ESKI HUKUKLAR ARASINDA ROMA HUKUKUNUN
BAZI OZELLIKLERI *

Ziya UMUR **

Eski Hukuklar bize, bir vakitler yurirlikte kalmig, fakat ar-
tik Omiirlerini tamamlayip tarihe mal olmusg bazi hukuk sistem-
lerini dtistindirir.

Hukuk metinlerini ihtiva eden pek cok sayida vesikalar, Ak-
denizi gevreleyen memleketlerin hukuklari hakkinda bilgi verir :
Babil, Sumer, Hitit, Yunan ve saire,... biitiin bu eski hukuk sis-
temleri, bir Akdeniz memleketi olan blZl insanhigin tarihi kalin-
tilar olarak, cok yaklndan ilgilendirir.

. Bunlardan bir tanesi vardir ki, yine tarih olmakia beraber,
bir kalint1 degil, yasayan ve bizi hala yasatan bir vakia olarak
bizi mesgul eder : Bu da Roma Hukuku’dur.

Uzun zaman bu Roma Hukuku, Avrupa icin, tek Hukuk ola-
rak bilindi.

Boyle olmasi gayri tabil degildi. Milattan Gnceki asirlardan
baglayarak XIX 'uncu asra kadar, 2.000 kiisur sene, su veya bu
sekilde, Roma Hukuku, Avrupa’da yiiriirliikte olan canli hukuk-
tu. Orta Caf boyunca Avrupa kavimlerinin hukuku olmus; by
inci asirdan- itibaren millilesmege baglayan Avrupa devletlerinin
Ius Commune’si, yani Miisterek Hukuku haline gelmisti : Her mil-
let kendi orf ve Adetlerine ilaveten, Roma Hukukunun kaidlerini
ben1ms1yordu

* <<Esklgag da Hukuk» . konulu IIT. Alklm Konferanslam cercevesinde
16 lean 1990 giinlii yapilan konugmamn metnidir.
“%% I U. Hukuk Fakiiltesi Hukuk Tarihi ve Roma Hukuku Anabilim Dal.
Aziz Hocamiz Kasim 1990’da aramizdan ebediyyen ayrilmig bulunmaktadir.

Anadolu Aragtirmalary F. 10
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Ancak XIX uncu asirdan sonradir ki bu vaziyet degismege
bagladi.

1800°11 yillar Avrupa’da, bir codification, yani «Kanunlagtir-
may» devridir. Evvela Fransa (1804), sonra Avusturya (1811) ve
diger devletler; nihayet Almanya (1900), kendi milli kanunlarim
kaleme aldilar. Bunun manasi, o vakte kadar «yasayan hukuk»
olarak tatbik edilen Roma Hukukunun, artik, hakiki sekilde ta-
rihe havale edilmesi idi.

Alman Medeni Kanununun (B.G.B.) yiriirliige girmesinden
sonra, Roma Hukuku diinyanin hemen hemen hi¢ bir yerinde, can-
Ii hukuk olarak tatbik edilmiyordu. Fakat, biitiin Avrupa huku-
kunun tarihteki temeli oldugu icin, bir kenarda blraklhp 1hmal
edilemezdi.

Giinliik tatbikat endigesi ortadan kalktif: icin, saf ilim ola-
rak, iki istikamelte yasamaga devam etti:

Birisi : Roma Hukukunu hakkiyle temsil eden VI nci asrin
bliylik Iustinianus Kodifikasyonu'nu daha iyi anlayabilmek igin
onun kaynaklarina inerek exégése’ini (metin tefsirlerini) yap-
mak; beg-alt1 asir boyunca gelismis olan Klasik hukukun, hangi
metotlarla VI nci asir kiilliyat: haline geldigini incelemekti. Tek-
nik bir calisma idi. Blyiik bir sabirla, o kocaman eserin tamami,
kelime Kkelime incelendi. Hukukun tekmk gelismesini izah eden
miihim neticeler alind:

Ikinci istikamet : Roma Hukukunu, kendi icinde degil, in-
sanlik tarihi icinde tetkik etmekti. O vakte kadar tarihi aragtir-
malar yapilirken, sirf hukuki mahiyette olan metinlere bagh ka-
Iiniyordu. XIX uncu asir, biiyiik tarih aragtirmalan devridir; Eski
Cag yazilarmin (Misir, Babil, Hitit, Sumer...) okunmas: ile, Ak-
deniz cevresinde, papiruslar ve tabletler {izerinde bulunan on bin-
lerce vesika, insanlara, diinyadaki hukuk tarihinin, sirf Romanin-
kinden ibaret olmadigini gosterdi.

Bundan evvel, dedigimiz gibi, hukuk, sadece Roma Hukuku
olarak kabl ediliyordu, ve bunun belli bagh bilgi kaynagi, VInci
asrin biiyitkk Kodifikasyonu, Iustinianus tarafindan tanzim ettiri-
len Corpus Iuris Civilis ile, pek ufak captaki diger bazi hukuk
metinleri idi.
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XIX uncu asrin arkeolojik kesifleri, insanlara acikca anlatti
ki, bir hukuk yalniz kendi sistemi icinde degil, onu yaratmig olan
cemiyetin hayat: icinde gériilmelidir; clinkii hukuk, insan haya-
tinin dogurdugu, ve ihtiyaclarina gore sekillendirdigi bir mies-
sesedir. Bu ise, o cemiyetin her tiirli hayat tezahiirlerini de goz
Oniinde tutmak, demekti.

Bu yeni fikir hakim olunca, hukukun bilgi kaynaklari, her
ttrld tarih vesikasina intikal etti: Eski Cagin yvasayisi hakkinda
malimat veren her sey, hukuk hakkinda da bilgi vermektedir :
Binaenaleyh, Roma Hukukunun izahi zaviyesinden, edebi ve ta-
rihi eserlerle, kitabeler ve bagka vesikalar da goz ¢niinde bulun-
durulmahdar.

(Not olarak, su noktay1 tebariiz ettirelim : Biz, cok tabii bir
postulat gibi, Hukuk yalniz kendi sistemi icinde degil, onu yarat-
mis olan cemiyetin iginde goriilmelidir, diyoruz. Bu sozlerde hu-
kuku cemiyetin, yani hitap ettigi insanlarin yarattigi, kendi ihti-
yaglarina gore sekillendirdigi bir miiessese oldugu fikri, bir muta
(donné) olarak kabtl edilmektedir. Tabii, biiylik kismi bizzat
Allah tarafindan verilmis, degistirilmesi imkansizlasmis «dini»
bir hukuk olan Islam Hukuku’nun, bu manada bir tarihi olamaz.)

Diyorum ki, edebi eserler ve kitabeler de Roma Hukukunun
izah1 zaviyesinden gbz oniinde bulundurulmal idi.

Edebi eserler, yazildiklar: devrin hédiselerini hikiye ederler-
ken, insanlarin nasil yasamig olduklarini da sdylemis olurlar. Me-
selé Plautus’'un, Terentius'un komedilerinin bir ¢ok yerlerinde,
firsat diistiigii icin, hukuk ihtilaflarindan, hattad davalardan bile,
50z edilir. Bunlar, o devrin yagayis tarzini 6grenmek isteyen hu-
kukcu i¢in emsalsiz igaretier ve ip uclaridir. '

Hukuk dig1 edebi eserler icinde, Cato'nun Latin diline dair
kitabi, bilhassa Cicero’nun eserleri, hukuk bakimindan miihim bir
yer isgal ederler. Cicero, hem taninmig bir devlet adami, hem de
bilhassa bir «retorik» {istadi idi: Zarif lisani, Latincenin miimes-
sili olarak kabtil edilir. Meslegi «hukukeuluk» degildi, ama cok
mithim davalar miidafaa etmis meshur bir avukatti. Bu bakim-
dan eserlerinde, hukuku ilgilendiren bahisler coktu.
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(Not : Hem hukukcu degil, hem avukat ifadesi, belki bugiin-
kil okuyuculara bir az garip gelebilir. Eski ¢agda davalari hakim
ontinde miidafaa eden Kkisi, hukukcu degil «hatip» idi: Iyi s6z
sOyleyen, hakim’i ikna etmek icin her tiirli retorik metoduna bas
vurmasini bilen belagat sahibi insan avukatlik edebilirdi. Maksat,
hakikat’i belirtmekten ¢ok, hakim’i istedigi yola imale edebil-
mekti.)

Yine hukuk disi negriyat icinde, hukuk bilgisine yardime:
olan miihim bir eser tipi, devrin «tarih¢ileri» tarafindan yazilan-
lardi. Titus Livius, Cornelius Tacitus, bilhassa zikredilmege de-
gerler. Birincisi, Roma sehrinin kurulusundan itibaren tarihini
yazmig; ikincisi, Augustus'un 6liimiinden itibaren, kendi 6lim ta-
rihi olan 120 senesine kadar gecen miiddetin vukuatini tesbit et-
migti.

~Avukat Plinius, bir devlet adami olarak, yasadigi zamanin
hadiselerini biyiik bir teferruatla hikdye ettigi icin, hukukla il-
gili pek ¢ok maltmat. verir. Aulus Gellius ise, devrinin lisanina,
adetlerine, yasayisina dair etrafli bilgi veren konugkan bir Kisi
idi. Aym sekilde Quintilianus, Seneca ve daha bagkalar: zikredile-
bilir.

Eski devirlerin yagayislarinmi aksettiren ve gecen asir icinde
hukuk sahasinda da biiylik ehemmiyet kazanmig olan diger bir
bilgi kaynag1 «kitadbe»’lerdi, Bronz veya tag lizerine yazilmig ya-
zllar, eski devirlerde, herkesin gérmesi ve 0grenmesi arzu edilen
emirleri ve diger bilgileri, meydanlarda ildn ederlerdi. Bu tag ve
bronzlarin bir ¢ogu, zamanin tahribatina mukavemet ederek gii-
niimiize kadar gelmislerdir. Inscriptio (kitdbe) ad:i verilen bu
yazilarin bir ¢ogu, eski devri aydinlatan kiymetli malzemeden bi-
risidir. Bugiin Epigrafi, bash bagina bir ilim dalidir. Eski Cag ta-
rihinin en biiylik 4limi sayilan Th. Mommsen, XX nci asrin ba-
sma kadar bulunmus biitiin Latince Kkitabeleri, biiylik bir kollek-
siyon halinde, Alman Akademisine nesrettirmisti : Corpus Inscrip-
tionum Latinorum.

Roma Hukukunun bilgi kaynaklarin dar manada hukuk kay-
naklarinin disina ¢ikararak, biitiin Eski Cag bilgisine tesmil eden
temayiil, yeni bir zihniyeti ifade ediyordu. Bu zihniyet, ayni za-
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manda, o hukuku (Roma Hukuku), tek bagina degil, eski diinya-
nin diger hukuklar: arasinda bir tanesi olarak tetkik etmege da-
yanir. Bu cereyamin dogusuna kadar Roma Hukuku, Eski Cagm
tek hukuku telakki edilirken, artik goriuldi ki, Roma Hukuku,
Eski Cagda yasayan hukuk sistemlerinden, yalniz bir tanesi’dir.

Yeni cereyanin dogmasina, bilhassa Ludvig von Mitteis adin-
daki bir Avusturyali romanist, 1891°de nesgrettigi «Reichsrecht und
Volksrecht (in den &stlichen Provinzen des Rémischen Kaiser-
reichs)» tam ismiyle : Roma Imparatorlugunun Dogu Eyaletlerin-
de Roma Hukuku ve Kavimler Hukuku, kitab: ile vesile olmustu.

Bu eser, III inci asrin baglarinda imparator Caracalla’nin
emirnamesi ile (Constitutio Antonminiana) Roma vatandashgini
kazanan Dogu eyaletleri halkmin, Roma Hukukunu rahatlikla
benimseyememis oldugunu gésteriyordu. Dogu eyaletlerinde ya-
sayan bir Yunan Hukuku vardi. Oradaki kavimler, bu hukukun
prensipleri ile ve kendi 6rf ve A&detlerine uyarak yasiyorlardi;
Roma Hukukunu yadirgiyorlardi. Roma Hukuku bu mintikalar-
da, bazen zorla, bazen yumusaklikla uygulanmist: ama, Eyalet
Hukuklarinin tesiri altinda kalmis, bazi prensiplerini benimsemis-
ti. Roma Hukuku ile Yunan Hukuku arasindaki karsilikli miina-
sebetlerin nelerden ibaret oldugunu anlayabilmek icin, Yunan
Hukukunu tetkik etmek 1azimdi.

Yunan Hukuku, yalniz Yunan Yarimadasindaki hukuk degil-
di: Ege denizi adalarinda, Kiiciikasya’da, Suriye’de, bilhassa,
-Misirda Firavunluk etmis Yunan asilli Ptolomeus’lar vasitasi ile-
biitiin dogu Akdeniz bélgesinde yiiriirliikte olan hukuktu.

Misir’daki kurak iklim sayesinde muhafaza edilebilmis olan
pek cok sayida papyruslar, bu hukukun tetkikinde basta ‘gelen
bir bilgi memba1 oldular. Papyroloji, miistakil bir ilim dali haline
geldi.

Papyrus’larin bir ¢cogu, Misir'im Roma hakimiyeti altimnda bu-
lundugu devre ait oldugundan, Roma Hukukunun eyaletlerde tat-
bik edilirken hangi degisikliklere maruz kaldigini géstermektedir-
ler. : :

Fakat aragtirmalar bu sahanin disina tastilar, Akdeniz’e
komsu olan devletlerin hukuklarina da sirayet ettiler.
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Bunlar hakkinda bilgi veren kaynaklar, eski devirlerden Kka-
lan kitabeler, tag veya tugla lizerine yazilmig vesikalardi. Bunla-
rin sayisl, kegifler dolayisiyla, XIX uncu asir boyunca, arttikca
arttl. Bu sayede, evveld Mezopotamya mintikasinin, Hammurabi
kanunlarina dayanan hukuku; daha sonra, Orta Anadolu’da Hi-
tit Hukuku; cok eski Firavunlara ait eski Misir Hukuku ortaya
cikarild.

Bitiin bu aragtirmalar, Roma Hukukunun sahasin ¢ok ge-
nigletti. Eski dogu Akdeniz medeniyetini fegkil eden kisimlarinin
her birisinin hukukunun ayr ayri tetkiki, hukuk tarihini, «Roma
Hukuku Tarihi» olmaktan cikarip «Eski Hukuklar Tarihi» hatt
«Eski Medeniyetler Tarihi»’'ne dogru gétirdii.

Fakat, buglin hakim oldugu goérilen bu temayilin mAnasini
iyi degerlendirmek lazimdir :

«Bski Hukuklar Tarihi», alelitlak, «gecmis devirlere ait her
tiurlit hukukun tarihi» demek degildir. Bugiin tetkik mevzuu olan,
Misir, Yunan, Babil, Asuri, Hitit... hukuklari, hep, Roma Hukuku
ile olan ilgileri bakimindan, hukuk tarihi aragtirmalarinin birer
dali halini almiglardir. Bu hukuk dallar, Akdenizi cevreleyen,
uzak yakin mintikalara aittir; tetkik edilmelerinde giidiilen gaye,
bugiinkii Avrupa hukuklarinda uygulanan Roma Hukuku lzerin-
deki tesirlerini ve bu hukuklarin gelismelerinde oynadiklar: roli
tesbit etmektir. Bitiin bu aragtirmalar1 yapanlar, Avrupali alim-
lerdir ve onlarin gayesi, kendi kiiltiirlerinin birligini temin eden
unsurlardan bir tanesini izah etmekten ibarettir.

XIX uncu asrin sonlarina kadar, hukuk tarihcileri, Roma
Hukukunu tek bagina tetkik etmis olduklari igin, «mukayeseli
tarih» usuliinii hi¢c nazara almamislardi. Halbuki bugin, bu Roma
Hukukunu, diger eski hukuklarla mukayese etmek imkéni, ken-
diliginden dogmustur. Arastirmalarin merkezinde daima, Roma
Hukuku kaldigindan, mukayese metodu, Eski Cag hukuklarinin
hududunu asmis, Orta Cag hukukiarina da sirayet etmigtir.

Yine ve daima, Roma Hukuku iizerindeki tesirleri acisindan,
Cermen Hukuklar: ve Islam Hukuku da bir aragtirma sahasi ha-
line getirildi.



ROMA HUKUKUNUN OZELLIKLERI 151

(Not : Burada sunu belirtelim : Islam Hukuku ile Roma Hu-
kukunun -belki de karsilikli olan- tesirlerinin neler oldugu hak-

kindaki bilgi heniiz ¢ok siipheli, mithim aragtirmalara acik bulun-
maktadir.)

Eski hukuklarin mukayesesi, daha dogrusu, Roma Hukuku-
nun diger Eski Cag hukuklar: ile mukayesesi gosterdi ki, Roma
Hukuku, diger eski hukuklarin hepsinden farkli bir taklm husu-
siyetlere sahiptir.

Roma’nin hususi hukuku, tanmidigimiz hukuklar arasinda en
eskilerinden biri degildir. Hattd Roma Hukukunun kaynaklar: ile
Roma kavminin mense’leri, diger eski hukuklara nisbetle bir hay-
li yenidir.

XIX uncu asrin arkeolojik kegifleri, cok eski bir takim ka-
nunlarin metnini ortaya koymustur : Miladttan énce 3.000 seneleri
civarindan kalma Stimer Kral Kanunlari, 2.000 seneleri civarin-
dan kalma B&bil Krali Hammurabi'nin Kanunu v.s. gibi...

Bu kanunlar, o zamanlarin bir hayli gelismis insanlarmn ida-
re ediyorlardi. Bundan bagka, Yunan kaynaklari, Isparta’da M.
once IX uncu ve VIII ci asirlarda Likurg kanunlari, Misir’da Boc-
chosis’in VIII inci asir kanunlar: hakkinda bilgi veriyorlar. Bunun
diginda, Civi hatti ile yazilmig, on binlerce hukuk vesikasi —ki
bazilart M.O. iki veya ii¢ bin sene evveline uzanir— mukaveleler
ve mahkeme Kkararlari ihtiva ederler. Bunlara, Roma’nin hukuk
faaliyetinden cok daha 6ncesine giden hukuki faaliyet hakkinda
bilgi veren nédmiitenahi sayida papyrus’lar ilave edilsin!

Bu kadar eskiye dair maltmat veren vesikalar kargisinda,
Roma'nin ilk hukuk kaideleri, ancak M.0O. 450 senesi civarlarin-
da yazildigini, rivayetlerin anlattigl ve vesikalarin teyid ettigi bir
XII Levha Kanununun (Lex duodecim Tabularum) bulunmasi;
hattd dogrudan dogruya elimize gecen en eski Roma mukavele-
leri ve mahkeme kararlarinin, M.O. II nci asirdan daha geriye gi-
demedigi diislinililecek olursa; ve hele, Roma Hukuku hakkindaki
bilginin, bilhassa M.S. II ve III iincii asir hukukcularinin eserlerin-
den alinan parcalar vasitasi ile, VI nc1 asrin biiyiik toplama eseri
Corpus Iuris Civilis'ten alinarak tesbit edilebildigi diigliniiliirse,
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Roma Hukukunun, eski hukuklar arasinda en yenilerinden birisi
oldugu anlagilir.

Yalniz bu Hukukun kendine mahsus bir karakteri vardir.

Eski Cag kavimlerinin hukuklari, Roma Hukuku ile muka-
yese edilerek tetkik olunduklari vakit ehemmiyetli bir neticeye
varihir. Romanin hususi Hukuku sisteminin telakki ve miiessese-
leri, bildigimiz diger eski hukuklarin hic birisine benzemeyen, hep-
sinden farkli, kendine has bir biinyeye ve hususiyetlere sahip tek
bir sistem gibi goriiniir.

Evveld : Roma’nin en iptidai tarihi devirlerinden beri, miis-
bet hukuk kaidesi (pozitif hukuk), hukuk anlayig1 icinde, «dini
kaideler»’den bariz sekilde ayrilmistir : Ius ile fas tefriki, Roma’
da, cok eski bir mense’e sahiptir.

Fas, birlikte yasayan insanlarin, nasil hareket etmeleri ge-
rektigini emreden «din kaideleri», yani Allakhin emirleri’dir.

Ius, birlikte yasayan insanlarin, birbirlerine karsi nasil ha-
reket etmeleri icab ettigini gosteren kaideleri tanzim eden insan
faaliyetidir. '

Fas, ilahi emirler yektinu; ius ise, bir insan eseridir.

Hukuk kaidelerinin kaynagi, ister kanun olsun, ister orf ve
adet olsun, isterse bunlarin tefsiri olsun, daima bir insan faaliyeti
icinde goriliir.

Roma hukukcularinin gayreti, eskiden beri, hukuk kaideleri
ile hukuk dis1 kaideleri birbirinden ayirmaga yoneliktir. Diyebi-
liriz ki, «<hukuki unsur» ile «hukuk digi unsur»’u birbirinden ayir-
mak, Roma Hukukunun en biiyiik hususiyetlerinden birisidir.

(Not : Ius ile fas’1 ayirmadan bir memleketin laik bir yasa-
vig icine girmesi imkéansizdir. Bir memleketin hukukunu insanlar
yapiyorsa, laik olabilir.)

- Tarkiye Cumhuriyetinin hukuku, «Roma Hukuku sistemni»’ne
dahildir. Yani bu hukuk sisteminde 2.000’den fazla seneden beri
ius ile fas birbirinden ayrilmistir. ‘
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Roma Hukuku hari¢, Eski Cag hukuklari, dinin emirleri ile
devletin emirlerinin birbirinden ayrilmasi, gibi bir kavramdan ha-
bersizdirler.

Roma’da din, devletin bir fonksiyonudur. Bu prensibi bir cok
sahalarda gérmek miimkiindiir. Devletin, inhisarci olmamakla be-
raber, ¢ok ilahli bir «devlet dini» vardir. Herkesin ilahina riayet
eder. Dinin rahipleri (pontifex’ler), ayni zamanda devletin me-
murlaridir. Din mevzuunda kaide koyan «kutsal hukuk» hukuki
miieyyidelerle donanmistir. Hulasa dini nizam, devletin hukuk ni-
zaminin bir parcasidir.

-~ Fakat bitiin bunlar, sehir-deviet icinde (civitas) teokratik
devlet telakkisi dogurmaz. Teokrasi telakkisi, dogu devletlerine
mahsustur. Batr’da din, devletin bir fonksiyonudur. Fakat deviet,
dinin bir fonksiyonu olarak mevcut degildir. Bu itibarla devletin
reisi bir ildh olarak telakki edilmedigi gibi, iktidarini Allahtan
aldig1 da diisiintilmez. Tabii, ¢ikardig1 kanunun da, ilahi kaynakl
oldugu ne sdylenir, de diigiiniliir. S

(Not : Civitas'm kurucusunun iléh1a§t1r11ma81, ilk sehir-dev-
let ve onun hukuki tegkilatinin menge’leri hakkindaki efsaneler,
maddi ménada degil, devletin tanzimi, insani dlciilerde bir ideali-
zasyon ve azizlestirme olarak kabul edilir. Imparatorlarin ilahlag-
tirilmas ise, imparatorlari, éldiikten sonra thzim etmek icindir.)

Hele pozitif hukuk kaynaklarinin, din ile hukukun ic ice bir
iptidai nizamda bulundugu, kabiil degil tasavvur bile olunamaz.

Biitiin bu sodylediklerimiz, Romanin tarihi devirlerine aittir.
Bu devirde bor¢ miinasebeti, 6lim sebebiyle halefiyet gibi cok
muihim neseleler hakkinda bagka tirlii diisinmek miimkiin de-
gildir.

Yalniz su kadari kabtl edilebilir : Roma sehir-devletinin po-
zitif hukuku méanasina gelen ius civile icin ehemmiyetli olan bazi
muesseseler (yakin akrabalik dolayis: ile evlilik méanileri gibi), din
ile ilgili olduklar i¢in mukaddes hukuk (ius sacrum) icinde gelis-
tirilmis olabilirler. Miras sebebi ile zaman asimi iktisab1 gibi, bas-
ka baz1 muesseseler de, bir takim dini kaidelere uygun bir neticeyi
elde etmek icin benimsenmiglerdir.
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Bir de sunu Kkabll etmek gerekir : Hukuki miieyyidenin bu-
lunmadi, veya cok zayif oldugu hallerde, dini miieyyide, tamam-
layict bir rol oynamak lizere tatbik edilir.

Her hangi bir miiessesenin devlet nizamina girmesi icab eder-
3¢, onu koruyan bir lidik miiessese ihdas edilir.

Bir tarafta ius sacrum (mukaddes hukuk), dier tarafta ius
civile (devlet hukuku) birbirinden ayri, miistakil nizamlardir; an-
cak baz mevzularda, birisinin digerine atiflar yapmasi, hatta, di-
gerinin hiiklimlerini benimsemesi mimkiin olabilmektedir. Mese-
15 mukaddes hukukun derpis ettigi evlilik manileri, ius civile ta-
rafindan benimsenir, o kadar ki, bu tip méanilerin bulundugu bir
ius civile evliligi de batil hale gelir.

Constantinus zamaninda, sadece hog goriilen, sonra, Theodo-
sius zamaninda resmi devlet dini haline gelen «Hristiyanlik» icin-
de —her ne kadar imparatorlar, ¢cok defa, din meselelerinde hatta
dogmalar hakkinda emirnameler c¢ikarirlar idiyse de— dini ikti-
darin devlet iktidarindan istiin oldugu fikri hakimdir. Din ile
devlet arasindaki miinasebetler, bu iki nizamin birbirinden ayri
oldugu prensibine dayanir. Bununla beraber, bazi mevzularda, es-
kiden oldugu gibi, Kilise nizamina atiflar yapilir. '

Hulésa, tarihi devrine girmis Roma Hukukunun kaynaklarin-
dan bahsederken, bir merhalenin coktan agilmig oldugu goriiliir :
Roma’da hukukun kaynagi Allah degildir. Allah dinle ilgili emir-
ler verir. Halbuki insanlarin toplu halde yasamalan ile ilgili emir-
leri, bizzat- «insan» koyar; mileyyidelerini «insan» tayin eder.
Allah’in emirlerine itaat edip etmemek insanin iradesine kalmis-
tir. Hukukun emirlerine (yani Kanuna) uymak ise, devlet borcu-
dur.

Bilindigi gibi toplu halde yasayan insanlarin birbirlerini ra-
hatsiz etmemeleri icin bazi kaide ve diisturlara riayet etmeleri 1a-
zimdir. Bunlar, ahlak, din, seref, 6rf ve adet ve saire kaideleri ile,
bir de hukuk kaideleridir. Hepsinin gayesi aymdir.

Hukuk Kkaidelerini- digerlerinden ayirmak icin, hangi Olciiye
bag vurulacagl hakkinda c¢ok cesitli nazariyeler ileri suriiliir. Ro-
malilara gore bu fark, hukuk kaidelerini doguran kaynek’tadir :
Hukuk kaidelerini devlet yapar ve mueyyide dedigimiz zorlayici
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bir kuvvetle uygular. Hi¢ kimse din, ahlak v.s. kaidelerine uymaga
zorlanamadigl halde, hukuk kaidesine uymayan kimseye devletin
miieyyidesi tatbik edilir.

Hukuke¢u Gaius, hukukun ne oldugunu, nazariyatina gitme-
den, teknik ménada izah etmek icin, sadece, hukuku doguran asli
kaynaklar: saymakla iktifa ediyor : «Roma kavminin hukuku, ka-
nunlardan, plebiscitum’lardan, Senatus kararlarindan, imparator
emirnamelerinden ... ibarettir.» diyor. Biitiin bunlarin ilahi bir
irade ile ilgili taraflar yoktur.

BOyle bir mazinin yarattig1 zihniyete dayanarak kurulmus bir
Avrupa hukuk sistemi ile idare edilmekte olan Tiirkiye Cumhuri-
yetinin, mazisinde kaybolmasi icab eden bazi telakkilere mahkim
kalmasi, herkesin zihninde karisikliklar uyandiriyor : '

Ilahi bir hukuka inanmaga miitemayil olan bir zihniyet icin-
de, «begeri» kaynakli bir hukukun prensiplerini uygulamaga ca-
listyoruz. '

Roma Hukukunu eski devrin, biitiin diger hukuklarmdan
ayiran diger bir fark, bu Hukukun organik bir sistem olmasidir.

Tski devrin diger hukuklar, yan yana konmus mahkeme ka-
rarlarinin bir yekGnundan ibarettirler. Bunlar «ameseleci» (casuis-
tiques = meseleleri yan yana koyan) hukuklardir. Halbuki Roma
hukukcularina gore, hayatin biitiin tezahiirleri ve her nevi insan
faaliyeti, hukukun, onceden koymus oldugu bir takim abstrait =
soyut kaidelerin meydana getirdigi bir sistemden ibarettir. Insan
faaliyetlerinin hepsi o sistemin himayesi altindadir. - Insanlarin
butilin faaliyetleri, soyut olarak konmus kaidelerle halledilmeli-
dir. Bir hukuk kaidesi yaratmak bagka seydir; hakimlerin karar-
larmm arka arkaya siralamak baska seydir.

Eski Cag hukuklar: arasinda Roma Hukukuna hés oldugunu
soyledigim iki karakter, yani, bir taraftan ius ile fas’in birbirin-
den ayrilmug olmasi; diger taraftan bir sistem tegkil etmesi, Roma
Hukukunun biinyesinde mevcuttur.

~ Fakat simdi bir igciineli karakterine temas edecegim ki, bu
hukuk sistemini Tirkiye'nin iktibas etmesi ile alakalidir: Tiir-
Kiye, diinyadaki miisliman nifuslu devletler arasinda, Roma sis-
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temi Uzerine kurulmug bir hukuk nizamina sahip tek devlettir.
Tirkiye'nin hukuk sahasimda yapmig oldugu bu bilyiik inkilap,
IInci Mahmut zamaninda baglamis; yiiz seneye yakin bir miid-
det devam eden bir hareketin sonunda, 1926’da, Atatirk, kendi-
ne has kararlilikla meseleyi kokiinden halletmisti.

1840’tan itibaren, evveld Ceza Kanunu, Ticaret kanunlar v.s.
Fransa kanunlarindan alinarak iktibas edilmisti. Bildhare, Fran-
s1z Medeni Kanununun (Code civil), oldugu gibi iktibasi icin, bil-
hassa Sadr-1 Azam Ali Pasanin tesebbiisleri olmus, fakat bu ta-
savvur o zaman gergeklesememis, Cevdet Pasanin riyasetinde ka-
leme alinan «Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye» yiiriirliige girmisti. 1926’
ya kadar ylrirlikkte kalan Mecelle, halkin zihniyetini, Avrupa
usullince yazilmig bir kanuna, az ¢ok aligtirmisti.

Kanaatime gore, Tiirkiye'nin Avrupalilasmasina ve laikles-
mesine yardim edecek en tesirli vasita, bu hukuktur. Biz, Avru-
pali olmak istedigimiz vakit, Avrupa’nin nesine veya neresine ben-
zeyecegiz, Avrupa, Roma Fkiltiriinden, Cermen ddetlerinden ve
Huristiyanlhiktan ibaret bir medeniyet tipidir. Tiirkiye, Avrupa ile
iligki kurmak ister, ayn1 medeniyet ziimresine dahil olmaga ca-
Ligirsa, unutmamalidir ki, tek temas noktas: uyguladigi hukuktur.
Bu hukuk, Avrupalilar gibi yasadiginin delilidir. Avrupa’nin Kkiil-
tir birligini yapan diger {ic unsurla : Yani, Roma devletiyle, Cer-
menlikle ve Hiristiyanlikla hic bir aldkasi yoktur.

1926’°dan beri, Tilrkiye Cumhuriyetinde yuriirlitkte olan Ka-
nun, Avrupa'da mer’i olan Roma Hukuku sisteminde bir kanun-
dur. Bize diigen, biiyiik hukuk inkilabimizin bize yiikledigi mii-
kellefiyetleri yerine getirmekte ihmalkarlik veya tereddiit goster-
mememizdir. Biitlin bir memleket, bir asir boyunca, kanunlarini
degistirmek icin gayret ve fedakarlikta bulunmus, sonunda ba-
sariya ulagmigtir. Bu mazhariyetten, su veya bu sebeple, su veya
bu gekilde istifade edememesi, boyle bir nimeti tepmesi, kabil
edilemez. Biitiin mesele bu kanunu iyi uygulamaktan ibarettir !

Bereket versin ki, iki yiiz seneden beri alinmis olan mesafe,
artik Seriate dogru geri donmek ihtimalini ortadan kaldirmigtir.
Ali Fuat Basgil’in de soyledigi gibi, «Akan nehlrlerm sularini tek-
rar membaina cevirmek miimkiin degildir.»



