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Frivaldszky Janos*

JOGI KENYSZER ES JOGI SZANKCIO JOGELMELETI SZEMPONTBOL

1. A jogi kotelezo erd és kényszerito erd fogalmi kiilonbsége: a jogi kényszer
kozpontiva valasa a jog fogalmaban

A jogpozitivista gondolkoddk fuggetlendl attol, hogy mely szdzadban alkotnak, a jog
pozitivitasat intuitive is a biintetjogon keresztiil mutatjak be, olyannyira, hogy magat a jog
immanens logikajat elemezve is minduntalan a biintetdjog példajat hozzak fel. Marpedig a
biintetdjog a jog patoldgiaja.? Ezzel kontrasztolva valhat érdekessé, hogy a természetjogaszok
a polgari jog uralménak szazadaiban hittek annak racionalitdsaban, és abban, hogy az
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2 A jogi viszonyban, annak fiziologidja szerint, a konfliktus ,,felfiiggesztve” marad, s ha az létrejon, akkor az a
intézményeivel és eljarasaival mindaddig kezelni tud, amig az a jogon beliil marad. Domenico Corradini:
Filosofia del conflitto. In Maurizio Basciu (szerk.): Il conflitto, profili giuridici e politici, atti del XVIII con-
gresso nazionale della societa italiana di filosofia giuridica e politica, Anacapri, 4—6 giugno 1992. [Quaderni
della Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto] Milano, Giuffre, 1995, 20., 22. A jog éppen azért kotelezo,
mert pacifikald. Francesco D’ Agostino: Filosofia del diritto. Torino, G. Giappichelli, 1996. 10. Ellenben vannak
olyan jogviszonyok, amelyek eleve a patologia révén jonnek létre, mint a szerzédésen Kiviili karokozas vagy a
biintet6jogi jogviszony, de ezek nem a rendes helyzetet, hanem a kivételt jelentik, mivel az ,,emberek élete nem a
patologidjat vizsgalja az, aki ezen viszony természetét — tévesen — a biintetdjogbdl kivanja absztrahalni.
Corradini i. m. 21. Lasd e tekintetben Michel Foucault teljes munkéssagat, illetve az olasz vezeté posztmodern
filozofus, Gianni Vattimo tanulmanyat: ,,Dell’esteriorita dei delitti e delle pene” In Gianni Vattimo: Nichilismo
ed emancipazione, etica, politica, diritto. Garzanti, 2003, 163-171. A biintetdjog a szankciok tarhaza, a
kényszerité erd kilatasba helyezésének, illetve érvényesitésének a teriilete. A biintet6jogi jogviszony sajatja az,
hogy a jogsértés révén jon létre. Vo. Corradini i. m. 21.Csakhogy, aki megadja Masiknak az &vét, illetve nem
veszi el tle az 6vét, az nem keriil ilyen jogviszonyba, mikozben nyilvanvaldéan jogkdvetdé magatartast tantsit
azzal, hogy a jogi kdtelezé erd altal el6irt normakban és jogelvekben foglaltakat 6nként betartja. A jog normalis
élete a jog kotelezd erejébdl fakadd onkéntes jogkdvetés. A kényszer altal vald jogérvényesités a jog patoldgiaja,
azaz a jogérvényesiilés kivételes ttja. Az Onkéntes jogkdvetésben a felek megadjak egymasnak az Oket jog
szerint megillet6t, mig a jogi kényszerre akkor van sziikség, ha a felek nem adjak meg, illetve elveszik
egymastol az 6ket megilletét. Mig a polgari jog f6 szabaly szerint az elébbiekre épul strukturdlisan, addig a
biintetdjogi jogviszony az utdbbi logikaja szerint szervezddik. A klasszikusok inkabb az elébbit tekintették a jog
normalis miikodésmechanizmusanak, addig a modern korban tdlhangsulyossa valt a jog életének utébbi Gtja. A
polgéri jog logikaja végiilis alul marad a bilntetjog logikajaval szemben, mivel a modern jogelmélet ez utébbibdl
absztrahalja ,,a jog” logikajat, bels6 természetét. A neoliberalizmus/neokonzervativizmus piackdzpontisaga
azonban visszatér a modern polgéri jog logikajanak dominancijahoz, tehat nem a klasszikusok inkabb tarsias-
perszonalista, hanem a modernek individualista szemlélete jegyében. Mig a klasszikusok szerint ugyanis szinte
mindig egyfajta filozofiai értelemben vett ,relativ szerkezetli jogviszonyban” vagyunk egymassal, addig a
modern polgari jogi szemlélet inkabb az ,,abszolut szerkezetli jogviszonyok™ tulajdonjogias, illetve a szerzddések
altal konstrudlt viszonyok individualista-voluntarista jellege altal fémjelzett. Az el6bbiek inkabb az altruistabb
,megadni a masiknak az 6t megilletét”, addig az utdbbiak a ,,masikat meg nem karositani”, a ,,masikétol
tartdzkodni” individualistabb és egyben minimalistdbb elveket valljdk. Ez utdbbiak egy olyan minimumot
esetén. A probléma akkor van, ha ezen minimum egyszersmind a jogi mércék, jogelvek teljességét is jelenti, s
hidnyoznak a magasabb jogi elvarhatésdgot megkivand jogelvek, amelyek az &nkéntes jogkdvetés révén a
maradéktalan jogérvényesiilést segitenék eld. A biintetéjog ugyanis a jogérvényesiilés minimuma a ,,ne vedd a
Masiktol az 6t megilletét” jegyében, de nem annak teljessége, hiszen ez utdbbi azt irja eld, hogy a
legpontosabban add meg neki 6nkéntesen a jogilag 6t megillet6t. A biintetdjogi jogviszony éppen akkor jon 1étre,
ha ezt a minimumot sem adtak meg, hanem elvették a masiktol, a tobbiektdl. Az igazsagossag erénye altal
gyakorolt &nkéntes jog-megadas tobb és més, mint a biintet6jogi viszony eredményeképpen kikényszeritett
utélagos jogépség-helyreallitas.



megfelel az emberi természetbdl fakaddé normaknak, igy nem is féltek a természetjogias
formulak alkalmazasatol. Talan nem tévediink, ha azt allitjuk, hogy bar a jogaszok
mesterséges-termeszetes értelme tavolrol sem azonos az egyének természetes értelmével,
mégis bizton szamithattak arra, hogy az egyének maguk is belatni képesek az ész-szerii és a
természeti rendnek megfeleld jogi normak kotelezd voltat. Vagyis a kényszeritd erd mellett a
jog klasszikus koraban nagy hangslly esett a ‘kotelezé’ erdre is.®> Az allam alkotta jog
instrumentalista-jellege, tovabba a jogban rejlé ‘kényszer’ lehetdség is a leginkabb a
bilintetdjogra jellemzd, mivel a felek mellérendeltségét tekintd, a diszpozitivitast eldtérbe
helyez6 polgari jog inkdbb a jogkdvetkezmények méas forméacidival operal.

Erdekes lehet e tekintetben megfigyelni, ahogy a természetjogaszok a polgari jog belsé
logikai természetét allitjak reflektorfénybe. A ius=lex egyenlet a modern kor terméke,
masrészt a kényszer-jelleg a lex eszkdz-oldalahoz ugy kotédik, hogy az allami akarat, vagy
parancs megjelenitdjeként szerepel, amelynek végsd esetben akar kényszeritd eszkozokkel is
érvényt szerezhet az allam. A kényszer-elem a klasszikus természetjogi gondolat szerint a
pozitiv jog egyik ismertetd jegye, de ‘a jog’ fogalmisagahoz nem elégséges, s6t olykor nem is
szlikséges elem. A klasszikus jogfilozofiai hagyomanyban a jog azért ‘jog’, vagyis az emberi
Iét és egydtt-1ét szamara alapvetd, azaz természetjogi normaiban azért kotelez6, mert emlitett
normai kotelezO erejliségét az ember belatni képes, s igy koteles is eszerint, az emlitett
normaknak megfelelden cselekedni.

A kotelez6 erd 1ényegileg més, mint a kényszeritd erd, bar ez utdbbi a pozitiv jog empirikus,
azaz kiils6 megnyilvanuldsanak egyik szembetind jegye. A jogi norma kotelezd volta
jogbodlcseleti  értelemben, természetjogias megkozelitésben az emberi  egyittélés
alapigazsagain alapul, minthogy a tételes jog azokat alakitja at szabalyokkd, normativ
szerkezetekké, jogi konstrukciokka. A kényszer a tételes jog azon nélkildzhetetlen,
foganatositasra vard attributuma, ami az elobb emlitett kotelez6 normaknak valod érvény-
szerzést teszi végsd esetben — akar a fizikai erdszakhoz vald folyamodas legitim eszkdze
altal is — lehet6évé.

A jogpozitivizmus nem csupan a jog kényszeritd erejére helyezte a hangsulyt a jog kotelezod
erejével szemben, hanem ez utdbbit az elébbiben oldotta fel. Ez igaz a modern kor nagy
teoretikusaira, de késobb Kelsenre és a skandinav jogi realizmus képviselbire is. Kelsent
alaposabban targyaljuk, igy most Karl Olivecrona allitasat idézziik: ,,a kotelezés nem tartozhat
a jogszabaly lényegéhez”, a ,,a jogszabalyok bizonyos koriilmények esetén a tettek eszméi s a
felszolitd szavak (a parancsok és tilalmak) kozotti lelektani kapcsolat teremtdiként
hathatnak”. A végs6 konkluzidja pedig ez: ,,El kell vetniink a jog kotelezé erejét.”* Alf Ross
pedig ugy fogalmaz, hogy ,,a jog valamiféle testetlen hatalom, egyfajta lathatatlan bensé
uralom a jog targya felett, hatalom, mely az erészak alkalmazasaban (a biréi itéletben és
végrehajtasaban) csak megjelenik, mert ezekben csupan megvaldsul a jog tényleges és lathatd
alkalmazasa s gyakorlasa, amely ezektd]l mégis kiilonbozik.”® Mig Kelsen a jogi kényszerben,
addig a skandinav jogi realistak voltaképpen egyfajta pszichikai kényszerben ragadjak meg a
jog lényegét. A jog kényszermotivuma tehat a jogpozitivizmus egyik dontd, majdhogynem

3 Az igazsigossag és az erOszak ,archetipusanak”elemzéséhez 1d.: Francesco D’agostino: Bia, violenza e
giustizia nella filosofia e nella letteratura della Grecia antica. Milano, Giuffre, 1983.

4 Az idézetek forrasa: Karl Olivecrona: A jog mint tény. In Varga Csaba (szerk.): Jog és filozdfia. Antoldgia a
szazad elsé felének polgari jogelméleti irodalma korébél. Budapest, Akadémiai Kiadd, 1981. 347.

5 Alf Ross: Tyu-tyu. In Szabé Miklds — Varga Csaba (szerk.): Jog és nyelv. Budapest, k. n. 2000. 125-126.



altalanos jellegzetessége,® erre hozunk példakat tanulmanyunkban a jogi gondolkodas
eszmetorténetébol.

Hazank jogi gondolkodasa kérében nagymértékben a jog allami kényszerfunkcidjahoz kotott
fogalmi megragadasa terjedt el Kelsen, s Moor Gyula hatdsanak is kdszénhetden.” Ennek
elézményeinek és okainak feltarasaban is segithetnek az alabbi elemzések. Mindemellett ra
kell mutatnunk arra, hogy a jog ilyen kozjogias, sét szinte mar biintetéjogias szemlélete a
hattérbe szoritja a jog azon funkciojat, amit a polgari jog logikaja fejez ki, vagyis az dnkéntes
jogkovetést, masrészt elfeledteti azt, hogy a jogi kényszerrel valé szabalyozés, azaz a jogi
szankcid és birsagolas csak ultima ratio, mivel szamos kozpolitikai eszkéz all manapsag
rendelkezésre a magatartasiranyitasra,® kiilonosen a piaci kereskedelem tertiletén.

A szankcio kdzponti kérdés manapsag a jog mibenlétének megértésében olyannyira,
hogy az a jogon tdli intézményes, allami valdsag megértésére is szolgal.® Ezért politikai és
moralfilozofusok is sziinteleniil érdeklédnek e téma irant, amikor a jogi kényszer
igazolhatdségat, s igy az allam és a politika intézményes dimenzidjanak legitimitasat kutatjak.

Azonban nézetliink szerint az a célszerli, ha a klasszikus jogaszok eredeti
gondolataihoz tériink vissza, akik a jog kotelezd jellegében ragadtak meg a jogi viszony
Iényegi normativitasat, ami az Onkéntes jogkovetés fOszabaly-jellegét megalapozza, s a
szankcidt ennek nem érvényesilése esetére Kkorlatoztdk, raadasul a jutalmakkal valo
0sztonzésrol is emlitést tettek.

2. Szankci0 és jutalmazés egysége a jog fogalméban: Ulpianus

A rémai jogaszok gondolkodasat szintetizalé Ulpianus rogton a jogfogalom meghatarozasakor
lesz6gezi, hogy a jog célja az, hogy az ne csupan a kilatasba helyezett szankcio révén
érvényesiiljon, hanem jutalmazas altal el6segitett 6nkéntes jogkovetésre vald nevelés altal is.
Az ulpianusi Institutiones bevezet6 sorai igy hangzanak:

»Aki a joggal valé foglalkozasnak kivanja szentelni magat, sziikséges eldszor
megtudnia, hogy honnan szarmazik a jognak magénak a neve. Marmost a jogot az
igazsagossaghdl szarmazdan hivjék igy; csakugyan, Celsus elegans meghatarozasa
szerint, a jog a jonak és a méltanyosnak raciondlis tudomanya (ars), ami miatt joggal
van ki papoknak hiv minket: és csakugyan tiszteljuk az igazsadgossagot és a jo €s a

6 Ld. Norberto Bobbio: Il positivismo giuridico. Torino, G. Giappichelli Editore, 1996. 147-161.

" A hazankban a jogtuddsi kéztudatban mind a mai napig a leginkabb ,hatalyban lev” meghatdrozas Moor
Gyulaé, aki az allami kényszer lehetéségében latja a jog fogalmanak végsd lényegét: ,,A jogi szankcid
sajatossagaban talalhatjuk meg végiil azt a megkiilonboztetd vonast (differencia specifika), amelynek
segitségével a jogot a tarsadalmi szabalyok tobbi fajaitdl elhatarolhatjuk.” Modr Gyula: Jogfilozdfia. jegyezte
Piiski Sandor. Budapest: Piiski, 1994, 177. Egy masik megfogalmazasban, ahol a ‘targyi jog’” fogalma kertil
megadasra: ,,Vagy roviden: a targyi jog olyan valosaggal érvényesiild tarsadalmi szabalyok Osszessége,
amelyeknek érvényestilését végsOsorban fizikai kényszer alkalmazasival biztositja a legerdsebb tarsadalmi
hatalom.” Moér Gyula: Jogfilozofia. Osszeéllitotta: Tharndi Kostyal Laszl6. Kartars, 1935, (Kézirat gyanant)
183. [Jog- és allamtudomanyi jegyzetek 3.] A jog fogalma pedig: ,,[...] a jog olyan tarsadalmi szabalyok
Osszessége, amelyek engedetlenség esetére fizikai kényszer alkalmazasaval fenyegetik meg azt, akihez sz6lnak, s
amelyeknek tényleges érvényesiilése biztositva van azaltal is, hogy a legerésebb tarsadalmi hatalommal olyan
kapcsolatban allanak, hogy ez fenyegetésiiket sziikség esetén valora valtja.” uo.

8 Gajduschek Gyorgy-Hajnal Gyorgy: Kozpolitika. A gyakorlat elmélete és az elmélet gyakorlata. Budapest,
Hvgorac. 2010. 66-67.

9 Csak a két legfontosabb munkat emlitjiik: Robert Nozick: Coercion. In Sidney Morgenbesser, Patrick Suppes,
Morton White (eds.): Philosophy, Science, and Method: Essays in Honor of Ernest Nagel, New York, St.
Martin's Press, 1969. 440-472. Alan Wertheimer: Coercion, Princeton, Princeton University Press, 1987.



méltanyos ismeretét gyakoroljuk, szétvalasztva a méltdnyost a méltanytalantdl,
megkulonbdztetve a jogost a jogtalantol, arra torekedve, hogy a jokat, ne csak a
blntetéssel vald fenyegetéssel forméaljuk, hanem a jutalmakkal valo 6sztonzés altal is,
az igazi, ha nem tévedem, és nem a hamis filozofiara torekedve. (kiemelés télem: F.
J)r1o

Ulpianus ezen meglatasa a modern korban szinte teljesen elsikkadt a jog kdzjogias szemlélete
és kényszerfunkciojanak kozeppontba kerllése altal, mig nem a korunkban részben Lon
Fuller munkéssédga nyoman 0jbol megfogalmazésra kerllt nem utols6 sorban a maganjogias
szemlélet kozvetett hatidsa nyoman. Fémiivébol!t az a kovetkeztetés vonhatd le, hogy a
‘kotelesség erkolcese’, minthogy a tarsadalmi élet minimumat fejezi ki, igy tiltdsokat fogalmaz
meg szigora mércéket allitva, s megsértését garancialis, szigort feltételek mellett végsd soron
blntetéssel szankcionalja, mig a ‘torekvés erkdlcse’ magasabb, pozitiv megfogalmazhato
mércét allitva adott esetben jutalmakkal is operal.

3. A ‘pozitiv jog’ fogalmanak megsziiletése, avagy a jog biintetd és kényszerito
jellege: Abaelardus

Petrus Abaelardus (1079-1142) koréat jocskan megeldzve tipikusan modern szemléletmodot
mutatva, a pozitiv jog (ius positivum) — amely megnevezést az elsék kozott hasznélta —
bizonyossaganak a szandékatol vezérelten, a biintetéjogot, s vele a békét biztositani képes
kényszer elemét a kozéppontba allitva,'? tovabba a deduktiv mechanisztikus jogalkalmazast
elére vetitve a jog minden kvalitativ és kontroverzias jellegét — igy példaul a regularitast
veszélyeztetd méltanyossagot — kiiktatta elméletébdl. Ez pedig szoges ellentétben allt a
glosszatorok gondolkodasmadjaval.™

4. Aquinoi Szent Tamas: a torvény lényegi eleme a kotelezo erd, a kényszerito ero
szilkseges, de nem elégséges elem a ‘torvény’ fogalmahoz

A pozitiv jog eszkdze a tomista eszmerendszerben nem arra vald, hogy az amogott allo
kényszeritd erd eszkdzével fenyegetve vagy azt alkalmazva a jogalkoté az embereket akaratuk
ellenére erényesekké vagy boldogokka prdbaélja tenni.’* Mivel, ha valaki a torvények altal

10 Dig. 1.1.0. ,,De iustitia et iure”. Dig. 1.1.1pr. Ulpianus 1 inst. ,,luri operam daturum prius nosse oportet, unde
nomen iuris descendat. est autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter celsus definit, ius est ars boni et aequi.
Dig. 1.1.1.1Ulpianus 1 inst. Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus et boni et
aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes, bonos non solum metu
poenarum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non
simulatam affectantes.” A magyar forditashoz Schiavone (olaszra torténd) forditasat vettem alapul. Aldo
Schiavone: lus, L’invenzione del diritto in Occidente. Torino, Giulio Einaudi Editore, 2005., 361. A széban
forgd bevezetd sorok egyes fordulatainak forditasara tobbféle verzioval talalkozhatunk a szakirodalomban.

' Lon L. Fuller: The Morality of Law. New Haven and London, Yale University Press, 1969. kiilonosen: 30-32.
2 A modern jogpozitivizmus képviseldire jellemzé — tobbek kozott — a biintetdjog modellként allitasa, s igy a
kényszernek a jog fogalmi, lényegi, azaz konstitutiv elemeként valé meghatarozdsa, ami még azon
gondolkodokra is igaz, akik esetleg egyfajta sajatos — minimalista — természetjogi koncepciét is alkottak (példaul
Thomas Hobbes vagy Herbert Hart). Abaelardusra jellemzé a romai jognak (a polgari jognak), mint a ratio
kifejez6désének a leértékelése, ami nyilvanvaldan szdges ellentétben all a glosszatorok mentalitasaval.

13 Alessandro Giuliani: La controversia, contributo alla logica giuridica. Pavia, Pubblicazioni dell’Universita di
Pavia, 1966. 193. 199-216.

14 Gabriel Chalmeta: La giustizia politica in Tommaso D’Aquino, un’interpretazione di bene comune politico.
Roma, Armando Editore, 2000. 76.



kilatasba helyezett biintetés miatti félelmében tartja be kiilsédleges cselekedetekkel a
torvényeket, valdjaban nem cselekszik erényesen, belsé moralis azonosulas altal. fgy a
jogalkotd nem éri el a céljat, tehat hogy jova, erényesekké tegye az embereket, s igy szolgélja
az 6 javukat™®, mivel az erkolcsi tett szabad és felelds tettet kivan, ami nem tud viragozni ott,
ahol a sziikségszeriiség vagy a kényszer uralkodik. Ez nem azt jelenti, hogy a tdrsadalomnak,
illetéleg annak, aki a tarsadalom gondjat viseli, ne kellene az egyén jolétét, javat érintben az
erényes ¢letét is segitenie; éppen ellenkezdleg all a helyzet, mivel az embernek nem csak
anyagi, hanem erkolcsi javakra is sziiksége van, sét leginkabb erre, az erényre van sziiksége.®
Céljat tehat a jogalkotd nem kényszeritéssel, hanem indirekt médon érheti el, azéltal, hogy az
emberi rendezett egyuttéléshez szikséges erkdlcsi minimum toérvényekkel vald biztositasan
tal, a torvényeket a tagabb értelemben vett kdzjora és az igazsdgossagra iranyozza, s nem véti
szem eldl, hogy a jogalkotas legfobb feladata és célja az, hogy a polgarok kozotti politikai
baratsagot mozditsa eld. Ezeket azonban nem annyira torvényi biintetések kilatasba
helyezésével, hanem jogi 6sztonzokkel képes elérni. Nem a torvényekkel vald kényszeritéssel
tehat, de egyaltalaban nem is a torvényekkel tudja a polgarok jo (erényes) életét legjobban
elémozditani, hanem sokkal inkabb hatékonyak e tekintetben az erényre buzditdé tanacsok,
amelyeket szivesebben fogadnak a felek, valamint a helybeli szokasok, illetve a baréti,
szokasjogi vagy birosagi direktivak, amelyek jellegiknél fogva sokkal inkabb képesek azon
adott helyzet egyedi sajatossagait figyelembe venni, amelyben erényesen szilkséges
cselekedni.t’

5. Az antropoldgiai pesszimizmus kovetkezménye a jog biinteto és kényszerito
funkcidja: Luther és Kalvin

Luther Marton felfogasaban a megromlott emberi természet alaptézisként allitasa'®
eredményezi azt, hogy a természetjog fogalméaban a kényszerités és a bintetés kdzpontiva
valik'®. Tobb mint emblematikus, hogy a foldi jog majdhogynem a biintetéssel, Isten
haragjanak (lex irae) képével azonosul?®. E hatdsmechanizmus aldl csak a keresztények

BVo. 111,92, 2 a. 4. Id. Chalmeta i. m. 75-76.

16 V6. In | Ethic., lect. 1, és De regno |, 15.

70-11, 95, 1, c. ésad 1; 1-11, 96, 1, ad 3, Id. Chalmeta i. m. 123.

18 Nem is annyira az emberi természet, hanem a biin kdvetkeztében az embernek Istennel valé kapcsolatanak
menthetetlen megromlasara helyez6dik a hangstly a protestans tanban. Francesco D’Agostino: Il Diritto come
problema teologico. Torino, G. Giappichelli Editore, 1995. 18.

19 Vo.: Luther Marton négy hitvallasa. Budapest, A Magyar Evangélikus Egyhaz Sajtdosztalya, 1996. 289. ill.:
Luther Marton: 4 vildgi felsébbségrdl, hogy meddig tartozik neki az ember engedelmességgel. In Luther Marton
miivei: Budapest-Pozsony, Luther Tarsasag-F.K. Wigand Kényvnyomda, 1904-1917. 111, 361-364.

20 v6.: Gerhard Ebeling: Luther — Bevezetés a reformator gondolkodasaba. Magyarorszagi Luther Szovetség,
1997. 90. ill. 103. A biin altal megrontott emberi akaras és az 6rok isteni torvény viszonyat a kdvetkezdképpen
targyalja hamisitatlan protestans — és igy értelmezett bibliai — szemléletben Karl Barth (1886-1968), neves
svajci evangélikus teologus, amely altalunk idézett passzusban ramutat arra is, hogy Isten térvénye miképpen itél
az O , haragjanak erejével”: ,, Arrdl a rettenetességrol, ami igy, a biin csalasanak kovetkezményeképpen, Isten és
ember kozott fennall, mér igen sokat beszéltek. En csak az eredményére mutatok ra: ténylegesen elutasitottuk az
Isten &ltal valé megigazulast. Onigazulasunk nem sikeriilt, mivel ez 6nmagaban véve lehetetlen. igy tehat nincs
onigazolasunk. Akaras van bennem, talontdl is, de a jo véghezvitelére nem vagyok képes, hogyan is lehetnék, ha
mar ez az akardsom is — a becsapott csal6é — fonak? Ez a mondanivaldja a torvénynek, amelyet mi
meggyalaztunk és megiresitettlink, de amely mégis Isten tdrvénye maradt. Ez a mi nyomorusagunk: ha
kivansagunk mamorabol (amit a bilin gerjesztett benniink a torvénnyel kapcsolatban) felébrediink, és meglatjuk,
hogy a torvény, és annak kovetelése nem valtozott semmit. Ha 0jbol meghalljuk a valddi térvényt, s ha talan mar
nem is hallhatunk egyebet, mint Isten igazi torvényét, amely ezt mondja nekiink: akarat ugyan van benned, de a
jo véghezvitelére nem vagy képes, nem csak a biineid gonoszak, hanem a jocselekedeteid is biinosek, sokkal
biindsebbek azoknal, miket a biineidnek tartasz, mert ezek Isten elleni kivansagodnak a cselekedetei — akkor



kivételek, de nem azért, mintha rajuk vonatkoz6an nem lenne érvényes a (természeti) térveny,
hanem azért, mert annak kényszeritd jellege esetiikben elvész, mivel a hitben vald
megigazulds 4ltal feltarul el6ttiik a lex Christi értelme.?

Kalvin Janos koncepcidjaban némileg hasonlatosan, mivel a biin 4ltal megrontott ember még
a relativ igazsagot kifejez6 pozitiv torvényeket sem tudja betartani, ezért a polgari kormanyzat
feladata, hogy a biin torvényszegését kényszer altal is féken tartsa.?? Itt lathatdak a kalvini
teologiai antropologianak és az ehhez kotott természeti torvény jellemzdinek polgari
torvények rendeltetésére kihatd kovetkezmeényei. Mivel a természeti torvény Kalvin Janos
tanrendszerében erkolcsi és nem racionalis torvények, ezért az akarataban, s igy erkdélcseben
is végletesen megromlott blinds ember nem képes a természeti torvényeket betartani, még
azok pozitiv torvenybeli alkalmazasaiként megjelené polgari térvényeket sem, ebbdl
kovetkezOen a polgari torvények elsddleges funkcidja sziikségképpen a kényszer altali féken-,
illetve betartatas lehet.

A torvényszeges, s az ehhez kapcsoléddan a (pozitiv) torvény kényszer (s a természeti
torvény vonatkozasaban pedig: elitéld) oldala a kalvini logikdban azonos tér6l fakad, mig a
klasszikus természeti torvénytanban, mint lathattuk, inkdbb a térvénykovetésre és a torvény
‘kotelez6’ oldaléra esik a hangsuly.

elérkezett a nyomorusag. [...] Isten kijelentésérél ekkor csak azt tudjuk, hogy ezer szavara egyet sem
felelhetiink, hogy tehat elvesztiink, a halal és a pokol martaléka lettiink. S mi lesz veltnk igy, hogy a térvénnyel
egyiitt magat a kegyelmet is eljatszottuk? Ez lesz Isten torvényébdl keziink kozott: immar a »biin és a halal
torvénye« (R6m 8,2), Isten haragjanak (kiemelés télem — F. J.) végrehajtéja (Ro6m 4,15), azaz térvény, amelyet
Pal szinte mindig *nomos’-nak nevez, amelynek szolgalatatol, cselekedeteitdl, igazsagatol, rabsagatol és atkatol
Ova inti gyllekezeteit. Ez az a torvény, amelynek »szolgélatat« (2 Kor 3,7) olyan szolgalatnak nevezi, amely
»karhozatot prédikal«, amely a »beti altal 6l«. Ez a torvény, amelyr6l késébb olyan stlyosan nyilatkozik, egy
lélegzetre a céda értelemmel, a biinnel €s halallal, s6t az 6rdoggel, mert a hit, remény, szeretet féellenségét, az
evangélium nagy ellenldbasat ismerte fel benne. Ez az a torvény, amelyrdl azt kell mondani: vagy egészen a
térvény, és ezzel a halal, vagy egészen az evangélium, és ezzel az élet — harmadik lehetség nincs. Eppen a biin
altal meggyalazott és megdresitett torvény marad az Isten tdrvénye, az 6 haragjanak erejével. Ha ennek a
torvénynek szolgalunk, akkor nincs menekvés Isten haragja el6l, akkor abban a megprobaltatasban, amelyben ez
az itélet valik vilagossa el6ttiink, nincs szamunkra tanacs, vigasz és segitség. Ez az a negativum, amely abbol
adodik, hogy Isten a maga ajandékat annak ellenére, hogy blinosok vagyunk, a keziinkbe adja. Ez az egyik oldala
az evangélium és torvény egymashoz vald viszonya valdsidganak”. Barth Karoly: Evangélium és torvény.
Budapest, Kélvin Janos Kiadod, 1996. 48-50. A *toérvény’ ilyen dichotom olvasatban — mint az igazsag torvénye
— inkabb bibliai értelemben vett ’itélet’, az Igazsag itélete, semmint antropologiai-filozéfiai értelemben vett
isteni természetes torvény: ,Isten kegyelme, maga Jézus Krisztus, éppen az itéletet, amely ald az altalunk
megrontott és mégis érvényes isteni torvény allit benniinket, teszi megigazulasunkkd” (i. m. 53-54.). Azonban a
leirt ,,negativum” (Karl Barth) mellett ott van a pozitivum-oldal is, miszerint a tdrvény a biinosdknek sz6lo
oromhir (i. m. 50-52.).

2L A torvény’-t a sajatos, Kiterjesztett lutheri terminoldgia szerint kell értelmezni (a ’térvény’ fogalmahoz:
Gerhard Ebeling Luther — Bevezetés a reformator gondolkodasaba i. m., 100.): ,Mindezekre azért vagyunk
képesek, mondja (Szent Pal — F. J.), mert a kegyelem és nem a torvény alatt vagyunk. S ezt a maga is
olyképpen magyarazza, hogy a »térvény nélkil lenni« alatt ne azt értsiik, mintha semmi rendelést nem kellene
elvégezniink, és mindenki kedve szerint cselekedhetnék; hanem akkor »vagyunk toérvény alatt«, ha kegyelem
nélkiil, a torvény cselekedetei szerint éliink. Mindezekért bizonyos, hogy a térvény idején a biin uralkodik, mert
egyetlen ember sem kegyes a torvényhez természete szerint, ami pedig igen nagy biin. Hanem a kegyelem
kedvessé teszi a testiinket, és eltdvoznak beldle a blindk, igy a torvény tobbé nem elleniink valo lesz, hanem egy
mivellink”. Korabban pedig igy ir: ,,A természet azonban masként nem, egyediil hajlanddsaga ellenére tarthatja
meg azokat; ezért szlikséges, hogy Isten torvénye altal tulajdon gonoszsagara ébredjen, megérezze azt, és az
isteni kegyelem segitségét szomjazva Krisztus felé torekedjék. Ezért ahol Krisztus megjelenik, ott elmilik a
torvény [...].” Luther Mérton: Elészok a Szentirds konyveihez. Magyarorszagi Luther Szovetség, 1995. 138. ill.
41.

22\/¢. Kélvin Janos: A keresztyén vallas rendszere I, Papa, Reformétus Fdiskolai Kényvnyomda, 1910. 757. 760.



6. A biintetdjogi szankciok humanizalasa a modern termeészetjogi gondolkodas
hatasara

A biintet6jogban a modern korban jelentésnek mondhaté valtozasok mentek végbe nagyrészt
a természetjogi gondolkodas hatasara.® Ezen szellemi iranyzat nagy tttoréje, Hugo Grotius
példaul Platonhoz és Senecdhoz hasonléan a biintetés jovOorientaltsagat tette meg elmélete
alapjaul. lly modon elutasitotta a bilntetés megtorlaskent vald igazolasat és megokolasat,
mivel az csak a szenvedélyeket, igy a haragot és a bosszut szabaditja el, azokat elégiti Ki,
amialtal ez a felfogads mind az értelemnek — a szenvedélyek legnagyobb ellenfelének —,
mind az ezen alapuld természetjognak ellentmond.?* A kor természetjogaszainak egész sora
lepett fel részben a sztoikus gondolatok Ujraéledése jegyében a humanités, a méltanyossag
nevében a biintetdjogban a kora modern korban hasznalatos embertelen banasmodok ellen.?®
Kiemelnénk a német ‘észjogi iskola’ neves képviseldjének, Christian Thomasiusnak a
kinvallatas elleni fellépését, aki Cicerot a ,,bdlcsesség atyjanak” nevezte.?® A kinvallatast?’ a
természeti torvénnyel és a jozan ésszel ellentétesnek, az azt alatamasztd érveket pedig
tisztességteleneknek és konnyen cafolhatoaknak”? tartotta.

33 Az »elrettentés tedridjaként« megismert 01j biintetdjogi elmélet fokozatosan névekvéd befolyast gyakorolt a
torvényhozasra, s a 18. szdzadban — nevének dacara — elérte, hogy a szdmadas elvébdl fakadd, valoban
kegyetlen biintetéseket emberségesebbek valtsdk fel; amelyek aztan az el6bbieknél joval nagyobb hatasfokkal
csokkentették is a bilineseteket. A sztoa jbol foléledd tanitisainak ebben a haladasban szerzett érdemeit tehat
semmi esetre sem szabad aldbecsiilniink.” Paul Barth: A Sztoa filozéfiaja. Farkas Lérinc Imre Konyvkiado, 1998.
225.

24 Grotius A haboru és béke jogarol c. miive XX. fej. V. pontjanak cime igy hangzik: ,,Milyen értelemben tiltja a
természetjog a megtorlast?” A dontd kovetkeztetése ez: ,,Az ilyen vagy (megtorlas iranti vagy: F.J.) azonban
magaban véve nincs 0sszhangban az ésszel, amelynek az a feladata, hogy uralkodjék az érzelmeken. De nem
felel meg a természetjognak sem, mivel az az ésszer(i és tarsas egyiittélésen alapuld természetnek mint ilyennek
a parancsa. A jozan ész ugyanis azt irja el6 az embereknek, hogy semmi olyat ne tegyenek, amivel mast
megbantananak, kivéve, ha ezt valamilyen j6 elérése céljabol teszik. Az ellenség fajdalmaban — pusztan ezt
tartva szem el6tt — semmi jO nincsen, csak hamissag és beképzeltség, mint a tdlzott gazdagsagban és tébb méas
ilyesféle dologban”. Hugo Grotius: A haborl és béke jogarol 11. Budapest, Pallas Stadio - Attraktor Kft., 1999,
25.

% Ld. Richard van Diillmen: A rettenet szinhaza. itélkezési gyakorlat és biintetéritualék a kora ujkorban.
Budapest, Szazadvég, 1990. Hugo Grotiusnal maradva néhany alfejezetcim A habori és a béke jogardl cimii
mivébol a fentiek alatdmasztasara: XIV. ,, A keresztény maganemberek szempontjabol nem megnyugtatd
biintetést alkalmazni olyan esetekben sem, amikor a ius gentium ezt megengedi”’; XV. ,Keresztény emberek
sajat elhatarozasukbél vad emelésében se buzgodlkodjanak”; XVI. ,Keresztény ember olyan hivatalra se
torekedjék, amely halalbiintetés kiszabasanak jogaval jar egyiitt” XIX.; ,,Az emberek kozott azok a kiils6 tények
sem biintetheték, amelyeket az emberi gyongeség nem tud elkeriilni”; XXI. ,,megcafoljuk azt a nézetet, hogy
sohasem szabad megbocsatani”; XXII. ,Kimutatjuk, hogy a biintetétorvényt megelézdleg is lehetséges a
bocsanat”; XXIV. ,Megbocsatasnak helye lehet a biintet6torvény létrejotte utan is”; XXV. ,Melyek azok a
magabdl a cselekménybdl folyd belsé okok, amelyek a megbocsatast indokoljak?””; XXVI. ,,Melyek a biintetés
alol mentesitd kiilsé okok?”; XXVII. ,,Megcafoljuk azt a nézetet, hogy semmis az a mentesit ok, amely kifogas
formajaban hallgatolagosan nincs benne a térvényben”; XXXIX. ,, Tekintetbe kell venni az inditookokat, s ezeket
0ssze kell vetni egymassal”’; XXXIV. ,,A biintetést szeretetbdl lehet csokkenteni, kivéve, ha valamilyen
magasabbrendi szeretet ennek utjaban all”; XXXVI. ,Kimélet gyakorlasa a biintetések mérséklése céljabol”.
Grotius i. m. 43-59.

% Christian Thomasius: Uber die Folter. Untersuchungen zur Geschichte der Folter. ford. és szerk. Rolf
Lieberwirth, Weimar, 1960. 118.

2 Amelyet egyszertien csak a ,,hohérkodas gyakorlatanak” nevez. A kinvallatas révén ,,valakit, akire még nem
bizonyitottak ra a tettét, sokszor sokkal szigoribb bintetésnek vetnek ald annal, mint amit akkor kellene
elszenvednie, ha a tett valoban rabizonyosodik”. Thomasius i. m., II. 1.§ 156.

28 Thomasius i. m. 1. 1.8 156.



1. Az emberek természetiiknél fogva ,,egymas farkasai”, igy az dallam a jog révén
gyakorolt kényszeritd erejére alapoz: Thomas Hobbes

Hobbes teljes igyekezete arra iranyul, hogy az eredeti szerzddés érvényét fenntartsa, ekként
értékelhetd az is, ahogy az igazsagossag €s a jogossag fogalmat allamtanaban Ujradefinidlja a
szuveren torvenyének vald alarendeltség alapjan. A jogossagban és igy az igazsagossagban
rejlé ‘kotelezd eréd’ hagyomanyos jog- és politikai filozofiai jelentése atdefinialtatik és a
kotelez6é eré hagyomanyos metafizikai-ontologiai értelme helyett a ‘kényszerité erd’ jatssza
immaron a kdzponti szerepet a formalis igazsagossag (szerz6dés mindenaron vald betartatasa)
érdekében, ahol a kényszeritd er6 fogalma immaron a torvénny¢ atalakitott jogot
elszakithatatlanul az allamhoz koti:

,Kovetkezésképpen az igazsagtalansag és az igazsagossag fogalmairdl csak akkor
beszélhetiink, ha mar létrejott egy olyan kényszeritd erd, amely biintetés kilatasba
helyezésével nagyobb félelmet ¢ébreszt benniink, mint amekkora elényt
megallapodasaink megszegésébdl remélhetnénk, s igy mindenkit egyforman a
megallapodasok betartasara kényszerit [...]”.%°

A kényszeritd erére azért van sziikség, mert az ember természete nem javult meg azaltal, hogy
szerzddéssel allamot hozott 1étre, vagyis azt korddban kell tartani, éppen ezért, az ebbdl
fakado el6nyokért hoztak létre az allamot. Az igazsédgossdg a megallapodasok betartasat
jelenti; ahol viszont nincs kényszeritd erét (potencidlisan) alkalmaz6 allam, ott nem tartjak be
a megallapodasokat, ott tehat nincs igazsagossag sem, amibdl fakad az, hogy a kényszerito
erét gyakorlo vagy legaldbbis kilatasba helyezd allam az igazsdgossag feltétele. Az erd jog
feletti uralma kiséri végig az egész allamelméletet, ahol a legalizmus is csak parancsuralmat
fedhet:

»ahol nem jott létre kényszeritd erd, azaz nincs allam, ott nincs tulajdon, ott
mindenkinek mindenre joga van, s ezért ahol nincs allam, ott semmi se igazsagtalan.
Tehéat az igazsagossag lényege az érvényes megallapodasok betartdsaban rejlik, de a
megallapodasok érvényességének eldfeltétele olyan polgari hatalom, amely elég erds
ahhoz, hogy a megéllapodasok betartasara kényszeritsen minket.”*

Ahol tehat nincs kényszeritd erd, ott nincs igazsadgossag, igy tehat a jog és az erkdles az
erGben, a torvény pedig a parancsban oldodik fel, amiképpen a természeti allapotban is a
természetjog a természeti erg altal garantaltatik. Ez mar nem jogelmélet, hanem hangstlyosan
hatalomelmélet, jogfilozofia targyaldsa helyett pedig a legalizmus ismérveit veszi szamba
Hobbes. A természeti farkas-ember természeti marad az allamban is, ezért magatél nem fogja
a megallapodasokat betartani, minthogy a ,farkas”-embereket ,humanus” (emberi)
racionalis-erkolesi elvek nem inditjak a szerz6dés betartasara. Ezért csak akkor tartjak be, ha
j6 esély van arra, hogy a tobbiek is igy jarnak el, s ezért igy jarnak jol, mert igy ker(l
biztositasra életiik védelme. Ezen 6nvédelmi logika szerint tehat a szerz6dés megkotésével
mindenki egyszerre adja fel az er6szak gyakorlasanak eszkozét avégett, hogy a kényszert
egyedil csak az allam gyakorolja. JOI mutatja ezen taldn paradigmatikusnak is értékelhetd
korszakos valtozast az, ahogy a kotelez6 eré klasszikus jog- és morélfilozofiai érvényességi
és ezaltal a jogi érvényességet az allami kikenyszerithetdségtol teszi fliggévé, amit ma a
jogpozitivizmus (pontosabban, kordbbi forméjaban: a toérvénypozitivizmus) egyik jol

2 Thomas Hobbes: Leviatan. 1, Budapest, Kossuth kiadd, 1999. 183.
30 Hobbes i. m. 184.



felismerhetd ismérveként konyvelhetlink el. Az ember 1ényénél fogva birtoklasra tor, s ahol
nem lehet az embereket természetiik ellenére a birtoklas jatékszabalyainak betartasara
kényszeriteni, ott ténylegesen minden lehetséges €s igy minden jog-szert is, mert nincsenek
kényszer altal betartott térvény-szabalyok. Ahol tehat nincs szankcid biztositotta ,,enyém-
tied”, ott nincs igazsagossag sem, ami csak a torvény-szeriit jeloli.3

Mivel a szerz0dés eredménye ellenkezik a természetes emberi szenvedélyekkel, ezért van
sziikség az ezeket akar er6szak aran is elnyom6 — a sokasag minden egyes tagja altal kotott
megegyezés révén institualtatott — szuverén hatalomra, amely a békét és a biztonsagot
szavatolja a sajat belatisa szerint. O tehat nem szerz6dé fél, hanem éppen a szerzddés
kikényszeritdje. A szuverén biztositja minden szerzédés érvényességét, minden szerzOdési
kotelezettség kikényszerithetOségét.

A természeti torvények nem Onndn igazsdguk vagy ésszerliségiik miatt érvényesek, mert
torvényként se nem érvényesek, se nem hatnak, érvényesiilnek az emberkézi viszonyokban,
hanem csakis akkor kotelezéek, ha allam altal garantalt kényszerit6 eré tarsul hozzajuk. A
kotelezé erd voltaképpen hidnyzik az esetiikben, igy hat nem is torvények, hanem csakis
pozitiv térvényként nyernek kotelezd/kényszeritd erdt, akkor viszont mar csak a pozitiv
torvény érvényes tartalmardl van szo, a pozitiv polgari torvények kényszerit6 erejérol.

8. A természeti allapotban a termeszeti torvényt végre kell hajtani buntetéssel és
szankcidkkal: John Locke enyhe antropoldgiai pesszimizmusa

A természeti torvény minden koncepciojaban a toérvényhez, hogy valban hatékony legyen, a
tag értelemben vett szankciok kell hogy tarsuljanak. A klasszikus természetjogi tanitas szerint
a lelkiismeret itélete szolgéltatja a szankciot, ahol a lelkiismeret az Isten altal szivbe irt
torvény helye és miikodtetje. Locke szenzualizmusa nem fogadtathatja el vele ezt a nézetet.
A lelkiismeret nemhogy nem Isten kozvetett itélete, hanem egyenesen a tettek erkdlcsileg
helyes vagy helytelen voltardl alkotott szubjektiv vélemény, itélet. A lelkiismeret ennek
kdvetkeztében nem szolgéalhat normaval még kevésbé szankcidval, amely kiérleltnek tiin
allaspontja — tehetjuk hozzd — egyértelmiien ellentétben van Essays on the Law of Nature-
ben 4ltala leirtakkal, vagy legalabbis annak f6 {izenetével. [téletét tehat legfeljebb
cselekedeteink moralis voltarol kialakitott jo véleménnyel azonosithatjuk, de ez dGnmagaban
nyilvanvaldan elégtelen a szankcidhoz sziikséges er6hoz és legitimitdshoz. A termeészeti
torvény szankcidja tehat csak az emberek altal lesz hatékony.

A természeti allapotban mindenkinek jogaban all a természeti torvényt a tdbbiek
vonatkozasaban végrehajtani, ami azt jelenti, hogy a természeti torvényt megsértdvel szemben
blntetést lehet foganatositani. Jogukban és hatalmukban all a természeti térvény megszegését,
marmint a bint biintetni, akar halalblintetéssel is. Ez, vagyis a vegrehajtas feltétlenil
szilkséges ahhoz, hogy a természeti torvény valoban torvény legyen. A természetes jog €s a
kényszer altal biztositott természeti torvény tehat egyitt vannak jelen, és egymast
feltételezGen szerepelnek ezen elméletben. A természeti torvény ,,végrehajtasa” — egyebek
mellett — azért annyira hangsllyos ezen tedridban®?, mert a kételezés nem Isten altal a

31 Hobbes i. m. 184.

32 Ahogyan mindenki koteles megvédeni 6nmagét, és nem hagyhatja el 6rhelyét szandékosan, ugyanezen oknal
fogva meg kell védenie, amennyire csak tudja, a tébbi embert is, ha ezzel nem kockaztatja sajat megmaradasat;
¢és hacsak nem a sértd félen vesz elégtételt, nem olthatja ki vagy karosithatja meg masvalakinek az életét vagy
barmilyét, ami hozzajarul a masik életének, szabadsaganak, egészségének, testi épségének vagy javainak
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lelkiismeretben hat; de legalabbis a természeti torvény ezen része, a kotelezd eré miként valo
miukodése nincs kifejtve Locke leginkabb ismert miivében. Ennek az egyik oka az, hogy az
emberekre, megkonstrualt természetiiknél fogva nem hat a természeti torvény kotelezo ereje
moralis és raciondlis értelemben, hanem helyette — a klasszikussal 6sszevetve — redukalt
tartalmu természeti torvény szabalyozza a redukalt természeti, tulajdonszerzé és védd
individuumok kellemes-keresésének, kisajatitdsanak és megvédésének szakadatlan mozgasat
a természeti allapotban. Ezen allapotban a természeti torvény a megfeleld tavolsagtartas
szabalyait tartalmazza a pozitiv térvényekre jellemz6 szankcionaldsi erével tarsultan,
minthogy az emberek a kotelezd erdt nem latjak be, ezért a kényszeritd erd torvényi ereje siet
a természeti torvény torvényi jellegének fenntartasara. Az egyeni haszon és kellemes-keresés
— egy-két ésszerliségi naturalis és minimalista tarsas-logikai korlat kozott — hatarozza meg
azt, hogy kinek mennyi tulajdona lehet (ami Locke megfogalmazésa szerint a természetes ész
diktatuma®?), de az is szubjektiv, hogy mit tehet az ember 6nmaga és a tarsadalom megvédése
érdekében, amit — ti., hogy mindenki énmaga biraja lehet, valamint, hogy a haszon, az
onérdek a természeti torvény alapja — az Essays on the Law of Nature cimli munkajaban
természet torvényi szempontbdl (ahol a természeti torvény még pregnansan moralis tartalmu
¢s kotelezettséget eldird volt) még teljes mértékben elfogadhatatlannak tartott. Locke érzi és
tudja, hogy az 4ltala megfogalmazott természeti toérvényt az & antropoldgidja szerint
megrajzolt természeti emberek nem tartjak be, igy szlikségképpen a torvénykovetés helyett a
torvény végrehajtasa, a special- és generalpreventiv és/vagy a reparativ/repressziv bintetés
valik hangstlyossd, ami a torvénysért0 megblintetésével megvédi az emberiséget a
biztonsaguk ¢€s a béke veszélybe kertilésétdl, valamint a sérelmektdl.

A termeészeti torveny parancsolja és védi a békét és a biztonsagot, de az emberek altal
foganatositott szankci¢ teszi igazan hatékonnya azt:

Ligy tehat a természeti allapotban az egyik ember hatalomra tesz szert a masik felett;
de nem abszolit vagy zsarnoki hatalomra, hogy szenvedélyes indulatai vagy
akaratanak hatértalan tlzasai szerint banjon egy kézre keritett biindssel, hanem hogy
megtorolja vétkét, mégpedig annyira, amennyire a higgadt értelem és a lelkiismeret
parancsolja, tehat ardnyosan a vétséggel, vagyis oly mértékben, ami jovatételként és
elriasztasul szolgalhat. Mert az egyik ember jogosan csakis e két oknal fogva okozhat
kart a masiknak, és ezt nevezzlk blntetésnek. A természeti torvény athagasaval a
biinds kinyilvanitja magarol, hogy méas szabaly szerint él, nem az ész és a kozonséges
igazsdgossag szabalya szerint, holott Isten ezt a mértéket Allitotta, kdlcsonos
biztonsaguk kedvéért, az emberek cselekedetei elé; igy a blinds veszélyessé valik az
emberiségre, semmibe veszi és eltépi a koteléket, amely arra szolgal, hogy megvédje
az embereket a sérelmektdl és az erészaktol. Mivel pedig ez bilin az egész faj, valamint

védelméhez. Hogy pedig az emberek valamennyien visszatartassanak masok jogainak megsértésétdl és egymas
megkarositasatol, s hogy valamennyien tiszteletben tartsak a természeti tdrvényt, amely az egész emberiség
békességét és védelmét kivanja, a természeti torvény végrehajtasa ebben az allapotban az 6sszes emberek kezébe
van letéve, mialtal mindenkinek jogéban all megbiintetni a torvény megszegdit oly mértékben, hogy a térvény
megsértését megakadalyozza. Mert hidbaval6 volna a természeti torvény, akéarcsak barmely mas torvény, amely
ezen a vilagon az emberekre vonatkozik, ha nem volna senki, akinek a természeti llapotban hatalma van ama
torvény végrehajtasara, s ezaltal az artatlan megvédésére, valamint a vétkesek visszatartasara; és ha a természeti
allapotban barki megbintetheti a masikat, mégpedig barmiért, amit az ellene elkdvetett, akkor mindenki
megteheti ugyanezt. Mert amit e tdrvény végrehajtasa soran barki megtehet a tokéletes egyenldségnek ebben az
allapotaban, ahol senki sem feljebbvaldja vagy birdja a masiknak, annak megtételére sziikségképpen
mindenkinek joga kell, hogy legyen.” John Locke: Ertekezés a polgdri kormanyzat igazi eredetérdl hatdskorérdl
és céljardl. Budapest, Gondolat, 1986. 43.

3 Locke i. m. 57-58.
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a faj békéje és biztonsaga ellen, s mivel ez utobbiakat a természeti torvény biztositja,
ezert mindenki megteheti — ama joganal fogva, hogy megvédje az emberiséget
altaldban —, hogy megfékezze, vagy ha kell, elpusztitsa azt, ami ezekre nézve
artalmas, és olyan bajt okozzon a torvény megsértdjének, hogy az megbéanja a
torvénysértést, s ezaltal visszariassza 6t — s az 6 példajaval mindenki mast is — attol,
hogy ugyanezt a bilint elkdvesse. Ebben az esetben és ezen az alapon mindenkinek
joga Varé4ahhoz, hogy a blindst megbiintesse €s a természeti torvény végrehajtoja
legyen.”

A természeti torvényr6l 1664-ben irt esszéjében kifejti, hogy a kiralyok (és a polgari
eloljarok) parancsainak val6 engedelmesség a természeti torvényen alapul és a
lelkiismeretben vald kotelezést is tartalmazza:

»---] kotelesek vagyunk engedelmességet tantsitani a felsdbbség irdnt, nevezetesen
egy fels6bb hatalom parancsa alapjan tenniink kell valamit vagy tartézkodnunk kell
valamitdl. Hiszen ismerjilk a torvényhozé akaratat, vagy azt megfeleld moddon
kihirdették és ha nem ismernénk, agy az mi hibank lenne, akkor kotelesek vagyunk
engedelmeskedni és mindenben alavetni magunkat annak — ezt hivjak a felsbbség
irdnti engedelmességi kotelezettségnek —, vagyis cselekedeteinket a rank vonatkozo
szabalyhoz, ti. egy felsébb hatalom akaratihoz kell igazitanunk.”®

Az uralkoddk torvenyei tehat a természeti torvény alapjan koteleznek lelkiismeretben is €s
abbol nyerik kotelezo erejiiket; a kotelezésnek vald engedelmesség tehat nem csak a kényszer
altali végrehajtastol vald félelembdl kell, hogy eredjen, hanem torvényeiknek ¢és
parancsaiknak jogszeriiként torténd elismerésébdl is:

»|---], ha a természeti torvény nem kotelezi az embereket, akkor ezt semmilyen emberi
torvény nem teheti meg. Hiszen a polgari eldljarok torvényei teljes egésziikben a
természeti torvény kényszerité hatalmabol nyerik erejiiket, legalabbis ami az emberek
tobbségét illeti. Mivel valdjaban az isteni kinyilatkoztatasrél még nem szereztek biztos
ismereteket, szdmukra nincs mas — isteni eredetii és belsd erejénél fogva kotelezd —
torvény, csakis a természeti torvény; gy hogy ha megszinteted a természeti torvényt
korlkben, ezzel lehetetlenné teszed a polgari allamot, a hatalmat, a rendet és az
Osszetartozast is. A kirdlynak ugyanis nemcsak félelembdl kell engedelmeskedniink,
mert hatalmasabb Iévén kényszeriteni tud — ez val6jaban megalapozné a zsarnokok, a
rablok és a kaldézok hatalmat is —, hanem lelkiismeret alapjan, mert a Kkiraly
jogszerlien parancsol nekiink; vagyis azért, mert a természeti torvény ugy rendelkezik,
hogy a fejedelmeknek, a térvényhozoknak és a barmi néven nevezendd fels6bbségnek
engedelmeskedni kell.”

A természeti torvény altal biztositott kotelezd erd, s nem pedig a polgari hatalomhoz ¢és a
pozitiv torvényekhez sziikségszeriien tartozd kényszeritd eré miatt kell engedelmeskedni a
kiralyoknak, uralkodoknak, fejedelmeknek: ,,Ennélfogva a polgari torvény kotelezd ereje a
természeti torvényen alapul; s minket nem is annyira a polgari toérvény hatalma kényszerit
arra, hogy engedelmeskediink az eldljaroknak, mint inkadbb a természet torvény alapjan
vagyunk kotelesek engedelmeskedni.”®

34 Locke i. m. 44.

3 John Locke: Essays on the Law of Nature. W. von Leyden (szerk.) Oxford, Clarendon Press, 1954. ford. Z6di
Zsolt. (kéziratban) 182.

3 Az idézetek forrasa: i. m. 185.
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9. Immanuel Kant: a jog lényegi eleme a kényszer, ami barki szabadsagat
biztositja altalanos kiilso torvények szerint a kiilsé viszonyokban

Kant megfogalmazésaban az ‘altalanos jogi térvény’ alapelve az, hogy ,,cselekedj tigy, hogy
onkényed szabad hasznalata barki szabadsagaval altalanos torvény szerint férhessen ossze”?’,
amelynek értelmében ,,jogos az a cselekedet, amelynek vagy maximajanak nyoman bérki
onkényének szabadsaga valamely altalanos torvény szerint egyutt allhat fenn barki mas
szabadsagaval”.®

A joghoz fogalmilag kapcsolodik a kényszer, annak megsértese esetén, hiszen a jogtalansag
akadalya az altalanos torvények szerinti szabadsagnak. Ha a szabadsag bizonyos hasznélata az
altalanos torvények szerinti szabadsag akadalya, akkor az jogtalansagnak mindsiil, s akkor
indokolt az azzal szembeni kényszer, ami a ,,szabadsag akadalyanak gatjaként” elémozditja az
altalanos torvény szerinti szabadséagot, s ekképpen @sszhangban van vele, amiért jogos. A
joghoz ezért fogalmilag kapcsolodik a megsértdivel szembeni kényszer alkalmazasara valo
felnatalmazas.®® A jog fogalmat Kant az ,altalanos kolcsonds kényszer” és bérki, azaz
mindenki szabadsaga kozotti kapcesolat lehetdségében ragadja meg. Mivel a jognak a kiils
cselekedetek lehetnek targyai, ezért az etikai mozzanatoktdl mentes szigor értelemben vett
jog az emberi dontés és cselekvés (‘onkény’) kiils6é meghatarozasi alapjait szabja meg. A
szigoru, vagyis a szilk értelemben vett jog a teljesen kiils6 jog, ami a kiilsd kényszer
lehetdségének elvére tdmaszkodik, amely Osszhangban van a barki (mindenki) altaldnos
(kiils6) torvények szerinti szabadsaganak elvével. A szigoru értelemben vett jog tehat az
erkolestdl elvalasztasra keriil, s a racionalis kotelez6 erd, mint motivalé erkdlcsi tudat az
ember belsd szférdjara korlatozédvan nem része az igy vett jognak, mig ez utobbi a kiilsd
cselekedetekre vonatkozo kényszer alkalmazasanak lehetdségében keriil megfogalmazasra a
mindenki altalanos térvények szerinti szabadsaganak biztositasa érdekében. Mig az erkdlcs
belsd motivald erd, ami a kotelezettségtudatra apellal, addig a jog a kényszer alkalmazasanak
lehetdségeével kiilsé torvény. Az, hogy példaul a hitelezonek joga van tartozasdnak
megfizetését kovetelni addsatdl nem azt jelenti, hogy arra apelldlhat, hogy 6nndn esze
kotelezi erre a cselekedetre®®, hanem hogy a tartozas megfizetése kikényszerithetd, mivel ezen
kényszer az altalanos kiils6 torvény szerint sszefér mindenki szabadsagaval.

10. Jeremy Bentham: a biintetés jogpolitikaja a haszonkalkulus révén vissza tudja
tartani a biintettest az elkovetdi magatartastol

Jeremy Bentham utilitarista fogalmi rendszerében az erkdlcs egyfajta erkolcsi szamtan,
hedonista kalkulus, s erkélcsi értelemben azt kell tenni, ami hasznos.** Szembehelyezkedve a

37 Immanuel Kant: Az erkolcsok metafizikaja (1797). I. A jogtan metafizikai alapelemei. In Immanuel Kant: Az
erkdlcsok metafizikajanak alapvetése. A gyakorlati ész kritikaja. Az erkdlcsok metafizikdja. ford. Berényi Gabor.
Budapest: Gondolat, 1991. C.§. 326.

3 Uo.

% Kanti. m. D. 8. 327.

40 Kant i. m. 328.

4 Jeremy Bentham: Bevezetés az erkolcsok és a torvényhozas alapelveibe. In Markus Gyorgy (szerk.): Brit
moralistak a XVIII. szazadban. Budapest, Gondolat Kiado, 1977. 683-684.
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kotelességetikaval azt vallja, hogy az embernek nem kotelessége azt tenni, ami nem az
érdeke. Az ember ugyanis a természet rendelése alapjan két ,,szuverén ur” kormanyzata alatt
all: a fajdaloménak és az élvezetének.*? Ez a két erd mozgatja az embert, barmit tesz is. Az 6
etikdja eredményetika, amelyet a hasznossag elve iranyit. A hasznossag elve pedig ,,barmiféle
cselekedetet ama tendencidnak megfelelden helyesel vagy helytelenit, mellyel az ama fél
boldogsagat ndvelni vagy csokkenteni latszik, kinek érdeke széban forog: vagy, ami ugyanaz
mas szavakkal, e boldogsagot elémozditani vagy akadalyozni latszik.”*® Az embert az 6rém
keresése ¢€s a fajdalom keriilése mozgatja, amely racionalis kalkulust eredményez néla. A biin
igy nem mas, mint rossz kalkulus, hibéas erkolcsi szamtan.** A helyes erkolcsi szamtan
ugyanis a legnagyobb szamu ember legnagyobb boldogsaganak az eldmozditéasa.

A jogpolitika feladata a koz- és a maganérdek Osszehangolasa, az emlitett erkdlcsi elv
megvalositasa azzal, hogy a koz0sség, a tarsadalom egy fiktiv test, amely az egyes
egyénekbdl tevédik dssze. A kdzdsség érdeke tehat az azt alkotd tagok érdekeinek sszege.*®
A torvényhozas célja a kozosség boldogsaga, ami tagjainak boldogsaganak Osszegébol all
Ossze, vagyis a tulajdonképpeni cél az egyének haszna (biztonsaga, élvezete). Amivel az
embereket kesztetni lehet a torvényeken keresztil a torvenyalkotasi termékekben
megfogalmazott haszon felé, az az élvezet és a fajdalom.*® A jogpolitika tarsadalmi
technikdajanak a lényege pedig abban all, hogy blintetéssel és jutalommal, vagyis a fajdalom és
az 6rOm mesterséges elodllitasaval és kiszabdsaval, juttatdsdval érvényesitse kézzel foghato
modon a torvényalkotd a helyes magatartdsi méd mikéntjét azok szamara, akik a rossz
erkolcsi kalkulusuk miatt nem lennének enélkiil képesek a helyes Osszefliggését meglatni
magan- és kozérdek Osszhangja tekintetében.*” A jog tehat rosszul megoldott erkolcsi
szamtanfeladvanyokat javit ki, és biintetéssel illetve jutalommal illet a helyes vagy helytelen
szamolas eseteiben.

A szankcidk négy fajat kilonbozteti meg Bentham: a.) a fizikait, b.) a politikait (a bir6 altal
kiszabottat), c.) az erkolcsit és d.) a vallasit.*® Ezen szankciok hatnak az eldidézett élvezet
vagy a fajdalom forrésaiként. A szankciok azon motivéacidk, amelyek élvezeteket vagy
fajdalmakat idéznek eld, s amelyek ezek altal a magatartast kényszeritdleg befolyasolni
képesek. A szankcié az 6 elméletében ,kényszerité erék vagy motivumok forrésa: azaz,
fajdalmaké és élvezeteké™*®, amely utobbiak szerinte egyediil képesek motivalokként
mikodni. A térvényhozonak tehat az €lvezet és a fajdalom eszkozeivel kell dolgoznia a
kovetkezd koriilmények figyelembe vételével,® amelyek az élvezet és a fajdalom értékét
meghatarozzék: a.) intenzités, b.) tartam, c.) bizonyos vagy bizonytalan mivolt, d.) kdzeli
vagy tavoli mivolt, e.) termékenység, azaz annak esélye, hogy ugyanazon fajtaju észletek
(élvezetek, illetve fajdalmak) kovessék®:, f.) tisztasag, vagyis annak esélye, hogy nem fogjak
ellentétes tartalmu észletek kdvetni és végul a g.) Kiterjedés (az érintett személyek szama). Az
ezekkel vald Osszeadasi miiveletvégzés az élvezetek és a fajdalmak tekintetében képes
barmely tett vagy esemény tendenciajat, azaz j6 vagy rossz voltat felbecsiilni, amihez ismerni

42 Bentham i. m. 680.

43 Bentham i. m. 682.

44 Horvath Barna: Angol jogelmélet. Budapest, Pallas Stadi6, Attraktor Kft. 2001. 324.
45 Bentham i. m. 682.

46 Bentham i. m. 701.

47 Horvath i. m. 326.

48 Bentham i. m.701.

49 Bentham i. m. 702. 7. jegyzet

50 Bentham i. m. 707-708.

51 Bentham i. m. 707.
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szlikséges természetesen az élvezetek és a fajdalmak fajtait, amiknek kategorizalasat Bentham
el is végzi.>

A korményzat feladata az, hogy a ,tarsadalom boldogsagat biintetéssel és jutalmazassal
elémozditsa”.>® Az elméletét a legkovetkezetesebben a biintetések — s nem pedig a
jutalmazasok® — teriiletén dolgozta ki, s az utilitarizmus haszonkalkuluséat is rendkiviil
konzekvensen alkalmazza Bentham biintetdjog-politikdjaban. Ha egy maganérdeket kovetd
tett a kozboldogsag karara van, akkor azt biintetni kell.>> Mivel a helytelen tett tarsadalmi
boldogsagot kisebbit, ezért rossz, s vele szemben éppen egy olyan biintetést kell kiszabni,
amely egy olyan rosszat helyez kilatdsba, amely a blintettes boldogsagat csokkenti. Szamolva
azzal, hogy a blinelkovetd haszonkalkulussal él, mivel az 6rom novelésére és a fajdalom
csokkentésére torekszik, ezért nem fog olyan blincselekményt elkdvetni, amellyel tobb
fajdalmat fog kapni biintetés révén, mint amekkora a bilincselekménnyel elérhetd Orom
(haszon.) A jogalkotas-politika alapelve szintén az, hogy a kilatasba helyezett szankcio tobb
fajdalmat sziintet, el6z meg, mint amennyit okoz, s tobb 6romet ment meg, mint amennyit
megsemmisit.

Az tilitarista moréalfilozofidban a buntetés igy csak célblntetés, azaz prevencio vagy
kéartérités lehet, a megtorlas pedig nem lehet igazolt. Mivel a blintetés fajdalomokozés, ezért —
hangsulyozzuk — csak akkor igazolt, ha az nagyobb rosszat el6z meg, mint amennyit okoz. A
blntetés indokolatlan akkor, ha az a.) megalapozatlan, b.) hatastalan , c.) rafizetéses, vagy ha
d.) szikségtelen lenne.® Raéfizetéses a biintetés, ahol a biintetés adta rossz meghaladja a
biintett altal okozott rosszat.>” A biintetés adta rossznak négy faja van: a.) kényszer okozta
rossz, b.) az elfogéas adta rossz, c.) a szenvedés adta rossz €s végul d.) a szarmazékos rosszak,
amelyek azon személyekre haramlanak, akik kapcsolatban é4llnak az elobbi harom rosszat
elszenvedd személyekkel .5

A réfizetéses buntetés taglalasakor talalhatjuk meg a szankcidalkalmazas és birsagolas
elméletének leginkdbb eldre mutatd fejtegetéseit, amelyek mar szinte kriminologiaiaknak,
jogszocioldgiaiaknak hatnak. Akkor nem rafizetéses a buntetés — irja —, ha elég lenne
szankcioként, blintetésként egy kicsit kisebb rosszat kimérni és alkalmazni azon haszonnal,
mint amekkorat a rossz elkdvetésével a biintettes elérhet. Csakhogy szdmos esetben ahhoz,
hogy egy biintetés hatékonysagara esély legyen, a blintetés mértékét, nagysagat joval e szint
f61¢ kell vinni. fgy van ez akkor mindazon biincselekmény vagy vétség tipusokban, amelyek
esetén a leleplezés esélye nagyon kicsiny, s igy a blntetés valddi kiszabasa felettébb
bizonytalannak tlinik. Ezen esetekben, ,,ha egyaltalan biintetést alkalmaznak, akkor ezt a
nagysag tekintetében annyira meg kell emelni, amennyire a bizonyossag tekintetében
elégtelennek bizonyul”.®® Ez az arany azonban csak becsiilt lehet, amit szdmos tényezo, gy
mint a jogszabaly megfeleld koOzzétetelének hianya, a kisértés sajatos korulményei, a
csabitasnak kitett egyének érzékenységét befolyasold tényezok stb. befolyasolnak.®® Bentham

52 Bentham i. m. 712-713.

53 Bentham i. m. 714.

5 Bentham azt allitja, hogy ahol a torvényhozas kozvetlen kdzbeavatkozasa indokolt, annak biintetés altal kell
torténnie, s ott a jutalmazas igen kivételes lehet, s azon esetekben sem biztos, hogy alkalmazasukat szigoru
értelemben a térvényhozas aktusanak lehet-e nevezni. I. m. 765., valamint uo. 25. jegyzet.

V6. Bentham i. m. 714.

%6 Bentham i. m. 765.

57 Bentham i. m. 767.

%8 Uo.
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az elrettentd erében latja a visszatartd hatast, tehat, hogy a vétségre kiszabandd biintetéssel
szamolni kelljen, amihez pedig a felderitést kell bizonyossa tenni, mert egyébként a néhany
esetben kiszabott blintetésnek nem lesz preventiv hatdsa, kiuléndésen nem, ha a csébito
motivumok kiilondsen erds hatast tudnak kifejteni a potencialis biintettesekre.®* Ha pedig
nincsen haszna a blintetésnek, mert nem képes a tarsadalmilag rosszat csékkenteni — tehetjiik
hozza —, akkor az utilitarista logika szerint nem indokolt a kiszabasa.

11. Ajogi szankcio alkalmazhatdsaga: a tobbiek, illetve a tarsadalom védelme a
karosodastdl: John Stuart Mill liberalis koncepcioja

Rousseau kozjogi rendszerében még ugy tartotta, hogy kényszeriteni lehet a polgart arra, hogy
szabad legyen abban az esetben, ha nem akarna engedelmeskedni a kézakaratnak:

»Hogy tehat a tarsadalmi szerz6dés ne legyen iires formasag, hallgatdlagosan magaban
kell foglalnia azt a kotelezettséget, mely egyediil adhat er6t a tovabbiaknak: ha barki
megtagadna az engedelmességet a koOzakaratnak, akkor az egész kozilet
rakényszerithetne erre; ez nem jelent mast, mint hogy kényszeritik, hogy szabad

legyen”.%

Ezzel szemben John Stuart Mill utilitarista és radikalis liberalis allaspontot elfoglalva azt az
alapelvet fogalmazza meg, hogy csak akkor alkalmazhaté biintetdjogi kényszer, ha az egyen
magatartdsa masok, azaz egyének vagy a tarsadalom érdekeit sérti vagy nagy valosziniiség
szerint sérteni fogja.®® Ezen esetekben az egyén felelés cselekedeteiért a tarsadalomnak. Az
elfogadhatatlan, hogy a tarsadalom vagy annak hatalmat bird, kivaltsdgos kisebbségének
véleményét a torvény biintetésével fenyegetve kényszeritsék ki.®* Az egyetlen cél, aminek
érdekében lehet kényszert alkalmazni, s igy az egyén szabadsagaba beavatkozni, az a masok
sérelmének megakadalyozasa. Az 6 sajat java nem indok erre a beavatkozasra. Nem jogos
kényszert alkalmazva megakadalyozni, hogy valamit tegyen, vagy arra kényszeriteni valakit,
hogy valamit tegyen pusztan azért, mert ez lenne a szdmara a jo, de azért sem, mert az lenne —
masok szerint — a bolcs és helyes dolog.®® Mill karhoztatja ezt a zsarnoki médon miikodd
paternalizmust. Meg lehet és szabad 6t gydzni, de jogi kényszert és szankcidt alkalmazni nem
lehet ilyen célok érdekében. Az egyén csak annyiban felelds a tdrsadalomnak, amennyiben
cselekedete a tobbieket érinti. Mindabban, ami csak 6t érinti ,,jogos fliggetlensége korlatlan”,
minthogy mindenki 6nmaganak korlatlan ura. Vannak olyan, a mésokat, a tarsadalmat érintd
hasznos dolgok — irja az utilitarista gondolkodd —, amelyeket jogos kikényszeriteni
torvényileg, vagyis nem csak a tobbieket érintd karokozas a torvenyileg jogosan tiltott és
szankcionalt, hanem bizonyos téarsadalmilag kivaltképpen hasznos dolgok is
kikényszerittethetnek jogosan. Az egyéni szabadsag a fOszabdly, és a tarsadalmi alapvetd
hasznossag annak a kivételként meghatarozott korlatja. Jogos kikényszeriteni a tandiskodast a
birésagon, a részvételt a honvédelemben és a kézmunkékban, de egy masik ember éeletének
megvédését, s a megtamadott védtelen ember megvédését is.%¢ Ezen helyzetek tehat jogi
felelésséget alapoznak meg, ami a szankciot is legitimélja, ha valaki ezeket elmulasztja
megtenni. Vagyis az emberek nem csak aktiv cselekvéssel, hanem mulasztassal is

61 Bentham i. m. 769.

62 Jean-Jacques Rousseau: 4 tdrsadalmi szerzédés. ford. Mikd Imre, Bibliotheca Konyvkiadd, 107.
83 John Stuart Mill: A szabadsagrol. Budapest, Szazadvég Kiado, Readers International, 1994. 106.
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elkovethetnek masokat karositd jogtalan tetteket, amelyek miatt feleldsségre vonhatdak. Ez
utdbbi azonban a kényszerités s szankcionalas kivételként értékelhetd esetcsoportja, amely
eseteket egyesevel érdemes megvizsgalni. Azon esetekben, amikor jo esély van arra, hogy azt
gondoljuk, hogy valoszinlileg helyesen cselekszik, ha szabadon hagyjak donteni, vagy, ha a
kényszerités az elkerllni szandékozottnal mas nagyobb bajokat idézne el (ez a hasznossagi
kalkulus és a szabadsdgelv kombinacitja), akkor inkabb kerilni kell az indokolatlan
normaszabo-szankcional beavatkozast.®” Altalanosan is megfogalmazza Mill az utilitarista és
egyben individualista tézist: az emberiseg tobbet nyer azaltal (hasznossag-elv), ha eltiiri, hogy
mindenki belatdsa szerint éljen, ,,mint ha arra kényszeritik egymast, hogy ugy éljenek, ahogy
a tobbicknek tetszik”®® (relativista alapallas).

Mill a gondolat- és véleményszabadsag targyalasakor voltaképpen azt allitja, hogy minden, az
egyéni szabadséagot indokolatlanul korlatozd allami beavatkozas voltaképpen nem kenyszer,
hanem jogtalanként erdszak,®® akkor is, ha azt a kdzvélemény beleegyezésével teszik. A
véleményszabadsagot tehat nem lehet jogosan korlatozni. De lehet a cselekvés szabadsagat,
mégpedig a tobbiek sérelmének megakadalyozasa végett. SOt, még a véleményeket is lehet, ha
azok olyan korulmények kozott kerulnek kinyilvanitasra, amelyek valamely karos cselekedet
kozvetlen kivaltojava teszik azokat.”® Minden olyan cselekedet jogosan elnyomando, amely
igazolhat6 ok nélkiil kart okoz masnak — irja Mill.”* Tovabba azt is olvashatjuk nala, hogy a
tarsadalomnak jogdban all barmilyen modon kényszeriteni azokat, akik ki akarjak vonni
magukat ,,azokb6l a munkdkbol és aldozatokbodl, amelyek sziikségesek ahhoz, hogy a
tarsadalmat vagy tagjait meg lehessen védeni a bantalmazasoktdl és a megtamadtatastol”.’
Tehat nem csak a tobbieket, tarsadalmat érintd karokozas a szankciondlandd, hanem a
vedelemi kotelezettségek onkényes nem teljesitése is. A masok egyeni vagy Kkollektiv
védelmének szabdlyait megsértd tetteket meg kell torolni oly mddon, hogy fajdalmat
okozzanak a jogsértdnek a biintetés kifejezett szandékaval, s arra is Ugyelni kell, hogy a
biintetés kelldképpen szigort legyen, s hogy az végre is hajtassék.”® Ebbél is latszik, hogy az
utilitarista gondolkod6 egy fajdalomérzekeld lényben gondolkodik, aki, ha elkeriili igyekszik
a szankciot, akkor azt a valdsan bekovetkezé fajdalom elkeriilése szandékabol teszi. Nem
elégséges tehat a kilatasba helyezett szankcié — vonhatjuk le a kdvetkeztetést —, hanem az is
sziikséges, hogy annak valos alkalmazasaval a jogsértonek szamolnia is kelljen.

Az dllam tehat a torvényi kényszer hatalméaval nem avatkozhat be a tisztan maganugyekbe.
Vannak ugyanis meggy6z0dése szerint a tisztdn maganiigyek viszonylag jol lehatarolhato
olyan teriletei, amelyekben az allam nem kompetens, igy nem alkalmazhat szankciokat
agymond az egyén érdekében, de az aktualisan gyakorolt magatartasaval szemben. Az
erkolesi szankciok 1€tét konstatalja, azonban azokat egy uralkodd elit tobbségi ,,magan’-
véleményeként értékeli. Vagyis alapvetden relativista alapallastt Mill, ezért is nem indokolt a
tObbség véleményesen igaz véleményét raerdszakolni a kisebbségre, kiilondsen nem a torvény
altal. Az erkolcsi megitélés alapvetden egyéni izlés kérdése, igy nem a dolgok természetén
alapszik. Példaként hozza és kritizalja az Egyesiilt Allamok, azaz a legdemokratikusabbként
ismert allam fénylizést kozosségileg szankciondld gyakorlatat, illetéleg az alkoholtilalmat
elrendeld jogszabalyokat. Ez utobbiak nem a kereskeddk, hanem inkdbb a borfogyasztok azon
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szabadsagat serti, hogy borhoz jussanak, vagyis az &llami torvényi kényszer voltaképpen a
borivast tiltja kozvetetten, ami a maganszféraba vald beleavatkozas.’

Az egyén nem felelds a tarsadalomnak olyan, masoknak, versenytarsainak vesztességet
eredményez6 cselekedetéért, ami abbodl fakad, hogy nem 6k érték el a hon ahitott célt, dolgot,
s igy erdfeszitésiik, idobefektetésiik hidbavalonak bizonyult. Az emberiség altalanos érdeke,
hogy az emberek ne hagyjak ilyen okok miatt eltériteni magukat céljaik elérésétdl. Az allam
jogosan nem avatkozhat be az alulmaradt versenytarsak efféle szenvedéseinek kikliszébolése
celjabol, hanem csak akkor, ha valaki a versenyben céljai elérése végett altalanos érdekkel
ossze nem férd eszkozoket, azaz furfangot, csalast vagy erészakot alkalmaz.”

Mill hosszasan targyalja a jogos korlatozas és szankcionalas piaci kereskedelemmel
Osszefiiggd kérdéseit. Itt a szabad kereskedelem tananak és az altala kifejtett egyéni szabadsag
tananak kapcsolodasait vizsgalja meg.Mill szerint, mivel a kereskedés az emberek és a
tarsadalom érdekeit érint6 tarsadalmi tevékenység, ezért az elvileg a tarsadalom illetékességi
korébe tartozik.”® Ezért régebben a kormany egyik legfontosabb feladatanak tekintették azt,
hogy rogzitse az arakat és szabalyozza az ipariizést. Manapsag azonban a szabadkereskedelem
tana uralkodik — irja —, s a kereskedelemre kir6tt korlatozasok, vagy a ,termelésre a
kereskedelem érdekében kiszabott korlatozasok valoban korlatok, s minden korlat, mint korlat
rossz, de a kérdeses korlatozasok a tevékenységnek csak azt a korét érintik, melyet a
tarsadalom valdban hivatott korlatozni, s igy csupan azért rosszak, mert nem eredményezik
azt, amit varnak tolik.”’’

Mivel nézdpontja szerint a szabadkereskedelem tandban nem foglaltatik benne az egyéni
szabadsag elve, ezért az elv alapjan nem lehet kijelolni a szabadkereskedelem hatarait sem,’®

4 De Mill kritizalja azt a szocialistaknak tulajdonitott nézetet is, miszerint a teljesitménytdl fiiggetleniil minden
munkasnak ugyanannyi bér jar, igy kritizalja azt a nyomasgyakorlast, ami az ellen irdnyul, hogy a munkaado és a
munkavallal6 szabadon allapodjanak meg a hasznossagalap bérezésben, de biralja a szigoran értett kotelezd
munkasziineti nap térvénybeiktatasat is. Utilitarista meggy6zddése alapjan allitja, hogy sokak szoérakozasa és
felfrissiilése indok lehet arra, hogy kevesen aranyosan tobb jovedelemért cserébe dolgozzanak az el6bbiek
érdekében (mikdzben a hét egy masik napjan kapnanak esetleg sziinnapot), vagyis helytelen a munkaszuneti
napokon torténé munkavégzés kategorikus torvényi tiltasa. Senki sem gatolja az embereket abban, hogy ha 6k is
a szérakozast és a nem a tobbletjovedelmet valasztjak, akkor elhagyjak azon munkajukat, amely a sziinnapokon
val6 munkavégzéssel egyutt jar. A vallasi alapokon nyugvé azon torekvések pedig, hogy példaul a vonatok ne
kozlekedjenek vasarnap és a muzeumok is legyenek zarva, alapvetden nem kiilonbdznek a vallasi inkvizitorok
intolerans szandékaitdl. Tehat ez sem indok a sziinnapok kategorikus torvényi kikényszeritésére. De szerinte az
egyes kozosségek altal vallasi alapokon nyugvénak tekintett poligdmia tiltasa is az egyéni szabadsag ellen van,
minthogy a nék jobbéara szabad akaratukbdl egyeznek abba bele mondvan, hogy jobb a feleségek egyikének
lenni, semmint hajadon maradni. Bar tehat Mill az igazi egyéni szabadsag ellen valonak tekinti a poligamiat,
mégis zsarnoksagnak, vallasi tiirelmetlenségnek tekinti azt, ha allami térvények kényszeritik a mormonokat arra,
hogy ne éljenek sajat vallasi tdrvényeik szerint poligamiaban. Tehat bar Mill szélhamossagnak tekinti ezen
vallast gyokereiben, mégis a vallasi toleranciat olyan az egyéni és kozOsségi szabadsaghoz hozzétartozo
dolognak tekinti, ami akar az egyének, azaz jelen esetben a n6k 6nként vallalt szabadsagkorlatozas-tiirésének
kotelezettségét is megalapozza. Igy tehat ezen esetben sem jogos szerinte a térvényi tiltas és kényszer
alkalmazasa. Szerinte is a poligamia a civilizacids fejlédéssel ellentétes, azonban szerinte senkinek sincs joga
arra, hogy masokat civilizaciora kényszeritsen torvényileg. Amig a rossz valldserkdlcsi (mormon) torvények
aldozatai nem kérnek segitséget, addig senkinek semmi koze nincsen az & szokéasaikhoz, igy nem is
kényszerithetik 6ket arra, hogy azokkal felhagyjanak — irja Mill.
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tehat azt, hogy mikor és milyen eszk6zokkel jogos a tilto-szankcionald allami beavatkozas.
Olyan, a szabadkereskedelem korlatozéasat érinté kérdésekben, mint hogy milyen allami
eszkdzokkel lehet a hamisitds okozta csalast megakadalyozni, vagy hogy milyen egészségligyi
ovintézkedések megtételére kotelezheti az allam a munkaltatot a veszélyes foglalkozast 1z6
munkavallalok érdekében csak azon alapelv allapithaté meg, hogy mindig jobb az embereket
békén hagyni, mint ellendrizni, bar az emlitett célok érdekében példaul ,elvileg”
ellendrizhetéek. Vagyis azt allapithatjuk meg, hogy az emlitett célok olyan mésok, illetve a
tarsadalom érdekeit érinté javak, amelyek érdekében a piacon cselekvd alanyok magtartisa
szabalyozhat6, korlatozhato és szankcionalhatd, mikozben a fészabaly az, hogy minél
szlikebbre szoritandd az allami kotelezés és azt kovetd szankcionalds. Az aruk beszerzését €s
behozatalat korlatozé intézkedések — vonatkozzanak azok akar mérgekre, akar az 6piumra —
szerinte  kifogasolhatéak, mert azok a véasarlok szabadsdgat korlatozzak. A
méregkereskedelem tekintetében felmeriill az &llam preventiv biintetdjogi funkcidinak
hatarkijel6lési problémaja. A kérdés az, hogy meddig terjed a renddrség tevékenységének
elfogadhat hatara, tehat milyen mértékben jogos megsértenie az egyének szabadsagat a
blintettek vagy a balesetek megakadalyozasa érdekében? Az allam feladata kétségteleniil az,
hogy ,.eldvigydzatossagi rendszabalyokat hozzon a biintettek ellen elkdvetésiik eldtt, s hogy
felderitse és megtorolja azokat elkdvetésiik utan.”’® A preventiv funkcidjaval azonban sokkal
inkdbb hajlamos visszaélni a szabadsag rovasara, mint a biinteté funkcidjaval. Hiszen az
emberi cselekvés majd minden tertletét olyanként lehetne feltiintetni, mint ami megkonnyiti a
blinzés valamilyen formajat. Ha egy eszkdz kizarolag biintény elkdvetésére alkalmatos,
akkor jogos a tiltasa, igy ha a mérgeket kizardlag gyilkolasra vasarolnak és hasznalnak, akkor
jogos lenne az eléallitasuk és az arusitasuk tiltasa. Csakhogy nemcsak artalmatlan, hanem
egyenesen hasznos dolgokra is hasznalhatéak. Marpedig nem lehet Ggy korlatozni valamely
felhasznalasukat, hogy az egyszersmind ne legyen kihatassal a tébbire is. Amennyiben egy
baj bekOvetkezte nem bizonyos, akkor a fennalld veszély elkerilésére csak figyelmeztetni
indokolt az illet6t, s nem pedig erészakkal visszatartani attol. A mérget ehhez hasonlatosan
figyelmeztetd cimkével sziikséges ellatni, s az megfeleld, szabadsdgot nem korlatozo
elévigyazatossagi rendszabaly, ha viszont minden esetben orvosi bizonyitvanyt kovetelnének
meg, akkor az olykor ellehetetlenitené, de legalabbis kdltségesebbé tenné azt, hogy mérget
megengedhetd célokra felhasznaljanak. Amit egyediil el tud fogadni, az a szerzddeés
megkotésekor az arra vonatkozod, fennallo tények rogzitése az elado részérél. Nem a tiltés és a
szankcionalds, hanem az elébb emlitett Un. ,.elézetes bizonyitékok™ azok, amelyek ugy
érvényesitik a preventiv biintetdjogi szempontokat, hogy kdzben az egyéni szabadsagot a
piaci viszonyok tekintetében nem akadalyozzak tulzott mértékben. Meg lehet térvényileg
kovetelni, hogy a mérget eladd nyilvantartasban rogzitse az tgylet pontos idejét, a vasarlo
neveét és cimét, az eladott aru pontos mennyisegét, s a celt, hogy milyen szandékbol veszi azt a
vasarlé. Amennyiben pedig nem orvos altal felirt szerr6l van sz6, akkor ¢l6 lehet irni egy
harmadik személy tanusito jelenlétét, aki tantskodik a vasarlas tényérdl, amennyiben felmertiil
az ésszerli gyanuja annak, hogy a vevd a mérget biinds célra hasznalta. Allamilag el&irt
rendszabalyok ezek tehat, amelyek nem gatoljak a maganjogi tgylet létrejottét, s igy a
szabadsagot és a szabadkereskedelmet, azonban megnehezitik a biintetdjogi kockazatot
hordoz6 szerek visszaélésszerii alkalmazasat.

A korlatozo kotelezések és szankciok tehat egyrészt minel kisebb korre szoritandoak vissza, s
amikor elkerulhetetlenek, akkor a maganjog vildgahoz leginkabb kozel all, annak logikéajat a
legkevésbé korlatozo megoldasok a preferdlanddak. Minden Kkorlatozas szabadsagot
visszametszd kényszerités, s hogy indokolt legyen, a minimalisra szoritandé vissza. A
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nagyobb tarsadalmi haszon az, ami miatt mégis jogos lehet, de ez a haszon a tobbieket meg
nem karositani elv, ami voltaképpen a masikat szabadsagaban nem korlatozni elv folyomanya,
s nem pedig az emberek boldogitasat fedi akaratszabadsaguk ellenében. Ezért az olyan dolgok
nem tiltandéak torvényileg, amelyek csupan onsorsrontdak (igy eltiirendé szerinte a
paraznélkodas és a jatékszenvedély), viszont az olyan magatartdsok igen, amelyek kilépnek a
tarsadalmi dimenzidba, s amely ,,0nérdekii mesterkedések” masokat végiilis a sajat
szabadsagukat korlatoz6 életmodra csébitja, birja r& — s nem hagyja, hogy azok bels6
0sztonzésbol dontsenek. Ezen befolyéasoltsdg révén az ilyen szenvedélynek hodolok
torvényileg eldirt kotelezettségeiknek valdszinlileg nehezen vagy nem is lesznek képesek
eleget tenni, marpedig ez mindenkinek az érdeke rajta kivul. A nyilvanos jatéktermeket tehat
ezen megfontolasokbdl be kell tiltani, bar a ,tiltds sohasem hatasos, és barmekkora zsarnoki
hatalmat adnak is a renddrségnek, a jatéktermek mas cimeken mindig fenn tudnak maradni, de
igy arra kényszeritheték, hogy mitkodésliket bizonyos titkossaggal és rejtélyességgel dvezzék,
s igy senki ne tudjon r6luk semmit azokon kiviil, akik kifejezetten keresik dket, s ennél tobbet
a tarsadalom nem kivanhat eléri.”® Az erkolcs elleni ezen vétkek és biinok igy tiltdssal és
szankcionalassal kovetkezésképpen a periférialis illegalitasba, a szirke zdnaba, illetve a
maganszféraba szorulnak vissza (magéanterileten, zart magantarsasagban mindenki jatszat
szerencsejatékot — nyomatékositja). Megbirsagolando vagy bortonbe zarando tehat a kerit6 és
a jatékbarlang-tulajdonos, de nem a bujalkodd vagy a jatékos.8! Vagy mai példaval is élve:
ezen koncepcidban a kabitdszer termeldje és annak forgalmazodja szankcionalandd, de nem
maga a kabitdszer-fogyasztd. Az izgatdszereket forgalmazd, azok fogyasztasara rendelt
nyilvanos helyek iizemeltetését jogilag csak fedhetetlen erkolesti személyek szdmara kellene
lehetvé tenni, illetve azok szamara, akikért valaki kezeskedik, s a renddérségnek figyelemmel
kell kisérnie azok miikodését. Szabalyozni kellene a nyitva tartadsok idejét, amivel a nyilvanos
felligyeletet lehetne foganatositani, és vissza kell vonni az &rusitasi engedélyt, ha a tulajdonos
erélytelensége vagy 0sszejatszasa miatt folyamatos rendbontasok vannak a helységben, vagy
ha az ,,a torvény kijatszasanak, 4thdgasan mesterkeddk gyiilhelyévé valik.”82

=77

érvel, hogy a kényszeritd erejli dontéseket kibocsatd orszagos hatésagok normaalkalmazo
szankcionalé tevékenységét nem szabad tOlzésba vinni, hanem egy — ahogy manapsag
mondanank — szubszidiarius allam- és kormanyzatfelépités modellje lenne szerinte a
kivanatos,® ami azért tobb a minimalis allam liberalis modelljénél.

12. A jog az ,, erészak politikdja”, ami a jogi kényszerben dsszpontosul:
Rudolf von Jhering jogelmélete

A jog Jheringnél kétféle modon jon létre. Mindkettd az erdszakkal, az erdvel fiigg 6ssze. Az
elsé az a mdd, amikor a norma mindenki azon érdekébdl szarmazik, hogy rendet hozzanak
létre, s ami a sziikséges erdvel rendelkezik az egyes egyének ellenszegiilé akarataval
szemben. Ebben az esetben a norma az elsddleges, amihez az erd(szak), a kényszer tarsul. A
masodik mdédban az erd(szak) az elsédleges, amihez a norma tarsul, minthogy az erésebb a
norma révén sajat erejét korlatozza, minthogy az onnon érdekében all.3* Mindkét esetben az

8 Mill i. m. 112-113.

8 Mill i. m. 113. V6. 91.

82 Mill i. m. 114.

8 Mill i. m. 127-129.

84 Rudolph von Jhering: Der Zweck im Recht I, Leipzig: Breitkopf & Hartel, 1884. 248-249.
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egoizmus — irja Jhering — a joghoz jut el kényszeritd ereje révén.®®> A dominans verzié szerint
tehat az allam a hatalomnak, s6t az er6szaknak (Gewalt) a kifejezédése, amely dominansként
tudott megallapodni. A jog pedig ezen erébdl ered, az erésebb érdekébdl. A jog az az eszkoz,
amelyen keresztiil az erdszak szamara elonyt hozo megfontolasokbol 6nmagat korlatozva a
legy6zottekkel valo kapcsolatat szabalyozza oly mddon, hogy veliik az egyiittélés feltételeit
illetéen szerzodik. Az erdszak tehat onmagat korlatozza, amelyet a felek betartanak. Az
erészak igy elismer egy normat, aminek ald kivanja magat vetni, és az erdszak altal elfogadott
ezen norma a jog.2® Ezen esemény jelentésége fiiggetlen azon ténytél — irja Jhering —, hogy
adott esetben az er6szak betartja-e vagy sem a jogot. Labbal tiporhatja, amint azt tette sokaig,
mindazonaltal egyszer s mindenkorra életre keltette a jogot és tobbé nem tagadhatja a 1étét.8’
Ezen modon az erGszak egy korabban téle idegen direktivat hozott létre, amely sajat
cselekveéseét szabalyozza és egy kriteriumot, amely cselekvését megitéli. Semmi nem
akadalyozza meg az erészakot abban, hogy kivonja magat ezen jog aldl, mindazonaltal ezzel
onkényes hatalommad valna. Az erd igy, azon jog labbal tiprasa altal, amelyet 6 maga hozott
lére, valik dnkénnyé. Az onkény a jog ellen fellizadt erdszak.%® Egy olyan erd hatalma,
amelyet nem szabalyoz térvény, nem mindsiil 6nkénynek, hanem csupan hatalomnak, mivel
amint az arnyék sem létezik fény nélkiil, ugy énkény sem létezik torvény nélkiil.®® A jog
1étében nem elézi meg az erdszakot, nem olyan valdsdg, amihez az erdszaknak igazodnia
kellene, hogy legitimmé valjon, illetve amitdl a tartalmakat kellene hogy kapja a helyes
jogalkotasahoz,®® minthogy a jog nem csak ‘szabalyozott erd(szak)’, de az ’erd(szak)
politikdja’ is egyben.®! A jog tehat az erdszak egy sajatos terméke, jarulékos kifejezédése,
amelyet azért hozott létre, mert az neki megfelelt. Mint mar emlitettik, a jog a
hatalmasabbnak az erejébdl fakad, aki sajat érdekében korlatozza 6nmagat a norma altal. Az
erdszak nem Ugy jut el a joghoz, mint valami olyan téle idegen dologhoz, amelyet kiviilr6l
kap, ami a jog rajta kiviil all6 értelme lenne, és nem is mint valami nalanal magasabb rendil
dologhoz érkezik el hozza, aminek ala kellene magat rendelnie alsobbrendiiségének
tudataban, hanem a jogot sajat mércéjeként, de sajat termékekent tekinti, vagyis a jogot mint
az ,eré(szak) politikajat” tekinti.®? Az erd nem vonul vissza, hogy helyet adjon a jognak,
valik igazsdgos erévé, ,,jogos erdszakka” (rechte Gewalt).®® Meglatasunk szerint az erészak
ily médon valik norma altal szabalyozott, de az allam altal gyakorolt jogi kényszerré a
jheringi tanban. A jog ugyanis a tarsadalmi életfeltételek garancidjanak a formaja, amit az
allam kényszeritd ereje szavatol.**

Mivel a jog lényegi jellemzdje a kikényszeritd erd, s mivel a kikényszeritéshez valo jog az
allam abszolGt monopdliuma, ezért az allam a jog egyeduli forrasa, minthogy egyedil az
képes és van joga arra, hogy kikényszeritse a jogi normait. Azon normak, amelyeket az azokat
kibocsato entitas nem tud sajat maga kikényszeriteni, nem jogi normak (Rechtssatze).® Ily
modon az allamnak minden teriiletén levo tarsasag, egyesiilet felett szupremaciaja van. Ha az
allam meégis jonak latja, és ugy dont, hogy ezen kollektivumok szamara a tagjaik
vonatkozasaban kikényszerité hatalmat ad, akkor azt csak egy szivességi hasznalat létesitése

8 Jhering (1884) i. m. 249.

8 Jhering (1884) i. m. 245.

8 Uo.

8 Uo.

8 Rudolph von Jhering: Der Zweck im Recht I, Leipzig, Breitkopf & Hartel, 1877. 347.

% Alberto Donati: Giusnaturalismo e diritto europeo. Human Rights e Grundrechte. Milano, Giuffre, 2002. 154.
91 V6. Guido Fasso: Storia della filosofia del diritto. 111, Ottocento e Novecento. Roma-Bari, Laterza, 2007. 192.
92 Jhering (1884) i. m. 249.

9 Jhering (1884) i. m. 250.

% Jhering (1884) i. m. 443.

% Jhering (1884) i. m. 318.
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modjan teszi. Az egyeneknek és a testuleteknek nincsen kovetkezésképpen eredeti
kikényszeritd hatalmuk, igy senkinek az akarata sem hatalmazhat fel senkit 6nmagéval
szemben a kikényszeritd hatalom érvényesitésére. Az allamé a kikényszeritd hatalom, ezért
annak alkalmazasanak céljairdl is maga dont (a tarsadalom javat szem elétt tartva).%

Az alanyi jog sajatossdga abban all, hogy valamely javat (annak tag értelmében) az allam,
annak kikényszerit6 hatalma, a jog cimzettjének javara biztosit. A jogi gondolkodas fejlodése
eljut oda, hogy az alanyi jog — és az azt kifejez6 jogviszony — nem mas, mint egy érdeken
alapul6 akarat vezérelte hatalom (Macht, Willensherrschaft, Willensmacht, Rechtsmacht,
Machtsverhaltnis),®” amelyet a jogi kényszer timogat, kikényszerit. Mint lathato, az akarat
vezérelte érdek hathatds megjelenitése a politika szférdjaban a jogi védelem megszerzése
érdekében az alanyi jog hatalmi jellegét mutatja mind genezisében (az érdek megjelenitése),
mind annak érvényesitésében, minthogy voltaképpen az a jog — barmi is legyen az tartalmilag
—, amit az A&llami hatalom, mint altala védett érdekeket jogi normaival — azok
szankciorendszerével — kikényszerit. Olyba tlinik, hogy Jheringnél a peres jogérvényesités a
jogérvényesilés rendes modja, s nem az 6nkéntes jogkovetésben latja azt megvalosulni.
Jhering feltételezi, hogy a felek nem akarjak maguktél megadni a Mésiknak az 6t megilletd
jogot, ezért a maganjogban csak a peres kikényszeritéssel érvényesulhet a torvény. Enélkul az
erdszak, a torvénytelenség uralkodna el, hiszen az emberek jogtalanul kivannak erdvel
érvényesiteni jogtalan, azaz térvény altal nem védett érdekeiket. A felek talan csak a peres
jogérvényesitéstél valo félelmiikben kényszeriilnek ra valamelyest az dnkéntes jogkdvetésre. %
Az ember természete szerint nem az Onkéntes jogkdvetés, hanem a maganfelek
jogérvényesitési kényszerétol vald félelem eredményezi kovetkezésképpen a torvényes
allapotokat, a jogépség megvalosulasat. A torveny altal vedett maganérdek, mint jogosultsag
(alanyi jog) peres kikényszeritése az Uj erkélcsi norma. A jog gyakorlati érvényesulése nélkil
nincsenek voltaképpen jogok, marpedig a gyakorlati érvényesilés a felek viszonyaban nem az
onkéntes jogkdvetést jelenti, hanem a jogsértd erdszakkal szembeni peres kényszerités altal
valik valdsaggd. Az alanyi jog — az egoisztikus, és ezért sziikségképpen konfliktusos
antropoldgiai és tarsadalomfilozofiai ismérvek miatt — folytonos sérelemnek van kitéve, ezért
igény-allapotii jellemzdje miatt megsértett allapotaban lesz érzékelhetd a normativ,
érvényesitendd jellege, s a peres kikényszerités valik igy a jogérvényesiilés rendes,
rendszerinti Gtjava.

Jheringnél az erdszak egyrészt a jogot létrehozo, s az az eldtti, egyediil valosagosan létezd
ontoldgiai val6sag, amelynek Onszantabol tett 6nkorlatozésa a jog, masrészt a jogi norma
maogott allé kényszerbe szorul vissza, de ott markansan jelen van, mivel nem csak az alanyi
jog érvenyesilésének, hanem az érvényességének is az az alapja, hogy allamilag
kikényszeritheté. Igy a kikényszerithetd érdek minésiil jogilag védett érdeknek, azaz alanyi
jognak. Ahol pedig nincs a targyi jog altal biztositott kereset, azaz torvény a kikényszeritésre,
ott nincs jogilag védett érdek. Ha a torvényhozasi Ut elrekesztésre kerll a targyi jog
megvaltoztatasara, akkor a perlési politizalas révén kényszerithetd ki egy 1) alanyi jog, amely
gyakorlat részben a jheringi koncepcié hatastorténeti eredményének is tulajdonithaté az
Egyesiilt Allamokban.

% Jhering (1884) i. m. 319.

%" Donati i. m. 219-220.

% Mert mar az ember természete szerint is az a biztos tudat, hogy a jogositott hatdrozott ellenalldsaval fog
talalkozni, inkabb visszatart barkit valamely jogtalansag elkdvetésétél [...].” Rudolf von Jhering: Kiizdelem a
jogért. In Varga Csaba (szerk.): Jog és jogfilozofia. Budapest, Szent Istvan Tarsulat, 2001. 9.
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Az alanyi jog sajatossaga az tehat, hogy valami a mi javunkra szolgal, s ezt az allami hatalom
elismeri és normaival, kényszeritd apparatusaval védi. Ernst Bloch®® elemzéseibdl pedig az
dertl ki, hogy Jhering koncepcidjaban voltaképpen a norma agendi szabja meg a facultas
agendi valodi terrénumat, vagyis a targyi jog az alanyi jogot, aminek az a kenyszerrel szerez
érvényt.

13. Hans Kelsen Tiszta Jogtana: a jog mint kényszerrend és a szankcio kdzponti
szerepe

A klasszikus korban a jog természetjogias értelemben vett érvényessége és abbdl fakadd
kotelezo ereje jelentette a jogisag 1ényegi ismérvét, ami a — foként szocialis beallitottsaginak
tekintett — alanyokat f6 szabaly szerint arra inditotta, hogy megadjak egymasnak a jog szerint
megilletét, s a jogsértésre kovetkezd szankcid inkdbb jogpatoldégianak mindsiilt. Ezzel
szemben Kelsen kényszerrendként értett normarendszerében, egy ilyen rendszeren beluli
nézépontbdl a jogsértést nemhogy ,,a jog” megsértésének nem tekinti, hanem az a jog 1étének
feltétele, s igy vegulis a szankcidban latja s ragadja meg a jog Iényegét, mar csak azért is,
mert azéltal lesz az a jogi megismerés targya. A jogsértés azért sem sértheti meg a jogot, mert
a jog éppen a jogsertés révén létezik, jut el lényegi funkcidjahoz, igy a jogsértés — és vele a
szankcid — annak lényegi elemét adja. A jogsértés nem jogpatoldgia szerinte, mivel a
jogsértésre kovetkezd szankcid a jogi norma érvényességérdl tesz bizonysagot tényellentétes
normativitasaban, vagyis mutatja azt, hogy a jogsértés ténye ellenére a jogsértésre kdvetkezd
szankci6 altal a jog normative érvénye fennall. A ,jogsértéssel bizonyosodik be a jog
egzisztenciaja, mely érvényességében rejlik — vagyis a kényszeraktus mint jogkdvetkezmény
legyenjében.”'® Kifejezetten szakitani kivin az & koraban is elterjedt természetjogias
gondolkodassal, amely a jog fogalmaban, eszméjében, bels6 tartalmaban benne rejlé kotelezd
erére, s annak cselekvésmotivaldo erejére helyezi a hangstlyt, s amely a jog
kényszermozzanatat valoban masodlagosnak tekinti. Ugy latja — nem teljesen alaptalanul —,
hogy gy valik ezen irdnyzat szdméra a kényszer elrendelése nem lényeges elemmé, hogy a
jog kotelezd ereje a jog értékességének kozvetlen belatasan alapszik, s ekkor ezen
természetjogi felfogasban a jog érvényessége ,,azon a belsé kényszeren fog nyugodni, melyet

kotelezOségének az evidenciaja magaval hoz”. 10

Kelsen az eldbbiekkel ellentétben a normarendszernek megfeleld viselkedés tarsadalmi
elérése tekintetében ‘kozvetlen’ és ‘kOzvetett motivaciordl’, mint idealtipusokrol ir. A
jogrendszer (s nem az &llam) norméinak valdé engedelmeskedés esetén bizonyos elényoket,
azok be nem tartdsa esetére pedig meghatarozott hatranyokat helyezhet kilatasba. Ezen igeért
elényok kivanasa, illetve a hatranytol valod félelem azok, amelyek a magatartast mozgatjak. A
szankcié a jogrendszerben azt a funkcidt tolti be, hogy altala a jogalkot6 a szerinte kivanatos
magatartasi mintdk megvalosulasat elérje. Kelsen ugy tartja, hogy a létrehozott jogrendnek
megfeleld6 magatartds jobbara ezen rendszerben tételezett szankcido révén érhetdé el. A
tarsadalmi életben melldzhetetlen kartérités és a biintetés elvei azt tartalmazzak, hogy a
létrehozott jogrendnek megfeleld magatartdshoz a megigért elonyt, az annak meg nem feleld
magatartashoz pedig a kilatasba helyezett hatranyt, mint szankciot tarsitjak.

Egy tarsadalmi rendszer ugy is miikddhet azonban, hogy sem a normakonform cselekvéshez
elényoket, sem a normasértd tettekhez hatranyt (szankcidkat) nem fiiz, mivel ezek hianyaban

% Ernst Bloch: Naturrecht und menschliche Wiirde. Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1961. 240.
10 Hans Kelsen: Tiszta Jogtan. Ford. Bibo Istvan. Budapest, k. n. 1988. 16.
101 Kelsen (1988) i. m. 16.
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irja eld és igényli a normdknak megfeleld magatartast, aminek az egyének Onként eleget
tesznek pusztan azért, mert az szamukra elonyos, s ez igy ez elegendd cselekvési indok. Ezen
‘kOzvetlen motivacid’ ritkan fordul el6 a maga tisztasdgaban a tarsadalmi valosagban — irja
Kelsen. Ritkan fordulnak el6 ugyanis olyan normak, amelyek tartalmai Onmagukban
elégséges motivald erdvel birnak a cimzettek szamdra. Masrészt minden normakovetést
tarsadalmilag egy értékitélet el6z meg, ami a norma- €s rendszerkdveto cselekvést jonak, a
normasértét pedig rossznak értékeli. A normarendszer-kOvetést tehat altalaban a tobbiek
helyeslése, a normasértést pedig az egyet nem értésiik kiséri. A csoport tagjainak az egyének
viselkedését érintd ezen helyeslése, illetve helytelenitése az, ami a rendszer szankciojaban 61t
format. Kelsen szerint a Iényeget érinté gyakorlati killonbség nem abban van, hogy léteznek
olyan tarsadalmi rendszerek, amelyek szankciok, s olyanok, amelyek nem szankciok réven
hatékonyak, minthogy nézete szerint minden tarsadalmi rendszer valamilyen maodon
»szankcionalt” a tarsadalom egyének normarendszer-kdvetd vagy azt sértd viselkedését érintd
specifikus reakcioja altal. Ez még a magasan fejlett erkolcsi rendszerekre is all, amelyek
jobban kdzelitenek a kdzvetlen motivacid révén torténd, azaz szankcidok nélkiili normak altal
valé Osztonzési mddszerhez. Az egyeduli valos kulonbség az, hogy egyes rendszerek sajat
meghatarozott szankciokkal birnak, mig masokban a szankcidk a kozosség automatikus
reakcioiban allnak, amelyek nem kifejezetten a rendszerben foglaltak, az altal eldirtak. Kelsen
hajlamos fejlodéstorténeti perspektivaju  kulturantropoldgiai  fejtegetésekbe bocsatkozni,
amiben most még nem kisérjiik el 6t.

A konklizidja az, hogy a tag értelemben vett kétféle szankcio (1), azaz a hatrany, vagyis a tag
értelemben vett biintetés, s az engedelmeskedes esetére igért elény, vagyis a jutalom (reward)
koziil az elsd jatszik Kelsen szerint joval nagyobb szerepet a tdrsadalmi életben. Ezért is
tekinti a jogkdvetkezményt tag értelmében is szankcionak.

Azt, hogy a biintetés technikaja az els6dleges a jutalmazaséval szemben, szerinte mutatjak
azon rendszerek, amelyekben erés még a transzcendens szankcio, vagyis a vallasi jelleg. A
primitiv népek azért tartjdk be vallaserkdlcsi rendjiiket, mert a tabuknak nevezett szamos
tiltasok hatasosak, minthogy félnek azokat megszegni. A hagyomanyos szokasok
megsértésére kovetkezo, istenségtdl szarmazo csapasoktol valod félelem az, ami miikddteti ezt
a rendszert. Ha a primitiv tarsadalmakban kevésbé sértik meg a tarsadalmi normakat, mint a
civilizaltakban, ahogy azt az etnoldgusoktdl tudjuk, akkor ez annak készonhetd, hogy abban
félnek a szellemek biintetésétol, vagyis a biintetést6l, ami isteni eredetii ugyan, de mar a
foldon érvényesiil. A jutalomban valod részesedés motivacidja csak masodlagos jellegli. A
fejlettebb vallasi rendszerekben is, ahol a jutalom mar nem annyira evilagi, hanem jobbara
tulvilagi, ott is a halal utani biintetéstdl valo félelem a f6 motivacids forrds. Az emberiség
hiedelmeiben sokkal inkabb realisan van jelen képileg is a pokol biintetésének félelme, mint
az erényes élet utan remélt jutalomnak, azaz a jovObeli paradicsomnak homalyos képe és
annak 0sztokéje. Az emberi képzelet altalaban nagyjabdl leképezi tarsadalmilag val6sagosan
adott rendet. Ebben lényegét tekintve joszerivel a kivant magatartas elérésére egyetlen
megoldast alkalmaz a tarsadalmi csoport: egy rossz kilatasba helyezését, s normasértés esetén
pedig annak alkalmazésat. Ez a biintetés technikdja, aminek Kelsen elsddleges, meghatarozo,
szinte mar kizarolagos jelentdséget tulajdonit. A jutalom technikdjanak szerinte csak az
egyének maganjellegii relacidiban van komolyabb jelentdsége.

A jogrend megsértdjére kimért ¢€s alkalmazott rossz dolog, ha tarsadalmilag van
megszervezve, a javaktol, azaz az élettdl, az egészségtdl, a szabadsagtdl és az anyagi javaktol
valé megfosztasban all. Minthogy ez az érintett akarata ellenére torténik, igy a szankcio
‘kényszer’ foganatositasaként jelenik meg. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a szankcid
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érvényesitésében feltétlenul fizikai kényszert sziikséges alkalmazni. Erre csak akkor van
sziikség, ha a szankcio foganatositasa ellenallasba (tkozik. Ez kivételesen torténik csak meg
olyan tarsadalomban, ahol a hatalom szamdara kelld erd all rendelkezésre a szankcidok
kikényszeritésére. Egy olyan tarsadalmi rend, amely az altala kibocsatott normak betartasat a
szankciok kilatasba helyezésével kivanja elérni, kényszeritd rendként, ‘kényszerrend’-ként
tételezodik. Ez a tarsadalmilag karos cselekményeket szankcioval fenyegeti. Ezaltal
kiilonbozik az Osszes tobbi tarsadalmi rendtdl. Kiilonbozik azoktdl, amelyek a jutalmazas
szankcigjaval (1), s nem annyira a blntetésével motivalnak, s azoktol is, amelyek egyaltalan
nem szankcionalnak, hanem a kozvetlen motivalas technikajaval élnek. Ezen tarsadalmi
rendszerek ellentétben azokkal, amelyek kényszeritd intézkedéseket, mint szankcidkat
tételeznek, az dnkéntes engedelmeskedésen nyugszanak. Mindazonaltal még sincsen ilyen
éles szembenallasrol sz6. Mivel a jutalmazéds kozvetett motivacion nyugvo technikaja a
blntetés révén vald kozvetett motivacio technikaja, mint a kényszeralkalmazas technikaja, és
a kozvetlen motivacio technikaja, mint az onkéntes engedelmeskedés technikaja kozott
helyezkedik el. Az onkéntes engedelmesség — szogezi le kilonds allitasat Kelsen —, mint
valamilyen motivacid maga is voltaképpen kényszer, a pszichologiai kényszer hatasara
tortenik, s igy nem a szabadsag megnyilvanulasa.

Kelsen nyomatékositja azonban, hogy a pszichikai kényszer megléte nem szolgalhat a
tarsadalmi rendszerek kiilonféle tipusainak megkiilonboztetd kritériumaként. Ugyanis
mindenféle tarsadalmi rend tényleges hatékonysaga, s igy léte a motivalason, s ekképpen
voltaképpen a pszichikai kényszeren nyugszik.'% igy minden normaszerinti cselekvés ebben a
koncepcidban nem egy — mondjuk — a felel6sség- vagy kotelességetikdn nyugvo dontési
szabadsdg aktusa, hanem cselekvest meghatarozé kényszer eredménye. Csak olyan
értelemben lehet egymassal szembeéllitani a kényszerrendeket az 6nkéntes normakdvetésen
nyugvorendszerekkel, hogy a kényszert az eldbbiek szankcioként alkalmazzdk olyan
értelemben, hogy ezen kényszerintézkedések akaratuk ellenére fosztjak meg a szankcio altal
stjtottakat javaiktdl.1% Ebbsl kovetkezik — tehetjilk hozza — a pszichikai kényszer nem igazi
kényszer, mert nem az alany akarata ellenére bekdvetkezd olyan kényszerintézkedés, ami
javaktol fosztana meg, a fizikai kényszer lehetGségét is akar kilatasba helyezve. De ha nincsen
igazabol szlikseg rendszerint a fizikai kényszer valos alkalmazésara — vethetjik fel —, akkor a
szankcid6 nem a pszichikai kényszerhez hasonlatosan miikodik? Ha a tarsadalmilag
megszervezett szankcionald erd nem annyira a fizikailag alkalmazand6 szankciora helyezi
hangsulyt, mert az alanyok félnek a thlerds allami hatalomtol, akkor a szankcionald
kényszerintézkedes nem inkdbb preventiv pszichikai kényszerként, ahhoz hasonlatosan
miikodik? Az erkdlcsi, de adott esetben a jogi rendszert is hatékonyan miikodtetd lelkiismeret
ereje — vetheté fel — nem pszichikai kényszerként, hanem sokkal inkabb szankcionald
forumként mitkodik, természetesen lelki értelemben, ami olyan pszichikai vagy akar fizikailag
is érzékelhetd rossz érzettel is jarhat, amit a lelkiismeret-furdalas fogalma alatt ismertink. De
valoéban, s ebben igaza van Kelsennek, belsd forumként tarsadalmi eréként nincsen
megszervezve. Azonban ezen fogalom-meghatarozasi bonyodalmak mutatjak, hogy nem
szerencses a ‘kényszer’ kiterjesztett értelmének alkalmazésa, vagyis a ‘pszichikai kényszer’
fogalma thlfeszitettnek, tultelitettnek, sot erdltetettnek tiinik.*%*

102 Hans Kelsen: A jog mint sajatos tarsadalmi technika. In Varga Csaba: Jog és filozdfia. Antoldgia a XX.
szazad jogi gondolkodasa korébol. Budapest, Szent Istvan Tarsulat, 2001a. 194.
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Ha szembeadllitdsra kerlilnek a kényszerrendszerek a kényszeritd jelleggel nem
rendelkezbekkel, vagyis azokkal, amelyek az onkéntes kovetésen alapszanak, akkor ez olyan
értelemben torténik, hogy az el6zéek rendelkeznek kényszerité intézkedésekkel mint
szankciokkal, mig az utébbiak nem. Az emlitett szankcidk olyan értelemben
kényszerintézkedések, hogy az egyének akaratuk ellenére megfosztatnak némely javaktodl, s
ha sziikséges, annak fizikai erdvel is érvényt szereznek. Ilyen értelemben a jog kényszeritd
rend, ‘kényszerrend’. A jogot Kelsen a kényszerrend sajatos tarsadalmi technikajaként
fogalmazza meg.!® A jog normasértése adott reakcidja a ,tarsadalmilag szervezett
kényszerintézkedésekbdl” all, mikozben az erkodlcsi szankcid, ha van ilyen, az nem
rendelkezik ezzel az ismérvvel. A vallasi normak egy tulvilagi hatalom buntetésével
fenyegetik a normasért6t, s szankcioik is talvilagi transzcendens jellegliek, vagyis ezek sem
tarsadalmilag megszervezett szankciok. Azonban — s erre jo érzékkel mutat ra Kelsen — a
vallaserkdlcs tulvilagi szankcidval védett normai lehet, hogy hatékonyabbak a jog kényszer-
szankciokkal védett normainal.’®® A megkiilonbozteté kritérium azonban nem a normak
szankcidinak hatékonysaga, hanem tarsadalmilag megszervezett jellege vagy annak hianya. A
tarsadalmilag szervezett kényszeraktust a tarsadalom nevében gyakorolja a rend altal
meghatarozott modon a rend &ltal meghatarozott személy azon személlyel szemben, aki ezen
rendet megsértette. A szankcié a rend vagy az altala alkotott k&ézdsség reakcidja a
normasértével szemben.!®” Lathatjuk, hogy voltaképpen a normarendszer szankcidjarol
beszélhetlink, mert ebben a koncepcidban a kdzosséget is a szankcionalt normarendszer hozza
létre.1%8 A szankciot végrehaijtd a jogi kozosség nevében cselekszik, s a szankcidt is annak
tudjuk be.1%

A szankcio és a kényszer a jogrendszer lényegi elemei Kelsennél, nem azért, mert azok a
normak hatékonysagat garantaljak,'*® hanem mert ez a norma és a kényszerrend belsd
természete,  tartalma, hogy  bizonyos  magatartasokhoz, mint  feltételekhez
jogkovetkezményként szankciot ir eld. Csak azon szabalyok jogi normak, amelyek
kdvetkezmenyként szankcidt tartalmaznak. A jogrendszer minden normaja kényszeritd,
vagyis szankciot tételezd norma. Arra a kifogasra, hogy léteznek szankciot nem tételezd
normak, amiként példaul az alkotmanyjog is, azt vélaszolja,''! hogy ez utobbi jog nem teljes
és fliggetlen, hanem a birdsadgok és mas szervek altal alkalmazandé normék integrans részét
alkotja, s igy azokkal egyiitt tekintendd. Ekképpen szerinte az alkotmany(jog) nem lehet példa
azon allitasra, miszerint létezn(én)ek szankci6 nélkili normak. A materialis alkotmany normai
csak azert jogiak, mert szervesen kapcsolodnak a szankciot tételezd normakhoz, amelyeket az
alkotmany alapjan hoznak meg. A szankci6 teszi tehat a normat jogiva, még az egyébként
szankcid nélkili alkotmanyt is.

A jog, mint szankcidkat tételezé kényszerrend Osszegészében vett minimalis hatékonysaga
azonban a jogi érvényesség kritériuma is Kelsennél. Kelsen ugyanis kiillonbséget tesz — a
norma €és a jogrend vonatkozasaban is — hatékonysag és érvényesség kdzott. A norma és a
jogrend jogi érvényessége tekintetében igy ir Kelsen: ,Ha azt mondjuk, hogy a norma
»létezik«, ezen azt értjiikk, hogy a norma érvényes. [...] A jogelmélet a jogot érvényes normak
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rendszereként fogja fel.”''? A hatékony(talan)sag tekintetében pedig kilonbséget kell tenni
norma és a jogrendszer hatékonysaga kozott. A konkrét norma (konkrét) hatékonytalansaga
nem érinti annak jogi érvényességét, ha egy egészében véve hatékony jogrendszerhez
tartozik: ,,Ervényesség és hatékonysag kozott a kiilonbségtétel azért is sziikséges, mert
elofordulhat, hogy egy egészében hatékony, vagyis érvényesnek tekintett jogrendben
valamely jogi norma érvényes, de a konkrét esetben mégsem hatékony; éspedig azért nem,
mert noha kellett volna, mégsem kovették, vagy nem alkalmaztak.”!™® Lathatd, hogy az
emlitett kilonbségtétel utan Kelsennél az érvényesség €s a hatékonysdg megis
Osszekapcsolddik a jogrendszer (normarendszer) esetében, hiszen a jogrendszer érvényessegét
a hipotetikus alapnorma mellett, ezen érvényességet keresztilhizé6 médon — a ‘1ét’ és a
‘legyen’ altala vallott ujkantianus kiilonvalasztottsagat e tekintetben hatalytalanitva — a
kényszerrendként valé hatékonysaga is biztositja:

»A jogelmélet csak akkor tekinti a jogi normat érvényesnek, ha az egy nagyjabol
hatékony jogrendhez tartozik; vagyis ha azok az emberek, akiknek magatartasat a
jogrend szabdlyozza, altalaban tényleg ugy viselkednek, amint a jogrendnek
megfeleléen viselkedniiik kell. Ha a jogrend barmely okbol elvesziti hatékonysagat,
normait a jogelmélet nem tekinti tobbé érvényesnek.”14

Mint lathat6: a jogrendszer mint kényszerrend minimalis, 0sszegészében vett szociologiai
hatékonysaga igy a jogi érvényesség kritériuma nala.

Mivel Kelsen a kényszert és az erOszakot nem tartalmi mindségi kritériumok alapjan
fogalmazza meg, igy némileg erdltetettnek tlinnek a szankcid természetét megérteni
szadndékozo, azonban a gondolatmenetet nem tulsdgosan elére vivé kovetkezd fejtegetései.
Azon altala feszegetett paradoxonrdl van sz6, miszerint a kényszerrendkent fémjelzett
tarsadalom éppen azt teszi lehetové, amit a tarsadalom tagjai szdmara tilt, mégpedig az
erdszakot. A kényszeraktus ugyanis szerinte épplgy erdszak, mint aminek elkeriilésére azt
alkalmazzak, vagyis a tarsadalom tagjai kozotti normasértd erdszak. A kényszerrend é€let,
szabadsag és javak elvételével fenyegetd szankcidi éppen azt biztositjak, hogy a tarsadalom
tagjai erdszakosan ne vegyék el egymas életét, szabadsagat és javait. Az erGszakot — irja
Kelsen — éppen az erészak-alkalmazas elkeriilése érdekében alkalmazzak.'*® Minthogy Kelsen
nem tud kilonbséget tenni ‘kényszer’ és ‘er6szak’ kozott, igy még csak a normaszeriiségben
sem rejlik azok kilonbsége, hanem a szankcidként foganatositott kényszerintézkedés is
valahol erdszak, akarcsak a normasért6 jogtalan biincselekmény. Ezen gondolatisag gyokerei
Jheringnél talalhatdak meg, aki — mint lathattuk — erészak és szankcioban foglalt kényszer
kozott nem tesz 1€nyegi kiilonbséget, mar csak azért sem, mert az erészak nem tiinik el a jog
létrejottével, hanem csak mintegy a hattérbe hizodik, s megmarad a szankcié kényszerében,
mint jogos erdszak.

Kelsen szdméra a jog rendezést jelent a béke fenntartasat célozva és az erészak alkalmazasat
tiltva. Azonban abszoluit moédon nem zarja ki az erdszakot, hiszen a ,jog az erdszak
megszervezése”.11® Az erészak alkalmazasanak tilalma az a feltétel, amelynek nem teljesiilése
esetére az erdszakot, vagyis a szankcioként megjelend kényszerintézkedést rendeli a rendszer

112 Hans Kelsen: Tiszta jogtan és az analitikus jogelmélet. In Varga Csaba (szerk.): Jog és filozéfia. Budapest,
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jogkovetkezményként alkalmazni. Aki a jogrend Altal felhatalmazottan a szankciot
alkalmazza, az e rend, illetéleg az 4altala Ilétesitett kozosség nevében foganatositja a
kényszerintézkedést a kozosség békéjének fenntartdsa érdekében. A jog tehat az erdszak
hasznalatat a kozosség monopdliumava teszi'l’ a béke biztositasa, vagyis a normaellenes
er6szak kizarasa végett. A jog tarsadalmi technikaja az erészakos beavatkozast a masik
érdekkorébe azt deliktumként kezelve ugy igyekszik elkertlni, hogy a kényszerintézkedést
helyezi szankcidként kilatasba, vagyis az erdszakot mint szankciot arra az esetre, ha valaki
normasértd  erdszakot alkalmazna. Ha pedig azt mégis alkalmazza, akkor
erdszakcselekményére a kényszerintézkedés szankcioja a kdzosség jogrendben eldirt s abban
biztositott valasza oly modon, hogy beavatkozik a normasértd érdekkorébe ugy, ahogy 6
maga is — de normasértéen — tette. Erészak tehat a deliktum és a kényszerintézkedés is,
csakhogy az egyik normasértd, a masik pedig szankcioként jogkdvetkezmény. A jog ugyanis
olyan rend — irja Kelsen —, amely csak a deliktum forméajaban, vagyis a jogi norma
feltételeként tiltja az erészakot és nem pedig a jogi szankcid, azaz a jogkOvetkezményként
tételezett és alkalmazott kényszerintézkedés formajaban, mert az olyan hasznalatat
megengedi.

A jog technikdja Kelsen szerint abban all, hogy kovetkezményként meghatarozott
kényszerintézkedéseket kapcsol bizonyos feltételekhez.'® Amig az erkédles azt irja el8, hogy
,»he lopj”, addig a jog a kdvetkezdt tételezi: ,,aki lop, azt megbiintetik”. Mig az erkdlcsi norma
egy ember cselekvését szabalyozza, addig a jogi norma mindig legaldbbis kettéét: az alanyét,
akinek a magatartasa a kovetkezményként meghatarozott szankcié alkalmazasnak a feltétele, s
a szervezetét, akinek feladata a szankcid alkalmazasa.''® A szankcié mint kényszerintézkedés
alkalmazasdnak a normaban foglalt feltétele azon deliktum, aminek elkertilését irdnyozza eld
a normarendszer, a jogrend. Ez utdbbi ugyanis azt a magatartast kivanja elérni, amely nem
szerepel a szankcio feltételeként, tehat éppen a normasértd, s igy szankcionalt cselekvés
ellenkezdjét. A jogrend azaltal, hogy bizonyos magatartdsokhoz mint feltételhez szankciot
rendel kivanja ezen szankcionalt magatartasi mintak ellenkezdjének elterjedését eldsegiteni. A
deliktum és a szankcid6 kozott a jogi norma létesit kapcsolatot — irja szigor(
normapozitivizmuséaban Kelsen.'?° Ez a norma statikai oldala, a konstituiciojaé. A szankcionalt
magatartads nem azeért blintetendé Kelsennél, mert az onmagéaban igazsagtalan, hanem pusztan
csak ezért, mert a normaban a szankcio feltételeként éppen az Kkerllt tényallasként
meghatarozasra. Kovetkezésképpen azért lesz egy magatartdas jogellenes, mert
kovetkezményként szankcidt rendel a jogrendszer hozza.'?

A jog dinamikdja a jog alkotdsat, s a megalkotott altaldnos normak konkrét esetre torténd
alkalmazasat oleli fel, vagyis annak megallapitasat, hogy a norméban foglalt feltétel
megvalosult-e, s igy a normaban tételezett szankcio alkalmazhat6-e?*?? Kelsen rendszerében a
dinamikus jogi folyamat voltaképpen harom részbdl all: az altalanos norma megalkotasabol,
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majd annak alkalmazasanak eldfeltételiil szolgald tények, s kiilondsen a deliktum
meghatarozasabol, ami az altalanos normaban foglalt szankcio konkrét esetre alkalmazésa
(szankciot elrendeld egyedi norma alkotésa), s végiil a szankcionak a deliktum megvaldsitdjan
valo végrehajtasanak (egyedi normavégrehajtas) szakaszabol.'??

A szankcid differencidlodasa tekintetében Kelsen azt mondja, hogy a biintetdjog foként
szankcidjaban kiilonbdzik a polgari jogtdl, s nem annyira a szankcid kiils6 koriilményeiben.
Mindkét jogagban kényszerintézkedésrdl van szd, amellyel javaitol fosztjdk meg az alanyt, de
a polgari jog csak a tulajdontdl valdo megfosztast teszi lehetévé (s ez vonatkozik a birsagra is),
mig a biintetéjog a mar targyalt javakat vonja el. A polgari szankcid a kartéritést célozza, a
blintetdjogi szankcid a megtorlast, illetdleg a megeldzést, mikdzben nem tagadhato, hogy a
polgari jogi szankciénak is van masodlagosan ilyen preventiv funkcioja — irja Kelsen.'?*
Tovabbi kiilonbség, hogy a polgari szankcio révén az erdszakosan elvett tulajdont a kart
szenvedettnek szolgaltatjak ki, addig a biintet6jogban a szankcio a jogi kozosségnek rendeli a
tulajdont.

14. Az alanyi jog Kelsennél per dltal kikényszeritett voltaban, szankcioként érzékelheto
— Jhering hasonl6 gondolataival parhuzamba allitva

Ujabb kiilénbség mutatkozik A szankcionalasok eljarasait illetéen kiilonbség mutatkozik a
polgari jogi és a biintet6jogi szankciok kozott. Mig a polgari végrehajtasra iranyuld birdsagi
eljarast az érdekelt meghatarozott alany kezdeményezheti, addig a buntetésvégrehajtasi
birosagi eljaras csak hivatalbol kezdeményezhet6. A polgari jogi vita ugyanis két maganfél, a
felperes és az alperes jogvitaja, s mivel egy polgari jogi deliktum egy jog megsértése, ezért e
jog alanya hozhatja miikddésbe a polgari jogi szankcionalasara iranyul eljarast.'®> Az alanyi
jog igy Kelsen ‘tiszta jogtan’-aban voltaképpen csak megsértett, s méginkabb, a targyi jog
altal lehetdvé tett peresitett mivoltaban, azaz a jogsértést kimondo, s a szankciot kiszabo pert
indit6 akarat kinyilvanitasa altal valik érzékelhetévé. Azaltal tehat, hogy a felperes ,,beinditja
a jog kényszeritd gépezetét”?® a per lefolytatisanak elinditasaval, ami ‘egyedi normat’,
tipikusan szankciot tartalmazd bir6i itéletet eredményez.'?” Jhering szamara — némileg
hasonlatosan — az alanyi jog az allami jog altal védett olyan ,,mindsitett” érdek, ami a targyi
jog altal védett jellegében lesz jogga, de amit annak érvényesiléséhez ki is kell kényszeriteni
perben. S6t, Jheringnél egy jog nem annyira allamilag, torvényileg védett érdek jellegében,
hanem inkabb peresitett, s igy kikényszeritett voltaban lesz jogga. Mig tehat Kelsen ‘tiszta’
jogtanaban a targyi jog peresithetdségi lehetdségével valo konkrét élés, azaz a majd szankciot
kiszabo, pert inditd kereset teszi érzé¢kelhetdvé az alanyi jogot, addig Jheringnél a perben
kikényszeritett torvényileg védett érdekek mindsiilnek valodi jogosultsagnak.

Kelsen minden Jhering-kritikdja ellenére azt kell mondanunk, hogy Jhering nagyhatasd
munkajat (Kizdelem a jogert) alapul véve — mint lathatd — alig van kulonbség a két felfogas
kozott. Csupan annyi, hogy Jheringnél az érezhet6, hogy a perrel érvényesitett jogépség,
torvenyesseg fenntartasanak célja, s értéke mogott a torvényileg helyesen vedett érdekeket is
sejteti, érzékelteti, illetéleg — torténelmi 1éptékben gondolkodva — akar a térvénnyel szemben
is érvényesitendének tart bizonyos ,,elnyomott jogokat”. Az alanyi jog fogalma igy magaban

123 Kelsen (2001a) i. m. 201, 206.

124 Kelsen (2001a) i. m. 202.

125 Kelsen (2001a) i. m. 203.

126 In so doing the plaintiff puts in motion the coercive machinery of law.” Kelsen (1999) i. m. 82.
127 Kelsen (1999) i. m. 87.

29



rejt valamiképpen egy — ambivalens — materialis jogfogalmat. Az 6 felfogasaban a perrel
érvényesitett torveny altal vedett érdek a jogépség biztositasat, a torvény uralmat valositja
meg, a ki nem kényszeritett jogos érdek pedig az erdszak, a jogtalansag uralmat taplalja.
Csakhogy a torvény altal ,még nem” védett érdekek, mint ,feltételezett jogok”
érvényesiiléséért valo kiizdés koncepcioja a ,,jogok™ moralizald és egyben politikai olvasatat
Kelsen ramutat a torvény el6tt 1étezé alanyi jogok ilyen koncepcidjanak politikai-ideoldgiai
jellegére.?® Tovabba Kelsen felfogasaban egy jog alanya az a potenciélis felperes (sértett),
akinek a kereset benyujtasaval torténd akaratnyilvanitasa torvényileg eldirt modon sziikséges
feltétele a szankcionak.'?® (A jogrend ezen lehetéséget rendszerint azon alanynak biztositja,
irja Kelsen, akinél a jogalkotd ezen szankciohoz valo érdeket feltételezi.*®) Egy kortars
jheringi — bar sajatos — olvasat szerint pedig valaki azt allithatja: az mindsiil egy jog
alanyanak, aki jogat sikeresen kikényszeriti, érvényesiti a birésagon, fuggetlenul attél, hogy
ezen jogosultsdgot a torvény kordbban kifejezetten eldirta-e, annak gyakorlasat lehetové tette-
e. Egy ilyen optikaban kovetkezésképpen lehetséges biroi jogértelmezéssel keletkezd alanyi
jogokeért kiizdeni, a jogok altalanosabb, meg nem hatarozott értelmét és tartalmait alapul véve.
Az “‘alanyi jog® tehat Kelsennél a normaban foglaltak szankcidval valé konkrét
érvényesitéséhez fliz0d6 érdek akaratnyilatkozattal torténd kifejezését jelenti, amit a kereset
benyUjtasa fejez ki, tesz val6sagossa. Kelsen ugyanakkor a normaban foglalt szankcio
érvényesiilésének ,.alanyi jog”-ként megjelend, proceduralis értelmii rendezését a polgari
jogban csak egy sajatos — nem alternativa nélkiil valé — jogi technikanak tartja.*3!

15. Kitekintés: a szankcio kényszerétol az erdészakos politikaérvényesitésig, avagy az
alanyi jogok peres kikényszeritésének politikai visszassagai

A perlési politizalas, mint az alanyi jog ‘politikai’ hasznalata nézetiink szerint mindenképpen
komoly jogfilozofiai és legitimacios problémakat vet fel. Olyanokat, mint példaul, hogy
milyen legitimacios alapon kényszerit ki ,,0j” jogokat jogértelmezés révén egy birosag, illetve
hogy azok milyen értelemben mindsiilnek egyaltalan ,jogok”-nak. A bir6i kenyszerben
megmutatkoz6 hatalmi potencialt kdzvetleniil jognak tekintd, s a jogi érvényességet a peres
jogérvényesités kényszeréhez kot ezen megkozelitésmod kérdései mar Jhering Kiizdelem a
jogért c. munkdja nyoman is részben megfogalmazodtak, de Kelsen eldbb emlitett gondolatai
ujabb kérddjeleket tdmasztanak. Végiil nyomatékositanank azt a momentumot, hogy mig
Jhering a maganjogi jogérvényesités, sét a jogépség-helyreallitds kivaltképpeni eszkdzeként
tekint a peres jogérvényesitésre, addig Kelsen egy sajatos jogrend sajatos technikajaként
tekinti azt. Azonban mindketten ramutatnak a peres kikényszerités ‘rendes’, s nem kiveteles
jellegére, s annak politikai-hatalmi tartalmara.

Jhering filozofiai értelemben vett pozitivistal®? elméletében az erészak nem vonul vissza a jog
altala valo megteremtésével, hanem a jogi kényszerben koncentraltan fennmarad.'®® Sét
olykor elétérbe is keriil a jogot, mint jarulékos tényezdjét félretolva. Az erdszak és a jog
kapcsolata ugyanis nem a kortars joguralmi (Herrschaft des Rechts) relaciot, annak

128 Kelsen (1999) i. m. 80.

129 The subject of a right is the individual whose manifestation of will directed to the sanction, i.e., whose suit is
a condition of the sanction.” Kelsen (1999) i. m. 83.

130 Uo.

131 Kelsen (1999) i. m. 85.

132 Fasso i. m. 192.

133 Jhering hangstlyozza, hogy a jog létrejottének torténeti megjelenési mddja a jog és az erdszak kozotti relacio
aktualis jogfilozofiai megértését illetGen is érvényes tartalmakat hordoz. Jhering (1884) i. m. 246.
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koncepcidjat jelzi tehat, amikor a joghoz a jogi kényszer/er6szak (Gewalt) tarsul jarulékos
elemkent, hanem éppen forditva all a helyzet a ‘jog, mint az erészak politikaja’ (das Recht als
Politik der Gewalt) tedriajaban: az er6szakhoz tarsul jarulékos modon a jog gy, hogy az
stadiumaban is el6fordul — teszi hozza —, hogy az erdszak fellazadva az érvényes jog ellen 0j
jogot teremt.’*> Ezen helyzet kell, hogy a helyes viszonyrendszert lattassa veliink — irja
Jhering —, mivel a jog nem a legmagasztosabb dolog a vildgban — szégezi le —, s nem is 6ncél,
hanem a tarsadalmi egyuttélést szolgélja, s ha ezt a funkciojat az aktualis jogallapotok kozt
nem képes betdlteni, akkor sziikségszerlien kdzbelép az erdszak, bedll a rendkiviili allapot
(Notstand).¢

Amire felhivnank a figyelmet, az a jogi erészak (kényszer) mint a tarsadalmi elnyomas,
hatalomgyakorlas eszkdzének marxi koncepcidja, amit az ideoldgiakritika eszkozével
kivannak a marxistak leleplezni. Ezen megkdzelitésmddot latszik alatdmasztani a lett Pjotr
Ivanovics Sztucska (Péteris Stucka), aki Jheringre és Engelsre egyszerre hivatkozval®’
hangsulyozza, hogy a kényszer abszol(t mddon a jog konstitutiv elemét adja, mindazonaltal
marxista alapallasbol a jogi kényszer (er6szak) mogott, azaz a jogilag védett érdek mogott
hatarozottabban 1at tarsadalmi osztalyelnyomast mint Jhering, aki a tarsadalmat nem
osztalyalapon teoretizalta.'*® Azonban tébbek kozott Derrida Térvényerd cimii munkajaban
megfogalmazott kritikdja és sajat — nézetink szerint — helytelen probalkozasai az
igazsagossagnak az er6szak-torvényként értett joggal vald szembeéllitasara és egyben annak
kivéltasara mutatnak ra arra, hogy az erdszak jelenlétének ilyen sulya feltételezése a jogban
tévltra viszi a jogi gondolkodast, mind a jog megalapozasat, mind annak e paradigmaban
megfogalmazott ideologiakritik4jat tekintve. Nem a kozvetlen ‘erészak’, hanem a jogi
kényszer a pozitiv jog sziikséges eleme, azonban a jogi eldirasok kotelezd erejét a jogi
érvényesség, s nem pedig az erészak alapozza meg.’*® Jheringnél azonban az ‘erészak’ és a
‘kényszer’ fogalmi szétvalasztasa nem torténik meg kdvetkezetesen'®® — s ez szandékosnak
tlinik —, igy a jogi érvényesség kérdéskorébe tolodik at a kényszer altal valo érvényesulés
momentuma, ekképpen, ha valaki szerint igazsagtalan tartalmd norméak foganatositasa
torténik, akkor ,,erészak”-ot kialtva konnyen fordulhat — szerinte ,,joggal” — a mindenkori
aktualis joggal szembe.

16. Hart jogpozitivista kisérlete: a jog allami kényszer-paranccsal valé azonositasa
helyett a ‘belsé nézépont’ érvényesitése?

Hart kiilonbséget tesz a jogrendszer létezése, mitkddése tekintetében ‘engedelmeskedés’ és
‘elfogadés’ kozott. A jogrendszer létezésének ugyanis két sziikséges €s elégséges feltétele van

134 Jhering (1884) i. m. 249-250.

135 Jhering (1884) i. m. 250.

136 Uo.

137 Stucska Engelsre hivatkozva irja, hogy a jog kényszere azért nélkilozhetetlen, mert az az osztalyelnyomas
eszkdze, mig Jhering Der Zweck im Rechtjére szovegszeriien hivatkozik az ismert szoveghelyet hozva. Jhering
(1884) i. m. 253. Ld. Mario G. Losano: Bevezetés. (Introduzione) In Rudolf von Jhering: Lo scopo nel diritto.
Torino, Einaudi, 1972. LXXII. Stucska ink&bb a kdzép-eurdpai, mintsem az orosz hagyomanyhoz kotédik, igy
Jhering miiveit kozvetleniil ismerhette. Masrészt viszont valdsziniileg az orosz-lengyel Lev Joszipovics
Petrazsickij (Leon Petrazycki) munkassagan keresztil talalkozhatott Jhering elméletével. Losano i. m. LXX. A
Stucska altal leggyakrabban idézett jogasz éppen Jhering. Losano i. m. LXXI.

138 |_osano i. m. LXXVI.

139 V6. Karacsony Andras: Jogfilozofia és tarsadalomelmélet. Budapest: Pallas Stadié — Attraktor, 2000. 215.;
Frivaldszky Janos: Politikai baratsag és jogi viszony. lustum Aequum Salutare, V. 2009/4. 38-44.

140Vv6. Jnering (1884) i. m. 253-254.

31



Hartnal: mig az embereknek altaldban csak engedelmeskedniiik kell az érvényes (els6dleges)
norméaknak, addig a hivatalos személyeknek el kell fogadniuk a masodlagos szabalyokat. 4!
Van, aki mar az egyszerli polgarok esetében pusztan a kényszer érvényesitése vagy kilatasba
helyezése révén elérheté engedelmeskedés vonatkozasdban nyomatékositja, hogy Hart
rendkiviil kozel keriil az altala kritizalt Austinnak a jogot a kényszerrel, a merd erdszakkal
azonositd imperativ felfogasahoz.'42

Mi némileg arnyaltabban, de altalanosabb érvénnyel arra mutatnank ra, hogy a termeszetjogi
érvényesség normativ kérdése a jog belsé néz6pontjabdl egyre kevésbé megjelenitheté modon
a jogi normak 6nkéntes elfogadasan, illetve a jognak valé engedelmeskedésen keresztiil sz€lsé
esetben a jognak vald  félelemvezérelt, opportunista-konformistal®®  kényszerii
engedelmeskedéssé,*** pontosabban a félelem altal valé kényszerités vagy a puszta elnyomd
erdszak rideg szociolOgiai jelensegévé valik a jogfosztott vagy elnyomott rétegek esetében.
Altaldban is kijelenthetd, hogy ,,jo6 okai” a jogkovetésre az elnyomé egyenlétlenségeken
alapul6é tarsadalmakban az adott rendszer jotéteményeit ¢€lvezd uralkodd osztalynak
lesznek.}*> A harti természetjog tartalmanak gyengéi a jogi érvényesség és a jogkovetés
kérdése tekinteteben mutatkoznak meg, most, amikor kideril, hogy nincsenek annak
altalanosan  érvényes normai. Ezen a ponton kozel Kerlltink John  Austin
jogrendfelfogasahoz, ahol a szuverént tigy definidlja, hogy 6 az, akinek a parancsainak az
adott tarsadalom tobbsége szokasszerlien engedelmeskedik (6 maga azonban massal szemben
nem tanusit ilyen szokasszerti engedelmességet). Cattaneo ramutat arra, hogy a Hart altal
eszkozolt killonbségtevés az elfogadas és az engedelmesség?*® kdzott most mutatja meg igazi
jelentdségét: a ‘természetjog minimalis tartalma’ nem az engedelmeskedésre, hanem az
onkéntes elfogadasra szolgaltat j6 indokokat. Sziikséges, mondja Hart, hogy legyenek
olyanok, akik onkéntesen elfogadjak a rendszert, azért hogy meglegyenek a sziikséges

141 H, L. A. Hart: A jog fogalma. ford. Takacs Péter. A forditas alapjaul a masodik kiadas szolgalt (1994,
Penelope A. Bulloch és Joseph Raz altal szerkesztett Utdszdval ellatva). Budapest, Osiris, 1995. 139.

142 Aldo Schiavello: Il positivismo giuridico dopo Herbert L. A. Hart. Un’introduzione critica. Torino, G.
Giappichelli Editore, 2004. 36. Ld. Hart (1995) i. m. 17. Hart célkitlizése Austin parancselméletének biralata:
,,Ez az elmélet azt allitja ugyanis, hogy a jog megértésének kulcsa a fenyegetéssel alatamasztott utasitas egyszerti
gondolataban keresend$, amit Austin maga »parancsnak« nevezett. A kovetkez6 harom fejezet ennek az
elméletnek a hianyossagaival foglalkozik.” i. m. 28. illetve lasd még i. m. 30-t6l. Az Gsszegz6 megallapitas,
amit6l Hart elhatarolodik igy hangzik: ,,Ha a legfébb és fliggetlen személyt vagy testiiletet Austint kovetve
szuverénnek nevezzilk, akkor egy orszag torvényei azok a fenyegetéssel aldtdmasztott Altaldnos utasitisok
lesznek, amelyek vagy a szuveréntdl vagy a szuverénnek engedelmeskedd alarendeltekt6l szarmaznak”. i. m. 38.
143 Schiavello i. m. 192.

144 Hart maga egyébként hatarozott kilénbséget tételez a kotelezettség mibenléte vonatkozasaban a kényszer
kilatasba helyezésével biztositott magatartasiranyitd hatasmechanizmus (elérejelzé elmélet) és a kotelezettség
szabaly-alap(i, bels6 nézdpontot érvényesitd felfogasa kozott: ,,A kotelezettség és a kényszer érzése két
kiilonboz6, bar gyakran egymast kisérd dolog. Ha ezeket azonosnak tekintenénk, akkor ezzel — lélektani érzések
alapjan — hibasan értelmeznénk a szabalyoknak azt a fontos bels6é szemléletét, amire a III. fejezetben hivtuk fel a
figyelmet. [...] Egy kotelezettség létezésére vonatkozo allitasnak a szabalytol valo eltérésre adott ellenséges
reakciot eldrejelzo, illetve annak valdsziniliségét felmérd értelmezése és a mi allaspontunk kozotti kiilonbség
esetleg igen csekélynek tiinik. A mi allaspontunk az, hogy egy kotelezettség létezésére vonatkozo allitds, bar
elofeltételezi azt a hatteret, ahol a szabalyoktol eltéré6 magatartast rendszerint ellenséges reakciok kovetik,
jellemzé6 moédon mégsem ennek elbrejelzésére szolgal, hanem sokkal inkabb azt fejezi ki, hogy egy szabaly
vonatkozik az adott esetre. Ez azonban valojaban nem csekély kiilonbség.” Hart (1995) i. m. 108.

145 Mario A. Cattaneo: Il diritto naturale nel pensiero di H. L. A. Hart. Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 4 (1965) 687.

146 Egy ,jogrendszer léte — irtja Hart — olyan tarsadalmi jelenség, amelynek mindig két vonatkozasa van [...].
Feltételezi egyfeldl a szabalyok onkéntes elfogadasabol, masfeldl a puszta engedelmességbdl vagy hallgatolagos
belenyugvasbol kovetkezd beallitodasukat és magatartasukat.” Hart (1995) i. m. 233. Lasd még: Aldo
Schiavello: Accettazione del diritto e positivismo giuridico.
http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2001/12schiavello.pdf
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minimalis feltételek a tébbiek engedelmessegre valo kenyszeritésére. Ahhoz pedig, hogy az
uralkodé osztaly tagjai elfogadjak a rendszert sziikséges, hogy az & csoportjukon beliil a
természetjog minimalis tartalmat ado, az emberi egyiittélés alapvetd elveit biztositd normak
garantdlva legyenek. Egy elnyomé egyenl6tlenségre ¢épiilé despotikus rendszerben az
uralkodé és az elnyomott osztaly kozotti kiillonbség nagyjabol az, ami azok kozott van, akik
elfogadjak eés akik csak engedelmeskednek a rendszer normainak — irja az olasz
jogfilozofus.'*” Ha tehat ezen elfogadas a jogrend létezésének szilkséges feltétele, és ezt
megel6zden ezen elfogadashoz azt a sziikséges feltételt allapitja meg, hogy a természetjog
minimalis tartalma a jogrend bizonyos normdiban érvényesiiljon legalabb egy sziik csoport
vonatkozasaban, akkor a kovetkezé konkluzidt lehet levonni. Hartnak a természetjog
minimalis tartalmara vonatkozd elméletének csupén szocioldgiai relevanciaja van, mivel azt
allapitja meg, hogy egy politikai rendszer ahhoz, hogy fennmaradjon, legaldbb minimalisan az
egyetértésre kell alapulnia: az — adott esetben akar csak sziik korii — uralkodd osztaly
tagjainak Onkéntes egyiittmiikodésén. Tényszerlien elképzelhetetlen egy olyan diktatorikus
rendszer, amely egy ember akaratan alapszik, legalabb egy sziik uralkodd osztaly tamogatasat
nélkiilozve. De olyan tarsadalom igenis elképzelhet6, ahol a jogi érvényesség normativitasa, a
maga belsé nézépontjaval csak a hivatalos személyekre koncentralodik, mig a tarsadalom
tagjai a jogrendszer kényszerének, erdszakénak elszenvedd puszta targyai, akiket esetleg
(mind) v?géhidra kildenek, s ezt a rendszert Hart fogalmilag egyértelmiien jogrendszernek
nevezi.*

17. A piaci versenyt korlatozo magatartasra kovetkezo szankcioknak hatékonyaknak és
piac-konformaknak kell lennitk: Friedrich A. von Hayek.

Arra a kérdésre, hogy a piac helyes, kiegyensulyozott miikédését milyen allami kényszeritd
korlatozasokkal, illetve szankciokkal, biintetésekkel vagy birsdgokkal érdemes biztositani,
figyelemre méltéak mind a mai napig Hayek vonatkozé gondolatai.

A kormanyzat kényszerité funkcidjat abban latja igazoltnak, hogy az olyan jogilag rogzitett
feltételeket szabhat és szavatolhat, amelyek ,,biztosithatjdk a versenynek a piac hatékony
iranyitasahoz sziikséges mértékét.”'*® Azonban nem a jogi kényszer alkalmazasa a
leghatdsosabb eszkdz a monopdliumokkal szemben: fontosabb ugyanis az — irja Hayek —,
hogy a kormanyzat tartozkodjon a monopdliumok tadmogatasatol, minthogy ,harcoljon a
monopolium ellen”.®® A monopéliumok kézpolitikai  eszkozokkel —torténd  allami
tamogatasatol vald tartozkodas képes tehat a piac hatékony mikodését biztositani, s nem az,
hogy a piacon kialakul6 monopdliumokat szankcionaljak. A szabadjara hagyott piac maga
jobban képes a tokéletes verseny feltételeit megkdzeliteni, mint az allami kényszerrel torténd
beavatkozas. Kilondsen igy van ez, ha a tarsadalmi, azaz a disztributiv igazsagossag jegyében
kivan az allam szabalyozé hatalméval élni, amit Hayek hatarozottan elitél. A tokéletes
verseny feltételei akkor kozelithetdek meg a leginkabb, ha a kormanyzat vagy masok senkit
sem akadalyoznak meg abban, hogy mindenki beléphessen a piacon az altala kivant szakma

147 Cattaneo i. m. 689.

148 Hart (1995) i. m. 140.

149 Friedrich A. von Hayek: Jog és szabadsag. In Friedrich A. von Hayek: Piac és szabadsag. Budapest,
Kdzgazdasagi és Jogi Konyvkiado, 1995. 340.

150 Uo.
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vagy foglalkozas teriiletére.’>! Hayek gondolatmenetébdl az kovetkezik, hogy ennek feltételeit
kell akar szankcidk révén is biztositani.

A kérdes az, hogy a versenyt korlatozé6 magatartasokat milyen szankcidkkal lehet és indokolt
visszaszoritani? Biintetdjogiakkal, vagy esetleg mas, hatékonyabb és piackonformabb jogi
eszkozokkel? Elére mutatd és megfontolandd Hayek ezt illetd allaspontja'®?, aki a
kereskedelem korlatozasat célz6 minden megallapodas el6szor is érvénytelenségét kimondo, s
igy annak érvényesithetOségének kizarasat eredményezd, kivételt nem tird szankcidjat
javasolja. Masodszor pedig tobbszords kartéritést javasol kiszabni minden tényleges vagy
potencialis versenytarsakkal szembeni diszkriminativ vagy méas egyéb piaci versenyt sértd
cselekedet esetén abbol a célbol, hogy piackonform magatartast tandsitsanak. Vagyis az
érvénytelenség és a — tobbszords — kartéritési kotelezettseg polgari jogi szankcidit, azaz egy
szerényebb célt kitliz6 jogalkotast, s nem pedig az ambiciézusabb biintetd jogi tiltast, a
biintetésekkel fenyegetd tilalmakat tekinti a piaci verseny logikédjaval konform voltdban elv-
szertinek, de egyben sokkal hatékonyabbaknak is. Hiszen a biintet6jogi tiltds mindig ismer
kivételeket, mig az allamilag elrendelt polgéari jogi érvénytelenség és tobbszords kartérités
szankcidja nem.1>3

Hayek alapjan megallapithatjuk, hogy a piaci versenyt korlatozé magatartast elkovetni
szandékozo szamol azzal, hogy az altala elkdvetendd polgari jogi deliktumra rendelt torvényi
jogkovetkezmény érvényteleniti a piacellenes megallapodast és még toébbszords kartéritést is
meg kell fizetnie, igy tehat az allamilag rendelt polgari jogi szankciok nem teszik — a puszta
haszonkalkulus elvégzése alapjan — kifizetddévé a piaci versenyt sértd cselekedeteket. A
piacon cselekvdket ugyanis a haszonkalkulus vezeti, s ha az negativ eredményt hozna, akkor
nincsen értelme az ilyen magatartasnak. igy a Hayek altal emlitett szankciok gy maradnak a
polgari jog terlletén belll, hogy a piaci kereskedelem logikaja érvényesil a szankciok
tertletén. Annyit azonban hozzatennénk, hogy az érvénytelenség feltételeinek megallapitasa
szigorQ versenyjogi kritériumokat igényel, masrészt pedig, hogy a tébbszords kartérités lehet,
hogy (kozérdekii) birsaggal parosithatd vagy az részben/egészben ez utdbbival kivalthatd. gy
a versenyjog mar ezert is létében indokolt kdzjogi elemeket is kell, hogy tartalmazzon
szankcidrendszerében is.

Azonban — s ez az utolsd észrevétellink — azon hayeki kovetelmény, hogy ,,az Osszes
kereskedelmet korlatozo egyezménynek érvénytelennek és érvényesithetetlennek kell lennie, s
hogy minden egyént meg kell védeni az Osszes arra iranyulo torekvéssel szemben, hogy
er6szakkal vagy szandékos diszkriminacioval kényszert gyakoroljanak ra”, csak akkor
érvényesiil Jeremy Bentham utilitarista logikdjanak megfelelden, ha egyrészt a jogsértonek
minden koriilmények kozott szamitani kell a jogsértd tettére kdvetkezd szankcidval, birsaggal,
masrészt, ha ez utdbbi nagyobb kart okoz neki, mint a jogsértéssel elérheté gazdasagi és
egyéb eldny. Ha ugyanis a szankcid és birsdg bizonyosan bekovetkezik a jogsértd

151 Hayek i. m. 341.

152 Uo.

158 Hayek a kormanyzat kényszeritd funkciojat az alabbi feltételek mellet 1atja indokoltnak: ,,In conclusion, the
basic principles of a liberal society may be summed up by saying that in such a society all coercive functions of
government must be guided by the overruling importance of what | like to call THE THREE GREAT
NEGATIVES: PEACE, JUSTICE AND LIBERTY. Their achievement requires that in its coercive functions
government shall be confined to the enforcement of such prohibitions (stated as abstract rules) as can be equally
applied to all, and to exacting under the same uniform rules from all a share of the costs of the other, non-
coercive services it may decide to render to the citizens with the material and personal means thereby placed at
its disposal.” F. A. Hayek: ,,The Principles of a Liberal Social Order” In F. A. Hayek: Studies in Philosophy,
Politics and Economics. London, Routledge & Kegan Paul, 177.
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magatartdsra, s az nagyobb anyagi kart okoz, mint a jogsértéssel elérhetd anyagi elény, akkor
a piaci szereplOk, akiket szigortian a haszon mozgat, az elvégzett haszonkalkulus jegyeben
nem is fogjak azt vélhetdleg elkdvetni, vagyis az ilyen szankcionak és birsagolasnak komoly
visszatartd ereje lehet.
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