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• 

G İ R İ Ş 

"Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi" nde (cilt X I I I , s. 

3-4, sah. 230-275), Ş. Berki imzası i!e çıkan "Roma Hukuku tenkidi 

dolayısiyle" başlıklı yazı, herkesçe bilinen şeylerin ban defa dikkat na­

zarından kaçabildiği düşüncesini bizde tazeledi. Çok defalar "malûmu 

ilâm" m verdiği bir nevi hicab hissi, iptida! hakikatlerin tekrar edilme­

sine mâni oluyor. Halbuki böyle bir halin çok uzun zaman devam et­

mesi, cemiyete malolmuş en basit fikirlerin kaybedilmesindeki âmiller 

den birisini teşkil ettiği kanaatindeyiz 1 ve yeni bir şey söylemediğimize 

emin olduğumuz halde, bu yazıyı yazmak lüzumunu hissediyoruz. 

Evvelce Ş Berkinin Roma hukuku üzerine yazmış olduğu bir yaz» 

(Romada Miras hukuku, Ank . U n . Huk. Fak. Der., cilt X, 1-4, sah. 542¬

576) münasebetiyle kısa bir tenkit yapmıştık (İst. U n Huk. Fak. Mec. 

cilt X X I , 1-4, sah. 498-503). Ş. Berkinin bu defaki yazısı o tenkide bir 

cevap mahiyetindedir. Biz burada, mümkün meıtebe, bazı umumî mese-

i ) Iustinianus müdevvenatı gibi muazzam bir eserin bütün Ortaçağ boyun­

ca unutulmuş olması, biraz da bu sebepten ileri gelmiştir. Altıncı asırdan onikinci 

asra kadar böyle bir eseri hiç kimsenin, adetâ kaybolacak kadar, bilmemiş ol­

ması, kabib' tasavvur değildir. Fakat , cemiyetin öyle bir hukuk sistemine ihtiyar 

göstermemesi sebebi yanında (asıl sebebin bu olduğuna şüphe edilemez), ona 

vâkıf bulunanlara muhatap olabilecek kimselerin de, yalnız kendileri gibi 

"initié'* 1er olduğu düşüncesi, bu eserden evvelâ bahsedil memesine, sonra da 

»onun unutulmasına sebebiyet vermiş olmalıdır. 
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îeleri ele almak ve Ş. Berkiye lâzım gelen cevaplan, bazan metinde ve 

fakat daha ziyade dip notlannda vermek fırsatını bulmuş olacağız. Bu 

notlar aynı zamanda, söyleyeceğimiz basit hakikatlerin teyit ve isbatına 

çalışmak için kaleme alınmış olduklarından belki biraz uzunca görüne-

çeklerdir; basit te olsa mücerret iddiaların çok müşahhas misallerle te-

yid edilebilmesine Ş Berkinin fırsat vermiş olmasını iyi bir tesadüf sa­

yıyoruz-. 

Meseleyi, kısmen de olsa, umumî bir yola sevketmek isteyişimizin 

bir sebebi de, Ş. Berkinin yazısını ve bizim mukabelelerimizi, hususî bir 

meselenin dedikodusu olmak tehlikesinden kurtarmak arzusudur. Her 

ne kadar "Roma hukuku tenkidi dolayısiyle" isimli yazı, i lk nazarda 

pek uzun görünmekte ise de 3 , sırf ona bir mukabele için olsaydı bu ya* 

zıyı yazmazdık. 

Ş. Berkinin "Romada miras hukuku" isimli yazısı neşredildiği za¬

man ( 1953 ) , kendisi ile görüştüğüm bir koca bana, yeni başlıyan kim­

selerin inkişaflanna müsaade etmek için, teşvik edilmelerinde fayda ol­

duğunu, bazan bir teşvikin, hatalara göz yummak suretiyle de yapılabi­

leceğini, söylemişti. Bu düşünce beni bir zaman hareketten alıkoydu- Fa­

kat müteakip senelerde gösterdiği yeni bir takım faaliyetler neticesinde 

şu kanaate vardım k i , bazan bir işe başlamak isteyenlerin o sahada in ­

kişafları, o yolun yolcusu değilseler ve bir takım şartlar noksansa, im­

kânsızdır; başlangıçta yapılan hataların, bazan artan bir kesafetle teker­

rür etmesi, kaçınılmaz bir neticedir 4 ve bu vaziyette göz yumma, meyda-

2) Meselâ, ileride temas edileceği gibi, Roma hukukunu tetkik etmek is­

teyenlerin lâtince bilmesi lazımdır, demek, çok defa kimseyi ikna edemiyor. 

Roma hukuku üzerinde, yeni lisanlarda yazılmış bu kadar çok eser varken ve 

hattâ metinlerin bile tercümelerini bulmak mümkün iken lâtince bilmek niye 

bu kadar bir zaruret olsun? denilebilmektedir (Bk. Ş. Berki , Roma hukuku 

tenkidi dolayısı ile, sah. 239, son satırlar). Biz burada, lâtince bilmemenin ne 

gibi neticeler doğurduğunun en karakteristik misallerini bulabilmekteyiz. 

3) Ş. Berkinin yazısı aslında 11 sahifeden ibarettir. Geri kalan 30 küsur 

sahifesi, (Di Marzo'dan yaptığımız bir tercümenin tenkidine ait ve başka bir 

mevzudur. Kendi yanlışlarını itiraf etmek zorunda kalıp (mes.: aynı yazı, § I ) , 

herkes gibi sen de yanlış yapabilirsin, zihniyetinin tesiri altında, tercümemizde 

yanlış zannettiği şeylerin arka arkaya sıralanması suretiyle, Roma hukukunun 

bir çok mefhumlarını nasıl anladığını, daha doğrusu, tercümeyi tenkit gayesi uğ­

runa, ağzından çıkan her kelime ile Roma hukukundan hiç bir şey anlama 

dığını gösteren bu sahifeleri, tercüme tenkidi zaviyesinden nazarı itibara al­

mayacağız; çünkü Di Marzo'nun orijinal metnini okumadan tercümesine ya­

pılan tenkit bir garabetten ibarettir. Yalnız bazı noktalarını, bahis konusu ede­

ceğimiz meselelerin teyidi bakımından ele alacağız. 

4) Bizim tenkidimiz Ş. Berkinin "islenmiş" olduğunu söylediği bir yazt 
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m boş bulma ve i l im hayatı için zararlı olabilecek yeni hataların yapılma­

sına sebebiyet verme mahiyetinde olacaktır. 

Türkiyede Roma hukuku sahasında çalışmak isteyenler, Prof. 

Schwarz gibi, milletlerarası sahada dahi en üst kademelerde bulunan bir 

otoritenin, uzun seneler süren mesaisinden sonra bile, mühim bir müş­

külle karşı karşıyadırlar: Hukuk tedrisatında ve terbiyesinde, Roma hu­

kukuna olan ihtiyaç, henüz içimize işliyerek ikinci bir tabiat haline gel­

miş değil, yalnız mantığımızdadır. Hukukçular arasında bile, Roma hu­

kukunu faydasız görenler ve bilhassa fonksiyonunu anlamayanlar vardır. 

Hukukun bu branşının lâyık olduğu ve her yerde bilinip kabul edilen 

seviyesini memleketimizde muhafaza edebilmek için çok titiz davran­

mak icab etmektedir. Eğer Roma hukuku diye ortaya çıkarılan yazılar, 

okuyanı pek haklı bir tereddüt ile karşı karşıya bırakabilecek mahiyette 

iseler, bundan, Roma hukukçuluğunun haysiyet ve vakan, diğer branş-
1 ardan, adetâ, daha fazla rencide olur; bildiğini yarım yamalak bilea ve, 

daha fenası, bu yanm yamalak bilginin bir Üniversite hocasına kâfi 

gelebileceğine inananlann bu sahada söyliyecekleri her söz, hedefin kay­

bolmasına kuvvetle âmil olur. 

Roma hukuku hakkında mevcut olması lâzım gelen zihniyetin, bazı 

kimseler nezdinde, zannedildiğinden daha da az yerleşmiş olduğunu, Ş. 

Berkinin son yazısı göstermektedir. Yanlış olarak Roma hukuk tefek­

kürüne atfedilen bir takım düşünceleri ve hukukî solüsyonları, bugün­

kü anlayış içinde mütalâa ederek, iptidai, öğrenilmesi abes mefhumlar 

şeklinde ortaya koyan ve kül halinde kavranamamış bir hukuk sistemini 

''küçümseme" gibi bir peşin hükümden hareket eden davranışlar, mem­

leketimizde Roma hukuk tedrisatı bakımından fevkalâde tehlikelidir. 

Ş. Berkinin bu düşünce tarzında tek başına kaldığını kabul etsek bile, 

bir Üniversite mensubu ve Hukuk profesörünün böyle hareket ede­

bildiğini görmek, bu işi ciddiye almakta haklı olduğumuzu göstermeğe 

kâfidir, kanaatindeyiz; çünkü titizlik ve ihtisas isteyen bu. mevzuda, en­

der istisnalar halinde olsa bile, bir takım gevşekliklere müsaade edilecek 

olursa, memleketimizde Uenüz bir mazisi ve an'anesi olmıyan Roma 

hukukunun temelleri, korkulduğundan çok daha büyük bir sür'atle çö­

kecektir. 

Roma hukuku sahasında kâfi derecede bir hazırlığı olmıyan kimse­

lerin, bu sahaya her el uzattıkça hatalardan kurtuîamıyacaklannı, riyazi­

ye yakın bir kat'i l ikle göstermek mecburiyeti vardır. Bunu, Ş Berkinin 

hakkında idi. "İşleme"* hakkında bizim düşündüğümüz, tabii onun düşündüğü 

gibi değildir, fakat kendi kanaatine göre de olsa, üzerinde "işleme" yapılmış 

olan bir yazı, artık bir çok hatalardan kurtulmuş olmalı idi. 
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bu makalesi münasebeti ile, zevkli bir iş gibi değil, acı bir mecburiyet 

olarak yapmaya çalıştığımı, çok derin bir samimiyetle ifade ediyorum. 

Ş. Berkiyi bir tek defa, ayak üzeri gördüm. Hakkında işittiklerim de, o 

tek görüşmeden edindiğim intibalar gibi, kendisinde bir çok insanî va­

sıflar bulunduğunu göstermektedir. Fakat mesaîsini sevdiği bir sahaya 

toplamak isteyen bir kimsenin, hissiyatını yenerek, doğru bildiği bir şeyi 

dosdoğru söylemesi lâzım geldiğini, bu meseleyle uzaktan yakından alâ­

kalı herkesin teslim edeceği ümidi i le, bu mevzuda ikinci yazımızı yazı­

yoruz. 

A DERS KİTABİ MESELESİ 

I 

i — Umumiyetle : 

Ş. Berki , "Roma hukuku tenkidi dolayısâyie" isimli yazısının he­

men başında ( § 1 ) , "Roma hukuku " (1949) isimli kitabım nasıl yazdı­

ğını söylemektedir: "Asistanlık devresinde 4-5 fransız müellifi ile, bize 

Isviçredeki ik i sene Roma hukuku okutmuş olan Henris Legras'nın ders 

takrirlerinden istifade ederek yazmış olduğumuz bu kitabı..." 5. 

Biz, bir Roma hukuku ders kitabının bu şekilde kaleme alınabilece­

ğine inanmak istemiyor ve böyle bir şeyi onun hesabına dahi kabul ede­

miyoruz, i k i sene, diğer dersler miyanında, Roma hukuku talebeliği 

yaptıktan sonra, dört kitabı karşısına alarak, kâh ona kâli buna ait f i ­

kirleri a r ka arkaya sıralamak suretiyle ortaya çıkarılan şey, bir kitap, 

hele ders kitabı değildir. Öyle zannediyoruz k i , bu nevi bir eser, içerisinde 
• 

yer alacak olan fikirler hakkında sarih kanaatlere vanldıktan sonra yazı­

lır. Bu kanaatlerin mutlaka ve daima şahsî olmalan lâzım geldiğini iddia 

etmekten uzağız: Kanaatler şu veya bu âliminkilerine intibak edebilir­

ler ve hele Roma hukuku gibi bir mevzuda ekseriya böyle olur. Fakat 

kitabı yazan zatın, istifade ettiği müelliflerin fikirlerini , sırf Monier veya 

Girard gibi âlimler olduğu içiıf, onlara körü körüne itimad ederek ka­

bul etmesi mümkün değildir6. Müellif k im olursa olsun, ayni hassasiyet 

6 Ş. Berkinin "Romada miras hukuku"; "Romada borçların kaynakları" 

ve " Roma hukuku " isimli yazılarında "Henris Legras" ismine rastlanmamak 

tadır. Eğer bu hocanın takrirleri teksir edilmiş olsaydı her halde zikredilmiş 

bulunurlardı. Böyle olmadığına göre Ş. Berki , bu takrirlerden, hafızasında ka 

lanlarla veya, tutabildiği kadar, kendi notan ile istifade etmiş görünüyor. T a ­

lebelerin şahsî notlarının veya hafızanın yeni bir kitaba mehaz olması, ilmî zih 

niyeti hiçe saymaktan başka bir şey değidir. 

6) Kaldı ki biz, i lk yazımızda bu fikirlerin bile lâyıkı ile ifade edileme­

miş olduklarını ve Ş. Berkinin içinde bulunduğu şartlar altında ifade edilme­

lerine de imkân bulunmadığını söylemekten babşka bir şey yapmamıştık. 
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ve ciddiyetle oradaki fikirleri yeniden düşünerek benimsemiş olması 

şarttır7. Roma hukuku gibi bir sahada bulunan sayısız adette çözülme­

miş problemin her birisi hakkında sarih bir kanaate varmış olduğunu ve 

ondan sonra bir ders kitabı yazdığını iddia edebilen bir müellifin sözüne 

kulak vermek lüzumu hasıl olur. Fakat henüz asistanlık (Roma hukuku 

asistanı bile değil) devresinde iken, bir kimsenin bu kadar karışık me­

seleler üzerinde bir kanaate varmış o!masr>^âdeta imkânsız olduktan 

başka, bazan senelerin geçip gitmesi de bir fayda temin etmez, çünkü 

her i l im sahasında olduğu gibi, Roma hukuku sahasında da fikir yürü­

tebilmek, ileride söyliyecek olduğumuz gibi, Hususi bir formasyon ister 

(Bk. Formasyon meselesi) 8. 
| 

I I — Roma hukuku manüelleri: 

Roma hukukunda manüel yazmak meselesine biraz dikkat ede.ı-

leı görürler k i , uzun seneler Roma hukuku okutmamış olan bir romanist 

(romanist) , bu hukukun tamamını ihtiva eden bir manüel yazmamış­

tır; pek çokları da, büyük romanist olarak kırk sene ders okuttukları hal­

de, bu çetin işe ellerini hiç uzatmarruşlardır. Bu mevzuda bazı mâruf mi­

saller hatırlatmak mümkündür 

Fakültemizin büyük, hocası Schwarz vefat ettiği zaman 68 yaşın 

da id i ; 34 yaşında Ordinaryüs Profesör olarak Avrupanın çok meşhur 

Hukuk Fakültelerinde Roma hukuku tedrisatına başlamıştı. Daha ev­

vel diğer meslektaşlanm da uğraşmışlar, ben dört sene mütemadiyen 

kendisine rica ettim, "Roma Borçlar hukuku" nu (sadece borçlar hu­

kuku kısmı) kitap halinde bastırmasını istedim. Yalnız Türkiyede 19 

sene, her sene yeniden kaleme aldığı notlarla dersini takrir eden hoca, 

bu notlarının kitap haline gelmek için henüz emeğe muhtaç olduğunu 

söyliyerek daima reddetti ve Roma hukukunun pek mahdut bir kısmını 

ihtiva eden 1. cildinden başka ders kitabı veremeden ebediyete intikal 

etti. O birinci ci ldin, biz burada mütemadiyen yeni baskılarını yapıyo 

7) Monier veya Girard'da gördüğü şeyleri, bazan anlamadığı halde bile 

kabul ettikten sonra, £)i Marzo tercümesinde aklına yatmıyan şeyleri hemen 

yanlış sayıvermcsi ise, ciddiyete uymaz. 

fi) Cevabını beklemediğimiz bir suali g. Berkiye tevcih etmek isteriz: 

"İşliyerek kaleme aldığım" beyan ettiği "Romada miras hukuku" nu yazarken, 

kendisine kaynak teşkil ettiğini söylediği Girard, Giffard, Monier gibi 4 - '5 

Fransız müellifi arasında ne kadar müh im ; ne kadar derin, ne kadar telifi 

imkânsız fikir ayrılıkları olduğundan ve bu ayrılıkların, mirasın hangi bahis­

lerine tallûk edebileceğinden haberi var mı idi ve bu fikirleri birbiri peşi sı­

r a nasıl koyabiliyordu? 
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ruz. Profesör Rado, hattâ âcizane ben, Roma hukukuna her hangi biı 

tarihî giriş yapıp üzerine imzamızı koyamaz mı id ik? 9 . 

ikinci bir misali, yine muhitimizde çok tanınmış başka bir romanist-

ten alıyorum. 

Koschaker, Ankarada tedrisata başladığı vakit 71 yaşında idi- Av-
• 

rupada ve dünyada son senelerin yetiştirdiği en büyük romanistlerden 

birisi, şerefine ik i defa armağan tertib edilmiş, Roma Hukuku tedrisatı­

na yeni cereyanını vermiş bir âlimdi. O yaşa kadar bir Roma Hukuku 

manüeli yazmamıştı: İlk ve son ders kitabını Türkiyede yazdı. Bu bizim 

için çok büyük bir şerefti ve ne kadar zorluklarla temin edildiğini o za­

manki münakaşa ve kendisine yapılan İsrarlardan bil ir im. 

Kitabını tercüme etmiş olduğum Di Marzo d a 1 0 , altmış yaşından 

sonra ve talebeleri ile arkadaşlarının İsrarı üzerine, isterniyerek bir ders 

kitabı yazmıştır. 

Avrupanın muhtelif memleketlerinde pek çok Roma Hukuku kür­

süsü ve Profesörü vardır ve bir çoğu, yanlanna huşu ile vanlması icab 

eden kimselerdir; fakat o adette ders kitabı mevcut olabileceğini düşün­

mek bile imkânsızdır. Mahdut adetteki manüel müelliflerinden her bir i ­

si, Roma hukukunun az çok bir cereyanını temsil eden şahsiyetler 

dendir. Diğer hocalar, bunlardan birisini esas tutarak derslerini takrir 

ederler. Bu takrirleri bazan teksir ettirirler, fakat kitap halinde ortaya 

koymadan evvel uzun uzun düşünürler 

Bu hocalarda kabiliyetsizdik, bilgisizlik veya tembellik tevehhüm 

edenler, veyahut kitaplarının satılması ile hayatlanndaki iktisadî aksak­

lıkları düzeltmeği istihfaf eden kimseler olduklarını zannedenler, derhal 

fikirlerini değiştirmelidirler: Tereddütlerinin sebebi, bu kadar kanşık, bu 

kadar geniş bir mevzuda mücmel yazı yazmanın ve bu yazıya şahsiyet­

lerinden bir şeyler koymanın müşkülâtını, o âlimlerin idrâk edebilmele­

ridir. Biz bu ilmî "pudeur" ü mesleğimizin en yüksek tarafı SayiyO-

r U Z ^ , 1 2 

9) Koyabilirdik. Ancak o zaman böyle bir kitap tercüme değil telif ola 

cağından, Ş. Berki gramer hatası aramak zevkinden mahrum kalırdı; çünkü 

onun telif dediği şeyleri yazarken insan bol bol ve rahat rahat "cümleler 0 ' ya­

pabilir. 

JO) Beni D i Marzo tercümsine Prof. Schwarz teşvik ve sevketmişti; daha 

evvel Monier veya Bonfante'nin ders kitaplarından birisinin tercümesine te­

şebbüs edilmişti. Di Marzo'yu, Avrupadaki ders kitaplarının en yenilerinden 

birisi ve en kolayı olduğu için tercih etmiş'i. 

11) Gerçi, onlar öyle yapıyor, biz, de böyle yaparız, onları takibe mec­

bur değiliz; denebilir ama, yoğurdu istediği gibi yemek isteyenin "yiğit" olması 

gerekir; mes., ders kitabının ilk tab'ını 29 yaşında yapmış olan Bonfante, f?ibi. 
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B. İSLÂM H U K U K U MESELESİ • 

Ş. Berkinin İslâm hukuku ile Roma hukuku arasında mukayeseler 

yaptığını ve bundan bir iftihar payı bile çıkardığım bilmekteyiz. Bu mu­

kayeselerinde, i k i hukuktan hangisinin daha iy i , hangisinin daha kötü 

olduğunu isbat etmeği kendisine bir gaye, daha doğrusu bir meşgale 

edinmiş. Ş. Berkinin bu davranışlan bizi alâkadar etmemekte idi Fakat 

bu defaki yazısında meseleyi kendisi ortaya koymaktadır (§ I i , 4 ) , : i . 

I — Roma hukuku - İslâm hukuku: 

Roma hukuku ile İslâm hukuku arasında rryjkayeseler yapmak çok 

mühim bir meseledir. Bu güne kadar her ik i sahada birden, pekaz kimse 

kendisini ayni derecede salahiyetli görebildiğinden, ik i Hukuk arasında­

ki münasebet, heyeti umumiyesi içinde ve lâyıkı ile ele alınamamıştır 

Bazı bazı meseleve el atmak isteyen romanistler, güç it imad edilebilecek 

neticelere varmışlardır. Keza bazı Avrupalı İslâm hukukçuları, zıt neti­

celere ulaşmışlar, arada çok kıymetli etütler yapılmış, fakat bu ik i hukuk 

arasındaki münasebetler, şimdilik, kat'i bir şekilde tesbit edilememiştir. 

Gerçi zamanımızda, artık İslâm hukukunun Roma hukukundan iktibas 

edilmiş bir hukuk dalı olduğunu kabul eden müellif hemen hemen yok­

tur ve umumiyetle İslâm hukukunun müstakil bir hukuk zümresi teşkil 

ettiği kanaati hâkimdir, fakat bu. Roma hukuku ile İslâm hukuku arasın-

12) Biz, ilmi vasıfta bir yazının hangi maksatlarla kaleme alınabilece­

ğine temas etmiştik. Ş . Berki bunlara bir yenisini ilâve ediyor: "Roma huku­

kuna kırk yılda bir göz atmak isteyen her nevi meslektaşlara, derli toplu ve 

mücmel malûmat vermek" î Kırk yılda bir Roma hukukuna bir göz atmak is­

teyen bir kimsenin bulunabileceğini farzetsek bile, Ş. Berkinin "Roma huku­

ku " isimli kitabini eline aldığı vakit, her kelimesinin kontrola muhtaç oldu­

ğunu görecek, veyahut Roma hukuku ile meşgul olmanın "abesle iştigal" mâ­

nasına geldiği hükmünü verecektir. 

13) İslâm hukuku ile Roma hukuku arasındaki münasebetler, gibi bir me 

seleyi, bizi alâkadar edip etmediğinden tamamen bihaber bir zatın, hiç yeri 

yokken, ortaya atarak bir nevi "gürü l tü" çıkarmaya teşebbüs etmesini, en 

hafif tâbiri ile "şrarip" bulduk. Ş . Berk i : "acaba Roma hukuku bümediğimizi 

ve binnetice İslâm hukuku ile yaptığımız mukayeseli etütlerin de ehemmiyeti 

haiz bulunanuyacağım mı ilân etmek istedi", diye sorduktan sonra, bu ihtimali 

uzak gördüğünü beyan edebilmektedir (§ I I , 4) . Kendisi bize fırsat vermişken 

hemen söyliyelim: Onun uzak gördüğü ihtimâl, bizim için yakın kat'iyetttir. 

Ve hiç çekinmeden ilâve edelim: Roma hukuku ile İslâm hukuku arasında yap­

tığı mukayeseler tamamen yersiz ve vardığı neticeler a priori yanlıştır; çün­

kü hareket noktaları daima sakattır. Yanlış vasıtaya binen arzuladığı yere 

idemeı. 

Hukuk Fakültesi Mecmuası — 17 
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da, münferit müesseseler mevzuunda da olsa, münasebetler bulunmadığr 

mânasına gelmez Bu münasebetlerin teker teker tetkik edilmesi icab 

eder. 0 

Bu sahanın halâ araştırmalara açık bulunması, ciddi tetkikler ya­

pıp yeni fikirler ve ilmî hakikatler bulmak isteyenleri kolaylıkla cezbe 

der. Fakat şimdiye kadar işlenmemiş olarak kalmış olmasının bir tek se­

bebi olduğunu hiç bir zaman hatırdan çıkarmamak lâzımdır: Her ik i sa­

haya ayni salâhiyet ve derinlikle vâkıf olmanın zorluğu. 

Esasen ik i hukukun karşılaştırılması, kıymet hükümlerine varmak, 

yani birisinin iy i , diğerinin kötü, olduğunu tebarüz ettirmek için değil, İs­

lâm hukukunun Roma hukukundan müessir olup olmadığını, veyahut da­

ha geniş bir ifadeyle, aralarında karşılıklı tesirler bulunup bulunmadığı­

nı tesbit edebilmek için o lab i l i r 1 4 . 

I i — İslâm hukuku ve biz: 

İslâm hukukunun bizde arzettiği ehemmiyet ise, sırf bu nevi bir 

mukayese gayesine inhisar edemez ve bu hukukun bizim Fakültelerimi­

ze dahi] edilmesi lâzım geldiği kanaati bizde mevcuttur. Şimdiye kadar 

hangi sebeblerle okutulmamış olduğu, burada bizi ilgilendirmez. Ancak 

derhal söyleyebiliriz k i , ileride İslâm hukukunun okutulmasındaki gaye, 

hiç bir zaman bu hukukun iptidai veya gelişmiş, iyi veya kötü, ileri ve­

ya geri olduğunu göstermek gibi kıymet hükümleri vermek olmıyacak-

tır. Çünkü biz, bugünkü içtimai ihtiyaçlarımızı karşılamağa kâfi gelme­

diği görülen islâm hukukunun arkasından, ne adetâ daüssılaya tutul­

muş gibi hayıflanmak; ne de onu kotüleyip taşlamak için koşmuyoruz: 

-slâm hukuku - Garp hukuku meselesi üzerinde, hukuk politikası bakı­

mından son sözün söylenmiş ve noktanın çoktan konmuş olduğuna ina­

nıyoruz. İslâm hukukunun Türkiyede okutulmasının gayesi ancak şu 

olabilir: i 

Bîn seneye yakın bir zaman esnas:nda Türk camiası üzerinde tat­

bik edildikten sonra bugün terkedilmiş olan bu hukukun tesirleri, içtimaî 

bünyemize işlemiş olarak, memleketimizde halâ mevcuttur- Bunun ya-
^ •—m- W m - • • v | m — m— 

14) îsJâm hukuku zuhur ettiği vakit Roma hukuku ilk inkişaf safhası 

olan ilkçağ devresini kapamış ve medeni âleme tamamen yayılmış idi. Bina 

enaleyh, daha sonra çıkan İslâm hukuku üzerinde tesir icra edebilmiş olduğu­

nu düşünmek gayet tabiîdir. Fakat , Roma hukukunun ikinci inkişaf merhalesi 

oran ortaçağ esnasında, Akdeniz kıyılarına yayılmış olan Arap İmparatorluğu 

vasıtasiyle, İslâm hukukunu» da, ortaçağ Roma hukuku üzerinde, az da olsa 
bir tesiri bulunması icab eder. Her ikisi de "casuiste" olan bu iki hukukun o* 

devirdeki çatışmalarının tetkike değer bir ehemmiyet taşımakta olduğu mu­

hakkaktır. 
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randa, daha eski devirlerdenberi Türklerin Anavatanlanndan beraber-

ierinde getirdikleri örf ve âdetleri ve hukuklanndan bakiye kalan tesirler 

de memleketimizde, az da olsa halen yaşamaktadır. Ayrıca, bugün mer'î 

olan garp menşeli ve sosyal bünyemizde geniş ölçüde yer işgal eden ka­

nunlarımız vardır. 

Bütün bunlar, hakikî "Türk milü Hukuku " olması lâzım gelen bir 

hukukun üç kaynağını teşkil ederler. Bugünkü hukukumuzun geniş te­

melini garp hukukunun teşkil ettiğinde şüphe yoktur; fakat diğer tesir­

lerin inkâr edilmesine imkân olmadıktan başka, hariçten gelen bir hu­

kuk (gerek İslâm hukuku, gerek İsviçre hukuku) , kendisine yabancı 

bir milletin bünyesine tam bir şekilde intibak edemediği için, içimizde 

bulnuan bu üçlü tesirin, münasip dozlarla bir sentezini yapmak ve bu su 

retle, kendi camiamıza uygun, Hakikî mânada mil l i bir hukukun temel­

lerini geliştirmek lâzımdır. Bu ise, uzun vâdeli bir iştir. Belki yarım asır, 

belki bir asır sonra tahakkuk edebilecek olan bu hakikî "Türk Hukuku " 

nun temel ve malzeme çalışmalarına şimdiden başlamak lâzım geldiği 

kanaatindeyiz. Aksi takdirde, memleketimizde her zaman olduğu gibi, 

günün birinde "Türk Hukuku " ihtiyacını daha kuvvetle hissettiğimiz 

vakit, büyük bir malzeme noksanlığı ile karşılaşmak ve alelâcele, karı­

şık menşeli bir takım kaidelerin üzerine "hukukî" damgasını vurarak, pe­

şimizi hiç bir zaman bırakmamış olan "muvakkat l ik" illeti ile yarak bir 

hukuk sistemi taslağı uydurmak zorunda kalacağız. 

Bu bakımdan, yani malzemeyi şimdiden yığmak için, Fakülteleri­

mizde İslâm hukuku okutulmalıdır; daha doğrusu, islâm hukuku da, 

Türk hukuku gibi, Hukuk Fakültelerimizin çalışma sahalarına girmeli­

dir. Üniversite ve onun Fakültelerinin, tedrisat yanında en mühim va­

zifesi ve fonksiyonu araştırmalar yapmaktır. İslâm hukuku da tedrisat­

tan ziyade, araştırma sahasına girer. 

İslâm hukukunda bizi alâkadar edecek olan araştırmalar, yine baş­

ka bir sosyal bünyeden gelmiş olan bu hukuka karşı Türk camiasının 

göstermiş veya gösterebilmiş olduğu aksülâmellere, İslâm hukukunu 

kendi bünyesine intibak ettirirken tâdil ettiği veya yeniden yarattığı mü­

esseselere, bu müesseselerin zamanımızdaki bünye ve ihtiyaçlara cevap 

verebilip veremiyeceğine, eğer cevap verebilecek olanlar varsa, eski Türk 

ve yeni Garp tesirleriyle nasıl telif edilebileceklerine taallûk eder. 

Öyle zannediyoruz k i , bunlar, hususi hukukta bilhassa eşya huku­

kuna ve bunun içinde, memleketimizde büyük hususiyetler arzeden gay­

rı menkul mülkiyetine, âmme hukuku sahasında idari teşkilât ve ceza 

hukukuna müteveccih olmak lâzım gelecektir. 
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C . FORMASYON MESELESİ 

İlim sahasında verimli bir şekilde çalışmak isteyen kimsenin, heı 

şeyden evvel ilmî zihniyeti elde etmesi ve bunun için de muayyen bir 

hazırlık devresinden geçmesi lâzım geldiği, üzerinde şüphe edilemiye-

cek bir noktadır, i lm in , bugünkü seviyesine göre, münakaşa kabul et­

meyecek şekilde fethetmiş olduğu saha ile, "axiome" ve "postulat" lar 

halinde vaz ettiği kaidelerin öğrenilmiş bulunması bu hazırlığın temeli­

ni teşkil eder. Bunlar iktisab edilmediği takdirde, ilme hizmet etmek 

şöyle dursun, onun nimetlerinden faydalanmak dahi mümkün olmaz: 

Kibri t i kutunun kenanna sürtmeğe üşenen veya bunu beceremiyen kim­

senin elindeki çöp parçasından aydınlık umması beyhudedir. 

Bugün gelişmiş ve dağılmış bir durumda olan insan bilgisinin ta 

marnını kavramak, tek kişinin aklî kudreti ve ömür müddeti dışında 

kaldığı için, muayyen sahalarda ihtisasa doğru gidil ir; herkes sahasını 

seçer ve o sahada ilerliyebilmek için hazırlıklarını yapar. Bazan bu saha 

şahsın arzu ve temayüllerine göre kendisi tarafından seçilir, fakat maalesef 

bir çok defalar, henüz istikbali hakkında bir fikir sahibi olamadan, mu­

hitin, ailenin, anababanın şevkiyle muayyen bir istikamete yönelmiş de 

olabilir. Hayattaki fonksiyon idrâk edilmeğe başlanınca, irade dışı taay­

yün etmiş de olsa, bu istikametlerden faydalanılmağa çalışılır, zira son­

raki arzular bu istikametlere aykın olsalar bile, çok defa artık yenisi alı-

namıyacak kadar geç kaimmiş olur. Meselâ, çocukluğunda tesadüflerin 

şevkiyle bir kaç lisan öğrenen bir kimsenin tabiî istikameti filoloji olabi­

leceği halde, kırk yaşından sonra solfej öğrenmeğe başlayıp müzisyen 

olmağa heves etmesi, aşağı yukan imkânsız bir şeydir. Bu nevi tesadüf­

ler yalnız mânevi formasyon sahasında değil, hayatın her türlü tezahür­

lerinde görülebilirler: meselâ, boyu kısa kalmış olan bir delikanlının bas­

ketbol oynayamıyacağı, gibi. 

i l im sahası içinde Hukuk i lminin, Hukuk ilmi içinde de Roma hu­

kukunun kendine göre hususiyetleri ve bu hususiyetlere tekabül eden 

muayyen hazırlık devresi ve formasyonu vardır. Her hangi bir sebepk, 

bu formasyonu elde etmemiş olan bir kimsenin o sahada çalışabilmesi 

için icab eden i lmi zihniyeti haiz olması mümkün değildir. 

Biz burada, Roma hukuku sahjasmda çalışabilmek için pek zaruri 

addettiğimiz ik i meseleyi ele alacağız. Bunlardan birisi bir tarih görüşü 

iktisab etmiş olmak, diğeri muayyen lisanlan bilmek meseleleridir. Fa­

kat Roma hukukunun ve benzerî tarihî il imlerin icab ettirdiği bu mese­

lelerden önce, misalle»mizi yine Roma hukukundan vermekle beraber. 

i 
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bütün il imlerin temelinde bulunan diğer ik i meseleden, "temel bilgilere 

sahip o lma" ve "i l imde kesinlik zarureti" meselelerinden bahsedeceğiz1^ 

I . Umumiyettle. 

1) Temel bilgiler. *— Bir dıvann, taşlan veya tuğlaları üst üste 

yığmakla meydana geldiğini bilmeyen bir kimse, şakul tutmak veya tas 

ve tuğlalarla "bağlantı" yapmak hakkında bir fikir sahibi olamayacağı 

gibi, bir i l im dalının târif ve "postulat" 1 arını, ana mefhumlannı, tasnif­

lerini, terminolojisini bilmeyen kimse, o sahada söz sahibi olamaz. 

a) Hata ve bilgisizlik. — Yanılmak ve hata etmek insanlara mah 

sustur. Bir çok defa insan, insanlık vasfının bu zaafı arkasına saklanrak 

kendisini mazur göstermek zorunda kalır. "Hata, hakikati olduğundan 

başka türlü bilmektedir" ve bu mazeret makbul olabilir; ancak hata­

ya düşen insanın, hataya düşmemek için elinden gelen gayreti sarietm1 s 

olması, Descartes'm ifadesi ile, a priori hükümler vermemiş ve muga­

lâta yapıp bilgiçlik taslamamış bulunması, yani bu mazereti suiistimâl 

etmemiş olması lâzımdır. 

0 Biz bu nevi suiistimallerin bazan çok ileri götürüldüğüne ve hata 

ile bilgisizliğin birbirine kanştınlarak, yanılma kisvesi altında bilgisizli 

ğin de mazur gösterilmek istendiğine şahit oluyoruz. "Bilgisizlik haki 

katten haberi olmamak" demektir. 

"Hakikat i , olduğundan başka türlü bi lmek" ayrı şey, "hakikatten 

haberi olmamak" yine ayn şeydir. Kendisinden beklenen bütün gayreti 

gösterdikten ve vicdanen bir kanaate vardıktan sonra, hakikati olduğun­

dan başka türlü bilmek bir hüsnüniyet ifadesi olabilir, yeter ki "evidence" 

lar karşısında yine inad edip, bu sefer bile bile yanılmada İsrar edilmiş 

olmasın 1 6. Bu takdirde hüsnüniyet kalmamış ve yanılma yerine bilgisiz­

lik hâkim olmuş vaziyete gelir. 

Bilgisizlik muattal vaziyette kaldıkça kimseyi alâkadar etmez. Fa-

15) Bir yazı yazılırken muayyen bir muhatap zümresi tasarlanır ve o 

zümrenin seviyesi nazarı itibara alınır. Buvada temas etmek mecburiyetinde 

kaldığım " temel bilgiler " ve " ilimde kesinlik " bahsinde muhataplarımı lise 

talebesi seviyesine düşürdüğüm için kendilerinden özür dilerim. * 

16) Ş . Berki (s. 235, n. 1; s. 237'nin sonu ve bilhassa § I I , 5'te): " He 

men beyan edelim ki, bundan böyle Roma hukuku ile daha sık ve şümullü bir 

şekilde uğraşıp, mütemadiyen neşriyata devam edeceğiz. Bu neşriyattan mü­

nekkidin de az veya çok müstefid olacağına inanıyoruz *\ demektedir. Teca-

hülü ârifânede bulunan Ş . Berki 'ye burada açıkça : Roma hukuku ile meşgul 

olamaz, diyoruz. Bunun mânası, matbaaya gidip beyaz kâğıt üzerine siyah şe­

killer bastıramaz, demek değildir. Biz im " az veya çok müstefid " olmamıza 

gelince, biz nasibimizi nerede arayacağını bilenlerdeniz. 
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kat bu bilgisizlik üzerine gözlerini kapayıp bilmediği meseleler hakkın­

da fikir ve mütalâa beyan edilmeğe kalkışıldığı zaman 1 7 , bir takım teh­

likelerin zuhur edeceği tabiîdir, hele dış görünüşler bilgi ve salâhiyet 

noksanlığını aşikâr bir şekilde gösteremiyecek vaziyette ise, tehlike daha 

da büyük o l u r 1 8 . 

17) Ş. Berki , bizim : " ücretsiz olması bunun (yani vedianın) esas mef­

humların d andı. Ücret mukabili olsaydı bu muamele bir locatio conductio 

olurdu şoklindeki tercümemizi (daha doğrusunu Di Marzo'nun ifadesin» 

hatalı buluyor ve derhal düzeltiveriyor : " mücerret vedianın ücretli olma»! 

onu kiraya tahvil edemez, vedia verenin kullanma salâhiyetini de vermesi icar* 

eder. Ancak bu kavıt şartla ücretli vedia kira akdine inkilâp edebilir " (§ I I I . 

35). 
Hakikaten Di Marzo, ücret verildiği takdirde muamelenin bir " locazio-

ne " haline geldiğini söyledikten başka, atıf yaptığı Iustinianus InstitutioneV 

inde (I. 3, 26, 13) de ayni şekilde, vedia ücretli olursa locatio ve conductio haline 

gelir denmektedir. Ş. Berkiye daha garibini bildirelim : Iustinianus ayni yerde, 

ücretli olursa, vekâletin de locatio conductio haline geldiğini beyan ediyor. Ve­

kâletin " kullanılması salâhiyeti " verilemiyeceğine göre, acaba bunu nasıl dü­

zeltebilecek? 

Ş. Berk i zannediyor ki bu gibi münasebetsizliklerin Iustinianus'ta, Di Mar-

zo'da ve bunun tercümesinde yer aldığını görenler, Roma hukukunun hakika­

ten mânâsız ve abes bir şey olduğu kanaatine varacaklar. 

Halbuki işin aslı, bir temel bilgisi noksanlığındadır : Ş. Berki locatio 

conductio'yu, bugünkü kira akdi zannettiği için, bizim aynen muhafaza ettiği­

miz lâtince tâbiri, pervasızca tercüme ediyor. Eğer ayni Di Marzo tercümesinin 

394'üncü sahifesine bir göz atsaydı orada, parantez içinde, locatio conductio-'ya 

tekabül eden modern mefhumları okurdu : kira, hizmet, istisna akitleri. Roma 

hukukunda ilk malûmatı elde etmiş olanlar, locatio conductio'nun hususî bir 

akit tipi olduğunu ve, rei, operis, opcrarum tefriki ile bizdeki üç akde tekabül 

ettiğini, fakat Romalıların bu tefriki tebarüz ettirmek ihtiyacını hissetmedik­

lerini bilirler. Bu üç akdi birbirinden ayırmadıkları için, locatio conductio'yu 

tek mefhum sayarlar : Ş. Berki bu mevzuda romanistlerin etütleri olduğunu 

bilir görünmekte ve mesele hakkında sanki imâli fikretmiş zehabını uyandı­

racak şeyler de söylemektedir : filhakika yazısının başka bir yerinde (§ I I I , 

281), bir italyan müellifinin bu mevzudaki etüdünün başlığını : "locatio con­

ductio'nun Roma hukukunda tek mefhum olması " şeklinde tercüme etmemizi 

o kadar tuhaf bulmuş ki, " doğru olup olmadığını tercümeciye bırakmış *' ( î ) . 

Halbuki, locatio conductio'nun mânası öğrenilince, ücnftli olan vedianın, tıpkı 

ücretli olan vekâlet gibi, Roma hukukunda kira değil, istisna akdi ve binaena 

leyh locatio conductio (operis) olduğu anlaşılır. 

"Roma hukuku" diye kitap yazan bir insana, bu kadar iptidai bir şeyi bil­

mediğini söylemek belki pek ağır görünür. Faka t zikrettiğimiz iki yerde 

f§ I I I , 35 ve § n i , 281) görünen bu bilgi noksanlığını teyid eden bir yer daha 

var: Ş. Berk i ayni yazının daha başka bir yerinde (5 I I I , 163), D i Marzo ter­

cümesinde bir "virgülü" düzeltiyor. Tercüme şöyledir: "locatio conductio rei, 

yani k ira akdinin mevzuu, gayrı kabili istihlâk olmak şartıyle her hangi bi»' 
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Bir i lmin temelinde bulunan tasniflerden bile haberdar olmadığı 

halde, o mevzuda söylenmiş şeyleri tenkid etmek, akıl öğretmek 1 9, he­

le bütün bunları, "ben hata ettiysem, sen de her halde hata etmişsindir" 

gibi bir peşin tyükmü teyid ve takviye etmek maksadiyle yapmak, aynca 

mevzu üzerinde en iptidaî en meşhur malûmattan bihaber bulunmak 

i se 2 0 , iddia sahibini küçük düşürmekten başka bir işe yaramaz. 

?.ey olabilirdi.". Bu cümleye yapılan tenkit şudur: "Locatio conductio rei'den 

sonra "yani"» deyip kira akdinin mevzuundan scnra da bir virgül konursa, bu 

lâtince tâbiri bilmeyen talebe ve sair diğer okuyanlar "locatio conductio reı" 

nin kira akdinin mevzuu demek olduğunu anlar; halbuki tercümesi şey icarı­

dır". Bu ifadesi ile Ş. Berki , üç kelimeden müteşekkil locatio conductio reı 

tâbirinin bizdeki " k i r a " akdine tekabül ettiğini bilmediğini gösteriyor: Bu üç 

kelime "şeyin kirası" değil sadece "k i ra " dır. Oradaki " re i " (res'in) kelimesi 

locatio conductlo'nun mevzuu mânasına gelmez. Locatio conductio'dan sonra 

" r e i " gelirse "k i ra" , "operis" gelirse "istisna", operarum" gelirse "hizmet" akit 

lerine tekabül eder. Bunu bilmemek garip, bilmeden fikir yürütmek daha garip, 

iıkıl öğretmek ise fevkalâde gariptir. 

I H ) Ş. Berki hukuk profesörüdür. Yazdığı şeyin her kelimesinin kon-

trola muhtaç olduğunu herkes düşünmez ve yanlış kanaatlere sevkedilmiş olur 

ii*) Ş. Berki , benim "Gaius bunu re = şey ile teşekkül eden borçlar ara 

sına kokuyor" suretindeki tercümemi, "re = " kelimesini de atlıyarak zikret-

likten sonra, tashih makamına şunları teklif ediyor: " (Her halde aynî mukave­

lelere ithal ediyor) denilmek istenmektedir. Zira bazı akitler vardır ki şey ile 

teşekkül eder fakat aynî akitler değildir. Emptio venditio'da olduğu gibi; ma­

lûmdur ki emptio venditio (beyi) rızai akitt ir" I I I , 90). 

Ş . Berki "bazı akitler vardır ki şey ile teşekkül ederler; fakat aynî akitlerden 

değildir. Emptio venditio'da olduğu gibi", demekle, Romada aynî akitlerin ne 

olduğunu bilmediğini göstermektedir. "Şey ile" teşekkül eden akitlere Romp 

hukuku lisanında re contrahitur denir ve bunların hepsi ayni akitler tipine gi­

rer. Buradaki re, yani "şey ile" tâbiri aktin mevzuunu değil, teşekkülünü alâ­

kadar eder. Binaenaleyh alım satım "şey ile teşekkül eden" bir akit değil, 

"mevzuu mal olan" bir akittir. Akdin "mevzuu" ile "teşekkülünü" birbirine 

karıştırdığı o kadar aşikârdır ki, Romada bazan re contrahitur (yani şey ile 

-eşekkül eden) bir akdin mevzuunun res (yani mal) olmamasının mümkün ol¬

duğunu bilmemektedir. Meselâ isimsiz akitlerdeki "yapıyorum yapman için" 

tipinde, akdin mevzuu bir res değil bir facere'dir ve buna rağmen re contrahitur 

yani "şey ile" teşekkül eden akitlerdendir. Ş . Berkinin Roma hukukundaki te­

mel bilgisi res kelimesinin şümulünü kavnyaanıyacak kadar noksandır. Çeşitli 

ayni akitlere göre re'nin ayrı mânası vardır: Karzda, usulsüz vediada ve baz; 

isimsiz akit nevilerinde re - bir şeyin mülkiyetinin nakli ile; ariyet ve vediada 

re = bir şeyin elde bulundurulmasının nakli ile; rehinde ve yedi emine tevdide 

re — bir şeyin zilyetliğinin nakli ile; isimsiz akitlerin bazı nevilerinde ise 

re = bir şeyin yapılması ile; mânalarına gelir. Bütün bu çeşitli mânalar bir tek 

kelime ile ifade edüdiği için biz tercümemizde Ş. Berkinin atlayıverdiği " r e " 

kelimesini aynen muhafaza ederiz. Kaldı ki Gaius'un re contrahitur kelimeleri 

He ifade etmek istediği bir mefhumu biz hangi hakla "aynî mukavele" yani 
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b) Terminoloji. — Her i lmin az veya çok geniş bir terminolojisi 

olur. Buna o muayyen ilmin lisanı dahi denir: Hukuk lisanı, tıp lisanı 

v.s. gibi. Bilhassa yerleşmiş lisanlarda terminoloji fevkalâde sabit ve is­

tikrarlı bir halde bulunur. Türkçede uzun zamandanberi devam eden 

anarşik vaziyete rağmen, hukuk lisanında yine nisbî bir istikrar vardır, 

zira bu lisanın temeli, kolaylıkla değişemiyen kanunlara dayanır. Bütün 

hukukçuların birbirleriyle anlaşmasını mümkün kılan "kalıp" kelimele­

rin değişebilmeleri, netice itibariyle kanunun metnindeki değişmeğe 

bağh kalır; şahsî iddialar ise çok defa yerleşemeden kaybolurlar. Ancak 

kanunda bulunmayan hukuk tâbirleri uzun bir tatbikat ve tereddütten 

sonra doktrine değişik bir şekilde yerleşebilir. 

Roma hukuk terminolojisinde ise tam bir istikrar vardır, çünkü 

Roma hukukunun lisan ve terminolojisinin temelinde bulunan metinler 

ne değişir ne de değişmelerine imkân vardır. Bunlar uzun asırlar önce 

son şekillerini bulmuş ve donmuş bir vaziyete geldikten başka, menşe­

leri olan lâtince de o haliyle ölmüş bir lisandır. Roma hukuku ile meşgul 

oontractus realis (böyle bir tâbir Roma kaynaklarında yoktur) haline getire­

ceğiz Z Gaius*a oontractus realLs denilebileceğini öğretmek hiç kimsenin vazife-

ve salâhiyeti dahiline giremez. Bir re kelimesinin karşılığını tesbit edebilmek 

için uzun çalışmalardan geçilmiş olduğunu anlatmak için, bu kelimenin, Di 

Marzo'dan başka, Prof. Rado'nun Gaius tercümesinde, benim Iustiniarıus ter» 

cümemde ve daima, ayni surette (şey ile) ifade edilmiş olduğunu da hatırla­

talım. 

2 0 ) Ş. Berki bizim, "vedia alan o şeyin yalnız elde bulundurulmasını haiz 

olurdu" tarzındaki tercümemizi şöyle düzeltiyor: "(Salâhiyetini haiz olurdu> 

veya (zilyetlik veya vaziulyetliğine sahip olurdu) demek lâzımdır" (§ I I I , 34) , 

Possessio'ya ötedenberi zilyetlik deriz; detentio'ya ise eskiden 'vazıulyet 

l ik" denirdi, bugün "elde bulundurma" diyoruz. Roma hukukunda bir malı fii­

len hâkimiyeti altında bulunduran kimsenin bazan zilyet, bazan elde bulundu­

ran olduğunu herkes bilir. Vedia halinde ise vedia alanın "zi lyet" değil, "elde 

bulunduran" (yani vazıulyet) olduğu da malûmdur. Ş. Berk iye göre ise vedia 

alan "ya zilyet veya vazıulyet" olabilmektedir!. Halbuki onun ayırmaya lüzum 

görmediği zilyetlik ile vazıulyetlik arasında şu çok mühim fark var: Zilyet dâ­

va hakları ile korunur, diğeri korunmaz! Acaba Ş. Berki vazıulyet ve elde bu­

lundurma istilâhlarındaki değişiklik yüzünden mi tefriki yapamamış görün­

mektedir? Hayır. Çünkü başka bir yerde (§ I I I , 264) hatasının bir de teyidi 

vardır: Burada Anlmu.s possidendi'yi "zilyet olmak niyeti" suretinde tercüme et­

memiz her ne kadar doğru ise de "elde bulundurma niyeti" dese imişiz daha 

doğru olurmuş, tarzında bir tavsiyeden sonra "Nitekim ianimus possidendi) ye 

(animus tenendi) de denmektedir", diyor. Şu halde bilgi noksanlığı türkçe tâ­

birlerin karışıklığından değil "tenendi" ile "possidendi" arasındaki farkı b i lme­

mekten ileri gelmektedir. Burada da hatırlatalım ki possessfo ve detcntio ara­

sındaki fark, Savigny'nin zilyetliğe müteallik eserinden beri (1803), Roma hu­

kukçularını en fazla meşgul etmiş ve Roma hukukunun en meşhur problemidir. 
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olmak isteyen kimselerin, bu hukukun, müsbet vakıalar haline gelmiş-1 

ve bir kaç bini bulan kelime ve tâbirlerini olduklan gibi öğrenmeleri ve 

terminolojiye hakkiyle vâkıf bulunmaları şarttır. Çünkü bu mevzuda 

okunacak her hangi bir etüt veya makalede, izah ve tarifi yapılmayan 

bu nevi tâbirlerin yüzlercesine rastlanılır—. 

2 ) İlimde kesinlik. — Bütün bu yazımızın evvelinde ve sonrasın­

da söylediğimiz ve soyliyeceğimiz her şeyin kilit noktası, "i l imde kesin­

l i k " dediğimiz "rigueur scientifique" addedilebilir. Filhakika biz, bilgi­

sizlik, ciddiyetsizlik, taannüt, peşin hükümler v.s., hepsinin, ilimde ke­

sinlik zaruretine inanmamaktan ileri gelebileceğni zannediyoruz. Haki­

katten bir parça öğrenebilmek için her şeyden evvel, muayyen kabili 

yellerle birlikte, sâf bir öğrenmek iştiyakı ve sonsuz bir çalışma lâzım 

21 ) Yaşayan hukukumuzda bir istihkak dâvası vardır. Buna Roma hu­

kukunda rei vindicatio denir. Vindicatio'nun mânası ile birlikte bunu, bir klişe 

gibi Öğrenmek lâzımdır. Meselâ Di Marzo tercümesinin 90. sahifesine bakıldığı 

zaman, orada kısaca eskiden bütün ayni dâvalara vindicationes ve bütün şahsî 

dâvalara condictiones denmiş olduğu görülür. İşin asimi Öğrenmek isteyen kim 

senin orada işaret edilen metinlere bakması ve vindicationes ile condietione» 
kelimelerinin etimolojilerini öğrenmesi mümkündür. Bunu yapamıyanlar kitap­

ta gördüklerini olduğu gibi Öğrenirler ve vindioatio'da actto in rem, condictio'-
da ise actio in perso nam mânalarının mevcut bulunduğunu akıllarının bir kö­

sesinde saklarlar. Ş. Berki ise makalesinde (§ I, 3), madem ki "actio" rei 

uxoriae denilebiliyor "actio" rei vindicatio denmesinde de pek mahzur yoktur, 

demektedir. Fransız kitaplarında "actio" rei vindicatio ifadesinin bulunmadı­

ğını da itiraf ediyor. Yalnız fransızca kitaplarda değil, benim ve onun okuya­

madığımız lisanlarda yazılmış hiç bir kitapta da söylenemez, çünkü lâtincede 

böyle bir tâbir yoktur ve olamaz. Actio rei uxuriae ile mukayesesi tam bir ma­

nasızlıktır. Res uxoria kadına ait mal demektir, bunu taleb etmek için açılan 

davaya actio rei uxoiiae- denir. Vindicatio ise yalnız basma talep mânasını da 

ihtiva etlikten başka, eğer bu dâvanın başına actio kelimesi ilâve edilebilecek 

olsaydı, actio rei vindicationis demek icab edecekti. Çünkü o takdirde, nomi­

natif olan vindieatio'yu, génitif olan vindicationis'e çevirmek lâzım gelecekti, 

nasıl ki actio rei uxoriae'deki uxoria kelimesi, actio ilâve edilince, génitif olan 

uxoriae haline gelmektedir. Hal böyle iken yine "actio rei vîndicatio" demek­

te İsrar edene karşı bektaşinin abdestsiz namazını hatırlatmaktan başka yapı­

lacak iş kalmaz. . ' 

22) Ş. Berki makalesinde, naturalis oblipatio tâbirinin türkçeye çevril­

memiş olduğuna bakarak "tercüme umuma yapılır, muayyen bir zümreye de­

ğ i l " demektedir (§ I I I , 254). Halbuki muayyen ilim kitapları muayyen zümre­

lere hitab eder. Binaenaelyh bir Roma hukuku etüdü, mevzua tamamen yaban­

cı olan kimseler için yazılmış olamaz. Bu makaleyi, obligatio naturalis gibi, 

Roma hukukunun en harcı âlem mefhumlarından birisi hakkında hiç bir fikri 

olmıyan kimse okuyamaz ve okumasına lüzum yoktur. Esasen o tercümenin 

aslı olan italyanca başlıkta, italyan müellif te naturalis obligatio'yu iâtince o la­

rak kullanmıştır: Müellifin zevkine riayet etmek ise bir nezaket borcu du t. 
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geldiğine herkes kolayca inanır. Fakat bu kâfi değil, ayrıca, öğrenilen se 

yin tam öğrenilmesi, üzerinde kat'î bir kanaat edinilmesi, düşünülen ve 

söylenen şeylerin mutlak bir "précision" a tâbi tutulması, hülâsa, "aşağı 

yukarı", "az çok" bilgiden sakınılması şarttır. 

Biz burada izahatımızı, bizi alâkadar eden Roma hukuku üzerin­

de vereceğiz, fakat her sahanın, kendi hususiyetlerine göre, ayni şeyi 

icab ettirdiğine şüphe etmiyoruz. Yalnız Roma hukuku çalışma siste­

minde, hukukun diğer branşlanna nisbetle dahi, tamamen kendisine ait 

bir hususiyet olduğu tebarüz ettirilebilir. 

Bu çalışma sabit metinlere dayanır. Corpus iuris civilis'in ve diğer 

kaynakların her cümlesi üzerinde, bin beş yüz seneye yakın zamandan-

beri yapılan etütlerin sayısı yüzleri aşar, demekte mübalâğa yoktur. Her 

cümle diğeri ile bir çok defalar karşılaştırılmış, bazan bir tek kelimenin 

tasrifi üzerinde sayısız tefsirler yapılmıştır. Her tefsirin diğerinden farkı 

bazan o kadar küçük, o kadar ince noktalara inhisar eder k i , bu nevi 

etütleri okumağa alışkın bir kimse bile, bazan ik i üç defa okuduğu bir 

yazının, evvelkinden hangi noktada ayrıldığını güçlükle tesbit eder. 

Asırlardanberi hâlâ olgun çalışmalara imkân veren ve her birisi en ufak 

teferruatına kadar işlenmiş bulunan bu metinlerin ne kadar dolgun ve 

çok oldukları, bu gayretin bitmeğe yüz tutmamış olmasından anlaşılır. 

İğne ile kuyu kazmağa benzeyen bu çalışmanın, adedi namütenahi 

artmış olan etütlerden sonra, çok girift bir hale gelmiş bulunması, Ro­

ma hukukundaki çalışma metodunu, başlı başına bir i l im haline getir­

mektedir. Bu metot endekslere dayanır; bunlar, bir taraftan, kaynakla-

nn ihtiva ettiği interpo/ario'lara ait endeksler, diğer taraftan her kelime¬

ye nerede rastlandığını gösteren analitik endekslerdir. 

Birincisine misâl olarak zikredilebilecek olan "Index interpolatio-

num" , hemen hemen bütün Alman âlimlerinin iştirâki ile ve E. Levy — 

E. Rabel tarafından neşredilmiştir (1929 - 1935) ve üç büyük ciltten 

müteşekkil bu kitap, o vakte kadar yapılan etütler içinde gösterilen 

interpolatio ihtimallerini ve bunlara müteallik bibliyografyayı ihtiva eder. 

Corpus im is civiüs'in ve hususiyle Digcsta9,n\n hemen hemen her cüm­

lesini alâkadar eden bu endekse bakmadan bir Roma hukuku etüdü 

yapmak, bugün imkânsızdır. İkinciye misâl, hiç bir romanistin vazgeçe-

miyceği bir çalışma vasıtası olan "Vocabularium lurisprudentiae Ro-

manae" dir. 1894 denberi, Mommsen'in teklifi ile üzerinde çalışılan ve 

henüz küçük bir kısmı eksik bulunan altı büyük ciltlik bu muazzam eser, 

Digestada ve Digesta d:şı hukuk kaynaklarında bulunan her kelimenin 

rastlandığı satırlan işaret etmektedir. Digesta'dan başka Gaius ve Iusti-

nianus lnstıtationesJ\} lustinianus ve Theodosius Codex'I eri ve Novellae-
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rıin bu tip endeksleri vardır. Binlerce ve binlerce sahifeyi dolduran yüz 

binlerce rakkama daima müracaat etmek zarureti, nasıl ince ve titiz bir 

yol takip etmek lâzım geldiğini göstermeğe kifayet eder, sanınz: Muay­

yen bir kelimeyle alâkalanan kimse, bu kelimenin nerelerde geçmiş ol­

duğunu ve üzerinde hangi münakaşalann yapılmış bulunduğunu sağ­

lam bir şekilde tesbit eder. Bütün metinler içinde meselâ bir fides veya 

res kelimesinin kaç defa geçmiş olabileceği ve bunun ne kadar çeşitli 

mânalara geldiği düşünülecek olursa, bunlan bir araya toplayıp, mâna­

ları bakımından sistemleştirerek gruplar haline getirmenin ne demek 

olduğu kendiliğinden anlaşılır2 3. Halbuki daha, bu kelime gruplarını, 

içinde bulundukları cümle ve metinlerle birlikte birbirleriyle karşılaştır­

mak, kıymetlendirmek ve neticelere varmak işi vardır. Metinler nakle­

dilirken kelime atlamak şöyle dursun, bir kelimenin içindeki harfi yan­

lış okumak veya yanlış nakletmek hiç bir tasavvura sığmaz. Meselâ 

Gaius'ta (111, 119a) ve Iustinianus InstitutionesJ'mde (3,20,1) birbiri­

nin ayni olan bir cümledeki son kelimenin, birisinde debetur, diğerinde 

debealur şeklinde okunması, mânada hiç bir değişiklik yapmadığı hal­

de, Gaius ve Iustinianus tabılanmn hepsinde aynen görülür 2 4 . 

$8) Ş. Berki ise, hata aramak gayreti ile kendisini yorarken, bazı yerlerde 

(mes. § I I I , 152 ile § I I I , 198; ve yine § I I I , 98 ile § I I I , 250-251) ayni şeyleri 

iki defa tekrar etmiştir. Bu tekerrürleri suiniyetle, yani hata zannettiği şeyle­

rin adedini artt ırmak için yaptığını zannetmiyoruz; fakrt topladığı bir avuç 

malzemeyi bunları sistemleştirerek gruplar haline koymak bir yanda dursun, 

arka arkaya bile koyamadığını, çünkü böyle bir meselede dikkatli ve ciddî ha­

reket etmek lüzumuna inanmadığını, hülâsa sistematik bir şekilde çalışmağa 

alışık olmadığını göstermiş oluyor. 

24) Halbuki Ş . Berki için bir cümleyi naklederken kelimeleri değiştir­

mek veya atlamak, alelade, yapılması normal bir şeydir. Meselâ § I I I , 90 da 

" = re" kelimesini atlamıştır; S I I I , 260 da iki nakil hatası var: Ben "jüstin-

yen" demem, "Iustinianus" derim, cümlenin son kelimesi de 'hakkı" değil "hak 

kında" dır; keza § I I I , 209 claki cümle yanlış nakledilmiş, "borç olunan" yerine 

"borç olan" denmiştir; yine § I I I , 17 de cümleyi tamam zikretmediği için "vasi 

yetname ile hür kılınmış ise hür değildir" ifadesi mantıksız görünüyor, halbuki 

onun evvelinde "ne... ne... ve ne de vasiyetname ile hür kılınmış ise... dendi­

ğinden orada menfi ifade vardır. Bütün bunlara Ş . Berki "tertip hatası" diye­

mez, çünkü ileri sürdüğü mütalâalar, yanlış zikredildikleri takdirde ortaya 

çıkan mânalara dayanmaktadır. 

Bizim tercümemizin 335 inci sahifesinin 17 inci satırında hakikaten bir 

hata var: Bu da tabı esnasında atlanmış bir satırdır: Satırın sonundaki "et 

mek" kelimesinden sonra, "suretiyle yüklenen bir borcun azamisini bu mik-

dar ile tahdit etti (Gai. I I I , " , kelimelerinden teşekkül eden tam bir satır me­

tinde yoktur. Ş. Berki tetkikatı sırasında buraya gelmiş <§ U l . 208), satır 

noksanlığından mütevellit mâna karışıklığının ne olduğunu anlıyamamış; işin 
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Hele mefhumları birbirine kanşhrmak ve birbirlerine çok yakın da 

oisalar, başka başka şeyleri ayni şeymiş gibi arzetmek, yapılan bütün 

işleri lüzumsuz hale getirir. Mutlak kesinliğin noksan olduğu yerde hiç 

bir şey yapılmamış demektir 2 5 . . ' 

Bu mevzuda söylenmesi mümkün olan pek çok şeyler arasında 

asıl garip tarafı, orada bulduğu cümle parçalarındaki kelimelerden bir tanesini 

• hafifçe değiştirerek (satırın sonundaki "etmek" kelimesini "etmez" yaparak) 

her şeyi düzelttiğini zannetmiş, müteakip satırda, evvelki atlanmış eat ınn so­

nunu teşkil eden, "124)" , şeklindeki fazlalık bile kendisini ayıltamamıştır. B i r 

işin bu kadar üstün körü yapılabileceğini zannetmek cidden kabili tasavvur dc-

ğüdir. Haddi zatında bunların müh im şeyler olmadığına kaniim, fakat kendi¬

, sini müdafaa etmeğe çalışan bir insan bu kadar dikkatsiz ve met odsuz hareket 

edebilir mi? -

25) "Emansipe" kelimesini müdafaa ederken Ş. Berk i : , "vesayet veya 

velayetten kurtulma mânasına gelen E M A N C Î P A R E fransızcaya emanciper 

ak l inde intikal etmiş", demektedir (§ I, 2) . İl imde kesinliğin bulunmamasına 

bundan güzel misal verilemez. B i r iki satırda ne kadar yanlış var: 

a) Aslı başka lisanda olan bir kelimenin fransızcasını kullanmak doğru 

değ i I dir; 

b) Emancipare kelimesi vesayet veya velayetten kurtulma mânasına 

yetmez; baba hâkimiyetinden çıkarmak demektir ve "baba hâkimiyeti" vesa­

yet ile velayet değildir; 

c) Roma hukukunda "velayet" yoktur. Bu modern mefhumu baba hâki 

miyetine müsavi saymak, hele buna bir de vesayeti ilâve etmek ciddiyetle ka¬

" bili telif değildir; •" t' 

d) Bu kelime fransı/ca'da dahi vesayet veya velâyetten kurtulma mâ­

nasına gelen teknik bir tâbir değildir. 

"Mevzuumuzun {İşarı veya edebiyat olmadığım" yukarıda zikrettiğimiz bir 

buruk satın ha ilâve eden zat, bu nevi hatalarının bir lisan ve edebiyat sürçme­

di olduğunu söylemeğe çalışırken, Di Marzo tercümesi için bir çok ifade tarz-

lannı daha tÜfkçe ve daha selis bir hale getirmem için bana tavsiyelerde bu­

lunmaktadır. Ezcümle, § I I I , 275 te şu satırları okuyoruz: 

" < Eiduciadan mütevellit dâvanın formulasına dair notlar) diye tercü­

me edilmiştir. Tercüme mealen yanlış değil. Eakat tam tercüme değildir. Zira 

*u italyanca cümlede (mütevellit) kelimesi yoktur. (Rehin dâvasının formü­

lüne dair notlar) tam tercümesidir.". 

Sırf "lisan ve edebiyat" bahsinde içimizi dökmek için olsaydı, biz, bu çeşit 

bir misali elimize almağa lüzum görmezdik. Fakat işin tamamını bilmeden 

"az çok" bir bilgi ile kalem oynatmanın başka bir örneği de burada görülüyor. 

S. Be^ki irin ffducia ile rehin (pignuo arasında bir fark olmadığı anlaşılıyor 

çünkü, mülkiyet nakledilerek akdedilen ve bazan teminat olarak kullanılan 

flducia hakkındaki bilgisi "aşağı yukarı" bir bilgiden ibarettir. FMuclarun, asil-

yetlik nakleden ve sırf teminat gayesiyle akdedilen rehine öncü olması, bu iki 

mefhumu müsavi sayması için kendisine kâfi görünmekte, veyahut belki de, 

aradaki farkı arayıp tebarüz ettirecek kadar titizlik göstermeği faydasız ad­

detmektedir: İlmî kesinlik noksanlığı dediğimiz iste budur; Roma hukukunda 
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bu söylediklerimizden sonra, metoda riayet etmeyen, harflerin ve rak-

kamlann ehemmiyetini anlamıyan bir kimsenin Roma hukuku zihniyeti­

ne giremiyeceğini ve hele lâubaliliğe ve inada yer olmadığını söylemek 

icab eder ma? 2 6 . 

11 — Roma hukukunda. 

] ) Tarih zihniyeti. — Ehemmiyetli bir mevzu olan Roma hukuku­

nu tarihten ayırmağa imkân yoktur. Alelıtlak tarihten farkı, geçmiş hâ­

diseleri tesbit etmekle kalmayıp, bunu bugünkülerle karşılaştırmak ve 

yaşayan hukuk karşısında canlı bir şekle sokmaktır. 

a) Hukuk tedrisatında Roma hukukunun ehemmiyeti hakkmda 

kir kaç söz: — Avrupanın bütün Hukuk Fakültelerinde titiz bir şekilde 

okutulan Roma hukukunun programlara dâhil edilmesi, sadece, büyük 

bir hukuk sistemi hakkında malûmat vermek ve talebenin i l im dağarcı­

ğına yeni bilgiler ilâve ederek, her ne şekilde olursa olsun, hukuk kültü 

rünü arttırmaktan ibaret değildir. Bizim dâhil bulunduğumuz garp hu­

kuku sisteminin 'temelinde bulunmasaydı bile, Roma hukukunu tetkik 

birbirine zıt addedilen ihtilaflı meselelerin hiç birisinde fiducia ile piçnus ara­

sındaki kadar fark bulmak kabili tasavvur değildir. 

Diğer taraftan onun ."formül" dediğine biz "formula" deriz, çünkü "for­

mula" çok hususî ve çok teknik bir tâbirdir; bugünün fransızcasındaki "formu­

le" ile hiç bir alâkası yoktur. Fransızların burada da "formule" demeleri müm­

kündür, çünkü "formula" kelimesi, b&şka mânada olmakla beraber fransızea-

ya "formule" diye intikal etmiştir ve fransızlar bunu muayyen yerlerde hususî 

ve teknik bir tâbir olarak kullanabilirler. Fakat lâtincedeki hususî mânasında 

kullanılan fransızca bir kelimeyi, lâtincesi dururken, Türk ilim kitaplarında 

kullanmak manasızdır. Tıpkı biraz yukarıda bahsi geçen emancipare, gibi, 

26) Ş. Berki Salvatore Di MarzoVu küçük adıyla ve muntazaman ayni imlâ 

hatası ile Salvatora diye zikrediyor (s. 231, 2 inci satır; s. 239 1 inci satır; s. 244, 

15 inci satır). Biz, teferruat gibi görünen bir takım hatalara parmağımızı basıp 

alay etmek niyetinde değiliz. B i r müellifin ismini zikretmekte bir usûl vardır; 

evvelki tenkidimizde, yazısını görmediği Longo'yu Giannetto diye zikretmesi 

üzerine, bunu hatırlatmak istemiştik. Benim tenkidi yazımın altında. İstanbul 

Hukuk Fakültesi Mecmuasında âdet olduğu üzere, Z. U. rumuzlarını gördüğü 

için bunu, rümuzlar arkasında saklandığım zehabını uyandırmak hevesiyle 

í halbuki sahife başlarında tam isim vardır) hiç şaşırmadan tekrar etmesini bi­

len Ş. Berki , bu usûlü de bilmez mi? Her halde bilir; fakat ciddiyetsizliğim 

prensip haline getirmekle bizi iz'ac edebileceğini zannetmiştir; biz ise. Üni­

versite talebesine nasıl örneklik ve rehberlik edenler bulunduğunu düşünüyo­

ruz ve yine fikrimizi söylüyoruz. Müellifler soy adları ile zikredilirler; başka 

türlü hareket etmek o müellife karşı bir nezaketsizlik olduktan başka iltibasa 

da mahal verebilir. Tercümenin, yine zamanımızın büyük romanisti Salvatore 

Riccobono'ya değü de Salvatore Di Marzo'ya ait olduğu nasıl anlaşılacak? 
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etmekte büyük fayda olacaktı. Hakikaten Türkiyede, daha İsviçre hu­

kuku kabul edilmeden çok önce, Roma hukuku tedrisatı Hukuk mek­

teplerine dâhil edilmişti ve Roma hukukundan pek az müteessir olmuş 

olan îngilterede Roma hukuku, hiukuk i lmi olarak ciddiyetle okutul­

maktadır. 

Başka bir hukuk sistemi Roma hukukunun hizmetini, evvelâ mad­

dî imkânlar bakımından, görebilecek vaziyette değildir. Zira bu huku 

kun uzun hayatım devamlı bir şekilde tâkib edebilecek vesaikin elde bu­

lunması ve büyük inkişafının son merhalesi olan Iustinianus müdevve-

natının aynen mevcut bulunması hususu vardır. Iustinianus müdevve-

natı insaniyet ve medeniyet üzerinde en fazla müessir olmuş olan bir 

kaç eserden birisidir ve içinde hukuk tefekkürünü ilgilendirebilecek bütün 

meseleleri bulmak mümkündür. O kadar k i , ihtiva ettiği hatalar ve nok­

sanlıklar bile, olgun .neticelere varan büyük münakaşaları doğurabile­

cek vaziyettedir. 

Bunun dışında bir çok modern hukuklarda, Roma hukukunun 

yaratmış olduğu pozitif prensipler, büyük adette, aynen mevcut bulun­

duğu için, Roma hukuku tedrisatı bunların doğrudan doğruya öğrenil- * 

meşini mümkün kılmaktadır. Fakat bu da, Roma hukukunun modern 

tedrisattaki ehemmiyetini göstermeğe yeten bir sebep teşkil etmez. «Asıl 

mesele, Roma hukukunun hukukî tefekküre model ve temel teşkil edebi­

lecek bir olgunluk ve genişlikte olması, ayni zamanda tarihteki hukuk­

ların en organik ve en progresisti bulunmasıdır. 

'Hâdiseleri hukukçu zaviyesinden göstererek, tcplu hayatın karı­

şık meseleleri karşısında hukukî hal suretleri bulmağa alıştırmak, yanı 

hukuk terbiyesini geliştirmek için Roma hukuku mükemmel bir vasıta­

dır. On asırdan fazla bir müddet mütemadi bir inkişaf gösteren bu hu­

kukun safhalarına ait vesikalar, bu hukuk sisteminin, gittikçe gelişen, 

ihtiyaçtan artan, iktisadî ve siyasi bünyesi değişen bir cemiyet içinde 

eskiyi muhafaza etmeğe de gayret ederek, yeni şartlara ne suretle int i­

bak ettiğini öğrettikten başka, insan tefekkürünün en iyi hukukî solüs­

yonları nasıl yarattığını göstermek suretiyle, tarihi ilimlerde mümkün 

olmıyan tecrübe metodundan, hukukta faydalanma imkânını vermekte, 

âdeta yaşayan bir uzviyeti enine boyuna teşrih ederek, hayatiyetini ne 

suretle takviye ve idâme edebilmiş olduğunu göstermektedir. 

Ayrıca bu hukuk, inkişafını büyük bir hukukçu zümresine borçlu­

dur. Hayat hâdiselerini hukukçu gözüyle görmeğe alışık, pratik kafalı, 

değerli ve geniş bir hukukçu zümresi, topluluğu tanzim eden kaideleri 

yeni şartlara intibak ettirmeği büyük bir muvaffakiyetle başarmışlardı. Ro­

ma klâsik hukukunun bir araya topladığı bu çapta bir hukukçu kütlesini 
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başka devirlerde görmek mümkün olamamaktadır. Bunlar, hukukla uğ­

raşmak isteyenlerin daimî ustadandır ve kurduktan sistem, insan ak* 

hna îstinad eden, lâik vasıftaki hukuklann en organik olanıdır. 

İnsan aklına dayandığı için muayyen bir kalıplaşma tehlikesine mâ­

ruz olmıyan, cemiyetin yürüyüşünü takib eden, nasıl geliştiği vesaiki 

ile sabit olan bir hukuku öğrenmek, her hangi bir san'atta eski üstatlan 

ve şaheserleri tetkik etmek zarureti gibi bir zarurettir. 

b ) Roma hukuku ve tarih. — Her devrin hukukçusuna üstat olan 

büyük hukukçulann yarattığı bu eserin bugün tetkiki , netice itibariyle, 

kendi içinde dahi tarihî bir tetkik mahiyetindedir. Zira ilkçağdaki inkişafı 

bin sene sürmüş olan Roma hukukunun başlıca bilgi kaynağım, muayyen 

bir eser olan Corpus iuris civiüs teşkil ettiği halde, bu hukuk hiç bir za­

man donmuş ve sâbitleşmiş bir halde görünmemiştir. Iustinianus müdev-

venatı tarihî unsurlarla dogmatik unsurlan bir arada yaşatan ve iyi tet­

kik edildiği zaman, vanlmış neticelerle birlikte, hAukuk inkişafının eT 

mühim devir ve safhalannı da tabaka tabaka aksettiren bir eser olarak 

gorulur. 

Tar ih , insanın geçmişteki hayatını tesbit temeğe çalışır. Mazi doğ­

rudan doğruya müşahede edilemediği için, bu tesbit işi, onun izleri olan 

vesikalardan faydalanılmak suretiyle yapılır. Bunlar, ya binalar, âbide­

ler, san'at eserleri gibi maddî olur, veyahut o devir insanlannın şahadet­

lerine istinad ederler. Maddî vesikalan görmek, yerinde tetkik etmek, 

hangi zamana, hangi mevkie ait olduklannı, hakikî olup olmadıklannı 

tâyin etmek lâzımdır. İnsan şehadetlerine dayanan vesikalan okuyup 

tefsir etmek, yine zaman ve mevkileriyle hakikiliklerini tâyin etmekten 

başka, söylenen peylerin hakikate uyup uymadığını da araştırmak lâzım­

dır:.İnsan bir çok hislerin tesiri altında, bilerek veya bilmeyerek, isteye­

rek veya istemiyerek yalan söyler veyahut yanlış yapar. 

Vesikalan tenkit ışığı altında bulundurmak isteyen kimsenin, bir 

takım bilgi ve bundan doğan zihniyet şartlannı haiz olması ve bu saye­

de, mazideki insanlann hayatını kendi kafasında canlandırabilmesi, on-

İann umumî ve hususi haya'lannı tecessüm ettirebilmesi, mantaÜtelerini 

Lenimseyebilmesi lâzımdır. Çünkü bütün mesele, dağınık ve kanşık ve-

sikalann tenkidi bir değerlendirilmesi yapıldıktan sonra, onlar vasrtasiy-

!e mâziyi tarih olarak yeniden kurmak ve artık geçmiş olan bir cemiyeti, 

Hayatı ile birlikte yeniden yasamasını ve yaşatmasını bilmekten ibarettir. 

Roma hukuku ile meşgul olmak isteyen bir kimsenin bu şartlan 

haiz olması icab eder. Az bilen az, çok bilen çok muvaffak olur. Hiç bil­

meyen bu işe elini uzatmaz. 

c) Roma hukuku ve mukayeseler. — Roma hukukunun tetkik ve 



272 ZİYA UMUR 

tedrisi hukukî bir terbiye vermeğe yarar, derken bunun ne surette tahak­

kuk edeceğini gözümüzün önünde tecessüm ettirecek olursak, bilhassa 

mukayese s i temin in müh ;m bir rol oynıyacağım görürüz : çeşitli hukuk 

kaidelerimin, hukuk müesseselerinin ve nihayet hukuk sistenılerinin mu­

kayesesi. Fakat bu mukayese, yukarıda söylediğimiz bilgi ve zihniyet 

f.artîan noksansa, fevkalâde güç olur. 

Mukayeselerin nasıl yapılabileceği hakkında mücerret bir şekilde 

konuşmamak için, açıklamamızı bir misâl üzerinde yapalım. 

' Kölelik insaniyet tarihinin çeşitli devirlerinde, bir çok medeniyetle­

rin kabul et1 iği bir müessesedir. Bugünün telâkkisine göre ileri ve insanî 

bir görüşle gayn kabili telif addedildiği için, meselâ eski Yunan cemi­

yetini, san'at ve kültür kabiliyetleriyle tanımak iddiasında olanlar, ora­

daki köleliği, içtimaî seviyelerine bir tezat olarak görmek istemişlerdi. 

Halbuki san'at, hayatın bir tezahürüdür, fakat kendisi değildir ve onun 

içtimaî, iktisadî cephelerini ve bâhusus günlük hayatındaki çapraşıklık 

lan aksettirmekten uzaktır. Eski Yunanlılann altın devrinin filozofu 

Aristo'nun kölelik hakkındaki f ikir leri , Afrikanın bu mevzudaki görüşle­

rinden pek farkh bir şey değildir. 

Kölelik müessesesi, Roma cemiyetinde ve İslâm cemiyetinde de 

vardı. Eğer biz, tarih içinde yaşamayı bilmez ve bugün yadırganan kö­

lelik mefhumu vasıtasiyle ve bugünkü zihniyetimizi kullanarak Roma 

veya !slâm cemiyetlerini kıymetlendirmek istersek, vereceğimiz hüküm 

hiç birisi için müsbet olamıyacaktır. Hele bir takım peşin hükümlerden 

hareketle, i lmi zihniyete yakışmayan bir takım tercihler yapmak isteye­

cek olursak, bu tercihimizi haklı gibi gösterecek bir takım yanlış hüküm­

leri sür'atle ver i r i z 2 7 . 

Köleüğin menşeine baktığımız vakit, bunun, bazılarının zannettiği 

gibi " beşer tarihiyle " başlamadığını ve " kuvvetlinin zayıfı ezmek arzu 

ve sevkitabiisiyle kudret sahibi insanlar tarafından ihdas edilen gayn be­

şerî bir tasnif " olmadığını görürüz-8. 
™ — ^ T - 1 -P— -m >-^^^m-r^^^mm ^^m- -a. J ^ ^ ^ B - . •• — j - M -K. ^ m- *-r 

¡W) Bk . Ş. Berki , mes., İslâm hukukunun ana prensipleri, s. 17 not 14. 

İslâm hukukunda kölenin durumunun " iy i " , Roma hukukunda "gittikçe daha 

fena" olduğunu söylemektedir. Buradaki " i y i " ve "fena" vasıflarının ilmî bir 

görüş içinde hiç bir kıymet ve mâna ifade etmedikleri aşikârdır. 

28 ) Ş . Berki ise (İslâm hukukunun ana prensipleri, s. 14^ böyle zanne­

diyor. Çünkü o, bugünün anlayışı içinde, köleliğe karsı bir nevi kin ve hiddet­

le doludur. Halbuki tarihe malolmuş bir hâdiseyi tetkik etmek isteyen kimse 

nin soğuk kanlı ve bitaraf olması icab eder. Biraz ileride söylediği, islâmiyetin 

zuhuruna kadar köleliğin tabiî görülmüş olduğu da, kat'iyyen doğru değildir. 

Gerek Rom ad a, gerek Yunanistanda bir çok ahlâkçı ve filozoflar, insaniyet ba­

kımından köleliğin iyi bir şey olmadığını, defalarca söylemişlerdi. Hele hıris-
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Kölelik, fazla iptidai ve medeniyet seviyesi çok düşük olan kavim­

ler nezdinde (mes. Pigmeler, Sumatra adasının Orang-Kutu'ları, Eski-

molar, Avustralya yerlileri) malûm değildir. Bu kavimler, küçük grup­

lar halinde göçebe olarak yaşarlar ve kendi ihtiyaçlarını, dar bir kadrosu 

olan kendi aile fertleri vasıtasiyle görürler. Bu iptidaî ve fakir insanlar 

arasında içtimai sınıf denilen şey yoktur ve köle fikri orada teessüs ede­

memiştir : bu kadar iptidaî bir yaşayış içinde köle bir yardımcı olmaktan 

ziyade bir yük teşkil eder. 

Kölelik inkişaf sahasrnı, kültürü oldukça ilerlemiş ve sosyal bün­

yesi gelişmiş olan topluluklarda bulur. Av ve tabiat meyvaları ile geçi­

nen topluluklarda kölelik ya hiç yoktur, veya ilk ileri merhalede ev işle­

rine bakan mahdut adette " ev köleleri " vardır. Roma kaynaklarına göre 

( I . 1, 3, 3 ) Romada kölelik, ilk zamanlarda muntazaman katledilen 

harp esirlerni muhafaza ederek (servare), onlardan, satmak suretiyle 

istifade etmek düşüncesiyle doğmuştur. Eski Cermen kavimlerinde ise 

köleler kendi hesaplanna hukuki muameleler yapar ve mallar üzerinde 

tasarrufta bulunabilirlerdi. 

Köleliğin inkişafı ile kavimlerin iktisadi hayat sistemleri arasında 

daimi bir münasebet mevcuttur. Gerek Roma ve gerekse, meselâ eski 

Cinde, köleliğin sür'atle yayılmasının en mühim sebebi, geniş ölçüde zi­

raat sisteminin tatbik edilmesi olmuştur. Amerikada ise şeker kamışı 

ziraatinin yayılarak büyük ziraat haline gelmesi XV I I . ve XV I I I . asırlarda 

siyahiler üzerindeki köleliği fevkalâde geliştirmiştir (Bk. R. Battaglia, 

Popoü primitivi ve Schiavitû: Dizionario polit ico). 

Şu halele kölelik, ahlâkî düşüncelere değil, iktisadi şartlara tâbi bir 

müessesedir ve birbirine benzeyen iktisadi şartlar teessüs ettiği vakit, me­

kân (Çin ve Roma) ve zaman (ilkçağ ve XV I I I . asır) itibariyle pek 

muazzam farklara rağmen ayni şekilde inkişaf edebilmiştir, inkişafın, 

cemiyetin iptidaîliğiyle olan alâkası ise aksine bir seyir takip etmektedir: 

iktisadî ihtiyaçların fazlalığına, yani hayat seviyesinin yüksekliğine göre 

köleliğin inkişaf ettiği ve büyük köle gruplarının, ziraat veya hayvancılı­

ğın büyük sanayi haline gelmiş bulunduğu yerlerde teşekkül ettiği, bun­

ların gayrı insanî, ağır muamelelere tâbi tutuldukları, bunun dışında ise, 

ev hizmetlerinde çalıştırılan, şeraiti daha elverişli kölelerin bulunduğu 

görülmektedir. 

Marquardt'ın haklı olarak söylediklerine bakacak olursak, Roma-

tiyanlığın zuhurundan sonra, kölelik aleyhine konuşmak umumi bir temayüldü. 

İslâmiyetten evvel böyle olduğu gibi, islâmiyetten çok sonraları, bizzat islâm 

cemiyetinde dahi köleliğin inkişaf ettiği zamanlar olmuştur; bunda hayret edi­

lecek bir taraf ta yoktur, çünkü islâmiyet köleliği lâğvetmiş değildir. 

Hukuk Fakültesi Mecmuası — 18 
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da köle adedinin muazzam şekilde kabarması, zenginliğin artışına doğ­

rudan doğruya sâik olan : büyük arazi mülkiyetinin teessüsü ve köylü­

lerin ziraattan uzaklaşması; köleleri, sanayileşmiş müessese ve işlerde 

kullanmak âdetinin doğması; hususî ve umumî hayatta lüks ve gösteri­

şin artması ile olmuştur. Bütün bunlar ise iptidaîlik alâmeti değildir. 

İmparatorluğun yıkılması ile kölelik Romada eski hızını kaybetti, 

fakat, ruhu itibariyle köleliğe taraftar olmayan hristiyanlık, köleliği lâğ­

vetmedi: bu, köleliğin içtimai bir müessese olduğunu ve o zamanın ahlâk 

anlayışı ile tezat halinde bulunmadığını gösterir. Hristiyanlık (Paulus' 

un Efeslilere ve Galatialılara mektupları) kölelere, dünya üzerindeki 

efendilerine hulûsu kalple itaat etmeyi; ve efendilere de, kölelere karşı 

iyi muamele etmeyi tavsiye etmektedir. Her i k i tavsiye de, insan-

lann insanlara kul olmasını teşvik etmekten ziyade bu suretle öbür dün­

yada sevap kazanmak için yapılmaktadır : insanlar Al lah indinde mü­

savidirler. Şu halde ik i insan grubu arasındaki farkın mahiyeti hakkın­

daki zihniyet değişmekte, fakat müessese hukuken aynı kalmaktadır^ 

lustinianus hukukunun aksettirdiği kölelik mefhumu bu sonuncuya daha 

yakındır. 

Ortaçağın ilk devirlerinde kölelik bir hayli gevşemiş ve yumuşamış 

vaziyettedir. Fakat bu, kilise ve manastırlarda bile ( iy i muamele ederek 

olsa dahi) köle kullanmakta mahzur görmeyen hristiyanlığın tesirinden 

ziyade, büyük ziraat ve ticaretin kalkmış ve iktisadî seviyenin gerilemiş 

bulunmasından mütevelittir. O kadar k i , hristiyanlığın değiştirmemiş ve 

kaldırmamış olduğu müessese, yeni bir içtimaî bünyenin ifadesi olan feo-

dalite'nin teşekkül etmesiyle bambaşka bir hüviyet aldı ve toprak kö­

leliği (servage) teessüs etti . 

Rönesans alâmetleriyle birlikte ticaret ve iktisat sahalannda görü­

len büyük inkişaf, köle adedini yeniden arttırdı. O zaman girift bir hale 

gelmiş olan Avrupa cemiyeti ve bunun, dünyanın muhtelif mıntıkalariyle 

sıkı teması (harp sebebiyle de olsa) ticaret hayatının gelişmesine ve bu 

miyanda köle ticaretinin yeniden revaç bulmasına sebebiyet verdi. 

Nihayet X V I . asırdan itibaren, Amerikanın büyük ziraat sahası ha­

line gelmesiyle (bilhassa şeker kamışı ve pamuk) , köleliğin orada son 

büyük inkişafını göstermiş olduğunu ve bunun da X IX . asra kadar de¬

vam ettiğini biliyoruz. 

Bütün bunlar bize, kölelikteki gidip gelmenin muayyen iktisadi 

şartlara bağlı bulunduğunu gösterir. Sanayileşmenin ve zenginliğin arttı­

ğı her yerde ve her devirde, bir smıf halkın tahakküm altına girdiği, i n ­

kâr edilemiyen bir vakıadır. Buna bazan kölelik, bazan toprak köleliği, 

bazan sanayi ameleliği denir. Hukukî vaziyetlerini tanzim eden pozitif 
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kaidenin faildi görünmesi bizi fazla aldatmamahdır : " Köle üzerinde 

hayat memat hakkı vardır f\ deyip köleye iyi muamele eden bir cemiyet­

le, u bütün insanlar hür ve hukuk karşısında eşittirler " , dedikten sonra, 

müstemleke halkını kırbaç altında öldüren bir cemiyet arasında muka­

yese yapmak lâzım geldiği vakit, elbette hukuk kaidesinin zarafet veya 

çirkinliğinden ziyade, hayatın fiilî tezahürleri ve neticeler daha ağır ba­

sacaktır. Bir çok defalar mevzu hukuk kaidelerinin yaşıyan hukuku ak-

settiremedikleri malûm bir hâdisedir. 

Şimdi kölelikteki dalgalanmayı bu şekilde tesbit ettikten sonra, her 

devrin kendi hususiyetlerini gözönünde tutacak şekilde o hayatı yaşaya­

cak olursak, hangi şartlara hangi ihtiyaçların tekabül ettiğini düşünür ve 

ihtiyaçların hangi vasıtalarla tatmin edilebileceklerini hissedersek, islâm 

camiasındaki (zaten bu camiayı da tahdit etmek ve bunun, Abba­

sîler zamanındaki Arap camiası mı, Osmanlılar zamanındaki 

Türk camiası mı, yoksa son asnn Endonezya camiası mı ol­

duğunu belirtmek icabeder; biz burada umumiyetle, İslâm hukukunun 

inkişaf etmiş olduğu V I I I ve IX. asırlardaki Arap camiasını kasdediyo-

ruz) kölelik müessesesini, bu ölçülerle ve kendisine tekabül eden cemi-

yetlerdeki köleliklerle mukayese edebiliriz ; o zaman görürüz k i , insani­

yet fikirlerini yaymak isteyen bir dinin (İslâmiyet) hâkim olduğu, fakat 

bilhassa, ziraat veya hayvancılık gibi, eski devirlerde sanayileşmeye im­

kân veren faaliyetlerin mahdut bulunduğu islâm cemiyeti içindeki kö­

lelik, ev hizmetleri köleliğine inhisar etmekte ve bu köleler de nisbeten 

iyi muamele görmektedirler : tıpkı fütuhattan evvel Romada, ve ortaça­

ğın Feodaliteye tekaddüm eden asırlarında, Avrupada görülen vaziyet, 

gibi. 

Yoksa, içtimaî ve iktisadî şartlan hiç kaale almadan, Harunurreşit 

zamanındaki köleliği, Augustus zamanındaki (9 asır evvel ve birbirine 

as la benzemeyen şartlar) köleliğe, hem de bugün kölelik hakkında kafa­

larımızda yer etmiş bulunan ahlâk telâkkilerinin tesiri altında karşılaştı-

ıacak olursak, varacağımız neticeler abes ve gülünç olmaktan ileri gide­

m e z 2 9 . 

29 ) Ş. Berki , İslâm hukukunun Roma huhukundan "üstün", Roma huku­

kuna nazaran "daha münkeşif" olduğunu söylüyor (§ I I , 4) . Biz, bu nevi ceffel­

kalem iddialar karşısında hayretler içinde kalıyoruz. İslâm hukukunun veya 

başka bir hukukun, Roma hukukuna veya başka bir hukuka nesi, neye nisbetle 

"üstün" veya "münkeşif" t ir? is lâm camiasının hangi devrindeki hangi içti 

maî zarureti ile, Roma camiasının hangi devrindeki hangi içtimaî zarureti ara­

sında bir ayniyet görmüş ve o zamanların hukuk anlayışları ile, nerede ve ne 

vakit birisinin hukukî bir solüsyonunu diğerinin hukukî solüsyonu ile muka­

yese etmek imkânım bulmuştur? 
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Bir tarihî devrin müesseselerini tetkik ederken hangi içtimaî şartla-

ıın o müesseseyi doğurmağa âmil olduğunu anlamak o kadar mühimdir 

k i , bazan çok yakın benzerlikler gösteren mefhumlar bile, tekevvün şart­

lan farklı olduğu için, mukayese edilemezler. Tabiî bu müesseseler hak­

kında yanlış fikir sahibi olmamak lâzım gldiğini söylemeğe mahal yok­

tu r 1 " . 

Her devrin kendine göre bir mantığı ve hukuk anlayışı vardır 3 1. 

Bunlar o devrin hayat şartlarından ve cemiyet bünyesinden doğdukları 

30) Ş. Berki makalesinin bir yerinde (§ I I I , 32), vedia akdinin, Dı Mar-

Zo'da bulunan bir tarifine dokunarak: "emanet akdi emanetle tarif edilmez", 

demekte ve kendisinden pek emin bir şekilde ("bu ma lûm üzerinde fazla dur­

mağa lüzum yoktur" ( ! ) , diyor), Di Marzo'ya bir güzel ders vererek, vediayı 

emanetle müsavi addettiğini göstermektedir. İslâm hukukunda iddiası olan Ş. 

Berki 'ye Mecelle'nin "Kitabülemanât" bahsine bakmasını (Kitabı• sâdis) tav­

siye ederiz. 762 inci maddede, emanetin vedia olmadığını, emanet bahsine ve­

diadan başka nelerin girdiğini suhuletle okuyabilir. Diğer taraftan Roma hi-

kukunda concubinatus denilen şeyin ne olduğnu bilmediği için, bunu .bugünkü 

fransızca lisanında bulunan "concubinage" ın ifade ettiği mâna üe anlamak 

isteyen ve bu yüzden fahiş bir hatadan hareket ettikten sonra, islâmiyetteki ta¬

i ddüdü zevcatı mazur gösterebilmek gayesiyle bir takım mukayeseler yapma­

ğa kalkan kimsenin varacağı neticeleri tahmin etmek elbette güç değildir. 

Şimdi, ben Romada concubinatus hukuki bir mefhum haline geldiği vakit, 

evli bir adamın concubina'sı olamıyacağını, hattâ concubinatus'un monogamik 

olduğunu söylediğim zaman, Ş. Berki acaba ne düşünecek? 

noktaya da işaret etmeden geçmek istemiyoruz. Bizzat Ş. Beki , islâmiyetin ta­

addüdü zevcatı "kerhen" kabul etmiş olduğunu (İslâm huhukunun ana pren­

sipleri, s .32, I V ) teslim ettiği, yani İslâm hukukunun, halletmek istediği bir 

meseleyi, muayyen içtimaî şartlar dolayısiyle halledememiş olduğunu; bir tah­

dit ile ve müeyyidesi olmıyan bir takım tavsiyelerle iktifa ettiğini itiraf etmek 

zorunda kaldığı bir mevzuda, bu hukuku, âdeta bizzat ona rağmen, müdafaa et­

mek istemektedir. Ş. Berkinin peşin hükmü, İslâm hukukunu her halü kârda, 

bugünkü zihniyetimize göre iyi görmek niyeti'nden ibarettir. Biz Ş. Berkiyo 

diyelim ki, İslâm hukukunun bugünkü zihniyetimize ve içtimai şartlarımıza gö­

re müdafaa edilmeğe ihtiyacı yoktur; o hukuk, kendi zamanına ve şartlarına 

göre kendisini bizzat müdafaa edebUecek kudrettedir. Ahlâkî vasıfta tavsiye-

Jeri hukuk kaidesi zannederek, bunun da "hotkâm ve menfi ruhlu insanlar" 

alinde nâmurâd olduğunu düşünüp kendisini üzmesin. 

31) Bu anlayış ve mantığa uyulmazsa, Ş. Berki gibi, hatalara düşülür 

(s. 244, I I I , 23 ve not 1). Onun fikrine göre, terkedilen bir kölenin efendisi ta­

rafından tekrar köleliğe ithal edilmesi için mantıkî bir mân i yoktur. Halbuki, 

onun değil Roma hukukunun mantığına göre, alelitlak terkedilen bir köleyi 

mâlik, yine köle yapabilir, daha doğrusu terkedilmiş köle, bir hukukî durum 

olan köleliğini kaybetmiş olmaz ; fakat sırf ihtiyarlığı veya sakatlığı 

yüzünden işe yaramaz hale geldiği için terkettiği kölesinin " statns * u 
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için, bugünkülere uymayabilirler. Bunları anlayıp, mazinin günlük ha­

yatını tecessüm ettiremiyenler, haksız ve yersiz bir küçümseme hissine 

kapılabilecckleri gibi : î L > , bir çok defalar, tarihî bir müessesenin zamanı­

mızda bir mukabili olmadığını ve bugünkü mefhumlarla ifade edilmek 

istenirlerse bir mâna ifade edemiyeceklerini bilmezler. 

Bazan da muayyen bir muhtevası olan bir kelimenin, uzun asırlar 

yaşamak suretiyle, şeklini değiştirmediği halde, başka mânalara bürüne-

bileceklerini anlamazlar' : i. Bu vaziyet Roma hukukunda bir çok keli­

melerin tercüme edilmeden aynen muhafaza edilmelerindeki hikmeti de 

:zah eder. Roma hukukunu başkalarına öğretmek isteyen kimseler, bu 

hukukta mevcut tâbirlerden hangilerinin " kalıp hangilerinin " kabili 

değişir. Bu, böyledir ve buna benzer başka haller de vardır ki, hepsine birden 

manumissio'suz hürriyetin iktisabı, halleri denir. Dikkat edilecek olursa, köle­

nin durumunu değiştiren terketme hâdisesi değil, o istisnaî vaziyettir. Bu hâ­

dise neden böyledir? Bunu Roma hukukunun mantığına sorarız. Bu hukukun 

kaynakları hâdiseyi iki yerde zikrederler. 1 incisi, D. 40, 8, 2 ye göre, "ağır 

bir sakatlık dolayısiyle mâliki tarafından terkedilen köle, ilâhi Claudius'un 

emirnamesi mucibince hürriyetini iktisab eder". 2 incisi, C. 7,6, 1, 3-3a ya göre. 

vaziyet daha etraflı olara!» izah edilmiştir; burada, Claudius'un emirnamesin­

den önce bu gibilerin köle kaldığı, fakat sonradan bu emirnameye uyarak hü 1 

addedildikleri söylendikten sonra, sebebi de izah edilmektedir. Mâlik istifade 

etmiş olduğu kölesini beslemeliydi; uzun zaman onu kullandıktan sonra, ar­

tık işe yaramıyor diye, açlığa ve soğuğa terketmesi insanî değildir, binaenaleyh 

bu suretle terkedilen köle hür sayılmalıdır. Demek ki o zamanın Roma hu­

kuku mantığına göre, mâlike bu hallerde köleyi beslemek mecburiyeti yükle-

nememekte, fakat köleye bir iyilik yapılabilmektedir. Ş. Berki , bununla tat­

min edilse de edilmese de, bu iş böyledir. O devrin ve o cemiyetin adalet hissi 

bunu icab ettirmekte idi. 

32 ) Meselâ Ş. Berki , Roma hukukunun capitis deminutio'sunu nasıl tet­

kik etmişse etmiş ve sonunda "çok bayat" (!) bulmuştur <§ I, 6). Halbuki Ş. 

Perkinin bayat bulduğu o nevi müesseselerle Romalılar, kendi devirlerinde, 

dünyada mevcut bütün kavimleri birbiriyle ahenkli bir şekilde yaşatıyorlar V* 

halâ hayret ve hayranlığımızı mucib olan iki asırlık Pax romana'yı tesis ede­

biliyorlardı. 

33) Ş. Berki (§ I I I , 1) "hem kanuni hem tabii şirket" tâbirindeki "ta 

biî şirket" in ne olduğunu anlamamış ve kendine göre bir tasrih yaparak, "aca­

ba camia veya cemiyet, topluluk demek mi isteniyor?" diye sormuştur. Bir tâ­

bir yadırgandığı zaman, gelişi güzel tashihler yapmadan evvel kontrol edilir. 

Böyle bir kontrola teşebbüs edince, mes. Prof. Rado'nun Gaius tercümesinde 

de (Gai. I l l 154a) aynı "tabu şirket" tâbirinin mevcut olduğu görülür ve bu­

nun kalemden kaçmış kaba bir yanlış olmaması iktiza ettiği anlaşılır. Esa s en 

Ş. Berki'de biraz tarih anlayışı olsaydı, buradaki tabiî şirket tâbirinin en az 

2500 sene evveline ait olduğunu düşünür ve o kadar eski bir l elimenin bugün­

kü "société" ye tekabül etmesi şart ol mry a cağın a göre, bu mefhumun ne 

mânaya gelmiş olabileceği tecessüsü içinde uyanırdı. Fi lhakika societas keli-
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tercüme " olduklarını kestirir ve ona göre hareket ederler 5 4 . Hattâ frr 

çok kelimeleri bazan aslındaki gibi, bazan lisanımızdaki karşılığı ile ifa­

de ederler 3 5 . , 

Eski mefhumları yenileriyle karşılaştırdığımız vakit zuhur eden en 

mühim zorluklardan birisi, tarihî bir müessesenin bugünkü bir müessese 

ile arzettiği benzerlikler halinde görünür. Benzerlik, bir müessesenin diğe­

rinden neş'et etmesi neticesi olabileceği gibi, birbirlerinden müstakil ola­

rak inkişaf etmiş müesseselerde de ortaya çıkabilir. O zaman mukayese­

nin yapılabilmesi için her birisinin hangi içtimaî, iktisadî siyasî şartlara 

cevap verdiğini, o vakitki zihniyeti iyi bilmek lâzımdır. Bazan bir mües­

sese inkişaf ettikten sonra muayyen bir merhaleye gelir ve hareket nok-

mesi geçirmiş olduğu muhteva istihaleleri ile, daha sonraları "camia" ve "top­

luluk" mânalarını iktisab etmiştir. Bahsedilen devirlerde sadece "şirket" vc 

"'müttefik kavimler" demekti. 

34) Biraz evvel (not 31) bahis konusu etmiş olduğumuz hürriyet iktisabı 

halinde manumissio tâbirini bile, türkçede mukabili olduğu halde, lâtince tek­

rar etmek lüzumunu hissettik, çünkü burada manumissio, "azadetme" değJ, 

""azadetme muamelesi" demektir. Bu farkı hissetmeyen bir kimse Roma hu­

kukunda "a^adetmeden azadetme" (manumissio sine manumissionis) denebi-

bileceğini zanneder. Lâtince kelimeleri, onlara âşık olduğumuz için muhafaza 

etmediğimize başka bir misâl olmak üzere, Ş. Berkinin dokunmuş olduğu baş­

k a bir noktaya da temas edelim (§ I I I , 248): Tercümemizde ignorninia'nın ni­

çin öyle bırakılmış olduğuna takılıyor; "şerefsizlik'V demeli imişiz. Halbuki bu 

kelime italyanca metinde de lâtince imâsı ile muhafaza edilmiştir; sebebi, 

lustinianus huhukunda infamia'nın yanında, hukukî bir netice doğurmamakla 

beraber, içtimaî hayatta tesiri olan ikinci bir şerefsizlik tipinin mevcut bulun­

duğunu göstermektir. Ş. Berki'ye göre infamia = ignominia — şerefsizlik, 

oluyor. Halbuki hakikatte aralarında fark vardır. 

35) Ş. Berki "ai le" yerine niçin familia kelimesinin kullanılmış olduğunu 

asla merak etmemekte (§ I I I , 118) bunu sadece bir ukalâlık zannetmektedir. 

Hem bu ukalâlık bana değil, bizzat D i Marzo'ya ait, zira, bütün ciddî müellif­

ler gibi o da, lâtince famiUa kelimesini, italyanca "famiglia" kelimesinin he­

men hemen aynı olmasına rağmen, bir çok yerlerde lâtince imlâsı ile bırak­

mıştır ve bunun bir sebebi vardır; familia kelimesinin klâsik Roma huhukun-

daki mânası bugünkünden çok farklıdır; bugün "aile", "tabiî bir aile toplulu­

ğunu" ifade ettiği halde, "familia", "hâkimiyete müstenit aile topluluğunu" 

ifade eder. Binaenaleyh ailedeki hâkimiyet bağım tebarüz ettirmek lâzım gel­

dikçe, familia kelimesi olduğu gibi bırakı ln, veyahut "ai le" şeklinde değil, -

'Roma ailesi" demek suretiyle tercüme edilir. Yine mes. § I I I , 224 te Ş. Berki , 

"gayrı menkulün furtum'unun" tâbirine itiraz etmektedir. Onun fikrince 

"gayrimenkul hırsızlığının" demek lâzımdır. Halbuki bugün gayrimenkul hır­

sızlığından bahsetmek çok garip olur. Romalı lar ise furtum'un bir zamanlar 

gayrı menkullere de şâmil olduğunu söylemektedirler.^ Mesele şuradadır ki, 

onların furtum dedikleri, bizdeki hırsızlığın aynı değildir; bunu belli etmek 

için furtum'u aynen bırakmak lâzımdır. 
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tasmdaki haliyle bazı benzerlikler gösterir; fakat ayniyet asla yoktur. Biz 

bu oluşu inkâr edip, inkişafın başı ile sonunu birbirinin ayni olarak gös-

Roma hukukunu okutmak, talebelere bu tarihi anlayışı da aşılama­

ğa çalışmaktır. Bunun birinci şartı mezkûr zihniyeti bizzat iktisab etmiş 

bulunmaktan ibarettir. 

2) Lâtince bilmek zarureti. — Ş. Berki, " Roma hukuku tenkidi 

dolayısıyle ? isimli yazısında, Roma hukuku ile meşgul olmak için ital­

yanca : 4 7 ve lâtince bilmenin zaruri olup olmadığını kendi kendisine soru­

yor ve sonra şu şayanı hayret mütalâaları beyan ediyor * • Vâridi hatır 

olan bu düşünceyi de (yâni lâtince bilmeden Roma hukuku ile meşgul 

olunamaz, düşüncesini) benimsemek istemedik. Zira, hattâ lâtince bü 

tün metinleri ile fransızca ve almanca yüzlerce Roma asarı mevcut; bun­

lardan bu lisanları bilen her Türk hukukçusunun müstefid olup, Türk ta­

lebelerine, Roma hukukuna kırk yılda bir göz atmak heves veya ihtiya­

cını hisseden meslektaşlara, hattâ lâtinceye vâkıf meslektaşların istifade­

lerine kitap ve makaleler yazmak hakkıdır ve ehliyeti dahilindedir. " 

(§ H, 2; s. 2 3 9 ) . 

Bu, Roma hukukunda lâtincenin lüzumlu olup olmadığı hususun­

da (ve daha başka hususlarda) Ş. Berki'nın ifadesi ve fikridir. 

" Roma hukukunu doğrudan doğruya kaynaklara müracaat etmek­

sizin sadece modern eserler vasıtası ile bilen kimse ancak pek sathî vc 

fakir bir bilgiye sahip olabilir... Tabîatiyle ne kadar iyi olursa olsun bir 

tercüme, hiç bir zaman aslının yerini tutamadığı gibi, romani^tler arasın­

da asırlardanberi, hattâ bugün her zamankinden fazla ihtilaflı olan ka 

rışık ve güç meseleler karşısında bir hüküm vermek için aslâ kâh gelmez. 

Bununla beraber mevzua hakkiyle vâkıf olan bir kimse iyi bir tercüme öe 

Ş. Berk i : "tediye edilmemiş paranın def i " tâbirini de (exccptio non 

ıuımeratae pecuniae), alelûsul düzelterek yerine "ademi ifa de f i " konulması 

lâzım geldiğini, çünkü bunun türkçede daha çok mâna ifade edeceğini ve 

""motamo" (!) tercümelerden ictinab etmek lâzım geldiği doktrinini de be­

yan etmiş! Bu suretle Ş. Berki , bugün bütün sinallagmatik akitlere şâmil, umu­

mî bir mahiyeti olan ademi ifa definin, Romalı lar nezdinde önceleri, mevzuu 

sadece para olan bazı borçlar hususunda ortaya çıkmış olduğunu düşüneme­

mişti!'. Onun dediği ortaçağ hukukunun kullandığı ve *Pandekt hukukunun 

umumîleştirdiği "exceptio non adimpleti contractus" tur. Bugün elimizde bu­

lunan sarih ve vâzıh mefhumların ne büyük tecrübeler ve sonsuz "tâtonne¬

ment" larla elde edilmiş olduğunu. Ş. Berkinin zannettiği kadar kolaylıkla 

.ortadan kaldıramayız . 

3?) Roma hukuku üzerinde "kitap ve makaleler" yazmak için italyanca 

bilmek bir zaruret değildir. Yaşayan diller arasında fransızca veya almanca 

bilmek te kifayet eder. Tabiî her üçü de bilinse daha iyi olur. 
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talebelerine kaynaklan tanıtabilir ve Romalı hukukçuların düşünüş tarz: 

lan hakkında onlara bir fikir verebilir 

Bu da Roma hukukunda lâtincenin lüzumlu olup olmadığı husu­

sunda Prof. Schwarz'm fikridir (Gaius Tere. Rado taraf. Giriş: s. V . ) . 

Biz bu cümleleri, Ş. Berkinin karşısına Prof. Schwarz'i çıkarıp onu 

mahcup etmek ve Magister9in arkasına saklanmak için zikretmiyoruz. 

Schwarz'm sözlerinde üç fikir var Î birincisi, modern eserlerle elde 

edilen Roma hukuk bilgisinin " sathi ve fakir ' olduğu, ikincisi, tercü­

melerin u ihtilaflı ve karışık meseleler hakkında hüküm vermeğe " kifa­

yet etmediği; üçüncüsü de, buna rağmen talebeye kaynakları tanıtabil­

mek için tercümelere ihtiyacımız olduğudur. 

Bu fikirlerin her üçü de Roma hukuku sahasının en iptidai haki--

katlerindendir. U m j m i bir şekilde konuşulduğu vakit bunlan herkes k a ­

bul eder. Fakat bir çok defalar, herkesin kabul ettiği fikirler karşısında 

açıkça itiraz edilemediği halde, insanın iç derinliklerinde bir takım tered­

dütler kalır : fi i l i vaziyetlerde bu tereddütlerin satha çıktığı görülür. 

Prof. Schwarzen izah ve isbata ihtiyaç duymadığı bu üç fikrin ne" 

kadar yerinde olduğunu, daha müşahhas bir şekilde izah etmek lüzumu­

nu duyuyoruz. 

a) " Sathî ve fakir bilgi 99. — Roma hukukunu iyi bir şekilde öğ­

renmek için lâtince bilmek mutlak bir zarurettir, nasıl ki İslâm hukukunu 

tetkik edebilmek için arapça, Hitit hukukunu tetkik edebilmek için hititçe 

bilmek bir zarurettir. Tabiatı ile lisan bilgisi kâfi gelmez, fakat bir lâzımı 

gayn müfariktir: tıpkı, her gözü gören ressam olmadığı halde, ressam 

olabilmek için kör olmamak lâzım geldiği, gibi. 

Roma hukukunu ikinci elden yazılmış kitaplardan öğrenmeği iste­

mek, meselâ Kanunu medeninin metnini görmeden medenî hukuk öğ­

renmeğe benzer. Kanunu medeni hakkında da yüzlerce ve binlerce " a¬

tar mevcut Fakat bu " asar medenî kanunun metninden uzak kal­

saydı, veyahut başka bir lisandaki metnin sadece tefsir ve izahını yap­

saydı, bunları okuyanın ne nisbette medeni hukuk öğreneceğini takdir 

etmek zor değildir. 

Roma hukukunu medeni hukuk gibi esaslı bir şekilde öğrenmeğe 

lüzum yoktur, çünkü o kadar mühim değildir, çünkü eskidir, çünkü "ba­

ya t " tır, diyenler ofabilir. Fakat bu kimseler, mühim bir i l im dalını, bir 

amatör tecessüsü ile, " kırk yılda bir göz atmak " ihtiyacını duyarak 

tetkik eden. daha doğrusu, kendilerine o ilmin bir cilâsını vermeği kâfi 

görenlerdir, k i , Üniversite Kürsülerini bırakıp, günlük gazetelerde halka, 

hitab eden fıkralar yazmalıdırlar. 

Roma hukukuna dair modern lisanlarla yazılmış kitaplardan Roma 



TÜRKİYEDE ROMA H U K U K U TEDRİSATI ÜZER İNDE DÜŞÜNCELER 281" 

hukukunu öğrenmek isteyen bir kimse namütenahi zorluklarla karşıla­

şır. Her şeyden evvel, böyle bir eser ne kadar açık bir lisanla yazılmış 

olursa olsun, kaynaklarla sıkı bir temas muhafaza eder ve bu yüzden 

bir çok lâtince kelime ve ibareleri aynen nakleder. Basit bir kitap içinde 

2000 kadar lâtince kelime ve tâbir bulunur; bu, muazzam bir yekûn­

dur. Bu kitaplara Avrupada muhatap olan talebenin lâtince bildiği farze-

dilir. Ayrıca, en basit bir meselede bile, fazla malûmat için kaynak me­

tinlerine atıf yapılır. Bunlan okuyan bir kimse, meselâ, şöyle bir cüm­

leye rastlayabilir: M Ariyette ücret olduğu takdirde kira veya başka bir 

anlaşma tipi olurdu (D . 13, 6, 5, 1 2 ) " . Bu ifade, meselelerin münaka­

şasına girmeden bilgi veren bir manüelm ifadesidir. Talebe bunu böylece 

öğrenir. 

Şayet okuyanlar arasında tenkidi bir zihniyetle hareket etmek is­

teyenler varsa hiç şüphesiz, bu " başka anlaşma tipi " ni merak edecek­

lerdir. Bunların arzulannı tatmin edebilmeleri için kendilerine bir ip ucu 

verilmiştir : bu da, D. 13, 6, 5, 12 ile, kısaca izah edilmiş olan metne 

yapılmış atıftır. Tenkidi zihniyete sahip olan kimse derhal ora¬

ya müracaat edecek ve şunları okuyacaktır : " Alacaklına re­

hin olarak vermen için sana bir mal verdim, sen de o malı rehin olarak 

verdin: fakat malı bana iade etmek üzere alacaklından geri istemiyorsun. 

Labeo diyor k i , sana karşı actio commodati (âriyet dâvası) açabilirim. 

Ben (konuşan Ulpianus'tur) bu fikri doğru buluyorum ; ancak, ücret 

(merces) bulunmaması icabeder. Filhakika ücret verilmişse kira dâvası 

veya in factum bir dâva açılabilir. 

Meraklı okuyucu, bir taraftan kafasında beliren istifhamı çözmüş­

tür: demek ki Romalılar, böyle bir vaziyette mutlaka kira tipinde bir an­

laşma görmüyorlar; bu nevi münasebeti ,kiraya benzeyen, fakat kirala­

ma niyeti ile değil, rehin verme niyeti ile yapıldığı için kira addedilemi-

yen bir anlaşma telâkki ederek, kıyas yoluyla bir dâva hakkı (actio in 

factum) da tanıyabiliyorlar. Diğer taraftan, Romalıların bir hukuk me­

selesini ne gibi müşahhas haller üzerinde işledikleri hakkında (metin da 

ha başka hr.İleri de derpiş edecek şekilde devam etmektedir) bir fikir 

tahibi olmuştur: commodatum dedikleri şeyin, derhal akla gelen, " üc­

retsiz olarak bir malın kullanılması " ndan başka ne gibi hallere tatbik 

edilebileceğini, keza kira akdinden neler anlaşılabileceğini görmüştür. 

Eğer merak daha ileri gidecek olursa, vaktiyle in factum dâvaların prae¬

tor hukukuna ait olduklarını, Iustinianus hukukunun bunları ius çivile 

dâvalarına müsavi kıldığını, her iki tip dâva burada eşit addedildiğine 

pöre, metin üzerinde inter)>olatio yapılmış olması ihtimalinin bulunduğu­

nu da düşünebilir. 
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Fakat metni okuyamıyacak vaziyette ise manüelin o kısa cümlesi 

ile iktifa etmek ve sathî ve nakıs bir bilgi ile kalmak zorundadır 3 8. An ­

cak bunu elde edebilmek için bile, birinci elden yazan veya konuşan 

kimselerin izahatını öğrenmek lâzıro geldiğini kabul etmesi gerekir : i ! l . 

b) Tercüme, ihtilaflı meseleleri lâyıkıyle akseltiremez. — Modern 

bir eserin teıcümesi bir dereceye kadar kolaydır. Böyle bir tercümenin 

ifade etmek istediği, herşeyden evvel, fikirdir. Buradaki esaslı zorluk, 

başka birisinin düşünmüş olduğunu, tıpkı onun gibi düşünerek başka l i ­

sanda ifade etmektir. Eğer tercümeci çok kabiliyetli ise, asıl eserijı ruhu­

nu ve üslûbunu da aksettirmeğe muvaffak olur; o takdirde tercüme ale­

lade bir nakilden ibaret kalmış sayılmaz : ibda mânasına bir " eser " dir, 

ve bu nevi tercümelerin meşhur misalleri vardır : Jacques Amyot'nun 

Plutarchos tercümesi, Fitz Gerald'ın Hayyarn tercümesi ve bu arada zik-

redilebilecek olan S. E. Siyavüşgiîin Cyrano tercümesi gibi bir -çokları 

bu kabildendir. 

Fakat bütün yükün ifade tarzında ve kelimelerde toplandığı eski me­

tinlerin tercümesi insanı ümitsizliğe sevkedecek kadar zordur. Maselâ 

Gai us'un Insîilutiones'i tercüme edilirken güdülen gaye, Gaius'un fikir­

lerini yeni bir lisana intikal ettirmekten ibaret değildir. Denilebilir ki o 

kitapçık üzerinde yapılmış olan hesapsız etütler neticesinde bugünkü mo­

dern eserlerle Gaius'un fikirlerinin, âdetâ kendisinden daha vâzıh bir şe­

kilde ifade edilmesi mümkün olabilmiştir. Buna rağmen Gaius'un metni 

ile temas halinde bulunmak ihtiyacı, evvelâ Gaius'un fikirlerini ne tarz­

da ifade ettiğini doğrudan doğruya görmek ve bir de orada okunamı-

3K) Tıpkı Ş. Berkinin açığa vurduğu hali gibi (§ I I I , 86). F i lhakika Ş . 
I 

Berki, Di Marzo'dan almış olduğumuz o cümleye takılmış. Buradaki tecessü­

sünü izale etmek için metne müracaat edemiyerek "sathî ve fakir" bilgide 

kalmış, fakat düştüğü vaziyeti idrâk bile edemediği ve kendisini Roma huku­

kunun çok derinlerine ulaşmış addettiği için, cidden acaip bir takım mütalâa­

larda bulunmuştur. Fi lhakika, "bir şeyin (menkul veya gayrı menkul) ücretli 

olarak kullanılmasını terk, Roma hukukunda da modern hukukta da daima 

kiradır; başka akit tipi olamaz", kararını verdikten sonra ( I I I , 86), ivazlı ve 

ivazsız muamelelerde değişiklik olabileceğini söyleyerek bir takım keşifler ve 

tashihler yapmıştır. Bu suretle, bir çok defa olduğu gibi, burada da, tercümeyi 

mi, Di Marzo'yu mu, yoicsa Ulpianus'u mu düzelttiği beili olamamıştır. Ru 

nevi müdahalelere "metin tahrifi" denir. 

39 ) B ir çok yerlerde Ş. Berki , sadece dip notlarına bakmakla iktifa ede­

rek mütalâalar beyan etmektedir. Mes.; § Uî, 17; i I I I , 30; S I I I , 119; § I I I 

98; 8 IDt, 239 ilh.. Tamamlayıcı mahiyette olan ve derinleştirilmeleri için bir 

takım şartlar isteyen dip notları ile bir meseleyi anlamağa çalışmak, o mev­

zuu öğrenmemiş olanlar için. fazla çetin bir iştir. 
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yan veya eksik olan kısımlar üzerinde yürütülen tahminlerden, bazan 

muayyen bir kelime veya tâbir yerine kullanılmış olan başka bir kelime 

veya tâbirin niçin kullanılmış olduğundan, hülâsa o metnin, metin oarak 

oıtaya çıkardığı ihtilâflardan dolayıdır. Bu ihtilâflar Roma hukukunda 

açık kalan problemlerdir ve üzerlerinde daima yeni nazariyeler yürütü­

lür. 

Biz diyoruz k i , bütün bu ihtilâflı meseleleri bir tercüme ile başka l i ­

sana intikal ettirmek mümkün değildir. Fakat üzerlerinden atlayıp geç­

mek, mânası münakaşalı olan bir kelimeye, yakıştırdığımız mânayı vere­

rek meseleyi halledilmiş göstermek, tercümecinin, o sıfatla yapacağı bir 

iş değildir. Eğer muayyen bir ifadenin tefsiri hakkında hususi bir fikri 

varsa, o, ayn bir araştırmasına mevzu olur ve noktai nazarını orada tek­

lif ve müdafaa eder. Fakat tercüme yaparken, sonsuz münkaşalara se­

bebiyet vermiş ve henüz halledilmemiş olan ifadeleri, yine münakaşaya 

sebebiyet verebilecek şekilde muhafaza etmeğe çalışır. Bunu da, bece-

rebildiği nisbette yapar. 

Meselâ, G a i . IV , l l l ' d e şöyle bir cümleye tesadüf olunmaktadır : 

Aliquando tamen... imitatur ius legitimum Arada okunamıyan bir 

takım kelimeler var. Sonradan gelen cümlede de okunamıyan yerler var. 

İfadenin türkçe mukabili : " Mamafih bazan... ius legitimum taklit edi­

lir " şekünde olmak iktiza eder. Fâil, evvelki cümlelerden sarahatle an­

laşıldığı için bunu ilâve etmek mümkündür : M Mamafih bazan praetor. . 

ius legıfımum'u tâkib eder 

Burada evvelâ, noktalı olan yerdeki kelimelerin tahmini meselesi 

vardır. Huschke eksikleri şöyle tamamlıyor : " Aliquando tomen et per­

petuo eas dat velut quibus imitatur ius legitimum O zaman metnin 

mânası şu olur : 4 1 Mamafih bazan (praetor) bu dâvaları da ius legiti-

mum'u takip edenler gibi daimî olarak (yani bir müddetle tahdit etme­

den) bahşeder Cümlenin hakikaten böyle olmuş olması, Iustinıanus 

institutiones'i (1. 4, 12 pr.) ve Theophilus (4 , 12 pr. s. 463) ile de te-

eyyüt ettiğine bakılırsa çok kuvvetli bir ihtimâldir, fakat yine de bir ihti­

mâldir. Tercümeye bunu ilâve etmek, ihtimali hakikat haline getirmek 

olur; onun için yapılamaz, yapılırsa, bir teklif olduğu, o teklifi yapan 

müellifin adı ile birlikte tebarüz ettirilir. 

ius legitimum tâbirine gelince, bu " kanuni hukuk , yani kanun­

dan, /a\'ten doğan hukuk demektir. Roma hukuku ayni zamanda prae-

torlann ve hukukçulann yaptığı bir hukuktur ve o zaman buna ius hono­

rarium veya iurisprudentia ismi verilir. Bu mefhumların karşısında ios 

civile vardır. Şu halde ius legitimum'un ius civile mânasına gelmesi kuv­

veti» muhtemeldir. Fakat acaba hesapsız defalar ius civile tâbirini kul-
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lanmış olan Gaius burada niçin " ius legitimum " tâbirini tercih etmiş¬

tir? Gaius'u tashih ederek, onun kullandığı bir tâbir yerine başkasını kul­

lanmağa kimsenin hakkı olmadığı izahtan müstağnidir 4 0. 

c) Lâtince metinlerin tercüme edilmeleri zarureti. — Dünyanın hiç 

bir yerinde ve hiç bir zaman Roma hukukunun metin tercümeleriyle oku­

tulduğu vâki değildir. Roma hukuku sahasına dahil bulunan memleket­

lerde hukuk talebesinin liselerde lâtinceyi öğrenmiş olduğu kabul edilir. 

Aslında, pek azı bu lisana hakkiyle vâkıf omakla beraber bir yabancılık 

da çekmezler : metinleri rahatlıkla okuyamazlarsa da, hiç olmazsa ke­

lime ve tâbirlerin ruhlarını hisseder ve ifadeleri sezerler. Buna bazan, ya­

şayan lisanlarının lâtinceye yakın olması da yardım eder 4 1 . Bununla be-

• 

4 0 ) ş . Berki bu kanaatte değildir. Yazısının bir iki yerinde bu kanuni 

hukuk tâbirinden bir şey anlamadığını söylüyor {i I I I , 98, § I I I , 250-251). 

Fi lhakika modern Roma hukuku manüelleri ile bu gibi meselelere nüfuz et­

meğe imkân yoktur. O mesele hakkında yazılmış bir etüt okumak icab eder ki, 

bu nevi etütlerde lâtince ile modem lisan birbirine o derece karışmış bir hal­

de bulunur ki yine lâtinceyi bilmeden altından kalkılamaz. Bizim hayretünizi 

mucib olan cihet, anlamadığına kendi kendisinin hayret etmesi ve hattâ daha 

ileri giderek *'acaba bu mevzu hukuk mudur?" , diye sual sormasıdır. Romada 

"mevzu hukuk" tan ne çınladığını biz ona soruversek, acaba ne cevap verecek­

tir? 

Ayni Gaius'u fransızcaya çeviren Julien Reinach (Collection Budé) "droit 

légal", italyancaya çeviren Fietro Novelli (Elementi di diritto romano) "dirit-

to della legge" tâbirlerini kullanıyorar. Bunlar da türkçedeki "kanuni hu¬

kuk" kadar garip ifadelerdir. Fakat bütün mesele, bir taraftan ius kelimesinin: 

hukuk, hak, dâva esnasında formula, dâvayı gören magistra, hukukçuların 

eserlerinden doğan doktrinin yarattığı hukuk, bir malın hukuki durumu, gibi, 

mânalara gelmesi; diğer taraftan lex kelimesinin: kanun, akit şartı, impara­

tor emirnamelerinden doğan hukuk, gibi mânalar taşımasından ileri gelmekte­

dir. Bu değişik mânalar, o kelimelerin asırlar süren hayatlarında mündemiçth 

ve lâtince metinde görüldükleri vakit, yerine göre hâkim olan mânaları ya­

nında, diğer mânalarım da taşırlar. Tercüme edildikleri vakit, yalnız hâkim 

mânalarını gösteren mukabillerini kullanmak ve âdeta bir irsiyet yükü olan 

diğer mânalarını bir tarafa bırakmak mecburiyeti, tercümenin aslına tekabül 

edemiyeceğini gösterir. Bizim buradaki hatamız, belki "kanunî hukuk" tâbiri 

yanına (ius legitimum) kelimelerini ilâve etmemiş olmamızdır. Fakat unutul­

mamalı ki bu satırlar bir dip notundan alınmaktadır ve dip notlarını tetkik et­

mek isteyen kimselerin, o meseleyi derinleştirmek imkânına sahip oldukları 

fitrzedilir. 

41 ) İslâm hukukunun memleketimizde câri olduğu devirlerde bizim vazi­

yetimiz de tıpkı kara Avrupası gibi idi. Talebenin arapça bildiği farzolunur ve 

hakikatte bunlar arapçayı mükemmel bir şekilde bilmeseler bile, görmüş olduk­

ları tahsil ve lisanımızda yaşayan kelimeler sayesinde hukukî tâbirlerin r uh ­

larını kavrayabilirlerdi. Hukuk hocalarının arapça bilmesi lâzım gelip gelmi-
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raber bir çok kitaplarda mühim metinlerin tercümeleri verilmeğe çalı­

şılır. Fakat bu tercümelerdeki aksaklıklar, asıl metinle karşılaştırıldıkları 

vakit, dikkatli bir talebe tarafından tesbit edilebilirler. Tercüme âdeta, 

'alebenin, metin okuyabilmesi için bir kolaylık teşkil eder4-. 

Bizim hukukumuz Roma hukuku zümresine dahil olduğu halde l i ­

selerimizde lâtince okutulmadığı ve türkçe dil i , lâtinceye hiç bir yakınlık 

göstermediği için talebe fevkalâde müşkül bir vaziyettedir. Bu mühim 

meselenin halline bir zamanlar uğraşılmış, Üniversite İslâhatı sıralarında, 

birinci sınıf hukuk talebesine mahsus olmak üzere, İhtiyari lâtince ders­

leri ihdas edilmiş, hattâ bazı liselere, yine ihtiyari vasıfta olmak üzere 

lâtince dersleri konmuştu. Bu teşebbüslerde muvaffak olunamadı. Ta­

lebeyi " sathî ve fakir " bilgiye mahkûm etmemek için yapılacak tek 

iş, metin tercümeleri yaparak onu Roma hukukçuları ile temas haline ge­

tirmeğe çalışmaktan ibaretti. Filhakika uzun tecrübelerden sonra Prof. 

Schwarz bu fikre varmıştı : " Mevzua hakkiyle vâkıf olan bir kimse, iyi 

bir tercüme ile talebelerine kaynakları tanıtabilir ve Romalı hukukçula­

rın düşünüş tarzlan hakkında onlara bir fikir verebilir " (Gaius tere. 

Rado taraf. Giriş, s. V ) , 

Yalnız burada, Prof. Schwarz'in tebarüz ettirmiş olduğu bir f ikr i , 

hiç bir zaman gözden uzak tutmamak icabeder: tercümelerden talebeyi 

istifade ettirecek olan kimsenin " mevzua hakkiyle hâkim " olması ge­

rekir. Bu da çok tabiî bir şeydir: biz burada, talebenin Roma hukuku 

öğrenmesinden bahsetmekteyiz. O talebeye hocalık etmek isteyen bir 

kimse için böyle bir meselenin vaz'edilmesi bile elbette imkânsızdır. Yok 

sa, tercümede mevcut olmamasına imkân bulunmayan aksaklıkların o 

tercümeyi bir vasıta gibi kullanacak olan kimse tarafından çok iyi bilin­

mesi ve izah edilmesi icabettiğini söylemeğe bile lüzum olamaz 4 3 . 

yeceğinin asla bahis mevzuu edilemediği o devirlere bir nevi hasretle bak­

maktan ve bugün Roma hukuku öğretmek isteyenlere karşı lisan bilgisini mü­

dafaa etmek zorunda bulunmaktan daha büyük bir hüsran tasavvur edeme­

mekteyim. "~ 

42) İtalya ve Almanya gibi, romanist ilmin en çok inkişaf etmiş olduğı. 

yerlerde bu usule dahi asla rağbet edilmediğini, talebenin tercüme metinleri 

kapılmamasına dikkat edildiğini ve ayrıca, kaynak metinlerini tab'edeft mo­

dern müelliflerin, gerekli not ve izahatı dahi lâtince lisanda kaleme aldıklarını 

hatırlatmak icab eder. 

43 ) Ne tercümeyi, ne de metnin ihtiva ettiği tereddütleri bilmeyen bir 

kimsenin bunları izah etmesine nasıl imkân olabilir? Meselâ Ş. Berki , yazısının 

bir yerinde (§ TTI, 109) "miras mâl ik manasınadır" tâbirine itiraz etmekte ve 

yine, mânasını anlamadığını söylemektedir. Eğer bir manüelin lâalettayin bir 

sahifesinin dip notunda bulduğu o dört beş kelime ile iktifa etmeyip, notun 

tamamını ve o nota sebebiyet veren izahatı okumak zahmetine katlansayd:. 
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NETİCE. 

Bütün bu söylediklerimizden sonra, maksadımızın noktalar ve v i r ­

güllerle uğraşmaktan ibaret olmadığını Ş. Berki ye gösterebilmiş olduğu­

muzu umuyoruz. Maksadımız Roma hukuku üzerinde yazılmış bir veya 

bir kaç yazının içinde bulunan, bazan pek bariz yanlışları açığa çıkarıp 

sadik bir zevk temin etmekten de çok uzaktır. Biz, en karakteristik ev­

safını muayyen bir kimsede temerküz etmiş olarak gördüğümüz bir zihni­

yetle meşgulüz. 

Bütün yazımızda söylediklerimizle de tebarüz eden bu zihniyet, 

bazan telif yazılar mevzuunda ortaya çıkıyor : " Makale veya etüt henüz 

ikmâl edilmiş de değildir. İkmâl edilmeyen etütleri muhtevaları bakımın­

dan tenkit ve tahlilî yazı mevzuu yapmak caiz olamaz " (Ş. Berki, Roma 

hukuku tenkidi dolayısıyle, sah. 2 3 7 ) . Ş. Berki bu sözleri, bir defa neş­

redilmiş işlendikten sonra bir daha neşredilmiş, * 'talebelere ve her ne­

vi meslektaşlara 9 9 hitab eden bir yazısı hakkında söylüyor! İkmâl edi l ­

memiş ve binaenaleyh tenkit ve tahlile tahammülü olmıyan bir yazının, 

memleketin en ilmî vasıtaları ile müteaddit defalar neşredilmiş olması 

ve Üniversite talebesi ve Üniversite meslektaşlarına hitap etmesi ne de-

anlamadığmı söylediği bu ifadeyi belki anlar, hiç olmazsa bunun, büyük R o m ı 

hukuku âlimleri arasında bir ihtilâf mevzuu teşkil ettiğini ve meşhur roma¬

nist Perozzi'nin bir tercüme şekli teklif ettiğini görürdü. Di Marzo bu teklife 

iltihak etmektedir, fakat, bu iltihaka rağmen, tereddüdünü izhar etmek lüzu­

munu duymuş ve Iustinianus'un cümlesini burada, bir dip notu olarak tekrar 

etmiştir. • . . t; • " 

Şimdi bu tercümemizin hesabım da verelim: D. 9, 2, 13, 2. Burada döri 

kelime var: dominus ergo hereditas habebitur. Ergo, şu halde, demektir; ev­

velki kaziyyeye bağlantı olarak konmuştur. Bu kelimeyi tercüme etmedik, 

esasen münakaşalı bir kelimedir: Mommsen'in teklifine göre, onun yerine 

"vero", yani 'f i lhakika" kelimesinin bulunması lâzımdır ve esasen cümlenin 

mânasına da bir şey ilâve etmemektedir. Dominus, nominatif halinde mâlik, 

demektir. Hereditas, yine nominatif halinde miras, tereke, demektir. Habebitur'a 

gelince, bu, mâl ik olma fiilinin pasif şeklinde istikbal sigasıdır. Mâl ik olmak 

fiili pasif şeklinde kullanıldığı vakit, addetmek, farzetmek yerine gelir ve 

fransızcadaki "être" fiili mânasını taşır (italyancadaki "si ha" da olduğu gi­

bi). Şu halde bu üç kelimenin tercümesi şu iki şıktan birisi olur: "mâl ik mi­

rastır" veya "miras mâl ikt ir" . İbarenin evveli okunursa bunun da sadec? 

"miras mâl ik t i r " olabileceği anlaşılır. İfade etmek istediği şey ise, terekenin 

bir şahıs gibi kabul edilebileceğidir. B izm tercümemzdeki serbestlik, "d ır" ye­

rine "manasınadır", demekten ibarettir ki, mânada bir değişiklik yapmadan 

cümleyi daha tamam bir vaziyete getirir ve lâtince aslına da daha uygundur. 

Ş. Berkinin kurada tereddüde düşmesini bir dereceye kadar tabii, fakat anla­

madığını bir makamı iftiharda ilân etmesini gayrı tabiî karşılıyoruz. 
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mektir? Talebeyi ve okuyucuyu bu kadar küçümsemek nasıl bir düşün­

cedir? 

Bu zihniyet bazan tercüme yazılar mevzuunda ortaya çıkıyor : "ter­

cüme işini, Üniversite mensubu olmayıp da lisan bilen sair meslektaşlar 

da. başarabilirler f f (Ş. Berki ayni makale, sah. 239, 1, B ) . Üniversite 

dışı meslektaş kimdir? Bir tıp hocası veya Hilton'un kapıcısı fransızca 

bilirse, Monier'yi tercüme mi edebilir? " Tercümeciliğin tercümeciye f i ­

kir istiklâli bahşedemiyeceği " (ayni yer, sah. 239, 1, A ) nasıl bir hü­

kümdür? "Maheza bu yanlışlığı mütercime mal etmek doğru olamaz 

zira Salvatora (!) dan nakildir M (ayni yer, sah. 244, 2 3 ) . Tercüme edi­

len müellifi ve tercümeciyi bu kadar küçümsemek hakkını k im kime 

veriyor? Tercümeci tercüme ettiği eserdeki fikirlere muarız olabilir, fa­

kat Ş. Berkinin tevehhüm ettiği kaba yanlışlann hakikaten mevcut ola¬

bileceği bir eseri k im tercüme etmeğe kalkar ? 

Bu zihniyet her vesile ile ortaya çıkıyor : Bir Roma hukuku kitabı 

hakkında Z. U , hüküm veremez de, talebe hüküm verirmiş ! (Ş. Berki 

ayni mak. sah. 230, § 1). Biraz ileride (s. 2 4 1 , I I , 6) " eksik ve hatâ-

lan muhtevi kitapların talebe için fazlası ile kâfi bulunduğuna " inanan 

ve her gün karşı karşıya geldiği talebeyi bunlara lâyık görerek ona ha­

talı ve eksik kitapları " imposer " eden Ş. Berki, nasıl olur da bir Roma 

hukuku kitabının kıymetinin takdirinde ayni talebeyi hakem yapar? 

Bu nasıl bir zihniyettir k i , asistanken bir sentez olan manüeli ve 

profesörken o sentezin unsurlannı teşkil eden etüt ve makaleleri yazma 

ğı makûl göstermeğe çalışır? Ş. Berki i l im tarlasında Tûbâ ağacının ye­

tişebileceğini mi zannediyor? 

bilmediği bir lisandan nakledil 

tercümesin 

beli ve daha bilgili bir hocanın lütfen verilmiş Önsözünün, muayyen 

gayelerle u yazılmasına müsaade edildiğini " zannetmek (sah. 241 baş 

taraf) gibi garaibi, fikir diye ortaya atar? 

Biz, her şeye rağmen yine şuna inanıyoruz ki Ş. Berki, bu kendi 

kalem !ı ' engüşt 

her dehen " kalırdı. 

Hatâlardan kurtulmak için elimizde bulunan tek vasıta tevazûla 

şmaktan ibarettir. Bu tevazuun hususi bir mânası vardır, 

ı sahasında " hakikî tevazu kendi kıymetini takdir edebilme) 

Bilh assa 

umı 

peşin hükümden sâl 

şmak 
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Bazan üst perdeden konuşmak tevazua aykırı düşmez. Prof. 

.Schwarz'm kendisine parola yaptığı, Mommsen'in şu sözleri : " Hespe-

rid'lerin ağacı gibi i l im ağacının altın elmaları da onları koparabilenlere 

mahsustur; bunlar başkalarına gösterilebilir, fakat verilemez " , çok ge­

niş bir iç âlemi olan ve bu âlemda teessüs etmiş ilmin hududunu idrâk 

ederek o i lmi iktisab etmek isteyen herkesin ayni merhaleleri bir daha 

geçebilmesi lâzım geldiğini düşünen Mommsen'in ağzında aslâ kibirl i 

bir ifade olamamaktadır. Buna mukabil, " yırtıkları arkasından kibir ve 

azameti görünen " (Aristo) Diyojen'in suretâ mütevazi kisvesi ardında 

sonsuz bir azamet saklıdır : biz, sahasına dahil olmıyan bir mevzuda, 

âdeta boş kalan vakitlerini geçirmek için, 300 - 400 sahife Roma huku 

ku ve mukayeseli, mukayesesiz çeşit çeşit etütler yazıverip, bununla he­

vesli talebe, meslektaş ve hattâ Roma hukukçularına, biraz da Roma 

hukuku öğretmek iddiası ile ortaya çıkan kimsede, bakışı ne kadar 

" humble " olursa olsun, azametli bir kibir görüyoruz. 

Çalışmağa gelince, bu, masa başında vakit geçirmek değildir. Hırs­

lardan âzade olarak sâf ve bâkir bir öğrenme iştiyakı insanı kavramalı-

dır. Bu hırslar, bir noktai nazar müdafaası gibi, menfaat, temin etmeyen 

ve bu yüzden mâsum görünen hisler de olabilir. Fakat ne kadar mâsum 

görünürlerse görünsünler, hakikat peşinde koşan i l im adamının muha­

kemesinde bir baskı yaparlarsa, bütün hırslar gibi zararlı olurlar. 

Söylenenlere cevap veremeyip, alâkası olmıyan bir yerden çatmak 

*çin masa başına geçmek, yüzlerce rakkamı hatâ diye sıralamak ve bu­

nu yaparken hakikatten ve aklı selimden ne nisbette uzaklaşılabileceği • 

ni hissetmiyecek kadar gözü kararmış olmak, söylediğVıiz hırsın bir mi­

salidir. Biz gramer n>ütehassısı olmak iddiasında değiliz ve Ş. Berki de 

gramer mütehassısı olmadığını, elhak, yazılarında göstermektedir; faka 1 

o Roma hukuku yazmak iddiasındadır, halbuki benim meşguliyet saham 

Roma hukukudur. 

Ş. Berkiden istenen şey, onun anlamamazlıktan geldiği, " Ro­

ma hukuku üzerine gelişi güzel neşriyat yapmaması " idi . Yabancısı ol­

duğu (vaktiyle bu branşa girmek istemiş olduğunu, fakat bu arzusunun 

tahakkuk edememiş bulunduğunu biliyoruz; o vakitten beri değişen bir 

şey mi var?) bir mevzuda ex cathedra söz söylememek ne bir ayıp, ne bir 

züldür. 
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