HUKUK TARIHININ KIYMET VE EHEMMIYETINE
DAIR BAZI DUSUNCELER *

Prof. Dr. Orhan Munir Cagil

«Perses, o mogest Du dies im Herzen
bewahren,
Hore immer aufs Recht und
niemals ube Gewalttat,
Denn diesen Nomos erteilte
Kronion den Menschen,
Bestien zwar und Fische und
flugelspannende Vogel
Mogen einander wverschlingen,
denn die eérmangeln des Rechts,
Aber den Menschen verleh éer
das Recht,
Das hochste der Guter.» *
(Hesiod)
Misra 274 ve mut. «Werke und Tage»
«M. O. Tnci asir»

IV

Hukuk tarihinin tarih ilmiyle

Hukuk ilmine ifa ettigi hizmetler nedir?

Hukuk tarihinin beser hayati icin kiymeti nedir?
Hukuk prensipi olarak konsekans nedir?

Hukuk Tarihinin bu hizmetlerinin tesbit ve izahi icin esas ittihaz
edilmesi gereken metodolojik hareket mebdeleri ne olmalidir? Bu cihet,

1) Bu etiidiin birinci klsrril, vani (I) ve (II) ve (III) numarali bahisleri Istanbul
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasinin 1952 ‘yvili cilt XVIII say1 3-4 nushasinda intisar etmistir.
Bu etilidiin gerek birinci kismi, gerek bu ikinci ve son kismi, Ord. Prof. Dr. Heinrich
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bu maddenin serlevhasinda belirtilmis bulunuyor: — Hukuk Tarihinin
tarih ilmine ifa ettigi hizmetler ve yine Hukuk Tarihinin hukuk ilmine

ifa ettigi hizmetler.

a) Hukuk tarihinin tarih idlmine ifa ettigi: hiemetler.

1) Hukuk Tarihi ile tarih ilminin birbirine nisbeti meselesinin
tetkikinde bu her iki sahanin yekdigeriyle siki munasebet halinde oldugu
goriuliir. Demek ki, Hukuk Tarihi ile tarih ilmi aynl mevzular uzerinde
durmakta ve fakat bunlar1 farkli sekillerde tetkik etmektedirler. Hukuk
Tarihi, teallik ettigi mevzular1 «<hukuk» denilen merkezi mefhuma nisbet
ederek tetkik eder. Biitiin tarihi hadiseler, daha doémsu tekmil tezahur
sekilleri itibariyle biitiin kiiltir alemi «hukuki kiymet» e, 0zel hukuki
kategorilere gore degerlendirilir. Bu, boyle olmakla beraber hukuk tarihi-

_— — - =

Mitteis’'in «Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte» (Weimar 1947) namindaki eserinin
ihtiva ettigi diisiincelerin 1s1g2inda kaleme alinmis olmakla beraber, yine bu dusunce-
lerin bir tenkidini tazammun etmekte ve ayni zamanda farkli bir noktai nazarin
mudafaasina tahsis edilmis bulunmaktadir. ' :

2) «Hesiody, bu disiinceleriyle kainatin bir cifte kanuniyete tabi oldugunu anlat-
mak istiyor: — Tabiat kanununun hikim oldugu kevni dlem ve ahl@ki - hukuki normatif
dlem! Tabiat kanunlarinin hakim oldugu alem illiyvet alemidir. Burada akildan miicer-
ret tabiat kanunlari1 caridir. Bunun Kkarsisina makul mahltklarin kanunlari ikame
edilmektedir. Diger taraftan, yine bu diisiincelerle ilgili olarak, «Goethey nin — illiyet
alemiyle gaiyyet alemine, illi zaruretlerin taallik ettigi saha ile hiirrivete miistenit
zaruretlerin, aklin ve Iiradenin teallGk ettigi sahaya, insan sahsiyetinin otonom

karakterinin kiymetine bir isaret sayilabilecek — su misralari da sayani dikkattir:
Nach ewigen, ehrnen, Nur allein der Mensch
Grossen Gesetzen Vermag das Ummaogliche;
Miissen wir alle Er unterscheidet,
Unseres Daseins Wahlet und richtet;
Kreise vollenden, Er kann dem Augenblick

Dauer Verleihen.

Er allein darf

Den Guten lohnen,

Den Bosen strafen,

Heilen und retten,

Alles Irrende, Schweifende
Niitzlich verbinden.

[Yukaridaki misralar, «Goethey nin, edebi ibda ve san’at hayatinin ikinel devre-
sinde (1775-1786) yazdig slirlerden birinden (Das Gottliche) iktibas edilmistir.]

Ayrica su ciheti de ilave edelim ki, «Hesiod» un misralarindan hukukun miiteds
bir menseden sudur ettigi anlasiimaktadir.
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nin, gittikce genis oOlclide olmak iizere, tealllk ettigi sahanin bir kismini
ihtiyari olarak tarih ilminin tetkik sahasina terkettigini de belirtmek
lazimdir. Mesela, Esas Tesgkilat Hukuku Tarihi, cemiyet ve Iktisat Tarihi
gibi disiplinler tarih bilgininin de biyuk bir ilgi gosterdigi sahalardir.
Bunlar, bugun sadece hukuk bilginini ilgilendiren sahalar sayilmamakta-
dir. O halde hukuk tarihi bugin sureti mahsusada ve daha ziyade acaba
hangi mevzularla istigal etmektedir? Denilebilir ki, bugiin hukuk tarihi-
nin inhisari altinda bulunan disiplinler, 6zel hukuki karakteri haiz baz
muayyen sahalardir. Mesela, Hususi Hukuk Tarihi, Ceza Hukuku Tarihi
ve Usul Hukuku Tarihi gibi. Fakat bu inhisar dahi bu vadide vukubulan
ilmi inkisaflarla sarsilmis bulunuyor. O halde Hukuk Tarihinin tarih ilmi
sahasindaki faaliyetlere — hususi kiymet ve ehemmiyet arzeden — aktif
istirak iddiasinin veya istirakinin hakli mesnedi nedir? Bu suale verile-
cek cevab1 veyahut bu mesnedi su temel hakikatte aramak icabeder:
— Hadiselerin hukuki zaviyeden tetkikinin, tarih ilminin hic bir dalinda
sarfinazar edilemez bir karakter arzetmekte bulundugu ve miiteallik
meselelerin vaz-u hallinin evvel emirde yine hala hukuk tarihi bilgininin
vazaifi cumlesinden oldugu keyfiyeti! Bu hakikat de hukukun merkezi
mevkiine dayanmaktadir. Eski tarihi devirlere indikce, hukukun dini
tasavvurlarla alakas: daha siki bir sekil ve huiviyet arzettikce hukukun bu
merkezl mevkii daha da kuvvet ve rasanet kesbetmektedir. Eski devir-
lerde dine istinat eden hukuk, Devlet ve cemiyetin kurulmasinda fevka-
lade yiiksek bir kuvvet ve tesiri haizdi. Cuinku hukuk birinci derecede
sosyal bir Amildir, Ayni1 zamanda «hukuk» denilen fenomenin tarihi seyri
-de bize gosteriyor ki o, butin buyuk sosyal ve iktisadi hareketlerie c¢ok
siki bir irtibat halindedir. Sosyal ve iktisadi hareketler yine her devirde
her hukuk nizaminin temel unsurunu teskil etmistir. Iktisadi ve sosyal
tecriibelerin munbit ovalarinda kok salmamis, muallakta bir hukuk tarihi
seniyette hic mevcut olmamustir. Iste bu aldka ve irtibati teshit etmek
ve teker teker gostermek, hukuk tarihinin asli vazifesidir. Yalnmiz su
ciheti de ilave edelim ki hukuk, sadece sosyal ve iktisadl tecrubeler
Aleminde inkisaf eden bir fenomen degildir; o, ayn1 zamanda bu tecru-
belerin, sosyal iktisadi hareketlerin sekillenmesinde muayyen bir tesiri
de haizdir. Mesela, Stammler gibi miiellifler hukuk ve iktisadiyat (ikti-
sadi hareketler) arasindaki miinasebeti, sekil ve maddenin yekdigerine
nisbeti zaviyesinden miitalaa etmislerdir: — Iktisadi hareketler maddeyi,
hukuk ise sekli; kisaca hukuk maddenin seklini tazammun eder. Hukukla
iktisadiyat arasindaki miinasebetin sekil ve maddenin birbirine nisbetine
kiyas edilmesi Platonik - Aristotelik manada anlagiimalidiwr. Sekil, norm,.
regiilatif (ndzim kuvvet), maddede meknuz kuvvetlerin aktualize olmasinm
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temine yarayan mantiki sart manasina gelir . Her madde, sekil tarafin-
dan (ruh, norm tarafindan) hiiviyetlenmek igtiyakini, ilcasin1 tasir.
Bu itibarla ekseriya hukuk, iktisadi, ictimal hareketlerin ihtiva ettigi
imkanlarin evvel emirde tahakkuk etmelerini saglamistir. Hakikl: mana-
siyle, «iktisadiyat> dedigimiz zaman ihtiyaclarin tatmini zimninda olmak
iizere ictimal miisterek hayatin tanzim edilmis bir seyri; bu maksatla
baglayicit kararlarin, baglayici normlarin bir kompleksi; hukuki mueyyi-
desiz kabili tasavvur olmayan bir planlama hatira gelir. Iste boylece
hukuk tarihi, ekseri hallerde, sosyal - iktisadl seniyetin rekonstruksiyo-
nunda biiyiik rol oynar. Bu rekonstriikksiyon da hukuk normlarinda en
sarih ifadesini bulur. Tarihi zaviyeden bakildigli zaman hukuk, adil bir
iktisadi ve sosyal nizamin pistaridir. Felsefi manada hukuk, yani bizatihi
hukuk, tabii hukuk ise cemiyet ve iktisat nizaminin manevi temelidir.
(Misaller icin mukayese ediniz: Mitteis, Vom Lebenswert der Rechts-
geschichte, S, 59-62).

Hukuk sadece iktisadi sahada degil, ayn1 zamanda beserl mevcudiye-
tin, beseri tecriibenin, beseri kultiirin diger sahalarinda da ehemmiyet
arzetmektedir. Mesela bir insan toplulugu her seyden evvel hukuk
sayesinde bir siyasi topluluk, bir nasyon haline gelir. Hukuk akrabalar-
dan kimlerin sopa, kimlerin dar manada aile birligine dahil oldugunu,

il

3) a) «Mantiki» tabirini genis manada anlamak lazimdir.

b) Stammler’'in yaptigl bu sekil ve madde tefrikinin felsefl esaslarini «Stammler’-
in cemiyvet ve hukuk felsefesiy nam etiidiimiiziin iicilinel kisminda bertafsil izah etmis-
tik (Istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmmasr, Cilt XVII, sayr 1-2). — Ayrica su ciheti
de ilave edelim ki, hukuk ve iktisat arasindaki miinasebetin sekil ve maddenin vekdi-
gerine nispeti zaviyesinden kavranilmaga calisilmasi, milattan once yedinei asrin son
sulusunde yasamils olan ve Kadim Yunanda hukuk ve devlet nazariyesinin baslangic-
larinl teskil eden arkaik hukuk ve devlet gorisiiniin izahinda ilk planda nazari
itibara alinmas1 gereken «Hesiody un sayani dikkat bir noktai nazarini bize hatirla-
fiyor: — Harp meydanlarinda gosterilen yararhklarla haddi kusvasini bulan aristok-
ratik fazilete ve aristokratlarin faziletine mukabil bir de koyliilerin fazileti vardir
Bu fazilet makul idrak ve miilahazalara, basirete dayanan zati kanaatkarlikla, daha
dogrusu nefsin tahdidata tabi tutulmasiyle (insanin kendi kendini tahdit etmesiyle)
calismanin, sayin serefli bir sey oldugu keyfiyetinde miindemictir. Sy ve hukuk,
gerek ferdi, gerek ictimai hayatta en yiiksek nimetlerdir. Devlet bunlar sayesinde
nesvinema bulur, ve haksizliklardan biitlin devlet mustarip ve miiteessir olur. Bu
-dusiinceleri derinlestirecek olursak, su neticeye varirz: — Say ve amel devletin cevhe-
rini teskil eder. Ciinkii ancak sAy ve amel sayesinde hayatin maddi sartlari vicut
bulur. Hukuk ise say ve amelin siikin ve nizam icinde seyrini takip edip semeredar
olmasini miimkiin kilan bir gekli, bir sureti tazammun eder. Bu sebeple siy ve hukuk
tipki madde ve sekil gibi, birbirine baghdirlar. Boylece, «Hesiody a gore, devlet sulh-
‘perver bir hukuki camiadir ve bu hukuki camiada en basta gelen sey say ve ameldir.
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gocugun Kime terettup ettigini, sdyin mahsul ve semerelerine veyahut
topraga Kimlerin sahip olmasi caiz oldugunu, fert ve cemiyet, vatandas
ve devlet arasindaki munasebétlerin, devlet sekillerinin nasil olmasi 14zim
geldigini ve saireyi tayin eder. Goriiluyor ki, hukuk devlet ve milletin
baslangicinda bulunmaktadir. — Bundan baska meseld bir memlekette
resmi dilin hangisi olmas1 lazim geldigini hukuk tayin eder. H. Mitteis
diger bazi1 muellifler tarafindan ve hatta eskidenberi temsil edilen bu
gorusu acaba ne icin mudafaa ediyor? Malim ildugu izere, bir goriis
vardir ki, hukuki sahanin istiklalini inkdr ve onu iktisadiyatin tabi bir
fenomeni derekesine dusurur. Bu, kanaatimizce objektif hakikatlerin
arzettigi duruma uygun olmadiktan maada ameli neticeleri itibariyle de
zararlidir. Hukuku iktisadi realizmin icinde inhilal ettirmek, onu iktisadi
maddenin gecirdigi istihalelerin zaruri bir neticesi haline getirmekten,
mevcut iktisadl hadiselerin munhasiran bir icra orgamni, fiilli vakialara
bagh gayri kabili ictinap bir zaruret, mukadder bir sey, fer'i veya sadece
harici bir fenomen derekesine dusurmekten baska bir sey degildir. Boyle
bir noktai nazar ise bizi sirf harici aleme, maddi tabiate bagl bir hukuk
telakkisine goturur. Bu da materyalist bir hukuk gorusu olup ayni
zamanda tek tarafli bir karakter arzeder. Tek tarafli gorusler varligin
muayyen bir cephesini, muayyen bir tarafini umumilestirmek, mutlak-
lastirmak suretiyle esya ve hadisat: izah ve tefsire calisan bir tesebbiis
olmakla neticeleri itibariyle hem tek tarafli ve binaenaleyh meskuk ve
hem de hakikatleri bihakkin aksettirmekten uzak bulunmaktadir. Halbuki
hukukun, yukarida mezk(r, fonksiyonu onun ayni zamanda normatif
viicup alemine, yani hiirriyet alemine dahil bir kiymet; muhtar ve mutlak
bir baglanma (binefsihi bir baglanma), i¢ alemimizin esasli bir ruknu
olduguna isarettir. | :
Hukukun bu cephesi onun ampirik, tabir caizse fizik cephesinden cok
daha miithim ve kiymetlidir. Esasen hukuku, hukuk yapan sey de iste
budur. Etudiimiziin sonunda Hukuk Felsefesi, Hukuk Tarihi ve hukuk
tekniginin yekdigerine nisbetini tetkik ederken bu noktaya tekrar temas
edecegimiz icin simdi izahlarimiza devam ederek hukuk tarihinin tarih
ilmine ifa ettigi hizmetler mevzuu ile ilgili olarak su cihetlerin de belir-
tilmesi faideden hali olmasa gerektir: — Hukuk, kultirin butun tezahur-
leriyle, biitiin cepheleriyle aktif sekilde ve ayn1 zamanda sekil ve huviyet
veren bir Amil halinde ilgilidir. (Mukayese ediniz: H. Mitteis, Sh. 59-64).
Tarihin seyrini kavrayabilmek icin mutlaka tarihi hareket ve hadiselerin
hukuki esaslarini bilmek, idrak etmek lazimdir. (wustitia fundamentum
regnorum) — «Adalet devletlerin temelidir.» diusturu beseriyet tarihine
bir miitearife kuvvetiyle hakimdir. Bilhassa hikmeti hikumet dusturuna

Huk. Fak. Mec. — 17
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ve ciy kuvvete fazla kiymet veren Makyavel devirlerinden geriye dogru
eski devirlere gidildigi takdirde siyasi fiil ve hareketlerin hukuka dayan-
digim, hukukta ayarlanip istikametlendigini kabul etmek lazimdir. Ciinkii
kuvvetli bir ihtimal bunun boyle oldugunu gosteriyor. O devirlerde en
kudretlinin bile uzun miiddet ve cezasiz hukuku cigneyebilmesi mumkiin
degildir. Yeni zamanlara gelinceye kadar hig¢ bir otorite, hi¢ bir «2i kudret»
kendini dini emirlerden, dini normlardan tamamiyle azade addedemezdi.
Bunun gibi hic bir merci de biitiin hukuki baglardan, hukuk normlarin-
dan kendini siyiramazdi. Bu mercilere karsi daha yuksek bir hukuka,
adalete, tabii hukuka istinat etme ve siginma imkani1 mevcuttu. (Muka-
yese ediniz: H. Mitteis, Sh. 64-65.)

2) Hukuk tarihinin kendine has bir vazifesi vardir; butun tarihi
ilimler cercevesinde kendine diisen vazifeyi ancak karakterinin esas hat-
larina ve spesifik metoduna sadik kaldigi ve suurlu bir sekilde hukuk
ilminin temelleri izerinde inkisaf ettigi takdirde yerine getirebilir. Yalniz
burada bir noktaya dikkat etmek lazimdir: (Karl Brunner) in dedigi gibi,
biitiin «metodlarin synkretism» i kadar hic bir sey bilgi yolunu, hakikate
giden yolu kapamaz. — Bu da, Hukuk Tarihinin hukuki mefhumlar siste-
minden vazgecmesi caiz olmadigini tazammun eder. Fakat sunu da ilave
edelim ki, hukuk tarihi, hukuki mefhumlar sisteminden mutlak bir
hareket serbestisi icinde istifade edemez; bilakis mefhumlarini teskil
ederken hukukunu tetkik ettigi devre hakim olan ruh ve zihniyeti de
nazari itibare almaga calismali ve binnetice mevzubahis devrin hukuki
kaynaklarinda az veya cok mes'ur sekilde ilk hiuiviyetini iktisap etmis
mefhumlart mumkun mertebe hareket mebdei ittihaz etmelidir. Kaynak-
larda ilk sekil ve huviyetini bulmus olan mefhumlar ise modern hukuki
tefekkurun usul ve vasitalariyle gelistirilmelidir. Boylece hukuk tarihi,
henuz daha tavazzuh ve tekemmiul etmemis dusiinceleri, tam bir mefhumi
vuzuh ve bedahete eristirir. Hukuk tarihi, tetkik ettigi devrin insanla-
rinca mechul kalmig bir takim (tefekkiir hadiseleri) ni kat’iyet ve beda-
hete ulastirmakla mazi hakkindaki bilgilerimizi zenginlestirmis ve ayni
zamanda hali hazira da hizmet etmis, maziyi halen tasavvur ve tefekkiir
etmekle devirleri birbirine baglamis olur. Bu suretle kisa siirmiis olmasina
ragmen tarihte derin izler birakmis olan tarihi hadiselerin illet ve netice-
leri aydinlatilmaga ve unsurlarinin tefrikine calisilir. Bundan baska hukuk
tarihi, devirler boyunca siirmiis olan hAadiseleri, miinteha noktasindan
itibaren teleolojik seiklde kiymetlendirerek ve bir vahdet halinde esaslica

bir araya toplayarak kavrar. Boylece zamani toplayan ve kavrayan bir
rol ifa eder.
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Hukuk tarihinin tarih ilmine ifa ettigi hizmetlerden biri de sudur:
Bir takim iptidai ve ihzari (miitekaddim) hadise ve safhalarin asil tarihi
hadiselere karsi kat’i sekilde hudutlandirilmasi! Béyle bir tesebbiisiin
arzettigi muskilat, protorenaissance veya protoreformation gibi mef-
humlar dusunulurse, daha iyi anlasilir. Meseld hukuki sahada bununla
ilgili analoji ihzari fiil ve hareketlerde, tesebbiis ve fiilin tamamlanmasi
arasinda yapilan tefriklerde miindemictir. — Nihayet hukuk tarihi,
son zamanlarda ¢cok minakasa edilmis olan kontiniite, temadi ve istikrar
probleminin ¢ozulmesine genis olcide yardim edebilir, Kontiniiite deyince
ne anlasilir? 1) Bir kiltirin bir zeminden diger bir zemine intikali
hadisesi, kulturde istikrar hadisesi, yani kiultiirin fizik hamillerinin
degismesine ragmen kulturde istikrar ve devamhilik; yerlesmis, teayyin
etmis sekillerin bir kultur cevresinden diger bir kiltiir cevresine, mesela
bilhassa ilk cagdan orta caga gecmesi! 2) Aym kiltiir cevresindeki
kulturel unsurlarin devamliligi ve istikrari,bunlar in uzvi olusmalar: ve
gelismeleri, muzir yabanci tesirlerin def’i!

Blutun bu temayiul ve cereyanlar, hukuki hayatta bilhassa vazihan
tezahur etmektedir; cunkiu muannidane bir istikrarlilik, ve bundan maada
ayni1 zamanda gelismis formal bir lisan (gelismis bir «sekil dili» ) hukuka
has bir keyfiyettir. Bu, yerlesmis sekillerin bir kultirden diger bir kulture
intikalini daha da tebaruz ettirmektedir. Reception mefhumunun, aslinda,
jiridik bir mefhum olmasi bosuna degildir. Oyle olmakla beraber bu
mefhum, beseriyetin kultur tarihinin butun sahalarina da kabili tatbiktir.
Ciunkiu sadece, bir hukukun yabanci bir kulturle karsilastigr <«hukuk
resepsiyonlary degil, ayni1 zamanda, genis olcude kultur resepsiyonlar: da
vardir. Boyle genis olciide vuku bulan kiltur resepsiyonlar: cercevesinde
ve onlarin aksamindan olmak iuizere hukuk resepsiyonlari da vuku bulur.
MeseldA Romada Elenistik kiiltiiriin resepsiyonu gibi. (Bakwmaz: H. Mittes,
Sh. 69-71).

Gerci juridik mefhumlarin viicude getirdigi sistem yahut Kkisaca
jliridik mefhumlar hukuk tarihinin kesin bir «karakteristik vasfoudirs.
Fakat bu keyfiyet tarihi vasfin1 haiz seylerin, kabli sekilde vaz'edilip
sun’i olarak haricten ithal edilen bir takim mefhumlar yoliyle adeta
tasalluta maruz kalmalarina vine de acik bir bono tegkil edemez. Hukukcu
hukukun muhtelif disiplinlerinde tealliim yolu ile ihraz ettigi miiktesebats
mihaniki tarzda tatbik etmemelidir. Mefhumlar gayeye ulasmaga yarayan
birer vasita olmalidirlar. Mefhumlar teskili kabiliyeti makul ve makbul

sekilde tatbik edilmelidir.
Her «mefhum teskili» hayatin hakiki vakialarinin haddinden fazla

basitlestirilmesi tehlikesini tazammun eder. Burada tarihci ile hukukcu-
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nun yekdigeri karsisindaki durumlari sayani dikkat ve ehemmiyettir.
Hukukcu, hadiseleri dogmatik zaviyeden kavramak gayesindedir. Hukuk
tarihcisi hadiselerin tablosunu en ince teferruatina varincaya kadar ve
canli renklerle «plein air» tersim etmez; esasen etmesi de caiz degildir.
Buna mukabil viicude getirdigi tablo daha sade olmakla beraber hatlar:
itibariyle daha vazih ve keskindir. O, tarihi hayatin butun hadiselerini
umumi bir tablo halinde bir araya getirip izah etmek gayesinde degildir.
Hukuk tarihcisi, her ressam gibi, esasi olmayan seyleri bir tarafa birakir.
Zaten, dogmatik zaviyeden Kkavramanin manasi sudur: — Hukuk da,
sengiiler degil, endividiiel manada olmak uizere, ferdi seyleri istihdaf eder.
Fakat istihdaf ettigi bu «ferdi seyler», tipik ferdi seyler» dir, normatif
karakterde seylerdir, vasitali seylerdir. Hukuk tarihgisi tarihciye has
saha olan sengiiler tezahiirlere, olsa olsa, fer'i olarak temas edebilir.
Fakat onlari, mevzuunun esasi haline getiremez. Sunu da ilave edelim Ki,
tarihci, hukuk tarihcisinin muracaat ettigi basitlestirici mefhum teknigini
hic kullanmamakla, sadece fotografik bir sadakatle aksettirilmis bir suru
miinferit (sengiiler) manzaralar resmetmis ve boylece umumil portrenin
arka plana atilmasi gibi bir tehlikeye maruz kalmis olur.

Hukuk tarihinin tarih ilmine ifa ettigi diger metodolojik hizmetler
acaba nelerdir? Mesela, her ilim gibi tarih ilmi de iddialarinmi ispat ile
miikelleftir. Lakin, bu ispat, riyazi bir ispatin haiz oldugu Kkat’iyeti
arzetmez. Cunkiu tarih, insana muteallik bir ilimdir ve bu itibarla cogu
defa insan ruhunun en ince ihtizazlarini, beseri fiil ve hareketlerin en
gizli saiklerini arayip bulmaga mecburdur. Fakat kultur hadiseleri arasin-
daki illi baglarin ispati da ancak ihtimaliyete, yani emarelere mustenit
ispat olabilir. Hukukl sahada boyle bir ispat sekline eskidenberi rastlan-
maktadir: «emarelere mistenit sibut»! (Bakwmwe ve mukayese ediniz: H.
Mitteis, Sh. 71 -74).

[lliyet rabitasi1 mefhumu mevzuunda su noktalar dahi belirtilebilir.
Bu mefhum gerek hukuk ilmi, gerek tarih ilmi icin ayni1 derecede ve
ayni sekilde muhimdir. Bir kere sirf felsefi - riyazi manadaki illiyet mef-
humu bu her 1ki sahada da kabili tatbik degildir. Felsefi - riyazi illiyet
mefhumu muayyen bir neticenin tasavvur edilebilecek bilimum sartla-
rinin heyeti mecmuasidir. Bir «regressus ad infinitum» a sebebiyet verme-
mek icin neticeyi tayin eden sartlarin icinden muayyen bir kismini sec:ip
ayirmak lazimdir. Gerek tarih ilmi, gerek hukuk ilmi sartlarin heyeti
mecmuasl icinden bir eleme, bir i1stifa ameliyesiyle hakiki sebepleri bulup
cikarmakla miukelleftirler. Mesela, hukuk ilmi bu yoldan giderek uygun
illiyet rabitasi mefhumunu tesis etmistir. Uygun illiyvet rabitasi mefhu-
muna nazaran tecrubenin (tecriibi hayatin) umumi kaidelerine gore ancak
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neticeyi umumiyetle husule getirmege elverisli sartlar sebep olarak
mevzuu bahsolabilir. Ayni sey tarih ilmi icin de varittir. Yalmz burada,
her seyi bir tek sebebe irca etmek gibi, aksi manada bir hatadan da
kacinmak lazimdir. Bu «mono-causal» tefekkiir sekli tarihi hadiselerin
seyir ve teselsulunun arzettigi «cok tabakali hal» i gormemektedir. Tarihi
hadiselerin seyrinde muhtelif illi teselsiiller tekatu eder. Bir kere daima
sebep ve saiklerin teaddudunu sart kosan dialektik prensip muvacehe-
sinde «mono-causal» tefekkiur sekli, esasen miracaat edilecek bir metod

degildir.
Tarih ilmi ile hukuk ilmi arasinda metodolojik bakimdan su diger
musabehetler de vardir: — Usul hukuku deyince dava ve davanin muay-

yen kaide ve formiillere gore cereyan edip bir neticeye baglanmasi keyfi-
yeti gibi seyler, ilk hatira gelen noktalardandir. Burada bir meselenin,
bir hadisenin veyahut bir keyfiyetin muayyen kaidelere gore organik
sekilde ve her cepheden inkisafi mevzuu bahistir. Bu, davadir.

Tarihci, ya bir sorgu hakimi gibi kendisine arzedilen hadiseden
hareket ederek ve geriye dogru gitmek suretiyle meseleyi rekonstrue
etmege calisir, veyahut bir savci gibi munferit emareleri umumi bir
netice halinde birlestirebilir. Gerek savci, gerek avukat taraflarin tek
tarafli goris zaviyelerini asmaya mecburdurlar. Gerek hakim, gerek
savcl ve avukat, «dogru huwkuk» un bulunmasindan, tecelli etmesinden
mesuldiirler: bunu teminle miikelleftirler. Iste tarihciye boyle bir mesuli-
yet terettiip eder. Her dava mekni bir dialektigin kaidelerine gore cereyan
eder; yani hasim tarafin Kkuvvetlerinin desarjini inta¢ ederek neticede
kuvvetler, iddialar arasindaki tezatlarin kararda ifna, daha dogrusu
telif edilmesini mumkiin kilar. Genis manada olmak {lizere, her kultur
davasi, vetiresi veyahut hareketi polar tezatlarin, cereyanlarin muvazene-
lenmesini tazammun eder. Mesela, yiksek kiulturlerin dogmasi ancak bu
tarzda anlasilabilir.

Nihayet hukuk tarihinin tarih ilmine ifa ettigi hizmetler mevzuunda
denilebilir ki, hukuk tarihi, tarih ilmi cercevesinde kendine terettup eden
fonksiyonlari, ancak tarihi arastirma metodlarina suurlu sekilde yakin-
lasmakla ifa edebilir. Hukuk tarihi, hukuki mefhum teknigi ve sistemi
ile tarihi arastirma metodlarinin bir terkibini istihdaf etmelidir. Bugun
tarihi aragtl'rma metodlar: itimada sayan, daha dogrusu exact neticeler
verebilecek derecede inkisaf etmis bulunmaktadir. Bu itibarla tarih bilgini,
sureti mahstusada hukuk tarihine miiteallik problemlerde hukuk tarihcisi
ile birlikte, calisabilecek mevkide bulunmaktadir. Hukuk tarihinin bu
metodlardan istifadesi biiyiiktiir. Tarih ilmi ile hukuk tarihi karsihikl
ve musmir sekilde birbirlerini tamamlarlar. Ve bu karsihikli, musterek
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calisma tarihe umumi ve kiilli bakis icin sarfi nazar edilemez mahiyet-
tedir. Hukuk tarihcisi, mevzuu kiilli olarak kavramak zaruretindedir.

( Mukayese ediniz: H. Mitteis, Sh. T4-77).

b) Hukuk tarihinin hukuk ilmine ifa ‘ettigi hizmetler.

Bir kere hukuk tarihi, hukuk ilmi muvacehesinde ihzari ve ayni
zamanda temel mahiyette ilmi bir fonksiyonu haizdir. Hukuk tarihi ve
hukuk tarihi ile istigal, bir hukuk methalinin ideal zeminidir. Kisaca
hukuk tarihi ideal bir hukuk baslangicidir. _Ciinkii hukuk tarihi, modern
hukukun mudil ve ¢cok miuteazziy yapisini en basit esas sekillere irca eder
ve hukukun, unsurlarina miisteniden nasil bina edilecegini 6gretir. Oyle
ki, her yeni nesil bu suretle, devamli olarak hukukun olus vetiresini tekrar
yasayabilir. Bu meyanda hukuk tarihi, ne kadar ilmil esaslara istinat
ederse, ve yine hukuk tarihi, hukukun nasil gittikce mutezayit sekilde
sosyal duygunun ifadesi haline geldigini gostermek gayesine ne kadar
vuzuhla tevecciih ederse, yetisen nesillerin alakasindan da o derece emin
olur.

Bundan baska hukuk tarihi metodik noktai nazardan hukuk ilminin
tekmil sistemi icin sarfi nazar edilemez mahiyettedir; onun adeta tama-
miyetini temin eden bir kisim olarak butune dahildir. Hatta hukuk bizzat
kismi bir butundur, juridik bir mikrokosmostur. Bu sebeple hukuk tarihi
ile hukuk ilmi arasinda metodik bir tezat yoktur. Her iki sahada da
idelerin sekillenip huviyetlenmesi , fikri tezahiirlerin — ki bunlar ayni
zamanda, mesela devlet, aile, mulkiyet, mesai (say), akit, suc gibi bir
takim real seylerdir — Kkavranip asilmasi mevzuu bahistir. Hukuk tarihi
ile dogmatik hukuk ilmi teaallik ettikleri mevzular1 — miuta bir malze-
meyl, sosyal munasebetleri ve muesseseleri, beseri amelleri ve cehitleri
esas ittihaz etmek suretiyle — tetkik ederler. Fakat ayni zamanda bunlara
mudahale eden tabiat hadiselerini de nazari itibare almak mecburiyetin-
dedirler. Her iki saha dahi, esasen seniyetin daha evvelden bir tebeddiil
ve tahavvile maruz kaldigi, yeni bir sekil ve hiiviyet iktisap ettigi kaynak-
lara dayanirlar. Modern hukuk dogmatigi de (mevcut ve mer’i hukukun
1lmi izah1) sadece kanunlarin tefsiri ile artik iktifa etmemektedir. Muame-
latin sartlarini, kollektif akitleri, «kdnun sekil ve hiividyetinde belirmeyen
mevzuati (hukukun)» tiplesmis diger miimasil eserlerini de tetkikat
sahasina ithal, boylece hukuk tarihinin kaynaklarina oldukca yakin
bulunan bilgi esaslarindan da istifade etmektedir.

Hukuk tarihi ile dogmatik hukuk ilmi arasinda, deruni bir vahdet
vardir. Binaenaleyh bunlarin her ikisi bu vahdet icin miismir bir hale
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getirilebilirler. Mesela haddinden fazla sulp karakteri haiz dogmatik bir
tefekkur tarzinda tarihl tecriibe sayesinde bir yumusama, bir gevseme
husule gelir. Boylece hukuk ilmi, pozitivizm icinde tasallip edip camit-
lesme ve binnetice bagh bulundugu devri mutlaklastirma, kendi mefhum-
larin1 yegane kabili tasavvur mefhumlar zannetme tehlikesinden masun
kalir. . y

Hukuk tarihi bize hukuki sekillenme wve hiiviyetlenmenin sayisiz
imkanlarini bilmemizi oOgretir ve boylece hukuki mefhumlarin dogru
blinyevi tesekkulune (yapisina) isal eder. Mezk{ir imkanlarda ise seniyet
daima meknuzdur. Cunkil imkan dahi varhigin tezahiir tarzlarindan biri-
dir. Bu suretle hukukta tarihi tefekkiir viicut ve viicup (olan ve olmasi
lazim gelen) tezadini asar ve bunlardan birinin mutlak surette vaz ve
kabul edilmesini onler. Mesela «Hans Kelsen» in «Mahz hukuk nazariyesi»-
nde vucup (olmas: lazam gelen), veyahut «fiili vakiwanin normatif kuvveti»
gorusunde de vucut (olan, daha dogrusu varlhik) bu tarzda mutlak bir
karakter arzediyordu. Her iki gorus de hukuk ve devlet nazariyesinin
kisirlasmasini, adeta gayri mumbit kumlu bir arazi haline gelmesini
intac etmistir. — Bu gunku modern bilgi nazariyesi «olmasi lazvm gelen» i
«olan» 1n zidd1 olarak kabul etmemekte, bil’akis (genis manada) varhgin
bir sekli addetmektedir. Buna uygun olarak da emperatif, muayyen bir
bilgi seklidir. Bu meyanda sunu da ilave edelim ki, «Heinrich Maier» in
tesis etmis oldugu «emotional tefekkiir nazariyesi» hukuk ilmi bakimin-
dan henuiz daha kafi derecede kiymetlendirilmemistir. Bundan baska
hukuk tarihi, kiymetlerin de realiteye dahil olduklarini, ilmil bilginin
bunlara da miteallik ve samil oldugunu, ayn1 zamanda ilmi bilgi yolu ile
vacibiirriaye hale geldiklerini ve saireyi gostermektedir. Hukuki bilgi-
nin «hakikat kiwymeti», hukuk idesine derecei istiraki ile olculur. Bu
cihetin bilinmesi hususunda da hukuk tarihinin roli buyuktur. Hukuk
tarihi illi metodla teleolojik metodu birlestirir; gerek doktrinde, gerek
tatbikatta mer’'i hukukun sekil ve buinyesi icin matlup ornekleri verir.
(Mukayese ediniz ve miitemmim izahat icin bakvme: H. Mitteis, Sh. 77-80).

Hukuk tarihi, «hukukun insan tarafindan aramp bulunmasi» vetiresin?
tahlil yolu ile, bize su hakikati gostermektedir: muhim ve esasi kararlar
tahtessuurda hazirlanirlar. Hukukun insan tarafindan aranip bulunmasi
(hukukun taharri ve tahkiki), gayri meg'lir sezilen seyin «meg ur tasavour
edilen sey» haline yiikselmesidir. Tahtegsuurda aklin asla yanilmayan, asla
yorulmak bilmeyen faaliyeti hikimdir. Halbuki en ceyyit, en berrak kafa
(zihin) dahi — sayet yanlis mukaddemlerden hareket eder ve imanla
viecdanin asli kuvvetleriyle hem ahenk olarak hadiseleri tefekkur
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etmezse — yanilabilir. — Kollektif bir tahtessuur * vardir. Bu, kulli bir
temel duygudur. Bu duygu romantiklerin ileri surdukleri halk ruhu ile
bir glna ilgili degildir. Clinkii «zaruretle bir takim tabil ana zeminlere
bagli» olmayip bil’akis tarihin icinde olusmus camialarda dahi tekevviin
ve inkisaf edebilir. (Mesela Isvicre, Britanya Imparatorlugu, veya Birlesik
Amerika gibi ahalisi muhtelit olan devletler). Bu «kollektivum» larin
ruhu, objektiflesmis miisterek bir iradedir. Bu iradeden bir camia uslubu
(stili) dogar. Bu uslap en bariz ifadesini hukukta bulur (Mukayese ediniz:

H. Mitteis, Sh. 80-82).

¢) Hukuk tarihinin beser hayati icin kwymeti nedir?

Hususi manada ilmin dar cercevesi disinda hukuk tarihinin sahsiye-
tin umumi sekillenme ve huviyetlenmesi, terakki ve inkisafi i¢in haiz
oldugu ehemmiyetin ne olduguna bir cevap araniyorsa yapilacak ilk is,
bu cok tabakali problem sahasinin ele alinmasini mumkiun kilacak bazi
ri’'yet noktalarini tespit etmek olacaktir. Bu maksatla, mesela, «Hegel» in
su kaziyesine istinat edilebilir: — tekmil tarih hurriyet suurunda bir
terakki ve tekamildiir (veya hiurriyet suurunun bir terakki ve tekamu-
ludur). Hurriyet suurunda terakki ve tekamil demek: — nefsin kendini
bilmesinde, ruhun kendini idrak etmesinde, kendine riicu edip kKavusma-
sinda, «insan serefini idrak»> dwygusunda, zaruri olan seyin suuri olarak
yapilmasi mevzuunda terakki ve tekamiul demektir. — Radikal Hegel
ortodoksisi manasinda olmasa da, yine su kaziyeyi vaz'etmek lazimdir:
Hukuk tarihi haddi zatinda hiurriyet yolu ve hurriyeti idrak yolunun
tarihidir. Profesor «Mitteis» bu yolu, hukuk sahasinda real ve ideal cephe-
den takibe calismaktadir. Beseri cemiyetin ve cemiyetteki muhtelif taba-
kalarin bizzat hurriyete dogru nasil yukseldigini, hiirriyetin nasil musah-
haslasip senilestigini izaha calistig1 muddetce hukuk tarihi, «real olamin»
sahasinda kalarak mevzuu kavrayip izaha calisiyor, demektir. Buna
mukabil hurriyetin manen, fikren idrakinden bahsediliyorsa, bu takdirde
hukuk tarihi idealist bir tefekkiir ve izah tarzindan mﬁstagn_i olamaz.
Her i1ki halde de modern tefekkuriin fikri ilimler sahasinda miracaat
ettigi metodlardan istifade eder. Ayni sey bilgi metodu hakkinda da

ol

4) C. G. Jung, «Das Geheimnis der goldenen Bliites namindaki eserinde
«kollektif gayri mes’ur seylers» hakkinda su sayani dikkat maltimat: veriyor: — Nasil
Ki, «insan wviicudii» her tirlii irki ayriliklar otesinde miisterek bir anatomi arzedi-
yorsa, oOylece «insan rwhuy»* da biutiin beseri kiiltiirlerin ve ruhi ayriliklarin otesinde
musterek bir ana zemine sahiptir. Buna «kollektif gayri mes’dr olans denir.
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varittir. Hadiseler, mevzuu bahs meseleler intikadi realizme ® miisteniden
tespit edilir. Meselelerin, hadiselerin tefsiri ve degerlendirilmesi hususun-
da ise objektif idealizme ¢ yer verilir.

Evvela real zaviyeden hiirriyetin tekdmiil yolunu inceliyelim:

Hurriyet yolu, yeni yeni tabakalarin devamli surette hiirrivete dogru
yiukselmesidir, baglardan kurtulmasidir. Yalniz burada insanin wveya
insanlarin musahhas ahvalde ne gibi seylerden hiir oldugu cihetine dikkat
etmek lazimdir. Mesela, eski devirlerde baz1 kimseler, bir baskasinin
hiikiimlerine tabi oldugu halde, bazi minasebetlerde muayyen miikelle-

— = - = = =

5) Epistemolojik manada ve idealizmin ziddi: olan realizm, diusinen ve bilen
stiijeden mustakillen mevcut bir dis dlemin kabuliini tazammun eden bir istikamettir.
Mesela safivane realizme gore bu dis alem aynen idrak ettigimiz gibidir, yvani mahi-
yeti itibariyle de aynen idrak ettigimiz gibidir. Buna mukabil transsandantal realizme
gore dis alem, objektif olarak mevcut ve fakat bizatihi ne oldugunun bilinmesi kaabil
olmayan miiteal bir varhgin goriunisiidiir, tezahiliridur. /adikadi realizm ise objektif
hakiki bir varligin kabulu hususunda transsandantal realizmle birlesmekte ve fakat
objektif varligin bilinmesi, tefekkiirle varligin yekdigerine intibaki (yani bunlar arasin-
daki mutabakat) meselesini acik birakmaktadw. Cunku intikadi realizme gore tefek-
Kurumuzde intibak kaabilivetini haiz oyle bir meleke, oyle bir cihaz wvardir Ki, onun
vardimi ile objektif real olanwn daha derin, daha tam ve daha dogru bilinmesine
tedricen erisebilmek mimkin olabilir.

Intikadi realizmin bir de su hususiyetini belirtelim: maddi realitenin tabiat ilim-
lerince kavranmasi kaabil olan cephesi, rivazi cephesidir. Maddi realite hakkinda
bundan daha fazla bir sey sOylenemez Realitenin diger cephesi, yani bila vasita yasa-
nan cephesi idrak edilen tezahiirattir. Fizik, maddi dis alemi Otedenberi suurdan mus-
takillen mevcut bir realite olarak tetkik etmis, ona daima bu nazarla bakmistr.
Idealist felsefe ise mezkOr dis Alemi daima siubjektif bir tezahiir addetmistir Halbuki
intikadi realizm, bu her iki gorisin bir sentezini istihdaf etmektedir.

6) Filozoflar, manevi ve ruhi hadiselere daha biyuk bir ehemmiyet atfetmek
temayiuliindedirler. Kadim Yunan filézoflarindan itibaren bugune kadar filozofi, yani
realitenin kiulli tefekkiru fizikal - astronomik goriisu asmis ve reel olan seylere gerek
toptan, gerek teker teker éleruni, ideel, manevi bir prensipi de ilave etmegi zaruri
addetmistir. Efldtun ve Aristo, Spinoza wve Leipniz, Berkley ve Kant, Schelling wve
Schopenhauer, Lotze ve Fechner, fikirleri arasinda ayriliklar da olsa, «manevi olany 1n
Kainatta miinferit fer'i bir hadise roliini ifa evlemedigi noktasinda yine de mutte-
fiktirler. Bu filozoflara gore biitiin cismani seyler bir baska seyin, bir ic &alemin, bir
maneviyetin, deriinumuzda (i¢c Adlemimizde) idrak ettigimiz seyle ilgili <«bizatihi ve
lizatihi bir varlhgms mevcudiyetine delil teskil etmektedirler. Manevi olan seylerin
yahut manevi olan seyin bir «kiilli ve kevni hakikat prensgipi» manasini tazammun
ettigi telakkisine istirak edenler, meseleyi ne sekilde vaz'ederlerse etsinler, objektif
idealisttirler. Cismani Alem fenomenéldir ve mezkar alemde fenomenlesen sey, bizim
ic Alemimize de yabanci degildir. Yani ic ve dis alemin hakiki mahiyet ve asliyetini
teskil eden seyler bir ve ayni seydir Insan ve kdinatin miisterek bir ana zemini vardir
ve bu ana zemin, manevi karakteri haiz asli metafizik bir realitedir,
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fiyetlerden azade olduklari icin hiir addedilirlerdi. Bu suretle hurriyet
nispi ve menfi bir manay1 tazammun etmekteydi. Yani muayyen miuna-
sebetler bakimindan sahsi vecibelerin yerine getirilmesini istihdaf eden
talep ve iddialarin dermeyan edilemedigi hallerde boyle bir hurriyet
mevzuu bahistir. Burada fiilen cebirden azade bir saha vardir. Bu itibarla
orta cagda serf miiruru zamanla hiirriyeti iktisap, efendi dahi sukut etmek
suretiyle talep haklarini kaybedebilirdi. Buna mukabil Romada radikal
bir esaret mefhumu cari idi. Bunun ortadan kalkmasi icin muayyen bir
takim hukuki muamelelere zaruret ve ihtiyac¢ vardi. _Bundan baska Roma-
da, orta cagdan farklh olarak, sahipsiz koleler de mevcuttu. Sekilsiz ve
merasimsiz azadedilen kimse, fiilen hur olarak yasasa da, yine esir kalir-
di. Mamafih bu durum sonralari1 islah edilmistir.

Yukardaki izahattan, hurriyetin evvelemirde sahsi hurriyet olarak
anlasilmasi gerektigi miusteban olmaktadir. Bu mevzuda sunu ilave edelim
ki, en eski kavimlerde dahi esarete rastgelinmektedir. Ilk cagin iktisadi
hayatina ise bu esaret muessesesi tamamiyle hakimdir. Esirin agir kade-
rini tahfif maksadiyle azadetme ve evlat edinme usulleri ihdas edilmisti.
Ilk Hiristiyan Kilisesine gore esir (kole) din kardesidir. Orta cagda ayni
iktisadiyatin teessusiyle esir tedricen hukuki manada sahis olarak kabul
edilmeye baslanmis ve vassal haline gelmisti. Vassallik muhtelif gsekillerde
olmak uzere orta, cagi asmis, mustemlekelerde ise ilk cagda gorulen esaret
muessesesi yeniden ortaya cikmistir. Ancak 19 uncu asirda Simali Ameri-
ka'da cereyan etmig olan dahili harplerle ve binaenaleyh zorla esirlerin
hurriyete kavusmasi temin edilebilmis ve bu, 20 nci asirda beynelmilel
anlasmalarla saglanabilmistir. Avrupa’da koylulerin hiirriyete kavusmasi,
serfligin sona ermesini inta¢ etmis olmakla beraber bu keyfiyet muhace-
ret ve proleterlesme dolayisiyle iktisadi sahada genis oOlclide muzir tesir-
ler icra etmekten yine de hali kalmamistir. Iste asil bu noktada sosyal
reform, Insan serefiyle mitenasip bir hayat tarzinin kurulup tanzim
edilmesi talebini fiiliyat sahasina intikal ettirmekte ve bu suretle tahak-
kuku cok uzak bir istikbale muzaf olan bu vazifeyi ele almaktadir.

Sahsi hurriyet ve bununla ilgili meselelere zamimeten hiirriyetin bir
de su sekillerinden bahsedilebilir: — Miilkiyet iktisabi hiirriyeti, miilkiyet
uzerinde serbestce tasarruf, Oliime bagl tasarrufla oliimden sonraki hal
ve vaziyetleri tayin edebilme serbestisi! Bunlarla da akit serbestisi ilgili-
dir. Cunku akit serbestisi, mamelek {izerinde tasarruf etmegi ve ayni
zamanda iktisadi ivazlar saglamagil, sahsi hizmetlerin dahi baskalarinin
hizmetine tahsisini mimkiin kilar.

Mevzuumuz etrafinda olmak tizere Hukuk Tarihinin daha mithim
vazifesi hurriyet suurunun tekamiil yolunu gostermektir. Hakikatte ancak



ORHAN MUNIR CAGIL 267

suurlu sekilde istimal edilen, daha iyi bir hayat tarzini tahakkuk ettirme
gayesiyle vaz ve ikame olunan hiirriyet, hiirriyetin ta kendisidir. Ancak
ne maksadla, ne icin hir oldugunu bilen, bu hiirriyet sayesinde hangi
vaziyetler muvacehesinde ne gibi aksiil'ameller gosterebilecegini miidrik
olan insan hurriyeti dogru ve isabetli sekilde istimal edebilir.

Buraya her seyden evvel siyasi hiirriyet haklar1 dahildir: Camiaya
istirak hakki, camianin kaderini tayin ve tanzim edebilme hakki! Siyasi
hiirriyet haklar1 sayesinde insan, siyasi hareket ve muamele ehliyetini

ihraz eder. Halbuki esaret miessesesinden kurtulma keyfiyeti, sadece
styast «hukuki ehliyet» bahseder.

Nihayet bu manadaki hiirriyete bir de insana tabii illiyet sahasina
hakim olma imkanini veren, onu mukadderattan, tesadiiflerin kér hakimi-
yetinden, beser kuvvetinin musaade ettigi nisbette, miistakil hale getir-
mege calisan bir «ferdi hurriyet», bir «beseri hirriyet» dahi dahildir.
Burada hukukun, hurriyeti illi zaruretin kargisina ikame ettigini goriiyo-
ruz. Boylece hukuk, her turlu suurlu planlamanin temeli haline gelmek-
tedir. Hukukun bu fonksiyonu, eksistans felsefesi noktai nazarindan
bilhassa kuvvetlice tebaruz ettirilip aydinlatilmistir. — Hiurriyet sayesin-
de insan, mevcudiyetinin vital, tabiate bagli, kat’'i surette illivete tabi
tabakasina iradi karar ve hareketlerle, sekil ve huviyet verici nizamla-
malarla daha yuksek, manevi bir tabaka ilavesine ve boylece alt tabakayi
bir ust sekille tetvice muvaffak olabilir. Burada hukukun teleolojik
karakteri; aslinda bilgisel tefekklirun yine muayyen bir seklini tazammun
eden emotional mantik tebariliz ve tezahilir etmektedir. Bluitun realitesiyle
insan1 tehdit eden kaderle miicadeleye hazir olma keyfiyeii emotional
bilgive dayanir. Bu meyanda soylenebilecek mithim noktalardan bazilari
da sunlardir: Hukukta, her defasinda degisen, musahhas hal ve vaziyet-
lere devamli surette intibak hadise ve hareketleri cereyan eder. Bu keyfi-
yet, tabiat ilmiyle tip ilminde vukubulan intibak hadiseleriyle mukayese
edilebilir. Meseld cezalar ve emniyet tedbirleri gibi spesifik olan ve
spesifik olmayan aksiil’'ameller vardir. Hukuk Tarihinin insana cok seyler
ogreten miisahedelerinden biri de hukukun bu intibak kabiliyetinin, reak-
siyonlarinin, yapici, sekillendirici kudretinin zamanin seyri icinde nasil
degistigi cihetidir. Pizitivizm ve doktrinarizm bu intibaka birer mani
teskil edebilirler. Veyahut onlardan bazi maniler zuhur edebilir. Herhangi
bir sosyal biinyeye uygun olmayip ona sun’i sekilde zorla kabul ettirilmis
resipe hukuklar, hukuki sahada goriilen tabii ibda kudretinde bir zayifla-
may1, hayatin tecriibelerinden uzak miiteahssislarin kullandiklar1 hukuk
cihazinin makinalasmasini intac eder. (Mukayese ediniz: H. Mitteis, Sh.
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83 - 89, daha fazla, bilhassa miisahhas misallere dayanan izahat icin
bakinwz, Sh. 89 - 100).

&

Hiurriyet, hiirriyet yolunda merhaleler kat’it yve hurriyet suuru yekdi-.
geriyle birlesince, su luzum ve zaruret ortaya ;ikar: Bu birlesmeden
hiirriyetin tahdidi veyahut sinirlandirilmasi suuru da dogmalidir. Cunkii
ancak hiirriyetin sinirlandirilmasidir ki onun, ziddina, serazatlaga, keyfi
harekete inkilap etmesini imkansiz ve nizaml bir sosyal «musterek hayat»
icinde bir ferdin hiurriyetini diger fertlerin hurriyetiyle kabili telif hale
getirir. Hurriyetin hudutlar: vardir ve hurriyet, bu hudutlar: kendi i¢inde
tasir, yani hudut hurriyette meknuzdur. Hurriyetin ayni zamanda manali
bir baglanma olmasi Kkeyfiyeti bizzat hurriyette mekindir. Hurriyet,
ancak sahsiyetin olgunlasmasi ile birlikte mukemmeliyet kesbeder. «Hur»
ve «olgun» mefhumlar:1 arasinda, mahiyet itibariyle, zaruri bir esitlik
vardir. Insan sahsiyeti, digerleriyle birlikte bir camia hayat:1 silirebilmek
icin olgunlasmalidir. Ve yine sahsiyet ancak digerleriyle beraber idrak
ettigi bir camia hayati icinde olgunlasabilir. Boylece hurriyetin ill1 izahina
ve gayesinin idraki keyfiyetine manasinin ve kiymetinin anlasilmasi da
inzimam etmektedir. Zati varligin idamesi, diger yabanci varliklarin kabul
ve tasdikini sart kosar, bu itibarla hurriyetin korunmasi vazifesiyle mukel-
lef olan hukuk dahi basi bos zati ve yabanci iradenin baglanmasi, sevk
ve ldaresi icin matlip vasitalari ve tedbirleri bahs ve temin etmeli, ve
hukuk tarihi de bu diusuncenin gerceklesmesine medar olan imkanlari
gostermelidir. Hukuk Tarihi bize, hukukun biitiin devirler boyunca basi
bos tahakkiim ve iktidarin karsisina nasil dikildigini, ona nasil karsi koydu-
gunu delilleriyle irae etmektedir. En ceberut hukimdar dahi, hukukun
vaz'ettigi hudutlara, tehlikesizce, uzun miiddet riayetsizlik edemez. Bu
hudutlara riayetten kendini siyiramaz. Hukuk, beseri ihtiraslarin olciisiiz-
lukleriyle yorulmak bilmez bir miicadele halindedir. Burada da bir alt
tabaka daha yuksek bir tabaka ile gekillenip tetevviic eder. 1nsan, kendi
kendine yani i¢ aleminde deruni bir hamle ile, daha dogrusu manen hiir
olmalidir ki, vicdaninin sesine kulak verebilsin. Profesor «H. Mitteis»,
vicdanin yavas cikan sesinden bahsediyor. Halbuki, kanaatimizce, alcak
sesle konusan, vicdan degildir. Viedanin sesi yavas cikmaz. Bilakis ruhu-
nun kulagi sagirlasmig insan, viedanin sesini isitemez. Ic alemi sukut
etmis, fakirlesmis insan artik hiir degildir, yahut insan degildir. Bu
itibarla da vicdani hareketten mahrumdur. Binaenaleyh ancak manen hiir
insan, sahsiyet olarak, miitealiyette mekin bir kiymeti idrak eder, ondan
nasibedar olur. Bu manadaki hiir insan, bizzat 6lcen bir mercidir: hukuk
ise burada olciiniin prototipidir. Olciistizliik: hukuki nimetlerin tevziinde
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veyahut hukuki himayenin bahg ve temininde iki tiirlii olcii, tevzii adaletle
tevzini adalet prensiplerine aykiridir.

Yukarida izah edilen noktalar bakimindan hukuk tarihi pek cok
misallerle doludur ve bu misallerin zikri faideden hali degildir. Mesela,
amme hukuku tarihi hurriyetle miikellefiyetin yekdigerine isabetli ve
dogru sekilde nisbetini saglayan esas teskilat ugurundaki daimi miicade-
leyi gosterir. Eflatun, devlet tasavvurunu ideler dlemi denilen en yiiksek
bir tarassut noktasindan resmetmis bulunmaktadir. Aristo ise, 121 Anaya-
saya musteniden ve istikral metodla bir takim ideal tiplere vasil olmus-
tur. Bu ideal tiplerin tereddi etmis asir1 sekillerini de godstermistir.
Monarginin asirl1 ve bozuk sekli despotidir. Aristokrasi, oligarsik hizip
hakimiyeti halinde tereddi eder. Demokrasi avami bir kiitle hak miyeti
(Oklokrasi) seklinde tezahluir ederse, bozulmus demektir. — Roma’nin
sevket ve azametl su sebeplerden ileri geliyordu: — Disiplin, ferdin kendi
ihtiyariyle camiaya ve nizamlarina tabi olmasi, nefsin terbive edilmesiyle
devletin otoriter iradesinin zabtu rapt altina alinmasi, olciilii ve makul
hedeflerin sasmaz bir ciddiyet ve Kkat'iyetle takibi! — Roma devleti bu
prensipleri terkettikten sonra Roma'nin satvetinden de eser kalmamistu.
Ayni seye Ingiliz esas tegkilat tarihinde de rast gelmek miimkiindiir.
Bundan baska «Montesquieu», kuvvetlerin ayrilmasi dusuncesiyle devlet
otoritesinin suilistimaline karsi bir teminat teorisi vaz'etmistir. Devlet
otoritesinin, devletin tehakkum iktidarinin hudutsuz vahdet ve kulliyeti
ugruna bu teorinin cignendigi hallerde agir neticelerin tehassulu de gecik-
memistir. — Bu soylenenler, tekmil sosyal gruplar arasindaki munasebet-
lerde, bunlarin yekdigerine nisbeti bahsinde de aynen varittir. Sosyal ve
milli ihtilaflar, ancak oOlclisiiz sertlik ve keskinlikleri karsilikli anlayisla
yumusatildig: takdirde bir hal caresine raptedilebilirler.

Anayas'adan bede’ ederek dogru ve isabetli ol¢cui prensipi adliyenin
ve idarenin biitiin dallarina hakimdir. Ceza hukuku mutenasip ve makul
bir sekilde asosyal hareketleri cezalandirmak veya onlemekle mukelleftir;
ceza hakimine haddinden fazla genis bir takdir serbestisi verildigi takdir-
de ceza hukukunun silahlar: da korlesir. Usul hukukunda da ayni prensip
caridir: Hakimin dAvay:r sevk ve idare etmesi keyfiyetiyle taraflarin
dava ve davanin seyri lizerindeki tesir ve hakimiyetleri arasinda; fakir
ve miithtacin siyanet edilmesiyle — ki bu siyanet asiri derecelere vardiri-
lirsa alacaklinin magduriyetine miincer olur — haddinden fazla sert cebri
icra miidahalesi arasinda dogru ve isabetli haddi bulmak lazimdir.

Bundan baska hukukun nimetlerinden istifade eden vatandaslar
arasindaki miinasebetlerde akit pek miithim bir rol iynar. Burada akit
anlasma, -uzlagma manalarina gelir. Meseld bir miinazaanin, bir ihtilafin
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ortadan kaldirilarak bir uzlasmaya, barismaya varilmasi gibi! Goruluyor
ki, bu manada akit maziye muzaf bir sey olmakla beraber bermutat aym
zamanda bir sulh ve siikin haline intikali tazammun etmekle istikbalin
de taht1 temine alinmasimi intac eder. Onceleri hukuki hayatta pesin
muamelat, pesin akitler cari idi. Ancak tarihen sabit devirlerde kredi
muamelat: viicut bulmustur., Kredi uizerine muesses akitler, sosyal ahlakin
asli unsurlarindan biri olan vefa ve sadakatin hukuki bir mefhum haline
gelmesiyle aktiialite kesbetmislerdir. Bu mevzuda asli temel mahiyetin-
de olan unsur yine nefse sadakattir, yani insanin bir Kere takip ettigi
yoldan ayrilmamasi; insan sahsiyetinin serefinin zamini ve kafili olarak
insanin kendi ahlaki nefsiyle mutabakat halinde olmasidir. Bu keyfiyet
de baskalarinin sahsiyetine hurmeti bizzarur tevlit eder. Sadakatin en asli
niivesi ve en derin manasi da iste bu noktadir. Bu, ameli sahada «nefsi
miurakabe» seklinde tezahur eder. Nefsi kontrol, asir1 enstenktif hareket-
leri daha nuive halinde iken bogar. Nefsi murakabe mevzuunda Kendini
sistemli sekilde terbiye etmis bir millet, hukuki hayatinda dahi bir cok
serbestilerden istifade eder, cok daha serbest bir hayat disiplini icinde
yvasayabilir. Cunku boyle bir millet, zabtu rapti kendi ruhunda tasir. Yani
ic alemi mazbuttur, fertleri manen disiplinlidir, nefislerini murakabe
edebilecek seviye ve Kkabiliyettedirler. Mesela Roma tarihi ve Anglo -
Saksonlar bu keyfiyete guzel bir misal teskil ederler (Mukayese ediniz
ve daha fazla ieahat wcin bakwmwz: H. Mitteis, Sh. 100-101).

d) Hukuk prensipi olarak konsekans nedir?

1) Profesor «H. Mitteis» 1n eserinin, diyebiliriz ki, en muhim bahsi
konsekans meselesinin izahina tahsis edilmis olan kisimdir. Bilhassa
hukuk felsefesiyle hukuk tarihinin yekdigerine nispetini ve yekdigerini

tamamladig1 cihetini tesrih ve izah sadedinde konsekans prensipi bir
hususiyet arzetmektedir.

Gerek fertlerin, gerek sosyal gruplarin kendi kendilerini baglayip
tahdit etmeleri, insan ruhunun Kkontrolii kaabil olmayan derinliklerinden
kopup yukselen affecte’lere karsi tahaffuzi tedbirler hukuk tarihindeki
tekamulun en miuessir motiflerinden biridir. Bu noktadan hareket edilerek
ve evvela istikrai metodla zaman {isti muteber ve intikadi tahlile
mukavemet eden en yuksek bir hukuk prensipi istihsaline calisilabilir.
Boyle bir prensip vaz'ina muvaffakiyet elverdigi takdirde hukuk tarihinin
begser hayat:1 ve hali hazir icin haiz oldugu kiymet ve ehemmiyetin yeni
bir delili tespit edilmis olur. Gerci bizzat tarihten «bildvasita bir norm
bilgisi» (normlar hakkinda dogrudan dogruya bir bilgi) istihsali hic bir
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suretle mimkun degildir. Gerek bu mevzuda, gerek biitiin diger hallerde
(olan) dan* (olmasi lazvm gelen) in istidlali metodik bakimdan caiz
degildir. Fakat tarih bir diisturun devirler boyunca vacibiirriaye olarak
mer’'i bulundugunu bedihi kilar ve boylece tarih, «bildvasita zaruri bedihi

7) Yalniz burada (olan) tabiriyle dar ménada tabiat, tabiat kanunlarinmin hakim
oldugu varlik alemi veyahut illiyet prensipine tabi fenomenéil &alem, illi héadiseler
dlemi kastedilmektedir. Fakat tabiat Kkanunlarimin hakim oldugu varhik &alemi ile
hukuki ahlaki viucup aleminin ¢mutlak warlbik dalemi» ile kusatilmis oldugu disini-
lecek olursa, o vakit (varhk) baska bir manayl da tazammun eder. Bu méanada varhk
bir mahiyeti hakikiyeyi ifade eder. Bu, «esasi mutlaky» tir; hir, mutlak, namiitenahi
ruhtur. Iste bu manadaki varlik, «olmasi ldzym geleny in de kayvnagidir. Biitiin mah-
dut, fani, ferdi, misahhas ve hususi seylerin mekin ve tabi oldugu ebedi ve kiilli
kanunlarin ana zeminidir. Insanin ne yapmasi ne sekilde hareket etmesi lazim geldigi
ciheti, iste bu kanunlarin bilinmesi ile taayyiin eder. Insan, olmasi,, yvapilmas: lazim
geleni gosteren disturlari bu manadaki varlikta aramakla mikelleftir, Cinkii insan
da bu mutlak varlga bagli bir sahsiyettir

Bu dusuncenin esasinl felsefi realizmde aramak icap eder. Felsefi realizmin
varlik ve wvarligin en yuksek prensiplerinin kiulli mer’iveti hakkindaki gorisu ilk
caga kadar uzanir, Bu realizmin, daha dogrusu nominalizmin ziddi1 olan bu realizmin
mubessirlerine ve nazariyecilerine, garp Kultur cevresinde intikadi tefekkiurun uvan-

maga basladigl siralarda rast gelmek mumkiundur. Bu mevzuda «Solony» un su sozleri
sayanl dikkattir: «Bilginin o gizli Olcusiinic idrik etmek! Iste, en gii¢ sey budur; fakat
kat’iyet ifade eden her mananwn temeli &e bu olcudedir.» Ciy iktidara fazla Kiymet
vermiyen, sadece adaleti arayan bu hakim devlet adaminin su sozlerinden, kendisinin
varlikta Kkilli mer’iveti haiz bir kanuniyetin mekn(z oldugunu sezdigi anlasilivor.
Bu kanuniyeti idrak etmek lazimdir. Eger insan adalet dairesinde ve insanca yasa-
mak istiyorsa, bu Kkanuniveti idrak etmegi siar edinmelidir. Solon, o gizli 6lcuinun
siyasetin de, «polis» teki hayatin da temelini teskil ettigini, ihlal edildigi takdirde
neticesinin vahim, hiirmet ve riayvet edildigi takdirde de neticesinin hayirli olacagini
miudrik bulunmaktadir. — Bundan baska «Thales» varligin mensei ve nizami mes'ele-
sini ortaya atmis ve bu meseleyi, mitolojik imajlarin ve efsanelerin yvardimi ile izaha
calisanlardan farkli olarak, rational bilgi kuvveti ile halle calisrmstir. Bu devirden
beri de Arché ve Kosmos Yunan ve Avrupa felsefesinde cok ragbet edilen tabirler |
haline gelmis bulunuyorlardi Thales’'in muakKipleri Anaximandros ve Anaximenes
butiin varligin kanuni bir nizama dayandigr gorusiinii temsil etmislerdir. Heraklitos
ise, Logos'u, ebedi, ilahi kevni kanunu biitiin vuzuhu ile belirtmistir. Mesgela, kendi-
sinin su diisiinceleri sayan dikkattir: «Gorimmeven ahenk, gorimnen ahenkten doha
kuvvetlidir.y «Tekmil beseri kanunlar, d bir tek ilGhi olan sevden ogidalanmiriar. Bu
ilahi olan seyin iradesi her seye hlikimdir. O yalmz basina her seye yeter ve her geyden.
daha kuvvetlidir.s «Basiret ve idrik en yiiksek fazilettir ve daima hakikate uygun
kKonusmak, dogruyu soylemek, tabiatin kanunlarini dinleyip ona gore hareket etmek
hakimane bir davranistiry (vani hikmet denilen sey budur). Bu kaziyelerde, varhikta
ebedi ve kiilli bir prensipin muteber oldugunun ilmi idraki tezahir etmektedir. Tekmil
hususi miisahhas olan seylerin kokii varhiktaki bu kiilli ve ebedi prensiptedir. Ayni
zamanda tekmil viicubi olan seyler (olmas) lazim gelen) dahi bu prensipten cikar,
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bir keyfiyet» in idraki yoluyla bir norm hakkinda kabli bilgiye (kabli bix
norm bilgisine) isal eder. Bu karakteri haiz bir dustur olarak «konsekan
hareket vecibesi», «konsekans emperatifi» ehemmiyet arzetmektedir.

Biitiin medeni heyeti ictimaiyelerin hukuklarinda her ferde hitap
eden su emperatife rast gelinir: — Konsekan hareket etmek, bir kere
takip edilen istikametten ayrilmamak, kendi hatti hareketini baglayici
bir norm gibi takip etmek! — Bu emperatifi hukukun butun sahalarinda
takip etmek miimkiindiir. Bu konsekans prensipi husnu niyet ve karsilikh
itimat prensipi ile gayet siki1 miunasebettardir. (Daha fazla icahat i¢in
bakimz: H. Mitteis, Sh. 105 - 107). Bu prensipin kisa bir formul halinde
ifadesi icap ederse, soyle denilebilir: (A) diyen, (B) de demege mecbur-
dur. Veyahut (Goethe) nin bir sozu burada tekrarlanabilir: «Im ersten
sind wir frei, im zweiten sind wir Knechte» ®. Yanl insan bir seye serbestce
karar vermek veya vermemek imkanina sahiptir. Fakat bir kere karar
verildi mi, artik verilen karara sadik kalmak lazimdir. Bu, hem konse-
kans prensipinin, hem de Kkarsilikli itimat prensipinin bir ifadesidir. Bu
keyfiyet, Anglo-Amerikan hukukunda cok mutebariz ve munkesif bulun-
maktadir.

Bu prensipe sadece fertler degil, cemiyet de riayet etmekle mukellef-
tir. Vazin kanun dahi bir kere vaz’edilmis olan kanun ve nizamlari, ancak
konsekan sekilde takip olunan bir istikamet teessiis edecek sekilde inki-
saf ettirebilir. Yani kanunlarin tekamulu konsekan sekilde takip edilen
bir istikamete gore kuvveden fiile cikmalidir. «Tevzit adalet» dahi saglam,
konsekan olculere dayanmalidir. Kazal sahada da ayn1 prensip caridir.
Kanun ve mahkeme karariy, denilebilir ki, hukuk wmefhumunun adeta
tahakkuk muamelelery veya safhalaridir; ayni zamanda adalet idesinin,
kazaya fasilasiz tahmil ettigi ebedi bir vazifenin yerine getirilmesi teseb-
busunu tazammun ederler. Lakin bu keyfiyetin tahakkukunu mumkin
kilan sart kanun ve 'mahkeme kararimwn menfaatlerin egoistce himayesi
denilen tek tarafli bir noktai nazardan hareket etmesi degildir. Bil’akis
kanun ve mahkeme kararinin, kaabili tasavvur biitiin amilleri ve saikleri
intikadl sekilde kontrol, dialektik sekilde telif ve gai zaviyeden takdir
etmesiyle, bu vazife gerceklesir. Yani kanun ve mahkeme karari adalet
ldesinin tahmil ettigi bu vazifeyi yerine getirmis olabilmek icin mezkar
amil ve saikleri, yukarda belirtildigi sekilde ihtiva etmesi lazimdir. Bu
bize gosteriyor Kki, konsekans prensipinde adalet mefhumunun gayet
musahhas bir vasfi tezahiir etmektedir: — Bir meselenin dort basi
mamur bitarafane tetkiki ve bir karara baglanmasi, ki bu her devirde

8) Bu ibarenin ihtiva ettigi fikir soyle ifade edilebilir: 1k adimda hiiriiz, ikinci-
sinde koleyiz. Bu ifade tarzi, ayni zamanda ibarenin lGigavi terciimesi de sayilir.
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hukukcunun hakiki san’ati addedilmistir. Ancak bu zemin {iizerinde:
bir seyin bitaraf Olcu ile dl¢lilmesi, hukuki nimetlerin «suum cuique»
disturuna gore tertip ve tevzii miimkiin olabilir, yani ancak bu suretle
herkes uygun hisseye, mustahak oldugu hisseye (suum) nail olur. Burada

herkese musavi hisse (idem) mevzuu bahs degildir. (Mukayese ediniz:
H. Mitteis, Sh. 107 -109).

2) Yukardaki izahatin bir devami olmak izere, simdi konsekans
prensipinin hukuk mefhumu ve hukuk idesi tefrikinde oynadig rolii
tebaruz ettirelim: mevzuu bahs prensip ferdi hayata da hakimdir. Ancak
daima bagkalarini da dusunen ve onlara uygun (miitenasip) ve bitarafane
olguyu taniyan kKimse adil hareket etmis sayilir. Bu keyfiyet butiun «akit
hukuku» nun, kredi nam altinda toplanan tekmil seylerin, her tiirli
hukuki muamelatin, hattad dahasi da var, umumiyetle biitiin camia haya-
tinin temelini tegkileder. Konsekan hareket, baskalarinin da aym sekilde
hareket edeceklerine dair bir itimat husule getirir. Ancak camia icinde:
hakiki adalet, bundan baska her ferdin kendi sahsiyet kiymetine gore bir
muamele ve mertebeye layik olmasi, derecelenmesi mumkundir. Mucerret
cemiyet, ferdin infiradin1 ve bu suretle mekanik bir esitligi intac eder.
Konsekans ve adalet kollektif sujelerin hayatinda, yani devletlerin ve
milletlerin hayatinda fonksiyonal ehemmiyeti haizdir. Milletlerin haya-
tinda ve beynelmilel hayatta adalet, baskalarinin, yabancilarin basarila-
rin1 ve vicude getirdikleri kultur kiymetlerini tanimagi, tasdik etmegi
tazammun eder. Hic bir millet sirf kendisi i¢cin «sacro egoismo» yu, yani
mukaddes hudgidmlig1 talep edemez. Olciistizliik, haddini tecaviiz edip
baskalarinin haklarini cignemek, asirihk ve emsali mahv-u harabiye isal
eden bir yoldur. Boylece fiil ve hareketlerde konsekans, ayni zamanda
devletler hukukunun temeli olarak tezahiir etmekte ve bu suretle bu
hukukun, uzerinde cok miinakasa edilmis olan, baghlhgi keyfiyetinin
fikren saglanmasi imkanini vermektedir.

Hukukta konsekans prensipi endiiktif sekilde gelistirilebildigi gibi
mefhumi bakimdan da esbabi mucibesi izah edilebilir. Bu prensip muhtelif
merhalelerin teselsiilii halinde gerceklesir. Konsekansin daima tarihi bir
miinasebeti tazammun ettigi, bilavasita idrak edilen bir bedahet gibi
‘goriinmektedir. Konsekans, miitekaddim bir fiil ve hareketin digerlerine
tekaddiim etmis olmasini, boylece bir hareket mebdei teesslis etmis bulun-
masini sart kosar. Sunu da ilave edelim ki, bu mebdeden hareket edilerek
konsekan bir yol takibi zaruridir. Bu haliyle konsekans, evvel emirde
tarihi, miisahhas, ampirik hukuk denilen kademede kendine uygun ve
layik mevkii bulmus gibi goriinmektedir. Fakat trans-ampirik hukuk

Huk. Fak. Mec. — 18
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denilen daha yiiksek kademede de bu prensipin cari oldugu muhakkaktir,
Bu keyfiyet bizi hukuk mefhumu ve hukuk idesi tefrikine goturur.

Gerci hukuk mefhumu ampirik alem sahasindadir. Fakat oyle olmakla
beraber yine de ampirik - endiiktif metodla kabili istidlal degildir. O,
transsandantal bir mefhumdur. Her turlu hukukl bilginin (hukuk hak-
kinda her turliu bilginin) «a priori» sidir. Hukuk mefhumu, hukuki sahayi
sosyal hayatin diger sahalarina, bilhassa orfe karsi sinirlandirir; hukuk
deyince herhangi bir beseri camianin devam ve bekasina muteallik, yani
hayati hedeflerinin bir nizami hatira gelir?. Hukuk oyle bir normlar
sistemidir ki, onlara riayet halinde beseri ve medenl camia teessus eder
ve bu sistem boyle bir camianin manevi mevcudiyetini mumkiin Kkilan
sartlarin asgarisidir. Hukuk tasdik ve tatbik edilmek iddia ve gayesinde-
dir. Hukukun bu fonksiyonu bu keyfiyette mundemictir. Diger taraftan
emniyet, her nizamin mahiyetine dahil bir unsur olduguna gore, hukuk
nizaminin mahiyetine de hukuki emniyet unsuru dahil bulunmaktadir.
Goruluyor ki, burada da devamhlhk wve istikrar, konsekans, mekni.
(tmymanent) mantik mevzubahstir, Her nizamin uygun, matluba muvafik,
vahdetli (dort basi mamur) ve tenakuzlardan azade olmasi zaruridir. Bu
mevzu etrafinda olmak ilizere su noktaya da dikkat etmek lazimdir: Her
sey, ilk hareket mebdelerine veyahut nihai dusuince ve tasavvurlara gore
taayyun eder. Musahhas, ampirik, musbet hukuk dahi noktai hareketini
bu kabil dusunce ve tasavvurlara miisteniden ayarlar. Hukukun hareket
noktasini tekmil ahlaki - kulturel temel yapinin cercevesi tayin eder.
Bundan baska insanin mahiyeti ve kainattaki yeri hakkindaki nihai
dusunce ve telakkiler, iktisadi - etik blinyenin heyeti umumiyesi, camia
icinde insan sahsiyetine verilen kiymet bu hususta biiyiik rol oynar
(Mukayese ediniz: H. Mitteis, Sh. 109 - 111).

Tekmil beseri kultur tarihi bir tekamiiliin neticesidir. Ancak su ciheti.
de ilave etmek icabeder ki, kiiltiir seviyesinin (bilhassa ic kiiltiir seviye-
sinin) yukselmesiyle insan normativiteyi, objektif kiymetleri, manevi
hakikatleri idrak eder. Yani objektif, manevi kiymet ve hakikatler kiiltii-
rel tekamulun bir neticesi degildir, bilakis kiiltiirel tekaAmiil neticesinde:
bu kiymet ve hakikatlerin idraki miimkiin olabilir. Yalniz tarihi - miisah-
has bir hakikat olarak begeri kiiltiir tarihi bir tekAmiiliin neticesi seklinde
tezahur eder. Bunun gibi ampirik - musahhas hukuk da tarihin seyri
icinde arzettigi tekadmiil safhalarina miisteniden anlasilir. Bu hukukun
esas karakteri tarihi istikrar ve devamliliginda, temsil ettigi prensiplerin
rasanet ve salabetinde miindemictir. Profesér Dr. Mitteis, bu ciimleden

g

9) Bu hayati hedefler (sacro egoismo) zaviyesinden miitalaa edilmemelidir.
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olarak bu istikrar ve rasanetin hukuki emniyeti, ictimai miisterek hayatin
nizaminl sagladigini ve bu zaviyeden gecici manada da olsa hukuki emni-
yete dahi adaletin bir unsuru nazariyle bakilabilecegini belirtmekte, fakat
burada mevzubahs adaletin bir takim sartlara tébi, yani izafi oldugunu
da ilave etmektedir. Tarihin seyri icinde gelisen hukuk mefhumu cerceve-
sinde adaletin tazammun ettigi su mana sayan: dikkattir. Adalet, mevcut
kiltur normlarinin gosterdigi yolda devaml ve hi¢c sasmadan yiiriimektir;
bu normlara mustemirren ittiba etmektir. Bu manada Aadilane hareket,
tarihi bakimdan dogru harekettir; tarihi bakimdan (':logru hareket ise
konsekan hareketten baska bir sey degildir. Dogru hareket, konsekan
hareket, adil hareket gibi seylerin gidalandig1 prensiplerin kokii ise
manevi bir dimensionda aranmak icabeder. Her ne kadar «tarihi hakim-
dan dogru hareket» sozunde bir izafilik kokusu sezildigi iddia edilebilirse
de, bu yine de varit degildir. Cunku tarihin seyri icinde adaletin tezahur
ettigi kultur normlarinin sadece muhtelif sartlara gore olus ve gocusunii
takip ve tesbit etmekle maksadin hasil olmiyacagi, bilakis tarihin
akisinda kultur normlarinin ve betahsis hukuk normlarinin mutlak ve
sabit oOlculerini, mekan ve zaman buudunda bir cok fani ve izafi unsur-
larla bir arada tezahiir eden adaletin idesini de aramanin icabedecegi
asikardir. Binaenaleyh, kanaatimizce, yukarida mezklr «tarihi bakimdan
dogru hareket» sozunun bu sekilde anlasiimasi lazimdir. Nihayet, mevzuu-
muz etrafinda olmak iizere, denilebilir ki, mutenakiz hareket en yuksek
bir hukuk prensipinin ihlali ve bu suretle en siimullii sekilde «gayri adil»
manasini tazammun eder. Tarihi kontinuiteye herkesin itimat etmeye
hakki vardir ve bu haklh itimad: sarsacak, sukutu hayale ugratacak her
hareket bir haksizliktir, normativitenin bir ihlalidir. Bu dusuncelerden
miisbet hukuk icin cikarilabilecek neticeler sunlar olabilir: Misbet hukuk,
tabii istikametine sadik bir seyir takip etmekte midir, yani kendine has
fonksiyonu icra etmekte midir, kendi mefhumu muvacehesinde konsekan
bir yol takip ederek bu mefhumun tazammun ettigi manayl gercekles-
tirmekte midir? Miisbet hukukun tenkidini istihdaf eden bu suallerin
tazammun ettigi mana, yani burada mevzubahs olan tenkit iki turludur.
Bunlardan birincisi immanent (mekni) tenkit, digeri de hukuk mefhu-
munu asan transcendent (miitedl) tenkittir. Miusbet hukukun immanent
tenkidi, ilk 6nce yine miisbet hukuka miisteniden yapilabilir. Yani evvela
mezkur hukuku viicuda- getiren Kkaziyelerin deruni insicam ve irtibat:
kontrol edilir. Eger herhangi bir miisbet hukuk maksada uygun ve
ic yapist mantiki degilse, saglam ve emin bir nizami saglamiyorsa, ihtiva
ettigi normlar kendi aralarinda miitenakiz olup yekdigerine nisbetleri

isabetli degilse, veyahut enkonsekan, uygunsuz ve ahenksiz ise, bu norm-

~
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lara tek tarafli bir faide ve menfaat miilahazasi1 hakim olup camia dustn-
cesine aykir1 bir vaziyet tahaddus etmigse, hukuk mefhumunun icaplari
yerine gelmemis veya getirilmemis demektir. Bundan baska musbet hukuk,
degerlendirilmesinde hareket mebdei olacak Kkulturel sartlara uygun
degilse veyahut artik uymiyorsa, hukuk mefhumu yine gerceklesmemisg
sayilir. Bu takdirde miusbet hukuk, kendinde meknuz sosyal gayenin
tahakkukuna, sirf mefhumi bakimdan bile, artik salih degildir. Hukukun
iyvi olmasi icin ingan ve camianin, daha dogrusu hur sahsiyet seviyesine
yiilkselmis camia mensubu insanlarla camianin dialektik ziddiyetleri icinde
bir vahdet teskil etmelerini muimkiin kilacak bir zemini de temin eylemesi
lazimdir. Gerci «fiat wustitia pereat mundus» dusturunun ihtiva ettigi
transcendent mana, aynm dustur «fiat iustitia ne pereat mundus» sekline
ifrag edilerek immanent bir karakter iktisap edebilir; fakat bu keyfiyet
hukuk idesinin veya adalet idesinin haddi zatinde muteal (transcendent)
manasina  yine halel vermez. Birinci dusturun mealini tercume edersek
«adalet yerini bulsun, isterse dunya yikilsin» manasina geldigi anlasilir.
Lakin surasini da derhal ilave etmek icabeder ki, bu dusturla kasdedilen
sey, adaletin muteal oldugu ve her turli hudgamligin fevkinde, ampirik
ve izafi gayelerin 6tesinde bizatihi bir kiymeti tazammun ettigi cihetidir.
Bu itibarla dusturun, «adalet muzaffer olsun ki dunya yikilmasin» seklin-
de degistirilmesi ve adeta immanent bir karakter iktisap etmesi,
adaletin haddi zatinde muteal karakterini yine de ihlal etmez, belki sadece
dunyevi realiteler, beseri sartlar, hulasa mekan - zaman budunda tezahur
eden beseri hayat muvacehesinde ve bu hayatin akisi dedigimiz tarihin
seyri icinde, mahdut nisbette de olsa, adaletin mutlaka tahakkuk etmesi
zarurl bulundugu keyfiyetini gosterir. Hulasa tarihi, misbet hukukun
parolasit ve sevkedici prensipi ancak «adalet muzaffer olsun ki, dunya
yikilmasin» olabilir. «Adalet muzaffer olsun, isterse diinya yikilsin»
dusturu ise munhasiran adaletin mahiyeti hakikiyesini, adalet idesinin

muteal ve mutlak karakterini, ide ilarak mutlak kiymetini tazammun
ve ifade eder.

Yukarida musbet hukukun mekni (immanent), diinyevi, sirf mantiki
tenkidinin dayandig1 esaslar izah edildi. Miisbet hukukun bu tenkidi, onun
mefhumuna, tarihi, kulturel, zaman ve mekana bagli sartlarina istinat
ediyordu. Fakat, isaret edildigi vechile, hukuk mefhumunu asan, hukukun
nihai gayeleri denilen rii’'yet noktalarina miistenit bir tenkit daha vardir.
Bu tenkidin gayesi, tekmil hukukun en yiiksek 6lciisii olan hukuk idesine
ulasmaktir. Hukuk idesi, adalet idesi hukukun nihai ve hakiki mahiyeti-
nin bir ifadesidir. Hukuk idesi miisbet hukukun ampifik ve izafil gaye-
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lerinin fevkinde olduguna gore, miinhasiran hukukun maéanasi, nihai
kiymeti ve hedefi ile ilgilidir.

Profesor Heinrich Mitteis, yukarda ayr1 ayri mﬁnalandu‘ﬂlhrmz
kaziyeler karsisinda baska bir dasramisa sahip bulunuyor. Kendisine gore
«fiat 1ustitia pereat mundus» diisturu miisbet hukukun sevkedici rehberi
olmamalidir. Ancak bu disturun ufak bir tadille degistirilmis sekli, yani
«fiat wstitia ne pereat mundus» prensipi miisbet hukukun nézim diisiin-
cesi olmalidir. Biz, bu her iki diistur karsisindaki davramsimizi yukarida
bertafsil belirtmistik. Simdi muellifin hukuk mefhumu ve hukuk idesi,
musbet hukuk ve tabii hukuk arasindaki miinasebetleri nasil izaha calis-
tigin1 gozden gecirecegiz. Pesin olarak sunu soyliyelim Kki, mumaileyh
burada da nikbin bir noktai nazar temsil ediyor. Soyle ki: — Tekmil
hukukun istihdaf ettigi nihal kiymet, «camia mensubu insan sahsiyeti»,
«camia winde sahsiyet» idesidir. Diger tabirle hukukun yoneldigi nihai
hedef ve Kiymet insandir; fakat burada kastedilen sey cismani insan,
tabiatin hasselerimizle idrak ettigimiz bir parcasi olan miinferit varhk
degil, bilakis sahis olan, sahsiyet olan insandir. Bu manadaki insan camia-
nin aktuel bir uzvudur, ictimal bir mahluktur. Sahsiyetin nuvesi karak-
terdir. Veyahut mahiyetinin sabit ve hakim unsurlari sahsiyetin esasini
teskil eder. Buraya zati fiil ve harekette yani her insanin zati fiil ve
hareketinde tecelli eden ahenk, mnefse vefa ve sadakat, konsekams,
muvazene de dahildir. Iste insanin serefi buradadir. Sadakat nami altinda
toplanan her sey, zihniyet ve kanaatlerde bir istikrara, ayni zamanda
sahsin devam ve bekasina delalet eder. Bu itibarla sadakat, haddi zatinde
insanin kendi manevi nefsine sadakatidir. O halde sadakatsizlik nami
altinda toplanan her sey de manevi nefse sadakatsizliktir. Her kim bariz
ve munkesif bir sahsiyetse, kiymet oOlciilerini kesin ve acik olarak kendi
icinde tasir ve bu oOlciilere uygun hareket ederek kendi nefsine de sadakat
gostermis olur. Kendi sahsiyet kiymetini muhafaza edebilen bir kimse,
digerlerinden de aym seyi istemek hakkini haizdir: — Yani konsekan
hareket, zati serefi muhafaza! Sahis, mantiki- ahlaki bir kategoriyi
tazammun eder. Bu itibarla dogru tefekkiir sadece mantiki degil, fakat
ayn1 zamanda ahlaki (etik) bir postiiladir. Konsekan hareket ise hukuki
bir vecibedir, Hukuki vecibe, sahsiyetin disa in'ikas eden ethosudur; yahut
insan sahsiyetinin ahlaki karakterinin disa akseden bir parcasidir. Hukuki
vecibe zati otonomiye, insanin kendi otonom gahsiyetine karsi hurmet et-
megi tahmil eden bir viicuptur. Bu viicup ayn1 zamanda basgkalarindan
miitekabil bir hareket beklemegi muhik kilar. Bu, insanin gerek kendi
hareketi, gerek digerlerinin hareketleri hakkinda bir kiymet hukmunu
tazammun eder. Tekmil hukukun esas prensipini su postiilalarda bulmak



278 HUKUK TARIHININ KIYMET VE EHEMMIYETI

miimkiindiir: «Handle so, dass die Menschheit in dir und andern miemals
blosses Mittel, sondern jederzeit zugleich Zweck sei». (Kant). — Sei eine
Person und respektiere andere als Personen», (Hegel). Kant’'in kKategorik
emperatifinin diger bir ifade tarzi da hukukun esas prensipi olarak kabul
edilebilir: «Handle so, dass die Maxime deines Willens jederzeit zugleich als
Prinzip einer allgemeinen Gesetzgebung gelten konne». Fakat Kant'in
yvukarda ilk zikrettigimiz kategorik emperatifi ile Hegel'in dusturu, tabii
hukuk kaziyeleri icin de ehemmiyeti haizdir. Cunku bu dusturlara dayanan
hukuk, camia icinde insan §ahsi5}etine miuteallik kiymetleri garanti eder.
Bunlardan da tabii hukuk Kkaziyeleri sudur eder: Mese}é, akitlere riayet
edilmelidir. Kendin’e yapilmasim istemedigin bir seyi, sen de baskalarina
yapma! Misavi seylére miisavi, gayri miisavi seylere gayri miisavi mua-
mele edilmelidir. Birinin hirrdyeti digerimim hurriyett ile kKaabli telif
olmaludar.

Hukukun vazifesi, hurriyetin gerceklesmesine ve hurriyet suurunun
inkisafina hizmet etmektir. Hurriyetin ve hurriyet suurunun temin ve
inkisafina calismak, hukukun en yuksek hedefidir. Sunu da derhal
ilave edelim ki, hurriyet ve adalet, hayir ve insaniyet, hak ve hakikat
birbirlerini tevlit ve itmam eden Kiymetlerdir: Bunlardan birinin olma-
dign yerde digerlerinin mevcudiyeti mevzuu bahs degildir. Hurriyet
serazatlik degildir. Fani - musahhas insanlarin kendi baslarina buyruk
olmalari manasina gelmez. Insan sahsiyetinin muhtar karakteri «kendi
basma keyfi bir buymkmk» demek degildir. Hurriyet ve muhtariyet,
insan icin en yuksek bir nizamdir; gerek insan, gerek insanlarin vucude
getirdigi organizasyonlar icin yine insanin mahiyetinin gerektirdigi en
yuksek bir disiplindir. Hirriyet binefsihi nizam, binefsihi disiplindir.
Hulasa fiil ve hareketlerde konsekans, basi bos ihtiraslarmn asilip zapt-i
rapt altwna abimmasi, deruni nizam ve ahenk nihai kywmetlerdir. Nizamli
ve ahenkli ruh, adil ruhtur. Olciilii, ruhan nizamli ve Ahenkli insan, ebedi
kKiymetlere, ebediyete istirak kabiliyetini haizdir. Ancak bizzat olciili
ve ahenkli oldugu takdirde insan her seyin olclisiidiir. Profesor Dr. Hein-
rich Mitteis’a gore «konsekans» dusuncesi, ayni zamanda camia hayati-
nin temel prensipi ve adaletin asli fenomenidir.

«Konsekans» 1n en yuksek derecesi hukuk seklinde tezahiir eder,
Hukuk ayni zamanda bir zarurettir, Daha dogrusu zaruri olanin hiirri-
yete musteniden yapilmasi, zaruri olana hiirriyet yolu ile varmadir; yani
tabiatte cari kor illiyetin asilmasidir. Boylece bir hukuk prensipi olarak
konsekans «wmumi - beseri olan» da mekindir: ayni zamanda bizzat
hukuk nizaminin ve bir hiitkiim ve emrin mantiki terkibi olarak her miin-
ferit hukuki kaziyenin mantiki biinyesine de uygundur. Bundan da tena-
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kuzsuzluk tenakuzdan azadelik prensipi sudur eder (Bakimwz: H. Mitteis,
Sh., 111 -116).

Simdi muellife gore hukuk mefhumu ile hukuk idesi iizerinde tahsi-
san duracagiz ve muteakiben bu mevzudaki diisiincelerimizi belirtecegiz.

Gerc¢i hukuk mefhumu ile hukuk idesini birbirinden tefrik etmek
lazimdir. Fakat bunlar, aralarinda herhangi bir bag olmaksizin yan yana
duran seyler degildir; yani aralarinda bir miinasebet vardir. Hukuk mef-
humu hukuk idesine goére ayarlanmistir: veyahut hukuk idesine gore bir
istikamet takip eder; istikameti hukuk idesine gore teayyiin eder; hukuk
idesinin gerceklesmesini istihdaf eder. Hukuk mefhumunun hukuk idesiyle
bir alakas1 hukuk idesinde bir hisse ve istiraki vardir. Hukuk mefhuwmu,
ampirik realiteyle hukuk idesi arasinda bir képriidiir, bir hatty vasilder.
Bu manada ve bu nispette olmak Uzere hukuk idesi sadece regilatif bir
prensip degil, bilakis aynm zamanda her nevi ampirik hukuk igin de
konstitutif bir prensiptir. Kendi mefhumunun icaplarini yerine getirme-
yen, bu icaplara uymayan ampirik hukuk ayip ve noksanlarla malal,
dogru olmayan (hatali) bir hukuktur. Eger ampirik hukuk (miispet
hukuk), hukuk idesine istirak hususunda herhangi bir ceht-ii gayret sarf
etmiyorsa, bu takdirde evleviyetle yanhstir, noksandir. Ampirik hukuk
hakikil bir sosyal nizam olmak iddia ve gayesiyle ortaya cikabilir ve bu
nizamin vatandaslarca taninmasi lazimdir. Ve hatta bazan da wuzun
miuddet taninir. Buna ragmen ampirik hukuk en yuksek sahsiyet Kiymet-
lerinin korunmasini, insan serefi karsisinda hurmeti saglamiyabilir,
boyle bir garanti temin etmeyebilir. Boyle bir vaziyette bu kabil bir
ampirik hukuk, hukuk idesi karsisinda tutunamaz wve hukuki emniyet
diisiincesi de adalet prensipi karswsinda ikinci plana gecer. Her hukuk
nizamamn ilk gayesi hukuki emniyettir; fakat nihai gayesi de adalettir.
Ve wahut kisaca, hukuk wizamwmin gayesi hukuki emniyet, hedefi de
adalettir.

Mevzuu bahs olan cihet, yukarda izah olunanlarin sirf nazari mila-
hazalar sahasinda kalmasi, bir muspet hukuk sisteminin sirf ilmi bakim-
dan tenkidi degildir, bilakis «dogru olmayan hukuka» karsi hukuk idesi-
nin fiilen tahakkuk etmesi ve bunun tarihen sabit olmasidir. Hukuk idesi-
nin tahakkukunu mimkiin kilan merci yine hukuki bir mercidir, daha
yiitksek kategoriden bir hukuktur. Bu hukuk, hukuk idesini her turla
miispet hukuktan daha piir (saf) sekilde tecessiim ve tesahhus ettirir. Bu
merci tabii hukuktur. Demek ki, «hukuk idesinin» realitede tahakkukunu
miimkiin kilan merci, tarihte tabii hukuk seklinde Kkespi huviyet eder.
Simdi miispet hukuk ve tabii hukuk meselesine, daha dogrusu tabii huku-
kun miispet hukuka nispetine tahsisan temas edelim:
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3) Miuellif, hukuk mefhumu ile hukuk idesi arasindaki miunasebeti
muayyen sekilde tasavvur ediyordu. Muspet hukukla tabii hukuk arasin-
daki miinasebeti: de bu tasavvura muvazi sekilde kavrayip izah etmeye
calismaktadir: — Tabii hukukun tarihi sekilleriyle tabil hukuk idesini
birbirinden ayirmak lazimdir. Tabii hukukun tarihin seyri icinde arzettigi
muhtelif tezahuir sekilleri bazi1 devirlerde, mesela 17 nci ve 18 inci asir-
larda, haddi kusvasini bulmustur. Fakat tabii hukuk idesi, hukuk idesi
gibi, gayri zamanidir. Tabil hukuk, muspet hukukun fevkindadir; onun
aynasidir, kontrolune yarayan bir modeldir. Nihayet tabil hukuk mus-
pet hukukun vicdanidir, manevi sahsiyetidir. Tabii hukuk muspet hukuku
iki sekilde kontrol eder: bir kere miispet hukukun kendi Imefhwmunun
icaplarimy yerine getirip getirmedigine dikkat eder. Bunlar, mesela muspet
hukukun vahdetli ve dort bast mamur olmasi, tenakuzlardan azade bulun-
mas1 ve nihayet butun beseri kulturden (kulturun heyeti umumiyesinden)
sudur eden icaplara uygun olmasi gibi seylerdir. Bu manada olmak uzere
tabil hukuk «Stamumnler» in bahsettigi «miitehavvil ‘muhtevalr tabit
hukuk» a tetabuk etmektedir. Mitteis’a gore, burada degisen sey, haddi
zatinde tabil hukukun muhtevasi degil, bilakis tabil hukuk tarafindan
kontrol edilen muspet hukuktur. Saniyen tabil hukukun ikinci bir fonksi-
yonu vardir. O da muspet hukukun hukuk idesini istihdaf edip etmedigini
kontrol etmektir. Acaba muspet hukuk, hukuk idesine dogru bir istika-
met takip ediyor mu, etmiyor mu? Iste bu cihetlerin kontrolu de tabii
hukukun vazaifi cumlesindendir. Bu manada olmak uzere tabil hukuka
vicdani hukuk denilebilir. Yine bu manadaki tabii hukuk suphesiz sabit
bir muhtevaya sahiptir. Tabil hukuk camia cercevesi icinde insan sahsiye-
tinin hurriyetini korur ve Kkonsekans prensipini tervic etmek suretiyle
beserli musterek hayati saglar. Bu prensipte ise sosyal akil miundemictir.
Konsekans miuzikal armonigin oldugu gibi ictimal ahengin de esasidir.
Daha evvelce goruldugu vechile sahsiyet, camia ve konsekans denilen
esas mefhumlardan istidlal edilmis olan «bila vasita bedihi» minferit
kaziyelerde tabil hukukun — cogu defa eksikligi hissedilen — muhtevasi
meknuzdur (Bakwmz: H. Mitteis, Sh. 116 - 118). |

Goruluyor ki, muspet hukukla tabii hukuk arasinda bir catisma, bir
tedahul, tearuz mevzuu bahistir. Muellif, bu tearuza isaret ettikten sonra
muspet hukuk nizami ile tabil hukuk nizami arasindaki bu tearuzun
ortadan kalkmasini mumkun Kilan careler hakkinda bazi dustlinceler ileri
suruyor. Biz ancak bazi ihtirazi kayitlarla bu disiincelere istirak edebi-
lecegimizi soyleyebiliriz. Muellif, muspet hukuka mer’i hukuk nazariyle
bakan, buna mukabil tabil hukuku mer’i addetmeyip onu sadece mahz
ide, mahz vucup sahasinda duran ve olsa olsa manevi bir kiymet olarak

L
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«muteber» bulunan bir hukuk addeden goriisii kabul etmiyor. Kendisine
gore mer'iyet ve muteberiyet arasindaki fark ve tezat o kadar sun’idir ki,
izerinde daha fazla durmaga bile degmez. Bu itibarla, miiellife gore, su
dusiinceleri ileri surmek cesaretini gosterebilmeliyiz: — Tabii hukuk, asil
mer’s hukuktiuwr. Bu son kaziyenin tazammun ettigi diisiinceye istirak
edebilmek i¢in tabil hukuka, muteberiyet yerine, atfolunan «meriyet»
ile neyin kastedildigini anlamak lazimdir. Bu cihetin tavazzuh etmesi
gayesiyle de yukardaki bazi izahlar1 hatirlamak icap edecektir: — H.
Mitteis, bir taraftan ampirik realite ile hukuk idesi arasina hukuk mef-
humunu ikame etmekte, diger taraftan miuspet hukuk nizami ile tabiil
hukuk idesi arasindaki munasebeti de hususiyet arzeden bir sekilde tasav-
vur etmekteydi: Bir az evvel de tebariiz ettirilmis oldugu vechile, gerci
hukuk mefhumu ile hukuk idesi arasinda farklar vardir; fakat bu keyfi-
yet, onlarin birbirine yabanci olduklarina, aralarinda hic bir miinasebet
bulunmadigina deladlet etmez. Hukuk mefhumu hukuk idesine miiteveccih
ve mutemayildir, hukuk idesi istikametinde bir mahrek cizer. Hukuk
mefhumunun hukuk idesine bu tarzda yonelmis olmasi, sadece normatif
degil, ayni zamanda adeta illi bir zaruretle de vuku bulmaktadir. Bunu
su kat’'l manali ibareden anliyoruz: «... Der Rechtsbegriff ist selbst
wieder nach der Rechtsidee hin ausgerichtet, er tendiert auf ihre Erful-
lung (yani auf die Erfullung der Rechtsidee) hin, hat an 1hr teil im
Sinne der platonischen Teilhabe (Methexis); er bildet das Bindeglied
(metaxy) zwischen der empirischen Wirklichkeit und der Idee des Rechts..
Insofern ist die Rechtsidee nicht nur regulatives Prinzip, sondern auch
konstitutives Prinzip auch flir jedes empirische Recht.» (H. Mitteis, Sh.
116). Bu son cumleden anlasiliyor ki, hukuk idesi sadece nazim bir pren-
sip degil, bilakis ayn1 zamanda (platonik manada) tesis edici bir prensip-
tir ve bu keyfiyet her tirli ampirik hukuk icin de varittir. Biz, hukuk
idesinin her tiirlii ampirik hukuk icin de sadece tanzim edici degil, bilakis
ayni zamanda tesis edici bir prensip oldugu dusuncesi karsisindaki davra-
nisimiz1 sezahiir ve tebariiz ettirmek zaruretini _hissediyoruz. Dusuncele-
rimizi belirtmeden once sunu soyliyelim ki, bu davranisimiz, «muellifin,
yukarda zikrettigimiz, diisincelerinin tashihi degil, belki tenvir ve itmami
gerektigi kanaatine miitemayil bulundugumuz» tarzinda anlasilmahdir.
Tenvir ve itmam edilmesini zaruri gordugiimiiz noktalar oOyle zannedi-
yoruz ki, keskin hatlarla belirtilmemistir. Halbuki, asil bu cihetin

adamakilly tavazzuh etmesi icap ederdi .

10) Miiellifin yukarda miinderic ibarede hukuk idesiyle hukuk mefhumu ara-
sindaki miinasebete, bundan baska ampirik realite ile hukuk idesi arasinda hukuk
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«Hukuk idesi miispet hukuk icin sadece tanzim edici degil, fakat ayn
zamanda tesis edici bir prensiptir kaziyesi manevi bir hakikati ihtiva
etmektedir. Lakin bu hakikat ancak beseri akil ve radenin aktif miuda-
halesiyle gerceklesebilen, aktiiellesen bir hakikattir. Bundan baska bu
manevi hakikat, sadece kafalarimizda viicut bulan bir hayal, bir tasavvur,
bir diusinceden de ibaret degildir, bilakis objektif - platonik idealizmin
(felsefi realizmin) tazammun ettigi manada olmak lizere manevi karakteri
haiz asli metafizik bir realitenin icinde aranmas:1 gereken bir seydir. O,
evyela beseri akil ve iradeye adeta kategorik bir emperatif gibi hitap
eder. Saniyen beseri akil ve iradeden, aktif bir mudahale ile, mistik -
metafizik menseli bu hakikatin mekan - zaman budinda gerceklesmesi
aktuellesmesi yolunda ceht-i gayret sarfetmesini, hamle gostermesini
talep eder. Binaenaleyh felsefi realizmin kastettigi manada bir hakikat
olarak anlasilmasi1 gereken hukuk idesinin genilesmesi, beseri akil ve
iradenin muayyen tabiat kanunlarina gore sirf psikolojik faaliyeti neticesi
dogan bir seyi degil, belki daha ziyade potansiyel mevcut olan ve fakat
beseri akil ve iradeye objektif - manevi bir zaruretle tahmil edilmis
miiteal menseli bir vazifenin yine iradi bir hareketle mekéan - zaman konti-
nuumunda, yani mahdut ve fani alemde aktuellesmesini tazammun eder'’.
Iste «beseri akil ve iradenin aktif miidahalesi ile aktiiellesen bir hakikat»
sozunun bu sekilde anlasilmasi icap etmektedir.

4) Hukuk mefhumunun ampirik realite ile hukuk idesi arasinda bir
koprii oldugu ve buna zamimeten yanlis, gayri adil hukuka karsi hukuk
idesinin tahakkuk ve zaferini mumkun kilan merci, yani tabii hukuk ile
miuspet hukukun yekdigeri muvacehesinde tabil hukukun asil hukuk
oldugu ve miuspet hukuku nakzettigi telakkisinin yukarda belirttigimiz
dusuncelerin 18181 altinda mutalaa edilmesi liizum ve zaruretine kaani
bulunuyoruz. Tabiil hukuk ancak bu manada mer’idir. Bu manada mer’iyete
pek ala, muteberiyet denilebilir. Bundan baska muteberiyvet ve mer’iyet
diye bir tefrikin yapilmasi hic de sun’i degildir. Cinkii burada mutebe-
riyet bir seyin makbul ve makul olusunu tazammun eder. Adalet, hukuk
idesi ve hukuk idesinin tahakkukunu miumkiin kilan merci olarak tabii
hukuk, yanhs, gayri adil muspet hukuk muvacehesinde muteberdir demek,
adalet, hukuk idesi, gayri adil muspet hukuka nazaran makbul ve makul-
dur demektir. Mer’iyeti muspet hukuka, muteberiyeti hukuk idesine hasru

mefhumunun fonksiyonuna dair diisiinceleri esas itibariyle, dogrudur. Ancak, metin-
-de de belirtilmis oldugu gibi, itmam ve ikmal edilmesi lazimdir, kanaatindeyiz.

11) Hukuk idesinin ayni zamanda tesis edici vasfi da haiz oldugu keyfiyetini,
iste bu tarzda ve bu ménada bir aktiiellesmede aramak lazimdir.
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tahsis etmek her halde yerinde bir davranis olur. Ancak insanin vazifesi,
muteber olan hukuk idesini miispet hukuk nizaminda mer’i kilmaktir,
yani senilestirmektir. Her ne kadar miiellif bu vazifeyi isaret etmekte
ise de, yine de hukuk idesinin, tabii hukuk kanali ile '* ve (Hegel) in
anladig! sekilde idenin gerceklesmesi gibi, miispet hukukta senilestigini
iddia etmektedir. Halbuki, kanaatimizce, normativitenin hAmili olan insan,
miiteal manevi kiinata bagli ve bu itibarla kendi kendini aktiialize etmek
kabiliyetini haiz bulunmakla, hukuk idesi (Hegel) in anladigi manada
degil, ancak (Kant) in anladigi manada ferdi ve ictimai hiir sahsiyetlerin
bu yoldaki hamleleriyle gerceklesebilir ve gerceklesmelidir (Mukayese
ediniz: — Orhdn Miinir Cagil, Hukuk felsefesinde tabii hukuk, «Ord. Prof.
Dr. Tahir Taner’e Armagan, Sh. 255-256). Insan, bu evsafi haiz oldugu
icin hur, mutlak, namitenahi ruhta mekin kendi mahiyetinin idesini
ancak yine kendisi manevi - iradi bir hamle ile gerceklestirebilir; daha
dogrusu gerceklestirmelidir. «Gerceklestirmelidir» sozunden de anlasila-
cagl vechile, ampirik - musahhas insanlarin ve insan topluluklarinin
iradeleri insaniyyet idesine, hukuk idesine aykiri olabilir. Bu aykiriligin
bertaraf edilmesi, beseri iradenin veya iradelerin, mesela, hayir ve insa-
niyet, hak ve hakikat, hurriyet ve adalet idelerine uygun bulunmasina
mani sebep ve amillerin ortadan kalkmasina baghdir. Bunu ortadan
kaldiracak olan, yine insanin kendisidir, daha dogrusu insan sahsiyetinin
muhtar karakteridir. Bu muhtar karakterin ampirik iradeye hukmede-
bilmesi icin insanlarin ic kiiltiir seviyelerinin yilikselmesi, i¢ alemlerinin
inkisaf etmesi, ruhlarinin kotiliiklerden temizlenmesi lazimdir. Bunu da
yapacak olan, yine ancak insandir. Ve bu, insan ruhunun kendi kendini
suurlu ve devamli surette terbiye etmesiyle, bu terbiyenin nesillerden
nesillere intikal ettirilmesiyle mumkundur.

Miiellif, insanin boyle bir vazifeyi gerceklestirmek mevkiinde oldu-
gunu teslim ve ifade eden diuisiinceler ileri sturmekle beraber Kkendisinin
yine de bu mevzuda bazi sui tefehhiimlere yol acabilecek bir ifade tarzini,
hatta kanaati de ihtiyar ettigini zannediyoruz. Bu ciimleden olarak gerek
hukuk idesiyle hukuk mefhumunun, gerek tabii hukukla misbet hukukun
yekdigerine nisbetini izah sadedinde (Hegel) felsefesinin ana dusuncesinin
esas ittihaz edilmis bulunmasi her halde pek isabetli olmasa gerektir.
Ciinkii bu felsefede hukuk mefhumunun hukuk idesinde, musbet hukukun
tabii hukukta olciiliip degerlendirilmesini miimkin kilacak bir zemin

12) Gerei hukuk idesi tabii hukuk kanal ile senilesir. Fakat Hegel felsefesi
anlaminda bir senilesme, vani fail bir prensip gibi kendi kendine adeta tabii - illi
bir zaruretle gerceklesme mevzuu bahs olamaz, Hukuk idesinin nasil gerceklesebilecegi

keyfiveti metinde izah edilmistir.
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bulmak oldukca gictiur. (Hegel) in intikadi bir zemin uzerinde hukuk
idesiyle hukuk mefhumunu yekdigedinden tefrik ederek ideyi mefhumun
bir olcustii haline getirdigi pek iddia edilemez. Filvaki muellif, Hegel’in
meshur bir formiliuniin (— Was vernunftig ist, das ist wirklich, und was
wirklich ist, das ist vernunftig) yanlis anlasildigini ve bu yuzden bu
formiile dayanilarak hukuk mefhumunda hukuk idesinin esasen munde-
mic oldugunun, tesahhus ettiginin ileri sturuldugunu, halbuki bu kaziye ile
hakikaten kasdedilen seyin intikadi veyahut deontoloik bir hukuk telak-
kisine yol actigini, clinkii (Hegel) in bu formiulu vaz’'etmekle munhasiran
«das der Vernunft Zugaengliche, mit ihr zu Erfassende» yi hakiki seniyet
olarak ileri siirmek istedigini, ve yine her ne kadar bizzat (Hegel) intikada
az kiymet vermekte ise de, kendisinin hukuk felsefesinde intikadi veyahut
deontolojik bir hukuk telakkisinin baslangi¢c nuvelerinin yine de bulundu-
gunu iddia etmektedir. Lakin bu tefsir tarzin1 kaydi ihtiyatla telakki
etmek gerektigi kanaatindeyiz. Zaten muellifin bu mevzudaki ifade tarzi
dikkatle tetkik edilecek olursa, zoraki bir tefsire kaydigi, bunun da bilhas-
sa cumlenin «her ne kadar ... ise de» seklinde nihayetlenmesiyle varit
gorilebilecegi anlasilmaktadir. (Mukayese ediniz: H. Mitteis, Sh. 127.)
Gerci eserin bundan evvelki bazi kisimlarinda insana (ampirik insan degil,
manevi insan), insanin manevi sahsiyetine de.on planda yer verilmekte
ise de, muteakip kisimlarda insan yine adeta arka planda kaybolmakta,
buna mukabil tabil hukuk kanaliyle hukuk idesinin illl zaruretle, adeta
tabil bir kanuniyete musteniden tabil bir hadise gibi muhtelif amiller ve
kanallarin yardimiyle nasil tahakkuk ettigi anlatilmak isteniyormus gibi
bir vaziyet, bir intiba hasil olmaktadir. Halbuki bilhassa fikrl alemde
insan sahsiyetinin de hadiselerin olusmasinda, idelerin sekil ve huviyet
kesbetmesinde diger amillerle mustereken ve suurlu olarak muessir
oldugu muhakkak ve musellem bulunduguna gore hukuk idesinin seniles-
mesinin izahinda bu cihetin de hassaten ve sarahaten on planda tebaruz
ettirilmesi gerektigi kanaatindeyiz,

Muellifin tetkik ettigimiz duslinceleri etrafinda olmak tlizere, hukuk
idesiyle hukuk mefhumunun, tabii hukukla miisbet hukukun yekdigerine
nisbeti mevzuunda yine muellifce ileri suriulip yukarida tesbit etmis
oldugumuz «tabit hukukun asli mer’iyeti haiz oldugu, muteberiyel ve
meriyet arasinda yapilan tefrikin sun’i bir karakter arzettigi» tarzindaki
dusunceleri takip eden miilahazalar1 goézden gecirmek yerinde olur:
Musbet hukuk tabii hukuk muvacehesinde sadece miistak, mutavassit,
muvakkat bir muteberiyeti (mer’iyeti) haizdir; tabii hukuka karsi haizi
tesir degildir. O sadece transformatordiir, Adeta bir sebeke tesisatidir.
Demek ki, tabii hukuk (Hegel) in idesi veya (Geist) i gibi miiessir bir
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illettir. Musbet hukuk, sadece bu miiessir illetin tahakkukuna yarayan
bir vasitadir. Madem ki, miisbet hukuk miinhasiran transformatordiir,
o halde tabii hukukun ve bu kanalla hukuk idesinin tahakkukunda insan
sahsiyetinin bir gina roli olmamak icabeder. Tipki miishet hukuk gibi
insan da hukuk idesinin adeta tabii bir zaruretle gerceklesmesine vasita
olan bir alettir veya cihazdir. Bu pasif durumun sayani kabul olmadigini
yukarida izaha c¢alismistik. Bundan baska bu noktai nazarla (Hegel) in
meshur ve mezkur formiiliine verilmek istenen mananin yekdigerini nak-
zettigini, yekdigeriyle kabili telif olmadigini belirtmek icabeder. (Muka-
yese ediniz: H. Mitteis, Sh. 119).

o5) Musbet hukuk, ferdi baglar, fakat tabii hukuk miisbet hukuku
baglar. Tabii hukukun icaplarina uymadig: tesbit edilince, miisbet hukuk
cekilmege mecburdur. Muellif bunun nasil miumkin oldugunu, sayani
dikkat, fakat yine ancak kayd: ihtiyatla karsilayabilecegimiz bir goriisle
izaha calismaktadir. Soyle ki. «Tabil hukukla miusbet hukuk arasindaki
tezad oldukca sik sik husule gelmektedir. Onun icin bu hususta herhangi
bir hayale kapilmamak icabeder. Cunku hukuk (musbet hukuk) insan
yapisidir. (Her halde ampirik insan kasdedilmis olacak) ve daima buyuk
veya kucuk olcude kendi idesinden inhiraf etmek tehlikesine maruzdur.
Fakat bu durumun aydinlanmasi da miskilatla karsilasmaktadir. Bu
hususta da hayale kapilmamak lazimdir. Sosyal bir nizam olarak fonksi-
yonunu ifa ve mefhumunun icaplarini hi¢c olmazsa zahiren yerine getiren
hukuka (musbet hukuka), gayri sahih hukuk da olsa, ¢cogu defa yine de
tahammiil edilir. Hatta dahasi da var: Hukuk emniyeti namina bu kabil
bir hukuk icin bir karine de mevcuttur. Hi¢ olmazsa emniyetin icaplarini
yerine getirdigi miiddetce, bu kabil bir hukuku tasdik ve tasvip etmeme-
leri hukuka tabi olan vatandaslardan oOyle sellemehiisselam istenemez.
Boylece miisbet hukuk, denilebilir ki, «zilyetlik halinin» husule getirdigi
karineye benzer bir durum arzetmektedir. Bu da, herhangi bir degisiklik
hasil oluncaya kadar, yani simdilik miisbet hukuka-itimat edilebilecegini
tazammun eder.» Goriiliiyor ki miuellif, daha ziyade hususi hukuka mute-
allik mefhum ve miiesseselerle misbet hukukun arzettigi bir durum
arasindaki miisabehetten bazi hiikiim ve neticeler cikarmaktadir. Bunun
ne dereceye kadar dogru olabilecegi ise cayi sualdir. Bu gorus, eserin
miiteakip kisminda, ve ezciimle hukukun bazi miinferit miesseseleri ishat
edilmek suretiyle, tenvire calisihyor Bu arada umumiyetle hukuk nizam
ile bu miinferit hukuki miiesseseler arasinda, sosyal - hukuki karakterleri
itibariyle, pek &ala bir miivazilik tesis edilebilecegi iddia olunmaktadir.
Meseld butlan ve bununla ilgili batil hukuki muameleler! Evlilik huku-



286 HUKUK TARIHININ KIYMET VE EHEMMIYETI

kunda da buna rast geliyoruz. Evlenmenin hukuki bakimdan gayri sahih
bulunmasi, daha dogrusu sihhatsizligi, isabetsiz olarak, butlan tabiriyle
tavsif olunmaktadir. Halbuki haddi zatinde ortada ancak mahkeme kara-
riyle yok edilebilecek bir durum vardir. (Kanonik hukuktaki matrimonium
nullum ¢gibi). Binaenaleyh mahkemece butlanina karar verilinceye, yani
batil evlenme mahkeme karariyle bertaraf edilinceye kadar evlenmenin
hiikiimleri tahassiil eder. Ancak sihhatsiz, batil durumun ortadan kalk-
mas1, mesela, kazip bir goriniisiin ifnasin1 degil, bilakis sadece o ana
kadar mevcut olan, hukukan taninmis bulunan sosyal bir halin bertaraf
edilmesini tazammun eder. Sosyal hukuk ise, ancak son zamanlarda anla-
silmis oldugu vechile, butlan mefhumunu endividiial hukuktan farkh
olarak kavramak mecburiyetindedir... (H. Mitteis, Sh. 119 - 120).

6) Tipki bunun gibi umumiyetle gayri sahih hukuk da sureti kat’i-
yede yok farz edilemez. Boyle bir hukuku realite levhasindan silemeyiz.
Bu kabil bir hukuk ne de olsa yine sosyal bir vakiayi tesis etmektedir,
bir tesir sahasini ve binnetice real bir mevcudiyeti de haizdir. Ve bu real
mevcudiyet, sadece f1ili degil, hem de ayni zamanda hukuki karakterdedir.
Fakat musbet hukukun bu mevcudiyeti yuksek bir noktai nazardan, daha
vuksek bir tarassut noktasindan takbih edilmek icabeder. Bu itibarla
ifna edilmege, ortadan kalkmaga mahkim, sadece gecici mahiyettedir.
Diger taraftan bu ifna keyfiyeti ise bermutat makabline samil degildir,.
yani «olmus»u «olmamis» haline getiremeyiz. |

Batil evlenmenin yaninda bir de «matrimonium non exsistensS» var-
dir. Burada keenlemyekun yani hi¢c olmamis bir evlenme mevzuubahistir.
Buna bir izdivacin kazip gorunusu veya madum .evlenme dahi denilebilir.
(Yukaridaki misal batil evlenmege tealllk ediyordu.) Tipki bunun gibi
madum veya adim hukuk da vardir. Madum hukuk, bir hukuk nizaminin
kazip gorunugu seklinde tezahiir eder. (Yani hukuk nizami sekil ve hiivi-
yetinde ortaya cikan kazip bir goriiniis). Oyle bir varlik ki, bir hukuk
nizami suretinde tezahur etmekte ve fakat boyle bir nizamin mahivyeti ile
bir glina alakas1 bulunmamaktadir. Bayle bir fenomen hukuk degil, mahza
cebru siddet, mutlak bir keyfi harekettir. Burada hukuk idesi mevzuunda:
bir isabetsizlikten, bir hatadan bahsedilemez; biladkis ortada hukuk idesi-
nin pesin olarak inkar edilmig bulunmasi gibi, bir vaziyet vardir. Miiellif
diyor ki: (Sayet bir «c¢iy kuvvet nizami», boylece bir hukuk nizami kili-
ginda tahakkuk etmek imkanini bulacak olursa, bu takdirde her fert
«bayle bir nizama karg: elden geldigi kadar mukavemet edilmesi» katego-
rik emperatifinin muhatabi olur. Bu gibi ahvalde kérii korine itaat,
hukuka aykirm bir harekettir. Isyan ve bas kaldirma (galeyan) bir vazife

.
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ve hizmettir. Hukuk suretindeki hukuka aykvriliga korii koriine boyun
egmis ve hatta ona bilerek yataklik etmis, onu desteklemis olanlar,
hakiki hukukun zaferinden sonra kendilerinden hesap soruldugu zaman
hi¢ de sizlanmamalidirlar.) (Mukayese ediniz: H. Mitteis, Sh. 121). Gerci
muellifin mudafaa ettigi bu isyan ve mukavemet hakk: bu sartlar altinda
hakikaten bir hizmet ve vazife haline gelir, farzolur: fakat mukave-
met hakki medeni memleketlerde bugiin artik fuzuli hale gelmistir.
Bilhassa i¢ kultur (felsefi kultur, fikri ve ahlaki kiiltiir vesaire) seviyesi
yuksek olan memleketlerin anayasalarinda tabii hukuk prensipleri miisbet
hukumlerde ifadesini bulmustur. Diger taraftan bu misbet hiikiimlerin
mezkur medenl memleketlerde, yani Avrupa ve Anglo-Sakson demokrasi-
lerinde sadece muayyen usuller ve organizasyonlarin degil, fakat aym
zamanda ve bilhassa medeni zihniyet ve seviye ve bunlara uygun sartlar
ve imkanlarin teminati altinda bulundugu da bir hakikattir. Ezciimle
kuvvetler ayriligi, cift meclis usulli, anayasa mahkemesi, anayasada
tesbit edilmis olan tabil hukuk prensiplerine aykir1 kanunlari mahke-
melerin tetbik etmemeleri imkani; bundan baska olcilii (mutedil), had-
dini bilir, binefsihi disiplinli, yani nefsini murakabe ve zaptu rapt altina
almaga muktedir, norm, (normatif) kiymet suuru inkisaf ve bu suretle
en genis hurriyetlere liyakat kesbetmis, hak ve hurriyet mefhumlarini
ruhan benimseme ve boylece gerek baskalarinin hak ve hurriyetlerine
riayet gerek kendi hak ve hurriyetirini mudafaa esasina dayanan bir aile
terbiyesi almis, ic kultur seviyesi yuksek, hem nazar’i ve hem de fikri -
manevi miktesebata ve medeni cesarete sahip, ahlaki suuru munkesif,
hiilasa normal yani medeni kafalardan, ruhlardan mutesekkil bir efkari
umumiye ve nihayet bittabi ayni seviyede, ayni1 evsaf ve seraiti haiz bir
matbuat vesaire misal olarak zikredilebilir *?,

Acaba miiellif, mukavemet hakkini ne icin bilhassa belirtiyvor? Eserin
diger, tahsisen son kisimlari tetkik edilirse bunu anlamak guc¢ degildir.
Diinya harpleri ,hassaten Ikinci Diinya Harbi neticesinde Avrupa sadece
iktisadi degil, ayn1 zamanda fikri ve manevi buyuk sarsintilar gecirdi.
[Insaniyet yikilma, mahvolma tehlikelerine maruz kaldi. Ser ve habaset,
zuliim, itisaf, adaletsizlik — muvakkat bir zaman icin de olsa — organize
edildi, Adeta teamiil haline gelir gibi oldu. Bu meyanda bazi memleketler
bu kotiiliiklere sahne olmustu. — Harp gibi anormal sartlar altinda en
k6tli, en vahsi beseri ihtiraslarin zincirden bosanacagi; hi¢ bir fren
tamimiyacagi; viedani, akli ve ilmi hice sayacagi, bdylece insan ruhunun
iblisin eline diisecegi muhakkaktir. — Oyle zannediyoruz ki, muellif ger

13) Mukayese ediniz: Bu etiidiin epilog Kismi
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ve habasete, zulim ve itisafa karsi hissettigi hakli infiali, eserinin bir
cok yerlerinde belirtmekte, hukuk hiiviyetine burunmus kotulukleri insa-
niyet idesinin 1s1ginda takbih etmektedir. Yukarida «medeni memleket-
lerde mukavemet hakkinin bugin artik fuzuli hale gelmis oldugunu «teba-
riiz ettirmistik. Lakin sunu da derhal ilave edelim ki, medeni memleket-
lerin anayasalarinda tasrih edilmis olan tabil haklar ve hurriyetler,
bunlarin korunmasi ve selametle tecelli etmesi icin ihdas edilmis bulunan
garantiler ve imkanlar, nihayet cemiyeti viicude getiren insanlarin ulas-
tiklar: ic kiultir seviyesi vesaire devamli dikkat ve ihtimama, bakima
ihtiyac gosteren seylerdir. Cuinku bunlar statik degil, dinamik kiymetler-
dir; beserl amal yolu ile aktualize olmasi gereken vazifelerdir. Nasil ki,
sithhat, ugrunda daima cehdedilmesi, dikkat ve ihtimam edilmesi gereken
bir kiymetse, oylece insaniyet ve insanil Kultur dahi fasilasiz arkasindan
kosulmasi, sahip olundugu andan itibaren yeniden fethu teshir i¢in daimi
gayret sarfedilmesi gereken manevi bir kiymettir, manevl bir sihhattir.
Bu sebeple medeni seviyesi yuksek memleketlerde bu yolda bir gevseme
ve ihmal felaket engiz akibetler dogurur. Bu akibetler karsisinda mukave-
met hakki, insani bir vazife haline gelir. Iste ancak bu sartlar altinda ve
bu nishette olmak uzere, muellifin mukavemet hakki etrafindaki dusun-
celerine istirak edebiliriz.

Simdl yukaridaki dusuncelerimizden milhem olarak diyebiliriz ki,
muellifin hususi hukuk ve amme hukuku sahalarindan getird:gi veya ima
ettigi misaller ve mefhumlar ile bilhassa hukuk idesi muvacehesinde
gayri sahih (yani batil veya keenlemyekiin) bir misbet hukukun
veya hukuk nizaminin akibeti arasinda bir musabehet ve muvazat arama-
ga, tesis etmege calismasi oldukca sun’i bir intiba husule getirmektedir.
Cunku mesela hususi hukuk sahasinda mevzubahs olan butlan ve sebep-
leri, hukum ve neticeleri kanunda tayin ve tasrih edilmistir, yani bunlar
musbet hukumler halinde mer’idir. Halbuki miiellifin kasdettigi manada
batil bir musbet hukuk nizaminin tabi olacagi muameleyi tayin eden
ayrica yazili bir kanun yoktur ki, bu kabil bir butlana terettiip eden
hukum, netice veya mueyyideler tevelliit edebilsin veya tatbik olunabilsin!
Ancak tabil hukuk prensiplerine ve bu prensiplerde tezahiir ve tasahhus
eden hukuk idesine, adalet idesine aykiri kanunlarin vaz'ina veya
vaz’olunan bu kabil kanunlarin tatbikine mani olacak bir takim mercilerin,
organlarin mevcudiyeti mevzubahs olabilir ki, bunlarin da esas teskilat
kanunlariyle ihdas edilmis olmalari icabeder. Iste biitiin bunlar, bir taraf-
tan hukuk idesi ve anayasalar; tabil hukuk ve devlet: hukuk devleti ve
demokrasi; diger taraftan muhtelif mercilerin Adeta miiteaddit sahsiyet-
ler gibi muayyen bir tertip ve diizen iizere birbirlerini kontrol etmeleri
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(mesela tesrii kuvvetin icrai kuvveti, kazai kuvvetin de bunlarin her
ikisini murakabe etmesi) esasina dayanan kuvvetler ayriligi, cift meclis
usulii, anayasa mahkemeleri, nihayet anayasa véazunin vazifeleri, anaya-
say1 vaz'ederken tabi oldugu veya olacagi tabii hukuk prensipleri ve
normlar: gibi her medeni veya medeni olmak iddiasinda bulunan muhiti
ictimaiyi yakindan ilgilendiren pek siimullii ve merkezi ehemmiyeti haiz
bir «kardindl meseleler heyeti mecmuasy» dir. Bu hukuki garantilere,
yukardaki izahlarimizda belirtilmis olan, viecdani ve kiiltiirel garantileri
de ilave etmek lazimdir. Esasen bu sonuncular (bilhassa yiiksek bir insan
telakkisi, cemiyette insana on planda yer veren bir zihniyet ve emsali)
olmaksizin birinciler ameli bir mana ve Kiymet ifade etmezler.

Goruluyor ki, tabii hukuk ile musbet hukuk arasindaki tezad, bunlarin
yekdigeriyle tearuzu ve bu tearuzun izalesi careleri ancak yukarda serde-
dilen mutalaalar cercevesinde ele alinabilir.

7) Miuellif, bundan maada tabii hukuk nizami ve miusbet hukuk
nizami dualizmini izah ederken, hakli olarak, tabii hukukun miisbet
hukuku nakzettigini tebaruz ettiriyor. Butiin hukuk tarihi bastan basa
her iki hukuk nizam arasinda cereyan etmis olan daimil miicadelelerle
doludur. Acaba tarihin seyri icinde tabii hukuk, bu miucadele cerceve-
sinde, musbet hukuk sahasina nasil nufuz etmistir? Burada evvela musli-
hane niifuz, saniyen ihtilal yolu ile nufuz mevzubahisdir.

a) Tabii hukukun miusbet hukuka muslihane nufuzu, bu sonuncu-
sunu icten ve tedricen degistirmesi tarzinda vukubulur. Buna mer’i
hukukun tekamulii, reformu denir. Bu suretle tabii hukuk, fasilasiz ve
ekseriya uzun siiren bir vetire ile miisbet hukuka tahavviil eder. Bu teka-
miiliin manivelalari, kismen jliridik dogmatigin alelade teknik malzeme
ve techizati meyanina dahildir. Mesela kiyas (analoji) dedigimiz mantik
ameliyesinde tabii hukukun tesirleri kendini gosterebilir. Yalniz burada
kivasa miinhasiran miisabehetlerin taharri ve tahkiki nazariyle degil,
bilakis daha viiksek bir prensipe irca, pozitif hukukun minferit kaziyele-
rine mesnet olan, ve cok sayida hadiseler hakkinda mer’i kaidelerin istid-
14l edilebilecegi, distiin bir asli mormun taharrisi nazariyle bakmak icabe-
der. Iste bu ana norm, hukuki mefhumlarin tesgkil ettigi ehramda bir
kademe daha yukarida, hukuk idesine giden yola daha yakin bulunmak-
tadir. Bu ana normun hukuk idesindeki hisse ve istiraki munferit norm-
lardan daha fazladir. Tabii hukukun miisbet hukuka muslihane nufuzu
mevzuunda tefsirin, bundan baska bir meselenin kazuistik usul ile degil
de, bildkis bazi umumi esaslar (umumi klozlar) vaz’i suretiyle bir hukme

Huk., Fak. Mec. — 19
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baglanmas1 keyfiyetinin buiyuk hissesi vardir. Nihayet nasfet prensipini
de zikretmek lazimdir. Tabii hukukun nasfet tarikiyle musbet hukuk
sahasina fasilasiz «infiltration» u hukuk tarihinin fevkalade miihim hadi-
selerinden biridir. (Mukayese ediniz: H. Mitteis, Sh. 121-12}). Muellifin
tabil hukukun kiyas, tefsir, nasfet vesaire suretiyle musbet hukuka niifuz
etmesi mevzuunda soyledikleri, hukuk tarihinde daima vukubulan seyler-
dir. Ancak bunun heyeti ictimaiyede selametle cereyan edebilmesi igin,
yvukarida bertafsil izaha calistigimiz, sartlarin burada da mevcut olmas:
lazimdar.

b) Tabil hukukun ihtilal yolu ile muspet hukuka nufuzu da hukuk
tarihinin biiyiik hadiselerinden biridir. Halk hukukunun, miuspet hukukun
devamliligindaki istikrarin yerine «hukuki nimetlerin degerlendirilmesinde
bir tahavviil> kaim olur. Bu gibi ahvalde (konsekans) prensipi gorunuste
agir bir darbeye maruz kalmis, fakat hakikatte iste asil simdi ne kadar
miicerrep oldugunu ispat etmek imkanini da bulmustur. Cunku «hukuk?.
telakkilerde esasen vaktiyle vuku bulmus olan degisikliklere bir intibak»
mevzuu bahistir. Bu intibak da inkilap, ihtilal seklinde tezahur etmekte-
dir. Hukuk telakkisinde vuku bulan degisiklik ise yeni bir kultur ideali-
nin sekillenip huviyetlenmesinden, her hakiki inkilabin mumeyyiz vasfi
olan yeni bir insan telakkisinden dogar. Her inkilap, her ihtilal esasen
meknuz olarak mevcut bir hukukun aktuellesmesini ve dolayisiyle en
yilksek derecede bir konsekansi tazammun eder. Ihtilalde tabii hukuk
kaynasma, alevlenme, galeyan halindedir. Her ihtilale zihniyetlerde bir
tahavvul tekaddum eder. Bundan da anliyoruz ki, bu gibi inkilaplarda,
ihtilallerde olusmakta olan hukuk ile esasen mer’t hukuk degil, bilakis
esasen daha evvelden olusmus olan hakiki vicdani hukuk ile ortadan kalk-
maga namzet olan, ve fakat sadece halen formel olarak mer’i bulunan
zahirt hukuk karsi karsiya bulunmaktadir (Mukayese ediniz: H. Mitteis,
Sh. 124 - 125). |

8) Sunu ilave edelimki, tabil hukukun sadece vazu kanuna degil,
aynl zamanda hakime hitap eden kategorik bir enperatifi de vardir: — O
da hakimin, verecegi hiikiimlerde, kararlarda adalet idesinin tahakkukunu
temin etmesidir. Hakim, adalet idesinin bir icra orgami olmalidir. Ayni
sey sosyal gruplar hakkinda da varittir. (Mukayese ediniz: H. Mitteis,
Sh. 125 -126). Iste biitiin bu riiyet noktalari hukuk tarihine derin bir
mana bahseyler. Hukuk tarihi iste asil bu rii'yet noktalar1 sayesinde,.
hakikaten, bir hukuki tahavviil (hukuki telakkilerde tahavviil), hiirriyet
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suurunda (hurriyet suuru hiiviyetinde) bir hukuki tekadmiil nazariyesi
haline gelir 4,

Hukuk tarihi istikrar ve tahavviill dialektiginin idraki yolunu
acar (yani boyle bir dialektigin mevcut oldugunu istidlal etmemizi miim-
kiin kilar). Bundan baska hukuk tarihinin hukuk mefhumu ve hukuk
idesini, vucut ve vucup tezadini daima hareket mebdei ittihaz etmesi
zaruretinde oldugunu da unutmamak lazimdir. Hukuk tarihi ayni zaman-
da bu dualizmin asilmasi, hukuk idesinin tahakkuku yolundaki cehti
kendi mevzuu haline getirirse, yani bu cehti benimserse o vakit bu keyfi- '
yetin karamsar veyahut izafi bir hayat telakkisine zaruretle miintehi
ve muncer olmiyacagl da asikardir (Mukayese ediniz: H. Mi{teis, Sh. 126).

Muellif hakli olarak, su noktai nazari da ileri suriiyor: Hukuk tarihi,
«ampirik sekilde mer’i hukukun zamanin (her misahhas devrin) nihai
kiymet olgusu oldugu» tarzindaki pozitivist telakkiye iltihak edemez; mahz
«vucubi pozitiwizm» i takip ettigi takdirde miunhasiran yasama tarihi
haline, Mahz «viucudi poritivizm» e meylettigi takdirde de miinhasiran tas-
vir edici istorik bir sosyoloji haline gelir. (Mukayese ediniz: H. Mitteis,
Sh. 126 - 127; 127 - 131).

C
Epilog

1) Hukuk tarihi ide ve seniyet, vicup ve vicut arasindaki dualizmi
inkar etmemelidir ve inkar etmek gayesinde de degildir. Hukuk idesinin
misyonundan umidini kesen, bu misyona inanmayan bir pozitivizm uzun
miuddet muzaffer olamaz ve uzun muddet muzaffer olamadigini da hukuk
tarihi gostermektedir. Bil'akis tarihte hukuk idesinin ciy kuvvete karsk
daimi bir miicadelesini, olmasi lazim gelenin daimi bir senilesmesini
miisahede ediyoruz. Bu diializm sadece epistemolojik bir ana prensip
degildir, bil’akis bizce malim biitiin hukuk nizamlarina mesnet olan meta-
fizik bir prensiptir. Hukuk sadece se'ni alemde tarihi tecrubenin teressu-
bat1 degildir, o daima normun, idenin hitabina itaat eder. Bu hitap
maddi kainat1 asan miitedl bir sferden gelir. Normun, idenin muteal
ve manevi kainattan gelen bu hitabi, insan ruhwnun mitealiyete acilan
bir kapisi olan vicdanda, insan ruhunun manevi kademesinde «ferdi -
ampirik insan ruhlamna» teveih edilmis kategorik bir emperatiftir. Norm
ve ide ile imsan ruhu, Tanm ile insan birbirinin ezeli ve ebedi asinasidir.
ide ve insan ruhu manevi bir aktivite, aktiialite ve produktiviteyk

.‘ 14) Hegel'in tesiri.
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tazammun ederler. Bunlar, bu aktiviteleri, aktualiteleri ve prodiktivite-
leri icinde gayr: kaabili tahrip bir vahdet halindedirler. Bu vahdet adeta
siibstansiyel mahiyettedir 1°.

Yukarda mevzuu bahsedilen ve bir esas pozisyonu tazammun eden
dualizm inkar olunamaz. Bunu inkar eden, hukuk tarihindeki fevkalade
miithim ve muazzam hadiseleri idrak etmek imkanindan da mahrum olur.,
Onun asil muhtevasinin ne oldugunu anliyamaz. Bu muhteva adaletin
tahakkuku; ciy, zalim kuvvete karsi, haksiz muspet hukukun (hukuka
aykiri miuspet hukukun) tecebbur ve tahakkumiune Kkars: *fikrin, insan
ruhunun miicadelesi; hirriyet yolunda, insan sahsiyetinin otonomisi
yolunda bir cehttir. Kisaca, hukuk tarihi hukuk idesinin tarihteki, zaman
icindeki seyridir; mekan-zaman Kontinuumunda resmettigi bir mahrektir.
Bu mahrek namiitenahi bir yoldur, ebedil bir vazifedir; daima tekerrur
eden, dalgalar gibi yekdigerini velyeden hamleler halinde tahakkuk eder.

Ancak surasini unutmamak icap eder ki, yukardaki izahlarimizda
bilhassa belirttigimiz gibi, miellifin bir az muphem biraktig1 bir keyfiyet
de cok muhimdir: seniyet ve ide, muspet hukuk ve hukuk idesi, olan ve
olmas1 lazim gelen dualizminin asilmasi adeta bir tabiat kanununun illi
zarurete mustenit meriyeti gibi kendi kendine vuku bulan, yani illi zaru-
retle olusan bir sey degildir. Gerci seniyet ve idenin dialektik ziddiyetleri
icinde bir vahdete dogru gitmeleri mutlak varlikta, mutlak ruhta birlesip
kaynasmalarint ve bu suretle bir sentez viicude getirmelerini tazammun
eder; fakat bu sentezin husulunde insan sahsiyetinin on planda rol
oynadigini da unutmamak lazimdir. Insan, sadece idenin tahakkukuna
vasita olan bir alet, bir cihaz, sadece idenin tahakkukunu temin eden pasif
ve suursuz bir organ degildir; bilakis ide ile el ele verip miustereken
yine idenin senilesmesinde birinci derecede amil olan, akil ve irade ile
mucehhez mes’ul bir mercidir; ide ile beraber yine idenin ciy kuvvete
kars1 zaferini temin eden aktif ve aktiiel hiir bir sahsiyettir. Ide ve betah-
sis hukuk idesi tarihte kendi kendine aktualize olmaz: bilakis aktualize
olabilmesi icin bir hamile muhtactir. Idenin mekin - zaman sahasinda
bu hamili insandir. Bu hamil, ideyi sadece tasiyan bir hammal degildir;
bilakis ide ile birlikte cehdeden insan ruhudur. — Zaman nedir? diye bir
sual irad edildikte, buna su sekilde bir cevap verilebilir: — Zaman, beden-

15) Onun icindir ki, mahtut ve fdni insomn yaninda ve fevkinda gayr fdni ve
namutenahi insan vardir. Mahtut ve. f@wi insan, eni boyu bir mezara sigan ve orada
cliriylip toprak olmaga mahkOm insandir. Halbuki gayrt fdni ve nomiitenahi insan
kainata sifmayan, onu asan, transcendé eden bir ruhtur: ciinkii o, her seyi ihata

€den namiitenahi mahz i¢c alemle, mutlak viicut ile, hakiki varlikla, Tanri ile fasilasiz
Nnali temasta olan bir seydir.
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lerimizin ve ruhlarimizin (suurlarimizin) mekénda, daha dogrusu kainatta
cizdigi bir yol, biraktig1 bir izdir. Ruhlarimizin ve onlarin izlerinin yani
zamanin arkasinda manevi karakteri haiz asli metafizik bir realite, bir
ebedi zaman vardir. Mekan - zaman sahasi ve aym1 zamanda bu sahada
cereyan eden ve fani, mahdut, izafi diye tavsif edilen hayatimiz, mezkar
metafizik realitenin yahut manevi kdinatin, bu kéinata bagh ruhlarimizla
birlikte, tezahur ve ihtizaz etmesinden baska bir sey degildir. «Mekan -
zaman kontinuum» u denilen kéinat hiir, mutlak, namiitenahi bir varhigin,
bir ruhun sayisiz ferdiyetler, daha dogrusu mikrokozmoslar ve makro-
kozmoslar halinde tezahurinii tazammun ve ayni zamanda muayyen
buutlar: ihtiva eden bir seydir. Veyahut beseri hayat, fani hayat dedigimiz
sey, namutenahi bir (buutlar silsilesi) olan varligin muayyen bir safha-
sidir. Bu safhanin aktualize olmasinda, hattd diger safhalara ve buut-
lara intikalinde insanin akli ve iradi, aktif ve aktiiel bir rolti vardir.

Insan, namiitenahi ve mutlak varligin, ideler dleminin aktif ve aktiiel
bir parcasidir; varligin hem aktoru, hem de miudekkiki ve miifessiridir;
hayatin derin sirrindan bir parcadir. Insan aAdeta varlhigin esran icindedir
ve varligin esrari da insanin icindedir. Gerci insan, insanin ne oldugunu,
nereden gelip nereye gittigini musbet sekilde bilmemektedir; fakat bunlar:
bilmedigini de biitin sumuliyle miudriktir. Yalniz insan, felsefi spekiilas-
yonla, mistik - metafizik hats ile wvarhgwm wve insanwm, munhasiran bir
taraftan kainatta ve kainatla ve diger taraftan ampirik insanda ve
ampirik insanla tilkenmedigini sezmektedir, bunu i¢ aleminde idrak
etmektedir. Tasidig:1 ruhla Tanri ve kainat arasinda siki bir munasebet
bulundugunu, bu ruhun Tanr:1 ve kainata su veya bu sekilde nisbet edil-
mesi icabettigini, kendisinin, kokleri manevi muteal bir nizamda aranmasi
gereken bir takim manevi kiymetlerin hamili bulundugunu, ruhunun
ezelivet ve ebediyetten, layetenahiyetten bir parca oldugunu da mudrik
bulunmaktadir. Ne kadar miitenakiz goriinse de su disiincenin bir haki-
kati ihtiva ettigi kanaatindeyiz. — Layetenahiyetin bir ucu Tanrida, diger
uwcw da insan ruhundadir. Onun icin insan ruhu ile Tanr1 arasinda namu-
tenahi bir yakinhik vardir.

Insani, layetenahiyet adeta yutar ve insan da kendisini yutan layete-
nahiyeti kavrar, kavramak zaruretindedir. Denilebilir ki insan, layetena-
hiyetten layetenahiyete bir seslenigtir, bir hitaptir. — Bu itibarla hayatta
ve hayata karsi gerek ferd olarak, gerek sosyal bir grup olarak butun
Amalimizden, miiesseselerimizden, biitiin eserlerimizden, yani tarihte
biraktigimiz biitiin izlerden hem Tanri’ya, hem de manevi nefsimize karg:

mes’uliiz. — Yukaridaki izahlarimizdan anlasilacagi uzere tarih, ruhlari-
mizin, suurlarimizin fiil ve hareketler, miiesseseler, eserler halinde
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kainatta biraktigr izlerdir; cizdigi mahreklerdir. Bu izler statik degil,
dinamik mahiyettedir. Iyi veya kotii karakterlerine gore mutlaka bir
takim neticeler tevlit edeceklerdir. Tarih, dedigimiz gibi, idenin kendi
kendine tahakkuk ettigi, ide ve seniyet, hukuk idesi ve miisbet hukuk
tezadimin kendi kendine asilip bu diializmin yine kendi kendine isabetli
ve mes'ut bir senteze vardig: bir saha degildir. Onun boyle bir saha haline
gelebilmesi icin mutlaka insana, yani Kendini hayvaniyetten kurtarip
onun fevkine cikabilmis «insani ruh» a ihtiyac¢ vardir. Hayvani hurriyet-
ten kurtulup insani hiirriyete kavusanlarin teskil ettigi topluluklar, iste
ancak bunlar, muellifin hasretini cektigi, sentezi tahakkuk ettirebilirler.

Tarih, adeta bir ibret aynasi veya levhasidir. Amalimizin bir muha-
sebesidir, bir «cihan mahkemesidir». Bu ibret levhasini, yani tarihi ancak
ruhunun gozleriyle gorebilen ve tarihin konustugu dili ancak ruhunun
kulaklariyle isitebilen, onun adeta kategorik emperatif gibi hitap ve ihtar
eden sesine kulak vermesini bilen insanlarin sevk ve idare ettigi camialar,
tarihte tabil hukuk ve musbet hukuk tezadini asarak hukuk idesini muzaf-
fer kilabilirler. Yoksa tarihteki tezadlar telif edilmeksizin devam edip
gider. Tezadlarin, ihtilaflarin, mucadelelerin, davalarin yani tez ve anti-
tezlerin asirlar boyunca devam edip gitmesi hadisesi, adeta tarihin insan-
lara sarih ve kat’i bir ihtar ve ikazidir. Insanlarin kendi kusurlar: yuiziin-
den tarih, kotuluklerin ve istiraplarin mutemadiyen tekerrur ettigi bir
saha haline gelir.Bu tekerriir, bir «ayinei amal» gibi insanlar i¢in mucibi
intibah olmalidir. Bu «dyinei amal» insana sadece «iste, sen busun!»
demez, fakat ayni zamanda hayra ve hakikate erisebilmek icin nasil bir
yol takip etmek, beseri nefsi ve miiesseseleri 1slah ve ila icin ne yapmak
lazim geldigini de gosterir. Tarihe sadece bir tekerriir nazariyle bakanlar,
ondaki derin manay1 kavrayamiyanlardir. — Tarih ve tarihin icinde adalet
idesi veciz ve belig bir dille konusur ¢, Bu dil bir sifreye benzer. Iste

—

16) Bu dil ayni zamanda bizim zihniyetimizin, mazideki amal ve ef’alimizin
dilidir. Zihniyetimz, amal ve ef’alimiz hakkimizda en dogru, en objektif hiikiim wveren
bir hakimdir. Her insan ve her millet zihniyeti ile, Amal ve ef’ali ile, eserleriyle kendi
hakkindaki hiukmiinii de vermis demektir.

Islam an’anesine gore insanin saginda ve solunda birer melek oturur: Saginda
Oofuran melek insanin iyiliklerini ve sevaplarini; solunda oturan melek kotiiliiklerini
ve gilinahlarini kaydeder. Oliimiinden sonra da insandan bunlarin hesabi sorulur,
muhasebesi ve muhakemesi yapilir. Bu tablo ruhlarimizin, A&méalimizin, fiil ve hareket-
lerimizin varlikta iz biraktigi, bu izlerden ve onlarin tevlit ettigi veya edecegi netice-
lerden bize hem ahlaki, hem de metafizik bir mes’tliyetin terettiip ettigi ve bu

itibarla eserlerimizden miitevellit mes’ulivetin sadece mahtut bir mes'ulnyet olmadigl
Keyfiyetinin sembolik bir ifadesidir
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biitiin hikmet ve marifetimiz tarihin bu sifresini «iyice anlamaga ve
cozmege calisma» gayesine miiteveccih olmalidir. Mesela tarihin muhtelif
devrelerinde bir ¢ok ahlaki, hukuki, sosyal ve siyasi {iciibelere rast gelinir.
Bu uchbeler, tabiat sahasinda goriilen hilkat garibelerine benzerler.
Nasil ki, hilkat garibelerini illet ve netice miinasebeti denilen bir rii’yet
noktasina gore izah edebilirsek, tarihteki ahlaki ve hukuki Gclibeleri de
illi sartlarina gore uzun uzadiya izah edebiliriz; fakat bu illi izah, Gicbeyi
tuctbe olmaktan yine de kurtaramaz. Ve efer bu, iradi sahada veyahut
tarihi - sosyal sahada ise, onu mazur kilamaz; yani bizi mes’uliyetten
kurtaramaz. Cunku tarih akil ve irademizin; suurumuzun kainatta cizdigi
bir mahrektir; iradi kararlarimizin ve bu kararlara dayanan fiil ve hare-
ketlerimizin, yani amalimizin biraktig1 izlerin, mes’uliyetlerimizin bir
tecelligahidir.

Profesor Dr. H. Mitteis'in eserindeki diisiincelerle bu diisiinceler karsi-
sindaki davranisimizin, kendi dusuncelerimizin tesrih ve izahina nihayet
vermeden evvel sunu bir kere daha tekrar etmek icabeder ki, insan ve
insanin vucude getirdigi muesseseler, eserler (devlet ve cemiyet de dahil
olmak uzere), biraktiklari1 dogru veya yanlis, iyi veya fena, insani veya
gayri insanl izlere ve bu izlerin husule getirdikleri neticelere gore bir
kadere digru giderler. Insani kaderin, tarihi kaderin taayyiniinde bizim
de hissimiz ve mes’uliyetimiz vardir. Ilk adimimiz1 atarken, kararlarimiz
ferd, camia veya devlet olarak verirken hiiriiz (eger insan oldugumuzu
iddia ediyorsak, hiir oldugumuzu da mutlaka kabul etmemiz esasen icabe-
der). Fakat kararlar verilip adimlar atildiktan sonra da artik kaderimiz
taayyun etmis, determine olmus demektir.

2) Insan ruhunun layemut ve hiir oldugunu kabul etmiyenler,
kainat1 ve hayati sadece hasseleriyle fehmii idrak etmege ve tefekkurin
sadece mantiki sekilleriyle kavramaga calisanlar idelere giden yolu bula-
mazlar. Cinki kainat bizim icin evvela bir ruh haline gelmelidir Ki,
Tanri’ya, ideler Alemine giden yolu bulabilelim. Bu itibarla radikal -
ampirist veya asir1 pozitivist olanlarin nazarinda insan hayatinin, tarihin
ve tarihe kars: mes’uliyetimizin ve nihayet adalet idesinin, hukuk idesinin
bu kabil bir mana ve kiymeti yoktur. Ciinkii onlar, Eflatun’'un magara
misalindeki eli kolu bagli, idelere sirtini gevirmis adam gibi sadece ampirik
alemi, sadece icinde bulunduklar1 eti ve kemigi, sadece illi ve mekanik
zaruretleri, varligin sadece dis kanuniyetini goren; ebedi mekan ve zaman-
dan bibehre, fini mekan ve zamandan bagka bir sey gormeyen; sadece
dis alemi idrak edip ic alemi dis aleme gore izaha calisan; varhg: ve
insani tek buutlu, Adeta yalin kat bir sey zanneden; binnetice hukuk idesi-
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nin, adalet idesinin biitiin miisbet ve miisahhas hukuk nizamlarinin heyeti
mecmuasina verilen bir isimden baska bir sey olmadigini iddia eden,
hukukun sadece ampirik ihtiyac ve amillerin tazyik ve tesiriyle, muayyen
bir prosediir dahilinde vaz’olunup muayyen sekilde ve yine salahiyetli
muayyen merciler tarafindan tatbik olunan bir takim izafi iradeler ve
emirler oldugu neticesine varan nominalistlerdir. Kayitsiz sartsiz bir
kanuni pozitivizm, namitenahi insan ruhunun metafizik derinliklerinden,
kisaca insan ruhundan nebean eden hakiki hukuku kavramaktan Acizdir.
Cuinkii o, ancak ruhun gozleriyle, daha dogrusu fikrin, ruhun organlariyle
kavranabilecek bir seyi hasseleriyle idrake, tefekkurun sirf mantiki sekil-
leriyle izaha calismaktadir. Gozleri gormiyen bir insan, mesela kar tane-
sinin muhtelif sekilleri hakkinda bir fikre sahip olamaz. Boyle bir insan
kar tanesinin seklini idrak edebilmek icin onu parmaklaryle tutmaga,
ona eliyle temas etmege mecburdur; fakat parmaklariyle temas ettigi
anda da kar tanesi dagilir, gider. Iste asir1 hukuki pozitivistin adalet
idesi, hukukun mahiyeti hakkindaki fikirleri ve izahlari da kar tanesini
parmaklariyle idrake calisan amanin o neticesiz tesebbusune benzer.

3) Hukuk Felsefesi, Hukuk Tarihi ve miisbet hukuk ilma.

Biitun bu izahlarimizdan hukuk kilturu icin su neticelerin istidlal
edilebilecegi kanaatindeyiz: — Hukuk ilmi sadece «musbet hukukun
ilmi» olmadigina gore evvel emirde genis manada bir hukuk ilmi kabul
ve bunu mertebelendirmek, buutlandirmak lazimdir. Boyle bir mertebe-
lendirmede miusbet hukuk ilmi, kanaatimizce, hukuki tefekkiiriin muayyen
ve ayni zamanda tamamlanmasi gereken bir buudunu teskil eder.

Munhasiran musbet hukuk tuzerinde ilmi tefekkiir, hukuk ilmi ve
hukuk kulturu icin kafi degildir. Clinkii muisbet hukuk, miihim bir kismi1
itibariyle ancak muayyen bir vazu kanun veya vAzu kanunlar tarafindan
muayyen sebep ve amillerin tesiri altinda muayyen tarzda izhar edilip
yine muayyen tarzda gerceklestirilen iradelerin, iradi kararlarin (emir
ve nehiylerin) heyeti mecmuasidir. Vazii kanunun izhar ettigi iradelerin
vucude getirdigi bu hukukun, yani mevcut ve mer’i kanunlardan meydana
gelen mevzuatin ilmi sistemine ayni zamanda dogmatik hukuk ilmi dahi
denir. Cunku bu hukuk, adeta vazu kanunun iradelerinden gidalanan, bu
iradelere dayanan naslar halinde tezahiir eder. Bu itibarla mevcut ve mer’i
hukuka dogmatik hukuk (nassi hukuk) demek yerinde olur.

Bu sekilde tasavvur edildigi takdirde, hukuk bir iktidar ve hakimi-
yetten, iktidar ve hakimiyetin mahsuliinden baska bir sey degildir. Iste
iktidar ve hakimiyetin bir ifadesi olan bu miisbet hukuku mantiki - siste-
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matik sekilde ve formal - juridik bir tefekkiir ameliyesi icinde izah etmek
dogmatik veyahut miisbet hukuk ilminin vazifesidir. Bu miisbet veya
- dogmatik hukuk ilmine hukuk teknigi veya teknik hukuk ilmi de denile-
bilir. Bu, reproduktif bir tefekkiir faaliyetidir; yani tarihin seyri icinde
inkisaf etmis ve etmekte bulunan muayyen bir miisbet hukukun veya
muayyen musbet hukuklarin muhtevasini ilmi - sistematik sekilde izah
etmek, aslinda bir baskasi1 veya baskalar1 tarafindan izhar edilmis bulu-
nan iradeler heyeti mecmuasini, daha dogrusu irade muhtevalarini tekrar-
lamaktir. Teknik hukukcunun vazifesi, hayrin ve hakikatin mutlak pren-
siplerine gore neyin digru oldugunu arastirmak degil, bilakis baska insan-
larin bir takim izafi gayeler istihdaf ederek miisbet sekilde istemis olduk-
lar1 ve istemekte bulunduklari seyleri ilmi metodla tesrih ve tafsil etmek-
tir. Halbuki, yukarida isaret edilmis oldugu vechile, hukuk ilmi miisbet
hukuk ilmi ile tikenmemektedir ve tiikenemez. Eger boyle bir sey mevzu-
bahs olsa idi, hukuk ilmi de muhteva itibariyle mahdut ve fakir olurdu.
Ayni zamanda fonksiyonu da teknik ve mekanik olmaktan ileri gidemezdi.

Hukuk ilminin ikinci ve ucuncu buutlari hukuk tarihi ve hukuk
sosyolojisidir. Hukuk tarihi hukuki mefhumlarin ve hukukil muesseselerin
tarihin seyri icindeki tekevvun ve inkisaflarimi, istikbalde arzetmeleri
muhtemel tekamiul vechelerini, bir taraftan illi ve istikrali metodla, diger
taraftan gal metodla arastirir. Ilk pldnda ampirik bir ilimdir. Mamafih
hukuk tarihinin vazifesi sadece bu degildir. Tarihin seyri icinde dogan
ve gelisen miuisahhas - hukuki fenomenleri ve muhtevalarini ayni zamanda
hukuk idesinin 1siginda tetkik ve tenkit etmek, yani mezkur fenomenleri
sadece eksistans hiikiimlerinin degil, fakat ayni1 zamanda kiymet hukum-
lerinin de mevzuu haline getirmek, «kokii ebedi ve mutlak vucutta, manevi
kainatta mekin supra - egoist ve muteal kiymet ve mer’iyeti haiz» adale-
tin egoist ihtiraslara kars: yapilan miucadeledeki fonksiyonel ehemmiye-
tini gostermek hukuk tarihinin asli vazifelerindendir. — Hukuk sosyo-
lojisi ise hukuk normlar1 ile sosyal hayatin amilleri ve muhtelif suret-
lerdeki tezahiirleri, cemiyetin halleri ve sartlar1 arasindaki miunasebet
ve irtibatlar1 tabiat ilmi metodigi ile arastirir. Veyahut hukuk sosyolojisi
hukuku sosyal bir fenomen olarak tetkik ve onun ictimal hayatin diger
fenomenleriyle olan miinasebetlerini izah etmegi istihdaf eder. Mesela,
alkolizmle suc, issizlikle kriminalite, iktisadi depresiyonla mal ve miulke
kars: islenen suclar arasindaki miinasebetler gibi! Hulasa hukuk sosyo-
lojisi sosyal hayatla hukuk arasindaki munasebetlerin tabiat kanunlarim
arastiran hususi karakterde bir tabiat ilmidir.

Hukuki fenomenlerin hukuk idesinin ve adaletin 15181 altinda olarak
makul ve makbul bir diisiinceyi ihtiva edip etmediklerini tetkik etmek,
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yani onlar1 miisbet hukuk ilminin yaptig1 gibi sadece mantiki degil, aym
zamanda (ahlaki) bir tenkide tabi tutmak, hayrin ve hakikatin mutlak
olciilerine gore degerlendirmek bizi hukuk felsefesine " goturur. Boylece
hukuk felsefesi hukuk ilminin dordincii buudu olarak tecelli eder. Hukuki
emrin veya hukuki normun adalet denilen kaliteyi, yani «bizatihi hukuk»
dedigimiz seyi, «tabii hukuk prensipleri» nde tesahhus eden hukuk idesini
— dunyevi gilclikler dolayisiyle mahdut nisbette de olsa — mutlaka
ihtiva etmesi lazimdir. Aksi takdirde musbet hukukil emir, «bizatihi
hukuky ile, adalet ile bir giina ilgisi olmiyan bir fenomen derekesine duser.

Hukuk ilmini boylece mertebelendirdikten veya buutlandirdiktan
sonra diyebiliriz ki, musbet hukuk ilmi veya hukuk teknigi ile ampirik
metoda dayanan hukuk tarihi adaletin, daha dogrusu hukuk idesinin 18181
altinda tetkik ve tenkit edilmelidir. Zira boyle bir tenkit, hukuk idesinin
ve adaletin senilesmesinde, boylece musbet hukukun hukuk idesinin, adalet
idesinin gerceklesmesini temin eden bir imkan haline gelmesinde muhim
rol oynar. Goruluyor ki, hukuk ilmi sadece musbet hukukun ilmi degil,
ayni zamanda adaletin de ilmidir. Hukuk teknigi hukuk etigi ile veya
miuspet hukuk nizami tabil hukuk nizamiyle itmam ve ikmal edilmelidir.
Kisaca miusbet hukuk, hukuk idesine hadim, yani adil olmalidir. Nihayet
musbet hukuk ilmi, hukuk felsefesiyle tamamlanmalidir.

Mustakbel nesillere hukuk kulturu temin etmek mevzuu bahs oldugu
zaman su nokta daima goz onunde tutulmalidir: Nasil ki, insan tek buutlu
bir varlik degilse, hukuk ve dolayisiyle hukuk ilmi de tek buutlu bir feno-
men ve tefekkur faaliyeti degildir. Binaenaleyh hukuk Kkulturu muspet
hukukun i1lm1i izahi ile baslar, muspet hukukun tarihi tekamiulintun izahin-
dan gecerek adaletin ilmi olan hukuk felsefesi ve hukuk felsefesi tarihine
muntehi olur. Goruluyor lgi, butun diger ilimler gibi hukuk ilmi de yalin
kat bir tefekkur faaliyeti degildir. Cunkii varlik ve varliga bagli olan
insan tek buutlu degildirler. Bu vesileyle su cihetin de bilhassa belirtil-
mesi gerekir Ki, hukuk fakultelerinde hukuk Ogretiminin tanziminde bu
hakikatin g6z onunde tutulmasi zaruridir. Sadece hukuk teknigine miite-
allik derslerin degil, ayni zamanda hukuk tarihi ve hukuk felsefesine
muteallik disiplinlerin de hukuk o6gretiminin temel taslar1 oldugunu kabul
etmek bir hakikati teslim etmek demektir. Herhangi bir memleketin
hukuk fakiiltelerinde miinhasiran hukuk teknigine miiteallik dersler tedris
ediliyorsa, bu takdirde hukuk fakiiltelerinden degil, bil’akis sadece hukuk
teknigi okullarindan bahsedilebilir.

Hukuk teknigi, hukuk tarihi ve sosyolojisi, hukuk felsefesi miistere-
ken genis manada hukuk ilmini viicude getirirler. Sadece dar manada
muspet hukuk ilminin veya hukuk teknigine miiteallik ilmin hukuk ilmi
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oldugunu iddia etmek, hukuki tefekkiir faaliyetini Adeta zorla bir tek
kata hapsetmege calismaktan baska bir sey degildir.

Hukukcular, sadece teknik hukuk veya hukuk teknigi ile iktifa etme-
melidirler. Aksi takdirde, mesleklerinde ne kadar iistad olurlarsa olsun-
lar, bir hukuk teknisyeni, bir paragrafci — tabir mazur goriilsiin — bir
mantik ve paragraf jongloru olmaktan yine de ileri gidemezler. Kanaati-
mizce «tam hukuk kulturu» ile yetismis olabilmek icin hukuk ilminin
ayn1 zamanda adaletin de ilmi oldugunu, hukuk tekniginden, teknik hukuk
ilminden baska bir de hukukun ahlaki ve hukukun ahlakinin da adalet
oldugunu idrak etmis bulunmak lazimdir. Fakat bu, sadece nazari bir
idrakten ibaret kalmamali, bilakis ameli sahada miinevver insanin irade-
sine hitap eden bir emperatif haline gelmelidir: — Hak ve hakikat, hayir
ve insaniyet, hurriyet ve adalet ugrundaki mucadeleye temiz ve bakir
duygularla katilma emperatifi! Hukuka inanma emperatifi!

Bu emperatiflerin iradi bir hakikat haline gelebilmesi, gerceklegebil-
mesi icin insan ruhunun, insanin ic aleminin veyahut i¢c kultur seviyesi-
nin o yolda terbiye edilip yikselmesi lazimdir. Nasil ki, bedenin hayatin
sartlarina uyup idamei mevcudiyet edebilmesi i¢cin baz1 organlara ve bu
organlarin inkisaf etmis olmasina ihtiya¢ varsa, oylece bu emperatiflerin
de tahakkuk edebilmesi, onlara ittiba edebilecek iradelerin mevcut olabil-
mesi icin insan ruhunun, insanin manevi varliginin organlarinin da tekev-
viln ve inkisaf etmesi lazimdir. Ruhunun organlari inkisaf etmemis, ic
kiiltiir seviyesi yilikselmemis, hayvaniyetten ve ferdin surf kendini sevmesi
hadisesinde tezahiir eden egoisma iskencesinden kendini kurtaramamis
olan kimseler manevi ve vicdani nizamin objektif zaruretini veyahut mane-
viyetin ve ahlakiyetin objektif zaruri nizamini idrak edemezler; hak ve
hakikat, hayir ve insaniyet, hiirriyet ve adalet idelerini kavrayamazlar.
Kisaca insan olamazlar: ciinkii insan olmak demek 7ruh olmak, mana
olmak demektir. Ve bu anlamdaki insan ruh ve mana alemimin esash ve

asil bir ruknudur.
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