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GIRIS

‘“Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi’’ nde (cilt XIl, s.
34, sah. 230-275), S. Berki imzas: ile ctkan “Roma Hukuku tenkid:
dolayisiyle’’ bashikh vaz, herkesce bilinen sevlerin ban defa dikkat na-
zanndan kacabildigi diustincesini bizde tazeledi. Cok def’alar “maliimu
ilam’’ in verdigi bir nevi hicab hissi, iptidai hakikatlerin tekrar edilme-
sine mani oluyor. Halbuki boyle bir halin cok uzun zaman devam et-
mesi, cemivete malolmus en basit fikirlerin kaybedilmesindeki amiller
den binsini teskil ettigi kanaatindeyiz! ve yeni bir sey soylemedigimize
emin oldugumuz halde, bu yaziyi yazmak lizumunu hissediyoruz.

Evvelce S Berkinin Roma hukuku tizerine yazmis oldugu bir yaz
(Romada Miras hukuku, Ank. Un. Huk. Fak. Der., cilt X, 1-4, sah. 542-
576) miinasebetivle kisa bir tenkit yapmustk (Ist. Un- Huk. Fak. Mec.
cilt XXI, 14, sah. 498-503). S. Berkinin bu defaki yazisi o tenkide bir

cevan mahivetindedir. Biz burada, miimkin mertebe, bazi umumi mese-

1) ‘Iustmianus mildevvenat: gibi muazzam bir eserin butun Ortacag bovun-
ca unutulmus olmasi, biraz da bu sebepten ileri gelmistir. Altinc: asirdan onikinci
asra kadar bhOvle bir eseri hic kimsenin, adeta kavbolacak kadar, bilmemis ol-
masi, kabili tasavvur degildir. Fakat, cemiyetin oyle bir hukuk sistemine ihtiyac
gostermemesi sebebi yaminda (asil sebebin bu olduguna stiphe edilemez), ona
vakif bulunanlara muhatap olabilecek kimselerin de, valmz kendileri gibi
“initie” ler oldugu diisiincesi, bu eserden evvela bahsedilmemesine, sonra da
onun unutulmasina sebebivet vermis olmahdir.
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leleri ele almak ve S. Berkiyve lazim gelen cevaplan, bazan metinde ve:
fakat daha ziyade dip notlaninda vermek firsabm bulmus olacagiz. Bu.
notlar aym zamanda, soyleyecegimiz basit hakikatlerin teyit ve isbatina
cahsmak icin kaleme alinmus olduklanndan belki biraz uzunca goriine-
ceklerdir; basit te olsa miicerret iddialann cok miisahhas misallerle te-
yid edilebilmesine S- Berkinin firsat vermis olmasimi iyi bir tesadiif sa--
yiyoruz=, |

Meseleyi, kismen de olsa, umumi bir yola sevketmek isteyisgimizin
bir sebebi de, S. Berkinin yazisimi ve bizim mukabelelerimizi, hususi bir
meselenin dedikodusu olmak tehlikesinden kurtarmak arzusudur. Her
ne kadar “Roma hukuku tenkidi dolayisiyle” isimh yaz, ilk nazarda
pek uzun goriinmekie ise de3, sirf ona bir mukabele icin olsayd: bu ya-
ziy1 yazmazdik. :

S. Berkinin “Romada miras hukuku” isimli yazisi nesredildigi za-
man (1953), kendisi ile gortistigiim bir koca bana, yeni bashyan kim-
selerin inkisaflanna miisaade etmek igin, tesvik edilmelerinde fayda or
dugunu, bazan bir tesvikin, hatalara goz yummak suretiyle de yapilabi-
lecedini, soylemisti. Bu diisiince beni bir zaman hareketten ahkoydu- Fa-
kat miiteakip senclerde gosterdigi veni bir takim faaliyetler neticesinde
su kanaate vardim ki, bazan bir ise baglamak isteyenlerin o sahada in-
kigsaflar, o yolun yolcusu degilseler ve bir takim sartiar noksansa, im-
kansizdir; baslangicta yapilan hatalann, bazan artan bir kesafetle teker-
rir etmesi, kacimlmaz bir neticedir ve bu vaziyette g6z yumma, meyda-

2) Mesela, ileride temas edilecegi gibi, Roma hukukunu tetkik etmek is-
teyenlerin latince bilmesi lazimdir, demek, ¢ok defa kimseyi ikna edemiyor..
Roma hukuku uzerinde, yeni lisanlarda yazilmig bu kadar cok eser varken ve
hatta metinlerin bile tercimelerini bulmak miimkin iken latince bilmek niye
bu kadar bir zaruret olsun? denilebilmektedir (Bk. S. Berki, Roma hukuku
tenkidi dolayisy ile, sah. 239, son satirlar). Biz burada, latince bilmemenin ne
gib1 neticeler dogurdugunun en karakteristik misallerini bulabilmekteyiz.

3) 5. Berkinin yazis1 ashinda 11 sahifeden ibarettir. Geri kalan 30 Kusur
sahifesi, IDi Marzo’dan yaptigimiz bir terciimenin tenkidine ait ve baska bir
mevzudur., Kendi yanhslarin itiraf etmek zorunda kalip (mes.: ayni yazi, § 1),
herkes gibl sen de yanhs yapabilirsin, zihnivetinin tesiri altinda, terciimemizde
yanhs zannettigi seylerin arka arkaya siralanmas: suretiyle, Roma hukukunua
hir cok mefhumlarini nasil anladigini, daha dogrusu. tercumeyi tenkit gayesi ug-
runa, agzindan ¢kan her kelime ile Roma hukukundan hic bir sey anlama
digimr gosteren bu sahifeleri, terciime tenkidi zaviyesinden nazari itibara al-
miyacagiz; cunku Di Marzo'nun orijinal metnini okumadan tercimesine ya-
pilan tenkit bir garabetten ibarettir. Yalniz baz: noktalarini, bahis konusu ede-
cegimiz meselelerin teyidi bakimindan ele alacagiz.

4) Bizim tenkidimiz S. Berkinin “islenmis” oldugunu soyledigi bir yazv



v

TURKIYEDE ROMA HUKUKU TEDRISATI UZERINDE DUSUNCELER 253

m bos bulma ve ilim hayat icin zararh olabilecek yeni hatalann yapilma-
sina sebebiyet verme mahiyetinde olacaktir.

Tirkiyede Roma hukuku sahasmda cahsmak isteyenler, Prof.
Schwarz gibi, milletleraras: sahada dahi en iist kademelerde bulunan bir
otoritenin, uzun seneler siiren mesaisinden sonra bile, mithim bir miis-
kiille karsi karsiyadirlar: Hukuk tedrisatinda ve terbiyesinde, Roma hu-
kukuna olan ihtivac, heniiz icimize isliyerek ikinci bir tabiat haline gel-
mis degil, yalmz mantigimizdadir. Hukukcular arasinda bile, Roma hu-
kukunu faydasiz gorenler ve bithassa fonksiyonunu anlamiyanlar vardir.
Hukukun bu bransinin layik oldugu ve her yerde bilinip kabul edilen
seviyesini memleketimizde muhafaza edebilmek icin cok titiz davran-
mak icab etmektedir. Eger Roma hukuku diye ortaya cikanlan yazlar,
okuyam pek hakh bir tereddiit ile karsi karsiya birakabilecek mahiyette
iseler, bundan, Roma hukukculugunun haysiyet ve vakan, diger brans-
ardan, adeta, daha fazla rencide olur; bildigini yarim yamalak bilen ve,
daha fenasi, bu yanm yamalak bilginin bir Universite hocasina kah
gelebilecegine inananlann bu sahada soyliyeceklen her s6z, hedehin kay-
bolmasina kuvvetle amil olur.

Roma hukuku hakkinda mevcut olmas: lazim gelen zihniyetin, baz
kimseler nezdinde, zannedildiginden daha da az yerlesmis oldugunu, S.
Berkinin son yazisi gostermektedir. Yanhs olarak Roma hukuk tefek-
kiiriine atfedilen bir takim disiincelenn ve hukuki soliisyonlan, bugun-
kii. anlayis icinde miitalaa ederek, iptidai, ogrenilmesi abes methumlar
seklinde ortaya koyan ve kiil halinde kavranamamus bir hukuk sistemin:

“kiicimseme’ gibi bir pesin hikkiimden hareket eden davramslar, mem-
leketimizde Roma hukuk tedrisath bakimindan fevkalade tehlikelidir.

S. Berkinin bu diisiince tarzinda tek basina kaldizim kabul etsek bile,
bir Universite mensubu ve Hukuk profesoriiniin boyle hareket ede-

bildigini gormek, bu isi ciddiyve almakta hakh oldugumuzu gostermege
kafidir, kanaatindeyiz; ciinkii titizlik ve ihtisas isteyen bu mevzuda, en-
der istisnalar halinde olsa bile, bir takim gevsekliklere misaade edilecek
olursa, memleketimizde Itentiz bir mazisi ve an’anesi olmiyan Roma
hukukunun temelleri, korkuldugundan cok daha biiyiik bir siir'atle ¢o-
kecektir,

Roma hukuku sahasinda kafi derecede bir hazirhg: olmiyan kimse-
lerin, bu sahaya her el uzattikca hatalardan kurtulamiyacaklanm, riyazi-
ve yvakin bir kat’ilikle gostermek mecbunyeti vardir. Bunu, S Berkinin

hakkinda idi. “Isleme” hakknda bizim diisiindiigiimiiz, tabii onun diisiindiiZu
gibi degildir, fakat kend: kanaatine gore de olsa, uzerinde “isleme” yapilnus
olan bir vazi, artik bir cok hatalardan kurtulmus olmali idi.
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bu makalesi miinasebeti ile, zevkli bir is gibi degil, ac: bir mecbunyet
olarak yapmaya calishgim, cok derin bir samimiyetle ifade ediyorum.
S. Berkiyi bir tek defa, ayak tizeri gordiim. Hakkinda isittiklerim de, o
tek goriismeden edindigim intibalar gibi, kendisinde bir ¢cok insani va-
siflar bulundugunu gostermektedir. Fakat mesaisini sevdigi bir sahaya
toplamak isteyen bir kimsenin, hissiyatimi yenerek, dogru bildigi bir sey
dosdogru soylemesi lazim geldigini, bu meseleyle uzaktan yakindan ala-
kah herkesin teslim edecegi imidi ile, bu mevzuda ikinci yazimizi yaz-
YOruz,

A. DERS KITABI MESELES]
I — Umumyetle :

S. Berki, “Roma hukuku tenkidi dolayisiyle” isimli yazisimin he-
men basinda (§ I), “Roma hukuku” (1949) isimli kitabim1 nasil yazdi-
gim soylemektedir: “Asistanlik devresinde 4-5 fransiz miiellifi ile, bize
Isvicredeki iki sene Roma hukuku okutmus olan Henris Legras’'min ders
takrirlerinden istifade ederek yazmis oldugumuz bu kitabi...”’s.

Biz, bir Roma hukuku ders kitabimin bu sekilde kaleme alinabilece-
gine inanmak istemiyor ve boyle bir seyi onun hesabina dahi kabul ede-
mivoruz. lki sene, diger dersler miyaninda, Roma hukuku talebeligi
vaphktan sonra, dort kitabi karsisina alarak, kdh ona kal! buna ait fi-
kirlen arka arkaya siralamak suretivle ortaya cikanlan sey, bir kitap,
hele ders kitab: degildir. Oyle zannediyoruz ki, bu nevi bir eser, icerisinde
ver alacak olan fikirler hakkinda sarih kanaatlere vanldiktan sonra vaz-
ir. Bu kanaatlerin mutlaka ve daima sahsi olmalan lazim geldigini iddia
etmekten uzagiz: Kanaatler su veya bu aliminkilerine intibak edebilir-
ler ve hele Roma hukuku gibi bir mevzuda ekseriva boyle olur. Fakat
kitabs yazan zatin, istifade ettigi miielliflerin fikirlerini, sirf Monier veya
Girard gibi alimler oldugu icii] onlara korii koriine itimad ederek ka-
bul etmesi miimkiin degildir®., Muellif kim olursa olsun, ayni hassasiyet

o N. Be}kinin “Romada miras hukuku”; “Romada borclarin kaynaklan”
ve “ Roma hukuku " isimli yazilarinda “Henris Legras” iemine rastlanmamak
tacdir. Eger bu hocanin takrirleri teksir edilmis olsaydi her halde zikredilmis
bulunurlard:.. Boyle olmadigina gore S. Berki, bu takrirlerden, hafizasinda ka
lanlarla veya, tutabildigi kadar, kendi notar ile istifade etmis goriiniiyor. Ta-
lebelerin sahsi notlarimin veya hafizamn yeni bir kitaba mehaz olmasi, ilmi zih
niyeti hice saymaktan baska bir sey degidir.

6) Kald1 ki biz, ilk yazimuzda bu fikirlerin bile layiki ile ifade edileme-
mis olduklarim ve S. Berkinin icinde bulundugu sartlar altinda ifade edilme-
lerine de imkan bulunmadigimi séylemekten babska bir sey yapmamstik:
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ve ciddiyetle oradaki fikirleri yeniden diisiinerek benimsemis olmas:
sarthr’. Roma hukuku gibi bir sahada bulunan sayisiz adette coziilme-
mis problemin her birisi hakkinda sarih bir kanaate varmus oldugunu ve
ondan sonra bir ders kitab1 yazdigimi iddia edebilen bir miiellifin soziine
kulak vermek liizumu hasil olur, Fakat heniiz asistanik (Roma hukuku
asistam bile degil) devresinde iken, bir kimsenin bu kadar kansik me-
seleler iizerinde bir kanaate varmis olmastisadeta imkansiz olduktan
baska, bazan senelerin gecip gitmesi de bir faVda temin etmez, ciinkii
her ilim sabasinda oldugu gibi, Roma hukuku sahasinda da fikir yiirii-
tebilmek, ileride soylivecek oldugumuz gibi, hususi bir formasyon ister
(Bk. Formasyon meselesi)®.

[I — Roma hukuku mantuellen:

Roma hukukunda maniiel yazmak meselesine biraz dikkat eden-
ler gortirler ki, uzun seneler Roma hukuku okutmamus olan bir romanist
(romanist), bu hukukun tamammm ihtiva eden bir maniiel vazmamus-
tir; pek collan da, biyiik romanist olarak kirk sene ders okuttuklan hai-
de, bu cetin ise ellenni hic uzatmamuslardir. Bu mevzuda baza maruf mi-
saller hatirlatmak mimkundir

Fakiiltemizin biiyitk hocasi Schwarz vefat ettigi zaman 68 yasm
da idi; 34 yaginda Ordinaryiis Profesor olarak Avrupanin ¢ok meshur
Hukuk Fakiiltelerind= Roma hukuku tedrisatma baslamist. Daha ev-
vel diger meslektaslanm da ugrasmuslar, ben dort sene miitemadiyen
kendisine rica ettim, “Roma Borclar hukuku’” nu (sadece borclar hu-
kuku kisru) kitap halinde bastirmasim istedim. Yalmz Tirkiyede 19
sene, her sene yeniden kaleme aldigi notlarla dersini takrir eden hoca,
bu notlannin kitap haline gelmek icin heniiz emege muhtac oldugunu
soyliverek daima reddetti ve Roma hukukunun pek mahdut bir kismin:
ihtiva eden l. cildinden baska ders kitabh veremeden ebediyete intikal
eth. O birinci cildin, biz burada miitemadiyen yeni baskilanm yapiyo

7) Monier veyva Girard'da gordiigii sevleri, bazan anlamadigi halde bile
kabul ettikten sonra, Di Marzo terciimesinde aklina yatmiyvan seyleri hemen
vanlis sayivermesi ise, ciddiyete uymaz.

8) Cevabim beklemedigimiz bir suali S. Berkiye tevcih etmek isteriz:
"isliyérek kaleme aldigim” beyan ettigi “Romada miras hukuku” nu yazarken,
kendisine kaynak teskil ettigini soyledigi Girard, Giffard, Monier gibi 4 - 5
Fransiz miiellifi arasinda ne kadar miihim’' ne kadar derin, ne kadar telifi
imkansiz fikir aynhiklam oldugundan ve bu aynliklamn, mirasin hangi bahis-
lerine tallik edebileceginden haberi var mu idi ve bu flklI‘]EI’l birbiri pesi s1-
ra nasi! koyabiliyordu?
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ruz. Profesor Rado, hatti acizane ben, Roma hukukuna her hangi bit
tarthi giris yapip tizerine imzamzi1 koyamaz mu idik??.

lkinci bir misali, yine muhitimizde cok taminmug baska bir romanist-
ten ahyorum.

Koschaker, Ankarada tedrisata baglachgl vakit 71 yasinda idi- Av-
rupada ve dilnyada son senelerin yetsiirdizi en biiyiikk romanistlerden
birisi, serefine iki defa armagan tertib edilmis, Roma Hukuku tedrisat:-
na yeni cereyamimi vermis bir alimdi. O yasa kadar bir Roma Hukuku
maniieli yazmamusti: llk ve son ders kitabimi Tiirkiyede yazdi. Bu bizim
icin cok biiyiik bir serefti ve ne kadar zorluklarla temin edildigini o za-
manki miinakasa ve kendisine vapilan israrlardan bilirim.

Kitabini1 terciime etmis oldugum Di Marzo da'?, altmus vasindan
sonra ve talebelen ile arkddaslarimin isran tzerine, istemiverek bir ders
kitab1 yazmstir.

Avrupamin muhtelif memleketlerinde pek cok Roma Hukuku kiir-
siisu ve Profesorii vardir ve bir cogu, vanlanna hust ile vanlmas: icab
eden kimselerdir; fakat o adette ders kitab:i mevcut olabilecegini diusiin-
mek bile imkansizdir. Mahdut adetteki maniie! miielliflerinden her bin-
si, Roma hukukunun az cok bir cereyanimi temsil eden sahsiyetler
dendir. Diger hocalar, bunlardan birisini esas tutarak derslerini takrir
ederler. Bu taknrlern bazan teksir ettinrler, fakat kitap halinde ortaya
koymadan evvel uzun uzun dusuntrler

Bu hocalarda kabiliyetsizlik, bllgISIlek veya tembellik tevehhiim
edenler, veyahut kitaplanmin satilmass ile hayatlanndaki iktisadi aksak-
hklan duzeltmegi istihfaf eden kimseler olduklanm zannedenler, derhal
fikirlerini degistirmelidirler: Tereddiitlerinin sebebi, bu kadar kansik, bu
kadar genis bir mevzuda miicmel yazs yazmanin ve bu yaziya sahsiyet-
leninden bir seyler koymamin musktlatim, o alimlerin idrik edebilmele-

rigir. Biz bu ilmi “pudeur” i meslegimizin en vyiitksek tarafi sawiyo-
ruzdt 12

L T et _— —

9) Koyabhilirdik. Ancak o zaman boyle bir kitap terciime degil telif ola
cagindan, 5. Berkil gramer hatas: aramak zevkinden mahrum kalirdi; cunku
onun telif dedigi seyleri yazarken insan bol bol ve rahat rahat “ciimleler”’ ya-
pabilir.

10) Beni D1 Marzo tercumsine Prof. Schwarz tesvik ve sevketmisti: daha
evvel Monier veya Bonfante'nin ders kitaplarindan birisinin terciimesine te-
sebbus edilmisti. Di Marzo'yvu, Avrupadaki ders kitaplamnin en yenilerinden
birisi ve en kelayr oldugu icin tercih etmisti.

11) Gerci, onlar Oyle yapiyor, biz de biyle vapariz, onlam takibe mec-
bur degiliz; denebilir ama, yogurdu istedigi gibi vemek istevenin “vigit” olmass
zerekir; mes., ders kitabimn ilk tab'im 29 yvasinda yapmis olan Bonfante, gibi.
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B. ISLAM HUKUKU MESELES] -

S. Berkinin Islam hukuku ile Roma hukuku arasinda mukayeseler
yaptigim ve bundan bir iftthar pay: bile gikardizim bilmekteyiz, Bu mu-
kayeselerinde, iki hukuktan hangisinin daha iyi, hangisinin daha koti
oldugunu isbat etmegi kendisine bir gaye, daha dogrusu bir mesgale
edinmis. S. Berkinin bu davramslan bizi aldkadar etmemekte idi- Fakat
bu defaki yazisinda meseleyi kendisi ortaya koymaktadir (§ 11, 4)13,

e Réma hukuku - Islam hukuku:

Roma hukuku ile Islam hukuku arasinda mukayeseler yapmak cok
- mithim bir meseledir. Bu giine kadar her iki sahada birden, pekaz kimse
kendisimi avni derecede salahiyethi gorebildiginden, iki Hukuk arasinda-
ki miinasebet, heyeti umumivesi icinde ve lank: ile ele alimamamastir
Baz bazi meseleve el atmak isteven romanistler, giic itimad edilebilecek
neticelere varmislardir. Keza bazi Avrupah Islam hukukculan, zit neti-
cclere ulasmuslar, arada cok kiymetli etitler yapilnus, fakat bu iki hukuk
arasindaki miinasebetler, simdilik, kat’i bir sekilde teshit edilememistir,
Gerci zamammzda, artik Islam hukukunun Roma hukukundan iktibas
edilmis bir hukuk dah oldusunu kabul eden miiellif hemen hemen yok-
tur ve umumiyetle Islam hukukunun miistakil bir hukuk ziimresi tegkil
ettigi kanaat hakimdir, fakat bu, Roma hukuku ile Islam hukuku arasin-

—_— B e e ———— e Lm0 I e ——

12) Biz, ilmi vasifta bir yazimin hangi maksatlarla kaleme alinabllece-
zine temas etmistik. S. Berki bunlara bir yenisini ilave ediyor: “Roma huku-
kuna kirk wilda bir g6z atmak isteyen her nevi meslektaslara, derli toplu ve
miicmel malimat vermek” ! Kirk vilda bir Roma hukukuna bir goz atmak is-
teven bir kimsenin bulunabilecegini farzetsek bile, S. Berkinin “Roma huku-
ku” isimli kitabim1 eline aldigx vakit, her kelimesinin kontrola muhtac¢ oldu-
gunu gorecek, veyahut Roma hukuku ile mesgul olmanmn “abesle istigal” maAa-
nasmna geldigi hiikmiinii verecektir.

13) Islam hukuku ile Roma hpukuku arasindaki minasebetler, gibi bir me
seleyi, bizi alakadar edip etmediginden tamamen bihaber bir zatin, hic yeri
vokken, ortava atarak bir nevi “girtilti” cikarmaya tesebbiis etmesini, en
hafif tabiri ile “garip” bulduk. S. Berki: “acaba Roma hukuku bilmedigimizi
ve binnetice Islam hukuku ile yvaptifimiz mukayeseli etiitlerin de ehemmiyeti
haiz bulunanmuyvacagim m ilan etmek istedi”, diye sorduktan sonra, bu ihtimati
uzak gordiigiinu bevan edebilmektedir (§ U, 4). Kendisi bize firsat vermisken
hemen sovlivelim: Onun uzak gordiiglti ihtimal, bizim icin yvakin kat'iyetttir.
Ve hic cekinmeden ilave edelim: Roma hukuku ile Islam hukuku arasinda yap-
thir mukayeseler tamamen yersiz ve vardigi netfeeler a priori yanhstir; ciin-
kil hareket noktalar daima sakattir. Yanlhis vasitaya binen . arzuladiga yvere
gidemeaz. | * |

Hukuk Fakultesi Mecmuas: — 17
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da, miinferit miiesseseler mevzuunda da olsa, miinasebetler bulunmadigs
manasina gelmez. Bu miinasebetlerin teker teker tetkik edilmesi icab
eder. 2

Bu sahamin halad arastirmalara acik bulunmasi, ciddi tetkikler ya-
pip yeni fikirler ve ilmi hakikatler bulmak isteyenleri kolaylikla cezbe
der. Fakat simdiye kadar islenmemis olarak kalmis olmasimin bir tek se-
bebi oldugunu hic bir zaman hatirdan gtkarmamak lazimdir: Her iki sa-
haya ayni salahiyet ve derinlikle vakif olmanmin zorlugu.

Esasen iki hukukun karsilastinlmas:, kiymet hiikimlerine varmak,
yani birisinin iyi, digerinin kotii, oldugunu tebariiz ettirmek igin degil, Is-
14m hukukunun Roma hukukundan miiessir olup olmadigim, veyahut da-
ha genis-bir ifadeyle, aralannda karsihikh tesirler bulunup bulunmadig-

m teshit edebilmek icin olabiliri4.

Il — lslam hukuku ve biz:

Islam hukukunun bizde arzettigi ehemmiyet ise, sirf bu nevi bir
mukayese gayesine inhisar edemez ve bu hukukun bizim Fakiiltelerimi-
ze dahil edilmesi lazim geldigi kanaati bizde mevcuttur. Simdiye kadar
hangi sebeblerle okutulmamis oldugu, burada bizi ilgilendirmez. Ancak
derhal sGyleyebiliniz ki, ileride Islam hukukunun okutulmasindaki gaye,
hic bir zaman bu hukukun iptidai veya gelismis, 1vi veya kotu, ilen ve-
va gen oldugunu gostermek gibi kiymet hitkimlen vermek olmiyacak-
br. Ciinkii biz, bugiinku ictimai ihtivaclanmizn karsilamaga kah gelme-
digi gorilen Islam hukukunun arkasindan, ne adeti daussilaya tutul-
mus gibi hayitflanmak; ne de onu kotiileyip taslamak icin kosmuyoruz:
.slam hukuku - Garp hukuku meselesi tizerinde, hukuk politikasi baki-
rindan son soziin soylenmis ve noktamin ¢oktan konmus olduguna ina-
myorvz. Islam hukukunun Tiirkivede okutulmasimin  gayesi ancak su
olabilir: |

Bin seneye yakin bir zaman esnasinda Turk camiasi tizerinde tat-
bik edildikten sonra bugiin terkedilmis olan bu hukukun tesirleni, icmai
biinyemize islemis olarak, memleketimizde hald mevcuttur: Bunun ya-

14) Islam hukuku zuhur ettigi vakit Roma hukuku ilk inkisaf safhas)
olan ilkcag devresini kapamis ve medeni aleme tamamen yayilmis idi. Bina
enaleyh, daha sonra cikan Islam hukuku iizerinde tesir icra edebilmis oldugu-
nu dusiinmek gayet tabiidir. Fakat, Roma hukukunun ikinci inkisaf merhalesi
olan ortacag esnasinda, Akdeniz kiyvilarina yayilmis olan Arap Imparatorlugu
vasitasiyle, Isldam hukukunun da, ortacag Roma hukuku lizerinde, az da olsa
bir tesiri bulunmasi icab eder. Her ikisi de “casuiste” olan bu iki hukukun o
devirdeki catismalarimin tetkike deger bir ehemmiyet tasimakta oldugu mu-
hakkaktir.
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minda, daha eski devirlerdenben Tirklerin Anavatanlanndan beraber-
jerinde getirdikleri orf ve adetleri ve hukuklanndan bakiye kalan tesirler
de memleketimizde, az da olsa halen yasamaktadir. Aynca, bugiin mer’i
olan garp menseli ve sosyal biinyemizde genis olciide yer isgal eden ka-
nunlanmz vardir.

Biitiin bunlar, hakiki “Turk milli Hukuku” olmas: lazim gelen bir
hukukun iic kaynagim teskil ederler. Bugiinkii hukukumuzun genis le-
melini garp hukukunun teskil ettiginde siiphe yoktur; fakat diger tesir-
lerin inkar edilmesine imkan olmadiktan baska, haricten gelen bir hu-
kuk . (gerek Islam hukuku, gerek lsvicre hukuku), kendisine yabanc:
bir milletin biinyesine tam bir sekilde intibak edemedigi icin, icimizde
bulnuan bu iicli tesirin, miinasip dozlarla bir sentezini yapmak ve bu su
retle, kendi camiamiza uygun, Hakiki manada milli bir hukukun temel-
lerini gelistirmek lazimdir. Bu ise, uzun vadeli bir igtir. Belki yanm asir,
belki bir asir sonra tahakkuk edebilecek olan bu hakiki “Turk Hukuku”
nun temel ve malzeme cahsmalanna simdiden baslamak lazim geldig
kanaatindeyiz. Aksi takdirde, memleketimizde her zaman oldugu gibi,
giiniin birinde “Turk Hukuku” ihtivacom daha kuvvetle hissettigimiz
vakit, biiyiik bir malzeme noksanhg ile karsilasmak ve alelacele, kar-
stk menseli bir takim kaidelerin iizerine “hukuki”’ damgasim vurarak, pe-
simizi hic bir zaman birakmamis olan “muvakkathk’™ illeti ile yarah bir
hukuk sistemi taslagi uydurmak zorunda kalacagz.

Bu bakimdan, yani malzmeyix simdiden yigmak icin, Fakiiltelen-
mizde Islim hukuku okutulmahdir; daha dogrusu, Islam hukuku da,
Turk hukuku gibi, Hukuk Fakiiltelerimizin calisma sahalanna girmeli-
dir, Universite ve onun Fakiiltelerinin, tedrisat yaninda en mithim va-
zifesi ve fonksiyonu arastrmalar yapmaktir. Islam hukuku da tedrisat-

ian ziyade, arashirma sahasma girer.

[slam hukukunda bizi aldkadar edecek olan arastirmalar, yine bas-
ka bir sosval blinyeden gelmis olan bu hukuka karssi Tirk camiasmn
gostermis veya gosterebilmis oldugu aksiilamellere, Islam hukukunu
kendi biinyvesine intibak ettinrken tadil ettigi veva veniden yarathg mii-
esseselere, bu miiesseselerin zamammzdaki binye ve ihtiyaclara cevap
verebilip veremiyecegine, eger cevap verebilecek olanlar varsa, eski Tiirk |
ve yeni Garp tesirleniyle nasil telif edilebileceklerine taallik eder.

Oyle zannediyoruz ki, bunlar, hususi hukukta bilhassa esya huku-
kuna ve bunun icinde, memleketimizde biiyiik hususiyetler arzeden gay-
n menkul miilkivetine, amme hukuku sahasinda idarn teskilat ve ceza

hukukuna miiteveccih olmak lazim gelecektir.
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C..FORMASYON MESELESI .
 Ilim sahasinda verimli bir sekilde calismak isteyen kimsenin, her

seyden evvel ilmi zihniyeti elde etmesi ve bunun i¢in de muayyen bir
hazirlik devresinden gecmesi lazim geldigi, iizerinde stiphe edilemiye-
cek bir noktadir. llmin, bugiinkii seviyesine gore, miinakasa kabul et-
miyecek sekilde fethetmis oldugu saha ile, “axiome” ve “postulat” lar
halinde vaz'ettigi kaidelerin 6grenilmis bulunmasi bu hazirhgin temeli-

ni teskil eder. Bunlar iktisab edilmedigi takdirde, ilme hizmet etmek
soyle dursun, onun nimetlerinden faydalanmak dahi miimkiin olmaz:
Kibriti kutunun kenanna siirtmege tisenen veya bunu beceremiyen kim-
senin elindeki cop parcasindan aydinhk ummas: beyhudedir.

Bugiin gelismis ve dagilmus bir durumda olan insan bilgisinin ta
mamuni kavramak, tek kisinin akli kudreti ve omiir miiddeti disinda
kaldizi icin, muayyen sahalarda ihtisasa dogru gidilir; herkes sahasim
secer ve o sahada ilerliyebilmek icin hazirliklanim yapar. Bazan bu saha
sahsin arzu ve temayiillerine gore kendisi tarafindan secilir, fakat maalesef

bir cok defalar, heniiz istikbali hakkinda bir fikir sahibi olamadan, mu-

hitin, ailenin, anababamin sevkiyle muayyen bir istikamete yonelmis de
olabilir. Hayattaki fonksiyon idrak edilmege baslaninca, irade disi tapy-
yiin etmis de olsa, bu istikametlerden faydalamilmaga calisihr, zira son-
raki arzular bu isttkametlere aykin olsalar bile, cok defa artik yenisi al-
namiyacak kadar gec kalinmis olur, Mesela, cocuklugunda tesadiiflerin
sevkiyle bir kac lisan 6grenen bir kimsenin tabii istikameti filoloji olabi-
lecegi halde, kirk yasindan sonra soltej ogrenmege baslayip miizisyen
olmaga heves etmesi, asag1 yukan imkansiz bir seydir. Bu nevi tesadiif-
ler yalniz manevi formasyon sahasinda degil, hayatin her tiirlii tezahiir-

lerinde gorilebilirler: mesela, boyu kisa kalmis olan bir delikanlinin bas-
ketbol oynayamiyacag, gibi.

Ilim sahasi icinde Hukuk ilminin, Hukuk ilmi icinde de Roma hu-
kukunun kendine gore hususiyetleri ve bu hysusiyetlere tekabiil eden
muayyen hazirhk devresi ve formasyonu vardir. Her hangi bir sebepl.
bu formasyonu elde etmemis olan bir kimsenin o sahada cahsabilmes:
icin icab eden ilmi zihniyeti haiz olmasi miimkiin degildir.

Biz burada, Roma hukuku sahasinda calisabilmek icin pek zarun
addettigimiz iki meseleyi ele alacagiz. Bunlardan birisi bir tarih goriisii
iktisab etmig olmak, digeri muayyen lisanlan bilmek meseleleridir. Fa-
kat Roma hukukunun ve benzeri tanhi ilimlerin icab ettirdigi bu mese-
lelerden 6nce, misalle@mizi yine Roma hukukundan vermekle beraber,
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Liitiin ilimlerin temelinde bulunan diger iki meseleden, “temel bilgilere
sahip olma” ve “‘ilimde kesinlik zarureti’”” meselelerinden bahsedecegiz!®

g Umunﬁyetﬂe.

1) Temel bilgiler. — Bir dwann, taglan veya tuglalan st uste
yigmakla meydana geldigini bilmeyen bir kimse, sakul tutmak veya tas
ve tuglalarla “baglanti”” yapmak hakkinda bir fikir sahibi olamayacag
gibi, bir ilim dahnn tarif ve “postulat” lanni, ana mefhumlanm, tasnif-
lerini, terminolojisini bilmeyen kimse, o sahada soz sahibi olamaz.

a) Hata ve bilgisizlik. — Yamlmak ve hata etmek insanlara mah
sustur. Bir cok defa insan, insanhk vasfinin bu zaah arkasina saklanrak
kendisini mazur gostermek zorunda kalr. ‘““Hata, hakikati oldugundan
baska tiirlii bilmektedir’”” ve bu mazeret makbul olabilir; ancak hata-
ya diisen insanm, hataya diismemek icin elinden gelen gayreti sartetmis
olmasi, Descartes’'in ifadesi ile, a priori hiikkimler vermemis ve muga-
lata yapip bilgiclik taslamamus bulunmasi, yani bu mazereti suustimal
etmemis olmas: lazimdur.

. Biz bu nevi suiistimallerin bazan cok ilen goturiildiigiine ve hata
ile bilgisizligin birbirine kanstinlarak, yanmilma kisvesi altinda bilgisizli
vin de mazur gosterilmek istendigine sahit oluyoruz, ‘Bilgisizhk haki-
katten habenn olmamak’’ demekhtr.

“Hakikati, oldugundan baska turli bilmek™ ayn sey, ‘‘hakikatten
haben olmamak’’ yine ayn seydir. Kendisinden beklenen biitiin gayreti
gosterdikten ve vicdanen bir kanaate vardiktan sonra, hakikati oldugun-
dan baska tiirli bilmek bir hisntinivet ifadesi olabilir, yeter ki “‘evidence”’
lar karsisinda yine inad edip, bu sefer bile bile yamilmada israr edilmis
olmasin!®. Bu takdirde hisniniyet kalmamis ve yvamlma yerine bilgisiz-
ik hakim olmus vaziyete gelir.

Bilgisizlik muattal vaziyette kaldikca kimsey: alakadar etmez. Fa-

15) Bir yaz1 yazilirken muayyen bir muhatap ziimresi tasarlamr ve o
zumrenin seviyesi nazarm itibara alhmir. Buvada temas etmek mecburiyetinde
kaldigim “* temel bilgiler " ve “ ilimde kesinlik " bahsinde muhataplarim lise
talebesi seviyesine dusurdiugiim icin kendilerinden oziir dilerim.

16) S. Berki (s. 235, n. 1; s. 237nin sonu ve bilhassa § II, S5'te): “ He
men beyan edelim ki, bundan boyle Roma hukuku ile daha stk ve sumulli bir
sekilde ugrasip, mitemadiyen nesriyata devam edecegiz. Bu nesriyattan mu-
nekkidin de az veya cok miustefid olacagina inamyoruz ", demektedir. Teca-
hultl arifanede bulunan S. Berki've burada acikca : Roma hukuku ile mesgul
olamaz, diyoruz. Bunun méanasi, matbaaya gidip beyaz kagit uzerine siyah se-
killer bastiramaz, demek degildir. Bizim “ az veya cok miustefid " olmamiza
gelince, biz nasibimizi nerede arayacagim bilenlerdeniz.
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‘kat bu bilgisizlik iizerine gozlerini kapayip bilmedigi meseleler hakkin-
da fikir ve miitalda beyan edilmege kalkisildigi zaman!?, bir takim teh-
likelerin zuhur edecegi tabiidir, hele dis goriintisler bilgi ve salahiyet
noksanhgim asikar bir sekilde gosteremiyecek vaziyette ise, tehlike daha

da biiyiik olur!S.

-——

17) S. Berki, bizim : “ iicretsiz olmasi bunun (yani vedianmin) esas mei-
humlarindand:. Ueret mukdbili olsaydi bu muamele bir locatio conductio
olurdu , soklindeki terciimemizi (daha dogrusunu Di Marze'nun ifadesini)
hatali buluyor ve derhal diizeltiveriyor : ‘ miicerret vedianin ucretli olmasi
onu kirava tahvil edemez, vedia verenin kullanma saldhiyetini de vermes: icanr
eder. Antak bu kavit sartla ticretli vedia kira akdine inkilap edebilir ” (3 ILL
35). |

Hakikaten Di Marzo, iicret verildigi takdirde muamelenin bir *“ locazio-
ne " haline geldigini soyledikten baska, atif yaptig: Iustinianus Institutiones’
inde- (1. 3, 26, 13) de ayni sekilde, vedia ticretli olursa locatio ve conductio haline
gelir denmektedir. S. Berkiye daha garibini bildirelim : Iustinianus ayni yerde,
iicretli olursa, vekaletin de locatio conductio haline geldigini beyan ediyor. Ve-
kaletin “ kullanmilmas: salahiyeti ”’ verilemiyecegine gore, acaba bunu nasil du-
zeltebilecek?

S. Berki zannediyor ki bu gibi minasebetsizliklerin Iustinianus'ta, D1 Mar-
zo'da ve bunun terciimesinde yer aldigimi gorenler, Roma hukukunun hakika-
ten manasiz ve abes bir sey oldugu kanaatine varacaklar.

Halbuki isin ash, bir temel bilgisi noksanhgindadir : 5. Berki locatio
conductio’yu, bugiinkii kira akdi zannettigi icin, bizim aynen muhafaza ettigi-
miz latince tabiri, pervasizca terciime ediyor. Eger ayni Di Marzo terciimesinin
394'Uincu sahifesine bir gtz atsaydir orada, parantez icinde, locatio conductio’ya
tekabiil eden modern mefhumlarn okurdu : kira, hizmet, istisna akitleri. Roma
hukukunda 1lk malumat: elde etmis olanlar, locatio conductio'nun hususi bir
akit tipi oldugunu ve, rei, operis, operarum tefriki ile bizdeki tic akde tekabul
ettigini, fakat Romalhilarin bu tefriki tebariuz ettirmek ihtiyacinmi hissetmedik-
lerini bilirler. Bu ii¢ akdi birbirinden ayirmadiklar: icin, locatio conductio’yu
tek mefhum sayarlar : S. Berki bu mevzuda romanistlerin etiitleri oldugunu
bilir gorunmekte ve mesele hakkinda sanki imali fikretmis zehabinmi uyand.-
racak seyler de soylemektedir : filhakika yazisinin baska bir yerinde (§ III,
281), bir italyan miiellifinin bu mevzudaki etudiiniin bashgm : “loeatio con-
ductio’'nun Roma hukukunda tek mefhum olmas: " seklinde terciime etmemizi
o kadar tuhaf bulmus ki,  dogru olup olmadigin: terciimecive birakmis " ().
Halbuki, locatio conductio’nun manas: 6grenilince, iicrétli olan vedianin, tipki
ueretli olan vekalet gibi, Roma hukukunda kira degil, istisna akdi ve binaena
leyh locatio conductio (operis) oldugu anlasilir.

“Roma hukuku” diye kitap yazan bir insana, bu kadar iptidai bir seyi bil.
medigini soylemek belki pek agir goriiniir. Fakat zikrettigimiz iki yerde
(8§ III, 35 ve § III, 281) goriinen bu bilgi noksanhgim teyid eden bir yer daha
var: $. Berki ayni yazinin daha baska bir yerinde (§ III, 163), Di Marzo ter-
cumesinde bir “virgtli” dizeltiyor. Terciime soyledir; “locatio conductio rei,
yani Kira akdimin mevzuu, gayri kabili istihlak olmak sartiyle her hangi bir
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Bir ilmin temelinde bulunan tasniflerden Lkile haberdar olmadig:
halde, o mevzuda soylenmis seyleri tenkid etmek, akil 6gretmek!?, he-
le biitiin bunlan, “ben hata ettiysem, sen de her halde hata etmigsindir”
¢ibi bir pesin Ffikmu teyid ve takviye etmek maksadiyle yapmak, aynca
mevzu iizerinde en iptidai en meshur malimattan bihaber bulunmak
ise29, iddia sahibini kiicitk diistirmekten bagka bir ise yaramaz.

| —

sey olabilirdi.””. Bu ciimleye yapilan tenkit sudur: “Locatio conductio rei'den
sonra “vani”’, deyip kira akdinin mevzuundan sonra da bir virgiil konursa, bu
latince tabiri bilmeyen talebe ve sair diger okuyanlar “locatio conductio re:”
nin kira akdinin mevzuu demek oldugunu anlar; halbuki terciimesi sey icari-
dir”’. Bu ifadesi ile S. Berki, tic kelimeden miitesekkil locatio conductio rei
tabirinin bizdeki “kira” akdine tekabill ettigini bilmedigini gosteriyor: Bu Uc¢
kelime “seyin kirasi” degil sadece “kira” dir. Oradaki “rei” (res’in) kelimesi
focatio conductio'nun mevzuu manasina gelmez. Locatio conductio’'dan sonra
“prei” gelirse “kira’’, “operis” gelirse “istisna’”, operarum” gelirse “hizmet” akit
lerine tekabill eder. Bunu bilmemek garip, bilmeden fikir yuriitmek daha garip,
akil ogretmel: ise fevkalade gariptir.
f 18) S. Berki hukuk profesorudiir. Yazdig: seyin her kelimesinin kon-
trola muhtac oldugunu herkes disiinmez ve yanhs kanaatlere sevkedilmis olur
19) 8. Berki, benim “Gaius bunu re sey ile tesekkiil eden borc¢lar ara
sina kokuyor” suretindeki terciimemi, “re = " kelimesini de atliyarak zikret-
tikten sonra, tashih makamina sunlarm teklif ediyvor: “(Her halde ayni mukave-
lelere ithal ediyvor) denilmek istenmektedir. Zira baz akitler vardir ki sey ile
tesekkiil eder fakat ayni akitler degildir. Emptio venditio’da oldugu gibi; ma-
lamdur ki emptio venditio (beyi) mzai akittir” (§ I1I, 90).

S. Berki “bazi akitler vardir ki sey ile tesekkiil ederler; fakat ayni akitlerden
degildir. “mptio venditio’da oldugu gibi”, demekle, Romada avni akitlerin ne
oldugunu bilmedigini “sostermektedir. “Sey ile” tesekkiul eden akitlere Roma
hukuku lisanminda re contrahitur denir ve bunlarin hepsi ayni akitler tipine gi-
rer. Buradaki re, yvani ‘‘sey ile” tabiri aktin mevzuunu degil, tesekkulunu ali-
kadar eder. Binaenaleyh alim satim “sey ile tesekkiul eden” bir akit degil,
“mevzuu mal olan” bir akittir. Akdin “mevzuu’’ ile “tesekkidlinii” birbirine
karistirdig:r o kadar asikardir ki, Romada bazan re contrahitur (yani sey ile
.esekkiil eden) bir akdin mevzuunun res (yani mal) olmamasmin mumkin ol-
dugunu bilmemektedir. Mesela isimsiz akitlerdeki “vapiyorum yapman icin"
tipinde, akdin mevzuu bir res degil bir facere'dir ve buna ragmen re contrahitur
yvani ‘‘sey ile” tesekkiil eden akitlerdendir. S. Berkinin Roma hukukundak: te-
mel bilgisi res kelimesinin siimuliinii kavnyamivacak kadar noksandir. Cesitli
ayni akitlere gore re’nin ayri manas: vardir: Karzda, usulsiiz vediada ve baz:
isimsiz akit nevilerinde re = bir seyin mulkivetinin nakli ile; arivet ve vediada
re = bir seyin elde bulundurulmasinin nakli ile; rehinde ve yedi emine tevdide
re = bir seyin zilyetliginin nakli ile; isimsiz akitlerin bazi nevilerinde ise
re = bir seyin yapilmas: ile; manalarna gelir. Biitiin bu cesitli manalar bir tek
kelime ile ifade edi]digi icin biz tercumemizde S. BerKinin atlayiverdigi “re”
kelimesini aynen muhafaza ederiz. Kald: ki Gaivg'un re contrahitur kelimeleri
ile ifade etmek istedigi bir mefhumu biz hangi hakla “ayvnt mukavele” yvani

!
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b) Terminoloji. — Her ilmin az veya cok genis bir terminolojist
olur. Buna o muayyen ilmin lisami dahi denir: Hukuk lisam, tip lisan
v.s. gibi. Bilhassa yerlesmis lisanlarda terminoloji fevkalade sabit ve is-
tikrarh bir halde bulunur. Tiirkcede uzun zamandanberi devam eden
anarsik vaziyete ragmen; hukuk lisaninda yine nisbi bir istikrar vardir,
zira bu lisamin temeli, kolaylikla degisemiyen kanunlara dayamr. Biitiin
hukukcularin birbirleriyle anlagsmasm miimkiin kilan “kalip’”’ kelimele-
rin degisebilmeleri, netice itibariyle kanunun metnindeki degismege
bagh kalir; sahsi iddialar ise cok defa yerlesemeden kaybolurlar. Ancak
kanunda bulunmayan hukuk tabirlen uzun bir tatbikat ve teredditten
sonra doktrine degisik bir sekilde yerlesebilir.

Roma hukuk terminolojisinde ise tam bir istikrar vardlr cunku
Roma hukukunun lisan ve terminolojisinin temelinde bulunan metinler
ne degisir ne de degismelerine imkan vardir. Bunlar uzun asirlar once
son sekillerini bulmus ve donmus bir vaziyete geldikten baska, mense-
leni olan latince de o haliyle olmus bir lisandir, Roma hukuku ile mesgul

contractus realis (boyle bir tabir Roma kaynaklarinda yoktur) haline getire-
cegiz?% Gaius'a contractus realis denilebilecegini 6gretmek hi¢c kimsenin vazife-
ve salahiyeti dahiline giremez. Bir re kelimesinin karsihigin tesbit edebilmek
icin uzun calhismalardan gecilmis oldugunu anlatmak icin, bu Kkelimenin, Di
Marzo'dan baska, Prof. Rado'nun Gaius tercimesinde, benim Iustinianus ter.
cumemde ve daima, ayni surette (sey ile) ifade edilmis oldugunu da hatirla-
talim.

20) S. Berki bizim, “vedia alan o seyin yalmz elde bulundurulmasimi haiz
olurdu” tarzindaki tercumemizi soyle diizeltiyor: “(Salahiyetini haiz olurdu?
veya (zilyvetlik veya vaziulyetligine sahip olurdu) demek lazimdir” (§ III, 34),

Possessio’ya oOtedenberi zilyetlik deriz; detentio'ya ise eskiden ‘vaziulyet
k" denirdi, bugiin “elde bulundurma’ diyvoruz. Roma hukukunda bir mah fii-
len hakimiyeti altinda bulunduran kimsenin bazan zilyet, bazan elde bulundu-
ran oldugunu herkes bilir. Vedia halinde ise vedia alanin ‘“‘zilyet” degil, “elde
bulunduran” (yani vaziulyet) oldugu da malimdur. S. Berkiyve gore ise vedia
alan "ya zilyet veya vaziulyet’ olabilmektedir!. Halbuki onun ayirmaya luzun
gormedigl zilyetlik ile vaziulyetlik arasinda su cok milthim fark var: Zilyet da-
va haklari ile korunur, digeri korunmaz'! Acaba S. Berki vaziulyvet ve elde bu-
lundurma istilahlarindaki degisiklik yiizinden mi tefriki yapamamis gorin-
mektedir? Hayir. Cunki baska bir yerde (§ III, 264) hatasinin bir de tevidi
vardir: Burada Animus possidendi’yi “‘zilyet olmak niyeti” suretinde terciime et-
memiz her ne kadar dogru ise de “elde bulundurma niyveti” dese imisiz daha
dogru olurmus, tarzinda bir tavsiyeden sonra “Nitekim (animus possidendi) ye
(animus tenendi) de denmektedir”, diyor. Su halde bilgi noksanhgi tiirkce ta-
birlerin karisikhgindan degil “fenendi” ile “possidendi” arasmdaki fark: bilme--
mekten ileri gelmektedir. Burada da hatirlatalim ki possessio ve detentio ara-
sindaki fark, Savigny'nin zilyetlige miiteallik eserinden beri (1803), Roma hu-
kukcularim en fazla mesgul etmis ve Roma hukukunun en meshur problemidir.
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olmak isteyen kimselerin, bu hukukun, miisbet vakialar haline gelmis®’
ve bir kac bini bulan kelime ve tabirlerini olduklan gibi ogrenmeleri ve
terminolojiye hakkiyle vakif bulunmalan sarttir. Ciinkii bu mevzuda
okunacak her hangi bir etiit veya makalede, 1zah ve tarifi yapilmuyan
bu nevi tabirlerin yuzlercesine rastlanihr?®.

2) Ilimde kesinlik. — Biitiin bu yazimuzin evvelinde ve soprasin-
da soyledigimiz ve soyliyecegimiz her seyin kilit noktasi, “ilimde kesin-
lik’’ dedigimiz ‘‘rigueur scientifique” addedilebilir. Filhakika biz, bilgi-
sizlik, ciddiyetsizlik, taanniit, pesin hitkimler v.s., hepsinin, ilimde ke-
sinhk zaruretine inanmamaktan ileri gelebilecegni zannediyoruz. Haki-
katten bir parca ogrenebilmek icin her seyden evvel, muayyen kabih
vetlerle birlikte, saf bir 6grenmek istiyaki ve sonsuz bir calhsma iazm

21) Yasayan hukukumuzda bir istihkak davas: vardir. Buna Roma hu-
kukunda rei vindicatio denir. Vindicatio'nun manas: ile birlikte bunu, bir klise
gibi 8&renmek lazimdir. Mesela Di Marzo terciimesinin 90. sahifesine bakildig
zaman, orada kisaca eskiden biitiin ayvni davalara vindicationes ve blutiin sahs:i
davalara condictiones denmis oldugu goériillir. Isin ashm 6grenmek isteyen kim
senin orada isaret edilen metinlere bakmasi ve vindicationes ile condictiones
kelimelerinin etimolojilerini 6grenmesi miimkiindiir. Bunu yaparmiyanlar kitap-
ta gordiklerini oldugu gibi Ogrenirler ve vindicatio'da actio in rem, condictio’-
da ise actio in personam manalarimin mevcut bulundugunu akillarinin bir ko6-
sesinde saklarlar. S. Berki ise makalesinde (§ I, 3), madem Kki ‘“actio” rei
uxoriae denilebilivor “actio’ rei vindicatio denmesinde de pek mahzur yoktur,
demektedir. Fransiz kitaplarinda "“actio” rei vindicatio ifadesinin bulunmad:-
gim da itiraf edivor. Yalmiz fransizea kitaplarda degil, benimm ve onun okuya-
madigimiz lisanlarda vazilmis hic bir kitapta da sdylenemez, cinki latincede
bdyle bir tabir voktur ve olamaz. Actio rei uxuriae ile mukayesesi tam bir ma-
nasizliktir. Res uxoria kadina ait mal demektir, bunu taleb etmek icin acilan
davaya actio rei uxeriae denir. Vindicatio ise yalnz ibasma talep manasim ca
ihtiva ettikten baska, eger bu davanin basima actio kelimesi 1lave edilebilecek
olsaydl, actio rei vindicationis demek icab edecekti. Cunkil o takdirde, nom:!-
natif olan wvindicatio'vu, genitif olan vindicationis’'e cevirmek lazim gelecekti,
nasil ki actio rei uxoriae'deki uxoria kelimesi, actio ilév'e edilince, genitif olan
uxoriae haline gelmektedir. Hal boyle 1ken yine "actio rei vindicatio” demek-
te israr edene karsi bektasinin abdestsiz namazini hatirlatmaktan baska vapi-
lacak 15 kalmaz. '

22) S. Berki makalesinde, naturalis obligatio tabirinin turkceye cevril-
memis olduguna bakarak ‘“terciime umuma yapilir, muayyen bir zumreye de-
g11” demektedir (8§ III, 254). Halbuki muayyen ilim kitaplam muayyen zumre-
lere hitab eder. Binaenaelyh bir Roma hukuku etudii, mevzua tamamen yaban-
c1 olan Kimseler icin yazilmis olamaz. Bu makaleyi, obligatio naturalis gibi,
Homa hukukunun en hareci alem mefhumlarindan birisi hakkinda hi¢c bir fikri
olmiyan Kimse okuyvamaz ve okumasina liizum voktur. Esasen o tercumenin
ash olan italyanca bashkta, italyan miellif te naturalis obligatio’'yu latince ola-
rak kullanmistir: Mitiellifin zevkine riayvet etmek ise bir nezaket borcudut.
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seldigine herkes kolayca inanir. Fakat bu kafi degil, aynica, ogrenilen se
yin tam ogrenilmesi, tizerinde kat'i bir kanaat edinilmesi, diisiiniilen ve
soylenen seylerin mutlak bir “‘précision” a tabi tutulmasi, hiilasa, “asag;
yukan'’, “az cok’ bilgiden sakimilmas: sarthr.

Biz burada izahatimiz:, bizi aldkadar eden Roma hukuku iizerin-
de verecegiz, fakat her sahanm, kendi hususiyetlerine gore, ayni seyi
icab ettirdigine siiphe etmiyoruz. Yalmz Roma hukuku calisma siste-
minde, hukukun diger branslanna nisbetle dahi, tamamen kendisine ait
bir hususiyet oldugu tebariiz ettirilebilir.

Bu calisma sabit metinlere dayamr. Corpus iuris civilis'in ve diger
kaynaklann her ciimlesi iizerinde, bin bes yiiz seneye yakin zamandan-
beri yapilan etiitlerin sayisi yiizleri asar, demekte miibalaga yoktur. Her
ciimle digeri ile bir cok defalar karsilastinlmis, bazan bir tek kelimenin
tasrifi tizerinde sayisiz tefsirler yapilmishr. Her tefsirin digerinden fark:
bazan o kadar kiiciik, o kadar ince noktalara inhisar eder ki, bu nevi
etiitlern ckumaga ahskin bir kimse bile, bazan iki iic defa ckudugu bir
yazinn, evvelkinden hangi noktada aynldigimi giicliikkle tesbit eder.
Asirlardanberi hala olgun calismalara imkan veren ve her birisi en ufak
teferruatina kadar islenmis bulunan bu metinlerin ne kadar dolgun ve
cok olduklan, bu gayretin bitmege ytiz tutmamis olmasindan anlasihr.

Igne ile kuyu kazmaga benzeyen bu calismanin, adedi namiitenahi
artrus olan etiitlerden sonra, cok ginft bir hale gelmis bulunmasi, Ro-
ma hukukundaki calisma metodunu, bash basina bir ilim haline getir-
mektedir. Bu metot endekslere dayamr; bunlar, bir taraftan, kaynakla-
rin ihtiva ettigi interpolatio’lara’ ait endeksler, diger taraftan her kelime-
yve nerede rastlandigimi gosteren analitik endekslerdir. |

Birincisine misal olarak zikredilebilecek olan “Index interpolatio-
num’ , hemen hemen biitin Alman alimlerinin istirak ile ve E. Levy —
k. Rabel tarahindan nesredilmistir (1929 - 1935) ve ¢ biiyik ciltten
mutesekkil bu kitap, o vakte kadar yapilan etiitler icinde gosterilen
interpolatio thtimallerimi ve bunlara muteallik bibliyografyay: ihtiva eder.
Corpus iuris civilis’in ve hususiyle Digesta'min hemen hemen her ciim-
lesini alakadar eden bu endekse bakmadan bir Roma hukuku etudii
yapmak, bugiin imkansizdir. lkinciye misal, hic bir romanistin vazgece-
miycegi bir calisma vasitasi olan ““Vocabularium lunsprudentiae Ro-
manae dir. 1894 denberi, Mommsen'in teklifi ile lizerinde calisilan ve
hentiz kiiciik bir kismi eksik bulunan alti biiyiik ciltlik bu muazzam eser,
Digesta’da ve Digesta disi hukuk kaynaklannda bulunan her kelimenin
rastlandigi satirlan isaret etmektedir. Digesta’dan baska Gaius ve lusti-
nianus Institutiones’i, lustinianus ve Theodosius Codex’leri ve Novellae’-
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nin bu tip endeksleri vardir. Binlerce ve binlerce sahifeyi dolduran yiiz
binlerce rakkama daima miiracaat etmek zarureti, nasil ince ve titiz bir
yol takip etmek lazim geldigini gostermege kifayet eder, saninz: Muay-
yen bir kelimeyle aldkalanan kimse, bu kelimenin nerelerde gecmis ol-
dugunu ve iizerinde hangi miinakasalann yapilmis bulundugunu sag-
lam bir sekilde tesbit eder. Biitiin metinler icinde mesela bir fides veya
res kelimesinin kac defa gecmis olabilecegi ve bunun ne kadar cesitli
manalara geldigi diisiiniilecek olursa, bunlan bir araya toplayip, méana-
lari bakimindan sistemlestirerek gruplar haline getirmenin ne demek
oldugu kendiliginden anlasilir??. Halbuki daha, bu kelime gruplanm,
icinde bulundukian ciimle ve metinlerle birlikte birbirlerivle karsilastir-
mak, kiymetlendirmek ve neticelere varmak isi vardir. Metinler nakle-
dilirken kelime atlamak soyle dursun, bir kelimenin icindeki harfi yan-
hs okumak veya vanhs nakletmek hic bir tasavvura sigmaz. Mesela
Gaius’ta (I, 119a) ve lustinianus Institutiones’inde (3,20,1) birbin-
nin ayni olan bir ciimledeki son kelimenin, birisinde debetur, digerinde
debeatur seklinde okunmas:, manada hic bir degisiklik yapmadig: hal-
de, Gaius ve lustinianus tabilannin hepsinde aynen goriiliir®4,

e Y 3 e

23) S. Berki ise, hata aramak gayreti ile kendisini yvorarken, baz1 yerlerde
(mes. § III, 152 ile § I1I, 198; ve yine § III, 98 ile § III, 250-251) ayni seylemn
iki defa tekrar etmistir. Bu tekerriirleri suiniyvetle, yani hata zannettigi seyle-
rin adedini arttirmak icin vaptigim zannetmiyoruz; faket topladigi bir avucg
malzemeyi bunlar sistemlestirerek gruplar haline koymak bir yanda dursun,
arka arkaya bile koyamadigimi, ciinkii boyle bir meselede dikkatli ve ciddi ha-
reket etmek lizumuna inanmadigini, hiilasa sistematik bir sekilde calismaga
alisik olmadigim gostermis oluyor.

24) Halbuki S. Berki icin bir cumleyl naklederken kehmelerl degistir-
mek veya atlamak, alelade, yapilmas: normal bir seydir. Mesela § III, 90 da
“= pre” kelimesini atlanustir: § III, 260 da iki nakil hatas: var: Ben "“justin-
ven' demem, “Tustinianus” derim, cumlenin son kelimesi de ‘hakki” degil “"hak
kinda" dir: keza § III, 209 daki cumle yanlis nakledilmis, “borc¢ olunan” yerine
“bore olan” denmistir: yine § III, 17 de ciimleyi tamam zikretmedigi icin “‘vasi
yvetname ile hiir kilhinmms ise hiir degildir” ifadesi mantiksiz goriinuyor, J_halbuki
onun evvelinde ‘“ne... ne... ve ne de vasivetname ile hiir kilinms ise...” dendi-
ginden orada menfi ifade vardir. Biitlin bunlara S. Berki “tertip hatasi1” diye-
mez, ciinkil ileri surdigii mitalaalar, yanhs zikredildikleri takdirde ortaya
cikan manalara davanmaktadir.

Bizim terciimemizin 335 inci sahifesinin 17 inci satirinda hakikaten hir
hata var: Bu da tabh esnasinda atlanmis bir satirdir: Satirin sonundaki “‘ot.
mek” kelimesinden sonra, ‘‘suretiyle yiiklenen bir borcun azamisini bu mik-
dar ile tahdit etti (Gai. 1I1,”, kelimelerinden tesekkiil eden tam bir satir me-
tinde voktur. S. Berki tetkikati sirasinda burayva gelmis (§ III, 208), satir
noksanhgindan miitevellit mana karisikligimin ne oldugunu anhyamamus; isin
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"Hele mefhumlan birbirine kanstirmak ve birbirlerine ¢cok yakin da
olsalar, baska baska seyleri ayni seymis gibi arzetmek, yapilan biitiin
igleri liizumsuz hale getirir. Mutlak kesinligin noksan oldugu yerde hic
bir sey yapimamis demektir®5.

Bu mevzuda soylenmesi mimkiin olan pek'gok seyler arasinda

B e e ——

——

asi]l garip tarafi, orada buldugu ciimle parcalarindaki kelimelerden bir tanesini
hafifce deéisti'rerek (satimn sonundaki “etmek’” kelimesini ‘“‘etmez’ yaparak)
her seyi diizelttigini zannetmis, miiteakip satirda, evvelki atlanmis satirin so-
nunu teskil eden, “124)", seklindeki fazlahk bile kendisini ayiltamamstir. Bir
isin bu kadar ustiin kérd yapilabilecegini zannetmek cidden kabili tasavvur de-
Fildir. Haddi zatinda bunlamnn miithim seyler olmadigina kaniim, fakat kendi-
sini mildafaa etmege calisan bir insan bu kadar dikkatsiz ve metodsuz hareket
edebilir mi?

25) “Imansipe’ kelimesini miidafaa ederken S. Berki: ‘vesayet veya
velayetten kurtulma manasina gelen EMANCIPARE fransizcaya emanciper
ceklinde intikal etmis”, demektedir (§ I, 2). Ilimde kesinlifgin bulunmamasina
bundan giizel misal verilemez. Bir iki satirda ne kadar yanlis var:

a) Ash baska licanda olan bir kelimenin fransizcasim kullanmak dogru
degildir;

b) Emancipare kelimesi vesayet veya velayetten Kkurtulma manasina
selmez; baba hakimivetinden cikarmak demektir ve “baba hakimiyeti’” vesa-
yet ile velayet degildir: |

¢) Roma hukukunda “velayet” yoktur. Bu modern mefhumu baba haki
mivetine misavi saymak, hele buna bir de vesayeti ilave etmek ciddivetle ka-
bili telif degildir;

d) Bu kelime fransizca'da dahi vesayet veya velayetten kurtulma ma-
nasimna gelen teknik hir tabir degildir.

“Mevzuumuzun lisan veva edebivat olmadigim’” yukarnda zikrettigimiz bir
hucuk satinna ilave eden zat, bu nevi hatalarinin bir lisan ve edebiyat siircme-
<1 oldugunu sovlemege cahsiricen, Di Marzo terciimesi icin bir ¢ok ifade tarz-
larmm daha turkce ve daha selis bir hale getirmiem icin bana tavsivelerde bu-
lunmaktadir. Ezciimle, § III, 275 te su satirlari okuyvoruz:

“(Fiduciadan mitevellit davamin formulasmma dair notlar) diye tercii-
me edilmistir. Terciime mealen vanlis degil. Fakat tam terclime degildir. Zira
Pu 1talyanca ciimlede (miitevellit) kelimesi yoktur. (Rehin davasinin formii-
line dair notlar) tam terctimesidir.". |

Sirf “lisan ve edebiyat” bahsinde i¢cimizi dokmek icin olsavdi, biz, bu cesit
hir misali elimize almaga lizum gormezdik. Fakat isin tamamim bilmeden
“az cok” bir bilgi ile kalem oynatmanin baska bir érnegi de burada goriiliiyor.
S. Berki icin fiducia ile rehin (pignus) arasinda bir fark olmadign anlasilivor
cunki, miilkiyet nakledilerek akdedilen ve bazan teminat olarak kullamlan
fiducia hakkindaki bilgisi “asagi yukar1” bir bilgiden ibarettir. Fiduciamin, zil-
vetlik nakleden ve sirf teminat gayesiyle akdedilen rehine 6ncii olmas:. bu iki
mefhumu miusagi saymas: icin kendisine kafi goriinmekte, veyahut belki de,
aradaki farki arayip tebaruz ettirecek kadar titizlik gostermegi favdasiz ad-
detmektedir: Ilmi kesinlik noksanhg dedigimiz iste budur: Roma hukukunda
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bu soylediklerimizden sonra, metoda riayet etmeyen, harflerin ve rak-
kamlann ehemmiyetini anlamiyan bir kimsenin Roma hukuku zihniyeti-
ne giremiyecegini ve hele laiibalilige ve inada yer olmadigini soylemek
icab eder mi?26,

i — Roma hukukunda.

1) Tarih zihniyeti. — Ehemmiyetli bir mevzu olan Roma hukuku-
nu tarihten ayirmaga imkan yoktur. Alehtlak tanhten fark:, gegmis ha-
diseleri teshit etmekle kalmawip, bunu bugiinkiilerle karsilashirmak ve
yagayan hukuk ‘karsisinda canh bir sekle sokmaktr.

a) Hukuk tedrisatinda Roma hukukunun ehemmiyeti hakkmnda
bir kac s6z: — Avrupanin biitin Hukuk Fakiiltelerinde titiz bir sekilde
okutulan Roma hukukunun programlara dahil edilmesi, sadece, biyik
bir hukuk sistemm hakkinda malGtmat vermek ve talebenin ilim dagarc-
gina yeni bilgiler ilave ederek, her ne sekilde olursa olsun, hukuk kilti-
riitnii arthrmaktan ibaret degildir. Bizim dahil bulundugumuz garp hu-
kuku sisteminin temelinde bulunmasayd: bile, Roma hukukunu tetkik

birbirine zit addedilen ihtilaflhh meselelerin hi¢ birisinde fiducia ile pignus ara-
sindaki kadar fark bulmak kabili tasavvur degildir.

Diger taraftan onun “formil’ dedigine biz “formula’” deriz, cunkiu *‘for-
mula” cok hususi ve cok teknik bir tabirdir; bugiuniin fransizcasindaki “formu-
le” ile hic bir alikas: yoktur. Fransizlarin burada da “formule” demeleri miim-
kiindiir, cunkil “formula” kelimesi, bagska iméanada olmakla beraber fransizea-
yva ‘“‘formule” diye intikal etmistir ve fransizlar bunu muayyen yerlerde hususi
ve teknik bir tabir olarak kullanabilirler. Fakat latincedeki hususl manasinda
kullanmilan fransizca bir kelimeyi, latincesi dururken, Tirk ilim Kkitaplarinda
kullanmak manasizdir. Tipk: biraz yukarida bahsi gecen emancipare, gibi,

26) S. Berki Salvatore Di Marzo’vu kiiciik adiyla ve muntazaman ayni imla
hatasi ile Salvatora diye zikredivor (s. 231, 2 inci satir; s. 239 1 inci satwr; s, 244,
15 inci satir). Biz, teferruat gibi goriinen bir takim hatalara parmagimizi basip
alay etmek niyetinde degiliz. Bir miuellifin ismini zikretmekte bir usul vardir;
evvelki tenkidimizde, vazisim1 gormedigi Longo'vu Giannetto dive zikretmesi
lizerine, bunu hatirlatmak istemistik. Benim tenkidi vazimin altinda, Istanbu!
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasinda adet oldugu uzere, Z. U. rumuzlarim gordugu
icin bunu, riimuzlar arkasmmda saklandigam zehabimi uyandirmak hevesiyle
{halbuki sahife baslarinda tam isim vardir) hic sasirmadan tekrar etmesini bi-
len $. Berki, bu usuli de bilmez mi? Her halde bilir; fakat -ciddiyetsizligin
prensip haline getirmekle bizi iz’ac edebilecegini zannetmistir; biz ise, Uni-
versite talebesine nasil orneklik ve rehberlik edenler bulundugunu diistiniiyo-
ruz ve yine fikrimizi soylilvoruz. Miiellifler soy adlar: ile zikredilirler; baska
tiirll hareket etmek ¢ miiellife kars: bir nezaketsizlik olduktan baska iltibasa
- da mahal verebilir. Terciimenin, yine zamanimizin bluyik romanisti Salvatore
Riccobono'va degil de Salvatore Di Marzo'va ait oldugu nasil anlasilacak? .
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etmekte biiyitk fayda olacakti. Hakikaten Tirkiyede, daha Isvicre hu-
kuku kabul edilmeden cok once, Roma hukuku tedrisa Hukuk mek-
teplerine dahil edilmisti ve Roma hukukundan pek az miiteessir olmus
olan Ingilterede Roma hukuku, hukuk ilmi olarak ciddiyetle okutul-
maktadir. |

Baska bir hukuk sistemi Roma hukukunun hizmetini, evvela mad-
di imkanlar bakimindan, gorebilecek vaziyette degildir. Zira bu huku-
kun uzun hayatim devamh bir sekilde takib edebilecek vesaikin elde bu-
lunmasi ve biiyitk inkisafimin son merhalesi olan lustinianus miidevve-
natimin aynen mevcut bulunmasi hususu vardir. lustinianus miidevve-
nati insaniyet ve medeniyet iizerinde en fazla muessir olmus olan bir
kac eserden binsidir ve icinde hukuk tefekkiiriinii ilgilendirebilecek biitiin
meseleleri bulmak miimkiindiir. O kadar ki, ihtiva ettigi hatalar ve nok-
sanhklar bile, olgun .neticelere varan biiyiikk miinakasalan dogurabile-

cek vaziyettedir.
Bunun disinda bir cok modern hukuklarda, Roma hukukunun

yaratmis oldugu pozitif prensipler, biiyiikk adette, aynen mevcut bulun-
dugu icin, Roma hukuku tedrisah bunlann dogrudan dogruya ogrenil-
mesini miimkiin kilmaktadir. Fakat bu da, Roma hukukunun moderr
tedrnisattaki ehemmiyetini gostermege yeten bir sebep teskil etmez. Asil
mesele, Roma hukukunun hukuki tefekkiire model ve temel teskil edebi-
lecek bir olgunluk ve genislikte olmasi, ayni zamanda tanhteki hukuk-
lann en organik ve en progresisti bulunmasidir.

Hadiselenn hukukcu zaviyesinden gostererek, teplu hayatin kan-
stk meseleleri karsisinda hukuki hal suretlen bulmaga alstirmak, yam
hukuk terbiyesini gelistirmek icin Roma hukuku miikemmel bir vasita-
dir. On asirdan fazla bir miiddet miitemadi bir inkisaf gosteren bu hu-
kukun safthalanna ait vesikalar, bu hukuk sisteminin, gittikce gelisen,
ihtivaclan artan, iktisadi ve siyasi biinyesi degisen bir cemiyet icinde
eskiyi muhafaza etmege de gayret ederek, yeni sartlara ne suretle inti-
bak ettigini ogrettikten baska, insan tefekkiiriiniin en iyi hukuki soliis-
vonlan nasil yarathgim gostermek suretiyle, tarihi ilimlerde miimkiin
olmiyan tecriibe metodundan, hukukta faydalanma imkanim vermekte.
‘adeta yasayan bir uzviyeti enine boyuna tesrih ederek, hayatiyetini ne
suretle takviye ve idame edebilmis oldugunu gostermektedir.

Aynca bu hukuk, inkisahni biiyiik bir hukukcu ziimresine borclu-
dur. Hayat hadiselerini hukukcu goziiyle gormege alisik, pratik kafals,
degerli ve genis bir hukukcu ziimresi, toplulugu tanzim eden kaidelen
yeni sartlara intibak ettirmegi biiyiik bir muvaffakiyetle basarmislardi. Ro-
ma klasik hukukunun bir araya topladigh bu capta bir hukukcu kiitlesini
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baska devirlerde gérmek miimkiin olamamaktadir. Bunlar, hukukla ug-
rasmak isteyenlerin daimi ustatlandir ve kurduklan sistem, insan ak-
hna istinad eden, laik vasiftaki hukuklann en organik olamdir.

Insan akhna dayandig: icin muayyen bir kaliplasma tehlikesine mé-
ruz olmiyan, cemiyetin yuriyiisiini takib eden, nasil gelistigi vesaiki
ile sabit olan bir hukuku ogrenmek, her hangi bir san’atta eski tistatlan
ve saheserlen tetkik etmek zarureti gibi bir zarurettir.

b) Roma hukuku ve tarih. — Her devrin hukukcusuna tistat olan
biyitk hukukculann yarathg: bu eserin bugiin tetkiki, netice itibanyle,
kendi icinde dahi tarihi bir tetkik mahiyetindedir. Zira ilkcagdaki inkisah
bin sene sirmius olan Roma hukukunun bashca bilgi kaynagini, muayyen
bir eser olan Corpus iuris civilis teskil ettigi halde, bu hukuk hic¢ bir za-
man donmus ve sabitlesmis bir halde goriinmemistir. lustinianus midev-
venati tarthi unsurlarla dogmatik unsurlan bir arada yasatan ve iyi tet-
kik edildigi zaman, vanlmis neticelerle birlikte, hukuk inkisafimin en
mithim devir ve sathalanm da tabaka tabaka aksettiren bir eser olarak
gorulir.

Tanh, insanin gecmusteki hayatim tesbit temege calhsir. Mazn dog-
rudan dogruva miisahede edilemedigi icin, bu tesbit isi, onun izlen olan
vesikalardan faydalamlmak suretiyle yapihir. Bunlar, va binalar, abide-
ler, san’at eserleri gibi maddi olur, veyahut o devir insanlanimin sahadet-
lerine istinad ederler. Maddi vesikalan gormek, vyerinde tetkik etmek,
hangi zamana, hangi mevkie ait olduklanm, hakiki olup olmadiklann:
tayin etmek lazimdir. Insan sehadetlerine dayanan vesikalan okuyup
tefsir etmek, yine zaman ve mevkileriyle hakikiliklerimi tayin etmekten
baska, soylenen seylerin hakikate uyup uymadigimi da arastirmak lazim-
dir:.Insan bir cok hislerin tesiri altinda, bilerek veya bilmeyerek, isteye-
rek veya islemiyerek valan soyler veyahut yanhs vapar.

Vesikalan tenkit ;1 altinda bulundurmak isteyen kimsenin, bir
takim bilgi ve bundan dogan zihniyet sartlanm haiz olmasi ve bu saye-
de, mazideki insanlann hayatini kendi kaftasinda canlandirabilmesi, on-
lann wmumi ve hususi hayatlarm tecessiim ettirebilmesi, mantalitelennm
venimsevebilmesi lAzimdir. Cinki bitiin mesele, dagimk ve kansik ve-
sikalann tenkidi bir degerlendirilmesi vapildiktan sonra, onlar vasitasiy-
le mazivi tarih olarak yeniden kurmak ve artik gecmis olan bir cemiyet,
hayah ile birlikte yeniden yasamasimi ve vasatmasm bilmekten ibarettir.

Roma hukuku ile mesgul olmak isteyen bir kimsenin bu sartlan
haiz olmas: icab eder. Az bilen az, cok bilen cok muvaffak eolur. Hic bil-
meyen bu ise elim uzatmaz.

¢) Reoema hukuku ve mukayeseler. — Roma hukukunun tetkik ve
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tedrisi hukuki bir terbiye vermege yarar, derken bunun ne surette tahak-
kuk edecegini goziimiiziin oniinde tecessim ettirecek olursak, bilhassa
mukayese sisteminin miithim bir rol oymyacagini goriiriz : cesitlh hukuk
kaidelerinin, hukuk miiesseselerinin ve nihayet hukuk sistemlerinin mu-
layesesi. Fakat bu mukayess, yukanda soyledigimiz bilgi ve zihniyet

sartlan noksansa, fevkalade gilic olur.
Mukayeselerin nasil yapilabilecegi hakkinda miicerret bir §ekﬂdp

knnumamak icin, aciklamamizi bir misal lizerinde yapalim.

Kolelik insaniyet tarihinin cesitii devirlerinde, bir cok medeniyetle-
1in kabul et’igi bir miiessesedir. Bugiiniin teladkkisine gore ileri ve insani
bir goriisle gayn kabili telif addedildigi icin, mesela eski Yunan cemi-
vetini, san’at ve kiltiir kabiliyetleriyle tamimak iddiasinda olanlar, ora-
daki koleligi, ictimai seviyelerine bir tezat olarak gormek istemislerdi.
Halbuki san’at, hayatin bir tezahiiridiir, fakat kendisi degildir ve onun
ictimai, iktisadi cephelerini ve bahusus giinlitk hayatindaki caprasikbk
lan aksettirmekten uvzaktir. Eski Yunanhlann altin devrinin filozofu
Aristo’'nun kolelik hakkindaki fikirleri, Afrikanin bu mevzudakl gorusle-
rinden pek farkh bir sey degildir.

Kolelik miiessesesi, Roma cemiyetinde ve Islam cemiyetinde de
vardi. Eger biz, tarth icinde yasamayi bilmez ve bugiin yadirganan ko-
lelik methumu vasitasiyle ve bugiinkii zihniyetimizi kullanarak Roma
veya islam cemiyetlerini kiymetlendirmek istersek, verecegimiz hiikiim
hic binisi icin misbet olamiyacaktir. Hele bir takim pesin hitkimlerden
hareketle, ilmi zihniyete yakismayan bir takim tercihler yapmak isteye-
cek olursak, bu tercthimizi hakl gibi gosterecek bir takim yanhs hiikiim-
leri siir’atle verinz27.

Koleligin menseine bakhgimiz vakit, bunun, bazilannin zannettig:
gibi “ beser tarthiyle ”’ baglamadigimi ve *“ kuvvetlinin zayifi ezmek arzu
ve sevkitabiisivle kudret sahibi insanlar tarafindan ihdas edilen gzayn be-
seri bir tasnif 7’ olmadigimi gonririz?s.

e = T et - e —— . —— —

27) Bk. S. Berki, mes., Islam hukukunun ana prensipleri, s. 17 not 14.
Islam hukukunda kolenin durumunun “iyi”, Roma hukukunda “gittikce daha
fena” oldugunu soylemektedir. Buradaki “ivi” ve ‘“‘fena’” vasiflamnin ilmi bir
gorits icinde hic bir kiymet ve mana ifade etmedikleri asikardir.

28) S. Berki ise (Islam hukukunun ana prensipleri, s. 14) bovle zanne-
diyor. Ciinku o, buginiin anlayis1 icinde, kolelige karsi bir nevi kin ve hiddet-
le doludur. Halbuki tarihe malolmus bir hadiseyi tetkik eimek isteven kimse
nin goguk kanh ve bitaraf olmas: icab eder. Riraz ileride sovledigi, islamivetin
zuhuruna kadar koleligin tabii goriilmils oldugu da, kat’ivven dogru degildir.
Gerek Romada, gerek Yunanistanda bir ¢cok ahlake: ve filozoflar, insaniyvet ba-

kKimindan koleligin iyi bir sey olmadig&ini, def’alarca soviemislerdi. Hele hiris-
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Kolelik, fazla iptidai ve medeniyet seviyesi cok diisiik olan kavim-
ler nezdinde (mes. Pigmeler, Sumatra adasinin Orang-Kutu'lan, Eski-
molar, Avustralya yerlileri) malim degildir. Bu kavimler, kiiciik grup-
lar halinde gocebe olarak yasarlar ve kendi ihtiyaclarni, dar bir kadrosu
olan kendi aile fertlen vasitasiyle goriirler. Bu iptidai ve fakir insanlar
arasinda -ictimai simif denilen sey yoktur ve kole fikni orada teessiis ede-
memistir : bu kadar iptidai bir yasayis icinde kole bir yardime: olmaktan
ziyade bir yiik teskil eder. .

Kolelik inkisaf sahasmi, kilturti oldukca ilerlemis ve sosyal bin-
vesi gelismis olan topluluklarda bulur. Av ve tabiat meyvalan ile geci-
nen topluluklarda kolelik ya hic yoktur, veya ilk ileri merhalede ev isle-
rine bakan mahdut adette *‘ ev koleleri 7’ vardir, Roma kaynaklanna gore
(1. 1, 3, 3) Romada kolelik, ilk zamanlarda muntazaman katledilen
harp esirlerni muhafaza ederek (servare), onlardan, satmak suretiyle
istifade etmek dusiincesiyle dogmustur, Eski Cermen kavimlennde ise
koleler kendi hesaplarina hukuki muameleler yapar ve mallar tizerinde
tasarrufta bulunabilirlerds.

Koleligin inkisafi ile kavimlerin iktisadi hayat sistemleri arasinda
daimi bir munasebet mevcuttur. Gerek Roma ve gerekse, mesela eski
Cinde, koleligin stir’atle yayilmasinin en muithim sebebi, genis olciide zi-
raat sisteminin tatbik edilmesi olmustur. Amenkada 1se seker kamus
ziraatinin yawvilarak biiyiik ziraat haline gelmesi XVII. ve XVIII. asirlarda
siyahiler tizerindeki koleligi fevkalade gelistirmistir (Bk. R. Battaglia,
Popoli primitivi ve Schiavitii: Dizionano politico).

Su halde kolelik, ahlaki disiincelere degil, iktisadi sartlara tabi bir
miilessesedir ve birbirine benzeyen iktisadi sartlar teessus ettigi vakit, me-
kan (Cin ve Roma) ve zaman (ilkcag ve XVIIl. asir) itibariyle pek
muazzam farklara ragmen aym sekilde inkisaf edebilmistir. Inkisahn,
cemiyetin iptidailigivle olan alakasi ise aksine bir seyir takip etmektedir:
iktisadi ihtiyaclann fazlahigina, yam hayat seviyesinin yiiksekligine gore
koleligin inkisaf ettigi ve buyiik kole gruplannin, ziraat veya hayvancih-
ain buiyliik sanayi haline gelmis bulundugu yerlerde tesekkiil ettigi, bun-
lann gayn insani, agir muamelelere tabi tutulduklar, bunun disinda ise,
ev hizmetlerinde calistinlan, seraiti daha elverisli kolelerin bulundugu
goriilmektedir.

Marquardt'in hakh olarak soylediklerine bakacak olursak, Roma-

—

tiyanhgin zuhurundan sonra, kolelik aleyhine konusmak umumi bir temayuldi.
Islamiyetten evvel boyle oldugu gibi, islamiyetten cok sonralari, bizzat islam
cemivetinde dahi kdéleligin inkisaf ettigi zamanlar elmustur; bunda hayret edi-
lecek bir taraf ta voktur, clinkii islamiyet kdleligi lagvetmis degildir.

Hukuk Fakiltesi Mecmuas: — 18
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da kéle adedinin muazzam sekilde kabarmasi, zenginligim artisina dog-
rudan dogruya saik olan : biiyiik arazi miilkiyetinin teessiisii ve koylii-
lerin ziraattan uzaklasmasi; koleleri, sanayilesmis miiessese ve islerde
kullanmak Adetinin dogmas:; hususi ve umumi hayatta likks ve gosten-
sin artmas ile olmustur. Biitiin bunlar ise iptidailik alameti degildir.

Imparatorlugun yikilmas: ile kolelik Romada eski hizim kaybetti,.
fakat, ruhu itibariyle kolelige taraftar olmayan hristiyanlik, koleligi lag-
vetmedi: bu, kéleligin ictimai bir miiessese oldugunu ve o zamanmn ahlak.
anlayisi ile tezat halinde bulunmadigini gosterir. Hristiyanhk (Paulus’
un Efeslilere ve Galatiahlara mektuplan) kolelere, diinya tizerindeky
efendilerine hulGsu kalple itaat etmeyi; ve efendilere de, kolelere kars:
iyi muamele etmeyi tavsiye etmektedir. Her iki tavsiye de, insan-
lann insanlara kul olmasim tesvik etmekten ziyade bu suretle obiir diin-
vada sevap kazanmak icin yapilmaktadir : insanlar Allah indinde mii-
savidirler. Su halde iki insan grubu arasindaki farkin mahiyeti hakkin-
daki zihniyet degismekte, fakat miessese hukuken aym kalmaktadir.
lustinianus hukukunun aksettirdigi kolelik mefhumu bu sonuncuya daha
yakindir.

Ortagagin ilk devirlerinde kolelik bir hayli gevsemis ve yumusams
vaziyettedir. Fakat bu, kilise ve manastirlarda bile (iyi muamele ederek
olsa dahi) kole kullanmakta mahzur gormeyen hrishiyanhgin tesirinden
ziyade, buyuk ziraat ve ticaretin kalkmis ve ikhisadi seviyenin gerilemis
bulunmasindan mitevehittir. O kadar ki, hristivanhgin degistirmemis ve
kaldirmams oldugu miiessese, yeni bir icimai biinyenin ifadesi olan feo-
dahte’'nin tesekkiil etmesiyle bambaska bir hiiviyet aldi ve toprak ko-
leligi (servage) teessiis etti.

Ronesans alametleriyle birlikte ticaret ve iktisat sahalannda gori-
len biiyiik inkisaf, kole adedini yeniden arthirdi. O zaman girift bir hale
gelmis olan Avrupa cemiyeti ve bunun, diinyamin muhtelif mintikalariyle
sitki temasi (harp sebebiyle de olsa) ticaret hayatinin gelismesine ve bu
miyanda kole ticaretinin yeniden revac bulmasmna sebebiyet verdi.

Nihayet XVI. asirdan itibaren, Amerikamin biiyiik ziraat sahas: ha-
line gelmesiyle (bilhassa seker kamsi ve pamuk), koleligin orada son
biiyiik inkisafim gostermis oldugunu ve bunun da XIX. asra kadar de-
vam ettigimi biliyoruz.

Bitiin bunlar bize, kolelikteki gidip gelmenin muayyen iktisadi
sartlara bagh bulundugunu gésterir. Sanayilesmenin ve zenginligin arth-
a1 her yerde. ve her devirde, bir smif halkin tahakkiim altina girdigi, in-
kar edilemiyen bir vakiadir. Buna bazan kolelik, bazan toprak koleligi,
bazan sanayi ameleligi denir. Hukuki vaziyetlerini tanzim eden pozitif
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kaidenin farkh goriinmesi bizi fazla aldatmamalidir : ¢ Kéole iizerinde
hayat memat hakk: vardir 7', deyip koleye iyi muamele eden bir cemiyet-
le, ‘ biitiin insanlar hiir ve hukuk karsisinda esittirler ”’, dedikten sonra.
mistemleke halkim kirbac altinda oldiiren bir cemiyet arasinda muka-
vese yapmak lazim geldigi vakit, elbette hukuk kaidesinin zarafet veya
cirkinliginden ziyade, hayatin fiili tezahtirleri ve neticeler daha agir ba-
sacaktir. Bir cok defalar mevzu hukuk kaidelerinin yasiyan hukuku ak-
settiremedikleri malim bir hadisedir. .

Simd: kolelikteki dalgalanmay: bu sekilde tesbit ettikten sonra, her
devrin kendi hususiyetlenni gozoniinde tutacak sekilde o hayati yasaya-
cak olursak, hangi sartlara hangi ihtiyaclann tekabiil ettigini diisiiniir ve
ihtiyaclann hangi vasitalarla tatmin edilebileceklerini hissedersek, islam
camiasindaki (zaten bu camiayr da tahdit etmek ve bunun, Abba-
siler zamamindaki Arap camiasi mi, Osmanhlar zamanindaki
Turk camiasi mi, yoksa son asnn Endonezya camiasi m ol
dugunu belirtmek icabeder; biz burada umumiyetle, Islam hukukunun
inkigaf etmis oldugu VIII ve 1X. asirlardaki Arap camiasim kasdediyo-
ruz) kolelik miiessesesini, bu olciilerle ve kendisine tekabiil eden cemi-
yetlerdeki koleliklerle mukayese edebilinz ; o zaman goriiriiz ki, insani-
yet fikirlerini yaymak isteyen bir dinin (Islamiyet) hakim oldugu, fakat
bilhassa, ziraat veya hayvancilik gibi, eski devirlerde sanayilesmeye im-
kan veren faaliyetlerin mahdut bulundugu islam cemiyeti icindeki ko-
lelik, ev hizmetlenn koleligine inhisar etmekte ve bu koleler de nisbeten
iyi muamele gormektedirler : tipki fituhattan evvel Romada, ve ortaca-
gin Feodaliteye tekaddiim eden asirlannda, Avrupada goriilen vazivet,
gibi. |

Yoksa, ictimai ve iktisadi sartlan hic kaale almadan, Harunurresit
zamanindaki koleligi, Augustus zamanindaki (9 asir evvel ve birbirine
asla benzemeyen sartlar) kolelige, hem de bugiin koélelik hakkinda kafa-
lanrmizda yer etmis bulunan ahlak telakkilerinin tesin altinda karsilast-
1acak olursak, varacagimiz neticeler abes ve gilinc olmaktan ilenn gide-
mez=<Y,

29) S. Berki, Islam hukukunun Roma huhukundan “4stiim’”, Roma huku-
kuna nazaran “daha miinkesif” oldugunu soyliyvor (8 I1, 4). Biz, bu nevi ceffel-
kalem iddialar karsisinda hayretler icinde kahyoruz. Islam hukukunun veya
baska bir hukukun, Roma hukukuna veyva baska bir hukuka nesi, neye nisbetle
“lUstin” veya “miinkesif”’ tir? Islam camiasimin hangi devrindeki hangi icti
mal zarureti ile, R_m’na camiasimn hangi devrindeki hangi ictimail zarureti ara-
sinda bir ayniyet gormiis ve o zamanlarin hukuk anlayislam ile, nerede ve ne
vakit birisinin hukuki bir soliisyonunu digerinin hukuki soliisyonu ile muka-
yese etmek imkanim bulmustur?
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Bir tarihi devrin miiesseselerini tetkik ederken hangi igtir;\ai sartla-
1n o miiesseseyi dogurmaga amil oldugunu anlamak o kadar mithimdir
ki, bazan cok yakin benzerlikler gosteren mefhumlar bile, tekevviin sart-
lan farkh oldugu icin, mukayese edilemezler. Tabii bu miuesseseler hak-
kinda yanhs fikir sahibi olmamak lazim gldigini soylemege mahal yok-
tur®Y, - |
Her devrin kendine gore bir mantg:i ve hukuk anlayisi vardir3’,
Bunlar o devrin hayat sartlarindan ve cemiyet biinyesinden dogduklan

30) S. Berki makalesinin bir yerinde (§ III, 32), vedia akdinin, D1 Mar-
zo’da bulunan bir tarifine dokunarak: ‘“‘emanet akdi emanetle tarif edilmez”,
demekte ve kendisinden pek emin bir sekilde (“bu malum iizerinde fazla dur-
maga lilzum yoktur” (!), diyor), Di Marzo'ya bir giizel ders vererek, vediayl
¢manetle miisavi addettigini gostermektedir. Islam hukukunda iddias1 olan S.
Berki've Mecelle’'nin “Kitabililemanat” bahsine bakmasini (Kitabi- sadis) tav-
siye ederiz. 762 inci maddede, emanetin vedia olmadigim, emanet bahsine ve-
diadan baska nelerin girdigini suhuletle okuyabilir. Diger taraftan Roma hi-
kukunda concubinatus denilen seyin ne oldugnu bilmedigi icin, bunu ,bugunki
fransizca lisaninda bulunan “concubinage’” 1n ifade ettigi ména ile anlamak
isteyen ve bu yiuzden fahis bir hatadan hareket ettikten sonra, islamiyetteki ta-
cddidii zeveat: mazur gosterebilmek gayesiyle bir takim mukayeseler yapma-
ga kalkan kimsenin varacag: neticeleri tahmin etmek elbette giuc degildir.
Simdi, ben Romada concubinatus hukuki bir mefhum haline geldigl vakit,
evli bir adamin econcubina’sy olamiyacagini, hatta concubinatus’'un monogamik
oldugunu soyledigim zaman, S. Berki acaba ne dusiinecek?
noktaya da isaret etmeden gecmek istemiyoruz. Bizzat S. Beki, islamiyetin ta-
addiidii zeveat:i “kerhen” kabul etmis oldugunu (Islam huhukunun ana pren-
sipleri, s .32, IV) teslim ettigi, yani Islam hukukunun, halletmek istedigi bir
meseleyl, muayyen ictimai sartlar dolayisiyle halledememis oldugunu; bir tah-
dit ile ve mueyyidesi olmyan bir takim tavsiyelerle iktifa ettigini itiraf etmek
zorunda kaldig:r bir mevzuda, bu hukuku, adeta bizzat ona ragmen, miudafaa et-
mek istemektedir. S. Berkinin pesin hitkmii, Islam hukukunu her halii karda,
bugiinkii zihniyetimize gore iyi giormek niyeti'nden ibarettir, Biz S. Berkiye
diyelim ki, Islam hukukunun bugiinkil zihniyetimize ve ictimai sartlarmmiza go-
re miidafaa edilmege ihtiyaci yoktur; o hukuk, kendi zamanina ve sartlarna
gore kendisini bizzat miudafaa edebilecek kudrettedir. Ahlaki vasifta tavsiye-
leri hukuk kaidesi zannederek, bunun da “hotkdm ve menfi ruhlu insanlar"”
elinde namurad oldugunu dusiiniip kendisini izmesin.

31) Bu anlayis ve mantiga uyulmazsa, S. Berki gzibi, hatalara diisiiliir
(5. 244, 111, 23 ve not 1). Onun fikrine gore, terkedilen bir kolenin efendisi ta-
rafindan tekrar kolelige ithal edilmesi icin mantiki bir mani yvoktur. Halbuki.
onun degil Roma hukukunun mantigina gore, alelitlak terkedilen bir koleyi
malik, yine kole yapabilir, daha dogrusu terkedilmis kole, bir hukuki durum
olan koleligini kaybetmis olmaz ; fakat sirf ihtiyarhg: veya sakathigi
yuzunden ise yaramaz hale geldigi icin terkettigi kolesinin “ status ” u
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icin, buginkiilere uymayabilirler, Bunlan anlayip, mazinin giinlitk ha-
yatini tecessiim ettiremiyenler, haksiz ve yersiz bir kiicimseme hissine
kapilabilecekleri gibi?2, bir cok defalar, tarihi bir miiessesenin zamani-
mizda bir mukabili olmadigini ve bugiinkii mefthumlarla ifade edilmek
istenirlerse bir mana ifade edemiyeceklenni bilmezler.

Bazan da muayyen bir muhtevasi olan bir kelimenin, uzun asirlar
vagamak suretiyle, seklini degishrmedigi halde, baska manalara biiriine-
bileceklerini anlamaziar’?, Bu vaziyet Roma hukukunda bir cok kei-
melerin terciime edilmeden aynen muhafaza edilmelerindeki hikmeti de
zah eder. Roma hukukunu baskalarina ogretmek isteyen kimseler, bu
hukukta mevcut tabirlerden hangilennin *“ kalip 7, hangilerinin *‘ kabil;

T

degisir. Bu, bdyledir ve buna benzer bagka haller de vardir ki, hepsine birden
manumissio’suz hurriyetin iktisabi, halleri denir. Dikkat edilecek olursa, kole-
nin durumunu degistiren terketme hadisesi degil, o istisnal vaziyettir. Bu ha-
dise neden bodyledir? Bunu Roma hukukunun mantigina sorariz. Bu hukukun
kaynaklar: hadiseyi iki yerde zikrederler. 1 incisi, D. 40, 8, 2 ye gore, “agir
bir sakathik dolayvisivle maliki tarafindan terkedilen kole, ilahi Claudius'un
emirnamesi mucibince hiirriyetini iktisab eder”. 2 incisi, C. 7,6, 1, 3-3a ya gore,
vaziyet daha etrafli olarak izah edilmistir; burada, Claudius'un emirnamesin-
den Once bu gibilerin kdle kaldig:, fakat sonradan bu emirnameye uvarak hii-
addedildikleri soyvlendikten sonra, sebebi de izah edilmektedir. Malik istifade
etmis oldugu kdlesini beslemeliydi; uzun zaman onu kullandiktan sonra, ar-
tik ise yaramyor diye, aclhiga ve soguga terketmesi insan: degildir, binaenaleyh
bu suretle terkedilen kole hur sayvilmalhidir. Demek ki o zamanin Roma hu-
kuku mantigina gore, malike bu hallerde kdoleyi beslemek mecburiyveti yikle-
nememekte, fakat koleye bir iyilik yapilabilmektedir. S. Berki bununla tat-
min edilse de edilmese de, bu is boyledir. O devrin ve o cemiyvetin adalet hissi
bunu icab ettirmekte 1idi. _

32) Mesela S. Berki, Roma hukukunun ecapitis deminutio’sunu nasil tet-
kik etmisse etmis ve sonunda ‘“‘cok bayat” (!) bulmustur (8§ I, 6). Halbuki S.
Eerkinin bayat buldugu o nevi miesseselerle Romalilar, kendL devirlerinde,
diilnyada mevcut butiin kavimleri birbirivle ahenkli bir sekilde yasatiyorlar ve
hala hayret ve hayranhgimizi mucib olan 1ki asirhik Pax romana'’y: tesis ede-
biliyorlardi.

33) S. Berki (§ III, 1) “hem kanuni hem tabii sirket” tabirindeki “ta
bil sirket’ in ne oldugunu anlamams ve kendine gore bir tasrih yaparak, “aca-
ba camia veya cemiyet, topluluk demek mi isteniyor?” diye sormustur. Bir ta-
bir yadirgandigi zaman, gelisi guzel tashihler yapmadan evvel kontrol edilir.
Boyle bir kontrola tesebbiis edince, mes. Prof. Rado'nun Gaius terciimesinde
de (Gai. III 154a) aym ‘“‘tabil sirket” tabirinin mevcut oldugu goriliar ve bu-
nun kalemden ka¢mis kaba bir yanhs olmamas: iktiza ettigi anlasilir. Esagen
S. Berki'de biraz tarih anlavisi olsaydi, buradaki tabii sirket tabirinin en az
2500 sene evveline ait oldugunu diisunir ve o kadar eski bir I'elimenin bugti:-
kil “société” ye tekabill etmesi sart olmiyacagina gore, bu mefhumun ne
manaya gelmis olabilecegi tecessiisii icinde uyamrdi. Filhakika societas kel:-
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terciime ' olduklann kestirir ve ona gore hareket ederler®. Hatta bir
cok kelimeleri bazan aslhindaki gibi, bazan lisamimzdaki karsihg: ile ifa-
de ederler?s. , _

Eski mefhumlan yenileriyle karsilashrdigimiz vakit zuhur eden en
mithim zorluklardan birisi, tarihi bir miiessesenin bugiinkii bir miiessese
ile arzettigi benzerlikler halinde gortiniir. Benzerlik, bir miiessesenin dige-
rinden nes’et etmesi neticesi olabilecegi gibi, birbirlerinden miistakil ola-
rak inkisaf etmis miuesseselerde de ortaya cikabilir. O zaman mukayese-
1in yapilabilmesi icin her birisinin hangi ictimai, iktisadi siyasi sartlara
cevap verdigini, o vakitki zihniyeti iyl bilmek lazzimdir., Bazan bir miies-
sese inkisaf ettikten sonra muayyen bir merhaleye gelir ve hareket nok-

—

mesi gecirmis oldugu muhteva istihaleleri ile, daha sonralar1 “camia” ve “top-
luluk” manalarm iktisab etmistir. Bahsedilen devirlerde sadece ‘“sirket” ve
“miuttefik kavimler” demektl.

34) Biraz evvel (not 31) bahis konusu etmis oldugumuz hurriyet iktisabs
halinde manumissio tabirini bile, tiirkcede mukabili oldugu halde, latince tek-
rar etmek ltzumunu hissettik, ciinkii burada manumissio, ‘‘azadetme” deg:l,
‘““azadetime muamelesi”’ demektir. Bu fark: hissetmeyen bir kimse Roma hu-
kukunda “azadetmeden azadetme”’ (manumissio sine manumissionis) denebi-
bilecegini zanneder. Latince kelimeleri, onlara asik oldugumuz i¢in muhafaza
etmedigimize baska bir misal olmak tizere, S. Berkinin dokunmus oldugu bas-
ka bir noktaya da temas edelim (§ III, 248): Terciimemizde ignominia'nin ni-
cin oyle birakilmis olduguna takiliyor; ‘“serefsizlik”, demeli imisiz. Halbuki bu
kelime italyanca metinde de latince imasi ile muhafaza edilmistir; sebebi,
Tustinianus huhukunda infamia’'nin yaninda, hukuki bir netice dogurmamakla
beraber, ictimai hayatta tesiri olan ikinci bir serefsizlik tipinin mevecut bulun-
dugunu gostermektir. S. Berki'ye gore infamia = Ilgnominia = serefsizlik,
oluyor. Halbukl hakikatte aralarinda fark vardir. |

35) S. Berki "aile” yerine nicin familia kelimesinin kullamlmis oldugunu
asla merak etmemekte (§ III, 118) bunu sadece bir ukalalik zannmetmektedir.
Hem bu ukalalik bana degil, bizzat Di Marzo'yva ait, zira, biitiin ciddi miiellif-
ler gibi o da, latince familia kelimesini, italyanca ‘“famiglia” kelimesinin he-
men hemen ayni olmasina ragmen, bir cok yerlerde latince imlas: ile birak-
mistir ve bunun bir sebebi vardir: familia kelimesinin klasikx Roma huhukun-
daki manasi1 bugiinkiinden cok farkhdir; bugiin “aile”, ‘“tabii bir aile toplulu-
gunu’ ifade ettigi halde, “familia”, “hakimiyete miistenit aile toplulugunu”
ifade eder. Binaenaleyh ailedeki hakimiyet bagim tebariiz ettirmek lazim gel-
dikce, familia kelimesi oldugu gibi birakilri, veyahut “aile” seklinde degil,
‘Roma ailesi” demek suretiyle terciime edilir, Yine mes. § III, 224 te S. Berki,
“gayr: menkulun furtum’unun” tabirine itiraz etmektedir. Onun fikrince
“gayrimenkul hirsizhginin” demek lazimdir. Halbuki bugin gayvrimenkul hir-
sizligindan bahsetmek c¢ok garip olur. Romalilar ise furtam'un bir zamanlai
gayr1 menkullere de samil oldugunu séylemektedirler” Mesele suradadir Ki,
onlarin furtum dedikleri, bizdeki hirsizhgin aym degildir; bunu belli etmek
i¢in furtum’u aynen birakmak lazimdir.
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tasindaki haliyle bazi benzerlikler gosterir; fakat ayniyet asla y;ktur. Biz
bu olusu inkar edip, inkisahn bas: ile sonunu birbirinin ayni olarak gos-
teremeyi1z®b,

Roma hukukunu okutmak, talebelere bu tanhl anlayis1 da asilama-
pa cahsmaktr. Bunun binnci sarh mezkiar zihniyeti bizzat iktisab etmis
bulunmaktan ibarettir. |

2) Latince bilmek zarureti. — S. Berki, *“ Roma hukuku tenkid:
dolayisiyle 7 isimli yazisinda, Roma hukuku ile mesgul olmak icin ital-
yanca®? ve latince bilmenin zaruri olup olmadigini kendi kendlsme SOru-
yor ve sonra su sayani hayret miitalaalan beyan ediyor : *° Varidi hatir
olan bu diisiinceyi de (yani latince bilmeden Roma hukuku ile mesgul
olunamaz, diistincesini) benimsemek istemedik. Zira, hattad latince bi
tiin metinleri ile fransizca ve almanca yiizlerce Roma asann mevcut; bun-
lardan bu lisanlan bilen her Tiirk hukukcusunun mustefid olup, Tiirk ta-
lebelerine, Roma hukukuna kirk yilda bir goz atmak heves veya ihtiya-
cim hisseden meslektaslara, hatta latinceye vakif meslektaslann istifade-
“lerine kitap ve makaleler yazmak haklidir ve ehliyeti dahilindedir.
{(§ H, 2;s. 239).

Bu, Roma hukukunda latincenin liizumlu olup olmadigi hususun-
da (ve daha baska hususlarda) S. Berki'nin ifadesi ve fiknidir.

““ Roma hukukunu dogrudan dogruya kaynaklara miiracaat etmek-
sizin sadece modern eserler vasitas: ile bilen kimse ancak nek sathi ve
fakir bir bilgiye sahip olabilir... Tabiatiyle ne kadar 1ivi olursa elsun bir
tercime, hic bir zaman ashmn yerini tutamadigi gibi, romanistler arasin-
da asirlardanberi, hatta bugiin her zamankinden fazla ihtilath olan ka
nesik ve giic meseleler karsisinda bir hitkkiim vermek icin asia kaf gélm
Bununla beraber mevzua hakkiyle vakif olan bir kimse iyi bir terciime ile

SESEUET— e —

36) S. Berkil: “tediye edilmemis paranin def’i” tabirini de (exceptio non
numeratae pecuniae), alelusul duzelterek yerine “"ademi ifa def't” konulmasi
lJazim geldigini, cinki bunun tiirkcede daha cok -mana ifade edecegini ve
“motamo’” (!) terciimelerden ictinab etmek lazim geldigi doktrinini de be-
yvan etmis! Bu suretle S. Berki, bugiin biitin sinallagmatik akitlere samil, umu-
mi bir mahiyeti olan ademi ifa def'inin, Romalilar nezdinde Onceleri, mevzuu
sadece para olan bazi borclar hususunda ortaya ckms oldugunu dusuneme-
mistir. Onun dedigi ortacag hukukunun kullandig) ve *Pandekt hukukunun
umumilestirdigi “exceptio non adimpleti contractus” tur. Bugiin elimizde bu-
lunan sarih ve vazih mefhumlarin ne bilyitk tecrubeler ve sonsuz ‘‘tatonne-
ment” larla elde edilmis oldugunu, 5. Berkinin zannettigi kadar kolayvhkla
ortadan kaldiramayiz .

37) Roma hukuku uizerinde “‘kitap ve makaleler’” yazmak icin italyanca
bilmek bir zaruret degildir. Yasayan diller arasinda fransizca veya almanca
bilm+k te kifayet eder. Tabii her licii de bilinse daha iyl olur.
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talebelerine kaynaklan tantabilir ve Romali hukukculann distiniis tarz:
lan hakkinda onlara bir fikir verebilir .

Bu da Roma hukukunda latincenin lizumlu olup olmadigi husu--
sunda Prof. Schwarz'in fiknidir (Gaius Terc. Rado taraf. Giris: s. V.).

Biz bu ciimlelen, S. Berkinin karsisina Prof. Schwarz’y aakanp onu
mahcup etmek ve Magister'in arkasina saklanmak icin zikretmiyoruz.

Schwarz'in sozlerinde iic fikir var : birincisi, modern eserlerle elde:
edilen Roma hukuk bilgisinin *“ sathi ve fakir ’ oldugu, ikincisi, tercii--
melerin ‘‘ ihtilafhh ve kansik meseleler hakkinda hikiim vermege " kifa--
vet etmedigi; ucuncusu de, buna ragmen talebeye kaynaklan tanitabil--
mek icin tercumelere ihtiyacimiz oldugudur. |

Bu fikirlennn her ucii de Roma hukuku sahasinin en iptidai haki--
katlerindendir. Umumi bir sekilde konusuldugu vakit bunlan herkes ka--
bul eder. Fakat bir cok defalar, herkesin kabul ettigi fikirler karsisinda:
acikca itiraz edilemedigi halde, insanin i¢ derinliklerinde bir takim tered--
diitler kahr : hili vaziyetlerde bu teredditlernin satha ciktigi gorilir.

Prof. Schwarz'in izah ve isbata ihtiyac duymadigi bu tic fikrin ne=
kadar yerinde oldugunu, daha musahhas bir sekilde izah etmek lizumu--
nu duyuyoruz.

a) ‘‘ Sathi ve fakir bilgi ’. — Roma hukukunu iy1 bir sekilde og-
renmek icin latince bilmek mutlak bir zarurettir, nasil ki Islam hukukunw
tetkik edebilmek icin arapca, Hitit hukukunu tetkik edebilmek icin hititce
bilmek bir zarurettir, Tabiat: ile lisan bilgisi kafi gelmez, fakat bir lazimi-
gayn mufanktir: tipki, her gozii goren ressam olmadigi halde, ressam
olabilmek icin kor olmamak lazim geldigi, gibi.

Roma hukukunu ikinci elden yazilmis kitaplardan ogrenmegi iste--
mek, mesela Kanunu medeninin metnini gormeden medeni hukuk og-
tenmege benzer, Kanunu medeni hakkinda da yiizlerce ve binlerce  a--
sar mevcut ', Fakat bu ““ asar ’, medeni kanunun metninden uzak kal-
saydi, veyahut baska bir lisandaki metnin sadece tefsir ve izahimi yap-
saydi, bunlan okuyanin ne nisbette medeni hukuk 6grenecegini takdir
etmek zor degildir. “

Roma hukukunu medeni hukuk gibi esash bir sekilde 6grenmege
lizum yoktur, ¢iinkii o kadar mithim degildir, ciinkii eskidir, ciinkii “ba-
vat”’ tir, diyenler ofabilir. Fakat bu kimseler, miihim bir ilim dalini, bir-
amator tecessusi ile, ° kirk yilda bir goz atmak-"’ ihtiyacimi duyarak
tetkik eden. daha dogrusu, kendilerine o ilmin bir cilasimi vermegi kafi
oorenlerdir, ki, Universite Kiirsiilerini birakip, giinliik gazetelerde halka
hitab eden fikralar yazmahdirlar.

Roma hukukuna dair modern lisanlarla yazilmis kitaplardan Roma
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hukukunu 6grenmek isteyen bir kimse namiitenahi =zorluklarla karsila--
sir. Her seyden evvel, boyle bir eser ne kadar acik bir lisanla yazlmus
olursa olsun, kaynaklarla siki bir temas muhafaza eder ve bu yiizden
hir cok latince kelime ve ibareleri aynen nakleder. Basit bir kitap icinde
2000 kadar latince kelime ve tabir bulunur; bu, muazzam bir yekan-
dur. Bu kitaplara Avrupada muhatap olan talebenin latince bildig: farze-
dilir. Ayrica, en basit bir meselede bile, fazla malimat icin kaynak me-
tinlerine atf yapibir. Bunlann okuyan bir kimse, mesela, soyle bir cum-
leye rastlayabilir: “ Ariyette iicret oldugu takdirde kira veya baska bir
anlasma tipi olurdu (D. 13, 6, 5, 12)". Bu ifade, meselelerin miinaka--
sasina girmeden bilgi veren bir maniielin ifadesidir. Talebe bunu boylece
ogrenir. '

- Sayet okuyanlar arasinda tenkidi bir zihniyetle hareket etmek is--
teyenler varsa hic siiphesiz, bu ‘ baska anlasma tipi ”’ ni merak edecek-
lerdir. Bunlann arzulann tatmin edebilmeleri icin kendilerine bir ip ucu
verilmistir : bu da, D. 13, 6, 5, 12 ile, kisaca izah edilmis olan metne
yapilmis atiftir. Tenkidi zihniyete sahip olan kimse derhal ora-
ya miiracaat edecek ve sunlan okuyacaktir : “ Alacaklina re-
hin olarak vermen icin sana bir mal verdim, sen de o mali rehin olarak
verdin: fakat mali bana iade etmek tizere alacaklindan gen istemiyorsun..
Labep diyor ki, sana karsi actio commodati (ariyet davasi) acabilirim.
Ben (konusan Ulpianus’tur) bu fikri dogru buluyorum ; ancak, iicret
(merces) bulunmamas: icabeder. Filhakika ticret verilmisse kira davasi
veya in factum bir dava acilabilir. ”

Merakh okuyucu, bir taraftan kafasinda beliren istitham cozmiis-
tur: demek ki Romalilar, boyle bir vaziyetie mutlaka kira tipinde bir an-
lasma gormiuyorlar; bu nevi munasebeti ,kiraya benzeyen, fakat kirala-
ma niyeti ile degil, rehin verme niyeti ile yapildigi icin kira addedilemi-
ven bir anlasma telakki ederek, kiyas yoluyla bir dava hakk: (actio in
factum) da tamiyabiliyorlar. Diger taraftan, Romahlann bir hukuk me-
selesini ne gibi musahhas haller tizerinde islediklenn hakkinda (metin da
ha baska hallenn de derpis edecek sekilde devam etmektedir) bir fikir
<ahibi olmustur: commodatum dedikleri seyin, derhal akla gelen, * 1ic-
retsiz olarak bir mahn kullamilmas: '’ ndan baska ne gibi hallere tatbik
edilebilecegini, keza kira akdinden neler anlasilabilecegini gormustiir.
Eger merak daha ilen gidecek olursa, vaktiyle in factum davalann prae--
tor hukukuna ait olduklarnm, lustinianus hukukunun bunlan ius civile
davalanna musavi kildigim, her iki tip dava burada esit addedildigine
pore, metin tizerinde interpolatio yapilmis olmasi ithtimalinin bulundugu-
nu da dusunebilir,
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Fakat metni okuyamiyacak vaziyette ise maniielin o kisa cimlesi
ile iktifa etmek ve sathi ve nakis bir bilgi ile kalmak zorundadir®®. An-
cak bunu elde edebilmek icin bile, birinci elden yazan veya konusan
kimselerin izahatim 6grenmek lazim geldigini kabul etmesi gerekir??.

b) Terciime, ihtilafli meseleleri layikwyle akseltiremez. — Modern
bir eserin terciimesi bir dereceye kadar kolaydir. Boyle bir tercimenin
ifade etmek istedigi, herseyden evvel, fikirdir. Buradaki esash zorluk,
baska birisinin diisiinmiis oldugunu, tipki onun gibi disiinerek baska li-
sanda ifade etmektir. Eger tercimeci cok kabiliyeth ise, asil eserin ruhu-
nu ve uslibunu da aksettirmege muvaffak olur; o takdirde terciime ale-
lade bir nakilden ibaret kalmis savilmaz : ibda manasina bir ** eser '’ dir,
ve bu nevi tercimelerin meshur misalleri vardir : Jacques Amyot'nun
Plutarchos terciimesi, Fitz Geraldin Hayyam terciimesi ve bu arada zik-
redilebilecek olan S. E. Siyavusgiiin Cyrano tercumesi gibi bir coklan
bu kabildendir. '

Fakat butiin yukun ifade tarzinda ve kelimelerde toplandig: eski me-
tinlerin terciimesi insam uUmutsizlige sevkedecek kadar zordur. Mesela
CGaius'un Institutiones’i tercime edilirken giidiilen gaye, Gaius'un fikir-
lerini yeni bir lisana intikal ettirmekten ibaret degildir. Denilebilir ki o
kitapcik tizerinde yapilmis olan hesapsiz etiitler neticesinde bugiinkii mo-
dern eserlerle Gaius’'un fikirlerinin, Adeta kendisinden daha vazih bir se-
kilde ifade edilmesi miimkiin olabilmistir. Buna ragmen Gaius'un metni
ile temas halinde bulunmak ihtiyaci, evveld Gaius'un fikirlerini ne tarz-
da ifade ettigini dogrudan dogruya gormek ve bir de orada okunam:-

—— —— - — e P

38) ‘Tipki1 5. Berxinin aciga vurdugu hali gibi (§ 111, 86). Filhakika b
Berki, Di Marzo'dan almis oldugumuz o cumleye takilmis. Buradaki tecessii-
sunil izale etmek icin metne miiracaat edemiyerek “sathi ve fakir” bilgide
kalmis, fakat diistugu vaziyeti idrak bile edemedigi ve kendisini Roma huku-
kunun cok derinlerine ulagmis addettigi icin, cidden acaip bir takim miitalaa-
larda bulunmustur. Filhakika, “bir sevin (menkul veya gayvri menkul) icretli
olarak kullenilmasini terk, Roma hukukunda da modern hukukia da daima
kiradir; baska akit tipi olamaz”, kararvim verdikten sonra (III. 86). ivazli ve
ivazsiz muamelelerde degisiklik olabilecegini soyleyerek bir takim kesifler ve
tashihler yapmistir. Bu suretle, bir cok defa oldugu gibi, burada da, terciimeyi
mi, Di Marzo'yu mu, yoksa Ulpianus’'u mu diizelttigi belli olamamustir. Bu
nevi miuldahalelere “metin {ahrifi”’ denir.

39)  Bir cok yerlerde S. Berki, sadece dip notlarima bakmakla iktifa ede-
rek miitalaalar beyan etmektedir, Mes.: § III, 17; § I1II, 30; § III, 119; § III
98; § III, 239 ilh.. Tamamlayicr mahiyette olan ve derinlestirilmeleri icin bir
takim sartlar isteyen dip notlari ile bir meseleyi anlamaga calismak, o mev-
ZUuu Ggrenmemig olanlar icin, fazla cetin bir istir,
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yan veya eksik olan kisimlar iizerinde yiiriitiillen tahminlerden, bazan
muayyen bir kelime veya tabir yerine kullanilmis olan baska bir kelime
veya tabirin nicin kullamilmis oldugundan, hiilasa o metnin, metin oarak
ortaya cikardign ihtilaflardan dolayidir. Bu ihtilaflar Roma hukukunda
acitk kalan problemlerdir ve lizerlerinde daima yeni nazanyeler yiiriti-
Tur.

Biz diyoruz ki, butiin bu ihtilath meseleleri bir terciime ile baska li-
sana intikal ettirmek mimkin degildir. Fakat tizerlerinden atlayip gec-
mek, manasi miinakasali olan bir kelimeye, yakistirdigimiz manay: vere-
rek meseleyi halledilmis gostermek, terciimecinin, o sifatla yapacag: bir
1s degildir. Eger muayyen bir ifadenin tefsin hakkinda hususi bir fikri
varsa, o, avrn: bir arastirmasina mevzu olur ve noktai nazanni orada tek-
lif ve miidafaa eder. Fakat terciime yaparken, sonsuz miinkasalara se-
bebiyet vermis ve heniiz halledilmemis olan ifadeleri, yine miinakasaya
sebebiyet verebilecek sekilde muhafaza etmege calisir, Bunu da, bece-
rebildigi nisbette yapar. |

Mesela, Gai. 1V, 111'de soyle bir cum!eye tesaduf olunmaktadlr :
‘“ Aliquando tamen... imitatur ius legitimum ”’. Arada okunamiyan bir
takim kelimeler var. Sonradan gelen ciimlede de okunamiyan yerler var.
lfadenin tiirkce mukabili : “ Mamafih bazan.., ius legitimum taklit edi-
lir 7’ seklinde olmak iktiza eder. Fail, evvelki ciimlelerden sarahatle an-
lasildigi icin bunu ilave etmek mumkindiir : * Mamafih bazan praetor...
ius legitimum’u takib eder

Burada evvelad, noktahh olan yerdeki kelimelenn tahmini meseles:
vardir. Huschke eksiklen soyle tamamhyor : *“ Aliquando tamen et per-
petuo eas dat velut quibus imitatur ius legitimum ~~. O zaman metnin
manasi su olur : “ Mamafih bazan (praetor) bu davalan da ius legiti-
mum’u takip edenler gibi daimi olarak (yani bir miiddetle tahdit etme-
den) bahseder ’. Ciimlenin hakikaten boyle olmus olmasi, lustimanus
institutiones’i (1. 4, 12 pr.) ve Theophilus (4, 12 pr. s. 463) ile de te-
eyyit ettigine bakilirsa cok kuvvetli bir ithtimaldir, fakat yine de bir ihti-
maldir. Terciimeye bunu ilave etmek, ihtimali hakikat haline getirmek
olur; onun icin yapilamaz, yapihrsa, bir teklif oldugu, o teklifi yapan
muellifin ad: ile birlikte tebaniz ettirihr.

[us legitimum tabirine gelince, bu * kanuni hukuk ', yani kanun-
dan, lexten dogan hukuk demektir. Roma hukuku ayni zamanda prae-
torlarin ve hukukculann yapthg bir hukuktur ve o zaman buna ius hono-
rarium veya iurisprudentia ismi verilir, Bu mefthumlann karsisinda ius
civile vardir. Su halde ius legitimum’un ius civile manasina gelmesi kuv-
wvetle muhtemeldir. Fakat acaba hesapsiz defalar ius civile tabirim kul-
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lanmus olan Gaius burada nicin “ ius legitimum *’ tabinm tercih etmis--
tir? Gaius'u tashih ederek, onun kullandigi bir tabir yerine baskasim kul-
lanmaga kimsenin hakk: olmadig: izahtan miistagnidir®.

¢) Latince metinlerin tercume edilmeleri zarureti. — Dunyanin hic
bir yerinde ve hic bir zaman Roma hukukunun metin terciimeleriyle oku-
tuldugu vaki degildir. Roma hukuku sahasina dahil bulunan memleket-.
lerde hukuk talebesinin liselerde latinceyi ogrenmis oldugu kabul edilir.
Aslinda, pek azi bu lisana hakkiyle vakif omakla beraber bir yabancihk
da cekmezler : metinleri rahathkla okuyamazlarsa da, hi¢ olmazsa ke-
lime ve tabirlerin ruhlanm hisseder ve ifadeleri sezerler. Buna bazan, ya-
sayan lisanlannin latinceye yakin olmasi da yardim eder?!. Bununla be-

- .

40) S. Berki bu kanaatte degildir. Yazisinmn l';ir iki verinde bu kanuni
hukuk tabirinden bir sey anlamadigimi soyluyor (§ III, 98, § III, 250-251)..
Filhakika modern Roma hukuku maniielleri ile bu gibi meselelere niifuz et--
mege imkan yoktur. O mesele hakkinda yazilmms bir etiit okumak icab eder ki,
bu nevi etiitlerde latince ile modern lisan birbirine o derece karismis bir hal-
de bulunur ki yine latinceyi bilmeden altindan kalkilamaz. Bizim hayretimizi
mucib olan cihet, anlamadigina kendi kendisinin hayret etmesi ve hatta daha
iteri giderek “‘acaba bu mevzu hukuk mudur?” diye sual sormasidir. Romada
“mevzu hukuk’” tan ne znladigimi biz ona soruversek, acaba ne cevap verecex-
tir?

Ayni Gaius'u fransizcaya ceviren Julien Reinach (Collection Budé) “drout
legal’, italyancaya ceviren Fietro Novelll (Elementi di diritto romano) ‘“‘dirit-
to della legge’” tabirlerini kullanmiyorar. Bunlar da tiirkcedeki “kanuni hu-
kuk” kadar garip ifadelerdir. Fakat biitiin mesele, bir taraftan ius kelimesinin:
hukuk, hak, dava esnasinda formula, davayi goéren magistra, hukukcularin
eserlerinden dogan doktrinin yarattig: hukuk, bir malin hukuki durumu, gibi,
manalara gelmesi; diger taraftan lex kelimesinin: kanun, akit sarti, impara-
tor emirnamelerinden dogan hukuk, gibi manalar tasimasindan ileri gelmekto-.
dir. Bu degisik manalar, o kelimelerin asirlar siiren hayatlarinda miindemictix
ve latince metinde goruldikleri vakit, yerine gére hakim olan manalar ya-
ninda, diger manalarimi da tasirlar. Terciime edildikleri vakit, yalmiz hakim
manalarin gosteren mukabillerini kullanmak ve adeta bir irsivet yiikii olan
diger manalarim bir tarafa birakmak mecburiyeti, terciimenin ashina tekabiil
edemiyecegini gosterir. Bizim buradaki hatamiz, belki “kanuni hukuk’ tabiri
vamna (ius legitimum) kelimelerini ilave etmemis olmamizdir. Fakat unutul-
mamah Ki bu satirlar bir dip notundan alinmaktadir ve dip notlarimi tetkik ei-
nek Isteyen kimselerin, o meseleyi derinlestirmek imkanmna sahip olduklari
farzedilir. |

41) Islam hukukunun memleketimizde cAari oldugu devirlerde bizim vazi-
yetimiz de tipki kara Avrupasi gibi idi. Talebenin arapca bildigi farzolunur ve
hakikatte bunlar arapcayr miitkemmel bir sekilde bilmeseler bile, gérmis olduk-
lar1 tahsil ve lisanimizda yasayan kelimeler sayvesinde hukuki tabirlerin ruh-
larim kavrayabilirlerdi. Hukuk hocalarimin arapca bilinesi lazim gelip gelmi-
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raber bir cok kitaplarda miihim metinlerin terciimeleri verilmege cal-
sihir. Fakat bu tercimelerdeki aksakliklar, asil metinle karsilastinldiklan
vakit, dikkath bir talebe tarafindan tesbit edilebilirler. Terciime adeta,
talebenin, metin okuyabilmesi icin bir kolayhk teskil eder®:.

Bizim hukukumuz Roma hukuku ziimresine dahil oldugu halde -
selenmizde latince okutulmadig: ve tirkce dili, latinceye hic bir yakinhk
~ gostermedigi icin talebe fevkalade miiskiil bir vaziyettedir. Bu miihim
meselenin halline bir zamanlar ugrasilmis, Universite islihati siralannda,
birinci simf hukuk talebesine mahsus olmak tizere, ihtiyari latince ders-
ieri thdas edilmis, hatta baz liselere, yine ihtiyari vasifta olmak lizere
iatince derslen konmustu. Bu tesebbiislerde muvaffak olunamadi. Ta-
lebeyi “ sathi ve fakir '’ bilgiye mahkiim etmemek icin yapilacak tek
is; mehn tercumeleri yaparak onu Roma hukukculan ile temas haline ge-
tirmege calismaktan ibaretti, Filhakika uzun tecriibelerden sonra Prof.
Schwarz bu fikre varmust : ““ Mevzua hakkiyle vakif olan bir kimse, iyi
bir tercime ile talebelerine kaynaklan tanmitabilir ve Romali hukukcula-
rnn dustnus tarzlan hakkinda onlara bir fikir verebilir 7 (Gaius terc.
Rado taraf. Gins, s. V).

Yalmz burada, Prof. Schwarz'in tebariiz ettirmis oldugu bir fikn,
hic bir zaman gozden uzak tutmamak icabeder: terciimelerden talebey:
ishifade ettirecek olan kimsenin “ mevzua hakkiyle hakim ' olmasi ge-
rekir. Bu da cok tabii bir seydir: biz burada, talebenin Roma hukuku
ogrenmesincen bahsetmekteyiz. O talebeye hocalik etmek isteyen bir
kimse icin boyle bir meselenin vaz’edilmesi bile elbette imkansizdir. Yok
sa, terciimede mevcut olmamasina imkan bulunmayan aksakhklann o
tercimeyi bir vasita gibi kullanacak olan kimse tarafindan cok iy1 bilin-
mesi ve izah edilmesi icabettigini soylemege bile lizum olamaz?*®,

yeceginin asla bahis' mevzuu edilemedigi o devirlere bir nevi hasretle bak-
maktan ve bugiin Roma hukuku ogretmek isteyenlere kars: lisan hilgisini mu-
dafaa etmek zorunda bulunmaktan daha biiyiik bir hiisran tasavvur edeme-
mekteyim.

42) Italya ve Almanya gibi, romanist ilmin en cok inkisaf etmis oldug.
yverlerde bu usule dahi asla ragbet edilmedigini, talebenin terciime .metinlerc
kapilmamasina dikkat edildigini ve ayrica, kaynak metinlerini tab’eden mo-
dern miielliflerin, gerekli not ve izahat: dahi latince lisanda kaleme aldiklarim
hatirlatmak icab eder.

43) Ne tercimeyi, ne de metnin ihtiva ettigi tereddiitleri bilmeyen bir
kimsenin bunlarm izah etmesine nasil imkan olabilir? Mesela S. Berki, yazisinin
bir yerinde (8 III, 109) “miras malik manasmadir’’ tabirine itiraz etmekte ve
yvine, manasim anlamadigim soylemektedir. Eger bir maniielin laalettayin biv
sahifesinin dip notunda buldugu o dort bes kelime ile iktifa etmeyip, notun
tamamint ve o nota sebebiyet veren izahati okumak zahmetine katlansayd:
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NETICE

Biitiin bu soylediklerimizden sonra, maksadimizin noktalar ve vir-
giillerle ugrasmaktan ibaret olmadigini S. Berki'ye gosterebilmis oldugu-
muzu umuyoruz. Maksadimiz Roma hukuku iizerinde yazilmis bir veya
bir kac yazinin icinde bulunan, bazan pek bariz yanhslan aciga c¢ikanp
sadik bir zevk temin etmekten de cok uzaktir. Biz, en karakteristik ev-
safimi muayyen bir kimsede temerkiiz etmis olarak gordiigiimiiz bir zihni-
yvetle mesguliiz. . _

Biitiin yazimizda soylediklerimizle de tebariiz eden bu zihmiyet,
bazan telif yazilar mevzuunda ortaya cikiyor : ** Makale veya etiit heniiz
ikmal edilmis de degildir. [kmal edilmeyen etiitleri muhtevalan bakimin-
dan tenkit ve tahlili yazi mevzuu yapmak caiz olamaz ”’ (S. Berki, Roma
hukuku tenkidi dolayisiyle, sah. 237). S. Berki bu sézleri, bir defa nes-
redilmis ,islendikten sonra bir daha nesredilmis, ‘° ‘talebelere ve her ne-
vi meslektaslara ”’ hitab eden bir yazisi hakkinda soyliiyor! Ikmal edil-
memis ve binaenaleyh tenkit ve tahlile tahammiilii olmiyan bir yazinn,
memleketin en ilmi vasitalan ile miiteaddit defalar nesredilmis olmas:
ve Universite talebesi ve Universite meslektaslanna hitap etmesi ne de-

anlamadigim sovledigi bu ifadeyi belki anlar, hi¢ olmazsa bunun, buyuk Roma
hukuku alimleri arasinda bir ihtilaf mevzuu teskil ettigini ve meshur roma-
nist Perozzi'nin bir tercuime sekli teklif ettigini gorurdii. Di Marzo bu teklife
iltihak etmektedir, fakat, bu iltihaka ragmen, tereddiidiniui izhar etmek luzu-
munu duymus ve Iustinianus'un ciimlesini burada, bir dip notu olarak tekrar
etmistir.

Simdi bu tercumemizin hesabint da verelim: D. 9, 2, 13, 2. Burada dort¢
kelime var: dominus ergo hereditas habebitur. Ergo, su halde, demektir; ev-
vellkli kaziyyeve baglanti olarak konmustur. Bu kelimeyi tercume etmedik,
esasen miinakasali bir kelimedir: Mommsen'in teklifine gore, onun yerine
“vero’”’, yvani ‘filhakika"” kelimesinin bulunmas: lazimdr ve esasen ciimlenin
manasina da bir sey ilave etmemektedir. Dominus, nominatif halinde malik,
demektir. Hereditas, yvine nominatif halinde miras, tereke, demektir, Habebitur'a
gelince, bu, malik olma fiilinin pasif seklinde istikbal sigasidir. Malik olmak
fith pasif seklinde kullamildigi wvakit, addetmek, farzetmek yerine gelir ve
fransizcadaki “étre” fiilli manasim tasir (italyancadaki ‘“‘si ha” da oldugu gi-
bi). Su halde bu ti¢c kelimenin terciimesi su iki siktan birisi olur: “malik mi-
rastir’ veya ‘“‘miras maliktir”’. Ibarenin evveli okunursa bunun da sadec»
“miras maliktir” olabilecegi anlasihir. Ifade etmek istedifi sey ise, terekenin
bir sahis gibi kabul edilebilecegidir. Bizm terciimemzdeki serbestlik, “dir” ye-
rine “manasmadir’, demekten ibarettir ki, méanada bir degisiklik vapmadan
cumleyi daha tamam bir vaziyete getirir ve latince ashna da daha uygundur.
5. Berkinin burada tereddiide dlismesini bir dereceye kadar tabii, fakat anla-
madigim bir makami iftiharda ilAn etmesini gaym tabii karsihiyoruz.
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mektir? Talebeyi ve okuyucuyu bu kadar kiicumsemek nasil bir disin-
cedir?

Bu zihniyet bazan terciime yazilar mevzuunda ortaya cikiyor : “‘ter-
ciime isini, Universite mensubu olmayip da lisan bilen sair meslektaslar
da basarabilirler ’* (S. Berki ayni makale, sah. 239, 1, B). Universite
disi meslektas kimdir? Bir tip hocasi veya Hilton’'un kapicisi fransizca
bilirse, Monier’yi terciime mi edebilir? '* Tercimeciligin tercimeciye fi-
kir 1stiklali bahsedemiyecegi ”’ (ayni yer, sah. 239, 1, A) nasil bir hii-
kiimdiir? ‘“Maheza bu yanhshg: mitercime mal etmek dogru olamaz
zira Salvatora (!) dan nakildir ’ (ayni yer, sah. 244, 23). Terciime edi-
len muellifi ve tercimeciyi bu kadar kicumsemek hakkimi kim kime
veriyor? Terciimeci tercime ettigi eserdeki fikirlere muanz olabilir, fa-
kat S. Berkinin tevehhiim ettigi kaba yanhslann hakikaten mevcut ola-
bilecegi bir esenn kim tercume etmege kalkar 7

Bu zihniyet her vesile ile ortaya cikiyor : Bir Roma hukuku kitab:
hakkinda Z. U. hilkkim veremez de, talebe hitkiim verirmis ! (S. Berki
ayni mak. sah. 230, § 1). Biraz ileride (s. 241, I, 6) “* eksik ve hata-
lan muhtevi kitaplann talebe icin fazlas: ile kafi bulunduguna " inanan
ve her gun karsi karsiya geldigi talebeyi bunlara layik gorerek ona ha-
tal ve eksik kitaplan * imposer ' eden 3. Berki, nasil olur da bir Roma
hukuku kitabinn kiymetinin takdinnde ayni talebeyi hakem yapar?

Bu nasil bir zihniyettir ki, asistanken bir sentez olan maniieli ve
profesorken o sentezin unsurlarin teskil eden etiit ve makaleleri yazma-
o1 makél gostermege cahsir? S. Berki ilim tarlasinda Taba agacinin ye-
tisebilecegini mi zannediyor?

Bu nasil bir zihniyettir ki, bilmedigi bir lisandan nakledilen kita-
bm terciimesini tenkid etmek, inat olsun diye yazi yazmak, daha tecrii-
heli ve daha bilgili bir hocanin latfen verilmis Onsoziiniin, muayyen
gayelerle ‘ yazsilmasina miisaade edildigini ”’ zannetmek (sah. 241 bas
taraf) g'bi garaibi, fikir diye ortaya atar?

Biz, her seye ragmen yine suna inamyoruz ki S. Berki, bu kend
vazdiklanm, baskasimin kaleminden c¢kmus olarak okusaydi *° engiist

ber dehen '’ kalirds.

Hatalardan kurtulmak icin elimizde bulunan tek vasita tevazala -

calismaktan ibarettir. Bu tevazuun hususi bir manasi vardir. Bilhassa
ilim sahasinda ““ hakiki tevazu kendi kiymetini takdir edebilmektir . Ne

tezelliill (humilité) ne tekebbiir. lkisi arasinda bilgisinin hududunu ta-
vin ederek, o hududu genisletmek icin, her tiirlii pesin hitkiimden salim
olarak calsmak.
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Bazan st perdeden konusmak tevazua aykin dismez. Prof.
Schwarz'in kendisine parola yaptigi, Mommsen'in su sozleri : “ Hespe-
rid’lerin agaci gibi ilim agacinin altin elmalan da onlan koparabilenlere
mahsustur; bunlar baskalanna gosterilebilir, fakat verilemez ", cok ge-
nis bir ic alemi olan ve bu alemde teessiis etmis ilmin hududunu idrak
ederek o i1lmi iktisab etmek isteyen herkesin ayni merhaleleri bir daha
gecebilmesi lazim geldigini diisinen Mommsen’in agzinda asla kibirk
bir ifade olamamaktadir. Buna mukabil, ‘“ yairtklan arkasindan kibir ve
azameti goriinen ~~ (Ansto) Diyojen’in sureta mitevazi kisvesi ardinda
sonsuz bir azamet sakhdir : biz, sahasina dahil olmiyan bir meavzuda,
adeta bos kalan vakitlerini gecirmek icin, 300 - 400 sahife Roma huku-
ku ve mukayeseli, mukayesesiz cesit cesit etiitler yaziverip, bununia he-
veshi talebe, meslektas ve hatta Roma hukukcularnna, biraz da Roma
hukuku ogretmek iddiasi ile ortaya cikan kimsede, bakisi ne kadar
““ humble "’ olursa olsun, -azameth bir kibir goriiyoruz.

Cahsmaga gelince, bu, masa basinda vakit gecirmek degildir. Hirs-
lardan azade olarak saf ve bakir bir ogrenme istivak: insam kavramal-
cdir. Bu hirslar, bir noktai nazar miidafaasi gibi, menfaat. temin etmeyen
ve bu yiizden masum goriinen hisler de olabilir. Fakat ne kadar masum
gorunurlerse gorunsunler, hakikat pesinde kosan ilim adammnin muha-
kemesinde bir baski: yaparlarsa, buitun hirslar gibi zararh olurlar.

Soylenenlere cevap veremeyip, alakas: olmiyan bir yerden catmak
'cin masa basina gecmek, yiizlerce rakkami hata diye siralamak ve bu-
nu yaparken hakikatten ve akh selimden ne nisbetie uzaklasilabilecegi-
n hissetmiyecek kadar gozii kararmis olmak, soyledig'r1iz hirsin bir mi-
saldir. Biz gramer miitehassisi1 olmak iddiasinda degiliz ve S. Berki de
gramer miitehassisi olmadigini, elhak, yazilannda gostermektedir; faka:
o Roma hukuku yazmak iddrasindadir, halbuki benim mesguliyet saham
Roma hukukudur.

S. Berkiden istenen sey, onun anlamamazhktan geldigi, “ Ro-
ma hukuku tizerine gelisi giizel nesriyat yapmamas: "’ idi. Yabancisi ol-
dugu (vaktiyle bu bransa girmek istemis oldugunu, fakat bu arzusunun
tahakkuk edememis bulundugunu biliyoruz; o vakitten ben degisen bir
sey mi var?) bir mevzuda ex cathedra s6z soyvlememek ne bir ayip, ne bir
zildir,

ZIYA UMUR



