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NaGgy ZsoLTt*

Egy skot birdi dontés jogszocioldgiai elemzése

David Hume — hazassagon bellili er6szakos kézdslilés — skét jog —
common law — nék helyzete

A jogszocioldgia, illetve a szocioldgiai jogelmélet — minden ,hireszteléssel” ellen-
tétben — nem csupan puszta teoretizalas. Sokkal inkabb konkrét elemzések elvég-
zésére képes diszciplina, mely alkalmas egyes jogagak, jogintézmények, mi tébb
jogszabalyok megalkotasanak, tovabba a jogalkalmazas és a jogi normak kodzti 6ssz-
hang vagy diszkrepancia tarsadalmi okaira ravilagitani. Vagy éppenséggel hogyan
és mieért, milyen szocialis okokra visszavezethet8en torzitja a jog puszta nyelvtani
értelmezését a jogalkalmazas, akar az egész jogrendszerre, akar egy-egy jogagra,
vagy éppen egy-egy jogi rendelkezésre tekintink. S természetesen forditva is igaz
a kérdés: egy jogag, jogi rendelkezés etc. hogyan, milyen médon, tovabba milyen
mértékben hat az adott tarsadalomra.

Az esettanulmanyok pedig éppen olyanok, mint a szociolégiaban altaldban meg-
szokott esettanulmanyok, csak éppen a jogra vetitve; vagyis egy meghatarozott jog-
szabaly, vagy egy jogag, és az arra vonatkoztathatd jogeset, illetve annak konkrét
alkalmazasa soran levezethet az a tarsadalmi hattér, amely az adott esetet végs6é
soron indukalta. S mindez persze sokkal tébbre is ramutat, nemcsak a jog és a tar-
sadalom Osszefiiggéseire, hanem a jogon bellli kapcsolédasi pontokra, tovabba — s
talan ez a legfontosabb — a tarsadalom ,mélykérdéseinek” feltarasara; mindezt pedig
egy latszolag egyszeri( jogeseten keresztil.

Jelen esetben a skét birdi eljarasban a hazassagon bellili er6szakos koézosulés
(marital rape) esettanulmanyanak elemzése ,keril teritékre”. Egész pontosan az
er6szakos kodzosulés tényallasanak kérdése, amennyiben ez hazassagi kapcsola-
ton/életkdzdsségen belul torténik. S miért pont Skécia? S miért pont a fenti tényal-
las? A kérdést mar csak azért is érdemes feltenni, mert minden bizonnyal hasonl6
esetek mas orszagokban is torténnek. Nos, ennek tdbb oka van, nevezetesen:

1. Skécia az Egyesilt Kiralysag része, s bar jogrendszere sokkal inkabb kontinen-
talis jellegli, nehéz lenne tagadni, hogy a common law hatasa ,megérintette.”

2. A tényallas megitélésének ,toretlen birdi gyakorlata” — szinte egy csapasra —
1989-ben valtozott meg, anélkil hogy a jogalkoté ebbe barmilyen formaban beavat-
kozott volna.

* Dr. Nagy Zsolt tanszékvezetd egyetemi docens, Szegedi Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar
Jogbdlcseleti és Jogszocioldgiai Tanszék, nagyzs@juris.u-szeged.hu.



Egy skét biréi dontés jogszocioldgiai elemzése

3. S ez mar csupan egy kuriézum: egy kontinentalis jogrendszer( tarsadalomban
a jogalkalmazé valtoztatta meg a tényallas megitélését (ti. hazassagon belll nem
torténhet er6szakos kozosulés), holott a biréi szervek erre talan nem is lehettek
volna jogosultak (preator jus facere non potest). Vagyis érdemes egy pillantast vetni
arra a jogrendszerre, jogalkalmazasra és altalaban a tarsadalomra, mely ezt ebben
a formaban megtette, mar csak azért is, mert esetleg mas tarsadalmakra nézve is
tanulsagos lehet.

1989-ben sziiletett Skdciaban egy birdsagi dontés az ugynevezett Stallard lgy-
ben, mely esetben mind az els6fokl, mind a fellebbviteli birésag Baron Hume' auto-
ritasara hivatkozva itélte meg a hazassagi életk6zésségen belll megtortént ersza-
kos kozoslilést.2 Az esetben hozott itélet érdekessége, hogy korabban ilyen dontést
nem hoztak, vagyis hazassagon belil ,nem lehetett” er6szakos kozostilést véghez-
vinni. Pontosabban véghez lehetett vinni, csak a birésag a férjnek az eljaras aldl
ugynevezett ,immunitast” biztositott, vagyis nem lehetett az egyébként Iétez6 biin-
cselekmény tekintetében az elkdvetdt birdi eljaras ala vonni. Minden mas esetben
természetesen az er6szakos kdzosulés elkdvetdje torvényes eljaras szerint megitél-
tetett, de amennyiben az elkdvetd és a sértett hazastarsak voltak, a skét jog szerint
az eljarast le sem folytathattak. A dolog manapsag meglehetésen ,furcsanak” tlnik,
hiszen napjaink gondolkodasmadja, tarsadalmi szemlélete szerint a dontésnek evi-
densnek kellett volna lennie, de a dolog valéjaban komplikaltabb. (S ne felejtsik,
hogy a Buntetd Torvénykonyv szerint Magyarorszagon is hosszu idén keresztll csak
a hazassagi életkdozosségen kiviili er6szakos kozosilést biintették.)® Vagyis egyal-
talan nem evidens kérdésrél van szo, hiszen a jogalkotas és a jogalkalmazas szerte
Eurépaban nagyon hosszu ideig mashogy ,latta” a fenti tényallast. Ezért talan — s
éppen ez lenne a jogszocioldgia egyik feladata — nézziik meg egy kicsit kozelebbrdl,
illetve tavolabbrdl a problémakort, pontosabban nézzlnk ra a dontés jogi és tarsa-
dalmi okaira.

1. Jogtorténeti el6zmények

Az kbztudott, hogy 1707-ben a skoét és az angol uralkodai realunié nem jart egyutt
az egyhazi és a vilagi jogi edukacio és az adminisztrativ rendszer azonosulasaval.
A buntet6jog tekintetében pedig ez kilondsen igaznak mondhaté. S hogy miért?

" Huwme, Baron David: Commentaries on the Law of Scotland Respecting the Description and Punishment of
Crimes. Two Volumes. Edinburgh: Printed for Bell & Bradfute... And for E. Balfour, 1797. With: Supplemental
Notes. Edinburgh: Printed for Bell and Bradfute, 1814. Three volumes altogether. Baron David Hume a
skot jog professzora volt Edinburgh Egyetemének a skot buinteté- és maganjog kivald ismeréje, késébb a
Baron of Exchecquer funkcidjanak viseléje. (Mellesleg rokona volt David Hume-nak, a filozéfusnak.) Napja-
inkban a hasznalatos verzi6: Hume, David, CaveroN, John, WaALKER, David Maxwell, BELL, Benjamin Robert:
Commentaries on the law of Scotland, respecting crimes. Law Society of Scotland. Edinburgh. 1986.

2 Stallard v. Her Majesty’s Advocate (1989) SLT 469; (1989) SCCR 248.

3 Az 1999. elétti magyar Blinteté Torvénykdnyv szerint ,Aki n6t hazassagi életk6zésségen kivll erészakkal
vagy élet, illetve testi épség elleni kdzvetlen fenyegetéssel kozosllésre kényszerit ...” 1978. évi IV. torvény
A biintetd térvénykdnyvrél, 197. §.
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Talan ez a legérdekesebb, ugyanakkor a legbonyolultabb, és leginkabb a régmultba
visszanyulé kérdés, melyre a valasz Skécia és Anglia viszonyaban kereshetd. Ez a
viszony a mai napig is ,ambivalensnek” mondhatd, hiszen a Brit-szigetek joga — eb-
bdl a szempontbdl — 6nmagaban is egy 6sszehasonlitd jogi unikumnak tekintheté.
Torténeti szempontbdl az 1604-es perszonaluniotdl érdemes kezdeni az esemé-
nyek bemutatasat: VI. (I.) Jakab kiralynak éppugy szembe kellett néznie a jogi diver-
zitassal, mint elédeinek Angliaban vagy Walesben; csakhogy ez a jogi kiilonb6z6ség
nem az egyes kisebb terlletek eltérd szokasaiban rejlett, hanem az Anglia és Skécia
kozotti teljesen eltéré jogszabalyokban és jogi kulturaban (gondoljunk csak a Ma-
gyar Kiralysagbdl szarmazoé és a skot allamalapitast segité Skociai Szent Margitra).
Kisvartatva a kiraly az alséhaznak — bar sikertelenll — mar javasolta is, hogy egy-
féle — tudos jogaszok munkainak segitsége melletti — kodifikacidéval egységesiteni
lehetne a két orszag jogrendszerét.* A helyzet azonban épp a kiraly akarata ellenére
alakult: a XVII. szazadra a skot jogrendszer egyre inkabb — kiildndsen a csaladi és
a polgari jog tekintetében — ,teljes és zart struktirava” alakult, aminek — s mellesleg
a skot jogaszsagnak is — egyfajta kézjegyéll szolgalt Sir James Dalrymple of Stair
1681-es Institucioi (Institutions); s ezt a helyzetet a torténelmi viharok sem tudtak
megvaltoztatni.® S ami még érdekesebb, hogy az 1707-ben létrehozott Nagy-Britan-
nia és Eszak-irorszag mint Egyesiilt Kiralysag dokumentumanak 18. és 19. szaka-
szai kifejezetten rendelkeztek arrél, hogy a skét maganjog nem lehet az egyesiilés
targya. A jogi helyzet azonban csak most kezdett igazan érdekessé valni. Torténelmi
hattérként csak annyit érdemes megemliteni, hogy ettél kezdve egyetlen brit par-
lament létezett (The Parliament of Great Britain), s felsbhazanak (House of Lords)
tagjai kozott ott Glt tizenhat skot fénemes is.® A jog szempontjabdl azonban az az
érdekesebb, hogy ez a fels6haz az angol felsébirosagok folott fellebbviteli funkciét
latott el, de a skoét birdsagok fol6tti hasonld funkcid nem volt ennyire vilagos és nyil-
vanvalé. Am az igazi kérdés csak most meriil fel: a skét jogasztarsadalom miért nem
ragaszkodott az egyesulési szerz6dés szdvegeéhez, tehat egy kilon skoét jogot alkal-

4 Az egységesitésnek természetesen politikai okai voltak: a perszonaluniébdl a kiraly a két orszag kozott
,szorosabb kapcsolatot” szeretett volna Iétrehozni; ezen kivil egy hosszabb tavu uniéhoz mindenképpen
szlikség volt a két jogrendszer kozelitésére. Nyilvanvaldéan ez mindkét részrdl ellenallast valtott ki: a skot
bizottsag részvételének hianyaval folyamatosan bojkottalta a térekvést, tovabba — noha néhanyan a korab-
bi walesi példahoz hasonlitottak a kialakult helyzetet — sok angol politikus értekezett arrél, hogy az ilyen
jogegységesités nemcsak hogy teljességgel folosleges, de rendkivil veszélyes is. 1608-ra pedig teljesen
vilagossa valt, hogy VI. (I.) Jakab jogegységesitési torekvése sikertelen. Van pEN Berg, Peter: Lawyers
as Political Entrepreneurs? A Historical Perspective on the Contribution of Lawyers to Legal Integration
in Europe. 170. http://rechten.eldoc.ub.rug.nl/FILES/root/Algemeen/Recht10/2005/entrepreneurs/Lawyers.
pdf (2014. 08. 10.); tovabba Levack, Brian P.: The proposed union of English law and Scots law in the
seventeenth century. Juridical Review, 20. évf. 1975., 97—115, 102—105.

5 A skotoknak Oliver Cromwelltdl elszenvedett 1650-es, majd az 1664-es és az 1670-es vereségeik. LEVACK:
i.m., 112-114.

8 Mely parlamentben — féleg figyelembe véve és 6sszehasonlitva a walesi képvisel6k szamat, illetve Wales
terliletének nagysagat, és népességét — egyértelmiien kimutathato, hogy a skét torvényhozasi képviselet
alulreprezentaltnak volt mondhato. (A Képvisel6hazban 45 skét tag Ult.) V6.: CruicksHAaNks, Lauchlin Ale-
xander: The Act of Union: Death or Reprieve for the Highlands? A Study of Socio-Economic Impact of the
Union on the Highlands of Scotland, 1707-1745. Wesleyan University, The Honors College, Middletown,
Connecticut, April 2008, 53.
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mazo skot felsébirdsaghoz (az persze természetesnek tlinik, hogy angol kollégaik
inkabb az egységesités mellett voltak). Mellesleg az nyilvanvald, hogy az egyesiilési
szerz&dést kidolgozd harminc skoét bizottsagi tag (koztiik kilenc neves jogasz) figye-
lemmel volt erre a kérdésre, mi tdbb, ,f6 féleimik” az volt, hogy ,a skét jog lassan, de
biztosan angol jogga valik”.” A valasz a lehetéségek behatarolt voltaban rejlik, vagyis
a skot bizottsag tagjai féltek az alternativatél: egy Uj skoét fellebbviteli birésag egyér-
telmien a korona alatt mikodott volna, tehat a korona befolyasa alatt is allt volna.
Ezért ugy gondoltak, hogy — mar egyszeriien csak a fizikai tavolsag miatt is — a Lor-
dok Haza kevés skdciai liggyel fog foglalkozni, kbvetkezésképpen kevésbé valdszi-
nd a skot jog erodalédasa. Talan egy kissé leegyszerisitve, de kimondhaté, hogy a
skotok két tényezdben is tévedtek: egyfeldl sokkal kozelebb keriilt a két jogrendszer
egymashoz, mint ahogy arra szamitottak, masfelél pedig ez a kdzeledés és/vagy a
megmaradt tavolsag nem az igazsagszolgaltatas szervezeti kérdéseiben rejlett. Ha
az els6 kérdésre tekintlink: a Lordok Haza sok esetben mind skét, mind az angol jogi
tradiciokra alapozott dontéseket, noha az is igaz, hogy sok skdciai eredetli esetben
a common law befolyasa erésebbnek tiint.2 Am a masodik felvetésben rejlik az igazi
valasz: mire az 1700-as évek elejére kialakult a megfeleld kdzjogi-politikai helyzet,
a skot jogaszsag mar egy integralt rendszert képezett, a jog mar egy kidolgozott,
szofisztikalt rendszerré valt, egy olyan strukturava alakult, mely immaron eredmé-
nyesen allhatott ellen az angol jog befolyasanak. A XVIIl. szazad — mikor a skét jogi
intézmények, mint példaul a Court of Session és a Faculty of Advocats, melyek a
,Skot nemzet” kdzjogi és politikai férumaiva valtak és miikddtek — volt igazabdl a skét
jog ,aranykora”, mivel ekkor tudott igazan egyitt fejlédni a kontinentalis Eurépa jus
commune-jével.® (Az 1999-ben megtortént Skot Parlament feldllitasa pedig feltehe-
téen ezt tovabb erbsitette és erdsiti.)

Mindezek alapjan ki lehet mondani, hogy az angol jog bizonyos esetekben sike-
resen befolyasolta a szamara idegen jog fejl6dését, illetve tokéletesen involvalddott
a jogrendszerbe, mas esetben azonban nem. Noha ez énmagaban meég evidens,
az Osszefliggést inkabb az idegen jogrendszer minéségében, nevezetesen relativ
~.gyengeségében”, illetve ,er6sségében” kell keresni. Ugyanis amikor az angol jog és
jogaszsag a helyi szokasokkal, irasba nem foglalt szabalyok bonyolult sz6vedékével
talalta szemben magat, illetve olyan jogaszsaggal, amely nem integralédott €s nem
képviselt egységes szabalyrendszert, akkor ez a rendszer kbnnyen adaptalta — ra-
adasul sok esetben, legalabbis bizonyos id6 utan —, talan egyfajta ,megvaltasnak”
tekintette az idegen jogot.'"® Azonban ha ezek a szokasok egységesebbek voltak,

7 MAacLEAN, A. Jan: The 1707 Union: Scots law and the House of Lords. Journal of Legal History, vol. 4. 1984/3,
50, 51, 67. Az eredeti szbveg talan jobban adja vissza az emlitett ,félelmet”: ,danger of Scots law becoming
English law by the secret and certain operation of time”. A skét—angol egyestilés politikai, gazdasagi, tarsa-
dalmi és jogi relevanciajarol lasd CRUICKSHANKS, i. m.

8 Ennek egyik eklatans példaja volt a Donoghue v. Stevenson gy, 1932. All English Law Reports, 1-32. Ez
minden kétséget kizaréan egy ,skoét iigy” volt, de a dontést igen jelentékenyen befolyasolta az angol jog. Van
DER BERG: i. m., 172.

° Uo.

0 1283-ra Walest elfoglaltak, és angol uralom ala kerlt; természetesen az ,Uj urak” ismét szemben talaltak
magukat — csakugy, mint Hastings utan — a jogi diverzitassal, amire gyogyirként a térvényi jogot prébaltak
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irasba voltak foglalva, megtalalhaté volt egy integralédott jogasztarsadalom, mi tobb,
kimunkalt jogkdnyvek alltak rendelkezésre, neves szerzékkel, akik autoritasként és
iranymutatasként szolgaltak a szabalyok k6z6tt, az angol jog mar kevésbé volt ered-
ményes; elérhetett egyfajta egylttélést és egyittmikddést, de semmiképpen nem
valhatott mindent elsoprd, uralkodd tényezéve.

2. A skot (biintet6-) jogi gondolkodas és annak valtozasa

Kifejezetten a blintetdjogra ratérve: a fenti torténeti fejtegetésekkel 6sszefliggés-
ben immaron 200 éve folyik — érvek és ellenérvek Gtkoztetésével — a vita, hogy vajon
a skot felsébirésagnak (High Court) van-e joga arra, hogy bizonyos cselekményeket,
melyek ,helytelenek”, ,immoralisak” vagy ,blinds természetliek”, blincselekménynek
mindsitsen.” Végs6 soron a vita alapja Baron Hume mive, nevezetesen Skécia
joganak kommentarjai, kiilénos tekintettel a blincselekményekre (Commentaries on
the Law of Scotland Respecting Crimes). A kommentarok szerint a skét jogban inhe-
rens hatalom (inherent power) rejlik, miszerint minden olyan cselekedetet, melynek
kriminalis természete (criminal nature) van, blincselekménynek nyilvanithat, és in-
nentdl kezdve pedig mar csupan értelmezés kérdése a megoldas, mely értelmezés
viszont tobbféle lehet. Az emlitett vita az ugynevezett Bernard Greenhuff Gigyben
csucsosodott ki.'>? Mindenesetre a késdbbi igyek alapjan haromféle birésagi ,visel-
kedést” lehetett definialni. 1. A birdsag kifejezetten elutasitotta, hogy hasznalja az
emlitett kriminalizalasi hatalmat. 2. Amikor a birésagok ugyan elismerték az erre
vonatkozo jogukat, am csak kivételes esetekben éltek vele. 3. Amikor a birak ugyan
semmilyen jelét nem adjak, hogy hasznaljak ezt a lehetéséget, de mégis minden
kétségen felll élnek vele.™

Ugyanakkor az akadémiai ortodoxia a kovetkezdkben foglalhaté dssze: a fenti
biréi hatalom a legalitas ellenében hat, miszerint nincs blntetés térvény, vagyis elé-
zetesen kihirdetett (érvényes) jogi rendelkezés nélkil. Egy ilyen hatalom |étezése
torvényrontd (desuetudo) hatasu, és semmiképpen sem lehet megtlrni egy modern

alkalmazni, am kevés sikerrel. Wales elfoglalasa inspiralta az angol esetjog kodifikacidjanak korai kisérletét
is, illetve az adott ra okot; ugyanakkor a helyi szokasok ,elég hangosak” voltak ahhoz, hogy az angol torvé-
nyek egyaltalan nem, vagy csak részben érvényesilhettek. S6t mi tobb, a westminsteri birésag tartézkodott
az Ujonnan szerzett terlletek ,fol6tt” dontéseket hozni, vagyis a helyi szokasok — egy idére legalabbis — to-
vabb viragoztak. Am itt is bekdvetkezett az, ami Angliaban: a helyi, iratlan szokasok helyébe — fokozatosan
— a kiralyi bir6sagok gyakorlata és az ott tevékenyked6 jogaszok dontéseinek rendszere kerlt, és 1536-ra
formalisan is — a helyi szokasjog gyengeségének kdszdnhetéen — az egységes kiralyi jog lett uralkodé. Uo.,
168.

" Jogunk zsenialitdsa éppen az angol joggal ellenkezd elvekben rejlik; nevezetesen a blintetébirésagok fel
vannak hatalmazva, hogy minden pozitiv szabaly nélkil buntetéssel sujthassanak egy bilincselekményt.”
WRiGHT, Rachel: Justiciary Court. 1809. In: BurneTT, John: A Treatise on Various Branches of the Criminal
Law of Scotland. Edinburgh. Arch Constable and Co, 1811, XXIX.

2 GReeHUFF, Bernard (1838) 2. Swin. 128. 236. In: Goroon, Gerald Henry: The Criminal Law of Scotland. Edin-
burgh, W. Green and Son, 2nd Edition, 1978, 23—43.

8 FARMER, Lindsay: ,The Genius of our Law...” Criminal Law and the Scottish Legal Tradition. The Modern Law
Review. Vol. 55, 1992/1, 25.
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jogrendszerben. Am a common law rendszer a meglévd elvek alapjan is lehetévé
teszi a ,fejlédést”; sok esetben a flexibilitasra, az ,eredendd értelemre”, s a j6zan
észre, mint a skot jog sajatossagara és nem pedig a legalitas elvével val6é konf-
liktusra kell gondolni. Vagyis végs soron inkabb az igazsagszolgaltatas ez iranyu
hatalmanak mérséklését kérik, de leginkabb hasznalatanak elkerilését, legalabbis
az ellentmondasos tigyekben. De végs6 soron az akadémiai szféra és a gyakorlati
élet szerepl6i kozti (nem e két szféra, hanem inkabb az egyes szerepl6k allaspontjai
kozti) vitaban a jog kreativ hatalma és a joguralom (rule of law) dichotomiaja jele-
nik meg, vagyis nem egy-egy eljarasban valé jogkérdés megoldasanak mikéntje
koérvonalazédik, hanem egyszerlien az, hogy ugyanazon a jogrendszeren belll mit
is jelent a legalitas (legality)."* Tehat a vita a felsébirésag deklarativ hatalma kordl
folyik: nevezetesen, hogy a biréi dontéseknek konstitutiv vagy deklarativ ereje van-e
valéjaban. (A konstitutiv erd azt jelenti, hogy minden egyes dontésiikkel a birak tény-
legesen jogot hoznak létre, a deklarativ er6 pedig azt, hogy nem hoznak létre Uj
jogot, csupan megtalaljak azt, s amennyiben mégis megvaltoztatnak egy korabbi
dontést, az valdjaban csak azt jelenti, hogy a korabbi hatarozatban a bir6é rosszul
talalta meg a mar meglévé jogot.)™

Mindenesetre a skoét jog ,belsé ereje”, fliggetlenségének zaloga — a kimondott
deklarativ hatalom mellett — magaban a flexibilitdsaban rejlik. Ugyanakkor kijelent-
hetd, hogy példaul az ugynevezett ,oéke megszegése” (breach of peace) blincse-
lekményébe lényegében barmilyen cselekmény beletartozik, vagyis mindenféle
rendszerezett norma, preciz és egzakt kategorizalas nélkul egyes cselekmények
vadolhatéva valnak.'® S mégis ennek ellenére nem lehet a skot biintetéjogrol azt
mondani, hogy teljesen megjdésolhatatlan dontések sziletnének vagy a legalitas ki-
fejezése teljesen értelmetlen lenne, noha az is igaz, hogy az univerzalis terminusok
helyett inkabb a doktrinak, az eljarasi garanciak, az intézményi hatalom és a tradicié
kapcsolatara helyezi a hangsulyt. S hogy ez mennyire igy van: Lord Cooper 1949-es
pamfletjének bevezet6jében a skét jogrendszer megkiilonboztetd jellegét a tradicio-
ban latja, aminek eredete a skot nemzet térténelmében rejlik.

S ehhez még két dolog jarult hozza. Egyfelél a skét jogrendszerre és természe-
tesen a blintet6jogra is rendkivil jellemz6 ,a nagysag hianya”, vagyis mas szavak-
kal relative kevés szamu normabdl all. Ennek egyenes kdvetkezménye a rendszer,
s kilénosen a biintetéjogrendszer extenziv fejlédése, hiszen mivel nincs kiterjedt
fogalmi hald, nincsenek hivatkozhatd és tovabbalakithaté szabalyok, igy csupan a
meglévdé normarendszer Ujra- és Ujraismétlésére van lehetéség. Ennek nem mel-
lesleg tovabbi kbvetkezménye, hogy az egyébkeént Uj és U] élethelyzetek, ha tetszik
tényallasok felmerilésekor a megoldas soran inkabb a praktikus és az informalis
utak kerlltek el6térbe. Masfelél — s ez mar nyilvanvalébb — Hume kommentarjai,

“* Uo.

® Ne felejtsiik el, hogy hasonlé vita (a birdsagi hatarozatok konstitutiv vagy deklarativ ereje korili vita) Anglia-
ban is lezajlott. Anglidban is a deklarativ erd teéridja gyézott, miszerint az Gj dontés — legyen az barmilyen
madon (distinguishing, overruling) statute, szokas vagy a common sense alapjan — felllirva, csupan azt jelen-
ti, hogy az uj biréi dontés helyesen talalta meg a meglévé természetjogot. Lasd: Frank, Jerome: Law and the
Modern Mind. Garden City, New York, 1930.

6 FARMER: i. m.
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mint 0sszegyjtott és rendszerezett szabalyok dsszessége, a legerésebb intézmé-
nyi statuszt és referenciat biztositotta a skét hagyomanyok szamara. S a fentiek
pedig immaron egyértelmiien biztositottak a skét jogaszsag szamara az oly sokat
hangoztatott t6rténelmi konzisztenciat.

Vagy ahogy ezt Lord Cooper megfogalmazta: ,Blintet6jogunk hagyomanyai és
zsenialitasa ellen val6 lenne, ha azok elveit csupan légiires térben kezelnénk ... sa-
Jjat eredendé modszereink eredeti jogelveinkre térténd alkalmazasa biztositja jogunk
flexibilitasat és elasztikussagat, hogy képesek legyiink megklilénbbztetni az egyes
ligyek ténykérdéseibél ereds bizonytalansagokat...”” Azon tul, hogy az idézet meg-
mutatja a skét jogaszsag szemléletét, ennél tobb kérdés vizsgalatara is 6sztondz.

1. A skot jog ,érettségének” vizsgalatara, mely kérdés sem problémamentes 6n-
magaban. Egyrészt érvényesllt az az — elsésorban angol — allaspont, miszerint a
skot buntetdjog érettségét csak a XIX. szazadban érte el, s Mackenzie romantikus
megkodzelitése csupan a hosszu idén keresztuli angol jog kdlcsdnzését kdvette, egé-
szen Hume szintéziséig. Masrészt érvényesilt Hume — mellesleg anakronisztikus-
modernként aposztrofalja. S végll egyfajta szintézisként kimondhatéva valt, hogy
a korai idészakokban limitalt parlamenti jogalkotasbdl egyértelmiien kdvetkezett a
birdi jogalkotas kortli vita. Hiszen amennyiben a térvényhozoi jogalkotas nem volt
tulzottan aktiv, addig a birésagok déntéseikkel ,poétoltak” a hianyzo szabalyaikat.

Minderre végul is Hume gyljteménye adott iranymutatast: modern szemlélete a
liberalis és flexibilis elvekkel feloldotta a premodern rigiditast, ugyanakkor a biréi jog-
alkotasrdl foly¢ vita is feleslegessé valt, hiszen minden blincselekmény mar jogelvek
alapjan lefedetté valt. Mindezzel parhuzamosan érvényesiilhetett az a — ha tetszik
evolucionista — jogelmélet, miszerint a s6tét korokbdl (kozépkorbdl) a jogrendszer
kivezetett a racionalizmusba és a civilizacidba, noha ez természetes konfliktushoz
vezet a tradicionalizmus és a tarsadalmi valtozasok kozétt. Am Lord Cooper sza-
vaival (1949-ben) az utébbi 120 év alatt ,jogunk inkabb a dinamikus jelen, mint a
térténelmi mult felé hajlott.”® VVagyis innentdl kezdve az analitikai pozitivizmus itt is
el6térbe kerllt és a ,jol bevett” historizmus, torténeti iskola feleslegessé valt. Vagyis
a skot buntetéjogi szemlélet és értelmezés az altalanos eurdpai kontinentalis atti-
tiddel egyltt — s ez most esetlegesen tavoli asszociacionak tlinik — a tarsadalmi, s
ezzel parhuzamosan a politikai valtozasokkal egytitt egyfajta ,liberalis” (whig) atala-
kuldson ment keresztul.

2. Egy tovabbi lehetséges vizsgalddasi szempont, hogy egyfelél megjelent az
.igazan” centralizalt allam képe. Ez még 6nmagaban nem lenne olyan kilonleges,

7 It is contrary to the tradition and genius of our criminal law to deal with its basic conceptions in vacou ...
By the application of our native methods to our native principles it has proved possible ... to keep the law
sufficiently felxible and elastic to enable a just discrimination to be applied the ascertained facts of each
case...” Lorp CooPer: Supplementary Memo to the Royal Comission on Capital Punishment (Evidence 18"
day, 4 April 1950. 428. 4. Paragraph.) S ez mennyire igaz: nyugodtan kimondhato, hogy hianyzik mind a
merev szabalyhoz ragaszkodo, tul altalanos kontinentalis jogrendszerbdl, s éppugy hianyzik a common law
rendkivili precedenskotottségébdl.

8 Lorp CoOPER: i. m., 179.
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adminisztrativ rendszerének kapcsolataban kell értelmezni, s itt meghatarozott sze-
repe lett a helyi autoritasok (6nkormanyzatisag) autondémiajanak. Ezen szempont
masik oldalaként azonban a protestans vallasnak a ,blnrél” felfogott szemiélete,
illetve annak szerepe sem elhanyagolhat6. Harmadsorban pedig minden valtoztatas
jogaganként egyfajta silészeri elkiloniliséget fenntartva ment végbe, akar az elja-
rasjogok, akar meglep6 modon az egyes biincselekmények kdzott is. Ezzel Iénye-
gében ,felrigva” a hagyomanyok és a torténelem altal teremtett egységet, atadtak
helylket a parlamenti, kormanyzati és adminisztrativ normaalkotasnak: vagyis hirte-
len minden ,Uj keletivé” valt."

3. Aharmadik érdekes kérdés az Angliatol valé fliggetlenség kérdése, ami szintén
nem ujdonsag, hiszen ez Skdcia klanjait Ujra és Ujra athatotta. Azonban ez a fiigget-
lenség nemcsak ,karddal”, de példaul a jog altal is kivivhaté. Bar ahogy Hume la-
mentalva mondja: ,az a vagy, hogy a k6zbsségq iranti becstiletiink miatt hazank jogat
utédaink szamara megoévjuk, ugy tinik, reménytelenné valt”.?° Emellett — attol flig-
getlenil, hogy az Angliaval valé politikai egység mellett ,természetesen” kiallt, folyto-
nosan hangoztatta a skot jogrendszer szeparaciojanak elényeit, az angliai ,/iberalis,
felvilagosult, romlott emberekkel szemben”, ahol az angol birésagok ,megmételye-
z6dtek a korrupcio altal”.?' (Vagy csak egyszeriien inkabb praktikusabbak voltak?)
Ez az elény Skéciaban elsésorban a tapasztalat bizonyitékan alapul, ellentétben a
sok esetben a torténeti tényallasok valds bekdvetkezte el6tti megtévesztd emberi ta-
lalgatas (common sense) bolcsességével; s igy az igazi skét common law jogi gon-
dolkodasmaéd kiilénb az angol common law-t61.2? (Valojaban a kiilonbséget abban
lattak, hogy az angol biréi jog fikcidi az eljarasjogbdl ,csepegtek le”, ezért rengeteg
olyan eljarasi ,bravurt” kellett végrehajtani, ami megoldast kinalt a valés, anyagi
jogi tényallasokra, ezzel ellentétben a skét esetjog a tényleges torténeti problémak
megoldasara térekedett, vagyis — ha tetszik — anyagi jogi jellegl volt.) Mellesleg az
angol common law is — noha két évvel késdbb — eljutott a skétéval tobbé-kevésbé
azonos kovetkeztetésre: 1991-ben a Lordok Haza elutasitotta egy férj fellebbezését,
amit a férfi a feleségével szembeni nemi erészak kisérletéért kirétt blintetés miatt
nyuijtott be, és az itélet érvelése is hasonld volt.z Ebbdl pedig tébb dolog kévetkezik:
egyfeldl az Egyeslilt Kiralysag esetjogara a ,tagallamok” birésagai (s6t még akar az
Egyesiilt Allamok tagallami birésagai is) igenis figyelemmel vannak; masfeldl talan
nem is annyira ,merev”’ az angol esetjog; harmadrészt a kérdés talan bonyolultabb,
mint azt a skot jogaszi kdzvélemény latja.

9 FARMER: i. m., 32.

20 NELKeN, David: Criminal Law and Criminal Justice: Some Notes on Their Interrelation. In: Dennis, lan (ed.):
Criminal Law and Justice. London, Sweet and Maxwell, 1987, 3—4.

21 Uo., 4.

22 Vagyis az angol common law csaloka fikciok tdmege; egyébként az esetjog altalaban ,hemzseg” a fikcioktol,
s nem kizart, hogy ezek egy része ténylegesen ,csaldéka.” Uo., 13.

2 1736-ban Sir Matthew Hale biré itélete szerint a férj ,nem itélhet6 el térvényes feleségével szemben el-
kévetett nemi er6szak miatt, hiszen a hazassagba valé kbzds beleegyezésiik, és a hazassagi szerz6dés
alapjan a feleség e téren alavetette magat férjének, és ezt utdlag vissza nem vonhatja”. S 1991 oktéberében
a Lordok Haza, Lord Keith szavai alapjan kimondta, hogy ,Sir Matthew Hale itélete a kihirdetés kordnak
megfelelé helyzetet tiikrdzi... Modern korunkban minden ép érzékkel megaldott egyénnek el kell utasitania
ezt a vélekedést.” VO.: Gippbens, Anthony: Szociolégia. Osiris Kiadd, Budapest, 2000, 201.
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4. A skét birdi jog szintén szembeallt nemcsak az angol, de a skét parlament altal
hozott szabalyozasokkal is; ennek volt eredménye példaul az ugynevezett Fekete
Konyv (Black Acts), a skot blintetdjogi torvénykonyv, melyet meglehetés antipatiaval
fogadtak a skét jogaszi korok. Kévetkezésképpen a skét jogasztarsadalom inkabb
az — akar skot, akar angol — common law-t is figyelembe vette miikédése soran,
mert ezt eredményesebbnek és jogi szempontbdl igazolhatébbnak talalta. S mindezt
alatamasztotta a deklaracios elv érvényeslulése: hiszen a birdk csupan megtalaljak
a helyes jogot, szokast, s szamukra nem kell el6irni a ,toérvényt”. Kiilondsen igaz
ez, ha az adott jogi norma nem is Skdciabdl szarmazott: tébb esetben is a skét
birésagok gyakorlatilag figyelmen kivil hagytak az angol térvényeket (statutes), s
ezzel végs6 soron megtiltottak azok alkalmazasat. (Erdekességképpen megjegyez-
het6, hogy a Brit-szigetek birdésagai eleve nem tul konformak a térvényhozassal,?*
s elképzelhetd, hogy hogyan gondolkodnak egy olyan torvényrél, amit még nem is
sajat nemzetlk térvényhozasi testllete hozott.) Vagyis kétségteleniil az ,.egyesiilt ki-
ralysagok” kozotti nemzeti identitas jogi kifejezésmaodjanak egyik eklatans példajardl
beszélhetiink.?®

Természetesen a torténet ebben az esetben sem ilyen egyszeri: Hume végsé
soron egyfajta common law-t részesitett elényben, de elutasitotta az angol esetjogot
és jogalkotast, am mégis figyelembe veenddnek tartotta azt, s6t a romai jogot is,
amennyiben a megvaltozott tarsadalmi viszonyokra (,a nemzet szemléletének meg-
valtozasa miatt”, Viscount Stair) nem talalhaté eredend® skoét szabaly.?® S6t Hume
tobbek kdzott — az angol barrister-barrister csatara jellemz6 eljarassal szemben — a
skot eljarasjog elényeit is méltatta; miszerint a kézvadlé (Lord Advocate) intézménye
az egész tarsadalom igazsagérzetének zaloga. Mindez pedig ugyan a szokasokhoz
kothetd, am a sajat, vagyis a skot szokasokhoz, melyek — nem mellesleg az angol
kiraly befolyasanak ellenében — 6rok érvényiinek tekintheték. Am példaul a skét jo-
gaszi kdzvéleményben még tovabb élt Sir George Mackenzie allaspontja, miszerint
a jog els6dleges forrasa a térvényhozas altal hozott szabaly (statute), s amennyiben
a jogalkotas nem reagal egy adott tarsadalmi problémara, a romai jog kdvetendé:
~Semmi sem lehet blincselekmény, amig az egy térvény altal nem minésil annak, s
innentdl kezdve a tények nem mindstilhetnek masképp, és nem Keriilheté el a birdi
at”.?

A fentiek eredményeképpen — az egyébként is meglévd kontinentalis kulturalis
kapcsolatok miatt — a skot jogaszi kozvélemény inkabb a kontinentalis jog felé for-
dult, ha nem is konkrét szabalyozasokban, de szellemiségében mindenképpen. Egy
olyan racionalis jogelvi rendszert adaptaltak, mely mar az eurépai kontinens szama-

2 Lasd PokoL Béla: A jog szerkezete. Rejtjel Kiadd, Budapest, 2000.

25 FARMER: i. m., 33.

% Uo., 36.

27| were to be wished that nothing were a crime which is not to be declared so, by a statute, for this would
make subjects inexuseable, and prevent the arbitrariness of judges.” MAckeNnzig, Sir George: The Laws and
Customs of Scotland in Matters Criminal, wherein it is to be seen how the Civil Law, and the Laws and
Customs of other Nations do agree with and supply ours. Stair Society. Vol. 59. Edited by Olivia F. Robinson.
University of Glasgow, Edinburgh, 2012.
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ra ismeretes volt,? ellenben a — skot jogaszsag szerint — merev és ,sziik latokord”
angol jogrendszerrel.?® Ezt szervezeti szempontbdl is alatamasztotta a Lordok Ha-
zatol valo szeparacio, s emellett még mindig — bizonyos tekintetben és mértékben, a
tarsadalmi valtozasokkal 6sszhangban — elfogadtak a skot térvényhozas dontéseit.
Ettél fliggetlenll — amennyiben ez lehetséges volt — a precedensek tekintetében a
skot birdsagok dontéseit preferaltak, s az angol hatarozatokat csupan végsé eset-
ben hasznaltak fel. S ennek igazolasara természetesen nem a nemzeti identitast
hasznaltak fel (ez tul felt(iné lett volna), hanem azt az érvelést, miszerint a skét jog
és a skot blintetéjog — noha esetjellegli — a kollektiv bolcsesség forrasabdl eredez-
tethetd, ellentétben az angol common law-val, melynek fejlédése kizardlag eset-
rél esetre torténhet. S ha példaul a hasonlé precedensek ,vonala” eltért a birdsag
altal elképzelt dontéstdl, akkor egyszerlien Hume normagyljteményével igazoltak
azokat. Ugyanakkor Hume autoritdsanak megkérddjelezhetetlensége mellett, még
téle is eltérhettek: amennyiben Hume szabalygyljteménye nem adott iranymuta-
tast, vagy nem volt megfelelé a norma, netan abszurd dontési eredményre vezetett
volna, egyszerlien egy korabbi precedenssel igazoltak egy egyébként a jelenkor
viszonyainak megfeleld dontést. Vagyis ez egyfajta ,tdbbes” jatékot jelentett: a birdi
dontést igazoltak, Hume autoritdsa intakt maradt, a dontések sorozatai mégsem
valtak inkonzisztenssé, am a hatarozatok praktikus okai biztositottak maradtak, s
raadasul a tradici6 altal biztositott belsd kohézié is megmaradt. Ahogy ezt Lord Coo-
per megfogalmazta, a jogtudomany sokkal inkabb a praktikusok munkajan nyugszik,
mintsem a jogalkotason, vagy az akadémikusokén. Aki mégis az absztrakt tedriakat
preferalja, annak az ,eredendd értelemre” (native genius) kell hagyatkoznia, vagyis
ismét visszatértink Hume-hoz. Akinek munkai ,szorakoztatdéak, zsenialisak, lenyd-
g6zbek és érdekesek”, minden blintettel és biintetéssel kapcsolatban megadja azok
filozéfiai bazisat, am az egyes esetek elddontésének tekintetében mar nem feltétlentil
tud relevans bazist adni.°

A praxissal kapcsolatos fenti felfogas elvezetett ahhoz a XIX. szazadi folyamat-
hoz, mely Iényegében Hume blntet6jogi munkajanak leegyszerlsitéséhez vezetett.
Bar ennek oka nemcsak a praxissal kapcsolatos vélemény volt, hanem a praxis igé-
nye is az egyszeriibb és igy kdbnnyebben és gyorsabban meghozhat6é dontésekre,
tovabba a joghallgatok is igényeltek egy kdnnyebben tanulhaté joganyagot. Mivel
a jog és a jogi oktatas nagyon is 6sszefliggd, szerves kapcsolatban all egymassal,
ahogy Felix Frankfurter biré fogalmazott: ,amilyenek a jogaszok, olyan a jog, s mind-

2 SwmitH, Thomas Braun: A Short Commentary ont he Law of Scotland. W. Green and Son, Edinburgh, 1962,
Chapter 5.

2 Ennek bévebb ismertetésére lasd Davio, René: A jelenkor nagy jogrendszerei. Osszehasonlité jog. Kézgaz-
dasdgi és Jogi Konyvkiadd, Budapest, 1977. ,A precedens-szabalynak csupan az a célja, hogy a hagyo-
manyoknak megfeleld, a biréi gyakorlaton alapuld struktura megtartasaval biztositsa az angol jog kereteit.”
S egy kritika René Davidtdl: ,A precedensszabaly sem gordit tébb akadalyt az angol jog fejlédése elé, mint
amennyit mult szazadbeli ellenz6inek sétét joslatai ellenére a kodifikacié gérditett az eurdpai kontinens
jogai elé.” Davip: i. m., 318. A kontinentalis jog vonatkozasaban Friedrich von Savigny véleménye pontosan
egyezett az altalanos véleménnyel, s Iam: a jogaszi kdzvélemény bizonyos tekintetben tévedett, a valtozas
— barmely jogrendszerben — lehetséges.

30 Lorp CooPEeR: i. m.; FARMER: i. m., 35. (Bar ebbdl a szempontbdl inkabb kozelitett Blackstone Kommentarjai-
hoz, illetve az azzal kapcsolatos angol felfogashoz.)
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kettét a jogi oktatas alakitjia”.*' Mindez végll elvezetett a skot blintetéjogra rendkiviili
hatassal jaro, s egyuttal rendkivil leegyszerisitett Macdonald altal megalkotott Gya-
korlati Tanulmanyokhoz (Practical Treatise), melynek a blintet6jogra mért hatasat
mar énmagaban megmutatja, hogy 1867 és 1948 kozott 6t kiadast ért meg.*? Mel-
lesleg ez a munka, mely a birésagokon altalanosan hasznalatban volt, felboritotta a
birésag és a torvényhozas kozti egyensulyt (balance of power).

3. A késobbi jogi fejlemények

A fentiek eredménye egy olyan skét biintetdjogi rendszer, mely — az angol blinte-
t6jogi gyakorlattal (precedensekkel) szemben — korabban el6szeretettel alkalmazta
a halalbiintetést, am ugyanakkor rendkivili médon ,elnéz8” volt. (Ti. az angol rend-
szer nem alkalmazott sulyos blntetéseket, kivéve az altalaban politikai okok miatt
a Star Chamber el6tt megvadolt személyek esetében, am kevéssé volt flexibilis, hi-
szen az angol common law rendkivili merevsége kdztudott.®®) Vagyis vagy az adott
cselekményt nem tekintették ,tényallasszeriinek”, vagy eltekintettek a szigorubb
biintetéstél, esetleg elényben részesitették a ,kegyelem intézményét’. Am ennek
politikai okai is voltak, hiszen a Lord Advocate a politikai igények kielégitésének za-
logaként is miikddott. Konkrétabban: a Tory part altal vezetett Dundas kormanyzat
alatt, amikor is a skét tarsadalomban radikalisabb, az 6nallésagot erésebben hirdetd
politikai iranyzatok jelentek meg, az egyébként a sulyosabb bintetéseket nem al-
kalmazé buntetégyakorlat, mint Damoklész kardja, barmikor szigorubba valhatott.

Azonban ugyanebben az idében jelentkeztek a kontinensen elsésorban a Cesare
Beccaria nevével fémjelzett®** blintet6jogi reformok, melyek megegyeztek a skot tar-
sadalom politikai igényeivel is. S a politikai kérdések mellett, de azokkal parhuzamo-
san konnyedén vissza lehetett térni a — nem mellesleg a jogi dnallésagot hangsu-
lyozé — Hume-hoz: a térvények legyenek szigoruak, am biztositsanak meglehetésen
széles diszkrécidt, hogy a birdsagok ,bdlcsességére” legyen bizva a megfeleld és
helyes itélet. Vagyis a buntetépolitika kbnnyedén hivatkozhatott a nemzeti identitas-
ra, mint ,,a skot jogrendszer 6rok bélcsességére” s ezzel parhuzamosan kitérhettek
a tarsadalom reformigényei eldl is. Vagyis a jogalkalmazas szempontjabdl, amellett
hogy kontinentalis szemléletet hordozott — barmely oldalrdl is nézziik — az tgyfelek
és jogaik a jogaszok és birak dontéseinek kezében maradtak.3®

S végll eljutottunk az igazan ,modernnek” tekinthetd jogi vitakig, melyek meg-
targyalasa mar mindenképpen a jogszociologia targykorébe tartozik. Nevezetesen
a helyes és helytelen cselekedetek és a k6zdsség kapcsolatdhoz, pontosabban,
hogy a k6zdsség megitélése milyen egy-egy cselekmény kapcsan. A fentiekben mar

3

Letter from Frankfurter to a Mr. Rosenbaum (May 13, 1927). CarriNngTON, Paul D.: Butterfly Effects: The
Possibilities of Law Teaching in a Democracy. Duke Law Journal, vol. 41., 1992, 741-742.
32 Utolso kiadasa AtHoLe, Macdonald—Hay, John: A Practical Treatise on the Criminal Law of Scotland. W.
Patterson, Edinburgh, 1867.
3 Altalanossagban lasd Davip: i. m.
34 Lasd: Beccaria, Cesare: A b(nékrél és a biintetésekrél. 1764.
% FARMER: i. m., 38.
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emlitett deklarativ elvvel kapcsolatos diskurzus egy olyan iranyt vett, miszerint a bi-
résagoknak igenis joguk van arra, hogy bintetést szabjanak ki minden olyan cselek-
ményre, mely ,kilondsen helytelen” (extraordinary wrong) vagy nyilvanvaléan hely-
telen (obviously wrong) vagy ugyan mar régota helytelennek tartott, am elére nem
lathaté — névumkeént felmertilé — médon hajtottak végre. Mindezzel 6sszefliggésben
felmerilhetnek olyan kérdések, minthogy mit tartanak ,becstelennek”, jogelvekkel
ellentétesnek, nem elvarhatonak, etc.; mely elsésorban a kdzdsség megitélésén
mulik, am ez a kdzdsség természetesen ebben az esetben a (skét) nemzetet jelenti.
Azonban ez a nemzeti kollektiv tudat is id6r6l idére valtozhat természetesen.

Végqll is a blinds cselekmény fogalma elsésorban a kézrend megsértésében, a
kormanyzat és a tarsadalom megvédésében teljesedett ki. Ezzel egyltt egy olyan
tarsadalmat aposztrofalt, mely konfliktusmentes és ezzel parhuzamosan a jogalkotéi
mechanizmusokidl mentes. (Hiszen egy olyan tarsadalomban, ahol nincsenek konf-
liktusok, nincs szilkség normakra sem.) Am a valésag mast mutatott, kévetkezés-
képpen (térvényi normak hianyaban) a jogi érvelés a kollektiv bélcsességen alapult,
s az mégis az esetjogot jelentette. Intézményi szempontbdl pedig az eskudtszéki
eljarast, mely intézmény olyan racionalisan gondolkodé emberekbdl all, akik repre-
zentaljak a kdzosséget;* s a ,raciondlis ember” kifejezés tokéletesen megadja azt
a standardot, mely egyfajta tesztként hasznalhat6.’” S most attél fliggetlenil, hogy
ez mennyire objektiv vagy szubjektiv, egy igy meghozott dontés — anélkll, hogy
barmiféle univerzalis absztrakt standardra, mint egyfajta kilsé mértékre lehetne hi-
vatkozni — a kdzdsséget reprezentalja. igy pedig — ellentétben az angol-amerikai
jogszolgaltatassal, mely elvekbdl dedukalhato, s inkabb etikai kérdésként foghato fel
— a skot biintet6jogi dontések technikai kérdésként foghatdk fel. Ennek eredménye-
képpen, parhuzamosan a nemzeti izolaciéval (ti. hogy nem figyelnek mas common
law orszagok esetjogara) a skoét blintetdjog Iényegében azt jelenti, amit az egyes
ugyekben, az adott koralmények kozott a bird kimond, ami végsd soron ugyan a jog-
bol vezethetd le, am ugy, ahogy a bird azt a jogot a kdzdsség felé interpretalja. Te-
hat a skot blntetbeljarason belll egyetlen univerzalét talalhatunk: a jog mindig egy
meghatarozott id6ben egy meghatarozott k6zdsséghez kéthetd, s paradox médon
ez jelenti a skét jog kontingenciajat.® A deklaracids elv altal is megtamogatva, igy
a skot rendszer legalitasanak nem lehet kapcsolata, mondjuk, mint a kontinensen,
az alkotmannyal, vagy mondjuk az Emberi Jogok Eurépai Egyezményével, hanem
csak a birdval, akinek az adott Gigy, Uigyek a kezében vannak. Vagy, ahogy ezt Giinter
Teubner megfogalmazta: a meta-teoretikus standardok soha nem valnak externalis
referenciaiva a skot jogrendszernek; ehelyett ezekre a standardokra ugy kell tekin-
tenlink, mint a tarsadalmi realitasok kifejez6déseire vagy a joggyakorlat olyan mo-
dozatara, mely kizardlagos onreferenciaval biré allandé kérkérés mozgasban van.

% Uo., 39. Ahogy Sheriff Gordon fogalmazott a ,hanyagsag’, illetve ,elvarhatdsag” (recklessness) tekinteté-
ben, miszerint szamunkra tokéletesen ismeretes, hogy a kézésségnek a kérdéssel kapcsolatos ideai képe-
zik a skét jog legitimacidjat.

37 GorooN, Sir Gerald: The Criminal Law of Sotland. W. Green and Son, Edinburgh, 1978, 244.

% FARMER: i. m., 40.

3% TeusNer, Glnter: ,And God Laughed ...” Indeterminacy, Self-Reference and Paradox in Law. In: JoERGES,
Christian—Trusek, David M.: Critical Legal Thoght: An American-German Debate. Nomos Verlagsgesell-
schaft, Baden-Baden, 1989, 399-434, 406—-409.

Z2/%10Z oamng oad

99



Pro Futuro 2014 /2

100

Jog- és allamtudomany

adja. De mi a helyzet a tarsadalommal, illetve annak valtozasaval?

4. A jogi kérdésekkel parhuzamos tarsadalmi fejlemények

Ami a birésag altal megnevezett tarsadalmi valtozasokat” illeti: vajon mi tortén-
hetett, hogy a tarsadalmi attit(id a nevezett ,esettel” kapcsolatban ilyen gyOkeresen
atalakult? Az persze teljesen nyilvanvalo, hogy a jogi déntés ugyan egyszeri aktus,
mely egy meghatarozott idépontban toértént, a szocialis szemlélet valéjaban sokkal
hosszabb folyamat eredménye. Elég csak — mar csak az esettel is 6sszefliggésben
— arra gondolni, hogy mind a kézépkorban, mind késébb az iparosodas koraban is
az otthoni kdrnyezetben az erdszak teljesen megszokott, ugymond ,természetes”
dolog volt. Sem jogszabaly, sem a tarsadalmi szemlélet (példaul a kollektiv erkolcsi
elitélés) nem védte az er6szakot elszenveddket, ez aldl legfeljebb rendkiviil sulyos
sérilés vagy a halal okozott kivételt, az ugynevezett mentalis, ,lelki” kbvetkezmé-
nyek pedig fel sem mertltek értékelési szempontként.

Természetesen nyilvanvald, hogy a nék tarsadalmi statusza korabban (mondjuk
Hume koraban) sokkal alacsonyabb volt, aminek eredménye, hogy férjik (s emellett
altaldban a férfiak) dominanciaja érvényesiilt. Am a helyzet megvaltozott, méghoz-
za gyOkeresen, de a kérdés még attél fennall: vajon a tarsadalmi statusz valtozasa
magaval hozhatta a szemléletvaltozast is? Nos, a valasz — legalabbis tobbé-kevés-
bé — igen, méghozza Pierre Bourdieu adta meg a valaszt, az ugynevezett szimbo-
likus t6ke fogalmaval. De a kérdés ennél komplikaltabb: tarsadalmunk tagjai t6bb-
féle altala ,t6kéknek” nevezett értéket hordozhatnak; mint példaul természetesen a
.pénztdke”, a tarsadalmi kapcsolatokat magaban hordozé ,kapcsolati t6ke” vagy a
tarsadalmi statusszal jaré ,szimbolikus t6ke”. S ezek a t6kék szoros korrelacidban
vannak egymassal, vagyis egyik altalaban egyutt jar a masikkal, a harmadikkal etc.;
s mindez persze igaz lehet tarsadalmi csoportokra is, jelen esetben a nékre.

S itt még egy kérdést fel kell vetni: a tarsadalmi statusz és a presztizs kapcso-
latat, ami mint egy titokzatos erd, egyfajta tekintély biztositja minden tarsadalmi ré-
teg helyzetét, az elittél a legalsobb rétegekig.*® De mi biztositja bizonyos emberek
szamara a presztizst? C. Wright Mills utan kimondhato, hogy ,a presztizshez nem
elég a fegyverek vagy a pénz ereje (...) A hatalomnak bizonyos fokt hirnévvel kell
parosulnia, hogy eredményeképpen presztizs sziilethessék.™' De a hirnév sem elég
onmagaban; természetesen szikség lehet az el6zbekre, de tovabbi jelenségekre is.
Azok a szocialis magatartasok, amelyeken annak idején Thorstein Veblen a presz-
tizzsel kapcsolatban teoretizalt, valéjaban ,tarsadalmi allapotbdl eredé magatarta-
sok”, vagyis olyan helyszinek fenntartasa, létrehozasa, mely a hasonlé rétegek ko-

40 Akarmiféle uralmat is talaltunk is a vilagon, akar eszmét, akar embereket, ezek nagyobbrészt azon ellen-
allhatatlan erd segitségével gyakoroljak hatalmukat, amelynek neve presztizs (...) Ez az uralom paralizalja
kritikai képességliket és csodalattal és tisztelettel télt el...” Le Bon, Gustave: The Crowd. Ernst Benn, Lon-
don, 1952, 129-131.

41 Mus, C. Wright: Az uralkodé elit. Budapest, 1962, 97.
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z6tti egylttmikodés biztositasanak modijait segiti el6.42 A gondolatmenetet folytatva,
Mills szerint Veblen ,nem vette elég komolyan a tarsadalmi pozicié kérdését, mert
nem latta meg annak teljes és bonyolult jelent6ségét... s nem tudta felmérni a presz-
tizs igazi sulyat.™?

Vagyis a presztizs, hirnév megszerzéséhez a kulcs a pozicid, mely meghataroz-
hatja a szimbolikus t6két, ami identifikalja az adott tarsadalmi csoporttal kapcsolatos
megnyilvanulasokat, szemléletet, melyek kialakulasaval egy(tt jarnak olyan kommu-
nikacios terek, melyek az azonos rétegek, csoportok kozti szolidaritas biztositasan
tul kalonféle normak és szokasok kialakitasat is eredményezik, s ezen tul megku-
I6nboztetésll is szolgalnak mas csoportoktdl. Marpedig a ,kommunikacios terek”
megvaltoztak. De még miel6tt tulzottan ,eléreszaladnank”, érdemes ,egy pillantast”
vetni a tarsadalmisag és a kommunikacié kapcsolatara.

A kérdés torténelmi perspektivaja a XIX. szazad végére, illetve a XX. szazad ele-
jére nyulik vissza, amikor is a néket egyre inkabb bevontak a termeld tevékenység-
be. (Ne feledjuk, hogy a ,haztartasi munka” is termelés, csupan a tarsadalom szem-
Iéletében nem tekinthetd annak.) A korabbi csaladi gazdalkodast felvaltotta az ipari
termelés, amiben szlikség volt tovabbi munkaerére, mivel a tarsadalom egyik fele
szamszer(en elégtelennek bizonyult (manapsag a nék orszagtdl fliggéen persze
35-60%-ban munkaviszonyban allnak),** melynek oka elsésorban a munkahelyek
szamanak megnoévekedése. Ugyanakkor nem szabad megfeledkezni a két vilagha-
borurél és mas haborukrél, ami miatt oly mértéki munkaeréhiany Iépett fel, hogy a
néket nagyobb szamban is bevontak a munkaerépiacra. Ezzel 6sszefliggésben mar
ténylegesen megemelkedett tarsadalmi presztizsik, amit tdbbek koézott a politikai
részvételi jog is megmutatott, hiszen — egyébként a legtdébb orszagban a masodik
vilaghaboru utan a ’'40-es, '50-es években — elismerték a nék szavazati jogat.*

Am a munkaviszonyban vald, a néket érinté megkiildnbdztetés tovabbra is fenn-
allt, illetve fennall: ennek egyik nyilvanvalé példaja, hogy az allasvallalas soran rend-
szeresen felmerll a gyermekek szamanak vagy a gyermekvallalasnak a kérdése.
Ugyanakkor ez az egyébként kifejezetten negativ megkulonboztetés egy masik Ia-
tens negativ megkllonboztetéssel is jar, nevezetesen azzal, hogy a ndket tekintik
a csaladrol és a gyermekekrdl vald egyediili ,gondoskodénak”, a férfiak — minden
munkaviszonybeli pozicionalis elénylk ellenére — tarsadalmi szerepe, illetve az azzal
kapcsolatos attitiid degradalédott.*®

42 MiLLs: i. m., 99.

4 Uo., 100.

4 S csupan kulon a jogasztarsadalmat érint6 érdekesség: korabban az angol felsébirdsag (High Court; azelétt
Queen’s Bench) bir6i k6zott 3% volt a ndi birdk aranya és mind a harmadik kamaraban (Family Division)
biraskodtak, a ,legfelsébb birésag” (Lord of Appeal) tagjai kozott egyetlen néi biré sem volt. A '90-es évek
elején viszont az angliai joghallgaték fele, manapsag pedig mar tobb mint a fele né. Giopens: i. m., 191.

4 Els6ként ugyan 1893-ban Uj-Zélandon ismerték el a ndk szavazati jogat, majd Ausztralia és tébbnyire a
skandinav allamok kévetkeztek, 1917-ben Szovjet-Oroszorszag, 1920-ban az Egyesiilt Allamok, a két ha-
bort kdzoétt néhany eurdpai orszag, koéztik Nagy-Britannia (1928), am a legtébb orszag a haboru utani
egy évtizedben; utolsokként pedig Peru és Zimbabwe 1979-ben. TutTLE, Lisa: Encyclopedia of Feminism.
Longman, London, 1986, 370-371.

4 Ahogy egy vallalatigazgatd a gyermekvallalasrél ezt megjegyezte: ,Elismerem, hogy ez egy kicsit szemé-
lyesked6 kérdés, de azt hiszem, egy olyan mozzanatrél van sz6, amit figyelembe kell venni. Réadasul ez
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Mindezzel parhuzamosan, illetve a haboru utani szocialis szituaciot is szemlélve
megjelent még egy ,Ujdonsag”: nevezetesen, a nék bevonasa a tarsadalmisagba.*’
Ez az el6bbiekbdl is kdvetkezéen erésen kapcsolddik a munkaviszonyokhoz, de
onmagaban is érdekes kérdés, hiszen involvalédtak egy olyan kommunikaciés ko-
zegbe, amiben korabban nem volt részuk.

S a kommunikacio, Talcott Parsons elméleteitél kezdve Niklas Luhmann szintézi-
séig ,lehet a tarsadalmisag alapeleme is”, és a szocialis viszonyok kialakulasaban
mindenképpen az egyik legfontosabb szerepet jatssza. Ahogy Pokol Béla Luhmann
értelmezésébdl is kiolvashatd: ,az ilyen szerkezetlii kommunikacié konstitualja a
szocialitast, és ez mar a pszichikai rendszerek cselekvésébdl (azok koordinalt értel-
mi 6sszhangjabdl) all...™®

Marpedig a kommunikacié hatasat nemcsak hogy nem szabad alabecstilni, de
elsédlegesen meghatarozhatja a tarsadalmi vonulatokat is; vagy, ahogy ezt Niels
Christie plasztikusan megfogalmazta: ,sz6kékutnal, kutnal vagy mas természetes
folyd menti talalkozohelyen gylilekezé nék... Vizet hordanak, ruhat mosnak, és infor-
macidkat, véleményeket cserélnek. Beszélgetésiik kiindulépontja gyakran a konkrét
cselekmény és szituacio lesz. Ezeket jellemzik, 6sszehasonlitjak multbeli vagy mas-
hol el6fordulé hasonlo térténésekkel, és kiértékelik 6ket — jo vagy rossz, szép vagy
csunya, er6s vagy gyenge. Lassan, de korantsem minden alkalommal, valamilyen k6-
zds értelme alakulhat ki a hasonlo6 térténéseknek. Ez az a folyamat, amelynek soran
a normak létrejonnek. Ez egy klasszikus esete az egyenl6ségre térekvls igazsagnak.

...A kut megsziint. A modernizalt orszagokban egy ideig érmével miké6dé mo-
soszalonok miikddtek, ahova betérhettiink a koszos ruhakkal, és a tisztakkal ta-
vozhattunk. A kbztes idében pedig raértiink beszélgetni. Napjainkra mar az ilyen
mosdszalonok is megsziintek...™®

Ez nyilvan a fenti szocialis szituaciot értelmezve még face to face tarsadalmakat
jelentett és a tarsadalom szervez&dése az interakcios rendszereken belll tortént,
am az utdbbi évtizedekben az interakcidk tomege jelent meg, és a tarsadalom ezek
kozotti ellentmondasok mellett is tudta biztositani stabilitasat. S mindezt persze el6-

egy olyan dolog, ami a férfiakkal nem fordulhat el6. Lehet, hogy ez bizonyos mértékig igazsagtalan. Itt nin-
csenek egyenld esélyek, hiszen a férfinak nem lesz ilyen értelemben csaladja.” Gibpens: i. m., 191. Tehat a
tarsadalom egyik része értéktelenebb a munkaviszonyban, a masik része pedig a kapcsolati viszonyokban:
vagyis az egyik nyilvanvalé megkullonboztetés magaval hozza a masikat.

47 Ennek (ti. a n6k bevonasa a tarsadalmisagba) hianyarol lasd Durkreim, Emile: Az éngyilkossag. Kézgazda-
sagi és Jogi Kényvkiadd, Budapest, 1967.

4 Részletesebben lasd PokoL Béla: A professzionalis intézményrendszerek elmélete. Felsdoktatasi Koordina-
cids Iroda, Budapest, 1991, 17-22.

4 Mobzes lejott a hegyrdl. A héna alatt hozta a térvényeket, granitba vésve, melyeket még a hegyeknél is
magasabban lévé valaki diktalt le neki. Mézes csak egy hirvivé volt, az emberek — a nép — voltak a befoga-
dok... Joval kés6bb Jézus és Mohamed ugyanezen elvek szerint cselekedett. Ezek a piramisszer(i igazsag
klasszikus esetei... Egy masik kép: sz6k6kutnal, kutnal vagy mas természetes folyé menti taldlkozéhelyen
gylilekezb nék (...) Hatalmas bevasariok6zpontokban lehetéség van a talalkozasokra, de ezek altalaban tul
nagyok ahhoz, hogy alkalmasak lennének horizontalis igazsag létrehozasara. Tul nagyok ahhoz, hogy meg-
talaljuk régi ismeréseinket, tul forgalmasak és zsufoltak ahhoz, hogy hosszura nyult beszélgetéseket folytat-
hassunk, amelyek soran viselkedési normakat allitunk fel...” CHrisTIE, Niels: Civility and State. (kézirat). In:
Bauman, Zygmunt: Globalizacio. A tarsadalmi kévetkezmények. Szukits Kényvkiado, Kaposvar, 2002, 48—49.
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segitette a tomegkommunikacio, a hirek tdmeges és viszonylag gyors atvitele, meg-
ismertetése. Ez a kommunikacids stratégia oly mértékben elterjedt, illetve behalézza
tarsadalmunkat, hogy kizar szinte minden mas (mellesleg Iétez8 dolgokrdl vald) in-
formaciot.>® Ezzel pedig — jelen esetben — egy tarsadalmi csoportot érinté vagy azok
altal tAmogatott normak is széles kdrben ismertté, mi tobb elismertté valhatnak.®'

Végul igy torténhetett, hogy az els6éfoku bird és a fellebbviteli birésag biraja, Lord
Mayfield, a keresetben feltett kérdést és a végsd valaszt is Hume-ra alapozta, vagyis
innentél kezdve autoritdsa megkérddjelezhetetlenné valt. A jogi elv szerint pedig az,
hogy a feleség ,fériének megadta magat” mindig a konkrét eset fényében vizsgalha-
té és nem lehet a ,férj altalanos immunitasara” hivatkozni. S mindez — ahogy a biré
hozzatette — nem egy Uj jogi irany (a new class of action) krealasaval tortént, hanem
egyszer(ien egy meglévd jogelv alkalmazasara kerllt sor, miszerint a ,férjnek nincs
a vaddal szemben immunitasa™? Mellesleg a dontés tobb helyen kiemelte a skot jog
elsédlegességét, tovabba azt is, hogy ,az angol jog barminemii valtozasa nem a
birésagon, hanem a Parlament beavatkozasan mulott” .5

Ugyanakkor Hume autoritasa, illetve a common law merevsége Skoéciaban nem
jelentett abszolut és megkérddjelezhetetlen szabalyt. Masképpen: amig Anglidban
a torvényi jognak (statute law) kellett beavatkozni az utélag (tarsadalmi valtozasok
miatt) keletkezett joghézagba,’* addig ezt Skdcidban a birdsag is megtehette egy-
szer(i jogértelmezés utjan. Mivel az — egyébként Angliaban is jogforrasként hasznalt
— jozan ész (common sense) fellilirhatta az altalanos elvet: ,a jog él6 rendszerének
mindig figyelemmel kell lennie a valtozé kérilményekre annak érdekében, hogy iga-
zolni tudjon barmilyen az altalanos szabalyok aldli kivételt”.5® Hume autoritasanak
intaktsaga, mint altalanos principium mellett csupan a tarsadalmi valtozasok jogko-
vetése és egyuttal a valtozassal valo igazolasa tortént.

Vagy, ahogy a biréi dontés kimondja: ,,A huszadik szazad masodik felében a n6k
pozicibja, és kiilbnésen a hazas nék statusza jogrendszertiinkben dramai valtozaso-
kon ment keresztiil”.*® Tovabba: ,a jog él6 rendszerében mindig lehet talalni az alta-
lanos szabalyok aldl valamilyen kivételt. Manapsag pedig mar nem lehet komolyan
fenntartani azt a felfogast, hogy egy hazas né minden ellenkezés nélkiil, minden

%0 BAUMAN: i. m.

51 A tdmegkommunikéacio tarsadalmi hatasara lasd Gippens: i. m., 426—431.

52 A magyar jog esetében a ,tényallasszerliség” lehetne a leginkabb szinonim fogalom, vagyis Skéciaban,
jelen esetben nem lehet vadat emelni valakivel szemben, amennyiben az nem tényallasszer( (nem utkdzik
térvénybe vagy meghozott elmarasztal6 precedensbe). A magyar jogban ez ugyan megtehetd, csak egyéb-
ként elvileg nem hozhaté elmarasztalé itélet (nullum crimen sine lege).

% GIpDENS: i. m., 472-473, 102—-105.

54 Erre a megallapitasra egyébként remek példa az Egyestlt Kirdlysagban meghozott Esélyegyenléségi tor-
vény (Equal Oppurtunity Act), ami szerint a munkaltaténak azonos munkakdrben azonos fizetési ratat kell
alkalmazni. A munkaltatok pedig egyszerlien megvaltoztattadk a munkakoérok elnevezését, igy a munkabére-
ket is, és az ez elleni kereseteket az angliai birésagok természetesen elutasitottak. igy 1975-ben az Eurépai
Kbz6sség szigorubb iranyelvet — az egyenlé bérezés elvét (Equal Pay Act) fogadott el, miszerint az egyenlé
értékkel bird munkaért egyenld fizetség jar. Vagyis ténylegesen ,kivilrél” kellett beavatkozni a jogrendszer
anomaliaiba.

5 Stallard v. Her Majesty’s Advocate, 473 G-H.

% Stallard v. Her Majesty’s Advocate, 473 F.
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kérilmények kbzétt kbteles alavetni magat minden szexualis interakcionak”.>" Mel-
lesleg a birésag — amellett, hogy fenntartotta az altalanos szabalyt — lefektetett egy
altalanos elvet, miszerint az igy kérilményeitdl fliggbéen a férj is vadolhaté erésza-
kos kdzdsuléssel.

Abstract

In this essay | have attempted to show the Scottish tradition of criminal law and
attitudes of legal profession and the whole Scottish society about the crimes trough
one case. This criminal case was held before the Scottish criminal appeal court in
1989, where for the first time, a man could be guilty under the Scottish law of raping
his wife while the couple lived together. This was a point that could show the flex-
ibility of Scottish law while the English law was either unwilling or unable to make a
change.

This case shows us that the judges in Scotland claim to represent the social at-
titudes through legal devices but this representation is not almost uncountable be-
cause the courts attempt to operate within the basically conservative traditions. Par-
allel of the above mentioned the courts try to use the alternative histories of law and
the voices of practical lawyers, legal doctrines through the conflicting interpretations
in order to make right decisions.

57 Stallard v. Her Majesty’s Advocate, 473 G-H.



