1.Klasszikus  irányok: problematika és filozófiai – módszertani megközelítés ( Bölcs/3-9. ).

Már KANT is rámutatott arra az alapvető problémára, hogy a jogászok adósak a jog fogalmának kielégítő meghatározásával, Hogy ez a definiálás nem könnyű, az annak is köszönhető, hogy a jog maga is különös (ismeret)tárgy, sem önmagában meg nem ragadható (tehát nem emelhető ki társadalmi közegéből), sem pusztán mesterségbeli technikai eljárásként nem leírható. A jogászi mivolt sajátos gondolkodásmód, érvelési technika, eljárási hagyományokba ágyazottság. A jogelmélet gondolkodás általában a jogban, a jogról. A jogtudomány mint tudomány egyszerre empirikus és humán. A névválasztás is többféle: használják a jogelmélet, jogfilozófia ( jogbölcselet ), jogtan és általános jogtudomány kifejezést.

A kontinentális és az angolszász megközelítés eltér egymástól. Előbbi, a kontinentális jogpozitivizmus filozófiaellenes, a filozófiát „meghagyja” a természetjognak. A német filozófiai kultúra a nyelvi közvetítést nem tekinti fontosnak. A jogrendszert felülről kiindulva építik fel. Az angolszász általános jogtudomány analitikus jogelméleti alapokból indult ki és eljutott a jogi jelentésvilágot verbális megközelítésben szemlélő nyelvfilozófiáig. Itt a bíróság gyakorlati önmegszerveződése a jogrendszer működésének és megértésének kulcsa.


A jogelmélet fő kérdésfeltevései:

1. Mi a jog? Ez  ontológiai ( lételméleti ) szempont, a valóság meghatározására irányul. Ha erre nem tesz kísérletet, funkcionalista ( működést vizsgáló ). Ha a valóság-leírásból csupán fogalomelemzést vállal, analitikus ( elemző, a nyelvi gyakorlatra koncentrál ).

2. Miként ismerhető meg a jog? Ez ismeretelméleti (episztemológiai) kérdés.

3. A módszertani választás szerepe.

Az előbb feltett kérdések, szempontok alapján, Jerzy WRÓBLEWSKI lengyel jogi  gondolkodó 1984-es budapesti előadására támaszkodva a következő filozófiai-módszertani megközelítések lehetségesek. 

(1) Nyelvi-logikai megközelítés -  A jog lételméleti szempontból nyelvi fordulatként kezelt normák összessége, ismeretelméletileg a kulcsszó a megértés. Vizsgálatának módszere a nyelvi – logikai elemzés, szemiotikai (a jel tudománya) segítséggel. Jellegzetes példája KELSEN Tiszta Jogtana (A jog norma: legyen – Sollen, szemben a vannal: Sein. ) A jog akarati aktus eredménye, a tudomány legfeljebb leírhatja.

(2) Társadalmi megközelítés - A jog társadalmi tény, megismerése az empirikus valóságé, módszere a társadalomtudományokéhoz hasonlóan a leírás, előrelátás. Jellegzetes példái Eugen EHRLICH (jogszociológia) és az amerikai realisták (Oliver W. Holmes, Max RADIN, Jerome FRANK ).

(3) Pszichikai megközelítés - A jog pszichikai tény, megismerése az empirikus valóságé, módszere a pszichológia keretein belül marad. Jellegzetes példája Leo PETRAZICKY pszichológiai jogelmélete (szerinte a jog „átélt imperatív – attributív emóció”).

(4) Axiologikus megközelítés - A jog érték, illetve értékek realizálása. Ez az érték megismerhető, mert az érték embertől független, időfelettien létező (van olyan irányzat is, amely szerint az érték legfeljebb szubjektív érzések, benyomások kifejezése, egyébként ilyesmi nem létezik). Vizsgálatának módszere a filozófiai értékelés. Jellegzetes példája a természetjog, amely nem függ embertől, nem tudatos tevékenység eredménye, de az ember feltárja. Pozitív jogi normákban fejeződik ki.

2. Klasszikus irányok: egy– és többtényezőjű magyarázatok ( Bölcs/9-11. ).
Az egy- és többtényezőjű magyarázatok közötti megkülönböztetés alapja az, hogy egy tényező hangsúlyozása esetén a jog egy szempont alapján körvonalazódik. Ilyen pl. a normatív, vagy a szociologikus megközelítés. A jog szociológiai irányból nézve társadalmi tény. (Hasonlóan egytényezőjű pl. Jerome FRANK jogfelfogása. Szerinte a jog az apa-komplexumból kiindulva a felnőttkorban biztonsági fogódzót nyújt, kissé nyersebben fogalmazva: a gyermeklelkű felnőttek autoritása.)

Többtényezőjű jogként azt azonosítják, ami a tárgy tulajdonsága, tehát a megközelítés komplexebb. Pl. Carlos COSSIO szerint a jog kultúra, ez az úgynevezett egologikus jogelmélet, melyben a jog materiális alaptényező és értékként felfogott jelentés egyben. A marxizmus felfogásában a jog társadalmi tény (az uralkodó osztályok törvényi erőre emelt akarata), társadalmi viszony, gazdasági viszony, állami kényszer stb. Miguel REALE háromdimenziós jogelmélete szerint a jog norma, tény és érték.

3. Klasszikus pozitivizmus: Bentham ( Bölcs/12-23. ).

Általános elméleti megközelítés

A jogelmélet leegyszerűsítve két nagy területre bontható: a természetjogi és a jogpozitivista elméletekre. A pozitivizmus fogalma maga is vitatott. Herbert HART szerint a következő állításokat szokták a pozitivizmus képviselőinek tulajdonítani:

(1) A törvények emberi lényektől származó parancsok.

(2) Jog és erkölcs között nincs szükségszerű kapcsolat

(3) A jogi fogalmak elemzése megkülömböztetendő a történeti és szociológiai vizsgálódásoktól, valamint a jog erkölcsön, társadalmi célokon alapuló kritikai értékelésétől.

(4) A jogrendszer zárt logikai rendszer.

(5) A tényállításokkal ellentétben az erkölcsi ítéleteket nem lehet megalapozni észérvekkel, racionális bizonyítással vagy ellenőrzéssel.

Ezek nem kőbe vésett kritériumok, nem szükséges mindegyik állítást valamennyi pozitivista gondolkodóra vonatkoztatni. A közös nevező alighanem a (2) és (3) pont. Utóbbi, a fogalmak elemzésének elemzése központi jelentőségű BENTHAM és AUSTIN elméletében, ezért nevezik őket az analitikus jogelmélet képviselőinek is. Az analitikus jogelmélet megpróbálja a jogot legalapvetőbb fogalmaira bontani, megpróbál minden fogalmat a lehető legnagyobb pontossággal definiálni, illetve megpróbálja a jogi fogalmak közötti viszonyt kibontani. Ezenkívül mindkét gondolkodó elméletében nagy szerepe van az (1) pontnak és a szuverenitás fogalmának - éppen ezért sokan az imperatív jelzőt tartják a legjellemzőbbnek jogelméletükre. Ugyanakkor, az (5) állítással ellentétben, mindketten hittek abban, hogy az erkölcsi ítéletek észérvekkel megalapozhatók, vagyis a jog erkölcsi kritika tárgyává tehető, valamint joggal kapcsolatos gondolkodásuk egyik közös, s meghatározó sajátossága az volt, hogy az utilitarizmusban („a lehető legtöbb ember legnagyobb boldogsága”, a haszonelvűség alapján megfogalmazott filozófia) találták meg azt a mércét, amit egy kritikai jogelméletnek tartalmaznia kell.

Jeremy BENTHAM jogelmélete

BENTHAM (1748 – 1832) legfontosabb műve: A törvényekről általában. Bár elméletének alapelemei a parancs és a szuverén voltak, nagyon is tudatában volt az imperatív jogelmélet korlátainak. Korábbi , a Bevezetés az erkölcsök és a törvényhozás alapelveibe című művében foglalkozott a büntetőjoggal és a polgári joggal. Szerinte a polgári jog szabályai más funkciót töltenek be, mint a büntetőjogi szabályok. A szabályok nem feltétlenül azonosak a törvény egy szakaszával, éppen ezért a polgári jog bizonyos szabályai nem önállóak, nem teljesek, hanem részei egy olyan teljes szabálynak, mely paranccsal, tiltással vagy engedéllyel végződik. Ezzel szemben a büntetőjogi szabályok önmagukban megállhatnak, mivel ezek maguk tartalmazzák a szabály nélkülözhetetlen ismérvét, ezért BENTHAM ezeknek adott logikai elsőbbséget. Ezen szabályok logikai elsőbbségéből azonban nem feltétlenül következik azok funkcionális elsőbbsége. Sőt, BENTHAM a konstitutív és diszpozitív polgári jogi  szabályoknak tulajdonított funkcionális elsőbbséget, mert a jog legfontosabb funkciójának a kiszámíthatóság megteremtését, a társadalmi együttműködés szervezését és az elvárások tiszteletben tartását tekintette.

Az utilitarista filozófia vezéreszméje Joseph PRIESTLEY-től származik, de szellemi mozgalomként, filozófiai radikalizmus néven BENTHAM volt a vezéralakja, képviselője pedig többek között AUSTIN, David RICARDO, James és John Stuart MILL. Mindannyian élesen bírálták a korabeli angol viszonyokat és nagyszabású reformokat sürgettek, pl. kodifikált jogot követeltek (BENTHAM 1809–ben börtönreformot terjesztett a Parlament elé, de a kormányzatfigyelmen kívül hagyta). BENTHAM (és AUSTIN) nem tekintette azt a jogszabály érvényessége feltételének, hogy megfeleljen az erkölcs elveinek. De BENTHAM azt is hangsúlyozta, hogy mivel a jog egyik fő funkciója a társadalmi együttműködés biztosítása, ezt csak úgy tudja betölteni, ha mindenki számára megismerhető, kiszámítható. Ehhez pedig nélkülözhetetlen az érvényességet megállapító kritérium egyértelműsége és a kodifikáció. Utilitarista alapon érvelt amellett, hogy a jog érvényességi kritériumaként csak tényeket használjunk. Leíró jogelméletében - a jog és erkölcs kapcsolatának tagadásával - pozitivista volt, értékelő jogelméletében viszont utilitarista.

Értékelő jogelméletének kulcsmondata: „A természet az emberiséget két szuverénnek,  fájdalomnak és az örömnek a uralma alá helyezte.” A fájdalom elkerülése és az öröm elérése az emberi cselekedetek mozgatója, és ez adja a hasznosság fogalmát, ami az emberi cselekedetek mércéjéül szolgál. Két cselekedet közül az a jobb, mely több „egységnyi örömöt” hoz létre. A jog célja pedig nem lehet más, mint a boldogság maximalizálása. (Ezt a logikát folytatva, újrakategorizálta a bűncselekményeket aszerint, hogy amelyek a hasznossági kalkuláció alapján a társadalom számára hátrányosak, azoktól meg kell próbálni elrettenteni az egyéneket. Szorgalmazta egy átfogó büntetőkódex megalkotását.) 

4. Klasszikus pozitivimus: Austin ( Bölcs/12-23. ).

(Az általános elméleti megközelítés a klasszikus pozitivizmusról Austinra is igaz) John Austin (1790 –1859), bár BENTHAM tanítványa, több szempontból mást képviselt és ismertebbé is vált. Fő műve: A jogelmélet területének meghatározása. Jogelméletének kulcsfogalmai: parancs, sajátképpeni értelemben vett jog, szuverén.

A parancs általános fogalom, melynek a törvény csak egyik alapesetét képezi. Ha ’A’ parancsot ad ’B’-nek valaminek a megtételére vagy az attól való tartózkodásra, s ha ’B’ nem ennek megfelelően jár el, akkor ’A’ ’B’-t hátránnyal sújtja. A parancs tehát attól több a kívánságtól, hogy eszközzel bír: a szankcióval. Ezenkívül a parancs fogalmához tartozik a kötelezettség és az alá-fölérendeltség. A törvény: általános parancs. A sajátképpeni értelemben vett jog olyan általános parancs, amely tételezés útján jön létre, és rendelkezik a jog nélkülözhetetlen fogalmi elemeivel. Ezzel szembeállítva vannak olyan jelenségek, amelyek nem vagy  nagyon kevéssé rendelkeznek a jogfogalmi elemeivel. A sajátképpeni-nem-sajátképpeni jogok még további csoportosítása lehetséges.

Így:

· a sajátképpeni jogon belül van az Isten által alkotott jog (ez még kinyilatkoztatott és ki nem nyilatkoztatott törvényekre osztható) és az egyes emberek által más embereknek adott parancsok.

· Az emberek által hozott törvények lehetnek a szuverén (vagyis a politikai fölérendelt által hozott) és az emberek által nem politikai fölérendelti minőségükben hozott törvények.

A nem–sajátképpeni törvények analógia útján kapcsolódnak a sajátképpeni törvényekhez, ilyenek pl. az általános vélemény alkotta törvények (ide tartozik a divat, a becsület), amelyek esetén a magatartás nemteljesítése esetére kilátásba helyezett hátrány hajlamossá teszi az egyént arra, hogy engedelmeskedjen az ilyen törvényeknek. A sajátképpeni-nem-sajátképpeni jog megkülönböztető ismérve az, hogy utóbbi esetén a parancs nem minden fogalmi eleme valósul meg. Parancs kifejezésére ugyanis csak egy meghatározott személy vagy testület képes. Fizikai törvények esetén pedig az egyetlen közös vonás a magatartások szabályszerűsége, egyöntetűsége.

Ezek az elhatárolódások a jogelmélet tárgyának meghatározása szempontjából lényegesek. AUSTIN szerint a jogelmélet tárgya a pozitív jog, ez pedig a sajátképpeni jogon belül a szuverén által hozott törvények összessége. A nem politikai fölérendeltek által hozott törvények és az általános vélemény alkotta törvények együtt alkotják a pozitív erkölcsöt. A „pozitív” szó jog és erkölcs esetén alkalmazása azért szükséges, hogy így el lehessen határolni az Isten által alkotott törvényektől, lévén, hogy pozitív jog és pozitív erkölcs egyaránt emberi forrásból származik.

A pozitív jog közvetlenül, vagy közvetve a szuveréntől származik. A szuverén egy olyan meghatározott és közös fölérendelt, akinek az adott társadalom többsége szokásszerűen engedelmeskedik, ő maga azonban mással szemben nem tanúsít ilyen szokásszerű engedelmességet. Független politikai társadalom az a társadalom, amely rendelkezik ilyen szuverénnel. Szuverén csak személy, vagy személyegyüttes lehet, köthetik a pozitív erkölcs szabályai, de fogalmilag kizárt az, hogy hatalmának jogi korlátai legyenek. (Így az alkotmányjog sem lehet pozitív jog, csupán a pozitív erkölcs része.) Mivel minden jogszabálynak közvetve, vagy közvetlenül a szuveréntől kell származnia, AUSTIN a bírói jog és a szokásjog esetén kénytelen fikcióhoz folyamodni: ezeknek a szuverén hallgatólagos parancsa adja jogi minősségét (vagyis, noha hatalmában állt volna megváltoztatni az ilyen szabályokat, mégsem tette meg).
5. Maxizmus: Jogelmélet  általában ( Bölcs/24-27 ).

A marxizmus és jogelmélete elméleti hátterét jelentette egyrészt a materializmus és a voluntarizmus (akaratelmélet a jogban is), másrészt a természettudományok előretörése. MARX és ENGELS szociális helyzetet írtak le, válaszadásuk mozgalmi-forradalmi volt. Elméletépítésük nem következetes ugyan, de mondandójuk izmussá vált. A marxizmus eszménye egy tudományos, tehát törvényszerűségekre épített társadalomkép volt. A Kommunista kiáltvány szerint „…jogotok nem más, mint uralkodó osztályok törvényi erőre emelt akarata, melynek tartalmát anyagi életfeltételeitek adják.” A jog tehát az elnyomók eszköze, az elnyomottakra kényszerített akarat. Ez a felfogás a jogot sohasem önállóságában, hanem valaminek a függvényeként láttatta - úgy, mint egy hozzá képest elsődleges dolog termékét vagy kifejeződését. A jogviszonyok a társadalmi viszonyok sajátos eszközszerepű reflexiói.

A hazai szocialista hatalom joghoz és törvényességhez való (v)iszonyát RÁKOSI Mátyás kendőzetlenül fogalmazta meg:„A forradalmi törvényesség lényege, hogy bennünket a saját törvényeink sem köteleznek.” Különösen az első években a jog alkotói és alkalmazói igyekeztek ennek az elvnek a gyakorlatban is maradéktalanil érvényt szerezni. Az Új Magyar Lexikon 1962-es kiadása a jogot a következőképpen definiálta: „ Az uralkodó osztály akaratát kifejező, az állam által kötelezővé tett, írásba foglalt vagy a jogalkalmazó szervek gyakorlatában kifejeződő magatartási szabályok összessége. Történelmileg akkor jelent meg, amikor a magántulajdon kialakulásával az addig egységes ősközösségi társadalmak osztályokra szakadása létrehozta az uralkodó osztály politikai szervezetét: az államot. … biztosítja a kizsákmányuló kisebbség uralmát, a kizsákmányolás alapját képező magántulajdon szentségét, a lakosság túlnyomó többségét kitevő dolgozók fékentartását és kizsákmányolását. A szocialista jog, amely a szocialista forradalom győzelmének eredményeként jön létre, a lakosság túlnyomó többségének, az antagonisztikus osztályok megszűnése után pedig az egész társadalomnak akaratát és érdekeit juttatja kifejezésre. ”

6. Marxizmus: orosz – szovjet jogelmélet és egyes jogelméleti kérdések           ( Bölcs/27-32. ).

A szovjet-orosz jogelmélet az 1920-as években, nem sokkal a bolsevik hatalomátvétel és a véres polgárháború után a „forradalmi jog”, „forradalmi törvényesség” bűvöletében élt. Három jelentősebb képviselő fogalmazott meg részletesebb elméletet - A. J. VISINSZKIJ a sztálini konszolidáció jegyében mindhármukat likvidáltatta. M. REISZNER szerint a jog lényege az osztálygyökerű intuitív tudat. P.I. SZTUCSKA a jogot az uralkodó osztályérdekeivel összhangban lévő társadalmi viszonyok rendjeként definiálta. E. PASUKÁNISZ úgy vélte, hogy a jog, mivel „áruk birtokosainak viszonyainak” szabályozója, kizárólag burzsoá, kapitalista és magánjog, ugyanakkor a burzsoá jog eltűnésével maga a jog tűnik el.

A szovjet sztálinista jogelmélet alapkérdését VISINSZKIJ abban látta, hogy a proletár államban a jog és a diktatúra összeegyeztethető-e. VISINSZKIJ válasza: „ A proletárdiktatúra semmiféle törvény által nem korlátozott hatalom. A proletárdiktatúra azonban megteremti a maga törvényeit, felhasználja a törvényeket, megköveteli a törvények megtartását, megbünteti a törvények megsértését.” Ennek szellemében az 1938–as moszkvai akadémiai jogtudományi intézeti vita a törvényességet állam és kényszer összekapcsolásaként definiálta, a jog fogalmába belefoglalta a szokásokat és együttélési szabályokat, hozzájuk kapcsolva az államhatalmi szankcionálást. A jogelméleti kérdések közül kiemelkedők a jog, mint akarat és a jog kontinuitása -témák. Kérdéses volt, hogy ROUSSEAU általános akaratából, és minden egyes külön-külön akaratából, illetve ezek fogalmi szembeállításából mi felel meg a jog mögött álló akaratnak? A jogi kontinuitás felmerült mind a forradalom eredményeinek konszolidálásakor, mind a kodifikációk idején. SZTÁLIN halála és VISINSZKIJ eltűnése után a szociológiai látásmód vált hangsúlyossá. Eszerint a jog realizálódása kizárólagosan jogviszonyokban történhet - tehát ami pl. a bírósági gyakorlat, vagy szokásjog, az nem is jog?

A kelet-közép-európai csatlósállamok jogi irodalma többnyire a hivatalos elméleteket tartalmazta. Más irodalom csak Magyarországon, Lengyelországon és Jugoszláviában volt fellelhető.

7. Bécsi iskola : Kelsen  Az államelmélet alapvonalai és Általános államtan ( Bölcs/60-64. ).

A századforduló kontinentális jogszemlélete a jogot fogalmakban vélte megragadhatónak. A formalista és a jogpozitivista megközelítés azonosult, normativizmusként öltött testet. Ilyen előzmények után, a bécsi iskola (Wiener Kreis) képviseletében HANS KELSEN volt az, aki megfogalmazta: a jogtudománynak megtisztított, fogalmi, önálló, biztos alapokból kell építkeznie. KELSEN mellett Adolf MERKL és Alfred VERDROSS az iskola fő reprezentánsai. Hatást gyakorolt rájuk Max WEBER, aki Jogszociológia című művében megfogalmazta a modern formális jog ismérveit, pl. hogy minden konkrét jogi döntés egy elvont jogtétel alkalmazása egy konkrét tényállásra.

Az államelmélet alapvonalai (1911) - Az alapvető ellentétpár a lét (Sein) és a legyen (Sollen). Előbbi a természet okozatiság által uralt világa, utóbbi a jog, az igazság-ítéletek, a beszámítás világa. Itt nem (tény)megállapítás, hanem valami valami másnak történő betudása zajlik. A jogtudomány nem társadalomtudomány, hanem normatív. Állam és jog dualizmusa az ismerettárgy megkettőzése, a két fogalom ugyanaz.

Általános államtan (1925) - A jogalkotás és a jogalkalmazás a jog létrehozatala folyamatának két egymás után következő fokozata. A jogalkalmazásban az általános elvont norma egyedi konkrét formát ölt, ez általános norma alapján egyedi norma alkotása történik, tehát nem csupán a tételezett fog puszta kinyilvánítása. A szabad mérlegelés mozzanata következtében a jogalkotás legfeljebb viszonylagos megszabás lehet: egy keret kitöltésének kísérlete, de sohasem kimerítő meghatározás.

8. Bécsi iskola: Kelsen Tiszta jogtan ( Bölcs/64-68 ).

A Tiszta Jogtan (1934) KELSEN fő műve. Ebben a „jogiság” lényege a szankcióban rejlik, pl. a vétség nem önmagában az, ami (nem azért tehát, mert parancs tilalmazta), hanem azért, mert szankciót rendelnek hozzá.  A beszámítás már nem valami valami másnak történő betudása, hanem „egy soklépcsős összetett folyamat teljes íve: egy az okozatiság világára épülő, ám az okozatiság által immár nem uralt, ember - alkotta mesterséges norma - világ alapvető összefüggését kifejező elv”. Elsődleges a norma, amely előírja a szankciót, mint a magatartás következményét, ehhez képest másodlagos a magatartást előíró, vagy tilalmazó norma: az alanyi jog előtűnik, gondolati reflexszé válik. A tényállás nem önmagában létezik, azt a bíróság eljárásszerűen állapítja meg. Nincs „lopás” önmagában, csak akkor, ha a bíróság kimondja a lopás tényállását.

A jogrend hierarchikus felépítettségét a lépcsőelmélet szemlélteti. Minden egyes fokozat kettősarculattal rendelkezik, a felsőbb szintről nézve alkalmaz, miközben saját közegében (s a lentebbi szint számára) alkot. (Werner KRAWIETZ szerint a lépcsőelmélet a hipotetikus alapnormával az élén természetjogi ihletettségű.) A jogrend belső logikájából következik, hogy a jogban belső ellentmondás nem lehet, mert a jog belső ellentmondást nem tűrhet el. Bármi lehet jogi tény, kivéve ha e tény fennállását maga a jog tagadja. Bármi lehet jogkövetkezmény, kivéve, ha a jog tagadja. Bármi lehet jogkövetkezmény, kivéve, ha maga a jog nyilvánítja ki ennek kizártságát.

Mit mond KELSEN a jogrend érvényességéről? „Egy jogrendet akkor tekintünk érvényesnek, ha normái nagyban - egészében hatékonyak… A hatékonyság az érvényesség feltétele…” Tehát, egy jogi norma be nem tartása, a norma kevésbé hatékony volta még nem kérdőjelezi meg a jogrend egészének érvényességét. A sollen, a jogi norma, mint akarat-megtestesülés is magában a sein, a lét világában foglal helyet, megtörténtét a legyen-világban az érvényesség mutatja.

9. Skandináv realizmus. Hägerström és Lundstedt ( Bölcs/81-85. ).

A skandináv jogterület átmeneti képződmény a római-germán és az angolszász jogcsaládok között. Jellemző rá a viszonylag hamar lezajlott kodifikáció, a felsőbb bírák és jogtudósok törvény-előkészítésben játszott jelentős szerepe és az országok közötti jogi együttműködés szélesedése (pl. közös skandináv adásvételi törvény a századfordulón). A skandináv jogi realizmusra nagymértékben hatott FREUD. Képviselői azt vallották, hogy a létünk részeit képezőként felfogott alapfogalmaink - érvényesség, kötelezettség stb.- objektív valóság nélküliek, valódi tartalmukat adott ügyek, eljárások és a nyelvhasználatra irányuló, pszichikailag erősen kondicionált reakciók alapozzák meg.

Az irányzat az uppsalai iskolából indult ki, kezdeményezője Axel HÄGERSTRÖM. Lételméletében nincsenek objektív értékek, a szavak egyszerűen helyeslés vagy rosszallás érzelmi attitűdjeit fejezik ki bizonyos tények és helyzetek kapcsán. Bizonyítatlan, hogy vajon ténylegesen létezik-e bármiféle erkölcsi vagy jogi szabály? Jóval korábban, az „ősjog” korában az emberek ténylegesen hittek a varázserőben és a kötelmekben; e hit lassan halványodott, de bizonyos szavakra - pl. kötelesség, jogosultság -szocializációjuk révén bevésődött az emberek tudatába egy mentális reakció Erre „játszik rá” a jog, mert az általa befedett pszichikai realitás végső soron egy évezredes kondicionálás lerakódása. HÄGERSTRÖM szerint - mint ezt A jog alapvető problémáiról című művében kifejti - a jogrendszer fenntartásához szociális ösztön, pozitív erkölcsi hajlam, és félelem a külső kényszertől kell. Minden jogrend csupán társadalmi gépezet, amelyben a fogaskerekek emberek. A törvényhozó ezt a sajátos gépezetet mechanikus kapcsolat folytán, vagyis áttételesen tudja irányítani.

Vilhelm LUNDSTEDT fő műve Az újragondolt jogi gondolkodás. A jogtudománynak tényeken és a fennálló kapcsolatok megfigyelésén kell alapulnia, nem személyes értékeléseken. A jogalkotásnak a társadalom legnagyobb jólétét kell szolgálnia, az elképzelt vagy már kibocsátott törvényt ennek függvényében kell vizsgálni. A jogalkalmazás is ilyen összefüggésben vizsgálandó.

10. Skandináv realizmus: Olivecrona és Ross ( Bölcs/86-90. ).

Karl OLIVECRONA szembefordult az akaratelmélettel és a normatívizmussal (A jog, mint tény). Önmagában egyetlen tény sem jog, szükség van valamiféle kapcsolódásra, amiből a jog jogi jellegét származtathatja, és amivel elkülöníthető a puszta parancstól és a nyers erőszaktól. A jog legegyszerűbben szabályok rendszere, mely szabályok kötelezőek. A jog kötelező erejének alapja okkal nehezebben megválaszolható kérdés. Számos válasz született már, pl. a jog kötelező erejének alapja az alkotmány, a népakarat stb.. OLIVECRONA szerint a jog alapja nem más, mint egyfajta motivációs azonosság: ”Látszólag tehát a modern állam nagyszerű palotája gránit helyett futóhomokra épült… A tapasztalat azt mutatja, hogy a látszólag bizonytalan alapozás sokkal szilárdabb a vártnál... A realista jogelmélet hangsúlyozza a tényt, hogy egyetlen társadalmi rend sem létezhet önmagától, mert fenntartásához az ezért felelősök tartós és hatékony tevékenységére van szükség.”

A jogalkalmazás hasonló a jogalkotási aktushoz, mert a bíró az ítéletével magatartási mintát állít az alperes s a végrehajtók elé. Különbség a törvényhez lépest, hogy az ítélet egyedi esetre vonatkozik, és elvileg egy korábban adott minta szerint szabják ki. OLIVECRONA tagadja az állam és a jog azonosítását. Az államszervezet csupán egy gépezetet biztosít, mely normák alkotását végzi el, s ez nem más, mint: törvényhozás. Erkölcs és jog közötti különbség nem a szabály objektív jellegében, hanem az általuk kiváltott pszichikai reakció természetében gyökerezik. Alf ROSS szerint az érvényes jog azt jelenti, hogy a normákat ténylegesen követik. Azok a szavak, hogy „jog”, „tulajdon”, jelentés nélküli szavak; a jogokkal kapcsolatban az ítélkezési folyamatban tett szokásos megállapítások azonban reális tartalomra tehetnek szerT. Az érvényesség a jogi normák leíró elemzését nyújtja. A jogi normák lehetnek irányításiak (előírják, vagy megtiltják a cselekvést) vagy hatásköriek (hatalmat és autoritást engedélyeznek).

11. Egzisztencializmus: jogi hermeneutika, Maihofer és „a dolog természete” ( Bölcs/96-99. ).

A hermeneutika szó a görög HERMÉSZ istenből, nevéből származik. HERMÉSZ az istenek futáraként üzeneteket vitt az embereknek, Az üzenet sajátossága, hogy senki nem értheti csak az, akinek szól. A középkorban a hermeneutika a Szentírás szövegrétegeinek értelmezési módszere volt, azt a módszer jelentette, melynek segítségével egy adott kor embere meg tudja fejteni az Igét. A huszadik századi filozófia számára SCHLEIERMACHER és DILTHEY közvetítette a hermeneutikai módszert, mindketten hangsúlyozták, hogy az emberi létnek a történetiség a lényege, a megismerés szituációhoz kötött, az értelmezés az adott körülmények által befolyásolt. HEIDEGGER a hermeneutikát ismeretelméleti modellként használta, mint a lét szerkezetét a személyes lét bensőséges mozzanatainak az előzetes létmegértésből kiinduló értelmezése révén elemző módszert. A megismerő alany előzetes ismerete a tárgyról kulcsfontosságú az értelmezés szempontjából. A pszichológia ismeri a confabulatio jelenségét, ennek lényege, hogy az észlelt jelenségek hiányzónak vélt elemeit hajlamosak vagyunk korábbi ismereteink, tapasztalataink alapján kiegészíteni.

A jogfilozófiában GADAMER és BETTI honosította meg a hermeneutika ismeretelméleti modelljét. GADAMER szerint a jogértelmezés különbözik minden más szöveg értelmezésétől, ugyanis a jogértelmezésnek célja van, mindig a lehetséges jogkövetkezményekre vonatkoztatva történik. Ha a cél megvalósul, akkor kilép a szöveg elvontságából és kihat az objektív valóságra. Az exegetikus (szövegmagyarázó) jogalkalmazói modell a szillogizmusron (egy általános jogi norma konkrét esetre alkalmazásán) alapul, a nehézség a felső (általános norma) és az alsó tétel (konkrét eset) megtalálásában, azok helyes kiválasztásában áll. A két tétel közötti összekötő kapocs az interpretáció, melynek során a norma értelmezési tartományát konkretizáljuk az adott eset tényeire, az adott eset elemeit pedig ténnyé alakítjuk, azaz egyre inkább megfosztjuk egyedi konkrétságuktól. A folyamat során a norma egyre inkább az egyedi eset konkrét normájává, a konkrét ügy pedig a norma tipikus esetévé válik. Az értelmezésének ezt a kettős irányultságú oda-visszaútját hermeneutikai körnek, vagy hermeneutikai spirálnak nevezik.

A HEIDEGGER által hangsúlyozott előzetes megértést ESSER gondolta tovább. Szerinte a jogászok szocializációjuk során, a szélesebb társadalmi és a szűkebb szakmai kultúra szövetéből építve mintegy előrevetítik a jog- és tényállás értelmezés irányát. Ezek a befolyásoló szövetek standardok, olyan általánosan elfogadott, nyilvánvalónak tekintett értékítéletek, szállóigék, közhelyek, amelyek az adott társadalom intézményi - jogi berendezkedését megalapozó világnézet összetevői.

A heideggeri lételmélet alapján MAIHOFER fejlesztette ki a dolog természetének vagy a tény természetének (Natur der Sache) gondolatát. Szerinte a társadalmi viszonyok belső rendje a világban-való-lét egyik létmódja. A világban-való-lét társadalmi vetülete az ember hogyan/mikéntléte. A társadalmi viszonyok függvénye, a társadalmi viszonyok szerepeket hoznak létre, amelyek formát adnak a világban-való-lét számára. Ilyen szerepek például az orvos, apa, vendég, házastárs. A szerepek konkrét szituációkban valósulnak meg, jogosultságok és kötelezettségek által. Ezek a jogosultságok és  kötelezettségek képezik a dolog természetét, amely feltétlenül alkalmazandó közvetlen jogforrása minden jogrendszernek. A dolog természete a történetiség örvényében változik, így a jogviszony alanyainak magatartásai (jogosultságaik - kötelezettségeik) is változnak. Tehát a Natur der Sache nem abszolút, természetjogi értékrend.

12. Modern analitika : Hart ( Bölcs/100-107. ).

Herbert HART  (1907-1992) szembeszállt a XX. század derekára uralkodóvá felfogással, a jogelmélet és a filozófia teljes szétválasztásával és újra összekapcsolta a két területet. Hangsúlyozza ugyanakkor, hogy a jog, erkölcs és más normatív jelenségek megértéséhez a nyelvfilozófia csak hasznos segédeszköz lehet, nem helyettesítheti a normatív jelenségek tartalmi kérdéseinek a vizsgálatát. Fő művében, A jog fogalmában gyakran utal AUSTIN és BENTHAM nézeteire. Saját álláspontját mérsékelt pozitívizmusnak nevezte, ennek összetevői: a fogalmi elemzés hangsúlyozása, a fog leírásának és értékelésének elválasztása, a jog és erkölcs közötti szükségszerű kapcsolat tagadása. HART az analitikus fogelmélet legfőbb fogyatékosságát abban látta, hogy az nem elemezte megfelelőképpen a szabályokat. Szerinte a szabály több mint az emberek puszta egybeeső magatartása, több mint egy szokás. Nem elegendő a szabály leírása, mert a szabály azt is kifejezi, hogy a szabály a cselekvés indoka, mindig valamilyen mércét állít a cselekedet elé. A korábbi felfogásokban a kötelezettség a parancs szükségszerű része, HART elméletében csupán esetleges velejárója. Nála a szabály fogalma élvez logikai elsőbbséget, azaz egy kötelezettség mindig feltételezi egy szabály létezését, ugyanez megfordítva azonban nem áll. 

HART álláspontja szerint a kötelezettséget megállapító és felhatalmazó szabályok logikai szerkezete különbözik egymástól: az előbbiek azt mondják, hogy mit kell tennünk (akár akarjuk, akár nem), míg a felhatalmazó szabályok azt mondják, hogy ha meg akarunk valamit tenni, akkor azt hogyan tehetjük meg. Kötelezettséget megállapító szabály minden általános norma, felhatalmazó szabály lehet közjogi (pl. a törvényhozás eljárására vonatkozhat) és magánjogi (pl. házasság- és szerződéskötés, végrendelet-tevés). Más helyen  elsődlegesnek és másodlagosnak nevezi a szabályok e két típusát. A kizárólag kötelezettséget megállapító elsődleges szabályok nem elegendőek egy társadalom működéséhez, ehhez a másodlagos szabályokra is szükség van. Ezek a másodlagos szabályok közvetlenül nem emberi cselekedetekre, hanem elsődleges szabályokra irányulnak, illetve hiányosságokat küszöbölnek ki Ehhez a HART által elképzelt társadalomnak el kell fogadnia az ún. elismerési szabályt, amely meghatározza, hogy mely szabályok részei a rendszernek, s melyek nem. A változtatás szabályai lehetővé teszik a meglévő szabályok hatályon kívül helyezését, megváltoztatását és új szabályok bevezetését. Az ítélkezés szabályai feljogosítanak bizonyos személyeket, hogy kötelező jelleggel, végérvényesen megállapítsák, történt-e jogsértés. HART szerint egy társadalom akkor lép át a jog előtti világból a fog világába, amikor bevezeti ezeket a másodlagos szabályokat, az elődleges és a másodlagos szabályok összekapcsolásában van a jogelmélet tudományának az a kulcsa, melyet AUSTIN a parancs fogalmában vélt felfedezni.

Az elismerési szabály lehetővé teszi, hogy a jog szabályait megkülönböztessük más szabályoktól, és megjelenik az érvényesség fogalma, vagyis hogy a szabály kielégíti az elismerési szabályban megállapított kritériumokat. E kritériumok között nem szerepel a szabály hatékonysága, vagyis a jogszabályok anélkül is érvényesek, hogy betartanák őket. Szemben KELSENNEL, aki az alapnormát logikai feltevésnek gondolta, HART úgy vélte, hogy annak létezése - elismerési szabályként - empirikusan bizonyítható ténykérdés. Egy jogrendszer létezésének két szükséges és együtt elégséges feltétele van. (1) Egyrészt a rendszer hivatalos személyei, s elsősorban a bíróságok, el kell hogy fogadják az elismerési szabályt, (2) ugyanakkor a lakosság többsége elégséges ha jogkövető magatartás tanúsít; vagyis közömbös, hogy milyen indok miatt nem sérti meg a jogszabályokat, s elfogadja-e azokat. 

Mérsékelt pozitívizmusába „belefért”, hogy bár nem szükségszerű érvényességi feltétele a jognak - elfogadja, az elismerési szabálynak része lehet valamilyen erkölcsi kritérium. A természetjog minimális tartalmára vonatkozó nézetei részeként azt is hangsúlyozta, hogy az embereknek és körülményeiknek vannak olyan vonásai, amelyek szükségszerűen kikényszerítenek bizonyos szabályokat mind a társadalmi erkölcsben, mind a jogban. 

A formalizmus - jogi realizmus kérdésében Hart álláspontja középutas. ( A formalizmus szerint a jog egy olyan zárt logikai rendszer, amiből a bíró számára mindig egy logikailag helyes következtetés adódik. A jogi realizmus képviselői elutasítják ezt az egyértelműséget, szerintük a jogszabályok mindig lehetővé tesznek több jogilag helyes megoldást. ) Ennek megfelelően a szabályoknak van egy senki által nem vitatott központi tartománya, s van egy olyan holdudvara, ahol vitatott, vajon a konkrét jelenség esete-e az általános kategóriának. Ez a szabályok nyitott szövedéke (open texture). A formalizmus  nem vesz tudomást a szabályok nyitott szövedékéről, a jogi realizmus viszont a szabály vitathatatlan eseteit hagyja figyelmen kívül. „A határesetek bizonytalansága az az ár, amit az általános osztályozó kifejezések használatáért fizetni kell.” A bírók nem egyértelmű iránymutatás esetén jogon kívüli érveket is felhasználnak, tehát nem jogi érvek alapján döntenek - de attól ezek még nem a jogrendszer részei.

13. Modern analitika: Dworkin ( Bölcs/107-116. ).

DWORKIN 1931-ben született, amerikai jogfilozófus, HART nagy bírálója. Fő művei: A szabályok modellje és A jog birodalma. A jog megértéséhez a bíróságok munkáját, az ott elhangzó érvelés sajátosságainak megértését tekintette kulcsfontosságúnak. A bíró munkájából elsősorban azokat az eseteket vizsgálta, amelyekben a jogszabályok nem adnak egyértelmű iránymutatást. Ezekben az ún. nehéz esetekben Dworkin szerint - szemben a pozitivista elméletekkel, miszerint a bírónak mérlegelési szabadsága van - a bírók ilyenkor is úgy érvelnek, mintha alkalmaznák a jogot s nem új jogot állapítanának meg. A jog nem csak szabályokból áll, logikailag különböző típust jelenítenek meg az elvek. (pl. „Senki sem húzhat hasznot saját felróható magatartásából”) Azok az elvek, melyek alapján a bíróság a nehéz jogeseteket eldönti, jogelvek, vagyis részei a jognak. Semmilyen elismerési szabály nem ad eligazítást arra nézve, hogy mely elvek részei a jogrendszernek, s melyek nem. A jogelvek nem csak a nehéz esetek „kivételes pillanataiban” jutnak szerephez; működésük megértése nélkülözhetetlen a jog megértése szempontjából.

DWORKIN szerint a pozitivista elméletek lényege, hogy az elismerési szabály formális kritériumokat (pedrigrét) határoz meg a többi szabály érvényességi kritériumául. A kritérium valamilyen múltbéli tény, pl. a szuverén parancsa. Gyakran előfordul, hogy a bírók nem értenek egyet abban, mit mond a jog és mi számít jognak. A mi a jog? kérdésére adott válaszuk valamilyen értelmezést feltételez, amiben viszont óhatatlanul benne van az értékelés mozzanata. Minden értelmezés lényeges vonása, hogy az megpróbál valamilyen értelmet, célt tulajdonítani az értelmezett tárgynak. A értelmezésnek három fázisa különböztethető meg.

(1.) Az előértelmezési szakaszban azonosítjuk a társadalmi gyakorlatot. (Pl. Ha az udvariasság gyakorlatát értelmezzük, azonosítjuk, hogy mely szabályokat tekintjük az udvariasság szabályainak).

(2.) A tulajdonképpeni értelmezés során az értelmező indoklást ad arról, hogy mi a társadalmi gyakorlat célja (pl. amellett érvel, hogy az udvariassági szabályok célja a tisztelet kifejezése.) A gyakorlat minél nagyobb részére ad koherens magyarázatot az értelmezés, minél inkább illeszkedik a fennálló gyakorlathoz, annál jobb. Az ún. könnyű esetek képezik a paradigmatikus eseteket, ezekben az esetekben széles körű a konszenzus. Paradigmatikus, pl. hogy az igazsággal nem fér össze a rabszolgaság. A paradigmatikus esetek ellenpárját alkotják a „hibás esetek”, amikor olyan részek adódnak, amelyek nem  támaszhatók alá még a legjobb igazolással sem.

(3.) Az utóértelmezési, vagy reformációs szakaszban hozzátesznek ahhoz az igazoláshoz, amit az előző szakaszban alkottak. (A példát folytatva, ha az udvariasságnak vannak olyan szabályai, melyeket a tisztelet nem követel meg, akkor azokat el lehet hagyni, ha viszont a tisztelet új kifejezési formákat is megkövetel, akkor azokat meg lehet honosítani.)

DWORKIN jogelmélete tehát nem csak leírás, hanem szükségszerűen értékelés és partikuláris. Lehetséges, hogy bár mindvégig ugyanarról a jogrendszerről beszélhetünk, egy t1 és t2 időpontban a jogrendszernek egyetlen közös eleme sincs, vagy egyetlen olyan elem sincs, mely mindvégig része lett volna a rendszernek. DWORKIN az értelmezési vita szerkezetét egy olyan fához hasonlítja, amelynek a törzsének az előértelmezési szakasz, illetve az absztrakt fogalom azonosítása felel meg, míg a fa ágai az erre vonatkozó versengő felfogásokat jelképezik. Az előértelmezés biztosítja, hogy a jogászok nagyjából ugyanarról beszélnek, a vitában általában egyetértenek egy absztrakt fogalomban, s a különböző értelmezések ugyanannak az absztrakt fogalomnak különböző értelmezései. Egyetértésük a különböző, egymástól független értelmezések közötti átfedésből, azok részbeni egybeeséséből származik. DWORKIN szerint a legtöbb jogfilozófus egyetért abban, hogy a jog célja a kényszer alkalmazásának igazolása. Alapfogalomként kezeli a méltányosságot és az igazságosságot. Az előbbi procedurális érték, követelményeinek akkor teszünk eleget, ha egy döntésben minden érintett részt vesz. Az igazságosság ezzel szemben egy tartalmi kritérium. Visszakanyarodva ahhoz, hogy a jog célja a kényszer igazolása, ebben az esetben a jogelméletnek három kérdésre kell választ adnia:

(1.) Valóban származnak-e jogaink és kötelezettségeink a múltbeli politikai döntésekből (legyenek azok törvények és bírói döntések), s ezek valóban korlátokat állítanak-e a kényszer alkalmazásával szemben?

(2.) Ha igen, akkor mi ennek az értelme?

(3.) A múlt döntéseivel való milyen egység ellentmondás-mentesség szolgálja leginkább ezt az értelmet?

DWORKIN maga által kreált elméletekkel válaszol a kérdésekre. A konvencionalizmus igenlő választ ad az első kérdésre, a pragmatikus szkeptikus elmélet az első kérdésre nemleges választ ad. A második kérdésre a konvencionalista elmélet szerint a méltányos eljárás és a kiszámíthatóság a válasz. A pragmatizmus az értelmet a koherenciában, vagy az integritás eszményében látja A koherencia azt követeli, hogy a kiválasztott szabályt mindenkire egyformán alkalmazzák. A harmadik kérdésben a konvencializmus korlátozott egység mellett áll: a múltbeli döntésekből csak akkor származnak jogok, ha azok kifejezetten benne vannak a döntésben, vagy explicitté tehetők. A pragmatizmus szerint ezzel szemben a múltbeli döntésekből nemcsak akkor származnak jogok és kötelezettségek, ha azok explicit módon kiolvadhatók a múltbeli döntésekből, hanem akkor is, ha következnek azokból az elvekből, melyek e öntések alapjául szolgálnak.

14. Modern temészetjog: Radbruch ( Bölcs/122-133. ).

Gustav RADBRUCH, elsősorban a második világháború eseményei hatására határozottan szembehelyezkedett a jogpozitivizmussal. A filozófia feladata az ő felfogásában a „legyen” vizsgálata, vagyis az értékek, a célok, a dolgok értelmének vizsgálata. A „legyen” legfőbb elvei nem bizonyíthatóak, ezek axiomatikusak. Ezért a jogfilozófia célja sem a pozitív jog kutatása, hanem a „helyes jog”, a „kellő jog” némileg leegyszerűsítve az igazságnak a vizsgálata. A természeti világ és a tiszta értékek között a kultúra világa közvetít, melynek funkciója az, hogy a tényeket az értékek felé közvetíti. A jogi tapasztalat is kultúrafüggő és a jog mint társadalmi jelenség is a kulturális jelenségek szélesebb világához tartozik. A jogfilozófia kutatási területei Radbruch szerint  a jog általános fogalma, a jog céljának, vagyis az igazságosságnak (mint eszmei, jogi értéknek) a vizsgálata és a jog érvényességének a feltárása. RADBRUCH a természetjog jegyeit is feltárta, ezek a változatlanság és általános érvényűség, az ész általi megismerhetőség, és az, hogy a természetjog a  pozitív jog mércéje és helyettesítője, ha a pozitív jog előírásai ellentmondanak a természetjognak. RADBRUCH az első kritériummal nem értett egyet, Stammlerhez hasonlóan inkább „változó tartalmú természetjogról” szólt.

Az előbb ismertetett fogalmak, kiegészítve az ember természetével és a „dolog természetével”, a jogeszmével és részben a jog anyagával együtt alkotják a jogfilozófiát.  A jogfilozófia állandó eleme az ember természete, a változó eleme pedig a dolog természete. Az ember lényege az értelme. A „dolog természete” a jog anyagát jelenti, azon valós dolgokat, amivel a jogalkotó találkozik, amelyek tehát olyan természeti, társadalmi és jogi helyzetek, amelyekkel a jogalkotó szabályozó tevékenységekor szembekerül. A jog anyaga pedig nem más mint a természeti tények. A jog három elven alapul: az igazságosságon, a rend és a biztonság elvén és a célnak való megfelelésen. Az első két elem egyetemes érvényű, kettőjük viszonya ellentétes. Az igazság „a pozitív jog értékmérője, a jogalkotó célja”, magját az egyenlőség lépezi. Lehet kommutatív (cselekvés és válaszcselekvés abszolút egyenlősége) a polgári jogban és osztó (legalább három embert feltételez, ahol az egyik fölérendelt pozícióban van) a közjogban. Az igazságosság formális eszme: az egyenlők egyenlőként való kezelését jelentii. Nem ad azonban választ, hogy ki az egyenlő és az egyenlőtlen és miként kezelendőek az egyenlők és az egyenlőtlenek. Ezekben a kérdésekben a célok döntenek. A jogi normák nagy többsége az igazságosságtól csak formáját kapja, vagyis az egyenlően elbánás és a törvényi szabályozás általánossága kritériumának kell hogy megfeleljenek, míg a tartalmakat a célkonformitás határozza meg. Ez  az elv morális jellegű, vonatkozik az egyes emberre, az emberek összességére és a kulturális rendszer, a kulturális művek értékeivel. Az egyén, a szabadság, a közösség, a tekintély, a kulturális művek összessége a kultúra fogalmához kapcsolható. A szabadság ideáljához a liberális, szocialista, demokratikus pártok tartoznak, a tekintélyhez a konzervatívok. A kultúra, az emberfeletti koncepció egyetlen párttípushoz sem köthető. A jog nem kötelezhet etikai kötelességek teljesítésére, de lehetővé teszi az erkölcsi kötelesség teljesítését, mert megvalósítja azt a külső szabadságot, amely nélkül a szabad erkölcsi döntéshez szükséges belső szabadság sem létezne.

A jogbiztonság nem a jog általi biztonság, hanem magának a jognak a biztonsága. Ehhez szükséges a jog legálissága, az hogy jogilag megalapozott tényeken álljon, amelyeket a joggyakorlatban lehetőleg hiba nélkül lehessen alkalmazni és a pozitív jognak nem szabad könnyen változtathatónak lennie. A három elv rangsorában RADBRUCH az igazságosságnak ad elsőbbséget, melyet a jogbiztonság és a célkonformitás követ. A jogbiztonság gyakorlatilag az igazságosság egy formája, kettejük konfliktusa tulajdonképpen az igazságosság önmagával való konfliktusa.

Végezetül, RADBRUCH a világháború megrázó tapasztalatai hatására felismerte, hogy vannak abszolút értékek is, amelyeket a pozitív jognak nem szabad megsértenie, mert ellenkező esetben elveszti jogi jellegét.

15. Természetjog ma: Fuller ( Bölcs/152-157. ).

Lon FULLER a jog belső erkölcsét fogalmazta meg plasztikusan. A jog olyan ismérveit szedte csokorba, amelyek a jogágisághoz, annak hatékony működéséhez kellenek és mégis egyfajta morális tartalommal rendelkeznek. A jog lényegi összetevői negatív oldalról szemlélve (vagyis problémát okoz, ha ezen összetevők hiányoznak):

1. Baj, ha nincsen szabály.

2. Hiba a közzététel elmulasztása.

3. Káros a visszaélés a visszaható hatályú jogalkotással.

4. Diszfunkcionalitást okoz a jogszabályok egyértelmű, világos megfogalmazásának hiánya.

Egyaránt diszfunkcionális működést eredményez az egymásnak

5. ellentmondó,

6. megvalósíthatatlan szabályok alkotása, 

7. a jogszabályok gyakori változtatása, és ha a kihirdetett jogszabályok és  

8. a tényleges gyakorlati alkalmazásuk nem felelnek meg egymásnak.

A társadalmi élet erkölcse negatív, így általában tiltásokat fogalmaz meg (pl. ne ölj! ) . A jog belső erkölcse - a látszólag negatív megközelítés ellenére - pozitív jellegű ( pl. hogy a jogszabályokat ki kell hirdetni). Ez a belső erkölcs pozitív és alkotó jellege miatt nehezen valósítható meg a kötelességeken keresztül, legyenek azok akár erkölcsiek, akár jogiak. Az alkotmány csak a törvényesség legalapvetőbb kritériumait rendezheti, a bíróság csak mérsékelten szerezhet ennek érvényt. FULLER szerint a jog erkölcse egyfajta természetjognak fogható fel. Belső erkölcse egyfajta eljárási természetjog, külső erkölcse a tartalmi értelemben vett természetjog. Az eljárási természetjog esetében „a bírói felülvizsgálat intézményére a leginkább a jog belső erkölcseként leírt alkotmányjogi területen van szükség, és e területen a leghatékonyabb.” Ez a belső erkölcs a tartalmi értelemben vett célok irányában semleges. A tartalmi értelemben vett természetjog minimuma: „Azt hiszem, hogy ha ki kellene választanunk azt az elvet, ami valamennyi emberi törekvést támogat és áthat, akkor azt abban a célban találnánk meg, hogy tartsuk fenn embertársainkkal a kommunikációt.” A kommunikáció több az életben maradás eszközénél: az életben levés módja.

Egyéb tételek:

16. A jog ontológiai megalapozása ( Társ/255-266. ).

(VARGA Csaba munkahipotézisai, LUKÁCS György ontológiája alapján.)

A jognak nincs külön, a társadalmi lét ontológiájától független ontológiája. Minden, ami a jogban sajátosként kifejlődik, csak ilyen összefüggésben ragadható meg. LUKÁCS György szerint a társadalom komplexusokból álló komplexus, ezek a komplexusok szakadatlan kölcsönhatásban állnak egymással és a társadalmi lét e kölcsönhatások összessége, egyben megszakítatlan és megfordítatlan folyamat, s ez adja történelmi létét. Ez a történetiség nyilvánul meg. A társadalmiasodás ( a szó legszorosabb értelmében ) a kapcsolatok közvetettebbé válását jelenti, tehát növekszik a közvetítés szerepe és jelentősége. A közvetítés az a társadalmi közeg, amelyben a komplexusok kölcsönhatása végbemegy. Már a fejlődés korai fokán kialakultak olyan komplexusok, amelyek kizárólagos feladata a közvetítés. A társadalmi kommunikáció területén kialakul a nyelv; a szabályozás területén pedig a jog. A lukácsi ontológia további fontos fogalmai a céltételezés, az okozatosság, a tárgyiasság és a totalitás-szemlélet. A céltételezés szükséges ahhoz, hogy az ember alakítsa környezetét. Ennek szükségszerű velejárója az okozatosság. A tárgyiasság a természeti lét megjelenése, alapvető tulajdonsága. Tárgyiasulássá lesz akkor, amikor az ember saját szolgálatába állítja. A totalitás-szemlélet az összefüggéseknek a mindenkori egészből kiinduló, ezek helyét és jelentőségét az egészen belül kereső szemlélete.
A jog a társadalmi lét egyik közvetítő komplexusa, tehát létének értelmét nem önmagában hordja, de sajátos közvetítő feladata ellátása végett viszonylagos önállósággal bír. Kialakulása arra az időszakra tehető, amikor a társadalom  érdekütközésekből fakadóan több osztályra szabdalt, és a rend egyéb tényezői (vallás, erkölcs) fölé emelkedve a társadalmi egységet végső soron biztosítja. Így természetes módon szorosan kapcsolódik az államhoz. Az államnak visszatérő törekvése, hogy jogként csak az általa alkotott törvényt ismerje és fogadja el, hogy ezzel a jog feletti kizárólagos megszerezze. Ezért a jogi objektiváció egyre kizárólagosabban alkotott - írott normaként jelenik meg. A korai időkben a jog folytonosságát a hagyományszerűség, a bevált és megszentelt mintákhoz történő ragaszkodás biztosította, később azonban uralkodóvá vált az a törekvés, hogy a jogi jelleget formálisan körülbástyázzák. Ezzel megjelent az intézményesedés, mint a kontinuitást biztosító tényező. A mindent előre látó központi tételezés szelleme, a tételezés és a tételezés gyakorlati megvalósítása élesen elkülönül egymástól, tehát jogalkotás és jogalkalmazás szétválik. (A formálisan körülbástyázott, önállósuló lét belső leírása KELSEN Tiszta Jogtana.) A formális jog eszménye a jogászi világkép kialakítója, mely szerint a jog önmagában elégséges képződmény, önálló törvényszerűségekkel. 

A jog valósága és a jogászi világkép ellentmondásos egységet alkot. Bizonyos társadalmi erők ugyanis a jogi közvetítést az összfolyamatban meghatározott mederbe terelik. E valósággal szemben áll a jogászság ideológiája, mely a jog önállóságát sugallja. A jog gyakorlati kategória, mert eszközt teremt, használ és újrateremt, a valóság megismerésére épül. A normaalkalmazás során a logika nem megoldó, csak ellenőrző funkciót lát el. A jog fogalomrendszere nem a valóság leképezését célozza, hanem a valóság különféle előfordulási lehetőségeit az esetek zárt számába betagolva osztályozza. A jog feladata végső soron olyan közvetítés, amely képes arra, hogy a társadalmi összfolyamat alapvető mozgásirányát saját rendszerével támogassa.

17. Visszaható hatályú szabályozás ( Foly/91-95. ).

A visszaható hatályú szabályozás olyan rendezést jelent, amely a saját hatálybalépése előtti időre érvényesítve rendel el a szabályozás alá vont cselekményre nézve negatív jellegű szankciót. Az „ex post legislation” tilalmát néhány évszázaddal ezelőtt a büntetőjogi eljárási garanciák lefektetésével fogalmazták meg először. Elvileg kimondható, hogy mivel a jog általában a társadalmi mérnökösködés eszköze és jövőbeni eseményekhez fűz jogkövetkezményeket, ez már önmagában a visszaható hatály elleni érv.

A HART és FULLER közötti vita óta az angolszász gondolkodás érzékennyé vált arra, hogy morális kérdésként kezelje a témát, előfeltételnek tekintve, hogy „ a polgároknak legyen kellő alkalmuk a törvénynek megfelelő engedelmeskedésre.” A második világháború utáni nürnbergi perek és a 89’-es kelet-közép európai rendszerváltozások ismét felvetették a kérdést. Az 1991-es igazságtételi törvényt az Alkotmánybíróság a jogbiztonságra hivatkozva semmisítette meg, előnyben részesítve a mindig szubjektív igazságossággal szemben. Ezzel teljesen ellentétes döntést hozott a cseh AB, elutasítva, hogy az elévülés eleve jogállamiságot feltételező intézményét a jogállamiságot magát tagadó rendszerre alkalmazzák, mert „...ez pontosan arról adna bizonyságot, hogy bűntett - ha és amennyiben tömeges méretekben, szervezetten, hosszú időn keresztül, s egy államilag erre felhatalmazott szervezet oltalma alatt követik el - büntetlenül maradhat.”

18. Jog és erkölcs ( Kieg/39-45. ).

A jog és erkölcs közötti kapcsolat szükségszerűsége a jogelméleti gondolkodás alapkérdése, ennek alapján különül el a természetjogi és a pozitivista áramlat. A jog és erkölcs szükségszerű kapcsolatát állító tézisnek legalább hat lehetséges olvasata van:

(1.) A jogpozitivisták szerint az, hogy mely normák jogi normák, mi a jogszabály tartalma, morális megfontolás nélkül, tisztán tényszerű kiválasztási kritériumra való utalással megválaszolható (BENTHAM és AUSTIN - a szuverén parancsa, KELSEN - alapnorma, HART - elismerési szabály). Az, hogy egy norma jogi norma-e, ténykérdés, és nem morális Ezt a tézist Joseph RAZ alapján a társadalmi források téziseinek nevezzük. (Köztes jogpozitivista felfogás HART „mérsékelt pozitívizmusa”. )

(2.) Felvetődik a kérdés: ha a jogszabályok érvényességi kritériumai ténybeliek, akkor ez fogalmi - a jog fogalmából következő - igazság, vagy normatív alapon áll? Ha az első értelmezés igaz, tényleg nincs szükségszerű kapcsolat jog és erkölcs között, ha a második, akkor van - bár némileg speciálisan.

AUSTIN a fogalmi igazság mellett állt. BENTHAM normatív érveket adott arra nézve, hogy a jog érvényességi kritériuma miért nem alapulhat normatív szempontokon. BENTHAM vallotta, hogy a jog azonosítható pusztán ténybeli kritériumokra való utalással, de azt már nem fogadta el, hogy a jog megérthető lenne erkölcsi, de legalábbis értékelő megfontolások nélkül.

(3.) HART a természetjog minimális tartalmáról kifejtett felfogásában arra a következtetésre jutott, hogy ha egy társadalom fenn kíván maradni, akkor tekintettel az emberi természet alapvető vonásaira, s az emberi együttélés bizonyos alapvető körülményeire, szükségszerű átfedés lesz ezen társadalom jogi és erkölcsi normái között.

(4.) Lon FULLER szerint a jogrendszer létezésénél fogva rendelkezik bizonyos értékekkel. A jog belső erkölcsisége nem a jog esetleges tartalmából származik, hanem önmagában a jog magatartást vezérlő szabályozó jellegéből.

(5.) Az, hogy mitől kapja a jog az érvényességét, s mi következik abból az állításból, hogy a jog érvényes, gyakran összefonódott a jogelméleti gondolkodásban. Léteznek azonban olyan pozitivista elméletek is (például HART ), melyek az érvényesség kategóriáját a társadalmi elfogadottság fogalmával magyarázzák. Tehát a jog érvényessége és normativitása bizonyos társadalmi tényekből következik, kötelező erejét pedig morális érvek igazolják. DWORKIN a bírói munka vizsgálata során megállapította, hogy az ún. nehéz esetekben szükségszerűen értékelő , morális érvek is szerepet játszanak az ítélet meghozatalában. Ez még nem jelenti azonban azt, hogy ezek az érvek a szóban forgó döntés meghozatalakor jogi érvek lennének. (Más kérdés, hogy - legalábbis az angolszász precedensjogban - később, egy következő ügyben ezekre már mint jogi érvekre lehet hivatkozni.) 

Összegezve, jog és erkölcs között esetleges, vagy kauzális kapcsolat mindenképpen fennáll, a pozitivista - természetjogi megközelítés nézeteltérésének lényege leginkább abban áll, hogy az erkölcsi szempont a jog értékelésében érvényességi kritérium-e vagy sem. Az ún. jogi moralizmus szerint, ha egy magatartás erkölcstelen, ez önmagában elégséges ahhoz, hogy az adott magatartást a jog megtiltsa. Az ezzel ellentétes nézet azt hangsúlyozta, hogy az állam csak akkor alkalmazhat kényszert polgáraival szemben, ha a másoknak okozott kár megakadályozását szolgálja.

19. A jog belső erkölcsisége ( Társ/231-241. ).

(VARGA Csaba munkája, készült a Chilei Valparaiso Egyetem felkérésére, az egyetem folyóiratának HART munkássága számára szentelt különszámához, 1986-ban.)

Ha állam és jog több ezer éves fejlődését leegyszerűsítetten vizsgáljuk, megállapítható, hogy a hogy az állam által védett érték sérelme több a szankció-kiszabás kockázatánál. Az állami feladatok megsokszorozódásával, az adóztatás megjelenésével azonban, ha az államra túlzottan sok feladat hárul, eluralkodhatnak a bevételi érdekektől idegen szempontok és kiiktatják a voltaképpeni adócélt: állami bevételi elérését. Az állam ahelyett, hogy lehetővé tenné a magától értetődőt, tiltja és szankcionálja - s ez a nyugati fejlődésre nagyjában-egészében jellemző. Ez a jelenség zavart eredményez, mert összemossa a bűncselekményért járó büntetést és az adót, hiszen - ha a büntetés például pénzbüntetés - adott esetben ugyanolyan mérvű anyagi veszteséget okoz. Ha az adót azért vetik ki, hogy a megadóztatott tevékenységtől elvegyék az emberek kedvét, és ha a pénzbüntetés olyan csekély súlyúvá válik, hogy vidáman kifizetik, nos akkor e két dolog összemosódik. 

Mindez elvezet egy eldöntendő kérdéshez. Ha a jog pusztán cselekvésünk küldő feltételrendszerének önmagában közömbös alkotórésze, úgy a szabálysértés s a szabálykövetés következményeinek egybemosódása rendjén való. Ha viszont a jog értékhordozó, úgy ez értékbeli zűrzavart idéz elő. A jog és mindenkori címzettje erkölcsi viszonya felveti a kérdést: a jogalkotónak az ő szemében van-e erkölcsi hitele, és ha igen, milyen jellegű? Ha a jogalkotó tevékenységéven a címzett megleli az erkölcsi mozzanatot, és a címzett megleli az erkölcsi mozzanatot és ezzel azonosulni is képes, ez a jogalkotó külső erkölcsi hitelét mutatja. Ha az erkölcsi mozzanatokat felleli, de azzal ellentétes a saját erkölcsi értékrendszere, ez a jogalkotónak legalább e belső erkölcsi hitel megszerzésére és biztosítására kell törekednie. FULLER „a jog belső erkölcsisége” gondolata inkább technológiai szabályok, elvek összessége. A jog belső erkölcsisége inkább olyan lehetséges tulajdonság, többletminőség, ami nem szükségképpeni fogalmi elem, de kérdéses, hogy a jog hosszú távon is ellehet-e nélküle? Elvileg ugyan kívánatos, hogy a világos fogalmi elhatárolás érdekében a jogi fogalmakat a rájuk rakódott erkölcsi tartalmaktól és felhangoktól megtisztítsuk. Mégis: a jogi komplexus nem szakítható ki társadalmi közegéből, nem kerülhet tartósan szembe a vele kölcsönhatásban fejlődő és fennálló más komplexusokkal (érTékekkel. normákkal és ideológiákkal), mert meggyengül az átlagesetekre jellemző, túlnyomórészt jogkövető magatartás gyakorlata és a jog elidegenedetté válik, a jog által szolgált társadalmi célok elhomályosulnak.

20. Jog és érték ( Kieg/46-51. ).
A jog az emberi cselekvések befolyásolásával önmagában is értéket képvisel, a társadalomirányítás eszközeként értéket teremt, illetve a kívánatos társadalmi rend megteremtése tekintetében értéket követ.

Max WEBER cselekvéstipológiája szerint az emberi cselekvések racionális és irracionális cselekvések szerint osztályozhatók. A racionális cselekvéseken belül megkülönböztette a célracionális, értékracionális és tradicionális cselekvéseket. KANT megkülönböztette a kategorikus imperativust a hipotetikus imperativustól. A hipotetikus imperativus egy feltételes követelményt fogalmaz meg, csak akkor kell követnünk, ha az általa szolgált célt kívánjuk elérni. A kategorikus imperativus ezzel szemben egy feltétlen parancs, amely kívül esik az emberi mérlegelés körén. Ily módon a célracionális és az értékrcionális cselekvések szembeállíthatók. Az értékracionális cselekvések mögött a közérdeket szolgáló célok húzódnak meg, ezek a célok elkülönülnek az alapjukat képező érdekektől és önmagukért követendő célokként objektiválódnak, azaz követelményeket támasztanak azokkal szemben is, akik a közérdek felismerőiként megfogalmazták azokat. Ezeket a társadalmi szinten objektiválódott célokat nevezzük értékeknek. Az értékek

· Mindig egy adott közösség céljainak kulturális leképeződései, meghatározzák a közösség identitását.

· A bennük megfogalmazott közösségi célok elfogadóik számára magatartást befolyásoló funkcióval bírnak. 
· Társadalomszervező funkcióval bírnak. (Pokol Béla tipológiája szerint a társadalom alapvető céljait megvalósító eszközök, módszerek, eljárások bizonyos értékek mentén alakulnak ki, valamely érték és annak ellentétpárja mentén. Ezek az értékpárok bináris kódok, vagy értékduálok. Ilyen bináris kód a jogban a jogos - jogtalan, a gazdaságban a hatalom megszerzése - elvesztése.)
· Az életminőség – meghatározó szerep is lényeges ( pl. az emberi méltóság értéke ).
Az értékek egyik jellemzője, hogy hierarchikusan szervezettek, vagyis az értékeket fontosságuk szerint különböztetjük meg. A jogi normák és az értékek viszonyával a jogfilozófia vagy jogi axiológia foglalkozik. Jog és érték viszonya az eszmetörténetben a hagyományos ellentétpárban jelenik meg. A jogpozitivizmus a sein-sollen alapján a jog értékmentes vizsgálatára helyezi a hangsúlyt. A természetjogi irányzatok ezzel szemben a jog érvényességi feltételeként szabják meg, hogy a jog megfelejen egy adott értékrendnek. Max WEBER jutott arra a következtetésre, hogy az értékek tudományos vizsgálata lehetetlen, mert az értékek és értékválasztások elsősorban irracionális akarati jelenségek. 
21. A kodifikáció és határai (Társ/120-134.).

(Ez az írás VARGA Csaba stratégiai szakértői tanulmányaként készült 1977-ben, a Minisztertanács Titkársága jogi főosztályának megbízásából.)

A társadalmi tervezés csak a fő hatásirányokra és következményekre koncentrálódott, maradéktalan előrelátás elképzelhetetlen. A kodifikáció, mint a tervezés eszköze a jogfejlődés egyetemes terméke. Már a Kr.e. XVIII. századi Mezopotámiában írott jogi formák készültek. A történelmi fejlődés folyamán a kodifikáció egyre kevésbé reformok megvalósításának leképeződése (mint pl. Rómában a plebejusok küzdelmei során kiharcolt törvények). Inkább a jogösszefoglaló szerepe került előtérbe. A modern értelemben vett kodifikáció a feudális abszolutizmusok központosító politikája nyomán alakult ki. Klasszikus mintául a napóleoni törvénykönyvek szolgáltak. A szocialista kodifikáció is a polgári kodifikációkból építkezett. 

A kodifikáció alapvetően jogrögzítő írásbeli jogösszefoglalás, az adott jogágat átfogó jellege, a kodifikációs mű jogi érvényessége, a jogi normaanyag önmagában is összefüggő rendszer elemeiként történő megszervezése csak az újkor során lett fogalmi eleme. A jogfejlődést kodifikációs irányba első sorban két tényező terelte. Az egyik a jog formális racionalizálása (vagyis olyan szervezeti keret létrehozása, amelyben az egyén előre kiszámíthatja magatartásának várható következményeit), a másik a jog feletti központi állami uralom biztosítása (a jog államiasítása). A Landrecht példája megmutatta, hogy az összefoglalása önmagában nem racionalizál. A Code Civil ezzel szemben nem csupán terjedelemében foglalta össze, de néhány alapelv fokozatos lebontásával egy rendszer egymással összefüggő és egymásra vonatkoztatott elemeiként újjá is szervezte a jogot. Lényegében hézagmentes, mert az adott alapelvek kitöltik a hézagokat.

A kodifikáció felfelé ívelő szakaszai mindig egybeestek a társadalmi stabilizálódás és konszolidálódás nagy időszakaival. A XX. század első évtizedeitől a kodifikáció exegetikus (a jogot a kódex szövegére redukáló) felfogása és a formális törvényességi szemlélet válságba került. Ezért a régi kódexeket kritikailag felülvizsgálták, a gyakorlatban bekövetkezett változásokat szentesítették, a változásokat a törvényhozói módosításokkal egységbe foglalták. Miközben a kodifikáció a jogújító szerepkörből részben a jogrendező szerepkörbe lépett vissza, a bírói gyakorlat nagymértékben átformálta a kódexek arculatát és ezáltal inkább vált a jogfejlődés motorjává. Mégis, a szocialista alapkódexek közvetlenül társadalmi értékeléseket vittek a jog világába, és ezzel a formális jogot informálissá tették. A büntetőjogból ismert „társadalomra veszélyesség” és a polgári jogi „rendeltetésszerű joggyakorlása” konkrét ügyben való jelentését az eljáró bíróság dönti el. Tehát a kodifikációs szabályozás ilyen helyzetben csak általános tartalmi felhatalmazásként van jelen. 

A jogi komplexus működésének két alappillére van: egyik a tételezett jog, másik az ennek gyakorlati alkalmazásával megbízott, a társadalmi munkamegosztásában önálló helyet elfoglaló, szakképzett, hivatásszerűen működő jogászság – és ezek egymástól kölcsönösen feltételezett szerepet játszanak a jog alapvető feladatában, a társadalmi komplexusok közötti közvetítésben

22. Racionalitás és jogkodifikáció ( Társ/137-153. ).

Mind a „racionalitás”, mind a „racionalizálás” Max WEBER közvetítésével és értelmezésével vált ismertté. E fogalmakat a Nyugatra jellemző fejlődési sajátosságokként magyarázta. A kapitalista termelés, a karizmatikustól és tradicionálistól megkülönböztetett  legális uralom, vagy általában a nyugati fejlődés - mindezek a weberi elméletben azért kerülhettek egymás mellé, mert közös jegyük, hogy racionális szervezettséggel rendelkeznek. A modern, korszerű gazdasági-társadalmi fejlődéshez a bürokratikus szervezés a maga tudatos, egységes, hatékony és racionális mibenlétével szolgált alapul. WEBER különbséget tett a racionalitás két lehetősége, formális és materiális értelme közt. Bár szabatos meghatározásukat nem fogalmazta meg, annyi bizonyos, hogy a racionalitás lényege a kiszámíthatóságban van. A formális  racionalitás önmagában vett eszköz, módszerbeli lehetőség, vagyis intézményes, míg a materiális racionalitásnak csupán az a szerepe, hogy a formális racionalitás ellentéte legyen.

A formálisan racionalizált struktúrák formálisan létrehozottak, körülhatároltak és mozgatottak. A jog egyik meghatározó jegye a formális racionalitás egyre hatékonyabb térhódítása. Ennek az az oka, hogy a társadalmi kapcsolatokban a biztonság, bizonyosság, egyértelműség, ellenőrizhetőség érdekében kialakított formaiságok közvetlen társadalmi szükségből: a magatartások társadalmi ellenőrzése szükségéből születettek. A jogfejlődésben talán a legnagyobb jelentőségű váltás akkor következett be, amikor a jog leszakadt az addig egységes társadalmi gyakorlattól, és attól megkülönböztette, abból kivetítetté, sajátos formában tárgyiasította: írott formában rögzítetté - alkotottá vált. A központosított abszolutisztikus uralmak számára gazdaságilag és politikailag szükségessé bált az egységes igazgatás és jogszolgáltatás. Ez vezetett a bürokráciához, amely a racionalizált struktúráknak igénylője és egyben termelője lett. A jog formális racionalizálása egészében a kapitalizálódás terméke, és a klasszikus kodifikáció szemléleti gyökerei is polgári szükségletekben gyökereznek. 

A formálisan racionalizált struktúrák létrehozása önálló fejlődést is indított. A formális racionalitás érvényesülése érdekében szükség volt egy ideológiára, miszerint ”a jogban nem szabad egyebet látni mint formális kalkulációrendszert, melynek segítségével bizonyos cselekvések szükségszerű jogi következményeit a lehető legpontosabban, legegzaktabbul ki lehet számítani.” Ugyanakkor a formálisan racionalizált, klasszikus jog nehézsége abban áll, hogy egy dinamikus valóság leképezése nem lehet egyszerre formális, mozdulatlan - és egyben kizárólagosan és a teljesség igényével is alkalmazható. WEBER a jogászi munka kiindulópontjait a következőkben látta:

(1.) Minden konkrét jogi döntés egy elvont jogtétel „alkalmazása” egy konkrét „tényállásra”. 

(2.) Minden konkrét tényállásra az érvényes elvont jogtételekből szükségszerűen nyerhető egy döntés a joglogika eszközeivel.

(3.) Az érvényes tárgyi jog jogtételek hézagmentes rendszere, vagy látensen ilyen rendszer.

(4.) Ami jogászilag racionálisan meg nem konstruálható, az jogilag sem lehet releváns.

(5.) Az emberek közösségi cselekvésének kivétel nélkül tételek alkalmazását /végrehajtását/ megsértését kell jelentenie.

23. A jogi technikáról ( Foly/221-233. ).

A jogi technika leglényegesebb jellemzője, hogy történelmi termék, mely a jog adott fejlettségi szintjével szoros kapcsolatot mutat. E technika a konkrét társadalom jogi viszonyainak egyik legbensőbb összetevője, mely mind eszközrendszerét, mind pedig jogászi kultúráját egyaránt minősíti, egyben összekötő kapocs a jogpolitika és a jog között. A jogpolitika azt határozza meg, hogy mi is a teendő, a jogi technika azt nevesíti, hogy miként is lehetséges vagy szükséges ezt megcselekedni, végül pedig a jog maga a közeget biztosítja, amelyben s amelyre tekintettel mindez megtörténik.

A jogi kultúra magasabb rendű fogalom, az adott kultúrát jellemző jogtechnikai eszközök (pl. minták ) rendezett összességének egyfajta gyakorlati megnyilatkozása. Pozitív jogból, működtetését végző szakemberekből s általuk alkalmazott jogi technikákból áll. A jogi technika végtelen számú alkotóelemből állhat, s ezek viszonya végtelenül sokféle lehet. Persze, bár semmilyen jogi technikát sem örök időkre hoztak létre, fontos jellemzője lehet az állandóság és az egyetemes felhasználhatóság. A technika roppant hasznos segítséget nyújthat a jog teljes kibontakozásához és pontos alkalmazásához. Az antik Róma jogi technika roppant hasznos segítséget nyújthat a jog teljes kibontakozásához és pontos alkalmazásához. Az antik Róma jogi technikájának köszönhetően joga megvalósította azt az eszményt, amit jog egyáltalán megvalósíthat: „a társadalmilag lényegbevágó konfliktusok olyan rendszerben történő elrendezését, meghatározását, szisztematizálását stb., amely szavatolhatja e konfliktusok végigvitele számára az adott formáció viszonylagos optimumát”. (Lukács György: A társadalmi lét ontológiájáról) A jog fogalmiasítása először Rómában, a köztársasági korszak lezárultával, azáltal valósult meg, hogy az okfejtések nyelvi közvetítődéseit - minden későbbi jogi következtetés és hivatkozás egyértelmű alapjaként történő jövendő felhasználhatóságuk érdekében - formalizálták. Így vált egy meghatározott tényező, a fogalmakban gondolkodás meghatározó tényezővé. Szintén római példa a szabiniánusok és prokuliánusok vitája, amely hosszú távra kiható változásokat eredményezett. Előbbiek a jogot az aequitás (méltányosság) megtestesüléseként értelmezték és a társadalmi konfliktusok megoldásában pusztán irányító szerepet tulajdonítottak neki, utóbbiak - szöges ellentétben - a fogalmak és szabályok racionális rendszereként, a konfliktusok megoldásának egyedüli normatív alapjaként és mértékeként fogták fel, és magát a jogot puszta tételezésre vezették vissza.  

A jogi technika a modern jogi kultúrákban a következő posztulátumokkal (követelményekkel) kell, hogy bírjon: 

1. A bírói és igazgatási döntési folyamat következetessége.

2. A jogalkalmazási műveletek során az összefüggés (vagyis teljesség, zártság, ellentmondás-mentesség) elvének érvényesülése.

3. A fogalmi ökonómia elve, vagyis a fogalmakkal történő gazdaságos bánásmód, így a jogi szabályozás nem esik szét kezelhetetlenül sok részelemre.

4. A többletszabályozás elkerülésének elve.

Összegzésképpen, a jogi technika sajátos funkciója annak biztosítása, hogy bármely jogilag fontos anyagi cél csakis a jog eszközrendszerén keresztül valósuljon meg, tehát az alapvető célok valóra váltását azon többletértékek és többlethatások egészítsék ki, amelyekre szert kizárólag e célok sajátos jogi közvetítésével tehetünk szert.

24. Vélelem ( Foly/236-249. ).

A vélelem ( és a fikció ) jogtechnikai eszköz. Nem más, mint tények megalkotásának technikája bizonyos meghatározott jogeset megvalósultsága bizonyíthatóságának érdekében. A Code civil 1349.(-a szerint (a vélelmek következtetések, amiket a törvény vagy a bíróság von le ismert tényből ismeretlen tényre nézve.( A vélelem lehet kognitív vagy normatív. Előbbi bizonyos személyek által megvalósított vélelem, utóbbi a jogrend által megparancsolt.

A vélelmeknek a következő csoportosítása a legelterjedtebb:

1. Praesumptio homini vel facti - Vélelem a bírósági megállapítás folyamatában. Ez az  (egyszerű bírói vagy ténybeli vélelem(. A logika induktív, hiszen egyes esetre nézve állítják előzetesen igaznak azt, ami általánosan talán igaz.

2. Praesumptio iuris tantum - Vélelem azon tények meghatározásában, amelyek megállapítása - ellenbizonyítás híján - jogesetet hoz létre. Ez a (törvényi vélelem, jogvélelem( vagy (a vélelem törvényi parancs(. Végső soron jogi norma.

3. Praesumptio iuris et de iure - Vélelem azon tények meghatározásában, amelyek megállapítása - a jog betűjénél fogva - jogesetet hoz létre. Ez a vélelem megtámadhatatlan, gyakorlatilag a jog által létrehozott abszolút erejű következtetés. Mivel teljességgel mesterséges jogi konstrukció, kizárólag normatív összefüggésben szabad értelmeznünk. 

A vélelemtípusokra jellemző megközelítések és felfogások az alábbi két fő csoportba sorolhatók.

Egyfelől vannak

a) vélelmek, amelyeket ismeretelméleti megfontolások irányítanak és

  aa) annak puszta valószínűségén alapulnak, hogy a vélelmező tények logikailag szükségszerű kapcsolatban állnak a vélelmezett tényekkel;

  ab) a bizonyítási technikának a bizonyítási terhet elosztó egyik fajaként fogják fel.

Másfelől vannak

b) vélelmek, amik elsődlegesen a gyakorlati célszerűség szempontjából befolyásoltan pusztán jogtechnikai eszközként szolgálnak, és

  ba) a jog technikai vonásaira úgy tekintenek, mint amiket teljességgel kívülről, külsőleg aggattak a jogban már eredetileg is benn rejlő összetevőkre;

  bb) egyidejűleg következetesen feltételezik, egyszersmind magukban ki is fejlesztik a modern jog formális közegét.

A vélelem, funkcióját tekintve normatív beavatkozás az okfejtésbe, hiszen (az elégtelen bizonyítéknak kölcsönöz olyan értéket, amellyel pedig csak elegendő bizonyíték rendelkezhetne.( Ily módon összefonódó események kusza halmazába könnyen kezelhető egyszerűséget visz. Azáltal, hogy a vélelmezés aktusa normatív, a vélelmező tény is olyan ténnyé alakul át, amely immár jogeset. Lon FULLER szerint ahhoz, hogy a vélelem (megmeneküljön a fikció vádjától(, a vélelmezésnek közösségi tapasztalat által igazolt következtetésen kell alapulnia, szabadon megdönthetőnek kell lennie és valószerű módon kell megfogalmazódnia. Az elméleti irodalom különbséget tesz (eljárási vélelem( és (anyagi vélelem(, (szűkebb értelmű vélelem( és (tágabb értelmű vélelem( - azaz (vélelmi bizonyítás( és (vélelmi fogalom( - között. Az előbbieken általában azon vélelmet értik, amelyiknél olyan esetet alkotó tényeket vélelmeznek a kiválasztott tények, amely tényeket egyébként is elvileg lehetséges lenne más eszközökkel is megállapítanunk ( pl. az apaság vélelme ).  Ezzel szemben az utóbbi esetben magának a vélelmező ténynek tudják be a jogkövetkezményt. ( Ilyen például (az elutasítás megkérdőjelezhetetlen vélelme( a francia közigazgatás négy hónapot elérő hallgatása esetén. )
25. A fikció felfogásai ( Foly/249-259. ).

A fikció konstrukciós technikáját a jog a római császárkor óta ismeri. BENTHAM meghatározása szerint (olyan feltételezett közismerten hamis tény, amivel kapcsolatban úgy érvelnek, mintha igaz lenne.( Fogalmának használati módjai eltérnek a római, a kontinentális s az angol-amerikai jog hagyományai szerinti rendszerben, ezért a történelmi folyamatosságba helyezés elképzelhetetlen - minden esetre elsődleges alkalmazási formái és tipikus megnyilvánulásai feltárhatók.

1.)Fikció a jogi normák nyelvi megformálásában. - Ez az ún. jogi fikció, amit a törvényhozó jogszabályi rendelkezéseiben alkalmaz, rendel el vagy engedélyez. A nyelvi megformálás oldaláról nézve, MOÓR Gyula nézete szerint akkor beszélhetünk fikcióról, ha (olyan szóval jelölnek meg valamit, amely szóval a közbeszéd vagy maga a jog is egyébként valamely egészen más fogalmat szokott megjelölni.( 

2.)Fikció a jogi normák bírói alkalmazásában. - Az angolszász megközelítés szerint olyan eljárási fogás, amelynek segítségével a jogszabály megváltoztatható. Használatához a bíró olyankor folyamodik, ha nyilvánvalóan pontatlan, de szükséges hasonlítást kíván elvégezni annak érdekében, hogy egy kívánatos eredmény elérése beállhasson. Az európai kontinensen a jogi szövegekben néha általános értelemben beszélnek fikcióról, mikoözben csak erről a típusáról van szó.

3.)Fikció a jogi normák dogmatikai feldolgozásában. - Elméleti, jogtudományi fikció, egyfajta (szemléltető eszköz(. Jogon belüli nézőpontból, a jog leíreásának szándékával szól a jogról.

4.)Fikció a jogi normák elméleti rekonstrukciójában. - (Reprezentatív fikció(, teoretikus modell. Számos jogelméleti irányzat pusztán fikcióvá minősíti magukat a jogi normákat is. Egyéb elméleti irányzatok az ún. jogi konstrukciókat ( pl. jogosultság ) magyarázzák ilyen funkciójú fikcióként. Skandináv gondolkodók, OLIVECRONA és ROSS a jogot mesterséges fogalmi kifejezésnek tartják, másfelől viszont ez a kifejezés a gyakorlatban mégis úgy működik, mintha legalábbis tényszerű dolog, vagy legalábbis az emberi gyakorlatban lezajló tényszerű folyamatok és események valamiféle elvonatkoztatása lenne.

5.)A fikció elméleti rekonstrukciója. - a jog területén megtalálható fikciók két nagy elméletre oszthatók.

Vannak olyan elméletek, amelyek szerint

a) a jogban található fikciók valódi fikciók, amelyekről elmondható, hogy

  aa) ismeretelméleti értelemben véve (hamisságuk teljes tudatossága( jellemzi őket - ez a fikció történetileg ismert első fogalma, vagyis hamis állítás, melynek hamissága elismert, mégis úgy érvelnek, amikor használják, mintha igaz lenne;

  ab) csakis annyiban minősülnek sajátosnak, amennyiben ellentmondanak a korábbi jognak, miközben persze nem mondanak ellent a valóságnak;

  ac) sajátosságuk a tények két különböző csoportba ( (természetes( és (jogi( tényekre ) osztásában  áll.

Vannak eltérő alapállású elméletek is. Ezek szerint

b) az ún. fikciók a jogban eleve és egyáltalán nem minősülnek fikcióknak, hiszen

  ba) tényleges eredményük tényleges valósággá avatja őket;

  bb) a fikciók maguk sem egyebek, mint szövegbeli ellentmondások, a kifejezésmód eltérései   csupán;

  bc) a jogban nincsenek kijelentések, csak rendelkező és meghatározó tételek, továbbá kizárólag nyelvi metaforák, szófordulatok;

  bd) mind a gondolkodásban, mind pedig a  szakmai kommunikációban a  nyelvi kifejezés eleve gondolati híd, tájékozódási eszköz, tükröződési mód.

26. A fikcióról ( Foly/259-270. ).

A (fictio( szót először QUINTILIANUS, a római retorika jelentős képviselője használta. Általános vélekedés szerint a fikciós gondolkodás abban az ősi gyakorlatban gyökerezik, amely az emberáldozatot először fokozatosan állatok feláldozásával váltotta fel, majd tovább egyszerűsítve a folyamatot, magát az áldozatot is pusztán szimbólummá fokozta le. JHERING különbséget tett konstrukciós cselekmények, látszatügyletek és fikciók között. Bár az első két jogtechnikai eljárásmód legalább annyira jogi hazugság, ezeknek semmi köze sincs az ún. legitim jogi fikcióhoz. Ha egy normában testet öltő ténybeli feltevés szándékoltan hamisnak bizonyul, az még nem jelent feltétlenül fikciót. A fikció első ismert megjelenési formája a bírói fikció, ez uralta az ősi, a római, az angolszász és részben a kontinentális jogfejlődést is. BENTHAM, miközben bírálta a fikció intézményét, természetesnek tartotta, hogy a fikció éppen annyira támogathat hasznos szabályt és intézményt, mint amennyire kártékonyat is.

A német jogi irodalomban a fikciókat két csoportra bontják: gyakorlati és dogmatikai/elméleti ( másképpen: jogi és jogtudományi ) terminológiákra. Szintén elterjedt nézet a jogon belüli és a jogra kívülről irányuló fikciók közötti megkülönböztetés. ESSER jogalkotói és bírói funkciók között tesz különbséget. Egyes irányzatok a jogot magát is fikcióként fogják fel, ezen belül három szinten fogalmazódik meg a jog fikciós felfogásának kérdése

  - vannak sajátosan jogi fogalmak, melyek eleve fikciós jellegűek            (pl. jogosultságok-kötelezettségek), bár ezekre a tényleges joggyakorlatban visszatérően hivatkoznak és e hivatkozás során ténylegesen is beszámításra kerülnek,

  - a jog nyelvében minden egyes fogalom sajátos, alapjellegében fikciós lehet,

  - mind a jogi nyelv, mind a jog gyakorlati felhasználásának módja alapvető meghatározásukban fikciós jellegűek.

KELSEN szerint a jogi konstrukció a normatív szemléletből fakadó gondolati eljárás eredménye. Számára a jogi fogalom távolról sem fikció, sőt: igazi értelmében a jogalkotói fikció sem az.

A fikcióval szembesítve a vélelem úgy fogható fel, mint olyan tényeknek jogi norma által történő meghatározása, amelyeknek bizonyítása e normatív meghatározás ereje folytán immár elégségesnek vagy megtámadhatatlanul véglegesnek tekinthető ahhoz, hogy egy jogeset tényeinek fennállása megállapítható legyen. A fikció (szándékos, tudatos kitalálás(, míg a vélelem inkább (feltevés(.

27. Kelsen jogalkalmazástana - lépcsőelmélet, konstutivitás – ( Foly/279-292. 

KELSEN elméletének egyik legjelentősebb tézise a lépcsőelmélet. Ez részben korábbi jogalkalmazástani felismeréseinek továbbgondolása. A lépcsőelmélet fényében a pozitív jog rendje hierarchikus, és a megalapozó normától a végrehajtás vagy jogügylet végső eseti aktusáig ívelő folyamatban minden összetevő úgy helyezkedik el, mint az elvont, általános normaszabástól az eseti következménylevonás felé tartó konkretizálás és egyediesítés valamelyik fokozata. E hierarchikus lépcsős felépítésben minden egyes közbenső fokozat kettős arculatot hordoz: a lépcsőn felette álló normát alkalmazza és a lentebbi szint számára jogalkotásként hat.

A lépcsőelméletből a jogalkalmazás kelseni tanára két fontos következtetés adódik:

1. A normaalkotás és normaalkalmazás folyamatainak viszonylagos egysége.

2. A jogalkalmazás - a jurisdicto hagyományos sugallatával, kifejezésével szemben - nem deklarálja ( megállapítja ), hanem konstituálja ( teremti, alkotja)  a jogot. Tehát a bírói jogalkalmazás és a törvényhozás egymással párhuzamos tevékenységet folytat.

A lépcsőelmélet egyrészt egy talpán álló piramis, mert egyetlen feltételezett alapnormára épül a konkrét végrehajtási aktusokban végződő teljes jogi összfolyamat érvényessége. Másrészt, egy az előbbire ráhelyezett csúcsán álló piramis is, hiszen az egyedi végrehajtási aktusokban az alapnormában kifejezett általános - elvont érvényesség konkretizálódik. A hierarchikus jelleg normatív, normákból épül. Az érvényesség függőleges levezetési rendben, hierarchikus származtatással, egy hipotetikusan elgondolt alapnormából kiindulva képzelhető el. Ez - mivel egyetlen, mindent átfogó forrást feltételez alapként - végül is transzcendentális feltételezés, Werner KRAWIETZ szerint nem más, mint (vallásilag, illetve teológiailag megalapozott természetjogi elképzelések szekularizált formája.(
A KELSEN által a jogról alkotott kép szerint a jogi folyamat egésze akarati aktusokból épül fel, a végrehajtás legvégső konkrét egyedi aktusa kivételével pedig mindezek az aktusok jogalkotó jelentőségűek. Az értelmezés, az inerpretáció szempontjából megkülönbözteti a kognitív ( pl. jogtudományi ) interpretációt a jogalkalmazó szerv által végzett autentikus interpretációtól. A kettő közötti különbség a kötelező tekintetében áll fenn, az autentikus értelmezés javára. A kognitív értelmezés lehetséges jelentéseket tár fel, megismerő aktus; az autentikus ( másképpen normatív ) egyedi normaalkotás, akarati aktus.

28. Kelsen jogalkalmazástana - proceduralitás, önmeghaladás, őrzés –         ( Foly/293-304 ).

KELSEN szerint az autentikus értelmezésnél nem szükségképpen a kognitív értelmezés során feltárt alternatívák közül történik a választás. Lehetséges az is, hogy a megalkotott egyedi norma ezektől független legyen, és amennyiben a kérdéses döntés jogerőre tesz szert, e norma is végérvényessé válik. Mindez azt feltételezi, hogy az érvényesség felsőbb norma által történő megalapozása feltételezi ugyan a felsőbb normának történő megfelelést, annak megállapítása azonban, hogy ez a megfelelés fennáll-e vagy sem, jogilag egyértelműen maga is csak jogalkalmazó döntéssel történhet. Ehhez meghatározott szerv meghatározott eljárására, azaz egy formális procedúra formalizált eredményérre van szükség. Amennyiben a fellebbviteli lehetőségek kimerültek, a jogalkalmazó által felhatalmazottan új anyagi jogot alkotott, vagy saját állítása szerint a már megelőzően fennálló jogot alkalmazta. Ellenkező hivatalos megállapításáig a törvényhozó által kibocsátott törvény alkotmányos. Ha nem az alkotmány által előírt módon hozták létre vagy eltérő tartalma van, úgy azt kell feltételeznünk, hogy az alkotmánynak a törvényhozásra vonatkozó előírásai alternatív jellegűek ( és itt a kapocs a kognitív-autentikus értelmezés közötti különbséghez ). A kelseni elmélet szerint az eszményi ( a (legyen( ) mindenkori kijelölésében a jogi tételezés a hajtóerő, de ez csak procedurális formák között érvényesülhet - olyan formalizáltsággal, hogy e procedurális közvetítés önállósul és kizárólagos jelentőségre jut.

Miben áll a Tiszta Jogtan önmeghaladása? A jogrend a jogi folyamat lezárásának biztosítója. Ez mindaddig fennáll, amíg az egész rendszer hatékonysága megszűnésével érvényessége is tárgytalanná nem válik. Azt, hogy mi minősül jogi szervnek, mire van hatásköre, milyen eljárást követve járhat el és mi a norma - a tételes jog határozza meg. Önmagukban a tények és összefüggéseik nem elemei a jog normatív összefüggésrendszerének. Jogilag  lényegessé csak azáltal válnak, hogy jogi szev jogi cselekvése folytán ( vagyis hivatalos minőségében, formálisan ) fennállóként állapítja meg ezeket. A kérdésre: quis custodiet ipsos custodes? ( ki őrzi az őrzőket?; tehát a jogrend alkotóit ) a jogrend nem ad, nem adhat választ. A politika hajszolhatja következetlenségbe a jogot, de a társadalmi támasz minimumának elvesztése folytán uralmi helyzete, melynek a jog kifejezője és egyben eszköze, egészében szétesik.

29. A nyíltan alkotó jogalkalmazás esetei ( Társ/176-187. ).
A jogalkalmazás nem csak az általános jogtétel konkrét esetre történő rávetítése; vannak jogesetek, helyzetek, amikor szerepe nem merül ki ebben, több, alkotó. Ha a jog nem tartalmaz választ valamilyen kérdésre - holott tartalmaznia kellene , joghézag áll fenn. A XIX. század második felében két szélsőséges irányzat terjedt el, egyik a jog logikai zártságát vallotta, a másik pedig nyitottságát. Előbbi a joghézagokat elvileg kizárta, utóbbi a jogot eleve befejezetlennek, hézagosnak és ilyenként kitöltendőnek tekintette. Egy eset jogi eldöntésének társadalmi szükségessége és a jog tényleges hallgatása közötti konfliktust a jogtörténet során különböző megoldásokkal oldották fel. Így például

- A bizánci-orosz autokraták, olasz fejedelemségek és II. Frigyes a hézagkitöltést uralkodói privilégiummá tették, a bírót végrehajtóvá süllyesztették.

- A Code civil ( 1804 ) az (igazságszolgáltatás megtagadása tilalmával( általános döntési kötelezettséget állapított meg.

- Az AGBG ( 1811 ) egyéb forrás híján a bírót (a természeti jogelvekhez( utasította.

- A ZGB ( 1907 ) lehetővé tette, hogy saját döntési mintáját a bíró esetenként maga alakítsa ki.

Megoldási lehetőség az analogikus jogalkalmazás. Erre a büntetőjogban a nullum crimen sine lege és a nulla poena sine lege elvek alkalmazása óta nincsen lehetőség, bár a náci és a szovjet jog ezeket figyelmen kívül hagyta.

A jog kezdetlegessége előidézhet olyan helyzeteket, amikor a normák teljes hiánya miatt olyan jogalkalmazás folyik, amelyhez normatív forrásul csak jogilag tételezett nem jogi tartalmak ( azaz normaként kibocsátott, de magatartási szabályt meg nem határozó ), szövegek szolgálhatnak. Történelmi példák bőséggel vannak erre a direktívákon és értékeléseken alapuló jogalkalmazásra. 

- A XII. században európai és ázsiai, római jogi hatásoktól érintetlen peremvidékeken szájhagyomány útján fennmaradt (törvénykönyveket( alkalmaztak, alig tucatnyi rendelkezéssel.

- A XVII. században az észak-amerikai telepesek jogként a Bibliához fordultak.

- Az első világháború után Oroszországban a régi jog egészét hatályon kívül helyezték, új jogot azonban, néhány elvi szabályt kivéve, nem vezettek be.

- A hitleri Németországban a jogforrási rendszer csúcsaként közvetlenül politikai megnyilvánulásokat tételeztek, ezek lettek a (közvetlen( érvényesség hordozói az írott, (közvetett( joggal szemben.

- Kínában, a kulturális forradalom időszakában a jogszolgáltatást a napi feladatokhoz alárendelten alkalmazták, pártlapokban közzétett megnyilvánulásokhoz rendelten.

Ezek a kísérletek a jog gyakorlati felfüggesztésére irányultak. Ettől ellentétes napjaik jellemzője, a generálklauzulák alapján történő jogalkalmazás. Már a Code civil és a BGB is tartalmazott általános jogelveket. Ez a megoldás elsősorban a magánjogra jellemző. A preambulumok gyakorlata a jogalkotásra orientált. Minthogy a törvény részeként kibocsátottak, elvileg kötelezőek. Formailag a joghoz, tartalmilag a nem jogihoz állanak közel. A szocialista jogalkotás sajátossága általános elvek törvényhozói rögzítésének gyakorlata, ez a generálklauzulákra emlékeztet ( pl. Ptk. - rendeltetésszerű joggyakorlás, Btk. - társadalomra veszélyesség ).

További lehetőség a diszkréció és a méltányosság. A diszkréció a normákkal történő szabályozás sajátos formája, a normaalkalmazás feltétele többféle lehetséges magatartás le nem zárt halmaza ( (például(, (különösen( stb. ). Azonos tényállás azonos minősítése esetén is többféle, formailag törvényes döntés lehetősége áll fenn, pl. életfogytig és határozott ideig tartó szabadságvesztés alternatívája. A szabályozási rendszer határai tehát tudatosan nyitottak.  A méltányosság olyan jogalkotói eljárás, amikor a jogalkotó egyes normák egyes részeiben a normától eltérő - (méltányos( - alkalmazást kifejezetten lehetővé tesz avégett, hogy a rendezés zártságát egyedi esetekben feloldja, és részkérdésben diszkréciót biztosítson. A méltányosság, a diszkréciós szabályozás sajátos esete többnyire a polgári és eljárási törvények sajátja.

Olvasmányi tételek

A.) Rudolf von Jhering: Küzdelem a jogért ( 1872-ben íródott , Jog/1-25. ).

( JHERING kezdetben a fogalmi, dogmatikus jogi gondolkodás híve volt. A római jog vizsgálata hatására távolodott el ettől a felfogástól és jutott az írásban szereplő megállapításokra. )
(A jog célja a béke, s az eszköz, mely céljához segíti, nem más, mint a küzdelem. Mindaddig, míg a jognak fel kell készülnie a jogtalanság intézte támadásra - és ez így marad, míg fennáll a világ -, nem szabadul meg a küzdelemtől sem. A jog élete a küzdelem, a népek, az államhatalom, az osztályok és egyesek harca.( A jog tehát küzdelem árán jön létre, szünettelen munkával, amellyel nem csak az állam, hanem az egész nép részt vesz. A  (jog( szó objektív értelemben szabályok összessége, szubjektív értelemben pedig a személy konkrét jogosultsága. A jog mindkét irányban ellenállásra talál, ezért létét küzdelem árán kell megszereznie, avagy megvédenie. A SAVIGNY-PUCHTA-féle nézet szerint a jog organikus, önmagából folyó fejlődés eredménye. SAVIGNY szerint az őskorban a népmeggyőződésből, ártalmatlanul képződött. JHERING kétségbe vonja az őskori idill korszakát, inkább amellett érvel, hogy ez a durvaság és a kegyetlenség ideje volt, és a jog ugyanolyan keményen, küzdelmek árán alakult ki, mint később, amikor minden újabb jogosultság, törvény harcok eredményeként keletkezett. 
A jognak lényege a gyakorlati érvényesülés, a nem érvényesülő jogszabály a jog gépezetében csak egy béna rugó. A római jog elismerte a desuetudo ( elszokás ) törvényszüntető erejét; ennek felelt meg, hogy használatának huzamos mulasztása ( nonusus ) megszüntette a konkrét jogot.

Különbség van a jog két nagy ágának érvényesülése között. A közjogi szabályok megvalósítása a hivatalnokok kötelességérzetén alapul, a magánjogi szabályok pedig a jogosítottat a jogának, érdekének, jogérzetének védelmére serkentő motívumok hathatóságán. Épp ez utóbbi miatt, a jognak a társadalom érdekében mindenki született harcosa. Ha valamely személy jogosultságát megsértik, akkor a jogeszme szenved sérelmet, azt támadják. Persze, senki sem indítja meg perét pusztán a jogeszme kedvéért. Mégis, a római jog az actiones populares keresetével ezt az ideális eszmét érvényesítette. Ezzel a keresettel mindenki felléphetett a törvény képviseletében és a jogsértőt felelősségre vonhatta, ha épp akarta, éspedig nem csak azokban az esetekben, amidőn az egész római nép s a panaszos érdeke forgott veszélyben ( pl. nyilvános utak veszélyeztetése esetén ), hanem ott is, ahol valamely magát hathatósan védelmezni nem képes személyt ért sérelem ( pl. a kiskorú rászedése valamely ügyletnél ). Bár a perekben nem az absztrakt törvények képezik a tárgyat, és jogtechnikailag a törvény megtestesülése konkrét jogosultság alapján szenved sérelmet - a jogérzet szerint mégiscsak a törvény maga sérül. Ezt tükrözi néhány nyelv kifejezése is: a perben a magyar panaszos (törvényre hivatkozik”, a latin nyelvű római jogban a keresetet legis actionak nevezték. Törvény és konkrét jog tehát egymással szolidáris. A régi Róma ennek nagyszerű példája: az államintézmények és a nemzeti jogérzet teljes összhangban állottak.

Az állam, amely kifele tiszteletgerjesztően, benn pedig megingathatatlanul akar fennállni, óvja, védje nemzeti jogérzetét, mert ez az állam önerejének legbővebb forrása, fennmaradásának záloga. Az önvédelem jogát ( vim vi repellere ), amely pedig - mind CICERO mondja - az emberrel már együtt született ősjog, az utóbbi századokban fokozatosan megnyirbálták, és ez gyakran azt eredményezte, hogy a bűnös nyert oltalmat és a megtámadott lett védtelen - ez pedig az egyszerű, egészséges jogérzet eltompulása. Összegezve, nincsen jog küzdelem nélkül, mert a jog abban a pillanatban, hogy harci készségét feladta, feladta önmagát is.
B.) Eugen Ehrlich: Szabad jogtalálás és szabad jogtudomány ( 1903 , Jog/26-57. ).

( A szerző néhány évig az Osztrák-Magyar Monarchia egyik legelmaradottabb tartományában, Bukovinában volt bíró. Az AGBG és a feudális viszonyok közötti hatalmas ellentmondásokat nagyon nehezen lehetett áthidalni a bírói munkában úgy, hogy az ítélet a tételes jognak és a mindennapi élet realitásainak is megfeleljen. Ez is közrejátszott az írás megszületésében. )

Már a római jogban sem követelték meg a bíróktól, hogy minden egyes döntésnek valamely törvényi szakasz legyen az alapja. A bíró feladatát csupán abban látták, hogy méltányos döntést hozzon, mely az egyedi eset körülményeire szabott. E rendszerben a bíró ugyan kötve van a törvényi- és a szokásjoghoz, a hagyományhoz és a korábbi döntésekben foglalt alapelvekhez, ám mindezt nem a döntés alapjának tekintették, hanem inkább határnak, ameddig a bíró szabadsága terjed. A jogász nem jogot teremt, hanem meg kell találnia a jogot. Ennek ellenére nem kétséges, hogy minden döntés hozzátesz valamit a hatályos joghoz - nem csak bizonyság az érvényes jogról, de forrása lehet egy új jognak is. A római jog egykor, s az angol jog azóta e keretek közötti szabad jogtalálás alapján állt, szemben a kontinentális joggal, amely a római jog recepciója óta azon az elven alapult, hogy minden döntésnek a hatályos jog már lefektetett szabályaiból kell adódnia. Holott helytelen volt feltételezni, hogy a Corpus iuris civilisben minden elgondolható jogeset eldöntése megtalálható. Ezért a jogrendszer hézagmentessége csak egy illúzió.

A modern hivatalnokállam legbensőbb lényegének kifejezése, hogy a jog uralkodó formája a törvény. A bíró számára a törvény parancsot ad, a jogászjog - amely szilárdan körülhatárolta és fogalmilag meghatározta a társadalmi intézményeket, és a viszonyok helyes megítélésén alapul - pedig felvilágosítást. Az évszázadok döntéseiből, tapasztalatából felhalmozódott jogászjog legalizálása a modern magánjogi kódexekben fejeződött be. A szokásjogot kiiktatták, a jogászjogot törvényesítették, ezzel a jognak a törvényhozás általi fejlődésén kívül látszólag minden más előrehaladását lehetetlenné tették. A rögzített jogszabályok rendszere azonban természeténél fogva hézagos. A technikai, a törvény valamelyik szakaszára irányuló jogtalálástól nem várhatunk jobb vagy igazságosabb döntéseket, mint az e kötöttségeket mellőző szabad jogtalálástól. (Mindenesetre általában összehasonlíthatatlanul könnyebb valamely adott esetet helyesen eldönteni, mint egy általánosan érvényes elvont normát minden elgondolható esetre felállítani. Azt pedig komolyan nem is lehet állítani, hogy valamely szabály azokra az esetekre is mindig a legigazságosabb döntéseket fogja eredményezni, amelyekre még csak nem is gondoltak a szabály felállításánál.(
A technikai jogtalálás nem a biztos és pártatlan igazságszolgáltatás alapja. Az egyedüli biztosíték az, ami a bíró személyiségében rejlik. Nem az egymás fölé rendelt bíróságok rendszere és a testületi vezetés a bírói elfogulatlanság garanciája, hanem a szokásos középszerűséget messze meghaladó szellemi és erkölcsi nagyság a jogeseteket megoldók, eldöntők személyiségében. A svájci polgári kódex tervezete ( az írás keletkezésekor a ZGB-t még nem fogadták el ) a joghézag kitöltésének végső eszközeként előírja, hogy a bírónak - ha semmilyen fogódzó nem áll rendelkezésére - azon szabály szerint kell ítéletet mondania, amelyet törvényhozóként ő maga állítana fel. Ez a rendelkezés jellemzi a feladatot, mely szabad jogtalálásnál a bíróra hárul.

A paragrafusokhoz nem kötött igazságszolgáltatás a jogászi hagyományban rejlő előfeltételhez kötődik. A szabad jogtalálás nem csak a bíró szellemével és jellemével, de tudásával szemben is a legnagyobb követelményeket támasztja, ezért állandó és bensőséges kapcsolatban kell állnia a jog történelmileg kialakult anyagával. Ha a technikai jogtalálást felváltaná a szabad jogtalálás - vagyis ha elismerjük, hogy a törvényben csak az eldöntött, ami el van döntve benne, s ami nincs eldöntve benne, az nem eldöntött benne -, a jogtudomány legeredetibb feladata, a jogi előírások értelmének kikutatása felértékelődik. A tudomány nem merev dogmákat kell, hogy felállítson: úgy kell ábrázolnia a jogot, ahogyan érvényesül. Például, a közgazdasági és kereskedelmi irodalom irányadó a tőzsdék, bankok, gyárak és a kisipar területén előforduló jogesetekre, a szociálpolitikai irodalom a munkaviszonyra és így tovább. Ezen tényezők mellett ez életviszonyok, teljesen függetlenül jogi szabályozásuktól fokozottan szolgálhatnak útmutatásul. Egészséges jogfejlődés esetén az életviszonyokból kialakuló jó szokás jogtételekké alakul át. A jogtudományt már SAVIGNY és JHERING is jogforrásnak, illetve olyannak tekintette, ami nem csak elemez, értékel, hanem alkot is. Végezetül, a bírósági bizonyítás rendszerét át kell alakítani oly módon, hogy bármely ítélet ellen ne csak a legkisebb törvénysértés esetén lehessen felülvizsgálatot kérni, hanem a bizonyítékok mérlegelésében elkövetett hibák miatt is, bármekkorák voltak azok. Ez a bizonyítási jog nem törvényi, hanem tudományos lenne.

C.) Hermann Kantorowicz: Küzdelem a jogtudományért ( 1906, Jog/58-86. ).

A jogászokról a XX. század elején kialakult uralkodó eszménykép azt sugallja, hogy a törvénykönyvben az összes jogesetre található megoldás, tisztán logikai művelettel minden eset megoldható. Ez az eszmény a rómaiak nagy korszakától idegen volt, csak politikai hanyatlásuk idején, az istenített császárok önkényuralma alatt jött létre, majd a kontinensen a modern abszolutizmus idején kelt ismét életre. A gyakorlatban azonban a jog teljesen másképpen működik, s ezt egy új mozgalom hirdeti is. Ez az új felfogás úgy jelenik meg, mint a természetjog megváltozott alakban történő feltámadása. A természetjog mindig olyan jog volt, amely az államhatalomtól független érvényességre tartott igényt. Amennyiben minden ilyen jogot szabad jognak nevezünk, úgy a természetjog sajátos fajtájú szabad jog. A természetjog és a szabad jog azonban különbözik egymástól. 

Nem csak az állami jog (jog(, hiszen ebbe a fogalomkörbe tartozik például a természetjog, az összes még életbe nem lépett törvénykönyvről szóló írás, az egész jogtörténet, a szokásjog és a szabadjogi mozgalom is. A szabad jognak az állami joggal szemben az a nagy előnye, hogy ismerik. A maga áttekinthetetlen terjedelmében az egész jogot senki sem ismeri. Ha egy magánember alapos ismereteket szerez az állami jogról, úgy többnyire a gyanús alakok közé tartozik... Szerencsére, az állami jog gyakran megegyezik a szabad joggal: a szabad jog az a talaj, melyből az állami jog kifejlődik. a szabad jog sem hézagmentes ( akárcsak a törvény ), mert sok jogeset egyáltalán nem tesz lehetővé jogi megoldást. Állítólagos rendszertani tökéletessége folytán kizárólag a jogtudomány feltételezi magáról,, hogy minden valódi vagy elgondolható problémát meg tud oldani, és e képességét még a szakma utolsó emberéről is feltételezi. Ez nyilvánvalóan nem igaz, a társadalmi összefüggések áttekinthetetlen bonyolultsága nem minden eset megoldását teszi lehetővé. A törvény hézagossága miatt azonban a jogtudománynak új szerepet kell kapnia: jogforrásként kell működnie. A tudománynak kell kitöltenie a hézagokat, a szabad jog útmutatása alapján. Ahol közösségi jogot fedez fel és alkalmaz, ott (szabad jogtalálás( lesz belőle; ahol egyéni jogot vesz elő és juttat érvényre, ott szabad jog alkotássá emelkedik. S ha a tudomány maga forrása a jognak, akkor ugyanolyan természetűnek kell lennie, mint magának a jognak. A szabad jog nem csak voluntarista, de antiracionalista érzületű is. Nem veti el a logikát, de nem tekinti kizárólagosan alkalmazandónak. Az analógia - mivel csaknem minden jogtétel alkalmazható csaknem minden esetre - visszaszorítandó.

A szabadjogi mozgalom nem utasítja el a történeti felfogást, de ez egyúttal azt is jelenti, hogy ha a jog mint természeti produktum szervesen fejlődött ki, akkor irracionális is. A múltat nem szabad a jelen mértékével mérni, a jogrendszereket csak fejlődésük korábbi szakaszaiból kiindulva lehet pszichikailag vagy logikailag hozzáférhetővé tenni. A jogtudománynak a van-legyen ellentétpárban azt kell vallania, hogy minden, aminek lennie kell, létező is. A legyen nem más, mint akarás. A megifjodott jogtudományból ki kell űzni a teológia szellemét, vagyis hogy - akárcsak a teológiában, ahol a kinyilatkoztatásokat teológusok kiváltságos kasztja közvetíti - a jogász, mikor legfőbb intézményeit igazolja, épp azt a szabályozást találja indokoltnak, amit a jogrend is előír. 

Melyek azon eszmények, amelyek az új mozgalommal összeegyeztethetetlenek?

(A törvényre alapozni minden ítéletet!( - ez a mindennapi életben sem mindig így van.

(A bíró a törvény szolgája legyen!( - a törvénykönyveket hozzá kell igazítani az új szükségletekhez, így maradt a Code civil is friss és eleven.

(Minden elgondolható esetet el kell dönteni, mégpedig kizárólag a törvény alapján.(- ez elől menekül a mozgalom. Ellenben, a ZGB előírása, miszerint ha minden más forrás csődöt mond, a bírónak egy olyan szabály alapján kell döntenie, amelyeket törvényhozóként ő maga állítana fel, követendő példa.

(Minden ítéletet meg kell indokolni!( - ez egyfelől a bizalom, másfelől viszont a tekintély hiányának a jele.

(Az ítélet legyen előrelátó!( - ez megvalósíthatatlan.

(Az ítélet legyen objektív, és nem lehet személyes!( - az ember akarva-akaratlanul mindarra, amit tesz, rányomja személyisége lényegét.

(Az ítélet legyen szigorúan tudományos teljesítmény(- semmi sem fontosabb azonban, mint a jogászi tapintat; valójában az igazságszolgáltatást jórészt laikusok viszik.

(A jogszolgáltatás legyen érzelmektől mentes!( - az érzelmek elkerülhetetlenek. Az emberi természet azonban olyan, hogy egy harmadik személy, aki valamilyen vitában egyáltalán nem érdekelt, általában nem dönt tudatosan a rossz mellett.

Az egyre növekvő szakszerűség korában a laikusok ( vagyis dilettánsok ): esküdtek, ülnökök, vegyes bíróságok intézményeit fel kell váltani a szakember bírókkal. A specializálódásnak talán már az egyetemen meg kell kezdődnie. A tényállás specialistáira, és nem a jogtétel ezermestereire van szükség. A szabadjogi mozgalom mindezen változásokkal egy célra törekszik: az igazságosságra, mely minden jogi ténykedés legmagasabb célja. Ezt szolgálhatja egyszer a bizonyítékok szabad mérlegelése is

D.) Rudolf Stammler: Helyes jog ( 1908, Jog/ 87-108. ).

( Írását a szerző 1908. április 8-án a Magyar Jogász Egyletben olvasta fel, ez volt a premier. )

 A jogásznak hivatásos működésében vagy a paragrafusok alapján kell eligazodnia, vagy, ha a törvény lemond arról, hogy kódexbe foglalja, mi történjék,  azt mondja: keresd meg magadnak, mi felel meg a méltányosságnak. Ha a törvény a bírót és mindenkit, aki hozzá fordul, e második gondolatsorra utalja, a törvény ezt mondja: cselekedjél úgy, ítélkezzél úgy, ahogyan helyes. De mikor, milyen módszerrel állapítható meg, hogy mi helyes elvileg?

Megközelítési mód lehetne a „helyes jog( meghatározásához az etika. Az erkölcsnek azonban egészen más kérdéssel van dolga. Az emberhez két hatalom szól, mint akarásának alapvető formája: az egyik abban a tekintetben, hogy másokkal való együttélésében milyen legyen és miképpen viselje magát; a másik pedig, hogy önmagával és saját bensejével miképpen áll, és milyen az ő jelleme. A jog az emberek közötti együttműködés szabálya. A jog mindig ugyanaz, a jog fogalma nem változik. Ha a jog fogalma szilárdan fennáll, akkor a tárgyi alapgondolatnak szilárdan fenn kell állnia minden időkre. Az egyetlen alapgondolat, mely minden jogban benne rejlik: az embereket egyesíteni, hogy a létért való küzdelmet közösen harcolják meg. Az emberi közösség gondolata ez, a közös cél gondolata, a cél közös kitűzéséé és kiküzdéséé, a közösség gondolata. A jog megsértése: a közösség gondolatának megsértése. A közösség gondolata a jog ideája. Az  (igazságosság(, mint a jog alapeszméje annyi, mint megegyezés a közösség gondolatával. A törvény akkor igazságos, ha kimutatható, hogy különös tartalma a közösség alapvető gondolatával megegyezik. A helyes jog pedig nem valamiféle ideális törvénykönyv, hanem az érvényes jog részeként van gondolva - azon részeként, amelyik a közösség gondolatával megegyezik. Az emberi közösség gondolatában két elem rejlik: (1) tagjai emberek, öncélként emberi méltóságukban; és (2) mint a közös cél munkájának tagjai, tehát mint a közösség részesei élnek.

A jogban szétválasztandó egymástól a büntető-, a közigazgatási- és a polgári jog. A büntetőjogban a büntethetőségre nézve kizárólag a paragrafus uralkodik. A közigazgatási bíráskodás sikerrel egyesítette a jogásztevékenység mindkét oldalát, mind a paragrafust, mind pedig az elvileg helyes jog megfontolását. A polgári jog átmenetet jelent abban az értelemben, hogy rendszerint még a törvény betűjét, a paragrafus technikus alakját veszik figyelembe, de mégis találhatók utalások a méltányosság szerinti ítélkezésre. Például a törvény azt mondja: valamely jog gyakorlása nincs megengedve, ha kizárólag az a célja, hogy másnak kárt okozzon. A három jogterületen uralkodó különböző állapot az utóbbi időben egy magát a  (szabad jog( alapján álló mozgalmat szült. Ez a mozgalom arra irányul, hogy a törvény általában engedje meg a bíróságnak: minden körülmények között a helyes jog értelmében döntsön.

E.) Hans Kelsen: Tiszta jogtan és az analitikus jogelmélet ( 1941, Jog/171-190. ).

A Tiszta Jogtan a pozitív jog elmélete. Arra a kérdésre válaszol, hogy mi a jog és nem arra, hogy minek kell lennie. Az utóbbi kérdés a politika körébe tartozik; a Tiszta Jogtan viszont tudomány. Azért (tiszta(, mert megkülönbözeteti magát az igazságosság filozófiájától és a szociológiától. 

A jogelmélet a jogot általános és egyedi normák rendszereként fogja fel. Nézőpontjából a tények ( pl. emberi magatartások ) csak annyiban érdekesek, amennyiben jogi normák tartalmát képezik. Ha a norma (létezik(, akkor a norma érvényes. A jogelmélet csak akkor tekinti a normát érvényesnek, ha egy nagyjából hatékony jogrendhez tartozik; vagyis ha azok az emberek, akiknek magatartását a jogrend szabályozza, általában tényleg úgy viselkednek, amint a jogrendnek megfelelően viselkedniük kell. A jogelmélet azáltal, hogy tárgyát (legyen(-tételek segítségével írja le, normatív. A szociológiai felfogás ezzel szemben arra tesz kísérletet, hogy a jogi jelenséget ne olyan tételek segítségével írja le, amelyek arról szólnak, hogyan kell az embereknek bizonyos körülmények között viselkedni, hanem azt vizsgálja, hogy valójában hogyan viselkednek. A normativista jogelmélet a jog érvényességével foglalkozik, a szociológiai jogelmélet a jog hatékonyságával. A Tiszta Jogtan a pozitív jog megismerésére korlátozódik, iránya ugyanaz, mint az ún.analitikus jogelméleté, amelynek alapját John AUSTIN műve adja. Ezért lehet érdekes a két szemlélet összevetése.

(1) AUSTIN a jogot (szabályként(, a (szabályt( parancsként határozza meg. E felfogás mélyén analógia rejlik. Amikor a jogszabály meghatározott emberi magatartást (elrendel(, (előír(, akkor ez a rendelkezés nagymértékben hasonlít az igazi parancshoz. A jog (depszichologizált( parancs. Ellenben, a kötelező erővel rendelkező parancs már norma. Normafogalmat AUSTIN nem használ, ám normafogalom nélkül a jog csak fikció segítségével írható le.

 (2) Az analitikus jogelmélettel egyezően a kényszerítés elemét a Tiszta Jogtan is a jog lényegi jellemzőjeként tekinti. Ez a kikényszerítés csak pszichikai, a jog parancsainak az engedelmeskedést a szankciótól való félelem biztosítja.

(3) A Tiszta Jogtan AUSTINHOZ hasonlatosan a jogosultság-kötelezettség-fogalom viszonyában az utóbbi elsőségét hangsúlyozza. A (parancs( az, ami AUSTIN szerint az embert kötelezi, nem tesz azonban különbséget a kötelezettség és a felelősség között. Felfogásában a jogi norma jogi magatartásra irányuló parancs. Az embereket kötelező normában a szankció elrendelése nem jelenik meg. Csak akkor különböztethetjük meg azt az esetet, amikor a szankció a jogi (paranccsal( ellentétben cselekvőt sújtja, az olyan esettől, amikor a szankció azt sújtja, aki a más által elkövetett deliktumért felelős, ha a jogi normát a Tiszta Jogtan szerint jellemezzük. A jogi norma a Tiszta Jogtan szerint olyan norma, amely az illegális magatartásra szankciót rendel. 

(4) A jogosultság a Tiszta Jogtan szerint a szó szűk értelmében azt jelenti, hogy A irányában B bizonyos magatartásra kötelez. A tehát jogosult. AUSTIN szerint a jogosultság egyben relatív kötelezettség, mert A jogosultsága B kötelezettségét is jelenti.

(5) Az analitikus jogelmélet AUSTIN kifejtésében a jogot a szabályok teljes, alkalmazásra kész rendszereként szemléli - anélkül, hogy alkotásuk folyamatára gondot fordítana. Ez a jog statikus elmélete. A Tiszta Jogtan felfogása szerint egy alacsonyabb norma érvényességének forrása a magasabban rejlik. Ez a jog dinamikus elmélete.

(6) AUSTIN elméletének egyik jellemvonása az, hogy hiányzik belőle az állam jogi fogalma. Államon belül olyan társadalmat értett, amely szuverénből és alattvalókból áll, a szuverén hatalom jogilag nem korlátozható. A Tiszta Jogtan elfogadja, hogy az állam politikai társadalom. Egyéneivel az állam nem azonos. Az államnak nevezett politikai közösség kényszerrend, nem más mint jogrend. Mivel tulajdonképpeni természete révén az állam az emberi magatartás rendezése, és e rend lényegi jellemzője -  a kényszer - egyidejűleg a jognak is lényegi eleme, akkor a az állam és a jog hagyományos dualizmusa nem tartható fenn többé. 

(7 )AUSTIN a nemzetközi jog érvényességét csupán (pozitív nemzetközi erkölcsiségként( fogadja el. A Tiszta Jogtan szerint a nemzetközi jog valóságos jog, méghozzá egységes, egyetlen normarendszerben a nemzetközi joggal          ( monista elmélet ). A nemzetközi jogiként elfogadott szabályok az egyedi államot csak akkor kötelezik, ha ezeket elismeri és ezzel átemeli saját jogrendjébe ( a nemzeti jog primátusa ). A nemzeti jog minden más nemzeti joghoz képest is elsődleges.

F.) Gustav Radbruch: Törvnyes jogtalanság és törvényfeletti jog ( 1946, Jog/229-238. ).

Az írás a második világháború befejezése után egy évvel született. Ekkor a megszállt német területeken napirenden voltak a hitleri időszak bírósági ítéleteinek felülvizsgálatai és az egész nemzetiszocialista jog minősítése. RABRUCH néhány konkrét esetet ismertet és ezekből von le következtetéseket.

(1) Türingiában, Nordhausenben a bíróság gyilkosságban való bűnsegédi részességet állapított meg azon bírók esetében, akik segédkeztek Puttfarken igazságügyi tisztviselőnek abban, hogy egy Göttig nevű kereskedőt feljelentve utóbbit elítéljék és kivégezzék. Puttfarken egy Göttig által írt mondat miatt tett feljelentést: (Hitler tömeggyilkos és háborús bűnös.( A bíróság Göttiget hazaárulás előkészülete miatt ítélte halálra. A felülvizsgálati tárgyaláson Puttfarken beismerte, hogy Göttiget vérpadra akarta küldeni, tudta, hogy a feljelentés milyen következményt vonhat maga után. Puttfarkent életfogytiglani fegyházra ítélték.

(2) Szászország főállamügyésze bejelentette, hogy az (embertelen bírói ítéletekért( büntetőjogi (felelősségre vonást( kezdeményez, még ha az ilyen ítéleteket a nemzetiszocialista törvények alapján hozták is. Mivel az ítéleteket az ún. felhatalmazási törvény alapján hozták és ezt a törvényt nem az alkotmány által megkövetelt kétharmados többséggel fogadták el, a náci törvényhozás híján volt a jogi érvényességnek. 

(3) Halléban két hóhérsegédet, számos jogtalan kivégzésben való részvételükért, halálra ítéltek. 

(4)   Egy szász katona 1943-ban dezertált a keleti frontról, és menekülés közben betért felesége házába. Itt felfedezték. Egy őrmester el akarta vinni, de a katona lelőtte őt. A dezertőr ezután Svájcba menekült, majd a háború végén visszatért. Letartóztatták és vádat akartak emelni ellene, de a főállamügyész elrendelte szabadon bocsátását, végszükséget állapítva meg.

Mindezen esetek tükrében elmondható, hogy a jogpozitivizmus (a törvény az törvény( kitétellel védtelenné tette a német jogászokat az önkényszülte törvénnyel szemben. A jogot  - így a pozitív jogot - nem tudjuk másként definiálni, mint rendként és szabályként, mely értelmének megfelelően az igazságosság szolgálatára hivatott. A náci (jog( azonban kivonta magát az igazságosság meghatározó követelménye, az egyenlők egyenlő elbírálása alól, ezért nem is jog. Hiányzott a jogi jelleg mindazon törvényekből, amelyek az embereket alacsonyabb rendűnek tekintették, s elvitatták tőlük az emberi jogokat. A jognak a közjó szempontjából legfontosabb eleme az igazságosság, csak ezután következik a jogbiztonság és a célszerűség. A jogbiztonság egyben az igazságosság követelménye is. A hitleri  (törvényes jogtalanság( korszaka után az igazságosságot kell keresni, ugyanakkor a jogbiztonságot is figyelembe kell lenni, mert ez része magának az igazságosságnak is. 

G.) Lon Fuller: A barlangász eset ( 1949, Jog/239-266. ).

Kitalált eset és kitalált személyek alkotják a leírtakat.

Newgarth Legfelsőbb bírósága előtt 4300-ban.

Stowfield megye első fokú bírósága a gyilkossággal vádolt barlangászokat vétkesnak találta és kötél általi halálra ítélte. A vádlottak eljárási hiba miatt fellebbeztek a Legfelsőbb Bírósághoz. A szükséges tények kiderülnek az ügyet tárgyaló bírói tanács elnökének véleményéből.

Truepenny, a bírói tanács elnöke: A négy vádlott egy amatőr barlangász szervezet tagja, barlangok felderítésével foglalkoznak. Roger Whetmore nevű társukkal behatoltak egy mészkőbarlang belsejébe. Mialatt odabent tartózkodtak, egy földcsuszamlás eltorlaszolta az egyetlen ismert kijáratot. A mentési munkálatokat akadályozták a gyakori földcsuszamlások. Az egyik földcsuszamlás során tíz munkást maga alá temetett a föld. A harminckettedik napon megtisztították a kijáratot. 

Mentés közben, a húszadik napon kiderült, hogy a barlang tagjai magukkal vittek egy hordozható berendezést, mely alkalmas a külvilággal való kapcsolattartásra. A kommunikációs lehetőséget kihasználva, miután a bennrekedtek megtudták, hogy még legalább tíz nap kell kiszabadításukhoz, egy orvosi bizottsággal is konzultáltak és azt az információt kapták, hogy élelem nélkül ennyi ideig valószínűleg nem tudnak életben maradni. Ezután az összeköttetés megszakadt. Amikor ismét megszakadt a kommunikáció, Whetmore maga és társai nevében azt kérdezte, hogy túl tudnának-e élni további tíz napot, ha egyikük húsát elfogyasztanák. Az orvosi bizottság elnöke vonakodva igent mondott. Sem pap, sem bíró nem vállalta az ügyben a tanácsadó szerepét. Ezek után nem érkezett több üzenet a barlangból. 

A vádlottak vallomása szerint az emberevés Whetmore ötlete volt, ő ajánlotta a sorshúzást is. Hosszas tanakodás után elfogadták a javaslatot, ekkor azonban Whetmore visszalépett. Mivel a sorsolásnál nem volt ellenvetése és ő vesztett, a társai megölték és megették. A vádlottakat megmentésük után Roger Whetmore meggyilkolásának vádjával bíróság elé állították. A tárgyalást vezető bíró kötél általi halálra ítélte őket. Az esküdtszék tagjai az Elnökhöz fordultak, kérve, hogy változtassa az ítéletet hat hónapi börtönbüntetésre. A tárgyalást vezető bíró ugyanilyen szellemben szintén beadványt írt az Elnöknek. A bírói tanács elnökeként javaslom, hogy a tanács is csatlakozzon az Elnökhöz intézett beadványhoz. 

Foster bíró: Megdöbbentő, hogy a bírói tanács elnöke egy ilyen eljárást támogat. Ezek az emberek ártatlanok, két megfontolás alapján is. Először is, a tételes pozitív jog nem alkalmazható erre az esetre, kizárólag a (természetjog(. Mivel minden pozitív jog az emberek együttlétezésének lehetőségén alapul, és ha olyan helyzet áll elő, hogy ez lehetetlenné válik, ennek a jognak az alkalmazása nem lehetséges. A vizsgált esetben az élet fennmaradása egy másik élet kioltásától vált függővé - és ez nem egyeztethető össze az együttlétezéssel. Ha a természetjogi felfogást elvetve, csak a pozitív felfogást vizsgáljuk, a büntető törvénykönyv az irányadó:(Aki más életét szándékosan kioltja, halálbüntetéssel büntetendő.( Az értelmezendő szakaszt azonban nem alkalmazták soha szó szerint. Több évszázada megállapították már, hogy önvédelem esetén a gyilkosság nem büntetendő. És ez akkor is igaz, ha kifejezetten nincs a törvényben. A vádlottak nem bűnösök, fel kell menteni őket.

Tatting bíró: Képtelen vagyok szétválasztani az ügy kapcsán keletkezett érzelmi és értelmi reakciókat. Foster érvelése a természetjogról, a (természet államáról( abszurd és tele van ellentmondásokkal. Ami a második gondolatmenetét illeti, az már megfontolandó, de az önvédelem értelmezése nem alkalmazható analogikusan erre az esetre, hiszen ezek az emberek nem csak szándékosan cselekedtek, de kifejezetten hosszas mérlegeléssel, többórás vita után. Összegezve, nincs olyan formula, amellyel kikerülhető lenne az eset alapvető kettőssége, ezért - bár erre még nem volt precedens a testület történetében - nem veszek részt a jelen eset megítélésében.

Keen bíró: Az, hogy ki lehet-e terjeszteni az elnöki kegyelmet a vádlottakra, nem ennek a tanácsának a dolga elbírálni. Hogy amit ezek az emberek tettek,(jó(-e vagy (rossz(, (helyes(-e vagy (helytelen(, szintén nem itt eldöntendő. Az egyedüli kérdés a szándékosság kérdése, és ez nem lehet kétséges. Mitől hát a sok dilemma? Attól, hogy nem tudjuk elkülöníteni az eset jogi és erkölcsi oldalát. Nyersebben fogalmazva: a kollégák nem tudnak megbarátkozni ama ténnyel, hogy a törvény a vádlottak elítélését követeli. Foster és Tatting kollégák érvelése az írott jog átírására, illetve a törvény szó szerinti alkalmazására és egyben tetszés szerinti átírására megbukott. Egy bírói felmentés hosszú távon több kárt okoz, mint egy túl kemény ítélet. Az ítéletet ezért meg kell erősíteni.

Handy bíró: A hatalmi ágak közül a bírói az, amelyik a leginkább elvesztheti kapcsolatát a mindennapi valósággal, az egyszerű emberekkel. Egy felmérés során az emberek kilencven százaléka úgy foglalt állást, hogy a vádlottakat fel kellene menteni, vagy legfeljebb beérni egy jelképes büntetéssel. Lehet, hogy meghökkentő a javaslat, de a bírói testületnek figyelembe kellene vennie a közvélekedést. Sajnálatosan valószínű, hogy az Elnök nem fog kegyelmet gyakorolni. A vádlottak ártatlanok az ellenük felhozott vádpontban, az ítélet megsemmisítendő.

Tatting bíró: Nem vizsgálom felül korábbi álláspontomat és nem veszek részt az ügy megítélésében.

Minthogy a Legfelsőbb Bíróság egyenlően megosztott, az ítélet megerősítést nyert.

J.) Hans Kelsen: Jogi pozitivizmus és a természetjog doktrínája ( 1963, Jog/351-358. ).

A pozitív jog olyan kényszerrend, amelynek normáit emberi lények akarati aktusai alkotják. A jogi pozitivizmus nem veszi figyelembe az emberfeletti autoritástól származó normákat, vagyis a jogtudomány területéről kizárja az úgynevezett természetjogot is.

A természetjog doktrínája arra a kérdésre, hogy a pozitív jog mikor és miért érvényes, a következő választ adja: egy adott pozitív jog azért érvényes, mert normáinak tartalma megfelel egy magasabb rend normái tartalmának, egy a pozitív jogtól különálló és felsőbbrendű olyan rendnek, amely a természetben, a dolgok természetében vagy az ember természetében immanens. A természetjogi doktrína szerint az igazságos jog a természetben feltárható. Ha a természetjog állításának megfelelően léteznek az emberi magatartást szabályozó olyan normák, amelyek a természetben lelhetők fel, úgy ezek csak olyan normák lehetnek, amelyeket a természet mint törvényhozó alkotott. Ez pedig azt jelenti, hogy a természetnek akaratot tulajdonítunk. Ez az animista tévhitre emlékezetet, miszerint a természet animált és minden dolognak lelke van; vagy legalábbis, hogy a normaalkotó akarat, amit a természetben feltételezünk, Isten akarata, mely az általa alkotott természetben jut kifejezésre. Valójában ez a vallásos hit alkotja a természetjogi doktrína alapját. Már GROTIUS is kimondta: a természetjog akkor is érvényes lenne, ha feltennénk, hogy Isten nem létezik. De ha nincs isteni jellege, nem szolgálhat abszolút mércéül a pozitív törvények igazságosságának vagy igazságtalanságának meghatározására sem.

A természetjog másik alapelve, hogy az ember természetéből le lehet vezetni olyan jogot, amely azt parancsolja az embernek, hogy békében éljen, tartózkodjék az erőszak használatától másokkal kölcsönös kapcsolataiban. Az ember természete azonban tényleges magatartásában nyilvánul meg és kétségtelenül vannak ugyan altruista, ezen elv alapján élő emberek, de bizonyosan vannak egoisták is, akiknek magatartását agresszív ösztönök határozzák meg. Egy dolog csak azon az alapon (természetes(, hogy a természetben valóságosan létezik. Ha a béke szeretete természetes, az agresszív beállítottság sem tekinthető nem természetesnek, mivel ez is és az is az okozatosság ugyanazon törvénye értelmében létezik.

A természetjog mint az örök és változatlan igazságosság rendje csak vallásos hittel együtt képzelhető el. HUME bebizonyította, hogy (...az igazságosság törvényei, lévén egyetemesek és teljességgel hajlíthatatlanok, sohasem vonhatók le a természetből, s nem is lehetnek valamely természeti indíték vagy hajlam közvetlen gyümölcsei...; e szabályokat mesterségesen hozták létre egy bizonyos cél érdekében, és ellentétesek az emberi természet közös elveivel, mely utóbbiak a körülményekhez igazodnak, és nem változatlan alkalmazású módszer szerint határoztatnak meg.(
K.) Ronald Dworkin: Vajon szabályok rendszeréből áll-e a jog? ( 1967, Jog/383-  416. ).

A pozitivizmusnak van néhány, szerkezetét illetően alapvető tétele.

1. A közösség joga különös jogszabályok halmaza, e különös szabályokat különös kritériumok segítségével azonosíthatjuk és különíthetjük el egymástól - olyan ismérvek révén, amelyek nem tartalmukra, hanem eredetükre vonatkoznak. 

2. Az érvényes jogszabályok halmaza azonos azzal, amit (jog(-nak nevezünk. Ha egy ügyre nem vonatkozik ilyen szabály, a bírónak szabad mérlegelés alapján kell döntenie. Ez a döntés túlmegy a jogon.

3. Jogi kötelezettség csak érvényes jogszabály által keletkezik. 

AUSTIN pozitivizmusa megragadható néhány fogalommal: a szabály mint általános parancs, szuverén. HART pozitivizmusról alkotott felfogása összetettebb, elsődleges és másodlagos szabályokról, logikailag eltérő típusú szabályokról értekezik. Szabályfogalma abban különbözik a parancstól, hogy normatív. A valamely közösségben megfogalmazódó, a jogi szabályok azonosításáról rendelkező alapvető másodlagos szabály az (elismerési szabály( ( pl. az Egyesült Államok alkotmánya ). AUSTIN és HART egyaránt úgy véli, hogy a nehéz esetek megoldását egyaránt a bíró mérlegelés biztosítja. 

Mivel a pozitivizmus a szabályrendszer modellje, és a jog egyetlen alapvető enismérvvel rendelkezik, nem veszi figyelembe a nem szabály jellegű mértékek és minták játszotta jelentős szerepet. Nem szabály jellegű  mértékek mindenekelőtt az elvek. Például, 1889-ben a Riggs v. Palmer-esetben a New York-i bíróságnak azon kérdésben kellett döntenie, vajon a nagyapa végrendeletében megjelölt örökös örökölhet-e a testamentum szerint annak ellenére, hogy pontosan az örökség miatt gyilkolta meg nagyapját. A bíróság a common law általános alapelveire hivatkozva mintegy felülírta a végrendeletre vonatkozó törvényt, mivel (senki sem húzhat hasznot saját felróható magatartásából.( A gyilkos nem kapta meg az örökséget.

A jogszabályok és a jogi elvek közötti különbség logikai természetű. A szabályok a (mindent vagy semmit( logikája szerint alkalmazhatók. Ha a szabályban előírt tények fennállanak, a szabály vagy érvényes s ezen esetben az általa nyújtott választ kell elfogadnunk, vagy nem érvényes, ekkor viszont nincs mondanivalója a döntés számára. Az elvek valamely irányba érvelnek, de nem tesznek szükségképpenivé bármely adott döntést. Felmerülhetnek például más irányba mutató egyéb elvek és megfontolások is. Sokszor nem könnyű az elvek és szabályok közti különbségtétel.

A jogi elvek jelentősége számottevő a jogi döntéshozatal során. El lehet járni úgy, hogy bizonyos elvek jogként kötelezőek és az elveket jogon túlmutató mértékként is figyelembe lehet venni. Az első felfogás az elveket a bírák számára kötelezőként kezeli. Ha nem alkalmazzák, pedig helyénvaló lenne, jogsértést követnek el. A második lehetőség túllépés a bírák számára kötelező mértéken. a pozitivista felfogás szerint, ha a bírónak rendelkezésére áll egy világosan megállapított hozzáférhető szabály, akkor azt kell alkalmaznia. Ha ilyen nincs, akkor ún. gyenge diszkrécióhoz kell folyamodnia, vagyis jogon túli eszközöket alkalmaznia. Az ún. erős diszkréció során ( vagyis amikor arról van szó, miképpen befolyásolják az elvek a bírák döntését, mint pl. az említett Riggs v. Palmer-ügyben ) a pozitivisták a következőképpen érvelhetnek:

1. Az elvek senkit sem köthetnek és nem is lehetnek kötelezőek. 

2. Néhány elv kötelező lehet ugyan abban az értelemben, hogy a bírónak számításba kell vennie, az egyedi eredményt azonban nem határozhatja meg.

3. Az elvek nem számítanak jognak, mivel autoritásuk - és még inkább: súlyuk - eleve vitatott.

A gyakorlatban az angolszász bíróságok nemritkán elutasítják, hogy rögzített szabályokat alkalmazzanak. Egy bíró érvényes jogszabályt akkor bírál felül, ha úgy találja: a változás elősegítene egy olyan politikát vagy egy olyan elvet szolgálna, amelyik aztán igazolja a kérdéses változást (pl. Riggs-ügy ); esetleg akkor, ha, miközben a fennálló tan megváltoztatására tenne javaslatot, számos elvet és megfontolást figyelembe kell vennie. Akárhogyan is cselekedne, az elveket nem kerüli meg. az elvek és megfontolások nem egy jog fölött elhelyezkedő jog érvényes szabályai, nem is szabályok, de a jogban fontos szerepet játszanak.

HART elmélete szerint van legalább néhány jogszabály, amelyik nem azért kötelező, mert egy elismerési szabály által előírt kritériumrendszer szerint érvényes, hanem - az elismerési szabályhoz hasonlatosan - azért kötelező, mert a közösség kötelezőnek fogadja el. HART pozitivizmusa az elismerési szabályt az elvekre már nem terjeszti ki. Felmerül a kérdés: ha semmiféle elismerési szabály sem szolgáltathat ismérvet az elvek azonosítására, miért nem mondjuk, hogy az elvek a végsők és ezért jogunk elismerési szabályát képezik? Az elvek jogként tárgyalása elveti azt a pozitivista állítást, hogy a közösség jogát egy elismerési szabály formájában megfogalmazott ismérv különbözteti meg más társadalmi standardoktól. Gyenge lábakon áll az a pozitivista alapállítás is, hogy jogi kötelezettség csak akkor áll fenn, amikor létrehozott jogszabály ír elő ilyen kötelezettséget. Egy nehéz esetben e logika alapján jogi kötelezettségről sem beszélhetünk, hacsak a bíró nem hoz létre új szabályt a jövő számára.

OLVASMÁNYI EGYÉB TÉTELEK:

O.) Varga Csaba: Miniszteri indokolás és szerepe a jogértelmezésben ( Logi 121-140. ).

A miniszteri indokolás azon igény kielégítése, hogy a jogalkotást (megrendelő( törvényhozó az azt (megtervező( előkészítőtől ne csak munkájának végtermékét vegye át, de az ezt megalapozó dokumentációt is. Ennek az a feladata, hogy alkalmas módon összefoglalja azokat a politikai, jogi, elvi és gyakorlati megfontolásokat, amelyek a javaslattevőt arra késztették, hogy a jog eddigi kategória- és intézményrendszerébe illeszkedően új normát alkosson. Intézménye történelmileg akkor jött létre, amikor a liberális parlamentarizmus kibontakozásával, az államhatalmi ágak szétválasztása jegyében a törvényhozási folyamatban kettévált a törvényelőkészítő és törvényelfogadó funkció.

Intézményes formává válása az adott ország hagyományaitól, a törvényhozó folyamat szerkezetétől stb. függ. Csupán informális módon, a törvényhozás tényleges folyamatának leírásából feltárhatóan létezett a Szovjetunióban. Az angolszász jogterületen (...a törvényjavaslatokat olyan formában nyújtják be, amelyben kívánják, hogy törvényként majd megjelenjen.( Több országban a miniszteri indokolások a törvényhozási eljárás jogilag mellőzhetetlen melléktermékeként formalizált intézmények ( szinte az összes volt szocialista országban ). A miniszteri indokolás (címzettjei( a törvényt előkészítő és egyszersmind majdani végrehajtásáért felelős kormányzati apparátus, a társadalom egésze, majdani alkalmazói és önnön maga ( számadás, a szabályozásban megtestesült racionalitás újragondolása céljából ). Közzététele a nyugat-európai és a magyar gyakorlatban a kérdéses jogforrás publikálásától elkülönülten történik. Értelmezési értékét illetően a miniszteri indokolás nem más, mint a törvényértelmezés ún. történeti módszerének egyik lehetséges forrása. Ilyen formában a jogszabály aktuális jelentésének megállapítására irányuló folyamatban lehet meghatározó, ám semmi esetre sem olyan tényező, amelynek monopóliuma lenne a törvényi jelentés meghatározására. Tehát nem autentikus értelmezés.

P.) Varga Csaba: Preambulumok a polgári alkotmányokban ( Logi/159-171. 

Az alkotmányi bevezetések tartalmi jegyeinek vizsgálata szerteágazó képet mutat. A polgári alkotmányokban a bevezetések jelentős része külön címmel kerül megszerkesztésre. Ez a cím többnyire a Preambulum nevet viseli. A polgári alkotmányok preambulumai többnyire a következő tartalmi összetevőkből állnak:

- uralkodó említése,

- isten említése,

- a szuverenitás forrása,

- történelmi elemzés,

- célkitűzések,

- államalkotás,

- alapjogok/alapkötelezettségek,

- külpolitikai jóviszony, béke.

Emellett vannak sajátos, egyes alkotmányokban való összetevők: a libériai alkotmány preambulumában a vallás; a laosziban az, hogy az ország a Francia Unió tagja; az indonézban az antikolonialista politika; a marokkóiban az, hogy a hivatalos nyelv az arab stb. A történelem folytán kettéosztott államok esetében utalás történt az ideiglenességre ( pl. NSZK, Vietnam ). Nincsen egységes álláspont abban, hogy a preambulum a jogszabály részének tekinthető-e. Csak az egyértelmű, hogy a címzettekre kötelező tételt, normát nem tartalmazhat - legalábbis az angolszász felfogás szerint. Ugyanakkor az Egyesült Államok alkotmány-preambulumát közvetlen jogforrásként értelmezték, amikor a bevezetés által alkalmazott ünnepélyes fordulatok és szóhasználat alapján következtettek a tagállamok kilépésének alkotmányos tilalmára. Az 1949-es nyugatnémet alkotmány három mondatba foglalt száz szavával megfogalmazták az NSZK államiságát, szuverenitását, jogfolytonoságát és az újraegyesítést, valamint egy Egyesült Európa és a világbéke elősegítését. A francia alkotmányozás az Emberi és polgári jogok nyilatkozatát beemelte az 1793-as alkotmányba, ez lett a bevezetés. Még az V. Köztársaság alapjául szolgáló 1958-as alkotmány bevezetésében is formális hivatkozással megerősítették a deklaráció elveit. Nincs egységes francia közjogi álláspont a preambulumok normativátásával, pozitív jogi erejével kapcsolatban. A legtöbben de facto jogi tételeknek tekintik a különböző preambulum-elemeket, közvetlen jogforrási értéküket mégis gyakran tagadják, inkább a francia közjog deklarált alapelveinek tekintik.

Q.) Varga Csaba: A preambulum fogalma, tartalma, funkciói, normativitása ( Logi/176-199. ).

A preambulum a jogszabály szövegének az a része, amely a jogszabály élén elhelyezve, a jogszabály szerkezetében minden azt követő, a jogi norma egésze vagy része által nyújtott rendezésre közvetlen és konkrét módon vonatkozó tartalmat foglal magában.

A jogszabályi bevezetések gazdag, a jogalkotó által kívánt tartalmat és funkciót hordozhatnak. A preambulumok azonban nem rendelkeznek olyan sajátos, szorosan körülhatárolt, egy vagy többirányú tartalmi vagy funkcionális jeggyel, amely rájuk minden esetben és mellőzhetetlen módon, szükségképpeni fogalmi elemüket képezve jellemző lenne. Egy korábbi, a polgári jogtudományban elfogadott osztályozás a tipikus preambulum-tartalmak elemzése kapcsán különbséget tett az okokat és politikai körülményeket feltáró történeti rész, a szabályozás célját, alkotmányosságát és elveit rögzítő jogi vagy dogmatikai rész, valamint a szabályozás hatását céljával összefüggésben vizsgáló analitikus rész között. A magyar jogirodalomban ismeretes osztályozás más szempontok alapján csoportosít, hallgatólagos osztályozási elvként a bevezetés-tartalom normativitásának jellegét véve figyelembe. E felosztási kísérlet szerint a preambulum magában foglalhat

- a jogszabály céljára, feladatára vagy történeti jelentőségére vonatkozó értékelő megállapításokat,

- kifejezetten a jogszabály értelmezését irányító általános elveket,

- valamint - többnyire különleges okok fennforgása esetén - rendezést ellátó magatartási szabályokat.

Funkcionális csoportosítás szerint vannak egyszerű és összetett preambulumok. Előbbiek általában rövidebb terjedelműek, a tárgy, cél és/vagy ok megjelölésével homogén tartalmat hordoznak, egyetlen reális funkciójuk többnyire a címzett informálása a jogalkotót irányító néhány megfontolásról. Az összetett preambulumok hosszabb terjedelműek, heterogén tartalmat hordoznak, az információs alapfunkció mellett az is kiderül, hogy a jogalkotó milyen gyakorlati célra, közelebbi hatás kiváltására törekedett. Ez megmutatja, hogy a különböző tartalmi elemekből felépített összetett bevezetés milyen konkrét funkció betöltésére hivatott. Az információ tényén túlmenően közvetített konkrét funkciók kapcsán különbséget teszünk általános-elvi indoklást nyújtó, agitatív vagy propagatív, ünnepélyes, valamint normatív rendezést nyújtó preambulumok között. 

A jogszabályi bevezetésben foglalt értékelő megállapítások jogi formában, normatív módon kifejezett értékelésként, normatív esztimációs információként jelennek meg. A jogi normarendszer felhívása, (minősítése(, külön rendelkezése kell ahhoz, hogy a preambulum tartalomrendszere, mint a tételes jogon kívül állónak tekintett rendszer a tételes jog rendszerének részévé, elemévé, s így a tételes jogot jellemző normativitás részévé váljék. Az alkotmány-preambulumok politikai és erkölcsi jelentősége nagy, de ezek a tartalmak, noha normatív alkotmányozói értékelést tükröznek, önmagukban jogok vagy kötelezettségek forrásaiként nem jelentkezhetnek. Megsértésük formális értelemben lehetetlennek tűnik. A preambulumok normativitása lehetséges, a normativitás gyakorlati érvényesíthetősége azonban kételyeket vet fel. A preambulumok átmenetet jelentenek a jogi és a nem jogi szférája között. A jogalkotó jogi formában fogalmazza meg, normativitással ruházza fel e tételeket, ugyanakkor nem teszi lehetővé, hogy normaként, tehát sajátosan jogi módon működjenek.

R.) Varga Csaba: Átalakulóban a jog? és Perspektívák ( Társ/302-310. és Logi/49-53. ).

a) Átalakulóban a jog?

Az írás Philippe NONET és Philip SELZNICK szociológiailag és jogilag egyaránt kimunkált tipológiáján alakul. Szerintük a modern társadalomban a jogot illetően kétfajta nézet érvényesül. A jogrend kis-kockázatú felfogása legfőbb értéknek a jogi stabilitást, az autoritás és a polgári kötelességtudat tekintélyét látja. A jogrend önálló életet él, változása csakis meghatározott eljárás eredményeként következhet be. A jogrend nagy-kockázatú felfogása a rend önálló létét megkérdőjelezi, a jogot a társadalmi változás eszközének tagja, szemében az autoritás csak annyiban érdekes, amennyiben a társadalom morális elkötelezettsége is támogatja. a jog fejlődési típusait taglalva ideális és valóságos változatokat, szemléleteket egyaránt kimutattak, a történeti valóság összetevőinek rendszerezésével, a szervezetszociológia eszközeivel támogatottan.

A represszív jogot az alábbi jegyek jellemzik:

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

b) legfontosabb célja a rend megőrzése;

c) a kényszerapparátus önálló hatalmi központtá növekszik, nem vesz részt a társadalmi ellentétek mérséklésében, viszont képes a politikai autoritással is szembekerülni;

d) a jog megkettőződik, osztályfunkciót érvényesít, a nem privilegizáltak felelősségét következetesen érvényesítik, követeléseiket viszont megtagadják;

e) az uralkodó erkölcsöket a büntető törvénykönyv kodifikálja, ennek megfelelően jogi moralizmus érvényesül. 

A represszív jog legszembeszökőbb tulajdonsága, hogy benne jog, politika, igazgatás és erkölcsi rend összefonódik. Ezt a felfogást vallotta HOBBES, AUSTIN, MARX.

Az autonóm jog jellemzői:

a) a jog elkülönül a politikától, az igazságszolgáltatás függetlenségét hirdeti, éles a határvonal jogalkotás és jogalkalmazás között;

b) a jogrend célja a legitimáció, hivatalos ellenőrzéssel;

c) a jog középpontjában nem az igazságos eredmény, hanem a szabályszerű eljárás áll;

d) a joghoz való hűség szigorú formális engedelmességet követel, így a fennálló jog bírálata csak kívülről, politikai csatornákon keresztül történhet.

Ebben a felfogásban a törvényesség eszméje a központi gondolat, a jog és a politika szétválik, a jog bíróközpontú és szabályokhoz kötött. Ezt a nézetet képviselte DICKEY, KELSEN, HART, FULLER.

A felelős jog olyan jog, amely érzékenyen válaszol a társadalmi szükségletekre. Jellemzői:

a) a jogi okfejtésben a célszerűség dominál;

b) a jog célja a kompetencia;

c) a jogi kötelezettség, a jognak engedelmesség felfogása veszít merevségéből;

d) nyitottságával és hajlékonyságával a jogi folyamat maga is politikaivá válik;

e) a jogrend fennmaradása a jogrend célszerűségének és hatékonyságának függvénye.

A felelős jog nem a törvényességet kérdőjelezi meg, csupán a pusztán formálisat kívánja tartalmassá tenni, és ezzel az önkényt és igazságtalanságot a tételes jogból és igazgatásból kiküszöbölni. E véleményen volt POUND és DWORKIN.

b) Perspektívák

A jogi okfejtés szerkezetének és mechanizmusának elemzésével és feltárásával kapcsolatban lényegében két megközelítési módot különböztetünk meg, a joglogikai vizsgálódások formalista és antiformalista irányát. Az antiformalisták arra tettek kísérletet, hogy központi kategóriaként ne a hagyományos logika bizonyítás elemeit, hanem egy új logikai érvelésen alapuló, szubjektív meggyőzés-elemet szerepeltessenek. a probléma az e gondolatmenettel, hogy az érvelés egész gyakorlati módszertana szubjektív. A személyes meggyőzés és nem a személytelen bizonyítás logikáján alapul, ez pedig azt jelenti, hogy e tan törvényeket felállíthat ugyan, ezek érvényessége és alkalmazási köre azonban minden esetben legalábbis részlegesen szubjektív tényezőktől függő marad. A szubjektív meghatározottság objektív meghatározottsággá a jogi okfejtés folyamatában azonban csak a társadalmiság közvetítésével válhat.

A jogi okfejtés tényleges tartalma és szerkezete elsődlegesen természetesen a jogalkalmazási, döntésalkotási és konfliktus-feloldási folyamat előfeltételeitől, konkrét tartalmától és szerkezetétől függ. Különbséget tesznek a döntés két lehetséges formája, egyfelől az előzetesen formálisan rögzített döntési mintán, modellen vagy precedensen, másfelől az eldöntendő eset konkrét méltányosságán, igazságosságán vagy társadalmilag hasznos megoldásán alapuló eljárási formák között. A jogrendszerek összehasonlító vizsgálata alapján számos szerző különbséget tesz egyfelől a nyugati, azaz a szabály és a bíró tekintélyén és a többségi álláspont formális kényszerén alapuló, s másfelől a távol-keleti és fekete-afrikai hagyományos igazságszolgáltatás között. Ez utóbbiak tradicionális erejüknél fogva a békéltetés, a harmónia kényszerítés vagy szankcionálás nélküli elérésére, biztosítására irányulnak.

A formális módon rögzített eljárási mintán alapuló rendezési és konfliktusfeloldási megoldáson belül különbség van a precedensjog és az általános tartalmú direktívák között. Közös pontjuk azonban a deduktivitás. A szocialista jog doktrínája kimondja, hogy a jogalkotásra hivatott szervek által létrehozott jog kizárólagos, a jogalkalmazás a jogalkotás során kialakított jog alkalmazásaként, vagyis megvalósulásaként jelenjék meg. A jogi okfejtés folyamatának tekintettel kell lennie a jogalkalmazás és megvalósulásában szemlélt jog társadalmi meghatározottságának összetett jellegére. Ez a logika az előzményekkel, a következményekkel és a lehetőségekkel egyaránt kell hogy számoljon, a nem formális tényezők figyelembevételével és egy nem formalizáló elemzési módszer kialakításával.

APPENDIX - FOGALOMMAGYARÁZAT

Analitikus jogelmélet: Pozitivista irányzat az angolszász jogterületen, főbb képviselői Bentham és Austin. A jogot alapvető fogalmaira bontották és azokat a lehető legpontosabban megpróbálták definiálni. 

Antiformalizmus: Képviselői a jogi okfejtésben nem a hagyományos logika bizonyítási módszerével éltek, hanem egy új logikai érvelésen alapuló, szubjektív meggyőzéssel. Vezéralakjuk Perelman.

Autonómia: Erkölcsfilozófiai irányzat, amely azt vallja, hogy magatartásunk végső soron csak és kizárólag saját erkölcsi elhatározásunk és felelősségünk függvénye és következménye. Képviselői: Cicero, Szent Ágoston, Nietzsche; ezenkívül az Újszövetség és a Talmud szellemisége is ilyen.

Autonóm jog: ( Nonet és Selznick tipológiája. ) A jog független a politikától, a jogrend célja a törvényesség. Bíróközpontúság, szabályokhoz kötöttség. Képviselői: Dickey, Kelsen, Hart, Fuller.

Autopoiesis: Önteremtés, melynek során a rendszer nem csak saját jelenét szervezi, de egyben újratermeli önmagával való azonosságát is. Társadalmi vonatkozásban Luhmann szerint a társadalmi rendszer/alrendszer eredendő kettősségét jelenti ( a zártság biztosítja az alrendszer számára az önazonosságot, a nyitottság a kommunikációt, így a társadalmi összegészben való működést ) .

Axióma: Logikailag képzett általános tétel, amely a rendszer alapállításait tartalmazza.

Beszámítás: Kelsen fogalma. Az államelmélet alapvonalai című művében még azt írta, hogy az állam működése során, pl. az igazságszolgáltatásban képviselőjének cselekedetét nem a cselekvőnek, hanem egy elvont fogalomnak: az államnak magának tudják be. A Tiszta Jogtanban viszont már úgy fogalmazott:(...egy soklépcsős összetett folyamat teljes íve: egy az okozatiság világára épülő, ám az okozatiság által immár nem uralt, ember-alkotta mesterséges norma-világ alapvető összefüggését kifejező elv.(
Bináris kód: Pokol Béla tipológiája szerint a társadalom alapvető céljait megvalósító eszközök, módszerek, eljárások bizonyos értékek mentén alakultak ki, valamely érték és ellentétpárja mentén. Ezek az értékpárok bináris kódok, vagy értékduálok. Ilyen bináris kód a jogban a jogos-jogtalan, a gazdaságban a költség-haszon stb.
Dekonstrukcionizmus: Tagadásokon, bírálatokon alapuló elmélet, mely szerint nincsen olyan helyzet, amelybe ne eleve a saját értelmezésünkkel mennénk bele. 

Dikaion: A görög jog elnevezése. Az, ami igazságos, pontosabban az egyedi helyzet egyedi igazságossága, melyre az érintetteknek rá kell bukkanniuk.

Diszkréció: Normákkal történő szabályozás sajátos formája. A normaalkalmazás feltétele többféle magatartás le nem zárt halmaza, a szabályozási rendszer határai tudatosan nyitottak ( pl. életfogytig és határozott ideig tartó szabadságvesztés alternatívája ).

(A) dolog természete ( Natur der Sache ): Maihofer által használt fogalom. Szerinte a társadalmi viszonyok szerepeket hoznak létre ( pl. orvos, apa, vendég, házastárs ), ezek pedig konkrét szituációkban valósulnak meg, jogosultságok és kötelezettségek formájában. Ezek a jogosultságok-kötelezettségek képezik a dolog természetét.

Elsődleges szabályok: Hart fogalma, kizárólag kötelezettséget megállapító szabályok.

Egytényezőjű magyarázat: Olyan elmélet, amely a jogra egy szempont alapján ad magyarázatot. Például: Jerome Frank szerint a jog alapja az apa-komplexus, tehát gyakorlatilag a gyermeklelkű felnőttek autoritása. 

Easy case: Hart fogalma. Könnyű eset, amikor a norma egyértelmű iránymutatást ad az eset megoldására.

Elismerési szabály: Hart fogalma. Meghatározza, hogy mely szabályok részei a rendszernek és melyek nem. Lehetővé teszi, hogy a jog szabályait megkülönböztessük más szabályoktól. 

Exegézis: Szövegmagyarázat. Az exegetikus jogalkalmazási módszer szövegelemzésen és szillogizmuson alapul ( utóbbi logikai következtetés, amely két előzményből a zárótételhez jut ). Nehézsége a felső ( általános norma ) és az alsó tétel ( konkrét eset ) megtalálásában, azok helyes kiválasztásában van.
Ex post legislation: Visszaható hatályú szabályozás.

Fa: Az európai értelemben felfogott törvényesség kínai elnevezése.

Felelős jog: ( Nonet és Selznick tipológiája. ) A jogi folyamat maga is politikai, a jogi okfejtésben a célszerűség dominál, a puszta formalitás tartalmassá tétele a cél. Képviselői: Pound, Dworkin.

Formalizmus: Olyan irányzat, amely azt vallja, hogy a jog zárt logikai rendszer, amiből a bíró számára mindig  logikailag helyes következtetés adódik.

Giri: A kínai li-fogalomnak megfelelő felfogás Japánban.

Hard case: Hart fogalma. Nehéz eset, amikor a norma nem ad egyértelmű iránymutatást az eset számára, felértékelődök a szövegkörnyezet és a szövegösszefüggés.

Helyes jog: Stammler felfogásában a jog és a közösség fogalma egybefonódik. A közösség gondolata a jog ideája. A jog megsértése - a közösség gondolatának megsértése. Helyes jog az a jog, amely a közösség gondolatának megfelel.

Hermeneutika: Jelentéselmélet. Alaptétele az, hogy mindig csupán a hagyomány összefüggésrendszerében értelmezett szövegből adódik az a jelentés, amit magából a szövegből hámozhatunk ki. Ezért egy önmagával azonos szöveg eltérő hagyományok közegébe helyezetten eltérő jelentések feltárását teszi lehetővé.

Hermeneutikai kör/spirál: A jogalkalmazásban, az értelmezés során a norma értelmezési tartományát konkretizáljuk az adott eset tényeire, az adott eset elemeit pedig ténnyé alakítjuk ( azaz megfosztjuk azokat konkrétságuktól ). A folyamat során a norma egyre inkább az egyedi eset konkrét normájává, a konkrét ügy pedig a norma tipikus esetévé válik. Az értelmezés e kettős iránya, oda-vissza útja a hermeneutikai kör/spirál.

Heteronómia: Erkölcsfilozófiai irányzat, amely azt vallja, hogy morális döntésünk rajtunk kívüláll, tőlünk független, mi magunk külső tények vonatkozásai vagyunk csupán. Képviselői: Szent Tamás, Grotius, Leibniz.

Imperatív jogelmélet: Angolszász jogpozitivista irányzat, amelyben nagy szerepe van annak a tételnek, hogy a jog központi fogalma a parancs. Bentham, Austin vallották.

Interessenjurisprudenz: Annak kinyilvánítása, hogy nem a jogász mondja meg, minek kell történnie, ezért jó jogérzékkel és az érdekek figyelembevételével kell az adott helyzet igazságosságának megtalálására törekedni ( pl. Jhering. )

Jogi moralizmus: Eszerint ha egy magatartás erkölcstelen, ez önmagában elégséges ahhoz, hogy az adott magatartást a jog megtiltsa.

Jogi realizmus: Meglehetősen heterogén irányzat, amely elutasította a formalizált jogi felfogást, és nagy hangsúlyt fektetett a szociológiai és pszichológiai eredményekre. Az amerikai irányzat vezéralakja Jerome Frank, ezenkívül jelentős volt még Skandináviában ( H(geström, Lundstedt, Olivecrona, Ross ).

Jog nyitott szövedéke ( open texture ): Hart fogalma. Azt jelenti, hogy az előforduló magatartásoknak vannak olyan területei, ahol sok tényező kialakítását a bírókra vagy a hivatalos személyekre kell hagyni, akik a körülmények fényében, az adott esetre vonatkoztatva döntenek.

Jogpozitivizmus: A XIX-XX.századra uralkodóvá vált irányzat. A második világháború után, a természetjog reneszánsza miatt visszaszorult, de továbbra is jelentős maradt. Hart szerint a következők főbb jellemzői: 1. A törvények emberi lényektől származó parancsok. 2. Jog és erkölcs között nincs szükségszerű kapcsolat. 3. A jogi fogalmak elemzése megkülönböztetendő a történeti és szociológiai vizsgálatoktól, valamint a jog erkölcsön, társadalmi célokon alapuló kritikai értékelésétől. 4. A jogrendszer zárt logikai rendszer.    5. A tényállításokkal ellentétben az erkölcsi ítéleteket nem lehet megalapozni észérvekkel, racionális bizonyítással vagy ellenőrzéssel. Számos képviselője közül a legnagyobb hatású az osztrák származású Hans Kelsen ( Tiszta Jogtan ).
Kontextualitás: A lexikális jelentéselméletből fejlődött ki, Hart fogalmazta meg. Szerinte a törvények és bírói precedensek olyan jelentéshordozók, amelyben két elem, egy magelem és egy holdudvar különböztethető meg. Az esetek zömében a döntés könnyű eset, azonban vannak olyan esetek, amikor a normatív szövegek mellett a szövegösszefüggések és a szövegkörnyezet is vizsgálandó ( nehéz esetek ). A kontextualitás a könnyű esetek-főszabály mellett fenntartja a lehetőséget arra, hogy kevésbé egyértelmű eseteknél a holdudvart is vizsgálják.

Lexikalitás: Szemantikai ( jelentéstani ) megközelítés, alapja azt, hogy egy jel attól jel, hogy jelentést rendelünk hozzá. A jel fizikálisan jelenlévő dolog ( pl. emberi hang ), amely más számára érzékelhető. Amit jelölnek, az a dezignátum. Jel és jelölt között a jelentés teremt kapcsolatot. A lexikális elmélet szerint a jelentés a jelben rejlik, abból kell kihámoznunk, feltárnunk. 

Lépcsős felépítés tana: Merkl, majd Kelsen által kidolgozott tan. Eszerint a jog felépítése hierarchikus, melyben minden egyes közbenső fokozat kettős arculatot hordoz, a lépcsőn felette álló normát alkalmazza és a lentebbi szint számára jogalkotásként hat. Ily módon a jogalkalmazás és a törvényhozás egymással párhuzamos tevékenységet folytat. A teljes jogi összfolyamat konkrét végrehajtási aktusokban jelenik meg, és egyetlen feltételezett alapnormára épül. Az érvényesség függőleges levezetési rendben, hierarchikus származtatással, az alapnormából kiindulva képzelhető el. 

Li: Kínai erkölcsi felfogás, mely a jogban is uralkodik. Azt sugallja, hogy autonóm erkölcsi lényünk bensőnkből fakadó módon megoldja vitáinkat.

Másodlagos szabályok: Hart fogalma, közvetlenül nem emberi cselekedetekre, hanem elsődleges szabályokra irányulnak. 

Objektivizmus: Naiv realizmus, melyben a tény az (objektív valóság(, maga a dolog, a valóság tükre.

Ockham borotvája: Ockham azt kérdezte, hogy miért ne tételeznénk Isten létét, ha nélküle amúgy sem érkezhetünk el adekvát magyarázatokhoz? De elvileg fordítva is lehet kérdezni: Miért tételeznénk Isten létét, ha nélküle is elérhetünk egy adekvát magyarázathoz? A kérdésfeltevésekből az következik, hogy a létező legbensőbb lényegét, annak megértését a lehető legkevesebb magyarázatra kell szorítanunk.

Paradigma: Kuhn szerint a paradigmák (...olyan, általánosan elismert tudományos eredmények, melyek egy bizonyos időszakban a tudományos kutatók egy közössége számára problémáik és problémamegoldásaik modelljeként szolgálnak.( A paradigmánbelüliség a fontos, ha egy nézetrendszer szétfeszíti a kereteket, paradigmaváltás következik be.

Parancs: Austin fogalma. Általános fogalom, melynek a törvény egyik alesetét képezi. Ha A parancsot ad B-nek valaminek a megtételére vagy az attól való tartózkodásra és B nem ennek megfelelően jár el, akkor A B-t hátránnyal sújtja  ( a szankció tehát fogalmi elem ). A törvény általános parancs. A jog a szuverén parancsa.

Represszív jog: ( Nonet és Selznick tipológiája. ) A jog az államnak alárendelt, a jogrend célja a rend megőrzése, az osztályfunkció érvényesítése. Képviselői: Hobbes, Austin, Marx.

Sajátképpeni jog: Austin fogalma. Olyan általános parancs, amely tételezés útján jön létre. Ezen belül van az Isten által alkotott jog és az egyes emberek által más embereknek adott parancsok kategóriája.

Sein-sollen: Lét és legyen, alapvető ellentétpár. Előbbi a tények világa, utóbbi a normáké. Kelsen szerint a tényekből nem következtethetünk értékekre és fordítva. 

Szabadjogi mozgalom: Elutasították a jogrendszer hézagmentességét és azt, hogy kódexekben lehet szabályozni minden életviszonyt. Ehrlich a bíró személyiségének jelentőségét hangsúlyozta és azt, hogy a technikai jogtalálást fel kell váltania a szabad jogtalálásnak. Kantorowicz a szakember bírók mellett érvelt. Mindketten szorgalmazták, hogy a jogtudomány legyen jogforrás.
Szubjektivizmus: A világ önmagunk tükre, gondolkodásmódja a személyes meggyőzésre épül. Képviselője például Nietzsche.

Szuverén: Austin értelmezésében olyan meghatározott és közös fölérendelt, akinek az adott társadalom többsége szokásszerűen engedelmeskedik, ő maga azonban mással szemben nem tanúsít ilyen szokásszerű engedelmességet. 

Talethes: Az igazság görög fogalma. Abból ered, hogy valamit kiemelünk, felcsippentünk és fénybe tartunk. Kiválasztáson alapul, tehát eleve szelektív.

Teoréma: Az axiómákból logikai szükségképpeniséggel következő tétel.

Természetjog: A jog olyan felfogása, amely először vallási, majd szekularizált formában a XIX. századig uralta az európai jogi gondolkodást. Bár heterogén mozgalom,  jellemzője, hogy az erkölcs a jog érvényességi kritériuma, az államhatalomtól független érvényességre tart igányt, az igazságosságot tekinti vezéreszmének stb. A jogpozitivizmus visszaszorította, de a második világháború után feléledt ( Radbruch, Fuller ).

Többtényezőjű magyarázat: Olyan elmélet, amely a jogot több összetevő alapján magyarázza. Például: Miguel Reále szerint a jog norma, tény és érték.

Utilitarizmus: Filozófiai irányzat, amely a haszonelvűségen alapult és a lehető legtöbb ember legnagyobb boldogságát tűzte ki célul. Jelentős szerepet kapott Bentham elméletében.

