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A tarsadalmi hatékonysag tézise szerint ahhoz, hogy a jog Iétezzen, a lakossagnak
altalaban engedelmeskednie kell neki. Gyakorlatilag minden jogpozitivista altal elfogadott tézis,
ez a jogpozitivizmus legelhanyagoltabb tétele. H. L. A. Hart a viselkedési szabalyoknak valo
altalanos engedelmességet a jogrendszer 1étezésének "sziikséges" feltételeként azonositotta, de
keveset mondott arrél, hogy ez mit jelent.! Joseph Raz elismerte, hogy a tarsadalmi hatékonysag
a jog létezésének "a legkevésbé tanulmanyozott és legkevésbé megértett” feltétele, bar nem
fejtette ki részletesebben, mint elézetes, 6sszefoglald allitasokat.? "Elég annyi, hogy mindenki
egyetért abban, hogy egy jogrendszer nem egy adott kozdsségben hatalyos jog, hacsak nem
tartjak be altalanosan, és nem fogadjak el vagy nem internalizaljak a lakossag legalabb bizonyos
részei".> Hans Kelsen kijelentette: "Egy jogrendet akkor tekintiink érvényesnek, ha normai
nagyjabdl hatékonyak (vagyis ténylegesen alkalmazzak és betartjak dket)."* E kovetelményrol

néhany eldlegezd megjegyzést tett.

A hatékonysagi tézist talan azért vizsgaljak kevéssé, mert a jogelméleti szakemberek
nyilvanvalonak tartjak, hogy a jog csak akkor 1étezik, ha azt a lakossag nagyrészt betartja. Egy
normativ rendszer "értelmetlen" lenne, ha az emberek nem viselkednének vele dsszhangban.’
"Ezért" - allitotta Kelsen - "egy olyan normativ rendszer, amelynek a valdsadg bizonyos mértékig

mar nem felel meg".

"' Hart 1961: 113.



2 Raz 2009: 42; 1980: 203-08.
3 Raz 2009: 43.

4Kelsen 1967: 212.

5 Kelsen 1992: 60.



sziikségszeriien elvesziti érvényességét."® Raz a jog hatékonysagat az erkdlcshéz hasonlitotta:
"Egyetlen erkdlcs sem egy népesség tarsadalmi erkolcse, hacsak nem igazodik hozza
altalanosan és nem fogadja el az adott népesség".” Mivel a jogelméleti szakemberek
egységesen azt allitjak, hogy a jog funkcidja a magatartas ellendérzése és irdnyitésa,® ebbdl
sziikségszerlien kovetkezik, hogy a jogrol csak akkor lehet azt mondani, hogy 1étezik, ha ezt a

funkciot ténylegesen betdlti.

Annak ellenére azonban, hogy a teoretikusok szinte altalanosan elfogadjak, a
hatékonysagi tézist jelentds kovetkezményekkel jaréo megvalaszolatlan kérdések dvezik. Tobb
kérdés azonnal esziinkbe jut: Mennyire kell elterjedtnek lennie a jogkdvetésnek? Minek kell
megfelelniiik az embereknek (a jog minden teriiletén)? Kiknek kell megfelelniiik (jogi
tisztviselok, kormanytisztviselOk, a teljes lakossag, jelentds csoportok)? Mit jelent a konformitas
(normativ, tudatos, viselkedéses, de nem tudatos)? Ez az essz¢é ezeket a kérdéseket és néhany
masikat vizsgalja meg, feltarva a haté¢konysagi tézisnek a jogpozitivista elméletre gyakorolt
szamos bomlaszto kovetkezményét. A legjelentdsebb, hogy a jogi hatékonysag empirikus
valosagara tamaszkodva kétségbe vonom a jog fogalmaiba foglalt monopolisztikus, egységes
jogszemléletet, valamint a jog allitolagos iranymutat6 funkciojat. Az elemzés soran foglalkozom
a jogi pluralizmusnak a tarsadalmi hatékonysagi tézisre gyakorolt hatasaival, megmutatom, hogy
a haté¢konysag alapja valtozo6 és valtozott az idok soran, €s a modern tarsadalmakban a
hatékonysagnak egy olyan magyarazatat kindlom, amely nem az itmutatason vagy az

engedelmességen alapul.

MIERT MERULNEK FEL AZ ENGEDELMESSEG KERDESEI




6 Kelsen 1992: 60.
7Raz 2009: 43.
8 Hart 1961: 39.



Kezdjiik azzal, hogy meghatarozzuk a mogottes okot, amiért az engedelmesség kérdései
felmertilnek: a jogi intézmények és a csoportokon beliil uralkodé tarsadalmi viselkedés
kiilonallo 1étjogosultsaggal birnak. Vagyis az, ami egy adott tarsadalomban a jogi
intézményeket és az altaluk 1étrehozott torvényeket 1étrehozza, kiillonbozik attdl, ami az
uralkod¢ tarsadalmi viselkedést eredményezi. A jogi intézményeket a jogi szereplk folyamatos
gyakorlatai alkotjdk, amelyek a normak 1étrehozasa €s érvényesitése koriil forognak.

Az uralkodo tarsadalmi viselkedés a forrasok - szokasok, szokasok, erkdlesok, szocializacio,
kolesonos kotelezettségek, kolecsonds megértések, megallapodasok, célorientalt, céltudatos
cselekvések, naturalista 6sztonok és még sok mas, tobbek kozott a jogi intézmények
cselekvéseinek terméke. Mivel 1étalapjaik kiilonboznek, a kettd kozotti kapcesolat kontingens és

valtozd: befolyasolhatjak egymast, egybeeshetnek, eltérhetnek, szétvalaszthatok.

Ennek az elkiiloniiltségnek két ismert tétel a megnyilvanulésa: a jog €s a tarsadalmi
viselkedés kozott szakadékok lehetnek,” és egy norma érvényes jog maradhat egy jogrendszeren
beliil, bar az emberek széles kdrben figyelmen kiviil hagyjak vagy megszegik azt.'° E két tétel
kibontéasa azt mutatja, hogy hdrom kiilonallo teriiletrdl van szé: a jogi intézményekben
érvényesnek elismert szabalyokrol (hatalybalépés); arrol, hogy a jogi tisztviselok mit tesznek az
elismert szabalyokkal kapcsolatban (végrehajtas és alkalmazas); és arrdl, hogy az emberek
hogyan viselkednek a szabalyok 4ltal szabalyozott magatartas tekintetében.!! A kettd
szétvalasztasanak egyszeri illusztracioja a jogilag eldirt 60 mérfold/oras sebességkorlatozas egy
adott autopalyaszakaszon; bar a renddrség jellemzden csak azokat birsagolja meg, akik 65
mérfold/oranal gyorsabban hajtanak ezen a szakaszon, mikozben a jdrmiivezetok rendszeresen
60-70 mérfold/oraval mennek (a rendérokre figyelve). Az érvényes jogi szabalyok egy dolog,

amit a végrehajtassal megbizott személyek

 Pound 1910.



10 Kelsen 1992: 62.
1 Az egyszerliség kedvéért ebben az értekezésben a szabalyok kifejezést hasznalom, bér a jogi normak
tagabb értelemben normakat, elveket, utasitasokat és mas tipusu jogi nyilatkozatokat foglalnak magukban.
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a szabalyok tekintetében ténylegesen mit tesznek, az egy masik dolog, és még egy masik dolog a
szabalyok altal allitolagosan szabalyozott csoport tényleges viselkedése. A jogi szabalyoknak
vald altalanos megfelelés tehat magukra a jogi tisztviselOkre (betartjak és alkalmazzdk-e
azokat?), valamint a szabalyok altal megszdlitott tdrsadalmi csoportra (betartjdk-e azokat?)

vonatkozik.

Kiilonallo 1étalapjaiknak koszonhetden elméletileg lehetséges, hogy a jogi tisztviselok
Osszehangolt komplexuma elismerje, megvaltoztassa, érvényesitse és alkalmazza a jogi
szabalyokat egy olyan tarsadalmi csoporttal szemben, amely a jogi szabalyok altal
megkdveteltekkel teljesen ellentétesen viselkedik.!? A tarsadalmi viselkedéssel
Osszeegyeztethetetlen egyéni jogi normak mindaddig érvényesek maradnak, amig a jogi
tisztviselok ilyennek ismerik el dket, ebbdl kovetkezik, hogy a tarsadalmi csoportra
alkalmazando 0sszes jogi norma Osszességében érvényes maradhat az altalanos tarsadalmi
konformitas hidnya ellenére is. Magénak a jogrendszernek a 1étezése szempontjabol az a
kritikus, hogy a jogi tisztvisel6k dsszehangoljak viselkedésiiket a jogi szabalyok felismerése,
megvaltoztatasa, érvényesitése €s alkalmazasa érdekében - ez hasonlit Hart méasodik feltételéhez

a jogrendszer létezéséhez.'?

A jogpozitivistak azonban ragaszkodnak a jog létezésének egy tovabbi feltételéhez. "A
jogelméleti szakemberek szinte mind egyetértenek abban, hogy a hatékonysag [a tarsadalomban]
sziikséges feltétele a jogrendszer 1étezésének".'* Hogy ez a kovetelmény fogalmi vagy
empirikus-e, nem vilagos. Azt allitva, hogy a hatékonysag "kiilonbséget tesz a hatékony és a nem
hatékony jog kozott, nem pedig a jogi és a nem jogi rendszerek kozott" ,'> Raz azt sugallja, hogy

az altalanos engedelmesség biztositasa empirikus feltétele a

12 Raz analdgigja a jog és az erkdlcs kozott figyelmen kiviil hagy egy kulcsfontossagi kiilonbséget. Az erkdlesnek
jellemzden nincs intézményesitett rendszere a normak létrehozasara és érvényesitésére, igy az erkodlesi normak csak
akkor lehetnek hatékonyak, ha a tarsadalmi életben ténylegesen hivatkoznak rajuk. A jogrendszerek akkor is



létezhetnek, ha normaikat a tarsadalomban altalaban nem tartjak be, mert egy intézményesitett jogrendszernek
megvannak a tarsadalmi normaktol eltérd sajat 1étjogosultsagi okai; egy olyan jogrendszernek, amelynek nincs
tarsadalmi hatékonysaga, korlatozott hatasa lesz, de ettél még létezni fog.

13 Hart 1961: 113. A "koordinatak" kifejezésem nem tartalmazza Hart belsé elfogadasanak kovetelményét.
14 Shiner1990: 82.

15 Raz 2009: 43.



a jog létezése. Ugy tiinik, Hart "az altaldnos megfelelési feltételt a jogrendszer 1étezésének
fogalmilag sziikséges feltételének tekintette".! Egy olyan jogrendszer, amelyet a lakossag nem
kovet, a teoretikusok szamadra irrealisnak tiinik; "legfeljebb... egy lehetséges, hipotetikus vagy

virtualis jogrendszer, de nem valds" - allitja Gerald Postema.!’

Amint azt rovidesen bemutatom, a lakosséag altal nem kovetett jogrendszerek nemcsak
nagyon is léteznek, hanem bdségesen vannak is. E18szor is meg kell hatdroznom egy, a jogrol
sok jogelméletiro altal vallott elképzelést: a tarsadalom egészét iranyitd, monopolisztikus,
egységes jogrendszer képét.

E feltételezést tilkrozve Raz megéllapitja, hogy "didhéjban" a jogrendszer "az Gitmutatas és az
itélkezés olyan rendszere, amely egy adott tdrsadalomban a legfébb tekintélyt koveteli
magéanak, és ezért, amennyiben hatékony, ilyen hatékony tekintélyt is élvez".!® A jognak ez a
monopolisztikus felfogdsa azonban, amelyrdl bévebben a kovetkezdkben lesz sz0, gyakran

nem felel meg a valosagnak.

SZISZTEMATIKUS ELTERES A JOG ES A TARSADALMI VISELKEDES KOZOTT

Léteznek olyan helyzetek, amikor a jogrendszer altal Iétrehozott és érvényesitett
szabalyok szisztematikusan eltérnek a tarsadalom nagy része altal kovetett normaktol. A

Vilagbank egy nemrégiben késziilt jelentése szerint:

Szamos fejlédo orszagban az allami rendszeren kiviil mikodé szokasrendszerek gyakran
a szabalyozas és a vitarendezés dominans formdja, Afrika egyes részein a lakossag akar
90%-at is lefedik. Sierra Leonéban példaul a lakossag mintegy 85%-a tartozik a
szokasjog hatalya ala, amelyet az alkotmany ugy hataroz meg, mint "a Sierra Leone
egyes kozosségeire a szokasjog alapjan alkalmazando szabalyokat". A szokasjog a
legtobb afrikai orszagban a foldtertilet 75%-at fedi le, és olyan orszagokban, mint
Mozambik és Ghana, a foldiigyletek 90%-at érinti.... .
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16 Postema 2008: 48.
17 Postema 2008: 49.
18 Raz 2009:43.



orszagokban az igazsagszolgéltatasi rendszerek a jelek szerint szinte teljesen
fliggetleniil miikddnek a hivatalos allami rendszertdl."

Ez a helyzet Afrika, a Kozel-Kelet, Azsia és a csendes-Oceani térség egyes részein
tapasztalhat6, kiilondsen a vidéki teriileteken. Ezekben a kdzdsségekben az emberek kiilonbdzd
okokbol nem folyamodnak az allami joghoz: az lehet tavoli, korrupt, lassu, til draga vagy
kifiirkészhetetlen az emberek szamara. El6fordulhat, hogy az allami jog olyan nyelven van
megfogalmazva, amelyet nem értenek - nem is beszélve a jogi szaknyelv jelentette tovabbi
akadalyokrodl. Az allami jog normait és intézményeit mashonnan {iltették at, és ezek idegenek az
¢letmadjuktol, és tavol allnak toliik. Az emberek életiiket a helyi szokésjog és vallési torvények
¢s intézmények szerint €lik, amelyek alakitjak ¢és tiikrozik tarsadalmi és kulturalis létiiket, és
amelyek tartalmukban és mitkodésiikben gyakran eltérnek az allami torvényektdl és

intézményekt61.2°

Egy becslés szerint vilagszerte akar egymilliard ember is kovetel tulajdonjogot, és a
hivatalos allami joggal 6sszeegyeztethetetlen feltételekkel kot tulajdonjogi megallapodéasokat, a
varosi telepiilésektdl kezdve, ahol a csalddok generaciok ota hivatalos jogcimek nélkiil élnek,
egészen a vidéki teriiletekig, ahol az emberek a szokasjog szerinti foldhasznalatot kovetik.>! Az
allami jog jellemzden szabad tulajdonban 1év6, elidegenithetd tulajdont biztosit, mig a szokas
szerinti foldbirtoklas gyakran kollektiv tulajdonban van, kiilonb6z6 felek szamara hasznalati és
konzultacios jogokat biztosit, €s a tarsadalmi kapcsolatok a f61dhoz kotédnek. Egy tanulméany
kifejti: "Egyes tulajdonjogi igénylok ellenallhatnak vagy figyelmen kiviil hagyhatjak az [allami]
jogot, egyszerlien azért, mert az egy tavoli centralista dllam terméke, vagy egy olyan allamé,

amelyet megbizhatatlannak, legitimnek, vagy kevéssé megbizhatonak tartanak.




19 Chirayath, Sage és Woolcock 2005: 3.
20 T.4sd Tamanaha 2011; 2008.
2! Fitzpatrick 2016: 137.



tisztesség. Masok a tulajdonviszonyok koordindldsanak helyi mechanizmusait részesithetik
elényben, amelyek a tarsadalmi szervezddés régota fennallé mechanizmusaiba dgyazddnak

be n22

Egy ilyen helyzetet kozelebbrdl megvizsgéalva tovabbi fényt kapunk:

Yapnak volt egy jogrendszere, torvényhozassal, egy maroknyi birdval és ligyvéddel, egy
kis renddrkapitanysaggal és egy teljes jogi kodexszel, amely teljes egészében az USA-
bol atiiltetett torvényeken alapult. A torvénykdnyv nagy részét azonban soha nem
alkalmaztak, kevés laikus ismerte a torvények tartalmat vagy a jogrendszer mitkddését, a
tarsadalmi problémak nagy részét hagyomanyos eszkozokkel, az allami jogrendszer
részvétele nélkiil oldottak meg, €s a legtobb szigeten egyaltalan nem volt jogi jelenlét.
Az emberek mindennapi viselkedését nem az allami jog, hanem sajat kulturalis normaik
szabalyoztak. A tarsadalmi rendet az allami torvényektdl eltérd forrasok tartottak
fenn....Mig nem cselekedtek rendszeresen a torvényekkel ellentétesen (azzal a nagy
kivétellel, hogy kulturajuk egy viragzo6 kasztrendszert tartott fenn, mikézben a torvény
tiltotta a diszkrimindciot), nem lehetett azt mondani, hogy Hart kifejezésével élve
engedelmeskedtek vagy betartottdk volna az elsédleges szabalyokat, mivel nem ismerték
ezeket a szabalyokat, és szinte egyaltalan nem is figyeltek rajuk.?’

Mig a tarsadalmi kozosség tagjai a szokasjogot €s az intézményeket kovették, addig Yapnak
volt egy miikodd allami jogrendszere, amely "tobbnyire a korméanyzat miikodtetésével
kapcsolatos ligyekkel volt elfoglalva". Az allami jog 1étezése Yapban tarsadalmi tény volt,
amely a jogi tisztviselSk tevékenységén alapult".>* Az ehhez hasonlé helyzetek valtozatai
vilagszerte léteznek, ezt meg kell ismételni, igy nem lehet dket a teoretikusok altal

marginalisnak mindsiteni.

Ezek a helyzetek segitenek tesztelni a joggal €s a tdrsadalmi hatékonysaggal kapcsolatos
feltételezéseket, amelyek a jogelméleti szakemberek korében gyakoriak, de nem mindig igazak.
Az allami jogrendszer Yapban foként a kormanyzati intézkedésekkel kapcsolatban miikodott,
annak ellenére, hogy a kozosség legtobb tagja nem "fogadta el vagy internalizalta" a jogi

szabalyokat a Raz-allamok értelmében, €s altalaban nem engedelmeskedtek

22 Fitzpatrick 2016: 165.
23 Tamanaha 2001: 12. Ezt elsé kézbdl tapasztaltam, amikor majdnem két évig Yap allam foiigyészhelyetteseként



dolgoztam, majd késébb visszatértem, hogy jogi tanacsadoként dolgozzak a Mikronéziai Szovetségi Allamok
1990-es alkotmanyoz6 gyilésén. Ezt a helyzetet mult idében targyalom, mert nem erdsitettem meg, hogy ez ma is
igy van. 2* Tamanaha 2001: 12.



a torvényt a Hart altal megkovetelt értelemben. Magat a politechnikat, a kormanyzat struktirajat
a jog épitette fel, és a jogon keresztiil miikodott. A kormanyzati jogeselekmények foként
instrumentalis tevékenységek engedélyezésére és végrehajtasara vonatkoztak, mint példaul a
szocialis szolgéltatasok nyujtasa, a villamositas fenntartdsa, az utak és kikotok épitése, az oktatas
biztositasa és mas, kevéssé a kdzosség tarsadalmi rendjének fenntartasara. Ugyanakkor Yapban a
szokésjogi rendszer a tarsadalmi rend nagy részét a szokésjoggal oldotta meg; a lakossag
"elfogadta és internalizélta" ezt a jogrendszert, és ennek megfelelden €lt. Yap szigetén tehat
kétféle jog létezett egymas mellett, amelyek tobbnyire kiilonbozd ligyekben miikodtek - az egyik

a kormanyzati intézkedések teriiletén, a masik a kozosségi €letben -, némi atfedéssel.

Ezek a helyzetek talan 6sszeegyeztethetdk a jogrendszerek monopolisztikus, egységes
szemléletével, ha ramutatunk a globalis dél szamos allami jogrendszerében szerepld, a
szokasjogot vagy a vallasi jogot (korlatok kozott) elismerd rendelkezésekre. E hivatalos
elismerés alapjan azt lehetne mondani, hogy az allami jog még mindig iranyit, annak ellenére,
hogy jogi intézményei és deklaralt normai nem tiikr6zddnek a tarsadalmi magatartasban. Ezzel
az értelmezéssel azonban két probléma van. El6szor is, 1éteznek olyan helyzetek, amikor az
egymas mellett 1étez6 rendszereket az allami jog nem ismeri el, mint példaul a talibok altal
bevezetett saria Afganisztanban, amely a vidék nagy részén uralkodott, mikdzben a talibok
habortban 4lltak az dllammal.?> A masodik probléma az, hogy sok helyzetben a szokés- és
vallasi rendszerek az 4llami jogrendszerektdl fiiggetleniil miikddnek, és az emberek ugy
érzékelik, hogy ellentmondésban allnak egymassal; normaik gyakran kozvetleniil ellentétesek
azzal, amit az allami jog eldir, kiilondsen a tulajdonjogi és csalddjogi kérdésekben, és
rendszeresen megsértik a meghatarozott korlatokat.?® A szokasjog és a vallasi jog formai

évszazadok, ha nem évezredek 6Ota léteznek ezeken a teriileteken.

25 Lasd Yassari és Saboory 2010.



26 T 4sd Tamanaha 2008, 2011.



(az 1d6k soran kialakulo), joval az allami jogrendszerek kialakulésa eldtt, amelyek viszonylag 1j
keletti, korlatozott hatalommal rendelkezd atiiltetések.?” Ezek az 6shonos jogi formak mindvégig
de facto torvények voltak, bar az allami jogrendszerek bevezetésekor kiigazitasokon mentek
keresztiil. A szokasjog és a valldsi jog pozitiv allami jogi elismerése - egy olyan gyakorlat, amely

elészor a gyarmatositassal kezd6dott?®

- az allam arcmegtart6 gesztusa, amellyel hivatalosan
"engedélyezi" a tarsadalomban virdgzd, kordbban 1étez6 jogformakat, amelyeket nincs hatalma

ellendrizni, megsziintetni vagy kiszoritani.

A tarsadalmi valosag az, hogy az ilyen helyzetekben a bejelentett allami jogi normakat
a lakossag nagyrészt nem tartja be. Ennek sokréti kovetkezményei vannak a tarsadalmi

hatékonysag tézisére és a jog fogalmara nézve.

SOROZATOS LETEZES ES EGYIDEJU EGYUTTELES

A hatékonysag kovetelményének megvitatasakor a jogelmélet nagyrészt a sorozatos
1étezés problémaira 6sszpontositott - arra, hogy mikor jonnek 1étre és mikor szlinnek meg a
jogrendszerek, akar forradalom, polgarhaboru, ellenséges megszallas, 6sszeomlas vagy anarchia
révén.? Kelsen forradalmi 4talakulasokat vagy egy teljesen 0j alkotmanyos rendet hasznélt
példaként;*® Raz féként a forradalmakkal vagy a gyarmatositasbol valo fiiggetlenné valaskor
bekdvetkezd jogrendszer-valtassal foglalkozott.>! A forradalmi valtasok soran, kiilondsen az
atmeneti idészakban, vagy amikor a végkifejlet még nem eldontott, felmertil a kérdés, hogy

milyen jogrendszer l1étezik és mikor.

271 4sd Kahn 2015.

28 1.asd Hooker 1975.

29 Hart 1961: 114-16.

30 Kelsen 1967: 208-211.



31 Raz 1970: 205-08. Roviden megemliti a vallasi jogrendszerek egyiittélését is.
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Ezek a vitdk azt feltételezik, hogy bar egy dtmeneti vagy vitatott idészakban egynél tobb
jogrendszer is hatékony lehet kiillonb6z6 szempontbol, egy adott tairsadalomban csak egy
létezhet. Ahogy Raz fogalmazott: "Adott két feltételezett jogrendszer, amelyek mindkettd
hatékony egy bizonyos tarsadalomban, és egyben Osszeegyeztethetetlenek, a kizaras tesztjének
feladata annak meghatarozasa, hogy melyikiik létezik az adott tirsadalomban".>? A kizéaras
tesztje, mondja, az emberek hozzaallasat és szdndékait vizsgalja, hogy kideriiljon, hogy az egyik
vagy a masik rendszer kdvetése vagy figyelmen kiviil hagydsa hiiségbdl torténik-e, és a jogi
szervek relativ hatékonysagat vizsgalja a cselekviképességiikben. Ez egy "Osszehasonlito teszt".
"Az egymassal versengd jogrendszerek koziil a legjobban a meglévd jon ki. Bizonyos esetekben
két egymassal versengd rendszer nagyjabol azonos igényt tAmaszthat, és az ligyet rendezetlennek

kell megitélni."*

Ez a megfogalmazas a hatékonysagot a tényleges tarsadalmi hatds empirikus kérdésévé
teszi, mig a létezés egy fogalmilag atitatott fogalom, amely ahhoz k6tddik, hogy mit jelent
jogrendszernek lenni. A jogrendszereket Raz szerint hdrom jellemz6 jellemzi: igényt tartanak
arra, hogy barmilyen tipusu viselkedést szabalyozzanak (atfogoak); igényt tartanak az 6sszes
tobbi intézményesitett rendszer feletti felsObbrendiiségre; és abban az értelemben nyitottak, hogy
a rendszeren beliil kételezd érvényt kivannak adni a kiviilrél generalt norméknak.> Igy
értelmezve: "Egy jogrendszer akkor és csak akkor Iétezik, ha hatalyban van. Ennek a pontnak az
a jelentdsége, hogy ramutat arra, hogy a normativ rendszerek az egyének viselkedésére gyakorolt
hatasuk miatt, a tarsadalmi élet szervezésében betdltdtt szerepiik miatt 1étezé jogrendszerek".*
Tobb jogrendszer is 1étezhet az ¢ szamitasaban, mert tobb jogrendszer is igényt tarthat atfogd

tekintélyre és felsObbrendiiségre, de csak egy jogi

32 Raz 1970: 207.
33 Raz 1970: 208.
34 Raz 2009: 116-20.



35 Raz 2009: 104.
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rendszer ténylegesen létezhet - érvényben lehet -, mert feltehetden mindig csak egyetlen
jogrendszer képes atfogd és legfelsébb rendet tenni a tarsadalmi életben. "Egy intézményesitett
rendszert csak akkor tekintenénk jogrendszernek, ha az valamilyen szempontbol
szlikségszerlien a legfontosabb intézményesitett rendszer, amely az adott tdrsadalomban
létezhet."3® A hatékonysag tehat sziikséges a létezéshez, de a létezés magaval vonja a teljesség
¢s a szupremdcia meglétét, és ha a versengd rendszerek koziil egyik sem bizonyul a legjobbnak,

ahogy Raz fogalmazott, akkor az iigyet elintézhetetlennek kell itélni.

Furcsa megfogalmazas azt mondani, hogy egy adott tarsadalomban két jogrendszer is
miukodhet, bar egyik sem Iétezik. Miért nem mondjuk egyszeriien azt, hogy ha egy
tarsadalomban két jogrendszer egyidejiileg kiilonb6z6 szempontbdl hatékony, akkor mindketto
1étezik? Raz azért jut el kinos allitdsdhoz, mert a jogrendszerek sziikséges jellemzo6it az allami
jog monopolisztikus, egységes szemléletével azonositja. Ez egyenértékii azzal a fogalmi
kikotéssel, hogy egy adott tarsadalomban csak egyetlen jogrendszer 1étezhet. Ez az allaspont
megneheziti egy olyan tarsadalom elszamolasat, mint a Yap, ahol két jogrendszer mikodott
egymas mellett kiilonb6z6 tigyekben; vagy a foldrajzi alapti egymas mellett all6 rendszerekét,
mint példaul Afganisztan, ahol az allami jog foként a varosokban 1étezik, mig az orszag hatalmas
vidéki teriiletein az emberek a torzsi szokasjogot, mas teriileteken pedig a talibok altal bevezetett
sariat kovetik. Hazdnkhoz kozelebb, ez nincs 6sszhangban az amerikai 6slakos torzsek szuverén

statuszaval, amelyek megosztjak a szupremacia szempontjait az egyes allamokkal és a nemzettel.

A legegyszeriibb modja az ilyen helyzetek kezelésének az, ha elismerjiik, hogy egy

tarsadalomban tobb hatékony jogrendszer is 1étezhet egymas mellett.

3¢ Raz 2009: 116.
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A HATEKONYSAG KOVETKEZMENYEI A JOG FOGALMAIRA

Ebbdl szamos kovetkezmény kovetkezik a jogi koncepciokra nézve. A tarsadalmi
hatékonysagra vald 6sszpontositas a jog egymas mellett 1étezd formainak helyzetében indokolja
Raz azon allitdsdnak elutasitasat, miszerint a jogrendszerek sziikséges jellemz6i kozé tartozik a
teljesség és a szupremacia igénye. A jog monopolisztikus felfogasa - a kortars teoretikusok
konstrukcioja - nincs §sszhangban szamos jogi rendszerrel a torténelem soran és napjainkban.
Az egymas mellett 1étezd jogrendszerek a k6zépkori Eurdpaban normalisak voltak, egészen az
allami jog modern kori megszilarduldsaig, ¢s még ezt kovetden is szdmos tarsadalomban
megmaradtak az egymds mellett 1étezé jogrendszerek.>” Az sem egyértelmii, hogy a teljesség és
a szupremacia ma Eurdpaba illene. Az eurdpai polgarok a nemzeti jog és az Eurdpai Uniod joga
ala tartoznak - amely kiilonb6z6 kérdésekben nem tisztazott szupremaciai igényekkel bir -,
valamint az emberi jogok, a nemzetkdzi magan- és kozjog, a transznacionalis jog kiillonb6z6
formai és a vallasi jog hivei szdmara. A jog monopolisztikus szemlélete az allami jog idealizalt
megfogalmazasa, amelyet a jogelméleti szakemberek gondolkodas nélkiil feltételeznek. Mivel
bdséges okunk van kételkedni benne, jelentds indoklasokat kell felmutatni ahhoz, hogy

beépiiljon a jog és a hatékonysag elemzésébe.

A monopolisztikus nézet problematikus korreldtuma, hogy a jog egységesen a teriiletileg
meghatarozott "tarsadalomra", "allampolgarokra" vagy "népességre" vonatkozik. Erre utal Hart
azon allitdsa, miszerint a jogrendszer létezésének feltétele, hogy a viselkedési szabalyokat "az
"allampolgaroknak" altalaban be kell tartaniuk".*® Ahogy Kelsen fogalmazott: "Azt mondani...,
hogy az allam a szuverén jogrendszer, kiilonosen azt jelenti, hogy barmilyen magasabb
jogrendszer altal korlatlanul képes arra, hogy érvényességét teriileti €s anyagi értelemben

egyarant kiterjessze".>’ Ez a tétel nyilvanvalonak tiinik, ha az 4llami jog monopolisztikus

szemléletét vessziik alapul, de elhomalyositja a lehetséges kiilonbségeket




37 Tamanaha 2017: 105-09.
38 Hart 1961: 113.
3 Kelsen 1992: 100.
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a jogi normak tipusai és a cimzettek kore kozott. Egy jogrendszer akkor is lehet hatékony, ha
csak bizonyos alkalmazasi teriiletekre korlatozddik, vagy ha foldrajzi hatokorét tekintve

részleges.

A jogi norméknak két megkiilonbdztethetd csoportja 1étezik, amelyek kiilonboz6
szférdkra vonatkoznak: a kormanyzati feladatokat ellatdo kormanyzati tisztviselokre, valamint az
allampolgarokra és az interakcidban részt vevd jogalanyokra.*” A modern biirokratikus
kormanyokban a kormanytisztviselokre vonatkozé jogszabalyok adjak a korményzat szerkezetét
¢s a kozigazgatasi apparatus jogi keretét, jelentds joganyagot alkotva a kormanyzat mitkodéséhez
¢s céljainak elémozditdsdhoz kotddve; azaz a jogalkotdk biztositjdk a bevételeket, jovahagyjak a
projekteket és engedélyezik az eldiranyzatokat, a végrehajtok és az ligyndkségek végrehajtjak
ezeket, a birésagok eljarnak az ezekkel kapcsolatos vitdkban, és igy tovabb, beleértve a
vonatkoz6 szerepek €s hataskorok jogi konstrukcidjat. Ahogy Ed Rubin megjegyezte a Hartnak a
tarsadalmi viselkedésre valé kizarolagos hivatkozasainak kritikéjaban, "a jogszabalyok nagy
része a kormanyzati szervek viselkedését szabalyozza, nem pedig a maganfelek magatartasat".*!
Ezzel szemben a mindennapi tdrsadalmi interakciot lefedd jogszabalyok kozé tartozik a
tulajdonjog, a szerzddési jog, a kartéritési jog, a csaladjog, a biintetdjog és mas olyan joganyag,
amely az emberek ¢és szervezetek kozotti rutinszerii interakciora vonatkozik. Fogalmilag €s
realisan megalapozott az a kovetkeztetés, hogy egy jogrendszer akkor 1étezik, ha a szabalyokat
"altalaban betartjak" e cimzettek egyik szférajaban, bar a masikban nem, mert annak az adott
szféran beliil hatékony kovetkezményei lennének. A jog abban a tovabbi értelemben lenne
tarsadalmilag hatékony, hogy a kormanytisztviseldk altal jogi eszk6zokkel elomozditott
projekteknek valos, gyakran tarsadalmilag eldny0s kdvetkezményei vannak, bar nem 6nmagaban
véve tarsadalmi rendezés. Egy jogrendszer akkor 1étezne, ha a kormanyzat az allami jogon

keresztiil miikodne instrumentalis céljainak megvalositasa soran.



40 Tamanaha 2017: 118-50.
41 Rubin (1989): 375
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annak ellenére, hogy a tarsadalmi rendet mas eszkdzokkel valositjadk meg - ez volt a helyzet

Yapban.

A jogrendszerek hatékonysaga egy teriileten beliil f6ldrajzi vonalak mentén is
megoszlik, példaul vérosi és vidéki vagy kiilonbozo régiok kozott. A teoretikusok allitasai a
polgarok, a lakossag vagy a tarsadalom jogi szabalyoknak vald engedelmességérdl ugy
jelennek meg, mintha az egész tdrsadalmat le kellene fednie, de egy jogrendszer akkor is
létezne, ha egy teriileten hatékony lenne, méshol viszont nem - ez volt a helyzet

Afganisztanban.

Ebbdl az elemzésbdl még egy masik kovetkezmény kovetkezik a jogi fogalmakra nézve.
Egy olyan tarsadalomban, amelyben egy jogrendszert altalaban a kormanytisztviselok
betartanak, de a lakossag nem, vagy altalaban a varosokban €16k betartjak, de a vidéki
tertileteken é16k nem, vagy bizonyos régidkban é16k nem, de masok nem, feltehetéen mas
jogrendek lesznek érvényben a nem érintett teriiletek vagy népesség szamara. Amint azt
korabban jeleztiik, ezek az egyéb jogrendek lehetnek szokéasjog vagy vallasi jog, vagy az allam
belsd rivalisa; 1étezhetnek mas jogformak is, beleértve a nemzetkozi és transznacionalis jogot €s
az emberi jogokat. Mivel ezek ténylegesen jogi funkciokat toltenek be, a jogelméleteknek
figyelembe kell vennilik ezeket az egyéb jogformakat, amikor a jog jellemzdirdl szolo

beszamoldkat készitenek.

Ez mélyrehat6 elméleti valtozast idézne el - mivel eddig a jogelméletek szinte kizarolag
az allamjogi paradigmén alapultak. Raz ebbe az irdnyba mutat egy nemrégiben megjelent

esszéjében, a "Miért az dllam?" cimiiben:

Bér a jogfilozofia nagy része az allami jogbdl indul ki, az irok tisztaban vannak masfajta
jog létezésével, és itt nem a természeti, matematikai vagy nyelvtani torvényekre
gondolok. Olyan térvényekre gondolok, amelyek vitathatatlanul normativak. Ide tartozik
a nemzetkozi jog, vagy az olyan szervezetek joga, mint az Eurdpai Unid, de a kanonjog,
a saria jog, a skot jog, az dshonos nemzetek joga, a szabalyok és rendelkezések
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az dnkéntes egyesiiletek, illetve a jogilag elismert tarsasagok tevékenységének
szabalyozasa, ¢s még sok minden mas, beleértve a nagyon atmeneti jelenségeket,
példaul a szomszédsagi bandakat.*?

Az allami jogtol eltérd jogformakra vald 6sszpontositas jelentdsen megvaltoztatja a jog
fogalmairo6l alkotott elképzeléseket, mivel azok jellemzdi eltérnek az allami jogtdl. Raz példaul
megjegyezte: "Sok, ha nem is minden jogfiloz6fus egyetértett abban, hogy a jog egyik
meghatarozé jellemzdje, hogy intézményesitett normativ rendszer".** Ez igaz az 4llami joggal
kapcsolatban, de nem a szokdsjog minden formajara vonatkozoan. Egy masik alapvetd
feltételezés szerint a "Mi a jog?" kérdésre egyetlen valaszt kell adni, mig ez az 0 fokusz a jog
tobbféle formajanak azonositdsdhoz vezet, amelyek mindegyike sajat (esetleg egymast atfedo)

jellemz6 vonasokkal rendelkezik.**

Osszefoglalva, a hatékonysagra valé dsszpontositas azt sugallja, hogy az, hogy a jognak
monopoliuma van-e egy teriileten beliil, esetleges kérdés, amelyet nem szabad fogalmilag
feltételezni; a teljesség €s a szupremadcia nem sziikséges jellemzdi a jognak; a jogrendszerek
1étezhetnek és hatékonyak lehetnek korlatozott teriileteken és régiokban, még akkor is, ha a
polgarok egésze altalaban nem engedelmeskedik a torvénynek; ugyanazon a tarsadalmi téren
tobbféle jogi forma is mitkddhet; nem minden jogi forménak kell intézményesitettnek lennie; és
a jognak tobbféle formaja is 1étezhet, sajatos jellemzokkel.

Bér ezek csak eldzetes allitasok, amelyek tovabbi vizsgalatot igényelnek, azt mutatjak,
hogy a hatékonysagi tézisnek a jogrol alkotott elképzelésekre gyakorolt hatasai sokrétiiek

¢s mélyrehatoak.

MIT JELENT AZ ENGEDELMESSEG



4“2 Raz 2017: 138.
4 Raz 2009: 105
4 Lasd Tamanaha 2017; 2001.
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Az az allitas, hogy a polgaroknak altalaban véve engedelmeskedniiik kell a
viselkedési szabalyoknak ahhoz, hogy egy jogrendszer 1étezzen, magyarazatot igényel arra,

hogy mit jelent az "engedelmesség". Hart szamara elegendd a sovany engedelmesség:

Az elsé feltétel az egyetlen, amelynek a maganembereknek meg kell felelniiik: minden
egyes szabalynak "csak a maga részérdl" és barmilyen inditékbol
engedelmeskedhetnek; bar egy egészséges tarsadalomban valojaban gyakran
elfogadjak ezeket a szabalyokat mint altalanos viselkedési normakat, és elismerik,
hogy kotelesek betartani dket, sot ezt a kotelezettséget az alkotmany tiszteletben
tartasanak altalanosabb kotelezettségére vezetik vissza.*

Az éatlagpolgar nagyrészt ugy fejezi ki elfogadasat, hogy beletorddik e hivatalos
miiveletek eredményeibe. Betartja az igy alkotott és azonositott torvényt, és az altala
atruhazott hatalmat is koveteli és gyakorolja. De lehet, hogy keveset tud annak

eredetérdl vagy alkot6irdl: egyesek taldan nem tudnak a torvényekrdl tobbet, mint hogy

azok "a torvény".*6

Az engedelmesség vékony abban az értelemben, hogy a polgaroknak nem kell normativ
modon elfogadniuk vagy szeretniiik a jogi szabalyokat - a Iényeg az, hogy altalaban

engedelmeskedjenek a jogi szabalyoknak.

Hart vékony engedelmességének egyik szembetiind kdvetkezménye az, hogy a
lakossagnak (beleértve a jogi tisztviseloket maganjellegiikben is) nem kell normativ értelemben
elfogadnia a jogrendszer viselkedési szabalyait, amennyiben a jogi tisztviselok elfogadjak a
masodlagos szabalyokat, amikor jogi tevékenységiiket végzik.*” Ez magaban foglalna egy olyan
rablo jogrendszert, amely leigazta a lakossagot - hasonldan a torténelem soran a korabbi
gyarmati jogrendszerekhez ¢s diktaturakhoz -, egy olyan nagyra tor6 Gunman, amely az
engedelmesség megvaldsitasa érdekében a kényszerre, a félelemre €s a passziv beletorodésre
tamaszkodik.*® Hart felismerte, hogy a jog "lehet egy sziik és kizardlagos rendszer, amelyet az

uralkodé csoport érdekei szerint mitkddtetnek".*”

A kritikusok szerint az engedelmesség gazdagabb fogalmara van sziikség, amely

magaban foglalja a viselkedési szabalyok valodi normativ elfogadasat, ami a torvényességbe



vetett széles kori hitet jelenti.

4 Hart 1961: 113.

46 Hart 1961: 60.

47 Payne 1982.

48 Shiner 1990: 87-809.

49 Hart 1961: Tamanaha 2017: 93-105.
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a jog, legalabbis egy stabil, id6ben tartdsan fennallo jogrendszer esetében. Roger Shiner példaul
azt javasolja, hogy a lakossagnak egy olyan siirti szokast kell mutatnia, amely magédban foglalja
"a torvénytiszteld magatartas tanusitdsara vald hajlandosagot”, amely a méltanyossagon, az

1.°° Ervelésének lényege, hogy az

igazsadgossagon ¢és a rendszer altal biztositott kozjon alapu
altalanos engedelmesség biztositasdhoz a jognak jonak és helyesnek kell lennie, vagy legaldbbis

a lakossagnak ilyennek kell latnia, igy a hatékonysag kovetelménye a jogi pozitivizmus nem

pozitivista irdnyba mutat.

Meg kell jegyezni, hogy ez az allitas azon a megkérddjelezhetd tételen alapul, hogy egy
jogrendszer nem képes tartdsan fenntartani az altalanos engedelmességet kizardlag
kényszeritéssel, ha a lakossdg nem fogadja el a normakat. Ez a feltételezés nem bizonyitott, és
nehéz lenne bizonyitani. A torténelem azt mutatja, hogy a kizsadkmanyol6 rendszerek hosszi
ideig fennmaradhatnak (gondoljunk csak a multbeli gyarmati rezsimekre vagy a mai Eszak-
Koreara). Ezen talmenden a jogrendszerek legitimitasat biztositd tényezdokkel kapcsolatos
attitidok is eltéréek. Rudolf von Jhering megjegyezte, hogy 1éteztek olyan tarsadalmak,
amelyekben "az emberek nem nézték az er0szakot a sajat szemiikkel; semmi helytelent nem
lattak az ilyen allapotban; semmi utadlatosat és karhozatosat, hanem csak azt, ami természetes €s
magatol értetddd. Az erd, mint olyan, benyomast tett rajuk, és az egyetlen fajta nagysag volt,

amit értékelni tudtak".>!

Még a sovany engedelmesség is megkoveteli, hogy az emberek tudatosan igazodjanak
ahhoz, amit a torvény el6ir. Ennek az az oka, hogy a teoretikusok egységesen kijelentik, hogy a
jog feladata az emberi magatartés irdnyitasa. Hart megjegyezte, hogy "meglehetdsen hidbavalo
olyan konkrétabb célt keresni, amelyet a jog mint olyan szolgél azon til, hogy utmutatast ad az

emberi magatartashoz és normakat nyujt az




30 Shine 1990: 106.
5! Jhering 1968: 191.
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az ilyen magatartas kritikdja.">> Raz a jogrendszer 1étét attdl teszi fiiggdvé, hogy hatékony

normativ irdnymutatast nyujtson:

Egy jogrendszer akkor és csak akkor létezik, ha hatdlyban van. A pont jelentdsége
abban all, hogy ramutat arra, hogy a normativ rendszerek az egyének viselkedésére
gvakorolt hatasuk miatt, a tarsadalmi élet szervezésében betdltott szerepiik miatt 1étezd
jogrendszerek.>?

Ha az emberek nem igazitjak tudatosan viselkedésiiket a joghoz, akkor a jogrendszer
tehetetlenné valik, és nem tolti be tarsadalmi funkciojat. "A jog alapvetd miikédési modja" -
jegyzi meg Gerald Postema - "az intelligens Oniranyit6 dgensek cselekedeteinek iranyitasa
azaltal, hogy olyan éltaldnos normakat intéz hozzéajuk, amelyeknek a cselekedeteiknek

varhatoan meg kell felelniiik".>*

A jog allitolagos iranymutatd funkcidjat azonban egy olyan rejtély kiséri, amelyet a jogi
teoretikusok rendszeresen figyelmen kiviil hagynak vagy elharitanak. Egyrészt "az emberek
csak akkor tudnak szabalyok vagy eldirasok alapjan tdjékozddni, ha tudnak a szabaly vagy
eldiras 1étezésérdl"; masrészt "a legtobb ember nem ismeri orszaga térvényeinek tilnyomo
tobbségét".>> A jog a szaknyelv, a fogalmak, a gyakorlatok és az intézmények rendkiviil
specializalt halmaza, amelyet a jogi képzettséggel nem rendelkez6 emberek nem tudnak teljes
mértékben megérteni. Ami szintén elérhetetlenné teszi a jog teljes korii ismeretét, még a
jogaszok szamara is, az az, hogy a modern jogrendszerek hegynyi mennyiségii szabalyt és
rendeletet bocsatanak ki, dsszetett és homalyos részteriiletekkel. Tanulmanyok megallapitottak,
hogy a laikusok joggal kapcsolatos hiedelmei fontos kérdésekben jelentds szazalékban tévesek

a jogi




52 Hart 1994: 249.

53 Raz 2009: Raz: 104 (kiemelés hozzaadva).
54 Postema 2008: 50.

35 Marmor 2004: 5, 16.
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témak.’® Az emberek gyakran azt hiszik, hogy a térvény az, aminek szerintiik lennie kell,

anélkiil, hogy ellendriznék a térvényt, hogy megbizonyosodjanak arr6l, hogy ez helyes-e.

A jog irdnymutat6 funkcidjaval szembeni ellenvetés "mellékes", allitja Andrei Marmor,
mivel a legtdbb térvény nem érinti az egyént mindennapi ligyeiben, és ha egy adott kérdésben a
torvényt kell ismernie, akkor ligyvédet fogadhat.’” A legtdbb ember azonban nem fordul
rendszeresen ligyvédhez, hogy tanacsot kérjen tevékenységének jogi vonatkozésaival
kapcsolatban, és sokan a jogi szolgaltatasok megfizethetetlen koltségei miatt lemondanak a jogi
tanacsadasrol, ami a polgari és biintetdiigyekben a kielégitetlen jogi igények magas aranyat

eredményezi.”®

A modern jog specialis, dsszetett, homalyos és rendkiviil terjedelmes; sokan azért nem
kapnak jogi tanacsadast, mert ugy gondoljak, hogy nincs ra sziikségiik, vagy mert til koltséges
¢s megterheld a beszerzése; és sokaknak téves nézetei vannak arr6l, hogy mit ir eld a jog. Egy
évszazados szokasjogi alapelv szerint "mindenkirdl feltételezhetd, hogy ismeri a torvényt".>® A
jogaszok mar tobb mint egy évszizada elismerik, hogy ez a tétel "énmagaban abszurd".®® A
maximat nem a ténybeli pontossag indokolja, hanem egy prudencialis politika, amely arra
0sztonzi az embereket, hogy ismerjék a torvényt, és ettdl fliggetleniil felelésségre vonja 6ket.®! A
jogi pozitivista teoretikusok, akik azt allitjak, hogy a jogi szabalyok iranyitjak a lakossagot,

valgjaban igaznak allitjak be azt, amit mar régota elismertek, hogy kényelmes fikcio.

A kereskedelmi szerepldok és a tehetds emberek gyakran aktivan hasznaljdk a jogot és
konzultalnak tigyvédekkel, de nem ez a lakossag nagy része. A laikusok altaldban olyan

alapvetd dolgokat ismernek, mint a gyilkossag,

36 Rowell 2017; Kim 1998; Datrley et al. 2001.
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a testi sértés €s a lopds jogellenes, a szerzddések kotelezdek, a kdzlekedési torvények birsagokat
szabnak ki, és az adokat meg kell fizetni, bar az alkalmazandé tanok és védekezési médok
részletei meghaladjak az ismereteiket. Sokan nem a jogi tilalmak miatt nem gyilkolnak,
iitlegelnek vagy lopnak mésoktol, hanem azért, mert ezeket a cselekedeteket visszataszitonak
vagy elképzelhetetlennek tartjak. Sokan a jogra alig gondolva intézik iigyeiket, vagy olyan
feltételezésekkel rendelkeznek a jogrol, amelyeket nem ellendriznek. Ha rutinszer(i
viselkedésiikben ritkan veszik figyelembe a jogot, €s nagyrészt amtgy sem ismerik a jogot,
akkor az embereket normativ értelemben nem a jog vezérli. Ahogy Postema megjegyzi, "a
viselkedésnek az allando jogi normakkal vald pusztan véletlenszerii sszefiiggései nem teszik
nyilvanvalova a jog hatékonysagat. Ehhez az kell, hogy a viselkedést a jog erdfeszitéseire és

miikodésére lehessen visszavezetni, a jog tulajdonsagaira vagy hataskoreire visszavezetve".®

Fontos tisztazni a helyzetet. Jelentds kiilonbsé€g van e helyzetek €s a globalis déli
orszagokban egymas mellett 1étez6 jogi formak tekintetében korabban leirtak kozott. Ez
utobbiban a hivatalos allami jognak korlatozott szerepe van a tarsadalmi érintkezés
rendezésében ¢és a zavarokra vald reagalasban a lakossag nagy része szdmara, kiilondsen a vidéki
teriileteken, akik mas jogrendek szerint ¢lnek. Ezzel szemben itt a jogpozitivistak altal ismert
fejlett kapitalista tarsadalmak jogarol van sz6 - ahol a jog valoban jelentds szerepet tolt be a
tarsadalmi élet rendezésében, €s a jog altalaban minden teriileten és régioban érvényesiil
(kozelitve a jog monopdliumi szemléletéhez).

A lényeg az, hogy a teoretikusok ismételt allitasaival ellentétben ez a tarsadalmi rendezddés
nem az emberek mindennapi viselkedésének iranyitasaval jon 1étre. A jog mikodésének

megragadasdhoz a hatékonysag masfajta felfogasara van sziikség.




2 Postema 2008: 50.
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NEM AZ UTMUTATASON VAGY ENGEDELMESSEGEN ALAPULO HATEKONYSAG

Gerald Postema szembesiil ezekkel a kérdésekkel "Konformitas, szokas és kongruencia”
cimii tanulsagos esszéjében: A jog hatékonysaganak ujragondolésa". "A polgarok ritkan értenek
tobbet a jog nagy részének kezdetleges megértésénél, és bizonyara alig vagy egyaltalan nem
értik annak technikai jellemzdit" - ismeri el; ezért "nehéz azt allitani, hogy az atlagpolgarokrol
elmondhatd, hogy elfogadjék ezeket a normativ tételeket, és kozds normaként kezelik dket sajat
és polgartarsaik magatartisara vonatkozéan".®> Postema a hatékonysag megértésének egy masik
modjat kindlja, amely annak az allitdsnak két kulcsfontossagu modositasan alapul, hogy a jog

irdnyitja a magatartast.

El6szor is, a hangsulyt az egyes egyénekrol a kdlcsonhatasi hal6zatokban cselekvd
emberekre helyezi at, és az egyes jogi normakrdl a jogra mint rendszerre; majd tisztdzza, hogy
az embereket nem kozvetleniil a jog iranyitja, hanem kdzvetett irAnyitasnak vannak kitéve.®* "A
jog rendszerként szolitja meg a jogalanyokat, és az altala kinalt normativ itmutatas inkabb a
gyakorlati érvelés keretének biztositasat jelenti, mintsem egy diszkrét 4ltaldnos parancsét".®> A
jogi keretnek van egy iranyadé modja (mit kell tenni), egy értékelé modja (masok értékelésére
szolgéald normak) és egy konstitutiv modja (szerepek és kapcsolatok konstitualasa, mint példaul
a munkaado-munkavallald, hazassag, allampolgarok stb.) A jogi utmutatas kozvetett abban az
értelemben, hogy olyan tarsadalmi gyakorlatokon keresztiil kdzvetitik, amelyeket a jog
befolyasol, és amelyek befolyasoljak a jogot is, "és az egyes jogalanyok jelentds részben, de
nem kizardlag azaltal kapnak utmutatast, hogy részt vesznek ezekben a tarsadalmi
gyakorlatokban".%® Mas szoval, az emberek a tevékenységiiket a megszokott tarsadalmi

gyakorlatokon és interakcids halozatokon beliil végzik

63 Postema 2008: 52.
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az altaluk megértett, a jogban tlikr6z0d0 €s részben a jog altal 1étrehozott gyakorlatok és

halozatok.

Masodszor, Postema a jog hatékonysagat abban latja, hogy a torvények és a jogi
eljarasok, valamint a tdrsadalomban uralkodd szokdsok, tdrsadalmi gyakorlatok, érvelési és
cselekvési modok kozott 1ényeges 6sszhang 4ll fenn.®” A kongruencia Postema szdmara nem azt
jelenti, hogy a jogi szabalyok kozvetleniil tiikkrozik a tarsadalmi normdkat; ehelyett azt jelenti,
hogy altaldban egyiitt miikddnek, illeszkednek egymashoz, hogy a jogi tevékenységek termékei
Osszhangban vannak vagy igazodnak ahhoz, amit a tarsadalomban az emberek tesznek. Ha

hianyzik a kongruencia, a jog nem hatékony normativ rendszer.

Kifinomult beszamoldjaban sokkal tobb van, amit itt nem lehet dtadni. Ami a jelen
célokbdl szamit, az az, hogy Postema dontden eltavolodik attdl a valoszintitlen elképzeléstol,
hogy az emberek normativ mdédon a jogi szabalyok altal vezéreltek tarsadalmi érintkezésiikben
- ami azért valosziniitlen, mert a legtobb ember a legtobbszor ritkan gondol a jogra, és még ha
az esziikbe is jut, nem ismerik a jogot néhany alapvetd tilalom altaldnos ismeretén tul -, és arra
Osszpontosit, hogy a jog hogyan keriil ténylegesen jatékba a tarsadalmi cselekvés

kontextusaban.

Hadd mutassak be most egy alternativ, Postema elemzésével parhuzamos beszamolot,
amely ugyancsak melldzi a lakossag irdnyitasat. Ahelyett, hogy azt feltételeznénk, hogy az
embereket normativ mdodon a jog irdnyitja, inkabb tegylik fel a kérdést: hogyan miikodik
val6jaban a jog? A modern tarsadalmakban a jogi termelésnek két 6 helyszine l1étezik: 1) a
kormanyzati intézmények ellendrzik a hivatalos allami jog eléallitasat, amelyet instrumentalisan
szdmos modon hasznélnak fel a kormanyzati célok elérésére; és 2) a jogilag képzett
szakemberek viszonylagos monopoliumot gyakorolnak az allami jog miikddése felett, kozvetitve

¢és végrehajtva a jogi miiveleteket. A kormanytisztviseldk, az els6 locus, gyakoroljak a jogi



67 Postema 2008: 56-60.
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a hatalom kiilonb6z6 szerepekben: a jogalkotdk és a végrehajtd hatalom tisztviseldi belsdleg
hasznaljak a jogi hataskoriiket a kormany felépitésére és felhatalmazasara, valamint a kivant
célok elérésére, a rendOrség és az ligyészek a jogérvényesités fenntartasa érdekében gyakoroljak
a jogi hatalmat, a birdk alkalmazzak a jogot a helyzetekre, a kozigazgatasi tisztviselok pedig
mindezen moédokon hasznaljak a jogot a kijeldlt célok megvalodsitasa érdekében. A jogi
szakemberek, a masodik lokusz, a jogi ismeretek felhasznalasaval és dpolasaval foglalkoznak a
kormanyzati tisztviselOk - akik koziil sokan maguk is jogi szakemberek - jogi
tevékenységeinek, valamint a magénszemélyek és szervezetek jogi tevékenységeinek

végrehajtasa érdekében.

A kormanytisztviselok €s jogi szakemberek joggal kapcsolatos tevékenységének
bizonyos aspektusai magukban foglaljak, hogy a jog iranyitja oket - példaul amikor térvény
altal eldirt kotelezettségeiket teljesitik vagy a torvényes korlatokon beliil maradnak -, de nagy
résziik a jognak mint mechanizmusnak vagy eszkdznek a felhaszndlasat jelenti tevékenységek
végzéséhez és célok eléréséhez (mikdzben ebbdl jovedelemre tesznek szert). Es mindez nem
feltétlentil jelenti azt, hogy a kiszolgalt emberek és szervezetek maguk is a jog altal vezéreltek

lennének, bar bizonyos esetekben ez is eléfordulhat.

Amint azt a globalis délrdl sz6l6 korabbi vitaban emlitettiik, a korménytisztviselok joggal
kapcsolatos intézkedései kétféleképpen is hatékonyak, még ha margindlis szerepet is jatszanak a
tarsadalmi rendezésben: el6szor is a kormanyzat strukturalasan €s az instrumentalis célok
elémozditasan keresztiil; masodszor pedig ezek az intézkedések tarsadalmi kovetkezményekkel
jarnak. A fejlett kapitalista tarsadalmakban a jog egy harmadik modon is tarsadalmilag hatékony:
a jog kormanyzati el6allitasanak és a jog koz- és maganhasznalatanak Osszesitett eredménye,
amelyet a jogi szakemberek kozvetitenek, egy olyan athatd, viszonylag rogzitett jogi
hattérstruktira kialakulasa, amely a tarsadalmi, kulturalis, gazdasagi és politikai tevékenységek

Osszességének hatterét képezi.®® A jog tarsadalmi hatékonysaga abban rejlik, hogy



% Tamanaha 2018.
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ennek a jogi hattérnek a jelenléte, amelyre az emberek és szervezetek a jog ismerete €s a jog
altal val6 iranyitas nélkiil tdimaszkodnak. Kiilondsen 6t tényez6 egyiittesen hozta 1étre ezt a

jogi szovetet, amelyet roviden ismertetni fogunk.®

A joganyag fejlodésének elsddleges tényezdje a jogalkalmazo koz- és
maganszervezetek, mint a tdrsadalmi cselekvés uralkodo eszkdzei novekedése és elterjedése
volt a XIX. és XX. szdzad folyaman. "A modern tarsadalom tarsadalmi struktarajanak
elsddleges szerepldi a vallalati szereplok, azok a szervezetek, amelyek a hatalmukat
személyektdl meritik, és ezt a hatalmat vallalati célokra hasznaljak" - jelentette ki James
Coleman tarsadalomelméletir6.”® A koz- és maganszervezetek elterjedését a jog hozta létre a
felhatalmaz6 aktusok révén - ez utdbbiakat az altalanos alapitoi torvények megalkotésa
szabaditotta fel -, amelyek viszont tevékenységiik révén a jog elterjedését hoztak a tarsadalmon
beliil. A szervezetek sokféle modon vesznek részt a jogban: a jog hozza 1étre dket €s a jog révén
strukturélja Oket; szerzOdéseket kotnek alkalmazottakkal, tigyfelekkel, beszallitokkal és
finanszirozési forrasokkal; tulajdonjogot gyakorolnak a vagyon megszerzésére, megdrzésére €s
atruhazasara; a kartéritési jog és a biintetdjog vonatkozik a tevékenységeikre; a tarsasagi jog és
az értékpapirjog szabalyozza a magantarsasagok miikodését; kiilonbozd szabalyozési
rendszerek vonatkoznak a szervezetek alkalmazottakkal valo kapcsolataira, az altaluk
értékesitett termékekre és szolgaltatasokra, az altaluk kitermelt és felhasznalt anyagokra stb. és
még sok masra. A kormanyzati jogintézmények konszolidacidja és megsokszorozodasa ebben
az 1d6szakban a szervezetek altalanosabb értelemben vett novekedésének szerves részét

képezte, novelve és fokozva a jogintézmények jogtermelési és -feldolgozasi kapacitasat.

% Tamanaha 2017: 139-42.
70 Coleman 1973: 49.
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A masodik tényezd, amely a szervezetek elterjedéséhez kapcsolodik, az, hogy a
rogzitett formaju szerzédések mindeniitt jelen vannak, beleértve a munkaviszonyt, a vasarlast, a
jelzéloghiteleket, a lizinget, a biztositast, a hitelkartyakat, a kdlcsonoket, a bankszamlakat, a
telefonszolgéltatokat, a klub- és edz6termi tagsagokat és igy tovabb. Harmadszor, a kormanyzat
altal eldirt torvények ¢és rendeletek rétegei a tevékenységek széles korével foglalkoznak,
minimumkdvetelményeket allapitanak meg, kotelezettségeket irnak eld és korlatozzak a
lehetdségeket, az egészségligyi €s biztonsagi kdovetelményektdl kezdve az engedélyezési
kovetelményeken 4t a kornyezetszennyezés ellendrzéséig és egyéb (gyakran rogzitett formaja
szerzddésekbe foglalt) kérdések végtelen listajaig. A negyedik tényezd az a tendencia, hogy a
jogon beliil a szabvanyos szavak, kifejezések és rendelkezések rogzitésére, masoldsara és
ismétlésére torekszenek, ami a jogi terminologia formalizalasat jelenti a gyakran hasznalt,

allando jelentésii csomagokban (ami szintén a rogzitett formdju szerzédésekben tiikrozodik).

Az 6todik tényezdt azért érdemes kiemelni, mert ez alapozza meg a Postema altal
hangsulyozott kongruenciat: a jog hosszas tarsadalmi egyiittfejlédése a jogot a tarsadalmi
interakcid integralt aspektusava teszi, amely a dolgok magatol értet6dd aspektusaként
normalizalodik. A tarsadalmi, kulturalis, gazdasagi és politikai ligyek az idok soran a jogon
keresztiil, arra raépiilve €s a jog koré épiilnek.

A jelzalog példaul tobb évszazad alatt egy korlatozott eszk6zbdl az ingatlanfinanszirozasban
kozponti helyet elfoglald eszkozz¢ fejlodott, amelyet nem lehet eltérdlni gazdasagi pusztitas
nélkil. Ugyanez igaz szamos mas, régdta fennallo jogi konstrukcidra is. Amit a jogaszok
elszigetelt jogi hagyomanyként allitanak a kdzéppontba, az egy fejlédd holisztikus tarsadalom
0sszekapcsolodo aspektusa, amely kiilonb6z6 modon taplalkozik a jogbol és reagél a jogra. A
jog és a tarsadalom kozotti, korabban emlitett kapcsolatok a globalis dél szamos részén
alapvetden eltéréek - mondhatnank, hogy széttartéak -, pontosan azért, mert az atiiltetett allami

jogrendszerek nem fejlodtek egyiitt hossza ideig a tarsadalmon beliil, ami a jogi normak és a



tarsadalmi rendezési normék kozotti 0sszhang hidnyat eredményezte.
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Az elsd négy tényez0 a kormanytisztviselOk altal végzett jogi termelés és a
jogalkalmazok tudatos jogalkot6 és jogalkalmazo tevékenységeinek egyiittes eredménye,
amelyek az 6ket alkalmazok céljait szolgaljak. Az 6tddik tényezd a kormanyzat altal eldallitott
jog és a jogi szakemberek munkdjanak iddvel torténd kolcsonhatasat foglalja magaban a
tarsadalmi, kulturalis, gazdasagi és politikai felhasznalasok korlatlan soraval. Az eredmény az
emberek €s entitasok kozotti és kozottiik 1évo jogi megallapodasok mindeniitt jelenlévd
komplexuma, amely a tdrsadalom minden aspektusat athatja. E jogi szovet viszonylagos
rogzitettségéhez tobb tényez0 is hozzajarul: a jog szervezetek altali elterjedt haszndlata; a
szabvanyositott formaszerzddések mindeniitt jelen vannak; az egyszer mar bevezetett
kormanyzati szabdlyozést nehéz eltdvolitani; a jogi ismeretek rendszerezettek; a jog masolddik
¢s ismétlddik; a jog pedig az id6k soran megszilardul, mivel a tarsadalmi, kulturalis, gazdasagi
¢s politikai megallapodasok a jog koriil és a jogon keresztiil megszilardulnak. Bar a jogi
struktura szamos aspektusat folyamatosan vitatjdk és modositjak, annak nagy része mindenkor a

helyén marad.

A fejlett kapitalista tarsadalmak szamara alapvetd fontossagu jog hatékonysaga jelenti a
hattér-infrastruktirat szamtalan tarsadalmi, kulturalis, gazdasagi és politikai tevékenységhez,
amelyeket az emberek e jogi struktira meglétét feltételezve végeznek. Ennek csak egy kis
részhalmaza foglalja magaban azt, hogy a laikusokat ténylegesen a jog iranyitja. (Gondoljunk
csak arra a sok részletes szerzddésre, amelyet az emberek ugy kotnek meg, hogy aldirnak vagy
rékattintanak egy dobozra anélkiil, hogy egy sz6t is elolvasnanak - amit egyébként is nehezen
tudnanak felfogni -, szerzédések, amelyekkel az emberek gyakran tudtukon kiviil lemondanak
kiilonboz6 jogi jogokrol.) E bizalom nagy része azt jelenti, hogy az emberek ugy intézik
tigyeiket, hogy kdzben nem is gondolnak a jogra, ¢s hallgatolagosan feltételezik, hogy a
sziikséges jogi megallapodasok mar léteznek, barmilyenek is legyenek azok, és hogy léteznek

jogi mechanizmusok a jogorvoslatra, ha a dolgok rosszul mennek.



Itt nem azt allitjuk, hogy az embereket soha nem a torvény vezérli, hanem azt, hogy
az emberek gyakrabban hasznaljak a torvényt olyan médon, amely nem jar azzal, hogy a
torvény vezérli 6ket, vagy nem engedelmeskednek a torvénynek. A kozos
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a jogelméleti szakemberek feltételezései, miszerint a jog tarsadalmi hatékonysaga nagyrészt
az utmutatasban ¢és az engedelmességben rejlik, a fejlett kapitalista tarsadalmakra alkalmazva
helytelenek. A jog tarsadalmi hatékonysaga ma elsésorban abban az dsszesitett jogi
hattérstruktaraban rejlik, amelyet a jogilag felhatalmazott korméanyzati tisztviselok a jogot
eszkozként hasznalva, valamint a jogi szakemberek jogi tevékenységei révén hoznak 1étre,
amelyek eldsegitik az dket jogi szolgéltatasokra alkalmazo egyének és szervezetek (allami és

magan) céljainak elérését.

A VARIACIO ES A VALTOZAS KOVETKEZMENYEI A JOGI POZITIVIZMUSRA NEZVE

Ugy tiinik, hogy a jogi pozitivisték altal felallitott tirsadalmi hatékonysagi tézis nem
teljesen fogalmi vagy empirikus, hanem a kettd keveréke. A fogalmi 0sszetevd, amint azt a
monopoliumszemlélet és a jog irdnyitd funkcidjanak targyalasakor lattuk, abban all, hogy a
jogelméleti teoretikusok feltevéseket tesznek arrol, hogy mibdl all a jogrendszer és hogyan
mitkddik, ami hatassal van arra, hogy mi szamit hatékonysagnak. Az empirikus aspektus az,
hogy a hatékonysaggal kapcsolatos ismeretek megkovetelik annak vizsgélatat, hogy a jog

ténylegesen hogyan mitkodik.

Ez az essz¢ a hatékonysagi tézist hasznalja fel arra, hogy megkérddjelezzen szamos, az
elméletalkotok altal altalanosan elfogadott fogalmi €s empirikus feltételezést. A jogrendszerek
empirikus valosagara 6sszpontositva kidertil, hogy a jogpozitivista teoretikusok nem ismerték
fel, hogy még ha a polgarok altaldban nem is tartjak be a térvényt, a jogrendszer akkor is lehet
hatékony kiilonb6z6 szférakban vagy régidkban; ennek felismerése viszont jelentds
kovetkezményekkel jar a jogrol alkotott fogalmakra nézve, amint azt fentebb leirtuk. A
legfontosabb kdvetkezmény az, hogy a jog fogalmabdl el kell vetni a jognak mint a

tarsadalomban atfogdé €s legfelsébbrendli jognak az idealizalt monopolisztikus felfogasat. A jog



felhaszndlasanak modjara valod dsszpontositas azt is feltarja, hogy a jog nem elsdsorban azért

hatékony, mert az embereket iranyitja a
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hanem azért, mert a kormanyzat felépitésére €és a kormanytisztviselok instrumentalis
tevékenységének elomozditasara hasznaljak, és mert a fejlett kapitalista tarsadalmakban
Osszességében egy olyan jogi hattér-infrastruktarat - egyfajta tarsadalmi kapcsolatrendszert -
alkot, amely a tarsadalomban €16 emberek és szervezetek szadmtalan tevékenységének alapjaul

szolgal.

A jogi pozitivista elmélet szdmara két utolso6 tanulsagot vonunk le ebbdl a feltarasbol. Az
elsd tanulsag az, hogy a jog és a tarsadalmi hatékonysag kozotti kapesolat tarsadalmanként
eltérd. A jog és a tarsadalmi hatékonysag kozotti kapesolat a posztkolonidlis tarsadalmakban,
ahol az 4llami jogot nagyrészt atiiltették, €s igy a régdta fennalld szokasjog €s vallasi jog mellett
tartos jogi pluralizmust hoztak Iétre, gyokeresen kiilonbozik a fejlett nyugati kapitalista
tarsadalmak kapcsolatatol, ahol a jog és a tdrsadalom évszdzadokon keresztiil integralt médon
egylitt fejlodott.

E kiilonbségek miatt a jogpozitivista teoretikusoknak 6vatosan és nagyobb tudatossaggal kell

eljarniuk, amikor a jogrol allitélag minden tarsadalomra érvényes kijelentéseket tesznek.

A masodik tanulsag az, hogy a jog és a tarsadalmi hatékonysag kozotti kapcesolat idével
valtozik. Amikor Hart meghatarozta, hogy az els6dleges szabalyok olyan kotelezd viselkedési
szabalyok, amelyeket a lakossagnak altalaban be kell tartania, akkor a jognak az egyénekre
iranyul¢ tilalmak 6sszességeként valo felfogasara gondolt. Ez a paradigma egy olyan egyszeri
tarsadalomra illik, ahol a tarsadalmi rend alapvet szabalyai - biintetdjog, tulajdonjog, szerz6dés,
deliktum, csaladi kotelezettségek €s még néhany egyéb - mindenki szamara ismertek, ahol a jogi
intézmények a kozosség legtobb tagja szamara hozzaférhetoek €s érthetdek. A jog két alapvetd
szempontbol tavolodott el ettdl a paradigmatol. El0szor is, az elmult két évszazadban a jognak a
kormanyzati tisztviselOk altali instrumentalis felhasznalasdnak robbanasszerti novekedése a
kormanyzati jogi tevékenység egy olyan jelentOs szférajat hozta létre, amely nem a tarsadalmi

rendezéssel kapcsolatos. Azok a jogelméleti szakemberek, akik a tdrsadalmi hatékonysagot



tovabbra is kizarolag a jogi szabalyoknak engedelmeskedd polgarok szempontjabdl targyaljak,
nem tudtak felzark6zni ehhez a véltozashoz. Masodszor, az els6t kdvetve, a jog mara
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rendkiviil terjedelmes, technikai és dsszetett, a lakossag ismereteit meghalado, jogi szakemberek
altal iranyitott, magasan specializalt szakteriilet. Analdgia gyanant: az egyszeriibb
tarsadalmakban a legtobb ember megértette a kozosségben altalanosan hasznalt eszkdzoket, mig
a mai tdrsadalomban a fizika, a kémia, az orvostudomany, a technoldgia és az emberi tudas mas
tertiletei tulsdgosan specialisak ahhoz, hogy az emberek megértsék dket, bar e specializaciok
termékei mindennapi hasznalatban vannak. Ugyanez igaz a jogra is - amelyre az emberek széles
korben tdmaszkodnak anélkiil, hogy ismernék a részleteit vagy a miikodését. A jogelméleti
szakemberek mégis tovabbra is azt allitjadk, hogy az emberek Ggy hasznaljék a jogot, mintha
értenék azt, €s mintha az vezérelné dket. A multbeli tdrsadalmakban a jog hatékonysaga

kozvetleniil hatott az emberekre, ma azonban a jog jelentds aspektusai a hattérben mitkodnek.

Az analitikus jogtudosok, akik a jog lényeges €s sziikséges jellemzodit probaljak
meghatarozni, nehezen tudjak figyelembe venni a valtozasokat €s a valtozasokat. Amint azt ez
a dolgozat bemutatja, a hatékonysagi tézissel kapcsolatos elméleti munka szoros figyelmet
igényel a jog tarsadalmi valosagara. Az essz¢ tagabb értelemben azt sugallja, hogy az
elméletalkotok altalaban hajlamosak tulsdgosan is a megalapozatlan intuicidkra tamaszkodni a
fogalmi elemzés soran, és olyan feltételezéseket csempésznek a jogrol, amelyek gyakran nem
igazak.

A jogelméleti szakembereknek nagyobb eréfeszitéseket kell tenniiik annak érdekében, hogy
tajékozodjanak a jogrol, és foglalkozzanak azzal, ahogyan az ténylegesen 1étezik a

tarsadalmakban és a tarsadalmak kozott.

*John S. Lehmann egyetemi tanar, Washington University School of Law. K6sz6nom Toni
Mullenixnek, Torben Spaaknak és Stanley Paulsennek a korabbi tervezetekhez flizott kritikai

észrevételeiket.
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