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TILBURGI EGYETEM

A MINDENT ATHATO JOGI INSTRUMENTALIZMUS VESZELYEI!

Brian Z. Tamanaha

L BEVEZETES

A jog instrumentalis szemlélete - az az elképzelés, hogy a jog eszkdz a célok
eléréséhez - az Egyesiilt Allamokban magatél értetédd, szinte a levegd része, amit
belélegziink. A jogi instrumentalizmus tobbféleképpen miikodik: a jog elméleti
jellemzéseként, a joggal szembeni attitlidként, amelyet a professzorok tanitanak a
hallgatoknak, az iigyvédek mindennapi gyakorlatukban val6 tajékozodasaként, a
szervezett csoportok stratégiai megkozelitéseként, amelyek a sajat programjukat kovetik,
a birdkkal és a biraskodassal szembeni nézetként, a jogalkotok és a kdzigazgatas
felfogasaként, amikor torvényeket és rendeleteket hoznak. Mindezekben az
Osszefliggésekben az emberek a jogot olyan eszkoznek tekintik, amely az ¢ érdekeiket
vagy az altaluk timogatott vagy képviselt egyének vagy csoportok érdekeit szolgalja.

Kevesen ismerik fel, hogy a jogi instrumentalizmus viszonylag 0j keleti,
koriilbeliil két évszadzaddal ezel6tt keletkezett. Egyetlen mas tarsadalomban sem, vagy
legaldbbis az altalam ismert egyetlen tarsadalomban sem valt az instrumentalizmus a
joggal kapcsolatos nézetek altalanosan elterjedt nézetévé. A késobb jelzett okok miatt az
Egyesiilt Allamok haladt a legmesszebbre ebben az iranyban. Valéjaban egy olyan

hatalmas tarsadalmi kisérletbe kezdtiink, amelynek nincs korabbi példaja.



' Bz az esszé egy részletesen kidolgozott, hamarosan megjelend konyv részleteit tartalmazza, amelynek
cime: A jog mint eszk6z: Korunk csapdaja.



utmutatast nyujtanak vagy figyelmeztetnek a buktatokra. Mindenki aggaszté jeleket mutat
arra, hogy ez a kisérlet balszerencsésen végzddhet.

Konkrétan megfogalmazva a problémat, a tarsadalmi javakkal kapcsolatos ¢éles
nézeteltérések esetén, ha a jogot eszkdznek tekintik, a tarsadalmon beliili egyének és
csoportok arra fognak torekedni, hogy megragadjak a jogot, és sajat céljaik érdekében
kitoltsék, értelmezzék és alkalmazzak a jogot. Az eredmény maga a jogért folyo
verseny, olyan verseny, amelyben minden fél arra torekszik, hogy a jog erejét a maga
javara forditsa, és amely a jogrendben és azon keresztiil a mindenki és mindenki elleni
hobbsi konfliktust hozza létre.

Nem éallitom, hogy az instrumentélis jogszemlélet csak a modern korban 1étezik.
A jogrol valo gondolkodas instrumentalis iranyzatai a nyugati jogi hagyomany korabbi
korszakaiban is megtalalhatok. Ezt azonban legfeljebb a jog aspektusanak, egyik
képességének tekintették, nem pedig a jog 1ényegének. Nem allitom azt sem, hogy ma az
Egyesiilt Allamokban csak instrumentalis jogi nézetek keringenek. A jog nem
instrumentalis felfogadsa még mindig jelen van és befolydsos. De az instrumentalis
nézetek elterjedésével a periféridra szorultak. Az 4ltalam itt azonositott elmozdulas a
hangsulyok és az aranyok valtozasa: a jog instrumentalis és nem instrumentélis nézetei
egylitt terjedtek €s terjednek, de a jog tilnyomorészt nem instrumentalis nézeteirdl a
tulnyomorészt instrumentalis nézetekre valo attérés irdnyaba tortént. Végezetiil nem
allitom, hogy a fentiekben megfogalmazott hobbsi haboru a jogon beliil elkertilhetetlen.
Inkabb azt allitom, hogy a helyzet logikdja egy ilyen forgatokonyvet vetit elére, és hogy
ennek szamos jele mar most is nyilvanvalo.

Az athato jogi instrumentalizmusra valé attérés mogottes természetével

kapcsolatban egy megtévesztden Osszetett kérdés all fenn, amelyet e dolgozat sordn



szem el6tt kell tartani. Vegyiink két kiilonb6z6 lehetdséget. Az egyik lehetdség az, hogy

a jog mindig is



instrumentalis jellegli, ahogyan egy marxista vagy kritikai teoretikus allitja, hogy a jog
mindig is az elit vagy bizonyos érdekeket szolgalt, bar ez a részrehajlas nem
instrumentélis alca mogé bujt. E nézet szerint a modern jogi instrumentalizmussal jaro
alapvetd valtozas az, hogy mindenki szamara nyilvanvalova és ismertté teszi azt, ami
rejtetten mindvégig tortént. Ez egy nagyon is valos valtozas, valds kdvetkezményekkel,
de ez nem egy alapvetden nem instrumentélis jogrol instrumentalis jogra valo valtas.

A masik lehetdség az, hogy a jog valdban nem volt instrumentalis a Iényegi
értelemben, igy a jogi instrumentalizmusra valé attérés a jog alapvetd jellegének
megvaltozasat jelenti. A jog korabban olyan tartalombol allt, amely adott vagy eldre
meghatarozott volt, oly médon, hogy nem volt teljes mértékben alavetve egyes egyének
vagy csoportok kivansagainak, illetve nem hatérozta meg azokat.

A jog bizonyos értelemben autoném vagy félautonom volt, sajat integritassal
rendelkezett. Ez utobbi nézet szerint a valtozas a jog kitliresedését jelenti, amely a jogot
kész kényszeritd hatalomma teszi, amely annak akaratanak és vagyainak
engedelmeskedik, aki ténylegesen megragadja.

Mindkét allaspontban van igazsag: a jogot a multban instrumentalisan
hasznaltak, még akkor is, ha nem instrumentélisan jellemezték, €s van egy olyan
valosagos értelemben, hogy a jogot ma masképp értik €s alkotjdk, mint a mualtban. Ezen
tulmenden mindkét allaspont egyetért a 1ényegi kérdésben: a jogot egyetlen nyugati
tarsadalomban sem jellemezték ilyen egyértelmiien és athatdan eszkozként. Ennek a
valtozasnak mélyrehato kdvetkezményei lettek, amelyeket ez az esszé vazolni fog.

Az essz¢ kronologikusan ¢s tematikusan fog haladni. A kovetkez6 szakasz a
common law korabbi, nem instrumentalis nézeteinek leirasaval kezdddik, majd a jogi

instrumentalizmus kialakuldsanak koriilményeit dolgozza ki. Ezt kovetden a szakasz a



jog instrumentalis nézeteit vizsgalja a mai Egyesiilt Allamokban.



jogi kultara. Egy ilyen hossza esszében lehetetlen minden lehetséges teriiletre kitérni,
ezért a jogi instrumentalizmusra fogunk koncentralni a jogi oktatasban, a jogelméletben,
a joggyakorlatban, a peres ligyekben ¢és a birak kinevezésében. Az utolsé szakasz e
vizsgalat kovetkezményeit vazolja fel, azonositva az aggodalomra okot ad6 okokat.
Miel6tt belekezdenénk, helyénvald megjegyzést fiizni e sorozat névadodjahoz,
Montesquieu baréhoz. Bar miiveire nem fogunk kifejezetten hivatkozni, ez az esszé
Montesquieu el6tt tiszteleg. A mddszertan, a nézépont és az elemzési keret, amely ezt a
munkat meghatarozza, kdzvetlen leszarmazasi vonalban kovethetd vissza, amely A4
torvenyek szellemében kezdddott. Az 6 nyomdokain haladva torténelmi, szociologiai,
gazdasagi, kulturalis és politikai tényezdket veszek figyelembe, és nagymértékben részt
veszek a racionalis rekonstrukcioban. Magatdl értetdddnek veszem, hogy a jog nem
érthetd meg a teljes kornyezé milid figyelembevétele nélkiil, amelyben 1étezik. Korunk e

szerény diagnozisa Montesquieu-nek és szellemében ados maradt.

II. ANEM INSTRUMENTALIS JOGFELFOGASROL VALO ATTERES
A JOG NEM INSTRUMENTALIS ERTELMEZESE

A nem instrumentélis nézetekre jellemzd, hogy a jog tartalma bizonyos
értelemben adott; hogy a jog immanens; hogy a jogalkotas folyamata nem teremtés,
hanem felfedezés kérdése; hogy a jog nem az emberi akarat terméke; hogy a jog egyfajta
autondmiaval és belsd integritassal rendelkezik; hogy a jog bizonyos értelemben
objektiven meghatarozott.

A kozépkorban Eurdpaban két kiilonbozo (de egymassal keveredd) jogtipus
rendelkezett ezekkel a jellemzdkkel. Az elsd tipus a katolikus hagyomanyban a

természetjog €s az isteni jog volt - példaul a parancsolatok10. Az isteni és a természeti



torvény



a tarsadalmat iranyit6 pozitiv jogra nézve kotelezének gondoltak, és azt atitattak vele.
Isten altal elore adottak voltak, és Isten akaratabol fakadtak, az ember altal
megvaltoztathatatlanok voltak. Objektivek voltak, mivel abszolut erkolesi és jogi
igazsadgokat képeztek, amelyek mindenkire nézve kotelezdek voltak. Korlatokat szabtak
a pozitiv jognak. E torvények és elvek tartalmat a kinyilatkoztatas (beleértve a Szentirdst
is) és az Isten altal az emberbe iiltetett értelem alkalmazasa révén ismerték fel.

A masodik tipus a szokasjog volt. A mindennapi életet a kdzépkorban a
szokasjog, pontosabban a szokasjog egymast atfedd és néha egymasnak ellentmondd
rendszerei szabalyoztak: a feudalis jog, az urbéri jog, a german szokésjog, a rémai jog
maradvanyai, a kereskedelmi szokasok, a helyi szokasok. A szokasjog allitolag 6sidék
ota létezik. A kozosség életmodjabol, az emberek szokasaibdl és népszokdsaibdl eredt, és
maga is azt alkotta. Mint ilyen, a szokdsjog tartalma nem egy adott egyén vagy csoport
akaratanak eredménye volt, hanem alulrdl jovo kollektiv kisugarzas. Ennek megfeleléen
a jog kifejezett megfogalmazasanak és alkalmazésanak folyamata a k6zdsségi életben
mar megnyilvanuld vagy benne rejld iratlan jog felfedezésének és kinyilvanitasanak
kérdése volt.

A jognak ezek az egymasba fonodo felfogésai, amelyek legalabb egy évezredig
uralkodtak, nem voltak instrumentélisak abban a 1ényegi tekintetben, hogy egy
mindenkire kiterjedd, eldre adott rendet képviseltek. Ez egy mindenki szdmara sz616
torvény volt, amely senkitdl sem szarmazott.

A torvény nem fliggott senki akaratatol, €s senkinek sem allt érdekében. A kozosség
torvénye volt. Bizonyos csoportok természetesen kedvezdbb helyzetben voltak, mint
masok, mint példaul a nemesek a jobbagyokhoz képest, de mindenkinek megvolt a

helye a térvény altal szabalyozott szerves tarsadalomban. A jogalkotds a modern



értelemben vett pozitiv térvényhozas
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jogi normak léteztek, de ez ritkas volt, és altalaban gy értelmezték, hogy a mar 1étezd
immanens jog egyértelmiivé tételét jelentette. A csaszarok, kiralyok és fejedelmek
rendelkeztek a jog kihirdetésének jogaval. Ezt a hatalmat azonban a természeti, az isteni

¢s a szokasjog korlatozta.

AZ EGYESULT ALLAMOKBELI SZOKASJOG KET NEM INSTRUMENTALIS
NEZETE

Az Egyesiilt Allamokban a szokasjog torténeti értelmezése két kiilonboz6 példat
kinal a nem instrumentalis jogra. Az elsd, amely a 19", szdzad masodik feléig
uralkodott, folytonos a fenti két kdzépkori jogfelfogassal; a masodik, amely a 19'.
szazad folyaman alakult ki, és rovid ideig a szdzadban20™ is dominalt, a jogot
tudoményként jellemezte.

Az Egyesiilt Allamokban a szokasjogot nagymértékben befolyasolta az angol
szokasjog, bar kiilon utat jart be. Blackstone Commentaries on the Laws of England cimu
miive felbecsiilhetetlen hatast gyakorolt, mivel a 18", szizad végén és a 19™. szazadban
az ligyvédnek késziild tanoncok szamadra alapképzési anyagot szolgaltatott, valamint a
korai jogi iskolak vezetd szovege volt.> Az Egyesiilt Allamok jogi hagyomanyat az élet,
a szabadsag ¢és a tulajdon természetes jogaiba vetett erds hit is befolyasolta, amint azt a
Fiiggetlenségi Nyilatkozat és a Bill of Rights is kimondta és tlikrozte.

A common law hagyomanyos angol értelmezése, amelyet az Egyesiilt
Allamokba is atvittek, két alapra mutatott ra.> El8szor is, a fentebb ismertetett
kozépkori nézetekhez hasonldéan a common law-t az emberek szokasainak termékének

tekintették az idok folyaman.

2 Lasd Dennis R. Nolan, "Sir William Blackstone és az 0j amerikai koztarsasag: SIN.Y.U. L. Rev.
(7311976).

11



3 Blackstone kommentarjainak kivalo targyaldsa megtalalhaté Daniel J. Boorstin: The Mysterious
Science of Law: An Essay on Blackstone's Commentaries (Chicago: Univ. of Chicago Press 1996).
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0siddk ota. Azt mondtak, hogy a térvény a k6zosség megélt szokasait képviseli, a
kozosség kollektiv bolcsességét, amelyet felismertek és jogga finomitottak. Ugy
gondoltak, hogy ez a nép szokasaibdl és szokdsaibol vald szarmazas teszi a torvényt
konszenzusos jelleglivé. Ugyanakkor a szokésjog maga is a természetes jogok ¢€s elvek
megtestesitdje volt.
Ez azért volt igy, mert tigy gondolték, hogy az altalanos szokas és a szokds a természetes
elveket tiikrozi €s bizonyitja, €s azért is, mert a birdk a common law-t és annak elveit
ésszerli elemzéssel finomitottak. E tevékenységiik soran a birdk jogot hirdettek, nem
pedig jogot alkottak.
Jesse Root, az Egyesiilt Allamok egyik vezet6 jogasza (1798-ban)
fogalmazta meg ezt a jellegzetes felfogast:
[A] szokasjogunk a természet és a kinyilatkoztatas torvényébdl szarmazott; a
megvaltoztathatatlan igazsag ¢és igazsdgossag azon szabdlyai és maximai,
amelyek a dolgok 6rokkévald alkalmassagabol erednek, és amelyeket csak meg
kell érteni, hogy alavessiik magunkat nekik; mivel maguk a legmagasabb
tekintélyek; bizonyos szokdsokkal és szokasokkal egyiitt, amelyeket altalanosan
elfogadtak és elfogadtak a gyakorlatban, mint ésszertieket és hasznosakat.*
Root szerint a szokasjog: "az ész tokéletessége"; "egyetemes"; "felolel minden esetet és
kérdést, ami csak felmeriilhet"; "6nmagaban tokéletes, vilagos és biztos"; "minden mas
torvény és szabalyozas folott all"; "minden pozitiv torvényt ez alapjan kell értelmezni, €s
ahol ellentétben 4llnak vele, ott érvénytelenek"; "Orokkévalo".

A 19, szazad elejére ezek a joggal kapcsolatos, régota fennallo elképzelések

kezdték elvesziteni erejiiket, részben a felvilagosodas eszméinek, részben pedig az 0j

tarsadalmi és gazdasagi realitasoknak koszonhetden, amelyek elavultta tették a régi

common law szabalyokat. A



4 Jesse Root, "The Origin of Government and Laws in Connecticut," Preface to Volume 1, Root's Reports
(1798), excerpted in Mark De Wolfe, Readings in American Legal History (Cambridge, Ma.: Harvard
1949)p. 17, 16-24.

S1d. 19.
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a természettudomanyok ujonnan megszerzett presztizsének koszonhetéen a tudomany a
1753-ban Oxfordban tartott el6adassorozatan alapultak, azt allitotta, hogy "a jogot
nemcsak gyakorlati kérdésnek, hanem racionalis tudomanynak is kell tekinteni"¢; mint
ilyen, "az akadémiai tudés targya", amelyet az egyetemen tanulmanyozni kell.” A
Kommentarok rendkiviili sikerét nagyrészt annak koszonhette, hogy szervezetten
kategorizalta és szisztematikusan bemutatta a szokasjogot, ami korabban nem sikertilt.

A 19", szizad folyaman a tudomany presztizsének ndvekedésével parhuzamosan
a szokasjogot is tudomanyként azonositottak. Richard Rush, az Egyesiilt Allamok egyik
vezetd jogasza 1815-ben megjelentetett egy esszét az "Amerikai jogtudomanyrol",
amelyben kijelentette: "Maga a jog ebben az orszagban rdadasul nagymértékben
tudomany. A common law teljes szubsztratuma a miénk, mint az a széles alap, amelyre
minden mas dolog épiil".® Az orszagos hirii jogreformer, David Dudley Field 1859-ben
azt allitotta, hogy nincs olyan tudomany, amely "nagysagrendjében vagy jelentdségében
nagyobb" lenne, mint "a jog tudomanya". * Edward Ryan, a Wisconsini Legfelsébb
Birosag egyik birdja a jogi egyetem diplomaosztd beszédében (1873) kijelentette: "A jog
tudomany".!® Egy 1851-es jogi tanulmanyokrol sz6l6 esszé leirta, hogy miért:

A tobbi tudomanyhoz hasonloan a [jog] is altalanos szabalyoktol athatott, a

szerkezetét alakito, a bonyolultsagat megoldo, a latszolagos ellentmonddsait

magyarazo szabalyoktol. Mas tudomanyokhoz hasonléan feltételezik, hogy
vannak elsé vagy alapveto elvei, amelyek soha nem méddosulnak,

6 11 Kommentdrok idézve2,: Boorstin, The Mysterious Science of Law, supra 20.

71 Kommentdrok 26-7, idézi David Lieberman, 4 jogalkotds tartomdnya meghatdrozva: Century
England (Cambridge: Cambridge Univ. Press 1989) 32. o.

8 Richard Rush, American Jurisprudence (1815), tjranyomtatva a Readings in American Legal History
cimu kotetben, 217. o., 268-280. o.

° David Dudley Field, "Magnitude and Importance of Legal Science" (1859), ujranyomtatva a Law and
Jurisprudence in American History, Stephen B. Presser és Jamil S. Zainaldin, szerk.5™ (St. Paul, Minn.:
West Pub. 2000) 740-45740,. o.

10 Edward G. Ryan, Address to the Graduating Law Students of the University of Wisconsin (1873),
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reprinted in Dennis R. Nolan, Readings in the History of the American Legal Profession (Charlottesville,
Va.: Michie 1980) 153-159153,. o..
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¢s a mozdithatatlan alap, amelyen az egész szerkezet nyugszik; valamint a
fiiggd elvek és szabalyok sorozata, amelyeket az ész €s a koriilmények
moddositanak és alarendelnek, és amelyek kifelé téretlen kapcsolatban a jog
legtavolabbi alkalmazésaiig terjednek."!!
Christopher Columbus Langdell, akit 1870-ben neveztek ki a Havard Law
School elsé dékanjava, a legbefolyasosabb megfogalmazast adta:
A jog, tudomanynak tekintve, bizonyos elvekbdl vagy tanokbol 4ll....Ezek a tanok
mindegyike lassu 1épésekkel jutott el a jelenlegi allapotaba; mas szdval, ez egy
novekedés, amely sok esetben évszazadokon keresztiil tart. Ez a ndvekedés foként
esetek sorozatan keresztiil kovetheté nyomon....Ezért ugy tlinik szamomra, hogy
lehetségesnek tartom, hogy a jognak egy olyan agat, mint példaul a szerzodések,
vegylik, és anélkiil, hogy viszonylag mérsékelt hatarokat 1épnénk til, kivalasszuk,
osztalyozzuk ¢€s elrendezziik az 6sszes olyan esetet, amely barmilyen fontos
mértékben hozzéjarult valamelyik alapvet6 tandnak novekedéséhez, fejlédéséhez
vagy megalapozasahoz...".!?
Eszerint a jog induktiv, analitikus és deduktiv aspektusokkal rendelkezd tudomany
volt. A jog nyersanyagat (empirikus komponensét) az eldontott esetek jelentették.
A dontések sémakba rendezddtek, amelyekbdl az indukcid révén levezethetdk voltak az
iranyado szabalyok, fogalmak és elvek. Ezeket a szabalyokat, fogalmakat és elveket
logikusan lehetett rendszerezni, és sziikséges tartalmukat és kovetkezményeiket
nyilvanvalova tenni, majd deduktiv modon alkalmazni a jovobeli esetek kimenetelének
meghatarozasara. Az ligyvédek, birdk és jogaszprofesszorok folyamatosan részt vettek

ebben a folyamatban. A szokasjog ¢és a jogok egyiittesen egy koherens és hézagmentes

egészet alkottak, amely objektiven meghatarozta a dontést

1" A jogi tanulméanyok természete és modszere", 3U.S. Monthly Law Mag. 381-82 (1851)
12 Christopher Columbus Langdell, Preface, Selection of Cases on the Law of Contracts, reprinted in Law
and Jurisprudence in American Legal History, p. 747, 746-748. o. A jognak mint tudomanynak hasonl6
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jellemzését irta a Columbia Law School dékanja, William A, Keener, "Methods of Legal Education", 1
Yale L.J. (1431892).
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barmely adott esetben. Ezek az elképzelések képezték a formalistdknak nevezett, késobb
targyaland6 gondolkodasi iskola alapjat.'?

A common law szemléletes leirdsa, amely a 19", szdzadi nem instrumentélis jogi
nézeteket egyesiti, James C. Carter 1890-ben az Amerikai Ugyvédi Kamardnak tartott
éves beszédében talalhato. Az 6 beszéde kiilondsen sokatmondo e dolgozat
szempontjabol, mivel kritikdjanak konkrét célpontja az az egyre erds6dd instrumentalis
nézet volt, amely szerint a torvényhozoknak hatalmukban all a jogot sajat akaratuk
szerint kihirdetni.

Miutén évszazadokon 4t a szokasjog volt a jogalkotds dominans forrasa, ez volt a
jogalkotas felemelkedésének iddszaka. Az olyan teoretikusok, mint Jeremy Bentham, a
jogalkotast demokratikusabbnak, szisztematikusabbnak, vildgosabbnak és biztosabbnak
hirdették, mint az "iratlan" szokdsjogot, amely ellenzdi szerint a manipulativ ligyvédek és
elit birak bizonytalan privilégiuma volt.!* Carter erre valaszolt (kiemelve a szerinte
kulcsfontossagu szavakat):

Azt, hogy a biré nem alkothat jogot, kezdettdl fogva elfogadjak. Az, hogy mar

1étezik egy szabaly, amely alapjan az ligyet meg kell hatarozni, nem

kétséges....Egyetértés van abban, hogy az igazi szabalyt valahogy meg kell

talalni. A birdk és az tigyvédek - mindannyian egyiitt - részt vesznek a

keresésben. A vitas esethez tobbé-kevésbé kozelitd eseteket hoznak fel.

Analdgidkra hivatkoznak. Emberek szokasaira és szokasaira hivatkoznak. A mar

alapvetdnek tekintett elvekre hivatkoznak, és azok kdvetkezményeit végigveszik;

végiil pedig levezetik azt a szabalyt, amelyet a hatalyos jog szerint alkalmazni
kell az adott esetre....[A mi iratlan jogunk - amely a jogunk 6 részét képezi - nem
parancs vagy parancsok 0sszessége, hanem olyan szabalyokbdl all, amelyek az

igazsagossag tarsadalmi mércéjébdl, illetve azokbol a szokasokbdl és szokasokbol
erednek, amelyekbdl maga a mérce szarmazik.'

13 Langdell eszméinek kivalé tanulmanya Thomas C. Grey, "Langdell's Orthodoxy", 45 U. Pitt. L. Rev.
1(1983).

14 A korszak 4ltalanos targyalasa megtalalhaté Robert W. Gordon, "' The Ideal and Actual in the Law':
Fantasies and Practices of New York City Lawyers, 1870-1910" cimii konyvében: The New High Priests.
Lawyers in Post- Civil War America, szerkesztette Gerard W. Gawalt (Westport, Conn.: Greewood Press
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1986) 51-74.
15 James C. Carter, "Az eszmény és a valosag a jogban", éves beszéd, American Bar Assoc. Reports
(1890) 224-5.
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Carter ujra és ujra hangsulyozta, hogy a szokasjog az emberek szokésait tiikkrozi. A
bird és a jogasz feladata az volt, hogy megfigyelje ¢s megfogalmazza, rendszerezze és
ésszeriisitse ezeket a szokdsokat és szokasokat. Mint ilyen, "a jog igazi jellegében
induktiv tudomanyként tarja fel magat".'® "A jog a szocioldgia egyik részlege. A
tarsadalom Ontudatlan elhatarozasa, hogy minden tagja Ggy cselekszik, ahogy a nagy
tobbség cselekszik".!”

Carter szisztematikusan tdmadta a common law leghangosabb kritikusanak és a
jogalkotas bajnokéanak, Benthamnek a jogi pozitivista nézeteit (amelyeket rovidesen
kifejtiink). Carter ugy vélte (mint elétte Savigny), hogy nyilvanvalo, hogy "egyetlen
torvényhozo sem hozhat olyan torvényeket, amilyeneket akar".!® A térvényhozas éltal
elrendelt reformok részlegesek, nem reprezentaljak az emberek szokésait vagy
igazsagérzetét, és ezért kudarcra vannak itélve. Egy retorikai csattandval elbocsatotta
Benthamet, mint olyasvalakit, akit "pontosan jellemezhetiink a crank vulgaris

megjeloléssel..."."”

A FELVILAGOSODAS ES ANNAK KOVETKEZMENYEI

A 18", szazadi felvilagosodasra jellemzd volt a tudomaény és az ész, mint az
igazsag ¢és a tudas legmegbizhatobb forrasainak presztizsének novekedése. Newton
csodalatos felfedezései utan, aki bejelentette, hogy egy maroknyi természeti torvény
mindent irdnyit az égen ¢és a f6ldon, gy gondoltdk, hogy a természet rendjének minden
titkat a tudomany fogja feltarni. A felvildgosodas filozofusai azt is gondoltak, hogy ahogy
a természeti rendet is fel lehet fedezni €s hasznosan ki lehet hasznélni, gy a tarsadalmi

rendet is el lehet sajatitani. Az ember tudomanya (az emberi természetre dsszpontositva)

161d. 231.
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¢s a tarsadalom a jog és az erkdlcs természetes alapelveirdl szol6 ismeretekhez
vezetne, lehetdvé téve az emberiség szamara, hogy az ész segitségével alakitsa a
tarsadalmat az anyagi és politikai fejlédés érdekében. Az ismeretekre valo torekvés
soran a tudomanyt és az értelmet a mitoszok, babonak, vallasi dogmak,
gondolkodas nélkiili hagyomanyok ¢€s szokasok kritikus vizsgalatara alkalmaztak.

A felvilagosodas kritikai irdnya alaasta a nem instrumentalis jogfelfogas két fent
emlitett kozépkori pillérét - a természeti és isteni jogot, valamint a régdta fennallo
szokasokat. Sok felvilagosodas gondolkodo ellenségesen viszonyult kifejezetten a
katolicizmushoz és éltaldban az intézményesitett vallashoz. Az isteni kinyilatkoztatas és
a katolikus természetjog igy kevésbé valt elfogadhatova a jog forrdsaként.
Hasonloképpen, a felvilagosodasnak a hagyomanyok kritikai vizsgalatara helyezett
hangsulya aldasta a szokdsoknak mindig is tulajdonitott tekintélyt. Amit egykor a korok
bolcsességének tekintettek, azt a halott mult vak béklyoinak tekintették, amelyek
visszatartjak a fejlodést. A torténelmi tanulméanyok 1) hangsulyozasa, amely szintén a
felvilagosodas terméke volt, azt bizonyitotta, hogy a toérténelmi id6k és a régota fennalld
szokésok ¢és szokasok gyakran zsarnokiak és barbarnak bizonyultak, és nem voltak
méltoak az utdnzasra vagy a folyamatos tiszteletre.?

A korszak szamos kortarsa, koztiik Blackstone is, egyszerre ragaszkodott a
felvilagosodas elétti és a felvilagosodas kori nézetekhez, a koztiik 1évo fesziiltségek
ellenére. Bernard Bailyn torténész ezt az amerikai forradalmat koriilvevé eszmékben
talalta meg:

A gyarmatositok altal idézett kozonséges jogaszok példaul a precedensre €s az

0siddk ota kialakult, toretlen hagyomanyra valo hivatkozas jogat igyekeztek

megalapozni, €s feltételezték, ha nem is érveltek, hogy a korok felhalmozodasa,
az 0roklott szokas terhe nagyobb bdlcsességet tartalmaz, mint barmely ember

vagy
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20 Lasd példaul John Milton Goodenow, Historical Sketches of the Principles and Maxims of American
Jurisprudence (NY: Ao Press 1972). Az eredetileg 1819-ben megjelent konyv figyelemre méltdoan
modern kritikai érzékenységgel bir.
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embercsoport az ész erejével ki tudott taladlni. Semmi sem lehetett volna

idegenebb a felvildgosodas racionalistaitol, akiket a gyarmatositok is idéztek - és

ugyanolyan lelkesedéssel. Ezek az elméletalkotok ugy érezték, hogy éppen a

szokasok nehéz kérge nyomja le az emberi szellemet; arra torekedtek, hogy

ledobjék magukrol, és korlatlan erdvel olyan intézményi keretet teremtsenek,
amely a mult véletlenszerti 6rokségénél magasabb rendii.?!

Végso soron a felvilagosodas érveinek kdvetkezményei nemcsak a jog, hanem az
erkolcs alapjait is sértették, amelyek ugyanezen alapokon nyugodtak. A filozofusok nem
voltak erkolcsi relativistak vagy anarchistak. Eppen ellenkezéleg, céljuk az volt, hogy a
jog és az erkolcs szildrdabb, racionalisabb ¢s tudoméanyosabb alapokra helyezzék, hogy
igazsagosabb tarsadalmat hozzanak 1étre. Kezdetben nem voltak kétségeik afeldl, hogy
sikerrel jarnak a raciondlis erkdlcsi és jogi elvek keresésében.

Ma mar tudjuk, hogy kudarcot vallottak. Ennek szdmos oka van, amelyek koziil
itt csak kettot emlitiink meg. El0szor is, a vilag felfedezése egyre nyilvanvalobba tette,
hogy sokféle erkolesi rendszer 1étezik, amelyekben latszolag kevés a k6zos vonds, ami
arra utal, hogy az erkdlcs ¢és a jog nagyrészt konvencionalis. Az emberi természet alap
volt, és legfeljebb arra lehetett haszndlni, hogy a tdrsadalomban val6 tuléléshez
szlikséges minimalis szabalyrendszerrel alljunk eld. Masodszor, az értelem hatalma és
hatokore korlatozodott. Egykor ugy gondoltak, hogy az ész képes a helyes és jo érdemi
elveit létrehozni. A felvilagosodas soran azonban az értelemre eszkdzként tekintettek. Az
¢ész lehetdvé tette az emberek szamara, hogy hatékonyan elérjék céljaikat, de nem tudta
meghatarozni a helyes, kivanatos célokat. A jorol és a helyesrdl alkotott elképzelések

alapvetden a kornyezo kulturalis nézetek €s az egyéni izlés vagy szenvedélyek

termékének tiintek.

21 Bernad Bailyn, The Ideological Origins of the American Revolution, bovitett kiad4s (Cambridge, Ma.:
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Harvard Univ. Press 1992), 33-34.
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Az utilitarizmus e gondolatkomplexum kovetkezményeit egy erkolcsi rendszerré
formalizalta, és azt vallotta, hogy az egyéni jo az, ami 6rdmet okoz; a tarsadalmi jo
elérése azt jelenti, hogy a tdrsadalomban €16 egyének kozott az 6rom és a fajdalom
Osszességének maximalizaldsat kell elérni. Bar az utilitarizmus a szazad19™ folyamén
elterjedt a liberalis tirsadalmakban,?? soha nem volt a jo kielégitd leirdsa, mivel - mas
problémak mellett - az utilitarizmus hedonista beallitottsagl, és nem tud kiilonbséget
tenni az élvezetek kozott - egy szadista fajdalmat okozo élvezetét ugyanolyan
¢lvezetnek tekintik, mint az altruista élvezetét, amelyet egy masiknak nyujtott
segitségbdl nyer.

A felvilagosodas maradando, megrazé oroksége, hogy alaasta az isteni és
természeti torvényekbe, valamint a szokdsok és hagyomanyok bdlcsességébe vetett
korabbi hitet, amelyrdl egykor ugy gondoltdk, hogy helyes elveket ad az erkdlcs, a jog és
az ¢élet szamara, de nem kinalt meggy6z6 helyettesitéseket. A nem instrumentalis
jogszemléletnek véget vetett, mikdzben olyan tirt hagyott maga utan, amely késobb a

jogi instrumentalizmust kisérteni fogja.

A JOGI INSTRUMENTALIZMUS ES A JOGALKOTAS FELEMELKEDESE

A jogi instrumentalizmus kialakuldsa volt az egyik {6 témaja Lawrence Friedman
csodalatos History of American Law (1973) cimi miivének, amely aprolékos és
panoramaszerl részletességgel mesélte el az amerikai jog fejlddését a gyarmatositas
eldtti idoktol a 20™. szazad elejéig. Friedman igy kezdte beszdmolojat: "A jogrél mint
alapvetden ember alkotta, Iényegében eszkdzrdl vagy instrumentumro6l alkotott modern

elképzelés idegen volt a klasszikus
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22 Peter Gay szerint a felvildgosodas elsé felében a természetjogi elmélet, mig a méasodik felében az
utilitarizmus dominalt. Peter Gay, 4 felvilagosoddas: The Science of Freedom (NY: W.W. Norton 1996). 459.
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common law."?? Friedman szerint a 19", sz4zad utols6 negyedére az instrumentalista
jogszemlélet kialakult. Ez volt a reformista populista és (késdbb) a progressziv
mozgalmak ideje.>* "Az amerikai jog a gazdasagi harc 1ényeges eszkdze vagy fegyvere
volt....ez azt jelentette... hogy a jog nagyhatalmi tarsadalmi eszkdzként szolgalhatott".?

A jogalkotas, mint a jogalkotds mddjanak felemelkedése kulcsfontossagu tényezd
volt a jog instrumentalis szemléletének elterjedésében. Ezt az iddszakot megel6zden a
jog nagy részét a birdi szokasjog alkotta. A jogészok irdsainak meghatarozé témaja
ebben az idében az volt, hogy a jogalkotas ndvekvd gyakorisaga, terjedelme és ambicidja
milyen veszélyt jelentett a szokasjogra nézve. A 19", szizad vége felé a jogalkotas egyre
tobb olyan teriileten éreztette jelenlétét, amelyet kordbban a common law szabalyozott,
és olyan teriileteken, amelyeken a common law korabban hallgatott, kiilondsen a kozjogi
¢s kozigazgatasi jogi kérdésekben. A birdk nem rejtették véka ala ellenségességiiket a
jogalkotas gyakorisaganak ¢és terjedelmének novekedésével szemben, amelyet minden
alkalommal elleneztek.

A common law klasszikus felfogasa kevés helyet biztositott az 0j jog aktiv,
jogalkotassal torténd megalkotasdnak. A jogaszok azt allitottak, hogy a szokasjog
koherens, rendezett és atfogo. A jogalkotas veszélyt jelentett a common law
szisztematikus és racionalis jellegére.?® A jogalkotas hierarchi4jdban a common law-nak
els6bbséget tulajdonitottak, mivel a racionalis jogtudomanyban csak a common law birai
voltak képzettek, a jogalkotok nem. A jogalkotas korlatozasara a birdi feliilvizsgalat

jogkorének gyakorlasa mellett a birdk

23 Lawrence M. Friedman, Az amerikai jog torténete, szerk2™. (NY: Touchstone 1985) Az 23.elsé kotetet
a kovetkez0 kiadvanyban jelentették meg 1973.

24 Lasd D. Hofstadter, The Age of Reform (NY: Vintage Books 1955).

2 1d. 340.
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26 Lasd Grey, "Langdell ortodoxiaja", fentebb. 10,12.
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egy régota fennallo értelmezési szabalyt alkalmazott, amely szerint a szokasjogtol eltérd
jogszabalyokat szigoruan kell értelmezni.?’

A common law ¢és a torvényhozas kozott tobb mint két évszazadon keresztiil folyt a
harc a jogforrasként vald elsobbségért. Locke érvelése a nép képviseldjeként a parlamenti
szuverenitas mellett lendiiletet adott a jogalkotasnak. A forradalom utan a Jefferson-féle
népi demokracia és a jacksonista egalitarizmus hulldmai, amelyek végigsoportek az
amerikai politikai kultaran, a bir6 altal alkotott szokéasjogot még inkdbb védekezésbe
kényszeritették.

Egy atmenetileg hatékony mandverrel a birdk hangsulyoztak, hogy a szokésjog,
mint szokas és szokas, a nép beleegyezését testesiti meg, ami demokratikus legitimitasra
tart igényt. Azt mondtak, hogy az uralkod¢ tarsadalmi szokasokkal 6sszeegyeztethetetlen
jogszabalyok valosziniileg halott betli maradnak, és az emberek ellendllnak nekik. A
szokasjog védelmezdi tovabba azzal érveltek, hogy a jogalkotas elkeriilhetetlen
vaksagban szenved, mivel a torvényhozok a jogi szabalyokat eldre, altalanossagban
fogalmaztdk meg, amikor lehetetlen volt elére 1atni minden felmeriilé koriilményt,
ellentétben a szokasjog dvatosabb és partikuldrisabb, esetrél-esetre torténd alkotasaval.
A jogalkotast tovabba ugy becsmérelték, mint a kiilonleges érdekek és a megbizhatatlan
szenvedély €s akarat termékét, amely bizalmatlan és korlatozo, szemben az értelemmel,
az elvekkel és a népnek a common law-ban megtestesiild akarataval.

A jogalkotas, mint jogforras hivei, koztiikk a legismertebb Bentham, viszont
ramutattak a common law nyilvanvald hidnyossagaira. Bentham azzal szerzett

maganak hirnevet, hogy polemikus tdmadast inditott Blackstone hires Kommentarjai

ellen, amelyeket 6

27 Lasd 50 Am. Jur. Statutes, Sections 402,346; lasd még Karl N. Llewellyn, "Remarks on the Theory of
Appellate Decision and the Rules or Canons About How Statutes are to be Construed”, 3Vanderbilt L.
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ésszer(isitési gyakorlatként jellemezték, amely elrejtette a szokasjog kirivo allapotat.”®

Bentham azt 4llitotta, hogy a szokésjogot az tigyvédek és a birdk szandékosan tartottak
homalyos éallapotban, hogy mesterségesen tamogassak presztizsiiket és jovedelmiiket.
Azt a megddbbentd érvet hangoztatta, hogy a common law nem is 1étezik. "Ezekben a
szavakban [common law] egy név van, amely ugy tesz, mintha egy valdban 1étez0 targy
neve lenne: keressetek egy ilyen létezd targyat - keressétek a vilagvégéig -, és nem
fogtok talalni ilyen targyat".?’

A jog nem az emberek 6si szokasainak vagy objektiv természeti elvek dsszessége
volt. Lényegében a szabalyok jogi tisztviselOk altali kényszeritd érvényesitését
jelentette.’® Bentham szerint a jog a tarsadalmi jot szolgalé eszkoz volt. A torvényeket
ugy kell megtervezni és végrehajtani, hogy a lehetd legnagyobb szamu ember
legnagyobb boldogsdgat maximalizaljak. A jogalkotas utilitarista tudomanyat tdmogatta,
amely vilagos, atfogd és koherens torvénykonyvet hozna 1étre, amely lehetévé tenné,
hogy minden ember a sajat igyvédje lehessen. Bar elképzeléseit ismerték az Egyesiilt
Allamokban, helytelen Benthamre kozvetlen oksagi szempontbol tal nagy hangsulyt
fektetni, mivel tilsagosan elméleti volt a szazadel819™ jogaszainak és jogaszainak
gyakorlati érzékenységéhez.’!

Bentham munkassdga mindazonaltal fontos fogalmi betekintést nyujt ehhez a
vizsgélathoz, mivel hdrom eszmét kapcsol dssze: a jogalkotast, a jogi
instrumentalizmust és a jogi pozitivizmust. A jogi pozitivizmus egy olyan jogelmélet,
amely szerint a jog az, amit az elismert hatosag torvényként hataroz meg, ez a jog

"akarat" vagy "parancs" elméleteként ismert;

28 Lasd Jeremy Bentham, A Fragment on Government (Cambridge: Cambridge Univ. Press
1988). 2° Jeremy Bentham, "Bentham's Letter, Letter 1V, in Codification of the Common Law

(NY: John Polbemus Printer 1882). 3.

30 Lasd Jeremy Bentham, A4 trvényekrdl dltaldban: Principles of Legislation, szerkesztette H.L.A. Hart
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(London: Athlone Press 1970).
31'C. W. Everett, "Bentham in the United States", in Jeremy Bentham and the Law, szerkesztette
George W. Keeton és Georg Schwarzenberger (Westport, Conn.: Greenwood Press 1970) 185-232.188,
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A jogi instrumentalizmus az az elképzelés, hogy a jog eszkdz vagy eszkoz a célok
eléréséhez; a jogalkotas a jog legjobban adaptalhato formdja. Ezek kdlcsondsen erdsitik
egymast. Egy eszkoz azért 1étezik, hogy célokat szolgaljon; ha a jog ezt hatékonyan teszi,
akkor nyitottnak kell lennie a tartalom tekintetében, amelynek a meghatarozott cél és a
kornyezd koriilmények szerint kell valtoznia; ha a jog nyitott a tartalom tekintetében, és a
célokat meg kell valasztani, akkor a tartalmanak tetszés szerint meghatarozhatonak kell
lennie; a jogalkotas a legjobban alkalmazkodé rendelkezésre 4116 mechanizmus a jog
instrumentalis alakitdsara.

A 19", szazad végére a lendiilet jelentdsen eltolodott a szokasjogtol a jogalkotas
mint a jogalkotas forrdsa felé, mind az eszmék legitimalasa, mind a tényleges gyakorlat
tekintetében. 1908-ban Roscoe Pound, a kor egyik vezetd jogtudosa (jogi pozitivista
szellemben) megjegyezte, hogy "az amerikai jogalkotas nagy része... azon a
feltételezésen alapul, hogy elég, ha az 4llam parancsol...".*?

A lendiiletvaltas a jogalkotés irdnyaba nem csak a demokratikus legitimitas
nagyobb igényének kérdése volt. A hagyomanyos szokasjogi koncepcidk, amelyek az
absztrakt elemzés modjaba merevedtek, kezdtek elavultta valni, nem voltak tobbé
mitkoddképesek, nem voltak képesek a gyorsan valtozo koriilmények 4ltal felvetett
problémaknak megfelelden megfelelni. Ha nem mddositjak, a common law "elzarja a
tarsadalmi fejlédés utjat".>> A megoldast a jogalkotas jelentette:

A jogalkotés iddszaka kovetkezik, amely el6szor Uj szabalyt, majd 1j

elofeltételeket, végiil pedig a jogfejlodés 0j kezdetét jelentd, szisztematikus

alapelvek gytijteményét biztositja....A tovabbi Iépés, amely a jogalkotason

keresztiil torténd jogfejlodés jelenlegi korszakdban kezd megtorténni, valdjadban a

jogtudomanyi tevékenység ébredése, mivel a jogaszok felismerik, hogy a
jogalkoto, valamint a biré vagy a doktrina iréja révén is eredményt érhetnek el.>
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32 Roscoe Pound, "Mechanical Jurisprudence", 8Columbia L. Rev. (1908)605,613.
31d. 616.
3#1d. 612.
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Egy uj korszak kezdetét jelezve, Pound egyértelmiien a jogalkotas, mint a jelen és a jovo
preferalt jogalkotasi modja mellett tette le a voksat. A jogalkotas a 20™. szazad folyaman
exponencialisan megsokszorozédik az Egyesiilt Allamokban, messze meghaladva a

birdsagok jogalkotd tevékenységét.

A SZAZAD VEGEN A JOGON KERESZTUL MEGVIVOTT KONFLIKTUS

A jogalkotas mint jogforras felemelkedése heves tarsadalmi konfliktusok
epicentrumaban 4llt. A 19", szazad elején a tarsadalom és a gazdasig a mezdgazdasag
koril forgott. A szazad végére a varosias, nylizsgd varosok domindltak. A gazdasag
iparosodott, amit kiilondsen a vasutfejlesztés inditott el. Az emberek a nagy siksagokon
at nyugat felé terjeszkedtek, €s az egész orszagot benépesitették; a foldspekulacio
mindennapos volt; a kereskedelem robbandsszerlien megnétt, a textilgyarak, szénbanyak,
olajtermelés, acélgyartas belso és kiilso kereskedelmet generalt; a nagy kereskedelmi
vallalkozéasokat timogato finanszirozasi mechanizmusok egyre kifinomultabba valtak; az
oridsvallalatok és trosztok kiterjesztették hatalmukat; a gazdasagi fellendiilés és
visszaesés allando valosag volt; a modern tarsadalom épp sziiletében volt. Mindekdzben
a technoldgia megvaltoztatta a mindennapi élet feltételeit. Az elektromossag
megvilagitotta a varosokat; a telefonok lehetévé tették a tavolsagok kozotti azonnali
kommunikéciot; a tomegtermelés ¢€s a fizetési tervek megfizethetové tették az autokat,
lehetdvé téve a varosok tovabbi terjeszkedését; a repiil6gép a lathataron volt.

Olyan tarsadalom jott 1étre, amely gyokeresen kiilonbozott attol a gazdasagtol,
amelyre a szokdsjog épiilt. Ezt az iddszakot megeldzden példaul a kartéritési jog a

common law és a jogi vallalkozas kis részét képezte. De ebben az iddszakban a vasutak
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évente tObb ezer embert 6ltek meg ¢és csonkitottak meg, mig az ipari balesetek tomegesen
novelték az dldozatok szdmat. Hatalmas vallalatok alakultak ki, amelyek kiilon-kiilon és
egyiittesen is irdnyitottak az alkalmazottak életét, alakitottak a fogyasztok izlését és
vasarlasait, és irdnyitottak a varosok gazdasagi sorsat, vetekedve a korméany hatalmaval.
Mindezt térvényekkel kellett kezelni. A szokésjog ¢és a népszokdsok fogalma ebben az
Osszefiiggésben reményteleniil elavultnak bizonyult. A régéta fennalld szokasjogi
fogalmak irrelevanssa vagy elégtelenné valtak.*

Ebben az idészakban az eltérd gazdasagi érdekekkel rendelkez6 szervezett
csoportok kozotti konfliktus egyre koncentraltabba, szervezettebbé és intenzivebbé valt.
Ez a harc a jogi szintéren zajlott.’® A térvényhozas és a birdsagok arénajaban zajlottak a
kiizdelmek az addsok és a hitelezdk, a jelzaloghitelezok és a jelzalogjogosultak, a
munkaadok és a munkavallalok, a téke és a munkaerd, a nagy trosztok vagy iizleti
kombinaciok és a korméany kozott. Richard Hofstadter torténész e szakasza szemléletesen
érzékelteti ezt a megosztott idot:

A harc ¢le, ahogyan azt a populistak megtapasztaltak, a kompromisszumos

megoldasok ¢és a koztes csoportok allitdlagos hidnya a politikai testiiletben, a

plutokracianak tulajdonitott brutalitas és kétségbeesés - mindezek azt sugalltak,

hogy ha a nép nem tudja békésen megnyerni a végsé kiizdelmet, az csak a

plutokraték teljes gy6zelmét és a demokratikus intézmények teljes megsziinését

eredményezheti, esetleg egy vérontas és anarchia iddszakat kovetden. "Sulyos

valsaghoz kozelediink" - jelentette ki Weaver. "Ha a vagyontulajdonosok és a

vagyontermeldk kozotti jelenlegi fesziilt viszony még sokdig fennmarad, akkor

1jesztd katasztrofava érik. Ezt az egyetemes elégedetlenséget gyorsan értelmezni
kell, és okait meg kell sziintetni." "Egy olyan nemzet kdzepén taldlkozunk" -
mondta az 1892-es populista program - "amely az erkolcsi, politikai és anyagi

csdd szélére sodrodott. A korrupci6 uralja a szavazoéurnékat, a torvényhozast, a
kongresszust, és még a padok hermelinjét is érinti....".>’

35 Lasd William Wiecek, The Lost World of Classical Legal Thought (NY: Oxford 1998) 246-50.
3¢ Lasd Friedman, Az amerikai jog torténete, fentebb 237-370.
37 Hofstadter, The Age of Reform, 66-67. o.
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Az egyik fél altal a torvényhozasban elvesztett csatat a birésdgon vivtdk meg Gjra.

A birosagi feliilvizsgalat amerikai gyakorlata a birdkat abba az egyediilallo
helyzetbe hozta, hogy a birdknak joguk van a jogszabalyok érvénytelenitésére. Bar
elméletileg ezt a hatalmat csak az alkotmanyos korlatok megsértése esetén lehetett
gyakorolni, az allami és szovetségi birosagok ennél sokkal szélesebb korben jartak el.>® A
szerzOdési szabadsagra és a tulajdonhoz valo jogra hivatkozva, a Due Process klauzulara,
a kereskedelmi klauzuléra, az egyenldségi védelmi klauzulara hivatkozva, vagy a
common law elveit és alapjait felhasznélva, és néha az észérvekre és a természetes
igazsadgossagra valo homalyos hivatkozéasokon kiviil semmi mast nem kinélva, az allami
¢s szovetségi birosdgok az 1880-as években kezdték el, és évtizedeken at folytattak a
jogszabalyok, kiilonosen a munkasbarat jogszabalyok érvénytelenitésének gyakorlatat.
Egy tanulmany szerint a 19. "sz4zadi, a munkasparti térvények érvényességét birdsag
elétt megtamadoé 19 torvényt huszonhatot helybenhagytak, mig hatvanhétet
érvénytelenitettek.>® Bar ennek nagy része allami birésagokon zajlott, az Egyesiilt
Allamok Legfelsébb Birdsaga is aktiv volt. "Egy szamitas szerint az 1898 elftti
idészakban a Legfelsobb Birdsag dsszesen tizenkét szovetségi és 125 allami torvényt
érvénytelenitett, mig az 1898 utani egyetlen generdcioban meghdromszorozta ezeket a
szamokat (6tven szdvetségi és 400 allami)".*°

A probléma nem csak az volt, hogy a birdsagi eljarasok meghiusitottak a
jogalkotasi politikai kezdeményezéseket; az volt a probléma, hogy tjra és ujra a
tokeérdekek védelmének oldaléra alltak. Ezek a dontések az objektiv jog nevében
végrehajtott, a gazdagoknak sz6l6 obstrukcids kivételezéstdl buizlottek. Ezt a nézetet
alatdmasztja Stephen J. Fields legfelsobb birosagi bironak az egyik jogi dontésében

elhangzott kirohanésa: "A t6ke elleni jelenlegi timadas csak a kezdet. Ez csak az
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ugrodeszka lesz mas, nagyobb és atfogobb tamadasokhoz,

38 Lasd pl. Hepburn v. Griswold, 75 US 603 (1870); lasd még William E. Nelson, "The Impact of the
Antislavery Movement Upon Styles of Judicial Reasoning in Nineteenth Century America", 87 Harvard L.
Rev. 513,530-31 (1974); Wiecek, Lost World of Classical Legal Thought, fentebb. 100.

3 Wiecek, 1d. 133 (idézet kihagyva).

401d. 135 (idézet kihagyva).
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amig politikai kiizdelmeink a szegények és a gazdagok haborijava nem valnak, egy
olyan haborava, amely egyre intenzivebb és keserlibb lesz."*!
Oliver Wendell Holmes bir6 1897-ben "A jog Gtja" cimii hires esszéjében leirta a
jogi intézményeken keresztiil foly6 osztalyharcot:
Amikor eldszor kezdtek beszélni a szocializmusroél, a tarsadalom kényelmes
rétegei nagyon megijedtek. Gyanitom, hogy ez a félelem befolyasolta a birdi
tevékenységet itt €s Angliaban egyarant, de az biztos, hogy nem tudatos tényezo
volt az altalam emlitett dontésekben. Ugy gondolom, hogy valami hasonld
késztette azokat az embereket, akik mar nem remélik, hogy a térvényhozast
iranyitani tudjak, arra, hogy a birésdgokra mint az alkotméany magyarazoira

tekintsenek, ¢és hogy egyes birdsagokon 1j elveket fedeztek fel ezen eszk6zok
testén kiviil...*?

A FORMALISTAK

A szocidlis joléti jogszabalyokat sujto birdsagi dontések hatterében a formalista
jogfelfogas all. A formalizmusnak mint a bir6éi dontéshozatal megkozelitési modjanak
vagy stilusdnak korai megfogalmazasa Pound "Mechanical Jurisprudence" (1908) cimi
cikkében talalhato. Pound a jog absztrakt, logikai tudomanyként valo korabeli
azonositasat timadta. "A jog nem tudomanyos a tudomany kedvéért".** E megkozelités -
amit "fogalmak jogtudoméanyanak" nevezett - kdvetdit azzal vadolta, **hogy a jog
feltételezett dogmaibol valo logikai levezetésre helyezik a hangsulyt, kevés figyelmet
forditva a tarsadalmi kovetkezményekre:

...a fogalmak jogtudomanya hanyatlasra hajlamos. A fogalmak régziilnek. A

premisszakat mar nem vizsgaljak. Minden egyszerli kovetkeztetésre

korlatozddik beldliik. Az elvek megsziinnek jelentéséggel birni. A jog a
torvények Osszessége lesz.

4 Pollock V. Farmers' Loan and Trust Co., US (157429,607Field, J., eltéré véleményt nyilvanitva).
4 Oliver Wendell Holmes, "A jog ttja", Harvard L. Rev. 457,467-68 (1897).
43 Pound, "Mechanical Jurisprudence," supra 605.
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szabalyok. Ez az az allapot, amely ellen a szocioldégusok joggal tiltakoznak.*’

ﬁogy esetjogunk érett kordban egy teljesen kifejlett rendszer sterilitasara tett

szert, azt szamos példa mutatja, hogy nem képes megfelelni a mai ¢élet
létfontossagu sziikségleteinek.*®

A hibas formalista érvelés megtestesitdjeként Pound a Lochner v.

New York, “’egy hirhedt {igy az amerikai jogtudomany évkdnyveiben. A munkavallalok
egészségének ¢és biztonsaganak védelme érdekében a New York-i torvényhozas a pékek
munkaidejét napi tiz 6radnal €s heti hatvan 6ranal nem tobbre korlatozta. A birdsag
érvénytelennek nyilvanitotta a térvényt, mint: "ésszertitlen, sziikségtelen és dnkényes
beavatkozas az egyén személyes szabadsagahoz val6 jogaba, illetve abba a jogaba, hogy
a munkaval kapcsolatban olyan szerzédéseket kdsson, amelyek szaméra megfelelonek és
sziikségesnek tiinnek sajat maga és csaladja eltartasahoz".*® A dontést az absztrakt
szerzOdési szabadsagra alapozva a biroésag figyelmen kiviil hagyta a valosagot, hogy a
pékek nem alkuszhattak szabadon - vagy elfogadtak a munkaltatok altal rajuk
kényszeritett munkafeltételeket, vagy nem kaptak meg a munkat. Holmes bir6 egy még
mindig visszhangz6 kiilonvéleményt adott ki, amely a tobbséget azért marcangolta, mert
sajat személyes laissez faire nézeteiket olvassak bele az alkotmanyba.

A jogrol alkotott formalista nézetek, amelyeket korabban a jogtudomanyok
targyalasakor mutattunk be, két alapvetd fogalmat, a fogalmi formalizmust és a
szabalyformalizmust foglaltak magukban, A fogalmi formalizmus az az elképzelés volt,
hogy a jogi fogalmak ¢és elvek, mint példaul a szerz6dési szabadsag, sziikséges

tartalombdl és logikai dsszefliggésekbdl allnak, amelyek mindegyike észérvekkel

felismerhetd. A szabalyformalizmus az az elképzelés volt, hogy a szabalyok, elvek

teljes teste
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¢és fogalmak koherensek, belsdleg kovetkezetesek, atfogoak és hézagmentesek voltak,
¢és hogy a birdk "mechanikusan" tudtak érvelni a szokésjog e gyiijteményébdl, hogy

megtalaljak a helyes valaszt barmely konkrét esetben.

PRAGMATIZMUS, HOLMES, POUND, A JOGI REALISTAK

Pound kifejezetten von Rudolph von Thering Der Zweck im Recht cimii miivének
(amely az Egyesiilt Allamokban Law as a Means to an End cimen jelent meg)
tulajdonitotta a fogalmi jogtudomany kritikajanak uttord szerepét.* Egy masik
kulcsfontossagu forras Pound szdmara, amelybdl sokat idézett, William James éppen
megjelent Pragmatizmus cimii miive volt. Pound az elméletek és a tudomany
"instrumentalis" szemléletének megfogalmazasaért idézte Jamest.*

A pragmatikus filozofia, az egyetlen shonos amerikai filozofiai iskola a 19,
szazad utolsd negyedében sziiletett. > Az amerikai szellemi és jogtdrténet leny(igdzd
részlete, hogy a pragmatikus filoz6fiat a cambridge-i értelmiségiek egy kis elit
Osszejovetelén, a Metafizikai Klubban mutattak be és fejlesztették ki, amelynek tagja
volt Charles Sanders Peirce, William James, Chauncey Wright és Oliver Wendell
Holmes, az amerikai torténelem legbefolyasosabb jogtuddsa, valamint tovabbi hat jogasz
tag, koztiik egy Nicholas St. John Green nevii Bentham-tanitvany.>?> Holmes tehat mar a
kezdetektdl fogva magéaba szivta a pragmatista nézeteket.

A pragmatikus filozéfia egy masik, Dewey altal preferalt cimkéje az
"instrumentalizmus" volt. A pragmatizmus arra az elképzelésre épiilt, hogy az igazsdgok

megallapitasa

4 Pound, "Mechanical JurisprudenOce," supra 610-11.
30 1d. 608.
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5! Lasd Louis Menand, 4 metafizikai klub: A Story of Ideas in America (NY: Farrar, Straus and Giroux
2001).
52 John P. Murphy, Pragmatizmus: Boulder, Colorado: Westview 1990). 21.
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a vilagbeli projektjeink megvalositasa soran.” Az igazsagok azok, amelyek miikddnek,
olyan meggy6zddések, amelyek megvalositasukkor megfelelnek az elvardsoknak. A
tudas olyan megértésekbdl és elképzelésekbdl all, amelyeket tesztelnek, és amelyek
megbizhatonak bizonyulnak, amikor a kutatok kdzosségében cselekednek. Az igazsdgok
a kozos tevékenységiink soran jonnek létre.

Ez nem azt jelenti, hogy az igazsdgok olyanok, amilyeneket az emberek kivannak vagy
hinni akarnak; egy olyan vilaggal allunk szemben, amely nem engedelmeskedik
gondolatainknak vagy kivansagainknak; ez a valdsag korlatokat szab - gyakran cafolva
vagy csalodast okozva - a hiteknek. A pragmatizmus tehat kisérletezd, empirikus,
cselekvésorientalt és szocidlis jellegli volt. A pragmatizmus tagadta az emberi
tapasztalaton kiviili abszolit igazsagok lehetdségét, de ragaszkodott ahhoz, hogy az
emberi tudas, kiilondsen a tudomany altal, mar szamos megbizhatéan bizonyos igazsagot
megallapitott, és tevékenységiink révén folyamatosan ujabbakkal boviil.

A pragmatikusoknak kevesebb mondanivalojuk volt az erkélcsi értékekrdl. Az
abszolut igazsdgokhoz hasonléan abszolut erkolesi értékek abban az értelemben, ahogyan
azt az erkdlcsfilozofusok hagyoméanyosan keresik, nem léteznek. Bar az erkolcsi
értekeket gyakran éltalanos tételek formajaban fogalmazzak meg, jelentésiik és
kovetkezményeik csak alkalmazési kontextusban valnak nyilvanvaléva, amikor olyan
dontéseket kell hozni, amelyek figyelembe veszik az 6sszes egymassal versengd értéket
¢és kovetkezményt. Az erkolcsi értékek aszerint értékelhetdk, hogy jo vagy rossz,
kivénatos vagy nem kivanatos kovetkezményekkel jarnak-e, ha cseleksziink.** Ertékelni
lehet (és kell is) 6ket aszerint, hogy az ebbdl kovetkezd eredmények megfelelnek-e
elvarasainknak és elégedettségiinknek. De nem lehet dket igaznak vagy hamisnak itélni

abban az értelemben, ahogyan azt az empirikus allitdsokra alkalmazzuk; az erkolesi
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értékek a jelentés birodalmaban mitkddnek. James minddssze egy esszét irt, amelyet
kizardlag az erkolcsi értékek témdjanak szentelt. Ebben megjegyezte, hogy a

természetben nincs erkdlcsiség.

33 Lasd William James, Pragmatism and the Meaning of Truth (Cambridge, Ma.: Harvard Univ. Press
1975). >4 Lasd Elizabeth Anderson, "Dewey's Moral Philosophy", in: Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Spring Edition2005) http://plato.stanford.edu/archives/spr2005/entries/dewey-moral/.
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dolgok.>® Ez az emberi tarsadalmi 1ét egyik aspektusa: "a sajat szubjektivitdsanak

6" "nincsenek abszolut

tényein tul nincs semmi erkolesds a vilagon
gonoszsagok"...>’

A pragmatikus filozéfiaval szemben gyakran hangoztatott ellenvetés az, hogy a
pragmatizmus erkdlcsi relativizmust hirdet. A pragmatista nem tudja mésként, mint
instrumentalis értelemben allitani, hogy az erkolcsi értékek egy csoportja rossz, egy
masik pedig jo, csak azt, hogy a kdzosség vagy az egyén szempontjabol jo vagy rossz
kovetkezményekkel jar. Ez a probléma, mint révidesen jelezni fogjuk, a realistakat is
kisértette.

Bér Holmes a pragmatikus filoz6fiat, mint mindent, bizonyos foku
szkepticizmussal szemlélte, a pragmatizmus alapvetd aspektusai megmutatkoztak biroi
dontéseiben és jogi elméletalkotasaban, kiillondsen hires tagadasa, hogy altalanos tételek
egyértelmiien eldonthetnek konkrét eseteket, ugyancsak hires allitasa, hogy a jog
kozéppontjaban a tapasztalat és nem a logika all, kisérletezd szellemisége, a tényleges
tarsadalmi kovetkezményekre valo figyelem szorgalmazésa és a jog instrumentalis
szemlélete.

Holmes Langdellt a "legnagyobb ¢16 jogi teoldgusnak” nevezte.’® Bar Holmes
csodalta Langdell teljesitményét, kifogasolta, hogy Langdell a jogot olyan logikusan
felépitett, onmagaba zart szabaly- és elvrendszerként abrazolta, amelyet deduktiv mddon
alkalmazva konkrét esetekben valaszokat lehet adni. Holmes azt allitotta, hogy
"barmilyen kovetkeztetésnek logikai format lehet adni".>® Nem a jogi elvek és a logikai
kovetkezetesség mint olyanok ellen volt - amelyeket timogatott -, csak az ellen, hogy ezt
a szisztematikus koherenciat a jog végs6 céljaként dbrazoljak, és szkeptikus volt azzal az

allitdssal szemben, hogy a birdknak

49



55 William James, "The Moral Philosopher and the Moral Life", in Essays in Pragmatism (NY: Hafner
Press 1948). 69.

6 1d. 70.

S71d. 83.

8 O.W. Holmes, Book Review (Of the Second Edition of Langdell's Casebook), Americanl4 L. Rev.
(2331880).

% Holmes, "A térvény ttja", fentebb. 466.
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objektiv modon érvelni ilyen médon. Holmes elutasitotta a szokéasjog egy masik
gyakran idézett pillérét: "Régen elmult mar az az id6, amikor a jog csak a kdzakarat
ontudatlan megtestesiilése". ¢

Holmes szorgalmazta, hogy "egy joganyag akkor racionalisabb és civilizaltabb, ha
minden benne foglalt szabaly egyértelmiien és hatdrozottan egy olyan célra vonatkozik,
amelyet szolgal, és ha az e célt szolgald indokok szavakkal kifejezettek vagy
kifejezhetdek".%! "A biroi dontés nyelve elsésorban a logika nyelve.
A logikus modszer és forma pedig hizeleg a bizonyossag és a nyugalom utani vagynak,
amely minden emberi elmében ott van. De a bizonyossag altaldban illuzio, és a nyugalom
nem az ember sorsa."®? Az egymassal versengd tarsadalmi érdekeket mérlegelni kell, és a
szocialpolitikan alapul6 dontéseket kell hozni. Holmes siirgette, hogy a birak inkabb
nyiltan vegyenek részt ebben a folyamatban, mint tudat alatt vagy burkoltan. "[A]
gyakran hangoztatott birdi ellenszenv az ilyen [politikai] megfontolasokkal vald
foglalkozastol valo idegenkedés eredménye egyszeriien az, hogy az itéletek alapja és
alapja artikulalatlan marad...".%

Holmeshoz hasonl6an Pound is azt irta, hogy "mint egy cél elérésének eszkozét,
[a jogot] az altala elért eredmények alapjan kell megitélni, nem pedig belsd
szerkezetének finomsagai alapjan...".** "Az intézményeket nem az emberi természet
feltételezett elveibdl vald levezetésre alapozzuk; megkoveteljiik, hogy gyakorlati
hasznossagot mutassanak, és a politika alapjara és az emberi szlikségletekhez vald bevett

alkalmazkodasra tAmaszkodunk."® A formalista joggal szembeni kritik4janak

alatamasztasara
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Pound a tudomany és az altala javasolt instrumentélis megkdzelités kapcsan idézte
William Jamesnek a filozoéfia instrumentalis megkozelitése melletti kiallasat:
A mai filozéfidban az elméletek "eszk6zok, nem pedig valaszok a rejtélyekre,
amelyekben megpihenhetiink". A tudoménynak mint a levezetések rendszerének
eszméje elavult, €és a jogtudomanyban is végbemegy €s végbemegy az a
forradalom, amely mas tudomanyokban e tekintetben végbement, és
végbemegy.... a jogtudoméanyban is.%
Pound felajanlotta, hogy "A jogtudomany szociologiai mozgalma a pragmatizmus
mint jogfilozéfia mozgalma".®” A jogtudomany, siirgette, "a tarsadalmi tervezés
tudomanya".%®
Karl Llewellyn, Jerome Frank és Felix Cohen, valamint mas jogi realistak
radikalisabb allaspontot képviseltek, mint Pound, de a jog instrumentalis szemléletét
illetéen teljesen egyetértettek. Llewellyn jellemzése szerint a jogi realistak "a
szabalyokat, a jogot igy tekintik, mint a cél elérésének eszkdzét".* Ez volt a jogi
realizmus "f6 tétele", "°kiegészitve azzal a ragaszkodassal, hogy a jogot ugy kell
tekinteni, ahogyan az ténylegesen miikddik, nem pedig szabalyok, fogalmak és elvek
elvont halmazaként. A realistak ramutattak arra, hogy gyakran a jogi konyvekben leirt
szabalyokat, amelyek a jogaszprofesszorok figyelmét lekototték, a jogi tisztviselok nem
hajtjak végre, és a nyilvdnossag nem tartja be. Ezért allitotta Llewellyn, hogy "amit ezek
a tisztvisel6k a vitas ligyekben tesznek, az szerintem maga a jog".”!

A realistdk tdmadtak a fogalmi formalizmust és a szabalyformalizmust. A fogalmi

formalizmus, mint mar jeleztem, az az elképzelés volt, hogy a fogalmaknak eredendd vagy

% Pound, "Mechanical Jurisprudence," supra 608.
7 Roscoe Pound, "The Need of a Sociological Jurisprudence", 19 Green Bag (6071907).
8 Roscoe Pound, Az idedlis elem a jogban (Indianapolis: Liberty Fund 2002) 234.

6 Karl Llewellyn, "Some Realism About Realism-Responding to Dean Pound", 44Harvard L. Rev.
1222,1223 (1931).
70 M. McDougal, "Fuller kontra az amerikai jogi realistdk: An Intervention," 50 Yale L.J. 827,834-
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elére meghatarozott tartalommal és kovetkezményekkel, amelyeket a birdknak csupan fel
kellett fedezniiik és alkalmazniuk kellett. Felix Cohen ezt "transzcendentalis
képtelenségnek" nevezte - a "fogalmak teologiai jogtudomanyéanak". AT
szabalyformalizmus azt az elképzelést jelentette, hogy a
jogi szabdlyok és elvek koherens, hézagmentes egészet alkotnak, amelyet a birak
mechanikusan alkalmaznak, hogy minden esetben eredményre jussanak. Mindezt a
realistak elutasitottak. A fogalmak tartalma nem volt valamilyen médon kitdrolhetetlentil
elére meghatarozott, hanem kitdltendd kérdés volt.
A szabalyok kozott konfliktusok és hidnyossagok voltak, minden szabaly alol voltak
kivételek, és az elvek egy adott alkalmazasi kontextusban egynél tobb eredményre
vezethettek.” Ezenfeliil nagyfoku rugalmassag volt jelen annak meghatarozasakor, hogy
egy adott esetbdl milyen konkrét kotelezd erejii jogszabalyt lehetett levezetni. Ahelyett,
hogy a szabalyokbol és elvekbdl kiindulva érvelnének a dontés felé, a realistak azt
javasoltak, hogy a birdk ehelyett a dontés durva érzékelésébdl induljanak ki, és visszafelé
haladva keressék meg a tdmogatd jogi szabalyokat és elveket, sziikség esetén

Tfeliilvizsgalva a dontést az elfogadhat6 kovetkeztetésre jutas soran.”

A PRAGMATIZMUS PROBLEMAJA A JOGBAN
Egy hires csalddon beliili vitdban Pound késébb a realistakat timadta, akikkel
sok k6z0s vondsa volt, amiért til messzire mentek azzal, hogy tagadtak, hogy a jogban

és a birdi dontéshozatalban vannak szabalyalapu formalista elemek, °¢s mert

2 Felix Cohen, "Transcendental Nonsense and the Functional Approach", 35Columbia L. Rev. (8091935).
3 Karl Llewellyn, "A Realistic Jurisprudence-The Next Step", 30Columbia L. Rev. (4431930).

74 Lasd Jerome Frank, Law and the Modern Mind (NY1963)114-211009,.

7> Lasd Dewey, "Logical Method and Law", 10 Cornell Law Quarterly 17,23 (1924); Joseph C.
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56



kiiiritve a torvényt erkolesi eréforrasaitol.”” Szamos realista kifejezetten elfogadta, hogy
az erkolcsi relativizmus a modern tudomanyos és filozofiai nézetek tagadhatatlan
kdvetkezménye.”

A jogi instrumentalizmus szamdra arulkodo irdnia, hogy ugyanezeket az
ellenvetéseket kordbban maga Pound is felhozta egy 1925-6s cikkében Walter Kennedy.
A "Pragmatizmus mint jogfilozéfia" cimii cikkében Kennedy megjegyezte, hogy Pound
elutasitotta a természetes jogok koncepciojat, "és a tarsadalmi sziikségletek kielégitését
timogatta "a jog végso céljaként".®? Kennedy idézett egy olyan passzust Poundtol, amely
ezeket a nézeteket kozvetiti:

...ha az emberi magatartas barmely teriiletén vagy barmely emberi kapcsolatban a

jog, olyan gépezetével, amilyennel rendelkezik, képes kielégiteni egy tarsadalmi

igényt anélkiil, hogy mas igényeket aranytalanul felaldozna, nincs a dolgok
természetébol fakado orok korlat, nincsenek a teremtéskor szabott korlatok,
amelyek ennek utjaban allnanak.®!
Poundnak valaszolva Kennedy megjegyezte, hogy sok "tarsadalmi igény" 1étezik,
amelyek koziil néhany jo, néhany pedig nem, és hogy vannak egymasnak ellentmondo
tarsadalmi igények. Pound valasza: "Nem hiszem, hogy a jogasznak tobbet kell tennie,
mint felismerni a problémat, és felismerni, hogy az ugy jelenik meg elétte, hogy
minden tarsadalmi érdeket biztositania kell, amennyire csak lehet, és olyan egyenstlyt
vagy harmoniat kell fenntartania kdzottiik, amely 6sszeegyeztethetd mindegyikiik
biztositasaval".®

Kennedy ezt nem talalta megfelelonek:

77 Roscoe Pound, "A jog jovéje", 47Yale L. J. (21937).

78 Lasd Walter Wheeler Cook, "Scientific Method and the Law", 13 American Bar Assoc. J. 305
(1927); Underhill Moore, "Rational Basis of Legal Institutions", 23 Columbia L. Rev. 612 (1923).
Purcell targyalja a realizmusnak ezt az aspektusat, Edward Purcell, The Crisis of Democratic Theory:
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" Walter B. Kennedy, "Pragmatism as a Philosophy of Law", 9Marquette L. Rev. (63,681924-25).
801d. 69.

81'1d. 69, idézi R. Pound, An Introduction to the Philosophy of Law (1922). 97-98.
82 1d. idézve71, Pound, An Introduction to the Philosophy of Law, 95-96.
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A pragmatizmust gyakran biraltdk, mert bizonyos értelemben anarchista, és
nélkiilozi a normakat vagy elveket... A jog mint gyakorlati tudomany
megkdveteli az egységesség, a stabilitas €s a bizonyossag jelentds fokat. Nem
elég, ha a peres felek igényeinek és koveteléseinek tomegét egy kusza halomba
keverjiik, majd ezek koziil annyit érvényesitlink, amennyit csak tudunk,
amennyire a harmoénia engedi.

Kennedy allaspontja fontos. Pound és az 6t koveto realistak egyik dont6 hidnyossaga az
volt, hogy feltinden naivan vagy alulfejletten lattak, hogyan kell azonositani vagy
megfogalmazni a tdrsadalmi célokat, amelyeket a jognak szolgalnia kell. Sok realista
utilitarista volt, masok ugy gondolték, hogy a tdrsadalomtudomany segithet a valaszok
megadasdban, masok a demokratikus mechanizmusokban biztak, és megint masok
nyilvanval6an tigy gondoltdk (mint Pound), hogy az egymassal versengd tarsadalmi
érdekek kozott boldog egyensulyt lehet teremteni.

Kennedy tovabbi ellenvetéseket fogalmazott meg a pragmatikus instrumentalista
megkdzelitéssel szemben.

a jognak:

A pragmatizmus a tarsadalmi reformok oltaran imadkozik. A szocioldgus lapjai
hemzsegnek tarsadalmi, hazassagi €s ipari viszonyaink egyenlétlenségeitol.
Zsenialis gyogymodok 6zonlenek, amelyek célja, hogy még az emberiség utjat is
rendbe tegyék. Ezek a javaslatok elkeriilhetetleniil az allamhoz, mint a hatékony
eszk0zhoz fordulnak, hogy érvényt szerezzenek nekik....Ha elfogadjuk azt a
formulat, hogy a jog kizarolag azért 1étezik, hogy érvényt szerezzen a
"koveteléseknek" és "sziikségleteknek", akkor nehéz megkérddjelezni ezt a
hirtelen rohamot az allami és szovetségi torvényhozas felé, hogy enyhtilést
szerezzen a politikai test minden valos vagy képzelt fajdalma ¢és fajdalma ellen,
de komoly kétségek meriilnek fel afeldl, hogy a jog képes-e felvallalni a
tarsadalmi és vallasi reformacié feladatait.....Ha van sulya annak a mai
tendencianak a kritik4janak, hogy a tarsadalmat torvényekkel tokéletes allapotba
hozzak, hogy az emberi kapcsolatok hidnyossagait korméanyzati beavatkozassal
eltoroljek, akkor a pragmatikus jogasznak kell viselnie a felel0sség egy jo részét;
ezek annak a torekvésnek a kézzelfoghat6 eredményei, hogy az alkotmanyos
elvek vagy a természetes jogok diktatumainak stabilizal6 hatasa nélkiil az
emberek minden igényét bele kell oltani a torvényekbe.*?
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Kennedy tévedett, amikor Pound pragmatikus, instrumentalista megkdzelitését
hibaztatta azért, hogy minden enyhiilést keresd csoport a torvényhozas elé sietett. Ez a
gyakorlat mar a szdzad19'™" végén is létezett, ahogyan azt kordbban leirtuk, joval azelétt,
hogy Pound javasolta volna.

Kennedynek azonban igaza volt abban, hogy a pragmatikus instrumentalista
jogelmélet 6sszhangban allt ezzel a gyakorlattal, és elméleti alatamasztast és tekintélyt
adott neki. A realistak hatdsa nem az volt, hogy a jogi instrumentalizmust, amely mar
1étezett a jogalkotassal kapcsolatban, 1étrehoztak, hanem az, hogy legitimitéssal
ruhaztak fel.

Ebben az idészakban a jogi elit - birdk, jogtudosok, ligyvédi kamarai vezetdk - tovabbra is
a jogrol alkotott nem instrumentélis nézeteket képviselte. A jogi realizmus igazan kritikus
kovetkezménye az volt, hogy hozzéjarult a jogi elit korében még mindig erds nem
instrumentalis jogszemlélet 6sszeomlasdhoz. Miutan ennek vége lett, nem maradt semmi,
ami visszatarthatta volna a féktelen jogi instrumentalizmust.

Kennedy cikke elérevetitette a realizmussal (és a pragmatikus filozofiaval)
szemben az 1930-as évek kozepén-végén és az 1940-es években tdmadt ellenéllas
tlizviharat, amely egybeesett a naci fenyegetés németorszagi megjelenésével. Ezek az
események arra a kollektiv megerdsitésre késztettek, hogy az amerikai tarsadalom és
értékek jok és helyesek, erkolcsileg folotte allnak a nacizmus (€s a kommunizmus)
gonoszsagainak.®** A naci rezsim szamos kirivo cselekedetét a jog nevében jogi szervek
hajtottak végre, ezért kiilondsen sziikséges volt annak megerdsitése, hogy az amerikai
jog nem olyan, mint a naci jog. A jogrealistakat keményen szidalmaztak, amiért azt
sugalltdk, hogy a jog a hatalom iigye, amelynek nincs 6nmaga szdmara integritdsa, ¢s

erkolcsi relativizmusuk miatt. A kritikdk e dithongd vihara alatt a realistak koziil
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néhanyan nyiltan megbanték tettiiket. Llewellyn ezt irta: "En példaul kész vagyok
nyiltan vezekelni mindenért, amiért alkalmat adtam arra az érzésre, hogy a modern
jogaszok vagy barmelyikiik

8 Lasd Purcell, The Crisis of Democratic Theory, supra Chaps. 7,8,9,10.
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valaha is szem elél tévesztették ezt [a jog etikai 6sszetevdjét]".® Mas realistak
tiltakoztak az ellen, hogy igazsagtalanul rosszul jellemezték Sket.®® A jogi realizmust
gyakorlatilag elhallgattattak.

Ezek félelmetes nehézségek a jogi instrumentalizmus szamara, de a nem
instrumentalis jogszemlélet hivei sajat kritikus hibajuktol szenvednek. Kennedy ezt
demonstralta, bar akaratlanul, amikor (fokozatosan) egy papai enciklikara hivatkozva
azt allitotta, hogy a természetjogi tanok tamogatjak a létfenntartdst biztosito
minimalbér torvényhozoi bevezetését. Kennedy azonban azt is elismerte, hogy mas
a jogaszok ugy vélték, hogy a szerzddési szabadsagot sérti a torvényileg eldirt
minimalbér, tovabba, hogy a papai enciklikdkat nem tekintik altalanosan (vagy
alkotmanyosan) mérvadonak. A jog nem instrumentalista megkozelitése mellett
elkotelezett jogaszok tehat pontosan azon a ponton keriilnek probara, ahol az
instrumentalistakat felnyarsaljak.

Ez a probléma természetesen nem csak a jogban jelentkezik. Ez a modern kori
allapot, a felvilagosodassal eldszor elindult nézetek betetézése. A pragmatistak és a
realistak csupan tudomasul vették a tudas minden teriiletén végbemend fejleményeket,
amelyekben az objektivitas, az egyetemes értékek és az abszolut igazsagok mindeniitt
megkérddjelezddtek. A nem-euklideszi geometria megingatta az euklideszi geometria
kizarolagossagara vonatkozo feltételezéseket; Einstein tér-idd relativitaselmélete
nemcsak Newton mechanisztikus tdrvényeit dontotte tronfosztottd, hanem magukat a
tudomanyos elméleteket is megkérddjelezte, amelyekrdl kordbban azt hitték, hogy a
természet objektiven helyes leirasai; az antropologiai tanulmanyok a tudomanyos és a
népszerii fogyasztas szamara feltartik a sokféle erkélesi rendszer béségét. Ugy tiint,

hogy a kulturélis jelentésrendszerek és az egyéni szubjektivitds mindent kiszinez.
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A jogi realizmusnak mint hasonlé gondolkoddk azonosithatod csoportjanak vége,
de az 4ltaluk a jogi diskurzusba bevitt gondolatokat nem lehetett véglegesen elfojtani,

mert azok a tagabb értelemben vett modern allapot részét képezték.

A FORMALIZMUS OSSZEOMLASA

A Laissez faire formalista birdsagi dontések nagyjabol akkor értek véget, amikor
a realizmus is eltlint a szinr6l. A formalizmus 0sszeomlasa a kdvetkez6 évre tehetd
1937.
Ez a hirtelen hanyatlas nem elsdsorban a realistak formalista jogfelfogassal szembeni
kritikajanak tulajdonithato, hanem inkabb a Legfelsébb Birdsagot 6vezd politikai
intézkedések kovetkezménye volt, kiillondsen Franklin Roosevelt 1937-es, kudarcba
fulladt "birosag-tomoritési terve". Ezt az eseményt "nagy alkotmanyos habortként"®’
jellemezték, amelynek csticspontja egy "alkotmanyos forradalom" volt.®® A polgarhabora
¢s a rekonstrukcid oOta ez allt a legkdzelebb az orszag valodi alkotmanyos valsaghoz.

Roosevelt elnokdt felbdszitették a Legfelsobb Birdsag dontései, amelyek
érvénytelenitették a szocialis joléti torvényeit. Az 1936-o0s valasztasokon aratott elsoprd
gy6zelmét kdvetden Roosevelt azt javasolta, hogy az egész szovetségi
igazsagszolgaltatasban minden 70 év feletti bir6 szamara hozzanak 1étre egy 1) poziciot.
Roosevelt azzal indokolta a tervet, hogy igy oldja meg az ligyek feldolgozasaban
tapasztalhatd elmaradast, amelyet az id6s birdk lassabb munkatempojanak tulajdonitott.
Valodi célja azonban mas volt: igy azonnal hat ujabb birdt nevezhetett volna ki a
Legfelsdbb Birosagba, tizendtre ndvelve annak 1étszamat, és ezzel véget vethetett volna a

birdsagnak a térvényhozasi programjéval szembeni ellenallasdnak.

87 Marian C. McKenna, Franklin Roosevelt and the Great Constitutional War: The Court Packing Crisis
of (1937NY: Fordham Univ. Press 2002).
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A terv ellen, amelyet a fliggetlen igazsagszolgaltatas és a jogallamisag elleni
tdmadasnak mindsitettek, nagy visszatetszés tort ki, és 1937-ben a szenatusban megdlték.
A birdi instrumentalizmusrél sz616 iizenet szempontjabol nem maga Roosevelt terve a
kulcs, hanem inkébb az az altalanos felfogés, hogy a birdsag a terv nyomasara méltatlan
visszavonul6t fujt. Alig két honappal a terv bejelentése utdn a Legfelsdbb Birosag
megerdsitett egy washingtoni minimalbér-térvényt, amely latszolag semmiben sem
kiilonbozott attol a New York-i torvénytdl, amelyet alig tiz honappal kordbban
érvénytelenitett.’ Az ezt kovetd honapokban a Birosag helybenhagyta a Wagner-
torvényt, “®amely tdmogatta a munkaszervezeteket, és a tarsadalombiztositasi torvényt,
amely munkanélkiili- és 6regségi ellatasokat hozott létre.”! Ezek a dontések
tagadhatatlanul ellentétesek voltak az éppen az eldz6 ciklusban eldontdtt New Deal-
ligyek betlijével és szellemével. A Birdsag joggyakorlatdban bekovetkezett e kirivo
fordulat f6 oka Roberts bir6 oldalvaltasa volt. Van Devanter bird bejelentette, hogy a
nyar juniusaban visszavonul. A kovetkez6 két évben négy 1j kinevezésre kertiilt sor. A
Legfelsébb Birdsag nem fog ismét a gazdasagi szabalyozassal kapcsolatos
jogszabalyokat megsemmisiteni. A szabadsag gazdasagi értelmezései befejezddtek. A
Laissez faire formalizmus szinte halott volt.”?

Az esemény mélyebb lizenete az volt, hogy az Alkotmany birdi értelmezése
kétségkiviil azoknak az embereknek a személyes nézeteinek a terméke, akiket
torténetesen birdnak neveznek ki, és ezt meggydzdébben fejezte ki, mint azt szaz realista

cikk megtehette volna. Egy-két személy véleményének megvaltozasa nagy horderejii

politikai és jogi kovetkezményekkel jart, amelyek emberek millioit érintették. A

8 West Coast Hotel kontra Parrish, 300 US 379 (1937).
% National Labor Relations Board kontra Jones & Laughlin Steel Corp., 301 US (11937).
1 Steward Machine Co. kontra Davis, US (3015381937); Helvering kontra Davis, US (3016191937).
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fiiggonyt elhuztak, hogy leleplezzék, hogy a politika meghatarozé befolyéssal lehet a

legmagasabb szintili biraskodasra.

A 20™. SZAZAD "AKTIVISTA" LEGFELSOBB BIROSAGA

Az 1953-ban kinevezett Earl Warren fobir6 kinevezése a birdi dnérvényesités vj,
példatlan szintjét hozta el, kiilondsen az egyéni jogok teriiletén. A mérfoldkdnek szamitd
Brown v. Board of Education (1954) volt a Warren-bir6sdg coming out bejelentése. A
Birosdg megéllapitotta, hogy az sérti a 14™. modositis egyenld védelmi zaradékat, és
érvénytelenitette az oktatasban térvényesen bevezetett szegregaciot, amely akkoriban az
egész délen elterjedt volt. Ma mar kevesen vitatkoznanak azzal a ténnyel, hogy a
legalizalt szegregacidé mélyen erkdlcestelen volt (bar a déliek jelentds tobbsége akkoriban
hevesen ellenezte ezt); a rabszolgasaggal egyiitt kitorolhetetlen foltként all a nemzet
torténelmén. A Brown-dontés azonban jogi szempontbdl mindig is kétséges volt. A
torténelmi feljegyzések, bar nem biztosak, alatamasztjak azt a kdvetkeztetést, hogy a
14", kiegészités ratifikdloi nem a legalizalt szegregaciot akartak megtiltani.”® A faji
szegregaci6 akkoriban életforma volt, sokan ugy gondoltik, hogy az a természetes rendet
tiikkrozi, és a ratifikdcios idédszakban a modositast jovahagyo allamok koziil tobb is
szentesitette az iskolai és egyéb szegregaciot.” Brown Utjaban allt a Plessy kontra
Ferguson iigy is, egy °fél évszazados precedens, amely szerint az egyenld védelemrdl
sz616 zaradékot nem sérti a legalizalt szegregéacio, mivel a kiilonallo 1étesitmények még

mindig lehetnek egyenldek. A jogi intézmény, eltekintve attdl, hogy feliilbiralta a

% Lasd Alexander M. Bickel, "The Original Understanding and the Segregation Decision", 69 Harvard
L. Rev. 1 (1955).

%% Charles Hyneman, The Supreme Court on Trial (Westport, Ct.: Greenwood Press 1974) 189-94.

%5 Plessy kontra Ferguson, USA163 (1896)537.
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precedens, a Brown-dontéssel az volt a f6 probléma, hogy nélkiilozte az alkotmanyjogi
elemzés szokasos jegyeit. A vélemény alapvetden pszichologiai és szocioldgiai
megallapitasokon alapult, amelyek szerint a legalizalt szegregacio a feketékre a
szolgasag jelvényét roja, és ezért alkotmanyosan megengedhetetlen.

Brown és a deszegregécios dontések csak a kezdetet jelentették. A Warren-birdsag
szamos ujonnan talalt alkotméanyos védelmet vezetett be. A szabalytalan hazkutatas soran
szerzett bizonyitékokat tobbé nem lehetett felhasznalni a targyaldasokon; a kényszeritd
modszerekkel szerzett *®vallomasokat megtiltottak; az érizetbe vett *’személyeket
tajékoztatni kellett a jogaikrodl, €s le kellett mondaniuk azokrol, mieldtt kihallgattak volna
ket; a *raszoruld vadlottaknak joguk volt a kdzkoltségen biztositott iigyvédhez; *és
még sok mas. A Birosag elrendelte a szavazokorok jraelosztasat, hogy azok aranyosabba
valjanak a lakossagszdmmal, amit korabban a térvényhozas belatasa szerint politikai
dontésnek tekintettek.!’ Fokozta a pornografia védelmét, °'és megtiltotta az iskolai
imakat.'” A Bir6sag megallapitotta, hogy létezik a "magéanélethez" valo alkotméanyos
jog, annak ellenére, hogy az Alkotményban ez sehol sem szerepel.'*

A Warren-birosag joggyakorlatdnak hatasa az volt, hogy jelentdsen kiterjesztette
az egyének politikai és polgari jogainak paramétereit, és érvényesitette ezeket a jogokat
az allami és szovetségi kormanyokkal szemben. A jobboldali kritikusok elkeseredetten

ellenezték ezeket a dontéseket, amelyeket a biindzok kényeztetéseként, az

erkolcstelenség batoritdsaként €s a

% Mapp kontra Ohio, 367 US 643 (1961).

97 Escobedo kontra Illinois, USA (3784781964).

8 Miranda kontra Arizona, US 384436 (1966).

9 Gideon kontra Wainwright, USA (3723351963).

100 Baker v. Carr, 369 US 186 (1962); Reynolds v. Sims, 377 US (5331964).

101 Kingsley International Pictures Corp. v. Regents, USA (3606841959); Jacobellis v. Ohio, USA 378184
(1964).

192 Engel v. Vitale, 370 US (4211962); School District of Abington Township v. Schempp, 374 US (1962).
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vallasellenes. A Warren-birdsagra raaggattak az "aktivista" jelzot, és a szot
szitokszoként kopték ki. A liberalisok tamogatdi megtapsoltak a Warren-birdsag
reformjait, mint amelyek sziikségesek voltak ahhoz, hogy az amerikai alkotmanyos
rendszert progresszivebb iranyba tereljék, ugyanakkor aggodtak amiatt, hogy mi
torténne, ha ismét konzervativabb birdk vennék at a Birdsag iranyitasat.
Az 1968-as elndkvalasztason Richard Nixon kiemelkedd kampanytémava tette
a Warren-birdsagot és annak liberalis dontéseit. Néhany nappal a valasztasok eldtt
Nixon megigérte, hogy az éltala kinevezett személyek nem lesznek biroi aktivistak:
[A legfelsObb birosagra jeldltek... szigort konstruktivistak lennének, akik a
jogértelmezést és nem a jogalkotast tekintik feladatuknak. Az Alkotmany
gondozdinak és a nép szolgainak tekintenék magukat, nem pedig szuper-
jogalkotoknak, akiknek szabad keziik van arra, hogy tarsadalmi erdiket és
politikai nézeteiket raerdltessék az amerikai népre.'*
Nixon nyert. Warren E. Burger fobir6t nevezte ki a Warren visszavonuldsa miatt
megiiresedett hely betdltésére, majd a kovetkezd években Harry A. Blackmumot, Lewis
F. Powell és William H. Rehnquist. A Warren-bir6sag 0j joggyakorlatanak nagy része
azonban érintetlen maradt. Ennél is beszédesebb volt, hogy a Birdsag hatarozott
allaspontja véltozatlan maradt. "A dontések egyensulya azt sugallta, hogy a Burger
Birosag - elédjéhez hasonldan - hajland6 volt a birdi hatalmat bizonyos tarsadalmi célok
érdekében felhasznalni, akar a precedensek megnyirbalasaval vagy kiterjesztésével, akar 0j

teriiletekre vald merészkedéssel".'®

104 E E. Kenworthy, "Nixon Scores Indulgence", New York Times, 1968. november 3., 1,79. o., idézi
Donald Grier Stephenson, Campaigns and the Court: the U.S. Supreme Court in Presidential Elections
(NY: Columbia Univ. Press 1999). 181.

105 1d. 189.
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Ha a "bir6i aktivizmus" egyik mércéjeként a szovetségi €s allami torvényhozas
megdontésére vald hajlamot vessziik alapul, a Burger-birosag aktivistabb volt, mint a
Warren-birdsag. Tizenkilenc év alatt a Warren-birdsag 23 szovetségi torvényt és 186
allami torvényt torolt el alkotmanyos alapon; tizenhét év alatt a Burger-birdsag 32,
illetve!'® 309 térvényt torolt el Burger uralkodasa egyébként a korabeli Legfelsébb
Birosag torténetének vizvalaszté eseményét hozta. Nixon harom kinevezettje a
tobbséggel egyiitt szavazott a Roe kontra Wade ligyben az abortuszt tilté allami
torvények érvénytelenitése mellett, mivel ugy vélték, hogy azok megengedhetetleniil
sértik a n alkotmanyos jogat arra, hogy maga dénthessen arrol, mi torténik a testével. 1%
Az ellenzék szamara Roe a torvényhozoi hatalom biroi bitorlasanak paratlan példaja,
amikor a birdk az alkotmany értelmezése nevében személyes nézeteiket erdltetik ra a
népre.

Ennek talan legmegddbbentdbb aspektusa a jelenlegi "konzervativ" Legfelsébb
Birosag teljesitménye, amelyet olyan republikanus elnokok altal kinevezett személyek
uralnak, akik ellenezték az "igazsdgszolgaltatds altali kormanyzast". A Rehnquist-
birdsag, amely koriilbeliil ugyanezt az idészakot dleli fel, koriilbeliil kétszer annyi
szovetségi torvényt sujtott, mint a Warren-birdsag, és hasonlo szamu allami torvényt, és

az dldozatok szamat tovébbra is ndveli.'”® Egy

106 K ongresszusi Kutatoszolgalat, Az Amerikai Egyesiilt Allamok alkotmdnya: Analysis and Interpretation,
and 2000 Supplement (Washington, D.C. Government Printing Office, 1996,2000), amely megtalalhato
Thomas M. Keck, The Most Activist Supreme Court in History.: The Road to Modern Judicial Conservatism
(Chicago: Univ. Chicago Press 2004) 40-41. Lasd még Bernard Schwartz, The Ascent of Pragmatism: The
Burger Court in Action (Reading, Ma.: Addison Wesley Pub. 1990) 398-413.

197 Roe kontra Wade, 410 USA (1973)113.

18 Thomas Keck 2003-ig frissitette a Kongresszusi Kutatoszolgalat adatait, és megallapitotta, hogy a
Rehnquist Birosag 2003-ig (tizenhét év alatt) 40 szovetségi torvényt és 128 allami térvényt torolt el. Azota
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mindkét kategoriat novelte, kiilondsen az allamiakat a tizennyolc éven aluliak és a szellemi fogyatékosok
halalbiintetését érvénytelenité dontéseivel. Keck, 4 torténelem legaktivistabb legfelsobb birosaga, 40. o.
41.
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tanulmany statisztikai és doktrinalis elemzésekre tdmaszkodva arra a kdvetkeztetésre

jutott, hogy a Rehnquist-birdsag volt "a torténelem legaktivistabb legfelsébb

birosaga".!”

Cass Sunstein liberalis alkotmanyjogész azt allitotta, hogy a Rehnquist Birosag
"illegitim bir6i aktivizmusrol" tett tantibizonysagot, amelyben "rendkiviil készséges volt a
kongresszusi (s allami) torvények megsemmisitésére, nem akkor, amikor az alkotmany
egyértelmii, hanem amikor nem egyértelmii, és amikor az értelmes emberek nem értenek
egyet abban, hogy mit jelent".!!” Sok ilyen érvénytelenités - jegyezte meg - "beleillik a
Republikanus Part szélséséges elemeinek napirendjébe".!!! A politikai spektrum masik

végén az érsekkonzervativ Robert H. Bork éles kritikat fogalmazott meg:

...a Legfels6bb Birosag 01 vilagossaggal hozta elénk, hogy mit jelent az, hogy egy
oligarchia uralkodik. Az életiinket érint6 legfontosabb erkolcsi, politikai és
kulturalis dontéseket folyamatosan kivonjak a demokratikus ellenérzés aldl....A
birdsag tobbsége rutinszeriien sajat preferencidit alapdokumentumunk parancsaként
lépteti életbe.!!?

Reagan ¢s Bush elnokdk tizenkét éve utan, akik mindketten eltokélt
eréfeszitéseket tettek annak érdekében, hogy olyan birdkat nevezzenek ki,
akik betartjak az alkotmany eredeti értelmezését, tigy tlinik, tdvolabb
kertiltiink, mint valaha egy visszafogott birdsagtdl... A birdk tobbsége
arrogansabb tekintélyelviivé valt, mint valaha.'!?

Egy masik konzervativ alkotmanyjogéasz, Mary Ann Glendon kérdezte: "Hogyan

nn

torténhetett meg, hogy a mai Legfels6bb Birdsag "konzervativ", "mérsékelt" birai
gyakran hatdrozottabban és arrogansabban gyakoroljék a bir6i hatalmat, mint a

nn

"liberalis", "aktivista" Warren-birdsag tagjai?".!!*

109 14,

110 Cass Sunstein, "A Hand in the Matter", Legal Affairs, mércius-aprilis, 27-

30., http://www.legalaffairs.org/printerfriendly.msp. 2,3.

1. 2.

112 Robert H. Bork, "Our Judicial Oligarchy", in Michael S. Muncie, szerk., The End of Democracy:
The Usurpation of Politics (Dallas: Spence Pub. 1997). 10.
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A 20", szazad végén a Legfelsdbb Birosag a jogszabalyok eltorlésére valo
hajlanddsagéaban a politikai hatalmi agak tekintélyének szokatlanul nagyfoku
tiszteletlenségét mutatta.

Még azok a birak is, akik ragaszkodtak a bir6i onmérséklet sziikségességéhez - ez a
megfogalmazas rendszeresen szerepel a véleményiikben -, kevés nyilvanvalo
onmérsékletet tanusitottak, amikor az elditéleteiknek megfeleld eredményekhez kellett
jutniuk. A Bush kontra Gore ligyben hozott példatlan dontés, amelyben a Legfelsébb
Birosag egy nyilvanvaloan politikai dontés révén George W. Busht iiltette az elndki
székbe, ennek a fejlédésnek a rendkiviili csucspontja volt. Mintha a birdsagi csomagolasi
terv, a jogi realistdk és a Warren-birdsag halmozott hatasanak kdszonhetden - a Roe-
tiggyel egyiitt - a birosagi itélkezés egyik 1ényeges eleme elpattant volna. Ami eltort, az
egy megfoghatatlan, de nem kevésbé valds, onmaga altal felallitott korlatozas volt a jogi

crer

preferalt célok elérése érdekében végeznek.

II. KORTARSJOGI INSTRUMENTALIZMUS

Ezen a hattéren a kortars jogi instrumentalizmust most kivalasztott teriileteken
vizsgaljuk meg. A kovetkezd vizsgalat kiilondsen az instrumentalista jogszemlélet
kovetkezményeit fogja nyomon kdvetni a célokkal kapcsolatos éles nézeteltérések

kontextusaban, ami napjaink kulcsfontossagli dinamikaja.

INSTRUMENTALIZMUS ES ERKOLCSI RELATIVIZMUS A JOGI OKTATASBAN
A korabeli jogaszprofesszorok, birdk és gyakorlo jogaszok nézetei a tdrsadalmi

zlirzavarok idészakéaban, a polgarjogi harcokban és a vietnami haborti miatti
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tiltakozasokban gyokereztek az 1960-as és 1970-es években. Az akkoriban irt

beszamolok, amelyeket a jelenlegi
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visszatekintések, segitik a korszak érzékeltetését. Albert W. Alschuler egy nemrégiben

megjelent konyvében jellemezte az uralkodo hozzaallast:

Mire az 1960-as években jogi egyetemre jartam, a tanaraim mar tisztaban voltak
a joggal. Pragmatikusok voltak, és a "funkciondlis megkdzelitést" részesitették
elényben. Bar senki sem magyarazta el, hogy milyen funkcidt szolgal a
funkcionalis megkdzelités, éreztem, hogy mire gondolnak. A jog az érdekek
kiegyensulyozasa és annak meghatarozasa volt, hogy mely érdekek
"dominalnak". Az érdekek azt jelentették, hogy az embereknek milyen érdekeik
vannak, vagy mit akarnak elérni, €s a cél az volt, hogy ezek koziil az érdekek
koziil minél tobbet kielégitsenek.!!

A realizmus mint aktiv mozgalom az 1940-es években elhallgatott, amint azt mar
korabban jeleztiik, de a fogalmi és szabalyformalizmus erdteljes kritikdjanak visszhangja
foldalatti folyoként folyt tovabb, amely atjarta és magaval ragadta azokat, akik az 1960-
as €s 1970-es évek jogaszprofesszorai lettek. Calvin Woodward jogtorténész 1968-ban
azt irta, hogy "Legalabbis a jobb jogi iskolakban a funkcionalisték és a "realistak" mar
nem maganyos idegenek egy ellenséges vilagban. Valgdjaban valosziniileg nagyobb a
befolyasuk, ha szamban nem is, de a langdellidnusoknal".!!¢
Woodward ramutatott, hogy e jogfelfogads dominancidja a professzori kar korében
ebben az idészakban nem lehet teljes mértékben a realistak befolyasanak tulajdonitani:
...a tarsadalom egészére kiterjedd szekularizacids tendencia egy évszdzados
fejlédés csticspontja, amely a torvényt "az égben merengd mindenhatdsagbol" a
tarsadalmi reform foldhozragadt eszkdzévé valtoztatta, és egytttal a tarsadalmi
reform, €s egyuttal a jogaszt kvazi papi figurabol tarsadalmi mérnokkeé

valtoztatta... at. A jogi oktatas... egyszerre tiikrzte ¢és jarult hozza ehhez a hosszl
tava tendencighoz.'!’

115 Albert W. Alschuler, Law Without Values: The Life, Work, and Legacy of Justice Holmes
(Chicago: Univ. Chicago Press 2000).

116 Calvin Woodward, "A jogi realizmus hatérai: 54 Virginia L. Rev. (689,7321968).

171d. 733.
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A 20™. szazad folyaman a tarsadalom egészében véve elvesztette az objektiven 1étezd
elvekbe vetett hitét.!'® A formalizmus elleni l4zad4s a tudds szamos teriiletén zajlott le.!!”
Ami még baljoslatubb, hogy "a jo és a rossz ismerete, mint szellemi targy,

szisztematikusan és hatékonyan megsemmisiilt".!?* A 20", szdzad elhozta a vilag
"kidbrandulasat". A latvanyos gonoszsag €s szenvedés, amelyet a két vilaghdboriiban
minden oldalr6l minden oldalnak okoztak, majd a szovjet totalitarizmus felemelkedése
nem volt dsszeegyeztethetd az értelembe €s az elkeriilhetetlen emberi fejlddésbe vetett
hittel, amely a 19", szazadi politikai gondolkodas oly nagy részét meghatarozta.'?! A
jogrol alkotott nem instrumentalis nézetek kordbban ismertetett 6sszeomlasa csupan
része volt ezeknek a nagyobb fejleményeknek.

Egy neves jogtorténész, G. Edward White akkoriban azt irta, hogy "Az 1970-es
évek amerikai kultarajanak utolso és talan legjelentdsebb aspektusa a kozos értékek vagy
célok felbomlésa. A konszenzusos értékek helyére, amelyek koriil az amerikai tdrsadalom
tagjai 6ssze tudnak fogni, polaris alternativak sorozata Iépett...".!*? Az értékek feletti éles
nézeteltérés tényén tul az a sivar kilatas, hogy e vitdk megoldasara nem latszik mod.
Arthur Leff 1974-ben megjegyezte, hogy az objektiv erkdlcsi alapok hidnya "a modern

szellemi élet olyannyira jol és

118 Az ehhez az allapothoz vezetd eszmék torténelmi feltirasa Richard Tarnas: A nyugati elme szenvedélye
cimii konyvében talalhato: Understanding the Ideas that Have Shaped our World View (NY: Harmony
Books 1991).

119 Lasd Morton G. White, "The Revolt Against Formalism in American Social Thought of the

Twentieth Century", 7Journal of History of Ideas (1311947).

120 Arthus Allen Leff, "A jog gazdasagi elemzése: Virginia L. Rev. (1974): Some Realism about
Nominalism, 60Virginia L. Rev. (1974451,454)

121 Lasd Robert A. Nisbet, Social Change and History (NY: Oxford Univ. Press 1969).

122 G. Edward White, "Az ésszerti kidolgozottsag fejlédése: L. Rev. 280,296 (1973).59
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fajdalmasan ismert, hogy azon kevesek egyike, amely egyszerre borzalmas és banalis."!?

"Nincs olyan, hogy megkérdojelezhetetlen értékelési rendszer. Nem lehet bebizonyitani,
hogy egy etikai vagy jogi rendszer felsdbbrendli egy masiknal, hacsak nem allitjuk, hogy
egy ponton egy értékeldnek van a végsd, ellentmondast nem tlird, megkérddjelezhetetlen
szava."'** Esszéjét emlékezetesen ezekkel a szavakkal zérta: "Isten segitsen rajtunk”.'?®

A levegdben érezhetd volt a tudat, hogy a tarsadalom és a jog menthetetlentil
elszakadt a helyes ¢és helytelen kérdésekben régi horgonyaitol, és nem volt 0]
horgonyzodhely a lathataron. A rettegett és gytilolt erkdlcsi relativizmus, amellyel az
1940-es években a jogi realistakat hallgatasba verték, az 1960-as és 1970-es évekre
¢letformava valt. Sokak szamara elfogadott hittétel volt, hogy "egy pluralista és tolerans
tarsadalomban lehetetlen elvarni, hogy az egyének vagy csoportok sok alapvetd
értékben egyetértsenek".!?

A Cornell Law School dékanja, Roger C. Cramton 1978-ban azt irta, hogy a jogi
instrumentalizmus "a jogi egyetemek tantermeinek hétkoznapi vallasava" valt. Ez az
"ortodox" bolcsesség a jogaszprofesszorok korében, amelyet naponta kozvetitettek a
didkjaiknak, "a jog és a jogalkalmazas instrumentélis megkdzelitése", valamint "az
altalanositasokkal, elvekkel és a bevett bolcsességgel szembeni szkeptikus hozzaallas"
volt.'?” Cramton Holmesnak, a jogi realistaknak és a pragmatizmusnak tulajdonitotta

(vagy hibaztatta), hogy ezek a joggal kapcsolatos attitlidok kialakultak:

123 Leff, "A jog gazdasagi elemzése", fentebb. 455.

124 Arthur Allen Leff, "Unspeakable Ethics, Unnatural Law", 1979 Duke L. J. 1229,1240 (1979) (kiemelés
az eredetiben).

125 1d. 1249.

126 Roger C. Cramtom, "The Ordinary Wisdom of the Law School Classroom", 29 J. Legal Educ. 247,252
(1978). 252.

1271d. 248.
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Manapsag a jogot hajlamosak vagyunk kizarélag instrumentalis
szempontbol szemlélni, €és tigy tekinteni rd, mint amely nem rendelkezik sajat
értekekkel, kivéve bizonyos "folyamatértékekkel" kapcsolatos korlatozott
egyetértést, amelyekrdl ugy gondoljuk, hogy a demokratikus mitkddésiinkben
implicit modon jelen vannak. Egyetértiink a nyilvanos szintéren felmeriild
nézeteltéréseink megoldasanak modszereiben, de masban nemigen.

Az érdemi célok a politikai folyamatbol vagy a k6zdsség maganérdekeibol

szarmaznak. A jog instrumentalis megkdzelitése szerint az ligyvéd feladata a jogi

folyamatok megkonnyitése ¢s manipulélasa az ligyfele érdekeinek eldmozditasa

érdekében. '8
Cramton tdomdren megragadta a jog iires edényként valo felfogasat, amelyhez tarsult az
tigyvéd vizidja, akinek az a szerepe, hogy az ligyfél eszkdzeként szolgaljon, ¢s aki a
jogi szabalyokat és eljardsokat ugyanigy kezeli.

Az 1970-es évekre két, kritikus jelentéségli aramlat alakult ki. A jogi
instrumentalista nézetek - a sajat vonzerejiiknek, de a nem instrumentalis nézetek
hianyossagainak is kdszonhetden - gy6zelmet arattak a jogi akadémian. Ez pedig az
erkolcsi értékekkel és a kozjoval kapcesolatos, az egész tdrsadalomra kiterjedd, csoportos
nézeteltérések kontextusdban tortént, ami a jelek szerint még sulyosabba valt, mivel az
ilyen vitak megoldéasara szolgald objektiv normak elérhetdségébe vetett hit elvesztése
miatt. Woodward mar 1968-ban felvetette a kritikus kérdést: "a funkcionalis

megkozelités nem arra tanit-e mindenféle embert, hogy a jogra tigy tekintsen, mint

magén- vagy személyes rendelkezési eszkdzre?".!?

INSTRUMENTALIS JOGELMELETEK

A ma az Egyesiilt Allamokban kering® fobb jogelméletek mindegyike az 1970-es
években sziiletett. Ezen elméletek koziil sokan kifejezetten a jogi realistak utodaiként
azonositjadk magukat, és a jogot végletesen instrumentalis modon értelmezik. A jog és

kozgazdasagtan, amelyet els6sorban Richard Posner dolgozott ki, a jogot a gazdagsag
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maximalizalasanak eszkozeként jellemzi. A kritikai jogi tanulmanyok a jogot (viszonylag

autonom)

128 1d. 257.
129 Woodward, "The Limits of Legal Realism," supra (735kiemelés az eredetiben).
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az elit uralménak eszkoze. A kritikai feminizmus a jogot a férfi patriarchéatus
eszkozeként jellemzi. A kritikai fajelmélet a jogot a fehér uralom eszkozeként jellemzi.

Az 1980-as évek végeén ¢és az 1990-es évek elején hirtelen megrohantdk az
elméletirok, akik a "jogi pragmatizmus" mellett tettek hitet.!** A pragmatizmushoz valé
kozeledés szembetlind sajatossaga az volt, hogy a politikai nézetek teljes skalajabol
érkezd tudosok vettek részt benne, koztiik a jog és kozgazdasagtan guru Richard Posner,
a CLS veteranjai, Morton Horwitz és Martha Minow, a kritikai feminista Margaret Radin,
a kritikai fajelméletet képviseld Mari Matsuda, valamint a féaramu, semmilyen konkrét
iskolaval nem azonositott tudosok sokasaga. Olyan elméletalkotdk, akik a multban
démonizaltdk egymast - a kritikus tuddsok és Posner -, ugyanazt a programot hirdették.
Ez a pragmatizmussal kapcsolatos konvergencia - bar voltak ellenvélemények'®! - nem
tiikrozte a vitatott nézetek kozotti hirtelen megbékélést. Tartalmi elképzeléseikben
ugyanolyan tavol maradtak egymastol, mint valaha. A konvergencia ténye megerdsitette
azt, ami a szazad elején kritikak forrdsa volt: a pragmatizmus iires a célok tekintetében, és
nem nyjt kiilondsebb Gtmutatast az értékek tekintetében. '3

A pragmatizmus népszertisége rovid életli volt, mivel nem volt nyilvanvalo, hogy
a pragmatizmus milyen felismerést, ha egyaltalan nyujtott a jog szamara. A pragmatikus
filozofia elsésorban az abszolutista igazsagelméletek negativ kritikaja volt. Amikor
Pound, Dewey és a realistik a szazad20™ elején jogi kontextusban a pragmatista

gondolkodasra hivatkoztak, a pragmatizmus ellen kiizdottek.

130 A témaval kapcsolatos szakirodalom hatalmas. Két kivalo korai gylijtemény: Symposium, On the
Renaissance of Pragmatism in American Legal Thought, 63 S. Cal. L. Rev. 1569 (1990); Michael Brint és
William Weaver, szerk., Pragmatism in Law and Society (1991).

131 L4sd Steven D. Smith, "The Pursuit of Pragmatism", 100 Yale L.J. 409 (1990); Ronald Dworkin,
Law's Empire (Cambridge, Ma.: Harvard Univ. Press 1986). 161.

132 L4sd Brian Z. Tamanaha, Realistic Socio-Legal Theory: Pragmatizmus és a jog tarsadalmi elmélete.
(Oxford: Clarendon Press 1997).
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a jog uralkodo, nem instrumentélis szemlélete, mint absztrakt elvek, amelyeket
logikusan, a tarsadalmi kovetkezményekre valo tekintet nélkiil alkalmaztak. A
pragmatizmusnak akkoriban valodi ereje volt. Az 1960-as és 1970-es évekre, mint
jeleztiik, a jog pragmatikus megkozelitése uralkodott, €s a jogi instrumentalizmus "az
osztalyterem hétkoznapi vallasa" volt. Ma mar rutinszeri, hogy a birdk mérlegelik
dontéseik tarsadalmi kovetkezményeit. Richard Rorty filozéfus arra a kdvetkeztetésre
jutott, hogy a pragmatizmus a mai jogban "banalis", mivel meglatasait mar
elsajatitottak. '3

A jogrdl alkotott instrumentélis nézetek érvényestilését jelzi a jogallamisag
"formalis" véltozata is.'** Friedrich Hayek meghatéarozta a formalis jogallamisag
hogy a korméanyzatot minden cselekedetében eldre rogzitett és kihirdetett szabalyok
kotik, olyan szabalyok, amelyek lehetové teszik, hogy a hatdsag adott koriilmények
kozott kelld bizonyossaggal elére lassa, hogyan fogja kényszeritd hatalmat hasznalni, és
e tudas alapjan tervezze meg az egyén egyéni iigyeit". 13° Ez a megfogalmazas semmit
sem mond a jog tartalmarol, arrél, hogy a térvények mit tilthatnak vagy mit nem
engedhetnek meg. Csak annyit mond, hogy a kormany kételes az elére meghatarozott
szabalyokat kdvetni (barmi is legyen az a szabaly).

A jogelméletben a jogallamisagrol szolo legbefolyasosabb esszét Joseph Raz irta
az 1970-es években, amely a jog tisztan instrumentalis, erkdlcsileg lires értelmezését
allitja:

A j6 kés tobbek kozott éles kés. Hasonloképpen, a jogallamisagnak valod

megfelelés a jog eredendd értéke, sot, ez a legfontosabb eredendd értékiik. A

jog lényege, hogy a viselkedést szabalyokon és birésagokon keresztiil iranyitsa
a

55



133 Richard Rorty, "A pragmatizmus banalitdsa", 63S. Cal. L. Rev. (1990)1811.

134 Lasd 4ltalaban Brian Z. Tamanaha, 4 jogallamisdgrol: History, Politics, Theory (Cambridge:
Cambridge Univ. Press 2004).

135 Friedrich Hayek, The Road to Serfdom (Chicago: Univ. of Chicago Press 1996). 80.
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az alkalmazasukért valo feleldsség... Mint mas eszkozoknek, a jognak is van egy

sajatos erénye, amely erkodlcsileg semleges, mivel semleges a cél tekintetében,

amelyre az eszkozt hasznaljak.!'3°
Itt van a kor egyik legjelentésebb jogelméleti szakembere, aki egyértelmiien kijelenti,
hogy a jog erkdlcsileg iires eszkdz, mint a kés, amellyel lehet zoldséget szeletelni vagy
embert Slni.

Hangstlyozni kell, hogy a jogrol valdé nem instrumentalista gondolkodas fontos
irdnyzatai ma is forgalomban vannak. Kiilonosen a természetjogi gondolkodas t6bb
fajtajanak vannak tovébbra is élénk kifejtéi.'3” John Finnis tjjaélesztette Aquinoi
katolikus természetjogi gondolkodasat.'*® Ernest Weinrib a klasszikus természetjogi
felfogassal alatdmasztott formalista jogfelfogas mellett érvelt.'* Michael Moore az
erkolcsi realizmus elméletét fogalmazta meg, amelyben objektiven 1étezd jogi €s erkolcsi
entitasok vannak, amelyek helyes valaszokat adnak a jogi kérdésekre.'*° Ronald
Dworkin, bar nem a hagyomanyos értelemben vett természetjogi teoretikus, azt a nézetet
fejtette ki, hogy minden esetben 1éteznek helyes valaszok a jogi kérdésekre, amelyeket a
birdk a k6zosség immanens erkdlesi €s politikai elveinek figyelembevételével, a jog

részeként ismerhetnek meg.'4!

136 Joseph Raz, "The Rule of Law and its Virtue", in The Authority of Law (Oxford: Clarendon Press 1979)
225-26.

37 A természetjogi elmélet kivald attekintése Brian Bix, "Natural Law Theory: The Modern
Tradition", in Jules Coleman and Scott Shapiro, szerk., The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law (Oxford: Oxford Univ. Press 2002).

138 John Finnis, Natural Law and Natural Rights (Oxford: Clarendon Press 1980).

139 Ernest J. Weinrib, The Idea of Private Law (Cambridge, Ma.: Harvard Univ. Press 1995); Ernest J.
Weinrib, "Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law", 97 Yale L.J. 949 (1988).

140 Michael S. Moore, Onmagunk nyilvanos nevelése: Critical Essays in Jurisprudence (Oxford:
Oxford Univ. Press 2000).

141 Ronald Dworkin, Law's Empire (Cambridge, Ma.: Harvard Univ. Press 1986); Ronald Dworkin, 4
Matter of Principle (Cambridge, Ma.: Harvard Univ. Press 1985).
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Dworkin elméletének, valamint az dsszes tobbi elméletnek is az az elsddleges
nehézsége, hogy nincs egyetértés a jog mogotti elvek tartalmat illetden (jogi kérdésekkel
kapcsolatos elemzései kovetkezetesen liberalisak, ami azt a gyanut kelti, hogy sajat
politikai nézeteit emelte magasabb rangra), nincs egyetértés abban, hogyan kell ezeket az
elveket azonositani, és nincs méd annak megerdsitésére, hogy a helyes elveket
azonositottak-e, még ha azonositottak is. Ahogy Alastair MacIntyre moralfilozofus
megjegyezte, "ugy tlinik, nincs egyértelmiibb tény a modern vildgban, mint az erkdlcsi
nézeteltérések mértéke és mélysége, gyakran eléggé alapvetd kérdésekben vald
nézeteltérés".'*? Kés6 van ahhoz, hogy a jogrél ilyen értelemben egy plauzibilis, nem

instrumentalis szemléletet épitsiink fel.

A JOGI GYAKORLAT INSTRUMENTALIZMUSA

A jogrdl alkotott instrumentalis nézetek elmélytilése a joggyakorlatban is
megmutatkozik. Az Egyesiilt Allamok kontradiktérius jogrendszere eleve instrumentalis
szerepet szan az ligyvédeknek. Az ligyvédi hivatasra vonatkoz6 modellszabalyok legelsé
mondata egyértelmiien kijelenti, hogy az ligyvédi tevékenység lényege az eszkdz
(igyvéd) és a cél (ligyfél) kozotti kapesolat: "az ligyvéd, mint az iigyvédi hivatas tagja, az
tigyfelek képviseldje".!** Meghagyja, hogy "az iigyvédnek tiszteletben kell tartania az
ligyfélnek a képviselet céljaira vonatkozo dontéseit".!** Ezt a bevallottan instrumentalis
kapcsolatot megerdsitve a szabalyzat emlékeztet arra, hogy "Az ligyvéd altal az tigyfél
képviselete... nem jelenti az tigyfél politikai, gazdasagi, tarsadalmi vagy erkolesi

nézeteinek vagy tevékenységének jovahagyasat".!4

142 Alastair Maclntyre, "Theories of Natural Law in the Culture of Advanced Modernity", in E.B. McLean,
szerk: New Perspectives on Natural Law (Wilmington, Del.: ISI Books 2000).
143 Az Amerikai Ugyvédi Kamara szakmai magatartasi modellszabalyai (2002), preambulum: A Laywer's
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Szamos jel utal arra, hogy a jogi szakma napjainkban egyediildlloan nehéz
kihivasokkal szembesiil. 4z 1990-es évek elején és kozepén nagy nyilvanossagot kapott
konyvek jelentek meg, amelyek Az elveszett iigyved, Az elarult szakma és a jogi szakma
valsaga cimmel jelentek meg, és amelyeket egy sor kevésbé lathato, hasonléan
gondolkodé kényv és cikk kisért.'*6 Kozos témajuk az volt, hogy az ligyvédek - taldn
visszavonhatatlanul - elvesztették kordbbi eszményeiket és pozicidjukat, mint a kdozosség
oszlopai, mint igyvéd-allamférfiak, mint kdzszereplok, mint a tisztesség emberei, mint a
kozj6 megdrzoi. Az ligyvédek vastagon benne voltak az 1970-es évek Watergate-
tigyének, az 1980-as évek takarék- és hitelbotranyanak, és nemrégiben az Enron-iigynek
a kellés kdzepén. Ma, sirankoztak az aggodok, az igyvédi hivatas olyan iizlet, mint
barmelyik masik.

Az tigyvédek "erkolcstelen technikusok”, akik barmit megtesznek, amit az ligyfeliik kér,
fiiggetlentil attol, hogy erkdlcsileg mennyire visszataszito vagy tarsadalmilag karos,
amig az nem Iépi at a torvénytelenség hatarat (és néha még akkor is). Az iigyvédek
tisztan instrumentalis megkozelitést alkalmaznak a jogban, ligyfeleik szolgalataban.

A valtozas egyik jele a jogi szakma régota fennalld dualista eszményének
atalakulasa. Sokaig azt allitottak, hogy az ligyvédek "elkotelezettséggel tartoznak az ligyfél
érdekeinek és a kozjonak a szolgalataban".'*” Az iigyvédi tevékenységgel kapcsolatos
instrumentalis nézetek elmélytilésével azonban az ligyvéd kozjo iranti 6nalld
kotelezettsége kezdett elenyészni. Figyeljiikk meg a szakmai etikai kodexek egymast kdvetd

valtozasait. Az 1908-as szakmai kanonok kimondték, hogy az ligyvéd "a szakma

becsiiletét és ligyfele érdekeit szolgalja, amikor szolgaltatast nyujt vagy

146 Lasd Anthony Kronman, The Lost Lawyer (Cambridge, Ma.: Harvard Univ. Press 1993); Sol M.
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Charles Scribner's Sons 1994); Mary Ann Glendon, 4 Nation Under Lawyers: How the Crisis in the Legal
Profession is Transforming American Society (NY: Farrar, Straus and Giroux 1994).

147 Amerikai Ugyvédi Kamara, A kdzszolgélat szellemében: A Blueprint for the Rekindling of Lawyer
Professionalism (Chicago: American Bar Association 1986). 10
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olyan tanacsot ad, amely arra iranyul, hogy az iigyfelet és vallalkozasat az erkolesi
torvények legszigortibb elveinek pontos betartasara 6sztondzze."*® Az ligyvéd
lelkiismeretének volt végsd szava a dontésekben. A kdvetkezd valtozat, az 1969-es ABA
Model Code of Professional Responsibility (Az tigyvédi feleldsség modellkodexe)
érezhetéen fedettebb nyelvezetet hasznalt: "Ugyfelének a megfeleld dontés
meghozataldban val6 segitése soran az ligyvéd szdmdra gyakran kivanatos, hogy
ramutasson azokra a tényezdkre, amelyek olyan dontéshez vezethetnek, amely
erkolcsileg is igazsagos, valamint jogilag is megengedhetd."'* Ezt a szerény tandcsot
rogton kovette a kovetkezd: "Végsd soron... az ligyvédnek mindig szem el6tt kell
tartania, hogy a dontés, hogy nem jogi tényezdk miatt lemond-e a jogilag elérhetd
célokroél vagy modszerekrél, végsd soron az tigyfelet és nem 6t magat illeti meg".!>* A
jelenlegi valtozat, az 1983-as ABA Model Rules of Professional Conduct a legkevésbé
igényes: "A tanacsadas soran az ligyvéd nemcsak a jogra, hanem mas megfontolasokra,
példaul erkolesi, gazdasagi, tarsadalmi és politikai tényezdkre is hivatkozhat, amelyek az
tigyfél helyzetére nézve relevansak lehetnek." A tandcsadas sordn az tigyvéd nem csak a
jogra hivatkozhat.'”! Az ligyvédek tajékoztatasa arrél, hogy az iigyfelek tanacsadasakor
az egyéb megfontolasok kozott felvethetik az erkodlesi szempontokat is (ma), messze all
attol az allitastol, hogy kivanatos ramutatni az tigyfeleknek, hogy mi az erkdlesileg
helyes (1969), ami mar visszalépés volt az erkolcsi jog legszigorubb elveinek pontos
betartasanak az iigyfelekre valo raeréltetésétol (1908).'%2

Az instrumentalizmus meghonosodasa mélyebbre hatol, mint az iigyvédek altal a
szakmajuk meghatdrozasanak tekintett két eszménykép egyikének eltiprasa. Magara a jogi
szabalyok ¢és eljarasok gyakorlo jogaszok altali megitélésének maodjara is kiterjed. Az

tigyvédek kielégithetik
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148 ABA, Szakmai etikai kdnonok, supra Canon 32,14.
:‘5‘3 ABA Model Code of Professional Responsibility (1969), Etikai megfontolas 7-8.

Id.
151 ABA Model Rules of Professional Conduct (1983) Szabaly 2.1.
152 A legutdbbi kodex megalkotasat Gvezd targyalasi folyamatok lenyligdzd tanulménya azt mutatja, hogy a
peres tigyvédek hogyan sorakoztak fel a kamarai elittel és az akadémikusokkal szemben oly m6don, hogy
tevékenységiik nagyobb védelmet élvezzen. Theodore Schneyer, "A szakmaisag mint politika: The Making
of a Modern Legal Ethics Code," in Robert Nelson, et. al., Lawyers' Ideals/Lawyers' Practices:
Transformation in the American Legal Profession (Ithaca, NY: Cornell Univ. Press 1992).
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az iigyfelekkel szembeni kotelességiik, mikdzben a torvény szellemében maradnak, a
torvényt kotelezd érvényti diktatumnak tekintik, amelyet be kell tartani. Vannak gyakorlo
jogaszok, akik igy tekintenek a jogra, talan a legelterjedtebbek az idealista kormanyzati
jogaszok korében, akik a jog érvényesitését és a koz szolgalatat 1atjdk magukban. Egy
masik megkozelités azonban az, amelyben az ligyvédek a torvényt és a jogi eljarasokat a
legvégsdkig manipuldljak és feszegetik, fliggetleniil attol, hogy mennyire tavol allnak a
torvény szellemétdl, vagy mennyire ellentétesek azzal. Mindkettd elismert megkdzelitése
a jogaszkodasnak.'>® Talan hasonl6an hangzanak, de a végletekig feszitve a kettd olyan
tavol all egymastol, mint a kdvetkezd: tegyiik azt, amit a torvény eldir, amikor az tigyfél
céljat kovetjiik, szemben azzal, hogy tegylink meg barmit, amikor az tigyfél céljat
kovetjiik (beleértve a torvény manipulalasat vagy kijatszasat). Sok ligyvéd a mai
gyakorlatban a masodikhoz kozelebb all6 magatartast képvisel, mint az els6hoz.
A joggal kapcsolatos masodik attitid a jogi egyetemen mélyiil el a hallgatokban.
Az aldbbiakban méltanyosan jellemezziik azt, ami az 1970-es évektdl kezdve a jogtanitas
sz¢les korben gyakorolt médszerévé valt:
A legfontosabb, hogy [az ligyvédeknek] képesnek kell lenniiik arra, hogy
felfliggeszthessék az itéloképességiiket, és hogy az eléjiik keriild tigy mindkét
oldalat meglassak, mert barmelyik tigyet is képviselj€k, felkérhetik dket, hogy
érveljenek. A jogdszprofesszor feladata gyakran az, hogy megvaltoztassa a
hallgato véleményét, majd ismét megvaltoztassa, amig a hallgato és az osztaly
meg nem érti, hogy szamos helyzetben, amely szakmailag eléjiik keriil, teljes
szivvel barmelyik oldalnak szentelhetik képességeiket. Ezutan ki kell zarniuk
elméjiik azon részének nagy részét, amely a masik oldalt latta, és modot kell

talalniuk arra, hogy lekicsinyeljék és lekiizdjék az ellenfél érvelésének egykor
altaluk erésnek tartott pontjait.'>*

133 Az ligyvédi munka kiilonboz6 modelljeinek feltirasa megtalalhaté Rob Atkinson, "A Dissenter's
Commentary on the Professionalism Crusade", 74 Texas L. Rev. 259 (1995); Stephen L. Pepper,
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A professzorok rendszeresen megkérik ugyanazt a didkot vagy kiilonbozd didkokat, hogy
mindkét oldal legjobb érveit fogalmazzdk meg. Ezzel a pedagogiai technikaval a didkokat
arra tanitjak, hogy ne vegyenek tudomast a jog kotelezd erejérdl. Hairom év utan a diakok
értheté modon arra a gondolatra jutnak, hogy a jogi szabalyok nem mésok, mint
eszk6zok, amelyeket az ligyvédek az altaluk képviselt oldal érdekében hasznalnak.

A jogi szabalyokkal és eljarasokkal szembeni tisztan instrumentalis hozzaallassal
Osszhangban az ligyvédektdl "elvarjak, s6t batoritjak, hogy a szabalyok minden
kiskapujat kihasznaljak, kihasznaljak ellenfeleik minden egyes taktikai hibajat vagy
tévedését, és minden jogi vagy ténybeli értelmezést az ligyfeleik javéra forditsanak".!
Robert Gordon irta le ezt a gyakori orientaciot:

Az ligyvédek nem kovethetnek el biincselekményeket, és nem segithetnek az

tigyfeleknek biincselekményeket tervezni. Csak olyan etikai utasitasoknak kell

engedelmeskedniiik, amelyek egyértelmiien szabalyokban vannak
megfogalmazva, és figyelmen kiviil kell hagyniuk a homalyos eldirasokat.

Végezetiil nem szabad nyiltan hazudniuk a biraknak, és nem szabad

bizonyitékokat hamisitaniuk. Ellenkez6 esetben kihasznéalhatnak, és ha ez

tgyfeleik érdekeit szolgalja, ki is kell hasznalniuk minden rést,

kétértelmiiséget, technikai kérdést vagy kiskaput, a jog vagy a tények minden

nem nyilvanvalé és teljesen hihetetlen értelmezését.!>
Hangsulyozni kell, hogy itt nem arr6l van szd, hogy minden iigyvéd mindig ilyen
korlatlanul instrumentalisan viszonyul a jogi szabalyokhoz, de a legtobb tigyvéd az id6
nagy részében igy tesz.

Ez a jellemzés nem korlatozodik a maganiigyvédekre. Az Egyesiilt Allamok
Igazsagiigyi Minisztériumanak Jogtanacsosi Hivatalanak hirhedt "kinzasi feljegyzése" -
amely a foglyok kihallgatasanak a kinzas elleni jogi tilalmak altal megszabott

korlatainak jogi feltarasat mutatta be - kivald példdja annak, hogy az tigyvédek

kihasznélnak "minden rést, kétértelmiisé¢get",
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technikai részlet, vagy kiskapu, barmely nem nyilvanvaldan és teljesen hihetetleniil
hihetetlen értelmezése a

155 Gordon, "Az ligyvédek fiiggetlensége", fentebb. 10.
156 1d. 20.
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jog vagy tények", hogy az USA a lehetd legnagyobb mozgasteret biztositsa a foglyok
kihallgataséara. Ez az alkalmazand6 jogi szabalyok szelektiv értelmezésének
mindennapos jogaszi gyakorlata volt, amely a kivant eredményhez vezetett, a kinzas
rendkiviil magas kiiszobértékének meghatarozasdhoz: "az a szint, amely altalaban egy
kelléen sulyos fizikai allapottal vagy sériiléssel - példaul haldllal, szervi elégtelenséggel
vagy a testi funkciok sulyos kdrosodéasaval - jarna egylitt ahhoz, hogy kinzasnak
mindsiiljon".">” E jogi értelmezés szerint nagy fajdalmat és szenvedést lehet okozni a
kinzas elkovetése eldtt, ami pontosan az, amit a Bush-kormanyzat akart.

Az ligyvédek egy atlatszoan egyszerli 1épéssel jutottak el oda. A kinzast tilto
amerikai torvény a kinzast "stlyos" fajdalomként és szenvedésként irta le, anélkiil, hogy
meghatarozta volna, mi a "stlyos". A Jogtanacsosi Hivatal iigyvédei a "sulyos fajdalom"
biztositassal kapcsolatos jogszabalyban szerepelt, amely a siirgdsségi orvosi allapotok
meghatérozasakor a szervi elégtelenséget és a halalt emlitette.'*® Ezért a kinzést gy
hataroztak meg, hogy az olyan sériiléssel jar, amely a szervi elégtelenség ¢és a halal
szintjére emelkedik. Ezeknek a jogdszoknak nem az volt az elsddleges célja, hogy
kitalaljak, mit akar a torvény tiltani - a "kinzast" -, hanem az, hogy a térvény olyan
vitathato értelmezését alkossak meg, amely lehetdvé teszi szamukra, hogy elérjék, amit
akartak - hogy a lehetd legnagyobb fajdalom alkalmazasaval ravegyék a foglyokat, hogy
beszéljenek, és hogy jogi fedezetet nyujtsanak, ha a kinzasra fény dertil.

Amikor ez a feljegyzés napvildgot latott, az Abu Ghraib bortonben elkovetett
kinzasok nyilvanossagra keriilése utan, a kozvélemény felhaborodott. E feltaras

szempontjabol a leglényegesebb az, hogy

157 Jay S. Bybee f6iigyészhelyettes feljegyzése a Fehér Haz tandcsosanak, Alberto Gonzales bironak,
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leleplezd volt a jogaszok viszonylag nyugodt reakcidja, amelyet egy jogtudos foglalt
Ossze, aki megjegyezte a kontrasztot a kozvélemény megdobbenésével:

A jogi szakma nagy része... drdmaian masként fogadta a hirt. Charles Fried

példaul megvédte az OLC munkajat, azt allitva, hogy "[a]zzal nincs semmi baj,

ha barmilyen témat megvizsgalunk, hogy kideritsiik, mik a jogi
kovetelmények." ....Eric Posner és Adrien Vermeule ugy jellemezte az elemzést,
mint "szokésos ligyvédi munkat, rutinfeladatot". Azok a jogéaszok, akik biraltak

a memorandumokat, a jogi elemzés hidnyossagaival foglalkoztak...!>
Bar a kinzas témaja minden volt, csak nem rutinszer(, a feljegyzés valdéban rutinszerti
anyag volt abban az értelemben, hogy minden ligyvéd, aki elolvassa, ismerdsnek
talalja az érvelési stilust, amely a torvény eszkozszerii manipulalasaval a kivant cél
eléréséhez vezet. Az ligyvédek ezt csinaljak.

A szabalyok irdnti instrumentalis orientacid teljes normalitdsa nyilvanvalo, ha
figyelembe vessziik az érintett szereploket. A feljegyzés egyik szerzdje, Jay Bybee,
kivalo jogasz, aki jelenleg az Egyesiilt Allamok fellebbviteli birdsaganak, a masodik
legmagasabb szovetségi birosagnak a tagja. Egy masik szerzd, John Yoo, a Berkeley jogi
professzora. A feljegyzés cimzettje Alberto Gonzales, a texasi legfelsébb birosag egykori
biraja volt, aki akkoriban a Fehér Haz tanécsosa volt, majd késobb (a feljegyzés koriili
botranyt kdvetden) az amerikai igazsagiigyi miniszterré, a szovetségi kormany legfobb
jogi tisztviseldjéve léptették eld.

Fried a Harvard professzora, a Massachusetts-i Legfelsébb Birdsag volt birdja és az
Egyesiilt Allamok korabbi féiigyésze. Vermeule és Posner a chicagoi egyetem
professzorai. Mindannyian kivalé jogaszok. Ugyvédek minden szinten, mindenféle

munkakdrben, az épphogy csak boldogulni tudo egyéni ligyvédektdl kezdve az

ligyészekig és védokig, a hazon beliili tigyvédekig.
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a vallalati jogaszoktol az elit cégek partnerein at a legfobb iligyészig megtanitottak dket
arra, hogy a jogi szabalyokat és folyamatokat pusztan instrumentalis szempontbol
tekintsék és rutinszeriien kezeljék.

A jogi szabdalyok alapvetden kotelezo erejiick. Még nem vilagos, hogy milyen
kovetkezményekkel jar egy olyan jogrendszer, amelyet mindeniitt olyan iigyvédek
jellemeznek, akik figyelmen kiviil hagyjak a szabalyok kotelezd erejét, hogy
(blincselekmény elkdvetésétdl eltekintve) korlatlanul manipulaljak a jogi szabalyokat és
eljarasokat tigyfeleik érdekében. Vannak arra utald jelek, hogy az amerikai jogi szakma

ebbe az irdnyba tart.

AZ OKKAL KAPCSOLATOS PERES ELJARASOK INSTRUMENTALIZMUSA

A kozérdekii perek, mas néven okperek, a jogi instrumentalizmus mai csticspontja
a birdsagi kornyezetben. Az okok miatti pereskedés jellemzden olyan ligyvédeket foglal
magaban, akik orszagszerte jogi eljarasokat kezdeményeznek annak érdekében, hogy
olyan dontéseket érjenek el, amelyek eldsegitik az altaluk tdmogatott konkrét
menetrendet. Ezek alapvetden kis, legfeljebb egy tucatnyi tigyvédbdl allo, jelentds
pénziigyi hattérrel rendelkez6 tigyvédi irodakrol szdlnak, amelyek "a pereskedés mint a
tarsadalmi valtozas eszkdze iranti elkdtelezettséget" kovetik.!* Ahogy egy iigyekkel
foglalkozo6 tigyvéd fogalmazott: "A jog természetesen mindig is a valtozas eszkoze volt,
de az utdbbi évtizedekben az ligyvédek-aktivistak 01 fajtdjanak tudatos, s6t szenvedélyes
erbfeszitései révén a valtozas kedvelt motorjava valt".!s! "Az 1950-es évek eleje 6ta" -
jegyezte meg egy megfigyeld - "a birdsagok a legkonnyebben hozzaférhetd €és gyakran a

leghatékonyabb eszkoze a
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korményzat a tarsadalmi tiltakoz6 mozgalmak 4ltal kivant kdzpolitikai valtozasok
eléréséhez".!%

A modern kozérdekii peres eljarasok eredete, amelyek az 1970-es években
indultak be, Brownban talalhato. Az NAACP, a jogi védelmi alapitvanya révén, egy sor
olyan iigyet inditott, amelyek a szegregaciot, a feketékkel szembeni szavazati
korlatozasokat ¢és a faji alapon korlatozo szovetségeket tamadtak meg. Sikerét kovetden
ezt az Uttdré megkdzelitést mas, a tarsadalmi valtozasokban érdekelt csoportok is kdvetni
kezdték. Abraham Chayes 1976-ban a Harvard Law Review-ban megjelent befolyasos
cikke szamba vette a jelenséget. Megallapitotta, hogy ezek a perek annyira példatlanok
voltak, hogy "az eljaras csak azért ismerhetd fel perként, mert egy birdésagi teremben
zajlik egy bironak nevezett tisztviseld el6tt".!® A jogorvoslat kevésbé egy multbeli
sérelem kompenzalasara irdnyult, hanem inkabb eléremutatd volt, és egy meglévd
tarsadalmi vagy jogi helyzet megvaltoztatasara iranyult. A dontések kevésbé a jogi jogok
értelmezésén, hanem inkabb kozpolitikai kérdéseken fordultak, a jogorvoslatok pedig
részletes rendeletek.

Bar ezeket a pereket a "kozérdekii pereskedés" nevében folytattak le, Chayes felismerte,
hogy a szervezett érdekcsoportok a pereskedést a napirendjiik eldmozditasara hasznaljak
fel.

Az tigyek pereskedésének elsdé hullamaban tobbnyire liberalis ligyek -
kornyezetvédelem, nék jogai, bevandorlok jogai, melegek jogai stb. - vettek részt. A
konzervativ érdekcsoportok - lizleti vallalkozasok, a pozitiv diszkriminéci6 elleni
fellépés, vallasi csoportok stb. - altal inditott perek az 1980-as évek elejére teljes erdvel

megjelentek, egybeesve a szovetségi biroi kar altalanos jobbra tolédasaval, amely a
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162 Aryeh Neier, Csak az itélet: Wesleyan Univ. Press 1982). 9.
163 Abraham Chayes, "The Role of the Judge in Public Law Litigation", 89Harv.L.Rev. (1281,13031976).
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¢s Bush. Ma mar szamos bal- ¢és jobboldali csoport van, amelyek a "k6zjo" nevében
pereskednek a legkiilonfélébb érdekek érvényesitése érdekében. Az éles
csoportkonfliktusok kontextusaban a jognak ennek a tokéletesen instrumentalis
szemléletének az eredménye az, hogy "a birésagok az eszmék felsébbrendiiségéért folyd
harctérré valtak ebben az orszagban".!®*

A baloldali és jobboldali csoportokat egyesiti, hogy "a jog minden rendelkezésre
all6 eszkdzét felhasznaljék a kozérdekrdl alkotott elképzeléseik megvaldsitasara".'®> A
"pert a reform eszkozének tekintik".'®® Az utébbi idében azonban a kdzérdekii perek
igazi lelkesitdi a konzervativ ligyvivok. Az egyik baloldali ligyvivé megjegyezte, hogy
1996"egyik teriileten a masik utan - az elmeegészségiigy, a halalbiintetés védelme, a jolét
- a reform paradigmai, amelyekrdl azt hittiik, hogy felépitettiik 6ket, sszeomlottak".!é” A
liberalisok fajdalmasan megtanultak, hogy az eszkdzoket ugyanolyan szerencsésen lehet
az ember javara vagy ellene haszndlni. Egy bir6sag donthet az abortuszhoz val6 jog
mellett, vagy a pozitiv diszkriminaci6 ellen. A liberalisok ellen fordult az ar olyannyira,

hogy az egykor kedvelt eszkoz - az okok pereskedése - egyre inkabb a masik oldal

félelmetes fegyverének tlint.

INSTRUMENTALIZMUS A BIROI KINEVEZESEKBEN

Nathan Glazer politologus 1975-ben azt kérdezte, hogy az amerikai politika
végleg eltolodott-e "egy birodalmi igazsdgszolgéltatds fel¢"? Annak ellenére, hogy az
elnokok elszantan olyan birakat neveztek ki, akik onmérsékletet tanusitanak, Glazer

megjegyezte, hogy "a Birosag elkotelezte magat egy olyan

164 Daniel J. Popeo, "Public Interest Law in the 80's" Barron's, marcius (2,Popeo1981,28 a Washington
Legal Foundation, egy konzervativ kozérdekii cég fotanacsosa volt); 1asd Karen O'Conner és Lee Epstein,
"Rebalancing the Scales of Justice: Assessment of Public Interest Law", 7 Harv. J.L. & Pub. Policy
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166 David Wagner, "Jogi aktivizmus - Amikor a konzervativok térvényt hoznak", Insight Magazine, 1998.
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aktivista hozzaallas, nagy hatassal az élet kiillonboz0 teriileteire.... [és a Birosag]
egyszeriien torvényhozoi véleményt nyilvanit a nehéz problémakrol".'®® Az azota eltelt
negyedszazadban, amiota ezt a kérdést feltette, a Glazer altal azonositott birosagok
expanziv, hatalomszerz0 magatartasa szamos megfigyeld szerint allandé maradt, ha nem
is romlott. Ez nem csak a Legfelsbb Birdsagrol szol. Az ligyek peres ligyei, a jogvitak, a
messzemenod jogszabalyok €s kdzigazgatasi rendeletek értelmezése, a pereskeddk
szocidlis igazsagossagra iranyul6 kérései nyoman a birdk egyre gyakrabban hoznak olyan
dontéseket, amelyek a tarsadalmi élet minden tertiletét athatjak, a bortonreformtdl az
iskolai finanszirozason at a termékértékesitésig €s -tervezésig, az internetes pornografiaig
és a meleghazassagig. A 20", szazad végén, mondta Robert Bork, "vitathat6, hogy az
amerikai bir6i testiilet - az amerikai Legfelsobb Birosag, amelyet az alacsonyabb szintli
szovetségi birosagok és szamos allami birdsag tdmogat - az egyetlen legerdsebb erd,
amely kulturankat formalja".'® Bar okunk van kételkedni abban, hogy a birésagok olyan
hatékonyan latjak el ezt a feladatot, mint ahogyan azt Bork allitja, kétségtelen, hogy
nézetét széles korben osztjak. Ez a jognak a biroi kar kezében 6sszpontosuld
instrumentalis hatalmardl sz616 nyilatkozat.

Az ebben az esszében targyalt gondolatkomplexum logikajanak egy ideologiai
csataban kell tetdznie, hogy ki lesz bird. Ha egy bironak jelentés mozgastere van arra,
hogy személyes nézeteit belevigye a jogi dontésekbe, és ha a biraknak rendkiviili
hatalmuk van a tarsadalmi ¢€let alakitasara, akkor elengedhetetlen, hogy a biroi testiiletet
olyan személyekkel népesitsiik be, akik osztjak az ideologiai nézeteket. A politikai
koaliciok a jogalkotas érdekében jonnek €s mennek, de a hasonléan gondolkod6 birak
kritikus tomegének elérése egy generaciora rogzitheti egy ideologiai nézetrendszer

dominancidjat. Rdadéasul a birdknak hatalmukban 4ll olyan dontéseket hozni, melyek
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a politikai folyamatok feliilirasa, akar birosagi feliilvizsgalat, akar a torvények és
rendeletek sziik értelmezésével.

Még ha az egyik csoport hajlamos is lenne tartozkodni attél, hogy sajatos
tarsadalmi elképzelése eldmozditasanak eszkdzeként megragadja a birdi posztok feletti
ellendrzést, abbol a célbol, hogy ne csorbitsa a jog integritasat, a helyzet dinamikaja
szinte elkeriilhetetlentil a birdi kinevezésekért folytatott kiizdelemhez vezet, ha csak
védekezésképpen is, hogy a birdi posztok ne keriiljenek olyan féktelen ideoldgiai
ellenfelek kezébe, akiknek nincsenek hasonlo aggalyaik. Egyik fél sem bizhat abban,
hogy a masik fél meghéatral, hogy tartézkodik a birdi kar kooptalasara tett kisérletektol,
ezért minden oldalnak részt kell vennie ebben az erdfeszitésben.

Pontosan ezt a harcot latjuk ma a szovetségi és allami birésagok minden szintjén.
A 2005 tavaszan kirobbant csunya vita arrdl, hogy a demokrata szenatorok a késleltetés
eszkozével megakadalyoztak, hogy Bush elndk legszélsdségesebb birdjeldltjeirdl
szavazasra keriiljenek, csak a legutobbi volt a birak kinevezése koriili, egyre fokozodo és
egyre ¢lesebb harcban. Azok a republikanusok, akik a felhaborité demokrata obstrukciora
panaszkodnak, kényelmesen elfelejtik "a Clinton-évek fanyar birovalasztasi politikajat, és
azt, amit sokan Clinton jelltjeinek példatlan rossz banasmodjaként jellemeznének".!”® A
republikanusok ideologiai alapon nyiltan ellenezték Clinton kinevezéseit, és
szisztematikusan késleltették vagy akadalyoztak a folyamatot. Amikor Clinton tavozott
hivatalabol, 42 jeloltjét nem erdsitették meg, 38-at koziiliikk soha nem hallgattak meg.!”!
Clinton elndkségének utolso hat évében a republikdnusok "erdsen atpolitizalt, partos és
megosztd birdi megerdsitési eljarast folytattak az alacsonyabb szintli szovetségi

birdsagok esetében".

170 Sheldon Goldman, Elliot Slotnick, Gerard Gryski, Gary Zuk és Sara Schiavoni, "W. Bush Remaking the
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birdk."!"? A republikanusok a maguk részérél a Ronald Reagan 4ltal a Legfelsébb
Birosagra jelolt Robert Bork kifogéstalanul képzett jeloltjének ideoldgiai indittatast
kiragéasa miatti korabbi egyediilalld felhaborodasra mutatnak ré, amely igazsagtalansag
miatt még mindig forronganak.

Regan, George H.W. Bush ¢és George W. Bush eln6kdk mindannyian
szisztematikusan ideologiai alapon vizsgaltdk a szovetségi birdi kinevezéseket. Clinton
elndk - sok baloldali timogatoja megddbbenésére - ugy tiint, hogy altaldban nem toérédik
a bir6i kinevezésekkel, és tobbnyire mérsékelt kinevezéseket tett. Most mind a
republikanusok, mind a demokratak, és szamos kiilsd politikai csoport is éberen figyel a

A szovetségi biroi kinevezések kortili vitak kaptak az orszagos figyelem nagy
részét, de ugyanilyen heves ideoldgiai kiizdelmek zajlanak allami szinten is. A birak
harmincnyolc dllamban allnak vélasztas el6tt, vagy elsé fokon, vagy az egyéves ciklus
utan torténd megtartasukért. Az 1990-es évek elejétdl kezdve a médidban és a
tudomanyos életben is széles kort riadalmat keltettek az egyre vitatottabba valo birdi
kampéanyok. Egy révid mintavétel az orszdg minden t4jarol szdrmazo beszamolokbol: "az
eddigi legkeményebb allami bir6i versenyek" (Wisconsin); "a legdithdsebb ¢és
legdragabb" (Nyugat-Virginia); "a legvadabb eredmények" (Texas); "meglepd és
rendkiviili" (Nevada); a biréi valasztasok mindeniitt "zajosabbd, cstinyabba és
koltségesebbé" valtak.!” A fenti 4llamokon kiviil Oklahoma, Tennessee, Alabama, Ohio,
Kalifornia, Mississippi, Idaho, Dél-Karolina, Florida, Florida, Idaho, Louisiana és

Michigan allamokban is mar6 birdi valasztasok zajlottak.
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valasztasi kampéanyok az 1990-es évek 6ta, és az id6 mulasaval egyre rosszabb.!7* "A
2000-es birovalasztas példatlan volt, a kampanyok sokkal koltségesebbek voltak, mint
valaha, a kiils6 csoportok részvétele pedig sokkal aktivabb és cstinyabb, mint
barmikor, sét "aljas", "nemzeti szégyen", "izig-vérig romlott"."!”> Most dollarmilliok
aramlanak ezekbe a birdi kampanyokba - két évtizeddel ezeldtt még soha nem latott
Osszegek -, amelyek tilnyomo része olyan csoportoktdl szarmazik, amelyek olyan
birdk megvalasztasara torekszenek, akiket az érdekeik szempontjabol
baratsagosabbnak tartanak.

Mind szdvetségi, mind allami szinten a birak kinevezése vagy megvalasztasa
koriili csatak az abortusz birdi kezelésérdl, a blindzéssel szembeni keménységrol, a
kartéritési reformrol, a fegyverkorlatozasrol, a vallalkozasokkal szembeni baratsagrol
vagy ellenségességrol, a csaladi értékekrdl (melegek jogai), a pozitiv diszkriminacioérol, a
vallas helyérdl a kozintézményekben, a halalbiintetésrdl, a torvényhozas iranti tiszteletrol
¢s még sok masrdl folytak. Mind szovetségi, mind &llami szinten a csatdrozasok vezetd
résztvevoi a politikai spektrum bal- és jobboldali "k6zérdekli" csoportjai -
kornyezetvédelmi csoportok, ndi csoportok, iizleti érdekvéddk, fundamentalista
keresztény csoportok stb.!”® Ugyanezen csoportok koziil sokan, akik peres iigyeket
inditanak, erdteljesen probaljak alakitani az ligyeiket targyalo birdk ideologiai profiljat is,
abbdl a feltételezésbdl kiindulva, hogy a birésagok felhasznalasara iranyul6 eréfeszitéseik
sajatos érdekeik érvényesitésére sikeresebbek lesznek, ha a birdk osztjak a mogottes

ideologiai nézeteiket.

174 Anthony Champagne, "Interest Groups and Judicial Elections", 34 Loyola L.A. L. Rev. 1391 (2000-01);
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Néhany megfigyeld szerint nem Gjdonsag, ami ma torténik, hogy az Egyesiilt
Allamok torténelme soran a birdkat mindig ideologiai okokbol nevezték ki.'”” Ez a
megallapitas helytallo - a birdk ideoldgiai nézetei az USA torténelmének korabbi
iddészakaiban is el6térbe keriiltek a kinevezési dontésekben -, de egyben szornyen
félrevezetd is. Az ideologidra vald dsszpontositas és a hasonléan gondolkodé birdk
kinevezésére valo torekvés még soha nem volt ilyen hosszu ideig tartd, ilyen
szisztematikus, ilyen széls6séges, ilyen széles korben elterjedt, ilyen céltudatos és
kérlelhetetlen. Az essz¢é korabbi részeiben targyalt témakhoz hasonldan ez a helyzet is a
kordbban tapasztaltakon tilmutat6 jelentds romlast, elmélyiilést, durvulést tiikkroz, ami
az instrumentalis jogi nézetek elterjedésének és megszilardulasanak kdszonhetd,

mikodzben a tarsadalmi javakrol éles nézeteltérések vannak.

IVAZ ATHATO JOGI INSTRUMENTALIZMUS VESZELYEI

A fenti attekintés azt mutatja, hogy az Egyesiilt Allamokban egyik jogi
kontextusban a masik utan a jogi intézményeken beliil és azokon keresztiil zajlanak a
harcok bizonyos célok érdekében. Ugyanez a folyamat zajlik a torvényhozas és a
kozigazgatasi szabalyozas terén is (helyhiany miatt nem targyaljuk), ahol tobb
szazmillio dollart koltenek kampanytamogatasokra és lobbizésra a kedvezd jogi
rendszerek biztositasa érdekében. Ez az, ami a jog instrumentélis szemléletébdl
kovetkezik az ¢éles konfliktusokkal teli helyzetben. Ezt értettiik e dolgozat elején azon
az allitdson, hogy a hobbsi mindenki mindenki ellen konfliktus atiiltetésre keriilt a jogi
szintérre.

Egy Gjabb példa a kozelmultbdl segit a 1ényeg megértéséhez. 1993-ban a hawaii

legfelsObb birdsag a Baehr kontra Lewin ligyben ugy itélte meg, hogy a hawaii térvény

86



egyenldségi védelmi zdradékanak
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Alkotmany eléirta, hogy a melegek és leszbikusok hazassagot kothessenek.!” A Lambda
Legal, egy meleg tigyekkel foglalkozo6 pereskedd cég segitett az ligyben. Baehrt
kezdetben a melegszervezetek jelentds gydzelemként iinnepelték, az elsd ilyen
gy6zelemként. A dontés azonban orszagszerte mozgdsitotta a vallasi konzervativokat,
hogy sikeresen 0sztondzzEk az allami térvényhozasokat olyan torvények elfogadasara,
amelyek megtiltjdk az azonos nemiiek hazassaganak elismerését. Hawaii ugyanilyen
értelmi alkotméanymodositast fogadott el. A Lamda Legal egy korabbi ligyvédje késobb
Osszefoglalta az ligy hatasat: "Roviden, egyetlen batoritod birdi dontés az 6tven allam
koziil csak egy allamban... orszagos politikai és jogi lavinat inditott el, amelynek szérnyti
kdvetkezményei voltak a melegekre nézve."!”” Ez az esemény a forgatokonyv szerint
jatszddott le a massachusettsi2003 legfelsdbb birosag dontése utan, amely megallapitotta,
hogy az allami alkotmany értelmében a melegeket a hazassaggal egyenértékii jogok
illetik meg.'®® A melegek orszagszerte ismét ujjongtak. A dontés utdhatasaként San
Francisco és tobb mds varos tisztviseldi szdmos meleghdzassagot kotottek, amelyekrdl az
orszagos hirmiisorok kiemelten beszamoltak. A kdvetkezd valasztasokon tizenegy
allamban - eldre lathatdan - olyan alkotmanymodositasokat fogadtak el, amelyek
egyenesen tiltottak a meleghdzassagot. Egy szovetségi kertileti biro a Lamda Legal éltal
késObb benyujtott kereset alapjan érvénytelenitette Nebraska alkotmanymaodositasat,
mivel az sérti az amerikai alkotmanyt (ez a dontés minden bizonnyal fellebbezésre
keriil).'"®! Ezt a dontést viszont a konzervativok annak megerdsitéseként idézték, hogy
Bush konzervativ birojeldltjeit meg kell erdsiteni.'®* Ennek a jogon beliil vivott spiralos

konfliktusnak nem latszik vége.

'8 Baehr kontra Lewin, 852 P.2d 44 (Haw. 1993).

179 Thomas B. Stoddard, "Vérz6 sziv: N.Y.U. L. Rev. (967,9881997): Reflections on Using the Law
to Make Social Change (Gondolatok a jog alkalmazasarol a tarsadalmi valtozas érdekében).
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Talan megnyugtato, ha azt gondoljuk, hogy jobb, ha ezek a csatak a jogi szintéren
zajlanak, mint az utcan. De eltekintve az Gsszes tobbi problématdl, ami az ilyen csatakkal
kapcsolatos, ez nem egy tisztességes harc. A jogi csatdrozasok koltségesek. Minél tobb
pénze van valakinek, annal sikeresebben tud harcolni ezen az aréndn. Réadasul a pénzzel
rendelkez6 csoportok megszilardithatjak elénytiket egy olyan atfogo stratégia
Osszehangoléasaval, amely magaban foglalja a kedvezd jogszabalyok keresését, a kedvezd
kozigazgatasi szabalyozasok ¢és végrehajtas keresését, a baratsagos birdk kinevezését, és
az okok pereskedését, mindezt azért, hogy érdekeiket a jogban és a jogon keresztiil
érvényesitsék. Es valoban, bizonyos jol finanszirozott, orszagos hatokorti csoportok, mint
példaul a vallalatok 4ltal finanszirozott amerikai kereskedelmi kamara,'®* pontosan ezt
teszik.

Ennél is kritikusabb, hogy a jogi instrumentalizmus ¢s az ltala generalt harc
legalabb két kiilonboz6 szempontbdl fenyegeti a jog integritasat. A jog megkiilonboztetd
jellemzdje mindig is az volt, hogy a kozhatalom megnyilvanulasa, amelyet a kozjo
érdekében kell gyakorolni. A jog legitimitasa, az engedelmességre valo igénye ezen az
igényen alapul. E jellemz6 nélkiil a jog nyers kényszerités. Ha a jog lires edény, egy
olyan eszkdz, amelyet meg lehet tolteni és alkalmazni lehet barmely csoport elényére,
amely sikeresen ellendrzi, akkor a jog a kozhatalom maganeldnydkre valé alkalmazésat
jelenti, egy maganprogram megvalositasa érdekében. Ha ez a helyzet, akkor nem
nyilvanvalo, hogy miért lenne kotelességiink betartani a torvényt. Ha egyre tobb ember
lesz ezen a véleményen, a jog elveszitheti azt a széles korti, rutinszerti 6nkéntes
jogkovetést, amelytdl fiigg.

A masodik fenyegetés a kotelezd jellegre vonatkozik, amely a jog alapvetd

megkiilonboztetd jellemzdje, kiillondsen a birak tekintetében. A joghatosag befolydsa miatt
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183 Lasd Public Citizen Report, Congress Watch, Tom Donohue: (2005. februar): Az Amerikai Kereskedelmi
Kamara elnéke feliigyeli a renegat vallalatokat, mikézben a vallalati elszamoltathatosag korlatozasat
szorgalmazza (2005. februar).
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Realistak, egyre erdsebbé valt az a nézet, hogy a birdk dontései ideologiailag preferalt
eredményeken alapulnak. A realistdk szerint ez a birdk tudatalatti folyamataként
miitkddik, akik a jogot ideoldgiailag szinezett lencséjiikon keresztiil érzékelik. De ez
tudatos is lehet: sziikség esetén ugyanugy, ahogyan egy iigyvéd manipulalja a jogi
szabalyokat az iigyfelek érdekeinek szolgalataban, a birdk is kiforgathatjék a jogi
szabalyokat, hogy elérjék az altaluk kivant célokat. "A "jog"... puszta eszk6zokké vagy
akadalyokka valik, amelyeket a birdknak stratégiailag kell felhasznalniuk a priori
politikai céljaik elémozditasa érdekében".!3*

Ez felveti a kérdés 1ényegét. A jognak a személyes meggy6zOdések prizmajan
keresztiil valo szemlélése talan elkeriilhetetlen, bar a birdk is megprobalhatjak
megvizsgalni, hogy az egyes elditéletek milyen hatassal lehetnek a dontéseikre. Ami nem
elkeriilhetetlen, az az, hogy egy bird a jog kotelezd erejének betartasa helyett, dszintén
probalva kitalalni, hogy mit ir eld a torvény (barmennyire is homalyos), &tmenjen a jogi
szabalyok instrumentalis manipulalaséba, hogy elérjen egy személyesen kivant célt,
hasonldan ahhoz, ahogyan egy ligyvéd teszi az ligyfél szolgalatdban. Ez athidalja a nagy
szakadékot akozott, hogy a birdkat arra utasitjak, hogy a térvény altal meghatarozott
eredményre jussanak, vagy pedig arra, hogy a birakat arra utasitjak, hogy az altaluk
preferalt eredményre jussanak.

A kritikus kérdés az, hogy a jogrol alkotott, végletesen instrumentalis nézetek
altalanos elterjedése, ¢és kiilondsen a birdk kinevezésével kapcsolatos instrumentalis
nézetek elterjedése - akiket egyre inkdbb elsdsorban ideologiai nézeteik alapjan
valasztanak ki - azt eredményezi-e, hogy tobb biré gyakrabban Iép at az elsd
orientdciobol a masodikba. Ez4ltal a birdk atallnak a jogi szabalyok tisztdn instrumentalis

megkozelitése felé. A legtobb ligy, amelyben dontenek, az lesz, amit személy szerint
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elényben részesitenek, hogy elémozditsak az 6ket tamogatd csoportok céljait, fiiggetlentil
attol, hogy
184 Cornell W. Clayton, "Az igazsagiigyi politika-alkotés kinalati és keresleti oldala (avagy miért

legytink olyan pozitivak a politika igazsagszolgaltatassal kapcsolatban?" 65 Law & Contemp.
Probs. 69 (2002).
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mit mond a térvény. Ez mar nem egy olyan rendszer, amelyben a jogi szabalyoknak

kotelezd ereje van a birdkra nézve. Ez mar nem lenne jogrendszer.

V.A REFORMEREK ROSSZUL SIKERULT JOSZANDEKAI

Abbol itélve, amit irtak, elmondhatd, hogy a realistdk megdobbentek volna a
mai jelenet lattan. Hittek a jogban, és abban, hogy az képes az 4ltalanos tarsadalmi
javak novelésére. Céljuk az volt, hogy jobba, hatékonyabba és eredményesebbé tegyék.
A realistadk megértették, hogy a jogi szabalyoknak van egy beépitett kotelezd, nem
instrumentalis aspektusuk, amely jogként hatdrozza meg 6ket. Holmes és Pound, még
ha biraltak is a laissez faire nézeteken alapuld birdi dontéseket, csodaltak a formalista
alaptételeket, kiillondsen azt az alapvetd tételt, hogy a jogi szabalyoknak van egy
kotelezd ereje, amelyet - tobbnyire - kdvetni kell.'®* John Dewey, a jog instrumentalis
szemléletének erdteljes timogatdja kijelentette: "Természetesen minden ok megvan
arra, hogy a jogi szabalyok a lehetd legszabalyosabbak és leghatarozottabbak
legyenek".!86 Szandékaik ellenére az altaluk képviselt eszmék kdvetkezményeirdl
kideriilhet, hogy aldassék a jog kotelezd erejét.

Ez az essz¢ a jO szandékok sorat idézi fel, amelyek varatlanul rossz
kovetkezményekhez vezettek. A felvilagosodas gondolkodoi el akartdk oszlatni a
tudatlansagot és a vak babonat, de ekdzben erkodlesi alap nélkiil hagytak benniinket,
amit 6k bizonydra nem akartak és nem is vartak. Bentham meg akarta reformalni a
szokésjogot, amelynek nagy sziiksége volt ra, ezért az instrumentalis megkdzelitést
tamogatta, de a célok kérdésére adott utilitarista valasza nem bizonyult kielégitonek. A

jogi realistak progressziv jogaszok voltak

185 Bzt meggy6zden érvel Neil Duxbury, Patterns of American Jurisprudence (Oxford: Oxford Univ. Press
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1996) 1. fejezet; Grant Gilmore, The Ages of American Law (New Haven, Conn: Yale Univ. Press 1977).
186 Dewey, "Logikai modszer és jog", fentebb. 25.
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reformerek, akik meg akartak akadalyozni, hogy a formalista birdk akadalyokat
gorditsenek a szocialis joléti allam elé. Ok a jog instrumentalis megkozelitését
tamogattak azzal a felfogdssal, hogy az a tarsadalmi sziikségleteket szolgalja; mi atvettiik
az instrumentalis felfogast, de elvesztettiik a hitet a kozos tarsadalmi javak eszméjében.
A Warren-bir6sag megprobalt nagyobb tarsadalmi igazsdgossagot elérni, de mind a
politikai, mind az igazsagszolgéltatdsban olyan visszahatast valtottak ki, amelyben az
altaluk tAmogatott progressziv értékeket ma egy konzervativ biréi kar fenyegeti.

A liberalis csoportok az altaluk kivant tarsadalmi valtozasok elérésére hasznaltak az
okok pereskedését, és most aggddnak, mivel a konzervativ csoportok sajat taktikajukat
forditjak elleniik.

Nem minden esetben ugy sikeriilt, ahogy a reformerek remélték vagy vartak,
legaldbbis nem teljesen. Ez nem ok arra a kovetkeztetésre, hogy a reformer
eréfeszitések hibak voltak. Amellett, hogy abszurd és értelmetlen kovetkeztetést
levonni, sok eredmény pozitiv volt, és az, hogy a reformok nem valdsultak meg, talan
még rosszabb lett volna.

De befejezésiil egy burke-i hangot fogok megiitni. Edmund Burke a dics6séges
francia forradalom hires kritikusa volt, aki azt tandcsolta, hogy lehetetlen, ostoba ¢és
helytelen minden hagyomanyt elvetni. Természetesen a tarsadalom kulturalis és politikai
intézményeit meg kell vizsgalni, de nem szabad megvetniink vagy gunyolddnunk rajtuk,
¢és nem szabad mindent megtenniink a teljes megsemmisitésiik érdekében. Ha a
reformisték kritikai timaddsai soran hibat kovettek el, akkor az az volt, hogy a
gy6zelemre valo torekvésiikben tal messzire mentek. Tdmadasaik nagybaniak voltak, a
végletekig vitték dket.

Miutén a csata felhdi eloszlanak, a reformatoroknak maguknak kell épitkezniiik,
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és lehet, hogy rajonnek, hogy az 0j alapok megépitéséhez sziikséges anyagot
megsemmisitette a mindent elsoprd pusztitd timadas. Azt is felfedezhetik, hogy a csata
még nem ért igazan véget, mert soha nem ér véget. Az arnyékban, elkeseredve az

elvesztés és az Onkényes pusztitds miatt, amit 6k
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a masik oldal lesz, az ideiglenesen legy6zottek, akik varjak a lehetdséget, hogy a kritikus
reformerek altal hasznalt taktikakat és érveket a kritikus reformerek ellen forditsak, de

kétszer olyan kesertien és meggydzddéssel.

A sztereotip amerikai torténettel ellentétben ennek az esszének nincs elére lathatéoan happy
endje. Nem lehet tudni, hogy a jogrol alkotott instrumentalis nézetek elterjedése és
elmélyiilése meddig fog eljutni, vagy hogy milyen teljes korii kovetkezményei lesznek
ennek a fejlédésnek. Van azonban elég jel arra, hogy vilagossa tegyiik: ostobak lennénk,
ha nem vennénk tudomast rola. Ugy tiinik, hogy egy jogrendszer nem létezhet sokaig
anélkiil, hogy ne lenne széles korben elterjedt meggy6zddés, hogy a jognak megvan a

maga integritdsa. A mindent 4thatd jogi instrumentalizmus ezt veszélyezteti.

98



	MONTESQUIEU ELŐADÁS 2004 TILBURGI EGYETEM
	I. BEVEZETÉS
	II. A NEM INSTRUMENTÁLIS JOGFELFOGÁSRÓL VALÓ ÁTTÉRÉS
	II. KORTÁRSJOGI INSTRUMENTALIZMUS
	IVAZ ÁTHATÓ JOGI INSTRUMENTALIZMUS VESZÉLYEI
	V.A REFORMEREK ROSSZUL SIKERÜLT  JÓSZÁNDÉKAI

