e{sﬂsorbm a magyar bird jogalkoté munkissiganak gylimélcse, annak a magyar
bironak, aki nem vilt t5rvényalkalmazé géppé, hanem megérizie dsi hivatisit,
amelyet WerbGczy a Harmaskdnyvben gy jelsl meg, hogy “iudex iustitiam
ministret populo”.

(Gorka Sdndor szerk.: Pannonia Konywdr 65. Pécs, 1943.)
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A tdrvényjog és birél gyakorlat pozitfvjogon kivill elemel
Metajog és pozitivjog

Ezt az idegenes megjelolést vilasztottuk alcimiil annak a kérdésnek rovid
jelzésére, mely az utan érdekiédik, hogy milyen elemekbol otvozodik egybe az allam
léleles joga és a jog alkalmazasara hivatolt bir6i gyakorlata?

Vajon a torvényhozd klfe_]ezhetl—e maradék nélkiil a maga akaratat tiszta, zArt

~pozitiv formaban és vajon a biré megtaldlja-e minden esetben az alkalmazandd

jognak egész anyagit a pozitiv jogban?

A joggal valé foglalkozds végsGsorban mindig a jog igaz mivoltanak a
megismerésére iranyul. Jelen tanulminyunk célja is a jog 1énycgi megismeréséhez
k5zelebb férkozni. Espedig tobb okbdl. A tételes jogdsz a maga részleteket szemléld,
jogelemezd modszeres eljardsaval sokszor olyan oldalardl 1t bele a jog birodalméba,
amely zirva marad a csak egészet szemléld el6tt, de azért is, mert az emberi
kzosség kultirflorajanak alig van soksziniibb jelensége, mint jog-nak necvezett
hajtasa, és igy a homo sapiens szimira alig van érdekesebb vallalkozas, mint a
jelenségek lényegi megismerésére irdnyuld torekvés.

Ha a jog forrasai utan kutatunk, azt litjuk, hogy minden allam jogrendszeré-
ben, tételes jogszabalyaiban és azok alkalmazisiban szamtalan pozitiv jog-feletti,
tételes jogon kiviili elemmel talalkozunk.

Iassunk ezek koziil, sziikre szabott keretben egy parat.

1. Minden kezdetleges kz0sség legfébb eérdeke a maga léténck a biztositésa.
Innen ered a szigorG joghoz val6 ragaszkoddsa. Jogbiztonsiga megszilardulasa utin
keriil csak a sor az anyagi igazsig megvalositisira, vagyis arra, hogy az egycs az
adott esctben a neki kijir6 igazsagot megkapja. A strictum jus-hoz vald ragaszkodds
czért a jogért vald elsddleges kiizdelmet jelenti a visszaclesek, kijatszasok elicn, A
muga idcjében a legnemesebb, legmagasztosabb, legkonstruktivabb gondolat —
allapitja meg helyesen Marton Géza.!

| Marton Géza: Objekilv felelsség és jogbiztonsdg. Jogallam, 1933. 270. 1.
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E fejlodést hilen tiikrdzteti vissza a rémai jogrendszer is. fgy alakul ki abban

a kezdeti szigor jog enyhitésére a praetori birdskodas, amikor a praetor a birdt
?.z fd'ictumokban € a régi stricti aclik helyett a bonae fidei actiokban a
Jogvitaknak a bonum et aequum szerinti eldontésére utasitotta.

Mi ez iényegében, ha nem a t6rvény betiije felett a jog szellemének érvényre
emelkedése?

] Hasonlé jelenséggel talilkozunk az angol jogban is, ahol szintén a megmere-
vedésnek indulé common law formalizmusinak kikiiszobdlésére jelenik meg a
méltanyossig (equity) elve, amikor a kirily hatalmat ad kancellirjainak, hogy biréi
parancsban cltilthat6 legyen bérki jogainak a gyakorlasi(6l, ha ez a tisztességbe
vagy a lelkiismeretbe @itkdznék. Az equity tchit, mint a common law kisegit6 jog
(supplementary law), ott jut széhoz, ahol annak formalizmusa vagy szigoriisiga az
anyagi igazsag érvényesitését meghiusitana, és igy ezzel a kancellar, mint az angol
kirdly lelkiismeretének az Grzdje, a keletkezhetd igazsagtalansagot megakadalyozza
Erre utalnak azok a maximik, amelyeken a kiilon Chancery Court igazsigszolgil-
tatésa nyugodoit, mint pl. aki méltanyos eljirast akar, maga is méltinyosan kiteles
cljirni (he who seeks equity must equity), vagy aki méltanyossigot igényel, annak
tiszta kézzel kell jonnie (he who comes into equity, must come with clean'hands)
avagy a méltinyossig inkibb a szindékot tekinti, mint a formait (equity looks to
the intentent rather {o the form).

. De amiként a régebbi jogrendszerek nem tudtak boldogulni a szigorfan
pozitivilt jog mellett a méliinyossigban jelentkezd meta jogi elem elismerése nélkiil,
akként nem a legljabbak sem. Pedig éles ellentétben ill a pozitiv jog szabatossigra
irdnyulé tGrekvésévelMint Windscheid is kiemeli: “bizonytalan fogalom”. A
torvényjog keretén beliil nem hatirozhatd meg. SOt egyenesen a t3rvényjog
ellentéte, mert a pozitivlt jog ellenére hat az egyes jogesetek elddntésénél.
Relfdeltgtese €éppen abban éll, hogy a szigor( j Jog merev rendszerében a mindig nem
érvényesiilhetd igazsignak legyen biztositd szelepe. Mib6l, honnan meritse a bird
a mf'zlt‘?’,nyossig tartalmét? A judikaturiban, nemkiionben a vonatkozd boséges, de
kevessi értékes irodalmi utalisokban forrisként legtdbbszdr a kozisség jogi
meggydzGdésének a bird lelkében jogérzetként valé megnyilvinulasat taldljuk
megjeldlve, s mint ilyen irraciondlis természetd. Jol tanitja Szladits Kéroly, hogy
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a méltinyossig az érdekdsszelitkdzés kiegyenlitésének egyéniesilé mbdszere, mags
az egyéniesité igawigoss&g.z Ebben az értelemben mondja ki a magyar magénjogi
torvénykonyv javaslata (Mjt. 4.3 Ahol a torvény a birdsag belatisira, az eset
koriilményeinek vagy fontos oknak méltatdsira utal: a bir6sag a méltinyossig
szerint hatiroz.
De a Javaslat kiilonds rendelkezéseiben is vords fonalként vonul végig e
metajogi elem érvényesiiiése.
fgy pl. amikor megengedi a kozszerzeményi rész kiaddsinak az elhalasziisét,
ha ilyen halasztis nélkil a kbtelezeltség teljesitése a kitelezetinek vagyoni romlést
okozna, vagy rei egyébként méltinytalan hatrinnyal jirna (159.); mikor elvi éllel
hangsiilyozza, hogy ha a szolgitatis meghatdrozisa a szerzddo felek egyikét illetl,
cnnck méltdnyossig szerint kell a szolgiltatist a masik félhez intézett nyilatkozattal
meghatiroznia, méltanytalan meghatirozis a masik félre nem kételezd (981.)
amidon kimondja, hogy kétség esetében azt kell a felek akaratinak tekinteni, ami
ickintettel az eset koriilményeire és az élet felfogisira a méltinyossignak leginkfibb
megfelel (995.), és ismét amikor megengedi a birosignak, hogy a tdlsigosan magas
kitbért az adés kérelmére méltinyossig szerint mérsékelje (1060.), illetve amikor
fclhatalmazza a birdsdgot, hogy mindkét fél érdekének méltanyos figyelembe
vétclével elrendelhesse a kirnak az elébbi allapot helyredllitisival, vagy més médon
valé megtéritését (1113.) stb.
De még a legpozitivabb jogdg, a biintetdjog sem tud kijonni lisztdn, szigorGan
¢riclmezett, pozitiv jogi elemek értékesitésével.
Mutatja ezt egyfeldl klasszikusnak nevezett elméleti megmivelési rendszere,
Ha annak ui. akir német szarnyit tekintjiik, amint az egy Beling, Binding, Finger
ath. képviseletében jelentkezik, akir pedig a mondjuk Carmiagni, Carrara vagy
Romagnosi stb. kidolgozta olasz iskolat: nyilvinvaléan kideriil, hogy a Klasszikus
bilntet6jog a maga fogalmi rendszerét kizardlag normativ alapon kiépiteni nem
tudla. Vagyis amint egyik tanulminyunkban részletezien elemezve kimutattuk,
fogalmainak szerkezete normativ elemeken kivil més heterogéa: explikativ és
metajogi (irraciondlis) elemeket is tartalmaz.
Az egész klasszikus biintetGjog természetjogi elemekkel van atitatva. Hogy a
sk helyett csak Carrardt, mint az egyik legklasszikusabb kriminalistat idézziik:

2 Suailits Kéroly: A magyar magénjog vizlata. 1933. 1. 44. L
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2 Taac A

sz.erlnte is a rendszer alapkéve a biintett, mint jogi jelenség, “a jog azonban
fejtegeti — veleszilletett az emberrel, mert az Isl‘.en a teremtés ;)illanaotgébanl;uh’ _"
fel az emberiséget, hogy f5ldi életében teljesithesse kitelességeit; a jognak t:;:ia
az f.mf)en t&rvényhgzék szesz€lyétdl fiiggetlen tetszését messze mcgel('i:g[;lettel —-t
1:-tonr[elnyl:l.ozék szeszélyétdl és ezek lelkendezve Gha jtott hasznossdgi szempont jaitél
uggf: en mnjérvekkel kell birnia™. (A biintetdjogtudomany programja. I. 3. 1.) Ezt
a m.n Pafxlerunk pedig Ggy tanitotta, hogy “a biintetiek forrasukra nézve.tf.:rm'-
sz'etlek (iuris naturalia) vagy tételesek (iuris positivi); azok Jjogellenessésiik siil "
na?l fogva az igazsag 4ltalinos elvei folytin mindenhol bﬂntegtenZGZ:k l;
ellfmertemek. mig ezek blindssége az dlladalom tételes intézkedésein gyokerezi e:‘
(BiintetGjogtan. 1864. 93, §) e
’ De ugyanezt litjuk masfelél a biintets jog tételes szabilyainal is, melyek k
$2Amos olyamml’ talilkozunk, amely metajogi clemet ériékesit.
- p;f;:aur:ﬁ?;ms:g elvénél’ mm':dva ¢s hogy csak az Gjabb térvényeinkben
koo “kﬁlal:lnas. m’egf:mh}het:]uk pl. amikor a biintetés végrehajtisinak a
. - méltinylist érdemlé okbol™ torténhetik (1908 XXXV tc
1. 8); vagy amikor a sértett sajtobeli kozleménnyel okozott vagyoni karanak

mcslérilésén k]'V'ﬁl nem v, WSy S
agyoni kiraért is megfeleld pé ¢ aldoth .
amennyiben az e pénzbeli elégtételt kivetelhet

dzott

ot — tekmtet.tel az esel kriilményeire — a méltinyossignak megfelel

- tc. 39. §). De ilyenek az uzsorirdl sz6l6 (1932:VL tc. 1., 2. §§-aiban)
vagy a rtahabi]itéciét szabalyozé (1940:XXXVIL 1c) torvényben ’foglall '
refndclkezeseh vagy nemkiilonben az eljirdsi jogban (pl. az 1921:XXIX. o6
§-dban, az 1030:XXXIV. tc. 125. §-dban s -

th.) a ius stri Attorésevel drva ot
eseiek stb, clum attorésével érvényesiils

. mi:A :;t;::gl clemek érvénye?siilésének egyik mésik csoportjaként emlithetjiik
; ag ]og azt, amely a jberkdlcsdkbe iitkdzé és emiatt birdilag n
crvenyesithet6 szerzédések hosszii sorat tar talmazza, .
s :nmi-e::::e::se oieteklien !)ozitiv jogon kiviili értékelés jut széhoz a joerkalcs
i e ozees .a’ torve,n?rhozé hatalom megteheti, hogy valamely ilyen
Tk -0 esseget jogiva emel, igy amikor valamely erkdlcsi kotelesség megsér-
téséhez bizonyos jogkdvetkezmeényt fiiz (pl. a sziilék és gyermekek kdzitti vizgzcs:]ry
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szabflyozAsinél a kitagadés! okok moghllapftdséval); de ahol nem teszi, ott a forma
felett gy6z a joerkdics.

Ezek az erkoicstelen iigyletek igen kiilonfélék lehetnek; de mégis Kolosvéry
Bilint nyomin két nagy csoportba oszthatok> Vannak kdztiik olyanok: 1. melyck
a mindenkori erkdlcsi felfogast egyenesen és kozvetleniil sértik (pl. szerzddés
hazassdgidrésre, hizassigon kiviili viszony folytatisira, bordélybdzi lgyletck,
jednykereskedelem, minden olyan figylet, mely a nemi élet természetes és erkdlesi
readjét sérti stb.) és 2. melycknek az erkdlcesel val6 GsszeiitkGzése csak kdzvetett.
lde tartoznak az Snmagukban megengedett ligyletek, melyek fitjan a felek erkdlcs-
tclen célok megvalositisira torekszenek, illetve melyeket valamely elonytdl vagy
hatrinytdl vald fiiggdvé tétele tesz erkdlcstelenné s végiil olyanok, melyeknél az
erkolcsbe iitkdzés nem a felek egyéni viszonyaiban, hanem a tirsadalmi és gazdasigi
élet egészénck rovisira mend sérelemben nyilatkozik (példik e 2. fécsoportra:
ajandékozis megvesztegetés céljabdl, kozbenjarasi dij kikdtése kozszillithsokndl, a
hatésdgoknal kifejtendd befolydsolas ellenében, igéret erkdlcstelen vagy biintetendé
cselekmény clkivetésére, kozhivatallal valé dzérkedések, igéret tanuskodisra, dij
kikdiése oly tevékenységért, mellyel joerkdlcsOkbe {itkdzd célok leplezictnek el,

pénzért valé hizassdgkdzvetités, kartell-szerzodések stb.).

A jog és az erkdlcs egyiivétartozisit nem tudja kikeriilni és ezért metajogl
elem értékesitését nem nélkiilozheti a 15rvényhozd még a jogpozitivizmus legvirkg-
26bb koriban sem. Ezért keriilt be a kontinentilis tSrvényalkotisokba kiscbb-na-
gyobb eltéréssel mindeniitt. fgy a magyar javaslatba is az az elvi rendelkezés, mely
kifejezetten megtagadja a joghatilyt a joerkolcsdkbe iitkdzé iigyletekidl, amikor
kimondja, hogy “a jéerkdlcsbe vagy a kdzrendbe iitkoz6 szerzddés semmis”. Hogy
mikor tekintendd a szerzédés erkolcstelen tartalminak, az a javaslat indokoléisa
értelmében a nemzeti kozfelfogds szerint ilélendd meg. Ezt a Kuria egyik itéletében
Kissé kozelebbrsl akként taliljuk megjelSlve, hogy “turpis causa okabdl akkor
timadhat6 meg a jogiigylet, ha annak tartalma vagy célja erkélcsi tdrvényekbe
itkozik; ily Gsszeiitkdzés fennforgasinak megallapitasira irinyad6 mindig a tarsa-
dalom erkélcsi felfogdsa; ha a jogiigyletnek tartalma vagy célja ebbe az erkdlesi
felfogisba beleiitkzik, akkor az mint cootra bonos mores koiott jogiigylet,
megtamadhaté (1912. évi 4pr. 17. 4860/1911 polg. sz. a. kelt itéletében). '

% Kolosvéry Bélint: Maganjog. 1930. 52. 1.
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Ezzel fiigg dssze a joggal valé visszaélés tilalma is, ez a ma mar &ltafinos
elismert jogelv, éspedig hol tételes jogszabilyba éntve, hol meg szokasjogi alapon.

fgy a M. szerint: “aki jogival &1, az ebbdl mésra harulé kirért nem felelds,
kivéve, ha ezt nyilvdnvaléan csak kirositis céljabol teszi”. Ezt Kuriank megint
tizetescbben {igy fejezi ki, hogy: “magdbanvéve az 4ltal, hogy valakit valamilyen
jog megillet, még senki sem tekinthetd feljogositottnak ennck a jognak olyképpen
val6 gyakorlisira, hogy ezaltal a misiknak a jog gyakorlasa dltal elérhetd aranyban
nem &ll6 megkarositisa idéztessék elé™. .

Ezzel szemben, amint tudjuk, a klasszikus rémai jog még a qui suo iure utitur
neminem ledit elvén nyugodott. A késbbi interpolatiokban mar vannak esetek,
amelyekben a jogosultnak ellenfele a joggal vald visszaélés ellen védelmet talil,
Justinianus pedig mar gy tanitja, hogy expedit rei publicae ne quis re sua male
utatur.

Erkolcsi elv érvényesiil majd a klasszikus jogban akkor is, amikor a szerzédéses
jogviszonyokndl a felek magatartisinak mértékéiil a “bona fides” lesz az irdnyadd,
mert ez kizirja a joerkdlcsokbe {itkdzS (contra bones mores) |'ig).'le:teket.4 Arra
nézve, hogy mi volt jéerkdlcsbe GitkGzdnek tekintends, eltérék a felfogésok, de
nagyjabol megegyezGk abban az irinyban, hogy a késébbi interpolatiok a keresz-
énység hatdsa alatt a fejletiebb erkolesi felfogast tikrozik vissza.® Amint a
vonatkozd kutatisokbdl ui. lithat6, a keresztény magasabb erkdlcsi ériékitélet az
inter polatiokban és a keresztény csaszirok 15rvényeiben, illetve valtoztatisaiban
egyre jobban erésodik.®

3. Jog és erkolcs kozds gyokér hajtasai

Amennyire vissza tudunk menni az antik kultira megmaradt termékein,
mindeniitt meglalalhaté ez Gseredeti felfogas a jog és erkdlcs kizds eredetérdl,

A fejlédés kezdeti szakdn az erkdlesi és a jogi normik teljesen dsszeesnek.
Sajnos, a keleti népek jogi kultiirdjarél kevés megbizhatd adatunk van. Herodotos

4 Iliud constat, si quis de ea re mandet quae conira bonos mores est, non contrari obligationem...
Gaius 3, 157,

3 A joerkdicsbe iltktzés kazvisziikijéra I. Lotmar érdekes dsszeallitdsst: Der vnmoralische Vertrag
c. munk4jiban.

' 6 L. Személyi Kélmén: Keresztény eszmék a rémai kdtelmi jog kifejlSdésére. 1939,
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inkibb gdrog gondolkoddst ad perrsa Pérflak széjiba.” De annsl 18bb adalékkel
rendelkezlink a gdrdg és romal antik Jogi kultGrérdl. Ezek pedig megegyezden
tanusitjik azt, hogy a fejlédés kezdeti szakén az erkdlcsi, az illem és a jogi normék
fsszeesuek. fgy a gordg “diké"-ben mindez, a ma mar kiilsovélt normacsoport
tcloldédva egyiitt jelentkezett, aki azok szerint cselekszik: “dikaios", aki azok ellen
vét: “adikos™. Csak a késobbi fejiodés eredbje a. jognak (ius-fas) az erkdicstdl (mos,
mores) vald megkiilonbdztetése (rémai hatds), illetve ezeknek az illemtdl vald
clhatirolisa (german hatds)® De ugyanezt latszik igazolni az Azsiai népek &l
kultiiréjéra irgnyul Gjabb kutatés is. A kinai Iélek egyik alapvonsisaként olvassuk
annak a hitnek a megéllapitisit, mely a természet rendje és a tirsadalom rendje
kozbtti Ssszefiiggésben gyokeredzik. Az ég tanitja meg, e hit szerint, hogy melyek
a kovetendd szabalyok, melyek a fejedelem és az alattvalok viszonyit megszabjik.
A jog (fa) ezért az erklcsbea (1) birja a gyokerét.” )

A nyugati jogi kuitira hanyatlisinak egyik tiinete a jog és erkdlcs kdzds
credetérdl szolé osi hit egyre fokozottabb elszintelenedése. A jognak és az
erklcsnek, a legalitdsnak és moralitasnak fogalmi kategorikus szétvalasztasa azutin
a kanti filozéfizban nyert teljes betetSzést, melyben a jog megfosztva erkolcsi
agvit6l, denaturalizilodva eredeti irraciondlis vonasaiti, mint egy a priori
raciondlis jelenség, mint a Sollen (keliés) megnyilatkozasa helyezkedik el. Majd
pedig az Gjkanti jogpozitivizmus a jogot az erkdlecsel szembeallitva, a jog igazsig
(artalmit a torvény formai megnyilvinulisiban (legalitdsban) oldja fel, vagyis
Igazsagos mindaz, amil a torvény el6ir, fiiggetleniit annak erkolcsi tartalmétél,

A jognak a torvénnyel vald azonosilisa, a jognak tilzott fokG pozitivilisa
clszinteleniti a jognak Gseredeti kultiirjellegét, meghamisitja a jognak igazi termé-
szelél. A jog kultirértékének destruilisa azutin ahoz a bizalmi valsighoz vezetett,
mely allamonként kiilonboz6 fokban, de mindeniitt érezhetd: a kozisség széles
rétegeiben a hit ingott meg a torvényes jogban €s az azt alkalmaz6 igazsigszolghl-
tathsban.!® A jogrél alkotott hamis képet még jobban eltorzitja a mesterségesen is
wzitolt jogiszellenes hangulat. Ez utobbi sem Gj jelenség Nem volt ismeretlen mér
Platon kordban sem, hiszen mar & emliti, hogy a jogfszok egy részét: “rossz hirbe

7 Figge: Die Vorstellung von Staat und von Recht in der Antike. Archiv fir Rechtem XXXI. 441
N Jhering: Der Zweck im Recht. 1905. 39. és kov. 1.

U Eacarra: Le droit chinois. 1936.

10 1. Irk: A jog és a Wrvény. 1943
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keverte valami gonosz mesterkedés, mely szép neveket haszndl dlarcul, s elészor is
azt allitja, hogy vannak a jognak bizonyos mesterfogésai, s igy & képes arra, hogy
pert inditva és jogsegélyt myijtva, barkinek is megszerczze a gydzelmet, akir
igazsdgos, akir nem a perben a sz6ban forgd tényillds”. De mégis azzal a nBagy
kiilonbséggel, hogy Platon és kora tisztiban volt a jog lényegébdl folyé belss
értékével, vagyis hogy a jog “szép dolog az emberi életben, hisz & szeliditette meg
az Gsszes emberi viszonyokat”, (Torvények. Platon 8sszes miivei. 1943, I1. 1024. L)

Igen, mert a jog éppoly fontos része egy nép kultirérték- allomanyénak, mint
a maga nyelve, sajit koltészete vagy miivészete. Nem kell ezért csodalkoznuak, ha
jogi szokisait kultikus tisztelettel veszi koriil és szarmaztatja it nemzedékrél-nem-
zedékre. fgy igen sokszor versekbe foglalva szl at 524 jrél-szijra az €16 jog, melynek
ismerete épp olyan kdtelez§ voll, mint a valldsos elSirasok megtartisa.

A nyugati kultiira vészes vérszegénységének egyik silyos tiinete a jog
kultirerejénck széles korokben jelentkezd meggyengiilése, a nép és a jog belss
kapcsolatinak a meglazulasa. Ez a tiinet lla monként kiilonboz6 fokban jelentkezik.
Eléggé sllyosan mindlunk is. Az arra hivatoitak pl. alig vesznek arrél tudomist,
hogy mit jelentenek a joginiézmények a nemzet életében, vagyis hogy Grosschmid
szavait idézziik: “ires szappanbuborék az lgynevezett nemzeti szellem, ha annak
nincs egyaltalan pozitiv matéridja. Mir pedig ilyen matéria a jogi intézményeknek
belsleg 6nallé és jellegzetes egyéniessége is”. (Jogszabdlytan, 870. 1) Es lehetnek
idok, amikor a jogintézményekben é16 jogi géniusz fontosabb szerepet 15it be a
nemzet életében, mint nyelve, irodalma vagy miivészete egyiittvéve. Erre mutat ra
emelkedett szavakban a Harmaskényv legalaposabb ismerdje és torténelmi jelen-
téségének leghivatottabb megillapitdja a kivetkezékben: “Kelet és Nyugat tilha-
talma e kdnyv megirasa utin darabokra szaggatta és bilincsekbe verte az orszagot.
A nemzet politikai léte csak eszmékben élt... Mi az, ami ez eszmékben a tipot,
tartalmat adta, mely egyik kapcsold volt akkor is, amidén a tények az egységnek
minden szilit elmetszették? A nemzeti nyelv, az azon valé miiveltség, mint politikai
erd akkor még képzeletben alig léteztek... A nemzeti szellem egységesits, egybefizd
és egybefiiggesz16 foglalat jat akkoriban... a politikai és jogi intézmények adtik meg.
Ebben élt a nemzet szellemviliga. Ezért fogott fegyvert, ezért ontotia vérét, mintegy
sajdt kiildn hitéért kiilon mésodik nyelvéért, vagyis intézményeiért” (Grosschmid:
Jogszabilytan. 568. 1.). Igaz, hogy a kézisségi élet egyre szovevényesebbé vilasaval
egyre slirgetdbbé vilik mindeniitt az id6k folyamén a jog pozitivalasa, s rohamosan
nagyobb teret hodit a 1Grvényjog a szokasjog felett, ami azutin fokozaiosan
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tivolitja el a népet a joghtol és sorvaszija a nép jogérzetét. De ez még nem vonhatja
maga utin az Gseredeti természetes belsé kapcsolat megtagadisit. A jog nem a
térvénytudok mesterkedésének terméke. Nem merdben raciondlis alkotds, a tiszta
ész logikai konstrukci6ja. Hanem mint a kultira terméke, maga is ériékrendszer.
Innen erednek metajogi vagy irraciondlis elemei.

Ezért bukott el a tiszta jogtannak nevezett jogfilozofiai iriny, mert nem
sikeriilt a jogot ezen belsd, 1ényegi elemeitd kitisztitania, s igy azt, mint tisztin
normativ jelenséget, elismertetnie, s a vele foglalkozé tudomanyt pedig a szel
lemtudomanyok matematikajivi emelni. A tdlracionalizlédott és elmechanizalé-
dott jogrendszereket a mély népi jogszokisokban és hagyomanyokban rejlg forrasok
megkeresése és értékesitése frissitheti fel. Ezért amennyire helyeselhet§ az a
kezdemé nyezés, mely jogi kultirink mélyen fekvs népi gydkereinek a feltiriséra
irinyul, éppannyira elitélendé a magyar jogi hagyoméinyoknak bizonyos részrél
tapaszialhaté 4lland6 tépizdsa. Torténeti hagyomdinyokban sziikolkdd6 népek
mesterségesen, szemiink Jattara csindljik a maguk mitoszit, minilunk a természetes
fejlédés soran keletkezetieket is kegyeletsérts kezekkel tépdezik. Ennek az irdnynak
egyik legszembet{in6bb megnyilvanulisaként csak az immar kozhelyekké valt téves
szolamokbdl font Werbdczy-ellenes irodalmat emlitjiik. A jobb ligyhdz mélté
buzgalommal firadozok nem veszik észre, hogy a WerbSczy-kérdés tengelye nem
WerbGczy személye, hanem élete nagy miive, a Hirmaskonyv, s igy azt sem 144jak,
hogy mikor benne a partpolitikust birilva az egész werbiczyanizmus felett
mondanak elmarasztalé itéletet, s amikor torténetirdsukkal a nemzet szellemi
értékeit kivanjak gyarapitani, annak akaratlanul éppen az ellenkezSjét teszik, mert
a ncmzet szellemi alloményét pusztitjak. Elfogult véleményeik reviziojahoz kett§
szilkséges: 1. a Hk. ismerete, 2. nem jogdsz ir6 részére a mi jogi ért€kelésével igaz
torténeti jelentGségére vald rdeszméltetés és redvezetés. Legyen szabad ezért ez
utobbi vonatkozisban a jogi munkik olvasdsitdl olyannyira tartézkodok sziméra
a sok hclyett Grosschmidnek szivegben emlitett egyetlen kényvét ajinlanom.
Hissziik, hogy e két feltétel teljesiilése az anti-werbSczyanizmus lényeges atértéke-
lését vonja maga utdn.

4. A belsé llamjog teriiletérdl kissé attckintve a nemzetkozi jog terilletére,
ott is siriin 1alalkozunk pozitiv jogon kiviili elemekkel,

E hclyen csak keltére mutatunk ra.

Az Allandé Nemzeikdzi Birosig statutuma az alkalmazandé jogforrfsok
kizit: “a civilizalt nemzetek részérdl elismert dltalinos jogelveket” emliti.
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Mik ezek az 4ltalanos jogelvek? Ennek megitélésében, mint tudjuk, nagyon
eltérdek a felfogdsok a jogpozitivista és természetjogias felfogds két véglete kizott.

A targyilagos birdlonak az ellentétes vélemények kereszttiizében meg Kkell
allapitania, hogy minden kisériet meddd maradt, mely arra irdnyult, hogy a pozitiv
jogbdl induktiv Gton vezesse le ezeket a Jogelveket, vagyis amint a kérdés higgadt
iskolamentes vizsgaloja: Magyary Géza irja, itt nem valésigos jogrol van szé, tehét
nem is levezetett normékr6l, hanem bizonyos jog mdgstti meggydzédésekrsl.!!

Es ezek a jogelvek, a jognak ezek a metajogi elemei a nemzetkdzi jogbant még
nagyobb jelentSséghez jutnak, mint a belss dllamjogban, mert a ma még fejletlen
nemzetkdzi jogrend tokéle tesbitésére lennének hivatva éppen az iltal, hogy az
allamok bels§ jogrendjében inkibb eérvényesiils fejleitebb jogérzetet és magasabb
erkdlesi felfogést kellene az fllamkozi életben is széhoz juttatniok.

De amint a nemzeikdzi jogvitikra vonatkozd anyag tanulméinyozisibdl
kideriil, mér az els vilighdbord eltt is azok elddntésénél a nemzetkozi szerzddések
és szokés hidny&ban az &ltalinos jogelvek mint kisegité jogforrds, nyertek nem
egyszer alkalmazist,

Ezzel fiigg 8ssze a joggal valé visszaélés tilalménak nemzetkszi vonatkozisban
Jelentkezd fontos kérdése is. Vagyis amint a kérdés egyik legalaposabb kutatoja,
Politis kifejti, amiként az allamon beliil az egyes szabadsiga jogszerfien csak
szociAlis rendeltetésének megfelelden gyakorolhatd, akként az dllamok sem élhetnek
a nemzetkozi jog altal biztositott szabadsdgukkal Ggy, hogy a nemzetkézi jogkd-
zbsségnek kirt okozzanak.!2

A Politis munkd jival megindult érdekes irodalmi vita igen ellentétes vélemé-
nyekre adott alkalmat. Ellentétesek a felfogdsok a joggal valé visszaélés tényalladéki
korének mikénti megvondsa tekintetében ¢épplgy, mint abban a vonatkozésban,
hogy vajon ma mar a tételes nemzetkizi jog szabilyaként tekinthetd-e?

11 Magyary: Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit im Vétkerbunde. 1922,

12 L. a vonatkozs irodalombdl kiltndsen: Politis: Les nouvelles tendences du droit international. 1927,
ud.: Le problem des limitations de la souverainete el la theorie de F'abus des droits dans les rapports
int. Academie de Droit Int. Recucil des Cours. 1925. I, Verdross: Die Verfassung der
Valkerrechtsgemeinschaft. 1926, Spiropoulos: Die allgemeinen Rechisgrundsitze im Volker recht.
1928. Hirle: Die aligemeinen Entscheidungsgrundlagen der Stand, Int. Gerichtshofes. 1933. A hazai
irodalombél Csiky I.: Az dltalincs Jogelvek mint a nemzetkdzi jog forvésai. 1934, Buza L; A bona
fides 5 joggal val6 visszaélés a nemzetkdzi jogban. 1940,
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De ba részletekben birmennyire is eltérék voltak az abus de droit-ra vonatkozé
felfoghsok, nagy dltalinossigban egyben mégis megegyeztek, hogy (i, az &llamok
0nz6 jogalkalmazisa mellett nem jGhet léire az Allamok szolidaritisa. Ennek
érdekében pedig sziikség van azon erkélcsi meggySzidés nemzetkdzi kialakuldséra,
mely tilalom ald helyezi a joggal vald visszaélést, vagy masként kifejezve: a
nemzetkozi életben sziikség van, hacsak az dllamokban még pislog a szolidaritds
mécsese, és nem oltotta ki végképp a nagyhatalmak viliguralmi t5rekvése, a jogban
rejld etikai erd felszabaditdsdra €s olt, ahol ez az erd gyenge, etikai megerdsitésére.
Bér minden litszat ellene sz6l, az erkdlesi normiknak a nemzetkozi életben is van
creje. Még a nemzetkézi szolidaritis legelemibb torvényeivel is szembeszegils,
rablopolitikat 1iz6 allam is a maga eljarisit azoknak litszatiba szereti burkolni. De
az etikai elveknek tiszteletben tartisa és hiiséges kovetése kiilonds jelentdségl kis
nemzetek €letében. A torténelem immir nem egyszer igazolta, hogy a szilird
erkolcsi alapon nyugvé megprébalt kis népek idével érvényesiteni tudtik jogaikat
is, hogy egy kis nép erkdlcse nagyobb erd sokszor, mint egy nagy nép erkdlcsi alapot
nélkiilézé kiilsé hatalma.

IL.

Minthogy a torvényhozd nem tudja a jog egész anyaght 1ételes szabhlyokba
dnteni (pozitivalni), ezért a jogalkalmazd sem nélkiildzheti dbntéseibon & pozitiv
jogon kiviili elemek értékesitését.

A torvényhozd abszirahil, vagyis a tipus-esetekre alkotja a jogszabélyt. A biré
pedig konkretizil, vagyis az egyedi, konkrét esetet donti el. A tipus és az egyed, az
abszirakt és a konkrét a valésigban teljesen nem fedik egymdst. S minthogy minden
konkrét esetnek megvannak a maga egyedi sajitos tulajdonsigai, éppen ezért a
tipikus esetre sz616 tételes jogsmbé.lytr sem lehet a legtobb esetben minden tovabbi
nélkiil alkalmazni. Miért is ilyenkor a biré nem a tételes jogszabilyt alkalmazza a
maga viltozatlansigiban, hanem jogot alkot a konkrét esetre. Vagyis az a valami,
ami nincs benne az absztrakt jogszabilyban, jogalkoté tevékenységre készieti a
bir6t. Mikor fedi teljesen az érvényes jogtétele a megitélésre vard jogesetet? Csak
o legritkdbban, A legegyszeriibb, legszintelenebb jogeset az, mely a jogtétel tiszta
tipusdnak nagyjiban megfelel. Eppen mert a tételes jog szabélyai a sok tapasz-
talhatd ténynek altalanositisval létesiiltek, mindig lesznek a specidlis tényallasban
olyan clemek, melyek a konkrét generilis jogszabdlyban nincsenek meg.
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A maj jogrendszerekben nélkiilszhetetlen tipizilis hétrinyainak, a pozitiv jog
merevségének az enyhitését kiilonbdz tényezdk szolgdljik,

Ezek koziil lissunk egy-pirat.

Az iskolds pozitivista hermeneutika, mely a hézagialan jog fikcidjan nyugszik,
az ¢let adott sziikségleteinek a kielégitése végett kényszeriilve volt a Kiterjesztd
magyarizatnak analogia alatt ismert eljirdsihoz fordulni. Es ebben lényegében
akarva, nem akarva elismerte a biré jogalkoié tevékenységét, aki hiAnyzé jogszabaly
kovetkeztében a jogrend egészébdl kovetkezteti ki azt a tételt, melyet a jogalkotd
hatalom nem mondott ki. De ez mar tillépése a pozitiv jog hataranak. Mert helyesen
allapitja meg Tiiry hogy barmiként hatdrozzuk is meg az analogiat, mégiscsak olyan
miivelet, melynek folytin a jogszabilyt olyan tényallisra terjesztjiik ki, mely
legalibbis egy lényeges pontban eliér a jogszabilyban szem eléitt tartott tényallistol,
tehét oly pontban, amelynek meglététél tette éppen fiiggdvé a szabaly alkalmazoja
cnnek alkalmazhatésdgat. Ezért nem ér ki a rendes logikai értelmezés, “Az a kérdés
azonban, amely az emlitett tényallasbeli eltérés folytin sziikségképpen elétérbe
nyomul, nevezetesen, hogy éppen erre valé tekintettel jelentsiik-e ki alkalmazha-
tatlannak az illetd jogszabélyt a konkrét estre (argumentum a contrario) vagy éppen
cllenkezbleg, a tényiéllasbeli eliérés dacéra is alkalmzzuk azt (analdgia), nem olyan,
amelyet 4llalinossgban merd formalis logikai érvekkel el lehetne donteni.”!3

A poziliv jog zirtsigabol 1ép ki a biré akkor is, amikor a ko20sség erkolcsi
meggylzédésének parancsold szavat koveti., fgy pl. nélunk szokds volt a testvértar-
tds, ami azutin az id6k folyamin a magyarsag tisztultabb erkolesi felfogasibol
eredden jogszokissi izmpsodott. vagyis az erkélcsi parancs szokds Gtjin a jog
l:iitelezé’ erejét szerezte meg. Kérdésiinkkel kapcsoltan szépen fejezi ki Szentirmay
Odon: “A jog &s igy valamely jogszabaly eszméje és parancsa él, ha torvényi

jogtételbe dntve sincs. Létét nemosak észlelhet jiik, hanem kotelez érvénye van, ha
az a jogalkot kGifok egyikében akir csak jogszokis Gtjin is a nép, a nemzet, az
allam ebbeli meggyszédésében megtestesiil”, !4

13 Tary SX.: Igazsigellenes tényezdk a Jjogban, kilonds tekintettel a kereskedelmi jogra. Magyar
Jogaszegyl. Ert. 1935. 230. L

14 Szentirmay Odon: Testvértartdsi kdtelesség, mint kitelezeltség. Magyar Jogi Szemle, XXII. 245. és
kiw. L '
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De ramutathatunk még pozitiv jogon kiviili elemek érvényesiiléscként pl. a
kirkdtelem rendezésének quasi jogellenességébdl keletkez$ csoportjéra is, vagyis
mikor a formalis deliktum tény#lladéki elemei hidnyoznak ugyan, de mégis mintegy
fennforgénak vessziik: “meghajolva a jogérzet el6tt, mely a keletkezett kér
kiegyenlitését rahdritja arra vagy azokra, aki, illetleg akik azzal valamelyes killsé
causalitisban latszanak Allani (pl. a baztulajdonos felelGssége a hizardl leesett thrgy
Altal méson esett kirért”.'®

' Ugyanitt emlithetjiik meg a jogérzet hatdsa alatt az egyébként forméllogikailag
kifogastalan szubjektiv vétkességi kirokozisi elv elejiését és ritérést az objekilv
kirokozasi elvre, Mert a jogosultnak kirat nem kisebbiti az, hogy azt § szindékosan
vagy gondatlan magatartis kovetkeztében szenvedie el,

Vagy a biintetdjog teriiletére is attekintve, kérdés: mi torténjek akkor, amikor
pl. egy emberi magatartas valamely biincselekmény torvényes tényilladékéinak
normativ elemeit kimenti, mikor tehit a torténés tényilladékszerii, de az etika
itélszéke eldit biintetést egyéltalin nem érdemel, vagy nem olyant, amilyent a
torvény eldir?

A jogpozitivista irdny szerint a bir6 feladata ilyenkor sem kérdéses. Ez irkny
a jogelienesség lényegét ui. a normacllenességben teljesen kimeritve litja. Vagyls
a formdlis klasszikus jogdszok azt hirdetik, hogy a jogellencsség nem méa, mint &
jogrenddel szembehelyczkedés. fgy amikor valamely cselekményrdl azt &lftjuk,
hogy jogellenes, azt a jog normativ mériékéhez mérjiik és cnnél a viszonyithsndl
annak jogi értékte leaségét dllapitjuk meg. A jogellencsség ichét a jog és nom az
ctika szempontjabél fejez ki kedvezdtlen ériékelést. Tehit az ilyen felmerilld kolllzl4
csetében a bird a rideg torvényt koteles alkalmazni még akkor is, ha ezzcl az etika
parancsait sériené meg.m

A jog lényege, a jogi és erkdlesi normiknak kozbs gyokérbsl eredése
szembeszegiil azonban az ilyen birdi itélkezéssel. Mert nemcsak a tGrvény, de az
itélet sem allbat ellentétben a tirsadalom erkélesi felfogasaval.

Az elGbbi esetben, a pozitiv jog és az etika iitkGzésekor természetesen a
(Grvényhozonak lenne a kotelessége, hogy a kolliziét elidézd tételes jogszabalyt

1% Kolosvéiry Bélint: im. 301. 1.
16 Irk: A biintetSjogi alaplogalmak médszentani kritikéja. 1926. 151. és kov.
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megvéltoztassa, vagy hatélyon kivill helyezze. De a térvényhozés munkéija igen
sokszor lassiibb temp4ji a kelleténél és igy “csendes lemondissal Gsszetett kezekkel
nézziik a hibis t6rvény pusztitdsat” — 4llapitja meg lemonddan Vargha Ferenc.!”
Igaz ugyan, hogy az igazi jogisz ilyenkor van elemében, mert az igazsdgért veszi
fel a kiizdelmet, mert a hivatisinak magaslatin allé jogasz valéban csendes haboriit
folytat a t6rvény ellen valahinyszor a torvény szembekeriil az igazsiggal. A birét
azonban ilyen teherpréba elé allitani nem tanicsos. De ha ez mégis megtoriénik, a
hivatéisinak magaslatira emelkeds birénak meg kel talilnia ilyenkor is a dbntés
Gjit Ggy, hogy az igazsigos vagyis az alkalmazandé jog az etikai normival
kiegészitett torvényes szabdly legyen. '

De ez mir a biréi itélkezés lélektani kérdéséhez vezet,

Ha a biréi dontés bonyolult élektani folyamatat vizsgilva az utan érdeklédiink,
hogy melyek annak a forrisai, arra az eredményre jutunk, hogy a biro altal
alkalmazott jognak egész anyagit a tételes Jjog nem szolgaliatja.

Ha a bir6i itélkezést ui. legfGbb elemeire felbontjuk, azt litjuk, hogy az hirom,
egyméstol belsG természelére nézve killonbizd Ssszetev ereddije;

a) logikai elem nyilvinul meg akkor, amikor a biré a dontést egy konkrét
esctben a logikai szillogizmus alakjaban Sltézteti annak ama jol ismert séminak
megfelelGen, melyben a propositio maior: a jogiétel, a pr. minor: a tényiilds és a
conclusio: az itélet. De az itélkezés nem meriil ki az abszirakt jogszabdlynak a
konkrét esetre 52616 egyoldalii logikai alkalmazisiban, Egy normibdl ui. éppiigy
lehet igazsdgos, mint igazségtalan hatirozatot minden logikai ellentmondas nélkiit
levezetni. fgy jut széhoz az itélkezés masik Osszetevije b) a teleoldgiai, mert minden
biréi déntés lényegében arra iranyul, hogy az allam 4ltal a jogszabalyban in
abstracto megillapitott cél a konkrét esetben valsban el is éressék. Ez pedig nem

m4s, mint az egyes és kozdsség érdekének a megvédése olymédon, hogy az egyest
meg ne eméssze a kbzisség, de az 6nzé egyéni érdek kielégitése se hiusitsa meg az
Osszesség kozos céljait, Ekkor beszéliink arrol, hogy az itélet igazsigos. Ez mir a
jog erkélcsi tartalméra utal, mert a iog az igazsig megvaltsitoja. Az igazsig pedig
erkdlesi érték, amint ezt mar Werbéczy tanitotta. De a biré ¢) minden eset
eldontésénél értékel is, amely folyamat benne részben tudatosan megy végbe,
amikor kora és tirsadalma értékitéletének ad kifejezést, részben pedig tudat alatt,

17 Vargha Ferenc; A perorveslat &s anyagi igazshg. Magyar Jogi Szemle VI.
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amikor a jogk6zGsség tagjai lelkében €16 normékra visszhangra talilva, az eldBntésre
varé jogesetbe valé emociondlis beleélését fejezi ki, A jogi meggySz6dés mintegy
visszaver a birban — mondja Grosschmid — aki Ggyszdlvin a leghivatottabb
fillkagyloja vagy mondjuk fonogrifja, természetesen abban mindig nagyon elve-
gyitve az & szubjektivizmusival. Ezért a jogérzet vagy jogi meggylzddés az
ftélkezésnek immanens Iélektani eleme.

Régebb id6 Ota vizsgiljuk azt a kérdést, hogy a birdk itélkezéseiben a
jogérzetnek, mint itéletalkotd tényezdnek, milyen szerepe van? Részben személyes,
részben kirkérdés alakjaban tortént érdeklédésemre a vélaszaddsndl voltak birék,
akik a jogérzetnek dontéseikben val$ szohozjutdsit egyszerien tagad6ba vették. De
koziiliik is egyesek felvetett konkrét jogeset kdzds megbeszélésekor méar hajland6k
voltak a logika mellett a jogérzetnek is némi helyét elismerni, Ismét méisok a maguk
gyakorlatiban annak dontS helyezést biztositottak, S ha ehhez hozzivessziik a bir6i
gyakotlatot és azokat a kivdlé bir6éi személyektdl eredd megnyilatkozisokat,
melyeket a jogi irodalom driz, akkor minden kétséget kizdr6an nyilvinvals, hogy
a jogérzet az itélkezésnek egyik fontos tényezije.

De szblaltassuk meg az eredeti magyar felfogist WerbGczy és Grosschmid
szavaival. WerbGezy a birdt justitia animata-nak, vagyis eleven igazsignak neveal,
Ennek nyomin fejtegeti azutin Grosschmid, mint a Mester legméltébb tolmébcsa
€s tanitisainak tovibbfejlesztdje, a bird feladatit az itélkezésben. Szerinte az igazl
bird az, aki mindig az igazsigot keresi az iigy eldontésében. Az {igy eldSntése pedig
mintegy kozvetleniil fakad az igazsignak azon él6 talajibdl, mely benne &
lermészetszeri igazsigérzet Gtjin a tételes joggal vald dllandd foglalkozis alapjin
kiképzidatt.

Az igazsig egy felstbb sugalom, melynek nem a tGrvénytirakban ravatalra
kiteritve van a helye, hanem elevenen kell élnie a biréban. Az igazi bir6ban mintegy
¢l a jog. A torvény szamira inkibb csak arra val6, hogy a mir megtalilt d5ntésnek
mcgadja a logikai format. .

A birdsagok magasabbra hivatott szervek. Ezt pedig Grosschmid két iranyban
latja: egyrészt azok a “csatornik, melyek altal az Ggynevezett jogi szakkészﬁltségr
az fratlan jog kirében az 6 eredményeit a jognak a valésigba Atalviszi”; mésrészt
& bir6 “a leghivatottabb organuma annak a lithatatlan valaminek, amit a jogi vagyis
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a jogra vonatkoz6 kOzmeggySzfdésnek nevezilnk.. akiben a leghivatoltabban
mintegy visszaver és megszdlal az iltalinos meggy&zédés".ls

Igen érdekes az egyes dllamok judikaturdjinak ebbdl a szemszdgbdl torténd
tanulményozisa is. Egyetemi elSaddsainkban a praktikumok sordn kiiléa szoktuk
elemezni a birdi dontésnek irracionilis elemeit, mert didaktikai szempontbél
kiilonosen alkaimas annak a megvildgitisira, hogy milyen viszony van a jog és a
torvény kozott. Tanulminyunk sziik keretei miatt csak az alabbi itéleteket emlit jiik
meg ofyanokul, amelyekben a birdsig jogérzetén at tételes jogon kiviili metajogi
elemeket értékesit dontésében. fgy pl. amikor a Kuria igy érvel: “Egy magasabb, a
polgiri térvények alapjit képezs, a jog egész rendszerén érvényesiils erkdlesi
térvény nem engedi, sGt feltétleniil tiltja, hogy a gyermek sziilje ellen, még ha az
igazsdglalanul csclekszik is, ellene kezét bintalmazésra, annil kevéshé silycs
tettlegességre felemelje... A vidlotira (ezért), mint az dltala agyonvertnek a fiira a
Jogos védelem fennforgisét, a poigiri térvényeken athaté legfelsbb erkdlcsi elv és
szablly megsértése nélkill dllapitani nem lehetett”. (Bjt. XVIII, 86. 1) Ismét egy
mésik ftéletében kiemeli, hogy vannak olyan jogi aximék, melyeket a torvényhozé
ki sem is fejez llyen az is, hogy “a hivatdsinak szabilyszerii gyakorlisa kdzben
cgy nagyobb vesaély vagy jogsérelem elhiritasa céljabol elkdvetett cselekmény miatt
a biindsség megallapitisa az dltalinos jogérzetbe Gikoznék”. (Bjt. LXXXV. 81. 1)
Ugyancsak a jogérzeten nyugvd, torvényen tili végsziikség (iibergesetzlicher Nots-
tand) elismerését tartalmazza a német legfelsdbb birdsdg, amikor kimondja, hogy
a német bik-nak a végsziikségrdl szol6 rendelkezése “nem akdilyozza azt, hogy a
mellette fennélld irott vagy iratlan jogtétel alapjin bizonyos cselekmények jogel-
lenessége ne legyen kizirva”. (Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen.
LXI. 252, 1)

De bdrmennyire is vitanfeliili a biroi dontésekben a jogérzetnek eleven ereje,
mégis annyira vitatott a jogérzet lényege.

Egyik tanulményunkban kissé tiizetesebben foglalkoziunk a jogérzet problé-
ma javal, és ott littuk, hogy az annak megfejtésére irdnyulé racionilis magyarazatok
medd6k maradiak.!” Ehelyen llaspontunkat a kévetkezdkben dsszegezzilk. A
jogérzet az emberben nemcsak annak a visszhangja, ami ri nézve hasznos vagy

18 Grosschmid: Magénjogi eidadsisok. Jogszabalytan. 1905.
19 Iric A jog & a tOrvény. 1943,
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kéros, hanem annak is, hogy vajon ami vele tdriénik, jogos-¢ vagy jogtalan,
igazsigos-e vagy igazsigtalan? A jogérzék ezért az ember irracionélis értékelésének
egyik legfinomabb szenzériuma. Létezik uvi. az értékeknek egy abszolut rendje, s
czzel az ember a maga emociondlis miikddésével alland6 vonatkozisban &ll. Mert
minden cselekvés kialakitisinak bonyolult folyamatdban megszolal az alapmotf-
vum, mely valamit jonak vagy rossznak, megengedettnek vagy tiltottnak érez. Ez
az elsGdleges lélektani mozzanat tehdt érzelmi (emociondis). Lényilinknek az
objektiv értékrend megérzésével kapcsolt eme tudatalatti (irracionilis) megnyilvé-
nuldsai csak utébb vélnak tudatosult (raciondis) mikddésekké.

A jogérzék éppen Ggy, mint a szépérzék csodilatos isteni adomdny. Nélkillik
nem volna emberi kulttra.

“Két érzékkel nemesebb az ember az egész teremtett vilignil — frja Madédch
cgyik prozai tanulményaban — két érzékkel, mely egyediil sajitja, 4l felill csupén
az dllaton; e két érzéke egyikével a j6t a rossziol kiilonbdzieti meg, méasikival a
szépet és ritat."?® A biréi doniés, amint mér eddigi fejtegetéseinkbdl is lathaté,
nem {isztin raciondlis logikai miivelet, amiként ezt a jogpozitivizmus hirdette.
Helyesen dllapitja meg ezért Molndr Kilmin, hogy “a miilt szazad jogi pozitiviz-
musa a tételes jognak minden felsG hatalomtdl vagy eszménytdl valé fiiggetlenité-
sével nagy teherproba elé allitotta a jogrendet. Ha nem sikeriil a jognak killsd
burkdt, emberi formajit az eddiginél erdsebb Gsszhangba hozni annak belsd
magvéval: isteni tartalmival, akkor a jogrend nem fogja kidllani ezt a teherped-
bﬁt".m

A felvilagosodis korinak racionalizmusiban gyokeredzd tiszta jogtani felfoghs
az egyéni szabadsdg egyik legfdbb biztositékit éppen a birdi szabad mozghsnak
minél sziikebb kérre valoé korlatozasaban keresi. Amint a jogillamnak feladata a
jognak térvényforméba Gantése, akként a birdnak egyetlen kotelessége a torvénynek
pontos alkalmazisa. A bird tehit nem lehet tekintettel a tételes jogszabdlyokon
kiviili, mas értékelé szempontokra. Igy pl. Nagy Frigyes eltiltja szigor@an, hogy a
birdk jogtudbsok véleményére vagy régebbi birdi hatérozatokra legyenek tekintettel,

A 1orvény magyardzatira az arra hivatott szerv van egyediil jogositva. Ezért a

20 Madéch: Az aesthetika ¢és tArsadalom viszonyos befolydsa. Székf. értekezés a Kisfaludy Térsaséigban.
1862, Usszes mivei IL. kot. 569. 1. :

21 Moinér Kélmén: Jog és ipazség. Jogéllam. XXXV. 120. 1. E cikkhez érdekes hozziszldsok: Kartai
Ignéc & Killey Rhorer Viktor tollib6l, a Jogdllam ugyane kdteiében
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birbségnak kitelességévé teszl, hogy a tGrvény alkalmazsa terén felmeriil$ kételyek
eloszlatdsa végett a trvényhozé bizottsighoz forduljon. A térvény nem absztrahil,
hanem konkretizil, mert igy gazdag kazuiszika jival igyekszik az egyén szabadségat
minél erdsebben korillbdstyazni. A bird feladata pedig a felmeriilt esetre a megfeleld
jogszabilyt megtaldlni és azt alkalmazni. A bir6t a szabad mozgis, igy a biintetés
atviltoziatisira kiterjedd jogosultsiga a torvény fOlé emelné, a biintetést a birdi
onkény jatékivd tenné, a bir6t pedig torvényalkotovd emelné, ami a torvény
tekintélyét semmisitené meg. A biré nem mis, mint a {6rvény alakjaban megjelend
jog alkalmazdja,

E felfogds, amint tudjuk, az id6k folyamén a biréi miiksdés elgépiesedéséhez
vezetett. A bir6 mindjobban szimlilégéppé korcsosodott el, mely az adott esetre a
dontést a paragrafusok alapjin kiszimitja. A birGsigok a ténykérdés tisztazasanak

elhanyagoldsival a jogkérdés joglogikai kifejtésének racionilis miiveletében talaljak -

meg igazi hivatisukat. Ezért irja Schiffer nagy feltiinést kelt$ munkijiban, hogy
sokban jogdszainak a tehetsége a nép 41ka lett. 2 7

fgy jelentkezik enmek kovetkezményeképp, amint mar emlitettiik, a nép
bizalménak a megrendiilése birésigai igazsagszolgiltatisiban, Es viszont ennek
visszahatdsa azutdn, kiilondsen egyes ijabb jogrendszerekben, a biréi jogkér
forradalmi kiterjesztésére iranyulé torekvés.

IIL

Tanulményunkban a metajogi idegenes megjelGlést valasztottuk a termé-
szetjogi helyett. Tudatosan keriiltiik ez ut6bbit, mert valahinyszor a természetjogot
emlitjilk, mindannyiszor tisztizni kellene elibb, hogy annak melyik iranyira
gondolunk? Hiszen Menge pl. a lermészetjognak nem kevescbb, mint tizféle
jelentésére és értelmezésére mutat ra2> anélkiil, hogy ez kimerit$ volna.

A természetjog elnevezés kezdettdl fogva bizonytalan, ingadoz6 és igy sokszor
megtéveszi volt. A vonatkozd fejtegetéseknek illandéan Gsszekeverve latjuk a
1orténet el6tti dllapotot a torténeti értelemben velt természetiséggel, illetSleg az
ember velesziiletett természeti allapotit az emberi értelembdl sziikségképpen eredd
allapottal. Nem csoda ezért, hogy a racionalizmus hatisin kiviil a tisztazis

22 Schiffer: Die dewtsche Justiz. 1928, 126. 1.
23 Archiv f. Rechis- und Wirischafisphil. XVII, 294.
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szempontja is odahat, hogy a természetjogi megjeldlést az észjogi kiisz5bdlje ki.
De mir az antik természetjog is igen véltozatos volt, attél fiiggéen, hogy a
raciondis-utilitarisztikus szofista, a radikilis kynikus avagy a metafizikai platoni
irAnyra stb. gondolunk,

A természetjog mint a XIX. szizad elejéig feltétlen uralmat élvezd jogfilozbtia
éppen ebbeli természete kivetkeztében lejirta magit. De til korai volt a tdrténeti
iskola diadalérzete is, amikor a természetjogot végképp felszamoltnak hirdette.

Amikor Bergbohm azt hiszi, hogy a jog birodalmit sikeriilt minden idegen,
természetjogi elemtdl kitisztitani2®, akkor jelentkezik éppen nem vért irfinybol,
nevezetesen a “tiszla” jogpozitivizmus teriiletérdl egy Gj természetjogi betdrés.
Vagyis vele is az tortént meg, amit ¢ a Savigny-Puchta 16rténelmi iskoln“szzmér:
vet, egy “anonim természetjog™ jelentkezett. Akkor a “népszellem™, “népi Sntudat
névjegyével, most pedig az “alapnorma” képében, mely képlet, mint annak
tiizetesebb kivizsgalasa kideritette, }Jényegében nem mds, mint logilza;i természetjogl
porma, s az On. tiszta jogtan valdjiban formalis természetjogtan.

De a “felszimolt”-nak vélt természetjog 0j szellemtdricneti hatdsok alatt, @)
politikai célkitlizésekkel mds irdnyban is jelentkezik,

Amint egykor az abszolut kiralyi hatalom forrisit Hobbes, vagy az alkotmé-
nyos monarchia alapjat Locke, avagy a demokricia igazolisit Rousseau & termé-
szetjogban kereste, és ahogyan az emberjogok, az egyéni autonémia védelme laméi
a természetjoghoz fordul kiitfGill, igy ma a kdzdsségi gondolatkdr is abbél forrdsor.

De ez utdbbiaknak nincs semmi kdze sem a kozépkorl skolasztika, sem a
felvildgosodott kor természetjogahoz. Kzs vondsuk legfeljebb abban mutatkozik,
hogy a jog forrasdt abszolit érvényl normikra igyekeznek visszavezetnl. De
ellentétben a kKlasszikus természetjoggal az Gj természetjog nem tart igényt minden
népet és embert egybefogé altalanos jellegre, hanem csak egy népre, egy kozdsségen
belill kivin érvényesiilni. “Eppen ezért a totilis illamok természetjoght izolalt
természetjognak lehet megjelSlni... A természetjogi uniyerzé]is gondolkozis egy
természetjogi izolilt vonatkozisban oldodott fel."2® A német nemzetiszocialista
ideologia szinezetében ez az fij természetjog elszigetell materialista, mert e szerint

24 Bergbohm: Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. 1892,
25 bosonciy Istvéin: A funkcionélis fogalomalkotés lehetdsége a jogtudomédnyban. 1941. 54, és kov. L,
26 Fehr: Die Avusstrahlungen des Naturrechis. 1938,
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8 kozdsség lényege: vérbSl (az 4rja faj), a foldbdl (a nép élettere) és szellemi
tulajdonsigibol (népi érziilet) tevidik Gssze. Minthogy ez a kdzbsség természeti
kozdsség, természeti egység, ezért sajat természetjoga is van. Ha a természetjog
ilyen kaméleon természetii, ha azt &llandéan a legkiilonbozébb szellemidriéneti
hatésok alatt a legellentétesebb politikai irdnyok sajtitjik ki a maguk igazolasira,
nem csoda, ha magit ennyire lejérta és a jogfilozéfidban annyi megnemértésnek
és félreériésnek lett a sziilGanyja.

Eppen ezért ideje volna mér a természet jog mesterkifejezéssel végleg szakitani.,
Mindenfajta természetjog annak a felismerésébéi vagy megsejtésébdl taplilkozik,
hogy a jog nem pusztén fizikai hatalom.,

A jogi empirizmus a jog kiils, fizikai alkatinak a vizsgalatinil megrekedt.
Nem akarta észrevenni, hogy ezzel csak a vizit adta a jelenségnek. De a jognak
van ezenkiviil bels6 metafizikai tartalma is. Ha a metafizika korébe ui. azt az
ismeretkort foglaljuk, mely a tiszta ész vagy a tapasztalal Gtjin nem szerezhetd
meg, gy a jogban sok olyan elem rejlik. A jognak az egyes tételes Jjogszabélyokban,
nemkiildaben a birdi itélkezésben vald megjelenése bizonyitja, hogy szimtalan
olyan irraciondils elem szévedéke, melyek nem racionalizilhatok, s igy logikai sikra
ki nem vetitheiék.

A jog lényegéhez, belsG képéhez tartozik immanens eszméje: az igarsig idesja,
ez pedig az értékek birodalmaba vezet. A Klasszikus kortd] kezdve mir sokszor
allitottak kapcsolatba a jogot a mijvészettel, Es méltin. Mert miként a miivész a
szép kifejezésére, a jogdsz pedig az igazsig megvalésitisira torekszik, akként sem
a miivészetnek, sem a jognak belsd magva nem foghaté ki az ember racionilis
fogalmi haldjaval, hanem csak a metafizika sikjin ragadhatjuk meg, Tudjuk, hogy
sokszor elmosodé és szubjekiiv az ilym6don nyert kép; de mégsem nélkiilszhets,
A jognak ui. minden irracionilis vondsa tiilmutat anaak pozitivitisin az értékek
viliga felé, aminek figyelmen kiviil hagyasa sziikségképpen vonja maga utan a jogrol
alkotott képlink hidnyossdgat.

Amiként a biré nem tudja elnémitani a Jjogérzet hangjit, amikor itélkezik, és
nem lehet el a rvényhozd a jogszabdlyok alkotisindl a metajogi elemek értéke-
sitése nélkill, akként nem hunyhat szemet a jogtudomdiny sem a jog belsd immanens
magva felett.

’ Valéban figy van, amint mar Sokrates tanitotta, hogy “aminek a megismerhe-
tését az embereknek megadtik az istenck, azt meg kell ismerni™ és ezt az elvet a
Jogfilozbfia teriiletére alkalmazva, helyesen mondja Moér Gyula, hogy “amig
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problémAinkat természeles j6zan ésszel megoldhatjuk, ne forduljunk a metafiziki-
hoz".2” De téves az a hit, mintha a jog egész problémakire récidéval meg volna

oldhaté.

A tudomény teriiletét elhagyva, az igazsig eszméjén keresztiil azutén a jogot,

“ha Ggy tetszik, bedllithatjuk egy metafizikai viligképbe is.

A jogi empirizmus a jognak csak kiilsé képét, testét vilagitotta meg, de amint
lattuk, van annak belsd képe, lelke is.

Az emberi természet 6rok gyOtrGdése, hogy ezt a kozépkori kifejezést
hasznéljuk, a teljesség, az egész megismerése utan {tormentum pleni).

“Minden téren - irja Pauler Akos — csak akkor jut megismeréslink
nyugvopontra, ha végiil autonom-fiiggetlen-abszolut, végsé tartalmakra bukkan.”
Hivatkozik a logika, etika, esztétika, leird stb, tudomanyokra és ezek végsd tartalmi
clemeire, mint amilyenek az alapelvek, végss értékek vagy elemek stb, De tegyllk
hozza, igy van ez a jog tudomanyaban is.

A mi tudomédnyunkban az igazsig a végsé elem, vagy abszolut lartalom,

Ezek a végsé elemek nem azonosak az AbszolGtummal, de egészitslk ki Pauler
gyonyors fejtegetéseit: mindez valami az AbszolGtumbdl. Ezek meglscerdsbre
irdnyulé vigyunk mutatja az Abszolitum felé vald trekvést, Miért is “voltaképpen
minden megismerésben az Abszolitum megismerésére trekszlink". 28

fgy van ¢z a jog megismerésére iranyulé torekvéslinkben is, amikor & Jog
Iényegét kutatjuk és amikor a bir6éi dontésben az igazsiigotl keressiik.

“.. Se gyermekeidet, se éltedet, se semmi egyebet tibbre ne bocsOlj az
igazsigndl...” mondja a haldlra i1élt Sokrates Kritonnak, aki szokésre biziatja a

Igen, mert az igazsig az erények foglalata, a jog pedig ezek megvalésitéja:
justitia in sese virtutes continet omnes... justitia est virtus, scilicet moralis; jus est
cius virtutis executivum, tanitja Werbiezy Istvan,

(Kordbban még nem publikdlr kézirat)

27 Modr Gyula: Metafizika &s jogbticselet. 1929. 20. 1.
28 Pavler Akos: Metafizika, 1938, 74. 1.
24 Piston Seszes mivei. 1943, 1. 54. 1.
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