


AUCTORITAS*
FRITZ SCHULZ
Ceviren: Havva KARAGOZ"™

Auctoritas 1le bir kimsenin veya bir miiessesenin sosyal mevkiini; "auctoritas
prensibi” ile auctoritas'in sosyal ve ozellikle hukuki hayatta doniistiigii prensibi kaste-
diyoruz. Auctoritas normatif bir degerdir. O emreder ve onu taniyanlar yapmaya veya
bell1 seyler1 yapmamay1 birakmaya sevketme yetkisine sahiptir; boylece auctoritasin
egitim ve terbiye fonksiyonlari mevcuttur. Onun sonuglan itaat, emir, disiplindir; onun
emrettikler: i¢in gerekcelere llizum yoktur, eger gerekce verilmisse, hi¢c kimse onlan
kontrol edemez veya anlayamaz; stat pro ratione auctoritas (otorite gerekc¢enin yerini
alir). Hukuk auctoritasin bu kural koma giiciinii, onu kanunlarda veya hukuki kavram-
larda gerceklestirerek kullanabilir; o auctoritast dizenleyebilir koruyabilir ve
geligtirebilir. Ona aktiviteleri i¢in bir alan verebilir. Bu davranig tarz: biitiin olaylar
icermez, fakat gérmiis oldugunuz gibi, Roma devleti ferdin 6zgiirliigiinii bahgetme ve
kurmada o kadar liberaldi ki, auctoritas prensibini desteklemeyi asla thmal etmed: ve
gergcekten uzunv vadede ferdi 6zgiirliik aucroritas olmadan imkansizdir. Auctoritasin
Roma hayatinda oynadig: biiyiik rolii, auctoritash elde etme ¢abalarini ve insanlarin ona
verdikleri degeri gormek igin' Cicero'nun eserlerine bakmak yetebilir. Biz bu sebeple
auctoritas ve disiplin kelimelerini Romanin politik tartigmalarinda buluyoruz; Roma
disiplini’ sik sik ‘'mos patrius’ veya 'mores maiorum™ ile birlestirilir ve gergekten zaman
ve istikrarla degerleri ispat edilmis olan seylere saygi auctoritas'in kesin, 6zellikle 6neml;
bir 6zelligidir.

* Fritz Schulz'un ‘Prinzipien des Romischen Rechtz' kitabimin Ingilizce gevirisi olan 'Principles of Roman
Law', (Cev. Marguerite Wolff, Oxford, 1936) da bulunan ‘Auctoritas' makalesinin gevirisidir. Dipnotlar

ve latince metinlerin Tiirkgesi ¢eviren tarafindan eklenmigtir. E S e

** Yard. Dog. Dr., Istanbul Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Roma Hukuku Anabilim Dali, Ogretim Uyesi
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Roma ailesinin idaresi, sekli olarak 'auctoritas prensibi’ ile sinirlandirilmigti. Ro-
ma ailesinin iiyeler1 (kari, koca, koleler) tizerinde, ki1 bu sonuncu reverantia>dan sorum-
luydu, pater familiasin® dogal otoritesi, otoriter idareyi igeren bir otoriter hukuki
akrabaliga dogru gelisti. Otoriter idarenin tabiati onun sinirlarimin miimkiin oldugu kadar
genis olmasini, bu genis alanin hakimiyet altinda olan kimsenin karar verme yetkisiyle
uzlastirilmasini ve onun kullaniminin yargisal kontroliiniin tamamen ortadan
kaldirilmasim veya sinirlandirilmasini gerektirir. Roma hukuku bu prensibi kati bir ke-
sinlikle uyguladi. Aile hayati, pater familias tarafindan mutlak yetkilerle diizenlendi. O
aile fertlerinin 6zel hayatini, onlarin egitimini ve onlarin faaliyetlerini tayin etti, o kiz
evlatlarini evlendirdi ve erkek ¢ocuklarinin evliliklerine izin verme isteklerini kabul etti
veya reddetti. Onun disiplin yetkilert sinirsizdi, her turli dovmek suretiyle
cezalandirmaya ve hatta 6liim cezasina izin verilmisti. Pater familias aile malvarliginin
dagihminda da yetkiliydi; Roma hukuku, bu kurali Romali agikligiyla diizenledi ve ne-
tice asagidaki sekildedir; Aile fertlerinin malvarligina sahip olma ehliyetler1 yoktu.
Onlarin inter vivos’veya mortis causa® iktisap ettikleri hersey, kendi takdir yetkisiyle
karar verebilen efendilerine aitti. Efendi ve onun tarafindan i1dare edilenler arasinda 6zel
hukuk bakimindan bir iliski mevcut degildi, pater familias'a kars: aile fertleri tarafyndan
bir talepte bulunulamazdi, nafaka talep edilemezdi, kiz evlat tarafindan 'dos'’ talep edile-
mezdi; diger taraftan onlarin 6zel hukuk bakimindan, ne akdi ne de haksiz fiil dolayisiyla
sorumluluklart mevcut degildi. Gerekten kamu - ceza hukuku yoneten ve yonetilenler
arasinda haksiz ful hallerinde ortaya c¢ikardi, fakat prensip olarak aile fertlerine zarar
veren efendi tarafindan yapilan fiiller disiplin yetkileriyle yapilanlardi ve bu sebeple
cezalandinlamazdi. M. O. 2. yy.'in sonunda bir baba cinayetten suclandiginda ve iilkeden
sirgiin edilen ogluna bunu yapmis oldugundan, bir kéleyle onu 6liime gondermekle
suclandiginda, bu olay o zamanin yapmis oldugundan, bir koéleyle onu 6lime
gondermekle suc¢landiginda, bu olay o zamanin tarih yazarlan tarafindan sansasyonel ve
kaydedilmeye deger bir olay olarak goriildii. Ayrica magistralar® coercitio’ yetkileri
vasitasiyla, disiplin yetkilerinin koétliye kulanilmasi hallerinde miidahele edebilirlerdi, fa-
kat bu hakki genis olarak kullanmis olmalari pek muhtemel degildir.

Ulke adetlen.
Dede ve atadan kalan orf ve adetler

Azathmin kendisini azat etmig olan patronus'una, karinin kocaya, ¢ocugun babasina géstermesi gereken
hiirmet ve itibar.

Aile babasi olarak tuirk¢eye cevrilebilen, fiziki anlamda aile babasi olmaktan ziyade, hukuki anlamda sui
wuris olan ve aile uyeleri

Yagayanlar arasinda.

Oliim sebebiyle.

Kadinin veya onun yerine baskasinin, evlenme sebebiyle bir tiir ¢eyiz olarak kocanin milkiyetine
gecidigi mallarin tamamina verilen isim.

Romanin ¢egith donemlerinde devletin baginda bulunan buyik memurlara verilen isim.

Her magistranin kendi faaliyet alani i¢inde, bunun yerine gelmesi igin inzibat yetkisi, yani fertler
lizerinde cebir kullanma yetkisi vardi ve buna coercitio denirdi. Magistralar bu yetki neticesinde hig bir
adli makama bagvurmaya gerek olmadan, dogrudan dogruya fertleri belli bazi vasitalarla emirlerine uy-
maya zorlayabilirlerdi.
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Tarihi gelisme bu iliskinin otoriter karakterini yavas yavas zayiflatti. Once kadin,
kocanin ‘disciplina domestica™® sindan kurtuldu. Manus'suz'! evliliklerin
uygulamasimin ¢gogalmasiyla, onun hukuki anlamda aile liyelerinin arasina dahil edilmesi
sona erdl. Mamafih pater familias'in g¢ocuklar iizerinde otoriter pozisyonu, cumhuriyet
doneminde hemen hemen hi¢ degismeden kaldi; sadece onun nizasiyla kiz evladin
evliligi ortadan kalkti ve cumhuriyetin sonlarina dogru querella in officiosi testamenti'?
kendisini kabul ettirdi. Insancil prensiplerin ve Yunan hukuk kavramlarinin etkisi
altindaki imparatorluk dénemlerine kadar, dikkate deger onemli degisiklikler mevcut
degildir. Disiplin yetkilerinin kotiiye kullanilmasina karsi ‘otoritelere’ bagvurmak zaten
cumhuriyet doneminde miimkiindii ve bunlar herhalde extra ordinem’? olan olay:
aragtirdi. Bundan bagka klasik donemde, babanin cocuklari hakkinda nafaka
yukiumlilligi, imparator emirlenyle extra ordinem usuliinde yerine getirilirdi. Postklasik
donemde kiz ¢cocugunun dos talebi dava edilebilir hale geldi ve sonunda 6zel hukukta
aile reisi 1le onun hakimiyeti altinda bulunan kimseler arasinda yeni hukuki iliskilerin
kabul edilmesiyle, potestas’? altindaki ¢ocugun miilkiyet iktisap etme yetkisi miimkiin
hale geldi. Bu gelisme burada teferruatiyla 1zah edilmeyecektir, fakat bir ilave gercek
ifade edilmelidir. Ilk devirlerden itibaren pater familiasin hakimiyeti, hukuken babaya
kars1 maalesef sadece 1stisari bir yetkiyle hareket eden bir ikinci otorite tarafindan kon-
trol edildi. Roma hayatida 6nemli konulardaki bir karar, nasil sadece giivenilen
arkadaslarin fikri dinlendikten sonra alinyorsa, aymi sekilde pater familias daha ciddi
konularda, aslinda bizzat kendisinin tayin ettigi ve seckin insanlan ve aile dostlarini da-
hil edebildigi bir ¢esit aile konseyine damistiktan sonra, aile disiplini uygulardi. Bu gibi
kimselerin fikri ve konseyin ¢6ziimii, eger birine bagvurulmussa yine de babayi hukuken

baglamazdi; onun kararinin etkilenme orani konseyin ve iiyelerinin hakimiyetinin dere-
cesine baghydi.

Vatandas ile Roma devleti ve onun magistralari arasindaki iligki de ayni prensi-
plerle diizenlenmisti.

Siniflar aras1 miicadelenin sona ermesiyle, her diiriist Romal erkek vatandas, teo-
rik olarak her magistralik memuriyetine secilebilir durumdaydi. Fakat uygulamada, cum-
huriyet ve Principatus doneminin devlet idaresi tipik bir 'soylular idares1’ 1d1 (Honora-
tiorenverwaltung); sadece kayith erkekler magistra olurdu ve nasil bir sivil Romali bir

10 Aile i¢indeki disiplin AT

11 Eski devirlerde manus, aile reisinin koleler aile evlatlar: ve in mancipio'lar izerindeki mutlak hakimiyeti-
ni ifade ederdi. Sonralari manus, manus altina girmek icin gerekli mumelelerden birini yaparak evlcnn}_t;;
olan bir kadinin iizerinde kocasinin veya kocas1 hakimiyet altinda ise kocasinin hakimiyeti altinda oldugu
aile reisinin hakimiyitem ifade ediyordu. et L

12 Aile akinlarina gosterilmesi lazim olan tutumdaki ahlaki anlayisa ve geleneklere aykin diigen bir igenigi
oldugu kabul edilen vasiyetnamelere yapilan itiraz.

13 Son imparatorluk déneminde haklarin himayesinde kullanilan muhakeme usulu

14 Ozel hukukta bir sahsin, diger bir sahis lizerindeki hakimiyeti.
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maresal asasini sirt ¢cantasinda asla tasiyamazsa, ayni sekilde magistralik memurniyeti
biitiin romal1 subay ve erlere pratik olarak ac¢ik degildi. Sadece senatus azalarinin ve
sovalyelerin ailelerinin liyeleri, hi¢ degilse servetleri dolayisiyla 'kaydedilebilir' gahislar
memuriyet yapmaya ehliyetliydiler. Consullik ve diktator'lik gibi en list memuriyet
makamlar1 icin daha fazlasi talep edilirdi; bunlar i¢in soylar1 zaten devlet
memurluklarini, tercihen consul ve diktator olarak 1sgal etmis olan kimselerin alinmasi

arzu edilirdi.

Yeni gelenler, homines novi, yani memuriyet almak icin ailenin ilk siradaki liye-
leri olan equites kural olarak praetorluk makamindan daha ileriye ulasamazdi; sadece
eger bazi 6zel yollarla soylu olmuglarsa consul olmak i¢in yollan agik olurdu; Cicero bir
soyun consul olmak icin ilk siradaki homus novus’'u olmaktan kivan¢g duymaktadir.
Ozellikle yeni kabul edilen vatandaslara uygulanan sartlar cok siddetlidi. Augustus
doneminden itibaren principatus doneminde senatus azalarinin olusturdugu sinif ve
sovalyelik sinifina ait olanlar yeni imparatorluk memuriyetlerine secilmeye ehliyetli
olduklan halde, cumhuriyet donemi memurluklan i¢in sadece senatus azalarinin sinifi
ehliyetli 1di. Diocletiamus zamanmina gelindiginde devlet nihayet aristokratik ve timokra-
tik karakterini kaybetti. |

Romali memurlar, boylece memur olmadan 6nce zaten bir sosyal statiiye sahipti.
Memuriyet onlarin auctoritas'in1 ¢ogaltt1 ve biitiin 1dare hukuku auctoritas'dan yarar-
lanacak ve onu koruyacak sekilde diizenlenmisti.

Once magistranin halk meclisi ile iliskisindeki durumu inceleyelim.

Contio'da'> vatandaslar, magistranin ¢agnisiyla kendilerine verilen bildirileri din-
lerdi. Contio bir parlamento degildi. Cagn yapan magistra veya onun kendi karariyla
konusmak lizere cagirdigi kimse disinda hi¢ kimse konusmazdi. Vatandasin konugma
hakki yoktu. Comitia'da'® oy meclisleri, 'nutuklar' tamamen istisnayd: ve bu meclislerin
ne kanun teklifi verme, ne de degistirme hakki yoktu. Onlar sadece magistranin verdigi
kanun teklifleri hakkinda, onun teklifiyle meclis ceza usuliinde verilen mahkumiyet
kararlar1 hakkinda ve onun meclis se¢imleri i¢in verdigi aday listest hakkinda oy
kullanirlardi. Ayrica teklif vermek, bizzat tamamen magistranin yetkisi dahilindeyd.
Hatta bu meclis secimlerine de uygulanirdi: Eger 1ki consul'den birisi 1se baglamadan
once veya sonra ihra¢ edilmisse, yeni bir secim apmak veya sine collega'’ idare etmeye
devam etmek kalan consul'iin yetkisindeydi. Aymi zamanda secimle ylikiimli magistra,
adaylarin listesini belirlemekte tamamen serbestti; hi¢ kimse listeye dahil edilme hakkina
sahip degildi, bu durumda cumhuriyetten sonraki dénemlerde magistra bu yetkisini
kullanmamis olmakla beraber, kendi basvurularinda listeye tamamen vasifli kimseler

I5 Roma halkinin belli bir diizen dahilinde olmayip, kansik bir sekilde toplanmasi.

16 Askerlik ¢agina gelmig Roma vatandaglarinin tegkil ettigi, belli sekillerde diizenlenmig, onceleri kral,
sonralarn imperium’a sahip magistralar tarafindan toplantiya davet edilen halk meclislen.

17 Ortagi olmadan, tek basina
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yerlestirdiler. Oylarin alinmasi sirasinda baskanlik eden magistra, 6zellikle onlarin iste-
nilmeyen bir sonuca gidecegini farkettiginde, her zaman kendi taktir yetkisiyle muamele-
ri durdurabilirdi. Fakat hatta oylama yapildiktan sonra, magistra renuntiatio’® yapmak
ve onu reddetmekte serbest oldugundan sonucu kabul edebilir veya reddebilirdi. Comi-
tiamin karan bu sebeple vatandasglar ve magistra arasinda bir anlasma seklinde, iki
tarafli bir akitti. Bu Cicero'nun ‘prof flacco’ nutugunun iinlii pararafinda Yunan demok-
rasisindeki halk oylamalariyla kargilagtirdig: 'atalarin sanhi disiplin ve adeti' idi ve
nutugun bu boliimii zorbaliktan suglanan bir devlet adamimi dava vekili olarak savunma
ve dava 1¢in esas olarak yunanli sahitlere dayanmaya tesebbiis etmek maksadindan
etkilenmi§s olsa da tezatin bizzat kendisi kesindir; bir tarafta mutlak giiciiniin ve
diisiincelerinin savasginin genligini yapmanin zevkini alarak tiyatroya yerlesmis olan,
heyacanin etkisiyle tahmin edilemeyen kararlan alan Yunan halk meclisi; diger tarafta
sessiz duran ve oy islemi yapan, hi¢ tartismayan, katiyyen sadece sekli olmayarak,
gercekten bir magistranin onderligindeki Roma halk meclisi. Bizzat sectifi magistranin
hakimiyetini onaylayan Roma halk meclisinin disiplini, Roma vatandaslarini Yunan de-
mokrasilerinde goriildiigii gibi bir tiranmik ¢ogunluktan korurdu; Roma disiplininin Roma
ozgirligiliniin anahtar1 olmasi, burada oldugu sekliyle acik olarak hi¢ bir yerde
goriilmez.

Devletin karsisinda ferdin durumu, en son boliimii sonunda gosterildig: tizere, hu-
kuk tarafindan ¢ok kuvvetli olarak teminat altina alinmamigti. Magistranin yargilama
yetkisi konu ve yer itibariyle kapsami1 bakimindan sinirlandirilmig olsa da- nispeten az
sayida kisitlamalar olmakla beraber - onun tamamen ihtiyari aktiviteleri i¢in genis bir
alan birakilmisti. Sadece censor, linvanini kendisine taninan takdir yetkisinden almus ol-
sa da (o herbir ferdin 6deyecegi vergileri, kendi takdi yetkisiyle belirleyebilirdi, equus
publicus'u bahsedebilirdi, ona sahip olani bundan mahrum edebilirdi, takdire layik olan
bir vatandag: daha asag: bir tribunus'® ayirnmina indirebilirdi ve bir senatus azasini sen-
atus'dan ¢ikarabilirdi) o diger magistralar i¢in de ¢ok uzak degildi. Roma gehrinde halk
meclisinin, senatus'un ve intercessio*’yetkisine sahip magistralann siki yakinhig: dogal
olarak caydirici rol oynadi, fakat sehir disinda ve ozellikle eyaletlerde magistralar
fazlasiyla genis yetkilerden yararlandilar.

Hakimiyet prensibinin etkisi alindaki Roma ceza hukukuna ‘mullum cirmen sine
lege, nulla poena sine lege™' prensibi daima mechul idi ve hep oyle kaldi. Publica dis-
ciplina, yani kamu disiplini, aile disiplinin yani domestica disciplina'mn pater famili-
as'in elinde oldugu gibi, imperium'u elinde bulunduranlarin elindeydi, fakat ayn1 zaman-
da censorlarin, aediles'in ve tribunesin elindeydi; baba gibi magistra da doverek

I8 Vazgecme, feragat

19 Roma halkimin niifus ve toprak bakimindan tasnifinin esasim tegkil eder. Roma halk oncelen li¢ tribus,
yani agiretten tesekkiil ediyordu. . =

20 Aymi magistralik makamini isgal eden kimselerden birinin, digeri tarafindan yapilmak istenen i§1 veto
ederek durdurmasi

21 Kanunsuz sug ve ceza olmaz
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cezalandirma yetkisine tamamen sahipti. Gergektir ki, 6zellikle provocatio ad populum®
ile ilgili kanunlastirmalar vasitasiyla, coercitio yetkisi tierinde kanuni sinirlamalar ¢ok
onceden gerceklestirildi ve hatta coercitio'nun verdigi tam yetki hukuken olmasa da, fiili
olarak imperium yetkisini elinde tutanlara ve pleb tribunuslarina minhasir 1di, fakat bu
sinirlamalarla birlikte magistralar, pater familiasin ailesinin uyeleri lizerinde
davrandig: gibi, aym sekilde bizzat kendi i1htiyariyla hareket etti. O kimin
cezalandirilacagina, cezanin tiiriine ve miktarina karar verirdi. Imparatorluk déneminde
magistranin coercitio yetkisi senatus consulta ve imparator emirnamelen ile kisitland,
fakat yine de yeterince kapsaml olarak kaldi. Coercitio'nun cumhuriyet donemindeki
giiciinin muazzam kapsamim gormek isteyen herhangi bir kimse, Cicero'nun in Verrem
nutugunun 5. Kitabini, Verres'in orada belirtilen peregrunuslarin®® ve Roma
vatandaslarinin idami icin quaestiones perpetuae'de®* basarili olarak takip edilmedigini
ve muhtemelen takip edilemedigini, bu hukuki katillerin dramatik tanimlarinin tamaninin
sadece sempati uyandirmayr amacladigini, konugsmacinin tehdit alinda sikayetci
oldugunu, (bazi okuyucularin yaptigi1 gibi) unutmamalidir. Pricipatus doneminde
magistranin coercitio’su icin, bir Ispanyol yoneticinin Hadrianus tarafindan agik bir
sekilde onaylanan bir kararina basvurmak yeterli olabilir.

Coll. 1. II. Ulpian: '‘Cum quidam per lasciviam causam mortis praebuisset, com-
probatum est factum Taurini Egnatii proconsulis Baeticae a divo Hadriano, guod eum
in quinquennium relegasset. Verba consultationis et rescripti ita se habent: Inter Cladi-
um, optime imperator, et Euaristum cognovi, quod Claudius Lupi filius in convivio, dum
sago lactatur, culpa Marii Euaristi ita male acceptus fuerit, ut post diem quintum mo-
reretur. Atque apparebat nullam enimicitiam cum Euaristo ei fuisse. Sed cupiditatis cul-
pam coercendam credidi, ut ceteri eiusdem aetatis iuvenes emendarentur. ldeogque Ma-
rio Euaristo urbe, Italia, provincia Baetica in quiquennium interdixi et decrevi, ut im-
pendiicausa HS duo milia patri iuvenis persolveret Euristus, quod manifestata eius fue-
rat paupertas. Velis rescribere. Verba scripti: Poenam Marii Euaristi recte, Taurine,
moderatus es ad modum culpae: reert enim et in maioribus delictis, consulto aliquid ad-
mittatur an casu.

Coll. I. I1. Ulpianus: 'Birisi ithmal sebebiyle 6ldiirmeyi ilen siirdiigiinde Endiiliis
valisi Taurinus Egnatus'un bes yil siirgiine gonderme cezasi soylu Hadrianus tarafindan
kabul edildi. Bu sekilde tavsiye edilen ve yazilan seyler soyledir; Bir davette asker pe-
lerininde yuvarlanirken, Marius Euristus'un hatasiyla éyle kotii tutulmustu ki, bu sebeple
dordiincu giiniin sonunda 6ldii. Euristus ile aralarinda bir diismanlik olmadigi agiktir.
Diger aym yastaki genclerin diizeltilmesi ic¢in, siddetli arzu kusurunun denetlenmesi
gerektigine inaniyorum. Ayni sekilde Marius Euristus'a, Endiiliis eyaletinde, Romayi,

= . —— — = —_—

22 Bir magistra tarafindan 6liime veya kirbaglanmak cezasina mahkum edilmis bir kimsenin, cumhuriyel
doneminin baslarindan itibaren halk meclislerine miiracaat edebilmesi hakki.

23 Roma vatandasi olmayan, yabanci olarak kabul edilen kimse,

24 Daimi mahkemeler
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Italyay: ve Endiiliis eyaletini bég yil siireyle yasakladi ve Euristus'u, gencin babasina,
onun yoksullugu agik oldugundan, masraflar sebebiyle iki bin 6demeye mahkum etti.
Yeniden yazilmasimi istedin. Sozler yeniden yazildi. Taurinus, Marius Euristus'un

cezasini dogru olarak, kusuruyla 6lciilii ol: Zira olayda, kasti kabul edilen daha agir bir
haksiz fi1l mi, yoksa kusurla mi oldugu 6nemlidir.’

Cladius'u bir asker pelerininde firlatildig:1 bir oyunu oynarken, Marius Euaris-
tus'un hantalligi sebebiyle arkadaglan diiserken yakalayamadilar ve Cladius yaralan
sebebiyle 6ldii. Dava iglemleri i¢in kanuni bir temel dogmadi ve de sicariis® hukuk
altinda bir quaestio’da®® cezalandirma, ancak haksiz fili yapan kimsenin kastinin olmas:
halinde kararlagtinilabilir. Vali, Marius'u suclu bularak, coercitio takdiri yetkilerine day-
anarak bes yil siirgiin cezasina ve olenin babas: fakir bir adam oldugundan, oglunun
olimii neticesinde maruz kaldigi masraflan 6demeye mahkum etti. Fakat ihtiyari
cezalandirma sadece magistranin ceza prosediiriinde mevcut degildi. Eger provocatio ad
populum sonucu halk meclisine ait ceza usuliine basvurulursa, magistra ve halk meclisi
tekrar takdir yetkisiyle karar verirdi ve sug¢ ve cezanin takdirinde hig bir hukuki kurala
bagh degildi. Ayni sey principatus donemindeki consul ve senatis'un ceza usuliine ve
imparatorluk donemi ceza muhakemesine uygulanir. Sadece quaestiones perpetuae’de
mahkeme su¢ ve cezalarin hukuki tanimlarimi yapmakla yiikiimliiydii. Fakat guaes-
tiones'in yam sira diger usulii sekillerde, 6zellikle magistra ve halk meclisi usulii daima
gecerliydi, hatta quaestiones mevcut olmasina ragmen "nullum crimen... vs. kurali Roma
ceza hukukuna dahil olmamigtir. 1852 yilinda Mommsen (gencliginde) 'Roma ceza hu-
kukunun tamamen kotii ve gercekten kismen ¢ok kotiiliigii hakkinda konusmustu, bu fi-
kir karakteristik olarak okuyucunun liberalizmi sebebiyle oldugu kadar, Roma ceza hu-
kukunun otoriter dogasi sebebiyledir. Liberalizm ceza hukuku icin, bir magna carta'da
cezal konularda devletin ve onun memurlarinin keyfi kararlarina karsi ferdin
korunmasini ve boylece cezanin veya en azindan cezanin ¢esit ve miktarinin mumkiin
oldugu kadar kesin bir kanuni taniminin yapilmasini; miimkiin oldugu kadar genis olarak
hakimin takdir yetkisinin kisitlanmasini, kisacast "nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege' kuralina tam baglilign amaglar. Roma ceza hukuku bu bakis agisindan haberdar
degildir, o - provocatio hakk: harig- ozgiirliigiin korunmasini degil, fakat sadece adil ve
etkili cezalandimay: amaglar ve boylece her olayin 6zel kosullar1 dikkate alimir. Bu
yiizden genis ve kisitlanmams takdiri yetkiler zorunludur; bunlar bir yetkili (otoriter) ha-
kime, fakat yalniz ona teslim edilmelidir. Aym1 zamanda ferdin miilkiyetle 1lgili konular-
da, devletle hukuki iligkileri otoriter prensiplerle diizenlenmisti. Ozel hukuk ve usul hu-
kuku burada uygulanamazdi, devletin hakimiyeti (otoritesi) bu hukuki iligkileri s pub-
licum'un?’ icine dahil etmisti. Bu ferdin aerarum?® ile hukuki iligkisinde daha agik ola-
rak goriiliir. Bu olaylarda belirtilen hukuk 6zel hukuk degildir; o tamamen o6zel hukuka

26 Ozel bir praetor‘uh baskanlik ettifi ceza mahkemesi
27 Roma halkinin menfaatlerini diizenlemek i¢in konmug olan hukuk kurallarimin tamamu.
28 Kamu hazinesi
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yabanci olan hukuk kurumlarini igerir. Bizzat kendisine haksizlik yapildigini diigtinen
fert, sadece konunun yeniden incelenmesi i1¢in aerarum temsilcisine bagvurabilir ve bu
sonuncusu uygun gordiigii sekilde karar verir. Roma devletinin auctoritasi bir devletin
bagimsiz bir mahkemenin kararlarini, tabi oldugu bir usulii, bu mahkeme ister bir siradan

mahkeme olsun, ister bir idari mahkeme olsun tolere edemezdi. Fiscus*® konusunda, bu
husus orjinal olarak 6zel hukuka ve usul hukukuna konuydu, fakat Cladius'dan sonra bu
durum degistirildi.Vergi konulari da sonradan alelade mahkemelerin konusu digina
cikarildi, cognitio uygulandi; eyaletlerde - aerarium ile 1lgili olaylarda censorun olmasi
gibi- konu hakkinda karar veren fiscus'un temsilcisiydi. Mistakil vergi hukuku aerarium
hukukuyla aym sey degildir, fakat yine de genel olarak 6zel hukukla da ayni degildir.

Medeni usul hukuku yargilama hakki olan magistralarin, 6zellikle praetorun auc-
toritas' ile denetlenirdi. Gergektir ki, o yemin ettigi legesi?? goz oniinde tutmakla
yiikiimliiydii, fakat onlar (leges) az sayida oldugundan ve sinirhh olarak yorumlandik-
larindan onun takdir yetkisi fazlasiyla genisti. O takdir yetkisine dayanarak actio’/veya
exceptio’? bahseder veya reddeder, defensio33 veya teminat verilmesi i¢in zorlar, resti-
tutio in integrum'u®* bahseder veya reddederdi vs. Hukuki korumay1 talep kavrami her
seyden once hig¢ bir sekilde bir Roma kavrami degildir; fert olan tarafin bir magistraya
“kars1 bir resmi gérevi yerine getirmesi i¢in talepte bulunmasi Romalilar tarafindan tasav-
vur edilemezdi.

Magistra'min otoritesine olan saygi onun muhakemedeki sorumlulugunun oldugu
hallerde goriilebilir. Mali konularda devlete karsi sorumluydu, o fertlere kars1 6zel ceza
hukukunu kapsayan 6zel hukukun kurallariyla sorumluydu, kalanlar 1i¢in kamu ceza hu-
kukuna tabiydi. Fakat bunun yani sira bir magistra, hi¢ bir sekilde par maiorve potestasi
kullanan kurallara dayanarak sorguya cekilemezdi, uygulamada genellikle onun memu-
riyet siiresinin sona ermesine kadar devam ederdi, sonunda onun ceza yargilamasindan
muafiyeti hukuk tarafindan da resmen kabul edildi.

Nihayet kuvvetler ayriligi prensibinin dikkate alinmamis olmasi otorite prensi-
biyle uyumludur. Yasama ve yarginin ikisi de comitia ve imparatorluk senatusunun
elindeydi. Princeps’® medeni ve ceza yargilamasinin fonksiyonlarini hukukun
yaratilmasiyla birlestirdi. Icra ve yargilama birbirinden ayrilmamisti, ¢iinkii imparatorluk
senatus'u gibi keza yargilama yetkisi olan magistralar da vyiiriitmeye katiliyordu.
Yiirlitme ve yargi comitia'min, imparatorluk senatus'unun ve princeps'in elindeydi.

29 Vergi.

30 Kanunlar.

31 Dava.

32 Def'l.

33 Savunma

34 Eski hale iade. Baz: hallarda praetor, olayi tetkik ettikten sonra, itira edilen bir hukuki muamelenin neti-
celerini, bunlar ius civile'ye uygun olsa bile, eger hakkaniyete aykiri bulursa 0 muamele hi yapilmamig
gibi hiikiimsiiz kilar ve eski hale 1ade ederdi.

35 Kelime anlami vatandaglarin birincisidir. Augustus'dan itibaren genellikle imparatora verilen ad idi.



IHFM C.LV - S 4 (1997) AUCTORITAS 349

Daha 6nce gormiis oldugumuz iizere, domestica disciplina daha ciddi durumlarda
consilium'un 1zni olmadan uygulanamazdi. Bu prensip aymi zamanda magistraya da
uygulanir. Gergektir ki, hukuken o, onun icerigine kendisi karar verdigi i¢in, consilium'u
toplantiya ¢cagirmaya veya ¢cagirmamaya esit derecede serbestti. Fakat 6rf ve adet karar
vermeden oOnce, onun tarafsiz danismanlara basvurmasimi kesin olarak gerektirdi.
Gergekten devlet tarafindan olusturulan bir daimi consilium mevcuttu ve bu senatus idi.
Fakat devlet 1glerinde zamanla bilgiye sahip olan ve genellikle gorevde olan magistra-
dan tercriibeyle daha 1yi taninan eski magistralarin (ki bunlar senatus'un esasim teskil
ediyordu) bu y1gim tarafindan sahip olunan biiyiik hakimiyet normal consilium'dan daha
yiiksek bir diizeye, aslinda bir parlamento diizeyine yiikseltti. Magistranin otoritesi, hat-
ta senatus halinde bile, ona vasiyetname ile onun tavsiyelerine uyma veya onlar hig
dikkate almama yetkisi verirdi, fakat diger taraftan senatus'un otoritesi basariyla,
magistranin talepler1 hakkinda senatus azalarinin konusmasina izin vermesi
zorunlulugunu ve hatta onlar 1lgisiz konularda olsa bile onlarin konusmalannm kesmekten
kacinmalarim1 gerektirirdi. Cumhuriyet senatus'u konusmayi engelleme hakkini iceren
bu konugsma hakkini, hatta Julius Caesar'a kars1 bile cesaretle ve basariyla savundu.

Capito apud Gellium, iv. 10. 8: 'C. Caesar consul M. Catonem sententiam rogav-
it. Cato rem quae consulebatur, quoniam non e re publica videbatur, perfici nolebat.
Elius rei ducendae gratia longa oratione utebatur eximebatque dicendo diem. Erat enim
ius senatori, ut sententiam rogatus diceret ante, quidquid vellet aliae rei et quoad vellet.
Caesar consul viatorem vocavit eumque, cum finem non faceret, prendi loguentem et in
carcerem duci lussit. Senatus conserrexit et prosequebatur Catonem in carcerem. Hac
invidia facta Caesar destitit et mitti Catonem iussit.’

Capito apud Gellium, iv. 10. 8: 'Caesar consul M. Cato'a karan sordu. Cato
miizakere edilen konuyu devlet gozetilmedigi i¢in bitirmek istemedi. O meseley1 saygi
ile yiiriitmek igin, uzun bir goriisme yapti ve zamani konugarak bosa harcadi. Zira
diislincesi soruldugunda, istedigi seyi, istedigi siirece oncelikle soylemek hakkiydi. Con-
sul Caesar sonunu getirmeyerek gorevliyi ¢agirdi, konugmaciyr almasini ve hapse
atmasini emretti. Senatus ayaga kalkti ve Cato'yu hapishaneye dogru takip etti. Caesar
yaptig1 bu haksizliktan vazgecti ve onun birakilmasini emretti.

Senatus'un otoritesi genel kural olarak magistrayi, senatus consultum'la uynmlu
olarak karar vermeye sevkedecek kadar yeterince biiyuktii.

Princeps'in otoritesi 6zel bir tiir teskil eder. Max Weber tarafindan kullanilan 'ka-
rizmatik otorite' teriminin burada uygulanmasi gerekir. Weber bununla 'giinlik
tecriibenin disinda bir sey olarak diisiiniilen doga {istii veya insan {istii veya en azindan
ozellikle siradisi giiclere veya niteliklere haiz olarak veya ilahi olarak ilham verilmis
veya bir insan 6rnegi olarak ve boylece bir lider olarak goriilecek sekilde bir sahis ol-
maya sebep olacak bir sahsin niteligini kastetmektedir. Stiphesiz ¢esith gekillerde ortaya
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cikabilecek olan bu ¢esit otoriteye Augustus tarafindan sahip olundu. O taraftarlarina 1la-
h1 bir sahis olarak, tann benzen kurtarici (siirlere gore 'kutsal’) olarak goriindi (Res ges-
tae eserinde bizat kendisini, 'lider’ xxxxxxxxxx, olarak isimlendirir, Latince princeps'i
terciime ederek, senatus onu bizim lider, xxxxxxxx, olarak i1simlendirdi) ve ona serefli
unvan '‘Augustus’ (Tanriya adanmis.. takdis edilmis) u verdi. Karizmatik otorite halle- -
rinde sik sik oldugu iizere, o 6zel giiclere sahip oldu, fakat bizzat Augustus'un kendisi
yonetiminin siirece bu yetkilere dayanmadigim sik sik beyan ederdi. O biitiin diger yetki-
lerinin tstiinde oldugundan, kendi 6zel otoritesine dayanird.

Monum. Ancyran. 34: 'Post id tempus (27 B. C.) omnibus auctoritate praestiti,
potestatis autem nihilo amplius habui quam qui fuerunt mihi quoque in magistratu con-
legae.’

Monum. Ancyran. 34: 'Bu tarihten itibaren (M. O. 27) biitiin yetkilerle hareket et-
tim, fakat benimle birlikte magitra olanlarin potestasindan daha genisine hi¢ bir zaman
sahip olmadim.’

Augustus, halk meclisini, senatus'u, magistra'lar1 kendisinin dikkat ¢ekici kariz-
matik otoritesi vasitasiyla yonetti.

Cf. Codicilli orjin1 hakkinda, Institutiones’in raporu. Augustus doneminden once,
codicilli'nin®® mevcut olmadig1 bize bildirilir. Onlan yazan ilk sahis, MO. 3. yilinda
consul ve sonradan Afrika proconsulu olan L. Cornelius Lentulus idi; o kendi codici-
li'sinde Augustus'un belirli fideicommissum'larini®’ tanzim etti. Augustus onun bu son
vasiyetnamesini uyguladi ve diger sahislar princeps’in otoritesiyle taip edilen fideicom-
missium’larla Lentulus tarafindan gorevlendirildi; Lentulus'un kiz1 gecersiz olarak miras-
la birakilanlan geri 6dedi: 'Cum divus Augustus voluntatem eius implesset, deinceps reli-
qui auctoritatem eius secuti fideicommissa praestabant et filia Lentuli legata quae iure
non debabat solvit.’

Augustus'un halefi Tiberius kendisinin selefinin karizmasina sahip olmadigini
acikca farkederek, princepsi onun karizmatik niteliklerinden ayirmaya tesebbiis ett1 ve
karakteristik bir siddetle o, karizmatik iinvan 'Augustus’ ile boylece ona eklenen ilahi
veya yar ilahi saygiy birlikte reddetti. Aslinda gercek karizma baskasina devredilemez;
o tektir. Mamafih ger¢ek karizmanin yeri, ger¢ekten karizmatik yoneticinin haleflerinin
olmasi halinde sik sik bir temsilci vasitasiyla alinir. Bu bir ¢esit kurumsal, o6zellikle bir
resmi karizmadir. Aym gelisme Romada da meydana geldi ve bu anlamda princeps’in
otoritesi karizmatik karakterini korudu.

36 Vésiyaan;eyi teskil eden lab!‘ctlcrden ayn olarak, vasiyetnameye ilave edilen ve 6liime bagh tasarruflar
ihtiva eden tabletler

37 llk imparatorluk devrinin baglarinda ortaya ¢ikarak, genig bir uygulama alani bulan bir muayyen mal va-
siyeti sekli.
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Sonunda Romanin hukuk hayatinda 6nemli bir rol hukukcularin otoritesi
tarafindan oynanmigtir; bu bir 'hukuk bilingli ulus' i¢cin anlamlidir ve Cicero'nun yiiksek
itibarl1 Roma iurisconsultus'unuw’® koti haldeki Yunan xxxxxxxx ile mukayese etmesi
ulusal bir gururladir. Romada en soylu ailelerin iiyeleri kendilerini hukuk bilimine
adadilar ve ¢ok nitelik gerektiren otoritenin elde edilmesi veya genisletilmesinin en
onemli yolu istigari uygulamaydi. Cicero'nun pro murena nutugunda hukukcularin aley-
hine konusmasi dinleyicileri giildiirmeyi amaglayan bir komediydi; o bu niyetinde
bagarihiydi, herkesin bildigi tizere, o bir karikatiirdii. Hukukcularin yiiksek seviyesi,
hukuk¢u olamayanlarla onlarin istisarelerini soran kimselerle iliskilerinin degerinden
degildi, fakat ayni1 zamanda imperium'a sahip magistra'larla, ozellikle praetor, iudices®
ve hatta princeps ile olan iligkilerinden dolay: idi. fakat hatta kendi aralarinda, birbirle-
riyle iligkilerinde hukukg¢ularin otoritesi rol oynardi. Auctoritas konusunda kor inancin
Roma hukukuna yabanci oldugu gercektir, fakat diger taraftan belli bir hukuk doktrinine
kars1 koyan bir kimse 1lgiye degmeyen bir sey degildir. Bir hukuki tartisma sirasinda, bir
doktrin ile siiren kimsenin otoritesi onun dogrulugu i¢in bir dayanaktir. Pernice zaten bu
fenomeni One sirmugsti bkz. 'yazar olarak Ulpuanus' adli eserindeki bir elestiri: Otorite
gerekcelerin yerini alir. Sikici bir sekilde sik sik ortaya ¢ikan bu ciimlenin karakteristigi
budur, '‘Boylece ayni veya benzer bir olayda bir seckin hukuk¢u boyle olmasi gerektigini
bildirdigi i¢in, boyle karar vermeliyiz' Nam et, quia et, enim gibi baglaclarla gosterilen
sonu¢ bazen tamamen giiliingtiir' Gergektir ki, Pernice tarafindan 6rnek olarak verilen
ciimleler bir ¢ogu asil olmadigindan ¢ok 1y1 segcilmemigtir. Fakat auctoritasin bir konu
olarak yer aldig1 gercek metinler siiphesiz yeterince mevcut oldugundan, bizzat
diistincenin kendisi dogrudur. Julianus'un (D. 40. 2) 5 asagidaki metni kesin olarak
gercektir.

‘An apud se manumittere possit is qui consilium praebat, saepe quaesitum est.
Ego qui meminissem lavolenum praeceptorem meum et in Africa et in Syria servos suos
manumisse, cum consilium praeberet, exemplum eius secutus et in praetura et in Consu-
latu meo quosdam ex servis meis vindicta liberavi et quibusdam praetoribus consulenti-
bus me idem suasi.’

'Istisare verinin bizzat kendi nezdinde azat muamelesi yapip, yapamayacagi sik
sik sorulmustur. Hocam Javolenus'un hem Afrikada, hem Suriyede kendi kolelerim azat
ettigini hatirladigimdan, istigsare soruldugunda ben onun otoritesini takip ederek, hem
practorlugum, hem consulliigiim sirasinda kolelerden bazilarimi azat ettim ve bana
Istisare soran praetorlardan herbirini ayni seye ikna ettim.

Julianus kararina gerekge olarak hocasinin ve kendisinin uygulamadaki otoritesini
vermektedir; diisiincesinin ¢izgisi sudur; eger iki iurisconsulti tantae auctoritatis®’bir

38 Hukuk ilmine ve uygulamasina vakif olan ve hukuki istigarelerde bulunan kimseler
39 Hakimler
40 Otoritesi biiyiik 1kt hukukcu
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doktrin taraftariysa, o dogru olarak kabul edilmelidir. Hatta, ormegin Labeo hakkinda
notlar'inda Javolenus kisaca soyle demektedir: ‘Ben bunu uygun buluyorum, bu
dogrudur', o tartismak yerine auctoritasina dayanmaktadir: D. (18. 1) 77 "hoc probo’,
(19. 2) 57 'hoc probo'; (34. 2) 39. 1 ‘et hoc probo’; (40. 12) 42 lavolenus haec vera
sunt’; (9. 2) 57 'verum puto’, vs. Seneca da metinde (Ep. 94. 27) responsa prudentiunt’
auctoritas'ina (Kruger'in Geschichte, 1212'de tasavvur ettigi iizere, hukuken baglayici
giiciine dayanmayarak) dayanmaktadir: '‘Quid, quod etiam sine proationibus 1psa monen-
tis auctoritas prodest? Sic quomodo iurisconsultorum valent responsa, etiamsi ratio non
redditur.’

Mamafih klasik hukukcular burada sadece cumhuriyet gelenegini devam ettiriyor-
lar; cok fazla Yunan akilciliginin etkisinde olan Cicero, Pernice'nin yaptigi gibi otorite
inanc¢lanyla alay etti. O sirada heniiz gen¢ hukukg¢ulardan bin olan, daha sonra Augustus
zamaninda biiyiik bir ine kavusan Trebatius Testa'ya mektuplarinda Cicero hos bir stil
uygulamak istedi. Iki mektupta hukukcularin aktarma egilimlerini taklit eder. Birinde o
zaman Galya'da Caesar'in taraftarlarindan biri olan Trebatius'dan 'bu en meshur ve
comert adamin' (Julius Caesar) arkadashgini kazanma imkanlarim1 kullanmaktan emin
olmasimi tavsiye ediyor; 'Eger sen firsati kacirirsan, bu kadar uygun olanmini tekrar
bulamazsin; Cornelius ayni fikirdedir, tipki sizin gibi, hukukcularin sizin kitaplarinizda
daima yazdig: gibi!' Ikinci mektup ayni yil (M. O. 54), aralik ayinda, kuzey Galya'nin
soguk bolgesinde bulunan Trebatio'ya yazilmigti: Bana mektubunda, ger¢ekten benim
islerimden daha az 6nemi olmayan kendi iglerinden hig¢ bir sey bahsetmiyorsun. senin kis
karargahinda titriyor olmandan siiphe ediyorum ve bu sebeple senin 6zellikle palto 1le
cok fazla tedarikli olmadigindan, kalbinde parlak bir ates yakman gerektigini
diisiiniiyorum- Mucius ve Manilius da aym fikirde-.

Ad fam. Vii. 17: 'tantum moneo neque amicitiae confirmandae clarissimi ac liber-
alissimi viri neque uberioris provinciae neque aetatis magis idoneum tempus, s1 hoc
amiseris, te esse ulum umquam repertuturm: hoc, quemadmodum vos scribere soletis in
vestris libris, idem Cornelio videbatur' Ad fam. Vii. 10: 'sed tu in ista epistula nihil mihi
scripsisti de tuis rebus,quae mehercule mihi non minori curae sunt quam meae. Valde
metuo ne fregeas in hibernis; quam ob rem camino luculento utendum censeo- idem Mu-
cio et Manilio placebat-, praesertim qui sagis non abundares.’

Augustus muhtemelen sadece, 'ut ex auctoritate eius responderet’ Kararlarini
onun izni ve kabulii ile verebildikleri' anlaminda degil, fakat aym zamanda ve muhteme-
len esasen 'onun (Augustus'un) otoritesi ile donanmis olarak cevap verecek sekilde’ bells
hukukcular ayirmak suretiyle, hukukgularin bu otoritesini tasnif etmeye tegebbiis etti;
Imparatorun aklinda kendi karizmasinin bir tiir aktarilmas: mevcut gibi goriiniiyor. Au-

41 Hukuk alimlerinin s6zli veya yazili cevaplan
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gustus kesin olarak, ius respondendinin®’ bahsedildigi bu hukukg¢ulardan birinin fik-
riyle hukuken hakimi, fazlasiyla muhtemel olarak hukuk isleri yapan magistray: bagl
tutmay1 1stememigti; bagka yerlerde oldugu gibi o burada da bir kez daha agik¢a ‘otorite’
1le hareket etmekteydi. Bizim yetersiz ve belirsiz kaynaklarimiz bu gelismenin detaylan
hakkinda giivenilir herhangi bir bilgi vermese de, mamafih biitiin hukuki baghlik sonra-
dan gelismig gibi goruniir (fakat heniiz klasik hukuk déneminde degil). Bu Romalilarin
ozgurlik ve esareti uzlastirdiklar:, zaten Polybios'un takdirini uyandiran orjinal ve
baglangicta heniiz basit olan sistemidir. Eger ciddi bir ¢calisma yerine sistematik sanat
¢aligmasinda rol oynayan kaynak onun aklini kanstird: 1se bu, kaynagi olusturan otorite
prensibi dolayisiylayd: ve tamamen Yunan mantigina sahip olan onun icin, boyle bir
prensip tabiatiyle anlasilmaz birseydi. Roma sistemi onlarin asil yasamlarindaki
parlakliga dayanmayarak, onlarin ruhlarini esir etmeden otoriteyi tanimayi1 metanetle ve
sirekl olarak karar verdiklen, hatta otoriteyi, ilahi olarak, eger onu ederlerse bu sekilde
tiran haline gelmeden elde etmeye ¢alisan insam 6ngoriir.

42 istisarede bulunmak iizere kendisine bagvurulan hukukgularin, imparator otoritesine dayanarak veé onun
namina adina cevap verme hakki,




