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A korlatozott precedensrendszer alapjat képezo elvi és elméleti alapok nem marginalisak abbdl
a szempontbdl, hogy a jogalkotdas és a jogalkalmazas egységét miként lehet a
legoptimalisabban megvaldsitani. Ebben a tekintetben harom szerzg, Kelsen, Hart és Dworkin
elméleti munkassaga, ami relevansnak tekintheté a jogelméleti szerzék koziik, és akiknek
hazai hatdsa sem kérdGjelezhet6 meg. A hdrom szerz6 mind a jogalkotds, mind a
jogalkalmazas aspektusaban érdemi megallapitasokat tett.
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Theories on issues of judicial legislation and/or the application of law

The principle and theoretical foundations that form the basis of the limited precedent system
are not marginal from the point of view of how the unity of legislation and law application can
be most optimally implemented. In this regard, there are three authors, Kelsen, Hart and
Dworkin, whose theoretical work can be considered relevant among the authors of legal
theory, and their domestic influence cannot be questioned. The three authors made
substantive findings both in terms of legislation and law application.
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Bevezetés

£ Iltaldnossagban megallapithatd, hogy a birdskodas és a jogalkotds kozotti
kapcsolat fokozatos és hosszU torténelmi hagyomanyokra tekint vissza. A
biraskodas jogalakitd szerepe altaldnossagban elismert, ezt egyarant példazhatja a
Kiria m(kodése is, utobbi tekintetében utalva Magyarorszag Alaptérvényének
nyolcadik ~ modositasara, mely egyértelmiien rogziti a  korlatozott
precedensrendszert!. A jogalkotd, jogalakitd jelentésége kivilaglik, jogként barmi
kimondhato, de csak az érvényesithetS, amit a birdsagok érvényesiteni hajlanddak.
A jog formalis forrasai k6z6tt lehet realizalni a birdi jogot, ami altalanos érvényességli
normak rendezett 6sszességét jelenti egyértelmlien rogzitett tartalommal. A birdi

Ugyvéd, egyetemi docens, Eszterhdzy Karoly Katolikus Egyetem, Gazdasagtudomanyi Kar,
Kozgazdasagtan Tanszék.
! Alaptorvény 25. cikk (3) bekezdés
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jogalkotds terméke jobban kotédik az esethez, alacsonyabb elvontsagi szinten
hatarozhatd meg, mint a jogalkotasé, de arnyaltabb és hajlékonyabb, az lgyre
vonatkozd precedenst az alkalmazas soran a precedensek tomegébdl a
megkiilonboztetések modszerével lehet meghatarozni. Az aldbbiakban harom
elméleti megkozelités exponalasara keril sor ezen témakorbol.

1. Kelsen, a normativ

Hans Kelsen allaspontja szerint a jog normakbdl all, a jog elméletének is ebbdl
ereddéen normatannak kell lennie, és a targyi értelemben vett jogrol kell szélnia.
Kelsen Tiszta Jogtananak alapveto része a birdi jogalkotas is. A generalis normat az
egyedi esetre alkalmazni kell, meg kell nézni, hogy a tényallas egyezik-e a leirtakkal,
tovabbd a normahoz csatolt szankcidénak is érvényt kell szerezni. Sziikség van
individualizalédasra, ezt végzi a birdi itélet. Az itélet nem deklarativ jellegl, mint azt
a jogalkalmazas vagy a jogszolgaltatas kifejezések sugalljak, hanem konstitutiv,
vagyis jogalkotas. Az individualis norma Iényege, hogy érvényessége csak a konkrét
esetre korlatozott, szemben a generalis szabalyokkal, melyek altalanos érvényliek.
Utdbbit térvényhozasnak szokas tekinteni. A birdi itéletek, mint minden individudlis
norma, egy generalis normara vezethetdek vissza.?

Az altalanos normaknak ahhoz, hogy egyaltalan értelmet nyerjenek, egyediesitésre
van sziikségiik. Meg kell allapitani, hogy in concreto fennforog-e a tényallas, melyet
az altalanos norma in abstracto meghataroz3, és ezutan erre a konkrét esetre kell
azt alkalmazni. Ezt végzi el a birdi itélet, ez a funkcidja a jogszolgaltatasnak vagy
birdi hatalomnak. Ez a funkcié egyaltaldn nem pusztan deklarativ jelleg(i, amint azt
a jogszolgaltatds vagy jogalkalmazas terminusa mutatja, és az elmélet is olykor
feltételezi, mintha a birdi aktus szerepe csakis a toérvényben, azaz az altalanos
normaban maris készen taldlhaté jog kimonddsa vagy megtaldlasa lenne. Az
Ugynevezett jogszolgaltatdas funkcidja konstitutiv: jogalkotds a sz szoros
értelmében. Mert mindaz, hogy egyaltalan fennforog egy konkrét tényallas, egy
sajatos jogkovetkezménnyel 6ssze kell kapcsolni, mégpedig az is alatdmasztja, hogy
ez a konkrét jogkdvetkezménnyel dssze is kapcsolddik, azonban ezt csak a birdi itélet
hozza létre.*

A jogrend lépcsGzetes felépitésének felismerése mutatja, hogy egyrészt a
jogteremtés vagy jogalkotas, masrészt a jog végrehajtasa vagy jogalkalmazas kozotti
ellentét egyaltalan nem olyan abszollt jellegli, mint ahogyan a hagyomanyos
jogelmélet ezt felfogja. A legtébb jogi aktus egyszerre jogalkotd és jogalkalmazo is.
Ezek mindegyikével egy magasabb fok( normat alkalmaznak és egy alacsonyabb
fok( normdt hoznak létre. Allaspontja szerint a jogligyletet nem szabad aktusként
szembeallitani a torvényhozassal mint jogalkotassal, mert a térvényhozas éppen ugy,
mint a joguigylet, egyidejlileg jogalkotas és jogalkalmazas.® ,A jogasz érthetbleg nem

2 Mezei Péter: A birdk szerepe a jogrendszerben. Jogelméleti Szemle 2002/3. szam.
3 Kelsen, Hans: Tiszta jogtan. Budapest: Rejtjel Kiadd, 2001. 44. old.

4 Kelsen: Im. Uo.

5 Kelsen Im. 46. old.
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szivesen mond le arrdl, hogy higgye és masokkal is elhitesse: tudomanyanak
birtokaban feleletet tud adni arra a kérdésre, hogy miként oldanddak meg helyesen
a tarsadalmon bellili érdekkonfliktusok, s mivel a jogot feltarja, arra is hivatott, hogy
tartalmilag is alakitsa, és a jogalkotas befolyasoldsara iranyuld toérekvésében a
tarsadalom egyszerl technikusat meghalad6 el6jogai vannak. A jogi normak
rendszere tele van hézagokkal, homalyossagokkal és ellentmondasokkal, ami
természetesen nem csorbitja a jogrendszer autoritasat, s6t valdjaban annak
funkcionalitasat sem érinti.”

Kelsen ugyan élete vége felé a Tiszta Jogtan Uj kiadasaban mar masképp kozeliti
meg a ezen kérdést is, azonban mindenképpen tarthatd azon megallapitas, hogy
«Kelsen ugyanazt a mivet irta egész életében, igy akaratelméleti fordulataval nem
elméletet valtott, hanem nézdpontot egyazon elméleten belll”’. A kelseni alapmli
hatasa a kérdésben megkérddjelezhetetlen.®

2. Hart, az alap

Herbert Hart jogelmélete a szabalyok aspektusaban megkiilonboztet elsddleges és
masodlagos szabalyokat. A témank szempontjabdl a masodlagos szabalyoknak van
jelentGsége, melyen bellil Hart régziti a valtoztatasi szabalyra, az itélkezési szabalyra
és az elismerésre vonatkozd elméleti okfejtését. A valtoztatdsi szabaly
vonatkozasaban masodlagos szabalyként megadja arra vonatkozéan a
felhatalmazast, hogy bizonyos személyek vagy testiiletek meghatarozott eljarasok
mellett szabalyanyagokat alakitsanak ki.° Az ilyen struktira alldspontja szerint
kevésbé lenne hatékony, ezért szilkség van az Ugynevezett itélkezési szabalyokra is,
amely ,bizonyos személyeket felhatalmaz arra, hogy hivatalos érvénnyel eldontsék,
megsértették-e egy adott esetben valamely els6dleges szabalyt, és ha igen, akkor ez
milyen kovetkezményeket von maga utan.” Hart elképzelése és elméleti allaspontja
szerint azt, hogy melyek azok a szabalyok, amelyek egy rendszer részét képezik, és
melyek azok, amelyek nem képezik a részét, ergo, hogy mely szabalyokra lehet
jogként hivatkozni, és mely szabalyokra nem, azt az Ugynevezett elismerési szabaly
adja meg, pontosabban ennek a kritériumait, amelyek a szabalyrendszer részeként
Jkvalifikdlnak bizonyos normakat”.10

Az altalanosan megfogalmazott szabaly Hart elméletében a nyelvezetébdl
ered6en olyan bizonytalan Utmutatast nyujt, mint a hivatalos példa. Ilyenkor

6 Szabo Miklds: Hans Kelsen esete a normalogikaval. Vildgossag. 2005/10. szam. 77. old.

7 Szabo Miklds: Im. 80. old.

8 A jogi apparatus kifejlédésének magasrend(i formaiban annyira szétagazd, egymast kiegészitd
szabalyrendszer hatarozza meg valamely jogi aktus érvényességének kritériumait, hogy ezt az
ontorvény(i érvényességet hatékonyan semmiféle jogon kivili erkélcsi megitélés meg nem tamadhatja.
Es ha ez a jogon kiviili megitélés jogon kiviili értékitéletek kontosét olti magara, akkor az egyenl6tlen
versenyben eleve hattérbe szorul." BIBO Istvan: Etika és biintetdjog. In: Bibo Istvan: Valogatott
tanulmanyok. 1. kétet. Budapest: Magvet6 Konyvkiado, 1986. 178. old.

9 BAdig Matyas: Herbert Hart. In: Szabd Miklds (szerk.): Fejezetek a jogbdlcseleti gondolkodas
torténetébdl. Miskolc: Bibor Kiadd, 2004. 251. old.

10 Badig: Im. 252. old.
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megsz(inik az az érzés, hogy a szabalyok nyelvezete képessé tehet valakit arra, hogy
kivalassza a felismerhetd eseteket €s a helyes magatartasok meghatarozasa nem
tekinthet6 egyszer(i kovetkeztetés kérdésének. Allaspontja szerint itt arrél van szo,
hogy a szabaly nyelvezete csak egy hivatalos példat jeldl ki, altalaban és nevezetesen
azt, ami az egyértelm{ esetet jelenti. Ez Ugy alkalmazhato, véli Hart, mint a
precedens, noha a szabaly nyelvezete a precedensnél tartésabban és szigoribban
behatarolja a figyelmet koveté vonasokat. Egy bizonytalannak t(inG esetben csak
annyit lehet tenni, hogy — mint ahogy a precedens alkalmazdja is — megvizsgalija,
hogy az az eset, ami el6tte all, az hasonlit-e ,lényeges” szempontbdl az egyértelm(i
esetre. A jogszabalyok tekintetében a hasonldsag relevans voltanak és kozeliségének
azok a kritériumai, hogy a jogrendszer egészén ativel6 szamos Gsszetett tényezdbdl
és a szabdlynak tulajdonithatd céltdl fiiggenek. ,Akdr a precedenst, akar a
torvényhozasi termékeket valasztjuk ki a magatartasmintdk kozlésére, azok egy
meghatarozott ponton tul, ahol mar alkalmazasuk kérdésessé valik,
meghatarozatlannak bizonyulnak. Mindkettére az lesz jellemz6, hogy nyitott
szbvedéknek nevezziik el.” 1

A torvényhozas kapcsan Ugy vazolta eddig Hart, mint az emberi nyelv altaldnos
vonasat, a ténykérdésekkel kapcsolatos kozlések minden formajaban a hataresetek
bizonytalansaga ,az az ar, amit az altalanos osztalyozd kifejezések hasznalataért
fizetnink kell”.'2 Amikor Ugy akarunk szabalyozni valamilyen tevékenységteriletet,
hogy az alkalmazandd altaldnos mintdkhoz meghatarozott alkalmakkor ne kelljen
tovabbi hivatalos Utmutatast adni, akkor a harti allaspont szerint mindig két
nehézséggel kell megkiizdeni. Az egyik nehézség a tudas viszonylagossaga, a masik
pedig a bizonytalansag viszonylagossaga. Amennyiben a vilagban véges szamu
lehetGségi faktor allna fenn, ami lehetévé tenné, hogy megismerjiik ezeket a
vonasokat, és azoknak valamennyi lehetséges varidansat és kombinacidjat, akkor
el6re lehetne rendelkezni valamennyi lehetGségrdl. Akkor lehetne olyan szabalyokat
alkotni, amelyeknek alkalmazasa egy-egy meghatarozott esetben sosem igényel
tovabbi valasztast. Ez a harti vélekedés mindenképpen azt tdmasztja ala, hogy a
torvényhozd mindenre kiterjedGen, elGre, altalanossagban, az életviszonyokat
altalanossagban kezelve nem tud olyan szabalyozast adni, amely a vald vilag
komplexitdsa miatt minden egyes teriletet totdlisan lefedne. Az elGrelatas
képességének a hidnya ugyancsak magaban hordozza a céloknak a viszonylagos
meghatarozatlansagat, ami az jelenti, hogy a jévoben is kialakulhatnak olyan esetek,
amelyekkel a jogalkotd aktudlisan nem szamolt, vagy nem szamolhatott. Az el6re
nem latott esetek vonatkozadsaban az is felmeriilhet, hogy kiilonb6zd érdekek
versenghetnek egymassal. Ennek soran hatdrozottabbd lehet tenni az eredeti
célokat, tisztazni lehet egy-egy kérdést, hogy az adott szabalynak a céljai
szempontjabdl a szavak daltaldnossagban mit is jelentenek. Mindezt Hart a
konceptualista felfogasnak a terhére rdja, azon belll is azt, hogy automatikusan
mindent a szabaly hatalya ald sorol be, ami annyit jelent, hogy bizonyossagot és
kiszamithatdsagot Ggy generalhatunk, hogyha azt jelentjik ki, hogy minden jévobeli

1 Hart, H.L.A.: A jog nyitott szbvedéke. In: Varga Csaba (szerk.): Szbvegek a jogi gondolkodas
paradigmainak tanulmanyozasahoz. Budapest: Osiris Kiadd, 1997. 92. old.
2 Hart: Im. 93. old.
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esetet ismerlink. Ez pedig nyilvan elGzetesen nem lehetséges.

Két tarsadalmi sziikséglet ttkozik minden rendszerben Hart allaspontja szerint,
az egyik az, hogy legyenek bizonyos szabalyok, amelyeket a ,maganemberek”
biztonsagosan tudnak alkalmazni a mindennapi életviszonyaik soran, a masik pedig
az a sziikséglet, hogy koriltekinto hivatalos dontés szamara nyitva maradjanak azok
a kérdések, amiket csak akkor lehet helyesen megitélni és megoldani, amikor egy
meghatarozott esetben felvetddnek. Ez tulajdonképpen azt jelenti, hogy kelléen
altaldnosan kell fogalmazni — a megfelelé precizitds mellett — a szabalyok
megalkotasa soran. Hart véleménye az, hogy bizonyos jogrendszerekben
el6fordulhat, hogy tdl sok aldozatot hoznak a bizonyossag érdekében, és hogy a
torvényeknek vagy a precedenseknek az értelmezése tul formalis.'*> Mas
rendszerekben vagy mas id6szakokban el6fordulhat, hogy a birdsagok tul sok dolgot
kezelnek ugy, mint ami mindig nyitott, vagy a precedensekben feliilvizsgalhato, és
nem nagyon tisztelik azokat a korlatokat, amiket a torvényhozoi széveg kijel6l, annak
ellenére, hogy allaspontja szerint ez is nyitott szovedék. Két végletet rogzit itt Hart,
az egyik véglet az, hogy hajlamos arra, hogy semmibe vegye, mig a masik véglet,
hogy eltllozza a jogszabalyoknak a bizonytalansagat. Az egyedi esetek kapcsan
kifejti, hogy annyira valtozatosak lehetnek, hogy a térvényhozonak nem célszer(i
elére megfogalmazni olyan egységes szabalyokat, amelyeket minden tovabbi
hivatalos Utmutatas nélkil kell alkalmazni az egyes esetekben. A torvényhozas
altalanos el6irasokat fogalmaz meg, nagyon altalanos eldirasokat, és feladattal biz
meg egyéb testiileteket, hogy igazitsa hozzd az egyéb szabalyokat az adott
szakteriletén belll. Itt nyilvan elsGsorban a torvényi és rendeleti jogalkotas kozotti
viszonyra utal. Az egyedi esetek mellett Iéteznek olyan teriiletek is, ahol a
szabalyozando tér olyan, hogy nem lehet meghatdrozni és egy egyszer(i szabaly ala
rendelni a sajatos tevékenységeknek a korét, amelybdl a kozos jellemzok kénnyen
felismerhetdk lennének. A jog itt arra épithet Hart allasfoglalasa alapjan, hogy a
jozan itélOképesség mit tart ésszerlinek. Ez a mddszer a birdsagi fellilvizsgalat
mellett az egyénre bizza a feladatot, hogy mérlegeljék a kilénb6zo igényeket, és itt
az egyénektol azt varja el a jog, hogy mar azel6tt igazodjanak egy valtozé tartalmu
el6irashoz, miel6tt azt akar hivatalosan megallapitanak, és csak ,ex post facto”
tudjdk meg a birdsagtdl, hogy megsértették-e Iényegében azokat. Hart itt is
kozlekedési példaval él, azt hozza fel, hogy a gépkocsivezeté vonatkozasaban a
kozlekedés soran a kell6 gondossag tanusitasa lényegében mit jelent és mit
tartalmaz.**

Hart dllaspontja szerint vannak olyan szabalyok, amelyek csak jelentésiik
hatarteriiletein nyitott szovedékliek. Ezeket az jellemzi, hogy néhany jol
megkuilonboztethet6 magatartast, eseményt vagy allapotot, mint elkerllend6 vagy
el6idézendd dolgot olyan fontosnak tartunk, hogy kevés veliink egylitt jard
korllmény 6szténoz benniinket az eltérd megitélésre. Erre Hart az emberdlés
példajat hozza fel.

A precedenseknek a jogi érvényesség kritériumaként térténd elismerése mast
jelent a kiilénboz6 jogrendszerekben és nemcsak térben, de idében is fennall ez a

13 Hart: Im. 95. old.
4 Hart: Im. uo.
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kiilonb6zGség. Az angolszasz jogelméletben az elmélet a ratio decidendi-t helyezi a
kézéppontba, és ez is aldtamasztja azonban a nyitott szovedék teriletét és az azon
beliili alkoto jellegli birdi tevékenységet. A precedens ellentétparokat general a harti
elméletben.

A jogalkotoi tevékenység e két formajatdl eltekintve, melyeket a precedens
kotelez6 ereje nem zar ki, egy olyan szabalytomeg keletkezett az angolszasz
strukturaban, mint amely szabalytémeg a kontinentalis jogrendszerben az irott jogi
normak utjan.

A harti allaspont szerint a jognak a nyitott szovedéke azt jelenti, hogy az
el6fordulé magatartasoknak vannak olyan teriletei, ahol bizonyos szegmensek
kialakitdsa a birdkra iranyul és ezt rajuk kell hagyni, mert a koriilményeknek a
fliggvényében esetrdl esetre tudjak megteremteni a valtozd sulya és kilonbozd
érdekek kozotti egyensulyt. A jog élete nagymértékben attdl fligg, hogy mind a
birakat, mind a maganszemélyeket jol meghatarozott szabalyok iranyitsak, és ezek
a valtozd tartalmi altalanos elGirasoktol eltéréen nem kivannak minden esetben Uj
itéletet. Akar irott jogbodl, akar a precedensekben kifejezett jogelvekbdl indulunk ki,
a szabalynak az egyedi esetre vald alkalmazasanal bizonytalansagok vetédhetnek fel.
A hatarteriileteken — a normak hatartertiletein —, valamint a precedensek elmélete
altal nyitva hagyott teriileteken a birdsagok teljesitik azt a szabalyalkot6 feladatot,
amit a valtozé tartalmd mércék kimunkalasa soran az igazgatasi teriiletek egyébként
ellatnak. Tehat itt Hart Iényegében azt fejti ki, hogy amit a kontinentalis rendszerben
a szabdlyok pontositdsa végett a torvényhozas mellett elvégez az igazgatas
rendeletalkotasi Uton, addig az angolszasz jogi struktiraban a precedenseknek a
kimunkalasa latja el ezt a feladatot. Az angol struktiraban és elsGsorban Angliaban
a formak sok esetben hattérbe szoritjak ezt a tényt, ugyanis — allitja Hart — a
birdsagok gyakran tagadjak, hogy ilyen alakitoé szerepik lenne, és azt allitjak, hogy
a térvényhozdi szandék vezérli 6ket, és a létezd jognak a megtalalasara hivatottak. 1>

~Amennyiben a jog semmilyen iranyban nem jeldli ki egyértelmiien a déntést, s
ennek megfelel6en részben meghatarozatlan vagy hianyos. Ha az ilyen esetekben a
bird donteni akar, és nem akarja Bentham egykori javaslatat kovetve kinyilvanitani
hataskore hianyat vagy a térvényhozora haritani a létez6 jog altal nem szabalyozott
kérdés eldontését, akkor élnie kell mérlegelési szabadsagaval és ahelyett, hogy
pusztan a létezd jogot alkalmaznda, meg kell alkotnia az tigyre vonatkozd jogot.”!6

3. Dworkin, a megkeriilhetetlen

Ronald Dworkin elméletében mindenképpen lényeges €s fontos a biréi jognak a
szerepe. Allaspontja szerint a jogvitakban a birak feladata, hogy az elGzetesen
meglévd jogokrol dontsenek. Amennyiben valamilyen ,,nehéz eset” keriil a birak elé,
akkor tgy érvelnek, mint hogyha mar meglévd jogot alkalmaznanak, nem pedig Uj
jogot alkotnanak. Az Elmer-tigy kapcsan is kifejti, hogy a birak nem azon vitatkoznak,
hogy milyennek kellene lennie a jognak, hanem azon, hogy mit mond a jog. Vagyis

15 Hart: Im. 100. old.
16 Hart, H.L.A. : A jog fogalma. Budapest: Osiris Kiadd, 1995,313.old.



Roman Rébert: Fiméletek a birdi jogalkotds és/vagy jogalkalmazas kérdéseirdl 363

allaspontja szerint a biraknak szabad diszkrécidja, illetéleg mérlegelési joga van arra,
hogy az esetet Ugy dontsék el, ahogyan Ok azt a legjobbnak latjak.'” A ,nehéz
esetek” azt exponaljak, hogy a birdk nem csupan annyiban nem értenek egyet, hogy
maga a jog mit mond ki, hanem abban sem, hogy mi szamit jognak.'®

Amikor a birak ugymond ,nehéz esetekkel” taldlkoznak és ilyennel keriilnek
szembe, akkor az elméleteket kiterjesztik, és megprobaljak amennyire csak lehet az
altalanos gyakorlat altaluk legjobban tartott értelmezésével 6sszhangban eldonteni
a jogvitat.’” Dworkin azt allitja, hogy amikor két bird nem ért egyet abban, hogy
hogyan kell értelmezni a torvényeket, akkor rendszerint az itélkezési gyakorlatnak
legjobb altalanos értelmezésével kapcsolatos mélyebb egyet nem értésiik tiikrozédik
ilyenkor, és arra vonatkozik mindez, hogy a gyakorlatot melyik leiras tiinteti fel a
legjobb szinben a politikai moralitds szempontjabdl. Ilyenkor a peres felekkel egyiitt
kiizdenek ezek az értelmezési lehetéségek a birdsagon. Dworkin azt mondja, hogy
mind a térvényhozas, mind pedig a precedensek a jogban kitlintetett helyet, szerepet
foglalnak el, és valaszt kell adniuk minden olyan kérdésre, hogy a torvények, illet6leg
a precedensek miért is igazolhatjdk 6nmagukban az allami hatalomnak a kés6bbi
alkalmazasat.?® A jogot, mint tarsadalmi gyakorlatot nem irhatjuk le feltard és
megvilagitd mddon anélkiil, hogy szembenéznénk azzal, amit én a jelentés
kérdésének neveztem.?!

Dworkin alapvetéen a birdsagi gyakorlati anyagabdl meriti a jogelméleti
problémakorét. Egy olyan itélkezés-elméletre kbvetkeztet, amelyben nem lehet a jog
altal eleve elrendelt dontésekrdl beszélni az olyan esetekben, melyekre vonatkozdan
a birdi gyakorlatot reprezentalé konvencid6 még nem alakult ki, és nem lehet azt
mondani sem, hogy néha kifejezetten jogi indokok lehetnek arra, hogy eltérjink a
megallapitott gyakorlattdl.?? Ez az allitdsa Hartnak a nyitott szévedékre vonatkozd
tanitasaban is megjelenik tulajdonképpen akként, hogy a jog Ugynevezett ,bels6
erkolcse” Osszefér a nagy méltanytalansaggal is.?> Amikor a birdk azt fontoljak meg,

17 Gy6rfi Tamas: Ronald Dworkin. In: Szabd Miklds (szerk.): Fejezetek a jogbolcseleti gondolkodas
torténetébdl. Miskolc: Bibor Kiadd, 2004. 263-264. old.

18 | 4sd: Takacs Péter: Nehéz jogi esetek. Jogelmélet és jogaszi érvelés. Budapest: Napvilag Kiadd, 2000.
Ezen bellil kiilondsen: A ,nehéz jogi esetek” kapcsan azt, hogy egy mikori jogszabalyt lehet egyaltalan
hatalyosnak tekinteni, a Schumacher Schumacher ellen tigyben (62-72. old.), a sz6 szerinti értelmezés
és a jogalkotoi akarat ellenpontja a Szd és szandék ciml eset (197-201. old.), a jogi mindsités
nehézségei a Tobbrendbeli és folytatdlagos cim(i eset (215-218. old.), az altalanos jogelvek, illetbleg a
specialis szabalyok alkalmazasanak bir6i nehézségeire az Egylittm{ikodés cim(i jogeset utal. (222-225.
old.)A tények és az alkalmazand6 jogszabalyok szelekcidja viszonyaban a Lex specialis... cim{ jogeset
(225-229. old.), mig a szellemi alkotds és annak tulajdonjoganak elméleti kérdéseit a Graffiti cim(i
jogeset szemlélteti. (116-121. old.)

19 Ronald Dworkin: A jogelmélet és a jelentés problémaja. In: Bodig Matyas-GyOrfi Tamas-Szabo Miklds
(szerk.): A Hart utani jogelmélet alapproblémai. Miskolc: Bibor Kiadd, 2004. 164—169. old.

20 Im.Uo.

21 Im. 173. old.

22 Bodig Matyas: Ronald Dworkin és a jogpozitivizmus: Egy jogelméleti mddszertani szempontl elemzés.
Jogelméleti Szemle. 2004/1. szam.

23 Hart akként kritizalja a dworkini jogértelmezést, hogy allaspontja szerint Dworkin mindig gy gondol a
jogra, vagy legalabbis az angolszasz jogrendszerre, ami egyrészt all egy vilagosan lefektetett jogi
gyakorlatbdl, térvényhozasi aktusokat és birdi dontéseket is tartalmazva, illetve masrészt all az elveknek
egy koherens és konzisztens készletét tartalmazd készletbdl, amelyek magyarazzék a jogot, elébbit
explicit, utdbbit pedig implicit résznek nevezi el. Az képezi azoknak a jogi mércéknek a tarhazat,
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hogy egy adott esetben mit is kovetel télik meg a jog, akkor tdlnydlnak egy
kialakitott birdi gyakorlaton, és amikor jogi megfontolasokra hivatkozva valtoztatnak
a gyakorlaton, akkor is Iényegében ezt teszik. Dworkin leszdgezi, hogy amit a
szabalyok tartalmaznak, azok a jog tartalmat teljesen nem meritik ki. Azonban az
er0s diszkréciét 6 tulajdonképpen elutasitja, ami annyiban mas, mint a gyenge
diszkrécidé, hogy a bird nem olyan lehetGségek koziil prébal valasztani, amelyeket
magda a jog kinal fel a szamara. Dworkin az erds diszkréciorél azt mondja, hogy ezt
a birdk azért nem gyakorolhatjak, mert ezt nem is kell tulajdonképpen gyakorolniuk.
A birdsagok az erds diszkrécid alkalmazasaval kizarolag akkor dénthetnének, hogyha
a jog bizonyos tekintetben hatarozatlannak aposztrofalhatd. Ebben az esetben
ugyanis a jogi érvelés nem képes bizonyos valaszokat helyesként igazolni. Tehat ahol
er0s diszkréciét kellene gyakorolni, ott a jog hatarozatlan. A jog viszont Dworkin
allaspontja szerint sosem lehet hatarozatlan. Lehetnek esetek, amikor egy bizonyos
bizonytalansag all fenn, amikor nehezen lehet megoldani egy jogi problémat, esetleg
a képességeinket is meghaladja, de ez nem a jog hatarozatlansagabdl ered, hanem
erre a ,helyes valaszt” kell megadni. Dworkin allaspontja szerint, amit a birdsagok
tesznek, az nem adja vissza a jogi gyakorlatnak a komplexitasat, erre kiilonb6z6
jogeseteket hoz fel elméleti munkassagaban?*. A dworkini allaspont szerint a birdk
tényleges tevékenysége megoszlik a jogalkalmazads és a jogalkotds kozétt. A
konvencionadlis meghatarozottsdg az alkalmazoi funkcidban érvényesiil, akkor
azonban nem, amikor a birak jogot alkotnak. A kilonbségtevés ebbdl a szempontbdl
allaspontja szerint mindenképpen fontos. Ugyanis a jog nem tanacsot ad a bironak
arrél, hogy hogyan kellene eldontenie egy esetet, hanem kételességévé is teszi, hogy
bizonyos normativ mércéket, bizonyos normakat kikényszeritsenek. A biroi
kotelezettség alapja egy konvenciéban all, azonban a birénak valdjaban az a
kotelessége, hogy a jogot kovetve dontsén, nem pedig, hogy altaldnossagban
dontson. A dworkini elméletben a jog természetével kapcsolatos kérdés azért fontos,
mert a jogi eljarasok nagy hatast gyakorolnak az emberi életre. Ugyanis az, hogy a
birdk hogyan dontik el a jogeseteket, az mindenképpen fontos gyakorlati tény. A
jogkérdés a dworkini elméletben a jogi propozicidk kérdését jelenti, a propozicidk
altalanos vagy egyedi kijelentések arrél, hogy a jog mit ir el6 vagy mit tilt meg,
valamint a cimzetteket mire rendeli feljogositani. A jog alapjaval kapcsolatos
allaspont ad valaszt tulajdonképpen arra, hogy egyes propozicidkat miért lehet
igaznak vagy hamisnak tekinteni.?

A Dworkin altal exponalt itélkezés-elméleti struktira mellett a birdi déntéseket
nehéz megjosolni, de még azt is, hogy milyen hatdst gyakorolnak a szabdlyok a
birakra. A kiszamithatatlansag is adott esetben el6térbe kerlilhet, mert nemcsak arrol
van sz0, hogy a biré mikor gondolhatja Gszintén, hogy az eltte allé jogi esetnek
nincsen eredménye, amit neki a joganyagbdl kellene tulajdonképpen feltarnia.
Dworkin allaspontja szerint ilyenek soha nem fordulhatnak eld, mindig van értelme

amelyeket a ,nehéz esetekben” kell alkalmazni, ahol is az explicit jog egyik iranyban sem kinal vilagos,
illet6leg egyértelm( dontést. In: Hart, H.L.A.: Kommentar. In: Bodig Matyas-Gydrfi Tamas-Szabo Miklds
(szerk.): A Hart utani jogelmélet alapproblémai. Miskolc: Bibor Kiadd, 2004. 175. old.

24 Riggs v. Palmer gy, vagy a Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc. gy
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keresni, hogy a jogot kdvetve milyen valaszok adhatdak.?® Az itélkezés-elmélet azt is
rogziti, hogy a birak hogyan hozzak és hogyan hozhatjdk meg igazoltan a
feladatkoriikbe tartozd dontéseket. A dworkini allaspont szerint a birdk a gyakorlatuk
hatterét képez6 moralitasnak, akar politikai moralitdsnak csak a letéteményesei
lehetnek, de alakitdi nem. A birdknak a politikai moralitast képezo valds és gyakorlati
indokokhoz mar a torvényhozason keresztiil kell hozzajutniuk, a szabalyok atjan,
illetéleg szabalyok formajaban.?”
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