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Bevezetés

Amikor kodifikaciorol szolunk, akkor legtagabb értelemben a jog pozitivva tételére
gondolunk. A jog tételezésére tehat, amelynek soran valamely helyesnek, vagy kivanatos-
nak gondolt magatartasi format, vagy gyakorlatot eldiro jellegli nyelvi forméban rogzit
egy tarsadalmi szabaly megalkotasara jogosultnak itélt hatalom. A jogalkotas tehat nem
ritkdn egy mar meglévo tarsadalmi szabaly jogi formaban vald kifejezddését jelenti, mig
maskor tartalmilag is 0j szabalyok létrehozasat. A jogképzddés legiszlativ modja kiilonosen
az abszolutizmus koraban értékelddott fel. Abban a korban, amikor a kdzponti, uralkodoi
rendelkezések egyfeldl fokozatosan kiszoritottak a helyi szokéasjogokat, egységes nemzeti
jogrendszerekkel valtva fel a partikularis jogok szines vilagat, masfeldl amikor az abszolut
uralkodé rendelkezéseinek viszonylag csekély tartalmi korlatai voltak. Igy sziikségképpen
kapcsoldodott Ossze a tételezett jognak a fogalma az abszolutizmus természetébdl adodo
képzettel, nevezetesen a jog tartalom-fiiggetlen kotelezd erejének eszméjével. igy alakult
ez annak ellenére, hogy Bodin az isteni parancsokat és a természetjogot a szuverenitas, igy
az uralkodoi jogalkotas korlatainak mindsitette, illetve annak ellenére is, hogy Montaigne
esszéiben, vagy Shakespeare ’A velencei kalmar’-ban a prepozitivista jogfelfogas korai
kritikajat adtak.

A 16. szazadi prepozitivista jogfelfogassal a 17. szazadi in. modern természetjog,
késébb pedig a 19-20. szazadi pozitivista irdnyzattal a 20. szazadi megujuld természet-
jog allt a leglatvanyosabb médon vitaban. A természetjogias felfogdsok azonban nem az
egyediili birdlatat adtak a pozitivisztikus torekvéseknek, hiszen a 18. szdzad végétdl bon-
takoz6 torténeti jogi iskola a természetjoghoz hasonlo kovetkezetességgel, bar merdben
mas szempontok alapjan jelentette ki, hogy a jog — amennyiben tartds ¢és hatékony kivan
lenni — nem lehet tetszdleges tartalmu. E felfogasban azonban — szemben a természetjoggal
—nem a természet vélelmezett torvényszertiségei kaptak kiemelt figyelmet, hanem — Ed-
mund Burke figyelmeztetéseivel szoros 6sszhangban — a szokasok, a kulturalis tradiciok,
az egyes tarsadalmak évszazadok alatt rogziilt értékei.

A nyugati jog prepozitivista korszakaval kapcsolatban hangstlyozni sziikséges, hogy
arra a kdzépkori, keresztény jogfelfogas hattérbe szoruldsa nyoman keriilhetett sor. Egy
olyan iddszakban, amikor a régi értékek mar nem, az tijak pedig még nem képesek athat-
ni a jogi gondolkodast. Méltan és igen taldldoan mondta ekkoriban Montaigne: ,,De hat a
torvényeknek nem azért van hiteliik, mert igazsagosak, hanem azért, mert térvények. Ez
az 6 tekintélyiiknek misztikus alapja, semmi egyéb.”! Ennek a 16. szdzadi, prepozitivista

I MONTAIGNE 1983, 19.
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Wolff munkéssaga nyoman kibontakoz6é modern természetjog.

Latnunk kell azonban azt is, hogy az un. természetjog ¢és a torténeti jogi iskola meg-
kozelitései tavolrol sem kizarjak, mintsem kiegészitik egymast. A tovabbiakban ennek
megvilagitasara teszek kisérletet, elére bocsatva egyuttal azt is, hogy a kortiltekintd ko-
difikaciés munka soran egyarant sziikséges tekintetbe venni mind a természeti, mind pedig
a torténeti-kulturalis tényezdket, hogy normaink mind jobban igazodjanak targyukhoz,
az emberi egyiittélés és egylittmiikodés tényeihez. Helyesen figyelmeztetett tehat Vladar
Gabor 1939-es akadémiai székfoglalojaban: ,,Ha a racionalisztikus jogbdlcseleti felfo-
gassal szemben a XIX. szdzad elején Savigny tanitasai nyoman kialakult Gn. torténeti
iskoldnak nem is minden megallapitasat lehet helyesnek elfogadni, de kétségen feliil all
annak a felismerésnek a helyessége, hogy a jog a nemzet szellemi és erkolcsi vilagahoz
tartozik, annak csakugy része, amint a nyelv vagy a nemzet egyéniségét meghatirozo
egyéb kulturalis tényez6.”

1. A jog kulturalis meghatiarozottsagai

A jognak mint kulturalis jelenségnek az értelmezésekor mindenekeldtt azt sziikséges
tisztan latnunk, hogy a kiilonbo6z6 tarsadalmi kontrollmechanizmusok koziil a jogi szaba-
lyozas elsésorban a nyugati kultaraban hangsulyos. Téllink keletebbre a jog még ott sem
igyekszik a tarsadalom valamennyi viszonyat nagyjabol azonos sullyal szabalyozni, illetve
a jogaszi rend hagyomanyosan még ott sem kiiloniilt el mas hivatasoktol, ahol pedig a
nyugati értelemben vett, formalizalt jog viszonylag jelentds szereppel birt. Alighanem a
konfucidnus ¢és a legista gondolkodasbol ered, hogy a kinai jog f6 hangstlya hagyomanyo-
san a kozjogon ¢és a biintet6jogon volt,> hogy nem jelent szamara sokat példaul a hatalmi
agak elhatarolasa,* s hogy Kina régi mandarinjai inkabb filozofusok, mitvészek és esztétak
voltak, mintsem a mi fogalmaink szerinti jogaszok.’

A jog szerepének eltérd megitélése az antikban is tetten érhetd. Mas szellemben sziiletett
a dor mentalitas altal meghatarozott gorog diké-fogalom,® mint az etruszk alapt romai jog.’
E gorog jog — amely megdrizte szoros kapcsolatat a moralfilozéfiai szemlélettel — kozelebb
allt az italikus népgytlési itélkezések szelleméhez, amit egy szocidbilis helyességképzet
hatarozott meg.® Az iszlam jog szintén nem képez a vallasi-moralis hiedelmektél elkiiloniilt

2 VLADAR 2015, 142.

3 Hulsewé, A.F.P.: Ch’in and Han Law, in: Twitchett, Denis — Loewe, Michael (eds): The Cambridge History
of China. Vol.I. The Ch’in and Han Empires, 221 B.C — A.D. 220 Chapter 9. Cambridge, University Press,
Hulsewé, A.F.P.: The Ch’in Documents Discovered in Hupei in 1975; 1978. SALAT 2003.

Lasd példaul létrehozo szervnek felelds, am egyébként a kozigazgatastol *fliggetlen’ kinai birdsagokat.
Lasd err6l még CoIiNG 1996.
Ennek tobbértelmiiségérdl lasd bdvebben NOTARI 2005.

A gorog vallasrol 1d. pl. ELIADE 1998, 216-262. A tovabbiakban a vallastorténetet érinté helyeken Eliade
munkajat kovetjiik, azonban fiiggelékben megadjuk néhany fontos vallastorténeti munka adatait is.

Ennek részletes kifejtését lasd Szmopis 2005.

24



rendszert.” A mozlim felfogas dnmagéba-zartsagara és Koranhoz-kotottségére jo példa
egyuttal Abdullah Bondahrain-nak, a casablancai Mohammed Jogi Egyetem professzoranak
az 1996-os elsd jogi vilagkonferencidn elmondott beszéde, amelyben a tudos kifejtette: ,,az
egyes allamokon beliil és a nemzetko6zi kapcsolatokban is a jog csak akkor lesz képes a
viszonyok rendezésére, ha az iszlam vallashoz kapcsolodik, és annak elveit valésitja meg.”!

Igaza lehet tehat Joseph Kohler-nek, hogy valamennyi civilizaci6 a sziikségleteinek,
céljainak — tegyiik hozza: vilagképének — legjobban megfeleld jogot alakitja ki a maga
szamara.!! Olyan rendszereket, amik kultaranként eltérd sulyuak is lehetnek az adott kul-
turdk mas jelenségeihez képest. Némely civilizacioban ugyanis a jognal erésebb szaba-
lyozé funkcidval birnak az ugynevezett konvenciondlis szabalyok, az illem és az erkdles
eléirta normak, vagy éppen a vallasi parancsok. Ahogyan a Briisszelben 1996. szeptember
9-12. kozott megtartott elsd jogi vildgkonferencia japan eléaddja, T. Matsuo professzor
kifejtette — vélhetéen nem csupan személyes, de a japan jogi gondolkodésra altalaban is
jellemzd — allaspontjat: ,,a torténelmi hagyomanyokra tdmaszkodé japan nevelés kedvezd
hatasatdl tobb remélhetd, mint a 19. szazad utolsd harmadéaban Japanra erdltetett nyugati
jogelvek és jogrendszer atvételétdl.”!

Es ami még ennél is fontosabb: szamos kultiraban maga a jog nem valik el élesen
az 6t megalapoz6 moralis vagy szakralis szabalyoktdl. Az iszlam szerint példdul — amint
Germanus Gyula irja — ,,[...] nem lehet az ember feladata, hogy sajat eszével olyan jog-
rendet hozzon létre, amely szabad és fiiggetlen az apriori isteni akarattol. Ez a tan, amely
az isteni akaratot az emberiség jogi ¢letében megallapitja, a figh, azaz a *bdlcsesség €s
jogtudomany’ [...] A figh magaban foglalja az dsszes kotelességeket és jogokat, amelyek
az ember életében az Istennel és embertarsaival szemben fennallnak.”'® Vagy amint Bakacs
Tibor a tavolabbi Kelet vonatkozasaban irja: ,,[...] a keleti kultardkban a természetbdl,
a jelenségek és dolgok rendjébdl vonnak le szabalyokat a tarsadalomra és az emberek
magatartasara nézve. A kulturalis, vallasi és jogi gondolkodas kozéppontjaban a harménia
elve all, amelybdl kovetkeztetés vonhatd le az emberek altal kdvetendd, tdliikk elvarhatd
magatartasra. A harmoniabol szarmaz6 rend elvének elfogadésa és dnkéntes kovetése ér-
tékesebb, mint a tarsadalomra raerdltetett barmilyen jogrendszer.”'*

Ugyancsak tanulsadgos az Edward T. Hall altal leirt eset, amelyben a Japant megszallva
tartd amerikai hadsereg egyik katonajat egy helyi lakos ellen elkdvetett gyilkossag vad-
javal allitottak japan birosag elé. Mivel a katona megbanast nem tanusitott és cinikusan
viselkedett azzal a birésaggal szemben, amelynek legfobb feladata Japanban elsésorban
az, hogy a biindst a blinével szembesitse, és jobb belatasra téritse, a vadlottat szabadon
engedték. A birésag ugyanis az eljaras altal nem latta elérhetdnek az eljaras voltaképpeni

° Az iszlam kialakulasarol és teologiajardl jo osszefoglalast ad pl. Eliade 2002, 57-73, 99-126.
10 Bak4cs 1997, 15-21, 19.

" KoHLER 1885.

12 Lasd Bak&cs 1997, 20.

13 GErMANUS 1979, 127. Mindez egyébként érdekes egybevetésre ad Iehetéséget a kanti felfogassal, amelyben
az uralkodé voltaképpen nem megalkotja, mintsem felismeri és kihirdeti a jogot. A térvényeknek valo enge-
delmességi kotelezettség tételezése tehat Kantnal szorosan dsszefiigg azzal a mozzanattal, hogy felfogasaban
a hatalyos jog nem lehet teljesen tetszéleges tartalmi. Mindezt talan Germanus is érezte, amikor a figh értel-

14 BakAcs 1997, 19.
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céljat, a "nevelést’.!> Nem csoda tehat, ha a kinai és a japan gondolkodasban a jog elsésor-
ban a természet altal adottal illetve magaval a moralisan helyessel azonos, masodsorban
pedig — ha emezek kozegébdl kivalik — mar inkdbb negativ értéket képvisel. Ahogy Bakacs
megjegyzi: ,,Egy kinai legenda szerint a jogot egy barbar nép, a miao-k talaltak ki id6sza-
mitasunk elétt a 23. szdzadban. Ezt a népet kés6bb barbarsaga miatt az Isten biintetésbol
teljesen kipusztitotta. Az 6si kinai és részben japan felfogas szerint a jog a barbaroknak
vald, akik nem tér6dnek a hagyoményokkal, az erkolecsel és a tarsadalmi szokasokkal.
Szerepe tehat meglehetdsen aldrendelt és némiképpen megvetendd. Akik jo nevelésben
részesiiltek, azok belsé inditastol vezérelve tisztelik a hagyomanyokat, betartjak az 6si
ritusokat és szolgaljak a hierarchiat.”'® Mi mas ez, mint Konfuciusz 2500 éves tanitésa,
amelyben az uralkod¢ elsérendii kotelessége a példamutatas?

A kulturalis hagyomdnyok ranyomjak tehat a bélyegiiket a jogrdl valé gondolkodasra.
Mindez azonban nem fedheti el azt, hogy maga a jog, vagy a joghoz igencsak hasonl6
tarsadalmi mechanizmusok valamennyi kulturaban 1étrejonnek, és sok szempontbol ha-
sonlo megoldasokat is sziilnek. Utobbi koriilmény rairanyitja a figyelmet a jog kulturatol
fiiggetlen, bioldgiai, evolucios gydkereire, amelyeket leginkabb a humanetologia fed fel
eléttiink. A globalisan hasonld megoldasok és jelenségek egyuttal eleve ellentmondanak a
jogpozitivizmus azon elképzelésének, hogy a jog tartalma merdben a hatalom tetszéleges
akaratan fordul meg. A hatalom akarata ugyanis mar eleve evoluciosan kotott, a hatalom
nem akarhat barmit, amit logikai konstrukciéi kitalalni engednek, masfeldl az e lehetséges
konstrukcioknak val6 tartds tarsadalmi engedelmeskedés erdsen kétségbe vonhato.

2. A jog humanetolégiai alapjai

Az un. humén-magatartasi komplex az embert mint fajt jellemzd tulajdonsagok sajatos
halmazat jelenti.'” A jogi szabalyozast a kulturalis tényez6kon kiviil jelentés mértékben ez
az evoluciosan rogziilt tényezé-komplexum hatarozza meg. A kiilonb6z6 jogrendszerekben
bizonyos kézos elemek figyelhetdk meg, igy tobbek kozott a tulajdon, az egymasrdl valo
gondoskodas szabdlyai (gyamsag, gondnoksag), vagy a territoridlis 6szton sajatos kovetkez-
ményei, a teriiletkijel6lés intézményei és objektumai (ingatlan-nyilvantartas, hatarkovek).

Ezzel szemben a kulturalis jelenségek a human magatartasi komplex bizonyos elemeit
nagyobb jelentGséghez juttatjak, méasokat hdttérbe szoritanak. fgy alakulhatnak ki kollek-
tivisztikus tdrsadalmak, amelyek azonban mégsem tudjak teljesen megsziintetni az ember
individualis, versengd tulajdonsagait, vagy kapitalista, szabad versenyt hirdetd tarsadal-
mak, amelyek viszont kénytelenek az ember szociabilitdsara is valamilyen mértékben
tekintettel lenni.

A human magatartasi komplex egyik fontos eleme az Un. szabdlykovetés, ami az em-
ber masik fontos vonasabdl, a konstrukcios készségbdl veszi eredetét. Az eszkdzok és
targyak konstrukcioja mellett az ember képes a fogalmak és eszmék konstrualasara is, ami
hangsulyosan a szabdlyok megalkotasaban jut kifejezésre. Az ember azonban nem csupan

15 Harr 1981, 107-112.
16 BakAcs 1997, 20.
17V, Jones 1997, 167-173; MONAHAN 2000, 123—128.
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szabalyalkoto, de egyuttal szabalykeresd, szabalykovetd 1ény is. Ezzel szorosan 0sszefligg
az un. szabdlydominancia jelensége, aminek lényege, hogy az emberi gondolkodasban a
dominans egyed helyét képes egy szabaly is betolteni.

3. A tarsadalmi szabalyok differencidléodasa és kapcsolata

A tarsadalmi szabalyok egy meghatarozott rendszere nem minden kultaraban jut el a
fogalmisagnak és az intézményesiiltségnek arra a fokara, ami nyugati szemléletiinkben a
jogra jellemzd. A tarsadalmi szabalyok ismert szintjeit a szokds — illem — erkélcs — vallas
— jog sorozat irja le, ami nem egymasutanisagot jelent, legfeljebb a szabalyok bizonyos
komplexitasanak, dsszetettségének, illetve formalizaltsaganak és rogzitettségének fokozatait.

A vallasi kozeg a jog Iéte szempontjabdl alapvetden meghatarozd, hiszen a szekularisnak
ismert szabalyok legtobbszor valamilyen vallasi el6képpel rendelkeznek, vallési eredetti
erkolesi felfogasban gyokereznek. Az idével meglehetdsen szekularis romai jog bolcsdje
a perjog, aminek azonban legkorabbi ismert formaja a sacramentum-os eljaras. Ennek in
iure szakaszara vallasi képzetektdl terhes aggélyos formalizmus volt a jellemzd.

Kiilondsen érdekes kérdés, hogy a jog mikor valik szekuldrissd, mikor valik ki a jog
a vallas kozegébdl. A kis létszamu, illetve kulturalisan homogeén kozdsségekben a mi fo-
galmaink szerinti, intézményesiilt és formalizalt jogra 1ényegesen kevésbé van sziikség,
mint a nagy létszamu, heterogén tarsadalmakban. Helyesen utalt tehat Zlinszky Janos a
jog kozos szokasokat potlo szerepére az archaikus Romaban, ami fejlédésének korai sza-
kaszaban a legkiilonb6zdbb eredetii kulturalis hagyomanyokkal rendelkezd csoportoknak
volt kdzos otthona.

A jognak a vallasi és tradiciondlis szabalyok koziil valo kivalasat, majd az e kivalast
kovetd fejlodését nagyjabol a kovetkezd allomasokkal modellezhetjiik.

1. Ajogi szokasok kialakulasa a jogszolgaltatd szervek miikodése nyoman;

2. a szokasjogi gytijtemények Osszeallitasa;

3. a legislatio — a jogalkotas utjan kialakitott normarend létrejotte (elébb uralkodoi,

majd képviseleti testiiletek rendelkezései);

4. a kodifikécios korszak — egységes jogi rendszerek sajatos, szakmai szempontu ki-

alakitasa.

Ez a négyfokozatt sor — ami sok tekintetben hasonlé ahhoz a beosztashoz, amelyet Sir
Henry Maine allapitott meg a 19. szazad kézepén'® — elsésorban a nyugati rendszerekben
jellemzd, ahol a jog a tarsadalmi kontrollmechanizmus sajatos formajaként jelenik meg.

A nyugati ¢s keleti fejlddési utak eltéré vonasait egyébként Main is hangsulyozza,
ramutat azonban a kiilonbozd jogfejlédési utak kozos vondsaira is. Maine szerint az archa-
ikus tarsadalmakban nincsenek a szokasoknal szildrdabb, olyan normak, amiken a biréi
itélet alapulhat. Az uralkodo ’isteni inspiraciobol eredd’ személyes parancsai képezik a
voltaképpeni jogot, majd a kirdlyi hatalom hanyatlasaval az oligarchak vagy arisztokratdk
uralma kovetkezik. Ezek privilégiuma nyilatkozni a szokdsokrdl, egyuttal értelmezni a
szokasokat. E korszakot tekinti Maine a szokasjog koranak. Hangsulyozza azonban, hogy
mig az arisztokréacia hatalma a Keleten valldsi, addig a Nyugaton vildgi-politikai jellegti.

18 MaINE 1997, 10-19.
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Egy tovabbi stddiumban, tarsadalmi konfliktusok nyomdn keriil sor a szokédsok irasba
foglalasara, rogzitésére és nyilvanossagra hozataldra. Ekkor még gyakran keverednek a
vallasi és a jogi eldirasok. Egy tovabbi — kiilondsen a nyugati fejlédésre jellemz6 — fazisban
az idével meghaladott szokasok oldddésara keriil sor fikcid és torvényhozas utjan, szem
el6tt tartva a méltanyossag szempontjait is.

Akar sajat felosztasunkat, akar Maine periodizaciojat vessziik is alapul, megallapithato,
hogy a formalizalt és intézményesiilt jog kialakulasa mellett tovabbra is fennmaradnak a
tarsadalmi szabdlyozok egyéb rendszerei is. Mikdzben tehat a jog egyre inkabb atszovi
az ¢let legkiilonbozobb teriileteit, ez a fejlédés azonban nem teszi sziikségtelenné a kon-
vencionalis szabalyok rendszereit. SOt éppenséggel e rendszerek feltételezik egymast, a
kivanatos pedig éppen az, hogy e rendszerek egymas hatasat kdlcsondsen erdsitsék. Erre
pedig a jog oldalarol leginkabb gy nyilhat lehetdség, ha a kodifikacios munka mindinkabb
tekintetbe veszi az adott tarsadalom uralkod6 eszméinek és értékeinek legjavat. Azokat az
értekeket, amelyek az embernek mint individuumnak és mint kollektiv, kozosségi [énynek
a kiteljesedését egyszerre fejezik ki és szolgaljak.

Igencsak mély értelmd, igaz, és mindenkor szem el6tt tartando tehat Vladar Gébor
figyelmeztetése: ,,Rossz torvényeldkészitd volna tehat az, aki nem vetne szamot a nemzet
szellemi és lelki vilagaval, nem igyekeznék a felmeriil6 kérdéseknek olyan megoldasokat
keresni, amelyek beilleszkednek a nemzet szellemi és lelki vilagdba. Kétszeresen is téved
az ilyen jogszabalyel6készits. El6szor abban, hogy a jogszabalyalkotd hatalom az ilyen
miivet jogszaballya emeli, masodszor abban, hogy ha mégis jogszaballya lesz az efféle md,
az a gyakorlatban meggydkeresedhetik. Viszont semmi sem biztosithatja inkabb valamely
javaslatnak konnyen jogszaballya valasat és a koztudatba begydkeresedését, mint az, ha
a tervezet a nemzet gondolat- és érzésvilaganak megfelel.”"®

19 Lasd: VLADAR 2015, uo.
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