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Gelenek Romalilarin yasaminda biiyiikk bir giictiir. "Gravitas” (erdem) ve "Cons-
tantia” (dogruluk) Romalilarin ulusal, esash Ozelliklendir. Agirbaghlik ve hognutlukla
atalarinin Orf ve adetlerine bagh kahir, seve seve onlara bagvurur ve onlan takip ettigs sii-
rece kendini giivenli ve emniyette hisseder; gelenekten sapmak sakincahdir ve "Nova-
rum rerum cupidus” Romalilar igin devrimcilikle eg anlamlidir. Censorun M.O. 92'deki
buyrugu, bu ana duyguyu Romalilara dzgii kisalik ve agiklikla ortaya koyuyor:

"Renuntiatum est nobis esse homines, qui novum genus disciplinae instituerunt...
Maiores nostri, quae liberos suos discere et quos in ludos itare vellent, instituerunt.
Haec nova, quae praeter consuetudinem ac morem maiorum funt, neque placent neque
recta videntur...”

"Yeni tiirden sistemler kuranlann insanlar olduklan bize bildiriliyor... Atalanimiz
kendi cocuklarinin dgrenmesini istedikleri geylen ve ¢ocuklarn okullarda izlemelerini,
devam etmelerini istedikleri seyleri kurmuglardir. Aligkanhklann, gelenek ve gorenekle-
rin disinda olan bu yeni geyler ne hosa giderler, ne de dogru goriiliirler...”

Romalilarin bu tutucu tavn ozellikle hukuk alaninda agiktir. Hukukgu C. Cassius
Longinus'un, Tacitus tarafindan aktarilan Senato konugmasindan kaynaklanan bu diigi-
nii§ tarzi, -biraz abartilarak ifade edilirse- aslinda tim Romal1 hukukgularin ve hukukun
olusumunda sorumluluk almus kigilerin diigiiniis tarzidir.

Ann. 14,43: "Saepe numero, paires conscripti, in hoc ordine interfui, cum contra
instituta et leges maiorum nova senatus decreta postularentur; neque sum adversatus,
non quia dubitarem, super omnibus negotiis melius atque rectius olim provisum et quae
converterentur in deterius mutari, sed ne nimio amore antiqui moris studium meum ex-
tollere viderer.”

edildigi bu ortamda ¢ogu kez bulundum ve karst cikmadim. Ancak eskiden yapilan bii-
tiin islerde daha iyi ve daha dogru olanin edinildiginden ve degigturlen seylerin daha ko-
tilye dogru degistiinden siiphem yoktur. Fakat eski adetlere haddinden fazla duydugum
sevgiden egilimimi dvilyor goriilmeyeyim.” o
Romalilar hukuki gelisimin sakin akigim kokli miidahalelerle kesmeyi g deneme-
diler. Telagh denemelerden, canh reformlardan ve her geye yeni bastan baglamaktan hi¢
hoglanmazlardi. Hukuktaki hatalar sonunda bertaraf edilirdi, ama gekingen ve temkinli
bir sekilde, zira Romal: iyi veya kotii nedenlerle (hakl veya haksiz olarak) bir kere hu-
kuk diizeni olarak olusan diizenden, zor ve istemeyerek vazgeger. Y abanci hukuk diizen-

(1) Fritz Schulz'un "Prinzipien des Romischen Rechts, Berlin-Neukdlln 1954" isimli kitaptaki "Tradition”
isimli makalesinin gevirisidir. | |
2) 1. U. Hukuk Fakiiltesi Roma Hukuku anabilim Dal: Ogretim Uyesi.
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leri ona kolayca etki édemez. Gergi Romali tiim diinyay: dolagir ve herkesle konugur,
ama bir diinya gezgini olarak degil, Romah olarak geri donerdi. Yabanci hukuk biiyiik
bir hasislikle ¢cok nadir olarak iktisap edilir ve hicbir zaman yabanci seye tipik, 6liimsiiz
Roma damgasi vurulmadan degil. Yiiriirliiktekt hukuk isteksizce kaldinlir, daha ziyade
uygulanmamak suretiyle "terkedilmig hale getirmek” tercih edilirdi; yeni hukuk kurallar
tercihen eskimig ve 6lmeye yiiz tutmug hukuk kurallarinin yaninda secimlik kullanima
sunulur ve bOylece eskimig hukuk kurallarimin yavag yavag terkedilmig hale gelmesi tes-
vik edilir. Yavag, adim adim ve yiiriirliikte olanla yakin bir irtibat icerisinde: Hukuk ku-
rallarimn bu gekilde olugumu sevilir ve hakiki bir Romali olan Augustus'un "huzurlu
acele” sdzii Roma hukuk tarihinin iizerinde bir vecize olarak durabilir. Boyle bir atalet
arzusu, hukukun, sabit ve siirekli arzular hukuk kurah haline getirmedigi siirece, fonksi-
yonunu ifa edemeyecegi ve hukuk kurallarinin nihai olarak salt ¢ok yetenekli bir yasa
koyucunun kafasindan ¢ikmadigi, aksine halkin hukuk alaninda siirekli ¢alismasina ge-
rek oldugu derin anlayigina dayanmaktadir. Yagh Cato bu anlayigi miikemmel bir agik-
likla g0yle formiile etmistir:

Cicero, De re publica, 2, 1, 2: "Is dicere solebat ob hanc causam praestare nostrae
civitatis statum ceteris civitatibus, quod in illis singuli fuissent fere, qui suam quisque
rem publicam constituissent legibus atque institutis suis, ut Cretum Minos, Lacedaemo-
niorum Lycurgus, Atheniensium, quae persaepe commutata esset, tum Theseus, tum
Draco, tum Solo, tum Cilsthenes, tum multi alii... nostra autem res publica non unius
esset ingenio, sed multorum, nec una hominis vita sed aliquot constituta saeculkis et ae-
tatibus. Nam neque ullum ingenium tantum extitisse dicebat, ut, quem res nulla fugeret,
aliquis aliquando fuisset, neque cuncta ingenia conlata in unum tantum posse uno tem-
pore providerd, ut omnia complecterentur sine rerum usu acvetustate."

"O bu sebepten dolay: diger devletlere nazaran bizim devletimizin durumunu ortaya
koymaktan soz etmek adetinde idi. Zira bu devletlerde ¢ogu kez degismis olan kendi
devletlerini her birt kendi kanunlan ve kurumlariyla kurmug tek tek kisiler vardi. Ome-
gin, Giritlilerin Minos'u gibi, Lacedae Monialilarin Lycurbus'u gibi, Atinalilardan hem
Theseus, hem Draco, hem Solo hem Clisthenes ve diger bir¢oklan gibi. Bizim devleti-
miz ise bir tek kiginin kabiliyetiyle degil, birgok kiginin kabiliyetiyle kurulmustur ve de
bir insan Omirii siiresince degil, birkag yiizyilda kurulmugtur. Zira soyle diyordu, o dere-
ce biiyiik higbir yetenek yoktur ki, devlet i¢inde farkedilmemis olsun. Ne de bir tek Kigi-
de toplanan biitiin yeteneklerin toplam: meselelerin kullanilmas: ve eskiligi olmaksizin
her seyin birarada toplanmasiyla olugan sonucu tek bir zamanda saglayamaz."

Bu muhafazakarhifin bazen beraberinde titizligi getirdigi, aym zamanda basitlik ve
agikliga olan Roma temayiiliinii dikkate almazsak, hukuk diizenindeki carpasikhk, kar-
magiklik ve muglaklia neden oldufu yadsinamaz: Higbir zaman biiyiik diizenleme ve
yiirirlikten kaldirma karan alinmamasi sonucunda, farkl: geligim periodlarina iligkin
hukuk kurallan ve kurumlan gagirtici ve agik olmayan (6rtiilii) bir yan yana yagama ve
karmasa i¢cindeydiler.

[zah edilen bu tutucu davranis Roma hukuk tarihinin her devrinde sasirtici bir gekail-
de sabit kalmigtir. Bu davramg bigimi Cumhuriyet devri insanlarina oldugu gibi Princi-
patus ve Son Imparatorluk devri insanlarina da hakim olmustur; Iustinianus devrinde de
bu tutucu davranig bigimi, tiim Romali olmayan reform arzulan ona karg1 baskin olarak

kalmgtir, zaten Iustinianus'un Corpus Iuris'i de Roma tutuculugunun gergek bir abidesi-
dir.
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Simdi Roma gelenekgiliginin, Roma hukuk tarihindeki cesitli goriiniiglerini takip
edelim.

Anayasa Hukukunda, her ikisi de lagvedilmeyen, ama yavag yavas terkedilen iki
makam olan diktatdr ve censor'un hikayesi drnek olarak incelenebilir. Ozellikle devletin
Augustus tarafindan yeniden ingas: sessiz sedasiz yiiriitiildii. Yeni monarsik devleti
cumhuriyetten acik ve net bir gekilde ayiran anayasamin sozii edilmiyordu. Aksine yeni
eskiye baglanmaya caligiliyor ve yeni diizenleme restorasyon seklinde kuruluyordu. Kis-
men belli siireyle simrlandirtimag olarak Princeps'e 6zel yetkiler taniyan birkag 6zel ka-
nun, hepsi bu kadardi. Augustus ve yandaglarinin béylece Ozgir devieti "libera res pub-
lica" (mutlak monarginin zit kavrami olarak) tekrar kurduklarim actklamalan, akilsizca
bir aldatma deney1 olmayip, aksine hukuki agidan bakildiginda gergegin ta kendisiydi.
Roma devlet o8retisindeki "libera res publica”, modemn deviet Ogretisindekt "cumbhuri-
yet" ile esanlamh degildir; gegitli baskilara izin verir. Omegin Sulla'nin sahip oldugu gi-
bi genig, Ozel yetkiler onunla kabili teliftir. "Libera res publica” Augustus tarafindan ye-
niden diizenlenmig goziikkmektedir, zira halk meclisi ve senato fonksiyonlarina yeniden
kavusmuglar, camhunyet¢i memur mekanizmas: dokunulmadan kalmistir. Bu diizenle-
me yaninda Princeps’in 0zel yetkileri veyeni imparatoriuk memurlan yer alirdi. Onun
Otesindeki her gey, bir kurumu ortaya ¢ikaran, bir bagkasim ise 6liime terkeden politik
giiclerin tedrici faaliyetine birakilmigtir. Princeps'in Augustus zamaninda genis olciide
siireyle sinirlandinilmag olan 6zel yetkileri yavag yavas yerlesti ve Tiberius zamaninda
kayd: hayat sartiyla verilmeye baslandi. Halk meclisinin kanun koyma fonksiyonu Au-
gustus zamaninda bir politik gergek olarak kalds, sonra yavag yavas kayboldu. Gergi lag-
vedilmedi, ama Princeps halk meclisine kanun tekliflerini gotiirmemeye bagladi ve bu
davranigt magistralar da takip ettiler. Halk meclisinin cezai kaza hakki da aslinda lagve-
dilmedi, ama daha Augustus zamaninda, muhtemelen Princeps'in emriyle, hicbir memur
(magistra) artik bu prosediirii uygulamaya koymuyordu. Memur secimleri Augustus za-
maninda halen halk meclisinin elindeydi, fakat Augustus'un halefleri onun terekesinde,
kendisinin uygulamaya konulmasin: siirekli geciktirdigi ve sonra Tiberius tarafindan yii-
riirliige konan bir reform plam buldular: O bu segimleri senatoya devretti; bununia bera-
ber seklen halk meclisine hala damgiliyor goriinityordu. Halk meclisinin bdyle tamamen
Kuvvetten mahrum edilmesi yavagca ve hemen hemen farkedilmeden gergeklesti. Bura-
da itici kuvvet bir miistebitin iktidar arzusu ve hirs1 degildi, aksine halk meclisi, impara-
torfuktaki vatandaglann sadece kiigiik bir par¢asimn orada toplandig: ve onlar da en 1y1-
ler olmadig: igin giinden giine anlamini yitirdi. Sadece Roma ile sinirhi kalmayan ve Ro-
ma diginda Italya'da ve eyaletlerde yasayanlarin katildifx bir halk oylamasi, halk mecli-
sinin politik anlamim ve 6nemini zaman igerisinde koruyabilirdi. Augustus. Italya'da
kendisinin kurdugu kolonilerde yagayanlara evlerinde oy kullanma ve bu oy pusulalarim
Roma'ya gdnderme hakkm verdi. Bu gecikmis ve arayig i¢indeki bir denemeydi ve 0
noktada da kaldi. Atalarinin tannsal elin yol gostericilifinde kararlanni aldiklan eski
kutsanmig yerlerde yasayan halk toplulugunun katilmadig: bir halk oylamasi tutucu Ro-
mahlara imkansiz goriiniiyordu. Senato'ya dokunulmadi, onun yetkiler artirtdi. Augus_-
tus ve Tiberius ve sonra Trajan'dan Marcus Aurelius'a kadar olan imparatorlar cnd¢ b_lr
sekilde senato ile igbirligi iginde aligmay: denediler ve gahgtilar da. Onun zaman igeri-
sinde iilkenin hayati bir orgam olarak kalip kalamayacag. iiyelerinin karakteri, yetenegl
ve caligma arzusuna baghyds; bu ozelliklerin kaybolmasiyla senato yozlasarak bir siise
doniistii.
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Diocletianus'un devlet yapisinda da durum benzer sekildeydi. Yeni olan giiphesiz
gze carpar, ama devirlere diigkiin tarih, 11k Gg¢ yiizyildaki devlet bi¢imi Principatus'un
karsitt olan Dominatusu Diocletianus ile baglatarak bu ayinm giddetle vurguluyor. Di-
ocletianus ve halefleri hukuki agidan sverus, Caracalla ve Hadrianus gibi son derece
mutlak hiikiimdar degillerdi; Diocletianus'un anayasasi acikca Augustus'tan Neron'a ka-
dar olan imparatorlarin aristokratik devlet bigim inden daha demokratik ilkeler tagiyordu.
seremonik formaliteler ve iinvanlar bu hakikati ortadan kaldiramaz, gizleyemezler. Prin-
cipatus'un geleneklerine bagh kalindi, senato politik dnemini heniiz Diocletianus devrin-
de kaybetmedi ve belki e. Stein dogru hilkiim veriyordu: 4. yiizyilin politik onemi (ba-
sarist), yeninin yaradilisindan ziyade kuralsiz olusan eskinin bir sistem olugturan mii-
kemmel diizeninden ibarettir.”

Nihayet Roma'nin son anayasal olusumu ftalya'daki Ostrogot Imparatorlugu ¢ok 6-
reticidir. Nasil olup da, politik olarak dnceden varolan Cermen Kralligi'nin hukuken Ro-
ma Imparatorlugu'nun bir kismi olarak sekillendigi, Ostrogot kralinin genigletilmig yet-
kileri haiz bir "Magister Militum” ve Bizans imparatoru'nun memuru olarak goziiktiigi,
Cermen kralina Romali memur olarak “ius edicendi”nin taninmasi, ama yasa koyma
yetkisinin Roma imparatorunda birakilmasi, ama bunun da Gotik beyannameler agisin-
dan pratik bir dneminin bulunmamasi, -tum bunlar “tribunicia potestas”, "proconsiil
imperiumu” ve bagka birtakim ozel yetkilerle imparatorlugu kuran Augustus'un metod-
larina uygundur.-

Usul Hukukunun tarihide aynmi goriintiiyti vermektedir. "Quaestiones perpetuae”
olusumunu yabanci hukukun onerilerine bor¢ludur, bunlarin diizenlenmesi ve geligtiril-
mesi ise Romalilar tarafindan gerceklestirilmigtir. Bu usul yavas yavag, adim adim ferd
suclar ve sug gruplan igin birer 6zel yasa ile yerlestirildi ve Cumhuriyet devrinde ihtiya-
ri bir usul olarak kaldi. Bunun yaninda salt magistraya ve halk meclislerine iligkin usul-
ler de gecerli kaldilar. Ama memurlar cezalandirmay: gittikge "quaestiones mahkemele-
ri"ne biraktilar ve boylece “quaestiones perpetuae” yavas yavas olagan usul haline gel-
di. Principatus devrinin sonlarinda imparatorluk mahkemesi yargisi, senato mahkemesi
yargist ve memur mahkemelert yargisi tarafindan ezilerek ortadan kalkt.

Ozel usul hukukunda Lex Aubetia 6nceleri Legis Actio usuliiniin yaninda ihtiyari
usul olarak. Formula usulii olarak tanimlanan yeni yazih gekil usuliinii ortaya koydu.
Buna ragmen kigiler agirhiina ve tehlikeliliine alding etmeksizin, rahatsiz olmaksizin
sebatla eski sisteme siki siki bagh kaldilar. Ama yavag yavag Formula usulii kendini ka-
bul ettirdi; Augustus yandast usul kanunu koyucusu bu geligimi onaylad: ve Formula
usuliinii normal usul haline getirip, eski usulii sadece istisnai durumlar i¢in muhataza
ederek sonuclandirdi. Formula sisteminin gekilciligi -19. yiizyil biliminin onu tanittigt-
nin aksine- hicbir sekilde hukuk mantifinin gsaheseri olmamasina ragmen, Formula siste-
mine ii¢ yiizy1l boyunca bagh kalindi. Ikinci ve iigiincii yiizyiddaki ilmi igtihatlar igin bu
sekilcilik, onlan giddetle kurallardan aynimaktan alikoyan bir itici gii¢ olmugtur. Formu-
la usuliiniin yaninda yavas yavag salt memur usulii gelismig ve iigiincii yiizythn sonunda
tam olarak nasil gelistigini bilemediZimiz bir sekilde Formula usuliinii tamamen bir ke-
nara itmistir, buna iligkin belirli bir reform yasasinin adim veremiyoruz. Ama bu yenli,
magistraya iligkin usul de gene siireklili§i korumaktadir: Usuliin ik1 boliimliiliigi ve ya-
z1l1 s_ekil korundu, keza formula usuliiniin terminolojik (yerlesmis) 6gelen de; actio, ex-
ceptio, actionem dare ve denegare, litis contestatio vb.- tiim bu deyimler kullaniimaya
devam edildi, ancak simdi bagka bir anlam!an vardi; bunlara bagka birer anlam verildi,
ancak aym zamanda muhafaza edildiler. Iustinianus ve onun yandaglan da bagka tiirli



GELENEK 19

hareket egiqn:tezl.erdi._Bu noktada R_oma gelenekgiliginin, hukukun agiklifim asin 6lciide
tehdit ettigi inkar edilemez; lustinianus'un pandektlerinin agik ve dogru bir sekilde Bi-
zans hukukuna cevrilmesi ¢cok zordur.

Ozel hqkuktaki rpghafgzakarhgl 1zah etmek ashinda gereksizdir, bu hemen hemen
her konuda incelenebilir. Birkag dmek burada yeterli olacakur. lus civile ve praetor hu-
kukundan olugan 1kili hukuk sistemi biitiin klasik devir boyunca sadakatle muhafaza
edilmigtir. Birlestirme ¢abalar ancak postklasik devirde baglamis ve Tustinianus huku-
kunda bile tam bir baganya ulasabilmig degildir. Miilkiyeti nakil iglemi olarak mancipa-
tio esasen practor miilkiyetinin taninmasi ile 6nemini yitirmis, buna ragmen klasik son-
ras1 devre kadar varhgim siirdiirmigtiir. Rehin hakkinin dava yoluyla himayesinin gelig-
mesi karakteristiktir. Oncelert sadece teslim sarth rehin alacaklisi zilyedlik davalan ara-
cihifiyla himaye ediliyordu. Daha sonra ilk olarak hasilat kirasina verenin, kiracinin
malzemesi (invecta et 1llata) iizerindek: teslimsiz rehin hakki, oncelen sadece bir inter-
dictum aracth@iyla (Interdictum Salvianum), daha sonra da bir ayni dava vasitasiyla (ac-
tio Serviana himaye edilmigtir. Sonralari actio Serviana teshmsiz rehin hakkimn diger
hallerini ve nihayet teslimli rehm de kapsayacak gekilde genigletildi. Alacagin temliki
uygulanmiyordu. Bu yondeki agik gereksinimi giderebilmek i¢in birtakim suni yollara
basvurmak ve dava vekaletnamesini devir ve temlikin siirrogat: olarak olugturmak gere-
kiyordu. Burada da tipik Romali gibi davramliyordu. Devralan, Oncelen alacak sadece
mirasin satilmasindan kaynaklandifinda, sonralan her tiirlii alacak satiminda ve nihayet
Iustinianus hukukunda her tiirlii devir ve temlikte bir "actio utilis"e sahip oluyordu. Yu-
nan hukukunda yer almasina ve sozkonusu ihtiyag imparatorlarin ve hukukgularn siirek-
li karsisinda durmasina ragmen dogrudan temsil de, birkag istisna bir kenara birakilacak
olursa, kabul edilmemistir. Tam 3. sahis lehine sozlesme de ancak klasik sonrasi devirde
bazi 6zel durumlarda kabul edilmistir; lustinianus hukukunda genel olarak kabul edilip
edilmedigi hususunda kesin bir sey soylenemez. Noter tarafindan hazirlanan satig tip:
mukavelelerin cumhuriyet devri hukuk alimlerince lafz: yorumundan kaynaklanmig ol-
mast muhtemel olan zapt prensibi, klasik hukukgularn eksik yonlerini tespit etmelerine
ragmen bertaraf edilememigtir; Tulianus gibi bilyiik bir otorite bir keresinde bir yerde bu
prensibi agsmistir: Ancak prensibe sadik kalinmigtir. Miras hukukunda cumhuriyet devri
kaidesi olan semel heres semper heres, art mirasgilifa olan agik ihtiyaca kargin tarti-
,masiz goriiniiyordu. Baz1 zorluklara ve suni zorlamalara ditsiilmesine ragmen, genellikle
"fideicommissum universitatis"in siirrogatlan tercih ediliyordu.

Metodik ve sistematik bir hukuki elestirinin ve hukuk politikasimn mdde@ilmcsi ve
Roma tutuculugunun bir bagka sonucudur. Siiphesiz yiiriirliikteki hukukun cesith eksik-
likleri kargisinda gozler kapatiimiyordu, ama salt olumsuz elestiriye cevaz verilmiyordu.
sadece eksiksiz olan1 gostermek suretiyle eksikligi olumlu gekilde elestirmek caizdi. Her
bir hukuk kurumunun ve hukuk kuralinin hakliligim aragtirmak. lehte ve aleyht; neden-
leri tek tek belirlemek, 6zellikle yabanci hukuklardan faydalanarak baska sekil verme
olanaklarini incelemek: tiim bu mantikh fikir tartigmalanm Romalt hukukgulann tutucu
zihniyeti tartigmasiz yadsimaktadir; boyle bir elestirisel yaklagim kargisinda tipik bir Ro-
malinin kan beynine sigrardi. Neratius'un "hukuk diizeninin nedgnlert.ara,s'nrdmamth
dir, zira aksi takdirde kesin olan bir¢ok gey yikilacaktir® demesiyle bir Roma prenmbl
formiile edilmis olmaktadir derleyiciler bu deyigin irtibatini koparmak ve onu Digesta I.
3'e koyarak, ona prensip olarak bir anlam vermek suretiyle hukuk yaratmlglartfhl:: Roma
anayasa hukukuna iligkin elestirisel incelemeler, en iyi deviet sekli hakkinda gonigler ve
miizakereler Roma cevrelerinde de Yunanh etkilerle yesermig olmakla beraber, bu hare-
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ketler Roma'da literatiir alaninda sadece bir Yunanlinin (Polybios) ve Yunanli 6rnekleni-
ne bagl olan bir Roma'li (Cicero) kitaplarinda etkisini gOstermigtir. Aristotales'in oku-
lunda filizlenen anayasal karsilagtirmali hukuk da Romalilar tarafindan benimsenmenmig-
tir: Platon'un Politeia's1 gibi anayasa hukukuna iligkin iitopyalar Romalilara tamamen
yabancidir. Ozel hukukta Romahlarin bu ana yaklasimim kaynaklarimizin l}qr tara_fmda
okuyabiliriz. Hukuk kurumlarinin ve esash hukuk kaidelerinin gerek¢elendiriimesinden
son derece kiiciik istisnalar diginda kesinlikle s6zedilemez: Neden mancipatio 1¢in 5 sa-
hit gereklidir? Neden hi¢ kimse sahip oldugundan fazla bir hakki bagkasina devrede-
mez? Neden kole bir isi basaramaz? Neden kirac1 ve hasilat kiracist zilyed degildir? Ne-
den alacagin temliki, dogrudan temsil ve iigiincii kigi yaranna sozlegme miimkiin degil-
dir? Neden satimda sapt prensibi gegerlidir? Neden trampa nzat sozlesme degildir? Ne-
den semel heres semper heres kurali gegerlidir? vb. vb. Yanina diizinelerce benzerini
ekleyebilecegimiz tiim bu sorular hukukgular tarafindan miizakere edilmek ve cevaplan-
dirllmak soyle dursun, hi¢cbir zaman ortaya bile atilmamigtir. Platon'un kanunlan ve
Theophrast'in karsilastirmal 6zel hukuku Roma'da higbir etki yapmamigtir. Gaius hukuk
kaidelerinin nedenlerini arastirmakla, birinin veya ¢biiriiniin eksik oldugunu agiklamak-
la ve mukayeseli hukuka giris yapmakla, -tiim bu agiklamalar gregek bile olsa- sadece
kendi 6zel durumunu ortaya koymaktadir. Yunanh etkilerin hukuk alaminda da kuvvet-
lendigi ve gelenekteki gevseme sonucunda bazi klasik kurallarin anlamsizlagtig: klasik
sonrast devirde hukuki elestiri de biraz geligmigtir: Hukuk kaidelerinin gerekgelendiril-
mesine ¢aligiimig veya hi¢ olmazsa bir soru igareti konulmug; Bologna Okulu'nun "qua-
re-Literatur"una girig adimlari agiktir. Bu akim u¢ noktasina Iustinianus'un reform ka-
nunlarinda ulagmistir. Fakat Iustinianus'un kanun koyma yapit1 da -ki bu yapitin higbir
yerinde agik¢a reform kanunlarinin bizans ilini igtihatlarinin hukuki elegtirisine dayandi-
1 belirtilmemigtir- Romali hukukg¢ularin hukuki elegtiri ve hukuk politikasini kendi go-
rev alanina dahil etmedid1 1zlemmini uyandirmaktadir ve boylece Bologna Okulu'nun
yeni hukuk ilmi de tabii hukuk ¢agina kadar salt pozitife yonelik kalmastir. 19. yiizyilin
baslarinda tabii hukukun etkisini yitirmesi tekrar tutucu pozitivist hukuk ilminin baskin-
higim ifade etmektedir, ki bunun gorevlerim Gliick 1825 yilinda anlasilir bir sekilde soy-
le formiile etmigtir: “Aslolan bir kere gecerli olarak taninmig (vyiiriirliige konmug) yasa-
lar hakkinda karar vermek degil, benzerleri hakkinda konugsmaktir”. Windscheid'in "der
Pandekten” 1siml1 eserinin son basisinda gu ciimleye rastlamyor: “Esyamn tabiatina,
hayatin akiginin thtiyaglarina nelerin uygun diigtiigii hakkinda kigiler degigik goriislere
sahip olabilirler; ama énemli olan bu konuda bizim ne diigiindiigiimiiz degil, kanun ko-
yucunun ne dagindiigidir”. Klasik tutuculuk burada tuhaf ve tam anlamiyla klasik ol-
mayan bir pozitivizme yiikselmektedir.

Roma hukuk ilmi gibt diger yonlerden son derece gelismis bir hukuk ilminde, hu-
kuk tarihi incelemelerinin hig bulunmayigi da Roma tutuculuundan kaynaklanmaktadar.
Hukuk tanhi mesafe hissini gerektirir. Genel tarih ise yurtsever kurulusu elde etmeye
caligtigl veya harikulade orijinal olaylara duyulan mutlulugu tatmayi ve aktarmayi
amacladig siirece, buna gereksinim duymaz. Hukuk tarihinde bu bityiik 6lciide ortadan
kalkar. Gegmigten esas itibariyle farkhi olmak, ancak tarihsel agidan yine onunla baglh
olmak duygusu olmaksizin, hukuk tarihi i¢in gerekli anlayis ve ilgi diisiinilemez. Bu ta-
rihsel mesafe hissi giiphesiz bagtan itibaren mevcut degildi. "Schwabenspiegel"in yazar-
nin, Roma hukukunu nastil saf bir gekilde kendi ortagag hayal diinyasina yerlestirdigini,
birlikte mirasgiliktaki beneficium divisionis kuralim koyanin kendisine "Adrianus adin-
da bu iilke hukuku i¢in ¢ok seyler yapan bir usta" olarak, hukukcu Marcellus'un "krala
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iyi hukuk kurallan konulmasinda yardim eden iilkenin hukuk ustas1” olarak, kadmnlann
usul hukukuna iligkin dava ehliyetsizligine iligkin praetor edictumunun kralin hiikiimdar
konseyi ile koydugu bir nizamname olarak gériindiigiinii géren kisilerin sagirmamalan
gerekir. Yunan medeniyetinin aydinhik 15181nda bulunan klasik yazarlarda dahi tarihsel
mesafe hissinin tamamen eksik olusu gercekten dikkat cekicidir. Ancak gecmigle i¢ bag-
lilik onunla tek viicut olma duygusu hakimdi. Artik gegerli olmayan hukuk hemen unu-
tulur ve sadece hukukcu olmayan garabet toplayicilan onunla ilgilenirlerdi. Yiiriirliikteki
hukuk ise ruhani birlik olarak telakki ediliyordu. Tarihi devirler arasindaki farklar gOriil-
miiyor veya goriilmek istenmiyor, eski kurallar bilerek veya bilmeyerek baska sekilde
yorumlaniyor, modern kurallarla birlegtiriliyor ve onlara uygun hale getiriliyordu. M. §.
1. yiizyildan 3. yiizyila kadar ¢ikan hukuk dergilerinde tiim hukuk -12 Levha Kanunu.
eski 0zel hukuk, praetor hukuku, imparator emirnameleri ve senato kararlari- tiim pers-
pektifleriyle incelenmeden sadece yiizeysel bir sekilde yer aliyordu. Hukuk tarihi ve ta-
rihsel geligim agisindan incelemelere sadece ¢ok az ve yetersiz ¢alisalarda rastlaniyordu.

Birka¢ dmek yukaridakileri agiklamaya yeterli olacaktir.

Ik olarak Gellius (Noct. 16, 10) tarafindan olusturulan kiiciik sahneye bakalim (zira
bu béliim, Cicero'nun diyaloglarindaki bu senectute veya de amicitia kadar az tarihsel
gerceklik tagimaktadir). Gellius, Ennius'un yiiksek sesle okundugu forumda issiz bir
grup insanin arasinda oturdugunu diigiiniir. Bir misrada "proletarius” kelimesi geger ve
anlami hakkinda tartisgilir. Gellius grup 1¢inde hukukcu bir arkadagini (1us civile callen-
tem, familiarem meum) goriir ve ona kelimenin anlamint sorar, O reddeder: o hukukgu-
dur, filolog (filolojist) degil (se 1uris, non rei grammaticae peritum esse). Gellius 6zellik-
le bu nedenle onun, 12 Levha'da yer alan bu sozciigiin anlamini bilmesi gerektigini sQy-
ler. Bunun iizerine hukukgu cam sikilmig sekilde sabirsizlikla gu cevabi verir: "Eger
Italyan vyerlilerinin hukukunu okumug olsaydim, o zaman bunu bilmem gerekirdi. Fakat
12 Levha'nin kdhnemig icerigi (omnis duodecim tabularum antiquitas) ¢oktan kullanil-
maz hale geldiginden, bunu dert edinmeme hi¢ gerek yok, ¢iinkii bu sadece yasayan hu-
kukla ilgilenmem gerekir (studium scientiamque ego praestar debeo wris et legum vo-
cumque earum quibus utimur)”. Bir doctus poeta'ya (uzman gair) damgmak gerekir ve o
da gerekli aciklamay: yapar. Gellius'un hukukgu arkadaginin kim oldugu ve Gelius'un
hangi kaynaklara danistig1 bizi ilgilendirmemektedir; her haliikkarda bu metin hukukgula-
rin tarihle hic ilgilenmediklerinin birinci dereceden kamtidir (primum gradum certitudi-
nis). -Ayrica Labeo'nun Iniuria 6gretisindeki agiklamalan da ¢ok onemlidir. 12 Levha
beden tamhigina verilen zararlan ele almaktayd: ve hafif vakialarda zarar gorenlere 25
As'lik tazminat davasi veriyordu. Praetor edictumu biitiin iniuria vakialarinda hakimin
serbest takdiriyle belirleyecegi tazminat miktarinda bir tazminat davasi 6ngoriiyordu
(actio iniuriarum aestimatoria). fakat bununia baglantili olarak sahsiyete saldirinin diger
bazi tam belirlenmis hallerinde de benzer tazminat davalan ongormektedir. Labeo 12
Levha'nin diizenlemesini bu kanuna iligkin yorumunda tartigir (Gellius 20, L, 13). belirh
bir tazminat miktarina yonelik eski devirlerdeki bir davanin, 25 As o zamanlar 6nemli
bir deger ifade ettigi i¢in, uygun oldugunu, ancak bu diizenlemenin As'in deger yitirmes!
dolayisiyla anlamim yitirdigini sdylemek yerine, tazminat miktan golf diisiik belirlendi
diye 12 Levha'nin bu diizenlemesini onaylamaz (non probat). L. Veracius'un tokgtlanmn
hikayesini anlatir ve goyle bitirir: Bu nedenle praetorlar 12 Levha I_(anl}nu'nu bir tarafa
ittiler ve kendi actio aestimatoria'larim1 6nerdiler. Aym Labeo kendi edictum yorumun-
da, 6zel edictumu iniuria bashiginda ne quid infamandi causa fiyal olarak cle almaktadur.
O praetor'un neden bu 6zel edictumu diizenledigini sorar, zira actio 1inunarum aestima-
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toria'y1 6ngoren ilk edictum aracith§tyla bu 6zel vakia igin de ¢oziim getirtlmigti; iftira
da iniuria'dir. Labeo ozel edictumu gereksiz olarak agikliyordu, praetor bunu sadece
actklamak icin diizenlemigti. Akla yakn agiklama: 12 Levha'daki miuria sadece beden
tamhginin ihlalini kapsamaktaydi; praetor actio iniuriarum aestimatoria’y: yarattiinda,
o bununla sadece beden tamliinin thlali igin bir dava etmekteydi; daha sonra bu dava-
nin yanina, belki ardisira, 6zel vakialara iligkin davalar konuldu, ki bu davalar sadece
beden tamhiginin ihlaline iligkin olan ilk edictumun kapsamina dogaldir ki girmemektey-
diler. Daha sonra da iniuriis bashgna iligkin tiim vakialan birlikte kapsayan ve sonunda
"iniuria” altinda sahsiyete yonelik her tiirlii ihlali anlayan bir inuria kavrami olugtu; bu-
nunla birlikte Ozel edictumlar fiiliyatta gereksiz hale geldiler- bu diigiince silsilesi
Labeo'ya ¢ok uzakti. O edictumlara zaman sirasiyla bakmay: ve edictumu tarihsel bakig
acistyla aciklamayi hicdiisiinmedi. Edictumlardaki kanun yollarinin hepsi onun i¢in yan-
yana duruyorlarda, bir biitiinliik olugturuyorlardi, praetor onlan yaratmigt.- Daha sonraki
zamanlardan da sadece zaman zaman, tek tek, dagilmg tarihsel gozlemlere rastliyoruz:
Eski aile birliginden sui heredis'in yasal statiisiiniin aciklanmasi: D. (28, 2) II, Gaius 2,
157; Asker vasiyetnamesinin tarihgesi: D. (29, I) I pr.; de bonis libertorum edictumu'nun
tarihgesi: D. (38, 2) 1. Bir de hukukgulardan, edictumdaki gu veya bu kanun yolunun su
veya bu kigi tarafindan konuldugunu duyarsiniz, ama aleni kiitiiphanelerde okunabilen
eski edictumlarin gercek anlamda tam olarak incelenmest onlar igin s6zkonusu olmazd.
- Pomponius'un Enchiridion'undaki tarihsel notlarin yetersiz derlemesi, bu eser gercek-
ten ondan kaynaklanmig olsa bile -k1 biz buna inanmiyoruz-, 6nemli bir 6rnek sayila-
maz. Yine Gaius'un 6zel bir yen vardir. O belli Olgiide tarihe 1lgi duydugunu gostermek-
tedir. O sadece kendi 12 Levha yorumunun gatafath-retorik giriginde hukuk tariht bilme-
nin gerekl oldugunu ve tarthsel olmayan yorumu "yikanmamig ellerle” ¢caligma olarak
gordiigiinii behirtmemig, aym zamanda kendi kurumlan ger¢ekten tarthsel pasajlar 1¢er-
migtir: Vasiyetnamenin -0zellikle mancipatio vasiyetnamesinin- tarihcesi (2, 101 vd.);
praescriptio’nun tarihgesi (4, 133); condemnatio pecuniaria'nin tarihgesi (4, 48); legis ac-
t10 usuliiniin tarihgesi vb.

[ustinianus ve onun gevresi de klasik gelenege kapiimiglardir. Pandektlerin 300-500
yil geride kalmig ilmi igtihatlarin hiillasasindan bir kanun yapma plami gibi bir plan, sade-
ce bu 1lm1 igtihatiarn tarihsel sinirhiliinin goéreceli oldugunun farkina varamayan, kla-
sik hukuk i1lmim Bizans ilmi i¢tihatlan ile beraber bir birlik olarak ge¢mis zaman degil
stimdiki zaman gibi telakki eden, Ulpianus ve lulianus arasindaki mesafeyi, Bizansh He-
roes'le olan mesafeden daha fazla gérmeyen insanlarin kafasinda olusabilirdi.

Son olarak tiim bunlardan, Roma hukuk tarihinin devirlere ayriimamis olmast orta-
ya ¢ikmaktadir. Bizim agiklamalarimizda zorunlu olarak belirttiimiz mutad devirler
Cumhuniyet, Principatus, Dominatus, belli gortiniisleri (hadiseleri) abartmakta ve birbir-
lerine bagh (ait) olanlan zorla aywrmaktadir. Th. Mommsen'in kendisini, Roma Anayasa,
Ceza ve Ceza Usul Hukuku'nda oldugu gibi belirli boliimlerin sistematik diizenlemesiy-
le ve ferdi Ggretilerin tarihi diizenlemelerin bu sistem igerisindeki uzunluguna kesitleriy-
:le sinirlamas: bir tesadiif degildir. Esasinda bu, konuya uygun tek diizenleme metodu-

ur.

Genelde Roma hukuk tarihindeki periyodsuzluk, 6zelde Roma hukuk ilminin tari-
hindeki periyodsuzluga tekabiil etmektedir ki, bu da tek tek hukukgulann -bunlar en iin-
lilent bile olsa- ilmi hukuki gahsiyetler olarak ele ahip, digerlerinden net ve kesin bir se-
kilde ayirmak ve mukayese etmekteki giiclikten kaynaklanmaktadir. Savigny'nin
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1814'de yaptif1 Roma ilmi i¢tihatlaninin tasvirinde -sagirtici gekilde- bu hususa kisa ve
carpict bir gekilde deginiimektedur:

Vom Beruf (3. bas1), s. 29 ve 157: “"Bu Roma metodu hicbir sekilde miinhasiran bir
biiyiik veya daha az biiyiik yazarin miilkiyetinde olmayip, daha ziyade herkesin ortak
mahdir ve her ne kadar kendi icinde ¢ok farkh éliciide bagarili uygulamalara ayrilmak-
ta idiyse de, metod her tarafta ayni idi. Cegitli yazarlarin yazilarini tam olarak elimize
gecirip incelesek bile, bunlar icinde bir bagka literatiirdekinden ¢cok daha a: ferdiyeli-
lik buluruz, bunlarin hepsi adeta tek ve ayn: biiyiik eser iizerinde ¢alismiglardir ve bu
nedenle Pandektlerin derlemesinin temelinden yatan fikir tamamen yabana atilmamali-
dir. Onlarin tiim hukuk literatiirii bir organik biitiin olugturmakia idi; (yeni hukukcula-
rin deyigiyle) o zamanki hukukgularin misli sahis olduklar: soylenebilir”

"Misli salis” kavrami miibalagalidir, ancak bunun yamsira tasvir ve vasiflandirma
cok giizel ve dogrudur. Hukukgulanin ifade tarzlarinda ve diigiince bagimsizliginda fark-
hliklar olmasi dogaldr; Savigny bunu yadsimamusg, tersine agik¢a vurgulamigtir. u veya
bu hukukcunun dilsel dzellikleri derlenebilir. su veya bu hukukgunun ortaya koydugu
ogretiler sayilabilir: ancak tiim bunlar, Roma hukukgulannin metodlarinda onemh degi-
siklikler goriilmedigi, mahkeme igtihatlarimn 3. yiizyin ortalarina kadar tamamen sabit
kaldi1, genel olarak bilimsel ferdiyetgiliin yavag geligtigi olgusunda bir dedigiklik ya-
ratmamaktadir. 16. yiizyildan beri Alman hukuk ilminin gostermig oldugu devirler
Roma'da bulunmamaktadir. Cujas, Anton Faber, Donellus, Hugo Grotius. Thomasius.
Savigny, Ihering, Otto Gierke, Windscheid, Brinz, Josef Kohler -sadece birkag tanesim
belirtmek icin- gibi bilimsel kigilikler Roma hukuk ilminde her zaman bos yere arana-
caktr. Romal hukukculann hi¢biri temel konularda kendilerinden onceki ve sonraki hu-
kukculardan farkh geyler 6gretmediler, tipki Sabinus ve Proculus okullarinmn 6gretimi
arasindaki temel farklihiklartn Oxford ve Cambridge arasindaki farkhiliklardan fazla ol-
madig1 gibi. "Kisaca aralarinda ben:zerlik hakim olan bir aile ve tam dogru bir soyle-
vigle, hepsinin tek bir karakteri vardi". Ferdiyetgi 19. yiizyil. Roma hukuk ilminde fer-
diyetciligin yoklugunu bir eksiklik olarak telakki eder ve -tabii ki bog yere- saygideger
Romali iistadlan bu eksiklikten, bu ayiptan arindirmaya ¢aligir. Ancak Romali hukukgu-
lanin kiiciik, tutucu, sabit ve kendi yarattiklar geleneklerine bagh gergevesinde tam ter-
sine ferdiyetgiligin ortaya ¢ikmasi, devrimci ve bu yizden yakigiksiz ve eksiklik olarak
goritnecekti. Burada fert biiyiik model (tip) iginde kaybolmak istemektedir. Boyle bir
cevrede gelismeye yalmz aliivyon geklinde izin veriliyordu.




