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BEVEZETES

Amikor a kortars jogelméleti szakemberek a "Mi a jog?"
kérdéssel foglalkoznak, elemzéseiket jellemzben a jogi
pozitivizmus és a természetjog kozotti nagyszabasu kiizdelem
jegyében fogalmazzak meg. A "Jog természete" cimi
enciklopédikus bejegyzésben Andrei Marmor megjegyzi:

Az elmult évszazadok soran két f§ rivalis filozdfiai hagyomany
alakult ki, amelyek kiilonb6z6 valaszokat adnak a
[hagyoméanyos] kérdésekre [a jog természetével
kapcsolatban]. A régebbi, a késd kozépkori keresztény
tudomanyossagra visszavezethetG hagyomanyt természetjogi
hagyomanynak nevezik. A 19. szazad eleje 6ta a természetjogi
elméleteket hevesen tamadta a jogi pozitivizmus hagyomanya,
amelyet olyan tuddsok hirdettek, mint Jeremy Bentham és
John Austin.:

A jog természete cim, nemrégiben megjelent széveg csak a
természetjogaszok és a jogpozitivistak kozotti vitat targyalja.?

Ez a kettd elGkeld helyet foglal el a jogtudomanyok szokasos

beszamoldiban.

dence,? 4116 felett 4116 rendezetlen kusza 6sszevisszasidga mas

elméleti

megkozelitések. A jogtudomanyi szovegek gyakori elrendezése
az, hogy a természetjoggal és a jogi pozitivizmussal kezdenek,
ebben a sorrendben, majd a jogi realizmus kovetkezik, végil
pedig a kortars gondolkoddsi irdnyzatok sokasaga.” Ez a sorrend
egyrészt iddérendi, masrészt tematikus: a természetjog

1. Andrei Marmor, A jog természete, STAN. ENCYCLOPEDIA PHIL. (2001. majus 27.),
http://plato.stanford.edu/entries/lawphil-nature  (utolsé6  frissités 201125,. februar)
[http://perma.cc/ 6YT6-6F47]. Bar elismeri a szociolégiai megkozelitéseket, Larry Solum
hasonléképpen a természetjogra és a jogi pozitivista iskoldra Osszpontositja elemzését.
Larry Solum, Jogelméleti lexikon 065: The Nature of Law, LEGAL THEORY BLOG (2005. majus
11.), http:/1solum. typepad.com/legal_theory_lexicon/2008/05/legal-theory-le.html (utolsé
latogatas 2015. majus 28.) [http://perma.cc/8TB9-539Z].

2. AJOG TERMESZETE: A FOGALMI JOGTUDOMANY FILOZOFIAI KERDESEI ES
LEGAL THEORY (Kenneth Einar Himma szerk., 2011).

3. Id. at v.

4. Lasd 4ltalaban BRIAN BIX, JURISPRUDENCE: (6. kiadas, 2012) (a jogtudomany
kilonboz6 elméleteinek, valamint a befolyasos elsGdleges szévegekben bemutatott, ezeket
az elméleteket 6vezd vitdknak a targyaldsa).

5. Lasd pl. ROBERT L. HAYMAN, JR. ET AL .,JURISPRUDENCE CLASSICAL AND
CONTEMPORARY: FROM NATURAL LAW TO POSTMODERNISM, (2d ed. 2002); JEFFRIE G.
MURPHY & JULES L. COLEMAN, PHILOSOPHY OF LAW: AN INTRODUCTION TO
JURISPRUDENCE (rev. ed. 1990); FREDERICK SCHAUER & WALTER SINNOTT-
ARMSTRONG, THE PHILOSOPHY OF LAW:


http://plato.stanford.edu/entries/lawphil-nature
http://perma.cc/
http://lsolum/
http://perma.cc/8TB9-539Z
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a jogelmélet a klasszikus id6kben kezdddott; a %ogi pozitivizmus
a XIX. szazadban a természetjog megkérddjelezésére alakult ki; a
jogl realizmus az 1920-as és 1930-as években a formalista
jogszemlélet leleplezésére;® az 1950-es évek végi Hart-Fuller vita
a jogl pozitivizmus ujjaéledését jelentette;’ az 1970-es években
Dworkin megkérddjelezte Hart dominancidjat, a '%jog és
kozgazdasagtan a jogot gazdasdgi szempontbél vizsgalta, 'a
radikalis baloldal kritikai jogi tanulmanyai pedig a mainstream
jogi liberalizmust tamadtak."” Most ezen 1skolak
leszarmazottainak vagy varidciéinak oOsszevisszasiaga  all
eléttink, a természetjog és a jogl pozitivizmus pedig
mindenekel6tt a természetjog és a jogi pozitivizmus élvezi a
kiemelkedd szerepet.

A jogtudoméanynak 1étezik egy harmadik f6 pillére is - érvelek
ebben a cikkben -, amely a természetjog és a jogi pozitivizmus
rivalisaként tobb évszazadon at létezett, bar a cimkézés és az
intellektualis divat szeszélyei miatt manapsag tobbnyire nem
ismerik el.” Annak ellenére, hogy nincs elismert neve és
identitasa, ennek az elméleti aramlatnak szamos kozponti tételét
ma mar gyakorlatilag magatol értet6dének tekintik - figyelemre
méltéd eredmény egy olyan jogelméleti perspektiva szamara,
amely tovabbra is szinte lathatatlan.

A cimmel ellentétben nem allitom, hogy minden létezd jogi
elméletet be lehet szoritani e harom jogtudomanyi megkézelités
valamelyikébe; és azt sem 4llitom, hogy ez az egyetlen médja a
jelenlegi jogelméletek kategorizalasanak.' Allitdsaim inkabb
korlatozottak: ez a harmadik elméleti aramlat a természetjoggal
és a jogi pozitivizmussal szemben régota fennallé és koherens
alternativat jelent, és a jogrdl folytatott elméleti vitanak elényére
valik, ha elismeri, hogy ez a

KLASSZIKUS ES KORTARS OLVASATOK KOMMENTARRAL (1996).
6. MURPHY & COLEMAN, fentebb 5. 1abjegyzet, at 12.
7. 1d. 19.
8. HAYMAN, JR. ET AL.,, 5. ldbjegyzet, 159-60. o.
9. MURPHY & COLEMAN, fentebb, 5.

labjegyzet, 36-39. labjegyzet. 10. Id. 39-46. o.

11. J. M. KELLY, A NYUGATI JOGELMELET ROVID TORTENETE 437-41 (1992).

12. MURPHY & COLEMAN, 5. labjegyzet, 51-55. o.

13. Ez al6l az éaltaldnos kezelés aldl kivételt képez a RAYMOND WACKS,
UNDERSTANDING JURISPRUDENCE (3d ed. 2012). Wacks egy fejezetet szentel a "Jog és
tarsadalomelmélet", valamint egy fejezetet a "Torténeti és antropoldgiai jogtudomany"
témakorének. Az én kezelésem abban kiilonbozik, hogy ezeket az iskolakat egyetlen
hagyomdnyon beliil egyesitem, mig § ezeket kiilonallé megkozelitésekként mutatja be. Az
altalam emlitett hagyomany egy valtozatat a kozelmultban Hanoch Dagan & Roy
Kreitner, The Character of Legal Theory, CORNELLI6 L. REV. 671, 675- (772011).

14. Egy mésik, hdrom részbdl all6 osztalyozashoz ldsd roBIN WEST, NORMATIVE
JURISPRUDENCE: AN INTRODUCTION (2011) (a természetjog, a jogi pozitivizmus és a
kritikai jogi tanulmanyok elemzése).
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ilyen."” A jogtudomany e harmadik &4gdnak elismerése olyan
keretet teremt, amely megkoénnyiti a jog természetérdl szolo vitak
soran jelenleg hattérbe szorult felismerések beépitését, beleértve
a jogl intézményekkel, a jogi funkcidkkal, a jogi hatékonysaggal, a
jogi valtozasokkal, a jogi gyakorlattal, a jogfejlédéssel, a jogi
pluralizmussal és a jogi kultaraval kapcsolatos felismeréseket,
és még tobb. ' Ez a jogtudoményi hagyomény, amelyet "szocialis jogi"
névvel illetnek

Az "elméletet" - a késGbbiekben nyilvanvaléva valé okok miatt - a
jog természetének tokéletesen szocidlis szemlélete jellemzi."”

1. HAROM TIZENKILENCEDIK SZAZADI RIVALIS

ElGszor is megprébalom lazitani a hagyomdnyos feltételezések
szoritasat azzal, hogy megjegyzem, hogy a jogelméleti
szakemberek egy évszazaddal ezel6tt meglepédtek volna azon,
hogy Marmor csak két nagy jogtudomanyi rivalist azonosit, és
azon 1is, hogy a természetjognak milyen nagy jelentGséget
tulajdonit.”® Ahogy Roscoe Pound irta 1911-ben:

A kozelmultig a jogtudbésokat harom fG6 csoportra lehetett
osztani aszerint, hogy milyen nézeteket vallanak a jog
természetérsl és milyen nézbpontbdl kell megkézeliteni a
jogtudomanyt. Ezeket a csoportokat nevezhetjik filozéfiai
iskoldnak [természetjog], torténeti iskolanak és analitikus
iskolanak.1s

A XIX. szazad végén a torténeti iskola egyenrangu volt a jogi
pozitivizmussal, *mig a természetjogi elmélet hosszu iddre
elcsendesedett.” Ahogy J. M. Kelly jogtorténész fogalmazott:

Ha a tizenkilencedik szdzadban a természetjogi hitnek, amely
az 6kortdl kezdve egészen a reformdacié utanig fennmaradt, és
amelyet csak a felvilagosodas raciondlis tudoméanyos szelleme
szoritott hattérbe, barmilyen nyomat keressiik, nehezen
fogjuk megtalalni az intézményes tanitason kivil barhol is.

15. Lasd a 88-95. megjegyzéseket kisérd infra szoveget.

16. Lasd az alabbi IX. részt.

17. Lasd az alabbi VI. részt.

18. Marmor, Supra note 1.

19. Roscoe Pound, The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence, HARV24. L.
REV. 591,591 (1911).

20. Léasd Roscoe Pound, Book Review, HARV35. L. REV. 774,774 (1921); 1asd még Melville
M. Bigelow, A jogi gondolkodés tudoményos iskoldja, GREEN17 BAG (1,19051).

21. Bigelow, Supra note at 20,1.
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Katolikus Egyhaz, amely soha nem hagyta el az arisztotelészi-
tomista hagyomanyt.zz

Ez a kijelentés tulsagosan tagra sopor, mert figyelmen kiviil
hagyja, hogy a természetjogi gondolkodast ebben az idészakban a
standard iskolai tantervben tanitottdk, *de abban igaza van
Kellynek, hogy a jogtudésok alig irnak a természetjogi
elméletrdl.™

A természetjog a XIX. szazad végére olyannyira kegyvesztetté
valt filozéfiai kordkben, hogy idénként felvet6dott, hogy nincs
okunk tudoményos érveket felsorakoztatni ellene.® A neves
oxfordi professzor, James Bryce a Studies in History and
Jurisprudence cimli tanulmanyaban megjegyezte, hogy "ma mar
ritkdn halljuk a természetjog kifejezést. Ugy tlnik, eltlint a
politika szférajabol éppugy, mint a pozitiv jogbdl".”® Evtizedekig
szunnyadt. Egy cikk a megjegyezte1915: "[n]Jem mondjak djra és
ajra, hogy a természetjog 1Ujjaéledése folyamatban van vagy
kiiszobon all", de ugy folytatta, hogy "ilyen jellegd Gj mozgalom ...
aligha [lathatd]".*”” Lon Fuller 1940-ben azon kesergett, hogy a
természetjogot akkoriban széles korben "pdékhalés illuziénak"
tekintették.” Ezt irta:

Ugy vélem, hogy a mai kor szdmara nagy értéket képviselnek
azoknak a gondolkodéknak az irasai, akiket a természetjog
iskolajahoz sorolnak és altalaban el is utasitanak, és a még
mindig uralkodé pozitivista iranyzat egyik legszerencsétlenebb
kovetkezményének tartom, hogy hozzajarult e fontos és
gylimoles6z6 irodalom elhanyagolasahoz.z2o

22. J. M. KELLY, A NYUGATI JOGELMELET ROVID TORTENETE (3331992).

23. Lasd KNUD HAAKONSSEN, NATURAL LAW AND MORAL PHILOSOPHY 310-41 (1996).

24. Lasd Jeremy Waldron, The Decline of Natural Right, in THE CAMBRIDGE HISTORY
OF PHILOSOPHY IN THE NINETEETEENTH CENTURY (1790-1870) 626-27623, (Allen W.
Wood & Songsuk Hahn szerk., 2012).

25. Id. Bar a természetjogi gondolkodas kiilonbozik a természetjogtdl, az el6bbi az
utébbibdl nétt ki, és mindkettd hasonl6 okokbdl hanyatlott. Id. 640.

26. JAMES BRYCE, STUDIES IN HISTORY AND JURISPRUDENCE 604 (1901). Bryce négy
iskolat kulonboztet meg: metafizikai (természetjogi), analitikus, torténeti és 6sszehasonlito
iskolat - az ut6bbi kett§ egymassal 6sszefiigg. Id. at 607-37. Frederick Pollock is gy irja le
az utébbi kettdt, mint szorosan 6sszefliggd, Montesquieu-re és Maine-re alapozott iskolat.
Lasd Frederick Pollock, The History of Comparative Jurisprudence, J5. SOC'Y COMP. LEGIS.
74, 75-84 (1903).

27. A.W. Spencer, A természetjog Ujjaéledése, CENTS80. L.J. (1915)346,.346

28. LON L. FULLER, A JOG ONMAGAT KERESI (1041940).

29. 1d. 101.
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A torténeti jogtudomany félelmetes rivalis volt, nemcsak
abban, hogy egy idére hattérbe szoritotta a természetjogot, hanem
abban 1is, hogy erfteljes kritikat fogalmazott meg a
természetjoggal szemben:* "A historizdlé hagyomany valamennyi
gondolkoddja tugy vélte, hogy a természetjogi doktrina jogtalanul
univerzalizalta a XVIII. szazadi Eurdpa értékeit, mintha azok
minden korszakra érvényesek lennének...

és kulturak. "' Friedrich von Savigny, a XIX. szdzadi

a torténeti jogtudomany el6futdra, a torténeti perspektivat
ajanlotta fel e természetjogi tendencia ellenszereként: "A
torténeti szellem az egyetlen védelem az Onamitas egy fajtaja
ellen is, amely egyes emberekben, valamint egész nemzetekben és
korokban is Ujra és Ujra felélénkiil; nevezetesen az ellen, hogy azt,
ami csak rank jellemzd, az emberi természet egészére altalanosan
érvényesnek tartsuk." A torténeti szellem az egyetlen védelmet
jelenti az onamitas egy fajtaja ellen, amely egyes emberekben,
valamint egész nemzetekben és korokban 1is Wjra és Ujra
felélénkil.”” Henry Maine, a torténeti jogtudomény egy madsik
alapité alakja a tizennyolcadik szazad kozepére vezette vissza ezt
a kihivast: "[Montesquieu kényve] minden hibajaval egyiitt még
mindig azon a torténeti moddszeren haladt, amely el6tt a
természetjog egy pillanatra sem allta meg a helyét."*

A hagyomanyos jogtudomanyi narrativa a szellemtorténet e
részleteit a késébbi fejleményekre hivatkozva elveti: a torténeti
jogtudomany a huszadik szazad elején lejart, mig a természetjogi
elmélet a szazad kozepe utan éledt ajja.** "Az Egyesilt
Allamokban a torténeti jogtudomanyt halottnak tekintik,"

irta Harold Berman jogtérténész és teoretikus. ** Egy vezet§
jogtudomanyi széveg hasonléan hirdeti, hogy "a torténeti
jogtudomAny nagyrészt eltint".*

Ebben a cikkben megmutatom, hogy ez a nézet, bar felszinesen
helyes, 1ényegét tekintve téves. Bar a cimke hasznalaton kiviilre
kerult, a torténeti jogaszok altal képviselt alapvets elméleti
tételek, a jogtudomany harmadik aramlatat meghatarozo tételek
tovabbéltek és elterjedtek.’” Ezek az elméleti tételek nem a
torténeti 1iskolatél szarmaznak, és nem 1is kizardlag arra
vonatkoznak.

30. Lasd CHARLES GROVES HAINES, THE REVIVAL OF NATURAL LAW CONCEPTS 69-71 (1930).

31. FREDERICK CHARLES BEISER, A NEMET HISTORISTA HAGYOMANY (132011).

32. FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, KORUNK HIVATASAROL A JOGALKOTAS ES A
JURISPRUDENCE (134Abraham Hayward ford., Littlewood & Co. szerk. 1831).

33. HENRY SUMMER MAINE, ANCIENT LAW (91John Murray szerk., 1920).

34. Lasd MURPHY & COLEMAN, 5. 1abjegyzet, 36-37. o.

35. Harold J. Berman, The Historical Foundations of Law, EMORY54 L.dJ. (13,200518).

36. BIX, a4, fenti megjegyzés 276.

37. Lasd az alabbi IV. részt.
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I1. A JOG MINT TARSADALMI INTEZMENY

Montesquieu A torvények szelleme cim{ miivében, amelyet
1748széleskori elismeréssel adtak ki, ez a termékeny szakasz
talalhato:

A torvényeknek a létrehozott vagy létrehozni kivant
kormanyzat természetéhez és elvéhez kell kapcsolédniuk,
akar a politikai térvényekhez hasonléan alakitjak, akar a polgari
torvényekhez hasonléan tartjak fenn azt.

Az orszag fizikai adottsagaihoz kell kapcsolédniuk; az
éghajlathoz, legyen az fagyos, tikkaszté vagy mérsékelt égovi;
a terep tulajdonsagaihoz, elhelyezkedéséhez és
kiterjedéséhez; a népek életmddjahoz, legyenek azok szantok,
vadaszok vagy pasztorok; viszonyulniuk kell a szabadsagnak
ahhoz a fokahoz, amelyet az alkotmany fenntarthat, a lakosok
vallasahoz, hajlamaikhoz,  vagyonukhoz, szamukhoz,
kereskedelmiikhoz, erkolcseikhez és modorukhoz; végul a
torvények  viszonyulnak egymashoz, eredetiikhéz, a
torvényhozé céljahoz és a dolgok rendjéhez, amelyen
alapulnak. Mindezekbdl a szempontokbdl kell vizsgalni Gket.ss

"A toérvényeknek olyannyira illeszkedniiik kell ahhoz a néphez,
amely szamara késziltek" - tandcsolta - "hogy nagyon
valdszinttlen, hogy az egyik nemzet torvényei megfeleljenek egy
mésiknak".*

Montesquieu leiré és elGird jellegli beszamolét adott a jogrol
mint tarsadalmi intézményr6l, amely illeszkedik a koérnyezd
kornyezetéhez, és amelynek illeszkednie kell ahhoz, hogy a
jogrendszer és a tarsadalom j6l mlkodjon. A jog olyan tarsadalmi
intézmény, amelyet a tarsadalom formal, és amely viszont
formalja a tarsadalmat. A jog az allamberendezkedés, a vallas, a
kereskedelem, az emberek, az erkolesi nézetek, a szokasok, a
hémérséklet, a f6ldrajz és minden mas, a tarsadalommal
kapcsolatos és azon Dbelili dolog terméke és tikrozddése,
holisztikusan szemlélve. Emile Durkheim szociolégus azt irta,
hogy Montesquieu "vildgosan latta, hogy mindezek az elemek egy
egészet alkotnak, és hogy ha kiilon-kilon, kiilén-kiilén, a nélkil,
hogy

38. MONTESQUIEU, THE SPIRIT OF THE LAWS 8-9 (Anne M. Cohler et al. eds. & trans.,
Cambridge Univ. Press 1989) (1748).
39. Id. 8.
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a tobbiekre val6 hivatkozéssal nem érthet6k meg."*® Montesquieu
kiemelte "a tarsadalmi jelenségek osszefliggéseit".*!

A jog tarsadalmi intézményként valé abrazolasan tilmenden
befolyasos példat mutatott azzal is, hogy a jog naturalista-
tudomanyos szemléletét feltételezte, szemben a filozéfiai vagy
vallasi spekulécié vagy idealizalds jelenlegi médjaival. ** Hobbes
természetallapot- és tarsadalmi szerzddéselméleteit indokolatlan
és sziikségtelen mitoszokként biralta: az emberi tarsadalmak nem
igényelnek magyardazatot.”” Természetiinknél fogva tarsas-
szexudalis lények vagyunk, akik kozosségekben élnek.* A jogot a
legjobban tudomanyos médszerekkel lehet megitélni, a térténelmi
és jelenlegi tarsadalmakra vonatkozé informacidk széles korének
OsszegyUjtésével, a tények alapos megfigyelésével, induktiv és
deduktiv érvelés alkalmazasaval, 0Osszefiiggések és mintak
megfigyelésével, idealtipusok konstrualasaval és a tarsadalmi-jogi
berendezkedésre vonatkozo altalanos tételek
megfogalmazasival.”” Durkheim Montesquieu-nek tulajdonitotta,
hogy & volt az az elméletir6, aki "elGszor fektette le a
tarsadalomtudomany alapelvei és "Uj tudomanyteriiletet
hozott 1étre, amelyet ma osszehasonlité jognak neveziink"."’

A felvilagosodas természetjogi gondolkodasanak fénykoraban irta,
Montesquieu pluralista elképzelést fogalmazott meg, amely
(bizonyos értelemben) meghonositotta a természetjogot: bar az ész
egyetemes, a jogi rendelkezések nem lehetnek egységesek, mert az
ész altal a jogtdl elvartak a kérnyez6 kontextus kiillonbségel miatt
valtoznak. Montesquieu 4allaspontjabdl kovetkezik, hogy a
kiilonb6z6 politikai-gazdasagi-kulturalis-6kolégiai komplexummal
rendelkezéd tarsadalmak eltéré feltételekkel és célokkal
rendelkeznek, és ebbdl kovetkezGen a jog is eltérd szerkezetd és
tartalmu lesz. * David Hume, egy naturalista szemléletet vall6
kortars filozofus, megerdsitette ezt a korszakalkoté felismerést:

146
£,

40. EMILE DURKHEIM, MONTESQUIEU ES ROUSSEAU: A SZOCIOLOGIA ELOFUTARAI (561960).

41. Id. az

1d57.42.. 56-57.

pontnal.

43. MONTESQUIEU, Supra note at 38,6-7; ldsd még Michael Zuckert, Natural Law,
Natural Rights, and Classical Liberalism: On Montesquieu's Critique of Hobbes, SOC18.
PHIL. & POLYY 227,228(2001).

44. MONTESQUIEU, Supra note at 38,6-7.

45. Isaiah Berlin, Montesquieu, in AGAINST THE CURRENT 138-39130, (Henry Hardy
szerk., 2001).

46. DURKHEIM, fentebb 40. 14bjegyzet, at 61.

47. 1d. 51.

48. Léasd a Berlin, Supra note at 45,158.
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Altalénosségban megallapithatjuk, hogy minden tulajdonjogi
kérdés a polgari torvények fennhatbésiaga ala tartozik, amelyek
az egyes tarsadalmak sajatos kényelme szerint kiterjesztik,
korlatozzak, moédositjak és megvaltoztatjak a természetes
igazsagossag szabalyait. A torvények allanddan a korméanyzat
alkotmanyara, a szokasokra, az éghajlatra, a vallasra, a
kereskedelemre és az egyes tarsadalmak helyzetére
vonatkoznak, vagy azoknak kellene vonatkozniuk. Egy
zsenidlis és mivelt szerz6 [Montesquieu], aki nemrégiben ezt a
témat alaposan feldolgozta, és ezekbdl az elvekbdl kiindulva a
politikai ismeretek olyan rendszerét alkotta meg, amely
bévelkedik zsenidlis és ragyogd gondolatokban, és nem
szlkolkodik szilardsagban sem.ss

Hume az emberi természet alapvets jellemzGib6l kiindulva
(tarsas lények, onérdeklek, korlatozott joindulatiak tarsaikkal
szemben), szilkosségi korilmények kozott dolgozta ki a jogrdl
mint valtozé intézményi berendezkedésr6l sz6lé6  sajat
beszamoldjat, amely a tdrsadalom javat szolgélja.”

Montesquieu nézépontja nemcsak a természetjogi elmélet
univerzalizmusaval szall szembe, hanem finoman visszavag a jogi
pozitivizmusnak is. Azzal, hogy a jog hatékony okait a tarsadalmi
erGkben helyezi el, kiszoritja a térvényhozé akaratat mint a jog
elsddleges forrasat.”’ Isaiah Berlin filozéfus ezt az iranyvonalat
kozvetitette egy Montesquieu-rdl sz6l6 esszéjében:

Egész célja annak megmutatiasa, hogy a térvények nem a
semmibdl sziiletnek, hogy nem Isten, pap vagy kiraly pozitiv
parancsainak eredményei, hanem, mint minden méas a
tarsadalomban, egy adott tarsadalom valtozd erkoélesi
szokasainak, hiedelmeinek, 4altalanos hozzaallasainak
kifejez6dései, egy adott idében, a foldfelszin egy adott részén,
melyekre azok a fizikai és szellemi hatdsok hatnak, amelyeknek
a hely és az idGszak kiteszi az embereket.s2

49. DAVID HUME, AN ENQUIRY CONCERNERNING THE PRINCIPLES OF MORALS (93Tom L.
Beauchamp szerk., 1998).

50. Id. 83-103., 170-75. pont.

51. DURKHEIM, 40. 1abjegyzet, 40-44. o.

52. Berlin, fentebb, 45,153-54. o.
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Hangsulyozta, hogy a jog szervesen fejlédik a valtozb tarsadalom
igényeivel 6sszefiiggésben.”

Montesquieu jogi végzettséggel rendelkezett, és mivel egy
évtizeden at tartomanyi biréként dolgozott, elsd kézbdl ismerte a
jogot.” Figyelmeztetett arra, hogy az uralkodé erkolesi és
tarsadalmi normakkal {itkozé torvényhozasi rendelkezések
kénnyen kudarcot vallhatnak, és a hatékonysagukhoz zsarnoki
erére lehet sziikség.” Judith Shklar irta Montesquieu kapesan,

A torvényhozok szdmdara az a tanulsidg, hogy a jogot
mindenekel6tt az altaluk iranyitott tarsadalmi egész
részeként, valamint a szandékos kormanyzas eszkoézeként kell
értelmezniiik. A torvények szelleme tehat a szandékos emberi
tervek és a tarsadalom minden szabdlyat feltételezd
mélységes koriilmények keveréke.ss

A jogrél és a tarsadalomroél alkotott nézetét kritizaltak, mint
tulsagosan determinisztikus és konzervativ - ez a vad
rendszeresen elhangzik a jog és tarsadalom holisztikus
elméleteivel szemben -, de, mint Berlin megjegyezte, a tarsadalmi
reformerek és radikalisok is "agy hivtak segitségiil, mint annyi
kovetelést, hogy a jognak folyamatosan reagalnia kell a valtozo
tarsadalmi sziikségletekre, és nem szabad valami elavult elvhez

koét8dnie, amely csak egy halott és elmult korszakra érvényes".”

I1I. A JOG TARSADALOMELMELETE A TORTENETT
JOGTUDOMANY KOZEPPONTJABAN

Amikor a torténeti jogtudomany a tizenkilencedik szazad elején
kialakult, Montesquieu meglatasa allt a kozéppontjaban. Peter
Stein, egy ritka kortars tudds, aki munkgjat a torténeti
jogtudomanyon belil helyezi el, vilagossa teszi ezt: "A XIX.
szdzadi torténeti jogtudomany a jog és a tarsadalmi és gazdasagi
korilmények kozotti kapesolaton alapult".” Harold Berman
ugyanezt a tézist mutatja be:

53. Id. 156-57.

54. Lasd JUDITH N. SHKLAR, MONTESQUIEU 1-5 (1987).

55. Lasd MONTESQUIEU, Supra 38. labjegyzet, 308-33; ldsd még Berlin, Supra 45.
labjegyzet, 155. labjegyzet. Montesquieu szigoruian azt a nézetet vallotta, hogy a birdk a
térvényeket ugy értelmezik, ahogyan azok meg vannak irva, és igy nem terjesztette ki a
tarsadalmi erdk befolyasat a biréi értelmezés teriiletére. Berlin, Supra note at 45,154.

56. SHKLAR, Supra note at 54,69.

57. Berlin, a45, fenti megjegyzés 156.

58. Peter Stein, A térténeti jogtudomany feladatai, in: A JOGI SZEMLE: ESSAYS FOR
TONY HONORE (293,Neil 304MacCormick & Peter Birks szerk., 1986).
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[H]istorikusok a "van" jog és a "kell lennie" jog forrasat az
adott tarsadalom szokésaiban és hagyomanyaiban - beleértve a
birésagok korabbi déntéseit és a jogaszok tudomanyos irasait
is - hangsulyozzak, azt allitva, hogy mind a jogi szabalyok,
mind az igazsagszolgaltatas értelme a tarsadalom jellegében,
kultarajaban és torténelmi értékeiben talalhaté meg.so

Friedrich von Savigny A korunk hivatasarél a jogalkotas és a
jogtudomany szamara cimi mive, amelyet a németorszagi Polgari
Torvénykonyv megalkotasanak 1814kikezdése érdekében adtak ki, a
torténeti jogtudomany els6 darabja. Savigny Dbiralta a
természetjogl "meggy6z6dést, miszerint létezik egy gyakorlati
természet- vagy észjog, egy idealis jogszabaly a
minden idében és minden kortilmények kozott "* és biralta a jogi
pozitivista tétel, miszerint "minden jog, konkrét formajaban, a
legf6bb hatalom kifejezett rendelkezéseire épiil"." Ezekkel az
allaspontokkal szemben tugy érvelt, hogy a jog a tarsadalmon
beliili erdk tervezetlen terméke:

A legkorabbi id6kben, amelyekig a hiteles torténelem terjed, a jog
mar elnyerte a népre jellemzd, rogzitett jellegét, akarcsak a
nyelviik, a szokasaik és az alkotmanyuk. Nem, ezek a
jelenségek nem rendelkeznek kiilonall6 1étezéssel, hanem csak az
egyes népek sajatos képességei és hajlamai, amelyek a
természetben elvalaszthatatlanul egyesilnek, és a mi
szeminkben csak a latszatat visellk a kiulonéallé
tulajdonsagoknak.ez

A jog forrdsa vagy "székhelye" szerinte a "nép kozos tudata".®® A
jogot "el8szor a szokasok és a szokasjog alakitja ki".

népi hit",** majd a jogaszok ezeket jogi
tanitas; a torvényt tehat "mindenttt bels6, csendben miikods erdk
hozzdk létre, nem pedig a torvényhozé onkényes akarata".®
Savigny Montesquieu-nek tulajdonitotta annak megallapitasat,

hogy a jog a kévetkez6khoz kot6dik

59. Berman, 35,13-14. o.

60. SAVIGNY, Supra note at 32,23.
61. Id.

62. Id. at

1d24.63.. at Id.

at Id. at

1d28,24.64.. at

28,30.

65. Id. 30.
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az emberek egyedi koriilményei, és ezért a kozosségek joganak
sokfélesége varhatd.%

A jog és a tarsadalom kozotti sokrétd kapcsolatok miatt -
hangsulyozta Savigny - bolondsag azt gondolni, hogy létre lehet
hozni egy 1) kodexet, amely "minden torténelmi Osszefiiggést"
megszakit, és "teljesen 0j életet kezd".*” Ez nemcsak azért tévhit,
mert a meglévd jog abbdl nd ki, ami korabban volt, hanem azért
is, mert a jogaszok gondolkodasat athatjak a mar meglévé utak.

Mert lehetetlen megsemmisiteni a ma él6 jogaszok
benyomésait és gondolkodasmoédjat, - lehetetlen teljesen
megvaltoztatni a fennalld jogviszonyok természetét; és ezen a
kettds lehetetlenségen nyugszik a nemzedékek és korszakok
felbonthatatlan szerves kapcsolata, amelyek kozott csak
fejlédés, nem pedig abszolut vég és abszolut kezdet képzelhetd
el.es

Ez nem egy mereven konzervativ nézet. Eppen ellenkezéleg, a
valtozasnak létfontossagid helye van a torténelmi perspektivan
belil; emlékeztet azonban "a multbél a jov6be vald folytonossag
elemére egy tarsadalom kultarajanak fejlédésében, beleértve a
jogi kulturat is".* A tarsadalom folyamatosan mozog, és vele
egyltt a jog is. Savigny irta:

De a jognak ez a szerves kapcsolata az emberek lényével és
jellemével az 1ddk fejlédésében is megnyilvanul; és itt is a
nyelvvel lehet Osszehasonlitani. A jog szamara, akarcsak a
nyelv szadmara, nincs olyan pillanat, amikor abszolit megsziinik;
ugyanannak a mozgasnak és fejlédésnek van alavetve, mint
minden més népi tendencia A jog a novekedéssel egylitt
novekszik, és megerdsodik a novekedéssel egylitt.

a nép ereje, és végul elhal, ahogy a nemzet elvesziti
nemzetiségét.o

Savigny jogelméletének két kozponti eleme van: a jog a
tarsadalom terméke, és a jog folyamatosan fejlédik a
valtozasokkal 6sszefliggésben.

66. Id. 57-58.

67.1d. 132.

68. 1d.

69. Berman, fenti megjegyzés, 35,18-19.
70. SAVIGNY, Supra note at 32,27.
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a tarsadalomban. A jog tehat kitérolhetetleniil ranyomja bélyegét
egy tarsadalom torténetére.”

Henry Maine, a torténeti jogtudomany maéasodik nagy alakja,
aki a XIX. szazad masodik felében irt, szintén Kkifejezetten
elismerte Montesquieu hatdsat (bar nem Savignyét).”” Maine
mind a természetjogot, mind a jogi pozitivizmust biralta, mert
tulsagosan elvontak, és hianyzik bel§lik a térténelmi tudatossag.

spekulacidk a jogrél. 73 Munkajat tudomanyosnak mutatta be
orient4cid, a bizonyitékokon alapulé jogelmélet.

Maine a tarsadalom szervez6désére Osszpontositott, és arra,
hogy ez hogyan jelenik meg a jogban. Megfigyelése szerint a
primitiv tarsadalom a csaladok koril forog, amelyek klanokka és
torzsekké tomorilnek, amelyek viszont a szervezet magasabb
szintjein tomorilnek, és mindannyian ko6zds szarmazason
keresztiul kapcsolédnak Ossze; a jogi szabalyozast a csoporton
belili statuszviszonyok hatdrozzak meg.” Ezzel szemben a
modern tarsadalom az egyének koril forog, akiknek a
jogviszonyait 6nkéntes megallapodas hatarozza meg. Ezért hires
antitézise:

A progressziv tarsasagok mozgasa egy tekintetben egységes
volt. Egész palyajan a csaladi fliggéség fokozatos felbomlasa
és az egyéni kotelezettségek novekedése jellemezte. Az egyén
folyamatosan felvaltja a csaladot, mint a polgari torvények
altal figyelembe vett egységet. Az elGrehaladas kulonbozé
gyorsasaggal tortént .... De barmilyen gyorsasaggal is ment
végbe, a valtozasra nem volt sem reakcid, sem visszahatas.

az ember és ember kozotti kotelék, amely fokozatosan
felvaltja a jogok és kotelességek kolesondsségének azon formadit,
amelyek a csaldadbél erednek. Ez a Szerzddés. A torténelem
egyik végpontjardl, a tarsadalom olyan allapotabdl kiindulva,
amelyben a személyek Osszes kapcsolata a Csaladi
kapcsolatokban 0Osszegzddik, tgy tlnik, hogy folyamatosan
haladunk a tarsadalmi rend egy olyan szakasza felé, amelyben az
Osszes

71. Ez a beszdmold, amely a jog és a tarsadalom kozotti kapcesolatra Gsszpontosit,
kihagyja Savigny gondolkoddsanak mas aspektusait, kiilonésen azt az allitasat, hogy a jogi
fogalmak logikai vagy geometriai rendszerre redukalhaték. Lasd id. 38-41. o.

72. Lasd MAINE, fenti 33,133-34. pont.

73. Lasd MAINE, fenti jegyzet, 33,79-83, 123-29; 1dsd még PETER STEIN, LEGAL EVOLUTION:
THE STORY OF AN IDEA 89-90 (1980); pAUL VINOGRADOFF, THE TEACHING OF SIR HENRY
MAINE 4-6 (1904). Maine ezen iskoldk kritikajardl sz616 kivalé tanulméanyt lasd: Stephen G.
Utz, Maine's Ancient Law and Legal Theory, CONN16. L. REV. 821 (1984).

74. Lasd MAINE, fentebb, 33,131-37. o.
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ezek a kapcsolatok az egyének szabad megallapodasabdl erednek ....
[Azt] mondhatjuk, hogy a haladé tarsadalmak mozgasa eddig a
statuszbdl a szerzédésbe valé atmenet volt.7s

Maine megfogalmazasa kifejezi a jog és a tarsadalom kozotti
elvalaszthatatlan kapcsolatot: az egyik fejlédése a masik
fejlédése, egy és ugyanazon folyamat aspektusai.

Maine azt irta, hogy a modern jogrendszerek szamara az a
kihivas, hogy a tarsadalmi erkolesok gyorsabban valtoznak, mint
a jog, ami folyamatosan szakadékot teremt kozottik. "A jog
stabil; a tarsadalmak, amelyekr6l beszéliink, progresszivek. Egy
nép nagyobb vagy kisebb boldogsiaga attol fiigg, hogy milyen
gyorsasiaggal szlkiil a szakadék".” E szakadék éathidaldsara
harom mechanizmust alkalmaznak, amelyeket torténelmi
megjelenésiik  sorrendjében  sorolunk fel: "Jogi fikcidk,
méltadnyossag és torvényhozas".” Az elsd kettdt a birdk tobbnyire
burkoltan, a harmadikat a jogalkotok nyiltan hasznaltak.”™

Maine 1861-ben irt, a jogi fikcidokrol szélé értekezése korhlien
realista. Megallapitotta, hogy a jogi fikcidk olyan eszko6zok,
amelyek "elrejtik, vagy el akarjak rejteni azt a tényt, hogy egy
jogi szabaly moédositason ment keresztil, a betlije valtozatlan
marad, a mikoédése médosul".”” Maine azt mondja, hogy elrejti,
mert az ugyvédek és a birak tisztdban vannak azzal, hogy a
torvényt megvaltoztattak - a fikcid tudatos szinlelés. "Mi
Angliaban jol megszoktuk a jog kiterjesztését, modositasat és
javitasat egy olyan gépezet altal, amely elméletileg képtelen a
meglévl joggyakorlat egy jottanyit vagy egy sort megvaltoztatni.
A folyamat, amellyel ez a virtualis jogalkotds megvaldsul, nem
annyira érzéketlen, mint inkdbb tudomdsul nem vett."* Ez a
bonyolult szinlelés lehetdvé teszi a jog szdmara, hogy fenntartsa a
stabilitds homlokzatat, mik6ézben a birdk a felszin alatt
kiigazitjak a jogi doktrinat, hogy lépést tartson a tarsadalommal.

Rudolph von Jhering, Maine német kortarsa, félretette Savigny
misztikus "k6z6s tudatat" és a hangsulyt, amit Savigny a "ko6zos
tudatra" helyezett.

a szokédsokon mint a jog alapjaul szolgéld jogforrason. * Jhering
ehelyett

75.1d. 163-65.

76. 1d. 29.

77. 1d.

78. Lasd id. 32-34.

0. 79. Id. 30-31.

80. Id. 35.

81. "Azt mondtak Theringrdl, hogy 6 volt egyszerre a beteljesiilése [sic] és a vége a
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a jogi fejlédést a versengd egyének és csoportok kozotti
csatarozasok formajaban irta le, amelyek céljaik és érdekeik
érvényesitéséhez jogli tamogatast vesznek igénybe. A jogot
instrumentalisan hozzak létre és hasznaljak. Jhering irta:

Az 1d6k folyaman egyének ezreinek és egész osztalyoknak az
érdekei oly moédon kotédtek a fenndallé jogelvekhez, hogy
ezeket nem lehet megsziintetni anélkil, hogy az elébbieknek
ne okoznanak a legnagyobb kart. ....

Ezért minden ilyen kisérlet, az onfenntartas toérvényének
természetes engedelmeskedve, a veszélyeztetett érdekek
leghevesebb ellenallasat valtja ki, és ezzel egyltt egy olyan
kiizdelmet, amelyben, mint minden kiizdelemben, a kérdést
nem az ész sulya, hanem a szemben all6 erdk relativ ereje donti
el.s2

Jhering optimista moédon ugy vélte, hogy az egyéni egoizmus
(etikai fogalmakkal atitatva) és a tarsadalmi célok ebben a
folyamatban osszekapcsolédnak, és olyan jogrendet
eredményeznek, amely az egyének és a tarsadalom egésze
szamara elényos.

Jhering koranak jelent6s jogi alakja, bar a jogtuddésok ma
ritkan emlitik, Jhering alapvet6 hozzajarulasa az volt, hogy a kor
4j felfogasat tiukrozs, alapvetden instrumentalis jogszemléletet
fogalmazott meg, amely atveszi (fliggetleniil a

Jhering) a huszadik szdzad folyaman. ¥ O azonositotta

a joghoz mint a jog folyamatos fejlédésének a tarsadalommal
egylitt torténd folyamatos fejlédésének egyik alapvetd
mozgatorugdjahoz folyamodnak. O is Montesquieu nyomdokaiba
lépett, amint azt A harc a jogért cimd konyvérdl szo6lo
recenzidjanak tularadé nyité sora is elismeri: "Ez a cime a jog
keletkezésérdl és fejlédésérdl szold legbriliansabb, legeredetibb és
legjelent8sebb konyvnek Montesquieu 6ta".*

Jhering elutasitotta a tarsadalmi szerz6dés elméleteit, mint
kitalaciékat, és ehelyett a jogrol mint szervezett erdrdl adott
erGteljes beszamolot: "Aki egy nép jogi szovetét a végsl
gyokerekig koveti, szamtalan olyan esethez jut, ahol az erdsebb
ereje hatarozta meg a jogrendet.

térténelmi iskola." CARL JOACHIM FRIEDRICH, THE PHILOSOPHY OF LAW IN HISTORICAL
PERSPECTIVE (1542d ed. 1963).

82. RUDOLPH voN JHERING, THE STRUGGLE FOR LAW 10-11 (John J. Lalor trans.,
Hyperion Press, Inc. 1979).

83. Lasd BRIAN Z. TAMANAHA, A JOG, mint eszkéz a cél eléréséhez: a jogallamisag veszélye (2006).

84. A jogért folytatott kiizdelem, ALB20. L.J. 444444, (1879) (konyvismertetés).
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torvény a gyengébbek szdmadara."® Hume ugyanezt mondta,

megjegyezve: "Majdnem minden kormany, amely jelenleg 1étezik,
vagy amelyrdl a torténelemben feljegyzés maradt, eredetileg vagy
bitorlasra, vagy hoéditasra, vagy mindkettére épult, a nép
tisztességes beleegyezésének vagy oOnkéntes alavetettségének
latszata nélkiil".* "Az erd kozvetleniil 6nmagébdl teremti a jogot"
- allitotta Jhering - "és mint énmaga mértékét, a jog az erd
politikajaként fejlédik ki. Nem mond le tehat arrél, hogy atadja a
helyet a jognak, hanem mikézben megtartja a helyét, hozzaadja
magahoz a jogot mint hozza tartozo jarulékos elemet, és jogi erévé
valik"."” Idével a jog sok helyen a hatalmasok eszkozébdl ugy
fejlédik, hogy a hatalmasok szamara is korlatokat szab, és
ekdzben legitimitast nyer, bar ez nem mindenhol térténik
ugyanolyan mértékben, és még ezzel az atalakulassal egylitt is az
erd a jog szerves része marad.

A jogtorténetiras e XIX. szazadi oOriasal  mindegyike
ragaszkodott Montesquieu holisztikus elképzeléséhez a jogrdl a
tarsadalomban, és hozzaadtak a sajat rétegiket és rancukat.
Savigny az organikus jog-tarsadalom képet tamogatta, a
tarsadalmat a jog forrasaként helyezte el, és a jogaszok
gondolkodasara mutatott r4, mint a kollektiv tudat és a jog
kozotti kulesfontossagt kapocsra. Maine a jogi fejlédést és a
tarsadalmi fejlédést wugyanazon folyamat két oldalaként
abrazolta, és elmagyarazta, hogy a jogalkotas mellett a birak
hogyan valtoztatjdk a jogot, hogy 1épést tartsanak a
tarsadalommal. Jhering elvetette a jogrél mint immanens rendrdl
alkotott képet, és helyébe a jogot mint olyan eszkozt allitotta,
amelyet az egyének és a tarsadalmi csoportok alakitanak és
hasznalnak fel érdekeik érvényesitésére.

A tizenkilencedik szazad utolsé negyedében elért csticspontjan
a torténeti jogtudomany a természetjog-elméletet Gsbemutaténak
allitotta be, és a jogi pozitivizmust szlknek tiintette fel a vilag
multbeli és jelenlegi jogrendszereinek viragzé sokféleségének
fényében.

85. RUDOLPH voN IHERING, LAW AS A MEANS TO AN END 185 (Isaac Husik trans., 1914).
86. DAVID HUME, Of the Original Contract, in DAVID HUME'S POLITICAL ESSAYS 43,
47 (Charles W. Hendel szerk., 1953). Szamos kortdrs antropolégus és politologus is
kifejtette e nézet valtozatait. Lasd példaul Charles Tilly, War Making and State Making as
Organized Crime, in BRINGINGING THE STATE BACK IN 169 (Peter Evans et al. szerk., 1985).
87. THERING, Supra note at 85,187.
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IV. A SZOCIOLOGIAI JOGTUDOMANY FOLYTONOSSAGA

A torténeti iskola a huszadik szazadforduldé tajan eltint a
jogtudomanyi szintérrdl. Hogy miért jutott erre a sorsra, az vita
targyat képezi - ehhez tobb tényez is hozzajarult. Alapitéi nem
fogalmaztak meg szisztematikus elméletet. Maine kozvetlen
jogtudomanyi utédai, Frederick Pollock és Paul Vinogradoff nem
tudtak tovabbfejleszteni.® Jhering kritikai diszkreditaltak Savigny-t.
A torténeti jogtudomany része volt a németorszagi altalanos
historizal6 hagyomanynak, amely ebben az id&szakban
hanyatlott, ami arra utal, hogy szélesebb kori

intellektudlis tényezdk is szerepet jatszottak. * Szdmos jogelmélet és
a torténészek azzal érvelnek, hogy a torténeti jogtudomanyt az
evolticids elmélettel valdo kapcsolata tette tonkre, amely a
tizenkilencedik szdzad utan kiesett a népszeriliségbdl, amikor az
elkeriilhetetlen emberi fejlédésbe vetett hitet a szilintelen
tarsadalmi viszilyok és a Nagy Habori megtorték.” A
szazadfordulé raadasul gyors és atfogd tarsadalmi valtozasok
tangja volt, ami miatt a latszolag hatrafelé tekintG jogtudomanyi
iskola kevésbé tlint relevdnsnak és vonzénak;” az 1j, hevesen
vitatott gazdasagi, munkaligyi és szocidlis joléti jogszabalyok
robbanasszerli megjelenése és a kozigazgatasi allam novekedése
miatt a szokasokrdl és a szerves novekedésrdl szolé beszéd
elavultnak tlint.”

88. Neil Duxbury szerint a térténeti jogtudomdany, amelyet G "Gsszehasonlité
jogtudomanynak" nevez, azért nem folytatédott az angol jogtudomdnyon belil, mert
hidnyzott beldle a sajatos jogtudoményi program. NEIL DUXBURY, FREDERICK POLLOCK AND
THE ENGLISH JURISTIC TRADITION 90-91 (2004). "Ezek az emberek [Maine, Vinogradoff,
Pollock] ugyan a jogtudomény oxfordi professzorai voltak, de a téméval kapcsolatos
elmélkedéseik nem voltak eléggé jol strukturaltak és célrator6k ahhoz, hogy sajat
jogtudomanyi eredményeiknek tartés vonzerdvel birjanak." Id. 91.

89. Léasd FREDERICK C. BEISER, THE GERMAN HISTORICIST TRADITION (2011).

90. Calvin Woodward szerint a torténeti jogtudomany harom tényezl egylttes
hatasara omlott 6ssze Anglo-Amerikaban: (1) az evolucionista eszmék elutasitasa; (2) a
német eszmék elutasitdsa az els§ vildghdbori utdn; és (3) a laissez-faire gondolat
(amelyhez Maine-t tarsitottdk) elutasitdsa a szocidlis j6léti dllam felemelkedésével. Lasd
Calvin Woodward, A Wake (or Awakening?) for Historical Jurisprudence, in THE
VICTORIAN ACHIEVEMENT or SIR HENRY MAINE: A CENTENNIAL REAPPRAISAL 217,
220-28 (Alan Diamond szerk., 1991); ldsd még: Stein, supra note at58, Donald296. Elliot
feltételezi, hogy az evoltcids elmélet hidnya a jogtudomdnyban 1920 és 1970 kozott
valdszinlleg a szocidldarwinizmus elleni visszahatdsnak volt koszonhets. E. Donald
Elliott, The Evolutionary Tradition in Jurisprudence, 85 COLUM. L. REV. 38, 59-60 (1985).

91. Lasd Berman, fenti jegyzet, 35,17-19. o.

92. Léasd Brian Z. Tamanaha, The Unrecognized Triumph of Historical Jurisprudence,

TEX91. L. REV. 615 (2013) (recenzié DAVID M. RABBAN, raw's HISTORY: AMERICAN
LEGAL
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Az, hogy a torténeti jogtudomany latszélag miért jart le, bar
érdekes elgondolkodni rajta, elvonja a figyelmet arrdl a sokkal
lényegesebb pontrdl, hogy a jogrdl és a tarsadalomrdl alkotott
alapveté elméleti nézetek, amelyeket elGadott, tovabbra is
viragoztak. Eugen Ehrlich osztrak jogasz erdteljesen tamogatta
az allaspontok ugyanezt a csoportjat Funda-

a jogszociolégia mentdlis alapelvei. ** Azonosulds a
Montesquieu, Ehrlich azt Aallitotta, hogy "[a]lévén a jog
lényegében a tarsadalmi élet egyik formaja, tudomanyosan nem
magyardzhaté masként, mint a tdrsadalmi erék miikodésével".”
Ehrlich Savigny-nek is hitelt ad, amikor azt irja,

Savigny és Puchta tanainak értékelésénél figyelembe kell
venni, hogy 6k voltak azok, akik elGszor vezették be a fejlédés
gondolatat a jogforras-elméletbe, és vilagosan lattak a
kapcsolatot a jog fejlédése és egy nép egészének torténete
ko6zott.o5

Ehrlich munkéssaganak kiemelkedd tém4ja a jog és a
tarsadalmi er6k vibralé kolcsénhatasa volt, amely sziintelen
valtozdsnak van kitéve.” Megjegyzi, hogy "[a] jogi fejlédés
sulypontja tehat 6sid6k 6ta nem az 4llam tevékenységében,
hanem magédban a tarsadalomban rejlik, és jelenleg is ott kell
keresni".”” A tarsadalom folyamatosan atalakul, és vele egyiitt a
jog is. "A jog azért van allandé valtozasban, mert az emberek,
akiknek viszonyait a jog szabalyozni hivatott, folyamatosan 0j
problémakat vetnek fel szaméra, amelyeket meg kell oldania".*
Az 1j jogszabalyok nyiltan megvaltoztatjak a jogot, de a jogi
valtozas nagyobb mértékben birdéi értelmezéseken keresztiil
valosul meg, olyan finom megkiilonboztetések és fikcidk
segitségével, amelyek "4j képet helyeznek a régi keretbe".” "Az
ilyen  jellegd, mérhetetlen  kovetkezményekkel — terhes
atalakulasok valdszinlileg minden pillanatban munkalkodnak a
jogi és tarsadalmi megitélést érinté jogi

GONDOLKODAS ES A TRANSZATLANTI TORTENELMI FORDULAT (2013)).

93. EUGEN EHRLICH, FUNDAMENTAL PRINCIPLES OF THE SOCIOLOGY oF LAW (Walter
Moll ford., 1936).

94. Eugen Ehrlich, Montesquieu and Sociological Jurisprudence, 29 HARV. L. REV.
582, (1916)584.

95. EHRLICH, Supra note at 93,443.

96. Lasd altalaban Brian Z. Tamanaha, A tarsadalmi-jogi valtozas vizigja: 36LAW & SOC.
INQUIRY (2011)297.

97. EHRLICH, Supra note at 93,390.

98. Id. 399.

99. Id. 397. o.; lasd még id. 436-71. o.
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kapcsolatok; de talan mégsem lenne sziikséges emiatt az irott
torvény egyetlen sordt sem megvaltoztatni."'”” Ehrlich szerint a
jogi valtozasok frontvonaldban 4all6 szereplék a jogaszok
sokasaga, akik a jogi formakat médositjak, jogi dokumentumokat
készitenek vagy 10j jogi érveket konstrualnak, hogy megfeleljenek
az Uj tarsadalmi és gazdasagl igényeknek.’”’ A jog soha nem
nyugszik. "A jogtudomany nagy, soha véget nem érd feladata - irta
Ehrlich -, hogy feloldja az élet valtoz6 igényei és a bevett szavak
ko6zotti konfliktust".
torvény. "' Ehrlich hazavitte a leckét, hogy ez hiba,

a jogaszok altal gyakran elkovetett hiba, hogy a jogot
elszigetelten szemlélik: "[a] probléma nem egyszerlien az, hogy
tudjuk, mit jelent egy szabaly, hanem az, hogy hogyan él és
hogyan mikodik, hogyan alkalmazkodik az élet kiilénb6zo
viszonyaihoz, hogyan kerilgetik, és hogyan sikeril meghitsitani
a kortilményeket".'”

Az Alapelvek masik kiemelkedd téméaja Ehrlich érvelése volt,
miszerint a tarsadalmi életet tobb, az allamtdl fliiggetlentiil 1étezs,
tarsadalmi tarsuldasokhoz kotott, tobbféle normaval szabalyozott
rend tolti ki. Ez az "él6 jog", ahogyan 6 nevezte, kélcsonhatasban
all az allam hivatalos jogaval, gyakran hatékonyabb, mint az
allami jog, az allami jog normadinak forrasa, és tobb, egymas
mellett 1étezd jogi és kvazi-jogi rendet hozhat 1étre.'”* Az allami
jog mikodésének és hatdsanak megitéléséhez figyelemmel kell
lenniink a tarsadalmi szintereket telit6 tobbszoérés normativ
rendre.

Ehrlichet a kontinentdlis jogaszok elhanyagoltak, de az
Egyesiilt Allamokban fogékony kozonségre talalt. Oliver Wendell
Holmes, Roscoe Pound és Karl Llewellyn aradozott a konyvrol.
Frederick Pollockkal folytatott levelezésében Holmes a
Fundamental Principles-t "az él6 kontinentalis orszagok legjobb
jogl témaja konyvének" nevezte.

100. Eugen Ehrlich, A biréi dontés szabadséga: A jogi médszer tudoménya: valogatott esszék
kiilénboz8 szerzékt§l 57 (Ernest Bruncken & Layton B. Register ford., 1917); lasd még
BENJAMIN N. CARDOZO, A jogtudomény paradoxonai 1- (301928).

101. EHRLICH, fentebb, 93,341-45. o, 433.

102. Id. 402.

103. Ehrlich, Supra note at 100,78.

104. Lasd 4ltalanossagban az ELO JoG: EUGEN EHRLICH Gjragondolasa (Marc Hertogh szerk., 2009).
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jogasz."'” Pound kijelentette, hogy1915 "szerintem ez a legjobb
dolog, amit mostanaban irtak".'” Ehrlichet dicsérte, amiért
megmutatta:

[Nem elég, ha tudatdban vagyunk annak, hogy a térvény él és
novekszik, sokkal inkabb annak kell tudatdban lenniink, hogy
az emberi élet része. Nem pusztan arrél van sz, hogy semmi
emberi dologra nem tekinthet Ggy, mint ami idegen tGle,
bizonyos értelemben minden emberi dolog a része.io7

Llewellyn bevallotta, hogy amikor megtalalta Ehrlichet, "1élekben
kissé Gsszetort volt, mert [Ehrlich] annyi mindent 14tott".'%

A hagyomanyos jogtudomanyi narrativa szerint a torténeti
jogtudomany haldoklik, és helyébe a szociolégiai jogtudomany
1ép."” Ez téves. Ezek ugyanannak a jogtudomanyi hagyomanynak
a torzsel;'” ahelyett, hogy megsz(innének, ahogyan azt sokan
ismételgetik, a

az elébbi zokkendmentesen atalakult az utébbiva. ' Paul
Vinogradoff

Az 1920-ban megjelent Bevezetés a torténeti jogtudomanyba a
torténelem, a pszicholdgia, a szociolégia, a kozgazdasagtan és a
politikaelmélet teriiletét jarja korbe, mivel ezek a tarsadalmi-jogi
fejlédéshez kapcsolédnak. Roscoe Pound tantja volt ennek az
atalakulasnak: "Eleinte ezt a szélesebb kord torténeti
jogtudomanyt  Osszehasonlité  etnoldgiai  jogtudomanynak
gondoltdk. De nem sokaig tartott, amig felvette a szociolégiai
jogtudomany nevét és valamennyire a szociolégiai jogtudomany
jellegét is"."""* Egy akkori francia jogfilozéfus

105. Stefan Vogl, Eugen Ehrlich's Linking of Sociology and Jurisprudence and the
Reception of His Work in Japan, in LIVING LAW: RECONSIDERING EUGEN EHRLICH, supra
note at 104,95-96 (idézi Oliver Wendell Holmes levelét Frederick Pollocknak (191929,.
december), in HOLMES-POLLOCK2 LETTERS (34Mark DeWolfe Howe szerk., 1941)).

106. N.E.H. HULL, ROSCOE POUND AND KARL LLEWELLYN: SEARCHING FOR AN AMERICAN
JURISPRUDENCE 110 (1997) (idézi Roscoe Pound levelét Oliver Wendell Holmesnak
(191522,. jalius), The Roscoe Pound Papers (a Harvard Law School Library dlloményéaban)).

107. Id. at 108-09 (idézi Roscoe Pound levelét Oliver Wendell Holmesnak (191522,.
julius), The Roscoe Pound Papers (a Harvard Law School Library dlloményéban)).

108. Id. at (291idézi Karl Llewellyn, Appendix on Allocation of Responsibility [for THE
CHEYENNE WAY], in The Karl Llewellyn Papers (a Chicagbéi Egyetem dJogi Karanak
konyvtaraban talalhatd)).

109. Lasd pl. a 35-36. sz. és a kisérGszovegeket.

110. Fontos hangstlyozni, hogy a jog tarsadalomelméletén tdl, amely e cikk
kozéppontjaban 4ll, a torténeti jogdszok és a szociolbgiai jogdszok tobb tekintetben is
kulonboztek egymast6l. Kiilonb6z6 generacidkbdl szarmaztak, és az elébbiek inkabb
konzervativabbak voltak, a lassabb, organikusabb jogi valtozasokat részesitették elényben,
mig az utébbiak inkdabb a jogalkotdson keresztil torténd gyors valtozasokat
szorgalmaztdk. Lasd Berman, supra note, 35,18-19. o.

111. Ennek az érvelésnek a részletesebb kifejtését 14sd Tamanaha, Supra note, 92,628-29. o.

112. Pound, Supra 19. labjegyzet, 614. labjegyzet. Bar a német szarnyat irja le, Pound
megjegyezte, hogy az angol dgban is hasonlé terjeszkedés tortént. Id. 614-15 n.79.
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is érzékelték alapvetd identitasukat: "A torténeti iskolahoz
hasonléan [a szociolégiai iskola] a jogot fejlédésében, egymast
kovetd valtozasaiban vizsgalja, és ezeket a valtozasokat
Osszekapcsolja azokkal, amelyeket maga a tarsadalom
tapasztal".'® Michael Oakeshott filoz6fus hasonléképpen
megjegyezte: "[e]gyik értelmezés [a jog természetének gazdasagi
és "szociolégiai elmélete"] részben osztozik azokban az
eldfeltevésekben, amelyek  meghatarozzak a  torténeti
jogtudomany jellegét, és ezért nem lehet Gket abszolut mddon
megkiulonboztetni téle"."™

A jog torténeti és szoclologial elméletei kozotti kapesolat
Montesquieu-ig nyulik vissza. O a jogot egy tarsadalom
torténetének termékének tekintette, és modszertanaban 6tvozte a
torténelmet és a szociologiat. Ahogy Carl Becker leirta,
Montesquieu "minden nép eszméit, szokasait és intézményeit
minden idében és minden helyen felmérte, hogy egymas mellé
allitsa Gket";'"" a torténelmi ismereteket az alapvetd tarsadalmi
berendezkedések idealtipusainak megkonstrualdsdhoz mérte fel,
majd szociolégiai szempontbdl elemezte, amit talalt."'® Isaiah
Berlin megjegyezte, hogy Montesquieu beszamoldja a jogrél mint a
tarsadalom termékérdl "az alapja a torténeti jogtudomany nagy
német iskolajanak" és "a jog kiulonb6z6 modern szocioldgiai
elméleteinek".""”

A JOG TARSADALOMELMELETE A JOGI REALIZMUSON BELUL ES
KORTARS JOGI GONDOLKODAS

A torténeti jogtudomany altal képviselt elméleti elképzelések a
jogrél nem csak a szocioldgiai jogtudomanyban folytatédtak,
hanem tovabb terjedtek, és végiil széles korben és mélyen
meghonosodtak. Oliver Wendell Holmes The Common Law cim
mive ugyanezt a szemléletet sugarozza:

113. Joseph Charmont, Recent Phases of French Legal Philosophy, in MODERN FRENCH
LEGAL PHILOSOPHY 65 (Arthur W. Spencer ed., Franklin W. Scott & Joseph P. Chamberlain
trans., 1916). Charmont megjegyzi, hogy a szociolégiai iskola szintén az utilitarizmusbdl
vette at azt a felfogdst, hogy az intézmények "a tarsadalmi érdekek kielégitésének
eszkozel". Id. Ami mindezen iskolakban ko6zos, az a természetjogi elmélettel szembeni
ellenallas. Id. 69-70. o.

114. MicHAEL OAKESHOTT, A FILOZOFIAI JOGTUDOMANY KONCEPCIOJA: ESSAYS AND
REVIEWS, 1926-1951, (1512007).

115. CARL L. BECKER, A TIZENNYOLCADIK SZAZADI FILOZOFUSOK MENNYEI VAROSA (1001932).

116. Lasd JOHN ALAN BAUM, MONTESQUIEU AND SOCIAL THEORY 97-119 (1979); ERNST
CASSIRER, THE PHILOSOPHY OF THE ENLIGHTENMENT 209-16 (Fritz C.A. Koelin & James P.
Pettegrove trans., 1951).

117. Berlin, a45, fenti megjegyzés 154.
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A torvény élete nem a logika volt: a tapasztalat volt. A kor
sziikségletel, az uralkodé erkolesi és politikai elméletek, a
kézrendre vonatkozd, bevallott vagy nem bevallott intuicidk, s6t
a birak és embertarsaik kozos elbitéletei is sokkal tobbet
tettek a szillogizmusnil annak meghatdrozdsahoz, hogy
milyen szabalyok szerint kell kormanyozni az embereket. A
jog egy nemzet sok évszazadon ativel( fejlédésének torténetét
testesiti meg.11s

Tébb mint egy évtizeddel korabban Jhering hasonl6
megfigyelést tett:

Torjiik meg a bilbAajt, az illaziét, amely fogva tart minket. A
logikanak ez az egész kultusza, amely a jogtudomanyt jogi
matematikdva szeretné valtoztatni, tévedés, és a jog
félreértésébol fakad. Az élet nem a fogalmak kedvéért 1étezik,
hanem a fogalmak az élet kedvéért. Nem a logikdnak van
létjogosultsdga, hanem annak, amit az élet, a tarsadalmi
érintkezés, a jogérzék kovetel - legyen az logikailag szikséges
vagy logikailag lehetetlen.i19

Holmes, Jheringhez hasonlban, a jogi elismerés folyamatat az
egymassal versengld egyéni és tarsadalmi érdekek kozotti
kiizdelemként irta le (bar Jhering optimistabban fogalmazott).
Holmes irta:

A tarsadalmi érdekek szolidaritdsanak ez a hallgatélagos
feltételezése nagyon gyakori, de szamunkra hamisnak tdnik.
[I]n végsb soron

az ember joggal részesiti elényben a sajat érdekeit a
felebaratai érdekeivel szemben. Es ez ugyanugy igaz a
jogalkotasra, mint a testiileti cselekvés barmely mas
formajara. [Barmely szerv is rendelkezik a legfGbb
hatalommal.

egyel6re biztos, hogy érdekei nem 4llnak 6sszhangban
masokéval, amelyek sikerteleniil versenyeztek. Az erdsebb
érdekeknek tébbé-kevésbé tiikkrozédniiik kell a jogalkotasban,
amelynek, mint az ember vagy az allat minden mas eszkozének,
hosszu tavon a legerGsebbek tulélését kell segitenie.izo

118. O. W. HOLMES, JR .,THE COMMON LAW (11881).

119. pAUL VINOGRADOFF, iNTRoDUCTION TO HISTORICAL JURISPRUDENCE n142.1
(1920) (idézi RUDOLPH voN IHERING, GEIST DES ROMISCHEN RECHTS, III, at (3021866)).

120. Oliver Wendell Holmes, Jr., The Gas-Stoker's Strike, 7 AM. L. REV. 582,583 (1873).
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A jogalkotas "szlikségszerlien olyan eszkozzé valik, amellyel a
hatalommal rendelkezd testiilet a szamara kellemetlen terheket
valaki més vallara helyezi".”” Holmes azt irta, hogy "nem
elégséges elitélése a jogalkotasnak, hogy az egyik osztalynak
kedvez egy masik osztaly karara; mert sok vagy minden
jogszabaly ezt teszi; és még kevésbé, ha a johiszemd cél a
legnagyobb szdmu ember legnagyobb javat szolgalja".'”

Poundot minden mas amerikai jogtuddsnal jobban azonositjak
a szociolégiai jogtudomannyal, készonhetéen a The Scope and
Purpose of Sociological Jurisprudence cimd miivének, amely két
részbdl all6 kidolgozasa és védelmezése.
cikk a Harvard Law Review-ban.'

alaposan funkcionalista kifejezésekkel:

Pound bemutatott jog

Elégedett vagyok azzal, hogy a jogot olyan tarsadalmi
intézménynek tekintem, amely a tarsadalmi igényeket - a
civilizalt tarsadalom létezésével jaré igényeket, koveteléseket
és elvarasokat - elégiti ki azaltal, hogy a lehet6 legkisebb
aldozatok aran olyan sokat valdsit meg, amennyit csak lehet,
amennyiben az ilyen igényeket ki lehet elégiteni, vagy az ilyen
igényeket az emberi viselkedésnek a politikailag szervezett
tarsadalmon keresztiil torténd rendezésével lehet érvényre
juttatni.iza

A jognak a torténelem ivét figyelve Pound "egy folyamatosan
hatékonyabb tarsadalmi mérnoki munkat" latott.'*

Morris Cohen jogfilozéfus, a jogi realista Felix Cohen atyja
1915-ben azt irta, hogy a birak folyamatosan médositjak a jogot -
a kozjogot, a torvényeket és az alkotmanyt - kreativ médon.

értelmezés, amely birésagi jogalkotdsnak mindsiil. ** 'Ezek
valtozasokat" - jegyezte meg Cohen - "az ipari és kereskedelmi
élet megvaltozott korilményei tették sziikségessé, és a birdsagok
tudatosan vagy déntudatlanul ennek megfelelGen valtoztattak meg
a torvényt"."” Cohen birdlta "a jogrél alkotott két, egymésnak
ellentmondé abszolutista felfogast. Az egyik szerint a jog a
szuverén akarata, a masik szerint pedig

121. Id.

122. Id. 584.

123. Roscoe Pound, The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence (1. és 2. pont),
24 HARV. L. Rev. 591 (1911), HARV25. L. REV. 140 (1912) (IL. rész).

124. ROSCOE POUND, AN INTRODUCTION TO THE PHILOSOPHY OF LAW (47rev. ed. 1954).

125. 1d.

126. Lasd Morris R. Cohen, The Process of Judicial Legislation, AM48. L. REV. 161 (1914).

127. Morris R. Cohen, Legal Theories and Social Science, INT25'L J. ETHICS
(469,1915476); 1lasd Cohen, fenti jegyzet,126, 1915. 169.
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hogy a torvény az orok értelem vagy a megvaltoztathatatlan
igazsagossag.""”® Bar mindkét felfogas informativ, ha enyhitjik és
nem ellentétként fogalmazzuk meg, a gyakorlatban a jogot a
tarsadalmi célok elérését szolgalé eszkozként kell felfogni és
értékelni. "A kérdés - irta Cohen - nem egyfel6l a rogzitett jog,
masfel6l a tarsadalmi elméletek kozott van, hanem az
ontudatlanul feltételezett tarsadalmi elméletek és a gondosan
vizsgalt és tudomanyosan tanulmianyozott tdrsadalmi elméletek
kozott".'*

A jogi realistaknak is alapvetGen tarsadalmi szemlélete volt a
jogrol. A jogi realista tételek listajan Karl Llewellyn kijelentette:
"(1) A valtozo jog, a mozgd jog és a birdi jogalkotas felfogasa. (2) A
jognak mint a tarsadalmi célok eszkozének és nem mint 6ncélnak
a felfogasa;... [és] (3) A tarsadalom felfogdsa mozgasban, és a
jognél jellemzden gyorsabban mozgasban".'® Llewellyn Ehrlichet
nevezte meg

a realista jogtudomany korai péld4ja. '*' Mindketten els6bbséget
adtak a
a birak, mint olyan eszko6z, amelyen keresztiil a jog a tarsadalmi
valtozasokkal valé 1épéstartas érdekében moédosul. Ehrlichhez
hasonldan 6 is ezt irta:

A tarsadalom és nem a birésagok az, amely létrehozza, amely
elsé korben kialakitja a kialakuléban 1év8 intézményt; amely
mikodésbe hozza a birdsagokat. A birésagok csak a
tarsadalom megfigyelésébdl tudjak kivalasztani
elképzeléseiket arrél, hogy az Gj intézmény milyen igényeket
szolgal, és milyen igényeket zavar meg. Mindenesetre, ha az
igények nyomést gyakorolnak

és ismétlédnek, elébb-utébb ezek elismerése be fog épiilni a
torvénybe. Vagy arra késztetik majd a birdsagokat, hogy
attorjenek és eltérjenek a korabbi formaktél, vagy az tgyvédi
kamara talal moédot arra, hogy 10 bort toltson a régi
palackokba, és hogy a palackokban el6idézze azt a nghesgtés
alakvaltozast, amely hosszi tavon minden tarsadalmi
intézményt jellemez.132

Ezeket az elképzeléseket ma mar a jogi realizmushoz tarsitjak. A
szocioldgiail és a torténeti jogtudomany mar évtizedekkel
koridbban megfogalmazta dket.'”

128. Cohen, Supra note at 127,482.

129. Id. 485.

130. Karl N. Llewellyn, Some Realism About Realism-Responding to Dean Pound,
HARV44. L. REv. 1222,1236 (1931).

131. Léasd Karl Llewellyn, A Realistic Jurisprudence-The Next Step, coLUM30. L. REV.
431,454 (1930).

132. K. N. LLEWELLYN, A SZEDERBOKOR: NEHANY ELOADAS A JOGROL ES ANNAK
TANULMANYOZASAROL (551930).

133. Léasd Brian Z. Tamanaha, Understanding Legal Realism, TEX87. L. REV. 731, 758-



59 (2009).

Elektronikusan elérhetd a kovetkez6 cimen:
httne-//ecerm ~ram/ahetrarct—=OOERRDD



2015] A JOGTUDOMANY HARMADIK PILLERE25

Benjamin Cardozo biré hasonléképpen hangsilyozta, hogy a
jog folyamatosan egylittmiikodik a tarsadalmi fejleményekkel, és
azt irta, hogy a jog alland6 feladata, hogy "az allanddsagot a
valtozéssal, a stabilitdst a haladassal" kezelje.”® Cardozo irta:

A valtozasok vilagdban élink. Ha létezne is a mai
civilizaciénak megfelel§ joganyag, az nem tudna megfelelni a
holnapi  civilizaci6  kovetelményeinek. A  tarsadalom
inkonstans. Amig ez inkonzisztens, és amilyen mértékben
inkonzisztens, addig a jogban sem lehet A4llanddsag. A
kinetikus erdk tul er6sek szamunkra.iss

Cardozo hangstulyozta, hogy a jogi valtozasok nagy részét
sziikségszerlien és jogszerlen a birak hajtjak végre.'” Amikor az
uzleti szokasok megvaltoznak, mint

hogy egy korabban létez6 normaknak vagy viselkedési
normaknak megfeleld jogszabalynak mar nem felel meg a
jelenlegi normaknak vagy normaknak, akkor... ugyanazok az
erdk vagy fejlédési tendenciak, amelyek a jogot a régi normakhoz
és normakhoz igazitottak, jogalkotas nélkil, hanem a birésagi
eljards eredend§ energiai révén képesek helyredllitani az
egyensulyt.is7

Ugyanez igaz a tarsadalmi erkoélesokre is. "Minden nemzedék
erkolesi kddexe, a szokasok és a filozdfia, valamint a viselkedés és
a hit szamos koztes fokozatdnak otvozete olyan viselkedési
normat vagy szabvanyt szolgaltat, amely kiizd azért, hogy
artikulalédjon a kovetkezb szovegekben

torvény. "' A "tarsadalom 4ltal az egyéni elmére gyakorolt nyomés",
megjegyezte, "mindig is a birésagok altal kihirdetett térvények
alkotdsdaban munkalkodik"."*

A jog mindezen abrazolasaiban ko6zos a jog implicit megértése...

a jog tarsadalmi természetének figyelembevételével. " Ami biztos",
Cardozo, "az az, ™

134. CARDOZO, 100. labjegyzet, 6.

o.1d135.. 10-11. o.

136. Id. 7-8. 137.

Id. at 14-15.

138. Id. 17.

139. Id.

140. Nem minden teoretikus, aki a jogot tarsadalmi szempontbdl vizsgalta, terjesztette
ki ezt a felismerést a biréi dontéshozatalra. Montesquieu kiilonsen tgy irta le a
birdskodast, mintha a bir6 szigortan értelmezné
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hirdette 1928-ban, "az, hogy a [jogi] rendszer hézagait a
tarsadalmi érdekek kiegyensulyozasaval, a tarsadalmi értékek
becslésével, a tarsadalmi gondolkodas olvasasaval fogjak
kitolteni, és a folyamat kovetkezményeinek egyre novekvl
tudatossagaval fogjak kitolteni".'*!

Az idealis tipusu jog-tarsadalom klaszterek kidolgozott modern
abrazolasat Roberto Unger, a kritikai jogi tanulmanyok egyik
vezetl filozofusa mutatta be a Law in Modern Society cimi
kényvében. "Egy tarsadalom joga képezi a legfébb koteléket
kultaraja és szervezete kozott; ez az elGbbi kulturanak az

utébbiba vald bedgyazottsdganak kiils6 megnyilvanuldsa".'*

Az ebben a konyvben targyalt tarsadalmi életformak
mindegyike - a torzsi, az arisztokratikus és a liberalis
tarsadalom, vagy a modernitas posztliberalis, tradicionalista
és forradalmi szocialista valtozata - a legatfogébb értelemmel
bir6é egész. Mindegyik az emberi létezés egy teljes moddjat
testesitli meg. Es mindegyik esetében a térvény dontl szerepet
jatszik a hit és a szervezet viszonyanak feltarasaban és
meghatarozasaban.is

Két évtizeddel késGbb Unger visszalépett ettll az idealtipustdl.
bemutatd. '** A késé- és kozépkorban bekovetkezett gyors dtalakulas
a huszadik szazadi gazdasagi globalizaci6é elavultta tette. Unger
pedig elkertilte azt a konzervativ felhangot, amely a tarsadalom
és a jog koherens egészként vald felfogasdhoz kotédik, és ehelyett
inkdbb a jogi-tarsadalmi megallapodasok valtozékonysagat
hangsudlyozta."”® De a jogrél, mint a tdrsadalmi erdk a4ltal
létrehozott és a tarsadalmi erSk 4altal elnyelt tarsadalmi
intézményrdl alkotott elképzelése megmaradt. "[A] jog a valdodi

kollektiv

a torvény. Lasd SHKLAR, fenti 54,88. 1abjegyzet.

141. CARDOZO, 100. labjegyzet, a kovetkezdnél 77.

142. ROBERTO MANGABEIRA UNGER, JOG A MODERN TARSADALOMBAN: A MODERN TARSADALOM KRITIKAJA FELE.
TARSADALOMELMELET (2501976).

143. Id. 252.

144. Lasd ROBERTO MANGABEIRA UNGER, MIVE KELL JOGI ANALiZISZ? 2-6 (1996) ("Az
atalakité lehet6ség elképzelésének elmulasztdsa, amely a tarsadalmi és torténeti
tanulmanyok uralkod6 gyakorlatat megfert6zte, megfertdzi a normativ politikai filozéfiat
és a gyakorlati politika k6zos nyelvét is.").

145. Léasd id. 126-28. o. ("A jognak mint egy egyedi életforma kifejezGdésének az elképzelése
drasztikusan eltilozza a jogban megnyilvanulé kulturdak egységét és folytonossagat, és
alabecsili a kitalalt jelleget.")".
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konfliktus - irta Unger -, amely hosszt idén keresztil folyt,
sokféle akarat és képzelet, érdek és elképzelés kozott."*

Ma sok jogelméleti szakember csatlakozna ehhez a
kijelentéshez, amely Jheringre és Holmesra vezethetd vissza. A
kortars elméleti megkozelitések egy sora hallgatélagosan
feltételezi, hogy a jog a tarsadalmi erdk altal athatott és bolygatott
egyéni és tarsadalmi célok elérésének eszkoze.” A jog és a
kozgazdasagtan elmélete a jogot a jolét maximalizalasanak
eszkozeként tételezi.'® A kritikai elméletek szerint a jog a
semlegesség homlokzata mogott alapvetfen a tarsadalmi hatalmi
hierarchidkat szolgalja és érvényesiti, legyenek azok gazdasagi,
nemi vagy faji alaptak. A jogl pragmatizmus "annak az
elképzelésnek az elutasitasat jelenti, hogy a jog valami olyasmi,
ami allandé elveken alapul, és ezen elvek logikus
manipulalasaval valésul meg, és azt az elhatarozast, hogy a jogot
tarsadalmi célok eszkozeként haszniljak".'*?

Bonyolitja a jogtudomanyi képet, hogy szamos modern
jogelméleti szakember elfogadja a jogpozitivizmus alapvet6
felismerését, miszerint a jog az, amit a jogl tisztviselGk
érvényesen kijelentenek,'® ™™ 5 torténeti és szocioldgiai
jogtudomany alapvet§6 felismeréseit a jog tarsadalmi
természetérdl és a jog instrumentdlis hasznilatarél.”™ Ennek
megfeleléen a jogi realizmusrdl, a jog és kozgazdasagtanrdl, a
kritikai jogi tanulmanyokrol és masokrél elmondhatd, hogy
mindkét jogtudomanyi hagyomanyban részt vesznek - mindegyik
a maga mdédjan kiemeli a jog egy-egy kulcsfontossagu aspektusat,
amely a jogaszok szamara rezonanciat kelt.

A jog tarsadalomelméletének fGbb elemei, amint azt ez a
kronika bemutatja, ma mAar szinte magatél értet6dének
szamitanak a jogi kultiraban. Donald Elliott husz évvel ezel6tt
megjegyezte, hogy az az elképzelés, miszerint a jog a
tarsadalommal 6sszefiiggésben fejlédik, "mélyen gyokerezik", bar
eredeti elméleti eredete feledésbe meriilt. ' "Arrdl beszéliink,
hogy a jog '"alkalmazkodik" a tarsadalmi, kulturalis és
technolégiai kornyezetéhez anélkil, hogy a legcsekélyebb
mértékben is tudataban lennénk a jogtudomanyi

146. 1d. 65.

147. Lasd TAMANAHA, Supra 83. ldbjegyzet, 118-32. o. (a jogelméletek leirdsa a jog
gazdasagi elemzésérdl, a kritikai jogi tanulmanyokrél, a jog és tarsadalom mozgalomrdl, a
jogi pragmatizmusrdl és a jogallamisag formalis valtozatardl, valamint arrdl, hogy mindegyik
arra a nézetre épil, hogy a jog eszkoz egy cél eléréséhez).

148. Id. at 118-20.

149. RICHARD A. POSNER, A TORVENYEK LEGYOZESE (4051995).

150. Lasd Berman, Supra note, at 35,13.

151. Lasd a fenti megjegyzést 147.

152. Elliott, Supra note at 90,38.
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hagyomany, amelyre hivatkozunk.""” Ugyanezen a vonalon
Robert Gordon jogtorténész nemrégiben megjegyezte, hogy az
evolucids funkcionalista elmélet és a hozza kapcsolédd narrativa
"az elmult két évszazadban uralta a jog és a tarsadalmi
valtozasok kozotti kapcesolatrél szolé nyugati gondolkodast, bar a
szigoruan jogl irasokban az elmélet altaldban nem kifejezett:
inkabb hattérfeltételezések halmazaként lappang, mintsem hogy

kifejezetten kifejtésre és érvelésre kertilne"."™

VI. TARSADALMI-JOGI ELMELET

Eddig egy alternativ szellemtoérténetet mutattam be a
hagyomanyos  jogtudomanyi  narrativaval szemben. A
tovabbiakban a jogtudomany harmadik agara "tarsadalmi
jogelméletként" fogok hivatkozni. Egy masik talalé cimke a
"tarsadalomtorténeti jogelmélet" lenne, utalva az ezt megtestesitd
mindkét elméleti iranyzatra, de én a tomorség kedvéért és azért,
mert mar most is keringenek valtozatai, a "tarsadalmi jogelmélet"
kifejezést részesitem elényben.'”

Engedjék meg, hogy néhany pontositast adjak. A joggal
kapcsolatos tarsadalmi "perspektiva" vagy "orientacid", illetve a
jog tarsadalmi természetével kapcsolatos, széles korben elfogadott
"hattérfeltevések" nem jelentenek jogelméletet. A jog elmélete
kifejezetten megfogalmazott tételekbdl all arrdl, hogy mi a jog és
mit tesz a jog. A fent emlitett teoretikusok kozil tébben -
legalabbis bizonyos mértékig - ilyen értelemben kinaltak
elméletet a jogrél, de nem mindegyikiik.

Bar o6nmagukban nem elméletek, a jogrdl sz6lé elméletek
kozéppontjaban mégis széles korben elfogadott hattérfeltevések
allnak. A jogl pozitivizmus azt a jézan felismerést testesiti meg,
hogy a jog az, amit a jogi tisztvisel6k jogként érvényesitenek,
figgetleniil attél, hogy az tartalmat vagy kovetkezményeit
tekintve rossz."® A természetjogi elmélet azon a kozkelet(
meggy6zddésen alapul, hogy a jog igazsagos (vagy annak kellene
lennie), és hogy az erkoles (bizonyos értelemben) objektiv.'”” A
szocialis jogelmélet a

153. Id.

154. Robert W. Gordon, "Critical Legal Histories Revisited": A Response, 37 LAW & SOC.
INQUIRY (2012)200,.202

155. A jog- és tarsadalomtuddésok gyakran hasznaljdk a "tarsadalmi-jogi" vagy

megjelolést.

156. Lasd Berman, Supra note, at 35,13.

157. Lasd Hans Kelsen, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, HARV55.
L. REV. 44, 46-47 (1941) (a természetjogi elméletet Ggy irja le, mint amely tanitdsat abbdl a
feltételezésbbl eredezteti, hogy az emberi ész vagy Isten akarata 4altal objektiven
meghatarozhaté, hogy mi az igazsagos).

"szocidljogi"
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széles korben elterjedt az a felfogas, hogy a jog olyan tarsadalmi
intézmény, amelynek tarsadalmi hatasai és kovetkezményei
vannak, és amelyet eszkozként hasznalnak.'™

A hattérben meghtz6dé meggydzbdések és az elméletek kozotti
kapcsolat nagy, mivel az elméletek maguk is tarsadalmi
termékek, amelyek elvalaszthatatlanul kapcsolédnak a meglévl
tarsadalmi nézetekhez, gyakorlatokhoz és kortlményekhez.
Pound megfigyelte:

A jogaszok és a filozéfusok ugyanis nem a filozéfiai alapok
kérlelhetetlen fejlodésével teszik ezeket az elméleteket
egyszerd logikai kérdéssé. Ha valamit meg kell magyardzniuk
vagy ki kell fejtenitik, arra torekednek, hogy megértsék és
raciondlisan megfogalmazzak, és ennek soran kidolgoznak
egy elméletet arrdl, hogy mi is az. Az elmélet sziikségszerlien
tikr6ézi azt az intézményt, amelynek racionalizalasara
kitalaltak, még akkor is, ha altalanossagban fogalmazzak
meg.159

A jogelméletek a megfogalmazasuk idején és helyén bekdévetkezd
fejleményeknek  megfeleléen valtoznak és valtoznak a
hangsulyok. Ez magaban foglalja az olyan széleskord hatasokat,
mint egy tarsadalmi zlrzavaros idGszak vagy gyors tarsadalmi
valtozas, valamint a jogi elméletek kidolgozasanak szellemi
kornyezetében jelentkezb kozvetlenebb hatdasokat, mint példaul a
tudomanyos szakosodas, az intézményi tamogatas és az aktudlis
tudoméanyos normak vagy divatok.

Fontos latni, hogy egy jogasz (vagy allampolgar) egyszerre
mindharom hattérhithez ragaszkodhat ellentmondas vagy
kovetkezetlenség nélkil - hiheti, hogy a jogi szabalyok akkor is
jogilag érvényesek, ha erkolestelenek, hogy a jognak
igazsagosnak kell lennie, és hogy egyes erkélesi norméak objektive
helyesek, valamint hogy a jog olyan tarsadalmi intézmény,
amelyet a célok elérésére hasznalnak. Valdszinlleg a
meggy6z6déseknek ez a kombinaciéja valéban gyakori. Csak
akkor meriilnek fel Osszeegyeztethetetlenségek, ha ezeket a
meggy6zddéseket magasabb absztrakcids szinteken fogalmazzuk
meg, és meghatarozd elemekkel rendelkezd, ellentétes elméleti
allaspontokként allitjuk szembe egymassal.

A jogelméletek és a hattérfeltételezések kozotti kiilonbségtétel
elmulasztasa termékeny forrasa a zlrzavarnak. Lon Fuller
példaul a jogi pozitivizmus alapjaul szolgalé feltételezéshez vald
ragaszkodast hasznalta kritériumként, amikor Oliver Wendell
Holmes Jr-t, a jogi realistdkat és a jogszociologusokat (beleértve
Ehrlichet is) a jogi pozitivistak kozé sorolta, noha 6k nem

158. Lasd fentebb a IV. részt.
159. POUND, Supra note at 124,30.
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kifejezetten a jogl pozitivizmushoz igazodnak.'™ A teoretikusok
még mindig vitatkoznak arrél, hogy Holmes jogi pozitivista volt-e,
16165 hogy a jogi realistak jogl pozitivistdknak tekinthetSk-e.'® Az
ehhez hasonlé allitasok hajlamosak elkévetni azt az alapvetd
hibat, hogy azt gondoljak, hogy az a jogasz, aki egy elméletben
foglalt hattérfeltevést vall, ezért a magasabb szint{ elméletet is
magaénak vallja. Ez, amint azt az imént kifejtettiik, zavart okoz,
mivel egy jogasz elfogadhat egy vagy tobb hattérfeltevést anélkiil,
hogy sziikségszerlien elkotelezné magat az ezen feltevéseken
alapul6 elmélet mellett.

Hogy megel6zzem ezt a félreértést, tisztaznom kell, hogy nem
allitom, hogy minden jogi realista vagy kortars jogtudds, aki
implicit médon evoltcids-funkcionalista-tarsadalmi nézeteket vall
a jogrol, tarsadalmi jogelméletnek szamit. Célom inkabb az volt,
hogy nyomon koévessem a jog tarsadalmi természetérdl szolo, a
torténeti és szociologiai jogtudomanyban kézponti szerepet jatszo
elképzeléseket, és megmutassam, hogy ezek az elképzelések
mennyire elterjedtek az Gket eredetileg tamogatd elméletektdl
fuggetlenul.'®”

A jelenlegi helyzet éppen az, hogy a jogot széles korben
tarsadalmi szempontbdl tekintik, de nincs ehhez illeszkedd
elismert jogtudomdnyi hagyomdany." A joggal kapcsolatos
hattérhiedelmek nyilvanvaléan nem igényelnek kisérd elméletet
a gyarapodashoz, de ez az elméleti vakuum mégis a jol
megfogalmazott elméletek potencialis elényei nélkiil hagy minket
a megértés terén elért elérelépések nélkiil.

Egy masik lényeges pontositas, hogy a szocialis jogelméletek a
jogtudomany egyik aga. Tobb, egymassal ellentétes tarsadalmi
jogelmélet 1étezik, nem csak az altalam kordabban emlitettek, olyan

kilonbo6zo teoretikusoktol, mint a
Max Weber, Niklas Luhmann és Julius Stone,'® és tobbek kozott

160. Lasd FULLER, fenti megjegyzés, 28,45-59. o.

161. Lasd FREDERIC R. KELLOGG, oLIVER WENDELL HOLMES, JR., LEGAL THEORY, AND
JUDICIAL RESTRAINT (2007) (megkérddjelezve azt a felfogast, hogy Holmes jogi pozitivista volt).

162. Lasd pl. Danny Priel, Were the Legal Realists Legal Positivists?, 27 LAW & PHIL. 309
(2008); Anthony J. Sebok, Misunderstanding Positivism, 93 MICH. L. REv. 2054 (1995) (a
jogi pozitivizmus fejlddésének leirasa az Egyesiilt Allamokban, és dsszehasonlitdsa a jogi
realizmussal).

163. Lasd a fenti II-IV. részt (annak targyaldsa, hogy a torténeti jogtudomany elvei
hogyan épiltek be a szociolégiai jogtudomanyba, amely viszont beépiilt a jogtudomanyi
elméletekbe); 1dsd még a fenti 152-54. és kisérdszovegeket.

164. Lasd a fenti megjegyzést és a 154kisérd szoveget.

165. Lasd MAXx RHEINSTEIN, MAX WEBER ON LAW IN ECONOMY AND SOCIETY (Max
Rheinstein ed., Edward Sihls & Max Rheinstein trans., 1954); JULIUS STONE, THE
PROVINCE AND FUNCTION OF LAW: LAW AS LOGIC, JUSTICE, AND SOCIAL CONTROL (1950);
Niklas Luhmann,
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olyan kortars jogtuddésok, mint William Twining, Roger
Cotterrell, Lawrence Friedman és David Trubek.'® A tarsadalmi
jogelméletek a jog fogalmait, a jog eredetére és funkcidira
vonatkoz elméleteket, a jog intézményes természetére vonatkozo
elméleteket, a jogot alakité tarsadalmi erGkre vonatkozé
elméleteket és még sok mést is kindlnak.’®” Mivel a tarsadalmi
jogelméleti teoretikusok alapvetd kérdésekben nem értenek egyet
egymassal, nem lehetséges a kozis elméleti tételek részletes
felsorolasa.

A jog tarsadalmi elméleteinek széles skaldja és puszta
sokfélesége hozzajarult ahhoz, hogy elhomalyositsa, hogy azok
egyetlen jogagba  tartoznak. A  Montesquieu-n  belili
funkcionalista feltevések '®*példdaul kiillonbéznek a kulturilis
magyarazatoktol, a

Savigny,'® amelyek ismét kiilonboznek a miiszeres
Jhering magyarazata. '"* szociolégiai jogtudésok, az &
politikai nézetei, hajlamosak voltak kritikusan viszonyulni a
torténeti jogtuddsokhoz a radikalis jogalkotasi reformokkal
szembeni ellenszenviik miatt.'” Erre a sokféleségre lehet érvként
hivatkozni az ellen, hogy egyetlen jogtudomanyi ernyl ala
szoritsuk &ket, kiulonésen ha figyelembe vessziik, hogy egyes
teoretikusok, koziilik i1s kiemelkedik Maine és Weber, a
jogtudomanyon kivil olyan teriileteken, mint a szociolégia, az
antropolégia és a  szociolégiai  tudoméanyok, jelentls

személyiségek.

politikatudomany172 (bar meg kell emliteni, hogy Weber volt

Muikodési zaras és strukturalis csatolds: The Differentiation of the Legal System, 13
CARDOZO L. REv. 1419, 1425 (1992) ("Maga a jogrendszer a tarsadalmi rendszer
elvalaszthatatlan része.").

166. Lasd altalaban ROGER COTTERRELL, THE poLITICS OF JURISPRUDENCE (Univ.
of Pa. Press 1989); LAWRENCE M. FRIEDMAN, THE LEGAL SYSTEM: A SOCIAL SCIENCE
PERSPECTIVE (1975); WILLIAM TWINNING, GENERAL JURISPRUDENCE: UNDERSTANDING LAW
FROM A GLOBAL PERSPECTIVE (2009); David M. Trubek, Toward a Social Theory of Law: An
Essay on the Study of Law and Development, YALES82 L.J. 1-21, (1972).

167. Lasd altalaban BRIAN Z. TAMANAHA, A JoG ES A TARSADALOM ALTALANOS
JURISZKODASA 1-3 (2001) (teszteli, vizsgalja és fejti ki azt a tézist, hogy "a jog a tdrsadalom
tikre, amely a tarsadalmi rend fenntartdsara szolgal").

168. Lasd a 38-57. labjegyzetet és a kisérd szoveget.

169. Lasd a fenti 58-72. megjegyzéseket és a kisérd szoveget.

170. LAasd UNGER, fentebb, 144,123-28. pont.

171. Lasd a fenti 55-56. megjegyzéseket és a kisérd szoveget.

172. Léasd pl. Charles F. Keyes, Weber and Anthropology, 31 ANN. REV. ANTHROPOLOGY
233, 233 (Weber angol nyelvli antropolégusokra gyakorolt hatasat elemezve, szemben a
politikatudoményban és szociolégidban gyakran elemzett hatdséval); Henry Orenstein, The
Ethnological Theories of Henry Sumner Maine, 70 AM. ANTHROPOLOGIST 264, 264 (Maine
tarsadalmi, politikai és jogi elméleteinek szintetizdldsa a modern antropoldgiara gyakorolt
hatdsdnak megértése érdekében). A jogr6l mint tarsadalmi intézményrél szdl6
legérdekesebb jelenlegi elméletalkotasok némelyike a politikatudomanyban zajlé evoliciés
gondolkodésbél szarmazik és
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jogi képzést szerzett, tobb évig ugyvédként dolgozott, és
kezdetben jogot tanitott).'™

A természetjogi elmélet azonban ugyanebben az allapotban
van. A természetjogi hagyomanyon belil radikalisan kiilénb6zd
megkozelitések élnek egymas mellett, koztiik az Aquindi Szent
Tamas és John Finnis altal képviselt katolikus ag, Lon Fuller
proceduralizmusa, Michael Moore metafizikai realizmusa és
Ronald Dworkin egyedi jog mint integritas, hogy csak néhany
kevés kozos vondssal rendelkezd természetjogi elméletet
emlitsiink.'™ A jogi tanszékeken kidolgozott jogtudoményi torzsek
mellett a természetjogi elméletet a filozéfia, a politikaelmélet és a
teoldgia tanszékein is kidolgozzak.'™

A jogi pozitivizmust bels6leg szintén a versengd pozitivista
elméletek kozotti vitak feszitik - egy szakadék valasztja el a
hartidnus és a kelseni pozitivistakat'’ -, bar a pozitivistak kozotti
nézeteltérések kore szikebb. A jogi pozitivizmuson belili
korlatozottabb sokféleség talan azzal magyarazhatd, hogy ugy
tlnik, csak a jogelméleti teoretikusokat (és még csak nem is a
legtobbjiket) érdeklik az analitikus jogtuddsokat foglalkoztatd
kérdések; ezzel szemben a természetjog és a tarsadalmi-jogi
elmélet olyan kérdésekkel foglalkozik, amelyeket mas
tudoménydagak teoretikusainak egy sora vesz fel.'”

A jogtudomany masik két nagy hagyomanyos éagahoz
hasonléan itt sincs egyetlen vagy dominans tarsadalmi-jogi
elmélet. Az ezt a jogtudomanyi hagyomanyt 6sszekotd kozos szal
két tételre egyszerilsithetd le: a jog tarsadalmi természetd, és a
legjobban egy empirikus szemiivegen keresztiil érthet6 meg.

antropolédgia. Lasd pl. FRANCIS FUKUYAMA, THE ORIGINS OF POLITICAL ORDER (2011).
(a jog eredetének és a tarsadalmi er6knek az elemzése, amelyek a mai allapotukhoz
vezettek).

173. Lasd STEPHEN P. TURNER & REGIS A. FACTOR, MAX WEBER, THE LAWYER AS SOCIAL
THINKER 2-7 (1994).

174. E sokféleség attekintését nyujtja Jonathan Crowe, Natural Law Beyond Finnis,
JURISPRUDENCE (2293,2011294) (Aquinéi és Finnis, Fuller, Moore és Dworkin
természetjogi elméleteinek targyaldsa, mikozben tisztdzza "az ) természeti szemlélet
alapvetd allitdsai és az egyes szerzlk konkrétabb nézetei kozotti kapesolatot"). Lasd még
WEST, supra note, 14,12-59. o. (a létez6 elméletek egész sorat targyalja, és a progressziv
természetjogi valtozatok kiegészitését szorgalmazza).

175. Léasd Crowe, Supra note 174, 297. o. ("[Clontemporary natural law scholarship has
become splintered between distinct academic fields.").

176. Lasd H.L.A. Hart, Kelsen Visited, UCLA10 L. REv. 709 (1963) (Kelsen
munkdssdganak kritikdja és az alldspontok kozotti elhatarolés).

177. Lasd a fenti megjegyzéseket és a 172,175kisérd szoveget.
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VII. A JOG HAROM KONTRATIV-KOMPLEMENTARIUS SZEMSZOGE
Ez utébbi megfigyelés felvet egy masik értelmet, amelyben ez a

harom
jogtudoméanyi  aramlatok  valédi  elméleti  alternativakat
képviselnek. A természetjog a jog normativ szemszogébdl kozelit a
joghoz.'™ A jogi pozitivizmus a jog fogalmi vagy analitikus
szemszogébdl kozeliti meg a jogot.'” A tarsadalmi jogelmélet
empirikusan orientdlt szemszogbdl vizsgalja a jogot.'™ Masképpen
fogalmazva: a természetjog az erkolesfilozofiaban, a jogi
pozitivizmus az analitikus filozéfidban, a tarsadalmi-jogi elmélet
pedig a tudomanyban gyokerezik. A "tudomanyt" tagan
értelmezem, hogy magaba foglalja a  torténelmet, a
kozgazdasagtant, a szocioldgiat, az antropoldgiat, a pszicholdgiat,
a politikatudomanyt - minden olyan megkozelitést, amelynek
kozéppontjaban a megfigyelés, a bizonyiték, az igazolas, a
hamisitas, az indukcid, a dedukcid, az adatgy(jtés és mas hasonléd
modszerek allnak. A "nézépont" kifejezés azt jelzi, hogy bar
minden dramlatnak megvan a maga megkiilonboztetd kozpontja,
ezek nem egymast kizaré részek. Ha nem toljak antagonisztikus
szélsGségekbe, ez a harom iranyzat egyensulyban tartja egymast,
ami Morris Cohent arra késztette, hogy (tulsagosan merészen)
kijelentse: "[n]Jegy nagy egyéni jogasz sem tartozott soha
kizarblag az analitikus, a torténeti vagy a filozéfiai iskoldhoz".'®
Mindharomnak vannak normativ vonatkozasai; mindharom
fogalmi elemzéssel foglalkozik; mindhdarom elfogadja, hogy a jog
tarsadalmi intézmény.
Egy évszazaddal ezel6tt ez a harmas felosztas j6l ismert volt.
"Jurispru- dencia, a maga sajatos értelmében a jog elmélete vagy
filozofiaja", irta
John Salmond, "harom agra oszthatd, amelyek a kovetkezGk lehetnek
analitikus, torténelmi és etikai szempontbdl. "*** Salmond

megjegyezte, hogy a legtébb jogtudomanyi széveg els6sorban az
egylk vagy a masik témaval foglalkozik, de hangsuilyozta, hogy
"[a]z emlitett harom jogi aspektus ...annyira Osszefondodik
egymassal, hogy barmelyikiik elszigetelt kezelése sziikségszeriien
nem megfeleld".” A huszadik szdzad koézepén Julius Stone hiarom

f6 agra osztotta a jogtudomanyt:

178. Lasd Kelsen, Supra note, 157,46-48. o. (megallapitja, hogy a tarsadalomban a
legtobb egyén egyetért az erkoles és az értékek tekintetében, és a természetjog tanitdsa
ebbdl az elképzelésbdl ered).

179. Lasd Sebok, Supra note, 162,2070-71. o. (megéallapitva, hogy Pound kritikaja az
analitikus jogtudoméanyrél a pozitivizmus harom kozponti eleme koziil kettst célzott).

180. Lasd a 38-47. labjegyzeteket és a kisérd szoveget.

181. MORRIS R. COHEN, JOG ES TARSADALMI REND: (3471933).

182. JOHN SALMOND, JURISPRUDENCE (47. kiadas, 1924).



183. Id. 5.

Elektronikusan elérhetd a kovetkez6 cimen:
httne-//ecerm ~ram/ahetrarct—=OOERRDD
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"Analitikus jogtudomény"; "Szociolégiai (vagy funkcionalis)
jogtudomany"; és "Jogelméletek (vagy kritikai vagy cenzorialis
vagy etikail) jogtudomény".'®*

Hans Kelsen jogfilozofus ugyanezt a haromszogelést mutatta be.
"Ennek a targynak [az analitikus jogtudomanynak] és
megismerésének hatarait két iranyban kell vilagosan régziteni: a
jog sajatos tudoméanyat, az altalaban jogtudomanynak nevezett
diszciplinat egyfel6l meg kell kulonboztetni az igazsagossag
filozéfiajatél, masfel6l a szociologiatél, vagyis a tarsadalmi
valésidg megismerésétsl. "'® Keslen felosztdsdban az analitikus
jogtudomany a jogra mint normativ

rendszer sajat érvényességi kritériumokka a természeti torvény a
az igazsdgossag vagy az erkolcs elvei; a *'szocioldgiai
jogtudomany, amelyet az "amerikai jogi realistakkal" hozott
osszefliggésbe, azt **vizsgalja, hogy mit
a torvény valdjaban ezt teszi. ' Kelsen a természetjoggal szemben

allt.
elméletét, de nem volt teljesen ellenséges a szocioldgiai
jogtudomanyokkal szemben, bar a jogelméletében nem volt helye.

. 186
;

A tiszta jogelmélet semmiképpen sem tagadja az ilyen
szociologiai jogtudomany érvényességét, de nem hajlandé benne
a jog egyetlen tudomanyat latni, ahogyan azt szamos
képviselGje teszi. A szociolégiai jogtudomany a normativ
[analitikus] jogtudomédny mellett 4all, és egyik sem
helyettesitheti a masikat, mert mindegyik teljesen mas
problémakkal foglalkozik.i91

A tarsadalmi jogelmélet, a harmadik, ebben a miiben érvelt ag
hidnyaban a jog természetérdl szold elméleti vitakbol hianyzik
egy, a jog természetérdl szo6l6 elméleti vita.

alapvet§ alternativ perspektiva. ' Természetes jogaszok és jogi

184. JULIUS STONE, A JOG TARTOMANYA ES FUNKCIOJA 31-32 (1950).

185. Kelsen, Supra note at

157,1d44.186.. at 50-52.

187. 1d. 46-47.

188. Id. n52.2.

189. Id. 52. pont.

190. Id. 45-49.

191. Id. at Barb52. elméletét az analitikus jogtudomdnnyal azonositotta, Kelsen a
"normativ jogtudomany" kifejezést hasznalja "tiszta jogelméletének" megjelolésére, mivel
elmélete a jogra mint normarendszerre osszpontosit. Ahogy Hart megfigyelte, ez a
cimkevalasztds zavart keltett. Hart, Supra note, 176,712-13. o.

192. Oakeshott ugy érvelt, hogy ezek az dllaspontok mindegyike kiilonb6z8 szempontbol
hidnyos volt, és remélte, hogy egy atfogdbb jogelmélet felvaltja dket. Kiilon kifogdsolta az
analitikus jogtudoméanyt annak tdlzottan absztrakt irdnyultsdga miatt: "Azt hiszem,
vilagos, hogy a jog természetének filozofiai vizsgalata nagyon hamar felfogna a
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a pozitivistak olyan szemszogb6l vizsgaljak a jogot, amely
korlatozza a jog tarsadalmi természetének a vizsgalat
kozéppontjaba helyezésébdl adodé elméleti meglatasok teljes
korét. '

Az analitikus jogtudomanynak és a természetjognak nagy
vakfoltjal vannak, mivel nem figyelnek a tarsadalmi kontextusra,
és nem veszik figyelembe a jog torténelmi dimenzidjat.”” Az
analitikus jogtudomanyok példaul tudnak mondani a jogallamisag
elemeirdl, de semmit sem mondanak arrél, hogy a jogallamisag
hogyan fejlédik egy tarsadalmon belil. Jellemzden azt is kizarjak
a latékoriukbdl, hogy a "tarsadalmi nyomas" milyen szamtalan
moédon hatja at a jogalkotast és a bird altal alkotott jogot, és nem
vizsgaljak a jogi kovetkezményeket.'”” Szdmos jogdsz megjegyezte
tovabba, hogy a jognak alland6 kihivast jelent a jogi stabilitas és a
tarsadalmi valtozasok oOsszeegyeztetése, amivel az analitikus
jogtudomany és a természetjog nem foglalkozik. "[A] tarsadalmi
sziikségletek és a tarsadalmi vélemények mindig tobbé-kevésbé
megelSzik a jogot" - jegyezte meg Maine.”® "Végtelenil kozel
kerilhetiink a koztiuk 1évs szakadék bezariasahoz, de az orokos
tendencia, hogy tGjra megnyilik"."" Ahogy Morris Cohen
megfogalmazta a dilemmat: "Ugy tlnik tehat, hogy az élet két,
latszélag egymasnak ellentmondé tulajdonsagot koévetel a jogtdl:
bizonyossagot vagy rogzitettséget és rugalmassagot; az elGbbire
azért van sziikség, hogy az emberi vallalkozast ne bénitsa meg a
kétség és a bizonytalansag, az utdbbira pedig azért, hogy ne
fojtogassa a halott mult keze".'”® A rogzitettségen beliili folyamatos
aramlasanak koszonhetden a jog a régi és a létezdn belil és felil
folyamatosan ujjateremtédik - a régi néha szilard alapként vagy
visszahtzé huzéerfként szolgal. "Egy mindenkori jogrendszer".

a jog természetének az analitikus jogtudomanyban kindlt magyardzatanak hidnyossaga,
és a legjobbat tenné a kevésbé elvont dolog felé". OAKESHOTT, supra note, 114,173-74. o.

193. Harold Berman ugy érvel, hogy "minden egyes 4g a jog egyetlen fontos dimenzidjat
kiilonitette el, és lehetséges és fontos, hogy a tébb dimenziét kozos fokuszba hozzuk.
Harold J. Berman, Toward an Integrative Jurisprudence: Politics, Morality, History,
CALIF76. L. REV. 779,779 (1988).

194. Lasd a fenti megjegyzést és a 73kisérd szoveget.

195. Lasd Edwin W. Patterson, Hans Kelsen and His Pure Theory of Law, caLiF40. L.
REV. 5, 7 (1952) (ezek a megjegyzések Kelsenre irdnyulnak, de 4altaldban az analitikus
jogtuddsokra vonatkoznak).

196. MAINE, fenti 33, megjegyzés 23.

197. 1d.

198. COHEN, fentebb 181. ldbjegyzet, 261. ldbjegyzet. Cohen 1{rdsai a biréi
jogszabalyvaltozasokrél Maines jogi fikcidkr6l szdlé elemzésére emlékeztetnek. Lasd
Cohen, 126. 1abjegyzet; Cohen, 126. 1abjegyzet. 127.
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Holmes irta, "egyrészt a bolecsességril és a jogrél alkotott jelenlegi
elképzelések, masrészt a tarsadalom korabbi allapotaibdl
atorokitett szabalyok eredménye, amelyek tobbé-kevésbé elmult
igényeket és elképzeléseket testesitenek meg".'”

A természetjog és az analitikus jogtudomany keveset mond a
jog e kiemelkedd jellemzbirGl. Az el6bbi hallgat, mert az
egyetemes természeti elvek idStlenek és valtozatlanok. Az utdébbi
elhanyagolja Gket, mert a tarsadalmi erdk kivil esnek a jogilag
elismert jogi valtozasok mechanizmusaira (az elismerés és a
valtozas bels§ szabalyaira) iranyulé pozitivista fokuszon, a
tarsadalmi hatasok és kovetkezmények pedig tulsagosan kuszak
és empirikusan érzékenyek és valtozdak ahhoz, hogy analitikusan
kezelhetGek legyenek. A kortars jogtudomany két f6 elismert
hagyomanya koévetkezésképpen nem érdekelt és képtelen
foglalkozni a jog dinamikus tarsadalmi szerepvallalasaval.

A jogi pozitivizmus feladatardl szolé beszamoldéjaban Marmor
elismeri, hogy a jogot ugy kell felfogni, mint egyet a tdébbi
tarsadalmi intézmény kozul:

Kulturankban nem a jog az egyetlen normativ terulet; az
erkoles, a vallas, a tarsadalmi konvencidk, az etikett stb.
szintén sok olyan moddon iranyitja az emberi viselkedést,
amelyek hasonléak a joghoz. Ezért a jog természetének
megértéséhez részben annak magyarazatara van sziikség, hogy
miben kiilénbozik a jog ezekt6l a hasonlé normativ
tertuletektSl, hogyan 1ép kolecsonhatasba velik, és hogy
értelmezhetfsége flgg-e az ilyen mas normativ rendektdl,
mint az erkélcs vagy a tarsadalmi konvencidk.zoo

Ez azt sugallja, hogy a jogi pozitivizmus Kkiterjed a tarsadalmi-jogi
elmélet teriiletére is, de jellemzben a jogrendszer elszigetelésére
és megkiilonboztetésére torekszik; mig az ellenkez6 iranyba
tekintve a tarsadalmi-jogi elméletek nagy figyelmet forditanak a
jog és a kdrnyez6 tarsadalmi tertilet kapcsolataira.

Erdekes moédon a szocialis jogelmélet sajat keretébe képes
beépiteni a természetjogi és a jogpozitivista elméleteket.
Klasszikus miivének, A jog fogalma ciml mivének nyitéoldalan
Hart azt irja, hogy "[n]Jem flggetlenil attdl, hogy az elemzéssel
foglalkozik, a konyv a leiré szocioldgia esszéjének is tekinthetd".*"!
Bar a

199. COHEN, Supra note at (181,208idézi Oliver Wendell Holmes-t).
200. Marmor, Supra note 1.
201. H.L.A. HART, A JOG FOGALMA, Vv. 0. (1961).
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A jogfiloz6fusok azédta is lekicsinylik ezt az allitast, a tarsadalmi
jogelméletek azonban komolyan veszik, és szocioldgiailag
orientalt beszamoldkat készitenek az olyan jogi pozitivista
fogalmakroél, mint a tarsadalmi forrasok tézise, az elkiilonitési
tézis, az elsGdleges és masodlagos szabalyok, a bels§ szemlélet és
a jogl érvényesség.” Maga a természetjogi elmélet tarsadalmi-
jogi jelenségként vizsgalhaté - mint a jogrdl alkotott hiedelmek
Osszessége, amelyek a vilagot befolydsolé médon cselekszenek.™
Ahogy Max Weber megfigyelte, a természetjog "szociolégiailag csak
akkor relevans, ha a gyakorlati jogi életet anyagilag befolyasolja a
meggy06z6dés bizonyos jogi maximak sajatos "legitimitasarol", és
bizonyos elvek kozvetlenil kotelezd erejérdl, amelyet nem
zavarhat meg a pozitiv jognak a puszta hatalom Aaltal eldirt
engedmények".*” John Finnis igyekezett megkiilonboztetni a
természetjogi elveket, amelyek szerinte a torténelmen kivil
léteznek, a természetjogi diskurzustél, amelynek hosszu torténete
van a
tényleges tarsadalmi kovetkezmények, jok és rosszak. **
Természetjogi elmélet

az el6bbivel foglalkozik, mig a szocidlis jogelmélet az utébbival. A
jogi pozitivizmus és a természetjog igy a tarsadalmi jogelmélet
szemszogébdl keriil atfogalmazasra.

VIII. "DE EZ NEM JOGFILOZOFIA"

A tarsadalmi-jogi elmélet empirikus-tudomanyos iranyultsaga
ellenérvet vet fel az érvelésemmel szemben. A természetjog és a
jogi pozitivizmus azért jogosultak a jog természetének elméleti
megkozelitéseihez valé emelkedett statuszukra, mondhatnank,
mert csakis filozofiaiak. A jogpozitivistak kiilonosen hajlamosak
voltak Kkifejezni ezt az 4llaspontot, mint Joseph Raz e
passzusaban:

Mivel egy jogelméletnek minden jogrendszerre igaznak kell
lennie, az azonosité jellemz8knek, amelyekkel jellemzi Gket,
az Osszes jogrendszerre igaznak kell lennitk.

202. Ez az alkalmazas példaul azt mutatja, hogy a jogi pozitivizmus elkilénitési tézisét
az erkoleson tul a funkcionalitasra is ki kell terjeszteni. Lasd Brian Z. Tamanaha, Socio-
Legal Positivism and a General Jurisprudence, OXFORD21 J. LEGAL STUD. 1 (2001).

203. Az emberi jogok e nézépontjanak legijabb példdjat lasd: LAWRENCE FRIEDMAN, THE
HUMAN RIGHTS CULTURE: A stupny IN HISTORY AND CONTEXT (2011). Egy mésik példa
George Herbert Mead, Natural Rights and the Theory of the Political Institution, J12. PHIL.
PSYCHOL. & SCI. METHODS (1915)142.

204. MAX WEBER, ECONOMY AND SOCIETY (866Guenther Roth & Claus Wittich szerk.,
1978). A természetjog mint tarsadalmi jelenség szisztematikus bemutatdsat lasd
TAMANAHA, supra note, 133-205. kk167,.

205. JOHN FINNIS, NATURAL LAW AND NATURAL RIGHTS 24-25 (2d. kiadas 2011).
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nagyon altalanosnak és elvontnak kell lennie. Figyelmen
kivil kell hagynia azokat a funkcidékat, amelyeket egyes
jogrendszerek egyes tarsadalmakban az adott tarsadalmak
sajatos tarsadalmi, gazdasagi vagy kulturalis feltételei miatt
toltenek be. Csak a jogrendszerek azon jellemzdbit kell
megragadnia, amelyekkel a jogrendszereknek rendelkezniiik
kell, fliggetlenil azon tarsadalmak sajatos korilményeitdl,
amelyekben hatalyban vannak. Ez a kiilonbség a jogfilozoéfia és
a jogszociolégia kozott. Az utébbi a kontingens és a
partikularis, az el6bbi a sziikségszerd és az egyetemes
dolgokkal foglalkozik. A jogszociolégia rengeteg részletes
informaciét és elemzést nydajt a jog egyes konkrét
tarsadalmakban betoltott funkcidirdl. A jogfilozéfidnak meg
kell elégednie azzal a néhany jellemzdvel, amelyekkel minden
jogrendszer sziikségszertien rendelkezik.zo06

Mas vezet6 jogpozitivistak is csatlakoztak ehhez az allasponthoz.
Scott Shapiro kijelenti:

A tarsadalomtudomanyok nem tudjak megmondani, hogy mi
a jog, mert az emberi tarsadalmat tanulmanyozzak. A
jogfilozéfus szamdéra nincsenek relevancigja a szalléigéinek,
mert kozhely, hogy a nem-embereknek is lehet joguk. A
tudomanyos-fantasztikus irodalom példdul tele van olyan
torténetekkel, amelyekben idegen civilizacidk szerepelnek,
amelyek valamilyen jogrendszerrel rendelkeznek. Tarsadalmi
a tudomanyos elméletek e tekintetben korlatozottak, mivel csak
emberi csoportokat képesek vizsgalni, és ezért nem tudnak a jog
minden lehetséges esetérdl beszamolni.zo7

Gondolkodjunk el azon a furcsasagon, hogy egy jogfilozofus
kijelenti, hogy a tarsadalomtudomanyi elméletek, mivel azok az
emberi tarsadalmakra korlatozédnak, irrelevansak a jogfilozéfia
szempontjabdl. A filoz6fusok korabbi generaciéi nem voltak ilyen
elutasitéak. Salmond, az analitikus jogtudds az analitikus, a
torténeti és az etikai jogtudomanyt a "jogfilozofian" belili
informativ "dgaknak" tekintette.””® Oakeshott a torténeti és a
szociolégiai jogtudomanyt a "filozéfiai jogtudomany" teljes értékd
valtozatainak nevezte, az analitikus mellett

206. JOSEPH RAZ, A JOG HATOSAG 104-05 (2d ed. 2009).

207. SCOTT J. SHAPIRO, LEGALITY 406-07 (2011). Ironikus médon, ahogyan a jogfilozéfusok
a tarsadalomtudomanyok irrelevancidjat hirdetik, épp az ellenkez§ tendencianak lehetiink
tandi, amikor a tudésok tagadjak a filozéfia relevancidjat. Lasd Austin L. Hughes, The
Folly of Scientism, NEW 37ATLANTIS 32 (2012), elérhet§ a http://perma.cc/Q5F6-JK6T
oldalon. Ez minden oldalrél az intellektudlis hatarjards és az egymds elleni kiizdelem
érzetét kelti.

208. SALMOND, fentebb 182. 1abjegyzet, at 4.


http://perma.cc/Q5F6-JK6T
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jogtudomany és természetjog. Felismerte, hogy ugyanazt az
alapvetd feladatot vallaltak, bar kiillonb6zd nézépontokbdl, irta:

Sem az analitikus jogtudomany, sem a torténeti jogtudomany
nem fogadja el a jogot abban a formaban, ahogyan az el8szor
megjelenik szamukra; mindkettd kisérlet arra, hogy a jog
természetét azaltal magyardzza, hogy a jogot, ahogyan az
el6szor megjelenik, valamilyen altalanos elvhez viszonyitja, és
ily moédon atalakitja és teljesebbé teszi a jog természetérdl
alkotott képunket.209

A filoz6fus1966, Martin Golding kiadta A jog természete:
Readings in Legal Philosophy cim{ kényvében ugyanezt a
haromrészes felosztast hasznélta.”’’ Nincsenek biztos vagy
elfogadott kritériumok, amelyek behatarolnak, hogy mi szamit
"jogfilozofianak", amelynek hatékore és iranyultsaga az idék
soran valtozott. Raz és Shapiro szokatlanul és indokolatlanul
szlkszava meghatarozasi kritériumokat alkalmaz, amelyek sok
mindent kizarnanak, amit a multban a jogfilozéfidhoz tartozénak
tekintettek. Ebben a cikkben megemlitettem a kiemelkedd
filoz6fusokat - Hume ,Berlin, Shklar,
Oakeshott és Cohen -, akik pozitivan targyaljak a jog tarsadalmi
természetének elméleteit. A kortars filoz6fus, John Searle "a
filozé6fia egy ) aganak felépitésén faradozik, amelyet "A
tarsadalom filozéfiajanak" lehetne nevezni", és amely a tarsadalmi
intézmények filozoéfiai elemzését *'foglalja magaban, a joggal
kapcsolatos kiterjedt vitakkal, amelyek atfedésben vannak a
kovetkezikkel.

a szocialis jogelméletek altal targyalt témak.

Raz és Shapiro kirekeszt§ allaspontja azon a feltételezésen
alapul, hogy a jogfiloz6fia meghatarozé jellemzije a
koncepcionalis elemzés, amely univerzalista, sziikségszerlen igaz
allitasokat fogalmaz meg a jog természetérdl.””® Egy hasonléan
gondolkodd, analitikus jogtudds

209. OAKESHOTT, 114. 1abjegyzet, at 158.

210. A JOG TERMESZETE: Golding, 1966). Harmadik agahoz a természetjog és a jogi
pozitivizmus mellett Golding a jogi realizmus és a szocioldgiai jogtudomany, nem pedig a
torténeti jogtudomany olvasményait haszndlja. Egy nemrégiben megjelent azonos cimd
(méds alcimd) szoveg ezzel szemben csak a természetjogbdl és a jogpozitivizmusbol
tartalmaz olvasméanyokat. Lasd: A JOG TERMESZETE: PHILOSOPHICAL ISSUES IN CONCEPTUAL
JURISPRUDENCE AND LEGAL THEORY, supra note. 2.

211. Lasd JoHN R. SEARLE, MAKING THE SOCIAL WORLD: THE STRUCTURE OF HUMAN
CIVILIZATIONS 5 (2010); lasd még JOHN R. SEARLE, THE CONSTRUCTION OF SOCIAL REALITY
(1995).

212. Ezt az allitast kritizalja Frederick Schauer, On the Nature of the Nature of Law
(20119,. majus) (vitairat), elérhet§ a http://perma.cc/SMRL-VGUD oldalon; ldsd még
Frederick Schauer, The Social Construction of the Concept of Law: A Reply to Julie Dickson,
OXFORD25
J. LEGAL STUD. 493 (2005).


http://perma.cc/8MRL-VGUD%3B
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kifejti, hogy jogelméletiiknek "a jogrol szol6 olyan tételekbdl kell
allnia, amelyek szikségszerlien igazak, szemben a pusztan
folyamatosan  igazakkal”, mert ‘"csak a jogrél sz6l6
szikségszerlien igaz tételek lesznek képesek megmagyarazni a
jog természetét".”® Ez az onmagdra téamasztott kovetelmény
garantalja a jog absztrakt, lecsupaszitott, steril elméletét, mert
kevés (ha egyaltalan valami) sziikségszerlien és altalanosan igaz
barmely tarsadalmi intézményrdl.

A tarsadalomtudomanyoktél val6é allitélagos elhatarolédasuk
azonban elkeriilhetetleniil megbotlik abban a gydkeres
valésagban, hogy a jog tarsadalmi intézmény. Ez az oka annak,
hogy a bonyolult filozéfiai kontds alatt a jogfilozéfusok altal
alkotott jogelméletek nagyjabdl ugyantgy néznek ki, mint a
tarsadalmi jogelméletek, amelyeket a jogelméleti teoretikusok
alkotnak.

termel. " Vegyiik Shapiro jogelméletét "mi teszi a jogot,

itt jogi intézményként értve, a térvény az, hogy egy onigazold,
kotelezben tervezd szervezet, amelynek célja, hogy megoldja
azokat az erkolesi problémakat, amelyek nem, vagy nem
ugyanugy oldhaték meg a tarsadalmi rendezés alternativ
formaival".*® A jogrdl alkotott elmélete két elembdl 4ll: forma
(kotelezg tervezd szervezet) és funkcié (komplex erkélesi
problémak megoldasa). A jog tarsadalmi elméletei jellemzGen
ugyanennek a két elemnek a variaci6éibél épiilnek fel.

Hogy lassuk a hasonlésagot, hasonlitsuk 6ssze Shapiro
jogelméletét egy Max Weber altal megfogalmazott befolyasos
szociologiai jogfelfogassal: "A "garantalt jog" kifejezés alatt azt
kell érteni, hogy létezik egy "kényszerits apparatus", azaz van egy
vagy tobb olyan személy, akinek kilonleges probatétele, hogy
készenlétben tartja magat a kényszerités (jogi kényszerités)
specidlisan biztositott eszkozeinek alkalmazasara a normak
érvényesitése céljabol".*® Weber jogfogalmanak megalkotdsakor
az allami jogot absztrakt médon reformalta meg, lefaragva annak
nem lényeges vonasait. Shapiro ugyanezt tette, miutan elemzését
a kovetkezdkkel alapozta meg

213. JULIE DICKSON, EVALUATION AND LEGAL THEORY (18John Gardner szerk., 2001)
(kiemelés hozzdadva).

214. Ennek a hasonlésdgnak egy bdvebb bemutatdsa Brian Z. Tamanaha, What is
"General Jurisprudence"?: A Critique of Universalistic Claims by Philosophical Concepts
of Law, in TRANSNAT3'L LEGAL THEORY (2872012).

215. SHAPIRO, Supra note at 207,225.

216. MAX WEBER, WEBER ON LAW IN ECONOMY AND SOCIETY 13 (Max Rheinstein szerk.,
1954). Weber megfogalmazasat inkabb idealtipusnak, mintsem definiciénak szanta.
Attekintésért 14sd: Brian Z. Tamanaha, Analytical Map of Social Scientific Approaches to the
Concept of Law, OXFORD15 J. LEGAL STUD. 501 (1995).
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filozofiai beszéd a magatol értet6ds intuiciokrél. A felszinen azért
kilonboznek egymastol, mert eltéré véleményik van arrél, hogy
mi a jog lényege, és hogyan lehet a legjobban megfogalmazni, de
mindegyikik absztrakciéot hoz létre az allami jog formajarol
(intézményesitett kényszer/szervezett kényszerit6 rendszer), és
mindegyikik a jog kozponti funkcidjat (normak
érvényesitése/normakon alapulé tervezés) tételezi fel.

Az analitikus jogtuddsok és a tarsadalmi-jogi teoretikusok
hasonlénak tind jogelméleteket alkotnak, mert ugyanabbdl az
anyagb6l  dolgoznak: a  jog tarsadalmilag  konstrualt
megnyilvanulasaibdl. Osszehasonlithaték egymassal, és
megitélhet6k jobbnak vagy rosszabbnak, és alkalmazasi korik is
azonos. Nincs kategorikus kiilénbségtétel az altaluk konstrualt
jogelméletek kozott.

Azoknak a jogfilozéfusoknak, akiket ez tovabbra sem gyd6zott
meg, az az érvem, hogy a tarsadalmi jogelmélet egy harmadik
nagy jogtudomanyi hagyomany, még akkor is megallja a helyét,
ha a filozéfia/nem filozéfia elhatarolast elfogadjuk. A
jogtudomény tagasabb, mint a jogfilozéfia.”'” Az a kitartas, hogy a
jogfilozéfia a jogtudomany egy kiilonallé altipusa, nem tagadja,
hogy a tarsadalmi jogelmélet a jogtudomany egyenrangu aga.

IX. MIERT ERDEKEL

A jogelméleti vitak a jellegzetes tézisek altal meghatarozott
gondolkodasi iskolak koriil forognak, amelyek 6sszecsapnak az
ellentétes elméleteket (vagy részelméleteket) valld, egymadassal
szemben allé iskolakkal, amelyeket gyakran kész narrativakban
mutatnak be: a jogi realistdk megcafoltak a formalistakat; a
kritikai jogi tanulmanyok megtamadtak a liberalis legalizmust; a
textualistak kihivast jelentenek a pragmatistaknak; az
originalistdk és az ¢él6 alkotmanyjogaszok szembeszallnak
egymassal; a természetes jogaszok és a jogl pozitivistak tobb
évszazados harcot vivnak egymassal.

Elismert név és identitas nélkil gyakorlatilag nem létezik
elméleti perspektiva. A torténeti jogtudomanyt szinte teljesen
elfelejtették; a szociolégiai jogtudomanyt néha megemlitik, de
ritkan foglalkoznak vele; a joggal és tarsadalommal kapcsolatos
elméleti munka a tarsadalomtudoményok hataran 1évé
legeldugottabb régidba szorult, vagy a jog és tarsadalom
mozgalomban ragadt, a jogtudomanytdl elzartan.

217. Lasd Roger Cotterrell, Why Jurisprudence is Not Legal Philosophy,
JURISPRUDENCE (51,201441).
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A vezet§ kortars jogtudomanyi széveg Brian Bix exempli-

fies ezt a virtudlis torlést. *'® Bix kiterjedten utazik at a
jogtudomanyi terep, szamos elméleti zugot és rést feltarva, és
kifinomult vitakat folytat a polgari republikanizmusrél és a
jatékelméletr6l, szamos mas ismert és homalyos elméleti téma
mellett; még egy fejezetet 1is szentel a jog és irodalom
témakorének.

ture. *'? A szociolégiai jogtudomanyt egyaltalan nem targyalja’

azonban a nevet egyszer emliti Pounddal kapcsolatban.?* Az
"Egyéb megkozelitések" cimi fejezetben oldalnyi kezelést szentel
a torténeti jogtudomanynak, megallapitva annak hanyatldasat.””
A jogszociolégiat és a jog és tarsadalmat a "kritikai
perspektivakrol" szolé fejezet végén egy rovid bekezdésben
targyalja:

A szociolégia  jogra  vald alkalmazasa, amelyet
kilonb6zbképpen "tarsadalmi-jogi tanulmanyok", '"jog és

tarsadalom", illetve "jog kontextusban" néven ismeriink, hossz
multra tekint vissza, mivel a jelenlegi jogszabalyok és jogi
gyakorlatok empirikusan megalapozott kritikajat és valtoztatasi
javaslatokat kinal. Bar a szociolégia célja a leir6 és erkolcsileg
semleges megkozelités, sokan, akik azonosulnak ezzel a
megkozelitéssel, "progressziv" vagy radikdlis nézeteket
vallanak, ezért ezeket a mozgalmakat gyakran inkabb
"kritikusnak", mint tudomanyosnak tekintik.se2

Jheringr6l vagy Ehrlichr6l nem esik sz6 a szévegben. Savigny és
Maine kap néhény rovid szot a jogtorténeti oldalon.*”
Weber egy maroknyi labjegyzetben jelenik meg,** Unger egyetlen
labjegyzetben

jegyzet. ** Cicero nagyobb figyelmet kap Bix-t6l, mint mindannyian
kombin4lva.? Nincs sz6 a jog tarsadalmi természetérdl vagy a jog
holisztikus szemléletérdl a tarsadalomban.

Bixet, mint éles eszl és tanult jogtudést nem lehet hibaztatni,

ami pontosan tiukrozi a jogtudomanyon belili altalanos mell6zést
a szocialis jogi teoretikusok altal ebben az

218. BIX, fenti megjegyzés 4.
219. Id.

220. Id. at 194.

221. Id. 275-76.

222. 1d. 253.

223. Id. 275.

224.1d. 13,37,42,71.

225. 1d. 254,239.

226. Id. 68.
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Cikk. A jogtudomany a legtobbet kihagyja ebbdl.**” A jogi
teoretikusok koziil, akik gondolkodnak ezekrdl a kérdésekrdl, a
figyelem oroszlanrészét a jogi realistak kapjak - az amerikai
tudomanyos-jogi kultira kinevezett szaktekintélyei -, és kevéssé
vannak tudataban azoknak a gazdag elméleti vénaknak, amelyek
a realistak jogértelmezése alatt lathatatlanul és kihasznalatlanul
rejlenek.

Ha nincs neved, akkor nem kaphatsz elismerést és nem
kaphatsz lefedettséget. A tarsadalmi jogelmélet cimke identitast ad
egy olyan koherens elméleti perspektivanak, amely egykor
kiemelkedd volt és implicit hattérfeltevésként él tovabb, de ma
mar elhanyagoljak a jogelméleti szakemberek.

Ez csak a kezdet. Ennek a jogtudomanyi agnak a paramétereit
a jog tarsadalmi  természetét megvilagitdé  elméletek
megalkotasaval kell konkretizalni és kitolteni, épitve az olyan
el6dokre, mint Ehrlich és Weber, valamint az Gjabb szerzékre. A
tarsadalmi-jogi iranyultsagu teoretikusok neviik és identitasuk
birtokaban elhelyezhetik munkajukat egy kozés hagyomanyon
belil, érzékelve és konstrualva kozos kapesolatokat masokkal,
kritikusan elkotelez6dve olyan moddon, amely tovabbi
felismerésekre és fejlédésre 6sztonéz a hagyomanyon belil. A név
és az identitas segiteni fog abban is, hogy a természetjog, a jogi
pozitivizmus és a szocialis jogelmélet mint alternativ elméleti
allaspontok kozotti kiulonbségek élesebbé valjanak, és talan
igéretesebbé valhat az eldbbi kettd kozotti jol bejaratott vita. A
jogtudomanybdl jelenleg kizart munkak - mint példaul a jog és
fejlodés elméletei vagy a jogi pluralizmus - a tarsadalmi jogi
fékusz révén bekeriilnek a jogtudomanyba.

A jog végil i1s egy tarsadalmi intézmény. A kortars tarsadalom
szegénysége
A jogtudomany a joggal kapcsolatos ezen alapvetl felismerést
kozéppontba allité és azt feltaro elméletek marginalizalasa.

227. Raymond Wacks, akinek jogtudoményi tankoényve a toérténeti és szociolbgiai
jogtudomanyrél sz616 fejezeteket is tartalmaz, bevallja, hogy a kézirat egyik kiaddi biraléja
"stirgetett, hogy ezeket a fejezeteket teljesen hagyjam ki", "mert "f6ként empirikusak"
voltak - és nem eléggé intellektudlisak". WACKS, supra note atl3, Bar317. Wacks
megjegyzi, hogy egy maésodik olvasé éppen ezeket a fejezeteket akarta kibdviteni, a
jogtudoményi szévegek tobbsége az els§ olvaso véleményét tiikrozi.



