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L — DOKTRİN İN İZAHI 

Amprizmle spiritüalizm arasında b ir uzlaşma teminine çalı
şan Gurvi tch, bizzat kendisinin ideal - realist adını verdiği b i r me-
todla, hukukî realite hakkında doğm bir bi lgi edinmeğe uğraşmış
tır. 

HukukS realitenin keşfinde, *hads>e büyük b ir ehemmiyet tanı
yan bu metod 1 . b i r tara f tan sosyoloji ile metafiziği bağdaştı 
gayret etmekte» diğer tara f tan, tecrübe mefhumile kıymetler siste
min i t e l i f etmek gayesini gütmektedir. 

1. -—• Tecrübe metodu. 

Gurvi tch, hukuk ! ve ahlâk! hakikat ler i iht iva eden et ik reali
teye a i t b i lg i ler in ele geçirilmesi hususunda, epistemolojik bakım
dan umumiyetle bütün realitelere tatbik edilen tecrübe metoduna 
müracaat ediyor. Gurvitch'e göre, bu metod sayesinde biz, yalnız 

ahsus âleme veya mantık âlemine değil, et ik âlem de dahil olmak 
üzere, bütün sahalara ait bulunan realiteleri, evvelâ, ihsaslarımıza 
ve zihnî melekelerimize göründükleri şekilde kavrar ve tanırız. Ak
lımız ise. ayrı ayrı her ilme ait olan mefhumları, ancak sonradan, 
bu tecrübenin bize vereceği mutalardan istihraç eder. 

Hulâsa bu metod, son derece hususî b i r r u h ! faaliyet vasıtasile, 
mefhumlara, hükümlere ve muhakemelere dayanan i lm i ve felsefî 
bütün sistemleri bertaraf ederek, her ilme ait mefhumlara destek 
vazifesi gören ve tamamen o İlme has olan hakikatlere yükselmek-

1) Paul r - u / . - y Th fone v u - d u drolt. ParLı 1M6. 9tı 12T -128, 
Not, 3, Aynı mifiAndn Rk, Ah Fuad Gedik. Hukuk ve MtryoJoçlar. İstanbul 
ıvır., sı, 135 ve m. 
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ten ibarett ir . B u hakikat ler , insan zekâsının inşaî faa l iyet in in ese
r i olan asıl bilgiye temel teşkil eden mutalardır. B u realitelere biz, 
ancak hads yolu ile yâni hasselerimizle zihnî melekelerimizin, dai
mî b i r değişme içersinde bulunan hayatta doğrudan doğruya temas
ları neticesinde erişebiliriz. Her türlü mefhum, hüküm ve muhake
meden kur tu lmak suretîle temin edilen bu temas, «yaşanan reali
t e n i n içimizde tecrübe edilmesi demektir. 

Ancak, burada kastedilen tecrübe ile İlmî tecrübeyi birbir ine 
karıştırmamak lâzımdır, İlmî tecrübe, teemmüle dayanır, aklîdir. 
O, kendisine mevzu teşkil eden şeyi, «yaşanan realitemden tecr i t eder. 
Ha lbuk i «yaşanan realite» nîn deruni tecrübesi, hayat ile olan dai
mî ve seyyal b i r temastın Mamafi , Gurvitch'e göre, her i k i nevi 
tecrübenin de epistemolojik bakımdan değeri vardın 

Gurv i tch , amprist ler in, bilâvasıta olanın spontane tecrübesile 
ik t i f a etmek ve asıl b i lg in in , aklın inşaî faal iyet inin b i r mahsulü 
olduğuna inanmamak suretile hataya düştüklerini söylüyor-. Diğer 
tara f tan rasyonalist ve kr i t i a i s t f i lozoflar da, tecrübe mefhumunu, 
sadece ilmî tecrübeye inhisar ett i rmek ve vâkıa denilen şeyi «rea
l ite hükmü» namı altında z ihnimiz in b i r eseri olarak görmekle, y i 
ne Gurvitch'e göre, yanlış b i r yol tutmuşlardır. 

Halbuki Gurv i tch , b i l g i meselesinde İki merhale kabul etmek 
lâzımgcldiği kanaatindedir: 

a) Hadsi tecrübe veya «yaşanan realite»nin irimizde tecrü
besi, 

b) Hadsî tecrübenin mutaları üzerinde hükümler, muhakeme
ler yürüten, tamimler ve mefhumlar ortaya atan ve zihnimiz tara
fından meydana get ir i len asıl b i lg i . 

Spontane tecrübeye gelince, ayrı ayrı her realiteye tekabül eden 
hususî b i r tecrübe şekli vardır. Fakat her tecrübenin, bize, farklı 
realiteler karşısında bulunduğumuz hissini verecek, hususi karak
ter ler in i ne suretle elde edebiliriz?.. 

GurvitchTe göre, burada, bazı hükümleri, bazı muhakeme ve 
mefhumları bize İlham eden «yaşanan realite»yi t ekrar ele geçirmeli 
hususunda faydalandığımız teemmülî b i r vetireye müracaat ederiz. 
Bu vetireye «tnversion - Akis» adı ver i l i r ve aşağıdaki esaslara da
yanır: 

2) O . Gurritch. L'Expérience juridique et In philosophie pluraliste du 
droit, Pa r i s 1035, Sh. 19. 



I Ç T I M A I H U K U K H A K K ı N D A D Ü Ş Ü N C E L E R ı ittir* 

Z ih in , b i r mefhum meydana getirdiği sırada, onun bu faaliye
t i , muayyen b ir bi lg i sahasile i l g i l i b i r tecrübeye tekabül eder. Bu 
sırada iz im içimizde bu muayyen bi lg i sahasının hak ika t i hakkında 
zımni ve bitkuvve mevcut bir hads meydana gelmiştin 

Eğer bu hususi hakikat , realite, yerden çıkarılan gayn saf b i r 
maden parçasına, bu realiteye a i t mefhumlar da o madenle karış
mış b i r halde bulunan taş, toprak v.s. g ibi yabancı maddelere kıyas 
edilecek olursa, inversion (akis) vetiresinin fonksiyonu ve gayesi, 
bu hads vasıtasile, onu, mefhumlardan ve i lmi tertiplerden ayıkU-
yarak saf halde ele geçirmek ve böylece sarih ve fiilî b i r şekilde 
filozofun zihnine iade etmektir . 

Bu felsefî faal iyet in b i r fonksiyonu da, «yaşanan realite*ye ait 
tecrübeleri tahkik etmek yâni, evvelâ onun, kendisini bize ister is
temez kabul et t i ren karşı konulmazlık karakterini görmek ve yine 
onun, diğer mutalara ait tecrübelerin hey et i umumiyesi içersine 
dahi l oluşunu yani afakîliğini hissetmektir. 

Bu suretle, ayrı a y n her ilme ait mefhumların Ötesinde, hu
susî tecrübelere yükselmek suretile, yine hususî mahiyette hakikat
lere ulaşılır. Bu da bize, tecrübe mefhumunun ne kadar geniş b i r 
ta tb ik sahasına mal ik bulunduğunu gösterir. 

Mahsus âlemin hak ikat i , mahsus olanın tecrübesile elde edil ir. 
Bu âleme ait realitelerin teşhisi-gayet kolaydır, Ampris t ler in anla
dığı mânada tecrübe, münhasıran, bu realiteler üzerinde yapılır. 
Halbuki bunun yanında, b i r de, mâkul idelere ait tecrübe vardır. 

Mantıkî realitelere gelince, bunlar da, muhakemenin i lk prensip
ler in i ve bu muhakemenin tecrit, tamim, hüküm v.s. gibi ameliyele
r i n i bize hissettiren mantıkî tecrübe ile elde edilir. 

Nihayet, et ik realitelere, ahlâkî ve hukukî hakikatlere de. b i 
raz aşağıda görüleceği gibi . Gurvitch'e göre, hususî b i r tecrübe va
sıtasile nüfuz edil ir. Hattâ bazı müelliflere nazaran, metafizik ve 
dinî realitelere erişmek hususunda metafizik b i r tecrübe (Bergeoıı) 
ve mist ik b i r tecrübe (W. James) de mevcuttur 3 , 

2, — Ahlâkî tecrübe - Hukukî tecrübe. 

Ahlâkî tecrübe, esas i t ibar i le W. James, Bergson ve Rauh tara
fından* incelenmiş olmakla beraber, Gurv i tch de bu hususta bâzı 

3) O. Gurvitch, fcffA, Sh, 22 ve H. 26 ve B . 
4) G. Gurvitch, FL.g.e., Sh. 22 ve b , 33 ve e. 



görüşler i ler i sürmektedir. Ancak, onun bilhassa meşgul olduğu sa
ha, h u k u k i tecrübe sahasıdır. Bu sahada F. Geny ve M. H a u r i o u -
nun kendisine takaddüm et t ik ler i bizzat Gurv i tch tarafından da ku-
bul edilmekle beraber, hukukî realite ve hukukî tecrübe mefhumla
rını en büyük b i r sarahat ve berraklıkla belirten* yine kendisi olmuş
tur . 

a) Ahinin tecrübe, 

Gurviteh'e göre ahlâkî tecrübe, insanın, meydana getirdiği bâ
zı f i i l l e r in i y i veya fena olduğunu hissettiği sırada, kendi içinde 
yaşamakta olan realite ile doğrudan doğruya temasa geçmesinden 
ibarett ir . Bu fi i l lerden her b i r i , insanı, ahlâkî varlığının t e rakk i ve 
inkişafını sağlıyan veya bunun aksine, o hususta bir kayıp veya b ir 
gerileme teşkil eden b i r kıymetin idrakine ulaştırdığı gibi , onu, be
şerî terakkin in müteveccih bulunduğu ahlâki ideal hakkında da ten
v i r eder 

Bu suretle t akd i r edilen her f i i l , insanda, b i r tara f tan bir ideal 
arzusu meydana get i r i rken, diğer tara f tan ona ahlâkî varlığını da 
hissett ir ir , işte her b i r imiz için ahlâkî hakikat olan şey, ferdî mahi
yet tek i bu beşeri idealdir ve ahlâkî tecrübe ile idrak olunan her 
kıymet, bu idealin b i r unsurunu teşkil eyler. 

Bu böyle olunca, biz bu ideali yavaş yavaş iktİBap ediyoruz de
mekt ir . Şuurumuz, onu, tedricî surette hissediyor ve biz, ağır b i r 
tempo içersinde, tekemmül ediyor, olgunlaşıyoruz. Şu halde bu ideal, 
daimî b i r oluştan ibaret t i r . 

Bu düşüncelerin tabiî b i r neticesi olarak, ahlâkî tecrübenin son 
derece mûdil b i r şey olduğunu ve daimî b i r faaliyet içersinde bu
lunduğunu kabul etmemiz lâzımgelir. 

F i lhak ika , Gurvitch'e göre ahlâkî tecrübe, esas i t ibar i le dina
m i k t i r . O, ahlâkî realiteyi (yâni f i i l i n i y i veya kötü oluşuna ait b i l 
g iy i ) beşerî f i i l i n cereyanı içersinde elde eder. Her nsan, faal iyet i 
sırasında, aradığı veya araması lâzımgelen ideal ihayır) hakkında 
kendi kendisini aydınlatır. Bu bakmdan, her f i i l , yeni b i r ahlâkî 
tecrübedir ve insanı, bu ideali hakkında aydınlatmak suretile onu 
- kendisi istediği takt i rde - t e rakk i ve inkişaf yoluna sevkeder. 

Hulâsa, Gurvitch'e nazaran, ahlâkî tecrübe, ferdî mahiyet i do-
layısile herkese göre değişir ve hangi şahsın şuurunda cereyan edi
yorsa, ona. yalnız kendisine mahsus ahlâkî b i r ideal ver i r . 

D) O. Ourvitch, a>g,e„ Sh. 33 ve a. S7 ve a. 



ÇTÎMAl H U K U K H A K K I N D A DÜŞÜNCELER IÜ6T 

b) HukuM tecrübe. 

Gurviteh'e göre hukukî tecrübe, ahlakî tecrübenin aksine ola
rak, erişilecek b i r İdeal uğrunda elde edilmesi gereken değerlerin 
değil, muayyen b ir sosyal nizam içersinde fi i len mevcut bulunan 
müktesep kıymetlerin tecrübesıdir. Hukuk kaidelerinin temelini teş
k i l eden ve muayyen b ir zamanda, muayyen b ir içtimaî topluluğun 
hayrı için zarurî olan bu kıymetler, o topluluğun b i l f i i l mevcut son-
ya l nizamı içersinde bulunurlar. Bu fiilî sosyal nizam iee, başlı ba
şına, korunması lâzımgelen beşeri bir kıymeti teşkil eder. Sosyal 
nizamın herhangi b i r vakıası içinde mündemiç bulunan bu kıyme
t i , o vakıa içersinden çıkarıp kurtarmak insan zihnine düşen b i r va
zifedir. Bu , haddi zatında b ir nevi tecrübedir ve insana, bilâvasıta 
hadsî b i r hüküm verdir i r . Kıymetin, bu bilâvasıta ve hadsî olan hü
küm vasıtasile, içinde bulunduğu vakıadan kurtarılışı ise, hukukî 
realiteyi meydana get i r i r . Bu hukukî realite» kanun koyucunun, hâ
k i m i n ve faal iyet ler i le istemiyerek bâzı teamüllerin teşekkülüne 
âmil olan bütün hukuk süjelerinin tecrübelerinde bilkuvve mevcut
tu r . Ondan fiilî b i r mûta meydana getirmek yâni onun vazıh ve 
sarih b i r hale sokulması iee t hukuk felsefesine ait b i r iştir. 

Hukukî tecrübe, ahlâkî tecrübe ile mahsus âleme ait tecrübp 
arasında ortalama b i r yer işgal eder. Zira, Gurvi tch ' in yukarıda be
lirtmeye çalıştığımız izahlarından da anlaşılacağı gibi , hukuk, b i r 
*araftan et ik kıymetlerle, diğer tara f tan ise sosyal vakıalarla alâ
kalıdır. Bu i t ibar la hukukî tecrübe, muayyen b i r zamanda b i r top
luluğu teşkil eden bütün insanların ve geçmiş nesillerin vasati ahlâk 
anlayışile meşbu bulunan sosyal nizamda mündemiç terakki idea
l in i , bize, ancak cemiyetin mahsus vakıaları içersinde idrak ett ire
b i l i r . Şu halde hukukî tecrübe, kısmen stat ik ve muhafazakâr b i r 
karaktere sahip demektir. F i lhak ika Gurvitch'e göre, hukukî tec
rübe, ahlâkî tecrübe gibi , daimî ve müterakki b i r faaliyet içinde de
ğildir. Hukukî tecrübe, zaman zaman içtimaî durumu yoklar, tet
k ik eder ve durumun hususiyetine göre Örf ve âdet, kanun, içtihat 
ve dokt r in gibi cemiyetin muayyen b ir zamandaki normat i f kıymet
ler ini zımnî surette aksettiren şekiller altında kendini ifade eder. 
Ancak, bu sırada içtimaî nizam, ahlâkî idelerin ve tarihî şartların 
tesir i altında tekâmül eder, değişir ve böylelikle müsbet hukuk, hiç 
b ir zaman, içtimaî nizamın icaplarile tam ve mutlak bir âhenk içer
sinde bulunmaz. 



B u vakıa, Gurvitch'e göre, içtimai hayatın seyrine ayak uy
durmak üzere, serbest hukuk, spontane hukuk veya yaşayan hukuk 
gibi isimler altında ortaya atılan doktr in ler in mucip sebebini teş
k i l eder*. Ancak. Gurvitch'e göre, bu doktrinlerde müdafaa edilen 
hukukî telâkkilerin, haddi zatında hukukla alâkası yoktur . Z ira on
lar, hukukun, adaletin b i r icabı olan hukukî emniyeti sağlamak 
fonksiyonuna bağlı muhafazakârlık karakter in i açıkça ihmal et
mişlerdir. Halbuki hukukun bu karakter i , bilhassa, müktesep hak
lar vo kanunların gpçmişo şamil olmazlığı prensiplerinde kendisini 
gösterir. Hulâsa bu doktr in ler , münhasıran ahlâka ait bulunan nor
mun bilâvasıta dinamizmi mefhumunu hukuk sahasına nakletmek 
suretile büyük b ir hataya düşmüşlerdir. Gerçi, hukukun da kendine 
göre muayyen b ir dinamizmi vardır. Fakat o, daha yavaş ve zaman 
zaman sıçramalarla ilerleyen b ir hareket seyri t ak ip eder 7. 

Ahlâkî tecrübe ile hukukî tecrübe arasındaki bu mukayese, b i 
zi, Gurv i tch ' in ahlâk ile hukukun münasebetleri hakkındaki düşün 
çelerine götürmektedir. 

3, — Ahlak ile hukukun münasebetleri, 

Gurvitch'e güre hukuk, sıkı b i r şekilde ahlâka bağlıdır. Bu gö
rüş, i lk bakışta, Gurv i tch ' in klâsik doktr inden hiç de ayrılmamakta 
olduğu hissini vermekle beraber, biz onun bu mevzudaki or i j ina l dü
şüncesini, adalet mefhumuna verdiği mâna içersinde bulabi l ir iz . H u 
kuku , adaleti tahakkuk et t i rmek yolunda b i r deneme olarak kabul 
eden, bu denemenin de, zaman ve muh i t i n müşahhas şartlarına tâbi 
bulunduğunu i ler i süren Gurvitch'e göre" adalet, ahlâkî idealle b 
idealin vâkıalar dahil indeki tahakkuku yâni amprik realite arasın 
da mutavassıt bîr haldir . Adalet, insanın noksan b ir mahlûk olu
şunu tazammun eder. Z i ra , eğer insan, tam ve mükemmel b i r mah
lûk olarak yaratılmış olsaydı, adalete lüzum kalmıyacak, ahlâkî 
ideal tek başına mevcut ve kâfi olabilecekti. Gurv i tch, bu suretle, 
ahlâkî İdealden ayırdığı adaleti, bu idealin tahakkukunda zarur i b i r 
merhale olarak kabul ediyor. F i lhakika, ona göre adalet, aklî, kem-
mî ve şematik vasıfları dolayısile, gayrı aklî. mut lak ve tamamen 
ka l i t a t i f karakterlere sahip bulunan ahlâkî ideale aykırıdır. Ada
let, Gurvitch'e göre, fert lerle değil, t iplerle alâkalıdır. Müstakar ve 

6) O. Gnn-ltch, ı.g.e., Sh. 52, 
7 ) O. Gvrvitch, a,£.e„ Bh. 73 vc «. 
8 ) G. Gurvitch, L ' I d i c du droJt I Par i s 1932. Sn. 96. 



muayyen olması dolayısile de, ahlâki ideal gibi devamlı ve yara
tıcı b i r faaliyet içersinde bulunmaz. Bununla beraber, adaleti tama-
mite aklîleştirmek de doğru değildir. Z ira o, ahlâkî idealle, mantıki 
kategoriler (Logos) arasında mutavassıt b i r rol oynar*. 

Hukuku meydana getiren ve ona normativist veya sadece re 
l i t ey i nazarı i t ibara ajan tari f lere sığma hususunda mani b i r müdi-
l iyet veren adalett ir . Bu i t ibar la, Gurvitch'e göre, hukukî fenomen
lerin hukukîlik sıfatlarına uygun b ir nazariye, ancak, mut lak b i r 
normativ izmin ve sat mânada b ir sosyolojinin Ötesinde kurulab i l i r . 
Zira, adalet g ibi hukuk da, ahlâki idealle realite arasında muta
vassıt b i r durum içersinde bulunur. Hukuk mevcut olabilmek için, 
muayyen ölçüde fiilî b i r halle b i r l ik te ahlâkî idealin mevcudiyetini 
tazammun eder. Hukukun bu mutavassıt durumu, onun i k i taraflı 
veya daha doğrusu çok taraflı karakterinde açıkça tezahür eder. 
Çünkü hukuk, mütenakız talep ve iddialar arasında müşterek b i r 
ölçü meydana getirmek mevkiindedir. Bu mütenakız talep ve iddia
ları, kendi aralarında te l i f etmek ün, hukukun, bizatihi kaideden 
daha başka b ir otoriteye ist inat etmesi lâzımgelir. Bu da, mecburi* 
l ik karakter in i bizat ihi kendisinden alan ahlâkî kaide karşısında, 
hukuk kaidesinin mümeyyiz b i r vasfını teşkil eder. 

4. — Normatif vakıalar. 

Hukuk kaidesinin dayandığı otorite, mecburil ik kuvveti veya 
daha kısa olarak hukukun temeli, Gurvitch'e göre, onun spontane 
surette içinde doğmuş olduğu içtimaî topluluktur . Gurvİtch, kendi 
varlık ve tekâmüllerini teminat altına alacak hukukî sistemleri 
meydana getirmek hususunda tam bir ehliyete sahip toplulukların 
mevcut bulunduğuna kanidir . Bu topluluklar» sözü geçen ehliyetleri 
dolayısile, kendi kendilerine taazzuv ederler. Bu i t ibar la, hukukun 
temeli, şahıstan müstakil olmak gerekir. Çok zaman, hukukun te* 
melinin b i r hakikî şahıs veya bîr taazzuv içersinde şahsîleştirilmesi 
keyf iyet i , o şahıs veya o taazzuvun. hukukî tekemmülün b i r men-
baı olarak telâkki edilmesi netciesini vermiştir. Gurv i tch ' in dok t r i 
ninde bu menba, henüz taazzuv etmemiş hal i içersinde b ir hukuk 
sistemini harekete get ir ip onun tekâmülünü temin edecek hayatî ve 

S> O. Oun-itch, a.g.e.. sh. öt». 



yaratıcı hamleye sahip bulunan topluluğun bizzat kendisidir. Yu
karıda, muayyen b i r içtimaî topluluğun hayrı İçin zarur i olan kıy
metlerin, Gurvıtch'e göre, o topluluğun, b i l f i i l mevcut sosyal niza
mı İçersinde mündemiç bulunduğunu görmüştür. İşte, Haur iou 'nun 
müessese adını verdiği bu f i i l i sosyal nizama, Gurv i tch , normat i f 
vakıalar demektedir 1 ' . Bu tâbir, norm yaratan vâkıa mânasında an
laşıldığı takt i rde , vâkıa ve norm gibi , b i lg imiz in yekdiğorinden mut
lak surette farklı i k i a y n f i k r i n i zahirî surette birleştirmiş olması 
bakımından tenki t edilebil ir. Fakat Gurv i tch , kendi t e r imin i mü
dafaa ederek, onun, norm yaratan vâkıa mânasına değil, içinde 
muayyen b ir cemiyete ait normat i f kıymetlerin mündemiç bulundu
ğu b ir vâkıa olarak anlaşılması lâzımgeldiğine d ikka t nazarımızı 
çekmektedir. F i lhakika, Gurvitch'e göre normat i f vâkıa, ahlâkî ve 
hukukî kıymetlerle meşbu ve cevheri i t ibar i le , manevî olanın, baş
ka b i r tabir le, sosyal vakıalara inkılâp eden objekt i f idelerin mad
dî bir hale getirilişini gösteren b i r vâkıa olmalıdır. Şu halde bîr 
vakıaya, normat i f nazarile bakılabilmesi için, onun tecessüm et
tirdiği kıymetlerin, kendilerini , adalete bağlı ve ahlâkî idealin hiz
metinde müsbet kıymetler olarak bel irtmeleri lâzımgelir1 1. 

işte Gurvitch'e göre, hukukun temeli, bu mânada anlaşılan nor
mat i f vakıalardır. 

Ancak, Gurvİtch'in normat i f vâkıalan, bize, ister istemez, 
Hauriou 'nun müessese nazariyesini düşündürmektedir'-. Haur iou 'ya 
göre, hukuk i k i unsur üzerine kurulmuştur: B i r f i k i r ve muayyen 
içtimaî vakıalar. Müessese, fiilî hal in hukuk i hale b i r istihalesi, da
ha başka b i r ifade ile, içtimaî surette tahakkuk eden b ir f i k r i n , sos
yal vâkıa haline inkılâbıdır. Bu, Gurv i tch ' in normat i f vakıasında da 
aynen böyledir. O da, normat i f metodu, sosyolojik metodla mezcet-
meğe çalışıyor. Yalnız her i k i hukukçu arasında şu fark vardır: 
Normat i f metodla sosyolojik metodun mezci keyf iyeti , Hauriou'da 
thomist tesirler altında meydana geldiği halde, burada Bergson te
s i r i hâkimdir. 

1 0 ) O. Gun- i fch, L'Expérlrnce Juridique et In philosophie pluraliste du 
droit. Pat in 1935. 3b. 69. 125. 142 , F . R U S B O . Réalité juridique et réalité sociale, 
1942. Sh. SO ve H. 

11) G. Gurvîtch, l/ldée du droit rtoclnl, Sh. 1 1 5 , 1 2 9 , 1 5 6 , 
12» Af. Règlnd*. Théorie générale du droit dans l'oeuvre do Léon Duguit 

tAreh. de Phl l . et de Soc. Jur . 1932 Sh. 4 4 - 4 6 . Not. 1). 
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5. — İçtimaî hukuk idesi. 

Hukukî tecrübe, ahlâkî tecrübe gibi ferdî değil, maşerîdir. F i l 
hakika Gurvitch'e göre, eğer ahlâki realite dahilinde kıymet, muay
yen b ir ferdî hareketi icap e t t i r i yo r ve ancak tek b ir şuura hi tap 
ediyorsa, bunun tamamilc aksine, o, hukuk ! realite dahilinde mu
ayyen b i r içtimaî hareketi icap e t t i r i r ve b i r topluluğun bütün üye
lerine hi tap eder. Şu halde hukukî tecrübe, maşerî b i r şuur feno
meni o luyor demektir. Ancak buradaki maşorilik. A lman tarihçi 
mektebinin «maşeri varlık* ve Durkheim'ın «şahıslar topluluğu* 
diye gösterdiği mefhumlardan farklıdır. Z ira Gurvitch'e göre bun-
Iar t isbatı imkânsız à pr ior i mefhumlardır. Burada bahis mevzuu 
olan ise, çeşitli ferdî tecrübelerin meydana getirmiş olduğu netice
dir . Meselâ, kanunun r iayet i mecburi b i r hukuk kaidesi ih t i va e t t i 
ğini söylediğimiz zaman, bu hükmümüz, onu, daha Önce teamüli b i r 
kaide haline getirmiş olan sayısız ferdî tatb ik ler göz önünde t u t u l 
mak turet i le topluluk üzerinde yapılmış b i r tecrübeyi ifade eder. 

Hukukî tecrübeye maşerî sıfatını veren, ferdî şuurların - eğer 
aynı şeyi ist iyorlarsa - b i r b i r i içinde kaynayıp erimesi (fusion) ve
ya bunlar - b i rb ir ine zıt menfaatleri temsil e t t ik ler i takt i rde - ken
d i aralarında imtizaç (coordination) etmek suretile âhenkleşmeleri 
vâki ası dır. Ferdî şuurların tamamîleşmesi (intégration) diye de ifa
de edebileceğimiz b ir inc i vâkıa, kanunda ve umumiyetle Gurvi tch ' in 
içtimaî hukuk dediği objekt i f hukukun veya hukuk kaidesinin kay
nağı olan her türlü f i i l dahil inde meydana gel ir 1 ' . Ferdî şuurların 
birbir ine zıt menfaatleri temsil e t t ik l e r i takt irde, kendi aralarında 
imtizaç etmelerinden ibaret bulunan ikinci vâkıa ise, mukaveleler
de ve Gurv i tch ' in ferdî hukuk dediği" sübjektif mahiyeti haiz bü
tün hukuk kaynaklan içersinde hulule gelir. Fakat ister İçtimaî 
ter ferdi olsun hukukî tecrübe, Gurvitch'e göre. daima maşeridir. 
Zira, aynı içtimaî kıymet, topluluğu teşkil eden bütün üyeler veya 

ardan b ir çoğu tarafından yaşanmış ve hissedilmiştir. 
Bu suretle, hukuk mefhumunda meknuz bulunan ve vakıalar 

içersinde tamamîleşen kıymetlerin afakîlcştirilmesi keyf iyet i , onla
rı bu vâkıalar İçersinde devşirip muayyen b ir hale getiren transper-
sonel içtimaî b i r ruhun eseri olmuş olur. 

131 Mukayese İçin bk- fi, M^nemı*HHo0Ju( So*ynl hukuk ve tanvımlyrl 
nuznriyesi, 1938. «Hukuk İlmini yayma kurumu konferanstır MHM 42). 

1*1 O. Ovn itrh. LExpériono* Sh 74. 



Gurvi tch ' in , ferdiyetçilikle üniversalizmi, içinde te l i f etmeğe 
çalıştığı bu transpcrsonel içtimai ruh, b i r b i r i yerine ikame edilemi-
yen nihayetsiz sayıda şahsî şuurlardan meydana gelir. Bu telâkkiye 
göre bütün, kendisini meydana getiren uzuvların basit b i r yekûnun
dan farklı bulunduğu için, onlara müteal değildir. Bu sebeple o, ne 
haricî b i r obje, ne de üstün b i r şahsiyet olarak onlarla tearuz et
mez. Burada şahsî «bentleri aşan şuur, ne obje ve ne de şahıstır. 
Sadece, bütün şahısların meydana get i rd ik ler i f i i l l e r vasıtasile, aslî 
birer parçası haline geldikleri şuur - üstü b i r faal iyett ir . Buna kar
şılık, bu faal iyet de, sözü geçen şahıslara nüfuz eder. Şu halde Gur
v i tch ' in «biz* diye ifade ettiği bu transpersonel bütün, şuur - üstü 
faaliyetle şuurlu f i i l arasındaki karşılıklı tesir ve nüfuzun tazam-
mun ettiği mâna dahilinde, aslî b i r totalité olarak tavsif ed i l eb i l i r " . 

içtimaî realitenin sosyolojik telâkkisile, Gurv i tch ' in bu reali-
y i anlayış tarzı arasında mevcut büyük fark, burada kendisini 

gösterir. Sosyologlara göre bu realite, cemiyeti meydana getiren 
uzuvların üstünde ve onlara müteal olduğu halde, Gurvitch'e göre 
sadece aslî b i r karaktere sahiptir . 0 ne b ir ko l lekt i f şuur, ne obj 
ve ne de şahıs olmayıp, sadece, saf mânada şuur - üstü b i r faaliyet
t i r . O, aslî totalité ile bütünü teşkil eden uzuvlardan her b i r in in , 
yekdiğeri içersine, karşılıklı surette nüfuz etmeleri neticesinde mey
dana gelir. Başka b ir ifade ile, o, her cüz ün, bütün dahilinde, onun 
bütünlüğünün1, yaratıcı b i r unsuru olmak üzere tamamıleşmesidir. 

GurvitclTe göre sosyal grup, ancak müşterek b ir cehd vasıta 
sile İdrak edilebilecek b i r idenin meydana getirdiği yaratıcı f i i le , b 
sosyal grubu teşkil eden uzuvların toplu surette iştirak etmeleri 
vâkıasile temayüz eder. Gurv i tch bu esastan hareket ederek, sosyal 
grubu meydana getiren uzuvlarla, çok zaman onların dışında hâkim 
bir ik t idar olarak tasavvur edilmiş bulunan bütün arasında, b i r tâ
biiyet (subordination) münaseetinin ı ; mevcut olmıyacağı neticesine 
varıyor. Z i ra Gurv i tch, ideal b i r «entité» olan bütünü, unsurların 
dışında b i r obje veya onların üstünde yer almış b i r süje halinde de
ğil, daha ziyade onların çokluğunda mündemiç b i r vahdet, b i r «biz* 
olarak kabul etmektedir. 

İS ) G. Qurxitch, I/ldée Sh. 9, Not. 3. 
16) G. Gurvitch, a.g.e,, Sh. 18. 
17) P. Scholtcn, L'Autorité de l 'E ta t (A rch . de PhJl. et de Soc. J 

Vm, Sh. 143 ve » . 
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Böyle b i r bütün, yine Gurvitch'e göre, esas it ibari le musavatçı 
ve ant i * hiyerarşîktir. Çünkü artık burada, isen, ben, o) değil, (b i z i , 
ve hâkimiyet değil b i r el ve iş birliği bahis mevzuudur. Bu, o dere
ce vazıh b ir şeydir k i , süre - hareket ve yeninin mütemadi surette 
yaratılması vâkıası, bütünün, uzuvlar dışında kendini belirtmesi ta
savvuruna mani olur. Zira, aksi takt i rde bu vâkıa âtıl b i r hale ge
tirilmiş ve yaratıcı hareket duraklamış o lurdu. Şu halde, yaratıcı 
süre içersinde mütalâa edilen ak t i f bütün, ancak aslî b i r total i te 
o lab i l i r 1 - , 

Gurv i tch ' in buraya kadar izah etmeğe çalıştığımız kanaatlerine 
uyan ve uymıyan bâzı görüşlere Bergsonda tesadüf edebiliyoruz: 

F i lhak ika Bergson'a göre. şuurumuzda teşekkül eden hüküm
ler, umumiyetle «içtimaî ben»in vermiş olduğu hükümlerdir. Ahlâkî 
endişe ise, «içtimai bentle «ferdî ben. arasındaki münasebetlerin b i r 
neticesinden başka b ir şey değildir Büyük fransız filozofu, adaletin 
musavatçı karakterine de «Ahlâk ve hukukun ik i kaynağı» İsimli 
eserinde nazarı d ikka t i çekmektedir ". Kuvvet ve hâkimiyete gelin
ce, Bergson, bu hususta şöyle b i r görüş i ler i sürmektedir: 

Bergson, kuvvet ve hâkimiyetin, eski cemiyetleri b irbir ine tabı 
sınıflar halinde b i r bölüme tâbi tutmuş olmasını ve başlangıçta, sa
dece itiyadın mahsulü olan bu vakıanın, zamanla, tabiî b i r vâkıa 
olarak kabul edilmiş bulunmasını kuvvetle muhtemel görüyor. Aşa
ğı sınıf, bu durumunu nasıl uzun müddet muta olarak kabul etmiş
se, en kuvvet l i sınıf haline geldiği zamanda dahi çoktanberi idare 
ı denlere b i r kıymet üstünlüğü izafe etmeğe alışmış bulunduğu için, 
bu vaziyetine de kolaylıkla razı olabilecek ve ister hakikî ister za
hirî olsun, idare edenlerin bu üstünlüğü, sanki onlarda doğuştan 
mevcutmuş tes ir in i bırakmakta devam edecektir. Cemiyetlerin b i r 
disipline tâbi bulunmasını istemiş olan tabiat, insanı, bu hayale ön
ceden hazır lamışt ırMadem k i tabiat b i r dis ipl in istiyor, şu halde, 
beşeri veya hayvanî her cemiyet bir taazzuvdur ve bu it ibarla un
surların b i r imtizacını (coordination) ve umumiyetle bu unsurların 
yekdiğerine tâbiiyetini (subordination) tazammun eder*-". 

181 O. GurrtfWi. a.g.C, Sh . 162 ve >, 
1» ) H. Bergson. Lea deux source* de la morn le et de la religion, Sh. 10. 
20) u Bergson, ü.g.e., Sh. 68 ve r. 
31) H Bergson, a.g.*.. Sh 69 ve B , 
22) H. Bergson, n.g.e.» Sh. 22. 



Bu son satırlar, i k i müeJÜf arasında derin b i r görüş farkını 
meydana çıkarmaktadır: B i r i s i (Bergson), unsurların b ir imtizaç ve 
tabi iyet ini zarurî kabul ettiği halde, diğeri (Gurvitch) bu hususta 
b ir iştirak (communion) ve b i r iş birliği (coopération) mevzuu bahis 
olduğuna kani bulunmaktadır. 

Ahlâkçı filozofla, filozof hukukçu arasında yaptığımız bu kar
şılaştırma, bizi , b i r mukayese daha yapmağa sevkediyor. B u da, 
taazzuvun, toplulukların veya Eosyal hukukun henüz taazzuv etme
miş ve irrasyonel haline nazaran daha üstün olup olmadığı mese-
lesile i l g i l id i r . Burada, Hauriou 'nun düşüncelerile Gurv i tch ' in ka
naatlerini karşılaştırmış olacağız: 

Hauriou, thomist b i r ifade kul lanarak, sosyal grubun veya mü
essesenin sübjektif şahsiyetite objekt i f ferdiyeti arasında b ir t e f r ik 
yapıyor. Ona göre ferdiyet i temyiz eden muhteva, şahsiyeti ise su
re t t i r . Zira, b i r varlığı ferdîleştiren yâni onu tay in ve tahd i t eden 
şey muhtevadır. Hattâ muhteva, o varlığın tabiî ha l id i r denebilir. 
Bunu müşahhas b ir misalle göstermek istersek, muhtevayı meselâ 
bir heykeltraşın san'atkârane dehasını meydana getiren f i k i r l e r i n i 
üzerine işlediği mermere benzetebiliriz. Suret ise, bu misaldeki f i k 
re tekabül eder. Herhangi b i r varlığın, dağınık b ir halde bulunan 
unsurlarını toplıyarak onlara b i r vahdet temin edecek olan odur. 
insanda ise vücut maddeyi, ruh da sureti meydana get i r i r . 

Gurv i tch , haddi zatında kusur lu bulduğu ve hak ik i mânasına 
nüfuz etmek istemediği bu ifadeleri- ' , kendine mal ederek, eğer 
Hauriou 'nun dediği g ib i , ko l lekt i f şahsiyet, sosyal grubun objekt i f 
ferdiyet i mevcut olmaksızın b ir varlığa sahip bulunamıyorsa, bu 
şahsiyet, ruhu b i r beden dahilinde yaşamak üzere yaratılmış olan 
insan şahsiyeti örnek alınmak suretile meydana getirilmiş olduğu 
için, objekt i f ferdiyet, şahsileştirilmiş olan üstün yapısından pekâlâ 
vazgeçebilir, diyor. Gurvitch'e göre bu, sadece, meselâ b i r fabr ika 
veya gayrı nizamî b i r sendikada olduğu gibi , içtimaî b i r toplulu
ğun, haricî faaliyetlerinde b i r şahıs olarak tanınmasını mevcut bu
labileceğini ve böylelikle sosyal b i r hukuk meydana getirebileceğini 
i ler i süren Saleilles'in anladığı mânada değil, aynı zamanda, içtimaî 

23) Gunitrh'e göre. Hnurlou bu objektif ferdiyet terimini. ancak, bizim 
rasyonel şahsiyetimiz altında kaybolmiyan irrasyonel ferdiyetimizle, topluluftun 

ı"- -i ıi jiı-ıi vt rasyonel bir hale sokulmuş ust ynpisi ulundu E I Y I A uftrn-
mıyan a fak i IrrusyonHlIzml ıırnmnrla meveut benzerlifil desteklemek *çln ıeç-
rnlfl olabilir, i Les Idees maîtrosnes de Maurlce Hauriou. Arch. de P U L et de 
Sac. Jur . 1931. 1 - 2 . sn. 167). 



b i r topluluğun, bu neticelere varmak için kendi dahilinde b i r hukuk 
süjesi olarak teşekkül etmek ve kendisini b i r taazzuv halinde gös
termek ihtiyacında bulunmaması vakıasının tazammun ettiği mâna 
bakımından da doğrudur. 

Müessese halindeki İçtimai grubun objekti f ferdiyet inin İrras
yonel karakter i , ancak, bu objekt i f ferdiyetin henüz taazzuv etme
miş ve b i l f i i l b i r hukuk süjesi olmak sıfaündan mahrum b i r toplu
luk mânasında anlaşılması suretile bel i r t i lebi l i r . Z ira bu irrasyonel 
karakter in , üstün b i r taazzuvun tamamile rasyonel şematizmi içer
sinde anlaşılmasına imkân y o k t u r " , 

Gurv i tch bundan, irrasyonel b i r karaktere sahip olan- objekt i f 
ferdiyet in, bütün taazzuvlardan daha üstün olduğu neticesini çı
karıyor. Ona göre. objekt i f ferdiyetin meydana getirmiş olduğu ta
azzuv etmemiş sosyal hukuk, nasıl, müteazzıv sosyal hukuka naza
ran daha üstünse, objekt i f ferdiyetler de bütün bu taazzuvlardan 
daha zengindir ve onlara temel teşkil eder. B u suretle hukuk ! realite, 
kendiliğinden mevcut ve yaşayan bir realite olarak ortaya çıkar. Bu 
böyle olunca, hukukî hayatın yaratıcı dinamizminin irrasyonel ka
rakter i , nasıl o lur da, rasyonel b i r taazzuvun şematizmi içersinde 
kat'İ b i r duraklama kaydedebilir? \ Bunun içindir k i müessese, ta
mamile kendi gayesinin tahakkuku için tanzim edilmiş olamaz. Zira 
bu gaye, onun sadece taazzuvuna bağlıdır ve gayeyi, müesseseye 
dahi l bütün uzuvların, üzerinde birleşmiş oldukları sosyal mânada 
eser f ik r i l e karıştırmaktan kat'İ surette çekinmek lâzımdır, içtimai 
eser f ikr inde gayrı muayyen b ir tara f ve daimi b i r iktisap kabi l i 
ye t i mevcut bulunduğu halde, gaye, tamamile muayyen ve tahdidi
dir . Bu bakımdan müessesenin gayesi, onun idareci idesine nazaran 
son derece fak i rd i r . F ik i r , hareketin dinamik unsurunu teşkil e t t i 
ği halde, gaye. onun tamamile etatik bir unsurunu meydana get i r i r 
ve gaye nasıl taazzuva bağlı bulunuyorsa, eser f i k r i de, müessesenin 
objekt i f ferdiyetine bağlıdır1'1, 

Gurvİtch'in, kendi fehreferinc göre belirtmiş olduğu gaye ve 
eser f i k r i arasındaki te f r ik , haddi zatında kendisinin değil, Hauriou -
nundur. Gurv i tch, Bergson'unn bütün gaiyetçi telâkkileri, hayati 
hamlenin bilâvasıta mutalarının, mücerret ve şematik b i r zihnî ta
savvur dahilinde, a?lî şekillerini kaybetmelerinden ibaret addeden 

241 O- OurvitrH, n . g c . SU. 1Ö8. 
25) O, Gurıılrfc, a.g.c.. Sn, 176. 
36) O. avtı ttûh, A.g.e.. Sh. 177. 
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noktai nazarından-7 mülhem olarak bu t e f r i k i , Max Scheler'in ak l i 
o lan gaye İle gayrı akiî olan kıymet arasında yapmış olduğu ayının 
ile mukayese etmiş oluyor. 

Bu suretle Gurv i tch f kendi görüşlerine uymıyan b i r nazariyeyi 
(Hauriou'nun nazariyesi) tamamile şahsî b i r surette tefs ir ettiği g i 
bi , burada, kendi telâkkilerinin Bergson felsefesile olan bağlılığına 
da işaret etmiş oluyor. 

F i lhakika, Bergson felsefesinden mülhem esaslar, Gurvitch'iıı 
h u k u k i dok t r in in in metafizik anahtarını teşkil eder. Bu doktrinde, 
Bergson'un antientelektüalist ve ant i - f inal is t felsefesi, kendisine 
geniş b i r yayılma sahası temin etmiştir. 

Hauriou'ya gelince, onun düşünceleri, Gurv i tch ' in tahmin e t t i 
ğinden daha derin ve b i r çok inceliklerle doludur. Sadece şunu kay
detmekle ik t i f a edelim k i , Hauriou'nun, Max Scheler'in gayrı aklî 
olan kıymet mefhumunu ifade etmek için, tamamen aklî olan eser 
f i k r i tâbirini kullanmış olması, bize biraz garip görünüyor. Bizce 
«eser fikri» tâbiri, tamamile, onun objekt i f ferdiyet i İfade eden süb
j ek t i f şahsiyet telâkkisine uygun gelmektedir. 

Gurv i tch ' in dok t r in i , b i r çok hukukçularda hukukun esas i t i -
barile ferdiyetçi b i r karaktere sahip olduğu hakkında derin surette 
kökleşmiş bulunan batıl b i r inanışa karşı, hukukun sosyal karakte
rinin üstünlüğünü bel irtmek yolunda b i r temayül ve b i r cehit i fa
de eder. Ona göre fert, hukukun en ulvî gayesi olamaz ve hukukun 
rolü, Kant'ın ferdiyetçi prensibine göre, hürriyetlerin tahdidine i n 
hisar ettirilemez. Gurvitch'e göre hukukun fonksiyonu, sadece, içti
maî hayatın b i r cehennem haline gelmesine mani olmak değil, aynı 
zamanda onu, müsbet ve müessir b i r şekilde ıslah etmekti r-\ Auguste 
Comte, Saint Simon ve Kar l Marx gibi filozofların hukuka küskün 
bir tavır takınmalarına sebep, Gurvitch'e göre, hukukun ferdiyetçi 
karakter i üzerinde çok fazla ısrar edilmiş olmasıdır. Bu gibi f i lo
zofların izinde yürüyerek hukuku inkâr etmek isteyenleri bu t u t u m 
larından vaz geçirmek İçin, onlara, hukukun, zarurî surette ferdi
yetçi olmadığını ve onda içtimaî tarafın daha üstün bulunduğunu 
isbat etmekten başka çare yoktur . Gurviteh'İn yapmak istediği de 
budur. 

27) G. Gurviîch, a.g.e,. Sh. 17B. not. 2. 
28) O. Gurıitch, L'IdÄe ah, 0 ve 112, 
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> — Tabiî hukuk - Hadsî müsbet hukuk. 

Gurvi tch ' in , hukuku, şuur - ustu ve transpersonel b i r yaratıcı 
faal iyet in eseri olarak telâkki eden dokt r in i karşısında, aaırdide ta
bi i hukuk mefhumu, sosyal realitenin mutalarından tamamile müs
t a k i l b i r hukuk mânasında, terimler, arasında mevcut b i r tenakuzu 
ifade eder. Z ira bu mefhuma, Gurvitch'e göre, tar ih in muhte l i f de
virlerinde, birbir inden farklı b i r çok mânalar verilmiş-", zaman za
man teokrat ik b i r sistem dahiline sokulmuş olduğu gibi, çok defa, 
ahlâkla aynı şey olarak görülmüştür 

Ha lbuk i Gurvitch'e göre, otonom bir hukuk sistemi dahilinde 
birbir inden te f r ik edilmesi lâzımgelen şeyler, müsbet hukukla tabiî 
hukuk değil, ancak, tek bir hukukun muhte l i f tahakkuk tarzlarıdır 
Meselâ kanun, örf ve âdet veya hukukî emsal dediğimiz şeyleri, müs
bet olsun olmasın hukuku meydana getiren çeşitli kaynaklar olarak 
göremeyiz. Z ira bunlar, sadece, önceden mevcut bir hukukun birb i 
rinden farklı tahakkuk tarzlarından ibarett ir ler. B i r hukukî siste
min kaynağı ve mer ' iyet in in temeli olan şey, onun, içinde meydana 
gelmiş olduğu içtimai b i r l ik ve sosyal münasebetler vâkıasıdır. 

Burada hukukun kanun, örf vc âdet, hukukî emsal v.s. gibi şekli 
vetirelerden daha farklı b i r takım tahakkuk vasıtalarına mal ik bu
lunduğu açıkça ortaya çıkar. Gurvitch'e göre bu vasıta, had&tir. Gur-
vi teh, polonyalı hukukçu Léon Pétrasizky'den almış olduğu «hadsî 
hukuk t e r imin i kullanıyor. Ancak Gurvitch'e göre Pétrasizky. b i r 
ferdin hadsî hukuku ile. hukukî hayatta mühim b i r rol oynayan 
topluluğun hadsî hukukunu birbir inden ayırmak"1 ve tamamile fer
dî b i r şuur hal in in tahakkukundan ibaret bulunan şahsi veya ferdî 
hadsî hukuktan başka b i r şey tanımamak suretile tam bir sübjek-
tivizme düşmüştür. 

Gurv i tch ' in hadsî hukukuna gelince, bu, Petrasizky'inin hadsî 
hukukkuııdan farklıdır. Gurvitch'e göre, önceden mevcut hukuki 
realitenin bilâvasıta b i r şekilde keşfedilmesi keyf iyet inin b i r netice
si olan hadsî hukuk, hakikatte , teknik yol larla tahakkuk eden şeklî 
müsbet hukuk ve bilâvasıta surette tahakkuk eden hadsî müsbet hu
kuk diye ikiye ayrılan müsbet hukukun ' 1 , b i r çeşidi halinde kendi-

2fll G. Gurriich, Droit naturel ou droit noMitif Intuitif (Arch, de Phi! 
et de Soc Jus. 1933. 3 - 4 . Sh. 5 5 - 9 0 ) . 

3U> 0 . G u n if. h, i ' in- théorie Intullionnfate du droit: Léon Pétrasizky 
l A r c h . de Phil et de Soc. Jur . 1931, 3 - 4 . Sh. 416> 

31) G. Qurvitch, L e droit naturel ou le droit Intuitif, Sh. 69. 



sini gösterir. Zira, Gurvitch'e göre hukuk, ancak müsbet b i r hukuk 
olabi l i r . Tabi i hukuk ise, mantıken imkânsız b i r mefhumdur, Gur-
v i tch ' in , sistematik ve t a r i h i bakımdan uzun b i r tahli le tâbi t u t t u 
ğu ve tabiî hukukçular tarafından otonom bir hukuk mânasında an
laşılan bu mefhum, ona göre, ter imlerdeki b i r tenakuzu ifade eder. 
Zira, tam mânasile otonom bir hukuk, Gurvitch'e göre, artık b i r hu
kuk olmaktan çıkar da, ahlâkî b i r postulat veya ahlâkî değer bakı
mından hukuk hakkında i ler i sürütmüş b ir rey veya b ir kanaat ha
l in i alır3*. Tabiî hukuk mefhumu, hır ideden, müşahhas muhtevalı 
ve gerçek mânada muteber b i r hukuk meydana getirmek bahis mev
zuu olduğu takt i rde , doğmatik b i r telâkkiyi tazammun eder. Kant'ın 
kıyası fasidini (paraloj izm) andıran bu telâkki, Descartes'ın meş
hur • cogito»sundan ruhun varlığını ve ölmezliğini veyahut, bi l farz 
cevher gibi , mantıkî b i r kategoriden gerçek ve amprik b i r nesneyi 
ta l i l etmekten ibarett ir . Ha lbuki , umumiyetle bir şeyin id rak in i te
m in eden unsur, nasıl ihsaslar tarafından veril iyorsa, hukuk saha
sında da bu unsuru veren muayyen b i r içtimaî muhi t içersinde kıy
metleri tahakkuk ett i ren normat i f vakıalardır. B i r de, tabiî hukuk
la müsbet hukuk, yekdîğerile tearuz ettiği hallerde, kendilerine üs
tün üçüncü b i r nizam dahilinde kaynaşamıyan bu i k i ayrı düzenin, 
hangi kıstasa göre uzlaştırılması lâzımgeleceği keyf iyet i , ha l l i im
kânsız b i r mecete olur. İşte, Gurv i tch ' i , her türlü hukukun zarur i su
rette müsbet b i r hukuk olması lâzımgcldiği kanaatına götüren bu 
mülâhazalardır31*. 

Gurv i tch, bu mülâhazalara dayanarak tabiî hukuku, berta
raf et t ikten ponra, onun yerine hadsî müsbet hukuku ikame etmeğe 
çalışıyor11. F i lhak ika , Gurvitch'e göre hadsî müsbet hukuk, yâni, 
teknik prosedürlerden müstakil olarak, bilâvasıta b i r hads marife-
t i l e doğrudan doğruya normat i f vakıalardan elde edilen hukuk, ta
biî hukuk mefhumunun reddine sebep olan kusurlardan hiç b i r in i 
tazammun etmez. B i r kere, hadsî müsbet hukuk, şeklî müsbet hu
k u k g ibi , normat i f vâktaların t ahk ik i esasına dayanmakta olduğu 
için, otonom b i r hukuk değildir. Onun aynı zamanda, akliyeci b i r 
dogmatizmle d e alâkası yoktur. Zira, burada, kablî b i r prensipten 
ta l i l yolu i le istihraç edilecek yerde, bilâkis, doğrudan doğruya tah
k i k edilnrş spontane ve amprik b i r realite bahis mevzuudur. Niha
yet, şekli m i i F b e t hukukla, hadsî müsbet hukuk arasındaki ihtilâf-

32) U. GunUrn, û . g .C , Sh. 69. 70. 
33» G. f r N . . J Î W F . a .g .c , sn 8 0 . 

3 4 ) G. Ourritch, n.g.e.. Su. 83 ve s. 
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, hal suretlerini , aynı müsbet hukuk nizamı içersinde bulur
lar. Z ira bu müsbet hukukun İlk kaynaklan, sadece tahkik suretleri 
değişen normat i f vakıalardır. Hususî bir İhtilâf sırasında. Üstünlü
ğün bunlardan hangisine ait olacağı meselesine gelince, bu, onla
rın, temsil e t t ik l e r i normat i f vâkıalarla olan uygunluk derecelerin? 
göre değişir. İçtimaî nizam ve güvenlik, norma] zamanlarda, şekli 
müspet hukukun fa ik iye t in i icap ettirdiği halde, b i r cemiyet içer
sinde ihtilâller meydana geldiği vaki t de, hadsî müsbet hukuk, ken
disine bîr üstünlük temin eder. 

Burada Gurv i tch, şeklî müsbet hukuk karşısında hadsî müsbet 
hukuka ahlâkî ve hukukî mânada üstün b ir kıymet tnımakta oldu
ğu yolunda yanlış b i r neticeye varılmaması lâzımgeldiği hususunda 
bizi ikaz ediyor 1 1 , 

Netekim, Gurvitch'e nazaran hadsî hukuk, bâzı hallerde, şeklî 
hukuktan daha az mükemmel ve daha az b i r kıymete sahip görü
nür. Burada, teknik usuller, normat i f vakıaların tekâmülünü, halkın 
bilâvasıta hadsinden daha iy i b i r şekilde tahkik ve izhar edebilmiş 
oldukları için, şeklî hukuk, hadsî hukuka nazaran daha müterakki, 
daha i ler i b i r durumda bulunur. Gurvitch, yine aynı hususun izahı 
sadedinde, şöyle b i r misale müracaat ederek, b i r memlekette demok
rasi re j imi teessüs ettiği zaman, o memleketin bâzı sosyal çevrele
rinde, aristokrasiye, hattâ otokrasiye mütemayil b i r hadsî hukukun 
yaşamakta devam ettiğini söylüyor. Burada, müsbet hukuk, norma
t i f vâkıayı daha i y i b i r surette tahk ik ve izhar edebilmiş olduğu için, 
hadsî hukuka nazaran daha i ler i ve daha mükemmel b i r durumda 
bulunur. 

Bu misalde mevcut hakikat . Gurv i tch ' in izahı ile b i r tenakuz 
meydana getirmemekle beraber, hadsî müsbet hukuk mefhumile 
spontane hukuk mefhumunun yekdiğerine karıştırılmaması husu
sunda bizi tenvir eder. Spontane hukuk, teknik usuller ve bilâvasıta 
bir hads vasıtasile yapılan bütün tahkiklerden önce. normat i f va
kıalar tarafından meydana getiri len henüz taazzuv etmemiş hukuk
tur . Bu tahkik ler , buradaki spontaneiteye az çok yaklaşabilirler. Bu 
hususta da şeklî hukuk, an'aneye bağlılığı sebebile, nisbeten durak
lamış ve geri kalmış bulunan hadsî hukuktan daha büyük b ir mu
vaffakiyet gösterebilir". 

3 5 ) O. Gurvitch, a^g.c.H Sh. 
36) G, Gurvitch, a.g.e-, Sh. S6 



T l . — DOKTRİNE Y A P I L A N BAŞLICA TENKİTLER 

1. — Alessandro Levi'nin tenkidi. 

Alessandro Levi , dar mânada hukuk, hukuk sosyolojisi ve hu
kuk felsefesi sahalarında, beşerî tefekkürün İnkişaflarını alâka ile 
tak ip eden bütün hukukşinasların müşterek kanaatine uyarak, Gur-
viteh' in, hukukî tecrübe ve sosyal hukuk idesi gibi bugünün şartla
rına kolaylıkla int ibak eden mefhumlar üzerinde işlemek ve umumî 
alâkayı, son zamanlara kadar hukuk dogmatiği tarafından ihmal 
edilmiş bulunan fenomenler üzerine çekmek suretile zamanımız te
fekkürüne yapmış olduğu büyük hizmeti , onun en takdire değer ta
rafı olarak kabul e tmekted i r " . 

F i lhak ika , A. Levi 'ye göre, bizzat Gurv i tch ' in de söylemiş oldu
ğu gibi bütün yol lar nasıl Romaya çıkıyorsa, hukuk i lmindeki bütün 
caddelerin de, eninde sonunda, bizi sosyal hukuk idesine ulaştırması 
mümkündür -. Ancak, bu idenin haiz olduğu vüs'at ve şümult her
hangi b i r münakaşayı davet etmiyecek derecede açık ve herkesçe 
teslim edilmiş bulunmakla beraber, hiç de mütecanis olmıyan b i r sü
rü vâkıa, müessese ve mefhumu tek b ir kaide içersine sokmak sure
t i le sosyal hukuk idesinin ve bu idenin ihata etmekte olduğu içtimaî 
fenomenlerin ne derece vuzuh ve sarahatle tasvir edilebileceği mese
lesi, z ihinler i yoklayabil ir* 

Yine A. Levi'ye, göre Gurv i tch , içtimaî hukuka ait eserlerinde 
bütün alâka ve terc ih in i 1 " , «sosyal tamamiyeUi ve «toplulukla fer
d in aslî totalitesi»nj diğer hukuk telâkkilerinden daha i y i tecessüm 
et t i ren bu sosyal hukuk üzerinde toplamakla beraber, ondan, huku
kî tecrübenin çeşitli esasları hakkında mevsuk ve daha teferruatlı 
tahl i l l er beklenirdi. Ha lbuki Gurv i tch, bu esaslar hakkında ancak 
bâzı icmaller, hulâsalar verebilmiştir. Hattâ son eserlerinde 4", içti
maî fenomenin muhte l i f safhalarının hukukî veçhesini aydınlatan 
bâzı açıklamalarda bulunmuş olmasına rağmen, A. Levi , bunları da 
kendi noktai nazarından kâfi bulmamaktadır. 

37| AIrftftandro LmH, Quelques remarques méthodologiques à propos du 
droit et de sociabilité i A r c h . de Phl l . et de Soc. J u r . 1939, Sh . 1 0 4 ) . 

38) G. Gurriich. L e temps présent 1032 Sh. 12, 
301 0 . Gurvitch, L'Idée 1932, Sh. I l ve s. ve 17. 
40} G. Gunitch, E s s a i d'une classification pluraliste des formes de lu 

sociabilité, Annales sociologiques, seri A. Task. 3; E s s a i de sociologie, 103B. 
Sh. 9 - 1 1 2 . 
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Gurvi tch ' in doktr ininde, A. Levi'nİn karanlık bulduğu nokta
lardan b i r i s i de, «normatif vakıalarıdır. F i lhakika A. Levi . bu mef
humun mânasını, b i r türlü anhyamadığını söylemekte ve Gur-
v i tch ' in , b i r çok eserlerinde vermiş olduğu çeşitli misallere 4 1 rağmen, 
bu mefhumun yine de müphem kaldığını iddia etmektedir- , 

Gurvitch'e göre hukuk sosyolojisi, hukuki tecrübenin nihayet
siz çeşitlerinden her b i r in in müsbet muhtevasını, insan hattı hare
ket in in ve müesseselerin mahsus vakıaları dahilinde ifade edilmiş 
olarak t a r i f eder'\ Bu sosyolojik tar i f , belki de Gurvi tch ' in hukukî 
tecrübe bahsindeki ilmî taharri ler ine en fazla uyan b ir t a r i f t i r . An
cak, kelimenin en geniş mânasile, İlmin hukukî tecrübenin te tk ik ve 
mütalâası dolayısile yapacağı iş, yalnız bundan ibaret değildir. H u 
kukî tecrübe, tarihî bakımdan veya onun mütemadi tahavvüllerine 
hâkim olan dinamizmi b i r tarafa bırakmak suretile, sistematik nok-
ta i nazardan da te tk ik ve mütalâa olunabil ir . 

Bunlardan başka, hukukî tecrübe, felsefî bakımdan da İncele
nebilir. Hukukî tecrübe, haddi zatında, beşerî bir tecrübedir Onu. 
sübjektif b i r t akd i r ve tenkide tâbi tutmaksızın esaslı surette tanı
mak ve anlamak imkânsızdır. Biz. bizzat kendimizi, meydana getir
diğimiz eserlerin aynasına bakmak suretile tanıyabiliri/. Hukukî 
tecrübeye gelince, o da, bu aynaya akseden hattı hareketimizin baş
lıca tezahürlerinden bir is id i r . îlâhi hakikat i , nasıl, h i lkat vetiresin
de tezahür etmiş buluyorsak, beşeri hak ikat i da f i i l l er imiz içersinde 
aramak mecburiyetindeyiz. Z ira küllî olan, ferdî olanda münde
miçtir. 

Halbuki hukukî tecrübe karşısında, kelimenin teknik mânasile, 
b ir hukukçu olarak hareket etmediği m u h a k k a i olan Gurvi tch. A. 
Levİ'ye göre, elindeki geniş felsefî malzemeye ve sahip bulunduğu 
derin felsefî zevke rağmen, bu sahada, daha ziyade b i r hukuk sos
yologu olarak görülmektedir. Bununla beraber Gurvitch' in. içtimaî 
hukuk hakkındaki görülenle, felsefe, sosyoloji, hukuk i lmi veya hu
kuk doğmatiği arasındaki tedahülü mükemmel b i r surette belirtmiş 
olduğunu unutmamak lâzımdır. 

Böylelikle Gurv i tch . A. Levi 'ye göre, şimdiye kadar ihmal olun
muş veya bu noktai nazardan pek az te tk ik edilmiş bulunan b ir çok 

• i l i o. Gurrttrn, L ' l d i e Sh. 20, 113 vo s; Le temps preseni 
Sh. 279. 295. 

421 A. I • 1 L' 1 Sh . 106. 
43) G, OurH/cn, Exp i r i ence Sh . 83. 
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sosyal fenomenler hakkında, hukuk i bakımdan yaptığı metodik tet
kikler le , hukuk ! fenomenlerin içtimaîlik vakıasının muhte l i f şekil-
lerile olan bağlılığını i ler i süren görüşlere de büyük b i r hizmette bu
lunmuştur. 

F i lhak ika bu görüşlere nazaran, felsefe, bi lgi nazariyesi bakı
mından hukukun içtimaîliğini meydana çıkardığı g ib i , sosyoloji de, 
onun muhtevasının muhte l i f şekiller gösteren çeşitliliğini t a r i f eder, 
Doğmatiğe gelince, o da, hukukun surî bünyesini tah l i l etmek sure
t i le .muhtevası ne olursa olsun - daha uygun bir tabir le her hukuk 
nizamının - her şeyden evvel ve daima süjeler - arası veya sosyal 
tecrübenin hiç değilse İptida! b i r taazzuvundan ibaret bulunduğunu 
isbat eder. 

Gurv i tch, sosyal hukukun, i lk şekli İle, içtima! grubun bütün 
taazzuvlanna takaddüm ettiğini", taazzuv etmemiş sosyal hukukun 
ise taazzuv etmiş hukuka karşı cephe almış bulunduğunu söylüyor 
ve sık sık, hukukun, yalnız devlet teşkilâtından değil, herhangi b i r 
sosyal taazzuvdan daha evvel mevcut olan b i r takım şeklî kaynak
larından^ ve bütün kaidelerden daha gerçek olan ve hukukî mâna
da «yaşanandın cn esaslı ve derin temelini teşkil eden*" spontan*? 
ve taazzuv etmemiş normat i f vakıalardan bahsediyor. 

Gurv i tch ' in , bu ve buna benzer müşahedeleri hakkında A. Levi 
yle düşünüyor: 

H u k u k ! tefekkürün incel ikler i karşısında ihtiyatı elden bırak
mamak şartile, hukukun yükseliş noktası, ancak, diğer et ik inanç
lar ve sosyal müesseseler göz önünde tutu lmak suretüe tay in edile
b i l i r . Netekim, hukuk âleminde tam ve nakıs normlar mevcut oldu
ğu g ib i , az veya çok b ir mükemmellikle taazzuv etmiş hukukî n i -

lar da mevcuttur. Lâkin hukukî nizam, hukuk mefhumu cemi-
et mefhumile aynı şey olarak görülmek istenmediği takt i rde dahi, 

hukukun hiç değilse iskeletini teşkil eder. Anormal b i r iskelete sa
hip insanlar bulunduğu gibi , fena kurulmuş hukukî nizamlar da mev
cut o labi l i r ve nasıl, iskeletsiz b i r insan tahayyül edilcmiyorsa, ta
azzuv etmemiş b ir hukuka sahip herhangi b i r cemiyet de tasavvu
rumuz dışında kalır. Şu halde hukuk, eğer herşeyden evvel sosyal 
b i r lentitésnin taazzuvundan ibaret bulunuyorsa, o, bu sebepten, 
nizam prensibinin b i r neticesi oluyor, demektir ve hukukun temsil 

44) G. Gurvitch, L'Idée Sh. 16. 
45) O. Gurvitch, a g e , Sh. 4 9 - 5 1 , 138. 
461 G, Gurvitch, Expérience Sh. 69. 
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ettiği bu nizam, ancak şekli b i r nizam olacağı için, adaleti de hiç 
b ir zaman tahakkuk ettirememesi lâzımgelir11. 

Adalet b i r ideal veya daha doğrusu, her süjenin, her varlığın, 
kendi hissesine düşeni elde etmek hususundaki bir talep ve İddiası
nı tazammun eden et ik idealdir. Şu halde o, fenomenler âlemine de
ğil, deontoloji sahasına girer. F i lhakika bu talep ve iddia, şuurda 
ferdî veya içtimai hayatta mündemiç bulunduğu halde (Adaletin 
kökleri, belki de, elem ihsasında aranmak lâzımgelir. Z i ra adalet, 
bu ihsasa karşı bîr isyanı ifade eder) beşerî hu^usatın fenomenal 
veçhesinin (tâbirin r iyazi mânasile) ancak gayesinde tasavvur edi
lebi l ir . Hattâ bu hususta, mutlak b i r mütealiyet postülâtına başvur
mak ihtiyacında bulunutmuyorsa, adalette sembolize edilen bu ta
lep ve iddianın, hayatın ve mukadderatın küllîliğj hakkındaki b i r 
imanın, veya az çok meş'ur bir hadse dayanmakta olduğunu kabul 
etmek icap eden Fakat adalet gibi b i r mefhuma ancak dokunula-
bi l i r , onu tahakkuk ett irmek ise, son derecede güç b ir iştir. 

, Alessandro Levi , bu düşüncelerden sonra, Gurvitch' in adalet te
lâkkisinde, kıymet ve vakıayı aynı zamanda iht iva etmesinden gelen 
melez b i r karakter ve ahlâk ile mantık arasında mutavassıt b i r yer 
işgal etmesi dolayısile sonsuz b i r istikrarsızlık bulmakta, bu yüzden 
bu telâkkiye iştirak edem iveceğini söylemektedir Gurvi tch ' in, her 
türlü hukukî nizamın, zarurî surette adalete müteveccih olduğunu 
ifade eden bu telâkkisi, ona göre, ilmî analizin afakîliğini haleldar 
edebilecek et ik endişelerin mahsulüdür4*. 

2. - Georges AÜtet'nin tenkidi. 

Gurv i tch ' in , fiilî b i r hal İle b i r kıymeti aynı zamanda ih t i v 
eden normat i f vâkıalara dayanan ve hukukun formel kaynaklarının 
ötesinde, hads yolu ile bilâvasıta idrak edilebilen sosyal hukuku, 
Ai l let 'yc göre, bizzat Gurv i tch ' in de kabul etmiş olduğu gibi , içtimaî 
ve hukukî sahada, umumiyetle tabiî hukuka tanınmış bulunan bir 
rolü i fa eder 4 0. 

47l A. Leef, fl.g.e. Sh. 100. 
4B> A. LeM, A.g.e., Sh. 111. 
49) O. AilU-A, De İn Jİgniricatlon meilıoduloBlqu* Jv Uü*e de drol l no-

türel; A r c h . de PhM. et de Soc. Jur - 1Ö33. 3 - 4 . Sh. öl ; Aynı görüş hk. Bk, 
İ M * M Leroy, A rch . de PhÜ. 1032. 1 - 2, Sh. 221; P. U*nt Ateh. de Phil . 1034. 
Sh 297. 



Ail let 'ye göre, Gurv i tch ' in t ab i ! hukuk adı altında anladığı ve 
çürütmeğe çalıştığı şey, esas i t ibar i le , b i r taraftan, tam ve noksan
sız b i r tabiî hukuk sistemi İdesi, diğer tara f tan ise, hukukun tekâ
mülünü ferdî ve içtimaî kıymetlerin mücadelesinde bulan düşünceye 
karşı cephe almış olan dinî dogmatizmdir. 

Fakat, tabiî hukukla hadsî hukuk arasında, fonksiyon bakımın
dan mevcut bu mutabakat, acaba, Gurv i tch ' in düşündüğü gib i , sözde 
tab i i hukukun, İnançlar ve müesseseler dahilinde hads yolu ile idrak 
edilen müsbet hukuktan ibaret bulunması keyf iyet in in b i r neticesi 
midir?. . Yoksa, bilâkis, onun sözde hadsî müsbet hukukunun tab i i 
hukuktan başka b ir şey olmaması vakıasından mı i l e r i gelmektedir?.. 
Aitlet, bu faraziyelerden ikincisine mütemayil bulunmaktadır. 

Ancak, A i l l e t 'n in münakaşa etmek istediği hususlar, ne bütün 
beşerî telâkkiler gibi tabiî hukukun da şuurlarda tahk ik edilmesi 
icap ettiği keyf iyet i , ne onun, b i r nevi psikolojik mevcudiyete sahip 
olabilmek için zarurî surette müsbet olması lâzım geldiği hususu, ne 
müteazzıv veya gayrı müteazzıv müsbet hukukun, onu, ta tb ika t ta 
ve müesseselerde tahakkuk ett irmesi bakımından b i r çok hallerde 
müsbet b i r hukukî mevcudiyete sahip bulunduğu noktası ve nihayet 
ne de bu tabiî hukukun, saf mânada b ir ideal arzusuna müncer ol
madığı hallerde, normat i f vâkıalardan yâni tatb ikat tan, inançlardan 
ve fiilî b i r durumla b i r otoriteye aynı zamanda sahip bulunan mües
seselerden ibaret bulunduğu meselesidir, 

tster sosyal vâkıalar aynı zamanda birer kıymet olsunlar, is
terse buna mukabi l , â pr ior i olan kıymetler, tıpkı vâkıalar gibi tah
k ik edilebilsinler, Ai l let 'ye göre bunlar, Durkheim ve Rauh'ın, her 
b i r i kendi zaviyesinden olmak üzere, esaslı surette İsbat etmiş bu
lundukları hususlardır. 

Fakat bunun böyle oluşu, bu bölünmez realitenin i k i cephesini 
birbir inden t e f r ik etmek hususunda b ir mani meydana ge t i r i r mi?.. 
Ve bu te f r ik , haddi zatında, hukuk felsefesile sosyoloji arasında 
mevcut bulunan ve bizim, hukuka müteallik olan ve tabiî hukuk adı 
altında gizlenmiş bulunan bir teemmülle mutabakat halinde gördü
ğümüz t e f r i k in aynı olmaz mı?,. 

B u suali vaz'eden AİUet, Gurvitch'e göre sosyolojinin isbatlarta 
meşgul olmadığını ve olamıyacağını, kıymetlerle i l g i l i bulunan vâ-
kıaların, sosyoloji, münhasıran birer vakıa olarak alâkadar ettiği
ni™ söyledikten ve yine Gurv i tch ' in , hukuka ve adalete yarar müsbet 

50) G. Gurvitrh, L t d e e Sh. 120. 
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kıymetleri teceaeüm ett i ren normati f vakıaları, diğer sosyal vakıa
lardan ayırmakla görevli hukukî teemmüle ehemmiyet verilmesi 
lazım geldiği yolundaki kanaatine işaret et t ikten sonra, onun, yuka-
rıki suali , bizzat A i l l e t 'n in onu vaz'ederken kasdetmekte olduğu 
mâna dahilinde anlamış olduğunu iddia ediyor. 

Nihayet A i l l e t , yine Gurv i tch ' in , Radbruch hakkında yazmış ol-
olduğu b i r makalesinin" 1 bâzı kısımlarına müracaat ederek bu hu
sustaki düşüncelerini tamamlamak is t iyor : 

F i lhak ika Gurv i tch , bu makalesinde, kıymet hükümlcrile rea
l ite hükümleri arasında, bizzat realite ile kıymetler arasında mevcut 
aykırılığı aşan b ir tearuz bulunduğunu, kıymetlerin, vâktalardan 
doğmayıp sadece onlarda tezahür ettiğini ve nihayet hükümlerin, 
kıymetlerin vâkıalar dahilinde teressüm eden ve hads yolu ile idrak 
edilen tablosunu yer yer parçaladığını söylüyor. 

Halbuki . Ai l let 'ye göre, Radbruch. b i r taraftan, hukukun mute-
beriyet i hakkında tamamen sosyolojik bir teoriyi , sadece vakıaları 
nazarı i t ibara alması bakımından ve diğer taraftan, tamamile fel
sefî b i r nazariyeyi de, hukukun muteberi ye t in i , tâlil yolu İle, onun 
doğruluğundan yâni rasyonel kıymetinden istihraç etmesi dolayısile 
reddetmekte ve hukukun hakikatte bu i k i cepheyi yekdiğerile bir
leştirmiş olduğunu müşahede etmektedir Bu it ibarla Ai l let , Gur
v i tch ' in , onun düalist nazariyesini, hukukun, kıymetlerle vâkıala*-
arasında b i r vasıta olarak idrakine mâni oluyor, diye tenki t etme
sini , hayret verici b i r şey addetmekte ve tenkitlerine şu şekilde de
vam etmektedir : 

Realitenin bu i k i cephesi arasında yaptığı te f r ik ten dolayı, 
Radbruch *a tevcih edilmiş olan bu tenkit , f bizzat Gurvitch aynı şeyi 
açıkça t e f r ik etmiş olduğu halde) bi lg imiz tarafından ayırt edilen 
bu i k i cephenin, hakikatte , yekdiğerinden ayrılmaz şeyler olduğu 
bahane i t t ihaz edilerek yapılmış haksız b i r muaheze değil midir?. . 
Vakıa ve kıymet mefhumlarının aynı objeye ta tb ik i lüzumu, tek 
başına, bu İki mefhumu yekdiğerine aykırı kavramlar olmaktan çı
karır mı?.. Ve bu i k i mefhum arasında mutavassıt b i r realite f i k r i 
bizi açıkça, b i r İltibasa sürüklemez mi?.. 

Gurvitch'e göre. Kant'ın iddia ettiği gibi , kıymetlerin temeli, 
olması lâzımgclen* değil, bilâkis, olması lâzımgelcn'in temeli kiv

i l i ) O. Ourritch, Une philoflophte nnUnomlque du ûvoti; M M H fcNt 
bruch (Arcn . de Phl l . et de Soc Jur . 1032. Sh. 5 3 0 - 5 6 3 



metlerd ir ' ' . Şu halde, basit ve mücerret b i r mefhum olan vecibe 
kavramından, müşahhas ve müsbet mânada hiç b i r normun elde edi-
lem iveceği anlaşılıyor. Lâkin aceba bizzat vecibe, bu kıymetlerden 
onların birer vakıa olarak mı, yoksa birer kıymet olarak mı telâkki 
edilmesi neticesinde istihraç edil ir?.. Ve aceba bu, Gurv i tch ' in , hu 
kukî mânada b i r teemmülün, kıymetler hakkında hüküm yürüten 
otonom b i r hukuk nazariyesinin zarurîliği hakkındaki iddialarını 
ortadan kaldırır mı?,. 

Ai l let 'ye göre, Gurviteh, istemiyerek ve sun'î telâkki ettiği b i r 
ayırmadan çekinerek, bizzat kendisinin gâyet açık surette t e f r ik 
etmiş olduğu şeyleri yeniden birbir ine karıştırmak istemiyor. 

Ai l le t , bunun del i l ini , b i r tara f tan Gurv i tch ' in , bütün içtimaî 
grubun şuurunda ifadesini bulan, i lk , spontané ve temel müsbet 
hukukun, hakikatte ve e?as i t ibar i le serbest işbirliğine, müsavata ve 
demokrasiye müsait olduğu yolundaki iddiasında, diğer tara f tan, 
bunun aksine olarak, her türlü temayülün, onca, b irer tenakuz ola
rak görülmüş olması keyfiyetinde buluyor. Geniş b i r sahaya yayıl
mış fenomenler olarak gösterilen, hakimiyet esasına müstenit toplu
lukları, müsbet hukukun, vâkıa hukukunun dışında bırakmak ve 
sosyal hukuku hâkimiyet hukukundan kurtarmak için, bu topluluk
ların bünyesini derin bir t e tk ik ve tahl i le tâbi tutmak, serbest ve 
iradî b i r intihabın neticesi değil midir? . . Bu, şuurun, sadece eşya 
için muteber olan mülkiyet hakkının, beşeri münasebetlere ta tb ik 
etmek istememesinden ve haddn, ancak, şuurun b i r hakkı tanımış 
olduğu yerde, hukuku idrak edebileceği keyfiyetinden ve nihayet 
hadsî müsbet hukukun t a r i f i n in tabiî hukukun b ir postülâtına tâbi 
olmasından i ler i gelmiyor mu?.. 

Ancak, yeniden içine düşülen bu iltibasın i k i tehlikesi vardır: 
Spcküiâtif bakımdan olan b ir inc i tehlike, Maxime Leroy 'nm da işn-
ret ettiği g ibp\ n ikb in l ik tehl ikesidir : Gerçek müsbet hukuk, sosyal 
hukukun demokratik ve musavatçı idealine daima uygun mudur?.. 
Veya her zaman uygun o labi l i r mi?.. Şüphesiz, bu sualler karşısında 
Gurv i tch , gerçek müsbet hukuk b ir hukuk olmakta devam ettiçe, 
bu uygunluğun mümkün olabileceği kanaatini i ler i sürecektir. Z i ra 
ona göre, müsbet olan şey, hukuk değildir. Böylelikle, Ai l let 'ye göre 
Gurv i tch, kendisi de farkında olmaksızın, b i r idealist halinde or-

52| G. Ourtitrh. a.g.e.. Sh. 553. 
63) jtfojime Leroy, ft.gc. Arch , de Phll . 1932, 1 - 2 , Sh. 215 - 238; 

Q. Guy - Grand, La démocratie est - etle dêpHsaoe. Arch. de Phl l . 1932. 1 - 2 . 
Sh. 50 vc a. 
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taya çıkmış olur. Müsbet sahada kalmak hususundaki iradesine rağ
men o, Del Vecchio g ib i , ancak hukuk i ideale uygun olanı hukuk 
olarak tanımaktadır. 

Amelî bakımdan olan ik inc i tehlikeye gelince, o da, yine n ik
b in l ik tehl ikesidir : Sosyal hukuk, günün birinde, mutlak ve müstebit 
b i r hukuk hal in i almaz mı?,. Onun, b i r hakimiyet münasebeti vey 
ferdin topluluk tarafından masfedilmesi g ibi bir tehlikeye düşme
den, fertle topluluk arasındaki ahenkli tamamiyeti , ilânihaye, de
vam ettireceğini k im bize temin edebilir?.. Bu. bir bakıma, her tür
lü sosyal taazzuva takaddüm eden gayrı müteazzıv hukukun gayrı 
meş'ur, gayn ak l i ve müphem kuvvetlerine i f ra t derecede b ir i t imat 
göstermek olmaz mı?.. İçtimaî olanı, ruhî olanın seviyesine yükselt
mek, tabiî hukukun, aklın hukukî hayatta mevcut gayn meş ur kuv
vetleri murakabe etmesinden ibaret bulunan en esaslı fonksiyonu
nun terkedilmesi demek olur, 

Gurv i tch ' in i lham ettiği şekilde, tabiî hukukla hadsî müsbet 
hukuku aynı şey olarak görmek, bizi, hem müsbet olan hakkındaki 
şuurdan, hem de ak l i murakabenin zarurîiiği hissinden mahrum 
eder. 

Eğer hukukçu, müsbet olanla aklî olana müsavi derecede muh
taç bulunuyorsa, bu ihtiyacını, Aİllet'ye göre, reel olanın mûdiliye-
t ine r iayet etmek bahanesi altında bu i k i mefhumu mutavassıt bir 
mefhum İçersinde kaynaştırmakla değil, İlmin metodu dahilinde, 
yalnız beşerî f i i l l e r tarafından tevh i t edilmesi lâzımgelen müsbet 
hukukla tabiî veya aklî hukuku, hukuk felsefesüe hukuk sosyolo
j i s in i , büyük b ir vuzuh içinde ayırt etmek suretile t a tmin edebilir 4 1, 

Alessandro Lcv i mn ve Georgcs Ai l l e t 'n in tenkitlerinden sonra, 
biz de, Gurv i tch ' in dokrinindc d ikka t nazarımızı çeken b ir nokta 
üzerinde düşüncemizi söylemek ist iyoruz: 

Gurv i tch , hukukî tecrübenin münhasıran maşerî, ahlâkî tecrü
benin ise, münhasıran ferdî bir tecrübe olduğunu söylüyordu. Bizce 
hukukî tecrübe, maşerî olmadan evvel, zarurî surette ferdîdir. Gur-

541 Gunttch. AUtel'nln bu tenkidin», yukunda adı geçen -Droit naturel 
ou droit positif Intuitif» balıklı ynfcigindu l A i c h . de PhM, et de Soc. Jur . 1933, 
3 - 4 , Sti. 79-BO, Not: 2, ST. S8> PO) cevaplandırmakta L B E de. biz. mevzulunu
zun hudutlarım, karşılıklı uzun bir münakaşanın derinliklerinde kaybetmemek 
r-nrtişealle, csancn tatmin edici olmaktan uzak bulunun bu cevaptan burada 
göstermekten sarfı nazar etml$ bulunuyoruz. B u huausts Bk, L e F u r Les 
giimda problème* du dro i t Purin 1937. Sh. 118 - 120. 



vitch'İn misal ini kullanarak hukuk süjesi. hukuk âlimi, hakim veya 
kanun koyucunun, ta tb ik veya tahk ik edecekleri normu, içtimai n i 
zamdan istihraç etmeğe çalışırlarken, kendi f i i l lerinde tezahür eden 
ferdî b i r tecrübe yapmış o lur lar . Ancak, bu f i i l l e r in tekerrüründen 
ve kanunun başlangıçta teamül! surette ta tb ik edilmiş olmasından 
sonradır k i , hukuk i sahada maşerî b i r tecrübeden bahsedilebilir. 
Bundan başka, maşerî tecrübe yalnız hukuk i sahada değil, içtimaî 
âdetler ideal b i r ahlâkın normlarını ifade e t t ik ler i zaman, ahlâkî 
sahada da meydana gelebilirler. 

Kanaatımızca burada, «münhasıran maşeri» veya «münhasıran 
hukukî» diyecek yerde, hukukî tecrübenin sosyal zaruretler icabı 
ferdî b i r tecrübe olmaktan çıkıp, maşeri b i r hale geldiğini ve ahlâ
kın da daima ferdî değil, ekseriya ferdî olduğunu söylemek daha 
doğru olurdu. 

Doç. Dr. Rahmi ÇOBANOĞLU 


