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G a i u s u n Ins t i tu t ion« I e r m İ n b a k ı r a t a b ı l a r ı n d a •-' I I V ü n ­

c ü k i t a b ı n 4 8 i n c i p a r a g r a f ı ş u ç e k i l d e R Ö a t e r İ l m e k t e d i r : 

O m i n u m a u l e m F o r m u l a r u m . q u a e c o n d c m n a t i o n e m h a b e n d 

p e c u n i a r i a m arHt imat ionem c o n d e m n a t i o c o n c e p t a e*l I t a q u e 

r?l s i c o r p u s a l i q u o d p e t a m u * . u e l u t i f u n d u m , f nu- n ı. uestcnı. L 

11J B u l e t k i k i yazarı i k i müe l l i f ten her b i r i n i n ha • ı ı '• m , ı- nlduıtu k ı s ım 

i y i ce a y n . m : M . M a t h i e u N i c o l a u m a k a l e n i n 1 i n c i k ısmın ı , ve 

M Pau l C o l l i n e t de 11 i n c i k ı sm ın ' y a zm ı ş l a r d ı r B u t e t k i k , •-v.--.-i. .| H . 

îoire d u Drn i t 'n ın 12 m a r t 1936 l o p l a n t i M n d a y a p j l a n b i r b i l d i r i s i n m e v ­

z u u n u teşkil p - i m i s t ı ı w bekleni ld iğ i g i b i de çok h a r a r e t l i b i r münakaşa ­

ya sebeb o l m u ş t u r ; b u t e t k i k i n neşrinde, M . Nicolaı i n i n . münakuşa e s ­

nafımda « i t aya - . ' ı h . o l u p herkesçe k a b u l ed i lm iş o l an su re l i - h a l l i n e 

t ra l l ûk e t m i y e n b a n mü l âhaza l a r tfözönünde l u t u l m u s l u r . 

|2] G a i u s u n !>• • f f u ı •• - •• • ip bel l iUışl ı tab ı lar ı , mı ı lû ın o l duğu 

. e t h i l e . Secke l ve K u c b l e r t a ra l ı ndan g ö r ü lmü ş o l an H u s c h k c Lubı i l e , 

P . - F . G i r a r d taraf ından T e ^ t e * de Dr. Rom. ad l ı e se r i nde i k t i b as ed i lm iş 

o lun K n n • , ve S t u d e m u n d tab ıd ır . 

http://%e2%96%a0-v.--.-i
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auTUm, a r gen t um , iudex non ipsam rem condemna t - um r u m quo 

ac tum • f sicut o l i m fieri -••"-->• ı r . , j ae&timata re pecun iam t u r n 

condemna t . 

Bu sekide yazılmış o l an m e t i n Lamamiyle vazıhtır; maa lesr : 

me tn i n bu vuzuhu , pa leogra fya bak ımından pek de emn iye tbah-

o l rmyan b i r takım usullerle e lde edilmiştir. 

Bu parçada müstensih hatâları pek çoktur evvelâ, lashih i 

kolay b i r i n c i hatâ: ad pecun ia r i am aes t imat ionem condemnat ion 

n em concepta < • r Açıkça görülüyor k i b unu condemna t i o şeklin¬

de o k umak lâzımdır. Polenaar | î | ve onu t akb i en Mu i r head [4] 

hariç o l m a k üzere, bü tün tâbifeı böyte yapıyorlar. Bu • m 

ek in i nunc şeklinde tashih ed i>or l a r ve b u t a kd i r de , me t i n den , 

para cezasının çok yakın b ir tar ih te konulmuş b i r yen i l i k o lduğu 

manası ç ık ıyor F i l hak i ka , bu tashih kabu l e d i l d i k t e , cümlenin 

manası söyle o l u r : «Bütün formüllerde mahkûmiyet bugün b i r 

para cezası ( n a k d i t a k d i r ve t a h m i n ) Üzerinden vâki olmakta¬

dır» . B inaena leyh , para cezası, formül sistemi i le ayn i zamanda ih ­

das edilmiş değ i ld i r İlk zaman la rda , formüllerde, mahkûmiyet 

re» üzerinde vâki o l u y o r d u Binnet ice . G a i u s u n me t n i n i n , bu me\-

zu hakkında e l im izde m e v c u d bütün malûmata t amam i l e mugay i r 

olması m u h t e m e l d i r : f i l h ak i ka , anların hepsi de. maz ide geri lere g i ­

dildikçe, mahkûmiyet in da ima p a r a üzerinden v a k i o lduğunu ısbat 

e tmek ted i r . Pa leogra fya bak ımından -nem ek in in nunc seklind*-

tashih i gayrî k a b i l i müdafaadır . Bilâkis condemna t i o yer ine con-

d e m n a t i o n e m hatâsı, bu ke l imeden evve l i k i mef 'u lübih b u l u n -

ması hasebiyle, pek âlâ İzah ed i l e b i l i r ; ve müstensih de, condem­

na t i o ke lmea inden üçüncü b i r mefu lüb ih vücude getirmiştir k i . 

b u i l k ikini i le te tabuk e tmek t ed i r [ ' \ 

Condemna t e um yer ine c o n d e m n a t i o n hatâsı üzerinde tffcmi 

131 1876 da yap ı l an Po l enaa r ( L e y d a ) tabı 

|4] 1889 da yap ı l an M u i r h e a d • Ed imbu rg î tabı 

[h] L , H a v e t , Manuel dv c r i t i q u e vrbale, | 4B7 i l e . R. K l o U . G^vml-

ziige n l t rü ın l ı c l ı c " Metrik, s. 25 - 2fi b a k ı m ı ; fteıme des E l u de * k m r i f ' s a e . 

c i l d X I . fas ikü l 2. s. 31R, m ü ta l ç a l an ma bak ın ı z . 
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etmeğe maha l yok t u r . C o n d c m n a r c ' n i n i k i mefulübih i le teşkili 

h ukuk d i l i n de da ima v ak i o l an b ir key f i ye t t i r [ 6 ) . 

Buna mukab i l , a r gen tum yer ine a r g u m e n t u m halanını ve b i l ­

hassa paragrafın t o nunda ged ke l ime : i n i n i hma l edilmiş b u l u n ­

masını yakından te tk ik e tmek lâz ımdır : esasen bu sonuncusu an 

• !•. evve lk is i gözden geçirildikten sonra is t i fade l i b i r surette m ü ­

nakaşa ed i l eb i l i r . F i l h ak i ka M . Hans K r e t l e r ' i n daha geçenlerde 

i l e r i sürmüş olduğu b i r faraz iyeye göre. a r g u m e n t u m ke l imes in in 

hiç beklenİlmiyen b i r surette i s t ima l inde tebarüz eden m e t n i n hu 

sehvi , müıtenaihin hatâsının değil fakat b ir hâşiyenin müdahale­

s in in neticesi imiş. Bu nok ta in terpo lasyona uğramış, ve şu ha lde 

onu tashih değil , arızî unsurlarından k u r t a r m a k , temiz lemek icap 

e tmek te imiş. 

Doğrusu, bu noktanın in terpo lasyona uğramış olmasından 

uzun zamandanber i şüphe ed i lmek te i d i . f aka t şimdiye kadar y a l ­

nız M u t o l i m fieiı' solebat ibares inden şüphe edilmişti [ 7 | . Serd-

o lunan de l i l l e r çok ikna ed ic i b i r mah iye t te değildiler. M . H a n ı 

Kreller» se le f ler inden daha t a l i h l i g ib i görünmektedir : b inaena­

l eyh , onun ı -hinin vc faraz iyes in i yakından te tk ik e lmek gerek­

t i r [ 8 ] . Muma i l eyhe göre a r g u m e n t u m ke l imes in in argent u m 

şeklinde tashih i icap e tmez : Bu ke l ime «başlık« manasına ge l ­

mek t ed i r ve burada , haşiyede yazılmış b i r serlevha mevzuubu-

hist i r ( R a n d i n d e x ) . Bu serlevha da , i udex non ipsam r em c o n ­

demna t eum c um quo ac tum est ımİş, Bu «başl ık*, derha l söyli-

y e l i m , çok ga r i p t i r ; bu , b ir ser levhadan z iyade, mü temmim hır 

no t t u r . H e y e t i umumiyesİyle. ait o lduğu farzed i len met inden da­

ha uzundur . Şüpheli ibare ayrıldıktan sonra me t i n daha vazıh o l * 

m i y o r . B i r faraz iyeye bağlı ve mütemayil o l m i y a n M . Kre l l e r , d i ­

ğer b ir haşiyecinin. ( veyahu t , müell if in dediği g i b i . i h t ima l ayn i 

[ 6 } R e i m a n n - E m o u l . Syntax* f o t i ne . 7 i n c i tabı . s. 77, r. 2, bak ın ız . 

[ T ] 5 So laz ı i , F f M a a l I l l j 2 İnci tabı , c i t d I I . s. 58, n . 1. b a k ı m ı : J u n c ­

k e r , Gedarh tnU ıehr i i t Stckel, 1927, s. 251. n . 1. ve A . E rha ıd t . Z . Sav-S\., 

. c t l d i .V . s. 39 i l e mukayese ed i n i z . 

r 8 ] Z. San.-Si . r i l d L V . 1935. s. 180-181. b a k ı m ı . 
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hasiyccİnin), b i r i n c i no t un sonuna ı k u t o l i m fîeri solebat şeklin­

de i k i n c i b ir no t ilâve ettiğini farz ve t ahm in ed iyor . Bu not , para 

cezasına mahkûmiyetlerin o r t adan kalkmasından sonra ilâve e¬

di lmiş imiş-

Binaena leyh , M , K re l l e r ' e göre, mevzuubahs noktanın aşa­

ğıda gösterilen şekilde yazılmış olması lâzım ge lmek ted i r ; 

Has iye 

A r g u n c n t u r a : 

i udex non ipsam rem condam ­

nât eu m c um quo ac tum Ott, 

• : i o l im f i e r i solebat . 

Gziüus'un m e t n i 

I taque et si corpus a l i quod pc-

lamus. i i f u n d u m . homi-

nem. uestcm. aest imata re pe-

cun iam eum condcmna t . 

Bu cezrî b u d anmadan sonra Gaius un m e t n i esaslı b i r M I ¬

ette yanlış o l u y o r : condemna t ' i n fa i l i ned i r> T a b i i i udex tJT fa-

İta t ke l ime haşiye o larak konulmuştur. Eum neye rac id i r? Her 

ha lde eum c um quo ac tum est ibares ine: fakat bu ibare dah i me ­

t i nden çıkarılmış, atılmıştır. 

Dahası var. M K r e l l e r i n faraz iyes in in hareket noktası, yâni 

«argentum un muhafazası, asla hak ikate yakın değildir. Bu ke l i ­

mey i a rgen tum şeklinde tashih e tmek icap eder k i . Ins t i tu t iones -

ler in diğer b i r noktasında ( I I . 13 ) okunan res corpora te JerİF 

drğer b i r listesi b iz i buna dave t e tmek t ed i r : «Corporales hae sunt, 

quae tang i posstınt, u r l u t f undus , h o m o , ue&tis, a u r u m argentum». 

Bu nok t a i le ?} 40 arasındaki muva z i l i k göze çarpmaktadır . Stu-

d e m u n d henüz a r g u m e n t u m ke l imes in i deşifre e tmeden evve l , 

Huscke . a u r u m a rgen tum şeklinde okunmasını tek l i f etmişti. 

H a k i k a t t e , i l k bakışta a r gen t um yer ine a r g u m e n t u m hatâsı­

nın yapılması gar ip görülebilir. Bu , lec t io d i f f i c i l i o r p rens ip i ile 

asla izah ed i lemez. Bunun la beraber . Ve rona me tn i nde , a yn i ha­

tânın diğer b i r misa l i vardır kı bu kat iyet le muhakkaktır : I I , 79 

da şöyle d e n i y o r : Aİtem si ex atıro aut a rgumen to meo uas a l i q uod 

Jecema* Burada a rgen to o k u m a k Lâzımgeldığı t a m a n n y l r bedı-

hidır. 

Esas hakkında, M . K r e l l e r ' i n faraziyesi asla daha z iyade 
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memnuniyetbahş değ i ld i r F i l h ak i ka muma i l eyh , haşiye no t unun , 

para cezalarının kalkmasından sonra ilâve edilmiş olacağını t ah ­

m i n e d i y o r Faka t b u cezalar acaba hang i tar ih te t amamiy le o r t a ­

dan kalkmışlardır * M . K re l l e r , pat A cezalarının or tadan k a l k m a ­

sını, o r d o har ic i usulün l a ammümünün doğrudan doğruya ve i l k 

neticesi o lduğunu zanneder g i b i görünmektedir, k i f i l hak ika b u , 

umumiye t l e tedr is ed i len f i k i r d i r . Fakat , ad ip ıam rem mahkûmi ­

ye t l e r i n or taya çıkması ve yayılması i le o r d o har ic i usulün terak 

k ie l r i arasında umum iye t l e tesis ed i l en münasebet, ona a l fed 1 ! -

mek isteni len ne daimî l ik ne de umumî l ik g i b i vasıfları haiz değildir. 

Vakıâ bu i k i şeyin beraberce yürüdükleri ha l ler olmuştur, ' fakat 

her zaman böyel o lmuş da değildir, ö y l e k i . Justinianus t e dv i n i ­

n in ar i fes inde b i le , ve d a ima o r d o har ic i usul i le muhakeme e d i l ­

miş ha l ve vaka lar için b i le , y ine para cezasına mahkûmiyet le ! 

vâki o l u y o r d u . Bunu isbat eden şey de , Justinianus'.ın 5 30 da çı­

kan em i rnames id i r k i , bi lhassa i s t i kba lde para cezaları sistemi -

nin ber ta ra f ed i lmes i gayesini güder. Daha fazlası, bu em i r name ­

n in , daha meydana çıktığindanberi, o r d o har ic i usuLin şümul sa­

hasında bu lunan b i r mevzua müteall ik o l m ıs ıdır 

İma ettiğim ve başlıca k i t a p l a r dan hiçbirinin zikretmediği 

em i rname , azadetme vas iyet i ınaşrutasina taallûk ed iyor . Bu , Co-

dex ' de D e fideîcommiasartis Eibertatibus adlı fasılda b u l u n m a k t a ­

dır : V I I , 4, 17, Bu em i rnamede Just inianus. müşkülâta sebebiyeE 

vermiş o l an casus u ta r i f etmeğe başlıyor; var is , ku l ey i azad et­

mek le t avz i f edilmiş o l an mu temede onu tes l imden imt ina ed i yo r ­

du . Müakülât . hâkimin bizzat köleyi tes l im etmeğe var is i mah ­

kûm edeceği ye rde , onu b ir m i k t a r para tediyesine mahkûm e tme­

s inden neşet e d i y o r d u (aest-m*t io s e r v i ) . Justinianus, hâkimim 

kararını t e nk i d den çekinmiyor ( § I ) : 

T a l e m i taque a l tercac ionem resecantes mıramur, quate iv»' 

dex, qu i praeposi tus est in praed ie ta c a s u s a , non o m n i m o d o con-

demnatİonem in s e n i u m , sed in aes t imat ionem eius fecerat , c um 

ipsius e t i am hu i usmod i a l te rca t ion i praebu i t occasionem 

Nihaye t , maz in in t e nk i d i n den sonra, işte âti için ve r i l en k u ­

rar ( § 2 ) : 

U n d e si tal is quaest io emerser i l , n u l l um qu i dem iud i cem i l * 
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esse s t u l t um pu tamus , ut hu i usmod i p ro f erat c ondemna t i onem 

(pa ra cezasına mahkûmiyet mevzuubah i s t i r ) . 

K i . böylece, para cezalarına mahkûmiyet s istemini kat i b i r 

surette ber ta ra f eden ancak Justinianu» o l du . V e o ha lde . C a • 

iu ı 'un metn ine avdet te , M , K r e l l e r ' i n lahmîn etmiş o lduğu inler-

po l a syonun b izzarure para cezaları s is temin in t amam i l e o r t adan 

kalkmasından sonra v ak i o lduğuna göre. Justinıanus t e dv i n i n den 

de sonra yapıldığını i dd i a e tme l i m i ? Bu meseleyi vaze tmek , onu 

ha l l e tmek demek t i r s V e r o n a pal impseıt ' ine a t f ed i l en ta r ih de 

böyle b ir faraz iyeye muha l i f t i r . Just inianus t edv i n i nden m u k a d -

d e m o lan bu pat impseatde. o t edv i nden sonra yapılmış o lan inter-

po lasyon lar mevcu t o lamaz lar . 

* » * 

M . K r e l l e r i n faraziyesi artık ber ta ra f e d i l d i k t e n sonra , klâ­

sik lâ iz i t e nk i d m e t o d l a n n a avde t mecbu r i ye t i hasıl o lur . G a i u V u n 

me t n i n i n sonu yanlıştır I esasta b i r tezad vardır t «Hâk im , muda-

faacıyı, bizzat davanın mevzuunu teşkil eden şeye mahkûm et -

m iyo r . , . f aka t , bu şeyin kıymetini vermeğe mahkûm ediyor,» İşte. 

me t i n de m e v c u d olmıyan şey de bilhassa edatı atıfadır. y a n i hiç 

şüphesiz, b u zıddiyeti i fade etmeğe ya r i yan aeJ edatı , İşte bu se­

bep le , actum eat 'ten sonra ve sicut ' tan evve l b i r nok ta k o y m a k l a 

İktifa e tmek ve böylece sicut ' la başltyan cümleyi o n d a n e v v e l k i n ­

den ayırmak asla mümkün değildir. Bu cümlenin, e vve l k i ile o l an 

müteaddit bağları , bunların ayrılmasına müsait değildir (Hat ı r ­

latalım : Condemnat ' ın fa i l i h idex ' d i r : turn da « u n cum quo ac­

tum est e râcİdîr). 

Ga ius 'un me t n i n i n ok t a l amak hususunda evvelâ M . G. Brı-

m [ 9 1 taraf ından, b i l ahare Tha l l e r [ 1 0 ) ve Mon t a gnon | 1 l ] 

tarafından i ler i sürülmüş oa ln bu usul son zaman larda M . 

[ 9 ] ArchİPİû GiurHİıco, Cl ld X X I . 1878, s 21» ve mü t eak i p t . 

[ 1 0 ] fonjuellr B e v n e n i a l o H q u e , 1BB4. s. 459 

(11 ) L y o n t a z l nde i De la n a t u r e d e ı c o n d e m n a t i o n * t i r i l * * . 



¿40 ts t j i ı bu l Üniversitesi H u k u k Fakül tes i Mecmuas ı 

AVengen [ ] 2 J tarafından müdafaa edilmiştir. Daha geçenlerde 

M . Beseler ' in hücumuna maruz katdı | I 3 1 , V e k a y i i n mahkûm 

etmiş olduğu bu faraz iye üzerinde İsrar etmeğe maha l y ok t u r . 

Bugün, Ga ius 'un me tn i nde , m a h k u m i y e t i n legi* actio'laı zama­

n ında , tıpkı formül usulü dev r i nde o lduğu g ib i . n a kd i o lduğunun 

d e l i l i n i görmek isr iyen sayısı az müellifler, umumiye t l e akut u 

sed ut şeklinde tashih etmeği terc ih ed i yo r l a r . Mâna bakımından 

daha memnuniyetbahş o lan b u faraz iye , pal coğrafya bakımından 

hiçbir kıymeti haiz değildir- F i l h ak i k a , da ima t am olarak yazıl­

mış o lan ıtcut ke l imes in i , ed ke l imes in in kısaltılmış o larak bu -

lunduğu sed ut ile karıştırmak hemen hemen imkânsızdır : Vero¬

na me tn i n i n müstensihi ve hiç şüphesiz onun mode l i [ M | o ke­

l i m e y i s 1 şeklinde yazıyorlardı. F i l h ak i k a , V e r o n a me tn i nde , sed 

ut yer ine sehven ticut yazıldığının hiç b i r misa l i olmadığı «ibi. 

diğer c ihet ten b ir sed ye r i ne b i r t k yazıldığı da v ak i değildir, V e ­

rona me tn i nde b i r düzine kadar stc ve kırk kadar da sicut m isa l i ­

ne tesadüf edildiği ve mÜstensihin b u ke l ime le r hususunda asla 

yanı lmadığ ı hatıra get i r i lecek olursa, sicut yer ine sed ut k o y m a k 

is i iyen faraz iyen in ne k ada r i h t ima l d en uzak olduğu görülür. Ev ­

velce G. Meye r [ 1 3 ] tarafından i ler i sürülmüş o lan ve Boeckin.-

tarafından. Ga ius 'un Instıtutiones'lerinin 1666 senesinde yapı lan 

3 inc i tabında kabu l ed i len b u faraz iye , Huschke tarafından şid­

de t l e t e nk i d edilmiştir [ 1 6 | : b inaena leyh bunu tavs iye tmek 1«; 

hiç mümkün o lamaz . 

H e m e n hemen umum iye t l e kabu l edilmiş o lan faraziye ka -

lıyor k i , bu da sol ebat ite aestimata ke l ime le r i arasında b i r sed 

(12) Ins l i tuüonc ı ı de romİ ichen Z iv iL prozessrecht . 1025, i , I3f l - 137. 

n . 19. 

113J T i j d s c h r . Voo r Rechtsgesch ieden is , c i l d X , 1030. s 194 l e . 

114] Verorensis ' i ı ı asıl nüshası h iç şüphesiz birçok kısal tmalar ı ı l ın . . 

e d i y o r d u ; S t u d e m u n d , Ajtographum, s. 20 bak ın ı z . 

[15J G. M a y e r , Ad Gn i i faaftttrtloMlj C o m m . I V , 48. Tübingen, 1854 

H C u e n o l b u f a r a z i yeye mü temay i l g ö r ü nmek t ed i r : D P ta r o \ i l •• 

• . d : . j , , , ^ , . , - de ı •!, r •. d#> la im \ \*ı Par i s , 1802, ve NottrvHr R e n i " 

hi*torique, 1803. s. 321 - 362 

11*1 H u v h k e . < ;.. • z n r Kritik r ^ l H f l I l l f l l I l l l l s 185-171 



Leg i s a c t i one* zu rnan ınd ı para u-:,.-

sıkıştırmaktan ibare t t i r ; böylece, klâsik d ev r i n para cezası ilr 

legis actîo ' lann, bizzat davanın mevzuunu teşkil eden şey üzerine 

net ice doğuran toahkûmiyet usulü arasında b ir zıddiyet elde e d i l ­

m iş o l uyo r . 

Goachen tarafından 1620 de yapılmış o l an İnstitutıones ta¬

i . i . , o r t aya konulmuş o lan bu faraz iye , müteakiben İnstilutio-

n e s l e r i n bütün tab i l e r i tarafından kabu l edilmiştir : f 8 3ü da Hef-

fer . 1841 de L a chmann . 1644 te Pe l la t . 1881 de E . Dubo i * . « 

n ihaye t Huschke de bütün tabılarında (b i r i nc i s i 1861 de yapıl­

mışt ır) , i l ah . Esasen Huschke b u fa raz iyey i , bu mesele hakkında 

klâsik b i r t e t k i k telâkki ed i lmes i lâzım gelen G a i u t , Beıitrage zur 

K r i t i k seiner Institutıonen adlı eserinde müdafaa etmişti (Leipzİg, 

1855 , a. 34 v e 1171 , 

Bu vaz iyet , bu faraz iyen in diğer herhang i b i r i n i n ona karşı 

d e r m e y a n edilmiyeceği kadar memnunîyetbahş o lduğunu mu İfa­

de eder i* H a k i k a t sudur k i . V e r o n a me t n i n i n müstensihi tarafın^ 

d i n b i r sed yazılması i hma l edilmiştir ve esasen bu da sıksık 10* 

siıdüf ed i l en b ir hatadır. Bütün mesele, bu t e d ke l imes in in nere> e 

konulacağını b i lmek t e d i r . F i l hak i ka , bu t e d ke l imes in in t amamen 

Ooeschen ile onun tez in in ta raf darlarının gösterdikleri yerde , 

y an i ı o l ebat i le aest imata ke l ime le r i arasında bulunması lâzım 

geldiğini t a hm in etmeğe pa leogra fya bak ımından hiç b ir şey im-

Jcân vermez . Bundan başka şunu da k ayde tmek fa ide t id i r k i . m üs-

tensih l ed ke l imes in i ekser iyet le b ir satırın sonunda i hma l e tmek ­

t e d i r ; satırın sonuna gelince müstensih. müteakip satıra geçer -

k e n . b u tek ke l imey i yazmayı unu tuyor . Faka t . V e r o n a me t n i n de 

• o l ebat i le ae t t ima t a ke l ime l e r i satırın ortasında bu lunmaktadır ­

l a r ( S t u d e m u n d , A p o g r a p h u r n , s, 205 , y ap r ak 66 s. I , satır 3 ba­

k ı n ı z ) . 

B inaena leyh , pa leogra fya bak ımından Goeschen in rezi hiç 

b i r suret le memnunîyetbahş değildir. Fakat tesadüf ettiği muaz-

f 17| R. S t i n l z i n g . Jleber da« V e r h a l t mas des Leun ÛCÜU tacran ı fu to m 

d e m Verfahren d u r r h 5 p o t m o p r a e i u d i r i a l i s . Heidelberg. 1853. 34 ve m ü ­

t e a k i p s. : K e l l e r . Civilnrocess-. S 235 . B e t h m a n n - H o l l w e g . C i v i l prucess, c i l d 

1 , a. İlt9{ c i t d H , s, 2 26 , O. K a t l o w a . De r röm. Cır-ıipruresı zur Zeit U t f l l * 

«nr to ı ı rn , 1872. s. U f . 
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zam rağbet nasıl izah ed i leb i l i r ? H a k i k a t f a bunun izahı çok ba ­

s i t t i r " Bu faraz iye , para cezaları s is temin in formül usulünün b ir 

hususiyet i o lduğu hakkında umum iye t l e kabu l edilmiş o l an b i r 

d ok t r i n e çok te tabuk e d i y o r d u : Bu sistem ile o usul ayn i zamar. 

da meydana çıkmışlar ve ayn i zamanda or tadan kalkmışlar. M a h ­

kûmiyetler s istemini bu şekilde telâkki e tmen in basitliği, bazı -

larını teshir edebilmiş o lmak l a beraber , hiç b ir hak ikate uyma­

maktadır . Bazı müelliflerin, mahkûmiyet s isteminin a p r i o r i b u 

gözden geçirilişinin, ne kadar memnuniyetbahş olursa o lsun b i r 

metn in teşkil ve tesisi için kâfi gelemiyeceğinin farkına vardıkla­

rını kabu l e tmek lâzımdır. Z i k r e d i l e n d o k t r i n i n bazı inanmış ta­

raftarlarının b i le (kİ bun la r için legts a c ' o ' l a r d a b i r c o n d e m • 

natîo ad ipsam r em ' i n mevcud i ye t i gay r i k a b i l i münakaşa hiı 

a k i d e d i r ) Goeschen'İn tezini kabu l edememiş olmaları hayre t 

ed i lecek b i r şey değildir. Böylece, G a l l e n k a m p ( I 8 J l e d yer ine 

at ke l imes in in araya sıkıştırılmasını tek l i f etmiştir , bu suret le 

me tn i n doğru şekli sol ebat ( p k ) aest i ma ta r e . . . i lh , o lacak 

imiş. Bu tezi Polenaar da [-'M kabu l etmiştir. Me t n i n mâna-, 

değişmiyor, fakat o zaman, rabıt cdatmın i hma l edilmiş o lma* 

b i r hap logra fya i le mükemmelen izah ed i l eb i l ecek t i r . 

Bu faraziye maalesef aşılmaz b i r i t i raz la çarpışıyor : Gaius 

m e n f i b ir cümleyi, doğru b i r f a raz iyen in i fade ve beyanım İhtiva 

eden müsbet b i r cümleye karşı koyduğu zaman kullandığı kelim** 

at değil sed dİr. 1 şasen lâtinecde mu t ad usul de böyledir ( 2 0 ) . 

Sed mânasında kullanılmış ancak pek az at misal ine tesadüf ed i ­

l eb i l i r (Thesau ru* Iınguac l a t i n a e d e . at ke l imes i , t . I I , sütun 

1005, satır 25-55 te z i k red i l en met in le re bakın ız) . Gaius at ke­

l imes in i oldukça sık k u l l a nmak l a beraber (İnstitutiones'lerde 30 

kadar misal ine tesadüf ed i l eb i l i r ) buna da i r hiç b i r misal göster­

m iyo r . 

B inaena leyh , İhmal edilmiş o lan ke l imen in sed kel imesi o l-

[ 1 8 ] G a l l e n k a m p . D e r r e c u l i m * apud Romanot et ttaia «actione 

B e r l i n , 1854 

{19] Po lenaar . G a i u s u n J n t f i f u «anemin in 1876 tab ı . 

[ 2 0 ] R i e m a n n - E r n e u t , z i r k r e d i l e n eser. s. İTO 
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d u ğ u n u kabul Etmek icap eder j fakat bunun cümledeki ye r i , pa-

l eog r a f ya i h t ima l l e r i ne göre. sie ut un önündedir ve solebat'tan 

sonra değildir. İste biz de bunu isbat etmeğe çalışacağız. Sicut 

önünde » ed i n i hmn l ed i lmes i , bu k e l imen i n s' sek l inde kısaltıl 

mrş o larak yaz t l ase lmekte o lduğu taha t tur edildiği t a k d i r d e k o ­

l ayca anlaşılır. Bu suret le . L H a v e t ' i n * le re tour unil ittereı |2 I | 

d i ye tesmiye ettiği ve çok sık tesadüf ed i len b i r hatânın t i p i k biı 

misa l i karşıcında bu lunulur* 

Fakat dahası var : «tcut b i t satırın başlangıcıdır (Apogra-

p h u m , s. sat, 3 ) . Müılensihin. 2 nc i satırdan 3 üncü satıra 

geçerken sed ke l imes in i i hma l ettiği görülüyor ve bu müteaddit 

de f a l a r vaki olmuştur. Bu hatâya nekadar sık tesadüf edildiğini 

ve b inne t i ce . b e n i m i ler i sürdüğüm t ahm in i n l eh i ndek i i h t ima l l e ­

r i n nekadar büyük olduklarını isbat e tmek için. t amam iy l e ayn i 

şerait içinde sed ke l imes in in i hma l i n i n muayyen ve em in bazı m i ­

sa l ler in i z i k re tmek kâfi ge lecekt i r ( b i r satırın sonunda ve a ; l e 

ba?lıyan b i r ke l imenn i ö nünde ) ; 

Gaius . 111. 16 (Apographum, s. 129. y ap r ak 106 s. I. sat 

13- 14) : Q uod s i de fune t i nullus f r a t e r extet sed sml fiberi 

ff ait umu « 

Buradn . sed ke l imes in in . 14 üncü soîmn başında bu lunan 

sind ke l imes in in önünde i hma l edilmiş olduğu muhakkaktır . İh­

m a l edi lmiş o l an ke l ime Cotlatto 'da mevcu t t u r ( 16 . 2. 16) . 

V e r o n a m e t n i n i n t e nk i d ve t ah l i l i n i n . Just inianus t edv i n i n i n 

ha r i c i nde muhafaza edilmiş b i r ma tn i n yardımiyle yapılması fır­

satına çok ender tesadüf e d i l i r ; ve bundan çıkarılan netice de pek 

değerlidir. Evve lce W . - M . L i ndsay ' i n . PUutus 'un me t n i n i n 122| 

t e n k d i i hususunda formüle etmiş n lduğu ve M. A . E rnou t un da¬

ha geçenlerde hatırlattığı p rens ip i burada z i k re tmek saded ha­

r ic ine çıkmak o lmaz | 2 3 ] . E l yazısı vesikalar , muayyen b i r el ya 

zisının ancak küçük b i r kısmını k o n t r o l imkânını v e r d i k l e r i zaman , 

\2\ Ma ı ı ı ıH 4 Î F rı-iriijiıe t^mhie app l iquée nu.r İ r i l en latins, s 131, 

*M7 ve mü t eak i p pnr«Grnflor. 

\22] i n i r n d u r r l a i i à ta c r i t i q u e d r * t r j - t e * i m i n i , s 10-13. 

|?3] P l a u l u s lab ı . c i l d 1. G ir iş , s X X X 1 I - X X XIII 



I s t a nbu l Üniversitesi K u k u k Fakül tes i Mecmuas ı 

mukayese yardımiyle k o n t r o l ed i lmes i mümkün o lan yanlışlarr 

en büyük bîr d i k k a t l e t e t k i k e tmek lâz ımdır : çünkü müstensib 

tarafından ayn i hatâların, el yazmasının mukayese yo l u i le doğ¬

rudan doğruya kontrolü kab i l o lan kısımlarında yapılmış o l m a U -

rı muh teme ld i r . 

Ins t i tu t iones ' ler in yukarıda z ik red i l en noktası, sed kel imesi¬

t amam iy l e b i z im gösterdiğimiz şerait içinde i hma l edilmiş o l ­

duğunun mukayese y o l u i le i dd i a ed i lmes i k ab i l o l an yegâne nok ­

tadır; faka t , bu hususla doğrudan doğruya hiçbir de l i l or taya k o y ­

mak kab i l o lmamak l a beraber , sed ke l imes in in a yn i şerait için­

de i hma l i n i n daha az em in ve kat ' i o lmadığı diğer nok ta la r d a 

vardır. Böylece, Gaius , 1. 74 ( A p o g r a p h u m , s. 2 0 . sat. I ) . sed 

ke l imes in in satırın başlangıcında, sinin önünde i hma l edilmiş o l ­

duğu şüphe götürmez : ' Sed si pere g r i n us cîuem Romanam uxo-

rem duxe r i t .. Bu noktanın b u şekilde eski ha l ine ircaı hususuda 

bütün lab i le r h em f i k i r d i r l e r . 

Böylece, § 48 de. sieul tan evve l led ke l imes in in k o n u l m a ­

sı lâzımgeldiği hakkındaki t ahm in i n leh inde azamî derecede i h ­

t ima l l e r birleşmiş bu lunmaktad ı r : bİnnetice. bu paragrafın m e t n i 

aşağıdaki şekli alacaktır ! 

. . . i udex non ipsam rem condemna t eum quo ac tum est. 

4Cİ \ aicut o l im f ie r i solebat aest imata re pecuniam eum con-

demant . 

Sicut-solebat ibaresi , daha geniş b i r cümlenin b ir arızi paı-

çası g ib i or taya çıkmaktadır . Arızi mukayese ler Gaius un i s t ima l 

ettiği tarzdadırlar. İş te bunun b i r misa l i ( I I , 104) : Eaque res i t a 

agrtur : qu i fac i t testament u m , adhib i t i ı , sicut in ceterrs manc ipa-

t ion ibus , V testibus civîbuı R oman î ı Hiç şüphesiz bu defa m u ­

kayese kısaltılmıştır : Gaius burada b i r cümle yapmak lüzumunu 

hiç görmemiştir : sicut i n ceteris mancipat ion ibu ı ( f i e r i so le ! 1 . 

Faka t b i r mu t l a k mcf 'u lüanh ortasındaki ilâve dah i . bu rada , 

§ 4ft de o lduğundan çok daha sert ve kabadır « 

Gaius un. § 48 de mahkûmiyet bak ımından Legis ac t i o lar 

s istemiyle formül sistemi arasındaki devamı tebarüz e t t i rmek is­

temiş olsaydı, bu müşabeheti b i r quoque [ 2 4 ] veya b i r i a m v -

[24] T t o v l e r , Tijft/tchr. ımor RrvhinneHchierienis, c i l d X , 1930, s. I M , 
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ha l t a ebarn i le tebarüz ettirmiş bulunacağı k ey f i y e t i müteaddit 

defa lar i dd i a ed i l d i . Ga ius 'un . zarifçe muhtasar o lan üslûbunda, 

b i raz zeki o l an her kanın ko l ayca bulacağı ke l ime le rden k u r t u l ­

mayı nekadar sevdiğine işaret e tmek faydasız değildir. Ga ius 'un 

üslûbunun bu hususiyet in in de l i l l e r i n i uzak la rda aramağa lüzum 

yok t u r . Bizzat § 48 de , başlangıçta, şu nisbî cümlenin daraltıcı 

manasını hiçbir ke l ime i le tebarüz e t t i r m i y o r : O m n i u m au t em 

formül a r u m , quae condemna t i on em haben t . , , Burada cümlenin 

quae q u i d e m condemna t i o nem habent şeklinde o l m a n bek lene­

b i l i r d i ;bilhassa. kullanılan siganın hâl sigası olması dolayısiyle : 

bu . cümlenin daraltıcı b i r mana i fade ettiğini farzetmeğc asla mü ­

sait değildir, çünkü n i sb i inhisarı cümlelerde f i i l ekseriya sigai-il-

t i zamiye ha l i nded i r | 2 5 ) . Quae-habent ibaresin in daraltıcı b ir 

manası o lduğu şüpheden varested i r ; çünkü b i r condernna t i o ' yu 

i h t i va e tm i yen formüller mevcu t t u : bun lar . Gaius un çok i y i b i l ­

diği prejüdisyel formüllerdi ( I V . 4 4 ) . Bunun la beraber, z i k r ed i ­

len i baren in daraltıcı manasını , iy i muha r r i r l e r i n bu g i b i ha l l e rde 

ekser iyet le kullandıkları ek lerden b i r i vasıtasiyle (meselâ q u i d em 

veya m o d o vasıtasiyle) tebarüz ettirmeğe lüzum görmedi . 

N ihaye t . GaİuVun burada ne sebeple mahkûmiyetler siste­

m i n i n devamın ı göstermek istediği, ne sebeple Legis aetiones sis­

t em iy le formül usulü sistemi arasında, bu bak ımdan , mevcut o l an 

benzerliği tebarüz e t t i rmek lüzumunu gördüğü i ler i sürülebilir. 

Ga ius 'un başka b i r nok t ada i meselâ I V . 108 d e ) bu i k i usul şek­

l i n i b i r b i r i n e karşı k o y m a k t a n zevk aldığı malûmdur . Bunun ce­

vabım ve rmek kolaydır. F i l hak ika Gaius, bazan maz i y i hâle karşı 

koyarsa da icap ettiği zaman bir hukuk kaidesin in muhafazasını 

hatır latmaktan onu hiçbir şey menedemez . Lüzum gördüğü her 

defasında bunu yapar ; meselâ. & 142 de : S imi le ius hıit o l i m 

i n eni» persona , cuius nom ine , i l h . 

Ga ius 'un , S 48 de , para cezalarının. Romalı larca ma lûm o lan 

i lk h ukuk sistemine a i t olduklarım hatnlatmayı lüzumlu görrnesı-

|25) Nisbİ t a h d i d i i b a r e l e r de e k se r i y a iltizam sigası kullnnrlır. Lftltf 

hâ l rigtal da battb değildir, Rİcmnrm-Evrimi t . rikıecliLen erer. s. 431. fl. 
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n i n sebebi , ihtilâfın mevzuu muayyen b i r c is im o lduğu ha lde b i r 

para cezasına m a h k û m etmek g ib i bar iz b i r ga rabe t i n ancak ta r ih 

vasıtasiyle izah ed i l e b i lmes i d i r Bu ha lde hiçbir mant ık i izah kab i l 

değildi ve. diğer b i r eserinde en caz ip b i r şekilde, tar ih i h ukuk 

i lm ine bağhyan münasebetleri aydınlatabi lmiş u lan b i r hukukçu 

için tar ihe müracaat b i r zarure t t i ( 26 ) ~ 

Ş i m d i : t e d j sicut o l i m Îieri os lebat i b a r e s i n d e n h a r e k e t l e , 

Legis aetiones z a m a n ı n d a p a r a c e z a s ı n a m a h k û m i y e t i n m e v c u d i ­

y e t i n i t a r i h i s e b e p l e r l e h a k l ı g ö s t e r m e k i c a p e d e r k i . b u . P . - F . 

G i r a r d . E d o u a r d Cuq , C e s a r e B e r t o l i n i g i b i bazı y ü k s e k m ü e l l i f ­

l e r i n ü z e r i n d e d u r m a d ı k l a r ı n ı h a y r e t l e g ö r d ü ğ ü m ü z esas l ı b i r 

m e ş e l e d i r . 

Legis aetiones z a m a n ı n d a | I ] h â k i m , b i r m a h k û m i y e t k a ­

ra r ı v e r d i ğ i z a m a n . Jj 4 8 i n b i z e g ö s t e r d i ğ i g i b i . ad ipsam 

r e m e m a h k û m e t m i y o r , b i l â k i s i d d i a e d i l e n re» c e r t a ' n ı n 

k ı y m e t i n i n t e d i y e s i n e m a h k û m e d i y o r d u : m u m a i l e y h b u k ı y m e t i , 

o ş e y i n d e ğ e r i n i n t a k d i r v e t a h m i n i n d e n s o n r a ( a e s t i m a t a r e ) 

h e s a p e d e c e k v e b u a m e l i y e y i d e , h i ç b i r h a k e m e m ü r a c a a t e t m e k -

[261 Ga i u s . I . Ad Ugm X I I Tabularum, D . , 1 . ?.. 1. 

|1J Ç o k b ü y ü k b i r e h e m m i y e t i h a i z o l an diğer b i r mese ley i , y a n i h a ­

k i m i n , b ü t ü n Lef/ is a rT io ' l a rda b i r mahkûm i ye t karar ı v e r i p vermediğ i 

mese les i n i , ve Sc t c ramen tum i n rem 'de (h i ç o lmazsa b i r rnnsa ÜhernJi'' 

h a l i n d e - M . Nk-o lau . T h , Pa r i s . 1933. s. 149, S 285. ve n . 245) m a h k * 

m i y e l kararı vermediğ ine göre, h ang i h a l l e r d e b ay i e b i r k a r a r v e r d i s i n i 

b i l m e k mese les in i b i r t a r a f a b ı rak ıyoruz . B u mese le , Ltgi* ncr to ' l a ra \r • 

mas eden mese l e l e r i n b i rçok lar ı g i b i , C a l u s ' u n yenî f rağmen i l e r i n d e n i s ­

t i f a de e d i l e r e k , y e n i d e n t e t k i k e d i l e b i l i r . M . P, P e t o t ' n u n , 12 m a n t o p l a n ­

t ıs ında işaret ettiği g i b i , Ga i u s , b i r mahkûm iye t i İhtiva eden L e f f l * i ter in 

l a n n teferruat ına « i rmemek iç in . m ü p h e m ve muğ l a k nM»ı k e l i m e s i n i 

k u l l a nm ı ş im la . 
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sızın, bizzat kend is i yapacak. B i r tek ke l ime i le , ıed aicut o l i ra 

f r c r i solebat ibares in in ( b u r a d a o l i m ke l imes i hiç şüphesiz eski 

keg i s acdoneı usulünü i fade e t m e k t e d i r ) formül usulü zamanında 

t a k i p ed i len mahkûmiyet ve ceza r e j i m i n i n Legi ı actionea'İnki o l ­

d u ğu tebeyyün e tmek ted i r . 

§ 46 in kıraatinden varılan böyle b i r i s t i d l a l , hiç şüphesiz 

ekser i ye t i n f i k r i y l e çarpışır : çünkü, ma l ûm olduğu veçhile, b i z im 

bu rada o r t aya koyduğumuz f i k i r henüz pek az müellifler tarafın­

d a n kabu l edilmiştir | 2 ] . Maamafİh bu f i k i r b i ze , onu müda faa 

e t m e k için e l im izde Ga ius 'un me tn i mevcu t o lmasa bi le . en nor­

m a l i görünmekted i r İşte bunun lehine bazı de l i l l e r : 

I ) Evvelâ bu ad i p ı am r em şeklinde mahkûmiyet Legis aeti-

-one* zamanında ve hak ika ten mevcu t ve mer î olsaydı. Romal ı ­

ları, usul s istemini değiştirdikleri zaman, bu mahkûmiyet sistemi 

ye r i ne para cezasına mahkûmiyet s istemini ihdas etmeğe sevke-

den kal 'İ sebebi keşfetmek imkânsızdır. Böyle b i r değişikliğin 

vâki o lduğuna k an i o l an müellifler, onu haklı göstermek husu­

sunda çok müşkülât ıçindt b u l unuyo r l a r : M . C. Be r t o l i n i : 4 Mez­

kûr prens ip in (yâni formül sistemi zamanında para cezasına mah ­

kûmiyet prensipİnin) sebebi vücudu da ima meşkûk ve İhtilâf!* 

d ır* , d i y o r ; bu hususta kaynak la r t amam iy l c sâkit geçtikleri g i b i , 

o r t aya atılan faraz iye ler de menuniyetbahş görünmemekledir­

ler |3| ; bunların, içine düştükleri tereddüt ve müşkülât da , 

§ 46 in a le lâdr okunuşunun ( a d ipsam r em , sicut o l i m İ7eri so­

lebat ıed , aest imata re , i l h ) doğru olmadığ ın ı kend i ler ine ha-

lırlatması icap etmez m i y d i ? Fakat , esasen, bu tarzda okunuş, 

evve l i n den edini lmiş b ir f i k r i n , yâni mahkûmiyet in nev in in de­

ğişmiş o lduğu f i k r i n i n , ne l i ces iyd i . Hak i k a t t e , i k i usul r e j im i göz­

den geçirildikte, i k i n c i r e j i m d e k i mahkûmiyet in nev i ve mah iye ­

t i n i n , b i r i n c i n i n k i n i n ayn i olmadığını kabu l e tmemek imkânsızdır. 

Formül usulünde yapı lan yen i l i k l e r , i n iure safhasının seyri üze-

[21 Yukarıda. 53b uncu sahifeye bakını». 

(3] C. Bertolini. AppmUi didatUri tt Processo Hoırınııa, R, T o r i n o . 

LH4 s. IS4; 2 numaralı not. meselenin bibüografyasını ermektedir . 



İstanbul Üniversitesi H u k u k Fakül tes i M e c m u atı 

r i n d i ve sadece bu safhanın muame le le r i üzerinde vâki o lmus l a t ' 

dır : yen i usul . Üt i * conte ı ta t iodan hükme kadar , eski vaz iye t te 

hiçbir değişiklik vücuda ge t i rmed i ; bu . Legis actîonea in deva ­

m ından başka b i r şey değildir, çünkü , davanın P M « unsurlarına 

müteallik ne varsa (confesslo in iure | 4 ] . Ut is contestat io : ' i , 

zırlık tahkikatı ve hâkimin kararı) gerek formül usulü gerekse Leg is 

aetiones usulü, a y n i o r d o iudi<:i oı m p r i v a t o r u m prensip ler ine ta­

b id i r l e r . Romal ı lar . Legis aet ion^s i . bunların artık mi iz iç b i r hc* 

le gelmiş o lan karşılıkları, i nce l i k l e r i sebebiy le te rk et l i ler (Gaiua-

un kul landığı tâbirle ! in o d i u m venerun t , I V , 30 ) ; ve bunlardı 

yer ine , daha az karışık ve da/ha az elâstikî b i r i kame i dava usulü 

koydu l a r kî bu da formül usulüdür. İkamei dava yo l unda müş ­

küllerin değişmesi bu şekle tâbi o l m i y a n muamele ler üzerinde 

nasıl b ir aksülâmelde bu l unab i l i r d i ? M u h a k e m e n i n ve mahkûmi ­

y e t i n , i n İure safhasındaki muhayye l değişikliklerle hiçbir alâka 

ve münasebeti y o k t u r Formül usulünü ihdas edenler , mahkûm ; -

ye l i n , bütün o r d o i u d i c i o r um p r i v a t o r u m ' u n «hakemlik» mah iye ­

t ine uygun o l an ananev i n a kd i mah i ye t i n i kaldır ıp atmış olsay­

dılar, t amam iy l e tekn ik o l an İslâhatlarının gayesini aşmış o la • 

caklardı [61¬

2) Legis ae'ı'oncs zamanında b ir res c e r t a y a müteallik b i r 

davada pecunîa'ya mahkûmiyet , çiğnenmiş b i r hakkın müeyyide­

ler i iptidaî r e j im i n de , ad i psam r em mahkûmiyetten çok daha i y i 

t eva fuk e tmek ted i r : nakd î ceza. poena , hususi intikamın mütea­

k i p b ir inkişafı o l an k av l i veya ihtiyarı t a hk im i n yer i n i a lan ka ­

nunî ve cebrî t a hk im . Romalı lar ın mant is miec t io adlı iptidaî icra 

r e j im i , i l e r ide para cezasının ihdası düşüncesiyle vaz'edilmşiti. Da ­

va , yalnız pecunia certa üzerin" teveccüh e t t i k t en sonra. $ 48 in 

derpiş ettiği g i b i b i r res certa ya teşmil ed i l ince (tabiî sacra -

Mİ P C o l l l n e t , N . R. H . , 1905. - 171 ve mü t eak i p s. 

[ 5 ] P . CoU ine t . N . t i H . . 1902. ve mü t eak i p s. 

|Gİ P- C o t l i n e t . N . R H.. 190Z. s. 537-540 bak ın ı z . — E r t e s i sene bil 

vasıf ve m a h i y e t a y n i s u r e t t e O t t o L e n e l tara f ından da tebarüz e t t i n 1 -

m i ş t i : Z. S. S . , c i l d XX IV . 1903. 342 ve mü t eak i p s. O zamanr i anber i biı 

müel l i f ler tara f ından k a b u l edi lmişt ir 



Logis act iones zaman ında p a t a cezası 

men t u m i n rem in har ic inde ve b i r mahkûmiyet i îh t iv i eden Legis 

a c üo l a r d a ) hâkimlerin, mahkûm etme tarzlarını değiştirip, ad ip-

sam r e m g ib i l amam iy l e yen i b ir mahkûmiyet t a i t em i kabu l e t t i k ­

le r ine nasıl inanılabilir ? OnUr ı n . davanın mevzuunu teşkil eden 

şeyi t ahm in ve t a kd i r y o l u i le b ir para miktarına tahv i le çarnaçar 

razı o la rak ayn i y o l d a d e v a m etmiş olmaları insan tab ia t ine daha 

uygundur . 

V e diğer c ihe t ten . Legis aetiones zamanında mahkûmiyet , 

ekser iyet in öğrettiği 4 1 l u ad i p t a m r em üzerine vâki olaydı , n iha­

ye t her şeyin b ir icra safhasına i n t i ka l etmesi ve her davanın tat­

b i k ve icraya konu lmak gayesiyle yapılması sebebiy le , Romalı la* 

r ı n . mahkûmiyet i icra safhasına sevk için b i r usule malık olmaları 

icap e tmiyecek mıydı? Bu muhayye l usul, s ac r a m en t um in r e m ­

de icra imkân ım veren usule müşabih olmuş bulunmalıdır , k i b u 

da , bugün kabu l edilmiş o l an f i k re göre. praedes l i tU et v ind ic ia-

rum'ların davayı k aybeden ve münaziünf ih şeyin mütevasaıl z i l ­

y e d i o l an üzerinde icra ettiği tazy ik suret iy le , yalnız bilvasıta t e ­

m in ve elde ed i l i r . İmdi. bu g i b i praede* le r in izine, t a c r amen t um 

i n r em in har ic inde hiçbir ye rde tesadüf ed i lmez . 

Yegâne n o r m a l icra y o l u (çünkü ptgnoriı capio a n o r m a l d i r ) 

manus in iee t io 'dur k i , bu , müdafaacın ın , b i r para miktarına mah ­

kûm ( i nd i ca tus sive d amna t u s ) olduğunu farz eder (Gaius . W. 

21 ) . Tabiî mahkûmiyet in aynî mah iye t i n i nuuıu ı i n i -

ect io inca y o l u i le te l i f güçlüğü, hakemler tarafından hükmedi l ­

d i k t e n sonra yapılan b ir l i t is aest tmat io 'nun mevcud i ye t i üzerine 

zai l o lur [ 7 J . Fakat , hakemler tarafından yapılan bu l i t is aesii-

m a t i o hakkında, sac r a men t um i n r e m i n har ic inde hiçbir ize t e ­

sadüf e d i l m i y o r ( 8 J . Diğer c ihe t ten , hakemler karar ( i ud t ca t u rn ) 

v e r m e d i k l e r i n d e n , manus in iec t io 'nun iiuûVcatus» tâbiri, hakem¬

ler tarafından yapılan b i r kıymet t a kd i r i n i n neticesine uygun ola 

maz. 

|T] P , - F . G i r a r d . -bu lezem b i r k ö p r ü d ü r d i y o r d u Hiatoırr rfe 

I o ron ınmt io» j i ı d i na ı re d e * Roman ı* , c i l d t , P a r i s , 1901. s. 90 

|fl) X I I l evha , 12. 3 ( • • m i r l e r i n i k i m i s l i o l a r ak indesi için). F e s t u s u t 

kısal tması ( A . L . A . - i i rb ı l rümı İm aesttaıancfıtej h iç şüphesi* b u halı.-

lea l tûk edeı. 
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Binaena leyh , ad ipsam rem mahkûmiyet i icra safhasına vaz ­

e tmek imkânı görülmemektedir. 

3 ) Para cezasına mahkûmiyetle, her hang i b i r hi le ve desise 

• amamiy le beyhuded i r : mevzuu b ir re* certa o lan ve bir mahkû­

m iye t i h t i va eden Legis actïo larda b ir l i t is aestimatïo Eüzumu za­

h i r d i r ; f aka t , bu hususta kararını v e rmeden evve l bizzat hâk im, 

şeyin kıymetinin t akd i r ve t a hm in i n i yapar ve sacramentum i n 

r e m de vâki o lduğu g i b i bu t ahm in isini hakemlere havale etmez. 

$48 in me tn i sar ih t i r . 

Bu kadar mant ık i o l an b u suret i ha l esasen S 48 e muvaz i 

o l an İkİ me t i n tarafından t akv iye ed i lmek t ed i r : 

a ) evvelâ Aul- G e l l i u s u n umum iye t l e tanınmış b i r yazısı­

nı z i k re tmek icap eder ( N . A . , I V , 4, 2 ) ; bu nok t ada Servius Sul-

picius 'un de do t i bus adlı kitabının b i r parçası n ak l ed i lmek ted i r k i , 

L a t i u m ' u n nişanlanmıya müteall ik âdet ve hukukundan ( m o r e 

atque iure) bahseder. Bu metne güre b u âdet ve hukuk . Lâtinle-

re Roma vatandaşlığını bahşeden 667 87 senesine ait Lex Ju l ia 

kanununa kadar d e v a m etmiştir, 

« ,* . sed sİ post eas st ipu lat iones uxor non daba lu r au l non 

duceba tur , qu i s t ipu la tur r x sponsu «ıgebal. ( iudicea cognosccbunt 

g l o s e ] , i udex q u a m o b r e m data aeeeptave non esset uxor , quae-

rebat . si n ih i l iustae causae v i deba tu r , l i t em pecunia aest imbat 

quant ique in ter fuera t earn u x o r e m da r i aut acc ip i (acc ip i aut d a n 

c o d d . ) eum qu i spopondera t / r i q u i st ipu latus erat condem-

nabat . 

Servius Sulp ic ius un bu parçasının Roma H u k u k u n a a i t f d -

• i f L a t i u m H u k u k u n a müteallik o lduğu mülâhazası d e r m e y i m 

e d i l m e m r l i d i r . Ma lûm olduğu g ib i . birçok müesseseler. Lât inhr-

l e Romatı larda ayn i olmuşlardır : pa t r i a potestas, manu* , manci-

p i um . köle azadı I 'M . 

Diğer c ihe t ten , Latİum'da mer i o l an eski nşianlsnma r e j i m i 

Romalı larca muhafaza edi lmemiş olsa b i le . Lât in olduğu kad;ır 

Romal ı da o lab i lecek o lan şu f i k r i n Servius Sulpicİus'un me tn i n ­

d i P. - T. G i r a r d , Man. élément, de D r o i t r o m a i n . 8 inc i tabı , Psr ıs . 

1929, s. 121, n . 4. 
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den o r t aya çıktığı da daha az aşikâr değildir E gay r imuayyen bir 

ex sponsu davasına bakan hâkim, davada bizzat kend is i b i r par? 

miktarı t akd i r ve t a hm i n e d i y o r d u , ve müdafaacıyı . davacıya ira* 

ed i l en zarar miktarında tazminata m a h k u m e d i y o r d u . M e t i n , i s t i ­

ma l ettiği ve S 4 0 dek i le re hemen hemen ke l ime ke l ime te tabuk 

eden t a b i r l r r do lay ts iy le şayanı d i k k a t t i r : l i t e m pecunia aestîma-

b ı t e um qu i spopondera t ei qu i stipulatıu erat c ondemnaba t = 

<:eatimata re pecun iam eum condemnat- Diğer c ihe t ten , b u me t i n 

de hakemle re hiçbir is havalesi mevcu t değildir, a rb f tx i um l i b 

aest imandae y o k t u r ; hâk im bizzat t akd i r eder. B inaena leyh , da 

-a b ir İne*turn"a taallûk ettiği ha l lerde hâk im, iras ed i len zarar-n 

doğrudan doğruya t akd i r ve t ahm in i üzerine b ir para cezasına 

mahkûmiyet kararı v e r d i k t e n sonra, pek t ab i i d i r k i dava t a k d i r i 

daha ko l ay o l an b i r res cer ta 'ya taallûk ettiği zaman da b i r karar 

isdar e d i y o r d u . 

b ) İkinci b i r m e t i n daha ziyade ikna ed ic i b ir mah i ye t t ed i r , 

çünkü bizzat Roma H u k u k u n a mütealliktir. Bu da Au l u s Ce l l i u s ' un 

diğer b i r yazısıdır ( N , A . , X X , 1, 3 7 — 3 8 ) ve membrum m p t u m 

ha l inde , iras ed i len zararın kısas y o l u i le tazmin ine müteallik­

t ir M U Afrikal ı hukukçu Sex. Caeci l ius A f r i c anus , haksız f i i l l e r 

[10 ) M . P . - F . G i r a d ı n t e k l i f i k a b u l e d i l m e k l â z ım gelse fHu r f . de 

Vargan. J i ıdfeiaire de* Romo ins . r i i d J. s. 9 1 . n , 2 i f i k i r , l a t i n a t m a k t a n 

z iyade Romaya a i d d l r : «Fakat , m e t i n f L e g > ae l i o ' l a r zaman ında m a h k û ­

m i y e t i n m e v c u d o l du £u ) t e z i n i n l e h i n d e o lmak l a beraber gc -

Tek f o rmü l u s u l ü n ü n gerekse X I I L e v h a d a n sonra S i l i a et C a l p u r n i a k a ­

nun l a r ı İr k o n u l m u ş o l an L e p ü o r t i n per c o n d t r t i o n e t n ' i n lât inlere teşmil i 

i l e i z ah e d i l m e k i s t e necek t i r , " De l i l- i k i n c i k ı s ım hususunda , müe l l i f i n 

a l e y h i n e d i r : b u , m a h k û m i y e t i n nev i ve m a h i y e t i h akk ı nda sa raha t l e b i r 

f i k i r b e y a n e t m e d e n (mü teak i p nota bak ın ı z ) ad i pn ım r e m mahkûm iye t i n 

taraftar ı g i b i g ö r ünmek led i r ( c i l d 1, s. 90) ; ç ü n k ü , mahkûm iye t i n Itgi* 

ırciio per condicfio«ewı Hİn lât inlere teşmil ed i lmes i s u r e t i l e n a k d t o lmuş 

bu l unmas ı , b i zza t b u ieçut aerto'da böyle olacağını gösterir k i , b u da b i z i m 

d o k t r i n i m i z i t e y i t eder , 

[XI] O. K a r k n v a , D e r r o m , C i r üp roc r * * * * r Z r i f d e r Legürarfionen. 

B e r l i n . 1872, s. 1 1 6 ; P . - F . G t r a r d , H i s t . de Vorçan j u d i c , c i l d I . , s, 92 
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hakkında ( b i naena leyh Legis actione* zaman ında ) 1 1 2 ] , daJıa 

P r c ; o r u n » l âh ı ndan evve l kısas cezasının yer ine bîr para cezası 

konulduğunu Favor inus 'a izah ederek söyle d i y o r d u : 

«N'olo hoc ignores, hane quoque ipsam t a l i o nem ad aestİma-

tîonem iudıcis redİgi necessario sol i t a m. nam si reus, qui depecis-

ci no luerat . i ud ic i lal ıonem impe r an l i non parebat , aero et pact io 

g rav i s et acerba ta l io visa fuerat . severitas legis et pecuniae mul-

t am redibat». 

Burada da . § 48 dek i cümleye t amam iy l e benz iyen b i r iba­

reye tesadüf ed i lmek t ed i r ( aest imata l i te h om i nem pecuniae 

damnaba t - aest imata re pecun iam eum c o n d e m n a t ) . H a t l a , bu 

kadar açık ve vazıh b ir me t n i n , müellifleri mahkûmiyet in mah i -

ye t i hakkındaki f i k i r l e r i n i değiştirmeğe şevket mis olmaması ga­

r i p t i r . Burada da hâkim, davanın t akd i r ve t ahmin inden sonra b ir 

para cezasına hükmediyor , ve hakemlere hava le etmeks iz in yal¬

niz kend is i karar ve r i yo r . 

Net ice o la rak , i dd i a ed i len a d i psam rem mahkûmiyetin t.ı-

r i h i de l i l l e re ist inat e tmey i p , Ş 48 i n , Goeschen ' in kab le t t e tk i k 

edinmiş olduğu b i r f i k i r l e 1 '1.1:1 ı-dilmiş b ir tefs ir ine ist inat e d i y o r ; 

muma i l e yh i burada Husche t ak i p etmiştir kı b undan da. b u f i k i r , 

müteakip tabılara geçmiştir. V e taraftarlarından bazıları da bunu 

âdeta is temiyerek kabu l ediyorlardı : meselâ K a r l o w a [ 1 3 ] mel-

n in , her yerde okunan şekildeki kararı karşısında sıkılmış b i r va ­

z iyet te görünmeketdİr : muma i l eyh şöyle yazıyor : s , , , b u par-

(91 i n c i sayfanın devamı , n . 2 ) : P. H u v e l i n . la notion de V ımturLu rimn 

it \ı. • a nc i pn d r o i t romanı <ex t r . des McLange* Ch. A p p l e t o n ) L y o n . 1903. 

s. 13. n , l . B u , P.-F. G i r a r d ' i n münakaşan ı n esası h akk ı nda - M Brini'nir» 

f i k r i n i münakaşa e t m e k l e be r abe r - k e n d i hissiyat ını sarahat le b i l d i r m e k ­

s i z i n 48 i n c i p a r ag ra f a temas ettiği b i r i c i k noktad ı r (M i im ıd ' dek i i k i n o t . 

s. 685, n. 1 ve s. 1083. n . 5 sadece basi t h u sye l e r den i b a r e t t i r l e r ) . 

|121 A u l u - G e l l i u s < N , A . , X V ! , 10. 8 ) f n i k m e s ' l e r i . Aeöut ia k a n u n u ­

n u n k abu l ü nden sonra -kaybolmuş» tâbir ler veya müesseseler m e y a m n d ü 

k o y u y o r , 

f 13] O, K n r l o w a , z i k r e d i l e n ew*r. * 147. 
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çanın (yâni "nıdf > i sed) aesümata re pecunıam cum condem-

ı ı - ı t ' noktasının ) i fade ettiği u m u m i manadan , Lex A e b u t î a v a 

r kada r . iddianın bizzat b ir para miktann ı is t ihdaf etmesi ha l i n i n 

ha r i c i nde hiçbir para cezasına mahkûmiyet kararına asla tesadüf 

edi lmediği kat iye t le anlaşı lmamaktadır» . 

S t udemund ' un Apograph ı ım 'u ancak 1647 de neşredildi-

t i n d e n . K a r i o w a n i n bu esere müracaat etmemiş olması hatâ sa 

yılamaz. § 46 in fac-simile* sini tanıyabilmiş o lan müellifler içm 

b i l â k i s—baz ı ist isnalar hariç o lmak ü z e r e — 66 ncı yaprağın b i ­

r inc i sayfasının 3 üncü satırının ortasında b i r sed ke l imes in in i h ­

ma l i n i n hak ika t ten uzak o lduğunu meydana koymamış olmaları 

şayanı teessüftür, O zaman hiç olmazsa. M . B r i n i ve taraftarları 

çibi. me t n i , aynen A p o g r a p h u m ' d a olduğu şekilde k abu l e tme le r i 

ve onun empoze ettiği net ice ler i (yâni daha Legis act ione* za-

an inda mahkûmiyet in nakdî olduğu net icesin i ) istihraç e tmeler i 

cap e de r d i . İyi lâtinisller. sed ke l imes in in mevcut olmadığı V e r o ­

na me tn i n i n lâtincenin sintaksina uygun olmadığını or taya koy ­

muşlardır, M . G, v o n Bescler. bu sebeple, para cezası s istemini 

inkâr ed i yo rdu . Bu çok i ler iye g i tmek demek t i . Muma i l e yh , onu 

lâtincenin sintaksına daha uygun kı lmak için, yukarıda yapıldığı 

g i b i , e lzem olan sed ke l imes in i 2 nci satırın sonuna sıkıştırmanın 

kâfi olacağını görmedi . 

B i z im bi ldiğimize göre b i r tek müell if , evvelce , doğru izahı 

tek l i f etmşiti k i b u da Eugène Pet i tdİr (141 ve her i k im i z d-; 

kend i s i n i n bu hakkını tesl im e tmek isteriz. 

Ma t h i e u N I C O L A U — Paul C O L L I N E T 

Tercüme eden : Ş. T . 

|14] E . Pe t i t , T r n i t r e l emen i , t i r Druır r o m a i n . 9 u n c u lab ı , Par i s , 1925. 
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