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1. Montesquieu «Esprit des lois» sının nıukaddemesinde ve iKinci 
kitaMnın 3 üncü faslında «insanların, yalnız fantezileri tarafından sevk 
ve idare edilmediklerini» yaptıkları kanunların kendilerine bir takım hal 
ve şar t lar ın heyeti umumiyesi tarafından imlâ (dikte) edilmekte bu­
lunduğunu öğrett i : 

«Evvelâ insanları tetkik eyledim, kanunların ve örf ve âdetlerin 
bu sonsuz çeşitliliği arasında bunların yalniz fantezileri tarafından sevk 
ve idare edilmediklerine inandım.» (Mukademe Sahi. V.) 

«Kanunlar, memleketin fizikine ikliminin dondurucu, yakıcı veya 
mutedil olmasına, arazisinin kemiyetine, vaziyetine, büyüklüğüne; hal­
kının hayat tarzına: çiftçi avcı, çoban olmasına bağlıdır. Teşkilâtının 
kaldırabileceği hürryet miktariyle; halkının diniyle, temayülleriyle, zen­
ginlikleriyle, nüfuslarının sayısiyle; ticaretleriyle; âdetleriyle tavır ve 
hareketleriyle ilgilidir.» 1. Kitap 3 fasıl sah. 6, »7. 

Montesquieu'nun bu sözleri hukukun kaynağını şekli kaynak ve ha­
kiki kaynak olmak üzere ikiye ayırdı. Profesör Bonnecase Kanun koyu­
cusunun iradesine şekli kaynak adını verir ; kanun koyucusuna yaptığı 
kanunu dikte etmiş bulunan içtimaî, ahlâkî ve iktisadî ami lh re de haki­
ki kaynak ismini verir. Profesör Geny hakiki kaynağa «muta» (veri) 
der; bu veriye göre inşada bulunan şekli kaynağa da (yapım, çizim) der. 

Binaenaleyh bu yazıda borçlar kanunun bir taraf tan iktisad ile di­
ğer taraftan ahlak ile olan münasebetlerini araştıracağız. İktisadî (eko­
nomik) ve ahlaki mutalaların borçlar hukukunun teşekkülü ve gelişmesi 
üzerindeki tesirlerini göstermeğe çalışacağız. 

Borçlar hukuku ile ahlakın münasebeti son zamanlarda Paris hukuk 
fakültesinin en meşhur profesörlerinden bulunan Ripert tarafından in­
celenmiş ve «la regle morale dans les obligations civiles» adlı meşhur 
eserinde derli toplu bir halde ifade edilmşitir. Bu eser yayılmadan evvel 
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Paris hukuk fakültesinde Doktora sınıfında ders olarak verilmişti. Tüfk-
çede Ord. Prof. Esat Arsebük'ün Hukuk İlmini yayım Kurumu Konfe­
ranslar serisinin 23 N: broşürü ile yayınlanmış olan» Medenî Hukukta 
ahlâk kaidesinin rolü» adlı konferansı vardır. 

Borçlar hukukunun iktisad ile olan münasebeti hakkında pek çok 
eser vardır; bunlardan görebildiklerim ve mevzu ile doğrudan doğruya 
ilgili bulunanlar şunlardır: 

«Pierre Bonnet: «Le droit en retard sur les faits»; «Henri capitant: 
Les transformations du droit civil depuis 50 ans»; «De Loynes: Le co-
de civil et le credit» (livre du cenfenaire du code civil tip. 363). «Lyon-
Caen: De I'influence du droit commercial sur le droit civil» (livre du 
centenaire du c.c.; «Rene Maunier: Droit. et economie politique»; «Tis-
sier: le code civil et les classes ouvrieres» (le livre de cent. du c:c:); 
Virgile L. Veniamin; Essai sur les donnees economiques dans I'obligatiort 
çivile»; Gand ve Liege üniversiteleri profesörlerinden «Jean Van-Houtte» 
Les repercussions de I'economie dirigee sur les institutions du droit pri-
ve» adlı raporu (Annales de droit commercial 193 No.4). «Savatier; les 
contrats et I'economie dirigee» (Du d. c. au d. p.) Bu eserlerde de geniş 
bir bibliyografyaya rastlanmaktadır. 

İktisadın Milletler arası, bir konu bulunmasına rağmen, hukukumuz 
üzerindeki tesirini ayrıca türk noktai nazarından da tetkik etmeği çok 
isterdim; millî korunma kanunu ve tatbikatı bu hususta oldukça zengin 
bir malzeme verebilirsede o dağınık malzemeyi nasıl tedarik edebilmeli ? 
Güdümlü iktisadın hukuk üzerindeki tesirinin pek de devamlı olmasına 
bu günkü siyasî durumun imkân vermeyeceği de gözükmektedir. 

2. — Ripert, adını yukarıda zikreylediğim eserinde «ahlâk kaidesinin 
bugünkü kıymetini hukukun borçlara ait olan kısmında aramağı kast 
ediyorum, • dedikten sonra saleilles'in bir sözüne dayanarak... her. jşey Sa­
leilles'in müşahedesinin doğruluğuna inanmağa: mukaveleler ve borçlar 
hukukunun mücerret, mantıki ve müstakar (yerlegmiş ve değişmeyen) 
karakterine inanmağa sevkeder... Borçlar münasebetinin iddia edilen ma­
tematik karakteri, hukukçular için borçların ahlakî kıymetini tetkik et­
memeğe bir bahane olmuştur; Ve çünkü nihayet borçlar nazariyesinin bu 
istikrarı ve zahiri yeknesaklığı acaba burada ahlakın hukuka verdiği ku^ 
vetin bir neticesi değil midir. Dünyanın hiristiyanlık fikrinin galebesin^ 
den beri tanımış ve kabul eylemiş olduğu yeni ahlâk acaba, eski Roma 
borçlar nazariyesini, en değişmez gibi gözüken görünüşünün arkasından 
derin bir tarzda değiştirmemiş midir?... Hukukî alem kendini, Pratik 
ve aklî (makul) mutatlar üzerinde ve her. türlü ahlakî endişeler, -di-
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şında ne derecede düzenleyebilir? İradelerin ve faaliyetlerin kanunî neti­
celerini tanzim, sermaye ve hizmetlerin mübadelesini düzenleme bahsin­
de mücerret hukukî inşaların oldukça müphem bir ülkü veya iktisadî za­
ruret ler üzerinde yükseltilmesine ve sonra hukukî münasebetler muade­
leleri (denklemleri) yazarak eğlenmeğe v onları değiştirmeğe imkân var 
mıdır? Yoksa acaba birbirine hukuk bağı ile bağlı bulunan alacaklı ile 
vereceklinin aynı cemiyete mensup ve yüksek bir ahlakın onları kardeş 
diye adlandırdığını unutmamak mı lâzımdır; bunlardan birinin haklara 
ve diğerinin borçlara ancak ahlak kaidelerinin bir diğerinden menfaat 
ve hizmet elde etmeğe müsaade eylediği veya her halde o diğere zarar 
vermeği yasak etmediği nisbette malik olacaklarını hatırlamak mı lâzım­
dır.» 

Diğer taraftan bazılarına göre hukuk içtimaî hayatın sadece şekli­
dir; iktisad ise o içtimaî hayatın muhtevasıdır.» (Ripert; No. 2 sah. 3-6) 

«Jean - Van - Houtte» de «hukuk dünyanın bütün memleketlerinde, 
kimi mahallî kimi evrensel olan çeşitli amillerin tesiri altında gelişmek­
tedir. Evrensel olan âmillerin en kuvvetlisinin ekonomik âmil olduğun­
da hiç şüphe yoktur. Geçen asır zarfında kanunla liberal ekonominin te­
sirine tabi olmuş bulundukları gibi bugün de güdümlü veya düzenlenmiş 
iktisadın yeni doktrinleri bütün memleketler kanunları üzerinde tesir 
eylemektedir.» der. 

Binaenaleyh, bu zıd iddialar karşısında tereddüde düşen akıl borç­
ların daimî tekamülünü sağlayan unsur ve amillerden üstünlüğün ahlak­
t a veya iktisadda bulunup bulunmadığını araşt ırmağa kalkıyor. 

Dünya bir yenileşme çağına girdi, ve yeni bir çağa ayak bastı .Çey-
^ rek asır içinde arka arkaya gelen iki cihan harbi cihanı korkunç bir tarz­

da sarsdı. Atatürkümüz «büyük hadiseler büyük inkü ablar yaratır» demiş­
tir.. Mihverinden oynamış ve temelleri sarsılmış dünya kendine yeni bir 
temel bulmak ihtiyacile kıvranıyor ve bir çok hayal kırıklığı ona, inan­
mış olduğu bir çok prensiplerden yüz çevirtiyor. Yeni bir felsefe haya­
tın, umumiyetle bir hareket olduğunu öğretti. Bergson «L'evolution creat-
rice» inde bu yeni felsefeyi bildirmeden çok evvel şark ve bahusus Türk 
dünyaya (dön ya) demek suretile bu daimî kararsızlığı: bu daimî hare­
keti Bergson'dan daha az bir belagatla ifade etmiş bulunuyordu. «Haya­
t ın özel tecellileri (gözüküşleri) bu oynaklığı esefle kabul ediyor ve dai­
ma bu hareket ten geride kalıyor. Hareket ilerliyor; hayat yerinde say­
mak istiyor. Gelişme umumiyetle ve mümkün olduğu nisbette düz çizgi 
halinde olacaktır.» (Bergson sah. 139). 
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Bu umumî ilerleyiş arasında hukukçunun bir metin üzerinde tepin­
mesi neye yarar? Cemiyet içinde geçen hayatın basit bir aynası olan hu­
kuk aynı gelişmeye ve değişmeğe mahkumdur; tıpkı esen ve geçen bir 
rüzgârın kaldırdığı toz kirdibadları gibi, hayatın peşinden sürüklenmeğe 
mecburdur. «Nasıl canlı mahlûkların organizmaları (uvziyetleri) kendi 
hayatının genel kanununa uymakla beraber onları bilhassa derin ve 
faal bir değişmeğe maruz kılan devreler geçirirlerse milletlerin tarihin­
de de bazı devrelere rastlanır ki o devrelerde fikirler ve müesseseler te­
kamülün genel kaidesine tabi olmakta devam etmekle beraber, özel bir 
değişmeğe uğrar.» Duguit 'nin «Kamu hukukunun değişmesi» adındaki 
kitabında (sah. XV, XVI) ortaya attığı bu hakikati türk milleti kendi 
yakın tarihinde daha sarih bir tarzda görmektedir. Türk milleti, tanzfi-
mattanberi vicdanına ve izanına durmadan şu korkunç suali sormakta­
dır: «ölmek mi, değişmek mi?». Altı okun biri olan inkilâpçılık Atatür-
kün bu soruya verdiği cevaptır. Yalnız bugünkü dünyanın böyle bir de­
ğişme devresinde bulunduğunu da iyi anlamaklığımız lâzımdır. Cemiyetler 
normal bir tekamülün daimî bir konusudur. Fakat nasıl tarihimizde tan-
zimatı açan devir Osmanlı cemiyetinin normal bir tekamülü olmayıp de­
rin değişmeler yaptıran istisnaî bir an idise bugünkü dünya da normal 
bir tekamül seyrinde bulunmayıp derin değişikler içindedir. Fakat acaba 
dünyanın çehresini değiştiren, iddia edildiği gibi yalnız iktisadî vaziyet 
midir? G. Morin «la revolte des faits contre le code» adlı eserini iktisa­
dî olayların üstünlüğünü göstermek için yazdı; Yani iktisadî mutalar o 
mutalara uygun yeni bir hukukî rejim icabettirdiği ye yeni mevzu (po-
sitif) hukukun cevherini bulmak için iktisadî teşkilâtları yoklamak 
kâfi geleceği iddia olundu. 

Acaba iktisad hakkındaki bu görüşler Kari Manc'ın meşhur olan ta­
rihi maddiyetciliğinin yenileşmesi ve yenileştirilmesi midîr? Yanî Kari 
Manc'ın nazariyesindeki mübalağalı tarafları a t t ıktan sonra iktisadî 
değişmeleri hukukun tekamülü üzerinde kesin bir tarzda müessir bir âmil 
olarak kabul etmek midir? 

Hukuk, ve bahusus onun malî kısmı olan ve mala taalluk eden 
borçlar hukuku gidasım yalnız iktisadî kaynaklardan almak suretile mi 
gelişir? 

Güçlük yalnız bu soruyu cevaplandırmakta değildir. Bu suale hayır 
denebilse dahi borçlar hukukuna iktisad kadar müessir bir amil olduğu 
iddia edilecek ülkünün mahiyetini nasıl tayin edebileceğiz? Ripert, zik-
reylediğim meşhur eserinde diyorki: «Mevzu hukukun (positif hukukun) 
az çok adalet fikrine istinat eylediğini herkes bilir ve binaenaleyh mü-
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esseselerden çoğunun bu fikri tatmin etmek zaruretine istinat eylemek­
te olduğunu ispat emek te bir işe yaramıyacak gibidir. Ahlâk kaidesinin 
hukuk kaidelerinin kanun koyucusu ve yargıç tarafından pratik inşasın­
da haiz bulunduğu nüfuz ve tesiri araştırmağı iddia eylediğim zaman ah­
lâk kaidesi tabiri ile bilmem hangi müphem adalet ülküsünü kastetmiş 
olamıyorum; ahlâk kaidesi tabirinden kastım modern batı cemiyetlerini 
idare eden ve din, akıl, vicdan tarafından teklif edildiği için riayet edi­
len veya itiyat neticesi yahut insana hürmetten ötürü sayılan o pek va­
zıh kanundur.» (No. 2 sah. 5). 

Ahlâk, adalet, din, akıl; vicdan kavramlarının birbiri içine girmiş 
kavramlar olduğunu anlamak için Ripert'in nakleylediğim sözleri başlı 
başına kâfi gelir. Acaba hukukun tekamülü üzerinde müessir olan ahla­
kî unsurun tayinindeki bu güçlük onu, düşünen kafalara emin bir sığı­
nak olarak göstermeyor ve yese, ümitsizliğe düşmüş akıl çaresiz olarak 
iktisadî değişikleri hukukun tekamülünün biricik hakiki kaynağı olarak 
kabul etmek zorunda mı kalıyor? 

Hukukun inşasında, daima bir rehbere ihtiyaç duyulmuştur, bir za­
manlar allah ve bir zamanlar akıl o aranılan rehber olmuştur. Hukuk 
ilminin teknikcileri uzun zaman ilahî bir prensibi teyid eylemekte olduk­
larını veya zaman ve yer değişikliğini kabul etmeyen bir tabii hukukun 
bir numunesini gerçekleştirmekte bulunduklarını sanmışlardır. Bugün da­
hi hukukun inşasına tekrar tabii hukuku mimar kılıyorlar; yalnız ye­
ni tabii hukuk ile eski tabii hukuk arasında muhteva itibarile: içi, için­
de olanlar itibarile bir fark yapıyorlar; Stammler «tarihi maddiyetcilik 
noktasından iktisad ve hukuk» adlı eserinde muhtevası değişen bir tabii 
hukuk kabuleder. Saleilles, «Ecole historique et droit natural» adlı ya­
zısında Stammlerin bu fikrini kabul eyler. «Science et technique en dro­
it prive positif» adlı eserinde tabii hukuku «daha ziyade küçültülemeyen, 
daha fazla basite irca edilemeyen bir en aşağı had» olarak kabul eden 
Geny, Saleilles'in hukukî eserleri hakkında çıkartılmış eserde, mumai­
leyhin zikreylediğim yazısının özetini verirken der ki : «yeni çıkmış ve 
hukukun ilmî felsefesine az çok ilgili bulunan bir çok eserlerin kendisi­
ne telkin eylediği düşünceleri anlatmak bahanesile» tarihi mektep ve 
tabii hukuk» ismi gibi bir az muammaya benzeyen bir adla yazdığı ma­
kalede Saleilles, bu hususa dair ve nazarında esaslı olan telakkilerini 
mizana çekiyor ve adeta vicdanını yeniden yargılıyor. Saleilles müşa­
hede metoduna olan güveninden bir şey feda etmemiştir; hukuku daimî 
bir tekamüle tabi içtimaî bir hadise olarak telakki etmekte devam ediyor. 
Fakat tarihi mektebin ne hatalarını saklıyor ne de hukukî nizamın ob-
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jektif temelini teşkil edebilmekteki esaslı aczini gizliyor. Bununla bera­
ber tamamile aklî veya ahlakî bir ülküye kendini tevdi etmekten de sa­
kınıyor. Akla veya mutlak adalete dayanan tabii hukuka gelince, Saleil-
les onun sadece prensip koymaktan başka bir rolü olmadığını ve o pren­
sibin inkişaf ve tekâmülünü sağlıyamadığını kabul ediyor. Hat ta tabii 
hukukun koyduğu prensibin mücerret bir tatbik şeklini dahi alamadığını: 
genel ve sancı bir şumülü haiz kaidelerde ifade ve tercümesini bulacak 
bir mücerret tatbik şeklini dahi alamadığını kabul eder. Nihayet Saleil-

les, Stammler'in «muhtevası değişen bir tabii hukuk» telakkisine ülkü 
ile uzlaşma çaresini bulur. Akıl ve duygu hakkın varlığının iddiasını te­
min eder; içtimaî mutalar da konusunu, maddesini açıklar ve dal bu­
dak salmasını genişletir. Fakat Saleilles tefsirin objektif unsurları üze­
rinde İsrarla durur ve sayılarının üç olduğunu açıkladığı bu unsurları ta­
bii hukuku gerçekleştirmeğe elverişli bulur. Bu unsurlardan birincisi hu­
kukî kıyastır ki kanun tarafından yeni olarak teyid edilmiş bir adalet 
prensibinin olağanüstü teşmiline imkân verir. İkincisi kolektif (müşte­
rek olan ortaklaşa) bulunan hukukî vicdandır ki iyi ahlakı açıklamakta 
mühim tesiri vardır. Alâman medeni kanununun 138 inci maddesinin 
iradenin muhtariyetine sınır olarak kabul eylediği iyi ahlakın açıklana-
bilmesinde müessirdir (alman medeni k.nun 138 inci maddesi Türk borç­
lar K.nun 20 inci maddesinin ahlaka (adaba) ait olan kısmile 21 inci 
maddesini ihtiva eder) . Üçüncüsü mukayeseli hukuktur. Saleilles tabii 
hukukun hassası olan evrenselliği hukuk mukayesesinde bulur. Saleilles 
hukukta devamlı bir yaratma işini milli hukuku en ufak teferruatında 
dahi terakki ettirmeği hukuk mukayesesine tevdi etmek ister» (Sah. 24 -
25). 

Saleilles'in Geny'nin ağzından nakleylediğim düşüncelerini iyi du­
yurabilmek için yazısının içinde rastlanan «tarihi mektep» «tabii hukuk» 
«kolektif hukukî vicdan» sözleri hakkında şimdiden ufak bir açıklama­
da bulunmak lâzımdır kanaatindeyim. Şöyle ki Almanyada çıkan tarihi 
mektep hukuk aleminde egemenliği çok çabuk eline aldı. Tarihi mektebin 
çıkışı evrensel vedeğismez olarak kabul edilmiş olan tabii hukuk için çok 
acı bir darbe ve çok korkunç bir yenilme oldu. Tarihi mektep evrensel 
aklın yerine halkın kolektif vicdanını ikame eyledi. Savigny hukukun 
halkın ihtiyaçlarının tepkisi altında, onun tesiriie tekamül eden adet­
lerin tabii gelismesile teşekkül ettiğini iddia eyledi. Binaenaleyh halk 
ihtiyacının tabi bulunduğu iktisadî olaylar hukukun teşekkülünde ken­
dilerini nazara aldırmaktadır. Tarihî mektep bahusus «Puchta»mn ifrata 
kaçışlarından sonra nikbete uğradı. Tekâmül fikrinden hareket eden ta-
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rihî mektep kaza ve kadere: bir fatalisma vardı ve îhering'in isyanlarını 
vucude getirdi. 

Faka t nikbete uğrayan tarihi mektebin hukuka ve hat ta muhalifle­
rine büyük hizmeti doukmnuştur. Stammler, «hukukun ve hukuk ilminin 
cevheri» adlı eserinde tarihi mektebi tenkit etmekle beraber daima ken­
disine eşit kalan, daima kendisinin aynı kalan br tabii hukuk fikrini, ta­
rihî mektebin tesirile redeylemeğe ve muhtevası hiç değişmeyen bir ta­
bii hukuk yerine muhtevası değişen bir tabii hukuk ikame eylemeğe mec­
bur kalmıştır. Yine Stammleri, «tarihin maddiyetci izahı noktasından ik­
tisat ve hukuk» adlı eserinde «hukukun muhteviyatı empirik (1) ve ta­
rihi ihtimallerin getirdiklerinin ve verdiklerinin mahsulüdür» dedirtme­
ğe mecbur bırakmıştır. 

Positivizm mektebinin şefi olan Duguit bile (anayasa hukuku cild 
I. sah. XVII) : «mesele ancak, hükümet sürenlerin (idare edenlerin) ala­
cakları kararı haddi zatında meşru kılacak şa r t l a r ın ' tayin edilebilmesi 
halinde çözülmüş olacaktır; bu çözüm hat ta idare edenlerin hemen he­
men hepsi tarafından tesvip edilmiş kararlar ı dahi haddi zatında meş­
ru kılacak şart lar ın tayin edilebilmesine bağlıdır. Bu şart lar ise, idare 
edenlere üstün ve onların faaliyetlerini güden ve sınırlandıran, onların 
faaliyetlerine komuta eden bir hareket kaidesinin tanınmış ve kabul edil­
miş olmasında bulunabilir,» diyor 

Duguit 'nin aradığı ve idare edenleri sevk ve idare ederecek olan 
yüksek prensibi, insanlık doğduğu zamandanberi aramaktadır, insanlık 
hak ile zulmü yani haksızlığı allanın sesi ve kitabı ile tayin etmek su-
retile işe başladı. Fakat «zaman» bu ilahî bildirmelere pek te uygun düş­
meyen kaideleri insanlara kabul ettirdi. Burada mecellenin tabirile kul­
landığım zaman - değişmesi hukuk kaidelerini de değiştiren zaman - ta­
birinin yalnız mübadelenin ve ticaretin gelişmesini ifade eylediğini kabul 
edemem. Müspet hukukun, mevzu hukun inşasında iktisadî mutalalarm 
önemini inkâr etmemekle beraber, inkâr edememekle beraber «zaman» 
tabirini, iktisada kısaltılmış derecede dar bir manada alamam. Gerçek­
tir ki mecelle gökten inmiş ve insanlara vahi yolu ile ifşa ve izhar edil­
miş bir ilâhi hukukun ifadesi olduğunu idda ediyor; ve insan olan büyük 
islam hukukçularının koydukları insanî hukuk kaidelerinin ilahî hüküm­
lere uygun bulunduğunu da, nefsini islam tahtından haletmemek için, 
iddia eylemek zorunda kalıyordu. Bu itibarla da esasta, mütemadiyen 

(I) NOT. Empirik, aklım muakemesine dayanmayıp tercübeye dayanan bigi de­
rnektir. Türk ata sözleri içinde «Hekim kimdir? başından- geçen» sözü empirik bilginin en 
güzel iradesidir.) 
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değişen hukukun esasta değişmediğini iddia ederken «zaman» anlamına 
geniş bir mana vermekten kaçınıyor ve ilk serabını yeni tüllerle süs­
lemekte devam ediyordu. Gökten yere inmiş hukuk, yerin müşterek ha­
yatının mukadderatını paylaşmak zorundadır; yerin en pürheves oyna­
malarına ve dalgalarına onların veznine ve ahengine ayak uydurmak zo­
rundadır. 

Meşhur i ta lyan filosofu ve son zamanların Bergson ile beraber en 
büyük filosofu bulunan «Benedetto Croce» nın «iki kişi arasındaki hu­
kukî minasebet bir iktisadî bağdan başka bir şey olamaz» sözü bir ha­
kikat diye kabul edilecekse mecellenin kulandığı «zaman» tabiri ancak 
iktisadın başka bir tarzda ifadesi olabilir. Croce insan ile insan arasın­
daki münasebetin bir kuvvet bir tazyik münasebeti olabileceğini kabul 
etmiyor. İnsanlar arasındaki münasebeti zormünasebeti kılmak için zai-
fin kuvvetlinin kanununa buyruk olur demek kâfi gelir. Croce fizik alem­
de yürürlükte olan kuvvet münasebetinin insanlar arasında cari ola­
mayacağını, insanların birbirini yok etmekte menfaatleri bulunmadığı­
nı ileri sürmek suretile redeyliyor ve hukukî münasebetin kurulabilme­
sini (A) nın (B) ye ve (B) nin de (A) ya faideli olmasına bağlı kılıyor. 
Croce hukuk felsefesini iktisad felsefesine çeviriyor; halbuki hukuk ve 
iktisad ayrı ayrı şeylerdir. Gerçe filosoflar, içtimaiyatçılar, hukukçular 
ve iktisadcılar hukuk ile iktisadın münasebetleri hakkında çok konuş­
tular ve çok yazdılar; kimi her iki ilim kolunun birbirine taban tabana 
zıd olduğunu söyledi; kimi her iki ilmin birbirine ve karşılıklı olarak 
sıkı bir surette tabi bulunduğunu iddia eyledi; kimi hukukun iktisaddan 
ibaret olduğunu iddia eyledi. Hakikat budur ki her iki ilim, masaldaki 
kör ve kötürüm gibi birbirlerine muhtaçtır. Pransada millî iktisadı kur­
muş olan hocamız Cauwes: Roma hukuku profesörlüğünden iktisad pro­
fesörlüğüne geçmiş olan Cauwes «hukukçu iktisadcı da olmalıdır» der. 

Planiol da der ki : «İktisad hukukî bir ilim değildir, fakat kanun­
lar ile sıkı bir münasebet halindedir: Hukukun iktisada muhtaç bulun­
duğu kadar o da hukuka muhtaçtır. İktisad amelî tatbikten mahrum sırf 
bir nazariye halinde kalmağa mecbur bulunsa idi öğrenilmesi faidesiz 
olurdu, boş bir şey olarak kalırdı: İktisad, ancak vardığı ve elde ettiği 
neticeleri kanun teklifi şeklinde ifade etmek şartile var olması sebebini 
elde edebilir. Bu sebepten iktisadın hakiki gaysinin servet olmayıp in­
san olduğunu göstererek İngiliz düşüncelerini tenkit edenler yüz defa 
haklıdırlar. Diğer taraftan, Kanun koyucusuna hem üzerinde hareket 
eylediği sahayı hem de kanunlarının, menfaat ve işlerin oynak aleminde 
yapacağı kaçınılmaz tesirlerini bildiren iktisadın ve onun anlamlarının 
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ışığından istifade etmeyen kanun koyucusu kör gibi ha roket etmiş olur; 
kararları da ekseriya meşum sonuçlar verir. 

Bu sebepten hukuk faküleleri iktisad tedrisatının yeridir. Kanunlar 
ve iktisad ayni problemin (meselenin) : içtimaî hayat probleminin iki 
yüzüdür. Vaktile iktisad müstakil ve hukukla teması aramlmaksızm tah­
sil edilirdi; çok kerre mücerretlik bulutları ve nazarî tar t ışmalar içinde 
gayıp olup giderdi. İktisad tahsilini hukuk tahsiline iştirak ettirdikleri 
gün iktisada en dikkati çeken hizmeti yapmış oldular. İktisad bizim hu­
kuk fakültelerimize girmekle son gayesi olan kanunlarla temasa girdi; 
sağlamlaştı ve genişledi. Ayni zamandada hukuk tahsilini canlandırdı. 
Hukukçuları, kanunların yazılı formüllerinin (lafizlarımn) arkasından 

hukukun kendileri için yapıldığı canlı gerçeklikleri görmeğe alıştırdı; 
ve kanunların faidelerini, iyiliklerini ve kusurlarını iktisadî tesirleri­
ne ve içtimaî neticelerine göre takdir etmeğe alıştırdı. Bugün hukukçu­
nun, iktisadî noktai nazarı gözünden uzak tutarak, kaçırarak izah ede 
bileceği bir hukuk meselesi yoktur. Bugün kim, iktisada ehemmiyet ver­
meden, onun müşahedelerine, belgelerine ve hat ta kararsızlıklarına 
ehemmiyet vermeden toprak mülkiyetinin tarihini ve şekillerini anla­
tabilir devir ve nakil tarzlarını, parçalanmasını, kiralama ve işleme tarz­
larını münakaşa edebilir; menkul ipotekli kredi ile, para ödüncü ile, satış 
ile, ticaretle, şirketlerle; mirasla; vasiyetle; bağışlama ile; karı koca 
malları idaresi ile ve saire ile meşgul olabilir,.» (Planiol cild. 1 No. 33). 

Planiol hukuk tarihini ve iktisadî bilmeyeni hukukçu saymaz; bi­
rincisi hukukun doğuş ve oluşunu ikincisi hayat taki tesirlerini ve tat­
bikini öğretir. 

Saleilles, Planioldan daha ileri gider: «Bir hukukî çözüm tarzını tak­
dir edebilmek için bütün iktisadî olayları bilmek lâzımdır.» der. Saleil-
les'e göre iktisadî veriler yürürlükte olan kanunların yalnız vücude ge­
tirilmelerini sevk ve idare eylemez «hukukî tefsirin de canlı bir ilham 
kaynağını teşkil eder». Hülâsa yürürlükte olan kanunların vücude gel­
melerinde kanun koyucusunu, tefsirinde yargıcı sevk ve idare eden ik­
tisadî mutalardır; 

Profesör Nast «yargıç, hükmünü dikte edecek kaideyi bizzat olay­
lardan, iktisadî gerçekliklerden çıkartacaktır» der. Yine Saleilles «uzun 
zamandanberi yargıç, iktisadî zaruretlerin bertaraf edilemeyen kanunla­
rından müteessir olduğu halde bunu meydana vurmağa cesaret edemez.» 
der. Yine Saleilles «Metinlerin dışında duran bir istikamet işareti, me­
tinlerde tatbikedilmiş şekli bir mantıkin altında saklanmaktadır» der. 
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3 — Hukukun tekevvülünde, vücudc gelmesinde iktisadi mutaların te­
siri itifakla kabul edilmekte olduğu halde iktisad ile hukuk arasındaki 
farkı tayinde fikirler çatışmaktadır. Uzun zaman hukuk ile iktisad bir-
birile karıştırılmıştır: hem felsefe sahasında hem de içtimaî nizamda bir-
birile karıştırılmıştır. 

Adam Smidt'in Glasovv'de okuttuğu ders hukukî bi ders idi: İngi­
liz mahkemelerinin hukuk yaratan içtihatlarına ait bir ders idi; ve onun 
meşhur olan «milletlerin servetlerinin sebebleri ve mahiyeti hakkında» 
ki dersleri hukuka ait derslerinin bir sentezi idi. Çünkü Adam Smidt'in 
gayesi iktisadî mutaların kanunlar ve kazaî kararlar üzerindeki tesir 
ve nüfuzunu meydana çıkartmaktı: «geçime mülkiyetin arttırılmasına ait 
sanatların kanunlar, ve hükümetler üzerinde âmil bulunmalarının dere­
cesini ve bu sanatların kendileri için ihtiyaç duydukları değişmelere ben­
zer değişmeleri kanunlarda ve hükümetlerde vücude getirdiklerini araş­
tırıyordu» (Roscher, principes d'l'economie politique; Preface). 

XVII asır sonlarında Locke, XVIII inci asırda fisyokratlar huku­
ku da iktisadı da aynı içtimaî nizam anlayışına istinat ettiriyorlardı. 

Buna mukabil iktisad ile hukuku birbirine tamamile, yabancı iki ilim 
kolu olarak telakki edenler vardır. Joserand, «medenî hukuk dersleri» 
adlı eserinde (Sirey 1930 t. I. No. 7) bu görüşü çok sathi bulduğunu 
söyler. Hukukun iktisaddan akla göre doğru olmayan ayrılığı amelî ba­
kımdan da tehlikelidir; çünkü hukukî kaidelere mücerret ve sun'î bir 
karakter izafe etmeğe varır der. 

Hukukî olayların iktisadî olaylardan ayrı bulunduğu kabul edildiği 
takdirde bunların birleştikleri ve ayrıldıkları noktaları meydana çıkart­
mak lâzımgelir. 

Her iki olayda mahiyet birliği ¥e saha birliği vardır. 
Her iki olay daiçtimaî olaylardır; çünkü geleneğe dayanır (anane­

vidir) ve mecburidir. Mecburi tabirini ferd için borçtur manasında kul­
lanıyorum. Bir olayın içtimaî olduğunu bildiren ve belirten bu iki fari­
kayı izah etmeği faideli bulurum. 

1. — içtimaî fiil asla orijinal (aslî) bir fiil değildir, hiç yapılmamış 
bir fiil değildir. Her içtimaî fiil tekraranan, tekrarlanmış olan bir fiildir, 
içtimaî fiil tek bir adaml tarafından dahi yapılmış olsa yine de bu tek 
adam o fiili icad etmemiştir, o fiili yapılmış olarak muhitinde bulmuş­
tur; demek ki o fiili başka insanlardan almıştır ve o fiili yaparken daha 
evvel konmuş ve" yapanın hareketlerinin serbestisini muhtelif derecede 
sıkan bir kaideye uymaktadır. Binaenaleyh bir ferdin icadı olan bir fiil 
değildir. Bir insanın icadı olan bir fiil ancak başka insanlar tarafından 
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tekrarlanmış olmakla bir içtimaî fiil olur. Bu sebepten içtimaî fiiller 
ferdî fiiller olmayıp genel fiillerdir; bir çok ferdlere müşterek bulunan 
fiillerdir. O fiiller mutlaka toplu bir halde, grup halinde yapılmaz, fakat 
mutlaka bir topluluk içinde bir gurup içinde yapılır. Bir sözleşme bir dini 
ayin, başka sözleşmeleri ve başka ayinleri tekrar eylemeleri dolayısile 
içtimaî fiillerdir. 

Faka t her tekrar lanan fiil mutlaka içtimaî bir fiil değildir. İç gü­
dümleri (şevki tabii) alışkanlık; soya çekmeleri (k buna şimdi irsi hal­
ler diyoruz) içtimaî fiil teşkil etmeyen tekrarlamalara vücud verir. Bi­
naenaleyh içtimai fiiller tekrar lanan fiillerin özel bir nevidir. İçtimai 
fiiller, «ananevi» dirler demek suretile ifade edilen bir tekrarlama tar­
zını icapettirir. Bu özel tekrarlama tarzı üç karakter arzeder: 

a) İçtimai fiiller ayni insan tarafından tekrar edilmez; alışkanlığın 
vücuda getirdiği fiiller ise ayni insan tarafından tekrarlanır. «Tarde» 
içtimaî fiillerin bu karakterini «taklid edilen» sözü ile ifade eder. İçti­
mai tekrarlama «intikal eden», «geçen» denilen tekrarlamaların içine 
giren bir nevidir. 

b) İçtimai fiillerin tekrarlanması tarzı kendisi gibi, intikal etmiş 
fiiller nevinden olan iç güdümün vücude getirdiği fiillerden, hususile 
soya çekmekten gelen fiillerin tekrarlanması tarzlarından büsbütün baş­
kadır. Soydan gelen tekrar lar ın ferd üzerindeki baskıları doğrudan 
doğruya olmaz, vasıtalı olur, yani ferde fiillerini; ferdin fizik bünyesi 
vasıtasile yaptırır ; ferdin vucudü üzerinde komuta ederek ve baskı ya­
parak yaptırır. Halbuki içtimaî kaidelerin baskısı doğrudan doğruya olur. 
İrsî haller biyolojinin (hayatın) bir zaruretidir; İçtimaî haller cemiyetin 
bir emridir. İnsan doğar iken irsî modellerini yapılmış olarak bulur, ve 
bu modellere mihaniki bir tarzda ve dışarıdan bir müsebbib olmaksızın 
yani sebeb olan bulunmaksızın kendiliğinden intibak eyler (uyar) . Hal­
buki hukukî kaideler, ahlakî adetler ve dini işler ferde cemiyet tarafın­
dan ve bünyesi dışından doğrudan doğruya yükletilir (teklif edilir); fer­
din, cemiyetin kendisine yüklediği bu kaidelere uyabilmesi için uzun bir 
terbiyeye (eğitime» ihtiyaç gözükür. Cemiyet çıraklığını, öğrenciliğini ica-
bett ir ir ; müşterek geçecek hayat öğrenilmezse. cemiyet vücude gelemez. 
Çünkü içtimaî istimaller (pratik) ancak cemiyet içinde anlaşılabilir ve 
ancak cemiyet vasıtasile anlaşılabilir; içtimaî istimaller ferdin mahiye­
t ini ifade etmeyip cemiyetin mahiyetini bildirmesi itibarile ferd o istimal­
leri dışarıda bir müsebbible, bir gösterici olmaksızın kendiliğinden bu­
lamaz. 
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II. — İçönMî fiiller yalnız-tarzlâfı itibârffe ifsf- Kâlferclen'ayrİEnV 

yorlar; kaynaklan itibaMle- de ayfthyorlaf: -Irs'hâlfetinînvkâ5*k|t~ çMe 
bi^tarzd* fizikfcirj şöyleM-; Aha bafeahM i fkik1 bÖttyelettn'den- kaylaâF ve" 
ferdektendi i fizik'Mfryesi vasitasHe tesir5 eyîef: HklMdtİ; içtîmaî ttfc5&*-
laınalat" fiziyölojik bîr zaturetten doğmayıp cemiyetin* az^çok1 şüûrfeyap-
tığ*. baskıdan doğar! BH sebepten irsr hareketlere "zarurî'hM'ekâtİlr^ve 
içtimaî fillere meeburî fiiller; yan* yapılması'•fer&'içi'h'-bferç oTaft"ffilfer; 
denir. îçtiıriaî fiilleri ferde tekrar ettirteh ve yaptırtan- feVüıVd^İn^''ve 
üstünde duran guruptur. Birinin zarurî diğerinin1 lügat 'mâMslle*ibo1r§ 'ol­
ması (mecburi olması) içtimaî fiilleri a&şkânîıMa" yapılatf veya^irSi'öll-
rak yapılan fiiöerdeti ayiratı ikinci farikayi vüiiüde: getlrirV' i^ışlâÖîîİ-
ğln'veya soya çekmenin yaptırdığı;'fiiller ferddeh f e r ö e ' g e ^ , b^feelrialeyh 
yaînız zasnaînda tekrarlanmış olur. İçtimaî fiiller iie'^bÜh-bti^un**ilk­
lerine aynı zamanda yuMetilımş olduğundan hem zaMânda>ve*'b$W'dfe 
mekân da tekrarlanır: 

Demek1 ki bir fiilin içtimai olması içirt kolektif: olMâsiy yaihî • grub 
tarafından yâpılmiş olmasr mutlaka şart değildir: bî* feWİ t&âîl&İlh 
yapılması da kâfi gelir, elverir k* grub tarafından düzeftlennö^ btiîttti&İn. 
Bu izahlardan çıkan tarife göre «içtimaî fiiller bir gftfty*' b^ceHÖ^St 
tarafından yapılan vfeya doğrudan-doğruya tânfeM-eâiîeha4i$ft&vî ve 
mecburî fiillerdir» (R. Maunier, Hukuk ve' iktîsad -safi l2f. B# tâfcifef pi-
râhtesi kapatarak tekrar başladığıma yere gtelelifia1: 

İktisadî olaylarla hukukî olaylar arasında çvvelâ^mtMyet'bİrl^f'vfe 
sonra da saha birliği vardır. 

Her iki olayın ananevi ye mecburi bülunmalarmdâh" ötürü içtimaî 
olay olmaları onlar arasında bir mahiyet birliği vücude getiriri 

Her iki olay arasında bir saha birliği de vardır; çünkü hukukî kaide 
de iktisadî kaide gibi ihtiyaçların tatminini, yerine getirilmesini ve fer­
dî veya kolektif (müşterek) menfaatların korunmasını icabettîren va­
ziyetleri düzenler. 

Yalnız iktisadî olaylar ile hukukî olaylar arasında derece farkı var­
dır şöyleki: her ekonomik kaide bilkuvve hukukî kaidedir. Fakat huku­
kî kaide, karakterinin ve hudutlarının' derecesile" iktisadî kaideleri aşar 
ve geçerj Böylece ekonomik müesseseler hukuki müesseserer8en' dâlâr az 
mecburidir, çünkü iktisadî kaideler düzehleiımiş bır"müeyyede\îtM*alîh-
mamışlardır. Hukukî olaylar, içtimaî olayların fârikaîarf oîâtf atffiiîÖvl 
ve mecburî büluhjiiaîarini en iyi' meydahâ * çıkartmMârî (faMK^^kâpfeala-
rı,: fâfle" effiKr'hale' köymalaı*ı) itibarîle' içtimaî- olâyİİM^ eö^iyi -bfr nu-
nturiesini teşkil eder ve-1bütün içiimâf-hâaiMerTn!;uteıMââfTeh ij**btör 

Hukuk Fakültesi Mecmuası; 1$ 
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tamla hukuki olaylar üzerinde tahlil edilebilir. Bu unsurlar suje, obje 
ve mueyyededen ibarettir. Hukuk sujeye göre değişir, çünkü sujelerin eh-
liyietlerine tabidir. Hukuk objeye göre değişir; meselâ eşyanın cisimli 
(ayin) veya cisimsiz olmasına göre; menkul veya gayri menkul bulunma­
sına göre; aynile veya nevile (B.K. Mad. 70; ticaret K. Mar. 660) tayin 
edilmiş olmasına göre mülkiyetin tanzimi de değişir. Hukuk müeyyede­
ye göre de değişir; müeyy ede medenî olur, cezaî olur; iade ve tazmin 
olur; tenkil olur. Diğer içtimaî olayları hukukî olaylardan ayıran fark­
ları suje, obje ve müeyyedenin hal ve şartları vücude getirir. Huku­
kun medenî veya cezaiye ayrılmasına nasıl müeyyedeleri sebep oluyorsa 
diğer içtimaî fiilleri de içtimaî baskının tarzları sınıflandırır. 

Hukukî- kaideler iktisadî kaidelerden daha fazla ananevi ve daha 
fazla mecburî bulunduklarından ötürü iktisadî kaidelerden daha geniş 
oldukları gibi yalnız ahlâktan müteessir oldukları yerlerde de iktisadî 
kaidelerden daha fazla genişlik gösterir denebilir mi? 

Ahlaki olay, efkârı umumiyenin onu fena görmesi suretile açık ol­
mayan bir müeyy edeye maliktir. Demek ki ahlâk hukuktan müeyyedenin 
mahiyeti ile ayrılır. Ahlâk ile hukukun objeleri aynıdır: vermek, yap­
mak, yapmamaktır. 

Hukukî ve iktisadî olaylar aynı mahiyette olunca ve bunların bir­
biri üzerindeki tesirleri de kabul edilince hukukî olaylardan yalnız mü-
eyyede tarzı ile ayrılan ahlakın hukuk ile doğrudan doğruya tesiri ka­
bul edileceği gibi iktisad ile de münasebetlerini kabul mecburiyeti vardır. 

Fakat Demogue ahlak kaidesine kuvvetin ifaze edilmesinin (bağlan­
masının) faideden başka bir sebebi olamıyacağını ileri sürer. Hukukî ge­
lişmeye rehberlik edecek bir hakkın zaruretini iddia ederken, Demogue 
o hakkı ahalkın uyruku kılmağı da reddeyler ve belki aksinin, tersinin 
doğru olabilereğini ileri sürer: «ahlâk eğer hususî mülkiyete saygı gös­
terilmesini emrediyor ve bu saygının gösterilmesini sağlamak için kuv­
veti katıyorsa sebebi iktisadın hususî mülkiyet müessesesini meşru gör­
mesi ve netice itibarile diğer teşkilâttan daha yüksek tucması ve bulma­
sıdır.» (Demogue, borçlar hukuku cld II). 

4. — Geny ilim ile teknik yani veri (muta) ile inşa) (yapım çizim) 
arasında bir fark teklif ederken hukukun sırf teknik olarak vücude ge­
tirilebilmesini imkânsız görüyor ve binaenaleyh çeşitli fikrî usullerle 
hukuki kaidelerin temellerini araştırıyor. 

Hukukçunun çalışmalarında iki ayrı kutup gözüküyor: 
l."__ Müşâhade. İçtimaî mahiyet ve içtimaî tabiatın meydana çıkart­

tıkları mümkün olduğu kadar sun'ilikten (yapmacıktan) temiz ve saf 
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olarak müşahede olunmalıdır. Veri (muta) içtimaî tabiatın izhar eyledi­
ği şeydir. 

2. — Verinin hukukî nizamın ihtiyaçlarına intibak ettirilmesi yani 
uydurulması. Bu uydurma işlevi tamamile sübjektif bir haldir, işlenme­
miş ve yontulmamış bir halde bulunan veri hukukî nizama.intibak ame­
liyesi ile cemiyet içinde yaşayan ihsanların münasebetlerini tanzime ha­
zır bir inşa haline girer (Geny; positif (mevzu) hususî hukukta ilim 
ve teknik. I inci kısım Sah. 97). 

Ortolon, bundan bir asır evvel Paris hukuk fakültesinde verdiği Ro­
ma hukuku derslerinde hukukî fiillerden bahsederken derki: «işte hu­
kukçunun yüksek vazifesi; hukukçu hülyaların veya nazariyenin müp-
hemiyeti içinde yaşayan kimse değildir. Hukukçu olaylar alemine dal­
mış bir kimsedir, insanların yaptıklarına olduğu kadar tabiatın olayla­
rına da dalmış; ferdi sahaların olaylarına olduğu kadar büyük amme sa­
halarının olaylarına da dalmış kimsedir. Kötü veya iyi ihtirasların ya­
rattığı olaylar, bütün olaylar onun konusudur. Fiil denilen bu maddî un­
surlardan fikrî ve zihnî netice olan hukuku bulur çıkartır. îyi ve nefa­
setti olan hukuku bulur ve bulduğu hukuk fiillere kaide teşkil eder ve 
fiillere emreyler» (Legislation Romaine, histoire et generalisation sah. 
619 No. 149). 

Bu uzun sürmüş girişi burada keserek evvelâ hukuk ile ahlakın ve 
sonra da hukuk ile iktisadın münasebetlerini tetkik edelim: 

n 
Hukuk ile ahlâkın münasebeti. 

5 . — Roma hukuk aleminin unsurları oportunligin (1) soluk ve ül­
küden mahrum sahasında gözükmekle hayata doğdu. Bunlar pratik ga­
yeler güden ve bu itibarla muhakkak kıymeti'olan fakat ahlakî yüksek­
likten de mahrum bulunan fikir ve müesseselerden ibaretti. Hiç bir, dev­
let ve hiç bir hukuk bu gibi malzemelerle inşa edilemez. «Bir milletin ken­
di içinden bulup çıkardığı kendine benzer; ellerile dokunmağa cesaret 
eylediği solar ve bozulur, insan ancak ulaşamadığı şeyi kutlu bulur ve 
mukadeds olarak sayar.» (Jacques Crimm) 

Hukuk her yerde, tarihe ilk olarak girerken allahın refakatinde ola* 
rak girer. Bu büyük tavsiye onu menfaatlarm, oportunligin; islamiyetin 

(1) Oportunligin en iyi ve en beliğ şekilde şu ata sözü anlatır: «iyiki aeldin koca 
ölüyordum bu geçe.> 
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geytan adım verdiği aklın tenkitlerinin ve yalın kuvvetin keyfi hareket­
lerinin vücude getirecekleri inkilaplardan korur ve hukuku insanlar ta­
raflındankesilemeyen (yürülüp bitirilemiyen) yollarla uzaklaştırılmış 
bir? âleme yerleştirmek suretile ona saygı sağlanır. Hukukun emirleri 
allanın emirleri kılınır. Bu emirlerden özel bir ahlakî önemi ve ağırlı­
ğı taşıyanlar münferit bir ilahî emir kılınır, değilse topu birden ilahî emir 
kılınır. 

Bu hadisede bir hesap, bir kast ve bir hile (kurnazlık) aramak hata 
olur. Hukukun ahlakî bir mahiyeti haiz bulunduğu duygusu dinî bir ta­
biat ile yaratılmış kimselere bu ahlakî emirleri, Hakkın (allanın) sesi 
olarak: sübjektif bir tarzda ahz ve telakkiye ve aynı zamanda görüş­
lerini ve ilhamlarını allanın bildirmesi (vahi) şeklinde halka yükletil-

, meşine imkân verir. Dinî duyguları fazla ayakta olan (1) Doğu halkı hak­
kın (allanın) sesini hukukun münasebetlerinde ve emirlerinde ve ahla­
kın* emirlerinde her tarafta işitir ve keşfeder. Hukukun, ahlakın ve di­
nin sahalarında bağımsızlık yoktur; ahlakın iradesi fikri bunların hep­
sini aynı hizaya aynı çizgiye getirir (îhering, Roma hukukunun ruhu, 
Cildi No. 21) 

Romada ahlâk, cumhuriyet devrinin sonlarında ve Yunanistanın fet­
hinden sonra dinden ayrılmağa başladı ve sırf felsefi bir hale geldi. Yu-
riaıi felsefesi, aydın kimseler arasında yayılmağa başladıktan sonra ah­
lâk ile kanun arasındaki münasebet Roma hukukçularının dikkat naza­
rını çekti. Romalılar, amelî olan tabiatları icabı Yunanın muhtelif mek­
teplerinden fikirler topladılar ve o toplama fikirlerle umumî menfaati 
korumağa matuf bir doktrin vücude getirdiler. Romalıların ahlak ile hu­
kukun münasebetlerine ait olan bu doktrinleri şu iki kaziyede toplanır: 

1. — Hiç bir positif (mevzu) hukuk mutlak bir ahlak ile tamamile 
uygun düşemez, çünkü hukukun inşasında faidenin önemli rolü vardır ve 
bü rolü, ahlâkî endişeler bertaraf edemez. 

• 2..— Positif hukuk içtimaî faidenin imkân verdiği derecede ahla­
ka yaklaşmalıdır: Kanunlar yapılırken yaklaşmalıdır; kanulnar tefsir 
edilir ve boşlukları doldurulur iken, nasafeti kullanmak suretile yaklaş­
malıdır, 

Pirincipat devrinde yunan felsefesi fikirler üzerinde tesirini göster­
mekten ve onları kendine çekmekten el çekmedi ve en büyük tesirini hu­
kukun mevzuunu (konusunu) tayinde gösterdi, hukukî kaideler ahlakî 

'•(1) Fazla tahrik halini (surexcitation). Türkçede cyaklanmak sözü ile ifade ederler 
,misal.: «Sinirlerin ayaklandı> 
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kaideler olarak gösterildi; «Hukukun emirleri şunlardır: namuslu yaşa­
mak, kimseye zarar vermemek ve her kese kendisine ait olanı vermek». 

. 6 . — Faide kavramı hukukun, adalet ülküsüne göre olan görevini ifa­
de etmeyip onun içtimaî hayatın zaruretlerine göre yüklenmiş olduğu gö­
revleri ifade eder. Demek ki hukukun bir görevi adalet ülküsünü gerçek­
leştirmektir. Diğer görevi içtimaî hayatın zaruretlerini cevaplandırmak­
tır. İslâm hukuku, hukukun içtimaî hayatın zaruretleri dolayısile adalet 
ülküsünden ayrılıp koyduğu kaideleri «istihsan suretile» konmuş olarak 
kabul eder. İstihsan beğenmek ve makbul tutmak demektir; içtimaî ha­
yatın zaruretlerini mecelle sadece «zaruret» «hacet» kelimelerile ifade 
eder. «Zaruretler yasak olan şeyi caiz kılar» sözü adalet ülküsünden ay­
rılma derecesini gösterir. «Zarurî olan bir işi elde etmek için bir kötü­
lük (mefsedet) iltizam kılınır ise o kötülük kötülükten çıkar; zaruret se-
bebile meydana gelen şeyler yalnız zaruret ölçüsünün gösterdiği dere^ 
cede kabul olunur». 

Umumî ihtiyacı defetmek umumî bir iyilik olur; kanun halka «er-
fak» olacaktır (halka tatlı ve yumuşak olacaktır). İstihsan hukukun, ha­
lin zaruretlerine uygunluğu ve dar mantıktan ayrılışıdır. Gaius IIL 150: 
«Vekâlet daha ifa edilmeden evvel tarafların biri ölür ise, gerek vekâ­
leti veren gerekse vekil ölmüş ise vekâlet sona erer. Fakat faideye da­
yanan bir sebeb bana vekâleti veren kimsnin ölümünden sonra, ölmüş 
olduğunu bilmeksizin vekâleti ifa etmiş isem vekâlet davasını açabilirini. 
Aksi takdirde meşru ve makul bir cihalet bana zarar verir. Yine böyle 
bir sebep dolayısile vereceklittı hata ederek kâhyama onu azat etmemden 
sonra vereceğini verir ise vereceğinden kurtulur. Halbuki hukukun (strict) 
dar prensipleri mucibince vereceğinden kürtulmaması lâzımgelirdi, çün­
kü vereceği; vermesi lâzımgelen şahıstan başka bir şahısa vermiştir.» 

«Hukuk en geniş manasile iyi ve adil olan şeydir; yani tabii hukuk 
dar manasile bir memleket halkına faideli olan şeydir, yani medenî hu­
kuktur» (Digesta I.I.III.) ' . 

Bugünde "faide kavramını hukuka rehber olarak kabul etmek iste- ' 
yenler var. Tabii hukuku, hukuka rehberlik edecek en büyük prensib ola­
rak kabul edenler dahi faidenin hukukun bazı kaidelerine hakim ola­
bileceğini kabul ediyorlar. Meselâ Edmond Picard «Hukuka, yalnız hak 
olan kabul edilecek olsa idi hukukun ideoloji sarayının bir zaman gelip 
hemen hemen boş kalmasından korkulur idi der.» (Picard; les constan- ' 
tes du droit sah. 120). 

Faideyi hukukun oluşuna hakim, kılmak isteyen Vander - Eycken 
d«, h»kukun tefsirinde positif mefcod adlı eserinde i(*&. »34S; Nd.VlSi). 
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«hukuku faide yerine adaletle; hakla, izaha kalkmak mantıkî telâkkilere 
bağlı kalmak olur. Hak ikinci derecede bir kavramdır, bir neticedir: Fai-
denin ilham eylediği çözümlerin kabul ve teydidir.» der. Binaenaleyh ge­
rek kanun koyucusuna, kanunu yaratırken gerek yargıca kanunu tefsir 
ederken yalnız faide rehberlik edebilir. Böylece faide mevzu hukukun 
esaslı mutası oluyor. 

7. — Faideyi bir tarafa bırakarak hukukun vücude gelmesinde âmil 
olan ahlakî mutaları araştıracak olur isek bir çok kavramlar ile karşı 
karşıya geliriz. Hukuka daima bir rehber arayan hukukçuların, ahlâkî 
mutaları daima bir kelime veya iki üç kelimelik bir tabir içine sıkıştır­
mış, olduklarını görürüz. Bu rehber fikir zamanımızda «insan hürriyetine 
saygı», «ahlâkî ödev», «tesanüd»; «adalet» kelimelerile ifade olunmak­
tadır. Fakat bütün bu kavramların «tabii hukuk» kavramına irca edi­
leceğini çünkü tabii hukukun positif hukuka esaslı direktiflerini verecek 
yüksek mutaların varlığını kabulden ibaret bulunduğunu ileri sürenler 
vardır. Tek ve mutlak bir prensipten tezatlarla dolu olan içtimaî hayata 
hakim olacak kaideleri akıl vasıtasile bulmak ve çıkrtmak hayat ile il­
gisi "olmayan nazarî bir inşada bulunmak olacağını iddia edenler vardır. 
Adalet denilen müşterek kavramın çeşitli şekilde gözükebilmesine kalıp 
teşkil eden bütün ahlakî kaideleri tek bir mücerret mefhumdan çıkart­
mağa çalışmak boş bir emektir. Bu emeği sarf eden eskilerin de yenile­
rin de elleri böğürlerinde kaldı ve başka bir netice hasıl olmadı diyenler 
var. 

Fakat bütün bu şüphe ve tereddütlere rağmen insan vicdanının en 
mahrem, en gizli ve en derin kavramlarından durmadan yüksek ahlakî 
mutalar fışkırmakta olduğu da bir hakikattir. Ciceron hukuk kaideleri­
nin, en harim (dokunulmaz ve muhafaza edilmesi vacib) felsefede: «ex 
iritima philosophia» da araması lâzım geldiğini söyler. 

XIX uncu asır başlarının en büyük medeniyetçilerinden olan ve çok 
•büyük bir hukukçu bulunan fransız «Toullier» nin Cicero'nun bu sözle­
rinin mezar taşına yazılmasını vasiyet etmiş olduğunu söylersek Cice­
ron, bu sözleri ile bütün hukukçuların vicdanlarını ve kanaatlerini ifade 
eylemiş olduğunu hakkile iddia edebiliriz. 

Burada hukukun doğuşundan beri; hukuka rehberlik etmiş fikirler­
den yalnız üçünü arz edeceğim: adalet (justitia); Nasafet (aequitas); 
tabii hukuk. Bu üç büyük kavrama yalnız Ripert'in son zamanda gelip 
kattığı medenî borçlarda «ahlâk kaidesi» ni ekliyeceğim. 

8. — Adalet (justitia) — Ulpianus'un, Diegesta da ve Justinianusun 
İBstitutes'lerinde yer bulmuş ve onların ilk cümleleri kılınmış meşhur 

'H' '• il > .|«tl*Mai>llM.<UH4WIWI.M|ŞWM*»i"">t> ; l ' l< « 4 I M f ^ « , | J 
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tarifine göre «adalet her kese hakkını vermek hususunda kesin ve ardı 
•kesilmez bir iradedir.» İradenin kesin -ohnası • o • iradeye karşı koyuldu­
ğu zaman irade yenilemiyecektir; o irade harekete geçtiği zaman ona 
karşı konulamıyacaktır. . •*•.•• 

İradenin ardı kesilmez olması, devamlı olması d e ^ e k olmayıp daimî 
olması demektir; yani insan hayatı var oldukça var olacak demektir. 
Türk halkı, kötü duasında «allah hakkım versin» demez; «mustahakkı-
nı» versin der; demek ki adalet türk dilinde «her kese mustahakıni: müs­
tahak olduğu şeyi vermektir,» diye ifade olunuyor. 

Ciceron, Ulpianusuri tarifini başka kelimelerle ifade etmiştir, ik i 
tarif arasındaki fark değiştirilmiş iki kelimededir. Ciceron «irade» (vo-
luntas) tabirini kullanmaz, yerine «habitus animi» der ve böylece "bize 
iradeyi de anlatmış olur. Stoa mektebinin (istoysiyen, revakıyon) felse­
fesini hukuka hakim kılan. Cicerona göre adalet hem fikrin, zihnin bir 
tasavvurudur bir anlayışıdır, bir telâkkisidir ve bu itibarla da zeka ve 
aklın semeresidir; hem de bir iradedir yani kudret halinde bir hareket 
ve ameldir (iştir). 

Ciceron hak (jus) kelimesini de kullanmaz ve «hakkını» (jus suum) 
«müstahak olduğunu» demez; yerine «Dignitas» kelimesini kullanır. Dig-
nitas kelimesini anlatmak 'cin insan hakkında verilmiş vasıflan hatırla­
mak kâfidir: yaratılmışların en şereflisi (eşrefi mahlukat); «biz adem 
oğullarını muhakkak ki şerefli ve izzetli kıldık» (kuran ayeti) Türk hal­
kı Dignitas'ı «layık olunan şey» diye de tercüme ve ifade eyler: «Allah 
layikini versin!». Demek ki «her kese hakkını vermek» Cicerön^a göre 
«her kese, ailede ve cemiyette ki kadr—ü kıymetine (göre iktidar ve 
kıymetine) göre hakkı olanı vermek» demek olur. Türk dilinde her kese 
hakkım vermek layık olduğu şeyi vermektir. 

Mücerret bir tasavvur olan adalet, Ciceron'un düşüncelerini ifade 
eylediği Romalılara göre hisse (duyguya) dayanmayıp akla ve iradeye 
dayanır. 

Ve yine Ciceron'a göre adaletin üstünde duran bir şey var; çünkü adil 
olmak her kese payım ona layık olanı vermektir. Her kesin adaletin ver­
mesi lâzımgelen payı nedir? 

Her kesin lâyıkı nedir? Adalet endişesi kendilerini, inkisarlarında 
(kırgınlıklarında) dahi terk etmeyen Türk milletinin ağzından eksik ol­
mayan bu «düşen pay» «müstahak olunan (hak edilen) »layik olunan» 
şey nedir? Bu vesile ile paylamak kelimesinin adalet tevzii manasına gel­
diğini sanmak doğru olur: «ağzının payını verdim» tabirinde olduğu gi­
bi. Ash sanskiritceye kadar çıktığı iddia edilen «paj» veya düjmisdçki 
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^^Hle .«^y» fhjş&e naa^ası^a olarak; Osmanlıçaya yeni .girmiştir ve eski' 
mj§|^erde yoktur. Hisseye eski metinler ülüş der; paylaşmak üleşmek­
tir hüküjn,^ Oğulları arasında - ülüşmesinden «ülke» ke­
limesi doğmuştur, 

Şfer.kesin hakkıolan şeyi cemiyetin mahiyeti tayineder; ödevleri ya-
rat&rı, tabiat ve ahlak tayineder. Tabiat insanlar arasında münasebetler 
kur^ıu^tur. Bugünkü tabirle medeniyet veya eski tabirle hayat yahut 
Cjçerpn'un dili jle ödevler (de off|ci);bu münasebetleri kuvvetleştiriyor 
ve insanlar arasında ,eşitsizlikler (müsavatsızlıklar) yaratıyor. Bu.mü-
s^Yjatsjzhk pazı kimselere başkalarından karşılıksız olarak bir şey iste­
meğe imkân veriyor yani başkalar, kendilerinden bir şey işteyebüen kim­
selerden ona karşı yaptıklarının karşılığını ondan isteyemeyorlar. ,Din; 
atajar ruhuna ibadet; .aile reisine olan saygı; yaplmış hizmetlere jfearşı 
borçlanılan minnet; istihkak davası ve mülkiyetin masuniyeti insanlar 
arasında ödevlerin yarattığı münasebetlerdir. 

Bu münasebetlere yani bu müsavatsızlıklara eşit derecede riayete 
bir ad bulmak ve vermek lâzımdır. Bu eşits'zlikte eşitliliği yani bu mü-
savatsızıhğa riayette müsavatı ifade edecek bir kelime bulmak lâzımdır. 
insanlar arasındaki orantayı (nisbeti, tenasübü) emniyetle tayin edecek 
bir ince alet bulmak lâzımdır. Nisbî eşitlil'ği belirtecek bir kavram lâ-
zımdir. Bu aranılan kavrama nasafet veya insaf dendi. 

• 9. — Nasafet, .eski çağ cemiyetlerinde, insanları ölçen bir vahid-i 
k ^ ş i o l a r ^ . g ö z ü k ü r . İnsanlar arasındaki ora'ntalı eşitliği meydana vu-
çart.ve, a orjantayı hesablamağa imkân veren bir ölçüdür. Nasafet, Romada 
b^ukuku: «iyi ve insaflı olan şeyin sanatıdır» şeklinde tarife sevkeden 
^ sjünkJ^,yerşn bir-kavramdır, tyi ve insaflı tabiri Romada adalet duy­
gusu tabiri manasına olduğundan Nasafet adalet duygusudur şeklinde ta­
rif hınabilir. Aşım • efendi merhumun meşhur olan Kamus tercümesinde 
najsafetle adalet ayni manalarda olarak gösterilir. 

Nasafet kelimesinin kökü «nısıf» tır ki yarılamak, yarım yarım kıl­
mak manasınadır. Asım efendi Nasafet'in adil manasına geldiğini anla­
tanken, «bu dahi nısıf manasından alınmıştır. Zira âdil tesviyeyi (ki düz 
kılmak, ayni boya getirmek demektir) mütazâmmındır; meselâ muamele-
(|ft-adaiet.bir .kimsenin menfaat gördüğü adama en-azdan misli miktarında 
menfaat vermekten, kezalik mazarrat gördüğü adama gördüğü mazarrat 
kjju|ar ^ ç a r vermekten ibarettir. .Hizmet hususunda dahi böyledir.. Bir 
a^anpn kendisinden hayır ve nimet gördüğü kimseye o kadarcık hizmet 
ye işlerinde himmet eylemek (yani bir işin yapılması için çalışmak) tes-
l^)^^jj .^^jpı ın<jUr.» «-r^aba himmet! -oğlum bizjpaet!» diyen ata sfr 

MI •., Mlulı [|. .. * t | , J , . ^ i « l | . .1 .1.111 <,*.<«, I lll-NHI»»»» H IW I HIHffWPI. ||WŞI ||IHI» m*>Ş- • » I • Îf. WHIft.1)*MŞJ*i|ll ^|..>KM' 
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^jî^frfejim-veij^atyîce^irtesviye makasına ;gelen «;ae<iji*itas»;in, şaf|lar«p 
tayj»ediyor. ^Ş^;efendi iada^ti-de«l)ir nesneyi b ir n#şı*e f ilebeBaber-
leştirmek ve mahfede bir adama denk olmak; bir nesne mukabilinde.ceza 
ve iVjaz manasınajçullanı^r» der. YineAsiHi efendi Hak keli^aesinkı-, Ajfil. 
manasına geldiğini-söyler. Ter^ i bir nesneyi ber^berleştirmenin ajteti 
ve adaletin timsalidir. Deve ile arabada olduğu gibi-rahat bir yer yaptı­
rarak giden kimseler devenin birer tarafına binerler; ;bindikleri yeşre 
mahfe denir. Mahfede, tıpkı bir hayvana yükletilen yük gibi denk .gelmek 
lâzımdır ve bu denk gelmeye de adalet dendiğini yukarıda Asım efendiden 
naklen söyledim. (Bu meseller hak. Ankara Hukuk Fakültesi .1941-1942 
yıllığında yazdığım ölçek makalesine bakınız sah. .73).. 

Aequitas Stoa mektebi için bütün insanların boyunu ölçen bir ölçü­
dür; bütün insanların arasındaki nisbeti gösteren ölçüdür. 

Halbuki Aristotalis'e göre Nasafet daha mütevazı bir kavramdır; 
hak kaidesinin zıddı olan bir kavramdır. «Nasafet yazık olan hak kaide­
si dışında duran haktır.» 

Yine Aristotalis Nasaf eti' şu tarzda da tarif eyleyor: «Kanunun doğ­
ru bir düzeltilmesidir»; «kaideye elifi elifine uyguh bir doğrunun, doğ­
ru bir düzeltilmesidir.» Hülâsa nasafet Aristotalis'e göre daha iyi bir 
adalettir. Nasafetsiz bir hak Ciceron'un ağzında ve kaleminde «en M -
yjik_adaietW^y^-a^afetsiKİ4k-tîr» (Summum jus, summa injuria) cüm-
lesile ifâde olunmuştur. Yani Elifi elifine tatbik edilen, yalnız laf zile tat-
bi kedilen bir hukuk kaidesi yargıcı haksızlığa sevkeder. Binaenaleyh bu­
na mani olmak için yargıcın bir düzeltme yapabilmesi lâzımdır. Yapıla­
bilecek olan ö düzeltmeye Nasafet denir Bu hakikati daha iyi anlamak 
için îherinğ'in Roma hukukunun ruhu adlı eserinde yazılı (No. 33) •aşa­
ğıdaki satırları okumak lâzımdır: «Kanun önünde eşitlik adalet fikrinin 
bir tecellisidir: mahiyeti itibarile eşit olan eşit bir muameleye mazhar 
olmalıdır. Her şeyi derpiş etmesine imkân olmayan bir kanunun, tabir-
ierindeki umumilik dolayısile; kanunî adalet münferit bir hadisede hak­
sız, neticelere varırsa nasafet imdada yetişir ve haksızlığı düzeltir. Na­
safet hakimi kanunu lafizlarındaki şiddetle tatbik eylemez. Kanun ko­
yucusu Hadis olan (meydana çıkan) münferid hadiseyi derpiş edebilmiş 
olsa idi kanunu nasıl tatbik edecek idise nasafet yargıcı da öyle tatbik 
eder. 

Fakat eşitlik nedir? Eski Roma hukuku, yeni modern hukuk kadar 
eşitliği (aequum jus, aequitas) koymağa uğraştı. Fakat eşitliğin yeni 
modern hukukdaki manasile eski hukuktaki manası arasındaki bir uçurum 
vardır. Taeite XII ]&va kanunununa «hukukun en.a«amîjmüsftv^t>jhjajid|> 
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der «finiş aequni juris» (1) Annales III, 27). Halbuki eski Roma Hukuku 
mı takibeden sonraki hukuk ta müsavatı kendisinin yaratmış olmak iddia­
sını kendisine hasreyledi; ve eski dar hukukun (strictum jus) zıddı ola­
rak; nasafetli bir hak olarak gözüktü. Sonraki zamanların; eski Roma hu­
kuku olan bu dar hukuk hakkındaki düşüncesi meşhur olan «Sununum 
jus summa injuria» kaidesinde ifade edilmiştir. Bu kaide eski hukukun; 
müsavat temayülü yüzünden ardında sonsuz . bir müsavatsızlık' sürükle­
miş olduğunun acı bir dil ile beyan eder. Halbuki sonraki hukukun anla­
dığı manada nasafet eski devirlere; hakiki bir müsavattan sapma (inhi­
raf) gibi gözükmüş olacakta Sonraki zamanların ifrata vardırılmış bir 
iyilikten kaynayan nasafeti kadınlaşacak, belki de gelecek zamanların da­
ha fazla nasafet duygusuna bazen çok şiddetli de gözükebilir. (Nasafetin 
nisbî mahiyeti hakkında Thül'ön Alman hususi hukukuna giriş adlı ese­
rinde 18 e bakınız). 

Şimdi bu müsavata ne oldu ? Her zamanın hukukta müsavatı tesis et­
mek hususundaki müstakar (sabit; değişmeyen) temayülüne rağmen elde 
edilen neticelerde pek fazla hissedilen farklar nereden geliyor? Bunun 
iki sebebi vardır: Bu-sebeplerden biri maddî diğeri ferdîdir. Evvelâ biz­
zat her şey zaman esnasında değişmektedir. Halk hayâtının servete (zen­
ginliğe), tahsil ve terbiyeye (eyitime), içtimaî mevkie oturduğu yere; 
teşrifatta evvel gelmek hakkının varlığına veya yokluğuna ve saireye 
göre vaki münasebetlerinin. menşe'deki benzerlikleri yerine bu münase­
betler arasında medeniyetin ilerlemesiyle git gide daha bariz bir ayrı­
lık husule gelmektedir. Bu husule gelen ayrılığın önünde, münasebetle­
rin iptidadaki eşitliği hesap edilerek konmuş eski hükümlerin bırakıl­
ması ve tutulmasi git gide imkânsız oluyor, eski hukukun sabit ve müs­
takar bir tazda konmuş olan 25;500;1000 „as" lık malî hükümleri son­
raki devirde mutlak bir imkânsızlık gibi gözüktü. Roma arazisi ve 
ticaret sahası yüz defa bin defa büyüdüğü zaman eski hukukun hazır 
onlarla hazır olmayanlar arasında gözettiği müsavi muameleyi tutma­
ğa ve yaşatmağa imkân kalmadı. Daha sonra her şey geçtikçe fikirler de 
•değişiyor. Müsavatsızlık hissi daha fazla saflaşıyor: Halk daha iyi an-
layor. Adalet hissi daha fazla müteessir olur hale geliyor. Kaba hukukî 
hissin güçlükle görebileceği bir münasebet aydınlaşmış bir devrin ince-
leşmiş hislerine hukukî hüküm üzerinde kesin bir tarzda müessir gözü-

(1) Bu fikri iyi anlamak için islamların kuranı '«belagatin en son haddi olarak gör­
meleri ile mukayese etmek lâzımdır. Kurandan daha beliğ bir şey vücude getirilemiye-
caöi Oib; plebslerin patricilerle eşitliklerini vücuda getirmek için ypaılnıış olan XII lavha 
kanunundan da daha ziyad müsavatı sağlayabilecek bir kanun da tasavvur edilemez. 
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k ü r ; tatta fiilen değişmemiş münasebetler hakkında dahi böyledir;, mi­
sal olarak kusur ve isnat münasebeti gösterilebilir. 

Her hukukun müsavat için takipettiği ve takipetmesi lâzımgeien 
yol umumilik yoludur: «Kanunun otoritesi kanun koyucusunun fiiline 
tabi olan bütün insanlara evrensel bir tarzda şamildir; zira kanunlar 

her şahıs için hususi olarak konmamıştır; fakat herkes için umumî ola­
rak konmuştur,, (Ulpianus). Umumilik smiflastırmak ve o sınıflar için 
kaideler koymak demektir. Faka t umumilik önüne geçilmesi mümkün ol­
mayan bir tehlike teşkil eder: Hakikette müsavi olmayanlara müsavi 
muamele eder. Hukuk bu umumileştirmekte istediği kadar gittikçe dara­
lan çevreler çizsin, istediği kadar hususiliğe doğru kaysın; tehlike oldu­
ğu gibi kalmakta devam eder. Umumiliğin nisbeten çok geniş olması mü­
savat fikrini bizzat kendisi'e (müsavat fikrile) ihtilafa (uyuşmazlığa) 
sürükler, veya bir haksızlık husule getirir; yani hakikatte müsavi olma­
yanlar müsavi olarak muamele görürler, çünkü müsavatsızlığı yapan ha­
fif fark kanun tarafından nazara alınmamıştır. Bu hal ekseriya evvelâ 
münferit bir hadise meydana çıkar ve bilhassa hissedilir olur. Bu mün­
ferit halin, ilerisi için yeni bir kaide koymak fırsatını vermiş olduğunu 
farzeylesek bile; kanun kendi koyduğunu bozduracak b,:r vasıtadan mah­
rum bulunuyorsa; hükmü ferdileştirmek yolunda kendiliğinden vücud 
bulan bir düzeltme imkânından mahrum bulunuyorsa (meydana çıkan ve 
yeni bir hüküm koyulmasına vesile olan münferid hal) eski hükme feda 
edilmiş olur. Eğer bir hukuk kendisine gaye olarak; amaç olarak aldığı 
müsavat fikrinin bizzat kendisile ihtilafa düşmesini istemiyorsa; bu su­
lum (haksızlık) imkânına tahammül edemiyorsa hükümlerinin düzeltile­
bilmesi imkânını vermekten başka bir çaresi yoktur. Hukukun tatbiki 
çeşitli tarzlarda olabilir: 

Ya hukukî kaide müsbet halin ferdiliğine uyabilecek bir lastikliği 
evvelden haiz bulunacaktır (misâl; actio injuriarum aestimatoria da ce­
zaların en yüksek ve en aşağı hadleri) (1) y a h u t hukukî kaidenin 
karşısına; bunun tabikatta ki şiddetini bertaraf edecek başka bir kaide 

(1) İniuriarum fikihta cinayet dîye ifade edilmiştir. Bu cinayet mağdurunun, suç sene­
si içinde XII lavha kanununun kovduğu kısas ve sabit diyet verine tazminat jürisi önünde, 
jüri tarafından nasafet dairesinde tesbit edilmiş bir pcra cevazı talep edilebilmesine im­
kân verebilmek için prjştor tarafından, Yunan hukukunu takliden konmuş davadır. For­
mülün basına, vakıalar yazıldıktan sonra hükümedilecek para cezasının en yüksek haddi 
pretör veya mağdur tarafından tesbit okunmuştu. Zararın bu tarzda takdiri dolayısile da­
va modern müellifler tarafından «aestinıatoria» diye vasıflandırılmıştır. D.avasını haksız 
açan davacı karşı taraftan istediği para cezasının 1,10 ne hüküm giyerdi. 



284 . VASFİ RAŞİT ŞEVİG 

koyulmuş olacaktır (misal: yeni Roma hukukunun eski hale çevirme mü­
essesesi (restitutio in integrum; hafifletici sebebler) (1) 

Yahut yargıcın üzerinde bulunacak bir erk hukukun evvelden tayin 
edilmemiş bir kaideye tabi olmaksızın düzeltilmesile görevlendirilecektir. 
Bu sonuncu tarz yaşama erkile yargı erkinin bir kombinezonundan iba­
ret ve özel bir hal için ihdas edilmiş olur; adeta Pretorün ve sonraları 
da imparatorun, bugün de hükümdalarm yalnız cezaî adalette (af hak­
kı) kullandıkları erklerin birleştirilmesi haline benzer. Fakat bu son 
tarz çok tehlikelidir. Hukukî takdir,. hukukî kaidenin sağladığı sağlam 
zeminden ayrılarak kendini şahsi teessürlerin oynak topraklarına terket-
miş olur, ki şuurlu veya şuursuz bir tarzda keyfi olmağa varır. Romanın 
hususi hukukunda, bu ferdileşmeğe doğru vaki temayül ilk defa olarak 
bu sonucu tarzda gözükmeğe başladı. Bu tarz eski hukukun ruhu ile 
tezat teşkil eder ve eski hukuka girebilecek bir kapı bulamaz. Kanun ko­
yucusu, özel bir hadise hakkında kanuna istisna yapamaz: bu özel hal 
için özel bir kanun koyamaz. Yargıç (gerek pretör ve gerekse judex) 
özel bir hal için kanunun üstüne çıkamaz. Eteki Roma hukukunun bütün 
sistemi yargıcın şahsi takdirine bir imkân verilmesine mani idi. Nasa-
fet perdesi arkasında keyfilik ve tarafkirlik harekete geçebilirdi. Eski 
hukuk kendisini böyle bir tehlikeye maruz bıraJonaktan ise nasafeti fe­
da eylemeği tercih eylediği gibi kendi müsavat anlayışının kendisini 
özel bir hadisede sevk edebileceği ihtimalleri de nasafetin doğurabile­
ceği azamî müsavatsızlıklara tercih etti. Eski Romalılar bu ihtimalleri 
bizden başka bir tarzda karşılıyorlardı. Müsavatın yatıştırılması mümkün 
olmayan mantıki, onların üzerinde ağır basıyordu ve onları, müsavatın 
sonuçlarına istekle katlanmağa sevk ediyordu. Müsavatın mağduru ola­
cak kimse, bir kararın mefru.% haksızlığından, adaletin; hakkın emri ve 
icabı bulunduğu düşüncesile tesellisini bulabilirdi. Hukukî duygularda da 
kahramanlık kv.ealcaklığa yer vardır. (1) Romalılar büyük gayeleri, bir 
ferdin ferdi saadeti uğruna feda edebilecek kimselerden değil idiler. Hu­
kukun durmadan gerçekleştirilmesi, her türlü tarafkirliğin ve keyfiliğin 

(1) Eski hale çevirme pretorün bazı hallerde aldığı istinî tedbirlerdir, pretör haiz 
olduğu .imperium (emir ve nehietmek yetkisi) dolayısi.le medenî kanunca sahih olan bir 
hukukî muamelenin neticelerini yok ederdi. Pretör hadiseleri İnceledikteR sonra, taarruz 
edilen, itiraza uğrayan hukukî muamelenin nazarı itibare alınmasını nasafete uygun bu­
lur ve tarafları sanki yapmış olduk.'arı muameleyi hiç yapmamışlar imiş gibi onları, 
muamelenin. yapıldığı zamandan evvelki hal lerine, iade eyler di. Eski hale çevirmeye, 
ferdin kanuna karşı koruhmasıdır der isek mübalağa etmemiş olduğumuzu sanırız. 

,(2| «Şeraitin (hukukun) kestiği parmak açııoazj' sözü by zijınî halelin dilimizdeki 
ifadesidir. 
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bertaraf edilmesi Romahların düşünceleri üzerinde mühim" tesirini gös-
teriyo ve XII lavha kanunundan evvelki keyfi ve patriarkal adalet kendi­
lerini düşüncelerine o kadar bağlamış bulunuyor idi ki sistemin zarurî 
mazarratlarına kalhramanca tahammül gösteriyorlardı. «Kanunlar ça­
buk terakki eyleyen cemiyetlerde çabuk eskirler. Binaenaleyh bu eskime 
ya nasafetli bir tefsir ile, ya kanunî faraziyelerle; ya teşrii düzeltmeler­
le tamir olunur. Romada pretör Roma mevzu hukukunu; İmparator 
Hadrianus ve meşhur hukukçu Salvius julianus devrine kadar tabii 
hukuk nazariyesile düzeltmiş ve eksiklerini doldurmuştur. Roma pretörü 
bir nasaf et yargıcı idi». 

10 — Nasaf etin Roma hukuku üzerinde tesiri ; Hem hukukun vücu-
de gelişi ve hem de tefsiri üzerindeki tesirleri. 

A. — Nasaf etin Roma hukukunun vücude gelişi üzerindeki tesirJni 
tetkik ederken hukukçuların rolleri iİe pr'etör'ün rolünü birbi­
rinden ayırmak lâzımgelir. 

a) Romanın klâsik hukukçuları bir kaç Yunan ahlâk prensibini Roma 
hukukunun esasına soktular. Bunlar ahlakî prensipleri daha ziyade Aris-
totalis'in eserlerinden aldılar, hususile Nikomaka ahlâk adlı eserinden 
aldılar. Meselâ Roma hukukunun modern tefsircileri, mezkûr hukukun 
aşağıda yazılı iki büyük prensibinin kaynağını Nikomaka ahlakta bul­
duklarım sanıyorlar: 

1. — Haksız mal iktisabı, 
2. — Sübjektif mes'uliyet, 
b) Pretörün medenî hukukun (jus çivile) bozukluklarını düzeltmek 

hususunda yaptığı bir çok İslahatı ona yaptırtan Nasafet düşüncesi ol­
muştur. XII lavha kanununun vasiyetsrz ölüm halinde kabul eylediği mi­
rasçıların çok dar bir daireye miaksur kılınmış olmalarından doğan na­
saf ete aykırılığı pretörün emirnameleri ile • düzeltilmiş olduğunu misal 
olarak gösterebiliriz; Gaius III üncü kitabında: «18. vasiyetsiz miras hak­
kında XII lavha kanununun ihtiva eylediği bütün kaideler bundan iba­
ret idi. Bu hukukun ne kadar dar olduğunu (strictum fuerit) anlamak 
kolaydır». «25. Fakat bu haksızlıklar (nasafete aykırılıklar, juris iniqui-
tates) pretörün emirnameleri ile (edicto) düzeltilmiştir» der. Mirasçı­
lar dairesini genişletmeğe ve terekenin etrafına daha fazla mirasçı top­
lamağa eski hukukumuz «tevsi-i intikal.» der; terekenin' intikalini ge­
nişletmek demektir. 

B. — Hukukçular medenî hukuku sert tefsir etmemek onu «nasa da 
erfak» bir arzda tefsir edebilmek için kastı aramağa: kanunlarda ka­
nun koyucusunun kasdıni; mukavelelerde tarafların kasdihı aramağa baş-
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ladılar. Kanunun yalnız lafzile yürümediğini hem de «ruhu» ile yürür­
lükte olduğunu ilân eden medenî kanunumuzun birinci maddesi ile borç­
lar hukukunun «bir aktin şekil ve şartlarını tayinde iki tarafın gerek al-
danarak gerek akidden hakiki maksadı gizlemek için kulandıklarmı ta­
birlere ve isimlere bakılmıyarak onların hakiki ve müşterek maksatla­
rını aramak lâzımdır» diyen 18 inci maddesi menşelerini bu ara«tırmar 
larda buldular. 

Hukukun ahlaki gelişmesinde çok büyük önemi olan ve ruhun lafza; 
kastin 'kullanılmış kelimelere üstün tutulmasını emreden bu büyük pren­
sip büyük ihtilaf'ar içinde doğdu. «Causa Curiana» diye meşhur olan da-
vaki bir Roma vatandaşının bıraktığı vasiyetnamenin bir hükmünü tef­
sirden doğmuştu - bu ihtilafların güzel misallerinden birini teşkil eder. 
Cumhuriyet devrinin sonlarına kadar ilim ve kararlar lâfza bağlı tefsi­
rin ve şerh usulünün üstüne çıkamadı. Cuq derki (cilt II sah. 43) klâ­
sik devir hukukçuları «selefleri gibi yani kendilerinden evvel gelmişler 
gibi lafzî tefsiri ihmal etmediler: İlk ödevleri metnin şerhi olduğunu 
unutmadılar. Bütün ihtimamlarım kanunlarda Ve hukukî muamelelerde 
kullanılrnış ve manaları açık olmayan sözlerin manalarını tesbit etmeğe 
hasreylediler. Açık. ve dosdoğru bir dilin; ihtilafları önlemekte ve mı­
zıkçılığı bertaraf etmekteki kıymetini biliyorlardı; hukukçular ve dil bil­
ginleri kelimelerin manalarına dair eserler yazıyorlardı. 

Klasik hukukçular lafza bağlı, tefsire bağlı kalmakla beraber tef­
sir sahasını genişlettiler; kanun koyucusunun fikri; doğru olmayarak 
ifade edilmiş olduğu takdirde onun hakiki fikrini bulmak ve kanunun 
ruhunu lafzına üstün kılmak İâz'ımgeldiği esasını koydular. Bunun için de 
Ciceron ve Cumhuriyet devri sonu belagatçıları tarafından öğretilmiş 
iki usulü kullandılar. Bu usullerden birimcisi Gramere göre tefsirdir ki 
kelimenin iştikakından; güçlüğe sebep olan kelimenin ilk ve esas veya 
kullanmakta olan manâsından ve gramer kaidelerinden istifade etmek­
ten ibarettir, ikincisi mantıka göre tefsirdir ki manası araktırılan müp­
hem ev iki manaya gelen metni aynı kanunun diğer kısımlarındaki metin­
lerle yahut ayni maddeye benzer maddelere dair çıkartılmış olan diğer 
kanunların metinlerile kaşılaştırmak; kanunun gayesini (rotie legis); 
yahut gerekçesin; (ocrasio legis) araştırmak \re nihayet teklif edilen tef­
sirin faideliye; namusluya ve nasafete uvgun olduğunu ve kanunun lafzi 
ile tatbik edilmesinin mantıksızlığa sevkedeceğini ispat etmekten ibaret­
tir. Mantıkî tefsir kanunun görünen şümulünü genişletmeği veya daralt­
mağı istihtaf eder: Kanun bazen; sarahaten içine girmeyen ve fakat ru-
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huna uygun olan hadiselere teşmil edilir; bazen de kaanunun metnine gi­
rer vibi gözüken ve fakat ruhuna uygun düşmeyen hadiseler kanunun 
tatbikinin dışında kalır. 

Gramere göre tefsir hakkında burada fazla bir şey zikretmeğe lü 
zum yoktur, ikinci tarz tefsir hakkında Digestada mevcut (1,3,17) şu 
cümleyi zikretmek kâfidir. «Kanunları bilmek tafizlerini bilmek demek 
değildir; belki kuvvet; gaye ve ruhunu bilmektir. Ciceron «Hereniusa 
belagat» adlı eserinde (ikinci kitap No. XI) şöyle der; «Metnin çeşitli 
iki veya daha çok mana çıkartılabilmesinden dolayı müphem olduğu, ka-
naatına varılırsa şu suretle hareket edilmelidir: Evvelâ hakikaten iki 
veya daha çok manaya gelip gelmediği araştırılmalıdır. Ondan muarız­
larımızın metne vermek istedikleri manayı metin sahibi kastetmiş olsa 
idi nasıl bir ifade tarzı kullanmış olacağını göstermek lâzımdır; daha son­
ra bizim verdiğimiz mananın mümkün ve muhtemel olduğunu ve-namu­
sa; doğruluğa, kanuna, adete tabiata, iyiliğe ve nesafete (bono et aequo) 
uygun olduğunu göstermek lâzımdır. Hasimalrımız için iş bunun tama-
mile aksidir. Zaten müphemlik de yoktur çünkü gerçek mana görülmek­
tedir.» 

Yine Ciceron aynı eserinde (Ciceronis ad Herennium L. II; X)kast 
hakkında şöyle demektedir: «Eğer kast ve ruhu müdafaa ediyorsak ev­
velâ metni kaleme almış olanın vçcia taranıl methedeceğiz. Metjinde 
ancak lâzım olanı yazmış ve metne hacet olmaksızın anlaşılan şeyleri 
metinde ayrıca bildirmeğe lüzum görmemiş olmasını metheteceğiz; bun­
dan sonra mana ve ruhu bıraıp kelimelere ve lafizlara bağlanmakliğin 
kötü niyete mahsus bir hal olduğunu söyleyeceğiz. Daha sonra metinde 
mevcut olanın yürütülemiyeceğini veya kanuna, 'adete, tabiata, nasa-
fete muhalefet etmeden; metnin muharririnin tamamile riayet eylemek 
istemiş olduğunu şüphesiz olan bütün bu şeylere muhalefet etmeden 
yürütülemiyeceğini söyleyeceğiz. Bizim hareketimizin de adalete uygun 
olduğunu bildireceğiz. Zaten hasımlarımızın fikirleri kabili müdafaa de­
ğildir; çünkü ya akla, hakka aykırı, tatbiki gayri mümkün, evvelinde 
veya ardında gelen manaya muhalif, müjıterek kanun ile ve diğer genel 
kanunlarla veya mahkeme kararlarile tezad halindedir. Bundan sonra 
kasta ve ruha uygun; lafza muhalif kararlar zikretmeli; ondan sonra 
içinde; yazmış olanların kastları tefsir edilebilmek kastile toplanmış 
kısa kanun veya mukavele metinleri okumalıdır. Yazanın düşünce ve "kas­
tını aramaksızın bir metin okuyan kimse aleyhinde; ilham kaynağı bu­
dur». 

Tefsir hakkında Ulpianus'un Digesta'da yazılı ls3,30) şu sözünü 
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de arzeylemek lâzımdır. «Kanunun istememiş olduğu bir şeyi; o şeyi 
kanun açıkça yasak etmemiş olsa. dahi yapmak kanuna kar-ı hiledir. 
•(Fraus) Kanuna karşı hileyi kanuna muhalif hareketten ayıran şey lal-
zi mana ve ruhtan ayıran şeyin aynıdır.» . : 

1 — XII laha kanununun çok dar tefsirine karşı'uy anan itirazların 
(Sununun jus; summa injuria)' sözünde hülâsa edildiğini söylemiştim. 
Bu sözün kelime bekeiime; tercümesi" en büyük hak en büyük haksızhktır. 
Bu sözün tefsire ait olduğunu iddia eden (Munich üniversitesi eski dil­
ler profesörü Stroux. (Ein Kâpitel aus der Geschichete der Interpretatio 
jüris; Berlin 1926) şöyle tercüme edilmesini teklif ediyor. 

«En strict (sert) hukuk en büyük haksızlığa çevrilir.» Bu tercüme tar­
zı islam hukukunun kanun hükümlerinde" aradığı hassayi izah edei". -ma­
sa erfak olmak» yani hükümler halka yumuşak ve tatlı olacaktır. Nasa 
efrak olmayan hükümler zalim hükümlerdir. Bir kaç kerre arzeylediğim 
gibi en sert hükümlerin en büyük haksızlığa çlvrileceği kaidesi ilhamını 
Aristotalisten alır. Çünkü Âristönün nâsafetinin mahiyeti kanunun bîr 
düzeltilmesi olmasıdır; kanunun bozukluk gösterdiği hallerde düzeltilmesi 
olmasıdır. Demek ki Aristotalise göre nasafet; hukukun neticelerin - de 
kendi kendisine aykırı düştüğü ve dar tefsirinin haksızlığa varacağı yer­
lerde ve hallerde bahismevzuu olabilir. 
- Burada uzun uzadya dahseylediğimiz adalet veya dilimizdeki diğer 
şdklile hakkaniyet; namuslu olmak, iyilik ve nasafet kavramlarını şimdi 
Ciceronun ağzından dinleyelim. 

«Ahlakın diğer şekillerinden sahası en geniş olanı içtimaî bağları 
ve insanlar arasındaki müşterek hayatı tutmağa matuf olanıdır. îki kısmı 
ihtiva eder: Hakkaniyet veya adalet (justitia) ki her faziletten en parlak 
bir fazilettir. Fazilete sapmış olanlara namuslu aclam denir ve iyilik etmek 
bu faziletten ayrılamaz. Buna iyilik (şefkatli bir iyilik) veya bağışlama 
(bağışlama iyilik) adını vermek caizdir. Hakkaniyetin birinci vazifesi 
kimseye zarar vermemektir. Meğer ki yapılan haksızlık zarar vermeğe 
mecbur bıraksın; bundan sonra hakkaniyet insan, müşterek .menfaatlar-
dân, onların müşterek menfaat olmak karakterlerini muhafaza -eilerek 
faydalanmasıdır; kendi malından da kendisi için kullanıcağı bir şey gibi 
tasarruf eylemesidir. Zaten tabiatın bir; kişiye özel kıldığı bir mal yok­
tur, insanın eski bir işgal ile;, harbin bize sahip,kılması takdirinde za­
ferle, veya bir kanun ile (sahipsiz b'r malı iktisaba müsaade eden 'ka­
nun ile).; bir sözleşme ile; bir stipulatio ile; ad çekimi (kur'a) ile mal'k 
olunan mal vardır. Arpinum arazisi (Ciceronun doğduğu yer) kendi 
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halkımndır. Tusculum arazisi kendi balkınındır ve böylece fertler de ken­
dilerine ait olana kendi adlarını vermektedirler. Bundan çıkan} netica 
tabiatile insanlara müşterek olan servetlerden basısı mülk edinilince 
onun, malikine ait olmakta devam eylemesi lâzımdır. Diğer birisi çıkıp 
ta almak ister ise içtimaî hukuka aykırı hareket etmiş ulur. Fakat Efla-
tun'un pek iyi bir tarzda söylemiş olduğu gibi biz yalnız kendimiz için 
değiliz. Vatan varlığımızdan hissesini istiyor; dostlarımızın da bizde 
hakları vardır. 

Istoysyenlerin pek iyi anlamış oldukları gibi yerin bütün yemişleri 
ve mahsulleri insan için var oluyorsa insan da insanlar için doğmaktadir. 
Tabiata uyarak müşterek menfaata hizmet etmeliyiz; birbirimize karşfc. 
lıklı hizmetlerde bulunmalıyız. Vermeli ve almalıyız; istidatlarımızı ka­
biliyetlerimizi; bütün vasıtalarımızı içtimai bağları sıkmağa kullanma­
lıyız. Hakkaniyetin esaslı prensibi; ana prensibi doğruluktur; yani söz­
lerde samimiyettir; alınmış taahhütleri tutmaktır. Bu bizi; kelimenin 
menşeine çıkan istoysiyenleri taklide sürüklüyor ve uğrayacağımız ten­
kitlere rağmen fides'in (doğruluk; vefa) fiat'tan geldiğine inanmağa 
cesaret veriyor.,, Fiat" söylenmiş olan şey «olsun» demektir. (Cicero ta­
rafından yapılmış cüretli bir iştikak). 

İki türlü haksızlık (eski hukukumuzdaki tabirle zulüm) vardır : Biz­
zat işlenen zulüm ve başkaları tarafından işlenen zulme karşı koymamak; 
yani mümkün olan ile mukavemet etmemek. Hiddet ile veya herhangi bir 
ihtiras ile hareket eden kimsenin başkasına, saldırması o adama» lîütün 
insan cemiyetine el kaldırması olur. Bir haksızlık karşısında hareketsiz 
duran ve haksızlığın işlenmesine engel olmıyan kimse ise ana babasını, 
dostlarını, vatanını terketmek suçunun aynini işlemiş olur (1). 

Başkasına zarar vermek kasdile yapılan haksızlıkların kaynağı ek­
seriya zarara uğramak korkusudur. Uğratılacağından korkula,n zara­
rı önlemek için yapılan zarardır. Fakat çok kerre haksızlık, üzerine göz 
atılmış bir şeyi elde etmek için işlenir. Bu suçun işlenmesinin plagan 
sebebi kazanç hırsıdır, (ödevler 1;7). 

«Bununla beraber bazı haller vardırki adil bir adamın yani namuslu 
olduğunu söylediğimiz bir adamm hareket tarzının mahiyetini değişti­
rir, ona ters bir mahiyet aldırır; meselâ bir vedianın (emanet olarak bı­
rakılmış şeyin) iadesi veya bir vaidin (verilmiş sözün) tutulması vakıa-

(I) İslam hukukunda fert işlenmekte olduâunu aördüöü zulme filen karşı kovmakla 
müküelleftir. Fiilen mukavemete oücû yetmiyorsa dil ile karşı koyacaktır; buna da oûcâ 
yetmiyorsa kalben nefret (buaz = sevmeme) besliyecekfir. 

Hukuk Fakültesi'M«swus6» : j$ 
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larmda 'adaletin sözünü tutmamak ve kendini yüklenmiş olarak kabul 
etmemek olacağı vaziyetler ve haller bulunabilir. Bunu anlamak için 
koyduğumuz esaslı prensipe müracaat edelim; Adalet kimseye zarar ver­
memekten ve müşterek menfaata hizmet etmekten ibarettir; vaziyetler 
değişince hareket tarzı da ahlaka sadık kalmak için değişmeğe mecbur 
kalır ve aynı kalamaz. Yerine getirilmesi vadedene de kendisine karşı 
vadolunun kimseye de zarar verecek taahhütler vardır. Meselâ trajedi­
de «N^J:unus» s<Theseus» a yapılmış vaidi tutmamış olsaydı «Theseus-
oğlu «Hippolyto» yu kaybetmiş olmazdı (1). Theseus yapabileceği üç is­
tekten; bir kızgınlık eseri olarak yaptığı üçüncüsünün tesirile oğlu «Hip­
polyto» öldü. isteği yerine getirilince büyük bir mateme düştü. Binaen­
aleyh verilen sözün tutulması; söz kendisine verilmiş kimseye zarar ve­
rebilecek: ise o söz tutulmamalıdır (2): Yine insan sözünü tutmakla, ya­
pacağı hizmetin kıymetini kat kat aşan bir zarara uğrayacak ise az hiz­
met ve iyiliği; çok zarara üstün tutmamak; azı çoğa tercih etmemek ah­
laksızlık olur: Mesela bir davacının avukatı olmayı kabul ettikten sonra 
davaya tutuşacağın zamanda oğlun ağır surette hastalanırsa* yapacağını 
söylediğini yapmamakta ahlaksızlık ve haksızlık yoktur. Eğer müvek­
kilin kendisini terketmiş olmaklığmdan şikâyet eyler ise o haksızlık et­
miş olur. İkrah i!e hile ile alınmış vaitlere vefa gösterilmemesi lüzumunu 
kim görmüyor? Kim anlamıyor? Pretörün edictum'u daima ve kanun 
bazan seni bu bağdan kurtarıyor. 

Hakkı suiistimal etmekte ve hakkı kurnazca yormakta (tefsir et­
mekte) haksızhk vardır; darbimesel haline gelen «Summun jus summa 
injuria» düstûru bunu ifade eyler: Bu enviden bir çok ahlaksız hareket­
ler her gün genel menfaat namına irtikap olunmaktadır. Düşmanile 30 
günlük bir mütareke yapmasına rağmen onun arazisini geceleri tahrip 
etmekte devam eden bir komutandan bahsederler. Komutan yaptığı müta­
rekenin gündüzlere ait olduğunu ve gecelere tatbik edilemiyeceğini söy 
lemis, işitmiş olduğum bir hikâyeye göre; eğer o hikaye doğru ise bi­
zim Quintus I^abius Labeo'nun da hareketi tasvip edilemez; Senato tara­
fından bir arazi hakkında Nolanis ve Neapolitanis halkları arasında ha­
kem olarak tayin edildi; mezkur yer halklarını evvela teker teker yan­
larına çağırdı ve onlara haris olmamalarını ve iddialarım biraz azaltma­

dı Theseus evvela cehennemden çıkmağı, sonra labirentten çıkmağı, üçüncüsü oğlu 
Hippoivtonun ölümünü istemiştir. 

(2) Ahlak ve ada:Set zarar vermemekten ibaret olduğuna göre sadinin «zarar veren 
doğru, iyilik yapan yalandan kötüdür> sözü ayni hakikati ifade etmiş oluyor. «Tabibin 
,kizbi de olsa marizin sihhatin söylüyor» (Ziya Paşa). 
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lan lâzım olduğunu bildirdi. Her taraf bu nasihata uydu ve böylece orta­
ya hiç bir taraftan edilmeyen bir arazi parçası çıktı : Labeo her 
iki tarafa iddia eyledikleri sınırlan verdi ve ortaya çıkmış olart 
araziyi de Roma halkına verdi. Bu bir hüküm değildir; bir aldat­
madır. Her geyde böyle kurnazlıklar (maharetler) göstermekten kaçınıl1 

malıdır. (Ciceron; ödevler 1;X). 
12 — Aristotalisin nasafet telakkisi istoysiyenlerin telakkilerinden 

daha konkret olması olaylara daha yakın bulunması, hem yargıçlar hem 
de davacılar tarafından daha kolay anlaşılması itibariyle orta çağda ga­
lebe çaldı. Bu galebenin delilini Bracton'un XIII üncü asırda yazdığı 
eserinde buluruz. Roma ve Klisa hukukları bilgini olan İngiliz Bractoh 
«De Legibus» adlı eserinde nasafeti şöyle tarif eder: «Nasafet eşyaların 
o münasebetidir ki (est rerunr convenientia) eşit ve birbirine benzer 
sebeplerde eşit haklar icabettirir ve her şeyi eşit kılar». 

Nasafet bir nevi eşitliktir Bracton nasafet hakkındaki doktrinini, 
şu sözlerle bitirir: «Adalet adillerin fikirlerindedir.» Adaletin bulun­
duğu, yer yerleştiği yer adillerin kafalarıdır.» (1) 

Yine XVI inci asnn başlarında nasafet fikri daralıyor. 1520 tarih­
lerinde «Doktor ve talebe» adı altında herkesin anlayacağı şekle: 
kolay anlaşılır şekle konmuş olan bir konuşmada ingiliz nasafetinin bir 
tarifine rastlanır; ki Aristotalis'in dar tarifinin: «azamî adalet azamî 
adaletizliktir». (Sununun jus sununa injuria) sözünün tekrarından baş­
ka bir şey değildir. 

ingilizlerin nasafeti anlayışı ve ingiliz nasafet hukuk, İngilizlerin 
nasafeti anlayışları Istoyisiyenlerin nasafeti insanın insan ile olan or-
tansi şeklinde vaki anlayışlanndan bambaşkadır. Hattâ İngiliz nasafet 
anlayışı orta çağın nasafet anlayışından başkadır. Nasafetin Ingiltere-
deki anlamı sırf teknik bir anlamdır; Positif hukukun (mevzuu huku­
kun) metinlerinin veya adetin sert tatbikinden doğabilecek hataları, 
ahlakı ve vicdanı incintecek hataları düzeltmek gaye ve çaresidir; dü­
zeltme aletidir. 

Pretörün bir nasafet hakimi olduğunu söylemiştim, ingiltere­
li) Âdil kim dir? Bu suale fıkıh iyiliği kötülüğünden fazia ve üstün olan, iyiliği daha 

ağır basan kimsedir diye cevap verir. Âdil olan kimse her kese karsı «adalet ve müsavat> 
ile hareket eder. Hasimlere. adalet ile memur olan yargıcın hareket tarzını mecelle 
şöyle anlatır: Taraflardan biri her ne kadar eşraftan, ve diğeri ahadi nastan olsa bil* 
yargılanma esnasında tarafları oturtmak ve kendilerine aöz çevirmek ve söz söylem*k 
dibi yargılama ile ilgili muamelelerde tamamile «adalet ve müsavata> riayet etmesi 'la­
zımdır* (mecellle mad. 1799) 


