. Ezzel szemben egy kolcsonos elfogadason (reciprocitason)
alapul6 rendszerben tovabb lehet egy holtponton lendiilni, mert a felek nincsenek
rakényszeritve arra, hogy egymassal szemben mindig egyenstlyozzanak. Ha vala-
ki a masiktdl kap valamit, nyugodtan tovabbadhatja harmadik személynek. Ezaltal
kinyilik a kétoldalu viszony, tobboldaluva valik, mert ujabb és ujabb szereplék 1ép-
hetnek be, lancolatot — s6t, halozatot — alkotva.

Az OECD altal felkarolt kiemelt jogviszonyok (,enhanced relationship”) kifejlesz-
tésére iranyulo projekt* nem paradigmavaltas annyiban, hogy tovabbra is két ellen-
érdekii fél feltételezésén alapul, akik a piaci opportunizmustol nem lehetnek men-
tesek, és ezért mas lehetéségiik nem kinalkozik, mint az ingamozgast koveté quid
pro quo elvére hivatkozni. Ekkor a szereplék csak abban érnek el haladast a korab-
bi allapotokhoz képest, hogy viszonyukat a ,fair play” elvének alapjara helyezik.
Ugyanakkor a kélcsonos bizalom szisztematikus kiépitésére valo torekvés, illetve
annak elvarasa mar kilépés egy dualis alaptu konfliktus rendszerébdl, atmenet egy
modell felé, amelyben csak nyertes van (,win-win"), bar a kolcsonosség igazan haro-
mosztatl viszonyban juthat jelentéséghez. Ehhez be kell vonni mindazon érdekhor-
dozokat, akiknek fontos a jol miik6d6é adohatésagi viszony.

Szoba johetnek a vallalat dolgozoi és beszallitdi, a szakmai érdekképviseletek,
amelyek képvisel6i kozremiikddhetnek a jogszabalyi valtozasok megtervezésében,
mediatorok, a hatésagok tarsadalmi ellenérzésének informalis férumain résztvevo
személyek stb. A lényeg az, hogy lazitani kell az adéhatésagi viszony szigorusagan,
adohatosag és adozo egymasra utaltsagan. Ekkor megindulhat a jogi és nem jogi
iranyitasi eszkdzok és magatartasi mintak keveredése, megkezdddhet a kozottik
1év6 hatarvonalak elmosodasa. A szigoru hatékonysagot a kompromisszumra valo
képesség valthatja fel, a képviseleti elvet a deliberacio, az ex ante meghatarozott
szabalyozokat az értékek 0sszehangolasa és a koherencia elérésére valo torekvés.

A kiemelt jogviszonyok keretében nincs sziikség jogszabalyi valtoztatasra, mert a
szabalyozas forrasat viselkedési standardok képzik, ami puha jog (soft law). Azt is
mondhatjuk, hogy ilyen helyzetben reflexiv jog keletkezik, ami abbol adodik, hogy
egy gazdasagi konfliktust a kiemelt jogviszony kialakitasanak reményében jogia-
sitani lehet, ami viszont visszahat magara az alapviszonyra, mikézben jog és nem
jog kozotti hatarvonalak elmosodnak, illetve eredeti értelemben véve mar értelmez-
hetetlenné valnak. A jogi reflex azt jelenti, hogy jog és nem jog kdlcsondsen hatnak

40 Friedrich A. von Havek: Law, legislation and liberty, Vol. 2: The mirage of social justice (London:
Routledge & Keagan Paul 1976) 108-109.

4 OECD Tax Intermediaries Study Working Paper 6 — The enhanced relationship. OECD Tax
Intermediaries Study, Paris, July 2007.
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egymasra, mikdzben az adohatésag és az ad6zo viszonyaban rejld konfliktus fel-
puhulhat.*?

A puha jog feltolt6dése nem jogi viselkedési standardokkal, olyan elemek jogvi-
szonyba épiilése, mint a kdlcsonds bizalom, vagy a jogi reflex tipikusan olyan helyze-
tek, amelyeket pozitiv jogi alapon nem lehet magyarazni. Jog és nem jog egymastol
elvalaszthatatlanna valik, és bar egymastol kiilonb6znek, akar ellent is mondhatnak
egymasnak, mégis egymast feltételezik. A globalis tér egymastol gazdasagi, jogi
és politikai helyzetiiket tekintve kiilonb6z6 szerepl6ket terel 6ssze, akik egyiittmii-
kodésre vannak itélve. Az 6sszekertiild felek kulturalis hatteriiket illet6en is annyira
kiilonbozhetnek egymastol, hogy a jog hagyomanyos formai, nemzetallam és pozi-
tiv jog cs6d6t mondanak, holott e helyzetek mégis rendezhetdk.

Ha példaul a Google vagy a Facebook a digitalis térben tevékeny olyan globalis
szerepl6k, amelyekre az Egyesiilt Kiralysag vagy Franciaorszag az adott allamok-
ban kifejtett tevékenységnek betudhato, vélelmezett jovedelemre alapitott, kiilon-
leges adokat vetnek ki, a nemzetallam visszavag, pedig hagyomanyos adojogi esz-
kozokkel a nemzeti hatosagok mar csak téredékesen képesek az ilyen vallalatok
megadoztatasara. A nemzetallamok ma még egyoldalu intézkedéseket hoznak, de a
jovében nyilvanvaloan az varhato, hogy igyekeznek 6sszehangolni egymassal poli-
tikajukat. Ehhez mar csak részben fognak olyan eszkozoket igénybe venni, ame-
lyek bevett jogelvek mentén, hagyomanyos jogi kategoriakkal leirhatok, és elétérbe
keriil nem jogi kontrolleszkozok alkalmazasa is (f6leg jogon kiviili megallapodasok).

Ugy tiinik, a pozitiv jognak nincs j6véje, illetve a nemzetallam altal ellenérizhetd
helyi relaciokba szorul vissza, mivel a pozitiv jog parokialissa valik. Az ilyen fejle-
mények lehetnek iidvozolheték vagy biralhatok is, nézéponttdl fiiggéen. A nemzet-
allam hagyomanyos joghatosaga, a szuverenitas maradékai mellett kitarté kom-
mentatorok példaul biraljak azt, hogy a nemzetallam hatékorén kiviil es6, rendesen
globalis erék befolyasa ala keriiljon. Mégis uigy tiinik, hogy a nemzetallam és annak
tétele joga vesztésre all a befolyasolasért folyd kiizdelemben.

[II. ELMELETI REFLEXIO
1. JOGI UNIVERZALIZMUS

A jogi instrumentalizmus olyan gondolkodasi eszkdz, amelynek segitségével lehet-
séges az elvont versenyszabadsagra alapitott és a t6kemozgas hatosagi kezelésé-
nek semlegességén nyugvo status quo kétségbe vonasa. Ezzel szembeallithaté a

42 Reflexiv jogi szabalyozas elsd 1épésben kozvetett jogi hatast tesz lehetévé tételes jogi rendelke-
zés hianyaban. Georg JELLINEK: Allgemeine Staatslehre (Berlin: Springer 1914) 69-70. Masodik
lépésben a fogalom kialakulo 6nszabalyozé mechanizmusok, halézatszert kapcsolatok kialakita-
sara vonatkozik kiils6, materialis igazsagossagi szempontokat hordozo beavatkozas nélkiil, a kap-
csolati rendben résztvevok személyes élettorténeteinek felépitésén alapulo strukturak létrehoza-
sa révén. Gunther TEUBNER: ,Substantive and reflexive elements in modern law” Law and Society,
1983/2. 239.
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jogi formalizmus. Ez utébbi 1ényege a jog autonémiajanak hirdetésében van, a jogi
instrumentalizmusé viszont abban, hogy a jog e felfogas szerint csak a tarsadalmi
kornyezet, kozelebbrdl a strukturalis érdekek érvényesitésének és a hierarchikus
alarendeltség biztositasanak a kdvetkezménye, az uralkodé osztalyok szolgalata-
nak az eszkoze.*® A szuper-instrumentalizmus — mint példaul a marxizmus vagy a
jogi realizmus** — képvisel6i a jog ideologiai meghatarozottsaga mellett elhanyagol-
jak a jogi szimbolizmust, vagyis a jognak azt a képességét, hogy gazdasagon kiviili
kényszert civilizacios formaba 6ntson, ami ezaltal tarsadalmilag elfogadotta tehet6.

Idealis viszonyok kozott a tarsadalmi gyakorlatban kialakulnak olyan viselkedé-
si mintazatok, amelyek a jogrenden beliil végbemené formalizalas iranyaba mutat-
nak, és amelyek homogenizacios hatast valtanak ki. A kétértelmtiségek kiiktatasa
érdekében hiteles jogi értelmezésre és jogi kommentarokra van sziikség. Az érté-
kek homogenizaciéjanak betudhatéan kialakulhat a jog Max Weber-i értelemben
vett formalis racionalitasa, ami el6re lathatésagban és kalkulalhatésagban mutatko-
zik meg.*® A jogi formalizmus annak eszkoze, hogy a hiteles jogi értelmezésért foly-
tatott kiizdelemben a jog egyoldalii meghatarozasanak a lehetésége azok szamara
legyen fenntartva, akik a jogi kompetencia magas fokat birtokoljak.*®

A globalis 6koldgiai valsagra tekintettel, antropocén korban (amikor az ember-
nek a természeti kdrnyezetre gyakorolt befolyasa visszafordithatatlan folyamato-
kat inditott el a természetben) a kornyezeti jog, s6t a teljes jogi szabalyozasi rend
radikalis megujitasa elkeriilhetetlennek latszik. Ez csak azon alapulhat, hogy a jogot
segit6 antropomorf etika biotikus etikaval egésziil ki. Eszerint a természet leigazasa
helyett az emberi és nem emberi lények teremtményi tarsként valo egyiittélésnek a
lehetdségét kell megteremteni.

Ehhez a jogi formanyelv megujitasara van sziikség, ami elsésorban attél remélhe-
t6, hogy feloldhatova valik a jogban jelenleg megtapasztalt toredékesség és merev-
ség, és lehet6vé valik a hagyomanyos jogintézmények tagabb, liberalisabb értelme-
zése. A merevség egyik oka az, hogy a jog alapvetd funkcidjanak tobbnyire maig a
kényszeritést tekintik, és ennek megfelel6en érvelni lehet amellett, hogy a kényszer
az egyiittélés civilizalt rendjének megteremtéséhez nélkiilozhetetlen. Ez viszont azt
jelenti, hogy a jog nem lehet igazan partatlan, és nem lesz mentes a politikai er6cso-
portok kiszamithatatlan és atlathatatlan befolyasatol.

A tovabbfejlédést hatraltaté merevség masik oka modszertani nehézségben kere-
sendd, ami a tételes jog tulhangsulyozasabol fakad. A jogalkot6 hajlamos a jogilag
megkivant cselekvést azonositani a ténylegesen bekovetkezett tarsadalmi cselekvé-

43 Karl Marx - Friedrich ENGELs: Manifest der Kommunistischen Partei (Februar 1848); II. Proletarier
und Kommunisten; Karl Marx u. Friedrich Engels Werke, Bd. 4 (Berlin: Dietz Verlag Berlin 1974)
4717.; Pierre Bourpitu: ,The force of law: toward a sociology of the juridical field” Hastings Law
Journal 1987. 814.

4 Eugen EHRLICH: Grundlegung der Soziologie des Rechts (Miinchen und Leipzig: Duncker &
Humblot: 1913) 399.; Jerome Frank: Law and the modern mind (New York: Brentano’s 1930)
Chapter IV: Judicial law-making, 34.

4 Max WEBER: Wirtschaft und Gesellschaft (Tiibingen: J.C.B. Mohr, P. Siebeck 1922) 385., 394-
396., 467., 502-504.

6 BourbIEU (43. 1j.) 849-850.
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sekkel, és azt gondolni, hogy a kdvetendé targyi joghoz tarsithato értékek és kovet-
kezmények feltétleniil egybeesnek a jogilag kikényszeritett cselekvésekkel. Ennyiben
a jog el is idegenedik a valosagtol.

Annak érdekében, hogy el lehessen keriilni a fent jelzett rugalmatlansagot, keresni
kell egyetemes értékeket, amelyek felhasznalhatok arra, hogy a joggyakorlat adott
esetben eloldozhato legyen az ideologiai természetii és tulsagosan pragmatikus meg-
fontolasoktol, és ennek eredményeként a joggyakorlat megszabadithaté legyen az
életidegenségtdl és szétszakadozottsagtol. Az egyetemes értékek felé tajékozodva
nyilvanvaldan lehetséges hivatkozni az egyenléségeszményre, amelynek a legta-
gabb értelemben vett kbvetése az dnkényes dontések elkeriilésének esélyét hordoz-
za magaban. A tételes jogtol valo elhatarolodas és a természetes jog értékrendjé-
hez valo kozelités eldsegitheti az ideologiai kotottségektdl valdo megszabadulast.

Abbdl a célbol, hogy felleljiik az idealis jogot, a reflexiot intuicioval, fantaziaval
és érzésekkel lehet és sziikséges kiegésziteni. A valo életben a szubjektiv meglata-
sok és meggy6z6dések beépiilhetnek a racionalisan kezelhet6 hipotézisek igazola-
sanak folyamataba. Ett6l még persze fennmarad az a nehézség, hogy amennyiben
a jogi normak parancsokat kdzvetitenek, a jogértelmezés eleve nem lehet mentes
elfogultsagoktol és szubjektivitastol. Ezek mégis csokkenthet6k, s6t, annal inkabb
csokkenthetok, minél inkabb képes a tarsadalmi gyakorlatba beépiil6 jog egyetemes
értékeket magaba fogadni.

A jog eszkozeivel val6 tarsadalmi beavatkozas eleve kizart, ha a jogalkotas hamis
hipotéziseken alapul. Ez akkor toérténik meg, ha a jogalkoté rosszul itéli meg a jogal-
kotassal befolyasolni kivant varhaté események bekdvetkezését. Még a legfejlettebb
tarsadalmak tagjai sem menekiilhetnek meg attél, hogy idénként — Hayek kifejezé-
sével élve — un. szinoptikus csalodas aldozatai ne legyenek, ami akkor kovetkezik
be, ha a tarsadalmi tervezés hibas.*’

A jogot nem feltétleniil alkotja kdzvetleniil az allam, még ha a modern tarsadal-
mak jogéletének kdzéppontjaban a racionalis allam all is. A masodik vilaghaboru
utan altalanosan elismertté valtak nemzetkozi szintéren az emberi jogok, amelyek
gyakorlasa nyilvanvaléan megel6zi az allami miikodést.*® A XIX. és XX. szazad
nagy jogaszai a jogban olyan kényszerit6 eszkozt lattak, amelynek révén civilizalt
formaban megoldhat6 az érdekellentétek rendezése.*® Ezzel szemben viszont aki a
jogra mint é16 folyamra tekint, kulturalis interakciokat lat a jogban, és nemzedékek
kozos erdeszitéseinek gyiimolcsét véli a létrejovo jogintézményekben folfedezni.®

Talcott Parsons heves biralatot gyakorolt a pozitiv jog papéja, Hans Kelsen felett.
Parsons lényegében romokba dontotte Kelsen tiszta jogelméletét, ramutatva Kelsen
jogfelfogasanak egyoldaliisagaira, miszerint a jog feszesre alakitott logikai katego-

47 Friedrich A. von HAYEK: Law, legislation and liberty, Vol. I: ,Rules and order” (London: Routledge
& Kegan Paul 1973) 14.

8 Jiirgen HABERMAS: , Kants Idee des ewigen Friedens — aus dem historischen Abstand von 200 Jahren”
Kritische Justiz 1995/3. 310.

49 Rudolf JHERING: Der Zweck im Recht (Leipzig: Breitkopf und Hartel 1893) Bd. I. 77-78.

%0 Friedrich Carl von SavigNy: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
(Heidelberg: Mohr und Zimmer 1814) 30.
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ridkon, szervezett kényszeren, az instrumentalis racionalitason és retributiv logi-
kan alapulna. Parsons azt 4llitja, hogy az egyes ember magatartasanak betudhato,
jutalmazassal és biintetéssel operald jogi értékrend érdektelen lehet a tarsadalmi
cselekvés alakulasa soran a valos életben.”!

A jog szabalyozo ereje nem végtelen. igy példaul a jogalkotas és a jogalkalma-
zas kozotti viszonylagossagra mar maga Kelsen ramutatott.? Hasonloképpen rela-
tivizalodnak hatosag és ligyfél poziciéi akkor, amikor egy hagyomanyos hatésagi
viszonyt elfednek az utobb létrejott horizontalis kapcsolatok, vagyis lehetségessé
valik a hatosaggal valé alku, amit a jog formalizal.

Coase is ugy fogalmaz — a piaci alku mikrohelyzeteit vizsgalva —, hogy az olyan
makromechanizmusok, mint a kartéritési jog vagy adoztatas 1ényegében megkeriil-
het6k, az 6nszabalyozo piac szerepl6i ugyanis eléggé talalékonyak, és szamukra a
piaci alkalmazkodas elvileg barmikor jobb valaszt képvisel a megoldand6 problé-
makra, mint a jogok és kotelezettségek elére elhatarozott és kdzpontilag kialakitott
rendje. Az dnszabalyozo piac lehet6vé teszi azt, hogy a szerz6d6 felek a makroszin-
ten kialakitott rendtél fiiggetleniil cselekedjenek mikrohelyzetekben. Mas szoval itt
a tételes jogi szabalyozas hatarhelyzetéhez érkeziink: a jogi szabalyozast az érin-
tett felek onszabalyozasa valtja fel.”®

A jogban rejlé azon iranyultsag, hogy a kényszerités civilizalasara iranyuljon,
nem mindig talalkozik a valésaggal. Amikor pedig a jognak a kényszerit6 mecha-
nizmusokat fenntart6 hatalma valamely okbdl visszaszorul, a hangsuly a jog miiko-
désében a dolgokrol a fogalmakra esik. E mozgas fényében elismerhet6, hogy nem-
csak dolgok — kozelebbrdl az anyagi életfeltételek alakitasara kihaté kényszerité
mechanizmusok — ismerheték el 1étezésiikben fiiggetlennek, hanem azok meghata-
rozasa, megnevezése és tudatositasa is. E valtozasok és koriilmények utat nyitnak
a jog értelmezésének.

A XIX. szazadban olyan jogtudomany fejlédik ki, amely a jogéletet mar rendszer-
szemléletben képes lattatni, bar tovabbra is szoros kapcsolatban maradt a gyakor-
lati problémakkal. Ennek egyenes kovetkezménye az, hogy a szubjektivizmus és az
esetlegesség ma sem zarhato ki a joggyakorlatbol. Ilyen ellentmondasos koriilmé-
nyek kozott megné viszont a jogi értelmezés jelentésége.

Ronald Dworkin szerint a jogilag tAmaszthat6 igények nem leiro, de nem is érté-
kel jellegiiek, az értelmezés folyamataban ugyanis a jog mindkét aspektusa jelen
van, de csak félig kifejlett formaban. Az ilyen igények és értelmezések, amelyek a le-
irast (a torténeti tényallasi elemek feldolgozasat) és az értékelést (magatartasi sza-
balyoknak egy adott normativ rendbe vald bevezetését) is magukba foglaljak. A jog
terén elvégzett értelmezés egyuttal olyan altalanos jellegii cselekvés, amely nem

° Talcott Parsons: ,Book review on Hans Kelsen, Society and nature: A sociological inquiry” Harvard
Law Review 1944/1. 143.

%2 Hans KELSEN: Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des
Verhdltnisses vom Staat und Recht (Tiibingen: J.C.B. Mohr, Paul Siebeck 1928) 96.; Hans KELSEN:
Allgemeine Staatslehre (Berlin: J. Springer 1925) 233-234.

% V8. ,[...] the ultimate result (which maximises the value of production) is independent of the legal
position if the pricing system is assumed to work without cost.” — Ronald H. Coask: ,The Problem
of social cost” Journal of Law and Economics 1960/October 8.
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egyszerlien a jogalkotdi akaratot fedi le. Jogértelmezésre végsé soron azért keriil
sor, hogy megkisérelhet6 legyen a jogban rejlé tények és értékek kozotti ellentmon-
das feltarasa és kifejtése.>

A jogi kényszerités az érdekek halojahoz tapad, amelyben a jogalanyok torekvé-
sei a torténeti tényallashoz kotve, az anyagi igazsaggal 6sszeegyeztethetd modon
fejthetok fel. Ha tudomast vesziink a tételes jog kudarcairdl — amelyek példaul a jog-
gal valo visszaélés soran visszavonhatatlanul bekovetkeznek —, vagy olyan megraz-
kodtatasairol, mint amikor a rutinszert joggyakorlat konfrontalodik a tisztességes
eljaras (,fair trial”) vagy a természetes igazsagossag (,natural justice”) metaelvei-
vel, sziikségessé valik az ellenérdekii felek altal felhozott és megtestesitett értékek
és eszmék egymashoz valo kozelitése, és e folyamat végeredménye ezek dsszetar-
tasa lehet. Ekkor belsé harmonia johet létre a vitaban részes felek kozott, akik adott
helyzetben képesek megegyezni vitajuk rendezésének modjaban és eléfeltételeiben.

2. AJOGI POZITIVIZMUS KORLATAI

Aki a tételes jog valsaganak szembeszoko jelei ellenére tovabbra is fenn kivanja
tartani pozitiv jogi szemléletét, kénytelen a pozitiv jog elméletén valtoztatni. Ilyen
korrekcios kisérlet a jogrendszer megkett6z6désének, vagy akar megsokszorozo-
dasanak az elmélete.”® Az adott jogrendszerhez képest valamiféle szuperjogrend-
szert vélhetiink felfedezni, példaul annak kdszénhetben, hogy az egyes szakjogagak
ugymond alkotmanyosodnak, vagyis alkotmanyos elvek fel6l megkozelitve feliilir-
hatéva valnak szakjogi dontések.>® Masik példa: terjed a globalis térben kibontako-
z0, allam nélkiili jog, amely annak a terméke, hogy nem jogi problémak transzpo-
nalodhatnak jogi problémava (jogiasitodnak).*’

Ha feladjuk a pozitiv jogi felfogast, engedve a jogon kiviili koriilményekbdl szar-
maz6 kényszerité koriilmények nyomasanak, akkor a természetes jog felé mozdulunk
el, érzékelve azt, hogy a jogi szabalyozasra valtozatos médon egyre inkabb rarakod-
nak jogon kiviili elvarasok. A jog helyébe sokszor jogon kiviili konfliktusrendezési
eszkozok lépnek, amelyekkel kikiiszobolhet6 a terhes bizonyitas és a bonyolult jogi
mindsités, és az ligy mégis eldonthetd. Erre példa a véletlenszerti elemeken nyug-
vo6 dontdbiraskodas (,baseball arbitration”), miszerint aki egy vitaban lezart bori-
tékban ésszeriibb ajanlatot helyez el, mint ellenfele, annak nagyobb az esélye arra,

%% Ronald DworkIN: ,Law as interpretation” Texas Law Review 1982. 528-529.

% PokoL Béla: A jurisztokratikus dllam (Budapest: Dialog Campus 2017); PokoL Béla: , A jogrend-
szer duplazodasa” Jogelméleti Szemle 2019/4.

% Garvicki (7. j.) 48.

5" Jan KLABBERS: ,Setting the scene” in Jan KLABBERS — Anne PETERS — Geir ULFSTEIN (szerk.): The
constitutionalization of international law (Oxford: Oxford University Press 2009) 8., 19.; Geir
ULFSTEIN: , Institutions and competences” in Jan KLABBERS — Anne PETERS — Geir ULFSTEIN (szerk.):
The constitutionalization of international law (Oxford: Oxford University Press 2009) 49.; Dieter
GriMM: “The achievement of constitutionalism and its prospects in a changed world” in Petra DOBNER
— Martin LouGHLIN (szerk.): The twilight of constitutionalism? (Oxford: Oxford University Press
2010) 5., 9.
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hogy a dént6biré mellette fog donteni. Ha azonban a biré nem talalja meggy6zének
a letett ajanlatot, a masik félnek adja at az ajanlattevés jogat, és ez igy folytatodik
egészen addig, amig a biré nem dont.

Ha a jog tovabbra is rendszerben jelenik meg, akkor megmaradhat a pozitiv jog
szemléleti keretei k6zott, még ha egy rendszerbdl tobb lesz is. Az a probléma azon-
ban fennmarad, hogy egymassal konkuralo jogrendszerek esetében nem biztositha-
t6 a jog kategorikus ellentmondas-mentessége, ami pedig a pozitiv jog felfogasabol
adodo kovetelmény. A jogrendszerek inflacioja még akkor is leértékeli a pozitiv jogot
jelent8ségében, ha egyébként zart jogrendszerek 1étezése elismerheté.

Egy masodik (vagy tobbedik) jogrendszer létrejottének vizioja mellett a tételes
jog strukturalis valsagara adhat6 masik reakci6 az, hogy a képviseleti demokracia
rendszerében nem legitimalt 0j szerepl6t véliink felismerni hatalmi tényezéként,
ti. a tobbszorozédést generald szakértéi koroket, amelyek csorbithatjak a parla-
menti tobbség valasztasokon elnyert hatalmat. Ez a biroi hatalom tultengése, amit
jurisztokracia névvel is szoktak illetni.’® A szaktudas erésebb hatalomnak bizonyul
a valasztott politikai hatalomnal, vagyis szaktudas és politika konfliktusaban alkal-
manként el6bbi bizonyul életképesebbnek. A protestantizmus, a racionalista filozo-
fia és a felvilagosodas évszazadai alatt a szaktudas levalik a hitrél, most mar pedig
a politikardl is, és mandarin-tipusti hatalom johet 1étre a monopolizalt szaktudas
bazisan.

Az alkotmanyosodas és a jogiasodas feltarasa és elismerése anarchiaba donti a
hagyomanyos jogrendet, persze csak pozitivista nézépontbdl. Mivel a természetes
jog felfogasaban nem kezdi ki a jogrendszert az, hogy megjelennek kiilénféle jogon
kiviili elemek, ezeknek a joggal valé egyiittélése vagy a jogba valo beépiilése nem
okoz semmiféle megrazkodtatast a jogelméletben. Igy nincs is arra sziikség, hogy a
valsagjelek szaporodasaval kvazi-jog megjelenését feltételezziik vagy a voltakép-
peni jog utanzatainak megjelenésére kovetkeztessiink.

Egy szigort pozitivista felfogasban az emberi jogok inkabb a moral, mintsem a jog
birodalméaba tartoznak. E nézépontbdl voltaképpen nem probléma az alkotmanyoso-
das vagy jogiasodas sem, mert e fejlemények egyszertien nem tekintendék jognak a
sz6 szilikebb értelmében véve, és ezért nincs is olyan késztetés, hogy ezeket duplika-
tumként vagy szuper-jogként be kellene épiteni a jogfelfogasba. Ugyanigy kirekesz-
tendok a jogbdl az elvek, mivel nem illeszthet6k be egy szabalykdzponti rendbe. Az
Eurépai Unioban kifejlddott jogi perfekcionizmus, a nemzetkoziesedett emberi jogi
biraskodas (EU Birosaga, Emberi Jogok Europai Birosaga, az ENSZ Nemzetkozi
Birésaga) vagy az OECD jovedelemaddzasi modellegyezményének kommentar-
ja koré épitett egyezményi és értelmezési halo — bar a valosag kemény tényei — a
merev normativizmusnak egy egészen Visinszkijig visszamend szigoru jogi szem-
livegén at nézve lathatatlanok.

% James ALLAN: ,The activist judge — Vanity of vanities” in Luis Pereira CoutiNHO — Massimo La
TorRrE — Steven D. SmiTH (eds): Judicial activism; An interdisciplinary approach to the American
and European experiences (Cham: Springer International Publishing 2015.) 77. Waltman pamflet-
jében élesen szembeszall a biréi aktivizmussal. Lasd kiilonosen: Jerold WALTMAN Principled judi-
cial restraint; A case against activism (New York: Palgrave Macmillan 2015) 102-104.
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Andrej Visinszkij szerint a jog olyan magatartasi szabalyok rendszere, amelyek
az uralkodd osztaly akaratabdl fakadnak, és amelyeket allami kényszer biztosit.*
E felfogasban tehat a jogfogalom elemei a normativitas és akaratkifejezés, a rend-
szerszer(iség, az ideologikussag és az allami kényszer. A tarsadalmi meghataro-
zottsag e felfogasban is jelen van, ugyanakkor azonban egyoldaltian a tételes jog
hangsulyozodik, és ezért ez esetben nagyon szigoru jogi pozitivizmushoz jutunk.

A jogi normativizmus szigorusagat oldja az, ha a jogra nem csupan a szabaly,
hanem a tarsadalmi kérnyezet és a kultura feldl tekintiink. A merev normakdzpon-
tusag alternativaja egy olyan jog szemlélete, amely alkotmanyjogiasitott, globali-
zalt, és pluralis értékrendbe illeszkedd. Ekkor pedig a klasszikus jogpozitivizmus
un. jogi tarsadalompozitivizmusban olvadhat fel, bar egy ilyen folyamat nyilvan-
valéan kikezdi a jogbiztonsagot, sét, a jog érvényességével szemben is komoly ki-
hivasokat tamaszt.°

A jogiasodas kovetkeztében a nemzetallamtdl fiiggetlen szereplék kapnak jogala-
kitasi lehet6séget a puha jog formajaban. E fejlemények valoban a tételes jog ellené-
ben hatnak, de azaltal, hogy szembeallithatok a nemzetallammal, a jognak a politi-
kaval szembeni 6nmozgasat er6sitik meg. A jog hatalmanak névekedése egyiitt jar
a politika hatalmanak korlatozasaval, bar e folyamat nem mondhat6é demokratikus-
nak. Az Eurépai Unidban végbemené jogi perfekcionizmus kapcsan példaul gyak-
ran fogalmazodik meg az a biralat, hogy az unios jog demokracia- és igazsagos-
sagdeficitben szenved.

A pozitiv jog valsaga az alkotmanyos demokracia valsaganak a terméke, ami-
vel azonban - tetszik, nem teszik — egyiitt kell élniink. Amikor a nemzetallami par-
lament valasztott politikai tobbsége elszantan fellép e jogiasodasi és globalizacios
tendenciakkal szemben, annak az eredménye rendesen e tébbség zsarnoksaga, a
biroi fiiggetlenség megrenditése, és ezzel az allampolgarok alapjogainak alaasasa.
A jurisztokracia és jogiasodas joggal biralhaté az alkotmanyos demokracia értékei
fel6l nézve, de ha a parlamenti tébbséget birtoklé politika le akarja vetni magarol az
alkotmanyos demokracia korlatait, és az ilyen tdbbség altal vezérelt nemzetallam
vissza akarja szoritani a globalis folyamatokat, akkor e térekvésnek nem a demok-
raciat épit6, hanem azt rombolé hatasaval kell szamolnunk.

A jog 6nmozgasa és a jogtudatnak a globalizacio fényében valé elmélyitése mar
nem csupan a nemzetallami jogi tételezéshez kothetd, ennek kovetkeztében pedig
a jogi pozitivizmus tamaszat vesziti, és erodalodik. A nemzetallam altal fenntartott
jogrendszerben megtestesiil6 jogi pozitivizmus a globalis vilagban ugyan meggyen-
giil, de nem rendiil meg, ezzel egyidejiileg pedig a jogi kulturat hordozo folytonossag

% Jog: ,the totality (a) of the rules of conduct, expressing the will of the dominant class, and (b) of cus-
toms and rules of community life sanctioned by state authority — their application being guaranteed
by the compulsive force of the state in order to guard, secure, and develop social relationships and
social orders advantageous and agreeable to the dominant class.” Szovjet jog: ,the aggregate of the
rules of conduct established in the forms of legislation by the authority of the toilers and expressive
of their will.” — Andrei Y. VysHINSKY: The law of the Soviet state (New York: Macmillan 1948) 51.

%0 VArGa Csaba: ,A biroi dontéshozatal »fekete doboza« és a joguralom; Az eurdpai egységesiilés a
globalizacio tavlataban”; in VArRGA Csaba: Elméleti jogtudomdny; Korkép, dilemmdk, titkeresések
(Budapest: Pazmany Press 2017) 479.
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tudata elmélyiilhet. A ,szerz6ség teszi a jogot” (,auctoritas facit legem”) Hobbestol
szarmazo6 tézise a nemzetallamtol eloldoz6do jog esetében is fenntarthato, mikoz-
ben a ,jog az igazsagtol lesz” (,veritas facit legem”) ellentézise eler6tlenedik, mert
el6ébbi hordozdja a globalizacioban kiteljesedé helyes eljaras (,due process”) jogtu-
data, utobbié pedig az anyagi igazsagossag produkalasanak hiabavalosagaban el-
gyengiil6 nemzetallam.®!

A nyugati civilizacioban, ahol az egyén a kozosséggel szemben 6nalloan hata-
rozhatja meg magat, egy jogrendszer nagy onallosagra tesz szert. E fejlédési folya-
matot el6segiti az, hogy egy orszag szokasjoga magaba foglalhatja az alkotmanyos
gyakorlat szamara valo elvvé valas lehetéségét. E tradicio egyarant elhelyezhetd
a jogrendszer aljan és tetején, amennyiben vagy a torvényi rendelkezések erny6-
je alatt 1étrejovo joggyakorlat 1ényegét fejezi ki, vagy pedig azokat a legmagasabb
szintii el6feltevéseket, amelyeken a jogrendszer nyugszik, és amelyeken a torvé-
nyek is alapulnak.

Jog keletkezése nemcsak tételes jogalkotassal lehetséges. Ennél még fontosabb
lehet az, hogy a korabban mar feldolgozott, tudatositott tények és jogi minésitések
kiterjedhetnek 0 helyzetekre, ami a jogfejlédésnek folytonossagot biztosit.®? Eszlelve
azt, hogy a jogi hagyomany magéba épit jogon kiviili értékeket — példaul szokasok
vagy erkolcsi megfontolasok jogga valnak —, a szigoru jogi pozitivizmust egy joval
nyitottabb természetes jogi felfogas valthatja fel.

Az autoriter allam szembemegy a jogi kulturaval, bar az eléretorés korlatjat képezi
az, hogy egymast koveté nemzedékek kdzosen jogi hagyomanyt hoznak létre. A jog
ebbdl adodo folytonossaga és egysége ugyan tavol all a demokratikus legitimacio-
tél, szerepe mégis nélkiilozhetetlen az emberi méltosag és az allampolgari alapjo-
gok védelmében. Az autoriter allam — mint Visinszkij jogfelfogasanak a példaja is
mutatja — a tételes jogot emeli piedesztalra még akkor is, ha azt a hatésagi gyakor-
latban megszegik, a természetes jog viszont nem zarja ki az értékpluralizmus lehe-
téségét.

" Hobbes nevezetessé valt tézisét eredetileg azzal §sszefiiggésben fogalmazta meg, hogy a jog értel-
mezése és alkalmazasa nem a tudos magyarazat fiiggvénye, hanem hatalmi kérdés. A jog szolgal-
hatja a tarsadalmi békét és helyessége racionalisan is lehet igazolhato, de az, hogy mi jog, valo-
jaban a szuveréntdl fiigg: ,In civitate constituta, Legum Naturae Interpretatio non a Doctoribus &
Scriptoribus Moralis Philosophiae dependent, sed ab Autoritate Civitatis. Doctrinae quidem verea
esse possunt; sed Autoritas non Veritas facit Legem.” — Thomas HoBBES: Elementorum philosophi-
ae, sectio tertia de cive (Parisiis: 1651) 133.; Thomas HoBBEs: Leviathan, sive de materia, forma,
& potestate civitatis ecclesiasticae et civilis (Amstelodami: 1668) Caput XXV, De legibus civilibus
132-133.; ,The interpretation of the laws of nature, in a commonwealth, dependeth not on the books
of moral philosophy. [...] That which I have written in this treatise, concerning the moral virtues, and
of their necessity, for the procuring, and maintaining peace, though it be evident truth, is not there-
fore presently law [...] For though it be naturally reasonable; yet it is by the sovereign power that
itislaw [...]” — Thomas HoBBEs: Leviathan, or the Matter, Form, and Power of a Commonwealth,
Ecclesiastical and Civil (Oxford — New York: Oxford University Press 1998) 183, Chapter 26,
Para. 22.

%2 Lon L. FULLER: Legal fictions (Stanford: Stanford University Press 1967) 63.
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IV. TANULSAGOK

A globalis kapitalizmus nyilvanvaléva teszi azt, hogy a hataron atnyul6 gazdasagi
tevékenységgel nem 6sszeegyeztethet6é az, ha vannak egymastol elszigetelt nem-
zetallamok altal fenntartott jogrendszerek. A pozitiv jog kudarcabdl adédik a puha
jog jelensége, amire lehet egyszerilien azt mondani, hogy az a ,nem jog” vilaga.
Lehetséges azonban olyan megkozelités is, hogy jog a nem jogaszok altal felfogott
jog is, ami mas szoéval nem a pozitiv, hanem a természetes jog. Itt olyan felfogas-
hoz jutunk, amelynek révén nem okozhat gondot a jogon kiviili elemek beemelése
a jogfogalomba.

A nem jogaszok altal megkozelitett jog létjogosultsaga abbol adodik, hogy a tar-
sadalmi valosag maga is tobbiéleképpen arnyalhat6. Lehetséges példaul egy arisz-
totelészi hagyomanyt kovetni, és akkor a targyi valésagot analizal6 tudos elme a
tapasztalattol jut el a fogalmi meghatarozasokig. Lehetséges azonban olyan ut is,
amikor valaki az affektusok (érzelmek, indulatok) hatasara jut el az értelemig, egy
platoni hagyomanyt kovetve, aki koltdiséggel teliti az értelmet a visszaemlékezés
(dvapvnoig — anamnészisz) folyamataban. A benniinket koriilvevo vilag nemcsak
monologikus és statikus modon, egyjelentésii értékek révén ragadhaté meg, hanem
a vilag sarkai tobbiéle poziciébol is kimozdithatok.
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