ROMA HUKUKUNUN BIR PRENSIBI :
EMNIYET (*)

Yazan: F. SCHULZ Cev. Dr. B. ERDOGMUS

Burada hukuk emniyetinden veya hukuki emniyetten cift
anlamli bahsedilecektir; hukuki emniyet ¢nce, hakkin haksizlik-
la yaptigir miucadeleyi kazanacagi hususundaki kesinligi; sonra
1se, hukukun ne oldugu, hukuk dizeninin bilinmesindeki kesinli-
gi, muayyen, musahhas bir vakianin doguracag: hukuki sonuc-
larin onceden bilinmesini ifade eder. Kararin tamamen hakimin
takdirine birakildigi, fakat yine bu hakimin onemli, haksever,
her yonden tarafsiz bir gahsiyet olmasinin saglandig: bir hukuk
duzeni dusunelim, bu durumda hukuk emniyeti ilk anlamiyla
mevcuttur, ciinki hakkin ifadesini bulacag: stiphesizdir, fakat
ikinei anlamiyla hukuk emniyeti yoktur. Aksine hukuk duzen!
teferruatiyla kanunlarda tespit edilmis, rfakat hakim bilgisiz,
riigvet yiyen ve bitaraf olmayan bir Kimse ise, hukukun ne oldu-
gu hususunda kesinlik vardir ama, bu hukukun icra edilecegi

suphelidir.

Hukuk emniyetinin ilk anlamiyla mevcudiyeti esas itibariyla,
devletin resmi hukuki  himayeyi yeterli ol¢lide teminine bagli-
dir.

(*) Bu makale F. Schulz’un «Prinzipien des rim'schen R:cht<»
(1954) adli kitabindan terciime edilmistir. Kitap itikariyla bitinliik ar-
zettiklerinden dipnotlar: terclimeye alinmamistir.
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Hergeyden once yarg: faaliyetinin uygun Kkisilere birakilma-
sina dikkat edilmelidir. Roma devleti Cumburiyet ve ilk Impara-
torluk devirlerinde yarg: yetkisini tamamen ve sadece «Honora-
ticresre (saygideger Kigiler) tevdi etmekle bu sarti yerine getir-
digi kanaatindeydi. Yarg: faalivetiyle mesgul olan magistra’larin
(memurlar), ozellikle yalniz senator ve sovalye sinifina mensup
olduklarini daha o6nce belirtmistik. Yine ceza ve hukuk davala-
rinda hakimlik vyapan Kisiler de kaideten bu simiflardan secili-
yvordu, tabiatiyla hukuk usulunde taraflar pu siniflarin niteligine
sahip olmayan Kkisiler uzerinde de anlasabiliyorlardi. Genellikle
bu secim yapilirken, nazik ve kabaca yapilacak etkileme teseb-
buslerini geri cevirebilecek olcude bagimsiz olan Kisiler tizerinde
ittifak saglandigi gorulmektedir. Verres olayr bir skandaldir ve
Roma yargi faaliyeti icin 6lcu olamaz. Daha once bahsettigimiz,
sona ermekte olan Cumhuriyet devrinin cok sayidaki dostluk
iligkileri ve bu sirada ortaya cikmis tavsiye muessesesi dcgal ola-
rak, bazen magistranin kazai faaliyetine golge dusurmus olmali-
dir. Hakimlige gelince, Cumhuriyet devrinin son asrinda bir ha-
tibin cizmis oldugu sefih manzara retorik bhir asiriliktir ve bun-
dan genel sonuclar cikarilamaz. Cumhuriyet devrinin sonunda,
istenilenden baska bir Kkarar ciktiginda, ceza hakimlerine rus-
vet almis olmak ithami politikacilar tarafindan sik sik yapilmak-
taydi; tarihci bovle belgelerden hareket edemez. Klasik sonrasl
devre ait baz guvenilir kaynaklarda hukuk davalarinin «kudret-
li kisilerce» (potentiores) tesir altinda birakildigi yer a!mistir ve
bu durum dolayisiyla vazedilen, alacagin potentiores’e temlikini
yasaklayan bir kanun Miisterek hukukta muhafaza edilmisti.
Bunun disinda da bu devrin imparator emirnameleri mahkeme

personelinin ahlaki vasiflarinin yetersizliginden sikayet etmek-

tedir. el . ¢ ol N j

Yarg: fonksiyonuyla ilgili magistralarin ve hakimlerin ge-
rekli hukuk bilgisine sahip clup olmadiklar1 konusuyla devlet on-
celeri ilgilenmiyordu. Ilk iki sinif mensuplarinda hukuk bilgisi-
nin belirli bir 6lctide bulundugu farzolunabilir, imparatoriuk dev-
rinde hukuk diizeni gelistikten ve cetrefil hale geldikten sonra,
bu bilgi kesinlikle yetersiz kaldi. Iste burada yine biutin Roma
yasayisina niifuz etmis olan «consilium» miiessesesi yardim etti.
Hususi hukuk usuliinde gerek magistra gerekse hakim, kendile-
rine hukuka vakif miisavirlerin de katildigi consilium toplardi.
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Boyle bir ccnsilium olmadan klasik devirde hakimin gorevini na-
sil icra edecegi dislinlilemez bile; hatta vazifesinas Gellius’un
vaptigi gibi, hakim goreviyle ilgili kitaplar1 masasinin iizerinde
bulundursa bile, uzman olmayan Kkisi icin giderek bilinmesi zor-
lagan hukuk malzemesine ancak kismen niifuz edebiliyordu. im-
paratcrluk devrinde hukuk igleriyle wugrasan magistralarin hu-
kuka vakif danismanlari oldugunu biliyoruz, vine mahkeme ka-
leminde hukuk bilgisiyle miicehhez biiro personeli mevcuttu. Cet-
refil meselelerde mutalaa icin bir hukukcuya veya imparatora bas
vuruluycrdu. Hadrianus’tan itibaren devletin tist makamlar icin
artan olcude hukuki egitim aranmaya baslanmisti. Nihayet kla-
sik sonrasi devirde, en ge¢ 5. yuzyilda avukatlar icin de bir hu-
kuk okulunda tahsil ve imtihanda basarili olma sart1 da aran-
maya baslandi. Postklasik devirde kultiuirdeki genel dususle bir-
likte hakim ve avukatlarin hukuk bilgilerinde biiyik eksikler

oldugu tereddutsiiz kabul edilmelidir ve bunun kanitiar1 mev-
cuttur.

Cumhurivet ve klasik devirde hukuk davalarinin masraflari
yuksek degildi. Mahkeme masrafiari veya avukathik ucretleri ve
harcirahlarinin talep edildigi formula usulune yabanciydi ve
bunlar ilkonce cognitio extra ordinem’de ortaya cikti. Postklasik

devirde ise resmi masraflarin asirihgindan sikayet edilmekte-
dir.

Nihayet hukuk davasinin ne kadar surdugi meselesine ge-
lince, formula usuliinde bir imperium continens dava, magistra-
nin gorev suresi icinde bitirilmeliydi, bir iudicium legitimum 1ise
Augustus'un Lex iudicaria’sirden beri birbucuk yilda sona er-
melivydi. Bu siirelerin muteber olmadig: hallerde klasik devirde
bir dava uzavip gidebiliyordu. Centum viri usuliinde ise davanin
uzamasindan Vespasianus devrinde sikayet ediimeye baslanmis-
t1. Cogntio extra ordinem’e ait belgelerde bir davanin 226'tan
9244’e¢ kadar stirdigli ver al'maktadir; Zeno zamaninda bir dava-
nin 30 yil siireyle stiriincemede kaldig1 belirtilmekted:r.

Biitiin bunlan gozden gecirince, hic clmazsa Cumhuriyet ve
Klasik devirlerde devletin hukuk givenligini yeterli olciide sag-
ladigini ve hukuki emniyetin bu anlamiyla mevcut oldugunu
soyleyebiliriz. Fakat yukarda verilen ikinci anlamiyvla hukuk em-
niyeti, yani hukukun ne olduguna iligkin emniyet konusunda du-
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rum tamamen degisiktir. Bu emniyete sagirtici bir tarzda az
onem verildigi, Roma hukukunun karakteristik bir ¢izgisidir.

Oncelikle hukuk kurallarinin mevcudiyeti ve muhtevasi hak-
kKinda genis olcude belirsizlik gorulmektedir. Daha once de sozu-
nu ettigimiz, devletin hukuk kurallari koymasinda Roma’ya has
cekingenlik yuzunden ius incertum’un (hukukun belirsiz olma-
s1) alani zarureten genis olmalidir. Ancak devlet kaideler vazetti-
g1 zaman bile, bunlar hakkinda kesinlik elde etmek ekseriya ko-
lay olmuyordu. 12 Levha’nin metninin saf olarak muhafazasi icin
devletce hicbir caba gosterilmemistir. Halk meclisi kanunlarinin,
senatus kararlarinin ve imparator emirnamelerinin nesri husu-
sunda resmen bir sey yapilmamis veya yapilanlar yetersiz kal-
mistir. Resmi gazete yoktur. Sezar’dan itibaren, periodik olarak,
diger politik haberler yaninda kanunlar ve senatus Kkararlarini
tarihlerine gore duzenlenmis olarak yayinlayan bir devlet gaze-
tesi gorilmektedir. Bunun yaninda, halk meclisi kanunlar:1 istis-
naen bronz levhalar uzerinde asilarak ilan ediliyordu, ancak bu-
nun va ayni kanunca ongorulmesi ya da yetkili memur tarafin-
- dan uygun bulunmasi lazimd:. Bu ilan esas itibariyla sadece RoO-
ma’ya mahsustu; Roma hukuku coktan evrensel hukuk haline
gelmis olmasina ragmen, sadece sehirde ilan ananesine sadik ka-
linmisti. Senatus kararlari da yalniz Roma’da ve istisnaen bronz
levhalarin asilmasi suretiyle ilan ediliyordu. Senatus karari RoO-
ma disinda ekseriyve bu Kkararin ilgilendirdigi kimselerce yazil
olarak, yunanca konusulan bolgelerde de ilan ediliyordu, bazen
de sadece resmi yunanca terciimesi asihiyordu. Imparator emir-
namelerinden beyannareler imparatorun o sirada ikameat ettigi
mahalde beyaz tahta levhalar uzerinde, ve yine bu beyanname-
nin taalluk ettigi memurun gorev alaninda ilan edilirdi. Rescrip-
tum’lar da asilma suretiyle imparatorun ikametgéhinda nesredi-
liyordu. Bu ilanlann sihhatli bir hukuki degerlendirmeye tama-
men yetmeyecegi anlasiimaktadir., Hukukc¢ularin burada ige Kka-
risarak kanun malzemesini hukuk okullarinda egitim gayeleriy-
le diizenledikleri dusunilebilir, fakat durum boyle degildir. Boy-
le diizenlemeler olsaydi, bilgimiz olurdu; ancak postklasik devir-
de Codex Gregorianus ve Hermogenianus'ta hi¢ olmazsa impara-
tor emirnamelerinin diizenlenmesine rastlamaktaiz. Cumhuriyet
ve Klasik devirlere ait hukuk edebiyatindan tabiatiyla kanun
malzemesini hic olmazsa muhteva olarak ogrenmek mumkun-
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diir; bu arada, hukukcularin kanunlarin metinleri hakkinda da
bilgi sahibi olmaktayiz. Nitekim hukukculara ait eserler bir plan
tahtinda butin hukuk malzemesini nazara almamaktadir, ciin-
ki sadece belli bolgeler icin muteber olan hukuk kaideten islenil-
mistir. Imparator emirnameleri hakkinda hukukcular bazen ara-
da sirada, herhalde metin onlerinde olmaksizin bilgi vermektey-
diler. Hukukcularin yazilariyla iktifa etmek istemeyen veya ede-
miyen Kigiler icin Roma argivine bas vurmak ve kendilerine bir
suret verilmesini istemekten baska yol kalmiyordu; fakat bu su-
retlerden yine kopyalar cikariliyor, bu sirada metnin lafzindan
uzaklasiliyor, bazen de bilhassa degistirilivor ve boylece tekrar
Rcma arsivine muracaat etmekle ortadan kaldirilabilecek yeni
bir hukuk emniyetsizligi dogmus oluyordu. Devlet tarafindan
tutulan arsivlerin de tamamen yetersiz oldugu gorulmektedir.

Cumhuriyet ve Klasik devirlerde boyle bir hukuki emniyet-
sizlige tahammul edilmesini, yani bunun koétii bir durum olarak
katiyen dustinulmemis oldugu, cok glivenilen parlak bir hukuk
ilminin varhgiyla aciklanabilir. Ilmi ictihadin bitiin hukuk mal-
zemesine vakif oldugu, bunu isledigi ve istenirse bilgi verecegine
guveniimisgtir., Cumhuriyet ve klasik devirlerde, Roma sehrinin
buyuk hukukcularina gosterilen bu itimat tamamen yerindedir,
Roma ve diger yerlerdeki hukuk okullarinda yetismis, Italya ve
cyaletlerde faaliyette bulunan hukukcular, bagsehirden uzakta
olmalar1 dolayisiyla o sirada yururliikte olanm bilmek imkanina
her zaman sahip olmamalarina ragmen klasik devirde yeterli hu-
kuk bilgisine sahiptiler; bu hukukcular kendi bilgilerinin yeter-
sizliginden sitiphe ederlerse, Roma’da bulunan bir hukukcuya
(ozellikle kendilerini yetistiren hukukcuya) veya bassehirdeki bir
arsive bas vuruyorlardi. Uclincti ylzyilin sonuna dogru hukuk
ilminin tereddi devrine girmesiyle hukuki emniyetsizlik facia ha-
line geldi. Birtakim o6zel ve resmi duzenlemelerle, hatta umitsiz-
ligi ifade eden taniksama ve belgeleme kanunlariyla bu durum
onlenmek istendi. Justinianus'un biiyiik kodifikasyonu da bir
ius certum pesindeydi ve belli bir olciide de bu gayeye ulasiimis-
tir. Justinianus’un bu ius certum’u da gercek Roma usullnde
éyle bir hukuk ilmi, 6éyle detayl bir hukuk tedrisatim1 6n goru-
vordu ki, ancak bu sayede bu kanunnamenin, bilhassa Digesta’-
nin tatbikinde sadece tarihi degeri olan, gecerli olan hukuktan,
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ogreti hukuk normundan tefrik edilebilsin ve klasik devrin pren-
siplerini Bizansa uydurarak uygulamayl ogretebilsin.

Basta Roma hukukunda genis bir hareket alanina sahip olan
imahkcme makamlar: olmak uzere, devlet organlarina tanimnmis
olan serbest takdir yetkisi hukuki emniyetsizligin diger bir fak-
tortidiur. Bu nedenle biz burada daha onceki aciklamalarimiza
isaret edip «kanunsuz suc¢, kanunsuz ceza olmaz» Kuralinin Roma
hukukuna yabanci oldugunu, Medeni Usul’de hukukl himayenn
(actio, exceptio, in integrum restitutio) saglanmasi veya saglan-
mamasinin magistranin serbest takdirine bagh oldugunu ve ha-
kimin de formula’y1 uygularken onemli bir serbesti icinde ocldu-
gunu hatiriatacagiz. Anane ve constantia (devamlilik) hususun-
daki Rcma anlayisi burada tabiatiyle hukukan mevcut omayan
hukuk emniyetsizligini fiilen temin etmistir.

Nihayet hukuk emniyetsizligi, hukuk diizeninin hukuki so-
nuclary, gic taninabilecek, acikligi bulunmayan ve «harici va-
kialar» olarak nitelenemiyecek vakialara baglamasindan ileri ge-
lir. Zarureten burada hukuki sonuclarin dayandirildigi i¢ va-
kianin mevcut olup clmadigi konusunda kesinlik olamaz. Roma
hukuku bu tip hukuk emniyetsizligini de tereddutsuz olarak ka-

bul etmistir.

a) Iyiniyete dayanarak iktisap esas itibariyla Roma huku-
kKuna yabancidir. Miilkiyetin nakli, devredenin malik olmasi ve-
ya asgari tasarruf ehliyetine sahip olmasi halinde gecerlidir; bu
durum haricen anlasilabilecek bir vakia olmadigindan, mali dev-
ralan malik olup olmadigi hususunda emin olamamaktadir. Bu-
na paralel clarak Rehin hukukunda da iyi niyet himaye edilme-
mistir. Rehin hakkinin derecesi «prior tempore, potior iure» ku-
ralina gore tayin edilmekteydi; malin rehinli olup olmadigi ve
bunun derecesinin anlasilmasi mumkiun degildi.

b) Zaman gecmesine (harici bir vakia) Roma hukukunda
adetd isteksizlikle etki taninmigtir. Siiphesiz zamanasimi ile ik-
vicap 12 Levha Kanunu'nda yer almistir, ancak tesir alani sinir-
liydi. 12 Levha bile calinmis mallarin zamanasimi ile iktisabini
men etmisti, halbuki bu durum tatbikatta zamanasiminin SOz
zonusu olabilecegi en onemli haldir. Daha sonraki gelisme za-
manaziminin fonksiyonu daha da kisitladi. Gayrimenkullerin de
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hirsizliga konu olabilecegini ileri siirmek ve bu suretle «calimmisg»
gayrimenkulilerin zamanasims ile iktisabimi 6nleme tesebbusii ta-
biatiyla yurimemistir. Ancak furtum kavraminin emniyeti suis-
timali kapsayacak sekilde genisletilmesi de zamanasimu ile ikti-
sap yonunden cok onemlidir. Cebirle elde edilmis mallar da daha
sonra cikarilan kanunla zamanasimiyla iktisap disinda birakil-
muglardir. Iyiniyet ve hakh sebep sartlarimin getirilmesiyle za-
manasimiyla iktisap daha da zorlasmistir. Ve yine sadece fundus
italicus zamanasimiyla iktisaba elverisliydi, aneak klasik devrin
ortasinda eyalet arazisinin de longi temporis praescriptio ile ikti-
sabl mumkun hale girmistir.. Nihayet Justinianus hukukunun

Iengissimi temporis praescriptio’su calinmis mallarin zamanasi-
miyla 1ktisabini getirmistir.

- Davalarin zamanasimina ugramasi hemen istisnasiz olarak
Roma hususi hukukuna yabancidir. Pretorlarin hukuki vasitalarn
daha ziyade sureye baglanmisti, o6zellikle ceza davalari, ancak

II. Thedosius zamaninda (424) genel bir dava zamanacimi yu-
rurluge konmustu.

c) Tasarruf ehliyeti bulunmayandan iktisab1 sag'amadigi
zaman bile, hukuki emniyet icin cok onemli olan aleniyet pren-
sibli Roma hukukunda sinirhh rol oynardi (mancipatio ve in iure
cessio’da). Gayrimenkuller uzerindeki miulkiyer ve sinir'i aynil
haklarin gorulmesine yarayacak olan bir tapu sicili, imparator-
lugun Helen bolgesindeki yabancilar hukukunca bilindigi ve va-
liler boyle muesseselerin yararini acikca belirttikleri halde, Roma
hukukuna yabanci kalmisti. Olim ve dogum vakalarini be'gele-
meye yarayan niifus Kkitiikleri mevcut olmakla beraber, evlilik

sicili yoktu; gizli evliliklerden Romalilar karakteristik bir tarzda
kaygu duymamuislardir.

d) Hukuki sonuclar genis olctide Kkisilerin fiziksel ve ruhsal
yapilarina baglanmaktaydi. Bir erkek klasik devirde bulugu ile
birlikte hukuki muamele ehliyetini tam olarak kazanmaktaydi,
akil hastalifn hukuki muamele ehliyetini kaldiriyordu (akil has-
talig1 delavisiyla kurucu olarak sonu¢ doguran hacir karart mev-
cut degildi). Hukuki muamele ehliyetinin tam oldugunu sandigl
bir impubes veya akil hastasi ile muamele ehliyetinin tam oldu-
gunu sandigl bir impubes veya akil hastasi ile muamele yapmi§
olan tarafin himayesi soz konusu degildi. (Akdi ve akit dig1 olup

: | Huk. Fak. Mec. — F.: 39
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olmadigina bakilmaksizin) haksiz fiillerde Justinianus hukukun-
da kusur prensibi hemen istisnasiz olarak yururlikteydi; scien-
tia, bona ve mala fides hukuki sonuclarin ekseriya hukuki sonuc-
larin tefriki icin Kkullanihiyordu; irade (animus, voluntas), 6zel-
likle post-klasik devirde onemli rol oynuyordu.

e) Karineler klasik devirde sadece cok minferit hallerde

mevcuttu (praesumptio Muciana); Kklasik sonrasi devirde siiphe-
siz karinelere daha cok iltifat edilmistir.

Butun bu degisik cizgiler birlikte miitalaa edilecek olursa,
‘Romalilarin hukuk konusundaki kesinlik anlamindaki hukuki
emniyet ve somut olayin hukuki sonuclarina iliskin hukuki em-
niyete onem vermedikleri ortaya cikar. Eski cagin az ve ¢nemli
olmayan hayat iliskilerinde aleniyet prensibinin kabulu ve iyini-
yetle iktisabin himayesinin cok gerekli olmadigi dogrudur; ve
yine eski cagda rehin hakkkinin iktisaden bugunkii kadar onim-
li olmadigindan iyiniyetli rehinli alacaklinin kcrunmamasinin
dikkati cekmedigi de dogrudur. Fakat bu meselede Rcmalilarin
tutumunu aciklayan baska bir nokta vardir: Medeni hukukun
Usul hukukundan tefriki. Mitalaa verme faaliyetinden cikmis
Roma hukuk ilmine has olan bir sekilde, klasik hukukcular i¢in
ispat meselesi ve buna bagli olarak ta hukuk dizenini mumkun
oldugu kadar harici, miisahhas olarak taninabilinen ve bu yuz-
den ihtilafl1 meselede kolayca saptanabilen vakialara dayanarak
tanimak arka planda kalmistir. Fakat yine burada ius quaesitum,
iktisap edilmis hakka Romalilarca gosterilen hurmet 6n p'ana
cikar. Daha once belirttigimiz gibi, Romalilarin kamu yararina
yapilacak istimlak ve istimval karsi olan cekingen tutum’ari, ik-
tisabi ve iskati zamanasimina karsi olan tutumlar: ve yetkili ol-
mayandan iyiniyetle iktisab1 caiz gérmemeleriyle insicam halin-
dedir. Yetkisiz kisiden iyiniyetle iktisap bir nevi kamu yararina
istimlak (veya istimval) degil midir? Romalilar ¢in mihim olan
«muamelattaki emniyet» degil, iktisap edilmis hakka iliskin em-
niyettir; devletin emniyeti onlar icin bu emniyete baghdir; bunu
kurcalayanlar, Romalilara gore miisterek yasamin temellerini
sarsarlar.




