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Fezleke :
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Nazariyelerin tenkidi; I —

b) Kanuni ve otoriter hukuk nazariyesi; 1l
Termineloji; IV — Hukukun iki nevi kaidesi (ana kaideler - teknik kaideler):
a) Ana kaideler camianmin miisterek akil, vicdan ve maneviyatindan; miiste-
rek ihtivac ve zaruretlerden dogar, b) Teknik kaideleri ise Devlet yani iktidar

adamlarn icad eder ve Koyar.

I — Meselenin vazh ve iki nazariye:

Bundan evvel bu mecmuada nesrettigimiz bir yazida' gostermege
calistik ki, insan lic nevi nizam icinde yasamaktadir. Bunlar tabiat,
cemiyet ve Devlet nizamlaridir ve bunlardan her biri insani muayyen bir
olusu itibariyle hitkmii altina almaktadir. Bu ti¢c nizam birbirinden cok
farkli olmakla beraber, bunlar birbiri icinde ve, adeta sefertaslar: gibi,
birbirine gecip birbiri uUstinde yiikselmektedir. O suretle ki, «Cemiyet
nizami» yahut «Ictimail nizam» umumi «Tabiat nizami» icinde, fakat bu
nizamdan muayyen bazi hususiyetlerle ayrilip hiiviyetine mahsus bir yer
isgal ettigi gibi; (Devlet nizami1) da umumi cemiyet nizam icinde.
fakat bu nizamdan bazi hususiyetlerle ayrilmakta ve kendine héas bir
hilvivet alip bir yer isgal etmektedir.

Devlet nizamin1 ayird eden ve ona muayyen bir hiivivet veren husu-
sivet, evvela, bu nizami viicude getiren kaidelerin maddi ve teskilatl
bir cebir ve tazyikten ibaret bir miieyyideye dayanmas: vani, bir kelime
ile, (hukuki) olmasi1; saniyen de bunlariun, hususivle zamanimizda,

e

1) Mecmuamn Cilt VI, say1 1-2, 1950 niishasinda cikmstir,
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madde madde yazilip siralanmis ve birer kanun mecmuasi haline konul-
mus yani (formel) olmasidir.

Umumi cemiyet nizamim viicude getiren kaidelerden Devlet nizamina
girmeyen ve (hukuki) vasfi almayanlar — mesela, ahlak dusturlar,
nezaket ve muaseret Kkaideleri — ne boyle bir miueyyideye dayanmakia,
ne de bir kanun mecmuasi icinde yer almis bulunmaktadir. Bunlar
nesillerin hafizalarinda ve ilmi, edebi eserlerdedir. Halbuki, Devlet niza-
mina girerek (hukuk) adi verdigimiz manzumeyi viicude getiren kaideler,
mevzu ve miinasebetlerine gore, toplanarak, mesela, Teskilati Esasive
Kanunu, Medeni Kanun, Ceza Kanunu gibi birer mecelle teskil etmektedir.

Bilivoruz ki, bu kanunlar hep insan iradesi eserleridir ve insanlar
tarafindan yapilip konulmaktadir. Zamanimizin bir cok memleketlerinde
kanunlar1 Parlamentolar yapar. Bir kanun yapilmak icin de, mesela
Tiurkiyemizde, usul sudur: Meb’uslardan veya Vekillerden bir veya bir
kaci, Buyiik Millet Meclisine kanunu teklif eder; vyani herhangi bir
husus hakkinda maddi bir cebir ve tazyik miueyyidesine bagh bir kaide
konulmasin1 ister. Bu teklif Meclisce kabul olununca, kanun konulmus
olur. Ilave edelim ki, Meclis, valmiz kanun koyma degil, hem de mevcut
bir kanunu degistirme wve yirirlikten kaldirma salahiyetini haizdir.
Meclisce degistirilen veya yiriurlikten kaldirilan bir kanunun ifadelen-
dirdigi kaide artik maddi miieyyidesini kavbeder ve cok kere unutulur,
bazan da, dingilinden kopmus tekerlek gibi, valpa vurarak geldigi vere
yvani i¢ctimail kaideler arasina yuvarlanir gider.

Imdi, Devlet nizam: hukuk kaidelerinden ortilmiis bir nizam
olunca, bu kaideler ise kanunname, nizamname.. gibi Devletce yapilan
mecelle ve mecmualarda yer almis bulununca; Devletle hukuk ve hak ile
kanun arasindaki miinasebeti tayin meselesi ortayva cikar. Hukuk dedi-
gimiz kaideler, Devletce yani filivatta iktidar adamlarinca, yapilan
kanun, nizam seklindeki resmi dokiimanlardan mi ibarettir? Baska bir
tabirle, hukuku Devlet mi imal eder? Hak kanundan m ibarettir? Siiphe
yvok ki, Devletle hukuk ve kanun arasinda siki bir miunasebet, baglilk,
hatta kemmi bir mutabakat vardir. O suretle ki, Devlet nizami camia
icindeki miunasebet kaidelerinden yalniz hukuki olanlarim1 ihtiva eder ve
Devlet nizamina giren her miinasebet ve kaide zaruri olarak hukuki
vasfim1 alir. Bir Devlet hayatindaki hukuki Kkaideler ise, o Devletin
kanunname ve nizamname gibi dékiimanlarinda yer almis bulunur. Fakat
tekrar ediyorum, bu irtibat ve miinasebete bakarak, Devlet nizam ile
hukuk nizami avni bir seydir ve hukuk bir zamandaki Devlet nizamini
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ifade eden kanunlardan ibarettir; kanunlari da Devlet yaptigina gore,
hukuku Devlet icat eder ve yapar denebilir mi? Denilebilirse, bu takdirde
Devlet ve hukuk nizami diye bir nizam tasavvur etmek ve bunun tabiat
nizami icinde ve o ayarda kabul etmek manasiz olur. Cunkii kanunlar
zamandan zamana memleketten memilakete degismekte; hatta ayni bir
memlekette iktidar adamlarinin devir devir gorusiine ve anlayisina gore
muhtelif sekiller almaktadir. Dustinltlstin ki, Tirkiyemizde, yuz elli sene
icinde. Tanzimat, Otoriter Mesrutiyet, Parlmenter Mesrutiyet, Oligarsik
Cumhurivet, Demokratik Cumhuriyet diye bes cesit hiukimet sistemi
kuruldu. Her sistemin kuruculari, bir evvelki sistemin hukukunu ve
Devlet nizamini begenmiyerek bunu yiktilar ve yerine kendi sistemlerini
koydular. Ve bu sistem degismesi kah sathi ve surl oldu, kah cezri ve
rasyonel bir gidis aldi. Fakat, netice itibariyle, dedigimiz gibi, Turkiyede
bir bucuk asirlik bir zaman icinde, bes buyluk nizam ve sistem degismesi
vuku buldu.

Dikkat edersek, her memlekette bu bodyle oiuyor. Pascal'in dedigi
gibi ® «Pirenelerin berisinde hakikat olan sey, oOtesinde hata telakki
olunuyor» bugin hakdir, dogrudur denilen bir sey icin, yarin batildir,
hatadir denilebilivor. Bugin iyilik ve adalet sayilan sey, yarin fenalik
ve zulum oluyor. Hiulasa daglar, irmaklar ve denizler kadar willar ve
asirlar da hak ile nahak’a hudut teskil ediyor. Hangi tabiat nizami.
kanun ve Kkaidesidir ki, zaman ve mekan ile degisir; insanlarin goru-
sune ve iradesine tabi olur?

Eger hukuku Devlet yani filiyatta kanun koyucular imal ve icat
ediyorsa; eger hukuk kanun koyucularin goriistine ve iradesine tabi ve
sirf itibarl ve tesadiufi ise «hukuk ilmi» diye bir seyden bahsetmgl{ de
abes olur. Ciinkii ilim, realitelere ait sistemli bilgi demektlr Ilim denilen
bilgi hakikate realiteden yiikselir. Telakkiler, gorusler indi ve itibari
hikumler san’'at (= art) ve teknik mevzuu olabilir, fakat asla ilim
olmaz. Tekrar edelim ki ilim, objektif, muttarit ve sabit e<aqlar tecfub1
ve rasyonel muta]ar tizerinden vukqelen bilgi q1stem1d1r St kS

Goriiliiyor ki mesele cetin oldugu kadar mihimdir ve butun bir
hukuk ve Devlet hayatini ilgilendirmektedir. Bu mesele hemen her
devrin hukukcu - filozoflarini carpistirmis ve bitmez tukenmez muna-
kasalara kapi acmistir. Biz burada biitin bu miunakasalari ve mesele
uzerinde ileri surillen butiin izahlari gozden gecirmege kalkismiyacagiz.

e —— —

2) Pensees, 1II, 8, VI, 6.
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Biz ileriye surulen izah ve nazariyelerden yalmiz iki mihver nazariyeyi
ele alacak, sonra da kendi diislincemizi bildirecegiz *.

&

a) Tabu, ferdi ve liberal hukuk nazariyesi:

Insanlar 6tedenberi hak ile kanun ve hukuk ile Devlet arasinda esash
bir fark sezmis; hakkin musavi kanun olmadigina ve hukukun Devletten
ayri ve ustun bir wvarhg: bulunduguna inanmis:; kanunun ustiinde ve
Kanun koyuculara hukmetm2k Uzere bir nakkin var olduguna insanlar
sarsilmaz bir kanaat beslemislerdir.

Daha vaktivie Aristo hukuku ikiye ayiriyor ve iki nevi kKanun .

olarak mutalaa ediyordu. Filozofa gore, bunlardan birinin prensibi sabit
ve daimdir; zaman ve mekan ile degismez, her yerde avmdir. Bu hukuk
tipki ates gibidir. Ates Atinada ve Iranda avni suretle yakar oldugu gibi,
bu hukukta prensiplerinde aynidir, hic deZismez. Ve muteberligini resmi
bir otoritenin omuz vermesinden almaz. Cuinku bu hukuk tabiidir, insan
tabiatimin kanunudur. Hukukun diger nev’i ise, bu esas ve tabii hukuka
az cok uymak lizere, tamamiyle itibaridir ve insanlarin kabuli ve mutabik
kalmalariyle tesekkul eder. Muteberligini de Devlet otoritesine dayanan
emirnamelerden alir. Bu da mevzu ve sekili hukuktur *,

——— -

3) Hukukun esasini izah eden doktrinler icin, turkcede, su eserleri tavsiye
ederiz: Prof. R. Honig, Hukuk Felsefesi dersleri (Universite - Huk. Fakiiltesi nesri-
vatindan) — Prof. Del Wechio, H:ulrvlr Felepfeni Deraleri, Prof. Suut Kemal Yetkin
tereliimesi — Prof. Sadri Maksudi Arsal, Hukukun Esaslari (Fakil. nesriyat.)

Umumiyet itibarivle mevzuumuz tlzerinde Kiucuk bibliyogratyva: G. Belot, Etudes
de leorale positive, Paris 1907, Alcan, sah. 144 ve miuteakip — Francois Geny,
Sciences et techniques en Droit privé positif, Paris, Sirey, 1914 - 915, Cilt I, —
L. Dugit, Droit Constitutionnel, Cilt 1. — G. Tassitch, L'Etal et le Droit, archives
de philosophice de droit et de sociologie juridique No. 1-2 1933, sah. 175-203 -
‘Gasmn h Richard, La quesotion sociale et le mouvement philosophique ' au XIX e
sidcle, Fasil VIT — Simon Rundstein, observation sur la structure du <juridiques,
archives de philo. et de socio. juridique, No, 3-4, 1937, sah. 98-119. — M. Laborde -
Lacoste; Introduction générale & 1'étude du Droit, Paris, Sirey, 1947. — Su son
kaydettigimiz Bordeaux Hukuk Fakiiltesi profesorlerinden Mr, Laborde - Lacoste'un
eseri mevzu hakkinda kisa fakat oldukca ihatali maliimat vermektedir. Bu arada,
son devrin en biyviuk rf@r‘tci hukukcusu Ch. Beudant'nin su nefis eserini
unutmiyalim: Le droit individuel et I'Etat (Introduction & U'étude du- Droit)

Paris, 1920,
4) Tafsilat icin bakiniz: Max Salamon, Le droit naturel chez Aristote, archives

de philosophie..., No. 3-4, 1937, sah. 120-12T7.
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3

Daima degisen indi ve itibari kanunlarin ve ¢ok kere sahis ve zumre
menfaati takip eden Devlet buyuruklarimmn istiinde ve ekseriya bunlarla
tezad teskil etmek ve ferdin insanlik mahiyetinden dogmak uzere sabit,
mutlak ve cihansiimul bir takim hak kaideleri ve degismez bir adalet
kanunu var oldugu fikri cok eskidir; biitin eski ve orta zamanlarda
mevcut olmustur. Bu fikre, az cok farklarla ve fakat esasta ve manada
birlesmek Uuzere, eski Greko-Romen dunyasinda ve Tevrat, Incil, Kur'an
gibi mukaddes Kkitaplarin yaydig: biiyiik dinlerde rasthiyoruz. EskKi
Greko-Romen filozoflarin hemen hepsine gore, Devletin kanunlaria
itaat etmek bir vatandaslik vazifesi ve bir nevi vatan severliktir. Fakat
insanin asil vazifesi ve asil vatan severlik, akl-1 selimin gosterdigi yol
demek colan, (tabii kanun) a tabi olmak ve bunu resmi kanunlarin ustunde
tutmaktir. Resmi kanunlar daima degisen efkara baghdir. Efkarin
degismesiyle o kanunlar da degisir. Degismeyen, daim ve sabit kalan
bir kanun varsa, o da akl-1 selimden ibaret olan tabii kanundur. Resmi
kanunlar buna uyduklar: ve yaklastiklar:i nisbette hak ve mesru olurlar.

Eskilerin bu kanaati buyuk semavi dinlerde ilahi bir renk ve ifadeye
biiriinmiis, mesela, Islamiyette (tabii hukuk) ve (tabii kanun) islam
hukuku ve seriat kanunu seklini almistir.

Avni kanaat reform hareketleri icinden suziilerek on sekizinei asrin
(Tabii Hukuk Mektebi) ni dogurmus ve, nihayet, Fransizlarin meshur
Inkilap Beyannamesiyle politika sahasina da gecerek Filozof Kant'in
kaleminde ideal ifadesini ve en yuksek kemalini bulmustur 5.

Bahsettigimiz beyannamenin ikinci maddesinde «her siyasi cemiyetin
gayesi, 1nsanin tabii haklarini himayedir» denilmekte idi. Bu madde on
sekizinel asrin, meselda Rousseau gibi, tabii hukukcularinin diisincelerine
tercuman olmakta ve asirlar icinde wvuvarlanip olgunlasan tabii hukuk
ve kanun fikrini en veciz bir sekilde zuptelemekte idi. Su halde, buna
gore, insanin bir takim haklar: ve imtiyazlar: vardir ki, bunlar Devletten
evvel mevcuttur ve insan dinyaya bunlarla beraber dogmaktadir. Insan
bu haklari dogusunda beraber getirdigi ve insan olmak sifatiyle haiz
bulundugu i¢indir ki, bunlar: temin etmek ve himaye altina almak uzere,
Devlet diye bir nizam ve teskilat var olmustur.

Her insanin yasamaga ve umdugu refah ve saadeti serbestce aramaga,
fizik, fikri ve moral kuvvet ve kabiliyetlerini engelsizce inkisaf ettirmeye
tabil ve musavi surette ve sirf insan olmasi itibarivle hakki vardir ve,
tekrar edelim ki, insan, tabii hukukculara gore, bu hak ile beraber dogar.

=

o) Tafsilat icin bakiniz: Prof. Ch. Beudant, Le droit individuel et 1'Etat,
Paris, 1920.
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Bu hak insana kimse tarafindan ihsan edilmis degildir; insan yaradili-
sinin bir imtiyazidir. Insanin yasamaga, refah ve saadet aramaga,
kuvvet ve kabiliyetlerini serbestce inkisaf ettirmege olan hakki ne Devlet
farz eder ve ne kanun. Bu hakkin mensei ne kanundur, ne de cemiyet.
Bu hak tabiidir, yani insan yaradilisinin tabiat ve mahiyetinde mevcuttur
ve bu hakkin mensei, insan ferdinin muhtar gahsi ve muhterem benligidir.
Hak, her seyden evvel, insan sahsinin ve benliginin tabii bir imtiyazidir.

Yalniz, su var ki, insan cemiyet halinde yasamaga mecburdur ve
boyle yasamaktadir. Binaenaleyh insanin serbestce yasama, refah ve
saadet arama, kuvvet ve melekelerini engelsizce inkisaf ettirme hakk:,
musavi bir derece ve Kiymette, cemiyetin her ferdine aittir. Hak, bir
cemiyetin, zengin, fakir, Kucuk, buyuk builin azasi arasinda misterek
ve musavi bir imtiyazdir. Benim <cerbestce yasamaga hakkim oldugu
gibi, komsunun da ve diger insanlarin da hakki vardir. Su halde hak,
aramizda miisterek ve miisavi bir hareket imkan ve saldhiyetidir. Is
boyle olunca, bu imkan ve salahiyetin her birimiz tarafindan kullanilisini
bir kaideye ve bir olcuye baglamak ve, musavi surette herkese ait oldu-
gunu kabul ettigimiz, haklar arasina bir hudut koymak; bu savede,
birinin hakkini istimale digerlerinin engel olmasina mani olmak l3zim
gelmektedir. Iste Devlet dedigimiz teskilit ve nizam bunun icin kurul-
mustur, ve insanlar, Devlet otoritesi altinde yasamaga bunun icin 1azi
olmuslardir. Su halde Devlet nizamin viucude getiren ve hukumet adam-
lari tarafindan yapilan kanunname ve nizamnameler ve bunlarin havi
oldugu emirler ve yasaklar, insan ferdinin esasen dogusunda getirdigi
ve benliginde tasidigi imtiyaz ve salahiyetlerin yalniz kullanig tarzini
tayin ve bu tarzi cemiyetin butun ferdlerinin musavi Kiymetteki imtiyaz
ve saldhiyetlerile telif eden hudutlardir.

Demek ki kanun hakkin ayni degildir, sadece onun teminatcis: ve
koruyucusudur. Ciinkii hak, kanundan evvel mevcuttur. Kanunun gayesi,
ferdin haklarini korumaktir. Ve en iyi karnun, bu haklari en iyi koru-
yandir. Su halde Devlet, hakkin yapicisi ve yaraticisi degildir, onun
bekcisidir. Hak, bizatihi insan ferdinin subjektif varliginda wve insani
benliginde mevcut bir salahiyettir. Devlet, kanunlariyle yalniz bu salahi-
yetin hududunu ve kullanis tarzini tayvin eder. Eger tek basina yasayan
bir insan farzedersek, bu insanin gelme, gitme ve diledigini vapma
hakkina, maddi imkansizliklardan ve tabii engellerden baska, bir
hudut tasavvur olunamaz. Fakat insan cemiyet icinde vasadigl ve cemi-
yetin her ferdi musavi derecede ayni bir hakka sahip oldugu icin, haklarin
birbirini nefy etmesine ve hak sahiplerinin birbirile muarazaya girmesine
mani olmak, bunun icin de bir takim hudutlar kabul etmek zarureti

Y 1 - —_—— = 2
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vardir. Iste bir memleketin kanun ve nizamlar1 (akl-1 selim) in zaruri
gordiigii bu hudutlardan baska bir sey degildir. Kanun, ferdin tabii
haklarini1 ferde en iyi bir surette temin, bunlari en iyi bir surette himaye

etmek icin aklin distuniip buldugu kaidelerdir.

Goruluyor ki bu telakkide hukuk, tabil ve kanuni olmak uzere, iKi
mana almaktadir. Tabii hukuk yahut sadece (hak) insan nefsinin bir
hassasi (= qualité) dogustan bir imtiyazidir. Kanuni hukuk ise, bu
siibjektif ve nefsi hakkin, bu tabii salahiyet ve imtiyazin tasarrufuna
ve istimaline ait hudutlardir. Baska bir ifade ile, tabil hukuku bir nevi
ideal kabul edersek, kanun bu i1deale ulasmak icin insan akil ve iradesinin

bulabildigi alet ve vasitalardir.

Kanun hakkin ayni olmayip vasitasi ve aleti oldugu i¢indir Ki,
zamandan zamana ve memleketten memlekete degisir. Cunku her zaman-
da ve her memlekette haklarin kullanilislarin1 tayin etmek uzere lazim
gelen hudutlar ve odlcliler ayni olmaz. Degismeyen, yalniz hakdir. Bu her
verde ve devirde aynidir. Ciinki_i onun mensei insan benligidir. Insan ise
her yerde ve her devirde insandir.

Mensei insan oldugu ve kanun ustu bir varligi bulundugu icindir Ki,
ferdin hakki mutlak bir deger alir ve, yalniz diger ferdlere karsi degil,
hem de Devlete ve Devlet kanunlarina karsi miidafaasi kabil olur. O
suretle ki, yalniz ferdler degil, bizzat Devlet ve kanun koyucular da ferdin
tabii haklarina saygi gostermekle ve koyacaklar:i kanunlarda bu haklara
tecaviiz etmemek ve engel olmamakla miukelleftir. Aksi takdirde Devlet
ve kanun koyucu zulmetmis olur. Zulme karsi mukavemet hatta isyan ise
yine ferdin tabil bir hakkidir.

Su halde, tipki ahlak gibi, hukukun da esasi1 kabli (= a priori)
ve rasyoneldir. Hukuk bir vakia ( = fait) degil, bir fikirdir. Hatta hukuk,
vakialardan istinbat olunan (a postériori) fikirlerden degil, vakialarin
ustinde ve onlardan once insan ferdinin ideal cevherinde mevcut olan;
vakialara hukmeden ve insan fiillerini sevk ve idare eden bir duygu -
fikirdir.

Hulasa, mutalea ettigimiz nazariye hukukun esasini ve menseini
insan tabiat ve yaradilisinda bulmakta; hakki insan ferdinin nefsinde
tasidig: bir salahiyvet ve imtiyaz kabul etmektedir. Bu hususiyetlerine
isaret etmek uzere, bu telakkiye «Tabil Hukuk Nazariyesi» denildigi gibi
«Ferdi Hukuk» yahut «Siibjektif Hukuk» nazariyesi, hatta bu telakki,
netice itibariyle, ferdin hurriyetini farz ve miudafaa ettigi icin (Liberal
Hukuk) nazariyesi de denilir. Adi1 ne olursa olsun, su noktaya dikkat
edilmelidir ki, bu nazariyede hak dedigimiz iktidar veya salahiyetin 6ziini
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insan sahsiyetinin muhtariyeti (=~ Autonomie de la personne humaine)
teskil etmekte; binaenaleyh Devlet ve kanun, ferde nazaran, birer vasita
kiymeti almaktadir. Devlet hukukun yapicis1 ve yaraticisi olmak sovle
dursun, bizzat kendisi hukuka tabi ve onun hiukmiu altinda sadece bir
bekci ve teminatcidir. Kanun ise, tabiatiyle hakdan ayri ve onun iyi
kotu bir ifadesi, ferdi haklarin yine iyi kotii bir teminatidir.

Hukukun isbu ferdci, hurriyetci ve subjektif telakkisi on sekizinci
asrin: fizyokratlardan siriip gelen, yine ferdci ve hurriyetci iktisat
doktrini ve rasyonalist gorusleriyie birleserek Fransada buyuk ihtilal
firtinas1 kopardiktan, «Insan ve Yurddas Haklari Beyannamesi» ile
Fransiz Medeni Kanununun felsefi esaslarini verdikten sonra; hemen
biitin medeni diinyaya yayilmis ve gecen asrin sonlarina kadar hakim
olmustur. O suretle ki, tarihen Birinci Dunya Harbile baslayan yirminci
asra kadar meden! memileketlerin Devlet nizami ve kanunlari, ferd ve
Devlet miunasebetleri, istisnasiz denilebilecek bir sekilde, bu telakkiye
dayanmis, hatta bugun bile, kismen olsun, dayanmaktadir.

Bununla beraber ve bu hakimivetine ragmen, daha gecen asrin
baslarindan itibaren, bu telakkiye karsi muhtelif memleketierde, muhtelif
esaslardan hareket etmek lzere, aksilameller zuhur etmistir. 1k
akstlamel bayragini Benthem ® ve Savigny ™ gibi filozof - hukukcular;
Fourier ve Proudon ® gibi hayalei (-— utopiste) sosyalistler; Marx ve
Engels gibi ilmi sosyalistler ve Auguste Comte gibi pozitivistler
acmistir “,

Ferdi ve siibjektif hukuk telakkisine karsi ortaya cikan bu ilk
tenkit hareketlerini muasir devirde Solidarizm (= Tesanutculuk) 7,
Sosyolojizm ' ve realizm yahut pozitivizm, daha baska bir tabir ile

6) Jeremie Benthem, ingilizdir (1748 - 1832).

7) Frederic Charle de Savigny, tarihci mektebin kurucusudur (1779 - 1861).

8) Charles Fourier, (1772 -1837) — Pierre Joseph Proudon, Fransiz Filozof
ve sosvalist (1809 - 1865).

9) Meshur Fransiz Filozof ve Pozitivim’'in banisi (1798 - 1857).

10) Solidarizm hareketinin basinda «La solidarité» adli eserile meshur Fransiz
Devlet ve fikir adam Leon Bourgeois vardir., L. Duguit de bu harekete mensup
Savilabilir,

11) Muasir sosvolojizmin basinda, bilhassa <«De la division sociale du travail»
eserile olmezler arasina giren Emil Durkheim vardir. G. Davy, Bougle ve Fauconnet
gibi fikit ve felsefe adamlari: L. Buriike gibi filozoflar muasir sosyoloji mektebinin

belli bashh direkleridir.
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Diigizm gibi daha modern sistemler takib etmigtir. Hususile, iki dlunya
harbi arasi devirde, gumbirtiisii cihan1 kaplayan, korporatizm '* hareketi
etrafindaki literatiir tabii ve siibjektif hukuk nazariyesini hemen her

tarafindan yakalayilp hirpalamistir,
Muhtelif noktalardan hareket eden bu reaksiyonlar tabii ve siibjektif

hukuk fikrini, hak ve kanun ayriligi iddiasini reddetmektedir. Yainiz
bunlardan bazilar: tabii ve subjektif hukuku objektif hukuka yani f{fiil
ve hareket salahiyetini Devlet kanunlarina irca etmek ve ferd igin
kanundan baska, tabii hukuk diye, bir salahiyet kaynagi tanimamak
hususunda birlesmekte, diger bazilari ise (bilhassa Dugistler), tabil ve
sibjektif hak fikrini reddetmekle beraber, objektif hukuka ayri ve

hususi bir mana vermektedir '°.
Bitiin bu goruslerin ayrildiklari noktalari bir tarafa birakir da

birlestikleri noktalar:1 alirsak. ortaya buyuk bir nazariye cikar ki buna,
umumi bir isimle «Kanuni ve otoriter hukuk nazariyesi» yahut «Hukukta

pozivitizm» diyebiliriz.

Yalniz, pozitivistler arasinda, bir cogunu Alman hukukcu ve filozof-
lar tegkil etmek uzere, bin kisimlari var ki bunlar, pozitivizmi asmakta
ve hukukta «Otoritarizm» i mudafaa etmektedir. Bu telakkide hukuk

dogrudan dogruya Devlet otoritesine baglanmakta ve hak 1le Kanun
birbirinden ayrilmamaktadir. Hukuk Devletin kanun seklinde yururluge
koydugu kaidelerin heyeti mecmuasidir. Ferdin cemiyet icindeki hakla-
rint kanun tayin eder ve kanun disinda hak diye bir sey yoktur. Davasina
isaret etmek uzere «Kanunl ve Otoriter Hukuk Nazariyesi» diyebilecegi-

miz bu gorus uzerinde de biraz duralim.
"

b) Kanuni ve otoriter hukuk nazariyesi :

Tabii hukuk fikrine karsi ilk reaksiyonun bayrakdarligim Ingiliz
filozof Benthem’'in yaptigini soylemistik. Bu filozofa gore hukuk ve

r o —

12) 1Iki diinya harbi arasi1 devrin korporatizm hareketleri ve doktrini iizerine
bilhassa bakimiz: Mihoil Manojlesco, le siécle du corporatisme (Doctrine du corpo-
ratisme integral et pur), 1934, Paris, Alcan — Pierre Jolly, LLa Mystique du corpo-

ratisme, Paris, Hachette.
13) Son devrin muhtelif hukuk nazariyeleri ve doktrin cereyanlari hakkinda

muhtasar fakat oldukca komple malimat icin bakiniz: Introduction a l'étude du
Droit, Laborde - Lacoste, Paris, 1947, Sirey — La question sociale et le mouvement
philosophique au XIX e siécle, Paris, Colin, chap. VII. — L’individualisme économique
et social, Albert Schatz, Paris, Colin, chap. V.
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ahlakin esas1 aynidir ve bu esas, haz ve elemdir. Insan elem ve iztiraptan
kacar, haz ve zevk arar. Bu degismez bir hayat kanunudur. Insan fiille-
rini muayyenlestiren ve her birimizi hareket ve faahyete sevkeden
prensip de budur. Kaderin eli insan1 haz ve elemin boyundurugu altina
koymustur. Insan ya bir haz yani fayda ve menfaat celp ve temini icin
yahut da bir elem ve iztiraptan kacinmak icin hareket eder ve faaliyette
bulunur,

Su halde insan fiillerinin miucerret bir kiymeti yoktur. Hic bir insan
fiili hakkinda mutlak olarek iyidir veya koétudur gibi bir hiitkiim wvere-
meyiz. Fiillerimizin kiymeti gerek kendimizde ve gerek baskalar: tizerinde
hasil ettikleri neticeye yani haz ve eleme baghdir. «Fazilet, hasil ettigi
haz ve hognudluktan dolay: iyidir; redaet de yine hasil ettigi elem wve
1ztiraptan dolay: kotudur» **, Bu prensip hem ahlakin, hem de hukukun
temelidir. Haz ve elem yahut fayda ve zarar bltin fiil ve hareketlerimi-
zin, hukukl ve sosyal miiesseselerin esasidir. Fayda hasil eden her
‘hareket hakdir ve mesrudur. Zarar veren her hareket de nahakdir ve
gayrimesrudur. Hakkin ve mesruiyetin mesnedi ve mihveri fayda ve
zarardir. Fayda haz verir, zarar da elem dogurur.

Herkes kendi icin, Deviet de umum icin en cok fayda aramaga, refah
temin etmege ve bu ugurda faaliyette buiunmaga mecburdur. Su halde
insan tabiatine has ve insan ferdinin cevherinde ezeli ve cithansumul bir
hak yoktur. Hak sadece cemiyet icin fayda, amme icin menfaat demektir.
Ammenin menfaatinin nerede ve ne oldugunu da ancak kanun tayin eder.
Kanun gahsi fayda ve menfaatlerden amme menfaatlerivle telifi kabil
olanlarina miisaade eder. Bu misaade ferd icin bir fiil ve hareket ikti-
dar1 ve salahiyeti yahut, bir kéhme ile, bir hak teskil eder. Su halde
hakki1 Devlet yapar ve kanun yaratir. Ammenin faydas: ve menfaatiyle
telifi kabil olmayan fiil ve hareketléri vani suclar tayin ve tavsif etmek
suretiyle hakki kanun vazn yani Devlet ihdas eder. Kanun vazimn sug
telakki etmedigi hareketler, ammenin faydas: ve selameti ile telifi kabil
demek olacag: icin bu nevi hareket ve vazivetler, sahibi icin, birer hak
olmus olur ™ &,

— T ED - e - - —

14) Bunun icindir ki, ahlak diskini insanlar, redaetin elemini hissetmedikleri
icin, ahlaksizlikta ve redaet irtikap etmekte devam eder giderler.

14 a) Fakat, evveld, fayda nedir ve zarar nedir? Hangl fiillerimiz faydali ve
hangileri zararhdir? Bunun takdiri kime aittir? Bu husustaki takdirler indi wve
sSubjektif kalmaz mi1? Saniyen, fayda ve zarar fikri ve teldkkisi zamaﬁ' ve mekana
giire, hatta ayni bir zaman ve mekéndaki noktai nazar farkina gore degismiyor mu?
Diin faydali olan bir fiil, bugiin zararh telakki olunmuyor mu? Burada faydah olan

Huk. Fak. Mec. — 3R

R P e o A



586 DEVLET N{ZAMI VE HUKUK

Goriilliuyor ki Benthem'in anlayisinda hukuk, netice -itibariyle
«def'i mazarrat ve celb-i menfaat» dir. Ve sahsl fayda ve ic¢timal men-
faatlerin Devlet elile kanunlasmasindan ibarettir. Binaenaleyh hukuk ve
kanun ayni bir seydir. Kanun disinda hukuk diye bir sey varolamaz '’

3

Hakki kanuna irca etmekte ve Devlet otoritesine baglamakta Alman:
filozof ve hukukcular daha ileriye gitmis; tabii ve siibjektif hak fikrine
bunlar daha siddetle hiicum etmislerdir. Ilhamini Hegel'in Devleti
mabudlastiran esrarengiz felsefesinden alan ve en acik ifadesini meshur
Jhering’de bulan ¢ bu telakkiye goére, hukuk ustun bir iradenin ferdlere
verdigi emir ve yasak seklindeki kumandalardan ibarettir ve bu ustun
irade, Devlet iradesidir. Hukuk, Devletin yapip koydugu fiil ve hareket
kaideleridir. Gerci Devlet mudahalesi olmadan bir fiil ve hareket kaidesi
mevcut olabilir. Fakat herhangi bir kaidenin hukuki vasfi alabilmesi
icin, ya bu kaidenin dogrudan dogruya Devlet tarafindan vazedilmis veya,
hic olmazsa, Devletce benimsenmis olmasi sarttir. Dogrudan veya dola-
yisiyle Devlete baglanmayan ve ihlali halinde Devletce bir reaksiyon
gosterilip mecbhuri bir mueyyide tatbik edilmeyen bir kaide hukuktan
degildir. |

Devletin mudahalesi muhtelif sekiller alabilir. Ve Devlet az veya cok
inkisaf etmis ve tesgkilatlanmis olabilir., Kaidenin hukuki sayilmasi icin
bunun ehemmiyeti yoktur. Elverir ki Devlet mevcut olsun ve kaideye bir
nevi mecburilik versin. Hukukun ruhu ve cevheri maddil mecburiyettir.
Hak kuvvete dayanir ve kuvveti ifade eder. Devlet ise en ustun bir kuvvet
merkezidir. Binaenaleyh hukukun Devlet kuvvetinden ve kanunlardan
hari¢ bir mevcudiyeti yoktur. Ferdin kanun ustunde, kanuna ve Devlete
kars1 haklar: olamaz. Ferd, hakki Devletten ve kanundan alir ve Devletin
verdigi ve musaade ettigi kadar hak sahibi olur.

i

bir hareket, mesela, Moskovada zararli olmuyor mu? Bugiin iktisaden faydalh olan
bir is, ahlak bakimindan zararh addedilmiyor mu? Mesela Milli Piyvango, iktisaden
kKiymet arzetmekte, Hazineye senede birkac milyon kazandirmaktadir,. Buhunla
beraber, netice Itibariyle, bu bir kumar degil midir? Ve ahlik bakimindan kumar
hilkmil almaz m? |

15) Tafsilat icin bakimiz: J. Benthem, Principes de législation, Edit. Dumont,.
Cilt I, sah. 4 ve Principes du code civil — Kezalik bakinmiz: Stuart Mill, 'utilitarisme
et la liberté, -traduct. Dupont Wiht. |

16) -Bakinmiz: La lutte pour le droit. Thering'in bu meshur eserinin Fethi Fetihei

tarafindan ‘yapilmis gidzel bir terciimesi vardir. Okuyucularima bu terciimeyi tavsiye
ederim.” Dogruséz matbaas:, Kastamoni, 1950. ‘
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Hulasa, hukuk bir Devlet iilkesinde tatbik olunan ve Devletce
riayeti mecburi kilimnan kaidelerin heyeti umumiyesidir ve iki eleman
ihtiva eder: Kaide, maddi cebir ve tazyik. Herhangi bir hukuk kaidesi,
Devletin kefaleti altinda maddi bir cebre dayanir. Muayyen bir ililkede
ustun bir cebir ve Kkuvvet istimaline muktedir olan da valmz Devlettir.
Binaenaleyh arkalarinda Devlet kuvveti ve maddi cebir ve tazyik tegkilat
bulan kaideler, fakat yalniz bunlar, hukuktandir. Su halde hak ile kanun
haddizatinda birbirinden ayri1 seyler degildir. Ferdin kanun disinda ve
Devlete kars:y koyabilecegi bix hak tasavvur edilemez. Hak Devlet
icinde ve Devlet kuvvetivle hakdir. Hatta hak ve Kuvvet ayni bir sevdir.
Hukuk, hayat miucadelesinde, kuvetin ifadesi wve zaferidir. Hukuk,
mucerret bir fikir ve lafzi bir nazariye degildir; o bir canli kuvvettir ve
gayesi sulhdur. Bu gayeye ulasmak ve insanlari sulh icinde yasatmak
icin hakkin yegane zafer vasitas: kuvvet ve miucadeledir. Hakkin cevheri
de budur, yani kuvvet, hareket ve miicadeledir. Milletler icin, Devlet icin,
siniflar ve ferdler icin hak ancak ve ancak kuvvetle ve miicadelede
yvenmek suretiyle elde edilir. Hak, kuvvetin kanunudur., Kanunu ise,
kuvvetin en ustin timsali ve yer yuzunun Tanrisi olan Devlet koyar.
Ferdin bizatihi ne hakki vardir, ne de kiymeti. Ferdin hakki ve Kiymeti

Devletten geimektedir. Yer yuzunde ilahi hikmet Devlet icinde ve Devlet
elivie tahakkuk eder ",

II — Nazariyelerin tenkidi :

Iste, bahsimiz lizerinde, birbirine taban tabana zid iki nazariye ve
iki izah sekli. Birine gore, hukuku Devlet yapmaz ve yaratmaz. Hak, kanun
demek degiidir. Hakkin kanunustu bir varhigi vardir. Hukukun Devletten
ayri, insan tabiatina has ve mustakil bir mevecudiyeti vardir. Devlet
hukuku, kanunlariyle iyl koti formiillestirir ve ifade eder; onun mute-
berligini ve miuessirligini teminat:1 altina alir. Hak Kkarsisinda Devletin
roli bundan ibarettir.

Diger telakKkiye gore ise, hukuku tamamiyle Devlet yapar ve yaraf:r.
Hak ve kanun ayni bir seydir. Hukukun Devletten ve kanundan ayr ve
mustakil bir varlig: yoktur. |

Bunlarin hangisi dogrudur? Hic¢ birisi, fakat ikisinin de dogru ve c¢ok
yerinde taraflar1  vardw. Filhakika, hukuku Devlet, vani fiiliyatta

- — - e — S

~ 17) Philosophie de Droit, Hegel, sah: 314.

et et A L e e e e e i e



588 DEVLET NIZAMI VE HUKUK

Uy

R .

hitkimet adamlari, birkac yuz meb'us ve muimessil, tesis ve icat etmez.
Nitekim ahlak), iktisad: ve orf ve adetleri de kimse icat etmis degildir.
Biitiin bunlar gibi hukuk da ic¢timal hayattan dogan ve bir takim
Psiko-Sosyolojik kuvvetlerin miinasebetler hayati icin yuvurup vicude
cetirdigi bir nizamdir. Hak, kanundan ibaret degildir. Hak ile kanun
arasindaki miinasebet, tipki fikir ile ifadesi arasindaki munasebet
gibidir. Hak bir fikir, bir tasavvur, bir idealdir. Kanun ise, bunun iyi
kotii bir ifadesi ve bir klisesidir. Bu bakimdan, klasik ferdi, tabii ve
liberal hukuk nazariyecilerinin hakki vardir.

Ancak bu nazariyenin sahipleri, hukuku insan oglunun fitratine ve
tabiatine irca ederek, insani cemiyetten once ve cemiyet disinda varola-
bilen bir mahlik gormekle; insanda Devlet hayati disinda bir hak ve
imtiyaz tasavvur etmekle hataya dusmektedirler. Sunu kabul etmelidir
ki, bu alemde mucerret bir insan ve mutlak bir hayat yoktur. Muayyen
bir zamanda, bir mekanda ve muayyen maddi, tabil ve manevi muhit
ve iklim sartlar: altinda yasayan insan ve bu insanin muayyen bir Devlet
camiasinin Azas1 olarak yasdigi hayat vardir. Iktisadi miinasebetleri
tanzimde «insan iktisadi bir mahliktur» gibi miucerret bir prensipten
hareket etmek ne kadar hatali ise, hukukl munasebetlerde de «insan
hakki nefsinde ve dogusunda haizdir» fikrinden hareket etmek o derece
hatalidir. Hak ictimail bir fikirdir ve cemiyet hayatinin mahsuludur. Bir
hak var olabilmek icin, en az iki Kkisinin bir araya gelmis olmasi
lazimdir. Tenha adasinda yalniz basina yasayan bir Robenson
farzedersek, bu adam icin ne hukukun manasi vardir, ne de ahlakin.
Hukuku elbette Devlet yaratmaz. Fakat klasik tabil hukuk nazariyesi
bunu (a priori) = kabli ve indi bir prensipten hareket ederek
(déduktion) = istidlal yoliyle isbata calisiyor ki, hata buradadir.

|

Hukuku asla Devlet yaratmaz. Devlet onu milli camianin biinyesin-
de reel, tarihi, rasyonel ve moral mutalar halinde yogrulmus ve hazir-
lanmig bulur. Hukukun hiikimet adamlarinin havsalasindan tasan bir
mevcudiyeti vardir. Onun kaynak gozleri camianin irki, tarihi, tabii ve
sosyolojik struktiirindedir. Ne mutlu o hitkimet adamlarina ki, hiitkiimet
ettikleri cemiyetin muhta¢ oldugu nizam ve hukuku bu kaynaklardan
bulup ¢ikarmanin usuliinii bilir!

Hukuku Devlet yaratir diyen ve kanundan ibaret goren ikinci
goruse gelince, bunun da dogru taraflar yok degildir. Filhakika, bilhassa,
bugunun medenl cemiyetlerinde Devlet otoritesile miieyyidelenmis
kaideler olmak itibariyle, pozitif hukuk ile kanun arasinda kemmi bir
mutabakat vardir. Bugunkii Tirkiyemizin pozitif hukuku, kanunname,
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nizamname, talimatname vesaire gibi Devlet buyuruklarinda mevcut olan
kaidelerden ibarettir '*, Turkiyede hakimin ve Devlet memurunun tatbik
ettigi hukuk bu doékimanlarda mevcut olan kaidelerdir.

Yalmz butin mesele suradadir ki, huk(iimet adamlar1 yahut kanun
vazil rolu oynayan Parlamentolar, bir kanun koyarken bunun kaide ve
prensiplerini degilse bile, ilhamini olsun i¢timai muhitten ve biinye-
den mi ahyor; yoksa bu ilhami, indi ve kabli bir surette, kendilerinde
mi buluyorlar? Bu adamlar koyduklar: bir kanunun kaide ve prensiple-
rini kendileri mi icat ediyorlar? Yukarida miitalea ettigimiz Devleti
mabudlastiran otoriter telakkiye gore, kendileri icat ediyorlar demek
lazim gelecektir ki, bu telakkinin yvanildig: baslica nokta da budur.

Eger bir memleketin insanlarinin riayete mecbur oldugu hak
kaidelerini Devlet, yani filiyatta hiikumet adamlari, tesis ve icat ediyorsa ;
eger hak ve kanun ayni bir seyden ibaret ise, iki sikdan birini kabul
etek lazim gelir: Ya bu adamlar, bizzat kendileri de, koyduklar:1 kaide
ve kanunun hukmu altinda ve, herkes gibi, herkesten farksiz olarak,
ona tabidirler, yahut degildirler.

a) Degil de kendileri kaide ve kanunun fevkinde kalip sirf baska-
lann icin kanun koyuyor iseler, bu takdirde bunlar olcusuz ve hudutsuz
bir kuvvet kullaniyorlar demektir. Boyle bir kuvvet ise gayrimesrudur.
Gayrimesru bir kuvvetin koydugu kanuna itaat de gayrimesrudur.

b) Aksini alalim ve farzedelim ki, hukimet adamlari, bizzat
kendileri de, koyduklar1 Kaide ve kanunun hukmu altindadir ve ona
tabidirler. Demek ki bu adamlar, deminki gibi sirf bagkalar: icin degil,
aymi zamanda kendileri icinde kanun yapmakta yani sahsl meniaatlerini
ve hirriyvetlerini kendi irade ve arzularile hudutlamaktadirlar. Fakat
kim ki kendi iradesi ve arzusiyle kendi menfaat ve hiurriyetlerini
‘hudutlar ve kendini koydugu kanun ile baglar, ¢ok mumkundur ki,
giiniin birinde, arzusunu degistirerek bu tahdit ve bu baghliktan kendini
siyirir ve akline esdigi gibi hareket eder. Ciinkii madamki insan, irade-
siyle kendini tahdit ve takyit edebiliyor, yine kendi iradesiyle koydugu
hudutlar: kaldirabilir ve baglar: c¢ozebilir. "

Gerci bu noktaya (Auto-limitation) — kendi kendini frenleme fikrile
cevap veriliyor. Ve hiikiimet adamlari, deniliyor, camianin emniyet ve

18) Medeni Kanunun birinei maddesi geregince orf ve adet de hikme medar
ise de, orf ve Adete gore hilkmetme saldhiyetini hédkime kanun verdigi icin, netice'
itibariyle, orf ve Aadetler de pozitif hukuk yani kanunlasan hukuk mefhumuna
girer.
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selametini diisunerek kendilerini daima adalet ve makuliyet hudutlari
icinde tutmay1 kendi menfaatleri icabindan bilirler. Bunu bildikleri igin
kendi hareket serbestliklerini bizzat tahdit ederler; lazimin ve makulun
disina cikmamayr hem kendilerinin, hem de ammenin menfaati sayarlar.
Ciunkii bir memleketin hiikiimet adamlari, nihayet o memleketin vatan-
dasidirlar ve herkes gibi, onlar da memlekete hizmet etmege borclu-
durlar; esasen hizmet etmek maksadiyle hukumet sandalyasina otur-
muslardir. Binaenaleyh kendi koyduklari kanunlara, herkesten evvel,
bizzat kendileri tabi olmay: mevki ve vazifelerinin ilk sarti bileceklerdir'.

Zehi hayal! Evet, en zalim hiukimet adamlar1 bile kendi mevki,
niifuz ve menfaatlerini aldkalandirmayan ve sirf baskalarina ait olan
islerde bitaraf kalmay1 ve hakkaniyet kaidesine tabi olmayi1 ihmal etmez
ve hatti bunu niufuzlarini devam ettirmek ve mevkilerini muhafaza
etmek icin sart bile sayarlar. ¥Fakat, tecrubelerle sabittir ki, en Kkucuk
ve en uzaktan bile olsa, kendilerini ve hatid mensuplarini alakalandiran
ve kendi nufuz, mevki ve menfaatlerine dokunan islerde hukiimet adam-
larinin, en adil ve faziletkar gecinenlerinin dahi, bitaraf Kaldigi ve
adaletten ayrilmadigr ender gorilen hallerdendir. Hukimet adamlarinin
camia emniyet ve selameti dedikleri seyler, ekseriya hakikatte kendi sahsi
emniyet ve selametleridir. Bu adamlar ammenin emniyet, menfaat ve
selametile kendilerininkini birbirine karistirmakta olduklar1 ve haddiza-

19) Hukuku Devlet yapar ve yaratir, fakat kendi koydugu hukuk Kkaidelerile
kendini baglar; bu kaideleri koyarken mantik ve makuliyet hudutlarini asmaz,
kovduktan sonra da bunlara aykiri hareket etmez fikri, ildhiyatcilardan miilhem
olsa gerektir. Ilahiyatta, kainat1 ve biitiiln varhiklarm yaratan Allah her seye
kadirdir; hersey ve her hadise onun ilahl iradesi ve izniyle teessus eden kanunlara
tabl olarak vukua gelir. Meselda, Kisin kar yagar, vazin otlar biter, cicekler acar,
irmaklar denizlere akar ... Butun bunlar ildhi kanunlarin hikmu iktizasindandir.
Fakat, acaba, Allah, bizzat kendisi, Kkendi iradelerinin ve koydugu kanunlarin
hikmiine, icap ve cereyanina tibi midir? Yoksa kendisi bu kanunlarin fevkinde ve
hitkmii disinda madir? Allah i1rmaklar: tersine akitabilir mi? Bir kimseyl ebedi bir
hayat ile muammer kilip 0 kimseyi 6liim kanunundan: istisna edebilir mi? Akitamaz
ve edemezse, Allah her seye kadirdir hukmu sabit olmaz. Akrmtabilir, edebilirse, o
halde ilahl adet ve Kanun diye bir sey mevcut degildir demek lazimgelir. Clinku fizik
alemin kanunu, hilifinda hareket edilemeyen bir kuvvet ve itrattadir. Bu cetin
mantik sualine ilahiyateilar su cevabi verirler: Akitabilir ve edebilir, fakat akitmaz
ve etmez. Allah, kendi vazettigi bir usul ve kanun disina c¢citkmaz., Cikmak Kkudre-
tindedir, fakat usul ve kanun hilafina ilahi irade sddir olmaz. Cunkid Allah her
tirlii tezaddan ve kendi ile tenakuza diilsmekten miinezzehtir. Dikkat edilirse,
ilahiyatecilarin bu izahi ‘ile Auto-limitation fikri birbirinin hemen hemen aynidir.

valmz' su farkla ki, 'Auto-limitation fikrinde Allah yerine, mabudlastirilan bir
Devliet yerlesmistir.
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tinda, kendi menfaatlerini ve emniyetlerini amme maskesiyle miidafaa
ettikleri otedenberi gorulen seylerdendir. Hiilasa, Devletin yani filiyatta
hitkimet adamlarinin hak tesis etme ve kanun koyma saldhiyetini
(kendi kendini hududlama) prensibile frenlemege imkan yoktur. Bu

salahiyet, bizzat sahipleri tarafindan hududlanir demek, ona hudut
voktur demege varir.

Su halde, netice itibariyle, bahsimiz uzerinde karsilastigimiz iki ana
nazariyenin, her ikisinin de kabul edilebilir taraflari olmakla beraber,
her ikisi de tatmin edici olmaktan uzaktir, cunku noksan ve hatalidir.
Dogrusu hangisidir ve biz ne dusunuyoruz?

Fakat bizim ne dusundugumuzu soylemezden evvel, kisa bir termineloji
‘bahsi acmak wve hak, hukuk gibi baz terimler uzerinde anlasmak
lazim gelecektir. Zira, hemen her dilde oldugu gibi, turkcemizde de bu
kelimeler muhtelif manalar almaktadir. Meselemizde ve daha bir cok
hukuk meselelerinde bitmez tiikenmez miinakasalarin baslica sebebi de
budur. "Hukuku Devlet yani hilkiimet adamlari yaratmaz, derken hukuk
tabirinden ne anlhiyoruz? Hak ve kanun ayni bir sey degildir, derken
hak kelimesini ne ‘manaya aliyoruz? Zannediyorum ki, meselemizde
scumlenin maksudu birdir amma, rivayet muhtelif» dir. Ortadan ihtilafi
kaldirmak icin ihtilafa yol acan sebeplerden baglicas: olan istilahlar
1zerindeki anlasmazligl ortadan kaldirmak lazimdir.

(Devam edecektlir)

Ali Fuad Basgil



