ROMA HUKUKU VE BUGUNKU HUKUK*
Prof. Dr. Kudret AYITER

Sayin konuklar, sevgili 6grencilér.

Bu giin Izmir Hukuk Fakiiltesi derslerine baliyor. Vakia Fakiil-
te 7 Ogretim lyesinin bir araya geldigi anda hukuken kurulmustu
Ancak bir Faktulte dersleri ve 6grencileri ile var olur ve onlarla ya-
sar. Bu bakimdan Izmir Hukuk Fakiiltesinin Tiirk Universite haya-
tina girisi her halde bu gundir. Bu buyik ginun ilk 6grencileri ol-
dugunuzu da hi¢ bir zaman unutmaym.

Dersimiz Roma Hukuku. Ben her yil derse baslarken, bu dersin
neden okutuldugunu anlatmak zorunlulugunu duyarim. Neden Ro-
ma Hukuku okutuluyor da tarihin eski ¢aglarma ait diger hukuklar
okutulmuyor? Roma Hukuku neden ilk smifta okutuluyor?

Roma Hukuku, lisede okuyup 6grendiginiz Romalilarin hukuku
idi. Bu durumu ile tarihtir, geride kalmig bir hukuku ifade eder Ro-
ma Hukukunu eski gaglarin bir hukuku olarak okutmak da mim-
,kﬁndiir.' Bu da faydalidir. Eski caglarin fikirlerini 6grenmek ve on-
lardan bu giinkii problemlerin ¢éziimiinde yararlanmak daima fay-
dalidir. Hukuk, tarih igindeki degeri ile bir varliktir. Hukuk biitiin
diger ilimler gibi tarihi olusmasi, gelismesi ile kargimizdadir. Huku-
kun burada diger ilimlerden bir farki da vardir: Insanlar yalmz hu-
kuk duzeni iginde bir arada yagiyabilirler. Hukuk tarihine baktigi-
‘mizda bu dizenin kurulmasi gabalarinin binlerce yil oteye  kadar
gittigini gdériurtz. Diyebiliriz ki insanlik tarihinin en 6nemli sorun-
larindan biri bu dizenin kurulusu ve onun igin sarf edilen gabalar
‘olmusgtur. Tarihte uygarhiklar ancak Hukuk diizeni kurulduktan son-
ra baglar, hukuk diizenlerini kuramamis veya ge¢ kurmus toplum-
lar uygarhiga varamamis veya gec varmiglardir. Bunun yaninda bir

- #* lzmir Hukuk Fakilltesi 15 Kasim 1978 de egitime bagladi.
Bu yaz1 Fakiiite acilirken verilen ilk dersin metnidir.
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olayi, bir gelismeyi ve sonucu bilmek istiyorsak, nasil ve neden ol-
dugunu da bilmemiz gerekir. Insan kendisini her zaman gegmisin
sorunlarina bagl his eder. Insan hakiki boyutunu kendi tarihi igin-
de alir. Roma Hukuku bu bakimdan hukuk tarihinin bir kismidir
ve hukuk tarihi olarak distntlebilir. '

Ancak bizim Roma Hukuku dersimiz, bir hukuk tarihi dersi de-
gildir. Belki inanmiyacaksmmz ama, Roma Hukuku en biyik kismi
ile bu gun oldugu gibi yasiyan bir hukuktur. Roma Hukuku gegmis
degil bugiindiir. Roma Hukukunun diisiinceleri tarih olmamigtir, ay-
nen yasamaya uygulanmaya devam edilmektedir. Bu giin iyi bir Ro-
ma Hukukgusu ginimiiz hukuku bakimindan da ¢ok iyi bir hukuk-
~¢udur. Eger 2000 yil evvelki bir diisiince dogrulugunu kaybetmemis-
se o bu gliniin de bir diisincesidir ve dogrudur. Klasik ¢agm biiyik
Yunan Hekimi Hipocrates'in kirik kollarda, kemikleri uguca getirip,
altina bir tahta koyup baglamasi 2300 yil evveline aittir, ama bu gii-
nin de bir fikridir, ¢linkt dogrulugundan bir sey yitirmemistir. Ro-
ma Hukuku kadar, hukuk problemlerini derinligine, kendi hukuk
mantig1 ve felsefesi ile incelemis hi¢ bir hukuk yoktur. Roma Huki-
- kunun vardig: sonuglar, genellikle, degisen caglar iginde, dogru ka-
lan sonuglar olmustur. Bu gine kadar, butin tarih 1c;1nde -ve bu gun
de dahil- hi¢ bir hukuk, Roma Hukukunun eksiksiz hukuki disgince
ve mantik dinyasini bir daha yaratamamistir. Bunun benzer bir 6r-
. negini eski Yunan felsefesinde goérebiliriz. Yunan felsefesinin fikir-
leri bu giin de yasamaya devam eden, bugiine ait fikirlerdir, tarih
icinde geride kaldiklarimi1 kimse séyliyemez.

Roma Hukuku acaba bu kadar mikemmel bir diizene nasil var-
mist1? Hangi etkenler onu eski caglarin en kusursuz hukuku haline
get1rm1st1r‘? Bu soru 19’uncu yizyihin bagmdan bem bir cok arastir-
. malarin konusu olmustur. Kesin bir huikme varmak muimkin olma-
makla beraber bu gin, Roma Hukukunun bu olagantstii gelismesi
bir kac¢ sebebe baglanmaktadlr Her seyden evvel Romahlarin do-
gugtan, tabiatlar itibariyle meveut hukuk kabiliyetleri. Tarih bize
her toplumun bazi alanlarda daha kabiliyetli olduklarini gosterir.
Klasik. ¢agda yunanlilar Felsefe ve matematik alanlarinda, italyan-
lar Ronesans ve sonrasinda resim ve miizik alanlarinda, Almanlar
Muzik ve Felsefede, Fransizlar son yiiz yillarda Edebiyat ve resim-
de olaganiistii basar1 ve kabiliyet gostermislerdir. Tlurkler de siyasi
tegkilatlanmada ve askerlikte kabiliyetlerini tarih iginde kanitlamig-
lardir. Denebilir ki Romalilar tarih iginde, bu giine dek, her toplum-
dan fazla Hukuk alaninda basari gostermislerdir. Bu kabiliyet yal-
niz biiylik hukukgulara ait degildi. Halkin hukuk anlayigs1 ¢ok ileri
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idi. Cagimiz Hukukgularindan Kaser’in dedigi gibi (1) Romalillarnn
icinde bir «Hukuk hissi» vardir. Bu yaygindi ve hukuk bu suretle
biitiin Roma Toplumu iginde derin koékler salmistir. '

Roma Hukukunun olagan usti gelismesi ve bilhassa Klasik Ro-
ma Hukuku cagl dedigimiz siirede -asagl yukarl M.O. 50 ile M.S. 250
arasi- en yiiksek dizeye ulasmasi, Roma Hukukunun yapis: ile de
ilgilidir. Roma Hukuku bir kanunlar, devlet kararlar: hukuku degil-
di. Olaylara, hukuki 1slemlere gore verilen kararlardan olusan  bir
«Hukukcular Hukuku» idi. Hi¢ siphesiz Romanimn Ticaret alaninda-
ki gelismesi ve Akdeniz cevresinde, Atlas Okyanusunda da Ingllte- '
reye kadar uzanan ¢ok genis bir Ticaret agi 6érmesi Hukukun gelis-
mesine yardimci olmustur. Denebilir ki Romalilarin denizasir1 tica-
retteki hukuki problemleri bu ginkilerinden ¢ok farkli degildi. Bu
/hareketli 'Ticaret hayat1 icinde devamli olarak Hukuk Problemlert
ve ihtilaflar1 ¢ikmis, bunlarin halli gerekmistir. Roma Hukukcgulari
burada buyuk etkenliklerini gostermislerdir. Roma Hukukgularinin
mahkemelerl verdikleri Hukuki miitalaalar hukuka yén vermistir.
Kanunlarla degil mahkeme kararlar: ile gelisen Roma Hukuku gi-
niin olaylarina daima ayak uydurabilmis hi¢ bir zaman caginin ge-
risinde kalmamistir. Bu ortam Roma’da ¢ok buyik hukukgularin ye-.
tismesini de saglamistir. Scaevola, Labeo, iulianus, Papinianus. yal-
‘n1z Roma ¢aginin degil diinya tarihinin yetistirdigi en biyik hukuk-
¢ulardir. Diinya tarihinin ginimize kadar en biiyiik hukukcularim
.100 rakkam ile simirlarsak, bunun en az 60 tanesi Roma Hukukgusu
olur.

" Ancak biitiin bu dediklerimizle Roma Hukuku’'nun giiniimiiz Hu-
kunun bir parcgasi oldugu problemine gereken cevabi bulabilmis ol-

- muyoruz. Bu kadar gelismis olan Roma Hukuku ¢agimiza kadar na-

sil gelmis ve ¢agimiz hukukunun bir parcasi olmasi nasil gercgekles-

" mistir? Roma Imparatorlugu hildigimiz gibi M.S. 4 ncii Yizyildan

sonra batida yikilmaya baslar. Cermenler Romay1 istila eder. Dogu
Roma Imparatorlugu kurulur ve Roma'min halefi ve varisi olur. Bii-
ylk Bizans Imparatoru Iustinanus M.S. 6 nct Yizyil iginde eski Ro-

- ma Imparatorlugunu biitiin kuvveti ve etkinligi ile yeniden canlan-

dirmak ister. Askeri seferleri ve eski Roma Imparatorlugu toprak-

. larinin blyltk bir boélimini Bizans . Imparatorlugu icine alabilmesi

gergeklestlrmek istedigi bu flkrln yalniz bir yamdlr Iustianus, Roma

" (1) Kaser, Zur Methode der romischen Rechtsfindung. Nachrichten der Aka-

"~ demie .der Wissenschaften Goéttingen, I Jahrg. 1962 No. 2 s. 49-78; ayrica

© Ayiter, Kudret. Systematisches Denken und Theorie im' romischen Recht.
Studi in Onore di Biscardi. 1.1981 s. 9-21 bakimz.
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devletinin askerleri ile degil, hukuku ile ayakta durdugunu ve gelis
tigini cok iyi biliyordu. O halde eski Roma Imparatorlugu canlandi-
rilmak isteniyorsa Hukukunun da en parlak devrindeki sekli ile ye-
niden canlandirilmas: gerekiyordu. M.S. 6 nc1 Yuzyilda Hukuk Kla-
sik Cag Roma Hukukundan bir hayli uzaklasmis ve yiiksek degerin-
den kaybetmisti. fustianus, cagmin biyiitk hukukgularindan olusan '
bir Komisyon ile Klasik Cag Roma Hukukunu toplatmis ve -sonralari
verilen ismi ile- Corpus luris Civilis denilen biiyiik toplama eseri
meydana getirmistir. Bu eserde Roma Hukuku ana prensipleri ile,
timu ile toplanmisti.

Corpus luris Civilis, bir kac yuz yil az veya cok degisiklik geti-
ren terciimeleri (Basilica’lar) ve oOzetleri ile (Ecloga ve Breviarum’-
lar) yasad: sonra Orta cagmn gittikce seviyesi digen Ticaret ve Hu-
kuk alaninda kendini, gerilerde kalmis, unutulmus Roma Hukuku-
nun yeniden incelenmesi ile gésterir. 12 ve 13 ncii Yiiz yillarda Glos-
satorler ve sonra Post Glossatorler olmasa idi Ronesans olabilir mi
idi? Sanmiyorum. Glossatorlerin en buyigi Accursius (2) yasadig:
yillar bakimindan bir orta ¢ag insani olmakla beraber (1185-1263)
cagma Hukuk yolu ile verdigi- yeni yoén bakimindan Roénesansin ilk
buytk kisilerinden biridir. Roma, Hukuku Roénesans ¢aginin esiginde,
gecmis ile o giiniin cagni birlestiren ilk bag olmustur. Italya Univer-
sitelerinde Glossator Okullarinda Roma Hukukunu 6grenen ve Post
" Glossatérler devrinde de ginin Hukukuna baglantisin1 uygulayan,
gesitli Avrupa Ulkelerinin 6grencileri, memleketlerine déndiiklerin-
de Roma Hukukunu uygulamak ¢abasi icine girmislerdir. Hi¢ bir ka- -
nun zoru olmadan, sirf degerindeki listiinliigl ile kendisini kabul et-
tiren Roma Hukuku Ug¢ Yiizyil icinde tiim Avrupanin 6zel Hukuku
olmustur. Vakia bu olay1 Roma.Cermen Imparatorlugunun kendini
Roma Imparatorlugunun halefi saymas: ve Avrupada Roma Impa-
ratorlugunun devami, olma arzusunun yaygin olmasi da desteklemis-
tir (3). Fatih Sultan Mehmet bile «Sultani iklimi Rum» lakabi ile (bu-
radaki Rum=Roma manasindadir) aynmi Imparatorlugun devamin-
da iddiasim ileri stirmistir. Ne 18 nci Yuzyilin Tabii Hukuk akimi
ne 16 ve 17 nci Yiuzyillarm Humanist Roma Hukuku Doktrini (4),
Roma Hukukunun pratik alanda Avrupanin timiinde yayilmay: kisit-

(2) Landsberg, Die Glosse des Accursius, Leipzig 1883 s. 52-63; Koschaker, Paul.
Europa und das romische Recht. Miinchen 1947 s. 86 ve 356 v.d.; Schwatz,
Roma Hukuku Dersleri. 7 nci bast Istanbul 1965 s.' 156-163. bakiniz.

3) Koschaker-Ayiter, Modern Ozel Hukuka giris olarak Roma Ozel Hukuku-
nun ana hatlari. Ankara 1977. s. 5 v.d. - '

(4) Koschaker, Europa und das rémische Recht, 1947, s. 105 v.d.




lamamis ve geciktirmemistir. Belki aksine, daha derin ve saglam kok
salmasini gergekle@tlrmlslerdlr : :

19 ncu Yizyillda Avrupada Hukuk alaninda en énemli olay «Ta-
rihgi Hukuk» Okuludur. Biiyiitk Alman Hukukgusu F.K. von S&vigny’
nin (1779-1861) fikirleri ile dogan ve gelisen Tarih¢i Hukuk okulu
tekrar eski Roma Hukukuna, bu defa onun ruhuna da sadik kalarak
déner: Hukukun, Hukukcular tarafindan yaratilmasini én plana alir
ve Hukukun Kanun kaliplari icinde bogulmasini onlemege calisir.
19 ncu Yuz yilda Orta avrupada bu suretle Pandekt Hukuku Okulu
gelisir (5). Pandekt Hukuk Okulu, 6zellikle Windscheid (1817-1892),
Dernburg (1829-1907) von Jhering (1818-1892) in eserleri ve etkileri.
‘ile Roma, Hukukunun, asil eski ¢aglarda sahip olmad1g1 bir sistema-
tigini yapmislar ve onun modern bir hukukun yeni bir dayanag1 ola-
bilmesini saglamislardir. Denebilir ki Avrupa, cesitli milletlerin ge-
sitli Medeni Kanunlarina ve degisik Mahkeme kararlarina ragmen
Hukuki diisiinme tarz: ve uyguladigl Hukuk Mahtlél yoénlinden 2000
sene evelki Roma Hukukunu hala yasamaktadir ve bu olay Avrupa-
nin Hukuk birligi ve benzerliginin temelidir.

Tirkiye 1926 da Bati Hukykuna katilmistir. Tirkiye'nin Medeni
Hukuk alaninda Isvicre Hukukunu, Ceza alaninda Italyan Hukuku-
nu, Ceza Usuliinde Alman Hukukunu, Idare Hukukunda Fransiz Hu-
‘kukunu aldlgim sOylemek buylk bir hata olur. Tirkiye tek tek mem-
leketlerin Hukukunu degil, Bat1i Hukukunu, distince tarzi ve uygu-
lamasi ile almistir. Bu bakimdan Bati Hukukunun temelinde yatan .
diisiince tarzi, yani Roma Hukuku, memleketimiz hukukunun da te-
melini olusturmustur. Ne kadar ilgingtir ki daha 1908 den beri Tiir-
kiyede daha Islam Hukuku uygulanir ve dgretilirken o zamanin tek
Hukuk Fakiiltesi olan Istanbul: Hukuk Mektebine Roma Hukuku der-
si konmus ve Ogrencilerin, gelmesi muhtemel Batt Hukukuna hazir-
lanmalar1 disintlmisti. Ayni yillarda, Islam Hukuku gagmnmn Tiir-
kiye igin kapanmakta oldugunu sezen bir ¢cok gencler Hukuk Egitim-
lerini artik Tirkiyede degil Avrupada yapmayi dogru gérmiislerdir.
Burada bir ka¢ isim olarak Baha Kantar, Esat Arsebiik, Muammer
Ragit Sevig ve Vasfi Rasit Sevig, Mahmut Esat Bozkurt sayilabilir.
Sayilar: hi¢ olmazsa 35-40"1 bulan bu hukukgular 1926 dan sonra yeni
Tirk Hukukunun, bilgi itibariyle, en kuvvetli destekgileri olmuslar-
dir. ' g

Bu giin Roma Hukuku, yeni Avrupa diizeni icinde baska bif' 6nem-
- li vazife daha yuklenmistir. Avrupa devletlerinin biyik bir ¢ogun-
lugu Ekonomik birlik icine girmistir. Bunun yaninda Avrupa, Isti-

(5) Schwarz, A.B. Roma Hukuku dersleri, 7 nci Basi. Istanbul 1965. s. 166 v.d.

XvIx



sarl parlamentosu, Konseyi, Adalet Divanlar: ile siyasi bir birligin _
“ilk adimlarini atmistir. Birlesik bir Avrupanin, miisterek Hukuku ne

olacaktir? Avrupa devletleri boyle bir hukukun hazirhiklarini énem-
" li dlotide ilerletmisler, Enstitiiler, Avrupa Universiteleri (Luxembourg,
Firenze v.s.), Milli Komiteler kurmuslardir. Yapilan .calismalar hep
ayni yonde gitmektedir: Hukuk sistemleri arasinda es veya benzer
taraflar nedir, misterek bir Avrupa Hukuku icin bu prensiplere' da-
yanmak gerekir! Yapilan bitin galismalarda gesitli hukuklar ara-
sinda es ve benzer taraflar olarak ortaya Roma Hukukunun prensip-
leri ve kurumlar1 gikmaktadir. Roma Hukukunun yeni ve birlesmis
bir Avrupanin miusterek Hukuku olacag simdiden bellidir. Yalniz
Avrupanin degil bir diinya Hukukunun temelde es olan Hukuk Man-
t1g1 ve biinyesi Roma’'dan gelmektedir. Biitiin diinya Universitelerin-
de -Sosyalist devletler dahil- Roma Hukukunun okutuldugu goézden
kacmiyacak bir hakikattir. Ciinkii Roma Hukuku 2000 yil evvelden
gelen diglince tarzi ve getirdigi ¢éziimlerle hala ileriye 1s1k tutmak-
tadir. Hepimiz Roma Hukuku mantig1 iginde disiinmekteyiz. Cagi-
mizin bliyik bir Roma Hukukgusu Vincenzo Arangio-Ruiz’in dedigi
gibi: «Volendo o non volendo, sapendo o non sapendo, siamo tutti
romanisti» (6): =Istiyerek veya 1stem1yerek b11erek veya bilmiye-
rek, hepimiz Roma Hukukgulariyiz.

Bundan evvelki Tirk Hukukcularmin goérevi, Batidan alinmis,
ve yeni Tirk Hukukunu olusturmus olan Hukuku memlekete yerleg
tirmek ve kendi malimiz yapmak idi. Hukuk Inkilabimizin yapildig
1926 yilinda yeni mezun hukukcular, gogunlukla hayatta degildir ve-
yva yasli emeklilerdir. O kusagin goérevini tam anlami ile yaptigini
ve yeni hukukumuzun memlekete kék salmasini sagladiklarini séy-
liyebiliriz. O kusak, bu koklerin saglam olmas: igin biliyiik bir titizlik
ve fedakarhkla calismistir. Ilging olan taraf, o kusaktakiler cogun:
lukla yabanci dil bilmedikleri, ellerinde bat: hukukuna ait cok az
‘kaynak kitabi bulunmasina ragmen 1926 da alinmis olan Bati Huku-
kunu ruhu itibariyle dogru anlamalar1 ve bu ruha gdre yorumlayip
uygulamalaridir. Bunda okuduklarl Roma Hukukunun biiyilik etkisi
oldugu siphesizdir.

Turkiyede bundan sonraki kusaklarin ve sizlerin gorevi bu hu-

kuk diizenini hem korumak hem de batiya uygun gelismesini sag- :

lamaktir. Dikkat edin, Tirkiyede cesitli emellerle bah hukukunu
eléstiren koétiileyen ak1mlar vard1r Baska, aklmlar da O6grencilerin

(6) V. Arangio-Ruiz, ¢ok meshur olan bu sozii, 20-26 Eklm 1963 tarlhlerindekl
«Accursius'un 500 ncii slim yil» kongresmde Impruneta’da yaptig1 kapa-
nig konusmasi sonunda soylemistir. :




eski gaglari, fikirlerin gelismesini bilmelerinden -tedirgin olmakta
ve Ogretilmemesini istemektedir. Her iki akim da Roma Hukukunu
- gogunlukla hedef alir. Okutulmamasini veya. etkili olamiyacagl az
' miktarda okutulmasmi o6nerirler. Bunlar memleketin, Tirk Hukuku-
nun batili olmasim istemiyenlerdir. Hukukta «bat1» bizim igin de tim
bat1 ilkeleri igin de Roma dir ve hep Roma idi. Izmir Hukuk Fakiil-

tesinin Batiya  yonelmeyi simgeliyen b1r dersle egitimine baslamam
' ¢ok guizel bir rastlantidir.
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