ROMA HUKUKU VE MODERN DUNYA DUSUNCESI (')
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Devrimizin, Roma hukukuna yonelttigi ve cogu kere siddet-
li olan tenkitler arasinda, Roma hukukunu ferdiyvetci bir hukuk
sistemi olarak sunan organisist felsefe kiiltiirii prensipleri dola-
yisiyla, gunu gecmis, hatta israrli bir faydasizlik sistemiyle bu-
naltan gorusleri incelemek amacindayiz.

I

Roma hukuku, insan ve toplumun ferdiyetci gorusuni
yansitan bir durumdadir. Sosyal degerleri, toplulugun
veya halk kitlelerinin kollektif ihtiyaclarin: dile getire-
cegi yerde, yukaridaki goriisleri, miicerret yapinin, Sek-
le bagh diisiince tarzinin ve teknigin tamamen hakim
oldugu bir hukuk sistemi haline getirmistir.

Devrimizin Roma hukukuna Kkars: ileri surdugu ve ayrica en
fazla heyecan uyandiran belli bagh suclama budur. Gercekie ise,
s6z konusu tenkit ne bugiiniin ne de dlintin tarihini tasimakta-
dir. Farklh yetisme tarzindaki ve degisik doktrinleri benimseyen,
hattd bir kisma tinlii, en eski mielliflerden de bunu paylacanlar
vardir. Tam bir liste yapmadan isimlerini verelim: Ed. Picard,

(1) Lozan Universitesi Hukuk Fakultesi 1944 yili acig dersli olan bu
makale «Le Revue Alma Mater» de (1946) yayinlanmistir.
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Fidao, Nory, Binder, Gurvitch, Krieck, J. von Leers. Bizzat Bon-
fante, latin topraginin tabii bir olusum scnucu, roma mu'kiye-
tinin ferdiyetci karakterini ortaya cikardigini kabul etmekte-
dir. Gliiniimiizde, Roma hukukunun ferdiyetciligi, beylik bir laf
haline gelmistir. En kesin formiul von Leers’indir: «Alman hu-

kuku toplulugun degerlerine erigir, Roma hukuku ise, ferdiyetlci
ve kapitalist kalir.»

Bu meseleyi; ferdiyetciligin, utanc¢ verici bir eksiklik veya ku-
sur durumundan uzak oldugunu hatirlatarak ve insanin tarihi
gelismesinin genel cizgilerinden birini isaret ettigini belirterek,
inceleyecegiz. Gercekten; iyi ferdiyetciligi, kotlisinden ve sosyal
hayatin dengesi icin gerekli ferdiyetciligi, insanin egoist menfaat-
lerini yahut anarsik egilimlerini kigskirtan bir ferdiyetciligin asi-
riliklarindan ayirmak gerekir. Roma hukukundaki ferdiyetcilik

probleminin gerektirdigi incelemede bu temel ayirimdan hareket
etmek istiyoruz.

Ferdiyetci esasi olan bir hukuk sistemini belirleyen cizgiler
nelerdir? Boyle bir sistem, kollektiviteye karsi — bu devlet, top-
lum veya halk kitlesi olsun — ferdin kendisine onemli ve bagim-
s1z bir deger tanir. Fert, haklarin birbirine uygun ve temel bir
demeti sekli altinda, tabii haklara sahiptir. Bunlar, ferdin ba-
gimsizliginin 6zini teskil eder ve psikolojik iradesinin, hukuki
dinamizmin kaynagi olarak kalmasini saglar. Bu ferdiyetc¢i de-
gerlerin, kaynagini Ronesans'tan alan manevi ihtilalden dogdu-
gu sekilde, miisterek Roma hukukunun o¢zelliklerini belirttigi
siiphesizdir. Dolayisiyla, devrimizin bazi1 egilimleri ile musterek
Roma hukuku arasindaki zithik ortaya cikar. Fakat, ayni kars: -

ferdiyetci iddiayr tarihi Roma hukukuna kadar yaymak gerek-
mez mi?

Once suna dikkati cekelim: X1I Levha kanunundan Ius-
tinianus derlemesine kadar, ferdiyetci degerlerin Roma hukuk
sistemine hakim olduklarini, hi¢ kimse, iyice dustinmeden ileri
siirmeye cesaret edemez. Diger taraftan, bu hukuk, evrenin fethi-
ni tamamlayan, tarih sahnesine on ii¢ yiizyil . boyunca hak m
olan ve heniiz bereketli erdemlerini tiiketemedigimiz bir mcd n'-
yeti kuran, kuvvetli ve dinamik bir toplulugun turtinii o'arak or-
taya cikmaktadir. Romanin biiylkligini yapan, eger bu ferdi-
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yetcilik ise, bir niikte yapmak tehlikesinden uzak, Rcma usulii
ferdiyetci o'mamizin bir gorev oldugunu, soyleyecegiz.

Bu gorug acisindan, ilim adaminin ortaya cikar. 151 goreex
nedir? Roma, ferdiyet¢i egilimin acik ve tartismasiz oldugu de-
virier ya amustir. Bu ncktayl, Roma hukukunu ferd yeteiiz sug-
lamasina kargi savunan E. Schénbauer ve Kaser g .bi muelliflzr
de kabul etmektedir. Boyle devirlerde, Roma diinyas nin sikinti-
lari, cogu kere, kotu sekilde sonuclanmigtir. Cumhur y:tin sonu,
dogus halindeki ilk imparatorlugun baz devreleri, M.S. III. ve IV.
yuzyillardaki anarsi, ferdiyetciligin tiziicii ve tehlikeli asirihikiar:
ile belirir. Bu sebeple, konunun incelenmesi yararh, hatta gerekli
bilgiyi verir. Zamanimizin oOzellikierini tasivan sozleri ve dokt-
rinleri, Roma hukukunu incelemeden, tasidiklari ani degisiklik-
lerin gucunu dikkate alarak derinlestirmek veya anahatlarini be-
lirtmekle yetinecegimiz yerde, Roma ferdiyetciliginin eksiklerini
ve tehlikelerini, tarihe dayanarak, tanimak daha uygundur. Bu,
cagdas ferdiyetciligin degerleri ve tenkitcileri veya propaganda-
cilarina duyulmas: gereken gliven hakkinda daha iyi bir karara
varmamizl saglar.

Fakat; ferdiyetciligin yaninda, Roma dilinyasinin, su ebedi
degerleri uzerinde durmaliyiz:

a) Insanin yaratici enerjisi,

b) Roma hukukunun persona (sahis) hakkindaki zamanin
silemeyecegi nitelikteki goriisini olusturan, sahsiyetin gelis-
mesi,

¢) Hukuk konusunun merkezi olarak insan gahsiyeti. Bu;
birbirine baglh haklar ve borglar (ius ve obligatio) sistemine, vaz-
gecilmez suum cuique tribuere (herkese hakkini vermek) prensi-
bine ve alterum non laedere (baskasina zarar vermemek), emri
araciligiyla, adaletin ve sosyai barigin teminatina go.urur.

d) Gerekli ve temel bir kutuplagma: Ferdin ve toplulugur
singuli'nin (fertlerin) ve communis utilitas (toplumun faydasl-
nin), privati (ozelin) ve res publica (devletin). Gerekli olan den-
ge, cogu kere salus rei publica (devletin selametinin ustinlugl)
ile devam ettirilir.
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Dikkatle incelenirse, bu degerlerin ferdiyetci esaslara dayan-
madigl gorulur. Cagdas, belirli milliyetcilik doktrincileri, celisk:-
lere diigserek, sorumlu hiikiimetlerin cikarttign pratik conu lar ol-
masina ragmen, bunlara sirt cevirmemeye gayret etmislcrdir, in-
san haklarini ve hurriyetini savunan hasimlarinin, dinya sava-
sinin ve gerektirdigi buyuk fedakarliklarin amaci da, ayni1 d:ger-
lere erismektir. Kollektivist marksizm de, Rusya’ca, cnce staka-
novizm, sonra baska sekiller altinda, sahsiyetin glicine cde_er.
vermistir. Iste bu sebeple, bunlara, Roma cilnyasinin ebedi de-
gerleri ismini vermeliyiz. S6z konusu degerlerin kaybi, hayat kar-
sisinda takinilan, sadece ferdiyetci veya karsi - ferdiyet:i bir tu-
tum meselesi degildir. Ama, insan ve sahsiyet fikrinin crtadan
kalkmasi dusuncesini akla getirir., Roma hukukunun {eriyet:i-
ligine karsi olan herkes, bu kayiptan, gelecegin hukuk sisteminin
miusahhas hale getirecegi bir ideal yapmak isteyip istemedigini,
acikca soylemelidir.

Son yillar boyunca, XIX. ylizyillda oldugu gibi, ferdiyetci
devreye ait bir aragtirmanin bosluklarini doldurmak icgin, roma-
nistler, biraz da modanin ve belirli bir siyasi doktrininin etkisini
‘dikkate alarak, Roma hukukunun toplumcu unsurlari tizerine
dikkatle egilmislerdir. Ilk olarak, Ernst Schonbauer, Roma hu-
kukunun, ozellikle ferdiyetci bir hukuk duzeni o dugu id.1asi-
nin yanlig oldugunu belirtmigtir. Roma kanun koyucusu, her sejy-
den once, sosyal bir unsur olan, toplulugun iyiligi fikr ni, kendine
rehber edinmistir. Ferdin hakki, aracisiz olarak korunsa da, bu
unsur, her hukuk miuessesesinde ilk yeri iggal etmistir. Bonum
commune praevalet bono privato (toplumun iyiligi, ferilerin iyi-
liginden Ustiindir) vecizesi Roma hukukunda da, uygulanir.
Schonbauer, boyle bir temel olmasaydi, Roma imparatorlugu da
var olmayacakti, sonucuna varmaktadir. Kaser, Das Romische
Recht als Gemeinschftsordnung (1939) (Toplum diireni olarak
Reoma Hukuku) hakkindaki incelemesinde, Francesco de Martino,
Individualismo o Diritto romano (1941 Ferdiyetcilik ve Roma hu-
kuku) eserinde ve Cenevre’den H. - Erich Kaden, L’excrcice de 1a
propriété en droit rcmain (1937) (Roma hukukunda mulk yetin
kullanilmasi) hakkindaki calismasinda benzer sonuclara var-
maktadirlar. Bize gelince, baska bir yerde, bu mese'e tiz:rinde
durmak firsatini buldugumuz icin, vardigimiz biraz farkh ve aga-
gida aciklayacagimiz sonuclar:t hatirlatacagiz:
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Cok eski Roma hukuku, dini fikirlere dayanan, kuvvetli bir
lecplumsal kKaynasma ile belirlenir. Son zamanlarda itmal edilen
bu devrenin incelenmesi, ¢agdas romanistierin gitgide daha cok
dikkatini cekmekie ve modern hukukcunun tarihi, sosyolojik,
felsefl egitimi icin bilgi verici olmaktadir. Gercekten: Roma hu-
kuku, devlet - civitas (sehir devleti) tarafindan, dini islerden ay-
rilmadan once, ius (loves, Iovis, Iuppiter'den) ismini alan, tama-
men dinl nitcdikte tek bir sistem meydana getiriyordu. Bu cis-
tem, bize gore, buyu guclerine ve ayinlerine sik sik basvurarak,
gercekte, yuce, tabiat usti nitelikteki dini degerlere dayanan, £0s-
yal bir kaynasmay1 gerceklestiriyordu.

Cumhuriyet devrinde, topluluk ve fert arasindaki denge dik-
kat cekicidir ve Roma’nin guci, kaynagin buradan alir. Klasik
Roma hukuku, miiesseselerini, zaten daha once iustitia (adalet),
aequum (adil), bonum (iyi), censor’un faaliyetine hakim o’an {i-
des (itimat) aequitas (hakkaniyvet) kavramlar: tzer ne kKuimus-
tur. Bu devrin hukuk diistincesi Ulpianus’un meshur fcrmi tinde
teplanir: Praecepta iuris sunt haec: honeste vivere, neminem
laedere, suum cuique tribuere (Hukukun prensipleri sunlardir:
serefli yasamak, basgkasina zarar vermemek, herkese hakkini ver-
mek). Bunu, daha az unli olmayan, su cumle tamam'ar: Iuris
prundentia est rerum divinarum ac huwmanarum notitia (hukuk
ilmi, ilahi ve insani seylerin bilgisidir).

Cicero; vazgecilmez bir prensibin aracilhigiyla, bu tariflerin
ilham verici idealini kuvvetlendirerck, biz modernlerin alisik ol-
dugu bir vurguyla soyle demektedir: Fundamenta ‘ustitia, pri-
mum ut ne cui noceatur, deinde ut communi utiliali serviatu?
(De off., 1, 10, 31). : Adaletin temeli, once, bagkasina zarar ver 1-
memesi, sonra, toplulugun yararina hizmet edilmesidir. Butun
bunlarda, kaba bir ferdiyetciligin veya bagimli bir durumun — ik
min ve cok glcli teknigin bliylileyici etkisi ile stislu olsa Bilg —
izi yoktur. Romalilarin hukuk dusuncesinin ozelligini belirtem bu
acikliga kavusturma gayretleri, daha da derinlestirilirse, Roma
hukukuna karsi, ferdiyetcilik korkulugunu sallayan su¢layicila-
rin cesaretlerini kirmak icin yeterli olmalidir. Ut communi utili-
lati serviatur (toplulugun yararina hizmet edilmesidir) modein
dilnyanin, heniiz, otesine gecemedigi, sosyal ve toplumsal br
formiildiir. Unutmamak gerekir ki, lustinianus derlemesinin ba-



590 BULENT TAHIROGLU

sinca, mulkiyetin sosyal fonksiyonlarinin su hayranhga deger
ifadesinl okuyoruz: Expedit enim rei publicae ne quis re sua ma €
utatur (L., 1, 8, 2): (Hic¢c kimsenin kendi malini fena kul anmama-
s1, devletin menfaatindedir). Fakat; hukuk, hominum causa
cecnstitutum (insan varhgl amaciyla) kondugu icin, muesseseyi
canlandiran sosyal dusunug, ferdin ve toplumun pratik ihtiyac-
lar1 arasinda bir denge kurarak, insanin sosyal yapisinin tam bir
gelismesini saglamaya imkan vermelidir.

son imparatorluk devri, belirli bir umitsizlikle, toplumsal
bir baglant1 arar. Roma devletinin sosyal, cografi ve 1rki sartlari
dolayisiyla, buna tam olarak erisemez. Bununla birlikte, post -
klasik hukuk, ancak son kirk elli yilin arastirmalarinin yeteri ka-
dar acikliga kavusturdugu gibi, Hiristiyan Kkilisenin doktrini ta-
rafinden etkilenmistir. Hiristiyanligin kabul ettirdigi ve o devir
hukukcularinin bir anlam ve hukuki etki vermek istedikleri yeni
degerler, benignitas (merhamet), humanitas (insaniyet), pietas
(dindarlik) benevolentia (affetme), clementia (hos gorme)dir.
Bu kavramlardan hic¢ biri, kelimenin kotu anlamiyla, hi¢ bir fer-
diyetci egilim tasimamaktadir.

Ferdiyetcilik suclamasi; muesseselerini, olulere derin caygl,
sahsl menfaatlerin kamu menfaatlerine feda edi mesine daya-
narak kuran, toplulugun selametinin en ust kural oldugunu em-
reden, Roma hukukuna iliskin oldugu zaman, daha ca sa 1rtici-
dir. Nihayet, Traianus’tan itibaren, hukuk, asevleri kurar, halkin
viyecek ve eglencesini saglamaya calisir, hiristiyvanlhigin etkisiyle,
buitiin Akdeniz havzasina yayilan tesisler seklinde, hastaneleri,
diiskiin ve yabancilari agirlama evlerini, cogaltir. Ne ferdiyetci,
ne de materyalist olan bu hareketin izleri, bir sure once, Ph. Mey-
lan’in incelemesinin miikkemmel olarak gosterdigi gibi, Isv.cre
bolgesinde, Moudon’da, A. Aelius Aunus tarafindan imparator
emri ile kurulan halk oyunlari tesisinde goriilmektedir. Onemli
olan nokta, Romada, devlet ile fert arasinda pratik, ozellikle dokt-
riner bicim tasiyan, gercek bir zitlasmanin olmamasidir. Boyle
bir zithgin, salus rei reipublicae suprema lex esto: Devletin sela-
meti en iist kural olsun, diyen bir toplulukta nasil bir kapsami ola-
caktir? Bize gore de, Roma’da, ferdin tabil haklarindan olusan
bir demet, fikri yoktur. Daha sonra ise, tabii hukuk mektebinin
bilinen tezlerinin {iniinii yaymak i¢in, Roma hukuku mctinleri-
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ne dayandigi bir gercektir. Fakat, Roma hukuku goruslerinia d k-
katle incelenmesi, natura (tabii) naturalis ratio (tab.l akil), na-
turaliter (tabil olug) fikirlerinin Romada, XVII ve XVIiI. yuzyil-
lar hukuklarinin ileri slirdiigti ve modern hukuka kabul ettirdi-

ginden farkli bir kapsam ve éneme sahip oldugu sonucuna gotu-
rur.

Rcma hukuku, hak kavraminda da asiriiga kacmamuis, tek-
nik bir sifat bile vermeden, bunu 6lcliyle kullanmistir. Ex nudo
pacto actio non nascitur: Taraflarin sadece anlasmasindan dava
dogmaz, seklindeki prensibi beyan eden Tustinianus'a kadar, ak.t-
te irade prensibi Roma Borclar hukuku alanina hic bir zaman ha-
kim olmamistir. Eski hukukta, irade, ozellikle biiyiiye - dine ilig-
Kin bir kaynaga sahip hukuki ayin usulleri cercevesinde etkileri-
ni gostermistir. Din Kurallarindan avrilan hukukta, irade, son
elli yil romanistlerinin 6zunu ve genisligini acikiiga kavustur-
dugu tarihi gelismenin sonucunda bir etki kazanmigtir. IraZe, bu
gelisme dolayisiyla zafere erismistir. Ancak; bu, Roma hukuk ha-
- yatinin agir ilerleyen organik urunu olarak, sckiici olsun veya
daha serbest olsun, geleneksel cerceveler icinde ifade edilen, ira-
dedir.

Bununla birlikte, sunu kabul etmek gerekir ki, belirli bir Av-
rupali meselé, cermen toplulugu, latin veya neo-latin tipteki top-
luluklardan kendisini ayiran, daha guclu bir birlik tipi geklinde-
dir. Bu olay, karsi koymanin faydasiz oldugu, gerceZin farkl
bir zamanda ortaya cikmasin istéyen akilel bir diyalekligin ha-
kimiyeti altinda, organik verilerin, tabii yapilarin butinini olus-

turur.

iste bu sebeple, Almanlar — uluslararasi diizen smirlar
icinde — latin tipi toplum birliine uymakta giicluk cekmis ola-
bilirler. Bu sebeple, tarihi incelenmesine karsi kovamamaklia
birlikte, Roma hukukuna karsi duyduklan belirli kugkuyu anla-

mak gerekir.

Fakat, Avrupa latin ulkeleri, ayni sekilde davranamaz. Aksl
halde, egilimlerine yabanci, dolayisiyla verimsiz, sadece dusunce
planinda bir ideale baglanmak icin, kendi variiklarini inkar et-
mis oluriar. Roma hukukunun mirasi, toplumsal baglarin gevgfk
oldugu bazi unsurlar1 kapsiyorsa da, gelecegimizin bagimsizligl,
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kriz anlarinda, onlari birakmak veya karst koymamiza imkan
verecektir.

Roma hukukunun genel bir sekilde incelenmesi, toplumsal
baglar hakkinda adil bir gorisin ve sosyal hayatta ferdin roli-
nun eristirdigi ytlice gerceklere ve baz1 devrelerde bu baglardaki
asirl gevsemenin, cok kotu sonuclarini gosterecektir. Toplumsal
faktorlerin bu adil gorusune katilma ve ferdiyetciligin sadece
asiriliklarinin vardirdigi olumsuz sonuclardan alinan dersler, fik-
rimize gore, tarihinin gereklerine ve milletinin karmasik nite’igi-
ne bagl her Isvicrelinin diisiincesini etkileyecek, siyasi ve mane-
vi iki deger teskil etmektedir. '

I1

Diusunus sekli ve toplumun organist goriisi acilarindan
Roma hukuku, hayat stili ve devrimizin ulusal toplu-
luklarimin yamsiyla organik bir iliskisi bulunmayan gu-
ni gecmis degerlerin butununi tegkil etmektedir.

Bu tenkit, kultir felsefesinin onemli bir meselesini ortaya
koymaktadir.

Soz konusu suclama, bazi kiicuk farklarla, sosyal ve tarihi
gelenekcilige bagh dusunirler, Kkavimlerin tarihi tzerinde ¢ali-
canlar, morfologlar ve organisistler tarafindan ileri siiriilmekte-
air. Hatta, kendi terimleriyle ifade ediimedigi zaman bile, dev-
rimizle Roma hukuku arasindaki iliskilere uygulanmak istedigi
zaman, genel doktrinleri bunu onceden kabul eder.

savigny, Frobenius, Richter, Gierke, Spengler, Eminesco
(1889°da olen romen sair ve dusunur), N. Jorga (1940 kasiminda
oldiuriilen tinli romen tarihci), N. Ionesco (lilkesinin milliyetci-
ligine ideolojik bir temel saglamaya calisan ve 1941 vilinda olen
romen filozof), milliyetci doktrinciler ve bircok ulkenin taninmis
diisuniirleri, birbirlerinden farkli yanlarina ragmen, degerini in-
celeyecegimiz suclamayi, acikca veya zimnen, kapsayan bir go-
riigii, ileri stirmektedirler. Sunu da ekleyelim Kki, ¢ogunlugu, fel-
sefi yonlerini, Alman diisiincesine borcludur. Burada, sadece acik-
lamanin uygunlugu bakimindan, hepsini kultur felsefesinin or-
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ganisist egiliminin temsilcileri olarak kabul ediyoruz. Bu terim
Savignynin devrinde mevcut degildi, bununla birlikie eserinde,

organist felsefenin bircok prensibi ile zit olan unsurlan dikkate
alarak, ona ca, uygulamakta tcreddiit etmevecegiz.

Bu ycrum, biyolojik organizmalara kabka b'r bcnzetme ola-
rak an'asilmamahdir. Gecen yiizyilin ve XV. yizyildan itibaren
daha eski kaz1 miuelliflerin diistigli boyle bir hatai tutum, ke-
sinlikle asilmistir. Devrimizde, «yapilarin butunltigu» anlaminda
sosyal iencmenolcjinin organisite fikriyle acikladigi, kanaat, soz
konusudur. Sosyal hayatin kaynak'arini, akhi asan bé'iimde, bir
«stil» veya «stilistik ana kalip» icinde, olusturan budur. Bu ho-
lum, cogunlugu esrarlh olan kanunlara gore, tarihin gériintirdeki
yuruyusune yon veren icguduye, suur aitina dayanan nitelikteki
faktorlerle karsilasilir. Insanin miisahhas ve «analistik» bu tari-
hine, cogu kere, fazla onem wverilir.

S0z konusu durumdan cikan sonuca gore, sosyal organizma-
lar, ancak, tek, geriye donmeyen, czel gelisme sartlari tasiyan
kanunlara sahip ve ayni sekilde ozel bir hayat idealine sahip o'a-
bilir., Bu organizmalar, fert, korporatif birlikler, sosyal siniflar,
millet, devlet, kilise, tarihi devirler ve insan kultirinin donem-
leridir.

Bu crganizmalarin miusahhas, hatta tarihi sinirlarina ge-
lince, organisist doktrinciler arasinda hichir anlagsmaya rastlan-
madigl gibi, aralarinda belirli bir hiyerarsi kurmayi da basara-
mamislardir. Fakat; genel egilim, fert organizmasini, topluluk
organizmasina bagh tutmaktir. Romahlar bu fikri salus rei pub-
licae (devletin selameti), soziyle, Almanlar Gemeinnutz vor
Eigennutz (fert yararn kargisinda miusterek yarar) sloganiyla
ifade ediyordu. Aym egilim, Romalilar, utilitas publica (kamu
yararl) ve wutilitas privata (fert yarari) kavramlarini yaratmaya
ve birinciyi ikinciden ustin tutmava yoneltmistir. Gercekten;
Utiitatis communio (toplumun yararn icin) gorusu res publica’yl
(devleti), yarii res populi’'yi (halka aif. olani) niteler ve toplumun
selameti, teskildtlanmis topluluk icinde bir araya gelen insanla-
rin en iistiin kanununu olusturur. Bununla birlikte, Spengler gi-
bi miiellifler, organisist doktrinlerini daima organik olarak, ic-
lerinde tarih ve insan kaderi draminin boliimlere ayrildiga kul-
tiir donemleri kavramina bagvurarak aciklariar.

Huk. Fak, Mec. — F,; 38
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Cogu kere, dolaylh clarak anlasilan baska bir genel egilim bu
organizmalarin yapl ve stilistik belirliligine gercek bir karsi ko-
nulmazhk vermektedir. Bu yola girerek, «Kkultirlerin bitkiler»
(Kulturen sind Pflanzen) gibi oldugu gorintumune varihir. Bir
romen benzetmesinde, sosyal organizmalarin hayati, bugday to-
humu ile mukayese edilmistir: Nasil ki, basak, oldugundan bas-
ka bir sey olamaz, tohum sekline donmek imkaninm kaybederse,
ayni sekilde insan, millet veya kulturler, menselerindeki stilleri-
nin Kanunlarinin yonettigi, kendilerine ozgu asillarini esas nite-
likKlerini mutlaka gerceklestirirler. Boylece, suuriu iradenin di-

sinda, yani istege ragmen, Romal, Isvicreli ve Rumen olma fik-
rine variyoruz.

Bu belirli olusun kokleri, bazen kanda, bazen kan, dogulan
toprak, kader gibi degerlerin biitiiniinde, bazen tarihte, bazen ise
topluluk suur - altinin, cok derin bolumlerinde aranir. Butun bu
degerler, romanistlerin cok iyi tanidig1 Savigny, cermen ve ayri-

ca romantik menseli, Volksgeist (halk ruhu) efsanesinin mo-
dernlestirilmis sekilleridir.

Erisilen sonuc, dikkatle aydinhiga kavusturulmalidir: Dunya
ve tarih, sosyal organizmalarin hiyerarsisini kurmak icin, her
diguinurin yararlandig: kistasa gore, bolumler geklinde, birbirin-
den ayri1 bolmeler yardimiyla, parcalara ayrilmigtir. Devrimizde,
muielliflerin cogunlugu, bu parcalara ayrilista, irk ve tarihi du-
rumlarindaki 6zii icinde, milleti en saglam dayanaklari yapma
konusunda birlesmistir. Organisizmin temel prensibi, bir mille-
tin diislinilis ve dehasinin, bagka bir milli ruhun hayat stiline bo-
yun egmemesini ister. Dolayisiyla, bu yapilar arasinda gecici ola-
rak alinanlar, teknik alanda sinirlanmis olarak, yapay, faydaci
nitelikte kalir. Hatta, tarih zorla kabul ettirdig! zaman bile, ge-
cici olarak alinanlar, her benimseyen milli diisiiniisin hayat sti-
line gore, ayirima ugrar. Bu; biyolojik organizmalarin, ¢evrenin
sagladig1 besini hi¢ bir zaman reddetmemesi. fakat hayatin ih-
tivaclarina gore, sindirmesine benzer. Ayri tur bir dusliniis sek-
linin medeniyeti, baska bir kultiire ait biri tarafindan anlasila-
bilir, fakat «yasanamaz». Yabanci bir medeniyeti inceleyebiliriz.
Fakat, tamamen ikinci derecede Kisgisel bir deger tasiyan melez
yver degistirmelerin disinda, onun stilinde bir yaratista buluna-
mayiz. Hattd yer degistirme durumunda, kendi hayat stilimiz
ile benzerlige dayanan bir sezgi karsisinda kalmig oluruz,
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Bu prensiplerin degeri, inceledigimiz mesele icin cok énem-
lidir.

Roma hukuku, manevi degerleri bitiinuyle tarafimizdan
gerceklestirilecek bilgiye kapal kalir.

Hatta, boyle olmasaydi bile, benzeri Kkisisel sezgi davranis-
lari, Roma degerlerini, modern bir toplulufun hayat deneylerine
cekmeyecekti. Tarih, modern hukukun gelismesi icine, kendi se-
killerinde artik birakilmasina imkan olmayan Romali degerieri
katmak icin, bosuna ugrasiyor. Daima, belirli bir dénemin, stiline
ve yapisina gore benimsenmis unsurlar ve degerler soz konusu-
dur. Romanin tarihi miras1 lizerine kurulan misterek Roma hu-
kukunun, Roma miuesseselerini canlandiran dislinlis tarzindan
oldukca farklh bir hukuk hayati goriusinu gerceklestirmesi ola-
yinin, dogru olarak aciklanmasi ancak bu sekilde vapi'abilir.

Organisist prensiplerin ikinci sonucu --—bu devrimizde, geg-
misin hi¢c bir zaman karsilasmadigl bir suur ve rasyonalist me-
totla uygulanmigtir — bu tur asir1 gecici almalarin artik tekrar-
lanmamasi gerektigi sekiindedir. XvI. yuzyildan itibaren, Roma
hukukunun Almanya’da iktibasi, bunun bir Ricmidir. Butin ya-
banci degerler terkedi'melidir. ESosyal hayatin meseleleri icin ¢o6-
zum yollari, her milletin sadece kendi dehasinda aranacaktir. Bu
anlamda, modern hukukcularin yaratici eserlerinde, Roma hu-
kukunun ha'a oynayabilecegi ilham verici roli savunan Basel'-
den Profesor A. Simonius’a (Was bedeuten flir uns die Pandek-
ten?: Pcndekt’ler bizim icin ne ilace ediyor?) cevap veren, Al-
man hukukunun yenilenmesi harcketini benimsemis H. Stoll gi-
bi bir romanist, soyle diyordu: «Eger muellif Roma hukukunun
nala gelecegin ihtiyaciarina ¢ozim yoiu getirecegine inaniyorsa,
Almanya’da hic k'msecnin bu kanaali paylasmadigini gorecektir.
Gelecegin gereklerine nasil bir ¢ozim yolu gelrecegimizi bize,
kendi hukukumuz ogretmelidiry.,

Organisizmin, ilim adamimin objektif olarak aydiniatmasi
gereken, degerleri vardir. Hayati biitunuyle anlamak, organik ya-
pilarin sezgi ile kavranmasina yonelmek ve buradan, tarih icinde
sosyal hayat sekillerini diizenleyen bilinmezligegirmek. Iste; sos-
val olaylari, nasil olursa olsun, bagka tirlu incelemek konusunda
eksik olan esaslhi yollar. Gercekte; belirli bir hayat bicimini tani-
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mak Kkolaydir: Misirli, Cinli, Ortacag, Katolik hayat bicimleri gi-
bi (1). Organisist yorumla, hayatin ve mutiaka dikkate a!inmasi
gereken ihtiyaclarinin yakininda kalimir. Ayni zamanda, kaderi-
mizin, cogu kere, gelecegimizin degerier dengesine katilmak iste-
nen taslasmis bir rasyonalizmin semalarindan sakinulir. «Tip»le-
rin veya tipolojik butunlerin incelenmesi, tesadufen gercek.esen-
lerin ve tek tek olaylarin incelenmesinin yerini alir. Kisaca, or-
ganisizm bizi, hayatin ve kaderin kavranabilir ve iradeye daya-
nan ilhami clarak kabul edilen tarilie baglar. Bu da zaten, bir
bug¢uk yuzyil onceki Savigny ve mektebinin meziyetivdi. Nasil
ki, tarihten gelecek icin dersler istenmigse, organisizmm de ayni
sekilde, belirli bir stilde gelecekteki gelismenin Kanunlarini ve
tipolojik incelemede bir tur ongoruyu ortaya cikarmaya yonelen
— ¢ogu kere ihtiyatsiz —— bir ihtirasi beslemistir.

Fakat, organisizm, lizerinde durmadan gecemeyecegimiz ba-
z1 tehlikeleri de kapsar. Organik yapilarin hayati prensibi, bizim
icin, heniiz oldukc¢a esrarli kalmaktadir. Organisist nazariyelerin
bir cogunun mistik, akla uymayan ozelligi buradan gelir. Akilci
bir islem yardimiyla olusturduklari sekilde ve dolayisiyla haya-
tin gercek ihtiyaclariyla bir bag kurmadan, dusuncemizin bir an-
ik tasvirleriyle bu taninmayan prensibin yerini tutmak teseb-
biisi de, ayn1 noktadan hareket eder. Devrimizde, totaliter egi-
limli belirli bir siyasal ihtilalin uzviyetci felsefeyi benimsemesini
saglayan budur. Halbuki bu felsefe, gecen yuzyilda» «gerici» ve-
yva «tutucu» ismi verilenlerin diisiincelerine ilham kaynagi olu-
yordu. Organisizm (veya postiilalarindan bir kismi) ile bazi siya-
sal doktrinler arasindaki bu anlamli karsilagma ayri bir incele-
menin konusunu teskil edecegi icin, bizim meselemizle bir ilgili
kalmayacaktir (2). Suna da dikkati cekelim ki, dusiinulebilecek
veya cesitli muellifler tarafindan kabul edilen stilleri birlestir-

(1) Bu gekilde, Ingiliz askeri hareketlerinin belirli bir «sti'»inden
(savasl, sonunda kazanmak icin baslangicta kaybetmek) soz ed!lir. Ikinci
diinya savaginda Rusya nin Almanya'ya kargi zafer.nde, bir ylizyildan 1az-
la bir slire once, Napo'yon'a karsi kazanilan zaferin stili aragtirilmagtir.
Almanya’'nin agir hatasi, bu ikili stilden c¢ikan kanunlari tam olarak dik-
kate a'mamak olmugtur.

(2) Metottaki bozukluk sorunu bir kenara birakilirsa, Alfred Rosen-
berg’in XX. Jhdt. Mythus'unun, organisist bir diyalektik yardimiyla ger-
ceklestirildigine bu arada igsaret edelim.
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meye elverigli prensibi belirlemeyi heniiz hic kimse basarama-
migtir:  Ferdiyetci, etnik, devri kelimenin Spengler anlaminda
milli, dini, scsyal smiflarin stili vs. Bu durumlarin her birinde,
sosyal hayatin organik bir diizeninin ve yapilarinin biitiiniinii
kapsayan stilistik olaylarla karsi karsiya olmamiz ihtimali var-
dir. Fakat, sosyal hayatin gelismesi, aritmetik toplamlar: veya
bilindigi farz edilerek ortak paydalar: ile olamayacag: gibi, bu

degerlerin herhangi biri ile de, bir zorlamaya basvurmadan bir-
lestirilemez.

Bu gekilde, ne hayatin, ne de tarihin stilistik alin yazilan
yazmadiginl kabul mumkiindiir. Ne fert, ne kolektivite veya ta-
rih donemi, kendilerini cevreleyen sosyal hayatla iliskisi olma-
yan menadler ve hic bir sekilde, insan ruhunun ylikselme veya
kacis umidi bulunmadan eziyet cektigi hapishaneler degildir. Za-
ten; hic bir sey, organisist gorus acisindan kaderimiz etrafinda,
herkes icin kapal bir daire biciminden daha hatali, moral acidan
daha 1stirapli olmayacaktir. Tarih, sahsi sezgi olarak, sosyal ha-
yat stillerinin kader anlayisini yanlig olarak kabul eder. Sosyal
hayat da, ferdi hayat gibi, determinizmin akla sigmazligina veya
Umitsizligine varmamak icin, insanin moral hurriyetine dayan-
malidir.

Gorusumiizde, stilistik yapilar yaratict bir gucle canlandiri-
Iir ve sosyal fencmolojiye veni bir sey getirebilecek devamli bir
gelismeye dogru yonelivler. Tarihin sagladigi unsurlarin farkihh-
&1 karsisinda, secici, yaratici ve daima hir bir senteze dayanarak
hareket ederler.

Yap1 stilinin niteligi bakimindan, Inka’larla, Avrupa’nin be-
lirli bir kavmi arasinda bir ucurumla karsilasilirsa da, Romahlar-
la biz modernler, Cermenlerle, Slavlar ve Slavlarla Bizanslhilar
arasindaki durum avni sekilde degildir. Bu hallerde, kullanildik-
ca yipranan degerlere basvurmadan, birbiriyle iligkili ve birbir-
lerini karsilikli taniyan diinyalarin ontinde bulunuyoruz.

G. B. Vieco'nun diisiindugii gibi, tarihi ve insan tabiatim bir-
lestiren bazi unsurlarin varligini kabul etmek gerekir. Insanla
vahiy arasindaki iligskilerin gimdiki durumunda, hayat, cogu mil-
li olan, tabii olarak verilmis bir yapi ve stile sahip olarak, onem-
li sayidaki insan topluluklar: seklinde gelismektedir. Kisgi, bu
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topluluklara, yok edilmekten uzak, romen sair Eminesco'nun ye-
rinde ifadesiyle, «coOzulmez» zincirlerle baghdir. Yalniz, bunlar
yerine getirilmis gorevin ve sosyal hayattaki yerini bilen sahsiye-
tin, baska bir deyisle, zaman asimina ugramaz hurriyetin zincir-
leridir.,

Fakat, mantik ve psikoloji acilarindan, tarih, arenay: doldu-
ran insan topluluklarindan ayrilamaz. Tarihin butun drami,
cockluk ve nitelendirmede bulunur. Mesgul oldugumuz meselenin
cozum yolu icin Kesin sonuca buradan variyoruz: Bir topluluk,
aralarindan birinin yok o'masina veya Kkarsilikli yok olma'arina
kadar karsi koyamaz. Tarihin yuruyusii icinde, insan topluluk'a-
rinin bir arada yasamasi, Cicero’nun iki bin yil once, mens divina
(ilahi akilda) tabii hukuk dilizeninin kaynagini aradigl zaman
gosterdigi gibi, hem tabii, hem de insan ustiu bir eserin kaynagi-
n1 tasir. Kabul ettigimiz stil farkhiliklarinin disinda, insan toplu-
luklarinin bir arada yasamasi, su zaruri sonuca ulastirir: Ahengin
ve sentezin ideal unsurlar1 vardir ve bu unsurlar ancak soz konu-
su topluluklarin insani mizacinda aranmalidir. Erisilen bu sonug¢
onemlidir. Materyalist, makinelestiren ve bugday tohumunu bo-
gan postulanin yerini, butin topluluklari, butun ozel stilistik ya-
pilar1 kapsayan — varlhigini inkar etmeden ve gerceklesmesini en-
gellemeden — dolayisiyla insanin tarihini birlegtiren postiila al-
maktadir. |

Yaptigimiz analizmin vardigi bu noktada elde ettigimiz so-

nuclari, devrimizin Roma hukuku karsisindaki durumuna uygu-
lamak yararl olur.

Roma diinyasinin hukuku, gelecekteki biitiin hukukcular
icin bir ratio scripta (yazil1 disiunce) veya esi bulunmayan veya
zorunlu bir gecmis 6rnek olarak dikkate alinamaz. Romalilarin
hukuki miiesseseler tarihinde, insanlik tarihinin azametli bir
sekilde ortaya ciktign goriiliir. Iste, degerini belirttigimiz bu il-
ham ve kader toplulugu, bizi, vazgecilmez iligkilerle Roma hu-
kukuna baglamaktadir. Dolayisiyla, Roma hukuku tarihi, bin
bes yiiz yili1 kaplayan bliyiik olaylari, cesitli problemleri ve sosyal
hayatin biitiin cephelerinde gerceklestirdigi bircok fetihle, Kiyas
kabul etmez bir magistra vitae (hayat hocasi, yol gosterici) ola-
rak kalmaktadir.
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_Roma hukuku, Iustinianus’tan Alman WMedeni Kanununa
(B.G.B.) kadar, Avrupa hukuku olarak, Avrupali milletlerden
olugan, modern dunyanin meyvdana gelmesine katilmistir, Getir-

dikieri, hukuki alanda oldugu kadar, siyasi ve manevi alanda da
kendisini hissettirmistir.

Bu gekilde, bize gore, modern ruhun «yapilarnni» ve hayat
«stilimizi» belirleyecek olan bilesimin unsurlariyla, daha baslan-
gicta ve organik olarak kaynasmistir. O zamandan itibaren, Ro-
ma hukuku, medeniyetimizin kurulusuna bin yilik katilistan
sonra, artik kaldirilmasi bir kararname yahut az veya cok radi-
kal bir postiila ile mumkiin, basit bir heterojen biitiin, ein frem-
des Recht (bir yabanci hukuk) olmaktan cikmisti.

Latin Avrupa, Roma hukukuna ayrica, etnik bir topluluk ol-
mak bakimindan da baglanir. Yalniz, bu kavram, tarih boyunca
daima var olan insani anlamda alinarak, devrimizin ilmi ve ras-
yonalist irk¢i doktrinlerinin tamamen disinda kabul edilmistir.
Bu topluluk, cagdas Italya’nin Roma hukuku karsisindaki olum-
suz Alman tutumunu kabul etmedeki imkansizlig1 aciklar. Ital-
yan Roma hukuku ilmi de, bu sekilde, Avrupa’da cogu Kkere erig-
tigi onemli yeri tekrar elde etmistir.

Ayrica, Romalilik fikri, ginimuzde belki de gecmisten daha
fazla itici - fikir olarak bluitiin degerini korumaktadir. Bu latin
fikri, eskiden imparatorluga ait olus, adalet ve diizen, manevi
asalet ve milletlerin uluslar arasi duzeyde onur icinde beraber ya-
samasi seklindeki birlik idealinde beliriyordu. Tubingen’den FProi.
P. Koschaker, modern Avrupa'yi birlestiren bu latin fikrini tath
bir ustad (ein milder Herr), bir siginak (ein Dach) olarak niteler.
Avrupa’nin su ani ve gelecegi icin boyle bir ustadin koruyuculu-
gunu ve yardimini birakmaya kim cesaret edebilir? Bu itici - kuv-
vet, modern hayatimizin stilini ortaya cikaracak olan yveni yara-
tic1 eseri beslemeli ve ona yon vermelidir. Bunu basarabilecek
glictedir. Bize sik sik teklif edilen veya israrla karsilastigimiz de-
Fistirmelerin trajik basarisiziiklarinin, Roma hukukunun her
tiirlii ovgiisiinden daha iyi bir sekilde ispat ettigi sudur: Hayatin,
mutlaka «gecmisin tahribi veya inkar edilmesi yoluyla yenile-
me»yi gerekmrdlgml ileri surenlerin hatasi.

Iste bu sebeple, bu karigik ve kanli Avrupanin gelece@ icin,
uluslararasi moralin modern kurallarinin taslagini cizmek iste-
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ven Paris’ii unlu profesor N. Politis Uluslararas: Moral hakkinda-
ki kitabinda (1943), hukukcu Ulpianus'un Roma hukuku icin
yaptgl «toplum icinde yasayan insanlarin iliskilerini diizenleyen,
ahlaki olsun, hukuki olsun, niutin kurallarin temeli» seklindeki
tarife gitmek zorunda kalmistir. Politis, sunlar1 eklemektedir:
«Sosyal ahlakin U¢ buyuk prensibi (honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere: serefli yasamak, baskasina zarar
vermemek, herkese hakkini vermek, buliin sosyal organizasyon-
larin temeli olmakta devam ediyorlar. Bu sebeple, uluslar arasi
iligkileri de yonetiyorlar. Uluslararas: moralin belli bash kuralla-
rinil, bu uc prensip etrafinda toplamak denenebilir» (s. 52).

Roma hukuku titiz bir ilmi ciddiyetle incelenmelidir. Bu cid-
diyetin bizzat kendisi, her zamankinden daha fazla, ihtiyacimiz
olan yuksek degerde bir egitim teskil eder. Roma hukukunun
amaclari ve orijinal yapisi dikkate alinarak uzerinde durulmalidir.
Ciinkil sadece onlarin gercek bir degeri vardir, Roma hukuku du-
giincesinin ve anlaminin gercek stilini, muesseselerin ruhunu bi-

ze gosterirler. Kaynaklarina ve abidelerine egilenlerin gayretleri-
ni mesrulastiran tek amac¢ budur.

Fakat, kutuphaneleri ve monografileri icin alimlere mahsus
bos bir erlidisyon, genis ve derin bilgi s6z konusu o mayacaktir.
Roma hukukunun pratik incelenmesi Avrupali (ve Isvicreli) de-
gerleriyle, modern diinyamiz i¢cin yapilmalidir. Bu talep, incele-
nen problemlerin hiyerarsik diizende ve ogretici acidan secilme-
sini gerektirir. Fakat, verilerini modernlestirmek sureliyle gekil-
lerini bozmaktan kacinmalidir. Zira, sozunu ett.gimiz, alina sa-
dik tarihi, tesice devam'i olarak basvuruyoruz.

Insan kadcr'nin trajik duygusunu aydinlatmanin ve bu ge-
kilde, tarihin o'usturdugu prob'cmlere ¢coziim yollarina gelirile-
bilecek bir se7g'n'n tek yolu budur. Ayrica, Avrupali clarak, var-
hgimizin biitiin duygulariyla ait oldugumuz modern dunyanin
olusmasinin manevi slirecini anlamak imkanina ancak bu §e-
kilde kavusulabilir.

Dolayisiyla, eger romanistler, caglam bir tarihi metot (3)

E———

(2) Bv konudaki daha genis gel'smeler i¢cin su eserlerimize kars.
Etudes de philologie juridique et de droit romain, Paris, 1940 (Remarques
sur la crise des études de droit romain.)
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uygulayarak ve hukuki filolojive (4) gerekli hiitiin énemi vere-
rek, devam etmeleri gerekirse, Roma hukuku egitimi hukuki
espri ile dolu bir disiplin olarak kalmah ve alanini modern hu-
kukcularin entellektiiel ve mesleki vetismelerine ilisk'n prob-
lemlerle sinirlamalidir. Bu Roma dogmatiginin ve vyiiriurliikteki
hukukun bilinmesinde vazgecilmez giris teskil ederek hu amaca
en uygun clan kavramlarinin, prensiplerinin mantiki ve tarihi
formasyon surecinin incelenmesidir. Hukuk tarihinin fe'sefi yo-
rumuna etkili bir sekilde katilmak icin, miimkiin oldugu clcude,
Rcma muesseselerinin  esprisini ve Roma hukuku dusiincesinn
stilini de arastirmak uygun olur.

Bu genel plan tzerinde Roma hukukunun incelenmesi ve
temsil ettigi degerler, once, hukuklia evren arasindaki uyum ile
tarihl nisbilikleri icinde, toplumlarin kendiliginden var o an du-
zeni arasindaki birlestirici cizgilerden biri oldugu gerceg ni be-
lirtmemize imkan saglar. Blitin organize toplumlarda, insan ha-
yatinin Kkisisel ve topluma ait sekillerin gosterdigi ikili fonksiyo-
nu da aydinlatir. Sosyal hayatin vazgecilmez halleri olan bu se-
killer, insanin ve toplulugun maddi ihtivaclarinin ifadesi olarak
dogrudan dogruya ve gercek en onemli fonksiyona sahiptir. Fa-
kat, ayn1 zamanda ve nitelik degistirmeden, insan icin, bir tur
benzetme ile, ebedi ve evrensel, yani kutsal, adil, iyi, guzel icin
deneye girismenin tek imkéanlaridir. Bu degerlerin terki ise, yasa-
digimiz diinyay:1 sadece hayal kiric1 degil, fakat sagma sapan, akil
a'maz yapacaktir.

Nihayet, goriisimiiz, insanhigin hayat1 ve tarihini birlesti-
ren bir ilham ve kader toplulugunun varhgini acikca belirtir. Bi-
zi, bereketli ve canli bir 6gretim kaynag: olarak, insan zekasinin
gerceklestirdigi buytliklikleri muhafaza etmeye zorlar. Bu ger-
ceklesenler arasinda, kim haksizlhik vapmadan ve hatayva dusme-
den, Rocma hukukunun imtiyazli bir yeri oldugunu inkar edebi-
11r? .

e —— i — | —

(4) Bu disiplin hakkinda teklif ettigimiz nortis icin zikredilen ince-
lerimize (La philologie juridique, son objet. sa méthode, son utilite) ve
bize katilan W. Hellebrand, Z.S.S.. R. A., LXI, 1241, s. 451457, H. Levy -
Pruhl ve M. Lemosse, Rev. Et. Lat., XVI, 1928, s. 219, XXI - XXII, 19:3-44,
s. 292 BK.




