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Bu başlık altında nazara alınan mevzuun, modern romanist i l m i n 
en merkezî ve canlı noktalarından b i r i n i teşkil ettiğini iddia edebi l i r im. 

Roma h u k u k u kaynakları t e t k i k edi l i rken, Corpus Iu r i s Civi l is de 
mevcut met in ler içinde, ekseriya mütereddit ve şüpheli ölçülere ist ina
den, «klâsik» olanla Iust inianus'a atfedi leni b i rb i r inden ayırmak tema
yülünü taşıyan inierpolatio araştırmaları metodu mut lak b i r surette 
ta tb ik edilmek istenince, b i r çok tecrübeler, bu metodun, tasarladığı 
gayelere ulaştırmak hususunda, kifayetsiz, hiç değilse elverişsiz oldu
ğunu gösterdiği malûmdur. 

B u k i fayets iz l ik ve bu uygunsuzluk, sadece klâsik denilen devirde 
teşekkül etmiş olduğu için «klâsik hukuk» denilen bu hukukun, her zaman 
ayni ölçüye i rca edilememesi yüzünden ekseriya suitefehhüme sebebi
yet veren b i r tâbirle anılmasından ibaret değildir. Demek is t i yorum k i , 
altı uzun asrı i h t i va eden klâsik devirde de, eski ius çivile i le ihus prae-

torium'a a i t b i r çok inkişaf devre ve dereceleri ayırmak b i r zarure t t i r . 
Yani Cumhur iye t devr in in -bir hukukçusunda rast lanan b i r şeyi, öyle, 
olduğu gibi , olgun klâsik devirde ve bilhassa Modestinus g ib i , b i r çok 
bakımlardan hem klâsik, hem postklâsik addedilebilecek olan son klâsik 
dev ir hukukçularında aramak doğru değildir. Bundan başka ve bilhassa, 
Iust in ianus 'un yarattığı büyük teşriî eser hakkında b i r hüküm ver i lmek 
istendiği zaman, Diocletianus ile başlamış olan ve imparatorluğun teşki
lât ve idaresindeki vahdet in i l k olarak bozuduğu anı gösteren devr in 
çeşitli ve t i p i k veçheleri gözden uzak ' tu tu lamaz . 

F i l h a k i k a imparatorluğun, i ta l ya , Galya, îllirya ve Şark diye dört 
büyük praetor eyaletine tekabül eden ve her b i r i s i ayrı .bir i da r i mın-
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tıka teşkil eden Dioclet ianus'un bu i l k taksiminden sonra, 338 senesi 
yan i Constantinus'un ölümü ile, imparatorluğun yeni b i r taks imine şahit 
olmaktayız. B u âna kadar kanun yapıcı tek organ olan Constantinus'un 
şahsında temerküz eden impara tor luk , bu ândan i t ibaren, teşkilât bakı
mından f i i l en i k i yeni ve farklı mıntıkaya ayrılmaktadır. Bunlardan 
b i r is i İtalya ve Galya eyalet ler ini ih t i va eden Batı, diğeri îllirya ve Şark 
eyalet lerini kucaklıyan Doğu mıntıkalarıdır. Bu i k i kısmın (partes) 

her b i r i üzerinde hüküm süren ayrı b i r impara to r vardır, ve her b i r 
imparator , merkezî ve per i fer ik b i r idare mekanizmasının ve bu meka
nizmaya tâbi b i r bürokrasinin başıdır. 

F i lhak ika Iul ianus ve Iovianus g ib i tek başına hükümranlık etmiş 
olan bazı imparator la r istisna edilirse, Constantinus'un Constantius ve 
Constans ismindeki i k i oğlunun tahta çıkmalarından i t ibaren, Batı impa
ratorluğunun sukutuna itibarî t a r i h o larak kabul edilen 476 senesine 
kadar, imparatorluğun i k i kısmının her bir inde, ayrı ayrı impara to r l a r 
b i rb i r l e r in i tak ip etmişlerdir. 

Bu andan i t ibaren, imparatorluğun i k i kısmında, b i rb i r inden farklı 
ve b i rb i r ler ine karşı müstakil, i k i teşriî kaynağın, son impara to r luk 
bünyesi içinde, müştereken mevcut olmağa başladığı görülür; bu kay
nakların her b i r ine de, emirnameler sadece çıkarıldıkları kısım için câri 
olmaları itibarı ile, b i rb i r inden tamamen ayrı i k i t a tb ika t sahası tekabül 
eder. 

Teşriî bakımdan imparatorluğun i k i kısmının b i rb i r inden müstakil 
olduğuna da i r burada i l e r i sürülen f i k r i n teyid ve tek id edilmesi zor 
değildir: 

a) bu bakımdan, Doğu kısmında Arcadius 'un, kendisine bağlı 
Devlet memurlarına hitaben çıkarmış olduğu emirname hükümlerinin 
Batı kısmına da teşmil edilebilmeleri için, Batıda impara to r olan Hono-
rius tarafından da hususî emirnameler neşredilmek mecburiyet inde 
kalındığını gösteren .bir çok misal ler mevcut tur ; 

b) bundan başka, şarkta mevcut b i r emirnameye istinaden Decu-

rio'lıktan af fedi lmeler ini talep eden Apu l ia ve Calabria yahudi ler ine 
cevaben Honorius 'un çıkardığı b i r emirname, bizzat bu emirnamenin 
şarkta hiç b i r hüküm ifade etmiyeceğini sarahaten beyan etmekted ir ; 

c) keza, ayni müesseseleri Doğuda ve Batıda, bu müesseselerin 
câri oldukları muh i t l e r in b i rb i r ler inden çok farklı olmaları itibarı ile, 
tamamen başka şekillerde tanzim eden emirnameler de, i l e r i sürdüğü
müz f i k r i teyid ederler. 



MARIO ANTONIO D E DOMÎNICİS 95 

B u söylediğimizin müşahhas b i r misal in i , kardeş çocuklarının bir
b i r l e r i i le evlenmesinin yasak edilmesi mevzuunda, Doğu ve Batıda çıka
rılmış emirnameler in karşılaştırılmasında bulabi l i r iz . 409 t a r i h in i taşı
yan ve Ravenna'da çıkarılıp İtalya val is i Theodorus'a h i tap eden Batı 
İmparatoru Honor ius 'un b i r emirnamesi (Bk. C. Th . 3, 10, 1) , bu yasak
tan muaf tutulmanın mümkün olduğunu söylediği ve bu suretle yasağın 
Batıda câri o lmakta devam ettiğini açık b i r surette gösterdiği halde, 
Arcadius tarafından dört sene evvel I zn ikte çıkarılmış olan b i r emirna
me, Doğuda bu yasağı lâğvetmektedir. Daha evvel İstanbul'da, yine 
Arcadius 'un, Şark eyaleti val is i Eutichianus'a hitaben çıkarmış olduğu 
b i r emirname ise bu yasağın, evvelce tay in edilmiş olan cezasını eksilt
mekte i d i . < 

B u bakımdan tebarüz e t t i r i lmes i gereken bir husus daha vardır. 
Batıya hitaben çıkarılan emirnameler umumiyet le , Severus'ların 

son devr i hukukuna, klâsik hukuk müesseselerinin değişmesinde müessir 
olan postklâsik devr in muhte l i f âmillerinin tay in ettiği yen i l ik l e r i getir
d ik l e r i halde, Doğuda çıkarılan ve Doğuya hitab eden imparator emirna
meleri , bilhassa eyalet mıntakalarında mevcut olan ve, orada yaşıyan 
halk tabakalarının şuurunda derin kökleri bulunduğu için b i r türlü 
kazınamıyan yer l i örf ve âdetlerin tes i r i ile, bütün emirnamelere rağmen 
yaşamakta devam eden ye r l i hukuk nizamları üzerinde, gittikçe daha 
fazla hissedilen b i r baskı temayülünü taşımakta idi ler. 

I inc i Theodosius tarafından, 395 senesinde kat'î b i r surette ve 
resmen tesbit edilmiş olan imparatorluğun teşkilât ve idaresine müteal
l i k bu taks imin , I V üncü ve V inc i asırda, Doğu ve Batı arasındaki 
hukuk sahasına in'ikâsı, kanaatimce başlıca meselelerden b i r is id i r , ve 
bu mesele şu şekilde vazedi lmel idir : şurada temas etmiş olduğumuz i m 
paratorluğun ik iye bölünmesi hâdisesi, Doğu ve Batıdaki hukuk üzerin
de ne g ib i b i r tesir icra etmiştir? başka b i r ifade ile, bu devirden i t iba
ren hukuk sahasında her şey değişmiş ve bu değişme anî olarak, b i r 
denbire m i olmuştur? yoksa bazı nüveleri ötedenberi mevcut olan bu 
değişmeler, evvelki devirden i t ibaren tahakkuk etmeğe başlamış mı idi? 
ve acaba postklâsik devir, vahdet gösteren b i r devir m i id i , yoksa muh
te l i f anların t e f r i k in i , burada da yapmak lâzım mıdır? Doğunun evsafı 
tebarüz etmeğe başlamış mıdır, ve hangi hususlarda bu inkişaf garptak i 
g ib i olmuştur? 

Bütün bu meselelerin b i r çokları üzerine, Batının postklâsik kay
nakları büyük b i r ışık get irmektedir ler . B u kaynak la r la kasdettiğim, 
klâsik devrin hukuk i l m i (iıırçı) ve emirnamelerinden (leges) faydalan
mak suretiyle, o devirde yapılmış olan toplama serlerdir k i , bunlar 
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ezcümle: Vatioana Fragmenta i smi i le anılan ve I V üncü asır Romasının 
b i r nevi Diçesta'sı addedilen eser; ismi b i l inmiyen b i r müellif tarafın
dan, mukayese imkânını elde edebilmek için, Musa'nın kanunları ile, 
Paulus ve Ulpianus'un eserleri ve I I I üncü asır emirnamele r in in cezaya 
müteallik parçalarından toplanarak yapılmış ve Batıda I V üncü ve V 
inci asırların ceza kanunu diye tavsi f edilebilecek olan Collatio îegum 

Masaicarum et Rarnanarum; ve bilhassa, Batıda son impara t o r luk devr i 
mahkemeler in in tatbikatçıları tarafından b i r el kitabı g ib i kullanıldı
ğını söyliyebileceğimiz Paulus'un Senienfia'larıdır. B u devirde câri olan 
hukukun günlük tatbikatını en i y i aksett iren müstakil kaynağı, bun lar 
teşkil etmektedir ler. 

Şimdi biz, b i r çokları imparatorluğun i l k asırlarında yaşamış h u 
kukçu ve imparator lara atfedi lmekle beraber postklâsik devr in yeni 
hukukunu aksett iren, ve I V üncü ve V inci asırların, i s imler i b i l inmiyen 
hukukçuları tarafından yeniden gözden geçirilerek kaleme alınmak su-
reti le meydana get ir i len, ve bu sebeple postklâsik devr in vasıflarını 
taşıdığına şüphe edilemiyecek olan bu eserlerin muhtevalarından is t i fa 
de edecek ve bunları, Doğudaki buna benzer hukuk kaynakları i le karşı
laştıracak olursak, önümüzde yeni u fuk la r açıldığını görürüz. Şu mâna
da k i , b i r çok hallerde bu karşılaştırmalar, şimdiye kadar hiç k imsenin 
d ikka t in i çekmemiş oldukları için postklâsik Doğu ile Batı arasında 
hayret uyandırabilecek olan b i r çok benzer l ik ler in, para l le l i zmler in 
mevcudiyet ini meydana çıkarırlar. F i l hak ika imparatorluğun i k i kıs
mında mevcut olan bazı hukuk müesseselerinin inkişafında öyle b i r 
takım benzerl ikler vardır k i , bunlar, ancak bu muhte l i f müesseselerin 
şarktaki ve garp tak i değişmeleri üzerinde, müşterek âmillerin ayni 
şekilde tesir icra etmiş olmaları i le izah edi lebi l i r ler . B u müşterek âmil
ler i de şu suretle toplamak mümkündür: 

1) kanun koyma salâhiyetinin hükümdar elinde temerküz etmesi ; 
2) hukukun çok ve çeşitli kaynaklarının b i r vahdet hal ine ircaı 

suretile b i r seviyeye get ir i lmesinden başka, artık uzun zamandanberi 
hususî ve umumî mahkemeler nizamının (ordo Iudiciorum prwatovwm 

ve pubUeorum), nizam har i c i usule (cognitio extra ordànem) inkilâb 
etmesi neticesi, usul hukukunda meydana gelmiş olan b i r l i k ; aile h u k u 
kunda ve hususiyle nişanlanma, evlenme ve bunları h imaye eden ceza 
kaidelerinde, kanun koyma hareket ini ve bilhassa hukuk tatbikatını, 
gittikçe daha fazla tes i r i altında bırakan hıristiyanlık, ve hıristiyan 
etiği. 

Muayyen sahalarda Doğu ile Batıyı b i r araya getiren bu h u k u k 
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birliği içinden, bana en âşikâr görünen ve herhalde şimdiye kadar ekse
r i s i t e tk ik edilmemiş olan, şu aşağıdaki misal ler i alıyorum: 

a) Nizam har ic i usulün t a t b i k i sayesinde i l e r i sürülmesi mümkün 
olmuş olan ve bugüne kadar müttefiken Iust inianus hukukuna atfedilen 
bazı dâvaların mahiyet inde meydana gelmiş b i r çok değişikliklerin, 
postklâsik devirde meydana! gelmiş oldukları görülmektedir; bunu 
senientia' larda, hırsızlığa tahsis edilmiş olan kısımda mevcut bazı cüm
lelerden, tabiî bu cümleleri Digesta'mn ve imparator emirnameler inin bu 
mevzua müteallik met in l e r i i le •karşılaştırmak suretiyle, anlamak ko
laylıkla mümkündür. 

Meselâ actio furti, Gaius'un söylediği (Gai. 4, 8) ve bütün klâsik 
devirde câri olduğu gibi , hususî b i r ceza dâvası mah iye t in i haizken, 
muhte l i t b i r dâva haline gelmiş, yan i ayni zamanda bir tazminat dâvası 
olmuştur. İşte Corpus Iv/ris CvoUis'in b i r interpolatio i le yaptığı umu
miyet le malûm olan dâvanın mahiyet indeki bu değişikliğin (D. 47,2,13; 
14), hak ikat te Iust in ianus ' tan çok evvel Sententiae i le (2,31) yapılmış 
olduğunu görmek mümkündür. F i l h a k i k a burada, mezkûr dâvanın: «suç 
üstü hırsızlık halinde dört mis l ine baliğ olan cezadan başka, tazminata 
müteallik b i r cezayı da i h t i v a ettiği» okunmaktadır k i , bu tazminatı elde 
etmek için, ayn i metn in iddiasına göre, klâsik hukuk ta ya is t ihkak dâ
vasına, veya hırsızlıktan mütevellit condicttâya müracaat etmek 
lâzımdı. 

b) İmparatorluğun her i k i kısmında, uzun zamandanberi (herhal
de Diocletianus'tan i t ibaren) kan hısımlığına müstenit ailenin, esasen 
bariz b i r surette ink i raz alâmetleri gösteren agnatik hısımlığa müstenit 
ai lenin yerine geçtiğini gösteren met in ler in karşılaştırılması daha da 
dikkate şayandır. 

Bu değişikliğin çok bariz b i r neticesi, aile babası i le hâkimiyeti al
tında bulundurduğu aile evlâtları arasında yapılan bağışlamaların mu
teber olduğunun tanınmasıdır. Bu prensip, Papinianus'a a i t b i r met in 
üzerinde Vaticana Fragnventa'ya. istinaden yapılan b i r glossa ve Ius t i -
nianus'tan evvelki Doğu mıntakasına a i t met inler le ve Iust inianus ile 
kabul edilmişti. Ha lbuk i agnat ik hısımlık aile münasebetlerini tay in 
ettiğinden, Papinianus zamanında ve Diocletianus'a kadar devam eden 
klâsik devirde bu nevi bağışlamalar tamamen bâtıldı. 

Yine böylece, klâsik hukuk devrinde baba hâkimiyeti içinde mün
demiç bulunan b i r çok hak ve salâhiyetleri, Iust in ianus ' tan çok önce 
ortadan kaldıran, eski baba hâkimiyetini tazammun eden bu hak ve 
salâhiyetleri kan hısımlığı münasebetleri çerçevesi içine sokan postklâsik 

Huk. Fak . Mec. — 7 
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Batı kaynaklarının met in le r i de bu bakımdan büyük b i r ehemmiyet 
árzederler. • , v • ̂  

Yine postklâsik Batı kaynakları ve bilhassa Vaticana Fragmenta, 

vâsilik veya kayyımlık külfetinden k u r t u l m a k için, hâkimiyeti altında 
en az üç çocuk bulunması lâzım geldiğini beyan eden metinler , ayn i 
mevzuu tanzim eden Iust inianus met ine l r i i le karşılaştırıldıkları v a k i t 
büyük b i r alâka uyandırırlar. B u hususta postklâsik Doğu ve Batı kay
naklarının ifade tarzlarına bakmak b i r ehemmiyet i haiz değildir, 
z ira artık vasi l ik ve kayyımlık külfetlerinden k u r t u l m a k için en az üç 
tane tabiî çocuğun, yani tabiî hukuk mucibince meydana gelmiş çocu
ğun bulunması kâfi geldiği tasr ih edi lmektedir. 

Postklâsik devirde kan hısımlığına müteallik h u k u k u n hâkim olma
sının bâriz b i r neticesi olan baba hâkimiyetinin ehemmiyetten düşmesi, 
gerek Doğuda, gerek Batıda diğer bazı hal lerde de müşahede olunmak
tadır. Collatio Legum'áa, güya Papinianus'a atfen hazırlanmış b i r par
çada, i l k defa olarak babanın, aile babası olarak, hâkimiyetten çıkarmış 
olduğu kızma karşı zinadan mütevellit b i r dâva açabileceğini görüyo
ruz ; ayni şeyi Codex Theodosianus (9, 7, 12) da hıfzedilmiş olan Cons-
tant inus 'un meşhur b i r emirnamesinde de kabu l edilmiş buluyoruz. Eğer 
Augustus'un çıkarmış olduğu ve Diocletanus'a kadar mer iyet te kalmış 
olan, z inalara müteallik kanun mucibince, zinadan mütevellit dâvayı 
açmak imtiyazının babaya veri lmesi , o babanın zina işlemiş kızı üzerin
de hâkimiyet icra etmesinden i l e r i geldiğini düşünecek olursak, hem 
Doğuda, hem de Batıda vücuda getirilmiş olan müşterek yeniliğin husu
sî ehemmiyet i kendiliğinden meydana çıkar. 

c) Doğuda ve Batıda hukukun ayni inkişaf hattını t ak ib ettiği, 
daha başka hususlarda da müşahede ed i l i r : Vaticana Fragmentaba ve 
Doğuya ve Batıya hitaben neşredilen I V üncü ve V inci asırların impa
ra to r emirnamelerinde bulunan posklâsik metinlerde, tutor vel cumtor 

vasi veya kayyım tâbirine rastlanması şayanı d i k k a t t i r : saf klâsik me
t inlerde sadece tutor — vasi denirdi . Haklı o larak tebarüz ettirilmiş 
olduğu gibi, bu i l e r i devr in kaynaklarında kayyımlık i le vasiliğin b i rb i 
r ine karışmasını sağlıyan bütün b i r inkişafın vetiresi , daha Constanti-
nus'tan evvel, bilhassa, vasiye b i r emirname ile sarahaten tanınmış 
olan idarî salâhiyetlerin ver i lmesi i le başlar (Cod. Th . 3,30,3). Constan-
t inus'a a i t olan bu emirnameye gelince, vesayete ve kayyımlığa ai t olan 
bu kanunun, bu mevzuda b i r hareket noktası teşkil ettiği kabu l edile
mez, kanaat indeyim. Constantinus burada, vesayet ve kayyımlığı, artık 
esaslı bazı noktaları ile b i rb i r l e r ine yaklaşmış b i r inkişaf merhalesinde 
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bulmuştu, yâni küçüğün mallarının idaresi salâhiyeti, henüz tayini mec
burî o lmamakla beraber, kayyıma verilmeğe başlanmıştı. Zannediyorum 
k i , Constantinus'un karşılaşmış olduğu, bu i k i müessesenin (vesayet ile 
kayyımlığın) b i rb i r ine karışması, kendisinden evvel, teşriî bir hareket 
te değil, sadece t a tb ika t t a başlamıştı. 

d) B u temayüller sırasında alâkayı çeken diğer bir nokta ela, klâ
s ik hukuk ta tek taraflı b i r hukukî muamele olan hâkimiyetten çıkarma 
(ernancipatio) muamelesinin, Iust in ianus ' tan çok evvel Batıda ik i taraf 
lı b i r hukukî muamele hal ine gelmiş olmasıdır. Gerçekten, Iust inianus 'un 
b i r Mtt^eZZa'sında (89, c. 11 pr . ) , Iust inianus hukukunda hâkimiyetten 
çıkarmak için, hâkimiyetten çıkarılanın da rızasının mevcut olmasına 
lüzum gösteren şart, Anastasius'un daha evvel çıkardığı emirnamelerde 
bahis konusu edildiği g ib i Breviarmnı Alaricianum1da da bulunan Seat-

tentiae'nm b i r parçasında (2,25,5) beyan edi lmektedir : bu parçanın 
sar ih ifadesine göre b i r aile evlâdı, kendi iradesi hilâfına baba hâkimi
yet inden çıkarılamaz. 

e) Keza, evlendikten sonra vâki olan akıl hastalığının, evliliğin 
devamına mâni olmıyacağı prensibi, k i eski Roma hukukunun hıristiyan 
telâkkilerin tes i r i altında değişmesi neticesi doğmuştu, Garba hitab eden 
emirnamelerden ve Iust in ianus 'un Novella'larmdan evvel Batıda, Sen-

tentiae içerisinde vazedilmişti (2,19,7). Bu parçada: «akdedilmiş evlen
me akıl hastalığı i le bâtıl olmaz» denilmektedir. Postklâsik olan bu mef
hum, ona müteallik tefsirde de şu suretle tey id edi lmektedir : «eğer b i r 
kimse sıhhatte iken b i r evlenme akdi i c ra ederse, ve eşlerden bir is i bilâ
hare akıl hastalığına düçar olursa, bu hastalık sebebiyle evliliği feshe-
demezler». 

f ) Keza, kanunen kendisine düşmesi icap edenden daha az bir 
m i k t a r bırakılan kanunî mirasçıya, Iust in ianus 'un b i r kararı i le (C. 3, 
28, 30) ad mpptementvmı legitimae, yan i kanunî m ik t a ra iblâğ etmek 
için b i r dâva hakkı tanınırdı. Ha lbuk i V I ıncı asıradn evvel, böyle b i r 
vaziyette vasiyetnameye i t i raz yo l lu b i r dâva ikamesi imkânı vardı. 
Umumiyet l e kabul edildiği ve mezkûr emirnamenin ifadesinden de anla
şılması mümkün olduğu gibi , Iust in ianus 'un burada yaptığı, b i r yenil ik 
değildir; zira bu emirname evveliyatı Sententine'âe bulunan (4,5,7) 
daha önceki b i r inkişafın neticesidir. F i l hak ika Seritentiae'Ğe kanunî 
mirasçıya «vasiyetnameye i t i r a z dâvasından başka bir dâva verilir» 
denmektedir k i , bu «başka» kel imesi malûm olan i t i raz dâvasından 
farklı b i r dâvanın da mevcut olduğunu gösterir. 
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Doktr inde ve hukukî tâbirler sahasında da Batı i le Doğu arasında 
müşahede edilen daha başka benzerl ikler vardır. Fakat postklâsik Batı 
i le Iust inianus müdevvenatını sıkı b i r surette b i rb i r ine bağlıyan hukukî 
cereyanlar arasındaki benzerlikler bilhassa d ikkate şayandır. 

Hürriyet bahşetmeği teşvik için yazılmış olan Breviarmm Sertten-
i 4 İ v • 

«^oe'nih 3 paragrafı (2,24,1 ;2 ;3 ; bu met in ler eskidenberi t e t k i k edil
mişlerdir) 'ndaki favor libertatis d ok t r i n i , o zamanın hukukî cereyan¬
larını aşarak Iustinianus'a ulaşır. F i l h a k i k a bu mevzudaki emirname-

(C.2,48 (47), 24; ve Nov. 162, c.2) Sententiae'ye hâkim olan r u h ile 
kaleme alınmışlardır. Bu münasebetle Sententiae'mn mezkûr me tn in in 
4 üncü paragrafını da z ikretmek i s t e r i m ; bu paragra f ta klâsik devirde 
mer'î olan hukukun t am aksine o la rak : eğer b i r köle kadının, muayyen 
m a l vasiyeti (fideicommissvm) o larak âzad edilmesi emredilmiş ve bu 
em i r henüz yerine get i r i lmeden, yâni kadın henüz köle iken, b i r çocuğu 
doğmuşsa, bu çocuk hürdür, deni lmektedir . Burada favor libertatis 

d o k t r i n i n i n gayet kuvve t l i b i r t a tb ik nümunesini görmekteyiz. B u ha l i , 
ancak Iust inianus kanun hal ine getirecek (C.7,4,15) ve bunu yapar-

| 

ken, sanki yepyeni b i r nizam getirmiş g ib i görünecektir. 

Batının son postklâsik devrinde ve Bizans âleminde câri olan bazı 
h u k u k dok t r i n l e r i arasında b i r iştirak noktası, Paulus'a atfedi len Sen-

tentiae üzerinde yapılmış olan eski b i r t e f s i r in bazı kısımları i le, 
Digesta'da. bulunan «Hile de f i » bahsi hakkında Iust inianus devrinde 
yazılmış b i r gramer te f s i r i arasında karşılaştırmalar yapmak sayesinde 
bu lunab i l i r . 

Cazip b i r nokta olan hukukî mânadaki şahıs mefhumunun yaratıl
ması hakkında da şunu söyliyelim k i , Iust in ianus Institutiones'inm, 

Theophilos tarafından yapıldığı söylenen şerhinde, kölelerin persona, 

yan i şahıs olmadıkları söylenmektedir. Iust in ianus 'un ifadesi i le de kö
le, hukukî mânada şahıs değildir (1.1,16,6); fakat hak sahibi mânasına 
gelen şahıs mefhumu, daha postklâsik devirde or taya çıkmıştı. F i lha 
k i k a Gaius'un Verona metn i üzerinde postklâsik b i r hukukçunun deği¬
şiklikler yaparak, imparatorluğun Batı ülkelerinde çıkardığı hülâsasın
da şahıs kelimesi, hak sahibi mânasına, yan i kölelere teşmil edilemiye-
cek b i r surette kullanılmıştır. H a l b u k i klâsik devirde şahıs .kelimesine 
tekabül eden persona, bunun zıddına, a le l i t lak insan demekti . 

,t-: Yukarıda söylemiş olduğum g ib i , son impara to r luk devrinde, gerek 
poğuda, gerek Batıda, hukukî tâbirlerde de b i r benzerlik görülür. 

Tâbirlerin böyle b i rb i r l e r ine in t ibak etmeleri bazan ius çivile ve 
im praetorium diye anılan i k i hukuk nizamının birleşmelerinden mey-
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dana gelmiştir k i , vefatını asla telâfi edilmez b i r kayıp saydığımız 
Emi l i o A lber tar io , bunları vakt i y l e tebarüz ettirmişti. 

B u cümleden olmak üzere, meselâ actio ve mterâÂctumı tâbirleri Ius-
t inianus 'un Institutiones''inden ve Corpus Iuris Civilis'ın diğer kısımla
rından daha evvel Sententiae'de ayni mânada kullanılmıştı. 

Keza, klâsik hukukun hüsnüniyet dâvaları yerine, hüsnüniyet akit» 
l e r i tâbirine, yalnız Iust in ianus ' ta değil, diğer postklâsik Batı kaynak * 
larında ve bilhassa Sententiae*de rastlanır. 

Iust in ianus hukukunda pactum'\arla, controctum'lar ve tramoc-

i io ' lar , yâni çıplak anlaşmalar, ak i t l e r ve uyuşmalar arasında tam b i r 
eşitlik temin edilememiş o lmakla beraber, b i r çok defalar bu tâbirlerin 
b i r i diğeri yer ine kullanılmıştır. A y n i vaziyet Sententiae'nin muhte l i f 
yerler inde de mevcut tur ; hattâ b i r parçada «pactum'dan doğan borç» 
bile deni lmektedir ; ha lbuk i klâsiklerce poctum asla dâva hakkı doğur-
mayıp, sadece defi hakkı doğurduğuna göre, daha evvelce böyle b i r 
i fadenin kullanılmasına imkân yok tu . 

• 

Bilhassa postklâsik devirde olduğu gibi , vus çivile, proetor Beyan
namesi, ve impara to r emirnameler in in temsi l ettiği b i r hukuka is t ina
den kurulmuş olan nizam har i c i usul hukukunda, ius çivile1 den proetor 

hukukundan ve yeni impara to r luk hukukndan alınmış olan çeşitli usul 
h u k u k u ka ide ler in i ifade eden tâbirler arasındaki farkın, artık hâkim 
olan hukuk tatbikatında sadece tarihî b i r mahiyet ikt isab etmiş olma
ları tabiîdir. 

Şimdiye kadar Roma h u k u k u araştırıcıları tarafından Iust in ianus 
hukukçularına ma l edilen inteı^pokıtio'ların, garpteki postklâsik me t in 
l e r in ışığı altında yeniden gözden geçirilmeleri, f i k r imce olgun neticeler 
doğuracak mahiyet tedir . Z i ra bu sahada Iustinianus hukukçularının 
faal iyet ler ine atfedilmiş olan b i r çok yen i l ik l e r in hak ikat te onlara a i t 
olmadığının anlaşılacağından eminim. 

Bugüne kadar Bizans damgasını taşıyan b i r çok tâbirlere, ga rb in 
hukukî veya gayrihukukî postklâsik kaynaklarında da rastlanılmakla 
kalınmamakta, klâsik hukukçuların tanımadıkları bazı sistemleştirme 
hareket ler i hususunda da Iustinianus müdevvenatı i le postklâsik devrini 
kaynakları arasında tam b i r benzerliğe rastlanmaktadır. 

Ekser iya eski hukuk ta yeni postklâsik hukuk i l m i n i n ihtiyaçlarını 
karşılıyacak imkânların bulunmamasından doğan bu sistemleştirme 
hareket ler in in b i r çoğu, met in karşılaştırmaları ile meydana çıkarılabi
l i r . Ezcümle şu misale bakalım: 

E v l i l i k addedilmeyen b i r müşterek hayat diyebileceğimiz conçubüno-

tus}a Digesttida (25,7) ve Codex'te (5,27) olduğu g ib i hususî b i r fasıl 
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tahsis eden sadece Sententiaö'dir (2,21): filhakika,malûm olduğu üze
re, klâsik hukukçuların eserlerinde concubinatus mevzuuna Augustus 'un 
zinaya müteallik kanunu ve bilhassa Iulia ıet Papia kanunu şerhedilirken 
temas edi l ir , sistematik b i r şekilde t e tk ik edilmezdi. Klâsiklerle post-
klâsikler arasında mevcut olan bu sistematik farkı, müessesenin post
klâsik kanunlaştırma hareket len içinde ikt isab ettiği muhtar i ye t l e izah 
edi l ir . F i l hak ika concubinatus müessesesi gittikçe daha sıkı b i r surette 
tanzim edilmek ve bu suretle ta tb ik sahası daraltılmak istenmiştir. 

Postklâsik devirde Doğu i le Batı arasında sıkı b i r i r t i b a t t a Batı
nın, hemen daima ismi malûm olmayan hukukçuları tarafından klâsik 
eserler üzerinde çalışılarak meydana getirilmiş olan ve Digesta'yz aynen 
nakledilen bazı eserlerle temin edilmiştir. Bu da gösteriyor k i , impara
torluğun i k i kısmı arasında met in le r in i n t i k a l i ayn i surette olmuştu, ve 
eğer, son zamanlarda yaptığım b i r etütte göründüğü gibi , Brevhctrium 

ve Digesta vasıtası ile elimize geçen Sententiae metn i I V üncü asra a i t 
se, bütün bu met in ler i o devre ma l etmek mümkündür. 

N E T İ C E L E R 

Corpus luris Civilis'i teşkil eden malzeme tanz im edi l i rken, şemaları 
gözönünde bulundurulmuş olduğu intibaını uyandıran Batı postklâsik 
kaynaklar la , Iust inianus kaynakları arasındaki benzerl ikler nasıl telâk
k i edilirlerse edilsinler, şu hususta hiç kimsenin şüphesi olamaz: Iust in ia-
nus'un teşriî faa l iye t in in , gerek ta tb ikat , gerek kullandığı tâbirler, 
gerek bu faal iyet i vasıflandıran sistemleştirici. temayüller bakımından 
daha i y i anlaşılıp kıymetlendirilebilmesi için postklâsik kaynakların 
t e t k i k i büyük b i r fayda arzeder. 

Kuvvet le işaret edilmiş olduğu gibi, postklâsik kaynak lar arasında 
Paulus'un Sententia'ları, ekseriya, klâsik hukukun kaideler i içinde ken
disine mantıkî b i r ist ikamet tay in edemediği için çıkmazlara giren b i r 
hukuk i l m i içerisinde son impara to r luk mahkemeler in in doğurduğu can
sız b i r eser olarak kabul edilse bile usulen Iust inianus 'a atfedilen b i r çok 
"kaidelerin postklâsik garp hukukunda mevcut olduklarını göstermeleri 
bakımından büyük b i r ehemmiyet ikt isab e t t i k l e r in i kabu l etmek 
lâzımdır. 

Verdiğimiz misal ler in kâfi derecede beliğ olduklarını zannediyoruz. 
Hakikaten bu misal ler postklâsik devirde Doğu ile Batı arasında, 

hukuk fenomenleri bakımından garip b i r benzerlik, b i r vahdet göster
mektedir ler . B u vahdetin canlı ve devamlı b i r surette kendisine kadar 
gelmesini temin edebilmesi için Iust inianus 'un, kendisinden evvel post-
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klâsik devirde Batıda yapılmış olanı, teşriî sahaya i n t i k a l et t i rmekle 
i k t i f a etmiş olması lâzımdır. 

Bununla Iust inianus'un teşri hareket inin Bizans tesir lerinden azade 
kalmış olduğunu söylemek istemediğim âşikârdır. Örf ve âdetin tes i r i 
i le yaşamakta devam etmiş olan mevziî hukuklar , Iust inianus hukuku 
üzerinde Yunan tes i r in i kabul etmeğe çoktan kâfidirler. 

Bununla beraber, Iust inianus 'un teşriî hareketi b ir çok defalar, i n 
kâr edilemez b i r surette, postklâsik hukuka bağlanmakta ve asırların 
getirdiği b i r inkişafın meydana koyduğu, ve postklâsik devrin tamamla
mış olduğu klâsik hukuk müesseselerini, imparatorluğun i k i kısmında 
câri olan çok çeşitli âmillerin müşterek tes i r i altında, kanun haline ge¬
t i rmekted i r . Büyük b i r kısmı i le klâsik şemaları model aldığı ve mal 
zemesi de klâsik olduğu için, Iust inianus müdevvenatmın çerçevesi 
de, bünyesi itibarı ile, klâsiktir. Bununla beraber, Iustinianus postklâsik 
devirde yaşamakta ve klâsik devre bu vasıta i le bağlanmaktadır. 

Şüphe yok k i klâsik metinlere uygun olan Bizans kaynakları tefsir 
ve t a h l i l bakımından mükemmeldirler, fakat ayni zamanda usandırana 
ve hattâ bazan klâsik metn in hakikî mânasını kaybett irene kadar dog
m a t i k t i r l e r ; buna mukab i l en canlı ve müstakil kaynağı temsi l eden 
postklâsik kaynak lar ve bilhassa Paulus'un Sententia'\arı, tatbikatı ve 
hukuk müesseselerinin inkişafını en güzel b i r şekilde aksett irmek
tedir ler. 

Bu bakımdan postklâsik kaynaklar la , Corpus Iuris Civilis içinde 
derleme oldukları açıkça görünen kısımların karşılaştırılmaları, b i r çok 
noktalarda çetin ve şüpheli meselelerle dolu o lmakta devam eden Ius t i 
nianus'un mud i l müdevvenatmın t e t k i k i sahasında yeni u fuk lar 
açacaktır. 

(Çeviren: Dr. z. Umur) Mario Antonio de Dominicis 
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