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Varga Csaba

Paradigmavaltas a jogi gondolkodasban:

Carl Schmitt és a vagyott szintézis megkisértése

BEVEZETES

Veszélyes korban veszélyes mindaz, amit teszlink vagy elmulasztunk, kimondunk vagy
elhallgatunk. Veszélyes korban egyarant veszeélyes élni vagy meghalni, gondolkodni
vagy butulasba menekdulni, vallalni a koz6sségi sorsot vagy kibuvason mesterkedni.
Mit tegyen hat egy Anna Ahmatova, egy Hendrik Hofgen vagy egy Carl Schmitt, kinek
eszmél6édnie éppen akkor és ott, nem maskor és masutt adatott? Vallalja-e inkabb a
tomegekkel sodortatast, személyessége elfojtasat, a tucatemberré torpllést, avagy a
szélsbsegek 6sszecsapasaban a reménytelen s oktalan felmorzsolddast, a hGsként
kivalasztodas és elbukas patologikumat?

Ha egy az igazsag, ugy mindig €s mindenhol ez tarulkozik fel. A kor persze eltérd kon-
textust ad, felhangot és tobbletsulyt biztosit. Ha ez barmit massa tud avatni, ugy lehet-
séges-e egyaltalan megértés? Erthetlek-e én téged, kultiram a kultaradat, mindenna-
pi problématlansagban jollakastol petyhidt életpotlek-okoskodasom masoknak dramai
helyzetben borotvaélek kozt tantorogva igazsag utan sovargé vagyat? Avagy a beren-
dezkedettséget gyermetegen megelégelve anarchizmusba atcsapo felel6tlenségem
masokban a nemzeti megalaztatasbol s tehetetlenségbdél éppen kibontakoztaté kiutke-
resés gorcsos akarasat? Nos, korlatlan véleményszabadsagunk koraban szabadon itél-
kezhetlink ugyan, butykink primitiv felmutatasa a foldbe dongolés aktusaként mégsem
ad feltétlenul tdbbet tartasban és emberi minéségben, mint megszenvedett kudarcunk,
mar amennyiben ez utdbbi tényleg jora elszantsagot, verejtékes kiizdelmet takar.

Ha egy is az igazsag, megjelenése mégis sokféle. Melyikért harcoljunk? Onteremté
Demiurgoszként mindenben mindig csak nekiink magunknak kell valasztanunk? lgaz-
sagot, s6t gondolatot és annak kifejezését is? Hiszen hiaba a sajat teremtményeink,
meégis veszélyes lehet ezek akarmelyike: kiiktatandd, meg sem torténtté teendd. Mert
azt varjak télunk, hogy Atlaszként magunkra vallaljuk a vilag gondjat — akar t6luink
tavol zajlik, akar bennlink nevesitédik. Merthogy mi vagyunk, kik széInak réla, halljuk
a megitéltetést, miénk hat a felel6sség is.

Amikor az emberi értelem, a vilagra racsodalkozas adomanyat fél évszazadon at
a kdrnyezetiinkben megcsaltak, még hihettlik, hogy a gondolkodoi talentummal valo
visszaélés megtestesitdjeként Az ész tronfosztasanak Lukacs Gydrgye aligha élheti
tul sajat és elvtarsai 5nmagaba zarulo bolsevizmusat. Hiszen minden értéket a prole-
tar vilagforradalmi hit kiméletlen messianizmusanak nyelvére forditott at, csupan azeért,
hogy barmit, amit ott &€s akkor éppen nem tud a maga hasznara forditani, a sajat maga
altal teremtett 6rddgnek, az irracionalizmus perverzidjanak a lomtaraba dobhasson.!

1 L&ffler Tibor beszél ,eszmetdrténeti kalvariarol” Lukacs Gyérgy miive, Az ész trénfosztasa kapcsan (LOFF-
LER 1994, 99).
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Paradox felvetniink, hogy —a mult kettés nyomasa, a barna és voros diktatura szemé-
lyes megélése utan — egy veszeélyesen ideoldgiavezérelt korhoz latszunk kozeliteni
most is (v0. Varga 2002a, 9), amikor nmagukban artatlan felismerések, gondolatok,
fogalomkeépzések felel6ssége (netalan: blindssége) ismét és Ujbol, egyre rendszer-
szer(ibben felvetddik, torténetesen az alig lezarult hideghaboru tulparti zaszloshajo-
ja oldalarol, az ottani posztmodern vallaspotiékként gyakorolt doktriner liberalizmus
dogmatikai kovetkezményeként.?

SCHMITT DILEMMAJA

Carl Schmittrél tudnunk kell, hogy professzori eréinek teljében, 45 évesen élte meg a
nemzetiszocialista hatalomatvételt.3 A kisebbik rossznak, elérhetd megoldasnak tekin-
tette azt, valamint szarmazasa, értékvilaga s a nemzeti kibontakozas iranti elkotele-
zettsége — szamottevd intellektualis, hivatalnoki és gazdasagi korokhdz hasonldéan
— sem predesztinalta azonnali, elvi és teljes szembefordulasra. S6t, éppen azok tar-
sasagaba tartozott, akiket a szazadel6 fejleményei, a haborus 6sszeomlas szégye-
ne, masfél évtized tehetetlensége, benne a weimari demokracia iranynélkulisége és
gyakorlati perspektivatlansaga mélyen elgondolkoztatott. igy a kiuttalalas egyik, bar
nem szandékolt és nem is rokonszenvvel fogadott, de elgondolhato valtozataként élte
at a tényszerlien bekdvetkezett torténéseket. Hatalomkozelisége csupan néhany évig
tartott, ami valoban alapot szolgaltatott az azéta olykor minden mast elfed6 vadasko-
dasoknak (vo. CALDWELL 1994; RUTHERs 1988, 230; RUTHERsS 1990, 162).

Ne feledjik: 97 megeélt évébdl alig harom évtizedet (professzori kinevezésétdl a fele-
sége, majd egyetlen gyermeke halala utani emberi 6sszeomlasaig) fordithatott rend-
szeres tudomanyos munkara. Ebb8l harom évnyi az az id6, amelyre Kronjuristként
valé megbélyegzését alapoztak (GURIAN 1934; SEGLARD 1995, 27) és két évig tartd
amerikai, majd szdvetseges nurnbergi letartéztatasaval megtoroltak.

Szabad-e egyaltalan teoretizalasba kezdenunk ilyen baljos jelzések nyoman és
kornyezetében? Akkor, amikor azt sem tudhatjuk biztosan, vajon maga Schmitt a tota-
litarius romlottsag megtestesulése volt-e, avagy csupan a jogpozitivizmus és a libe-
ralizmus ettél fiiggetleniil is bekdvetkezé csédkdzeliségének hirndke?* Ami a jogpo-
zitivizmus és a liberalis allamkoncepcio problematikussa valasat illeti, ezek torténeti
alakulasanak ivét s éppen akkor és ott elért végkifejletét alapul véve, teoretikus véd-
hetéseglket és tarsadalmi megalapozottsagukat Schmitt valéban és okkal kétségbe
vonhatta. Mégis, nem egyszerlen arra gondolok itt, hogy a tudomanyos alapallasként
mindannyiunk szamara kotelez6 szkepticizmus kilondsen erdteljesen aktualizalddott

22002. oktéber 26-4an, az Eurépai Jogelméleti Akadémia ,A jogdsszehasonlitas ismeretelmélete és modszer-
tana az eurépai integracio fényében” cimi konferenciajanak a Jogi hagyomany vagy jogi kultura dilemma-
jattargyalé munkacsoportja zaréulésén elndki 6sszegzéskeént fejtette ki H. Patrick Glenn (McGill University,
Montréal), a Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law (2000) 6sszehasonlité nemzetkdzi
akadémiai nagydijas szerzéje, hogy a jogi hagyomanyhoz képest a jogi kultira nemcsak szarmaztatott, de
egyenesen ,veszélyes” fogalom. Nemcsak a felvildgosodas univerzalizmusaval valé szembefordulas ,parti-
kularizalt” romantikajat 6rzi, de az eltérére koncentralva egyuttal ,kirekeszté” tendenciat is hordoz, s ez vég-
sé soron negative polarizalja, hiszen ,vagy a hagyomanyok kdlcséndsségét fogadjuk el, vagy pedig Bosznia
és Libanon lesz a végeredmény”.

3 Emigrans kortarsi leirasként |asd LOEWENSTEIN 1936.

4 A nyugati vilagban szokasos kifejezésmaod szerint példaul Gabriel Guillén Kalle csak ,hianyossagokrél” szol
(KALLE 1996, 213).
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Schmitt esetében, hanem magara a schmitti dilemma természetére. Schmitt ekkortol

beérd kutatasainak iranya lehetett akar a jogpozitivizmus és a liberalizmus eleve elha-
tarozott elutasitasanak utélagos fundalasa és igazolasa, vagy akar az ezek csédjée-
nek megtapasztalasa utan elvégzett korrekcidos megoldaskeresés — azonban a fen-
tebb jelzett, politikai izl vadaskodasban nem érzem a schmitti életm( egészét athato

rendszeralkoté teoretikus igényességgel és torténelemfilozoéfiai perspektivaval ara-
nyos és elitélésére eleve feljogosito igazsagértéket.

Ugy tiinik ezért, a problematika roppant tagassagat altalam e kérben kezelhetd,
pusztan jogi bolcselkedésre szlkitve, in medias res tetszet6s valaszlehetéséget kinal
areakcio, egy erételjes polemikus ellensuly lattatasa Schmitt mivében. Immar klasz-
szikus tomorségl szavakkal kifejezve: ,Vajon »decizionista« lett volna-e Schmitt, ha
Kelsen nem »normativista«? Sohasem fogunk valaszt kapni a kérdésre, mikozben egy-
értelmden arrol van sz6, hogy Schmitt minden |épésében szamolt Kelsennel.” (Sar-
tori 1989.) Nos, nyilvanvalo, hogy a szituacionalizaltsag, a kontextus éppen nem fug-
getlenit a zajlo vitaktdl,® s6t egyenesen fogalmi ellentétparokban valé gondolkodéasra
szolithat fel;® mikdzben az érdeklédés kivaltasaban, iranyanak megvalasztasaban
bizonyara tagabb korben lokalizalhatd okok jatszhattak szerepet — kulonos tekintet-
tel jelenkoranak megértéseére, a kor uralkodoé tendenciainak, a donté barat/ellenség-
megkullonboztetéseknek és -csoportositasoknak a felismerésére (ScHmITT 2002; vo.
PETHO 1993, 256).

NORMATIVIZMUS ES DECIZIONIZMUS

A jogirodalomban a Tiszta jogtan 1934-ben elvégzett rendszerbe foglalasahoz 1911-
tél konyvek tucatjain keresztul vezet6 kelseni utat (lasd MeTaLL 1934) Schmitt valo-
ban egy azzal markansan szembefordulo, hatarait s korlatozottsagat egyértelmten
kimutatd, ahhoz ellensuly képzésére alkalmas ellenut kidolgozasara valo felszélitas-
keént értékelhette. Hiszen érthetden taszithatta 6t Kelsen bezarkdzasa, amely elutasi-
tott barmiféle problémalatast az ekkor még valéban logikailag egésszé kerekitett, az
érvényesseg levezetésében és az alapvet6 nyelvi-logikai meghatarozasban kifeje-
z8d6 jogi pozitivizmuson belul. Ugyanigy, a jogtudomany és a jogaszsag professzio-
nalis deontoldgiaja s formalizal6 homogenizaltsaga nevében barminemda tarsadalmi-
torténelmi felel6sségnek az eleve elutasitasa, tovabba mindezek mogott ugyszoélvan
k6zombdsséggel felérd teljes értékrelativizmusa, valamint a jogi valasz normativ leve-
zethet6ségének latszolagos logikumatdl elfedett, tehat a vald életben sem szabad-
sagkeént, sem egzisztencialis felel6sségként ténylegesen meg nem élt dnkény egy-
arant sajat nézépontjanak sarkos megfogalmazasara szorithatta.

Joggal érzékelhette Kelsen véleménye kapcsan, hogy a jognak mint szabalynak egy
eld kozegbdl pusztan nyelvileg képzett és atorokitett imperativuszként torténé kisza-
kitasa aligha lehet mas, mint csupan egy pogany istenpotiék-képzés 6namitasa, ami
sehova sem vezet. Sem puszta szabalyként, sem tetsz6leges szabalyhalmaz nyelvi-

5 Az Uj eszmeiséget tilkrozd 1942-es kiadasaban az Enzyklopédie Brockhaus tavolsagtartéan mar magais ,szi-
tuacionalis jogtudomanyként” tesz Schmitt munkassagarol emlitést. Lasd MULLER 1991, 42.

6 Polemikus helyzetekben szembesiilésre, a sajat pozicié kontrasztalt kifejezésére alkalmas ,ellenfogalomként”
maga Schmitt is tudatositja a Gegenbegriffsbildung jelentéségét (ScumiTT 1930, 1).
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logikai 6sszefuggéseként a jog nem lehet 6nmaga feljogosito forrasa, értelme, célja,
alapja és korlatja egyidejlileg. Ha a jogot egyszerlen jatékszabalynak tekintjik, ugy
csupan a liberalizmus barmiféle szerves kdz6sséget felbonté individualizmusanak
adunk mogottes ideoldgiai igazolast, mely a tekintélyt intézményként s (adott, kulsé,
hierarchikus) vonatkozasi pontként is szamizi az ember életébdl, és ezzel az allamot
kilizi a tarsadalmi lét egykor kétségbe nem vont keretének szerepébdl, hogy az allam-
ban gyakorolhaté hatalomért éppen folytatott kiizdelem csupasz terepéveé alacsonyit-
sa. Egy ilyen felfogasban tehat barmiféle irany, elérendd és megvaldsitandé tartalom,
mindaz tehat, amiért allam és jog az emberi fejlédéstorténetben egyaltalan létrejott,
sziikségképpen érdektelenng, irrelevanssa, esetlegessé valik. Ugy tetszik hat, mint-
ha az emberek tarsulasaban, tarsadalmi intézmeényteremt6 eréfeszitéseiben egykor
€s most nem (t6rzsi, népi, nemzeti stb.) k6z6sségik fennmaradasarol, reprodukcio-
juk és regeneraciojuk lehetéségének biztositasarol, hanem kizarolag a tetszéleges
csorda-forméacidkba tomdéruld individuumok kdzt a szervezetlen erészak szervezett
kényszerrel val¢ felvaltasardl lenne, illetve lett volna sz6.

Schmitt akként érzékeli a jogpozitivizmust végsoékig szlikité kelseni normativizmus
szélsOGséges s kizardlagosito formalizmusat, mint a felvildgosodas blvdletében, a raci-
onalizmus mitoszaban sziiletett képz&dményt.” A kelseni tiszta jogtan normativizmusa
egyfeldl a katolikus teoldgiai gondolkodas strukturalis elemeibdl épitkezik (a felvilago-
sodasban is kdvetett ujkori allamelméleti hagyomanyok nyoman), amikor az alapnor-
mabal kiinduld, felllrdl hierarchikusan lefelé szétterllve a belakhato teret maga ala
rendel6 és teljhatalommal rendelkez6 jogalkotd tényezdvel szamol. Masfeldl él a deiz-
mus vilagképének el6feltevéseivel is, melyek szerint bizonyos adottként szamba vett
anyagi torvények és miikodési térvényszerliségek birtokaban, sajat spontan makodeé -
se réveén biztositani lehet a mindenkori Ujraképzddést s benne a sziikséges kiegyen-
litédés és egyensulyi allapot mindig ismétlédd ujratermelését. Hasonld gydkerekbdl
eredezteti a liberalizmus ,konverzacionalizmusra” késztetettségét is, vagyis az arra ira-
nyuld hajlandésagat, hogy a dontések elodazasaval legfeljebb megvitatast kezdemé-
nyezzen,® sét a megvitathatésag jatékszabalyainak betartasan tul elérhets s tényleg
elérend6 barmiféle materialis célképzetrdl vagy kildetésvallalasrol eleve lemondjon.

A szazadvégen és szazadel6n szamara akkor és ott adott kézegben, a térténelmi
pillanatot s az érte viselend6 felel6sséget egyarant atérezve mindezt tudatos, a forma-
lizmusok latszolag partatlan modszertani kopenyébe burkolt artasként, sét, a nemzet
szamara sorsdontd pillanatban egyenesen arulasként értékeli. Ugy véli, ha a haborus
O0sszeomlast kovet6 kényszerfeltételekbdl szuletett weimari alkotmany szerintirend a
politikai er6k vég nélkuli konfrontacidjat eredményezi, barmiféle kibontakozas igére-
te nelkul, s ennek egyetlen allandosuld eredménye az allamnak és szerveinek tétlen-
ségre karhoztatasa, az allamélet gyakorlati ellehetetlenilése lesz, akkor — folytatja az
allamtorvényszeéken is Kelsen ellenében érvelve — a kivételes helyzetben fenyegeté

7 Schmitt a ,jogallami racionalizmus” testet 6ltéseként biralja Kelsen normativizmusat Hermann Heller Der Begriff
des Gesetzes in der Reichsverfassung cimi el6adasanak vitajaban. (Veréffentlichungen der Vereinigung der
deutschen Staatsrechtslehrer 4. VVerhandlungen der Tagung der deutschen Staatsrechtslehrer zu Miinchen
am 24 und 25 Marz 1927, Diskussionsreden. Berlin—Leipzig: de Gruyter, 1928. 168—-189.)

8 Juan Donoso Cortés ennek fenntartdjat, mint emlékezetes, la clasa discutidoranak nevezte. A hagyomany leg-
alabbis Xenofén kommentarjaiig vezeti vissza e gond feletti tiinédést, melyekben a kdz rendetlenségének (ta-
raxe) és hatarozatlansaganak (akrisia) pusztito erejét érzékelve az allamférfiui bolcsességet a polemikon és
presbeia (tudni, mikor kell harcolni és mikor kdzvetiteni) megvalasztasanak a képességével azonositotta.
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tarsadalmi veszély, fennforgasanak puszta tényénél fogva, szuverén (vagyis immar
tovabb nem korlatozott vagy korlatozhatd) dontési hatalmat ad a végrehajto kezébe.
A kdosz kisértése csak dontéssel kerulhetd el, és a dontésben a politikum nyiltan fel-
tarja magat, éppen mert a jog kitrult, tobbletmondanivaldja mar nincs. Schmitt ezt a
vitat nemcsak szikségszeri aktualitaskeént (v6. ScHmITT 1931; KELSeN 1931; 1932; a
vitdahoz lasd: HERRERA 1994; DyzeNHAUS 1997b; 1997c; MACCORMICK 1998), hanem
egyenesen személyiségének azonossagot kdlcsdnzd kiallasként,® sorsforditd teore-
tikus felismerésként (ScHmITT 1992, 41) éli meg.

A moddszertani probléma megyvilagitasa érdekében altalanositva azt mondhatjuk,
hogy a hatarhelyzetek végzddhetnek ugyan dramaian, akar egy koztarsasag buka-
saval, akar valamelyikink elpusztulasaval agyvérzésben vagy szivbénulasban. De
valojaban mikor mutatkozik meg a tarsadalmi vagy emberi szervezet valodi miikddése
—amindennapokban avagy a kivételes hatarhelyzetekben? Példaul milyen is voltakép-
pen parkapcsolatunk? Amilyenként mézesheteinket vagy a mindennapok szerencsés
problématlansagat megéljik, vagy amiként legnehezebb konfliktusaink szakitopro-
bajaban egymashoz ragaszkodasunkat mégis meg6rizziuk? Nos, ama kértilményben,
hogy Kelsen itt nem akar problémat érzékelni, Schmitt a normalitas immar kilén nem
reflektalt — mert kialakult gyakorlatta fomalddottan t6bbé mar nem problematizalt —
rutinjat, vagyis a gyakorlataban konvencionalizalt logizmus tehetetlenségi nyomaté-
kat, onjarasat véli tetten érni. Ezt allapotjellemzésként elfogadhatonak tartja ugyan,
de nem magyarazatként, s féleg nem egy magyarazat végsé okaként vagy elveként.
Az tehat, hogy a potencialitasok kozul mi aktualizalédhat szervezetemben, igazabdl
nem problématlanul k6zonséges mikddése soran, hanem a krizishelyzetek esetén
megnyilvanuld valaszadasi képességeében és ennek mddozataiban tarulkozik fel. Mar-
pedig, amennyiben a hatarokat, a lehetéségeket, a kritériumszerl meghatarozasokat
csupan a kivételek altal elvégzett tesztelés adhatja, ugy végsé soron ez hatarozza
meg magat a kérdéses miikddést is.’® Mas jellegii, egyszersmind szamunkra isme-
résebb terepen illusztralva ezt: annak kérdését, hogy a maga mindennapos rutinja-
ban miis az easy case, csakis a hard case megszenvedett valaszai covekelhetik kordl
(vO. VARGA 1999a, 213-214). A kivételesseg hatarhelyzeteire iranyulo figyelem s az
ekkor meghozott dontés viszonylagos szuverenitasa igy pontosan olyan médszerta-
ni megfontolasbdl és olyan mértékben hatarjelzd, mint amilyen értelemben és hatas-
sal John Rawls vizsgalta az elveket. Szembesitve ezeket a még bennuk foglalhatd s a
mar bennuk foglalhatatlan hatarhelyzetekkel, egyfajta kdlcstnésen egymasra vonat-
koztatott egyensulyi allapotban irta le magukat az elveket, vagy még pontosabban azt,
hogy végsé soron mit is jelentenek az elvek valéjaban.!

Ami a jogmUkodést illeti, egyfajta metaforikus lattaté erével ugy is leirhatom, hogy
a jog az egyszer mar beinditott mozgas tehetetlenségi nyomatékaval hajtottan, nyel-
vi-logikai 6sszefuggésrendszerében problématlanul, s egyszersmind (a szikséges

9 Az 1918-as t6rd6fés, a kés, amellyel a Leviathant apré darabokra szeletelik, a legalitas mérgezett fegyve-
re, amellyel a partok egymast szurjak hatba, a kor hatalom- és jogbirtokosainak kése, amelybe 6 nem akart
belerohanni... —idézi fel régi beszélgetéseiket egykor ifju beszélgetétarsa. A tér mint a polgarhabord meta-
foraja! llyenkor mindig a szeretett Donoso Cortést idézte: »Ha a tér és a kard diktaturaja kozott kell valaszta-
nom, akkor a kard diktatarajat valasztom.«” (SomBART 2000, 274.)

10 Mindez egy 6nallésulé érdeklédés alapjait vetette meg. Ehhez lasd FORSTHOFF 1955; SCHNEIDER 1957, 295;
MENGER 1957; HUBER 1963; ORFANEL 1986, 307.

1 A reflective equilibrium médszertani javaslatahoz lasd: GoobmaN 1955, 65—-68; RawLs 1971, 20-21, 4851,
120; VARGA 1992, 152-153.
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alkalmazasok elvégzésével) 5nmagat (re)generalva haladhat elére — mar ha akadaly-
lyal, vagyis a rutinhelyzeten tulmutato s ezért 6nalldé dontést igenyld helyzettel nem
talalkozik. Ennyiben és ilyen értelemben helytallé Kelsen igazsaga. Mihelyt azonban
az eredetileg mozgasba indito energia kimertl vagy akadalyt kell leklzdeni, Uj I0kés-
re van sziikség; mert ha a jogot eredeti létrejottében korilvevd feltételrendszer meg-
valtozik vagy Uj helyzet all el8, dontéshez kell folyamodni. Folyamatossagaban, meg-
Ujulasra vald képessegében tarja fel hat voltaképpeni természetét a jog, ennyiben
és ilyen értelemben tehat Kelsenét meghalado és egyben kiegészité Schmitt igaz-
saga. Ennek értelmében a jogmikddés nem mas, mint a normativizmus altal leirt
formalizmus 6n(re)generald automatizmusa, amelyet azonban idénként vagy szuk-
ség esetén meg kell toldanunk a szuverén dontés mozzanataval, amely a formaliz-
mus szemszdgebdl végsé soron joglres térben keletkezik, s ezért és ennyiben poli-
tikai jellegl. Ez a mozzanat egyben Uj hatarokat biztosit a jog szamara az eredetileg
gondolthoz képest megvaltozott kdrnyezetben, és jelentésallomanyaban ismételten
konvencionalizal.

Vajon ez a némiképpen mechanikus 6sszegzésbdl eldallo képlet az egyedul lehet-
séges megoldas? Nyilvanvaléan nem. Raadasul, amint ez a miveibdl kikdvetkeztet-
hetd, Schmitt sem egyszerlen igy gondolhatta.

Egyszerisité6 sémahoz folyamodva, kdvetkeztetésemet talan az alabbi abra sze-
rint szemléltethetem:

jogmiikades (1.) KELSEN + SCHMITT

jogmukaddeés (11.) KELSEN+SCEHMIFF = SCHMITT
A médszertani problémaval kapcsolatos gondolatmenetet 6sszegezve: az a megha-
tarozo, ami végso soron hataroz meg. Abbdl érthetem meg az atlagost, ami kritikus
helyzetben is a mikodés elve. Az egész hermeneutikai gondolkodas és benne a ,je-
lentése van’, illetve ,jelentést rendel hozza” dilemmaja (Perelman 1962) arra int, hogy
fogalmisagaimmal, kdztuk elveimmel, szabalyaimmal, politikaként kdvetett gyakorla-
taim fogalomma absztrahalt fogddzoival folyamatosan s egyre rendszerszer(ibben
megkisérelhetem (és nem is sikertelentil) a problémamegoldé jogi gondolkodast csa-
tornakba terelni, érv-valasztasokra és érvelési utakra korlatozni, tényekbdl genera-
lizalt s ismét fogalmiasitott tényallasjelekhez kapcsolni, fogalmilag képzett intézmé-
nyek nyelvi-logikai uton el6éallitott megfeleltetésévé redukalni. Mégis, eréfeszitéseim
ellenére mindezekkel nem ,jogtol” és ,tényektdl” meghatarozotta, beldlik kényszeri-
téen kovetkezbve teszem ,a jog” kinyilvanitasa gyanant meghozott itéletemet, hanem
a valosagos életbeli helyzetek Osszetettségét, ambivalenciajat, tobboptikajusagat,
tehatilyen vagy olyan fogalmiasitasatol figgé ellentmondasossagat transzformalom,
ugrasok csupan finom elemzésben megmutatkoz6 tomegén keresztil a jog kivulrél és
felllrél eleve adott kettés nyelvére, amely kizardlag sajat binaris-dichotomikus kodjan
belll megejtett kategorikus valasztast ismerve mereven elutasitja a feltételességet, a
kuldonvalaszthatatlan egybefonddast, az egyidejii megmaradas és massa levés dia-
lektikajat (vod. VARGA 1999; VARGA 2002c, 177-196).

A Kelsen és Schmitt kdzti éles polémia alapjava tett kontrasztalt megkozelités ota
eltelt évtizedek utan legfeljebb alkotas-lélektanilag lehet érdekes, hogy a két egyko-
ri tars a hitleri hatalomatvételtdl halalukig hivatkozott-e még egyaltalan egymasra, s
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haigen, ugy milyen mélységben és terjedelemben. Hiszen nem csupan eltéré csaladi
és kozosségi hagyomanyvilagbol érkeztek, €s nem csak torténelmi aspiracidjukban,
ertékvilagukban alltak szemben egymassal, hanem a naci éraban Kelsen mindenkép-
pen bekovetkez6 eltavolitasat a professzori szeékbél mégis Schmitt személyes Iépése
aktualizalta. Utjaik, hangsulyaik, érzékenységiik, tampontjaik a weimari demokréacia
valsaganak atélése és teoretikus megfogalmazasa fuggvényében véglegesen szét-
véaltak. Am nem egyszer(ien mindent hatrahagyva, a masikat emlékezetiikbé! kitorol-
ve |éptek kulon-kulon tovabb, hanem mintha késébbi munkassagukat is valtozatlanul
ugyanennek a dilemmanak a tovabbélése, elméleti és torténeti altalanositasi lehet6-
sége, valamint egyre szélesebb korben valo Ujraigazolasanak igénye — végsd soron
egykori 6nmagukra, s természetszerl kdvetkezményként a kés6bb megtett Ieépések-
re valo kdlcsonos odafigyelés — szabta volna meg.

Mindezt éppen er6siti, hogy a leginkabb jelentéségteljes teoretikus (bar hallgatola-
gos) engedményeket Kelsen teszi meg, akinek életutjat egyébként nem kisérik politikai
dramak, nem terhelik meglepd fordulatok. Kelsen engedményei a kdvetkezék: 1. 1925-
ben kinyilvanitja, hogy ,a jogalkalmazasi aktus éppen ugy jogi tételezés, jogalkotas,
jog létrehozasa, mint a torvényhozasi aktus, és mindkett6 a jog létrehozatali folyama-
tanak csupan két egymasra kovetkez6 foka” (KELSEN 1925, 233—-234), amirél meg alig
egy évtizede nyilvanitotta ki, hogy le- és visszavezethetetlenll ,nagy misztérium” az
elméleti jogmagyarazatban (KELSEN 1911, 334, 441).12 2. 1934-ben uj felismerésének
megfeleléen Ujrafogalmazza a Merkltél atvett Iépcséelméletet. ,A legtobb jogi aktus
egyszerre jogalkotd és jogalkalmazo aktus. E jogi aktusok mindegyikével egy maga-
sabb foku normat alkalmaznak és egy alacsonyabb fokd normat hoznak létre.” (KEL-
SEN 1988, 46.)'3 3. Egy tovabbi évtized multan, a Tiszta jogtan Gjrafogalmazéasaiban
(KELSEN 1946; 1960) immar egyre erételjesebben kutakodasanak, egész valaszki-
sérletének logikajat egyenesen visszajara forditja. Egyfeldl kritériumszerlve avatja a
mindenkor adott helyzetekben hataskdre birtokaban eljaro konkrét szerv torténetesen
éppen megejtett hatosagi ,megallapitasanak” tény és norma tekintetében egyarant
kizarélagos, potolhatatlan és egyedi konstitutivitasat. 4. Masfel6l ugyancsak kritéri-
umma teszi a jogerével rendelkez6, vagyis az eljarasszerlien torténetesen utolsoként
megejtett dontés kétségbevonhatatlansagat, amely immar a normativ szarmaztatas
és levezetés egész rekonstrukcios jatékat ellentétes iranyba forditja.'* 5. Végezetil,
figyelembe véve azt is, hogy a Tiszta jogtan elméleti igényét alatamaszto jelentésel-
melettel és joglogikaval Kelsen mindvegig adds maradt, pontosabban: ilyen iranyu
ismételt kisérleteit végig ellentmondasokkal teli kudarcok beismerése kisérte, mind-
ez valdjaban nem egyeéb, mint a végsé, kritériumszer(, a jogi mozgast voltaképpen
elinditd decizio hattérben allo mozzanatanak beemelése a norma kultdrajara épulé
vilagba. Amirél vélhetjik ugy, persze, hogy a decizi¢ ilyen értelm( tényszer( aktusa-

12 Onként adédik hat a fogalmi funkcidkat érint6 kérdés: vajon nem az lesz-e ,kivételesség” Schmittnél, ami
,misztérium” volt Kelsennél, s amirdl tgy adunk ma szamot, mint eddigi médszereinkkel mar nem magya-
razhato ,logikai ugrasroél” és ,fogalmi atalakitasrol”? Ez utobbit konceptualisan és analitikusan Aleksander
Peczenik vezette be (PECzENIK 1979; Peczenik: Formalism, Rule-skepticism and Juristic Operationism (kéz-
irat); VARGA 19993, 3.4. és kov. pont).

13 Mint Kelsen irja, ,a meghatarozas azonban sohasem teljes... A magasabb fok( normanak az azt megvalé-
sitd normaalkotasi vagy végrehajtasi aktushoz valé viszonyaban mindig csak egy ezen aktus altal kitltendé
keretjellege van.” (KELseN 1988, 50-51.)

14 A kelseni felfogas médosulasanak teoretikus 6sszefiiggéseihez lasd VARGA 1999b, 271-304; VARGA 2002a,
60-61.
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nak elméleti tartalma immar aligha tisztan decizionizmus, legalabbis eredeti schmitti
értelmében. Am természetszeriileg az sem a korabbi kelseni értelmében vehetd nor-
mativizmus t6bbé, amibe ez beemeltetik.

A SZINTEZIS LEHETOSEGE

Annak kérdése viszont, hogy voltaképpen mi micsoda kettejuk érvelésében, immar
csupan a megoldaskeresés historikumanak eszmetorténeti nézépontjabol érdekes.
Ugyanis az ellenfogalmakbol alakulé szintézisben valik a legteljesebbé a szintézist
alkot6 fogalmak megszintetve meg6rzédése. Vagyis, igy nyernek az Aufhebung ket-
téssegeben olyan jelentéstdbbletet, amiben egykori kizarolagossagok mar nem élhet-
nek, hiszen a szintézis éppen ellenfogalmak hajdani egymasnak feszllésébdl sziletett,
azaz konfrontaciobol, mely olyasmit hozott Iétre, ami kilon-kilon vagy puszta halma-
zukban e szintézis eredeti alkotdiban még nem allott készen. Mert tudvalévd, hogy az
ellenfogalmak nem egyszerilien egy analitikus elgondolas kulonféle konceptualis val-
tozdéi, hanem eltéré gondolkodasi kulturakban fogant, eltéré problémamegoldasok jel-
zései.'® A szintézisben tehat mar mast jelentenek, mert eredeti fogalmi kizarélagos-
sagukbdl kilépve maguk is massa lettek. Témankrol, a jogi kovetkezésrél egy csupan
negyed évszazada zajlott vitat példaként felidézve: vélekedhetem egyarant ugy, hogy
vagy szubszumpcié vagy szubordinacio all mogotte, mégis tudhatom, hogy voltakép-
pen e kett6 csak egyiitt érvényes. Amde mégis ugy all ez, hogy nem kiilén-kiilén vagy
egységeben teszi ki e két fogalom a konfrontalasuk eredményeként nyert felismerést,
hanem legfeljebb egy hermeneutikus szintézisben valé feloldasuk révén.'6

Ebbél pedig kiderul, hogy voltaképpen a jogi bolcselkedés olyan 6rok kérdésérél van
sz0, amelyre az adhato valaszok hosszu soraban sem Kelsen egyoldalisaga, sem
Schmitt dramai korilmények kozt és embertelenité hataskornyezetben atpolarizald
rektifikacidja nem az elsé, de nem is az utolsé valasz. Osszecsapasuk az emberi esz-
mélédés egy szakasza, Snmagaban mives emléke csupan.!”

15 |lyen tudatossagra vall mar Schmitt 1927-ben elhangzott figyelmeztetése arrél, hogy amennyiben Kelsen
egyaltalan ovni kivan a jogtudomanynak jobb- és baloldali politikai erék altali megszallasatol, ugy ez éppen
annak reményét erésiti, hogy végre ,az allamjogtan tisztaba keriljon ténybeli és tudati eléfeltevéseivel, s med-
dé és 6nkényes logizmusat hatrahagyva erételjesebben oltalmazhassa magat az egyoldalu partpolitikatél”
(in Veréffentlichungen... (7. jegyzet), uo.). E problémahoz lasd tovabba JABLONER 2000, 72.

16 A hermeneutikai problémahoz lasd Arthur Kaufmann gondolatmenetét (KAurmanN 1982, 88; 1984, 260),
tovabba Peschka Vilmos kritikajat (PEscHka 1992, 170) és jelen sorok iréjanak értelmezését (VARGA 1992,
3. fej., f6ként 3.6.1. és 3.9. pont).

17 JEgy biréi déntés korrekt, ha elérelathaté és el6zetesen megjésolhatd. A biréi déntés ma akkor korrekt, ha
elérelathato, hogy egy masik biré ugyanigy déntene. »Egy masik biré« itt a jogilag képzett modern jogaszok
empirikus tipusat jelenti.” (ScHMITT 1912, 64.) Hasonlé moédszertani meglatasokat és megkozelitéseket mas
kulturakban és mas kérilmények kdz6tt is fel lehet lelni; napjainkban leginkabb David Dyzenhaus feszege-
ti a kérdést (DyzenHAus 1997a; 1998). Csak az angol-amerikai jogi gondolkodas korét attekintve, ez olyan
szembestléseket eredményezett, mint a nagy vita el6bb Jeremy Bentham és John Austin, fél évszazaddal
kés6bb Oliver Wendell Holmes és Karl Llewelyn, majd ismét fél évszazadrara H. L. A. Hart és Ronald Dwor-
kin k6z6tt, ami az eurdpai kontinensen csupan a Schmitt altal megfogalmazott Kelsen-kritikahoz mérheté.
Raadasul eléfeltevés-rendszeriik is behelyezheté ama kett6s allitasba, amit pedig Schmitt mai kritikusa — a
nacizmus jogi alapvetéseként el6vezetve — igy 6sszegez: (1) ajog meghatarozatlansagabol sziikségképpen
adodik a diszkrécid, (2) diszkrécio esetén viszont csak a joggyakorlat egyontetl kovetkezetessége (homo-
geneity) teremthet elérelathatdésagot és biztonsagot (SCHEUERMAN 1996).
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Népek tragédiajat kivalto tortenelmi helyzetek kdzepette, kivételes teoretikus erd-
vel és elszantsaggal, nem csekély elméletépitd képességgel feszilt e két gondolkodd
egymasnak, s a teoretikus teljesitménynek énmagaban kijaré szamadasi kotelezett-
ségen tul ez ad tobbletértelmet nézeteik formaldédasanak 6sszefliggéseit feltaré mai
vallalkozasainknak.'® A tudomany tarsadalomhumanizalé feladatan pedig, éppen a
vitathaté multak tanulsagai feletti toprengéssel, tovabb kell tiinédniink.!®
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