Paksy Maté"

VAJON DEPOLITIZALHATO-E A JOGDOGMATIKA
AVAGY NEM, ES NE IS REMENYKEDJUNK BENNE?

BEVEZETES

MINT ISMERT, SZABO MIKLOS politikamentes jogdogmatika-koncepcidjanak
szimbdluma Jozsef, az acs. B stirt metaforaban minden benne van, ami a
jogaszi hivatasgyakorlas szemléltetéséhez sziikséges: a gyakorlat-orinetaltsag, az
érték-elkotelezettség, az alazat, a bolcsesség és a csaladfé fogalmahoz kéthetd
felel6sség. Mi t6bb, a metafora a jog eredend6 makulatlansagara is utal, azt a
képzetet keltve, mintha az eleve politikai konfliktusok nélkil sziletne meg, és
mintha ezért eleve igazsagos is lenne. A fenti benyomast erdsiti azzal is Szabd
Miklés, hogy ha jogdogmatikardl szol, semmilyen formaban sem ejti ki a politi-
ka sz6t. Az innepelt legdjabb monografiaja szamot vet ugyan a politikaval mint
a jog hataraval, amde itt sem a szépséges és fennkdltnek lattatott jogdogmati-
kaval Osszefliggésben, hanem az olyan tipikusan véres-erészakos helyzetekre
tett utalassal, mint amilyen példaul egy forradalom.!

A jogdogmatika Savigny-féle politikamentes paradicsomabdl azonban Szabd
Miklést kitizi Dworkin kigyodja, a nehéz eset, és torténetesen emiatt, a Jozsefet
késtolgaté kigyé miatt van igény a jogdogmatikara, noha Dworkin maga semmi
kétséget sem hagy afeldl, hogy nala viszont a nehéz eset a politikai kbz6sség
igazsagossag-sztenderdjeinek tobbféleségével all szoros Osszefliggésben, ezért
ab ovo politikai.? Igy adédik most mar az a termékeny fesziiltség Szabé Miklos
politikatdl valé idegenkedése és az altala felhasznalt Dworkin-féle politikai jog-
elmélet (Szabd Miklésnal: ,,dogmatikai jogfilozéfia”) k6zott, amit a tanulmany
cimeként megfogalmazott kérdéssel 6sszefiiggésben igyekszink megvizsgalni.3

* Posztdoktori kutatd, Liege-i Egyetem, Kereskedelmi Jogi és Jogelméleti Tanszék, Belgium

1 Szab6 Mikl6s: Rendszeres jogelmélet. Miskolc: Bibor 2015, 11. fej. A jog hatarairdl.

2 Giudice idézi a Law’s Empire-b6l a politikai jogelmélet [(a full) political theory of law] mellett tett
dworkini elkotelezédést. Eszerint a jog alapjaira [grounds of law] és a jog kikényszeritésére [force
of law] vonatkozé részek adjak ki magat a tant. (Ld. Ronald M Dworkin: Law’s Empire, London:
Fontana, 1986, 110. o.; Michael Giudice: ‘Imperialism and Importance in Dworkin’s
Jurisprudence.” In Wil Waluchow — Stefan Sciaraffa (eds.): The Legacy of Ronald Dworkin. Ox-
ford: Oxford University Press 2016, 225-243. o., kiil. 227-229. o0.)

3 Szabé Miklés: ‘A jogdogmatika hivatdsa.” In Szabé Miklos (szerk.): Jogdogmatika és jogelmélet.
Miskolc: Bibor, 2007, 1-16. o.
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Jelen iras azonban nem lesz annyira alapos, mint az az elemzés, amit annak
idején a jogdogmatika-konferenciara készitettem. Bar Szab6é Miklost és Takacs
Pétert leszamitva a szélesebb szakmai kdzvélemény érdekl6dését azzal a mun-
kaval sem igen sikerilt felkeltenem, igy nem tudhatom, hogy nézeteimet masok
helyesnek tartjak-e vagy sem, de egyelére nem latom indokat, hogy az ott meg-
fogalmazottakat lényegesen revidealjam.* Magam viszont, sajat gyakorld jogaszi
tapasztalatombdl okulva mar kevésbé vagyok idealista. Most mar inkabb elhi-
szem, hogy a jogdogmatika hatékony muveléséhez sem tulzottan filozofikus
hozzaallasra, sem pedig a normativitds hangsilyozasara nincsen szitkség. Azzal
viszont jobb, ha tisztaban lennének a gyakorl6 jogaszok (éppugy, mint és az
egyetemen oktaté jogtudosok), hogy ki, mikor és hogy politizal akar azzal is,
hogy a jogi matéridhoz valamilyen formaban hozzanydl.

A depolitizaltsag problémajanak feldolgozasahoz ugy latok hozza, hogy el6-
sz6r megvizsgalom magat fogalmat. (1) Azutin a csaladjog teriiletrdl vett példa
all majd itt illusztraciéként, hogy minden reménykedésiink ellenére sajnos a
jogdogmatika depolitizalhatatlan. Ezt a tézist megvizsgalom a politikai filoz6fi-
ai eszmetorténet egy-két alakjanal is. (2) Végil pedig, egy kis iréniaval kikacsin-
tok Rortyra, akitSl a cimben hasznat ,,remény” fogalmat kdlcsondztem. Mindez
minddssze arra lesz jO, hogy nagy szintézis készitése helyett két, egymassal
deontikus viszonyban 4ll6 kivansdgot fogalmazhassak meg: Isten éltesse Szabd
Miklést, és hogy kozoés — depolitizalt jogdogmatika iranti — reménytnk haljon
meg utoljara.

1. A ,DEPOLITIZALAS” MITOSZA ES A HATARKIJELOLES KERDESE

Ha a jogot is, és a politikat is szabalyok, elvek, értékék, mintdk és célkitizések
halmazaként hatirozzuk meg, akkor viszonyukat illetéen — masok mellett — két
jellegzetes allasponttal is talalkozhatunk. Az egyik szerint a politika halmaza
magaban foglalja a jogét, a masik szerint viszont két kiillén halmazrél van szé.

1.1. DEPOLITIZALAS, ANTIPOLITIKA ES A NEM-POLITIKAI &

Az elsé felfogas ismét két jellegzetes iranybdl érkezve mutathaté be. Az egyik
Carl Schmitté, aki, mint ismert, a politikai dilemmat egy 1étkérdés eldontéseként
hatirozza meg. Szerinte a politika totalisan van jelen a modern tarsadalomban,
s ha a ,politikai” mint létkérdés felmeril, a jog minddssze a politika
warnyékaban” létezik.> Mindenfele depolitizalds, irja Schmitt, pusztin csak arra

4 Paksy Maté: A dialdgus vonzdsaban. Hozzdjarnlds a jogiszi gondolkodads termésgetjogi megalapozdsdhoz.
Budapest: Pazmany Press, 2014, II. Jogdogmatoldgia: gyakorlat és elmélet dialektikaja, 2. Szél-
jegyzetek a mesterember-koncepcidhoz, 77-97. o.

5 Carl Schmitt: A politikai fogalma: 1V ilogatott politikai és dllamelméleti tanulminyok. (Ford.: Cs. Kiss
Lajos) G6doll6 — Mariabesny6: Osiris — Pallas—Attraktor, 2002. Ld. még Szigeti Péter: ‘A poli-
tikum konstrukcidja. A politikai problémaja Carl Schmittnél, Max Webernél és a neomarxis-
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valé, hogy ezt az egzisztencialis helyzetet elfedje, azaz nem t6bb egy (liberalis)
ideologianal.

Schmitt maga is felhivja arra a figyelmet — amint az ugyancsak jol ismert —,
hogy szerinte a politikai nem azonosithaté a partpolitikaival. Ezért a madsik
koncepciora a példa, ami tehat a politikat a partpolitikdhoz kéti, a megvaldsult
poszt-totalis allamban é16 Vaclav Havel antipolitikus-politikaja lehet. Nem vé-
letlen, hogy Havelnél nem a schmitti értelemben vett depolitizalas, hanem a
nem-(egy)partpolitikai ,,antipolitikus” politizalas igénye fogalmaz6dik meg?:

,En az »antipolitikus politikat« szorgalmazom: ez a politika nem a hatalom és a
manipulacié technolégidja, a hasznossag mivészetének emberek feletti kiberneti-
kus uralkodasa, hanem olyan politika, amelyik az értelmes élet keresésének és el-
érésének egyik lehetséges utja, annak védelmezdje és szolgaja.” [...] ,,Igen, az anti-
politikus politika lehetséges. Az »alulrdl j6vé« politika, a népek politikaja, nem pe-
dig az apparatusé. A szivbdl, nem pedig a tézisekbdl fakadé politika.”

Vegytik észre, hogy Schmitt érvelése nem is elsGsorban a Havel-féle partpoliti-
ka-ellenességgel polemizal, hanem inkabb azzal a humanista ideallal, amit
Thomas Mann fogalmaz meg az Egy apolitikus ember elmélkedései-ben.” Itt a poli-
tikai ellentéte, vagyis a nem-politikai az esztétikai; azaz, a rut politikaval szem-
ben ott 4ll az, ami nem-rat, azaz szép, vagyis az irodalom, a zene, a festészet és
igy tovabb. Bar egy ilyen szembeallitis 6nmagaban is szép, hiszen az individua-
litast mint szépet kiemeli a politika kollektiv nyomorabdl, azért valljuk be, meg-
lehetésen szubjektiv. Ehhez az allitashoz elégendd bizonyitékul szolgal, ha arra
utalunk, hogy a gyakorlatilag Schmittel és Mannal egy civilizaciéban él6 Rudolf
von Jhering viszont éppenséggel a kiizdelemben — ideértve ezuttal a partpoliti-
kai kiizdelmet is — taldlja meg az esztétikai értéket.®

1.2. JOG ES POLITIKA VISZONYA MINT HATARKIJELOLESI KERDES @&

Az el6z6 pontban elemzett ,,depolitizalas” mint szellemi muvelet egy ellentét-
parra tett utalas révén a politikanak a sajat ellentétparjatdl valé megfosztasat
jelenti. Ha viszont a jogot és a politikat két killénb6ézé halmazként hatarozzuk
meg, akkor a ,,depolitizalas” nem a megfosztasra utal, hanem a jog és a politika
clhatarolasara. Ha ezt az utat vélasztjuk, akkor talan olyasféléket mondhatunk,
hogy ,,ez még jog, de az bizony mar politika”.

taknal” 25 Hsgmélet (2013) 82—111. o.; Pogonyi Szabolcs: ‘Carl Schmitt és a politikai liberaliz-
mus.” 4 Phronesis (2010) 3—16. o.

6 Vaclav Havel: Antipolitikus politika [www.adattar.vmmi.org], 525. o., 526. o. (Eredeti megjele-
nés: ‘Anti-Political Politics.” In John Keane (ed.): Socety and the State. London — New York:
Verso, 1988, 381-398. o.)

7 Thomas Mann: Egy apolitikus enber elmélkedései. (Ford.: Gy6rffy Miklés — Majtényi Zoltan) Bu-
dapest: Helikon, 2000.

8 Rudolf von Jhering: Kiizdelem a jogért. (Ford.: Dr. Szilassy Cézar) Budapest: Franklin Tarsulat,
1907.


http://www.adattar.vmmi.org/
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Emlithetjik példaként Bodig Matyas kritikai elemzését, amely sorra veszi
azt, hogy a magyar jogirodalomban a ,,jogpolitikaval” foglalkoz6 szerzék ho-
gyan igyekeznek meghuzni ezt a demarkaciés vonalakat a jog, a politika és a
jogpolitika tertiletei k6z6tt, mig 6 maga viszont elutasitja az ilyen hatarkijel6lé-
seket, és az arisztotelészi tanokhoz vald visszatérést szorgalmazza, ahol a poli-
tikatudomany a polisz tgyeivel valé foglalkozast jelentette. Ott tehat, az antik
poliszban minden politikai, legaldbbis tag értelemben.” Gy6rfi Tamas a doktori
disszertaci6jaban hasznal egy fontos megkillénboztetést, ami ugyancsak segit-
ségiil hivhaté a hatirvonal kijellésére.!? Eszerint, ha egy olyan jogi intézmény-
r6l van sz6, mint példaul az alkotmanybirdsag, Ggy nem latszik lehetetlennek,
hogy elkiillonitsik a jogaszi érvelést es annak politikai hatasat. Egy muvi
tethességmegszakitassal OsszefiiggS alkotmanybirdsagi dontés nyilvanvaléan
kihat példaul, legalabbis hosszutivon, a népességszam alakulasara, vagyis a
dontés népesedés-politikai hatasa megkérddjelezhetetlen. Az alapjogi teszteket
alkalmazé alkotmanybird, aki nyilvanvaldan tisztaban van déntése politikai ko6-
vetkezményével, azonban, feltéve, ha nem kivan ,,politizalni”, akkor allaspont-
jat csak jogaszi érveléssel timaszthatja ala. A hatarkijel6lést ugyanakkor nem
teszi egyszeribbé, hogy az érvelés egyik 6nallé formdjat képezi a kovetkez-
mény-orientalt érvelés, ami ugyan jogi jellegli, de a dolog logikajanal fogva
szitkségszerien feldleli a politikai kévetkezmények elémozditasat is. Egy to-
vabbi probléma még a jogpolitikai elveknek a jogaszi érvelésen belili megjele-
nése.!l

Ha kijel6lhet6 valamilyen médon a jog és a politika k6zotti hatarvonal, ak-
kor ez azzal a kétségkivilli elénnyel jar, hogy a jogaszok magukra Olthetik az
er6szakmentesség humanista maskarajat. Az egyik legismertebb ellenpélda atra,
hogy a politizalas egyuittal az erészak alkalmazdsanak tarstettessége is lenne,
Hannah Arandt er6szakrdl készitett klasszikus tanulmanya. Arendt itt
depolitizalja az erdszakot azzal, hogy nem csak elvalasztja, hanem szembe is
allitja a politikaval, olyannyira, hogy az erészakmentes politikat redundans kife-
jezésnek tekinti.!2 Az erészak, véli Arendt, eleve lerombolja a hatalmat, és eb-
bél adéddan alkalmatlan arra, hogy annak fundamentuma legyen. Ez esetiink-
ben azt jelenti, hogy jogdogmatika ugyan depolitizalhatatlan, de ebbdl nem ko-
vetkezik, hogy aki muéveli, hozz4 is jarulna az erészak legitimaciéjahoz. A poli-
tikai tekintélyt egyedul a megvetés és a nevetségessé tétel kérdGjelezheti meg,!3

9 Bodig Matyas: Jogelmélet és gyakorlati filozdfia. Jogelméleti midszertani vigsgalddasok. Miskolc: Bibor,
2004, 536-553. o.

10 Gy6rfi Tamas: Az alkotmanybirdskodis politikai karaktere. Budapest: Indok, 2001.

11 Cserne Péter: Jogdogmatika versus policy.” In Szabd Miklos (szerk.): Jogelmélet és jogdogmatika.
58-67. o.

12 Hannah Arendt: ‘Communicative Power.” In Steve Lukes (ed.): Power. Oxford: Basil Blackwell,
1986, 71. o. [A részlet forrasa: Hannah Arendt: On Violence. Florida: Harcourt Brace, 1969.]

13 Uo. 65. o.: ,, The greatest enemy of authority, therefore is a contempt, and the surest way to undermine it is
laughter.”
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annak elismeréséhez tehat sem az er8szak, sem pedig a meggyézés nem sziik-
séges, pontosan ugyanugy ahogyan egy csaladban sem, ahol

,»az apa elveszitheti a tekintélyét, ha megiti a gyerekét vagy ha vitaba bonyolédik
vele, vagyis, akar azzal, hogy gy viselkedik mintha zsarnok lenne, akar pedig ugy,
hogy egyenlének tekinti 6t.”14

Depolitizalasi igényt keletkeztet a jog liberalis megalapozasa soran a magan-
szféra védelme is, ami egyuttal a politikai hatarat is hivatott kijel6lni. John
Rawls esetében példaul ,,a tarsadalom alapszerkezete” az a keret, amelybe bele-
tartoz6 intézményekre a méltanyossagként felfogott igazsagossag elmélete al-
kalmazando, és ahol a politikai kényszer igazolt. Egyes elemzések arra mutat-
nak ra, néha kritikai jelleggel, hogy Rawls szerint ebbe az alapszerkezetbe bele-
tartozik a csalad is:

Llgy tehat a politikai alkotmény, a tulajdon jogilag elismert formai és a gazdasig-
szervezés, a csalad természete, mind az alapszerkezethez tartozik.”13

14 Ubg.

15 Blain Neufeld: ‘Coercion, the Basic Structure, and the Family.” 40 Journal of Social Research
(2009/1) 37-54. 0., 39. o. Neufeld clemzése az aldbbi helyekre hivatkozik: John Rawls: Po/iti-
cal Liberalism. New York: Columbia University Press, 1993, 258. o.; “The Idea of Public Rea-
son Revisited.” In S. Freeman (ed.): Collected Papers of John Rawls. Cambridge, MA: Harvard
University Press, 1999, 595-601. o. és Justice as Fairness: A Restatement. Cambridge, Mass.:
Belknap Press of Harvard University Press, 2001, 162-168. o. A késébbiekben nem fejtem ki
részletesen, mivel inkdbb az Arisztotelész—Hobbes—Hegel tézis—antitézis—szintézisre fogok
koncentralni, hogy a politikai filozéfia térténetében, Rawls el6tt kik tekintették természetes-
nek, s kik mesterséges, azaz politikai intézménynek a csaladot. Rousseau egyértelmien elutasi-
totta, hogy a hazastarsi kételék vagy a leszarmazas ténye barmiféle jogot vagy kotelezettséget
keletkeztetne a természeti allapotban, de reménytelenill homalyos marad atekintetben, hogy
legalabb egy primitiv csaladi egytittélés ne alakulhatna ki itt. Masters emlit is egy példat arra,
hogy Rousseau egyszer elfogadja a csaladi viszony kialakulasat a természeti allapotban azzal,
hogy az anya és a gyermeke koz6tt a szoptatas miatt kialakul egy intim viszony, am roégtén
hozza is teszi, hogy ez a kapcsolat az anyatejre vonatkozé igény megszinésével megszakad.
Kicsit késébb viszont ismét elfogadja, hogy a biologiai apa feladata a taplalékszerzésben vald
kézremkodés, azaz valamiféle csalad mégiscsak létezik a természeti allapotban is. (V6. Ro-
gers D Masters: The Political Philosophy of Roussean. Princeton — New Jersey: Princeton Univer-
sity Press, 1968, 130. 0.) Ugyanez a kévetkezetlenség, mint majd latni fogjuk, Hobbes-nal is
megvan, aki voltaképpen a gyereket a sziilé magantulajdonaként fogja fel, akit tetszése szerint
elpusztit vagy nem, kézvetleniil viszont tagadni igyekszik, hogy a természeti allapotban lenne
magantulajdon. A legvilagosabb elvalasztast John Locke-nal talaljuk, ahol az atyai hatalom
(paternal power) azért fontos és természetes koteléken alapuld, mivel a gyermek a kiskortasaga
miatt nem tud rendelkezni a magantulajdona felett; a politikai hatalom (po/itical power) ott alakul
ki, ahol a felnétt polgarok szabadon rendelkeznek a magantulajdonukkal, és zsarnoksag pedig
ott lesz, ahol ezt nem tehetik meg. (VI. Of Paternal Power, 173. In An Essay Concerning the
True Original, Extent and End of Civil Governement in Social Contract. Locke, Hume, Roussean with an
Introduction by Sir Ernest Barker. London etc.: Oxford University Press, 1947, 102. 0.) A gyer-
mek statuszaval Osszefiiggésben emlitésre méltd, hogy ezzel Gsszefiggésben Locke kévetke-
zetesen a ,,beleegyezés” [wonsent] kifejezést hasznalja a ,,szerz6dés” [compact] helyett, hiszen
természetjogba ttkSzne, ha a szilS altal kotott egyestilési és alavetési szerz6dés a leszarmazot
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Azért lényeges, hogy mi tartozik bele ebbe a szerkezetbe, flggetlentl attol,
hogy kényszerrel Osszefliggd intézményekrdl van-e sz6 vagy sem, mivel egyfe-
161 ezek az intézmények alapvetSen befolyasoljak az egyének életét, és masfeldl
az alapszerkezetbe tartozé intézmények mikodését kell kritikailag értékelni az
igazsagossag elvei szerint. Ebb6l azonban nem kévetkezik, hogy az idetartozéd
intézmények belsé életét is a politikai kényszert alkalmazé intézményekhez ha-
sonldan kellene megszervezni:

»Az igazsagossag elvei kozvetlenil nem alkalmazhatok tarsadalmon belili intéz-
ményekre és szervezédésekre és nem is szabdlyozzak azokat. A vallalatokat és
munkahelyi szervezeteket, egyhazakat, és egyetemeket kotik ugyan az igazsagossagi
elvekbdl levezetett korlatozasok, am ezek, nem koézvetlenil, hanem éppen azon
hattérintézményekbdl érkeznek, amelyeken belil a szervezédések és csoportok 1¢é-
teznek, és amelyek révén a tagok magatartasa korlatozas ala kertil.”16

A csaladon belili egyenlGség és fiiggetlenség ezért éppen agy, de attételesen az
igazsagossag-elmélet tirgya, ahogyan mds, egyéni akaratnyilvanitison alapul6
szervezet belsé élete. Az ésszerd pluralizmus elve azonban nem mond semmit
konkrétan arrdl, hogy a fentiek nyoman a polittkamentes maganszféra hatara
hol is huzhat6é meg pontosan, és lehet-e egyaltalan a csalad belsS viszonyait ugy
megtargyalni politikailag-jogdogmatikailag, hogy ekézben a helyes meg6rizze a
jo feletti primatusat, vagyis a szerzé ne adja fel a proceduralis liberalizmus
eszményeit. Az mindenesetre bizonyos, hogy a gyermekeiért felelGs szUls a sa-
jat gyermekei vonatkozasaban a sajat j6 életre vonatkoz6 elképzelést kell, hogy
érvényre juttassa és nem elég a helyes tisztelete. E tekintetben a csalad és a po-
litikai k6z0sség analdgidja semmiképpen sem all meg.

Ez az allitas azonban nem evidencia. Nézzik tehat meg, hogy miként ala-
kulnak a térésvonalak, ha a jogon beliilre megyiink. Az alabb, hosszabban kifej-
tésre kertil§ példamban a csaladjogi alapfogalmak egy részének politikai pedig-
réjét veszem szemugyre.

2. A CSALADJOG POLITIKAI-FILOZOFIAI ALAPJAI

A Szab6 Miklés dltal teoretizalt ,,nehéz eset” a joggyakorlatban legtobbszor az
intim emberi kapcsolatainkkal figg 6ssze (szerelem, termékenység, utédnem-
zés, nevelés etc.), melyek pedig beagyazddnak az egyre inkabb véltozé politikai

is kotné, s a nagykorava lett gyermek nem is tudna szétvalasztani a szul6 altal kotott kétféle
szerz6dést. A sziilé viszont mégis csak képes arra, hogy a hazijahoz lancolja a gyermekét,
méghozza az (alapvetSen ingatlanvagyonra) vonatkozé végrendelkezés elfogadtatasa utjan. Ha
a leszarmazé elfogadja a végrendelet ra vonatkozo részét, ez egyszerre jelent egy maganjogi
értelemben explicit, politikai filozéfiai értelemben pedig implicit beleegyezést a hatalomgya-
korlasba. (V6. Jean Terrel: Les Théories du pacte social. Droit naturel, souveraineté et contrat de Bodin a
Roussean. Paris: Seuil, 2001, 261. sk.)
16 Neufeld: ‘Coercion, the Basic Structure...” 44. o., valamint Justice as Fairness: A Restatement, 10. o.
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kozossége életébe, de mi mégis azt hissziik, hogy e kérdések csak rank tartoz-
nak. Annak idején pedig gy tanultuk a jogi karon a XX. szdzad utolsé éveiben,
hogy a totalis allamok egyik jellemvonasa a csaladi viszonyok atpolitizalasa. Ma
viszont a jogaszok kész ténynek tekintik, hogy az eurdpai joléti allamokban a
nemzeti szuverenitassal egyttt a klasszikus, nuklearis csalidmodell is hanyatlik,
az allam hal6észobai jelenléte pedig egyre inkabb allanddsul.

A csaladjog boles kodifikatorai ennek ellenére — sokszor a (part)politikai
,beavatkozassal” harcra kelve — ragaszkodnak a klasszikus nemzetallami jog-
dogmatikahoz és a politikamentesnek tliné fogalmi kategéridkhoz, jelezve min-
den lehetséges férumon, hogy e jogteriilet kodifikacidja szakmai és nem politi-
kai munka. Az érvelésem, ezzel ellentétben az, hogy a csaladjogi fogalmaknak
eleve politikai pedigréjik van, ezért a csaladjog kodifikacidja sem lehet tisztan
,»szakmai” munka. Hlusztraciénak a szUl6i felugyelet fogalmat hasznalom.

2.1. CsSALAD ES POLITIKAI KOZOSSEG A POLITIKAI FILOZOFIA
TORTENETEBEN: ARISZTOTELESZ, HOBBES, HEGEL &

A hatalmi helyzetként felfogott sziiléi feliigyelettel (tekintéllyel) szemben pon-
tosan ugyanaz az elvarasunk, mint az allamhatalommal (tekintéllyel) szemben,
hogy tudniillik legyen, lehetGség szerint egyszerre, mindkettd legitim. A klasszi-
kus szerz6k nem véletlentll tekintettek a csaladra Ugy, mint egy mikroallamra és
az allamra pedig gy, mint egy makrocsaladra. Az alabbiakban két egymassal
szembenall6 szerzGt, Arisztotelészt és Hobbest, valamint az e tanokat szinteti-
zalni igyekv$ harmadikat, Hegel elméletét mutatom be.

2.2.1. ARISZTOTELESZ &

A klasszikus gbrég felfogas szerint csalad és allam kiillénbsége a k6zjé megva-
l6sitasanak eltérd szintjében ragadhaté meg. Arisztotelész ugyanis abbdl indult
ki, hogy az egyén a varosallam keretei k6z6tt lehet tokéletesen boldog, hiszen a
nukledris és a kiterjesztetett csalad (vagy faluk6zosség) még nem alkalmas atra,
hogy keretei k6zott az egyén az Snmagaban elegendbség (antarkeia) szintjét elér-
je. Abbdl az allitasbdl azonban, hogy az egyén egyedill a kbzjot — azaz az Osz-
szes egyén boldogsagit — megvaldsitd varosallamban juthat el a megfelel§
,,boldogsagszintet” biztosit6 ,,természetes allapotba”, nem kévetkezik az, hogy
a nuklearis és kiterjesztett csaladban viszont teljesen boldogtalan lenne. Arisz-
totelész minddssze annyit allit, hogy utébbi esetekben nincsen garancia a bol-
dogsag tartdssagara, annak ellenére, hogy a gyermek érkezése tartdsabba teszi a
térfi és n6 kozotti kapesolatot,!7 és a szilknek szeretniiik kell a gyermekeket,
akik pedig az apa részei.!8 Ebben a konstrukciéban a felelésség egy bizonyos
formaja is megjelenik, hiszen a csaladi boldogsag megvaldsitisa az egyén ter-

17 Arisztotelész: Politika, 11622 2 6-28.
18 Arisztotelész: Nikomakhoszi etika, V. 1134 b 10; VIIL, 1161b 27.
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mészetébdl fakad,!” de a legerGsebb tézis tovabbra is az, hogy a csalad termé-
szetes allapota csak a polisz keretei k6zé érve garantalhato.

2.2.2. HOBBES &

Mint ismert, az Arisztotelészt megveté Hobbes megforditotta a fenti sorrendet,
oly médon, hogy a ,,természetes allapotot” mint normativ végcélt hipotetikus
kiindulépontta alakitotta at, és azt allitotta, hogy itt nem a boldogsag, hanem a
télelem uralkodik. A csaladf6i hatalmat [paternal domination] ezért annak kell
gyakorolnia, aki ténylegesen rendelkezik a t&bbiek élete felett. A sziil6k kothet-
nek egymassal szerz6dést, de szerzédés hianyaban az anya gyakorolja a sziil6i
hatalmat, hiszen 6 dont arrdl, hogy a gyermeket felneveli, avagy kiteszi a Taige-
toszra, azaz magara hagyva kioltja az életét. A gyermek alaveti magat ennek az
uralomnak akar explicit médon, beleegyezéssel, akar implicit modon, példaul
ugy, hogy elfogadja az anyatejet. Az anya, amennyiben életben hagyja a gyer-
meket, ugy joggal kévetelheti majd, hogy gyermeke engedelmeskedjen.20

Hobbes széhasznalata eléggé aj: feloldja a potestas és az autoritas k6zott fe-
szul6 ellentétet (just power vagy authority of a souvereigne), de a potestas-t is és az
imperium-ot is (summa potestas | summum imperinm) kotlatozza. Utdbbi az angol
szbvegben a command-nek, vagyis a paracsnak felel meg, ezért lesz a potestas-bol
a parancsadasi jog (jus imperandi vagy right of commanding). Erre tekintettel kissé
meglep6 viszont, hogy a szil6i hatalommal 6sszefiiggésben Hobbes miért a
dominium kifejezést hasznalja, amely elsGsorban a dolgok felett uralmat jelent,
és Hobbes olyan helyzetekben alkalmazza, amikor tertiletrél van szé, pl. amikor
a héditas a hatalomgyakorlas alapja. Ez a helyzet egyébként majdnem ugyanaz,
mint a tarsadalmi szerz8dés esete, csak éppen itt a meghdditott fél a hoditétol,
mig a szerzGdés esetében mindenki fél mindenkitSl. A dominium azonban egy
fura, elnyomas nélkuli allapot. Az athéniek mondjak pl. a peloponészoszi habo-
ra veszteseinek, hogy ,,ezért uralkodunk felettetek, de nem nyomunk el benne-
teket” (dominion over you without oppressing yon).2!

T6bb azonos jellemvonas is van a gérdg és az angol gondolkodé elméleté-
ben. Hzek kozil harmat emlitek meg. Az egyik az, hogy a csaladot Atisztote-
lész is, és Hobbes is politikai kéz6sségnek tekinti. Mig azonban a gbérognél a
boldogsag iranti vagy, addig Hobbes-nal a félelem fogja Ossze csalad tagjait.
Ugyancsak egyetértenének abban, ebbdl adéddan, hogy a csalad mint kéz8sség
tokéletlen. A g6rognél a csalad boldogsaga gy garantalhatd, hogy organikusan
beilleszkedik a varosallamba, az angol filozéfusnal viszont a csaldd megszinik
(ha volt egyaltalan), hogy a tarsadalmi szerz6dés megkotése utan, a szuverén-
nek adott felhatalmazas nyoman djra megalakulhasson. S végil abban sem len-

19 PL. Arisztotelész: Politika, 12572 7-18.

20 Thomas Hobbes: Leviathan, or the Matter, Forme and Power of a Commonwealth Ecclesiasticall and
Civil. (Bd. with an introduction by Michael Oakeshott) Oxford: Basic Blackwell, 1955, 20. fej.

2t Luc Foisneau: ‘Le vocabulaire du pouvoir” In Yves Zarka (sous la dir.): Hobbes et son
vocabulaire. Etude de lexicographie philosophique, Paris: | Vrin, 1992, 83-102. o., kil. 92-94. o.
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ne vita koztiik, hogy a csalad belsé viszonyrendszere hatalmi jellegli. A , hata-
lom” fogalma ugyanakkor mast jelent a gérog bélcsel6 esetében, és masra utal
az angolnal. A csalad ugyanis Arisztolésznél elsé sorban a reprodukcié miatt
szitkséges, s hatalmi jellege ehhez is igazodik, addig Hobbes-nal viszont a hata-
lom kifejezetten arra a lehetSségre utal, hogy az egyik egyén (szil6 vagy szulok)
de facto képes vagy képesek elpusztitani a gyermeket.

2.2.3. HEGEL &

Hegel megprobalta kibékiteni a két egymassal ellenkez6 nézetet, de az érvelés-
ben 4j elemek is megjelennek. Szerinte a csalad olyan erkolesi kéz6sség, amit
szerz6dés, vagyis a hazassagkotés alapoz meg. A hazassag, irja Hegel, ,,jogos-
erkodlesi szeretet, amely altal eltinik belSle az, ami benne muilando, szeszélyes
és pusztan szubjektiv.”22 Az utédnemzésen is, és az azt megalapoz6 nemi 6sz-
t6nékon? (agyassagon) is tullép a hazassag, amely felbonthatatlan, hiszen ,,[...]
a hazassag célja erkolesi cél, amely oly magasan all, hogy minden egyéb vele
szemben erGtlennek és neki alavetettnek tinik.”24 Amibdl azonban, jegyzi meg
Hegel, nem kovetkezik, hogy a jog szerint is felbonthatatlannak kellene lennie
hazassagnak, hanem pusztin azt, hogy ,,maganvaléan”, azaz sajit célja szerint
az.»

A csalad szerz8déses jellegli megalapozasa Arisztotelésznél egyaltalan nem,
Hobbesnal pedig legfeljebb attételesen (ti. allami felhatalmazas alapjan) van je-
len. Hegel maga is hangsilyozza, hogy a hazassagkotés lényegét tekintve nem
szerzbdéses jellegl viszony, hanem sokkal inkabb az egyéni egzisztencia felol-
dasa egy 4j ,,jogl személlyé” 26 a csaladdd. A hazassig célja viszont Hegelnél
sem a boldogsaggal, sem pedig félelemmel nem azonosithat6. A ,,szubsztancia-
lis cél tudata”, azaz, a szeretet, a bizalom és egész egyéni egzisztencia tudata.?’
A szeretet nyilvan elvezethet a boldogsaghoz, vagyis nincsen e tekintetben 1é-
nyeges kiloénbség Arisztotelész és Hegel kz6tt. Meglepd, hogy Hegel viszont
Hobbes-hoz két6dik, amikor azt allitja, hogy mig a csalad nénemd (ti. Hobbes-
nal az anya a valédi hatalomgyakorl6, aki a gyermek életben tartdsardl dént), az
allam viszont himnem(.28 Egészen 4j elem az érvelésben, hogy Hegelnél a
gyermek jogok birtokosa, amibdl az is kévetkezik, hogy a csalad belsé viszony-

22 G. W. F. Hegel: A jogfilozdfiai alapvonalai. (Ford.: Szemere Samu) Budapest: Akadémiai Kiado,
1983, 161. §, 188. o.

2 Az id6s Hegel szovegét a sajat naszitjan kommentalé Marx egyik kommentarjaban ezt irja: az
emberi test legfébb funkcidja a szexualis tevékenység. Ld. Karl Marx: Critique of Hegel’s
Philosophy of Right. (Transl., ed.: Joseph O’Malley) Cambridge: Cambridge University Press,
1970, 40. o.

24 Hegel: A jogfilozdfiai alapvonalai, 163. §, 191. o.

25 Uo.

26 Uo. 170., 196. o.

27 Uo. 163.§, 190. o.

28 G. W. F. Hegel: A szellem fenomenoldgidja. (Ford.: Szemere Samu) Budapest: Akadémiai Kiado,
1979, 374. o.
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rendszere nem pusztan tényleges hatalmi viszony, hanem egy komplex norma-
tiv rendszer.

2.1. A SZULOI FELUGYELET A MAGYAR MAGANJOGBAN &

Bar a maganjogi szabalyok forrasa altalaban a Siztlichkeit értelemben vett er-
kolces, azaz a kereskedelmi szokas, az 4j magyar polgari térvénykonyv szerzéje
e szabalyok mellé emelte be a csaladjogi szabalyokat is, annak ellenére, hogy az
elterjedtebb felfogas szerint a csaladjog a piacétdl eltérd erkélesi tartalommal
rendelkezik. Ez ellen sokaig nem emelte fel senki sem a szavat. A torvény-
konyv e fejezetének gyakorlatban jartas szerzdje pedig nem is nagyon akart val-
toztatni a fennallé jogon, olyannyira, hogy akar azt is megkockaztathatjuk, hogy
a kédex e részében nem is igazan kodifikaci6érol, hanem inkabb a korabbi jog-
gyakorlatot és jogszabalyokat egységesité kompilaciérél (vagy konszolidaciérol)
volt sz6.

Nos, ezt az all6 vizet késObb mégis felkavarta az a politikai oldalrdl érkezd
javaslat, hogy az élettarsi koz6sség ne legyen a hazassaggal egyenrangt csalad-
jogi kapcsolat, pedig nem ez volt a legnagyobb baj: az Gjabb egytttélési for-
makrol zajlé vitdk mellett mintha senkinek sem tlnt volna fel, hogy a poszt-
nemzeti jogrend csaladjogi székincse még mindig a klasszikus 19. szazadi al-
lamtani hagyomanyt élteti tovabb. Ezért érdekel engem, hogy amennyiben a
szuverén allam is felel6sségre vonhato, akkor miért is lenne a szil6 egy puszta
»felugyel6”, ahogyan a kédexben olvassuk? Nincsen persze Uj csaladjog-tan a
fejemben; pusztin arra szeretnék ramutatni, hogy a magyar kodifikator, ha ra-
gaszkodik a ,,szul6i feligyelet” terminushoz, akkor éppannyira helytelenill jar
el, mint az a politikus, aki azt hiszi, hogy ma ugyanolyan nemzetallami szuvere-
nitas keretei kozott élink, mint mondjuk hirom emberdltével ezel6tt. Az eurd-
pai jogfejlédés legaldbbis mar eljutott a ,,sziiléi felel§sség” jogintézményéhez,
amely flggetlen a piac moralitasat és logikajat tukr6z6 felelGsségi alakzattol. A
lényeges szamunkra az a belatds, hogy ez a jogfejlédés a politikai nézetek valto-
zasat is jelenti.

2.1. TORTENETI ELOZMENYEK &

FeltehetSen azért is, mivel a kdnonjog a hazassagkotést szabalyozza, de a csala-
don beldli jogviszonyokat viszont nem, a jogalkotd igen hamar szikségét érez-
hette, hogy betdltse ezt a hidnyt. A magyar jogalkotd kezdetektSl fogva Werb6-
czyn (Tripartitum, 51. cim) és a gyamsagrol és gondnoksagrdl szol 1877. évi
XX. torvénycikken keresztil it egészen a szocialista jog felbukkandsaig atyai
hatalomtdl (patria potestas) beszélt. A ,hatalom” (potestas) fogalma rémai jogi
eredetd, és szembenall a keresztény autoritas elgondolassal, hiszen az el6bbi egy
puszta tényhelyzetre utal, utébbi viszont egy erkdlesileg igazolt vagy igazolasra
vard poziciora.
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A hatalom-birtokos pater familias fogalma egyértelmt politikai jellegére nem
csak az utal, hogy olykor az uralom (imperium) kifejezéssel kertl viszonyba.??
Masok mellett Yan Thomas-nak az apagyilkossagrol szolé klasszikus tanulma-
nya hivta fel erre a figyelmet. Itt arrdl olvasunk, hogy a rémai jogban a
parricidium bincselekménye csak késGbb sorolodott be a szandékos emberdlés
altalanos dogmatikai kategéridjaba: az emberdlés sokdig maganiigy volt, a
parricidium viszont k6zigy volt [, grande affaire de la cite”], ami pater patriae-t sértet-
te (a principatus idején).’0 Hasonlé politika van a hazassagtorésnél is. Ameny-
nyiben az apa a hdzassagtord lanyat in flagranti delicto éri, akkor megdlheti, hi-
szen 6 élet és haldl ura (7us vitae ac necis). Etekintetben mindegy, hogy a bioldgiai
aparol, avagy 6rékbefogad6 apardl van szd, hiszen az apasag hatalmi-jogi
konstrukcio. Papinianus és Ulpianus alapjan Jane F. Gardner azt mondja, hogy
itt mindegy ki mennyire szereti az édes vagy mostoha gyermeket, hiszen ,,bar-
miféle személyes érzelemnél fontosabb a pater familias szélesebb tarsadalmi fele-
16ssége a haztartasa erkdlesi jolétéért.”3! Megjelenik ugyanakkor az a gondolat
is, hogy az uralom ald helyezettnek, tehat példaul a gyermeknek, jogi kotelessé-
ge a pietas, azaz a kegyes szeretet gyakotlasa a pater familias mint jogilag igazolt
tekintély iranyaba. A szeretet és az érzelem mégis fontos, hiszen a kotelezettség
orokbefogadas esetén minddssze annak idejére allt fenn. A biologiai apa esetén
viszont az a koételezettség is derivalhaté volt belSle, hogy a leszarmazott nem
tamadhatta meg a pater familiast a birésag el6tt.32

Most térjink vissza a magyar joghoz. Itt a II. Vilighdboru utin — a
10470/1945. (XI. 6.) ME sz. rendelet nyoman — az atyai hatalom fogalmanak a
helyébe a szul6i hatalom kifejezés lépett. A hét évvel késébb hatalyba 1ép6 Csa-
lddjogi tirvény (1952. évi IV. tv.) azonban pusztan csak latszolag szakitott a hata-
lom-kézponta felfogassal, amikor bevezette a ,,szUl61 felligyeleti jog” fogalmat.

2 Ez valészintleg g6rég hatasra alakult igy. Maguk a g6r6gdk az arhein és a kratein szavakat
hasznéltdk a hdzastarsi viszony lefrasara éppugy, mint amikor a politikai hatalomrdl is beszél-
tek. A rémai jogaszok jobban igyekeztek tigyelni arra, hogy a megfelel6 helyzetben a megfele-
16 szot hasznaljak. Treggiari idézi példaul Cicerot, aki Appius Claudis Cacus-szal (Kr.e. 4. sz.)
Osszefiiggésben megjegyzi, hogy nem csak tekintélye (auctoritas), hanem hatalma (imperium) is
volt a csaladja — vagyis négy felnétt fia, 6t lanya, rabszolgai és kliensei — felett. A felsorolasbol
a hazastars — feltehet6en szandékosan — kimaradt. A latin szerz8knél imperium az alavetettek
beleegyezése nélkiili hatalomgyakorlas, vagyis a zsarnoksag, illetve az olyan helyzet, amikor az
asszony veszi at hatalmat. V6. Susan Treggiari: Roman Marriage, Tusti Coniuges from the Time of
Cicero to the Time of Ulpian. Oxford : Clarendon Press, 1991, 210. o. Tanulsigos megemliteni,
hogy majdnem ugyanez a fordulat van meg a Maté evangéliumban, a 7: 29-es versnél, ahol ezt
olvassuk: ,,mert Ugy tanitotta Sket, mint akinek hatalma van, és nem ugy, mint az & irastud6-
ik’ A wvulgata itt a pofestas (vagyls nem az auctoritas vagy az imperium) szot hasznalja (sicut
potestam habet) |ézusra, és ez van szembeallitva a farizeusok irasaval (sicut scribae Pharisees), utalva
ezzel arra, hogy a hallgatok ugy érezték: a tanito de facto is képes megvalositani a tanitasat.

30 Yan Thomas: ‘Parrocidium.” 93 MEFRA (1981/2) 643-715. o. [www.persee.ft]

31 Jane F. Gardner: Family and Familia in Roman Law and Life. Oxford: Clarendon Press, 1998,
122. o.

32 Gardner: Family and Familia. .., 124. o.
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A latszélagos szakitds annak tudhaté be, hogy a ,feligyelet” kifejezés nem ke-
vésbé utal tényhelyzetre, mint a ,,hatalom”. Egy tényhelyzet pedig vagy fennall
vagy nem all fenn, s a kérdés ebben az Osszefliggésben igy az lesz, hogy ehhez
a helyzethez miként kéthetSk jogok és kotelezettségek. A Csjt. vonatkozo sza-
balyait elemz6, szocialista korszakbdl szarmazé kommentirok a problémat ugy
oldjak fel, hogy a szil6i feligyeletrél ugy beszélnek, mint ami ,,egyszerre jog és
kotelezettség”, ami nyilvanvaléan nem kielégité megoldas, hiszen egyfel6l min-
den kotelezettség egyuttal jogosultsag is (pl. amire X kotelezett, azt nyilvan jo-
gosult is megtenni), s ha pedig, masfeldl, a sziil61 feliigyelet elsédlegesen jogo-
sultsag, akkor viszont kérdéses, hogy ez a jog miként igazolhaté, s hogy mi a
viszonya a kotelezettségekhez.

A fent vazoltak lehetséges elméleti magyarazatot adnak arra, hogy milyen
elméleti kontosbe Sltdztethetd a feliigyelet fogalma. Amennyiben az eurdpai jog
fejlédésére is tekintettel lettiink volna, gy szerintem meg kellett volna szaba-
dulni a ,felugyelet” sz6tol és inkabb a ,,szUl6i felel6sség” terminust lehetett
volna hasznilni, ugyantgy, ahogyan azt a 2201/2003 Brusszel 2bis rendelet is
teszi. A szul6 ugyanis felels azért, hogy gyermekének neve legyen, vagyona
kezelésre kertljon, fejlédése egészséges és életmoddja altaldban is megfelels le-
gyen, még akkor is, ha, amennyiben ettdl a birésag vagy a jog ettdl el nem tiltja,
a kiskoru gyermek nem nala kertll elhelyezésre, azaz fizikailag ,,nem néla van”.
Nem tlnik kielégitS ellenérvnek, hogy a kifejezés azért keriilendd, mert a ,,fele-
16sség” sz6 lattan a jogalkalmazé az altalanos karfelelGsség szabalyara gondol,
hiszen az altalanos alakzat aldl eleve rengeteg kivétel akadt, mar a romai jogban
is. Az az érzésem, hogy egy 0j szohasznalat jogi-politikai akadalya inkabb a
rossz fogalmi készlet; nehéz belatni, hogy ha mar bizonyos esetekben az allam
is felel6sségre vonhaté ,,sajat’” tetteiért, ugy miért lenne a szilé ,,feligyelGje” a
gyermeknek, s nem pedig ,,felel6s” érte.

Ennek az allaspontnak az aldtimasztasara idézhetd a jelenlegi német szaba-
lyozas is, ami mar szakitott a szUl6i hatalom /Gewahlt] fogalmaval. Franciaor-
szagban a ,,szUl61 tekintély” [Llantorité parentale] fogalma hasznalatos. A 2002-
305 (2002. marcius 4.) a szil6i tekintélyrol szolo, a Polgari Toérvénykonyvet
médositd térvény szerint a tekintély e formaja ,,jogosultsagok és kotelezettsé-
gek Osszessége, amelyek célja a gyermek érdeke. E tekintély megilleti az apat és
az anyat a gyermek nagykoruva valasaig vagy onallosaganak eléréséig, azért
hogy biztonsagat, egészségét és erkdlesét megdvijak, nevelését biztositsak és le-
het6vé tegyék fejlédését személyiségének tiszteletben tartdsa mellett. A sziilék
bevonjak, tekintettel életkordra és fejlettségi szintjére, az 6t érinté dontések
meghozataldba a gyermeket is.” (371-1.) A szil6k tehat ezzel a tekintéllyel
egylttesen rendelkeznek. (372) A Briisszel 11 bis rendelet?? is a sziil6i felelSs-

3 A jogforris pontos cime: 2201/2003/EK rendelet a hdzassagi tgyekben és a szil6i felelSs-
ségre vonatkoz6 eljarasokban a joghatdsagrol, valamint a hatarozatok elismerésérél és végre-
hajtasarol.
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ségtOl (parental responsibility — responsibilité parentale) beszél, elvalasztva ettdl a fel-
tgyeleti jogot, ahol a Rendelet angol nyelvi szévegében a rémai jogbdl ismert
custodia fogalommal talalkozunk (rights of custody — droit de garde)>*

A magyar kédex egy heterogén nemzeti nyelvezetet hasznalé jogi-politikai
kontextusba igyekszik besimulni. Az alaptérvény elsG sorban a hazassagot védi,
ami a ,,térfi és né kozott, 6nkéntes elhatarozas alapjan létrejott életkGzOsség”.
A ,csalad” pedig azért valik védendd alkotmanyos értékké, mivel az ,,a nemzet
fennmaradasanak alapja” [L cikk, (1)-(2) bekezdések]. E jogszabalyhelyhez fi-
z6tt 16vid indokolas nem zarja persze ki, hogy férfi és né kozotti, dnkéntes el-
hatarozason alapul6 érzelmi és gazdasagi életk6zdsséget ne a hazassag hozza
létre (pl. élettarsi k6zOsség, amire a ,,gazdasagi” jelzé betoldasa is utal), de az
alkotmanyoz6 mégis kiemeli a csaladot mint védendd egyiittélési format (,,élet-
koz6sséget”) a tobbi forma kézil. A |, csalad” fogalmanak megvildgitisa soran
az alkotmanyoz6é még annyit fliz hozza a széveghez, az Emberi Jogok Egyete-
mes Nyilatkozatanak 16. Cikk (3) bekezdése nyoman, hogy az a ,,tarsadalom
legkisebb egysége”, bar a nyilatkozat nem a ,.kicsi”, hanem a ,természetes és
alapvetS” (natural and fundamental [group unit of society]) jelz6ket hasznalja, feltehe-
téen, azért, mivel az elemi vagyis ,legkisebb” egység a nyilatkozatban maga az
ember (everyone). Hogy ennek meghatirozasnak mi a pontos jogi értelme, egy-
el6re még nem vilagos; a joggyakorlatban és a mindennapokban minden esetre
a szUl6i felugyeleti jogkdr fennalldsa fiiggetlen a hazassig megkotésétol, ahogy
a Nyilatkozat is fliggetleniil kezeli egymastdl a hazassagktéshez valéd jogot, va-
lamint a csalad tarsadalom és az allam 4ltali védelmét.

Az alaptorvényi utalas révén megsziletett csaladvédelmi térvény (2011. évi
CCXI. t6rvény a csaladok védelmérdl) 9. §-a az ,,anyat és az apat” nevesiti, akik
,kotelezettségeikkel és jogaikkal” a ,,szil6i felelGsség alapjan” birnak. Az
elemzett térvény a ,,normalisan” mikodo csaladbdl indul ki. A csaladon beliili
erészakkal foglalkozé korabbi jogszabaly (2009. évi LXXII. térvény a hozzatar-
tozék k6zott erdszak miatt alkalmazhaté tavoltartasrdl) viszont olyan helyzetre
kivan megoldast keresni, ami a ,,csaladi alkotmanyjogban” egyfajta ,,sziikségal-
lapotnak™ felel meg. Miként arra a jelenleg hatilyos szabalyozas cime is utal,
ebben az esetben a jogalkoté célja nem a ,,normalis” csaladban meglévé har-
moénia védelme, hanem a hozzatartozdéi kérben mar kialakult konfliktushelyzet
kezelése és az Gjabb konfliktus kialakulasanak elkertilése.

De térjiink vissza szil6i feligyelethez! A kodifikitor magyarazata szerint e
fogalom azért is j6, mivel a hétk6znapi nyelvhasznalatban is elfogadott termi-
nusrol van sz6. Bz az allitas nemigen allja meg a helyét, mivel a ,,hétkéznapi
nyelvhasznalat” nagyjabdl abban mertl ki, hogy ,,ma nalam van a gyerek, hol-
nap néalad”, ami pontosan nem fedi le azt az esetkdrt, amikor a sziiléi feltgyelet

34 Megjegyzem, hogy az angol-amerikai nyelvhasznalat ingadozik a magyarhoz hasonlé tényhely-
zet elfogadasa és a német-francia jog tekintély fogalma koézétt (custodial parents — parental
anthority). Mindenesetre azt a sziil6t, akinél a gyerek ténylegesen van, custodial parent-nek hivjak.
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fennall vagy nem all fenn, hiszen a gyermekkel nem egyiittéls sziilének is
megmaradnak bizonyos jogosultsagai (példaul a lakhely kijel6lését illetGen),
amelyek raadasul fiiggetlenek a sztl6i 1étbdl fakadd kotelezettségektdl (példaul
a tartasdij megfizetésétol).’s

2.2. EGY LEHETSEGES JOGDOGMATIKAI REKONSTRUKCIO (HOHFELD) &
A hazassag és a csalad politikai-jogi megalapozasa és intézménykénti mikodése
ma mar nem igazolhat6 a klasszikus szerzédéselmélet alapjan, és valdszinileg
azoknak sincsen igazuk, akik dgy latjdk, hogy ezek az intézmények valéjaban
arra vannak csak, hogy elfedjék: maga a csaladi kapcsolatrendszer a természeti
allapot.

A tarsadalmi szerz6dés ugyanis tisztin 6nérdekre és/vagy racionalitasra ala-
pozva igyekszik igazolni az allamhatalmat, kizarva ezzel az érzelmeket és a
szenvedélyt. Lehet természetesen érdekhdzassagot kotni avagy egy racionalis
élettarsi kapcsolatot kialakitani, de teljesen intuicié-ellenes lenne, ha a nem ra-
cionalis tényezOk szerepét teljesen kizarnank a hazassagkotéshez vezets ténye-
z6k kozul. A szilé nem olyan értelemben vett szuverén a gyermekek felett,
mint ahogyan politikai hatalom birtokosa az allampolgarok felett. A szuverén
ur ugyanis a politikai k6zosség felett 4ll, s nem pedig annak a része; mig a szils
a csalad része, s nem pedig egy efelett elhelyezkedd entitas. Végil pedig a hata-
lom tényhelyzetet jelent, s ha a szUl6 pusztan hatalom birtokosa lenne, akkor el
kellene fogadni, hogy a pisztolyt fogo a bandita és a renitens gyereket a szobdba
bezaré zord atya k6zott nines is kilonbség.

Azt gondolom, hogy lényeges 1épés volt a felelGsség elismerése felé vezets
uton a hegeli szeretet fogalom, vagy kiilénds terminoldgiajaval, a partikularis
altruizmus, azaz az Onfelaldozas. A szeretet tehat az, ami igazolja befelé a ,,ha-
talomgyakorlast”, vagyis azt a tényt, hogy a csalad létezik. A szeretetet nem kell
megosztani ugy, ahogyan a hatalmi dgakat; a szeretet nem kell visszavezetni
semmire és ugyanakkor rengeteg okra visszavezethetd, s végil, de nem utolsé6
sorban a szeretett gyakorlasat nem kell raciondlisan igazolni, sét, legtobbszot
kifejezetten ésszerttlen szeretni. A szeretet, jogi értelemben nem pusztan tény,
hanem szabalydsszesség. Erre utal, hogy az altruizmust Hart is bevette a termé-
szetjog minimalis tartalmi kévetelményei kézé. Aki pedig szabalyt kévet, rend-
szerint kotelezett is arra, hogy ezt tegye, s ha kotelezettséget megszegi, akkor
felelésséggel tartozik. A Hegelhez kétheté probléma ugyanakkor pontosan az,
hogy 6 maga az allamot szuverénnek tekintette, és ezért ugyanolyan szeretetet
vart el az allampolgarok iranyabdl allam irant, mint amilyen szeretet a jol mG-

35 Hgy kordbbi alkotmanybirdsagi gyakorlat (995/B/1990 AB Hatirozat.) viszonylag viligosan
kijeldlte azt is, hogy milyen alkotmanyos kritériumai vannak sziil6i feliigyelet gyakorlasanak a
nem egylttéls sziilék esetében. Ez a hatarozat lesz6gezi masok mellett azt is, hogy a tartasdjj
megfizetésére kotelezett szilé nem részestl hatranyos megkiilénboztetésben a gyermekével
egy haztartasban él6 sziil6hoz képest.
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k6dé csaladban megjelenik, ami manapsag mar aligha tarthaté fenn, hiszen nem
igazolhato6, hogy az allam iranyaba barmiféle természetes kotelességiink lenne.

»Felelésnek lenni valakiért” azt jelenti a jogban, hogy megfeleléen déntiink
arrél, hogy kinek mi a jussa. Ilyen médon a jog azt kéveteli meg a szul6ktol,
hogy a sajat, jordl alkotott felfogasuk alapjan iranyitsak igazsagosan mindazo-
kat, akik a gondjaikra vannak bizva. A sziiléi felligyeleti jog az igazsagossag e
formajanak az érvényesitését jelenti. A csaladon mint csoporton belili jogvi-
szonyok természetesen ennél az egyszer elvnél komplikaltabbak, hiszen nem
csak a szll6knek egymds iranyaban, hanem a gyermekek vonatkozasaban is
vannak jogai és kotelezettségei, tekintettel azok legf6bb javara (best interest of the
child).

A viszonyrendszer, mint mondtam, igen komplikalt, hiszen maga az élet is
az. Nézzik meg, hogy miként lehetne modellezni a sziiléi felelGsséget, nem
egyuttéls szilk és kdzos gyermekitk vonatkozasaban:

= a gyermek ugyan igény-joggal [claim right] 1éphet fel, hogy talalkozhasson
a vele nem egylttéls szilSjével, amibdl az a kotelezettség szarmazik a
gyermekkel egylittéls szilé szamara, hogy ne akadalyozza a kapcsolattar-
tast — a gyermekkel egylitt nem él6 szl sem nem jogosult, sem nem
koteles a gyermek kérésnek eleget tenni;

= a gyermekkel nem egylttélS szilé szabadon [lberty right] dénthet arrdl,
hogy kivan-e kapcsolatot tartani a gyermekével, de erre egyaltalan nem
kotelezhetd — a gyermeknek pedig joga, de nem kotelezett arra, hogy ta-
lalkozzon azzal a sziil6vel, akivel nem él egyiitt;

= a szllGknek egylttesen van meg a felhatalmazottsiguk /power/ a gyer-
mekkel szemben, példaul a lakohely megvalasztisaban — a gyermek vi-
szont engedelmeskedési kotelezettséggel tartozik;3

= s végil a szulSk egyltt is, kilon-kilon is, fészabalyként, jogi mentessé-
get [immunity] élveznek, hogy a gyermek javat maguk hatirozzak meg,
hogy ebben mas, ideértve, maga a gyermeket is déntsén.37

Mint lathatd, a csaladi jogviszonyok és a sziiléi felel6sség korének lefrasara a
Hohfeld-féle tipolégia’® ab ovo nem teljesen alkalmatlan, és ez a tény ravilagithat
arra, hogy a felhatalmazottsig értelmében vett hatalomgyakorlds mind&ssze
egyike a szilSi jogosultsag-csokornak, de nem azonos azzal. Lathatéva teszi azt
is, hogy az egyes kotelezettségek (pl. a tartasdij megfizetése) és jogosultsagok

36 Ha viszont a szilék nem értenek ebben egyet (pl. az egyik kivindorolna vagy nem koltézne
haza a koz6s gyermekkel, a masik viszont éppen ellenkezét szeretné), akkor az illetékes
gyamhatdsag dénthet — bizonyos esetben — akar ugy is, hogy a gyermeket meghallgatja.

37 Bz mentesség viszont nem korlatlan, vagyis adott esetben a gyermek javardl egy csaladon ki-
vili autoritds hatarozhat, pl. a gyerek beiskolaztatasanak elmulasztasa esetén annak kotelezd
el6irasaval.

38 W. N. Hohfeld: ’Alapvetd jogi fogalmak a biréi érvelésben.” (Ford.: Szabé Miklds) In Szabd
Mikl6s — Varga Csaba (szerk.): Jog és nyelv Budapest, 2000, 110-136.
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(pl. a gyermek lathatasi joga) egymastdl fiiggetlen jogi helyzet eredményeznek,
noha a hajlamosak lennénk — amennyiben a sztl6i 1étet hatalomnak és a gyer-
meket a tulajdonjog targyanak tekintenénk — a kettSt Osszekotni (pl. ,,Addig,
amig a volt nejem elzarja el6lem a gyereket, nem kap télem egy vasat sem!”).
Az elemzés ugyanakkor nem feledtetheti el az olvaséval, hogy mindezek a
technikai-jogi kérdések val6jaban politikai természetliek, melyek olykor megje-
lennek a politikai vitakban is. A paternalista torvényhozas példaul szeretné azo-
kat az érzelmeket is nyilvanossa tenni és iranyitani, amelyeket pedig szeretnénk
magunknak megtartani azzal, hogy a szil6i immunitast figyelmen kiviil hagyja
példaul akkor, amikor megadja az Gjsztilotteknek adhat6 uténevek — gyakorlati-
lag csak az 4llam altal médosithaté — listajat.

OSSZEGZES HELYETT A REMENY HALJON MEG UTOLJARA:
RORTY, ES A DEPOLITIZALAS HELYE A JOGDOGMATIKA OKTATASABAN

Vajon depolizalhaté-e a jogdogmatika? A helyes valasz valdszintleg az, hogy
nem, marcsak azért sem, mert maganak a ,,depolitizalasnak™ is politikai filozo6-
fiai alapja van. Természetesen nem gondolom, hogy az enyém lenne az egyetlen
lehetséges jogfilozéfiai megkdzelités a jogdogmatika politikai karakterének tar-
gyalasa soran. Példaul, Dworkin helyett, lehetne a csalddjognak egy olyan mar-
kans természetjogi-jogdogmatikai megalapozast adni mondjuk John Finnis el-
méletébdl kibontva, 3 ami egyértelmien egy politikai filozo6fiai allaspont elfog-
lalasat is feltételezi.

Azon gondolkodom minddssze, hogy vajon a depolitizaltsaig nem inkabb
egy remény kifejez6dése-e, amelyre azért van szikség a jogi felsGoktatisban,
hogy a jogot tényleg gy lehessen tanitani, mintha minden magyar jogasz tény-
legesen is ,,mesterembet” lenne és mintha a jogszabalyok nagy része nem az
aktudlis partpolitika allasatdl fiiggene. O. W. Holmes itja, hogy az elmélet épp-
annyira fontos szerepet jatszik a jog dogmajanak fenntartisaban, mint amennyi-
re az épitész a legfontosabb ember, aki részt vesz a hazépitésben.4 Valoszindg,
hogy Szab6 Miklés jogdogmatika-tana nélkil a jelenlegi jogalkalmazdk sokkal
reflektalatlanabbul alakitanak a joggyakorlatot.

A magyar jogi felsGoktatasban ez a fajta realista hozzaallas, a ,,rossz ember”
perspektivaja, amely egy el6rejelzé elmélet elemeivel egészil ki, gyakorlatilag
teljesen hianyzik. E jogi realizmus azonban csak kontingensen kapcsolédna a

% Ld. John Finnis: Natural Law and Natural Rights konyvének részleteit Tattay Szilird gondoza-
saban. In Paksy Maté — Tattay Szilard (szerk.): Ratio Iuris: S3ovegek a természetjogi gondolkodds ta-
nulmanyozdsihoz. Budapest: Pazmany Press, 2014., f6ként az életrél mint alapvetS jordl szolo
fejtegetéseket (eredeti mi, 1980-as kiadas, 86—87. o.).

40 The theory is the most important part of the dogma of the law, as the architect is the most importat man who
takes part in the building of a house. 1dézet forrasa O. W. Holmes: “The Path of the Law.” 10 Har-
vard Law Review (1897) 457. o.
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politikai realizmushoz, ami nyilvan elvetné a politikamentes jogdogmatikaba
vetett reményt mint hamis utopiat. Mivel a kapcsolat a két fajta realizmus ko-
z6tt kontigens, fenntartom, hogy a jogdogmatika megalapozasi igény nélkili —
akar ironikus, elbeszélé médu — mivelése nem tenné szinvonaltalanabbd a ha-
zal jogi oktatast sem, ott ahol ésszerlien nem reménykedhet abban senki, hogy a
politikusnak valaha is kialakul a helyes jog- es igazsagossagérzete.

Ugy tiinik, hogy Szabd Miklés jogdogmatika-koncepcida politikamentes. Am ha ez a folté-
telezés megdll, akkor meglepd, hogy vannak nebéz esetek, hiszen ezek léte éppen abbil fa-
kad, hogy a politikai kozisség tagiai nem értenek egyet az, igazsagossag jogra vonatkoztatott
politikai sztenderdjeit illetden. Ag dinnepelt szamdra készitett ajandékomban a csalddjog
teriiletrdl vett példaval szeretném illusztrdlni, hogy minden reménykedésiink ellenére sajnos a
Jogdogmatika depolitizalbatatlan. Az érvelésem kibontdsa sordn nem csak a pogitiv jogot
vizsgdlom, hanem ag azt megalapozd politikai filozdfiai tanokra is igyeksgem lfekintettel
lenni. Az dsszegzés helyett adott konkliziom szerint a depolizdlbatatlansag tényébdl nem
kdvetkezik, hogy ne lenne érdemes mégis reménykedni ennek ellenkezdiében.



