Takacs Albert

A TORVENY FOGALMA ES A JOG-OSSZEHASONLITAS
- ETUD JOO GYULA TORVENYFOGALMANAK TEMAIRA

A 20. szdzad elején a kozjog pozitivista szemlélete nem volt uralkodo irdnyzat Magyarorszd-
gon. Joé Gyula azok kizé tartozott, akik - els6sorban Laband és Jellinek hatdsdra - igy értel-
mezték a kozjogot. A formadlis torvényfogalom Joo szamdra lehetévé tette a szuverenitds, az dl-
lam és a torvényhozo hatalom kritikai értelmezését. Bizonyos értelemben Joo elmélete a Carl
Schmitt nevéhez kothetd decizionista irdnyzat el6futdrdnak tekinthetd. A pozitivista torvényfo-
galom a jog-osszehasonlitds el6tt is 1j tavlatokat nyitott. Joo szerint a nemzeti jogfejlodés ird-
nya az osszehasonlité modszer segitségével hatdrozhaté meg biztonsdgosan.
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Targyanak és anyaganak sajatossaga miatt a jogtudomany nem tudja a tudomdnyossag klasz-
szikus kovetelményeit alkalmazni. A megértés és a bizonyitderé novelése érdekében azon-
ban régoéta hasznalja az 6sszehasonlitas modszerét. Csak az athéni alkotmanyrdl sz6l6 Arisz-
totelész-sz6veg maradt fenn, de ebben is vannak nyomai annak a sajnos elveszett nagy mun-
kanak, amellyel 158 gorog varosallam politikai berendezkedését rendszerezte és hasonlitotta
Ossze. Montesquieu-t is a jog-0sszehasonlitas korai muvelSjeként szokdas emlegetni. Relative
6nallé célként a jog-Osszehasonlitds igénye azonban csak a 19. szazadban meriilt fel, az elsé
egyetemi Osszehasonlito jogi tanszék 1831-ben létesiilt Parizsban, az elsé 6sszehasonlitd jo-
gi vilagkongresszust pedig 1900-ban rendezték, ugyancsak Parizsban. Volt idészak, amikor
a jog-osszehasonlitds valésagos mozgalommad szélesedett, ma — hogy Pulszky Agost régi, de
érvényes szavait idézzem - ,,allando, hi, megbizhat6 kiséréje™ a tudomanyos igényti gon-
dolkodasnak. De az a kérdés, hogy mi is valéjaban a jog-6sszehasonlitas — tudomadny, segéd-
tudomany, médszer - altalanosan elfogadott valaszt nem kapott. Pulszky szerint a jogbol-

1 Puiszky Agost: Bevezetés Sir Maine Sumner Henrik: A jog 6skora cimiti konyvéhez, A Magyar Tudomdanyos
Akadémia Konyvkiadé Hivatala, Budapest, 1875.
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cselet j iranya.> René David hajlik arra, hogy az 6sszehasonlit6 jognak elsérenddi szerepet
kell kapnia a jogtudomanyban. A jogtudomany ugyanis csak mint egyetemesség létezhet.’

Edmund Husserl 6ta tudomanyelméleti alaptétel, hogy az egyetemességre valé képesség a
tudomany jellemzdje, amit azon lehet lemérni, hogy van objektive megalapozott, tanithat6
teoretikus anyaga.! Nézépont kérdése, hogy az 9sszehasonlité jog rendelkezik-e ilyennel. So-
kak szerint ugyanis az dsszehasonlitd jog pusztan rendszerezett leirds. Paul Feyerabend anar-
chista metodoldgidja a sokféleség magasztalasan alapul. Ez nem csak 4j alternativak kiotlé-
sét ajanlja, de tiltja a régebbiek elvetését is.> Ha erre gondolunk, nem mondhatunk mast: bar-
mi megteszi, az 9sszehasonlitas is egy a torténelmileg egymasra kévetkezé metddusok ko-
z6tt, értéke és szerepe relativ. A torténelem, a filozofia és a tudomany bizonyos konstellaci-
okban valdsagos egység, mas egyiitthatasokban pedig semmivé foszlik. Ennek a szerénység-
nek nem art a tudataban lenni, ha egyetemes érvényt dolgokrdl beszéliink. A tudomany tar-
gyi alapja stippedékeny talaj.

A kritikai ismeretelmélet nagy hatasu kortars alakjaként Jiirgen Habermas arra mutatott
rd, hogy a tudomdnyos megismerés szitkségképpen korlatozott, mert egyetlen lehetséges fel-
adata a pozitiv tudas lehetségeinek felismerése és feloldasa. A modszer és a miivel6dés akar
egybe is olvadhat. A megismerést a lehetséges megismerés eszkozei hatarozzak meg, az vi-
szont nem tarthatd, hogy a tudomany azonos lenne a megismeréssel. Ami nem tudomany,
az is felléphet a tudomdnyossag igényével, st olykor fel is kell 1épnie. A 1ényeg mindenesetre
az, hogy a lehetséges megismerés szubjektiv feltételeire vonatkozdan létezik Gnmagéaban va-
16 megismerés. Mas széval: a tudomanyos vizsgalodast a megismerési érdek kormanyozza,
ez az érdek épiti fel a tudomanyos kutatds logikajat.* Hasonl6 elemekre utal Szabé Imre fel-
fogasa, aki azt az dllaspontot képviseli, hogy a jog-Gsszehasonlitas lehetne tudomany, ha ki-
mutathaté olyan 6nallé cél, amely azza teszi.” Az 6sszehasonlitds céljaként szokasosan meg-
nevezett ,helyes jog” vagy ,vilagjog” eszméje azonban Szabd szerint merd formalitas, s 6nal-
16 célként nem 4llja meg a helyét. Marxista ideolégusként nem meglepé tehat tétele, misze-
rint az dsszehasonlité jogtudomdany nem 6ndllé tudomany.®

Az 1900-as évek legelején Joo Gyula nemzeti érzékenységét erdsen sértették azok a ta-
madasok, amelyek kiilhoni szerzék részérél a magyar kézjog bemutatasanak bizonyos
rendszerei ellen irdnyultak. A magyar kdzjogot nemzeti kultusszd emeld Timon Akos ro-
mantikus jogtorténeti munkait ért kiilfoldi, elsésorban osztrak biralatok néha nemcsak
egy jogi ideoldgia kritikai, hanem az 6nallé magyar allamisag kétségbevonasai is voltak.
Friedrich Tezner vagy Gustav Turba itélete szerint magyar éllami szuverenitas nem létezik

Uo.

René DAvID: A jelenkor nagy jogrendszerei. Osszehasonlité jog, Kézgazdasagi és Jogi Konyvkiadd, Budapest,
1977, 23. sk.
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a kozos monarchia rendjében.’ A tilzdsok csatdjaban az 6sszehasonlitas kivald eszkoznek
tlint a magyar jogintézmények értékének és egyediségének kimutatasahoz. Jod Gyula ugy
érzékeli, hogy a kiilfold szemében a magyar kozjogi intézmények idegenbdl recipialtattak.
Allaspontja szerint azonban ,,a magyar alkotmdny felfogdsdnak eredetiségével, intézmé-
nyeinek sajatos, a mai eurdpai allamokénal nem ritkan értékesebb, de azokéndl minden-
esetre régibb formdival téinik ki”. Hogy ez kimutathatd legyen, ,vissza kell menni az egyes
kozjogi alakulatok keletkezésének id6pontjdig, ,velitkk egybevetni idegen allamok hason-
nemt alakulatat, latni kell az idegen eszmék és dramlatok térfoglalasat”.’ Az 6sszehason-
lit6 alapon val6 értékelés tudomdnyos eszkoz, amelyet a vizsgalodas céljdnak szolgalataba
kell 4llitani. A cél — ebben az esetben - az ,idegen” és a ,,nemzeti” elemek elkiilonitése és
szembehelyezése, majd értéksorrendbe allitasa.

Az 6sszehasonlitas célja tehat az az elem, amely az egybevetés pillérei kozé a logika és a
rendszer ivét kifesziti. Ha a jog-0sszehasonlitds nem éri el a rendszer mindségét, akkor nem
tobb, mint esetlegességekbdl 6sszehordott adathalmaz. Latszolag a jog-Osszehasonlitas célja
formalis kategoria, lényege, hogy legyen, és tulajdonképpen barmi megteszi. A tudomanyos
anarchizmussal val6 enyelgést Feyerabend megengedhette magdanak, hiszen anyagat alapve-
téen a természettudomanyok teriiletérdl vette. Ott el lehet boldogulni a megismerés pszi-
cholégiai 6sszetevéi nélkiil. Az érték- és normatudomanyok esetében azonban a hit és a le-
gitimitas mozzanatai konstitutiv jelentGséguiek. E teriileteken a tartalom nem tehetd zardjel-
be. A jog-Osszehasonlitas célja nemcsak forma, hanem tartalom is, igy vele kapcsolatban a
helyesség kérdése mindig feltehet6. A hamis feltevésekre alapozott célok itt — ellentétben az
egzakt tudomanyokkal — soha nem vezetnek helyes vagy hasznos tudashoz, eltekintve per-
sze attdl, ha tévelygéknek akarunk atmutatdt irni. De ezt Maimonidész mar megtette. Mind-
ezt azért hozom szdba, mert a 20. szdzad elején nalunk altalaban kovetett jog-6sszehasonli-
tasi célok helytallosagat illetden alapos kétségek vethetéek fel. Eckhart Ferenc nagy vihart ka-
vart értekezésében kimutatta, hogy a magyar kozjog nem rendelkezett az egyediségnek, az
eredetiségnek és a nemzeti jogérzék teremt6 és folyamatos erejének azzal a fokaval, amely-
lyel 6nmagat értékelni és mas jogrendszerekkel szembedllitani Trianon utdn szokdsos és el-
vart volt."! Mdrpedig a magyar kozjogtudomdny ebben az idében éppen azért nytlt a jog-
Osszehasonlitas eszkozéhez, hogy e mindségek kidomboritasahoz taldljon viszonyitasi pon-
tokat. Talan mondani sem kell, hogy a jogtorténet és az alkotmdanytorténet ilyen azonosita-
sa az 1900-as évek elejétdl mar nem azt jelentette, mint amit Dedk Ferenc szant neki jé 40 év-
vel korabban a ,,magyar kdzjog torténelmének szempontjabol’, azaz a kiegyezést megalapo-
26 és legitimald jogfolytonossag, s az ezzel osszefiiggésbe hozhato ,,alkotmanyvesztés” elha-
ritasa érdekében.'

9 V6. Wrassics Gyula: Alkotmdnyjogunk védelme - Tezner és Turba ellen, Budapesti Szemle, 40(1912)/426, 356.

10 Joo Gyula: A magyar torvény fogalma és jogi természete jogtorténeti és dsszehasonlité alapon. Els részlet, Nyo-
matott Sziladi Laszl6 Konyvnyomdéjaban, Kecskemét, 1908, 4.

11 V6. EckHART Ferenc: Jog- és alkotmdnytorténet = szerk. HOMAN Balint: A magyar torténetirds iij uitjai, Magyar
Szemle Tarsasag, Budapest, 1931, 304. skk.

12 DEAK Ferencz: Adalék a magyar kiozjoghoz, Kiadja Pfeifer Ferdinand, Pest, 1865, (Reprint. Utdszé és jegyzetek:
Kovacs Istvan. Kézgazdasagi és Jogi Konyvkiadd, Budapest, 1987.) 170.
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IL.

A torvény fogalma az antikvitds 6ta a politikai és kozjogi gondolkodas egyik kézponti kate-
goridja volt, jollehet nem lehet eléggé az dkori és a kozépkori gondolkodas ama kiilonbségé-
re figyelmeztetni, hogy ott a dolgok valdsdgos rendje, itt pedig a dolgok meghatdrozott rend-
je a torvény. Ott a kozmoldgia, itt a teoldgia eszméi uralkodnak. A gondolkodas alapjat vesz-
ti a dont6 jelentdségl ontoldgia nélkiil. Ha ezt belatjuk, nem nevetséges tobbé Heidegger ers-
feszitése, hogy minden problémat az ontoldgia elsGbbségének elfelejtésére vezessen vissza."
A filozéfiatorténet tokéletesen meddd szerelmének téing kapcsolat kordntsem annyira ve-
szélytelen: nem kevésbé fontos valasztas felismerését kényszeriti ki, mint hogy valamely jog
onmagdban avagy létfeltételeivel egyiitt érvényes-e? Ugy is fogalmazhaté ez, hogy a jogban a
normativ avagy az ontoldgiai elemnek van-e els6bbsége? Pdrizsi vagy philadelphiai stilus sze-
rint rendezziik-e be alkotmanyjogi otthonunkat? Tiszta elvek vagy szovevényes szokasok, az
értelem vagy az érzelem szabjanak iranyt politikai cselekvéseinknek? A torvény hatalmat lé-
tesitsen vagy hatalmat formdljon?'*

Rogton idetolakszik persze az a kérdés, hogy nem tulzas-e Heidegger vagy mas késdbbi
gondolkodok nagyitéjaval szemlélni a magyar komparatisztika kezdeteit, hiszen sem id6-
beli, sem tudomanyteriileti egybeesés nem 4éll fenn. Igazi hermeneutikai feladat - allitja
Gadamer - a multbelit ugy megérteni, hogy az a jelenhez kozvetithetd legyen.” Amikor a
multrél beszéliink, nem az altalunk nem ismert halottakhoz sz6lunk, hanem az 6 nyelviikon,
fogalmaikkal és szokészletiikkel a mi kortdrsainkhoz. A tény mindig az, ami megtortént, a
tény jelentése az a tapasztalat, amelyet szavakba foglalni csak most lehet. A hitelességet nem
lehet csak a multban keresni. Egy 15. szdzadi oklevél ismertetésekor nem lesziink soha az az
irastudo, aki akkor a formulakat lejegyezte. De torténelem sem lenne, ha nem aktudlis szel-
lemi képességeink ismernék meg, rendeznék egybe és értelmeznék a megtortént dolgokat.
Torténelem csak azért van, mert szubjektum altal szervezddik és valéjaban csak dltala 1éte-
zik. A torténelem az a mult, amit képesek vagyunk a mabdl attekinteni. Az ,,objektiv’, szem-
1élénélkiiliségében meghagyott térténés nem mas, mint a természet ismeretlen tartomanya,
olyan, mint a felfedezetlen bolygé vagy a nem azonositott baktérium. Maganak van, de sz4-
munkra nincs. Amikor most olvasom a szoveget, nem kell agy viselkednem és gondolkoz-
nom, mintha Joé Gyula kortérsa és kartarsa lennék a kecskeméti jogakadémian 1908-ban.
A multbeli gondolatokat 1j életre kelté gondolkodas kritikus iijragondolds.'®

Jollehet, a legtobb akkori magyar kozjogaszhoz hasonléan Joé Gyula sem ismerteti torté-
nelemszemléletének elvi alapjait, de ténylegesen nem all tavol a térténelmi idealizmus most
vazolt eszméjétdl. A torvény fogalmat ugyanis, amivel a torténeti és az dsszehasonlito vizs-
galodas tartomanyat koriilhatarolja, eldfeltevésként kezeli, amelynek tartalmat az aktudlis tu-

13 Martin HEIDEGGER: Sein und Zeit (15. Auflage), Max Niemeyer Verlag, Tiibingen, 1979, 8. skk.

14 V6. Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE: Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum
Verfassungsrecht (2. Auflage), Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992, 42. skk.

15 Hans-Georg GADAMER: Igazsdg és mddszer, Gondolat, Budapest, 1984, 231.

16 V6. Robin G. COLLINGWOOD: A tirténelem eszméje, Gondolat, Budapest, 1984, 276. skk.
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das alapjan adja meg. Bar a torvény torténetileg szamos alakban 1ép elénk, azokat felismer-
ni és jellemezni a modern térvényfogalom alapjan lehet. Ez az alap Georyg Jellinek formalis
torvényfogalma, aki egyébként szintén torténeti és 6sszehasonlit6 szemlélettel kozelitett tar-
gyahoz, igy minden bizonnyal t6bb volt Joo szdmara egyszert hivatkozasi pontnal. A tor-
vény pozitiv jog, a jogi normaval azonos értelm, forrdsa pedig kozombos.'” S6t mi tobb, a
fogalom szempontjabol a térvény tartalma is elhanyagolhatd, minthogy ez az alkotmanyos
allamban értékkel és jelentGséggel nem bir. ,, Az alkotmanyos torvény fogalmi kellékeit a tor-
vényhozasi formasagok képezik”'® Ha lehet, még tudatosabb pozitivistaként beszél Jellinek
is, s ez azért érdekes, mert & az alkotmany fogalmat viszont szokasos és sziikségképpeni tar-
talmi elemeivel definidlja."”” Nala az alkotmany materidlis és a torvény formalis fogalma egy-
mas mellett létezik. A magyar kozjogtudomanyban mindenesetre a térvény formalis felfo-
gasa tekinthet6 uralkod6 nézetnek.?

A magyar torvényfogalom kiilonlegessége, hogy hosszu ideje az dllammal hozzak 6ssze-
fiiggésbe. A torvény az dllamnak és nem valamely alkotéelemének - tobbnyire a fejedelem-
nek - a toérvénye. Ilyen természetli torvényfelfogassal Magyarorszagon kivill allitélag csak
Anglia rendelkezett. A torvény e fogalmaval kapcsolatban azonban tobb kétely is megfogal-
mazhaté. Igy mindenekeldtt az az Eckhart éltal kifejtett tétel,! miszerint a kozépkori felfo-
gasban — ahonnan példaul Joé Gyula is eredezteti a nemzeti jogtudat elemeit — a jog volt az
els6dleges, az allam mdsodrendii jelenség és csak eszkoze a jog megvaldsitasanak. A térvény
jelentdsége mas volt a kozépkorban, de késébb is, mint ma. A térvényhozasnak nem az volt
a feladata, hogy jogot alkosson, hanem hogy pillanatnyi jogi sziikségleteket elégitsen ki és
egyedi intézkedéseket tegyen. A jog a szokdsokban, az emberek emlékezetében létezett, nem
pedig torvényekben. Az allam nem alkotja és valtoztatja, hanem érvényesiti és megdrzi a jo-
got, de semmiképpen sem 4ll a jogalkotas élén. Eckhart a szokasjog feltétlen elsGbbségével
magyarazza, hogy bizonyos torvényeket miért kellett Gjbol és Gjbol megismételni anélkiil,
hogy nagyobb hatasuk lett volna.? A szokasjog — mint a jog - tulajdonképpen nem az allam
joga, hanem népjog a sz6 intellektudlis értelmében: kozigazsag (communis iustitia). Bonis
Gydrgy elénk tarja, hogy a szokdsjogot miként formalta él6 rendszerré az ars dictandi egye-
temes hagyomdnya.” Ha allami térvényt emlitiink, akkor ezzel nagyon is modern kifejezést
hasznalunk, amelynek nem csak mas allamokban, de Magyarorszdgon sincsenek meg a ta-
voli multba visszavezetd eldzményei. A torvény régi és modern értelme kozott nincs téretle-
niil felfelé iveld fejl6dési vonal. Legalabbis kétségeket tamaszt tehat Csekey Istvin jellemzé-
se,”* hogy a magyar alkotmanyossag az allamalakuldstol kezdve fennall, s az alkotmany za-

17 V6. Georg JELLINEK: Gesetz und Verordnung. Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsgeschichtlicher und
rechtsvergleichender Grundlage, ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), Freiburg, 1887, 228.

18 Joo:i. m., 10.

19 Georg JELLINEK: Allgemeine Staatslehre (Fiinfte Ausgabe), Verlag von Julis Springer, Berlin, 1929, 505. skk.

20 V6. Csekey Istvan: Die Verfassung Ungarns. Danubia Verlag, Budapest-Leipzig, 1944, 66.

21 ECKHART:i. m., 284. sk.

22 ECKHART: i. m., 286.

23 BOnis Gyorgy: Kozépkori jogunk elemei, Kézgazdasagi és Jogi Konyvkiado, Budapest, 1972, 159. skk.

24 CSEKEY: i. m., 11. skk.
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vartalan és egyenletes fejlédés eredménye: constitutio viva. A régi jogi muveltség kollektivis-
ta és univerzalisztikus vonasai lehetetlenné teszik, hogy a torvény fogalmat a jogfejlédés le-
irdsaban gy hasznaljuk, mint ma. Es azt is, hogy kizardlagos helyi érvényességet tulajdonit-
sunk neki. Mindez hamis képet kelt a torténelmi fejlédésrol.

Joo Gyula a jogi hagyomanyok egybevetése alapjan parhuzamba éllitja a magyar és az an-
gol jogfejlédést, minthogy szerinte mindkettdben a torvény hasonlé felfogasa jut érvényre, s
mindkettd a kivalosag kiilonleges erényeivel rendelkezik. A korai kiralysag idején — melynek
hatasat Jo6 nem veti el, s6t tudati és érziileti alapnak tekinti — a torvényeket tulajdonképpen
a kiraly hozta, pontosabban: 6 allapitotta meg. A mitikus torvényhozé kiraly - mint Nagy
Karoly, Hitvall6 Edward, Szent Istvan — m{ivében helye van mindennek - éllitja Eckhart® -,
ami jonak és helyesnek tiinik. A biréi analdgidkkal €16 angol jogfelfogds a 15. szazad koze-
pére jut oda — Horvdith Barna 1433-ra teszi az id6pontot® —, hogy a térvény nem a kiraly ke-
gyelmébdl, hanem a parlament hatalménal fogva (by the authority of Parliament) keletkezik.
Nalunk Werbdczy idejére mar szilard elvvé, mondhatni kanonizalt szokasként meg6rizendd
szaballya (pro consuetudine volumus observari) lett, hogy torvényt a kiraly és a nép egyiitt al-
kot.?” Szinte egy idében 4l el6ttiink két orszag torvényhozasanak hasonlé modellje. Ezt Jod
Gyula igy is latja, s felfogasa a kor uralkodo felfogasanak tekinthetd. Eckhart azonban kimu-
tatja, hogy az 0sszehasonlitas e kozvetlen moédja tarthatatlan és puszta fantazialas.?® A tények
és érvek sokasagabol taldn elég egyetlenegyet kiragadni. Az angol jogfejl6dés parlamentariz-
mushoz vezetett, mert a kiralyt a nemzet részének tekintette, s ilyen minéségében lett része
a parlamentnek, csakigy, mint az arisztokracia.” Ez a kiilonleges és Osszetett jogkort testii-
let integral6 er6vel rendelkezett és fokozatosan vetkézte le rendies eredetének jegyeit azal-
tal, hogy az altala megjelenitett tdrsadalmi, politikai és gazdasagi kiilonbségeket egy jogi egy-
ségbe olvasztotta. Ebben az id6ben a magyar alkotmanyfejlédés megérizte, sét megerGsitet-
te rendies vonasait és doktrindva emelte a kiraly és a nemzet kettGsségét. A kirdly nem ol-
vadt bele a nemzetbe — barmit is értsiink nemzet alatt —, hanem téle kiilonboz6, vele szem-
ben all6 pdlus maradt. A két orszdgban mas a tagsdg, a részvétel és a kolcsonosség tapasz-
talata. Amit a maganjogi kotelékek atélhet6vé tesznek, azt nem biztos, hogy pétolni képes a
kozjog jobb esetben személytelensége, rosszabb esetben miszticizmusa. Nem art tehat rog-
ziteni, hogy a hatalom kozjogias szemlélete nem feltétleniil magasabb rendii, mint a magan-
jogi alapokon nyugvo, az pedig végképp nem igazolhato, hogy a kézépkorban a kozjognak
tényleg meg lett volna az a primatusa, amellyel a romantikus jogtorténet késébb felruhazta.
Eckhart egyenesen azt jelenti ki, hogy a kozépkori embernek nem volt kozjogi szemlélete.*
Az tény, hogy a klasszikus hiibéri rendszerekben a hiibérurat és a hiibérest szerzédés kotot-

25 ECKHART: i. m., 285.

26 HoRVATH Barna: Angol jogelmélet, Pallas Studi6 — Attraktor Kft., Budapest, 2001, 9.

27 V6. KMETTY Kéroly: A magyar kizjog tankonyve (Negyedik javitott kiadds), Politzer-féle Konyvkiado-vallalat,
Budapest, 1907, 3.

28 ECKHART: i. m., 300.

29 A(lbert) V(enn) DICEY: Bevezetés az angol alkotmdnyjogba, A Magyar Tudomanyos Akadémia Kiaddsa, Buda-
pest, 1902, 35. sk.

30 ECKHART: i. m., 315.
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te Ossze, Kelet-Eurdpaban a kotelék viszont inkabb személyes jellegti volt, a maganjogi kap-
csolat hidnya azonban nem jelenti azt, hogy a személyes kapcsolat kozjogi jellegii lett volna.
Sokkal inkabb arrél van sz6, hogy a kapcsolat intézményesiiletlen, a jogi formak tekinteté-
ben kevésbé fejlett, esetleges maradt. A beleegyezés, a hozzdjarulas szitkségességének meglé-
te vagy hidnya a 21. szazad alkotmanyelméletében valt megkeriilhetetlen kérdéssé, és ott valt
nyilvanvaléva, hogy ezek a cselekvési fajtdk intézményeket kivannak.* Az ezzel kapcsolatos
problémak azonban nem ma keletkeztek, kovetkezésképpen valdszintleg nem is orvosolha-
téak a ma szokdsos észjaras szerint.

III.

Joé Gyula a torvény lényegét az allamhoz valé viszonyban latja. Az allam a nemzet erejének
irdnyitdja, a legfébb iranyitas pedig a torvényhozas.? Az az allam azonban, amelyet 6 a tor-
vényhozas alanyanak tart, nagyon is modern képz6dmény, ily mddon a torténeti torvényfo-
galom alapjava csak komoly fenntartasok mellett teheté. Az allam tekintélyének ki kellene
zdrnia minden olyan horizontalis szervez6dést, amely az allam hatalmi centrumait megke-
rillve teremt jogokat és kotelességeket, nem is beszélve a hiiség monopdliumanak felbonta-
sarol. A hiibéri rendben a htibérur és a htibéres kozotti hiiségi kotelék erdsebb, mint a csak
kozvetetten, szimbolikusan jelen 1év6 kirdly iranti. A rendi allam latszolag nélkiilozi ezt az
anarchiat, kérdés azonban, hogy hierarchikus viszonyai allamépit6 er6k vagy az allam elleni
tamadads csatornai. A htbériség ugy is felfoghat6, mint ami pétolni volt hivatott az allamha-
talom gyakorlasdnak intézményes biztositasat. A hibéri viszony kétségkiviil partikuldris jel-
legti az atfogo allamhatalomhoz képest, de olyan helyi autoritas mégis, ami hozzatesz vala-
mit az dllamhatalom kialakulatlan kapacitasaihoz. A birtok mint tényleges hatalom csak ad-
dig hatalomforras, amig mennyiségi f6lényben van mas birtokokkal szemben. A folény el-
érésében volt — olykor nem is kevés — szerepe az uralkodok egyéniségének is. Max Weber fel-
tarta uralmi tipolégiajaban a személyiség és az intézményesség sokrétii osszefiiggését,” de
azt inkdbb csak sejtette, hogy a szubjektiv és az objektiv elem altaldban a mésik rovaséara ér-
vényesiil. Karizmatikus uralom esetén a hatalom intézményesiilése vagy még nem kovet-
kezett be, vagy mar felesleges. Ernst Kantorowicz alapvet$ konyvére utalva az a dilemma is
megfogalmazhato, hogy a hatalom lelke a kirdly két teste koziil melyikben lakozik.** Azt min-
denesetre jo emlékezetben tartani, hogy az ujkori abszolutista allam el6tti allamalakulatok
nem rendelkeztek a koncentralt hatalom azon mértékével, ami a mai értelemben vett ural-
mi igények megvalositasahoz szitkséges lett volna.” Mai fogalmaink alapjan elnyomo képes-

31 V6. Gorg HAVERKATE: Verfassungslehre. Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung, Verlag C. H. Beck, Miinchen,
1992, 38. skk.

32 Joé:i. m., 9.

33 Max WEBER: Allam, politika, tudomdny. Tanulmdnyok, Kézgazdasagi és Jogi Kényvkiad6, Budapest, 1970, 158.
sk.

34 Vo. Ernst H. Kantorowicz: The King’s Two Bodies: A Study in Medieval Political Theology, The Princeton Uni-
versity Press, Princeton, 1957, 61. skk.

35 V0. Perry ANDERSON: Az abszolutista dllam, Gondolat, Budapest, 1989, 22.
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ségiik kordntsem volt hatékony, védekez6 erejiik pedig még ennek is alatta maradt. Eckhart
megallapitasa szerint az dllamhatalom nem volt intézményesen biztositva a birtokarisztok-
racia ellen.® Ugyanigy az alattvalok jogai sem voltak biztositva az uralkodé jogot meg nem
tarté intézkedéseivel szemben. A kirdly ugyanis nem jogokat, hanem kivdltsdgokat adott.
A kivaltsag természete szerint lemondas valamirdl, s mint ilyen, nélkiilozi az erkélcsi emel-
kedettség tekintélyét. A kivéltsag alkuban létrejott jog. A Magna Charta elfogadasanak ce-
remoénidja — Winston Churchill eléadasaban® — igen szemléletesen mutatja meg a kiralyi ha-
talom természetét, s megérthet6vé teszi, hogy a kiralysag fogalmatdl milyen hosszu az ut az
allam fogalmaig. Azt mindenesetre konny( belatni, hogy a Magna Charta nem a korabe-
li allami allapotok miatt lett nagy szabadsaglevél, de ugyanez a megéllapitds érvényes a mi
Aranybulldnkra is. Eckhart szerint az Aranybulla alkotmanytorténetiink nagy rejtélye, amely
»a magyar alkotmanyfejlédésben csekély aktualis jelentdséggel birt”*® De ez nem csak Ang-
lidhoz hasonlitva igaz, hanem a cseh, a lengyel és a német alkotmanyfejlédéssel egybevet-
ve is. A rendi korszakban hidnyzik ,,a modern allamot jellemz6 kozjogi egység”, sokkal in-
kabb jellemz6 ,,a rendek 6rokos paktalasa az uralkoddval”® Torténeti és 6sszehasonlitd ér-
telemben nincs meg tehat a magyar térvénynek az az egyediilalldan szilard, ,legtokéleteseb-
ben szervezett allami organumt6l™ szarmazo alapja, amely kiilonlegessé tehetné az eurépai
népek jogrendszerei kozott.

A torvény valamit szabalyoz. Meghataroz egy tartalmat, amelyet aztan kotelez6vé tesz.
A torvény lényegét a tartalom és a parancs kettssége adja. A dudlis térvényfogalom kidol-
gozasa Paul Laband nevéhez kot6dik,* aki ily médon gondolta a térvényhozasi eljaras sza-
kaszait a jogpozitivista dogmatika szdmdra megragadhatéva tenni. A torvény létrejotte va-
léban folyamat, amde érvényességének — lezart jogi mindségének - egy pontosan meghata-
rozhaté idépontban kell bekovetkeznie. A jogi normativizmus logikdja szerint lennie kell a
torvényalkotds menetében egy olyan mozzanatnak, amely a kotelezd erd hatasat felszabadit-
ja. Ez a mozzanat voltaképpen fiiggetlen mindattdl, ami azt megel6z6en tortént. Az elézmé-
nyek szerepe csak annyi, hogy lehet6vé teszik a kételezd erd kinyilvanitdsara vonatkozo pa-
rancs kiaddsat. Ha a torvényalkotds folyamata bizonyos szakaszokon tudljutott, a kotelezésre
vonatkoz6 rendelkezés meghozhatd, fiiggetleniil attdl, hogy milyen tartalmat tesz kotelezd-
vé. Joo Gyula — akinek felfogasa szerint az alkotmanyos dllamban a térvény tartalma k6zoém-
bos, egyediil a jellegad6 forma, azaz az eljards bir jelentSséggel — nem véletleniil tette magaé-
va a torvénytartalom és a torvényparancs megkiilonboztetésén alapuld szemléletet. Jollehet,
Laband a dudlis torvényfogalom két komponensének nem tulajdonitott azonos jelentdséget,
hanem kovetkezetes pozitivistaként a torvényparancsnak adott logikai és normativ els6bb-
séget, de tedridgjanak bizonyos mértékd atértelmezése Joé Gyula szamara megnyitotta az utat

36 ECKHART:i. m., 312.

37 Winston S. CHURCHILL: Az angol ajkii népek torténete, Eurépa Konyvkiado, Budapest, 2004, 164.

38 ECKHART: i. m., 315.

39 ECKHART: i. m., 320.

40 Job: i m., 12.

41 Vo. Paul LABAND: Deutsches Reichsstaatrecht (Sechste Auflage), Verlag von J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibin-
gen, 1912, 116.
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az eredeti hatalmat gyakorl6 két tényezé: a kiraly és az orszaggytilés viszonyanak magyara-
zatdhoz. Mindez annak a gyakorlatnak a gondolati eleganciat sem nélkiil6z6 jogi forméba
ontése, hogy a térvény a kiraly és a rendek egyezkedésének eredményeként jon létre. Laband
éppen ezt a szerz6désszeri torvényalkotasi processzust igyekezett kiiktatni. A térvény kez-
deményezésének, szovege alakitasanak, megszavazasanak, szentesitésének bonyolult politi-
kai mechanizmusa a Laband altal javasolt dogmatikai sémaban két forma egymasra épiilésé-
re egyszertsodik. Joé Gyula értelmezésében az Orszaggytilés szovegez, a kiraly kotelezd erdt
rendel hozza: szentesit. Mindkét hatalom 6nall6, eredeti hatalom, a nemzet e két alkatelem-
bél 4ll, ezek egyikét sem billenthetjiik el a masik javara anélkiil, hogy az 4llamhatalom egy-
sége és valodi allamakaratként vald lényege csorbat ne szenvedjen.”? A két eredeti és 6nallo
hatalom feltételezése egyben azt is jelenti, hogy az dllam nem azonosithat6 egyik alkotdele-
mével sem, hanem azokkal szemben 4ll6 kiilon jogalany. A térvény gy lesz az allam akara-
ta, hogy a kiraly és a nemzet akarata.”® A kétféle akarat a térvényhozas menetében mintegy
elkiiloniil egymastdl, de aztan az érvényes térvényben Gjra egymasra taldl. Igy jon létre az az
eszmei egész, ami az allam lényege. Errél a kozjogi konstrukciordl allitja Jod - a korabeli koz-
jogi gondolkodas tartdsan f6 irdnyat kovetve* —, hogy az masutt nem, csak nalunk volt meg.
Megjegyzendd azonban, hogy Jodhoz hasonlé felfogast képvisel Jellinek is, de mégis azzal
az eltéréssel, hogy nala a torvény két mozzanata csak logikailag kiilonithetd el, a gyakorlati
jogalkotasban az uralkod¢ is és a torvényhozé képviseleti szerv is belefolyik a torvénytarta-
lom megallapitasaba csakugy, mint a torvényparancs kiadasaba.*® Laband esetében ellenben
a torvény lényege a torvényparancs, azaz a tartalom kotelez6 erére emelése, szankcionalasa,
amely a monarcha kizarélagos joga, mert § az egységes és oszthatatlan dllamhatalom hordo-
z6ja."® Talaléan éllapitja meg Concha Gydézd errdl a tedriardl, hogy nemcsak pozitivista, ha-
nem materialista is, minthogy az allamhatalom egységét csak fizikaij értelemben birja elkép-
zelni.”” Ez bizonyos értelemben érthetd is, hiszen a német kozjog még a 19. szazad maso-
dik felében is j6 ideig ,,allamtalan kozjog” volt. Ennek egyenes kovetkezménye viszont, hogy
Laband felfogasaban semmiféle hatalommegosztasnak nincs helye. Jellinek vagy Joo torvény-
fogalma viszont nem zér ki kategorikusan mindenféle hatalommegosztast, jollehet annak
kevésbé intézményes, inkabb - ahogy Concha mondja*® - 1élektani formai johetnek széba.
Joo Gyula torvényfogalma — akarcsak Labandé vagy Jellineké — az alkotmanyos monarchia
torvényfogalma. Mas elvek szerint szervez8d6 allamban - példaul parlamentéris berendez-
kedéstiben - hasznalhatatlannak bizonyul. Anglidban a torvény ilyen felfogasa teljességgel
alkalmatlan lenne a joganyag rendezésére. A magyar valtozat és a német felfogasok kozott az

42 Job:i. m., 19.

43 Jo6:i. m., 20.

44 V6. ToMCSANYI Moric: Magyarorszdg kozjoga (Harmadik kiadas), Kiralyi Magyar Egyetemi Nyomda, Buda-
pest, 1940, 286. skk.

45 V6. JELLINEK: Gesetz und..., i. m., 318.

46 Vo.LABAND: i. m., 117.

47 CoNcHA Gy6z6: Politika. 1. kotet — Alkotmdnytan (Masodik kiadas), Grill Kéroly Kényvkiad6 Vallalata, Buda-
pest, 1907, 310. sk.

48 V6. CONCHA: i. m., 297.
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a kiilonbség, hogy az utdbbiak az alkotmanyos monarchia logikéjat kovetkezetesebben feje-
zik ki, mig a magyar az alkotmanyos monarchia rendiesebb feltételeihez igazodik. De a kii-
l6nbség a kozjogi tradiciok egészen modern rendszerezését ado kategoriakkal is leirhat6,* s
ekkor az a helyzet, hogy a német torvényfogalom a hatalmat megalapozd, mig a magyar a ha-
talmat formdlo hagyomany koérébe sorolhaté.

IV.

Jo6 Gyula értelmezése szerint az allam a realis viligban mindig ,valamelyik életnyilvanula-
sdban, azaz torvényhozo, végrehajt6 vagy a birdi hatalom terén valé érvényesiilésben jelenik
meg”*® A hatalom megjelenési formai azonban szerinte nem egyenértékiiek. Ez a dont6 oka
annak, hogy Joo kézjogi rendszerében az intézményesiilt hatalommegosztasnak nincs helye,
noha a tedrianak nem olyan elvi elutasitoja, mint példaul Laband. A torvény a legfébb al-
lami akarat, a torvényhozé hatalom mindenhato, s az allam tulajdonképpen maga dénti el,
hogy hatalmat milyen forméban gyakorolja, torvényhozasként, végrehajtasként vagy birds-
kodasként jelenjen-e meg. Jod nézete kozel all Nagy Ernééhez — Laband els6 magyarorszagi
kovetdjéhez —, aki azt az dlldspontot képviselte, hogy az allamhatalom azért {6hatalom, mert
oszthatatlan, ez azonban nem zdrja ki, hogy kiilonb6z6 alakzatokban mutatkozzon.” Az al-
lam hatalmanak oszthatatlansagat fejezi ki az is, hogy térvény formaban dont arrol, miként
nyilvanuljon meg. Ebbél viszont Joé Gyula szdmara a térvényhozas minden mas allami élet-
jelenség felett all6 mindsége kovetkezik. Igy jut arra, hogy ,,az dllamnak a térvény éltali meg-
kotottségérdl tulajdonképpen nem beszélhetiink”>? A térvényben a teljes dllami akaraterd
fejez6dik ki, benne a szuverén hatalom 6t alakot. Ezért ott, ahol nincs kiilon alkotmanyozd
hatalom, a térvényhoz6 éllapitja meg az allam alkotmanyat is.

A torvényt nem tartalma, hanem a rd megéllapitott forma miatt tekintjik térvénynek.
Ha a tartalom kozombos, akkor a benne kifejez6dé allami akaratot is feltétlennek és fo-
kozatok nélkiilinek kell felfogni. A formai és az akarati elem ilyen taldlkozasa hozza létre a
decezionista jogszemléletet. E szemlélet kovetésére a jogpozitivizmus édltaldban titkolt haj-
landdsagot szokott mutatni, erre utalo jeleket Joé Gyuldnal is fel lehet lelni. Azt allitja, hogy
a torvény mindenre kiterjedhet, mindent mtikodési korébe vonhat, s mindebbdl az a kovet-
keztetés adodik, hogy az dllam sajat maganak a jovére nézve nem allithat fel abszolut kor-
latokat.> A torvényben rejld allami akarat mindig a legerésebb, ennek elvitatasa egyenérté-
ki lenne a térvény érvényességének megkérddjelezésével. Az akarati elem sulyat még radi-
kalisabban hangsulyozza Jellinek, aki azon az alapon, hogy az allam akarata mindig ugyanaz
az intenzitasu akarat, fliggetlenil attdl, hogy milyen jogi formaban jelenik meg, a jogforra-

49 V6. Christoph MOLLERS: Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung = Hrsg. Armin von
BoGDANDY: Europdisches Verfassungsrecht, Springer-Verlag, Berlin-Heidelberg-New York, 2003, 4. skk.

50 Joo:i. m., 25.

51 V6. NaGY Erné: Magyarorszdg kozjoga - Allamjog (Mésodik 4tdolgozott kiadds). Az Eggenberger-féle Kényv-
kereskedés Kiaddsa, Budapest, 1891, 159. skk.

52 Joo:i. m., 25.

53 Vb6.Joo:i. m., 47. sk.
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sok kategorizalasat is értelmetlennek tartja. Az dllam akarata nem ,,gyengébb’, ha rendelet-
ben mutatkozik, és nem ,,er6sebb’, ha térvényben. A jogforrasok megkiillonboztetésével va-
léjaban csak kibocsatdikat kiilonboztetjiik meg.>* A térvényhozé hatalom korlatozasa érde-
kében sem jogi, sem politikai biztositékok nem emelhet8k, mert ehhez a garanciaban kellene
megjelennie a legerdsebb akaratnak, ez pedig azt jelentené, hogy a biztositék mar nem bizto-
siték. A decizionista szemlélet filozo6fidja nyilt vagy latens forrdsa Nietzsche kategéridja a ha-
talom akardsdrdl. A dolog természete szerint a hatalom akardsa mindig abszolut.

Laband és Jellinek hatasa Joo Gyula jogszemléletére és torvényfogalmara kétségtelen.
A magyar szerz6 a nemzeti tradiciok keretei kozott értelmezte a két nagy német kozjogasz
gondolatait. Lehetséges azonban olyan szellemi magatartas is, amely a pozitivista gondolko-
ddsmo6dbol éppen a hagyoményok elvetésére jut. Ezt az utat jérta Carl Schmitt. Ot a poziti-
vizmus nem a hagyomdnyok szelid apolasara inditotta, hanem ellenkezéleg: az értékek at-
értékelésére. Schmitt is feltételezi, hogy az dllamhatalomnak a leger8sebbnek kell lennie, de
a hatalom az 6 felfogdsaban nem absztrakt tartalma a térvénynek, hanem konkrét képesség:
potestas.” A legfébb hatalomnak abban a helyzetben kell lennie, hogy dontéseket hozhasson
a politikai 1ét mddjarol és formajardl, vagyis, hogy magat a politikai létet képes legyen meg-
hatarozni.** Az allam hatalma nem egyszerlien abszolut hatalom, hanem totélis hatalom.
Az dllamban és jogi intézményeiben az a politikai erd van jelen, amelyik képes donteni és
»biztos kézzel banni a politikai monopdliumdval”>” Az allam hatalma Gsszefiigg és folyama-
tos egzisztencialis dontések sorozata, fiiggetleniil attol, hogy torvényi formaban vagy azon
kiviil jelenik-e meg. Az dllamhatalom nem ismerhet esetlegességeket, mert a hatalomra t6-
r6 akarat megingdsa magat a hatalmat és a politikai egységet oldja fel.*® A jog-Osszehasonli-
tas tehat arra is alkalmassa tehet, hogy felismerjiik: nincs artalmatlan vilagnézet, akkor sem,
ha mi magunk artalmatlanok vagyunk.

54 Vo. JELLINEK: Gesetz und..., i. m., 249.

55 Carl ScHMITT: Verfassungslehre (Sechste Auflage), Duncker & Humblot, Berlin, 1983, 9.

56 SCHMITT: i. m., 75. sk.

57 Cs. Kiss Lajos: Egy keresztény Epimétheusz. Utdszé Carl Schmitt: A politikai fogalma cimii miivéhez = Carl
ScHMITT: A politikai fogalma, Osiris — Pallas Stadié - Attraktor, Budapest, 2002, 277.

58 ScHMITT: A politikai..., i. m., 30.
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