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Bu konferansimizda asag: imparatorluk devrinin mevzuat: uze-
rinde durmak istiyvorum. Bu konuda Justinianus’un c¢ok iyi bilinen,
taninan buylik eserini bir kenara birakacagiz. Ben burada III uncu
yuzyilin sonu ile V inci yiuzyilin ortasina kadar uzanan devir i¢inde
cereyan eden hukuki faaliyetleri, calismalar:1 belirtmege calisaca-
gim. Suphesiz bu devirde meydana getirilen hukuki eserler, Jus-
tinianus’un eserlerine kiyas edildigi zaman bunlarin daha az tanin-
mis ve daha az degerli eserler olduklar: gorulir. Bu hukuki eserler
uzerinde durmamin sebebi, son bir kac 10 yildan beri bu eserlerin
genig tartigmalara konu olmasidir. Bu yuzden bu tartismalar uze-
rinde biraz durmanin faydal olacag: kanisindayim.

Sozunu ettigimiz bu eserler hangi eserlerdir?

Ne zaman meydana getirilmislerdir?

Hangi amacla meydana getirilmiglerdir?

Iste, bu li¢ sorunun coziimii bugiinkii  konferansimizin giris
kismini tegkil edecektir. Bu eserlerin hangileri oldugunu, ne zaman
ve hangi amacla ‘yapildigini gordikten sonra, bunlara hakim olan
karakterleri belirtmege calisacagiz.

Giris

300 ile 450 yillar: arasinda batida yapilan hukuki caligmalar: an-
layabilmek icin, Diocletianus devrinde yani 285-305 yillar: arasinda
hukukcularin icinde bulunduklar: sartlar: bilmek gerekir.

— 284 —
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Bu devirde buyuk klasik hukukgularin nesli tiikenmistir. Bu
nesil Papinianus, Paulus, Ulpianus ugcliisii ile sona ermisgtir. Ulpia-
nus 228 yilinda olmustur. Bu hukukcular, 6zellikle Ulpianus huku-
ka yenilik getiren blyilik zekalar olmaktan cok kompilator vasifla-
rina sahip kimselerdir. Fakat bu hukukcular pek cok eserler yaz-
miglardi, biraktiklari muazzam eserler, kendilerinden 6nce gelen
hukukcularin eserlerine eklenmisti. Boylece elde 350 yil icinde mey-
dana getirilmis, oldukca dagmnik, degisik eserler kiilliyat:i bulun-
makta ve bu eserleri bilmek, bunlara hakim olmak gerekmekteydi.
Oysa eski eserlerin el yazmalar cok nadir bulunuyordu ve cok pa-
haliydl, ote yandan casuistique bir nitelik tasiyan literatiirden ya-
rarlanabilmek ise cok guctu. Gaius ve Ulpianus’'un «institutiones»
tipindeki el kitaplar:, kullanilisi kolay, pratik eserlerdi, fakat bun-
lar artik eskimisti, 300 yil icinde hukuk gelismis ve degismisti. «For-
mula» usulu yerini, memurlar onunde kullanilan idari usule birak-
mistr. Klasik jurisprudence tarafindan ortaya konmus olan ilmi kai-
deler, mahalll geleneklerin baskisina ve tatbikatcilarin ileri stir-
dikleri sadelestirme tekliflerine karsi fazla direnemiyordu. Basta
zaylf bir iktidarin bulunmasi, bu kaidelerin ¢ok agir mueyyidelere
baglanmasi sonucunu dogurmustu.

Bu arada eski eserlerin yeniden yazilmasi zorunlugunu dogu-
racak, teknik alanda bir ilerleme ve degisiklik olmustur. Eskiden
eserler papirus uzerine yaziliyordu, bunlarin kullanilisi zordu ve
¢ok nazikti, bundan boyle bu eserlerin parsomen uzerine yazilmasi
imkani dogmustur.

Tatbikatcilar ne istiyorlard1? Tatbikatcilarin isteklerini soyle
siralayabiliriz: tatbikatgilar, yeni sartlara, yeni hukuka intibak
eden, uyan eserler istiyorlardi. Bu eserlerin kullanilisinin kolay ol-
masini, bu eserlerin kolay anlasilir, sade ve kisa olmasini istiyor-
larda.

Eserlerin parsomen tizerine tekrardan yazilmasi, bu sadelegtir-
meyi yapmaga ve eski hukuku yeni ihtiyaclara uydurmaga firsat
vermistir. Iste bu zihniyet ile meydana getirilen eserler sunlardir:

a) — «Res cottidianae», bu eser Gaius'a atfedilmistir ve tahmi-
nen III nci ytzyillin sonlarinda yazilmisgtir.

— «Sententiae Pauli» 300 yilina dogru yazilmig, V nci yuzyi-
lin ortalarina kadar birbiri ard: sira bir cok degisikliklere ugramig-

tir. ,
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e «Regulae Ulpiani», 320 - 340 yillarina dogru meydana geti-
rilmistir. Bunlar kisaltilmig eserlerdir.

b) Bu kisaltilmis eserlerin yani sira toplama eserler de mey-
dana getirilmistir. Bu eserler, klasik hukukcularin ictihatlarindan
ve imparator emirnamelerinden se¢cme parcalar: bir araya toplana-
rak yapilmistir, fakat bunu yaparken toplanan eserler konuya go-
re tasnif edilmistir.

«Fragmenta Vaticana» Bu eser IV ncu yuzyilin baglarinda mey-
dana getirilmistir. Bize kadar intikal eden kisimlarinda, satis, intifa
hakki, cihaz, vesayet, bagis, adalet onunde temsil gibi konular ele
alimmastir.

«Collatio mosaicarum et romanarum legum» (Musa kanunlari
ile Roma kanunlarinin karsilastirilmasi). Bu eser 320 yilina dogru
meydana getiriimigtir.

Bu arada eski eserlerin yeniden kaleme alinmasi isinin bir ytiz-
yila yakin bir sire icinde durdugu sanilmaktadir. Bu ige tekrar an-
cak V nci yuzyilin ortalarinda baslanmustir. Iste yeni, degisik bir
tipte baska eserlerin meydana. getirilmesi bu devreye rastlar. Bu
eserler eski metinleri ozetlemek, onlar1 serh ve tefsir etmek ve ba-
zen de onlar1 yeni hukukil durumlara uydurmakla yetinmistir.

«Epitome Gai» eserinde Gaius institutiones’leri ve «codex Theo-
dosianus Interpretationes» eserinde de imparator emirnameleri bu
sekilde ele alinmigtir. Bu eserlerin, Galya’da Roma hakimiyetinin
fiilen ¢cok zayif oldugu bir sirada kaleme alindig1 tahmin edilmekte-
dir.

Iste son imparatorluk devrinde meydana getirilen belli bagh
eserler bu saydigimiz eserlerdir, bunlarin yani1 sira bazi daha az
onemli eserler de vardir, stiphesiz. (Bunlarin yapildiklar: tarihleri
ve amaclarini da belirttik.)

Bu eserlerde ilk bakista dikkati ceken bir 6zellik vardir; o da,
bu eserlerin taninmamis, meshur olmayan hukukcular tarafindan
yazilmis olmasidir, fakat bu eserler anonim yani sahibi bilinmeyen
eserler degildir. Gercekten bu eserlerde, bunlarin Gaius, Ulpianus,
Paulus tarafindan yapildiklar: kaydedilmigtir, bilindigi gibi bu hu-
kukcgular «citation» kanununda ismi gecen bes biuiyik hukukcu ara-

sinda yer almaktadir, boylece bu eserlerin en biiyliik hukukcular

tarafindan yapildig1 soylenmistir. ‘
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Fakat kisa ve vasat degerdeki bu eserlerin, bu buyik hukukcu-
lar tarafindan yapilmadig: bir gercektir. Bu eserler, taninmamus,
orta degerde hukukcular tarafindan yapilmistir ve bu hukukcular
yaptiklar: toplama eserlerini meshur hukukcularin eserlerinin sa-
hip oldugu otoriteden istifade etmesi icin, bunlarin bu taninmis hu-
kukcular tarafindan yapildigini soylemiglerdir. Kendilerinin degeri
hakkinda kesin bir bilgiye sahip olan bu vasat degerdeki hukukcu-
lar, eserlerini buyuk hukukculara atfetmekle eserlerinin gercek de-
gerini maskelemek istemiglerdir. Bir cok Roma hukukcusu da onla-
rin bu tuzagina dusmuslerdir, bunlar arasinda Girard, Kruger gibi
buyuk hukukcular da vardir. Bugiin bu goriusu benimseyen hukuk-
cularin sayilar1 pek- azdir. Kisaca bu eserleri meydana getiren hu-
kukcular kendi degerlerini bildikleri i¢in isimlerini saklamislardir.
Boyle olunca bu eserlerin hic¢c bir hukukil degeri olmadigini soyle-
mek mumkun mudiur? Bu eserlerin degersiz oldugunu soylemekle
yine son imparatorluk devrine haksizlik edilmis, bu devrin kendine
has ihtiyaclar1 bilinmemezlikten gelinmig, hukukcularin eser yara-
tirken icinde bulunduklar: giic durum takdir edilmemis olur, cunku
tam bir kriz devrinde olan yeni bir topluma intibak etmek gerelki-
yordu, bunun tasidigi anlam sudur: bir taraftan hukukcularin fazla
degerli kimseler olmadiklarini goz onunde tutmak, ote yandan kla-
sik hukuku yeni caga intibak ettirerek bu hukukculara yardimeci
olmak gerekiyordu.

Bunun icin biz simdi metod ve muhteva uzerinde duracagiz.

I) Metod.

Batida meydana getirilen post-klasik eserlerle, klasik hukukcu-
larin yarattiklar: hukuki abideler karsilagtirildigi zaman ilk once iki
ozellik dikkati ¢cekmektedir. Post-klasik eserlere metod zihniyeti ve
sadelestirme istegi hakimdir.

Bu ozellikler, tabii ki, yazarlara, eserlere ve devirlere go-
re az ya da cok belirli bir gekilde kendini gostermistir. Me-
tod zihniyeti ve sadelestirme olayi, <«Regulae Ulpiani» ve
«Sententiae Pauli» gibi kisa eserlerde «(Collatio» ve «Frangmenta
Vaticana» gibi toplama eserlerinde oldugundan daha belirli bir ge-
kilde kendini gostermektedir. Yine bu ozellikler, 300 y:llarina dog-
ru meydana getirilen eserlerde, V nci yuzyllin ortasina dogru yapi-
lan «Interpretationes» ve «Epitome Gai» gibi eserlerde oldugundan
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daha acik olarak goze carpar. Fakat butiin eserlerde bu metod zihni-
yeti ve sadelestirde istegi az ya da g¢ok olcude daima kendini goste-
rir. Simdi bu metod zihniyetine ve sadelestirme istegine kisaca de-
ginelim.

i ol

A) Metod zihniyeti, nerede ve nasil kendini gosterir?

1) Metod zihniyeti, tasnif yapma egiliminde kendini gosterir.
Bu konuda sayisiz érnekler verilebilir, ornegin, «Regulae Ulpiani»
eserinin bas kisminda kanunlar tasnif edilmistir.

a) Kanunlar, mieyyide ihtiva etmeleri veya etmemelerine
gore soyle tasnif edilmigtir:
«Leges periectae»
«L.eges impertectaes
«Leges minus quam perfectae, (§ 1-2).
Bu tasnife baska herhangi bir eserde rast gelmege imkan yok-
tur.

b) Sonra kanunlar amaclarina gore tasnif edilmiglerdir (§ 3).
Lex aut rogatur — Id est fertur

Lex aut abrogatur — prior lex tollitur

Lex aut derugatur — pars prima legis tollitur

Lex aut subrogatur — adicitur aliquid prima legi.

Bu tasnif :

— Halka sunulan ve halkin tasvibi ile kabul edilen kanunlar

— Onceden meveut olan bir kanunu ortadan kaldiran kanunlar

— Onceden mevcut olan bir kanunun bir kismini1 degistiren ka-
nunlar

— Onceden mevcut bir kanuna iliveler yapan kanunlar, sek-
linde yapilmastir,

Bu tasnifte «rogare» fiilinin degisik prefikslerle kullanilmasi bu
tasnifin hatirda tutulmasimi kolaylagtirmaktadir.

Boylece, bu eserlerde bir tasnif arzusu, istegi kendini goster-
mekte ve goriuldiugi gibi kisa, sekli tasniflere gidildigi dikkati cek-
mektedir.

Bu tasnif konusu ile ilgili olarak, Gaius’un III {ncti kitabinin
d8 nci paragrafinda yaptig1 tasnife deginebiliriz, Gaius borc¢larin
kaynaklarimi aciklarken bunlari, akitten dogan ve haksiz fiilden
dogan borg¢lar olarak tasnif etmistir. «<Res Quottidianae» da ise, bu
bor¢ doguran kaynaklara ilaveten «diger cesitli sebeplerden dogan
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borclar» formulu kullanilmistir, bu da, bu eseri kaleme alan hukuk-
cunun hukuki zihniyetinin sinirlarini aciga vurmaktadir. Yine, Sen-
tentiae Pauli'nin III necu kitabinin 1 nci paragrafinda iki nev’i sar-
tin mevcut oldugu, bunlarin mumkiin olan sartlar ve miimkiin ol-
mayan sartlar oldugu agiklanmistir. Gaius’in eserinde ise, (III, 98)
mumkKkun olmayan sarta bagh olarak yapilan stipulatio ile ilgili olan
kisimda, boyle bir ayirima rastlanmamaktadir. Mumkiin olmayan
sart kavrami klasik hukukta yer alan bir kavramdi, fakat bunu
tasnif etmek istegi daha sonra dogmustur.

2) Ayni sekilde, metod endisesi tarif yapma egiliminde de
kendini gostermektedir. Ornegin Epitome Gai'de kisinin durumu
ile ilgili olarak, muhtelif tip azath tesbit edilmis ve «Roma vatandasi
sunlardir..., Romani sunlardir..., Dediticii sunlardir...» denilmistir.
Gaius ise, bu kategorilere girmek icin gerekli sartlar1 gayet etrafli
bir sekilde incelemigtir. Sententiae Pauli'de hayvan hirsizlar: tarif
edilmigtir (V, 18,1), onune 1 at, ya da iki kisrak, ya da iki okiz,
ya da on keci, ya da 5 domuz, katarak giden hayvan hirsiz1 tarif edil-
mis bunun yaninda c¢ok kotu hayvan hirsizi kategorisi diye baska
bir tasnif kabul edilmistir. Boylece bu eserlerde kesin kategorilere
varmak icin hukukta bir sertlesme, katilagsma yapilmistir.

Klasik jurisprudence’in yaptig: yumusak degerlendirmelere kar-
silik bu eserlerdeki sertlesme, katilasma konusunda daha pek cok
ornekler vermek mumkundur.

3) Son olarak bu metod zihniyeti ve endigesi hukukl metin-
lerin konularina gore tasniflerinde kendini gosterir. Ayni konuyu
ele alan, isleyen hukukcularin ictihatlar1 ile imparator emirname-
lerini ayni eserde toplama tegebbusu ilk defa «Fragmenta Vaticana»
da kendini gostermistir. Ornegin satis, bagis gibi konularla ilgili me-
tinler bir araya toplanmistir. Collatio’da da ayni sey yapilmugtir.
Collatio’da, bu eserin yazari olan hukukg¢u kendisine sorulan soru-
lara verdigi cevaplan, klasik hukuk metinlerine ve imparator emir-
namelerine atiflar yaparak kuvvetlendirmistir.

Siiphesiz boyle bir tasnif yapmak gli¢ bir istir. Ne II nci Theo-
dotianus ve ne de Justinianus boyle bir isi yapmaga tesebbus etme-
mislerdir. Theodotianus belki, boyle bir tasnif tegebbiisiine giris-
mevyi diisiinmiistiir, fakat bu isin gucligu karsisinda vazgegmistir.
Theodotianus, son 125 yil icinde yapilmig imparator emirnameleri-

ni toplamakla yetinmistir. Justinianus ise, iki ayri1 eser meydana ge-
Huk. Fak. Mec. — F.: 19
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tirmeyi uygun bulmus, hukukcularin igtihatlarini Digesta’da, impa-
rator emirnamelerini de Codex’te toplamistir. Hukukcgularin igti-
hatlarini ve imparator emirnamelerini tekrar birlestiren eser «Ba-

siliaca» olmustur.

B) Sadelestirme istegi. Sadelik, post-klasik eserlerin baglica
ozelliklerinden biridir, bunun sebebi olarak o devrin hukukculari-

nin bilgi yonunden zayif olmalar: gosterilmigtir.

1) Sadelestirme ameliyesine ilk once dilin sadelestirilmesi ile
baslanmistir. Bu eserlerde kullanilan dil, klasik gelenegin ¢izdigi
yolda kalmistir: genel olarak cumleler kisadir, sadedir; kullanilan
teknik terimler acik ve seciktir, o kadar ki, bazen dilin ¢ok kuru
oldugu dikkati ceker. Bu eserlerde kullanilan bu sade dil, gercek-
ten kayda deger bir ozelliktir. Cunku, IV uncu yuzyilin baglangicin-
da imparatorlugun idare biirolarinda kullanilan dil, tumturakli,
agir, agdali, iddial bir dildir ve boyle olunca da agik ve secik ol-
maktan uzaktir. Bu konu ile ilgili olarak eskidenberi, Diocletianus’un
rescriptum’larinda kullanilan dil ile Constantinus'un emirnamelc-
rinde kullanilan dil arasindaki farka isaret edilmigtir. Oysa, Re-
gulae Ulpiani ve Sententiae Pauli eserlerinde kullanilan dil klasik
eserlerde kullanilmis olan dilin aymidir. V nci yuzyilda meydana
getirilen eserlerde de ayni dil kullanilmigtir, gercekten, Epitome
Gai ve Codex Theodosianus interpretationes’te kullanilan dil sade-
dir, o kadar ki, bu eserleri anlamak, bu metinlerin asli olan emir-
nameleri anlamaktan daha kolaydir.

Kullanilan dil, dusluplar arasindaki bu farklar, stuphesiz sos-
yal siniflar arasindaki fark: aksettirmektedir, bu eserleri yazanlar
mutevazi hukukculardir, glizel konugsma ve yazma san’at: ile fazla
ilgileri yoktur, buna karsilik imparator emirnamelerini kaleme alan
yukse dereceli memurlar Roma aristokragisine, yani soylular sini-
fina mensup kisilerdi, bunlar glizel yazma ve konusma san’atini og-
reten okullara devam etmislerdir ve bu kimseler gilizel konusma ko-
nusunda Ciceron’u gecmege ugrasmislardir.

2) Fakat dildeki bu sadelik, cogu zaman hukuki kavramlarin
da asir1 derecede sadelestirilmesi gibi bir sonu¢ doguruyordu. Bu
nokta, uzerinde fazla durmayr gerektirmez. Hukuki kavramlarin
da sadelestirilen dil ile birlikte asir1 derecede sadelestirilmesi ola-
yini, Ernest Levy caligmalarinda acikca ortaya koymustur. Mese-
la, bagkasinin mallar1 tzerindeki ayni haklar kategorisi kaybol-
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mustur, milkiyet kavrami umumi ve bulanik bir zilyedlik kavrami
icinde erimistir, ekonomik mahiyetteki maddi endiseler miicerret
hukuk mefhumlarinin yerini almistir...

3) Yine bu sadelestirme ihtiyaci ve endigeleri, hukukcular ara-
sindaki gorus, kanaat ayriliklarindan dogan minakasalari, tartis-
malari, ¢ozulmesi gu¢ meselelerin nasil halledilecegini gdsteren cO-
zum yollarimin agiklanmasini, yavag yavas bir ¢éziim yolunun mey-
dana g¢ikmasini saglayan isbat yollarinin ortadan kalkmasina sebep
olmugtur. Mesela, hukuki mirascilarla ilgili olarak Gaius'un III neti
kitabinin I nci ve daha sonraki paragraflarinda genis bilgiler veril-
mekte, bu konu iglenmektedir, buna karsilik, hukuki mirascilarla
ilgili olarak Regulae Ulpiani de XXVI nc1 paragrafta gayet kisa bir
not dusulmustur. Post - klasik hukukcular: ilgilendiren husus, bir
hukuk kaidesinin nicin oyle oldugu, bu kaidenin sinirlarinin, istis-
nalarinin neler oldugunu bilmek, anlamak degildir. Bu hukukcular
i¢cin onemli olan olaya uygulanacak Kkaidenin hangisi oldugu bil-
mektir, bunun i¢in munakagalara, tartigmalara, isbat ameliyesine
girismege luzum yoktur.

Fakat bu post-klasik eserlerin sekli yonden arzettikleri bu o6zel-
likler, bu tasnif etme, sadelestirme istegi, eserlere orijinalligini ve-
ren yegane ozellik degildir. Bu eserlerin sadeligi, bunlarin fazla tec-
rubeli olmayan hukukcular tarafindan da istifade edilmesini sag-
lamig, bu eserlerde tatbik edilecek hukuk gosterilmis, bunun icin
de eserler yeni durumlara, sartlara uydurulmustur. Klasik eserler-
den yararlanilarak meydana getirilmig olmalarina, bu klasik eser-
lerden parcalar aktarmalarina ragmen, bu eserler klasik hukuku

aynen aksettirmemektedirler.

I[I1) Hukukun muhtevas.

Bu eserlerle, klasik hukukta yapilan degigikliklerin hepsine bu-
rada deginmege imkan yoktur. Bu konuda da Ernest Levynin eser-
leri borclar hukuku ve esya hukukunda yapilan degigiklikler hak-

kinda genis bilgi vermektedir.

Biz burada sadece bu eserlere ozelligini veren iki husus uzerin-
de durmak istiyoruz. Bu hususlar sunlardir: bu eserlerde ceza hu-
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kukuna bliyiik bir yer ayrilmistnn ve yine bu eserlerde «halk huku-
kunu» onemli bir mevki isgal etmigtir.

A) Ceza hukukuna verilen onem. Klasik hukukg¢ularin i¢tihat-
larindan bize kadar intikal etmis olan kisimlarinda ceza hukukuna
cok az yer verilmis oldugu gorulur. Bu durumun meydana gelme-
sinde, digesta’y1 kaleme alan hukukgularin ne derecede rol oyna-
diklarini tesbit etmek zordur. Digerta’y:r kaleme alan hukukcgular
belki de bilerek ve istiyerek ceza hukukunu ihmal etmiglerdir. FFa-
kat bu ihtimalin pek de varit olmadig soylenebilir. Cunku:

a) Bizans kompilasyonu, derlemesi, toplamasi ceza hukukuna
ilgisiz degildi, ceza hukukunun Codex Justinianus'ta isgal ettigi
mevki bunun bir delilidir.

b) Digesta’da da ceza hukuku tamamen ihmal edilmis degil-
dir. Boyle olunca, ceza hukuku ile ilgilenmeme konusunda bir kas-
tin, bir iradenin mevcut oldugu iddia olunamaz.

¢) Klasik Roma hukuku el kitab1 olan Gaius Institutiones’le-
rinde, ise, ceza hukukuna hi¢ yer verilmemistir. Bu durum, klasik
hukukcularin ictihatlarinin genel egilimini gosteren bir isarettir.
Klasik hukukcular ceza hukukuna kargi tamamen ilgisiz kalmamis-
larsa da, ceza hukuku ile fazla ilgilenmemiglerdir.

Sententiae Pauli ve Collatio gibi eserlerde ise, tamamen fark-
lh bir durumla karsilasilmaktadir, bu eserlerde ceza hukuku cok
onemli bir yer tutar.

Hukukcularin tutumundaki degigiklik nasil i1zah edilebilir?

1) Her seyden once sunu belirtmek gerekir ki, ceza hukuku
son imparatorluk mevzuatinda cok genis bir yer isgal eder, Codex
Theodosianus ve Codex Justinianus'ta ceza hukukuna verilen 6nem
bunun bir delilidir.

2) Imparator emirnamelerinin bir cogu ceza hukuku ile ilgi-
lenmekle kalmamakta, ayni zamanda cezai miieyyideler, hukuki
mueyyidelerin yerini almaktadir: soyleki, hukuki mevzuata aykiri
olarak yapilan bazi muamelelerin miueyyidesi olarak agir tazminat,
surgun, mallarin musaderesi, olum cezas1 gibi cezalar tesbit edil-
migtir, oysa, klasik hukukta, hukuka aykiri muamelelerin mieyyi-
desi, bu muamelelerin mutlak butlanla maltl sayilmalari yani bu
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muamelelerin yapilmamis sayilmasidir. Bu konuda pek cok érnek
vermek miumkindiir. Ornegin, akrabalar arasnida, depisik dinden
ve irktan kimseler arasinda evlenme yasaginin miieyyidesi olarak
son imparatorluk hukukunda bazen oliim cezasi konmustur...

Post-klasik hukukun bu ozelligi uzerinde pek cok durulmus-
tur. Bu devrin hukuku son derece agir cezai hukumler ihtiva et-
mektedir. Ancak burada uzerinde durulmasi, aydinlanmas: gereken
bir mesele vardir, o da bu sert hukukun gerektigi gibi uygulanip,
uygulanmadigidir. Bu hukukun tam uygulandigindan stiphe edile-
bilir. On goriilen cezalarin asir1  sekilde agir olmasi, bu cezalarin
uygulanmamasi gibi bir sonu¢ dogurmustur. Aslinda mevzuat ge-
rektigi gibi tatbik edilememekte ve bu devirde imparator ve ha-
kimler hukuka gereken saygiy! saglayamamaktadirlar. Bu yiizden
kanun koyucu, hukuka uyulmamasinin mueyyidesi olarak cok agir
cezalar koymus ve ceza tehdidi altinda hukuka wuyulmasini sagla-
mak istemigtir, fakat bu tehdit cogu zaman sozde kalmis, uygulan-
mamistir.

Iste, post-klasik eserlerde ceza hukukuna onemli bir yer veril-
mesinin sebebini o devrin kendine has hukuk anlayisinin bir so-
nucu olarak gormek miumkundur. Bu eserler bir bakima o dev-
rin mevzuatina hakim olan zihniyeti ve belki bir bakima, o devrin
orf ve adetlerini aciklamaktadir. Cunkii, medeni hukuk kaidelerinin
miueyyidesi olan bu cezai hiikumler, ayni zamanda cok daha vahim
suclar ve cinayetler icin de uygulanmaktadir: silah tehdidi ile hir-
sizlik, yvagma, buyu, kundakcilik, cinayet, zehirleme, ihtilas gibi
suclara da bu cezalar tatbik edilmektedir. Sententiae Pauli'nin ceza
hukuku ile ilgili kisimlar1 bunu gostermektedir. Kisa, 0z ve kulla-
nisli olma iddiasinda olan bir el kitabinda bu konu ile ilgili muna-
kasalara yer verilmemistir. Devlet otoritesine gereken sayginin gos-
terilmedigi, sefaletin insanlar cinayet islemege yonelttigi, siyasi
ayvaklanmalarin ve yabanci mudahalelerin devaml bir huzursuzluk
ve guvensizlik yarattigs bir toplumda, cebir ve siddet hakim olmak-
ta, bu cebir ve siddet fiillerine kars: da siddetli, agir cezalar koymak
voluna gidilmektedir. Iste bu sekilde, ceza hukuku bu eserlerde
onemli bir yer isgal etmektedir, klasik hukukta ise, ceza hukukuna
boyle onemli bir ayirma zorunlugu kendini hissettirmemistir.

B) Halk Hukuku. Post klasik eserlerdeki bagka bir ozellik te,
halk hukuku diye adlandirilan bir hukukun bu eserlerde yer alma-

s1d1r.
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Halk hukuku kavrami etrafinda, 15 yildan beri ortaya atilan
biitiin meseleleri bu dersin sonunda belirtmege imkan yoktur.

Sadece sunu soyliyelim ki, bu hukuk, bizce ilmi hukuk karsi-
sinda, pratikteki hukuku ifade etmektedir. Bu ikilik her devirde
mevcuttur. Cogu zaman tatbikatta, mevcut hukuk kaidelerine ta-
“mamen de uygun olmayan bir tatbikatin yerlestigi gorulmektedir.
Siiphesiz bu olay, glinimiiziin yazili ve kodifie edilmis hukuku
karsisinda pek kendini gosterememektedir. Bununla birlikte bazen
mahkeme ictihatlarinda serbest hikimler verilmesi de mumkun ol-
maktadir. Ortacag ise hemen hemen tatbikat hukukunun basgly bagi-

na hakim oldugu bir devir olmustur.

Bu bakimdan son imparatorluk devri mutavasssit bir mevki is-
gal etmektedir. Stiphesiz bu devirde pek ¢ok kanun vardir, fakat
acaba bunlar iyice biliniyor muydu? Bu kanunlar iyi yayinlanami-
yordu, ve cok karisik olmalar1 tatbikatcilar1 drkutiuyordu. Klasik
hukukcularin ictihatlarina gelince, hunlar c¢ok ilmi, cok karistk ve
cok genis oldugundan bunlar tatbikatcilar1 daha da cok korkutu-

yordu.

Italyada, ilk imparatorluk devrinde dahi, bu klasik hukukcula-
rin ictihatlarina gerektigi gibi uyuldugunu kesin olarak soylemek
pek miumkiin degildir. Bize kadar intikal edebilen nadir bazi tatbi-
kat olaylar1 da klasik hukukcularin ictihatlarina her.zaman uyul-

madigini gostermektedir.

Son imparatorluk devrinde, provencialarda ise, tatbikat ile teo-
rik hukuk arasindaki fark daha da buyumiis, genislemistir. Iste esas
bakimindan klasik roma hukukuna sadik kalan, fakat onemli nok-
talarda bu hukuktan ayrilan ve cogu zaman hukuku basitlestirmek
amaci 1ile yaratilan karma hukuku, halk hukuku diye adlandirma-
miz mumkindiir.

Ornegin, Sententiae Pauli’nin III ncii kitabimin VII nci parag-
rafinda «eski hale iade miiessesesi» tarif edilmistir. Yine ayni ese-
rin 1I nei kitabinin 19 ncu paragrafinda, velayet altindaki cocukla-
rin, aile reisinin rizasi, iradesi olmadan evlenemiyecekleri prensibi
hatirlatilmistir, fakat prensip bu olmakla birlikte, aile reisinin ira-
dési olmadan yapilan evlenmelerin mutlak butlanla malal olmiya-
caklari ‘'yani bu evlenmenin muteber sayilacag ilave edilmistir. Bu
metinde amme menfaatinin gahsi menfaatlere {istiin oldugu kabul
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edilmistir. Gercekte burada patria potestas prensibi ihlal edilmis ve
bu prensiple birlikte geleneksel aile miuessesesinin temelleri sarsil-
mistir. Eski aile miessesesinin dayandigi bu temeller, daha liberal
yeni bir aile muessesesi telakkisi ugruna feda edilmistir. Bunu ya-
parken de, Devlet menfaatleri ile fertlerin sahsi menfaatleri ara-
sinda bir catisma oldugu konusunda sun'i bir mazeret ileri stiril-
mustur.

Interpretationes’ler, Sententiae Pauli’de oldugundan daha acik
olarak hukukun halka indirilmesi konusunda ileri bir egilim gos-
termektedir.-Cok karisik, cok daginik hukuki mevzuat arasinda, hu-
kukcguya yol gosterebilmek icin, onlara takip edilecek oita bir yol,
orijinal bir ¢ozum yolu teklif edilmektedir, teklif edilen bu c¢ozum
yolu bir ¢cok emirnamelerden ilham alacak, fakat bunlardan hic bi-
~ini tam olarak benimsemiyecektir. Bu konuda miras hukuku ile
1lgili bir cok ornekler vermek mumkundur.

Iste batida post klasik eserlerin genel manzarast budur. Bu
eserler uzun bir stire Roma hukukcular: tarafindan tzerinde durul-
mamig, ihmal edilmis, ya da baz1 hukukcularin yaptiklar1 gibi, (or-
negin Girard) bu eserler kismen klasik eserlerle karistirilmistir. Bu
eserler hakkinda yva c¢ok sert, agir hukumler verilmis, bu eserlerin
ilmi olmadiklari, karisik, eksikliklerle dolu oldugu séylenmistir, bu
gorusun tamamen aksi de savunulmus, bazi Roma hukukcgular: bu
eserlere cok fazla onem vermisglerdir. Suphesiz bu eserlere bu kadar
fazla bir deger atfetmek dogru olmadig: gibi, bunlar1 cok degersiz
gormek de dogru olmaz. Bu eserlerin eksik, yetersiz olan taraflar:
vardir, bu eserleri meydana getirenler sahsi gorus sahibi buyuk
hukukcular degillerdir. Bazen asir1 olan bu sadelik arkasinda ger-
cek degerler gizlidir, bu eserler tatbikatta kendini gosteren cesitli
ihtiyaclara cevap vermek amacini guderler, yine bu eserler, impa-
ratorlarin kullandiklar: agdal, tumturakl, lisan ve muglak, buianik
hukuk karsisinda, acik, secik bir dil, acik ve kesin hukuki kavram-
larla cikmiglardir. Ozellikle bu eserler, klasik hukuku son impara-
torluk devrinin kendine has ihtiyaclarina uydurmak, teori ile tatbi-
kat arasinda bir denge, bir ahenk kurmak istemislerdir. Iste bir
hukuki sistem ile bu hukuki sistemin uygulanacag toplum arasin-
da baglantilar kurmak gerektigini dusunen ve bu baglantilar1 kura-
bilmek icin gayret sarfeden hukukcular: takdirle anmak gerekir,
cinkii bu vasiflar bir hukukcuda aranan baslica vasiflardan biri-

dir.



