EL BEHEIRI NADJA

A kozjogi gyakorlat jelentdsége a romai jog
rendszerében: a ,,Herkommen” mint alkoto elem
Theodor Mommsen gondolkodasaban

Molnar Imre azon magyarorszdgi romanistik kozé tartozik, akinek munkdssdga a romai jog szinte
miden részteriiletét lefedi. Figyelmét nem csak a romai maganjognak szentelte, hanem a rémai
biintetd jog, valamint kézjog kutatdsdban is komoly eredményeket ért el. Mindez megkonnyiti a
kollégadk helyzetét, hiszen a romai jog bdrmely teriiletével is foglalkozunk, az nem idegen az iin-
nepelt munkdssdgatol. Nagy érom szamomra, hogy a romai kdzjog kérébdl néhdny olyan gondo-
lattal jarulhatok hozzd kdszontéséhez, amelyek engem is komolyan foglalkoztatnak.

1. Theodor Mommsen, mint az Skortorténet és a jogtirténet egyiittes miiveldje

Theodor Mommsen vitathatatlanul a rémai jog XIX. szazadi kutat6inak legjelent6sebb
alakja volt. Mindezt alatamasztja publikacids tevékenysége is, amelynek tételszama el-
érte az 1.500-at. Ezek koziil a Roma torténete, a Romai kdzjog, valamint a Romai biin-
tet6jog cimli monogréfidi a romai jog tudomanyos feldolgozasanak alapmiiveivé valtak.
Nem véletlen, hogy 1902-ben a mar emlitett Réma torténete c. munkajaért irodalmi No-
bel dijat is kapott. S azt is érdemes megemliteni, hogy mindmaig 6 az egyetlen jogasz,
aki ebben a jelentds elismerésben részesiilt. Mommsen irasaiban jol kimutathat6ak sajat
koranak szellemiségi hatasi is, amely tény munkassdga megitélése szempontjabol eld-
nyoket és hatranyokat is Rejt magaban. Az Ujkori filoz6fiabdl fakadé rendszerszemlélet
€s a jogtorténeti iskolahoz val6 kozelség egyarant felfedezhetd benne. Formailag a tor-
téneti kritikai modszer alapjan dolgozott, tartalmilag a demokratikus liberalizmus hive
volt. Animal politicumnak érezte magét, de kora politikai folyamatait nem tudta tartosan
befolyasolni.

A kozjoggal kapcsolatos téziseit a Romai kozjog (Romisches Staatsrecht) c. munka-
jaban foglalta 6ssze, amelyben a romai allambol levezetve létrehozta az egyenldség €s
igazsagossag elveire épiild liberalis nemzetallamot. A kézel 3.800 oldalbél 4116, &t kote-
tes mii hatdsa oriasi és maradandé volt. Mommsen a rémai allam szerkezetének vizsga-
latanal a torténeti és politikai szempontokkal szemben a rendszerre, mint a tudomanyos
haladashoz vezet6 utra fektette a hangsulyt. Célja a kézjog institutidinak létrehozasa
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volt. Savignyhoz hasonléan az institutidk megfogalmazasaban Mommsen is megtalalta
a tudomanyos haladashoz vezet6 utat. Az ¢kori Poliibiosszal egyetemben harom alapve-
t6 institutiobdl indult ki: a magistratura, a polgarsig és a senatus. Azt a nézetet vallotta,
hogy az dkori Romaban a polgarsag uralkodd, mig a magistratura szolgald szerepet t6l-
tott be. A mommseni gondolatok sajatossagai kézé tartozik azonban, hogy bar harom
institutiébol indul ki, kézjogi rendszerét mégis a magistratura uralja. Ennek oka pedig
az, hogy az allam akarata és cselekvése csak tisztségviseldin keresztiil valdsulhat meg.
fgy értheté, hogy a senatusnak csak politikai jelentdséget tulajdonitott, s figyelme in-
kabb a magistraturara iranyult. Ezzel 6sszefliggésben lényeges az is, hogy rendszerének
megszerkesztésében a torténelmi valosagnak csak alarendelt jelent6séget tulajdonitott.
Ez vilagosan megfogalmazédik Mommsen egy vezérelvnek is tekinthet6 mondataban,
mely szerint: ,,Att6l a banalisnak nevezhetd torténeti kutatastél, ami figyelmen kiviil
hagyja azt, ami soha és sehol nem tortént meg, a jogaszt megmenti az & genetikai gon-
dolkodast igénylé tudomanya.”' Mas széval megfogalmazva: a jogaszi gondolkodas a
rendszer kovetkezetessége érdekében eltekinthet a torténeti valosagtol.

A huszadik szdzad masodik felét6l kezdédoen okortorténészek és jogtorténészek tol-
1abdl tobb munka is sziiletett, amelyek oldani probaltak Mommsen gondolatrendszerét.
Fo6 torekvésiik arra iranyult, hogy a torténeti eseményeket kiemeljék Mommsen rendsze-
rébdl, s az ily médon kinyert tényeket a torténelembe visszahelyezzék. Ezzel 6sszefiig-
gésben az dkortdrténészek koziil Jochen Bleicken és Alfred Heuss nevét kell feltétleniil
megemliteni. A jogtorténészek koziil mindenekeldtt Heinrich Siber és Wolfgang Kunkel
értek el jelentds eredményeket. A két tudomanyteriilet miivel6i kdzoétt azonban a vi-
szony nem volt mindig felhdtlen. Az dkortorténészek nagy hangsulyt fektettek a tarsa-
dalmi és politikai események feltarasara és sokszor ugy érezték, hogy a jogintézmé-
nyekben val6 gondolkodas ezt akadalyozza.

Wolfgang Kunkel nevéhez kotodik egy 1995-ben, tehat tobb mint tiz évvel haldla
utan megjelent kézikonyv, amely a Staatsordnung und Staatspraxis, vagyis ,,Az allam
rendje és az 4llam gyakorlata” cimet viseli. A jogtorténész szandéka a politikai gyakor-
latbol fakad6 kozjog bemutatasa volt. Wolfgang Kunkel Mommsen allaspontjatél elta-
volodva, a formalis jogrendszer mellett a szokasjogot eredményez$ Staatspraxisra — a
kozjogi gyakorlatra — helyezte a hangsilyt.

! MOMMSEN, THEODOR: Abriss des Romischen Staatsrechts, Leipzig, 1907. Vorwort. Az eredeti német
megfogalmazas igy hangzik: ,,Vor der Plattheit derjenigen historischen Forschung, welche das was sich nie
und nirgend begeben hat, bei Seite lassen zu diirfen meint, schiitzt den Juristen seine genetisches Verstindnis
fordernde Wissenschaft.”

2 HEUSS, ALFRED: Theodor Mommsen und das 19. Jahrhundert, Kiel, 1956.; BLEICKEN, JOCHEN: Lex
publica, Gesetz und Recht in der rémischen Republik, Berlin, 1975.; REBENICH, STEFAN: Theodor Mommsen,
Eine Biographie, Miinchen, 2007. Az f{jabb szakirodalombdl kivaltképpen a Theodor Mommsen haldlanak
100. évforduldja alkalmabol megjelent tanulmanykéteteket érdemes megemliteni: NIPPEL, WILFRIED —
SEIDENSTICKER, BERND (szerk.): Theodor Mommsens langer Schatten. Das rémische Staatsrecht als bleiben-
de Herausforderung fiir die Forschung, Hildesheim 2005.; WIESENHOFER, JOSEF — BORM, HENNING (szerk.):
Theodor Mommsen. Gelehrter, Politiker und Literat, Miinchen, 2005.

3 KUNKEL, WOLFGANG: Staatsordnung und Staatspraxis der Rémischen Republik, Zweiter Abschnitt, Die
Magistratur, Miinchen, 1995. Jogaszok részérdl Heinrich Siber mar egy 1952-ben megjelent monografiajaban
igyekezett az egyes forrashelyeket az eredeti tarsadalmi kontextusukba visszahelyezni. Az ily moédon
feltardsra keriilt tarsadalmi hattér Uj szempontokat adott a forrashelyek értelmezéséhez; SIBER, HEINRICH:
Rémisches Verfassungsrecht in geschichtlicher Entwicklung, Lahr, 1952. Michael Rainer salzburgi professzor
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Egy recenzidjaban azonban az 6kortérténész Jochen Bleicken kissé kritikusan ugy
vélekedett, hogy a konyv pusztan egy a forrasok alapjan szerkesztett jogintézményeket
bemutaté kotet.* Bleicken megjegyzése vilagosan ramutat, hogy a jogaszok szimara
rendet és biztonsagot kifejezd jogintézmények és a torténeti gondolkodas kozott nem
kénnyii 6sszhangot teremteni. Azonban Kunkel és Mommsen allaspontja k$zétt is érez-
hetd kiilonbség volt. A két szerzo kozotti modszertani kiilonbség egyértelmiien ott jele-
nik meg, amikor a szokast a kozjogi rendszerben el kell helyezni. Wolfgang Kunkel
egyértelmiien azt a nézetet képviselte, hogy a szokasbdl jogszabalyok is vezethetbek le.
Ezzel szemben Theodor Mommsen a formalis jogrendszert el6térbe helyezve elmélet-
ben elutasité modon foglalt allast a szokds normaalkotd erejével kapcsolatban. Kunkel
egy 1967-ben megjelent tanulmanyban kiemeli, hogy Mommsen munkajaban a szokas-
joggal még emlités szintjén sem lehet taldlkozni.’ Kunkel szokasjog alatt a ,,normative
Kraft des Herkommens, d.h. der seit alters geiibten politischen Praxis”-t (magyarul: ,,a
hagyon61ény normativ erejét, vagyis a régi idok ota alkalmazott politikai gyakorlatot™)
értette.

Kunkel allitasat azért kell részletesebben megvizsgalnunk, mert Mommsen a
Romisches Staatsrechtben tobb mint 100 alkalommal, s ezen beliil csak az altalanost
részt alkoto els6 konyvon beliil 41 alkalommal hasznalta a ,,Herkommen” kifejezést.
Ebbél nyilvanvaloan arra kell kévetkeztetniink, hogy a magyar nyelvben leginkabb ha-
gyomanynak fordithato ,,Herkommen” kifejezésnek a két jeles romai jogasz eltérd jele-
néstartalmat tulajdonitott.

A jelentéstartalom feltarasahoz két megkozelitést érdemes elemezni, majd kisérletet
tenni a koztitk 1év6 ellentmondasok feloldasara. igy elsé 1épésként azon helyeket fogom
kiemelni, amelyekben Mommsen a ,,das alte Herkommen”, vagyis a ,,régi hagyomany”
kifejezést hasznalja. Ezt kévetden egy példan keresztiil mutatom be, mily médon értel-
mezi Kunkel valamint Mommsen az 6kori forrasokban fellelhetd szokast. Harmadik 1é-
pésként egy lehetséges alternativat fogalmaznék meg, amivel a két allaspont, vagyis a
jogintézmények és a torténeti gondolkodas k§zétti ellentmondas feloldhato.

II. Az ,,alte Herkommen” Theodor Mommsen rendszerében’

Azt a nézetet, miszerint egy magistratus megtamadasa egyenld az egész kdzdsségnek a
megtamadasaval, Mommsen a régi hagyomanybdl vezeti le, és hozza teszi, hogy ez a

egyértelmilen azt az éllaspont képviseli, hogy a Mommsen altal az 6kori ,alkotmanyjog” szAdméra
felfedezett intézményes gondolkodas jarhaté utat jelent az okori kozjog feldolgozasakor; RAINER,
JOHMANNES MICHAEL: Rémisches Staatsrecht. Republik und Kaiserzeit, Darmstadt, 2006. Es tovabb-
gondolkodasra serkent Okko Behrends elemzése is; BEHRENDS, OKKO: Mommsens Glaube: zur Genealogze
von Recht und Staat in der Historischen Rechtsschule, Gottingen, 2005.

“* BLEICKEN, JOCHEN: Im Schatten Mommsens. Rechtshistorisches Journal (15) 1996, 3-17. pp.

3 KUNKEL, WOLFGANG: Gesetzesrecht und Gewohnheitsrecht in der Romischen Republik, in: KUNKEL,
WOLFGANG: Kleine Schriften, Weimar,1974. 367. p.

¢ KUNKEL 1974, 376. p.

7 MOMMSEN, THEODOR: Rdmisches Staatsrecht: Handbuch der romischen Altertiimer. Unverdnd,, pho-
tomechan. Nachdr. d. 3. Auflage, Graz 1952. [A tovabbiakban: MOMMSEN, a kotetek szima romai szammal
jelolve.]
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gondolat a koztrsasag lényegébdl fakadt.® A jeles jogtorténész a régi hagyomanybol
eredezteti azt a szabalyt is, amely szerint sorsolas révén dontik el: melyikiik latja el azo-
kat a feladatokat, amelyeket lényegiiknél fogva csak egy magistratus végezhet.” S ha-
sonld eredetet tulajdonit annak a szokasnak is, mely szerint a magistratusok és egyediil
miikodo eskiidtbirdk fontosabb esetekben baratok és tanacsadok segitségét szoktak
igénybe venni.'®

Egy helyen viszont kifejezetten megkérddjelezi, hogy a régi hagyomanybél le lehet- .
e vezetni jogi jellegli szabalyokat. A példa.a magistratusok temetésére vonatkozott, ahol
nyilvanos beszédekkel tisztelték meg az elhunytakat. Mommsen ezzel kapcsolatosan azt
mondja: egyaltalan nem biztos, hogy e régi hagyomanynak jogi jelentdséget lehet tulaj-
donitani. "'

Figyelemre mélt6 az is, amikor Mommsen a régi hagyomanybol azt a nagy politikai
jelentdséggel rendelkezd szokast vezeti le, miszerint az sdknek képeket valamint szob-
rokat szoktak allitani. Hozz4 fiizi azonban: nem tudjuk, hogy e hagyomany mely id6bdl
és mely koriilmények kozott alakult ki.'> A cenzorokrél pedig azt mondja: bizonyithato,
hogy a magisztratusok hivatalukat a régi hagyomanyos hivatali id6 eltelte utan mindig
letették.

Erdekes az is, hogy Mommsen a conzulok éltal beiktatasukkor tartott beszédnek a
régi hagyomany alapjan nem tulajdonitott nagy jelentoséget, ugyanakkor a praetori be-

" iktatasi beszédek jelentdségét mar masként értékeli."*

A régi hagyomany szerint a néptribunosokat julius hénapban valasztottak. A Flamen
Dialis megvalasztasahoz régi hagyomany szerint harom személyt javasoltak. A Flamen
Dialis a régi hagyomanyon alapulé magistratusi jelvényekhez val6 joga egy idoben fe-
ledésbe meriilt, késébb azonban a tisztségviselok ezen igényiiket (jbol kezdték érvénye-
siteni." o

Mommsen allaspontja szerint a pontifex maximus nem rendelkezett azon jogosult-
saggal, hogy edictumokat bocsasson ki, €s bar nem hiszi, hogy az Gn. papiri jogkdnyv
hiteles forrasokon alapul, gy gondolja, hogy a pontifexek régi hagyomany szerint szak-
ralis eldirasukat esetenként a kiraly nevében hirdették ki.'®

A praetori tisztség megnevezésével kapcsolatban, Mommsen ugy gondolja, hogy
ezen appelletiv jellegii elnevezést a régi hagyomany szerint a hadsereget vezetd hadve-
z¢ér megjelolésére alkalmaztak, valamint azt a véleményt képviseli, hogy az elnevezést
valésziniileg mar a kiralysag idején hasznaltak."’

8 MOMMSEN 11,2, 753. p.

® MOMMSEN 1, 44. p.

1® MOMMSEN 11,2, 988. p.

" MOMMSEN I, 442. p. 2. ldbjegyzet.

2 MOMMSEN I, 442. p.

'3 MoMMSEN 11,1, 350. p.: ,,Den Zensoren soll eine Verlingerung ihrer Amtszeit zur Abnahme verdingter
Bauten ,,nach Herkommen” zugestanden sein.” (StR I,1, 351.p. 1. labjegyzet).

** MOMMSEN 11,1, 128. p.

'* MOMMSEN I11,2, 860. p. 1. labjegyzet.

'® MOMMSEN 11,1, 44. p.

7 MOMMSEN 11,1, 74. p.
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A curatores viarum nevezetil tisztségvisel6k a rajuk tartozo utakkal kapcsolatos kar-
bantartasi munkalatok elvégeztetése tekintetében régi hagyomany szerint jartak el.'®

Mommsen azt irja, hogy a C. Gracchus altal kezdeményezett térvény el6tt a senatus
jogait a konzuli provincidkban csak a hagyomany szabalyozta. Ezen torvényt megel6z6-
en az Osrégi eloiras, amely szerint a senatus a konzulok imperiumat a varos falain kiviil
a kompetenciak meghatarozasa révén korlatozni tudta, csak hagyomanyokon alapult. '

A nagy tudods az ujsziiléttek névadasa kapcsan is a dolgok természetére hivatkozik,
amely az emberek individualitdsdnak megtapasztalasabol vezethetd le. A régi rémai ha-
gyoglény szerint a fingyermekeknél erre a sziiletésiiket koveto kilencedik napon keriilt
SOT.

Az actio populdrisszal kapcsolatos szabalyokat is a régi hagyomanyra vezette visz-
sza.”' Ehhez kapcsolodoan ugyanis a felszabaditasokbol eredd erkolcsi kifogasokat az-
zal oldottak fel, hogy a felszabaditas el6tt, régi hagyomany szerint, dsszehivtak a bara-
tok tanacsat.”

A régi hagyomanybdl eredt az is, hogy a csaszarsag idején, mindegyik provinciabdl
két decuriust kiildtek a senatusba.”

Mommsen arrdl is ir, hogy a principatus idején a senatusi comitiakban bet6ltend6
helyek szamat a régi hagyomany hatirozta meg. Emellett a principatus idejére vonatko-
zdéan azt is megallapitja, hogy bar Augustus a praetorok elbterjesztési jogat azokra a
senatusi iilésekre is kiterjesztette, amelyet egy naluk magasabb magistratus hivott 6ssze,
a praetorok mégsem valtoztattak azon — a régi hagyomany szerint megallapitott — alta-
lanos szokason, hogy egy alacsonyabb magistratus egy magasabb magistratus altal 6sz-
szehivott iilésen nem tehet eléterjesztéseket.*

A példak utan ra kell térniink Mommsen gondolatainak §sszegzésére. Ennek kap-
csan megallapithatjuk, hogy a jeles romai jogasz a régi hagyomanyra foleg két kérdés-
kort vezet vissza. Azok egyrészt az altala alappillérként szamon tartott rendelkezéseket,
masrészt pedig az egyes tisztségek miikodését szabalyozo eldirasokat tartalmazzak.
Rendszerében a ,,Herkommen” fogalma absztrakt fogalomként jelenik meg, s fontos jel-
legzetessége, hogy a hagyomany kialakulasat nem lehet térben és idoben elhelyezni.
Kunkel — meglatasom szerint — a Mommsen altal egybeszerkesztett anyagot igyekszik a
konkrét eseményekhez visszavezetni, és ily médon a romai kézjogi gyakorlatot bemu-
tatni.

A rémai forrasok elemzésénél a mores maiorum kifejezésnek egy olyan, részben el-
vont megkdzelitését figyelhetjiik meg, ami igenis alapot adhatott Mommsen szimara,
hogy egy absztrakt Herkommenbdl kézjogi szabalyokat vezessen le. A forrasokban

'® MOMMSEN 11,2, 1078. p.

' MOMMSEN I, 54. p.: ,Dem Konsul stand es nach Herkommen frei, seine Truppen in jede Provinz zu
fiihren.” MOMMSEN IL1, 99. p.: ,Dem Konsul soll es jedoch ’wenigstens nach Herkommen’ nicht
freigestanden haben, ohne Auftrag des Senats mehr als vier Legionen aufzustellen.” MOMMSEN I 1, 167. p.

2 MoMMSEN 11,1, 202. p.

2! MOMMSEN I, 184. p. 4. libjegyzet.

2 MOMMSEN 1, 308. p. -

3 MOMMSEN 1, 370. p. 3. lj.: ,,Jm Anschluss daran wird gesagt, dass den ordines decuriarum scribarum
librariorum et lictoriae consularis von Constatin das Herkommen bestitigt wird, ut in civilibus causis et
editionibus libellorum officiorum sollemnitate fungantur. - C. Th. 8,9,1.

2 MOMMSEN 11, 1,130. p.
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Mommsen elméletéhez képest annyi eltérést tapasztalhatunk, hogy az értelmezés ala
vont kifejezés mindig az 8s6k meghatarozott magatartisival kapcsolatosan fordul eld.
Az dsoket pedig altalaban konkrét személyekben szoktak megtestesiteni. Ily médon a
mos a hagyomany egy tovabbi elemével egésziil ki, azzal, amit a rdmai gondolkoddk
auctoritasnak neveztek. Igy példaul Ciceronal azt olvashatjuk, hogy ,.Exemplum est
quod rem auctoritate aut casu alicuis hominis aut negoti confirmat aut infirmat.”>.

Az auctoritas kifejezés kapcsan pedig az egyik legjelesebb spanyol réomai jogasz —
Alvaro D’Ors — értelmezésére hagyatkoznék, mivel az a német szakirodalom nem régen
elemzett nézeteit egy Ujabb lényeges szemponttal egészitette ki. A spanyol szerzd az
auctoritast tarsadalmilag elismert tudasként, saber socialmente reconocido hatarozza
meg. A tudason alapuld tekintélytdl viszont szigoruan elvalasztja a potestas fogalmat.
Potestas alatt ugyanis a tarsadalmilag elismert hatalmat — poder socialmente reconcido
— érti. D’Ors abbdl indul ki, hogy az ember értelemmel és akarattal rendelkezik. Az ér-
telem, az ismeretek, a tudomany, esetenként a bolcsesség helye. A potestas viszont az
akaratot szélitja meg, de ugyanakkor hatalmat is jelent. Amikor tehat a régi hagyomany-
nyal jard auctoritasbél kozjogi normakat vezetiink le, a tarsadalmilag elismert gyakor-
latnak tulajdonitunk jogalkotd erét.

HI. C. Valerius Flaccus Flamen Dialisnak valo megvalasztdsa és a kizjogi gyakorlat

Kunkel 1971-ben, a ,,Gesetzesrecht und Gewohnheitsrecht in der Ré6mischen Republik”
c. tanulmanyban egy Kr. e. 209-ben tortént esetet elemez, amelyr6l Titius Livius szamol
be.”® Ebben az évben egy C. Valerius Flaccus nevii férfit valasztottak Flamen Dialisnak,
akinek feladata Iuppiter tiszteletének apolasa volt. Livius beszamol6jaban viszont azt is
olvashatjuk, hogy ez a Flaccus korabban kicsapongé életmodot folytatott, megvalaszta-
sa utan azonban életvitele példamutatd lett. Valerius Flaccus egy kordbban létezett, de
az id6 mulasaval feledésbe meriilt jogra tartott igényt, miszerint a Flamen Dialisnak
tisztségénél fogva jar a senatusi tagsag. Igy Valerius Flaccus megjelent a Curiaban. Az
iilésvezetd praetor azonban vitatta, hogy a papi tisztséghez a senatusi tagsag is kapcso-
16dna, és kivezette Valeriust a Curiabdl. Intézkedését a praetor azzal indokolta, hogy a
vitatott jog talan régen létezhetett, de a papok mar hosszabb id6 6ta nem életek vele,
ami annak megsziinéséhez vezetett. Valerius azonban jogai védelmében a néptribunu-
sokhoz fordult. A tényleges dontés elemzése el6tt érdemes megemliteni, hogy Valerius
patricius szdrmazasi polgarként vette igénybe a néptribunusok védelmét. Ez azt bizo-
nyitja, hogy a Kr.e. harmadik szdzad végén a néptribunusok mar nem csak a plebejusok
érdekében jartak el, hanem altalaban az ,,alkotmanyos elvek” védelmét lattak el.

Kunkel a kérdés megvalaszolasaban a liviusi széveg elemzéséb6l indul ki. Ebben a
néptribunusok azzal érveltek, hogy az eldjog a papok nemtér6domsége miatt ment fele-
désbe, am ez csak nekik maguknak jelenthet héatranyt, de magdnak a papi tisztségnek
nem. Ezt az érvelést a praeror is elfogadta, igy a tribunosok visszavezették Valeriust a
Curiaba, amit a senatorok és a kint all6 nép is helyeseltek. Kunkel az esetben vilagos bi-

¥ Cic. inv. 1,49.
% KUNKEL 1974, 378. p.; Liv. 27,8,4-10.
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zonyitékot latott arra, hogy a mos maiorumbol, vagyis a hagyomanybdl kézjogi szabalyt
lehet levezetni. Arra vonatkozdan, hogy ki volt az alkotmanyjogi hagyomany hordozdja,
Kunkel a senatusnak tulajdonitott meghatarozo szerepet.

A szenatusrol sz6l6 kotetben az esetet Mommsen is targyalja, s a hagyomanynak 6 is
tulajdonit alkotmanyjogi jelentdséget. Mommsen viszont a hagyomanyon alapul6 szaba-
lyokat szigoriian elvalasztja a torvénybe fektetett szabalyoktdl, a hagyomany és a tor-
vény egymashoz valo viszonyat azonban nem hatirozza meg. A Flamen Dialissel kap-
csolatos esetrol azt mondja, hogy a senatusban vald megjelenés joga egy nagyon régi
hagyomanybol fakadt, ami talan még a kiralység korara vezethetd vissza. Ez a jog vi-
szont feledésbe meriilt, s C. Valerius Flaccus konkrét esetére vonatkozoan csak annyit
mond, hogy a Flamen sikerrel hivatkozott a régi jogra. Annak a ténynek, hogy a jogot
sok éven keresztiil nem alkalmaztak, Mommsen nem tulajdonit kiilonosebb jelentdséget.
Fejtegetésében egyértelmilen latszik, hogy jol ismeri az dkori forrast, mert egy olyan
koériilményt is szoba hoz, ami Kunkelnél nem szerepel és pedig azt a tényt, hogy a jog
nem alkalmazasa a korabbi papok méltatlansagaval allt osszefiiggésben. Ezek a tények
viszont nem befolyasoljak azt a kérdést, hogy egy jog létezik-e vagy sem.

Az eset jol mutatja a mommseni és a Kunkel félé érvelés kozotti kiilonbséget.
Mommsen az alkotmanyjogi szabalyokat egy logikus rendszerb6l vezeti le. Egy jog 16t-
rej6tt, egy idoben nem vették igénybe, majd Gjra kezdték azt alkalmazni. Kunkelnél vi-
szont a politikai er6k altal az alkotmanyjogi kérdésekre adott valasz eredményez alkot-
manyjogot. Ez a megkozelités fejlodésre €s valtozasra ad lehetoséget.

1V. Intézményekben valo gondolkodas és torténeti fejlodés

Sajat allaspontom kialakitasanal Okko Behrends egy tanulmanydbdl meritettem jelentd-
sebb municiét, aki parhuzamba allitja Theodor Mommsen és Arisztotelész gondolatait.
Arisztotelész a Nikomahoszi Etika elején a politikai tudomanyokra az épitkezés képét
alkalmazza.”’ Arisztotelésznek a politikaval kapcsolatos gondolatait Behrends kiemeli
metafizikai munkaibol. Az épitkezesrol szolo metaforat a Protagoras homo mensura el-
mélete alapjan értelmezi, amelyben a jogintézményt egy az emberi gondolkodas révén
létrehozott statikus jelenségként irja le. En ezzel szemben néhany, a klasszikus metafi-
zikabol eredo elevet a jogintézmeény é€s tények vilaga kozotti sszefliggéseknek a leira-
sahoz hasznaltam.

A kiindulépont az, hogy a folyamatok a tények vildgaban, vagyis a valésagban és
nem a gondolatok vilagaban zajlanak. Ebben a vilagban az erre hivatott szervek hoznak
létre jogintézményeket, amelyek keletkezésiiket kovetden fejlodésre és valtozasra nyi-
tottak. A jogintézmények substantiaval — azaz valaminek a lényegével, potentiaval —
azaz képességgel és céllal — vagyis finalitassal rendelkeznek. A tarsadalmi kériilmények
hatnak a politikai erdkre, s a politikai er6k alakitjak a jogintézményeket. Amennyiben
egy jogintézményre gyakorolt befolyas a képesség (potentia) révén meghatarozott célt
(finalitast) tilfesziti, a jogintézmény megsziinik, esetleg egy 0j jogintézmény jon létre.

2 BEHRENDS, OKKO: Mommsens Glaube: zur Genealogie von Recht und Staat in der Historischen
Rechtsschule, Gottingen, 2005.
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igy lehetne — meglatasom szerint — a klasszikus filozéfia fogalmainak a jogintézmé-
nyekre val6 alkalmazasaval egy realis képet kialakitani, ami figyelembe veszi a torténeti
folyamatoknak a rugalmassagat €s konkrét jogintézményeknek a sajatos tulajdonsagait
is.



