- Jogelmélet záróvizsga tételek -


1.) A GONDOLKODÁS MÓDSZERTANI IRÁNYAI A JOGFEJLŐDÉS PÉLDÁJÁBAN

1. Klasszikus görög antikvitás

A görögöknél, noha ismerték a szokást és a törvényt (nomos) jog az általunk ma fogalmiasított értelemben nem létezett. Amit ehelyett találunk az a mindennapi gyakorlat volt, ami a ma ismert jog belső zártságával és fegyelmével , szigorú különállásával aligha mérhető. 

Arisztotelész: méltányosságról, és a leszboszi építőmesterek ólom mérővesszőjéről: az ólom mérővessző  jellegzetessége, hogy könnyen hajlott s görbe felülethez idomult. A méltányos dolog kiigazítása a tv szerint igazságos dolognak. A tv mindig csak általános értelmű, viszont bizonyos dolgokban általános érvénnyel nem lehet helyesen intézkedni. A méltányosság lényege: a tv-t helyesbíti ott ahol abban az általánosítás miatt hézag mutatkozik.

Ha a mérővesszőt a jogra alkalmazzuk: már Arisztotelész is észrevette, hogy az egyenes elgörbítésével a mérés mértékét, alapul szolgáló elvét voltaképpen elvesztették, hiszen a mércét ahhoz igazították, amit meg  akartak vele mérni. Ezzel a mértéket hasonlították a mérés tárgyához, és a mérték a megmért dolog függvényévé lett. Ha egy ilyen mérővessző lehetőségét gondolatban elfogadjuk, eleve kirekeszthetjük azt, amit az európai kultúra jogként szokott jellemezni. Hiszen gondolkodásunk évezredek óta úgy hagyományosult, hogy:

1) a jog feltételez valamilyen mértéket

2) és ez a mérték jelen van, vagy legalább könnyen hozzáférhető.

Ezért ősi dolog az emberiség alapszükségéből nyert találmány a tvkönyv. Ez az alapja az ún. tvmondásnak, melynek során az elfogadott mértéket a közösség előtt visszatérően, nyilvánosan és hangosan kinyilvánították és évente elismerték. Mindez igaz az általánosság elvontabb szintjein is: az angol jogi kultúrában a jog alapjaként szokásrendet feltételeznek, tehát olyan dolgot, ami mindenkor létezett és fennállott. Ez tükrözi elnevezése is: immemorial custom of the Realm. Mindez persze merő fikció. Bármilyen jogászi világképpel éljünk is annak eldöntését, hogy mit mond ez a szokásrend, végső soron csakis a konkrét ügyben eljáró bíró fogja eldönteni. Bármennyire ideologikus felhanggal övezik is egy mérték létét, az mégis kétségtelenül jelen van. Van tehát jogi mérték, és ez nem tőlünk függ. A bírói funkció éppen az, hogy a vitát a felektől független tekintélyként eldöntse. És a bíró azért döntött így, mert e döntési változat tőle függetlenül is adott volt már.

Az európai kontinensen uralkodó civiljogi felfogás tükrében  a fennálló jogot a tv-ek halmaza, vagyis a törvénykönyv testesíti meg. Ez pedig mindenkor adott. Benne érvényre mindig a tv jut.

A klasszikus görög antikvitás jogi világképében külső mérték csak oldottan van jelen. Elv tehát nincs.

2. Római jogfejlődés

a) A dikaion időszaka

Jellemző az éles körvonalú fogalomalkotás.

Michel Villey: az újkor előtt a jog a fegyelem közege, egy erkölcsi világrend érvényrejuttatásának segítője. Szerinte a római jog sokáig a görög mintát követte. Jogként a dikaion szolgált. A dikaion az egyedi helyzet egyedi igazságossága, amire rá kell bukkanniuk az érintetteknek, ha állhatatosan keresik. A dikaion nem egyszerűen jog. Amit mi tehát jogként ismerünk az a antikvitás korai társadalmában nem létezett. A jog tehát alkalmi termék volt, nem olyasmi, ami eleve jelen van. A jog ekkor egy folyamat eredménye, amelyhez bárki eljuthat. A preklasszikus korban a jog csak ugródeszkaként szolgált ahhoz, hogy elérkezhessenek a tulajdonképpeni jogukhoz, a dikaionhoz.  Mert az igazságosságot ekkoriban egyedinek gondolták, amihez a feleket el kell juttatni. A jogot még nem fogalmiasították. Amit jognak mondtak, csak arra szolgált, hogy megindítsa a vitát és megszabja annak medrét. Arra azonban nem szánták, hogy meghatározza a  vita kimenetelét.

A dikaion eszméjére épülő jog egy nyitott érvelés, tehát olyan okfejtés, ami tetszőleges eljárásokat tesz lehetővé, bármi olyasmit magában foglalhat, ami a felektől elismerten, érdemben járulhat hozzá az igazságos egyedi megoldás megtalálásához.

Zárt érvelés: hierarchikus, merev alárendeltségi kapcsolat. Az alárendelt mindig az előzetesen rögzített zárt minták egyikével terjesztheti elő mondanivalóját, és a másik oldalról az elöljáró is az ilyen helyzetben alkalmazható minták egyikével válaszol.

b) Prétori jog

A dikaion nyitott érvelését a köztársasági korban elkezdték szűkíteni, a zárt érvelés módjait keresni. Egy érvelést kétféle módon lehet korlátozni:

1. eljárásjogilag meghatározzuk ki vehet részt benne, milyen módon, milyen sorrendben, milyen időhatárok közt. Meghatározhatjuk az elj. formáját is. Pl. angolszász jog: no writ, no right elv.

2. meghatározzuk annak forrásvidékét, ahonnan az érvek származtathatóak. Az érveket előzetesen meghatározott mintákhoz kapcsoljuk. (fogalmak madárketrece meghatározott számú és rendben elhelyezett rekesszel - és csakis ezek egyikéből választhatunk, az érvelés: minták ismételgetése)

A prétori jogszolgáltatásban a követendő eljárások körülhatárolásával és a felhasználható források meghatározott autoritásokhoz kapcsolásával szabtak gátat az érvelés szabadságának. Ennek eszköze a relevancia  érvényesítése volt. A relevancia új kiválasztó elvet vezetett be, hiszen formai kritériumokra épült. Ezzel az elj. mintakövető lett, s abban bármely lépést kritériumhoz kapcsoltunk, tehát egy előzetes minta függvényévé tettünk. Bármely meghatározható dolog releváns lehet, mindez csakis attól függ, hogy milyen kritériumrendszer fogalmazunk meg. A relevancia nem csupán zárt érvelésben van jelen. Gondolkodásunk és nyelvhasználatunk egyaránt relevanciákra épül.

A jogfejlődés előrehaladtával az emberi helyzetek is egyre összetettebbé válnak. Előzetes kodifikált típushelyzetek valamelyikére kell a különféle helyzeteket  visszavezetnünk ahhoz, hogy jogilag egyátalán feldolgozhassuk, és ezáltal a szabályozás számára hozzáférhető jogesetté tegyük. Ilyenkor mesterséges szűrővel kell élnünk, mert ez a folyamat korlátozott. Közvetlenül relevánssá maga a relevancia válik.

c) Jusztiniánuszi kodifikáció

Az érett császárkorban a római jog jegyei rendszerszerűvé, kizárólagossá, s a jog egészét meghatározóvá lesznek. A váltás Jusztiniánusz nevéhez fűződik. Voltaképpen nevéhez pusztán a jogfejlődés lezárása fűződik a kodifikáció révén. Jusztiniánusz volt az első, aki a jog kodifikálását értelmezésének megtiltásával kapcsolta össze. Ezután már bárki megmondhatta, mi a birodalom joga egy adott időpontban. A tv lett a jog. A jogot fogalmi kifejezésében objektiválták. Ezzel már egy kódex eszméje fogalmazódik meg. Vezérszerepű tételezés - később Nagy Frigyes is. Az európai felvilágosult monarchiák erre az alapgondolatra épülnek. Az alkotón kívül minden további tisztség csak alkalmazás, végrehajtás. Montesquieu: a bíró a tv szája, melyből a tv szól. Ez esetben azonban a bíró felelőssége a semmivel egyenlő. A bíró kizárólag a tv meghatározása szerint dönthet, felelősséget ezért kizárólag a tvhozó visel.

3) Felvilágosult abszolutizmus

Felvilágosult abszolutizmus a jogfejlődés tekintetében: az uralkodó nem csupán gyakorolja a központosított hatalmat, hanem ennek szolgálatában rendszeres és átfogó tvalkotásba is kezd. Ettől indul az európai újkori fejlődés, hogy az uralkodó elkezd a kereskedelembe beleszólni, a mezőgazdaságba, iparba beavatkozni. Mindezek mozgatásához szövevényes igazgatásra és bürokráciára van szüksége. Ennek megvalósításához az uralkodónak szerteágazó jogalkotásba kellett fognia. Mennyiségi kodifikáció jött így létre. Erre megoldás az jelentett, hogy a tvhozói normatételezést az axiomatikus rendszergondolat alapján valósították meg, így a tételhalmazt rendszerként kezelhették felépítésében és gyakorlati alkalmazása során is. Attól rendszer ez a rendszer, mert a jogászság a jogi gyakorlatban ilyenként érvényesíti és jeleníti meg. A mindenkori joggyakorlatban létrejövő másodlagos tételezésekkel valóban rendszert formálnak belőle. Tehát valóban rendszer lesz belőle, amennyiben visszatérő következetességgel rendszerszerűen alkalmazzák.

A felvilágosult abszolutizmus kodifikációs gondolatvilágában a többlet maga a rendszer. A jusztiniánuszi normagyűjtés kaotikus eredményét a normaszabás tudatosságával váltotta fel. Rendszert hozott létre az előrelátó koncepcionárius tervezés és az összefüggő építkezés értelmében, de a törekvés az axiomatikus rendszereszmény elérésére csak féloldalasan sikerült. Pl. az ALR kauzisztikába torzult. Magán a rendszer véletlenszerűségén tehát nem változtathatunk. Minden egyes hézagkitöltés mentén újabb hézagok lehetőségei támadnak, hiszen átfogó rendezési elv az egyedi hézagkitöltések  sorozatával nem jöhet létre. A jogban tehát eleve és elvileg nem tudunk teljes szabályozást elérni.

4) A Code Civil kodifikációs eszménye

A jogfejlődésben azáltal értek el rendszerszerű teljességet, hogy egymásra épülő következetességgel, az általánosból indító szűkítő lebontással egy logikailag is egységes szerkezetben újraalkották a jogot. Hiába hiányoznak belőle akár egész szabályozási területek is, a Code Civil rendszerében mégis bennfoglaltatnak azok a hallgatólagosan elfogadott vagy éppen rögzített elvek, melyek akár feltételrendszerükben, akár közvetlen tételezésükkel rögzítik, hogy a tvhozó voltaképpen mit is kívánt szabályozni.

A tvhozó tehát megtette, amit meg kívánt tenni, innentől kezdve kizárólag a bíró feladata, hogy levonja a következtetést, ami a tvhozói tételezésből a konkrét ügyre irányadó.

Ebből a rendszerfelfogásból következik, hogy nincs és nem is lehet hézag a jogban. Code Civil: igazságszolgáltatás megtagadásának tilalma.

XIX. sz. utolsó harmada: M.o.-on elindultak a szabályozás teljességéről és a hézagkitöltésről szóló viták. Nézet: a rendszer maga is hézagok halmaza (szabad jogtalálás alapja). 

Hans Kelsen lépcsőelmélete: a jogalkotás és a normaalkotás nem választható szét egymástól. A jog rendszerében minden lépés olyan kettős arculatot mutat, amely egyszersmind alkotás és alkalmazás is egyben.

A fejlődés többlete maga  a rendszer. A felvetett kérdésekre a mindenkori rendszere révén kíván válaszolni a jog. Ebben azonban joghézag nincs és nem is lehet, legfeljebb a felek olyan kérdést intéztek a joghoz, ami annak nem esete.
2.) A GONDOLKODÁS MÓDSZERTANI IRÁNYAI A GEOMETRIA PÉLDÁJÁBAN

a) Euklidészi geometria
Az Euklidészi geometria az axiomatikus rendszerek tökéletes megfogalmazása. Egy axiomatikus tételezéshalmaz 

-axiómák és

-teorémák sorozatából áll. Az axiómák logikailag képzett általános tételek, amik a rendszer alapállításait tartalmazzák. Alapvetőek, ezek határozzák meg a rendszert, és a rendszer előfeltevései szerint minden további lehetséges állítás ezekből következik, logikai szükségképpeniséggel. A teorémák olyan tételek, amelyek az axiómákból következnek.

Az ember tehát egy véges számú tételt állít és ezzel létrehoz egy zárt gondolatrendszert. Elégséges meghatározni, hogy melyek az axiómák, minden egyéb már ezekből következik. Az axiomatikus rendszer tehát ennyibe tökéletes és befejezett. Olyan gondolati építmény jön létre, amely változatlan de változhatatlan is. Az axiómák a rendszerben mozdíthatatlanok. Ha e rendszerből bármit kivonnánk, vagy ahhoz bármit hozzátennénk az egész rendszer összeomlana, és egy új keletkezne. 

A rendszer teljes és tökéletes, végleges, önmagában elégséges, minden irányban logikai szükségképpeniség testesül meg benne.

b) Bolyai és Lobacsevszkíj kihívása

Annélkül, hogy az Euklidészi rendszert tagadták volna a rendszeren belül mégis tudtak olyan teorémát bizonyítani, amelyik nem következett az axiómákból. 

Bolyai: "Semmiből egy újj, más világot teremtettem!" Pusztán gondolataira támaszkodva létrehozott valamit, ami korábban nem létezett. Ez "újj, más világ", hiszen gondolataival olyasvalamit hozott létre, ami korábban ismeretlen volt, hiszen nem tételezték.

Bolyai és vele egyidőben Lobacsevszkíj rendszerszerű kérdéseikre adott rendszerszerű válaszaikkal egyenértékű alternatívát kínáltak. Egy axiomatikus gondolatvilágban bármely válasz amely a rendszerhez képest appendum (mert a rndsz korábban nem tartalmazta) vagy pedig korrektívum (mert változtat a rndsz tételezésein) a rndsz egészét minősíti teljességgel új rndsz-é.

Mihelyt olyan helyzet áll elő, hogy egy részkérdésre adott részválasz új rndsz-t hoz létre, két további gondolati következmény elfogadásával is számolhatunk:

1.A világ többféleképpen leírható, nem lehetséges objektív, önmagában igaz leírása. E leírások egymással versenyezhetnek. Az emberiség általában azt fogadja el jobbként, amelyben kevesebb ellentmondást lel. Ezek közül azt, amelyben nagyobb magyarázó erőt vél. Occam borotvája: az elméleti tisztaság megőrzése érdekében nem szabad a szubsztanciákat szükségtelenül gyarapítanunk. Gondolatilag valóban teremthetünk egy "újj, más világot", hiszen a világ többféleképpen is leírható és értelmezhető.

2. Biztosak lehetünk-e abban, hogy adott világértelmezésünkkel valóban a világot írjuk-e le? Egyetlen leírás sem pusztán és kizárólagosan a világot írja le.  Egyben leírja önmagát is. Bármennyire axiomatikus is egy rndsz, csakis belülről nézve tökéletes, és kizárólag saját axiómáiból kiindulva törvényszerű. Maga az axióma azonban nem tvszerű, pusztán egyike a lehetséges világoknak.

Bensőleg bármennyire tökéletesek vagy a világot meggyőző erővel leíróak legyenek is. fogalomrendszereink legfeljebb gondolati kísérletekként jöhetnek számításba. Játékok ezek, melyeket jobb híján használunk.

c) Az Einsteini forradalom
Einstein kitágította a teret, megismert bizonyosságaink igazságát is ismeretlen tényezők függvényévé tette. Olyan többletdimenziók létezhetnek a térben, amelyek eddigi bizonyosságainkat nemcsak helyzetünkhöz viszonyítottá, de egyenesen helyzetünk függvényévé és vonatkozásává teszik.

Az einsteini felismerés jegyében bármi, amit csak mondunk, felismerünk, vagy világösszefüggésként tételezünk, önmagában még gondolati kísérletként sem érvényes. Így korábbról megszerezni vélt tudásunk sem egyéb mint konkrét egyedi létünknek a vonatkozása. Amit egyetemes igazságainknak vélünk, az pusztán vonatkozása a világban történő pozícionáltságunknak, pontosabban annak, hogy  hol, hogyan és miként érzékeljük és értékeljük helyünket a világban.
3.) A GONDOLKODÁS MÓDSZERTANI IRÁNYAI AZ AUTONÓMIA ÉS HETERONÓMIA PÉLDÁJÁBAN

Az erkölcsfilozófiában autonómnak nevezzük a cselekvést, ha magatartásunk csak és kizárólag saját erkölcsi elhatározásunk s felelősségünk függvénye és következménye, cselekvésünkben külső kényszer nem játszik számottevő szerepet.

Ezzel szemben heteronómnak nevezzük akkor, amikor morális döntésünk egy rajtunk kívülálló esemény, melyben mi magunk úgyszólván pusztán tárgyként vagyunk jelen. 

1) Autonómia

a) Újszövetségi okfejtés
Jézus különféle helyzetekben különféle beszélgetésekbe bonyolódik, majd ezekből következtetést szűr le, ami többnyire a kívülálló helyzet tarthatatlanságára mutat rá. Az Újszövetség erkölcsi választások, s világképet formáló példázatok gyűjteménye.

Az újszövetségi szöveg doktrínává nem építhető, s közvetlenül dogmatikailag nem kezelhető. Ahhoz, hogy valamely textust dogmatikailag dolgozzunk fel, bizonyos minimális küszöbértékig axiomatikus szigorúságúnak kell lennie, amely rögzített fogalmakkal, és élesen körülhatárolt fogalomvilággal él. Jézus példázataiból felvethető kérdés, hogy: mi ebből a tanulság? A krisztusi hagyomány Jézus tanításaiból nem az axiomatikus rendszerben megismert minta szerint következik. Azzal kísérel meg értékmintákat és mértéket közvetíteni, hogy értékek és értékelések sokaságát modellértékű helyzetekből modellértékű helyzetekre kivetíti. Az újszövetségi szöveg üzenete nem olyasmiban rejlik, ami a textusból logikailag következik. Logikai értelemben e tanítások tehát nem alkalmazhatóak, azonban mindenki levonhatja a maga személyes tanulságát.


Ha a példabeszédből kihámozható tanulság módszerbeli specifikuma mellé valami jogi megfelelőt keresnénk, úgy leginkább az angol jogfejlődésben felhalmozódott esettömeg kezelésére lehetne gondolnunk. A bíróságok döntéseiből évszázadok óta áll össze ez jog és történelmileg hallatlan precedens anyag gyűlt már össze belőlük. Egymásra tekintettel születtek meg e precedensek: minden döntésben végződő elj. valamilyen konkrét helyzetben foglalt konkrét kihívásra keresett választ, de a korábbi döntésekből formált kultúra alapján, keretében és folytatásaként. Felsejlik az adott kultúra igazság mozzanata. Megfogalmazódhat bennünk, hogy az igazság voltaképpen a tanítás összességével azonos. Eszerint az igazság magában az Evangéliumban rejlik, ugyanúgy, mint a britek joga és története is vallja: az angol jog a precedensek halmazában rejlik. Ugyanakkor a precedensrendszerben problémás kérdések (helyzetek) és ezekre véletlenszerűen formálódott válaszok kaotikus egymásra rakódásáról van szó, és korántsem tvszerű, hogy minden egyes konkrét egyedi helyzetre jól alkalmazható precedens vonatkozzék.

Az is nyilvánvaló, hogy történelmileg változó helyzetekben két lelkipásztor vagy két hívő eltérően értelmezheti Jézus tanításait. Az eretnekmozgalmak pontosan a krisztusi szellemiség rekonstruálását célozták. Kálvin és Luther is pusztán újraértelmezést kezdeményezett. A reformáció mozgalma azt vallotta, hogy az egyházszervezet egyetlen egység, a pap nem kiváltságos s nem fellebbvaló  a püspök. Ezért a pápai trónus nem biztosít semmilyen kiváltságot. A Biblia mindenkinek szól, ezért le kell fordítani miden nép nyelvére. A Bibliából tan nem következik, a Biblia nem erre rendeltett, hanem arra való, hogy elgondolkodjunk tanításai felett.

Renan Jézus élete c. műve megbotránkozást váltott ki. Renan kétségbe vonta az egyház kétezer éves folytonosságának jogosságát megpróbálva visszatérni az ősi, eredeti forrásokhoz.

Szimonidész Lajos A világ vallásai c. művében védelmébe vette a fenti gondolkodásmódot. Úgy vélte, van értelme az újraértelmezésnek. Elbeszélés és kinyilatkoztatás két különböző dolog. Noha Jézus élettörténetében összefüggnek és közös tőről származnak, összefüggésük nem a textus logikájából, hanem szerzőjük szándékából adódik.

b) Cicero tanúsága

Jogász, retorikus, művében megjelenik a meggyőződés és a meggyőzés elemi élménye. Cicero retorikája meggyőző erejénél fogva nem hagy számunkra más választást csak hogy vele egyetértsünk. Cicero beszéd és írásműveiből egyaránt hiányzik a szigorú logikai következtetés eleme. Ráérez uralkodó értékekre és hangulatokra, melyek az adott retorikai helyzetet jellemzik. Ráérez olyan meggyőződésekre, közös élményekre, hagyományokra, melyek a közösségben meghatározó életérzésként már jelen vannak; ezeket aztán nevesíti. Célja: hogy kötelezzen el bennünket a közösként vallott hagyományok mellett.

c) Szent Ágoston
Fő műve a Vallomások. Ez az írás esszét, költészetet, személyes vallomást egyesít magában.  A külvilág elé tárja benne mindazt, ami magában nemes és azt is, ami nem az. Tehát ismét nem egy logikai következtetési sorról van szó. Nem tételek személytelen tvszerűsége görgeti maga előtt az igazságot, hanem mi magunk vállalunk közösséget egy ember megszenvedett életével. Szent Ágoston műve életét példázza, élete pedig művét. Meggyőzésünk forrása abban rejlik, hogy elhisszük vallomását és értékeivel azonosulunk. Azonosulásunk azonban differenciált: nem kell mindennel azonosulnunk.

d) A Talmud tanulsága
Utunkat folytatva eljuthatunk a hagyományig. Eredeti és hiteles megtestesüléseket a vallások körében keresve, a gondolkodás módszertana szempontjából a zsidó történeti hagyomány és az ortodoxia érdekes. 

A zsidó közösségnek két évezreden át nem volt önálló állama, s nem volt központi szervezete sem, a rabbik ezért akaratlanul a közösség vezetőivé lettek. A Talmudban megtestesülő hagyomány sajátossága, hogy sem foglalatuk, sem üzenetük nem vezethető vissza akár tvkönyvre, akár precedensek gyűjteményére. Formálisnak már azért sem bizonyulhat, mert döntés meg sem jelenhet benne. Ehelyett bölcselkedések foglaltatnak benne, még csak nem is valódi jogi érvek. Bizonyos helyzetek megidézése és ezek összevetése más helyzetekkel, majd értékelésük és megerősítésük. A hagyományok ilyen foglalatában hiába is keresnénk bármiféle rendszerességet. Egyik eset sem vonatkozik a másikra, egyik helyzet sem a másikhoz viszonyított. Fel sem merülhet, hogy valaki rendszerezést hajtson végre benne, vagy hogy bármiféle rendszerezésnek értelme lenne.

Értelmezési gyakorlatában szemlélve nagyjából annyi Talmud van, ahány történelmileg önálló arculatú rabbinikus közösség. A zsidóság ugyanakkor sajátjának tekinti a rabbinikus hagyományt. Mindmáig ellenállt a rendszerezés kísértésének, tudván, hogy a hagyomány éppen a kaotikus és véletlenszerű egymásrarakódottságban rejtezik. Felvetődik a kérdés: lehet-e ezt egyátalán hitelesen tv(könyv)be foglalni? A zsidó jog forrása a hagyomány, annak kaotikus voltában. Ha e hagyományt rendszereznék olyan többletüzenetet csempésznének a szövegbe, amely ami nincs benne. Hiszen a rendszerezések száma korlátlan és végtelen. A rendszerezéssel tehát saját szempontjainkat erőltetnénk a szövegre. Amennyiben egy kodifikált fogalomkészletet átviszünk egy eltérő fogalmi hagyományú közösségbe, úgy ez ott szükségképpen eltérő és önállósuló joggyakorlatot sarjaszt. Minden egyes fogalom végtelen kapcsolódási lehetőséget hordoz, s ezeket egy-egy rendszerezés távolról sem tudja kimerítően átfogni. Ha a rendszerezéssel egy attól eltérő fogalmi hagyomány találkozik, akkor komoly esélyei vannak annak, hogy a fogalmi hagyomány végül majd erősebbnek bizonyuljon és áttörje a rendszerezésben testet öltő korlátozásokat.

e) Keleti kereszténység

Teológiájában a keleti kereszténység egy valamiképpen szláv jellegzetességekkel felruházott Krisztust és krisztusi helyzetet állít elénk. Nem valamiféle örök igazság rendszerezése és lebontása történik itt, hanem egy végső kérdés folyamatos újrakérdezése: mit tehet a reménytelenül önmagában álló egyedi létező? 

Dosztojevszkij: a helyzet maga megoldhatatlan, talán azért mert ő sem véli megoldhatónak, önmagát kivéve. Bármilyen megközelítés csak más megközelítések kizárásával lehetséges, miközben ezen egyéb megközelítések is - az egyedi eset szintjén - talán hasonlóképpen lehetségesek lennének.

f) Modern "irracionalizmus"
Esszéizmusnak is nevezhetjük. Nietzsche jelenítette meg e hagyományt majd Hamvas Béla és Várkonyi Nándor testesítették meg és indították újra.

Nietzsche egész életében a fennálló hagyomány ellen érvelt. A Hatalom akarása c. művében kifejezést adott véleményének, hogy határozott jelentése végső soron semmiféle jelnek sincs. Csakis hagyományunk, előítéletünk ad valamiféle jelentést annak, aminek egyátalán jelentést akar adni. A hagyomány természete az, hogy az egymást váltó generációk mindegyike a maga számára választja ki azt, hogy az elmúlt idők örökségéből mit és mi végre vállal. Vagyishogy - saját céljai érdekében - mit és miként hasznosít a múltból. 

Hamvas gondolkodásmódja nem vezethető vissza egy logikai képletre. Műveiben intellektuális élményét írja körül, s ebben rádöbben, hogy dolgainkról mennyire másként vélekedik. Számára az emberiség gondolkodása romlott, hiszen úgy véli intellektuális teljesítményünk kimerülhet abban, hogy vagy A-t, vagy ezzel szembeszegezett non A-t állítunk. Szemében a világ valamiféle egész: totalitás ez, melyhez az ember érzékszerveinek az összességével közelít.

g) Fogalmi kalodákon túl

Caudwell (baloldali forradalmár) Illúzió és valóság c. műve arról tanúskodik, hogy az elméleti marxizmus kifejlesztésének híve volt, de utópista  is volt. Alapvető megsejtése szerint a költészet, valmint a nyelvi kifejeződés egyéb formái egyenértékűek lehetnek a világ gondolati elsajátításában az elméleti megismeréssel.  Még a tudós élete sem abból áll, hogy tudományszerűen foglalatoskodik a valósággal. Caudwell mereven leninista volt, maga is vallotta, hogy létezik egy tudatunktól független objektív valóság, s fogalmakkal leírt állításainkban ez tükröződik. Megsejti, hogy a költészet megismerésben szokásos minták szerint nem értelmezhető. Egy költemény nem arra való, hogy úgy dolgozzák fel ahogyan tudományos tételeket szoktak elemezni.

Susanne Langer kiinduló tétele szerint beszédünk és beszélt nyelvünk alapjában nem több és más, mint  megnyilatkozás a világról. Egyidőben megjelent Jerome Frank Law and the mondern mind c. műve, melyben kifejti: a bírói elj. nem annak megállapítására irányul, hogy a jogból mi következik, hanem egyszerűen kutatja az igazságos döntés lehetőségeit. 

Langer: ha üzenetünket elmondhatnánk a zene nyelvén is, biztosak lehetünk-e abban, hogy ugyanazt és ugyanúgy közölnénk, mint a precedensek nyelvén?  A precedensek miért vannak az adott fogalmi nyelven rögzítve? Vajon mindez nem a geometria  nyelvének hatására  és analógiájaként történik így? A jogász mégsem kételkedhet abban, hogy bármennyire egyedi is egy élethelyzet, hivatalos megítélése és jogi tanulsága csakis korábbi minta viszonyítási alapján és analógiájára épülhet fel.  Tehát először rögzítünk egy elvet, majd levonjuk ebből a következtetést, mely kimondja: az elvből a következő tanulság adódik. Langer felteszi a kérdést: elmondható-e egy precedensek nyelvén megjelenített tanulság zenei nyelven közölten? 

A nyelvnek szigorú szabályai vannak. Viszonylagos választási szabadságunk ugyan van, de nem nagy. Akkor amikor beszélünk, azáltal hogy nyelv -en szólunk, ennek saját kívánalmai és lehetőségei szerint már eleve formáljuk a kifejezhető emberi gondolatot. Eleve a nyelv szerkezeti és fogalmi lehetőségeinek a keretei között kell a gondolat, gondolati kapcsolás, hasonlítás és következtetés útjait megtalálnunk. A fogalmakat egy elemeiben és mindenkori állapotaiban egymásra következő rend elemeiként kell elhelyeznünk. Olyan minták, szabályok uralják gondolkodásunkat, amelyeknek önmagukban semmi köze sincs ahhoz a gondolathoz, amit nyelvünk segítségével ki kívánunk fejezni, sem pedig ahhoz a valósághoz, amit gondolataink segítségével leképezni törekszünk. 

E szerint nem külvilágunk s nem is a külvilágról szóló gondolkodásunk uralkodik rajtunk, hanem gondolkodásunk közegének és kifejezési eszközének, vagyis nyelvünknek a szerkezete. Eleve azok a különféle helyzetek is, amelyekben a valóságot képzelni tudjuk, vagy amelyről egyátalán gondolataink támadhatnak, a nyelv szerkezetétől előzetesen formáltak. Gondolkodásunk e ponttól tekintve nem szabad, csakis nyelvi helyzettől függően, nyelvi közlésbeli pozíciótól meghatározottan tudunk gondolkozni. Miközben leegyszerűsítően azt mondjuk: " Gondolkodunk", valójában fogalmakkal végzünk műveleteket, előre kialakított séma szerint meghatározott szerkezetet létrehozva egymásra következő rendben elhelyezve fogalmakat, melyekkel úgy kell bánnunk, mintha diszkrét entitások lennének, holott nem azok. Nem csak elkülönülő szavakként szolgálnak de olyan módon is, hogy nem csak szavakként állnak össze egy-egy mondatban és mondatok sorából összeálló szövegben, de egyúttal mint a valóság fogalmi reprezentánsai is. Minden egyes szót úgy kell nyelvi megfogalmazásban használnunk, hogy tudatában kell lennünk annak: minden szót mást jelent. Vélelmezzük ilyenkor, hogy az egyes szavak más fogalmaknak felelnek meg. Ezzel azt is vélelmezzük, hogy az egyes fogalmaknak határai vannak. Miközben nem a fogalmak azok, amelyek határokkal rendelkeznek hanem mi magunk tulajdonítunk nekik elhatárolásokat. "Akkor, amikor nyelvi-fogalmi megjelöléssel élünk, csupán tökéletlenül jelölünk" (Langer). Csak nyelvi úton, fogalmi azonosítással jelöljük azt, amit ki akarunk fejezni. Mihelyt prózában fogalmilag rögzítjük, hogy "miről is szól" az adott zenemű vagy költemény máris meghamisítjuk lényegét. Dőreség azt mondani, hogy bármi, amiről nem a fogalmi értekező próza nyelvén kommunikálunk, eleve idegen lenne megismerő és valóságot valamiképpen megidéző tevékenységünktől. Amikor a tudomány eszményként használt nyelve segítségéhez folyamodunk, voltaképpen kalodába kerülünk. Ezzel megváltjuk annak lehetőségét, hogy a tud. eszménye szerint megnyilatkozhassunk. Elérkezhetünk egy olyan kifejeződésig, ahol esetleg már szavakat sem választanak szét. Végső soron bármiféle jelsorozattal megjeleníthetjük gondolatainkat, és ekkor a mindenkori olvasótól függ, hogy e jelekkel mit kezd, hogyan értelmezi azokat.

h) Gondolkodási minták, jogi minták
Ha azt állítjuk, hogy Krisztus tanítása megismerhető, sőt tantételek sorába rendezhető, és hogy mindez nem csak a geometria egyértelműségével rendelkezik, de maga Jézus is  axiomatikus igénnyel és szigorúsággal fogalmazta meg ezeket, úgy mindezzel csak azt fejeznénk ki: a Mester egyértelműen kinyilvánította ugyan akaratát, de olyan módon, hogy voltaképp lehetetlenítette is számunkra, hogy autonóm módon cselekedjünk. Mert ha elmondhatjuk, hogy fennáll a TÖRVÉNY, úgy ez önmagában, léténél fogva mindent eldönt. Kétely ekkor nem maradhat fenn; de nem maradhat fenn tovább az autonóm választási lehetőségünk sem. Csak normasértés vagy parancskövetés lesz gondolható. Ilyen értelemben Krisztusnál nincs tv. Ami van: mindenkor érvényesíti magát, az éppen az egyedi helyzetek sora, amik mindegyikében magunknak kell döntenünk. Semmiféle mintához nem fordulhatunk, mely felmenthetne minket a személyes döntés felelőssége alól. De ez nem azért van így, mert a ránk maradt példák hiányosak; v. mert Krisztus túl tökéletes, v. túl keveset élt ahhoz, hogy kellő változatosságú példákkal szolgáljon. Azért van ez így, mert a példák nem erre valók. Ha több példánk lenne sem nyújthatnának e tekintetben többet. A krisztusi minta példaszerű, de nem tételszerű.  Az ember autonómiáját biztosítja, de cserébe személyes felelősségét feltételezi válaszadásnak autonómiájáért. Vannak olyan kultúrák, amelyekben a választási szabadság az erkölcsi autonómia eleve olyan mélyen gyökerezik, hogy ettől eltérőt - vagyis külső és kényszerítő magatartásszabályozást - nem is engedhet kifejlődni. Az, amit mi jognak mondunk, éppen az autonóm, felelős személyes választás ellentétének bizonyul, hiszen pontosan heteronómián, azaz a saját akarat megtörésén alapul. Ahol ilyen kényszerítő jog a társ. -i együttélés alapja, ott mindnyájunknak egy dolga lehet, hogy parancsait kövessük. Az így felfogott jog - Kant fejti ki -  egy olyan kettősségre épül, amelyben szétválik a külső és a belső, a  morális és a legális. A külvilágra nem a lelkiismeret dolgai taroznak, hanem hogy nem bántsuk felebarátunkat, ne lopjunk stb. A társ.-i érintkezésben külsőnkkel veszünk részt. Kant: van kapcs. belső és külső között. 

Figyelemre méltó Kína, a fent jelzett szempontból. Joga fejlett, nagy hatalmú. Sohasem tekintették jognak azt, amit arra és úgy használtak, mint amire Európában a jogot. Kína államisága eltérő, sajátos szabályozási eszközt termelt ki magából. Kr.e. 3. sz. legizmus törekvése: a kínai jog egységes hagyományaiból az összetevők egyikét a fa rétegét kíséreljék meg a jog alapjaként érvényre juttatni. E törekvés megbukott, a konfúciuszi látásmód ismét érvényre jutott. Következő megingás Mao Ce Tung uralma, a kommunizmus során kísérthette meg Kínát. 

Konfúciusz: az emberhez erkölcsi minőségében egy finom válaszokra  képes mértékelés illik. Eleve feltételezik hogy mindannyian erkölcsi minőséget képviselünk. Ezért eleve mindenkinek tudnia kell, hogy mi a teendője. Arra késztet minket, hogy  erkölcsi minőségünket megélhessük. 

Az autonómia kínai kultúrájában óvatosan, a formaságokat kerülve, távolról közelítik meg azt a történést, ami a vitára okot adott. Csak a konfliktus maradéktalan feloldása érdekében, példa gyanánt hivatkoznak múltbeli érvekre.  Lényeg, hogy a felek minden kérdésben maradéktalanul és maguktól megegyezzenek. Nincs polarizált alperes és felperes, tehát nem lehet nyertes és vesztes sem. A résztvevők céljaikat csakis együtt érhetik el. A feleknek tehát maguknak kell feloldaniuk a vitát. Ezért egész közösségük felelős, így részt vesz a konfliktusfeloldásban egy kölcsönösen elfogadható harmadik személy. 

A mandarin-rndsz.-ben a mindennapi torzsalkodások saját erőből történő közvetlen feloldásához biztonsági szelepeket építettek be. Ha a megoldás a közösségen belül nem sikerült, az ügy a mandarin elé került, akinek feladata nem az igazságszolgáltatás volt, hanem inkább azoknak a megbüntetése, akik az igazságos vitafeloldás útjait nem találták meg. Tehát az elrettentésre törekedett.

Ez az ún. informális vitafeloldás. Szemben az európai formális konfliktuseldöntéssel, ahol kívülállóhoz fordulunk a feloldásért. 

Pápua Új-Guinea: ha a sérelmet az érintettek nem tudják feloldani, közösségi ügy lesz belőlük. Ez több törzset is érinthet, és mivel nincs bíróság, háború útján oldódhat meg. Ilyenkor megtörik a békesség, aminek fenntartása mindennél fontosabb, hiszen nélkülözhetelen feltétele a közösség fennmaradásának. A háborúskodás tönkreteheti a közösséget, ezért meg kell akadályozni. Pont e gondolat jegyében lép színre a mandarin igazságszolgáltatás. Ő a császár képviselője, és nem arra való, hogy egy sok szászmilliós birodalmi lakosság minden tagjának igazságos, méltányos mintákkal szolgáljon, és hogy az érdekeltek helyett döntsön. Az a puszta tény, hogy a felek a mandarinhoz folyamodnak, arról tanúskodik, hogy vállalják a békétlenséget. 

Konfúciusz eszménye a li volt: mindnyájan szuverén, autonóm erkölcsi lénynek születtünk. Tudnunk kell, hogy nekünk mi jár, és mi a méltányos az adott helyzetben.  A li arra ösztönöz, hogy vitáinkat bármely helyzetben közvetlenül belsőnkből fakadó módon úgy oldjuk fel, hogy eközben embertársaink méltóságára és erkölcsi integritására is ügyeljünk.  Ezzel szemben egy császári tv. - a fa -  feladata csak az lehet, hogy a birodalmi lét kereteinek fenntartását, a birodalom békéjét és fenntartását szolgálja. A fa célja, hogy elrettentsen és büntessen, hogy igénybevételére lehetőleg soha ne kerüljön sor. 

Ebben a kultúrában az alanyi jog fogalma, a jogosultság tudata sem alakult ki. Érvelhetünk úgy is, hogy esetleg Kínában nem is volt jogi rend. Hagyományos kultúrája erkölcsileg autonóm egyedek kölcsönös működésének összhangjára épült - oly mértékben, hogy az már a jogeszme tagadását jelentette. A li értelében tehát mindanyjian teljes mértékben önállóak vagyunk, akik magunknak szabunk tv-t. 

Japánban létezik az ún. giri erkölcsiség, amely a joghoz való viszonyában megfelel a kínai li rendnek. A távolkeleti kultúrákban nem fogalmi kommunikáció feladata, hogy az ember személyes dolgairól, így erkölcsről és példázatokról értekezzék, inkább kimennek a természetbe és szemlélődnek.  A távolkeleti világképbe nem fér a nevesítés és fogalmiasítás. Japánban a II. vh. után az amerikai befolyás hatására meghonosultak a modern formális jogi kultúra olyan eszközei, mint a tv., kollektív szerz., kártérítés, formális perlés és bíróság. A társ. java részét azonban hidegen hagyta az a kérdés, hogy mi rejlik ezekben az eszközökben.

2) Heteronómia

a) Aquinói Szent Tamás

Szemben Szent Ágostonnal, nála éppen a személyes kötődés és hitelesítés válik érdektelenné. Tamás létrehozott egy gondolati rndsz.-t, az istenbizonyítékok rendsz-ét, ezek szervezettségéből axiomatizmusa okán Isten léte már önmagában következik. Isten létét illető bármilyen megállapításnak nincs személyes tanúságtétele. A végeredmény pusztán logikai tvszerűség. Gondolatrndsz-ről van tehát szó, amely egyetlen, egységes, oszthatatlan, önmagában érvényes és hézagtalan. Teljes választ ad minden kérdésre, ami a rendszeren belül felvethető. A rndsz. érvényességét önmagában hordozza.

A teológiai rndszgondolat az euklidésziként jellemzett szigorú axiomatikus rndsznek a társ dolgaira történő alkalmazása.

A geometria módjára történő gondolkodás a felvilágosodás végéig az európai tudományos gondolkodás uralkodó paradigmája maradt. Nem feltétlenül követték, de eszményként tisztelték.
b) Grotius
A geometriai eszmény híve. A háború és béke jogáról c. műve a természetjogi tanítás more geometrico lebontása és alkalmazása. Ha a természetjog axiómájaként ismerünk el bizonyos alapelveket, úgy ebből a teljes rndsz önmagában véve, logikailag következik. A természetjog önmagában érvényes. Ha fel is tennénk, hogy Isten nem létezik, a grotiusi rndszben a természetjog akkor is érvényes lenne. Tehát mihelyst van, érvényes és érvényessége önmagában alapozódik. Mert mihelyt Isten létrehozta már ő maga sem változtathat rajta.

A gondolkodás olyan mintája jött létre, amelyben a gondolat és az elemei közötti összefüggés olyan módon önállósul, hogy ehhez képest maga a világ válik véletlenszerűvé.

c) Leibniz

A jog tudománya a szemében fogalomtudomány volt, a gondolkodás pedig csupán fogalmakkal  végzett műveletek sora. A tudomány pedig latin formulák logikai egymáshoz kapcsolása. Minden gondolat és felismerés egy fogalmi viszony logikai rekonstrukciója. A tudományos problémák megoldása fogalmak logikai konfigurációinak a függvénye. A gondolkodás tehát visszavezethető elemi műveletekre. Annak érdekében, hogy a válaszokat megkönnyítse, Leibniz megalkotta fogalomszámítógépeit: azokat a fogalmi-matematikai utópiában fogant szerkezeteket, amiket részletesen le is írt:

-ítéletgép: logikai alanyok és logikai állítmányok egymásmellé-rendelésének mechanikai konstrukciója

-feltalálógép: a következő feltevésre épített: amennyiben a világ olyan, mint amilyennek megismerjük, s amit gondolkodásunkban akként reprodukálunk, hogy bizonyos alanyokhoz bizonyos állítmányokat rendelünk, úgy magát a megismerést olyan módon tudjuk megismerni, hogy megkíséreljük eldönteni: milyen alanyokhoz milyen állítmányokat rendeljünk ahhoz, hogy ez igaz ítélethez vezessen, és milyen másokat ahhoz, hogy ez hamis állítást eredményezzen. Fel se vetődött benne, hogy ezzel az emberi tudás műve be is fejeződne. 

-társítógép: ismerjük a latin nyelvet, ezért tudjuk, hogy mik azok a fogalmai, amik alanyként szerepelhetnek, és mik azok, amik állítmányként. Létre kell tehát hozni a teljes ítéleti inventáriumot az összes lehetséges ítélet megkonstruálásával. Ez után feladatunk az lesz, hogy a hamis ítéleteket ezek közül kiszűrjük, és az elérhető teljes igaz tudást megkapjuk. 

Ugyanezen gondolati minta jelentkezett a Calculemus módjára történő gondolkodásban is. Úgy vélte, hogy minden emberi dilemma fogalmi műveletre visszavezethető, úgy végül emberi töprengéseink sem mások, mint fogalmakkal végzett számítási műveletek fogalmiasításai. Amennyiben ellentmondással találkozunk, ezt csakis olyan gondolati tévedés eredményének tudhatjuk be, mit akkor követünk el, amikor összetett logikai feladvánnyal találkozunk. 
4. A GONDOLKODÁS FEJLŐDÉSÉNEK DILEMMÁJA

Egész gondolkodási kultúránk, így jogi világképünk is az axiomatikus, deduktív eszményű logikai világteremtés eszméjére épül. Aquinói Szent Tamás és Leibniz által megtestesítetten ez az európai civilizációs fejlődés meghatározó gondolati vonulata. Ugyanakkor tudnunk kell: sose volt kizárólagos, s az elérhető lehetőségek teljességét sem mutatta fel. Az axiomatikus logikai világteremtés által határoztatnak meg kultúránk korlátai is. E korlátok egyike, hogy mindazt, amit elértünk és felmutattunk, fejlődésünk kizárólagos lehetőségének, alternatíva nélküli eredménynek könyveljük el. A mai tudományos vizsgálódások meghazudtolnak egy ilyen kizárólagosító megközelítést. A more geometrico eszményű gondolkodás az emberi gondolkodás egyik legígéretesebb lehetősége. De képesek vagyunk-e egyátalán arra, hogy valóban axiomatikusan gondolkodjunk? A mai tud.filozófiák tagadó választ adnak e kérdésre. Hallatlan leegyszerűsítésnek tekintik, hogy társ.-i dolgokban is megpróbálunk axiomatikusan gondolkodni, eszményként állítólagos matematikai világosságot, meghatározottságot követni, és követeljük a végleges problémamegoldást. 

A mai tud.filozófia a mesterséges emberi konstrukciók lényegi korlátaira mutat rá. Megalapozatlannak tartja azt az igényt, hogy az axiomatikus gondolatrndsz.építést egyetemes mintaként hasznosíthatnánk. Olyan előfeltevésekre épít ez az igény, amelynek a valóságban relevanciája nincs.

A gondolkodás két nagy alternatívája: axiomatikus eszmény, vagy az alkotó bizonytalanság. Az, hogy nyugati, keleti,  közel- vagy távolkeleti elődeink vagy vallásalapítóink így, vagy úgy gondolkodtak, nem egyszerűen személyes minőségükből fakadt. Buddha, Konfúciusz, Mohamed ugyanannak a gondolati hagyománynak a követői voltak, mint Jézus.

Vagy pl. a bonni alaptv. preambuluma. Néhány száz szóból álló szöveg, ami inkább költészet, mint bármi más. A szovjethatalom azt vélte róla, hogy a fasizmus szálláscsinálója, mert a  szocialista tvesség szerint a jognak pontos megfogalmazásokkal kell élnie, nem pedig erkölcsi és történelem-filozófiai vélekedéseknek, amelyek több értelmezésnek adnak alapot. Így alkalmazói olyan célra alkalmazhatják, amire akarják. Európai jogi kultúránk eszményének az axiomatikus igényű és kimerítő fogalmi leírásra törekvő nyelvi megjelenítés felel meg.  A nyugatnémet Grundgesetz preambuluma olyan széles körben és társadalmi összefüggésrndsz-ben fogalmaz meg értékeket hogy feladatát anélkül töltheti be, hogy a konkrét helyzet megítélését  s  a döntés feladatát át kellene vennie. Azért teheti ezt, mert nincs benne axiomatikus igényű levezetés.

A belénk sulykolt eszményektől vezetetve azt szabad csak gondolnunk, hogy a tud-ról alkotott mintaszerű elképzeléseknek kizárólag az axiomatikus minta felel meg. Kiemelkedő példákra gondolva mindenütt azt látjuk, hogy megjelenik egy figyelemre méltó iskolateremtés, és ún. alkalmazásokban folytatódik, majd izmusokba csap át, az egész mozgalom kimerül. Az alkalmazások során lélektelenül abszolutizálják az eredeti gondolat alapját képező megsejtést. Mivel pedig mégsem axiomatikus rendszerről van szó, az axiomatikus igénnyel alkalmazott részelemek közötti következetlenségek a rendszert irányzatok sorsára szétfeszítő ellentmondásokat eredményeznek. Végül minden műből annyi irányzat, izmus és iskola lesz ahányan megkísérlik axiomatikus alkalmazását. Az izmussá válás az eredeti gondolat halála, hiszen kész formulákba merevíti a gondolkodást. Képtelenné teszi a megújulásra. Az axiomatizmus csapdáját elkerülő gondolati minták jellemzője, hogy éppen kétértelműségük révén megtermékenyítik a gondolkodást.

E megtermékenyítő bizonytalanság - meghatározatlanság és lezáratlanság -  a heteronómia ellenében feltételez egyfajta autonómiát.

Az axiomatizmus meghagyja bennünk a hitet, hogy létezik számunkra egy fogalomvilág, mely számunkra biztos menedéket nyújt, mert helyettünk dönt, nekünk csupán a konkrét alkalmazást és a következmények levonását hagyja. 

A makroszociológia az utóbbi évtizedekben az ún. autopetikus rendszerelmélet révén újította meg a társ.tud-i gondolkodást.  Kimutatta, hogy a társ működése nem más, mint egyfajta önreprodukció. Tudjuk, hogy a mindenkori újratermelődés biztosan végbemegy, de a reprodukciós rndsz maga határozza meg önreprodukciója keretét, idejét, lefolyása tvszerűségeit. Kérdés, hogy mi képpen zajlik mindez le. A történés mikéntje a jogászi hivatás gyakorlóin múlik.

A jogműködés módszertani magyarázatát illetően napjainkban az európai jogi gondolkodást a jogi argumentációelmélet uralja.  Az amerikai kontinensen az alkotmányértelmezés, a jog és irodalom mozgalma keresi a jogi normarndsz-ben  a bíró által levont következtetés és a bírói döntés igazolásában megjelenő kvázi-logikai következtetés valóságosan működő logikáját. Ezek az elméletek mind abból indulnak ki, hogy bizonyos értékválasztásokat az elődeink kultúránkban már eleve megejtettek. Végső soron ezek határozzák meg döntéseinket, vagy legalábbis az ezek meghozatalához vezető okfejtés kereteit. Tudásunk nem abban rejlik, hogy birtokolunk pl. egy könyvet, amelyben leírva ott áll a világunk uralásához szükséges számú fogalmak és tételek, melyek döntenek helyettünk. Ehelyett erkölcsi és történelmi tudásunk pontosan az ellenkezőjét sugallja, azt, hogy nem következik semmi semmiből. Ha valami mégis következik, az csak egy felismerés: amennyiben uralni kívánjuk választásainkat, úgy meg kell tanulnunk érvelni.  Ha pedig jogról van szó, feladatunk az, hogy a különféle érdekütközéseket úgy tudjuk feloldani vagy kezelni, hogy racionális párbeszédben ütköztessük mindazt, ami racionális.

Tehát az emberi gondolkodás fejlődésének két nagy gondolati tömbjét vizsgáltuk. Az egyikben kívülről írnak elő magatartási mintákat (heteronómia), a másikban ezek belülről fakadnak (autonómia).

Az axiomatikus társ. -i eszmény legnagyobb európai ösztönzője Aquinói Szent Tamás volt, aki filozófiájában egy önmagában érvényes gondolatrndsz-t jelenített meg - olyan mértékben eljutva az axiomatizmus önállósulásához, hogy e gondolatrndsz önérvényességének mindent meghatározó vonzásában végül maga az ember tehetetlenült: cselekvésre képtelen, mert cselekvő választástól megkímélt lénnyé változott. Az axiómák olyan emberi elhatározástól függetlenedő érvényre tettek szert, hogy inkább az ember léte vált esetlegessé az axiómák érvényessége szempontjából. Maga a gondolkodó puszta receptorrá, önmaga belső történéseinek külső megfigyelőjévé válik. Ez a változat - amely Európában a gondolkodás paradigmatikus mintájává vált - úgyszólván napjainkig egyedüli mintaként uralkodik.  

5. A TÖRTÉNELEMFILOZÓFIA TUDOMÁNYELMÉLETI PROBLEMATIKÁJA 

A történelemfilozófia nem természetes képződmény. A XVIII. században kialakul egy ún. történelemfilozófia, mely tételeket fogalmaz az emberi fejlődésről, ennek értelméről, a történelem céljáról, kezdetéről és végéről, s mindazt amit csak mond abszolút érvényesnek tekint. A történelem ezzel létrehozta saját történelemfelettiségét. A történelemfilozófiában az a paradox helyzet áll elő, hogy a felvilágosodás, mely a feudalizmus elnyomorító hatásával szemben az embert akarta felszabadítani, éppen az ember alárendelését eredményezte akkor amikor elvontan megfogalmazott tv-eknek alávetette. Azzal, hogy egy elmélet történelemfilozófiai feltevéssel él, végeredményében semmivé teszi az embert és szerepét. Egyedül a történelem az, aminek van értélme fejlődése és célja.

A fejlődésgondolat s benne  az emberi döntés alternatívátlansága azért különösen érdekes, mert szerepet játszik benne a Descartes hatása az ún. kartezianizmus. Descartes az emberi gondolkodás, megfigyelés, a megfigyelésből levonható tvszerűség kérdéseit vizsgálta, ezzel a kísérleti tudományokat módszertanilag megalapozta, és elvezetett a módszeres bizonyossághoz.  Az emberiségnek lehetnek bizonyos módszerei, s ha ezeket betartjuk, akkor bizonyossághoz érkezünk. A ratio modern fogalma Descartes-tal alakult ki. 


Chaim Perelman a viták megoldását a megoldási módok lehetőségeinek módszertani kutatásával kereste. Kérdésfeltevése: meddig terjed Descartes tanainak érvénye? Meddig kényszeríthető, hogy a módszeres bizonyosságok területén mozogjunk? Addig a pillanatig, mikor Perelman kérdésfeltevése elhangzott, az axiomatikus gondolkodásmód szolgáltatott kizárólagos mintát az emberi gondolkodás számára.

A történelemfilozófiának nevezett gondolkodási kultúra létrejötténél is az axiomatikus gondolkodásmód bábáskodott a felvilágosodás korában. 

A történelemfilozófiai hagyomány az alábbi tételekből állt össze:

1) van emberi fejlődés

2) ennek értelme van

3) olyan ívet rajzol meg, mely szakaszokat határol körül

4) az egyes szakaszok egyfajta egyenesvonalú haladvány szerint

5) megkerülhetetlen lépcsőfokokat követve következnek egymásra.

6) Ebből következően tvszerű, hogy minden egyes fejlődési szakasz bejárassék, és erre adott sorrendben egymásra következve kerüljön sor.

Pl. Sztálin: az emberiség az ázsiai, a rabszolgatartó, a feudális és a kapitalista formációkon keresztül jut el a kommunizmusig - olyan formációkon keresztül, melyeket nem léphet át. Mindebbe tul.képpen a XVIII. sz. felvilágosult eszmeisége köszön vissza. Sztálin bűne annyi, hogy régi eszméket avultságuk ellenére hiredett és megvalósulásukat is megpróbálta kikényszeríteni. A történelemfilozófiai gondolkodást a német filozófia hagyományai alapozták meg. A felvilágosodástól a hagyomány Hegelhez vezetett, aki ebben Marx ihletője volt. A XVIII. sz-i felvilágosult hagyomány így örökítette magát az utókorra több évszázadon keresztül.

A civilizáció történetében minden gondolat célja, hogy felszabadítsa az emberi értelmet és különböző összefüggésekre magyarázatot találjon, lehetőleg minnél kevesebb magyarázó érv segítségével. A felvilágosodás hatására előfeltevésként beépült a gondolkodásunkba, hogy

1) létezik olyasmi, mint tört.filozófia

2) és az emberiségnek van valamilyen hivatása, értelme és célja a        történelemben.

3) Ezzel kimondtuk azt is, hogy létezik valamiféle teleológia a történelemben. E cél felé haladunk minduntalan. Ez a feltevésünk a XVIII. sz-ban gyökerezik, azonban a jelenkori angol, amerikai és ny.-eu.-i társ.tud.-ok már meghaladták ezt a kategóriát.

Ha az emberiségnek célja van, akkor ki kell alakítanunk annak eszközrendszerét is, amivel ezt megvalósuláshoz segíthetjük. Egy ilyen célkitűzéssel s minden egyéb megfontolásnak és eszközrendszernek ez alá rendelésével már elérkeztünk a modern totalitarianizmusok szemléleti gyökeréhez.


Összefoglalva: a német klasszikus filozófiai hagyomány  egyik legrosszabb elágazása volt az, ami utóbb legnagyobb tömeghatást kiváltó történelemfilozófiává fejlődött. A Hegeltől Marxhoz vezető irányt gyakorlatilag Ny-Eu-ban már a múlt század végére meghaladták. 


Az evolúcionizmus utolsó nagy alakjai  Lamarck és Darwin voltak. A természettudományban és az antropológiában utánuk már seni nem gondolta komolyan, hogy előfeltevésüknek igaza van. Darwin korától már lényegesen összetettebbnek látták az élővilág fejlődésének folyamatait és összetettebb magyarázatokat kezdtek megfogalmazni. Egyértelműen kizárták, hogy egyenesvonalú fejlődés útján és mentén formálódna az emberi faj. 

Mindezzel visszatértünk az eredeti kérdésfeltevésünkhöz: mit nyújthat egy axiomatikus rendszer ha már nem összegez, csak merevít, ha már nem rendszerbe foglal, hanem gúzsba köt? Mert mihelyt a "Semmiből egy újj, más világot teremtettem!" étoszának mámora elmúlik s az eredeti alkotó gondolat által kiváltott forradalom továbbvitelére kerül a hangúly, a régi dogmák egykori áttörését segítő szigorú gondolatrendszer könnyen a továbbgondolás kalodájának és fékjének bizonyulhat. A marxizmus azért lett számunkra folytathatlan, mert igazolhatatlan előfeltevésekre épült, s mert kimerültek rendszerként alkalmazásának a feltételei.

6.) A GONDOLKODÁS MEGÁLLAPODÁSSZERŰSÉGE, KULTURÁLIS FÜGGŐSÉGE, PARADIGMATIKUS JELLEGE

Megállapodásszerűség

Mit értünk konvención? 

1. Vagy természettől adottnak s késznek vesszük mindazt, ami társadalmi létünkben bennünket körülvesz

2. Vagy magyarázó elveket keresünk, melyek segítségével kifejtjük, hogy mi alkotja a társadalmi létet.

A demokratikus berendezkedés szerződési elméletei történelmietlenek, amennyiben semmiféle valóságalapjuk nincs. De az a körülmény, hogy a társadalmi szerződéseket csupán feltételezzük, pontosan annyira érdektelen abból a szempontból, hogy elfogadjuk-e érvényét történelmi fejlemények magyarázó elveként, mint amennyire legfeljebb érzelmeinkben rázkódtatna meg, ha arról kellene értesülnünk, hogy a régészeti bizonyítékok egy olyan személy életére és közvetlen alkotására vonatkozóan, akit Jézus Krisztusnak hívtak volna, történelmileg hitelesen nem értékelhetők. Kialakult Krisztus hitünkben legkevésbé az Ő történelmi létének egyes profán tudományok mai eszközrendszerével történő bizonyíthatósága az érdekes. Hiszen ha meg vagyunk győződve egy tanítás erkölcsi hiteléről, az erről szóló tanítást akár történeti keretbe ágyazva is közvetíthetnénk. 

Ahogy a társadalmi szerződés vagy hitbeli világrendünk lényeges fogódzói esetében már nem az eredendő gondolat történelmi forrásvidékének a bejárása az érdekes, hanem az, hogy az elbeszélt eredettörténete nagyon erős láttató és magyarázó erővel egymást követő generációk sora számára kézzelfoghatóvá teheti: az ember csak erkölcsi alapokon felépülő a vitái megoldására képes társadalomban élve válhat méltóvá az ember névre – nos ugyanígy a konvenció is hallgatólagos alapokat és előfeltételeket épít, melyek szükségesek a mindennapi kommunikációhoz s ez utóbbi elméleti magyarázatához is. Ezeket a hallgatólagos alapokat feltételezzük, s szocializáljuk is.

Amit a társadalomban érzékelünk, tudhatjuk, hogy nem a maga fizikai léte folytán érdekes. Éppen nem esetleges dologszerűsége az érdekes, hanem intézményi mivoltuk. Az intézmény pedig konvencionalizált emberi produktum.

A konvencionalitás társadalom-felfogásunk egyik döntő alkotóeleme. Még személyes, elemi létünkhöz kapcsolódó alapvető megnyilatkozásokat sem lennénk képesek megállapodásszerűség nélkül értelmezni.

Kultúrától függőség

Ezen kérdések intellektuális tevékenységünkhöz kapcsolódnak, s értelmes módon csakis azon belül vethetők fel. De mi is az intellektuális tevékenység? Ez valamilyen kommunikációnak, kommunikációban végbemenő jelcserének, azaz egy szakadatlanul visszacsatolt s a közösségi gyakorlat próbájának kitett megismerési és megértési folyamatnak az eredménye.


A természettudományok fejlődésében a múlt század végén érik be a felismerés, hogy továbbfejlődésük lehetősége nem végtelen, és saját korlátaikon aligha léphetnek túl. Elsőként a matematikában látják be, hogy tisztán axiomatikus alapokon nem építhető fel önnön rendszere. Kiderül, hogy amennyiben pusztán axiómákból építkeznének, úgy ez szükségképpen belső ellentmondáshoz vezetne.

Annak belátása ez, amit Lenin nem sokkal később félre fog érteni, s az emberi megismerés és a tudás szubjektívvé válásaként fog ostorozni. Lenin elmegy a lényeg mellett, hiszen pontosan annak megsejtését kiáltja ki botrányosnak, hogy a megfigyelő maga is szerepet játszik a megfigyelésben és a megfigyelő aktusával voltaképpen formálja a megfigyelés tárgyát. Lenin visszariad attól a következtetéstől, hogy a gondolkodás embertől független nem lehet. Eszerint a megismerés nem, vagy nem csupán azt tükrözi, ami a tárgya, hanem a kérdéses tárgyhoz fűződő viszonyunkat is.


Bármiről is beszéljünk, mindazok a tételek és tételezések, amikből a tudomány kiindul s azok is, amikhez elérkezik, elégtelenek a magyarázathoz. Bármekkora logikai apparátussal is próbálnánk feldolgozni, hogy mit is értünk jogon, s miért az adott módon dönt a bíróság, rá kell jönnünk arra, hogy logikai levezetéseinknek azok a formalizált tételei, amiket következtetéseink premisszáiként tételezünk, elégtelenek. Annak során, ahogyan gondolkodásunk logikai rekonstrukciója előre halad, fokról-fokra kiderül, hogy előfeltevéseinket lényegileg kultúránk adja számunkra.

Minden emberi következtetésben a tudatosan vállalt és megfogalmazott premisszákon túl egy többnyire figyelembe se vett, noha alapvetőként meghatározó és pályánkat kijelölő kulturális függőség is érvényesül. Kultúránk olyan előfeltevésekre épül, amiket nem is nevesítünk. Intellektuális dolgaink mindig egy adott kultúrában vetődnek fel és öltenek formát. 


Perelman szerint sohasem a hagyományok folytatását, hanem az azoktól eltérést, az újítások bevezetését kell indokolnunk. Ami mindannyiunk számára közös, amit tehát nem vitatunk, azt nem is kell nevesítenünk, hiszen nem is lene értelme, hogy nevesítsük.

Egyáltalán nem magától értetődő, hogy így vagy úgy gondolkodunk. Csupán számunkra magától értetődő ez, mert saját kultúránkon belül mozgunk, előfeltevéseit tehát nem vonjuk kétségbe. Abban a pillanatban viszont, amikor saját kultúránkat semmiből, vagyis előzménytelenül kellene felépíteni, rögvest kiderül: nem is a tankönyvi tételként összefoglalható ismeretek átplántálása az igazi kérdés, hanem a mindezek alapjául szolgáló kulturális előfeltevéseket meggyökereztessük.

A paradigma természete

Thomas Kuhn eszmefuttatása azt a kérdést kísérli meg körbejárni, vajon a gondolkodás fejlődésében bekövetkezett olyan fordulatok, mint amelyet pl. Kopernikusz neve fémjelez, minek is volt köszönhető. Gondolkodásunk mindig valamiféle közösen nyilvánvalóként elfogadott keretben adott mintát követ. (A paradigmák olyan általánosan elismert tudományos eredmények, melyek egy bizonyos időszakban a tudományos kutatók egy közösség számára problémáik és problémamegoldásaik számára modellként szolgálnak. /Kuhn/) Vitái ebben mozognak, ennek kereteit feszítik, hiszen nemcsak kérdéseit, de újszerű válaszait, sőt esetleg feloldatlanul maradó ellentmondásait is ebben igyekszik elhelyezni. Ám ha ez bármi okból lehetetlenül, robbanás következik be: új paradigma születik. Kuhn szerint hírnév, presztízs és hasonlók döntő szerepet játszhattak abban, hogy az új világkép végül meghonosodott.

A váltás sohasem törvényszerű. Kuhn szerint ma úgy véljük, Kopernikusz előtt bizonyára nem is volt olyan világkép, amit természettudományosnak mondhatnánk, így korukat nem is élhették meg jól az emberek. Kuhn bebizonyította: kivéve azokat a ritka pillanatokat, amikor a paradigmaváltás múlhatatlan és elodázhatatlan szükségessé válik, csupán a paradigmán belüliség a fontos, tehát az, hogy a viták a kereteket még éppen ne robbantsák szét, miközben esetleg már korlátait feszegetik is. A Kopernikusz nevű egyénnek csupán lehetőségében állott fordulatát végrehajtani és elismertetni.

Minden kultúrában érvényesül a paradigmáknak nevezett előfeltevések rendszere, melyek egy-egy kor számára eleve kiválasztják, hogy csak az kerüljön be megfontolásra érdemes információként az emberi gondolkodásba, ami nékik megfelel.

7.) ’TÉNY’, ’FOGALOM’, ’LOGIKA’, ’GONDOLKODÁS’

Paradigmaváltás szükségessége

Három gondolkodási tömböt különböztetünk meg: az objektivizmust, a szubjektivizmust, s egyfajta józan kompromisszum keresését az előző kettő szélső értékei között (ez napjainkban az angol-amerikai tudományosságban elterjedt felfogás). Századunk elején újraindult a kérlelhetetlen következetességű gondolati rendszeralkotás - axiomatizálás - az ún. egzakt tudományokban is.


Avenarius azzal a gondolattal foglalatoskodott, vajon mi a következménye annak, ha igaznak bizonyul sejtésünk a tudományokról, jelesül, hogy eljutottunk a mérés olyan finomságáig, amikor megfigyelési eszközünkkel már nem tudunk úgy megfigyelni, hogy a megfigyelt folyamatba egyúttal bele ne avatkoznánk. Ebben az esetben voltaképpen mit is figyelünk meg? Magunkat vagy az ún. valóságot?

Bizonyosabbá válik sejtésünk:

1. nincsenek dolgok, csak folyamatok

2. dolog csupán egy folyamatnak a vonatkozása vagy kibővített absztrakciója lehet

3. a megismerés sem más, mint a megnevezhetőség függvénye, s ez áll az önmegismerésre is

4. leírása inkább tekintendő intellektuális mintázásnak (prezentációnak), semmint ontológiai tükrözésnek vagy kettőzésnek (reprodukciónak)

Az objektivizmus és a szubjektivizmus hamis alternatívája

Az objektivizmust röviden naiv realizmusnak jellemezhetnénk. Túlnyomórészt ez maradt az uralkodó felfogás közép-európai kultúránkban. Marxizmusunkból ez következett, mást viszont nem tűrt meg. Ami ennek szemléleti körén kívül esett, azt szubjektívizmusként utasította el. A szubjektívizmus valójában nehezen körülhatárolható tudományos irányzat. Amit szubjektívizmusnak mondunk, inkább az előbbiekben jellemezett objektivizmus tagadása: ellenáramlat. 

Az ún. modern felfogás szintén nem egyetlen meghatározott irányzat, hanem olyan közbenső vélekedés, amely kerüli a szélsőséges értelmezések csapdáját, s igazolható részeredmények általánosításával kísérli meg magát rendszerré építeni. Gondolkodásmódját követve olyan megfogalmazáshoz jutunk, amiket pl. amerikai lélektan, nyelvtudomány, filológia és biológia együtt próbál kimunkálni. 


Objektivizmus
Szubjektivizmus
Modern felfogás

Tény
'objektív valóság': maga a dolog
Önkényes társadalmi konstrukció
Az ember által kiválasztotthoz fűződő és érdekétől támogatott megismerő viszony

Fogalomrendszer
Valóság tükre

Valóságnak objektíve megfelel, semleges, objektív, valóságra igaz perspektívát nyújt
Önmaga tükre

Tetszőleges társadalmi konvención nyugszik

Konvenció

Rekonvencionalizálásra épül
Valóság valószerűjegyeitől fedezett, egyszersmind az embereknek a valóság iránti érdeklődésétől alakított nyitottsága csak adott irányban, kizárólag mesterségesen zárható le; világképtől, hagyománytól, kulturális előfeltevésektől sohasem elszakítható

Logika
Maga a dolog: dolog folyása, összefüggése, következése; mindez vetülete, törvényszerűsége 
Külsőleges háló, mely tetszés szerint alkalmazható vagy nem alkalmazható
Leíró tételek matematikája: arról szól, hogy amennyiben azonos időben és összefüggésben állításokat teszünk, s ezek között állításainkkal fogalmi kapcsolatot létesítünk, úgy bármelyik előtételt, következtetést igaznak vagy hamisnak elfogadva következési viszony fog beállani ezek igazsága vagy hamissága között

Gondolkodás
Lényeg és jelenség közötti különbségtétel paradigmájára épül,

 értékközömbös, 

objektív, logikai törvényen nyugszik,

 általánostól a konkrétig tart
Minden tetszőleges

Személyes meggyőzésre érül

Iránya tetszőleges
A dolgoknak nincs metafizikája: csakis az embernek hozzájuk fűződő gyakorlati viszonya választ ki közülük és nevesíti a kiválasztottat

Mi a tény?

Paradigmatikus fogalmi hagyományaink szerint a tényről úgy illik vélekednünk, mint ami magával az "objektív valósággal" azonos. Ezzel szemben egy nietzscheánus felfogás azt sugallja, hogy tény, mint olyan nem is található a valóságban. Amit pedig ott mégis annak vélünk, az nem más, mint önkényes emberi kitaláció.


A mai nyugat-európai és angol-amerikai felfogás szerint a tény nem más, mint viszonyfogalom. Annak rögzítése az ún. ténymegállapítás folyamatában, hogy saját személyes létünkben valamilyen valóságvonatkozáshoz kapcsolódunk. Amikor tehát azt mondjuk: 'tény', akkor voltaképpen azt nyilvánítjuk ki, hogy valamely valóságvonatkozáshoz - amit a valóságként felfogott össz-egészből kiválasztottuk - megismerően viszonyulunk.

A világot tények halmazaként szemlélő ismeretelméleti felfogás, az ún. naiv realizmus szerint az embert körülvevő világ másból sem áll, mint tényekből. A tény tehát van, adott. Így vakon elmehetünk ugyan mellettük, semmit sem változtatunk ezáltal rajtuk. A különféle valóságvonatkozások egyaránt léteznek, fennállnak és jelen vannak. Ezektől pedig teljesen független, hogy a megismerő kapcsolatba kerül-e velük vagy sem. Ottlétükön semmit sem változtat.

Jerome Frank szerint a tények nem mennek maguktól a bíróságra. Ahhoz, hogy megismerjük, a kezdeményezésnek mindig tőlünk kell kiindulnia. Csak a megismerésre irányuló kezdeményezésünk eredményezheti, hogy tényekkel magukkal kapcsolatba kerüljünk. Önmagában tehát hiába áll fenn „tényvilág”. Cselekvéssel is csupán akkor kötelezzük el magunkat, ha a szóbanforgó valóságvonatkozásokat kiragadjuk a világból és „tényekként fennállásukat” megállapítjuk. Önmagukban bármiféle tények egy pernek sem részei tehát, hacsak kellő módon és formában a perbe bele nem visszük őket. Tények nem „léteznek” tehát. Tényekről csupán megállapításokat tehetünk. Ezért az olyan kijelentésből, hogy „tényként megállapítást nyert, hogy…” pusztán annyit tudhatunk meg, hogy: 1. Van valami, amivel megismerő módon kapcsolatba kerültünk, és hogy 2. Ezt a megismerés elemeként tételezzük. Tényként megállapíthatjuk, hogy pl. létezik atom vagy Hasfelmetsző Jack meggyilkolta nőáldozatát. Azonban nem az a tény, hogy az atom létezik, Jack pedig gyilkolt. Tény csupán az, hogy megállapításokat teszünk minderről. Kizárólag az a tény, ahogyan ezt megállapítjuk.

Tény az, aminek az eredményeként megállapítjuk, hogy kapcsolatba kerültünk egy dolog létezésével, egy olyasmivel, aminek bekövetkezése önmagában korántsem törvényszerű. 


Hasonló kérdés az esztétikum, mint érték kapcsán is felvetődött. Egyes régi felfogások azt vallották, hogy a szépség, az esztétikai minőség a  dologban magában rejlik. Stendhal szerint a természettudományi elméletek is szóltak valaha arról, hogy milyen kristály milyen szerveződése eredményezhet esztétikai élményt. Minden előfeltevés meghatározott következményeket is kijelöl. A jelen esetben eleve el kell fogadnunk azt, esztétikai minőséggel a fenti értelemben egy anyagi hordozó akkor is rendelkezik, ha emberi észleléssel vagy értékeléssel történetesen még sohasem került kapcsolatba. Pl.: az ásványi kristály a föld méhében rejtőzve nem kerül az ember közelségébe sem. Az esztétikum eleve benne rejlik az anyagban, függetlenül attól, hogy emberi értékelés tárgyává válik-e valaha.

Egy másik felfogás szerint kizárólag emberi érzékelésünk és élményünk az érdekes. Esztétikai minőség az az élmény, amit katarzis vált ki belőlünk. Azonban ha a szépség forrása egy lelki élmény, úgy törvényszerűen el kell jutnunk egy olyan végső következtetéshez, amely az élmény eredőjét már nem abban látja, ami nekünk élményt szerez, hanem csakis saját magunkban. Ez pedig semmivé alakítja az esztétikumot, hiszen semmiféle előzetes vagy általános meghatározást nem adhatunk arra nézve, hogy mi képes arra, hogy mindannyiunkban ilyen élményt hívjon elő. Így az esztétikum olykor semmi, olykor bármi.

Persze az esztétikai minőséget sajátos viszonyként is felfoghatjuk. Ekkor az esztétikum olyasmi lesz, ami történetesen egy tárgynak vagy szövegjelek egyéb konfigurációjának köszönhető, de nem abban rejlik. Forrása pontosan abban a viszonyban rejlik, hogy kapcsolatba kerülünk vele. E kapcsolat teremti számunkra az élményt; miközben a kapcsolat alapja nyilvánvalóan az, hogy a szóbanforgó tárgy valamilyes sajátos tulajdonsággal rendelkezik. Maga az esztétikum mégsem ez a tulajdonság maga. Mégcsak nem is ehhez fűződő élményünk. Hanem éppen a kettő közötti teljes folyamat, vagyis vele történő kapcsolatba kerülésünknek a teljes íve, az, hogy a kérdéses tulajdonság kiváltotta belőlünk a szóban forgó élményt.

Ugyanúgy viszonyfogalom ez, mint a tény.

Ahhoz, hogy tényről egyáltalán beszélhessünk, szükséges, hogy létezzék és fennálljon az, amivel megismerő kapcsolatba kerülünk. Szükséges az is, hogy megismerésünk tárgyaként feltételezzük. Amikor tehát tényről beszélünk, jelen van valami tiszta objektívum is, de jelen van ehhez fűződő szubjektív viszonyunk is, s e kettőnek a kapcsolatba hozatalából áll elő az, hogy a fennállását tényként állítjuk. Alapvető tényünk pontosan az, hogy az anyagi valóságnak egyáltalán nincs semmiféle vonatkozása. A világ dolgai, független mindannyiunktól, fennállnak. Ahhoz, hogy a dolgokkal kapcsolatba kerüljünk fel kell ruháznunk a dolgokat valamilyen tulajdonsággal, vonatkozással. Önmagában két dolog nem is hasonlít egymáshoz. Ahhoz, hogy értelmesen tudjunk két kavicshoz viszonyulni, elvonatkoztatás révén valami hasonlóságot kell köztük teremteni.

Az ember abban, amivel kapcsolatba lép, mindig olyasmit tételez, ami e hozzá fűződő gyakorlati viszonyának megfelel.  Tehát a valósághoz fűződő gyakorlati érdekeltségünktől és viszonyunktól függ az, hogy e valóságnak egyaránt valós vonatkozásaiból mit emelünk ki.

Mit tehet társával az ember? Az európai civilizációban egy ilyen kérdésből a számunkra természetesként adott ún. természettudományos világkép talaján kezdünk el gondolkodni, hiszen ebbe nevelődtünk, s már elemi érzékelési folyamataink szükségképpeni értelmezési, osztályozási, kapcsolatteremtő lépéseit is óhatatlanul ez határozza meg. Sok dolgot azonban nem tehetünk. Nem azért, mert nem szabad ezt vagy azt tennünk, hanem azért, mert kultúránkban ez vagy az egyszerűen nem gondolható. Valahol legalább otthonosak vagyunk: s ez saját kultúránk. Kulturális függőségeink választják ki az alapvető emberi viszonyok tekintetében is, hogy mik a lehetséges vonatkozások, vagyis azt is, hogy mi lehet számunkra tény. 

Annak eldöntése is, hogy miből lehet tény, nem magából a világból fakad. A világból tetszőleges fajtájú és mennyiségű tény állítható elő. Leibniz szerint véges a kultúránkban állítható tények száma. Annak eldöntése, hogy mi is válhat világunkban ténnyé, nem világunk, de kizárólag emberi megismerésünk határozza meg – pontosabban annak módja, ahogyan megismerésünk során a világhoz viszonyulunk.


Az igazság görög fogalma is ilyen összefüggésre utal. A talethes ui. azt jelenti, hogy valamit kiemelünk, fényben tartunk. Ez pedig már eleve viszonyt feltételez. Azáltal tudunk csupán valamit kiemelni, hogy környezetéből minden mást eredeti homályában hagyunk.  Ebben eleve benne rejlik annak felismerése, hogy az igazság kiválasztáson alapul, tehát szelektív. Azzal, hogy valamit igazságnak mondunk, minden másnak igazságát tagadjuk. Vagyis: sokféle egyéb vélekedést lehetne gondolni még igazságként, de pontosan azt választottuk ki mindezek közül, amelyikre az adott összefüggésben éppen szükségünk volt. 


Joachim Israel szerint a nyelv által végzett minden emberi cselekvés eleve konstitutív. Vagyis teremti tárgyát, amely alkotó nyelvi aktus nélkül nem is létezhetnék. Tehát már maga a megnevezés is olyan cselekvés, ami által társadalmi világunkban valami olyasmi jön létre, ami korábban nem létezett. 

Belső változatosságát tekintve a világ végtelen. Megismerése pedig a talethesnél kezdődik, vagyis annál a pontnál és annál a cselekvési sornál, hogy valamit kiemelünk, mert csakis ezáltal lesz a dolog számunkra megvilágítható és megragadható. Kulturális előfeltevéseinktől függ, hogy adott összefüggésben magától értetődőnek mit is tekintünk.

Mi a fogalom?

Az objektivista irányzat szerint:

1. a valóság tükrei

2. éles határvonalúak

3. a valósággal objektív megfelelésben

4. semleges, objektív, igaz perspektívát nyújtanak a valóságról

A szubjektivista irányzat szerint:

1. a fogalom csakis önmaga tükre lehet

2. tetszőleges

3. történelmileg véletlenszerű társadalmi megállapításon nyugszik

4. a kérdéses társadalmi megállapodás mindenkori megújulására, azaz a konvenció rekonvencionalizálására

Mit állít az objektivista irányzatnak megfelelő naiv realizmus?

Ad1. Tükörkép-e a fogalom?


Egy naiv realista számára természetes, hogy a fogalomalkotás során a valóság valamilyen tükrözése megy végbe. Eszerint adott egyfelől a valóság, adott másfelől a fejünk, és az előbbit az utóbbi által, az utóbbiban tükröztetjük, miközben az előbbiről róla úgymond gondolkodunk. Nem mi tükröződünk benne, nem is megismerési kultúránk; csakis a valóság adja benne magát.

Ad2. Éles határvonalú-e a fogalom?


Egy naiv realista számára a fogalom valóságtükör, melynek határai éppen természettől fogva adottak. Miután a határokat a fogalmakban a valóság (annak tükrözése) adja, fogalmi megvonásuk csupán azt nyilvánítja ki, hogy ez milyen határokkal rendelkezett mindig is.

Ad3. Objektíve megfelel-e a valóságnak a fogalom?


Mindaz, amit fogalmilag megismerünk, az ún. objektív valóságból táplálkozik.

Ad4. Semleges, objektív, igaz perspektívát nyújt-e a fogalom a valóságról?


Úgy tűnik, hogy a lehetetlenséggel határos igény ez. Annak feltételezésére épül, hogy csupán akarnunk kell: amennyiben egyszerűen elhatározzuk, úgy emberi és társadalmi létünk kulturális függőségeit, korlátait máris figyelmen kívül hagyhatjuk. Eszerint fel kellene e tételeznünk, hogy létezik a valóságnak olyan semleges perspektívája, amelynek nézőpontjából a megismerő ember valóban külső megfigyelő lehet.

Mit sugall a szubjektivizmus?

Ad1. A filozófiában Nietzsche kezdett el láttató erővel arról beszélni, hogy az ember voltaképpen mindig magáról beszél, még akkor is, ha elméletek gyártásával foglalatoskodik. Bármennyire bizarrnak tűnik a szubjektivizmus ilyen szélsőségessége, kritikai irányát tekintve azonban nem minden igazság nélkül való. Valójában még legtárgyszerűbbnek mondott megismerésünk sem lehet több vagy más, mint hogy énünket rávetítjük a valóságra, majd megállapodunk, hogy e rávetítésről nevezzük el a valóságot.

Kaliforniából kiindulva létezik ma egy nyelvfilozófiai iskola, melynek alaptétele szerint a nyelv metaforikus eredetű és természetű, ennek megfelelően működését és közlési képességét egyaránt metaforikus kifejezőkészsége határozza meg. A Hans Vaihinger által megfogalmazott fikció-tan szerint mindig úgy cselekszünk, mintha valami ettől eltérő mást, egyebet tennénk: pl. normára hivatkozunk, miközben valójában a valóság kívánatos rendjét példázzuk. Nem tudhatjuk ugyan, mi a valóság, de bizonyos típusú kijelentéseket teszünk róla. Számunkra persze elég annyit tudatosítani, hogy mindezzel nem a valóságról közlünk tételesen megjeleníthető tudást, hanem annyit juttattunk csupán kifejezésre, hogy számunkra kielégítő lenne az, ha a valóság ilyen lenne, mert saját gyakorlatunk sikeres folytatása érdekében elégségesnek bizonyul pusztán ennyit tételeznünk fel a valóságról. Szükséges, hogy mindaz, amit fogalmaink révén a valóságról állítunk, lényeges irányaiban fedezze a valóság jegyeit. Ettől lesz egyáltalán értelmes az arra irányuló vállalkozásunk, hogy fogalmakat alkossunk a valóságról. 

Ad2. A fogalom határvonalairól vélekedhetünk úgy, hogy nem mások ezek, mint térképvonalakra vagy geometriai elválasztóvonalakra emlékeztető éles kontúrok. A valóságban fogalmak nem találhatók, valójában az ember racionális gyakorlata hozta létre ezeket, mindenekelőtt abból a célból, hogy reprezentásként felhasználva értelmesen tudjunk általuk kommunikálni a valóságról. Semmi értelme nem lenne egy olyan fogalomnak, melynek határa nincs. Azt feltételezni tehát a fogalmakról, hogy semmiféle határuk sincs, azt jelentené, hogy minden fogalom egy és ugyanaz. Ha pusztán tagadunk egy ilyen feltételezést, az azt sugallná, hogy amennyiben fogalmainknak van határa, úgy az csakis éles határ lehet?

Lehetnek különféle félreértéseink társadalmi s erkölcsi dolgokban egyaránt. Amennyiben ezek eltérő fogalomhasználatból erednek, úgy a diskurzus keretében és kedvéért el tudunk jutni bizonyos határok kicövekeléséhez. Ilyenkor viszont valóban úgy fogjuk majd utólag látni, mintha valamilyen határok már eleve tényleg fennállottak volna.

Határkérdések mindenkor újból és újból felvetődnek. Nincsenek végérvényesen elintézett kérdések. Az ember nem talál ki semmi újat, hacsak nem okvetlenül szükséges. Ugyanakkor minden dologról, jelenségről és helyzetről biztosan tudjuk, hogy végtelen változatosságú. A fogalom határa a diskurzustól függ. E határt minden egyes diskurzus azért teszi újból és újból kérdésessé, mert mindegyik diskurzus új diskurzus: a korábbival nem feltétlenül azonos, hanem időközben valamiben változott.

Mindez korántsem jelenti, hogy a fogalomnak nincs határa. Elvileg azért nyitottak fogalmaink, mert lezárásuk mindig adott irányban és összefüggésben, Az adott diskurzusra szóló érvénnyel, mesterségesen történik. Minden diskurzus új helyzetet és összefüggésbeli lehetőséget jelent, ezért minden korábbi zárást feloldhat és vitathat, hogy módosítsa és újra aktualizálja ezeket a határokat.


Mindig azt a fogalomrendszert részesítjük előnyben, amelyik igazolhatóságból legtöbbet, cáfolhatóságból pedig a legkevesebbet mutatja fel.

8.) A NORMAFELFOGÁS DILEMMÁI

Elsőként a nyelvfilozófia nézett szembe saját tárgymeghatározása kihívásaival. A Ferdinand de Saussure művében felvetett problematika nyomán lassan körvonalazódott a következtetés, hogy a nyelvnek nincsen önmagában értelmezhető, meghatározható, vagy értékelhető felépülése és működése. Egyfelől felépülésével a jelenség létrejön, másfelől pedig folyamatszerűként felfogott létről eleve nem mondhatjuk azt, hogy működik, hanem csakis azt, hogy van, zajlik: ontológiailag, a szubjektumtól függetlenül, létezik.


Nem teszünk mást, csupán formailag kifejezzük a folyamatban magában minduntalan megmutatkozó ismétlődést és viszonylagos állandóságot. Mindezt annak érdekében tesszük, hogy a folyamatot mint jelenséget részben ’környezetétől’ leválasszuk és elkülönítsük, részben pedig hogy ebben a megkülönböztetettségében s elkülönült mivoltában leírhassuk, mint egyazon lényeg különböző megjelenéseit vagy állapotait.

A norma létezőként való feltételezése sem más, mint a fenti elvonatkoztatásoknak egy további vonatkozása. Mert annak érdekében, hogy bizonyos működést immár közelebbről vizsgálhassunk, s további (analitikus) megkülönböztetéseket tehessünk, fel kell tennünk, hogy norma létezik.


Hans Kelsen is feltette a kérdést: milyen felépülés és működés kell ahhoz, hogy jogról egyáltalán beszélhessünk? Milyen intellektuálisan képzett rendbe kell illesztenünk a normát ahhoz, hogy róla, mint a jog részéről beszélhessünk? Szerinte a jogi minőséget specifikusan jogi érvényességgel egy statikusan felépített hierarchiában felülről lefelé – aktusról aktusra – haladva származtatja át maga a jog működését, miközben a mindenkori azonos szinteken bármely eltérő érvényesség-származtatást egy eljárási lépéslehetőséggel történő élés szintén gondolhatóvá, az eljárási lehetőség elmulasztása, vagy eljárási kizárása – azaz a jogerő törvényszerű beállása – végérvényessé teszi. 

Mindezzel azonban még nem válaszoltuk meg, hogy vajon létezik-e norma? 


A jogban kézenfekvőnek, magától értetődőnek gondoljuk létét. Az ősi (pl. ószövetségi, észak-európai) kultúrákban úgy vélték, a jog a szokásban és a szokás által él: feladata csak annyi, hogy a cselekvésnek keretet adjon; egyetlen minősége pedig az, hogy igazságosnak tekintik, de ezt is csak annyiban, amennyiben elfogadják, s közösségi véleményükben igazolják róla, hogy hagyománykövető. A talmudi igazságszolgáltatás pedig példázatokra, aranyigazságokra épült; az esetmegoldásban az egyedi, konkrét igazságra törekedett. S az, hogy normaháttérre vetítették és normatív közegben referáltatták, csupán racionalizáló igazolását szolgálta. Kínában viszont az írott-rögzített fa csupán végső keretként szolgált, hogy legyen minek biztosítani a rendet akkor is, ha az erkölcsi tanításban élő li erre a felek makacssága folytán képtelennek bizonyulna. Végezetül az ősi görög-római dikaion-eszmére épülő jogot pusztán ugródeszkának tekintették, hogy belőle kiindulva elérkezhessenek az elbírálandó eset igazságos megoldásának megtalálásához. 

Vajon a modern formális jogra jellemző berendezkedésekre a „jog” milyen normafelfogásban, tételezésben válaszol? Vajon olyan-e, amelynek vezérelve:

1. Minden elmondandó, ami elmondható, vagy ellenkezőleg,

2. Minden elmondható, ami elmondandó?

Ad1/ kimerítően teljes szabályozás, kontinentális hagyomány

Ad2/ szabadabb, normaszabással azt kívánja végigjárni, ami ellentmondásos; angol-amerikai berendezkedés – ha van is az átlagesetre törvény, az, hogy egy eldöntendő ügyben végül is ez milyen választ kínál, csakis az eljáró bíróság tudja és fogja megválaszolni. Végül is a bíró mindig saját döntési szabályt követ, melyet induktíve maga alakít ki.(vagy precedenst követ)

Van-e tehát egyáltalán norma?

Rend lehet ott is, ahol normát ki-ki maga alkot. A formális normaszabást ezért nem szabad úgy felfognunk, mint valami önmagában elégséges teljességet, mintha a minden lépne a semmi helyébe. Paradoxikusan hangzik, de legfeljebb annak a kezében válik a norma ’cifra úri ronggyá’, aki azt hiszi, hogy a norma képes arra, hogy önmagában bármit is megoldjon.  A paradoxikus kifejezést még fokozhatjuk is: annak a kezében válik valóban értékessé a norma, akinél kiépül annak formális kultúrája is, hogy a beépített tényező a társadalmi közvetítésben tényleg maga is közvetítővé váljék. 

Végső összegzésben tehát azt mondhatjuk, hogy bizonyosságaink aligha lehetnek magukban a „dolgokban”. Ilyesmi kizárólag az emberi gyakorlat folytonosságára és a folytonosságba vetett megbízhatóságára alapozhatók.

9.) LEXIKÁLIS JELENTÉSELMÉLET

A lexikális, szemantikai megközelítés az utolsó, amely még közvetlen rokonságot mutat klasszikus nyelvelmélettel, így Saussure nyelvészeti elméletével. 

A lexikális jelentéstan szerint egy jel attól jel, hogy jelentést rendelünk hozzá. A jel olyan fizikálisan jelenlevő dolog, ami más számára értékelhető, felfogható. Kell persze hozzá valami egyéb is: amit jelölnek, tehát a jelölt (dezignátum). A jel és a jelölt között a jelentés teremt kapcsolatot. 

Jel → jelentés → jelölt

A lexikális jelentéstan szerint a jelet és a jelöltet a jelentés meghatározása kapcsolja össze. Az így létesített kapcsolat meghatározott, ugyanakkor változtathatatlan is. Pl. ’A’ ezt és ezt jelenti, akkor még olyankor is, ha nem lennénk biztosak magunkban; tudnunk kell, legfeljebb saját magunk tudásával lehet baj, mert a meghatározás ahogyan azt megejtették, teljesnek bizonyul.

A lexikális jelentéstan megkülönbözető jegye, hogy a jelentés meghatározott és megváltoztathatatlan voltát alapvető axiómaként fogja fel. A lexikális jelentéstan szerint változtathatjuk ugyan a jelentést, de csakis definitíve: meghatározásszerűen, a meghatározás érvényességi körén belül, belül pedig a véglegesség igényével. Amennyiben oldjuk a jelentést, vagyis az előbb említett meghatározottságot s véglegességet, s új meghatározottsággá, véglegességgé kívánjuk alakítani, úgy ezt szintén csak a meghatározás erejével – tehát a rendszer átalakításával vagy újratételezésével – tehetjük. (Fontos megjegyezni: a meghatározás erejét úgy kell értenünk, hogy abba belefér a Lukácsi terminus, a ’meghatározott meghatározhatatlanság’ is. Vagyis, hogy meghatározásunkat még abban az esetben is, ha történetesen voltaképpen meghatározatlan meghatározást eredményezne, lexikális-szemantikai értelemben mindazonáltal meghatározottnak kell tekintenünk.)

Antal László szerint a nyelvi jel nem több vagy más, mint nyelvi jel, valamint egy használati szabály, amit hozzárendeltek. Attól jel, hogy meghatározottan és változhatatlanul rendeltek hozzá egy használati szabályt. 

Azonban ha a jel és hozzárendelt használati szabály együttesen adja azt, hogy nyelvi jelről egyáltalán beszélhessünk, akkor ez szükségképpen azt is jelenti, hogy társadalmi dolgokban különbséget kell tudnunk tenni ’felépülés’ és ’működés’ között. 

Felépülés
Működés

Jel + használati szabály
Jó/rossz, helyes/helytelen használat

Ha a felépülést és a működést szétválasztjuk, úgy tökéletesen véletlenszerű és járulékos lesz, hogy egyáltalán használjuk-e azt, amit gyakorlatilag felépítettünk. Tehát a nyelv, mint létező anélkül is teljes, befejezett és kész lesz, hogy akár csak kipróbálhatnánk. 


A lexikális jelentéselmélet szerint a jelentés a jelben rejlik. Azért mondjuk ezt a felfogást lexikálisnak, mert a jelentést eleve szótárszerűen fogja fel. Mi egyéb lehetne a jelentés, mint az, amit a szótár neki tulajdonít? Ha a szótárban nincs benne a jelentés: visszaéltünk a jelet hordozó nyelvvel vagy rossz a szótár. Vagy újítunk a nyelven, vagy a szótár volt hiányos. Az eredmény ugyanaz: a szótárt kell kiegészíteni.


A mai jelentéselméletek kidolgozásáig a lexikális felfogást tekintették világszerte uralkodó tannak. Jogfelfogásunk, joggyakorlatunk is ennek vitatatlan igazságra épült. 

A jogban adott nekünk egy szöveg, és tudnunk kell, hogy ez a szöveg nekünk a jog.  A jogászi hivatás feladata az értelmezés, a szövegek "manipulálásának" művészeteként fogjuk fel. A jogásznak az a feladata, hogy élővé tegye a szöveget, hiszen annak ügyfele számára előreláthatóvá és mindenkori helyzetében eligazítóvá, a bíróság számára pedig az adott ügyről induló gondolkodást indoklóvá kell válnia. Az eredmény az fogja minősíteni, hogy valóban sikerült-e a szöveget élővé tenni: az ügyfél nézőpontjából hasznossá, a bíró nézőpontjából pedig a ténylegesen követett eljárásból valóban adódóvá. 

Értelmezés: annak tudása, hogy mit és milyen módon kell cselekednünk a szövegekkel annak érdekében, hogy belőlük és általuk gyakorlati hatást kiválthassunk, s ennek eredményeként egy új, másodlagos, társadalmi valóság teremtődjék. Így egy szövegből egyfajta jogi minősítésbeli fogalmiasítás, mint eredmény következik.

Az európai kontinentális kultúrában úgy fogjuk fel, hogy a szöveg maga a jog. Azonban azt is állítjuk, hogy létezik egy sajátos hivatásbéli tudás, az értelmezés. A kontinentális jogalkalmazás kulcsfejezete az értelmezéselmélet. Az értelmezés lehet nyelvtani, logikai, rendszertani és történeti. A nyelvtani értelmezés a kiinduló pont a szöveg megközelítésében.  Ezt követően a logikai, rendszertani és a történeti értelmezések már egyre összetettebb módszereket sugallnak.  Mindig a legegyszerűbbel kell kezdeni.


Felvethető, hogy a fentiek mellett létezhet-e teleológiai értelmezés? Szabó Imre szerint a teleológiai értelmezés burzsoá praktika, mert a jogban csakis a norma tételes szövegéből adódhat jogi következtetés, vagyis csak a szövegből és a szöveg által határozódhat meg a jelentés. Itt ugyanis már nem arról van szó, hogy pusztán a szövegre hagyatkozunk, hanem egy ehelyett nyíltan vállaljuk magunkat a jogalkalmazásra okot adó egyéb körülményeket, és a kérdéses jogalkalmazási művelettel elérni kívánt célokat vesszük figyelembe. Ekkor már a szöveg nem kizárólagos forrás.

Az értelmezés eredménye a pozitivisztikus felfogás szerint lehet helybenhagyó, megszorító vagy kiterjesztő. Szabó szerint hihetünk bármit, amit csak akarunk, amikor azonban bármely szöveg adott lesz nékünk, csakis abból nyerhetünk vagy vonhatunk ki jelentést - azt a jelentést ugyanis, ami már egyébként is eleve benne rejlik. A megszorító annál szűkebbet, a kiterjesztő annál tágabbat fog eredményezni, mint amilyet korábban a szövegben inherens jelentésnek véltünk. Szabó szerint a kiterjesztő és a szűkítő értelmezés nem is gondolható el, mert olyan jelentést tulajdonít a szövegnek, amely valójában nincs benne.

Jerzy Wróblewski szerint a fenti következtetés eleve avult kritériummal él. Kimutatta, hogy minden jogi kultúrában jelen vannak egyfelől statikus, másfelől dinamikus felfogások, irányzatok, elemek és fejlődési szakaszok. Minden jogban megtalálható a statikus felfogást érvényesítő étosz, ami csak helybenhagyó vagy megszorító bírói értelmezést engedélyez. De lehetnek mozgékony, dinamikus állapotai is a jognak, amikor is kiterjesztő vagy megszorító lesz az eredmény. Ha elfogadnánk, hogy az értelmezés már csal fogalmilag sem lehet más, mint helybenhagyó, úgy e tényleges értelembeli megszorításnál vagy kiterjesztésnél már-már azt kell feltételeznünk, hogy esetleg nem is ugyanaz a törvényszöveg került értelmezésre. Wróblewski úgy adott választ a problémára, hogy kimondta, hogy ez a dinamikus értelmezés, ahol adott egyfelől a törvényszöveg, másfelől pedig egy bíró.

Paul Magnaud szerint a jó bíró akkor, amikor új konfliktus vetődött fel, megpróbálta a különböző szempontokat és érdekeket valóban mérlegre tenni. Így a kenyértolvaj gyerek esetén, hogy pontos és egyszersmind erkölcsi-jogi világrendjében felelős ítéletet alkosson, különbséget tett a bűnöző magatartás s egy éhező embernek az éhsége csillapítására tett kétségbeesett kísérlete között. Ha tettével nem okozott nagyobb kárt, mint ami éhsége közvetlen csillapításához múlhatatlanul szükséges volt, akkor e tettéért nem feltétlenül kell bűnözőként kezelni. Magnaud ezzel olyat tett, ami lexikális felfogás szerint egyenesen gondolhatatlan, vagyis hogy az a jelentés, amit extrakciós művelete során a törvényszövegből kiemelt, voltaképpen olyan jelentés, ami pedig nem is volt benne a törvényszövegben.

10.) KONTEXTUÁLIS JELENTÉSELMÉLET

A lexikális megközelítés néhány nyilvánvaló hiányosságát vagy épp korlátját próbálja meghaladni ez az elmélet. Hart úgy vélte: minden törvény és bírói precedens olyan jelentéshordozó, amelyben két réteget, egy mag-elemet s ennek egy holdudvarát különböztethetünk meg. Hart szerint az esetek túlnyomó többségében a joggyakorlat a bírák kezében nem más, mint easy case, azaz problémátlan, egyszerű, könnyen és rutinszerűen eldönthető könnyű eset. 

Kutyát a parkba vinni tilos! A kutya az kutya, a park pedig park.

Hart felfogásának újdonsága, hogy egyáltalán elismerte egy jelentésbeli holdudvar lehetőségét. Kimondta ui., hogy van easy case, de ennek átlageseteivel szemben létezhet hard case is. Ez utóbbi pedig olyan problémás ügy, amelynél már korántsem egyértelmű, hogy milyen szöveget is kell a gyakorlatban alkalmaznunk. Ha hard case áll fenn, úgy normatív szövegeink csakis holdudvarszerűen üzennek jelentést. Ekkor lép előtérbe a kontextualitás, hogy a bizonytalanságok területéről mégis határozottan választhassunk magunknak jelentést. Azonban ha a jelentés csak holdudvarszerűen, kizárólag valamely értelemben, jelzésszerűen van meghatározva, akkor mi segíthet a pontosításban? Elkezdhetünk pl. a kutya minőségén tűnődni: azon, hogy amennyiben történetesen egy macska szerepel az ügyünkben, úgy ez miben és mennyiben hasonló, miben és mennyiben nem. Eszerint akkor, ha a jelentés mageleméből a jelentés holdudvarába kikerültünk, csakis kontextusok segíthetnek. Elsődlegesen a norma szövegkörnyezete és szövegösszefüggése. 

Amennyiben tisztában vagyunk az összefüggéssel s a környezettel, úgy ez nyilván hozzásegíthet olyanöntéshez, amelyben vállaljuk, hogy az adott összefüggésben a macska valójában kutya. Nehéz ügy csak kivételes lehet. Ezzel pedig a kontextuális jelentésfelfogás végső soron a lexikális nyomdokán halad és annak alapgondolatát erősíti meg, pusztán egyfajta kivétel lehetőségét tartva fenn. Hiszen a jelentésmagként meghatározott üzenet lexikálisan eleve adott, és csupán ebből a homályos peremterületek holdudvara felé kilépve, azaz kivétel gyanánt kerülhet sor arra, hogy a jelentés immár csak szövegkörnyezettől függően szabassék meg.

Antal László szerint, ha a jelentésbeli holdudvar kérdése egyáltalán felvetődhet, akkor szükségképpen az alábbi két lehetőség egyike áll fenn: vagy arról van szó, hogy a nyelvi jelnek, kifejezésnek többletjelentése van. Ebben az esetben viszont joggal csakis arra következtethetünk, hogy korábbi meghatározásaink hézagosak, hiányosak, rosszak voltak. Mindenesetre ki kell egészítenünk. De előfordulhat az is, hogy a bíró él vissza helyzetével. A bíró persze az ügyben a maga ura, sok mindent mondhat. Mondhatja azt is, hogy a macskára szintén vonatkozik; ám ha ez így van, nos, akkor sem azért vonatkozik, mert a kutya állítólag macska lenne, hanem csakis azért, mert a bíró azt akarja, hogy vonatkozzék, és olyan helyzetben van, hogy érvényt is szerezhet ilyen akaratának. Mit ér el ezzel a bíró? Tudatosan eltér attól, amit a jogalkotó parancsol. A jogászi hivatás belügye, hogy ezt hogyan minősíti. Törvénytelenség ez? Visszaélés? Vagy felelős szabályalkotás?


Easy és hard case: van-e egyáltalán különbség a kettő között? Nem azt kellene ehelyett mondanunk, minden case elvi lehetősége szerint hard case? És az esetek tömegéből az lesz csupán easy case, amelynek megoldása már rutinná vált, érthetően tehát ez okból bizonytalanságot immár nem vethet fel? Ha feltételezzük, hogy létezik easy case, mást sem teszünk, mint hogy a lexikális felfogás kiinduló tételét erősítjük meg. De értelmes vállalkozás-e, hogy a két esetfajta között különbséget tegyünk? Ha ezt tagadnánk, azzal nem csak azt állítanánk, hogy az easy és a hard case ugyanaz, de azt is, hogy egy egészében egészséges működés semmiben sem tér el a patologikustól. 

Ha egymástól megkülönböztethető, akkor létezik normális működés, amely a jelenség szerkezetéből és belső meghatározásából következik, és létezik olyan működés, amelynek során ettől bármely okból eltérünk, és ezáltal az egész folyamatot patologikussá tesszük. 

Thomas Szász óta nem tudhatjuk immár a régi vélt bizonysággal, hogy melyikünk is elmebeteg és melyikünk nem, mivelhogy a kettő között nem kritériumszerűen megragadható, de inkább saját társadalmi konvenciónktól függ a különbség. A magunk legsajátabb társadalmi érdeke és nézőpontja szerint ítélünk és ítéltetünk. Az az elmebeteg, aki számunkra lényeges dolgokban nem olyan, mint mi. Vagyis az az elme, ami pedig közvélekedésünk számára elmekórtani esetté tette, inkább csak társadalmi devianciát fejez ki. Ha a szóbanforgó elmebetegség nem minősülne elmebetegségnek, úgy annak alapul vételével is felépíthető és működtethető lenne egy valóságos társadalom – egy olyan képződmény, amelyben a normalitás megtestesítője esetleg éppen a mi elmebetegségünk lenne.


Foucault kiindulópontja a társadalmi devianciának börtönbüntetéssel történő fenyegetése volt. A társadalom azt, ami nem nyeri el tetszését, először patologikusnak címkézi, majd fenyegetésben részesíti. Foucault szerint a társadalmi közember a szokásaival teremt paradigmákat. Azzal tehát, hogy önnön szokásait, mindennapi általános eljárásmódjait konvencionalizáltatja. Azaz, mint megállapodásszerűt, normatív kiválasztási alapként elfogadtatja úgy, hogy ezentúl immár e szokásrend fogja megtestesíteni a normalitást; azt pedig, ami e körön kívül esik, majd elítéltei a normálistól elhajlóként.

Én-központú világképünkben a normalitás úgy jelenik meg, mint valami önmagában megálló, természetes szükségképpeniséggel önmagát meghatározó dolog. A normális ott változik át patologikussá, ahol egyébként önvezérelt folyamataink elveszítik immár képességüket arra, hogy önvezérlésük során és eredményeként önmagukat korlátozzák.


Lehetséges-e vajon, hogy egy easy és egy hard case közt nincs is elvi különbség? 

Amennyiben hajlunk egy olyan végkövetkeztetésre, amely szerint a jelentés nem más, mint folyamat, a jelentésnyerés pedig társadalmi folyamatban zajlik, akkor arra a következtetésre kell jutnunk, hogy az ease case s a hard case mindkét fogalma nem egyéb, mint viszonyfogalom; tehát egy konvencionalizálódott társadalmi rutin függvénye. 


A problémafelvetéstől a megoldásig ívelő teljes gondolati folyamatot társadalmi gyakorlatunkban már sokszor lefuttattuk. A hard case elnevezésben kifejezett nehézség mindössze annyit jelent, hogy olyan körülménnyel találkoztunk, hogy eddigi szokásunk és eddig megszerzett rutinunk, amivel szocializálódtunk, s amiben korábban gyakorlottá lettünk, immár egyértelműen nem segít.

11.) HERMENEUTIKAI JELENTÉSELMÉLET


Friedrich Schleiermacher indította el. Olyan vallási rendszerek kapcsán merült fel, amelyeknél a gondolkodás alapját többnyire egyetlen szent könyv képzi. Felvetődik a kérdés: miképpen tudhatjuk a szövegből a számunkra elrejtett jelentés kicsiholni?  Miként tudjuk ezt, mint a szöveg kizárólagos üzenetét igazolni?

Minek tudható be vajon, hogy ugyanazokra a szövegekre támaszkodnak időben egymást követő értelmezéseink, és mégis úgy változnak egyikről másikra, mintha tárgyuk helyett mindenekelőtt saját korukat tükröznék? Miképpen fér össze a változékonysággal az, ami pedig önmagában változatlan és változtathatatlan? S ha Schleiermacher valóban igazolja a maga következtetéseinek helyességét, ez valóban azt fogja-e jelenteni, hogy az előtte járó szükségképpen tévedett?


A hermeneutikai hagyomány lényegében bibliai örökség, szövegek elemzéséből kiinduló gondolkodásmód. Alapja, hogy a még legelvontabb elvonatkoztatásaink sem értelmezhetők önmagukban, mert akárhogyan cselekszik is az ember, lényegében hagyományai keretében és nyomvonalában mozog, s elsődlegesen azokat észlelve, érzékelve és azokból kiindulva és azokhoz viszonyulva, voltaképpen folyton mindig csak hagyományait követi. A HAGYOMÁNY kulcsfogalom a hermeneutikában. Mindig csupán a hagyomány összefüggésrendszerében értelmezett szövegből adódik az a jelentés, amit magából a szövegből hámozhatunk ki. A hagyomány a későbbi koroknak is kulcsot ad, melyek az elődök szövegértését kísérlik meg feltérképezni. Ebből következik, hogy egy önmagával azonos szöveg eltérő hagyományok közegébe helyezetten eltérő jelentések kibányászását, feltárását fogja lehetővé tenni. A hagyomány ezáltal kulcsot ad a későbbi koroknak s az eltérő kultúráknak is, hogy feltárhassák és megérthessék elődeik vagy társaik szövegértését. 


Einstein kimutatta, hogy az emberi vizsgálódás eszközei a vizsgált tárgyhoz képest durva képződmények. Bármennyire is tudjuk, hogy egyedül így lehetséges a megfigyelés, ez mégis olyan megfigyelés, amikor a zajló folyamatok megfigyelése már a zajló folyamatokba történő beavatkozással lesz egyértelmű. Einsteinnek rá kellett döbbennie arra, hogy nincsenek önmagukban megálló szilárd pontok, csak folytonos mozgásban levő egységek közötti viszonyok. Kizárólag pozicionális helyzetek s ezek közti összefüggések vannak. Csupán ezekben és ezek összefüggéseiben értelmezhető mindaz, amit magunkról, anyagról, különféle dimenzióinkról s paramétereinkről meg tudunk fogalmazni. S mindennek csak olyan összefüggésben van értelme, amelyben benne foglaltatik saját helyzetünk és minden egyébhez mért szituáltságunk is. 

Amikor egy kultúra talányát kívánjuk megfejteni, voltaképpen saját kulturális hagyományainkat, a ránk jellemző gondolkodási módot vetítjük rá az adott kultúrára. "Kultúrámmal kultúrádat tételezem" - s e kultúraközi találkozásból próbálunk valami következtetést kicsiholni. Minden emberi érintkezésben ilyen kulturális transzformáció, egyik kultúrának a másikra való tükrözése zajlik. Tény, hogy nincs más eszközünk, hogy a másikba hatoljunk, vele megismerő kapcsolatba kerüljünk.


Mi is történik akkor, amikor jogot átveszünk?

Amit jogátültetésnek mondunk, csak technikai jellegű és lefolyású lehet. Ezen kívül részleges és egyedi. A törvényhozó egyfajta kultúrát testesít meg, mi külön-külön egyedekként felfogott emberek azonban más-más kultúrát hordozunk magunkban. De vajon rendelkezésre áll-e és hat-e kellő hagyomány? Saját kultúránk rávetítésével megkíséreljük azt elemezni, hogy róla ismereteket szerezhessünk. A jogalkotó kiad a kezéből egy szöveget, hírül adja, majd pedig csak remélheti, hogy azon a módon, ahogyan szövegét a jogalkotó értette, értsük meg mi címzettek is. Közvetlen eszköze vagy hozzáférhetősége a törvényhozónak sincs arra, hogy a jog címzettjeinek értelmezési hagyományát, a textusok kontextualitását kialakítsa. A hagyomány egyszerűen fennáll, mert mindennapi gondolkodási és kommunikációs gyakorlatunk fenntartja. A törvényhozó szándéka, hogy befolyásolja külön-külön mindegyikünk hagyományát. Hagyományunk belső dolog; amire pedig bárki kívülről közelítve egyáltalán hatni tud, az külső. Ezért van az, hogy külsőleg megnyilvánuló magatartást tesznek jogi szabályozó norma tárgyává.

Egyetlen lehetősége a jognak, hogy szövegekkel dolgozzék, ugyanakkor azonban a jognak sem áll módjában az, hogy a hagyományt közvetlenül befolyásolhassa. Előfordulhat, hogy a szöveget sikeresen alkalmazzuk, de a hagyományt mégsem tudjuk befolyásolni; az állam végső soron kikényszeríti a törvényt, de a háttérben megbúvó cél eléretlen marad. 


A lexikális felfogás szerint attól lesz jel valami, hogy használati szabályt rendelünk mellé. Bármiféle fizikalitás azáltal válik jellé, hogy van egy designatuma, tehát a jelölőhöz egy a jelölthöz vezető jelentés kapcsolódik, mely kimondja: jel ez, amennyiben ezt jelöli. Ettől jel a jel. Egy papírfecni is attól hordoz szöveget, jelek vannak rajta, nem pusztán értelmetlen kriksz-krakszok.


Egy drasztikus társadalmi fordulat esetén a szövegben ugyan nem következik be semmiféle olyan formális változás, ami jelentése módosulását idézne elő, de a jog szövege mögött, a jelentést konvencionalizáló társadalmi hagyományban olyan változást kényszerítenek ki, aminek eredményeként immár ugyanaz a szöveg sem fogja ugyanazt jelenteni. Az 1936-os sztálini alkotmányban Lukács György csodálta mindazt az emberi szabadságot s a demokrácia új típusú kiteljesedését, amit az biztosított. Ámde mi is a helyzet a szöveggel és mi a jelentésével? Jelenthetett valláspótlékot (ld. Lukács), de jelenthette azt az embertelen valóságot, amit a tényleges szovjet gyakorlat hozott. 

A hermeneutikus hagyomány szemszögéből nézve a jogi jelenség eleve összetett képződmény, melynek fogalmi körébe s létünkben megnyilvánuló valóságában társadalmi környezetét, egyebek között az általa feltételezett és tételezett közösséget is jelenvalóként beleértjük - tehát távolról sem puszta szöveg. A társadalmi rutin fogalma sem más, mint következménye annak, hogy a hagyományt rutinszerűvé vált ismétlődéssel és körülmények között újra megerősítjük. Lehet, hogy a hagyomány folyamatosan, társadalmilag tipikus helyzetekben rutinszerűen megerősítődik, és ezért nem lehet semmiféle problémánk azzal, hogy esetenként történetesen pontosnak tetszik a jelentés. Számunkra pontos akkor, ha nincsen semmiféle kéltségünk afelől, hogy a szóbanforgó fogalom egyben problémátlan is. Persze az is kiderül, hogy a jelentésváltáshoz nem feltétlenül a szöveg változása szükséges; pontosabban a jelentésváltozásnak a jelváltozás csupán egyik lehetséges feltétele. Azaz a jelentés módosításához elegendő a konvencionalizáló környezet módosítása is. 


Hermeneutikai értelemben maga a szöveg mint jelentésközeg változik akkor, ha körülötte a hagyomány módosul. Változó befogadó számára a jelentés is változáson megy keresztül. És nyilvánvalóan bármely valósághű jogfelfogás szemszögéből csakis azt nevezhetjük jognak, amit jogként át is élünk.

12.) NYITOTT SZERKEZETÜSÉGET VALLÓ ÉS DEKONSTRUKCIONISTA JELENTÉSELMÉLET.

A.) NYITOTT SZERKEZETŰSÉG:

Vállalja, hogy a jel jelölést vállal, de elfogadja annak belátását is, hogy e célnak csak részlegesen és korlátozottan felelhet meg. A gyakorlati feladata tehát, hogy jelöljön, s e feladatnak csakis gyakorlati módon felelhet meg.

A jellel mindig egy meghatározott irányba jelölünk. Hétköznapi rutincselekvéseinkben ez úgy jelenik meg, hogy a tipikus helyzetekre rutinszerűen begyakorolt választ adunk. Az, hogy mi minősül tipikusnak, teljességgel gyakorlati módon dől el, tehát nem lételméleti vagy ismeretelméleti összefüggések felismerésének függvénye.

: a jelölés mindig valamilyen meghatározott irányba történik és minden egyéb irány nyitva marad: hiszen arra, ami nincs jelölve, a jelölésnek nem is lehet válasza.
I. Miként határolhatunk el fogalmilag olyan dolgokat, amelyek valójában nem határolódnak el egymástól?

Fokozatot kifejező fogalmakat fokozataik mentén különböztethetünk meg egymástól. A közbenső fokozatok beiktatása ilyenkor csak a bizonytalanságot csökkenti az elhatárolást indokló alapkérdésben, minden más irányban azonban a fokozati bizonytalanságot nyitva hagyja, sőt éppen azzal, hogy még további közbenső választóvonalakat iktat be, a bizonytalanság tényezőit csak tovább fokozza. 

Ugyanez mondható el a javítási vagy lezárási kísérletekről is. Minden újabb lezárás csak kizárólag önmagát, vagyis a célzott irányt zárhatja le, miközben új meghatározásoknak nyit teret. Így nyelvhasználatunkban egy kikerülhetetlen kettősség feszül.

A nyelv e szerkezeti meghatározatlanságát nevezte nyitott összefüggésrendszernek FRIEDRICH WAISMANN brit analitikus. A nyitott szerkezetűség elvi elismerésén belül a legkülönbféle kérdések felvethetők, amelyek csak a gyakorlatiság keretein belül, s szempontjai alapján válaszolhatóak meg. Pl.: „Mi a könyv?” A kérdésre számtalan válasz adható, az előállítás módjától, az oldalszámok keresztül, a könyvtári meghatározásokig. Értelmes választ semmiképpen nem remélhetünk addig, míg a kérdés megválaszolása előtt nem tisztázzuk a fogalom használata mögött meghúzódó gyakorlati indítékokat.

B.) DEKONSTRUKCIONIZMUS.

A dekonstrukcionizmus tana egyfajta megismerési elmélet mezébe öltöztetett lételmélet, mely alapjában tagadások többé – kevésbé rendszeres formába öltöztetett gyűjteménye. Fő tétele, hogy nincsen olyan helyzet, amelybe ne eleve a saját értelmezésünkkel mennénk bele. Annak eldöntése, hogy mi minősül egy hagyomány követésének s mi nem, szintén értelmezés kérdése.

Értelmezéseinknek a hagyományba való illeszkedését szintén hagyomány alapján történő értelmezéssel ellenőrizhetjük és ítélhetjük meg. Utóbbi értelmezésünknek a hagyománykövetése viszont megint értelmezés kérdése, (s így tovább, amíg meg nem halnak), de ezek az értelmezések egymástó eltérőek lehetnek, s időbeli és térbeli folyamatainkban számottevő véletlenszerűségeket vagy éppen meghatározott irányokat és irányváltásokat mutathatnak.

Bármely kérdésről végtelenségig vitatkozhatunk. Vannak témák azonban, amelyekről valahol valakinek döntenie kell. A jogban és az állam döntéshozatali mechanizmusaiban a formalizált témák általában ilyenek. Ahhoz, hogy egy adott helyzetet illető jogszerűség vagy jogosultság megállapításához jogkövetkezmények is fűződjenek, előbb ezek fennállásáról a hatáskörrel és illetékességgel rendelkező szervnek döntenie kell.

HANS KELSEN:

Jogerőről alkotott tana: hogyan lehet egy eljárást elviekben következetessé tenni és az eljárás során elérendő eredmény érvényességét a jog tételezéseiből hierarchikus lebontással származtatni.

Életműve az ÉRVÉNYESSÉG STATIKUS származtatásán nyugodott. Eszerint az alkotmány általános normáitól az egyedi végrehajtás felé haladva, a jog minden egyes normatív szintje egy felsőbb szint érvényességének konkretizáló lebontása. 

A kormányzat jogforrási felhatalmazása nem más, mint a törvényhozás által szabott kereten belüli rendeletalkotás, a helyi önkormányzaté pedig a kormányzati rendeletalkotás által szabott kereten belüli rendeletalkotás. A bíróság jogforrási felhatalmazása a mindezeken belüli jogalkalmazói döntésre terjed ki, s végül, a bírósági döntés végrehajtásáé arra, hogy a bírói döntésben foglalt parancsot végrehajtsa.

E statikus elmélet magába foglalja a dinamizmust is. Egyetlen alkotmány történeti dokumentumában éppen úgy megjelenhet, mint időben egymásra következő alkotmánymódosítás sorozatában.

Jogerő gyakorlati problémája:

A törvényhozó csak az alkotmányban adott keretben és végrehajtására alkothat törvényt; a kormányzat pedig csak alkotmányi felhatalmazással s törvényi keretek közt élhet végrehajtó hatalmával, s így tovább. Végső soron pedig a tartalma a jogrend kitörölhetetlen elemévé válik, feltéve, hogy jogerőre tesz szert. Bármely egyébként illetékességgel rendelkező szerv bármely egyébként illetékes eljárásának az eredménye jogerőssé, vagyis az adott jogrendben végérvényessé válik, amennyiben ezek felülbíráltára az adott eljárási rendben nincs jogi lehetőség, vagy nem éltek vele azok, akik fel voltak erre hatalmazva.

A jogi érvényesség jogilag érvényes lebontásának módját csak kizárólag jogilag intézményesített eljárás során és jogilag megnevezett fórumok vonhatják kétségbe. Ha azonban ez a lehetőség bármilyen okból nem biztosított, vagy ezzel a felhatalmazottak nem éltek, vagy sikertelenül éltek, úgy az adott lebontás az adott formában válik a jog végérvényes érdemi összetevőjévé, még akkor is, ha egyébként mindenki számára nyilvánvaló az adott lebontás alaptalansága vagy visszaélésszerű használata.

A dekonstrukcionizmusnak időben egymásra következő elméleti megfogalmazásai egy következtetési sor egyre növekvő kiterjesztéseit jelentették:

A.) RONALD DWORKIN: A jog nem más, mint LÁNCÍRÁS. Olyasmi, mint amikor társaságban valaki írni kezd egy történetet; majd soronként mindig más folytatja. A mindenkori utolsó láncszem, aki a történetet „folytatja”, szükségszerűen úgy fog vélekedni, hogy mindazok, akiket „folytat”, pusztán csak lehetőséget adtak neki az írásra. Ha egyszer a játék a történet folytatására irányult, annyi mindenképpen megvalósul, hogy a felek várhatóan legalább törekednek vállalásukra.

B.) STANLEY FISH: Kérdése: miért törekednének a láncírók az előbb említett vállalásuk teljesítésére, ha az időben egymásra következő helyzetek egyúttal nem láncszerűen egymásra következő folyamatmeghatározások is? Hiszen elvileg minden helyzet egyedi, elsősorban saját közegétől, meghatározott. Az, amiből a mindenkori láncíró, mint „folytató” kiindul, csupán annyi szereppel bír, hogy történelmi ürügyet adott az írásra.

C.) CHARLES YABLON: A társadalmi életben, kommunikációban minden a konvencióktól függ. Minden egyes lépés nemcsak visszacsatol, de ismételten konvencionalizál is, a konvenciók aktualizálása pedig magába foglalja egy új meghatározás lehetőségét is. Ezért elvileg az egész folyamatot meghatározatlannak kell tekintenünk. Az elvi meghatározatlanság önmagában még nem feltételez káoszt, csupán annyit jelent, hogy - a társadalmi megértés, a hagyományok átadása és átörökítése világában - a mechanikus kapcsolatok s okságaira emlékeztető meghatározások immár nem élnek tovább. Ebben csak a környezeti befolyásolások teremtenek a társadalmi folytonosságában megnyilvánuló megbízhatóságot. Ezek olyan behatárolások, amelyek azt is magával az áttevő emberrel vállaltatják és válaszoltatják meg, amit pedig látszólag készen kap.

13.) A JELENTÉS KÖZÖSSÉGI TUDÁSA

A jelentés társadalmi gyakorlat, mely a kommunikációs gyakorlatban részes társadalmi szereplők megértéseit egyik megértési aktusról a másikra viszik át. A jelentés nem egyszer és mindenkorra adott, hanem folyamat, kontinuum. Egyfajta folyamatosság, melynek irányító tényezői és korlátai egyaránt magában a társadalmi gyakorlatban rejlenek.

Az egyedi kommunikációs aktus kommunikációs folyamattá válása révén újraképzi, a kommunikációban hordozott értelmét, de csakis egy újrakonvencionalizáló újraértelmezés függvényében.

A.) NYELVI AKTUS ELMÉLET:

LUDWIG WITTGENSTEIN:

A társadalmi kommunikáció alapvető anyagául szolgáló nyelvi közlést kiszakította a hagyományos megismerés-elméleti keretből és nagymértékben társadalomontológiai ténnyé, azaz cselekvő és teremtő aktussá tette. A logikai megközelítés korábbi látszólagos uralmát is egy aktív társadalmi önszabályozásként felfogott, önmagát reprodukáló folyamat részévé tette.

JOHN AUSTIN:

A puszta beszéd és a beszéd útján történő cselekvés (performatív aktus) megkülönböztetése a fontos. Performatív az, ami által olyasmit adunk a valósághoz, ami a beszéd aktusa nélkül abban nem létezne. Ez az intézményesedés. PL.: „esik az eső” és a „megígérem” különbsége:

Az „esik az eső” leír valamit, ami azonban e leírás nélkül is létezik. Pusztán annyit teszünk, hogy az egyébként jelenlévőt tudottá tesszük. A „megígérem” elhangzása mesterségesen teremtőnek, s ennyiben eleve valóságot alkotónak tetszik. Ennek megfelelően meg kell állapítani róla, hogy:

 Az, amiről szól, maga is beszédaktussal jön létre.

Az, amit e beszédaktussal létrehozunk, magunkban nem jöhet létre, hanem csakis közösségben.

 Annak jelentése és értelme, hogy valamit „megígérünk”, csakis intézményes keretben, valaminek az eseteként képzelhető el.

Az az intézmény pedig, aminek e megnyilatkozásunk az esete, csakis konstitutív szabályok termékeként jöhet létre.

Bizonyos szabályok szerint kell eljárnunk ahhoz, hogy a konstitutív szabályok szerint létrehozható konkrét intézményesedés bekövetkezzék.

B.) TÁRSADALMI INTÉZMÉNYESEDÉS:

Az intézményesedés folyamata megfordíthatatlan. Az intézményesedés csakis további intézményesedést szül. Minden intézményi jellemző mely egy kapcsolatrendszerben megjelenik, magát az egész kapcsolatrendszert is intézménnyé avatja.

Az intézmény ugyanakkor konstitutív szabályok terméke, nem független a normáktól, ugyanakkor maga az intézmény is absztrakció. Csupán megvalósulási kísérletben és befejezett változatban létezik. Maga a létezés ebből következően egy hullámzás (fluktáció), melynek során egy adott intézmény vagy megerősödik, vagy érintetlen marad, vagy pedig meggyengül.

Nyelvi meghatározásaink egyetlen közege sem más, mint maga a társadalmi közlési gyakorlat megszakítatlan folyamata. A kommunikációs gyakorlat pedig a maga részéről nem más, mint az alapjaként szolgáló konvenciók folyamatos fenntartása, megerősítése, aktualizálása, vagyis egyedi kommunikációs aktusainkkal történő újrakonvencionalizálása.

Összegezve:

· A jelentés csakis kommunikációs visszajelzés útján nyerhet megerősítést és vivődhet át kommunikációs partnerünkhöz, tehát a jelentés maga is megállapodásszerű.

· A kommunikációs aktusok tömegével létrehozott intézményi gyakorlat, adott szinttől tekintve állandó fluktációt mutat, egy magasabb kiválasztó szinten azonban már úgy határoztatik meg, mint adott intézményi megvalósulás, vagyis mint valamely ismertként felfogott s adottnak tekintett intézmény esete.
Az intézményi lét:
· Csakis (nyelvileg) performáltan állhat elő és,

· Folyamatszerűségében csak és kizárólag a (nyelvi) jelentés ismételt újrakonvencionalizálásához hasonlatosan aktualizálható.

14.) AUTOPOIETIKUS RENDSZERVÁLTÁS

I.) FRANCISCO J. VARELA és HUMBERTO R. MATURANA (chilei természettudósok):

Az autopoietikus rendszerválasz alapjait fedezték fel a molekuláris sejtbiológiában. A sejtek újratermelődése kapcsán arra az eredményre jutottak, hogy a folyamat egyetlen sejt esetén is rendszerszerűen viselkedik. Arra keresték a magyarázatot, hogy mi megy végbe a sejt újratermelődése során.  A válasz mindannyiszor kicsúszott a kezük közül, akár belülről zárt rendszerként vizsgálták a folyamatot, amelyben egy mindenkor késszen kapott kód alapján változatlanul megy végbe a sejt termelődése, akár nyitott rendszerfelfogással kísérleteztek, melynek értelmében a környezet alakította ki magát a megújulás folyamatát.

Eredményt a rendszerszerűség új látásmódja hozott. Alapja a kiindulási helyzet (in-put) és a végeredmény (out-put) számbavétele. Úgy találták, hogy egyetlen biztos fogódzónak csak a reprodukció megtörténte tekinthető. Ami ezen belül zajlik, az teljesen öntörvényű, önalkotó, önmagára vonatkozó és vonatkoztatott, hiszen a reprodukció közegét, belső törvényszerűségeit és módját maga a rendszer, működése közben határozza meg. Mindazt, ami a reprodukció során lezajlik, esetről esetre maga a rendszer hozza létre. 

Autopoiesis ez – önteremtő, mert folyamatában nemcsak saját jelenét tervezi, de önmaga jövőjében saját önreprodukciójának, kereteit, feltételeit, összetevőit is maga hozza létre, s így újratermeli önmagával való azonosságát is.

A folyamatok mozgásában kereteket és korlátokat is kijelölnek, melyek segíthetnek bennünket abban, hogy elválasszuk az önszervező és önvezérlő folyamatokban lezajló autopoietikus rendszer-rekonstrukiót az anarchikus szabadosságtól. 

II.) NIKLAS LUHMANN (német szociológus):

Az autopoiesis: egy-egy társadalmi rendszer kettőssége a normatív zártság és a kognitív nyitottság egyidejű szorításában jelenik meg. A zártság biztosítja a kérdéses társadalmi rendszer mozgásainak, folyamatainak önazonosságát; a nyitottság pedig lehetővé teszi, hogy minden más társadalmi rendszerrel kommunikálva a társadalmi össz-egészben alkalmas módon funkcionáljon. Az utóbbi adja létének értelmét, az előbbi pedig kereteit.

Az autopoiesis nem lezárja a társadalmi össz-egész belső tagozódását, hanem éppen egymással versengő pályákat teremt. Egy-egy rendszert a mindenkori folyamataitól visszacsatolttá; a zárás kritériumainak alakulását pedig a rendszer reprodukciójának meghatározásáért versengő mozgások függvényévé teszi. Amit egy statikus logikai zártságnak láttat, az maga a valóságos működés, melyben a mindenkori lezáródást is csak az analitikus megfigyelő érzékeli, pusztán azért, hogy számot adhasson a rendszer reprodukciójának folyamatosságáról. (Azért meg nem érdemes, úgyhogy hagyjuk a fenébe az egészet és menjünk le a kocsmába! Aki utoljára ér oda az fizet. – A szerzk. elborult állapotban tett megjegyzése a témához.) 

Az elmélet önálló entitásként láttat bennünket, embereket csakúgy, mint a külvilágunkat, ezt a tudatunktól független objektív valóságot, melyben olyan törvényszerűségek munkálnak, amelyek feltétlenül érvényesülnek, és ezek irányítják velük való esetleges találkozásainkat is.

Az autopoiesis történéseinket folyamatként érzékeli, egységes eseménysort lát, melyben a környezetével folytatott kölcsönhatásban a cselekvő ember nem egyszerűen megismeri, de elsajátításával egyszersmind teremti is környezetét. A társadalmi valósága az ember produktuma, és ennek részei tényeink, fogalmaink, logikánk, és gondolkodásunk is. Az ember teremti a saját nyelvét is, melynek segítségével világa részévé teszi környezetét. A check and control funkcióit szintén a reprodukciós folyamat maga látja el. A kezdeti problémára vetítve tehát a sejtek újratermelődnek, s a mindenkori végpont felől nézve pedig biztosak lehetünk abban, hogy a hozzá vezető út önszabályozása is lezajlik.

A jelentésadás elvi önkényét is belső kiegyenlítések korlátozzák; az értelmezés mindig gyakorlati összefüggésben történik. Az egyedi igazság hajszolása sem ölthet olyan mértéket, amelyek már a közösséget kezdenék fenyegetni, a konvenciók és jelentésigazolások szabad játéktere is csupán a közösség által még elviselhető keretek között érvényesülhet. Mértéket mindig a közösség szab, míg deviánsok csak egyenként lehetünk. S megnövekedtet szabadságunk is csak látszat, mert magunk uraiként még inkább ügyünk szolgálóivá leszünk.

III.) Luhmann a jogban kereste az autopoietikus önszervező folyamatok iskolapéldáját. A jognál tűnik a legélesebben a szemünkbe az ellentét a normatív zártság és az információkra nyitottság között. A jog nem más, mint formalizált kultúra; a normatív zártság ezért e kultúrának mellőzhetetlen előfeltétele. Ugyanakkor információkra nyitottsága sem szorulhat háttérbe. Alapvető viszonyokban a konfliktusokat úgy kell a jognak megoldania, hogy még a szigorúan formális relevancia érvényesülése mellett se szoríthassa háttérbe az ügyet érintő erkölcsi és más megfontolásokat a kellő mértéken túl.

A jog normatív várakozásokból tevődik össze, és formális követelményei a jog saját beteljesedési rendszerén keresztül jutnak érvényre„ A formalizálás és logizálás azonban hiába teremti meg a deduktív szillogizmus és a normatív alárendelés képében a maga formállogikai kifejezését, győzelme pürrhoszi marad – kérészéletű, és utóbb szükségképpen visszájára forduló - , mert a jogalkalmazás diszkrepanciái formájában visszatérnek az elfojtottnak hitt régi feszülése a normatív várakozás és az ügy érdemét illető társadalmi követelmények, erkölcsi megfontolások stb. között.” 

 Maga a társadalmi történés sem lesz más, mint az alapul szolgáló társadalmi minőségnek egy társadalmiként a társadalomra irányuló, nem cáfolt hivatkozással történő átvitele vagy fenntartása.

15.) A JOG FOLYAMATSZERŰSÉGE, TÖBBELEMŰSÉGE, AKTUSSZERŰSÉGE.

A.) A JOG TERMÉSZETE:

A szokásos meghatározás szerint a jog magatartási szabályok összessége, melyek mögött az állam kényszerítő ereje áll.

Kérdés, elfogadható-e egy ilyen meghatározás. Amennyiben a meghatározást olyan fogalmi körülcövekelésnek tekintjük, amely minden más előfordulást kizár, választanunk kell, mivel értünk egyet:

· a meghatározás fogalmi irányát helyeseljük, vagy

· a kritériumképző jelentőségének következményeit fogjuk többre értékelni, mely minden egyéb képződményt (pl.: állam előtti és államon kívüli normarendszereket) a fogalom köréből óhatatlanul kizár.

Néhány társadalmi meghatározása a jognak:


PL1.: a jog a társadalom egészét átfogó globális jelenség. Eszerint a bűnszövetkezetek (maffia, Casa Nostra), gazdasági társulások, titkos társaságok stb., kiesnek a jog hordozói köréből, amennyiben a társadalom territoriálisan szervezett, és a kérdéses szerveződés tagokra terjed ki, vagyis nem egyetemes. Ha a társadalom szervezete perszonális, úgy az elhatárolást az adja meg, hogy a kérdéses szervezet kirekesztő-e, vagy elvben mindenkire kiterjed, aki a perszonális kategóriának megfelel.


PL2.: a jog a társadalmi gyakorlatban alapvetőként felmerülő érdekkonfliktusokat rendező jelenség. Kellően alapvető viszonyokat kell tehát szabályoznia ahhoz, hogy társadalmat létrehozó szerepet betölthesse, a társadalmat átfogó általánosságra kell szert tennie. Ha pedig csak részvonatkozásokra (pl.: céhen belüli életre) terjed ki, úgy a jog integráltan vagy vele párhuzamos, de más minőségű szabályrendszerként fogható csak fel.


PL3.: a jog az adott társadalmon belül legfőbb szabályozó és befolyásoló erővel rendelkező jelenség. Amennyiben a társadalomban több normarendszer érvényesül, az a jogi, amelynek eljárásához konfliktushelyzetben siker reményében folyamodhatunk végső megoldás kikényszerítésre céljából.

A jog felfogásában az okozott problémát, hogy azok a jogi ideológiák, amelyek az egyes jogi kultúrákban a jog belső mozgását és a jogászi szakma érvelési módját megszabták, eluralkodtak a jog általános felfogásában is. 

A precedensjog világában például vállalhatták a fenti meghatározást, mert fogalmi körébe beleillet egy olyan gyakorlat, amely szerint azt, hogy mi a jog végső soron a bíró mondja ki, és minden egyéb csak előzményként és továbbformálandó közegként fogható fel. Ugyanezt a meghatározást azonban vállalhatták az európai kontinens jogi kultúrái is, mert szintén kellő alappal érthették úgy, hogy a meghatározás éppen rájuk illik.

Európában a századvégtől egyeduralkodóvá vált jogpozitivizmus, s különösen a törvénypozitivizmus tett sokat azért, hogy a jog természetéről vallott felfogásunk dologszerű, statikus jelenséget sugalljon jogként. (Így pl.: „Olyan szabályösszességet nevezünk jognak, amelyet a jogrendben elismert eljárással az abban megkívánt módon hoztak létre.) A jogpozitivizmus európai kultúrájában a jogot mindmáig önmagában elégséges mozdulatlan dolognak tekintik, mely egyszersmidenkorra befejezett, kész adottságként áll előttünk.

Az elméleti tapasztalatok viszont sürgetik a jogról alkotott dologszerű statikus kép meghaladását.

B.) A JOG TERMÉSZETÉRŐL ALKOTOTT ÚJ PARADIGMÁK:

1.) Folyamatszerűség:

A jog nem más, mint folyamat. 
A szövegszerű objektivizáció önmagában puszta lehetőség, mely csupán aktualizálásával válhat valóban joggá, és ez az aktualizálás a jogiként ismert különféle társadalmi folyamatokban megy végbe.  E szerint, a korábbi meghatározás így módosul: jogként csak olyan magatartásszabályról szóló jelentés társadalmi közvetítése szolgálhat, amely mögött végső soron az állam kényszerítő ereje áll. A jelentés soha sincs általában, csak konkrét helyzetekben, és azt, hogy konkrét helyzetben mi a jelentés, valakinek valamely fórumon valamikor meg kell állapítania.

 Mivel a jog nem egy önmagában vehető szövegszerű foglalat, de nem is pusztán valamiféle hivatkozással élő gyakorlat, hanem éppen ezek találkozása, ezért helyesebb a jogot folyamatszerű kontinuumként felfognunk. A jogot a joggal élő társadalmi folyamatok hordozzák.

2.) Többeleműség:

A jog nem más, mint folyamat, mely többelemű, vagyis minden eleme folyamat.

Jogot eredményezhet:



a társadalom és szokásrendszerének nyomása,


 a törvényhozás; és 


a bíráskodás.

: a jog összetett jelenség, mely legalább a szabály, hatósági döntés, tényleges gyakorlat együtthatásából, összefonódásaiból és időleges szétválásaiból, vagyis komplex mozgásából tevődik össze. Ugyanakkor a jog a valóság dinamikus tényezője. Összetevői folytonosan megújulnak a külső kihívásoknak megfelelően.

Az érvényesség származtatásnak, a jogrendszert az alapnormából kiinduló lefelé „lebontó” mozgásával párhuzamosan kiépül egy ellentétes irány is. Ez a tényleges folyamatok jogi önminősítésére támaszkodva - alulról felfelé építkezve, valamint horizontális síkon - támogatja minden vele érintkező szint jogi önérvényesítését.( A felülről lefelé haladó érvényesség származtatás kiegészül a lentről felfelé haladó, valamint horizontális informális érvényesség kölcsönzés és érvényesként elismerés és/vagy megerősítés támogatásával.)

Ez minden egyes összetevőre jellemző (szokás, normát alkotó ill. alkalmazó aktus). Ezek elismertetése és érvényesítése egyaránt kettős igazolással történik:

· jogi érvényességének a lépcsőelmélet szerint szerinti hierarchikus lebontásos származtatása,

· az egyes intézményi eljárások önminősítése. Ennek során a társadalmi szokás önérvényesítése, illetőleg a jogalkotás és/vagy a jogalkalmazás önmagukat jogiként mutatják be, és ellentétes mozgás hiánya esetén ez szilárdan beépülhet a mindenkori jogrendszerbe.
Következtetések a jog természetét illetően:

· a jogászi hivatásgyakorlás ideológiájával úgy számol, mint a jog belső önleírása. Függetlenül attól, hogy a jog megszabja-e a jogkeletkezés lehetőségeit és módját, nyitott a jogkeletkezés bármiféle egyéb, esetleg éppen az elismertekkel szemben, a hosszú távú gyakorlat során kikényszerítődő formái és lehetőségei iránt.

· A jogkeletkezés elfogadható módjainak sora előzetes meghatározással nem korlátozható, s ezért történelmileg változó különféle utakra egyaránt lehetőség nyílik.
· A társadalom önérvényesítő gyakorlatára bízza, hogy az egymással versengő jogkeletkezési módok versenyében melyik, miként kerül ki győztesen.
· Tudomásul veszi, hogy a társadalomban egyidejűleg több jogkeletkezési mód érvényesül.
· Bármelyik jogkeletkezésre gondoljunk is, egyikük sem tisztán, a többitől érintetlenül, hanem éppen egyszerre és kölcsönösen befolyásoltan érvényesül.
A jog alaptermészetének meghatározása során figyelembe veendő szempontok:

· A jog nem önmagával mozdulatlanul azonos és egynemű, hanem a társadalmi gyakorlat megszakítatlan folyamatát kifejező változó fogalom.

· Nem beszélhetünk róla egységként, hiszen eltérő mozgásokból tevődik össze.
· Nem mondhatjuk el egyetlen összetevőről sem, hogy a „jogi” vagy „nem-jogi” kategóriájába tartozik. Ehelyett azt mondhatjuk, hogy „jogi” vagy „nem-jogi” ilyen vagy olyan elismert vagy ténylegesen érvényesülő jogkeletkezési értelemben, illetőleg „inkább jogi” vagy „kevésbé jogi” a fenti értelmek bármelyikében.
· Mivel a jog megszakítatlan folyamat, összességére sem gondolhatunk úgy, mint ami egységes, befejezett s önmagával mozdulatlanul azonos lenne. A jog folytonosan a jogivá válás és a jogiból kiválás mozgását s adott pillanatban mérhető állapotait mutatja.
3.) Aktusszerűség:

A jog nem más, mint folyamat, mely különféle aktusok egymásra következő sorában történő aktualizálódásából adódik össze.

A jogi közvetítés - s mindenekelőtt a bírói döntésre hagyatkozás - mostanában került előtérbe, főként a legfejlettebb országokban. Filozófiai (Varga) nyelven kifejezve: „a fokozódó társadalmiasodás s benne a társadalmi folyamatok növekvő jogi közvetítettsége, fokozódó hangsúlyt ad a jogkeletkezésben a konfliktusok hatósági döntéssel történő megoldásának: a jog elvont vagy lappangó üzenete konkrét aktualizálásának.”

„A társadalmi szokás jogi érvényesítése nagy ívben hömpölygő folyamra emlékeztet; a törvényhozás, mint szakaszos mozgás inkább egy hatalmas lépegető exkavátor haladásához áll közel; a bíráskodás pedig mindenekelőtt egy konzervgyári gépsorból csorduló gyümölcsöket juttathatja eszünkbe.”

Mindennapi életünk kisebb és nagyobb történései nem állnak másból, mint aktusokból. Ezek konvencionalizált keretek között zajlanak. Ennek megfelelően folyamatainkban feloldódhat egymásban a hagyománykövetés és újítás, a rutin és alkotás.

16.) A JOGI GONDOLKODÁS TERMÉSZETE (A RELEVANCIA KIVÁLASZTÓ SZEREPÉVEL)

A jog sajátszerűsége elvész a különféle gondolkodási lehetőségek és módok kavalkádjában.

A legbanálisabb következtetés, hogy bárminemű fogalmi meghatározás jog lehet;  bárminemű fogalmi művelet jogi gondolkodás tárgyát képezheti;  a jogdogmatika sem feltétlenül más, mint bárminemű fogalmi meghatározásnak immár szigorúan fogalmi feldolgozása: rendszerezése, osztályozása, meghatározása.

A jogi okfejtésnek érvényesség származtatásának és a következtetés levonásának, az adott jogrendben elfogadható és elfogadandó feltételeit maga a jogrend határozza meg. A jog, jogi gondolkodás nem állhat önmagában: bármiféle formális jelhordozó jelentés teljesen csakis informális közegében értelmezhető. Környezete adja azt a közeget, amit jogi kultúrának nevezünk, s amely a társadalom általános kultúrájában gyökerezik. Ez magába foglalja:

 
a jogászi hivatás értékeit, 

 
jogi problémaérzékenységét és fogalmiasítását, 

 
a jog fogalmi és hivatkozási kereteit;  

· a bírói gondolkodás készségét és szokásait, 

· valamint a jogászi hivatás szakmai erkölcsi várakozásait. 

A jogi ideológia pedig magába foglalja mindenekelőtt:

 a „jog felépítéséről” és „működéséről” a jogrendben belül elfogadandó képét, 


 így a jog jellegéről, 


 forrásairól és 


 érvényességi kritériumairól, 

 valamint a jogi következtetés természetéről és feltételeiről alkotott ismérveket.

Az egyes jogi ideológiák közös sajátossága, hogy a társadalmi konfliktusok megoldásában úgy segédkezzenek, hogy a valóságos érdekütközéseket először jogon belüli ütközésekké alakítják, majd megfogalmazzák saját válaszukat, melyet a jog nevében s a jog válaszaként mutathatnak be. Ez a transzformációs folyamat, amelyet a formális elemzések korábban egyfelől a jog és a logika, másfelől a tény és a norma kapcsolatrendszerében - mint kibékíthetetlen ellentmondásuk sajátos eseti feloldását - próbálták megválaszolni.

A RELEVANCIA KIVÁLASZTÓ SZEREPE:

Az emberi megismerésnek és gondolkodásnak alapvető formája az analógia, mely a kevésbé ismertet az inkább ismerthez kapcsolja. Az analógiban lesz kapcsoló tényező a relevancia. A relevancia nem más, mint a kapcsolatba hozatal lehetőségének és módjának valamely tárgyi vonatkozásban való felismerése. Mivel minden dolog és esemény kimeríthetetlen, azaz az elgondolható vonatkozások korlátlan számát hordozza, ezért a relevancialehetőségek száma is elvileg végtelen. A relevancia az alkotó ember felismerésétől függ, mivel egyetlen konkrét megnyilvánulása sem prekodifikált.  A relevanciát ezzel valójában magában a megismerés folyamatában határozzuk meg, mint sikerének egyik összetevője.

A relevancia a jogban előzetesen kodifikált. Vagyis a relevancia a kérdéses rendben elgondolható összes jogi folyamat számára eleve adott – már amennyiben azt előzetesen formálisan normatíve meghatározzák. A relevancia ezért a jogban olyan tényező, amely a valósággal - a tények nyerése érdekében - történő foglalatoskodást eleve adott irányba tereli.

Ez az egyneműsített közeg torzít a tényeknek és összefüggéseknek mind a kialakításában, mind pedig megragadásában és fogalmiasításában. A relevancia voltaképpeni problematikája ezért egy további körülményben rejlik. Abban, hogy olyan pontot kínál, amelynél az előbbiekben ábrázolt folyamat egésze megfordul. Tágabban a jogi (bírói) folyamatot problémamegoldó gondolkodásként jellemezzük, amely a történésből indít, hogy annak a normarendszerben történő besoroló minősítése alapján a kérdéses problémára valamilyen gyakorlati választ biztosítson. 

A történéssel azonban a jog nem tud mit kezdeni. Annak előfeltétele ezért - hogy a történés valamely eleme, vonatkozása és/vagy ezek összefüggése a jog rendszerében problémaként megfogalmazható legyen – az, hogy ezt sikerrel a jog tételezéseihez tudjuk kapcsolni. Ez pedig csak a relevancia megléte esetén válik lehetségessé.

Ily módon viszont a jog nem csupán egy osztályozó-besoroló minősítés alapja, hanem egyszersmind lényegesen több és más is. Nevezetesen kiválasztó jellegű és hatású. Ugyanaz a jogrendszer az érdekeltek választása szerint különféle vetítőhálókat kínál; és ugyanaz a tény az alkalmazott vetítőhálónak megfelelően a megengedettség és meg nem engedettség ellentéte között mozoghat. Ebből két következtetés vonható le:

adott történésben a relevancia kiválasztásától függően különféle eltérő tények tárhatóak fel

azonosként adott tények is különböző normatív összefüggésben különféle eltérő módon, módokon minősíthetőek.

A jogban szigorúan vett nyers tény nem létezik.
17.) A JOG RENDSZERSZERŰ MEGKÖZELITÉSÉNEK TÖRTÉNETISÉGE (ÁLTALÁNOS TÖRTÉNET ÉS LEIBNIZ)

1.) A FORMÁLIS RACIONALIZÁLÁS TÖRTÉNETE A JOGFEJLŐDÉSBEN.

Bevezetés: A formális racionalitás kategóriája a polgári fejlődés terméke. MAX WEBER volt az, aki tudatosította, hogy formálisan racionalizált struktúrák rendszeréből áll a polgári társadalom egész szervezete. Feltárta, hogy e struktúrák, az ezek működésében megnyilvánuló személytelenség és a rögzített szabályok alapozzák meg a bürokratikus uralmat. A formális racionalitás igénye ily módon a polgári társadalmak stigmatikus jegyévé vált.

Lukács György (a Taylor-rendszerre koncentráltan) kifejtette, a formális racionalizáció lényege a szervesen egységes folyamatoknak részrendszerekre, egymáshoz mesterségesen kapcsolt részfolyamatok sorozatára szabdalása.

A jog formai fejlődésében akkor történt először döntő, minőséget érintő változás, amikor a jog leszakadt a szokásjog a mindennapi társadalmi gyakorlattal egységesült egészéről, és írott jogként objektivált lett. Ekkor alakult ki a norma-struktúrája: amely a megvalósítandó eredménytől gondolatilag elvonatkoztatva a magatartást önállósult célként tűzte ki a címzett elé. A norma-struktúrában a követendő magatartást a követés vagy nem követés esetére rendelt következményekkel együtt szabta meg. E norma-struktúrák izoláltságában modellálta a társadalmi gyakorlatot, a társadalmi magatartás normatív státuszát és következményeit kiszámíthatóvá és előre láthatóvá tette.

I.: Az előbb kifejtett formai-technológiai változás a jog reáli közegét képző társadalmi-gazdasági viszonyok változásának függvényében következett be. A Kr.e. második évezred Mezopotámiája: a nyersanyagigény a kereskedelmet fejlesztette, a közmunkák pedig rabszolgaszerző háborúk indítását tették szükségessé. Ez hatalmas birodalmat és egyre növekvő bürokráciát teremtett.  A birodalom fennmaradásának feltétele volt, az alkotott szabályozás és a tételezettként való egységesítés: a jog írott objektivációként való kivetítése és birodalmi méretekben való egységes érvényesítése. Hamurabi törvényeiben a norma-struktúra már kifejlett csaknem kész formában jelentkezett.

II.: A római jog és annak jusztiniánuszi kodifikációja a jog technológiai megformálásában elsődlegesen csupán a jog fogalmiasításában (logikai, fogalomképző és fogalomrendező kezelésének első megkísérlésében), és kifejezetten profán, evilági, az uralkodó személyes akaratából alkotott, tételezett képződménnyé alakításában játszott szerepet.

III.: A középkori fejlődés nem kedvezett sem általában a jogalkotó, sem különösen a racionalizáló törekvéseknek. A germán fejedelemségek barbár, kezdetleges jog írásbafoglalásával bajlódtak, évszázadokkal később pedig a széttagoltság szabta gátját a kodifikációnak. A későbbi fejlődés is a városokban zajlott le. Itt indult meg a romai jogi hagyomány elnemzetietlenítése, glosszálás, azaz fogalmi feldolgozása a kialakuló csereviszonyok szükségleteihez adaptált szabályrendszerré szervezésük érdekében. Ez későbbiekben társult a racionalizmus matematikai, axiomatikus rendszer-nézőpontú szemléletével, és a természetjoggal, amik együttesen, egységesült formában, egy ideálisként felfogott és quasi-axiomatikus módon, mesterségesen konstruált jogrendszerképzéshez vezetett.

IV.: Az abszolút monarchák kerekedtek először felül a partikularizmuson, akik küzdelmük eszközeként s eredményeként új típusú feladatok ellátásába kezdek (pl.: pénzügyek királyi kézbe vétele, hadseregszervezés stb.) e feladatok ellátása szakképzett bürokráciát igényelt, annak egységes mozgatása pedig egyértelmű, átfogó, a kezelhetőségre tekintettel megformált szabályanyagot követelt.

A jog technológiai feldolgozásához az axiomatikus eszményű rendszerként való megszervezést vették alapul. Az első átfogó kísérletet erre Nagy Frigyes hajtotta végre. A porosz Landrecht azonban zsákutcának bizonyult.

V.: A tulajdonképpeni áttörés a polgárság uralomra jutásával, a francia forradalomban következett be. A magasabb fokú, guasi-axiomatikus szemléletű jogi rendszerképzés, a nemzeti jogegységesítés, a forradalmian új indítás művével egy aktusban történt meg. A jog minőségi átstrukturálását, valóban rendszerként megszervezését vállaló kodifikációnak s ezzel a jog magas fokúan formális racionalizálásának klasszikus típusát a Code Civil testesítette meg. 

A formális racionalizáció állandósult; s jelentőségében, dimenziójában és kiteljesedésében növekvő jegye a jogfejlődésnek. Tendenciájának egyetemessége a jogfejlődés tanúsága szerint kodifikációs vagy quasi-kodifikációs megoldást jelent.

2.) A RENDSZERSZEMLÉLETŰ MEGKÖZELÍTÉS TÖRTÉNETISÉGE

A XVII. század a természettudományos világkép döntő győzelmét hozta a középkori skolasztikus felfogás felett. Ez a világkép a polgárság érdekeinek adekvát kifejeződését képezte. A gazdasági összetevők oldaláról közelítve ez nem volt más, mint a különféle struktúrák részrendszereinek egy egységes és mindent átfogóan összefüggő rendszer elemeiként való megszervezése. Az állambölcseleti, etikai és jogi értekezéseket egyaránt a more geometrico, az euklideszi geometria axiomatikus módszerével, fogalmi koherenciájával és következtetésbeli bizonyosságával építették fel. A gondolatilag strukturált természetjogok szintén axiomatikus formát vettek fel.

Lényegesen  általánosabb és maradandóbb történelmi érvénnyel szintén ez a rendszergondolat volt az, amely a francia polgári forradalmak a polgárság igényeit konszolidáltan kifejező kodifikációs művében a Code Civilben megjelent. A kodifikáció folyamata a forradalom különféle hullámait, politikai tendenciáit tükröző, letisztult, a forradalom konszolidálását segítő terméke volt. Kompromisszumot eredményező módon lehetségessé vált, hogy a forradalmak belső logikájából szükségképpen támadó illúziók és túlkapások nélkül, a kodifikációs mű gyakorlati jellegét tolják előtérbe. Hamarosan csaknem szakrális tisztelettel övezett szövegként, a francia polgári jog egyedüli és kizárólagos kifejeződéseként fogták fel. Ugyanakkor a társadalmi fejlődés reális szükségleteinek csak ideiglenesen felelhetett meg.

Egyfajta szélsőséget testesített meg. Egyfelől a liberálkapitalizmus adekvát jogalkalmazási mintája és ideológiája volt, mely Franciaországon kívül is, Európa szerte általános befogadást nyert, másfelől a szükségképpeni továbbfejlődés, a monopolizálódás követelményeinek már nem tudott megfelelni.

A gazdasági érdekek nyomán, a rögzített jog feloldását - az ún. szabad jogkutatás nevében - egy hasonlóan végletes, de ellenkező előjelű jogalkalmazási ideológia  keretei között megkezdte. A szabadjogi mozgalom hevülete a század első felére alábbhagyott, a  jogváltozás döntően nem kodifikációs úton, hanem átértelmezéssel, joggyakorlati adaptálással ment végbe, s a két szélsőség között egy közvetítő, polgári törvényesség-fogalmat eredményezett.A rendszerszemlélet nézőpontjából e változási folyamat úgy jellemezhető, hogy a kódex-rendszer zártságának abszolutizálását a szabadjogi mozgalomban a rendszer nyitottságának abszolutizálása váltotta fel. 

Napjaink jogalkalmazási modelljét változatlanul az a szemlélet jellemzi, amelyet eredetileg MAX WEBER fogalmazott meg:

1.) Egyetlen konkrét jogi döntés sem lehet más, mint valamilyen absztrakt jogtételnek konkrét „tényállásra” való „alkalmazása”.

2.) Az érvényes absztrakt jogtételekből minden egyes konkrét tényállásra döntést kell találnunk a joglogika eszközével.

3.) Az érvényes tárgyi jognak is jogtételek „hézagnélküli” rendszerének kell lennie; látensen ilyet kell tartalmaznia; vagy legalább is jogalkalmazás céljából ilyennek kell tekinteni azt.

4.) Az, ami jogászilag racionálisan nem „konstruálható”, jogilag sem lehet releváns.

5.) Az emberek társadalmi cselekvésének vagy jogtételek „alkalmazását”, „végrehajtását”, vagy pedig ellenkezőleg, azokkal szembeni „sértést” kell jelentenie.

Ennek a résznek a „megkoronázásaként” álljon itt Lukács György véleménye: a közvetítő részkomplexumok annál inkább tölthetik be funkcióikat, minél önállóbban domborítják ki specifikus különösségüket.

3.) LEIBNIZ ÉS A JOGI RENDSZERKÉPZÉS KÉRDÉSE

a.) az egyetemes matematikai módszer gondolata:

Leibniz célkitűzése arra irányult, hogy egyetemes nyelvet alakítson ki, és ennek érdekében létrehozzon egy ún. egyetemes karakterisztikumot (Characteristica universalis) és enciklopédiát (encyclopedia). Ezek szigorúan logikai bizonyítási rendben épültek volna fel. Rájött arra, hogy az alapfogalmak egyszerű kombinálásával minden lehetséges, azaz minden igaz ítélet kifejezhető. 

Az egyetemes nyelv eszméje a kombinatorika gondolatán épült fel. E nyelv az összes fogalom összes kapcsolatát, viszonyát magába foglalta és képletszerűen kifejezte volna. Előfeltételezte volna részben a fogalmak, részben az ismeretek teljes leltárának elkészítését. A cél az volt, hogy a természetes nyelvet ez a mesterséges nyelv váltsa fel. Ez a nyelv ugyanakkor szimbolikus lett volna, mert az elemeit képző fogalmaknak valóságos logikai képmását, a fogalmak rendszerében elfoglalt helyét és kapcsolatait tükrözte volna. 

A Characteristika ily módon az összes fogalom logikai láncolatának a megalkotását célozta. Az Encyclopaeida célja pedig e fogalmak feltárása volt, vagyis, hogy néhány alapfogalom meghatározásával és ezekre történő visszavezetéssel e fogalmakat egy a geometriai demonstrációra emlékeztető rendben kifejtse. Leibniz eljutott addig a felismerésig, hogy a matematikai gondolkodás végső soron nem más mint jelek kombinálásával végzett formulaalkotás, majd egy formulából a másikba való átmenet a formula átalakítása révén, meghatározott szabályok alapján történő behelyettesítésekkel. Leibniz szerint a gondolkodás hasonló szerkezetű miden tudománynál, mivel minden tudomány a viszonyok tudománya.

Leibniz gyakorlati célokat követett. Átalakította volna a viták világát. Ha viták merülnének fel, nem lenne többé szükség két filozófus között vitatkozásra, hanem csak két számolóra

Az elméletben egy sajátos ellentmondás szerepelt: a viták számolgatásra való visszavezetése, gépesítése csak immanens eredményre vezethet. Az ítéletgépben az alanyok és állítmányok igaz ítéletre vezető kombinációjának az összeállítását meg kell előznie a gép programozásának, így egyebek közt a nem  lehetséges kombinációk kiválasztásának is. Ennek pedig előfeltétele az egyetemes nyelv kialakítása. A problémamegoldás előfeltétele tehát nem más., mint maga a probléma kiküszöbölése, álproblémává tétele.

b.) a jogtudomány logikai felfohása:
Leibniz szerint a jogtudomány, erkölcsi kérdésekre alkalmazott logika. A logika diadalát hirdeti az ún. jogászi módszerekkel szemben. Pontonként kimutatta a megfeleléseket a logika és a jog kategóriái, ítélettípusai és következtetési formái között.

A dolgokban minden meghatározott, vagy a szükségszerűség geometrikus okai, vagy a legnagyobb tökéletesség erkölcsi okai által. Leibniz szerint a jogosultság és a kötelezettség - amely kölcsönös és egyidejű különböző alanyok között – ugyanazon alanynál általában kiegészítő jellegű, egymást kizáró kategóriák. Mivel a jogosultság és a kötelezettség csupán két lehetőséget jelent, a teljes szabályozáshoz szükséges, hogy ahol sem pozitív, sem tiltó szabály nincs, az közömbösként nyerjen elismerést. Tehát minden ami nem tiltott az szabad.

Leibniz szerint csupán egyetlen eszköz, az ítéletgép használható. Néhány általános szabály kombinálásával végtelen számú esetet a maga egyediségében előre látható és szabályozható. Lehetségesnek tekintette, hogy adott tényállások és jogkövetkezményeik változatait kiszámítsa és a kívánatos kombinációkat a törvényhozó számára kiválassza.

c.) a jogi rendszerképzés geometrikus víziója:

Az a gondolat, hogy a matematikai módszer egyetemes, a megismerés miden ágában közös látásmódot eredményezett. A jogtudomány is hasonlatossá vált a geometriához; a logika ágazatává vált. Acél a racionalista eszmény megvalósítása: a szigorúan logikai alapokra épülő jogi rendszer kialakítása. Leibniz eszméit a klasszikus római jog mítoszából vette. Olyan jogról álmodott, amely racionális, egyszerzőjű, személytelen és a végsőkig összefüggő és egyazon anyagból gyúrt. A római jog átvétele és élővé tétele Németországban a Corpus Iuris kódexében történt, minden hiányosságával, ellentmondásával, kétértelműségével együtt. Leibniz által célba vett reform az eredetinek vélt forrásokhoz való visszatérést jelentette. Kodifikációs törekvései elsősorban Juszinianus művének hozzáférhetővé tételét célozta. A szigorú logikai rendben véghez vitt axiomatizálás egyik hatása a rendkívüli szerkezeti leegyszerűsítésében ált.

 Központi vonása az a törekvés, hogy a hazai, ill. a római jogot egy logikai következtetés keretében visszavezesse néhány általános alapelvre. Ez megadná a rendszer logikai axiómáit ill. lehetővé tenné az ítéletgép alkalmazását. Az ítéletgép biztosíthatja a lehetséges összes variáció közül a kívánatos változatok törvényhozói kiválasztását. 

Leibniz szerint a törvényeket eleve úgy kellene szövegezni, hogy a bíró értelmezés nélkül alkalmazza azokat. Az általa tervezett kódexet is csak kizárólagos jogforrásként tudta elképzelni. Szabályait tetszőlegesen kombinálhatónak gondolta, ugyanakkor kiterjesztő értelmezésüket tiltottnak ítélte. A kétséges eseteket császári döntés elé akarta vinni. A római ill. birodalmi német jogból levezetett alapelvekből ill. szabályokból felépített jogot néhány (legfeljebb három) táblán kívánta összefoglalni. Ezt euklideszi módszerrel kívánta felépíteni. Az alapfogalmak és a rendszerképzés szabályainak meghatározása után az axiómák megfogalmazása következett volna, majd ezekből a részletszabályok levezetése. Ez minden vitát olyan egyszerűen oldana meg, mint az analízis egy geometriai kérdést. Így a jogtudomány egyszer s mindenkorra bevégződne, ugyanakkor az esetleg felmerülő új esetek beiktatásával a gyűjtemény állandóan napra késsz lenne.

d.) a leibnizi gondolat csődje:

Az új logika arra irányult, hogy a jogtudományt mint olyat osztályozási gyakorlatra korlátozza. Jelentősebb deformációt okozott, hogy a valóságos helyett a jogtudomány figyelmét az elképzelhetőre fordította. olyan öntörvényű norma- és gondolat rendszereket hív életre, amelyek immár semmi közösséget sem mutatnak a tényekkel, tapasztalattal. Leibniznél a jog és a realitás eltávolodtak egymástól.

18.) A MEGISMERÉS KORLÁTOZOTTSÁGÁBÓL ÉS A NYELV HATÁROZATLANSÁGÁBÓL ADÓDÓ KÖVETKEZMÉNYEK

A jog, bármilyen mesterséges elemet is mutasson fel, alapjában véve természetes nyelv. Hiába különíti el a normatív használat, a természetes nyelv közegébe való beágyazódottságából ez nem emelheti ki. Nem szünteti meg alapvető tulajdonságát, szórtságát és bizonytalanságát.  A tények normatív nyelvi meghatározásában rejlő problematikát a nyelvben rejlő határozatlanság problémájaként fogalmazhatjuk meg, hiszen bármiféle következtetés, összefüggés és megállapítás biztonsága csakis „kellően pontos jelentés” esetén áll fenn, amikor az értelmezés már nincs jelen, bárminemű választás eleve kizárt.

Milyen a ténymeghatározás akkor, ha nem „egyszerű leíró”? Az értékelő terminusoknál kettős meg nem határozottság figyelhető meg:  a terminus meghatározása;  és a terminus nézőpontjából értékelendő tények körének a meghatározása egyaránt hiányzik. Bizonytalanságukat bizonyos irányokban csökkenthetjük ugyan, de meg nem szüntethetjük. Ha a bizonytalanság a terminus fokozatiságának köszönhető (pl.: fiatal – öreg; súlyos vagy könnyű testi sértés), közbenső terminusok közbeiktatása nem a bizonytalanságot csökkenti, hanem csupán a lehetséges határkérdéseket többszörözi.

A jogra vetítve kényszerű választás adódik:

1.) vagy a pontosító meghatározásokat, sőt még a terminológiai alkalmazások egységesítését is el kell kerülnünk, nehogy az önálló bírói értékelés csorbításával vagy lehetetlenné tételével a konstrukció egészét használhatatlanná tegyük, 

2.) vagy pedig a bizonytalanság kiiktatását kell véglegesen megkísérelnünk. Teljesen elviekben soha sem sikerülhet anélkül, hogy specifikus különbségek ne épülnének be a folyamatba.
A vállalt határozatlanság eseteiben kísért a kvantifikálás, vagyis a mennyiségi meghatározásokra történő visszavezetés igénye. Ezt az irodalom többnyire a garanciális törvényi szabályozás, így a nullum crimen sine lege és a nulla poena sine lege számos területe szabályozásának a feltételeként fogalmazza meg. A gyakorlatból tudjuk, az a visszavezetés csak igény marad, minthogy a bizonytalanságot a legjobb esetben is csak részlegesen mérsékelheti.

Az analitikus jogelmélet a következőképpen összegez: tapasztalatunk, s ezekből folytonosan visszacsatoltan táplált rutinunk bármennyire azonosságot is sugalljon, mihelyt kérdésessé válik az, hogy valamely eset tényei valóban egy normatíve definiált tényállás esetei-e, csupán a következő okfejtés szerint érvelhetünk: az előbbi az utóbbihoz „releváns tekintetben elégségesen hasonló”. Azonban távolról sem egyértelmű benne, hogy mit is értünk a „releváns tekintetek” kifejezésen, és hogy ezek körében mi és mely feltételek között minősülhet olyannak, amiről megállapíthatjuk azt, hogy „elégségesen” hasonló.

Ahogyan a tény és a jog látszólag különálló oldalait is egységben kell látnunk, úgy az ami van és amit akarunk csinálni vagy elérni is óhatatlanul egybefonódik. A bizonytalanság forrásvidéke kettős: „a tény viszonylagos nemtudása” és „a cél viszonylagos meghatározatlansága” oldalaiban kifejezhető. Ha azt a világot, amelyben élünk, a jellemvonások véges száma jellemezné, mi pedig mindezeket ismerhetnénk, úgy minden egyes lehetőségéről már előzetesen is rendelkezhetnénk. Ez utópia, ami fogalmilag is kizárt.

Nem csak arról van szó, hogy a tények egymástól elkülönültek-e, valamint hogy tőlünk független objektivitással rendelkeznek-e, továbbá hogy módunkban áll-e mindezek teljes katalógusát elkészíteni. Hanem egyúttal arról is, hogy e gondolati műveletekben mi a nyelv szerepe, és hogy mellőzhetetlensége milyen további instrumentális következményekkel jár.

A nyelv és a valóság közötti viszonyban a nyelv többes kötődésére és ezáltal meghatározott struktúrális sajátosságára gondolunk, melyet híven idéz az alábbi paradoxon: „minél inkább pontosabbak a fogalmain, annál kevésbé képviselik a valóságot.” A választ a nyelv nyitott szerkezetűségében kereshetjük. FRIEDRICH WAISMANN: „amikor egy fogalmat bevezetünk, a bevezetéssel mindig adott irányokba korlátozzuk …. Olyan irányokban, amik jelen szükségleteinket kielégítik …. Mind e közben gyakran nem tudatosítjuk eléggé, hogy mindig vannak más irányok is, melyekben a fogalmat nem definiáltuk  …. Abszolút pontossággal … a fogalom meg nem határozható.”

A normaszövegben nyelvileg rögzített tényállásjelnek, mint instrumentális gondolati konstrukciónak történő normatív megfeleltetésről van szó. E tényállásjel akár a felismerhetetlenségig is elszakadhat a jogalkotást eredetileg megalapozó megfontolásoktól, mégpedig anélkül, hogy változtatna a szabályozás funkcionalitásán. 

Az ilyen nyelvi közegben, a csupán megközelítőleges meghatározások általi meghatározás értelmében valamelyes alternativitásra lehetőség mindig adódik. Ez magyarázza, hogy a logika ugyan a jogi okfejtésben minden ponton jelen van, de nem mint előzetesen késszen álló tételekből adódó következtetések, hanem úgy mint maguk e tételek kialakítása ellenőrzésének eszköze.
A választás logikája arra hivatott, hogy a szabály politikáját a szabály értelmezésének megfeleltesse, mégpedig racionalisztikusan igazolható módon – egy olyan szemléleti keretbe foglaltan, amelyben a „politika” szinonimájaként a „cél” szerepel.

Következtetésképpen mindaz, ami a döntéshozónál a tényekkel és a tények fogalmi minősítésével történő szembesülésbe megismerésszerű és fogalmiság tisztázó jellegű,  a normatív alárendelésben feloldódik. Egy angol bíró például így fakadt ki:  „Nem kéne, hogy a bíróságainkat olyan ásatag, skolasztikus kérdések zavarba ejtsék, mint az, hogy hol is kezdődik és hol végződik a ló farka. Önök csupán egyre kötelezettek, arra, hogy valamikor majd kimondják: ’Ez a ló farka!’”.

19.) VAJON TÉTELEZÉSEK RENDSZERÉBŐL ÁLL-E A JOG

A jog modelljei.

Ideologikus modell szerint:

„A jog hatáskörrel rendelkező állami szerve meghatározott szabályokat követő eljárásának a terméke.  Tehát az a jog, amit meghatározott szervek meghatározott módon hoznak.”

Ennek a modellnek számos hiányossága van.  A jog minősíthet bármely testületet megfelelő hatáskörrel rendelkezőnek.  Ez azt jelenti, hogy a jogot önmaga által határozzuk meg.

A modell másik hiányossága, hogy csak az írásban rögzített szövegre van tekintettel.  Nem felel meg a valóságnak, ez csak a normatív követelmények kivetítése, vágyak megfogalmazása.  A nyugati jogi kultúrákban azonban az ideologikus modellnek meghatározó szerepe van, attól függ mit kell az elméletben jognak tekinteni és így akkor is megerősítést nyer ha kiderül utópisztikussága.

A jog valóságos modellje azt mondja, bármiféle normatív követelmény kielégítése mást eredményez, mint ahogy az az ideologikus modellből következne.  Vagyis a vaóság eltér ideologikus másától.

Hol lehet a jog körvonalait megvonni?

A formális tételezésből (FT) kell kiindulni, holott az nincs abban a helyzetben, hogy a jogot meghatározza; társadalmi összefüggései figyelmen kívül hagyásával.

A jog társadalmi összefüggései

Szemantikai értelemben a jogrendszer (JR) a formális tételezésekből és abból a társadalmi környezetből (TK) tevődik össze, amelybe a formális tételezések ágyazódnak.

JR=FT+TK1

Társadalomontológiai értelemben a tényszerűség önmagában nem azonosítható bármely jelenség összességével.  

Pl.: A hatalmat és a jogot kényszer támogatja, az erőszak alkalmazás lehetősége.  (Átlagesetben sem a kényszer tényleges jelenléte, sem konkrét alkalmazása nem szükséges, inkább a kényszerrel történő folyamatosan megújuló fenyegetés az a mi hat.)  Tehát a kényszerhez történő folyamodásnak lehetősége az ami a jog általános érvényesülését biztosítja.  Vagy a kérdéses jogrendszer társadalmilag elfogadott jelentése dönti el, van-e jogi lehetőség valami elméleti léteznek a valóságossá tételére.  Ez a jog társadalmi környezetének (TK2) függvénye.  Társadalmi környezeten a politikai erők, hatalmi viszonyok összessége értendő, amelyek az adott társadalomban befolyással rendelkeznek.  Ezen erők játszanak szerepet abban, hogy a formális tételezések társadalmilag nyilvánvalóként jelenjenek meg, ( a kérdéses jogrendszer működésében hajtóerőként és felelős tényezőként szerepelnek.  Az elmélet ezt a tényleges működést jogi rendszernek (JIR) nevezi.

JIR=JR+TK2

Hagyományos és társadalomontológiai megközelítés

Ronald Dworkin: Szabályok rendszeréből áll-e a jog? ( A jog több mint csupán szabályok halmaza.

Hagyományos jogtudományi megközelítés alatt atz kell érteni, hogy:

A jog önmagával azonos jelenség, önmagában és önmaga által meghatározható.

Létezik egy határvonal, a jogon kívüli és a jogon belüli elkülöníthető.

A kérdés az marad, hogyan hidalható át a hatályos jog formális tételezései input és a gyakorlatilag nyert hatósági döntés output közötti szakadék?

Társadalomontológiai megközelítés szerint:

A jog történelmi kontinuum, önmagát határozza meg tényleges társadalmi gyakorlatán keresztül.

A jogon kívüli és a jogon belüli megkülönböztetésekor konkrét elhatároló vonalról nem beszélhetünk.

A logikai levezetés igényét olyan társadalomontológiai rekonstrukcióval kell helyettesíteni, amely minden tényezővel számol.  Tárgyiasult formájában (jogrendszerként) és gyakorlati eszközként való felhasználásában (jogi rendszerként) a jog társadalmilag értelmezhető jelentése csupán konkrét társadalmi környezetében nyilvánulhat meg.

A jog és jellemzői

A jog történelmi kontinuum, mely szakadatlan mozgásban van.  Mivel ama társadalmi környezet nélkül, amely értelmezhetővé teszi (TK1) és működteti (TK2), semmiféle valóságos léttel nem rendelkezik, társadalmi környezete folytonos változásával a jog is szüntelenül változik még akkor is, ha formális tételezésében kimutathatóan nincs változás. (  A jog nyitott rendszer, zárt rendszerként csak történelmi fejlődésének a megértése és rekonstruálása keretében értelmezhető.  

Mivel a jog legalább két forrásból tevődik össze (formális tételezések és társadalmi környezet) ha ezek bármelyike megváltozik maga a jog is változik.  Tehát magáért a jogért való küzdelem végigharcolható a jog formális tételezéseinek megváltoztatásával de úgy is, hogy a jog társadalmi környezetét módosítjuk.  E két alternatíva bármelyike egyformán alkalmas a cél elérésére.  (Célunk leghatékonyabban a kettő egyidejű alkalmazásával érhető el.)  

A jog folyamatszerűsége megfordíthatatlan.  Bármely tételezés könnyen hatályon kívül helyezhető azonban a jog formális tételezése mégis olyan mélyen ágyazódik bele a társadalmi környezetbe, hogy nyomtalanul nem emelhető ki.  Maradandó hatása bizonyos mértékig elkerülhetetlen.  

A jog nem egyszerűen szabályok összessége, de nem is tételezések összessége.  Ott helyezkedik el, ahol a hagyományos jogtudományi kutatás és a társadalomtudományok találkoznak. 

20.) AUTOPOEZIS ÉS A JOG BÍRÓI ÚJRAÉRTELMEZÉSE

A jogalkalmazási folyamat természetét illetően két egymással szembefutó felfogás létezik.  Az egyik szerint a jogalkalmazási folyamat eredménye, a döntés a tények és a jogi szövegek által teljesen meghatározott.  A másik szerint a döntés oly módon újszerű, hogy a nem áll közvetlen összefüggésben sem a tényekkel sem a jogi szövegekkel.  (Mechanikus joggyakorlat – Szabadjog)  

A jog alkalmazásának minden egyes aktusa egyúttal a jog alkotásának is bizonyul.  Az alkotó jelleg a tételes jog által adott keret kitöltésében nyilvánul meg.  A jogi tevékenység specifikuma abban rejlik, hogy a jogi tevékenység konstitutív jelentőségű.  Az alkotó jelleg a tételes jog által adott keret kitöltésében nyilvánul meg.  A jogi tevékenység specifikuma abban rejlik, hogy a jogi tevékenység konstitutív jelentőségű  ( a tények és normák a jog számára csak annyiban léteznek, amennyiben jogi aktusban állapítják meg őket, és nincs arra garancia, hogy a jogi tevékenység során tett megállapítások bármilyen jogon kívüli értékelésnek (pl. igazság) megfelelnek; max további eljáráshoz, felülvizsgálathoz teremthet alapot.

Az jogi ami belűről válik belső jogivá: tehát annak van jogi minősége ami a jogon belül van, jogon belüli csak az lehet, amit maga tételez a jog, ez külső aktussal nem helyettesíthető, a jog folyamatként is belűről vezérelt.

Mivel mi történik amikor valamit jogi tényként megállapítunk?

A normatív szférát vmilyen emberi magatartás hordozhatja.  Már a fejlődés alacsony fokán kialakulhat valamiféle instrumentális normativitás, jelhordozó magatartás ritualizálása.  A normativitás a voltaképpeni üzenetet, a jelentét illeti.  Ám a jel és jelentés kapcsolata mesterséges, tetszőleges megállapodáson alapul.  Jelentés önmagában nem létezik.  Meghatározása folyamat, elvont általánosságban nem létezik csak aktuálisan azáltal, hogy aktualizáljuk. 

A tény viszont, úgy tűnik attól függetlenül fennáll, hogy bárki megállapítja-e vagy sem.  Ámde akkor amikor egy ténynek jogi tényként való fennállását normatív folyamat megállapítja, mégsem a valóságról tesz kijelentést.  Normatíve rögzíti: a normatív folyamat számára a kérdéses tény fennállása adott.  A ténymegállapítás a maga normatív státusát azzal nyeri el, hogy megállapították, annak rendje s módja szerint lezajlott a művelet amit a rend jogi ténymegállapításnak ismer el.  Az a kérdés, hogy valóságos tények fennforognak-e, legfeljebb tartalmi követelmény.  

A tény és jelentéskonstituálás procedurális gyakorlata feltételezi, hogy ezek az eljárások valamiféle egységbe szerveződjenek.  Mivel nincs a normatív szférán kívül létező egység mely a normatív szférába rendezést elvégezhetné, csakis olyan egység gondolható el, amelyet a szóban forgó eljárások maguk hoznak létre, a rendszer számára a rendszeren belül létesítik a tényeket.  E rendszer a rendszeren belül a rendszerre történő hivatkozással a rendszerre történő majdani hivatkozások számára létrehozott azaz ön-referenciális.  Ön-referencialitással az egység azáltal jön létre, hogy a normatív rend nevében eljáró szerv a normatív rend normáira történő hivatkozással önmagát minősíti.  Az idő függvényében egy rendkívül összetett szövevényében specifikus önszerveződés jön létre.  A jogrendszerben ugyanis bárminemű relevanciával csupán azok a viszonyok rendelkezhetnek, amik ennek a rendszernek az eljárásain keresztül hozattak létre.

A jogi rendszert olyan egészként kell felfognunk, amely a társadalmi összkomplexus összmozgásában mindenkor szüntelenül újratermelődik.  Olyan rendszer ez, amelynek egyedi összetevői a rendszernek ezen összetevők általi folyamatos önreprodukciójában létezik.  Ez nem más mint önszervezéssel megvalósuló önszabályozó önreprodukció, vagyis maga az autopoiesis.  A fogalmat megalkotó chilei sejtbiológus meghatározásában: Ezek a rendszerek melyek visszatérően, kölcsönhatásaikon keresztül hozzák létre és működtetik azt a közeget, amely létrehozza őket, és létezésük terében kialakítják e közeg határait mint olyan összetevőket, amelyek e közeg létrejöttében és működésében részt vesznek.

Ennek megfelelően a jogi rendszer olyan dinamikus társadalmi folyamatként fogható fel, melynek tekintetében a csakis önmagának az önmagára való hivatkozás gyakorlatán keresztül történő újratermelődése látható előre, miközben határai és összetevői, magában a reprodukciós folyamatban határozódik meg.

21.) MODERN ÁLLAMISÁG ÉS MODERN FORMÁLIS JOG

1. Az osztályozás mint logikai és mint társadalomtudományi eljárás

Egyszerű példák esetében az osztályozás látszólag problémamentes művelet, bonyolult jelenségek körében azonban ez egyáltalán nem könnyű.

A társadalmi jelenségek eleve összetettek és egyre összetettebbekké válnak (társadalmiasodás, Lukács György).

Az államra és jogra ez még inkább érvényes. Ezek nem csak történelmileg egymásra rakódó hagyományokat és ideológiákat fogják át, de a társadalmi hatalom és erőszakgyakorlásnak is eszközei és ezért mindenre kihatnak.

2. Az állami és jogi berendezkedés tipológiája

Az állam és a jog alkalmas példa arra, hogy milyen problémákat vet fel a társadalmi képződmények osztályozása.

A marxista irodalom szerint: az állam és jog történelmileg, funkcionálisan és instrumentálisan egymásba kapcsolódó jelenségek. Ugyanakkor mindkettő eleve eszközjellegű képződmény: létük értelme: a társadalmi létnek és mozgásának a keretek közé foglalása, befolyásolása és mozgatása. Egymás közötti kapcsolatukra is jellemző az instrumentalitás, és ez nem zárja ki, hanem éppenséggel előfeltételezi arculatuk relatív önállóságának kibontakozását. (Valami olyasmit jelenthet, hogy eszközként használják egymást, illetve egymás számára eszközül szolgálnak, ugyanakkor sajátos, különböző jellegzetességeik vannak).

Kérdés: vajon egységük és különneműségük tükröződik-e a róluk alkotott tipológiákban?

a) Kívülről történő osztályozás. Az eddig ismert tipológiák sorában egyetlen olyan van, amely az államra és jogra nézve közös. Ez mindkettőt kívülről, eszközjellegüktől függetlenül, a társadalmi összkomplexus alapjáról osztályozza. Ezt fejezi ki az államtípus és jogtípus fogalma – azon társadalmi erők szerint osztályozzák a kérdéses jelenségeket, amelyek a hatalmat gyakorolták. Ez  fajta osztályozás lényeges de nem specifikus az államra és jogra, kapcsolatukhoz és sajátos arculatukhoz nem visz közelebb. Így beszélhetünk rabszolgatartó, feudális, kapitalista, szocialista államról és jogról, amennyiben arra figyelünk, hogy állam és jog történeti egységben jelentek meg és párhuzamosan érvényesültek az adott korokban.

b) Belülről történő oszt.: ez elsődlegesen az eszközjellegre koncentrál és ez már problematikusabb, mert az államforma (pl. parlamentáris és autokratikus a szabadversenyes kapitalizmusban, és prezidenciális és totális a monopolkapitalizmusban) jogcsalád (kontinentális, angolszász, távok-keleti, törzsi) semmiféle párhuzamosságot vagy rokonságot nem mutat, s ezzel szétszakítja az állam és jog történeti egységét, másrészt nem ugyanattól az alapról történik a vizsgálódás, ezért két egymástól független tipológiáról van szó, amely alkalmatlan arra, hogy egymást kiegészítse.

Ha az egymástó független tipológiákat tekintjük, arra a köv.-re juthatunk, hogy az állam és jog történeti egysége csak absztrakció. Az államforma és jogcsalád kategóriája csak annyiban egységes, hogy mindkettő a maga módján a saját eszközeikre koncentrálnak, és átfogják az állam és a jog intézményi megjelenítését és gyakorlati működését. (nem a jog és állam eszközei egységesek, hanem a vizsgálódás módszere, ugyanazt vizsgálja külön-külön az államnál és a jognál.)

Jelentős különbségek: 

- az államforma azonos államtípuson belül is változhat

· ezzel szemben a jogcsalád, hagyományokon és átöröklődéseken alapszik. (jogászság módszerei, ideológiái, képzési rendszere) és folytonosságot mutat azonos vagy különböző államtípusokon belül is, az állam és jogtípusban bekövetkező változások viszont a jogcsalád változását nem feltétlenül vonják maguk után.

3. Modern állam és modern jog: összefüggések és fejlődési alternatívák

A modern államiság és a modern formális jog fogalmi tartalma sok jegyből tevődik össze:

1. bürokratikus szervezés

2. melynek tartalmát és formáit előre meghatározott formális szabályok írják elő

3. a hivatali magatartást a szabálykonformizmus jellemzi és nem annyira a célmegvalósítás

4. az eredményfelmutatásnál sokkal fontosabb az eljárások szabályszerűsége, az eljárás milyenségére koncentrálnak.

A modern államiság és jog aktualitását az adja, hogy egyre inkább felszínre bukkannak a problémák, úgy tűnik, hogy fejlődése végpontjához érkezett.

Az előzmények tekintetében: a kontinentális jog általános-elvont szabályrendszer jellegét, nem a római jogfelfogásból kell eredeztetni. Ez valójában az újkori európai fejlődés terméke, mely egyenesen vezetett a modern formális joghoz. A klasszikus görög-római eszmény a konkrét helyzet konkrét igazságosságának keresése volt.

Az új irányok javaslata tekintetében: (1) egyikük az angolszász jogba akar bevinni egy kétszintű igazolási eljárást: a jogalkalmazónak először azt kellene igazolnia, hogy a javasolt döntés megfelel egy előzetesen tételezett szabálynak, azután pedig azt, hogy a konkrét esetben megfelel a hasznosság elvének. Egy másik (2) javaslat a skandináv jog alapjáról indulva a nyílt vita eszményét tartja kívánatosnak. Ez alapján az optimális döntést társadalmi-gazdasági tényeket és a közvélemény várható reagálását is számba vevő érvek alapján kellene először kidolgozni, majd ezt az aktuális jogszabályokkal és joggyakorlattal összevetve alakítanák ki a végleges döntést. Mindkettőre jellemző, hogy meghaladja a formális jogot, a tisztán jogi érvelést és nagy hangsúlyt fektet a társadalmi-gazdasági érvelésre. 

Nyitott marad a kérdés, hogy ilyen módon (tipizálással) közelebb jutunk-e az államot és jogot egységesen jellemző osztályozáshoz.

A formális jog diszfunkcionalitásából a kiutat a jognak egy olyan újjászervezése és működtetése lehet a cél, amely konkretizálja a szerepet játszó érdekeket és a döntésekért viselendő felelősséget is.

22.) FOGALOMKÉPZÉS A JOGTUDOMÁNYBAN

A tétel lényege annak a bizonyítása, hogy a jogtudományi vizsgálódás szempontjából számba jöhető valóság megkettőzött valóságként jelentkezik.

1. A jogtudomány tárgyának sajátszerűsége

A jogtudományi vizsgálódásnak két tárgya van: a jogrendszer - mint jogi normáknak és jogi intézményeknek normatív szövegekben rögzített halmaza, és a társadalmi valóság, mely  a jogrendszer életének színtere és meghatározója. A jog is befolyásolhatja a társadalmi valóságot, alapvetően mégis a társadalmi valóság az, amely határozza meg a jogot, ezért a jog másodlagos valóság.

A jog a társadalmi valóságból kinövő objektiváció, amely a társadalmi folyamatokban egyrészt okként, másrészt okozatként szerepel.

Hangsúlyozni kell, hogy a normatív elem és a valóságelem között ellentét nincs, mert ugyanazon társadalmi viszonyok, amelyek a jogszabályokat szülik, határozzák meg a tényleges emberi magatartásokat is. Ugyanakkor azt is fontos megjegyeznünk, hogy ugyanannak a jelenségnek két különböző aspektusáról van szó, ami a Sein-Sollen fogalompáron keresztül is értelmezhető. Mind a jogi legyen (a norma formábaban rögzített jog, ami azt juttatja kifejezésre, hogy mi legyen, mi a kívánatos), mind a jogi lét (az előbbi gyakorlati megvalósulása) a társadalmi valóság szerves összetevői, amelyek egymással és a társadalmi valóság egyéb összetevőivel a dialektikus különbség és azonosság viszonyában állnak. Ezen összetartozó jelenségek szétválasztása nem szakítja szét az ontológiai és funkcionális összefüggéseket, hanem pusztán egyes oldalainak a megkülönböztetését jelenti, vagyis fontos egymástól megkülönböztetni a law in books-t (a jogrendszer formálisan írásba foglalt részét) a law in action-tól, ami az előzőn alapuló ill. erre hivatkozó gyakorlat, de világos, hogy a kettő elválaszthatatlanul összefügg egymással és együtt élnek, mégis különböznek.

2. A jogtudomány módszertanának sajátszerűsége

A jog összetett jelenség ezért a jogtudomány módszertana is sokrétű.

A jogtudományi vizsgálódás számára a jog és a társadalmi valóság szerves összefüggésben állanak egymással. A jog vizsgálata önmagában nem vezet társadalomtudományi értékű eredményekhez. A társadalmi valóság jogot mellőző vizsgálata pedig értelmetlen lenne a jogtudományi vizsgálódás számára. Ebből adódóan, a jogtudományi vizsgálódás kettős irányú. Egyes megközelítések a jogot mint fogalom- és tételrendszert vizsgálják, ezeket értelmezik, jelentéseiket tárják fel és hasonlítják össze. Ez a pozitivisztikus vagy dogmatikus irányzat. Más megközelítések pedig a  jog és a  társadalmi valóság közötti funkcionális és okozati kapcsolatokkal foglalkoznak (tehát a társadalmi valóság és a jogrendszer egymásra való hatását és befolyásolását vizsgálja), és a jogi rendezéstő érintett társadalmi valóságot tárják fel. Ezek az ún. szociológiai megközelítések.

a) a pozitivisztikus irányzatot illetően kül. kell tenni a jogpozitivizmus és a jog pozitivisztikus megközelítési módja között. Ez utóbbi nem egy meghatározott jogfelfogás jellemzője, mint az első, hanem a hatályos jognak leíró jellegű, formális értelmezése és feldolgozása, amely kívánatos és szükséges de elégtelen a jogtudomány szempontjából.

b) A szociológiai irányzat a működés közben megmutatkozó jog törvényszerűségeit kísérli meg feltárni. Ez a jog társadalomtudományi megközelítésének alapvető módszere.

Egyéb módszerek: az összehasonlító módszer sajátosan ötvözi az előző kettőt. Összehasonlítja a kül.jogrendszerek normáit, ill. ezek megvalósulásait a valós életben.

Az értékeléssel ugyanez a helyzet. A jogrendszer mint normarendszer vizsgálata (pozitivisztikus) magában hordozza az ellentmondás-mentesség és érvényesség igényét és ezzel már értékel is egyben. Ugyanakkor az értékelés szociológiai kutatáshoz is tapad. Lehetséges az utilitarista értékelés, egy adott norma szerepét, jelentőségét, indokoltságát vagy szükségességét érintve, vagy a normakibocsátás kívánatos jellegére utaló instrumentálisan relativizált értékelés. Minden esetben az a döntő, hogy egyik értékelésnél sem egy elkülönült világról van szó, hanem a társadalmi valóságról, amelyet az okozatiság ural. A jogi jelenségek szociológiai vizsgálata nemcsak a funkcionális-okozati összefüggések feltárását de az ilyen kapcsolatban lévő jelenségek értékelését is magába foglalja.

Végső következtetésként azt állapíthatjuk meg, hogy a kutatási technikák módszertani összetettsége a vizsgált ismerettárgy (a jog) kéttősségének felel meg, ebből adódik. Ez egyben azt is jelenti, hogy a két módszer, a megismerési folyamatban nem ellentétességet kell jelentsen, hanem egymásmellettiséget, a két módszer egymásra van utalva, csak egymást kiegészítve tudnak teljes képet nyújtani.

3. A jogtudományi fogalomképzés sajátszerűsége: néhány probléma

a) a jog fogalma

Immanuel Kant: „közülünk azok, akik tanultak alázatosságot, lemondtak már a kísérletről, hogy definiálják a jogot”. 

A szocialista jog is (melyik, ha nem az :-)), kifejti: nem várható egységes álláspont arra nézve, hogy a jog meghatározására milyen kritériumokhoz igazodjék.

(1) A kritériumok meghatározásával kapcsolatban két kérdés merül fel, melyek megválaszolása attól függ, hogy pozitivista, vagy szociológiai álláspontra helyezkedünk.

(2) Mi a jelentősége, hogy az állami kényszerrel biztosított normát a  jogalkotásra alkotmányosan felhatalmazott szerv az alkotmányosan megállapított formában hoz-e létre vagy sem.

(3) Mi a jelentősége annak, hogy az állami kényszer lehetőségétől támogatottan érvényesül egy jogi norma a valóságban vagy sem. (az aláhúzott szavakon van a hangsúly)

A pozitivisztikus megközelítés a jog fogalmának körébe von minden olyan aktust, amelyet megfelelő szerv, megfelelő formában bocsátott ki, függetlenül attól, hogy érvényesül-e a társadalmi valóságban vagy sem.

A szociológiai megközelítés kizárólag a társadalmi valóság oldaláról szemlélik, s a jog körébe vonnak minden olyan aktust, amely állami kényszertől támogatottan érvényesül, függetlenül attól, hogy szabályszerű volt-e a normakibocsátás, ill. a normaalkalmazás eredménye vagy sem.

Az első a szabályszerűséget, a második az érvényesülés tényét hangsúlyozza kritériumként.

Tény, hogy minden társadalomban vannak szabályszerűen létrehozott és nem érvényesülő, illetve érvényesülő, de nem megfelelő szerv által, vagy nem megfelelő módon kibocsátott normák.

A szóban forgó jogfogalmak tartalma és terjedelme egyaránt elvileg eltér egymástól. A dogmatikai és szociológiai értelemben felfogott jog egymással nem azonos két ismerettárgy, amelyeket önállóan kell meghatározni. Ahhoz, hogy egy normarendszer ne csak mint legyen-jellegű objektiváció terméke (jogalkotás, törvényalkotás terméke, vagyis leírt, kodifikált jog), hanem funkcióját betöltve, a lét élő részévé válva befolyásolja a mozgásfolyamatokat a társadalomban két dolog szükséges: (1) a kérdéses normarendszer az érvényesség minősítését elnyerje, és (2) ilyen minőségében érvényesüljön is a társadalmi valóságban. Ez két olyan mellőzhetetlen feltétel, amely egymással párhuzamosan érvényesül. Ugyanakkor a szakadatlan változás, mássá levés jellemző a jogra is mint minden másra. Ez a jogiból nem jogivá válás, ill. a nem jogiból jogivá válás folyamatában valósul meg. Ebben az állandóan mozgásban lévő folyamatban azonban kisebb-nagyobb biztonsággal meghatározhatók pontok, melyeknél a nem jog már joggá, avagy a jog már nem joggá vált. E pontokat az eltérő meghatározások eltérő módon rögzítik. Amit a dogmatikai jogfogalom rögzít, társadalmilag nem elég a joggá váláshoz; az a pont pedig, amit a szociológiai jogfogalom rögzít, formai okokból minősül elégtelennek.

A dogmatikai jogfogalomba foglalt jelenségek a törvényességnek és a jogalkalmazó szempontjainak felelnek meg, a szociológiai jogfogalomba tartozó jelenségek, azon személyek gyakorlati szempontjainak felel meg, akikre a jogot alkalmazzák.

Azon jelenségek köre, amelyek csak feltételesen minősülnek jognak mindig változó, a határvonalak mozgékonyak.

Megválaszolásra vár még az a kérdés, hogy milyen módon lehetséges a jog általános fogalmának kialakítása. A jog akkor felel meg funkciójának, ha szabályszerű kibocsátást nyerve érvényesül a társadalmi valóságban. Ez azt jelenti, hogy a jog is nem is jog átmeneti állapotából akkor nyer teljes és befejezett létet, ha a dogmatikai s a szociológiai értelemben vett jog egységként jelenik meg. A dogmatikai s a szociológiai módszerek szintézise csak úgy érhető el, ha ezeket egységesen szemléljük, és párhuzamosan elismerjük őket.

b) a jogi normativitás fogalma

A jog normativitása a jognak, mint legyen-jellegű objektivációnak (leírt, alkotott jog) a specifikuma. Ennek megfelelően a mormativitás a jog szükségképpeni jegye. A problémát itt is a jog kettőssége jelenti. A dogmatikai kutatás számára minden olyan szövegbe foglalt norma érvényesnek, hatályosnak, következésképpen normatívnak minősül, amit megfelelően bocsátottak ki, vagyis pusztán azt jelenti, hogy a normativitással rendelkező norma az érvényes, hatályos, vagyis normatív jogrendszer része, röviden rendszeren belüliséget jelent.

Ettől meg kell különböztetni e normativitás tényleges megvalósulását, társadalmi gyakorlatban való érvényesülését. Ez a szociológiai értelemben vett normativitás, az elvi normativitás gyakorlati realizálódása.

A dogmatikai és a szociológiai normativitásnak a gyakorlatban össze kell kapcsolódnia, minthogy a szociológiai normativitás jogi minőségét kizárólag a dogmatikai normativitás biztosíthatja.

c) a joghézag fogalma

Azt a helyzetet, amikor a jog nem nyújt választ egy kérdésre, holott úgy ítéljük meg, hogy tartalmaznia kellene, joghézagnak nevezzük. Arra, hogy mikor áll fenn ilyen helyzet az elmélet kétféle választ ad, attól függően, hogy a kérdést a jogi szabályozásban is kifejeződő követelmények, vagy csak a társadalmi valóságban érzékelhető követelmények oldaláról közelítjük meg.

Ennek megfelelően egyes szerzők a joghézagfogalmat a tételes jogra figyelemmel alakítják ki. (vagyis, hogy mit akart a jogalkotó és ez mire kötelezi a jogalkalmazót). Mások a jogrendszeren kívüli kritériumokat tartanak döntőnek, a joghézag fogalmát a társadalmi valóságban felmerülő és jogi választ igénylő viszonyokból kiindulva határozzák meg. A két fogalom nem esik egybe. Általában az utóbbi a szélesebb, mely az előbbi nagy részét magában foglalja.

4. A jogtudományi fogalomképzés sajátszerűsége: néhány következtetés

Az előbbiekben láthattuk, hogy a megkettőződött jogi valóságnak, megkettőződött fogalomképzés felel meg. Az elemzés különböző oldalai önmagukban alkalmatlanok a tárgy egészének bemutatására. Ezért szintézisbe kell hozni a kettőt. A jogtudomány társadalmi funkciója éppen az, hogy elősegítse a jog és a valóság megfelelését, vagyis hogy a jog valóban a társadalmi valóság fejlődési követelményeit tükrözze, másfelől a társadalmi valóság valóban a jog követelményrendszerének megfelelően alakuljon. A jog kettősségét nem a szemléletmódok különbözősége, hozza létre, hanem csak feltárják ennek a valóságnak a kül. oldalait. A jogtudománynak ezt a kettősséget a jogtudományi nyelv tényként tükrözi.

A jogtudomány mindkét megközelítésben többé-kevésbé önálló fogalmakat alakít ki melyek egymással megh. viszonyban vannak. Mivel a dolgok dialektikája hozza létre az eszmék dialektikáját, nem pedig fordítva, ezért e fogalmak egy szintézis elemeivé válnak. Egymást kiegészítik, nem egymással szemben hanem egymás mellett, egymást támogatva válnak igazzá, mert mindkét típusú fogalom esetében korlátozott érvényességi körű fogalmakról van szó.

5. A jogtudományi meghatározások osztályozása (szerintem nem olyan lényeges: jogtrselmfelé 89-90)

A jogtudományi meghatározások fajak az alábbiak:

a) de lege lata – ez dogmatikai – ez az aktuális tételes jog

b) szociológiai – ez szociológiai –ez a tételes jog valóságban való megjelenése

c) szintetikus – ez szintetizáló – az előzőeket szintetizálja

d) de lege ferenda – dogmatikai vagy szintetizáló – ez a kívánatos, tételezésre javasolt jog

mindegyik lehet nemzeti és összehasonlító kivéve az utolsót, ezek közül mindkettő lehet aktuális és történeti.

23.) JOGÉRVÉNYESSÉG ÉS HATÉKONYSÁG

(1. Kettősség – lásd az előző tételt) Minden jogi fogalom esetében kül. kell tenni az előzőek alapján a szociológiai és dogmatikai oldala között.

(2. Egység igénye) Az előrevivő lényeges mozzanat a fogalmaknak, mint részeknek közös fogalom alá vonásában, szintetizáló jogi fogalmak kialakításában van.

Szabó Imre: az érvényesség jurisztikus elem, a hatékonyság pedig metajurisztikus. Ez utóbbi a jog közrehatása egy társadalmilag kívánatos állapot létrehozásában. Az érvényesség és hatékonyság összefüggnek: hogy a jog hatékony legyen nem csak a társadalmi célnak kell megvalósulnia, hanem a jog önmagában vett céljának is, a jogszabálynak is; a társadalmi cél ezen keresztül valósul meg. A két oldal csak együtt eredményezi a jog igazi és teljes hatékonyságát.

(3. Szintézislehetőségek) Két eltérő szintézisigényről van szó. Az egyik a pozitivisztikus és szociológiai jogfogalom tartalmi és terjedelmi elemeit akarja közös fogalom alá vonni. (külön a tartalmi és külön a terjedelmi elemeket). Ez nem más mint egyszerűen a társadalmi valóság leírásának kérdése. A másik szintézis esetében arról az igényről van szó, hogy a társadalmi ténylegesség fölött a jogi tételezésnek kell uralkodnia (pozitivisztkus), valamint, hogy a jog társadalmi hatékonyságának a jog specifikusan jogi érvényesülésén keresztül kell megvalósulnia (??). Ebben az esetben jogpolitikai és/vagy tételes jogi kívánalom a szintézisigény. Ezek a kívánalmak viszont sohasem eleve adottak, a társadalmi összmozgás meghatározási folyamatai hozzák létre, és formálják szüntelen.

A kérdéses probléma, a vizsgált kettősség természetének vizsgálata érdekében a lukácsi ontológiához kell fordulni (hova máshova?).

(4. Ontológiai rekonstrukció) Lukács a társadalmat komplexusokból álló komplexusként jellemezte. Szakadatlan kapcsolat és kölcsönhatás áll fenn mind a részkomplexusok között, mind az összkomplexus és részei között. Ebből bontakozik ki az összkomplexus reprodukciós folyamata, úgy hogy a részkomplexusok viszonylag önállóan reprodukálódnak, és ezáltal az egész is reprodukálódik és ez utóbbi van túlsúlyban.

A fejlődés bizonyos fokán aztán létrejön a nyelv és a jog, mint olyam komplexusok, amelyeknek az a feladata, hogy a többi komplexus között közvetítsenek. A jog, hogy ezt a szerepét betölthesse, objektivált formában kell megtestesülnie. Vagyis a jog írott normában történő megjelenését kívánja mind a jogegyenlőség, mind a jogbiztonság, mind az alkalmazás eredményeinek kiszámíthatósága, és így tovább. Másfelől azonban a jog nem végső, hanem csak közvetítő rész-meghatározó tényező.

Szociológiai közhely, hogy az emberi viselkedést, társadalmi méretekben ugyanazok a tényezők irányítják, amelyek a jogszabályokat is szülik. Itt azonban részben többről, részben  másról van szó. A társadalmi összmozgás egyfelől létrehozza a jogi objektivációt, másfelől megszabja érvényesülésének irányát és kereteit.

Lukács szerint a pozitív jog működése a következő módszeren alapul: az ellentmondásokat úgy kell manipulálni, hogy olyan egységes rendszer alakuljon ki, amely képes arra, hogy az ellentmondásos társadalmi történést az optimumra törekedve szabályozza és rugalmasan mozogjon a végletek között (pl. erőszak és meggyőzni akarás között), hogy az állandóan bekövetkező egyensúly-eltolódások során megvalósítsa azokat döntéseket, amelyek a társadalom szempontjából a legkedvezőbbek. Ez a komplexus csak akkor tudja reprodukálni magát, ha mindig újratermeli a specialistáit is (ügyvédek, bírók, rendőrök, hóhérok).

Módszertani szükségesség, hogy a jog szféráján  belül különbséget tegyünk a  jogi folyamatok létszerű lezajlása és ezeknek a jog posztulátumaiból kiinduló megítélése között. Ez a szétválasztás jelenti a jogalkotás és jogalkalmazás különállásának viszonylagosságát, a valóságban azonban sokszoros és közvetlen egymásba fonódását, valamint a pozitív jog érvényes rendszerének és a mindennapi életben megvalósuló ténylegességének egymásmellett létezését.

Amennyire szükséges, hogy a jogi objektiváció létrejöjjön, ugyanannyira szükséges az is, hogy a társadalmi összmozgástól meghatározottan, a társadalmi valósághoz adaptáltan manipulált módon funkcionáljon. Itt nem egy izolált normastruktúra áll szemben a társadalmi összkomplexussal, hanem a jogi rendszer sajátszerűségeivel, viszonylagos önállóságával, a hagyományos munkamódszerű és ideológiájú jogi specialistákkal és így tovább.

Összegezve: a jogi komplexus a társadalmi közvetítés kategóriája, melyen belül további közvetítő szerepet játszanak azok a posztulátumok, melyek értelmében a közvetítés a jogi norma-stuktúrák realizálása útján kell megtörténnie. A tényleges közvetítés azonban más komplexusokkal és a társadalmi összkomplexussal való bonyolult kölcsönhatásban megy végbe, mely konkrétan megvonja az adott norma-struktúra érvényesülésének határait. A jog hatékonyságának a jog érvényesülése így csak jogi előfeltétele, ami nem más mint jogpolitikai kívánalom. Következésképpen a jog hatékonysága a norma-struktúrákon és posztulátumokon túl zajló folyamatok eredményeként is bekövetkezhet. Ezek a folyamatok pedig a norma-struktúrákkal, tehát a jogi feltétekkel olykor akár ellentétes irányúak is lehetnek Vagyis a hatékonyságnak a jogérvényesüléssel összefonódó bekövetkezése, maga is olyan posztulátum, amely a társadalmi mozgást végző társadalmi összkomplexusnak alá van rendelve.

26.) JOGALKALMAZÁS

A jog nem más, mint konfliktusfeloldásoknak az uralkodó osztályérdekektől befolyásolt feloldása, és ennek segítségével egy olyan társadalmi rend biztosítása, amely ezeknek az érdekeknek megfelel. A konfliktusfeloldás szükségessége már bizonyosan a korai társadalomban is felmerült. Itt társadalom többségének egy kisebbség általi elnyomását fejezi ki. A fejlődés során kereteit és lefolyásának mikéntjét egyre átfogóbban rögzítették, formalizálták, és lehetséges tartalmát is egyre inkább előre rögzített magatartási-döntési mintákhoz kapcsolták. Ennek során bontakozik ki a jog is.

Konfliktuseldöntés: induktivitás és deduktivitás. A jogalkalmazás is számos átmeneti formán keresztül fejlődött, míg a jogtól valamennyire befolyásolt eljárásból kialakult a jogalkalmazás, mint az általános normatételnek egyedi esetre konkretizált megvalósítása. A jogalkalmazás történetileg kialakult módjai: 

1.) konfliktusfeloldás: ősi minta, amit afrikai, ázsiai stb. törzsek jogi gyakorlatában megfigyelhetünk.

2.) Konfliktuseldönő: formális eljárás során, előzetesen formális módon is rögzített döntési mintát alkalmaznak a vitás ügy hivatalosan megállapított tényállására. Az európai fejlődésben e minta a római jogfejlődés kései szakaszában jelentkezett.

Az európai jogfejlődés másik lehetősége az angolszász jogalkalmazási minta. Az okfejtés deduktív és induktív irányának szembeállítása egyben a jogalkalmazási folyamat kiindulópontjának ellentétességét is jelzi.

Jogértelmezés és tényminősítés:

A marxisták szerint a jogalkalmazás olyan folyamat, amelyben a norma által közvetített általánosnak és a konkrét eset tényállásában rejlő egyesnek az egymásra vetítése végbemegy. A jogalkalmazás, mint folyamat két szélső pontjaként két kategória adott:

1.) az érvényes jog a maga normaösszességében,

2.) az eldöntendő ügy a maga konkrét tényeiben

A jogalkalmazás elemei:

1.) a jogi normák fogalmi jelenségének értelmezése;

2.) az eldöntendő ügy tényeinek megállapítása;

3.) e tényeknek a norma fogalmi tartalma alá vonása.

Sem a jogszabály kiválasztása és értelmezése, sem a tényállás megállapítása és minősítése nem általában elvont műveletként valósul meg, hanem a bíró az egyiket a másikra tekintettel végzi.

Jogértelmezés módszerei: az értelmezés tárgya egy nyelvi formában kifejezett szöveg. A norma olyan tartalmakat közvetít, amelyek nyelvi közvetítése csakis besoroló általánosítás útján megy végbe. A normában kifejezett általánost a nyelvi forma általánosa hordozza. A jogértelmezés megismerő tevékenység is. a jogszabály értelmezésnek különféle módszerei hagyományosultak. Az értelmezés módszereit illetően a jogtudomány a végső módszertani egységet hangsúlyozza, ugyanakkor a következő módszerekről tesz említést:

· nyelvtani: a norma nyelvi kifejezésének jelentés- és mondattani elemzése;

· logikai: norma és kifejezési formája, logikai összefüggéseinek elemzése;

· rendszertani: más normákkal való viszony a jogrendszerbeli összefüggéseinek elemzése;

· történet: a norma megalkotása, történeti előzményeinek, jogalkotói cél feltárása.

Az értelmezés eredménye: lehet kiterjesztő, helybenhagyó, megszorító. A jogalkalmazónak elsőként az eset egyediségéhez tapadó tárgynyelven kell meghatározni az eset tényeit. A tényeket ezután értékelve, a normában található meghatározás meta-nyelvén kifejezve törvényi tényállássá kell minősítenie. A tárgynyelvi leírást így normatíve alárendeljük a normarendszer fogalomrendszerének.

A joghézag kitöltése:

Azt a helyzetet, amikor a jog nem tartalmaz választ valamilyen kérdésre, holott tartalmaznia kellene joghézagnak nevezzük. Annak eldöntésében, hogy a jognak mikor kellene tartalmaznia kifejezett választ, a különféle megközelítések eltérő megoldásokkal élnek:

· logikai zártság irányzata: az érvényes jog normáinak összességét elvileg teljes, és ennyiben befejezett  rendszernek tekinti.

· Az érvényes jogi normák nyitott rendszer: a jogot eleve befejezettnek, hézagosnak, kitöltendőnek tekinti.

A joghézag voltaképpen konfliktus egy eset jogi eldöntésének társadalmi szükségessége, és a jog tényleges hallgatása között. Történelmi megoldások:

X-XII. sz.: az istenítélet a hézagkitöltés módja.

XIII-XV. sz.: az alkotó értelemhez, analógiához, felsőbb bíróságokhoz való fordulás.

XVI-XVIII. sz.: kialakul az írott jogforrások hierarchizált rendszere.

I. Frigyes: a hézagkitöltés jogát uralkodói privilégiummá próbálta tenni.

Napóleon: általános döntési kötelezettséget állapít meg.

Az osztrák Ptk.: egyéb jogforrás hiányában a bírót természeti jogelvhez utasítja.

Az olasz Ptk.: a hatályos jog „általános elveinek” alapulvételét rendeli.

A jogalkalmazói hézagkitöltés elvi lehetőségéből gyakorlati lehetőség csak annyiban válik, amennyiben az analogikus jogalkalmazás feltételei adottak:

1.) van egy olyan döntést igénylő ügy, amelynek konkrét tényállását a jogi normában rögzített tényállások egyike sem fogja át;

2.) e törvényi tényállások közt van egy hasonló tényállás, mely az ügy konkrét tényeit, lényegi jegyeit vagy vonatkozási tekintetében átfogja;

3.) ezekhez képest az esetleges eltérés csak másodlagos nem lényegi.

Direktívákon és értékeléseken nyugvó jogalkalmazás:

Az analogikus jogalkalmazás sajátossága, hogy rendelkezésre áll ugyan a norma, csak az eset közvetlen eldöntéséhez nem használható. Vannak olyan helyzetek, amelyekhez normatív forrásul csak jogilag tételezett nem jogi tartalmak szolgálhatnak. Ilyen szükséghelyzetet a primitív jog idézhet elő. Vannak olyan helyzetek is, amikor a törvényesség formai követelményeit lazítják, és ilyen módon a jogot az aktuális politikai szükségletekhez igazítják. Normák helyett közvetlenül politikai értékeket tesznek joggá.

Napjaink polgári jogi fejlődésében tipikussá vált, a generálklauzulák alapján történő jogalkalmazás típusai. A generálklauzulák gyakorlata nem átmeneti jelenség. Megoldása felemás, mert a múltból őrzi a kodifikáció rendszerességének és törvényességének eszményét, egyidejűleg azonban ezek feloldásának lehetőségét biztosítja. a múlthoz tapad, de a jövő felé nyit kaput.

A preambulumok az alkotott-írott jog ideologikus kereteiként jönnek létre. Formailag a jogihoz, tartalmilag a nem jogihoz állnak közel. A preambulum egyszeriben a politikai kompromisszum jogi kifejeződésévé, a szabályozás felemás formájává válhat.

Diszkréció és méltányosság, következtetésekkel:

A törvény és igazságosság kapcsolatát elemezve már Arisztotelesz rámutatott egy olyan szükségképpeni ellentmondás lehetőségére, amelynek gyökere nem a törvény rossz voltában, hanem a szabályozott emberi cselekvés tárgyának természetében rejlik. A törvény nem más, mint általános érvényű, átlagon alapuló. Vannak dolgok azonban, amelyek kisiklanak ez alól. Ezek törvényi rendezése lehetetlen feladat. A határozatlan megragadásához olyasmi kell, ami nem változatlan formájú, hanem magukhoz a megmérendő dolgokhoz idomul.

Az igazgatási jogalkalmazás a bírói igazságszolgáltatástól különválva fejődött. A normáival a döntést szorosan körülhatároló, eredményeit is pontosan előre látó jogi közvetítés azt a látszatot eredményezi, mintha az igazságszolgáltatási jogalkalmazás egy semleges, veszélytelen jog érvényre juttatása lenne.

A jogfejlődésben szintén hosszú utat futott be a méltányosság. A törvényt helyesbítik ott, ahol az általánosítás miatt hézag mutatkozik – törvény általánossága és igazságosság egyedisége közötti konfliktusban közvetített. Római jog: ius aequum, angolszász jog: equity.

Diszkréció: a normákkal történő szabályozás sajátos formája. A diszkrecionárius jogalkalmazás jellemzője, hogy azonos tényállás azonos minősítése esetén is többféle, formailag egyaránt törvényes döntés lehetősége áll fenn. Olyan lehetőségek, amelyek közül bármelyik igazolását csak közvetlenül, a társadalmi mozzanatok figyelembevételével adhatjuk.

A bírói tevékenység logikája:

1.) Történelmi háttér:  a modern formális jog Európában a feudális abszolutizmus berendezkedésével együtt, annak termékeként jött létre. Az uralkodó célja: központi hatalmának megalapozása, Ez három követelményt támasztott a joggal szemben:

1.) mindent átfogó;

2.) elvont módon külső tényállás jelenben kifejezett;

3.) egy formális rendszer keretein belül összefüggően és következetesen szervezett.

Olyan jog kialakítása a cél, amely alkalmas arra, hogy a bürokrácia működését egységesen előre látható módon vezérelje. A polgári átalakulással Európában mindenütt a kódexjog vált uralkodóvá. A szocialista forradalom éppen akkor győzött, amikor a szabadjogi mozgalom tetőpontjához ért. Az I. világháború után kirobbant szocialista forradalmak kezdeti szakaszában Oroszországban és Magyarországon is felbukkantak a törekvések a szabadjogi mozgalom hatására, hogy a jog formai kötelességeit felszámolják. Az ún. forradalmi törvényhozás követelményeit is kielégítették, mely a jogot és a politikát nem választotta szét, hanem lehetővé tette, hogy egyik a másik szerepét betöltse, a másik helyett is tevékenykedjen. Ezután felvetődött a konszolidáció kérdése – szocialista átalakulást igényelt és megvalósította a jog teljes újraformálását. Kodifikáció megjelenését, egységes követelményeinek elfogadását jelentette.

A forradalmi eszmények utópikus jellege akkor válik nyilvánvalóvá, amikor arra kerül sor, hogy szocialista jogot gyakorlatba ültessék. Kijózanító hatással bírt a 2. kodifikációs hullám, mely nem csak a kodifikációfogalom enyhítését eredményezte, hanem nyilvánvalóvá vált, hogy a bírói gyakorlat is jelentős hatással van a jog alakulására.

2.) Eszmények: Jogalkalmazási eszmény történelmileg formálódott a feudális privilégiumok és önkényesség elleni küzdelemben. A kortársak úgy hitték, hogy a feudalizmus bajaira gyógyír lehet a kodifikáció, a törvény előtti egyenlőség, a hatalommegosztás. A jogalkalmazás önállóságát hangsúlyozzák azok a történelmi kísérletek, amelyek megpróbálták a normaszövegek értelmezését megtiltani.

Ideologikus megfogalmazás:  ezek a kísérletek olyan logikai felfogáshoz vezettek, amely a megítélés összetettségét logikai alárendelésre próbálta szűkíteni. Elméleti szinten a jogalkotás és a jogfogalmazás szétválasztásának igénye sokkféleképpen fejeződik ki. Pl. tagadtak minden olyan nézetet, amely szerint bármiféle megkülönböztetés jogosult lehetne a tételezésben, illetve a gyakorlati megvalósulásában szemlélt jog között. A szocialista jog jogalkalmazási eszményei kettős gyökerűek. Visszanyúlnak a polgári átalakulás során hajdan megfogalmazott utópiákhoz, ugyanakkor a proletárdiktatúra szovjet felfogásához is, mely a jog és igazgatás területén a „szigorú rend és szilárd hatalom” jelszavát hirdette meg.

3.) valóság és a jövő távlatai:

a.) valóság: mihelyst a szocialista gondolkodásban a szocialista megközelítés kívánatos lett, a marxizmus sem állíthatta többé, hogy a jogalkalmazást kizárólag a jogalkotás határozza meg. a társadalmi meghatározás 2 csatornáján keresztül érvényesülhet a jog a gyakorlatban:

1.) jogalkotás által közvetített, annak történeti meghatározottságán keresztül érvényesül.

2.) Közvetlenül, annak a konkrét szituációnak a társadalmi meghatározottságán keresztül, amelyben a döntés megszületik.

A norma és tényállás kapcsolata: döntően csak tartalmak közötti kapcsolat lehet. Történeti fejlődés során a jognak számos alternatívája volt 1., a jog konkrét társadalmi szerep betöltésére hivatott; 2. Működése oly módon kötődik saját követelményrendszeréhez, hogy konkrét társadalmi szerepét kizárólag ennek, mint specifikus beteljesedési rendszernek a kielégítésével töltheti be. Szabályainak elsőm formája az érvényességhez, második a törvényesség fogalmához kapcsolódik. Végső soron az minősül jognak, amit állandósult jelleggel és előreláthatóan jogként érvényesít az állami szervek kényszerítő gyakorlata. A mindennapi életben a jog gyakorlati tevékenység.

b.) Jövő: eszmény és valóság nem fedi egymást. A valóság figyelembevételével azt jelenti, hogy történelmileg változó jellegével számolunk. A jövőre vetített tételként a következőket mondhatjuk: a jog nem tölti be kellően társadalmi szerepét, ha:

1.) a formális érvényesség elvéből fokozatosan bármi továbbra is joggá válik, amit csak meghatározott eljárás során, meghatározott formában létrehoztak, és

2.) ha nem dolgozzuk ki és nem fogadtatjuk el annak a lehetőségét, hogy a jog saját formális követelményrendszerét egy tartalmi elemeket is magába foglaló összetett követelményrendszerrel egészítsük ki.

27.) JOGRENDSZER

I.A jogrendszer jellege

1. A jog mint önmagában is összefüggő kifejezés

Engels K. Schmidtnek írt levelében a következő megállapítást teszi: „A modern államban a joggal szemben nemcsak az a követelmény, hogy megfeleljen az általános gazdasági helyzetnek, […] hanem az is, hogy egy önmagában összefüggő kifejezés legyen, ami nem csapja arcul saját magát belső ellentmondásokkal.”


Ennek a megállapításnak tehát az a lényege, hogy a jog nem pusztán szabályok összessége, nem egyszerű mennyiségi összesség, hanem egy új minőséggé összeállott rendszer. A jogrendszer tehát több mint szabályok sokasága: egy magasabb minőséget képvisel. 

2. A rendszerek általános jellemzői

Az olyan rendszereket, melyek magában az anyagi világban léteznek (tehát alkotórészei ténylegesen „vannak”, léteznek) valóságos rendszereknek nevezzük. Ezzel szemben azokat a rendszereket, melyek csak nyelvi-gondolati konstrukcióban léteznek (tehát „ténylegesen” nincsenek, az anyagi világban nem léteznek) teoretikus rendszereknek nevezzük.


A rendszer általános fogalma: a rendszer entitások halmaza, melyek között a viszonyok halmaza oly módon rögzített, hogy adott viszonyokról más viszonyokra, adott viszonyokról valamilyen magatartásra, deduktív következtetések lehetségessé válnak. A rendszer tehát egy minőségi újdonságot jelent: nem az összetevők egymásmellettisége a lényeg, hanem az ezek között létező kapcsolatok.


Magának a rendszernek a fogalma nagyon tág meghatározás. Így nagyon különböző tulajdonságú „dolgok” is rendszernek nevezhetők. Az egyik végpontot az ún. alig-rendszer jelenti, ahol annyira laza a koherencia, hogy sok véletlenszerűség is előfordulhat; ezek miatt a tulajdonságok miatt a rendszer elemei közti összefüggések kimutatása csak induktíve lehetséges. A másik végpontot a kifejlett rendszer jelenti: itt semmiféle esetlegességnek nincs helye; az elemek közti belső kohézió annyira erős, hogy a köztük lévő összefüggések kimutatása csak deduktív módszerrel képzelhető el. (Ez az ún. axiomatikus modell. Ez a fogalom sok másik tételben is előkerül.)


A rendszereket egyéb módon is lehet csoportosítani. Így beszélhetünk statikus és dinamikus rendszerekről, aszerint, hogy mozdulatlanul adottak-e, vagy állandóan változnak-e. Mivel a természeti és a társadalmi lét állandó mozgásban van, ezért a valóságos rendszerek csak dinamikusak lehetnek.

3. A jog mint rendszer

A jog elsősorban gyakorlati objektiváció. (A jog objektivációja annak külső formában való megjelenését, rögzítettségét jelenti. Erről és gyakorlati jellegéről lásd A jog ontológiai megalapozása című tételt.) A jog mint rendszer tehát azért érdekes, mert részei (szabályai, norma-struktúrái) egyrészt egymásra is vonatkoznak, kapcsolatban vannak egymással, másrészt viszont szoros kapcsolatban állnak a társadalmi viszonyokkal is, hiszen azokat szabályozzák, azokra vonatkoznak. (Ezt jelenti a jog mint rendszer gyakorlati jellege: a rendszer tagjai nemcsak egymással vannak kapcsolatban, hanem a társadalmi valósággal is.)


A jog mint rendszer tehát gyakorlati rendszer és így valóságos rendszer is. E mellett viszont fontos, hogy ahogy a társadalmi viszonyok folytonos mozgásban vannak, úgy a jog rendszere is állandóan változik, tehát a jog dinamikus rendszer is. A norma-struktúrák viszont kétségtelenül merevítő módon hatnak a társadalmi viszonyokra; ez a megmerevítés ténylegesen jellemző, de mégsem jelent egyszer és mindenkorra befejezett, lezárt rendszert: a jog tehát olyan kontinuum, olyan folyamat ami állandóan változik. 


A jog esetén fontos annak figyelembevétele is, hogy a szabályok nyelvi formában kerülnek kifejezésre. Ennek kettős következménye is van: egyrészt az, hogy a nyelvi jelentést teljesen egzakt módon soha nem lehet meghatározni, tehát mindig van egy bizonytalansági tényező; másfelől fontos az, hogy a jelentésre mindig hatással van az a nyelvi összefüggés és társadalmi környezet, ahol a szó elhangzik, így ez további bizonytalanságot jelent.


A jogrendszer a belső koherencia nagyon magas fokát elérheti, de axiomatikus szempontból még ideálisnak sem nevezhető. Ennek az az oka, hogy a norma-struktúrák között az összefüggések nem formális jellegűek, hanem tartalmiak. A tartalmi összefüggés pedig a fentiek alapján mindig hordoz egyfajta bizonytalanságot. Emiatt a jogrendszerben újra és újra (mivel változik folyamatosan) belső ellentmondások jelentkeznek, melyek feszültséget okoznak a rendszerben. Ezt a feszültséget azonban a rendszernek folyamatosan el kell viselnie és fel kell dolgoznia.

II. A jog rendszerének történeti formálódása

1. A polgári társadalmat megelőző időkben

Az ókorban és a középkorban is az írott-alkotott jog a jognak csak az egyik lehetősége volt. A szabályok szempontjából az alkalmazási gyakorlat és a tartalmi érvényesség volt a meghatározó. (Lásd más tételeknél a formális és materiális érvényesség történeti változásának kérdését.) Egy adott állam területén tehát nem beszélhetünk egyetlen jogrendszerről. A különféle jogi rendszerek sokasága érvényesült a mindennapok gyakorlatában (pl. a szokás, szokásjog, városi statútumok, foglalkozási rendek szabályai).

2. A jog rendszerré szerveződése: a polgári társadalom
A polgári társadalom kialakulásával jött létre a rendszerré szervezett modern formális jog. Ennek a jognak az egyik legfontosabb ismérve a racionalitás. (A racionalitás részletes elemzését lásd Max Weber alapján más tételben.) A racionalizált jog létrejötte két érdek egybeesésének köszönhető. Az egyik érdekcsoport a racionális tőkekalkulációk révén megerősödött polgárság volt. Az ő törekvésük egy olyan jog kialakítására vonatkozott, ami a gazdaság és gazdálkodás racionális igényeinek megfelel. Erre azért volt szükség, mert hatékony gazdasági tevékenységet nem lehet bizonytalan, nem egyértelmű keretek között végezni. A másik érdekcsoportot az abszolutisztikus központi uralomra törekvő uralkodó képviselte. Számára azért volt szükség egy egységes, racionalizált jogra, mert centralizált, bürokratikus államhatalmat csak ennek segítségével lehet kialakítani.


Azáltal, hogy egységes, racionalizált, formalizált jog jött létre, nőtt a jogi komplexus viszonylagos önállósága is a társadalmon belül. (Lásd Lukács: a társadalom mint komplexusokból álló komplexus.)

3. A szocialista jog rendszere

A szocialista jog kialakulásának történetében fontos jellemző a „forradalmi mézeshetek” eufóriája. Ekkor úgy gondolták, hogy pusztán elegendő a korábbi szabályozás eltörlése, nincs szükség újabb jogalkotásra. A konszolidált útra történő rálépéssel aztán rájöttek, hogy a szabályozás elkerülhetetlen, és a szocializmus is egységes és tartós szabályozásra törekedett. Jellemző erre a jogalkotásra, hogy közvetlenül társadalmi-tartalmi meghatározások is beépültek a jogrendszerbe. Ilyen közvetlen társadalmi és tartalmi meghatározásnak tekinthető például a társadalomra veszélyesség büntetőjogi kategóriája, vagy a rendeltetésszerű joggyakorlás polgári jogi követelménye.

III. A jog rendszerszerűségének megnyilvánulási formái

1. A jog mint fogalmak és tételek rendszere

Fontos, hogy a modern racionalizált jogban a normák mesterséges emberi konstrukciók; mert a jogalkotás során a jogalkotó az egyes létrehozott normákból építi fel a jog rendszerét. 

A szabályozó törekvésének eredményeképp a létrejövő jogrendszer formailag és tartalmilag is egységet képez. A formai egységet az biztosítja, hogy a jogban vannak olyan elvek, melyek harmonizálják az egyes szabályok egymáshoz való viszonyát. Így megmondják, hogy ha két norma ellent mond egymásnak, akkor melyiket kell figyelembe venni. Ilyen elv a lex posteriori derogat priori és a lex specialis derogat generalis.

2. A jog mint állami cselekvések rendszerré szerveződő összessége

A jog tartalmának és formájának az egysége a jogalkotás és a jogalkalmazás egymásba kapcsolódó folyamatainak az eredményeként jön létre. Ezek a tevékenységek pedig az államhoz kapcsolódnak, így az állami cselekvés nagyon meghatározó a jogrendszer állapotának szempontjából. A jog tartalmi és formai egysége így egyfajta teleologikus egység is, hiszen az állam valamilyen célokat követ eljárása során. A teleologikus egység pedig egyfajta szociologikus egységen alapul, ami az állam jellemzője minden megosztottsága ellenére.


Az egység (tartalmi, formai, teleologikus, szociologikus) tehát a totalitás (az egész rendszer) szintjén érvényesül csak, és nem zárja ki az egyes normák közti ellentmondást, sőt éppen hogy feltételezi azt.

3. A jogi mint normák állami kényszertől egységesen támogatott rendszere

Ezzel kapcsolatban fontos megemlíteni azt az örök jogelméleti problémát, hogy a jognak szükséges eleme-e a kényszer, a kényszerítés, vagy sem. (Lásd az ún. kényszerelméletek.) Varga szerint az egyedi normából hiányozhat a tételezett specifikus szankció, de a jogrendszert mint totalitást egészében mégis állami kényszertől támogatottnak és fenntartottnak kell tekinteni.

IV. A jogrendszer tagozódása

1. A jogrendszer tagozódásának történeti jellege

Ahogy az írott jog mennyiségileg növekedni kezdett, felmerült az igény ezeknek az objektivációknak a rendszerbe foglalására. Ez először a klasszikus római jogban jelent meg, amikor Ulpianus a jogot köz- és magánjogra osztotta fel. Az újkori kodifikációk megjelenésével kísérletek születtek a közjogon és a magánjogon belül a mélyebb, részletezőbb tagolásra. Így születtek meg a jogági kódexek. Azonban a fő irányvonal továbbra is a köz- és magánjogi megkülönböztetés maradt.


Ezt követően azonban már olyan területeken merült fel a szabályozás igénye, melyek meghaladták már a köz- és magánjog megkülönböztetését. Ekkor jöttek létre az ún. vegyes szakjogok, melyek áttörik a korábbi klasszikus felosztási rendet. (pl. gazdasági jog, munkajog)


A szocialista jogfejlődés szintén a jogági tagozódás sémáját követte, azonban ezt saját elmélettel kívánta alátámasztani. Az elméleti viták azonban nem vezettek mély gondolatokhoz, a vita többnyire egyes jogágak jogági jellegéről folyt.

2. Elvi alapok a jogrendszer tagozódásában

A szocializmusban a különböző kísérletek más-más alapon próbálták meg a jogrendszert felosztani. Voltak akik a jogot az általa szabályozott társadalmi viszonyok típusa szerint akarták felosztani. Ez a megközelítés mindenképpen társadalminak tekinti a jogot, mégis kiindulópontja volt eleve hibás: a jog gyakorlati jellegét nem vette figyelembe. 


Mások a normában rögzített eszközmagatartás típusai alapján akarták a jogot felosztani. Ismét mások a magatartáshoz rendelt jogkövetkezmény alapján akarták a jogrendszert tagolni. 

A jogrendszer felosztásánál fontos, hogy a jog folytonos mozgásban van (lásd a jog mint kontinuum, folyamat), ezért minden felosztás eleve viszonylagos. A jog elsősorban gyakorlati kategória, ezért minden tagolás is elsősorban gyakorlati jellegű és jelentőségű.         

28.) JOGPOLITIKA

A következőkben a jog és politika találkozásával kapcsolatos néhány fogalom tisztázásáról lesz szó. 

1. Politika és jog kapcsolata
A politika és a jog is a társadalmi összkomplexusban (Lásd Lukács ontológiai felfogására A jog ontológiai megalapozása című tételt.) helyezkedik el. A kettőnek a súlya és a szerepe azonban eltérő. A politika a társadalom alapvető érdekeit egyeztető, uralkodó érdekké alakító s ezzel a társadalmat integráló komplexus. A jog ezzel szemben olyan komplexus, ami a társadalom többi komplexusa között közvetít, ezért a jog önállótlan. A politika általában túlsúlyos a joghoz képest, de ettől még kölcsönös függőségben vannak egymástól.


A politika és a jog kapcsolata lehet közvetlen és közvetett. Hogy ez miként alakul, az a társadalmiasodás függvénye. (A társadalmiasodás az egyes részkomplexusok közti kapcsolat összetetté válását jelenti. Ebben a folyamatban előrehaladva egyre fontosabb lesz az egyes részek közötti közvetítés. Lásd A jog ontológiai megalapozása című tételt.) 


A közvetlen kapcsolat a politika és a jog nyers formáját jellemzi. Ilyen típusú a kapcsolat az autokratikus, az abszolutizmuson alapuló társadalmakban, továbbá a forradalmi átalakulásban. Ekkor a hatalom közvetlenül alakítja a jogot, a jog ugyanakkor nem formálja vagy szervezi a hatalmat, legfeljebb annak legitimációjában segít.


A kapcsolat közvetetté válása a két szféra viszonylagos önállóságának kialakulását feltételezi. A politika ilyenkor a jogtól „átszűrt”, „szelídített” lesz. Viszont a politika a jogot kizárólag csak a jog közegén keresztül, saját magán átszűrve alakíthatja.

2. A jogpolitika mint közvetítő a politika és a jog kapcsolatában
A két szféra rendszeres egymásrahatásának eredményeként alakul ki az a terület, amely mindkét oldaltól egyre inkább elválik, majd viszonylagos önállóságot nyer. Ez a jogpolitika szférája, melyben a politikainak a jogira történő hatásgyakorlása lezajlik. 


A jogpolitika politika annyiban, hogy hatalmi nyomást céloz érdekegyeztetés révén, jog viszont azért, mert a jogit célozza, mivel a jog közegéhez hozzáfogalmazza a nem jogit. Tehát a jogpolitika a politika és a jog átmeneti közege. 


A jogpolitika így a jogra gyakorolt politikai befolyás közege. Ugyanakkor nem minden befolyásé: csakis azoké, melyeket elvont általánosságban tudatossá tettek, és mint ilyeneket megfogalmaztak. 

3. Jogtudomány, jogpolitika és a jog joga
A jogpolitika nem más, mint e különös szférára, szakmára lebontott politika. Ugyanakkor nem pusztán passzív szűrő, hanem az általános politikának sajátos szférában történő újraalkotása. Így a jogpolitika politikai hatásokat vagy (i) átenged, vagy (ii) nem enged át, vagy (iii) létrehoz olyasmit, ami a társadalmi valóságban nélküle nem jöhetett volna létre. Ezekből következik, hogy a jogpolitika gyakorlati kategória, és mint ilyennek végső kritériuma a hatásosság. 


Szükséges tisztázni a jogtudomány, a jogpolitika és a jog joga fogalmaknak a jelentését.  


A jogtudomány feladata a számára releváns jelenségek elemzése. Önmagában nem értékel, de bemutatja a lehetséges alternatívákat.


A jogpolitika a jogtudomány eredményeinek a birtokában, de a politika szférájában végzi el az értékelést, céltételezést.


A jog joga a jogpolitika által megfogalmazottakból azt, ami általános normával szabályozandó, a tételes jog keretein belül (annak formaságaival) újrafogalmazza. 


A jogalkotás területén ez a fajta fogalmi megközelítés a jogalkotástan, a jogalkotáspolitika és a jogszabályalkotásról alkotott jogszabály fogalmaival írható le. A jogalkotástan mint a jogtudomány terrénuma; hogy ennek eredményeiből hic et nunc mi a kívánatos, azt a jogalkotáspolitika határozza meg; a jogalkotásról alkotott jogszabály pedig megmondja, hogy ezeket a kívánalmakat hogyan lehet tételes jogi formába önteni.


A jogalkalmazásnál egészen más a helyzet. Mert tartalmi értékelést a jogalkotó már elvégzett, és kötelező erővel csakis ő végezhette el. Így a jogalkalmazó számára a politika (az ún. jogalkalmazás-politika) csakis politikai normaként jelenhet meg. 

4. A jogpolitika önállóságának a kívánalma
A társadalmiasodás bizonyos foka feltételezi a politika bizonyos fokú autonómiáját, ez pedig a politika és a jog között közvetítő jogpolitika létrejöttét és sajátos különállását. A jogpolitika viszont csak akkor tud eleget tenni feladatának ha a politikától és a jogtól is viszonylagos önállóságot nyer.    

29.) A JOG ANTROPOLÓGIAI ALAPJAI

A jogi néprajz a magyar jogelméleti gondolkodásban a századfordulón jelent meg, akkor, amikor a polgári társadalom a szabadversenyes kapitalizmusból átlépett a monopolkapitalizmusba. Az 1930-40-es években a magyarság tárgyi és szellemi néprajzának feltárásán belül a paraszti társadalom szokásrendjének felmérését és leírását tűzték ki célul.

Jogszokások TÁRKÁNY SZŰCS ERNŐ vizsgálódásában: definíciója szerint a a jogi népszokás, az emberi magatartást befolyásoló, nem az állam vagy az egyház által alkotott olyan szabály, amelyre jellemző, hogy kifejezi a közösség közmeggyőződését, a tényleges gyakorlat miatt maradt fenn és öröklődött át, és az érvényesülést a társadalom egy része kényszeríti ki. Érvényesülésének feltételei: kipróbáltság, közmeggyőződés és tartós fennmaradás.

Jog és erőszak: antropológia: ősi társadalom vizsgálata. Az antropológiai vizsgálódásokban alapvető jelentőségű az erőszak formáinak fogalmi elkülönítése. Ezek között kulcsfontosságú a VISZÁLY fogalma, amelyet egyesek a jog ősi formájának, mások a jog tagadásának fognak fel.

POSPISI: viszály = az egymással kapcsolatban álló csoportok közötti ismételt, de nem állandó ellenségeskedés. Valamilyen fokon adott egyfajta politikai szervezettség és autoritás a csoportok között. Ez azonban gyenge ahhoz, hogy a viszályt közös nevezőre hozva a felek vitáját a jog medrébe terelje. A viszály ezért a jog tagadása. Legalább három erőszakos cselekmény kell a viszályhoz: 1.) jogsértés; 2.) megtorlás; 3.) a 2.-ra megtorlás.

Szabály, tény, és elv a jog fogalmában: 

I. A jog = elvont szabály: a nyugati műveltség magától értetődően a jogot elvont szabálynak tekinti, de ez a felfogás nem ad választ:

a.) gyakorlatban nem élő szabályok kérdésére;

b.) jogalkalmazási dedukció lehetetlenségére;

c.) arra, hogy miként tölthet be a jog bármiféle szerepet, ha a szabályait egyébként is kevesen ismerik.

II. a jog = tényleges magatartásokból levont következtetés: más nézetek szerint a jog az emberi magtartásban, illetve a magatartás tényeiből levonható következtetésekben van. A klasszikus jogszociológia szerint: élő jog = nincs jogtételekben lefektetve, de mégis uralja az életet. POSPISIL: ha a jogot azonosítjuk az élő gyakorlattal, akkor elvesztené önállóságát.

III. Jog = jogi döntésekben foglalt elv: az amerikai jogi realizmus szerint a jog legáltalánosabb fogalmi jegye a meghozott döntés alapjául elfogadott elv.

: a fenti három közül bármiképpen is határozzuk meg a jogot, a jog nem szűnik meg az élő folyamat része lenni. A jog olyan összetett jelenség, hogy mind elvont szabályként, mind hatósági döntésként, vahy tényleges magatartásként kifejeződései egymással versenyeznek. Maga a jog i s leginkább pusztán ezek konfliktusaként határozható meg.

A jog ismérvei: A jogantropológiában minden empirikus vizsgálódás feltételez valamiféle jogfogalmat, ezért számos felfogás versen egymással jogfogalma elismertetéséért:

B. MALINOWSKI: a jog a kötelező kötelezettségek összessége, melyeket az egyik fél jogosnak tekint a másik fél pedig kötelezettségnek.

A. E. HOEBEL: a jog, mint szabály, hatósági döntés vagy tényleges magatartás – e három megközelítés funkcionálisan összefügg.

 POSPISIL: a jog ismérvei:

1.) szabályszerűség: tényleges eredmény és jövőre irányuló szándék;

2.) hivatalos autoritás:  

a.) „legyen” elem: azaz kikényszeríthető parancs;

b.) szupremáció: konfliktus esetén ez érvényesüljön;

c.) rendszer-elem: a jog egész anyaga rendszer legyen;

d.) hivatalosság: társadalmilag a jog a csoport-rend megtestesítője.

3.) szankció

POSPISI másik csoportosítása:

1.) Autoritás: a döntés jogilag akkor lehet releváns, ha a vitában álló felek megoldásként elfogadják, vagy ellenállásuk esetén rájuk nézve kikényszerítik azt.

2.) Egyetemes alkalmazás szándéka: a jövőben minden hasonló vagy azonos helyzetben történő alkalmazás szándéka;

3.) Obligatio: a viszony kétoldalúsága, azaz, hogy a két fél által képviselten, jogosultság és kötelezettség áll egymással szemben.

4.) Szankció: a jogi szankció: vagy negatív eszköz, amelynek értelmében visszavonnak olyan jutalmakat, vagy kedvezményeket, amelyeket egyébként biztosítottak volna, vagy pozitív intézkedés, amelynek értelmében fájdalomkeltő fizikai vagy pszichikai élményt okoznak.

A normák szétválasztása: Pospisil szerint az emberi társadalom nem létezhet jog nélkül, azaz minden társadalomnak van jogrendszere, ami társadalmi normák összességéből áll. A jog jellemzéséhez szükséges négy funkció elhatárolása:

1.) a társadalom tagjai közözz keletkező megengedett éps tilos cselekmények meghatározása.

2.) Autoritás kijelölése.

3.) Zavart okozó esetek megoldása révén a társadalmi harmónia visszaállítása.

4.) Az életviszonyok változásával a viszonyok rendjének folyamatos újrameghatározása.

DE: a társadalom egységének fenntartása érdekében már a fejlődés korai fokain létrejöttek a társadalom befolyásolásának olyan eszközei, amelyek nem formalizáltak, vagy intézményesítettek, de saját közegükben ugyanazokat a feladatokat töltik be mint a jog. Ezek vallási, erkölcsi szabályozó rendszerek.

KÉRDÉS hogy a vallási, erkölcsi és jogi szabályozórendszerek születése egy egységes ősi szabályrendszer differenciálódása volt-e , vagy eleve egymással párhuzamosan keletkeztek és fejlődtek. A válaszok különbözőek. A marxizmus szerint létezett egy egységes ősi szabályrendszer, amelyben az erkölcsi és jogi nem vált szét. Más nézetek szerint az egységes ősi szabályrendszer csak a gondolkodás terméke, a valóságban nem létezett.

A jog fogalma: Néhány megfontolás, amely közelebb visz a jog fogalmához:

1.) a jog a társadalom egészét átfogó globális jelenség: Ennek értelmében a bűnszövetkezetek, gazdasági társaságok stb. szabályai nem tartoznak a jog körébe, ha csak a tagjaira nézve kötelező, azaz nem, egyetemes.

2.) a jog a társadalmi gyakorlatban alapvetőként felmerülő érdekkonfliktusokat rendező jelenség. Kellően alapvető viszonyokat kell tehát szabályoznia ahhoz, hogy társadalmat létrehozó szerepet betölthesse, a társadalmat átfogó általánosságra kell szert tennie. Ha pedig csak részvonatkozásokra (pl.: céhen belüli életre) terjed ki, úgy a jog integráltan vagy vele párhuzamos, de más minőségű szabályrendszerként fogható csak fel.

3.) a jog az adott társadalmon belül legfőbb szabályozó és befolyásoló erővel rendelkező jelenség. Amennyiben a társadalomban több normarendszer érvényesül, az a jogi, amelynek eljárásához konfliktushelyzetben siker reményében folyamodhatunk végső megoldás kikényszerítésre céljából.

E  három  felfogás egymást erősíti. Minél teljesebben és erőteljesebben jellemzik a kérdéses jelenséget, annál nagyobb az esélye, hogy jogról beszélhessünk.

Pospisil elmélete azért hibás, mert nagyon túlzó – minden csoport esetén más jogrólé beszél, ahol eredményes problémamegoldás folyik.

A jogváltozás:

1.) A jogfejlődés eszméje: a XIX. sz.-ban az evolucionista szemlélet uralkodó volt a tudományokban. A jogtudományban az első evolucionista elméletet SIR HENRY MAINE (1861) fogalmazta meg. Lényege: az ősi primitív társadalmakban spontán a jogfejlődés.

2.) Társadalmi változás és jogváltozás: A jogantropológia kimutatta, hogy az ún. primitív rendszerekben is létezik a jogalkotás útján történő tudatos társadalmi változás.

Összegezve: A jogantropológia ismereteket nyújt a jogfejlődés fogalmáról, a jogi és egyébb társadalmi jelenségek összefüggéseiről, valamint az ún. primitív társadalmak fejlődéséről.

31.) JOG ÉS ERKÖLCS

HART megállapította, hogy a jog fogalma körüli tanácstalanság arra vezethető vissza, hogy a jogelmélet nagy gondolkodóit mindig is megosztotta a jog és erkölcs kapcsolatának mibenléte. Valamennyi jogpozitivista oszja azt a nézetet, hogy amikor arra keressük a választ, hogy mely normák jogi normák, mely normák részei egy adott jogrendszernek, illetve mi a jogszabály tartalma, akkor ezek a kérdések megválaszolhatóak valamilyen tényszerű kiválasztási kritériumra való utalással, morális megfontolások nélkül.

BENTHAM és AUSTIN szerint a szuverén parancsai alkotják a jogot. KELSEN: egy jogrendszert az a alapnormáknak megfelelő normák alkotják. HART az elismerési szabályoknak megfelelő szabályok összességének tekintette a jogot.

Azt a tézist, miszerint a jogszabályok léte és tartalma azonosítható kizárólag a társadalmi tények valamilyen körére való utalással, morális értékekre való utalás nélkül, nevezzük a társadalmi források tézisének. A klasszikus természetjogi felfogás álláspontja az az állítás, hogy a jogszabálynak az erkölcs érvényességi kelléke kell hogy legyen, míg a társadalmi források tézise azt állítja, hogy az erkölcs nem lehet a jog érvényességi kritériuma. A köztes állapot HART „mérsékelt pozitivizmusa”: a jognak eszerint az erkölcs érvényességi kelléke lehet ugyan, de ez nem szükségszerű.

A jog kötelező erejének problémája: A pozitivizmus hibája: a „törvény az törvény” mentalitás. RADBRUCH: „a jogászok nem ismernek semmilyen kivételt a törvény érvényessége és annak alávetettek engedelmességi kötelezettsége alól.” A pozitivizmus újabb kritikája: DWORKIN: a jogi érvelés kérdését helyezi a középpontba: a bírók az ún. nehéz esetekben szükségszerűen értékelő, s részint morális érvekre hivatkoznak, s amennyiben ez az állítás igaz, úgy az alátámasztani látszik a jog és erkölcs szükségszerű összefüggésének tézisét.

Kauzális kapcsolat: Régóta folyik vita arról, hogy létezik-e szükségszerű kapcsolat a jog és erkölcs között. A kapcsolat kétirányú lehet:

1.) a jog hatása az erkölcsre.

2.) És az erkölcs hatása a jogra.

A jog értékelése és a jogi moralizmus doktrínája

A pozitivizmus és a természetjogi iskola képviselői is egyetértenek abban, hogy a jogot lehet erkölcsi szempontból értékelni. Abban azonban nincs egyetértés, hogy 1.) mi a státusza az erkölcsnek és az erkölcsi állításoknak; 2.) konkrétan milyen erkölcshöz lehet a jogot mérni. A nézeteltérés abban van, hogy az erkölcsi szempontú értékelés kihatással van-e az érvényességre.

Problémák:

1.) a pozitivizmusnak nem része az, hogy az erkölcsi állításokat személyes véleményeknek tekintse.

2.) A természetjogi felfogásnak sem szükségszerűen velejárója, hogy létezik valami változatlan, objektív erkölcsi rend (eszerint a természetjog is változó, relatív érvényességű);

3.) A jog mércéjéül szolgáló értékek nem sorolhatók fel kimerítően (nem csak az igazságosság, célszerűség, jogbiztonság stb.)

A jog értékmérőinek tartalma:

RADBRUCH: amikor igazságosságról beszél azon formális igazságosság elvét éreti = az egyenlő esetek egyenlő elbírálása. At igazságosság nem mond semmit arról, hogy mi egyenlő és mi nem. A célszerűség nem azonos a haszonmaximalizálással, bármilyen olyan célnak való megfelelés lehet, amelyet a szabállyal annak alkotója el kíván érni. A célszerűség formális jellegű lesz – a jog különösen intim kapcsolatban áll két értékkel: a jogbiztonsággal és a formális igazságossággal.

A jogi moralizmus:

Amennyiben egy magatartás erkölcstelen, úgy ez önmagában elégséges ahhoz, hogy az adott magatartást a jog tiltsa. A jog kényszeríti az erkölcsöt. Az ellenzők szerint ez csak az erkölcstelen magatartások egy részét érinti. J. STUART MILL: az állam csak akkor alkalmazhat kényszert polgáraival szemben, ha ezzel más kárát megakadályozza.

Az érték fogalma, funkciói

A jogi normák és a kívánatosnak vélt társadalmi rend közötti viszony meghatározása problematikus. E viszony a jog és erkölcs viszonyát juttatja eszünkbe. A jog és az erkölcs viszonyára van egy meghatározás: a jog az erkölcs minimuma.

A jogról megállapítható, hogy:
· az emberi cselekvések befolyásolásával önmagában is értéket képvisel;

· a társadalomirányítás eszközeként értéket teremt;

· a kívánatos társadalmi rend megteremtése érdekében értéket követ.

MAX WEBER szerint az emberi cselekvések racionális vagy irracionális cselekvések. Racionális cselekvések:
· a célracionális cselekvések: melyek mindig konkrét egyéni vagy társadalmi értéket szolgálnak;

· a tradicionális cselekvések. A közösség szokásszerűen kialakult rituális cselekvései;

· az értékracionális cselekvések: melyek mögött a közérdeket szolgáló célok húzódnak meg.

KANT megkülönböztette a kategorikus imperativust a hipotetikus imperativustól. Hipotetikus: feltételes követelmény, tehát csak akkor kell követnünk, ha az általa szolgált célt kívánjuk elérni. Kategorikus: feltétlen parancs, feltétel nélkül, öncélként tételeződik.

Az értékek funkciója:
· meghatározzák a közösség identitását;

· magatartás befolyásoló funkcióval bírnak;

· mérceként szolgálnak az emberi magatartások megítélésére;

· társadalomszervező funkció;

· civilizációs szint-meghatározó, életminőség-meghatározó szerep.

Az értékek hierarchikusan szervezettek, de ez a hierarchia nem kizárólagos és nem premisszaszerűen szervezett. Az értékeknek a jogi normák érvényessége szempontjából is jelentőségük van. Az újkantiánus felosztás szerint három tudomány hivatott a jogi jelenségek leírására:

· a jogelmélet: önmagukban vizsgálja a pozitív jogi normákat;

· a jogszociológia: a jogi normák érvényesülését kutatja,

· a jogfilozófia: a jogi normák és értékek viszonyával foglalkozik.

A jog és érték viszonyának néhány eszmetörténeti vonatkozás:

A filozófiatörténet során kétféleképpen igyekeztek megragadni az értékek problematikáját:

1.) az értékeknek saját létmódjuk van;

2.) az értékek az emberi cselekvés mozzanatai.

A jogfilozófiában az értékek megítélése a természetjogi és pozitivista felfogások szerint oszlik meg:

· a jogpozitivizmus a sein-sollen szakadékot hangsúlyozva a jog értékmentes vizsgálatára helyezi a hangsúlyt;

· a természetjogi irányzatok ezzel szemben jogi normák érvényességi feltételeként határozzák meg azt, hogy a jog megfeljen egy bizonyos értékrendnek.

32.) A JOG BELSŐ ERKÖLCSISÉGE

Az erkölcs és a jog viszonya alapvetően két szempontból vizsgálható. Az első (a klasszikus) kérdés az erkölcsnek és a jognak, mint két emberi magatartásra vonatkozó normarendszernek az elhatárolása. Vagyis milyen jellemzők állapíthatók meg az erkölcs szabályaira, és milyenek a jog előírásaira. Ettől a megközelítésmódtól eltérően a másik szempontú vizsgálódás egyoldalúan csak a jogot vizsgálja: azt a problémát feszegeti, hogy ha a jog valóban értékeket hordoz és közvetít, akkor a jogalkotóra ( a jog eme tulajdonsága miatt ( milyen felelősség hárul. Mennyiben kell a jog által hordozott értékeket kihangsúlyozni, közvetíteni a társadalom felé, nyilvánvalóvá, észrevehetővé tenni.

1. A jog megsértése és az értékek sérelme.

Mivel a jog évezredes gyakorlatában a társadalom tagjai azt észlelik, hogy a jog megsértése valamilyen büntetést von maga után, így kialakul, és folyamatosan újratermelődik az a képzet, hogy a jogi norma megsértése egyben értéksérelmet is jelent. Tehát amikor az egyén megsérti a jogi normát, akkor nem pusztán a szankció elszenvedésének a kockázatát vállalja fel, hanem egyben valamilyen értéket is megsért.


Ugyanakkor az állam nemcsak normaszegés esetén okoz hátrányt a polgárainak, hanem egyéb módon is: ilyen például az adó. A társadalom tagja az adót viszont nem büntetésként fogja fel, hanem csak járulékos teherként, mivel tudja, hogy az állam működéséhez szükséges a bevétel. (Magyarul: adó esetén is ugyanúgy fizet a polgár, mint pl. egy pénzbüntetésnél, de nem gondolja úgy, hogy ő megsértett egy értéket, és ezért kell fizetnie.) 


A probléma ott kezdődik, amikor az állam túl sok feladatot vállal, és így nem tud különbséget tenni a fenti eszközök között. Így pl. az adót már nem pusztán bevételszerzésre használja, hanem például szabályozni, büntetni is akar vele. (Pl. az állam nem mondja ki nyíltan, hogy nem szeretné, ha amerikai autókat hoznának be az országba, csak aránytalanul nagy adót vet ki a nagy hengerűrtartalmú autókra. A nagy hengerűrtartalom pedig történetesen az amerikai autók jellemzője.) Ez a „túlhajszolt” állam viszont a sok feladatának megoldásához rengeteg jogszabályt alkot, melyeket így „kényszerűségből” nagyon gyakran megsértenek az állampolgárok. Ennek az a következménye, hogy az állampolgárok a büntetéssel, már mint a mindennapi élet egyik „normális” következményével számolnak: vagyis a büntetés elveszíti negatív értéktartalmát, az adó viszont negatív tartalmat szerez.     

Vagyis a korábban vázolt „normális” állapot pont az ellenkezőjére fordul: ennek az így megváltozott állapotnak a megítélése pedig attól függ, hogy a jogot értékhordozónak tekintjük vagy sem. Mert ha igen, akkor ez az állapotváltozás értékbeli zűrzavart idéz elő.


Most pedig azt kell áttekinteni, hogy ezek az értékek mennyire jeleníthetők meg a jogalkotó által, és ezt mennyire „veszi észre” a társadalom.

2. A jogalkotó külső és belső erkölcsi hitele.

A jogalkotó külső erkölcsi hiteléről akkor beszélünk, ha a jogalkotó tevékenységében és annak eredményében nemcsak megtalálom az erkölcsi mozzanatot, hanem azzal ( értékeink egyezése révén ( azonosulni is tudok. A jogalkotó belső erkölcsi hiteléről akkor beszélhetünk, ha a jogalkotó tevékenységében és annak gyümölcsében felismerem az erkölcsi mozzanatot, bár saját erkölcsi értékeim eltérnek attól. A harmadik lehetőség az, ha a jogalkotónál semmilyen erkölcsi mozzanatot nem fedezek fel. A külső erkölcsi hitel olyan eszményi állapot, amelyikre törekednie kell a jogalkotónak, azonban az a kérdés, hogy ez sikerült vagy nem, mindig csak utólagosan válaszolható meg. Így tehát ha a külső erkölcsi hitel megszerzése egy eszményi állapot, akkor legalább a belső erkölcsi hitel megszerzését kell célul tűznie a jogalkotónak. 


Lon N. Fuller volt az, aki részletesen elemezte a jog belső erkölcsiségét. Szerinte a jog akkor rendelkezik belső erkölcsiséggel, ha az alábbi jellemzőkkel bír: általános, közzétett, jövőbeni cselekvésre irányul, világos, ellentmondásmentes, lehetségest követelő, bizonyos állandósággal rendelkezik, a kinyilvánított szabály és a hivatalos cselekvés egyezést mutat. Fuller bírálói azonban rámutatnak, hogy ezek a követelmények nem a belső erkölcsiség követelményei, hanem olyan technológiai szabályok, amelyek egyáltalán „lehetővé teszik” a jogot. Vagyis ezek olyan követelmények, amelyek nélkül nem is beszélhetünk jogról. (A következő pont pedig ebből a megállapításból következik.)

3. A jog belső erkölcsisége.

Fontos tehát, hogy a jog belső erkölcsisége olyan többletminősége a jognak, ami nem szükségképpeni fogalmi elem. Vagyis a jog belső erkölcsiségének tényezőjeként azért nem lehet a Fuller által megállapított elemeket tekinteni, mert azok fogalmi elemek, azok nélkül nincs is jog, vagyis nem képviselnek egyfajta többletminőséget.


Így a jog saját belső erkölcsiségének tényezőiként csak olyan elemeket említhetünk, melyek nélkül lehetséges jog, csak éppen ha nincsenek meg ezek az elemek a jogban, akkor a jog „meghal”, már nem él, csupán alkalmazzák. Ezért a jogalkotó elvileg szabad abban a kérdésben, hogy egy magatartáshoz milyen jogkövetkezményt fűz: de a jog mint komplexus nem kerülhet tartósan szembe olyan más komplexusokkal (értékekkel, ideológiákkal) amelyekkel kölcsönhatásban fejlődik. Mert ha élesen szembekerül ezekkel a komplexusokkal, akkor a jogkövető magatartás gyakorlata meggyengülhet, a jog elidegenedetté válhat a társadalomban, a társadalmi célok elhomályosulhatnak. 

A tétel lényege:

- megállapíthatjuk, hogy a jog értékhordozó

- mivel értékhordozó, ezért a jogalkotónak törekednie kell arra, hogy ezek az értékek észrevehetőek legyenek

- nem szabad a jogi normát megfosztani az általa hordozott értéktől

- a Fuller által megadott tényezők azért nem jók, mert azok nélkül nincs is jog (ezért technológiai szabályok)

33.) JOG ÉS IGAZSÁGOSSÁG

I. A jogi igazságosság rövid történeti áttekintése

1. Az ószövetségi zsidó kor

A zsidó népnél az igazságosság és a jog is szorosan összekapcsolódott Istennel. Jahve törvényei igazságosak, mert ő maga is végtelenül igazságos. Az igazságosság (cedaqah) minden viszonyt szabályoz, tehát nemcsak az Isten – ember, hanem az ember – ember, sőt, az ember - állat és az ember – teremtett környezet viszonyulásait is. Nagyon fontos, hogy az igazságosságnak itt nagyon erős vallási töltete van, így nincs egy tisztán szekuláris fogalma. Az ember igazságossága a zsidóknál nem a „normák betartását”, nem csak formális igazodást jelentett, hanem az ember belsejének ezen normákhoz való belső idomulását is.

2. A szofisták

A szofisták felfogásán igen erős nyomott hagyott az a tény, hogy nézeteiket a hagyományos értékrend válsága idején fejtették ki. Nem hittek már abban, hogy az emberi törvényekben az isteni és kozmikus rend igazsága fejeződik ki, hanem érdekeket véltek felfedezni ezek mögött. Tagadták a jó és az igazságos abszolút voltát: az ember maga az egyedüli mérték az igazságos és igazságtalan közti különbségtevésben. Mert ha létezne természetnél fogva igazságos, akkor minden törvénynek egyformának kellene lennie. 

3. Platón

Nála az igazságos cselekvés mind az államra, mind az egyénre vonatkozik. Az igazságosság a helyes rendre vonatkozó erény. Az igazságosság megvalósulása esetén minden a maga helyére kerül: így nem szakítható el a harmónia fogalmától. Felteszi azt a kérdést, hogy a helyes azért helyes-e, mert Istennek így tetszik, vagy pedig Istennek azért tetszik, mert helyes. Szerinte Istennek azért tetszik, mert helyes, tehát a jó és a rossz örök észigazságok, örök valóságok. (Ez teljesen ellentétes a szofisták felfogásával.) 


Az ideák világában élő igazi törvény, amely megvalósítja az igazságosságot, mindig változatlan, és ez adja az emberi törvények mércéjét. Így a természeti törvény az igazságosság kifejeződése. Az emberi törvényekre: az igazságtalan törvény nem törvény.

4. Arisztotelész

Arisztotelész különbséget tesz a természet szerinti igazságosság és a pozitív jog igazságossága között. Szerinte a természet szerint igazságos a pozitív jog felett áll. A törvény szerinti igazságosság a törvényalkotó és nem a természet műve. Nála az ember, mint egyén, értékek hordozójává vált, tehát nem olyan absztrakt, mint ahogy az Platónnál volt. Az igazságosság tehát Arisztotelésznél, mint az állam szilárd bázisa jelenik meg. Emellett azonban a barátságnak és az egyetértésnek is fontos szerepe van a polisz rendjében. Míg az igazságosság csak külső tettekre hat, a barátság belülről hat, az embereket belülről egyesíti. 

5. Ulpiánus

Ulpiánus igazságosság definíciója: állandó és állhatatos akarat, hogy megadjuk mindenkinek az őt illetőt. A természetjogot három elvben foglalja össze: tisztességesen élni, a másikat meg nem károsítani, megadni mindenkinek az őt illetőt. A jogtudomány szerinte az igazságos és igazságtalan tudománya. 

6. Szent Ágoston

Szerinte igazságosság nélkül állam nem állhat fenn. Mert e nélkül az állam nem más, mint nagy rablóbanda. Ágoston nem szakítja el az isteni akaratot az észtől: az az igazságos, amit Isten akar. Ez azért lehetséges, mert Isten maga a Legfőbb Jó tartalmi értelemben, Ő maga az Igaz etikai értelemben, így amit Ő akar, az csak jó lehet. 

7. Accursius

A korai középkor egyik legnagyobb jogásza szerint a jog (ius) az igazságosságból (iustitia) forrásozik, nem csak a szó eredetét tekintve, hanem tartalmi értelemben. 


A korai középkorban általában a természetjogot az igazságossággal azonosítják, mely hangsúlyozottan az interszubjektív dimenzióban érvényesül. Így a természetjog sokszor az etika egy részeként, igazságosságként került megfogalmazásra és kibontásra. Az ekkori felfogás szerint igazságosságról csak igazságos ember esetében lehet beszélni, tehát például a bíró esetében, míg méltányos az ítélet lehet, amiben a bíró erénye testet ölt. A jog különbözik az igazságosságtól: a jog az az objektív valóság, amivé az erényként felfogott igazságosság válik.

8. Szent Tamás

Az általa tárgyalt igazságossági dimenziók a következők: az egyes emberek viszonya egymáshoz, a szociális egész viszonya az egyénhez, valamint az egyén viszonya a szociális egészhez. Egy államban akkor van igazságosság, ha az előbbi dimenziók mindegyikében megvalósul, tehát az egyének viszonyában a kölcsönös vagy csere-igazságosság, a második relációban az osztó igazságosság, és a harmadik viszonyban a törvényes, általános igazságosság. A közjó állandó keresésének követelménye a törvényalkotás során, így tökéletes összhangban van a változó körülmények között keresett igazságossággal.

8. A középkor felfogása

A középkori jogásznak a méltányosságot kellett szabályokká formálni, úgy, hogy az emberi kapcsolatokból kiemelte a bennük levő igazságossági elveket és azokat jogi normává formálta. Ez a folyamat maga az igazságosság: a méltányosság aktualizálása. A keresztény középkor csak egyetlen olyan szabályt ismert el, amelyhez minden normának (vallási, erkölcsi vagy jogi) alkalmazkodnia kell: azt tedd a másiknak, amit te is szeretnél, hogy neked tegyenek. (Ez az evangéliumi aranyszabály.) Ekkor a jog és a morál közötti ellentmondás elképzelhetetlen, mert ekkor a jog nem jog. A jog és igazságosság egymástól el nem szakítható. 

9. A modern kor

A modern korban Isten, mint vonatkoztatási pont eltűnt, és helyébe az ember valamint az emberi ész került. A középkorban az ember természete Istenhez kötődött, míg a felvilágosodás után az ész alkotta az emberi természet központi magvát. 


Spinoza szerint a természeti állapotban nem létezik bűn. A jó és a rossz pusztán egyéni vélemény. Ha valaki vétkezik, csak önmagával szemben vétkezhet, mert a természet semmit sem tilt. Erkölcsi bűn csak az államban lehetséges, melynek joga a jót és a rosszat meghatározza. A bűnt és az erényt tehát az állam joga határozza meg, mivel a természeti állapotban semmiféle természetes erkölcsi törvény nem létezik.


Hobbesnál a társadalmi szerződés betartása az igazságosság. Az embereket valóságosan meghatározó leghatalmasabb erő nem az ész, hanem a szenvedély. A legerősebb szenvedély pedig az erőszakos haláltól való félelem. Ez vezet az önfenntartás vágyához, ami az igazságosság végső és egyedüli alapja. Az igazságosság tehát csak és kizárólag az emberi akarattól függ: valami csak azért igazságos, mert a felek megegyeztek benne. „Ahol nincs közhatalom, ott nincs törvény, ahol nincs törvény, ott nincs igazságtalanság.” Az lesz igazságos, amit a szuverén akként határoz meg. A szuverén minden aktusa igazságos, így ha megszegné a természeti törvényeket, akkor is engedelmeskedni kell, mert ha fellázadunk, akkor az igazságosság ellen vétünk, hiszen a szerződést be kell tartani. 


Rousseau szerint az igazságosság: úgy tedd a jót magaddal, hogy a lehető legkevesebb rosszat okozd a másiknak. 


A modern korban annak igazságfelfogása válságba jutott: a második világháború embertelenségei alapjaiban rengették meg a jogpozitivizmus uralkodó paradigmáját. Újra szükségessé vált a „törvény” és a „jog” fogalmi megkülönböztetése. Ez a természetjog újjáéledéséhez vezetett. 

10. A posztmodern kor

A posztmodern korra az igazságosság mind a jogi mind a politikai szférát illetően a tudományos gondolkodás homlokterébe került. (Szemben a modern korral.) Sem a jog, sem a politika nem képzelhető el immár igazságossági alapja nélkül. Korunkban több tudományos megközelítés is a jogot az igazságosság jegyében kívánja tudományosan újrafogalmazni. (Lásd John Rawls Az igazságosság elmélete.) Fontos még, hogy az igazságosságot nem annyira globálisan értelmezik, hanem inkább a személyközi viszonyokban. (A szofistákhoz hasonlóan.) 

Jellemző erre a korra az emberi jogoknak a radikális igazságosság nevében történő túlhajtása. Ezek a mozgalmak szemléletükkel a jog, a politika és a szolidáris cselekvés harmonikus összeműködését lehetetlenítik el. Érdekes probléma például, hogy a gyermekek jogainak védelme hogyan egyeztethető össze a családi élet magánszférájának a védelmével. Így tehát a különböző jogok együttes szemléletére van szükség.

II. Az igazságosság analitikus áttekintése
1. Osztó igazságosság

Jelentése: megadni mindenkinek az őt illetőt. Tehát azt szabályozza, hogy hogyan osszanak el a közösség tagjai között bizonyos javakat vagy terheket. Az ezt valló elméletek különböző dolgokat tekinthetnek az igazságos elosztás alapjának. Ilyenek lehetnek az érdem, a hasznosság, a szükséglet. Manapság azonban vannak olyan elméletek is, melyek ezeknek szintézisére törekednek. (Lásd John Rawls igazságosság-elméletét.)

2. Kölcsönös igazságosság

Ez sok tekintetben az osztó igazságosság ellentétének tűnik fel: ne tedd másnak azt, amit te sem szeretnéd, hogy veled tegyenek. Ennek a koncepciónak a fő gondolata tehát az, hogy mások javait kölcsönösen tiszteletben kell tartani. (Liberális felfogás.) Míg az osztó igazságosság az „adni kell”–elve köré szerveződik, addig a kölcsönös felfogása a „nem elvenni”- elvre épül. Az előbbi a javak meghatározott elv szerinti kívánatos, azaz igazságos elosztását tartja szem előtt, addig az utóbbi a javak már létező eloszlásának védelmét tartja igazságosnak. 

3. Formális és eljárási igazságosság

A formális igazságosság szerint ugyanazon esetekre ugyanaz a szabály vonatkozik, illetve az azonos kategóriákba tartozó emberekkel azonos módon kell bánni. Ez tehát csak formális igazságosságot valósít meg, mert tartalmi megfontolást nem érvényesít. 


Az eljárási igazságosság azt írja elő, hogy a jogi normákat minden esetben pártatlan módon alkalmazzák, minden érintett fél szempontjai a jogszabály alkotásakor vagy alkalmazásakor azonos módon vétessenek figyelembe. Tehát az eljárási igazságosság a jogalkotás demokratizálódását irányozza elő, ahol a demokratikus a részvételt jelenti, illetve az egyenlő méltóságú személyként való kezelés formális igazságossági követelményét valósítja meg. A posztmodern korban sok elméletben kizárólag az eljárási igazságosság van hivatva megvalósítani a jog igazságosságát. 

4. Társadalmi igazságosság

A társadalmi igazságosságra több felfogás vonatkozik. Egyesek szerint a társadalomnak kárpótolnia kell a piacgazdaságban a gazdasági kényszermechanizmusok miatt kárt szenvedőket. Mások szerint a lényeg: meg kell adni mindenkinek a megélhetés minimális feltételeit. Vannak, akik szerint a berendezkedés akkor igazságos, ha nincsenek túl nagy vagyoni különbségek. Negyedrészt előfordul egy olyan koncepció is, miszerint az szükséges, hogy a kiválóság és az érdem akkor is megkapja az őt illetőt, ha az ezzel járó terheket a közösségnek kell viselnie.

5. Megtorló igazságosság

E szerint, aki a közösségi normákat vétkes módon megszegi, annak a tettel arányos mértékű büntetést kell elszenvednie. A lényeg az, hogy a tettel arányos mértékben feltétlenül meg kell büntetni. Így ez az igazságosság részben osztó és részben formális. 

6. Jog és igazságosság

Ebből  a szempontból több nézet jelenik meg: van amelyik úgy tartja, hogy a jog nem lehet igazságos, van amelyik minden jogot, puszta tényszerűségében magasztal fel, van olyan, amelyik nem is tartja felvethetőnek a jog igazságosságának kérdését, valamint vannak olyanok, amelyek az igazságosságot a jogiság kritériumaként szerepeltetik. 


Az igazságosságnak van egy morális és egy (természet)jogi jelentése. Az előbbi az erkölcsöt és a természetjogot a pozitív joghoz képest átfogóbb normarendszerekként fogalmazza meg és ezek követelményeit a tételes jog fölé emeli, míg a jogász a jogon belül különít el természetjogi és más egyéb jogi tartalmakat (pl. szokásjog stb.).

7. A jog igazságosságának mércéi

Egy törvény igazságosságának megítélésekor gyakran az alapján dől el az értékelés, hogy az érintett értékelő a kölcsönös vagy az osztó igazságosságot preferálja-e, hogy ezeken belül melyik szempontot választja. A jog általában mindkét elvet megpróbálja érvényre juttatni és kérdés inkább az, hogy az adott esetben melyiket lenne helyes alkalmazni.

8. A jogalkalmazás igazságossága

Ennek megítélési elemei a következők: olyan szervek döntsék el a jogvitát, akik nem vettek részt a döntés alapjául szolgáló jog megalkotásában; az érvényes jogszabályokat alkalmazzák mindazokra, akik hatályuk alá tartoznak; egy joghátrányt ne alkalmazzanak olyanokkal szemben, akikre az adott rendelkezés nem vonatkozik; a jogi rendelkezéseket részrehajlás nélkül érvényesítsék.      

34.) NORMATIVIZMUS. (Kelsen és a bécsi iskola)

1. A bécsi iskola

A bécsi iskola eredetileg az 1920-30-as években működő neopozitivista klasszikusok (Moritz Schlick, Rudolf Carnap) logikai- ismeretelméleti irányzata volt. Ezzel párhuzamosan jött létre a jog logikai pozitivizmusa, egyebek közt Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross közreműködésével. 

2. Hans Kelsen általános jellemzése

Kelsen (1881-1973) az osztrák alkotmány megszövegezője a világ első alkotmánybíróságának alapítója. Kelsen nagysága abban áll, hogy a modern államiság szervezési szükségletei miatt létrehozott modern formális jogról átfogó leírást adott. Nála találkozott elsőként két, akkoriban feltétlenül tisztelt követelmény: egyfelől a Sollen különválasztásának igénye, másfelől pedig a módszertani tisztaság egyidejű követelése. Kelsen elmélete egy kísérlet annak összefüggő leírására, hogy a jogrendszer mit gondol önmagáról. Habár a Tiszta Jogtant normativizmusként szoktuk elkönyvelni, valójában korántsem az, noha a norma szerepét meghatározónak tekinti. Hiszen nem a jog társadalmi jelenségvilágát, gyakorlati létét kívánja normákból kiindulóan megmagyarázni. Nem a valóságot írja le tehát, hanem egy mesterségesen támasztott fiktív világot: a normák világát. A továbbiakban Kelsen életművét jogalkalmazástanán keresztül vizsgálhatjuk.

3. „Az államjogtan alapproblémái” (1911)

Kelsen első jogelméleti vállalkozásának rendszere már meglehetősen feszes és zárt. Ebben a művében a jogalkalmazást mellőzhetetlennek, de csupán járulékosnak tekinti. Ekkor még a jogalkalmazás a jogi folyamatban, mint nem alkotó tényező jelenik meg. 

4. „Általános államtan” (1925)

Az Allgemeine Staatslehre megírásakor Kelsen már összetettebb folyamatot fejt ki. Ekkor a jogalkalmazás önálló jelentőséget és tartalmat hordozó művelet lesz. Korábban a jogalkalmazást kizárólag a kérdéses norma függvényeként fogta fel. Most maga a jogalkalmazás válik jogalkotássá, de ezzel együtt nem adja fel korábbi formális megközelítését. 


Állásfoglalása néhány tételben foglalható össze. Először is, a jogalkalmazás az a közeg, amelyben az általános elvont norma egyedi konkrét formát ölt. Másodszor, a jogalkalmazás így nem egyszerű alkalmazás, hanem az általános norma alapján egyedi norma alkotása. Harmadszor mindez nem csupán már tételezett jognak puszta deklarálása, hanem valami többletnek is a konstituálása. Ez a kép tehát már egy jóval dinamikusabb jelenséget sugall, de ez a dinamizmus nem megy a kelseni formalizmus kárára. 

5. „Tiszta Jogtan” (1934)

Kelsen eme leghíresebb művében a jogalkalmazás egy hosszantartó, nagy ívű, soklépcsős folyamatban helyezkedik el. Ez a folyamat a lépcsőelmélethez kapcsolódik. Ebben a hierarchikus lépcsős felépítésben minden közbenső fokozat kettős arculatot hordoz: a lépcsőn felette álló normát alkalmazta, viszont a lentebbi szint számára jogalkotásként hat. A bírói jogalkalmazást magával a törvényhozással nyílt párhuzamba állítja. 


A lépcsőelméletből két következtetés adódik. Egyik a normaalkotás és normaalkalmazás folyamatainak viszonylagos egysége. A másik következtetés a jog és a jogrend lépcsőzetes felépülésének hierarchikus volta. Ez azt jelenti, hogy az egész normatív folyamat nem más, mint egyre szűkülő normatív lebontás. 


A lépcsőelmélet tehát egyrészt egy talpán álló piramist rajzol fel, hiszen egyetlen feltételezett alapnormára épül a teljes jogi folyamat érvényessége. Másrészt egy az előbbire ráhelyezett csúcsán álló piramis is, hiszen az egyedi végrehajtási aktusokban, az alapnormában kifejezett elvont érvényesség konkretizálódik.

6. A jogalkalmazás konstitutivitása

A legfontosabb következtetés az, hogy a jogalkalmazás nem deklarálja, hanem konstituálja a jogot. A jogalkalmazás konstitutív jellege az eljárás különböző szakaszaiban különböző módokon nyilvánul meg. Az első szakasz az általános norma minta jogérvényes normája létének megállapítása (az alkalmazandó szabály). A második szakasz az elbírálandó eset tényeinek megállapítása: nagyon fontos, hogy Kelsen szerint ez is konstitutív és nem deklaratív művelet. A jogalkalmazás harmadik szakasza az egyedi norma megalkotása: tehát az első szakaszban említett normát nem pusztán alkalmazzuk az eset tényeire, hanem ezzel egy egyedi normát hozunk létre. 

7. Kelsen értelmezéstana

Kelsen megkülönbözteti a kognitív (pl. jogtudományi) értelmezést a jogalkalmazó szerv által végzett autentikus értelmezéstől. A jog megismerő jellegű értelmezése a lehetséges jelentéseket és döntési változatokat tárja fel. A normatív értelmezés ezek közül választ ki egyet a konkrét esetben történő jogalkalmazás egyedi normájaként. A két értelmezés között tehát alapvető a különbség: mert az első az egy megismerő aktus (feltárás), míg a második egy egyedi norma létrehozása, tehát egy akarati aktus.

35.) A JOG ONTOLÓGIAI MEGALAPOZÁSA

A jog ontológiája a jog lételméletét jelenti. Vagyis az ismeretelmélettel ellentétben, nem a megismerés kérdéseit vizsgálja, hanem azt a kérdést, hogy „Mi a jog”. Tehát a jogontológia nem más, mint a jog létének, lényegének filozófiai vizsgálata.

1. Történelmileg változó jog.

Az ősi társadalmakban a jog különválása, formákhoz való kötése még nem jelent meg: az ideális és a reális még egységben volt, és így is kezelték. A to dikaion eszméje szerint a jog maga az igazságos dolog: a konkrét eset konkrét igazságossága. (Részletes kifejtését lásd A gondolkodás módszertani irányai a jogfejlődés példájában című tételnél.) Ezekben a társadalmakban a szokás, a szerződés és a törvény még osztatlan egységben létezett. A jogi jelleg ekkor a tartalom érvényesítésében fejeződött ki. (Lásd más tételeknél a materiális érvényesség leírását.) 


Később azonban uralkodóvá válik a jog formális felfogása. (Lásd a formális érvényességet más tételnél.) Ez a jog fogalmiasításával következik be, ami a lex és a ius különválásához vezetett. A jog formálissá válásával a korábbi – jogot hordozó – spontán közeg elsorvad és helyébe az intézményesedés lép: megjelenik a modern államiság szervezeti – intézményi rendszere, és vele együtt a modern formális jog. Ezzel a folyamattal eluralkodik a jogban a teleologikus mozzanat, megjelenik a jogi voluntarizmus. (Magyarul: mivel a jognak már csak formális kritériumai vannak, ezért szabadon lehet az akaratunk által célokat meghatározni, és azokat megvalósítani a jog által.) A formalizálódásnak köszönhetően a jogalkalmazás és a jogalkotás addigi egysége megbomlik, és ez a két tevékenység élesen elválik egymástól. A fent vázolt folyamatok mind oda vezetnek, hogy a igazságszolgáltatás tulajdonképpeni funkciója (a viták megoldása) elveszik: míg korábban a cél a tartalmi igazságosság elérése volt a cél, addig a formális joggal ez formális szabálykonformizmussá degradálódik. (Vagyis a bíró már nem arra törekszik, hogy a vitát a közösség és a felek igényeinek is megfelelően megoldja, hanem arra, hogy pontosan, „helyesen” alkalmazza az arra az esetre előírt szabályokat.) 

2. A társadalmi lét.

 (A további ontológiai megállapítások mind Lukács György ontológiai felfogásának fogalmait és szemléletmódját tükrözik.) 


A társadalmi lét jelensége nagyon fontos a jog létének vizsgálatakor, mert a jog nem választható el a társadalomtól, ezért a jognak nincs külön, a társadalmi lét ontológiájától független ontológiája. Lukács szerint a társadalom nem más, mint komplexusokból álló komplexus: az összkomplexus így a részek kölcsönhatásából tevődik össze. A társadalmiasodás pedig olyan folyamat, melyben az e részek közötti kapcsolatok egyre közvetettebbé (és összetettebbé) válnak. Szükség van tehát ezek között a részkomplexusok között a közvetítésre: így jönnek létre és válnak egyre fontosabbá a közvetítő komplexusok. Ilyen közvetítő a jog és a nyelv is. Ebben az összfolyamatban tehát olyan bonyolult kapcsolatok jönnek létre, melyek miatt már az egyes részeket nem lehet csak önmagukban meghatározni, hanem csak kölcsönös meghatározások létezhetnek. 


Az előbb leírt okokból a jog ontológiai fogalma tehát tágabb, mint amit a szabálypozitivizmus feltételez. A szabályok mellett beletartoznak az azok érvényesülését elősegítő elvek, a megállapodások, a bírót befolyásoló gondolkodási minták, eszmények és technikák stb... 

3. A jog.

A fentiekből már nyilvánvaló, hogy a jog nem más, mint közvetítő létkomplexus: létének értelmét nem önmagában hordja, de hogy feladatának eleget tehessen, ezért viszonylagos önállósággal kell rendelkeznie. A jog arra hivatott, hogy a társadalmi egységet biztosítsa. Érdekes tulajdonsága a jognak, hogy ahhoz, hogy a társadalmat egységesíthesse, a társadalom egyéb tényezői (vallás, erkölcs) fölé kell nőnie. A jog ezzel a „felülemelkedéssel” kapcsolódik az államhoz. 


Az állam tehát fokozatosan a jog kisajátítására törekszik: ezt segíti elő, hogy a jog egyre inkább objektiválódik (külsőleg rögzített formát kap), és ez az objektivált forma válik a jog kizárólagos hordozójává. (Ennek megértéséhez lásd a korábban itt és más tételekben is előkerülő kulcsszavakat: formális érvényesség, voluntarizmus, teleologikus jogszemlélet.) Vagyis jog az lesz, amit ilyenként az állam rögzít, és semmi más. 

4. A jogi norma.

A korábban már leírt folyamat következménye, hogy a ius helyett egyre inkább a lex, és ezen belül a jogi norma válik hangsúlyossá. A norma pedig maga is céltételezés. A normaalkotó tehát a valóságban folyó oksági folyamatok megismerése után célokat tűz ki, majd kiválasztja azokat a magatartásokat, amelyek szükségesek ahhoz, hogy ezek a célok megvalósulhassanak. Fontos azonban, hogy a norma magát a célt nem fogalmazza meg, hanem csak a szükséges eszközmagatartást: így a társadalom tagja számára magát az eszközmagatartást tűzi ki célul. (Magyarul: a jogalkotó célokat tűz ki, majd „rájön”, hogy ezeknek a céloknak a megvalósulásához mit kell tenni; ezután kötelező normában előírja ezt a magatartást „nem kötve” azonban a polgár „orrára”, hogy mi is a cél; így a polgár egyetlen céljának annak kell lenni, hogy megvalósítsa ezt a magatartást.)

5. A jog valósága és ideológiája.

A jognak úgy kell közvetítenie a különböző részkomplexusok között, hogy érvényre jussanak a társadalmi mozgások. A jog célját tehát önmagán kívül, a közvetített komplexusokban hordozza. Így a jog mindig csak manipulált közvetítő lehet. (Mert például az érvényesség és törvényesség nem az egész összkomplexusban kritérium, hanem csak a jogban, a jogi részkomplexusban. Más részkomplexusokban más jellemzők vannak, amik viszont hatnak a jogra, mivel ő közöttük közvetít.)


A fentiek alapján lehet azt mondani, hogy a jog valósága (manipulált jellege), és ideológiája (pl. érvényesség, törvényesség) ellentmondásos egységben él egymás mellett. Ez az ideológia arra jó, hogy a jog kialakítsa saját működési elveit, és így egy szakmának, a jogászságnak lesz szakmai ideológiája is egyben. A jogászság ezért Janus-arcú: csupán a jogról szól, miközben valós társadalmi érdekütközéseket jogon belüli ütközésekké alakít, majd ezeket a jogon belüli ütközéseket látszatütközésekké finomítja. (Tehát a jog és a jogászok is úgy tesznek, mintha ők csak a jogon belül mozognának, de valójában az egész társadalom /összkomplexus/ ügyeivel, folyamataival foglalkoznak.)

6. A jog gyakorlata.

A jog gyakorlati kategória, mert a valóság megismerésére épül. Valójában minden jogi norma önmagában mesterséges emberi konstrukció, de mivel a valóságra épül, és hat is arra, ezért gyakorlati kategória. A jogalkalmazás során a releváns tények és normák kiválasztása, értelmezése és minősítése a logikai homlokzat mögött társadalmi érdekmérlegelő döntést takar. (Tehát a jog modern, axiomatikus felfogása hiába hangsúlyozza azt, hogy minden norma következik egy felette állóból, ez valójában nem így van. A jogalkotó nem azért hoz meg egy normát mert az logikus, hanem mert a társadalom érdekei azt kívánják, hogy ilyen tartalmú norma szülessen.) A logika tehát csak az ellenőrzés feladatát látja el, valójában a gyakorlat igényei a meghatározóak.         

36.) TERMÉSZETJOGI MEGALAPOZÁS KÍSÉRLETEI

(a könyven sokkal több van, de nekem még ez is sok.)

1.) CATHREIN

Viktor Cathrein jezsuita erkölcs- és jogbölcseletet kidolgozó természetjogász. Érdeme, hogy védelmezni tudta az általa képviselt eszméket a természetjog számára nem kedvező szellemi környezetben.

Az ember természete

Az erkölcsbölcseletnek szüksége van az embertanra, mert az emberi természet általa érthető meg. Chatrein az erkölcsbölcseletet egyrészt az embertanra, másrészt metafizikai alapokra akarja építeni.

Természeti erkölcstörvény

A természeti törvény az örök törvény természetbeni lenyomata. A természeti erkölcstörvény a Teremtő által a természet útján közölt ismeret.

A továbbiakban természeti erkölcstörvény = természettörvény.

Cathrein Szent Tamást követi a természettörvény leírásában. Az értelemmel bíró lény – természetétől fogva – képes a jót a rossztól elválasztani. Ez egyfajta irányérzék, amely meghagyja a fizikai szabadságot, de korlátozza a morális szabadságot. Ez az irányérzék velünk született adottság, melyet a teremtés alkalmával kap meg az ember.

A természetjog fogalma

· Az objektív természetjog

A jog – objektív értelemben – olyan kötelező normák együttese, amelyek a pozitív tételezéstől függetlenül a természet révén érvényesek az emberiségre.

Tágabb értelemben a természetjog az összes természetes erkölcsi törvényeket jelenti.

Szűkebb értelemben a természetjog azon természetes erkölcsi törvények összessége, amelyek az emberek társadalmi életére vonatkoznak.

· Mindenkinek add meg a magáét.

· Senkivel szemben ne kövess el igazságtalanságot.

Cathrein szerint a természetjog ténylegesen érvényesülő jog. A kikényszeríthetőséget Chatrein nem tartja a jog lényeges elemének.

A természetjog szükségszerű jog, az ész megkerülhetetlen követelménye.

· Szubjektív természetjog

A jog – szubjektív értelemben - mindazon jogosultságok összessége, amelyek közvetlenül a az objektív természetjog és a természet révén adott viszonyok alapján megilletnek valakit.

· A természetjog viszonya a pozitív joghoz

A természetjog nem hézagpótló jog, nem is szubszidiárius jog, hanem a pozitív jog szükséges és elengedhetetlen alapja.

Cathrein a szubjektív természetjog kategóriával a modern perszonalista természetjogi felfogásokhoz közelít. Beszél a természetes emberi jogról is, de a súlypont mindig Istenre és a természettörvényre esik.

Egy utolsó fontos gondolat.

Cathrein szerint a formailag helyes eljárás önmagában nem garantálja a törvény lényegi tulajdonságának meglétét. A pozitív törvénynek ugyanis rendelkeznie kell a törvény lényegi tulajdonságaival. Ezek:

· a közérdek szempontjából hasznos legyen

· ésszerű legyen

· ne mondjon ellen a természetes erkölcsi törvénynek.
2.) MARITAIN
Maritain és Cathrein is a skolasztikus gondolati hagyomány követői, de Maritain a perszonalizmus jeles képviselője is egyben.

Maritain:

· a természetjoggal politikai filozófiáján belül foglalkozik

· egész társadalomkoncepciója, filozófiája és így természetjog felfogása is a személy (persona) fogalmára épül.

A személy eszes lény. Társadalmi és politikai életében az ösztönök és az irracionális elemek nagy szerepet játszanak. Martain történelemszemlélete lineáris és teleológikus. Elhatárolja – realitáson alapuló - filozófiáját két téves politikai gondolkodástól:

· az álidealizmustól, amely Rousseau-tól Leninig

· a pesszimista álrealizmustól, amely Machiavellitől Hitlerig tart.

A természetjog

A polgári felvilágosult észjogot torzulásnak tekinti.

Abból indul ki, hogy az ember természete létezik, s ez minden emberben azonos.

Vallja - Szent Tamás tanai alapján - a természetjog és az örök törvény meghatározott viszonyát. Az íratlan törvény az örök törvényből ered, ami nem más, mint a teremtő bölcsesség. A törvény megismerésének eszköze nem az elvont ész, hanem az erkölcs által megvilágított ész, a lelkiismeret. A természettörvényről való tudásunk még tökéletlen.

Bár eltávolodik Szent Tamástól annyiban, hogy a világot lényegileg tartja kereszténynek, de nem osztja a liberalizmus elvont emberi észbe vetett hitét.

Tomista természetjog alatt az alapvető szent tamási kategóriákat értjük. A társadalom azonban – Szent tamás óta – jelentősen megváltozott. A középkorban nem létezett sem az elszigetelt individuum, sem a tömeg ideája. A középkor lényegileg személyek közötti kapcsolatok hálója volt, ahol a jogok és kötelességek a kölcsönösség alapján alakultak.

Maritain tehát átplántálta a tamási nézetrendszert a jelentősen megváltozott társadalmi viszonyok közé.

A természettörvény és az emberi jogok

Az emberi jogoknak a természettörvény általi megalapozása a tomista természettörvény felfogás szempontjából meglehetősen új elképzelés.

A természet, a népek joga és a pozitív jog

A népek jog a természettörvény és a pozitív törvény között középen helyezkedik el. A népek jog is osztozik az íratlan törvények egyetemességében. A pozitív jog és a népek jogának közös tulajdonsága, hogy a természettörvény adja nekik a kötelező erőt.

Maritain az emberi jogok tárgyalását az emberi személy evilági és transzcendens létének vizsgálatával kezdi.

· Az emberi személy, mint ilyen jogai

· jog az emberi, racionális és erkölcsi élet tökéletesítésének kereséséhez

· jog ahhoz, hogy az örök életet azon az úton keressük, amelyet lelkiismeretünk, mint Isten által kijelölt utat ismer fel

· az Egyház és a vallási csoportok joga spirituális tevékenységük szabad gyakorlásához

· jog ahhoz, hogy saját választásunk szerint kössünk házasságot és alapítsunk családot

· a családi közösség joga ahhoz, hogy tiszteletben tartsák alkotmányát, amely a természetörvényen és nem az állam törvényén alapul
· minden emberi lény joga arra, hogy személyként és ne dologként kezeljék
· A személy, mint polgár jogai

· egyesülési jog, amelyet csak a közjó jogilag meghatározott érdekeire való tekintettel lehet korlátozni
· A személynek, mint a társadalom tagjának jogai

· jog a munkához, jog a szabad munkaválasztáshoz
· a munkás joga arra, hogy társadalmilag úgy kezeljék, mint nagykorú személyt

· a gazdasági és társadalmi csoportosulások joga a szabadsághoz és autonómiához

· jog az igazságos munkabérhez

A természetjog hivatva van a szolgaság minden formáját fokozatosan felszámolni.
3.) RADBRUCH
Gustav Radbruch (1878-1949). Jogfelfogására von Liszt, jogfilozófiai kísérletére Laski neokantiánizmusa nyomja rá bélyegét. Következetesen megkísérli a van és legyen módszertani kettősségét fenntartani. Értékrealizmusában toleranciát hirdet, végső soron az érdekkutató jogtudomány felfogását támogatja. Idős korában önelemző vizsgálódásokat végez a német jog és jogászok felelősségéről a nemzetiszocializmus előtti behódolásért. Ezeket az írásait csaknem vallásos fogantatású természetjogi felfogás hatja át.

A pozitivizmussal indult filozófiai vonulatba illeszkedik.

A filozófia feladata és az értékek

Feladata nem kutatás vagy az ismeret, hanem a kellés vizsgálata, az értékek, a célok, a dolgok értelmezések vizsgálata. Az értékek nem vezethetők le a valóságból, a kellést sem lehet tényítéletekre alapítani, a normákat sem törvényekből eredeztetni. Az értékek csak deduktíve magasabb értékekből vezethetők le. A kellés legfőbb elveit nem lehet bizonyítani, ezek axiomatikusak, csak meg lehet őket állapítani és csatlakozni lehet hozzájuk.

Az embernek szabad döntése révén az élet- és világfelfogások között választania kell. A filozófia az értékek, a kellés tudománya.

A jogfilozófia célja

Nem a pozitív jog kutatása, ami a jogtudomány tárgyterülete, hanem a helyes jog, a kellő jog, a jogeszme vizsgálata, a jog értékeinek, céljainak és értelmének vizsgálata.

A kultúra fogalma és a jogfilozófia jelentősége

A természeti világ és a tiszta értékek világa közt a kultúra közvetít. A kultúra funkciója az. Hogy a tényeket az értékek felé közvetíti. A kultúrfilozófia tárgya nem a természet tényei, hanem az ember tevékenysége. A jogi tapasztalat is kultúrafüggő.

A jogfilozófia kutatási területei

1. a jog általános fogalma, vagyis a jog kritikátlan vizsgálata egyszerűen úgy, ahogy adott

2. a jog céljának, vagyis az igazságosságnak (mint eszmei, jogi értéknek) a vizsgálata

3. a jog érvényességének a vizsgálata (mikor, miként kötelez a jog)

A dolog természete

A dolog természete az érték és a tény, a kell és a van közötti merev szétválasztást van hivatva enyhíteni.

A természetjog jegyei

· a természetjog, mint a természet, mint az Isten és mint az ész, változatlan és általános érvényű minden időben és minden nép számára

· természetjog félreérthetetlenül megismerhető az ész által

· a természetjog nem csupán a pozitív jog összehasonlítási alapja, annak mércéje, hanem sokkal inkább arra rendeltetett, hogy azt helyettesítse, abban az esetben, ha a pozitív jog előírásai ellentmondanak a természetjognak.

A jogeszme – az igazságosság

Randbruchnál a jogban három elem konvergál: az igazságosság, a rend és a biztonság elve, a célnak való megfelelés (célkonformitás). Az első két elem szó szoros értelemben jogi természetű és egyetemes érvényű.

4.) Modern természetjog és jogszociológia
Eredeti célkitűzésük közös: a pozitív jogtól különböző jog kidolgozása. Ennek ellenére a jogszociológia világosan elhatárolódik a természetjogtól. Dogmatikusnak és tekintélyelvűnek tartja mind a módszert, mind a választott tárgyat illetően. A jogszociológia a tapasztalat útját követi és tárgya egy relatív és változó jog, amely elválaszthatatlanul összefonódik a társadalmi környezettel.

A jogszociológia képviselői szerint e természetjog az elméleti spekuláció útját járja és egy abszolút és változatlan jogot vizsgál, amelynek alapját a természetben, Istenben, vagy az emberben találja. Az újkori természetjog mesterei tekinthetők a jogszociológia előfutárának, amennyiben megvizsgálták a jog és a társadalom kapcsolatának problémáit, annyiban azonban nem, amennyiben absztrakt racionalizmusuk mindvégig jellemezte őket és kevéssé érzékeny a történelmi változásra, a konkrét társadalmi valóságra. Montesquieu fogékony ez utóbbiakra is, ezért tekinthető a jogszociológia előfutárának.

· Francois Gény (1861-1938) szerint a jogrend nem teljes és amikor a pozitív jog elégtelen, élni kell a szabad tudományos kutatás lehetőségeivel. Ezen szabad kutatásnak az értelmet és tudatot kell kérdezni, hogy feltárja az igazságosság alapjait, ill. a társadalmi jelenségekhez kell fordulni, hogy harmonikus törvényeit és az általuk igényelt rendező elveket megállapítsa. A jog nem a tényekből származik, hanem egy kötelezőnek tartott igazságosság eszményből. Ezt az emberi megegyezéseket megelőzően is létezett jogot nevezik természetjognak. Ahhoz, hogy az emberek életét irányíthassa pozitiválódnia kell.

· Hermann Kantorowitz (1877-1940) természetjogként fogja fel a szabad jogot, akkor is, ha az az időnek és a körülményeknek megfelelően változik. A szabad jog a külsejében megváltozott természetjog feltámadása, mivel az állam hatalmától függetlenül áll fenn, de elismeri átmenetiségét, múlékonyságát.

· Gumplowicz nem fogadja el egy mindig önmagával azonos racionális természetjog létét, de nem zárja ki, hogy természetesnek nevezzék azt a jogot, amelyet a konkrét szükségletek ösztönöznek, melyek koronként és helyenként változnak.

· Lassalle a természetjogot születendő félben lévő pozitív jognak nevezi. Szerinte nem volna haszontalan megragadni a jogintézményekben élő konkrét eszmét, hogy azok természetjogként tudnának megjelenni.

· Max Weber szociológusként rámutatott a természetjogászok kettős funkciójára: a fennálló pozitív jogot legitimálták, ill. a forradalom által teremtett jogrendet kívánták a természetjoggal megalapozni.
5.)  DEL VECCHIO

A jogi idealizmus vezéralakjának tartják. Megfigyelhető Kant hatása, különösen a kategorikus imperatívusz tekintetében. A természetjogot azonosítja az észjoggal, mely a priori benne van az emberi tudatban.

A természetjog alapkérdései

A jog feladata az etikai ideál érvényre juttatása a társadalmi valóságban. Újkantianizmusa Radbruch-hoz képest kevésbé szigorú és arra szolgál, hogy kimutassa a jog eszméje fogalma az a priori kategóriába tartozik, vagyis hogy a jogiság független a pozitivitástól. A pusztán formális értelemben vett jogiságot meg kell azonban különböztetni az igazságosság ideáljától, amely benne foglaltatik a jogiság formájában, de annak lehetséges megvalósulásainak legmagasabb fokát jelenti. Ez alkotja a természetjog princípiumát. Azzal, hogy a természetjog létjogosultságát állítja a létezés feletti világban, nem vonja kétségbe a tapasztalati világhoz tartozó pozitív jog kutatásának érvényét. Csak az egymáshoz való viszonyuk tisztázandó. Hogy ugyanazon jogról van szó, azt az a valóság biztosítja, ahonnan a természetjog és az igazságosság létéről is bizonyságot szerzünk: az emberi lélek. Bármennyire is különböző módokon jelenik meg a jog, az emberi lélekben gyökerezik.

A jog és az erkölcs viszonyában mindkettőnek megvan a maga speicifikuma, mégis ugyanazon elvből származnak és mindkettő az emberi cselekvést szabályozza. Ahogy a morálban, úgy a jogban is vannak abszolút és relatív elemek, a jogban vannak legfőbb eszmék: a személy és a megismerendő tárgy között lehet megismerő kapcsolat, a megismerőnek a megismerendő világgal szembeni meghatározásait magának kell tulajdonítania, a többiekben is el kell ismerni ezt az alanyi minőséget, meg kell ezáltal haladnia az individualitását és a többiekkel való ideális kölcsönösségi síkba kell helyezkednie, a személy mivolta elismerését, tiszteletét a többiektől is el kell várnia.

Így jut el del Vecchio a megismeréstől az elismerésig, ezáltal a kölcsönösségig és a kötelezettségig, ahol ezek forrása a személy abszolút méltósága. Az egyén így emelkedik az univerzális szintre és ez az etika lényege, hiszen az etika egyetemesen a priori módon érvényes akkor is, ha csak fokozatosan teljesedik ki.

Ez az alapelv két szabályrendszerben realizálódik:

· Az erkölcsi normarendszer azt írja elő, hogy mindenki a természete szerint éljen, kifejlesztve belső adottságait, szabadon, nem szenvedélyei által uraltan. Az ész az egyetemességet jelenti, így az ész által vezérelt cselekvés a cselekvés mércéjének univerzalitását is biztosítja (kategorikus imperatívusz).

· A jogi normacsoport esetében az etikai elv az interszubjektív relációra  vonatkozik. Ez azt a minden embert természetes módon megillető elvárást szentesíti, hogy mint szabad és racionális, önmagéban értékekel bíró lényt kezeljék, de ezen igénynek megfelelő kötelezettséget is megállapít. Del Vecchio a jogot egy etikai alapelv speciális érvényesülésének tekinti. Az etikum nem szakítható el a jogtól, hiszen a személyhez, annak méltóságához kötődik.

Jog és igazságosság

Az igazságosság definíciójánál kiindulópontjai az egyenlőség, a harmónia, az arány és a rend. Az egyenlőséget az ész logikai eszközének tekinti, amely viszonyításként minden megismerhető valóságra alkalmazható. A rend benne foglaltatik a harmóniában és az arányban. Az egyenlőség, a harmónia, az arány és a rend nem általánosságban hatnak az igazságosság, hanem személyközi, interszubjektív viszonyban. Az igazságosság specifikuma az, hogy ember és ember kapcsolatában hat, itt adja az együttélés normáját.

Isteni és emberi igazságosság és a jog

Az isteni igazságosság a rosszra is jóval válaszol, míg az emberi a jóra jóval, a rosszra rosszal. Az emberi igazságosságot az isteni felé kellene közelíteni oly módon, hogy a jog magában foglalná a szeretet és az irgalom magasabb követelményeit is. Ez nem a bűncselekmény üldözésétől való elállást jelentené, hanem nagyobb hangsúlyt a kártérítésen. A lecsúszott osztályok erkölcsi és anyagi felemelés, így a szolidaritás jegyében társadalmi és állami kötelezettség. A megbocsátás és a szeretet nem jelenti a jog semmibe vételét, a jog csak határ, amin belül a szeretet érvényesülhet.

A természetjog, mint az emberi nem egyetemes társadalmának alapja

Két premisszából indul ki:

1. Az embereknek van közös természetük.

2. Az emberek különböző szervezetekbe tömörülve élnek és nincs egy egységes világrend.

Azt állítja, hogy az érvényes normák

1. nem kizárólag a hatalommal rendelkező hatóságoktól, hatalmi szervezetektől származnak

2. így vannak olyan normák is, melyek effektív léteznek, bár nem legitim jogalkotás termékei

3. vannak olyan normák, amelyek érvényesek és normatívak.

6.) Irányok a német nyelvterületen a II. világháború után

Alfred Verdross

A modern természetjog egyik nagy klasszikusa. Ha természetjogi felfogását négy szóba akarjuk sűríteni, akkor ezek: metafizika, teleológia, materiális jogfilozófia, az emberi személy méltósága.

Az emberi személy méltósága megelőzi a társadalmi rendet, s így a pozitív jogot is. Ebből öt általános követelmény vonható le:

1. Minden társadalmi rendnek fenn kell tartania az ember számára egy olyan területet, amelyben az, mint szabad és önmagában felelős lény hathat.

2. A társadalmi rendnek ezt a szférát nem csak tudomásul kell vennie, hanem egyúttal biztosítania és védelmeznie kell.

3. A közhatalomnak határokkal kell rendelkeznie.

4. Ezen határok betartását ellenőrizni kell.

5. A jogtársak engedelmességi kötelessége a közösséggel szemben nem abszolút, mivel az emberi személy méltósága határt szab ennek.

Verdross bemutatja az 50-es évek végén, hogy egy materiális jogfilozófia van megújulóban. Ezen irányzatok jellemzőit is összefoglalja.
Helmut Coing

Helmut Coing, német jogfilozófus (Frankfurt) szerint a természetjog nem az emberi világtól elvonatkoztatott erkölcsi valóság, hanem tartalmát olyan momentumok képezik, amelyek a maguk objektivitásában a társadalmi valóságban léteznek, s az igazságosság után kutató jogásznak kell ezeket az elveket feltárnia. Coing a középkori természetjog és méltányosság jogászi gyakorlatának legtisztább modern változatát adja.

Johannes Messner

Az újskolasztikus jogfilozófia átfogó rendszerét Johannes Messner, bécsi szociológus alkotta meg az 1950-ben megjelent „Naturrecht” c., nagyhatású művében.

A természetjog messneri definíciója: „A természetjog azoknak a saját egyéni és társadalmi hatásköröknek a rendje, melyek az emberi természetből fakadó saját felelősségen alapulnak.

7.) FULLER

Lon Fuller a jog belső erkölcsét fogalmazta meg, a jog olyan lényegi mozzanatait gyűjtötte össze, olyan ismérveket, amelyek a jogisághoz, annak hatékony működéséhez kellenek és mégis egyfajta morális tartalommal rendelkeznek. Problémák lényegi összetevők hiánya esetén

1. nincs szabály (nincs minek alapján dönteni)

2. a közzététel elmulasztása (nem hozzáférhető)

3. visszaélés a visszaható hatállyal (nem kiszámítható, demoralizál)

4. nem világos megfogalmazás (diszfunkcionalitást okoz)

5. ellentmondó jogszabályok

6. teljesíthetetlen jogszabályok

7. gyakori változtatás (ellehetetleníti a jogkövetést)

8. ellentmondás a kihirdetett és az alkalmazott jog között.

Fuller különböztet a kötelesség és a törekvés erkölcse között. A kötelesség erkölcse a legalapvetőbb előírásokat tartalmazza, ezen felfele haladva jutunk el a legnemesebb erényekig. A jog belső erkölcs kiterjed a kötelesség és a törekvés erkölcsére is. A társadalom legalapvetőbb erkölcse kötelezettségeket tartalmaz, általában tiltásokat, negatív jellegűeket. A jog belső erkölcse pozitív jellegű követelményeket fogalmaz meg: ki kell hirdetni, ellentmondásmentes legyen, etc. Meghatározott cél felé irányítja az energiánkat.

A törvényesség, mint gyakorlati művészet

A törvényesség gyakorlati kérdései: nyilvánosság elé nem kerülhető jogalkotói aktus (kritika kizárt), a jogi erkölcs megsértésének egyik formája a másikat is eredményezheti (érthetőség elhanyagolása visszaható hatályt tehet szükségesség), a nyolc követelmény szigorát és hierarchiáját mindig adott jogág és a jogszabályok jellege pontosítja, Fuller mindig felelősségteljes és törekvő jogalkotót tart szem előtt.

Jogi erkölcs és természetjog

Fuller szerint a jog erkölcse egyfajta természetjog. A jog belső erkölcse az eljárási természetjog, míg a külső a tartalmi természetjog. Az eljárás itt azokat a módokat takarja, amelyeknek az emberi magatartási szabályok egy rendszerét meg kell alkotni és alkalmazni ahhoz, hogy hatékony legyen és az maradjon, aminek célja szerint lennie kell. Változó körülmények között a törvényesség, mint cél elemeit az adott konkrét helyzetnek megfelelően kell átrendezni. Az erkölcs követelményeinek összességét nem lehet kategorikusan rögzíteni.

Fuller természetjogi minimuma az emberek közti kommunikáció fenntartása. Az emberek közölhetik egymással, hogy mit éreznek és kívánnak. A kommunikáció több, mint az életben maradás eszköze. A kommunikáció az életben levés módja.

8.) FINNIS

John Finnis a jogásznak a pozitív joghoz kell ragaszkodni és célorientáltnak, sikerorientáltnak kell lennie. Ezt igyekszik a természetjog elveivel összeegyeztetni. Elsősorban a törvényhozó és a természetjog kapcsolatát vizsgálja. Hangsúlyozza a kritikai és lémyegileg gyakorlati tudás fontosságát.

Melyek a jó-létem alapvető jellemzői? A jó alapvető formái: az élet, a tudás, a játék, esztétikai élmény, barátság, gyakorlati ésszerűség, vallás. Ezek kiválasztása nincs racionálisan megokolva. A többi érték az alapértékek elérésének módja. Az alapvető emberi értékek között nincs önkényes sorrend.

A gyakorlati ésszerűség alapvető követelményei

· struktúrája a jó felé törekvésünket

· összefüggő életterv

· az értékek között nincs önkényes sorrend

· a személyek között nincs önkényes sorrend

· függetlenség elkötelezettség

· a követelmények jelentősége

· minden alapérték tisztelete

· a közjó követelményei

· lelkiismeretünk követése.

Ezek a követelmények együtt adják az erkölcsöt.

A pozitív jog levezetése a természetjogból

Finnis szerint a törvények szövegezői nem Szent Tamás által megfogalmazott formában alkotják meg törvényeiket „Ne legyen emberölés!”, sem úgy, ’ne ölj!’, hanem: „bűncselekményt követ el az…”

A törvényhozásban a meghatározás folyamatának vannak saját elvei, emelyek

· magukban foglalják a joguralom követelményeit

· magukban foglalnak más tartalmi értelemben vett elvet is, amelyek mind valamilyen kapcsolatban állnak a gyakorlati ész alapelveivel, valamint módszertani követelményeivel.

Finnis pragmatikus természetjogot fogalmaz meg, ahol a pragmatikus kifejezés nem csak a gyakorlati elveket jelenti, hanem a pozitív jog sajátosságaira való odafigyelést is

9.) Katolikus újraértelmezés

Francesco D’Agostino szerint az ETT, mint teológiai tanítás csak akkor veheti komolyan a jogot és adhat mondandójának objektív alapot, ha önmaga alapjául a természetjogot veszi (újraértelmezi) és ehhez a ráció jelenlétét, s szerepét.

Nyomatékosítani kell azt a köteléket, ami a keresztény felfogásban a hit és a ráció között fennáll.

Védelembe veszi a teológiát, a „keresztény filozófiával szemben”, tudatosítva azt, hogy a rációban mindig ott rejlik egy teológiai törekvés.

ETT-nek a hatásosságához az kell, hogy egyszerre legyen teológiai és jogi doktrína.

A kinyilatkoztatás fényében értelmezi újjá a rációt, vagy feleleveníti annak klasszikus teológiai értelmét

1. ETT-nek sajátos keresztény tanításnak kell lennie

2. János evangéliuma „Kezdetben volt az Ige (Logosz) és az ige Istennél volt és Isten volt az ige. Ő volt Istennél. Minden általa lett…”

3. A keresztény hitben az alapvető ráció nyilvánul meg

4. Elismeri a Logosz elsőbbségét.

A teológia megmenti, megváltja a jogi gondolkodást, átirányítja az értelmet, s így felvértezi a szkepticizmus és nihilizmus kísértéseivel szemben. A ráció számára kiválasztja a hiteles paradigmákat

A Logosz külső nézőpontot biztosít és annak jelentést ad.

A teológia a normativitás világa számára biztosítja létezésének lényegét adó jelentését

Az ETT igényli a társadalmi rendszerekkel és a valóság tényeivel való összevetést

A természetjog olyan értelmét javasolja D’Agostiona, amely meghaladja a partikuláris jelleget oly módon, hogy az értelem megelőlegezi és megelőzi azokat.

Josef Fuchs: természetjog = hitigazság

Salvatore Lener: a természetjog alapjaiban rendezi el igazságosság szerint az emberi kapcsolatokat

Sergio Cotta: minden jogi Sollen egy sajátos emberi Sein-re épül.

10.) Természetjog és emberi jogok a katolikus egyház társadalmi tanításában

Az Egyház társadalmi tanítása (ETT) sokáig természeti jogi alapokra épült. A teológiai erkölcstan természetjogi eredeztetése általánosan elfogadott volt. A Rerum Novarum enciklika hivatkozik az ember természetére, a problémák természetére, a dolgok megváltoztathatatlan rendjére, de kifejezetten a természetjogra is, a természeti törvényekre és az ebből eredő jogokra és kötelezettségekre.

A II. Vatikáni Zsinat óta jelentősen megritkultak, ill, megszűntek az Egyház társadalmi tanítását illető dokumentumokban a természetjogra való szövegszerű hivatkozások. Az ETT a teológia hatáskörébe kerül. A „két rend” teológiai elmélete meghaladásra kerül. A természetes és a természet felettii rend korlátja az, hogy a két rend között nincs természetes belső kapcsolat. A teológia a természetjogi érvelés elhagyása után megnyílt a emberi tudományok eredményeinek irányába, megmutatva, hogy elfogadja a történetiség logikáját. Az emberi jogok védelmére és előmozdítására alapozó érvelés átvett a természetjogi érvelést és ezáltal alkalmazkodik az ETT a társadalmi környezethez.

37.) A JOG TÁRSADALOM ELMÉLETE

„A jog társadalomelmélete” kifejezés azokat az elméleteket takarja, amelyek a jog létének és működésének a vizsgálatakor a társadalomnak nagy jelentőséget tulajdonítanak. Ezek szerint a jog mélyen társadalmi beágyazódottságú, és ebből nem lehet kiszakítani. (Ha a lukácsi terminológiát használjuk, akkor azt mondhatjuk, hogy a jog olyan részkomplexus, amely a társadalom összkomplexusának az egyik alkotóeleme.)

1. A makroszociológiai jogelméletek.

A makroszociológiai jogelméletek jellemzéséhez a fentieken túl három pontosító megjegyzést kell fűzni. 1. Ezek az elméletek nem feltétlenül jogi indíttatásból születtek. Így pl. Marx a gazdaságot vizsgálta elsősorban, Durkheim a társadalmi tény fogalmát, Weber a gazdaságfejlődést. 2. Ezek az elméletek nem feltétlenül a mikroszociológiai elemzések általánosítása útján jöttek létre, mert sokszor történelemfilozófiai előfeltevések játszottak szerepet (pl. Marx osztályharca). 3. Ezek a jogelméletek a jogszociológiára, mint szakszociológiára nem korlátozhatóak, mivel makroszociológiai jogelmélet létrejöhet szakszociológiától függetlenül is. 

2. „Külső” és „belső” a jogban.

A dichotomikus felosztás (A és non-A; „jogi” és „nem jogi”) általában azzal a tulajdonsággal rendelkezik, hogy részfogalmai kizárják egymást. Viszont ha a „jogi” és „társadalmi” fogalompárját vizsgáljuk, akkor meg kell állapítani, hogy ezek a fogalmak nem kizárják egymást, hanem részlegesen tartalmazzák egymást. (A következőkben az ezzel a kérdéssel kapcsolatos gondolkodási csapdákat sorolom fel.)

Ezekre a fogalmakra („jogi”, „társadalmi”) a mellérendeltség helyett az alárendeltség a jellemző. Az amit „jogi”-nak nevezünk, az mindig csak mozzanata a „társadalminak”. (Ezt nevezhetjük a különállás csapdájának.)

Ennek a fogalompárnak az is alapvető gyengesége, hogy a jogot valamiféle önmagával mozdulatlanul azonos, statikus állapotként jeleníti meg. A „külső” és „belső” megkülönböztetése nem jelenti azt, hogy létezne valami „belső” ami dologszerű képződményként (dologszerűség csapdája), vagy működő komplexusként (állapotszerűség csapdája) egy „külső”-től élesen és egyértelműen elhatárolható lehetne.

Azt sem lehet állítani, hogy e kétféle szemlélet egymással nem találkozva, örök párhuzamosságban haladhatna (tényszerűség csapdája).

A fentiekből kiindulva azt lehet mondani, hogy a „jogi”-t nem lehet élesen leválasztani a „társadalmi”-tól. Így a jog nem más, mint a jogi tételezések társadalmi gyakorlatából adódó kontinuum. A jog tehát egy olyan folyamat, amely egy-egy jogi kultúrában nagyfokú állandóságot mutat. A „külső” és „belső” szemléletmód alapján adott válaszok tehát kiegészítik egymást; önmagában mindegyik csak részválasz, és így nem elégséges. Ezek a részválaszok ezért csak összetevői egy valóban jogtudományi válasznak, amit szintetikusnak nevezhetünk. 

3. A makroszociológiai jogelméletek hozadéka.

A hagyományos jogtudományi szemlélet a jogot önmagában megálló, önmagában elégséges jelenségnek tartja. (Tehát csak a „belső”-vel foglalkozik.) A jogászi világkép azt vetíti ki valóságként, amit a jog megvalósulandóként feltételez. (Tehát ahogy önmagára tekint a jog.) Fontos hangsúlyozni, hogy a makroszociológiai jogelméletek eredményeinek az áttekintése nem a jog sajátszerűségének a tagadását jelenti, hanem pusztán annak hangsúlyozását, hogy a jog nem vezethető le önmagából, és nem is értelmezhető önmagában. (Ahhoz, hogy azt mondhassuk, hogy van egy „belső”, figyelembe kell venni valamilyen „külső”-t is, nem szemlélhetjük önmagában. /Bár ahogy a későbbiekben látni lehet majd, nem biztos, hogy lehet éles határt húzni a két szféra között./)

A következőkben ezeknek az elméleteknek az eredményei kerülnek felsorolásra.

3/a. A jog nem egyenlő a pozitív joggal. Jog tehát az, amit jogként tételeznek (pozitív jog) vagy elismernek (szokásjog); de az is, amit hivatalosan a jog nevében tesznek (hatósági jogszolgáltatás). A hangsúly az alanyról a folyamatra tevődik át. Llewellyn: „A hatás nélküli jog jelentése csaknem a semmivel egyenlő.” Az pozitív jog mellett egyéb fogalmakat is felfedeznek és kutatnak. (Petrazycki: intuitív jog; Sumner: a népszokás viselkedési normái; Ehrlich: élő jog;) Ennek a feltárásnak köszönhetően azt lehet mondani, hogy a jog társadalmi jellemzésében éles határvonalak helyett inkább csak átmeneti sávokról beszélhetünk.

3/b. A jog és állam kapcsolatában két kérdés merül fel. 


Az első az, hogy mennyiben állíthatjuk azt, hogy a jog az államhoz kapcsolódik szükségszerűen. Ezek az elméletek rámutattak, hogy az állam és jog egymáshoz kapcsolása csak az elmúlt néhány évszázad terméke. (Ezzel kapcsolatban lásd A jog ontológiai megalapozása című tételben A jog történetisége.)


A másik kérdés pedig az, hogy az állam egységéből automatikusan következik-e a jog egysége? Vagyis egy államban csak egy jogrendszer lehet-e? Ezzel kapcsolatban a szociológiai elemzés nyitott kapukat dönget, hiszen már régóta bizonyos, hogy egy társadalomban igen sokféle normarendszer létezik, és ezek közül csak az egyik a tételezett jog. Erre lehet példa a szokásjog és az állami jog ókori és középkori együttélése, vagy a római jog belső összetettsége is.

3/c. A szociológiai szemlélet számára a jog több mint tételezett normák halmaza. A jog számára társadalmi folyamat. Így Ehrlich szerint a jogfejlődés súlypontja nem a törvényhozásban, nem is a jogtudományban vagy a joggyakorlatban, hanem magában a társadalomban rejlik. A szociológiai szemlélet szerint a jogban a teljes személyiség részt vesz. „A jog élete nem a logika, hanem a tapasztalat.”


Véleményük szerint a jog életében a társadalmi környezet nagyon meghatározó. Erre példák: 1. Minden döntés alternatív, tehát társadalmilag feltételezett választást jelent több lehetőség közül. 2. A jog létét meghatározóan befolyásolják a társadalmi konvenciók. 3. A jogászság feladata, hogy a jog társadalmivá tételéről gondoskodjék.

3/d. A szociológiai szemlélet szerint a jog komplexus, vagyis különféle oldalak és elemek dinamikus egysége, tehát egyik összetevőjére sem redukálható. Legalább négy oldal egymásba fonódó egységéről beszélnek: 1. normaszerkezet 2. a normaszerkezet feltételeként és következményeként megjelenő tudati jelenség 3. a normaszerkezetet megtestesítő társadalmi valóság 4. mindezekkel kapcsolatos tevékenységekre a jogászság hivatott.

3/e. Ez a szemléletmód úgy is tekint a jogra, mint sajátos társadalmi befolyásolási technikára. Legáltalánosabban a jog háromféle funkciójáról szoktak beszélni: 1. rendfenntartó 2. konfliktusfeloldó 3. a társadalmi viszonyokat alakító. (Lásd Roscoe Pound „társadalmi mérnökösködés” kifejezését.) 


A szociológia ezeken – a hagyományos megközelítéseken - túl a társadalmi funkciókon belül megkülönbözteti az instrumentális és szimbolikus funkciókat. Varga Csaba a szimbolikus funkcióval kapcsolatos szabályozásokra a következő felosztást javasolja. „Olyan felosztást javasolnék, ami mindenekelőtt valós és szubsztitutum-formák között tesz különbséget. Ez utóbbi lehet voluntarista és alibi-szabályozás. A voluntarista jellemzője, hogy valóságos alakító szerep betöltésére törekszik ugyan, de ennek képtelen megfelelni. Az alibi-szabályozás eleve lemond bármiféle valóságos alakító szerep betöltéséről.”

3/f. Ennek a megközelítésnek a legmesszebbmenőbb kijelentése, hogy a jog nem más mint alternatív eszköz, vagyis az érdekütközések megoldásakor az egyik szóba jöhető lehetőség. Ez azért „bátor” kijelentés, mert így a jog szinte magamagát kérdőjelezi meg. Ezt a kijelentést olyan vizsgálódások támasztották alá, melyek eredménye szerint nem lehet a szokást a jog logikai előzményének tekinteni, mert létezhetnek egymás mellett is, minőségileg eltérő feladatokat megoldva. 

4. Befejezésként két megjegyzés:

Egyrészt kérdés, hogy igazolható-e az az állítás, hogy a marxizmus szociologikus látásmódú? Varga szerint ez egyértelműen így van, a fő kérdés viszont az, hogy mit tudott ezzel a látásmóddal kezdeni. Szerinte a marxizmus csak igen sovány eredményt nyújtott. 


Másrészt kérdéses a szociológiai helyzete a jogtudományon belül. Varga szerint a jogszociológia majdnem sterilizálta önmagát, amikor a normativitást teljesen száműzni próbálta. Így szerinte a jogszociológia egy kiegészítő jellegű gyakorlati segédeszköz.              

38.) A JOG KORLÁTAI

A jog túlfejlettsége: századunkban egyre nő azoknak az elméleteknek a száma, amelyek az állam mindenhatóságából fakadó túlzott jelenléte és túlzásokba vitt ellenőrzés és befolyásolás veszélyeire utalnak. Az állam súlyának a növekedése = a jog súlyának a növekedése. A jog eszközeivel célzott modernizáció megkérdőjelezheti önmagát.

A. ALLOTT: „A jogról és korlátairól.” Allott szerint a jog hipotetikus–kondícionális állítás. A norma tehát bizonyos helyzetben tanúsított bizonyos magatartáshoz bizonyos következményeket kapcsol, de ezt nem látja előre, csupán szándékoltnak nyilvánítja.

Allott szerint a jogszabálynak sem a kötelezőség, sem a kötelezettség nem fogalmi eleme. Egy magatartás azért felel meg a jogszabálynak, mert az emberek érdekükben állónak látják, vagy hozzátartozónak ahhoz, hogy így cselekedjenek. A jog csak a jövő befolyásolására alkalmas, a múlttal és a jelennel nincs dolga.

Allott szembesíti a nyugati jogi gondolkodás sztereotípiáit a primitív jogi kultúrák többnyire alábecsült értékeivel. A nyugati jogi gondolkodás megkísérli formális intézményekhez kötni a jog létét. E formális jogi intézmények mögött általában valamilyen tartalom rejlik, ami pedig bizonyos formában minden ősi vagy primitív társadalomban is megvan.

A jogi jelenség határai: az érvényesség nem egyetemes kritériuma a jognak, csak a jogilag felépítettség követelménye. A jog hatékonysága az engedelmességtől függ, azaz a népnek módja van arra, hogy bármely jogot megfosszon hatékonyságától.

Társadalmi kötöttségek:

A.) A jog fogalmi kötöttsége: a jog mindenkori jelentése csak társadalmi politikai összefüggésekben bontható ki. A jogátvétel (egy idegen országba idegen jogot) csak inspirációs forrásként lehet sikeres, de erőszakolt programként nem.

A jog ütközése vallási normarendszerekkel: Kétféle megoldás:

1.) egység: pl.: iszlám, amely a vallást, jogot, erkölcsöt egységesnek tekinti.

2.) Feladatmegosztás: pl.: katolicizmus.

Erkölcs = ha a jog olyan területet szabályoz, amit az erkölcs is, kettős választás lehet:

1.) a közösségi erkölcsnek megfelelően tilt vagy parancsol;

2.) a közösségi erkölcsöt csak a tiltás kerülése erejéig támogatja (pl.: homoszexualitásnál addig megy e, hogy nem mond ki általános tilalmat.)
A jog kötöttségei leginkább a jognak a társadalmi átalakítás szolgálatába állításakor mutatkozik meg: Pl. Törökországban 60 éve történt a muzulmán világ legradikálisabb jogreformja, a svájci polgári törvénykönyv átvétele és a saját jogi hagyomány hatályon kívül helyezése, a reformról csak a városlakók értesültek kellőképp. A törökök 70%-a kis falvakban él. A falvakban az iszlám jogból leginkább a személyi állapot, család, házasság hagyománya él. Egy vizsgálat kimutatta, hogy ma a török családok kb. 50%-a nem államilag bejegyzett házasságban él.

: ebben az esetben a jogátvétel még ma is felszínes, nincs belső azonosulás, amely az átvett rendet saját szokásként megalapozná.

Modell és program, a jog létproblémája:

Kétféle felfogás. (modell – program)

1.) a jog, mint modell: csupán lehetőséget biztosít. Pl.: a házasság esetén a státuszviszonyok meghatározása olyan lehetőség, amelynek igénybevétele, konkrét tartalommal való telitése is a felek szabad akaratától függ. Ez a felfogás a szerződés gondolatára vezethető vissza.

2.) A jog mint program: eleve átfogó társadalomboldogító elhivatottságot feltételez. Természeténél fogva a jog eszköze ilyenkor is csak a meggyőzés révén működtethető.

DE: míg a jog modellként felfogása mindig nyíltan és szabadon kínál választási lehetőséget, a programként történő alkalmazás kizárólag egyetlen jogszerű alternatívát ismer, vagyis a választás lehetőségét kizárja.

A jogi jelenség létproblémája: korunkban a jog felgyorsult mozgást mutat, egyre több területet fog át, és a közvélemény is a jogtól várja a feloldhatatlan problémák megoldását. Ennek magyarázata, hogy a modern államiság a tagolt és a teljesség igényével kiépített bürokratikus szervezetével egyre szélesebb körben fogja át azt életviszonyokat, és egyre teljesebb beavatkozást valósít meg.

(a könyvből a továbbiakban nem derül ki, hogy melyek is a kogi jelenség létproblémái.)

39.) ÁTALAKULÓBAN A JOG? PERSPEKTÍVÁK

A jog és fejlődés típusai
A jogi antropológiában és etnológiában általánossá és elfogadottá lett a konfliktusfeloldó és konfliktuseldöntő típusokra történő bontás aszerint, hogy a konfliktus jogi megoldása előzetesen tételezett döntési minta deduktív alkalmazásával (kontinentális jog), vagy induktív felhasználásával (angolszász jog) történik-e.

A jog és változó összetevői: SELZNICK és NONET szerint a modern társadalomban a jogot illetően 2 fajta nézet érvényesül, ezek mindegyike meghatározott társadalmi tapasztalaton nyugszik, és végső soron az autoritás eltérő felfogására vezethető vissza. Legfőbb értékei: a jogi stabilitás, az autoritás és a polgári kötelességtudat tekintélye. Ezekhez a polgári engedelmeskedés a hivatalok jogszerű működésével társul, és bármilyen igény érvényesítése csak az adott csatornákon keresztül történhet. A jog így önálló életet élhet és a politikától. A jogrend nagykockázatú felfogása ezzel szemben a rend önálló értékét megkérdőjelezi.

A jogrend összetevői közt a kapcsolat idővel változhat. Ugyanazt, amit a marxizmus történeti dialektika kategóriájával jelöl, az angol-amerikai analitikus hagyomány a variabilitás és kontinuum fogalompárjával fejez ki.  Nonet és Selznick sajátos fejlődési perspektívába helyezi az amerikai jogi gondolkodásra jellemző szociológiai és realista szemléletet. Szándékuk a megismerés alapján a jogi valóság megváltoztatása volt.

Represszív, autonóm és felelős jog

A represszív jogban a represszió nem azonos az egyetértés hiányával, vagy kényszer tényszerű használatával. Az alábbiak jellemzik:

1.) a jog közvetlenül politikai: az államérdeknek alárendelten, magával az állammal azonos;

2.) „hivatali perspektíva” szemszögéből az autoritás megőrzése a legfontosabb cél;

3.) a kényszerapparátus önálló hatalmi központtá növekszik: a társadalmi ellentétek mérséklésében nem vesz részt, viszont képes a politikai autoritással is szembeszegülni;

4.) „kettős jog” rendszere olyan osztályigazságot intézményesít, amely a társadalmi alárendelődést egyszersmind megerősíti és szentesíti;

5.) az uralkodó erkölcsöket a Btk. Kodifikálja és ennek megfelelően a jogi moralizmus érvényesül.

Az autonóm jog olyan viszonylagos önállósággal rendelkező jogi intézmények rendszere, amelyek megszabott keretek közt saját meghatározásaik szerint működnek. Jellemzői:

1.) a jog elkülönült a politikától: az igazságszolgáltatás függetlenségét hirdeti, és határt húz a jogalkalmazás és jogalkotás közé.

2.) A jogrend a szabályok modelljeire épül, a hivatalos ellenőrzés lehetősége megnő, a jog alkotó felhasználása és politikai szükségletekhez történő igazítása meggyengül;

3.) Az új jelszó „az eljárás a jog szíve” a szabályszerű eljárást, nem pedig az igazságos–eredményest állítja a jog középpontjába.

4.) A joghoz való hűség szigorú formális engedelmességet követel, így a fennálló jog bírálata csak kívülről, politikai csatornákon keresztül valósulhat meg.

A felelős jog önvédelmező, önkorlátozó, konzervatív képződmény. Létét az teszi lehetővé, hogy visszavonul attól hogy politikai vitákba bonyolódjék. Jellemzői:

1.) jogi okfejtésben a cél autoritása válok hangsúlyossá.

2.) A cél előtérbe kerülésének köszönhetően a jogi kötelezettség, a jognak engedelmesség felfogása révén a jogi folyamat maga is politikaivá válik.

� Ez a gyönyörű mondat a könyvben található, aki akarja, itt megtanulhatja: (4 sor, 57 szó, 437 karakter; s ez csak egy mondat, képzeljétek, ha még az stb.-t is részletezi.) 


� A számítógép szerint ilyen hosszú mondatot nem lehet elemezni, s szerinte ez nem is egy mondat.


� Ettől a mondattól kiakadt a helyesírás ellenőrző programom.


� in: Varga Csaba A  jog társadalomelmélete felé. Budapest, Osiris, 1999. 231-252. o. 
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