Bézi Laszlo
Az indonéz jogrendszer reformjanak kihivasai

“No one is born a good citizen; no nation is born a democracy.
Rather, both are processes that continue to evolve over a lifetime”
/ Kofi Annan /
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A Suharto elndk személyével fémjelzett autokratikus berendezkedésii rendszer 1998.
majusaban tortént 6sszeomlasa utan az indonéz szigettenger népei 1999. nyaran elészor jarultak
szabadon a szavazoéurnakhoz. Egy szabad vélasztds azonban még dnmagéban sehol sem csinal
demokraciat. Az 1998 o6ta napirenden 1évo allami — ideoldgiai nyitas, az indonéz “reformkor”
f6 kovetelése a szabad valasztdsok megtartdsa mellett els6sorban az igazi demokracia
bevezetésére iranyult. A tobb, mint tiz éves magyar tapasztalatok alapjan kijelenthetjiik, hogy
ez pedig egy lényegesen hosszabb, Osszetettebb feladat, mint a békés hatalomvaltas
lebonyolitasa.

Mégis, mire van sziikség ahhoz, hogy Indonézia valdban a vildg harmadik legnagyobb
demokratikus berendezkedésti allamava valhasson? A politikai, gazdasagi reformok mellett
elsddlegesen a 220 millids népességli orszadg jogrendszerének gydkeres reformjara, valamint
arra, hogy kialakuljon az emberi jogok tiszteletben tartasanak széleskorii gyakorlata. E két
tényez0 azonban azonnal szdmos mds kérdést von maga utan. Mennyiben érvényesiilhet a
kozvetlen demokracia Indonézidban? Milyen esélyei vannak a kiegyensulyozott és aranyos
hatalommegosztasi gyakorlat kialakulasanak és meggyokeresedésének? Milyen feltételek
mellett alakulhatna ki az emberi jogok tiszteletben tartdsanak gyakorlata? Meddig terjedhet a
decentralizaci6 az adott tarsadalmi — gazdasagi — politikai viszonyok k6zo6tt az allam teriileti
egységének veszélyeztetése nélkiil? Ervényesiilhet—e az iszlam jogrendszer dominancija a
vilag legtobb iszldm vallasa allampolgéaraval rendelkezd Indonézidban? Milyen lépések
sziikségesek a korrupcid visszaszoritdsa, az igazsagszolgaltatds tisztasaganak és a birodi
fliggetlenség érvényesiilésének elérése érdekében?

Ez utobbi kérdésekkel kivanok elsdsorban jelen tanulmanyomban foglalkozni.

A probléma természete

Az Indonéz Koztarsasag 1945. augusztus 17-ei kikidltdsa Ota szdmos tarsadalmi,
politikai és gazdasagi transzformacion esett at. Jogrendszerének altaldnos reformja azonban
igencsak megkésett, noha sziikségének allami szintli felismerése (elsdsorban gazdasag-
szabalyozasi megfontolasok, igy kiilondsen a kiilgazdasag liberalizaldsa okan) majdnem egy
évtizeddel elézte meg a szigettenger — allam demokratizadlodasdnak politikai nyitanyat, és
tényleges kezdeti 1épései a kilencvenes évek végére datalhatok. Egyes nézetek arra utalnak,
hogy az indonéz jogi reformtorekvéseket egészen az 1950-es évekig lehet visszavezetni?,
véleményem szerint azonban ezen iddszakra sokkal inkabb a fiatal koztarsasdg gazdasagi,
biztonsag- ¢és tarsadalompolitikai progresszidja mellett a jogrendszer posztkolonialista
alapvonalainak kikristdlyosodasa volt a jellemzo.

A szilletend6 allam Alkotmdnyat (Udang — Udang Dasar - UUD) 1945 -ben
szlikséghelyzetben, kapkodva, stlyos, &m végig nem vitt vitdk sordn, kiforratlanul fogadtak el.



Ebbdl kovetkezdéen négy nagyon alapvetd probléma észlelhetd az eredeti Alkotmanyban.
El6észor is, egy olyan korlatlan hatalommal rendelkezd szervet hoztak 1étre, amelyet egyetlen
mas szerv sem ellendrizhet, és amely csak dnmaganak felelés. Ez a szerv az eredetileg ezer,
jelenleg pedig hétszaz ot szamlald Tandcskozo Nemzetgyiilés (Majelis Permusyawaratan
Rakyat — MPR), amely magaban foglalja a Képviselok Hdzanak (Dewan Perwakilan Rakyat —
DPR) 6tszaz tagjat is. Masodszor, nem hatarozta meg az Alkotmany az igazsagszolgaltatasi
garanciakat: a birak fiiggetlenségét és a tobbszintli jogorvoslat lehetdségét. Harmadszor, nem
érvényesiilt a hatalommegosztds: a koztarsasagi elndk funkcidjadban a térvényhozd és a
végrehajto hatalom teljesen egybemosodott. Az elndk az allamfé €s a kormanyfd is egy
személyben. Réadasul az Alkotmany els6é modositasdig az elndk korlatlan ideig volt
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kizardlag valasztott képviselokbdl allhat. Ebbol kovetkezéleg alakulhatott ki az indonéz
hadsereg un. “kett6és funkcioja”, a dwifungsi, amely allando képvisel6i helyeket és szilard
politikai — dontéshozoi pozicidkat biztositott szamara. Tovabba az 1985. évi 2. torvény alapjan
a hadsereg mellett az elnok altal kijelolt és a kiilonbozo partok és szervek altal delegalt
személyek alkottdk az MPR felét. Mindezek eredményeképpen igen nehéz megallapitani, hogy
az “alapitd atydk™ ezt a rendszert prezidencialis vagy parlamentalis koztarsagi modellként
almodtak-e meg. ( A kialakult gyakorlat azonban azt mutatta, hogy az allamrendszer
elsddlegesen prezidencialis, némi parlamentalis jelleggel. )

Természetesen nem kizardlag ezek a hidnyossdgok voltak a kivaltoi a jogrendszer
reformja iranti igény megjelenésének. Az Alkotmany elfogadasakor az indonéz jogalkotok
kozott a vita alapvetéen arrdl folyt, hogy egy iszldm berendezkedésii egyhdzi allamot
hozzanak—e Iétre, ahogy azt a vilag legnépesebb iszlam orszaganak radikalis, amde kisebbségbe
szorult csoportjai kivantak, avagy egy vilagi allamot, ahol az iszlam jog is alkalmazhat6. 1945-
ben végiil is ez az utdbbi megoldas sziiletett meg, de a jogrendszer reformja soran napjainkban
ismét feler6sodott a mindig is jelenlévo torekvés az allam “iszlamositasara”. Legutobb 2002
januarjaban, az Indonéz Mujahidin Tandcs (MMI) szervezésében az iszlam profilti partoknak
¢s szervezeteknek a kozép — javai Yogyakartaban tartott muszlim szeminarium foglalkozott az
iszlam jogrendszer, a shariah (vagy ahogy Indonézidban nevezik: a syariah) beemelésének
lehetdségével az Alkotmanyba, annak esetleges jabb modositasa soran. A kérdésben azonban
egyeldre még az indonéziai iszlam szervezeteknek sincs egységes allaspontjuk.

Az Alkotmany — egységben a Pancasila® szellemével - 29. §-anak (1) bekezdésében
kimondja: "Az 4llamnak az egyetlen és magaban valo Istenbe vetett hiten kell alapulnia."® Az
alapelv kommentarja kifejti, hogy az egyetlen Isten fiiggetlen minden vallastol, legyen az
iszlam, keresztény, protestans, buddhista, vagy mas. Az allam azonban ragaszkodik a
monoteizmushoz, valamint elveti az ateizmust, “mivel az ellentétben all az indonéz nemzeti
kultaraval”. fgy tehat vilagnézeti szabadsagrol eleve nem beszélhetiink ( a valldsszabadsaghoz
vald jogot az Alkotmany a mar fentebb idézett szakasz (2) bekezdésében deklaralja ), és ez,
valamint, hogy a vallasossag ennyire kihangsulyozott szerepkort kap, erdsen emlékeztet egy
teokratikus 4allamformara. Az allamilag elrendelt monoteizmus ellenérzése azonban a
gyakorlatban nem, vagy csak igen kis mértékben realizalodik, és semmiképpen sem gy, ahogy
azt az iszlam szervezetek szeretnék. Igazsdg szerint az indonézek tobbsége nem is lat
ellentmondast azon kérdésben, hogy mindenki szabadon gyakorolhatja wvallasat, de
mindenkinek kell legyen vallasa.

A shariah alkalmazéasanak lehetdsége torténelmi gyokerekbdl taplalkozik. A holland
gyarmati uralom alatt kialakult jogalkalmazas — minden fonaksagaval egyiitt — szinte



valtozatlanul konzervalodott a fiiggetlen Indonéziaban. A 1étez6 indonéz “gyarmati pluralista
jogrendszer” ahogy azt Dr. Tim Lindsey, a Melbourne-i Egyetem Azsia Jogi Kozpontjanak
professzora nevezte’, harom f6 pillérre tamaszkodik: a holland jogrendszerre, az iszlam
sharidra, valamint az 6si indonéz szokdsjogra, az adatra.® Ez a harmassag, tovabba a kezdeti
idokben felallitott — eléggé kaotikus és sokszor attekinthetetlen dontésmechanizmusu, €pp ezért
a korrupcié melegagyanak szamitd - intézményrendszer a nyolcvanas évek kozepére mar
tarthatatlanak bizonyult. Ugyanakkor az egységes jogrendszer bevezetése Indonéziaban éppen
kizarolag a sharia alkalmazasat, vagy annak teljes elhagyasat jelenthetné.® Az elébbi sértené az
orszag nem iszlam vallasu polgéarait, az utobbi pedig a tobbségben 1év6 iszlam hivoket.

Erdekes tény azonban, hogy 2002. januarjatdl Aceh tartomany ( amely Irian
tartomannyal egyiitt kiilonleges autoném statuszt kapott Dzsakartdtol ¢és amely az egyik
legradikalisabb iszlam tartoméanynak szamit Indonézidban ), hivatalosan a shariah-t jelolte meg
a helyben alkalmazott jogként,'° utalva arra, hogy ez teszi ki a helyi adat nagy részét.

Az adat alkalmazéasa mar egy kdzpontositott kormanyzati rendszerben is eléggé sok
problémat okozott. Az 6slakosok tradicionalis viszonyai, példaul az 6roklés, a foldtulajdon, a
természeti kincsek tulajdonviszonyai és azok kiaknazésa tekintetében nehezen értelmezhet6 a
kozponti és a helyi allamigazgatas szamara, és gyakorta ellentétben all a nemzeti joggal. (Es
gyakran a shariah altal megszabott normakkal is, példaul a csalddjog teriiletén.) Rdadasul ezek
a szokasok legtobbszor nélkiiloznek minden irasos format. 1999. marciusaban a Szigettenger
Oslakosainak Kongresszusa (AMAN), mint Indonézia elsé nemzeti — szintti bennsziilott foruma,
azért ilt Ossze, hogy elfogadtassak az allammal az adat haszndlatdnak teljeskorliségét és
megtamadhatatlansagat, mint az éslakosok elidegenithetetlen jogat.!!

A legmeghatarozobb tarsadalmi konfliktusok gyokereit Indonéziaban az etnikai és
vallasi sokféleségben kell keresni. Ezeket a konfliktusokat az erds kozponti hatalom csak
mérsékelni ( vagy éppen szitani ) tudta, megsziintetni nem. A rendelkezési jogkor pedig az
elndk — és kisebb mértékben a beliigyminiszter — kezében volt. A kdzpontositott hatalom a
hadsereget €s a meggondolatlanul erdltetett, tervszeri belsd migraciot hasznalta fel a
népcsoportok kozotti ellentétek elsimitasara, de ez a politika csak tovabbi konfliktusokat sziilt.
( Az elhibazott migracio €s az etnikai tiirelmetlenség szomort példaja volt nemrég az éslakos,
fejvadasz hagyomanyokkal és igen kegyetlen adattal bir6 dayak torzsek altal elkovetett
vérengzes: a Madura — szigetrdl szarmazo telepesek fékevesztett lemészarlasa Borneo déli
részén. )

A Suharto — rezsim bukasa utan — hathatods kiils6 siirgetésnek is engedve — az indonéz
jogalkotok megprobaltak 1étrehozni a helyi 6nkormanyzatok lehetd legteljesebb rendszerét
(errdl rendelkezik az 1999. évi 22. torvény, valamint az 1999. évi 25. térvény az e teriiletek
részére atengedett igazgatasi €s pénziligyi eljarasokrol, és az azt végrehajtdo 25/2000. szamu
korméanyrendelet), a konfliktuskezelést atadva az adott teriileti egység autoritisdnak.'? Ez az
intézkedés azonban nem jart sikerrel, mivel az egyes teriileti egységek vagy nem tudtak mit
kezdeni a hirtelen nyakukba szakadt autonomidaval, vagy teljesen félre- értelmezték azt. A
valtozas til gyors, tal széleskorli volt, €s nem hagyott elég 1d6t a helyi kézigazgatas kiépiilésére
és felkésziilésére. Az egyenlOtlen végrehajtas - a kozponti kormanyzat és a helyi
onkormanyzatok, valamint maguk a tartomanyok kozotti €rtelmezési és modszertani eltérések
— tjabb konfliktusokat sziilt.®* Sokan tigy értelmezték az autonomiat, hogy Indonézia 4talakul
szovetségi allamma, egyes, asvanykincsekben és infrastruktiraban gazdag tartomanyok pedig,
fellelkesiilve Kelet — Timor példajan, kivalo alkalomnak lattak a decentralizaciot a végleges
onallosulasra. (Bizonyos tartomanyi tisztségviselok is kivalo alkalmakat talalhattak a végleges



Onallosulasra, mivel a bels6é pénziigyi egyensulyrol szold jogszabaly alapjan az allam altal a
tartomanyoknak jutatott szubvenciokbol 2001. novemberéig azoknak kb. negyven szazaléka,
mintegy hatvan — trillid6 ripia tiint el nyomtalanul.)!* Ebbél, és még sok mas jellegii
problémabol adodoan pedig maga az orszag teriileti egysége keriilt veszélybe (a Pancasila
harmadik parancsa Indonézia egysége). A kormany haladéktalanul gy dontott, hogy a 1999.
évi 22. torvényt teljes revizio ala veszi, és egyeldre felfiiggeszti annak végrehajtasat (a helyi
korméanyzas erdsegitésérl és feliilvizsgalatardl szo6lo  20/2001. Korm. rendelet).®®
Természetesen ez a 1épés is sok kritikaval szembesiilt: mig a torvényhozok és a kormanyzat a
jogszabalyokban talalt ellentmondasokkal példalozva magyardazzak a mulhatatlan modositas
szlikségességét, addig a régiok azzal vadoljak Dzsakartat, hogy vissza akar tancolni a
decentralizaciotol, és hogy a kormany szitja a tartomanyok kozotti viszalyokat. 8

Az 1) allamigazgatasi rendszer kidolgozasa még tart, mikodésének feltételei igy
korantsem teljesek. Elkésziilt ugyan a koztisztviselokrdl szold 1974. évi 8. térvényt modositd
1999. évi 43. torvény — amely koztisztviseldi rangra “emelte fel” a fegyveres erdk és a rendorség
allomanyat is -, de a helyi dnkormanyzatok képtelenek megfeleld képzettségli és szamu
munkaer6t talalni, és a kozponti dllamigazgatasi szerveknél is elég nagy a bizonytalansag.

A torténelmi folyamat nagy kihivéasai kozott talalhato a hadsereg, az egykor Indonéz
Koztarsasagi Fegyveres Erék (ABRI), jelenleq az Indonéz Allami Hadsereg (TNI) nevet viseld
testiilet gyokeres megreformaldsa, “demokréacia-kompatibilissé” tétele. Az indonéz éllam
megalakulasa és az azbta eltelt évtizedek soran igen fontos politikai szerepet jatszo tényezdként
értekelt ABRI-t nem csak a mar fentebb emlitett dwifungsi gyakorlatanak veszni hagyasara
kellett rabirni, de sziikséges volt a testiilet elvalasztasa az indonéz renddri testiilettél (Polri),
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A hatalmi agak koziil a végrehajtasi szorul a legnagyobb atalakitasra: az eddigi elnoki
— kormanyzati szerepkor éallami talsulya helyén a DPR megerdsodésével és a teriileti
onkormdanyzati rendszer bevezetésével kisebb hataskori vakuum keletkezett, és ezt - kiilhoni
mintara -kiilonbozé “fékezéd és egyensulyozd” szervek felallitdsdval probaltdk meg
ellenstlyozni. Az 10j, kardinalis jellegli torvények végrehajtasa rendszerint sokat késik, és nem
érvényesiil az allamigazgatds és a DPR kozott a kdzvetlen visszacsatolas. Az elndki funkcidok
meghatarozasa €s értelmezése igen heves vitakat valt ki az MPR ¢és a DPR tagjaibdl, az “elndki
tekintély” kifejezés pedig Sukarno bukasa ota eltlint a pozitiv jellegii kifejezések koziil. 2000 -
ben — tekintettel Wahid elnok betegségére — mar ideiglenesen megosztasra kertilt az elnoki és a
kormanyfdi funkcio, de ez az allapot csak a politikai helyzet efemer sziilotte volt, és egyeldre
nem latszik valoszinilinek ismételt bevezetése.

A rendezetlenség persze nem kizarolag az allamigazgatas sajatja: az igazsagszolgaltatasi
rendszer felépitése és tagjai is hagynak maguk utan kivannival6t. A tavaly nyaron beiktatott 0]
legfobb ligyész, Baharudin Lopa szerint legalabb két évtizedbe telik, mire az indonéz birdsagok
teljes személyi allomanyat atsziirik és megtisztitjdk a korrupciotol. Es ezt a vizsgalatot
természetesen ki szeretnék terjeszteni az iigyvédekre, az iigyészekre és a rendérségre is.'8

A korrupci6 pedig az indonéz allam legnagyobb kerékkdotdje: az eddigi kisérletek a
visszaszoritdsara nem voltak eléggé hatékonyak. Marpedig a jogrendszer reformja elsésorban
ezen all vagy bukik, tehat nem véletlen, hogy mind a nemzetkozi kozvélemény, mind maga az
indonéz torvényhozas erdlteti és siirgeti a legatfogobb fellépést ellene. Az atlathatosag,
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biirokratikus és lassu iigykezelés gyakran elriasztja a kiilfoldi nagybefektetoket, akikre pedig
égetd sziiksége lenne az orszag gazdasaganak.®

Bizonytalansag uralkodik az allampolgarok korében is, ha azt kérdezik toliik, hogyan
oldjak meg jogi problémaikat. Az Azsia Alapitvany és az ACNielsen 2001 -ben végzett
felmérése?° szerint az indonézek igen kevéssé ismerik az orszag igazsagiigyi rendszerét és a
leggyakrabban nincsenek tisztaban alapvet6 jogaikkal és kotelezettségeikkel. A 110 oldalas
felmérés — amely eddig egyediilallo a maga nemében - kimutatta, hogy az allampolgarok
kevéssé biznak a birésagok hatékonysagaban és partatlansagaban, de tobbségben optimistanak
bizonyultak a rendszer megreformalhatosaganak tekintetében. A problémak rendezésére inkabb
a klasszikus mediacids eljarasokat preferaljak (értve ez alatt elsdsorban az 6si szokasjogi
intézményt, a kzosségi tanadcskozason sziiletett feleldsségteljes, egységes véleményen alapuld
dontést, a musyawarah-t) és ellentétben a rendérséggel vagy altalanos birdésagokkal, a vallasi
birésagok intézkedéseit szivesebben tartjdk alkalmazhaténak. Az igazsagszolgaltatasi
rendszerrdl kialakult altaldnos képet jol jellemzi, hogy a megkérdezettek tobbsége sajat maga,
onbiraskodva intézné el jogvitajat, mig a kisebbség fordulna csak a musyawarah szokasahoz
vagy vallasi birosdghoz, és minddssze két szazalék menne el az altalanos birdésagokhoz. Ez
utobbiak csak harmincegy szazaléka tartja ugy, hogy azért kell a birdsdgokhoz fordulni
jogvitdjaval, mert ez a torvényes ut.

Az indonéz jog 4ltal szabdlyozott targyak koziil teljes egészében hidnyzott a
legalapvetobb emberi jogok deklardldsa és azok teljes korti védelmét biztositd garancialis
tampontok kiépitése. Az eredeti, 1945-0s Alkotmany — egy jogallamban tarthatatlan mddon -
igen kevés utalast tett a polgarok allampolgéri és politikai jogaival kapcsolatban (igy két
szakasz, a 27.§, amely a torvény eldtti egyenldséget, valamint az emberi méltosaghoz és a
munkahoz valé jogokat deklaralta; illetve a 31.§ (1) bekezdése, amely a tanulashoz val6 jogot
mondja ki), sokkal inkdbb az allampolgarok kotelezettségeinek felsorolasat tartalmazta.

Az uj Alkotmany igérete

Az eredeti, 1945-6s Alkotmany 6t f6 részbdl all: a preambulumbol, amely a Pancasilat
is tartalmazza; a tizenhat fejezetbdl (és ezen beliil 37 szakaszbol) Osszetevodd rendelkezd
részbdl; a négy klauzulat tartalmazo atmeneti rendelkezésekbdl; a két pontos kiegészitd
zaradékbol; valamint az igen részletes magyarazd fejezetbdl, amelyet tulajdonképpen az
Alkotmany indoklasaként is felfoghatunk. Az a kérdés, hogy e legutols6 komponens mennyire
szerves része az Alkotmanynak, igen vitatott. A szOvegmagyarazatok értelmezése ugyanis igen
nagy fontossaggal birt tavaly, a Wahid elndk elmozditésa koriili jogi procedtiraban. (Noha
itt feltétlentil sziikséges megjegyezni, hogy az eljaras inkabb politikai, semmint jogi folyamatok
Osszessége volt.) Az alaptérvény a Suharto — éra alatt politikailag szentnek és sérthetetlennek
lett kikialtva, igy esetleges modositasanak felvetése nem volt ajanlatos. Indonéziaban
ugyanakkor természetesnek szdmit, hogy minden egyes jogszabalyt és az ezekben szabalyozott
viselkedési normakat igyekeztek visszavezetni az Alkotméanyra. Igy példaul a filmrél sz616
1992. évi 8. torvény 2.§-a kimondja, hogy Indonézidban a filmforgatasnak a Pancasilan és az
Alkotmanyon kell alapulnia.

Az MPR 2002. évi rendes iilésszakanak elére beharangozott {6 attrakcidja egy “modern
és demokratikus” Alkotmany kidolgozasa és elfogadasa lesz.?! ( Az MPR egyik elsddleges
funkcidja az Alkotmany elfogadasa illetve sziikség szerinti modositasa. ) Példaként - a hirek



szerint - a kanadai alaptorvény is szolgalhat, mivel az indonéz térvényhozok sok hasonldsagot
talaltak a két orszag tarsadalmi sziikségleteiben. 2001. januarjaban az MPR delegacidja az
5/2000. szamu MPR hatarozat alapjan a helyszinen tanulmanyozta az észak — amerikai orszag
kétkamaras parlamentjének, legfelsébb birésaganak, onkormanyzati €s valasztasi rendszerének,
valamint az Oslakosok jogainak ¢és ezek érvényesithetOségének gyakorlatat ¢és
alkalmazhatosagat.??

Az alaptorvény — és ez altal a jogrendszer — atformalésa a leglényegesebb kérdésekben
persze nem varhatott 2002-ig. Mindezidaig azonban — megfelelé konszenzus és id6 hianyaban?®
—az MPR csak az altala legsziikségesebbnek itélt dontéseket hozta meg: 1999. szeptembere és
2001. decembere kozott haromszor fogadtak el alkotmanymodositast.  1999-ben az MPR
Jjogszabaly-el6készitd testiilete (MPR Badan Pekerja) két albizottsagot (PAH 1. és PAH 11.)
Osszefiiggésben azon MPR rendeletek tervezeteinek Osszeallitasaval, amelyek a moddositott
Alkotmany rendelkezéseinek végrehajtasat teszik lehetové. A két bizottsag allasfoglalasai
alapjan az MPR frakcioi elvetették a “nemzet alapito atyai altal 6rokiil hagyott” 1945-6s szoveg
azonnali kicserélését egy uj alaptorvénnyel, és megéllapodtak egy dtmeneti idészakban, amikor
csak részleges modositasokat fogadnak el. Ugyanakkor a PAH 1. szamara adott
felhatalmazashoz maris mellékeltek egy vazlatot az alaptorvény modositasarol ( 9/2000. MPR
hatarozat).

Az Alkotmany eddigi modositasai

Az elsé alkotmdanymodositdas, amelyet 1999. oktober 19-én szavaztak meg, az els6,
demokratikus vélasztasok utan 6sszeiilt, i MPR képviseldinek torténelmi sodrasi, magabiztos,
korszakvaltd lendiiletébdl sziiletett. A képviselok — okulva a diktatardk modelljébdl -
els6sorban az elnok feladat és hataskorén kivantak profiltisztitast végezni, valamint a DPR-,
mint jogalkotd szervet Ohajtottdk definialni. Az elnok és az alelndk hivatali idejét 6t évben
hataroztak meg, és kimondtak, hogy hivatali ciklusuk lejartaval kizardlag egyszer valaszthatok
Gjra (7.§).2* Megnyirbaltak az elndk hataskorét azzal is, hogy — a sok visszaélésre lehetdséget
ado6 gyakorlattal ellentétben — a nagykdvetek és konzulok kinevezése atkeriilt a DPR feladatai
kozé. Deklaraltak tovabba, hogy a DPR a térvényhozo testiilet, viszont egyeztetnie kell a
jogalkotasi folyamat soran az elndkkel (20.§); és a DPR képviseldjének jogaban all
torvényjavaslatot benytjtani a testiiletnek (21.§).

A 2000. augusztus 18-an ( vagyis az eredeti Alkotmany hatalybalépésének 6tvenotodik
évforduldjan ) meghozott mdsodik alkotmdnymodositas mér joval megfontoltabb ¢és
részletesebb, mint elddje. E10sz0r is a mar fentebb vazolt decentralizacios koncepcid érdekében
kiegészitették a 18. paragrafus rendelkezéseit, és beiktattak két 1j szakaszt ( 18A.§ és 18B.§ ),
amelyekben kimondjak a tartomanyi, teriileti és helyi 6nkormanyzatok autonoémiajat, és
meghatarozzak a kozigazgatds 0j alapvonalait a Tartomanyi Népi Képviselok Hazanak
(DPRD) felallitasaval, valamint a kozponti kdzigazgatas és az dnkormanyzatok financialis és
hataskori viszonyainak tisztazasaval. A 18B.§ (2) bekezdése emellett deklaralja az adatnak,
mint a tradicionalis tarsadalom 1étezd jogrendszerének allam altal torténd elismerését is.

Masodszor, a modositas tovabb tisztdzza a DPR-nek, mint torvényhozo, dllamhaztartasi
és ellendrzd funkcidkkal ellatott testiiletnek a feladat és hataskorét, garancialis biztositékokkal



erésitve meg azt. Kimondja a képviselok mentelmi jogat, és torvény altali szabalyozast ir eld
a Képvisel6haz ligyrendjére valamint a jogszabaly-alkotasi folyamatra.

Harmadszor, a nemzet biztonsagarol ¢és a honvédelemrdl szolo XII. fejezet
kiegészitésével a modositas rendelkezik a TNI és a Polri kiilonvalasztasarol, és meghatarozva
az elébbi funkciodit, elveszi a hadseregtdl a politikai — szocialis szerepkort, a dwifungsi-t. (
Erdekes momentum, hogy a modositas kétszer is szabalyozza az allampolgaroknak azon “jogat
¢s kotelezettségét”, hogy a honvédelemben részt vegyenek ( 27. § és 30.§ (1) bekezdése ). Ez a
rendelkezés ugyanis a legutobbi hivatkozasnal az eredeti szovegben is megtalalhato volt.

Negyedszer, az MPR jogalkotoi végre elérkezettnek lattdk az idoét arra, hogy az
allampolgarokrol és a lakossagrol szold X. fejezet mellé beiktassanak egy XA. fejezetet az
emberi jogokrol. A tiz szakaszbol all6 Uj fejezet attekinthetetlen, felépitésének koncepcioja igen
nehezen értelmezhetd és a rendelkezések nemegyszer ellentmondanak egymasnak. A fejezet —
hogy csak néhany elemet emeljek ki - egymdés utdn targyalja az élethez, a csaladhoz, a
hazassaghoz, a megélhetéshez, a tanulashoz, a jogérvényesitéshez, a megfeleld
munkavallaldshoz, az allampolgarsaghoz, az egyesiiléshez és a véleménynyilvanitashoz, az
informaciokhoz, az 6nvédelemhez valamint a tulajdonhoz fiz6d6 alapvetd emberi jogot. Van
olyan szakasz, amelyet egy az egyben az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozatdbodl vettek at.
A 28E.§ (1) és (2) bekezdése ismét deklaralja a vallas és lelkiismereti szabadsaghoz valo6 jogot,
de a Pancasila elsd rendelkezése tovabbra is érvényes. A 28B.§ (2) bekezdése eldirja a gyerekek
védelmét az erdszaktol és a diszkriminaciotol, a 281.§ pedig ugy fogalmaz, hogy minden
embernek joga van arra, hogy ne legyen diszkriminativ eljaras alanya. A diszkriminaciot magat
azonban az alaptorvény sehol nem tiltja.

Otodszor, a 25E. § kimondja, hogy “az Indonéz Koztarsasig egységes dllama egy
szigettengeri nemzet, amely alkalmazza a szigettenger — elvet ( wawasan nusantara ) és
allamteriiletének hatarait és a joghatdsagot torvényben kell szabalyozni.” E rendelkezés a
nemzeti gazdasag ¢és biztonsag szempontjabol életbevagdan fontos, az indonéz tengerjogrol
alkotott 1996. évi 6. torvény altal mar deklaralt, az ENSZ 1982-es Tengerjogi Egyezményének
IV. fejezetében targyalt “szigettenger allam”- rezsimjének implementéldsa az Alkotmanyba.

Es végiil hatodszor, a modositas rendelkezik az dllami nyelvrdl és a lobogordl szold XV.
fejezetnek az allami cimerrel és a nemzeti himnusszal valo6 kiegészitésérdl is.

A legutdbbi, 2001. november 9-én elfogadott harmadik alkotmdanymodositas az eddigi
legatfogdbb, mind terjedelmét, mind a benne foglaltakat tekintve, €s valdsziniileg a
figgetlenség kikialtasa ota az eddigi legforradalmibb rendelkezéseket tartalmazza a fél
évszazados koztarsasag torténelmében. Legels6ként két olyan tiszteletreméltd és megfontolt
kiegésziteés tiindoklik a normaszoveg elején, amely azt mutatja, hogy megfogalmazoi sikeresen
megértették a feladat altal rajuk ruhazott torténelmi feleldsség nagysagat.® Az 1.§ (2)
bekezdésének atfogalmazott formdja végre megadja az igazédn alaptorvényhez méltd
alaphangot: “A szuverenitds a nép kezében van, és az Alkotmany altal realizalodik.” Az 1, (3)
bekezdés pedig merész, &m a legnemesebb szandék diktalta vélasz az indonéz torténelem
leguijabb fejezetének legnagyobb kihivasara: “Indonézia jogallam.” Es mindez csupéan a kezdet.

A jogalkotok, okulva a Wahid elndk hivatali ideje alatti és a visszahivasa koriili
szégyenletes események tanisdgabol, végleg szerették volna az elndki funkcidt, mint az allam
egyik, de nem a legfontosabb tartopillérét pontositani. Els6dleges garanciaként az elnok
megvalasztdsanak és az elndki megbizatds megsziinésének szabalyozéasara keriilt sor. A



legfontosabb ujitas, hogy a koztarsasag elnokét és alelnokét az elsd forduldban kdzvetlentil
lehet megvalasztani az altalanos vélasztasokon ( 6A. § (1) bekezdés ). A posztra minden
politikai part allithat jelolteket (elnokot €s alelnokdt egyiitt) a valasztast megelézden. Mindkét
jelolt kizardlag sziiletett indonéz allampolgar lehet, és egyarant alkalmasnak kell lenniiik
mentalisan és fizikailag a feladat ellatdsara.?® Amennyiben a jeloltek megszerzik a
szavazatoknak tobb, mint 6tven szazalékat, az MPR beiktatja ket hivatalukba. Amennyiben
egy jeldlt-paros sem kap ennyi szavazatot, igy a masodik forduléban mar az MPR testiilete
dont: a két legtobb szavazatott elért paros koziil valaszt elnokot és alelnokot. A hivatalban 1évo
allamfot €és helyettesét pedig a DPR javaslata alapjan az MPR menti fel tisztsége alol,
amennyiben az “bizonyitottan jogellenesen jart el, hazaarulast kdvetett el, korrupcié aktiv vagy
passziv részesévé valt, vagy mas kiemelkedden sulyos biincselekményben vett részt, illetve ha
bebizonyosodik, hogy nem képes tobbé ellatni a tisztségével jard feladatokat” (7A. §).
Mindezek vizsgalataval egy ujonnan felallitott szervet biz meg a 7B. §.-ban az alaptérvény: az
Indonéz Koztarsasag Alkotmanybirosdagat ( Mahkamah Konstitusi RI ).

A kilenctagu Alkotmanybirdsag (24C. §) feladatkorébe tartozik a fenti vizsgalaton til
még az altalanos normakontroll, az 4llami szervek kozotti hataskori vitdk eldontése, a politikai
partok alkotményos feliigyelete, valamint az altalanos valasztasok tisztasdganak ellenérzése €s
az ezzel kapcsolatos vitas kérdések eldontése. A testiilet tagjai koziil harmat a Legfelsébb
Birosag ( Mahkamah Agung ), harmat a DPR ¢és harmat az elnok jeldlhet posztjara, és a birakat
ez utdbbi méltosag nevezi ki.?’

Annak biztositékaként, hogy az 1j, végleges Alkotmany tervezete mar 2002-ben az
MPR celé keriilhessen, a PAH 1. albizottsag funkcidit egy masik 0j szervre, az éllando
bizottsagként felallitott, politikailag el nem kotelezett szakértdkbol allo, fliggetlen
Alkotmanyiigyi Bizottsagra ( Komisi Kostitusi ) ruhaztak at. Ezt a Bizottsagot az MPR altalanos
iilésének megnyitasat kovetd harom honapon beliil kell feldllitani, és a rd ruhdzott feladatokat
hat hénapon beliil teljesitenie kell. A Bizottsag felallitasat mar tobb civil szervezet?® is siirgette,
és biztositékként javasoltak, hogy a testiilet altal kidolgozott tervezetet az MPR kizarolag
megtargyalhatja, de azt nem modosithatja.

Az Alkotmany 1) rendelkezései alapjan felallitasra keriil egy masik testiilet is: az
Igazsagiigyi Bizottsag ( Komisi Yudisial ). A Bizottsag tagjait a DPR javaslata alapjan az elnok
nevezi ki. Elsddleges feladata, hogy a Legfelsdbb Birosag, az altalanos birosagok, a vallasi
birdsadgok, a katonai birdsdgok valamint a kozigazgatdsi birdsdgok birdinak kinevezésére
javaslatokat tegyen a DPR-nek, valamint, hogy altalanos feliigyeletet gyakoroljon az
igazsagszolgaltatas tisztasdga és 6nallosaga f61ott (24B. §).

Az MPR elfogadta tovabbd az Alkotmany 23. §-dban szabalyozott Allami
Szamvevdszékkel (Badan Pemeriksa Keuangan - BPK) kapcsolatos kiegészitéseket ( 23E.- 23G.
§-0k ) is. Ezek szerint a BPK-nak tovabbra is Dzsakartaban lesz a székhelye, de a hatékonyabb
ellendrzés szolgalataban regionalis iroddkat fog létrehozni minden tartomanyban.

Am az alkotmanymodositas legfontosabb ujitasa kétségkiviil - a 22. § kiegészitésével -
a valasztéasi rendszer ujraszabalyozéasadhoz és a torvényhozési ag atszervezéséhez fiizodik. Az
eddigi rendszer szerint a DPR négyszazhatvankét tagjat az altalanos valasztasokon nyertes
partok jeloltjeikbdl delegaltak, az Otszaz fos testiiletbdl harmincnyolc {6t pedig a fegyveres
er0k- és renddrparancsnokok altal delegalt TNI / Polri frakcidja adja. Ez egésziil még ki a
tartomanyok szdzharmincot; illetve a kiillonboz6 vallasi, kulturdlis és egyéb civil szervezetek
hatvanot képviseldjével: €s ez a hétszaz f0 alkotja az MPR-t. Az 0j szabalyozds azonban



kétkamaréassa teszi az indonéz rendszert. A DPR mellett feléllitasra keriil a Tartomanyi
Képviselok Hazanak ( DPD ) testiilete is. Ez a szerv nem azonos a mar korabban emlitett,
minden tartomany 6nallo jogalkoto szervével, a Tartomanyi Népi Képviselok Hazaval (DPRD).
A DPD szazhuszonnégy tagjat Indonézia harmincegy tartomanyanak négy — négy képviseldje
adja majd. A DPR ¢és a DPD tagjait nem a partok delegaljak, hanem kdozvetleniil valasztjak
meg ezentul az 6téves ciklusokra az altalanos valasztdsokon. A TNI / Polri frakcio a 2004. évi
vélasztasokra valosziniileg eltiinik majd. Igy az 0j rendszer szerint a DPR és a DPD alkotja az
MPR-t.

A fent részletezett harom alkotmanymodositas elfogadasaval az indonéz jogalkotok
csak az 1) Alkotmény alapvonalait kivantdk meghatarozni, de a szabalyozas igy is hihetetlen
mértékli valtozast eredményezett az allamszervezetet és a jogrendszert illetden. A
modositasokkal parhuzamosan, azoknak megfelelve egyfajta “kodifikdcios pezsgés”
bontakozott ki Indonézidban: a tarsadalmi, politikai élet felélénkiilése mellett megkezd6dott a
jogrendszer reformjanak 1€pésr6l — I1épésre torténd keresztiilvitele, az alkotmanyos
rendelkezések végrehajtasa ¢és a nemzetkdzi kozosség altal elvart feladatok teljesitése
érdekében torténd jogalkotasi munka.

A “kodifikacios pezsgés ” legfontosabb lépései

Az elsd szabadon valasztott képviselok 1999. 8szén valosaggal feliillmultadk dnmagukat
a torténelmi jelentdségli jogszabalyok kidolgozasa soran. Az MPR az év elején visszakapta az
eredetileg neki szant szerepet: amig a Suharto — érdban 6tévenként egyszer iilt 6ssze a testiilet,
hogy beiktassa az elnokot és éppen aktualis alelnokét, valamint hogy meghatarozza a ciklusban
kovetendd politikai — gazdasagi iranyvonalat ( garis- garis besar haluan negara ), majd tagjai
szabadsagoltdk magukat; most évi rendes iilésszakokra tagoltak munkajat. 1999. masodik
felében, a timori népszavazas kiirdsa (5/1999. MPR hatarozat); valamint az allam elsészamu
vezetdjének €s helyettesének megvalasztasa és beiktatasa utan (6 - 8/1999. MPR hatarozatok),
az MPR megalkotta az els6 alkotmanymoddositast, tovabba szabalyozta sajat belsd tligyrendjét
15 (9/1999. MPR hatérozat ). Természetesen mar e hatarozat elétt is voltak az MPR miitkodésére
vonatkoz6 sajat szabalyok, igy példaul a 7/1998. MPR hatarozat, amely kimondta, hogy az
MPR elnoke nem lehet azonos személy a DPR elndkével.

A kovetkez6 altalanos iilésszakon, 2000. augusztusaban a testiilet kilenc hatarozatot
hozott, valamint elfogadtak a masodik alkotmanymoddositast. A hatarozatok koziil az elsd és a
masodik finomitott az MPR {igyrendjén, ¢és kimondta, hogy az elndk visszahivdsanak
kezdeményezésére kiilonleges iilésszakot kell 6sszehivni. ( Ez 2001. tavaszan meg is tortént.)
A 3/2000. MPR hatérozat szabalyozza a jogforrasokat €s a nemzeti jogalkotas hierarchigjat. A
“Nemzeti egység ¢€s kohézid6 megerdsitésérél” szolo 5/2000. MPR hatdrozat tobbek kozott
inditvanyozza egy, a multban az emberi jogok sérelmére elkovetett blintettek kivizsgalasara
felallitand6 bizottsag 1étesitését. A 6 és 7/2000. szamu hatarozatok pedig a TNI és a Polri
szétvalasztasarol, valamint azok feladatainak szabéalyozasarol szolnak.

Tavaly Osszesen tizenegy hatarozatot fogadott el az MPR, ezek tobbsége ( az MPR
tigyrendjének jabb modositasa, hosszu-tavu tarsadalmi-politikai tervek és allametikai kodex
kidolgozasa, a korrupcio elleni kiizdelem tovabbi eszkdzeinek felvdzolasa ) mind a harmadik
alkotmanymodositas, valamint a tovabbi alkotmanyozasi feladatokrol szoldé 11/2001. MPR
hatarozat politikai mellékterméke.



Persze, ez id6 alatt a DPR sem tétlenkedett. Az elsd ciklusban egymas utan olyan, az
emberi jogok érvényesiilése ¢és az allamigazgatds reformjanak szempontjabol meghatarozo
normakat fogadtak el, mint a Biintetd Torvénykonyv allam ellenes biincselekményekkel valo
kiegészitésérdl szold 1999. évi 27.; a korrupcio-, dsszeférhetetlenség €s nepotizmus mentes
tiszta allamszervezetrdl szold 1999. évi 28.; vagy a faji megkiilonboztetés minden forméjanak
tilalmarol szolo 1965-6s nemzetk6zi egyezmény atvételérdl késziilt 1999. évi 29. térvények.
De elfogadtak példaul a régdta vart, és az dllam gazdasaga és kornyezetvédelme szempontjabol
kiemelkedden fontos 1999. évi 41. torvényt az erdogazdalkodasrol is. A 2000-2001. kozotti
ciklusban pedig a mar emlitett jogalkotds mellett féleg az egyes régiok kozigazgatasi
ujraszabalyozasarol alkottak torvényeket, és megsziiletett a két specialis tartomany, Aceh
(2001. évi 18. torvény) és Irian (2001. évi 21. torvény) helyzetét rendezni kivanod jogszabdly is.

A DPR elétt allo feladatok szdma azonban még mindig nem csokkent. A harmadik
alkotmanymodositds rendelkezéseinek értelmében a jogalkotoknak modositaniuk kell a
Habibie — kormanyzat alatt meghozott, a valasztasi rendszerrel sszefliggd torvényeket, igy a
politikai partokrol szolo 1999. évi 2 térvényt, az altalanos valasztasrol szolo 1999. évi 3.
torvényt, valamint az MPR, a DPR és a DPDR felépitésérol és feladatairdl szolo 1999. évi 4.
torvényt is.

A jogrendszer és az emberi jogok viszonya

Az emberi jogok iranti elkotelezettség jogi garancidit a mar fentebb részletezett masodik
alkotmanymodositas mellett az emberi jogokrol szolo 1999. évi 39. toérvény, valamint az
Emberi Jogok Birdsagarol szold 2000. évi 26. torvény fektette le.

Mindazonaltal az elsé rendelkezést e targyban az 1998. novemberében, a Suharto -
rezsim bukésa utan néhany honappal elfogadott, az emberi jogokrol sz6ldé 17/1998. MPR
hatarozat tiz fejezete tartalmazta. (Ugyanakkor még 1998-ban kidolgoztak az emberi jogok
érvényesitésének ot évre sz616 nemzeti akcidoprogramjat is).?® Ezt vette at és egészitette ki az
egy évvel késdbb, 1999. szeptemberében alkotott 1999. évi 39. torvény. E torvény joval
terjedelmesebb, szazhét szakaszanak rendelkezései kozott mar az Emberi Jogok Nemzeti
Bizottsaganak tovabbi munkdjardl és az Emberi Jogok Birdsaganak felallitasarol szo6lo igény is
megfogalmazaddik.

Fentiekbdl konnyen lesziirhetd az indonéz allam jogalkotoinak ovatossaga: 1€pésrdl —
1épésre, alulrol folfelé haladva kozelitenek az emberi jogok érvényesithetdsége jogi hatterének
kiépitése felé, és ez a munkafolyamat valoszintlileg az 1) Alkotmany elfogadasaval valhat csak
teljessé. ( Maga az emberi jogok tiszteletben tartasanak alapelve mar kezdetektdl fogva része
volt az indonéz jogrendszernek, 1évén a Pancasila masodik elve az igazsagos ¢€s civilizalt
emberiességrdl rendelkezik. )

Az Emberi Jogok Nemzeti Bizottsagat ( Komnas HAM ) 1993-ban, az ENSZ kifejezett
stirgetésére alapitotta Suharto az 50/1993. szamu elndki rendelettel. A Bizottsag elméletileg
fiiggetlen kormanyzati szervezetként jott 1étre, és noha elsé huszondt tagja kozott olyan
kiemelkedd, nemzetkdzi tiszteletnek o6rvendd jogészok foglaltak helyet, mint a két késdbbi
legfébb ligyész, Marzuki Darusman és Baharudin Lopa, a kilencvenes évek végéig nem igazan
tudott a kormdanyzattdl fiiggetleniil dolgozni. Feladatai elsdsorban a felvilagositassal —



oktatassal; a végrehajtasi ellendrzéssel; valamint a nemzetkozi eredmények megfigyelésével és
atvételével kapcsolatosak.°

A 2000. novemberében elfogadott, az Emberi Jogok Birdsagardl rendelkezé 2000. évi
26. torvény eddig inkabb csak irott malaszt volt. A torvényt — €s ez altal az egész indonéz emberi
jogi politikat - komoly belfoldi és nemzetkozi kritikak is érték. 3

Az emberi jogok érvényesitésének realizalasa terén a legujabb fejlemény a 96 / 2001.
szam® elnoki rendelettel felallitott Ad — Hoc Emberi Jogi Birdsdg létrehozasa. A testiilet
széleskorli felhatalmazast kapott az elnoktdl, aki meghatarozta a birésag eldtt targyalandd
blincselekményeket és kiilon megnevezte ezek kozott az 1984-es Tanjung Priok-i és az 1999.
aprilisi és szeptemberi kelet — timori vérengzéseket is. E rendelet az Abdurrahman Wahid elndk
altal kibocsatott 53 / 2001. szdmu elnoki rendelet régodta vart kiegészitése. Wahid elndk csak
részben tett eleget az igazsagszolgaltatds kovetelményeinek, mivel kizardlag az 1999.
augusztus 30-i kelet — timori népszavazas utan elkovetett biincselekmények vizsgalatat irta
el6.3? De igazsag szerint még igy is til kevés a vizsgalhato biincselekmények kére, mivel az
1998-as Trisakti Egyetem — incidenst, valamint a két, 1999-ben Semaranggiban elkovetett
politikai vérengzést a DPR 2000-ben kisebb sulyu jogsértésnek nyilvanitotta, és elrendelte azok
emberi jogi biincselekményként torténd kivizsgalasanak mellézését. ( Es ez még mindig csak
az a kor, amelyrdl eddig egyaltalan kivizsgéalasukkal kapcsolatosan hivatalos emlitést tettek. )

Az Ad — Hoc Birdsag harminc birajanak (egyarant hat —hat hivatasos bir6 az els6éfoka
¢s a fellebbviteli eljarashoz, valamint tizennyolc {ilndk) kivalasztasat a LegfelsObb Birdsag
végzi el, de dket az elndk nevezi ki posztjukra. Ez sajnalatosan az eredetileg tervezett 2001.
decemberi hatarid8ig nem tortént meg, a Legfébb Ugyész Hivatalanak ( Kejaksaan Agung ) és
az Indonéz Birak Szovetségének ( IKHI ) siirgetésére sem,>® igy elészor csak 2002. januarjanak
végén, a 6/2002 szamu elnoki rendelet meghozatala utan tlhetett 0ssze a testiilet. Az ENSZ
Emberi Jogi Fobiztossaga (UNHCHR) maris jelezte, hogy végig figyelemmel 6hajtja kisérni a
birdsag el6tti pereket, €s szamit arra, hogy Indonézia komolyan veszi az ezzel kapcsolatos
feladatait.3*

Az ENSZ amugy sincs megelégedve az indonéziai valtozasok mértékével. 2001.
novemberében az ENSZ Kinzas Ellenes Bizottsdganak genovai iilésén erdsen kritizalta az
indonéz kormany — mint a Kinzas Elleni 1984-es ENSZ Konvenci6 részese® - hozzallasat az
elmult évek konvencio-ellenes gyakorlatanak hidnyos és lassu feltarasaval kapcsolatosan, és
javasolta egy fliggetlen, hatékony szervezet felallitasat a renddrség €s mas szervek altal
elkovetett jogsértések azonnali kivizsgalasara®®,

A fent vazolt jogforrasi €s intézményi reformok mellett Indonézidban az emberi jogok
érvényesitésének széleskorii gyakorlata még igencsak gyerekcipdben jar. Szinte alig van olyan
orszagrész, amely ne szenvedne valamilyen multbeli vagy jelenlegi jogsértés emlekétdl, illetve
gyakorlatatol. Mindezek koziil kiemelkedik a két legrettenetesebb: a kelet — timori és az iriani
népirtasok ténye.*” Es a leghatalmasabb, allamilag iranyitott jogsértés: az 1965-6s vérengzések,
az egykori Indonéz Kommunista Part (PKI) tagjainak lemészarlasa; valamint az azt kovetd
iildoztetés és diszkriminécio. Jelenleg is hatdlyos példaul a 25/1966. szamu MPR hatarozat,
amely alapjan az egykori PKI tagok csalddjanak harom generacidig lemenden (sic!) kell
diszkriminativ rendelkezések alanyava valniuk.® Az igazsagszolgaltatas — vagy legalabbis,
ahogy azt dél — afrikai mintara eredetileg tervezték, a tényfeltaras és a megbocsatas — varhato
id6pontja pedig egyre csak késik. A kormany egyeldre fontosabb kérdésekkel van leterhelve: a
jelenlegi jogsértések visszaszoritdsa és megakadalyozasa érdekében dolgozik>®



Pozitiv valtozas viszont, hogy a sokaig igen jelentds mérteékii, az indonéz népesség
harom szazalékat kitevo kinai etnikum elleni allami diszkrimindci6 lassan megsziinni 1atszik —
a kinaiak példaul 2000 6ta nyilvanosan megilinnepelhetik a kinai (jév bekoszontét, az Imleket,
amelyet a Pancasilara hivatkozva a Suharto rendszer betiltott — de elmaradasok még itt is
tapasztalhatok.*

A jogrendszer reformjanak taviati lehetdségei

Mint ahogy azt a jelen tanulmany elején megfogalmaztam, az Indonéz Koztarsasagnak
- jogrendszerének megreformalasa kapcsan - igen sok kihivésra kell valaszt adnia. Es mivel ez
a folyamat még igencsak kezdeti stddiumaban van, igy a kihivasok szama valosziniileg csak
novekedni fog. Néhany kérdésrdl azonban mar talan most is el lehet donteni, hogy mennyire
felel meg kialakitasa €s alkalmazasa a mai indonéz viszonyok kozott, €s hogy melyek azok a
teriiletek, amelyeket igazan érdemes lenne a jogrendszer reformjanak tovabbgondoldsa soran
jobban figyelembe venni, vagy éppen elvetni. Véleményem szerint a meghatarozd pontok a
kovetkezok:

. A4  kozvetlen  demokracia  intézményrendszere  kiépithetoségének — és
alkalmazhatosaganak vizsgdlata. A jogalkotok a kovetlen elndkvalasztds koncepcidjanak
elfogaddsaval, valamint a helyi onkorményzatok koncepcidjaval nem csak a valasztasi
rendszert modositottak (liberalizaltdk) gyokeresen, de hitet tettek a tarsadalmi dnrendelkezés
elve mellett is. Egy helyi népszavazas sikeres precedensével (Kelet —Timor, 1999) a kozvetlen
demokracianak kedvezd, reformértékii lehetdség adodhat tovabbi helyi érdekii problémak
egyszerlibb és hatékonyabb kezelési rendszerének kiépitésére, amely azonban a jelen politikai
— gazdasagi helyzetben kivitelezhetetlen az allam egységének veszélyeztetése nélkiil.

Il. A hatalommegosztasi modell kiegyensulyozottsaganak megvaldsitisa és garancidi.
Tekintettel a fentebb vazolt eredményekre, leszogezhetjiikk, hogy a hatalommegosztas
koncepcioja sikeresen teret nyert az indonéz allamszervezet — fejlesztési gondolkodasban. A
torvényhozas és a végrehajtas elkiilonitése gyakorlatilag megtortént, de az igazsdgszolgaltatasi
¢és a végrehajtasi 4g viszonyai kdzott még vannak tisztazatlan pontok. Ugyanigy talalhatoak
0sszemosodasok a végrehajtasi funkcion beliil is — példaul az elndki funkcio jelenlegi talstlya
¢és a kormany szerepének és feleldsségének bizonytalansaga — és ez még tovabbi tisztazasra
szorul. Ideje végre felismerni, hogy a jelenlegi feladat — és hataskdrmegosztasnak nem annyira
szakmai, mint ink4bb tradicionalis és intézményi okai vannak.

I1l. Az emberi jogok védelme és érvényesithetésége. A jogalkotoknak elsdsorban
arnyaltabb allaspontot volna célszertibb kialakitani, jobban figyelembe véve a kérdéskor
komplexitdsat. Az etnikai, vallasi diverzitasbol, valamint az évek soran felhalmozodott negativ
tarsadalmi tapasztalatokbol adoddan az allampolgarok nem lesznek optimalis befogado kozegei
az j — esetenként az adattdl is Iényegesen kiilonboz6 jellegli —gyakorlatnak. Ugyanez érvényes
a multbéli blntettek feltardsanak és birdsagi kezelésének gyakorlatéra is.

IV. A decentralizacio sziikségessége és mértéke. Talan ez jelenleg az egyik legnagyobb
kihivds. Amennyiben a foderalista allamberendezkedés gondolata nem valtana ki alland6
hisztérikus tiltakozast Dzsakartaban, talan egyszeriibben is meg lehetne kozeliteni a kérdést. Ez
azonban a jelenlegi politikai — gazdasagi helyzetben ugyancsak kivitelezhetetlen az allam



egységeének veszélyeztetése nélkiil. Viszont a decentralizacios folyamat kézponti megakasztasa
is igen sulyos kéarokat okozhat.

V. Az iszlam jogrendszer primatusa. FEz az a kérdéskor, amit véleményem szerint
egyszerien nem szabad nyugati orientaciéval megitélni. Eléfordulhat, hogy a jelenlegi
pluralista jogrendszert egyszer felszamoljak. De kizardlag a sharia miatti idegenkedés még nem
elég indok a jelenlegi igen kétes hasznu allapotok konzervalasara Mindenesetre célszerii lenne
egy ezzel kapcsolatos, tarsadalmi hatasvizsgalattal kiegészitett elemzé munka elvégzésére.

V1. A korrupcio elleni felléepés. A szandék a jogalkotoi oldalon egyértelmiien tetten
érhetd; de ez sajnos kevés. Attol tartok, hogy ennek megoldasat elsésorban nem a jogtol kellene
varni, hanem a gazdasagtdl és a tarsadalmi valtozasoktol.

VII. 4 birdi fiiggetlenség. A modell jorészt adott, de tennivalo itt is akad még béven. A
probléma szorosan Osszekapcsolhatdé a VI. pontban felvazoltakkal, de amig pl. egy biroi
atlagfizetés atszamitva kb. huszonhétezer forintnak felel meg, itt sem varhatdo gydkeres
valtozas.

VI, Jogi képzés, jogdszi utanpotlas. A jogéasz - humanerdforras teriiletén szintén oriasi
gondok vannak: kevéssé biztositottak a szakemberek képzésének €s palyan tartdsanak technikai
¢s anyagi feltételei. Itt elsdsorban a nemzetkzi tapasztalatok atvétele és kamatoztatasa lehetne
a célravezetd gyakorlat.

IX. Jogi tdjékoztatds. Ahogy arra az Azsia Alapitvany és az ACNielsen 2001-ben
végzett felmérése kapcsan mar utaltam, jelenleg még nincs hatékony modellje a probléma
rendezésének. Elképzelések ¢és nagyon jo javaslatok (példaul a birdsagi hatarozatok
hozzaférhetdségének megteremtése, vagy a jogforrasok széleskorli megismerése érdekében
azok olcsé kiadvanyként valo rendszeres publikéldsa) azonban vannak.*!

XI. Musyawarah vagy birosag. A konfliktuskezelés modjainak jobb kiegyenstlyozasa
lehet a kozéptava cél. Ennek érdekében — Osszefliggésben az el6zd ponttal — a tarsadalmi
bizalmat kell megnyerni els6dlegesen. Ehhez viszont a VI. és a VII. pontokban vézolt
problémakat kellene megoldani.

XI. Az dllam ‘“demilitarizaldsa”. Az indonéz fliggetlenség kivivasaban és az allam
felevszazados fennallasa soran kialakult konfliktusok kezelésében mindig igen fontos szerep
jutott a fegyveres erknek. Ugyanakkor az adott viszonyok kozott a jogallam megteremtésének
egyik kulcsa a polgari irdnyitas megteremtése a fegyveres erdk folott; valamint a hadsereg €s a
renddrség szétvalasztasa és funkcidik demokratizalasa volt. Ez az eddigi tapasztalatok alapjan
valdszinlileg mar sinen van, de tovabbi finomitasokra még sziikség lehet.

XII. 4 joganyag modernizalasa. Az indonéz joganyag nagy része - igy pé€ldaul a nagy
jelentdséggel bird kereskedelmi-, polgéri-, és biintetd kodex alapos reviziora szorul. A
kilencvenes években sok modern, elsésorban gazdasagi jellegli jogszabalyt hoztak — pl.
fogyasztd-védelem, szerzdéi jogok védelme, csédtdrvény, banktérvény — amelyek tobbé -
kevésbé megfelelnek a XXI. szdzadi jogviszonyoknak, de nagyon sok még a lemaradas és a
joghézag; és sok a joganyagban az ellentmondas.

XIV. Felkésziilées a harmonizdciora. Bizony, az é4zsiai integracios folyamatnak is
szlikségszerii velejardja a jogharmonizacid. Természetesen - az integracié fokabol adodoan -



ez jelenleg még nem jelenthet igazan nagy problémat, de a 2001-ben tartott Badar Seri
Begawan-i csucstalalkozé 6ta, amikor is a vilag legnagyobb szabadkereskedelmi dvezetének
l1étrehozéasarol allapodott meg Kina és a Délkelet-dazsiai Orszagok Szovetsége (ASEAN),
Indonézidnak nagyon fel kell késziilnie a kdvetkezd évtizedekre, ha meg akarja tartani eddigi
¢lenjaro szerepét az ASEAN-ban.

XV. Mufakat vagy demokracia.* Végiil egy elvi kérdést kell tisztazni, amely 1ényegileg
az indonéz tradicidk és a nyugati tipusu demokracia kozotti valasztast hivatott eldonteni. Nos,
1évén, hogy a mufakat allami szintli gyakorlatanak elégtelensége igazolddott, €s a szabadon
valasztott jogalkotok egyértelmiien a demokratikus berendezkedésre jellemzd politikai
érdekiitkoztetési modellt alkalmazzak, valosziniisithetd ez utobbi szupremacidja a jovo

srer

A reformfolyamat tamogatoi és annak anyagi fedezete

Végiil szeretnék kitérni arra a kérdésre, amely nélkiil a fentiek kivitelezhetetlenek
lennének: a jogrendszer reformjanak hazai és nemzetkdzi tdmogatdi altal végzett aldozatos
munkara és nem utolsé sorban magénak a folyamatnak az anyagi fedezetére.

Az indonéz reformfolyamat és az emberi jogok védelmének fejlesztése mellett szamos
szervezet és kormany elkotelezett. Az ENSZ — a sok humanitérius, illetve a békefenntartd
misszio mellett - igen nagy figyelmet fordit az indonéz jogrendszer reformjanak timogatasara
iS. 1999-ben példaul az ENSZ Fejlesztési Program segitett megszervezni és lebonyolitani az
altalanos vélasztasokat. Ugyanebben az évben az Azsiai — Oceaniai Technikai Egyiittmiikodési
Munkaterv keretében, 952 ezer US dollar raforditasaval emberi jogi szakértdk (egyarant
kormanyhivatalnokok ¢és civil aktivistak) szakképzését; 2000-ben pedig az indonéz igazsagligyi
terlilet emberi jogi blintettek felderitésével kapcsolatos adminisztrativ munka hatékonysaganak
elésegitését vallalta el tobbek kozott a szervezet.*® Az ENSZ egyes szakositott szervei (IMF,
Vilagbank) alland6 kapcsolatban éllnak az indonéz korménnyal annak érdekében, hogy a
fejlodést szakértelmiikkel és segélyeikkel eldmozditsak és ellendrizzék az elért eredmények
hasznossagat.

A reformok 6sztonzésébol az Amerikai Egyesiilt Allamok is kiveszi a részét. 2001.
szeptemberében Bush elndk 130 millié dollaros tamogatast igért Megawati elndkasszonynak a
jogrendszer reformfolyamatanak tovabbvitelére, ¢s még kiilon tizmillidt az indonéz renddrség
tovabbképzésére, illetve technikai — miiszaki ellatdsanak kiegészitésére.** Az Egyesiilt Allamok
Nemzetkozi Fejlesztési Ugynoksége (USAID) pedig mar tobb sikeres egyiittmiikodési programot
is kidolgozott és keresztiilvitt az indonéz reformok elésegitése érdekében.*® Az amerikai civil
szervezetek koziil az Indonéz Emberi Jogi Halozatot (IHRN) lehet kiemelni, mint a reformok
egyik legaktivabb tamogatdjat.

Az Eurodpai Unio is lelkesen fogadta az indonéz erdfeszitéseket és a Tanacs, valamint a
Bizottsag mar tobbszor értékelte annak eredményeit.*® Az allandé politikai parbeszéd felvétele
mellett az EU és annak tagallamai aktivan kozremiikodnek a reformfolyamat eldsegitésében is.
Hollandia és Svédorszag még donor szerepet is vallalt a korményzati és a jogi szektor
fejlesztésében. Ez utobbi tavaly novemberben tizmillio svéd koronat adomdanyozott a
“Partnerség a kormanyzati reformért” program keretében a jogintézmények fejlesztésére.*’

Azsia nagyobb szervezetei, igy az ASEAN, az APEC, vagy az Azsiai Fejlesztési Bank
(ADB) szintén segitenek az indonéz kormanynak Ez utobbi szamtalan eddigi tadmogatd
programja mellé 2001-ben a kovetkezd harom évre akéar 1,2 milliard dollaros értékhatarig



folyosithatd kolcsont is kilatasba helyezett, ha az allam tovabbra is a megkezdett iton halad.*®
De az egyes azsiai allamok is hozzajarultak mar Indonézia demokratizaloddsdhoz: a japan
kormany példaul 1999-ben 34 milli6 dollaros tamogatast adott az altalanos valasztasok
lebonyolitasara. A kontinens nem korményzati szervei koziil pedig az Azsia Alapitvany
segitsége értekelhetd a legtobbre.

Ausztralia - dacara a jelenleg talan kissé hideg diplomaciai parbeszédnek — nagyon is
kimutatja, hogy érdekelt egy stabil jogrendszerti, demokratikus Indonézia megteremtésében. A
déli szomszéd allam rendszeres miniszteri szintl értekezleteket szervez az indonéz kormannyal
valo szorosabb egylittmiikodés érdekében, és az Ausztral ~— Kormany Tengerentuli
Segélyprogramjanak (AusAID) indonéz jogi reform alprogramja tobb teriileten is igen hasznos
segitséget adott mér az indonéz intézményeknek és szervezeteknek.*® De a jogi profila ausztral
civil szervezetek — igy példaul az Ausztral Nemzetkozi Jogforrdsok Szervezet (ALRI)® — és az
egyes allami intézmények (Legfelsdbb Birosag, Legfébb Ugyészség) is jelentésen kiveszik a
résziiket a segitségnyujtasbol.

Mindez a segitség mit sem érne az indonéz jogalkotok, a kormanyzati szervek
(mint példaul a 15/2000. szamt Elnoki rendelettel felallitott Nemzeti Jogi Bizottsdg), a birdi
testiilet és a kiilonbozd jogi profilua civil szervezetek elkotelezettsége hianyaban. Ez utdbbiak
szama szerencsére ma mar eléggé magas, ezzel is mutatva a probléma irdnti nemzeti
érzékenység €s a torténelem nyujtotta lehetdség talalkozasanak nagyszeriiségét.
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The defence lawyer in the aspect of the decisions of the
European Court of Human Rights

The agreement of Human Rights of the Council of Europe established the European
Board of Human Rights and the European Court of Human Rights, this way it has
completed the existing legal remedy system in the member states with an international,
appealing forum which is above states. The minutes 11 complementing the European
Convention placed the permanently working Court of Human Rights instead of the
Board and Court.

The Court, in the majority or the Council of Europe owing direct force, is the highest
explanatory forum of the Agreement which decisions often lead to the modification of
law, practice of the law. Thus its decisions in connection with the defence lawyer (the
defence) can be a guidance, and — in my opinion — should be a guidance for EU
compatibility, making efforts to legal harmonisation®. That’s why judicial decisions in
the aspect of criminal defence in the past decades (reaching nearly a thousand judicial
decisions and approximately fifty thousand board decisions)chronological survey can
be useful — naturally not comprehensive nature - both for the examination of the
current Hungarian regulation and for the creation of the national (or foreign
regulations) de lege ferenda suggestions?.

The analysis of the decisions of the Court in connection with the defence lawyer:

The decisions connected to the defence lawyer3can be classified by several aspects.
Partly on the basis of infringed sections of the Agreement where section 5 (right for
freedom and safety), section 6 (fair proceedings), section 8 (honouring private and
family life), section 10 (freedom of speech) and section 25 (personal right for complaint)
belong. Partly — and I find it more important and it should be studied more thoroughly
— from the aspect of infringed human rights.

! More details: Laszl6 Kecskés: EC law and legal harmonisation. KJK. Bp. 1997.; Jené Czuczai — LajosFiczere (eds.): Europe from
A to Z. Handbook of the European Integration. Bp. 1997.; Zoltan Lomnici (ed.): European Institutions and legal harmonisation.
HVG-Orac, Bp. 1998.; Laszl6 Kecskés — Zoltan Lomnici — Mihaly Maczonkai: The Court Of the European Community HVG-Orac,
Bp. 2001.

2 The Hungarian effects of case law, my — occassionally de lege ferenda — opinions concerning the modification of the internal law
will be detailed in my monograph about ‘The defence lawyer. About the role and legal status of the defence lawyer in the criminal
procedure.” (Publisher Dialog Campus, Budapest-Pécs, 2002. p. 493.) In my present study — without intending to be exhaustive — |
am demonstrating only the main decisions and consequences drawn from those.

3 The cases appeared not only in original sources but in the supplements of Judicial Decisions such as in the followings: The Legal
Practice of the European Court of Human Rights by Vincent Berger (HVG-Orac, Bp. 1999.), Handbook about the judgement of

Human Rights of Strasbourg (HVG-Orac, Bp. 1998.).



For clearer understanding the components of certain human rights can be classified as
follows:

I. Section 5:  right for freedom and safety

Including emergency provisions emphasising arrest
(including custody).
1 circumstances of detention
2 excluding supplementary institution
3 infringing reasonable period
4 lack of judicial decision

I1. Section 6: fair proceedings

Including: 1 finishing in a reasonable period
2 presumption of innocence
Emphasising: 3 equality of arms
Consisting: a) right for defence lawyer, legal representative and
effective defence
b) presence of the defence
c) enough time for the preparations for the defence
d) learning the case by the defence
e) defensive right for reflecting
f) balance of experts (prosecutor - defence)
g) defensive legal remedy

I11. Section 8: respecting private life (private secret)

1 not controlling correspondence between the defence lawyer and
accused.
2 avoiding tapping the defence lawyer’s phone calls

IV. Section 10: right for the freedom of speech

Including: The defence lawyer’s statements connected to the criminal
procedure.

V. Right for legal remedy

Including: 1 right for effective remedy (section 13)



2 right for personal complaint (section 25)
The characteristics of the groups:
ad. I. (freedom and safety)
The right for freedom and safety concerns the defence lawyer in so far as it is one of the
most important human rights, in case of infringing freedom one can almost always meet
a defence lawyer in the proceedings. The decisions themselves are firstly about the rights
of the accused but they touch the presumption of innocence, the burden of proof, the
right for self-determination of the accused. This happened in the case against W.
SWITZERLAND during which the Court put it down in its judgement (26.01.1993.)
that the acting authorities didn’t infringe the reasonable deadline, which is in the 3™
point in section 5 of the Agreement, since the dragging of the controversial detention
was caused primarily by the complication of the case and the petitioner’s attitude of
refusing the co-operation with the authorities.

Judge Pettiti attached his dissenting opinion to the judgement differing on the decision,
whose essence is that the burden of proof can’t be reversed and the detainee can’t be
expected to prove that he won’t escape which proof is practically impossible. He made
it clear that construing section 5 and the custody proceeding the judgement. We have to
consider that the freedom, the rule and the custody are exceptions and the custody
proceeding the judgement can’t harm the presumption of innocence. This presumption
refers not only to the fact that the judge shouldn’t consider the accused guilty or he can’t
be presented as guilty one before a third person but it also concerns the circumstance
that possibility should be given to the accused to deal with his own situation as an
accused until the proceedings. As an extreme case a person, who admits his being guilty,
must be given possibility to stay a free man, to control his professional and family life
and to take the necessary steps after being accused. The custody proceeding the
judgement can’t be adopted as an early punishment; it cannot either reflect the judge’s
feelings or opinion about the guiltiness of the accused.

Refusing the co-operation is not suitable for verifying the lengthening of the custody for
such a long term. The accused has the right for taking the risk of his negative behaviour
during the investigation which can be disadvantageous during the proceedings.

During the previous investigation the accused has to stay free as a rule. The Agreement’s
3" point of section 5 includes the fight for freedom until the proceedings and wisely
allows that this freedom should be attached to the guarantee of the presence in the
proceedings.



The detailed description of the case also raises the theoretical question whether what kind of role the
certain judicial opinion (which were set against decisions) can have or has for the tendency should be
followed by the certain states. Surveying several decisions and regulations, in my opinion personal
arguments can’t be disregarded though they’re not rules but as theoretical reasoning can be considered

when creating rule parts of certain states.

Obviously there can also be overlaps between the projections of certain Human Rights’
decisions such as in the judgement of KAMPANIS GREECE (13.07.1995.) where the
Court stated the petitioner’s right for freedom and safety (Agreement section 5) was
infringed by not allowing the personal participation before the Prosecution of the Court
of Appeal making decision in the question of temporary arresting in the proceedings.

The right for presence and personal freedom are interpreted in fair procedure. The
overlap is confirmed by the fact that the decision mentions that the equality of arms,
explained also in the fair procedure (section 6), must be enforced not only in the main
stage but in the proceedings of custody (as the prosecutor was present but the accused
wasn’t). The accused one (defence) has to be given the possibility for replying for the

prosecutor’s proposal in this special proceedings.

Similar joining can be found in the case of BENHAM UNITED KINGDOM (closed in
10.06.1996.). Here the Court stated again that the British authorities didn’t infringe the
Agreement’s 1% point of section 5 (right for freedom and safety) by the fact that the
petitioner was kept confined and sentenced to custody by the magistral Court because
of not paying the poll tax. On the other hand the 1% point in connection with 3'/c in
section 6 was infringed by not ensuring the right of the petitioner for using the help of
any legal representatives before the magistral Court taken place in the trial.

The petitioner, in the proceeding of not paying the poll tax, didn’t get the help of a defence lawyer, though
before the opening of the trial, he asked for one in the Green Form Scheme and at the same time the
magistratians could have had the opportunity to appoint a solicitor, who would have performed the

defence at the expense of ‘"ABWOR’ (a legal representative service) if he had been asked for that.

The Court also examined whether the interest of the jurisdiction had demanded that the
petitioner employ a free legal representative before the magistral Court.



The Court thought that in the case when the deprivation of liberty can occur as a
sanction, the interests of the jurisdiction demands the co-operation of the solicitor.

This latest reasoning support my first lines, naming that one of the outstanding human
rights — freedom itself demands the solicitor’s existence (free solicitor if necessary) in
the procedure as the possible law infringement can be so serious that this element cannot
be avoided.

The directions of the ECHR also confirms my de lege ferenda suggestions and my
theoretical view point that in the Hungarian regulations in case of custody (and not only
the arrest) that the participation of the solicitor should be required.*

In the judgement of AERTS BELGIUM (30.07.1998.), the Court also stated the
infringement of section 6 besides the infringement of the Agreement’s 1% point of
section 5 (right for freedom and safety) because the insane perpetrator was kept in the
psychiatric department of law enforcement institution which was unsuitable for
compulsory treatment for a long time. Since the Judicial Office of Legal Aid denied the

appointment of a legal representative so the petitioner couldn’t turn to the Nullity Chair.

Among the decisions investigating the importance and proportion of detention, in the
case of YAHIAOUI FRANCE (20.01.2000.), the Court stated the infringement of the
reasonable period, explaining that everybody has the right for being given a judgement
in a reasonable period or being released during the proceedings, which in the case of
CABALLERO UNITED KINGDOM, the infringement of section 5 in 2000 was stated,
because the arrested petitioner wasn’t allowed to be released on bail till the proceedings
because of having a criminal record.

In the case of BARABNOWSKI POLAND, the infringement was also stated by the
Court, since the petitioner’s detention was maintained without any judicial decisions,
and at the same time the judgement of the petition for being released was dragged on.

ad. I1. (fair proceedings)

* The Parliamentary Commissioner’s Report of the Civil Rights also refers to this about the investigation nr 6564/1996: the
prevail of the right for defence of the detainees, having an assigned counsel, in the investigative period of the criminal procedure,
1996. Csongor Herke: Theoretical and practical questions of detention. Ph. D thesis. Manuscript, Pécs, 2001. p.418



It can also be seen from the initial chart that the most extensive licences are attached to
fair proceedings explained in section 6,and its infringement is the most frequent in
connection with the defence lawyer.

The_ARTICO ITALY case, which might have been mentioned and quoted the
most since it was risen, also belongs to this group, when the Court stated
unanimously the infringement of the right for defence — the 3" paragraph, point
c of section 6 - inits judgement (13.05.1980.) as the petitioner was neither given
a defence lawyer , nor an effective defence in the proceedings before the Nullity
Chair.®

The concerned Italian government argued that the complaint about the lack of the
solicitor shouldn’t have been accepted, as Artico didn’t use the possibilities of the legal
remedies. Since Artico didn’t give a report about the behaviour of the assigned counsel
sent from the Law Society, namely that due to the assigned counsel being involved in
too many activities he couldn’t undertake further defence, and he didn’t even provide
for real substitution. According to the government Artico didn’t take any steps for that
any of the institutions, e.g. the Law Society should force the assigned counsel to
accomplish his duty and it didn’t submit any complaints for either the civil right action
or disloyal defence.

The Court rejected the Italian government’s argues, for example that the assignment of
the defence lawyer completes itself the Agreement’s regulations. It emphasised: the
Agreement demands effective defence, which can’t be completed simply by assigning
a counsel, since the assigned counsel can die or can get ill seriously, he can be hindered
permanently by his circumstances, or he can keep himself away from his duties. The
authorities, if they are informed, are to solve the substitution of the defence lawyer, or
they should force him to fulfil his duty. In this present case Artico didn’t have a share
in an effective defence before the Nullity Chair.

The point ‘¢’ in the 3 paragraph in section 6 makes compulsory the assignment of a
counsel only if the interests of the jurisdiction demand it. In contrast with the

® In my opinion introducing the concept and institution of the defence lawyer, belongs to the circle of efficiency. As only a
professional and qualified person, who is specialised in this task, can be effective and successful, opposed to a prosecutor who is
an expert in law. The only and most suitable circle for this task is the lawyer’s. The law (XIX/1998), current from 2003, which is
about the new criminal procedure, rightly lets only the defence lawyer into a defensive position. The phrase ‘defence lawyer’ is
proper doubly. Partly it refers to the fact that the person is a professional lawyer, partly it differentiate the lawyer being in a
defensive position from other lawyers in the criminal procedure. Since the lawyer can be the offended one, his other legal
representative concerned, the one who is making the documents in the reconsolidation, then the lawyer of the witness in the new
criminal procedural law (as a 1quasi solicitor”)



government , the Court thought that in Artico’s case, in the interest of the jurisdiction,
a defence lawyer should have been needed. A qualified Defence lawyer would have
dealt example with the question of lapse more effectively, thus the lack of the defence
lawyer caused a real harm for the petitioner.

The Court emphasised that not all the faults and omissions, committed by the assigned
counsel, can be brought against the government. In this present case, the Agreement
only excepted from the authorities that they should have provided for the substitution of
an assigned counsel or force him to fulfil his duty.

| emphasise among the complex messages of this ever since guiding judicial decision
that not a single state can refer to the accused one’s omission in the cases when state
obligation is existing and not even in case of assuring effective defence. It is
considerable in the course of further changing of the Hungarian regulations, which 1
think is needed, when a real free of charge and effective defensive institution has to be
created, in this case the Hungarian state cannot either refer to accused one’s omission
or other argues as reasons for wriggling out of completing regulations.

In the judgement of PAKELLI GERMANY (25.04.1983.), the Court stated the same
breaking of norms after the German Federal Supreme Court denied the assignment of a

free counsel for the cassative proceedings of the accused one’s case. This way the
adversary system feature didn’t occur besides the prosecutor at present as a lack of
defence lawyer.

The lack of effective defence was stated by the Court in the case of GODDI ITALY

(09.04.1984.), as the absent detainee’s defence lawyer wasn’t informed in the course of

the proceedings before the Court of Appeal of Bologna, so he didn’t take part in that
either.

Not only the absence of the original defence lawyer contributed to the lack of an
effective defence but the shortage of time of the assigned counsel, assigned all at once
for the accused, on the Appeal Proceedings. The new defence lawyer didn’t have either
the time or the possibility to study the documents of the case, to prepare the plea, and to
get in touch with the accused.



In connection with the experts using the evidence in the case against BONISCH
AUSTRIA, the Court stated in its unanimous decision (06.05.1985.) that the principal
of ‘equality of arms’ issued from the requirements of fair proceedings since the expert
assigned by the authorities was emphasised against the expert of the defence.

In the case of POITRIMOL FRANCE the Court didn’t consider the procedure to be
fair, as the Court of Appeal made his decision without the accused one’s report in the
case, furthermore the Nullity Chair refused the complaint of the petitioner with the

reasons that the person who didn’t obey the warrant for arrest, is not entitled for charging
a defence lawyer and using legal remedy against the judgement.

The decision made against KEROJARVI FINNLAND (19.07.1995.) belongs to the right
for knowing the case also in the scope of ‘equality of arms’. The Court stated the
infringement of the law because the criminal case for compensation being in progress at

the Finnish Supreme Court, the petitioner proceeding without a solicitor couldn’t study

the documents and he didn’t take any steps to do so.

The Court have already suggested both in this and other cases that the main rules of fair
proceedings are in force not only in the criminal procedure and it’s true vice versa: the
basic human rights are ‘independent from the procedure’.® At the same time it is obvious
that the expectation enforced is valid before any courts. It can either be a procedure
before a Court of first instance (e.g. English magistrative) or a Court of Appeal of second
instance or a Nullity Chair of third instance or a Supreme Court.

The equality of arms is also infringed by the restriction of the defence lawyer’s rights
for comments; In the judgement of NIDEROST — HUBER SWITZERLAND
(18.02.1996.) the Court declared the infringement of law since the petitioner wasn’t
informed about the Court of Schwyz Canton handed in remarks to the Federal Court and

this way he couldn’t make comments before passing the judgement of the Federal Court.

The fair proceedings involve the litigants’ right for knowing all the presented evidences
and handed remarks and making comments for them.

The part of the judgement, which refers to the argument — is rather remarkable -, that
the Court didn’t consider the fact that the case was a civil action, as the case law of the
Court developed in connection with that the requirements derived from the right for

6 Miklos Kengyel also indicates well in the native literature examining the organisational principals of procedural law that their
majority have already been drafted in the international norms, which are already human rights-like while the principals of
operation are natural right-like. Miklos Kengyel: Hungarian Civil Procedure I-1I-IIL. Pécs, 1991-92-93. Volume I. p. 19



adversary system procedure are the same in civil and criminal (administrative and
magistrative) cases.’

The judgement of VACHER FRANCE (17.12.1996.) case is joined also to the remarks,
in which the Court declared the infringement of the law because in the procedure before
the French Nullity Chair — as a Forum of legal remedy of third instance — there wasn’t

a legal deadline to hand in the preparatory documents, the petitioner wasn’t informed
about the day of the proceedings either. This way he was deprived of the opportunity of
the real and effective defence.

Here the Court also emphasised what I’ve already stressed in connection with the Artico
case that the state should take care of the guarantees of the accused to be carried out. So
the fact that the detainee in the criminal case is to be informed about the beginning and
the end of certain deadlines, cannot be compared with the obligation towards the real
enforce of the guarantee of section 6 by the contracting states.

In the judgement of MANTOVANELLE FRANCE (18.03.1997.) the Court confirmed
its viewpoint that the right for fair trial is independent from the procedure namely it’s
valid in other procedures too, it means also before the administrative Court. In this case
the medical expert opinion assigned by the administrative Court wasn’t prepared in
agreement with the principal of adversary system procedure, since the petitioner and his

solicitor didn’t get any information about the time of the expert’s actions. Furthermore
they didn’t make them possible to take part in the questionings, and the expert’s opinion

referred to several documents which couldn’t have been examined.

It has to be ensured that all the parties should be given the chance to express their
opinions about all the evidences and remarks which were mentioned in the case to
influence the decision of the Court.

Taking into consideration that other procedural guarantees in the 1 point of section 6,
similarly to the ensuring the principal of adversary procedure refers only to the judicial
proceedings and not in general. From this the abstract principal can also be drawn that
in the case of an expert assigned by the Court, the participation on the interviews made
by the expert must be made possible for the parties and the documents considered by

" The ‘legal gladiators’, the opponents can carry out the litigation in their own method and wish according to the judicial rules and
practice before the passive, non-committal and inactive Court who has to keep off ‘getting into an arena’. Miklos Kengyel: The
civil procedure at the turn of the millennium. Hungarian Law 2000/12. p.713



the expert also must be shown. It is essential to ensure the proper participation in the
procedure before the Court to the parties.

It is important to point out that the adversary system is ordered by the practice of the
Court to the judicial stage, it cannot be enforced indicated above and in a complete way.
The references of the accused and the defence — either Hungarian or foreign — are
unfounded and cannot meet with success on the international forum either. This way the
adversary system shouldn’t be fitted in any preparatory procedural legal regulation.

On the same day the Court also passed another judgement where the requirement of fair
procedure was infringed in the magistral procedure. What happened in the case of
FOUCHER FRANCE case was that the access to the criminal documents was denied,
refusing to hand out the included documents concerning the petitioner in the summary
jurisdiction before the police court where the petitioner defended himself. This way the
petitioner’s right for defence and the principal of the equality of clients was broken.

It turns out again from the reasons that the principals of the equality of clients and the
equality of arms refer to the judicial stage. The court referred to the fact that since the
petitioner was brought to a normal court without preliminary investigation, the question
of ensuring the secrecy of the investigation didn’t arise. This could have hindered the
enforcement of the law.

| also emphasise in this decision that according to the Court it was important for the
petitioner to have access to the file of his case and to get a copy about the included
documents to be able to question the parts concerning him in the official report. As he
didn’t have such an opportunity the petitioner was not able to prepare his proper defence

and the principal of the equality of clients wasn’t enforced.

Getting a copy is an important part which includes the explanation that it is the person’s
due to get free copies in the procedure if he has an assigned counsel. Besides the lack of
ensuring an effective and free defence lawyer by the state, the Hungarian regulation
doesn’t meet these human rights’ requirements because of the anti-constitutional
regulation of authorising the copies, and, in my opinion also because of the infringement
of the agreement.®

8 | initiated that the change of the Hungarian regulations to be paid for at the Constitutional Court of the Hungarian Republic in
1998. Decision hasn’t been made yet. See my viewpoint more detailed about this: Csaba Fenyvesi: Does the constitutional
principal of the defence suffer damage by authorising copying documents? Beliigyi Szemle, 3/1999. p. 45-52



The right for making remarks and replying was infringed in the case of VAN
ORSHOVEN BELGIUM , the Court stated in its judgement (25.07.1997.) that the fact
that the petitioner didn’t have the opportunity to reply to the motion of the prosecutor in
the disciplinary procedure before the Nullity Chair, was against the law.®

The fair proceedings and the equality of arms theoretically mean the parties’ opportunity
to know about all the attached evidences or remarks recorded in the minutes and to have
the possibility to make remarks.

In the judgement against BELZIUK POLAND (25.03.1998.), according to the Court’s
point of view the Agreement’slst and 3'/c points of section 6 were infringed, because

against the wish of the petitioner he couldn’t take part in the appeals procedure, but the

prosecutor was present and an assigned counsel wasn’t sent officially to him either.

In this case the petitioner’s right for being present on the trial was infringed and also the
equality of arms because this principal and the right for adversary procedure demand
that the petitioner should be authorised for the participation on the trial and to dispute
the prosecutor’s minutes. The inequality couldn’t be corrected not even if the petitioner
had sent his remarks in a written form to a local court, considering the fact that the
prosecutor was present on the trial and the seriousness of his minutes.

The examination of the decision raises the thought(and also the demand) that in those
particular cases where a prosecutor is involved and is present, the judicial procedure
can’t be held without a solicitor. Practically the presence of the prosecutor becomes a
compulsion to have a defence, otherwise the fair and equal arms procedure can’t be
reached either according to the Court’s message or my viewpoint. The Hungarian
regulations don’t put it down and don’t make it obligatory for the acting court to join
the defence lawyer the proceedings. He has the opportunity to join but there is no
obligation. The accused can also ask for one but there’s no obligation. As far as I'm
concerned, I suggest the de lege ferenda obligation of the defence lawyer’s participation

parallel to the prosecutor’s participation

® The disadvantaged accused can’t be hindered by unfairness, and making him much disadvantaged by this. Floridn Tremmel
shows the accused one’s situation using a proper remark: Magyar Biintetdeljaras. Dialog-Campus, Pécs,2001. p. 154



Approaching the equality of arms from another side is thought-provoking, namely if the
prosecutor isn’t present (e.g. in an offensive procedure or on the second instance) while
there’s a defence lawyer, whether the equality of arms enforces. The question can also
be raised if there’s only a one-sided viewpoint of the equality of arms or only the accused
and defence lawyer’s views can be found in the balance or the other party’s too.

In my point of view an accuser is a participant in the fair procedure whose rights must
be followed with attention and guaranteed by the court.

However if the prosecutor gives up his certain rights in a self-determinative way (as
example the fight for presence in this present case) cannot involve negative
consequences concerning the accused (the defence lawyer). Besides their situation is
improved by the institution of ‘favor defensionis’, this can be understood as that. This
way L. don’t. find the ‘backwards’ or the opposite direction obligation acceptable to
introduce them into the Hungarian regulations either. 10

The Court made a decision with similar content and reasons in the judgement against
K.D.B. THE NETHERLANDS (27.03.1998.) where the infringement of the 1% point of

section 6 was declared because the petitioner wasn’t giver an opportunity to make

remarks to the prosecutor’s minute before the proceedings of the Nullity Chair.

The accused-defence order with the documents was infringed in the REINHARDT AND
SLIMANE-KAID FRANCE case (31.03.1998.) since the petitioner and his legal
representative in the procedure before the Nullity Chair didn’t get those judicial
documents before the trial which were available for the prosecutor.

Well before the trial of the Nullity Chair the public prosecutor got the draft of the judgement and the
report made by the official judge, in a completely unknown way in the Hungarian practice, which were
not sent over to the petitioners or to the legal representatives. This report consists of two parts: the first
one contains the statement of the fact, the procedure and the nullity arguments, and second one is the
analysis of the case in a legal point of view, moreover it contains an opinion about the merit of the nullity

petition.

10 Not even despite the fact that one of the French lawyers’ delegation, visiting Hungary in 2000, was shocked and astonished
realising the lack of prosecutor’s presence on the Hungarian judicial procedure which is unacceptable for them on both the
theoretical and practical stages in the jurisdiction of their country.



The Court remarked that the petitioners’ defence counsels — inasmuch as its intention would have been
proved — could have acted properly in the case and after the official judge, they had the floor, this way
they have the opportunity to learn and dispute the first part of this report. By all means the second part of
the report and the legally protected draft of the judgement and the secrecy of the discussion still remained
confidential; in the majority of the cases only the direction of the acting judge’s opinion can be learned

several days before the proceedings.

On the other hand the complete report and the draft of the judgement were sent to the public prosecutor,
but the public prosecutor is not a member of the judge- division. His duty is to take care of using the laws
properly if they are clear and in case if they are equivocal to their accurate explanation. He gives the judge
some pieces of advice to the acceptable solution in every case and with his authority he can influence
their decision. As the report made by the acting judge, the public prosecutor’s role and the result of the
case concerning the petitioners are very important, the Court judged unanimously, that the unbalanced
situation between the parties and the public prosecutor, isn’t suitable for the requirements of the fair

judicial procedure.

As I've referred the principal of the equality of arms deduced from the fair procedure
appears in the judicial procedure, it is valid there as a whole, including the adversary
system, but in the case of DAUD PORTUGAL (12.04.1998.) the Court emphasised in
its judgement that the effective defensive requirement,(including the right for presence,
knowing the case, practising case advancing licenses, right for complaint, etc.) exists
not only in the judicial but already in the preparatory (investigative) stage as well.

According to the Court, the Agreement’s 1% point of section6 (right for fair procedure)
was infringed by — connected with the 3'/c point —that the petitioner couldn’t get proper
and effective legal defence in the investigative and judicial part of the criminal
procedure having been involved.

The Court pointed out that the aim of the agreement is not theoretical or illusory but to
ensure practical and effective rights, since assigning a counsel in itself doesn’t ensure
the efficiency of the legal support for the accused. The state cannot be responsible for
all the defaults committed by the assigned counsel. It derives from the legal profession
being independent from the state that the behaviour of the defence concerns only the
accused and his defence lawyer, should he be whether a defence lawyer or an assigned
counsel. The competent national authorities have to interfere — on the basis of the 3/c



point of section 6 — only if they notice, or if they are informed of the fact, the assigned

counsel’s fault acting for a proper representation.

In this present case the starting point is that concerning the assigned counsel’s skill and
behaviour, he was proved to be unsuitable for achieving the effect demanded by the 3™
point of section 6. The Court remarked that the first assigned counsel didn’t carry out
any actions in the interest of the petitioner before he would have announced his illness.

This way the petitioner wasn’t able to provide his own defence.

As far as the second defence is concerned, whose assignment was made known for the petitioner only
three days before the criminal court, the Court thought he didn’t have enough time to study the case, to
visit the petitioner in the prison, and to get prepared for the defence. The time between the announcement
of assigning a new counsel and the trial itself was too short for a serious and complicated case, in which
there was no investigation and a serious penalty was to be expected. The Supreme Court didn’t redress

the infringement as he refused the appeal because of an unacceptable reason in his judgement.

The Court also stated that it would have been the obligation of the mentioned authorities to act — besides
respecting the principal of independence of the Law Society — in a way that the petitioner should get
advantages deriving from his rights acknowledged also by the authorities. In other words both the
investigative authorities and especially the acting courts should have examined and noticed the lack of
proper legal aid and the assigned counsel
‘s unfitness for the task and also it should have been their duty to assign another counsel besides the

official adjournment of the trial.

In the case of VAN GEYSEGHEM BELGIUM (21.01.1999.) the Court stated the
infringement of the 1% and 3'Y/c point of section 6 since the petitioner’s defence lawyer

couldn’t practice his rights in the absence of his client before the Court of Appeal.

The Court emphasised in the reasons that every accused has the right for a defence
lawyer. This principle can be found in the right for fair procedure. The accused can’t
lose this right just because he doesn’t appear on the trials. Even if it’s the obligation of
the legislation to hinder unjustified absence, he can’t impose sanctions with the
infringement of the right connected to the representation of the defence lawyer. The
legal requirement for the presence of the accused on the trials can be ensured with other
devices.



In the case of VOISINE FRANCE (year 2000) the Court stated the infringement of the
right for knowing the case because the public prosecutor’s suggestion wasn’t expounded
with the petitioner in advance.

In the case of ROWE and DAVIS UNITED KINGDOM (year 2000) also the right for
fair procedure was infringed since the prosecution referring to public interest — without

the acting judge’s knowledge and approval — important evidences weren’t made
available for the defence. He didn’t state the infringement of the law in the case of Jasper
and Fitt, because the evidences weren’t made available for the defence and the jury, but
the acting judge — considering the nature of the given pieces of information — decided
in the question of retaining the evidences and they made the most possible accessible
evidences without making the secret pieces of information in the interest of the public
open.

In the case of KRCMAR and MASOK CZECH REPUBLIC (year 2000) the right for
fair procedure was infringed because the petitioners weren’t ensured the possibility , in
the trial before the constitutional court, to learn written evidences having arisen and
concerning the merits serving as a basis in the case, and so that the petitioners could
expound their remarks in the respect of the content, the importance and the authenticity
of the evidences.

ad. I11. (respecting private life and private secret)

In this group we can find decisions which state the infringement of other sections (e.g.
section13: right for complaint), including section 6 most often.

Primarily the infringement of the right for private — and family life was stated in the
case of DOMENICHINI ITALY (15.11.1996.), as the correspondence of the person
being in prison — including the correspondence with his defence lawyer — was checked
by the prison authorities.

At the same time the 3Y/c point of section 6 (owning the devices for preparing the
defence) was infringed by opening and reading the letter — written by the petitioner to



his defence lawyer — containing the reasons needed for handing in the nullity complaint.
The defence lawyer was given the letter only after the legal deadline, - which is ten-day
long at the Nullity Chair — this way he handed it in late.

Section 13 in the Agreement (right for effective legal remedy) was also infringed by the
fact that there was no possibility for legal remedy against the law enforcer judge’s
decision ordering the supervision. They could only ask the change of the order in the
discretionary petition from the judge passing his judgement.

In the case of CALOGERO DIANA ITALY- similarly to the above mentioned
arguments — the Court founded guilty the Italian government in his judgement
(15.11.1996.) since the correspondence between the accused completing his sentence
and his defence lawyer was controlled by the authorities.

In the judgement of KOPP SWITZERLAND (25.03.1998.) the Court stated the

infringement of section 6 because the phone was tapped in the defence lawyer’s office.

In the case against PETRA ROMANIA (23.09.1998.) the Court stated that the
Agreement’s 2" point of section 8 (right for respecting private and family life) was
infringed when the detainee’s correspondence with the Committee of the Human Rights
was controlled.

ad. V. (right for freedom of speech)

In the case against SCHOPFER SWITZERLAND (20,05,1998,), the judgement set that
the section of freedom of speech was infringed when a sanction was imposed against
the defence lawyer who expressed his critical cutting opinion concerning the jurisdiction
on a press conference.

The Swiss defence lawyer held a press conference in his office where he stated that the laws and human

rights are seriously infringed in the field of the prefecture of Hochdorf for years. He stated that one of his



clients was taken into custody and kept in prison without any kind of written decision. His statements
were published in several newspapers. The Supervisory Committee of the Law Society of Luzern started
legal proceedings against the petitioner in December 1992. In 15" March,1993 he was fined for 500 CHF
because of infringing the professional rules of behaviour. The Law Society stated that the petitioner failed
to inform the Public Prosecutor’s Office and the Court of Appeal about his complaints (which were
serious), though these were the Supervisory Organisations o the Prefecture. Consequently he didn’t give
proof of discretion which should be expectable from the defence lawyers during the actual cases. What’s
more he adopted hidden advertisement and poor sensationalism, so he infringed the prestige of the Judicial

authorities of Canton Luzern.

The Court emphasised the defence lawyers’ special status created a central position for
them in the jurisdiction, since they are mediators between the citizens and the courts
which explains the usual restriction of the behaviour of the Law Society’s members.
Regarding the defence lawyers’ key roles on this field, they are to be expected to
contribute towards the effective work of the jurisdiction and also to the continuance of
the trust given to them.

It is obvious that the freedom of speech concerns the defence lawyers as well, who can
naturally make their remarks in public but their judgement cannot exceed a certain level.
In connection with this we must regard the insurance of the right balance between the
concerning interests. This includes the citizens’ rights for getting information of the
question in connection with the requirements of the proper work of the jurisdiction and
of the dignity of the legal profession.

The Court stated that the petitioner made remarks in connection with a criminal
procedure which was current at that time before the Court. The Court had regards to the
general nature seriousness and tone of the petitioner’s complaints besides the fact that
the petitioner held a press conference earlier stating that this was his last chance and he
offered his appeal to the Court of Appeal of Luzern only after this, where he partly
succeeded. He didn’t turn either to the other organisation having supervision over
district authorities or to the public prosecutor’s.!!

1 The reason for detailing the judgement was that it could be a guiding for he Hungarian legal practice and regulation too, which
is still considered to be rather deficient and unsettled.

The limit of the defence lawyer’s opinion appears in the scope of the defence lawyer’s regulations. It’s a well-perceptible demand
for the Court that no statement is permitted in the current criminal procedure. Rejecting this, or the false fact-statements against
the jurisdiction, must involve disciplinary sanctions (based on high-level ethical requirements) in certain national Law Societi(es).



ad. V. (right for legal remedy)

In the above mentioned case of CALOGERO DIANA ITALY (15.11.1996.), the Court
stated in its judgement that the accused had no possibility for legal remedy against the
decision of the law enforcer judge ordering control, and the alteration of the order could
have been asked only from the judge passing the judgement in the petition of fairness.
The right for effective legal remedy (section 13) was infringed by this.

In the case against PETRA ROMANIA (23.09.1998.) — which has already been cited
above — the Court also stated that section 25 in the Agreement (right for personal
complaint) was infringed, as the petitioner was threatened which hinders the petitioner
in his effective legal practice.

The Human Rights’ Committee of UN as a court of human rights:

The ‘International Document of Agreement of Civil and Political Rights’ also appearing
as the source of the European Agreement (announced by the 8" law decree in Hungary
in1976.) and the Optional Minutes (announced by the 25" law decree in Hungary in
1988.) attached to that along with the Agreement introduced basically the same
international human rights judging in the scope of this individuals can appeal to the
Human Rights’ Committee of UN, that makes a decision after examining the complaint.

It is remarkable that Hungary was also concerned in one of the decisions in connection
partly with the examined topic.!?

In the case against KOLUMIN HUNGARY the Human Rights’ Committee of UN
examined Vladimir Kolumin’s complaint (a person used to be a Soviet, later a Russian
citizen during the case), in which he objected to the infringement of his right for personal

123ee the detailed description of this case: Tamas Ban: Kolumin contra Hungary: the decision of the Human Rights’ Committee of
UN. Bir6sagi Hatarozatok 12/1997. p. 953-956



freedom (section 9 of the Agreement), right for fair treatment with detainees (section
10), right for fair judicial procedure (section 14), and the right for prohibition of
disadvantageous distinction (section 26).

Concretely he felt injurious — among others — that after his detention till the end of the
investigation and his transportation to the penal institution it was not possible for him
to meet either his defence lawyer or the Soviet consul, to write letters to his friends and
relatives, and to get his Hungarian grammar book and dictionary from his luggage to
learn the language.

The defence of the Government was that Kolumin, during his detention in the police
cells, filled and handed in seventeen so called application sheets to the authorities.
Among these there is no request for a grammar book and a dictionary (there were no
such books in his luggage according to the inventory made by the police).

Furthermore the defence pointed out that they assigned a counsel for Kolumin in
20.08.1988. with whom he asked for an appointment in his requests. These requests
were sent to the defence lawyer and both of his written requests were also sent to the
Soviet consul in which he urged their meetings.

Kolumin also stated that the procedure against him didn’t meet the requirements of
section 14 in the Document of Agreement in more respects. According to his statement
he wasn’t given enough time to study the documents of the investigation and to consult
his defence lawyer after the end of the investigation; his defence lawyer was unprepared
and unfitted for the task.

The Hungarian Government proved in contrast to this that Kolumin could study the 600-
paged document of the investigation with the help of his interpreter for six whole days
and this can’t be considered short time. Besides he should have asked - might as well
through his defence lawyer — for the extension of the time for studying the documents,
but there is no trace of it as there is no trace of raising these complaints during the
procedure either. He met his defence lawyer five times before the trial; there is no trace
of his (defence lawyer’s) unfitness, he didn’t expressed this opinion either during the
investigation or the trial, this way neither the Public Prosecutor’s Office nor the Court
didn’t have the possibility to learn about his complaint, to consider whether it was
needed to arrange for assigning an other counsel.



The Human Rights” Committee as a court passed its judgement in 26.03.1996. in which
— basically accepting the arguments of the Government — it stated that Kolumin’s rights
according to sections 10 and 14 in the Document of Agreement (the right for preparing

for the defence and the right for defence) weren’t infringed.



Karacsony Andras
Schelsky és az értelmiségi uralom

A kutatoként, tanarként, tudomanyszervezdként, politikai publicistaként jelentds
hirnevet szerzett Helmut Schelskynek tudomanyos ¢és a mar korabban lezarult
tudomanypolitikusi palydja végén azzal kellett szembe nézni, hogy fizikai haldla elott
tarsadalmilag halotta nyilvanitottak. Miként Horst Baier (1986:4) fogalmazott nekroldégjaban:
"jelképes erejli, hogy nem csupan az akadémiai intézményeken kiviilre, hanem a német
nyelvteriilet hatarara Gizt€k" az utols6 éveit Burgenlandban t61t6 Schelskyt.

Miért ez a mar-mar érthetetlen elutasitas a hdboru utdni német szociologia egyik
legjelentOsebb alakjaval szemben? E kérdés akkor is valaszt kivan, ha tudjuk, az elutasitas nem
volt teljes korli, sot igencsak nagyhatasu gondolkodok - pl. Krawietz, Liibbe, Luhmann -, S
mellettik a Schelsky-emlékkotetekben (Kaulbach-Krawietz, 1975; Pohlmann, 1980;
Weinberg-Krawietz, 1985; Baier, 1986) publikalo fiatal tarsadalomkutatok a Schelsky-ellenes
értelmiségi kozvéleménnyel szemben fenntartottak és hangsulyozottan kifejezték a tudomdanyos
értekelés igényét, azaz a tudoményos kritikdra és nem pedig a politikai-moralis
megsemmisitésre vald torekvést. Schelsky ugyanis a tarsadalomkritikai elkotelezettségli
filozofusokkal, szociologusokkal vivott alapjaban politikai relevanciaja vitak eredményeként
valt az értelmiségi diskurzusban "nem kivénatos személyiséggé". E kilizetést nem teszi
elfogadhatéva, hogy maga Schelsky egyaltalan nem vagyott elismerésre ebben a kozegben. Es
ezzel maris a szociologia egyik folyamatosan jelenlévd ¢és kozponti problematikajaba
itkoztiink: szaktudomanyos kutatds-e a szociologia, aminek megitélése kizarolagosan a
tudomanyos kozosségre tartozik avagy kitiintetten politikai relevanciaju, az "emancipaciot"
szolgalo tarsadalomkritikai 14&tdsmod, s mint ilyennek az alapvetd értékelési szintere inkabb a
kiilonboz6 indittatdst am a tarsadalom egészére vonatozd nézeteket fokuszald értelmiségi
kozvélemény?

Noha e kérdésre adott valasz szociologiai 6sszefiiggése sem elhanyagolhato, s ennyiben
a szociologiai dnreflexivitas része, azaz a valasz értelmezési horizontjat koriilirja a politika és
a tudomany konkrét viszonyrendszere, a tarsadalom tagoltsagénak az formédja, melyben a
szociologus tevékenykedik; azonban egyuttal tilmutat a szociologiai onreflexion, mert nem
mentes személyes meggyézdésektdl.t

Schelsky esetében e dilemmara "kevert" valaszt taldlunk. Ugyan folytonosan
demonstralta a tudomdny autondémidjat - ezt mutatja az is, hogy amikor a szocioldgia
atpolitizalodasat tapasztalta, akkor dnmagat "antiszociologusként" meghatarozva atpartolt a
jogtudomanyokhoz -, azonban a baloldali tarsadalomelmélettel folytatott elméleti és
publicisztikai vitajaban nem tartézkodott a politikai értékelésektdl sem. Noha a szocioldgia
problémavilaganak vizsgalatat a hatvanas-hetvenes évek kordiagnozisava tagitd Schelsky
hatdrozottan szemben 4allt a polgdri vildg wuralma aldli emancipaciot szorgalmazd
tarsadalomkritikusok nézeteivel, sot e transzcendalo torekveésekkel szemben megvédenddnek
tartotta a koztarsasagot, de a vitapozicid mogott kirajzolodott egy - bArmennyire is meglepd - a
legfobb vitapartner, a Frankfurti Iskola gondolatvilagaval rokonithatd elkdtelezettség,

! Hogy a szociologiai dnreflexio nem menekiilhet meg a szociologian kiviili eléfeltevéstdl, sét éppenhogy arra kell
tamaszkodnia, ezt j61 mutatja mind Weber tudomany metodologiai feltevése az "idedltipus'"-alkotasrdl, mind - a
weberi megkozelités elméleti alternativajaként jelentkezé - Luhmann azon modszertani elképzelése, mely szerint
a vizsgalt jelenségek absztrakt mddon tételezett valosziniitlenségébdl kell kiindulnia az elemzonek. Ezt az elméleti
problémat Spencer Brown (1969) gyakran idézett formuldja nagyon egyszerlien igy fejezte ki: "Draw a
distinction". Spencer Brown logikajat (a megkiilonboztetés mint kiindulopont) koveté gazdag irodalombdl egy
ujabb Osszefoglalas: Jokisch, 1996:62-73. Tovabba a személyes meggyd6zddések szerepérél a tudoményban:
Polanyi, 1994.



mégpedig az, hogy a tudomanyos allaspontok elemzésébe Schelsky is bevonandonak tartotta
az eszmék tdrsadalmi-politikai kévetkezményeinek vizsgalatat. Eppen ez magyarazza, hogy
¢lete utolsod évtizedében publikdlt munkaiban kevésbé foglalkozott a "frankfurti" eszmék
immanens-tartalmi elemzésével, kritikainak targya inkabb a filozofiai-szociologiai gondolatok
tudomanyon kiviili hatasa volt.?

Az alabbi oldalakon Schelsky munkassaganak két egymashoz erdteljesen kapcsolodod
témakorét targyalom: miben all a szociologia feladatkore, és a szocioldgia "kulcstudomannyd"
valasa miként fiigg 6ssze az értelmiségi uralommal? Ezt megel6zden azonban sziikségesnek
latom palyafutdsanak rovid bemutatasat, nemcsak azon okbol, mert egy olyan gondolkodorol
van sz0, aki a hazai szocioldgia szdmara eddig szinte ismeretlen maradt, hanem mert igy
jelezhetem azokat a nem elméleti tényezoket is, melyek nem csekély mértékben hozzéjarultak
a fenntiekben mar emlitett Schelsky-ellenességhez.’

Egy provokativ életpalya

Schelsky Chemnitzben sziiletett 1912-ben, a konigsbergi €s lipcsei egyetemeken tanult
torténelmet, pedagogiat, filozofiat és szociologiat, tanarai Hans Freyer és Arnold Gehlen
voltak.* E két egyetemen tanitott filozofiat, majd 1938-ban Gehlennél habilitalt egy Thomas
Hobbes-r6l sz616 munkaval, melyben nemcsak a korabeli német Hobbes-értelmezésekkel
(elsésorban Carl Schmitt-tel) vitdzott, hanem megfogalmazta sajat politikai-filozofiai
antropologidjanak alapvonasait is. 1939-45 kozott katonai szolgalatot teljesitett. Kozben 1940-
tél masfél évig Budapesten tartézkodott mint Freyer asszisztense, aki ekkoriban a budapesti
német kulturalis intézet vezetdje volt. 1945-t61 1948-ig a Voroskeresztnél dolgozott, amikor is
visszatért az akadémiai-oktatasi palyara. Szociologus professzorként a hamburgi és a miinsteri
egyetemen tOltott be meghatarozo pozicidt. Rovid a felsdoktatasi reformokkal 6sszefiiggd
bielefeldi kitéré utan 1973-ban tért vissza Miinsterbe, ahonnét 1978-ban vonult nyugdijba. Az
utolso éveit jorészt Burgenlandban t6ltotte (Schelsky, 1981, Krawietz, 1975: XIV-XVI.). 1984-
ben hunyt el.

Fontosabb kutatdsi témai: csalad- és ifjisagszociologia (elsdsorban a haboru utani
helyzet elemzése), lizem- ¢és iparszociologia (a technikai civilizdcid6 problémaival

2 A harmincas évek elején létrejott Frankfurti Iskola alapitéi koziil mind elméletileg, mind hatéstorténetileg a
legjelentdsebb szerepet Horkheimer és Adorno jatszotta. Az iskola gondolkodoi altal kialakitott "kritikai elmélet”
a polgari tarsadalom erésen marxizald ihletésii elutasitasat fogalmazta meg (pl. Adorno-Horkheimer, 1990), ehhez
legismertebb alakja. A hetvenes évektdl viszont Habermas elméleti allaspontja részben és fokozatosan atalakult, a
kritikai elméleten kiviili hagyomanyokat is megkisérelte elméletébe integralni (Habermas, 1981). Ezt a valtozast
azonban Schelsky mar nem kovethette figyelemmel. Habermas viszonyat a Frankfurti Iskoldhoz és elméletének
hangsuly eltolddasait részletesen targyalja: Felkai, 1993.

3 Schelsky nevével egy a nyolcvanas évek elején irodott tanulmanyban talalkozhatunk, melyben Schelsky mint a
németorszagi ujbaloldallal szembeni "német jobboldal vezényldje" (Szabd, 1989:79) tint fel, azonban ez a
megkdzelités, miként a "vezényld" kifejezés is nyomatékositja, alapvetéen ideologiakritikai jellegli volt. Ennél
pontosabban, noha csak érintélegesen, idézte fel Schelskynek éppen az értelmiségi uralommal kapcsolatos
elképzeléseit Somlai Péter (1993:197-204.) irasa, melyben Molnar Attilanak (1993:170-181.) a hazai szociologia
és a vallas viszonyat elemz6 tanulmanyaval vitatkozott. A haboru utani német tarsadalomelméleti gondolkodast, s
igy Schelsky intézményelméletét és jogfelfogasat is részletesen targyalja egy Balogh Istvannal kozdsen irt
hosszabb kéziratos elemzésiink: Balogh-Karacsony, 1996, tovabba: Karacsony, 1995a.

* Freyer kulturfilozéfusként és szociologuskeént kezdte palyajat (pl. Freyer, 1923), 1933. decemberében, Tonnis
lemondasat kovetéen a Német Szociologiai Tarsasag elnokévé valasztottak, 1936-ig toltotte be ezt a funkciot. A
nemzetiszocializmus alatt a rezsim reprezentans szociolégusa volt "nép-metafizikai" miiveivel (pl. Freyer, 1933,
1935). A haboru utani évtizedekben politikai eszmetorténettel (Freyer, 1951, 1967) és az ipari tarsadalom
kérdéseivel foglalkozott (Freyer, 1957, 1960). E tanulményban érintett szerz6k koziil Gehlen munkdassaga a
legismertebb a hazai tudomanyos életben, antropologiai fomiive magyarul is olvashat6é (Gehlen, 1976), emellett
szocioldgiai és esztétikai targytl monografidkat publikalt (pl. Gehlen, 1987). A nemzetiszocializmus alatti német
szociologiat, s ebben Freyer tevékenységét alaposan elemzi: Rammstedt, 1986.



Osszekapcsolva), tudomany- €s oktatasszociologia, értelmiségkutatas, funkcionarius kutatas. A
felsorolt témakorokben nemcsak elméleti munkdk, hanem empirikus kutatasok sokaséaga is
emlitést kivan (Krawietz: 1985, 12-22). A kutat6, egyetemi oktato tevékenység mellett politikai
publicistaként, tudomanyszervezoként és oktataspolitikusként is fontos szerepet toltott be.

Schelsky életrajzi vonatkozasban tobbszordsen is problematikus gondolkodoként jelent
meg a német tudomanyos nyilvanossagban. Egyfel6l tudoményos palyajanak korai, a
nemzetiszocializmus alatti szakasza miatt folyamatosan tapasztalta a gyanakvast. A terhet
elsésorban nem az egyetlen még egyetemistaként publikdlt "népi-szocialista" irdsa
("Sozialistische Lebenshaltung” 1934) miatt kellett viselnie - noha 1966-ban vezetd
szocialdemokrata politikusok ezt a szemére vetették -, nem is a katonai illetve a politikai-
kulturalis adminisztracioban Budapesten eltoltott szolgalat ténye jelentette, hanem az, hogy
intellektualisan a "lipcsei iskolabol" szarmazott. Ugyanis Schelsky - bardtjaval, a logika
tertiletén jelentdset alkotd Gotthard Giintherrel egyiitt (Schelsky-Giinther, 1937) - Freyer és
Gehlen tanitvanyként a habori utani évtizedekben is a "lipcsei iskolat" reprezentélta (Uner,
1986:5-19). Hogy ez inkabb hatrannyal jart, arr6l Schelsky (1981:135-159)
visszaemlékezésében olvashatunk, csak egyetlen mozzanatra utalva: a hatvanas évek elején
Plessner azzal az indoklassal futtatta zatonyra Schelsky interdiszciplinaris kutatasi tervét - mely
tervet a hatvanas évek végén a bielefeldi egyetem alapitasakor sikeriilt csak Schelskynek
megvaldsitani -, hogy a német tudomany szamara egy ilyen fontos fejlédés tekintetében nem
lehet bizalmat szavazni egy "Gehlen-tanitvanynak", a "lipcsei iskola" képvisel6jének, s ez -
Schelsky szerint - ki nem mondva azt jelentette, hogy egy egykori nacinak.®

Ezzel maris a masodik problematikus epizodhoz érkeztiink: Schelsky 1981-ben
publikalt visszaemlékezéséhez, mely foképp a habortt kdvetd idészak bemutatasaval érintett
érzékeny pontokat. E konyv oldalain részletesen és kritikatdl egyaltalan nem mentesen
olvashatunk, hogy kdvessem az elébbiekben mar felidézett fonalat, Helmuth Plessnerrdl, ami
természetesen Plessner tiszteldinek tetszését egyaltalan nem nyerte el. A kritika nem Plessner
tudomanyos kvalitdsdra ¢és teljesitményére vonatkozott, hanem tudoményszervezoi,
tudomanypolitikai - az oktatds és a kutatds teriiletén hatalmi funkciokat egyébként igencsak
halmozo - szereplésére.® Schelsky azt vizsgalta, hogy a jelentds befolyassal rendelkezd Plessner
viselkedése a tudomanyos kozosségben milyen mintat kozvetitett? A megvont egyenleg
egyaltalan nem volt hizelgé Plessnerre nézve, dm igazdn provokativ ebben a személyes
beszamoloban az volt, hogy éppen Freyerrel szembedllitva marasztalta el Plessnert mint
antidemokratikus magatartasti tudost. Azért volt ez a megallapitas kiilonosképp provokativ,
mert ismert, hogy Plessner svajci emigracioval tiltakozott a nemzetiszocializmus diktatiirajaval
szemben, mikdzben Freyer elfogadta a naci rezsimtél a tudoményos-kulturalis reprezentans
szerepét, budapesti tartozkodasa is ennek jegyében telt el. Schelsky nem vitatta ezt a
kiilonbséget, de emellett azt is fontos kérdésnek tartotta, hogy a tudomany intézményeinek
vilagan beliil miképp viselkedett e két szociologus? Es ebbdl szempontbdl Freyerre mint a
tanitvanyok onallosagat elismerdre, intellektualis autonomidjuk segitdjére emlékezett - talan e
minta kovetéseébdl is fakadt, hogy Schelskynek sem volt elméletét kovetd tanitvanya -, mig
Plessner a tudomanyos kozdsségen beliil masok 6nalldo dontéshozd képességét nem mindig
hajlott elfogadni. Legalabbis ezt mutatja példaul, hogy amikor az 6tvenes évek végén a német
szociologiai tarsasag elndkségébe a valasztasi eredmények alapjan "frankfurti" nem kertilt be,

> Hogy a "haladé" (azaz a kommunista emberirtast "imperialista koholmanynak" tartd vagy éppen felsébb
szempontok alapjan megmagyarazd) nyugati tarsadalomtudosok, értelmiségiek, akikrdl példaul Koestler (1997)
és Semprun (1992) onéletrajzi konyveiben, illetve Hollander (1996) alaposan dokumentalt elemzésében is
olvashatunk, ilyen hatranyokat nem élveztek - egyik kozponti kérdése az értelmiség politikai szocioldgiai
vizsgélatanak.

¢ Plessner tudomanyos munkassaganak kdzéppontjaban a filozéfiai antropoldgia allt (Plessner, 1980, 1981, 1982),
emellett tarsadalomfilozéfiai (Plessner, 1985), kultarszocioldgiai (Plessner, 1966) ¢és a német torténelem
"elkésettségét" elemz6 tanulmanyai (Plessner, 1959) jelentdsek.



akkor Plessner, mint elndk, ennek ellenére dnkényesen meghivta az elndkségbe Adornot,
mondvan, lehetetlen allapot, hogy nem képviseli senki a Frankfurti Iskolat a német szocioldgiai
tarsasag elnokségében. Akkor €s ott senki sem mert tiltakozni az antidemokratikus eljaras ellen,
maga Schelsky is csak kés6bb mondott le elndkségi tagsagarol (Schelsky, 1981, 141-142).

A kiilonbozdségeket erdteljesen kontrasztolva megallapithatd, hogy amig Plessner az
antidemokratikus politika feltlinésével a tudoméany autonémidjanak értékteliségét demonstralta
elfogado életben mar nem tartozkodott e szabalyok megszegésétdl a tudoméanyon beliil; addig
a tudomany szférajanak politikai instrumentalizalasat elfogado Freyer a tudoméany belvilagaban
az egyenrangusag elvét érvényesitette. E kiilonbozoség mogott azonban hasonlosag rejtozik, s
ennyiben Schelsky értelmezése feltétleniil kiegészitésre szorul. Ugyanis mindkét emlitett
szociologus egyarant feltételezte, hogy a tudoményon beliili vildg normai elvalaszthatok a
tudomany - kérnyezet viszony konkrét mibenlététol.

A visszaemlékezd Schelsky a személyes benyomasok rogzitése mellett arra is talalt
alkalmat, hogy tudomanyos elemzé mddjan tipust alkotva 0sszegezze tapasztalatait. Felvetette,
hogy gyakorta "szellemi ikrek" kibékithetetlen viszalyaba iitkdziink. Szellemi ikreknek nevezve
azon gondolkodokat, akik elméleti alapallasukban, a vilaghoz valé intellektudlis viszonyukban
nagyon hasonlatos allaspontot képviselnek, am masodlagos - pl. politikai felfogasukbol
kovetkez0 meggy6zOddésiik vagy éppen sajat originalitdsukba vetett tilzottan erds hitiikbol
fakado - ellentétek miatt, igencsak vitatkoznak egymassal. Schelsky szerint ilyen volt példaul
Max Weber és Max Scheler, vagy az utobbi két tanitvanyanak: Gehlennek és Plessnernek
viszonya, illetdleg Heidegger és Jaspers kapcsolata.

Schelsky palyafutdsdnak kezdeti és zar6 1dészakabodl felidézett momentumok utan
érdemes pillantast vetni a hatvanas években befolyasos oktataspolitikusként szerepld
Schelskyre is. A hatvanas évek kdzepén kezdetét vette NSZK-ban egy széles korti felsdoktatasi
reformfolyamat. A Szovetségi Koztarsasagnak ugyanis, hasonléképp a tobbi nyugat-eurdpai
orszaghoz, két fontos problémaval kellett szembenézni, egyfeldl azzal, hogy a tarsadalmi
munkamegosztas fokozodo differencidlodasat miként kovesse a felsGoktatas specializalodasa,
masfeldl pedig az elitoktatast végképp lehetetlenné tette a fOiskolai-egyetemi hallgatok
szamanak robbandasszerti ndvekedése.” A tomegoktatas ujféle intézményi szervezetet kivant. A
hatvanas évek elején az NSZK-ban ezt a régi egyetemek kibdvitésével, atszervezésével még
megvalodsithatonak gondoltdk, &m néhany évvel késébb mar az az elképzelés nyert teret, mely
uj fels6oktatasi intézmények alapitasat allitotta kozéppontba (Ellwein, 1992:243-263). Néhany
a reform altal érintett egyetem: Dortmund, Bielefeld, Diisseldorf, Miinster.

Schelskyt 1965. januar 20-an kérték fel, hogy a tudomdanypolitikai koncepcio
kidolgozasaval vegyen részt ebben a programban, s igy hamarosan egyik fOszereplévé 1épett
el6. A feladatok sokasdga szinte lehetetlenné tette a tudomanyos kutatds folytatasat, am
karpotolta Schelskyt, hogy egy régota vagyott oOtlete a német felsGoktatds reformjaban
megvalosithatonak tint. Es ez nem volt mas mint, amit Plessner félévtizeddel korabban
meghiUsitott, azaz egy interdiszciplinaris kutatokozpont létrehozasa. A kutatdintézet a
bielefeldi egyetemen alakult meg, mely egyetemet egyébként Schelsky az oktataspolitikai elvei
szerinti "mintaegyetemnek" szanta.

"Hogy az NSZK-ban mar a hatvanas évek kozepén intézményi valtoztatassal reagaltak a felsdoktatasban felmeriilt
0j problémakra, talan ez is szerepet jatszott abban, hogy a didkmozgalmak, Nyugat-Berlintdl eltekintve, itt kevésbé
tudtak annyira radikalizalédni mint pl. Franciaorszagban, ahol csak 1968-at kovetden, annak hatasara vette
alatt tortént valtoztatasok az NSZK-ban ugyan jelentdsen tompitotta a baloldali radikalizmus (anarchisték,
trockistak, maoistak stb.) harci mozgalmanak ¢é1ét, azonban az oktatés tartalmat illetden komoly problémakat vetett
fel, miként erre hatarozottan felhivta a figyelmet 1968-ban a "Marburgi Kialtvany" (Ellwein, 1992:316-318.).

8 Erdemes felidézni konkrét javaslatait is (Schelsky, 1969):

a) a hallgatok szama nem haladhatja meg a tanszékek szamanak 30-szorosat;



Schelsky egyetempolitikai elképzelései egy régi, sokak szerint mar elavult gondolatba
akartak ujra életet lehelni, s ez a "kutatdas és tanitas" egységét megfogalmazd humboldti
eszmény volt. Miként Hermann Liibbe (1986:160) a reformra visszaemlékezve fogalmazott:
Schelsky ekkori radikalis 0jitd elképzelései mdgott radikalisan konzervativ koncepci6 allt.®

Schelsky szociologusként és egyetemi oktatdi tapasztalata alapjan is tisztaban volt azzal,
hogy noha az egyetemek "altaldban vetten" tamogatjdk a reformot, azonban az oktatasi
intézmények konkrét megujitdsa csak "kiviilrol" valosithato meg, és ez az allami alapito
feladata. Az egyetemek Onigazgatasa, mivel a mar 1étez6 szerkezethez és a professzorok adott
kozosségéhez kapcsolodott, nem volt érdekelt a nagyobb valtoztatadsokban. A felsdoktatas
reformja tehat az egyetemekkel, azaz a német tudoméany professzor tarsadalmaval valo
Osszeiitkozés lehetdségét magaban hordozta, s ez nem is varatott sokaig. Az oktatdsi-
tudomanyos szféra elitje ahol tudott ellenszegiilt, hol az egyetemi lokalpatriotizmusbol fakado
féltékenység miatt, hol pedig a financialis forrasokért valo kiizdelem allitotta szembe a "régi"
¢s "0j" egyetemeket.

Schelsky tehat nem az egyetemek Onigazgatdsaban csalddott, mert elsésorban nem is
tolik varta a tdmogatast. Inkabb az allami adminisztracié batortalansdga miatt vesztette el
reményét. Tobbet vart toliikk. Feltételezte, amennyiben megbiztak a felsdoktatdsi reform
szakmai iranyitasaval, akkor szilardan tamogatjak is ez irdnyl tevékenységét.l® Schelsky
tobbek kozott a hdbort utani évtizedek szisztematikus kutatisat szorgalmazta, és a kutatasok
tamogatasa révén az allami adminisztraciotdl a Német Szovetségi Koztarsasag negyedszazados
torténete melletti nyomatékos kiallast varta, mégpedig azokkal a torekvésekkel szemben,
melyek ezt a torténetet és ezzel a koztarsasagot delegitimdlni akartdk. Egy Schelskyhez
kozelallo szociolégus, Luhmann évtizedekkel késébb igy emlékezett vissza Schelsky
oktataspolitikusi szereplésére: "Jollehet szociologus volt, de aldbecsiilte az ellendlldst,
mégpedig az egyetemistak és asszisztensek emancipacids neurdzisat, ¢és figyelmen kiviil
hagyta, hogy a minisztériumi biirokratak jobbara csak szonokolnak" (Luhmann, 1992:50).

Schelsky 1970-ben bucsut vett a felsGoktatas-politikatol, majd a német egyetemek
torténetében egyediilalld modon a bielefeldi szocioldgia tanszékét a miinsteri egyetem
jogszociologiai tanszékére cserélte. Schelskyre nem illik az a séma, ami sok német professzorra
igen - ne feledjiik 1968 utan vagyunk -, akik a didkmozgalmaktél megrémiilve elGszor
rezignalttd, majd végiil konzervativva valtak. Nemcsak azért nem illik, mert Schelsky

b) a rendes professzoroknak lehetdvé kell tenni a "kutatas-oktatas" valtasat (egy év kutatas, egy év oktatas);

c) az egyetemeknek meghatarozott kutatasi iranyokat kell kialakitani, azaz diszciplinaris €s interdiszciplinaris
sulypontokkal kell rendelkezniiik;

d) az utdbbinak megfeleléen mindenhol 1étre kell hozni egy "interdiszciplinaris kutatasi kozpontot", ahol 30-40
belfoldi, illetve kiilfoldi tudds rendszeresen egy évig a sajat szakteriiletének hataran atlépé munkat végezhet. Ez
két szempontbol is fontos, egyrészt a kutatd szabadsag intézményi hatterét erdsiti, masrészt pedig eldsegiti a
tudomanyos tudas cirkularitasat az egyetemi életben.

° A konzervativ tarsadalomfilozofusként ismert Liibbe legfontosabb munkai a felvilagosodas kritikai elemzését
nyujtjak (pl. Liibbe, 1965, 1980), legijabb monografiajaban az eurdpai integracioval kapcsolatos kételyeinek adott
hangot (Liibbe, 1994).

© Hogy Schelskynek az allami adminisztraciot illetd kételyei, melyek a visszalépéséhez vezettek, valosziniileg
nem partpolitikai szimpatiakkal magyarazhat6 - noha a kereszténydemokrataktol kapta a reformra a felkérést és
1969-ben a szocialdemokratak keriiltek kormanyra -, ezt nemcsak az mutatja, hogy mindegyik part kifejezte
egyetértését koncepcidjaval, hanem az is, hogy éppen a szocialdemokrata Johannes Rau tette lehet6vé a bielefeldi
tanszékének Miinsterbe torténd athelyezését (Liibbe, 1986:162-163).

11 Luhmannra mint Schelskyhez kdzelallora utaltam, amivel emberi és tudomanyos kapcsolatuk mindségét akartam
jelezni, de ez a szoros kapcsolat nem jelentette, hogy Luhmann teoretikus értelemben tanitvanya lett volna
Schelskynek. De nemcsak Luhmann nem volt tanitvanya, hanem 4ltalanosabban fogalmazva azt is
megallapithatjuk, hogy egyaltalan nem volt a német szociologiai €letben olyan Schelsky-tanitvany, aki elméleti
értelemben szigortian Schelskyhez igazodott volna. Ennek magyarazatat Schifers (1996:14) abban latta, hogy
"Schelsky tudatosan nem akart iskolat alapitani. Szamdara a tanitvdnyok originalitdsa és Onallésdga sokkal
fontosabb volt".



konzervativizmusa régebbi keletii, hanem mert a hatvanas évek végi diakmozgalmak egyaltalan
nem okoztak meglepetést Schelskynek, st az 6tvenes évek mdasodik felében a "szkeptikus
generaciot" elemz6 konyvében mar elbrejelezte, hogy varhatoak ezek a mozgalmak (Schelsky,
1957).

Az oktatds- ¢és tudomanypolitikai palya elhagyasa magyardzhatdo az allami
adminisztracié talértékelésébdl kovetkezd csalddassal, am hogy Schelsky ezt kovetden is heves
tamadasnak volt kitéve az értelmiségi kozvéleményben, ez mar massal fliggott 6ssze. Ennek az
ellenséges hangulatnak a létrejottében alapvetd szerepet jatszott, hogy a német értelmiséget
uralmi torekvésekben marasztalta el, s0t szent intézményeiket (pl. Heinrich Bollt €s egy ismert
hirmagazint, "Der Spiegel"-t) erdteljesen kritizalta. Schelsky a szocioldgia feladatainak
elemz¢ésébdl kiindulva jutott arra a megallapitasra, hogy a szocioldgia, pontosabban annak
egyik valtozata kulcsszerepet kapott a tudomanyon kiviill, a tarsadalom értelemvildganak
meghatarozojaként 1ép fel, s e szerepében az értelmiség uralmi torekvéseibe illeszkedik.

A kovetkez6 oldalakon eldszor azt tekintem at, hogy Schelsky miben latta a szociologia
feladatat, majd az értelmiségi uralommal kapcsolatos elgondolasait elemzem, s végiil azt, hogy
ebben az uralmi kontextusban miként kertilt kozponti helyre a baloldali tarsadalomelmélet?

A szociologia feladata és az értelmiség uralmi helyzete

Schelsky abbol indult ki, hogy a tarsadalomtudos tevékenysége nem csupan utdlagos és
része a tarsadalmi valdsagnak. A vilag tdrsadalomtudoményban megvalositott rekonstrukcioja
egyuttal az ember "ujjateremtése" is (Schelsky, 1965:439-480; 1975:259-266). Ebben az
Osszefliggésben a szociologia elméleti, empirikus és gyakorlati feladatait hangsulyozta.

- Schelsky szamara a szocioldgia elsésorban mint a tarsadalmi cselekvés szisztematikus
elméleti és empirikus tudomanya értendd.

- Masodsorban - mint gyakorlati tudomany - orientacidt ad, azaz kdzvetiti a tarsadalmi rendrdl,
s benne az individuum helyérdl szol6 elképzeléseket. Ez az orientacio kétirdnyu:

a) Egyfelol a dontéshozokat orientalja, amit tanacsadasnak, szakértéi kozremiikodésnek
neveziink. S itt vilagosan kiilonbséget kell tenni a politikus és a tandcsadd kozott. A tudos
szakértelmét sohasem lehet demokratikusan, azaz politikailag legitimalni, legitimacidja a
tudomanyhoz, a tudomanyos kozdsség értékeléséhez kotott. A politikus tevékenysége viszont
demokratikus legitimaciot kivan.

b) Masfeldl a nyilvanossdg médiuman keresztiil kiilonbozd teriiletekre (jog, politika, gazdasag
stb.) vonatkoz6 dontésekkel kapcsolatosan orientdlja a tarsadalmat. Schelsky szerint a
szociologus ezen orientacios tevékenységében - noha a cimzettek kiilonboznek - ugyanazzal a
kérdéssel foglalkozik (illetve kellene foglalkoznia), mégpedig azzal, hogy mennyiben maradhat
szabad az ember a tudomanyos-technikai civilizaciéban?

- Harmadrészt pedig a szociologia nem nélkiilozheti az onkritikat, azaz onreflexiv modon a
szocialitas és a szociologiai gondolkodas értelmét és hatarat meg kell hataroznia. Ez utobbi, a
szociologia onreflexidja, kiilonosképp kozel allt Schelskyhez. Mindezek nem annyira leirdsat
jelentik a szociologus tevékenységének, hanem inkabb eldirasok, melyek alapjan Schelsky
megfogalmazta kritikajat - ennyiben feltétleniil kritikai gondolkodonak kell tekinteniink - a
szociologus kollégaival szemben. Schelsky gy gondolta, hogy a kovetelmények vildgos
megfogalmazésa segitheti a szaktudomanyon beliili kritikat.

A szociologia feladatkorének fennti meghatarozds nem jelenti, hogy minden
szocioldgiai munka mindharom funkcidhoz sziikségképp kapcsolodik - példaul az elmélettel
foglalkozok, mint Parsons, Luhmann, Albert egyaltalan nem igényeltek orientacids publicitast
-, hanem ez a szociologusok tudomanyos kézosségének egészét jellemzi.

crer

Eppen ebbdl a szempontbol keriilt kozéppontba az intézmény problematikdja. Az intézmények



nemcsak a cselekvés sziikségletek tarsadalmi orientacios és tehermentesité rendszerei, hanem
az egyes emberrel szemben cselekvési kényszereket is teremtenek.!? Schelsky az intézmények
"redlfaktorai" kozé a sziikségletek, a szervezetek mellett az eszméket is besorolta.
Meggy6z6dése szerint a modern intézmények csak gy képesek stabilitdst teremteni, ha
tekintetbe veszik a célképzeteket, az eszméket, azaz a kritikai-reflektald szubjektivitast. Az
intézmény ¢€s a szabadsag kérdése Schelsky szemében 6sszekapcsolodo témakor volt. Ugyanis
az alapvetd kérdést abban latta, hogy a modern tarsadalomnak az ember autondémidjat,
integritasat fenyegetd tényezdi kdzepette milyen timogatast taldl a szabadsagra torekvd ember?
A szabadsag nem adhat¢ fel, mert "a szabadsag az emberi egzisztencia kontrafaktualis €letcélja”
(Schelsky, 1979:211). Schelsky meggy6zddése szerint a szabadsagvédelem alapja nem a
tarsadalmon kiviil, hanem ellenkez6leg, meghatarozott tarsadalmi intézmények mikodésében
lelhet6 fel. Konkrétan abban, hogy az ember jogokkal rendelkez6 személy. S ezen a ponton valt
érdekessé Schelsky szamara a jog problematikaja.®

A jogra nem mint a jogszociologia targyara tekintett, hanem ugy gondolta, hogy maga
a szocioldgiai intézményelmélet nem fogalmazhaté meg a jog tematizalasa nélkiil. Amikor
Schelsky a jog funkciojat a tarsadalmi valtozasok "dinamikus stabilizal6 faktoraként" hatarozta
meg, akkor ezzel a jog révén torténd tarsadalmi valtozas jelentdségére hivta fel a figyelmet.**

Hogy mennyire komolyan vette Schelsky a jog problematikajat azt nagyon jol mutatja,
hogy a kortars német tarsadalomelméleti gondolkodést éppen abbdl a szempontbdl elemezte és
kritizalta erdteljesen, hogy a jog miért nem kapott szerepet elméletiikben (Schelksy, 1980:77-
146)? Gehlen, Dahrendorf és Habermas - noha egymastol igencsak kiilonb6zd elméleti
kiinduldépontok miatt - egyarant figyelmen kiviil hagyta vagy mas problematikaba beolvasztva-
feloldva kozelitett a joghoz. A negyedikként kritizalt elmélettel, Luhmann rendszerelméletével,
nem ez volt a problémaja Schelskynek - hiszen Luhmannt palyakezdésétdl a tarsadalomelmélet
¢és a jog Osszekapcsolt vizsgalata jellemzett -, hanem az, hogy a parsonsianus rendszerelmélet
hagyomdanyan beliil maradva:
a, az individuum a rendszer "kdrnyezeti koriilményeként" csak mint a szocialitds integracios
mechanizmusainak tdrgya ("output™) vagy kivaltéja ("input") problematizalodott;
b, a funkcionalista latasmodbol kovetkezéen nem képes a tobbparti demokracia és az
ideologikus-totalitarius allamrendszer kozotti kiilonbség 1ényegét megragadni. Schelsky szerint
ez nagyon vilagosan kitlint akkor, amikor Luhmann a jog és politika kérdéseit vizsgalva arra a
megallapitasra jutott, hogy a nyugati tarsadalmakban a politikai integracié a pozitiv jog alapjan,
keleten pedig az ideoldgia alapjan torténik, e kettd tehat mint "funkciondlisan ekvivalens" jelent
meg.'® Schelsky kiméletleniil fogalmazott: "Luhmann rendszer kategériaiban minden macska
funkcionalisan sziirke" (Schelsky, 1980:93).

Schelsky szamara tehat az alapvetd kérdés: miként alakithatd ki egy olyan kritikai
allaspont, amely megdvja a szocioldgia szaktudomanyos jellegét és egyuttal védelmezi a
szabadsdg pozicidjat is? Ez a kritikai szociologia - Schelsky meghatdrozasa szerint -

12 Schelsky intézményelméletének kiinduldpontjai a sziikségleteket funkcioként megragadd Malinowski
elméletében és a "tehermentesités" gehleni tézisében talalhatok, errdl bovebben: Karacsony, 1995a.

13 1963-ban Schelsky ezzel a megéllapitassal kezdte miinsteri jogszocioldgiai eléadasait: "a jog fontosabb annl,
semmint a jogaszokra bizhatnank". Mint Krawietz (1975:XI1I) taladloan megjegyezte: a hetvenes években Schelsky
inkabb igy fogalmazott volna: "a jog fontosabb anndl, semmint a szociologusokra bizhatnank".

14 Egy egykori tanitvanya, Schifers (1996:188-189) véleménye szerint éppen a nyolcvanas-kilencvenes évek
fordulojan elkezdédott kelet-europai 4atalakulas jogkozpontiisaga teszi Ujra aktudalissa Schelsky elfeledett
intézményelméletét. Hogy a jog milyen szerepet jatszott a politikai atalakulasban, errél: Kardcsony, 1996.

15 Ez nem jelenti, hogy a nyugati tarsadalom ideoldgiamentes tarsadalom, hanem inkéabb arrél van szo, hogy mas
az ideologia funkcidja. Az eljardsok utjan torténd demokratikus legitimacid kétségkiviil ideologia, de - miként
Luhmann (1983:137-200) hangstlyozta - a jogallami demokracidban az ideologidk funkcidja éppen abban all,
hogy a pozitivalodas folyamatanak keretfeltételeit Szankcionaljak, és a politikai kiizdelemtdl e keretfeltételeket
megovjak.



"antiszociologia". Ezzel a kifejezéssel is hangsulyozva az uralkod6 szociologiai aramlatoktol
valo eltérést.1®

Nem keriilhetd meg a kérdés: szocioldégia maradna-e ez a bizonyos "antiszociologia"?
Ha ugyanis a szocioldgiai gondolkoddsmod ¢és a tuddsunkban megragadott szocialitas
feltételeinek reflexidjat nem csupan legitimacios, hanem eminensen a szocioldgia tudomanyos
feladatanak tartjuk - miként Schelsky elkotelezte magat -, akkor kisért a veszély, hogy a
szociologia ilyetén torténd meghatarozasaval a szociologia "filozofiajanak" sikjara 1épiink.
Schelsky a szociologian beliill maradas esélyét abban latta, ha nemcsak a szociologiai
gondolkodas értelmével és hataraval foglalkozunk, hanem a szocialitas értelmével és hataraival
is, azaz a kanti "kritika" értelmében a szociologiai megismerés hatdrfeltételeire reflektalunk.t’
A filozéfia gyantja ennek ellenére fennall, s ennyiben a fennti gondolatmenet korrekciora
szorul. Ugyanis a szocioldgia dnreflexidja mint a hatarfeltételekre valo reflexio - legalabbis a
szociologia szemszogebdl - a "végso kérdéseket" érinti, s mint ilyen a filozofiai hagyomanyban
(is) gondozott problematika.

Schelsky "értelemkritikai tarsadalomelmélete" sem utdpia, sem a tarsadalompolitika
alkalmazasi eszkoze nem akart lenni. Kozponti téméja: a rend és a szabadsag lehetdségeinek,
vagy masként fogalmazva: a szubjektiv reflexid €s a szocialitds kényszerének egyiitt-
tematizalasa. Es éppen ez az, amit veszélyeztetni latott a tarsadalomkritikai, az ember
felszabadulésat hirdetd "humanista" szocioldgidban, s annak "kulcstudoménnya" valasaban.

A modern tarsadalom komplex tarsadalom. Az életviszonyok e komplexitasa
"redukciot" (Luhmann tarsadalomelméleti fogalmaval kifejezve), vagy masként:
"tehermentesitést" (Gehlen antropologiai szotara szerint) kivan. A tarsadalmi elit e feladat
terhét azonban leveszi az emberek vallardl. De pontosabban mely csoportok az eliten beliil?
Schelsky egy helyiitt (1975:125) arr6l irt, hogy a tudomany manapsag mar nem képes kozvetve
sem normativitast adni a mindennapoknak, s az iranyitds ezen vakuumdba nyomult be az
ideologikus értelmiség. Ide kevésbé a kognitiv teljesitményiik alapjan, sokkal inkabb az
iranyitasi eszk6zok terén rendelkezésiikre all6 eszkdzok alapjan (az informacids apparatus, az
oktatas és a miivelddés intézményeinek uraldsa révén) keriilt a "reflexioselit".

Schelsky hangstlyozottan nem értelmiségrol, hanem reflexidselitrdl beszElt - noha e két
fogalom jelentéstartomanya igencsak fedi egymast. Miért e fogalmi differencialas? Mi sz6l az
értelmiségfogalom hasznélata ellen, s mi a reflexidselit mellett?

Schelsky (1975:99-106) szerint a kozvéleményben az értelmiség fogalma talzottan
atpolitizalodott, inkabb agitativ modon hasznaljak, s ennek eredménye, hogy politikai
szimpatiat vagy ellenszenvet hiv ¢letre. Gyakorta tisztizatlan a fogalom terjedelme, igy
olvashatunk pl. "technikai-kultirateremtd-tarsadalomtudomanyi" értelmiségrél, am hogy
mindharom egyiitt vagy ezek koziil csak egyik-masik jelenti az értelmiséget, ez a szovegekben
tobbnyire bizonytalan.'® Az értelmiségszocioldgiai szakirodalom neves szerzdi (Alfred Weber,

16 Miként Lepenies (1988:419) hangsulyozta: "Schelsky azon szocioldgusokhoz 4llt kézel, akik - mint pl. David
Riesman - kell6 tavolsaggal tekintettek sajat szakjukra."

17 Schelsky a "kritikai" kifejezés inflalod4sa miatt szivesebben beszélt a "tirsadalom transzcendentalis
elméletérdl". A "transzcendentalis" jelz6 itt az altalanos szociologiai rendszer és az empirikus, konkrét kutatasok
mint egymas kdlcsonds feltételeinek az elgondolasara utal. E fogalomhasznalat azért meghdkkentd, mert Schelsky
évtizedeken keresztiil éppen azon munkalkodott, hogy a német szociologia diszciplinaris dnallosagaért kiizdve
elszakadjon a német filozofiai hagyomanytol.

18 Ha csak egyetlen, 4m a huszadik szdzadi értelmiség Onleirasat folytonosan irritdld kérdésre tekintiink,
nevezetesen arra, amit nagyhatastan el6szor Julien Benda tett fel 1927-ben "Az irdstuddk druldsd™-ban: mi az
értelmiség hivatasa, s e feladatanak megfelelt-e szdzadunk értelmisége? Akkor az erre adott valaszok,
kordiagnézisok erdteljes divergencidjat lathatjuk. Benda szerint az értelmiség a professzionalizalodassal, a
szakértelmiség szerepének elfogadasaval elarulta hivatasat, az Esz szolgalatat; ezt Bendahoz flizott jegyzeteiben
Babits (1978/11.:216) igy fogalmazta meg: "Az "aruld" irdstudd tehat nem avval lesz aruldéva, ha laba nem megy
egyenesen a Csillag felé, melyre ujja mutat. Az aruldst akkor kdveti el, ha nem is mutat tobbé a csillagra". Molnar
Tamas (1996a, 1996b) ezzel szemben annak szentelt monografidkat, hogy bemutassa: éppen a felvilagosodas



Mannheim, Scheler, Schumpeter, Geiger) sem adtak Schelskynek egyértelmu itmutatast. Az
intellektuelleket vagy tarsadalmi csoportként vagy pedig sajatos tarsadalmi funkcioként
hataroztak meg.

Amennyiben a tarsadalmi csoport fogalma alatt a tdrsadalmi osztalyt értik, s Marxot
kovetve az osztalyképzddés kritériumat a gazdasagi helyzettel (a termeldeszkdzok birtoklasa
illetve az attol vald megfosztottsag) definialjak, akkor ebben a kontextusban az intellektuel
rétegként jelenik meg, mégpedig olyanként amely a felépitményben elhelyezkedve a
"kapitalizmust" szolgélja.!® Mindezzel szemben Alfred Weber és Karl Mannheim elemzéseiben
a "szabadonlebeg0 értelmiségrol" olvashatunk. Schelsky szerint azonban ez a fogalomalkotasi
mod sem megfeleld, mert azt a téves feltevést erdsiti, mely szerint az értelmiség mentes a sajat
uralmi érdektd]l mind tarsadalmi, gazdasagi €s politikai dimenzioban.

Nem kevésbé problematikus Schelsky szdmara a funkcionalista megkdzelités sem,
amely az eltéré funkciok mentén sorolja kiilonb6z6 csoportokba az értelmiséget. Ebbdl a
szempontbol a kdvetkez6képp tagolhatd az értelmiség:

- a technikai-szervezeti specialistak és szakértok, azaz az allami, gazdasagi és mas teriileteken
miikodo igazgatasi szakértelmiségiek,

- a szellemi értékek fiiggetlen létrehozoi, azaz a kulturateremtdk (miivészek, szinészek, irok,
filozofusok stb.),

- a tarsadalomtudomdanyi értelmiség, akik a tdrsadalmi kritika, a felvilagosodds, a
tarsadalomtudoméanyban megfogalmazott racionalitas képviseldi (pl. szociologus, politologus),
- korszak elemzdk, azaz a tdrsadalmi fejlédés prognosztizaloi és tervezai,

- a tanito értelmiség,

- az informal6 értelmiség (jsagird, propagandista stb.),

- az idvozilést gondozod értelmiség minden fajtaja.

Schelsky alapvetd probléméja a funkcidcsoportok elkiilonitésével, hogy ebben
feltételezodik: egy funkciohoz csak egyetlen tarsadalmi csoport rendelhetd, holott a felsorolt
funkcidcsoportok kozott jelentds atfedés figyelheté meg. Ennek ellenére Schelsky nem
utasitotta el a funkcionalista kiindulopontot, csak éppen moédositotta. Egyrészt az emlitett
elkiilonitést nem tartotta exkluzivnak,?® masrészt a megjelenitett csoportok tarsadalmi
jelentésegét az uralom szempontjabol nem latta ekvivalensnek, hanem ezek koziil kiemelte az
idvozilést gondozd, az ildvjavak megfogalmazoinak és kozvetitdinek szerepét.
Hangstlyoznam, hogy az uralmi helyzetben 1évo értelmiség alatt egyarant értette Schelsky az
tidvjavak megfogalmazoit ("reflexioselit™) és a kozvetitoket ("értelemkozvetitok"). Ezt azért
fontos kiemelni, mert ezen a ponton kiilonboztethetd meg Schelsky és Hayek egyébként
egymashoz kozelallo allaspontja. Hayek (1995:221-238) eredetileg 1949-ben publikalt
tanulmanya, az értelmiség €s a szocializmus viszonyar6l, az értelmiség hatalmat szintén a

észkultuszanak kovetkezménye, hogy az értelmiség racionalizalta, gépesitette, biirokratizalta az értelmet, és
mindezek jegyében tarsadalommérnokké valt. Szelényi Ivan (1990:477) pedig tigy értékelte a Konrad Gyorggyel
kozosen irt értelmiségszociologiai munkajukat, hogy a szerint az értelmiség "aruldsa" akkor kdvetkezett be, amikor
"teleokrataként" tGl akar 1épni a szakértelmiségi funkcidjan. S hogy egy posztmodern alldspontra is utaljak:
Lyotard (1985:11-19) szerint az univerzalitas eszme szétesése miatt az univerzalis szubjektum eszméjét gondozo
értelmiség is elvesztette vezetd erejét, feladat éppen abban all, hogy végképp megszabaduljon a "modernség
elképzelések is mutatjak az értelmiségfogalom jelentésadasanak képlékeny hatdrmegvonasat.

19 Schelsky (1975:101) kritikai megjegyzése, mely szerint "Marx nem reflektalt a sajat szerepére mint a proletar
'felépitmény' létrehozojara", csak Marx torekvésére vonatkozik, és ebben az Osszefiiggésben csakis arra
vonatkozhat, mivel e torekvés csak félévszazaddal kés6bb valt realitassa. Egyébként az elmult évtizedek hazai
ideologiai életének tapasztalata mutatja az "értelmiség mint réteg" koncepcidonak valdésagossagat és egytttal azt,
hogy e réteget gazdasagi-politikai fiiggéségben definialtak: a piacgazdasagban a kapitalistak "kiszolgaloja", a
szocializmusban pedig a munkasosztaly "szovetségese".

2 Az "exkluziv" kifejezést itt a luhmanni terminoldgia szerint hasznalom, azaz a differencidlédés olyan formajara
utal, melyben egy meghatarozott csoportba valo tartozas kizar minden masféle csoportba tartozast.



kozvélemény formalasahoz kapcsolta, €és ezt plasztikusan bemutatta a tudoméanyos reputacio
nagykozonség elotti atalakitds példajan, konkrétan abban, hogy miként juttatnak hirnevet
azoknak a tudésoknak - tudoményos teljesitménytdl fiiggetleniil -, akik "progresszivnek" tartott
politikai nézeteket vallanak. Azonban Hayek az értelmiségi osztalyhoz nem sorolta sem az
eredeti gondolkodokat, sem valamely konkrét teriileten tevékenykedd szakembereket, hanem
csak "az eszmék masodkézbdl vett kozvetitodit" (Hayek, 1995:222).

Schelsky tehat egy olyan csoportot latott uralmi helyzetbe keriilének, mely nem
rendelheté meghatarozott tarsadalmi rétegekhez, hanem a hivéknek a tarsadalmi statusztol
fliggetlen lidvoziilési érdekét képviseli. S ezzel elérkeztiink Schelsky tarsadalomelméleti
elemzésében fOszerepet jatszo fogalmakhoz: a reflexioselithez illetve az értelemkozvetitokhoz.
A kovetkez0 meggondolas alapjan javasolta ezt a terminologiat: a modern vilag értelemadasa
a racionalitas, a vilag nyomorusagat megfogalmazé kritika monopolizalasanak forméjaban
torténik, mégpedig gy, hogy az emberi és tarsadalmi 1ét végsé céljainak, értékeinek
meghatarozasat, magyarazatat igényli. Mivel ennek moédszere korunkban egy nagyhatasu
filozofiai-szociologiai aramlat (a Frankfurti Iskola) altal "kritikai reflexiokent" (kritikai elmélet)
hatarozddott meg, ezért az iidvjavak megfogalmazodira a "reflexidselit" kifejezést tartotta a
legmegfelelobbnek, s Oket, egyiitt a kiilonb6zd teriileteken tevékenykedd népszeriisitOkkel
"értelemkozvetitoknek" nevezte (Schelsky, 1975:94-94, 118). Meg kell jegyeznem, hogy e
fogalmi precizirozdshoz nem ragaszkodott Schelsky konzekvensen, az "értelmiségi osztaly",
"értelmiségi uralom" kifejezések gyakorta olvashatok a politikai polémidktdl egyaltalan nem
mentes értelmiségszociologiai monografiajaban ("Die Arbeit tun die anderen™, 1975).

A hatalomért foly6é uralmi harcot mint egy ujféle tipust osztalyharcot ragadta meg
Schelsky, s ebben egy az eurdpai torténelemben évszazadok ota jelenlévd vita megujuldsat latta,
mégpedig a vilagi és szellemi uralom vitdjat. Az az ijdonsag ebben a vitdban, hogy mar nem
a "régi" egyhaz gyakorolja az élet értelemadasat, hanem a valldsos uralmi pozicidok
hatalomvesztése utdn egy csoport megkisérelte a torténéseket az értelmiségi "klérus"
célképzetei kozé helyezve értelmezni.?! Mivel Schelsky meglatasa szerint a modern értelmiségi
uralom olyan cselekvési és gondolkodasi formakat alakitott ki, melyek feltinéen hasonlatosak
a klérus kora Ujkorig jellemzd uralmi és cselekvési formaihoz, ezért papi uralomrdl, illetve
értelmiségi klérusrol ir. A felvilagosodas utdn ez az értelmiségi ("szekularis") valldsossag,
aminek leirasat kiilonben Schelsky mar Sorel munkaiban is felfedezte, szerinte nem mentes a
"reprimitivalodastol”.

Az 0j osztalyellentét alapdimenzidja: az egyik oldalon taldlhatéak a javak létrehozoi,
azok akik teljesitménynyomads alatt végzik a dolgukat, a mésikon pedig az "értelemtermeldk",
mely vidéken nem oly erds a teljesitménykényszer (Schelsky, 1975:168).2? Ez a kiizdelem nem
esik egybe a demokratikus politikai rendszerben versengd partok vetélkedésével, hanem ezt a
politikai tagoltsagot mintegy keresztbemetszve "az uralmi formak és ezek alapjaul szolgalo
uralmi eszko6zok ellentétét jelenti" (Schelsky, 1975:13). Az 0j osztaly tevékenysége nem
redukalhat6 politikai ideologia gyartasra, torekvése nagyigényiibb. Egyfeldl egy ujklerikalis
idvozilésuralmon nyugszik, masfelél erre mint az értelemkdzvetitOk osztalyuralmara is
tekinthetiink. Schelsky szerint tehat az alapvetd probléma éppen abban rejlik, hogy az iidvjavak
egybeesnek az értelemkozvetitéssel.

2L Hogy ez a munka mennyire felfokozta az ellenérzéseket, ezt nem csak a megjelenést kdvetd vita mutatja (erre
kiilonben Schelsky a masodik kiadasban reflektalt, 1975: 381-440.), hanem az is, hogy az els6 higgadt elemzésig
masfél évtizedig kellett varni: Stehr, 1991:160-171.

22 Schelsky (1975:189-191) a szellemtudomanyokkal foglalkozo egyetemi professzort és az irot emlitette mint
olyanokat, akik lehetdsége a teljesitményorientaltsagtol vald fiiggetlenedésre modellértékii, mivel e két teriileten
konnyedén elvalhat a szakmai és a médiaban hangsulyozott értékelés, ez persze dnmagaban nem kivételes
esemény, a probléma az, hogy a tarsadalmi nyilvanossagban megszerzett reputacié képes maga alé gytirni az adott
szaktertilet kompetencidjat. V.6.: a "francia entellektiiel” tipusaval: Pokol, 1996:144-154.



Schelsky (1975:119-123) a tudas és uralom kapcsolatanak tipologiajaban Weber és
Scheler megallapitasaira tdmaszkodott. Weber uralomelméletébdl azt hangsulyozta, hogy a
tekintély nem csupén a fizikai er6szak monopoliumara tdmaszkodhat, hanem az értékképzetek,
hitek befolyasa révén is fenndllhat uralom. A tarsadalom ellenérzése nemcsak az erészak
alkalmazaséval valoésul meg, hanem értelemadas révén is.

Scheler tudasszocioldgiai elgondolasait részben 4atalakitva Schelsky az alabbi
tudasformakat kiilonitette el:?

a) a munkahoz sziikséges tudas, amely a gyakorlati, a "technoldgiai" uralomhoz sziikséges;

b) az informéacids és orientacios tudas, azaz roviden: értelemadoé tudas;

c) a tarsadalmi és emancipatorikus tidvoziiléstudat, mely az értelemadé tudashoz kétddik, abbol
alakul ki, ha a tarsadalom meghatarozott csoportja a teljesitménykényszerrel jar6 munka alol
tehermentesiil és a mindennapi valdésaggal szemben all.

A tarsadalmi és emancipatorikus iidvoziiléstudat uralmi lehetdségét a modern
civilizdcidban jelentésen novelte, hogy a dolgozd rétegek nem birtokoljak azokat a
képességeket, €s nem is képesek kialakitani, melyekkel kiilonbséget tehetnének a szamukra
szlikséges vilag-informald, normativ orientdld tudds (a masodik tipus) és az tidvoziiléshez
vezetd tudds (a harmadik tipus) kozott. Az 0j uralom létrejottének titka: az értelmiségnek
sikeriilt mint értelemkozvetitést megjeleniteni az tidvjavak egy meghatarozott készletét. Mas
szoval: az értelmiség mint 1) osztdly monopolizalta az "értelemkdzvetités" és az "tidvtanok"
termelését. Ennek az uralmi torekvésnek az a sajatossaga, hogy értelemadas itjan valosul meg.
Az értelemadas nem mds mint azok a gondolati, érzelmi épitmények, melyek az emberek
szamara vilagmagyarazatot adnak, azaz életcélokat tiiznek ki és konkrét cselekvési utmutatast
adnak. Olyan szellemi uUtmutatds, mely rendezi az életvezetést, tehermentesit a belsd
ellentmondasoktol, megvéd a tények €s a véletlenek hatalmatol. Az élet egészének ad értelmet.
S aki az ehhez val6 eszkdzoket monopolizélja, az uralja az életet. Az igazsag uraldsa megy
végbe, amikor az igazsag kritériumait moralizaljdak és monopolizaljik (Schelsky, 1975:96).

Az uralomlehetdség 0j stratégiai: felvilagositds, gondoskodas, tervezés. "A tervezés az
intellektualis osztalyuralom egyik legmagatolértetddobb formaja" - jegyezte meg Schelsky
(1975:301), ugyanis a terv ajanlodik az életproblémak megoldasara, mint az lidvoziilés
segédeszkoze. Az értelmiségi uralom eminensen nyelvi uralom, melynek hatdsa azonban nem
korlatozédik a kultarara, hanem ezen tilmutatva az élet kiilonbozo teriiletén megfigyelhetd.

A nyelvi uralom kérdéskore jelentOs teret kapott €rtelmiségszociologiai elemzésében
(Schelsky, 1975:233-249), azonban eziranyu allaspontjat legpontosabban egy sokat idézett
1974-es cikkében fogalmazta meg.?* "Szuverén az, aki a tényeket meghatarozza. Carl Schmitt
elhirestilt tételének ez a parafrazisa arra kivan utalni, hogy a politikai erék kozott 1ényeges
kiilonbségek ma mar nem alkotmanyos és kormanyzasi konfliktusokban érhetd tetten, hanem
az emberek tarsadalmi viszonyainak jogilag nem formalizalt mélystruktaraiban. A nyelv révén
torténd uralkodas, ugy tiinik, egyeldre utolsé forméja az ember rabszolgava tételének, mivel a
tarsadalmi létezés ugyanugy rautalt a nyelvi kapcsolatokra, mint minden €16 szervezet az
oxigeénre €s az €lelemre. A nyelvi uralom révén az embernek emberek feletti uralkodésa olyan
fokra jutott, amellyel szemben a fizikai hatalom tehetetlen és egyben idejét multa. Az ember
szembeszallhat a fizikai erészakkal szabad akaratabdl és élete felaldozasaval; de a nyelvtdl €s

23 Scheler tipologiaja a kovetkezd volt: a) a vildg gyakorlati uralasara torekvé pozitiv tudds; b) a miiveltséghez
vezetd metafizikai tudas, melynek célja a személyiség tokéletesitése; c) és az lidvoziiléshez vezetd vallasos tudast,
mellyel az ember minden dolgok végsé 1étében ¢€s alapjaban, az isteniben részesiilhet. Scheler
tudasszocioldgiajarol részletesebben: Kardcsony, 1995b:20-33. Maga Schelsky (1975: 122-123) is jelezte a
Schelertdl valo eltérés tudasszociologiai alapjait.

2 Hayek (1992:119) szerint Schelsky 1975-6s kényve az egyik legjobb vitaanyag a nyelvvel torténd politikai
visszaélésrol.



igy a gondolkodastol valé tartozkodas utjan ellenallni a nyelv legy6zetésének, nos ez aligha
teljesithetd embertelen kovetelmény." (Schelsky, 1995:3).%

E gondolatmenet tagadhatatlanul provokativ, s mint ilyen, ellentéteket ki¢lez0 a
megfogalmazasa. Tulfeszitett a fizikai er0szak és a nyelvi uralom szembedllitasa. A kelet-
europai szocializmus torténete egyértelmiien azt mutatja, hogy a nyelvi uralom oly végletes
foka, melyrdl Schelsky irt, ott valosithato meg, ahol fizikai erdszakra tdmaszkodik. Nem
kivanom sulytalanitani a nyelvi uralom 6nmagaban vett vesz€lyét, az elmult években egyre
nagyobb erdre kapott "politikailag helyes" nyelvre torekvé értelmiségi mozgalom fényében
egyaltalan nem tlnik elhibazott préfécidnak Schelsky tétele, azonban a hetvenes évek
kozepének német szellemi életében nem tudta homogenizalni a baloldali értelmiség a
tarsadalomelméleti-politikai nyelvet.’® Az tagadhatatlan, hogy az uralmi torekvés ereje
kivetette Schelskyt az értelmiségi diskurzusbol, &m - hogy csak e tanulmény elején idézett
gondolkododkra utaljak - a tudomanyos diskurzus résztvevoi kozott voltak, akik fliggetlenek
tudtak maradni az értelmiségi divattol. Az értelmiségi diskurzus mintai nem voltak képesek
"transzkontextualissd" valni - hogy a Konrdd-Szelényi szerzOparos éErtelmiségi tudas
definiciojat az eredeti kontextusabodl kiforgatva alkalmazzam -, azaz maguk ald gyirni a
nyilvanossag minden fontos részteriiletét.

Nem véletleniil utaltam a magyar szerzéparosra, akik szintén a hetvenes évek elso
felében irtak az értelmiség osztalyhatalmi torekvéseirdl. Amig Schelsky elemzése csak a
nyugati tarsadalmakra vonatozott, addig Konrad Gyorgy és Szelényi Ivan (1989) esszéje az
ujkori Eurdpa torténetének egészére utalt, ugyanis az értelmiség eurdpai torténetébe illesztette
a kelet-eurdpai szocializmusban megvalosulni latszé osztalyhatalmat.?” Itt csak, terjedelmi
korlatok miatt, koncepcidjuk jelzésére szoritkozom. Szerintiik a piaci viszonyok kozepette a
technokrata, professzionalis értelmiség nem tud osztallya szervezddni, ez csak a racionalis
redisztribicié rendszerében, miként a szocializmust nevezték, valdsulhat meg (Konrad-
Szelényi, 1989:182).28 Azért tartjak raciondlisnak a szocializmust, mert abban a redisztribator
a hatalmat az "Ujraelosztd tevékenységének ésszerliségével legitimalja" (Konrad-Szelényi,
1989:181), ez a racionalitds nem az eszkozok, hanem a célok megvalasztasara terjed ki, azaz
teleologikus racionalitas.?®

% Kopperschmidt (1991:77) rekonstrukci6ja azt hangstlyozza, hogy Schelsky problémaja a nyelvi uralommal nem
egyszerlien a hamis nyelvhasznalat volt, hanem ennek azon tipusa, mely a nyelvben a valdsag hamissagat
fogalmazza meg vadként. Ekkori ugyanis a nyelvpolitikai értelmezések és definiciok nem a valdsaggal mérédnek
Ossze - hiszen az hamis -, hanem a vdgyott igazsaggal.

2% Pokol (1996:4-24) szerint példaul a habort utani évtizedek francia szellemi életében, a némettel 5sszehasonlitva,
homogénebb értelmiségi nyelvi uralom valdsult meg.

27 Konyviik egyik erdteles kritikusa tobbek kozott éppen ezt a folytonossagot kérdéjelezte meg, vagyis azt, hogy
a szocializmusban egy régi ("orok"?) értelmiségi torekvés érkezett révben, v.6.: Vajda (1990:123): "véleményem
szerint a 1étez6 szocializmus hatalmi csoportja 10ij tarsadalmi csoportosulas, amely korabban semmiféle formaban
nem létezett". E kritika stlyat nem csokkenti a szerzéparos egyikének (Szelényi, 1990:67) azon utdlagos
korrekcidja, mely szerint tévedtek, amikor Ggy lattak, kiiszobon all az értelmiségiek osztalyhatalma, "1986-ban a
kelet-eurdpai értelmiségiek tavolabb vannak az uralmon 1év6 osztaly helyzetét6l, mint voltak 1965-ben vagy 1975-
ben." A Kkelet-europai uralmi rendszernek egy masféle, nem az értelmiséget, hanem a "kaderigazgatast"
kozéppontba allité koncepcidja: Balla, 1972.

8 Bz az egyik legfontosabb koncepcionalis vitapont Gouldner (1980) tézisével, mely éppen a nyugati
értelmiségnek a professzionalizaciobol fakado osztallya szervezddését fogalmazta meg. S e kiilonbségnek Szelényi
(1990:27) egy anyolcvanas évek elején irt tanulmanyaban, melyben a sajat koncepcidjukat részben szembeallitotta
Gouldnerével, hangsulyt is adott. Meg kell jegyeznem, hogy a Konrad-Szelényi konyvre reflektalo Gouldner
(1980:193) ezt a kiilonbséget nem latta oly nagynak. E kozelséget latszik alatimasztani az a gondolatmenet, amikor
a Konrad-Szelényi (1989:258) konyvben arrdl olvashatunk, hogy a szocializmusban a technokratdk valdsithatjak
meg az allami és partbiirokratdk uralkodo6 rendjével a kiegyezést, s igy "az egész értelmiségi osztaly érdekeinek
szovivoi".

2 Hogy erre alkalmazhaté-e a "racionalis" kifejezés, ezzel kapcsolatban Gouldner (1980:179) a kétségeit
fogalmazta meg. A masik, ezzel szorosan Osszefiiggd gondolatra - marmint, hogy a "Ko6zponti Bizottsag hatalmat
a racionalis redisztribucio alapvetd legitimacios elvébdl nyeri" (Konrad-Szelényi, 1989:204) - Kemény Istvan



A Konrad-Szelényi szerzéparos és Schelsky koncepcidja annyiban, de csak annyiban
rokonithato, hogy mindegyik a fizikai erdszakra nem tdmaszkod¢ hitek, s ebbdl kovetkezden a
hitek megfogalmazdinak uralomlehetdségére hivja fel a figyelmet. Azon nem elhanyagolhato
szempont mellett - s ezt Kemény mar idézett kritikaja vilagosan megfogalmazta -, hogy a kelet-
eurdpai szocializmusban a teleologikus értelmiség uralma nem fliggetlenithetd a fizikai
erdszaktol, Konrdd Gyorgy és Szelényi Ivan az értelmiségi osztalyuralom alapjat a racionalis
redisztribicié éthoszédban egyesiild, a politikai biirokracia és a kulturadlis (marginalis?)
értelmiség érdekeit is képviseld technokracia kiegyezésében latja. Schelsky szamara viszont az
a kérdés, hogy miként tudtak a reflexidselitben kdzponti szerepet jatszé szociologusok a
médiara timaszkodva monopolisztikus értelemkozvetitd szerephez jutni?*°

"Amennyiben az ugynevezett "értelmiségi uralmat" mint egy ) tarsadalmi iidvtan
1étrejottét ragadjuk meg, akkor szocioldgiailag fel kell tenniink a kérdést: ki a hit vezetdje és ki
a hivo, a vezetdk €s a hivok milyen ismérvek alapjan hatarozhatok meg és kiilonboztethetdok
meg?" (Schelsky, 1975:118) - ez a kérdés mar az uralmi helyzetben 1évé reflexioseliten beliil
konrétan a szociologusok szerepét firtatja. Schelsky szerint a szociologusok azaltal keriilhettek
befolyasos pozicidba, mert tevékenységilk eredménye jelentés mértékben kihatott a
mindennapi ¢let individudlis korére és viselkedésmodjara; egyszeriibben fogalmazva: a
tarsadalmi valésag mindennapi megértését egyre fokozottabban a szociologiailag
meghatarozott latdismodok uraljak.

A reflexioselit altal megfogalmazott 10j tarsadalmi tidvtanok az individuum
valosagot athelyezték a jovébe, am "a jovore szold csekkiik fedezetlen a jelenben™ (Schelsky,
1975:81) - mindez nem mas mint a valosig felszdmol4sa.3! De Schelskyt elsésorban nem
Oonmagaban vetten a kritikai elmélet "valosagellenessége" foglalkoztatta - ez az elméleti vitakra
tartozik -, hanem ennek a tarsadalmi hatasa, az, ahogy ezt a szociologiat koveti a teologia, a
pedagbgia, az irdk és az ujsagirok tarsadalma. Egy tudomanyszaknak a tudomanyon beliil és
kiviil szertedgazo hatdsa izgatta. Meggy6zddése volt, hogy a szocioldgiai gondolkodas ezen
uralma nem tudomanyos bel4tdson alapszik, hanem témakordk, fogalmi formak elfogadasan.
Ebben a kozegben a szociologiat mint tudomanyt kevesebben lizik a szociologusok koziil. A
habort utdni francia "elkdtelezett irodalom" hatasara a baloldali elkdtelezettség valt divatta, az
elkotelezettség viszont hattérbe szoritja a reflexiot, a tudomanyos vizsgalddas igényét.

Hogy miért ndvekedett meg a szocioldgusok befolyasa? Schelsky szerint azért, mert az
informdcid, a tudomdanyos ismeretek, a miivelédés orientdlasanak kozvetitésében jelentds
szerepet kaptak a média altal.>® A szociolégia lett a modernség "kulcstudomanya", s mint ilyen

(1991:96) igy reflektalt: "szerzo6k magyarok, de feledékenyek. Ha nem lennének azok, emlékeznének: a Kdzponti
Bizottsag hatalmat hernyoétalpaktol nyerte."

30 Szelényi (1990:155-157) hevesen vitatta, sot hiteltelennek nevezte azokat az elméleteket, melyek szerint az
ujbaloldali értelmiség moralizaldé vilag- és politikaszemlélete terrorizalna a tarsadalmat, a jelentésvilag
monopolizalasaval aldasna a demokratikus nyelvet. Mégpedig azért tartotta hiteltelennek, mert egyfel6l csupan
néhany tucat baloldali ideologusrol beszélhetiink, masfeldl pedig ezek az elméletek figyelmen kiviil hagyjak a teret
nyer6 jobboldalt. Mint irja: "ha igaza van Schelskynek, vagyis ha a kritikus ujbaloldali értelmiséget egyfajta 1]
"papsagnak" tekinthetjiik, akkor mit mondjunk a fundamentalista keresztény jobboldali értelmiségrol?" (Szelényi,
1990:157). Ha a posztmodern és a multikulturalizmus jelenlegi intellektualis divatjara tekintiink, akkor éppen
masféle fundamentalistakba iitkdziink.

31 Ugyanerrdl a bedllitddasrol irta még a hatvanas évek elején Molnar (1996b:309), hogy "a 1étez6 vilag utalata és
az utdpia reménye az a kapocs, mely 0sszekoti az ideologikus értelmiségit és a tdrsadalommérnokot.”

32 Bzt nagyon roviden és Schelsky munkassagatol nem eltdvolodva tgy is megfogalmazhatom, hogy a "fogalmak
elfoglalasan" nyugszik. A fogalmakért folytatott nyelvpolitikai kiizdelmekrél egy Ujabb elemzés: Liedtke-
Wengeler-Boke, 1991.

33 Schelsky (1982:59-60) szerint a "médiauralmat" a naci Németorszag valdsitotta meg eldszor. A nemzetallamban
anép (das Volk) még érziileti-k6zosség (Gesinnungsgemeinschaft) és a meglévo média alarendelt szerepet jatszott.

Majd a naci korszakban a "nép" nemzeti érziileti-kozosségbdl ideologiai "véleménykdzosségge”



az "értelem- és az Udvjavak kozvetitdje" (Schelsky, 1975:14). Szembetind a szociologia
behatolasa mas tudomanyokba, foként a szellem- és természettudomanyokba, azokat
folytonosan terhelve a "tarsadalmi faktorral".3* Ebben a kivételes helyzetben - mely nem
annyira primer befolyast jelent, hanem a problémak tematizalasat - az igénybevett fogalmisag
meghatarozza a lehetséges értelemkeretet. A Schelsky altal kritizalt szociologusok az érziiletet,
a gondolkodast akarjak megvaltoztatni, vagyis a gyakorlati cselekvést urald "tudatirdnyito
tudomanyként" kivannak miikodni.®® A szociologia ezen vélfaja altal (izott és a szociologiatol
a médidban erdteljesen igényelt felvilagositas meghatarozott intézmények és tekintélyek ellen
iranyul. Ez a tekintélyellenes allaspont ugyanakkor 6nmaga tekintélyét illetéen egyaltalan nem
volt kritikus, dnreflexioval kiilondsképp nem terhelt.

Az uralomnélkiiliség, a minden oldala véleménynyilvanitas egyenrangusaganak
hangoztatdsa konnyen 1j "tarsadalmi vallassa" valhat - figyelmeztet Schelsky (1975:77).%¢ Sét
erre a szocioldgiara ugy tekinthetiink, mint egy 0j tarsadalmi osztalynak és uralmi csoportnak,
az "értelem és lidvjavak kozvetitdinek" az ideologidjara. Ebben a felfogasban az ismeret és az
ismeretkozvetités érvényességi igénye nem korlatozodik a tudosok korére, hanem ki akar 1épni
a tarsadalmi nyilvanossagba. Amikor a szocioldgia a tarsadalmi fejlodés f6 faktorava valik,
akkor onmagat tilértékeld Oncsalasba esik. A veszélyt Schelsky éppen ebben latta, azaz ha a
szociologia a szakmai ismeretekbol kiindulva az emberi dntudatot fokozatosan uralva "az élet
értelmének" ismeretét is kozvetiteni akarja. Mint mar emlitettem, Schelsky szerint ebben a
folyamatban nem csupan azt kell meglatnunk, hogy a szociologia tarsadalmi tidvtanna valhat,
hanem &ltalanosabban a "kortudat tematizalas" vesz€lyét is. Mirdl van sz6 pontosan?

Ha egy tudomany fogalmaival és probléma megjelléseivel egy korszak evidencidinak,
¢letcéljainak, vagyakozasainak kifejezését célozza meg, s ezt a média segitségével terjeszti,
akkor ezzel éppen az 6nalld személyiség biztonsdganak és értelemhorizontjanak leépitéséhez
jarul hozzéa. Noha "humanista" retorikdval az emberrdl beszél, de az egyes ember csak mint
meghatarozott ¢letcélokkal megtoltendd tartdly érdekes szamadra, iranyitani akarja az
individuumot, s nem pedig az ember szabadsagat szolgélja.

Schelsky szdmara elfogadhatatlan volt ez a gondoskodo értelmiségi attitiid. Elemzései
nem csupan a tudomanyos magyardzat szdndékaval irodtak, egyuttal nyilt politikai vitat is
folytatott a reflexioselittel. Am ezt a vitat, miként palyafutisanak utolsé évtizede mutatja,
elvesztette. Ertelmiségkritikajat onbeteljesité profécianak is tarthatjuk, hiszen Schelsky a sajat
nyilvanos ¢letét illetden megtapasztalhatta a véleményiranyitok hatoerejét. Monografiai,
politikai publicisztikdja, s az altaluk kivaltott reakcio, a nyelvpolitikai kiizdelmek tétjére hivja
fel a figyelmet. A politikai kiizdelem, mint j6l ismert, a fogalmak elfoglalasaért is folyik, éppen
ezért folytonos kovetelmény a véleménynyilvanitas szabadsaganak megdrzése.

(Meinungsgemeinschaft) alakult. A nép nem mas mint egy média altal 1étrehozott-iranyitott egységes vélemény
(Meinungseinhet).

34 Schelsky megallapitasat félévtizeddel késébb Luhmann (1981:175-177) is megerésitette, amikor arrdl irt, hogy
a szociologia "export" tudomannya valt. Politologiai, pedagogiai, teologiai, jogi s6t filozofiai munkéakban is
fellelhet6 a szociologiai sikermiivek, a szocioldgia zsargon nyoma. Csak nem keriilt a szociologia abba a helyzetbe,
hogy a tarsadalmi realitas meghatirozasat Gnmagéban ellenérizze? - tette fel a kérdést Luhmann. Am azonnal
valaszolt is, s ez lakonikus "nem" volt.

35 Bzt Schelsky a jogaszképzéssel kapcsolatosan latta a legveszélyesebbnek. Noha a birdi tevékenységben sohasem
lehet teljesen kizarni a szubjektivitast, &m amikor az oktatasban éppen emiatt a leendd birdkat "érziileti" 1énnyé
képezik, akkor etikailag bagatellizaljak a torvényekhez vald kotddést, és igy elveszitheti a jogdsz a torvények
kontextusabol fakado objektivitasra, Onkorlatozasra vald képességét.

gondolkodashoz vald visszatérést latta, s erre olyanként tekintett mint ami a politikai szabadsag lerombolédséara
iranyul.
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Kigyossy Katinka
Louk Hulsman abolicionizmusa

“Az, hogy egy cselekményt 'blintettnek’ — vagy ’'vétségnek’ — hivunk, rendkivul
lesziikiti nemcsak annak lehetéségét, hogy megértsik mi tértént, hanem az adhaté
valaszok korét is. Ha a blntetd igazsagszolgaltatas redukald, absztrahald szlirgje
helyett egy olyan természetes sziir6t alkalmaznank, ami az allami-tarsadalmi struktura
helyett az egyénekbdl indulna ki, sokkal tébb féle valasz fejlédhetne ki. Egy parabola
talan jobban szemlélteti ezt.

Ot hallgato él egyiitt egy albérletben. Egy alkalommal az egyikik (1. szamu
hallgaté) — talan diihében, talan idegességében — Osszetdri a kozos tévét. Vajon
hogyan reagalnak a toébbiek? Termesztésen egyikik sem o6ril. De mindegyikiik, a sajat
modjukon egyenként elemezve a helyzetet, kulénb6z6 hozzaallast tanusithat.

A 2. szamu hallgaté nagyon mérges, és kijelenti, hogy nem hajlandé tovabb egyutt
lakni az 1. szamu hallgatoval, ezért javasolja, hogy rakjak ki a ’blndst’. A 3. szamu
hallgaté azt mondja, hogy csupan egy Uj tévét kell venni, amit természetesen az 1.
szamu hallgato fog kifizetni. A 4. szamu hallgaté szerint, akit nagyon megyviseltek az
események, az 1. szamu hallgaté bizonyara beteg, ezért meg kell nézetni egy
orvossal, pszichiaterrel, stb. Végul, az 5. szamu hallgaté azon gondolkodik, hogy eddig
ugy tnt, j6l megértik egymast igy 6ten, bizonyara azonban valami mégsem mikddik
jol a kis kdzdsségukben, ha ez megtorténhetett; 6 azt javasolja, hogy uljenek le, s
beszéljék meg kdzbsen mi is tortént, illetve miért.

ime a lehetséges reakciok egész skalaja : a biintetd, a kompenzatérius/jévatételi,
a terapias és a békitd stilus...Ha elfogadnank, hogy a kdzvetlendl érintett személyek
legyenek a konfliktus feloldasanak urai, lathatnank, hogy a biinteté valasz mellett
gyakran alkalmaznanak mas, a tarsadalmi kontroll koérébe tartozé stilust;
egészségligyi, neveld jellegil intézkedéseket, pszicholdgiai vagy anyagi tamogatast,
kartéritést, jovatételt, stb.

Szamomra nincs blntett, sem vétség, hanem ’problémas helyzetek’ Iéteznek. S a
kozvetlenll érintett személyek részvétele nélkil ezen ’‘problémas helyzeteket’

lehetetlen megoldani emberséges modon.”

[d1] megjegyzést irt: Miskolci Egyetem, Allam- és
Jogtudomanyi Kar, Biintet6jogi és Kriminologiai Tanszék




/Louk Hulsmany/

! Louk Hulsman et Jacqueline Bernat de Celis : Peines perdues, Le systéme pénel en question, Edition du
Centurion, Paris, 1982. 114-116. oldalak.



Louk Hulsman a Leideni Egyetem jogi karan szerzett diplomat. A jogi diploma
megszerzését kdvetden a holland Honvédelmi Minisztériumban dolgozott, ahonnan
tobb mint két éves kiklldetést kapott Parizsba, hogy az Eurdpai Védelmi Kézbsség
ideiglenes bizottsaganak munkajaban vegyen részt. A holland Honvédelmi
Minisztériumban toltott 6t év alatt a katonai biintetdjog teriiletével foglalkozott, ezen
belil is a kegyelmi és a feltételes szabadldbra helyezés iranti kérvényekkel. A
Minisztériumban szerzett tapasztalatai alapjan vilagossa valt szamara, hogyan
készulnek a térvények, illetve hogy tarsadalmunkban semmi sem miikddik a felallitott
modellek szerint?.

A Honvédelmi Minisztérium utan az lgazsagigy minisztériumban helyezkedett el,
emellett pedig a strasbourgi székhelyl Bintet6 Kérdések Eurdpai Bizottsaganak
elnokévé valasztjak.

1964-ben hivjak meg a Rotterdami Egyetem ujonnan felallitott jogi karanak
Blntet6jog Tanszékére. Az abolicionizmus gondolata itt fogant meg, illetve teljesedett
ki, amikoris — ahogyan Hulsman irja — “észrevettem, hogy a bintetd
igazsagszolgaltatasi rendszer, a kivételes véletlenektél eltekintve, nem ugy mikadik,
mint ahogyan az azt legitimalo elvekbdl kdvetkezne™. Ezt tamasztotta ala Thomas
Mathiesen* kbnyve is.

Hulsman ugy latja, hogy nagyrészt az egyetemnek az allamrendszert, igy az
igazsagszolgaltatdst igazolé tevékenysége, szerepe van, ugyanakkor kritikai
hozz4allas is jellemzi. Emellett az egyetem lehetévé teszi az empirikus kutatasokat,
valamint a jogi megkdzelitésen kivil egyéb megkdzelitések alkalmazasat. Ez
hozzasegitette Louk Hulsmant a biintetd igazsagszolgaltatasi rendszer uj, globalis
megkozelitéséhez, s ezdltal az abolicionista nézeteinek megszilardulasahoz. A
jogtudomanyt tanitvan, gyakorolvan ugy tinik szdmara, hogy a jog nem a vart
valaszokat adja. Egy a buntetéskiszabdssal kapcsolatos kutatds megerésitette ezt. A
kutatas arra iranyult, hogy olyan normativ modellt fejlesszen ki, amely alapjan — a

biintet6jogaszok és kriminoldgusok nagy része altal elfogadott elvek szerint (a

Zjdem 13. oldal

% idem 20. oldal

4 Thomas Mathiesen : Politics of abolition.

“Kialakitunk egy absztrakt rendszert, hogy biztonsagban érezziik magunkat a civilizalt vilagban, majd
tokéletesitjiik ezt a rendszert. De id6vel olyan részletesen dolgozzuk ki, illetve az alapként szolgalo feltételek
olyannyira megvaltoznak, hogy a kialakitott konstrukcié mar nem valaszol semmire. Az ¢let és a tokéletesitett
konstrukcio kozotti szakadék athidalhatatlanna valik.”



biintetés tettaranyossaga, a blintet6jog szubszidiaritasa, stb.) — igazsagos’ blintetés
szabhato ki. Majd ezt a modellt szamitégépre telepitette, hogy konkrét esetekben
’kiszamithatd’ legyen a bintetés, illetve annak mértéke. A kisérlet meghdkkent6
eredmeényre vezetett. “Megkérdeztik a szamitdgépet, hogy egy adott esetben milenne
a megfelel6 buntetés. A szamitégép azt a valaszt adta : nincs blntetés. Akarhogyan
valtoztattuk meg az adatokat, a feltételek sosem vezettek arra, hogy a rendszeren beliil
igazsagos biintetést lehessen kiszabni. Ez 1970-ben tértént.5” S ez lett a kiinduldpont.

1. Az abolicié sziikségessége® - a biintet6 'gépezet’ kritikaja

Azt hisszik megvédhetjik a rendszert. Azt mondjuk : “Létezik egyrészt a buntetd
torvénykényv, ami definialja — és korllhatarolja — a blntetend6 cselekményeket;
létezik masrészt a blnteté eljarasjogi torvénykdnyv, ami garantdlja, hogy senkit ne
lehessen indok nélkiul elfogni, letartoztatni. A birak fliggetlenek a végrehajté
hatalomtdl, az eljaras nyilvanos... valamint a Legfelsébb Birésag 6rkddik az eljarasok
szabalyossaga felett.” Valoban ezt tanitjak az egyetemen, s ezt az érvelést alkalmazza
szamos intézmény, s terjeszti a média. De mindezek a formalis szabalyok, elvek,
amelyek a higgadt és fliggetlen igazsagszolgaltatast igyekeznek szolgalni, vajon
tényleg megvédik-e az egyéneket minden 0&nkényes kényszertél? S valdban

érvényesek, megfeleléek a mai tarsadalom szamara?’

Amikor a politika, a tudomany a buntetd igazsagszolgaltatas rendszerre utal,
mindenki egy az emberek 4&ltal kigondolt, megalkotott és ellen6rzétt ésszerl
rendszerre gondol. Ugy hissziik, hogy a rendérség, a birak, a biintetésvégrehajtas,

illetve a térvényeket megalkoté Parlament ugy léteznek egymas mellett, hogy

5idem 21. oldal

6 Sziikséges megjegyezniink, hogy Louk Hulsman abolicionista nézeteit mindig a ~hagyoményos biindzés’ -re
nézve kell érteniink, tehat a tulajdon elleni cselekményeket (lopas, csalas, garazdasag, maganlaksértés, stb.), a
személy, az élet, a testi épség elleni cselekményeket (testi sértés, rablas, stb.). Igy e koron kiviil maradnak a
kozlekedési, a politikai, a gazdasagi cselekmények. S hogy miért éppen a "hagyomanyos biindzést” veszi alapul?
Azért, mert a biinteté igazsagszolgaltatassal kapcsolatos kozvélemény is ezt a kort érinti, illetve az érintett
személyek ezen cselekmények esetén érzik magukat karosultnak, veszélyeztetve. S végiil azért, mert a biintetd
igazsagszolgaltatasi rendszer tevékenysége ezen cselekmények esetén torkollik leginkdbb szabadsagvesztés
biintetésbe.

7 Idem 58. oldal, La machine



mindegyik a maga idejében beavatkozik az eljarasba, és 6sszhangban mikddik a
tobbivel. A gyakorlatban azonban mindegyik szerv zart rendszerben dolgozik, s
minden egyes személy, aki a blinteté gépezet mikddésébe beavatkozva ugy hajtja
végre feladatat, hogy nem torédik azzal mi tortént a gépezetben elétte, vagy hogy mi
kovetkezik utana®. Kovetkezetes Gsszefliggést ne keressilink a kozott, hogy a jogalkotd
mit akart elérni egy adott pillanatban — mit fogadott el térvényként — s hogy ezt a
kilénbdzd szervek, személyek hogyan alkalmazzak. Az intézmények egymas kozotti
viszonyat csupan a buintetd térvényekhez f(iz6d6 globalis kapcsolat hatja at. Ezen kivil
azonban fiiggetlenségiikbe zarkoznak. Eppen ezért senki nem ura a biintetd
gépezetnek.

A holland Igazsaglgyi Minisztérium dokumentumfilmet készitett arrdl, hogyan
mikddik a bintetd igazsagszolgaltatdas — a letartoztatastdl a bortdnajtd zarjanak
kattanasaig végigkisértek egy terheltet az utveszt6ben. Megleps felismeréshez
vezetett! Vilagossa valt, hogy az eljaré6 szervek, személyek intervencidja mennyire
tagolt, elktlonllé. A film®, ami természetesen kedvezéen kivanta bemutatni a
rendszert, csupan a mechanikus, rideg eljaras benyomasat tudta kdzvetiteni. Az eljaro
személyek — személy szerint — nem éreztek megvetést a terhelttel szemben, egyikik
sem alkalmazott megszégyenitd eszkdzdket, de a szerepik, illetve a szerepek
egymasutanja alakitotta ki azt az egyes személyektdl idegen gyakorlatot, ami csakis
lealacsonyitd lehetett a terhelt szamara. Hasonld6 mdédon, az eljaré6 személyek
egyenként nem feltétlendl repressziv érziiletliek, s j6 néhanyan kozlllk sajnaljak is,
hogy buntetnitk kell. De sajnos a rendszer adott, 6ket pedig azért fizetik, hogy az tigyet
egyik szakaszbdl a masik felé juttassak. A terhelt tehat egyfajta futészalagon halad,
ahol minden alkalmazott hiz egyet a csavaron, s a futészalag végére kész a termék :
az esetek negyedében egy rab.

Mindez persze a rend, a k6zérdek, az értékek végelmét szolgalja. De ne felejtsik
el, hogy a bortdn egyfajta testi blintetés is, hiszen a bortén degradalja a testet — a
levegd, a napfény, a fény, a tér hianya, a négy fal kdzé zartsag...Az egyik rossz pedig
hozza a masikat. A csaladtdl elszigeteltség, a gyermekek megbélyegzése : “Az apja
sitten van”. A bortdn nem egy pozitiv, konstruktiv, hanem értelmetlen szenvedés, ami

elidegenit az emberektdl és a tarsadalomtol*C. A tarsadalom viszont tgy itéli meg, hogy

8 idem 60. oldal, Bureaucratie
9 idem 62. oldal, Un film étonnant
10 jdem 64. oldal, Vu du dedans



az elitélt megérdemelte, hiszen blint kdvetett el, amiért szabadsagvesztés blintetéssel
sujtottak. De mit tekintlink blinnek; hogyan hatarozzuk meg, hogy mi blintetendd és mi
nem?

A biinteté tudomanyokban ismert, hogy a biincselekmény definicidja relativ, id6ben
és térben valtozo6 oly médon, hogy ami egy adott hely 'binds’, az mashol elfogadott. A
szerint, hogy hol és mikor szllettiink, cselekménylink szabadsagvesztés buntetés
alapja lehet. Azonban a cselekmény (bels§) természete alapjan nem tudjuk
meghatarozni, hogy blintettr6l — avagy vétségrél — van-e szdé. A cselekmények
meghatarozasaiban nem talalhatunk k&éz6s nevez6t, sem az alkalmazhaté
biintetésekben, sem pedig a megel6zés mddjaban. Csupan egy mesterséges szal koti
Ossze ezen cselekményeket, ez pedig a bulntetd igazsagszolgaltatas formalis
kompetenciaja. Tény, hogy a blincselekmény meghatarozasa egy valtoztathaté emberi
dontés eredménye : a térvény hatarozza meg mi a blincselekmény, s ezaltal a térvény
az, aki meghatarozza, hogy ki a blinéz4't. Ugyanakkor, a biintet6 igazsagszolgaltatas
rendszer kdzelsem jar el minden esetben, amikor kompetenciaja ezt lehetévé tenné,
hanem csokkentett temben mikédik!2. igy viszont a biincselekmény ontoldgiai
fogalma latszik megrendulni. Ha a blntet6 térvény hatalya ala tartozé cselekmények
j6 része felderitetlen marad, vagy ha azokat az aldozatok - illetve az eljaré hatésagok
diszkrecionalis jogkdrben - nem ugy értékelik mint blincselekményt, azt jelenti, hogy a
térvény altal blintettnek — vagy vétségnek — tekintett cselekményt nem ugy élik meg,
mint a mas események természetétél lényegesen eltérét'®. Az aldozati
megkérdezések, felmérések ezt alatamasztjak. igy azonban, miden elv és érték,
amelyeken a rendszer nyugszik (torvény el6tti egyenléség, biztonsag, stb.),
alapvetden séril, ha csupan az esetek jelentéktelen — felderitett és nyilvantartasba vett

cselekmények - hanyaddban érvényestil.

A buntetd igazsagszolgaltatas rendszer a skolasztika 1égkérében alakult ki, ezért -
a tudatunkban évszézados hagyomanyként meggydkerezett moédon - a blntetd
rendszer egybecseng a vilagrél alkotott vallasi nézetekkel. A skolasztikatol 6rokolt
manicheusi erkdlcs hatasara ezért konnyen elfogadjuk az artatlan-blinds dichotémiat,

amelyen a biinteté rendszer alapul'®. Erdekes megfigyelni, hogy azok az emberek,

1 idem 68. oldal, Rélativité

12 Gondoljunk itt az &ldozat feljelentésének hidnyara, a rendérség, illetve az ligyészség diszkreciondlis jogara.
13 |dem 70. oldal, Chiffre noir

4 jdem 72. oldal, Fille de la scolastique



akik személyes kapcsolataikban meghaladtak ezt a kettésséget, visszatérnek a fekete-
fehér latdsmodhoz, amint a blintetd igazsagszolgaltatasrél esik sz6. Aki tehat bekertlt
a buintetd gépezetbe, az blinds — de egy életre. Ez lenne a mi igazsagunk — a végleges
kirekesztés? Igy azonban a biinteté rendszer pontosan az ellenkezéjét éri el annak,
amit szandékozott : az elitélt megjavitasat. Megkeményiti, szembehelyezi az elitéltet
azzal a koOzrenddel, tarsadalommal szemben, ahova “vissza akarta vezetni”. A

végeredmeény egy Ujabb aldozat.'®

A bintetd igazsagszolgaltatas rendszer ndveli a tarsadalmi egyenlétlenséget. Az
itélkez6k burokratikus 'szériaja’ nem all — tarsadalmi — kapcsolatban az elitélenddkkel.
Ugyanakkor a tekintély tisztelete tovabb néveli a gyéztes-legydzott kzotti tavolsagot.
A politikusok, a térvényhozo6 absztrakt médon lat. Ha id6nként meg is tekintenek egy
bértont, azt mint 'turistak’ teszik. Amikor tehat egy ujabb inkriminacioérdl szavaznak, el
sem képzelik milyen kévetkezményekkel lehet az az emberek életére. Ugyanigy a
birak, a politikusokhoz hasonldan, pszicholégiai értelemben tavol vannak attdl az
embertdl, akit elitének, hiszen a bilntet§ igazsagszolgaltatas elétt tomegesen
megjelendkétsl eltérd tarsadalmi rétegbe tartoznak. Es a szerep, amit a biintetd
rendszer szab a birdnak, a rendszert az emberi kézelség szamara atjarhatatlanna
teszi. gy a bir6 szamara a szabadsagvesztés biintetés kiszabasa ebben a
rendszerben csupan egy hivatali aktus. A bértdén, a rabok mégkevésbé allnak kozel

hozzank, akik szabadon mozgunk az életben?®,

A buntetd igazsagszolgaltatasi rendszer eltulajdonitia a kdzvetlenll érintett
szemeélyek konfliktusat. Amint egy probléma bejut a blinteté gépezetbe, megszinik a
‘fészerepl6k’ rendelkezési joga, s a gépezet egyszerre a 'b(in6z8’ és az ’aldozat’
bélyeget Gti rajuk. Mégis az 'aldozat’ ugy érzi, hogy ez az 6 ’lgye’, s elképzelhetd, hogy
nem is akarta mindazt a kellemetlenséget, amit a buntetd gépezet beinditasaval ért el.
Gyakran, az aldozat — még az er6szak aldozata is - szemtél szemben szeretné
megbeszélni az elévetével a torténteket, hogy megértse az elkdvetés indokait. De ez

lehetetlen, ha az elkdvetd bortdnben van. A binteté gépezet sztereotip beavatkozasa
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ugyanugy kezeli az aldozatot is, mint az elkdvet6t!’. Nincs tekintettel az egyénre, s az
absztrakcié oda vezet, hogy a védeni kivant személynek is kellemetlenséget okoz.

A bilnteté igazsagszolgaltatas rendszer egyetlen tipusu reakciét ismer, a
repressziv, blntetd reakciét. Ritka azonban, hogy az érintett valéban az elkdvetd
megblintetését kivanja a neki okozott szenvedésért cserében. Egy viktimizald
eseménnyel szemben a reakciok igen kiilonfélék lehetnek. Tegylik fel példaul, hogy a
politikai-vallasi 6sszelutkdzésekkel tarkitott Belfastban bomba robban, ami megsebesit
egy embert. Nézziik meg, hogy ennek az embernek milyen reakcioi lehetnek. AZ elsé
hipotézis szerint ugy fogadja a sérilést, mint egy balszerencsét, mint egy balesetet.
Az ‘eseményt’ tehat természetes értelemben fogja fel; a robbanasnak tulajdonitja a
balesetet, s nem kérdezi mi volt a robbanas oka. A masodik hipotézis értelmében
természetfeletti okokhoz koéti az esemény bekdvetkeztét : nem jart rendszeresen
misére, ezért Isten megblntette. A harmadik hipotézis az az eset, amikor a
bombarobbanas miértjére keresi a valaszt, amit sem a természetes, sem pedig a
természetfelleti rendben nem talal, hanem a tarsadalmi rendre kell hivatkoznia. Ekkor
az értelmezés tobb utja all elétte : a tarsadalmi strukturanak — az észak-ir helyzetnek
- vagy pedig egyetlen embernek tulajdonithatja a sértilés okat. De térjlink vissza egy
pillanatra a buntetd igazsagszolgaltatas rendszerhez. Amennyiben megtaldljak azt a
személyt, aki a bombat elhelyezte, hosszu évekig tarté szabadsagvesztés blintetésre
itélik. Vajon ezt kivanna a megsebesilt személy is? A blntetd reakcid elképzelhetetlen
az elsd két hipotézis (természetes és természetfeletti értelmezés) esetén. A harmadik
hipotézis esetén is kiildnbséget kell tenniink. Nehéz elképzelni, hogy az adott politikai-
vallasi kontextusban a sérult személy egyetlen személy, nevezetesen a bombat
elhelyezd megbuntetését kivanna. A blntet§ szandék, ha egyaltalan, csakis akkor
meriilhet fel, ha a bombat elhelyezd személyt hibaztatia egyedil a sérllés
bekdvetkeztéért. A sériilést elszenvedett személy a blintetés helyett lehet, hogy sokkal
inkabb meg akarja érteni mi tértént; az is el6fordulhat, hogy megbocsat. Ha pedig azt
kivanja, hogy az elkdvet6 fizessen meg tettéért, a neki okozott szenvedésért, akkor is
egy valédi blntetést kivanna, nem pedig egy birokratikus — a buntetd

igazsagszolgaltatas rendszerben sztereotip - blintetést'é,
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Louk Hulsman gyakran emliti a bintetés eltérlését; azét a bintetését, amit a
binteté gépezet alkalmaz — s ahogyan azt felfogja : egy allami szerv hatalma, hogy az
érdekelt felek beleegyezése, megallapodasa nélkil 'rossz’-at helyezzen kilatasba. Az
allamnak tulajdonitott blintetés joganak megcsonkitasa azonban nem jelenti azt, hogy
semmilyen kényszeritd eszkdzt ne lehetne alkalmazni, vagy hogy a bintet&jogi
felelésség megsziinne. A ’biintetés’, ahogyan azt a civilizacid érti, két dsszetevét
tartalmaz : 1) tekintélyen alapulé kapcsolat a megbiinteté és a megbiintetett k6zott,
hogy az elébbi azt mondhassa : amit tettél az rossz, s te ezért felel6s vagy...az utdbbi
pedig elfogadja, hogy cselekményét elitélik; 2) az itélet hatasat erdsiti a blinbanat, a
vezeklés, a szenvedés, amit ugyanezen tekintélyelv alapjan lehet kirdni, illetve
elfogadni. A valddi blntetés tehat az, ami feltételezi a felek egyetértését. A binteté
igazsagszolgaltatas rendszer birokratikus miikddése azonban nem teszi lehetévé a
felek megfelel6 megegyezését, egyetértését. Egy olyan rendszer, ahol egy allami

szerv all szemben az egyénnel nem képes emberi blntetést produkalnil®,

A buntetd igazsagszolgaltatas rendszert kdnnyedén el lehetne tordini, hiszen
egyike azon ritka 'tarsadalmi berendezkedéseknek’, amelyek kilénésebb probléma
okozasa nélkil eltlinhetnének?®, mivel a rendszert felépit6 szervezetek fliggetlenek.

A rend6rség szerepe példaul nem korlatozédik a feljelentések felvételére, illetve a
blincselekmények megallapitasara, felderitésére. Talan végre a kdzrend &rei
lehetnének. A birak és az lgyészek ugyanazon képzettséget szerzik meg, s ezért a
rendszeren bellli mobilitdsuk nem lehetetlen. A bintetd igazsagszolgaltatas rendszer
eltérlése nem kivannd meg tehat a hivatalok alapveté6 reformjat. A
biintetésvégrehajtast érintené leginkabb a valtozas, de ez sem jelentené feltétlendl a
teljes felszamolast, emellett a segité szolgalatok, partfogoi szolgalatok szerepének
névekedésével Uj munkaerdre is szikség lenne.

A blnteté gépezet megszintetésével azok, akik a mikddtetésében jelenleg részt
vesznek tovabbra sem maradnanak munka nélkiil. Allitsuk meg hat ezt a megvadult

lovat 121
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Meg kell sziintetni a Iétez6 biintetd igazsagszolgaltatasi rendszert, ezt a mas korok
hogy steril szenvedést termeljen. Az ilyen rendszer egy tarsadalmi 'rossz’.

Létezik azonban egy masfajta megkdzelités. A biinteté igazsagszolgaltatas
rendszer abolicidja a tarsadalom szamara az ujjasziiletést jelentené. “Elképzeléseim
szerint — mondja Louk Hulsman - a blintet§ rendszer eltérliése egyet jelentene : a

kozOsség, az intézmények és az emberek visszavezetése az életbe.”??

2. Vissza az életbe

Szamos buntet&jogi iskola kisérelte meg a blinteté rendszer embertelen hatasanak
korlatozasat. Ugy vélték, hogy a biintetés céljanak atalakitasaval, a szabadsagvesztés
biintetést javitdé-nevelS intézkedéssé transzformalva, maga a blnteté rendszer és a
biintetésvégrehajtas ujul meg. Sajnos azonban a gyakorlat azt mutatja, hogy a
rendszer mindezek ellenére repressziv maradt. Mas iranyzatok a blintetés eltérlését
javasoltak akar ugy, hogy helyette gyogyitdé vagy pedagogiai eszkdzoket
alkalmazzanak, akar ugy, hogy mindenféle beavatkozast sziintessenek meg. Azonban
mindezen megkdzelitési médok, még az utdbbi is, a bintetést az 'elkdvetd’-re nézve
kivanjak eltérdlni. Az iranyzatok egyre megértdbbek, egyre emberségesebbek, s
mégis a cselekvét Ugy tekintik, mint a sajnalatos eseményért felelés személyt. Orddgi
kor...

A tapasztalat azt mutatja tehat, hogy nem elég tarsadalmi, vagy jogi megoldasokat
keresniink/talalnunk, hanem magat a bincselekmény fogalmat kell kérdésessé
tenniink, s vele egyiitt az elkévetd fogalmat?3. ElGszor tehat a nyelvezetet szlikséges
megvaltoztatnunk. A bintetd igazsagszolgaltatasi rendszer jelenlegi logikajat csakis
ugy haladhatjuk meg, ha az azt alatamaszto nyelvezetet, szokincset elvetjik. A
kdvetkez6 szavak : blincselekmény, blin6z8, blindzés, buntetd politika, stb... mind a
bintet6jogi dialektus részei. Tikrozik az allami biintet6 igazsagszolgaltatasi rendszer
blintetd, repressziv jellegét. A szdkincs, a nyelvezet megvalasztasa nem csupén jaték

a szavakkal : tudjuk mennyire megvaltoztatja a tarsadalmi megitélést, ha valakit
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szobalany helyett haztartédsi alkalmazottnak, lednyanya helyett elvalt asszonynak
titulalunk. Hasonlé modon, a kriminolégia, kriminalszociologia, biinteté tudomanyok,
stb. szavak is diszkriminatorius fogalmakat takarnak. Helyettik egy olyan uj nyelvezet
elfogadasa valna sziikségessé, amely nem bélyegzi meg az embereket, eseményeket.
igy, a ’sajnalatos esemény’, 'nem kivanatos viselkedés’, *érintett személy’, illetve
‘problémas szituacio’ kifejezések maris egy Uj mentalitast sugalmaznanak?*.

Azonban a nyelvezet atalakitasa sem bizonyul elegenddnek, ha az Uj szavak a régi
kategoriakat takarjak. Felmeril ekkor a kérdés, hogy akkor mivel helyettesitsik a
binteté igazsagszolgéltatasi rendszert; vagyis csere-megoldasokat keresunk — ez
azonban nem a j6 megkozelités. Hiszen nem arrdl van sz6, hogy megprobalunk
Ujragyartani egy gépezetet, ami tokéletesen beleillene a régi dntéformaba, hanem
arrol, hogy a valésagot mas szemmel nézziik.

Szamos esetben, példaul, egy cselekmény megszlnik blincselekmény lenni
anélkil, hogy a régi bintetd igazsagszolgaltatasi rendszert barmilyen struktaraval
helyettesiteni kellene. Gondoljunk itt a Platon altal megénekelt, s az antik gérbg
vilagban szabadon gyakorolt homoszexualitasra, amit a modern vilag bilintetni rendelt,
s néhany allam még ma is teszi. De ugyanigy emlithetném a prostituciot, az
alkoholfogyasztast, a kabitoszer-problémat, stb?>. Természetesen, a dekriminalizacio
utan bizonyos cselekmények tovabbra is gondot jelenthetnek a tarsadalom szamara,
ekkor azonban olyan megoldasokat, eszk6zdket kell keresni, amelyek nem igénylik a
renddrség, a birosag beavatkozasat, s nem jelentik a quasi automatikus bebdrtdnzést.
Hollandiaban példaul a gyermekek — csaladon belili - bantalmazasanak probléméja
ugy oldottak meg, hogy a gyermekek sérelmére elkdvetett testi sértések nem kertinek
be a biintet6 gépezetbe. Minden régidban létezik egy un. 'bizalmi orvos’ (médecin de
confiance), akihez fordulhatnak a csaladi orvosok, amint ilyen jellegli problémat
észlelnek, gyanitanak. A bizalmi orvos mellett egy szocialis munkasokbdl &llé csoport
dolgozik, akik kivizsgaljak az Ggyet, nem a hagyomanyos rend8rségi vizsgalat utjan,
amely megbélyegzi a csaladot, hanem diszkrét moédon. A szocidlis munkasok
beszélnek az érdekeltekkel, esetleg a helyi szervekkel anélkil, hogy 4&llandé
kapcsolatot alakitananak ki ez utdbbiakkal, hiszen csakis valsag-beavatkozasrol van
sz6. A helyzet megvaltoztatasahoz elegendének bizonyul a pszicholégiai, anyagi

tamogatas, kioktatas. Végs®é esetben, amelyre ritkan kerll sor, értesithetik a
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Gyermekvédelmi Szervezetet. Lathatd, hogy ahol a bunteté igazsagszolgaltatasi
rendszer — teljesen eredménytelenil — helyrehozhatatlan dramat okozna, egy masféle
megkozelités eredményes, emberi megoldashoz vezethet?®,

A cselekmény ’sulya’ nem a megdfelel6 kritérium a valasz, a reakcid
meghatarozasaban. Jol tudjuk, hogy a bintet§ reakci®6 nem feltétlenil a
legalkalmasabb a nehéz helyzetek feloldasara. Vegyiink egy példat. Egy csaladban
kilénos fegyelem uralkodik, mindenképpen, ha a pontossagrol van szé. Az egyik fiatal
csaladtag azonban folyamatosan elkésik a k6z0s étkezésekrdl. Hogyan reagal a
csalad? Els6képpen biintet6 moédszerhez folyamodnak : megvonjak heti zsebpénzét,
vagy a vacsorat, amelyrdl ’lekésett’, stb...De mi térténik, ha a fiatal, megelégelve a
tulzott fegyelmet, elhagyja a csaladot, elkdltézik? Sok csalad ilyenkor megvaltoztatja a
'modellt’; nem alkalmazzak tovabb a hatékonysagat vesztett blinteté modellt, hanem
inkabb a gyogyito, békité modellt...Ugyanezt megdfigyelhetjik a mindennapi életben,
hogy a biinteté modell mikddésképtelennek bizonyul, amint komoly dolgokrol van szé.
Jollehet, azt hissziik, hogy a ’sulyos’ esetekben nem Iéphetink ki a bintetd
modellb6l?”. Ha nem hagynank, hogy a cselekmény sulya korlatozza a reakciok korét,
egyfajta ’sulytalansagi’ allapotot érnénk el, akkor lehetévé valna, hogy mas,

megfelelébb — tarsadalmi valasz - modelleket helyezzlnk kilatasba.

Kiindulépontként el kell fogadnunk, hogy bizonyos problémakat nem lehet
megszlintetni, rendezni — mint ahogy egyes betegségeket sem lehet. Sokan ugy vélik,
hogy a 'normalis’ élet a problémamentes élet. De élni annyit jelent, hogy folyamatosan
szembe néziink a nehézségekkel, s megtanuljuk azokat felvallani, kezelni. Tarsadalmi
szinten ez annyit tesz, hogy megtanulunk kiegyezni, kompromisszumot kotni
konfliktushelyzetben, hiszen ez az alapja a szocialis Iétnek.

A tarsadalmi lét feltételezi a nézetkilonbségek, érdekek, mentalitasok
Osszeutkdzéseét. Nem vagyunk egyformak. A helyzetek sem egyformak. Az egyezség
mindig a kllonbdzés kolcsénds (f)elismerésének és elfogadasanak gylmolcse.

Ugyanakkor az egyezség fenntartja, hagyja tovabbélni a fesziltséget. Ez
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elkeriilhetetlen. Es termékeny...Ne akarjuk hat megsziintetni a fesziiltséget,
csokkenteni a kiildnbségeket. Tanuljunk meg inkabb vellik egy(tt élni, atélni azokat?s.

Gyakran hallom — mondja Louk Hulsman -, hogy a blintet§ igazsagszolgaltatasi
rendszer eltoriése egyet jelentene azzal, hogy a gonosztevék zold utat kapnak!
El6szoris, a ’'gonosztevlk’ tevékenysége a blinézés igen kis hanyadat teszi ki.
Masrészt, ha azt mondjuk, hogy a rendszer felszamolasa magaval hozna az erészakos
cselekmények elterjedését, akkor bizonyitanunk kell, hogy a jelenlegi rendszer
hatékony védelmet biztosit ilyen fajta kockazatok ellen, illetve, hogy ez az egyetlen
mechanizmus, amely garantalni képes a védelmet. Eddig ezt senkinek nem sikertilt
igazolnia. Mindannyian tudjuk, hogy a jelen biinteté igazsagszolgaltatasi rendszer nem
képes megakadalyozni az emberdlést, a rablast, a betoréseket. Szikségtelen
elvarnunk a rendszertél, hogy a biin6zést megsziintesse. A megoldast inkabb — az
allami szint helyett — ott kell keresnlnk, ahol az emberek ismerik egymast, gyakran
talalkoznak, egyitt tudnak gondolkodni annak érdekében, hogy egy konkrét
problémara kézds védelmi taktikat alkalmazzanak. Ez sokkal igéretesebb utnak
mutatkozik a kockazatok csokkentése felé, anélkil, hogy azt hihetnénk, létezik egy

abszolut hatékony védelmi mechanizmus?®.

Néhanyan azt bizonygatjak, hogy a biintet6 igazsagszolgaltatasi rendszer az
maganbosszut, a megtorlast valtja fel; igy ha ez el6bbi eltlinne, a bosszu ujra szinre
Iépne. Ne gondoljuk! Az emberek arra vagynak, hogy a veszély ellen megvédjék 6ket.
De tul kénnyl lenne ezt ugy értelmezni, hogy ez a vagy a zord biinteté rendszer
fenntartasa mellett szol. Az blindzés aldozatai, illetve a megfélemlitett személyek
hatékony védelmet, segitséget varnak. Sokan tudjak — sokan tapasztaltak -,hogy a
rendszer sem a segitséget, sem a védelmet nem biztositja. Ezért az aktualis helyzet
megvaltoztatasat szeretnék. Sokan, a rendszer hatékonysagaban nem bizva, maguk
alakitanak ki valtoztatasokat annak érdekében, hogy az esetleges veszélyt
csokkentsék, vagy hogy segitséget talaljanak®®. Az abolicionalista megkozelités
csatlakozik ezen emberek mozgalmahoz abban, hogy elismeri a rendszer

tehetetlenségét az emberek, az aldozatok védelme, segitése terén.
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Elvi szinten nehéz bizonyitani, hogy az elkdvet6t meg kell bintetni annak
érdekében, hogy az aldozat visszanyerje békéjét. De az embernek valdjaban
sziksége van a bosszura, s hogy az er6szakra er6szakkal valaszoljon? A tapasztalat
azt mutatja, hogy nem a szenvedés tartama, borzalma az, ami megnyugtatja azt, aki
bosszuért kialt, hanem a biintetés szimbolikus dimenzidja, vagyis a hozza kapcsolodo

tarsadalmi rosszallas.3!

A XX. szazadban nem szabad 6sszekeverniink a tarsadalmat és az allamot, az
allami szerveket. A tarsadalom mindenki szamara a személyes kapcsolatokat,
munkakapcsolatokat, szomszédsagi, barati viszonyokat jelenti, valamint a masokkal
megosztott érdekeket, legyen sz6 egyhazrol, a kerlletrél, a koézbsségrdl. Mieért
hagyjuk, hogy az allam, a gyakran anonim és tavoli hatalom — és kizardlag 6 —
gondoskodjon legszemélyesebb kapcsolatainkban felmerild problémak
megoldasarol? Altalaban, de legalabbis a demokratikus orszagokban — a személyi
szabadsag nevében -, csbkkenteni szeretnénk az allam beleavatkozasi lehetéségét az
egyes személyek életébe. Az emberi jogokért kiizd6 minden mozgalom az egyént
szeretné megszabaditani a kollektiv elnyomas és uralomtdl. A politikai irdnyzatok is a
decentralizaciot, az dnkormanyzatot helyezik elénybe. Talan vannak olyan — déntési
és cselekvési - teriiletek, ahol elényt jelent, ha az allam marad az 'ur’. De sok téren
ennek ellenkezbje figyelhetd meg; jobb lenne, ha maguk az emberek, vagy a hozzajuk
kdzel allo szervezetek vennék kezikbe a problémak kezelését. A személyek kdzotti

konfliktusok is erre a terlletre tartoznak32.

A primitivnek mondott tarsadalmakat gyakran uagy tekintjik, mint alul-civilizalt
szervez6déseket, mint akik még nem érték el a 'nyugati’ szintet. Szanakozas helyett
azonban sokkal inkabb tanulhatnénk téluk.

Egy antropolégus ramutatott, hogy a mi bincselekmény-fogalmunk teljesen
ismeretlen a primitiv tarsadalmakban. Két példaval szemléltette ezt. A bantu mentalitas
ertelmében, amikor valakit megdlnek nem az szamit, hogy a gyilkost megdljék, vagy
megbuntessék, hanem hogy helyrehozza vétkét, altalaban azzal, hogy az aldozat
csaladjanak segit, dolgozik. Vagyis a gyilkossag kdvetkezménye nem bunteté jellegi,

s az egyetértés nem a biintetésben, hanem a reparacioban nyilvanul meg. Az
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eszkimoknal ugyanezen szituaciéban — azaz gyilkossag esetén — az érintett csaladok
ének-parbajt rendeznek. Minden nap az egyik csalad a masik csaladot szatirikus
énekkel illeti, akinek ugyanigy kell valaszolnia. Egy fuggetlen személy pedig jegyzi a
pontokat. Az a csalad veszit, amelyik mar nem tud tovabb replikazni. S ezutan
kdvetkezik a megbékélés : k6zds étkezéssel iinneplik meg az esemény végét. Ez a mi
eurdpai mentalitdsunk szamara furcsa szokas pszicholdgiai értelemben egészséges,
hiszen békés Uton vezeti le a két csalad agresszivitasat.3?

Az eurdpai felfogasban is meghonosodhat a konfliktusok békés szemtél-szemben
kezelése. Tébb forma is létezik. Az els6 forma, amely kisebb jelentéségii biintetd
ugyekben mar alkalmaznak is, a rendérség altal szervezett szembesités, konfrontacio.
Mielétt az Ugy az Ugyészségre, illetve birosag elé kerllne, a feljelentét szembesitik az
‘ellenféllel’, s megkérdezik, valdoban kivanjak-e a bintet6 eljaras meginditasat. A
szembesités gyakran kompromisszumhoz vezet. A szemtél-szemben talalkozas,
megbeszélés lehetésége maris kifejti a konfliktust enyhitd hatasat.

A masodik forma a valasztott-birosagi modell. Bizonyos tgyek eleve békéltetd elé
kerulnek, akar azért, mert a felek igy akarjak, akar mert a tarsadalmi tamogato-segité
szervezetek ide kildik, hogy a bels6 — példaul egyhazon bellli, csaladon belili —
ugyeket igy oldjak meg.

A harmadik forma a community boards modellije. A community boards egy nagy
szamu békéltetdbdl allé ad hoc bizottsadg. A Iényeg, hogy a békélteték az érintett
felekhez kézelalld személyek, akik nincsenek felkészilve — felkészitve — a konfliktus
megoldasara, arra azonban igen, hogy ne adjanak megoldasi javaslatokat. A bizottsag
feladata, hogy segitse az érintetteket abban, hogy 6énmaguk ismerjék fel a konfliktus
természetét, eredetét, s hogy egymast meghallgatva értsék meg a helyzetet, s dontsék
el mit kezdenek vele : eljarast inditanak vagy feloldjak. Tovabba, két évnél tovabb senki
nem vehet részt a bizottsdg munkajaban, igy lassanként a k6z6sség egésze sorra
kerul a békéltetd szerepre. Hosszu tavon a kézdsség egésze ’békllékennyé’ valik
barmiféle intézményesités nélkil.®*

Ha elvagnank a bintet6 igazsagszolgaltatasi rendszer szerveit 6sszekotd
burokratikus szalat, s ha azon munkalkodnank, hogy a problémas szituacidban

kdzvetlenul érintett személyekkel pszicholégiai kdzelségen alapulé megoldast

33 jdem 150. oldal, Les chemins de la concorde
34 jdem 156-158. oldalak, Les “face-a-face” organisés



teremtsiink, az imént emlitett szervek potolhatatlan segitséget tudnanak nyujtani a
konfliktusok megoldasaban.

A repressziv gépezetet felszamolod reform értelmében minden birdé polgari (vagy
kdzigazgatasi) bird lenne; s ez a bird akkor jarna el, ha az érdekeltek igy kivanjak, akar
azért, mert a kdzvetité utak jarhatatlannak bizonyultak, akar mert a felek eleve igy
akarjak. Els6sorban azonban arra tdrekednének, hogy az allami gépezetbe ne keriljon

a probléma.3®

A blntetd igazsagszolgaltatasi rendszer aboliciojaval a konfliktusok kezelésének
rendszere — Uj nyelvezet és mas logika segitségével — megujulna. Az Uj rendszer
természetesen nem sziintetné meg a problémas szituaciokat, de a jelen rendszer
magasrol és tavolrdl jovo sztereotip valaszainak hianyaban lehetdvé valna a megoldasi
modok sokasaganak elterjedése.

“Ha a kertembdl elmozditom azokat a falakat, amelyek meggatoljak, hogy a
napfény és a viz termékennyé tegye a foldet, olyan ndvények sarjadnak, amelyek

létezésérél sejtelmem sem volt.”36

Louk Hulsman egyedien ujito gondolkodasa minket is arra 8szt6éndz, hogy
elgondolkodjunk a blntetd igazsagszolgaltatasi rendszer paradox voltardl,

legitimitasarol. De vajon a javasolt Uj rendszer (hogyan) mikédne?

35 jdem 159. oldal, Proximité
3 jdem 166. oldal, Renouveau



Felhasznalt irodalom :

Louk Hulsman et Jacqueline Bernat de Celis : Peines perdues, Le systeme pénal
en question (Hiabavalé faradsag, hiabavald bulntetések; A  bunteté
igazsagszolgaltatasi rendszer problémaja), Edition du Centurion, Paris, 1982.

Néhany sz6 a konyvrél :

A két nagy fejezetre tagolt kdnyv elsé fejezetében Jacqueline Bernat de Celis — jogi
doktor, kriminolégus, valamint a périzsi székhely(i Kriminalpolitikai Kutaté Kézpont
munkatérsa — Louk Hulsmannal folytatott beszélgetésébdl ismerhetjik meg, ki is
valojaban Louk Hulsman, s kérvonalazédik szamunkra, hogy vajon mi vezette
Hulsmant a buntetd rendszer teljes eltdrlésének, abolicidjanak gondolatahoz.

A masodik fejezet Hulsman elméletét két témakérbe csoportositva részletezi;
elséképpen a jelenlegi blintetd igazsagszolgaltatas ’kritikajat’ ismerhetjik meg Quelle
abolition? (Milyen abolici6?) cim alatt, majd pedig Hulsmannak a repressziv biinteté
igazsagszolgaltatasnal hatékonyabbnak vélt megoldasi javaslata jut kifejezésre a Pour
quelle liberté? (Miféle szabadsagért?) cimben.

A gondolatsort két bintetéjogasz, nevezetesen Mark Ancel — a francia
Semmit6szeék tiszteletbeli elndke, illetve a Nemzetkdzi Tarsadalomvédelmi Tarsasag
elnéke — és Claude Faugeron — a parizsi székhelyl Biintet6jogi és Kriminoldgiai
Tanulméanyok Hivatalanak kutatéja — Louk Hulman abolicionista nézeteirél alkotott

véleménye zarja, megnyitva azt a vitat, amelyet e kdnyv keltett, s kelthet ma is.



Mezei Péter
A joghézag kérdése régen és ma

A témakor ezen Osszefoglalasa arra torekszik, hogy az elmult évtizedekben kialakult
jelentds nézeteket egy keretbe foglalva megmutassa, hogy ki, milyen forméaban fogadta
el a joghézagok 1étét, ellenkezd oldalrdl pedig kik, milyen alapon utasitottdk el azt.
Masrészrdl felvillant egy lehetséges utat, ami a joghézagok létezését illetden jelenlegi
jogrendszeriinkben elfogadhatonak tlinik.

A dolgozat elsé felében igy jelentds elméleti irdnyzatok koncepcioit, emellett tovabbi
gondolkoddk véleményét vazolom fel, majd a masodik részben e problemakorrdl
alkotott sajat elképzelésemet fejtem ki.

1. A joghézag problematikdja egyes elméletekben
1. Bevezetés, avagy a joghézag-elméletek kozos vonasai

Sokan torekedtek mar arra, hogy a joghézagot definidljak, és az egyes véleményeket
elnézve a kovetkezOkre juthatunk: joghézag az, ha a jogalkotoi hatalommal felruhdzott
szervek altal kiadott (hatdlyos) normak nem tartalmaznak olyan rendelkezést, amely
alapjan a biro az eléje keriilo tigyet eldonthetné.

E tétel tobbek felfogasaban is megjelenik, persze mas-mas hangsullyal. igy példaul
Canaris véleménye szerint “hézagrol akkor beszélhetliink, mikor egy torvényi
szabalyozas hidnyosnak mutatkozik, mikor tehat a jogrend a maga egészében — beleértve
a torvény feletti elveket és a dolgok természetébdl levont eszméket is — szabalyozast
kovetell'”. Mikor Coing térvényi joghézagrél szdl, azt hangsulyozza, hogy “egy
meghatarozott esettel és az ezaltal 1étrejovo problémaval a torvényhozo nem, vagy nem
teljes egészében szdmolt, és emiatt a felmeriilt problémékra a torvénytdél még az
értelmezés segitségével sem lehet egy szakmailag megfeleld megoldast taldlnil?”.
Mashol azt olvashatjuk, hogy “joghézagrol akkor beszéliink, amikor egy adott tényallas
kapcsdn megjelend magatartasrél nem lehet eldonteni, hogy jogosnak mindsithetd-e
vagy sem”l,

Az alabb elemzésre keriild, a joghézagok létét elismerd nézetek kozott alapvetd
hasonlosdg, hogy a hidnyossdgok poétlasara elsdsorban a birdkat latjdk
felhatalmazottnak. Ebbdl a szempontbol a kiilonbséget ott taldljuk meg, hogy egyesek a
hézagpotlast csak a jogalkalmazd munka egy részeként fogtak fel, masok viszont a
biraknak jogalkotoi szerepet is szantak.

Nagyjabol mindenkinél fellelhetéek azok az elemek, amelyek a tdrsadalmi
valtozasokat ismerik el a joghézag kialakuldsdnak okaként, mig tobbek a mar meglévd
jogrendszerben is felfedezhetonek véltek egyes hianyokat.



Az egyes nézetek kozott leginkabb abban van kiilonbség, hogy melyikiik hogyan latja
elképzelhetonek a hiany potlasat. Vannak, akik a bird személyiségét helyezik az
elotérbe, masok az észjogi megfontolasokat. Tobbek hangstlyozzak a dogmatikai
kategoriak, illetve a logikai/értelmezési korrigalas szerepét.

2. A birdak, mint a joghézag kitoltoi
2.1. A Szabadjogi iskola

Ezen iranyzat a jog alakitasat illetéen a biraknak juttatta a legnagyobb szerepet. Az egyedi
jogalkalmazas soran keriil sor a jog szabad “megtalalasara”. Elismerték ugyan a torvényhozo szerepét
is, azt azonban a lehetd legsziikebbre kivanjak szabni. Csak akkor keriilhet sor a torvény figyelembe
vételére, ha az a konkrét esetre konkrét és vilagos szabalyt rogzit — ekkor viszont kotelezo jelleggel kell
alkalmazni. A szabadjogi iskola alapvetden arra torekedett, hogy “a birot szabaditsak fel a ’torvény
jarszalagja’ alol, mert a torvény is csak eszkéz a bird kezében az igazsdg megallapitasara és
érvényesitésére”™. A jogtudomanynak alapvetden a “gyakorlati élet kisegitdje” szerepet szantak.
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parancsként fogalmazta meg, viszont kihangsulyozta azt is, hogy a jog alakitidsa a “nagy egyéniség
teremtd gondolataitdl is var valamit”. A dogmatikus (az egyetemi jogasz) pedig csak felvilagositast
adhat. A jogszolgaltatasban a szabadjogaszt a jogi norma értelme, a tudomany megallapitasai és az
életviszonyok segitikl!,

Nala még szitkebben hatarozta meg a torvényhozo szerepét Isay: csak a jogérzeten alapuld biroi
dontés eredményének az ellenérzd szerveként tekintett rall,

Fuchs még arra is lehetdséget latott, hogy a bird a jogszabaly egyértelmii rendelkezésével
ellentétesen dontsonl™l,

Kantorowicz irja, hogy — szemben a torvénypozitivista felfogassal — a szabadjogasz
elismeri a joghézagok létét, azok betoltése a dogmatika eszkozeivel lehetséges.

Kovetend6 példaként a Svéjci Polgari Torvénykonyvet (ZGB-t) emliti, amelynek 1.§-
a a kovetkezOképp szol: “alkalmazhato torvényi rendelkezés hijan a bird a szokésjog
szerint, szokas hidnyaban pedig azon szabaly szerint dont, amelyet 6 alkotna, ha
torvényhozo lenne. A bird ennek soran az elfogadott tanokat és hagyomanyokat koveti”.

A hézagok potlasara véleménye szerint tehat csak a kovetkezd esetekben keriilhet sor:
egyrészrol, ha a torvény ténylegesen nem tartalmaz irdnyado rendelkezést, mdasrészrél,
ha a bir6o lelkiismeretes meggy6zddése alapjan ugy véli, hogy a jogalkotdé az eset
eldontésének iddpontjdban nem Ugy dontene, mint ahogyan azt a jogszabaly
megalkotasakor tette volna.

Mindkét esetben ugy koteles meghozni itéletét a bird, ahogy a torvényhozo tenné, s
csak ha nem tud erre nézve helyes meggy6z0dést kialakitani, akkor jogosult a “szabad
jog” alkalmazasaral®l. Ekkor viszont mar a jogszolgaltatés teljesen a bird személyiségén,
az altala birtokolt tudas helyes felhasznéalasan alapul.

2.2. Az érdekkutato jogtudomany (Interessenjurisprudenz)

A leginkabb Philipp Heck nevével fémjelzett iranyzat a Begriffsjurisprudenzre adott valaszként
értékelhetd, kritikaja els6sorban a Puchta-féle “Osszecsiszolt fogalmi piramis” ellen iranyult.

Ebben a felfogasban is a jogalkotonak a birakhoz intézett parancsaként tekintettek a torvényekre. A
bird az ezekben lefektetett érdekek kozotti valasztasra hivatott az egyes esetek eldontésekor, de nem



pusztan mint egy “jogi automata”. A jogtudomany altal kidolgozott tételeket szubszumpcio segitségével
kell bevonnia a jogszolgaltatasba.

Bar a tudomanyos fogalmak primatusat elvetették, szerepiik semmiképp sem elhanyagolhat6. A
jogszabalyok rendszerbe foglalasa, és az azokban rogzitett érdekek megvilagitasa volt a jogtudosi szféra
feladatal®.

A joghézagok léte nem vitatott ezen elmélet szerint sem. A szabadjogéaszok
koncepcidjaval szemben azonban az érdekjogasz bird a joghézagok kitoltésére csak
akkor jogosult, ha kifejezett torvényi rendelkezés az adott esetre nincs, és a végsd
dontést is csak a jogalkoto altal preferalt érdek tiikkrében hozhatja meg. Vagyis igazabol
sem a jogelveket, sem az észjog szabalyait nem vonhatja be itélete meghozatalaba.

Az érdekjogaszok a joghézagoknak két nagy kategorigjat kiilonboztették meg: a
tudatos és a véletlen joghézagot. El6bbinél a jogalkotd szandékosan mulasztott el
valamely ¢letbeli tényalldsra szabalyt rogziteni, utobbinal erre a véletlenség folytan
keriilt sor. Az iranyzat képviseldi egyébként e masodik kategoriat tartottak csak
valosnak.

Ennek harom csoportjaként a kovetkezoket jelolték meg: vannak a kezdetektdl fogva
fennallo joghézagok, vannak, amelyek csak az id0 mulédsaval jottek létre, végiil
jogszabalyok kollizidja is keletkeztet hézagokat?,

2.3. Tovabbi jelentés vélemények

A Kantorowicz altal masodikként megjeldlt valtozathoz hasonloképp vélekedik Karl
Larenz is, aki “rejtett joghézagként” fogalmazza ezt az esetet. Errdl akkor beszélhetiink,
ha “bar a torvény tartalmaz egy alkalmazhato szabalyt az adott esetcsoportra, de e
szabaly a jogszabaly egészének értelme és célja szempontjabol nem illik erre az
esetcsoportra, mivel a szabdly egy meghatarozott relevans sajatossagot figyelmen kiviil
hagyott”[t],

A kiilonbség a két elképzelés kozt ott talalhatd, hogy Larenz szerint a birénak a
Jjogszabaly vonatkozo jogelvébdl torténd levezetéssel (vagyis teleologiai redukcioval) az
adott esetre alkalmazhatd kivételt kell beiktatnia. Ezen tulmenden azonban nincs
lehetdsége semmiféle “szabad jogtaldlasra™.

Joseph Esser, aki a politikai jogalkoto szerepét elhanyagolhatonak tartja, a jogi
normak hasznalhatatlanna valasa soran keletkezd hianyok pdétlasat ugyancsak a birdk
kezébe teszi le. Véleménye szerint a jogalkalmazonak a kialakult jogdogmatikai
kategoriakat és egyes mordlis elveket kell figyelembe vennie a helyes 1t
megvalasztasakor!?l,

Kriele egyértelmii jogszabalyi rendelkezés hianyaban szintén a birdra bizza a jogeset
eldontéséhez sziikséges norma kialakitasanak lehetdségét. Minddssze egy megkotést
rogzit: mindezt észjogi megfontolasok alapjan koteles tenni. Kriele a biroi
normahipotézis kifejezést hasznalja, mikor mindezekrdl beszél!*3l,

Helmut Coing szerint a jogalkalmazas soran a biréra harmas feladat harul: egyrészt
“dontést kell hozni minden olyan igényr6l, amit eldtte érvényesitenek”, masrészt “ala
van vetve a torvénynek”, végiil “nem elég itéletét a torvény alapjan meghoznia, hanem
ennek méltdnyosnak és igazsdgosnak is kell lennie”. A biré azonban nem mindig tud
megfelelni mindharom kritériumnak, hisz ha egy keresetet azért utasit el, mert nincs ra
nézve jogszabaly, akkor megsértheti az igazsdgos dontés iranti igényt, mig ha pont ez



utobbi miatt talzottan eltavolodik a jogalkotd utasitdsatol, a masodikként emlitett
kotelességét szegi meg. Coing ezt tartja a joghézag gyakorlati problematikajanak.

A hézagok Kkitoltése a biro feladata, melyben a jogtudomanyi elémunkadlatok is a
segitségére vannak. Az eljaras sordn a kovetkezd elvarasoknak kell eleget tenni: a szoba
johetd érdekek vizsgalata, a lehetséges szabalyozdsi szempontok megkeresése,
Osszehasonlitasa és egymadssal szemben mérlegelése (melyben a jog-Osszehasonlités
lehet a bir6 segitségére), a probléma megoldasdhoz felhasznalhatd timpontok keresése
a torvényi szovegben, az igazsagossag alapelveinek figyelembe vétele.

Kiemeli, hogy “a birdi jogalakitas olyan egyedi problémakkal lesz kapcsolatos,
melyek a biro el¢ keriilnek eldontes végett”. Vagyis a biro mindig csak a konkrét jogeset
kapcsan potolhatja a hézagot, és mindezek soran kotott ahhoz a “kodifikdaciohoz”,
amely kiegészitésre szorul4l,

Peczenik technikai és valodi joghézagok kozott kiilonboztet. E16bbinél a problémat
a jogrendszer valamely belsd ellentmondasa okozza, melynek a betoltését a
jogalkalmaz6 a “dogmatikaban kikristalyosodott elvek és modszerek segitségével” teheti
meg. Utdbbindl pedig a jogalkotd a tarsadalmi valtozasok kovetkeztében el6allo olyan
viszonyokkal keriil szembe, amelyet “a jog eddig még nem szabalyozott, de
szabalyoznia kellett volna (eredeti joghézag), vagy szabalyoznia kellene (szdrmazékos
Jjoghézag)”. E probléma megoldaséra a jogalkot hivatott[*®],
elméletének tovabbi elemeivel kell megismerkedniink. A hézagok kitoltését harom
koriilmény indokolhatja:

a) a jogszabaly kiegészités nélkiil nem alkalmazhat6, ez a déni de justice esete;

b) a ratio legis iitkdzik a szoveggel, igy a bir6 értékelése jogfejlesztést igényel;

c) az altalanos jogelvek vagy a dolgok természete ezt koveteli.

A birdnak a joghézag kitoltéséhez a tipikus és az altalanos vonasokat kell meglatnia,
dontését egy homogén eszme alapjan, a fennalld hazai és kiilfoldi gyakorlathoz
kapcsolodoan kell meghoznial®®l,

Horvath Barna a joghézagoknak két tipusat kiilonboztette meglt’l. Az elméleti
joghézag a “jogtétel és jogeset kozott nyitva 4llo logikai ut”, mely mindig fennall. Ez
éppugy lehetetlenné teszi, hogy “minden esetre ill6 jogtételt szerkeszthessiink”, mint
hogy a “jogtételt a jogesetre tisztan logikai miiveletekkel alkalmazhassuk™. A gyakorlati
joghézag “annak a hidnak esetenkénti beszakaddsa, amelyet a konvencionalis értékelés
¢s tapasztalat ver az elméleti joghézag f6l€”. Ez utobbi kategoria csak alkalmi, am
komoly zavara a jogéletnek.

A joghézagok 1étét Horvath a szillogizmus eszkozével bizonyitotta. Véleménye
szerint a jogtétel tartalmaz egy (elsd) premisszat (propositio maiort), a jogeset pedig egy
masodik premisszat (propositio minort). Logikailag kovetkezik, hogy a jogtételbdl
hianyzik a mdsodik premissza, és ez az, ami a joghézagot jelenti. Ennek betdltése
szubszumpcidval, vagyis a jogesetnek a jogtétel ald vondsaval torténhet. E feladat
ellatdsara pedig, Horvath eljarésjogi jogszemléletébdl kikovetkeztethetjiik, a bird
hivatott.

Az altalaban vett joghézag-elméletek a hézagot abszolut folytonossdghianyként
értekelik. Horvath viszont, mikor azt hangstlyozza, hogy a jog csak “az elméleti



joghézag kitoltése utan késziil el teljesen, az igy elkésziilt jog pedig folytonos, mert
hézagai ki vannak toltve”, gyakorlatilag feloldja a két kategoria ellentétét[8l,

Somlé Bdodog Jogbdlcseszet cimill konyvében irja: “a jog hézagos volta azt jelenti,
hogy a jog kiegészitésre szorul”’[*°l. E kiegészitésnek kiilonbz6 okai lehetnek. Ha azért
szorul pétlasra a jog, hogy helyes legyen: helyességi joghézagrol, ha azonban azért,
hogy alkalmazhatova valjon: alkalmazasi joghézagrol szolhatunk.

Ez utobbinak Somlo szerint a kovetkezd valtozatai vannak: “amikor a bird tisztan
logikai tevékenységgel képes az alkalmazandé tételhez eljuttatni”, logikai joghézagrol
beszéliink. Vagylagossagi joghézag névvel latta el azt az esetet, ha a torvény tobb
alkalmazhat6 tételt rogzit, mégsem mondja meg, hogy a konkrét esetben melyiket kell
igénybe venni a jogeset eldontéséhez. Harmadik valtozat az értekelési hézag, melynek
fennallasa esetén a bird erkolcsi értékelés alapjan hivatott a jog kiegészitésére.

Egy specialis eset az, ha ténylegesen van hézag, viszont nincs hatosag, ami kitdlthetne
azt (szemben az elézéekkel, ahol a bird jarhat el), igy a szabaly tovabbra is hianyos
marad. E normak tipikusan olyanok, amelyek a legfobb hatalom kotelességet
szabalyozzak!?"l, Mivel a torvény kizarja a kérdés legitim megoldasat, a hézag csak
jogsértéssel, vagyis illegitim uton egészithetd ki. Ez az abszolut joghézag esete.

Bar mara némely elemében meghaladottnak tekinthetjiik a szocialista jog felfogasat
a joghézagokrol, mégis emlitést érdemel az a vita, amely tobb szerzd kozt a hatvanas
évek végén kialakult’?!l. Elére hagy jelezzem, hogy ezen koncepcié nem hagy olyan
szabad mozgasteret a bironak, mint az eddig elhangzottak, &m nem is zarja ki a
hézagpotlas mechanizmusabol a jogalkalmazokat.

Az emlitett vitdnak Szabé Imre A szocialista jog c. konyvében kifejtett véleménye
az alapja. Ez gy szdl, hogy “a joghézag ott jelentkezik, ahol az adott tarsadalmi
viszonyra, ténydlldsra nézve kifejtett jogi szabalyozds nincsen ugyan, de olyan daltalanos
pozitiv jogi norma igen, amelybdl kitlinik, hogy a jogalkoto a szoban forgo esetet is
rendezni kivanta”. Ez utobbi feltétel mellett még az is sziikséges, hogy a torvényhozo
az analogiat (a torvényalkotas/modositas mellett, mint a hézagkitoltés masik lehetséges
modjat) engedélyezze, ami a biintetéjog teriiletén kiviil gyakorlatilag mindenhol
lehetséges. Az analdgia alkalmazasanak harmadik feltétele, hogy azt értelmezés elézze
meg, ¢s amennyiben az értelmezés segitségével mar megoldhato a jogeset, akkor a bird
nem nyulhat az analogia eszkozéhez.

Lukacs Tibor egyetért abban Szabdval, hogy az analogia a jogszabalyi rendelkezést
nem alakithatja at, mert az mar jogalkotés, és ez szemben 4ll a jogalkotd akaratival.
Fontosnak tartja azonban azt rogziteni, hogy a jogszabalyt olyan eltérésekkel
alkalmazhatja a bird, amely még nem valtoztatja meg magéat a jogszabalyt, vagy annak
valamely alapvetd tételét. Nem fogadja el azonban Szabonak a jogalkalmazas utjan
kitolthetd illetve ki nem t6lthetd hézagok kozotti kiilonbségtételét. Azt mondja ugyanis,
hogy “ami nem t6lthetd ki, az nem hézag”.

Peschka Vilmos szerint itt Lukacs alapvetéen ellentmond maganak, legalabbis a
biintetdjog teriiletét illetden, amelyre nézve egyébként Lukacs az elébbieket rogzitette.
Eldszor 1s felhivja a figyelmet arra, hogy Szabo6 jogalkalmazdssal kapcsolatosan beszél
kitolthetd és ki nem tolthetd joghézagrdl. Ez tehat nem érinti a jogalkotot, aki a biro altal
ki nem t6lthetd hézag “betomésére” hivatott. Lukacs viszont szemmel lathatolag gy
értelmezte, hogy az egész jogrendszerre nézve teszi e distinkcidét Szabo. Az emlitett
onellentmondas pedig az, hogy Lukdcs maga rogziti, hogy a hézagot a jogalkot6 is



kitoltheti. Marpedig ha ez lehetséges, miért tartja hézagmentesnek a biintetdjogot, mikor
az esetlegesen fellépd torténeti valtozasok altal indokolt valamilyen kriminalizaciot csak
a jogalkoto6 végezhet el?

Vagyis Szabd véleménye szerint a biintetdjog teriiletén az analogiat tilté nullum
crimen/nulla poena sine lege elvek ellenére talalhatunk joghézagot (ez az, ami tehat a
jogalkalmazas utjan ki nem t6lthetdé hézagok korét jelenti), Lukacs viszont azon a téves
véleményen van, hogy ahol az analogia tiltott, ott nincs is hézag.

3. A torvénypozitivista szemlélet

“A normak, amelyek az embereket kotelezik vagy feljogositjak, csak jogalkotdi autoritasbol
eredhetnek” — irja Hans Kelsen egyik munkajaban[??. Ebbdl egyértelmiien kideriil, hogy az irdnyzat a
jog meghatarozasanak (alkotasanak és valtoztatasanak) folyamataban az elsdbbséget a jogalkotoi
szféranak biztositotta.

A jogot alkalmazé szféra pedig csak az igy elé tart normak szerint jarhat el, ahogy Montesquieu is
hangsulyozta: a bir6é pusztan a “torvény szaja”. A jogtudds, ha egyaltalan jutott neki valami, csak egy
utolagos rendszerezd, letisztitd szerepet toltott be, am semmiképpen sem léphetett fel alkotd szandékkal.

Ez a szemlélet kiilfoldon a francia “exegétikus iskola” és Hans Kelsen jogelméletében keriilt a
legszélesebben kidolgozasra, de -eldfutaraként kezelhetjiik Montesquieu mellett Hobbes-t ¢és
Rousseau-t is. Hazankban Pikler Gyula, Moor Gyula és (els6 alkotoi korszakaban) Somlo Bédog nevét
kell kiemelni.

A joghézagokrol kialakitott jogpozitivista felfogas talan legtisztabban Moor Gyula
elméletében kertilt kifejezésre.

Egyértelmiien rogziti: “ha a jog valamilyen részletet nem szabalyoz, az nem
hézag”?®l, Vagyis, ha a jogalkoto a torvény megszovegezésekor valamely élethelyzetre
nem alkotott szabalyt, akkor azt szandékosan tette. [lyenkor szabadon lehet cselekedni
az adott kérdést illeten (példaul a biintetdjogban: ami a Biintetd Torvénykonyvben nem
keriil ponalizalasra, az nem biincselekmény, vagyis felmentést von maga utan).

Ha azonban a jogszabaly kihirdetését kovetden olyan valtozas kovetkezik be,
amelynek folytan az eset az addigiaktol eltérd elbirdlast igényel, Moor véleménye
szerint ez a torvény parlamenti moddositdsaval, és nem a biréi gyakorlat utjan
torténhet!?4],

Ehhez képest Hans Kelsen — ha csak egy fokkal is, de — enyhébb allaspontot foglal
el: a torvények szovegei kozt fellelhetd hianyossdgok potlasa soran a birdk tekintettel
lehetnek az erkodlcsi-igazsagossagi szempontokra, de sosem a jogtudosi véleményekre.
Am hogy elméletének — melyben a jog a térvénnyel egyenld — ne mondjon ellent, azt is
kifejti: ez a biréi “belenyiilds” mar nem tekinthetd jognakt?Sl,

A Bergbohm ¢s Brinz altal képviselt iires jogi tér elmélete szerint “ami nincs
szabalyozva, az kiviil esik a jogon”. Zitelman pedig azt hangstlyozta, hogy “minden
rendelkezés mellett egy olyan implicit norma taldlhatd, amely minden més magatartast
kizar a szoban forgd rendelkezés korébol”. Ez a kizaro altalanos norma elmélete. Ezek
szerint “ahol a torvény nem szolgdl dontéssel, ott minden esetben el kell utasitani a
keresetet, vagy felmentd itéletet kell hozni 6],

Foriers azonban minden olyan felfogassal szemben kritikaval €It (igy a fenti kettdvel
szemben is), mely szerint a jogban nem fordulhatnak el6 hézagok, kiemelve, hogy a jog
hézagmentességet a jogtorténet, a jogdoktrina és a joggyakorlat egyarant kizartal?’l,



Utobbival osszefiigg Coing nézete is, mikor hangsulyozza, hogy “a XIX. szazadban
uralkodo nézetek hitték €s hirdették, hogy a torvény teljes”, és arra az esetre, ha mégis
figyelmen kiviill maradt valamely eset, kiilonos eljarasok alltak készenlétben, mint
példaul Franciaorszagban a référé obligatoire, vagy a porosz igazsagiigyi
minisztériumhoz benytUjtandé kérvényezési rendszer. “Mindazonaltal... hosszabb vagy
rovidebb 1d6 utan ismét a birdk feladatava valt, hogy megoldjék azokat a problémakat,
melyek a torvényi hézagok miatt vagy a homalyos torvényi szabalyozasok révén
felmeriiltek 8],

4. A fogalomkutato jogtudomany (Begriffsjurisprudenz)

Az egyetemi jogaszsag szerepét a végletekig hajszolo “régi iskola” nézete szerint a jogalkoto szerepe
pusztan parancsok kiadasaban meriil ki. Itt 1ép be a fogalomkutatd iranyzat elképzelése szerint a
jogtudds, akinek a parancsokban talalhaté fogalmakat a deduktiv logika modszerével kell fellelnie, és
hézagmentes egységbe szerkesztenie.

A biraknak ezek szerint a torvényi parancsokat a jogtudosi fogalmak tiikrében kell alkalmazniuk.

Az irdnyzat érdeme tobbek kozt az volt, hogy az adott rendszerben elfogadottnak tekinthetd jogi
kategoriakkal ellentétes szabalyok torvénybe foglalasat (igy kotelezévé tételét) kizarta, valamint teljes
mértékben hozzajarult a modern maganjogi torvénykonyvek kialakitasahoz. Fel kell vetni ellene
azonban, hogy a merev fogalmi rendszere legalabb olyan irrealis elvarasnak tekinthetd, mint a fent
emlitett tdrvénypozitivistak koncepcioja.

A legjelent6sebb képviseloknek Puchtat, Labandot, Gerbert és Windscheidet tekinthetjiik.

A pandektistak logikailag lehetetlennek tartottak, hogy a jogrendszer hézagokkal
birjon. Hangsulyoztadk ugyanis, hogy munkajukkal a térvényhozok altal kiadott
normakat €s az azokban rogzitett fogalmakat koherens egészbe foglaljak. Kivételesen,
ha a torvény hianyos (esetleg zavaros), tovabbfejlesztik azt az (altaluk kifejlesztett)
jogelvek, fogalmak segitségével. Ilyen példaul az argumentum a contrario, vagy az
analogia.

Coing emlitett miivében kritikdval €l ezen felfogassal szemben is, mert hangsulyozza,
hogy bar e logikai eszk6zok lehetnek helyesek, 4am nem mindig vildgos, hogy adott
esetben melyiket is kell alkalmazni. Példaul egy torvényi felsorolas kapcsan mi
indokolnd az analdgia, vagy éppen az ‘“ellenkezdére kovetkeztetés” technikdjanak
alkalmazasat? Véleménye szerint itt jon be az értelmezés lehetdsége, €s taxative
felsorolas esetén a bird az argumentum a contrario, példalozo felsorolas esetén pedig az
analogia alkalmazasat allapithatja meg!??l. Hasonld véleményre jutott Ulrich Klug is,
mikor azt mondja: “logikailag... bizonytalan az argumentum a simile €és az a contrario
alkalmazdsa is, mivel a kettd elhataroldsira a normék gyakorlatilag pontatlan
megfogalmazasa gyakran nem ad lehetdséget”[*]

A Kohler, Binding, Wach nevével fémjelezhet6 objektiv jogértelmezés elméletét
felfogasa szerint a torvényhozo eredeti szdndékat eldtérbe helyezd torténeti értelmezést
figyelmen kiviil kell hagyni a jogszabaly tartalménak felfedésekor, és csak az “objektiv”
alapu (nyelvtani, logikai és rendszertani) modozatokat lehet alkalmazni. fgy nyilhat csak
lehetdség “a rendelkezésre allo szovegnek az értelmezd kora koriilményeinek megfeleld
értelmezésére”. Gény ezzel szemben azon a véleményen van, hogy az olyan értelmezés,
amely elszakad a jogalkotd szubjektiv akaratdtol, az pont emiatt az értelmezdknek
biztositja a szubjektivitdst, az Onkényességet. Igy véalhat a jog “tetszélegessé,
jatékjellegive B,



Tovabba, ha az életben valtozasok kovetkeznek be, amelyek jogi szempontbdl is
relevansak lehetnek, akkor arra nézve ugyancsak 6k jogosultak a megfeleld “szabaly”
kialakitasaral®2,

5. A szociologiai iranyzat

Ha a jogpozitivistak a “lex lata”, a fogalomkutatok pedig a feszes logikai piramisuk
tiikrében tartottak elképzelhetetlennek a joghézagok 1étét, akkor ezen (a kései Ehrlich,
Duguit, Sumner vagy Petrazsiczkij nevével fémjelezhet63) irdnyzat felfogasa a
legegyszeriibben megértheto.

Ha feltételezziik, hogy a jog a mindennapi gyakorlatban lelhetd fel, amibe sem a
“jogalkotd”, sem a “jogalkalmaz6” nem szolhat bele, akkor egyértelmiien
megallapithatjuk, hogy kizart a hézag 1éte, mert minden eset eldontésére talalhatunk
valamely megoldast, amely az emberek kozt kialakult szokasokban, tarsadalmi
viszonyokban, tényekben, vagy (ahogy azt Petrazsiczkij ve€li) az egyének
pszichikumaban lelhet6 fel.

6. Osszegzés

Kétségtelen, hogy a tarsadalmi erkolcsok €és normdk szerves részét képezik
jogunknak, még ha csak — kimondva-kimondatlan — a birdi jogalkalmazasban is, am a
mai rohamosan fejlddd vilagban az egyiittélés ugy latszik biztositottnak, hogy tobb
ponton a jogalkoté6 mondja meg, hogy mit szabad ¢és mit nem. Ehhez kapcsolodhat a
jogtudosi szféra rendszerezd szerepe, mely a nagy dogmatikai multtal rendelkezd
jogagak esetén, de a fejlodo teriileteken is elengedhetetlen. Persze optimalisabbnak
tekinthetjiik azt az esetet, ha a mar kialakult jog(dogmatika)i 0sszefiiggésrendszerbe
torténd beleillesztés mar a jogszabaly-el6készités soran megtorténik.

Egy Osszetett jogrendszer eredményes és ¢letszerli milkodése csak az eddig
elhangzott szférak oOsszekapcsolodasaval biztosithatd. Am  kétségtelen, hogy a
jogrendszernek minden esetben tartalmaznia kell hézagokat, ha az ¢letviszonyok egésze
nincs kotelezd normak formdjadban szabalyozva. Marpedig ez utobbi gondolat legalabb
olyan helytelen, mint az, hogy a mindennapok alakuldsat pusztan az egyének kozott
kialakult tarsadalmi szokasokra bizzuk, ahogy ezt a szociologiai kézponti koncepciod
vallja.

1I. Egy “modern” joghézag-elmélet

Hogy a témaval kapcsolatos sajat véleményem lehetd legteljesebb mértékben
érthetévé valjon, néhany elemre vissza szeretnék utalni. A bevezetésben elhangzott
definicio ismételt megtekintésére hivom fel a tisztelt olvasot. Ebbol a kovetkezdket
szlrhetjiik le:

a) véleményem szerint joghézag csakis a mar régzitett jogszabalyokat illetoen
keletkezhet, vagyis nem tekintem joghézagnak azokat az eseteket, amiket példaul
Horvéath gyakorlati, vagy Somlo helyességi joghézagként emlit. Ekkor felvetiilhet az az
alapvetd kérdés, hogy mi van a Legfelsdbb Birosag jogértelmezd tevékenységével?
Példaul Varga Csaba is, egy régi cikkében a joghézag definicidjat igy hatarozta meg: “a



jogalkot6 szervek altal kibocsatott normak... gyakran nem adnak felvilagositast egyes
olyan, meghatarozott helyzetekben kivanatosnak tekintendd magatartds mintair6l,
amelyek megallapitasat vagy konkrét vita allami szervek altal valo eldontése, vagy
daltalaban a jog teljesebb funkciémegvalésuldsa igényli®*”. Véleményem szerint a
jogertelmezesi eljarasok (legyen annak eredménye jogegységi hatarozat, kollégiumi
allasfoglalés stb.) bar nem kétséges, hogy a jog teljesebb funkciomegvaldsulasat segitik
eld, am nem tekinthetdk hézagpotlasra hivatottak, hisz alapvetden “csak” (dm nem
lebecsiilve jelentOségiiket) mdr létezd, legfeljebb nem kelléen vilagos normak
pontositasat végzik el. Ha azt mondanank, hogy ezek is hézagokat toltenek ki, akkor
jogpotlo eljarasoknak kellene hivni é€s tekinteni Oket. Azonban azt kiilon ki kell
hangsulyozni, hogy a Legfelsbb Birdsdg, mint fellebbezési forum, maga is eldont
masod-, vagy harmadfokon jogeseteket. Ezen eljarasa alatt viszont kifejthet olyan
tevékenységet, amely hézagpotlo jellegii.

b) masrészrél a joghézag csak a konkrét jogesetben vilik nyilvanvalova, ilyenkor
tapasztalja a bir6, hogy nincs egyértelmii forras, amely alapjan eldonthetné az iigyet.
Ezek utan valik tehat sziikségessé, hogy — a lentebb ismertetésre keriild feltételek mellett
— maga “potolja” azt, vagy sor keriiljon jogszabaly-modositasra. Vagyis, ha nem
kerekedik ki semmi vita az emberek kozott, akkor igazsag szerint nincs is semmi, ami
jogpolitikailag indokolnd a mddositast.

Ezek utan néhany alapvetden fontos tételt még le kell fektetniink.
- vannak olyan jogteriiletek, ahol a joghézagok jogalkalmazas utjan térténd potlasa
tiltott. Ilyen az ad6jog, vagy a biintetéjog. Ez utobbi kapcsan fentebb részletezett vita
tanulsagaként elmondhatjuk, és egyben az ad6jogra is vonatkoztathatjuk: abbdl, hogy
valamely teriileten tiltott a birdi potlast®], még nem kovetkezik az, hogy ott ne lenne
hézag. Ilyenkor a potlasra viszont, ha erre valamilyen kriminal- vagy adopolitikai
indok is van, csak a jogalkoto hivatott; itt kivanom megjegyezni, hogy nem fogom
kiilon-kiilon megemliteni, hogy “vannak olyan jogteriiletek, ahol a bir6i hézagpdtlas
tilos...”. Vagyis alapvetden a tobbi jogteriiletet hangsulyozom majd, ahol a birdknak
nincs megtiltva az analogia;
- latnunk kell, hogy a jelenlegi jogrendszeriinkben ténylegesen jogszabaly
alkotasara a birdk nem jogosultakl®®]. Igy ha valamely esetben hézagra lel, teszi fel a
kérdést Lukdcs, koteles-e mindene esetben donteni? Valasza az, hogy nem, mert
akkor esetleg eljuthatna oda, hogy jogot alkotl*l. Véleményem szerint ez egy
helytelen valasz, mert donteni minden esetben koteles (hova jutna el a jogszolgaltatas,
ha a bir6 azt mondana a pereskedni vagyod feleknek: “nincs kedvem donteni”?!),
azonban nem mindig koteles a hézag potlasdara! A kereset elutasitasa ugyanugy
dontés, de legalabb ennyi tennie kell. Azonban a gondolatanak mésodik részét igenis
figyelembe kell venni, és erre nemcsak 0 hivta fel a figyelmet. Gény szerint az
analogia tobbé nem torvényalkalmazas, hanem “szabad kutatas”, ami gyakorlatilag
mar jogalkotas®®. Azt persze nem hagyhatjuk figyelmen kiviil, hogy Gény e
kijelentését mas hangsullyal, a szabad jogkutatok koncepcidjanak tamogatdsa miatt
tette, azt pedig tudjuk, hogy ezen felfogas szerint a birak jogot alkotnak. Am tételét
igazoltnak tekinthetjiik a jelenlegi id6kre is, ha azt tapasztaljuk, hogy a bir6 talzottan
eltér a jogszabaly szovegétdl. Ezért kifejezetten hangsulyozni szeretném Coing azon
tételét, amit mar fentebb emlitettem: “a bird... kotétt ahhoz a “kodifikacidohoz”,
amely kiegészitésre szorul”, amivel mindenképpen egyet kell értentink.



Ezek utan pedig térjiink at a joghézagok csoportositasara.

1. Keletkezés szerint megkiilonboztethetiink “eredeti” ¢€s “valtozasi” joghézagot.
Eredeti joghézag alatt képletesen azt az esetet értem, mikor “valamely tény létezett, de
a jogszabalyba nem vették bele”. Ha egy bird ilyen esetet észlel, az értelmezés
eszkozéhez kell nyulnia aveégbdl, hogy megallapithassa, a jogalkot6i mulasztas
szandekosan, vagy véletleniil tortént-e? Ha arra a kovetkeztetésre jut, hogy az adott eset
kodifikalasat szandékosan hagytak el, akkor nincs joga a hézagot potolni, ezt legfeljebb
csak a jogalkoté teheti meg. gy példaul a jovedékkel visszaélés biincselekménye cimén
(melyet legujabban a 2001. évi CXXI. torvénnyel vettek bele a Biintetd
Torvénykonyvbe) nem itélheti el a bird azt, aki bar a jelenlegi szabalyok szerinti
elkdvetési magatartast fejt ki, azonban mindezt akkor tette, amikor még nem volt
biintetendo.

Véletlen mulasztas akkor fordulhat eld, ha egy létez0 esetet a véletlenség folytan
figyelmen kiviil hagytak a jogalkotaskor. Ezesetben a biro az analdgia alkalmazasanak
fentebb elhangzott altalanos elve szerint, vagyis hogy nem mehet tal az eredeti
rendelkezésen, a mar meglévd hasonld normabol levezetheti az eset eldontéséhez
sziikséges szabalyt.

Vialtozasi joghézagot az sziil, ha az adott jelenség a jogalkotaskor még nem létezett,
késobbi megjelenése folytan jelentkezo perek megoldasdahoz azonban szabdlyozdsa
indokolt lenne. Az ilyen valtozasokat részben hazai jogszabalyok, illetve nemzetkozi
(példaul Eurdpai Unids) normak vagy szerzodések modosulasai, masrészroél a
mindennapok torténései keletkeztethetik. Eldidézhetnek ezek teljes vagy részleges
hézagot (pontos megértéséhez lasd a kovetkezd pontot). A betoltésére alapvetden
jogszabalyi mddositasok, vagy 0j normdk alkotasdval keriilhet sor, de kivételesen a
birak is eljarhatnak. Utobbi egyébként csak részleges hézag esetén torténhet.

2. Terjedelme szerint pedig “teljes” és “részleges” hézag kozott teszek kiilonbséget.

Teljes joghézag esetén egydltalan nincs rendelkezés az eldontendo esetre nézve.
Logikusan kovetkezik azon tételbdl a megoldas, mely szerint a biré nem alkothat jogot,
hogy egy teljesen 1 és kotelezd szabalyt csak a jogalkotd fektethet le. Mind az eredeti,
mind a valtozasi joghézag eldidézheti, és utobbi esetben latvanyos, hogy a hézagpotlas
a birosagi gyakorlat fényében torténik. Igy példdul még a hatvanas években a
LegtelsObb Birdsag vezette le a polgari jogi kdrmegosztas elvébdl azt, hogy a
munkavallalé nem koteles megtériteni a kdr azon részét, amelyet a munkaltato felrohato
magatartasa folytdn maga idézett el6. Ezen szabaly akkor hamarosan belekertilt a Munka
Torvénykonyvébe is, €s jelenleg is a munkavallaldi kartéritési szabalyok egyik alapvetd
tétele.

Részleges joghézagrol akkor szolunk, ha egy mar meglévo rendelkezés hianyos.
Ilyen fordulhat elé egy konjunktiv vagy épp vagylagos feltételeket, esetleg
felsorolasokat tartalmazd normdnal. A hézag poétlasara valdo jogosultsdg annak
megfelelden alakul, hogy példaul a konjunktiv vagy vagylagos feltételek konkrétak-e
vagy olyan elemet is tartalmaznak-e, mint példaul “mas hasonl6 médon”. Ha ez
utobbirol van sz, akkor a birak tolthetik ki azon hézagot, mely szerint egy konkrét eset
csak “mas hasonldo mod”, és nem egy a konkrétan meghatarozottak koziil. Egyebekben,



ha a feltételek egyértelmuek, ujabb betoldasat csak a jogalkotd végezheti el. Ugyanigy,
ha egy felsorolas példalozo, a jogalkalmazas gordiilékenysége érdekében a bird is
elvégezheti a tényallasnak a hidnyos norma ald vonasat, am ez taxative rogzitettség
esetén kizart.

Vagyis lathattuk, hogy a hianyossagok potlasara a bird és a jogalkotd van
felhatalmazva. Utobbi tehat “szdndékos™ eredeti, valamint valtozasi, illetbleg mind
teljes, mind részleges joghézag esetén felléphet. Mégis sokkal érdekesebb a birod
szerepe. Ahogy az mar fentebb elhangzott, akik tagadjdk maganak a hézagnak a 1étét,
azok a birok szerepét is elvetik. Akik viszont az ellenkezd oldalon vannak, azok a birot
tekintik a potlasra elsdsorban hivatottnak.

Mindig felmeriil a kérdés, hogy mely eszkozzel keriilhet sor a hézagpdtlasra? A
valasz elég egybehangzo: analdgia Gtjan. Azonban azt mar most rogziteni kell, hogy az
analogia alkalmazasat az értelmezésnek meg kell eldznie. Részben azért, hogy
megallapithassa a bir6: hozza nytlhat-e egyaltalan az anal6giahoz vagy sem. Ha olyan
tipusu joghézagot allapit meg a bird, amelynek kitdltésére a jogalkotd hivatott, igy 6
nem teheti meg: jelen keresetet el kell utasitania, vagy az eljarast meg kell sziintetnie
(az persze mas kérdés, hogy ezt fellebbezés kovetheti, majd a legvégén hozott legfelsdbb
birdsagi dontés hathat a jogpolitikusokra is, ami végiil jogszabaly-modositasban
csapodhat le). Masrészt azért, mert, ha lehetséges, elobb egyéb megoldast, mint példaul
a nyelvtani, vagy a logikai, esetleg rendszertani értelmezést kell alkalmazni.

Erdekes annak vizsgalata, hogy egyesek, ha mar a birot felhatalmazottnak latjak a
hézagpotlasra, akkor véleményiik szerint mi all az analdgia hatterében. igy lathattuk,
hogy egyesek a jogelvek, vagy mas moralis elvek, masok az igazsagossag, esetleg a mar
kialakult dogmatikai kategoriak fényében képzelik el a hézagok kitoltését. Sajat magam
ugy gondolom, hogy a bironak a kiegészitéskor a jogszabalyban, a jogagban vagy
magaban az egész jogrendszerben fellelhetd jogelveket éppligy, mint a hosszl évtizedek
alatt kifejlodott dogmatikai kategoridkat szem eldtt kell tartania, azt pedig egyszeriien
nem lehet megakadalyozni, hogy legalabb részben a moralitas is bekapcsoldodjon a
munkajukba.

Végiil még azt is tekintsiik at, hogy a hézag, amely poétlasra keriilt, milyen “‘jovivel
bir? Az nem kétséges, hogy a jogalkoto altal véghezvitt kiegészités, akarcsak maga az
alapnorma, kotelez6 erével fog birni. Azonban mi van a jogalkalmazd hatosagok altal
kitoltott szabalyokkal? Ismét csak arra tudom felhivni a figyelmet, hogy a bir6 nem
alkothat jogot, vagyis az ilyen potlds csak az adott esetre nézve alkalmazhato, és
egyébként kotelezo erdvel nem birhat.

Vagyis 0sszességében a birdk csak a kovetkezd feltételek egyiittes teljesitése mellett
jogosultak a hézagpotlasra:

- csak az elé kertil6 ligyben teheti;

- eldszor az értelmezés eszkozét veheti igénybe, és ha azzal nem jut eredményre,

azokon a teriileteken, ahol egyaltaldban szabad szdmadra, anal6giat hasznalhat;

- azonban ekkor sem tdvolodhat el az alapul szolgald “kodifik4ciotol”;

- dontése csak az adott esetre nézve hatalyos.

Mégis elmondhatjuk, hogy a LegfelsObb Birosag itt is sajatos szerepet vivott ki
maganak. Az altala hozott hatarozatoknak “BH-k” form4jaban vald kozzététele



alkalmas arra, hogy az eljaras soran hozott esetleges analdgias megoldasok atmenjenek
a mindennapos biroi gyakorlatba, nyilvanvaléan azzal az alapvetd feltétellel, hogy a
késObbi esetnél az analogiat (€s nem magat a dontést) csak akkor alkalmazhatjak, ha a
két ligy egészében megfelel egymasnak. Ennek hianyaban is azonban a BH-ban
lefektetett eljaras, amellyel az “eredetitdl eljutottak a megfeleldig”, igénybe vehetdnek
tlinik.
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Patyi Gergely
Gondolatok a birésagi eljarasban megallapithaté ugyveédi
koltségek uj szabalyairél

A Magyar Kozlony 2002. marcius 30-an megjelent szamaban kerult kihirdetésre a birésagi
eljarasban megallapithatd ugyvédi koltségekrél szolo 8/2002. (Ill. 30.) IM rendelet (a
tovabbiakban: rendelet).

Az ugyvedi koltségek ujra szabalyozasa nem vitathatdan szikséges lépés volt, tekintettel
arra, hogy a 12/1991. (IX. 29.) IM rendelet és annak moddositasa felett eljart az id6,
ugyanakkor talan az uj szabalyozas néhany vonatkozasaban talan kiérleletlennek
mind&sithetd.

A rendelet hatalyba |épéséig a birdésagi eljarasban az ugyvedi koltségek az alabbiak
szerint alakultak:

Az elsb foku birésagi eljarasban a birésag maganvadas blntetéligyben legalabb ezer
forintot, legfeljebb tizezer forintot, polgari peres ugyben legalabb ezer forintot, legfeljebb
a perérték ot szazalékat kitevd O0sszegli, személyi allapotra vonatkozé peres ugyben
legalabb kétezer forintot, legfeljebb tizezer forintot, a meg nem becsulhet6 perértéki
polgari peres lgyben legfeljebb hétezerdtszaz forintot allapithatott meg. A nem peres
eljarasban a peres eljarasban megallapithaté munkadij legfeljebb 6tven szazalékat kitevé
0sszegl ugyvedi munkadijat allapithatott meg a birésag.

A masodfoku birdsagi eljarasban, a felllvizsgalati eljarasban és a hatalyon kivul helyezés
folytan megismételt eljarasban megallapitott Gigyvédi munkadij az els6foku eljarasban
meghatarozott 6sszeg otven szazalékaig terjedhetett.

A korabbi szabalyozas lehetéséget adott a birésagnak arra is, hogy kulondsen bonyolult
ugyben a birésag az ugyvédi munkadijat legfeljebb 6tven szazalékkal megemelje.

Az Uj rendelet 5. §-anak (1) bekezdése alapjan a jogszabaly a kihirdetését koveté 30. napon, azaz 2002.
aprilis 31-én lépett hatalyba méghozza ugy, hogy rendelkezéseit a folyamatban 1évé ligyekben is alkalmazni
kell.

A cikk témaja ezzel a kitétellel valt igazan aktualis és akut kérdéssé, mivel a folyamatban
lévd ugyekre torténd alkalmazas elrendelése a peres feleket €s az ugyvédeket kényes és
varatlan helyzetbe hozta.

2002. majus 2-an a Pesti Kozponti Keruleti Birosag korabban mar berekesztett polgari
peres ugy targyalasat azért nyitotta meg ujra, mivel a felek a korabbi jogszabaly alapjan
terjesztettek el perkoltség igényt, azonban a per a rendelet hatalyba lépése miatt
“eldonthetetlenné” valt. A birésag a perkoltség eldontésére a jogszabalyvaltozas folytan
mar nem rendelkezett kell§ ténnyel és ismerettel, igy kénytelen volt a feleket felhivni arra,



hogy perkoltség igénylket az Uj szabalyozas alapjan allapitsak meg és terjesszék az
eljaro birésag elé.

A feladat teljesitése érdekében a rendeletet attekintettik, de a felettébb alapos
attanulmanyozas utan is szamos kérdést homalyosnak vélunk, ezért kivanjuk
gondolatainkat a nyilvanossag el6tt is ismerté tenni.

Sorra véve a rendelet szakaszait, az alabbi problémakat fedeztik fel.

A rendelet 3. §-anak (1) bekezdése alapjan a pernyertes fél inditvanyozhatja, hogy
részére a birdsag az eljarasbeli képviselettel felmerilt kdltség cimén allapitsa meg az
ugyvédi koltseégeket.

Tekintettel arra, hogy a peres eljaras lényege a jogkérdés eldontése, amely az
itélethozatallal kovetkezik be, igy a pernyertesség kérdésében csak az itélethozatalt
kovetdéen van lehetésége a feleknek allast foglalni.

Figyelemmel arra azonban, hogy a per — els6 fokon nem joger6sen de - a
hatarozathozatallal lezarul a pernyertes fél inditvanyt mar nem terjeszthet el6. Ameddig
pedig a pert a hatarozat nem zarja le addig a pernyertes fél személye sem derul ki, igy a

fentiek alapjan a rendelet idézett megfogalmazasa értelmetlennek tlnik.

Tovabb bonyolitja a helyzetet, hogy a Pp 81. §-anak (1) bekezdése alapjan részleges pernyertesség
esetében a birdsag a perkoltség fel6l a pernyertesség aranyanak, valamint az egyes felek altal ellegezett
koltségek dsszegének figyelembevételével hataroz. A magunk részérdl ezt a rendelettel 6sszefiiggésben
teliességgel értelmezhetetlennek tartjuk ugyanis részleges pernyertesség esetén pernyertes félrl beszélni
fogalmilag kizart.

A fentiek miatt véleménylink szerint a jogalkotdnak célszer(ibb lett volna pontosabb megfogalmazast
valasztania. Elképzelhetd szovegvaltozat lehetett volna példaul, hogy a fél pernyertessége estére
inditvanyozhatja, hogy részére a birésag az eljarasbeli képviselettel felmertlt koltség cimén allapitsa meg
az ugyvédi koltségeket.

Az Ugyvédi koltség tovabbra is két elembél, a munkadijbdl és a készkiadasokbdl tevédik
Ossze, azonban a koltség tényleges megallapitasaban jelentés eltéréseket
tapasztalhatunk a korabbi szabalyozashoz képest.

Az Ugyvédi munkadijat a korabbi “szazalékos” szamitasi médtol eltéréen a jovOben a fél és képviselSje
kozott [étrejott tigyvedi megbizasi szerzédésben kikotott munkadij alapjan kell megallapitani.

Az ugyvédekrdl sz6lo 1998. évi XI. torvény (a tovabbiakban: Utv.) 9. §-anak (2) bekezdése
szerint az Ugyvédi megbizasi dij szabad megallapodas targya, és azt a 23. § (2)
bekezdése szerint a megbizassal, (tényvazlattal) irasba kell foglalni.

Kérdésként meriil fel azonban a rendelet szabalyozasi elgondolasanak dsszevetése az Utv. 8. §-anak (1)
bekezdésében rogzitett titoktartasi kotelezettséggel, tekintettel arra, hogy az Ugyvédet titoktartasi
kételezettség terheli minden olyan tényt és adatot illetéen, amelyrél a hivatasanak ellatasa soran szerzett
tudomast.

Véleménylink szerint az irasba foglalt megbizasi dij és a megbizas tovabbi részletei az ligyvédi titok korébe
tartoznak és nem képezhetik a per targyat, azok titokban tartasa az lgyvéd kiemelt kotelezettsége.
Amennyiben a megbizasban roégzitett ezen Gigyvédi titok nyilvanossagra kertilne, Ugy az a megbizé részéré|
sulyos bizalomvesztéssel jarhatna.

Kérdésként mertil fel az is, hogy az ligyvédi munkadijban tértént megallapodas mennyiben tartozik a masik
félre, és azt hogyan lehet elkildniteni a megbizas (tényvazlat) egyéb elemeitél?, Tekintettel arra, hogy a
beadvanyokat a Pp. szerint meghatarozott példanyban kell eléterjeszteni igy az Ggyvéd altal képviselt fél
ellenfele is tudomast szerez a megbizasban foglaltakrél, az tgyvédi titokrol.



Tovabbi kérdésként mertl fel az is, hogy amennyiben az Ugyvéd a perben atalany megbizas vagy 6ra alapu
elszamolas alapjan jar el, akkor az tgyvéd a birésag felé hogyan tudja igazolni az atalany megbizasbdl
vagy az id6raforditasbol ténylegesen az tgyre jutd dsszegeket?

A fenti kérdések athidalasat jelenthetné talan — a titokra vonatkozé allaspontunktdl eltekintve -, ha az tigyvéd
és a megbizé a jévében a munkadijrol kildn iratban allapodna meg, azonban folyamatban Iévé Ugyekben
még ezt a megoldast sem tartjuk alkalmazhatonak.

A munkadij kérdéskoréhez tartozik még a rendelet 3. §-anak (2) bekezdésében foglalt rendelkezés is, mivel
ha a birésag az ligyvédi munkadijat eltulzottnak tartja, a képviselet ellatasaval felmerilt koltség 6sszegének
megallapitasa soran az Uugyvédi munkadij perkoltségként érvényesiteni kivant Osszegét az altala
indokoltnak tartott mértékre leszallithatja.

Anélkul, hogy kétségbe vonnank a birésag mérlegelési jogat kissé parttalannak érezzik
a rendelet megfogalmazasat, tekintettel arra, hogy a birésag szamara kizarélag az tigyvéd
altal benyujtandé dokumentumok fognak rendelkezésre allni, azok elvetése esetén pedig
nem lesz mivel alatamasztani a munkadijban valé dontést.

Tovabbi problémaként merilhet fel, hogy az lgyvéd a megbizasban kikotétt munkadij
elvetése esetén a sajat megbizéjaval szemben miként fogja tudni érvényesiteni az immar
biroséag altal “eltulzottnak” itélt munkadijat? Egyaltalan a birésag hogyan fog az Utv-ben
rogzitett joggal ellentétesen donteni? EmlékeztetSil ismételten annyit, hogy az Utv.
szerint a munkadij szabad megallapodas targya, tehat a megbizé altal elfogadott
barmilyen Ggyvédi munkadij jogszerU. (Az etikai kérdések vizsgalatatol jelen munkaban
eltekintlink.)

A korabbi szabalyozashoz hasonldéan az Ggyvédnek az eljarasban felmerult készkiadasait
a rendelet szerint a birésag az ugyvéd altal benyujtott tételes kimutatas alapjan allapitja
meg. A korabbi szabalyozasban azonban a birésag felhivhatta az lgyvédet, hogy a
készkiadasait részletezze, illetbleg egyes kiadasait igazolja és ha az ugyvéd a birdsag
altal megszabott hataridén bellul a készkiadasait nem részletezte, vagy nem igazolta, a
birésag az lUgyved készkiadasait a rendelkezésre allé6 adatok alapjan allapitotta meg. A
készkiadasok megallapitasanak mell6zése vagylagos lehetéségként allt fenn.

Az Uj szabalyozas szigorubb, hiszen ha az lUgyvéd a birdsag altal megszabott hataridén
belul készkiadasait nem részletezi és nem igazolja, a birésag a készkiadasok
megallapitasat mellézi.

Véleményunk szerint a készkiadasok igazolasaval csupan egy probléma van, hogy azok
tételes igazolasa szinte lehetetlen feladat, hiszen az tggyel kapcsolatos telefonhivasok,
irodakoltségek tételes elszamolasa szinte lehetetlen, de feltehetéen legtébbszér nem éri
meg az energia raforditast, igy szinte bizonyosnak tartjuk, hogy ezen a jogcimen meég
ritkdbban fog a birdsag az igyvédnek készkiadast megitélni.

Eszrevételiink tovabba az is, hogy a rendelet a beavatkozot képvisels ligyvéd koéltségeirél nem rendelkezik.
Kétségtelen, hogy a beavatkozot képviseld lgyvédre a korabbi rendelet sem tartalmazott hatarozott
allasfoglalast, ennek ellenére a bir6i gyakorlat megfeleléen tudta a kérdést rendezni, azonban talan a
szabdlyozasi kor pontosabb definidlasa sem artott volna az Uj szabalyozasnak.

Fentiek alapjan érdeklédve varjuk a felvetett kérdésekre a lehetséges megoldasi javaslatokat
véleményeket, addig is probalunk megfelelni a rendelet altal elénk tart kihivasoknak.



Pokol Béla
A joghoz jutas esélyei*

A modern tarsadalmakban az emberek joggal, jogi eldirasokkal szembesiilése
mindennapi eseménnyé¢ valik. A tarsadalom modernizalodasanak egyik alapvetd
vonasa, hogy a hierarchikus ko6zosségekbe befogott egyéni élet helyett
sokoldaluan fiiggetlenitett individuumokbdl 4l16 tarsadalmi szervezddés jon 1étre.
gy a tartds és valtozatlan kapcsolatokban zajlo élet helyett a nagymértékben
atomizalt egyének allandoan valtozo, egyszeri kapcsolatokbol felépiild ¢€lete lesz
a jellemz0. Ebben a szervezddésben a termékek piaca és a szolgaltatdsok piaca a
pénzen keresztiil nyujtja az individualizalddott egyéneknek azt, amit kordbban a
hierarchikus kiskozosségekben (tobbgeneracids nagycsaladok, szomszédsagok,
zart falvak kozosségei stb.) a szokédsok szerint szabélyozottan a k6zosség tagjai
teljesitettek egymas irdnt. Régebben a gyereknevelés, 6regkori gondozés, de a
napi munka ¢és a tobbi tevékenység is, tartos, valtozatlan kozosségekben zajlott le,
mig a modernizacid mai szakaszdn ezek egyre inkdbb kiilonb6zd szolgaltatdsi
piacokon szervezddnek meg, és pénzen keresztiil, személyteleniil jutnak el az
egyénekhez. Ez a modernizacids fejlemény a minimdlisra szoritja vissza a
valamikori  kozosségeken  beliili  ellendrzési ¢€s  konfliktus-megoldasi
mechanizmusokat az egyének kozott, és egyre inkabb az allam altal biztositott
jogszolgaltatast teszi ezek eszk6zévé. A jog tehat egyre fontosabba valik a modern
tarsadalmak miikodéseben, €s az egyes ember életében egyre tobb szempontbodl
valnak fontossa a jogi eldirasok €s a jogi garancidk.

Ezzel a modernizacios fejleménnyel parhuzamosan jott 1étre az eurdpai
civilizacios fejlddésmenetben - mar a felvilagosodasban - a térvény el6tti
egyenldség, a jogegyenldség eszméje, amely a feuddlis rendi tarsadalom
egyenldtlen jogi statusai helyére minden ember egyenldségét irta eld a jogi
bandsmod szdmdra. Ez nagy eldrelépést jelentett a nyilt jogegyenldtlenség
korébbi allapotahoz képest, de az 1800-as évek folyaman nagyon hamar kidertilt,
hogy a vagyoni, iskolazottsagi stb. egyenldtlenségek az egyes egyének kozott sok
szempontbdl semmissé teszik a torvény elotti egyenldséget a mindennapi birdi
perekben és mas jogi eljardsokban. Ennek megfelelden a szocialisan érzékenyebb
orszagok torvényhozasai mar az 1800-as évek masodik felében léptek ebbe az
iranyba, €s példaul a német polgari perrendtartas 1877-ben az un. “szegényjog”
keretében igyekezett koltségkedvezményekkel segiteni az alsobb tarsadalmi
rétegek birdsaghoz fordulasat (1asd Kengyel 2001:179).

Ebben az 1dében azonban az emberek tilnyomd tobbsége még zart
kisk6zosségekben élte €letét, €s csak az élet ritka pillanata volt a joghoz fordulas,



a birdi perben valo részvétel. Csak az 1900-as évek gyorsuld iparositidsa és
atfogobb modernizacioja hozta 1étre a mar jelzett széleskorti individualizaciot és
a hagyomanyos kiskozosségek szerepének hattérbe szorulasat, és ezzel a jogi
eldirasok illetve a jogi garancidk egyre er6sddd szerepét a mindennapokban.
Ennek megfelelden a formalis jogegyenloség mellett a joghoz jutasban vald
tényleges egyenldség kovetelése is csak az 1900-as évek masodik felétdl
er6sodott fel a modern tdrsadalmakban. Az “acces to justice” koriilményeinek
elemzése és a tarsadalom szegényebb rétegeinek e téren vald szélesebb korii
segitése Nagy Britanniaban és az Egyesiilt Allamokban indult az 1940-es évek
végétdl, de a kontinentalis nyugat-eurdpai orszagokban is hamar visszhangra
talaltak ezek a torekvések, és itt is atvették ezeket az 1970-es és 1980-as évektol
kezdve. ElOszor szlikebb jogszocioldgiai miihelyekben vitattdk meg az itteni
problémakat, majd az igy kibontakoz¢ kritikdk hatdsara a torvényhozéasok is
Iéptek, és a jotékonysagi alapon szervezddé maganszervezddések mellett az
allami jogsegély formait 1s megteremtették.

Kozép-Kelet-Eurdpaban az allamparti rendszerek bukasa ota, az 1990-es évek
elejetdl gyors 1éptekkel halad a tarsadalom atalakitasa abba az iranyba, ahol a
kiterjedt allami kontroll helyett a legkiilonb6zObb ¢életszféraban a piaci
szolgaltatasok és a jog szervezi az €letet. A megnovekedett jogi szerep igy nalunk
is siirgetdve teszi a joghoz jutas feltételeinek és az itteni esetleges akadalyoknak
a vizsgalatat.

Ebben a tanulmanyban ezt fejleményt tartjuk szem el6tt. E16sz6r megvizsgaljuk,
hogy a jogkoncepcionalis szembenallasok milyen eltéréseket hoztak 1étre a joghoz
jutast segité utak kiépitésében (1), ezutan megnézziik, hogy az angol-amerikai
illetve a kontinentalis eurdpai jogrendszerek eltérd birdi szerepfelfogasa milyen
kovetkezményekkel jar a joghoz jutas biztositasaban (2), ezutdn szemiigyre
vesszik az eltérd jogrendszerekben a perkoltségek nagysagat €s az ebbdl fakado
akadalyokat a joghoz jutasban (3), és végiil a legterjedelmesebb részben az allami
¢s mas, jotékonysagi jogsegély-formakat vizsgaljuk meg rendszeresen (4).

Mivel hazai vonatkozasban rendszeres empirikus jogszocioldgiai vizsgalatok
csak nagyon kis mértékben allnak rendelkezésre, ezért elsdsorban a Nyugat-
Eurépaban és az USA-ban talalhatd megoldasokat elemezziik majd, de ahol
magyar adat — legalabb felbecsiilhetd nagysagban - talalhato, ott az elemzés
kapcsan ez is emlitésre kertl.



1. Jogkoncepciok és a joghoz jutas modelljei

Az eltérd jogkoncepciok a jog mds €s mas mozzanatat emelik a jog
kozéppontjaba, és ennek fényében szemlélik az egész jogrendszer miikodését.
Ebbdl kovetkezOen a joghoz jutas biztositasat is eltérd iranyokban ¢€s eltérd
megoldasokkal lehet megkozeliteni az egyes jogkoncepciokbol. Ha a gyakorlati
megoldasokat és az ezek kozotti rivalizdlasokat vessziik szemiigyre, melyek az
elmult évtizedekben a nyugati orszdgokban kialakultak, akkor harom fObb
megkozelitést tudunk elkiiloniten1 a joghoz jutas segitése terén. Az egyik
megkozelitést a  szovegpozitivista ¢és a  jogdogmatikai  pozitivista
jogkoncepciokbol kiinduldk hoztdk 1étre, egy masik irdnyzatot e téren az alapjogi
jogkoncepcio hivei alakitottak ki, akik a jogot elsd sorban az alkotmdnyos
alapjogokkal azonositjak, és a jog tobbi mozzanatat csak kisegitd és alarendelt
szerepben fogjak fel, és végll a gazdasagi jogelmélet hiveinek allaspontja
kiilonithetd el a joghoz jutas vizsgélata terén. Ez a harmadik azonban csak
alarendelt szerepet jatszik a gyakorlati megoldasok alakitasdban, és inkabb csak a
polgari pereket illetben vannak markans elképzeléseik. Foként az elsOként
emlitett két irdnyzat rivalizaldsa érhetd tetten az egyes orszagok joghoz jutast
segitd megoldasainak alakitasaban.

Legcélszertibb megvizsgalni az Egyesiilt Allamok joghoz jutasi segitési formait,
mert itt épiilt ki legmarkénsabban ez a szembenallas, és mas orszdgokban csak az
itteni 0sztonzések hatasara és csak kisebb mértékben jott ez 1étre.

Torténetileg eldszor az a fajta jogsegély épiilt ki, amely a szegényebb és
informacidhoz jutas terén hatranyos helyzetben 1€v6 tarsadalmi rétegek szamara
a hagyomanyos iigyvédi képviseleti és jogi tandcsaddsi tevékenységet nyujtotta
ingyenes alapon. Jotékonysagi tarsasagok, karitativ tevékenységként hoztak 1étre
mar az 1800-as évek végétdl a nagyobb amerikai varosokban a “Legal Aid
Societies” (Jogsegely Tarsasagok) rendszerét, melyek ligyvédeket alkalmaztak
abbol a c¢€lbdl, hogy az alacsony jovedelemmel rendelkezOket ingyenesen
segitsék jogi problémaik megoldasaban (lasd Knoppke-Wetzel 1978: 197). Ezek
ma is mikddnek, és minden nagyobb amerikai varosban megtalalhatok a Legal
Aid Bureu-k, de mivel az alacsony jovedelem igazolasat nagyon szigorian veszik,
ezért rendszerint a kérelmezdk 20%-at elutasitjdk az igazolasok nehézkessége
miatt. Hasonloan ehhez a jogsegélyi formahoz, a biintet6 ligyek teriiletén két
jogsegély-forma alakult ki, melyek szintén a hagyomanyos {gyvédi
tevékenységet nyujtjdk ingyenes alapon. Az egyiket a kirendelt védd (Assigned
Counsel) masokat a “k6zvédd” (Public Defender) rendszere jelenti. A kettd kozott
a kiilonbség abban all, hogy mig a kirendelt védét a gyantsitott szamara a hatdsag
illetve a birdsag rendeli ki az tigyvédi irodak listajatol, akik jelentkeztek kirendelt
védol feladatokra, ha a gyanusitott nem tud maga szdmadra iigyvédet fogadni,



addig a kozvédd az Onkorményzatok altal felallitott kdzvéddi hivatalokban
tevékenykedik alkalmazott igyvédként, vagy tartdos megbizasban. Ennek fontos
hatdsa van a két eltér6é rendszer hatékonysagara. Mig a kirendelt védoi listara az
egyes ugyvédek koziil rendszerint a fiatalabb és tapasztalatlanabb iigyvédek
jelentkeznek, akik csak kevés Tlgyféllel rendelkeznek, addig a kozvédoi
hivatalokba az amerikai iligyvédség nagy létszama folytdn kialakult oridsi
konkurencia lehet6vé teszi a nagy tapasztalatokkal rendelkezok kivalogatasat, és
masrészt ezek jol megfizetve, és erre szakosodva latjak el a bilintetd iigyvédi
feladatokat. Igy ez utobbiak rendszerint hatékonyabbak, mint a kirendelt véd6k
(lasd Knoppke-Wtzel 1978:200). Az egyes amerikai varosokban valtakozva vagy
az egyik, vagy a masik rendszert alkalmazzak, de valamelyik mindenképpen
1étezik. Még ebbe a hagyomanyos tigyvédi tevékenységet nyujtd korbe tartozik a
“Judicare-System” jogsegélyi formaja, amely a biintetéjogi ligyeken kiviili
maganjogi jellegli ligyekben miikodik. Ezt a szovetségi pénzekbdl az 1960-as
évek végétol kezdték kiépiteni, és 1ényege hogy - biintetd ligyeken kiviil - a jogi
képviseletre és jogi tanacsadasra raszorult alacsony jovedelmiiek a helyi szocialis
hivatal vezetdjénel egy “jogsegély-kartyat” igényelhetnek, ¢és ha a hivatal
engedélyezi ezt, akkor kapnak egy jogsegély ‘“hitelkartyat”, amellyel barmely
ugyvédhez fordulhatnak bird1 eljarasban képviseletért, vagy mas jogi
tandcsadaseért. Az ligyveéd a szokasos tarifaja szerint ezutan leemelheti munkadijat
¢s eljarasa kozben keletkezett kiadésait a hitelkartyarol, amely mogott a Judicare
Fond-ok szovetségi pénzei allnak. Ez a megoldas a legteljesebben eltiinteti a
vagyonos ¢és a szegény rétegek kozott a joghoz jutasban az egyenlétlenségeket,
mivel kozvetlenlil az ligyvédi szabadpiacra engedi be a jogosultat, mig az
elébbiek a jotékonysagi rendszerben valamiképpen alacsonyabb szintli jogaszi
munkat biztositanak csak. [gaz, hogy ez a megoldads haromszoros kiadést igényel
az allam részEérdl egy-egy igénybevevod felé, az ligyvédi piac magasabb tarifai
miatt, ezért nem is terjedt el az USA teljes teriiletén, csak néhany tagallamban
mukodik ez.

A hagyomanyos ligyvédi tevékenység jogsegelyi formakba befogasa mellett az
1960-as évektdl, az alkotmanyos alapjogok kdzéppontba nyomulédsa €és az erre
epiild jogkoncepciok kibontakozasa menetében, 1 jogsegelyi formék jelentek
meg, illetve néhany régi forma 1 tartalmat kapott. A valtozas harom iranyban
ragadhaté meg: 1) Egyrészt a jogsegély iranya eltolodott abbol a szempontbol,
hogy nem a hagyomanyos torvényi €s precedensjogi anyagbdl igyekeznek a jogi
garancidkat biztositani a jogsegély igénybevevdje szamara, hanem az
alkotmanyos alapjogokbol ¢és az ezeket konkretizdlo felsObirosagi
precedensekbdl. Ez az iranyeltolodas megfelel annak, hogy a jogot ez a
jogkoncepcio els@sorban az alkotmanyos alapjogokkal és az ezeket kibonto
legfelsébb birdsagi dontésekkel azonositja. 2) Egy masik valtozast az jelent, hogy
az egyeni jogvédelemrol eltolodik a hangsuly az adott egyén dtfogobb
csoportianak problémai felé. E jogfelfogas hiveinek korében ugyanis az a -



maskiilonben helyes - meggy6z6dés, hogy az egyéni jogi probléma mogott
altalanos tarsadalmi problémaék allnak, am 6k a politikai eljarasok helyett a jogi
perben torekednek e mogodttes altalanos tarsadalmi probléma orvoslasara. Igy
probaperek, tomeges perlések stb. sziikségesek e nézet szerint abbdl a célbol,
hogy megvaltozzon a jogrendszer vonatkozd része maga, és igy kevésbé az egyéni
jogi ligy a fontos. Vagyis a hagyomdnyos iigyvédi munka helyett inkdbb
mozgalmi jogdszharcosokat és ezek politikai aktivitasat allitja be jogsegély cimén
a birdi eljarasba ez valtozas (lasd Epp 1998, Scheingold 1998). 3. Egy harmadik
eltolodas abban all, hogy itt mar elcsuszik a hangsuly a szegénység okan
raszorultakrol a mas szempontbol hatranyos helyzetben levok felé. Itt mar inkébb
a boriik szine miatt, nemi iranyultsdguk miatt és mas okok miatt kisebbségben
levok kertilnek be a csoportossa valo jogsegély kdzéppontjaba. Vagyis a jogsegély
eredetileg “szegényjogi filozofiai” alapozottsaga az “alapjogi filozofia” felé
csuszik el (lasd Knoppke-Wetzel 1978:205).

Az 1960-as évek “alapjogi forradalma” a demokrata parti (Kennedy, Johnson)
elnoki adminisztracidok elkotelezett tdmogatasaval ment végbe, €s a szovetsegi
szintll torveények illetve a ezek altal 1étrehozott pénzalapok ekkor jorészt ezeket a
nem hagyomanyos, “mozgalmar jogasz’-formakat részesitették eldnyben. Az
1964-es “Equal Opportunity Act” egy 6nallo jogsegély rendszert hozott 1étre,
amely sokmillios dollaros tamogatasokat adott a fekete kisebbséget felkarold
mozgalmi jogasz szektornak, és az itt kiépitett technikak terjedtek el késébb a
feminista, majd a homoszexudlis-leszbikus mozgalmak jogaszaktivistai
tevékenységébe. De ugyanigy a korabban is 1étez0 pro-bono tigyvedi tevékenység,
amelyet egy-egy tigyvédi iroda jotékonysagi alapon nytjt a szegényebb rétegek
tagjai szamara, egy hangsulyvaltason ment at, és a mozgalmar jogaszi egyesiiletek
kezdték ezeket szervezni az 1960-as évek kozepétdl. Igy példaul a Lawyers
Committee for Civil Rights under Law (LCCRUL) 1964-t6l szervezi a pro bono
tevékenységeket, ¢és igyekszik atforditani ezeket a hagyomdnyos iigyvédi
tevékenységbdl a mozgalmi jogaszat céljaira (Iasd Knoppke-Wetzel 1978:211).

A jogsegély-forméaknak ez a jogkoncepciondlis szembenallasa kisebb mértékben
felbukkant a nyugat-curopai orszagokban is az 1970-es évek kozepétol, de itt a
mozgalmi jogaszi iranyzat csak egészen kis jelentdségre tett szert - majd latni
fogjuk, hogy az angoloknal volt erre ekkor egy kisérlet - és a hagyomanyos
tigyvédi tevékenység jogsegélyi formakba befogdsa maradt a dominans
mindvégig. Am az 0j kdzép-eurdpai demokracidkban - igy nalunk is - az amerikai
impulzusok mar az eddigiekben is nagyobb hatast értek el.

Magyarorszagon jol megfigyelhetd, hogy az allamilag finanszirozott jogsegély-
formékon tl, a maganszféra altal szervezett jogsegélyek az Egyesiilt Allamokban
mar kimutatott szembenallds mentén kezdtek kiépiilni a rendszervaltas utani
évektdl. A hagyomanyos tigyvedi tevékenység jogsegélyl formakba befogasa



mellett a mozgalmi jogvédelmi szervezetek is gyors litemben kezdtek teret nyerni
az 1990-es évek kozepétol.

A tradicionalis tigyvedi tevekenység jogsegély formajaban valdo megszervezését -
alapvetéen munkajogi kérdésekre szlikitetten - egyes orszagos szakszervezeti
szovetségek vallaltak fel. Igy az MSZOSZ - a legnagyobb orszagos szakszervezeti
szOvets€g - megyei szinten szervezve, az egész orszagban létrehozott egy
jogsegély halozatot, megyénként egy-egy, de néhany helyen két tligyvéd
beallitdsaval, szakszervezeti tagoknak, munkaiigyi problémak esetén. Az igy
alkalmazott tligyvédek neve, cime, fogadd 6r4ja az interneten is elérhetd az
¢rintettek szamara. Ugyanigy a Liga Szakszervezet egy iigyvédet allitott be
jogsegely-szolgalatra, szintén munkaiigyi problémaékra. (Sajnos, ligyforgalmi
adatok ¢és az erre forditott pénziigyi hattér adatai nem allnak rendelkezésiinkre.)
De taldlhato az interneten a “Segélyhely” honlapon olyan jogi tanacsadast ny(jto
hely, amely néhany soros, tényallas-leirast tartalmazo kérésre néhany sorban
osszefogva jogi felvilagositast és tanacsokat ad, és a néhany szaz, jogi tanacsadasi
e-mail levelvaltast atolvasva, szakszerll jogaszi tanacsoknak mindsithetok ezek
(léSdI http://www.segélvhely.hu)

A maganszférat tekintve kiterjedtebbnek tlinik az elébbi mellett az amerikai
impulzusokra  visszamend mozgalmi jogsegély-formdk rendszere, ¢és
kiépiilésének menete is dinamikusabbnak mindsithetd. Dontéen a Soros-
Alapitvany altal finanszirozott jogsegély szervezetekrdl van itt sz6, melyek nagy
része a cigany kisebbség illetve a nemi irdnyultsdg szempontjabol kisebbséget
jelentd homoszexualis-leszbikus csoportok részére szervez jogvédelmet,
1ényegében az emberjogi ideologia mentén, és ahogy az Egyesiilt Allamokban
mar lathattuk, az egyéni ligyektdl sok esetben az atfogobb csoportproblémak
politikai kiizdelmei felé eltolodva. Példaul 2001-ben a “Dontések a joghoz jutas
¢s az esélyegyenldség” szekcidban 19 millio forintot osztott szét a Soros-
Alapitvany ilyen fajta jogvédo szervezetek kozott. Jelezni kell persze, hogy az igy
tamogatott jogsegeély szervezetek egy része a hagyomanyos “szegényjogi”
filozo6fia mentén épiil fel a Soros-tdmogatasoknal is, &m ezek tevékenységérdl
kevesebbet tudhatunk, mert e jogpolitikai csoportosulas médiahattere elsdsorban
az emberjogi harcokat tarja a nyilvdnossdg elé. Szintén a Soros-Alapitvany
jogvédo rendszerébe tartozik az a kezdeményezés, amely egy “Mozgd Jogsegély
Szolgélat” kiépitését célozta meg, és kisbuszokkal “mozgd ligyvédi irodakat”
szandékozik kordztetni az orszdg egyes régioiban. Erre 2001-ben tovabbi
nyolcmillié forintot forditottak, és az interneten elérhetd leirds szerint ez is az
emberjogi szektorba tartozik, a ciganysag korében, a veliik szemben feltarhato
diszkriminacio ellen igyekszik majd jogi védelmet nyujtani.


http://www.segélyíhely.hu/

2. A biroi szerep eltérésének hatasai

A torvény el6tti formalis egyenldség és a ténylegesen egyenld esély a mindennapi
jogszolgéltatdas menetében erdsebben elszakadhat egymadstél azokban a
jogrendszerekben, ahol a bird passzivabban, csak a felek altal elétart tények
alapjan ¢és csak a felek altal dontésre kiemelt jogi kérdésekben koteles donteni.
Ezzel szemben, ahol a bird aktivabb tevékenységre kotelezett az elétart eset tényei
Osszegyljtetésében €s ezek tisztdzasa terén, illetve a vonatkozd jogi kérdések
feltarasaban, ott ez az elszakadas csak kisebb mértékii. Az elsé esetben a bird az
objektiv igazsag kideritésére kotelezve, a felek kozotti eltéré tudast és jogi
képviseldvel alatamasztottsagban meglévo eltérést részben maga is kiegyenlitheti.
Am ahol a biré nem mehet tal a felek altal elétart tényeken és az altaluk feltett
jogi kérdéseken, ott a felek kozotti eltérés a jogi képviselet terén végzetes lehet a
gyengébben képviselt, vagy ligyvéddel egyaltalan nem képviselt fél szamara.

A modern jogrendszerekben ez az eltérés taldlhato meg egyrészt az angol-
amerikai jogrendszerek, illetve az ide tartozo régi angol gyarmatok jogrendszerei
(India Ausztralia stb.), masrészt a kontinentalis eurdpai orszagok jogrendszerei
kozott. Az angol-amerikai jogrendszerek passziv birdi szerepével szemben a
kontinentalis eurépai jogok aktiv birdi szerepe all. Igy érthetd, hogy a “joghoz
jutds” témakore az angol és az amerikai jogirodalomban illetve jogpolitikai
torekvésekben jelentkezett eldszor, és ma is szélesebben kiépiilt itt, mint a
kontinentalis europai jogrendszerekben (lasd Blankenburg 1979:231-249). A
blintetd6 perekben példaul mind Nagy-Britannidban, mind az Egyesiilt
Allamokban az allami koltségvetésbdl biztositott kirendelt védé (vagy kozvéds)
mar akkor jar a gyanusitottnak, ha az 4ltala elkovetett blincselekmény
szabadsagvesztéssel biintethetd, mig Németorszagban csak akkor, ha a kiszabhat6
szabadsagvesztés torvényi minimuma eléri az egy évet. Ez pedig csak a
legsulyosabb biincselekmények (emberolés, nemi erdszak, fegyveres rablas stb.)
eseteben ad jogot a gyanusitottnak a kirendelt védoére (lasd Dannemann
1996:276).

A kiilonbozé fokt birdi aktivitas a perek lefolyasa kapcsan tehat eltérd
fontossadgot ad az allami és maganalapon szervezett jotékonysagi jogsegély-
formaknak, de a komplexebb jogi ligyekben a biroi aktivitas magasabb foka sem
képes kiegyenliteni a felek eltérését a jogi képviseleti hattérben. Jelezni kell itt,
hogy az angol jogéletben torekvések mutatkoznak a passziv birdi szerep
valtoztatdsara, és tobb torvényhozasi reformbizottsdg felmutatta mar az ebben
rejld hatranyokat. Az 1995-ben a Lord Woolf altal iranyitott széleskorli elemzés
kimutatta, hogy elsdsorban a passziv biroi szerep az oka a perek elhtizodasanak,
mivel a tehet6sebb perbeli felek ligyvédei a széleskori bizonyitassal - sokszor a
per szempontjabol lényegtelenebb részleteket is bevonva és ezeket is tlizetesen



megvizsgalva - el tudjak érni, hogy az anyagilag gyengébb hattérrel rendelkezd
fél a hosszu per folyaman anyagilag ellehetetlentiil, €s ezzel a taktikaval szamara
elonytelen egyezségkdtésbe is belekényszerithetd a hosszara nyult per egy
pontjan (lasd: Woolf-Report 1995:25). A passzivitdsra kotelezett bird pedig
semmit nem tehet ez ellen. Egy sor hasonlé hatrany miatt az angolok a Woolf-
Report nyoman 1999-ben egy széleskorli torvényhozasi reformot vezettek be a
polgari perrendtartés terén, amely kozelitette az angol bird szerepét a kontinentalis
eurdpai biro¢hoz. A jogrendszer egészét szemlélve azonban még ma sem lehet
eltekinteni a joghoz jutds vizsgdlatanal és az erre vonatkozd megoldasok
elemzésénél a birdi szerep eltéréseinek hatdsaitol a két nagy jogesalad kozott.

3. A perkoltség hatasa a joghoz jutasra

A sz€les értelemben vett maganjogi - gazdasagi jogi, munkajogi, csaladjogi -
perekben a perkoltség merteke nagyban befolyasolja a jogosultak hozzajutasat
jogaikhoz, joggal alatdmasztott kovetelésiikhoz. Az tligyvédi munkadijak és
készkiadasaik fizetése vagy az egyes bizonyitasi cselekmények koltségeinek, a
per illetékeinek fizetése a per folyaméan a kisebb jovedelmiieket - pernyerési
es¢lyeiktdl fliggetleniil - eleve megakadéalyozhatja jogaik birdsag el6tti
érvényesitésében. Igy az absztrakt szinten biztositott jogok és jogi garanciak
illetve a torvény el6tti egyenldség ellenére a tarsdalom bizonyos részei hatranyos
helyzetbe kerililhetnek a jogszolgaltatds igénybevételénél. A joghoz jutés
elemzésénél és az itteni esélyegyenldség biztositasanal igy elengedhetetlen a
perkoltseg kérdésének vizsgalata.

A probléma érzékeltetésére érdemes Osszevetni az angol, a német ¢és a magyar
polgari perek eltérd koltségkihatasait. Ha egy angol peres fél egy havi
atlagkeresetének megfeleld kb. ezer angol fontot kitevé kovetelésért perel, a
solicitornak (a pereldkészitd iigyvédnek) és a barristernek (a targyaldtermi
tigyvédnek) kifizetett munkadij - amely oOradijas alapon torténik, és igy az
tigyvédek a minél nagyobb idé perbe invesztalasaban érdekeltek - minden
valdszinliség szerint mar eleve nagyobb lesz, mint a perelt kdvetelés értéke (lasd
Dannemann 1996:289, Woolf- Report 1995). A birdsagi illetéket hozzaadva pedig
teljes bizonyossaggal mondhatd, hogy havi atlagkereset nagysagi kovetelésért
Nagy-Britannidban nem célszerii perelni. A pernyertes fél ugyan visszakapja a per
folyaman kifizetett koltségeit, az tligyvédi munkadijjal egyiitt. De a hosszan
elhtiz6do perek, €s az anyagilag erds, de pervesztésre allo ellenfél szeleskorii
lehetésége a vég nélkiili bizonyitasra, a per elnyujtasa érdekében, szinte



bizonyosan egyezségkotésre kényszeritheti mar az itélet elott a masik felet, €s igy
a megosztott perkoltségek még mindig tobbe fognak keriilni, mintha egyaltalan
nem perelt volna. Mindez eleve elriasztja a kis értékii kovetelések perlésétdl a
gyengébb anyagi hattérrel rendelkez6 feleket (lasd Dannemann 1996, Woold-
Report 1995). Gerhard Dannemann leirasa szerint 1993-ban még egy 100 ezer
font koveteléséért kiizdé angol hazaspar is - végso pernyertessége ellenére - végiil
tobb kiadast fizetett ki a perre, mint amit végiil kovetelésével elért.

Németorszagban - szemben az angol helyzettel - nem a szabad iigyvédi alku, az
oradijas rendszerben, hanem a jogszabalyilag rogzitett ligyvédi munkadijak és
birosagi illetékek rendszere 1étezik. E szerint, ha egy német perld fél a hazai
atlagkeresetének megfeleld masfélezer eurd nagysaga kovetelésért perek, akkor
az ligyvédi munkadij €és a birosagi illeték cimén kb. ezer eur6 perkoltség fizetésére
lesz koteles, tehat majdnem az egész kovetelése értékével azonos Osszegre rig a
perkoltsége. Az 1990-es évek masodik felében még 50 ezer marka (ma kb. 25 ezer
eurd) kovetelésnél is 12 ezer markat (hatezer eur6t) tett ki a perkoltség (vagyis a
kovetelés negyedét), de az atlagos tizezer marka kovetelések esetén meég ennek
felét 1s elérte a perkoltség. Az angolhoz keépest azonban még ez is olcsobb perlést
jelentett, és foként a perek rovidebb idOtartama ¢és a fix perkoltség elOre
kalkulalhatosaga miatt a német polgari perekben a joghoz jutds nagyobb
mértékben biztositott, mint az angol polgari perekben. (Az atlagos angol polgari
per, ha végig viszik az itéletig, tobb mint harom évig tart, mig a németeknél az
esetek dontd tobbségénél fél éve alatt megtorténik az elsé fokon az itélethozatal.)

Végiil, ha a magyar helyzettel hasonlitjuk a fentieket 6ssze, akkor latni kell, hogy
nalunk az atlagosan a pertargyérték hat szazalékat kitevd birdsagi illetékek és a
mostanaig fennallo egy-6t szdzalékos ligyvédi munkadijak sokkal olcsobba teszik
a hazai perld fél helyzetét, mint akdr a németeknél, nem is beszélve az angol
helyzetrél. Az elmult honapokban persze egy igazsagiigyminiszteri rendelet
eltorolte az ligyvédi munkadij 1-5% koz¢ szoritasat, €s a perbeli fél €s ligyvedje
szabad megallapodasara bizta azt, de még nem tudni, hogy a gyakorlat milyen
iranyba megy el, és az emlitett rendelet amugy is lehetdvé teszi a bird szdmara,
hogy mérsékelje az ligyvédi dijat a pervesztes fél felé megfizetendd perkoltség
meghatarozasakor, ha azt eltilzottnak latja. (lasd a 8/2002. (III. 30) IM
rendeletet). Ez az alacsony perkoltség csak két kiegészités szem elétt tartasaval
érthetd meg. Az egyik abban 4ll, hogy a birdsdgok miikodését az alacsony birdsagi
illetékek csak egészen kis mértékben fedezik, és példaul a 1998. évi koltségvetés
birdsagi fejezetében a 27 millidrdos birdsagi koltségvetésnek csak a tiz szazalékat
adtak az ezekbdl szarmazo bevételek, és 90%-ban az allami tdimogatas fedezte ezt.
A birdsagi rendszert tehat szinte ingyenesen bocsatja a jogszolgaltatas feladatara
az allam a magyar szervezésben, és ennek koltségei alig jelennek meg a
perkoltségben. A masik kiegészitést gy adhatjuk meg, ha jelezziik, hogy még a
90%-o0s koltségevetési hozzdjarulds is szegényes allapotban tartja a birdsagi



szférat, az épiileteiket, a technikai berendezéseket és a birak illetve alkalmazottak
fizetéseit tekintve. Az alacsony szinten tartott perkoltség tehat, mikézben a joghoz
jutasban segiti a perlés elkezdését, még a szegényebb rétegekhez tartozok szamara
is, a birdsagi szféra anyagi problémait hozzak 1étre. (Lasd az 1980-as években az
“olcso perlésre” az allamparti kozép-eurdpai rendszerekben Kengyel Miklds
megallapitasait : Kengyel 1990:121).

A perkoltség kapcsan fontos kitérni a jogvédelmi biztositas helyzetére, amely a
sz¢élesebb elterjedtség esetén hozzaharulhat a joghoz jutds terén az
esélyegyenldség garantalasaban. Biztositas abban a szektorban tud széleskoriien
elterjedni, ahol a biztositdsi kockazat a szamba jOhetd események
koltségkihatasainal kiszdmithatd. Ezzel szemben, ahol ez a kalkulalhatdsag
csekélyebb mértékii, a biztositok csak magas biztositasi dij ellenében vallaljak a
biztositast, ez pedig csokkenti az igénybevevdk korét. A jelen eseten dontd
fontossagl az ligyvedi munkadij rogzitett rendszerli modellje, illetve az oradijas
ugyvedi dijak kozotti kiilonbség. Az oradijas alapti modellben ugyanis az egyes
tigyveéd eleve a hosszas perlésben érdekelt, €s a szembenallo felek tligyvédeinek
kifogyhatatlan bizonyitasi Otletei kiszamithatatlanna teszik a per inditasanal a
vegsO perkoltség nagysagat. Ez a kalkulalhatatlansag pedig csak magas biztositasi
dij mellett teszi vallalhatova a jogvédelmi biztositas vallalasat (lasd Partington
1979:150-160, Dannemann 1996:283). Ezzel szemben a fix perkoltségek
rendszere a németeknél az elmualt évtizedekben a legszélesebb korben
elterjesztette a jogvédelmi biztositast, és az 1990-es évek kozepén mar a német
haztartasok fele kotott ilyet. A havi néhany markas (ma: eurds) jogvédelmi
biztositas pedig lehetdvé teszi a szegényebb rétegekhez tartozok szamara is a per
konnytli elkezdését, mert az ligyvédi munkadijat, a birdsagi illetékeket €s a tobbi
felmeriild koltséget a biztositd még pervesztesség esetén is fizeti. A németek
magas perlési aranyait 0sszehasonlitva peldaul az angolokéval, ez is magyarazza,
de a jelen esetben a joghoz jutdsban az esélyegyenldség kapcsan ez mint fontos
tényez0 jon szdmba (lasd a jogvédelmi biztositas atfogo elemzését: Blankenburg
1996).

Magyarorszagon csak az 1990-es ¢évek kozepén kezdddott el a jogvédelmi

biztositas kiépitése, de ma ez még csak egésze szilk korben Ilétezik (lasd
Zavodnyik 1996:106).



4. Az allami és a jotékonysagi jogsegély formai

A jogészi segitség nyuUjtasat - raszorultsdgi alapon - harom teriileten lehet
vizsgéalni: a biintetd eljarasokban feleldsségre vont esetében, a jogait polgari
perben érvényesiteni kivano raszorultnal és végiil a birosagi eljardsokon kiviili
jogi tandcsadés teriiletén. Torténetileg is ebben a sorrendben jottek 1étre az
allami/jotékonysagi jogsegélynyajtas formai, eldszor a biintetd perben, majd az
ezen kiviili birésagi perekben és végiil a birdsagi eljarasokon tul is. Ez utobbi
kiilonosen azért is terjed nagy léptekkel az elmult évtizedekben tobb orszagban
1s, mert nyilvanvalova valt, hogy a birésagon kiviili jogi tandcsadas az esetek egy
részében lehetdvé teszi a jogi konfliktusok perléssé alakitasanak elkeriilését is. Az
e nélkiil perbe szallas mellett dontd fél szamara, a jogi tanicsadas folyaman
evidenssé valhat, hogy perlése amugy is kilatastalan lenne, vagy az, hogy a peren
kiviil még mas maod is nyilik az ligye kezelésére.

4.1. Kirendelt védo a biintet6 eljarasban

E téren a kovetkez6 fobb szempontok szerint vizsgalhatjuk a biintetéeljarasban a
terheltet (a tett elkovetésével gyanusitott, vadolt személyt) allami pénzbdl védo
tigyvéd tevékenységét: 1) Targyilag milyen széles a biintetd eljarasok kore, amely
kirendelt védo igénybevételére jogositja fel a terheltet. 2) Idébelileg mely ponton
Iéphet be a biintetdeljarasba a kirendelt védd. 3) Mindségileg milyen mértékben
kozelit a kirendelt védo tevékenysége a szabad ligyvédi piacon valasztott ligyvéd
tevékenységéhez.

1)Targyilag a kirendelt védOre jogosultsag attdl fliggben eltérd terjedelmil a
kiilonb6zd orszagokban, hogy csak a legsulyosabb bilincselekményekkel
gyanusitottaknak jar ez, vagy mar Onmagaban az, hogy szabadsagvesztéssel
fenyegetik a blincselekmeényét, jogosultta teszi erre. Nem fiiggetleniil attol, hogy
a bird milyen aktiv vagy passziv szerepet jatszik a biintetd per vezetésében, a
sz¢lesebb korben valo igénybevételre az angolszidsz jogrendszerekben van
lehetség. Mind Nagy-Britannidban, mind az Egyesiilt Allamokban kirendelt
veédod illeti meg a gyanusitottat mar akkor, ha szabadsagvesztés kiszabasat irja eld
ajogi szabalyozas arra a blincselekeményre, amellyel gyanusitjak, illetve vadoljak
(lasd Knoppe-Wetzel 1978:198, Dannemann 1996:287). Ezzel szemben
Németorszagban csak akkor jar a kirendelt védo a terhelt részére, ha az altal
elkovetett biincselekményre a torvényben eldirt torvényi minimum eléri az egy év
szabadsagvesztést. Mivel a német biintetd torvénykonyv egy év minimumot csak
a legsulyosabb biincselekményeknél ir el6 (a szdndékos emberdlésnél, a nemi
erdszaknal, a fegyveres rablasnal stb.) igy a biintetd eljardsok nagyon nagy
részében, ahol a torvényi minimum ennél kisebb, nem vehet részt kirendelt vedo.



Magyarorszagon hasonl6 a helyzet, mint a németeknél, noha itt nem a torvényi
minimumhoz, hanem egy meghatirozott maximumhoz kd&ti a biintetd eljarési
torvény a kirendelt védore vald jogosultsdgot. A Be. 47. §-a szerint a védo
részvétele kotelezd a biintetOeljarasban, ha a blincselekményre a torvény ot év
szabadsagvesztésnél sulyosabb biintetést rendel, de ezentul Iényeges az is, hogy
fiatalkoru ellen folyd biintetéeljarasban és néhany mas esetben is, kotelezd a
kirendelt védd, ha maga a terhelt nem hatalmazott meg védelmére tigyvédet (lasd
Nagy 2000:7). A gyakorlatban ez azt jelenti, hogy az Osszes bilinteteljarasban
¢érintett terheltet tekintve az esetek 20%-ban van kirendelt védo, és ezentul 10%-
ban meghatalmazott védo talalhatd, vagyis tiz esetbdl hétben egyaltalan nem vesz
részt védoligyvéd a biintetdeljarasban (lasd Fenyvesi 2001:1). Az tligyésszel
szemben igy a jogban jaratlan és az eljarasi garancidkat, bizonyitasi lehetdségeket
nem ismerd vadlott jogait a biré védheti csak.

Itt jelezni kell azt a valtozast, amely 2003 januarjatol beallhat, ha hatalyba lép a
mar korabban halasztott hatallyal elfogadott j biintetd eljarasi torvenykonyv. Ez
a kodex, sok szempontbdl szakitva az eurdpai jogi hagyomanyokkal, a biintetd
bird passziv pervezetését irja elO, és a {6 suly a bizonyitési javaslatok terén a
perbeli felek kezébe megy majd at. Amennyiben ez a torvénykonyv tényleg
hatalyba 1ép a tobb éves csuszas utan, akkor a kirendelt védd sziikebb kori
részvétele tarthatatlanna valik, és e helyett indokolt lesz majd az angolszész
orszagokban latott szélesebb igénybevétel végig gondolasa.

2) Iddbelileg is nagy eltérések vannak az egyes orszdgok kozott a kirendelt védo
bevonasanak iddpontjat illetden. A legkorabbi idépontban az Egyesiilt
Allamokban kapcsolodik be a kirendelt védd a biintetdeljarasba, és mar az els6
kihallgatason kozolni kell a gyanusitottal, hogy tigyvéd jelenléte nélkiill nem
koteles valaszolni, és amennyiben maga nem képes tigyvédet meghatalmazni,
akkor kérhet kirendelt védot. Ennek elmaradasa esetén nem lehet figyelembe
venni a gyanusitott kihallgatdsakor elhangzottakat (Fenyvesi 2001:4). Nagy-
Britannidban, ha ilyen szigoruan nem is jarnak el, szintén mod nyilik a kirendelt
védd biztositdsara a nyomozas kezdetétdl. Itt 1984-t6l vezettek be a “Duty
Solicitor” intézményét, aki a nyomozas egész szakasza alatt védi a gyantsitottat,
ha az maga nem tud véddt meghatalmazni. Hasonl6 a helyzet Magyarorszagon is,
¢s itt is jelen van a kirendelt véd6 mar a nyomozati szakaszban, de itt csak a
nyomozas elsd napjai utan keriil erre sor. A magyar szabdlyozas ugyanis Ugy
rendelkezik, hogy kotelezd védelem esetén fel kell hivni a gyantsitottat a
kihallgataskor, hogy ha harom napon beliil nem hatalmaz meg tligyvédet
védelmére, akkor a hatosag rendel ki szamara véddt. Am igy a donté fontossagu
els6 napokban, amikor a nyomozas f0 iranyait és az alapul fekvd tényeket
osszeallitjak, nincs még jelen védd a gyanusitott mellett (Fenyvesi 2001:1). A
német szabdlyozas még ennél is késdbb teszi kotelezOvé a kirendelt védo



bevonasat, és fO szabaly szerint erre csak akkor keriil sor, amikor az iigyész
benyujtotta a vadiratot a birosadgra (Dannemann 1996:198). Vagyis itt a nyomozati
szakasz egész¢bol kiesik a kirendelt védo, és csak a birdi szakaszban kap szerepet.
De a tulzott kovetkeztetések levonasanak elkertilésére ismét emliteni kell itt a
kiilonbséget a passziv angol bir6 és az objektiv igazsag kideritésében aktivistara
kotelezett német bird eljarasi szerepe kozott.

3) Mindségileg az eltérést a kirendelt védod tevékenysége és a iigyvédi szabad
piacon kivalasztott védo tevékenysége kozott egy sor koriilmény befolyasolja. Az
els6 és legfontosabb az, hogy az allami kirendelés mennyiben csak a kezdd és
tapasztalatlanabb illetve az ligyvédi piacrol kiszorult gyenge ligyvédek terrénuma
lesz, vagy ezzel szemben a tapasztaltabb és aktivabb {ligyvédeket is be tudjak
vonni ebbe a korbe. Ez a kiilonbség pedig elsdsorban attol fiigg, hogy mennyiben
kozeliti meg a kirendelt védére forditott allami koltség a meghatalmazassal
elérhetd tigyvédi jovedelmeket. Az Egyesiilt Allamok esetében mar lattuk az
elézOkben, hogy az “assigned counsel”, a kirendelt védo rendszerint csak csekely
osszeget kap, €s ezert csak a kezdo tligyvédek kerik felvételiiket a kirendelt védoi
listara. Ezzel szemben a kozveédodi hivatalokba alkalmazottként foglalkoztatott
ugyveédek (“public defender”) mar tapasztaltabbak, rendszeres jovedelmet biztosit
szamukra ez a tevekenység, igy a kozvedo hivatalok valogathatnak a jelentkezo,
kivalo iigyvédek koziil. Az igazi megoldads ezen a téren az amerikai “judicare-
system” formdja jelentené, amely egy hitelkartyat biztosit a jogosult szamara, és
ez maga valaszthatna meg az ligyvédi szabadpiacrol az ligyvédjét, igaz, hogy ez
haromszoros Osszegbe kerlilne az allam szdmadra a kdzvédoi hivatal koltségeihez
képest. De ez a forma az Egyesiilt Allamokban is csak a biintetd {igyeken tuli
polgari jellegili tigyekre vonatkozik.

Nagy-Britanniaban a jogi piacon kialakul6 {igyvédi oradijakat veszik alapul a
kirendelt védo dijazasanal is, €s az allam erre forditott pénzosszegeinek nagysagat
mutatja, hogy 1990-ben - az Gsszes lakosra vetitve - majd tiz font volt az allami
kiadas a biliniigyi védelem koltségeire, mig a németeknél ugyanez az Osszeg -
szintén angol fontban szamitva - csak egynegyed fontot ért el (Dannemann
1996:184). Igaz, ebbe a nagysagrendi kiilonbségbe belejatszik az is, hogy a
sokkal hosszabb ideig tartdé angol biintetOperek a némethez képest iddbeli
raforditasban is sokkal tobb munkat kovetelnek meg a kirendelt védotol.
Mindenesetre a németeknél a piaci dijazédsnal alacsonyabb a kirendelt védo
munkadija, és ez eleve szelektalast hoz 1étre az erre vallalkozo ligyvédek kozott.
Es ez még csak fokozodik a kozép-eurdpai orszagokban, Csehorszagban,
Szlovakidban €s Lengyelorszdgban alacsony tarifdkkal dolgoznak a kirendelt
vedok, illetve a lengyeleknél j6 ideig még ingyenes is volt ez az ligyvédek szamara
kotelezo kirendelt védoi tevékenység ellatasa (lasd Fenyvesi 2001:5-6).



A magyar helyzetre ratérve latni kell, hogy itt is alacsony munkadijak hataroljak
be a kirendelt véddi feladatokra jelentkezOk korét, és ezek jorészt a kezdd é€s
tapasztalatlanabb tigyvédek koziil kertilnek ki, akiknek egészen mostanaig 500 és
ezer forint kozotti forint oradij is vonzo lehetett, de ezentil motivalta dket az is,
hogy tapasztalatokat tudtak igy szerezni a perbeli tevékenységet illetden, €s ezen
az uton is ndvelni igyekeztek a késobbi ligyfélkoriiket (lasd Nagy Zsolt empirikus
felmérését a hazai {ligyvédek motivumait illetéen: Nagy 2000b). Egy uj
1gazsagiigyminiszteri rendelet megnégyszerezte ezt az 6sszeget, dranként kétezer
forintot megallapitva. ¢és ez valamivel tobb, mint amit az 1994-t6l - az 500
forintos oradij megallapitasatol - az inflacio felemésztett. A felmérések szerint
fiatalabbak mellett még az idésebb iigyvédi korosztalybdl is kertilnek ki kirendelt
védok, és ezeknél a hattért az jelenti, hogy az 1990-es évek elején felviragzo
gazdasagi jogi ligyvédi tevékenységbe nem tudtak bekapcsolodni - ezekben az
akkori kezdd tlgyvédek voltak fiirgébbek és sikeresebbek - igy az 1ddsebb
uigyvédek maradtak a hagyomanyos targyaldtermi tigyvédi feladatoknal, és ehhez
kozel all a kirendelt védo tevékenysége is (Nagy 2000b). Csokkentette a kirendelt
veédok aktivitasat az alacsony oOradijak mellett az is, hogy az 4llam nem fizette
szamukra az iratmasolasokat, pedig az oldalanként 100 forint/oldal mésolasi dijat
a nagy tomegl iratcsomoknal sajat zsebbdl a kirendelt tigyvéd nem tudta fizetni.
fgy pedig a kirendelt védé felkésziilése a védelemre csak csekély foku lehetett, a
védencétdl pedig annak anyagi helyzete miatt rendszerint nem tudta ezt kérni (lasd
Fenyvesi 2001:2). Ezen is valtoztatott az 0j igazsagiigyi rendelet, és befogta ezt
¢s mas készkiadasokat is a kirendelt iigyvédnek megtéritendd 0sszegek koze.

Osszességében tehat a legtobb megoldas a biintetd eljarasokban csak csokkentett
szinvonalu kirendelt véddi tevékenységet biztosit, €s ez nagymértékben érvényes
a hazai éallapotokra is.

4.2. A jogsegély formai a maganjogi perekben

A biintetéeljarasokban a gyanusitott, a vadlott biintetd szankcidkkal sujtasa all a
kozéppontba, és ez a tét nem alkalmas a gyanusitott és ligyvédje kozott a
cserekapcsolatok kialakitasara. Ezért itt csak az ezen kiviili dijazas fejében
varhat6 el az iigyvédtdl - most eltekintve az emberbarati szeretetbdl fakado
esetleges véddi motivumoktol - hogy vallalja a fél jogi képviseletét. Ezzel
szemben a maganjogi kovetelések és kiilonosen a kartéritési kovetelések terén
mdr maga a perbeli kovetelés bevihetd az iigyvéd motivdlasdaba. 1gy ezen a téren



a raszorultsag és az alacsony jovedelem sem feltétleniil koveteli meg az allami
dotacioval vald perlés garantdldsat - alkalmazhatjuk témankra a gazdasagi
jogelmélet kiindulopontjat. Ebbdl a jogkoncepciobdl inkabb az kovetkezik a
maganjogi perekre nézve, hogy tegyiik lehetdvé a perjogi szabalyokkal az tigyvédi
piac megfeleld0 mikodését, és akkor az ligyvédi piac maga keresi meg a
pernyertességre alkalmas tigyeket, és ajanlkozik akar a sziikos anyagiakkal
rendelkez6k szdmara is perbeli képviseletre. A kovetelés megnyerése utan, az
abbdl vald osztozkodas garantdlja az tligyvéd szdmadra, hogy érdemes minden
erejét bevetni az igy megnyerésére. {gy, ha egy maganjogi kovetelés nem talal
ligyvédet az ligyvédi piacon, akkor az csak annak bizonyitéka, hogy a perbeszallas
remeénytelen az ligyvédi piac értekelése szerint (lasd Posner 1990:342, Cohen
1984). Ahol ez a jogkoncepcio befolyast talal a torvényhozasra €s az igazsagiigyi
adminisztracidra, ott visszaszorulnak az allami jogsegély-formak és a mogéjiik
telepitett allami pénzalapok, €és inkabb az ligyvédi piac megfeleld aktivitasat
c¢lozzék meg a perjogi szabalyozas megfelel6 alakitasaval. Ez tortént az Egyesiilt
Allamokban az 1980-as évekt6l, ahol az extrémitasig hajtott iigyvédi konkurencia
¢s az ugyved “vallalkozoként” megjelenése a maganjogi perekben amugy is
hagyomanyokkal rendelkezik. Az ecuropai orszagokban - noha egyetemi
jogaszkorokben mar vannak hivei ennek a jogkoncepcionak — még nem tett hatast
az allami jogsegé€ly terén a jogpolitikai elképzelésekre. Sot, éppen ellentétes,
novekvo allami feladatvallalds a jellemzd itt az elmult évtizedekben, ami pedig
érdekes fesziiltségben 4ll az amugy sokoldalian végrehajtott “allamtalanitési”,
“piacositasi”, “privatizalasi” torekvésekkel. (Lasd ennek konstatalasat
Dannemann 1996:287).

Ha az allami jogsegély-formékhoz fordulunk a maganjogi perlés teriiletén, akkor
az Egyesiilt Allamokkal kezdve, a mar elemzett “judicare-system” megoldasat
kell kiemelni. Ez, mint lattuk, a teljes Osszeg kézhez tartdsaval vallalja at az
alacsony jovedelem igazoldsa utan, hogy az arra jogosult az tigyvédi piacon allami
pénzbdl fogadjon fel jogi képviseletére ligyvédet. Am épp a jelzett, polarisan
szembenallo gazdasagi jogkoncepcio befolyasa miatt, ez nem terjedt el teljesen az
Egyesiilt Allamokban, és csak néhany tagallamra kiterjedden miikodik. Altalaban
megfigyelhetd volt az elmult évtizedekben, hogy ha republikanus elndk és ennek
igazsagiligyl adminisztracioja alakitotta a jogsegély-politikat, akkor inkabb
visszaszoritottak az allami jogsegély-alapokba fektetett Osszegek nagyséagat,
illetve ledlltak ) allami jogsegély-formak bevezetésével, ezzel szemben a
demokrata kormanyzatok - melyek tobb szempontbol az eurdpai
szocialdemokratdknak megfeleld torekvéseket vallanak - inkdbb hajlottak és
hajlanak az allami jogsegélyekkel az ligyvédi piacba vald beavatkozasra.

A nyugat-europai orszagokat szemiigyre véve a maganjogi perlést tdmogato
allami jogsegélyek terén, azt lehet latni, hogy itt még nagyvonalubbak rendszerint,
mint a biintetd perek kirendelt véddinek kérdéseében. A leirasokbol kitlinben mind



az angolok, mind a németek a szokasos ligyvédi munkadijakra kapjak az allami
pénzosszegeket, ha alacsony jovedelmiik bizonyitasa sikertil, és megkapjak az
engedélyt az allami koltségen vald perlésre (lasd White 1978, Dannemann
1996:288). A ’90-es évek elején mind a két orszagban évente 380 ezer koriil volt
azok szama, akik perlésiikre megkaptak az allami jogsegély igénybevételét, noha
ez anémeteknél a joval nagyobb perlési kedv, igy a magasabb itteni pergyakorisag
miatt csak a perld felek kisebb hanyadat segiti, mig az angoloknal ez az Osszes
maganjogi perlés nagyobb szazalékanal jelenik meg. Masrészt fontos latni, hogy
az angoloknal a hosszabb ideig elhizodd ¢€s oOradijas ligyvédi munka miatt ez
sokkal koltségesebb perlés allami atvallalasat jelenti, szemben a sokkal
gyorsabban Dbefejez6d6 ¢és jogszabalyilag rogzitett, fix Osszegli ligyvédi
munkadijakkal folyo perlés hazdjaban, Németorszagban. Ezért mig egy allami
pénzen pereskedd félre az angol koltségvetés 2120 fontot koltott a *90-es évek
elején, addig a németeknél ez - angol fontban szamitva - csak 450 font nagysagu
osszeget tett ki (lasd Dannemann 1996:276).

Jelezni kell, hogy a németeknél szinezi a képet a maganjogi perléseknél az dllami
jogsegélyre jogosultsagot illetden az, hogy az elterjedt jogvedelmi biztositasok
révén a perkoltséget, benne az ligyvédi munkadijat nagyon széles korben a
biztositok fizetik, igy a joghoz jutas realizalasat ezen az Uton is segitik. Ennek
kapcsan érdemes kitérni a németeknél az allami jogsegélyre jogosultsagban valod
dontés menetére, mert ez tilmutat ezen az ligyon, €s a per menetétnek egészét is
sokszor nagymértékben befolyéasolja. Ugyanis szemben Nagy-Britannidval és az
Egyesiilt Allamokkal, ahol a szocialis hivatal illetékes vezetSje dont errdl, a
németeknél a per folyaman maga a biré dont ebben a kérdésben is, mintegy a per
elékérdéseként. A polgari perrendtartas azonban a németeknél a raszorultsag
igazolasa mellett attol is fliggdvé teszi a per koltségeinek allami atvallalasat, hogy
a per érdemeében valo pozitiv dontés valosziniisithetd-e a kérelmezd fél szamara.
Az engedélyez0 biro ezért a kérelem beérkezése utan a benytjtott iratok alapjan
megvizsgalja a pernyertesség valoszinliségét. Ez az eljaras aztan azt a helyzetet
hozta 1étre, hogy az okosabb perl6 felek kérik a jogsegély engedélyezesét, és igy
az ligy érdemeben vald késobbi dontésrél nagyon gyors Uton, amikor még nem
meriiltek fel komolyabb perkoltségek, tdimpontot kaphatnak. Ekkor kiszallni egy
esélytelennek igérkezd perbdl, még kis perkoltség mellett Iehetséges, és e mellett

ez hozzéjarul ilyenkor az egyezségkotésre vald gyors attérésre (lasd Dannemann
1996:285).

Ha a fejlettebb nyugati orszagokban a maganjogi perlésben a joghoz jutést segitd
allami jogsegélyek teljes évi Osszegét Osszehasonlitjuk, akkor a kovetkezd képet
kapjuk Az Egyesiilt Allamokban 1998-ban 600 milli6 dollart koltottek a
maganjogi perek alacsony jovedelmii perbeli feleinek tamogatasara, ez egy
lakosra vetitve két és egy negyed dollart tett ki. Németorszagban dupla ekkora
volt az egy lakosra vetitett allami jogsegély 0sszege e perekben, Franciaorszagban



szintén ugyanennyi. Hollandiaban még ennek duplajat is meghaladta, és majd tiz
dollér volt ez az 0sszeg, végiil az angoloknal még ennek két és félszeresét sem
sajnaltak e célra, és - szintén amerikai dollarban szdmolva - 25 dollart tett ki az
Osszes lakost tekintve az egy lakosra jutd, magéinjogi perlésre kiadott
koltségvetési tamogatas 0sszege (lasd Comparative Statistics 2002). A vilagon a
legbdkeziibb angol tdmogatas tehat tobb mint tizszerese az amerikaiakéhoz
képest, de hogy érzékeljilk a Osszeg nagysagat érdemes emliteni, hogy ha
Magyarorszag a felsorolt orszagok koziil a legalacsonyabb amerikai dsszegeket
forditana erre, akkor a tiz milli6 lakosra a két és egynegyed dollar 22,5 milliot
jelentene, forintban hat milliardot.

Attérve a magyar helyzetre, két intézményt kell kiemelni. Egyrészt a pdrtfogé
igyvéd, masrészt a birosdgi panasznap intézmeényét. A partfogd tligyvédet a
polgari perekben a bird rendel ki a raszorult szamara, ha valamelyik perbeli félnek
nincs ligyvédje, €s a bird sziikségesnek latja. Ez azt illeti meg, aki “kereseti,
jovedelmi €s vagyoni viszonyai folytan a perkoltséget, vagy annak egy reszét
fedezni nem tudja (lasd a PP 84.§ (1) bekezdését). A gyakorlatban ez azt jelenti,
hogy a teljes koltségmentességet akkor kapja meg a kérelmezd, ha a csaladjaban
az egy fore esO jovedelem nem haladja meg a Iétminimumot. Ezentil néhany
teriileten - pl. a munkajogi és a csaladjogi perek egy részénel - raszorultsagtol
fliggetleniil un. targyi koltségmentesség all fenn. Sajnos nincsenek empirikus
adatok még a hazai jogirodalomban arrdl, hogy milyen gyakori a partfogo tigyvéd
kirendelése, milyen hatékonysaggal tevékenykednek ezek, mekkora koltséget
jelent ez az allami koltségvetés szdmara. A partfogd ligyvéd munkadija még a
kirendelt ligyvéd munkadijanal is alacsonyabb volt az eddigiekben, és 1988-tol
mostanaig polgari peres eljarasban a birosag legfeljebb 1.300 forintot allapithatott
meg erre, nemperes eljarasban pedig legfeljebb csak 400 forintot. Az 1)
igazsagiigyi rendelet ezeket felemelte - Szinte csak az inflacié azdta végbement
mértékét kompenzalva - kb. hatszorosara (lasd a 7/2002. (III. 30) IM rendeletet).
Ez a szokasos tligyvédi munkadijhoz képest tovabbra is nagyon alacsony. Ez azt
valosziniisiti, hogy erre is a fiatalabb ¢és gyakorlatlanabb tigyvédek jelentkeznek
ezutadn is, mas ligyfelkor hijan (lasd Nagy 2000b).

A birosagi panasznap a korabbi, allamparti idokbdl maradt vissza, amikor a biro
a felek ¢és ligyvédeik folott allva kozvetleniil az allamhatalmat testesitette meg, €s
a polgari perben nemcsak a szokésos eurdpai bird aktivitasaval rendelkezett,
hanem a legszélesebb korben kitanitasi kotelezettsége volt még az olyan felek
részére is, akit ligyvéd képviselt. Mint a polgari jog f6 letéteményesei, ekkor
evidens modon meriilt fel, hogy a szabad idejében a birdk segitsék a felek
birésaghoz fordulasat, és erre alakult ki a bir6sagi panasznap intézménye, amikor
“a birdsag a szoban eldterjesztett kérelmeket (koltségmentesség iranti kérelem,
keretlevél, panasz, feljelentés stb.) jegyzokonyvbe foglalja, ha az iigy birdsagi
hataskorbe tartozik” (Kengyel 2001:83). A biroi semleges dontési pozicioval



nehezen fér Ossze, hogy a birdk mellékesen ilyen {iigyvédi feladatokat is
végezzenek, ¢és példaul a bird a sajat maga altal megfogalmazott keresetlevél
ligyében partatlanul dontson, igy a rendszervaltas utan fel is meriilt, hogy ez sérti
a birosagok alkotmanyos helyzetét, am praktikus okokbdl - ti. ennek
megszilintetése mas intézmény hijan még csak tovabb rontotta volna a joghoz jutés
es¢lyegyenlOségét — az alkotmanybirdk az intézmény fenntartdsarol dontottek
(lasd Kengyel 2001:83). Kengyel Miklos és egy altala vezetett team empirikus
felmérése szerint az 1980-as években a peres felek mintegy 21%-a vett igénybe a
birdsadgi panasznapot ingyenes jogsegélyként, de ligyvédi korokbol szarmazo
informéacidk szerint ma is jelentés mértékli a birdsagi panasznapok igénybevétele.
Igaz ezek az informaciok azt is jelzik, hogy a heti néhany 6ras fogadonap alatt a
birosagi fogalmazok a felkésziilési id6 minimuma mellett teljesitik ingyenesen a
sorban allok jogi kéréseit, €s ez nem hasonlithatd 6ssze a megfizetett igyvéd ilyen
munkajaval.

4.3. Allami jogsegélyek a birésagi eljarasokon kiviili jogi tanacsadasban

A perléshez raszorultsagi alapon nyujtott dllami jogsegély mar tul késén jon - valt
elismertté az utobbi évtizedekben a témaval foglalkozok korében (lasd Kengyel
Miklés elmélyiilt és kitlind elemzését ehhez: Kengyel 1990:92-95) Egyrészt egy
sor pert meg lehetne elézni, ha mar a jogi tanicsadas szintjén megfeleld
felvilagositast kapnanak a konfliktusba keveredett jogkeresdk, masrészt a mai,
komplex kbzigazgatasi szféraval atszott, modern tarsadalmakban egy sor jogi iigy
eleve nem birdsagra tartozik, hanem mas hatdsagi utakra, és a jogi eldirasok
labirintusadban val6 eligazodashoz professzionalis jogéasz segitsége sziikséges itt
1s. Az lgyvédi praxis eléggé nagy része ma mar eltolodott ebbe az iranyba, és
megfeleld jovedelem mellett mod nyilik ennek igénybevételére. A szegényebb
tarsadalmi rétegekhez tartozok joghoz jutasban valo esélyegyenldsége igy itt is
megkoveteli az allami/jotékonysagi jogsegely-formak kiépitését. A kontinentalis
europai orszagokban hosszl ideig csak a mar megindult perekben épitették ki az
allami jogsegély-formakat, és csak az angol €s az amerikai példak nyoman indult
meg az 1970-es évektdl ebben az iranyban a nyitas.

A birésagokon kiviili ingyenes jogi tanacsadas rendszere - eltérd modelleket
kialakitva - torténetileg elsé esetben Nagy-Britannidban ¢és az Egyesiilt
Allamokban jott létre. Nagy-Britannidban 1949-ben hoztak lére az alacsony
jovedelmiiek segitésére a jogi tanacsért ligyvédhez fordulast biztosité allami
tamogatasi rendszert (“Legal Aid and Advise Act”), melyet 1973-ban alaposan
kiterjesztettek, és 1ényegében egy jovedelmi szint alatt mindenki folyamodhatott



ett6l kezdve tdmogatasért (lasd White 1979:139-149). Ez az 6sszeg 1974-ben 25
angol font volt, de 1994-ben mar atlag 88 fontot tett ki az egy-egy jogosult
szdmara kiutalt tdmogatds (lasd Dannemann 1996). Jogi tandcsadds, iratok
készitése, a barrister véleményének beszerzése egy jogi probléma perbeli
es¢lyeir6l stb. mind benne van ebbe a jogsegélybe, €s az solicitor-ligyvéd a
kliensével kitoltetett jovedelembevallas nyomtatvanyaval maga fordulhat az
allami jogsegélyalaphoz, az 6sszeg lehivasaért. E rendszer kiterjedtségét mutatja,
hogy 1994-ben valamivel tobb mint masfélmillié ilyen jogi tanacsadasi jogsegély-
tamogatast engedélyeztek Anglidban és Wales-ben (lasd Dannemann 1996:283).
A koltségvetés szamara ez 1994-ben 139 milli6 angol font kiadast jelentett, (kb.
50 milliard forintnak megfeleld ez az 6sszeg). Ezt a jogsegélyi format a Citizen
Advice Bureau-k (Allampolgari Tanacsadd Hivatalok) rendszere egésziti ki,
amely kb. 600 ilyen hivatalbol all Angidban és Wales-ben. Itt szintén az alacsony
jovedelmi rétegek szamara adnak jogi tanacsokat, €s ki kell emelni, hogy nem
ugyvédek dolgoznak ezekben, hanem jogi problémdak terén tapasztalatokkal
rendelkez6 mas diplomasok. Erre azért van itt lehet6ség, mert - szemben pl.
Németorszaggal ¢és Magyarorszaggal - Nagy-Britannidban nincs tigyvedi
monopolium a jogi tanacsadas terén. E két rendszer mellett egy kiegészitd
harmadikat a Jogi Kozpontok (“Law Centers”) halozata jelenti a jogi
tanacsadasban. Ezeket az 1970-es évek elsdé felében a baloldali-kritikai
mozgalmar jogaszok hoztak létre, és az akkori baloldali munkdasparti korméany
erésen tamogatta ezt a kezdeményezést. Am ezutan a konzervativ oldal keriilt
hosszii évekig kormanyra, és noha a munkésparti parlamenti tobbség még
torvénybe is foglalta ennek intézményesitését, megakadt ezek terjeszkedése. De
amugy is jellemzd volt a Law Center-ek mitkodésére, hogy az egyedi jogi ligyeket
inkdbb atfogd politikai ligyként kezelték, és lényegében a konzervativ
kormanyzat, illetve a helylr Onkormdnyzatok politikai tdmadasait céloztak
mikodésiikkel, vagyis inkabb jogi ruhaba 6ltoztetett politikai harci szervezetek
voltak ezek, és kevésbe valodi semleges jogi tandcsadasi szervezetek. (Lasd ennek
bevallasat a maskiilonben veliikk szimpatizdlé Richard H. H. White
tanulmanyaban: White 1978:147-148).

Az Egyesiilt Allamokban, a mar jelzett szembenalldss mentén, egyrészt a
hagyomanyos ligyvédi munkat karitativ alapon vagy allami koltségen ny1;téd jogi
tanacsadasi jogsegélyi formdk, masrészt a mozgalmi jogaszat jogsegély-formai
jottek 1étre. Lényegében ugyanazok a formdk, amelyek a maganjogi perlésben
adnak ingyenes jogi képviseletet, jelennek meg az ingyenes jogi tanacsadas terén
is (lasd Knoppke-Wetzel 1978:196-205).

A kontinentalis Europaban az 1970-es években indultak meg az angol és az
amerikai példak utanzasara a torekvések. Németorszdgban ezek nyoman 1981-
ben vezették be a jogi tanacsadasra az allami tdmogatasok rendszerét (lasd
Dannemann 1996:283). Kezdetben csak néhany tizezer kérelmezd volt erre, de a



’90-es évek elejére mar évi 240 ezer 1gényl6t mutattak a statisztikak, amelybdl
atlagban hat szazalékot utasitottak el a jovedelemhatar tullépése miatt. Az angol
masfélmillié tamogatotthoz képest ez elenyészd szam, kiilondsen, ha ismerjiik a
németek erds perlési kedvén tal altaldban is a magas joghoz fordulasi kedvet. A
vélekedések szerint az alacsony kérelmezési szdm oka a kiterjedt jogvédelmi
biztositasi rendszerre vezethetd vissza, amely keretében a biztosité néhany euro
havi dijért vallalja a felmeriilt jogi koltségeket, de e mellett ok lehet az is, hogy
kevéssé publikalt ez a jogsegély-forma a kozvélemény elbtt, igy nagyon sokan
nem is tudnak rola (lasd Dannemann 1996:283).

A francidknal a birdsagi eljardsokon kiviili, allamilag tdmogatott jogsegély-
formék az 1990-t6l keriiltek bevezetésre. Egy meghatarozott jovedelemszintig
kapjak meg az igényldk az allami tdmogatasra az engedélyt, s ezzel fordulhatnak
az Ugyvédi piacon a jogi tanacsadasért. Az O0sszeg azonban alacsonyabb az
tigyveédi piacon kialakult tarifaknal, igy ez fesziiltsegeket okozott (lasd a 2001. évi
“Projet de loi relatif 4 ’acces au droit et a la justice” interneten levo indokolasat).
Ezért az 1998-ban elfogadott torvénymodositas emelte a jovedelemhatart,
amelyig igénybe lehet ezt venni, masrészt a magasabb iligyvédi tarifadkhoz
igyekezett kozeliteni a tiamogatasok Osszegét. Ettdl kezdve a lakossag kb. 20%-a
valt jogosultta erre az allami jogsegély-formara, de 2001-ben egy ezt tovabb
emelni szandékozd torvényjavaslat 40%-ot célzott meg. (Sajnos, nincs
informacionk a térvényjavaslat tovabbi sorsardl.)

Magyarorszagra attérve azzal kell kezdeni, hogy az 1970-es évektdl induldan az
akkori allamositott szakszervezetek keretén beliil kifejlodott egy széleskorii
ingyenes jogi tanacsadasi szolgalat, de mivel ez egyiitt jart az akkori politika altal
nyomads alatt tartott ligyvédség félreszoritdsaval, a rendszervaltas alatt, mint a
“mult rendszer orokségét” felszamoltak (lasd ennek opponélasat mar akkor:
Kengyel 1990:92-95). gy ma 4llami jogsegély-forma a birdsagi pereken beliili
jogsegély (kirendelt veédod, partfogd ligyvéd) mellett nem létezik, noha a 2002
majusaban kormanyra kertilt szocialista korokbdl jelent meg korabban torekvés
az atfogd 4allami jogsegély rendszer kiépitésére (lasd Vastagh Pal
sajtotajekoztatojarol kesziilt tudositast: Jogi Forum 2001). Emliteni kell persze azt
is, hogy a két 0j koalicidés kormanypart, a szocialistak és a szabaddemokratak az
eddigi torekvésilikbdl levonhatoan egymas kozott reprodukaljdk ezen a téren azt a
szembenallast, amit az Egyesiilt Allamokban és Nagy-Britannidban mar jeleztiink
a hagyomanyos iigyveédi formék és mozgalmi jogaszat jogsegély formai kozott. A
hazai jogéletben ezt a szembenallast mar lathattuk a szakszervezeti jogsegély és
jogi tanacsadasi formak €s a Soros-Alapitvany bazisan szervezddé formak kozott.
gy nyitott még, hogy melyik irdnyba megy tovabb 2002 utan ezen a téren a
fejlodés.
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*Meg szeretném koszonni Kengyel Miklosnak a tanulmény kéziratanak
atolvasasa utan adott hasznos észrevételeit, annal is inkédbb, mert mint a perjog €s
a perszocioldgia elismert hazai miivelje 6 mar az 1980-as évek kozepén egy
empirikus vizsgalatot vezetett ebben a témaban ¢és egy kismonografidban
feldolgozta az itt felmeriild Osszefiiggéseket (Lasd az irodalomban: Kengyel
Miklés: A polgéari biraskodas hétkdznapjai).
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The Concept of the Multi-Layered Legal System
By Béla Pokol

If one decides to make a comparative analysis of the various modern legal systems, one will
inevitably encounter the following phenomenon; namely, that the very same component which
one finds in the legal systems of different countries is of varying importance; in certain countries
it plays a major role, while in others it is much less important. Such a comparative study which
examines components of several different countries will reach a far more comprehensive result
than research which only focuses on a single legal system. Therefore, an attempt to create an
overall legal concept will be more precise if it is based on a comparative study of the various
legal systems of the present, and further compared with the opposing influential legal theories
of the last centuries. The result of such a comparison will show that these legal theories restrict
the actually existing multi-layered legal systems. This can be easily integrated into an overall
theory of law, which is the aim of this brief study.

1. Restricting legal theories and multi-layered legal concepts

If one examines the development of the legal theories of the past two-hundred years, one
observes the formulation of certain opposing legal concepts which identified law with
phenomena that determined the rulings of court. Montesquieu’s surprising statement, which
declared that the judge is the mere mouthpiece of law, appeared in numerous tendencies of legal
theory in the last two-hundred years. First, it was the French “école de 1’exegese” in the first
half of the 19" century; later on it appeared in German legal theories by Julius Bergbohm and,
some time later, by Hans Kelsen. Subsequently it made its appearance in the theories of the
Soviets.

The legal concept which identified law with the text of the past decisions made by state bodies
was opposed by the leading German legal concept of the 19" century, namely the pandectist
jurisprudence, known under several designations, such as “Begriffsjurisprudenz” or
“jurisdiction built on legal-doctrines”, according to the terminology of its critics. This concept
defined law as a “touched up”, refined system of legal-terms. Its main representatives, Georg
Puchta and Bernhard Windscheid, for instance, saw the determination of the judicial decisions
through the hierarchical order of the legal terms, and when the first draft of the German BGB
(civil code) was completed with the participation of Windschied in 1884, the practicing judges
of the time labeled it a “monstrosity of jurists” (Fikentscher 1975; Larenz 1979). It is
impossible to deal with everyday cases, with all their tiny divergences, if legislation is based
upon an abstract system of legal terms - this was the opinion of the practicing judges.

This clarity of legal notions and the identification of law with the clear-cut system of legal terms
appeared in the United States in the 1870’s, almost contemporaneously with Windscheid’s
works, through the participation of Christopher Columbus Langdell, the dean of the Faculty of
Law of Harvard University (Duxbury 1991; Grey 1996). It remained the leading tendency of
the American legal practice and influenced works on legal science for the next several decades.



An opposing tendency emerged which defined law as the collection of all judicial decisions. In
Germany, it was supported by the members of the so-called School of Free Law, while in the
United States its representatives were the exponents of the trend of “legal realism”.

From time to time, although a few influential jurists appeared who endeavored to include the
multiple layers of law in their legal concepts, although the authority of the ruling tendency
always oppressed these random attempts. The authors of multi-layer legal concepts therefore
abandoned their ideas, and they too adopted the mainstream direction. The German Carl
Friedrich von Savigny can be mentioned, for instance, who, in his earlier works wrote about
legal institutions and legal dogmatics which analyze them and formulate general rules. Later
on, however, influenced by Georg Puchta himself, he also shifted his attention towards a legal
concept built on legal terms in spite of being one of the main supporters of the idea of a school
of legal history. Another example is Francois Gény who, at the end of the 19" century in France,
opposed textual positivism propagated by the “école de 1’exegese”, and emphasized the
importance of the multiple components of law. In 1921 in the United States, Benjamin Cardozo
emphasized the role of the multi-layered legal components in his book “The Nature of the
Juridical Process” (Cardozo 1921). Later on, however, he adopted the views of the legal realists,
who emphasized the central role of the rulings of the court.

Thus, these theories define law as a “textual layer”, “legal dogmatic layer”, and “a layer of
judge-made law”, though it must be said that these theories only recognized one of the three
layers as law at a time, and sometimes the coming into existence of one of these theories was
in reaction to another.

Another layer of the law was emphasized by an emerging legal theory in the United States in
the 1960’s, which can be identified with the name of Ronald Dworkin (Dworkin 1977). This
theory found the essence of law in the fundamental constitutional rights and basic constitutional
principles. Dworkin’s thesis was set out in his book “Taking Rights Seriously”, though his
legal theories are more clearly expressed if we paraphrase the title as “only basic rights should
be taken seriously!”. In the United States from the 1960’s the extension of the judicial process
based directly on the constitution led to the relegation of simple laws to the background while,
in parallel, the doctrinal conceptual system of certain legal branches also lost its importance.
These developments, which began in the United States, have emerged in several other countries
in the past years, while in the U.S. they fell into the background (Posner 1990; Grey 1996).

The textual layer, the doctrinal layer, the layer of judge-made law and, above all, the layer of
fundamental constitutional rights - these notions summarize the most influential legal theories
of the last two-hundred years. How is one to create an overall theory, a multi-layered legal
concept out of these opposing legal concepts?

2. The layers of the law

If one examines the development of the modern legal systems, a striking feature of its
progressive tendency is that the rules of law tended to take the form of decisions of the sovereign
power, and that judicial decisions had to be made according to the texts of the state power.
Based on the medieval continental European jurisdictions, which already possessed collections



of customary laws, the legal practice that can be always amended by the central state power
was rapidly accomplished with the influence of the absolutist rulers of the 1600’s (Caenegem
1980). Later on, with the sovereign power’s growing democratisation and the development of
parliamentarism, it was only the place of making the final decisions that shifted from the royal
authority to the parliaments. With this progress, law became the collection of the decisions of
the sovereign power, but it primarily became a collection of legislated texts in countries with a
democratic political system. In England and in countries influenced by England’s common law
system, however, it was attenuated by allowing the high courts to create judge-made law.

With the adoption of a multi-party system and within the sphere of mass-media based on
freedom of speech, the parliament became the culminating point of the society’s political
common will; so the law that appeared in legislative texts more or less depended on the will
and majority opinions of society. The court decisions that depend on legislation fulfill society’s
self-governing nature: society itself decides when the judges apply these fixed laws in each
individual case and dispute. Because law fundamentally appears in legislative texts and is a
result of a democratic decision of the state power, it tends to express the empirical common will
of society.

When textual positivism identifies law with legislative texts, it emphasizes an important aspect,
but it also commits two fundamental mistakes. One of these concerns the following: in the
complex and intricate social context, thousands and thousands of legal regulations have to be
perpetually created if they are to be consistent. If this is not done properly, they may end up
canceling each other’s effects through contradictory content. It might be well imagined what
sort of legal chaos would result on the level of judicial case-law. It is only a carefully
prearranged system of legal concepts that can provide harmony amongst the many thousands of
legal regulations. Furthermore, it is the unified application of these concepts in many legal rules
that can maintain this intellectual systemic quality and consistency in a heightened form. Thus
without a legal dogmatic layer, the layer of legal texts cannot function. Overlooking this fact
is one of the errors of textual positivism.

The other source of error is the failure to take into account the openness of the legal regulations.
It is very typical of code-like laws to use overall, rather general notions and regulations, which
renders divergence possible in its application. This could result in several different judicial
decisions in a country in similar or even identical cases, which would easily create legal chaos.
Thus without a Supreme Courts’ use of concretizing precedents, the imprecise legal regulations
could not properly function. (For the growing role of the precedents in the contemporary legal
systems see MacCormick/Summers 1997).

Textual positivism, a concept of law built on legal dogmatics and the concept of judge-made
law can be integrated into a multi-layer legal concept, if their striving for absoluteness is set
aside. The textual layer of law, that can function as a consistent intellectual organization due
to its prearranged doctrinal conceptual system, is connected to a democratic political common
will, and among the existence of many thousands of legal provisions, it keeps the functioning
of law in consistent order. The openness of the regulations that the texts of laws, that are
formed from a legal-dogmatic point of view, contain, are counterbalanced by the jurisdiction of
the Supreme Courts. It is a jurisdiction built on precedent, and together with the doctrinally
formed texts of laws, it renders a unified law for each country.

The importance and function of the aforementioned three layers of law can be easily observed
in continental European legal systems, as well as those built on the common-law system, though



in different proportions. It can be stated, that the more abstract the codified law gets in a legal
system, the more inevitable it becomes to concretize the doctrinal categories, and to shape the
judicial processes accordingly. Furthermore, the loose regulations that the codes contain have
to be concretized and updated with the current judicial precedents. In contrast, the more specific
and concrete the legislative provisions, the less necessary it becomes to have a doctrinal layer
or a concretizing body of judicial precedents. Accordingly, judicial precedent would instead
function as a method of independent regulation, and not as a concretizing legal layer. The
English legal system can be characterized as such a system, while the legislation of the United
States started to shift in the last century towards that of the continental European countries’
codified legal system and, compared to the English system, a stronger legal-dogmatic
categorical system was established in certain fields of law (Dawson 1968). However, among
the continental European countries’ legal systems, a visible difference can be observed
concerning the importance of each of the three legal-layers; while in the German legal system
and in the other continental legal systems influenced by it, the doctrinal layer is of high
importance, it is much less so in the French legal system.

There is a divergence amongst the continental legal systems with regard to the development of
the layer of judicial precedent. Although its significance seems to be increasing everywhere in
the course of the last few decades, it is mostly in the Scandinavian countries and Germany
where it is of marked importance, while in the southern-European countries and France it is still
not so highly emphasized (see Alexy/Dreier 1997; La Torre/Taruffo 1997; Peczenik/Bergholz
1997). Among the post-socialist countries, it is in Hungary and Poland that a visible
development can be observed concerning the importance of the aforementioned layer of judicial
precedents (Wroblevski 1991). Besides the mere textual layer of official regulations, the layers
of doctrine and judicial precedent are also an essential part of the legal systems of these
countries. In Hungary, the empirical statistics which analyze the rulings of the courts prove that
the position taken by the Courts is based on the texts of law, as well as on the interpretations of
certain doctrinal notions, together with the precedents of the Supreme Court which provide
solutions for some of the legal dilemmas which were left unsolved by the former legal
regulations ( see Pokol, 2000a; 2000b).

The cooperation of these three layers of law is not recent; it can be observed in the legal history
of the past centuries and, in some countries where a Constitutional Court was established, it was
even accompanied by a layer of constitutional rights. If we do not accept Ronald Dworkin’s
overemphasizing attitude on this field, and we attempt to integrate fundamental rights into an
extensive legal concept, as a recently established legal layer, the following connections have to
be emphasized.

As a starting point it has to be stressed that this recent legal layer may have a different impact
on the three already existing layers within the legal systems of various countries. Wherever
the new legal layer comes into being with the establishment of a Constitutional Court, it
inevitably influences the creation of the textual layer. A judicial decision which is declared
unconstitutional loses its validity - this is the sole influence of the layer of fundamental rights.
Its other important influence is due to the procedure of considering the essential normative basis
of the previous constitutional decisions before issuing new judicial decisions.

A third influence can be observed if the fundamental constitutional rights and their concretizing
constitutional restrictions are included in each legal branch’s doctrinal activity, and the doctrinal
system of legal terms of the criminal law, family law, labour law, etc. is (also) altered according



to the legal layer of fundamental rights. If this is accomplished, the new legal layer, besides its
effect on the textual layer, will have an influence on the doctrinal layer as well.

Finally, a third influence is that of fundamental rights on certain court rulings; either through
its inclusion in the analysis of judicial decisions - together with other evaluations, or through
their exclusion - or relegating the relevant judicial decision itself to the background, and issuing
a ruling based on fundamental constitutional rights. If the latter occurs - as it did in the United
States during the period of the activist Warren Court in the 1960°s and 70’s, then fundamental
rights push all other legal layers into the background. In most legal systems which have
constitutional courts, the layer of fundamental rights only influences the layer of the legal text,
and jurists also form their “de lege ferenda” suggestions that consider fundamental rights
according to the legislation and not with the aim of influencing the judicial decisions.

In this restricted solution the traditional cooperation of the three legal layers remains, and the
fundamental constitutional rights only slightly modify its final outcome. Aspects of
righteousness, and influences that have a short-term pacifying effect on the empirical common
will, improve the functioning of the legal system.

If the aforementioned ideal arrangement is established, the layer of legal texts, together with the
layer of legal dogmatics and that of judicial precedents and fundamental constitutional rights
together provide a unified legal system. This is the goal of the concept of a multi-layered legal
system. Besides defining the ideal concept of law, it also points out the shortcomings of other
legal concepts that strive for the absoluteness of one of the legal layers.

3. The implications of the concept of the multi-layered legal system

The broadening of the concept of law and the recognition of other legal layers engenders the
necessity of reconsidering several legal phenomena. In the following, we shall examine a few
of these.

(The definition of law) One of the first aims of the necessary reconsideration has to be to
redefine what law itself means. In other words, if we include the doctrinal system as an
inevitable part of the law then, accordingly, it has to be expressed within the definition of law
itself.

There is another aspect in which law differs from non-legal norms. Namely, it produces an
intellectual system, and after a certain stage of development this emphasizes the notions and
categories that are used by legal norms from other notions of everyday-thinking. The only way
to eliminate the (possible) inconsistencies that might occur among the many thousands of legal
norms is to deliberately create specific legal terms, expressions and classifications, and then
systematically use these when dealing with any legal norm in question. Contrary to this, other
non-legal, social norms rely on notions that are used in everyday-life, and the solutions based
on these notions do not constitute a unified intellectual system.



Taking all this into consideration, the definition of law can be given as the following: law is a
system of norms and their terms that express regulations and prohibitions which, failing all else,
is sustained by coercion of the state.

(Legal dogmatics as a barrier of legislation) The prearranged system of legal terms that the
legal norms are based on also has an influence on the modifiable nature of certain legal norms.
Namely, the modified norm has to fit the already existing unified intellectual system and, for
instance, a new legal norm can not use a classification that would clash with the classifications
used by the already existing legal norms. For example, in the criminal law of most of the
modern legal systems, the intentional character is separated from negligence when judging
culpability - or rather these concepts are divided into different degrees. If a new legal rule
contained a new classification of guilt, regardless of the already existing ones, the numerous
restrictions of the criminal code would simply collapse. To replace a legal norm with a new
one is only possible if it is doctrinally verified. The emphasis of this connection sheds a
different light on the ability to modify legislation and the role of legal dogmatics which ensures
the law’s intellectual unity.

Often it is sufficient to include well-trained lawyers in the parliamentary apparatus and
legislative committees in the ministries in order to verify the consequences of certain
amendments. But if a more significant amendment or a new enactment of the legislature is at
stake, the consideration of the doctrinal questions should be done by a specialized legal experts
in the relevant field. This is especially so in the case of codified laws.

Inasmuch as the politicians in parliaments often amend and interfere with laws which rely on a
prearranged notional system, or rather establish new codes, and this does not affect the
fundamentals of the legal-dogmatics, we have to hypothetically assume that there has to be a
transformational-mediator sphere in existence between the legislation and the legal dogmatic
sphere, that somehow connects legislators following a political logic and the legal dogmatic
sphere itself. In order to verify this hypothesis, the following things have to be taken into
consideration: the methods of codification, the political intentions of the parties, or rather the
professional organizations of legislation. As a result, the outlines of a legal-political sphere
can be detected which, in some form or another, is present in every modern democracy,
particularly in the case of the continental European countries.

On the one hand, this legal-political sphere exists as a part of the legal subsystem that is directed
towards politics, and on the other hand, some institutions can be found as part of the political
subsystem that are involved with issues of legislation. Ideally, these two elements of the legal-
political organization adopt parts of the “de lege ferenda”-type restrictions in a two-step
transformational process, and in the course of a selected borrowing the political side gradually
tables bills which were originally formed as part of a doctrinal activity, according to the logic
of politics (for instance the method of aspiring to maximize the number of votes).

The part of legal-politics that is established as a part of the legal subsystem, typically consists
of bodies and assemblies of the various legal professions. The conferences, programs,
membership-meetings and publications of these bodies mostly emphasize proposals about
amendments that react to the recent social problems , and that were previously outlined and
supervised from a doctrinal point of view and already published in some of the legal periodicals.
Thus, a part of the numerous “de lege ferenda”-type propositions that the legal experts of
universities and the members of the high courts etc. outlined only from a juridical point of view,
become the object of a certain filtering process. As a result, those propositions will come to the



foreground that are the reactions on the current social problems. At the same time, non-topical
propositions that concern academic-scientific issues only excite attention in scientific circles
and are the subject-matter of the legal periodicals, without having any influence on the
functioning legal sphere.

The other part of the legal-political sphere that is founded as part of politics, consists of the
legal experts of the parties, the legal groups of the parliamentary party-factions, and of the
groups of the jurists who are the members of the so-called “background-institutions” of the
political parties, such as the political foundations and party-schools. Though the aspirations of
the parties are mostly determined by the maximization of the votes ( and due to this they try to
include motions in the party’s program that are likely to enhance the number of votes), the
adequacy of the programs inquires aspirations that are more or less workable. On account of
the latter reason, the legal experts of the parties can only choose from propositions concerning
amendments that are adaptable from a legal-dogmatic point of view. Although it becomes very
important method to start looking for such motions among the lot that would fit the interest of
a certain party the best, or rather to look out for those that would be against their interest the
most. The jurists of the parties mostly concentrate on those “de lege ferenda”-type regulative
propositions that were already emphasized on the assemblies and conferences of the
associations of the lawyers, and the social consequences of which were already stressed in
relation to certain propositions. Thus with a double transformation - despite the pushing of the
pure legal-dogmatic point of view into the background and emphasizing the logic of politics -
those regulatory models will appear in legislation, that do not violate the intellectual coherence
of law. The legal experts of parliamentary committees are continually on the watch for motions
concerning amendments that would violate the established legal-dogmatic system.

It is only this legal-politic sphere that mediates between law and politics, that can assure the
proper operation of legislation, and the intellectual systematic character of law.

(The expansion of the circle of legal sources) The inclusion of more legal layers into the
concept of law requires the expansion of the circle of legal sources. As the multi-layer legal
concept can be best observed in the legal systems of the continental European countries, let us
look at their legal sources.

It is the state bodies that are in charge of the textual layer of law, and the sources of the textual
layer are those forms of decision making, that contain the textual layer of law. The most
characteristic of these are the forms of decision making in the case of parliamentary acts, the
forms of decision making of the governmental orders, the orders of the ministers, or rather the
locally prevailing forms of decision making of the local authorities.

The first outcome of these forms of decision making is a series of open legal norms, that can
only be accurately interpreted according to the legal-dogmatic categories that the norms contain.
The reduction of the occurring disparate possibilities and the establishing of a more unified
interpretation can be achieved with the consensus of the legal profession. The employment of
the accepted legal opinion in legal case-decisions, and - due to juridic decisions that refer to
these - also the legal-dogmatic works that express legal consensus, all contain characteristics of
legal source. This is typical of Germany, for instance, where in the case of legal dilemmas that
have to be decided by the Supreme Court, the judges often refer to works of certain jurists
(Alexy/Dreier 1991). It is characteristic of numerous countries that when a decision has to be
made about a legal dilemma, it is the commentaries of the law that they refer to, and not directly
to the law as it applies to the case. According to this - although on a comparatively small scale



-, some systematizing legal-dogmatic works may also serve as a kind of a legal source in certain
legal systems.

The legal textual layer’s regulations - even if it is amplified with the legal-dogmatic
interpretations - still remain open, and the layer of the concretizing judicial precedents that
supplements it and creates a further legal source, has to be perpetually observed by lawyers, if
they want to know what they should expect in their cases. These judge-made laws, that gained
considerable importance in the legal systems of the continental European countries, were mostly
created by the Supreme Courts of the countries in question, and the forms of decision making
of these judicial forums function as a legal source.

Finally, wherever a constitutional court is in existence, its concretizing decisions concerning
fundamental constitutional rights and basic principles also serve as a legal source. These
constitutional decisions have to be separated from the concretizing precedents that concern
basic legal decisions, because the fundamental rights that these are based on are not
systematized dogmatically, they are usually more abstract and compared to certain legal
restrictions their openness is greater, or the fundamental rights contradict each other in some
cases, respectively. This is one of the various reasons why, based on these, in the continental
countries it is the constitutional court that decides in these cases, and their influence is reduced
to legislation, furthermore, they do not directly affect the judicial decisions. Naturally, there
are great differences between the degree of influence that they have on a countries’ legislation
, and apart from most of the countries where the impact of fundamental rights and the decisions
of the constitutional court (that serve as the interpretations of them) is restricted to the role of
controlling legislation, in Germany they also influence certain judicial decisions. In theory the
judge, based upon the constitutional court decisions and the constitutional basic rights, could
simply set aside the given judicial provisions that should be applied under those circumstances
and directly refer to these in a constitutional case, as it was achieved in “the rights revolution”
in the United States in the 1960’s (see Epp, 1998). However, this did not become customary in
Europe. In other respects, if this is not established, then it can result in the falling of the other
legal layers to the background, and furthermore, in the course of the re-politicization of the law
it can lead to the corrosion of the predictable judicial decisions - as it could be seen as one of
the consequences of the “ rights revolution” in the United States. (For the politization of the law
in the United States see Scheingold 1998).

The existence of these degrees show that the constitutional court-decisions would only be of
full value as a legal source if they had direct influence on certain judicial decisions, though this
only appears as an exception in the continental legal systems. In most places their impact is
narrowed down to the control of legislation, therefore their function as a kind of a legal source
is limited.

(Broadening the methods of statutory interpretation) Having included numerous other
legal layers into the theory of law and the legal system, and the discovery of the determined
relations between them, influences the ways of legal interpretation as well. Let us look at a few
connections visible on this field.

The recognition of the importance of the textual layer of law brings forth the recognition of the
primary importance of grammatical interpretation. It is the parliament, as the chosen
representative of society’s political common will, that is in charge of the proper interpretation
and usage of the textual layer of jurisdiction, therefore to take the grammatical meaning of the
text seriously is identical with taking the empirical common will seriously. The several ways



of interpretations that rely on the other legal layers can only advance as far as it does not
contradict the clear grammatical meaning of the legal text.

The legal-dogmatic layer and the emphasis on the intellectually systematic character of law in
the course of the functioning of legislation impels the employment of those ways of legal
interpretation, that, beyond the grammatical meaning of the textual layer, help the judge in
decision making in a given case. One of the possibilities is the interpretation based on the use
of legal-logical maxims, that, starting from the text’s perceivable meaning, but not encroaching
it or using judicial autocracy, manages to control the judicial procedure. The so-called
“argumentum a minore ad maius” (to reach more from the less by inference), and the
“argumentum a maiore ad minus” (to reach the less from more), their collective designation is
“argumentum a fortiori”, or the “argumentum a contrario” (induction from opposites) etc. can
control jurisdiction with the extrapolation of the text’s perceivable meaning. In order to remedy
a situation when a legal gap occurs, the judicial decision that relies upon analogies shall also
end up leaning on the legal-dogmatic layer, as it constructs the verdict directly from the legal
principles (this process is called legal analogy), or it transfers a legal provision that was created
in a similar case, so to base the current regulation on the former example (the method of
statutory analogy). As to the doctrinal interpretation, it implements the embedding of the
notions found in the textual layer, therefore it binds the textual and the legal-dogmatic layer
together, in relation to the current case.

The interpretation based upon precedents connects the textual legal layer with the layer of
judicial precedents, and it specifies the open regulations, and therefore assures the nationwide
unity of jurisdiction. Thus, this is of primary importance in the concept of the multi-layer legal
system.

From the multi-layer legal system’s point of view it can be qualified as dangerous, when in
relation to a current case, the verdict relies on an interpretation that is based on such
constitutional court decisions that concretize fundamental constitutional rights and basic
principles. The American legal practice that carried this into effect is a proper example to show
how this process “re-politicizes” law, and how it instigates to push the other legal layers -
besides the layer of the fundamental rights - into the background (see MacCann/Silverstein
1998; Scheingold 1998). The German legal practice is also liable to experience such a shift, and
the only reason why it has not yet shown such negative sings is because - despite having
accepted the fundamental rights as directly prevailing through the German constitution - in
practice they are rarely included into the current judicial procedures.

In Central Europe it was in Poland where, for only a few years, the constitutional court’s legal
interpretations were obligatory, that is, the judges were bound to take it into account. But the
judicial opposition to the functioning of a re-politicized constitutional court led to its exclusion
from the new constitution of 1997 (Poplawska 1998). The Hungarian constitutional court -
even on an international scale - has a very great competence, and it has a right to eliminate laws,
though the constitutional court decisions do not directly influence judicial decisions. In fact
there are some lawyers and smaller groups of legal experts who - based on the American pattern
achieved by “the rights revolution” - support the introduction of the constitutional court’s direct
influence on judicial decisions, but this has not been put into practice yet.

Thus in order to conclude, the concept of the multi-layered legal system supports the idea of a
law on a larger scale, accepting the parallel operation of several methods of legal interpretation



at the same time, therefore it is against legal concepts that place a single legal layer into the
center.
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