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AZ U] JOGI REALIZMUS FAJTAL: AZ U]
VILAGREND U] JOGELMELETET
INDITHAT-E EL?

Victoria Nourse & Gregory Shaffer t

1930-ban, a nagy gazdasagi vilagvalsag idejéen Karl Llewellyn
professzor a Harvard Law Review-ban kijelentette, hogy "erjedés"
tapasztalhato az orszagban és a jogtudomanyban, és a "realizmust” erds
tudomanyos erdoként hirdette meg. Az elmult évben sajat erjedésiinknek
lehettiink tanui: a vilag megmutatta nekiink a jogtudomany néhdany
legerdsebb intellektualis feltételezésének ostobasagat a piacok bélcsességeérol
és racionalitasarol, valamint a politika elkeriilhetetlen kudarcarol. Ezeknek
az eseményeknek fel kell ujitaniuk az érdeklédést a jog 'realista"
megkozelitései irant, és fel kell hivniuk a figyelmet a jogtudomdny egy
ujonnan megjelend, magat "uj jogi realizmusnak" nevezo szakteriiletére. Ez a
cikk attekinti ezt a tudomanyt, és amellett érvel, hogy az "uj jogi realizmus"
valasz az "uj formalizmusra" - a neoklasszikus joghol és kézgazdasagtanbol
szarmazo formalizmusra. Az uj jogi realistak nem kozgazdasagtan-ellenesek
(néhanyan koziiliik maguk is kozgazdaszok), de megkerdojelezik az uj
formalizmusnak az egyénrél, az dllamrol és az itélkezésrél szolo
felteveseit, valamint a jogtudomanyhoz valo hozzaallasat. Ez a cikk értékeli
és kritizalja az uj-jogi realista tudomany kiilonbozo formdit, a viselkedési
kézgazdasagtantol a jogi empirizmusig, és javaslatokat tesz egy olyan
tudomanyos menetrend jovobeli iranyaira, amely jobban képes kezelni
sebezheto nemzeti rendiinket. Amellett érveliink, hogy az uj jogi realizmus
szamos formdja nagyobb igéretet hordoz magaban, mint a létezd
formalizmusok. Ugyanakkor azt is allitiuk, hogy az "ij jogi realizmus" egyes
formai azt kockaztatjak, hogy a jogot mds tudomanyos eszmékre vagy
teljesen jelentéktelenné teszik.

It kezdjiik meg a "dinamikus vj realizmus" felvazolasat, amely a régi
realizmus legjavat veszi at anélkiil, hogy tulzdasokba esne. A mi dinamikus
realizmusunk formdja a "kézvetité" elméletre dsszpontosit, amelynek célja
ontudatosan a vilag és a jogi intézmények kozotti hid elméletileg valo
megalkotdsa anélkiil, hogy az egyiket a mdsikra redukdlnd. Ugy véljiik, hogy
a jog idovel rekurzivan ciklikusan ciklikal a vilag és a jogi intézmények
kozott, ezért empirikus és
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a torteneti vizsgalat elengedhetetlen a jog tényleges miikddésének,
kudarcainak és sikereinek megértéséhez. A régi realizmus nagy részével
ellentétben ez a dinamikus realizmus elismeri, hogy a jognak a sajat
tertiletén beliil van vasarlasi lehetésége, mar csak azért is, mert a jogi
intézmeényeknek hatalmukban all megvaltoztatni azokat a fogalmakat vagy
célokat, amelyekre a jog torekszik. Ez a felismerés viszont megkoveteli, hogy
kritikusan ~ foglalkozzunk az intézményeket formalo legalapvetobb
fogalmakkal és ertékekkel, olyan dpd feltevésekkel, mint az egyéni
szabadsag és a kollektlv kiszolgaltatottsag kozotti kapcsolat, a jog
erdszakossaga és ésszeriisége, a jognak a status quo felé valo
elfogultsaga és mégis a jog eredendd dinamikus tulajdonsagai. A dinamikus
uj realizmus felismerné az "egyidejiiség elvét”, vagyis azt, hogy a jog, a
politika és a tarsadalom, nem is beszélve a piacokrol és a kormanyokrdl, nem
redukalhatok egymdsra, mert egyidejiileg hatnak egymdsra. Ezt a
dinamikus kolcsénhatast kell a legjobb realizmusnak tanulmanyoznia és
elméletben kifejtenie.
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Az erjedés kiilfoldon van a térvényben. Az érdeklédési kor kiszélesedik;
az embereket Ujra érdekli az élet, amely a jogi dolgok koriil forog. A
szabdlyok eldtt voltak a tények; kezdetben nem a Szé volt, hanem a Tett.
A hatdrozatok mégétt birdk dlinak;, a birdk emberek [B | a hatdrozatok
mégott emberek dllnak.
akiket a szabdlyok és déntések kozvetleniil és kdzvetve érintenek. Az erjedés
a kornak megfeleléen. Az iskoldk térvénye a szdzad végén azzal fenyegetett,
hogy szavakka valik - lakkos, tisztanak tino, élettelen szavakka, mint
valami régi csatorna. 11

Az elmult évben a vildg megmutatta nekiink a jogtudomany
néhany legerdsebb intellektudlis feltételezésének ostobasagat.
Vilaggazdasagunk hirtelen 6sszeomldsa a kdzgazdaszok nyilt vdoméshw
vezetett, miszerint a piacok nem Onszabalyozéak, és hogy a
szisztematikus irracionalis viselkedés torzithatja 6ket, ami ellentmond
a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan gyakori feltételezéseinek. !
Hasonloképpen, a szavazas hidbavaldsagara vonatkozé tudomadanyos
elérejelzések ellenére a kozelmultbeli amerikai valasztasok
megmutattdk, hogy a tomeges politikai szerepvallaldss nemcsak
lehetséges, hanem valds. 2Ha ezek az események a jog sorsat illetéen
barmilyen jelentéséggel birnak, akkor gyanitjuk, hogy a tudomanyossag
hamarosan eltavolodik a status quo hatékonysagara és optimalis
voltara vonatkozé feltételezésektdl, és a jogi elmélet, tudomanyos
program és gyakorlat Gj formaja felé mozdul el, amely elismeri
sebezhetdségiinket és képességeinket, a piaci hatalmat és a politikai
hatalmat, a biréi hatalom helyét és korlatait - egy olyan elmélet, amely
gjra foglalkozik a pozitiv politikai és jogi cselekvés lehet6ségével (és
nehézségével).

t1KarlIN. Llewellyn, Some Realism About Realism-Responding to Dean Pound, 44 HARV.
L. rev. 1222, 1222 (1930).

1V6. pJ. RICHARD a. POSNER, A KAPITALIZMUS CSALADJA: A'08-as vilsag és a gazdasagi és
tarsadalmi valsag.

DESCENT INTO DEPREssION 260 (2009) ("A depresszié a kapitalizmus, pontosabban egy
bizonyos fajta kapitalizmus ("laissez-faire" laza értelemben, "amerikai" kontra "eurépai”
népszeri értelembenkudarca ");id. 267. o. ("Many
economists have been con-

gyakorlatilag egyik naproél a masikra Milton Friedman monetaristaib6l J. M. Keynes
deficitkoltekezgivé valtak ... ..."). Posner biro, a jog és a kozgazdasagtan vitathatatlanul
legjelentdsebb alakja szintén Kkijelentette a Federalist Society egyik beszédében: "Lehet
racionalitds és verseny, és még mindig lehetnek Kkatasztr6fak". Sajtékozlemény,
Columbia Law School, Pénziigyi valsag: A Business Failure to a Government Failure: Judge
Richard Posner Lectures at Columbia Law School (2008. november 26.), elérheté a
http://www.law.columbia.
edu/media_inquiries/news_events/2008/november2008/posner oldalon; lasd még
GEORGE A. AKERLOF & ROBERT]. SHILLER, ANIMAL SPIRITS: HOW HUMAN PSYCHOLOGY DRIVES THE ECON'

oMY, AND wHY IT MATTERS FOR GLOBAL capitarism 5 (2009) ("Ez a kdnyv a kozgazdasagtan
leirdsdnak masfajta szemléletébdl indul ki. A tankonyvek kozgazdasdgtana arra
torekszik, hogy a lehetd legkisebbre csokkentse a tiszta gazdasagi motivaciétdl és a
racionalitastdl vald eltéréseket."); Anatole Kaletsky, Goodbye, Homo Economicus, PROSPECT,
20009. apr. 46. o. ("A kdzgazdasz szakmanak nagyrészt a jelenlegi valsagért kell viselnie a
felelsséget. Ha Ujra hasznossa akar valni, intellektudlis forradalmon Kkell atesnie -



http://www.law.columbia/
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szélesebbé és szerényebbé kell valnia.").

2 Lasd pl. Michael Falcone, One More Round of Voting, as Electors Do Their Duty, N.Y.
TIMES, Dec. 16, 2008, A18 (megjegyezve, hogy a 2008. novemberi valasztasokon a valasztasi
részvétel "1968 6ta a legmagasabb szintet érte el").
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Nincs stirget6bb id6, mint most, hogy 1j jogelmélet és tudomanyos
menetrend utdn nyudljunk. Sem az egyszerl jogi doktrina, sem az
egyszeri kozgazdasagtan nem fogja megoldani az el6ttiink all6 sulyos
problémakat. Az sem elég, ha a jogot a politika egy masik formajaként
kezeljik (barmennyire is gyors ez). Sem a jog és a kozgazdasagtan
neoklasszikus formaja, sem a kritikai jogi tanulmanyok nem képesek
valaszt adni a jelenlegi valsagra. Ha a jogelméletben 4j iranyt kell venni,
ugy véljik, hogy ez nem lesz egyszerlien a jog "és" valami mas
tudomanyag, sem pedig a New Deal kozigazgatdsi allamanak
Ujjaélesztése. Olyan jogi keretre van sziikségilink, amely elég erés ahhoz,
hogy megfékezze az emberi gyengeséget és irracionalitast, de elég
rugalmas ahhoz, hogy lehet6vé tegye az emberek szamara, hogy
onmagukat kormdanyozzak, egy olyan Kkeretre, amelyet egy olyan
tudomanyos program tdmogat, amely Uj elemzési és elméleti
eszkozoket biztosit egy olyan vilag megértéséhez, amelyben ugy latjuk
magunkat, mint akik egyszerre nagyon sebezhet6ek az intézményi
0sszeomlassal szemben, ugyanakkor képesek a valtozasra.

Ennek a szintetikus projektnek tobb jeldltje is épiilt az évek soran,
megkozelitéseiket "Uj jogi realizmusnak” nevezve. Ez az 6sztondij j
aktualitast kapott a kozelmult eseményei miatt, beleértve Barack
Obama eln6k megvalasztasat és a hatalmas pénziigyi Osszeomlast,
amelyek mindkett6 a "realizmus hidnyat" cafolja a jog jelenlegi formalis
megkozelitéseiben. Az elmult nyolc év soran tobb mint 300
tanulmanyban hivatkoztak az "4j jogi realizmus" kifejezésre.3424j jogi
realizmus kdpenyét tobbféle tudomdanyteriilet is magaénak vallotta - a
viselkedési kozgazdasagtantél a jogi empirizmusig, a kvalitativ
etnografiai kutatdstdl a nagy N kvantitativ tanulmanyokig, az
Osszehasonlité intézményi elemzéstél a torténeti kritikaig. Korabbi
cikkeinkben ezeket a valtozatokat Kkiilon-kiilon dolgoztuk fel;
kombinalasuk most kiilonosen fontos, mivel az elnok az emberek
igényeivel és a valos élet problémadival oOsszhangban 1év6é jogi
megkozelitéseket keres. + Ebben a cikkben feltérképezzik a
kialakuléban 1évé "4j jogi realizmus” el6zményeit, foglalkozunk azzal,
hogy az 4j jogi realizmus valtozatai hogyan épiilnek a realista el6ddkre,
kritizaljuk ezeket a valtozatokat, és megprobalunk 1j keretet nytjtani a
tovabblépéshez.

Amellett érveliink, hogy az Uj realistdknak van egy olyan
latdsmodjuk, amely alternativat kindl az ij formalizmus, a neoklasszikus
jog és kozgazdasagtan elméletével és az 0j formalizmus ebbdl szarmazo
valtozataival szemben. Az eddigiekben, a

32009. augusztus 27-én 312 dokumentumot taldltak a Westlaw Journals and Law
Reviews (JLR) adatbazisdban az "new legal real-ism" kereséssel. Ez a szam alulbecsiili a
tényleges érdekl6dést, mivel egyes szerzdk egyszerlien "jogi realizmus"-ként hivatkoznak
erre az 6sztondijra, és a Westlaw nem rogziti a konyvfejezeteket és a nem jogi publikacidkat.
Lasd példaul , Donald Braman & Dan M. Kahan, Legal Realism as Psychological and Cultural
(Not Political) Realism, in HOW raw knows 93, 94 (Austin Sarat et al. eds.,, 2007). A szam
nagyrészt kizarja az "empirikus jogi tanulmanyok" altaldnos robbanasat is, amelyet a
tuddsok homadlyosan a realizmushoz tarsitanak. Ldsd dltalaban Michael Heise, The Past,
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Present, and Future of Empirical Legal Scholar- ship: Judicial Decision Making and the New
Empiricism, 2002 U. ILL. L. rev. 819 (az empirikus jogi tanulmanyok 1j jogi realizmus

valtozatanak targyalasa).
4 Lasd Jeffrey Rosen, Mi a liberdlis igazsdgszolgaltatas most’ , N.Y. TIMES mac., 2009. méjus

31, 50. 0.
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Természetesen a neoklasszikus jog és az 0Oko- nomika szamos
akadémiai kritikdja megel6zte az Uj jogi realizmust. A kozelmult
eseményei azonban dramai mddon ravilagitanak arra, hogy a
neoklasszikus elmélet formalis feltételezései hogyan nem tudtak eldre
jelezni vagy megakadalyozni egy hatalmas vildggazdasagi 6sszeomlast,
nem is beszélve a massziv politikai mozgdsitasrol és egy torténelmi
jelent6ségli valasztasrol. Lehet, hogy a neoklasszikus jog és oko-
nomika kritikaja "régi hir", de a neoklasszikus érvelés még mindig
athatja a birdsagi {télkezést és a politikai dontéshozatalt. Még 2007-ben
Richard Posner biré, a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan egyik
megalapitéja a kozgazdaszok konkrét sikereit hangsilyozta a
derivativak arazasaval és a vezet6i javadalmazassal kapcsolatban a
Economic Analysis of Law ciml tankonyvében; azt allitotta, hogy "[a]
kozgazdaszok Uj médszereket alkottak a pénziigyi és egyéb termékek
arazasara, Uj pénziigyi kereskedési stratégidkat, 4j munkavallal6i és
vezetdi javadalmazasi mdédszereket ... . Ezek a beavatkozasok bevaltak,
ami azt sugallja, hogy a kozgazdasagi elmélet tobb mint szép
matematika. "5 A Reagan-féle forradalom és a Bush-kormanyzat
egymdast kovetd birdi kinevezései raadasul a birdk korében
meggyokereztették a neoklasszikus nézeteket, és a neoklasszikus jog és
kozgazdasagtan tovabbra is része lesz a jogi elit kovetkezd
generacidjanak képzésének a legjobb jogi egyetemeken.

Az Uj jogi realizmus minden egyes valtozata részben a
neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan itélkezési elméletének, az egyén
és az allam elméletének, valamint a jogtudomanyi megkozelitésnek a
feltevéseivel szemben hatarozza meg magat. A neoklasszikus jog és
kozgazdasagtan alatt a "mikrodkonémiai (vagy arelméleti) elemzésnek
a jogra vald egyszeri alkalmazasat" értjiik,®amelvet gyakran a "chicagéi
iskolaval" hoznak Osszefiiggésbe, és amelynek korai vezet6 és uttoro
képvisel6je Posner bird volt. 72neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan
elmélete a

5 RICHARD a. PosNER, ECONOMIC ANALYsIs OF Law 16 (7. kiadas, 2007) [a tovabbiakban
POSNER, ECONOMIC ANALYSIS]. Lasd még Posner biré korabbi allitdsat, miszerint egy "piac
akkor is viselkedhet raciondlisan, és igy az emberi viselkedés kdozgazdasagi modellje
alkalmazhat6 ra, ha az egyes vevdk (vagy vasarlok) tobbsége irraciondlis. Az irracionalis
vasarlasi dontések valdszinlileg véletlenszer(iek, és igy kioltjdk egymast, igy a piac
atlagos viselkedését a raciondlis vevok (vagy vasarlasok) kisebbsége hatarozza meg".
RICHARD A. rosner, OVERCOMING 1aw 16 (1995) [a tovabbiakban PposNEr,
OVERCOMING raw] (labjegyzetek kihagyva). Posner biré most azzal érvel, hogy ezek a
beavatkozasok és a gazdasagi kodok feltételezései lesujtdé kudarcok voltak. Ldsd posner,
Supra note 1.

6 NICHOLAS MERCURO & STEVEN G. MEDEMA, KOZGAZDASAGTAN ES JOG: POSNER-t§l a
POSTMODERNIZMUSIG Es TOVABBRA 102 (2d ed. 2006).

7 Posner bir6 1972-es alapmiive a Economic Analysis of Law. Hét kiadason keresztiil
frissitették (és jelentdsen atdolgoztak). Ldsd POSNER, ECONOMIC ANALYSIS, supra note 5; lasd
még MERCURO & MEDEMA, supra note 6, 102. o. ("[Posner| Eco- nomic Analysis of Law . .
klasszikus alkalmazasain joval tilmutatéan fejlessze, masrészt arra, hogy a targyat olyan
mdédon mutassa be, amely megkonnyitette a jogi egyetemi tantervbe valo
beillesztését."). Ldsd daltaldban rRoBERT COOTER & THOMAS ULEN, LAW & EcoNomics (5. Kiadas,
2008) (azzal érvelve, hogy a gazdasagi elemzés megvaltoztatta a jog természetét); A.
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MITCHELL POLINSKY, AN INTRODUCTION TO LAW AND EcoNomics (3. kiadas, 2003) (kifejtve, hogyan
lehet a jogi kérdéseket gazdasagi szempontbdl megérteni).
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abbdél indul ki, hogy az egyének raciondlis preferencia-
maximalizal6ként viselkednek, akik az 0sztonzbéknek
engedelmeskednek, és a jogot olyan arnak tekinti, amely ezeket az
Osztonzbket alakitja. Az elmélet egyesiti ezt a pozitiv szemléletet,
amelyet gyakran mereven alkalmaznak a takarékos modellek
érdekében, azzal a normativ allitdssal, hogy a jogi szabalyokat az
eredményhatékonysag szempontjabdl kell értékelni, amelyet Posner
biré a "vagyonmaximalizalas" vagy a Kaldor-Hicks-féle hatékonysags értelmében
definialt, gy, hogy minden mas szempontot (beleértve az elosztasi
implikacidkat is) zardjelbe tesznek vagy figyelmen kiviil hagynak. °4-
elmélet azt irja el6, hogy a politikai dontéshozéknak ennek megfelel6en
els6sorban a piaci mechanizmusokra kell tdimaszkodniuk. 10

perspektivdbol); STEVEN SHAVELL, FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSIS OF Law (2004) (vazolja
a ]Og gazdasagi elemzésének alapjait).
a gazdasagi elemzés elemeit a jog kdzponti teriiletein).

8 MERCURO & MEDEMA, supra note 6, 26. o. (kifejtve, hogy a Posner bir¢ altal megfogalmazott
jolétmaximalizalas vagy Kaldor-Hicks hatékonysagi elv "azt allitja, hogy az egyik allapotbdl a
masikba val6 atmenet (példaul jogi valtozas altal), amely egyes egyéneknek masok karara
kedvez, azt lehet mondani, hogy a tarsadalom jolétének egyértelm( javulasat eredményezi -
szinte ugyanolyan erdvel, mint maga a Pareto-elv -, ha azok, akik a valtozasbdl profitalnak,
hipotetikusan kompenzalhatjdk a veszteseket a veszteseknek a veszteségeikért, és még
mindig jobban jarnak"). Egyes jog- és kozgazdasagtudésok ezzel szemben csak a "Pareto-
hatékonysagra" 6sszpontositanak. Ahogy Lewis Kornhauser irja: "Egy jogi szabaly akkor és
csak akkor Pareto-hatékony, ha nincs olyan mas szabaly, amely olyan viselkedést indukalna,
hogy egyetlen személy sem jarna rosszabbul, és a tarsadalomban legalabb egy személy
jobban jarna". Lewis A. Kornhauser, Economic Rationality in the Analysis of Legal Rules and
Institutions, in THE BLACKWELL GUIDE TO THE PHILOSOPHY OF LAW AND LEGAL THEORY 67, 67 (Martin P.
Goldberg & William A. Edmundson szerk. 2005). De ahogy Mercuro és Medema ramutat:
"Altalanosan elismert tény, hogy kevés olyan politika van, barmilyen kreativan strukturalt s,
amelynek hatédsai senkit sem hagynak rosszabbul jarni, ahogy azt a Pareto-hatékonysag
megkoveteli. Jellemzden a jogi valtozasok gydzteseket és veszteseket hoznak 1étre". Mmercuro
& MEDEMA, supra note 6, 26. o.; ldsd még Guido Calabresi, The Pointlessness of Pareto: Carrying
Coase Further, 100 YALE L.J. 1211, 1224 (1991) ("[T]he failure of the Pareto criterion to be
any real guidance of any real guidance makes inevitable a thoroughgoing and open
discussion of distribution and of interpersonal comparisons.").

9 Lasd pl. , snaveLL, supra note 7, at 1-2 ("Mivel az egyének viselkedését racionalisnak

jellemezziik, megallapithaté a jogi szabdalyok hatdsa a viselkedésre. Ez a modellek
vilagaban hatarozottan megtehetd, mivel az egyének vagyaira, ismereteire, képességeire
és a kdrnyezetre vonatkozé minden relevans feltételezés explicit lesz."). Steven Shavell azt
is megallapitja: "[A] gazdasagi elemzdk szamara bevett szokas, hogy a figyelmet a
tarsadalmi jolét meglehetGsen egyszer(i mérészamaira korlatozzak, és én is ezt teszem itt".
1d.
3. Két kulcsfontossagu feltételezést emel ki. Az elsé az, hogy "a tarsadalmi jélét mérése
altalaban nem tulajdonit jelent6séget a hasznok elosztasanak”, mert "a tarsadalomnak
van egy olyan ado6- és transzferrendszere, amelyet felhasznilhat a jovedelem
Ujraelosztasara”. Id. A masik feltételezés "a méltanyossag és az erkolcs fogalmaira
vonatkozik", amelyeket "altalaban kizar[hat] .. a megfelel6 elemzésbél az analitikai
kényelem érdekében". Id. at 3-4; lasd még LOUIS kapLow & STEVEN SHAVELL, FAIRNESS
VERSUS WELFARE 5 (2002) ("A normativ kézgazdasagi elemzés altalanos értelmezése
szerint a jogi szabalyokat a vagyonmaximalizalas vagy a hatékonysag alapjan értékelik,
olyan kritériumok alapjan, amelyeket sokan Ugy értelmeznek, hogy kihagyjak az egyének
jolétének fontos szempontjait, és figyelmen kiviil hagyjak az elosztasi szempontokat.");
v6. sTevEN D. LEVITT & stepHen ]. DUBNER, rreakonomics: A ROGUE ECONOMIST EXPLORES THE
HIDDEN SIDE orf everyrHing 19-23 (2003) (empirikusan vizsgélja az 06sztonzdk
kiillonb6z6é (gazdasagi, tarsadalmi és erkolcsi) fajtdit, és azt, hogy a megvaltozott
0sztonzdék gyakran elére nem lathat6 eredményeket hoznak).



2009] AZ UJ JOGI REALIZMUS FAJTAI 71

10 Ldsd mercuro & MEDEMA, supra note 6, 102. o. (kifejtve, hogy a Chicago-iskola
elmélete szerint "a dontéshozéknak nagymértékben a piacokra kell tAmaszkodniuk");
RICHARD A. PosNER, ECO- NOMIC ANALYSIS OF LAw 329 (1972) ("Rengeteg bizonyiték van arra,
hogy a gazdasag torvényi szabalyozisa gyakran, talan jellemz&en, kevésbé hatékony
eredményt hoz, mint a torvényi szabalyozas.
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Természetesen az ellenfél barmilyen dbrazolasaban fennall a
karikattra veszélye, ahogyan a régi realistak is karikattrat
kockéaztattak a régi formalistak tamadésakor. '* Amit mi célpontként
dbrazolunk, az a neoklasszikus jogi és kdzgazdasagi modellek
hasznalata, amelyek a tarsadalmi célok 0sszetettségét a
vagyonmaximalizalas (vagy az er6forras-elosztas hatékonysaganak)
komplexitasara redukaljak, és eltorlik a kognitiv torzitasokat, az
alapvet6 egyenldtlenségeket, az elosztasi implikaciokat és az 6sszes
ugynevezett "tranzakcios koltséget" (bar gyakran azzal a
megjegyzéssel, hogy egy ilyen "surlédasmentes” vilag nem a valdsag),
majd ezeket a modelleket (kozvetleniil vagy kozvetve) hasznaljak a jog
és a politika el6irdsaihoz. 12 Amint azt alabb targyaljuk, a neoklasszikus
jog és kdzgazdasagtan megjelenik a

a felszinen a régi formalizmus ellentéte, amely a common law elvein
alapuld "tudoméany" doktrindjat szorgalmazta. 134 neoklasszikus

az eréforrasok elosztasanak piaci-kozos jogi rendszere." (1abjegyzet kihagyva)). Azok a jog-
és gazdasagtuddsok, akik a Pareto-hatékonysag elérésére Osszpontositanak (szemben a
Kaldor-Hicks-féle hatékonysaggal), hallgatélagosan elismerik, hogy sokkal tobb kérdés
politikai kérdés, amellyel a politikai szerveknek foglalkozniuk Kkell, mivel kiilénb6z6
tarsadalmi célokat kell egyensulyba hozniuk. A Kaldor-Hicks-hatékonysagot szorgalmazoék
kizardlag arra a kérdésre dsszpontositanak, hogy melyik jogi szabaly maximalizalja a jolétet,
fiiggetleniil a piaci tranzakcié harmadik felekre gyakorolt negativ hatdsait6l. Szamukra, ha az
egyes piaci tranzakcidknak negativ kiils6 hatdsai vannak egy harmadik félre, a politikai
dontéshozoknak egyszeriien csak a szabaly teljes koltségét (beleértve az Osszes negativ
externaliat) kell mérlegelniiik a teljes haszonnal szemben. Ezzel szemben a Pareto-hatékony
eredményekre 6sszpontositok implicit médon elismerik, hogy politikai kompromisszumok
meriilnek fel minden olyan esetben, amikor egy harmadik fél szdmara negativ externaliak
keletkeznek, és ez a fél egyébként nem kap kompenzaciot. Ezek a tudésok tovabbra is a piaci
mechanizmusokat részesithetik elényben, de a Pareto-hatékonysagi kritériumok
onmagukban nem donthetnek a politikai kérdésben. A jog és kozgazdasagtan eszkozeit
tovabbra is lehet hasznalni annak értékelésére, hogy ezekben az esetekben hogyan lehet egy
adott tarsadalmi célt hatékonyabban elérni, de el6szor donteni kell a tarsadalmi célrdl, ami
politikai kérdés. Lasd pl. , Calabresi, supra note 8, at 1224-25 (a kompromisszumok
megvitatasa); Lewis Kornhauser, Economic Analysis of Law, 16 MATERIALI PER UNA STORIA DELLA
cULTURA GIURIDIcA 233 (1986); Lewis A. Kornhauser, 4 Guide to the Perplexed Claims of
Efficiency in the Law, 8 norstrA L. rREv. 591 (1980) (a jogon és a kdzgazdasagtanon beliili
kilonb6z6 megkozelitések targyaldsa).

11 dsd Brian Tamanaha, Kiegyensulyozott realizmus az itélkezésrél: (2009. augusztus 5.)
(kiadatlan kézirat, a szerz6knél van).

12 Lasd pl. xapLow & sHavELL, Supra Note 9, 3-13; mMERcURO & MEDEMA, Supra Note 6, 68-93;
POSNER, ECONOMIC ANALYsis, Supra Note 5, 3-21 (a gazdasagi elemzés alapfogalmainak
felvazolasa); suaveLL, Supra Note 7, 1-5. 0.). A "Coase-tétel" kimondja, hogy "[i]gy a jogok
teljes mértékben meghatarozottak és a tranzakciés koltségek nulla, a vitadban részt vevd
felek a jogok eredeti meghatarozasatol fliiggetleniil hatékony és valtozatlan eredményre
fognak alkudozni". MErcuRO & MEDEMA, supra note 6, 110. o. (labjegyzet kihagyva). Coase
azonban "rdmutatott a nulla tranzakcios koltség feltételezés irrealis jellegére". Id. 113 n.37.
0.

13 Lasd az alabbi 111. részt; lasd még Thomas C. Grey, Langdell's Orothodoxy, 45 U. PITT. L.
rev. 1, 5-6, 11-13 (1983); Thomas C. Grey, The New Formalism 5-7 (Stanford Law Sch. Pub.
Law & Legal Theory Working Paper Series, Paper No. 4, 1999), elérheté a http://papers.ssrn.
com/abstract=200732 oldalon [a tovabbiakban: Grey, Formalism]; vo. Tamanaha, supra 11.
labjegyzet, 4. fejezet (megkiilonbozteti a XIX. szdzadi tuddsok idedlis jogfelfogasat a jog
tényleges allapotanak megfigyelésétdl, és azt Aallitja, hogy az amerikai jogtudomanyt
"formalizmusként" jellemezni a legjobb esetben is tdlzas). Brian Tamanaha erds
bizonyitékokkal szolgél a formalizmus Kkifejezés politikai hasznalatdra vonatkozéan, hogy
megkiilonboztesse a realistakat a konzervativabb tuddsoktél és biraktdl. Ldsd Tamanaha,


http://papers.ssrn/
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supra note 11, at ch. 4. Tamanaha kiilonésen azt vizsgalja, hogyan miikodott ténylegesen az
itélkezés ahhoz képest, amit Lang- dell Kolumbusz Krist6f és masok idedlis értelemben
szorgalmaztak. Ldsd id. Azonban még ha a formalizmus és a realizmus kategoriai
tulértékeltek is a birdk tényleges tevékenységét tekintve, tigy talaljuk, hogy a kifejezések
hasznosak a jogi elvek alkalmazasaval kapcsolatos allaspontok megkiilonboztetésében a
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Az elmélet ezzel szemben kifejezetten instrumentalista, nem pedig
doktrinalis célokat tiizott ki maga elé. 1#Aneoklasszikus elmélet célja az
volt, hogy a jog ugy strukturalja az 6sztdonzdket, hogy azok "hatékony"
eredményeket hozzanak létre, és ezaltal noveljék az 0Osszesitett
tarsadalmi jolétet. > Mégis, amint azt nem mi vagyunk az elsék, akik
megmutatjuk, az 4j formalizmusroél vizsgalat utan kidertl, hogy érvelési
formajat és a beldle levezetett érdemi el6irasokat tekintve - mas szdval
mind eszkodzeiben, mind céljaiban - parhuzamos a régivel. 1 Ahogy
Arthur Leff irta Posner biré Economic Analysis of Law cimii kényvének

els6 kiadasardl irt recenzidjaban,

[I]tt azonnal meg kell jegyezni, és soha nem szabad elfelejteni,
hogy [Posner bird] alaptételei valdjaban egyaltalan nem empirikus
tételek. Ezek mindegyike a szlikosség és a raciondlis

....................................................................... maxima
lizalasmelletti valasztasrol szolo "feltevés" 'reflexidjabol”
RelEtKEZIK. ...ttt Semmi

pusztdn empirikus lehet egy ilyen struktira utjadba, mert az
definiciés. Eppen ezért a feltételezések el6re jelzik, hogyan
viselkednek az emberek: ezekben a feltételekben nem lehet masképp
viselkedni. 17

Amint azt kés6bb maga Posner bir¢ irta: "A jog gazdasagi elemzése egy
realista [azaz instrumentalista] alapra emelt formalista épitmény "8

Hangsulyozzuk, hogy az 4j realizmus nem a kozgazdasagtan elleni
mozgalom. Ez ostobasag lenne, hiszen a kdzgazdasagtan egy hatalmas,
gazdag és fejl6do teriilet, amelynek szamos konkurens mozgalma van. A
neoklasszikus jog és kozgazdasagtan feltételezéseit és formalizmusat
tdmad6é tuddésok koziil sokan kozgazdaszok, és vannak olyan
kozgazdaszok, akik

valtoz6 tarsadalmi kontextus. Ldsd LAWRENCE M. FRIEDMAN, A HISTORY oF aMERICcAN LAW 288,
476 (3d ed. 2005) (kifejtve, hogy a legtobb amerikai biré szamara a XIX. szazad végén "a
formalizmus véddeszkoz volt. Kozéputas konzervativok voltak, akik egyfel6l a vulgaris

gazdagokat, masfel6l a forradalmi tomegeket tartottdk tavol", és a formalizmus "a
legitimitas véd6pajzsat biztositotta a bal- és jobboldali timadasokkal szemben").

14 Ldsd pl. PosNER, ECONOMIC ANALYSIS, Supra note 5, 14-15. o. (azzal érvelve, hogy "a
kibocsatds értékének maximalizaldsa” "a Kkereskedelmi tarsadalom 4ltaldnosan
elfogadott célja").

15 Ldsd pl. RICHARD A. posNer, THE Economics oF JUSTICE 88-115 (1983) (a
hatékonysagot igazsagossagként mutatja be).

16 Ldsd az aldbbi 111. részt:

17 Arthur Allen Leff, Kommentar, 4 jog gazdasdgi elemzése: 60 va. L. rev. 451, 457 (1974)
(kiemelés kihagyva) (labjegyzetek kihagyva); lisd még mark KELMAN, A GUIDE TO CRITICAL
LEGAL sTUDIES 117 (1987) ("[B]ut [law and econom- ics] does have an answer for every legal
issue, and, maybe more important, the answers can be derived from a very short list of
normative and descriptive propositions " (em-
phasis omitted)); Mark V. Tushnet, Critical Legal Theory, in THE BLACKWELL GUIDE TO THE
PHILOSOPHY OF LAW AND LEGAL THEORY, supra note 8, at 80, 81 ("A Chicago-féle jog és
kozgazdasagtan szcientizmusa még nyilvanvaléan formalisztikusabb volt [mint a jogi
folyamatok iskolaja]; itt az anyagi jogi szabalyokat az egyéni motivaciéra és onérdekre
vonatkoz6 rendkiviil vékony feltételezésekbdl kellett levezetni."). Bruce Ackerman valamivel
kedvesebb allaspontot képviselt, és ugy taladlta, hogy a chicagdi neoklasszikus jog- és
kozgazdasagtan "prolégus” volt az amerikai jog Gjjaépitéséhez, bar "nincs semmi, ami arra
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kényszeritene minket, hogy Osszetévessziik a prolégust a darabbal”. BRUCE A.

ACKERMAN, Az AMERIKAI JOG UJJAEPITESE 65
(1984).
18 RICHARD A. POSNER, A JOGTUDOMANY PROBLEMAI 24 (1990).
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az Uj jogi realizmus Aaltalunk azonositott harom valtozatanak
mindegyikében. '° Raadasul a jog és kozgazdasagtan egyik alapitdja,
Guido Calabresi bird régoéta biralja a Chicago-iskolai neoklasszikus jog-
és kozgazdasagtant annak konzervativ, status quo elfogultsaga miatt,?°
ahogyan masok is az dgynevezett New Haven-i jog- és kozgazdasagi
iskoldban. 2! Calabresi biré a realista felismeréseknek megfeleléen
megkiilonboztette a tényektdl kiindul6, nem pedig a magas szinti
elméletbdl kiinduld rea- soning modjat. 22 Valéjaban azt allitjuk, hogy
Posner biré maga is hatarozottan az 1j jogi realista tabor felé mozdult
el. 23 Legalabbis korunk tapasztalatai és de- mandatumai arra
kényszeritették, hogy djragondoljon szdmos neoklasszikus

19 Hogy csak néhany ilyen tudést emlitsiink, akiket az 1. részben bévebben targyalunk: a
viselkedéskutatok koziil Christine Jolls és Richard Thaler viselkedési kozgazdaszok, az
intézménykutatok koziil Neil Komesar, a kontextualistak koziil pedig - véleményiink szerint -
John Donohue és Ian Ayres. Lasd még a II. részt a régi jogi realizmus kozgazdaszairél, és
kiléndsen az intézményi kozgazdaszokrol.

20 Calabresi biréd erételjes kritikdt fogalmazott meg Posner birénak a
vagyonmaximalizaldssal kapcsolatos igazsagossagi koncepciéjaval szemben, mivel az a
status quo elfogultsdga miatt, mivel a vagyon a kezdeti elosztastdl fiigg: "A gazdagsag
minden tarsadalomban az izléstél fiigg, attdl, hogy az emberek mit akarnak, mit értékelnek.
De hogy mit értékelnek, az attél fiigg, hogy mibdl indulnak ki". Guido Calabresi, A jog j
gazdasagi elemzése: Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?, Mac- cabaean Lecture
in Jurisprudence (1981. majus 14.), in proc. BrT. acap. (1982), 85., 90. o. igy a The Costs
of Accidents ciml konyvében Calabresi biré hangstlyozta, hogy "[n]Jem miikddhet a
baleseti jog rendszere, ha nem veszi figyelembe, hogy mely cselekményeket tekintik
jénak, melyeket rossznak, és melyeket semlegesnek. A baleseti jog barmely olyan rendszere,
amely a rossz cselekedeteket 0sztonzi, igazsagtalannak fog tilinni a kritikusok és a
kozosség szamara, még akkor is, ha gazdasagilag valéban nagyon hatékony". cuipo
CALABRESI, A BALESETEK KOLTSEGEI: A LEGAL AND ECONOMIC ANALYSIS 294 (1970).

21 Lasd ackerMAN, supra note 17, at 21; MERcURO & MEDEMA, supra note 6, at 284-90 (a
New Haven-i jogi és kozgazdasagi iskola targyaldsa); Bruce A. Ackerman, Law, Eco-
nomics, and the Problem of Legal Culture, 1986 DUKE L.J. 929, 929-30; Bruce A. Ackerman &
Richard B. Stewart, Reforming Environmental Law: The Democratic Case for Market Incentives, 13
coLuM. J. EnvrL. L. 171, 171-72 (1988); Susan Rose-Ackerman, Law and Economics: Para-
digm, Politics, or Philosophy, in v.aw anp economics 233, 237-39 (Nicolas Mercuro szerk.,
1989). Ezek a tuddsok 0sztonzé alapu szabalyozdassal probaltak javitani a szabalyozasi
politikat. Ldsd pl. IAN AYRES & joun BRAITHWAITE, RESPONSIVE REGULATION: TRAN- SCENDING
THE DEREGULATION DEBATE 19 (1992) ("A nagy és kisebb botok bevetése soran a minimalis
elégségesség elve mellett érveliink: minél tobb szankciét lehet a hattérben tartani, minél
tobb szabalyozast lehet erkdlcsi meggy6zéssel végrehajtani, annal hatékonyabb lesz a
szabdalyozas."); susaN Rose-AcKERMAN, RETHINKING THE PROGRESSIVE AGENDA: THE REFORM OF THE
AMERICAN REGULATORY STATE 14-27 (1992) (a jog és a koézgazdasagtan progressziv
megkozelitésének kidolgozasa a chicagdi iskolaval val6 szembeallitasaval).

22 [ 4sd GUIDO CALABRESI, IDEALOK, HITEK, HITELEK ES AJOG: PRIVATE LAW PER- SPECTIVES ON A PUBLIC
Law PrOBLEM XV, 11 (1985) (megjegyezve, hogy mdédszere "hipotetikus és valds esetekbdl
proébal felépiteni [inkabb] mint . . . . a nagy elvekbdl kiindulva", és annak fontossagat,
hogy "azon a kérdésen gondolkodjunk, hogy ki nyer és ki veszit"); ldasd még Calabresi,
Supra note 8 ("[T]he failure of the Pareto criterion to be any real guidance of any real
guidance makes ineventable a thoroughgoing and open discussion of distribution and of
interpersonal comparisons.").

231d6vel Posner bird eltavolodott (ha nem is tagadta meg) korabbi neoklasszikus jog-
és kozgazdasagtani allitasaitdl. V6. rosner, supra note 18, 31., 387. o. (elismeri, hogy "ez a
konyv médositja néhany kordbban kozzétett nézetemet”, és fenntartja, hogy "6vatosnak kell
lenniink a jolét maximalizdldsanak erdltetésében; a névekményességnek kell lennie a
figyel6szavunknak"). Mondhatnank, hogy 4j kényvével Posner biré is 1j jogi realistava
valt. Lasd altalaban posner, supra note 1.
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a jog és a kozgazdasagtan legmerevebb feltevéseit,?* egy olyan reflexiv
folyamat, amely maga is az 0j jogi realizmust jellemzi.

Az 1. részben az 4j jogi realizmusra torekvé munkak taxon6miajat
kinaljuk fel. El8szor a viselkedési megkozelitéseket targyaljuk: olyan
tanulmanyokat, amelyek mas tudomdanyagakbdl, kiilondsen a
viselkedési kozgazdasagtanbol és a politikatudomanybdl kdlcsondznek,
hogy kovetkeztetéseket vonjanak le a jogrél mint viselkedésrdl - az
egyik esetben a jogot a viselkedés és kiilondsen a birak politikajanak
tiilkrozéseként tekintik; a masik esetben a jogot az egyének racionadlis és
irracionalis el6itéleteit figyelembe véve fokozatosan alakitja a
viselkedést. Masodszor, kontextualis megkozelitéseket vizsgalunk: olyan
empirikus munkat, amely magaban foglalja az empirizmus alulrél
felfelé iranyulé, részvételi formaival foglalkozé tanulmanyokat (amit mi
"akciétanulmanyoknak” neveziink), és amely a filozéfiai pragmatizmus
azon eléfeltevésén alapul, hogy nem ismerhetjiik meg a célokat, amig
nem értékeljiik az eszkézoket, mivel az eszkozok Uj célmegértéseket
nyitnak meg. Harmadszor, megvizsgaljuk az intézményi megkozelitéseket:
az intézmények és az intézményi dontések hatalmara Osszpontositd
tanulmanyok, amelyek meghatarozzak politikankat és alakitjadk az
6nmagunkrdl, a tarsadalomrol és az allamrdl alkotott elképzeléseinket.
25 A 11. részben ezt az "0j realizmust” a "régi" realizmus kontextusaba
helyezziik, megvitatjuk e megkozelitések kozos vonasait és eltéréseit,
kiilonos figyelmet forditva arra, hogy az 4j realizmus hogyan épiil a
"régi" realizmusra, és mégis hogyan tér el attol.

Az L. és 1. rész nagyrészt leird jellegli, mig a III-V. rész kritikusabb
és ellentmondasosabb allitdsokat tartalmaz. A III. részben amellett
érveliink, hogy a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan a régi
formalizmus funkcionalista valtozatava valt, és egy "4j formalizmust”
mutatunk be a jogelméletek kovetkez6 generacidja szamara.
Elmagyarazzuk, hogy az 0Osszes Uj realista hogyan merit ihletet a
realizmusnak a neoklasszikus jog és 6ko- nomika itélkezési elméleteivel
szembeni ellenallasabol, az egyén és az dllam modelljeibdl, valamint a
tudomanyossaghoz  valé  hozzaallasabdl (deduktiv  érvelés
egyszerusitett feltételezésekbdl). A IV. részben az 1j jogi realizmus
kockazatait vizsgaljuk, azt allitva, hogy az 4j realizmus minden egyes
fajtdjanak meg kell kiizdenie a redukcionizmus, a szcientizmus, a
homalyossag, a hamis totalizal6 elméletek, az értékkeriilés, valamint a
huszadik szazadi jogelmélet kozponti megosztottsdgdnak - a
jog/politika megosztottsdganak - teljes meg nem birkézasa
kockazataival. Ahogy Ha- noch Dagan dékan irja, a jogi realistak
szamara a kihivasok kozott szerepel, hogy tobbet képviseljenek, mint
"nominalizmus, puszta kritika vagy osszefliggéstelen eklekticizmus "2¢.

24 Lasd posner, 1. labjegyzet. Posner bird palydjanak egyik értelmezése torténeti
jellegii: azaz a neoklasszikus jog és kdzgazdasagtan tdmogatasa kezdetben a New Deal
szabalyozasi allam 1960-as és 1970-es években tapasztalt kudarcaira reagalt, de az elmélet
til messzire ment, ami a sajat visszahtizodasahoz vezetett.

25 Ezek a megkozelitések idedlis tipusai; az egyes tiborokon belil is vannak eltérések,
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amelyeket mi vizsgalunk-
26 Hanoch Dagan, The Realist Conception of Law, 57 U. TORONTO L.J. 607, 608 (2007).
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jelentss eltérések a meglévé Uj jogi-realista alternativaktol. Célunk a
realizmus "legjobb" valtozatidnak megragadisa, ugyanakkor a
legrosszabb buktatdk elkertilése.

I
AZ vjjoci REALIZMUS FELTERKEPEZESE

Ahogyan a régi jogi realizmus a valos élettapasztalatok kihivasara
adott reakci6 volt, gy az Uj jogi realizmus is arra tdrekszik, hogy
reagdljon a vilagunkban nyilvanval6é problémdkra. Az iparositas és a
munkaerdk elleni erdszak, a nagyszabasi méretekkel jaré emberi
szenvedés és a masként gondolkoddékkal szembeni elnyomo
kormanyzati fellépés tapasztalatai a realistak - mint Karl Llewellyn,
Jerome Frank bir6 és elédeik, Louis Brandeis biré és Dean Ros- coe
Pound - szamara a tarsadalmi igényekhez nem illeszkedd szokasjogi
kategoridk, az emberi jogok és a jolét helyett a tulajdonrdl és a
szerz6désr6l valé beszéd, valamint a laissez-faire gazdasag
els6bbségének a kormanyzati beavatkozassal szemben val6 els6bbsége
volt a vad. ? Ma mas kihivasokkal Kkell szembenézniink - a
globalizacidval, a ter- rorral és a pénziigyi piacok képtelenségével, hogy
visszafogjak magukat, a jovedelmi egyenl6tlenségek szétnyilasaval (az
Egyesiilt Allamokban harom évtized alatt a nett6 jévedelemnovekedés
nyolcvan szdzalékat a lakossdg egy szazaléka kapta),?® a
tarsadalmakkal, amelyek mintha egy hajszalon mulna, hogy globalisan
reagaljanak a legdjabb valsagra, az allamokkal, amelyek felismerik
kolcsonds fliggdségiiket és sebezhetfségiiket, de nem tudjak, hogyan
kezeljék azokat. A kihivasoknak ez az egybeesése alkotja az el6ttiink
allé6 uj vilagrendet. A kozelmult eseményei pontosan azt a kérdést
teszik fel a jogtudomdny szamadara, amely a régi realistdkat is
foglalkoztatta: vajon a jogban uralkodé elméleti kategoériak, a piacok és
a hatékonysag, a jogok és a szovegek, valamint a pro- és kontra-jogi
rendszerek, vajon a jog és a demokracia kozotti egyenl6tlenségek és a
jogbiztonsag elméleti kategdridinak

27 Lasd epwarp A. PURCELL, JR., THE CRISIS OF DEMOCRATIC THEORY: SCIENTIFIC NATU- RALISM & THE
prRoBLEM OF VALUE 93 (1973) ("A hagyomanyos absztrakciék és a nem empirikus
igazsagossagi fogalmak tAmadasaval altalaban azt timadtak, amit az amerikai tarsadalom
gyakorlati igazsagtalansagainak tartottak. Ugy vélték, hogy az absztrakci6 a gazdasagban
és a politikdban, akarcsak a jogban, az egyik legnagyobb akaddlya volt egy valéban
demokratikus tarsadalom megvaldsitasanak. Frank, Oliphant, Clark, Arnold, Douglas és
Felix Cohen mind lelkes New Dealerekké valtak, és osztoztak abban az erds
ellenségességben, hogy a jogaszi érvelés modszere elvetette a szocialis joléti torvényeket,
és nagy emberi igazsagtalansagokat idézett el6. A tobbi realista tobbsége hasonldan erds
rosszallasat fejezte ki a harmincas évek tarsadalmi és gazdasagi helyzetével kapcsolatban, és
ugy tekintettek magukra, mint akik a demokratikus tarsadalmi értékek Kkiterjesztéséért
harcolnak."). A "jogforradalom" természetesen jéval késébb jott, de el6zményei voltak a
régi jogi realizmusban és a New Dealben, amely megvalésitotta az elképzeléseit.
Franklin Delano Roosevelt elndk példaul 1944-es, az Unié helyzetérol sz616 beszédében
egy masodik, gazdasagi biztonsagot és jolétet biztosité 6ko- nomikus Bill of Rights-ra
szolitott fel. Lasd: CASS R. SUNSTEIN, TtHE seconp BILL oF RIGHTS: FDR BEFEJEZETLEN
FORRADALMA ES MIERT VAN RA NAGYOBB SZUKSEGUNK, MINT VALAHA 9-16 (2004).

28 Larry M. Bartels, Inequalities: N.Y. TIMES wmac., 2008. aprilis 27., 22. o. ("Koézgazdaszok
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szerint 1980 6ta a nett6 jovedelemnovekedés 80 szazaléka a jovedelemeloszlas fels6 1
szazalékahoz tartozé6 emberekhez Kkeriilt, és ezzel az 0Osszjovedelmekbdl vald
részesedésiik a nagy gazdasdgi vilagvalsag el6tti idék ota nem latott szintre
emelkedett.").
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cedurdk, képesek kezelni azt a tapasztalatot, amellyel tjsagjaink
cimlapjain szembesiiliink, egy példatlan piaci 6sszeomlast és egy
hatalmas nemzet politikai mozg6sitasanak varatlan gy6zelmét.

A torténelem azt mutatja, hogy a régi jogi realizmus visszaszorult,
amikor a valéos élet kihivasai elnyomtdk szélsGségesebb
megnyilvanulasait. Minden Ujdonsagra tdrekvé mozgalom hajlamos
széls6ségekhez vezetni. A régi realizmusnak sok aga volt, de itt harom
agat érdemes kiemelni: (1) a realizmus, amely a jog Ujradefinialasat
tlizte ki célul a tények és az empirikus bizonyitékok koézponti
szerepének szempontjabol; (2) a realizmus, amely a jognak a
tarsadalomtudomanyok, példaul a szociolégia és a pszicholégia
segitségével torténd megismertetését tiizte ki célul; és (3) a realizmus,
amely az itélkezés olyan elméletének megalkotasara torekedett, amely
elutasitotta a doktrina determinaltsagat és elégséges voltat. »°

A realizmus széls6ségesebb formai a kiils6 fenyegetettséggel
szemben buktak el. A hitleri fasizmus lerombolta azt az elképzelést,
hogy magat a jogot mint a politika és a New Deal kozigazgatasi allam
elleni korlatot el lehet vagy el kell vetni. 3° 4 realistak empirikus
torekvéseit nevetségessé tették; az ember elképzelte, hogy Underhill
Moore a parkolasi szabalyok betartatasat figyeli New Havenben, amikor
leszakad az ég. 3! Frank Dbirénak a birdkrél Kkészitett
alpszichoanalizisét32 a jogallamisagot veszélyesen felforgaténak
tekintették, mivel a birdk és a papok koncentraciéos taborokba
interndlva talaltak magukat. 33 Ha igaz volt, hogy mindenki tudta, hogy a
doktrina nem

29 V5. JEROME FRANK, COURTS ON TRIAL: MYTH AND REALITY IN AMERICAN JUSTICE 14-36
(1950) [a tovabbiakban: rrank, courts], és JEROME FRANK, LAW AND THE MODERN MIND 3-13
(Anchor Books 1963) (1930) [a tovabbiakban: rrank, mobern miND] (@ realizmus els6
tipusat hangsulyozza), John Henry Schlegel, American Legal Realism and Empirical Social
Science: From the Yale Experience, 28 surr. L. rev. 459, 459-64 (1979) (a realizmus masodik
tipusat hangsulyozva), valamint srian LEITER, NATURALIZING JURISPRUDENCE: Essays oN
AMERICAN LEGAL REALISM AND NATURALISM IN LEGAL PHILosopHy 15-30 (2007) (a realizmus
harmadik tipusat hangstlyozza, és Kkritizalja az els6 és masodik tipus valtozatait).

30 Lasd G. Edward White, A4 szociolégiai jogtudomadnytdl a realizmusig: Jurisprudence and Social
Change in Early Twentieth-Century America, 58 va. L. rev. 999, 1026 (1972) (azzal érvelve,
hogy az eurdpai fasizmus felemelkedése a jogi realizmus latszélagos relativizmusat
élvezhetetlenné tette); ldsd még Neil Duxbury, Jerome Frank and the Legacy of Legal Realism,
18 J.L. & SOC'y 175, 179 (1991) ("Egész egyszerlien a realistak hirtelen azzal taldltak

31 Lasd Underhill Moore & Charles C. Callahan, Law and Learning Theory: A Study in
Legal Control, 53 YALE LJ. 1, 3-4 (1943) (a parkolasi rendeleteknek valé megfelelés
tanulmanyozasa, és azt sugallja, hogy a torvényeknek valé megfelelés egy bizonyos foku
megfelelés 0Osszhangban van a tanulds pszicholdgiai-viselkedéselméletével). Moore
tanulmanyai a New Haven-i parkolasrdl "a nagy tehetségliek nevetséges és koltséges
trividlis dolgok hajszolasanak szimboéluma", egy tokéletesen "empirikus" tanulmany,
amelynek semmilyen hatdsa nem volt a jogra vagy a jogelméletre. WILLIAM TWINING, KARL
LLEW- ELLYN ES A REALISTA MOZGALOM 63, 65-66 (1973).

32 Ldsd rrank, MoDERN MIND, 29. labjegyzet, 108-26. o. (a bir6éi dontéshozatal
elemzése); lasd még roBerT JEROME GLENNON, THE ICONOCLAST AS REFORMER: JEROME FRrANK
HATASA AZ AMERIKAI JOGRA 44-46 (1985) (Frank birdkrél és biraskodasrdl szoéld
elméleteinek targyalasa).

33 Lasd PURCELL, Supra note 27, 82-85. o.; Duxbury, Supra note 30, 179. o. (targyalja
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azt a tényt, hogy Frank birét és mas realistakat aruldssal vadoltak); White, Supra note.
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elég volt, a doktrina legaldbb volt valami, a jogok bizonyos esetekben
erfsek voltak, és a birdsagoknak volt feladatuk. 3* Ami a masodik
vildghabort utdn tovabb élt, és olyan sikeres volt, hogy mindenkit
realistava35 tett, az a realizmus kozponti allitdsa volt, miszerint a
doktrina sziikséges, de nem elégséges az ex- plain birdskodashoz. 3¢

Ma egy nagyon eltérd jogi univerzumban éliink, amely a jogi
elmélet és gyakorlat szdmara nagyon eltér6é kihivasokat jelent.
Bizonyos szempontb6l jogunk az elmult hasz évben sokkal
formalisztikusabba valt, mint azt Langdelliék Almodni merték volna. 37 A
harvardiak talan azt remélték, hogy a common law tudomany lehet, de
attéol még common law volt, ami visszatekintve meglehet6sen
rugalmasabb volt, mint azt egyesek elképzelték. Az alkotmanyjogban
nem volt sem szovegelemzés, sem vita az értelmezési mddszerekrdl;
egyszerlien csak voltak olyan szokdsjogi anal6égidk, mint a
kellemetlenségek, és olyan kategériak, mint a "rendérségi hatalom",
amely elég széles ahhoz, hogy hatalmas mennyiségli kormanyzati
szabalyozast erdsitsen meg, még akkor is, ha megdérizte a meglehetésen
gyenge szovetségi kormdanyt. 38 Ha 2 Legfels6bb Birdsig mai atlagos
dontését azokhoz a paragrafusokhoz mérjiik, amelyeket egykor az ilyen
igyek eldontésére hasznaltak, az ember leveg6 utan kapkod. 39 Tobb
torvényiink van, tébb szavunk, tobb véleményiink, tobb eljarasunk, és
egy hatalmas biirokratikus allamunk, amelyet mindenki kritizal, mivel
nem reagdl, nem szdmonkérhet6 és nem hatékony.

30, 1026. o. (azzal érvelve, hogy a tengelyhatalmak felemelkedésével "a realistak allaspontja
akut zavarba ejtévé valt").

34Az1930-as évek végén és az 1940-es évek elején a Legfels6bb Birdsig agresszivan lépett
fel az Els6 kiegészités és mas jogok védelme érdekében. Ldsd pl. , VICTORIA F. NoURSE, IN
RECKLESS HANDS: SKINNER V. OKLAHOMA AND THE NEAR TRIUMPH OF AMERICAN EUGENICs (2008) (a
Skinner v. Oklahoma ligy torténetét és az egyenléség és a jogok joggyakorlatidban betoltott
szerepét targyalja). Ehhez a torténelmi torténethez lasd altalaban PURCELL, supra note
27.

35 Lasd Joseph William Singer, Legal Realism Now, 76 caL. L. rev. 465, 467 (1988) (tjra
megtekintve raura KALMAN, LEcaL ReaLism aT YALE: 1927-1960 (1986)). ("Bizonyos
meértékig most mindannyian realistak vagyunk.").

36V6. Brian Leiter, Rethinking Legal Realism:  Toward a Naturalized Jurisprudence, 76 TEX.
L. rev. 267, 275 (1997), tjranyomtatva: LeTeR, supra 29. labjegyzet, 21-22. o. ("[TThe Core
Claim of Realism is that judges reach decisions based on what they think would be fair
on the facts of the case of the facts of the case, rather than on the basis of the applicable
rules of law.").

37 Lasd Daniel A. Farber, Essay, Missing the "Play of Intelligence”, 36 wm. & mary L. rRev. 147,
149 (1994) (elitélve a Legfels6bb Birdsag irasanak egyre "biirokratikusabb" izét); Morton J.
Horwitz, The Supreme Court, 1992 Term-Foreword: The Constitution of Change Legal
Fundamentality Without Fundamentalism, 107 HARV. L. rev. 30, 98 (1993) (a Birdésagot "a
mechanikus joggyakorlat fogsdgdban rekedtnek" irja le, amelyet "az osztalyozas és
kategorizalas kozépkori komolysaga" jellemez); lisd még roBert F. NAGEL, coNsTITUTIONAL
CULTURES: tHE MENTALITY anp conseqQuences of JUDICIAL review 121-55 (1989) (azzal
érvelve, hogy a modern alkotmanyos doktrina "formulaszerd").

38 Ldsd OWEN M. FISS, TROUBLED BEGINNINGS oF THE MoDERN sTATE, 1888-1910,
163-64. o. (1993); Victoria F. Nourse, 4 Tale of Two Lochners: The Untold History of
Substantive Due Process and the Idea of Fundamental Rights, 97 car. L. rev. 751, 751-53
(2009).

39 Lasd altalaban Victoria F. Nourse, Making Constitutional Doctrine in a Realist Age, 145 U.
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pA. L. rev. 1401 (1997) (dokumentdlva ezt a tendenciat, és a doktrina "csinalasaként" a
realizmus képére vetitve, ami nem teljesen sikeres projekt).
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E doktrinalis burjanzason beliil egy 0j formalizmus érvényesiilt
nemcsak az alkotmdanyjogban, hanem a kozigazgatdsi jogban, a
biintet6jogban, a maganjogi szerz6dési jogban és a kiilkapcsolati jogban
is. % Az j formalizmus kiilonbozik a régit6l instrumentalista
latdasmédjaban, de érvelésében és céljaiban hasonlésiagokat mutat. A
régi formalistdkhoz hasonléan a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan is
axiomatikus érvelést alkalmaz, a régi formalistdk common law elvei
helyettesitve a raciondlis viselkedés és az Onkorrekcidos piac
feltételezésével. *' Az jlyen érvelés révén a neoklasszikus jog- és
kozgazdasagtan elkeriilte az emberi pszicholégia és a tarsadalmi,
torténelmi és intézményi Osszefiiggések figyelembevételét. A régi
formalistdkéhoz hasonlé tartalmi el6irasokat vezetett le, a piaci
mechanizmusokat elényben részesitve a tarsadalmi egyenl6tlenségek
és a piaci kudarcok kezelésére szolgalé torvényi és alkotmanyos
beavatkozas rovasara. A neoklasszikus jog és kozgazdasagtan esetében
ezeket a célokat gyakran a textualizmushoz valé jogtudomanyi
fordulattal érte el, hogy - egyik vezet6 tuddsa (és most mar biraja)
szavaival élve - korlatozza "a térvények teriiletét".#? A szovetségi birdk
kivalasztdsa a Rea- gan-kormanyzatt6l a masodik Bush-kormanyzatig
biztositja, hogy a jogi érvelés ilyen formai és a veliik jaré eredmények
beagyazddjanak a jogi intézményekbe, és igy folyamatos féliat
jelentenek az 0j realistak szamara.

Nem meglepd, hogy e fejlemények eredményeként az elmult
mintegy nyolc évben szdmos jogtudds egy Uj jogi realizmus
gyakorldsara és elméletének kidolgozasara torekedett. Az elméletet
sokféle néven nevezték, kiilonb6z6 modszereket és hangsulyokat
javasolva. Daniel Far- ber szamara a viselkedési kdzgazdasagtanban
végzett munkanak kell magdara 6ltenie a kopenyt az 0j

40 Lagsd daltalaban David Charny, The New Formalism in Contract, 66 U. cu1. L. rev. 842
(1999) (az 4j formalizmus szerepének targyaldsa a szerzédési jogban); William N.
Eskridge, Jr., The New Textualism, 37 UCLA L. rev. 621 (1990) (az Gj formalizmusnak az
allamjogi konstrukciéra vonatkozé megkdzelitésének targyalasa); Jack L. Goldsmith, The New
Formalism in United States Foreign Relations Law, 70 U. coro. L. rev. 1395 (1999) (az 4j
formalizmus targyaldsa a kilkapcsolati jogban); Grey, Formalism, supra note 13 (az 4j
formalizmus fajtainak targyaldsa); Nourse, supra note 39 (az 4j formalizmus targyaldsa az
alkotmanyjogban); Antonin Scalia, The Rule of Law as a Law of Rules, 56 U. cui. L. Rrev.
1175 (1989) (a birésagok altal alkotott jogrél értekezik); Alan Schwartz & Robert E.
Scott, Contract Theory and the Limits of Contract Law, 113 YALE L.J. 541 (2003) (a
szerz6dési jog formalizmusardl értekezik); William N. Eskridge, Jr., Textualism, the
Unknown Ideal? , 96 MICH. L. rev. 1509 (1998) (ANTONIN SCALIA, A MATTER OF INTERPRETA- TION:
FEDERAL courts anp THE Law (1997) recenzidja); Bryant G. Garth, Privatization and the
New Formalism: Making the Courts Safe for Bureaucracy, 13 1aw & SOC. mquiry 157 (1988)
(recenzié RICHARD A. rosner, THE FEDERAL courrts: crisis aNp REFORM (1985)).

41 Ldsd Douglas G. Baird, 4 jog és a kdzgazdasdgtan jovdje: A jovibe tekintve, 64 U. cur L. REv.
1129, 1132 (1997) ("A végzds hallgatok néha az egész mikro6kondmiat mindéssze négy
szora redukaljak - az emberek maximalizalnak, a piacok tisztaznak. Richard Posner érdeme
az volt, hogy ugyanezen axidmak segitségével megvilagitotta az angol-amerikai jogi
rendszerben m(ikodé erdket."); Anita Bernstein, Whatever Happened to Law and Economics?
, 64 mp. L. rev. 303, 308 (2005) ("A Economic Analysis of Law els6 oldalan Richard Posner
kijelentette az els6 axiomat: "az ember raciondlisan maximalizalja életcéljait.".
(1abjegyzet kihagyva)).

42 Pl Frank H. Easterbrook, Statutes' Domains, 50 U. cu1. L. rev. 533, 544-51 (1983).
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Lasd dltaldban Scalia, Supra 40. 1abjegyzet (a birdsagok altal alkotott jogrol).
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jogi realizmus. 4 Thomas Miles és Cass Sunstein a birdskodasra
gyakorolt politikai hatasokkal foglalkoz6 kvantitativ empirikus
vizsgalatokra hivatkozott. * Stewart Macaulay és Elizabeth Mertz,
valamint a tarsadalomtudomanyok szamos tudomanyagaboél szarmazd
empirikus kutatok egy csoportja a "jog a cselekvésben tanulmanyok”
cimét kovetelte, amelyekben a tuddésok kiillonbozé empirikus
modszereket alkalmaznak, beleértve (ami fontos) a kvalitativ
kutatasokat, mint példdul a terepmunkat, amely a jog alanyait a
helyszinen bevonja. * Véleménylink szerint az ilyen cselekvési
tanulmanyok implicit mdédon azon a filozé6fiailag pragmatikus
felismerésen alapulnak, hogy nem lehet a jog vagy a kutatas "céljait" a
"eszkoOzeinek" teljes megértése nélkiill meghatarozni.*® Végiil, tudésok
sokféle csoportja igényt tart a cimre az intézményi elemzés kiillonb6z6
formaira. Komesar o0sszehasonlité intézményelemzésére47 és a
neoinstitucionalista elméletre épitve Edward Rubin & intézmények
0sszehasonlité mikroelemzése mellett érvelt. 8 A Columbian viragzé "gj
kormanyzasi" iskola a jogokat és a birdsagokat hattérbe szoritana, és
ehelyett az érdekeltek bevonasat és a tanuldst hangsulyozna a
szabalyozasi kormanyzas Uj formainak létrehozasaban valé kisérleti
részvételen keresztiil. *° Legutobb egy sor kritikus

43 Ldsd Daniel A. Farber, Toward a New Legal Realism, 68 U. cui. L. rev. 279, 302-03
(2001) (a BeHavioraL Law AND Economics (Cass R. Sunstein szerk., 2000) attekintése).

44 Ldsd Thomas J. Miles & Cass R. Sunstein, The New Legal Realism, 75 U. chi L. Rev.
831, 834-37 (2008).

45 Lasd pl. , Howard Erlanger et al., Eldszé: Is It Time for a New Legal Realism? , 2005 WIS.
L. rev. 335, 345-56 (példak a "helyszini" jogi kutatasra); Stewart Macaulay, Renegotiations and
Settlements: Dr. Pangloss jegyzetei David Campbell irasanak margojara, 29 CARDOZO L. rev.
261,262 (2007) (az "4j jogi realizmus” kifejezéssel a "law-in-action" elemzésére utal).

46 Lasd Erlanger et al,, supra note 45, 339-45. o.; Stewart Macaulay, Contracts, New Legal
Realism, and Improving the Navigation of The Yellow Submarine, 80 TUL. L. rev. 1161,
1165-70 (2006) [a tovabbiakban: Macaulay, Contracts]; Stewart Macaulay, The New Versus
the Old Legal Realism: "Things Ain't What They Used to Be", 2005 WIS. L. rev. 365, 385-91 [a
tovabbiakban: Macaulay, New Versus the Old]. E fogalom tovabbi kifejtéséhez Hans Joas
"cselekvéselmélete” alapjan lasd altalaban HANS joas, THE creaTiviTY OF AcTiON 154 (Jer-
emy Gaines & Paul Keast trans., Univ. of Chi. Press 1996) (1992) (a "cselekvés" mint
filozofiai, tarsadalom- és kultiratudomanyi fogalom vizsgalata); New Legal Realism,
http://www. newlegalrealrealism.org/ (utols6 latogatas 2009. aug. 29.) (kisérlet az
empirikus jogi tanulmanyok interdiszciplinaris megkozelitésének megteremtésére).
Ebben az értelemben a "action studies” mozgalom eltér az "empirikus jogi tanulmanyok"
mozgalmanak szinte kizarélag kvantitativ munkajatol.

47 Lasd dltaldban NeiL K. KOMESAR, IMPERFECT ALTERNATIVES: INTEZMENYVALASZTAS A
LAaw, EcoNomics, AND PUBLIC pouicy (1994) (hangsulyozva az intézményi valasztas
elemzésének sziikségességét).

48 Ldsd Edward L. Rubin, The New Legal Process, the Synthesis of Discourse, and the Micro-
analysis of Institutions, 109 HARV. L. rev. 1393, 1394 (1996).

49 Az alapmiivet lasd Charles F. Sabel & William H. Simon, Destabilization Rights: How
Public Law Litigation Succeeds, 117 HARV. L. rev. 1016, 1094 (2004) ("Mint a kézvetlen, nem
pedig a képviseleti demokracia egy formaja, és mint a jogallasra vagy miikddésre vonatkozé
rogzitett kritériumok nélkiili informalis eljaras, az érdekeltek eljarasa eltér az amerikai
alkotményossag hagyomanyos el6feltevéseit6l. De potencidlisan értékes kidolgozast
jelenthet");

William H. Simon, Toyota jogtudomadny: (G@ade W& Joanne Scott szerk., 2006). Az Eurdpai
Uniéval foglalkoz6 tudésok fontos szerepet jatszottak e munka kidolgozasaban,
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Az Emoryban Martha Fineman vezetésével az allam és intézményei nem
az auton6m, racionalis szerepld gondolatara kellene épiiljenek, hanem
az egyének egyetemes "sebezhetdségét"” kellene felismernitik mind a
koz-, mind a maganintézményi er6kkel szemben. 5 E munkak koziil
azonban nagyon kevés foglalkozott kozvetleniil az ellenpéldakkal
Valo6jaban az Uj jogi realizmus valtozatai dltaldban még egymas létezését
sem ismerték el, ami az institucionalista perspektivabdl nézve sajat
utfliggbségiiket tiikkrozi. A kovetkez6kben taxonomiat és attekintést
nyujtunk a magat "4j jogi realistanak” nevez6 vagy masok altal "4j jogi
realistdnak" nevezett irodalomrdl, hogy értékelni tudjuk ezt az
irodalmat, és megkonnyitsiik az e szakirodalmak kozotti kdlcsonos
egyuttmiikodést.

0sztondijasok.

A. Aviselkedéskutatdok

Az 1j jogi realizmus "viselkedési szarnyanak" két formaja létezik.
Az egyik a viselkedési kozgazdasagtanbdl, a masik pedig a
politikatudomany attitidmodelljéb6l merit ihletet.

1. Viselkedési kbzgazdasdgtan

2001-ben Farber attekintette Sunstein viselkedési
kozgazdasagtannal kapcsolatos munkassagat, és kijelentette, hogy a
raciondlis szerepl6k modelljét megkérddjelez6 tanulmanyok jelentik az
Uj jogi realizmust. ' Farber azzal érvelt, hogy a viselkedési
kozgazdaszok sikeresen tamadtdk a neoklasszikus jog- és
kozgazdasagtan és a kozvalasztasi elmélet alapjaul szolgal6 raciondlis
valasztasi modelleket azaltal, hogy bemutattdk a raciondlis valasztasi
modelleket.

gyakran amerikai partnerekkel egyiittmi{ikodve. Ldsd pl., L.aw ano New GOVERNANCE v
tHE EU anD THE US (GmEle B& Joanne Scott szerk., 2006) (eurdpai és amerikai tudésok egy
csoportja altal az Gj kormanyzas jelenségéril végzett kutatasokat kinal); Gmle Bk Joanne
Scott, Introduction, Narrowing the Gap?: Law and New Ap- proaches to Governance in the
European Union, 13 corum. |. Eur. L. 513 (2007) (annak vizsgalata, hogy az Gj kormanyzas
az Eurépai Uniéban hogyan befolyasolta a jogértelmezést és a jog szerepét); ldsd még
Charles F. Sabel & Jonathan Zeitlin, Learning from Difference: The New Architecture of
Experimentalist Governance in the European Union, 14 eur. LJ. 271 (2008) (azt allitva, hogy a
tagallamok kozosen hatarozzdk meg az unids Keretcélokat, és az alacsonyabb szinti
egységek sajat belatasuk szerint mozditjak el ezeket a célokat); Joanne Scott & Susan Sturm,
Courts as Cata- lysts: Re-thinking the Judicial Role in New Governance, 13 corum. ]. Eur. L.
565 (2006) (illusztralva, hogy a birésagok hogyan gyakorolhatjak hataskoriiket annak
érdekében, hogy mas szerepl6k legitim és hatékony dontések meghozataldra vald
képességét noveljék); David M. Trubek et al., "Soft Law", "Hard Law" and EU Integration, in
Law aND NEw GOVERNANCE i~ tHE EU anp tHE US, supra, 65, 65. o., 65. o.

(a "soft law" szerepének leirasa az Gj kormanyzas soran). A kozigazgatasi joggal kapcsolatos
4j kormanyzati munkakrol lasd altaldban Jody Freeman, Collaborative Governance in the
Administrative State, 45 UCLA L. rev. 1 (1997) (az érdekképviselet helyett az egyiittm{ikod6
kormanyzas modelljét javasolja); Jody Freeman, The Private Role in Public Governance, 75
N.Y.U. L. rev. 543 (2000) (azzal érvelve, hogy a kormanyzas a koz- és a maganszereplék
kozotti targyalasos kapcsolatok 0Osszessége); Orly Lobel, The Renew Deal: The Fall of
Regulation and the Rise of Governance in Contemporary Legal Thought, 89 minn. L. rev. 342
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(2004) (a szabalyozasi modellrdl a kormanyzasi modellre val6 attérésrol).

50 Lasd a 104-10. 1abjegyzeteket és a kiséré szoveget.
51 Ldsd Farber, 43. 1abjegyzet.
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Ahogy Farber Kkifejtette: "A tradicionalistak azon erd&feszitései, hogy
elharitsdk ezeknek a hianyossagoknak a jelentdségét, végs6 soron nem
meggy6z6ek. Egy racionalis szerepld, akinek jelentds érdeke fiizédik az
eredményhez, nem hagyatkozna kizarélag a racionalis valasztas
elméletére masok viselkedésének el6rejelzésében. "53 Azbéta a
viselkedési kozgazdasagtan, a kognitiv torzitdsok és a heurisztikak
kutatdsa viragzott. Ezek a kutatdsok a racionalitastél vald
rendszerszintli  eltéréseket  hangsulyozzak, mint példaul a
visszatekintési torzitds, a tdlzott optimizmus és az adottsag-hatas
status-quo torzitdsa. 2004-ben Russell Korobkin elég magabiztos volt
ahhoz, hogy azt allitsa, hogy a jog és kozgazdasagtan "viselkedési”
megkozelitése "rap- idly moédon egyre tobb kovetére tesz szert, és az
analitikus megkozelités mainstream valtozatava valik".5*A viselkedési
kozgazdasagtan a kozgazdasagtanon beliil frontdlis tdmadast intéz a
neoklasszikus jog és kdzgazdasagtan egyszerisitd feltételezései ellen.

2. Az attittidmodell

Egy 1997-es cikkében Frank Cross azt slirgette, hogy az "Gj jogi
realizmus" vegye figyelembe a politolégusok "attitidmodelljét",
amely szélsGségesebb valtozatdban azt allitja, hogy a jogi indokok
irrelevansak, és hogy a biréi dontéseket ideoldgiai valtozok és
politikai hovatartozas alapjan lehet megjosolni. 55 Cross szkeptikus
volt néhany as-

52]4. 280. o.

53]d. 280-81. o.

54 Russell Korobkin, 4 "Traditional” and "Behavioral” Law-and-Economics Analysis of Wil-

liams v. Walker-Thomas Furniture Company, 26 U. naw. L. rev. 441, 445 (2004); ldsd még
Chris Guthrie et al., Blinking on the Bench: How Judges Decide Cases, 93 corneLL L. rev. 1, 3
(2007) (a biréi magatartas el6rejelzésére vonatkozd, pszicholégiai djrakeresésen és
empirikus elemzésen alapulé modelljavaslat); Claire A. Hill, Beyond Mistakes: The Next Wave
of Behavioural Law and Economics, 29 QUEEN'sL.]. 563 (2004) (amellett érvel, hogy a jog és
a kozgazdasagtannal nagyobb figyelmet kellene forditani arra, hogy az emberek hogyan értik
meg a vilagot); Christine Jolls et al., 4 Behavioral Approach to Law and Economics, 50 stan. L.
rev. 1471, 1477 (1998) ("Még ha a mentalis roviditések hasznalata racionalis is, kiszamithato
tévedéseket eredményezhet. A tényleges itéletek szisztematikus eltéréseket mutatnak az
elfogulatlan eldrejelzések modelljeitd],
és a tényleges dontések gyakran sértik a varhaté hasznossag elméletének axiomait.");
Russell B. Korobkin, Behavioral Analysis and Legal Form: Rules vs. Standards Revisited, 79 or.
L. rev. 23,
24 (2000) [a tovabbiakban Korobkin, Behavioral Analysis] (azzal érvelve, hogy a viselkedési
megkozelités a gazdasagi elemzéssel kombindlva teljesebbé teszi a raciondlis valasztas
elméletét); Russell B. Korobkin & Thomas S. Ulen, Law and Behavioral Science: Removing the
Rationality Assumption from Law and Economics, 88 caL. L. rev. 1051, 1085 (2000) ("A
viselkedéstudomanyi kutatdsok kimutattak, hogy az egyének szisztematikusan elfogultak a
kilonb6z6 események valdsziniisitheté eredményeire vonatkoz6 predikciéikban."); Jeffrey J.
Rachlinski, The "New" Law and Psychology: A Reply to Critics, Skeptics, and Cautious
Supporters, 85 corneLL L. rev. 739, 741-42 (2000); Cass R. Sunstein, Probability Neglect:
Emotions, Worst Cases, and Law, 112 YALE L.J. 61, 63 (2002) (azzal érvelve, hogy a szévetségi
kozigazgatasi jog teriiletein 1étezik implicit viselkedési racionalitas).

55 Frank B. Cross, 4 politikatudomany és az uj jogi realizmus: A Case of Unfortunate Inter-
disciplinary Ignorance, 92 ~w. U. L. rev. 251, 253-54 (1997). Az attitidmodellrél
altalanossagban lasd: JEFFREY A. secaL & HAROLD J. SPAETH, THE SUPREME COURT AND THE
ATTITUDINAL MODEL REVISITED 2 (2002) (azzal érvelve, hogy az amerikai torténelem tele
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van a részrehajlé biréi dontéshozatal "kirivé" példaival); 1dsd még LEE EpsTEINET AL.,
THE
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pektusait, hanem a belsé doktrindlis és a kiilsé pozitiv jogelmélet
kozotti szakadék athidalasanak lehet6ségét tartotta fenn. A Cross irdsa
utani években a mainstream akadémikusok, Rich- ard Revesz-tdl
kezdve, nagyszabasu kvantitativ tanulmanyok készitésébe kezdtek a
kozigazgatasi jogi ligyek fellebbviteli biraskodasarél. 5¢ Ez a munka
végtelennek tiind tanulmanyok 0zonéhez vezetett, amelyek vallasi
elfogultsagot, politikai-parti elfogultsadgot, ideoldgiai elfogultsagot,
munkaligyi elfogultsagot, bevandorlasi elfogultsagot és igy tovabb, az
empirikus jogi tanulmanyok mozgalmanak egy részhalmazat
képviselve. 572008-ra Miles és Sunstein az ilyen tanulmanyokat az uj
jogi realizmus élvonaldnak nevezte, utalva arra a hatalmas mennyiségli
munkara, amely a birdi dontéshozatalban a "panelhatisokat”
dokumentalta. 58 Hasonldképpen, a nemzetkozi jogban Eric Posner és
Miguel de Figueiredo a Nemzetkozi Birdsag birdinak nacionalista
elfogultsagait értékelte, és ennek alapjan megkérdéjelezte a birdsag
legitimitasat. 5°

SUPREME COURT COMPENDIUM: DATA, DECIsIONs AND DEVELOPMENTS (4. kiadas, 2007).
megjegyezzik, hogy az attitidmodellt most maguk a politolégusok is tamadjak. Ldsd pl.
Michael A. Bailey & Forrest Maltzman, Does Legal Doctrine Matter? Unpacking Law and Policy
Preferences on the U.S. Supreme Court, 102 am. poL. sci. Rrev. 369, 381 (2008) (erds
Osszehasonlité statisztikai modellt hasznalva és "erds bizonyitékot talalt arra, hogy a jogi
elvek befolyasoljak"); ldasd még Barry Friedman, Taking Law Seriously, 4 persp. on poL. 261,
263, 266 (2006) (megjegyzi az institucionalistdk tadmadasat az attitlidokkel szemben,
valamint a kutatdsokat, amelyek hajlamosak az attitlidok eredményorientalt feltevéseit
alabecsiilni).

56 Ldsd dltalaban Richard L. Revesz, Environmental Regulation, Ideology, and the D.C.
Circuit, 83 va. L. rev. 1717 (1997) (a birdi ideoldgia hatasat vizsgalva a D.C. Circuit szerepére a
kornyezetvédelmi jog fejlédésében).

57 Michael Heise az empirikus jogi tanulminyok elsGdleges példijaként az

attitudinalista modellt hasznalja. Ldsd Heise, supra note 3, 836-39. o. Az alapul szolgald
tanulmanyok koziill néhanyat lasd: Orley Ashenfelter et al: The Influence of Judicial
Background on Case Outcomes, 24 ]. LEcaLstup. 257 (1995); James ]. Brudney et al., Judicial
Hostility Toward Labor Unions? Applying the Social Background Model to a Celebrated
Concern, 60 ouiosr. LJ. 1675 (1999); Stephen ]. Choi & G. Mitu Gulati, Bias in Judicial
Citations: A Window into the Behavior of Judges? , 37 J. LEcaL stup. 87 (2008); Thomas ]J.
Miles & Cass R. Sunstein, Do Judges Make Regulatory Policy? An Empirical Investigation of
Chevron, 73 U. chi. L. rev. 823 (2006); Thomas ]. Miles & Cass R. Sunstein, The Real World of
Arbitrariness Review, 75 U. cHi.
L. rev. 761 (2008) [a tovabbiakban: Miles & Sunstein, Real World]; Jaya Ramji-Nogales et al.,
Refugee Roulette: Disparities in Asylum Adjudication, 60 stan. L. rev. 295 (2007); Revesz, supra
note 56; Max M. Schanzenbach & Emerson H. Tiller, Reviewing the Sentencing Guidelines:
Judicial Politics, Empirical Evidence, and Reform, 75 U. cui. L. rev. 715 (2008); Gregory C. Sisk
et al,, Searching for the Soul of Judicial Decisionmaking: An Empirical Study of Religious Free- dom
Decisions, 65 oniost. L.]. 491 (2004).

58 Miles & Sunstein, Supra 44. 1abjegyzet, 834. labjegyzet. A "panelhatas” kifejezés arra a
megfigyelésre utal, hogy a republikanus és demokrata elnokok altal kinevezett fellebbviteli
birdk kiilonboz6 kombinacidi befolyasoljak a birésagi eredményeket, mivel a demokratak
altal kinevezett birdi testiiletek altalaban liberdlisabbak, mint a republikanusok altal
kinevezett testiiletek. Miles és Sun- stein a mindkét part altal kinevezett legalabb egy-egy
birébdl allé tanacsok alkalmazasat szorgalmazza. Lasd id.

59 Lasd Eric A. Posner & Miguel F.P. de Figueiredo, Is the International Court of Justice
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Biased? , 34 ]. LecaLstup. 599, 624-26 (2005).
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B.Akontextualistak

Macaulay a "law in action" kifejezést hasznalta a Wis- consin-féle
Uj jogi realizmus azon valtozatidnak megragadasara, amely az
antropolégiai és szociologiai megkozelitést alkalmazdé empirizmus
fontossagat hangsulyozza, amelyben a tudésok elhagyjak az egyetemet
és a vilagot vizsgaljak. ®® Az "{j jogi realizmus" ezen valtozatdhoz nem
elegend6ek a statisztikai tanulmanyok; s6t, az ilyen tanulmanyok
sulyosan félrevezetéek lehetnek, ha megfelel6 fenntartasok és
gondossag nélkil hasznaljak 6ket. Amire sok (bar nem minden) kon-
textualistanak sziiksége van, az a néprajzhoz hasonlé, a targyban valé
szimpatikus elkotelez6dés valamilyen valtozata - amit Max Weber Ver-
stehen-nek nevezett. 6 Macaulay kanonikus tanulmanya arrol, hogy az
iizletemberek hogyan szereznek bar- nyereséget (nagyrészt a torvény
teljes figyelmen kiviil hagyasaval), ennek a modellnek a kiinduldpontja,
de nem a végpontja. ®2 Ehhez kapcsolddéan Mertz, a kontextualista
iranyzat egyik vezetd Uj jogrealistaja azzal érvelt, hogy a jog nyelvezete
a kontextualizaciotol fiigg, hogy értelmét kozvetitse. Az antropolégiai
nyelvészet kutatdsaira épitve alaposan elemezte a jogi iskolakban
haszndlt nyelvet. ¢ Ezt a munkat, az empirizmus mas formaitél valo
megkiilonboztetés céljabol, "action studies"-nak nevezziik, ami a
vizsgalat targyat - a jog a cselekvésben - tiikrozi.

Természetesen a kontextualista megkozelitésen belill is vannak
eltérések, amelyek tiikrozik a jog és tarsadalom mozgalom eltéréseit,
amelybdl a kontextualista megkozelités ered.

60Macaulay , New Versus the Old, 46.1abjegyzet, 367-68. pont.

61 Ldsd max WEBER, THE THE THEORY OF SOCIAL aND Economic orGanizaTion 87 n.2 (Talcott
Parsons ed., A. M. Henderson & Talcott Parsons trans., Free Press 1964) (1947) ("Ahogy
Weber hasznalja [Verstehen], ez egy technikai Kifejezés, amelynek jelentése hatarozottan
szilikebb, mint a német vagy az angol a mindennapi hasznalatban. Ebben a munkaban
els6dlegesen a szerepl6k szubjektiv 'lelkiadllapotainak’ megfigyelésére és elméleti
értelmezésére vonatkozik. De Kkiterjed a logikai és mas szimboélumrendszerek
jelentésének megragadasara is, olyan értelemre, amelyet altalaban ugy gondolunk, mint
amelyet valamilyen értelemben egy elme vagy valamilyen értelmes lény
'szandékozik'.")."). A "résztvevd megfigyelés", egy intenziv megfigyelési mdodszer, amely
az antropolégiabdl szarmazik, az a megkozelités, amely a legtobb informaciot
szolgéltatja a sok Osszetett bemenettel kapcsolatban, hogy hogyan miikodik a jog a
helyszinen. Ldsd dltalaban Mark Goodale & Elizabeth Mertz, Anthropology of Law, in
ENCYCLOPEDIA OF LAw & SOCIETY: ameri- can aND GLOBAL rerspecTives 68 (David S. Clark
szerk., 2007). A kvalitativ szocioldgusok a résztvevd megfigyelést is alkalmazzak, az
interjukkal és mas kvalitativ megkozelitésekkel egylitt, amelyek gyokerei olyan
tudésokhoz nytlnak vissza, mint Weber és Durkheim. Ldsd emiLe DURKHEIM, THE ELE-
MENTARY FORMS OF THE RELIGIOUS LIFE 19-33 (Joseph Ward Swain trans., Free Press 1968)
(1915) (a tarsadalmon beliili kollektiv hit vagy pezsgés fogalmat targyalja); weser, supra,
10-11. o. (Weber mddszertananak leirasa).

62 Ldsd dltaldban Macaulay, Contracts, fentebb 46. labjegyzet (atfogd tanulmanyt nyujt a
szerzddési jogrol a gyakorlatban):

63Vo. ELIZABETH MERTZ, AJoGI ISKOLA NYELVE: LEARNING TO "THINK LIKE A
Lawyer" 3-4 (2007); lasd még Elizabeth Mertz, An Afterword: Tapping the Promise of Relational
Contract Theory-"Real" Legal Language and a New Legal Realism, 94 nw. U. L. rev. 909, 923
(2000) (a nyelvészeti antropolégiai kutatasokat targyalva, amelyek azt elemzik, hogy az

nny

frott nyelv" darabjai hogyan valnak "szoveggé" (enttextualizacid), hogyan keriilnek ki a



2009] AZ UJ JOGI REALIZMUS FAJTAI 95

korabbi kontextusokbdl (dekontextualizacié), és hogyan konfiguralédnak ujra uj
kornyezetben (rekontextualizacid)").
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az Uj jogi realizmusnak ez a valtozata épil. ®* E valtozatok mindegyike a
viselkedést tarsadalmi kontextusban vizsgalja, kiillénb6zé empirikus
eszkozokkel. A kontextualista szellemben dolgozé kozgazdaszok, mint
példaul Ayres, Donohue és Steven Levitt, kvantitativ nagy N-
vizsgalatokat és tobbvaltozdés regressziokat alkalmaznak. 65 4
kontextualista szellemben dolgozé szociolégusok, mint példaul Robert
Nelson és Laura Beth Nielsen, vegyesen alkalmaznak kvalitativ és
kvantitativ moddszereket. 66 A kontextualista szellemben dolgozé
jogtorténészek, mint Lawrence Friedman, Robert Gordon és William
Novak, kvalitativ és kvantitativ mdodszereket, valamint kritikai reflexiot
alkalmaznak ¢’ Az American Bar Foundation régdta tamogatja az ilyen
interdiszcipli- ndris jogi kutatasokat, és a University of Wis- consin Law
School-lal egylittmiikodve szamos, az Gj jogi realizmussal foglalkozo
konferenciat finanszirozott.

64 A jog és tarsadalom mozgalomrol lasd altalaban Lawrence M. Friedman, The Law
and Society Movement, 38 stan. L. rev. 763 (1986); Bryant Garth & Joyce Sterling, From Legal
Realism to Law and Society: Reshaping Law for the Last Stages of the Social Activist State, 32 1aw
& SOC'yrev. 409 (1998); David M. Trubek, Back to the Future: The Short, Happy Life of the
Law and Society Movement, 18 ria. st. U. L. rev. 1 (1990); lasd még The Law and Society
Associa- tion, http://www.lawandsociety.org/ (utolsé latogatas 2009. augusztus 29.).

65 Lasd pl. , LEVITT & DUBNER, Supra note 9, at x ("[H]e megkozelitette a
kozgazdasagtant egy feltinGen unortodox médon. Ugy tiint, hogy nem annyira
akadémikusként, mint inkabb nagyon okos és kivancsi felfedez6ként tekint a dolgokra ");
lan Ayres, Fair Driving: Gender and Race Discrimina-
tion in Retail Car Negotiations, 104 HARV. L. rev. 817, 817-19 (1991) (180 fiiggetlen
targyaldst haszndlva tanulmanyozza a nemi és faji megkiilonboztetést az Gj autok
vasarlasaval kapcsolatos targyaldsok soran); lan Ayres & John ]J. Donohue IlI, Shooting
Down the "More Guns, Less Crime" Hypothesis, 55 sran. L. rev. 1193, 1200-01 (2003)
(statisztikai bizonyitékok felhasznélasaval vizsgdlja, hogy az allami kézifegyver-
torvények csokkentik-e a blinzést); John J. Donohue IlI, Law and Economics.: The Road
Not Taken, 22 1.aw & SOC'yrev. 903, 911-18 (1988) (a jog és a kozgazdasagtan mint eszkoz
hangsulyozasa, és annak hangsulyozasa, hogy le Kkell vetkdznie minden ideolégiai
hajlamot); John ]. Donohue III & Steven D. Levitt, The Impact of Legalized Abortion on
Crime, 116 Q.J. econ. 379, 381-83 (2001) (empirikus tények felhasznélasaval vizsgalja az
abortusz és a csokkend biindzési rata kézotti kapcsolatot); John J. Donohue & Justin Wolfers,
Uses and Abuses of Empirical Evidence in the Death Penalty Debate, 58 stan. L. rev. 791, 794
(2005) (a halalbiintetéssel kapcsolatban rendelkezésre all6 statisztikai bizonyitékokat
vizsgalja, és amellett érvel, hogy azok betekintést nyujthatnak, de félre is vezethetnek).

66 Ldsd pl. , Laura Beth Nielsen & Robert L. Nelson, Rights Realized? An Empirical Analy- sis
of Employment Discrimination Litigation as a Claiming System, 2005 WIS. L. rev. 663, 664.

67 Ldsd pl. LaAwrencE M. FRIEDMAN, AMERICAN LAw IN THE 20TH CENTURY 1-12 (2002) (a
huszadik szazadi amerikai jogi valtozasok atfogd elemzése); LAW-RENCE M. FRIEDMAN, LAW- RENCE
M. FRIEDMAN, LAW AND SOCIETY: an iNnTropuction (1977); WILLIAM ;. NOVAK, THE PEOPLE'S
WELFARE: vaw anp recuraTiON INNINETEETEENTH-CENTURH america ix-x (1996) (a
XIX. szazadi kormanyzas torténeti elemzését hasznalja fel a "nép joléte a demokratikus
koztarsasagban" huszadik szazadi felfogdsanak elemzésére); Robert W. Gordon, Critical
Legal Histories, 36 stan. L. rev. 57 (1984) [a tovabbiakban Gordon, Histories]; Robert W.
Gordon, The Constitution of Liberal Order at the Troubled Beginnings of the Modern State, 58
U. miami L. rev. 373 (2003).

68 Ldsd American Bar Foundation, The New Legal Realism Project, http://www.
americanbarfoundation.org/research/The_New_Legal_Realism_Project.html (utolsé
latogatas 2009. augusztus 29-én). Ayres, Donohue, Levitt és Austin Goolsbee
kozgazdaszok mindannyian az American Bar Foundation (ABF) vezetd 0sztondijasai
voltak, csakigy, mint a kifejezetten Uj jogi realista szellemben dolgozd szociolégusok,
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példaul Nelson (az ABF jelenlegi igazgatoja), Terrence Halliday és Nielsen.
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Sok kontextualista az intézmények szerepét helyezi el6térbe.
Belépnek a vilag intézményeibe, és megfigyelik, szisztematikusan inter-
viewoljak és felmérik a benniik él6 egyéneket. Ezek a kontextualistak
feltarjak, hogyan miikodik a jog a gyakorlatban, akar a szallitéi és
keresked6i lancokban (mint Macaulay klasszikus tanulmanyaiban)®®,
akar a birésagokon és ligynokségeken (mint Nelson, Nielsen és K.T.
Albiston munkajaban)?°, akar a vallalatokban (mint Lauren Edelman
munkajaban)’t , akar a nemzetkozi kereskedelmi és gazdasagi
halézatokban (mint John Braithwaite, Peter Drahos és Greg- ory Shaffer
munkajaban)’?, akdr az Ugyvédi iroddk gyakorlatdban (mint Marc
Galanter munkajaban),

69 Lasd pl. Stewart Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study, 28
am. SOC. Rrev. 55, 56-62 (1963). Ldsd altalaban stewarT MAcAULAY, Law AND THE BALANCE or
POWER: THE AUTOMOBILE MANUFACTURERS AND THEIR DEALERS (1966) (az amerikai autégyartok és
keresked6ik kozotti tlizleti kapcsolatok tanulmdanyozasa). Hasonléd témaju, gazdasagi
meglatasokra épité munkahoz lasd Lisa Bernstein, Opting out of the Legal System: Extralegal
Contractual Relations in the Diamond Industry, 21 ]. iecaL stup. 115, 115 (1992) ("A
gyémantipar szisztematikusan elutasitotta az allam altal alkotott jogot. Helyette az
iparagat ural6 kifinomult keresked6k kidolgozott, belsé szabalyrendszert alakitottak ki,
megkiilonboztet6 intézményekkel és szankciokkal kiegészitve, az iparag tagjai kozotti vitak
kezelésére.").

70 Lasd pl., HANDBOOK oF EMPLOYMENT DISCRIMINATION RESEARCH: RIGHTS AND REALL- TIES
xiii-xx (Laura Beth Nielsen & Robert L. Nelson eds., 2005) (a birésagok és ligynokségek
el6tti viselkedés alapjan a megkiilonboztetésellenes torvények megvitatasara); THE NEw
CIVIL RIGHTS RresearcH: A consTITUTIVE APPROACH (Benjamin Fleury-Steiner & Laura Beth
Nielsen szerk., 2006) (a torvényes jogokkal kapcsolatos egyéni tapasztalatok kutatasat
haszndlja fel a jog szerepének megértéséhez a tarsadalmi valtozasok létrehozasaban);
THEORETICAL AND EMPIRICAL sTUDIES OF RIGHTS xi-xviii (Laura Beth Niel- sen szerk. 2007) (az
egyének jogértelmezésének empirikus elemzése); Catherine Albiston, [Institutional
Perspectives on Law, Work, and Family, 3 ann. rev. L. & SOC. sci. 397, 398-99 (2007) (a
kormanyzat szerepének targyaldsa a munka és a csalad kozotti konfliktus kezelésében);
Catherine Albiston, The Rule of Law and the Litigation Process: The Paradox of Losing by
Winning, 33 Law & SOC'yrev. 869, 869-72 (1999) (a csaladi és orvosi szabadsagrol szolo
torvényrol szol6 biréi vélemények empirikus elemzésével vizsgalja a jogfejlédésre gyakorolt
ismétl6d6 befolyast); Catherine R. Albiston & Laura Beth Nielsen, The Procedural Attack on
Civil Rights: The Empirical Reality of Buckhannon for the Private Attorney General, 54 UCLA
L. rev. 1087, 1089-91 (2007) (empirikus tanulmanyt készitett arrél, hogy a Buckhannon
hogyan hatott a magannyomozoi rendszerekre); Mitu Gulati & Laura Beth Nielsen,
Introduction: A New Legal Realist Perspective on Employment Discrimination, 31 1aw & SOC.
INQUIRY 797 (2006) (hangstilyozva az empirikus elemzés fontossidgat a foglalkoztatasi
diszkriminacié tanulmanyozasdban); Laura Beth Nielsen & Catherine R. Albiston, The
Organization of Public Interest Practice: 1975-2004, 84 N.C. L. rev. 1591, 1593 (2006) (a
kozérdekil szervezetek empirikus vizsgalatanak elvégzése); Nielsen & Nelson, supra
note 66, 663-65. 0. (2006).

71 Lasd pl. , Lauren B. Edelman, Legal Environments and Organizational Governance: The
Expansion of Due Process in the American Workplace, 95 am. ]J. SOC. 1401 (1990); Lauren B.
Edelman et al., Professional Construction of Law: The Inflated Threat of Wrongful Discharge, 26
Law & SOC'y rev. 47 (1992); lasd még Gulati & Nielsen, supra note 70 (az Uj jogi realizmus
alkalmazasa a munkajoggal 6sszefliggésben).

72 A nemzetkozi kereskedelmi haldzatokrol 1asd altalaban GreGory C. SHAFFER, DEFENDING
INTERESTS:  PUBLIC-PRIVATE partnersaips INWTO LITIGATION (2003) (a nemzetkdzi
kereskedelmi rendszer legalizdldsanak a maganviselkedésre gyakorolt hatdsanak
értékelése); Gregory Shaffer, What's New in EU Trade Dispute Settlement? Judicialization, Public-
Private Networks and the WTO Legal Order, 13 ]. gur. PUB. pror'y 832 (2006) (az EU
kereskedelempolitikai politikdjanak targyaladsa); Gregory Shaffer et al, The Trials of
Winning at the WTO: What Lies Behind Brazil's Success, 41 cornelL INT'L L.J. 383 (2008). A
globalis tizleti szabalyozas teriileteir6l lasd joun BRAITHWAITE & peter DRAHOS,
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GLOBAL susingss REGuLaTION 11-14 (2000). A nemzetkozi valasztottbiraskodasrdl lasd
altalaban YVES pezaLay & BrRYANT G. GARTH, peaLING INVIRTUE: INTERNATIONAL COM-
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Bryant Garth, Jack Heinz és David Wilkins),” vagy maguk a jogi iskolak
(mint Mertz munkajaban). 74 gy az intézményi fékusz is kozponti
szerepet jatszik a kontextualista jogtorténészek (mint Novak munkaja)
és a politoldgusok (mint Stephen Skowronek munkéja) munkajaban,
akik a szabdlyozast és altaldban a jogrendet vizsgaljak, ahogy az idével
fejlédik. 75

Szamos tudds, példaul Garth, Halliday, Sally Merry és Shaffer
alkalmazta ezeket a mddszereket globdlis kontextusban. 7¢ Garth a
francia szociolégussal, Yves Dezalay-val dolgozott egyiitt, hogy
megvizsgalja a nemzetkozi valasztottbirak szerepét e gyakorlati teriilet
kialakitasaban; 77 Merry etnografidkat készitett az emberi jogi
intézményekrdl; 78 Shaffer terepmunkat végzett a Kereskedelmi
Vilagszervezetben és a nemzeti févarosokban, hogy feltarja, mi all a
jogalkalmazas mogott.

MERCIAL VALASZTOTTBIROSAGI ES AZ EPITGIPARBAN A TRANSZNACIONALIS JOGREND (1996)
(annak tanulmanyozasa, hogy a transznaciondlis jogaszok hogyan hoztak létre egy olyan
autoném jogi tertiletet, amely kulcsszerepet biztosit szamukra a globalis piacon).

73 Ldsdpl , MARC GALANTER & THOMAS PALAY, TOURNAMENT OF LAWYERS: THE TRANS- FORMATION OF THE
BIG LAWFIRM 77-120 (1991); JOHN P. HEINZ ET AL, URBAN LAWYERS: THE NEW SOCIAL STRUCTURE OF
THE BAR 3-28 (2005); David B. Wilkins, From "Separate Is Inherently Unequal” to "Diversity Is
Good for Business": The Rise of Market-Based Diversity Argu- ments and the Fate of the Black
Corporate Bar, 117 HARV. L. rev. 1548, 1571-91 (2004); David
B. Wilkins, "Ha nem tudsz csatlakozni hozzdjuk, gyézd le Gket!": The Rise and Fall of the Black
Corporate Law Firm, 60 stan. L. rev. 1733, 1737 (2008); David Wilkins et al., Urban Law School
Graduates in Large Law Firms, 36 sw. U. L. rev. 433, 434-38 (2007).

74 Ldsd dltaldban MERTZ, 63. labjegyzet.

75 Lasd WILLIAM NOVAK, Supra 67. labjegyzet, 8. o. (kiemelve "a kormanyzas
tényleges napi szintl lebonyolitasat” (kiemelés kihagyva)). A Novakhoz hasonlé
jogtorténészek munkaja a politikatudomany azon agaba illeszkedik, amelyet amerikai
politikai fejlédésnek (APD) neveznek, és amely az intézményi atalakuldsok torténetét
igyekszik visszanyerni. Ldsd pl. , THE DEMOCRATIC EXPERIMENT: NEW DIRECTIONS IN AMERICAN
poLiticaAL HISTORY 384-90 (Meg Jacobs et al. eds., 2003) (az APD iskola targyalasa). Az 4j
jogi realistdkhoz hasonléan az APD is azt dllitja, hogy a jogi intézmények egyszerre
tiikkrozik és generaljak a politikai rendet, és hogy a jog és az intézmények "kétiranyd"
moédon miikddnek, tiikkrozik a polgarok akaratat, és viszont Uj allampolgari formakat
hoznak létre. Ldsd pl. Julian E. Zelizer, History and Political Science: Ujra egyiitt? , 16 ]. poL'y
HisT. 126, 127-28 (2004) (az APD torténetének targyalasa). Ennek az iskolanak az alapité
munk3jarol 1asd altaldban sTEPHEN SKOWRONEK, BUILDING A NEW AMERICAN STATE:! THE EXPAN- SION OF
NATIONAL ADMINISTRATIVE CAPACITIES, 1877-1920 (1982).

76 Lasd Gregory Shaffer, A Call for a New Legal Realism in International Law: The Need for
Method 8-11 (Legal Studies Research Paper Series, Research Paper No. 09-02), elérhetd a
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1323912 oldalon; ldsd még TERENCE
C. HALLI- pay & Bruck G. carruTHERS, BANKRUPT: GLOBAL LAWMAKING AND SYSTEMIC FINANCIAL CRI- SIS
(2009); Bryant G. Garth, Introduction: Taking New Legal Realism to Transnational Issues and
Institutions, 31 1aw & SOC. iNquiry 939, 941 (2006); Bryant G. Garth, Rebuilding Interna-
tional Law After the September 11th Attack: Contrasting Agendas of High Priests and Legal Realists, 4
oy. U. cHi. iNT'L L. rev. 3, 5-6 (2006) [a tovabbiakban: Garth, Rebuilding].

77 Ldsd dltaldban pezaiay & GARTH, Supra note 72; YVES bpezaray & Bryant G.
GARTH, THE INTERNATIONALIZATION OF PALACE WARS: LAWYERS, ECONOMISTS, AND THE CONTEST TO
TRANSFORM LATIN american states (2002) (az elitek Kkarrierjének elemzése az
allamhatalom ujjaépitésében Latin-Amerikaban).

78 Ldsd dltaldban: sz EMBERI JOGOK PRAKTIKAJA: TRACKING LAW BETWEEN THE GLOBAL anp
THE LocAL (Mark Goodale & Sally Engle Merry szerk, 2007) (az emberi jogok
gyakorlati érvényesiilésének elemzése antropolégiai adatokkal).
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A WTO jogrendszerét; 7° Halliday pedig vildgszerte végzett terepmunkat
a csOdreformtdl kezdve a biintet6eljaradson at az ligyvédek szerepéig a
kiilonb6z6 orszagok "jogi komplexumdaban" betoltott szerepéig. 8 Egy
Janet Halley altal szervezett tuddscsoport kontextualista megkozelitést
alkalmazva  vizsgilta a  nemzetkozi  feminista  projektek
kovetkezményeit a fejlodd orszagokban €16 helyi nékre nézve. 8 Hila
Shamir egyiptomi és indiai terepmunkajara tamaszkodva azt vizsgalja,
hogy a kezdeményezések "szisztematikusan figyelmen kiviil
hagyhatjak[] az alkupoziciéban bekovetkezd valtozasokat, az elosztasi
kovetkezményeket, valamint a nyertesek és vesztesek termelését,
amelyeket a feminista jogalkotasi reformok eredményeznek "8

Mertz szamara a kulcskérdés "a forditas egyrészt a kiilonbozd

modszerekkel végzett mindségi Ujrakeresés, masrészt a jog/politika
kozott "83,

79 Lasd altaldaban suarrer, 72. labjegyzet; Gregory Shaffer et al., 72. 1abjegyzet. Shaf- fer a
WTO kereskedelmi és kdrnyezetvédelmi kérdéseinek jogarol és politikajarol szolo, kiterjedt
terepmunkan és elsédleges forrasok attekintésén alapulé munkajat 1asd: Gregory C. Shaffer,
The World Trade Organization Under Challenge: Democracy and the Law and Politics of the
WTO's Treatment of Trade and Environment Matters, 25 HARV. envrL. L. rev. 1 (2001).
80 E terepmunka alapjan Halliday elméletet dolgozott ki arrdl, hogy a csédjog
globalizaciéja hogyan zajlott a nemzeti jog és a globalis normaképzés rekurziv ciklusain
keresztll. Ldsd dltaldban: HALLIDAY & carruthErs, 76. labjegyzet; Terrence C. Halliday &
Bruce
G. Carruthers, 4 jog rekurzivitisa: Global Norm Making and National Lawmaking in the
Globalization of Corporate Insolvency Regimes, 112 am. J. SOC. 1135 (2007). Lasd tovabba:
FIGHTING FOR POLITICAL FREEDOM:  COMPARATIVE STUDIES OF THE LEGAL COMPLEX AND PO- LITICAL
LiBeraLisM (Terence C. Halliday et al. eds. 2008); Sida Liu & Terence C. Halliday,
Recursivity in Legal Change: Lawyers and Reforms of China's Criminal Procedure Law, Law &
SOC. inquiry (megjelenés alatt).
81 Ldsd dltaldban Janet Halley et al., From the International to the Local in Feminist Legal
Responses to Rape, Prostitution/Sex Work, and Sex Trafficking: Four Studies in Contemporary Gov-
ernance Feminism, 29 HARV. ].L. & GENDER 335 (2006) (az e kérdésekre vonatkozd
nemzetkdzi jogban a jog a cselekvésben/jog a konyvekben kontingencidjat vizsgalja). A
kontextualizmus azonban a feminista projekt kozéppontjaban a nék megélt tapasztalatait
figyelmen kiviil hagy6 absztrakt érveléssel szembeni bizalmatlansaga all. Ldsd pl. , pEBORAH L.
RHODE, JUSTICE ano GENDER: sex piscrimiNATION AND THE LAwW 2 (1989) (foglalkozik azzal a
problémaval, hogy "az absztrakt jogokra 6sszpontositanak, nem pedig az azokat korlatozé
tarsadalmi kontextusra"). Deborah Rhode "az egyes jogi kérdésekre a tagabb torténelmi,
tarsadalmi és gazdasagi kornyezetiikon beliil" 6sszpontosit, hogy "az alapoktdl kezdve
elméleti keretet épitsen fel". Id. 5-6. o.
82 Halley et al,, 81. labjegyzet, 361. o. (kiemelés kihagyva). Prabha Kotiswaran Kolkata és
Tirupati "voros fényi" teriiletein végzett munkaja alapjan azt allitja, hogy
[M]ig a nemzetkozi hatalmas valtozast eredményez a nemzeti szint( érdekelt
nemzetkozi jog belekeveredik a nemzeti és helyi szinten m{ikod6 tobbszoros
jogi rendszerek haléjaba, ami ténylegesen azt eredményezi, hogy a
nemzetkdzi csak egy Gjabb eszkozzé valik az adott kontextus leghatalmasabb
szerepldjének, jellemzéen az indiai [kormdanyzati feminizmus] altal
tamogatott nemzetallamnak a kezében.

Id. 376. 0.

83 Elizabeth Mertz, a Wisconsini Egyetem jogi karanak professzora e-mailje a
szerz6knek (2009. majus 26.) (a szerz6knél); lisd még Elizabeth Mertz, Inside the Law School
Classroom: Toward a New Legal Realist Pedagogy, 60 VAND. L. rev. 483, 487 (2007)
("[L]eading socio-legal scholars have urged empirical legal researchers to combine multi-ple
methods where possible, to consider evidence from studies using a variety of ap-
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[A jogtuddsoknak nem kell maguknak kutatniuk, de képesnek kell
lennitik arra, hogy megtalaljak, elolvassdk és felhasznaljadk a
tarsadalomtudomanyok rendelkezésre allé kutatisait - és ez a
folyamat nagyobb valdszinliséggel fog bekovetkezni, ha a jogi
akadémian gyakorlé tarsadalomtudésok vannak, igy
episztemolégiajuk és normaik jobban a kultira részévé valnak (és
jobban  beépiilnek a jogaszok képzésébe). Emellett a
tarsadalomtudésok gyakran nem értik, hogy munkajukat hogyan
fogjak olvasni és elsajatitani a jogaszok - igy a folyamat mindkét fél
részérdl jobb megértést igényel. 84

Véleménylink szerint a Kkontextualistdk elméletiiket arra a
jamesi/dewey-i pragmatista belatasra alapozzak, hogy az elméletnek a
vilagbol kell szarmaznia; hogy csak az az elmélet igaz, amelyik
miikodik; és hogy nem lehet elvalasztani az elméletet a tényektdl: ez
valéjaban hamis kett6sség, ahogy azt John Dewey egykor hangsulyozta.
85 Ami a m{ivek nagy részében kiemelkedik

megkozelitések, és/vagy hogy gondosan illesszék a kutatdsi kérdéseket a kutatdsi
moédszerekhez (és hogy megfeleléen szerények legyenek az eredményeik hatokorét
illetéen)." (1abjegyzet kihagyva)).

84 Elizabeth Mertz e-mailje a szerz6knek, 83. labjegyzet; lasd még Joel Handler et al., 4
Roundtable on New Legal Realism, Microanalysis of Institutions, and the New Governance:
Exploring Convergences and Differences, 2005 WIS. L. rev. 479, 489 ("[I]t is not enough to just
hand hand lawyers social science findings, or to hand social scientists areas of law to
explore. Ehelyett kifinomult beszélgetést kell kezdenlink magarol az atiiltetés folyamatarol,
olyan eszmecserét, amelyben rakérdeziink a megallapitasokat kortilvevd keretre, arra,
hogy mire val6 a nyelv, az egyik vagy masik moédszer hasznalatdnak hatasara, és igy
tovabb. A jogaszoknak talan egy Kkicsit tobb arnyalatot kell beengednitk, és egy idére
vissza kell fogniuk a csattands mentalitadsukat. A tarsadalomtuddsoknak talan meg kell
értenilik, hogy a jogaszok olyan emberek, akik nem engedhetik meg maguknak azt a
luxust, hogy djabb 6t évet varjanak arra, hogy kideritsék, mi folyik itt, mert holnap meg kell
hozni egy dontést. Ezeknek az alapvetd szakadékoknak az athidalasa az 4j jogi realista
forditasok egyik kozponti feladata."); Elizabeth Mertz, Introduction to the ROLE oF
SOCIAL science N Law xiii-xxx (Elizabeth Mertz szerk., 2008); Elizabeth Mertz, Translating
Science into Family Law: An Overview, 56 pepauL L. rev. 799, 801 (2007) ("A
tarsadalomtudomanyok jogba val6 megfeleld atiiltetésének ugyanolyan szisztematikusan és
gondosan Kkell vizsgdlnia a kozbeesé lépéseket, mint a kezdeti eredményeket.").
Hasonléképpen Christopher Tomlins azt irja, hogy "az Wj jogi realista projekt egyik f6
kiildetése [az] .. a jog és a tarsadalomtudomanyok kozotti kifinomult forditasi és
cserefolyamat kidolgozasa". Christopher Tom- lins, In This Issue, 31 Law & SOC. INQUIRY
795, 795 (2006); lisd még Gulati & Nielsen, supra note 70, at 797 ("A mozgalom egy
olyan iddszakban alakult ki, amikor allitélag egyre nagyobb szakadék tatong a
tarsadalomtudésok és a jogaszprofesszorok kézétt, ami a jog és a tarsadalmi valtozasok
kozotti kapcsolat tudomanyos és gyakorlati megértésének rovasdra megy. Az Uj jogi
realizmus e szakadas lekiizdésének szenteli magat.").

85 Dewey nézeteit gyakran rosszul fogalmazzdk meg; a cselekvéselméleti Joas azonban
igazsagosan irta le 6ket a kovetkez6kben:

Dewey tobbet jelent a célok és eredmények kozotti egyszeri kiilonbségnél.

Az 6 vilagképében ..., a jelenlegi cselekvések eredményei nem léteznek, mert

azok még a jovében vannak. [Mint anticipaciok, az eld- és utéélethez
tartoznak.

kildott. Dewey ezért vezeti be a "végcél" fogalmat annak érdekében, hogy

a célok szerepének meghatarozasa a jelenlegi cselekvés szervezésében. Dewey
a cselekvés célja és az alkalmazott eszkozok kozotti kolcsonos kapcsolatrol
beszél. Mas szdval nem feltételezi, hogy a cselekvének altalaban vilagos

célja van, és csak az eszkézok megfelel megvalasztasa marad hatra. Eppen
ellenkezdleg, a cselekvések céljai dltalaban viszonylag meghatarozatlanok, és
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csak az egyes eszkozok alkalmazasara vonatkozd dontés kovetkezményeként
valnak konkrétabban meghatarozhatéva. A célok és eszkdzok kdlcsonhatasa
tehat az eszkozok megvalasztasanak és a célok meghatarozasanak
kolcsonhatasat jelenti. Csaka

103
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az Uj jogi realizmus ezen valtozata alatt az empirikus elkotelezettség és
a rekurzivitds kombinaciéja: a tuddsok egy valés problémat
tanulmanyoznak a vilagban (nem egy elméletb6l vagy normativ
napirendbdl indulnak ki), és ahogy taladlkoznak a problémaval, a
tudoésok kiillonbo6z6 otletekkel és Uj stratégidkkal jelennek meg, tanulva
azoktol, akiknek a problémaval foglalkozniuk kell (a "jogi alanyoktél").
Szamos, ezt a megkozelitést alkalmazo tudds (koztiikk mi is) ugy véli,
hogy szdmos tanulmany sikerének mércéje nem a "jéslas" és az
ellendrzés (s6t, ez a jéslas ellentétének is tekinthet6). A mérce inkabb a
felfedezés - olyasvalami megtaldlasa, amit elméletileg nem gondoltak,
és taldn még csak nem is "gondolhattak” a jogi tudomanyossag meglévd
paradigmain beliil. 8¢ Ezek a tudésok hangsulyozzak, és szdmos példaval
szolgalnak arra, hogy "[l]ehagyja valaki az irodajat és a terepre
merészkedve atalakitja a tanulmény targyaval kapcsolatos alapvet6
feltevéseit "87-ez2z2am@dszertan, amelyet mi "emergens analitikanak”
neveziink.

C. Az institucionalistak

Az intézményi megkozelitéseknek hdrom olyan tagabb formajat
azonositottuk, amelyek tudatosan viselik az 4j jogi realizmus cimet.

1. Osszehasonlito institucionalizmus,
neoinstitucionalizmus és mikroelemzés

A kozgazdasagtan és a szociolégia kiilonb6z6 hagyomanyaira
épitve egyes tuddésok azt allitjdk, hogy az 1Uj jogi realizmusnak az
intézményi erdkre kell dsszpontositania. Komesar példaul az 4j jogi
realistdk szamara Kkiilonosen fontos intézményi fordulatot vett,
megmutatva, hogy "a tarsadalmi célok vagy értékek kivalasztasa nem
elegendd ahhoz, hogy barmit is mondjon nekiink a jogrél és a
kozpolitikarol”, mivel minden cél (legyen az Epstein libertarianizmusa,
vagy Dworkin vagy Rawls liberdlis vagy Rawls szabadelvi{iségrol
alkotott elképzelése) kovetése nem elégséges ahhoz, hogy barmit is
mondjon nekiink a jogroél és a kozpolitikardl.

amikor felismerjiik, hogy bizonyos eszkozok a rendelkezésiinkre allnak,
olyan célokat fedeziink fel, amelyek korabban esziinkbe sem jutottak. Az
eszkozok tehdt nem csak a célokat hatdrozzdk meg, hanem a lehetséges
célmeghatarozas korét is bovitik. A "kit(izott célok” tehat nem homalyosan
elképzelt jovébeli helyzetek, hanem konkrét cselekvési tervek, amelyek a
jelenlegi cselekvés strukturédlasara szolgalnak.

joas, Supra note 46, 154. o. (1abjegyzet kihagyva).

86 Lasd példaul Jane Larson szamos fordulatat: Erlanger et al, supra note 45, 346-50;
Macaulay, New Versus the Old, supra note 46, 390-94; Nourse, supra note 38; Shaffer, supra
note 76, 6; Symposium, New Legal Realism, 31 Law & SOC. inquiry 939 (2006). Ezenkiviil lasd
Nourse "moédszerét" irasban, nourse, supra note 34 (offer- ing a mélyen kontextualizilt
torténete egyetlen Legfels6bb Birdsagi iligynek, amely a jogi és politikai fejlemények
egyidejiliségét mutatja). Ebben a kérdésben a kvali- tativ tarsadalomtudomanyokon beliil is
eltérnek a nézetek, egyesek inkabb pozitivista nézeteket vallanak, mint masok. Példaul egyes
kvalitativ kutatdsokat a meglévé elképzelések megerdsitéseként vagy elutasitdsaként
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fogalmaznak meg, mig mas kutatasokat "hipotézisgeneralonak" tekintenek. Koszonjiik Beth
Mertznek ezt a megjegyzést.
87 Shaffer, 76. labjegyzet, 8. pont-
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alizmus) az intézményi folyamatok alakitjdk és hatdrozzak meg. 8
Ahogy Komesar Allitja, "[a]z intézményi valasztds az, amely
Osszekapcsolja a célokat azok jogi vagy kozpolitikai eredményeivel. "84
jogi folyamatok teoretikusaival ellentétben Komesar azt allitja, hogy
csak az "Osszehasonlité”" elemzés, nem pedig az esszencialista
intézményi "kompetenciak” biztositjdk a megfeleld elemzést. Komesar
kozgazdaszként ragaszkodik ahhoz, hogy az Osszehasonlité elemzés
val6jaban a kozgazdasagtan "lényegét" képezi, nem pedig a piac mint
tarsadalmi intézmény privilegizalasa vagy a piaci vagy kormanyzati
kudarc "egyetlen intézményi elemzése". %

Ebben az irdnyban Rubin azzal érvelt, hogy a kontinentdlis
tarsadalmi gondolkodas és a jog és kozgazdasagtan irdnyzatainak
szintézise "egy uj, egységes, az intézmények elemzésén alapuld
jogtudomanyi mddszertan lehet6ségét sugallja"."?! A hiany pétlasara
Rubin az intézmények mikroelemzésére vonatkoz6 elméletét ajanlotta,
felismerve, hogy a kérdés az, hogy "hogyan 1ép kolcsonhatasba a
politika a joggal mind a lefrd, mind a normativ szinten. "°? Akarcsak
azok, akik a kontextudlis vizsgalatot siirgetik, Rubin 6ntudatosan a
fenomenoldgiai megkdzelitést hangsulyozza, a vizsgalt folyamatokban
val6 ak- talis részvételt sugallva.

Az 1j jogi realistdk mikroelemzése nem korlatozodik a
kozintézményekre, hanem a maganszervezetek tanulmanyozasara is
kiterjed, a szociolégia jogra alkalmazott neoinstitucionalis
felismeréseire épitve. >3 Edelman és munkatarsai munkaja példaul az in-

88 komEsar, Supra note 47, 271. o.; ldsd még NEIL K. KOMEsAR, Law's Limits:  (2001) [a
tovabbiakban: komesar, Law's Limits] (a tulajdonjog és az intézményi valasztas kozotti
kapcsolat értékelése). Komesar mindazonaltal hangsilyozza, hogy az altala képviselt
institucionalizmus kiilonbozik az Oliver Williamson és Douglass North altal példazott uj
intézményi kozgazdasagtanétél. Ldsd Neil Komesar, A kozgazdasagtan lényege:
Rethinking the Economic Analysis of Law and Public Policy 3-5 (2009. junius) (kiadatlan
kézirat, a szerz6knél) [a tovabbiakban: Komesar, Essence] (az "intézményeket dontéshozatali
folyamatoknak" tekinti, amelyek a jog értelmét adjak, szemben az intézményi
kozgazdasagtan szemléletével, amely az intézményeket "jatékszabalyoknak [tekinti] ...
amelyek ... a gazdasagi tevékenység kontextusat biztositjak").

89 xomEsar, Supra 47. labjegyzet, 5. pont.

90 Neil Komesar, 4 kézgazdasdgtan lényege: Law, Participation and Institutional Choice (Two
Ways), in ALTERNATIV INSTITUCIOS STRUKTURAK: EVOLUTION AND IMPACT 165, 165 (San- dra S. Batie
& Nicholas Mercuro szerk., 2008).

91 Rubin, fentebb, 48. labjegyzet, 1424. libjegyzet Ahogy Rubin irja, "[a] jogi
folyamatelmélet egyetlen olyan eleme, amelyet a jog és kozgazdasagtan vagy a kritikai jogi
tanulmanyok nem tamadtak Kkifejezetten, az Osszehasonlité intézményi elemzésre vald
felhivas volt". Id. 1403. o.

92 Id. 1426. o. ("A politikai befolyds puszta mennyiségének meghatdrozasa azonban nem
tesz mast, mint tamadja azt a kialkudott jogi eljarasra vonatkoz¢ allitast, hogy a jog
politikailag semleges. Sokkal produktivabb vizsgalat arra vonatkozik, hogy a politikai erék
hogyan hatnak a tarsadalmi intézményekre, az azokat iranyité jogra, valamint az dltaluk
létrehozott és alkalmazott jogra, illetve hogyan forditjak le azokat"." (kiemelés hozzaadva)); lisd
még Edward Rubin & Malcolm Feeley, Creating Legal Doctrine, 69 S. caL. L. rev. 1989, 1994
(1996) (az "intézményi gondolkodas fenomenolégidja" mellett érvelve annak megértése
érdekében, hogy "hogyan alakitja az egyes embereket sajat gondolataik és cselekedeteik
alapjan intézményi kontextusuk, és hogyan alakitjdk viszont ezt a kontextust a valtozd
koriilményekre vagy fogalmakra reagalva").

93 A neoinstitucionalizmus (vagy 1j institucionalizmus) egy olyan mozgalom, amely az
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intézmények miikodésének és tarsadalmi hatasainak szocio- logikus szemléletét fejleszti ki,
amely ellentétben all a ra-
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megvizsgdlja, hogy a belsd iizletpolitikdk és eljarasok hogyan alakitjak a
kozjog megitélését, és hogyan valtoztatjdk meg annak jelentését. A
vallalati "sokszinliségi" politikdk tanulmanyozisidban Edelman, Sally
Riggs Fuller és lona Mara- Drita dokumentalja, hogy "ahogy a jogi
elképzelések bekeriilnek a menedzseri és szervezeti szinterekre, a jog
hajlamos "menedzserivé valni", vagy fokozatosan Aatitatédni a
menedzseri értékekkel".”* Megallapitjak, hogy a menedzseri mérlegelési
jogkor a polgarjogi torvények szervezeten beliili végrehajtasdban a
soksziniiség kérdését ugy alakitja at, hogy az ne csak a nemre és a fajra,
hanem a személyiségre és a kulturdlis életmoédra vonatkozd
tulajdonsagokra is kiterjedjen, és igy atalakitja a polgarjogi torvények
alapjaul szolgalé jogi eszményeket. °° Hasonléképpen Edelman,
Christopher Uggen és Howard Erlanger a polgarjogi térvényeket
alkalmaz6 belsé lizleti gyakorlatokrdl szo6lé tanulmanyukban azt
talaljak, hogy a szakemberek "egy bizonyos megfelelési stratégiat
tamogatnak, a szervezetek elfogadjak ezt a stratégiat a koltségek
csokkentése és a megfelelés szimbolizalasa érdekében, a birdsagok
pedig gy moédositjak a méltanyossag birésagi konstrukcioit, hogy azok
tartalmazzak ezeket a kialakuléban 1év6 szervezeti gyakorlatokat."?®
Tovabba arra a kovetkeztetésre jutnak, hogy "a birésagok nagyobb
valoszinliséggel tamaszkodnak a  szervezetek panaszkezelési
eljarasaira, és azokat relevansnak tekintik a felel6sség megallapitasa
szempontjabdl. "7 A szervezetszocioldgia  neoinstitucionalis
perspektivajabdl ezek a tanulmanyok azt mutatjak, hogy a kozjog az
uzleti gyakorlat arnyékaban keriil meghatarozasra, igy a bels6 iizleti
politikan és eljarasokon keresztiil nyer értelmet és fejti ki hatasat.

a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan tionalista megkozelitései. Ldsd pl. JAMES G.
MARCH & JOHAN MARCH & JOHAN

P. OLSEN, AZ INTEZMENYEK UJRAFELFEDEZESE:  (1989). Ldsd dltalaban Paul ]. DiMaggio & Walter
W. Powell, Introduction to THE NEW INSTITU- TIONALISM IN ORGANIZATIONAL ANALYsIs 1, 1-38 (Walter
W. Powell & Paul J. DiMaggio szerk., 1991); Paul ]J. DiMaggio & Walter W. Powell, The Iron
Cage Revisited: Institutional Isomorphism and Collective Rationality in Organizational Fields, 48
am. SOC. rev. 147 (1983) (a biirokratizalédas és a szervezeti valtozdsok okainak
vizsgalata); John W. Meyer & Brian Rowan, Institutionalized Organizations: Formal Structure
as Myth and Ceremony, 83 am. ]J. SOC. 340 (1977) (a szervezetek formadlis struktirainak
tanulmanyozasa a posztindusztrialis tarsadalomban).

94Lauren B. Edelman et al., Diversity Rhetoric and the Managerialization of Law, 106 awm.
J. SOC. 1589, 1599 (2001) (kiemelés elhagyva).

95Ve. jd.  1590-91. 0.

96 Lauren B. Edelman et al., The Endogencity of Legal Regulation: Grievance Procedures as
Rational Myth, 105 am. ]. SOC. 406, 406 (1999).

97 Id. 409. o. Hasonléképpen Edelman és Mark Suchman kiemelik, hogy a bels6 tzleti
jogi gyakorlat hogyan kolonizalhatja a kozjogot azaltal, hogy "ujraértelmezi, hogy mit
tekintiink "normalisnak”, "ésszeriinek", "raciondlisnak" és "megfelelének"" a kozjogra
valaszul létrehozott belsé tlizleti panaszeljarasok tekintetében. Lauren B. Edelman &
Mark C. Suchman, When the "Haves" Hold Court: Speculations on the Organizational
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Internalization of Law, 33 1aw & SOC'yrev. 941, 963 (1999). Megallapitjak, hogy a birdsagok
"gyakran hagyatkoznak a belsé meghallgatisok eredményeire”, és "elutasitjdk azon
felperesek koveteléseit, akik nem meritették ki a belsé jogorvoslati lehetdségeket". Id. 965. o.
(idézet kihagyva).
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2. Az "uj kormanyzads" elmélete

Kilonosen a Columbia Law Schoolbdl indult %9 |, az "Gj
kormdanyzas" elmélete a jognak a bir6sag-kozpontu és jogkoézpontu jogi
alapokon tulmutatd, és a pragmatista értelemben vett intézményi
kisérletezéssel jaré problémamegoldas 1j formai felé valé elmozdulasra
Osszpontosit. Ezek az 4j formak "egyilittmi{ikodé, tobbparti, tobbszintd,
adaptiv, problémamegoldd moddszereket" foglalnak magukban a
jogalkotas és -végrehajtds terén, "amelyek kiilonboz6 mértékben
kiegészitik vagy felvaltjadk a hagyomanyos szabalyozast "9

Az 4j kormanyzaselmélet célja, hogy az érdekeltek széles korét

vonja be, beleértve a szabdlyozott szervezeteket, a

maganérdekcsoportokat, a kormanyzati végrehajté szerveket és

azt az embercsoportot, amelynek javat a torvény szolgalja. Idealis

esetben ezek a kiiléonb6z6 csoportok . . . ko6zds energijjukat
felhasznalva hatékony és kontextus-specifikus megoldasokat érnek
el. 100

Ezek a megoldasok azonban csak ideiglenesnek tekinthet6k, mivel,
ahogy William Simon irja, az Uj kormanyzas elmélete az innovacié és a
tanulas fontossagat hangsulyozza, hogy a normakat és gyakorlatokat
"folyamatosan feliilvizsgaljak .. a kozds tapasztalatok fényében".10!
Hasonl6an Neil Walker és Gede Hiis hangsilyozza, hogy a "New
Governance

. . a szabdlyozas rendkiviil pragmatikus és rugalmas megkozelitését
és mddt a maximalis reagaloképességet és alkalmazkoddképességet
biztosité mddszert, amely a nyilt végii és ideiglenes célokra helyezi a
hangsulyt, valamint biztositja a feliilvizsgalhat6sagot és a korrektséget.
"102 A tudésok a szabalyozas Uj kormanyzati megkozelitését a hazai,
regiondlis és nemzetkdzi szabalyozadsi kihivasok kezelésére
fejlesztették ki. 103

98 Columbia professzor irta a vezet§ miivek egy részét. Ldsd példdul: Sabel & Simon,
49. 1abjegyzet; Scott & Sturm, 49. 1abjegyzet; Simon, 49. labjegyzet.

99 Michael Waterstone, A New Vision of Public Enforcement, 92 minn. L. rev. 434, 480
(2007).

100 /4. 482.

101 Simon, Supra note 49, 57. o.; ldsd még Sabel & Simon, Supra note 49, 1016. o. ("A feliilrdl
lefelé irdnyul6, rogzitett szabalyrendszerek helyett a kisérletez6 megkdozelités az érdekelt
felek folyamatos targyalasait, a folyamatosan feliilvizsgalt teljesitményméréseket és az
atlathatdésagot hangsulyozza.").

102 Neil Walker & Gele BaReconceiving Law & New Governance, 13 coLum. J. EUrR. L. 519,522
(2007); lisd még de Ha& Scott, supra 49. labjegyzet, 514. labjegyzet (kifejtve, hogy az "(j
kormanyzas" "olyan folyamatok és gyakorlatok széles korére utal, amelyeknek
normakovetési vagy szabalyozasi dimenzidjuk van, de nem elsésorban vagy egyaltalan
nem a parancs és ellen6rzés tipusu jogintézmények hagyomanyos mechanizmusain
keresztiil mtikédnek").

103 példaként lasd altaldban Orly Lobel, The Paradox of Extralegal Activism: Critical Legal
Consciousness and Transformative Politics, 120 HARV. L. rev. 937 (2007).

Igy, ellentétben a jogon kiviili aktivizmusra vonatkozé kortars iizenettel,
amely a tarsadalmi célok elémozditdsa érdekében a maganszerepldket és a
nem jogi technikakat részesiti elényben, az (j kormanyzasi tudomany a jogi
reformstratégiak széles valasztékanak kidolgozasaval foglalkozik, amely a
maganipart és a nem kormanyzati szerepléket sokféle mdédon bevonja,
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mikozben fenntartja az allam sziikséges szerepét a gyengébb csoportok
megsegitésében az altaldnos jo6lét és a méltanyossag elémozditasa
érdekében. Egy érzékeny jogi architektiira képes 4j formakat létrehozni a
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3. A jogalany/dllam és az antidomindcios modell

Egyes, magukat 1j jogi realistdknak nevezd személyek az allam és
az allami kotelezettség 0j formajat igyekeztek elképzelni, amely a jogi
szubjektum 1] elképzelésén alapul, és amely megkdzelités a kritikai
elméletben és a feminizmusban gyokerezik. 1%44zilyen tud6sok koziil
Fineman tdmadta meg az individualista szubjektumnak az allamot

s

megel6z6 gyokeres képét, de nem a lehetséges irracionalitas, hanem az
interdepen- dencia miatt. ' Fineman azt A&llitotta, hogy "a
kiszolgaltatottsag egyetemes és allando, az emberi allapot velejardja -
és ugy is kell érteni, hogy az egyetemes és alland6"”, az auton6om
cselekvé idedljanak poszt-identitasbeli helyettesitéje. 1% Fineman
szerint a "sebezhet6ség elemzése” nem a meghatarozott csoportok
egyenltlenségére dsszpontosit (ez egy poszt-identitas elmélet), hanem
"a strukturakra" és intézményekre - allami és maganintézményekre -
koncentral, amelyek kezelik koz0s, mindig jelenlévd
sebezhetdségiinket. 17 fgy az intézményi felelésség és a valasztas
kozponti szerepet kap a

elszamoltathatdsag és tarsadalmi feleldsségvallalas, valamint a kemény jog
és a "puhabb" gyakorlatok és normativitasok 6sszekapcsolasa.

Id. at 983; lasd még Charles Sabel et al., Beyond Backyard Environmentalism, in CHARLES
SABEL Er aL., BEvyoND BACKYARD EenvironMENTALISM 3, 8-9 (Joshua Cohen & Joel Rogers
szerk., 2000) (azzal érvelve, hogy a kialakulé kornyezetvédelmi szabalyozasi rendszer a
kormanyzati tisztvisel6k és mas szereplék kozotti egylittmiikodésen alapul); David M.
Trubek & Louise G. Trubek, New Governance & Legal Regulation: Complementarity, Rivalry,
and Transformation, 13 corum. J. Eur. L. 539, 541 (2007). A nemzetkozi jog és a globalis
korméanyzas 4j kormanyzasarol lasd Kenneth W. Abbott & Duncan Snidal, Strengthening
International Regulation Through Transnational New Governance: Overcoming the Orchestration
Deficit, 42 VAND. ]. trans-Nat'L L. 501, 509 (2009) (megallapitva, hogy az j kormanyzas
"(1) a szerepldk és intézmények decentralizalt koérét, mind a kdz-, mind a maganszféra
szerepldit és intézményeit bevonja a szabalyozasi rendszerbe, példaul a vallalatokkal
folytatott targyaldsok révén, az oOnszabdlyozds Osztonzésével és felligyeletével, vagy az
onkéntes iranyitasi rendszerek szponzoraldsaval; (2) a szerepl6k e korére tamaszkodik a
szabalyozasi szakértelem terén; (3) mddositja szabalyozasi feladatait, hogy a szabalyok
kozvetlen kihirdetése és végrehajtasa helyett a kéz- és magéanszerepldk és intézmények
Osszehangoldsat hangsulyozza; és (4) "puha jogot" hasznal a kotelezd "kemény jog"
kiegészitésére vagy helyettesitésére.” (labjegyzet kihagyva) (hangsulyok kihagyva)). Lasd
altalaban Charles F. Sabel & William H. Simon, Epilogue: Accountability Without Sovereignty,
in Law AND NEw GOVERNANCE i~ tHE EU anp tHE US, supra note 49, 395. o. (a nemzetkdzi
jogban az 0j kormanyzas és a hagyomanyos jogelmélet 6sszehasonlitasa).

104 Ldsd dltalaban Martha Albertson Fineman, Gender and Law: Feminist Legal Theory's Role
in New Legal Realism, 2005 WIS. L. rev. 405 (a feminista kutatasokat felhasznalva egy 1j jogi
realista paradigma megfogalmazasahoz).

105 Martha Albertson Fineman, 4 sebezhetd alany: 20 YALE ].L. & FEMINISM 1, 11 (2008).

106 /4. 1. pont:

107 Iq.; lasd még Ani B. Satz, Disability, Vulnerability, and the Limits of Antidiscrimination, 83
WASH. L. rev. 513, 513 (2008) ("Martha Fineman sebezhet8ségi elméletét értelmezve és azt
el6szor alkalmazva a fogyatékossaggal kapcsolatos jogi tanulmanyokban, azt allitom, hogy a
fogyatékossaggal szembeni sebezhetdség és a fogyatékos személyek altal a fogyatékossag
nélkiilieknél élesebben megtapasztalt sebezhet6ségek egyetemesek és allanddak."). A
sebezhetdség elemzése egybeesik mas tudomanyagak munkaival, kiilondsen a szocioldgusok
és politolégusok legijabb elméleti munkaival. Ldsd joas, supra note 46, 147. o. (a racionalis
szereplé modelljét azon az alapon kérddjelezi meg, hogy az el6szor is feltételezi, hogy a
"szereplé képes céltudatos cselekvésre, masodszor, hogy sajat teste felett rendelkezik,
harmadszor pedig, hogy autoném a tarsaival és a kornyezetével szemben"); lisd még pEapar
kirRBY, VULNERABILITY AND VIOLENCE: A HATAS
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barmilyen szakpolitikai elemzés. Ahogy Fineman irja, e megkdzelités
"strukturdlis fékusza" "az intézményeket - és nem csak az egyéni
cselekvéseket - veszi gorcsé ala",'® mivel "az intézmények egyszerre
alkotjak a kiszolgaltatottsagot és termelik azt".'? Ez a munka rezonal
Robin West alkotmanyos és politikai elméletével, amely az allam
alkotmanyos kotelességeit hangsulyozza, valamint Yasmin Dawood
kozelmultbeli hivatkozasaval a jog demokracidban betoltott szerepének
"antidominaci6s" modelljére. 110

II
A REGI JOGI REALIZMUSBOL KIINDULVA

Az 4j jogi realizmus nem régi bor 0j palackban, de nem is teljesen
Uj. A régi jogi realizmus szellemébdl merit, az azoéta kifejlesztett Uj
modszerekbol és felismerésekbdl épitkezik, és ezeket a modszereket és
felismeréseket alkalmazza az el6ttiink all torténelmi kontextusban.
Ahogy Roberto Mangabeira Unger irja, a célokat "csak ugy lehet elérni,
ha engedelmeskediink Piaget maximajanak, miszerint "utanozni annyi,
mint feltalalni". Az Gjat a régivel kell kombinalni".*!*

Az 1j jogi realizmus minden egyes valtozata kiilonb6zd, Gjjaélesztd
moédon épit a kordbbiakra. A régi jogi realizmusban példaul a
pszicholdgia kézponti szerepet jatszott. Frank bird szamara "[a] jogi
iskolainknak részben a jogra alkalmazott pszicholdgia iskolaiva kell
valniuk annak minden fazisdban "1'2 mert "a birénak nem pusztan
gondolkod6gépnek kell lennie, hanem jél képzettnek, nemcsak a jogi
szabalyokban, hanem a pszicholégia legjobb elérheté moddszereiben
is".113 A viselkedési jog és kozgazdasagtan teriiletén dolgozék most
ugyanezt allitjak. Ok importaljak a kognitiv pszicholégia kifinomultabb
modszereit, amelyek sokat fejlédtek Frank bir6é Sigmund Freudra és az
"atyaimadatra" tett hivatkozdsai o6ta.l'* A viselkedési jog és
kozgazdasagtan tuddsai ma mar a kovetkez6k munkajara épitenek.

oF GLOBALISATION (2006) (azzal érvelve, hogy a kiszolgaltatottsag és az erdszak a
neoliberalis globalizaci6 jellegzetes jellemzd&i); Brvan s. TurNerR, VULNERABILITY anp
HUMAN RIGHTS (2006) (azzal érvelve, hogy az emberi jogok az egyének kozos
kiszolgaltatottsaganak eredményeként léteznek).

108 Fineman, Supra 105. labjegyzet, 18. pont.

109 /4. 13.n.31.

110 Lgsd Yasmin Dawood, The Antidomination Model and the Judicial Oversight of Democracy,
96 ceo. LJ. 1411, 1428-39 (2008); Robin West, Katrina, the Constitution, and the Legal Ques-
tion Doctrine, 81 cu.-KENT L. rev. 1127, 1129 (2006); ldsd még puiir PETTIT,
REPUBLICANISM: A THEORY OF FREEDOM AND GOVERNMENT 80-109 (1997).

111 ROBERTO MANGABEIRA UNGER, A SZABADKERESKEDELEM UJRAGONDOLVA: A VILAG FELOSZTASA
A MUNKA ES A KOZGAZDASAGTAN MODSZERE 111 (2007).

112 prank, MoDERN MIND, 29. 14bjegyzet, 156. pont.

113 smErican LEGAL REALIsM 310-11 (William W. Fischer III et al. eds., 1993) (idézi
FRANK, MODERN MIND, supra note 29). Hasonl6képpen Harold Lasswell politolégus, aki a
Yale-en hosszu egyiittm{ikddést alakitott ki a jogi realista Myres McDougallal, 1930-ban
azt irta: "A személyiségkutatas eredményei azt mutatjak, hogy az egyén rosszul itéli meg
sajat érdekeit". HAROLD D. LASSWELL, psycHopATHOLOGY AND PoLiTics 194 (Univ. of Chi.
Press 1977) (1930).

114 Ldsd ¥rank, MoDERN MIND, 29. 1dbjegyzet, 261, 394. o.



114 CORNELL LAW REVIEW [Vol. 95:61

Daniel Kahneman, Amos Tversky és Paul Slovic a pszicholégidban.
115 Ezeket a munkakat olyan kozgazdaszok adaptaltdk, mint
Thalerl16 és Dan Ariely,''” és Sunstein,''® Jolls,11? Jeffrey
Rachlinski,'2° Chris Guthrie,'2! Korobkin,!?2 és masok importaltak a
jog elemzésébe.

Hasonléképpen, az attitlidvéddk alapvet6 érvei tiikr6z6dnek a régi
jogi realistak koziil Oliver Wendell Holmes biré, Benjamin Cardozo
bird,'?* Herman Oliphant,'?* Llewellyn, Joseph Hutcheson és Frank biré
nézeteiben. Ami a realistdk jogfelfogdsat motivalta, az a tarsadalmi-
politikai kiizdelmek voltak. A realistak bizalmatlanok voltak azokkal a
birakkal szemben, akik a progressziv, majd a New Deal tarsadalmi
szabalyozasa elé akadalyokat gorditettek olyan formalista érvelés
alapjan, amelyet a realistdk politikai dontéseket elfedd formalista
érvelésnek tekintettek. Holmes biré mar régen a jogot a birdk
viselkedésének (amit tesznek) el6rejelzései alapjan hatdrozta meg,
szemben a birdk diskurzusaval (amit mondanak). Ahogyan a jogrol
sz0l6 "rossz ember" elméletében irta: "A birésagok tényleges
cselekedeteire vonatkoz6 jéslatok, és semmi mdas nagyképiiség, az, amit
én a jog alatt értek. "125 Hasonlé modon Llewellyn azt allitotta, hogy "jog
... annyiban létezik, amennyiben fennall a valészinlisége annak, hogy A
raveheti a birdsagot, hogy B-b6l kipréselje A karat. "12¢ Hutcheson a
biréi dontésekrdl a kovetkezok alapjan irt

115V6. ditaldban JUDGMENT UNDER UNCERTAINTY: HEURISTICS AND Blases (Daniel Kahneman
et al. szerk,, 1982) (az {tél6képesség vizsgalatanak megkozelitését kinalja).

116 Jgsd RICHARD H. thaLer & CASS R. SUNSTEIN, NUDGE: IMPROVING DECISIONS
ABROUTING ABROUTING HEALTH, WEALTH, AND HAPPINESS 17-39 (2008). Ldsd dltalaban Daniel
Kahneman et al.,, Fair- ness as a Constraint on Profit Seeking: Entitlements in the Market, 76 au.
ECON. REV. 728 (1986) (a méltanyossagi normak tanulmanyozasa a vallalatok ar-, bér- és
bérleti dijszintjének meghatarozasara vonatkozdan).

117 L.dsd dltaldban DAN arieLy, PREDICTABLY IRRATIONAL: THE HIDDEN rorcEs THAT suapE OUR
pecisions (2008) (az emberi dontéshozatalban az irracionalitdst egy sor viselkedés-
moralis kisérletben talaltak meg).

118 [dsd tnaier & SUNSTEIN, 116. 1abjegyzet, 13-14. pont.

119V6. Christine Jolls & Cass R. Sunstein, The Law of Implicit Bias, 94 caL. L. rev. 969, 971-
73 (2006).

120Vs. Jeffrey J. Rachlinski, Cognitive Errors, Individual Differences, and Paternalism, 73 U.
chr. L. rev. 207, 207-09 (2006).

121Ve. Chris Guthrie, Carhart, Constitutional Rights, and the Psychology of Regret, 81 S. caL. L.
rev. 877, 879-82 (2008).

122Vs. Russell Korobkin, Possibility and Plausibility in Law and Economics, 32 FLa. st. U. L. REv.
781, 781-83 (2005).

123 Lasd BENJAMIN N. CARDOZO, ThE NaTUuRE oF THE JUDICIAL process 115 (1921) ("A
torvényt, amely az eredmény, nem talaljdk, hanem létrehozzak. A folyamat, mivel
jogalkotasi folyamat, a jogalkot6 bolcsességét koveteli meg.").

124 Lasd Herman Oliphant, Stare Decisis-Continued, 14 A.B.A. ]. 159, 159 (1928) ("Nem a
birdk véleménye, hanem az, hogy milyen médon dontenek az iigyekben, lesz a dominans
targya minden valéban tudomanyos jogtudomanyi vizsgéalatnak.").

125 Oliver Wendell Holmes bird, Massachusetts legfels6bb birdsiga, beszéd a Bostoni
Egyetem jogi karanak 4j csarnokanak felavatasan: The Path of the Law (1897. januar 8.),
in 10 HARV. L. rev. 457, 461 (1897).

126 Karl N. Llewellyn, 4 Realistic Jurisprudence-The Next Step, 30 coLum. L. rev. 431, 448
(1930) (hangsulyok kihagyva).
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"megérzések "1?7 . Frank biré pedig a legtovabb ment, nyiltan
beszélve a birdk "elfogultsagairdl".’28smétFrank bird allaspontja az,
amely valésziniileg a legvildgosabban tikrozédik az attittidokkel
kapcsolatos nézetekben. A Law and the Modern Mind cim(i kényvében
Frank biré azt allitotta, hogy "a biré személyisége a kozponti
tényez6 a jogalkalmazasban".'?° Az attitlidistdk egyszeriien
ideologiaval helyettesitik a személyiséget.

Az attitlidkutatok Frank biré és mas régi jogi realistak szamara 1j
tarsadalomtudomanyi kvantitativ statisztikai moddszereket hoznak,
amelyek a régi jogi realistdk idejében nem alltak konnyen
rendelkezésre. 13° Ahogy Cross irja: "Jus- tice Holmes talan hitt abban,
hogy a jov6 a statisztika emberéé, de 6 maga nem alkalmazta ezt a
modszertant a biréi dontések ana- lizisénél. "13! Nagy sebességii
szamitégépek és adatelemzd szoftverek nélkil Holmes biréonak és
kovet6inek nem alltak rendelkezésére ugyanezek az eszk6zok.

A kontextualistak is a régi jogi realistdk nyomdokaiba 1épnek. Dean
Pound volt az, aki népszertisitette a "cselekvd jog" kifejezést,'32és Dean
Pound szociolégiai jogtudomanya volt az, amely a tényleges ipari
munkakodriilmények megismerésére szolitott fel, hogy a szerzddési
szabadsagrdl szold doktrinalis allitasokbdl fasirtot csindljon. 133 Az
olyan  funkcionalistdk, mint Felix = Cohen, a viselkedési
tarsadalomtudomanyoktél kdlcsonzott jogi elemzésre szolitottak fel. 134
Llewellyn egyiittmi{ikodott Adamson Hoebel antropolégussal a The
Cheyenne Way cimii klasszikus tanulmanyukban. '35 42 (j jogi
realizmusnak ebben a valtozatdban az az "0j", hogy sokkal tobb tudds
foglalkozik ténylegesen empirikus munkaval, akar sajat maga, akar
masok altal végzett, ellentétben magaval a jogi realistak koziil sokakkal.
136 Mig a jogi realistak

127 Joseph C. Hutcheson, Jr., Az itélkezd intuitiv: The Function of the 'Hunch' in Judi- cial
Decision, 14 corneLL L.Q. 274, 275-76 (1929).

128 grank, MoDERN MIND, 29. ldbjegyzet, 114. o.; ldsd Jerome Frank, What Courts Do in
Fact, 26 U. ILL. L. rev. 645, 655 (1932) ("Hogyan . . . jut el egy biré a dontéséhez?
Roviden fogalmazva, egy "megérzés" alapjan teszi ezt, hogy mi a tisztességes és
igazsagos vagy bolcs vagy célszerid").").

129 prank, MoDERN MIND, 29. 1dbjegyzet, 120. pont.

130 Ldsd Cross, 55. labjegyzet, 253-55. 0. Azonban, ahogy Edward Purcell irja, mar "[d]a
huszas években szamos politolégus Kisérletet tett az amerikai kormanyzas folyamatanak
kvantitativ, viselkedéses vizsgalatara". PURCELL, Supra 27.1abjegyzet, 107. o.

131Cross , 55. 1abjegyzet, 256. 0.

132Vé. Roscoe Pound, Law in Books and Law in Action, 44 aw. L. rev. 12 passim (1910).

133 Lasd Roscoe Pound, Liberty of Contract, 18 YALE L.J. 454, 454-55 (1909).

134V6. Felix S. Cohen, Transcendental Nonsense and the Functional Approach, 35 coLum. L. REv.
809, 833-49 (1935).

135 Ldsd dltaldban K. N. LLEWELLYN & E. ADAMSON HOEBEL, THE CHEYENNE WAY:
CONFLICT AND cAsE Law IN PRIMITIVE JURISPRUDENCE (1941).

136 Ldsd pl. nei. DUXBURY, patTERNS oF aMERICAN JURISPRUDENCE 158 (1995) ("A jogi
realistdk nagy h{ih6t csaptak a tarsadalomtudomanyok jogi iskolakba valé beviteléért. De
kidbranditéan keveset tettek ezekkel a tudomanyokkal, ha egyszer mar oda vitték
6ket."); Brian Leiter, American Legal Realism, in THE BLACKWELL GUIDE TO THE PHILOSOPHY OF LAW
AND LEGAL THEORY, supra note 8, at 50, 51 ("For the majority of the Realists, however, the
commitment to 'science’ and 'scientific methods' was more an matter of rhetoric and
metaphor than actual scholarly practice "); Macaulay, New Versus the Old, supra note 46,
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at 375 ("The classic
a realistdk beszéltek arrél, hogy empirikus kutatasokat végeznek, de viszonylag keveset

valésitottak meg."); vé.
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nagyobb empirikus munkara szolitottak fel, hogy jobban megértsiik a
joggyakorlatot, kevésbé voltak képesek gyakorolni azt, amit
prédikaltak. 137 Az empirizmus az elmult tiz évben robbanasszeriien
terjedt el a jogi akadémian, ami egy Uj empirikus jogi tanulmanyok
mozgalom megsziiletésében nyilvanult meg,3® amely hatalmas szamu
megtérét hozott a jog és a tarsadalom felhivasanak, amely az
empirizmus kifinomult haszndlatara szoélitott fel a kontextus-tud6sok
tudomanyos  elkotelezettségének  kozéppontjdban.  13°  Tobb
tarsadalomtudos lépett be a jogi egyetemekre és foglalkozott jogi
tudomanyokkal, tébb jogtudés tanulmanyozta az empirikus
modszereket és megkozelitéseket, és aktivabb egyiittm(ikodés alakult
ki a jogaszok és a tarsadalomtudosok kozott.

A kontextualistdk az institucionalistakkal és a behavioristadkkal
egylitt a régi realistaktdl vesznek at, de a jog és a jogi intézmények
tanulmanyozasaban sokkal nagyobb mértékben lépnek tal a
birésagokon. %0 A jog és a tarsadalom kolcsonds kolcsonhatasat
tanulmanyozzak, ami magaban foglalja, hogy a szervezetek hogyan
fogadjak a jogot, és hogyan befolyasoljak annak jelentését a gyakorlaton
keresztiil, valamint (tagabb értelemben) azt, hogy a kozjog és a
maganjogi gyakorlat hogyan 1ép dinamikus kélcsénhatisba egymassal.
1A maganrendelkezés gyakran a kdzjogi rendszerre adott valaszként
alakul ki, hogy megel6zze a kozjog sziikségtelennek itélt 1étrehozasat,
hogy 1Uj belsé iranyelvek és eljarasok létrehozasaval internalizalja a
kozjogot, vagy hogy alternativ vitarendezési mechanizmusok
kifejlesztésével Kkilépjen a kozjogi rendszerbdl. A koézjog szintén
gyakran a maganszféraban bekdvetkezd fejleményekre adott valasz.
Néha a k6zjog a maganjog allitélagos hidnyossagait orvosolja; maskor a
maganjog (példaul a lex mercatoria), az Uzleti szokadsok és az iizleti
intézményi fejlesztések (példaul az alternativ vitarendezés) nemzeti
torvényekbe, rendeletekbe és intézményi gyakorlatokba kodifikalja. A
jogértelmezés és a jogérvényesités hatassal van az 6ko- nomikus
viselkedésre; a szervezeti viselkedés, beleértve az uzleti internalizacios
gyakorlatokat is, viszont hatassal van a koézjogra. 1#2Az egyik (kozjog)
nem érthetd meg a masik nélkiil (maganjogi rendezés).

JOHN HENRY SCHLEGEL, AMERIKAI JOGI REALIZMUS ES EMPIRIKUS TARSADALOMTUDOMANY 8 (1995)
(a jogi realizmusra 6sszpontositva abbdl a szempontbdl, hogy mit tettek ezek a tudodsok,
beleértve "egyes realistak kisérleteit az empirikus tarsadalomtudoményra”, szemben azzal,
hogy mit gondoltak jogtudomanyi szempontbol).

137 Ldsd a 136. 1abjegyzetben hivatkozott forrasokat:

138 Ldsd dltaldban Heise, 3. 1abjegyzet.

139 Ldsd Friedman, 64. labjegyzet, 776-80. o.; Garth & Sterling, 64. labjegyzet, 409-14.
o.; Trubek, 64. labjegyzet, 6. o.

140 Ldsd dltaldban Macaulay, New Versus the Old, 46.1abjegyzet.

141 Lisd Edelman & Suchman, Supra 97. labjegyzet, 963. o.; Gregory C. Shaffer, How Business
Shapes Law: A Socio-Legal Framework, conn. L. rev. (megjelenés: 2009) (kézirat 3-5. o., elérhetd
a http://papers.ssrn.com/abstract=1426302 oldalon); Robin Stryker, Mind the Gap: Law,
Institutional Analysis and Socioeconomics, 1 SOCIO-ECON. rev. 335, 342 (2003).

142 Ldsd a 94-97. labjegyzeteket és a kisér§ szoveget. A maganjogalkotas, a maganjogi
rendszerek és a maganrendelkezés témakorében sziiletett, egyre szaporodd munkakbol lasd
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altalaban: Leon
E. TRAKMAN, THELAW MERCHANT: THE EVOLUTION OF COMMERCIAL Law (1983) (a kereskedelmi és a

jogi gyakorlat kozotti kdlcsonds fliggdséget javasolja az lizleti jogban); Alan
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Az institucionalistdknak szintén vannak elézményei a régi jogi
realistdk kozott. Az intézményi kozgazdaszok olyan intellektualis
el6dok munkajara épitettek, mint Robert Hale és John Commons. 143
Hale kozgazdasz volt, aki a Columbia jogi kardra koltozott, ahol
megkérdbjelezte a laissez-faire kozgazdasagtant és annak jogi
megtestesiiléseit, és tAmogatta a pro- gressziv politikai reformokat. 144
Commons nagyrészt a Wisconsini Egyetemen dolgozott, ahol olyan
gondolatokat dolgozott ki, amelyek az intézményes jog és
kozgazdasagtan alapjava valtak, és "elméleti kihivast fogalmazott meg a
klasszikus gazdasagi elmélettel és annak laissez-faire
gazdasagpolitikdjaval szemben".'*> Emellett "a kormdany progressziv
beavatkozasara szdlitott fel a gazdasagi életben”, kiilonésen a munka
védelmét hangsulyozva. 146

Hasonloképpen, az 1j kormanyzas teoretikusainak -el6futarai
Dewey és jogi-realista kovetdinek Kisérletez6 szellemiségében
talalhatok. 7 Frank biré példaul kisérletezd szellemben irt a New-Deal
kon- textusban, azt allitva, hogy "azok, akik (akar bevallottan, akar nem
bevallottan) szimpatizdlnak a kisérleti jogtudomanyokkal, kénnytinek
talaltdk, hogy az 'lj megallapodasért’ dolgozzanak. . . Ennek
megfeleléen a kisérletezd kedvilieket 0sztonzi a lehetGség, hogy
segitsenek Uj kormanyzati ligynokségek Kkitalaldsdban, amelyeket
kisérleti jelleggel a jobb eredmények elérésének eszkozeiként
hasznalnak. "148 Az 0j kormanyzas tudoésai (fontos), hogy tekintetiiket
be-

Schwartz & Robert E. Scott, The Political Economy of Private Legislatures, 143 U. pa. L. rev.
595 (1995) (az ALI és az NCCUSL tanulmanyozasa); David V. Snyder, Private Lawmaking,
64 onio st. L.J. 371 (2003) (a maganjellegli jogalkotas elterjedtségének vizsgalata). Egy
korabbi tanulmanyt lasd altalaban Stewart Macaulay, Private Government, in LAW AND THE
SOCIAL sciences 445 (Leon Lipson & Stanton Wheeler szerk., 1986).

143 Lasd DUXBURY, 136. labjegyzet, 107-08. pont. Lasd dltaldban Bareara H. FRIED,
THE PRO- GRESSIVE ASSAULT ON LAISSEZ FAIRE: ROBERT HALE anp THE FIRST Law anD Economics
MOVEMENT (1998) (Hale kulcsszerepének leirasa).

144 Barbara H. Fried, Hale, Robert Lee, in THE YALE BiograpuicaL DICTIONARY oF
AMERI- AN LAW? 243, 243 (Roger K. Newman szerk., 2009).

145 Katherine V.W. Stone, John R. Commons and the Origins of Legal Realism; Or, the Other
Tragedy of the Commons, in 2 TRANSFORMATIONS IN AMERICAN LEGAL HISTORY:  Essavs N
HONOR or rroressorR MORTON J. HORWITZ (Daniel W. Hamilton & Alfred L. Brophy
eds., megjelenés el6tt 2009) (13. o. elérheté a http://ssrn.com/abstract=1311461
oldalon); /dsd mercuro & MEDEMA, supra note 6, 214-21. o. (Commons-t alapité alaknak
nevezi, és értékeli az "alternativ jogi struktirak gazdasdgi hatasat", és igy az intézmények
kozponti szerepét). Commons szamos miive kozé tartozik joun R. commons, THE
DISTRIBUTION OF WEALTH (1893); JOHN R. COMMONS, INSTITUTIONAL ECONOMICS: ITS PLACE IN POLITICAL
Economy (1934); joun R. comMons, LEGAL FOUNDATIONS OF capiTaLisM (Univ. of Wis. Press 1957)
(1924).

146 Stone, 145. 1abjegyzet, 13. pont.

147 Ldsd pl. JoHN DEWEY, DEMOCRACY AND EDUCATION: AN INTRODUCTION TO THE PHI- LOSOPHY OF
epbucaTioN 144 (1916) ("[I]t only in experience that any theory has vital and verifikable
significance. . .. [Egy] elméletet a tapasztalattdl fiiggetleniil még elméletként sem lehet
hatarozottan megragadni."); John Dewey, Logical Method and Law, 10 cornerL L.Q. 17, 27
(1924) ("[Infiltration into law of a more experimental and flexible logic is a social as
well as an intellectual need.").

148 Jerome N. Frank, Experimental Jurisprudence and the New Deal, Address Before
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the Senate of the United States, in 78 conc. rec. 12412, 12413 (1934).



2009] AZ UJ JOGI REALIZMUS FAJTAI 121

a szoOvetségi ligynokségeken és birdsagokon kivil, de az &
tudomanyuknak vannak parhuzamai a régi jogi realista
precedensekben. 149

Végiil, a jogalany-elméleti teoretikusok azt remélik, hogy az allam
4j elméletét épithetik fel a koéz- és a  maganszféra
megkiilonboztetésének hamis dichotémiajabdl, egy olyan koncepciébdl,
amelyet a jogi realistak el6szor tamadtak meg frontdlisan, amikor a
common law szerz6dés- és tulajdontandt a munka vildgidban
alkalmaztak. Ezek az elméletalkotok munkajukat a "tény" és a "jog" jogi
konstrukciéinak kritikus ismeretelméleti kihivasaira alapoztak. Ma mar
jobban tudatdban vagyunk annak, hogy a "tény" bemutatasa kiilonb6z6
mértékben tiikrozi a tarsadalmilag konstrudlt, szubjektiv, normativ
elemet, még a feltett kérdések megfogalmazasaban is. 150 Azzal is jobban
tisztdban vagyunk, hogy ezek az el6adasok viszont a tarsadalmi
dinamikaba jatszanak bele, a hierarchia és a hatalom dimenzidival
egyiitt. 151 De itt is konnyen taldlunk el6zményeket Frank biré
munkajaban, aki azt irta: "A birdsag tényei nem "adatok”, nem valami
"adott"; nem varnak valahol készen arra, hogy a birdsag felfedezze,
"megtalalja" 6ket. "152Es igy ma a jogi szubjektum és az antidominancia
perspektivajabol dolgozé institucionalistdk hangsulyozzak, hogy
nemcsak a tényeket, hanem magat az identitast is a nyilvanos és magan
intézményi normak és gyakorlatok alakitjak.

111
VALASZOK A NEOKLASSZIKUS JOG ES KOZGAZDASAGTAN UJ
FORMALIZMUSARA

A régi realizmushoz hasonléan az Gj realizmus is elutasitja a
formalizmust, és megallapitja, hogy a racionalizmus nem elégséges; az
elméletek sziikségesek, de elégtelenek a jog hatokorének és
torekvéseinek magyarazatahoz. 153 Es, akarcsak a régi realizmus,

149 Ldsd pl. , Lobel, Supra note 49, 344. o.

150 Ldsd altalaban Gordon, Histories, supra 67. labjegyzet (tlmutatva a formalizmus
mint legitimacié kritikajan, és Kkritizdlja a jogi realistdkat funkcionalizmusuk, az
elkeriilhetetlenség feltételezése és az ezzel jaré uralom iranti vaksag miatt). Egy
"kritikusabb" Uj jogi realista perspektivahoz lasd altaldban Arthur F. McEvoy, A New Realism
for Legal Studies, 2005 WIS. L. rev. 433 (2005). E kérdések filozéfiai vizsgalatdhoz lasd
altalaban joun R. seaRLE, THE consTRUcTION OF SOCIAL REALITY (1995). V6. David M. Trubek
& John Esser, "Critical Empiricism"” in American Legal Studies: Paradoxon, program vagy
Pandora szelencéje? , 14 Law & soc. INQUIRY 3, 39-40 (1989) (az "egyetemes szcientizmus"
elutasitasa); William C. Whitford, Review Symposium Comment, Critical Empiricism, 14
Law & SOC. Nquiry 61, 61-65 (1989) (megjegyezve, hogy a cél a pontossag esélyének
novelése).

151 Lasd pl. Rubin, Supra note 48, 1401. o. ("Ahogy Horkheimer és Adorno, a Frankfurti
Iskola alapitéi megfigyelték, a semlegességre vonatkoz6 allitdsok célja a hatalom
gyakorlasdnak elfedése, egy olyan altudomanyos moédszertan kommunikaldsa, amely
megakadalyozza, hogy az emberek érzékeljék a lazadds vagy az ellenvélemény
lehet&ségét."); Elizabeth Warren, The Market for Data: The Changing Role of Social Sciences
in Shaping the Law, The Thirteenth Thomas E. Fairchild Lecture (2001. november 2.), in
2002 WIS. L. rev. 1, 7-8 (a hiteliparnak a cs6dtorvénykonyv atalakitasara gyakorolt hatasat
targyalva).

152 praNk, courts, supra 29. labjegyzet, 23. o.; ldsd még FRANK, MODERN MIND, supra 29.
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labjegyzet, 115 n.6. o. ("A birdk, mint tudjuk, sokkal inkdbb kiilonboznek egymastol a

nn

"ténykérdésekben”, mint a "jogi kérdésekben".").
153 5. Macaulay, New Versus the Old, 46.14bjegyzet, 391-92. pont:
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a taborok eltérnek egymastdl. Egyes tuddsok a jogot feloldjak a
politikdban, a szociolégidban vagy a pszicholégidban, masok pedig
valami proaktivabbat keresnek, és a jogot az emberi irracionalitasra
valé tekintettel alakitjak at, vagy djragondoljak az allamot és az emberi
kiszolgaltatottsagra adott valaszat. A régi realizmussal ellentétben
azonban az Uj re- alizmus formalista ellenfele nem a doktrinalizmus. 154
Az1jj realizmus inkdbb a neoklasszikus jogot és kozgazdasagtant tekinti
els6dleges formalista ellenfelének. Az 4j realizmus alternativakat kinal
a neoklasszikus jog és 6ko- nomika {télkezési, individuum-, politika- és
allamelméleteivel szemben. Ebben a részben ezt a szellemi valaszt
vizsgaljuk meg.

Brian Tamanaha, tobbek kozott, hasznosan Kkategorizalta a
formalizmust két valtozat szempontjabdl: (i) a jog leir6 és eldird
elmélete, amely raciondlisan szervezett elvek komplexumdan alapul,
amelyeket deduktiv moédon lehet és Kkell alkalmazni barmely
tényallashoz; és (ii) a jog szabalyhoz kotottként valé felfogasa, amely
szerint a birdk egy jogallami rendszer részeként szabdlyokat
alkalmaznak a  tényekre, fliggetleniill az egyes esetek
kovetkezményeit6l. 155 A neoklasszikus jog és kozgazdasagtan az elsé
értelemben vett formalizmus Uj valtozataként értelmezhetd,
amennyiben koherens elveket (hatékonysag és vagyonmaximalizalas)
fogalmaz meg, amelyek objektiven és deduktivan alkalmazhatdk a jog
minden teriiletén barmely tényallasra. 15¢ Mint ismét hangsulyozzuk,
Posner biré felismerte ezt, amikor azt irta, hogy "[a] jog gazdasagi
elemzése egy realista [azaz instru- mentalista] alapra emelt formalista
épitmény. "157 Hasonl6képpen, magan a kozgazdasigtanon belill "a
formalizmust az ortodox kozgazdasagtan absztrakt deduktiv
érvelésének tekintették

154 A common law és a formalizmus viszonya a Lochner-korszakhoz (amelyben a szovetségi
birésdgok kiilonbozé alkotmanyos indokok alapjan megsemmisitették a tdorvényeket)
Osszetettebb, mint a szokdsos nézet, de joggal mondhatjuk, hogy a Lochner-korszak
alkotmanyos doktrinajat atitattdk a renddrségi hatalomrél és annak Kkorlatairdl szdld
common law-i elképzelések, olyan elképzelések, amelyek a kozveszélyesség common law-i
fogalmahoz kapcsolddnak, és amelyeket a kozveszélyesség common law-i fogalma korlatoz.
Lasd Nourse, Supra note
38. A régi formalizmus a doktrinalizmuson alapult, és az ilyen régi formalista doktrina,
kilonésen az alkotmanyos doktrina, nagyrészt mentes volt az itélkezésrdl sz6l6
elméletalkotastdl. Ldasd dltalanossagban Nourse, supra note 39. A régi jogi realistdk és
kozvetlen el6deik altaldaban a common law-t a reakcidés doktrindval hoztak 6sszefiiggésbe.
Lasd dltalaban Pound, supra 133. labjegyzet; Tamanaha, supra 11. labjegyzet (a formalista-
realista di- vide jogtudomanyi szempontbol torténé talértékelésérol).

155 Lasd Tamanaha, Supra 11. labjegyzet, 2. és 4. fejezet; vo. aprian verMEUuLE, JUDGING
UNDER UN- CERTAINTY: AN INSTITUTIONAL THEORY OF LEGAL INTERPRETATION 5 (2006) ("[W]e may dis-
tinguish two senses of formalism. Az els6ben a formalizmus arra a kisérletre utal, hogy a
jogi szabalyokat olyan érthet6 lényegekbdl, mint "a szerzédések természete"” vagy "a
jogallamisag"”, vezessiik le, mikozben Kkizarjuk az erkodlesi és politikai
megfontolasokat. Egy

masik értelemben azonban,

formalizmus egy szabélyhoz kotott dontéshozatali stratégiara utal. [amely] csak akkor
igazolhatd, ha

empirikus okokbol, s6t, kovetkezetességi okokbdl .. .."). Ldsd dltaliban Grey, Formal- ism,
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supra note 13 (kivalo attekintést és értékelést nyujt az "Gj formalizmus" fajtairol).

156 Az ilyen érvelés természetesen nem korlatozodik a jogra és a kozgazdasdgtanra, hanem
az analitikus filozdfia nagy részét is jellemzi. Mégsem a rawlsianusok azok, akik példaul
hatalomra keriiltek a
Az elmult évtizedek amerikai intézményei, és igy nem a rawlsiak allnak az 0j jogi realista
kihivas kozéppontjaban. Vé. ERNST]. WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW 22-55 (1995) (a maganjogi
formalizmus Ernest Weinrib altal kidolgozott valtozatanak részletezése).

157 posnER, supra note 18, 24. o.
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elemzés, amely az altaldnosan érvényes érveket tronoltatta; passziv,
raciondlis, haszonmaximalizdl6 viselkedést feltételezett; és tulzott
aggodalmat mutatott az Osszehasonlité statika egyensulyi helyzete
irant. "158 Olyan tud6sok, mint Frederick Schauer,s° Adrian Vermeule,!°
és Antonin Scalia bir6161 a formalizmus masodik értelmét
hangsulyoztak, bar Scalia biré és Vermeule bird is vitathatéan jelentds
mértékben a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtani gondolkodas hatasa
alatt all. A két valtozat tehat gyakran atfedésben van, kiilondsen azért,
mert a neoklasszikus jog- és kdzgazdasagtan tuddsai azt allitjak, hogy a
vildgos szabalyok nagyobb jogbiztonsaghoz, kiszamithatésaghoz és
hatékonysaghoz vezetnek a piaci tranzakciékban.

Az 4j jogi realistdk els6dleges célpontja a neoklasszikus jog- és
kozgazdasagtanba agyazott formalizmus elsé felfogasa. 62 Van némi
irénia ebben a kihivasban, mert egyesek azt allitottak, hogy a jog és
0ko- nomika '"realista" vallalkozas, mivel elutasitja a formalis,
6nmagaba zar6édé doktrinalizmust. Brian Leiter példaul realistdknak
nevezte a jog- és kozgazdasagtannal foglalkozé tuddsokat abban az
értelemben, hogy a régi realistakhoz hasonl6an elutasitjak azt a bealista
felfogast, miszerint a doktrina elégséges és autonom, és deduktiv
érvelés utjan jon létre. 163 A doktrinalizmus elutasitisa azonban nem
jelenti azt, hogy a neoklasszikus jog- és kdzgazdasagtan nem formalista;
ez formalizmus instrumentalista alapon. A neoklasszikus jog- és
kozgazdasagtan a formalizmus elsé valtozatat tamogatja, de a masodik
valtozatot csak akkor, ha az a vagyonmaximalizalas instrumentalista
céljat szolgalja. Az 1. tablazat 6sszefoglalja az 4j és a régi formalizmus
kozotti kiilonbséget.

Az 4j realistdk szerint a neoklasszikus elmélet a feje tetejére allitja
a realizmust. Azt allitjdk, hogy a neoklasszikus elmélet a valds tények és
intézményi folyamatok helyett inkabb hipotetikus végallapotokat keres
(jolét-  vagy  jolétmaximalizalds), amelyeket leegyszerisitett
feltételezésekbdl vezetnek le. Az Uj realistdk elismerik, hogy az uj
formalizmus kiilonbézik a régit6l instrumentalista gyokerei miatt, de
azt allitjdk, hogy az 0j formalizmus a tizenkilencedik szdzad végének
régi doktrinalis formalizmusahoz hasonlé koévetkeztetésekre jut. Ez a
tendencia leginkabb abban érhetd tetten, ahogyan az 0j formalizmus
atveszi a kozosségi jogot, és ezt az Aatvételt nem a doktrinalis
autondémiaval indokolja.

158 mgrcuro & MEDEMA, Supra note 6, 209. o. (kiemelés kihagyva).

159 Ldsd Frederick Schauer, Formalism, 97 YALE L.J. 509, 510 (1988).

160 Lasd vermeuLE, Supra 155. labjegyzet, 289. o. (a szovegszer(iség mellett érvel a birdsagi
értelmezésben az intézményi kapacitds és a rendszerszintli hatdsok alapjan, és arra a
kovetkeztetésre jut, hogy a birdknak "a szabalyokhoz kotott, viszonylag rugalmatlan
doéntéshozatali magatartast kell tantsitaniuk, kis szamu értelmezési eszkozt hasznélva, és az
ugynokségekre és a jogalkotokra hagyatkozva, ha a szovegek nem egyértelmiiek és
konkrétak").

161 Ldsd dltaldban scauia, Supra note 40; Scalia, Supra note 40 (a bir6sagok altal alkotott

jog feltarasa).

162 [dsd Dagan, Supra 26.14abjegyzet, 618. o.; Leiter, Supra 136. 1abjegyzet.
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163 Lasd Brian Leiter, Létezik-e "amerikai"” jogtudomdny? , 17 oxrForbp J. LEGAL sTUD. 367, 381
(1997) (azzal érvelve, hogy a jog- és gazdasagtuddésok realistak). Joseph Henry Beale a
Harvard Law School egyik vezetd tuddsa volt a huszadik szazad elején, akit gyakran a
formalizmus példaképeként jellemeznek.
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U] KONTRA REGI FORMALIZMUS

Régi formalizmus Uj formalizmus
Egyéni Autoném Autoném
Allam Laissez-Faire A piac allapota
Tanitas Ko6z0s jog K6z0s jog
Osztondij Tantételek A neoklasszikus jog és az

6ko- nomika

Kulcsfogalma | Tanitas Hatékonysag J6lét
k

omia, hanem a hatékonysag. Ahogy Posner bir¢ irta: "[A]z altalanos jog
nem pusztan arképzési mechanizmusként értelmezheté a legjobban,
hanem olyan arképzési mechanizmusként, amelynek célja az
Ujraforrasok hatékony elosztasa, a Kaldor-Hicks-féle hatékonysag
értelmében."**  Nicholas Mercuro és Steven Medema a
kozgazdasagtanrdl és a jogrol szolo attekintésiikben igy azt is
megallapitjak, hogy a neoklasszikus jog és kdzgazdasagtan "a common
law hatékonysagarol szo6l6 irodalom tdbb mint futé hasonldésagot mutat
a doktrinalizmussal, és bizonyos tekintetben gy miikodik, mint a
chicagdi iskola kisérlete a formalizmushoz és az autondém jogi
gondolkodashoz valé visszatérésre "165

Ahogyan a régi doktrindlis formalistdk a common law-t
részesitették elényben és féltek a jogalkotastol, gy az Gj formalistak is
olyan torvényértelmezési elméleteket alkottak, amelyek a com- mon
law-t részesitik elényben, és a torvények hatalyat sziikitik, hogy
korlatozzak "teriiletiiket".'¢¢ 4 régi formalistdkhoz hasonléan az Uj
formalistak is ugy latjak, hogy a térvények a politikat, nem pedig a jogot
tiikrozik. 17 A régi formalistdkhoz hasonléan az Uj formalistak is
megkisérlik korlatozni a torvények hatokorét a biréi beavatkozas
révén, de most mar instrumentalista alapon teszik ezt, gyakran a
kozvalasztas-elméletnek a politikai folyamat elértéktelenedésérdl
alkotott felfogasanak fényében. 8 Ez a két mozzanat 6sszekapcsoldadik.
Ahogy Mercuro és Medema megjegyzi,

164 Richard A. Posner, The Law and Economics Movement, 77 am. econ. rev. 1, 5 (1987).

165 mercuro & MEDEMA, 6. sz. 1dbjegyzet, 120. o.

166 A jogszabaly-értelmezésrél lasd altalaban Easterbrook, Supra 42. labjegyzet; az
alkotmanyértelmezés mechanikus megkozelitésének a public choice teoretikusok altali
el6irasardl lasd példaul: 7 tie COLLECTED works oF JAMES M. BUCHANAN: THE LIMITS OF
LIBERTY: BETWEEN ANARCHY anD LEVIATHAN 89 (1975) (kifejtve, hogy a valasztas
alkotmanyos szakaszdban "[a] résztvevOk megallapodnak az egyéni jogok vagy
kovetelések olyan strukturajaban, amelyet érvényesiteni kell, és a jogsértés csak a
tényallas megallapitasat és a szankcidk automatikus alkalmazasat igényli"). A formalizmus
egy masik (neoklasszikus jogi és kozgazdasagi gyokerekkel rendelkezd) valtozatarol,
amelyet mind a jogszabaly-, mind az alkotmanyértelmezésre alkalmaznak, lasd a 177-82.
labjegyzetet és a kiséré szoveget.

167 Lasd pl. Frank H. Easterbrook, The Supreme Court 1983 Term-Foreword: The Court and
the Economic System, 98 HARV. L. rev. 4, 14-17 (1984) (a statdtumokat mint a versengé
érdekcsoportok bérleti dijra torekvé termékét targyalja).
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168 Ldsd id. 15. o.; ldsd még RICHARD a. posNER, THE FEDERAL COURTS: CHALLENGE AND
RrRerFORM 285-90 (2d prtg. 1999). A kozvalasztis-elmélet alapjairél a neoklasszicizmusban.



2009] AZ UJ JOGI REALIZMUS FAJTAI 129

az a nézet, "hogy a common law hatékony, ideoldgiai akadalyként
szolgal a térvényes jog altalanos elémozditasa el6tt".'* Bar tudatidban
wgukarsk hogy nem minden neoklasszikus jog- és kozgazdasagtudos
folytat ilyen textualista olvasatot, és hogy nem minden textualista
tadjékozodik a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan és annak
szabalyozasellenes orientacidja altal, azt allitjuk, hogy jelent6s atfedés
van, ami nem véletlen,'”°amire az j jogi realistak valaszt adnak.

Az 1j jogi realizmus valtozatai a neoklasszikus jog és
kozgazdasagtan elleni kihivasuk mértékét tekintve eltéréek, a
viselkedési kozgazdaszoktol kezdve, akik hajlamosak ugy tekinteni
magukat, mint akik a neoklasszikus jogot és kdzgazdasagtant171
korrigaljak, egészen a jogi szubjektum-elméletek teoretikusaiig, akik
elutasitjadk a neoklasszikus jog és kdzgazdasagtan alapfeltevéseit. 172A
kiilénbo6z6 valtozatok kiilonbozo6 politikai kihivasokra is reagalnak, az
attitlidelméletiek megkérdéjelezik

cal jog és kozgazdasagtan, lasd JAMES M. BUCHANAN, WHAT SHOULD ECONoMIsTs bo? 17-37
(1979); GEORGE J. STIGLER, MEMOIRS OF AN UNREGULATED EconomisT 115 (1988). Ldsd

dltalanossagban DANIEL A. FARBER & pHiLip P. Frickey, Law anp PUBLIC cHoice: A
CRITICAL INTRODUC-

tioN (1991) (a kozvalasztasi elmélet attekintése).

169 MErcURO & MEDEMA, supra note 6, 125. o.; lisd id. 126. o. ("[G]iven the existence of some
form of market failure, society need not rely on the legislative branch to adopt regu- latory
statutes or bureaucratic mechanisms to remedy these problems; one all to do one need to do
is rely on the common law to gener the efficient outcome."). Mercuro és Medema megjegyzi,
hogy a chicagéi iskola szdmara "a common law a hatékonysag felé tendal, mig a politikai
folyamatok machi- ndaciéi ... azt sugalljak, hogy a statitumjog tendencidja a hatékonysag
hidanya felé mutat". Id. 204. o.

170 Amint azt alabb megjegyezziik, Posner biré maga is pragmatista, tehat antitextualista
lett, és ezért a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan képvisel6i biraltak 6t. De hasonlitsuk
0ssze John Manning munkajat, aki a textualistdk egyike, aki a kozvalasztas-elméletbdl
kolcsonoz tdmpontot. Lasd John F. Manning, The Absurdity Doctrine, 116 HARV. L. rev. 2387,
2415-17 (2003); John F. Manning, Textualism and the Equity of the Stat-it 101 coLum. L. rev. 1,
19 (2001) ("A Kenneth Arrow és masok altal kidolgozott tarsadalmi valasztiselméletre
tdmaszkodva a textualistak azzal érvelnek, hogy nehéz, ha nem lehetetlen az egyes
torvényhozok preferencidit koherens kollektiv dontéssé Osszevonni; s6t, a jogalkotasi
eredmények gyakran olyan nem érdemi tényezoktdl fiiggenek, mint a bemutatott
alternativak sorrendje (napirend-manipulacié) vagy a stratégiai szavazds gyakorlata
(logroll-ing)."). (labjegyzetek kihagyva)). Erdekes médon az az elképzelés, hogy nincs
kollektiv jogalkotéi szandék, a korai realizmus egyik alapgondolata volt. Ldsd Max Radin,
Statutory Interpretation, 43 HARV. L. rev. 863, 870 (1930) (kifejtve, hogy miért nem
fedezhetd fel a jogalkotdi szandék). A neoklasszikus jog és a kozgazdasagtan
instrumentalizmusdhoz hasonléan azonban ez a 1épés is a feje tetejére allitja a realizmust,
mivel ezt a "realista” felismerést (nincs kollektiv szandék) formalistak céljaira (a szovegekre
vonatkozé deduktiv érvelés igényének alatdmasztasara) kivanja felhasznalni. Egy Wj realista
nézet elfogadnd azt a nem- tézetet, hogy nincs jogalkoto6i szandék, de a textualizmus ellen
érvelne, mint amely éppugy képes az értelmezési problémak determindns-deduktiv
megoldéasara, mint ahogyan a jogalkotdi in- tent is képes determinans jelentéstartalmakat
biztositani: ugyanolyan kénnyen valogathatunk a szévegek kozott, mint a barataink kozott
egy jogalkotasi vitaban. Ldsd WILLIAM N. eskrinGg, JR.,, DYNAMIC STATUTORY INTERPRETATION
13-47 (1994). Ldsd dltaldaban Victoria F. Nourse & Jane S. Schacter, The Politics of Legislative
Drafting: A Congressional Case Study, 77 N.Y.U. L. rev. 575 (2002) (a torvényhozas
munkatarsaival készitett interjuk felhasznalasaval a jogalkotasi folyamatrdl alkotott
részletesebb képet, valamint a biroi feltételezések empirikus vizsgalatat).

171 Ldsd pl. Korobkin, Behavioral Analysis, 54. labjegyzet; Korobkin & Ulen, 54.
labjegyzet, 1053. 1abjegyzet.
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172 Lasd Fineman, Supra 105. labjegyzet, 7-8. o. (kifejtve, hogy a neoklasszikus jog és
kimdsgajellemz6en nem foglalkozik a nem szamszer(sithet6 kozértékekkel).
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a doktrina szerepe a birdsagokon, az Uj kormdanyzas tudoésai a
szabalyozasi allam kudarcainak kezelésével, az 0Osszehasonlité
intézményi kutatok pedig az egyintézményi elemzés kudarcainak
kezelésével, fliggetleniil attol, hogy az a birdsagi, allami vagy piaci
kudarcokra @sszpontosit. A neoklasszikus jog- és kozgazdasagtant
azonban minden esetben radikalisan elégtelennek, és igy potencialisan
veszélyesnek tekintik, ha posztulatumait igazsagnak tekintik. Ez a
helyzet akkor allt el6, amikor az analitikus modell Aallitélagos
"hasznossaga" (amely gyakran surlédasmentes vilagot feltételez az
analitikus egyértelmiiség kedvéért) a politikai dontéshozatalban
reifikalédik. A neoklasszikus jog és kozgazdasagtan raciondlis,
onkorrigalé piacokra vonatkozd érvelése igazolasul szolgdl a valos
életben szabalyozasi (vagy nem szabalyozasi) dontéseket hozo politikai
dontéshozok és birdk szamara.

Az 1j jogi realizmus minden fajtaja kozvetlenill vagy kozvetve
megkérddjelezi a neoklasszikus jog- és kdzgazdasagtani érvelés egyes
aspektusait empirikus és koncepcionalis alapon. Kiilonésen a
neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan gondolatrendszerének
axiomaiként szolgal6 feltételezéseket kérddjelezik meg. A viselkedési
kozgazdaszok megkérddjelezik a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan
raciondlis szerepl6i modelljét. Az attitidkutaték implicit moédon
megkérddjelezik a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtani felfogast a
vagyonmaximalizdlds nevében torténd {télkezés hatékonysagarol. 1734
kontextualistdk és az institucionalistdk megkérddjelezik egy olyan
kozgazdasagtan lehetdségét, amely nem hasonlitja 6ssze az intézményi
alternativakat és azok relativ tokéletlenségét, vagy amely nem veszi
figyelembe, hogy az egyének sebezhet6 emberi lények, akik gyakran
gyenge érvelési képességekkel rendelkeznek (barmennyire is
raciondlisan szamitdak, amint azt a pénziigyi valsag példazta), és hogy
az egyének helyzete valtoz6 (igy egyesek kivaltsagos vagy dominans
helyzetben vannak masokkal szemben). A régi jogi realistakhoz
hasonléan az 4j jogi realistak is célba veszik a formalista érvelés "status
quo elfogultsagat”,'’* amely egykor Herbert Spencer "laissez-faire"
filozéfidjAban és annak liberdlis eszméjében, majd késébb a
neoklasszikus jog és kozgazdasdgtan Chicago-iskolajanak ugyanezen
eszme djragondolt kifejtésében is jelen volt. 1754 2. tablazat 6sszefoglald

173 16. 191. 1abjegyzet:

174 Lasd pl. Dagan, supra note 26, at 618 (megjegyezve Dewey Kkritikdjat a
szillogisztikus érvelésrél a jogban, amely "'a bizonyossag illazidjat kelti'”, amely "'a
kétségtelen és sziikséges elGzetes szabalyok tanan' alapul, és igy "[p]rivileging-indeed,
perpetuating-the status quo" (idézi John Dewey, Logical Method and Law, reprinted in
AMERICAN LEGAL REALISM 191, 193 (William W. Dewey, Logical Method and Law), 191, 193
(William W. Dewey: A logikai modszer és a jog). Fisher et al. eds, 1993))). Calabresi bird
biralta Pos- ner birénak a vagyonmaximalizalassal kapcsolatos igazsagossagi
koncepcidjat is a statusquo elfogultsaga miatt. Ldsd Cala- bresi, supra 20. labjegyzet, 90.
0.; lasd még HEGEL on economics anp FreepoM (William Maker szerk. 1987) ("A probléma
Posner gazdasagi igazsdgossagrol alkotott koncepcidjaval az, hogy hianyzik bel6le annak
elismerése, hogy az embereket uralni, kényszeriteni és alkotni lehet a disztributiv
egyenldtlenségekkel sujtott piacon "); Gary Minda, Toward a More "Just" Economics of
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Justice-A Review (Az igazsagossag "igazsagosabb" kozgazdasagtana felé - Egy attekintés).
Esszé, 10 CARDOZO L. rev. 1855, 1865 (1989) (RICHARD bieN wiNFiELD, THE JUST
EcoNomy (1988) recenzidja.

175 A neoklasszikus jog és kozgazdasigtan nagy része a Chicagdi Egyetemen jott létre,
amikor a piacok kevésbé voltak népszertiek, és kovetsi nem voltak hatalmi poziciéban. Ldsd
példdul , ceoraE J. STIGLER, Regulation: The Confusion of Means and Ends, in THE CITIZEN AND THE
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rizéalja az 0j jogi realizmus és az 0j formalizmus kozotti kiillonbségeket.

U] ForMALIZMUS KONTRA Uj REALIZMUS

Uj formalizmus

Uj realizmus

0ko- nomika

Egyéni Autoném Irracionalitasnak, po- litikai
viselkedésnek, intézményi
befolyasnak és
kiszolgaltatottsagnak kitéve

Allam Piaci dllam Nincs piaci alapértelmezés az
intézményi valasztas soran

Tanitas K6z0s jog szerinti mulasztas | Nincs szokasjogi mulasztas

Osztondij A neoklasszikus jog és az Empirikus, multidiszciplinaris,

multimo6dszeres; magaban

foglalja a politikatudomanyt,
behaviorizmust,
intézményelemzést,
kontextualizmust.

A.Biralat

A régi jogi realistdk rendkiviil sikeresek voltak abban, hogy a
formalista jogi érvelés Kkihivasaként radikalis itélkezési elméletet
allitottak fel. Ennek az elméletnek az a kozponti allitdsa, hogy a
doktrina 6nmagaban nem képes meghatarozni a kimeneteleket, és hogy
a birdk a tényekre és a ténykornyezetre reagalnak (és reagalniuk kell).
76[gy az 1ij jogi realizmus minden egyes valtozata is ebbél az alapvet
allitasbol épitkezik. Ezt azonban 4j médon teszik, mivel mindegyikiik a
"formalizmus" egy 0j valtozatara reagdl - egy "textualista” valtozatra,
amely instrumentalista érvénnyel korlatozza a piacra valé birdi és
jogalkotdi beavatkozas hatékorét.

A biraskodasnak a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtanhoz
leginkdbb kapcsol6d6 elmélete kiilonbséget tesz a common law
biradskoddas, valamint a térvényi és alkotmanyos biraskodas kozott.
El6szor is, ami a common law biraskodast illeti, a neoklasszikus jog- és
kozgazdasagtan a piac altal vezérelt hatékonysag elméletét allitja fel,
amely szerint a peres felek ismételten megtamadjak az ineffi

ALLAM: ESSAYS ON REGULATION 167, 167 (1975) ("Néhany ember val6ban ugy véli, hogy szinte
minden szabalyozas rossz, és egy kiilonos véletlen folytan e csoport akadémiai részének
jelentGs része az egyetemem [Chicago] egy mérfoldes korzetében lakik."); Milton
Friedman, Schools at Chicago, U. cu1. maG., 1974 6sz, 11. o. ("'Chicago' a szabad piac mint
az erGforrasok szervezésének hatékonysagaba vetett hitet, a gazdasagi tigyekbe vald
kormanyzati beavatkozassal szembeni szkepticizmust jelenti ... . ."). Allitsuk szembe
Fried- rich Hayek (aki szintén sokaig a Chicagdi Egyetemen dolgozott) elképzelését a
piacok "spontan rendjérdl" az arrendszeren keresztiil a piacok "spontan rendetlenségének”
dramai tapasztalataval a 2008-as pénziigyi valsag idején. Lasd F.A. HAYEK, THE roaD TO
serrpOM 72-87 (50th anniversary ed. 1994) (a "spontan rend" targyalasa).
176 Lasd Leiter, Supra 36. 1abjegyzet, 21-25. pont.
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cient doktrina és a common-law birdk ennek megfelel6en reagalnak. 177
A régi formalistakhoz hasonl6an a neoklasszikus jog és kdzgazdasagtan
is felértékeli a kozjogot, de nem mint eredendéen helyeset vagy
igazsagosat, hanem mint hatékonyat, amely (Posner bird szerint) a
"jolét maximalizaldsdhoz" vezet.!78 Ily moédon a neoklasszikus jog és
kozgazdasagtan ismét a piac és a maganrendezés intézményi
preferenciajat allitja a kozigazgatasi allam beavatkozasaval szemben.
Masodszor, és ezzel parhuzamosan, ami a torvény- és
alkotmanyértelmezést illeti, a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan
tudosai és birdi gyakran fordulnak a textualizmus és annak szigoru
konstrukcids valtozata felé. 17° A textualistak azt allitjak, hogy a birakat
visszatartja a politizalt "torvényalkotasto6l”, ha szorosan a szoveghez
ragaszkodnak. '8 Ahogy Easterbrook biré irta, a statitumok teriiletét
egyrészt azért kell szlikiteni, mert a birdk altali jogalkotds qua
jogalkotas nem szamonkérhetd, masrészt pedig azért, mert az ilyen
jogalkotas libertarius szempontbél nem hatékony. 81 A térvények
hatdskorének korlatozdsa azt eredményezi, hogy a piacot mint a
tarsadalmi interakcidk szabdalyozasara szolgalé intézményi valasztast
elényben részesitik, és a piacot al-

177 Kival6 attekintésért lasd altaldban Francesco Parisi, The Efficiency of the Com- mon Law
Hypothesis, in 2 tHe EncycLopepia oF PUBLIC choice 195 (Charles K. Rowley & Friedrich
Schneider szerk., 2004). Az alapoz6 és a kapcsol6dd cikkeket lasd Posner, Supra note
164. Ldsd dltaldban George L. Priest, The Common Law Process and the Selection of Efficient
Rules, 6 ]. LecaLstup. 65 (1977) (azzal érvelve, hogy a common law a hatékonysag felé
tendal); Paul H. Rubin, Common Law and Statute Law, 11 ]. LecaL. stup. 205 (1982) (a
common law és a statutumjog hatékonysidganak vizsgilata az érdekcsoportok
szervezddésének koltségeiben bekovetkezett valtozasok alapjan); Paul H. Rubin, Why is the
Common Law Efficient? , 6 ]. LeGaL stup. 51 (1977) (bemutatja, hogy a common law
hatékonysaga és a birésagok igénybevételére vonatkoz6 dontés a jogvitdk rendezésére
osszefiigg). A hatékonysagi hipotézis pozitiv és normativ kritikajat lasd: DUXBURY, Supra
136. labjegyzet, 411. o.

178 Lisd DUXBURY, Supra 136. labjegyzet, 414. o. ("[M]odern Chicago és a Chicago-
inspiralt jog- yer- kdzgazdaszok a maganiigyek rendezésének rendszereként egyértelmiien a
common law-t részesitik elényben a statitumjoggal szemben. [O]nkdbb a common law-t
részesitik elényben, mint a maganjogi
elrendelését, mert tény, hogy a stattitumjoggal ellentétben azt inkédbb a vagyonmaximalizalas
etikdja vezérli."). Hasonléképpen, a Lochner-korszakban az olyan szokasjogi elvek, mint a
kellemetlenség, strukturaltak a kdzhatalom alkotmanyjogi korlatait, és a jogaszok igyekeztek
a szokasjogi elveket, példaul a szerz6déskotéshez vald jogot az allamhatalom jelentds
korlatjaként hasznalni (még akkor is, ha ezek a munkaiigyi kontextuson kiviil nagyrészt
kudarcot vallottak). Ldsd pl. , Nourse, Supra note 38, 126-27. o.

179 Az glkotmanyértelmezésben azonban az Ggynevezett textualista birdk meglehetGsen
beavatkozéak tudnak lenni, mint példaul Scalia biré a tulajdonjog "elvételének"
kérdésében. Lasd pl. , xomEsar, Law's LimiTs, supra note 88, 91. 0., 91. o.

180 Lasd pl. , scaua, Supra 40. 1adbjegyzet, 17-25. o. (azzal érvelve, hogy "a szoveg a
torvény", és hogy a textualizmustél valé eltérés oda vezethet, hogy a bir6 azon az alapon
hoz dontést, amit a bir6 szerint a torvény szovegének jelentenie kellene).

181 Easterbrook biré irja,

Javaslatom az, hogy amennyiben a jogszabaly nem ruhazza fel egyértelmiien
a birésagokat a common law egy forméjanak létrehozdsara és
felillvizsgalatara, a jogszabaly hatalyat azokra az esetekre kell korlatozni,
amelyeket az alkotok eldre lattak, és amelyeket a jogalkotasi folyamat soran
kifejezetten megoldottak. Hacsak a jogszabdlyra hivatkoz6 fél nem tudja
bizonyitani a feliilvizsgalatra vonatkoz6 szokasjogi hataskor Kkifejezett
meghatdrozasat vagy létrehozasat, a birdsag a kérdéses ligyet a jogszabaly
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hatalyan kiviil es6nek tekinti. A jogszabaly irrelevanssa valna, a felek (és a
bir6sadg) pedig visszautasitandk az esetlegesen alkalmazandd egyéb
jogforrasokat.

Easterbrook, Supra 42. 1abjegyzet, 544. labjegyzet.
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els6sorban a hagyomanyos szokasjogi doktrindk (mint példaul a

kellemetlenség), nem pedig a térvényi vagy kozigazgatasi szabalyozas.
182

Vermeule a formalizmusnak egy igen kifinomult valtozatat nyujtja,
amely az 0j realizmus felé mutat (példaul 6sszehasonlit6 intézményi és
empirikus elemzést siirget), de végiil a "sallangmentes” textualizmust
részesiti elényben. 18 Vermeule a formalizmus szisztematikus
alkalmazasat irja el6 a biréi értelmezésben egy sor olyan lépést
kovet6en, amely a dontéselmélethez, a raciondlis valasztasnak a
neoklasszikus jog és kozgazdasagtan alaptételein nyugvd agahoz
vezet. 18*El6szor is, Vermeule abbdl az Gjrealista el6feltevésbdl indul
ki, hogy az alkotmdany- és torvényértelmezés megfelel6 megkozelitése
az Osszehasonlité intézményi és empirikus megkozelités. Ezt a
megkozelitést két valtozohoz koti: "az értelmezék képességei és ...
az értelmezési megkozelitések rendszerszintd hatdsai "85
Masodszor, Vermeule elismeri, hogy empirikus munkak sziilettek a
kiillonb6z6 értelmezési modszerek hatasardl. William Eskridge
munkajat idézi, amely azt mutatja, hogy a biréi feliilbiralatok
nagyobb valészintiséggel fordulnak el6, ha a birak formalista "plain
meaning" dontéseket hoznak, ami azt jelzi, hogy a formalista
értelmezések nagyobb valdészinliséggel mondanak ellent a
kongresszusi célnak, és ezért "tobbségellenesek".'® Harmadszor,
Vermeule elutasitja az ilyen empirikus munkat, bar "a rendelkezésre
allé legjobbak kozé tartozik"”, egy sor okbdl, amelyek kozil a
legfontosabb, hogy "a kompozicié tévedésében szenvednek: az a
feltételezés, hogy az esetek egy részhalmazara igaz jellemzé igaz
lesz, ha az Osszes esetre altalanositjak."'8” Negyedszer, nem kinal
sajat empirikus munkat vagy empirikus elemzést, hanem inkabb ugy
talalja, hogy az empirikus munka altaldban nem tud segiteni a
bir6sdgoknak a "transz- tudomdany" problémaja miatt; vagyis azt
allitja, hogy az értelmezési de- batumok megoldasa "elvben
empirikus, de a gyakorlatban megoldhatatlan. "188 gy 6todszor a
dontéselmélet logikdjahoz és a "sec- ond-best" elméletéhez fordul,
amely szerint a racionalis dontéshozdk maximalizaljak az ex-

182 Ldsd RICHARD A. epstEIN, sivpLE RULES For a compLEx worLD 134 (1995) ("[C]onfine
the ends of the police power to common law nuisances ").

183 Az Ujrealista valaszhoz lasd William N. Eskridge, Jr., No Frills Textualism, 119 HARV. L.
rRev. 2041, 2046 (2006) (a verMEULE, supra note 155-6t recenzalva) (megallapitva, hogy
Vermeule konyve "ligynokségi nirvanaban" szenved). Eskridge azt allitja, hogy "[a]
jogszabaly-értelmezés intézményes Kkoltség-haszon elemzésre valé redukaldsa azzal
fenyeget, kiilondsen a biintetdiigyekben, hogy elaltatja a kozvélemény-kutatas egy olyan
szinterét, amely konyortelentil erkdlcsi, normativ és tarsadalmilag konstitutiv". /d. at 2051.

184See poycLas G. BAIRD ET AL., GAME THEORY AND THE LAW 46 (1994) ("[G]ame the- ory
osztozik a klasszikus kézgazdasagtannal az alapfeltételeiben.").

185VERMEULE 155, sz, jegyzet, 2. 0.

186ld | 159-61. 0. (idézi William N. Eskridge, Jr., Overriding Supreme Court Statutory Inter-
pretation Decisions, 101 YALE L.J. 331 (1991)).

1871d  161.
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a bizonytalansag és a kapacitaskorlatok fényében. 189 Ezek alapjan
arra a kovetkeztetésre jut, hogy

a birdknak szorosan ragaszkodniuk kell a vilagos és konkrét
szovegek felszini vagy szdé szerinti jelentéséhez, hatarozottan
elutasitva e szovegek kiigazitasat a biraknak a térvényi célokra, a
jogalkotok vagy a jogalkoték szandékaira vagy értelmezésére, a
kozértékekre és normdkra vagy az Aaltalanos méltanyossagra
vonatkoz6 elképzeléseire valé hivatkozassal. Ahol a szdvegek
onmagukban kétértelmfiek, a jogrendszer akkor jar a legjobban, ha a
birdk mas intézményekre ruhdzzdk e szovegek értelmezésének
hataskorét. . . [mint példaul] a kozigazgatasi szervek

... [vagy] a térvényhozas. 190

Az 4j jogi realistak tobb szempontbdl is ellenalltak az itélkezés uj-
formalista elméleteinek, még ha nem is jutottak egységes elmélethez.
Az attitlidvéddk szerint a formalizmus a birak ideolégidja miatt soha
nem lehet elégséges a birak korlatozasara. 11 Ez a pont olyan régi, mint
maga a realizmus, de az attitudinalistdk Uj kontextusban, uj
modszertanok segitségével vizsgaljak. Ha adataik helyesek, akkor sem a
szoveg, sem a szokasjogi folyamat dinamikaja nem korlatozza a birakat,
ahogy azt a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan megjosolna. 192
Ehelyett az attittidokkel foglalkoz6 szakemberek szamara a biraskodast
els6sorban (vagy, a tudostol fiiggéen, legalabbis jelent6s részben) a
politikai hajlam hatarozza meg. A behavioristadk alldspontja valami
sokkal alkalmazkoddbbat feltételez. Egyrészt a birdknak az egyéni
viselkedés tényleges mintdira kell reagalniuk, szemben az altalanos
racionalitds feltételezésével; masrészt a birdk is vakfoltokkal
rendelkezd emberek, és igy kiszamithaté kognitiv kudarcokat
mutatnak.

189 Jd. 80-81. o. (az értelmezés masodik legjobb beszamoldjanak targyalasa); ldsd id. 171. o.
(a bizonytalansag alatti dontéselmélet targyaldsa). Vermeule emellett targyalja és
alkalmazza a cost-bene- fit elemzést, az "elégtelen indok elvét", a "maximin-kritériumot”, a
vilagos szabaly "kivalasztasanak" fontossagat, valamint a "gyors és takarékos heurisztikak"
kivanatos voltat. /d. at 171-81.

190 7d. 4. pont.

191 Lisd fentebb 1.A.2. rész; lisd még Thomas M. Keck, Party Politics or Judicial
Independence? The Regime Politics Literature Hits the Law Schools, 32 raw & SOC. INQuIRY
511, 528 (2007) (recenzi6: MICHAEL ]J. kLarman, rrom JIM CROW to CIVIL RIGHTS:
THE SUPREME COURT AND THE STRUGGLE FOR RACIAL EQUALITY (2004), JEFFREY ROSEN, THE MOST
DEMOCRATIC BRANCH? HOW THE COURTS SERVE AMERICA (2006); Mark TUSHNET, A courrt pDIVIDED:
THE REHNQUIST COURT AND THE FUTURE oF constiTuTIONAL LAW (2006)) ("'A jogtuddsok és a
politolégusok régoéta vitatkoznak arrol, hogyan kell megérteni a bir6i dontéshozatalt. Az
egyik iskola, a formalistdké, azt allitja, hogy a birdk a jogforrasok értelmezésével
dontenek az tigyekben. Egy masik iskola, a realistak vagy attittidokkel foglalkozok
iskolaja azt allitja, hogy a birdsagi
értelmezése elsdsorban a birdk személyes értékrendjét tiikrozi"." (idézi a kLarman, fent)).

192 [gaz, hogy itt torvényekrdl és kozigazgatasi rendeletekrdl van sz6, nem pedig a
szokasjogrdl. A torvényi rendelkezések és a rendeletek azonban gyakran meglehetdsen
nyilt végliek, és id6vel valtozatlanok maradnak, igy a birdk a precedensekre épitve a
common law érvelés formait alakitjak ki. Vegyilik a kévetkezé harom példat: Az 1890-es
Sherman Antitroszt térvény I. és II. szakasza; a SEC 10b-5 szabalya, 17 C.F.R. § 240.10b-5
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(2008); és az 1964-es polgarjogi torvény VII. cime. A torvényi vagy rendeleti szoveg
onmagaban sokkal kevésbé ad iranymutatist a torvény jelentését illetéen a konkrét
jogvitakra valé alkalmazas tekintetében, mint az idével kialakult megfelel§ joggyakorlat.
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ures. 193 Ahogy Christoph Engel és Gerd Gigerenzer irja, a viselkedési jog
és kozgazdasagtan heurisztikainak hasznalata "azokra vonatkozik, akik
a jogot alkotjak és alkalmazzak, valamint a kozvéleményre, akikre a jog
vonatkozik "19* Ha a viselkedéskutatok lennének a felelGsek,
ragaszkodnanak ahhoz, hogy a jogi doku- mentaciénak és az
itélkezésnek figyelembe kell vennie a ra- tionalitds ezen el6re lathato
hibait, és hogy az ilyen hibdk figyelembevétele nélkiil a szdveg
értelmezése vagy a hatékonysdgra valé torekvés nem vezethet
racionalis, még kevésbé optimalis eredményekhez. 15

A kontextualistak kiilondsen élesen tamadjak a textualizmust és az
elsd elvekbdl kiinduld deduktiv érvelést, és azt allitjak, hogy a szévegek
o6nmagukban nem elegenddek az itélkezés magyardzatdhoz, sem leiro,
sem normativ értelemben. °¢ Sok kontextualista azzal érvel, hogy a
gyakorlatban a jogi szoveg gyakran kevéssé szamit a jogalanyok
szamara. El6szor is, az emberek nem egyszer(ien a torvénykonyvekhez
rohannak, ha vitaba keverednek; 6ket els6sorban a tarsadalmi normak,
az lzleti normdk, valamint a jogrdl és a jogi jogokrdél alkotott laikus
ismereteik vezérlik. 1°7 Masodszor, ha jogi szovegekhez fordulnak,
akkor 6k (pontosabban az altaluk megbizott ligyvédek) altalaban a
tényekbdl indulnak ki, és olyan jogi szovegeket és értelmezéseket
keresnek, amelyek pozitivan reagalnak a tényallitasaikra (nem
egyszeriien a jogi szovegekhez fordulnak, és a szovegeket deduktiv
modon alkalmazzak). 198 Raadasul a birak szitualt dontéshozok; az
egyes lUgyek konkrét tényeire reagalnak, amelyek sajatos ténybeli,
tarsadalmi és torténelmi kontextusokat tiikroznek. 1

193 Lasd Christoph Engel & Gerd Gigerenzer, Law and Heuristics' G. Gigerenzer & C. Engel
szerk., 2006) (megjegyezve, hogy "két egymast atfed6 téma van: a heurisztika mint jog, és a
heurisztika mint a jog altal figyelembe veendd tény").

194 4.

195 Lasd pl., Chris Guthrie et al., Inside the Judicial Mind, 86 corngLL L. Rev. 777, 778
(2001) ("A birak, ugy tlinik, emberek. Mint mindannyiunkat, az itél6képességiiket is
befolyasoljak kognitiv illizidk, amelyek szisztematikus hibakat eredményezhetnek az
itélkezésben."); Rachlinski, supra note 54, at 744 ("[A viselkedési dontéselmélet] minden
bizonnyal azt sugallja, hogy minden tarsadalmi intézmény, beleértve a birdsagokat, a
torvényhozast és a kozigazgatasi hivatalokat is, kognitiv torzitasoknak lesz kitéve.").

196 Ldsd fentebb 1.B. rész:

197 Lasd altaldban roBerT C. ELLicksoN, oRDER WITHOUT raw: HOW neicHBors SETTLE
pispuTES (1991) (a tarsadalmi normak szerepének vizsgalata a tulajdonjogi vitdkban);
Pauline T. Kim, Norms, Learning, and Law: Exploring the Influences on Workers' Legal
Knowledge, 1999 U. ILL. L. rev. 447 (1999) (azzal érvelve, hogy a munkavallalok jogaikrol
alkotott elképzeléseit a méltanyossagi eiadskalakitjak); Macaulay, Contracts, Supraze 46.
labjegyzet (az lzleti normak szerepét vizsgalja a szerzdédéses vitdkban). A laikusok
jogértelmezésének vizsgalatdhoz lasd Laura Beth Nielsen & Aaron Beim, Media
Misrepresentation: Title VII, Print Media, and Public Perceptions of Discrimination Litigation,
15 stan. L. & roL'yrev. 237, 257-58 (2004).

198 Lasd Leiter, Supra 36. labjegyzet, 25. o. ("[T]he way to win a case is to make the
judge want to decide in your favour and then, and then, and then only, to cite
precedenseket, amelyek igazoljak az ilyen doéntést" " (idézi rrank, MODERN MIND, Supra 29.
labjegyzet, 102. 0.)).

199 Lasd Catharine Wells, Situated Decisionmaking, 63 S. cav. L. rev. 1727, 1728 (1990); lasd
még CASS r. SUNSTEIN, arrerTHE RIGHTS REVOLUTION: RECONCEIVING THE REGULATORY STATE 163
(1990) (a szabalyozasi allam értelmezési elveinek védelme, amelyek "alkotmanyos
normakon, intézményi megértéseken és a jogszabalyi hibak kijavitdsara iranyul6
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eréfeszitéseken" alapulnak); William N. Eskridge, Jr. & Philip P. Frickey, Statutory
Interpretation as Practical Reasoning, 42
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Mas kontextualistak azt allitjdk, hogy maga az elképzelés, hogy mi
szamit jogi szovegnek, vitathatd. Azt allitjdk, hogy a szdovegelemzés
els6bbségét a jogi iskolai oktatas generalja, amely a logikat a tarsadalmi
ismeretekkel, az absztrakciot az elkotelezettséggel, a levalaszthato
szovegeket pedig a torténelmi jelentésekkel szemben dijazza. 2°°Ezek a
kontextualistdk ugy talaljdk, hogy ily moédon a jogaszok arra
szocializdlédnak, hogy az autoném, rationa- lisztikus, piacorientalt
egyének viziojat (és az ezt a viziét kiséré értékeket) elényben
részesitsék a tarsadalmi és intézményi dinamika megélt tapasztalataval
szemben. 201

Az institucionalistdk ezzel parhuzamosan egy masik, kiegészit6
kritikat fogalmaztak meg. A szoveges rendelkezések és a célvalasztasok
sziikségesek, de elégtelenek; onmagukban kifogynak, és a birdknak
mashova Kell fordulniuk. 2024 neoinstitucionalistak szerint a birak olyan
intézményes keretek kozott dolgoznak, amelyek alakitjadk a
dontéshozatalukat. 203 42 gsszehasonlitoé institucionalistdk szdmara a
szoveges elemzés inkdbb elrejti az intézményi valasztast, mintsem
megvilagitja azt. Végsé soron az egyes ligyekben a birdknak olyan
kérdéseket kell eldonteniiik, mint példaul, hogy egy szabalyt vagy egy
kéd vagy egy vildgos vagy egy homalyos szabalyt alkalmazzanak-e,
vagy hogyan egyensulyozzak ki az ellentétes elveket. 24 Ennek soran a
birdaknak végsé soron a kovetkezd dontéseket kell meghozniuk

staN. L. rev. 321, 322 n.3 (1990) ("A "gyakorlati ész" alatt olyan megkdzelitést értiink,
amely az objektivista elméleteket az induktiv és deduktiv érvelés keveréke javara (a
common law gyakorlatahoz hasonléan) ... .."). Ami az alkotmanyértelmezést illeti, lasd
GoopwiN LU ET AL., KEEPING rartH witTH THE consTITUTION 4-5 (2009) (érvelve amellett, hogy
az alkotmanyhliséget nem az eredeti jelentéshez val6 visszatérés, hanem az alkotmany
értelmezése "a fejlé6d6é precedensek, a torténelmi tapasztalatok, a gyakorlati
kovetkezmények és a tarsadalmi valtozasok fényében"); Jack M. Balkin & Reva B. Siegel,
Introduction to THE con- sTituTion IN 2020 1, 2-3 (Jack M. Balkin & Reva B. Siegel eds., 2009)
(megallapitva, hogy "alkotmanyunk mindig is folyamatban 1év6 munka", és megjegyezve (a
textualizmus originalista véltozataval szemben), hogy egykor "védte a rabszolgasagot”,
"szentesitett Jim Crow-t", "megengedte a politikai és m{ivészeti cenzira sokféle formajat", és
"a ndket a férfiak szolgaiként, a melegeket és leszbikusokat pedig bilin6z6ként kezelte", de
"mar nem teszi ezt"); lasd még Llewellyn korabbi felhivasat, miszerint a nagyobb jogi
kategdridkat, mint példaul a szerz6dés és a tulajdon, "kisebb kategoériakra kell bontani -
amelyek vagy a kapott kategéridkon beliili alcsoportositasok lehetnek, vagy atvaghatnak
rajtuk” -, vagyis a kontextus és a helyzetérzéket kell figyelembe venni. Llewellyn, supra 126.
labjegyzet, 453. o.

200 Lgsd MERTZ, 63. 1abjegyzet, 44-45. o.

201 Lgsd id. 100. o. ("[L]egal narrativik az embereket beszél§ alanyokka alakitjak, akiknek
elsédleges identitasat az érvelésbenelfoglalt
helyiik hatarozza meg.Ezzel a fokusszal egyiitt jar egy olyan
az emberek egyideji, gyakran hallgat6lagos jellemzése stratégakként").

202 komEsar, Supra 47.1abjegyzet, 269-71. o.

203 Lasd pl. , Rubin & Feeley, Supra 92. labjegyzet, 1991-92. o. (a neoinstitucionalizmusbdl
kiindulva és a birdk személyes meggy6z6dése és az intézményi koérnyezet, amelyben
dolgoznak, beleértve a doktrinat is, kdlcsonhatasaval foglalkozva).

204 Walter Wheeler Cook irta, a jogi normdknak "az a szokasuk, hogy parban vadasznak".
Wal- ter Wheeler Cook, Book Review, 38 YALE L.J. 405, 406 (1929); lasd még Dagan, supra
note 26, 615. o. ("A jogi realizmus szamdra az ligy iranyitasaért verseng6 szabalyok koézotti
valasztas a doktrinalis meghatarozatlansagfo
(és elkertilhetetlen) forrasa ");id. 616. 0. ("[F]act
helyzetek egynél tobb 0SZtaly0ZASt .....cccomrevrererrrerrenenneens tesznek lehet6vé"); vd. ROBERT ALEXy,
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A THEORY OF
constitutioNnaL RIGHTS (Julian Rivers trans., 2002) (1986) (az elvek kiegyenstlyozasanak

targyalasa); Alec Stone Sweet & Jud Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitu-
tionalism, 47 coLum. ]. TRANSNAT'L. 73 (2008) (az aranyossagi elemzés és az aranyossagi
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az intézményi valasztasok és annak meghatdrozasa, hogy egy adott
kornyezetben melyik intézmény viszonylag nagyobb valdszintliséggel
képes elérni egy adott célt. 205 Példaul egy mérlegelést magaban foglal6
norma alkalmazasa nagyobb hatalmat biztosit a bir6sagnak, mig egy
szabaly vagy kivétel alkalmazasa nagyobb hatalmat biztosit a
jogalkoténak vagy a piacnak. A doktrina hajlamos elfedni ezeket az
eredendd intézményi dontéseket és azok kovetkezményeit. Az
institucionalistdk szamara a jog csak az intézmények dinamikus
kolcsonhatasabol értheté meg. Es kiilonosen az (ij kormanyzas tuddsai
szamara a szovegek és az itélkezés olyan eszkozok, amelyekkel a jog
nem dont véglegesen egy kérdésben, hanem inkabb mas intézményeket
katalizdl, hogy reagdljanak a jogalanyok igényeire. 206

Osszefoglalva, az 1j jogi realistak altalaban ellenzik a biraskodas
neo-formalista felfogasat, amely vak a valds életbeli viselkedésre és a
biréi dontéshozatal intézményi kovetkezményeire. A fogalmak (mint
példaul a raciondlis szerepld, a hatékonysag és a kozvalasztas a
neoklasszikus jogban és kdzgazdasagtanban, vagy az uj jogi realizmus
altal el6térbe helyezett konkurens fogalmak, mint példaul a
behaviorizmus, a ténybeli és tarsadalmi kontextualizaci6 és az
intézményi valasztas) elméleti strukturat adnak a biréi gyakorlatnak, és
a doktrindn keresztiil alakitjdk a birdsagok tevékenységét. 207 A
neoklasszikus jog és

azzal érvelve, hogy sikerének kulcsa a tarsadalmi logikaban rejlik). Egy aktudlis példa: a
birak implicite azzal kiizdenek, hogyan mérlegeljék az allam biztonsidgvédelemhez f(iz6d6
érdekét az egyéni szabadsagérdekekkel szemben, és a birdk kiilonb6z6 kategéridkat,
szabalyokat és kivételeket alkalmazhatnak, hogy kiilonb6z6 eredményekre jussanak. Ldsd pl.
Boumediene v. Bush, 128 S. Ct. 2229, 2240 (2008) (megallapitva, hogy a nem allampolgar
guantanamdi fogvatartottaknak joguk van arra, hogy szovetségi birdsag el6tt
megtamadjak fogva tartdsukat); Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557, 567 (2006)
(megéllapitva, hogy a Bush-kormanyzat altal Guanta’naméban létrehozott katonai
bizottsdgok megsértették a genfi egyezményeket); Hamdi.

v. Rumsfeld, 542 U.S. 507, 509 (2004) (megallapitva, hogy a tisztességes eljaras megkoveteli,
hogy a torvénytelen harcosként fogva tartott amerikai dllampolgarnak érdemi lehet&séget
adjanak arra, hogy megtamadja fogva tartdsat); Rasul v. Bush, 542 U.S. 466, 484 (2004)
(megéllapitva, hogy a birdsidgok a szovetségi Habeas-szabdlyzat értelmében hatiskorrel
rendelkeznek a guantamamoéi fogvatartottaknak a fogva tartdsuk jogszertliségével
kapcsolatos kifogasainak elbiralasara); C-402/05. és C-415/05. sz. egyesitett ligyek, Kadi &
Al Barakaat Int'l Found. v. Council & Comm'n., 3 C.M.L.R. 41 (2008) (megéallapitva, hogy az
ENSZ Biztonsagi Tanacsanak az al- legalt terroristakkal szembeni szankciéi az alapvet6 jogok
europai alkotmanyos garanciainak hatdlya ala tartoznak).

205 gomesar, Supra note 47, 14-50. o. (a Boomer v. Atl. Cement Co., 257 N.E.2d 870 (N.Y.
1970), mint az intézményi dontések példajat egy cementgyar levegbbe torténd
kibocsatasaval kapcsolatos tligyben). Az Easterbrook biréhoz hasonlé birdk intézményi
doéntést hoznak, a déntéshozatalt a jogalkotérdl a piacra helyezik at, amikor értelmezés ttjan
ugy talaljak, hogy egy jogszabaly nem alkalmazhaté. Vermeule a formalizmus intézményi
alapon torténé védelmében szintén korlatozni kivanja a birésagok altal a jogszabalyok
teriiletének barmilyen kiterjesztését. Azt timogatja, hogy a térvények céljanak értelmezését
a jogalkotokra (utélagos pontositasok révén) és a kozigazgatasi szervekre bizza, mint a
Chevron-doktrina értelmében. Ldsd vermeuLE, Supra 155. 1abjegyzet, 1., 183-229. o.

206 L gsd Scott & Sturm, Supra 49. 1abjegyzet, 568-75. o.

207 Lasd pl. , Nourse, Supra 39. labjegyzet, 1449. o. (Mary Douglas antropolégus
intézményi felismeréseire épitve); lasd még martHa Minow, MAKING avLtHE DIFFERENCE:
INCLUSION, EXCLUSION, AND AMERICAN LAW 79 (1990) ("Institutions establish what count as



2009] AZ UJ JOGI REALIZMUS FAJTAI 145

correct and incorrect patterns of thought."); Gregory Shaffer, 4 Structural Theory of WTO
Dispute Settlement: Why Institutional Choice Lies at the Center of the GMO Case, 41 N.Y.U. .
INT'L.

L. & poL. 1, 4 (2008) ("Az 0Osszehasonlité intézményi elemzés a birdi értelmezési
dontések hatisait a hatalom alternativ intézményeknek valé elosztdsa szempontjabodl
értékeli.").
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kozgazdasagtan olyan erdteljes koncepcidkat hozott létre, amelyek
oriasi hatast gyakoroltak a birdsagok tevékenységére, tobbek kozott a
birdsagi doktrindn és az é&dresS moédszeren keresztiil, segitve egy Uj
textualizmus kialakulasat. Az 4j jogi real- istdk megkérdojelezik ezeket
a koncepciodkat, és konkurens koncepciokat hoznak 1étre. Az (j realistak
szerint a textualizmus nem elegend6 a biraskodashoz, mind de- scriptiv
(a birak mindig alkalmaznak bizonyos fogalmakat, és ezek a koncepcidk
alakitjak a doktrina altal haszndalt kategdridkat), mind intézményi (a
birdskodas természete hajlamos arra, hogy a nem birdi idealokat biréi
idealokka alakitsa), mind normativ (a kategéridk megvalasztasanak és a
jog kényszeritd erejének valds kovetkezményei vannak az emberekre
nézve).

B. Az egyén és az allam

Ha az 4j realistak jellemzden ellenallnak formalista el6deiknek az
itélkezési  kérdésekben, akkor a neoklasszikus jogban és
kozgazdasagtanban implicit médon megjelend, az egyénre és az allamra
vonatkozé normativ elméleteknek is ellendllnak. Ez az elmélet nagyra
értékeli az egyéni autondmiat, és elutasitja az aktiv allam fogalmat. 2084
piacokat alapértelmezett intézményként értékelik 2% 4 politikat és a
jogot altaldban nem tartjak hatékonynak, kivéve a piaci koordinacio
megkonnyitését. 21°423llam Philip Bobbitt szavaival élve "piaci allam",
amely "[a] nemzetallammal ellentétben ... nem tekinti magat tobbnek,
mint a javak és szolgaltatdsok minimalis szolgaltatéjanak vagy
Ujraelosztéjanak”.2't A "kozvalasztds" néven ismert kozgazdasagi
politikai modell szerint a feltételezés az, hogy a legtobb jogszabaly
koltséges, mert hajlamos arra, hogy a nagy, latens tobbség rovasara
elényoket osszon szét kis, koncentralt érdekeknek. 212 Mas szavakkal, a
valodi tobbségi rendszer valdsziniitlen. Valdjaban, ahogyan azt sok
kozvalasztas-elméletiré is hangsulyozta, az egyéneknek valéjaban nincs
gazdasagi oka arra, hogy szavazzanak. 213 Az dllamnak ez a felfogasa
egyértelmilen kapcsolédik a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan
vizidjahoz.

208 Lgsd a 176-82. labjegyzethez tartozd fenti szoveget; ldsd még vERcURO & MEDEMA, 6.
labjegyzet, 94-155. o. (a Chicag6éi Egyetem szerepének targyaldsa a jog és
kozgazdasagtan mozgalom kialakuldsaban).

209 [gsd mercuro & MEDEMA, supra 6. labjegyzet, 102. o. (megallapitva, hogy a chi- cagéi
jog és kozgazdasagtan egyik f6 el6feltevése az, hogy "a kozpolitika kialakitasakor a
dontéshozoknak nagymértékben a piacokra kell tAamaszkodniuk").

210 Ldsd id.

211 [ Gsd pHILIP BOBBITT, TERROR ES BELEegyezés: A HUSZONEGYEDIK SZAzAD HABORUI 88 (2008). Bobbitt
azt allitja, hogy a piaci allamok olyan minimaélis 4llamok, amelyek "szerepiiket abban latjak,
hogy lehet6vé teszik . . . a polgarok szamara a valasztasi lehetdségekkel valé interakciot.
A tarsadalom teljes jolétét a
maximalizalva..." /d. (1abjegyzet kihagyva).

212 Lasd: JAMES M. BucHanaN & GORDON TULLOCK, THE CALCULUS OF CONSENT: AZ
ALKOTMANYOS DEMOKRACIA LOGIKAI ALAPJAI 17-27 (1962).

213 I dsd: LARS UDEHN, A KOZVALASZTAS HATARANAK HATARAT: A SZOCIOLOGIAI

KRITIKA A SZOCIOLOGIAI VALASZTAS KORLATOZASA
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ECONOMIC THEORY OF PoLITICS 91-92 (1996) (a szakirodalom targyalasa, beleértve a szavazas
ex-pressive elméletét); Geoffrey Brennan & James Buchanan, Voter Choice: Evaluating
Political Alternatives, 28 am. BeHAv. scienTisT 185, 185 (1984). Ldsd dltaldban GEOFFREY BREN-
NAN & LOREN LOMASKY, peEMocracy AND DECISION: THE PURE THEORY OF ELECTORAL PREFER- ENCE
(1993).
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a biraskodas. Ha a politikai folyamatokat elkeriilhetetleniil rosszul
miikodonek tekintjiik, akkor a biraknak értelmezési mechanizmusokat
kell alkalmazniuk, hogy a dontéshozatalt a piacra ruhazzak, korlatozva
a jogszabalyok hatokorét.

Az 4j jogi realistak tobbféleképpen tamadtak ezt a viziot. Az
attitidvédék azt sugalljdk, hogy a tobbségi politika nem csak
lehetséges, hanem - jé vagy rossz értelemben - mindeniitt jelen van; ezt
teszik (legaldbbis implicit mddon), amikor elutasitjdk azt az
elképzelést, hogy a birdk a szovegek formalis értelmezésével
kikliszobolik az ideoldgiat vagy a csupasz preferenciat, hanem
(atlagosan) inkabb az 6ket megvalaszté elnok partjanak politikajat
tiikrozik. 214 A viselkedéskutatok azt sugalljak, hogy ahhoz, hogy a
kormdanyzat reagalni tudjon, ahhoz kell igazodnia, hogy az emberek
valojaban hogyan értelmezik a vildgot, nem pedig a racionalitas
eszményéhez, amely a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan piac- és
allamelméletének alapjat képezi. 2> A behaviorista nézet szerint a
valdédi tobbségi kormanyzas lehetséges, de suilyos egyéni és kollektiv
hibas miikodéseknek van kitéve. A behavioristdk célja, hogy a
racionalista feltételezések és a valdés emberi viselkedés kozotti
szakadék hangsulyozasaval betekintést nyerjenek a jogba. Mig a
neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan a piaci megoldasokat elényben
részesitd allaspontra helyezkedik, a viselkedési kozgazdaszok inkabb
egy liberdlisabb beavatkozé allamban hisznek, és azt silirgetik, hogy az
allamnak nem a piaci, hanem a racionalitasi hibak kijavitasa érdekében
kell beavatkoznia. A viselkedési kozgazdasagtan nagy részét a
"libertarius pater- nalizmus" motivdlja: az egyéni szabadsag
elémozditasa a megszokott egyéni kudarcok ellenére. 216 Sunstein és
Thaler azt allitja, hogy az allam és a maganszektor nem keriilheti el,
hogy ne legyen "valasztasi épitész", aki keretbe foglalja az emberek
valasztasait. Ezért az allamnak és a maganszektornak a behaviorista
felismeréseket kell felhasznalnia ahhoz, hogy olyan kereteket
valasszon, amelyek segithetnek az emberek életének javitasaban,
anélkiil azonban, hogy az embereket terhelnék, vagy megakadalyoznak
Oket abban, hogy sajat maguk altal megitélt dontéseket hozzanak. 217

A kontextualistdk és az institucionalistak hajlamosak ellenallni az
egyén (példaul az a feltételezés, hogy az egyének autonémok és nem
befolyasoljak 6ket a hatalom és az elnyomads) és az allam (példaul a
kozvalasztas-elmélet) erds elméleteinek. 218 Ragaszkodnak ahhoz, hogy
az egyéni értékek

214 Ldsd a fenti 1.A.2. rész targyalasat:

215 [ dsd a fenti 1.A.1. rész targyalasat:

216 Lgsd pl. , thaLer & SUNSTEIN, Supra note 116, 4-6. o.; vo. George Lowenstein &
Emily Haisley, The Economist as Therapist: Methodological Ramifications of "Light"”
Paternalism, in THE FOUNDATIONS OF POSITIVE AND NORMATIVE Ekconomics: A HANDBOOK 210,
212 (Andrew Caplin & Andrew Schotter szerk. 2008). ("Mig a kormanyzati szabalyozas
hagyomanyos indoklasa az externalidk - az emberek altal mas emberekre roétt, altaluk
nem internalizalt koltségek - korlatozasa a kozjé elémozditasa érdekében, addig a
paternalizmus indoklasa a internalitasok - az emberek altal 6nmagukra roétt, altaluk nem
internalizalt koltségek - korlatozasa.") (kiemelés kihagyva) (idézet kihagyva)).
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217 Lgsd maLer & SUNSTEIN, 116. labjegyzet, 83-87. o.

218 Ldsd pl. , Martha L. Minow & Elizabeth V. Spelman, Passion for Justice, 10 CARDOZO L.
rRev. 37 (1988); ldsd még Robin L. West, Liberalism Rediscovered: A liberdlis jovékép
pragmatikus meghatdrozdsa, 46 U. PITT. L. rev. 673, 736 (1985) (az emberi természet
fontossaganak targyalasa).
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és a prioritasokat fel kell fedezni, nem pedig feltenni, hogy a politikai és
kozigazgatasi folyamatok aszerint valtoznak, hogy koncentralt
kisebbségi érdekek vagy tobbségi igények hatarozzak meg Gket,? és
hogy az egyes helyzetek tarsadalmi kontextusuk szerint valtoznak. A
kontextualistdk és az institucionalistdk azt siirgetik, hogy a varidciok
magyarazatdhoz elengedhetetlen az egyes helyzetek és intézményi
folyamatok vizsgalata. Egyes kontextualistdak és institucionalistdk
szerint a "magankormanyok" nagyobb hatalommal rendelkeznek, mint
azok az intézmények, amelyeket altaldban a kormanyzathoz koétiink;
masok szamara a kérdés az, hogy az intézmények hogyan hatnak
egymasra az idé muldsaval. 22042 gsszehasonlité institucionalistdk az
allami és piaci intézmények kiilonb6z6 formadinak relativ elényeire
Osszpontositanak a Kkiilonb6z6 Kkontextusokban. Ez a felismerés
alapozza meg az Uj kormanyzads pragmatista elméletét, amely
intézményi kisérletezésre szolit fel, beleértve a hibrid allami-magan
kormanyzati mechanizmusokat is. 22 Az "allam" ebben az értelemben
emergens; a jogalanyok és a kiilonb6z6 intézmények kdlcsonhatdsabol
jon létre. A globalizacié vilagaban az allamot folyamatosan atformalja,
hogy reagalnia kell a globdlis piaci folyamatokra és az 10j, koz- és
maganjellegli transznacionalis jogrendekre. 222 Az "allamot" nem
felilrél, sem a kormanyzok, sem a jogelméletek altal kényszeritik ki- A
valés vilag interakci6ibo6l alakul ki. 223

Azok az 4j realistdk, akik a jogi szubjektumra 6sszpontositanak,
ragaszkodnak leginkabb a struktirak és intézmények megkertlhetetlen
szerepéhez, és az egyén és az intézmények fogalmanak legradikalisabb
valtoztatasait javasoljak.

219 Lasd pl. xomEesar, Supra 47. 1abjegyzet, 53-54. o. (a politika "két er6"” modelljét allitja
fel, amely magéban foglalja a kisebbségi és a tobbségi elfogultsagot). Ldsd dltalaban
FARBER & rrickey, fentebb, 168. labjegyzet.

220 Lasd pl. Edelman, Supra 71. labjegyzet (a munkaltatok altal a tisztességes eljarashoz
fliz6d6 jogok formalis védelmének megteremtésérél); Shaffer, Supra 141. labjegyzet (a
maganintézmények altal létrehozott és érvényesitett maganjogrol); lisd még Macaulay,
Contracts, Supra 46. 1abjegyzet, 1169-72. 1abjegyzet.

221 Az Gj kormdanyzas elméletérdl 1asd a fenti 1.C.2. részt- A hibridekrdl 1asd altaldban
Trubek et al., 49. labjegyzet.

222 Ldsd jouN L. CAMPBELL, INSTITUTIONAL CHANGE AND GLOBALIZATION 124-71 (2004) (a
maganszervezetek egyre inkabb nemzetkozivé valo identitasat és a nemzeti szabalyozasi
rendszerek befolyasolasat targyalja); HALLIDAY & cArRRUTHERS, supra note 76, 1-37. o.
(a jog és a kereskedelmi piacok kolcsonos fliggdségét targyalja); ceorc SORENSEN, tHE
TRANSFORMATION OF THE STATE: BEYOND THE MyTH oF RETREAT 31-39 (2004); Michael & Stephan
Leibfried, Reconfiguring the National Constellation, in TRANSFORMATIONS OF THE STATE? 1, 20-23
(Stephan Leibfried & Michael #szerk. 2005) (a nemzetek feletti joghatésagok nemzeti
szuverenitasra gyakorolt hatasarol); Neil Walker, Out of Place and Out of Time: Law's
Fading Co-ordinates 33-34 (Univ. of Edinburgh Sch. of Law Working Pa- per Series, Paper No.
2009/01, 2008), elérhetd a http://ssrn.com/abstract=1367591 oldalon; Gregory Shaffer,
Transnational Transformations of the State: Legal Change, Resistance and Recursivity
(2009) (kiadatlan kézirat, a szerzoknél Val’l]. Lasd dltalaban Transznacionalis jogi folyamatok:
GLOBALIZACIO &s nataomxisceszites (Michael Likosky szerk., 2002).

223 V5. John Dewey, The Ethics of Democracy, in 1 tiE EARLY works oF joun pEwey 1882-
1898, 227, 234 (1969) ("A szavazas, mas széval, nem egy személytelen szdmolas, hanem
a tarsadalmi szervezet valamely tendencidjanak megnyilvanulasa a szervezet egy tagjan
keresztiil.").


http://ssrn.com/abstract%3D1367591%3B
http://ssrn.com/abstract%3D1367591%3B
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az allam természete. Fineman példaul nem a racionalis szereplé modell
raciondlis részét vonja kétségbe, hanem azt az implicit feltételezést,
hogy a raciondlis szerepl6 autonom. 22* Az allam 0j eszményét igyekszik
felépiteni, amely figyelembe veszi az egyetemes sebezhetdséget - azt a
tételt, hogy mindannyiunk életében vannak olyan idészakok, amikor
teljesen masoktol fiiggiink, és hogy mindannyian sebezhet6ek vagyunk
a masoktol valé fiiggés szempontjabol, baArmennyire is szeretnénk ezt
tagadni (gondoljunk csak a fert6z6 betegségekre, a terrortimadasokra
vagy a piaci 6sszeomlasokra). 225 Fineman szamara nem az a lényeg,
hogy a demokratikus politika lehetetlen (ahogyan azt sok kézvalasztasi
teoretikus allitja), hanem az, hogy figyelmiinket az intézmények
felépitésére kell dsszpontositanunk egy aktivistabb allamban, amely
reagal az egyénekre, akik egy életen at dsszetett médon kapcsoldodnak
egymashoz. 226

Osszefoglalva, az 1] jogi realistdk, szemben az 0j formalistakkal,
sokkal inkdbb hajlanak az allam semleges vagy pozitiv szemléletére,
mint a  formalistdk.  Ugyanakkor azonban  vitathatatlanul
szkeptikusabbak az adllammal szemben, mint realista el6deik. Az allami
dontéshozok nem kindlnak csodaszert; 6k is ki vannak téve a kognitiv
kételyeknek, az érdekcsoportok nyomasanak és az intézményi
vaksagnak. Minden intézmény tokéletlen; minden politikai dontés
Osszehasonlithaté. Az Uj jogi realistdak ugy vélik, hogy bolcs és
szlikséges foglalkozni ezekkel a hidnyossagokkal, akar a polgarok és az
érdekeltek tanacskozdsaval és parbeszédével, akar aj valasztasi
"architektirdk” bevezetésével, akdr Osszehasonlité intézményi vagy
empirikus elemzéssel javasoljak a megoldast.

C. Osztondij

Az Uj jogi realistdk tudomanyos elkotelezettsége széleskort, de
k6zos benniik az a tudomanyos program, amely megkérddjelezi az uj
formalizmus feltételezéseit és moddszereit, és amely hangsuilyozza az
intézményi folyamatokkal wval6 kritikus foglalkozas szerepét. A
neoklasszikus jog és 6ko- nomika egy vagy tobb feltételezés (példaul
raciondlis egyéni viselkedés és dnkorrekcids piacok) és egyetlen elv
(hatékonysag) felallitasaval, majd deduktiv érveléssel jutott el konkrét
jogi el6irdsokhoz. 22742 ¢rvelésnek ez a formdaja emlékeztet Dean Pound
korabbi figyelmeztetésére a formalistdk "mechanikus jogtudomanya"
ellen.

224 [gsd Fineman, Supra 105. labjegyzet, 1-2. o. (elutasitja az autoném szubjektum
fogalmat)-

225 Lgsd id. 9-10. o.

226 Lasd id.

227Valéjaban az "empirikus jogi tanulmanyok" megjelenéséig kevés empirikus munka volt
a neoklasszikus jogi és kozgazdasagi modellek tesztelésére. Ldsd pl. , Jeffrey L. Dunoff & Joel
P. Trachtman, The Law and Economics of Humanitarian Law Violations in Internal Conflict, 93
AM.
J. wr'LL. 394, 394 (1999) ("Mikdzben a jog és a kozgazdasagtan gazdag elméletben, az
empirizmust (amiben meglep&en szegény) magasztalja. Valéjaban kritikusak vagyunk
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egy olyan jog- és kozgazdasagtannal szemben, amely szerényteleniil hajlandé volt
kizarolag az elmélet alapjan el6irni.").").
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amit 6 agy karikirozott, mint "az el6re meghatarozott elképzelésekbdl
valé szigoru logikai kovetkeztetést, a tényleges tények figyelmen kiviil
hagyasaval és gyakran a tényleges tényekkel szemben. "?26 A formalis
neoklasszikus jog- és kozgazdasagtani tudomanyban nincs sziikség
arra, hogy az ember elhagyja az irdasztalat, hogy a vilagba
merészkedjen és vizsgaldédjon. A neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan
a formalis logikat hasznalja - akadr a neoklasszikus feltételezések és
célmegjeldlés, akar a jatékelmélet Gjabb keletii alkalmazasa alapjan -
optimalis szabalyok (vagy szabalyok hidnya) kidolgozasara a racionalis,
onkorrekcids és onérvényesité dllami rendek nevében. 22°

Az 4j jogi realistdk - egy kozgazdaszokat is magaban foglald
csoport - a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan érvelési médjat és a
hozza kapcsolddd formalizmusokat tamadjak. Mint lattuk, az Uj
realistak azt allitjak, hogy az ilyen tudomanyos programba beagyazva
olyan feltételezések vannak az egyénekrdl, az Aallamrél és az
intézményekrdl, amelyeket az empirikus vizsgalat gyakran megcafol. A
valtozatok jelent&sen eltérnek egymastdl, de dltalanossagban az 4j jogi
realizmus harom kozponti, ismétlédé témajat latjuk, amelyek
mindegyike a régi realista feltevéseket erdsiti fel: (i) az empirikus
vizsgalat sziikségességének hangsilyozasa; (ii) az intézményekre valo
Osszpontositas, amelyeknek a piacok csak az egyik formaja; és (iii) a
filozofiai pragmatizmus megalapozasa.

Sok, ha nem is minden 1j realista hangstlyozza az empirikus
bevonodas fontossagat, bar az empirizmus jellege és a vele valo
tényleges bevondédasuk meglehet6sen eltérd. Az attitlidkutatok
kifinomult regresszios elemzéseket hasznalnak, a viselkedéskutatéok
ellendrzott kisérleteket, és sok kontextualista hajlik a vastag leirdsu
etnografia és a folyamatok nyomon kovetése felé. Ezek az empirikus
modszerek egymas kiegészitéinek tekinthet6k a jobb jogi elemzés
létrehozasaban, mivel lehet6vé teszik a tuddsok szamara, hogy
megkérddjelezzék sajat elfogultsagaikat és a mogottes feltételezéseiket.
Egyes Uj realistdk ezért hangsulyozzak "a tarsadalomtudomanyi met-
odolégia erejét, hogy tullépjink személyes politikankon vagy
helyzetiinkén, hogy kikényszeritsiik az alazat egy olyan formidjat,
amelyben meg kell hallgatnunk a sajatunktél eltéré hangokat is. "230
Masok elutasitjdk a tarsadalomtudomanyok erds tény/érték
kettdsségét, és ezért ragaszkodnak ahhoz, hogy a moddszerek
tartalmazzanak valamiféle nyitott figyelmet a szerepl6kre, akik sajat
szempontjaik szerint mutatjak be nézeteiket, hogy a kutat6 keretei ne
hatarozzak meg a kutatds eredményeit. 23! Jellemzben az 1j jogi
realistdk azt 4llitjdk, hogy a racionalista feltevések felallitdsa a
tényleges viselkedés megfigyelése nélkiil, mint a célok felallitasa.

228 Pound, Supra 133.14abjegyzet, 462. 1abjegyzet.

229 Elismerjik, hogy virdgzik az empirikus munka, amely az 6konometriat haszndlja, és a
neoklasszikus jog és kozgazdasagtan feltevéseire épit. A IV. részben méltatjuk az empirikus
elkotelezettséget, mikdzben foglalkozunk az ilyen munkak redukcionizmus és szcientizmus
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veszélyeivel.

230 Elizabeth Mertz, Kihivé forditasok: New Legal Realist Methods, 2005 WIS. L. rev. 482,
483-84.

231 Lasd: Shaffer, 76. 1abjegyzet, 8-11. o.
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az eszkozok ismerete nélkiil irrealis és valdszintileg kudarcra van itélve.
232 Azzal érvelnek, hogy a tudomanynak el kell keriilnie a feliilrél lefelé
iranyul6 el6irdsok kisértését anélkiil, hogy az egyének, a tarsadalmi
kontextusok és az intézményi folyamatok dinamikajanak alulrél felfelé
iranyul6 értékelésére alapozna. 233

Szamos 0j jogi realista szamara az intézmények és az
intézményelemzés tehat kritikus szerepet jatszik. Az attitiidkutatok, mint
példaul Miles és Sunstein, éppen azért érdeklédnek a panelvizsgalatok
irant, mert szerintik az intézményi formak torzithatjdk az
eredményeket. Megmutatjak, hogy a birdk kiilonb6zé kombinacidi a
testiiletekben hogyan ndvelik vagy csokkentik az ideoldgia szerepét a
jogi dontésekben. 23* Hasonl6képpen, a viselkedési kozgazdaszok
heurisztikakkal kapcsolatos kutatdsai az intézményi racionalitds235
kiillonbségeinek szerepét hangsulyozzak, és azt vizsgaljak, hogy az
intézmények hogyan alakitjdk az egyéni valasztist azaltal, hogy
valasztasi architektirakat hoznak létre. 23¢ Az 4j kormanyzas kutatoi
szamara a célokat, példaul azt, hogy mit akarunk az életlinktél, egy
folyamat részeként hatarozzak meg, nem pedig a priori elvekb6l vald
levezetésként.

Az 06sszehasonlité institucionalistdk szamara a legkdzpontibb,
hogy barmilyen cél (legyen az hatékonysdg vagy mas) elérése
sziikségszertien intézményvalasztassal jar. 237 A formalizmus egy olyan
intézményi valasztast képvisel, amelyet a birdk a jogértelmezésen
keresztiil (a dontéshozatalnak a piacra valé atruhazasa a "statitumok
teriiletének"” korlatozasaval) hoznak meg. Ennek és az alternativ
intézményi valasztdsoknak a hibait azonban egyforma alapossaggal kell
értékelni. A kormanyzati beavatkozas tokéletlen, de a piacok is azok. Az
értelmezési  dontéseknek intézményi kovetkezményei vannak,
amelyeket kiilonb6z6 helyzetekben tokéletlen alternativakként kell
mérlegelni; ezek

232 Lasd xomesar, Supra note 47, 3-13. o. (azzal érvelve, hogy az intézményi valasztasok
megértése elengedhetetlen a jog és a kézrend elemzéséhez); Rubin, Supra note 48, 1432. o.
(az intézményi eszkozok vizsgalatanak sziikségességét allitva); Supra note 215 és kisérd
szoveg.

233 Lasd Erlanger et al, supra note 45, 339. o. ("[A]z alulrdl felfelé iranyuld
megkozelités modszertani szinten megkoveteli, hogy a jog hatasarél szolo allitasokat a
"foldi"” szintd kutatdsokkal tAmasszak ala.").

234 Lasd: Miles & Sunstein, Real World, Supra note 57, 784-91. o.

235 Engel & Gigerenzer, 193. 1abjegyzet.

236 [dsd tnaLer & SUNSTEIN, 116. sz. 1dbjegyzet, 5. o.

237 A hatékonysag példaul fontos fogalom, de nem elegendd- Az egyéneknek és a
tarsadalmaknak el6szor meg kell hatdrozniuk, hogy mit akarnak, majd az intézményi
folyamatokat abbdl a szempontbdl kell értékelni, hogy azok hogyan befolyasoljak e célok
elérését. Az ezekkel az intézményi folyamatokkal valé foglalkozas viszont hatassal lesz a
célok meghatarozasara, ami az eszkozok és célok kozotti visszatérd folyamat soran 0 iéznégi
dontésekhez vezet. Példaul a biztonsdg és a szabadsadg hatékony egyensilya nem
hatdrozhaté6 meg deduktiv médon, mivel az egyének nézépontjai eltéréek, és mivel a
rendelkezésre 4all6 alternativ intézményekben vald részvétel dinamikaja befolyasolja
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barmely cél elérését (és meghatarozasat). Raadasul a hatékonysagon kiviil mas értékek is
felmeriilnek, mivel az aggodalmak hatékony kiegyensulyozdsa differencidltan (és
ellentétesen) érinthet egy kisebbségi csoportot. Posner biré késébb felismerte, hogy tobb
mint egy érték létezik, amikor a Liberalizmus és a hatékonysag céljait a Torvény lekiizdésében
osszekapcsolta. Ldsd: posner, OVERCOMING Law, Supra note 5, 22-24. o.
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a valasztasi lehet6ségeket nem szabad mechanikusan alkalmazni. 238
Bar a neoklasszikus jog- és kozgazdasagtannal foglalkoz6é tuddsok
hajlamosak egyetlen intézmény elemzését végezni, és a piacot elényben
részesiteni mas intézményi alternativakkal szemben, és egyes kritikus
jogtudésok hajlamosak minden intézményben, mint a hatalom
reifikdciojdban bizalmatlanok lenni, az eltéré normativ hajlamu és
modszertani megkozelitési tuddsoknak legalabb abban egyet kellene
érteniiik, hogy vannak jobb és rosszabb intézményi valasztasok, és
hogy ezeket értékelni kell. 23°

Végiil, ahogyan az eredeti realizmus esetében is, sok ilyen
megkozelités mogott all6 elméletben komoly adag filo- szofikus
pragmatizmus rejlik. 240 Sok kontextualista arra a felfogasra vezeti vissza
modszertanat, hogy a tény és érték kozotti egyszerli kettlsség
illuzérikus; vizsgalatuk igy az intellektudlis hipotézis és a valdsagos
értékek kozott ingadozik.

238 Lasd altalaban xomesar, Supra 47. 1abjegyzet (elemzési keretet kinalva az intézményi
0sszehasonlitashoz). Komesar szamara az alulrol felfelé iranyulo, 6sszehasonlit6 intézményi
elemzést alkalmazé megkozelités valojaban a "kozgazdasagtan lényege", de sajnos a legtobb
kozgazdasagi elemzésben elveszik. Komesar, Essence, supra note 88, 1. 0., 1. 0.

239 A kritikai perspektivdhoz lasd cLarissa RILE HAYWARD, pe-racind POWER 7 (2000)
("[S]ocial critics need to elaborate criteria for distinction better from worse form of
power relation, or, more specific, relations that promote participants' political free- dom
- that is, their capacity to act in ways that affect norms and other political mechanisms
defining the field of the possible - from those which approximate states of domination.").

240 Posner biré szintén megfordult, hogy nézeteit pragmatistaként jellemezze- Ldsd
dltalanossagban posNer, supra note 10 (az arelmélet neoklasszikus kozgazdasagi
feltételezéseit és fogalmait kozvetleniil alkalmazza); posner, OVERCOMING 1aw, supra note
5 (a pragmatizmust kinalja kozponti allitasként, és a jogot és a kozgazdasagtant ugy tekinti,
mint amelyek eszkozoket nyutjtanak a politikaalkotdshoz és az empirikus elemzéshez). A
Overcoming Law cim{i kényvében Posner biré amellett érvel, hogy "a tények iranti izlés, a
tarsadalomtudomanyok iranti tisztelet, az eklektikus kivancsisag, a gyakorlatiassag iranti
vagy, az individualizmusba vetett hit és az 0j perspektivakra vald nyitottsag - egy bizonyos
fajta pragmatizmus egymassal 0Osszefliggé jellemzG6i" a legjobban el6remozditjdk a
jogelméletet. posner, OVERCOMING vaw, supra note 5, viil. Hasonléképpen azt irja, hogy "a
pragmatizmus valddi ellenpélusa az a fajta racionalizmus, amelyet méltdn nevezhetiink
platonikusnak, és amely azt allitja, hogy tisztan analitikus médszerekkel érvel a vitatott
metafizikai és etikai allitdsok igazsaga felé". Id. at 10 (labjegyzet kihagyva). Lasd még,
hatalmas életm{ivén beliil: RICHARD A. rosner, HOW JUDGES THink 13 (2008) ("The prag-
matic judge is a constrained pragmatist."); posNERr, supra note 18, 27-31 (egy "0j pragmatista
jogtudomany" mellett érvelve). Egyetértiink, és gy talaljuk, hogy Posner biré munkassaga
egyre inkabb egy Uj jogi realista palyat kovet, példaul amikor a Overcoming Law cimii
konyvében kijelenti, hogy a pragmatista "az elméleteket, beleértve a tudoményos
elméleteket is, inkdbb eszkézként, mint a valésagrol alkotott vizioként gondolja”. posner,
OVERCOMING iaw, supra note 5, at 9. Masok mar megjegyezték, hogy Pos- ner bird
pragmatizmus felé fordulasa ellentétben all eredeti neoklasszikus jogi és kozgazdasagi
megkozelitésekkel. Ldsd pl. Sanford Levinson, Strolling Down the Path of the Law (and Toward
Criti- cal Legal Studies?): The Jurisprudence of Richard Posner, 91 corum. L. rev. 1221, 1222
(1991) (attekintve posner, supra note 18) ("[T]it van okunk azt hinni, hogy egy olyan
intellektudlis odlsszeidn vesz részt, amelynek soran néhany legkedvesebb elképzelését
Ujraelemzésnek vagy legalabbis olyan finomitasnak veti ald, amely figyelembe veszi az eltér6
nézépontokat."); lasd még Scott Altman, Beyond Candor, 89 MICH. L. rev. 296, 341 (1990)
("Posner birénak minden CLS-tudds hdsének kellene lennie."). A jog és a kdzgazdasagtan
eszkozként, nem pedig ideolégiaként vald kifejtéséhez lasd altaldban Donohue, Law and
Economics, supra note 65 (a jog és a kozgazdasdgtan mint eszkoz, nem pedig ideoldgia
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fontossagat hangstlyozva); Thomas
S. Ulen, 4 jogtudomdnyi Nobel-dij: Az elmélet, az empirikus munka és a tudomdnyos médszer a

Jjogtudomdnyban.
Study of Law, 2002 U. ILL. L. rev. 875.
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vilagtesztek és vissza. 24! Hasonléképpen, az 0j kormdanyzas hivei
kifejezetten James és Dewey mddszereire hivatkoznak annak
érdekében, hogy felboritsak a torvény és a szabdlyozas "feliilrdl lefelé
iranyul6” tulajdonsagait. 242 Azzal érvelnek, hogy az érintett érdekelt
feleknek inkabb a sajat céljaikat kellene meghatarozniuk, mintsem hogy
a célokat rajuk kényszeritsék. A viselkedési kozgazdaszok kiilondsen
ragaszkodnak ahhoz, hogy az elme szamit, és hogy az elme és az anyag
kolcsonhatasat kulcsfontossagii megérteni; sem az élet, sem a jog nem a
tiszta analitikus logika alapjan miikodik, mint példaul a neoklasszikus
jog és az 6ko- nomika racionalista posztulatumai. 243 A jogi szubjektum
teoretikusok ellenallnak a feliilrdl lefelé iranyuld elméletnek, mert az
nem szdmol be a jog szubjektumairol. 244424j realistdk 0sszességében
szkeptikusak az olyan modellekkel szemben, amelyek ismert célokat és
az egyéni reakcidk meghatarozoit feltételezik.

IV.
LEHETSEGES BUKTATOK

Egyetlen ilyen sokrétli és ambiciézus projekt sem mentes a
kockazatoktodl. Ebben a részben kritikus tekintetiinket az 0j realizmus
fajtaira forditjuk, és ravilagitunk a projektre jellemz6 lehetséges
buktatékra. 24 El6szoér is hangsulyozzuk az 1j redukcionizmus
veszélyeit (egy olyan jogi "és" mozgalom, amely a "jog és
kozgazdasagtan"-hoz hasonlbéan egyszertien feloldja a jogot egy masik
diszciplindban). Ezutan egy Uj szcientizmus kockazatait vizsgaljuk. Az
Egyesiilt Allamokban az alapitas 6ta minden jogi korszaknak megvolt a
maga jogtudomanya; a jogaszok tudomanyt csindltak a common law
doktrinabdl és a jognak a kozgazdasagtanhoz és a viselkedéshez valo
viszonyabdl. A kérdés az, hogy tudatdban vagyunk-e annak, hogy egy
hamis tudomany milyen veszélyes lehet. Ezutan megvizsgaljuk a
totalizalé elmélet (erés elmélet, amely tul sokat akar megmagyarazni
egyetlen el6feltevésb6l), a szandékosan alulelméletezett keretek
(gyenge elmélet, amely a felfedezés lehet6ségét tartja fenn, de a
homalyossag kockazatat hordozza magaban) és a kozvetitd elmélet
(elmélet, amely a jogot nem egyetlen tudomanyagra korlatozza, hanem
inkdbb a jog és a jogon kiviili er6k kolcsonods kolcsonhatdsaval
foglalkozik) buktatéit. A kovetkezékben a régi realizmus altal felvetett
kozponti kérdést és nehézséget vizsgaljuk meg: a jog/politika
megosztottsagat. Ertékeljiik, hogy az j realistak kielégitéen tAmadtak-e
ezt a problémat, és Utmutatidst adunk, hogyan tegyék ezt. Végiil
foglalkozunk az 4j jogi realizmus kockazataival, amely nem koherens
moédon

241 Lgsd a 85. 1abjegyzetet és a kisérd szoveget; lisd még Erlanger et al., 45. labjegyzet, 339.
0. ("Eldszor is, médszertani szinten az alulrdl felfelé irdnyulé megkozelités megkéveteli,
hogy a jog hatasardl sz6l6 allitasokat a "talaj" szintjén végzett kutatasokkal tAmasszak ala. Ez
viszont megkdveteli, hogy empirikus kutatdsokra tamaszkodjunk (vagy ténylegesen mi
magunk végezziik el), ahelyett, hogy pusztan elméleteinken vagy egyéni tapasztalatainkon
alapuld projekcidkat hasznalnank.").").
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242 Lasd fentebb 1.C.2. rész:
243 Lasd fentebb 1.A.1. rész:
244 Lasd fentebb 1.C.3. rész:

245 V6. JU" RN HABERMAS, A BERLIN REPUBLIC: WRITINGS ON GERMANY 61 (Steven
Rendall trans., 1997) (1995) (egy "6nmagat probara tevs értelem" kovetelése).
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a médszerrel kapcsolatos szigoriubb munkajat az implicit értékeinek
kritikai vizsgalataval kapcsolja dssze.

A. Az1jredukcionizmus veszélyei

A neoklasszikus jog és 6ko- nomika egyik legjelent6sebb kritikaja
az, hogy a jogot egyetlen tudomanyra (kozgazdasdgtan), egyetlen
normara (hatékonysag) és egyetlen intézmény (piac) elényben
részesitésére redukalja. 246 421jj realistak szamara az a kihivas, hogy
vajon nem egyszerlien egy tudomanyos redukciot helyeztek-e at egy
masikra. Mind a viselkedési kozgazdaszok, mind az attitidokkel
foglalkoz6 realistak nagymeértékben kolcsondznek mas
tudomanyagaktdl; az el6bbiek a kisérleti pszicholégusok kutatésaira, az
utdbbiak pedig a politolégusok kutatasaira tamaszkodnak. 247 Ha az
itélkezés, az egyén, az allam és a jog fogalmait a kognitiv pszicholégia
vagy a politikai kozvélemény-kutatds legijabb eredményeibdl
szarmazd, megmerevedett formdkra redukaljdk, akkor az
attitidkutatok és a viselkedési kozgazdaszok azt kockaztatjak, hogy
azok az "Uj formalistak" lesznek, akik ellen masok tiltakoznak. Akarcsak
a neoklasszikus jog és kozgazdasagtan esetében, a kérdés az, hogy
hasznalhatjuk-e és hasznosithatjuk-e a tarsadalomtudomanyok altal
kinalt eszkozoket anélkill, hogy az Aaltaldnositott megallapitasokat
maganak a valésagnak a val6sagga mindsitenénk. A reifikacié a politikai
elfogultsag Uj formaihoz vezetne, legyen sz6 akar az igazsagszolgaltatas
lealacsonyitasarol (attitidokre épiil6 mintavételek alapjan), akar a
paternalista kozigazgatdsi szabdalyozas el6nyben részesitésérdl (az
egyéni kognitiv hibakra vonatkozo6 behaviorista felismerések alapjan).

A kontextualistak és az institucionalistdk nem azonos mértékben
osztoznak ebben a veszélyben, bar mas veszélyekkel is szembesiilnek,
amelyeket alabb targyalunk. Példaul mindkett6jiik szamara fontosak,
de nem elegendéek azok a fajta panelhatds-vizsgalatok, amelyeket
Miles és Sun- stein "0j jogi realizmusként "?*8{r el6. Sok kontextualista
szaméra ezek a tanulmanyok nem eléggé "empirikusak”. Ervelésiik
szerint egyetlen tanulmany sem lenne teljes, ha nem figyelné meg a
birakat, hivatalnokokat és peres feleket, és nem beszélgetne veliik, és
ily médon jobban elkeriilhetné, hogy a kutat6é koncepcioit raerdltesse a
vizsgalat alanyaira. ?%° Ezek a kontextualistdk tehat elutasitjdk a
redukcionizmust, és szkeptikusak a kvantitativ tarsadalomtudomanyi
modszertan egyszerli importalasaval szemben a jogban. Gyakran
hangsulyozzak azt a fajta elmélet-semlegességet, amely a néprajzi
tanulmanyokra jellemzd. 2°° E megkdzelités szerint a tudésok nem a
hatékonysag, az erkélcs, az osztalyuralom vagy barmi mas elméletébdl
indulnak ki Ehelyett a hipotézisek induktiv mdédon fejlédnek ki a
kutatasbol - kialakulnak. Ezeket a hipotéziseket aztan a kutatas alapjan
tesztelik, ami egy rekurziv folyamat sordn 1j empirikus
elkotelez6déshez vezet.

246V0. fentebb I11. rész:



162 CORNELL LAW REVIEW [Vol. 95:61

247 Lasd fentebb az 1.A.1. és 1.A.2. részt:

248 Lasd Miles & Sunstein, Supra 44.1abjegyzet, 837-38. labjegyzet.

249 Lasd fentebb 1.B. rész:
250 Lasd id.
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Pontosan az a torekvés, hogy ne csak kolcsonozziik masok adatait és
elméleti feltevéseit, siirgetik ezek a kontextualistak, az vezethet a jog
miikodésének valddi "felfedezéséhez" egy dinamikus vilagban, amely
egyre Ujabb és Ujabb problémakkal szembesiil. A jogtud6soknak
szkeptikusan, pragmatistaként kell foglalkozniuk az ilyen adatokkal és
elméletekkel.

Az institucionalistdk, akarcsak a kontextualistdk, nem
kolcsonodznek fogalmakat mdas tudomdanyagakbdl, majd alkalmazzak
ezeket a fogalmakat a jogra. Nem kovetnek egyetlen filozo6fiat vagy
modszertant.  Sok  kontextualistaval ellentétben azonban az
institucionalistak elutasitjadk azt az elképzelést, hogy az empirizmus
lehetséges vilagos analitikus vagy elméleti keret nélkiil, és kiilondsen az
intézményi valasztdsok és hatasok tudatositdsa nélkiil. 25t Az
institucionalistdk célja, hogy olyan elméletet és analitikus kereteket
biztositsanak, amelyek kiegészitik a kontextualistdk torekvéseit. Az
institucionalistak példaul azzal érvelnének, hogy maga a dontés, hogy
egy "testiiletet" vagy "biraskodast" vizsgalunk, intézményi dontés.
Osszehasonlité intézményelemz6i szempontbél minden intézmény
rendkiviil tokéletlen, igy sziikségszeriien fel kell mérni az intézményi
alter- nativak relativ hibait a politikaalkotas céljabol. Azt is fel kell
mérni, hogy ezek a tokéletlen intézmények hogyan hatnak egymasra.
Erre Eric Posner mutat ra a paneltanulmanyok kritikajaban. Az
intézményi alapot a panelrdl a teljes alkotmanyra cseréli, és miutan ezt
megtette, megvizsgalja, hogy az intézményi valasztas hogyan vezethet a
paneltanulmanyok  altal elért  kovetkeztetéssel ellentétes
kovetkeztetéshez, és ehelyett arra a kovetkeztetésre jut, hogy a biroi
"elfogultsag" valdjaban alkotmanyos erény lehet egy tobb intézményes
perspektivabdl. 252

B. A szcientizmus kockazatai

Ha a redukcionizmusnak vannak veszélyei, akkor a
szcientizmusnak is megvannak az ezzel kapcsolatos kockazatai. Az
empirizmus egy olyan sz06, amely hatalmas teriiletet fed le, nemcsak az
altala jelolt moddszertanok, hanem a vele kapcsolatos elképzelések
tekintetében is. Az empirizmus egyik eszméje a tudomanyossag. A jog
William Black- stone uralkodasa 6ta hajlamos a tudomdanyossagra
torekedni. A neoklasszikus jog és kozgazdasdgtan ugyanezt teszi,
csakigy, mint a kognitiv pszicholégia, és Gjabban az 4j "empirikus jogi
tanulmanyok" mozgalom a nagy N regresszids elemzéseivel. 253 A "a te
tudomanyod jobb, mint az én tudomanyom" megkozelités egyik sulyos
veszélye az a kockazat, hogy fontos (és talan hamis) normativ
allitasokat rejt el az altala valasztott katego6ridk révén. Ez

251 Ldsd fentebb 1.C. rész:

252 Ldsd dltaldban Eric A. Posner, Does Political Bias in the Judiciary Matter?: Implications of
Judicial Bias Studies for Legal and Constitutional Reform, 75 U. cHi. L. rev. 853 (2008).

253 Az empirikus jogi tanulmanyokkal foglalkozé tuddsok koziil sokan a neoklasszikus jog
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és Kkozgazdasagtan feltételezései alapjan dolgoznak (feltételezve a racionalis,
hasznossdgmaximalizal6 viselkedést és a hatékonysagot mint a politikai célt), és elméleteik

tesztelésére 6konometriat alkalmaznak.
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az, hogy azzal, hogy valamit "tudomanynak" neveziink, tekintélyt adunk
neki, anélkiil, hogy ezt a tekintélyt igazolnunk kellene, és anélkiil, hogy
a modellbe épitett feltételezésekre rakérdeznénk.

A tudomanyossag hajlamos a diszciplinaris onreferencialitishoz
visszatérni. A tuddsok matematikailag bonyolult médon szamolhatjik a
szavazatokat és {irhatnak slrdi narrativ leirdsokat a kusza
Osszefliggésekrdl. Mégis van egyfajta lampaszag, az implicit és 6ncélu
diszciplinaris or- dalom veszélye azzal az elképzeléssel kapcsolatban,
hogy a moddszer megoldja a problémainkat, mintha a moddszernek
nagyobb hatalma lenne a vildg alakitasara, mint az eszméknek, a
pénznek, a szavazatoknak, a torténelemnek vagy a cselekvésnek. 25¢A
kérdés tovabbra is az, hogy a viselkedéskutaték és a kontextualistak
modszerei mennyire lehetnek vev6k a cselekvés vildgaban. 255 A jog
vilaga a cselekvés vildga, nem egyszeriien a megegyezés és az evolucios
konszenzus vildga- 4 jog autondémiijara vonatkoz6 formalista
koncepcidk kritikajaval a kizarélag a médszerre 6sszpontositd dj-jogi
realista tudosok azt kockaztatjdk, hogy sajat autoném modszertani
buborékjukba zarjdk magukat. Egyes Uj-jogi realista tudésok ezért az
empirikus munka leforditdsdnak fontossagat helyezik el6térbe a jog és
a politika vilaga szamara. 256

A torténelem tele van olyan példakkal, amelyek kudarcot vallottak,
és olyan tudomanyokkal, amelyek igen veszélyessé valtak - még akkor
is, amikor a médszertiket a kor legmegbizhatobbnak tartottadk. Ennek
oka a "szemét be/szemét ki" jelenség. Ha a vizsgalatban hasznalt
kategoridk maguk is elfogultak, pontatlanok vagy hamisak, akkor a
statisztikai forma csak a legitimitas és a hatalom latszatat kelti, amit
esetleg nem is lehet.

254 Lasd pl. , John 0. McGinnis, Age of the Empirical, 137 poL'y rev. 47, 58 (2006) ("Az
empirizmusnak ez a felgyorsuld ereje nem garantdlja a tartés egyetértést a szocialpolitika
és a politikai struktira minden vonatkozasaban. Nem Francis Fukuyama A torténelem vége
cimii miivének tényekre épiil6 valtozatat kinalom itt, de a tényfeltaras névekvd fontossaga
a konszenzuson és a tényeken alapulé politika szamara folyamatos hatszéllel fog jarni,
nem pedig a kilonleges érdekek és a kilonleges érvelések alapjan."). A tudomany
pragmatista szemléletérdl lasd altalaban SUSAN HAACK, DEFENDING SCIENCE-WITHIN REASON:
BETWEEN SCIENTISM AND cyNicisM (2003).

255 Az empirikusok elétt al16 kihivasokra egy kozelmultbeli példa: Ron Suskind, a George W.
Bush-kormanyzat egykori tisztviselGje felidézi egy kormanytisztviseld valaszat Gjsagiroi
kommentarjara:

A segéd azt mondta, hogy a hozzadm hasonlé emberek "a valdésagalapt
kozosséghez tartoznak”, amit gy definialt, hogy azok az emberek, akik
"hisznek abban, hogy a megoldasok az érzékelhetd valdsag koriiltekintd
tanulmanyozasabdl sziiletnek". Bdlintottam, és motyogtam valamit a
felvildgosodas elveirdl és az empirizmusroél. Félbeszakitott. "A vilag mar nem
igy mikodik" - folytatta. "Most mar egy birodalom vagyunk, és amikor
cseleksziink, mi teremtjilk meg a sajat valésdgunkat. Es amig te ezt a
valésagot tanulményozod - itélkezve, ahogy akarod -, mi Ujra cselekedni
fogunk, és Ujabb Gj valésagokat teremtiink, amelyeket te is
tanulmanyozhatsz, és igy rendezédnek majd a dolgok. Mi vagyunk a
torténelem szinészei, és ti, mindannyian, csak arra maradtok, hogy
tanulmanyozzuk, amit csinalunk.”

Ron Suskind, Faith, Certainty and the Presidency of George W. Bush, N.Y. TIMES wmac., 2004.
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oktéber 17.,44.,51. o..
256 Ldsd pl. , 7o ROLE or SOCIAL science N Law i (Elizabeth Mertz szerk., 2008).
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teljesen hamis. 257 Az eugenika klasszikus példaja ennek a folyamatnak.
Az eugenikusok nem voltak 6riiltek; alapitoik megalkottak a statisztika
tudomanyat, és a huszadik szazad els6é harmadanak vezet6 genetikusai
mind eugenikusok voltak. 258 Francis Galton, az eugenika megalapitéja is
felfedezte az atlaghoz valé regresszidt. 259 A regresszios elemzések
azonban csak annyira jok, amennyire a mérni kivant kategéridak Ha
valaki olyan eszméket tesz bele, mint a "moron, idiéta" (az eugenistak
kifejezései, amelyeket az els6 [Q-teszteket megalkotd pszicholdgusoktol
kolcsonoztek), akkor ilyen eszméket kap ki, csak felértékelddik egy
olyan eljaras altal, amely tudomanyossa nyilvanitja 6ket.

A szcientizmus nagyobb kockazatot jelent az 0j jogi realizmus
egyes formai szdmara, mint masok szamara, kiilonésen azok szamara,
amelyek a statisztikai modszer irant a legerdsebben elkdtelezettek.
Sok esetben minél erésebb az elmélet, mint példaul az attitidelmélet
esetében, annal nagyobb a valésziniisége a jelentds er- rornak. Ezzel
szemben a leggyengébb nyit6 feltételezésekkel rendelkez6 elméletek
vagy az elméletileg naivnak tliné vagy szandékosan alul- orizalt
elméletek csokkentik ezt a kockazatot. Az emergens Kutatas - az olyan
kutatasok, amelyek kvalitativ empirikus elkotelezettségb6l kialakuld
kate- goéridkat hasznalnak - rendelkeznek a legerésebb eséllyel arra,
hogy tiikrézzék azt, ami a vilagban torténik. Ugyanakkor az ilyen
kutatasnak is meg kell kiizdenie a maga kihivasaival.

C. Totalizdld elmélet, szandékosan alultematizalt keretek és
kozvetitd elmélet

Barmely erés jogelmélet egyik stlyos veszélye az dnreferencialitas;
fennall a veszélye annak, hogy az elmélet egyszeriien csak a sajat
értékét prébalja bizonyitani, elkeriilve a wvaléban partatlan
megkozelitést, amely sajat feltevéseit igyekezne meghamisitani. 26°
Meglepd-e végiil is, hogy a politolégusok a kozvélemény-kutatasokra, a
partokra és az ideoldgiara 6sszpontositanak; hogy a kdzgazdaszok a
piacra és a gazdasagra 6sszpontositanak?

257 Hasonléképpen, Llewellyn figyelmeztetett, hogy
bar eredetileg legalabb néhany megfigyelt adat mintajara fogalmazédtak
meg, [a kategdridk] hajlamosak arra, hogy amint bekeriiltek a gondolkodas
szervezetébe, a megfelel$ adatok jelenlétét sugalljak még akkor is, ha ezek az
adatok valdjaban nincsenek jelen, és az adatok barmely uj megfigyelését a
kategoriak vonalainak és alakjanak megfelel6vé csavarjak.
KARL N. LLEWELLYN, JOGTUDOMANY: (1962).

258 ILdsd dltaldban MICHAEL BULMER, rrancis GALTON: PIONEER oF HEREDITY AND
BIOMETRY (2003); Nourskg, Supra note 34.

259 BULMER, Supra note 258, 184. o. (megdllapitva, hogy Galton talalta fel a
regressziot és a korrelaciot).

260 A szociolégusok gyakran hivatkoznak arra, amit mi "erGs elméletnek” neveziink, a
"metaelmélet” fogalmaval, amely "alapvetd feltevéseket tartalmaz arrdl, hogy hogyan
miikodik a vilag, milyen kérdéseket kell feltenniink, és hogyan kell valaszolnunk
rajuk
[M]etaelméletekképviselik a

vilagot
nézetek; ezeket nem lehet megcafolni." E-mail Elizabeth Boyle-t6l, a Minnesotai Egyetem
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szocioldgia professzoratél Gregory Shaffernek (2008. oktober 20., 17:47) (a szerz6énél) (a
szerz6nél) (az Uj jogi realizmus és a szocioldgiai elmélet megvitatasa). Ldsd dltalaban
RAYMOND Boupon, Theories, theory, and Theory, in THE crisis IN SOCIOLOGY: PROBLEMS OF
SOCIOLOGI- caL epistemorocy 149 (Howard H. Davis trans., 1980) (az "elmélet"
fogalmanak boncolgatasa). Ahogy Charles Peirce irta filozoéfiai-pragmatista szemszogbdl,
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kets és arak és holtteher-veszteségek; vagy hogy a szociol6gusok
ismételten a jog haldlhirét kongatjdk, mint a "nagyobb" tdrsadalmi
er6khoz képest viszonylag jelentéktelenekét? Barmilyen kisérletnek,
amely egy Uj, partatlan vagy objektiv tanulmany elkészitésére iranyul,
figyelembe kell vennie ezt az dnreferencializmust. Egy valéban pozitiv
analitikus megkozelitésnek meg kell magyardznia a varidciot, amint azt
barmelyik statisztikus tanusithatja. A totalizalé analitika stlyos hibat
kockaztat ex ante. Minden olyan magyarazat, amely egyszeriien csak
megerdsiti egy adott tudomanyag onreferencializmusat, gyanus.

Itt is az attitdkutatok és a viselkedési kozgazdaszok
szembesiilnek a legnagyobb kockazattal, hogy az onreferencialis
iranyba terel6dnek. 2¢' Mind az attitidkutaték, mind a viselkedési
kozgazdaszok szamara az egyik megfontolas az, hogy a "kdzvetito
elmélet” felé mozduljanak el, olyan elmélet felé, amely nem egyszeriien
egy masik tudomanyag szemszogébdl probalja megmagyarazni a jogot.
A kozvetité elmélet inkdbb kozvetit az onreferencidlis diszciplinaritas
er0s feltételezései kozott - miszerint csak a politika (vagy a
pszicholodgia) szamit, vagy csak a jog szamit -, és mindkettével igyekszik
elszamolni: vagyis azzal, hogy a jog és a politika (vagy a pszicholdgia)
hogyan hat egymasra. Az 0j kormanyzas és a jogalanyok elméletiréi
ezzel kapcsolatos vadakkal szembesiilnek, ha elméleteik és intézményi
el6feltevéseik olyan normativ eléfeltevéseken alapulnak, amelyek nem
vethet6k ala az intézményi tapasztalatokon alapulé értékelésnek és
kontextualizalasnak.

A kontextualistdk szamara a kihivas az ellenkez6 irdnyban rejlik: a
homalyossagra és az elemzéerd hianyara val6 hajlam. A kontextualistak
mar jé ideje ismerik a "homalyossag" problémajat, vagy amit Robert
Ellickson (Arthur Leffet idézve) a jog és a tarsadalom "mocsaranak”
nevezett, szemben a jog és a kozgazdasagtan "sivatagaval". 262 Hacsak
nem azonositjuk az elveket a kontextualizaciobol, hogyan tanuljunk,
hogyan folytassunk tovabbi tanulmanyokat, vagy hogyan hozzunk
dontéseket egy dinamikus vilagban? Milyen haszna van az elkotelezett
kutatasnak a jog rendszerszemléletlibb megértésében, ha az egyetlen
dolog, ami keletkezik, annyira ¢sszetett, hogy nem lehet a négy sarkan
tulra forditani? A jog és a tarsadalom az akadémia legfontosabb
kutatasai kozé tartozik; megmutatta, hogy "[a]z igazsag nem szabad "263
, hogy vannak olyan struktirak, amelyek tAmogatjak a

[Azt érzékeljiik, aminek az értelmezéséhez igazodunk, bar sokkal kevésbé
érzékelhet6, mint amennyire barmilyen Kkifejezett erdfeszitéssel képesek
lennénk érzékelni; mig azt, aminek az értelmezéséhez nem igazodunk, nem
érzékeljiilk, bar intenzitdsdban meghaladja azt, amit a legnagyobb
konnyedséggel érzékelnénk, ha egyaltalan torédnénk az értelmezésével.
cHARLES SANDERS rpeirce, Pragmatism and Abduction, in 5 COLLECTED PAPERS 112, § 5.185
(Charles Hartshorne & Paul Weiss eds., 4th prtg. 1974) (1934).
261 Azilyen jellegli 6nreferencialitas kritikdjahoz 1asd Friedman, Supra 55. 1abjegyzet,
262-63. 0.
262ELLICKSON , supra note 197, 147. o. ("A néhai Arthur Leff, aki mindkett6ben sokat
olvasott, a jog-gazdasagtant sivatagnak, a jog-tarsadalmat pedig mocsarnak tekintette.").
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263Stewart Macaulay, Law and the Behavioral Sciences: Is There There There? , 6 Law &
poL'y 149, 152-56 (1984).
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"ismétl6d6 jaték" a rendelkez6k és a nincstelenek kozott. 26+ A
kontextualistdknak azonban analitikusan ébernek kell lenniiik, hogy
munkajuk ne vesszen el a részletek mi- asmajaban.

Véleménylink  szerint a  kontextualistdk  legerdteljesebb
hozzajarulasa az volt, amit mi "emergens analitikanak" neveznénk,
vagyis olyan tanulmanyok, amelyek nemcsak leirjak a vilagot, hanem a
vildg szemlélésének 0j modjait is felfedezik. Klasszikus példa erre
Macaulay tanulmanya az lizletemberek szerz6déses kapcsolatairdl.
Azért nevezziik ezt "emergens empirikus analitikdnak”, mert
"felfedezett" valamit a vilagban, és ez a felfedezés beépilt a
szerz6dések - a kapcsolati szerz6déskotés - szempontjabdl valéban
fontos tudomanyagba. 265 A tanulmany "athidalta" a jogi elmélet és a
vilag kozotti szakadékot. Erételjes "kozvetité elméletet” kindlt, amely
egy tudatosan alulteoretizalt midatatd (elutasitva, hogy erds elmélettel
induljon) jott létre. A pragmatista hagyomanyban, amely bizalmatlan a
dichotomiakkal szemben, mint példaul az "elmélet és a gyakorlat”
dichotémiaja, Macaulay tanulmanya példat nydjt arra, hogy az
elméletalkotds a gyakorlat em- pirikus értékelésével egy dinamikus,
visszatérd, interaktiv folyamat részeként valésul meg. 266

D. Ajogi és politikai szakadék lekiizdése

A huszadik szazadi amerikai jogi gondolkodas egyik legalapvet6bb
szellemi megosztottsaga a jog és a politika kozotti kiilonbségtétel. A
régi formalistak szamara a jog (ami alatt 6k a common law-t értették)
elvekb6l és észérvekbdl allt, szemben a politika alkudoz6 és
célszerliségre torekvd igéreteivel. Mas szdéval, a szerzddések, a
kartéritési és a tulajdonjog maganjoga (common law) a maga tiszta
formajaban jelentette a jogot, szemben a kozjog beszennyezett
vildgaval. Az ebbdl a korszakbdl kikeriilé szovetségi birdk a common
law elveit vitték be alkotmanyos joggyakorlatukba, amint azt a
Lochner-korszak példazza. A régi realistak egyik kozponti célja az volt,
hogy leleplezzék a régi formalistak elveiben és érvelési mddjaban rejlé
rejtett politikat, amely szamukra egy olyan timajoriter politikat
képviselt, amely a t6két el6nyben részesitette a munkaval szemben.

Ez a jogi-politikai megosztottsag kdzponti szerepet jatszik mind az
"4j for- malizmusban", mind az "4j realizmusban". A neoklasszikus jog
és kozgazdasagtan (amelybdl az 4j formalizmus sziiletett) alaptételként
vette alapul, hogy a jog sziikségszeriien atitatja a politikat, mivel a
kovetkezményelviiséget nem lehet elkeriilni. Ilyen alapon a
neoklasszikus jog- és kozgazdasagtan teo- ristai a jélétmaximalizalasi
célokat el6segitd szabalyokat tAimogatnak, olyan szabalyokat, amelyek

264Marc Galanter, Why the "Haves" Come Out Out Ahead: 9 1.aw & SOC'yrev. 95, 97-
114 (1974).

265 Lasd pl. TAN MACNEIL, THE RELATIONAL THEORY OF CONTRACT: SELECTED WORKS OF
IAN macneiL (David Campbell szerk., 2001) (betekintést nydjt a mod- ern szerz6dés
megértésébe).

266V6 WILLIAM JAMES, pracmatism 16 (Dover Publ'ns 1995) (1907) (a pragma-
tizmust mint "koézvetit6 gondolkodasmdédot" ajanlja)-
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Uj formalista fordulatot vettek, ahogy azt Richard Epstein Simple Rules
for a Complex World cimi konyvének cime is Kkifejezi. 2¢7 Az az
elképzelés, hogy a jogi dontéseknek politikai kovetkezményei vannak,
mint lattuk, egy régi realista alldspont, amely egyesek szerint a
neoklasszikus jogot és kdzgazdasagtant a realizmus egy formajanak
tekintik (annak ellenére, hogy az elmélet alapitoi kétkedtek ebben a
felvetésben). 268

Az "Gj realizmus" szintén feltételezi, hogy a jog és a politika
fogalmilag 6sszekapcsolédik. Az dj realizmus minden fajtdja olyan
itélkezési elméletet fogad el, amelyben a formalista, deduktiv érvelésnél
valami mas is szerepet jatszik - legyen az "és" tényez6 a behaviorizmus,
a politikai ideoldgia, az intézményi elkdtelezettség vagy a tarsadalmi
igény. Tovdbbra is kérdéses, hogy ezenm uj megkozelitések barmelyike
eredmeényesen  foglalkozott-e a  jog/politika megkiilonboztetés  fogalmi
feltételezéseivel, hogy elméletet alkosson a jog és a politika kézotti
kozvetitésrol. Az 4j jogi-realista elméletek mindegyike a jog és a politika
dichotomikus megkozelitésébdl indul ki: az ember vagy olyasmit tesz,
amit a "politika" taboraba sorolunk, vagy olyasmit tesz, amit "jognak"
neveziink. A széls6séges attitidok ezutdn a jogot a politikdra
redukaljak, a politikat ideolégiaként de- finidljak, és az itélkezést az
ideo- logikus orientaci6 altal megjosolhaténak talaljak. 2¢° A viselkedési
kozgazdaszok ezzel szemben mérsékeltebbek, és azt siirgetik, hogy a
politikdnak a jogon keresztil kell beavatkoznia az egyéni racionalitas
hibainak ellensulyozasara (az ilyen beavatkozast altalaban objektiv,
technokrata fogalmakkal hatarozzak meg). 27 A kontextualistak
hajlamosak arra, hogy a politikat, amelyet tarsadalmi gyakorlatokként
és normakként hataroznak meg, mindeniitt a politikdban lassdk. Az
institucionalistdk inkdbb az intézmények struktirdja alapjan
hatdrozzak meg a politikat, megkiilonboztetve a jogalkotdsi és
kozigazgatasi folyamatokat a birdsagi eljarasoktol. 27! Vegyiik észre,
hogy mindegyik fajta masképp latja, mi a politika: csupasz preferenciak,
ideologiak, tarsadalmi normadk, intézmények, gyakorlatok. De vegyiik
észre azt is, hogy mindegyik fajta egy alapvetd dichotémiabdl indul ki
akozott, amit "jognak” és amit "politikdnak" nevez.

267 gpstIN, supra note 182, 53. o. ("[A]z egyszer( szabalyok a kovetkezdk: 6ntulajdon
vagy autondmia; elsé birtoklds; onkéntes csere; védelem az agressziéval szemben;
korlatozott Kkivaltsagok sziikséghelyzetekben; és a tulajdon elvitele kozhasznalatra,
igazsagos kartérités ellenében."); ldsd még posner, supra note 10. 0.).

268 I/, posNner, OVERCOMING raw, supra note 5, at 2-3 ("The law and economics move-
ment owes little to legal realism "); Leiter, supra note 163, at 381 (claiming law and
kozgazdasagtan mint a realizmus egy formaja). Posner bir6 a jogi realizmust a kritikai jogi
tanulmanyokhoz és a baloldali politikdhoz kototte, ezért elhatarolédott a mozgalomtol. Lasd:
posNER, OVERCOMING raw, Supra note 5, 393-94. o.

269 Ldsd fentebb az 1.A.2. részt A% egyes attitlidkutatoknak a jog figyelmen kiviil hagyasara
irdnyul6 tendencidjaval szemben lasd altaldban Friedman, Supra 55. labjegyzet (azzal
érvelve, hogy a pozitilv tudomanyoknak komolyan Kkell venniiik a jogot és a jogi
intézményeket).

270 Lgsd Christine Jolls & Cass R. Sunstein, Debiasing Through Law, 35 J. LEGaL. stup. 199,
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200-01 (2006).

271 Lasd pl. , xomesar, Supra note 47, 53-123. o.; Neil K. Komesar, 4 Job for the Judges: The
Judictary and the Constitution in a Massive and Complex Society, 86 MICH. L. rev. 657, 695
(1988) (az igazsagszolgaltatas "dominans strukturilis jellemz&jének"” targyalasa).
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Az egyik oka annak, hogy a régi realizmus megbukott, és nihilista
vonalat hagyott maga utan a kritikai jogi tanulmanyokban, az a durvan
eltulzott elképzelés volt, hogy a jog a politikara redukalhat6. Minden 1;j
jogi realizmusnak el6re kell 1atnia ezt az ellenvetést, és valaszolnia kell
ra. Véleményiink szerint az 4j jogi realizmusnak vissza kell utasitania a
jog politikara valé redukalasat, vagy forditva, és el kell ismernie a jog és
a politika mint intézményes és részvételi gyakorlatok egyidejiiségét. A
birésdgok masképp miikddnek, mint a kongresszus, mert mas
intézményi dinamikaval és strukturdlis korlatokkal rendelkeznek; a
szenatusban elhangzott beszédek perverznek hangzanak, ha a
Legfels6bb Birésag birajanak szajabdl hangzanak el. A jogot tehat -
legalabbis részben - a jogi intézmények belsé, formalis jellemz&i
hatarozzak meg. A birdsagok dontéseiket egy targyiasité diskurzus
segitségével legitimaljak. Olyan érvelési format alakitanak ki (a
doktrinan keresztiil), amely 6nmagan beliilrél fakad, és egy bizonyos
fajta hatalmat érvényesit. A kongresszus mas hangon szoélal meg, a népi
megerdsités kozonségét keresi, és igy a torvénye egészen masként
hangzik (és mas is), mint a birdsagoktél szarmazd jog. Ennek a
kiillonbségnek a felismerése visszavezeti a doktrinat a mederbe, bar 4j
modon: ez az intézmények azon hatalmanak felismerése, hogy
Onerdsité6 gondolkodasi formakat hozzanak létre, amelyek maguk is
hatalmi igények (a Kongresszus hatalma a nyilvanos megerdsitésre, a
birésagok hatalma a jogi érvelésre, az elnokség hatalma az erkolcsi
meggy6zésre). 272

A jog kontra politika egyszer(i dichotdmidja nem csak alulértékelt,
de hamisan kettévalasztott is; a kett§ folyamatosan kolcsonhatasban
van, és parhuzamosan, egyidejlileg miikoédik. 273 Amikor a birésagok jogi
érvelést folytatnak és jogi doktrinat alakitanak ki, akkor bizonyos
célokkal rendelkez6 érdekvéddk allaspontjara reagalnak. A birésagok
diskurzusanak viszont olyan normativitdsa van, amely visszahat a
politikai folyamatokra. A jogtudomany ily moédon nem csak
kontextusfiigggd, hanem kontextus-produktiv is. %7+ Minden
jogelméletnek tehat egyiitt kell tartania a jogot és a politikat.

272 Ldsd pl., AKORMANY ERKOLCSEGE: ESSZEK A
ANEMZETI tarsaparomtupoMANy INTEZET SZENTENCE 1-81 (Moorhead Kennedy et
al. szerk., 2000) (az elnoki vezetésre dsszpontositva az erkolcsi tekintélyen keresztiil).

273 Egy metaforaval élve, az elektronok és a protonok kiilonb6znek egymastdl, de
bizonyos szempontbdl kiilonbo6znek, és egyszerre 1éteznek. A Larry Lessig altal "4j chicagéi
iskolanak" nevezett tarsadalmi normakrél sz6lé irodalom egy része érinti ezt, és
progressziv szerepet nyit az allamnak a normak alakitdsaban. Példaul , Lawrence Lessig,
The New Chicago School, 27 ]. LecaLstup. 661, 661, 672 (1998) (a "hatékonyabb aktivitas
eszkozeinek" azonositasa); ldisd Richard H. McAdams, The Origin, Development, and
Regulation of Norms, 96 MICH.

L. rev. 338, 354 (1997) (a "jog normakat formal6d képességének” targyalasa); Cass R.
Sunstein, Social Norms and Social Roles, 96 coLum. L. rev. 903, 947-52 (1996) (azzal
érvelve, hogy a kormanyzati intézkedések elémozdithatjak a kivdnatos normékat).

274 Lasd Neil Walker, Supra note 222, 7. o. (idézi Hans Lindahl, Immigration, Political
Indexicality and a Politics of Indexicality, 2 TEoRIA E criTicA DELLA REGOLAZIONE SOCIALE 16
(2007)); lasd még JU" rcenN HABERMAS, BeTweeN FACTS AND NORMS: CONTRIBUTIONS TO A
DIS- COURSE THEORY OF LAW AND DEMOCRACY Xi (William Rehg trans., Mass. Inst. of Tech. 1996)
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(1992). A jog normativitasa a formalis jellemz6i szempontjabdl az olyan teoretikusok, mint a
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elég hosszul ahhoz, hogy mindkett6t olyan kifejezésekkel magyarazzuk
el, amelyeket a folyamatok résztvevéi megértenek. Ez a feladat kihivast
jelent az 4j jogi realizmus minden fajtaja szdmara; s6t, radikalis kihivast
jelent a régi realizmus "Onelégilt" instrumentalizmusaval szemben,
mivel nem hajlandé a jogot a politikara redukalni. Véleményiink szerint
az Uj-jogi realista elméletnek a doktrinadt ideiglenesen, félig
autonémként kell Gjra a nyajba forditania. Minden mas allaspont vagy a
régi formalizmus dogmatizmusat kockaztatja (amelyben a kett6 soha
nem talalkozik), vagy azt a nihilizmust, amelybe a régi realizmus és a
kritikai jogi tanulmanyok redukalédtak (amelyben a jog a politikdba
omlik). Az 4j jogi realizmusnak - Dean Da- gan szavaival élve - a jog
fogalmaban rejlé "konstitutiv fesziiltségekkel: a hatalom és az ész
kozott" kell foglalkoznia. 27> Ehhez 4j modszertani technikikra lehet
sziikség, mint példaul a "kettds elszdmoldsok”, amelyek a jog és a
politika egyidejli nyomvonalat kévetik nyomon a kiillonb6z6 részvételi
és intézményi kontextusokban. 276 Sziikség lehet a jogi konstrukcidk
egyfajta részvételi rekonstrukcidjara is a reifikalt jogi fogalmakbdl a
politikailag elkotelezett cselekvésbe, mint példaul amikor a politikai
igynokségeket nem funkciokként, hanem a részvétel formaiként
gondoljuk tjra. 277

Az eredeti realizmus jelentésen tull6tt a célon. A fasizmus és a
kommunizmus pusztitisa vilagossa tette a jogallamisag szlikségességét.
Hasonléképpen, napjainkban a kritikai jogi tanulmanyok, bar ma mar
szamos formaban elterjedtek, tull6ttek a célon, és a status quo foldjén
hagytak benntinket. 8 E probléma elkertilésének mddja az, ha azt
tessziik, ami bandlisnak tlinik, de val6jaban igen radikalis, legalabbis a
szocialjogi teoretikusok szamara: elfogadjuk, hogy végs6 soron, bar az
elmélet messze elrugaszkodhat a (formalisan felfogott) jogtol,
vételének részben a jogban kell lennie, még a rettegett "doktrina"
elnevezéssel is. A realizmus nagymértékben befolydsolta a jogi
doktrinat azaltal, hogy a common law-alapu doktrindkrol szocioldgiai
alapuakra valtoztatta az akkori székincset. Val6jaban, ha valaki

Lon Fuller és masok a jogi folyamatok iskolajdban vonzénak talaltak a nacizmus és a
sztdlinizmus huszadik szazad kozepi tekintélyelvii politikdjanak fényében. Ldasd
PURCELL, supra note 27, 163. o. ("Fuller a realizmust a harmincas évek végének
vilagméret(i valsagahoz kototte.  Bara

6 [Fuller] nem tette egyenl6vé a relativizmust a totalitarizmussal, mint sok kritikusa, hanem
a tarsadalom felbomlasahoz és a nyers erd végs6 uralmahoz vezetd sziikséges els6 1épésnek
nevezte.").

275 Dagan, Supra 26. 1abjegyzet, 610. 0. A nemzetkozi jog tekintetében lasd a jog e kdzponti
fesziiltségének hasonlé megfogalmazasat: Nico Krisch, International Law in Times of
Hegemony: Unequal Power and the Shaping of the International Legal Order, 16 Eur. ]. Nt'L L.
369, 370-71 (2005).

276 Lasd altalaban Nourse, supra note 38 (Lochner kettGs torténetét kindlja a na- gyon
politikai és jogtorténetében, és a jogi eszmék és a politikai rend kozotti kapcsolatok
kiilonb6z6 formait vizsgalja, mint példaul a felerdsités, a siirités és a valtas).

277 Ldsd pl. , V.F. Nourse, Toward a New Constitutional Anatomy, 56 stan. L. rev. 835, 892
(2004) [a tovabbiakban: Nourse, Constitutional Anatomy] (az alkotmany értelmezési
megkozelitéseinek targyaldsa); Victoria Nourse, The Vertical Separation of Powers, 49 DUKE
LJ. 749, 753 (1999) [a tovabbiakban: Nourse, Vertical Separation] (a politika részvétel-
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koézpontd modelljének hangsilyozasa).
278 Ldsd Schauer, Supra 159. 1abjegyzet, 529. o. (a jogallamisagrol szélva).
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mérni a realizmusnak a doktrinara gyakorolt hatasat, ironikus médon
hosszu életli lenne, talan a legnagyobb hatdsa (még ha nem is mindig
dad). 27° Egy olyan Uj-jogi-realista megkdzelités, amelynek sikertil
beszivarognia a jogaszok beszédmddjaba, olyan stratégia lesz, amely
valami fontosat nyert.

Az 1j jogi realistaknak tehat nem szabad egyszer{ien értelmetleniil
elutasitaniuk a jog formalis jellemzd6it. A jog azért strukturdlja a
politikat, hogy korlatozza az onkényes dontések meghozatalat, és
ésszerli indoklast koveteljen. Ahogy Schauer irta, a jog formalis
jellemz6i a kormanyzat nem 6nkényes modon torténé uralkodasanak
részét képezik (amit "szabalyalapi dontéshozatalnak” neveziink),
amelyben a kormanyzati cselekvést észérvekkel kell igazolni. 28 A
formalizmussal az a probléma, amikor az automatikussa valik, és vakka
valik az 6t mozgaté politikdra és intézményi elfogultsagokra, valamint
az altala legitimalhaté status-quo bi- zottsdgokra. Amikor a
formalizmust egyszerlien arra haszndljdk, hogy korlatozzdk a
kozigazgatasi allamot, és a maganrendelkezésre és a piacra ruhazzak a
hatalmat, akkor problematikus. A jognak a szabalyok és a dok- trindak
szempontjabdl valé szemlélése elégtelen lehet, de annak felismerése,
hogy az intézmények kiillonb6z6 formai a hatalom formaiként a
diskurzus kiilonb6z6 formait hozzak létre, kdzponti jelent6ségii a jog és
a jog helyének megértéséhez, értékeléséhez és kritikajahoz. Ahogy
Dean Dagan irja, a jogot a kényszer és az értelem kozotti nem konnyi
viszonyban kell konceptualizalni. 28! Llewel- lyn-t parafrazalva, a
szerepl6k azért kiizdenek, hogy a hatalom és a jog hatterét
megragadjak; de amikor ez sikeriil, egyuttal arra is torekszenek, hogy
meggy6zzEék Oket arrdl, hogy az eredmény "a kozjot szolgalja".282421j
jogi realistaknak el kell utasitaniuk a jog mint hatalom és a jog mint ész
mindkét "pur- ist alternativajat”. 283 A jog mint ész indoklast igényel, és
ily moédon lehetéséget Dbiztosit a hatalom gyakorlasanak
megkérddjelezésére és megkérdojelezésére. Ugyanakkor a jog okat is a
valos szerepl6k terjesztik el6 (a wvalds hatalom gyakorlasanak
igazoldsaként), ezért a jog okanak mindig szkepticizmusnak és
kritikanak kell alavetnie magat. Csak igy lehet a jog elszamoltathaté
alanyai el6tt.

E. Az implicit, de atlathatatlan normativitds megkeriilésének
kockazata

Mikdzben az 4j jogi realizmus elutasitja azt a hitet, hogy minden
jogot és politikat egyetlen, kovetkezetességen alapuld politikai célnak
kell meghataroznia, az 4j jogi realizmusnak sem szabad az etikai

s sz

realizmus egyik vezéralakja irta annak sikereit és kihivasait értékelve,

279 Ldsd dltaldnossdgban Nourse, fentebb 39. labjegyzet.

280 Lasd Schauer, Supra 159. 1abjegyzet, 510-11., 547-48. o.

281 Lasd Dagan, Supra 26. labjegyzet, 637. labjegyzet. Dean Dagan a realista jogfelfogas
konstitutiv fesziiltségeinek harom csoportjat vizsgalja: "hatalom és ész, tudomany és
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mesterség, valamint hagyomany és haladas kozott". Id. 610. o.

282 K. N. Llewellyn, 4 normativ, a jogi és a jogi-jellegli munkdk: The Problem of Juristic
Method, 49 YALE L.J. 1355, 1383 (1940).

283 Dagan, Supra 26.14bjegyzet, 637. 1abjegyzet.
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Soha nem fogjuk alaposan megérteni a tényeket tigy, ahogy vannak,
és nem valdszin(, hogy sokat fogunk haladni a megértés felé, hacsak
egyuttal nem vetjilk be az &dakkritikai elméletét. A leiré
jogtudomany pozitiv feladata nem lehet, ezért-

a jogi kritika feladatatol teljesen elvalaszthato. Jogi

a kritika iires a jogi dontések okainak és kovetkezményeinek objektiv
leirdsa nélkiil. A jogi leiras vak az értékelmélet vezérfonala nélkiil. 284

A jogi realizmus részben azért halt meg, mert nem foglalkozott teljes
mértékben a Cohen altal szorgalmazott értékek kérdésével, amelynek
kovetkezményei a fasizmus 1930-as évekbeli felemelkedésével
vilagossa valtak.

Az 1j jogi realistdk eltérnek abban, hogy mennyire vildgosan
mutatjak be értékeiket, egyesek hajlamosak arra, hogy ne legyenek
annyira atlathaték a tudomanyos elkotelezettségiiket vezérld értékek
tekintetében. A régi realistdkhoz hasonldéan sok Uj jogi realista is
hajlamos elkeriilni az értékek kérdését, annak ellenére, hogy konnyen
belathat6, hogy az értékek valamennyilik munkajaban szerepet
jatszanak. Az atti- tudinalistdk a pozitiv politikai elmélet egy olyan
formajat valljak, amely értékmentes tudomdanyt allit, de valdjaban
feltételezésekkel €l a politika és a jog relativ &dad és természetérdl. A
kontextualistdk és a neoinstitucionalistak szintén inkdbb a
tarsadalomtudomanyi modszerre 6sszpontositanak, és megallapitasaik
normativ kovetkezményeit (ha egyaltalan) megjegyzik anélkiil, hogy
kozvetleniil értékelméletet védenének. A viselkedési jog- és
kozgazdaszok inkabb az értékeiket fogalmazzak meg, amit azok
tisztaznak, akik a "libertarius paternalizmus" fogalmat terjesztették elg,
hangsulyozva az emberi valasztas és igy a szabadsag megdrzésének
fontossagat. 285 Az jinstitucionalistdk eltéréek. Azok, akik az
Osszehasonlité intézményi elemzésre Osszpontositanak, elemzési
keretet Dbiztositanak az értékeken alapulé politikai célok
beillesztéséhez, de nem pozicionaljak ezeket az értékeket - bar a célok
megfogalmazasaban valé részvétel értéke egyes Kkereteikben,
kiilonésen udjabb munkaikban, benne rejlik. 286 4z {1j kormanyzas
elméletében az értékek az érdekeltek folyamataibdl erednek, de az
értékek elméletét nem fogalmazzdk meg atlathatéan - a részvétel, az
atlathatésdg, a rugalmassag, a tanulds és az elszamoltathatdsag
szorgalmazasan kivil. A jogalany-elméletek messze a legnyiltabban
normativak, mivel a valés emberi sebezhetdségre vald reagalas értékét
allitjak, és ezaltal aktivistabb allaspontot képviselnek, mint példaul a
libertarius paternalizmus viselkedés-gazdasagtani valtozata.

A sebezhet6ség teoretikusain kiviil az 4j jogi realistdk nem
vallaltdk nyiltan Cohen kihivasat, hogy a jelen értékeinek elméletével
foglalkozzanak, amelynek véleményiink szerint "kritikai" elméletnek
kell lennie. A "kritikai

284Cohen , 134.1abjegyzet, 848-49. o.
285V0. p]. , tnaLER & SUNSTEIN, 116. sz. labjegyzet, 4-6. 0. Sunstein részletesebben
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foglalkozik a jogokkal kapcsolatos nézeteivel a SUNSTEIN, Supra note 27-ben.
286V6. dltaldban Komesar, Essence, 88. 1abjegyzet; Shaffer, 207. 1abjegyzet:
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cal", felidézziik a realizmus gyakran ki nem mondott "legjobb"
gondolatat, amely a jogi diskurzust nem egyszerlien a status quo
megerdsitésére, hanem a fennalld6 rend megkérddjelezésére, a jogi
intézményeknek a status quo meg6rzésére iranyulé eredendé
tendencidja elleni kiizdelemre, valamint arra torekedett, hogy
felfedezze az "Gjragondolas” mddjait arrdl, amit a jelen tagad.

Bar az 4j jogi realistdk gyakran kozvetleniil elbuknak Cohen
kihivdsan, mégis vannak arra utald jelek, hogy az uj-realista
megkozelités, még ha nem is fogalmazza meg ezt a kérdést, biztosabb
labakon 4ll, mint formalista versenytarsa, a magas deduktiv érvelés.
Amennyiben az Uj realistak az alulrdl felfelé iranyulé modszereket
hangsulyozzak - példaul az intézményekben vald részvétel vagy a
tarsadalmi kontextusok egyéni identitast formalo6 erejének értékelésére
-, véleményiink szerint az emberi szabadsagnak egy "miikodé, valos
életben" érvényesiil6 alapértékét feltételezik. A szabadsag nem a magas
elméletbdl fakad, hanem azt koéveteli meg, hogy foglalkozzunk azzal,
hogy az egyének hogyan élnek, hogyan dolgoznak és hogyan fordulnak
egymashoz a vilagban, kiszolgaltatottsdguk fényében. Ebben az
értelemben szadmos 1Uj realista médszertani elkotelezettségei legalabbis
az emberi szabadsag értékének kritikai elméletének opera-
tionalizalasat tiikkrozik.

Ahogy Sunstein 4 mdsodik jogtorvényben Kifejtette, a régi realistak
egyik legfontosabb allitasa a laissez-faire kritikaja volt a szegénységgel
és a szabadsaggal kapcsolatban. 287 Ezt nem lehet Ugy elérni, hogy a
jogot tarsadalomtudomanyi méddszerre redukaljuk, hogy azt
feltételezziik, hogy minden jog politika, vagy hogy a jogot mint a
burkolt hatalom egy Gjabb formajat utasitjuk el. Ezek a megkdozelitések
mind megkeriilése Cohen reményének, hogy a jog implicit értékeinek
elméletét alkossuk meg, amely (véleménylink szerint) megtartja a
kritikai dimenziét. Ha a torténelem egyfajta mércéje, akkor ezek a
kitérések veszélyesek lehetnek, mert a jog erényeinek teriiletét
atengedve az ember megnyitja a vilagot azok el6tt, akiknek nem okozna
gondot, ha a jogot egyszerlien csak a vétkei - az erdszak - miatt
ragadndk meg. A torténelem majd megitéli, de okunk van aggddni
amiatt, hogy mik6ézben az akadémia az elmult husz évben a jog "lres
reményével" kapcsolatos posztmodern szkepticizmusnak hodolt, azok,
akiknek nem voltak aggalyaik a jog hatalomként val6 felhasznaldsaval
kapcsolatban, elfoglaltdk a terepet, nyiltan felvallalva a kinzas hatalmat.

\%
DINAMIKUS U] REALIZMUS EGY U] VILAGRENDERT

Végezetiil érdemes feltenni a kérdést, hogy az altalunk latott "4j
jogi valésag" képes-e reagalni a valds eseményekre. Tobb tényezo is
arra enged kovetkeztetni, hogy az Uj jogi realizmusnak sokkal nagyobb
esélye van arra, hogy reagaljon az 1j vildgrendiinkre - a tényekre -, mint
versenytarsanak, az Uj formalizmusnak. Az Gj jogi realizmus
pragmatista szempontb6l jobban illeszkedik korunkhoz. Ebben a
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részben a leiré és kritikai részrdl a leir6 felé haladunk, és a "dinamikus”
Uj jogi realizmusrol alkotott sajatos nézetiinket fogalmazzuk meg. A
pro-

287V6. SUNSTEIN, Supra 27.14bjegyzet, 25. pont:
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célja, hogy osszefoglaljuk azokat az elkotelezettségeket, amelyekben az
Uj jogi realistdknak szerintiink osztozniuk kell.

A jog és a kdzgazdasagtan neoklasszikus formajaban a korlatozott
kormanyzas elmélete volt és ma is az, a kifejezés tobbféle értelmében.
Ez a birdk korlatozott hatalmanak elmélete (a maganrendelkezések
iranti tisztelet értelmében vett korlatozas, a common law alapelvének
alkalmazasa). Ez a torvényhozok korlatozott hatalmanak elmélete (a
legtobb jogszabaly a tobbséget terheld, a kisebbségek, az tigynevezett
koncentralt érdekek javat szolgal6 tehernek tekinthetd). Ez egy olyan
elmélet, amely a common law-t (annak 6si el6zményeivel) a torvényi és
kozigazgatasi joggal (annak jovGorientaltsagaval) szemben felértékeli.
Ez egy olyan elmélet, amelyet az a hattérfeltevés vezérel, hogy a
birésagok ereje mindenféle jogvita hatékonyabb megoldasara alkalmas.
Olyan elmélet, amely az egyén mint autondm (nem kiszolgaltatott)
szerepld hatalmat és a szabadsag (az autondémia értelmében
meghatarozott) érték els6bbségét sugallja.

Ugy véljiik, hogy az 1j vilagrend kozvetleniil megkérddjelezi
mindezeket a feltételezéseket. Lattuk a politika erejét: hogyan alltak fel
hatalmas tomegek egy torténelmi jelent6ségli elnokvalasztas mindkét
oldalan. Lattuk, hogy a biréi visszafogottsag elméleteinek hivei, amikor
kellett, pontosan az ellenkez6jét tették: eldontottek egy
elndkvalasztast, és Uj jogokat talaltak, példaul a fegyvertartdshoz valé
jogot, ezzel alatdmasztva az attitlidvédok allitasait. 288 Lattuk, hogyan
bomolhatnak fel a piacok a kapzsisdg tomeges versengése miatt, és
hallottuk, hogy a mainstream koézgazdaszok elismerik, hogy a piacok
nem képesek dnmagukat szabalyozni. Lattuk a gazdasagi globalizacio
erejét abban, ahogyan az amerikai subprime-hitel-cs6d6k katalizaltak a
globalis piaci 6sszeomlast. 28?4régi realizmushoz hasonléan az 4j jogi
realizmus fajtai is tiikrozik a pillanatnyi helyzetiiket: a piac
Ujratriumfalasdnak kezelése, a piaci és a jogi realizmus
Ujratriumfalasanak kezelése.

288 Lgsd District of Columbia v. Heller, 128 S. Ct. 2783, 2821-22 (2008) (megallapitva,
hogy a masodik médositas egyéni jogot biztosit a fegyvertartasra és -viselésre); Bush v.
Gore, 531 U.S. 98, 110 (2000) (megallapitva, hogy a floridai legfels6bb birdsag altal
elrendelt kézi Gjraszamlalas nem felelt meg az egyenld védelem klauzulajanak, és hogy
az ujboli vizsgilat nem lenne megfelelé jogorvoslat). Konzervativ tudésok és
fellebbviteli birdk, példaul Michael McConnell, Posner és Harvie Wilkinson birdk mindkét
dontést biraltak. Lasd pl. Michael W. McCon- nell, Two-and-a-Half Cheers for Bush v. Gore,
68 U. chi. L. rev. 657, 660 (2001) (vadolja a Legfels6bb Birdsagot, amiért partosnak tiinik); J.
Harvie Wilkinson I, Of Guns, Abortions, and the Unraveling Rule of Law, 95 va. L. rev.
(megjelenés: 2009) (kézirat 2. o., elérhetd a http://ssrn.com/abstract=1265118 oldalon)
("Méasodszor, mindegyik [Roe v. Wade és Heller] a biréi aggrandizacié aktusat jelenti: a
hatalom atruhazasat a birakra a politikai hatalmi agaktoél - és igy végs6 soron maguktol
az emberektbl."); Richard A. Posner, In Defense of Looseness: The Supreme Court and Gun
Control, new repusLic, 2008. augusztus 27., 32, 35. o. ("Ha az alkotmanyos ddntéseket a
Legfels6bb Birésagon a liberdlisok és konzervativok kozotti egyensuly hatdrozza meg,
akkor a Hellerben taldlhat6 fligefalevél - a személyes értékek és politikai preferencidk
historizal6 maza - tovéabbra is ellenallhatatlanul csabité lesz a birdk szdmara, nagy és
faradhatatlan  stdbjukkal és az  "objektiv" értelmezés misztikdja iranti
elkotelezettségiikkel.").").

289 [asd dltalaban mark ZANDI, rinanciaL sHock: GLOBAL panic axo GOVERNMENT
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BAILOUTS-HOW WE GOT HEeRe anDp wHat MUST Be DONE BE DONE 7o rix 1T (frissitett
kiadas, 2009).
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ket laissez-faire (ma mar csiiggedt), a reakcidéképtelen allam iranti
cinizmus és a hagyomanyos jogfelfogasok kiiiresedése az alulrél jové Uj
kormdanyzati kihivasok és a feliilrél jové 4j globalis és transznaciondlis
intézmények kihivasainak fényében - 6sszefoglalva, az el6ttiink allo 4j
vilagrend. 20

E tények ismeretében ugy véljiik, hogy az 1j jogi realizmus, annak
kiilonboz6 formaiban, reményt ad egy olyan jogi elméletre,
tudomanyos és politikai tevékenységre, amely megfelelébben reagal
egy olyan vilagra, amelyben a politika lehetséges, még ha tokéletlen is,
amelyben a birak nem szinlelnek 6nmérsékletet, mikdzben felismerik a
részleges {télkezés elkeriilhetetlen kockazatat, amelyben a piacokrol
mar nem feltételezik, hogy 6nszabalyozoak, és amelyben felismerik a
globalizaci6 hatalmat mindannyiunk életére.

A mi véleményiink szerint ennek az Uj jogi realizmusnak egy
"dinamikus realizmusnak" kell lennie, hogy megfeleljen korunknak. 21
Nagyrészt ugy taldljuk, hogy az "4j" jogi realizmus elnevezés szamos
jeloltje tulsadgosan is a "régi" realizmushoz kotédik: a tendencia, hogy
nagymértékben o6sszeolvad mas tudomanyagakkal; hogy feloldédik a
leegyszertsit6 instrumentalizmusban; hogy nem képes
konceptualizalni a jog elemzésének 1j modjait a funkcionalizmuson tul;
hogy idealizalja a tarsadalmi "tudomanyt", mintha a huszadik szazad
torténete nem lenne tele a szcientizmus szérnyii visszaéléseivel. Ebben
a részben el6szor felvazoljuk, hogy mit tartunk dinamikus uj
realizmusnak - amely a régi realizmushoz hasonléan empirikus és
kontextudlis, de a régi realizmussal ellentétben képes felismerni a jog
erejét. Azért hangsulyozzuk az "interaktiv" szot, mert elméletiink
dinamikus, kozvetité jellegli, amely nem torekszik a jog mas
tudomanyagakra val6 redukaldsara, és nem feltételezi, hogy a jog a
vilagtol elkiiloniilten 1étezik. Hasonléképpen, ez a dinamikus realizmus
nem fél - mint a régi realizmus egyes valtozatai - az értékek elméletével
foglalkozni, de tisztdban van azzal, hogy az értékek gyakran elégtelenek
az intézményes hatalom moédjainak megértése nélkiil.

A régi realizmussal ellentétben ez a dinamikus 4j realizmus
elismeri, hogy a jog fontos a maga teriiletén, részben azért, mert a jogi
intézmények hatalmat gyakorolnak - az erészak és az értelem hatalmat
egyarant. Theo-

290 Kivalé elemzésért lasd Walker, Supra 222. 1abjegyzet, 33-34. o. ("Az allami jog, beleértve
az allami alkotmanyjog keretét is, egyre inkabb vetekszik az egyébként térben Kiterjesztett
joggal, beleértve a szuballami jogot, a regionalis szupranacionalis jogot, a transznacionalis,
tartomany-specifikus maganrendezést, a hibrid koz- és maganrendezést és egyre inkabb a
globdlis jogrendszer 4j formait, amelyek nem tartanak igényt az egyetemességre, és
nyilvanvaléan nem az aggregalt szuverén akaratbdl erednek, és nem is tartjak tiszteletben
azt."). (labjegyzet kihagyva)).

291 A "dinamikus" kifejezésért kifejezetten William Eskridge-nek vagyunk lekotelezettjei,
az 6 alapveté miivének, eskripce, Supra 170. labjegyzet, olvasata alapjan. Eskridge munkaja
véleményiink szerint szamos olyan gondolatot el6legezett meg, amelyeket itt tAmogatunk,
nemcsak a jog dinamikus, valtozé mingségének (kozponti realista el6feltevés) és
pragmatizmusanak tekintetében, hanem az empirikus munkara valé tdmaszkodasat is, ldasd
William N. Eskridge, Jr, Overriding Supreme Court Statutory Interpretation Decisions, 101
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YALE L.J. 331, 334 (1991), és az intézményi dinamika kifinomult megértését, lisd William N.
Eskridge, Jr. & John Ferejohn, The Article I, Section 7 Game, 80 ceo. L.]. 523, 523-28 (1992),
mint a meglévd elmélet kritikdjanak eszkozei.
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A torvényt egyszertiien figyelmen kiviil hagyé allamok nyitva hagyjak a
terepet azok el6tt, akik a torvényt manipulalva nemcsak rossz, hanem a
sz6 szoros értelmében vett jé célokat (akar kinzast) is elérnének. Ebben
az értelemben azok a realizmusok, amelyek a jogot mas
tudomanyagakkal magyarazzak, mélységesen "irredlisak”, amennyiben
nem hagynak teret a jognak, hogy rossz vagy jé iranyban gyakorolhassa
befolyasat. A jogot nem lehet leegyszeriisitve a kozgazdasagtanra, a
politikatudomanyra, a szocioldgiara vagy az antropoldgiara redukalni.
Sem az attitidmodell, sem a viselkedési kozgazdasagtan, sem a nagy N
kvantitativ vizsgalatok, sem a terepmunka nem elegendé. Miért? Mert a
jogi intézményeknek hatalmuk van, és ez a hatalom olyan médon
alakithatja at a tudast, hogy az a szerz6k szamara teljesen
felismerhetetlenné valhat. Ronald Coase tranzakcids koltségeihez
hasonléan az intézmények - piacok, birdsagok, térvényhozas - képesek
barmilyen értéket, célt vagy torvényt alakitani, atformdlni és
felismerhetetlenné tenni. Ha valaki masképp gondolna, gondoljon arra,
mi tortént az 6ko- nomikus fogalmak hasznalataval a biréi szféraban -
az ilyen fogalmak a common law 06-jogi eszméjének felértékelésére
redukaldédtak.

A jog az id6k folyaman a tarsadalom és a jogi intézmények kozott
rekurziv modon  valtakozik, ezért az empirikus vizsgalat
elengedhetetlen a jog tényleges miikdodésének megértéséhez. Ez a
korforgas az oka annak is, hogy a modern és az ékori térténelem miért
olyan lényeges a jog legjobb realizmusdnak megértéséhez. Ha jol
végzik, az ilyen vizsgalat meghivja a tuddst, aki hajlandé djragondolni a
jelent azaltal, hogy kritikusan foglalkozik az intézményeket alakitd
legalapvet6bb fogalmakkal, olyan alapvetd feltételezésekkel, mint az
emberi autondmia és nem az emberi kiszolgaltatottsag eszméje, vagy
olyan alapvet6, mint a jog és a politika kozotti kiilonbségtétel.
Véleménylink szerint minden 10j realizmusnak oOntudatosan
transzdiszciplindrisnak kell lennie a jogon beliil. Tal kell 1épnie a
jogaszoknak adott kategéridkon, a szabalysértések, a blincselekmények
vagy a vallalatok kategéridin, és transzdiszciplinarisnak kell lennie a
kapcsoléodé tudomanyagak kozott, elutasitva a szocioldgiabdl,
pszichologiabdl vagy kozgazdasagtanbol vald nagymértékid kdlcsonzést.
Ennél is fontosabb, hogy minden 1j realizmusnak el kell ismernie az
"egyidejliség torténelmi elvét" - vagyis azt, hogy a torténelem
megmutatta, hogy a jog, a politika és a tarsadalom, nem is beszélve a
piacokrdl és a kormanyokrdl, nem redukalhaté egymasra, mivel az id6k
soran egyidejlileg hatnak egymasra. Dinamikus kdlcsonhatasuk elveit
azonositani, nyomon kdvetni és elméletben kifejteni kell.

E cikk soran - ha csak el6zetesen is - olyan fogalmi 1épéseket
javasoltunk, amelyek az 4j realizmushoz kothetdk, és amelyek a régi
realizmushoz nem kapcsolddtak. A tisztanlatas kedvéért ot ilyen
gondolatot jegyziink meg, amelyek egyiittesen 1ényegesen eltérnek az
"Uj jogi realizmus" cimre jelenleg palyazoé jeloltek mindegyikétdl, és
amelyek a tudosoknak olyan eszkozoket kinalnak, amelyekkel a
meglévl problémakra masfajta analitikat tudnak alkalmazni. Az els6
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gondolat a rekurzivitds: Hallidayt6l kolcsonozve gy véljiik, hogy a jogi
reformtorekvések dinamikusak, és hogy a jogi reformtorekvések a
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a jog és a tarsadalom kozotti allanddan ciklikus kolcsonhatas. 292 A
masodik fogalom a jog és a politika egyidejiisége. Egy olyan korszak
egyik nagy (és szerencsétlen) szokasa, amelyben mindenki "realista”,
az volt, hogy a jogot hajlamos volt a politikara redukalni, pedig a jog
és a politika kiilonb6z6 intézményi folyamatokat foglal magaban,
amelyek a valo életben egyszerre hatnak egymasra; minden dizajnos 1j
realizmus ezt a dualizmust prébalna megragadni azaltal, hogy a jog
és a politika "kett6s torténeteit" vagy a jog, a piacok és a politika
"harmas torténeteit” meséli el, ahelyett, hogy az egyiket a masikra
redukalna. 2°3 A harmadik fogalom az emergens analitika, amely azt
jelenti, hogy minden dinamikus realizmus a vildgbél és nem a
testetlen elméletbd]l meriti a fogalmait. A felfedezés megkoveteli,
ahogy Thomas Kuhn mondta a tanitvanyainak, az aldzatot, hogy
el6szor elismerjik, majd megprébaljuk megmagyarazni azt, ami
felfoghatatlannak tiinik, nem pedig azt, hogy egyszertien elfogadjuk a
status quo-t mint inherensen értékeset vagy természeteset. 294
Negyedszer, a funkcionalizmus mar nem elég: nem lehet
egyszerien értékeket felllitani és elvarni, hogy azok megvaldsuljanak,
ahogyan a jogtudomanyt sem lehet mas tudomanyagak mddszereire és
értékeire redukalni. A régi realistak funkcionalizmusaval ellentétben a
dinamikus 0j realizmus a "kozvetités" és a "részvétel” fogalmait keresi -
olyan fogalmakat, amelyek leirjak, hogy a jog céljai hogyan hidsulnak
meg, erdsodnek fel, stirlisodnek vagy cserélédnek ki teljesen, miutan
leforditottak Gket a vilagba. 2% A funkcidkat, vagy célokat aszerint kell
ex- amindlnunk, hogy az emberi interakciok részvételi struktdrai
hogyan téritik el 6ket; a funkcionalis fogalmak nem a dinamikus 4j jogi
realizmus menetrendje; a wadlés az elszamoltathatosdag fogalmai valnak
kézponti jelentéségiivé. 2% Otddszor, és an talan a legfontosabb, Dagan
dékantol kdlcsonozve, agy véljiik, hogy a jog "hatalom és ész, tudomany
és mesterség, hagyomany és haladas "?%7 kozotti konstitutiv
fesziiltségeit nem ugy kell felfogni, mint egy alapvet§ esszencialista
ellentmondas vagy vereség okat, hanem mint produktiv és pozitiv
ellentmonddsokat, amelyek a legmélyebb értékelkotelezettségeinkrol
folytatott allandé klizdelmet és parbeszédet tiikrozik (az
ertékrelativizmussal, szkepszissel és nihilizmussal szemben).

292 Ldsd Halliday & Carruthers, Supra 80. labjegyzet, 1192. o. A régi jogi realizmusnak
volt dinamikus eleme, de erésen alulelméletezett maradt.

293 A "kettds torténethez" 1asd altalaban Nourse, Supra. 38. 1abjegyzet.

294 THOMAS S. KUHN, THE STRUCTURE OF SCIENTIFIC REVOLUTIONS 52-53 (2d ed. 1970) ("A felfedezés
az anomadlia tudatositdsaval kezdddik, azaz annak felismerésével, hogy a na- tdra
valamilyen médon megsértette a paradigma altal indukalt elvardsokat, amelyek a
normalis tudomanyt iranyitjak.").

295 Akozvetits elmélet példdjara lasd id. 142-44. o. (az amplifikacio, a kondenzici6 és a
kapcsolas targyalasa)-

296 Ldsd Komesar, Essence, Supraze, 88. labjegyzet, 2-3. o.; Shaffer, Supraze, 207. 1abjegyzet,
67-69. 0. Ahhoz, hogy lassuk, hogyan lehet egy funkciondlis fogalmat részvételi fogalomma
alakitani, lasd A&ltaldban Nourse, Constitutional Anatomy, 277. sz. jegyzet (a
hatalommegosztast nem funkcioként, hanem a részvétel egyik formajaként irja le); Nourse,
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Vertical Separation, 277. sz. jegyzet.
297 Dagan, Supra 26. 1abjegyzet, 610. 1abjegyzet:
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A kovetkez6 tablazat 6sszefoglalja a dinamikus Uj realizmus
kulcsfogalmait.

U] DINAMIKUS REALIZMUS

Egyéni Intézményi befolyasnak és sebezhet6ségnek kitéve
Allam Az ellenalld képességet tdimogaté intézmények; minden

intézmény meghibasodasra hajlamos.

Osztondij Empirikus, de nem reduktiv, rekurziv tanulmanyok

Kulcsfogalmak| Részvétel, kozvetité elmélet, rekurzivitas, a jog és a
politika egyidejiisége

Ha ezek a mi nézeteink, akkor az 4j formalizmus kritikdjaban és az
arra adott valaszokban sokan osztjuk azok véleményét, akik magukat
"Gj jogi realistdknak" nevezik. Osszefoglaljuk ezeket az
elkotelezettségeket, amelyeket az Uj jogi realistak jellemzden, ha nem is
altalanosan osztanak:

Az uj jogi realistik nem romantizaljak a demokrdciat, és nem is feltételezik
annak  hidbavalosagat. A  kozgazdasagi elmélet nagy része a
demokracidhoz kapcsol6dé alapvetd fogalmak, mint példaul a szavazas
és a tobbségi jogalkotas hidbavaldsagat allitja. Az Gj realizmus nem
feltételezi eleve, hogy a demokracianak ugy kell m{ikodnie, mint egy
versenypiacnak, még akkor sem, ha az U4j realizmus nem naiv azzal
kapcsolatban, hogy az intézményi struktirdk miként védhetik meg a
"rendelkezéket” a "nem rendelkez6kkel szemben", és hogyan
okozhatnak szisztematikus miikodési zavarokat a jogban és a
politikdban. A dinamikus realizmus foglalkozik a szabalyozas
szliikségességével, de azt az emberi sebezhet6ség, a korlatozott
megismerés és a hatalmi aszimmetridk fényében vizsgalja (nem is
beszélve az intézményi struktira és az 0sztonzék patoldgidirdl);
elismeri a hatalommal val6 visszaélést mind a tobbség, mind a
kisebbségek részérdl. 2°® A dinamikus realizmus olyan szabalyozast
kovetel, amely reagdl az 1j informdacidkra és a nyilvanossag
kozremiikodésére299 , és elég rugalmas ahhoz, hogy az ismert
sebezhetdségeken alapuld nagy és varatlan valsagoknak ellenalljon.

298 Lasd fentebb a 111. részt Figyelemre méltd, hogy Obama elndk Sunsteint, a magat 0j jogi
realistdnak nevezd és a viselkedési jog és a gazdasagi meglatasok politikai
dontéshozatalba valé beépitésének tamogatdjat nevezte ki az Informaciés és
Szabélyozasi Ugyek Hivatalanak (OIRA) élére. Jeff Sommer, When Humans Need a Nudge
Toward Rationality, N.Y. TIMES, 2009. februar 8. BU4, 2009 WLNR 2490951 (Richard
Thaler és Cass Sunstein munkassaganak ismertetése és Sunstein kinevezése a Fehér Haz
Informéciés és Szabalyozasi Ugyek Hivataldnak adminisztratorava). Az OIRA feladata az
Osszes lgynokségi rendelettervezet feliilvizsgalata a kozzététel el6tt annak biztositasa
érdekében, hogy azok megfeleljenek az elndk szabdlyozasi politikdra vonatkozé elnoki
rendeletének. Véleményiink szerint az Obama-kormanyzat a kormanyzat szerepével
kapcsolatban olyan nézeteket hoz Washingtonba, amelyek inkabb ujrealista irdnyultsaguak,
és szoges ellentétben allnak elédje nézeteivel.
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299 Az ilyen reagald szabalyozas Uj internetes technoldgidkat is magaban foglalna, hogy
katalizaljon egy ingadozd beszélgetést a jog és a polgarok-alanyok kozott.



194 CORNELL LAW REVIEW [Vol. 95:61

Az uj jogi realistak nem hirdetik a jogi reformok valosziniitlen dszténzés-
valasz elméletét, és nem is tartjdk a jogot elkeriilhetetleniil hatdstalannak. A
konzekvencializmus durvabb formdaiban azt feltételezi, hogy a jogi
valtozasok azonnali valtozasokat eredményeznek a viselkedésben,
mivel olyan 6sztonzd struktarakat hoznak létre, amelyekre az egyének
reagalnak, ami elényds politikai eredményeket eredményez. Ez a
neoklasszikus jogi és kozgazdasagi arelmélet egyik kiilonosen erds
aspektusa, amely a jogot arként fogalmazza meg. 3°°421jj jogi realistak
elmagyaraztak, miért helytelen ez a nyers nézet - hogy az egyének
pszicholégiai korlatai (és kudarcai) lehetetlenné teszik, hogy az
egyének minden szilikséges mentalis szamitast elvégezzenek; hogy a
tarsadalmi kontextusok olyan moédon alakitjdk at a jog projektjét,
amelyet nem lehet elére latni; hogy a politikai attitidok
elkeriilhetetleniil hozzajarulnak a jog alkalmazasanak alakitasahoz; és
hogy az intézmények kozvetitik a jog erejét. 3°' A dinamikus uj
realizmus azt allitja, hogy az intézmények - legyenek azok tarsadalmi
vagy politikai intézmények - fontos kozvetité eréket allitanak a jog és
annak megvaldsitasa kozé; ezek a sokat hangoztatott "tranzakcios
koltségek”, amelyekkel a jogelméletnek foglalkoznia kell.

Az wj jogi realizmus nem hagyja figyelmen kiviil a piacok jo vagy rossz
hatalmat, de ragaszkodik ahhoz, hogy a jognak nem csupan a piacok
elosegitése, hanem azok korldtozdsa érdekében is léteznie kell A
huszonegyedik szazad forduléjan a pénziigyi téke éppugy el6térbe
keriilt, mint a huszadik szdzad forduldjan. A vezérigazgatoi
fizetéseknek - a manipulalt 6szténz6 csomagoknak kdszonhetben - alig
voltak korlatai, mig a munkasbérek stagnaltak. A dolgozék munkahelyi
biztonsaga zuhant, mikézben a vezet6k arany ejtéernydje felduzzadt. A
jovedelmi egyenl6tlenségek megnéttek. A behaviorista szemszogbol
nézve az Uj jogi realizmus tadjékoztat minket arrdl, hogy az "allati
szellemek" hogyan képesek felemészteni a piacokat, és az egyének a
hétkdznapi haztulajdonosoktol a kifinomult befektet6kig vakon kovetik
Oket. 392 A kontextualista szemszogbo6l nézve az Uj jogi realizmus azt
mondja, hogy a piacok hatékony és onkorrekciéra képes egységes
privilegizalasa nem felel meg a valésagnak. Az Uj jogi realistak
elismerik, hogy a piacok jéban-rosszban miikodnek, és ezért
feliigyeletre, atlathatésagra és szabdlyozasra van sziikségiik. A
dinamikus 4j realizmus azt allitja, hogy a kozvetitd intézmények
struktaraja (a vallalati igazgatdsagoktol a hitelmindsitd ligynokségeken
szerepet jatszik az 6kologiai szintér politikai elemzésében.

Az Uj jogi realizmus nem becsiili le az egyéni erdfeszitéseket, és nem
feltételezi, hogy az egyének egyediil élnek szigeteken, kiilondsen a
globalizdlédé vildgban. Az egyének mindig is ki voltak téve a
betegségeknek, a betegségeknek és az oregségnek. Napjainkban a
technoldgiai fejlédés és a globalis dsszekapcsolddas Uj reményeket és Uj
kockazatokat is rejt magaban. A vilag erdsen fligg egymastol. Az
egyének sebezhetbéek az id6n és téren ativel6 eseményekkel szemben,
beleértve az orszaghatdrokat is. A kinai méreg napokon belil a
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kovetkez6 helyeken taldlja magat

300V6. Posner, 164. labjegyzet:
301 Lasd fentebb a 11LA. részt
302AKERLOFF & sHILLER, supra note 1, 1-7. o.
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Amerikai jatékok. 303 izlandi munkast bocsatanak el az amerikai
lakashitelek nemteljesitése miatt. 30 Ha Kina ledllitja az amerikai
allamkotvények vdasarlasat, az amerikai gazdasag Osszeomlik. Az
amerikai kivételességnek (akar valds, akar vélt) megvannak a hatarai.
Ha az amerikai kormany engedélyezi a kinzast, akkor az amerikai
kormany hirneve és tekintélye csokken, ami noéveli a Kkatonai
kiadasokra forditand6 de- mandatumot és noéveli az dllamadossagot. Az
Uj jogi realizmusnak tehat a nemzeti intézmények mellett a globalis és
transznaciondlis intézményekre is ki kell forditania a tekintetét. Egy
dinamikus 0j realizmusnak a transznaciondlis és globalis szinti
intézményi fejlédés kockazatait és lehetdségeit kell figyelembe vennie,
hogy megbirk6zzon ezekkel a kihivasokkal, beleértve azokat a
kihivasokat, amelyeket az ilyen intézményi fejl6dés a jogrol és a jog
legitimitasardl alkotott elképzeléseink szamara jelent. 305

Az wj jogi realistak elutasitiak, hogy a jog és a politika egyetlen,
kovetkezetességre torekvo cél altal meghatarozott legyen, de nem hajlandok
az etikai relativitas fantdziajanak sem engedni. A 1V. részben ramutattunk
az értékek Kkérdésével wvalé kritikai foglalkozas elkertilésének
kockazataira. 306 Az "értékekkel" vald foglalkozas alatt a pragmatista
értelemben vett irdnyadd "végcélu" értékeket értjiik, és nem egy
"végallapotot”, mint egy végs6 megoldas esetében. A dy- namikus
realizmus tehat oOtvozi az értékekkel valé kritikus foglalkozast,
mikdzben hangstlyozza, hogy az ilyen értékek operacionalizalasa
szoros figyelmet igényel a pszicholdgiai és tarsadalmi kontextusra és az
intézményi mechanizmusokra, amelyek megkdnnyitik a részvételi
folyamatokat az értékek elérésének eszkozeir6l valé tanacskozashoz. A
dinamikus Uj realizmus tehat nem koveteli meg az olcsé relativizmusba
val6 hanyatlast, hanem inkabb a célok igazolasat a jogalanyok szamara,
akiknek viszont rendelkeznitik kell eszkdzokkel, hogy részt vehessenek
annak meghatarozasaban, hogyan érjék el ezeket a célokat.

303 China's Toxic Toymaker, ecoNomist, 2007. augusztus 18., 58. o. (a kinai gyartasq,
6lomtartalmu jatékok leirasa).

304 Cracks in the Crust, economist, 2008. december 13., 81. o. (az izlandi pénziigyi valsig
kovetkeztében bekdvetkezett elbocsatasok leirasa); James Surowiecki, Iceland's Deep Freeze,
New YORKER, 2008. aprilis 21., 50. o. (az izlandi gazdasagi valsagot az amerikai masodlagos
jelzaloghitel-cs6dnek tulajdonitja).

305 Lasd Walker, 222. 1abjegyzet, 33-34. 0. A nemzetkozi és transznacionalis jog 4j jogi-
realista megkozelitéseirdl lasd altaldban Garth, Rebuilding, 76. sz. labjegyzet, 9. o.;
Sympo- sium, 86. sz. labjegyzet. A Kkiilonb6zé funkciondlis, intézményorientalt
megkozelitésekrdl lasd altaldban constirurionatisM, MULTILEVEL trape GOVERNANCE
aND SOCIAL recutation (Christian Joerges & Ernst-Ulrich Petersmann szerk, 2006) (Joerges
kolliziés megkozelitésének Kkifejtése); ANNE-MARIE SLAUGHTER, A NEW woRLD ORDER (2004);
Jeffrey L. Dunoff & Joel P. Trachtman, A Functional Approach to Global Constitutionalism
(Harvard Pub. Law Working Paper, No. 08-57, 2009), eléerheté a
http://papers.ssrn.com/abstract=1311983 honlapon (a globalis alkotméanyossagot targyalja
és egy "alkotmanyos matrixot" ad, amely lehet6vé teszi a Kkiilonb6z6 alkotmanyos
rendezések elemzését); Symposium, Global Administrative Law, 68 1aw & contemp. proBs. 1
(2005); Miguel Poiares Maduro, Interpreting European Law-Judi- cial Adjudication in a
Context of Constitutional Pluralism (Working Paper IE Law School, No. WPLS08-02, 2008),
elérhetd a http://papers.ssrn.com/abstract=1134503 oldalon (az Eurdépai Birdsag
pluralizmusra valé hivatkozassal torténé elemzése). Azokrél a kortars kihivasokrdl,


http://papers.ssrn.com/abstract%3D1311983
http://papers.ssrn.com/abstract%3D1134503
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amelyeket ezek a transznacionadlis fejlemények a hagyomanyos jogfelfogas, illetve a "jog
tars- sagai” szamara jelentenek, lasd Walker, Supra 222. 1abjegyzet.

306 Ldsd fentebb a IV.E. részt:
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Véleménylink szerint a dinamikus 4j realizmus felvallalja az egyéni
szabadsag értékét, mikozben kritikusan megalapozza ezt a koncepciét
az emberi sebezhetfség és kolcsonds egymadsrautaltsdg valds
szemléletében, akar kognitiv, tarsadalmi vagy itEamasi szempontbol
vizsgaljuk is ezt a sebezhetdséget. Egy ilyen felfogas eré6teljes
kapcsolatban all a szabadsag elméleteivel, amelyek az emberek
valés képességeinek elémozditdsan alapulnak, és (Amartya Sen
kifejezésével élve) "az emberek altal élvezett valds szabadsagok
kiterjesztésének"”  vizidjat nyujtjdk, megkonnyitve  ezaltal
funkcionalis képességiiket, hogy valédi dontéseket hozzanak az
altaluk értékelt dolgok érdekében. 307 A dinamikus realizmus
emellett elismeri, hogy a szabadsdg Onmagiban nem elég: a
szabadsaggal szemben mas szempontok is fesziiltségben allhatnak,
akar kilonalld értékekként, akdr maganak a szabadsagnak az
aspektusaiként fogjuk fel Gket. Ezek az értékek kozé tartoznak az
egyenl6séggel, a hatékonysaggal és a biztonsaggal kapcsolatos
aggalyok. 308

Az wj jogi realistak nem hajlandok elmeriilni abban a nihilista
elképzelésben, hogy a jog nem jelent semmit, sem abban a romantikus
elképzelésben, hogy a hdsies dworkinianus birak vagy a technokrata
szakértd adminisztratorok megoldjik a problémainkat. Az Gj jogi
realizmusnak a jog és a politika kdlcsondsen korlatozé és felszabadito
ko6lcsdnhatasaval kell foglalkoznia a kozottiik 1évé kozvetité erdk -
pszicholégiai, ideoldgiai, tarsadalmi és intézményi - elméletével. A
kozvetité elméletek kidolgozasaval az Uj jogi realizmus segiteni fog
megérteni a jognak a viladgba val6 atiiltetését, ahelyett, hogy tokéletes
befogadast vagy elkeriilhetetlen kudarcot feltételezne. A dinamikus uj
realizmus nem bizik a jog el6tti statikaban.

307 Ldsd amartya SEN, DEVELOPMENT As FREEDOM 3 (1999). Sen és Martha Nussbaum a
szabadsagot a "képességek" szempontjabol hatarozza meg, Ggy, hogy a kormanyzatnak
szerepe van ezek elémozditdsaban. Sen szamara egy személy képességei tiikrozik "az
értékes funkcidk és jolét elérésének képességét'. Amartya Sen, A4 vdlasztas szabadsdaga:
Fogalom és tartalom, 32 Eur. Econ. rev. 269, 278 (1988); lasd még HABERMAS, supra note
274, 403. o. ("[L]egal freedom, that is, the legal permission to do one like like, is worthless
without actual freedom, the real possibil- ity of choice between the permitted
alternatives."" (idézi aLexy, supra note 204)); martHa c. NUSSBAUM, WOMEN anp
HUMAN DEVELOPMENT:  THE CAPABILITIES APPROACH 4-15 (2000) (attekintés a képességek
megkozelitésérdl altalaban, valamint Sen és Nussbaum filoz6fiajarol); amarrya SEN,
COMMODITIES AND CAPABILITIES (1985); THE quaLiTy oF LIFE (Martha Nussbaum & Amartya Sen
szerk, 1993); SUNSTEIN, supra note 27, 25. o. (megjegyezve, hogy a szegénységgel és a
szabadsaggal kapcsolatos laissez-faire kritikdjaban Sen "megismétli a realistdk
legfontosabb allitasat"); iris Marion YOUNG, JUSTICE anp tHE poLitics of DIFFERENCE 39
(1990) ("Az igazsagossagnak nemcsak az elosztasra kell vonatkoznia, hanem az egyéni
képességek, valamint a kollektiv kommunikaci6é és egyiittm{ikddés fejlesztéséhez és
gyakorlasahoz sziikséges intézményi feltételekre is.").

308 Az yjj realistdk példaul eltérd allaspontot képviselhetnek az egyenlGség Gsszetett
kérdésében. Filozéfiai vitakroél lasd T. M. scanLon, wHAT We OWE 1o EACH EACH OTHER
78-107 (1998) (az értékpluralistak szamara az értékek kolcsonhatdsat targyalja, beleértve a
szabadsagot és az egyenldséget); LARRY S. TEMKIN, inequaLity 19-52 (1993) (az
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egyenlGtlenséget mint sokrétii fogalmat targyalja). Az egyenl6tlenség mindazonaltal éltetd
probléma. Ahogy Isaiah Berlin irta: "A pluralizmus, a vele jaré "negativ" szabadsag
meértékével egyiitt, igazabb és emberibb eszménynektlinik szamomra - igazabbnak,
mert legaldbb azt a tényt elismeri, hogy az emberi egyenl6tlenség nem csak az
emberiség, hanem a tarsadalom és a tarsadalom kozotti egyenlétlenség is létezik.

A célok sokfélék, nem mindegyiket lehet 6sszehasonlitani, és 6rokos rivalizadlasban
allnak egymassal". isaian BerLIN, LIBERTY 216 (Henry Hardy szerk., 2002).
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diktiv elmélet, legyen az "pozitiv politikai elmélet" vagy mas. 3°° A "van"
és a "kell", és tagabb értelemben az elmélet és a gyakorlat elemzése
végs6 soron pragmatikusan 6sszefonodik.

KOVETKEZTETES

Ebben a cikkben az volt a célunk, hogy feltérképezziik a jelenleg
foly6 izgalmas Uj jogi-realista munkat és annak valaszat a neoklasszikus
jog és kozgazdasagtan 0j formalizmusara, és ezaltal 6sszehozzuk és
értékeljiik ezt a munkat azzal a céllal, hogy egy Uj szintézis és elemzési
irany felé haladjunk.

Az 4j jogi mozgalmak nem elvontan keletkeznek. Akkor taladlnak
visszhangra, ha az wuralkodé elmélettel és gyakorlattal vald
szembenallasuk fényében illeszkednek egy adott politikai pillanathoz. A
régi jogi realistak az 1930-as években jatszottdk ezt a szerepet.
Véleménylink szerint az Udj-jogi realista mozgalom is ezt fogja tenni
napjainkban. Neil Dux- bury 1995-ben a Patterns of American
Jurisprudence cim( konyvében a jog és kdzgazdasagtan és a kritikai jogi
tanulmanyok fejezetekkel zarta. 31 Majd felvetette, hogy ha lesz egy
kovetkezd fejezet, akkor az egy Uj pragmatizmus lehet. 311 Véleményiink
szerint itt az ideje egy Uj jogi realizmusnak, amely empirikusan
megalapozott, filozo6fiailag pragmatista, intézményi szempontbdl
megismerd és kritikailag ambicidzus.

A dinamikus j realizmus "4j paradigmat” keres, amely tulmutat a
Habermas altal "polgari formalis jognak" és "a joléti jog célzott
programjainak "312 (a régi realizmus New Deal kozigazgatasi allamanak)
nevezett alternativikon. Ez az 0j paradigma a jog rekurziv megértését
vonja maga utan, azt, hogy a jog hogyan reagal az egyéni és politikai
viselkedésre és hogyan alakitja azt, valamint azt, hogy a jog és a
tarsadalmi és intézményi struktirdk hogyan hatnak kolcsénosen
egymasra. Ebben az eréfeszitésben 4j elemzési formak jelennek meg,
amelyek a jog fogalmait részvételi, emberi és sebezhet6 formaikban
rekonstrudljak. Ez az elemzés j értékeket és fogalmakat "fedez fel" a
vilagbol, a "kialakulé analitikidban", nem pedig elére csomagolt
statisztikai programokban vagy konzervtorténetekben. A jog ismét
vezetd szerepet fog vallalni 6nértelmezésében; nem fog egyszerlien
meghajolni mas tudomdanyagak el6tt, hanem segiteni fogja azok
atalakitasat.

A dinamikus realizmus, akarcsak az j realizmus tagabb
kategoriaja, amelynek része, a vilagbol merit, nem éteri, dogmatikus,

309 Ahogy Farber irja: "Mindkét [a raciondlis valasztds és a behaviorizmus] oldal
feltevése nyilvanvaldéan az, hogy a tarsadalomtudomdany sine qua nonja az egységes
elérejelz6 elmélet. De talan ez csupan egy ujabb tiinete a koézgazdasagtan hires
"fizikairigységének". "  Farber, supra note 43, 295. o.; lisd még JU” rcGeN HABERMAS, on
THE LOGIC OF THE SOCIAL sciences 3 (Shierry Weber Nicholsen & Jerry A. Stark trans.,
Mass. Inst. of Tech. 1988) (1967) ("[T]he social sciences must bear the tension of divergent
approaches under one roof ).

310Ve. DUXBURY, 136. labjegyzet:

311Vé. jd. 502. 0.
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312Ve. HABERMAS, 274. 1abjegyzet, 390. pont:
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és a tudomanyos elméletalkotas. Elutasitja a piacoknak a neoklasszikus
jog- és kozgazdasagtan altal gyakorolt privilegizalasat, és elutasitja a
baloldali posztmodernizmust, amely szerint a hatalom minden
intézményt megront, a piacoktdl a birdsagokon at a biirokraciaig és az
Uj kormanyzati alternativdkig. Egy ilyen 1Uj jogi realizmus az
intézményeknek nem mint esszencidknak, hanem mint kdzvetit6
hatasoknak a fontossdgat hangsulyozza, és az ilyen kozvetité erdk
tanulmanyozasaval és elméletalkotasaval igyekszik megmagyarazni a
jog megnyilvanulasainak valtozatossagat. Ez az Uj jogi realizmus
hangstlyozza az empirikus bsdds fontossagat, beleértve az altalunk
magas szinten megvilagitott, alulr6l felfelé iranyulé feltdrekvd
analitikat, de nem fogadja el, hogy a tarsadalomtudomanyok valaha is
partatlanok lennének. Minden tarsadalomtudoméany részleges, és nem
is tehet mast, mint hogy az; ez a tarsadalomtudomany dilemmaja. Egy
ilyen 4j realizmus mindazonaltal elfogadja az empirikus vizsgalatot,
mert (ismét) nincs mas valasztdsunk, ha formaltabb dontéseket
akarunk hozni. Az ilyen 0j realizmus tehat két tovabbi 1épést tesz:
kritikus tekintetét Onmagara iranyitja (beleértve az em- pirikus
munkajanak kockazatait is), és alapvet6en pragmatikus, hangsilyozva a
fellilvizsgalhat6sag és a tanulds fontossagat. Nem fogadja el sem a
jogtudomanyok nagy részének felh6kbe meredd, empiriatél mentes
érvelését, sem a tarsadalomtudomanyok némelyikének fires
reménytelenségét. Végs6 soron optimista, és fenntartja, hogy a jog a
cselekvés vilaga, és a mi felelsségiink az, hogy részt vegyiink benne.
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