2. fejezet Justice
Holmes:
Az amerikai jogtudomany
Uj utja

1897-ben egy neves bostoni iigyvéd ¢és a Massachusettsi Legfelsobb Birdsag biraja - aki
hamarosan az Egyesiilt Allamok Legfelsdbb Birosaganak birajaként kezdte fényes karrierjét - a
Bostoni Egyetem joghallgatdihoz szolt. Ebben a beszédében olyan friss és provokativ nyelven
fogalmazta meg témait, hogy a megjelent szoveg késobbi olvasoi a jog természetérdl €s a jogi
érvelésrol szolo tizenkilencedik szazadi gondolkodéssal valo forradalmi szakitast jelolték meg.
Ez a nyelvezet a huszadik szdzadban dontden alakitotta és irdnyitotta az amerikai jogelméletet.
"A jog utja" gyorsan klasszikus statuszra tett szert, a huszadik szazad egyik legnagyobb hatast
angol nyelvili jogtudomanyi irasa; retorikdja és hirneve azonban nem felel meg a valdsagnak.

Ahogyan azt altaldban olvassuk, "A jog ttja" arra 6sztondzte a jogelméleti szakembereket,
hogy a jog természetének kérdéseit ne a fiiggetlen tudomanyos megfigyeld vagy a szuverén
jogalkalmazd, hanem a gyakorld jogasz ligyfél szemszogébdl kozelitsék meg. A relevans iigyfél
rdadasul nem a jo polgar volt, "aki magatartdsanak indokait [...] a lelkiismeret homalyosabb
szankcioiban talalja meg", hanem a rossz ember, "aki csak a tetteinek anyagi kdvetkezményeivel
torédik", és mindenekeldtt "a kdzhatalommal valé taldlkozast kivanja elkeriilni". (Holmes 19951,
3. kotet: 392). Ebbdl a szempontbdl - allitotta Holmes provokativan - a jog nem maés, mint "a
birdésagok eszkozeivel a kozhatalom eldforduldséanak eldrejelzése[i]" (CW 3: 391). "Annak
joslatait, hogy a birésagok valdjaban mit fognak tenni, és semmi més mesterkéltséget, ezt értem
elkotelezodve ugy tesznek, mintha dontéseik szigoruan szabalyvezéreltek lennének, a torvény
belso és megkeriilhetetlen logikaja altal vezérelve. A misztifikacio, jelentette ki Holmes. Minden
bir6i dontés logikai formdja mogott egy implicit - gyakran be nem vallott és artikulalatlan, néha
teljesen tudatos, de gondosan elrejtett - valasztas huzodik meg a kézrend egymassal versengd
szempontjai kozott.

Ennél hatarozottabb szakitast a tizenkilencedik szdzadi joggyakorlattal aligha lehetne
elképzelni. A racionalis és objektiv jogtudomany megalkotasanak céljat elvetették, ugy tlnik,
ahogyan a

I A tovabbiakban roviditve "CW".

Eriooimmoypyeanedbibeed: s | oo s 1A 2



az uralkodd austinidnus pozitivista jogfelfogas. Hasonloképpen, tigy tlnik, hogy a klasszikus
common law gondolkodas, amelyet a "formalizmus" ecsetjével mocskoltak be, szintén elvetésre
keriilt. Mégis, minden retorikai erejilk és a huszadik szdzadi jogi gondolkodasra gyakorolt
tagadhatatlan hatasuk ellenére Holmes szavai valdjaban egy olyan jogszemléletet fejeztek ki,
amely mélyen ¢és kitdrolhetetleniil gyokerezett azokban az intellektualis forrasokban, amelyeket a
legradikalisabban elutasitani latszott. A retorikai Holmes és a kés6bbi hirnevet szerzett "realista"
vagy "pragmatista" Holmes forradalminak tlint, de a valédi Holmes gyakorlatilag és sok
tekintetben elméletileg is inkdbb konzervativ volt. A rossz ember nézdpontjardl, a logikai forma
tévedésérdl és a jogrol, mint nem masrdl, mint elérejelzésekrdl szold beszéd mogott a
tudoményrol vald késé tizenkilencedik szazadi gondolkodds, a revizionista austinianus
pozitivizmus ¢és nem kevés klasszikus common law jogtudomdnyi gondolkodds Osszetett
keveréke huzodott meg.

Holmes mint jogész a huszadik sz4zad kiiszobén 4llt. Bar soha nem Iépte at a hatart (lasd a
2.1.1. szakaszt), az altala inspiralt csapatok batran vonultak be. A vadul egymasnak ellentmondo
értelmezések (progressziv liberalis, jogi realista, a gazdasagi jogtudomany konzervativ bajnoka,
a kritikai jogi tanulméanyok alapito atyja, proto-pragmatista stb.) nemzdje, akik mindannyian azt
allitjak, hogy 6 az altaluk kedvelt jogelmélet megalkotdja, bajnoka és legitimitora,> Holmes a
modern angolszasz jogtudomany torténetének rejtélye. Intellektudlis gyengeségei - a bon mot, a
provokativ, kiss¢é pajzan ¢és mindsitésekkel nem terhelt, provokativ, kissé¢ pajzan és
mindsitésekkel nem terhelt bon mot eldnyben részesitése a gondosan kidolgozott artikulécidval
szemben, valamint az érveléssel szembeni paradox tiirelmetlensége és ebbdl kovetkezden a
brilidns meglatasainak szigor kidolgozasara ¢és védelmére vald vonakodasa - kiilondsen
megnehezitik gondolkodasanak kovetkezetes rekonstrukcidjat. Ezek a gyengeségek jorészt
magyarazzak azt a szakadékot is, amely nézeteinek valdséga és valtozatos fogadtatasuk kozott
tatong, bar nem hagyhatjuk figyelmen kiviil a késobbi olvasok azon intellektudlis és politikai
ambiciodit, hogy az amerikai jogtudomany eme ikonjat dsnek és inspiracionak tekintsék. Holmes
oroksége, €s kiilonosen "A jog utja" oroksége gazdag, erds és sokszinii, bar amit kdvetdi atvettek
tole, az inkabb retorika és hozzaallas, mint doktrina és érvelés volt.

Ez a fejezet felvazolja Holmes jogtudomanyanak fobb vonalait.® A kovetkezd fejezetek
ennek a merészen radikalis, konzervativ, rejtélyes, nem teljesen kovetkezetes jogfelfogasnak a
sokrétli hatasat kovetik nyomon. Mert Holmes esetében, jobban, mint barmely maés iré esetében,
a kovetkez6kben

2 A Holmes-értelmezések "kaleidoszkopjanak" tomor listajat az ezeket az értelmezéseket siirgetd reprezentativ
munkakra val6 hivatkozasokkal 14sd Reimann (1992), 243-5 nn. 4-6.

3 Michael Lobban, a 8. kotet 8. fejezetében. 7.4-7.7. fejezetében kivald és nagymértékben kiegészitd ismertetést
nyujt Holmes jogelméletér6l. A legujabb kutatasok (kiilonésen Horwitz 1992b és White 1993) nyoman Lobban
Holmes munkassagat korai és késobbi szakaszokra osztja, az utdbbiak pedig a joggal és a birdi érveléssel szemben
kifejezetten szkeptikusabbak. Az itt kidolgozott beszamol6 azonban hajlamos folytonossagot latni ott, ahol Lobban
megszakadast lat, és Holmes tudomanyos palyafutasanak végén kevésbé markans szkepticizmusa jelenik meg.
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Emellett nagyobb hangsulyt fektet Holmes elméletének szokasjogi elemeire, mint barmelyik ujabb kommentator.
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tekintve, hogy az ¢letrajz elengedhetetlen a tanok megértéséhez, ¢letének rovid véazlatos
bemutatasaval kezdjiik.*

1. Holmes: Az ember és az elme
1.1.  Jogasz, biro, igazsagszolgaltatads

Oliver Wendell Holmes, Jr. 1841. marcius 8-an sziiletett egy olyan csaladban, amely a bostoni
jogi ¢és irodalmi elit kozéppontjaban allt. Apja, aki Wendell életének kényelmetleniil
meghatarozo alakja volt, orvos, kolto, irodalméar és az Atlantic Monthly tarsalapitdja. Wendell
onfejli és tiszteletlen fiu volt - hivatalosan elmarasztaltak "ismételt és durva indecorum" miatt
Francis Bowen moralfilozofia o6rdjan a Harvard College-ban (White 2006, 10) -, de az
arisztokrata tGlarado kotelességtudata mélyen beleszovodott a jellemébe. Edesanyja abolicionista
szimpatidja hatdsara, és abban a reményben, hogy a rabszolgasagot ellenzd erdkkel harcolhat,
kozvetleniil a diploma megszerzése eldtt elhagyta a Harvardot, és jelentkezett a massachusettsi
onkéntesekhez. Amikor a bostoni kikoté védelmére osztottak be, lemondott, befejezte egyetemi
tanulmanyait, és 1861 juliusaban csatlakozott az Onkéntesek egy olyan ezredéhez, amely
garantaltan akcidba 1épett. Els6 csatdjaban, alig harom hoénappal késébb mellkason 16tték, de
tulélte, és 1862 tavaszan visszatért a harcba. Még abban az évben az Antietam Creek-i csataban
ismét stlyosan megsebesiilt, majd harmadszor 1863 majusaban.

A haborubdl mélyen kidbrandulva ugy dontott, hogy nem vonul be ujra. 1864
szeptemberében beiratkozott a Harvard jogi kardra, majd késdbb George Shattuck bostoni
ligyvédi irod4jaban tanult, amelyhez azutan csatlakozott, hogy 1867-ben behivtak ligyvédnek. A
kovetkezd tizendt évben {ligyvédként praktizalt, és egyre intenzivebben foglalkozott a
jogtudomany és a jogtorténet olvasasaval €s irdsaval. Ez id6 alatt faradhatatlanul olvasott, tobbek
kozott sokat foglalkozott a német jogfilozofiaval és jogtorténettel, kiillonosen Kant, Hegel,
Savigny és Puchta miiveivel (Reimann 1992; White 1993, 129-30). Ennek az idészaknak a végén
tartotta meg a Lowell Institute Lectures cimli eléadasat, amelyet nem sokkal késobb (1881
marciusdban) The Common Law cimmel adott ki. 1882 szeptemberében kezdett el tanitani a
Harvard Law Schoolban, hogy aztdn még ugyanezen év decemberében lemondjon, és elfoglaljon
egy allast a Massachusetts-i Legfelsébb Birosagon. Husz évig volt a birdsag tagja, az utolso
harom évben f&biroként. 1902-ben, hatvanéves kordban kinevezték az Egyesiilt Allamok
Legfelsobb Birosaganak tagjava, ahol harminc évig szolgalt, 1932 janudrjaban vonult nyugdijba.
Harom évvel késobb meghalt.

Holmes a tizenkilencedik szézad egyik jogi teoretikusa volt. Bar az 1930-as évek elejéig
biroként tevékenykedett, és az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birosagan iilve tobb ezer birdi
véleményt irt.

4 G. Edward White Oliver Wendell Holmes, Jr. (2006) cimii kényve rovid, kozérthetd életrajz. Teljes életrajzokat
lasd Sheldon Novick (1989) és White (1993). White konyve killondsen hasznos, mivel atfogd és részletes targyalast
tartalmaz Holmes 0sszes fontosabb irasardl. Kicsit szélesebb életrajzi perspektivat nyujt Menand The Metaphysical
Club (2001) cimi mive, bar Ggy vélem, hogy Holmes kapcsolata ezzel a hires, proto-pragmatista csoporttal sokkal
gyengébb, mint Menand allitotta.
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Court, utolsé komoly jogtudomanyi munkaja ("Law in Science and Science in Law", CW 3: 406-
20) 1899-ben jelent meg. Tudoményos munkéssaganak legtartosabb id6szaka a The Common
Law (1881) cimii mlive megjelenését megeldzd tucatnyi év volt, beleértve azt is. Ezt kdvetden a
massachusettsi birdsdgon végzett munkdja csak iddszakos tudomanyos munkat tett lehetdveé
szdmara. Az 1890-es évek masodik felében harom esszéje - koztiik egy nyilvanos beszéd ("A jog
utja") - jelent meg. Ezek tovabbfejlesztettek néhany, kordbbi munkaiban bejelentett témat, de
1882 utan kevés szisztematikus munka jelent meg. Tehat mig Holmes, a legendas bir6 a huszadik
szdzad embere volt, addig Holmes, a jogéasz a tizenkilencedik szdzad végén gondolkodott, irt és
beszélt. Az 1) évszazadban birdként szerzett hirneve dmfénybe emelte korabbi tudomanyos irasait
a viszonylagos ismeretlenségbdl, amely egészen a szazad végéig befolydsolta a késdbbi
megértést és megbecsiilést. Az ¢ tollabol szdrmazo szlogenek legalabb fél tucat mozgalmat
inditottak el a huszadik szidzadi amerikai jogelméletben, de ahhoz, hogy megértsiik, mire
gondolhatott Holmes, amikor ezeket irta, fel kell ismerniink, hogy a labaival szilardan az el6z6
szézadban allt.

1.2. Orientacio

Holmes polgarhaborius élményei mélyen befolydsoltdk szellemi iranyultsagat, valamint az
¢lethez €s a munkahoz vald személyes hozzaallasat. A haboru hétkdznapi brutalitisa és az
Osszeegyeztethetetlen értékek nevében szazezrek életének magasztos feldldozasa minden
idealizmust kitizo6tt a fiatal Holmesbol, ahogyan egy joindulat(, raciondlisan rendezett vilag
lehetéségének minden érzését is. Egyediili eszményként a vakon elfogadott kotelesség iranti
engedelmesség maradt szdmara, amely mellett egész életében fanatikusan elkotelezett maradt, a
nyers hatalom zsigeri €s ellendllhatatlan vonzdédasa, valamint az a gyokeres meggy6z6dés, hogy
az erkolcsi vagy politikai kérdésekben vald nézeteltérések fejjel elére és azonnal a "nem
segithetek"- onkényes, kibékithetetlen és megingathatatlan preferenciaink és eléitéleteink faldba
iitkdznek. Meggy6zodése volt, hogy a raciondlis nyilvanos tanacskozas hatérait szinte azonnal
elérjiik, amint kifejezziikk nézeteltéréseinket, igy egyetlen alternativa marad szamunkra:
szabalyok és korlatok nélkiil, életre-haldlra harcolni. Holmes univerzumaban a hatalom, nem
pedig az ¢ész fegyelme volt a szuverén. "Az ultima ratio, nemcsak a regum, hanem a
maganszemélyeké is, az erd" (Holmes 1963, 38) - hangstlyozta® -, és a kotelesség kontdsébe
0lt6zott hatalom abszolut hiiséget parancsol.

Ez a kiméletleniil szkeptikus iranyultsdg Holmes egész életében, a publikalt esszékben,
nyilvanos beszédekben és maganlevelezésben is megmutatkozik.® Sok kommentator ezeket a
megjegyzéseket filozofiai meggydzddésekbe 6ltdzteti, amelyek - allitdsuk szerint - alatdmasztjak
¢s igazoljak azokat a jogtudomanyi témakat €s téziseket, amelyeket a munkéassagaban talalnak.
Egyesek ugy vélik, hogy ki lehet bogozni

5> Holmes ezt irta Frederick Pollocknak (1920. februar 1.): "Hiszem, hogy az erS, amennyire csak lehet, j6 modorral
enyhitve, az ultima ratio, és két olyan csoport kozott, amely nem egyforma vilagot akar teremteni, nem latok mas
megoldast, mint az er6t. [e]gy tarsadalom az emberek halalan nyugszik" (Holmes 1942, 2: 36).

6 Lasd: "A gazégetdk sztrajkja" (1873) (CW 1:323-5); The Common Law (1881) (1963, 37-8); "A katona hite".
(1985) (CW 3: 486-91); "Idealok és kétségek" (1915) (CW 442-4); "Természetes jog" (1918) (CW 3: 445-8). Harold
Laskinak azt irta: "amikor az emberek izlése eltér abban, hogy milyen vilagot akarnak, az egyetlen dolog, amit



tehetiink, hogy gyilkolni megyiink" (Holmes 1953, 1: 116). Lasd még Alice Greenhez irt levelét 1909. augusztus 20-
an (Novick 1995, 28).



az ilyen nézetekbdl egy artikuldlt metafizika vagy episztemologia (Cohen 1937, 300-3; Novick
1995, 24-8; Leiter 2000),” vagy legalabbis egy koherens tarsadalom- és politikai filozofia
(Pohlman 1984). ® Ha azonban igy tekintiink rajuk, az egyszerre ad kisebb és nagyobb stlyt az
attitidjeinek, mint amekkordt megérdemelnének: kisebb sulyt, mert nem pusztan elméleti
posztulatumok, hanem @¢lethez és a kortilotte 1€vo vildghoz vald viszonyulds mélyen bevésodott
modjanak OsszetevOi; nagyobb sulyt, mert nem egy artikuldlt és megvédett filozoéfiai alap
formajat oltik. Ezek a nézetek sokat elarulnak nekiink Holmesrol, az emberrdl, a jellemérdl és az
¢lethez vald személyes hozzaallasarol, de sokkal kevesebbet jogtudomanyi doktrindinak és
elemzési modszereinek tartalmarol. Itt nincs filozofia (kivéve a vulgéaris értelemben vett személyi
¢letszemléletet) - vagyis nincs gondosan atgondolt elemzés, amely megfontolt indokokon alapul6
filozofiai  doktrindkat eredményezne. Nemcsak, hogy szinte lehetetlen filozofiai
meggy6zddésként koherens értelmet adni ezeknek az attitlidoknek, de nehéz elkeriilni azt a
kovetkeztetést, hogy Holmes éppen azért fogadta el és iinnepelte Oket teljes brutalis
szeretetlenségiikben, hogy elfedje sajat vonakoddsat attol, hogy mélyen vagy alaposan
elgondolkodjon a kérdéseken. Ezek az attitiidok kétségteleniil befolyasoltak azt az iranyt, amerre
jogtudomanyi gondolkodasa haladt - ennek néhany példajat a késdbbiekben meg fogjuk emliteni
-, de nem adnak semmi olyasmit, ami egységes racionalis alapot adna nézeteinek, hogy a
gondolkodas egy kevésbé kozmikus szintjén felmeriild konfliktusok vagy zavarok feloldasa
érdekében rajuk lehetne tdmaszkodni. Gyakran mondjdk Holmesrdl, hogy "keményfejii", de a
"keményorru" taldn pontosabb leirds lenne, mivel ugy tlinik, hogy éppen akkor tért vissza
ezekhez a megdobbentd "nem tudok segiteni"-ekhez, amikor a legnagyobb sziikség volt a
keményfejii, kitartd, kemény filozofiai gondolkodasra.

7 Az utdbbi években kiilondsen népszerli az a kisérlet, hogy Holmes-t pragmatistaként olvassak (Grey 1989; Menand
2001; Haack 2005), bar a Holmes és a pragmatistak kozotti kapcsolatra vald hajlam a szazad kozepére (Wiener
1949), és talan még korabban John Dewey-ra vezethetd vissza, aki nyilvanvald helyesléssel idézte Holmes "Ideals
and Doubts" és "Natural Law" cimii miiveinek hosszu szakaszait Experience and Nature cimii konyvében (Dewey
1929, 417-8). Torténelmi tény, hogy Holmes nagyon réviddel megalakulasa utan elszakadt a Bostonban jonnan
létrehozott proto-pragmatista "Metafizikai Klubtol". Hogy miért tette ezt, nem vildgos, de hajlamos vagyok azt
gondolni, hogy az olyan er6s filozofiai elmék jelenlétében, mint amilyenek Chauncey Wright és C. S. Peirce voltak,
Holmes gavalléros "filozofiai" hozzaallasa és a komoly filozofiai vitdkra valdo nem hajlanddsaga nem maradhatott
fenn. White beszamol arrdl, hogy Holmes idénként ugy tint, William James megfélemlitette (White 1993, 92), és
talan még tobb okot érzett arra, hogy Peirce-t6] megfélemlitve érezze magat. Azt irta Felix Frankfurternek 1927-ben,
joval a klub feloszlatasa utan, hogy gyanuja szerint Peirce "megvetéssel vagy legalabbis k6zombosséggel tekintett az
olyan kiviilallokra, mint ... én" (Novick 1989, 427).

8 Pohlman (1984) és Kelley (1985) szerint Holmes alapveté meggy6zOdései legfeljebb az utilitarista erkdlcsi-
politikai doktrina karikatraja. Az utilitarizmussal a maga nyersességében Holmes osztotta a hajlanddsagot, hogy az
egyének javait, szabadsagat, sot életét is felaldozza nagyobb tarsadalmi célok érdekében (1963, 37-38; CW 3: 443).
De ami ebben a gondolkodasban vonzotta, az nem a mindenekfelett all6 kozosségi jo vagy az altalanos jolét
szolgalata volt, amelyben minden egyes tagnak volt némi része. A "tobbség" (vagy a "legnagyobb szdm") csak akkor
tart igényt a figyelmiinkre, Ggy érezte, ha hatalommal rendelkezik: "Ha az €16 tobbség joléte a legfontosabb, az csak
azon az alapon lehet, hogy a tobbség kezében van a hatalom" (CW 1, 325; CW 1, 268). Raadasul csak egy
homalyos, kvazi konzekvencialista gondolatot tartott szem eldtt, amikor a "tarsadalmi elény" és a "kozrend"
koveteléseirdl irt. Minden erkdlesi vagy politikai értékkel szembeni mélyen gyodkerezd szkepticizmusa miatt a
"tarsadalmi célok" csak azért koveteltek téle, mint bironak és mint jogdsznak egyarant, mert azok a kdzosség céljai
voltak, amelyekhez vakon kototte a kotelesség. "Annyira szkeptikus vagyok a torvények josagara vagy rosszasagara



vonatkoz6 ismereteinket illetéen" - irta Holmes Pollocknak - "hogy nincs mas gyakorlati kritikdm, mint amit a
tomeg akar" (Holmes 1942, 1: 163).



Holmes filozofiai nézetei szerintem nem a kozmikusan szkeptikus retorikajaban, hanem
inkabb a tapasztalatdhoz ¢és szakértelméhez kozelebb allo témakrol szo6ld gondolataiban
talalhatok meg. Még itt is, a gondos érveléssel szembeni tiirelmetlensége és az, hogy nem volt
hajland6 elvégezni az 4ltala briliansnak érzett meglatasok kidolgozasanak nehéz munkajat’
megneheziti nagyszabasu allitdsainak értelmezését; mégis, elég érv és elemzés 4ll
rendelkezésiinkre ahhoz, hogy jogtudomanyi eszmei rendszerének koherencidjat keressiik. Es
ami kideriil, az a jogrol és a jogtudomany modszertanardl alkotott olyan nézet, amely, bar nem
forradalmi és nem is radikalisan szkeptikus, a jol ismert jogtudomanyi eszmék sajatos és eredeti
atdolgozasat jelenti.

2. Kozjog, tudomany és pozitivizmus

Mair Holmes legkorabbi elméleti irdsaiban lathatjuk azt a kisérletet, amelyet palyafutdsa soran
folyamatosan fenntartott és tovabbfejlesztett, hogy hdrom forrasbol szarmazé témdkat 6tvozzen:
a klasszikus common law jogtudomany, az austinidnus pozitivizmus, valamint a tudomany és a
rendszer XIX. szdzad végi eszméi. Az eredmény a jog két, egymast kiegészitd részbdl allo,
keretbe foglalt felfogasa lett: egy statikus jogfelfogas, amely a jog altalanos szerkezetének
megértésében rogzitette tanulmanyait, és egy dinamikus felfogas, amely lehetové tette szamara,
hogy megmagyardzza a jog alapvetd anyagi jogi elveinek novekedését és fejlodését. A jognak ez
az Osszetett felfogasa és az ezen alapul6 biroi érvelés folyamatanak megértése jelentds torténelmi
¢s filozofiai érdekesség, de Holmes projektje - amely a common law, a pozitivista és a
tudomanyos gondolkodés elemeit 6tvozte - nem volt egyediilallé a XIX. szdzad végi angol-
amerikai jogelméletben. Két masik, az 1870-es évek elején ird, Holmes 4altal jol ismert,
befolyasos jogtudos, Christopher Columbus Langdell és Sir Frederick Pollock révid vizsgalata

segit jobban megérteni sajatos jogelméletét. '

2.1  "formalizmus"és Langdell jogtudomanya

A huszadik szazadi amerikai jogtudoméany egyik rogeszméje volt a "formalizmus"
gonoszsagainak leleplezése (Stone 2002a, 166), és sokaig ugy gondoltak, hogy Holmes inditotta
el ezt a "formalizmus elleni ldzadast" (White 1947). Kétségtelen, hogy legalabbis a The Common
Law (1881) megirasakor mar erdsen kritikusan viszonyult a jogelmélet és a birdi gyakorlat
bizonyos formalista tendenciaihoz, és a Langdell's Cases on the Law of

° Hart itélete Holmes Common Law-jdrdl szold értekezésének elején nem igazsagtalan. Ez a mii - irta - "pompaés
gyémantokbol all6 nyaklanchoz hasonlit, amelyet bizonyos pontokon meglepé mdédon semmi sem tart 6ssze jobban,
mint egy madzag. A gyémantok a common law zsenialitdsanak csodalatos [sic] meglatasai és fejlédésének ...
dinamikaja. . . A zsinér a néha homalyos és elhamarkodott érvelés, a rivalis nézetek megvetd elutasitasa és a
tulzasok", amelyek végigvonulnak a miivon (Hart 1983, 278). Edward White, Holmes igen rokonszenves olvasoja
hozzateszi, hogy Holmes "vitathatatlanul jobban érdekelte, hogy a nyelvezete - megkiilonbdztetve a bizonyitékoktdl
vagy a logikatol - vigye az érveit" (White 1993, 480).

10 Langell a Harvard Law School dékanja volt (1870-1895), és az amerikai jogi egyetemeken mind a mai napig
uralkodo esettanulmanyos megkdzelités legendas megalkotoja. Pollock régodta baratja volt Holmesnak, akivel 1874-
t6l Holmes 1832-ben bekdvetkezett halaldig levelezett.
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Contracts (CW 3: 102-4; 1asd alabb a 2.4.1. szakaszt) 1880-ban Langdell jogtudoméanyat allitotta
e kritika kozéppontjaba.!! E kritika ellenére a Holmesrél mint fé antiformalistarol és Langdellrdl
mint féformalistarol alkotott kép karikatra a nézeteikrdl; valojaban, amint azt a kovetkezokben
latni fogjuk, Holmes ¢és Langdell szamos nézetben osztozott a jog természetérdl és
tanulmanyozasanak megfelelé megkozelitésérol.

A "formalizmus" joval tobb mint egy évszdzadon keresztiill az amerikai jogelméletben a
visszaélések kényelmes kifejezéseként szolgalt.'> A jogrol és az itélkezésrdl vallott nézetek
Osszefiiggd halmazara utal, amely nagyrészt a kritikusok szemében 0lt alakot (Stone 2002a, 167).
Ezeket a nézeteket néha jogelméleti szakembereknek - leginkdbb Langdellnek -, de gyakrabban
mukodoé birdknak tulajdonitjak, hogy jellemezzék akar a birdi érvelés kifejezetten kifejezett
megkozelitését, akar az implicit gyakorlatukat. Osszefoglalva, ez a kritikusok 4ltal konstrudlt
doktrina eldszor is azt vallja, hogy a jogot (a) elvek raciondlisan rendezett rendszerének tekintik,
(b) axiomatikus rendszerként épiil fel, amelynek csticsan kisszdmu absztrakt fogalom (vagy
egyetemes elv) all, (c) ahol a tobbi elv és szabaly, a legkonkrétabbakig terjedden, szigortian
deduktiv logikéaval levezethetd, (d) az egész rendszer a priori szigortan jogi anyagokbol épiil fel,
¢s igy nem hivatkozik erkdlcsi megfontoldsokra vagy arra a politikai vagy tarsadalmi
kontextusra, amelyben a jog miikodik. A jognak ez a felfogasa aztan, masodszor, a jogi érvelés
leir6 (de implicite eldird) felfogasat tamasztja ald, amely szerint a birdi érveléshez rendelkezésre
allo joganyag a) teljes és atfogd (ezért "hézagmentes"), és igy b) elegendd ahhoz, hogy minden
birdésag elé keriild ligyben egyértelmii, hatdrozott eredményt adjon, amely eredmények c)
kizarolag formalis, deduktiv, vagy legaldbbis szemléltetd ¢és raciondlisan meggydz6 érvelés utjan
hatarozhatok meg, d) nem hivatkoznak erkdlcsi vagy egyéb kontextualis megfontolasokra, és e)
az igazsagszolgaltatds vagy egyéb erkolcsi megfontolasok ellentmondédsos kovetelményeivel
szemben a birakra nézve kotelezo érvénytiek.

A jogtorténészek vitatkoznak arrél, hogy ezek a nézetek egyiittesen széles korben elterjedtek
voltak-e a tizenkilencedik szdzad végén és a huszadik szadzad elején (amit Amerikdban a
formalista korszaknak neveznek). Ez a vita nem tartozik rank, kivéve, hogy a kritikusok korében
felfedte azt a tendenciat, hogy a nézetek egész csomagjat tulajdonitjak a célpontjuknak, amikor
csak egy vagy néhany ilyen nézetre utald jeleket észlelnek. Ugyanakkor maguk a kritikusok is
gyakran elfogadnak egy vagy tobb alkotéelemet, mig masoknak hevesen ellendllnak. A
formalizmus kritikusainak ezt a kettds mércés gyakorlatdit Holmes Langdell kritikaja indithatta
el, és bizonyara példazza is.

" Thomas Grey (1983) az amerikai jogi akadémian kozel egy évszazados ortodoxia kifejezéjeként Langdellt a
formalista ortodoxia elsddleges szoszolojaként mutatja be a tizenkilencedik szazadban.

12 Csak a huszadik sz4zad végén fogadta el kifejezetten néhany jogelméletird, pl. Schauer (1988) és Weinrib (1988).
Lasd alabb a kapt. 8, sec. 7.



Langdell nézetei, amelyeket az esetkonyvének eldszavaban (Langdell 1879, vii-ix) vazolt
fel'> | aligha alkotnak egy jol megfogalmazott jogelméletet. Célja inkabb az volt, hogy
megfogalmazza a jog tanulmanyozdsinak kereteit, amelynek - kiillondsen az egyetemi jogi
karokon - tudomdnyra kell torekednie. '* A "tudoméany" alatt altaldnos elvek vagy tanok
raciondlisan rendezett és szisztematikusan elrendezett halmazat értette. Modellje nem olyan
axiomatikus rendszer volt, mint a geometria, ahogyan azt gyakran vadoltdk - "A jognak nincs
meg a matematika szemléltetd bizonyossaga" - irta (LaPiana 1994, 56). Szerinte a jog inkabb
azért tarthatta magat tudomanynak, mert tanai egyfajta racionalis "integritassal" rendelkezo,
koherens, belsOleg dsszefiiggd alapelvek 0sszességét alkottak, amely a konkrétabb szabalyokat €s
dontéseket informalja és megalapozza. Mint egy j6 common law jogasz, Langdell ugy gondolta,
hogy a jog alapelveit nem a természetjog egyetemes elsé elveibdl kell levezetni, hanem inkabb
"induktiv modon", a mar eldontott esetekbdl, vagyis az azokban szerepld érvelés kritikai
értekelésebdl kell levezetni. Mivel "e tanok mindegyike lassu fokozatok tutjan jutott el jelenlegi
allapotaba", az elvek meghatarozasa és elsajatitdsa az iddbeli fejlddésiik nyomon kdvetésével
érhet6 el (Langdell 1879, viii). Mindezt az adott eset tényeinek és mas, azzal analdg eseteknek az
erkolcsi jozan ész altal informalt éles szemmel torténd vizsgalataval (Kimball 2007, 376-82). Az
elvek azonban a eldontott eseteknek felelnek; a jogéasz feladata az esetekbe agyazott elvek
kinyerése - a jog ugy, ahogy van -, nem pedig valamilyen idedlis torvények konstrualdsa,
amelyekkel felvaltja dket.

A jogtudomany feladatanak ez a felfogasa arra késztette Holmes-t, hogy Langdellt "talan a
legnagyobb ¢I6 jogi teolégusnak" (CW 3:103) nevezze, ami alatt azt értette, hogy Langdell a
fennallé jog kritikatlan apologétaja volt'> Ez természetesen arra utal, hogy Langdell szimpatizalt
az austinianus pozitivizmus egyik kiemelkedd témajaval - a jog és az erkolcs allitdlagos
szétvalasztasaval -, ugyanakkor elfogadta a common law-nak az esetjogba agyazott elvekre, nem
pedig a torvényhozoé szuverén kifejezett diktatumaira vald 6sszpontositasat.

Langdell nézete arrdl, hogyan lehet a jogot a legjobban megtanulni, a jogi érvelés
természetérdl alkotott nézetét sugallja. A common law-ra jellemz6é mddon ragaszkodott ahhoz,
hogy a jog valamely részteriiletének altalanos elveit nem ugy lehet elsajatitani, hogy
megtanulunk egy elvont megfogalmazast, hanem inkabb gy, hogy nyomon kovetjiik annak
fejlodését az id6k folyamdan, szorosan egyiittmiikodve az esetekkel, hogy kozvetlen érzéket
kapjunk arra, hogyan fejtik ki hatasukat az elvek a konkrét szinten. A jogi elme érvelési mddja
konkrétan elkotelezett itélkezést foglal magaban, nem pedig elvont fogalmakkal wvald
manipulacidt vagy azokbol valo levezetést. . A klasszikus common law jogaszokkal Langdell
ugy vélte, hogy a jogi itéloképesség megfeleléen képzett és a jog alapelveit teljes mértékben
elsajatitd jogaszok képesek lesznek ésszeril, jogilag megalapozott, hatarozott megoldast talalni
barmely eléjiik hozott jogi problémara. Ebben az értelemben feltételezte (vagy talan inkébb ugy
tekintette, hogy a

13 Langdell jogfelfogasanak hasznos &sszefoglalasat 1asd Lobban, e traktdatus 8. kotete, 205-7.

14 1886-ban a Harvard Law School Association-hez intézett beszédében Langdell kijelentette: "Ha a jog nem
tudomany, akkor egy egyetem a sajat méltosagaval a legjobb, ha elutasitja a tanitasat" (idézi White 1978, 220).



15 A.V. Dicey éppen ezt a vadat forditotta vissza Holmes Common Law-jdra. Léasd sec. 4.1.
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a jogi érvelés szabalyozo elve), hogy a torvény teljes és elégséges, nem szorul kiegészitésre.
Ugyanakkor nem zarkozott el attdl a pozitivistadkkal kozos kovetkeztetéstdl, hogy a képzett és
fegyelmezett jogi itélkezés altal preferalt hatdrozott végeredmény nem feltétleniil egyezik meg
azzal, amit az igazsagossag, fiiggetleniil mérlegelve, megkovetelhet. Ugy vélte, hogy a bironak
ilyen esetekben mit kell tennie, ez a kérdés kiilonallo attol a kérdéstdl, hogy mit kovetel a jog; ez
inkabb az igazsagszolgaltatas, mint a jog kérdése. Az utdbbi kérdéssel kapcsolatban pedig az volt
a véleménye, hogy a tdgabban vett igazsidgossag a képzett jogi itéloképesség altal levont
kovetkeztetésekkel Osszhangban 1éve dontéseket kovetel meg, még a partikularisabb
igazsagossag ellentétes koveteléseivel szemben is (Kimball 2004, 279).

Ebbdl a vazlatbol Langdell legfeljebb félszivii formalistaként tiinik fel. A common law és a
pozitivista eszméket a tudomanyrdl alkotott ismerds felfogdsdval szdtte Ossze a jog
tanulmanyozasanak elméleti keretébe. Altaldban véve ez a nézet nem allt nagy tavolsagra
Holmes sajatjatol.

2.2.Pollockelorejelzései

A Holmes-szal folytatott ¢lethosszig tartd levelezés eldestéjén Frederick Pollock jogtorténész és
jogtudos'® két figyelemre mélto esszét irt: "Law and Command" (1872) és "The Science of Case-
Law" (1882, eldszor 1874-ben jelent meg). Holmes valdsziniileg ismerte az utobbit (Pollock
1877. julius 26-an kelt, Holmesnak irt levelében utal rd (Holmes 1942, 7)), és az eldbbi esszérdl
nem sokkal a megjelenése utan irt egy bdvebb ismertetdt az American Law Review szaméara
(amelynek akkoriban szerkesztdje volt) (CW 1: 294-7). Holmes azzal a megjegyzéssel nyitotta
kozleményét, hogy Pollock nézetei "tobbé-kevésbé egybeesnek" azokkal a véleményekkel,
amelyeket 6 maga fejtett ki a Harvardon tartott eldadésai soran, mieldtt Pollock irdsa megjelent
(CW 1: 294), majd jellegzetes mdédon inkabb a sajat nézeteit fejtette ki, mint Pollockét. A
nézetek tobb ponton atfedik egymast, de hangnemben és tartalomban is eltérnek.!” Pollock esszéi
mar régen kikerlltek a latokoriinkbdl, de értékes betekintést nyujtanak Holmes fejlédo
jogtudomanyi nézeteibe, €s segitenek elhelyezni azokat a XIX. szazad utols6 harmadanak angol-
amerikai jogelméletében.

A XIX. szadzad végi angol jogaszok korében talan Onironikus kézhelynek szamitott annak
elismerése, hogy a common law "egy kaosz, tele indexszel" (Holland 1870, 171; Pollock 1882,
238). Pollock azonban ebben a két, az 1870-es évek elején sziiletett esszében igyekezett
megmutatni, hogy lehetséges a (szokas)jog valédi tudomanya. A "tudoméanyon" két egymast
kiegészitd racionalis tevékenységet vagy modszert értett: eldszor is azt a tevékenységet, amely
valamilyen ismerethalmaz fogalmainak, tanainak és elveinek szisztematikus elrendezését jelenti
(Pollock 1872, 189-90), masodszor pedig azt az érvelési folyamatot (raciondlis modszert),
amelynek révén az ismerethalmaz kialakul. Ezek az egymast kiegészité tevékenységek
kiilonb6z6 megvilagitadsban mutattak be az ismerethalmazt, az elébbi

16 Pollock (1845-1937) Maitlanddel kdzdsen irta az angol jog klasszikus korai torténetét (Pollock és Maitland 1898),

1883 és 1903 kozott jogtudomanyt tanitott.

17 Holmes kozleményét kommentélva Pollock megjegyzi az egyezés egy pontjat, anélkiil, hogy kommentélna a



nyilvanvalo kiilonbségek néhany pontjat (Holmes 1942, 3).



statikus és rendezett, az utobbi pedig dinamikus, ndvekvo €s a ndvekedést 6sztonzo fesziiltségeket
hordozé. A tudomanynak ez a kétféle felfogasa tdjékoztatta Pollockot a jog fogalméanak korai
megfogalmazasaban.

A "Torvény és parancs" cimii konyvében Pollock elismerte a jog kozponti fogalmainak
szisztematikus elemzésének és elrendezésének fontossdgat, ahogyan azt Austin szorgalmazta
(lasd az 1. fejezet 1.4.1. és 1.4.2. szakaszat). Ahhoz, hogy ez a projekt sikeriiljon, a jog tertiletét
széleskortien kell szemlélni, érvelt, de Austin és kovetdi hatarozottan szik latokorrel
rendelkeztek. Austin definicidja egy fejlett politikai kozosség olyan tagjanak perspektivajat
tilkrozte, aki "a fliggetlen hatalom érzésének megszerzése utan eljut oda, hogy az allamot mint
idegen szervet allitja szembe Onmagéval". Az ilyen személy, amikor tajékoztatjak a torvény
szerinti kotelességérdl, azt kérdezi: "'Ki parancsolja nekem, hogy ezt tegyem? Milyen
mindségben? és mi torténik, ha masként teszek?". " (Pollock 1872, 191). Pollock nézete szerint
Austin definicidja egy kozpontositott szuverén jogalkalmazd és jogérvényesitd ligynokséget
feltételez, és olyan alanyok szemszdgébdl nézi, akik az emlitett ligynokség cselekedeteit és
utasitdsait pusztan "masok hatalmanak" gyakorlasanak tekintik, olyan alanyokét, akiket késébb
Holmes a "rossz ember" képében testesitett meg. '* Ez a néz6pont hasznos lehet a modern
jogrendszerek bizonyos jellemzdéinek megértéséhez, ismerte el Pollock, de 0Osszetéveszti a
megszokottat az alapvetovel. "Egy tudomany vezeté eszméit nemcsak aszerint kell kifejteni,
hogy milyen format 6ltéttek mar, vagy milyen format hajlamosak felvenni", hangsulyozta,
"hanem okuknak ¢és belsO fejlodésiiknek megfelelden" (Pollock 1872, 190). Ehhez tul kell
tekintenilink a kozeli és megszokott dolgokon, €s a jog idében és politikai kulturdban tavolabbi
formaira kell tekintenilink. Ha ezt megtessziik, hamarosan rdjoviink, hogy Austin a jognak egy
legfels6bb kormanyzd hatalom kikényszeritett parancsaival vald azonositdsa inkabb eltorzitja,
mint megvilagitja a jog természetét.

Maine-t kdvetve!® Pollock (1872, 192-9) azzal érvelt, hogy Austin definicidja vaksagot okoz
a szokasjoggal szemben. Austin szerint a szokas csak akkor nyeri el a jog statuszat, ha
megsértését a szuverén birdsagok érvényesitik. A szokdsjog helyének az angol jogban elfoglalt
helyérdl sz6lo beszamoldként ez a javaslat szerinte azért sikertelen, mert a logikai sorrendet
megforditja: nem azért a szokdsjog a jog, mert a birésagok érvényesitik, hanem azért a birésagok
érvényesitik a szokasjogot, mert elismerik annak elézetes jogallasat. Réadasul ismeriink
tényleges példakat olyan tarsadalmakra, amelyekbdl hidnyoznak a modern allam kdzpontositott
(itelkezd és kényszeritd) szervei, de amelyeket hatékonyan a szokas rendezett, és puszta elditélet
lenne megtagadni a szokéasrendektdl a jogrendszerek statuszat. Ehhez az Austinra vonatkozd
ismerds kritikahoz (lasd az 1. fejezet 1.1.2.1. szakaszat) Pollock hozzatette, hogy Austin
definicidja abszurd paradoxont von maga utdn. Mivel a szokas Austin szerint csak akkor 1étezik
jogként, ha azt szuverén birdsagok érvényesitik, ebbdl az kovetkezik, hogy a szokasrendek,
amelyek olyan egyértelmiilen ¢és hatékonyan rogziiltek a szabalyozottak tudataban és
viselkedésében, hogy az altaluk elkovetett jogsértések ritkdk, éppen sikeriik miatt nem
mindsiilnek jognak (ibid., 194-5). Ez rdmutat arra a tényre, kovetkeztetett, hogy Austin
jogfelfogasa alapvetden negativ, valamit csak akkor ismer el jogként, ha

18 Holmes "rossz embere
2000, 111).

a masok hatalmanak tekintett jog pozitivista felfogasanak tartés szimbdoluma" (Twining



19 Lasd Lobban, Treatise, 8. kotet, 8. fejezet.
7.1-7.3.
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amikor elromlik, és kiilsé erdt kell igénybe venni a javitashoz. A jogot "abnormalis korlatként
[inkabb] abrazoljak, mint a tarsadalom normalis fejlodésének" és miikddésének részeként (ibid.,
203); ¢és igy "figyelmiink a torvényhozo onkényesnek tlind elhatarozasara szegezddik, ahelyett,
hogy azon tul az okokra irdanyulna, amelyek a térvényhozod tevékenységét a nemzet életének
sziikséges alkotoeleméve teszik" (ibid.).

Ez a probléma alapvetd, mert az austinianus definicié nemcsak félrevezeti a figyelmiinket és
eltorzitja a jog tarsadalmi életbe vald behatolasdnak mélységét, hanem lehetetlenné teszi a jog
tudomanyos megértését is: "A jogalkotds minden egyes aktusa a szuverén akarat elszigetelt
gyakorlasanak alakjat olti, és az a szisztematikus egység, amely a joganyag valodi és informalo
szelleme, nem taldl elismerésre" (ibid.). A jog szisztematikus egységként vald abrazolasdnak
forrasai nélkiil arra 6sztondznek benniinket, hogy a torvények Osszességét csak ugy tekintsiik,
mint egyik dolgot a mésik utan - 6nkényesen, nem pedig racionalisan dsszekapcsolva.

Pollock a "Toérvény és parancs" cimii miivében nem adott pozitiv jogfelfogast, de a "The
Science of Case-Law" (1874) és az "First Book of Jurisprudence" (1896) cimi miivének els6
fejezetében mar kozelitett hozza. Ez utébbi miivében Pollock (1896, 7-8) vezette be eldszor a jog
"absztrakt" fogalmat, amely szerint a jog azon szabalyok és normdk rendszere, amelyek egy
kozosségben hatalyban vannak, és amelyeket a kozosség tagjai qua tagok szamara kotelezonek
tekintenek. Az absztrakt fogalomra épiil, nem pedig kiszoritja azt, a jog "konkrét értelemben"
(ibid., 14) - vagyis a torvények, kiilondsen a modern (angol) jogaszok szemszogébol.?® A konkrét
értelemben vett jog magaban foglal minden olyan szabalyt, amely "absztrakt értelemben a jog
természetével bir", és amelyet az dllamban a legfels6bb hatalom kifejezetten felallit, gyakorolva
"teremtd vagy legalabbis formald hatalmat és mérlegelési jogkorét" (ibid., 14). Szdndékosan
kimaradt mindkét fogalombdl a formalis szankciokra valé kifejezett utalds, mivel Pollock szerint
ezek nem lényegesek a jog szempontjabol (ibid., 23-5). Természetesen egy szabaly vagy el6iras
csak akkor torvény, ha az alavetettek kotelezonek tekintik, és kotelezének is tekintik, de Pollock
szerint a szankciok a "erdszakos cselekményektol" az "altalanos és nyilt elitélésen" at a
"homalyos lelkiismereti intelmekig" terjedhetnek (ibid., 25). Pollock tehat arra a kdvetkeztetésre
jutott, hogy a jog austinidnus pozitivista definicidja még a szlikebb, hivatdsos jogaszok
jogfelfogasat sem képes megragadni (és €les ellentétben 4ll Holmes beszamolojaval, 1asd a 2.3.2.
szakaszt). A konkrét értelemben vett jog nem egyszerlien az, amit az allam parancsol és
érvényesit, mert "a jogot az allam azért hajtja végre, mert az a jog; nem pusztan azért jog, mert
az allam hajtja végre" (ibid., 27).

Pollock véleménye szerint a jog valddi tudomanya azért lehetséges, mert a legfobb eszkdz,
amely altal novekszik ¢és fejlédik, egy olyan érvelési modszer, amely a leger6sebb tudoményos
hitelesitéssel rendelkezik. Pollock szerint a modern tudomanyt az jellemzi, hogy képes
elérejelzéseket késziteni a

20 Pollock itt kissé szokatlanul hasznélja ezt a kifejezést egy angol jogi ir6tdl ebben az id8ben, de ugy gondolom,
hogy egy kettds megkiilonboztetésre gondol: (a) a jog (ius) és a térvények (leges) kozott, és (b) a jog altalanos és a
hivatasos (angol) jogaszok szemszdgébdl nézve specifikus fogalma kozott. Az "absztrakt" és a "konkrét" mindsitok
hasznélata az el6bbire utal, és az, hogy egy 1874-es levelében (Holmes 1942, 3) kifejezetten tamogatja Holmes
beszamoldjat a hivatasos tigyvéd jogfelfogasarol (CW 1: 295), az utdbbit tamasztja ala.
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amelyek hitelességét a bizonyitékok erdssége hatdrozza meg, amelyeken alapulnak. A
természettudomany végsod célja az események eldrejelzése; hasonloképpen a jogtudomany - az
ligyvédek tudomdnya - célja a birdsdgok dontéseinek eldrejelzése (Pollock 1882, 238). A jogasz
szemszOgébdl nézve a tudoményosan hiteles jog a birdsagok altal meghozand6 itéletekre
vonatkozo eldrejelzések készitése. A huszadik szdzadi olvasok, akik ezzel a gondolattal Holmes
"A jog utja" cimll (Pollock esszéje utan két évtizeddel irt) miivében taldlkoztak, eredeti és
megdobbentden radikalisnak talaltdk, de az elképzelés, ugy tlinik, a levegében volt, és nem is
volt annyira radikalis.?! Sét, Pollock kezében a gondolat a common law modszer alapvetd

crer

Pollockon keresztiil betekintést nyerhetiink Holmes e gondolat felhasznalasaba.

A természet- és a jogtudomanyban csak az egységesség feltételezésével lehetségesek
elorejelzések - az egyik esetben a természet egységessége, a masik esetben a jog egységessége.
Ezeknek az "alapvetd axiomaknak" a természete kiilonb6zd, mivel az eldbbi a természet
feltételezett igazsdga, mig az utdbbi "konvenciondlis", végsd soron 4altalanos politikai
megfontolasokon alapul (ibid., 254). R4dadasul az utobbi a birdkra kotelezé norma, egy "idedlis
norma", amely lehetdvé teszi a viselkedés eldrejelzését, mivel a birdk internalizaljak (ibid., 251).
Pollock vilagossa tette, hogy a common law mddszer tudomanyos hitelessége melletti érvelése a
két mddszer kozotti analogiatol, de nem azonossdagtol fligg. Az egységesség "axidomaja" a jog
szamara az a "felfogéas, hogy a birdsdg a hasonlo tényekre korabban hozott hatarozatok
tekintélyét koveti" (ibid., 240, kiemelés hozzafiizve).

fgy az iigyvédek, akik iigyfeleik szamara probaljak kidolgozni a cselekedeteik, kapcsolataik
vagy az aktudlis jogi helyzetiik jogi kdvetkezményeit, eldre jelzik, hogy a birosagok véarhatoan
mit fognak itélkezni a hasonld ligyekben hozott dontések alapjan, és ehhez a mar eldontott
tigyekrol szold jelentésekhez fordulnak (ibid., 243). Pollock implicit médon feltételezte (ami
szerinte minden olvasé szamara nyilvanvalo lenne), hogy a birdsagok varhatéan a multbeli
dontésekbe agyazott jogbdl levont indokok alapjan hozzak meg dontéseiket, ezért van értelme a
dontések okait ugy keresni, hogy figyelembe vessziik azokat az eseteket, amelyeket a dontések
jogi megalapozottsaganak keresése soran figyelembe vennének. Tehat ami a dontéseket
kiszamithatova teszi, ami az eldrejelzések készitésére irdnyuld jogtudoméanyos véllalkozast
finanszirozza, az az a tény, hogy a birésagok kotelesek a multbeli esetekbdl levont indokok vagy
szabalyok alapjan donteni. A joslatok tehat eldrejelzések arrdl, hogy a birésagok mit fognak
tenni (donteni), de a joslatok indokai szabalyok; normativan megalapozott joslatokrol van szé.
Raadasul az eldrejelzések nem maguk a jog, hanem inkdbb a jogon alapulnak, nevezetesen a
multbeli dontésekbdl levezetett szabalyokon, amelyek megalapozzék az elorejelzéseket.

2l Pollock teljesen ontudatlanul hasznélja a kifejezést egy kortars miivében, amely nem igyekezett kihasznalni a
természettudomanyok és a jogtudomanyok kozotti allitdlagos analdgiat: "Az esetjog konkrét példakat és konkrét
analogidkat ad, amelyekbdl altaldnos szabalyok tobb-kevesebb pontossaggal levezethetk, és alkalmazasuk uj
esetekre tobb-kevesebb bizonyossaggal megjosolhatd” (Pollock 1877, iv).
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Természetesen az ligyvédek és a birdsagok gyakran szembesiilnek ujszerti esetekkel, de
Pollock szerint a common law modszer az ilyen esetekben csak az egyszerlibb ligyekben
alkalmazott eljaras természetes kiterjesztése (ibid., 247-9). Eldszor is a konzultalo ligyvéd teljes
¢s vilagos képet kap minden olyan tényrdl, amely valosziniileg Iényeges lehet az {igy
szempontjabol, majd ideiglenesen kivalasztja az esetek egy Osszehasonlitdo osztalyat; ezen
Osszehasonlitod osztaly tekintetében az ligyvéd olyan altalanos szabalyt keres, amely elrendezi és
magyarazza az eseteket, kiemelve a valdoban hasonld eseteket és megkiilonboztetve ket a
lényegesen kiilonbozoktol. Ennek soran az iigyvéd nagy koriltekintéssel kezeli az ilyen
szabalyok kifejezett megfogalmazasait a véleményekben, és nem az igy megfogalmazott
szabalyokra, hanem azokra az esetekre Osszpontosit, amelyekbdl azokat levezetik. Az ilyen
szabalyok megfogalmazasa, tesztelése és ujrafogalmazdsa utdn az ligyvéd végiil azt a szabalyt
valasztja ki, amelyben a legnagyobb bizalommal van (bar ez a bizonyossagtol joval elmaradhat).
(Még a legerdsebben tdmogatott szabaly sem biztos azonban, hogy minden eldontott esettel
Osszhangban van, igy az tigyvédnek szdmolnia kell azzal a lehetdséggel, hogy az ellenszegiild
eseteket rosszul dontotték el, és igy "nem jogként" kezeli Oket.) Ezen altalanos tétel alapjan az
tigyvéd elorejelzést készit a szoban forgd ligyben varhato jogkovetkezményekre vonatkozoan.

A birdk ugyanezt a moddszert kovetik, bar 6k vannak abban a helyzetben, hogy a
kovetkezményeket ne csak megjosoljak, hanem meghatdrozzdk (ibid., 250-1). Ok is ugyanugy
tesznek eldrejelzéseket, mint az ligyvédek. Ez nem naiv, nem zavaros ¢s nem paradox, hanem
pontosan az, amit ezen a ponton ki kell mondania, mert az eljaras racionalitasa feltételezi, hogy
nincs alapvetd kiilonbség az ligyvéd €s a bird nézdépontja kozott; ellenkezdleg, éppen azért, mert
az ligyvédek ¢és a birak ugyanazokat az ligyeket ugyanabbodl a nézdpontbodl elemzik, az ligyvédek
az érvek erejének és a szabalyok alapjaul szolgéldo indokoknak megfeleld magabiztossaggal
tehetik meg eldrejelzéseiket. A jogtudomény kozéppontjaban allo "joslatok" Pollock felfogasa
szerint az altalanos okokon alapul6, anticipalt normativ kovetkeztetések (normativ joslatok), nem
pedig leird viselkedési joslatok. Az ligyvédek és a birdk egyarant foglalkoznak ezekkel; a birak
azonban egy lépéssel tovabbviszik a folyamatot, €s ezen eldérejelzések alapjan (vagy inkabb azon
szabalyok vagy elvek alapjan, amelyeken az eldrejelzések szintén alapulnak) hoznak dontést.

A common law modszer e jellemzdi - hogy alapvetd axidmaja szerint a birdsdgok a multban
eldontott ligyekbdl levont okok alapjan hozzak meg dontéseiket, és hogy az ligyvédek és a birdk
kozosen vesznek részt abban a tevékenységben, hogy ezeket az altalanos megfontolasokat a
joslatok vagy dontések alapjaként felismerjék - Pollock szerint lehetdvé teszik a jogi tanok
szisztematikus elrendezését egy érthetd rendben. "Az éltalanossdgokat, amelyek lehetévé teszik a
jog Osszefliggd formaban vald kifejtését, a vita, a kovetkeztetés €és a kommentalas folyamata
szolgaltatja, amelyet részben maguk a birdk folytatnak az iigyek targyalasa soran, részben pedig
a maganirok, akik a szovegeket irjak" (Pollock 1877, v). A common law-ra jellemzd kétféle
"tudoményos" tevékenység tehat kiegésziti egymast.

A szokasjog "tudomanyos" hitele ellenére Pollock azonban elismerte, hogy az ligyvédek és a
birak jogosan 6vatosak az altalanos elméletekkel szemben. Ok altaldban kényelmesebbek,
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"a részletekbdl a részletekbe" (a similia ad similibus) érvelni, és keriilni az elhamarkodott
altalanositasokat (Pollock 1882, 256). Emellett, bar megértik, hogy az altalanos jogelveknek
megvan a maguk haszna, a dontés pillanatdban vagy iiresnek, vagy erdsen félrevezetdnek tartjak
Oket. "Reményteleniil rosszul alkalmazzak" 6ket azok, akik "a kovetkeztetések kiindulépontjava
teszik Oket valodi hatalyuktol teljesen idegen célokra" (ibid.). Egyfajta tévedés, ha az ilyen
altalanos elveket tigy tekintjiik, mint amelyek minden sziikséges tampontot megadnak egy adott
dontés megalapozasdhoz. Az ilyen altalanos tételekbdl vald levezetésre tdmaszkodni azt a fajta
érvelést - legyen az barmennyire is racionalis és tudomanyos -, amely a jézan common law
modszerre jellemzd, félreértelmezi. A hozzaértd birdk és ligyvédek, még ha azt allitjak is, hogy
altalanos tételekbdl kovetkeztetéseket vonnak le, "nem annyira az altalanos tételre gondolnak,
mint inkdbb azokra az eldontott esetekre, amelyekkel azt igazolni vélték"; igy "a tényleges
eredmények helyessége nem attél fiigg, hogy az 4ltaldnos tétel milyen formdban van
megfogalmazva" vagy az abbdl levont formalis kovetkeztetésektdl (Pollock 1882, 257). Aki
megérti a kozjogi mddszer valoban tudomanyos természetét, annak nem kell erre a formara valo
téves hivatkozasra tdmaszkodnia, allapitja meg Pollock.

Pollock, Holmes ¢élethosszig tartd baratja és levelezOpartnere, a klasszikus common law
jogtudomanyi témakat az austinianus pozitivizmus, Maine historizmusa és a tudomany népszert,
bar naiv elképzelései altal formalt nyelvezetben fogalmazta meg. Langdell, aki Holmes
munkatarsa, ha nem is baratja, hasonld témakat fogalmazott meg nagyjabol ugyanebben a
nyelvezetben. Az 1870-es évek elején irt munkajukbol kideriil, hogy milyen gondolati keretben
kezdett el egy common law-ban képzett és filozofiai bedllitottsagl jogasz szisztematikusan
gondolkodni az altala ismert jogrol. Mindegyikiik kiilon-kiilon békét kotott a pozitivizmussal és a
historizmussal, a kor egymassal versengd jogtudomanyi paradigmaival. Holmes, aki ugyanebben
az idében irt, ugyanezt tette.

3. Holmes statikus jogfelfogasa

Az 1870-es évek elején Holmes felvazolta a jogrol alkotott felfogasat, amely a késdbbiekben
keretbe foglalta és megalapozta jogtudomdnyi gondolkodasat. E statikus jogfelfogas - vagy
inkabb a szinkronban szemlélt jogfelfogas - keretein beliill Holmes a jog Osszetett, dinamikus
felfogéasat alakitotta ki. Ezen egymast kiegészitd felfogdsok gyokerénél két kezdetleges és
nagyrészt nem vizsgalt gondolat allt: hogy a jog alapvetéen a birdsdgok tevékenységének
kérdése, és hogy a jog alapvetden a hatalom kérdése. A hatalom, mint mar észrevettiik, Holmes
szamdara a tarsadalmi jelenségek minden magyarazatdnak kiinduldépontja volt. "Az ultima ratio
[...] az er6" (Holmes 1963, 38) - allitotta, €s a jogot az erd vagy a hatalom helyének tekintette,
mind a tarsadalomban uralkodé erd eszkozének, mind a versengd hatalmi kdzpontok kozotti
uralomért folytatott kiizdelem eredményének (CW 1: 325). Holmes tehat a jogot a hatalommal
hozta 0Osszefliggésbe, de gondolkodasdnak alapvetd common law orientacidja a birdsdgok
hatalomgyakorlasara irdnyitotta figyelmét. Ez a Holmes-olvasok éltal ritkén elismert irdnyultsadg
szinezi az egész jogi gondolkodast. Ahhoz, hogy megértsiikk Osszetett, kettds jogfelfogésat,
elészor is fel kell vazolnunk ennek az orientacionak a profiljat.
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3.1.  Kozos jogi orientacio

Holmes elsé publikaciojat a common law moddszer klasszikus jellemzésével nyitotta, amely a
Langdell ¢és Pollock targyalasaibdl ismerds. A birdsagok "eldszor az ligyben dontenek, és csak
utdna hatarozzak meg az elvet" - allitotta. Dontéseik intuitiv ("homadlyosan érzd") itéletekbol
sziiletnek, amelyek elmeriilnek az eldttiik fekvd ligyek konkrét tényallasaban, és amelyeket a
korabban eldontott ligyek hatalmas halmazanak megértése fegyelmez. Az ligyvédek és a birdk
"gyakran elég jol latjak, hogyan kellene donteniiik egy adott tényallasrol, anélkiil, hogy a ratio
decidendi tekintetében nagyon vilagosak lennének" (CW 1: 212-3). Valdjaban 6vakodnak az
altaluk intuitive felfogott és magabiztosan alkalmazott altalanos szabaly elhamarkodott
megfogalmazasatol: "éppen abban az aranyban, ahogyan egy iigy Uj és ezért értékes, senkire,
még a birdkra sem lehet bizni a ratio decidendi kimondasat" ( CW 1: 242).

Bar Holmes nem habozott a birdkat "térvényhozoknak" nevezni (CW 1: 223), elfogadta a
common-law-ban megszokott nézetet, miszerint az altalanos jogi szabalyok id6vel a dontésekbol
alakulnak ki egy olyan folyamat révén, amelyben sok bird vesz részt. "Csak az azonos targyu
hatarozatok sorozata utan valik sziikségessé az "esetek Osszeegyeztetése", [...] vagyis egy valodi
indukcio6 révén az elv kimondasa [...] Egy jol kialakult jogi doktrina sok elme munkajat testesiti
meg, ¢s mind formailag, mind tartalmilag olyan képzett kritikusok tesztelték, akiknek gyakorlati
érdeke, hogy minden Iépésnél ellendlljanak neki" (CW 1: 213). Raadasul az altaldnos elvek
sohasem nagyobbak, mint az altaluk Osszefoglalt esetek. "Egy 4altalanositds annyiban iires,
amennyiben altaldnos. Ertéke azoktél a részletektél fiigg, amelyeket a beszéld és a hallgat6
szaméra felidéz" (CW 3: 419). Igy "ahhoz, hogy egy altalanos elv valamit is érjen, testet kell
adni neki", és ennek modja az, hogy megragadjuk, "hogyan alakult ki fokozatosan olyan konkrét
esetek érzékelt egyeztetéseként, amelyek koziil egyik sem alapozta meg terminusokban" (CW 3:
477). Langdell esettanulmdnyi modszere pontosan ezt kivanta megtanitani a joghallgatoknak, és
Holmes éppen ezért dicsérte a megkozelitését (CW 1: 213, CW 3: 477-8). A jog, ezen a
szemiivegen keresztlil nézve, alapvetden dinamikus és mindig valtozd, egyes részei "egymast
kovetd kozelitések sorozata utan" (CW 1: 213) tobbé-kevésbé rendezetté valnak, més részei még
mindig érlelédnek. Semmi sincs abszolut rogzitve. A birdsagi hatarozatok adjak a mérvado
anyagot, amelybdl a jog megértése kiindul, ¢s amely el6tt mindig felelni kell, de ez a megértés az
egyes esetek tényallasanak ¢les felfogasabol, az e tényallasok alapjan hozott hatdrozatok
altalanos jogi jelentdségének feltdrasara vald képességbdl, valamint az altalanos tételek e
rendszerének mozgo, dinamikus jellegének megbecsiilésébol fakad.

A szisztematikusan elrendezett altalanos tételek szerepet jatszanak a jognak ebben a
megkozelitésében, ahogyan Holmes értette. Az "Ut" cimii irdsaban azt allitotta, hogy akkoriban
tobb elméletre volt sziikséglink, nem kevesebbre (CW 3: 404), és korai esszéi azzal a
problémaval foglalkoztak, hogy megfeleld alapot taldljanak a jog szisztematikus elrendezéséhez
(CW 1: 212- 21, 326-34). Tudomanyos palyafutdsa soran mindvégig arra torekedett, hogy egy
kelléen Osszetett, arnyalt és a gyakorlatban is hasznélhat6 altalanos jogelméletet fogalmazzon
meg. Kozjogi irdnyultsiga azonban két dontd vonatkozasban folyamatosan Ovatosséd tette az
elmélettel szemben.

15



Eloészor is, ragaszkodott ahhoz, hogy a jogelmélet egy allanddan valtozo, alapvetden
gyakorlati iigy elmélete, nem pedig jol viselkedd absztrakt fogalmak halmaza. "A jog nem
[absztrakt és formalis] tudomany, hanem alapvetéen empirikus", ezért "bar az altalanos
elrendezésnek filozofiai jelleglinek kell lennie, még a zavard elditéletek rovasara is, a gyakorlati
célszerliséggel vald6 kompromisszumok nagyon is helyénvaldak"” (CW 1: 214). Vagyis a
fogalmak vagy tanok barmely éltalanos rendszerének alkalmazkodnia kell a konkrét szinten a
konkrét dontések pragmatikus kovetelményeihez tett kiigazitdsokhoz. A doktrina elméleti
kovetkezetessége €s belsd koherencidja csak megkozelitleg valosithatdé meg, mivel a jog
folyamatosan fejlodik, alkalmazkodik a valtozo tarsadalmi feltételekhez és a tarsadalmi
sziikségletek és értékek valtozo felfogasahoz. "[A] jog [a] 1étének szlikségszerliségébdl adodoan
mindig kozeledik a kovetkezetességhez, és soha nem éri el azt. Egyik végén 6rokké uj elveket
vesz at az életbdl, a masik végén pedig mindig megtartja a térténelembdl szarmazé régi elveket,
amelyeket még nem szivott magaba vagy nem vetett el. Csak akkor valik teljesen kovetkezetessé,
ha megszilinik névekedni" (CW 3,75-6; 1963, 32).

Masodszor, az altalanos tételeket, baArmennyire is hasznosak lehetnek elméleti szinten, a
dontés pillanataban koriiltekintéen kell kezelni. "Az altalanos tételek nem dontenek konkrét
igyekben" - irta Holmes (Holmes 1905, 76). Egy Laskinak irt levelében hozzatette, hogy
"barmilyen altaldnos tételt elfogadhatunk”, és akkor is "az iigyet akarhogyan is dontjiik el"
(Holmes 1953, 1: 243). Ezek az intelmek, amelyeket Pollock esszéjében mar lattunk, nem
fejeznek ki mélyrehatd szkepticizmust a birdi mérlegelést iranyité szabdlyok lehetdségével
kapcsolatban, hanem csak a tipikus common law-i Ovatossagot az altalanos elvek szerepével
kapcsolatban, és a képzett itéloképesség dontd szerepének megbecsiilését a dontés pillanataban.

Holmes alapveté common law orientacidja arra késztette, hogy figyelmét a birdsagok
tevékenységére €s tanacskozasi gyakorlatara sszpontositsa; a jog és a hatalom kozotti kapcsolat
iranti megszallottsdga az austinidnus pozitivizmus felé terelte. Az eredmény egy Osszetett
jogelmeélet lett, statikus €s dinamikus 0sszetevokkel. A statikus komponens az austini pozitivista
jogfelfogas elemeinek explicit kritikajabol ¢és implicit kisajatitdsabol (vagy durva
ujrafogalmazasabol) nott ki.

3.2.  Veégrehajtasi pozitivizmus

Holmes tudoményos palyafutdsat Austin kritikdjaval kezdte, amely emlékeztet (bar jelentdsen
kiilonbozik) Pollock "Law and Command" (CW 1: 215, 294-5) cimii irdsdban megfogalmazott
kritikajara. Holmes szerint Austin a jognak mint egy politikai felsdbbségnek egy politikai
alsobbrendiihdz intézett, szankcioval vald fenyegetéssel kikényszeritett parancsanak a definicioja
rossz pontra irdnyitja a figyelmet, mivel politikai szuverenitas és kifejezett parancsok nélkiil is
létezhet jog. Ahhoz, hogy valami torvény legyen, nem az a fontos, hogy kitdl vagy mitdl
szarmazik (eredete), hanem csak "kifejezOdésének hatarozottsdga és érvényesitésének
bizonyossaga" (CW 1: 215). Szerinte csak az engedelmesség kikényszeritésének hatalma szamit;
tehat "a szuverén akarata a torvény, mert 6 rendelkezik a
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hatalma az engedelmesség kikényszeritésére vagy az engedetlenség biintetésére, és semmi mas
okbol" (CW 1: 294).22 Holmes hangsulyozta, hogy a tag értelemben vett jog mindeniitt
megtalalhato, ahol vildgos és hatdrozott szabalyokat hatékonyan érvényesitik; igy a hétkoznapi
tarsadalmi szokasokat, a jogkereskedelmet és a nemzetkozi jogot ugyantgy jognak tekintik, mint
a torvényeket. "Miért ne lehetne egy olyan szabdlyt, amely a gyakorlatban kdtelezébb, mint sok
torvény, kotelezé érvénylinek elismerni a jogban"? (CW 1: 330; lasd még CW 1: 215, 295).
(Megjegyzend6, Holmes a jog "absztrakt" fogalmaval kapcsolatban Pollock kovetkeztetésére
jutott, de annak ellenére, hogy Pollockkal ellentétben ragaszkodott ahhoz, hogy a kényszeritd
érvényesités a joghoz elengedhetetlentil sziikséges.)

Holmes azonban sietett hozzatenni, hogy a jog a jogaszok sziikebb értelmében szigortian a
birosagok altal érvényesitett szabalyokra Osszpontosit. "A [birdsdgok] altal nem érvényesitett
szabalyok, bar ugyanolyan imperativak, nem tartoznak egyetlen szakma tanulmanyozasahoz
sem", és kiilonésen nem az tigyvédek gondja; ebbdl azt a kovetkeztetést vonta le, hogy a
jogtudomany tartomanya az "lgyvédek jogéara" korlatozédik (CW 1: 215). A jog, egyik
értelemben sem, Holmes hires kifejezésével élve "egy merengd mindenhatdsag az égben" - olyan
tekintélyelvii vagy kotelezd érvényli normak Osszessége, amelyek nem kotddnek valamilyen
ellen6rz6 hatosaghoz, és nem is hajtja végre dket -, és a jog ebben a sziikebb értelemben mindig
valamilyen szuverén allam joga (Holmes 1917, 222). A jog "nem létezik anélkiil, hogy ne allna
mogotte valamilyen hatdrozott tekintély [...] a tekintély és az egyetlen tekintély az éallam"
(Holmes 1928, 533, 535).

fgy a jog a jogtudomany szempontjabol az, amit a szuverén allamok birésagai érvényre
juttatnak, és "az egyetlen kérdés a jogasz szamara az, hogy a birak hogyan fognak eljarni". (CW
1: 295). Huszondt évvel megeldzve az "Osvény" cimii hires kijelentését (CW 3: 391, 393),
Holmes itt az tigyvédek dolgat abban helyezte el, hogy megjosoljak, hogyan fognak cselekedni a
birésagok, hozzatéve, hogy ezt a birdi dontések "motivumainak" feltarasaval teszik. Pollock
esszéjének olvasasabol megtanultuk, hogy dvatosan kell bannunk a "joslatokrol" valo beszéddel,
hasonld oOvatossdg érvényes a "motivumok" olvasatdra. Holmes vildgossa tette, hogy az
tigyvédek joslatai nem egy adott bird "egyedi inditékain" alapulnak, mint "a kdszvénye, vagy a
csaszar feleségének hizelgései". ?* hanem alkotmanyokon, torvényeken, szokdsokon és
precedenseken (CW 1: 295). Az ilyen "motivumok" azért adnak alapot a jogaszok joslatainak,
mert ezek alapjan sziiletnek a birdi dontések. Holmes irta,

Nyilvanvalo, hogy a szokas és a kereskedelmi szokas sok esetben a tiltd torvények ellenére is olyan
kényszeritd erdvel birt, mint amilyennel a torvény rendelkezhetett; €s ami azt illeti, hogy ezek csak a
dontés inditékai [és nem a tulajdonképpeni torvény], amig el nem fogadtak 6ket [ahogyan az osztrakok
ragaszkodnak hozza], mi tobb, az dket elfogadod dontés minden jovobeli

22 Austin més olvasoitol eltéréen Holmes nem keverte Ossze Austin szuverenitasrol alkotott felfogasat az
engedelmesség kikényszeritésére vonatkozoé hatalommal (lasd 1. fejezet, 1.1.1.2.2. szakasz); egyszerlien
ragaszkodott ahhoz, hogy Austin tévedett, amikor azt gondolta, hogy a joggal kapcsolatos szuverenitas massal is jar,
mint az engedelmesség kikényszeritésére vonatkozo hatalommal. A szuverenitas, hangsulyozta, egyszeriien
ténykérdés, hogy ki vagy mi rendelkezik legfobb hatalommal, ami mindig a puszta kényszeritésben csticsosodik ki
(CW 1: 268, 294, 325). Holmes a szuverenitast végsd, végleges ¢és legfelsdbb hatalomként is felfogta, és ugy vélte,



hogy ennek a fogalomnak egyértelmii normativ dimenzidja van. Oszténdsen azonban ugy vélte, de soha nem
foglalkozott azzal, hogy érveljen, hogy ez a hatalom csak erd és kényszerit képesség kérdése.

2 Holmes itt megelézte és elutasitotta a jogi realista el6rejelzési elmélet Jerome Frankhoz kothetd szélséséges
valtozatat. (Lasd alabb a 3. fejezet 3.2.1. szakaszat).
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hatarozat [azaz precedens]? Valoban mi tobb egy torvény; és milyen mas értelemben térvény, mint hogy
azt hissziik, hogy az az inditék, amelyet szerintiink a biraknak kinal, érvényesiilni fog, és arra fogja
késztetni Oket, hogy egy bizonyos iigyet egy bizonyos modon dontsenek el, és igy alakitjuk
magatartasunkat ezen a varakozason? (CW 1: 295)

fgy az, ami tagabb értelemben vett jog, akkor vélik jogaszi jogga, ha megbizhat6 alapot nyuijt a
birdésagok dontési modjara vonatkozo eldrejelzésekhez, mert a birésagok ezeket veszik alapul
dontéseikhez.

Réadasul ezek az "inditékok" maguk is az emberek életét ténylegesen iranyitd szabalyokkal
kapcsolatos tényekben gyokereznek. Ezt a tézist "A Theory of Torts" (CW 1: 326- 34) cimi
miivében védte meg, annak a kisérletnek a soran, hogy a gondatlansagi itéleteket a gondossag
kozosségi normaiban alapozza meg. A gondatlansagi ligyekben - mutatott rd - gyakran az
eskiidtszékre bizzdk annak eldontését, hogy az alperes magatartasa gondatlan volt-e. A common
law nyelvezetben ezt inkdbb ténykérdésnek, mint jogi kérdésnek tekintik. Ez a jellemzés azonban
félrevezetd - érvelt -, mivel egyszerre ténybeli és jogi meghatarozasrél van sz6. Amit az
eskiidtszéknek meg kell tennie, az az, hogy megallapitsa ¢s alkalmazza a kozosség gondossagi
normajat az adott koriilmények kdzott, €s ez éppen azt jelenti, hogy megallapitsa és alkalmazza a
jog normadjat az ilyen esetekre, bar az, hogy ez a norma a norma, ténykérdés, nevezetesen az,
hogy a normat rendszeresen kovetik és kotelezonek tartjak a kozosség tagjaira nézve. Ez a
ténykérdés a jogszabalynak a létezésének és jelentésének tényére vonatkozo vizsgalat. A jog
irdnyitja ¢és befolydsolja a hétkoznapi emberek magatartasat azaltal, hogy szabalyokat és a
szabalyok betartdsanak motivumait biztositja szamukra - érvelt -, de ezt csak akkor teheti meg,
ha a szabdlyok léte és tartalma megallapitasra keriilt, és egy szabaly 1étezésének és jelentésének
megéllapitasa ténymegallapitast igényel (CW 1: 328). igy példaul a megalkotott torvény a
megalkotasara vonatkozo tényeken és a jogszabaly szavain alapul; egy precedens szabaly
esetében pedig valamely kordbbi birdsadg dontésének tényét, valamint azt, hogy a jelen iigy nem
kiilonboztethetd meg tdle, kell megallapitani. Ugyanez igaz akkor is, ha egy kiilfoldi jog
szabdlya lényeges az ligy eldontése szempontjabol. A jog nem ezekben a tényekben all, allitotta
Holmes, hanem azokban a szabalyokban, amelyeket ezek a tények "sugallnak". (En tgy
értelmezem, hogy a szabdlyok ezekbdl a tényekbdl erednek, vagy valamilyen mddon ezeken
alapulnak, vagy esetleg ezek altal érvényesiilnek.) Ha ezt felismerjiik, akkor lathatjuk, hogy
nemcsak a torvények, a precedensek ¢€s a kiilfoldi jog szabalyai gyokereznek ilyen tényekben, és
ily médon szerepelnek a jogi érvelésben, hanem mas normék is. Nem sziikséges a figyelmet a
kormanyzati szervek aktusaira korlatozni, sot, a szabalyok "még kdtelezo erejiiket sem feltétlentil
a birdsagok altali elismerésiiknek koszonhetik". Ez a helyzet a kozszokasok esetében, valamint
egy specialis osztaly vagy csoport szokasai esetében, mint példaul a kereskeddk szokasa, (CW 1:
329, CW 2: 197). Mindegyik esetben az egyének viselkedését iranyitd €s a birdsagi dontések
"inditékait" biztositod szabalyok ténykérdésekben gydkereznek.

Ez egy sajatos érvelés, és sok minden homadlyos beldle, de az vilagos, hogy Holmes
feltételezi, hogy a birdsagi (és eskiidtszéki) dontéseket iranyité "motivumok" kiillonb6zd tipust
normak, amelyek maguk is kiillonb6zd tarsadalmi tényekre hivatkozva, a normak létezését és
értelmét megalapozoé tényekre hivatkozva "bizonyitottak". A jog gy miikodik, mint "egy
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agens", azaz olyan valami, ami masok cselekedeteit irdnyitja, de csak annyiban, amennyiben
olyan szabalyokbol all, amelyek bizonyithatéan érvényben vannak egy kozosségben, ¢és
hatékonyan érvényesithetok. Az ilyen szabalyok adnak alapot arra vonatkoz6 eldrejelzésekhez,
hogy a birosagok (vagy az eskiidtek) hogyan fognak donteni az egyes ligyekben.

Most dssze tudjuk vonni Holmes jogérvényesitd pozitivista felfogdsanak kiilonbozd szalait.
E nézet szerint a jog, altalanossagban (vagy "filozofiailag") szdlva, olyan szabalyokrol vagy
normakrol szol, amelyek iranyitjdk a viselkedést, és nem kivant kdvetkezményeket igérnek a
jogsértésekért, valamint motivumokat adnak a jogalanyok viselkedéséhez és a végrehajtasukkal
megbizottak dontéseihez. A legfontosabb ¢és abszolut alapvetd tény veliik kapcsolatban qua jog,
hogy sziikség esetén kényszeritd eszkozokkel hatékonyan érvényre juttathatok. Egy szabaly nem
jog, ha az iranta valo engedelmesség nem kényszerithetd vagy nem kényszerithetd. Ezek a
szabalyok kétféle ténybdl erednek, és igy kétféle tényben gyodkereznek: a szabalyokat
megalapozo tényekben - a torvényhozas, a korabbi hivatalos hatdrozat vagy a széles korben
elterjedt gyakorlat tényeiben - és a szabalyok hatékony érvényesitésének tényeiben. A jog a
jogaszok értelmében ilyen jellegli szabalyokbol all, de csak azokbol, amelyeket (1) az allam
teljes kényszerito erejével tdmogatott birésagok hajtanak végre, és (2) a birdsagok dontéseinek
"motivumaként" (azaz indokaként) szerepelnek. Az tigyvédek sajatos nézdpontjukbdl igyekeznek
igyfeleik szdmara megjosolni az allam kényszeritd hatalmat gyakorld birdésagok dontéseit
azaltal, hogy megnézik azokat a szabalyokat, amelyeket a birésagok a legnagyobb
valosziniiséggel a forrasokbol meritenek.

fgy, ha nem akarunk 6vatosak vagy pontosak lenni, azt mondhatjuk, hogy a jog a jogaszok
szemsz0gébdl nézve azt josolja meg, hogy a birdsag mit fog tenni a valdésagban, mivel a
kozhatalmat gyakorolja. De azt is meg kell érteniink, hogy ezek az eldrejelzések Holmes
felfogasaban (akarcsak Pollockéban) normativ alapu elérejelzések, vagyis olyan elérejelzések,
amelyek azon alapulnak, hogy a birdknak olyan forrasokbodl, példaul alkotméanyokbol,
torvényekbdl, precedensekbdl ¢és szokasokbol meritett szabalyok altal biztositott indokokat
tulajdonitanak dontéseikhez. Ezek azok a forrasok, amelyeket a jogaszok keresnek, mert tudjak,
hogy ezek azok a forrasok, amelyekhez a bir6sagok fordulnak a dontési szabalyokért.

Ez a jogfelfogés, akarcsak Pollocké, a common-law szellemiség jegyeit mutatja, amelybdl
ered, de Pollockétol eltéréen sokkal mélyebb hatast gyakorol ra az a gydkeres felfogas, hogy a
jog alapvetden a hatalom gyakorldsanak kérdése. Ebben a tekintetben Holmes jogfelfogasa a
pozitivizmus nyers valtozatanak tlinik. Austin és Bentham szuverenitasrdl alkotott felfogasanak
minden drnyalatat elmossa, €s a figyelmet kizarolag az engedelmesség kikényszeritésére iranyuld
hatalomra Osszpontositja. Més tekintetben azonban Holmes statikus felfogdsa megeldlegezi
Holland, s6t Salmond pozitivista jogtudomanyéanak egyes elemeit (lasd az 1. fejezet 1.1.1. és
jogalkotoi tevékenységrol a birdsagi tevékenységre helyezte at, és fenntartotta, hogy az "ligyvédi
jog" szabdlyai tarsadalmi tényallasokban gydkereznek, amelyek jogi jelentdségét az hatirozza
meg, hogy a birdsagok hajlamosak szisztematikusan rajuk tamaszkodni. Ez még nem a Salmond
altal javasolt és késobb Hart altal tovabbfejlesztett, a birdsagok elismerési és hasznalati
gyakorlatdban megalapozott forrasok pozitivista doktrinaja, de rokonsagban all vele, bar a
rokonsag egy ontudatlan és kissé naiv 6srdl van szo.
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3.3.  Torvény, erkélcs és a rossz ember

A jog e felfogasanak fényében megmagyardzhatoak Holmes "A jog utja" cimili provokativ
értekezésének bizonyos hirhedt vagy rejtélyes vondasai. Megmagyarazhatjuk példaul, hogy
Holmes miért gondolta ugy, hogy a joghallgatok szdmara a legmegalapozottabb eldrejelzések
keresésének helye az esetismertetések, értekezések, torvények és hasonlok tobb mint 600 évre
visszanyulo konyvek halmaza (CW 3: 391). A jogérvényesitd pozitivista felfogas szerint ez
¢ésszerli javaslat, mivel a feladat a birdésagok dontéseinek eldrejelzése olyan szabalyok vagy
normak alapjan, amelyekre ezek a dontések tdmaszkodnak, és a birésagok ezekhez a forrasokhoz
fordulnak e szabalyok ¢és normak miatt (ha vannak szabalyok, amelyek alapjan ilyen dontéseket
talalnak). Az eldrejelzések nem behaviorista, hanem normativ, jogalaptiak. A jogédszok azért
kereshetik meg ezeket a forrasokat, hogy azokbdl szabdlyokat lehessen kinyerni az
elérejelzésekhez, mert megbizhatdan (de természetesen nem bizonyosan) feltételezhetik, hogy a
birdsagok is megkeresik ezeket a forrdsokat, és ugyanilyen modszerekkel szabalyokat fognak
kinyerni beldliik.

Megmagyarazhatjuk azt is, hogy Holmes miért korlatozta figyelmét a birdsagi dontések
eldrejelzéseire, ami dnkényesnek tiinik, ha a gond - ahogyan az "Ut" cimii irasaban mondja - "a
kozhatalom eléfordulasa" (CW 3: 391). Ennek az az oka, hogy pozitivizmusa még mindig egy
alapvetéen common law jogtudomanyi keretben mozgott, és e keretben a fékuszpont a
birdsagok; a jogtudomanyi perspektiva a joggyakorlatban dolgoz6 ligyvédek ¢€s birdk, nem pedig
a joggyakorlaton kiviil 4ll6 tarsadalomtuddsoké volt.

Végiil Holmes hirhedt "rossz embere", aki el@szor és egyetlen alkalommal jelenik meg a
Holmes-korpuszban "A torvény utja" cimii miiben, a jog e korai esszékben felvazolt végrehajtasi
pozitivista felfogasanak természetes, bar provokativ kiterjesztésének tekinthetd. Az "Osvény"-
ben Holmes arra 0sztondzte a joghallgatokat, hogy vegyék fel annak az embernek a
perspektivajat, "aki csak azokkal az anyagi kovetkezményekkel torédik, amelyeket [...] a [jog]
ismerete lehet6vé teszi szamara, hogy eldre jelezzen" (CW 3: 392), hogy segitsen nekik elkertilni
a gyakori hibak elkovetését, amikor megprobaljak azonositani azt a jogot, amely meghatarozza
igyfeleik jogi kovetkezményeit. A rossz ember perspektivaja heurisztikus eszkdz a gyakorlatias,
igyfélkozponta jogtanuldshoz. Nem szabaly az tigyvédek testvériségének; és nem is tmutatd a
bird szdmara. A birdsadgot a rossz ember perspektivajabol szemlélve, Holmes gy vélte, az
iigyvédhallgato a birak tényleges gondolkodasat fogja vizsgalni, nem pedig azt a gondolkodast,
amit a birdktol remélnének. Ez elvezetné dket a gyakorlaton kiviili megfontolasoktdl, és azokra a
forrasokra 0sszpontositana oket, amelyeket a birdsagok ténylegesen megkérdeznek, és azokra a
szabalyokra, amelyeket valoszinlileg a birdk és az ligyvédek szdmara egyarant ismerds
eszkozokkel nyernek ki beldliik.

Fontos latni, hogy a rossz ember perspektiva nem nyujt olyan keretet, amelybdl ésszertien
levezethetd a végrehajtasi pozitivizmus. Eppen ellenkezdleg, a rossz ember hasznossaga
feltételezi e felfogas igazsagat vagy legaldbbis gyakorlati megbizhatdsagat. Ha ugyanis a jog nem
nyerhetd ki megbizhatdan a forrasokbol anélkiil, hogy az erészak alkalmazasanak pusztan anyagi
kovetkezményein kiviil mas megfontoldsokra is figyelmet forditanank, akkor a rossz ember
perspektivaja éppen azért nem alkalmas a jog feltarasanak projektjére, mert a kritikusan fontos



megfontolasok nem lesznek
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a latdterében legyen. A rossz ember perspektivdja tehat csak akkor gyakorlatilag hasznos
heurisztikus eszkéz a jogaszok szamara, ha Holmes jogérvényesitési-pozitivista felfogdsanak
sikeriil a megfeleld helyen meghtzni a kiillonbséget jog €s erkdles kozott.

Ez a perspektiva talan még a birdsagi dontések eldrejelzésének feladatira sem lesz
megfeleld, amint Holmes statikus jogfelfogdsat gazdagitjuk az ugyanilyen fontos dinamikus
felfogasaval, mivel, mint latni fogjuk, a jogban miikodé novekedési elvek diakronikusan nézve a
birdsagi érvelésben egyrészt a szigoruan formalis jogi anyagok, masrészt a mddszerek és a
"politikai" megfontolasokra valé hivatkozas Osszetett kdlcsonhatasat foglaljak magukban. Mivel
a rossz ember kizardlag a cselekedeteinek a sajat magara gyakorolt anyagi kdvetkezményeire
Osszpontosit, az  perspektivija szisztematikusan kizarja mind a Holmes altal altaldban szem
elott tartott szlik értelemben vett "erkolesot", mind a legtobb mas kozpolitikai kérdést.

4. Holmes dinamikus jogfelfogasa

Holmes statikus felfogasa szerint a jog olyan szabalyok és normak Osszessége, amelyeket a birdk
a forrasokbol - precedensekbdl, torvényekbdl, alkotmanyokbdl, szokdsokbol és hasonlokbol -
meritenek. Ugy vélte azonban, hogy a jog statikus, pillanatnyi szemlélete nem eredményezheti a
jog megfeleld6 megértését, mert a jog csak az idobeli fejlédés soran tarja fel a természetét.
"Ahhoz, hogy megtudjuk, mi [a jog] - irta Holmes -, tudnunk kell, mi volt, ¢s mivé igyekszik
véalni" (Holmes 1963, 5). igy Holmes a jogrol alkotott keretez6 koncepciojat kiegészitette a jog
novekedését ¢és fejlodését alakité dinamikus erdk bemutatdsdval. A forrdsokbdl meritett
normakészlet belsd konzisztencidjara vagy "integritasara" (CW 3: 103) vald torekvés
létfontossagu szerepet jatszik ebben a folyamatban, de nem ez volt az egyetlen meghatdrozo
tényezd. Valoban, Holmes a Common Law elsé oldalain hires mdodon kijelentette, hogy a jog
élete a "tapasztalat".

4.1. A torvény élete

Holmes egy olyan passzussal nyitotta fomiivét, amely 6tven évvel késébb az olvasok szamara
egy radikalisan Uj jogtudomany manifesztumaként hangzott el.

A torvény élete nem a logika volt: a tapasztalat. A kor sziikségletei, az uralkodo erkdlesi és politikai
elméletek, a kozrendre vonatkozd, bevallott vagy nem bevallott intuiciok, s6t a birdk és embertarsaik
kozos eloitéletei is sokkal tobbet tettek a szillogizmusnal annak meghatarozasahoz, hogy milyen
szabalyok szerint kell kormanyozni az embereket. (Holmes 1963, 5)

A kritika kozvetlen célpontja ebben a passzusban az 1870-es évek német jogtudomanya volt,
amelyet Holmes tilzottan formalisztikusnak tartott (lasd a 2.1. szakaszt), de kozvetett célpontja
az volt, amit Langdell jogtudomadnyénak tekintett (Reimann 1992). Holmes ennek a passzusnak
egy radikalisabb hangvételii valtozatat irta Langdell szerzddésekrdl szolo esetkonyvének
masodik kiadasarol szo6lé recenzidjaban, amely 1880-ban, a Common Law megjelenésének
évében jelent meg. Holmes azt kifogasolta, hogy Langdell
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csak "a dolgok formalis Osszefiiggései, vagyis a logika érdekelte, megkiilonboztetve az
érzelmektol", amelyek valdjaban "ténylegesen alakitottak a jog Iényegét". Mindazonaltal,

A torvény élete nem a logika volt: a tapasztalat volt. A [torvény] minden 1) ndvekedésének csiraja a
szférajan belill egy érzett sziikségszeriiség volt. A folytonossag formajat olyan érvelések tartottak fenn,
amelyek minden dolgot logikai sorrendre akartak redukalni; de ez a forma nem maés, mint az estélyi ruha,
amelyet az Ujonnan érkez6 magara Olt, hogy a hagyomanyos kovetelményeknek megfelelden
szalonképessé tegye magat. A fontos jelenség az alatta 1évé ember, nem pedig a kabat; egy dontés
igazsagossaga és €sszeriisége, nem pedig a korabban kialakult nézetekkel valé Osszhangja. Soha senki
sem lesz igazan filozofiai mestere a jognak, aki nem veszi szokds szerint figyelembe a rajta kiviil allo
erbket, amelyek azza tették, ami [...]. A jog nem az dnkonzisztencidban taldlja meg filozofiajat, amiben
mindig kudarcot kell vallania, amig novekszik, hanem a tdrténelemben és az emberi sziikségletek
természetében. (CW 3: 103)

Hasonloképpen, az "Ut" cimii miivében Holmes azt éllitotta, hogy bar a birdi dontéshozatal
nyilvanos nyelve a "logikai forma" nyelve, e forma mogott mindig egy tobbé-kevésbé artikulalt
itélet rejlik a "politika" egymassal versengd megfontolasaival kapcsolatban (CW 3: 396-8).

Mint oly sok Holmes lebilincseld passzusa, a fenti passzusok is inkabb inspiraléak, mint
felvilagositoak, és pontatlansaguk a huszadik szazadban élesen eltérd platformu jogtudomanyi
mozgalmakat taplalt. Jozanabb és megvilagitobb nézet rajzolodik ki azonban Holmes késébbi
vitajabol ¢és érvelésébdl A szokasjogban. A fenti mésodik passzusban Holmes mintha
meghirdetne egy olyan projektet, amely "a [jogon] kiviili erékre", példaul a tarsadalom- és
politikatorténetre, a szocioldgiara és az antropoldgidra tekint, olyan tanulméanyokra, amelyek
félreteszik a doktrindlis fejlédést, és a tarsadalom allitdlagos mély struktirait és erdit keresik a
jog tartalménak fejlodését magyarazo tényezoként. Holmes azonban még csak meg sem kisérelt
egy ilyen projektet;?* és, amint azt a Common Law szamos kozeli olvaséja tantisitja, a mii egésze
figyelemre méltoan langdellidnus elemzés és érvelés. 2> A jog magyarazata Holmes szerint sosem
juthatott messzire a jog belsd, doktrinalis elemeinek komoly figyelembevétele nélkiil. Bar néha
nagy vonalakban utalt arra, hogy a jogot az egymassal szemben 4&ll6 tarsadalmi erdk
eredményének tekinthetjik (CW 1: 325), amelyek az "eszmék" vagy a "politika" feletti
ellendrzésért kiizdenek (CW 3: 397, 436, 506), egyértelmiien tigy vélte, hogy ezek az erdk a

jogra gyakorolt hatasuk révén gyakorolnak hatést a jogra.

24 White azt 4llitja, hogy a Common Law bevezet8jének visszafogottabb hangvétele azt jelezte, hogy Holmes nem
fogja folytatni a jog ilyen "kiils6 er6kkel" valé magyarazasanak projektjét (White 1993, 151).

25 Valdban, A. V. Dicey, az egyik legkorabbi recenzens, Holmes Langdell kritikajat (Langdell "a legnagyobb é18
jogi teologus" - CW 3: 103) forditotta vissza a szerzd ellen, azzal vadolva, hogy ebben a miivében Holmes ugy
érvel, mint az "ortodox teologusok", akik apologiakat nyGjtanak a fennallé gyakorlatnak, a gyakorlat integritasdnak
fenntartasa iranti igényt6l vezérelve (Dicey 1882, 714). A Dicey altal kiemelt modszertant Holmes egyértelmiien
a

"

magaéva tette, amikor azt irta, hogy a jogi kotelességek és az eldzetes erkolesi jogok viszonyanak kérdései
filozofusnak", nem pedig a jogasznak szolnak. "A jogtudoés dolga az, hogy a jog tartalmat megismertesse; vagyis
beliilrél, vagyis logikusan dolgozza fel, rendezve és elosztva azt, sorrendben, a summum genustol a species infimaig,
amennyire ez kivitelezhet6" (1963, 173).
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a jog bels6 dinamikaja (CW 3: 341, 364, 439-40, 536). Elemzése teljes mértékben ezekre a belsd
dinamikakra 6sszpontositott.

Annak ellenére, hogy a kabat csupan fedezéket nyujt az embernek, Holmes kritikdja ezekben
a szakaszokban azok ellen iranyult, akik Gigy gondoltdk, hogy a "logika" 6nmagaban elegendd a
jog megértéséhez és fejlddésének magyarazatahoz. 26 Az "Osvény"-ben tévedésnek - a "logikai
forma tévedésének" - nevezte azt a gondolatot, hogy a logika az egyetlen erd, amely a jog
fejlédésében miikodik (CW 3: 396). A fentebb idézett els¢ passzust megeldzd, elnézett
mondatban azt irta: "Van valami, ami megmutatja, hogy egy rendszer kovetkezetessége
megkovetel egy bizonyos eredményt, de ez nem minden" (Holmes 1963, 5, kiemelés
hozzaflizve). Megfontolt nézete szerint a "logika" (amely magaban foglalja a doktrinalis elemzés
¢s érvelés minden technikdjat a jogdszok szokasos eszkoOztaraban) és a "tapasztalat" (amely
magaban foglalja az igazsagossag, az ésszerliség, a kozrend, az érzett sziikségszeriiségek ¢és a
kozos - de soha nem pusztin sajatos elditéletek - artikulalt és artikuldlatlan megfontolasait)
partnerségben miikodnek egyiitt. Kolcsonhatasuk mintdja magyardzza a jog fejlodését.

4.2. A forma és az anyag dinamikus kolcsonhatasa

Holmes két ilyen interakcidés mintat fedezett fel. Az elsddleges minta az altala "a forma ¢és az
anyag paradoxonanak" nevezett formaban jelenik meg. A mozgas struktirdja paradox abban az
(nem technikai) értelemben, hogy a jog ugy ndvekszik, hogy arra torekszik, hogy ugyanaz
maradjon, €s nyilvanosan ugy tlnik, hogy minden szempontbdl az marad. Form4jat tekintve a
jog novekedése logikus, de tartalmat tekintve "torvényhozd" (1963, 31). Ezt a magyarazo
strukturat kiegésziti egy madsik minta, amelyet félarnyék-mintanak fogok nevezni. Mivel a
paradoxonminta bizonyos mértékig a penumbra-mintara épiil, el0szor az utdbbit kell
megvizsgalnunk.

Holmes projektje, ahogyan az varhato volt, kizardlag az egyes ligyekben dontd birosagok
tevékenységére Osszpontositott. A jog fejlodése szakaszosan zajlik, érvelt. El6szor a birosagok
elséfoku tligyeket dontenek ugy, ahogyan azt a koriilmények megértése és a meglévo (térvényi,
alkotmanyos és eseti) jog altal meghatarozott paraméterek alapjan a legjobbnak itélik. A
birésagok nem szivesen fogalmaznak meg szabélyokat, még akkor sem, ha biztosak lehetnek
dontéseik helyességében, ¢s amikor szabalyokat fogalmaznak meg, a szabalyokat mas birésagok
altalaban nem tekintik kotelezOnek; csak a dontéseket tekintik kotelezonek. Dontések sorozata,
"egymast kovetd kozelitések" utdn a birdésdgok megkockaztathatjak, hogy a jogi kérdésre
vonatkozo szabalyt vagy elvet fogalmazzanak meg, ezaltal "6sszeegyeztetve az eseteket”" (CW 1:
213; CW 3: 477). Ez a szabaly (vagy az ezt a szabalyt példazé vezetd esetek) a joganyagban
foglal helyet, gyakran egymastdl nagymértékben eltérd esetekkel szembedllitva. A masodik
szakaszban ezek a szabalyok vagy vezetd esetek ellentétes polusokként alakulnak ki, amelyek
koré a jovobeli esetek hajlamosak csoportosulni (CW 1: 327;

26 Az amerikai jogtorténet e korszakdnak kutatéi ma mar nagyrészt egyetértenek abban, hogy abban az id8ben kevés
bird és még kevesebb jogelméletiré (koztiik Langdell-Kimball 2004, 2007) vallotta ezt a nézetet. Az "Ut" egyik
korabeli recenzense tagadta, hogy a logikai forma tévedése "mélyen megragadta a [jogi] szakmat. Azt sem lehet egy
pillanatra sem elismerni, hogy a birak eddig nem a kozjorol alkotott elképzeléseik szerint dontdttek az ligyekben"



(Fox 1897, 6).
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1963, 101-3; CW 3: 415-16). Az id60 mulédsaval 1) esetek keriilnek a birdsag elé, amelyek
vitathatéan a szabalyok félarnyékaba esnek, és az ligyvédek és a birak a meglévd szabalyok
korébe dolgozzak be Oket, kiterjesztve vagy 0sszehlizva a szabélyokat a kényszeritd analogidkra
vagy disanaldgidkra vald hivatkozassal. Mind a "logika" (azaz a kovetkezetesség és a helyi
koherencia), mind a "jozan ész" szempontjai elegenddek az ilyen esetek eldontéséhez, bar a
legtobb esetben a dontések inkabb intuitiv megitélés, mint artikulalt érvek kérdései (CW 3: 341,
364). Holmes szerint ily modon az ellentétes polusok koré csoportosulé tigyek idével hajlamosak
kitolteni a koztik 1évo félkort, amig olyan iigy nem keriil a birdésag elé, amely kizardlag
analogias vagy belsd "logikai" alapon barmelyik irdnyban eldonthetd, vagy olyan iigy, amely
esetében a szabaly alapjaul szolgalo eredeti indokok elveszitik erejliket. Ezen a ponton - jegyezte
meg Holmes - a birdknak egy szabalyt kell felallitaniuk, mert "jobb, ha valahol a félhomalyban, a
sOtétség és a fény kozott huzodik egy vonal, mintha bizonytalansdgban maradnank” (CW 1:
327). Ezekben az esetekben a "politikai" megfontolasok, amelyek korabban csak implicit médon
mertiltek fel, elétérbe keriilnek, és a birdk az egymassal versengd "jogalkotdsi indokok" relativ
érdemeinek értékelése alapjan (viszonylag "onkényesen") szabalyt allapitanak meg.

E nézet szerint a jog azért fejlodik, mert a birdéi dontések kétféle hatasnak vannak kitéve, a
formai ¢és a tartalmi okoknak. A kovetkezetesség és a korabbi dontésekkel és mas jogi tanokkal
valé helyi koherencia iranti igény az egyik fajta nyomas forrasa, mig a "jozan ész"
megfontolasai, amelyek mdogott kozvetleniil vagy kozvetve a kozrend nem megfogalmazott
sugallatai allnak, a nyomas kiegészitd forrasat jelentik. E kétféle hatas kiilonb6z6 gyakorlati
okokbol vagy elvekbdl ered. Holmes szerint a "logika" kovetelményei a bizonyossdg és a
hasonl6 esetek egyforman valo kezelésének kdvetelményeibdl fakadnak; a jozan ész és a politika
nyomasa a szokdsokban és az érdekekben és a tarsadalmi eldnydkben gyokerezd értékekben
megnyilvanulo, helyhez kotott ésszertiség kovetelményeibdl fakad.

Holmes szerint a birdi dontések e két raciondlis erd egyiittes miikodésének eredményei,
egyik sem nélkiilozhet. Hiba ("tévedés") lenne tagadni barmelyiknek a folyamatban betoltott
szerepét, bar adott esetben az egyik vagy a masik er6 lehet hangsulyosabb. Megjegyzendd, hogy
a common law novekedésének dinamikajarél szolo e beszamold szerint a kifejezett
"torvényhozas" pontjat, ahol a birdsdgok meghataroz6 szabalyt allapitanak meg, a kialakult
szabalyok és azok penumbrai hatarozzak meg. Nem lenne értelme azt mondani a Holmes altal itt
bemutatott bir6i dontéshozatalrdl, hogy a bird minden esetben 1ényegében dnkényes, a politika
altal meghatarozott dontést kénytelen hozni. S6t, az ilyen koztes esetekben hozott dontések nem
abban az értelemben "Onkényesek", hogy sajatos vagy racionalis indokok nélkiiliek lennének,
hanem csak abban a szlikebb értelemben, hogy az altalanos és nagyrészt vitathatatlan indokok
csak olyan kereteket szabnak, amelyeken belill a birdknak olyan megfontoldsokra kell
tamaszkodniuk, amelyek még ésszertien vitathatok (CW 3: 396). Abban az értelemben is
lehetnek 6nkényesek, hogy (1) (ahogyan fogalmazhatunk) "atfiiggdek", mivel az, hogy az ligyek
hogyan csoportosulnak a polusok koriil, részben attol fligg, hogy milyen sorrendben érkeznek a
birdésaghoz, és (2) hajlamosak é¢les hatdrokat huzni olyan kérdésekben, amelyek alapvetden
skalazottak, azaz fokozati kérdések (1963, 101; CW 3: 415-6). Fontos azonban szem elott tartani,
hogy még ezekben az esetekben is keletkeznek szabalyok, és 1) szabalyok Iépnek a helyiikbe a
birdkra nehezedd ésszerliségi kovetelmények nyomdasa miatt.
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Ezt a penumbra-mintat szem el6tt tartva fordulhatunk a paradoxon-mintdhoz ("a forma és a
szubsztancia paradoxona" - 1963, 31-3; CW 3: 75f), amely a kovetkezd szerkezetii. E10szor is, a
jogi szabalyok, fogalmak vagy doktrindk (ahogyan a penumbra-mintazat leirja) a birdsdgokon az
észlelt tarsadalmi sziikségletekre és "a kozrend tobbé-kevésbé hatarozottan értelmezett nézeteire"
(1963, 8, 32) valaszul keletkeznek. Masodszor, idével a koriilmények vagy a tarsadalmi értékek
megvaltoznak, és a doktrinak alapjaul szolgalé okok mar nem tlinnek meggydzonek, de a
doktrindk - legalabbis részben a forma erényeinek kdszonhetéen - a tehetetlenség miatt
hajlamosak talélni. Harmadszor, ez arra készteti a "leleményes [birdi] elméket", hogy uj
indokokat keressenek a fennmaradd tanok szadmara. Mivel "a jogot hozzaértd és tapasztalt
emberek igazgatjak, akik tal sokat tudnak ahhoz, hogy a jozan észt felaldozzédk egy
szillogizmusnak, azt fogjak talalni, hogy amikor az 6si szabdlyok fenntartjdk magukat [...] 0j, a
kornak jobban megfelel¢ indokokat taldlnak szamukra" (ibid., 32). Ily mdédon a régi tanitas
Osszeegyeztethetd az 1j korlilmények és értékek kovetelményeivel. A régi forma tehat Uj
tartalmat nyer, és idével a forma az j indoklas kérvonalaihoz igazodik (ibid., 8, 32). Igy a jog
fokozatosan alkalmazkodik a valtozé koriilményekhez, ismét a forma és a tartalom egymassal
verseng® racionalis nyomasara.”’” A folyamat nem mindig sikeres. Igy végiil egyes doktrinak
pusztan tehetetlenségbdl maradnak fenn. Ezek a "puszta tulélok" (CW 3: 412) a vizsgalat soran
anomalidknak tlinnek, mint a macska kulcscsontja (Holmes 1963, 31, 32; CW 3: 412-5). Mivel
koltségeket ronak azokra, akiket alavetnek nekik, gyakran nem pusztin anomalidk; stlyos
hibaknak, rakfenéknek tlinhetnek a joganyagban.

Holmes paradoxonmintaja ugyanazokon a feltételezéseken alapul, mint a félarnyékmintéja.
A forma és a tartalom ("logika" és "politika") egyarant normativ kovetelményeket tamaszt a bir6i
érveléssel szemben, és az ésszerliség kiillonbozd fajtait képviseli. A jog dinamikéja szerinte
annak koOszOonhetd, hogy a birak azt kovetelik, hogy a jog szabalyai és doktrindi formai és
tartalmi okokat szolgéljanak. A forma ¢€s a logika, az analdgia és a megkiilonboztetés kapcsolodd
jogaszi technikdi (CW 3: 397) alakitjak az észlelést, a gondolkodast és a képzeletet, és igy
hajlamosak meghatarozni a dontéshozok rendelkezésére allo lehetéségeket (CW 3; 406). De
normativ igényt is képviselnek. A forma a korabbi dontésekkel valé Osszhang és a jog
egészének vagy a jog valamelyik részlegének elvszerli integritdsa iranti igény eredménye. A
tartalom politikai, kdzjo és tarsadalmi célokra vagy értékekre vonatkozé megfontolasokat tiikroz,
fiiggetlentil attol, hogy azok megfogalmazottak-e vagy csupan intuiciok, amelyek a kozosségben
uralkod6 eszmékben és értékekben gyokereznek. Mind a forma, mind az anyag hozzajarul a jog
novekedésének dinamikdjahoz. A jog fejlodése és anomalidi az e kettd kozotti finom ¢€s allandd
kolesonhatasnak koszonhetd.

27 A jog fejlédésének ez a leirasa emlékeztet Blackstone klasszikus jellemzésére arrdl a folyamatrol, amelynek soran
az 0si szokasjog fokozatosan alkalmazkodik a modern koriilményekhez (Blackstone 1979, 1: 69-71, 3: 267-8;
Postema

1989a, 8-13).

28 Holmes kétszer is azt irta, hogy "a multtal valo folytonossag csak sziikségszerliség és nem kotelesség" (CW 3:
406, 492), ami latszolag tagadja a forma normativ dimenziojat, de ez csak egyike azoknak az eseteknek, amikor
Holmes nem tud ellenallni a bon mot-nak, még akkor sem, ha az nem illik a sajat magyarazati gyakorlatdba. Nem
lehet értelmet adni a paradoxonmintanak a jog ndvekedésének magyarazataban vald bevetésének anélkiil, hogy ne



ismernénk el a jog formai dimenzidjanak normativ erejét.
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két tényezO. Néha egyiitt dolgozva, néha ugyanabba az iranyba toljak a torvényt, finomitva és a
valtozo tarsadalmi koriilményekhez igazitva azt; néha pedig kiillénb6zo iranyokba toljak. Holmes
szerint a jog minden idOpontban e kiegészitd ¢€s egymassal versengd normativ nyomads
eredménye.

Holmes jogtudoméanyi irdsaiban gyakran hasznalta paradoxon-mintdjat, néha
magyarazatként, néha leleplezésként. Ezzel a magyarazé alapelvvel magyarazta a common law
kozponti tanainak fejlodését (CW 3: 4-16, 21-35, 60-76, 76-100, ¢s kiillonosen CW 3: 340-80), és
magyarazta a jogban fennmaradt doktrinalis anomalidkat. Arra is felhasznalta, hogy leleplezze
egyes anomalidk irracionalitasat, valamint azt, hogy a birak €és a jog partoloi milyen messzire
mentek, hogy a forma kontosével leplezzék azokat. A paradoxonmintaval arra is ravilagitott,
hogy a birdi dontéshozatal legalabb részben mindig a kézrendi megfontoldsokra valod implicit
vagy explicit hivatkozadson mulik (CW 3: 341, 399, 412, 421).

Ez utobbi célja kiilondsen vilagosan megmutatkozik az "Ut" cimii miivében (CW 3: 396-8) a
"logikai forma tévedésérol" szolo értekezésében, amely Oriasi hatdssal volt a kés6bbi amerikai
jogtudomanyra. Bar azonban ritkdn hagyott ki alkalmat arra, hogy leleplezze a korabeli biréi kar
(és az olyan teoretikusok, mint Langdell, akik szerinte batoritottak Oket) szerinte a politikara valo
tamaszkodasuk leplezésére tett kisérleteit, ezt a "paradoxont" nem hasznalta szkeptikus
kalapacsaként, hogy a racionalitas és a jog ésszertiségének minden latszatat szétziizza. Nem is
ugy értelmezte, hogy ez felszabaditja a birdkat a jog nagyszabdsu, a birdi sz€kbdl kiindulo
reformjara. S6t, még az "Osvényben" is felszabaditonak gondolta a kitettséget: amikor belatjuk,
hogy a jogi doktrindk a koriilmények és a politikai megfontolasok kovetelményeire adott
valaszok, amelyeket e koriilmények és megfontoldsok valtozdsaval egyiitt feliilvizsgdlnak ¢és
finomitanak, és hogy egyes tuléléknek nincs mdas tdmaszuk, mint a hossz id6 ota fennallo
szokasokkal vald Osszhangra valo hivatkozasuk, "akkor olyan szabadsaggal vagyunk szabadok,
hogy a politika kérdését olyan szabadsaggal vizsgaljuk, amely korabban nem volt lehetséges"
(CW 3: 75; 1963, 33). "A torténelem felszabadit benniinket, és lehetévé teszi szamunkra, hogy
szenvteleniil dontsiink arr6l, hogy az altalunk erdltetett talélés megfelel-e barmilyen 1) célnak,
amikor mar megsziint a réginek" (CW 3: 412). Ebben az jraértékelésben, ismerte el Holmes, a
multtal valé 0sszhang és a mas jogtételekkel vald koherencia mindig valamilyen okot jelent a
vellik Osszhangban 1évé jelenlegi dontésekhez (CW 3: 418, 436-7, 536), bar nem mindig
elsérendi okok (CW 3: 398). Vagyis az Ujraértékelés soran a formai és anyagi tényezok
egyértelmiibb mérlegelése néha az anomalia ellenére a rendhagyd doktrina megtartdsa mellett
szolhat, maskor pedig a doktrina felvaltasa mellett. A jog fejlédésének a paradoxon-mintazat
altal leirt beszamoloja lehetdvé teszi szamunkra, hogy a jogot szisztematikusan szemléljiik, és
kifejezetten mérlegeljiilk a meglévo jogi doktrina altal szolgalt célokat, valamint a jog ésszerii
reformjainak jellegét és mértékét.

De kiket foglal magaban ez a felszabadult "mi"? Birdk és tandcsado jogaszok? jogelméleti
szakemberek? jogreformerek? Milyen szerepet jatszik "a fekete betlis ember", a "statisztika
embere ¢és a kozgazdasagtan mestere” (CW 3: 399), a torténész, a politologus és a politikai
filozofus a jog e kifejezett és szisztematikus ujragondolasaban? E kérdések megvalaszolasahoz
meg kell vizsgalnunk Holmes nézetét az elmélet szerepérdl a jogban ¢€s a biraskodasban.
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5. Jog, elmélet és itélkezés

A jog dinamikus dimenzidja kiegésziti annak statikus dimenzidjat. A jog a "mdsok hatalméanak"
kérdése - az eldirt normak birdsagi érvényesitése, de nem egyszeriien a birdi hatalomgyakorlas
vagy az azzal kapcsolatos eldrejelzések Osszessége. A birdi dontések tobbszords normativ
nyomds eredményei: szabalyok ¢és doktrindk, amelyek a forrasokbol (korabbi dontések,
jogszabalyok, szokasok stb.) a formalis és informalis érvelés ("logika") kollektiv folyamata révén
alakulnak ki, amelyet a képzett jozan ész és a kozosségben uralkodd mogottes tarsadalmi célok
¢s javak intuitiv (és egyre kifejezettebb) tudatositasa vezérel. A jognak ez a dimenzidja teszi
lehetévé, hogy a jogrol ugy gondolkodjunk, mint ami tobb, mint 6nkényes hatalmi aktusok
Osszefiiggéstelen sorozata, és mint ami valojaban belsdleg 6sszefliggd elvek vagy tanok halmazat
alkotja, amelyek valami olyasmivé szervezhetdk, ami megkozeliti az elméletet. Természetesen,
mivel a jog mindig mozgasban van, mindig ndvekszik, és mivel mindig tartalmazni fog anomalis
doktrindkat, amelyek a tehetetlenség és a multtal vald 6sszhang iranti igény miatt fennmaradnak,
a jog barmilyen elmélete hidnyos lesz (Holmes 1963, 32).

5.1.  Holmes altalanos jogtudomanya

1920-ban, élete végéhez kozeledve Holmes a kovetkezdket irta egy Morris R. Cohen
filozofusnak irt levelében: "A joggal kapcsolatos legfobb érdeklddésemet az a torekvés kototte
le, hogy az egyetemeset megmutassam a kiilonosben" (Rosenfeld 1962, 328). Valoban, Holmes
két olyan esszével kezdte palyafutasat, amelyek az angol analitikus jogtudomany stilusdban
igyekeztek olyan elveket feltdrni, amelyek alapjan a jog raciondlis elrendezése megtervezhetd,
¢s harminc évvel késobb két olyan esszével fejezte be tudomanyos palyafutasat, amelyek egy
ambicidzus, tobb részbdl 4ll6 programot vazoltak fel, amit 4ltalanos jogtudomanynak
nevezhetnénk.’® A leghjabb kutatisok azt allitjdk, hogy bar Holmes a palyafutisit a jog
"tudomanyos" rendezésének programja mellett elkotelezetten kezdte, az ismételt kudarcok ¢és a
jog racionalitasaval kapcsolatos, egyre mélyiilo altalanos szkepticizmus arra kényszeritette, hogy
feladja a jog altalanos elméletével kapcsolatos reményeit.! Holmes tudomanyos munkassaganak
feljegyzései és sajat kommentarjai azonban mas értelmezést tamasztanak ald. Elméleti ambicioi,
bar néha nagy gesztusokban fogalmazddtak meg, szintén kezdettdl fogva a szerénységig
mindsitettek voltak (CW 1: 214; 1963, 32). Soha nem adta fel az altalanos jogtudomanyi elmélet
megvaldsithatdsagardl vagy potencialis értékérdl vallott nézetét, bar e vallalkozas természetérol
¢s terjedelmérdl alkotott nézetei idével alakultak, és sikertelen erdfeszitései arra késztették, hogy
nagyobb vallalkozasan belill bizonyos projekteket elhagyjon vagy visszavagjon. Tudomanyos
palyafutasa végén még mindig ragaszkodott ahhoz, hogy "inkabb tul kevés elméletliink van a
jogban, mint tul sok" (CW 3: 404).

YA torvénykdnyvek és a jogrendezés" (CW 1: 212-21) és "A kartéritési jog elmélete" (CW 1: 326-34), amelyek
1870-ben, illetve 1873-ban jelentek meg.

30MA jog itja" (CW 3: 391-406) és "A jog a tudomanyban és a tudomany a jogban" (CW 3: 406-20), amelyek 1897-
ben, illetve 1899-ben jelentek meg.

31 Lasd pl. Horwitz (1992a) és White (1982) és White (1993, 4-6. fejezet).
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A "Law in Science" cimili irasdban Holmes kiilonbséget tett a jog tiszta ("absztrakt
tudoményos") ¢és elkotelezett ("gyakorlati") tanulmanyai kozott (CW 3: 406-20). Ezek a
kiilonbozé elméleti megkozelitések szerinte ellentétes érdekekkel, célokkal és iranyokkal, és
bizonyos mértékig eltérd targyakkal rendelkeztek. Az elébbi érdektelen, és a gyakorlati
hasznossagra valo tekintet nélkiil keresi a megértést, mig az utobbi elkdtelezett, és az elméletben
keres tmutatast (de nem feltétleniil igazolast); de az el6bbi a jogot és az eszméket is kiviilrdl,
mint tarsadalmi erOknek alavetett okokkal és targyakkal rendelkezé eseményeket szemléli, mig
az utobbi belsd, logikai és normativ viszonyaikat vizsgalja (CW 3: 413, 439, 469). A "Jog a
tudomanyban" cimii miivében, akarcsak az "Ut" cimiiben, Holmes vilagossa tette, hogy altaldnos
jogelméletének kozéppontjaban elsdsorban a gyakorlat all (CW 3: 412, 420).

Néhany honappal azeldtt, hogy a Bostoni Egyetem joghallgatoinak eléadta volna "A jog
utjat", Holmes azt irta baratjanak, Lady Castletownnak, hogy "a jogi tanulméanyok elméletérdl
sz0106 értekezésén" dolgozik (Novick 1995, 54). El6adasanak masodik felét annak szentelte, hogy
felvazolja a jogtudomanyrol alkotott eszményképét (a "jog [gyakorlasanak] széles kort
gyakorlasa" - CW 3: 440). Ezt méltan tekinthetjiik az 4altalanos jogtudomanyrol alkotott
nézetének. A jogtudomany gyakorlatias és partikularis: a jogot beliilrél és a gyakorlati
alkalmazast szem elott tartva vizsgalja, és bar lehetnek kovetkezményei a tdgabb értelemben vett
jogra nézve, kdzéppontjaban a common law strukturalé fogalmai, elvei €s mozgatorugoi allnak.
Mikdzben elismerte Hobbes, Bentham ¢és "mélté utddaik" elsajatitdsanak értékét, birdlta egyes
angol irdkat (koztik Austint), amiért "minden rendszer haszontalan kvintesszencidjara
torekszenek, ahelyett, hogy egy rendszer pontos anatomidjat késziten¢k el" (CW 3: 403).

Ideélis modellje szerint a jogtudomany harom egymast kiegészitd elméleti tevékenységet
egyesit: a jogtudomanyt, a torténelmet és a politikatudomanyt (CW 3: 404). A jogtudomany, "a
jog a maga legaltalanosabb részében" (CW 3: 403), a jog anyagi jogi doktrindinak atfogo,
szisztematikus elméletére torekszik. Magédban foglalja az altalanos elvek kivonasat az egyes
esetekbdl (403, 439), "a jog szabdlyainak €s a jog alapjaul szolgaldé okoknak az elemzését és
altalanositasat", valamint mas elvekhez valo torténeti viszonyukat (CW 3: 477), és a jog
legalapvetdbb és legaltalanosabb fogalmainak elemzése fényében szervezi ket (CW 1: 303), pl.
a jog, a kotelesség, a rosszindulat, a szandék, a gondatlansdg, a tulajdon, a birtoklas stb.
fogalmait. (CW 3: 403, 404).>? Feltehetben az igy értelmezett jogtudomany magéaban foglalja az
0 hibrid (statikus-cum-dinamikus) jogfelfogasat.

A torténelem a jogi tanok fejlédését az idok folyaman kdveti nyomon (CW 3: 404, 536), a
fentebb leirt félhomalyos és paradoxon-mintdk szerint. A jog racionalis tanulmanyozasanak
szlikséges része (CW 3: 399, 402), és mindig fontos szerepet fog jatszani az altalanos elvek
hatalyanak vagy hatdrainak meghatarozasaban (CW 3: 399, 412, 477), de Holmes szerint eljon
majd az az id6, amikor a jog magyarazatdban csak kis szerepet fog jatszani, mert helyébe a
politikatudomany 1ép (CW 3: 403, 492).

32 Holmes nyilvanvaldan nemcsak az angol analitikus jogtudoméanynak az 1. fejezetben targyalt tevékenységére
gondolt, hanem a jognak a kotelesség fogalma koré torténd szisztematikus rendezésére iranyul6 sajat er6feszitéseire
is - "A torvénykonyvek és a jog rendezése" (CW 1: 212-21) és "A karokozas elmélete" (CW 1: 326-34) -, amelyeket
nem hagyott el teljesen, hanem inkabb egy Osszetettebb és integraltabb elméleti vallalkozasba illesztett.
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A politika tudomanya Holmes szerint azoknak a tarsadalmi céloknak és céloknak az elméleti
gyakoroltak befolyasukat a jog fejlddésére annak torténete soran (CW 3: 377, 399, 413, 415, 420,
492). Feladata harmas: (a) azonositani azokat a célokat és célokat, amelyekre a jog iranyult, és
amelyekre ésszerlien iranyulhat, valamint azokat az okokat vagy eszméket, amelyeken ezek
alapulnak; (b) értékiiket mas célokhoz és célokhoz képest felmérni, és olyan mértékeket
meghatarozni, amelyekkel pontosan felmérhetok az ezek kovetésének koltségei (404, 420); és (¢)
kidolgozni a legjobb eszkdzoket (jogi szabalyok és intézmények révén) e célok és célok
megvaldsitasara (ibid., 399, 403, 404, 412, 413, 420, 536). Idealis esetben Holmes szerint egy
érett tudomany mennyiségi lenne, de elismerte, hogy ez az idedl ritkdn valdésul meg, mert a
tarsadalmi célokat és azok relativ értékét nehéz szamokra redukalni (ibid., 415); mindazonaltal
ugy vélte, hogy a jovdében a statisztikanak és a kdzgazdasdgtannak fontos timogatd szerepe lesz a
jog altalanos elméletének ezen részében (ibid., 399, 403).

Ezt a harom Osszetevét egymadst kiegészitonek gondoltdk. A jogtudomany nagyrészt a
torténelem altal atadott elvekkel dolgozik, bar a jogtorténészek (beleértve a birak és jogaszok)
altal az idovel kialakulo6 elvekre és tanokra vonatkozd meghatarozasokat az is befolyasolhatja, ha
a jogot a jogtudomany altalanosabb elméleti perspektivajabol tekintik. A politika tudomanya is
szerepet jatszhat, amennyiben a tamogathatdé tarsadalmi célok ¢és értékek explicit
megfogalmazasa jelolteket szolgaltathat a régéta fenndlldé doktrindk feliilvizsgalt
racionalitdsdhoz, ¢és elképzelhetd, hogy a jog 4ltalanos elméletének megalkotasakor is
konzultalnak vele (bar Holmes ezt nem emliti). Ezenfelil Holmes ugy vélte, hogy egy
kompetens, modern birdi testiilet jobban végezné a szokésos jogkeresést és jogalkalmazast, ha
vilagosan ismerné, és kifejezetten és vilagosan értené azokat a célokat, amelyekre a jog iranyul
(ibid., 377, 399, 418).

Ezek a tevékenységek természetesen arra iranyulnak, hogy meghatarozzak a jogot, ahogyan
az van, és Holmes ugy értette, hogy ezek kiilonbdznek a jogot meghatarozoé tevékenységektol,
ahogyan annak lennie kellene. Ez utobbi tevékenységekben a politika tudomanya szerinte harom
lehetséges ponton jatszik meghatarozéd szerepet. El0szor is, az itélkezésben, a valodi kétségek
eseteiben, amikor a meglévd jog forrasai és a jogdszok "logikdjanak" standard technikainak
gyakorlasa kifogy, és a birdk kénytelenek "gyakorolni a valasztas szuverén eléjogat" (ibid., 418-
19), remélhetjiik, hogy a politikatudomany raciondlisan megalapozott elveket kinal, amelyekre a
birdk tdmaszkodhatnak. Masodszor, amikor anomalidkkal vagy "talélokkel" szembesiiliink, és a
jog kisebb mértékii reformjanak kérdései meriilnek fel, a politikatudomany segithet eldonteni,
hogy az anomadlis doktrinat helyben kell-e hagynunk (a biztonsag szempontjainak tiszteletben
tartdsaval), vagy valamilyen jobb szabdallyal kell-e helyettesiteniink. Harmadszor, a jog
nagyszabast, szisztematikus reformjara iranyul6 eréfeszitésekben is fontos szerepet fog jatszani.

5.2, Elmélet, szkepticizmus és itélkezés

Holmes soha nem toltotte ki 4ltaldnos jogtudomanyanak ezt a vazlatat, és a torténeti
komponensre tett, nem teljesen sikeres erdfeszitéseit leszdmitva alig jarult hozza annak
barmelyik agahoz. Ahelyett, hogy konkrét kutatasi programot vazolt volna fel, az "Ut" inkabb
kialtvanyt adott ki; a homalyossaga miatt
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kijelentéseinek sokféleképpen fejlesztették tovabb a kovetkezd évszazadban. A harmadik ag
targyalasa kiilonosen problematikus. Soha nem tette vildgossd, hogy az elméletet alapvetden
normativ vallalkozasnak vagy szigortian leirénak tekinti-e, azaz, hogy 6nmagukban a célokkal és
célokkal, az instrumentalis eszkdzokkel és a kapcsolddo koltségekkel foglalkozik-e, vagy inkabb
azzal, hogy ezek a célok stb. miként jelentik azokat a csatatereket, amelyeken csoportok és
osztalyok harcolnak a hatalomért. Tisztdban volt a kiilonbséggel. Egy ponton ragaszkodott
ahhoz, hogy a "legfontosabb kérdés a jogban" a tarsadalmi célok értékének kérdése: "Ertékiikre
messzebbre mutatd értelemben gondolok, mint hogy a kozosség egy adott pillanatra szo6lo
tényleges akaratat fejezik ki" (436). Mégis, mindig annyira vonzodott a hatalom dinamikéjahoz
¢s az ¢letért folytatott kiizdelem népszerti darwini nyelvezetéhez (CW 1: 325; CW 3: 407, 421,
439), hogy szandékai egy-egy adott passzusban ritkan egyértelmiiek. Talan lehetséges lenne egy
kovetkezetes nézet kidolgozasa, amely ezt a két dimenziot - a kiilsd, kauzalis nézdpontbol
szarmaz6 elméleti megfigyeléseket integralva®’-, de Holmes soha nem vette a faradsagot, hogy
ezt megtegye. Ugy tiinik, hogy valami olyasmi volt a nézete, mint a kovetkezd. A politika érett
tudomanya normativ elmélet - akar a jogalkotas utilitarista elméletének modjan, akar pozitiv
elméletként értelmezve, mint amilyenek a kozgazdasagtanbdl meritett, a racionalis valasztas
axiomaibol kiindulo elméletek. Egy ilyen elmélettel kapcsolatos ambicidi azonban szerények
voltak, részben azért, mert tisztdban volt maganak a targynak a bonyolultsagaval ¢és
visszéassagaval, de azért is, mert gy vélte, hogy minden jogelméletnek figyelembe kell vennie
azt a tényt, hogy a jog az altala szolgalt tarsadalomban mitkdd erék ereddje. Felismerte, hogy
egy szigoruan idealis normativ elmélet nagy kompromisszumokra kényszeriil, amelyek nemcsak
teljességét, hanem még raciondlis integritdsat is veszélyeztetik. Ezért azt tanacsolta, hogy a
politika altalanos tudomanyara kell torekedniink, "amennyire csak lehetséges" (CW 3: 404, 420).

Holmes mindig is megvetette az "abszolutumokat" (CW 3: 443, 446-7, 536), de bar
szkepticizmusa filozofiailag sekélyes volt - a filozofiai alapokkal szembeni tiirelmetlenség
terméke -, sohasem vonta kétségbe az altalanos elmélet kidolgozasara tett kisérlet értékét, vagy
annak a munkanak az értékét, hogy implicit feltételezéseinket ¢&s intuitiv itéleteinket
egyértelmiibbé €s vildgosabba tegyiik, még ha erdfeszitéseink nem is érik el "a vilagegyetem
szankciojanak" (ibid., 536) naiv ¢és lehetetlen ideédljat. Természetesen ezt az idedlt csak
megkozeliteni fogjuk, és soha nem fogjuk elérni, ismerte el, de erre valok az idealok (ibid., 420).
Szkeptikusabb volt azonban, vagy talan azt kellene mondanunk, hogy ovatosabb az altalanos
jogtudomany, kiiléndsen a politika tudomanyanak értékét illetéen a birdskodas dontési pontjan.
Nézeteinek e ponton valdé megvitatdsakor dvatosan kell eljarnunk, mert nem volt mindig olyan
6vatos, mint amilyennek lennie kellett volna, és a huszadik szdzad folyaman olvas6éi még
kevésbé voltak ovatosak abban, hogy nézeteket tulajdonitsanak neki.

Kezdjik azzal, hogy jogfelfogdsanak statikus, "birosagi-végrehajtasi pozitivista"
komponensét kiegészitette egy dinamikus komponens, amely a jog fejlodését magyarazta az évek
soran.

33 Egy ponton Holmes felvetette, hogy a szociologia és a kdzgazdasagtan, akarcsak a torténelem, sziikséges
eszkozok a "jog [gyakorlasdban] nagymértékben" (CW 3: 440), de soha nem probalta megmagyarazni, hogy ezek (és
az "antropologia" - CW 3: 413, 420) hogyan jarulhatnak hozza az altalanos jogtudomanyhoz.
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az 1d6 a forma és az anyag elemei kozotti kolcsonhatas szempontjabdl. A két elem jellemzdéen
azért mikodik egylitt, mert az irdnyado biroi feltételezés szerint a jog a formai és anyagi
¢sszerliség kovetelményeire reagal. Még azokban az esetekben is, amikor egy uralkodd jogi
doktrina eredeti indoklasa ("jogalkotoi indok") elavultta valik, ) indokokat talalnak a doktrina
racionalizalasara. Holmes feltételezte, hogy ez a birdsagok altal eldontott esetek tobbségére igaz,
¢s ez lehetdvé teszi a birdsagok dontéseinek eldrejelzését a forrasok kozds olvasata és a szokdsos
iigyvédi technikak ("logika") altal feltart szabalyok alapjan. Holmes szerint azonban a jog
doktrinalis torténetének tanulmanyozasa soran kideriil, hogy ez nem igaz a "talélokre" és a
penumbralis esetekre. Vegyiik eldszor a tuléloket.

A jog fejlodését kovetve, a paradoxon mintdjat kdvetve, gyakran jutunk el olyan
doktrindkhoz, amelyek latszolag csak a formai tehetetlenség miatt maradnak fenn, amikor
racionalitdsuk elavultnak bizonyul. A jogi doktrindk torténetének nyomon kdvetésében az a
pozitiv érték, hogy az ember ezéltal elsajatitja a jogi elveket és elsajatitja a gyakorlati képességet,
hogy azokat intelligensen alkalmazza a konkrét korilményekre (CW 3: 412, 477-8),
hangsulyozta Holmes, de elismerte e tevékenység "negativ és szkeptikus" aspektusat is (ibid.,
399, 412, 421, 436). Olyan tanokat hoz felszinre, amelyek megalapozatlannak tinnek, és igy
felveti a kérdést, hogy a rendellenes tanokat nem kellene-e més, a mai igényeknek és értékeknek
jobban megfeleld szabalyokkal helyettesiteni. Ennek a kérdésnek a pontos formaja azonban a
feltevd féltdl fiigg. Holmes (kissé mas céllal) megkiilonboztette a "tarsadalmi kérdést" (a
reformer kérdését) és a "birdi kérdést" (ibid., 418). Mindkét esetben a lehetdségek kozott
szerepel a szabaly megtartdsa, annak ellenére, hogy nincs vilagos tartalmi indoklasa, vagy pedig
annak helyettesitése valamilyen mas szaballyal, de Holmes Holmes ugy vélte, hogy a szoban
forgo kérdések lényegesen kiilonboznek, és a jogtudomanyi elmélettel kapcsolatos dvatossaga
némileg eltérd kovetkezményekkel jar a kiillonb6zé dontéshozokra nézve. Holmes élesen
tudataban volt annak, hogy az altala elképzelt barmelyik jogtudomany valdsziniileg csak a
legaltalanosabb utmutatast hagyja a dontéshozok szamara. Tisztaban volt az egymassal versengd
tarsadalmi célok relativ érdemeirdl alkotott képességeink hidnyossagaival, valamint azzal, hogy
képesek vagyunk olyan szabdlyokat alkotni, amelyek jol szolgaljak ezeket (ibid., 436, 536),
mégis ugy vélte, hogy bizonyos esetekben a szabaly megreformalasa megérheti a kockéazatot, ha
a reformot kifejezett jogalkotassal kiséreljilk meg. A hasonld, kispadrdl torténd reform azonban
szerinte tovabbi problémakkal jar, és sokkal komolyabb koltségekkel jar.

Az itélkezés soran a birdknak néha "politikai dontéseket" kell hozniuk. Még a legjobb
altalanos elmélet sem szol egyértelmiien a konkrét esetekre. Holmes szerint azonban a bir6sagok
tekintélye ¢€s tekintélye szempontjabdl dontdé fontossagl, hogy olyan racionalis indokok alapjan
jarjanak el, amelyek mas hasonlé esetekre is ugyantugy alkalmazhatok. Egy birosag csak ugy tud
valtozast elérni, ha konkrét ligyekben Ugy tesz igazsagot, hogy a reformot mds birdésagok is
atveszik. Ez megkdveteli, hogy a birdsag kiilonoésen odafigyeljen a "bizonyossag" - azaz a
kiszamithatdsag és kiilonosen a partatlansag - szempontjaira. Masrészt a jognak, Ggy, ahogy van
(még ha "anomalis" is), megvan az a kiilonleges erénye, "hogy létezik", és igy, még ha nem is
konnyen racionalizalhato, az emberek szamara lehetséges, hogy "tudjak, mi az" (CW 3: 536).
Réadasul a politikai megfontolasokra valod hivatkozas mindig magaban foglalja az egymassal
versengd tarsadalmi célok és a hozzajuk kapcsolodd koltségek kiegyensulyozasat, és igy két
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A mérlegeld itéletek nem meggydzoek, itélkezési kérdéseket tartalmaznak, és ezért
megtamadhatok. Masodszor, mivel a kiegyensulyozott tarsadalmi célok elkeriilhetetleniil valos
tarsadalmi érdekekhez kotddnek, a politikai szempontok alapjan torténd dontéshozatal valgjaban
- ¢s kiilonosen a felek szempontjabodl - gydztesek és vesztesek kivalasztasat jelenti (ibid., 375).
fgy a dontési képességiikkel kapcsolatos ésszerti szerénység, valamint a birdsag partatlansaganak
megorzésére vonatkozd komoly igény egyiittesen "meggy6zddés nélkiili [azaz nem dogmatikus]
konzervativizmusra" (ibid., 436) és komoly reformellenességre késztetik a birakat. gy a jog
torténeti vizsgalata altal generalt szkepticizmus ellenére a politika tudomanyanak korlatai és a
birésagok bizonyossaganak €s partatlansaganak fontos kovetelményei Holmes szerint a nagyrészt
passziv, precedenskovetd itélkezési stilus mellett szolnak. A ré jellemzé élénk modon fogalmazta
meg a lényeget ¢élete vége felé. Azt irta, hogy a jog elkeriilhetetleniil le van maradva a korral
szemben, és ez igy is van rendjén; elvégre a jog "olyan meggydzddéseket testesit meg, amelyek
gy6zedelmeskedtek az eszmék csatdjaban, majd tettekre valtottak". Tehat "amig még mindig
vannak kétségek, amig az ellentétes meggy6zddések még mindig harci frontot tartanak
egymassal szemben, addig a jognak még nem jétt el az ideje" (vo., 507).

Tekintslik most a joghézagok problémajat. Emlékezziink vissza, Holmes gy vélte, hogy a
szabalyok félarnyékaban az analdgidk alapjan torténd érvelés standard jogi technikai gyakran
¢ésszerl, logikailag meghatarozott megoldasokat eredményeznek, még akkor is, ha a dontések
nem teljesen vitathatatlanok; egy bizonyos ponton azonban az analogidk egymdasnak fesziilnek,
ellentétes tarsadalmi célokat vagy értékeket képviselnek, €s jogi szempontbol kevés egyetértés és
sok vita van arro6l, hogy hol van a logikai és analdgiai megfontolasok stlya. Az ilyen esetekben,
amikor "a logika egyszerli eszkdze nem elegendd", a jog bdséges eszkozei kimeriilnek, és a
birénak "a vélasztas szuverén eldjogat kell gyakorolnia" - ismerte el Holmes (CW 3: 418f). A
bird politikai okokbol valaszt olyan szabalyt, amely "0nkényesnek" tiinhet. Ezekben az esetekben
a birénak jogalkotoként kell eljarnia, a torvények kozegében szabalyokat alkotva. Palyafutasa
elején Holmes ugy vélte, hogy a birésagok még mindig megvédhetik magukat és integritasukat
azzal, hogy az ilyen tligyekben a dontést az eskiidtszékre bizzak, vagy arra hivatkoznak, amit
minden érintett mar kialakult tarsadalmi konvencidoknak vagy szokasoknak ismerhet el (CW 1:
329-31). Hamarosan azonban felismerte, hogy még ezek az eltereld taktikak sem mindig allnak
rendelkezésre, és hogy a birdk egyre inkdbb olyan penumbralis problémakkal szembesiiltek és
szembesiilnek, amelyeket csak a szuverén valasztdsi eldjog gyakorldsaval lehet megoldani.
Természetesen ilyen esetekben a jog formalis jellemzdire vald hivatkozas nem segithet, bar -
ahogy Holmes néha sugallta - a "formalista" birdk hajlamosak gy tenni, mintha dontéseiket
mégis a jog logikai kovetelményei diktdlndk. A "forma és tartalom paradoxona" megmutatja,
hogy néha ez az alca valdban hat a nyilvanossagra, ¢s még a nem eléggé Ontudatos birdkat is
meggyOzheti.

Ez az utols6 epizod, a birdk kényszerti politikai dontései a jog félhomalyaban, amelyet a
huszadik szazad olvaséi Holmes jogrol és itélkezésrdl szoldo elméletének megtestesitdjeként
értelmeztek. Ha csak erre koncentraltak, hajlamosak voltak mély szkepticizmust tulajdonitani
neki azzal kapcsolatban, hogy a jogi szabalyok és elvek képesek iranyitani és iranyitani a bir6i
dontéshozatalt, és inkabb tgy lattdk, hogy azt csak sajatos politikai preferencidk vezérlik. Az
itélkezésnek ez a nézete, kombinalva azzal, amit Holmes altaldnos jogelméletekkel kapcsolatos
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szkepticizmust tulajdonitanak neki magénak a jog racionalitasaval kapcsolatban. Ezek az
olvasatok azonban nem tarthatok fenn.

Lattuk, hogy Holmes valdban ¢les kritikat fogalmazott meg az ugynevezett formalistakkal
szemben, de a formalizmust annak legszélsdségesebb formajaban tdmadta (lasd fentebb a 2.2.1.
szakaszt), és a sz¢€lsdséges formalizmus elutasitdsa a nézetek széles spektrumat hagyja nyitva a
radikdlisan antinomista nézetektdl a szerény formalizmusig. Hasonloképpen, bar Holmes ugy
vélte, hogy minden jog a politikan alapul, és hogy az illetékes birdknak szem el6tt kell tartaniuk
a politikai indokokat, amikor a jogon dolgoznak, és azt az egyes esetekre alkalmazzak,
nyilvanvaléan nem volt az a véleménye, hogy a birdk mindig csak ilyen politikai indokok alapjan
dontenek, nem is beszélve arrdl, hogy ezt kellene tenniiik. Nézete szerint - még akkor is, amikor
a jog irracionalitasdnak feltarasara torekedett - alapvetd fontossagi volt, hogy a forma ¢és a
tartalom mindig parhuzamosan miikddik, és ezért a jog formadlis elemei (szabalyok, elvek,
kovetkezetességi, koherencia megfontoldsok ¢és hasonlok) jelentés normativ nyomast
gyakorolnak a biréi dontéshozatalra. A legtobb ligyet az uralkodd jognak megfeleléen dontik el,
mert a formai és anyagi megfontoldsok végsd soron ugyanarra az eredményre vezetnek; még
azokban az esetekben is, amikor a jog rendhagyo, annak szabalyai és doktrindi nem pusztan
fedezetet nyujtanak az 6nkényes birdi dontésekhez, hanem ténylegesen ésszerti, bar esetleg nem
meggy6z6 indokokat nyujtanak e dontésekhez. Végiil pedig szerinte még a penumbralis
iigyekben is kimutathato a jog formalis kovetelményeinek jelenléte €s nyomasa. Az ilyen esetek
penumbralisak. Ezért viszonylag ritkak; rdadédsul csak akkor lehetségesek, ha a meglévd jogi
doktrindk ernydt vetnek rajuk.

fgy Holmes jogtudomanya, a kidolgozott jogelméletének és az altalanos jogtudomanyrol
alkotott felfogasanak hatterében nézve, inkdbb a szerény, tizennyolcadik és tizenkilencedik
szazadi common-law jog- ¢és itélkezési nézetekkel, mint a huszadik szdzadban altala inspiralt
merész jogtudomanyi elméletekkel osztozik. Hangvétele és kiilondsen felhangjai azonban
minden voltak, csak nem ortodoxok. Inkdbb retorikdja, mintsem jogtudomanyi nézeteinek
valosaga volt az, amely a hajnalban kezd6dd szdzadban merész 10 utat nyitott az amerikai
jogtudomany szaméra. Az Egyesiilt Allamok tarsadalmi és politikai fejleményei, kiilonosen az
amerikai jogi oktatdsban bekovetkezett valtozasok az avantgdrdba taszitottdk munkassagat. Az
1900-as évek elsd évtizedeiben ikonikus statusza vonzédva tette, hogy az ujonnan divatos
eszméket ¢€s érveket jogtudomanyi irdsaihoz vezessék vissza, amelyek extravagans ¢&s
tanulmanyozott pontatlansaguk miatt alkalmasak voltak erre a feldolgozdsra. Holmes talan
meglepddott volna azon, hogy milyen iranyba vitték gondolkodasat, de nem valoszinli, hogy
tiltakozott volna, még akkor sem, ha - ha dszinte lehetett volna dnmagahoz - be kellett volna
ismernie, hogy a miiveibdl levezetett nézetek csak tavoli rokonsdgot mutatnak a sajatjaival.
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Elektronikusan elérhetd a kovetkezé cimen:
httne://eern ~rom/ahetrart=1Q74119
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