TECHET PETER

Carl Schmitt és természetjog,
avagy Hans Kelsen jogpozitivizmusdnak tévedései

Tanulmdnyunkban a természetjog és a pozitivizmus kozti alapvet§ kiilonbség
Ujraértékelésére vallalkozunk, abbdl a feltevésb6l kiindulva, hogy a normativitas
nem a pozitivizmust, hanem a természetjogot jellemzi. Ezzel 0sszefliggésben
kisérletet tesziink Carl Schmitt természetjogi koncepciéjdnak rekonstrukcidjara
és a természetjog természetfogalmédnak védelmére a pozitivista tdmadédsokkal
szemben. Dolgozatunk Carl Schmitt természetjogat bemutaté nagyobb, dssze-
foglald, jelenleg kidolgozdas alatt 1évé munka részeként, ezen tézis felvillantasa-
ként sziiletett. Mar a cimvdalasztdssal is azt a hiedelmet akarjuk eloszlatni, hogy
Carl Schmitt decizionista szerzg lenne, s igy a jogban dnkényes erészakot latott
volna. Feltevésiink szerint ez sokkal inkdbb jellemzi Hans Kelsen jogpozitiviz-
musat.

A TERMESZETJOG ES A POZITIVIZMUS KULONBSEGEROL

Atermészetjog nem abban kiilonbozik leginkdbb a pozitivista szemlélett6l, hogy
megkett6zi a jogrendszert — egy orokérvénytinek és a pozitivista nézépontjabol
metajurisztikusnak szdmité szintet feltételezve az emberileg tételezett jogsza-
bélyok folé (Norberto Bobbio) —, hanem abban, hogy mésképp definidlja a jogot,
és ezért teoretikus érdeklgdése is mds irdnyu.

A pozitivista szdmdra a jog egy emberileg tételezett szabdly, amelynek érvé-
nyessége mogott esetleges emberi akaratok (a torvényhozo6 hatalmat éppen tény-
legesen birtoklé személy, csoport, osztdly, stb. akarata), mig az érvényesiilés
mogott a végrehajtds ereje hiizédik meg. Lathatd, hogy a pozitivista a jogot nem
tartalma, hanem formdja és sikere szempontjdbdl észleli: szdmadra a jog esze-
rint 1. egy mogottes politikai akarat eszkézintézménye, 2. oka ennek megfele-
16en tetszbleges, 3. legitimitdsa pusztdn a legalitdsdra redukalt, és ezért 4. az
érvényessége és érvényesiilése mogott meghtizédé akaratok erején kiviil semmi
mdst nem észlel a jog okaként. A pozitivista, mivel a jog okét egy esetlegesség-
hez (a hatalom erejéhez, ténylegességéhez!" ) kapcsolja:

1. a jog vonatkozédsdban értelmetlennek tartja az ontolégiai kérdéseket, a jog

sziiletését és okat a politikum jogelméletileg nem megragadhaté vildgdba he-

lyezi, ill.

[1] Ergo egy Sein-jelenséghez — ennek médszertani hibdjarél lejjebb még szélunk.
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2. jogtudomdnyosan csak egy jogi ismeretelméletet képes kidolgoz-

ni, elképzelni: ennek lenne az a feladata, hogy — mindenféle ontoldgiai,

metajurisztikus, tartalmi elem nélkiil — pusztdn a formalitds kiils6dlegessé-

ge szempontjdbdl megéllapitsa, felismerhet6vé tegye azon jellemvondsokat,

amelyek (a maga redukalt jogszemlélete alapjan) a jogot jellemeznék.
A pozitivizmus — mivel irrelevdnsnak tartja a tartalmi szempontokat — rela-
tivista, és barmit kész jogként elfogadni, amelyet egy erre hivatott szerv érvé-
nyes eljdrds keretében érvényesen elfogadott. Mivel azonban az érvényesség is
ténylegesen — tehdt ha figyelmen kiviil hagyjuk a hipotetikus alapnorma fikci-
djdt — egy politikai akaratra, a Walter Benjamin 4ltal leirt jogtételez6 erdszakra
(rechtssetzende Gewalt) vezethet$ vissza: az eljards, az elfogadds és kihirdetés
érvényessége sem mond voltaképp semmi biztosat arrél, hogy mi is valéjdban a
jog. Mert voltaképp a jog — a pozitivizmus formalitdsdban és relativizmusédban
— az az entitds, ami mogott a tdrsadalmi-politikai harcok legerdsebbikének im-
madr legdlisként preszuppondlt — mert ekként kikényszerithetd és elfogadandd
— akarata, ereje htizédik meg.

A természetjog szerint azonban nem tekintheté minden jognak, amelyet egy
megfelelden erds és hatékony akarat jogszabdlyként kihirdet. A természetjogot
ugyanis éppen a jog tartalma érdekli. Mig a pozitivista szerint a jogot tételezd
emberi akaratnak legfoljebb valami — egyébként szintén t6le szdrmazo'™ — elja-
rasi (ergo formdlis, kiils6dleges) foltételeknek kell csak megfelelnie, addig a ter-
mészetjog szerint a jogisdg mindségének nem elegendd indoka egy akarat, egy
erdszak ereje, hatékonysdga, még oly tartds sikere. A természetjogot éppen az
érdekli, hogy milyen tartalmi feltételek fenndlldsa mellett tekinthetjiik jognak
az adott hatékony akarat, er6szak termékét. A pozitivistat viszont csak a kiils6d-
legesség, a legalitds foglalkoztatja — éppen ezért csak egy jogi episztemolédgidt
képes feldllitani. A ,természetjogdsz” viszont ama mércét, tartalmi szempontot
keresi, amelynek alapjdn valami jognak tekinthet§ — ergo nem az emberi aka-
rat megjelenési formdjatol, erejétdl, hanem forrdsédtél és tartalmatdl teszi fiiggs-
vé a jogi mindsitést. A pozitivista szdmadra az érvényesség pusztdn formdlis ka-
tegéria, amely voltaképp egyetlen jogfilozoéfiai kérdésre (miért érvényes a jog?,
miért kell kovetnem a jogot?) sem ad vélaszt. Eme kérdéseket a pozitivista ele-
ve nem-joginak itéli — elvégre szdmdra minden ontoldgiai kérdés (hiszen az ki-
vezet a forrdsozott targybol) metajurisztikusnak szdmit —, igy 1. ha megfele-
16en cinikus — amivel Kelsen tiszta jogtana nyugodtan megvadolhat6® —, ak-
kor az erdszak jogtételezd szerepére rdmutatva, barmiféle tartalmi-legitiméci-

[2] Azon eljarasi rend, amelynek betartdsa voltaképp a jogszabdly érvényességének a feladata, sem
mds, mint egy mdsik jogszabdly: azaz az A jogszabdly érvényessége a B jogszabdly meghatérozta eljé-
rasi rendre vezethetd vissza. Mivel azonban A és B jogszabdly egyardnt az dllam akarata, igy voltaképp
a pozitivizmus érvényességszarmaztatdsa egy idébelileg eltolt tautolégia, amennyiben is az dllam ké-
s6bbi akaratdnak érvényességét egy kordbbi akaratdra vezeti vissza. (E ldncolat eme médon nem le-
zarhat6, ezért van sziikség a hipotetikus alapnorma fikcidjéra.)

[3] Mikozben természetesen nem kérdéses, hogy Kelsen maga — persze nem jogtudésként, hanem
maganemberként vagy legfeljebb politikatuddésként — elkdtelezett volt a demokrdcia (azaz annak 4lta-
la értelmezett relativista-plurdlis formdja) irdnyaba.
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Os igény el6tt széttdrja a kezeit; ha viszont 2. nem elégszik meg a legalitds for-
malitdsdra redukdlt legitimitdssal, akkor a legitimitds kérdését attolja a politi-
kai filozoéfia terrénumdra, mondvan: annak feladata, hogy megtaldlja ama érté-
keket, amelyeknek szolgdlata, megvaldsuldsa esetén nevezhet6 legitimnek a jog-
eszkdz. Az els§ vdlasz cinizmusa legaldbb Gszinte, elvégre Kelsen tiszta jogta-
na valéban éppen a legitimitds kérdéseitsl ,, megtisztitott” jogelmélet; az az ér-
tékgondolkodds viszont, amelyet a kiilénféle absztrakt politikai filozéfidk gya-
korolnak (feldllitva mindenféle univerzalisnak szdnt és éppen ezért teljességgel
életidegen elméleteket) a jog eszkdzintézményét holmi absztrakt célokhoz (érté-
kekhez) kotné* — elszakitva akar a konkrét helyzet konkrét kihivdsdnak meg-
vdlaszolhatésdgétdl is. Nos, akdr cinikus, akdr értékelvi: a pozitivista jogtudo-
mdny csak az eszkdz formdjat észleli.

Az a {6 kiilonbség tehdt — amint Walter Benjamin is rdmutat — a pozitiviz-
mus és a természetjog kozott, hogy mig 1. a pozitivistat csak a jogtételezd erd-
szak formdja érdekli (tehdt az, hogy eme erdszak képes-e felvenni a legalitds
tégdjat, és ekként bevonulni arra a szinpadra, amelyet a kelsenidnus jogtudds
a maga redukdlt horizontjdban érzékel), addig 2. a természetjogdszt az erdszak
célja — mds szoéval: a tartalom — foglalkoztatja, és attol teszi fliggévé a jogi mi-
néség elismerését.”

A természetjogdsz szerint nem elegendd vdlasz a jog érvényessége mellett
annak kikényszerithetdsége, igymond legalitdsa — a jog ugyanis nem legélis
erdszak, hanem a jog csak abban az esetben tarthat igényt a legdlis erészakra
(vagy mdsképp szoélva: a legdlis erdszakot csak akkor nevezhetndk jognak), ha
annak tartalma valéban kételezd érvénnyel bir.

Jogfiloz6fia csak eme utébbi esetben miivelhet6 — a jogfilozéfia ugyan-
is nem egy jogi episztemoldgia, forméllogika, metodolégia, hanem ontold-
gia és ekként sziikségszertien vezet a kelseni jogi ismeretelmélet szdmé-
ra nem-joginak, metajurisztikusnak {télt irdnyokba. A jog heteronomitdsa
csak metajurisztikus (filozo6fiai) irdnybél magyardzhato.”? ,Miért uralko-
dik az egész vildgban, minden tudomdnyban, minden emberi tevékenység-
ben egy torvény? Ez az eredetileg jogi fogalom uralja az egész szellemi életet.
Ez is bizonyitja, hogy a jogtudomdny fontos a filozéfidban”, irja Carl Schmitt
ifjukori napl6jaban.”® A jog altal vizsgdlt élethelyzetek immanens torvény-
szer(iségeinek a feltdrdsa annak a jogfilozéfusnak a fontos feladata,” aki ép-
pen nem azt vallja, hogy az erd, hanem hogy az igazsdg — ennek nem abszt-
rakt, hanem helyesség értelmében vett konkrét jelentése — a jog forrdsa.

Kelsen szerint nem a jog révén kell az idedlisnak tartott demokratikus dllapotokat megteremteni: ez
a politika és a pedagdgia (és a kett§ dsszekapcsoléddsaként: a kdznevelés) feladata; Kelsen ez irdnyu
ténykedésérdl 1d. Ehs, 2009, 91-109.
[4] Az értékgondolkodds veszélyeirdl lasd: Schmitt, 1967, 37-62.
[5] Benjamin, 1965, 31.
[6] V0. Frivaldszky, 2008a, 5. et passim.
[7Z] Cumin, 2005, 51.
[8] Schmitt, 2005, 54.
[9] Frivaldszky, 2008a, 7.
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Ahogy Frivaldszky Janos irja, helyesen szembeadllitva a normativistdnak hitt, de
valéjaban decizionista (ergo tartalmilag nihilista) pozitivizmus jogdsz-képével
a természetjogét: ,a jogdsz hivatdsa nem az, hogy egyfajta ’istenként’ érveivel
vagy jogi aktusokkal kreédlja kiilonb6zé divatos igazsdgossag-elképzelések sze-
rint az emberi viszonyokat [ergo a jog nem textusok akaratlagos, er6szakos — és
esetleg valamilyen externus politikai filozéfia absztrakt elméleteivel megtdmo-
gatott — tételezésébdl 411 — TP], hanem kvéazi-filoz6fus mddjara kell az elrende-
zett dolgok, az emberi viszonyok természetét keresnie”.!”

Természetesen e koncepcié voltaképp ama inditdsként jelzett kiillénbségben
all, hogy a természetjog a jogot — immadr Jogként értve — nem egy tetszdéleges
tartalmdy, dllamakarati formdnak tartja, hanem mércének, amely meghatdrozza
— vagy ha tetszik: leképezi, felismeri, felismerteti, visszatiikrézi — a kornye-
zetlinkben meglévs, ember mivoltunkbdl (magdnjog) s tdrsadalmisdgunkbdl
(kozjog) fakadé immanens rendezettséget. Igy mérceként szolgdl a tételes jog
szamadra, elvégre: ,a természetjogi felfogds szerint az emberi természet alapvetd
normadit sértd pozitiv jogi norma vagy biréi, kozigazgatdsi stb. dontés nem mi-
ndsiil érvényes jogi eldirdsnak, s igy kitelez§ er6vel sem rendelkezik, barmilyen
magas szerv is hozza azt meg”.""! A természetjog tgy foltételezi: személykozi
viszonyainkban — legyenek ezek egymds mellé rendeltek (magdnjog) vagy hi-
erarchikusak (kozjog) — van olyan bels§, immanens Rend (,emberi természet
alapvet§ normdi”), amelynek megvaldsitdsa, meger&sitése a Jog feladata: ekként
csak ama 4llamakarati forma tarthat igényt a jogisdg tobbletmingségére, amely
eme Rendet tiikrozi, valésitja meg.

CARL SCHMITT NORMATIVISTA TERMESZETJOGA

Az aldbbiakban — Carl Schmitt egyik korai irdsat példdnak véve — azt bizo-
nyitjuk (jelen véltozatban csak vazlatosan'?), hogy: 1. Schmitt szdméra — leg-
al4bbis ifjabb kordban — a Jog hasonld eszmei tartalmat — és nem puszta aka-
ratformét — jelentett, mint a természetjog legtobb irdnyzata szdmara, ill. 2. eme
természetjogias koncepcié — és ekként a korai Schmitt és a vele rokonithato ter-
mészetjog — egy idealista normativizmust képvisel, ergo 3. nem Kelsen, nem a
jogpozitivizmus a normativista — 6k ugyanis a ,naturalista hibdba” esnek a jog
érvényességének igazoldsakor (14sd lejjebb) —, hanem a természetjog (és annak
fiatalkori schmitti vdltozata).

Carl Schmitt plettenbergi egyszert sirkévén — mely sz6 szerint egy
sirkd — hdarom sz6é szerepel: Kai Nomon Egno. O ismerte a Torvényt.

[10] Frivaldszky, 2008b, 105. (kiemelés eredetiben) Frivaldszky idézett tanulmdnyaban — a klasszi-
kus rémai jogi szerzékre hivatkozdssal — azt igazolja, hogy mivel a jogdsz a legitimitds miatt a filoz6-
fushoz hasonléan az igazsdgot — a tartalmi igazsdgot — keresi, dm — és ettdl tobb és tdn szebb a mun-
kdja, mint barmely szobafilozéfusé — célja szerint meg is valésitja, ki is kényszeriti — ha kell —, maga
ajogdsz a valobb filozéfus.

[11] Frivaldszky, 2008a, 29.

[12] A téma részletes kidolgozasara a késgbbiekben toreksziink.
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Nagybettivel vagyunk kénytelenek irni a Torvény sz4t, mert eme ismeret — ame-
lyet Schmitt barétai a feliratban kifejezni kivdntak — nem holmi jogtechnikai
jartassdgot, jogaszi furfangossédgot, a jogszabdlyok tengerének alapos tudésat,
hanem ama mély okot — a minden tudomény mélyén, igy a jogtudoménynaél is
meglévs arcanumot, az egészen nem Kkifejezhetd titkot, bels6 dsszefiiggést, Lé-
nyeget (logoszt) — jelenti, amelynek ,természetessége” — a szénak nem fizikai
értelmében véve — lenne a schmitti természetjog kutatdsdnak fokusza.

Carl Schmitt gondolatisdga politikailag egyértelmtien a liberalizmussal
all szemben, nem véletleniil szolgdlhat megannyi, akdr egymaéssal egyébként
vitdban is 4ll6, dmde antiliberdlis nézetrendszerek (politikai katolicizmus,
marxizmus,"® neokonzervativizmus," djjobboldal,”™ hegelidnus etatizmus,
hatvannyolcas antiparlamentarizmus stb.) gondolkod6i szdmdra egyardnt érv
gyandnt ; a jogtudoményban pedig a pozitivizmus az ellenfele.

A pozitivizmus profdn, tartalmatlan jogképével szemben Carl Schmitt
szdmara — nem véletleniil tartotta fontosnak, filozoéfiailag relevdnsnak a
jogtudoményt"® — a Jog olyan eszmét jelent, de legaldbbis a Wert des Staates
und die Bedeutung des Einzelnen idejében jelentett, amelynek megvan a bel-
s6 eszmeisége, rendszere: ezt kell megtaldlnia, képviselnie a j6 jogdsznak,
ebben 4ll az 6 szép feladata, s nem abban, hogy kiskapuk utdn kotordsszon a
jogszabdlyok halmazdban. Mindezt Hasso Hofmann paradigmatikus Schmitt-
monogréfidjadban akként fogalmazta meg, hogy Schmitt egész életében a jog le-
gitimitdsdt kereste — azaz annak okdt, amiért valamilyen dllamakarati forma
jogérvénnyel birhat —,""”) nem elégedve meg a legalitds esetlegességével, forma-
lizmuséval, onkényességével.

Hans Kelsen azonban sohasem tudott ebben az értelemben jogdssza vdlni.
Ismert, hogy — ellentétben Schmitt-tel"® — nem szeretett a jogra jarni, kény-
szerszakjat ekként egész élete sordn, amint elméletei is bizonyitjdk, kiviilrdl,
feliiletesen, redukaltan volt csak képes megfigyelni. Minden joghallgaté szdmé-
ra meghatdrozé élmény a jogszabdlyok bifldzdsa, magoltatdsa, és annak megta-
pasztaldsa, hogy az el6z6 félévben tanult jogszabdly idénre tdn maér legfdljebb
a jogtorténészek szdmadra lehet érdekes. A jogszabdlyok véltozdsai — a torvény-
hoz6 harom megfelels szava tényleg egész jogi konyvtarakat tehet semmissé!’”)
— valéban a jog esetlegességét, tartalmi kotetlenségét bizonyithatjak: azt, hogy

[13] Lasd példaként erre egy maoistdval folytatott, igen j6 hangulata parbeszédét: Schickel, 1993.
Joachim Schickel maoista tdrsadalomtudés tgy vélte, hogy Schmitt az egyetlen ember, akivel érdemes
a partizankoddsrol beszélni. Egyébként Joseph (Joschka) Fischer, egykori német kiiliigyminiszter és
hatvannyolcas ,ikon” is elismerte, hogy 6rommel olvastak koreikben Carl Schmittet.

[13] Ennek megnyilvanuldsaira l4sd: Mouffe, 1999; Mouffe, 2005; Mouffe, 2006; Mouffe, 2009.

[14] A ,neokonzervativ Carl Schmitt” tézis cdfolatdhoz ldsd: Benoist, 2007.

[15] A német Gjjobboldali konzervativok ,schmittizmusarél” lasd: Gessenharter, 2007, 77-94.

[16] Carl Schmitt mindig is jogdsznak tartotta magéat, s sohasem jogfilozéfidrdl vagy jogelméletrsl
szOlt, hanem mindig Rechtswissenschaftrél: amivel éppen eme tudomany lényegességét akarta jelez-
ni (azt, hogy a jogtudomdny — ha tetszik — eleve jogfilozéfia.)

[17] Hofmann, 2002, 11. et passim.

[18] Mehring, 2009, 21., Cumin, 2005, 32.

[19] Kirchmann, 1990, 23.
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a jog érvényességének mintha csak formaélis-procedurdlis indokai lennének.
(Ugyanez elmondhaté a biréi itéletekrdl is.*”)) Hans Kelsen, a jogi egyetemet
végezve — mint megannyi kordbbi és késébbi sorstdrsa — a jogbdl csak eme
Ossze-vissza valtozdst, esetlegességet, onkényességet, tartalmatlansédgot lathat-
ta. Ennek megfelelGen tigy vélhette, hogy 1. ilyen esetlegességre tudomény egy-
altalan nem épithetd, mert olyan volna, mintha emberi szellentésekre akarnank
tudomdanyt (tehédt valamiféle rendszerszertiséget) alapozni, 2. vagy ha mégis,
akkor egy olyan tudomdnyos sablont — univerzdlis jogelméletet® — kell felal-
litanunk, amelyben eme 6nkényesség, esetlegesség immar tudomdanyos keretbe
helyezhetd, logikailag magyardzhaté, modellezhets. Az eredmény persze — hi-
szen a kiindulési pont sem volt mdr til mély — felettébb sovédny lett: egy olyan
tiszta jogtan, amely — amint német kritikusai megjegyezték — nem Rechtslehre
(jogtan), hanem voltaképp Rechtsleere (jogiiresség).

Kelsen szerint ugyebdr a jog 1. eszkdz (éppen ezért a jogelméletnek nem fel-
adata teleologikus kérdésekkel foglalkozni), 2. pusztdn formdlisan meghatéro-
zott (a jog érvényességének igy nincsenek tartalmi szempontjai), 3. tartalma
ekképp tetszbleges, 4. a jog érvényességének oka pedig valamely ers akarat
sikere. A jognak tehat Kelsennél nincs jogilag értelmezhet6 ontolégidja — a for-
rasvidéke, a politikum ugyanis esetleges, a jogtudomény szdmadra nem érzékel-
het6 teriileten helyezkedik el. Kelsen elmélete tehat vallaltan egy ismeretelmélet
csupdn: azt hatdrozza meg, hogy miképp ismerhetjiik fel a jogot. A jog megis-
merhet§sége formdlis-eljdrasi keretben torténik: a jog egy barmilyen tartalmd,
de meghatérozott eljardsban elfogadott, kihirdetett norma. Ervényessége tehat
nem egy jogfilozé6fiai mindség, hanem voltaképp a hatalmi sz6 sziilte fiktiv ka-
tegéria. Az a tudoményos keret, amely ezt az esetleges és onkényes vildgot — a
jogét — lefedi, mindenféle logikai feltételek, zardsok — ergo gondolati fikciok
— révén marad tudomdnyos: a kelseni tiszta jogtanban az érvényesség nem a
jogrendszer egészére, csak a normdk egymdshoz val6 viszonydra értelmezhet6
kijelentés. A hatalom sziilte jogszabdlyok fiktiv létdllapota, az érvényesség arra
szolgdl, hogy a beszdmitds (Zurechnung) révén valamennyi immanens, tartalmi
kategéridt (btin, igazsdg, stb.) kiforditsak, megforditsdk, s pusztdn egy fiktiv ki-
jelentés (jogszabdlyszer(, jogszabdlyellenes) feltételeként kezeljenek.'**! Kelsen
egyenesen azt 4llitja — minden igazsadg 1étét tagadva —, hogy egy biintet&itélet
nem azt mondja ki, nem azt kutatja ki, hogy mi tortént, hiszen nincs objek-
tiv igazsdg, igy nem is tudhatjuk megvdalaszolni ennek kérdését, hanem pusz-
tdn annyit mond ki, hogy az {télet szerint mit kell megtorténtnek foltételezni.
Ergo nem a lopds kovetkezménye a bértonbiintetés, hanem a bortdnbiintetés ki-
szabdsdnak mintegy logikai — de pusztdn logikai — foltétele a lopas tényalldsé-
nak jogi megéllapitésa.

[20] Varga, 2001, 130. sk

[21] Kelsen, 2001, 1.

[22] Ld. Klenner, 1972.

[23] Kelsen, 2001, 12. et passim.

40  TECHET PETER



Azaz a biré biintetése nem az igazsdgot juttatja érvényre, hanem dnkényesen
létrehoz egy Uj jogi ténydlldst, amelynek igaz vagy nem-igaz mivolta nem csak
irrelevdns, de egyenesen értelmetlen, megvdlaszolhatatlan kérdés.?

Kelsen tehdt dekonstrudlta a jogot, amennyiben tagadta mindazon jellegét —
metajurisztikusként vetve el —, amelyet mds jogfilozéfidk éppen a jogisdg kivé-
laszté tartalmi kategoridjdnak tartottak: azaz az igazsdggal valo dsszefliggését.
Mivel Kelsen megtisztitotta elméletét az ontoldgiai vdlaszoktdl és kérdésektdl,
az elméletében dbrdzolt jognak nem maradt értelmesen megragadhaté forrésa,
célja. A forrds (ki nem mondottan) a politikum, a tetszélegesség, ergo a semmi,
épp ennek nyomdn — azaz, hogy tagadta barmiféle megeldzd rend sziikségét a
jogrend létrejottének foltételeként — tudta igazolni ama tézisét, hogy az édllam,
a demokricia — ellentétben Schmitt ezirdnyt 4llitdsaival® — nem valamiféle
eleve létezd, homogén kozosségben tud létrejonni, hanem bdrhol, barmikor,
barkikbdl. Amint a jogot jogtalanitotta, az dllamot — ezt immadr el is ismerten
— dllamtalanitotta; azaz a mar eleve redukcionista médon megfogalmazott, , le-
tisztult” (tehat ontoldgiailag az elézetes semmire alapozott) jogrendre redukél-
ta.”® B4rmi lehet a jog tartalma — ekként a jog fogalma relativizalodik és az
esetleges torvényével esik egybe —, mert nincs semmiféle legitimnek mondhaté
mérce.”””! Mivel nem létezik semmiféle tartalmi mérce (igazsdg, helyesség, ,.do-
log természete”), amint semmiféle elzetesség (megel6z6 rend, homogenités,
Gleichartigkeit) sem, a legitimitds fogalma — mely mds jogfiloz6fidkban éppen
ama elemeket tartalmazza mérceként, amelyektdl Kelsen jogtandat és dllamtanét
megtisztitotta — a legalitdsba cstszott 4t. Legdlis az, amit a jogszabdly megen-
ged. Mivel a jogszabdly tartalmilag kotetlen, barmi — ha tartja magét a eljards-
rendhez — legdlis lehet, ergo legitim. A minden lehetdsége azonban voltaképp a
semmi valdsdga. Kelsen persze Ugy vélte, hogy mindez — éppen a demokratikus
eljaras sziikségszertisége okdn — nem onkényt eredményez, mert amennyiben
a jog oka immdron kizdrdlag az emberi tételezettség, akkor valéban minden
megtehetd, de — éppen, mert nem akarunk ,,dnmagukkal kiszdrni” — az embe-
rek Ugyis csak annyit tesznek meg, amennyi az érdekiikben 4ll. ,Az dllam mi
vagyunk”® — ez lenne e kelseni 4llamelmélet maximéja és onkorl4tja. Barmi
megtehet6 — de ha mi vagyunk az 4dllam, akkor nem tesziink olyat, ami ne 4llna
érdekiinkben. Az egyetlen mérce az esetleges ember.

Amennyiben mindaz, amit az emberek tehetnek, legitim lehet, és ameny-
nyiben minden, ami jogszabdly (tehdt legdlis), az eleve legitim — a mon-
dat els része okdn —, akkor a legitimitdsnak immadron semmi (6ndll6) ér-
telme nincs. Carl Schmitt — és a természetjog — képes csak érzékelni en-
nek hidnyét: a Jog ndluk ugyanis a Rend képe, és a jogszabdly csak akkor le-
gitim, ha tartalmédban eme Rendnek felel meg. A Jog tehdt a Rend — ez a le-

] Kelsen, 1964, 51.

] Schmitt, 1996, 13-14., ill. Schmitt, 2003, 238. et passim.
[26] Kelsen, 1964, 54-55.

] Ooyen, 2009, 35.

] Kelsen, 1933, 23.

CARL SCHMITT ES TERMESZET]OG, AVAGY ... 41



TANULMANYOK

gitimitds mércéje. Ennek legitim eszkdze a jogszabdly, a tételezett jog.
A jogszabdly legitimitdsdnak kérdése ontoldgiai kérdés. Legalitdsa pedig
episztemoldgiai kategdria. Kelsent viszont csak ez utébbi érdekelte: éppen ezért
a jogéletet meglehetdsen redukdltan észleli (,jogtalanitott jog”).

Mit 14t Kelsen a jogb6l? Voltaképp — ki nem mondottan — akaratokat. Mivel
Kelsen tagad minden értékkotottséget, elmélete valdban vallja a hobbesi ,,non
veritas sed auctoritas facit legem” elvét, és éppen ezért decizionista (rdaddsul
néla). A pozitivizmus szdmdra a jog oka egy dontés — a jogalkotd jogot alkotd
dontése —, s aztdn eme dontés eredményét, a normdakat kezeli csak igymond
normativistaként.”” Kelsen, mivel a jog forrdsét a politikum tetszlegességéhez
koti,*® nem tudja a 1étrejott rendszer — plane nem a rendszer létrejovetelének'"
— érvényességét megmagyardzni: az érvényességet nem a rendszerre, hanem az
egyes normékra — igy arendszeren beliilre — szoritja. A rendszert, mivel minden
legitiméacids alaptél megtisztitotta, csak egy késébb 4altala is egyértelmden fik-
ciénak nevezett® — hipotetikus alapnorméval tudja lezarni. Ténylegesen tehét
a kelseni rendszer a jog mogotti er§ ereje — azaz végsd soron a politika — okdn
érvényes és érvényesiil. Ugyan Schmitt maga is a jogrendszer kezdeténél (az
alkotmédnyozdsndl) egy dontést feltételez, de eme dontés nem a semmit, hanem
egy eleve létez§ rendet szervez politikai egységgé (azaz a dontés nem a népnek,
hanem a nép politikai keretének a forrdsa): ,,Ami politikailag nem adott, nem is
tudhat tudatosan donteni”.®® Mivel Schmitt kozjogdsz — meg rdadasul hegeli-
anus is —, igy a rendet f6leg kozosségi dimenziéban (homogén nép) értelmezi.

Schmittnél tehat a Rend, Kelsennél pedig az Onkényes Eré a jogszabdlyok
érvényességének indoka — mdr amennyiben nem fiktiv magyardzatét fogadjuk
el, hanem elméletének elhallgatott, &mde sziikségszerd kovetkezményei mogé
néziink.

Carl Schmitt — noha etatistdnak szokds tartani — az Allamot is aldrendelte e
Rendnek, azaz a Jog eszméjének. Elméletében tehit nem az Allam a végcél — ez
esetben ugyanis voltaképp a jogot dtengedte volna ama onkénynek, amelynek
(minden dllamtalanitds ellenére) Kelsen kiszolgaltatta —, hanem az pusztdn esz-
koz a Jogeszme megvaldsuldsdban.

Féleg a Jogeszme lényege érdekes Schmitt ifjukori elméletében, itt ugyanis a
természetjog szamos tulajdonsdga megfigyelhetd.

[29] A pozitivizmus ezért a normativizmus és a decizionizmus keveréke, v6. Schmitt, 1993, 27.

[30] Kelsen, 1914, 217.

[31] Egyenesen jogédszilag meg nem ragadhaté misztériumnak mindsitette annak kérdését, hogy mi-
ként jon létre a legdlis rend (Kelsen, 1923, 334.). Amennyiben valéban semmiféle megel6z§ entitdst,
semmiféle legitimitdst nem feltételeziink — mert mindezt belemossuk a legalitdsba, azaz eleve csak a
mdr létrejott rendszer vonatkozdsaban észleljiik —, akkor egy jogdsz szdmdra val6ban érthetetlen tény-
folyamat marad a jogsziiletés.

[32] Kelsen, 1979, 206.

[33] Schmitt, 2003, 50.
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1. A jog nem hatalom. A pozitivizmus szdmdra a jog oka a jogalkotd aka-
rata — madrpedig azon akarat tud ,jogalkotni”, amely hatalommal bir.
Eszerint: egy adott térbeli adottsdgon (orszdgon) beliil az lenne a jogalkotd, aki
hatalommal bir — azaz ebben a koncepciéban nem a jog a hatalom forrdsa, ha-
nem a hatalom a jog forrdsa. E felfogds nem teszi fel a hatalom legitimitdsara
irdnyuld kérdést, éppen ezért nem is tudhatna kiilonbséget tenni a rabld és az
APEH-tisztségviseld pénzkérd felszolitdsa kozott. ,Ha a jogot hatalomként defi-
niédljuk, az mar lényegileg nem is norma akkor”, irja az ifja Schmitt.®* A hata-
lom ugyanis ténykérdés: ki van azon politikai, gazdasagi és egyéb lehetdségek,
eszkozok birtokdban, amelyek lehet§vé teszik valamely akarat megvaldsitdsat.
A pozitivizmus voltaképp az egyik ilyen eszkdznek véli a jogszabdlyt, amely-
nek ennek megfelel§en oka (forrdsa) tehdt a hatalom, célja pedig eme hatalom
biztositdsa. Igen 4m, de a hatalom, ugyanigy, mint az akarat Sein-jelenség!
Azaz amennyiben a pozitivizmus voltaképpen az dllam parancsdhoz, a jogal-
koté akaratdhoz, annak (nem lévén mds mércéje) tényszerliségéhez kapcsolja
a jogszabdlyt, amely viszont, mint tudjuk, normakijelentés, tehat Sollen-tétel,
akkor val6jdban éppen Kelsen — és nem az 4ltala evvel egyébként gyakorta
megvadolt természetjog — esik a naturalista hiba , btinébe”. A naturalista hiba,
mint tudjuk, akkor valésul meg, ha egy Seinbdl (hatalom, akarat, tények stb.)
egy Sollenre (jogszabdly) kovetkeztetnek. Persze Kelsen — éppen azért, hogy
elkeriilje ennek el- s beismerését — bevezeti a 1dtszdlag szintén Sollen-szféraban
hagyott hipotetikus alapnorma fikciéjat. Ezen alapnorma viszont fiktiv — embe-
rileg gondolt®! —, igy legf6ljebb argumentécios triikk arra, hogy elfedje a kelseni
elmélet naturalista hibdzottsagat. Kelsen tehdt — tagadva barmiféle iiberrechtlich
létez8 (érvényes) norma vagy a szabdlyozandé anyagban immanensen jelenlévé
normativ rendszerszeriiség létét — egy kitaldcidval, egy fantazmagoéridval kivan-
ja a jogrendszer érvényességét még azel6tt rovidre zdrni, miel6tt egyébként ki-
deriilne: elmélete mind kezdd-, mind végpontjdn dtcsiszik a Seinba. A politikai
akarat ugyanugy Sein-jelenség, mint a végrehajtds mozzanata. Amennyiben a
pozitivizmus tehdt — nyiltan (Austin, Hobbes) vagy letagadva (Kelsen) — a hata-
lomra (Sein) vezeti vissza a jogot (Sollen), voltaképp azt a szegényes legitim4ci-
6t tudja csak megfogalmazni, hogy azt kell (soll) tenni, amit a leger§sebb akar
(will=ist). Ekként éppen a természetjoggal szemben egyébként — annak (tudatos
vagy tudatlan) félreértése miatt — olyannyira kritikus pozitivistdk nem képesek
megfelelni az 6nmaguk tdmasztotta kovetelményiiknek: a jog Sollen-szférdban
valé tartdsdnak, megdrzésének.

2. A jog normativ idea. A jog oka, forrdsa nem lehet a ténylegesség: az dllam
vagy bdrmilyen mds politikai entitds akarata. (Rdaddsul mivel az 4llam — le-
gitim médon — azért dllam, mert betartja a jogot, logikus, hogy nem az 4llam-
b6l szdrmazik a Jogeszme, hanem a Jogeszme az Allam legitimitdsdnak oka.

[34] Schmitt, 2004, 28.
[35] Jelezziik, hogy az emberi gondolat szintén mdr Sein-szféra!
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Természetesen, a Jogeszme nem kész torvénykodnyveket tartalmaz — nincs ter-
mészetjogi versenyjog, internetjog —, igy az Allam feladata a Jogeszme kibon-
tdsa, kikényszeritése, azaz a foltétleniil Sollen-beli jognak a Seinnal valé érint-
keztetése. Am eme érintkezés a Jogeszme normativitdsdnak semmiképp sem
foltétele.) ,Ha a jog a tényekbdl levezethetd, nincs jog.”*® A pozitivistdk is szok-
tdk allitani, hogy a természetjogdszok a tények vildgdbdl (természet) akarndnak
normdkat kisajtolni — azaz két 1étszféra kozott ugrdlni. Fentebb azonban éppen
azt bizonyitottuk, hogy a ,naturalista hiba” — a ténybdl az értékre valé kovet-
keztetés — nem a természetjogra jellemz6 — amely eleve érték, és éppen ezért
nem hagyja 6nnon érvényét (értékét) a tények esetlegességétdl, onkényétdl (1asd
természetjogot sértd torvényhozds) befolydsolni —, hanem ama pozitivizmusra,
amely a jogot a hatalombdl eredezteti. Schmitt — amint a természetjog is — a Jog
normativitdsat nem a hatalom erejébdl, azaz valami faktualitdsb6l magyardzza,
hanem eszmeként, értékként fogja fel: igy a jog normativitdsa nem relativ, nem
egy tételezd tényhatalom, tényhelyzet fliggvénye, hanem abszolit médon kéte-
lez mindenkit, mindenhol s mindenkor. Schmitt a hatalomelmélet kritikdjdban
egy nagyon szigoru idealista normativizmust dolgoz ki, ami szerint ,,a jog egy
absztrakt gondolat, amely tényekbdl nem levezethetd, és amely tényekre nem
hat ki”.®! A Jognak ugyanis nem az akarat az oka, és nem az akards a feladata:
a Jog feladata, hogy Eszme legyen — normativ Eszme (Irdny), amit bar megva-
l6sitani lehetiink kotelesek, de amely Eszme nem azért normativ, mert megva-
l6sittatik vagy sem, hanem mert egy eleve in se érvényes normatartalom. ,,A cél
azonban nem alkot jogot, mert a jog 6ncél.”*®

3. Az Allam feladata ennek megfelelden eme Jogeszme megvaldsitdsa. A Jog on-
non érvényesiilése nélkiil is érvényes. A Jog normative van, azaz érvényes. Nem
azért, amiért Kelsen magyardzza a normdak érvényességét, mert tételezték volna;
nem is azért, mert hatékony lenne, hanem egyszerdien énmaga jogdn (per se).
Természetesen barmely evildgi Sein-tett csak akkor legitim, ha eme eleve nor-
mativ Jogeszmének megfelel§en jar el. Tehdt a Jogeszme létének (érvényességé-
nek) nem foltétele az Allam 4ltali érvényesitése — mikdzben az Allam létének
alapja a jogszertisége. Nem is kell azt irnunk kiilon, hogy: ,a legitim 4llam 1été-
nek”, mert az Allam vagy legitim, vagy semmilyen. Az illegitim jog, az illegitim
dllam fogalmi képtelenség a természetjogi koncepciéban — nem tgy Kelsennél,
aki (mivel a jogot tételezett eszkdzként értelmezte) mordlis és immordlis jogot
(1évén a jog tartalma indifferens a jogisadg szempontjabdl) is ismert.” Val¢jédban
azonban az 4llam 4llamisdga egy tdle fiiggetlen autoritds (Jog) derivdtuma™”
— az Allam tehdt tényleg vagy legitim (és akkor jogszerti), vagy nem dllam,
hanem Kkiterjedt rablébanda, esetleg mds egyéb szervezett dsszever§dottség.

[36] Schmitt, 2004, 36.
[37] Schmitt, 2004, 42.
[38] Schmitt, 2005, 65.
[39] Olechowski, 2009, 51.
[40] Schmitt, 2004, 50.
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Az Allam faktudlis ténye azdaltal nyer jelentGséget — értéket —, hogy a Jogot
valésitja meg: ,Nem a Jog van az Allamban, hanem az Allam a Jogban”."*!!
Ennél vildgosabban nem lehet megfogalmazni egy nem-etatista természetjogot.
Az Allam feladata tehat, hogy a normativ Eszmének akaratot kdlcsonézzon: a
normativ Eszme az dllam akarata nélkiil is érvényes — nem az teszi érvényessé
tehdt a Jogot, hogy az Allam tételezi —, de az Allam biztositja szdmadra, hogy
megvaldsuljon. A Jognak azonban nem fogalmi eleme — Sollen 1évén — a meg-
valésulés: a Jog akkor is érvényes, ha senki sem érvényesiti, s akkor is érvényes,
ha valamilyen hatalom vele ellentétes tartalmat érvényesitene. A Jog érvényes-
sége semmiféle tényhelyzett6l nem fiigg: igy sem a kényszer, sem az akarat,
sem a megvaldsulds nem fogalmi eleme a Jognak. (Mint ismert, a pozitivizmus
szdmadra voltaképp a jog nem mds, mint kényszerrel megerdsitett és érvényesi-
tett parancs.) Schmittnél az Allam érvényes hatalmanak oka nem hatalmdnak
ténylegességében 4ll, hanem abban, hogy az érvényes Jogot valdsitja meg."”
A Jog Eszme, az 4llamilag megvaldsitott Jog viszont formdt, érzékelhetGséget
igényel: ez a pozitivadlds lényege. A pozitiv jog igy voltaképp a Jog mint Eszme
dllami megfogalmazdsa: a pozitiv jognak azonban az Eszmének, s nem az Al-
lam akaratdnak kell megfelelnie. (Egy pozitivista szdmadra az a pozitiv jog, ami
tartalmilag az alkotmdnynak felel meg, az alkotmdny pedig egy hatalmi helyzet
eredménye, ekként a pozitiv jog voltaképp semmilyen abszolut tartalmi mércé-
hez nincs kotve.)

4. E koncepcié annyiban azonban mindenképp kozjogi, tehdt hierarchiét fel-
tételezd, hogy az Egyént voltaképp — amint ki is mondja — a jog konstrukciéjé-
nak tartja. Giorgio Agamben biopolitikai ihletettségli emberi jog-kritikdjdban is
(minden bizonnyal nem éppen konzervativ éllel) megfogalmazodik* ez a gon-
dolat: az Egyén jogai az Allam konstrukcidi. Az Allam — mely Allam persze nem
onkényes, hanem Joghoz kotott — jeldli ki a juttatott jogok és kotelezettségek ré-
vén az Egyén helyét a kozosségen beliil. ,, Az objektive érvényes normat teljesi-
teni, az egyén szempontjadbdl nem jelent mdst, mint sajat szubjektiv, empirikus
val6ségat megtagadni.”** Persze a normativista dlldspontbél — némileg — érthe-
t6 ez az imperativusz. Ha ugyanis a Jogeszme a regulativ erd, akkor Allamnak
és Egyénnek — ahhoz, hogy értelmet nyerjenek — fel kell adniuk faktuélis, bio-
l6giai esetlegességeiket ahhoz, hogy a Jogeszme meghatdrozta érvényes, imma-
nens létrend részesévé valjanak. Voltaképp Schmitt tehdt nemcsak az Allam, de
az Egyén irdnydba is megfogalmazza a legitimitds kovetelményét: a Jogalany is
vagy legitim, vagy semmilyen.

] Schmitt, 2004, 52.
] Schmitt, 2004, 71.
[43] V0. Agamben, 2002, 127-139. et passim.
] Schmitt, 2004, 89.
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A TERMESZET MINT NORMA

Sziikségesnek latszik ehelyiitt bemutatni a pozitivizmus és a természetjog eltérd
természetkoncepcidjat — még egyszer hangsilyozva a természetjog normativ és
a pozitivizmus szinkretista jellegét.*”! Kelsen szerint a természet ,,[a] tudomany
szemszdgébdl [...] nem mds, mint az okozatisdg térvénye éltal egymdshoz kap-
csolt tények halmaza”."® Ennek megfelelden a természet a fizikai, bioldgiai, ké-
miai tények vildga, megismerése tehdt ezen tudomanyok mdédszereivel, leirdsa
pedig ezen tudomdnyok torvényeivel valésithaté meg. A természettudomanyok
térvényei azonban egészen mds szerkezetiiek, mint a jogi szabdlyok, mert nem
azt irjak el, aminek lennie kell, hanem azt, ami — a megismerés utdn megdlla-
pithatéan — van. A Kelsen 4ltal értelmezett természeti torvények eleve olyan fo-
lyamatokat, tényeket irnak le, amelyek leirdsuk nélkiil is fennallndnak, bekovet-
keznének. Nem azért esik le az alma a farél, mert Newton kimondta volna ennek
térvényét — Newton pusztdn felismert valamit, ami egyébként a mi tuddsunk és
akaratunk nélkiil (sét: esetlegesen ellenkezd akaratunk vagy tuddsunk ellenére
is) megtorténik. Kelsen szerint a természetjog a fizikdlis vildg torvénye. Eszerint
az lenne a természetjog, hogy példdul az elejtett iiveggoly¢ lefele zuhan és nem
felfele. Mivel ez mindig igy fog torténni — és ha egyszer mégsem igy torténnék,
az sem a mi akaratunk miatt lesz —, igy felesleges is lenne normative el6irni.
Mi haszna volna egy olyan jogszabdlynak, amely azt mondand ki, hogy minden
elejtett testnek a fold felé kell esnie? Kelsen szerint azonban a természetjog a fi-
zikdlis térvényszertiségeken tuli, tgymond tdrsadalmi, humdn térvényeket is a
természetbe projektdlja — majd azt ekként természetesnek vélve, immadr jogi tor-
vényként fogalmazza meg. Kelsen szerint azonban 1. ha a természetjog felisme-
rései valdban természetesek (tehét, hogy példdul az éngyilkossdg természetelle-
nes tett), akkor felesleges eldirni, mert eleve érvényesiilni fognak, 2. ha viszont
nem a fizikai torvényekhez hasonlé médon természetesek, akkor viszont egy
Sollen-kijelentést Sein-kijelentésként tiintet fel, majd onnan visszaforrdsoztatja
Sollen-kijelentéssé. Az els§ esetben gyakorlatilag, a mdsodik esetben pedig tudo-
manyosan hibds a természetjog dllitdsa — gondolja Kelsen.

Kelsen azonban elkovet — tudatosan vagy sem, ki tudja — egy tigyes triikkot:
olyat feltételez a természetjogrél, amit az egyébként magardl sohasem dallitott;
majd eme nem allitott butasdgrol valéban konnytszerrel tudja Kelsen mér bebi-
zonyitani, hogy botorsdg. Nem a természetjog értelmezi fizikai targyszertiségé-
ben a természetet, hanem a természetjog kritikusai tesznek igy.

A hagyomdnyos természetjogi koncepcidk elfogadottsdgdnak lehanyatldsa-
val ,a természetet radikalisan eltargyiasitottdk, és immdron csak a dolgok kiil-
sddleges megjelenését jelentette. [...]

[45] Err6l részletesebben 1d. Frivaldszky, 2005, 15-27.
[46] Kelsen, 2003, 352.
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A természet telos és értelem nélkiil maradt. [...] [A]z ekképpen [ergo pusztdn
fizikailag] felfogott 1ét [Sein] semmiképpen sem tette mdr lehet6vé, hogy benne
holmi jét [bonum] fedezhessiink fel, vagy megalapozdsképpen belGle egy Sollent
levezessiink”."”!

A természetjog tehat nem 4llitotta, hogy 1. az 4ltala felismerni vélt immanens
normdk fizikai torvényszertiségek lennének (és a csaldd szabdlyszertisége ek-
ként a foldre hullé almé&éhoz lenne hasonlatos), ill. 2. a természetjog azt sem &l-
litotta, hogy az altala felismert immanens normatartalmak Sein-kijelentések vol-
ndnak. A természetjog a Sollenjét nem a Seinbdl vezeti le, hanem azt, ami helyes
akdr eme Seinnal, tehdt az emberi akaratok tényszertiségével is szembehelyezi.

A természetjog normdi nem fizikai értelemben, hanem a helyesség értelmé-
ben természetesek. Ha valaki megkérdez engem, hogy , kérek-e kdvét”, s én azt
felelem erre, hogy ,igen, természetesen”, azzal nem azt akarom kifejezni, hogy a
kérdezd fizikai torvényszertiséggel adja nekem a kdvét, hanem azt, hogy helyes
a gondolata, valéban arra van sziikségem, valéban a kavé elfogyasztédsa felel meg
az éppen ottani és akkori immanens létdllapotomnak. Normative, értékeld és
nem leiré médon jelentem tehdt ki, hogy ,természetesen kérek kavét”, normative
értem, hogy ,bardtom természetesen kdvéval kinalt”.

A természetjog azt vallja, hogy minden dolognak, minden élethelyzetnek
megvan a maga helyessége. E helyesség normativ fogalom, tehdt nem kotelez
fizikai torvényszertiséggel. A természetjog természetfogalma éppen nem tény-,
hanem mérce- (ekképpen normativ) fogalom. Hannah Arendt irta egy helyiitt
példaként a tényszerl természetesség és a normativ (helyes) természetesség
kiilonbségére a magas sarku cip6 példéjat.*® Arendtnek volt egy magas sarku
cipgje: legtobbszor ldbbeliként hordta — mert az volt az immanens rendeltetése,
tehdt a helyes hasznélata, ekként a természetessége eme cip6nek —, de néha,
kihaszndlva a magas sarok el6nyét, akdr szoget is be tudott (volna) verni vele.
A magas sarku cipdvel torténé szogbeverés azonban nem természetes. Kelsen
persze rdvaghatnd, hogy: mar miért ne lenne az? Ha lehet — méarpedig lehet —,
akkor természetes. Kelsen tehdt nem tudnd megmondani, hogy mire is valé
(mire teremtetett) a magas sarkd cipd: mely haszndlat (a 1dbbeliként vagy a ka-
lapacsként vald) felel meg a rendeltetésének. Amit lehet, az a természetes, vallja
6. Kelsen szerint tehat ugyanolyan természetes a magassarkit cip6ként horda-
ni, mint szo0g beverésére haszndlni. S6t, mivel még arra is képesek lehetiink,
hogy netdn kis langon melegitve végiil apré darabokra cincaljuk és megegyiik
onnon cipellénket, akdr ez — a magas sarku cip6 elfogyasztdsa is — teljességgel
természetesnek szdmitana. Anything goes. Ez a posztmodernitds paradigmadja.
Hogy mindent, ami megtehetd, azonos értékkel megtehetének itéliink. Csalddot
alapitani, hdzassdgban élni, gyermekeket nevelni eszerint ugyanigy természe-
tes, mint szexudlis perverzidkat kiélni vagy a vonat elé ugrani. A posztmodern
nem tudja megvdlaszolni — mert a nagy tisztitdsban kidobta a mércéket —, hogy
miért természetesebb a magas sarku cipét a 1dbon hordani, mint kalapdcsként

[47] Bockenforde, 2006, 69.
[48] A példat — ha jol emlékszem — a Turgonyi Zoltdn PhD-védésén kiosztott tézisekben olvastam.
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hasznositani, netdn egyenesen elfogyasztani. Ha e koncepciét a jogra vetitjiik,
valéban oda jutunk, hogy minden életforma egyforma — korldt legfeljebb a fi-
zikai vildg lehet. A modern korban emancipaciénak nevezett folyamat, annak
tilporgott szakasza voltaképp nem szél mdsrol, mint a meglévé — a hagyomdany
természetességére tdmaszkodod — ,,empirikus adottsdgok” leromboldsardl, azért,
hogy végiil mindaz, ami lehetséges, egyben szabad is lehessen. Gunyorosan irja
a kolni katolikus alkotmdanyjogdsz, Otto Depenheuer, hogy egyediil a szodémia
tartogat még emancipdlando lehet6ségeket.”!

A természetjog a természet emlegetése esetén nem a lehet§ségekrdl, hanem a
kellérél, a mércérél, a helyesrdl, a jordl szol. Valéban: maga a természet is képes
megannyi elfajzdst, zsdkutcdt, betegséget eldallitani. Igen, a betegség is termé-
szetes. Am a természetjog arrol szdl, hogy — ellentétben Michel Foucault-val, aki
a szexualitdsrél vagy az elmebetegségekrdl sz6l6 tobbkotetes tanulményaiban
voltaképp a normalitds és az abnormalitds hatdrainak esetlegességét, igy onké-
nyességét, tehdt elvetenddségét igazolta nagy eldnnal — kiilénbség van betegség
és egészség kozott, igy a jog feladata az egészség tdmogatdsa és a betegség gyo-
gyitdsa, kirekesztése, biintetése.

A delegitimdacio, dekonstrukcié révén nincs fogalmunk azonban immadron a
helyességrdl, igy a jogokat tetszdlegesen sziikithetjiik (modernkori totalitdrius
diktaturdk) vagy bévithetjiik (emberi jogi tilhajtdsok, dllatok joga stb.). Ha nem
tudjuk, mi az ember, mi a természet, mi az élet értelme és célja — azaz, ha ugy al-
lunk neki kézosségi ténykedésiinknek, hogy semmiféle normativ mércével nem
rendelkeziink —, akkor az ember valéban barmi és semmi lehet, akkor a sza-
badsdg kiterjesztésének, és az evvel nyert 4j lehet§ségek emberi jogiasitdsdnak
tényleg csak a fizikai torvények szabhatnak hatdrt. A Jog immadr nem arravald,
hogy éltala az Ember kiteljesithesse Onmagat. Mivel nincs normativ fogalmunk
onmagunkrol: csak pillanatnyi tényhelyzeteinket, igy vdgyainkat, 6sztdneinket
ismerhetjiik, és a jog forrdsdvd — feltéve, hogy csoport- vagy egyéni érdekiink
mogé megfeleld lobbi-tevékenység tarsul — pusztdn ezt tessziik. A jog az emberi
akarat alkotdsa. Tartalma ennek megfelel6en az emberi vdgyak folyamatosan
szélesithetd panndja. ,Az ember jogkorébe vonta a vildgot, és mindenbdl jogot
csindlt: a szerelmi vadgybdl jogot a szerelemre, a pihenést kovetel§ vagybdl jo-
got a pihenésre, a bardtsdgot szorgalmazé vagybdl jogot a bardtsdgra, a tiltott
sebességgel szdguldds vdgyabdl jogot a tiltott sebességgel vald szdgulddshoz,
a boldogsdg vdgyabdl jogot a boldogsdghoz, a kdnyvkiadds vdgyabdl jogot a
konyvkiaddshoz, a vdgybdl, hogy valaki éjjel a téren {ivoltdzzon, jogot a téren
valo iivoltozéshez.”™ Mig nem tudjuk megmondani — normative —, hogy mi
az ember, a jogok katalogusa tetszdlegesen béviilhet,® vagy akar sztkiilhet.
A posztmodern nem csak a totélis szabadossdg, de a teljes jogfosztottsdg lehets-
ségét is magaban rejti.”"

Depenheuer, 2009, 87.
Kundera, 2007, 189.
Dijon, 2009, 16.
Techet, 2010, 89-90.
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Am azért a természetben sem lehetséges mindaz hosszu tdvon, ami rovid-
tdvon természetesnek (mert megtehetének, vdgyhaténak és vagyottnak) tiinik.
Michel Foucault példéjat idézziik fel ennek kapcsdn, aki — vélhetSleg homo-
szexudlis életmddja miatt (elvégre a természetben ilyen is van) — az els6k ko-
zott kapta el a nyolcvanas évek 4j betegségét, az AIDS-ként megismert virust.
A helytelenség értelmében vett betegség faktudlisan is — és nem csak a helyes-
ség megitélésében —betegséghez vezethet tehdt. Ehelyiitt azonban nem ezt
akarjuk most hangstilyozni, mert mindenképp szerencsétlen lenne azt 4llita-
ni, hogy a szexudlis betegségek iigymond (a természet, az Isten stb.) biintetés-
ként jelentkeznének. Foucault AIDS-betegségében sokkal ,érdekesebb”, ahogy
az akkor mdr San Franciscoban €16 francia filoz6éfus reagalt 4llapotéra. ,,Je i’y
crois pas.” Foucault egyszer(ien tagadta (nem hitte), hogy beteg lenne, tagadta,
hogy homoszexudlis, kicsapongé életmddjdval betegséget szerzett volna — és
az 4j ,betegséget” is pusztdn a fenndllé tdrsadalmi rend szempontjabodl vélte
csak abnormadlisnak. Megel6z6 konyveiben is azt igazolta, hogy az elmebeteg-
ségek sem in se betegségek, csak a fenndll6 tdrsadalmi viszonyok elnyomo itél-
kezésében, narrativdjdban szdmitanak annak. Ugy vélte, a haladé kozvélemény
feladata, hogy emancipdlja az AIDS-betegséget is, a vele szembe 4llitott egész-
ség dekonstrudldsédval. (Végiil azonban a Természet dekonstrudlta Foucault-t.
Amint Isten is tan tulélte Nietzschét.)

»Ha elhissziik, hogy minden ’diskurzust’, ami a betegségrél szdl, a tarsada-
lom erdi konstrudlnak, és azt is, hogy az ember esztétikailag bArmilyen ’ellendis-
kurzust’ képes létrehozni, akkor konnyen meggydzhetjliik magunkat arrél, hogy
bizonyos értelemben legy6zhetetlenek vagyunk.”® A vad, ami Foucault ,,Nem
hiszek benne” felkidltdsabodl kicseng, nem mds, mint hogy a természetjog nem a
helyességet, nem az egészséget védi, hanem csak a fenndll6 tdrsadalmi rendet.
Ezen érv Kelsennél is megjelent, aki — ideolégiakritikdjdban dekonstrudlva —
szintén ilyes hatalomlegitimdcids eszkozt latott minden természetesnek, orga-
nikusnak vélt jogi-dllami legitimitdsban.**

OSSZEFOGLALAS

Nos, megéllapithattuk, hogy — a kozkeletdi tudomdnyos vélekedésekkel szem-
ben — 1. Kelsen pozitivizmusa koveti el a naturalista hibdt, ill. 2. a természetjog
természetfogalma normativ, s nem fizikai értelemben vett igazsdgot, helyessé-
get jelent.

A jogkritikai mozgalom 4llitdsai, hogy a jog a fenndll6 osztdly, hatalom
puszta erdszaka, éppen ezért csak a pozitivizmus teremtette jogi kdrnyezetre
illhetnek: 1. ebben a jog valéban pusztdn emberi akarat (ergo erdszak), 2. és
mivel a jog forrdsa a hatalom, igy a jog tényleg nem mds, mint a hatalommal

[53] Mark, 2005, 211.
[54] Kelsen, 2003, 356.
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biré embercsoport ,térvényre emelt akarata”,* ill. 3. éppen ezért az uralkodé

osztdly szempontjdbdl osztdlyuralmi, az elnyomottak szempontjabdl osztalyel-
nyomé eszkoz. A pozitivizmus teremtette meg azon feltételeket — az dllamisag
esetén az el6zetes kozosségi kitelékek tagaddsdval (az dllam Kelsennél barmi-
lyen Osszetételti embertomeg formadlis jogi kiteléke), ill. a jog vonatkozdsdban a
legitimitds felszdmoldsaval (a helyesség megkérddjelezése révén) —, amelyekre
vonatkozhatnak a posztmodern jogkritikai megallapitdsok. Am ha wjra lenne
tartalom, a jog sem puszta (osztaly)erdszak és az dllam sem széthull6 entitds
lenne.
A tartalom a természetjog lehetne, a keret pedig a nemzetallam.®®
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