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Roma tmperatorlugunun medenî leşt İr ici eserinin en yüksek ifa
desi hukuk olmuştur ki H Romanın hâkimiyet ine tâbi olan bütün ka
vimler in tedrici birleşmesi ile gittikçe daha fazla bir surette cihan
şümul karakter almıştır , 

tmperatorluk birkaç asır içinde yıkıldı; fakat Romanın deha
sının bü tün kudreti ve şanı hukukta yaşamağa devam ettiler: bu 
hukuk, vüeuddan kur tu lmuş ruhi bir kuvvet gibi, zaman ve mekân 
hududlarile tahdid edilmiş olmaksızın. Roma medeniyetinin par
lak nüfuzu içine daima yeni milletler eezbederek, dünyaya yayıldı . 

Komanın, tarihte ortaya çıkısının başlangıcında. X I I levha ile. 
hukuk tarihinin daima en büyük âbidesi olarak tanınmış olan ve 
Romanın yara t t ığ ı her şey gibi sağlam olup kuvvetl i Roma disip
l ininin izlerini taşıyan mi l l i hukukunu tedvin e tmiş olduğu gözö-
n ü n d e tutulacak olursa, bü tün milletlerin hayat ın ı idareye tahsis 
edi lmiş olup meziyeti ve özü dolayısile yine lâyemut olan yeni bîr 
tmperatorluk hukukunun yaratı lması mucizesinin nasıl vaki oldu
ğu suali, fennin yalnız yabancıları tarafından değil, ayni zamanda 
teknisiyenleri taraf ından da sorulacaktır . 

Hukukun, en asil ve devamlı kısmında, değişmesinin Çiçeron-
dan Hadrianus'a ve Severus'lara kadar giden devrede yaşamış hu
kukçu la r taraf ından yapılmış olduğu, İhtimal herkesin kabule hazır 
olduğu bir iddiadır (1). Filhakika jür isprüdens , Roma kudretinin 
eski âlem üzer indeki yayılış ve yükselişini hiç bozmaksızın akset¬
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tirecek bir surette» bi r korporasyon disiplini ile ve daima daha 
m ü k e m m e l bir teknikle asır larca çalıştı, eski zemin üzerinde yeni 
telleri ördü ve bunları , sanat inceliği ve f ik i r derinl iği ile, daima 
daha geilig ve hayata daha uygun olan yeni bir resimde bi r arada 
tanzim ve tertib ett i . 

Mamafi, bazı noktalar, izah edi lmemiş bir surette kalıyor k i 
bu da. ihlâli kabil olmayan şifahî merasime ve sert bir mant ığa 
dayanan Quiri t ler hukukunun ananesi ile, Cumhuriyetin sonlar ın
da yaşamış olup, daima ve her yerde hakkaniyeti tatbik ederek 
daha yüksek bir gayeye varab i lmiş olan b ü y ü k hukukçula r ın sana
tı arasındaki tezaddır. Aquil ius Gallus'da bu sanat, Çiçeronun ka
naatine göre (2), olgunlaşmışt ır : mumaileyh, dostunu şöyle met
hediyor: icqui iuris civilis rationem nunqam ab aequttate seiunx-
erit» ve daha ilerde (3): " i d verum, id aequum, id u t ü e omnibus esse 
spectari, qua consiiio et qua sententia, non quibus quidque verbis 
esset ac ium». Binaenaleyh, Çiçerona inanmak lâzımgelse, Roma 
hukukunun inkişaf ve mükemmel iye t in in yeni tefsir metodundan 
ve bilhassa, şifahi merasime mukabil uaequitas» ile "voluntas" ın 
haiz olduğu ehemmiyetten i ler i geldiğine h ü k m e t m e k icabeder. 
Binaenaleyh kelimenin ve ihlâl edilmez şekillerin istibdadı yıkı lmış 
ve hakiki olan, hakkaniyete uygun olan ve faideli olan şeylerin za
feri İlân edilmiş imiş. 

Bu f ik i r ve yukarıda izah edilen bu metod Çiçerona tamamilc 
nüfuz etmişt ir : mumaileyh, başlangıçta, hukuk i l m i ve geniş b i r l ik 
içinde adaletin tahakkuku hususunda bunun verdiği sayanı hay
ret neticeleri takdir etmek imkânını haiz oldu. Mumaileyh diğer 
dostu Servius Sulpicİus Rufus,u da medhediyor ve onu zamanın en 
büyük hukukçusu ve sanattan anl ıyan biricik hukukçu zartem au-
tem in hoc uno» (4) olduğuna hükmed iyor ve başka bir yerde onun 
i lmin i çok yüksek kelimelerle ifratla medhediyor: npaene dimin 
eins in legibus interpretandis, aequitate expiicanda sctentta» (5). 
Binaenaleyh mucize, Quirit ler hukukunun ananesi kar ış ında 
aeqiiitos'in nazarı itibara al ınması üzerine doğuyor . 

Fakat muas ı r tetkikti ler Çiçerona itimad e tmeğe mütemayi l 
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deği ldir ler ve hat tâ , gerek hatib olduğundan, gerekse Yunan kül
tü rü ve felsefesi prensiplerile aşılanmış olduğu için kendisinden 
çekiniyorlar- Bu hususta fena bir anane mevcuddur ki bunun üze
rinde durmak eaiz değildir. Fakat, bazı muharrirler yalnız 
uaequitas» m bütün faziletlerini değil, ayni zamanda f ik r in ve hat
tâ kelimenin de Komaya aidiyetini İnkâr etmek cesaretini göster
mişlerdir . Burada münakaşa etmeğe mahal yoktur. Bilâkis mese
lenin esası müstaceliyeti haizdir ve çok büyük ehemmiyeti dola-
yısile tekrar tetkike ve derinleştiri lmeğe değer. 

Ve diğer cihetten şunu da teslim etmek lâzımdır k i , hukukun 
inkişafının bu ana hatları hakkında haklı olarak şüpheler ve tered
dü t l e r mevcuddur; çünkü şimdiye kadar, yani uzun asırlar. Roma 
hukukunun kaynakla r ı ameli ve dogmatik cihetten tedkik edilmiş
lerdir, ve bugün tenkidi - tahli l i bakımdan da tedkik edilmekte
dirler; fakat Roma jür i sprudansmm eseri asla. ne heyeti mecmua
sında ve ne de münferid hukuklar ın İmperator luk hukukunun in
kişaf ve teşekkülüne yapmış oldukları yardım hususunda, kendisi 
çin araş t ı r ı lmadı . 

Angustus hukukçulara , onların faaliyet kudretlerini fazlalaş-
t ı rmış olan yeni bir hüküm ve nüfuz bahşetmiş o lduğundan muma
ileyh taraf ından tesis edilmiş olan İmpera tor luğun tesidine bu kı
sa tedkik ithaf olunabi l i r 

• 

Jü r i sp rudens in eserinin neticesi şundan ibarettir k i , bu eser, 
hergün vaki olan bir faaliyetle. İus cir i ie 'nin temellerini sözden 
isteğe kalbedebildi; bu istek gittikçe daha fazla bir şekilde, bilâ
vasıta veya bilvasıta, beşeri f i i l ler in (ve binnetice hukuk sahasın
da da) birinci ve en kudretli enerjisi tetekki edilmektedir. 

Bu muazzam iş büyük kurucular ın bilgi ve tekniği ile başarıl
dı; bu, bir yüksek mühendislik eserine benzetilebilir, öyle k i , bu
nunla, temelleri gevşemiş ve yıkılmak tehlikesi arzeden muhte
şem bir âbide, taşları birer birer değiştiri lerek, direkleri kemerleri 
ve köşeleri tekrar yapılarak, takviye ve temelleri tahkim edilir ve 
böylece bina, yeni ve sağlam malzeme ile kâmÜen yenileşt ir i lmiş 
bir hâle getirilmekle beraber, mimarisinin haşmeti olduğu gibi mu
hafaza edilmiş olur. 

Sert ve şekilci olan ius cirife'nin. Pun harblerinden sonra, daha 
geniş ve, iktisadi içtimai ve ruhi bünyesinde tamamilp başka bir 
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âlem içinde, ar t ık fonksiyonunu yapacak bir vaziyette olmadığı i y i 
ce ma lûmdur . Büyük ticaret» çabukluğa ve bilhassa, taraf lar ın elde 
etmek isteğinde oldukları neticelerin gözönünde tu tu lmas ına emin 
bir surette himayesine mütevakkıf t ı . Patriarkal bir zihniyetin ve 
cemiyetin mahdud İhtiyaçları için vücuda get ir i lmiş eski formüller 
işe yaramıyor lard ı (6). 

Svetonius'un söylediğine göre (7), tedvin işine girişilmesi hu
susunda Sezarın programı tatbik edilmedi. 

Eski hukuki teşkilâtı değiş t i rmek ve onu, yeni haya t ın icabet-
tirdiği seviyeye götürmek vazifesini üzerine alan jü r i sp rüdens o l 
du: hukukî hâdiselerin tah l i l i ve tefsir sanati için jür i sprüdens in 
elinde en m ü k e m m e l teknik mevcuddu ve gayeye varmak için bu
nun kâfi gelmediği hâllerde, kazai organlar taraf ından yani pretor 
ve bi lâhare Îrnperator ve bazan da Ayan meclisi taraf ından hazır
lanan alelâde ve fevkalâde vası ta lara mal ik t i . Ulpianus taraf ından 
zikredilen Pedius'un formülü (8), her zaman olduğu gibi, vazıht ı r : 
»Quae tendunt ad eandam util t tatem vel interpretatione vel certe 
iurisdietione (oportet) suppleri*» 

Faide unsurunun lüzumlu gördüğü yerde, hukuku tatbik için 
icabeden vası taları göstermek vazifesi jü r i sp rudense t e r e t tüb eder. 
•<interpretation bilhassa ifadenin şüpheli veya gayrimuayyen ve
yahut da herhangi bir surette kusurlu olduğu hâl lerde faaliyete 
geçen birinci vasıtadır . Bundan başka, analogya'mn akıllıca ta tbiki 
ile o, teşekkül etmiş hukukun sahasını git t ikçe daha ziyade geniş
letir . Bilâkis ifade, manası ve muhtevas ı itibarile vazıh olmakla 
beraber, hile, hata, ve cebir ve ş iddet sebebile taraf lar ın hakikî is
teklerine mugayir ise t veyahud, her hangi bir surette, o hâdisenin 
IftS ciuife'ye göre hall i , hakkaniyet icabat ına cevap vermiyorsa» o 
zaman, bu maksadla Pretor taraf ından konulmuş münas ib vasıta
lara müracaa t eder. Ve Pretor taraf ından, levhasında tekl i f edilen 
bu vası talar muhtelif ve müteaddid i r le r ; bunlar aras ında bilhassa, 
in integrum restitutio, exceptio, actio de dolo, formulae fieiieiae. 
formulae in factum vardır ; bu sonuncular hakk ında esasen Gaius (9). 
bunlardan levhaya konulmuş olanlar ın uinnumerabiles» o lduklar ı 
nı söylüyor, fakat Pretor yine, causa coııgnifa, hâdiseye daima ye-

"6+ Çlçeron tarafından eski formüllere Karşı verilen hüküm şid
detlidir, pro Morena, 13; de or,, I , 58, 247. 
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ni bir formül verebilirdi. Levhada sayıları çok olan ınterdictum' lar 
da, magistratin önüne çıkan derpiş edilmemiş hâller içi» yeni for
mül ler le fazlalaşt ınl ıyordu. 

Dikkate değer bir misal Trcbalius taraf ından. Tibcr nehrinin 
taşması münasebet i le , zikrediliyor (10). 

Ve bu hususta Çiçeronun da ( î l ) esasen »sunt formuiae de óm
nibus rebus consrirutae" demesi manidardır . 

Fakat hukukun inkişafı için hakikaten harikulade âlet exceptio 
doli o lmuş tur (12) . Burada, denegatio ocfioms'den formulae in fac
tum veya /ictirtoe'lere kadar herbiri kendi kısmında hukukun iler
lemesine geniş bir surette yardım etmiş olan bir pretor vası taları 
silsilesi teşkil edecek değiliz. Fakat şunu söylemek isleriz k i , ex
ceptio doli , uerba'lar kaışısında ve daha umumî olarak tus eivile'nin 
prensipleri hilâfına tfOİmtUftü müesseriyet ini tatbik için hâkim
lerin işine yarayan en spesifik âlet olmuştur. Exceptio doh'nin bu 
müsbet fonksyonunun. Papinİanus tarafından çok müh im bir tat
bikatta zikredilen {A, D 8. 1) Sabinus ve Cassius tarafından hat ır
lat ı lmış olması muhtemeldir. Bu hukukçular , bir müddet le tahdid 
edilmiş olarak veya şarla bağlı olarak (ve tabiî pactio ef stipu/afio 
vasıtasîle) teşekkül etmiş olan bir irtifakın, anlaşmanın icabettir-
diği surette. Pretor himayesine lâyık olduğunu kabul etmişler-
miş (13). Binaenaleyh exceptio doli, ius ç iv i len in zararh neticeleri
ni sekteye uğra tmak tan ibaret olan o ilk fonksyonundan başka, git
tikçe daha geniş bir şekilde, müsbet bir netice ile. yani bir anlaş
mayı (şekli veya özü itibarile ius cir i le 'nin prensiplerine mugayir 
de olsa) müessir kılmak için tatbik edildi. Bu müessese böylece ye
ni ve o kadar müh im bir vazife başarmışt ı r k i , bu bakımdan, bu
rada tedkik edilmek islenilen manada hukukun tebeddülü için en 
kuvvetl i âmil olarak gösterilebilir. 

E.rscepTio doîi 'nin bu yeni fonksyonunu müdafaa ederek Sabi
nus ile Cassius' ın. ik i taraflı resmi ve alenî her akidde ayni zaman
da bir de pocftoya tesadüf edildiğini tebarüz ettirecek, edicîum de 
pocnse istinad e tmiş olmalarından da şüphe edilebilir; ve bu pac-
fio da, o resmî ve alenî muamelenin - veyahut hiçolmazsa ihtiva et-

tlQi Fr, 9 % I . D. 39. 2. 
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;i kayıd ve şar t lar ın - ius ci ıule 'ye göre hükümsüz lüğü tezahür 
ettiği hâl lerde ortaya çıkıyor. 

Bu yeni fonksiyonda exceptio doli , tatbik sahasını gi t t ikçe ge
nişletiyor. 

Pretorun himayesine, bir unsuru ius ciuiJe'nin esas prensiple
rinden birine mugayir olan resmî ve aleni bir muamelenin exceptio 
doli vasıtasile müessir kılınması için müracaa t edil ir ; meselâ bir 
ad tempus anlaşma hâlinde olduğu gibi : halbuki «ad rempus deberi 
non potest (14). Sathın mafevki üzer inde teşekkül e tmiş bir i r t i 
fak hakkı kabil i tatbik bir hâle konur, halbuki ius çivile ancak top
rak üzerindeki irt ifak hakkını tanır (15), Ve bu, mülkiye t int ikal i 
muamelesinde daima exceptio doli vasıtasile toprak üzer indeki şey
lerin topraktan tefr iki burada, ius ciuile'nin uSuper/icies solo ceditn 
prensibi hilâfına, kabul edilir (16). 

Bütün bu hâl lerde, taraflarca istenilen derecede, pretor hima-
;i o muayyen hukuki neticeyi tatbik et t iği hâlde, ius ciuiie'nin 

prensipleri felce uğrayor lar . Papinianus. ius çivife için hükümsüz 
olan bir stipufûtio'ya istinaden üçüncü bîr şahıs lehine prestasyonu 
sağlam bir surette muhafaza için exceptio doii'yî tavsiye ediyor (17). 

Hukukçula r herhangi bir şekilde üçüncü bir şahıs lehine stipu-
latio'yu kurtarmak için ayni surette adiectus solutionis causa t ip in 
den istifade ediyor (18). 

İmpera tor la r . bağışlayan kimse taraf ından üçüncü şahıslar le
hine konulmuş hükmü, teknik bakımdan muvazaa vasıtasile for
müle edilmiş bir actio ile himaye ederek ileriye doğru bir adım da
ha at ıyorlar: âdeta bu üçüncü şahıs müdaha le ederek, ona tahsis 
edilmiş o prestatsyon hususunda kendisi için bir anlaşma ak te tmiş 
oluyor (19). 

Böylece, tedricî bir surette, muhtelif mü nf er t d hâl lerde ius c i -
r i îe 'n in aşılması, usu et vetustate. yine ius cir i le 'nin esaslı bir su
rette yenileşmesini hazırlıyor. 

A y n i istikametle verilen diğer kararlar, hukukun, ferdlerin is

i m Inst. I I I . 35. 3; fr. 44, § t. D. 44, 7. 
«15» Pr. 13. D. 8. 3. 
'16ı Hibe için ir . 81. S. 3. D. 30 ile karsılasnnmz: Mancipatio için fr. 

44 § I , D. 44. 7 İle karşılaştırınız, 
m ı Fr. 26, § 4 D. 33, 4. 
U8ı Fr, 45, D. 24. 3; fr. 25. pr. D. 7. 1. 
1 ı S > V. F. 296. 
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teklerinden müteşekki l daha geniş ve daha hakiki yeni bir esasa 
doğru gö türü lmes ine saik oluyorlar. 

Bu hususta dikkate değer bir misal, esaslı unsur la r ından b i r i 
nin mevcut olmaması sebebile batıl olup re veya consensu t r ^ k k u ! 
e tmiş vecibeye müteall ik olan accept* lorio gibi resmi ce aleni bir 
muameledir; Bununla beraber resmi ve aleni beyan, pactum gibi 
tesir yapar, öyle k i . alacaklı, alacağım elde etmek için harekete ge
çecek olursa, exceptio pacti ref doli ile defedilecektir (20). Bu hu
susta zikre değer kararlar şunlardır : Gallus Apuiltus ve sonra La-
beo ve Julianus, ağır bir surette hasta olan bir kimse taraf ından 
resmî ve aleni sponsio seklinde yapılmış bir vaadi hükümsüz kıl
mak için exceptio doli 'yi kullanıyorlar, bi lâhare, bu şahıs iyileşip 
mahkemeye davet edildiği zaman, kendisinin mortis causa bir ba
ğış lamada bu lunmayı kastetmiş olduğunu i ler i sürerek alacakh-nın 
davasını exceptio doh ile reddediyor (21), Bu. vaadin sebebinin ve 
yapan kimsenin İsteğinin, muameleninin müesseriyeti için kıymeti 
haiz unsurlar olarak ortaya çıkmaları demektir. 

Tamamile usul ve kaidesine uygun blank yapılmış olan, fakat 
borçlunun, Stiehus'u vadederken zihninde Panfilus'u kastetmiş bu
lunması sebebile batıl sayılmış olan bir s t ipülasyona müteal l ik ce-
vab daha şayanı dikkattir (22). 
Hukukçula r ın kullandıkları ifade burada kaydu değer. Vâdeden 
kimsenin, Panfilus'u düşünmüş olduğundan alacaklının sualine 
münas ib bir surette cevab vermediği söyleniyor. Hakikatte, istek 
kusuru sebebile resmî ve aleni muameleyi batıl kılan şey. vâdeden 
kimsenin hatasıdır . 

Bu misaller, meselenin ilk tetkiki için kâfidir ler; işte bu ae-
beble, ius civtle'nin havali merkezini ihtidaları malik olduğu ve 
şifahi şekilden ibaret olan temelden, gerek yaşıyanlar arasında ge
rekse mortis causa muameleler hususunda rolumasa doğru götür
mek için jür isprudensin tefsirinin ve kazai organlara gösterdiği yo
lun bütün kuvveti takdir edilebilir. "Verba» lar daima lüzumlu ve 
ehemmiyetlidirler, fakat bunlar simdi muamelelerin özünü değil, 
ancak. Ihering'in de görmüş olduğu gibi . kisvesini, haricî şeklini 

ı20» Fr. 19 D, 46. 4: JULIANUS, fr 5 pr. D 18. S sed poleslate 
convention!** Uf karşılaştırınız 

121 > Fr. 4, $ I . D. 44. 4; bunda. -Volen*,., perventrç* ibaresinin In
terpole edilmiş olduğu muhakkak olsa. karar da daha fazla bir dereced» 
tebarüz edecektir. VAL. MAX. 8, 2 ile karşılaştırınız 

(22* Intt I I I , ıa. 23 
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teşkil ederler; fakat Iherİng bukadar m ü h i m bir değişikliğin tar ihi 
inkişafını his ve idrak e tmemişt i r . Ve. mahs şeklî unsur olarak 
»verbon ların iktisab ettikleri bu yeni fonksiyondan şu netice do
ğar k i , şayed resmî ve aleni muamele vitio nerborum sebebi le bat ı l 
ise, umumiyetle, Pretor taraf ından, bu maksad için elverişli olan 
bütün vası talarla müessir kı l ınır ; hibeler hususunda Senatus-con-
Sultum Neronianum misalinden de görüldüğü gibi bu bazan Sena-
tus taraf ından yapılıyor (23). Ve buna mütea l l ik iddia da - yani, 
resmi ve alenî muamele şekil itibarile m ü k e m m e l olmakla beraber 
istek herhangi bir surette kusurlu olduğu takdirde muamelenin 
batı l veya tesirsiz olduğunun beyan edilmesi iddiası da- doğru
dur (24). 

Velhasıl denilebilir k i , jü r i sprüdens , gi t t ikçe daha fazla bir su
rette ve bütün vasıtalarla, ferdlerin, gerek bir taraftı gerekse i k i ta
raflı muameleleri teşkil eden beyanlarilc elde etmek istedikleri 
gayeleri tatbik mevkiine koymaya mütamayi ld i r . 

tVtilitasu. hukukun hayat ında hâkim bir kuvvet fonksyonu 
iktisab edegeliyor; şu manada k i , resmî ve alenî şekiller ağırl ık
larını gittikçe daha az hissettiriyorlar ve, ş imdiki hayat ın unsur la r ı 
olan öz ve faide karsısında ius çivile prenrcnsiplerinin mant ığ ı 
bundan da daha az rol oynuyor, ö z , evvelemirde, *vohtntas» tara
fından tayin ediliyor. »I/tifitas», işlerde ve içtimai nizamda cemi
yete veya ferdlere yarayan şeyin mutlak himayesini, daha geniş 
manada, ifade eder. "Utılitas», en geniş manas ında , muamelenin 
mahiyeti ne olursa olsun, taraf lar ın birbirine zıd menfaatleri ara
sında mükemmel bir muvazeneyi ifade eden o aequitos» ı ihtiva 
eder. Ve şunu da ilâve edelim k i , iudicium'un mahiyeti ne olursa 
olsun - ister bonûe /idei ister s t r ı c tum olsun - hâl böyledir . İki ka
tegori arasındaki derin fark, Çiçeronun tasvir ettiği gibi (25) ted
ricen kaybolmuştu . Hukukun gayesi, ve binaenaleyh bütün iudict-
um' la r ın neticesi, daha doğru, daha faideli ve hakkaniyete uygun 
olan şeyi tatbik etmekten ibarettir. Hâkim, ex fide bema şart ı sa
yesinde, iudicia bonae /îdei ' lerde haiz olduğu o geniş salâhiyet i 
e.rceptio doit BOfltafİle hildİcffc srricto'larda da iktisab etmişt i r . Bu 
büyük inkişafın en sintetik ve açık isbatı ik i misalle yapılabi l i r : 

123J GAL. I I . 107. 
"24ı Fr. I , § 3, D. 2. 14. Bu hususta en şayanı hayret karar yu

karıda zikredilmiştir: Inst . i n . 19, 23. 
1251 Pro Rosctc Com., 4, 11, 
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Celsus. rei t indicatiolar da.excepîio doii'ye istinaden hakimin her 
t ü r lü salâhiyet i haiz olduğunu kabul ediyor: »bonus iude.r t>arie 
ex personis cau*isque coTiitituefn (2S). C. Scaevola, istisna akdinde, 
bir kadın taraf ından çok hararetli bir mektupla teklif edilmiş bir 
mukavele karşısında şöyle cevab veriyor: » e r personts cuiusque. 
eum cuitıs notio sit, aes t imaıurum. an actıo d anda sit (27). Mü
nasebetin, *ex persorm causısque» unsurlara istinaden magistrat 
taraf ından ius safhasında (in iure) tasfiye edilebileceği kolay
ca anlaşıl ır . 

Şu halde, davanın mahiyeti ne olursa olsun, dava for
mülü , haya t ın şeniyetine. müşahhas hâlin tetkikine - bunlar ın veç
hesini teşkil eden bütün ahval ve şerait ile - sevkeder k i . bunlar da, 
taraf lar ın isteği ve gayesi, ahlâki ve iktisadî unsurlar, içtimaî rai
dedir ve bunlar da, hakkaniyet esasına (bu mefhumun Aristotelis-
den ziyade Romadaki manasında) daima uygun olacak olan karar ı 
neticelendirirler. 

Bununla, tar ihçi ler ve hukukçular taraf ından mütcaddid defa
lar ortaya konulmuş olan mesele, yani. Roma jür isprüdensinin . 
utilitas re aeguitas.t feda ederek, ius cir i le 'nin prensiplerine daima 
sadık kalıp kalmadığı meselesi halledilmiş oluyor, ki bu, klâsik dev¬
rede hukukun teşekkül seyri ve jürispridensin onu. daima daha 
de ısı k ve daha karışık olan hayatın seviyesine götürebi lmek için 
tatbik ettiği teknik hususunda söylenmiş olan şeylerden sonra ar
tık boş bir mesele olmuştur. 

Hukukun bütün bu ilerleme ve değişme seyrinde jür i sprudens 
bü tün kuvvetini ve şay*nı takdir faziletlerini sarfetli k i . bunlar da; 
daima daha keskin tetkik ve müşahede gibi çok İnce bir sanat; ha
yatta tesadüf edilen vakıa ve hâllerin en derin bir t ah l i l i ; en dahi
yane vc bazan da cüretkâr olan bir ibdâ kabil iyet i ; hukuk inkişafı 
için kudretl i bir vasıta olup, hukukçulara , ius c i r i le 'nin ananesinin, 
ta tb ikat ın yeni ihtiyaçlarına büyük bir kolaylıkla uydurulması im
kânını veren analogya'nın kullanılması gibi faziletlerdir. 

Ve analogya yalnız hususi hukukta değil, ayni zamanda ve ge
niş bir surette ceza hukukunda da faaliyetini gösteriyor (28). 

Ananevi nazariyelerden çıkan eski hükümler , munferid nok-
• 

«28ı FT. 38, D. G. 1. 
• 27ı Fr. 61, D. 44. 1. 
ı2fiı SIBER. Abhaitdl. d. p M Ktassr d. Sttzhs. Ak. d. Wlss.. clld 

45 İte karalattırınız. 



talarda. bizzat hukukçula r a ras ında tezadlar için sonsuz bir mal
zeme teşkil ediyorlardı . Ve, yukar ıda zikredilen meselelere nisbe-
ten, i k i mektebin, yani Sabinianus'lularla Proculus'lular mektep
lerinin eser ve faaliyeti, (bu mektepler vas ı ta larda ve neticelerde 
birbirinden uzaklaşmakla beraber) ayni surette gayretle, ve de
vamla müte rekk î asil bir rekabet hâl inde tezahür ediyor. 

En yüksek noktaya bu mekteplerin kah bi r i kah diğeri tarafın
dan veya müsteki l hukukçula r taraf ından varıl ıyor. 

t k i taraflı akidler sahasında bu en yüksek noktaya Pedius 
taraf ından - Ulpianus'un naklet t iği tarifte var ı lmış t ı r (29) k i , bu 
tarifte, resmi ve aleni olsun olmasın herhangi bir ticari akidde 
'•convention mevcud olmadığı takdirde akdin hükümsüz olacağı be
yan edilmektedir. İsteklerin mutabaka t ın ın , meselâ doíis dictıo veya 
obliçatio l i t r e m d e ve hatta mancipatio ve i n iure cessio'da olduğu 
gibi. hâricen görünmesine lüzum olmadığını ifade için metin «Si 
non habeat iri se conren t ionem» diyor. Formülasyon, basit ve kolay 
bir ifadede tesbit edilmiş uzun bir tecrübe silsilesini ihtiva etmekte
dir (30). Binaenaleyh «conentio- bü tün muamelelerde, hukuki ne
ticelerin en birinci ve kudretli sebebi o lmuş bulunuyor. İşte bun
dan da, ayni mevzu üzerinde i k i veya daha ziyade isteklerin m ü t a -
bakatı olarak "contractual mefhumu ortaya çıkıyor k i bu mefhu
ma bugün boşyere muhalefet edilmektedir. 

Mamafi bu mefhum Cumhuriyet devrine aid olmayıp, yu
kar ıda izah eylediğimiz tekâmül yolu ile klâsik devrede teşekkül 
etmişt ir . Bu inkişafın sonunda bü tün ticarî muameleler, Pediusun 
doktrinine göre, «coTrrenrion umumi kategorisi al t ında telhis edi
l iyorlar ve bu da. resmi ve alenî olsun olmasın, ve ister ius ermle'ye 
ister ius oeniıum 'a ve ister ius honorarium'a aid olsun, bü tün mua
melelerin müşterek unsurunu teşkil ediyor. Bu müş te rek «conven
tion unsuru" «stipulation nun, «contrûctus» un "pactum» un müme> -
yiz vasfı oluyor; öyle k i , kolayca ve bütün hukukun inkişafına sa
dık kalarak Theophilus (31) ve Bizanslılar, «contraetus» için. U l 
pianus'un "pactum» tarifinden istifade edebildiler: et est pocfio 
durorum vel plurtum tn idem ptacitum otque consensus^' (32). 

• 

f2fl>Fr. I ' § 3. D. 2. 14. 
;30ı RICCOBONO. B. L D . R. yeni seri clld 3. s. 1 ve devamı. 
«31» Paraphr. 3, 14. 2. 
<32> Fr. I . D. 2. 14. 
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Ve hukukun, X I I levha kanunundan Hadrianus devri jür i spru-
densine kadar bu değişme seyrine daha büyük bir sintez hâl inde 
bakacak olursak ius'un Celsus tarafından nakledilen ve modern 
hukukçular ın esrarlı ve anlaşılmaz bulduklar ı meşhur tarifile kar
şılaşırız: «ius est ars boni et aequi n (33). 

Şu halde hukuk, iyi ve hakkaniyete uygun olan şeyin sistemi
dir. 

Bu tarif, şiddetli bir şekilde, lâfzı şekilcilikten hakkaniyete 
doğru gi tmiş olan hukukun inkişafının hayat î noktasını ifade eder. 
Sert ve şekilci olup. prensiplerin mantığı ve şeklin sertliği al t ında 
bulunan hukuk, hayatın her yerde, tarafların birbirine zıd men
faatlerinin doğru ve hakikî bir tevazününü ve, içtimaî faide ile 
hemahenk olarak, onların varmak istedikleri gayelerin emin bi r 
surette tahakkukunu istiyen mücbir zaruretleri karşısında yavaş 
yavaş ger i lemeğe, eğilmeğe mecbur kalmışt ı r . 

Celsus1 un tarifindeki «bomtm eı aequn\» ibaresi bir lâtin iba-
residir ve hukukun gayesini ve özünü gösterir. "Propter utilitaten 
pubî icam» pretor hukukunun bütün inkişafının temelini (34) teş
k i l e tmişt i r , k i Çiçeron esasen bunu (35), ar t ık hukuk İlminin is-
tinad ettiği temeli teşkil eden nizam olarak tanıyor , kabul ediyor. 

uBorıum et aequmn ibaresine, en muhtelif ve mütenevvi tat
bikatta hukukî ve edebî ananede, hat tâ Plautus'un ve Terentiusun 
komedilerinde bile, tesadüf ediliyor; binaenaleyh bu ibare çok ta
nınmış ve meşhurdu . 

Böylece meselâ Tereutius'da (Phormio, I I . 2, ]2, 13) ince bir 
müşavi r olan Cratinus, babaya oğlu taraf ından onun gaybubeti 
anında yapı lmış olan evlenmenin bozulmasını istemesini tavsiye 
ediyor: 

Quod te absente hic filius eğit 
restitui in integrum aequomst et bö
nüm est. et impetrabis. 

Bü tün bunlar, ifade ve Öz itibarile Roma'ya aiddirler; ve lex 
Jlebutia'dan evvelki bir zamanda in integrum reslitutio'nun zikrine 
müteda i r münakaşa la r da, bu vesikanın ehemmiyetini - burada na-
zarı i t ibara al ınmasına sebeb olan gaye hususnda - azaltamaz. 

Ve bu netice esasen bariz olduktan başka, onun teşekkül safa

r i Fr, I , D. I , I . 
(341 Fr. 8, § I . D. I . 1. 
*$5t De itti,, I . 17. 
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hatı bugün çok daha vazıh bir surette ortaya ç ıkmaktadı r , k i bu 
da, bizimkinden az bir tecrübe İle, Iherİng (36) taraf ından fevka
lâde bir şekilde esasen tasvir ve İzah edi lmişt i r ; mumaileyh şöyle 
yazıyordu: M hukukta terakki daimîdir ; i l im , ş imdiye kadar huku
ken imkânsız gibi gö rünmüş olan şeyleri amelî bir zaruret olarak 
kendisine empoze eden hadisatın tazyiki ile veyahud kendi kuv
vetinin tesirile, f i k r i ufuklarını ve ayni zamanda imkânın hudud-
larını hergün biraz daha geniş le tmektedi r ; öyle k i i l im , nazarî im
kânın sahasını git t ikçe daha ziyade tevsie muvaffak oluyor». 

Ve. hayatın şeniyetini ve amelî İhtiyaçları tedvin edi lmiş hu
kukun eski prensiplerine uydurmak için jür i sprüdens in fevkalâde 
mükemmel tekniğinin, hukuki hâdiselerin bu günlük tah l i l i işinde 
inkişaf ve tekâmül ettiği de çok doğru olarak söylenmişt ir (37). 

Burada, yeni kaide, Ouirİtler hukukunun şekilciliğinin harabe
ler i üzerinde inşa edilmiş gibi görünmekted i r . 

•* 
J ü r i s p r ü d e n s i n teşrii kuvveti yoktur, fakat, yeni kara r la r ı ve 

bunlar ı tatbik vasıtalarını tavsiye hususunda en m ü k e m m e l bir 
teknik ile tahakkuk et t i r i lmiş bir imkâna malikt i r . Ve sonra, karaı 
tatbikatta kökleşince de daha ileriye gidiyor ve onu, teşekkül e tmiş 
hukukun uzviyetine sokabiliyor: «placuit, reccptum est, hoc iure 
u t imur» (3fi). 

Art ık yeni devirlere uygun olmayan eski normlar, yeni f ik i r 
ve akidelerin kökleşmesi üzerine { k i bu da uzun müddet tatbik edil
mek suretile. Çİçeron'un dediği gibi «usu ef vetustate» vaki olu
yor) hükümden sakıt oluyorlar (39). 

Bu, Roma mil let inin siyasi dehasının bir vasfıdır ki â m m e hu-
kunda ve hususî hukukun daha geniş ve daha karışık sahasında 
ayni surette tezahür ediyor. Filhakika Roma, tarihin seyrinde, i h t i -
lâlsı karış ıkl ıklar ç ıkarmadan, fakat tedricî inkişaflar yolu ile. 
â m m e hayat ında üç esaslı değişiklik vücude get i rmişt i r . Böylece Kı-
ralhktan Cumhuriyete, Cumhuriyetten Prensl iğe , Prenslikten Mo-
narhiye geçmiştir. 

Hususî hukukun tekâmülü şekil itibarile buna tamamile, ve za
man itibarile de takriben, tetabuk eder. 

(36) Getaf.. clld I . s. 360. 
(37ı LENEL, zikredilen Otâchichte. s. 358. 
438ı RICCOBONO. '.V Corm7. clld I I . s. 341 İle karşılaştırınız. 
ı39> De Reptıbl. İl, l 
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lus Ç u m t u m ' u n sert ve dar ananesinden, ius çeniium'un ve 
ius honororititn'un inkişafı ile daha serbest, daha geniş teşkilâta 
geçildi, ve bir taraftan eski hukukla yeni teşkilât aras ındaki tezad-
larda, inkişaflar, uzlaşt ırmalar ve çarelerle hergün tatl ı l ıkla telif 
ediliyorlar k i bunlarda faide mantığa galebe ediyor, tatbikat na
zariyatı geçiyor, öz şekli ilga ediyor; ve bu öz de, devre hâs olan 
duyma tarzında ve hayatın yeni zaruretlerinden doğuyor. 

Böylece günün bütün hayatı hukukun uzviyetine, hâkim unsur 
olarak gir iyor; ona, faaliyetlerde günün gayelerini temine müte 
mayil olan ferdlerin iradelerini İzhar eden f i i l olarak giriyor. Bu
rada isteğin, yeni hukukun bütün bünyesine nüfuz ettiği söyle
nebilir ve Schiller ile beraber «Es iste der Geist, der sich den Kör¬
per baut» sözü tekrar edilebilir. 

Hakikatta, R o m a n ı n büyük hukukçular ın ın ışıklı rehberliği 
ile, eski ius c i r i ie 'n in en büvük kısmı, ius gentium'la, ius honoran-
um'la ve tmperatorluk hukuku ile temas neticesinde ve bunlar ın 
tesiri al t ında, yavaş yavaş değişti. Fakat netice itibarile. bü tün es
k i ananeyi, bü tün eski ve zamanı geçmiş nazariyeleri yıkan şey. 
Romanın büyük jürisprüdensinin toplayıp yeni formüllere, karar
lara ve prensiplere soktuğu hayatın şeniyeti oldu (40), 

Burada sözümüze nihayet vermek için, beser ruhunun hiçbir 
eserinin. Roma jürisprüdensî tarafından vücuda getirilen eserden da
ha muazzam olmadığını söylemek isteriz. Çiçeron (41). X I I Levha 
kanununun kıymet in i gözönünde tutarak, o küçük yazının, filosof-
ların bütün kütüphaneler inden daha kıymetli o lduğunu söylemişti. 
Bu, güzel bir cümle söylemiş olmak için serdedilmiş bir mütalâa 
değildi, çünkü büyük muharrir, Romalıca düşünerek, o küçük ya
zının içtimaî nizam ve insaniyetin refah ve İyiliği için haiz olduğu 
kudret ve kuvveti takdir ediyordu. 

140» Eski müesseselerin yıkılması ve yeniliğe doiru gösterilen mü
temadi hareket Romalıların nazarında tamanüle mevcuddur; G ELLİ US. 
28, 10. 8 ve sonra 20. 1. 22 İle karşılaştırınız; bunda, Afrikalı hukukçu. 
X I I levhadan bahsederken şöyle diyor: ı pleri&gue ipse iam pop ut tıs ra
in an us uti dt&ierit*. TACITU3, Ann.. 14, 43, de Caasius Lovginus. Ayan 
Meclisi tarafından sık sık vücuda getirilen yeniliklerden şikâyet ediyor 

4411 £>« OT.. I . 44. 



Ve mumaileh bu tefevvukun neden ibaret olduğunu da tasrih 
ediyor: «er anctoritatis pondere er ufıiitatis ubertate superare". 

Ve biz de, klâsik jürisprüdensin eseri hakkında ne söyliyeceğiz? 
O klasik jürisprüdens ki, hukukun uzviyetini değiştirmiş vc, bütün 
asırlar için ve bütün kavimler için hukuk ilmini, medenî dünyada 
en kuvvetli irtibat ve nizam kuvvetini yaratmıştır; öyle ki, vücu
da getirdiği eseri en derin bir surette anlıyarak, klâsik jürisprü
dens, dünyaya hayatın hakikî felsefesini göstermiş olduğunu iddia 
edebilmiştir (42). Böylece Vico ve bilâhare Ihering jürisprüdensi, 
Roma miletinin milli fesefesi olarak tarif edebilmişlerdir. 

Prof. S, Ricrobono 
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Dr. Şemsedidn Talip 
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