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B A Z I D t ş l N C E L E l i 

I) i I>r. Orhan Münir (/ağıl 

A 

Dundan altı sene evvel A lmanyada yay ın lanma o lan ve b i r nüshası 

da İstanbul üniversitesi H u k u k Fakültesi kitapl ığında bulunan küçük» 

faka t muhteviyatı i t i b a r i y l e çok değerli b i r e se rden 1 mülhem o la rak , 

hukuk t a r i h i n i n kıymet ve ehemmiyet ine d a i r " bazı düşünceler üzerinde 

1) Ord . P ro f . D r , I M l l l I l H I Mıltı-Ja. V o m L r h f n a w e n der Tb?chtaKeflrhicbU<. 

V r i m a r 1947 ( H e r m a n n Bohlaup Nnchfol|rer>, 

2 } H u k u k t a r i h i n i n Üç tUr lU va z i f e ve •>:•.••-> vardır: 

B i r i n c i vaz i f en i ; T e t k i k ed i len dev i rde han f f l h u k u k u n mer ' i o lmu< bu lunduğunu 

t i f b l l e t m e k t i r , Dıı. *adere v a k i n l n n n . hbdl f te ler ln t M t t O f l t r ve bu v a z i f e n i n Ifni ı 

-*ıtnn:;ırtii m u m c m l ed i l r cek m i M i f l ire. bu k e y f i y e t i ' Uy j :un o l a r ak teuyyUlı eder ; 

ı .i- , • • h u k u k u n dogma 1ık «-eplıealb- m o - i u l n jan M i c i n k ı . b i r kere m e r ' I v r p r a t i k 

Hukukun İlmi i l ah ı n ı y a p a r l a r ; »anlyen n Ak ime ve İdare memur lar ına , m n k u t b i r 

n l î *m l hnn<ımuı<nt hb tekJhle I M b l k murvt ly le perçvkleslirebllme yollarını prtMeîmek; 

ayn i zamanda îa th lku l ta fBrtfN tenakuzlar ı v r u l ı aykır ı l ık lar ı b u l u p mUvnzetielen-

rhraırk VHtlfcnlH» mükel le f i lı İer. Bunn m u k a b i l tarihçi , m i t i l d e k i h u k u k u , na*r l mer ' I 

" l n ı u* ize. yanı nasıl t a l h t k rdl lmi» l*e, ı» »eklide ve a y n i r j ımanda h ü l ü n t e n ' k u z -

Bl f f l fc b o j l u k l a r l l c venah akmaklık ve ay ıb la i i le nkmett i rmek l e mükel lef t i r . Bundan 

t u t f&% bu mt inanebet dah i l i nde n l m n k İMTe. mav i dek i h u k u k u n faUnal c t l l i i t e l a k 

k i l e r , ne k ndn r m U t r n n k i r v y r . n h * o l u m u o l ı un , mezkûr h u k u k u n o ldu f tu e I b l 

,»kîell i r i l m e s i lazımdır Ce re l m a ı l n l n lelAkklterln» n n l a » a n ı * r derunen i d r ak 

«derek yrhiıTen tefekkür e lmek İcap eder, I dka t tarihçi , y i ne sadece vakriVte tefekkür 

i'dllml» olanı t e k r a r yeniden M M U f eder. f i t l i kere dUıUnülmtlm olanın . Tekrar 

-lu*unülıLp k a v r a n t a n l l ynkçjı u r i h ç i n l n vt-ya h u k u k t a r i h i n i n hu İlk vozUeal 

trirkkür ettitınİ* otmnn M m n tivi™ İn y ine terekkür yediyle l a y l h ve (eabl t l de&ılrtlr. 

T a l i h e ! , bu İlk vaz i fes inde , bu h u k u k i d Ü* ün r e l e r i n . t e l a k k i l e r i n doftru luğundan. t n i b l k 

l ^ b i l l v c l inden m n ' u l de*1|dlr. Ru n 'd ı tad ı . t e k m i l vün'al ve ı l lmu l ü bakımından da 

o l u . maz iye İntikal e lm l ı blı h u k u k u nkmetılrmekle mükel lef o l an t auhç ln ln V B7i-

r e f l l t mer ' I h u k u k u l ı lryen d r a m a t i k h u k u k btlclniııltı tiflÜathH ar: .*mda f a r k vardıı 

Tnrlh;». maz iye InMknl « tn ı l l n ! " n h u k u k u , v a k t i y l e fiftftt l l a t h l k edllrnl» ime, y ine B 

• ek l i d e akse lT l r l r . n o u m a l l k h u k u k b l lR ln l |«C mer'İ h u k u k u . n«*ıl t n r b l k eı l irmı^ı 

Huk F-ık M ı r . <î€ 
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durmayı fa ide l i addediyorum. H u k u k t a r i h i n i n haya t ve i l i m için ha iz 

olduğu kıymet meselesi, a yn i zamanda hukuk î —felsef î ve h u k u k i — 

metodo lo j i k p rob lem le r i de ilgilendirdiği c ihet le , *geni$ mânada hukuk 

tfmt» n i n de mevzuuna dah i l bulunmaktadır . • "> , / . Prof. Dr. H. Mittei&v, 

mevzuubahs eserinde h u k u k t a r i h i n i n müh im prob lemler ine , felsefî ve 

me todo lo j i k esaslarına temas ed iyor . 

laz ım ge l i yo rsa , o sckllıiu a k s e t t i r i r , k l bu aur.-iS- k a b i l i tatbik olabl l ı ln? 

Bu İlk vaz i fe* ! i t i b a r i y l e , hukuk l a r l h l İ lmi deıkr lpt l f i t a s v l r v c t a h k i y e edici> 

bir karak ter l a ı i r ve bu İt ibarla da haddizat ında Hım de l i ld i r . 

Hukuk tar ihinin ikine! v a z i f e l i , e v v e l i f i m b i r vak ıa o larak tef bit edilip 

kes fo l unan mücsaeıelerln na ı ı l hukuk o l a r a k , daha do i r u su vacibürriaye hukuk 

olarak t e l a k k i e d i l e b i l d i k l e r i n i izah etmektir . Esk iden hukuk n am ı a l l ı nda mer ' I 

o l ı n u ı bulunan «eylerin vo l t u , bugün e vve l em i r de bize an lav ı lmaz görünmektedir . 

Meaela b u k a b i l hukuk normlar ın ın a d a l e t i n ifadesi, i ç t imai akl ın «esi o larak nasıl 

mer'I o l a b i l d i k l e r i n i bugün İzah ve t a k d i r edemiyoruz , an layamıyoruz . Hukuk t n r l h -

çlsl kendinin t e t k i k e t l l f t l d e v r i n b i r deraya m a h ı u ı , tek, ÎerdI k a r a k t e r l a n y a n 

h a l l e r i n i n , şart lar ın ın , düşüncelerinin ve t e l a k k i l e r i n i n ortasına vazedip hukuku , 

o d e v r i n İnsanlarının gözlcrlle t e t k i k etmekle mükel le f t i r : fakat tar ihçi , bu hukuku . 

İstihdaf ett iğ i gaye Lt lbar i le . y an i ba i l ay ic ı bir n i zam o larak an lamak ve İzah e lmek 

l ı led lg l t a k d i r d e , b u n i zamda maku l olan bir emel i görmeı l , o n d a k i g i z l i m â n a y ı 

an l ama l ı laz ımdır . A n c a k -oAJu yakın o lan» , -m^k. alan», «adi l fraraJcfar ra#ıvun> f 

hukuk i va l f ına l ay ık t ı r Ve ancak b u . diğer i m a n l a r a fikir ve mâna İhtiva eden b i r 

«ey o l a r a k İzah ed i l eb i l i r . Tarihçi , böyle b i r «eyl, l a b l u l müdakk lk ln tn f i i l i b i r h a l ve 

vaz iye t i i zah cdls l g i b i , ona takaddüm eden b i r ha l ve vaziyetten» Jenet ik - causa l 

b i r «eklide İstidlal e tmez ; b l lak l ı ayn i z amanda c a r i h a l t e r i bir kıymet h ükmü ame-

llyealne lüb l t u t m a k ; yan i mevzuubaba h u k u k k a i d e l e r i n i n , h u k u k i bükümler in f> 

zamanın h a l l e r i ve «eklileri a t l ında hukuk ;<<•»• na ı ı l tezahür e d e b i l d i k l e r i n i göı-

l e r m e k i u r e l i y l e i z ah eder. Y an i bu i k i n c i v a z i f e s i n i I ra ederken h u k u k t a r i h i , her 

hang i b i r l a r l h l ha l vc vaz iye t i d l i e r b ir t a r i h i hn l ve vaz iye te 1111 bak ımdan 

niabet etmez, b l l ak l ı muayen b i r n o r m l a r a l ı teml le t a n z i m edl lmeı l ma t l û p cem i 

ye t i n a y n i z aman içinde m devirde» a r z e l l l f t l h a l ve vaz iye t a ra ı indn etik bakımdan 

nıokuf ve sarvrl b i r mUnnıebel teıla eder veya tesisine çalışır: o z a m a n k i va ı ı ı 

k a n unun m a k u l dü«Unee ve mü lAhazn l ann ı yen iden tefekkür r i m c f e gay re t eder, 

yoksa tekamü lün IHI kanunlar ın ı a r n ı l ı rmaz , aks i t a k d i r d e h u k u k , 1111 z a r u r e t i n 

k o r b i r muhau lü h a l i n e ge l i r . H a l b u k i h u k u k t a r i h i n i n veya tar lhçl ı ln ln bu İkinci 

•• ./ıf • ı hukuku, fikrin bir «asri olarak AmırrifHafcrır. 

H u k u k t a r i h i , bu tcıbU e t t i f i lm İz Tonkalyonu i t i b a r i y l e b i r f i k r i İ l imdir; çünkü 

Uuradu n k r l - manev i b i r «ey h|r İdeye İrca ed i lmek l ed i r . H u k u k t a l i h i n i n en m ü h i m 

vuz l res l de budur . 

H u k u k t a r i h i n i n üçüncü vaz i fes ine ge l ince : V a k t i y l e m e r ' I o lmug bu l u nan 

h u k u k u n na ı ı l mer ' i ye t İktisat* e l l l £ ln l g i r s t c r m e k t l r . M e r ' l y e l , b i r h u k u k u n k u v v e t l e , 

mUcuair lyct le t a h a k k u k ciı1rlldl£lnl gösteren b i r vakıadır . K u v v e t i n yardımına mazha r 

o lan , a y n i zamanda m e r ' I de o lmuştur . F a k a t m u h i m o l a n nok r a , k u v v e t i n yardımım* 

muzha r o l m a k e y f i y e t i değ i ld i r A ı ı l . mütenevvi ve mütehavv l l had ise ler ha l i nd i 

k u v v e t i n k u v v e t e kar«ı. açıkça madd i s i l a h l a r l a veyahu t g l / l l c * m a n e v i ( ruh l ı 



a) «Fikriyatımızın, f i k r i müktesebaıımıztn yeniden kıymetlendi] i l 

mes in i z a r u r i kılan b i r zamanda i l m i n her da lma şu vaz i fe terettüp 

e t m e k t e d i r : Kend i n i , kend ine karşı ve u m u m a karşı Jus t i f ier etmek 

tanınma, k abu l ve t asd ik ed i lme isteğini yeniden temeUendirrnek! f 

Bunun için inikadı tefekküre lüzum ve zarure t vardır, t n l k a d i tefekkürün 

esasen müncer o lmak zaruret inde bulunduğu sual ler şunlardır: «Münha

sıran h u k u k t a r i h i nasıl mümkündü r ? H u k u k t a r i h i n i n , tarihî i l im l e r l e 

h u k u k i l m i n i n bütününe i f a ettiği h i zmet le r ned i r ? H u k u k t a r i h i n i n 

hal ihazırdaki hayat için mâna ve kıymeti nerede ve nede mündemiçt ir? 

Acaba haddizatında h u k u k t a r i h i n i n hayat için b i r kıymeti varmıd ır , 

yoksa h u k u k t a r i h i sadece uzmanları i l g i l end i ren ö lü b i r malzeme ra i d i r ? 

H u k u k t a r i h i nde ••'.<" i hangi rolü oynamaktadır vesaire? Acaba 

h u k u k t a r i h i , daha yüksek b i r İnsanlığa; ne fs in , i n t a n şahsiyetinin 

ppllfihlarltf naz i l mücadele e t t l f t l n i . ada l e i m Ucan i r i l e r i n i n , eg.dst m e n f a a t l e r i n 

mödaf l ler l le nasıl '.ı- ını göstermek lazımdır , l ı t e bu , h u k u k t n r l h i n m Ücüneu 

vnz l l ea l i l l r . t B u hüviyette h u k u k ta ı lb l . s iyasi t a r i h ndded l ln ieh l a n m g e l i r ) . Hukuk 

t a l i h i n i n gelecek nes i l l e re a n l a t m a k l a mükel lef o t d u t u c ihe t , b i r k u v v e t i n dlfcer 

k u v v e t e i b i r d e v l e t i n d lger dev le te ) nasıl galebe çaldıfrı vafcıaiidır. B u had w nasıl 

l / ah ed i l i r ? Bu hadlHc. ancak p s i ko l o j i , h l y o t o j l ve t e k n o l o j i n i n HU kamın-

I n n n a H l l i y e t k anun l a r ı n a l i rca ed i lmek su re t i y l e İzah ed i l eb i l i r , Meccta '• ı • 

o l a r a k «un lar tesbit e d l l r b l l l r : İki a i le a ra ı ı ndak l t a h ı l kin ve ddvmanl ık , y a hu r 

uzun mUddet ez i lmi ı b ir mem l eke t i n i n f i a l ve feveranı; nazmın a chk dolayııiyl-

zoyıf düşmesi, b i r donanman ın kazaya uğramas ı veyahu t yen i b i r pjlahın kesfı 

vesa i re . Dun la r , l a r l h l h fi d İdelerin ı • - = h ni ı • • • K veya t e k n o l o j i k İlli Pah ın ı 

t u z a m m u n eder Demek k l h u k u k t a r i h i , b u ücünctl vaz i f es i n i İfa ederken h l d b t e l e r l 

b i r t a k ım İlletlere İrca e tmek te , had ise ler arasında l l t l münasebetler tes is in* 

ça l ışmaktadır . 

F a k a l . İşaret edilmiş o lduğu veçhile, h u k u k t a r i h i n i n en m ü h i m vaz i f es i 

İkincisidir: T a r i h i hâdiselerin, h u kuk t a r i h i n i a l a kada r eden müeuear ler ln manas ın ı 

m a k u l manas ın ı , ada let ides in in ı ^ ü al t ında k a v r a m a y a çalışmak? Maz idek i k a n u n l a r 

h u k u k i müesseseler ve hadise ler acaba m a k u l b i r düşünceyi İhtiva ed i yo r l a r m ı i d i " 

Acaba bu düşünce i l e ada let idesi mas ında b i r rabıta ve münasebet b u rmak m u m 

k ü n m ü d ü r ? Demek k l h u k u k iHNh ln t n en m ü h i m vaz l fea l , maHye İntikal e tmb 

nu l unan h u k u k i nnrmlar ın . s i s tem le r i n ve müetveselerln m a k u l muhteva lar ın ı 

b i t t a b i ada let İdesinin ısiGi al t ında o lmak üzere — araşt ı rmakt ı r ; bun lar ı 

tf*4fcx»F) »ir sekl ide i d r ak e t m e k t i r ; y a n i t a r i h t e , h u k u k t a r i h i n d e b i r *mâna-

aramakt ı r . Mı-nrla esk i d e v i r l e r i n hukuk lar ın ın b i r N İ M M olmasaydı, o v a k i t onlar ı 

vı o n l a r u f t r unda yapı lan mücadeleleri de İzah e tmen i n .mûnftt sı kalmazdT, hayvan in-

dah i b i r h l r l e r l l e mücadele eder le r , f a ka t onlar ın mücadelelerinin t a r i h i y o k t u r 

Görü lüyor k l h u k u k tarihçisi t e i k l k a t t a b u l u n u r k e n , b l z z a ru r «Nutuk bfesJu. 

mîtttvt f*erfU*ı mürncaa i edecekt i r . A r a b a geçmiş dev i r l e rde , ba ide nasıl gerçekte^ 

t i r l l m l s t h ' T l l u n u İzah e tmek lazımdır. Adalet anlayışı olmakaızın. h u k u k t a r i h i 

yar ı lamaz . Bu yapılmazsa*, sadece vakıa lar , hadiseler , i laha dn f l r usu h l k a y c k r 

anlnt ı lmın fdiır; f n k a l bir tnrth y j m l m i s o lmaz . 



Kendini her türlü esaret ten k u r t a r a r a k hürriyete kavuşmasına; «mukad

deratı aşma kudre t ve kuvve t i ne it imat-' etmeğe isa l edeb i l i r m i ? Acaba 

h u k u k t a r i h i nden camia hayal ın ı düzenleyen kanun l a r i s t i d l a l ed i l eb i l i r 

m i T Acaba h u k u k t a r i h i , tarihçiye veya hukukçuya daha yüksek 

i r t i ba t l a ra» nüfuz imkânlar ını temine vasıta o l ab i l i r m i ? Acaba hukuk 

t a r i h i , başlı başına müstakil b i r d i s ip l i n o l a rak t avs i f edilmeğe değer 

mah iye t te m i d i r ? Veyahu l sadece yardımcı b i r i l i m m i d i r ? (Mukayese 

ediniz: H. Mttteis, S. 8). 

Bu sua l ler in her b i r i düşünen insanı, f ikrî hayat ın diğer sahalarında 

da şiddetle alâkadar etmiş ve insan, bu sual lere — f i k r i hayat ın bu diğer 

saha lar ında— t a t m i n ed ic i cevaplar bu lmaya çalışmıştır. H. Mitteis, b u 

sua l ler i bilhassa tebarüz ve ayn i zamanda h u k u k t a r i h i sahasına i n t i k a l 

e t t i r i y o r ve on lara bu sahada b i r cevap arıyor. Bu sual ler, haddizatında 

relsefî - îfmî sual ler oldukları için on lara ver i lecek cevaplar da /else/l - ilmî 

mah iye t ted i r . Veyahu t bu cevapların heyet i mecmuası *hukuk tarihinin 

felsefesi* n i vücude g e t i r i r , •Hukuk t a r i h i n i n felsefesi'* gerek tarihî 

i l im l e r ve gerek h u k u k i l m i ve a y n i zamanda ve bi lhassa h u k u k felsetesi 

için fevkalâde ehemmiye t i ha izd i r . F a k a t mevzuubahs cevaplar la b i r l i k t e 

h ukuk t a r i h i n i n metodlğine de kuvve t l i ce temas e tmek lâz ımdın B u 

ihet , c/J. Afifi? ı- i n eserinde d i k k a t i ca l ip şekilde kend in i göstermektedir. 

b) Bundan başka diğer müh im b i r nok ta da h u k u k t a r i h i n i n sa i r 

dkr î İlimler (bi lhassa t a r i h ve h u k u k i l m i ) karşısındaki d u r umunun ve 

l y n i zamanda metod ig in in tesbit ve t a y i n i meselesinin ele al ınmasıdır: 

F i k r i İlimler s isteminde nev i kendine mahsus çifte b i r mevk i ahzeden 

hukuk t a r i h i , b i r t a r a f t a n t a r i h i lm ine , yan i kültür ve f i k i r i l i m l e r i n i n 

merkez i saltasına dah i l o lmak l a beraber diğer t a r a f t a n a yn i zamanda 

' l u k uk i l m i n i n de b i r dalını teşkil e tmek ted i r . ( T a r i h i lm inde mevzuubahs 

olan, daha ziyade mahz b i l g i s i d i r . H a l b uk i h ukuk i l m i , t a t b i k i ve daha 

fazla amelî ( e t n i k ) hır gayeye yönelmiş b i r d i s i p l i n d i r ) . H u k u k t a l i h i n i n , 

^erek hukuk i l m i ve gerek t a r i h i l m i karşısındaki d u r umu hu tarzda 

tasvJr edildiği t akd i rde , g a y r i ihtiyarî şu sual ler v a r i l o lmaktadır : Acaba 

lukuk t a r i h i , şifası g ay r i k ab i l derunî b i r tezadla malûl , hunsâ bit 

k a r ak t e r m i taşıyor? T a r i h i l m i i le h u k u k i l m i n i n tefekkür tarzları 

t me l o d i k l e r i ) arasındaki tezad, acaba hukuk t a r i h i İçin felâket engiz o lma / 

mı? Acaba bu i k i tefekkür tarzı arasındaki tezadı te l i fe çalışmak, riarm 

h idayet te akamete mahkûm değil m i d i r ? Den i l eb i l i r k i t a r i h , maz iye 

i n t i ka l etmiş o lan b i r varlığı araştırır, h u k u k ise halihazırdaki ve müs-

rakbel b i r nvücup* \ı n o r m l a r l a t anz im eder. T a r i h *bir defaya mahsur 

tlan* \r * ferdî bir şeyi* t a s v i r ve izah e lmek iüter; h ukuk ise da ima 

Tekerrür eden. küll i şekilde tanz im edilmiş hal lere taal lûk eder. Bundan 



başka h u k u k i lm i , ahlâkla sıkı münasebet ha l inded i r . Çünkü hukuk 

i l m i n i n de mevzuu kıymetlere göre ayarlanmayı A m i r d i r ; kıymetlere göre 

i s t i k ame t i n i n t a y i n ed i lmesi mat lûp tur ; t a r i h ise kıymetten müceiTei. 

münhasıran con temp la t i f şekilde t e t k i k ed i lmek , araştırı lmak ister, 

h u k u k u n normları arasında b i r si lsi lef m e r a l i p müşahede o lunur . Bu 

s i ls i le i me r a t i p s istemi içinde hukuk normları arasında b i r -uekidğerim 

tâbi ofmoı münasebeti vardır. H u k u k i l m i . h a l l e r i ve hâdiseleri mantıki 

b i r i s t i d l a l amel iyesi İle no ım larm zımnına i t h a l eder. S i s temat ik hukuk 

i l m i , tıpkı s i s temat ik felsefe g i b i subordine eder. T a r i h ise b i r tek t e t k i k 

ve müşahede sahası tanır, yan i coordine eder. Bu mevzu etrafında o lmak 

üzere t a r i h l e t a r i h felsefesini yekdiğerinden ayırmak için denilmiştir kı 

t a r i h felsefesi esasen b i r *contradictio in adiecto* dur . T a r i h , eoordine 

e tmek demek t i r ve felsefe değildir. S is temat ik felsefe ise subordine 

etmeği t azammun eder ve t a r i h değildir. Araba hukuk t a r i h i hakkında d« 

a y n i hükümler i vermek icap etmez m i ? d f t t M t ) burada da hukuk t a r i 

h i n i n müstaki l b i r d i s ip l i n o lup olmadığı , kendine mahsus b i r d i s i p l i n i 

bu lunup bulunmadığı tarzında bazı sual ler i ra t e tmek ted i r , f Bakımı: 

S. 9-10). 

*Mitteis , bütün bu sual lerde felsefe, t a r i h , h ukuk , hukuk t a r i h i g ib i 

sahaları b i r b i r i n den âdeta k a t i sure t te ayırıp on la r arasında herhangi 

b i r münasebet tesisi imkânlarını selbedecek dererede mevcut kararsızlık 

ların v a r i t olmadığını , bunların boş ve zah i r i şeyler olduğunu, hak i : 

o l a rak be l i r t i yo r . Medodunun müstaki l b i r k a r a k t e r taşıması İÜbarüe 

h u k u k t a r i h i ne t a r i h i lm i n i n müstakil b i r dalı nazar iy le bakmak doğru M 

haklıdır . Görülüyor k i Ordinaryüs Profesör Dok to r 'Heinrich Mittem 

yukarıda vaz' ve i r a t o lunan sua l ler in ve bu sua l ler in t azammun e t t i k l e r : 

hükümlerin, haklı o l a rak , v a r i t olmadığını be l i r t i yo r . Felsefe, t a r i h 

h u k u k ve h u k u k t a r i h i g i b i sahaların k a f i suret te yekdiğerinden ayırmak 

mümkün ve mat lûp değildir. T a r i h felsefesi b i r con t rad ie t i o i n adteciı 

değildir. 

c ) Bu c ihe t i böylece tesbit e t t i k t en sonra, h u k u k t a r i h i n i n kıymet 

ve ehemmiye t i mevzuunda önemli noktalarını tesbit ed in be l i r tmek paye

s in i gü t tüğümüz eserin plânı ve münakaşa mevzuuna gelince, d i y e b i l i r i 

k i : H u k u k t a r i h i n i n müstakil , kendine hâs b i r metodu vardır. B i r ker t 

bu key f i ye t h ukuk t a r i h i ne t a r i h i l m i n i n müstakil b i r dalı nazar iy i * 

bakmamızı icap e t t i r i r . Evve l emirde, h ukuk t a r i h i n i n bugüne kada; 

— kend is in i alâkadar eden mesele karşısında - aldığı f i k r i davran 

hakkında b i r t asavvur ve kanaat elde etmek lâzımdır. Bu da *hitkttl 

fatihinin müstakil oluşu- k e y f i y e t i n i n eristiği o lgun luk derecesini tesbi ' 
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etmemize yarayacaktır, işte bu sebeple eser in b i r i n c i babında hukuk 

t a r i h i , t a r i h i l m i n i n b i r parçası o l a rak müta lâa ed i l i y o r . Bu rada *tarih 

ilminin metodolojik problemleriyle dair tarhî esaslara müstenit bir bakış» 

i l e karşılaşıyoruz, t k i n c i babda hukuk t a r i h i , h u k u k i l m i n i n parçası 

o l a rak müta lâa ed i l i yo r . H u k u k t a r i h i n i n i l k önce t a r i h i l m i n i n b i r 

parçası, müteakiben hukuk i l m i n i n b i r parçası o l a rak t e t k i k ve müta lâ 

ed i lmesi tesadüfi ve keyfî değildir. Çünkü h u k u k t a r i h i n i n evvela bu 

tarzda kavranması lâzımdır k i bilâhare onun t a r i h i lm i ne ve h u k u k i lm ine 

hang i özel h izmet ve başarıları i f a edebilecek du r umda olduğu t e t k i k ve 

münakaşa ed i leb i ls in (üçüncü bab ) . Müteakiben dördüncü babda h u k u k 

t a r i h i n i n umumiye t l e ve tahsisen zamanımız için haiz olduğu «hayat 

kıymeti» izah ed i lmekted i r . Beşinci ve son babda ise h u k u k t a r i h i nden 

nffttö ve yüksek bir hvkttk prensipi i s t id la l ine çalışılıyor. (S. 10 ) , 

Görülüyor k i Profesör Mit tein önemli meselelere temas ed iyor . 

Bundan başka şunu da ilâve ede l im k i mücerret hukuk t a r i h i , meselenin 

mihrakını teşkil e tmek ted i r . Meselâ h u k u k öğretimi programlarında 

Roma veyahut ilkçağ h ukuku , A l m a n veyahut ortaçağ h u k u k u ve yeniçağ 

hukuku tarzında yapılan ayırmalara tesadüf ed i lm iyo r . Çünkü eserin 

müellifi için h u k u k t a r i h i n i n taal lûk ettiği sahanın bütünü , şümul lü b i r 

vahdet arzed iyor . Hümanistler ve Germanİstler arasındaki mücadele ve 

münakaşa art ık maz iye i n t i k a l ve aktüalitesini kaybetmiş bu l unuyor . 

Esasen bütün hukukî - tarihî araştırmalara hâs rnetod mesele ler in in bahis 

konusu olduğu ha l lerde bu g ib i münakaşalar ın maz iye karışarak önemlerini 

kaybetmiş bulundukları aşikârdır. (Mukayese ediniz: S. XI). 

B 

Yukarıda da işaret edilmiş olduğu veçhile. 11 Mitt\ \s . h u k u k 

Tarih in in felsefî ve metodo lo j i k esaslarını araştırıp tesbi t ermek maksa-

1iyle şu meseleleri izaha çalışıyor: T a r i h i l m i n i n b i r parçası o l a r ak 

hukuk t a r i h i ; h u k u k i l m i n i n b i r parçası o l a rak h u k u k t a r i h i ; h u k u k 

t a r i h i n i n t a r i h i lm i l e hukuk i lm ine i f a etliği h i zme t l e r : h u k u k t a r i h i n i n 

hayat kıymetine d a i r ; h u k u k preusîpi o la rak konsequence. 

Etüdümüzde sırasile bu meseleleri t e t k i k edeceğiz ve bu meyanda 

müell i f in İştirak ve i l t i h ak ettiğimiz düşüucelerile etmediğimiz düşünce

l e r im ve bu mevzudak l kendi kanaa t l e r im i z i de belirtmeğe çalışacağız. 

19 uncu asrın son lar i le 20 ncl asrın başlarında kuvvetlenmeğe ve 

yayılmağa haşlayan ideal is t h u k u k ve devlet telâkkisi ve ayn i zamanda 

yeniden uyanan t ab i i h u k u k f i k r i bugün hukuk sahasında hâk im b i r 

bu ruma gelmeğe başlamıştır. Müshet hukuk telâkkisi ve müsbet h u k u k 



O R H A N M Ü N İ R ÇAOSL 10-17 

i lm i de b i t t a b i hâk imdir . V e hâk im olması da lâz ımdır ; f aka t tes l im 

e tmek icap eder k i h u k u k t a son söz müsbet h ukukun değildir, bilâkis 

müsbet h u k u k u n kıymet ölçüsü vaz i fes in i gören adalet Idesİnlndir. 

H u k u k u n bu nihaî kıymetini is ter müsbet h ukukun içinde onun ideal 

b i r tarafı o l a rak , is ter müsbet h u k u k u n dışında onun b i r kıymet 

ölçüsü o larak arayal ım, her defasında d i k ka t ed i lmesi lâzım gelen c ihet 

şudur: Hukuk idesi, hukuk mefhumundan, müsbet hukuk mefhumundan 

aynlmak icap eder. (Veyahu t , hiç olmazsa, h ukuk me fhumunun t a r i f i 

içinde y i ne tebarüz e t t i r i l m e k lâzım g e l i r ) . Eserde h u k u k idesi , tabiî 

h u k u k idesi, h u k u k m e f h u m u g i b i problemlerede oldukça geniş b i r yer 

verilmiş o lması ; bunların h u k u k t a r i h i n dek i ehemmiye t l e r i n i n de be l i r 

ti lmiş bulunması k e y f i y e t i d i r k i b iz i bu eser üzerinde bilhassa du rmaya 

şevke tmişt i r . Başlangıçta eserin sadece b i r kon t r an düşünü yapmayı 

düşünmüşken, bilâhare, y ine eserin müh im gördüğümüz kısımlarını, 

b l r b i r l e r i l e o l an İrtibat ve münasebetlerile b i r l i k t e , tesbi t edip be l i r tmek 

sure t iy le b i r etüd hazır lamayı, işte bu sebebe mebni fa ide l i bu lduk . Şimdi 

eserdeki sırayı t a k i p ederek felsefe, t a r i h , h u k u k ve hukuk t a r i h i için 

ehemmiye t i haiz olan n o k t a l a n b i r e r b i rer gözden geçirelim. 

I 

Tar i h i l m i n i n bir parçatı olarak hukuk tarihi 

Bu meselenin t e t k i k i n de merkez i sıklet, t a r i h i l m i n i n felsefî - fikrî 

esaslarının izahı üzerinde toplanmış bu lunuyor . Bu mesele, beşeri kültür 

t a r i h i n i n — m u h t e l i f felsefî s is temler zav iyes inden; muh te l i f t a r i h 

telâkkileri esas i t t i h a z ed i lmek s u r e t i y l e — tekâmül seyr ine tesir eden 

kanunları ve âmilleri araştırma key f i ye t i t e alâkadar bulunmaktadır 

Meselenin esasını h ukuk teşkil ettiğine göre, muh t e l i f t a r i h telâkkileri 

t e t k i k o l unu rken bunların h ukuk l a alâka dereceleri k ısa; f a ka t vazıh 

k r o k i l e r ha l inde be l i r t i l i y o r . Bu cümleden o lmak üzere evvelâ «tarifti 

mektep* İn, yen i b i r t a r i h anlayışı mevzuunda, i f a etliği h izmet ve 

arzettiği ehemmiyet üzerinde du r u l a r ak ezcümle şu nok ta l a r g ö 2 d e n 

geçiriliyor: Hukuk ÜHMlıİM de tarüt ilminin bir parçan olduğu mesele

s in in t e t k i k i nde 19 uncu asrın başlarında zuhur eden tarihî mek teb in 

hareket mebdei İttihaz olunması gayet tabiî ve bedihtd i r . Çünkü tarihî 

mek teb in tesisinde hukuk i l m i n i n büyük b i r h izmet payı vardır. M a a m a f i h 

t a r i h i mektep , sadece muayyen b i r h ukuk telâkkisi değil, bilâkis a yn i 

zamanda ve daha ziyade inkılâpçı b i r f i k i r ha reke t i o lup kü l tür hayatının 

bütün sahalarına şamil ve sa r i , değiştirici ve şekillendirici kuvve t ve 
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k u d r e t i ha iz b i r cereyandır, . t a r i f t i mektep*, zamanın büyük r o m a n t i k 

görüşü içinde müta l âa ed i lmek icap eder. İşte bu r o m a n t i k görüş, sadece 

edebî b i r i s t i k ame t değil, bilâkis âdeta inkilâpçı b i r f i k i r h a r eke t i d i r ; 

şekillendirici, inkilâpçı k ud r e t i , kü l tür hayatının bütün sahalarına 

inştV e tmek ted i r . B u i t i b a r l a tarihî mek tep münhasıran b i r h ukuk 

telâkkisi değil, daha z iyade şümul lü b i r f i k i r , b i r kü l tür hareke t i 

added i lmek icap eder. N i t e k i m bu r oman t i k görüş ve bunun la b i r l i k t e 

t a r i h i mektep , muayyen b i r takım fikrî şartlara, prensiplere i s t i na t 

ed iyor , küll i b i r t a r i h görüşünü t a zammun ed iyordu . (Mukayese ediniz: 

8. Tarihî mektep , a yn i zamanda fikrî İlimlerin tabiî i l im le rden farklı 

b i r k anun i ye t i haiz bulunduğu keyıiyetinin keşfi hususundaki g ay re t l e r i 

terviç e tmiş ; en az, f i k r i i l im le r l e tabiî i l im l e r arasındaki esaslı farkı 

sezmiştir. 

Tarihî mek teb in b i r diğer ehemmiye t i de, t a r i h anlayışı i t i b a r i y l e 

tenevvür devr inden şuuri o la rak ayrılmasıdır. Tenevvür dev r i n i n t a r i h 

anlayışı p r a t i k b i r k a r ak t e r taşır. B u İtibarla t a r i he , doğru, isabet l i 

siyasi f i i l ve hareket lerde bulunmayı gösteren, sırf politikacılara rehbe r l i k 

eden b i r ^örnekler mecmaı» nazar i le bakı lmaktadır. T a r i h , insanlığın 

h iç du rmadan t e r a k k i edişine b i r de l i l d i r . Buna , ferdî ak la ve tefekkür 

kab i l i ye t i ne hudutsuz it imadın hüküm sürdüğü bu dev r i n çağdaşları misal 

ve de l i l o l a rak z i k red i l eb i l i r . Veyahu t bun lar , o telâkkinin b i r net ices id ir . 

Tenevvür dev r i n i n b i r diğer husus iyet i de, esk i d ev i r l e r i n dinî esaslara 

i s t i na t eden t a r i h telâkkisinden ayrı lmış olmasıdır. H. Mitteis, böylece 

b i r t a r a f t a n tarihî mekteb in görüşiyle tenevvür dev r i n i n t a r i h telâkkisi 

arasındaki f a r k a işaret ederken, diğer t a r a f t a n da tenevvür dev r i n i n 

t a r i h anlayışile eski d ev i r l e r i n , meselâ ortaçağın t a r i h anlayışını karşı

laştırıyor. Ortaçağda hâkim telâkkiye göre t a r i h , beşeriyeti selâmete 

eriştirecek o lan İlâhi b i r yo ldur , yahu t Al lahın çizdiği böyle b i r yo ldur . 

T a r i h , rabban i ada le t in t a tb i ka t imkânı bulduğu, tecrübeleştiği, gerçeklet

tiği veyahut müşahlıaslaşdığı b i r sahadır. T a r i h , İlâhî dünya nizamının 

tefekkür ed i lmes id i r ve böylece ayn i zamanda ke l imen in en yüksek mâna

sında b i r c ihan t a r i h i d i r , b i r «Allaht arama.» dır. Ortaçağın bu transcendent 

(müteal) t a r i h telâkkisinde sayanı d i k ka t o lan c ihet , beşeriyet t a r i h i n i n , 

küll î b i r t a r i h anlayışı içinde, c ihan t a r i h i o la rak kavranı lmaya çatışılmış, 

olmasıdır. Buna mukab i l tenevvür devr inde hâk im telâkkiye nazaran 

tarihî hâdiseler, münferit insanların, y an i f e r t l e r i n mümkün olduğu kadar 

plânl ı , şuurlu, hür iradî hareke t le r ine i s t i na t e tmek l ed i r . Tenevvür devr i 

her tarihî hâdisenin ps iko lo j i k , i l l i " temele müstenit b i r izahını yapmağa 

çalışıyordu. 
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Mühi-1- . böylece bh ' t a r a f t a n tarihî mek teb in görüşünün t a r i h 

i lm i ndek i ehemmiye t i n i be l i r tmek te , diğer t a r a f t a n tenevvür dev r i n i n 

t a r i h telâkkisile ortaçağın t a r i h anlayışına işaret ederek bunları mukayese 

e tmek ted i r . Bundan sonra muh t e l i f filozofların ve mütefekkirler m t a r i h 

felsefesinde iz bırakmış telâkkilerine temas ederek unları zamanımıza 

kadar t a k i p e d i y o r Bu f i l ozo f ve mütefekkirlerin s i s temler i , s i s temler in in 

esasını teşkil eden ana düşünceler, müdafaa e t t i k l e r i n ok t a i nazar lar 

h u k u k t a r i h i için, şüphesiz, büyük ehemmiye t i ha izd i r . Çünkü hukuk 

t a r i h i sadece hukuk i l m i n i n değil, a yn i zamanda t a r i h İlminin b i r parça

sıdır. B u i t i b a r l a t a r i h Ümi ve t a r h felsefesile i l g i l i o lmak lâzım g e l i r 

Esasen müellif de eser in in b i r i n c i babında hu c ihe t i göstermeğe çalışıyor. 

*Mittei8*, tenevvür dev r i n i n t a r i h anlayışına, daha doğrusu 'tarihe karşı 

tâkaydi» sine, âdeta, isyan etmiş mütefekkirlerden bîri o l a rak *V i r o> y u 

z i k red i yo r . *Vico*r tenevvür devr inde yetişmiştir. Kend i s i n i n t a r i h felse

fes i , me ta f i z i k ve a m p i r i k unsurların yayanı d i kka t b i r t e r k i b i d i r , *V*İro*. 

ebedi b i r t a r i h idesini müdafaa etmiş, k r . l l e k l i f f i i l ve hareke t le r i n kanu-

n i y e t i n i araştırmıştır. Viro, tenevvür dev r i n i n b i r çok mütefekkirleri g i b i . 

beşerî t a r i h i n gittikçe i ter i leme ve yükselme yo lunda b i r tekâmül seyri 

t a k i p ettiğine, artık inanmıyordu. { H a l b u k i + Herder- de beşeri t a r i h i n , 

beşeriyetin b i r i l e r i l eme ve yükselme t a r i h i olduğuna da i r iman henüz 

sarsı lmamıştı) . •'Vico ya göre her müiet , her kü l tür başlıbaşına b i r 

f e r d i y e t t i r , müstaki l b i r varlıktır. H e r m i l l e t i n , her kül türün hayatı ve 

ö lümü , o m i l l e te , o kültüre hâs b i r hayat ve b i r ölümdür. Y an i her kültür. 

kcmtine hâs kendi hayatım yaşat- ve y ine kendine hâs kendi ölümünü 

tadar . H e r m i l l e t , her kü l tür *corso» ve *ricorso* o la rak b i r tak ım 

sa fha la rdan geçer. Yalnız burada «ricorıto , «geriye doğru bir hareket • İ, 

b i r * geriye dönüş- ü ve yahu t b i r ^çökûs- ü değil de. bilâkis ıRi f ıa 

yüksek bir zeminde tekrar yeniden bir hamle- y i . -daha yüksek tartta bir 

mercie yükseliş-i t a zammun eder. *MiHetawf *Vica* nun hu l a r i h 

telâkkisinden geçen yo l un *Oswatd Sitemjler. in eserinde beliğ i fades in i 

bulan b i r t a r i h anlayışına müntehi olduğunu lıelirtiyor. 

"Herder-f gelince, bu mütefekkir dah i , tenevvür dev r i n i n leU-kkür 

tan-fylc l amam iy l c alâkasını kesmemişti. Hattâ , 'Mitteis. e £Öre. 

ttmmamtr! Kant- tenevvür devr i t a r i h teiâkkisiyle alâkasını t amam iy l e 

kesmiş değildi. Gerçi *Kant . şüpheciliği intikadî yo ldan g iderek akmıştı: 

a yn i zamanda *kajıemikt*âri do?ıiis ü ile felsefede büyük b i r inki lâp 

vücude getirmişt i : Kend i âlemini ha lk eden aklın süjesi o larak î t u t a n , 

y a n i entellijibl insan dünyanın, kâinatın merkez ine vazedi l iyordu. Diğer 

t a r a f t a n *Kant*m, t a r i h karşısındaki tavrında t a r i he verdiği ehemmiyet 

de iy ice tezahür e tmek le i d i ; f aka t telâkkisi, b i r takım rasyonal e t i k 
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postülalardan henüz azade değildi. (sMitteİa*, âdeta, *Kant* ın t a r i h 

telâkkisinin zayıf b i r noktasını be l i r tmek istiyormuşcasına İdarei kelâm 

ettiği intibaını bırakıyor; ha l buk i , kanaat imizce , Kani ın t a r i h an la

yışının b i r lak ım e t i k postülaları i h t i v a etmesi , s i s tem in in zafına değil 

kuvve t i ne delâlet eder. Maama f i h *Mitteis»f «Kant* ın, her şeye rağmen 

tarih dünyası» nı b i r 'hürriyet dünyası» o l a r ak tanıdığını ve 

Dialektik* i tekâmülün en k u v v e t l i hareket mebdei , daha doğrusu en 

k u v v e t l i ^tekâmül manivetâsı* o l a rak vazettiğini, t ab i i İlimlerle f ikrî 

i l im l e r i n me lod ik bakımdan b i r b i r i n den ayrılmasını hazır lamış olduğunu 

b e l i r t i y o r Madem k i t a r i h dünyası, b i r hürriyet dünyası o l a rak kabu l 

ed i lmek ted i r , o halde bu hürriyet dünyası İçinde e t i k postülaları ön 

plâna a lmak t a zarure t vardır. N i t e k i m Kant da bu zarurete uymuştur ; 

gerçi tMîtte'.svj *Kant+ ın t a r i h telâkkisinden bahsederken, f i l o zo f un 

t a r i h karşısındaki tavrının, «tarihî araşt ırmanın yüksek kıymet ve ehem

m iye t i hakkında t am münkeşlf b i r anlayış ve kavrayış» arzettiğini be l i r 

t i y o r ; f aka t , y ine , e t i k postülalardan tecerrüt edilememiş olmasını b i r 

noksan ve isabetsiz l ik o larak i l e r i sürüyor k i b u sonuncuya iştirak ede

mediğimizi, bi lhassa, tebarüz e t t i r m e k is ter iz . Çünkü t a r i h , *Kant* ın 

felsefî s i s temin in is t inat ettiği ana düşünceye uygun o la rak , b i r hürriyet 

dünyası telâkki edi l ince, tarihî tekâmülü izah ederken e t i k postülaları da 

nazarı i t i ba ra a lmak zarur îd i r V e dediğimiz g i b i bu k ey f i y e t , 'Kanttın 

t a r i h anlayışının zayıf olduğuna değil, k uvve t l i olduğuna delâlet e d e r ) 

(8. W. 

Müteakiben «Her/el» in t a r i h telâkkisine temas ediliyor. (Hegel) i n 

t a r i h felsefesi , şüphesiz, bu mevzuda tesis edi len s is temler in İçinde en 

mühimlerinden, hattâ en muazzamlarından b i r i d i r [Bunun l a beraber 

K a n t o m t a r i h telâkkisile <--HegeU i n t a r i h telâkkisi yekdiğerüe m u k a 

yese ed i l d ik te , kanaat imizce , *Kant* ınkine rüchaniyct tanımak icap e d e r 

f B u c ihet hakkında bakınız: Orhan Münir Çağı l , S t ammler ' i n Cemiyet ve 

hukuk Felsefesi, I , Huk . Fak , Mec , sayı 2, yıl 1947, sah i fe 703 - 706, haşi

y e ) ' B i r kere .«Hegeh İn t a r i f felsefesi , s i s temin in tacını teşkil e d e r Y a l 

nız ' Hegeh in gayesi, b i r t a r i h felsefesi değil, b i r kültür felsefesi tesis 

e tmek t i r . Ona göre t a r i h , kend i n i i d r ak eden me f humun ( f i k r i n ) mant ığ ına 

tâbi o l a rak cereyan eder. T a r i h t e k i tekâmül, ancak dîalektik (cedelî) b i r 

tekâmül o l ab i l i r . D i a l e k t i k tekâmül demek, b i r halden o ha l i n zıddı o lan 

diğer bîr hale geçmek sure t iy le hâdiselerin cereyanı demek t i r . B u , t a r i h e 

t a tb ik edi l i rse t a r i h i safhaların d i a l ek t i k zarure t le b i r b i r i n i t a k i p e tmes in i 

değil de, b i r b i r i nden doğarak teva l i edip g i tmes in i t azammun e d e r 

D i a l ek t i k sadece mümkün değil, aynı zamanda zarurî b i r tefekkür 

metodudur ; f a ka t bundan başka tarihî tekâmülün de, son b i r t a h l i l i l e , 

hayatın da real veyahut müessir p rens ip id i r Haya t ve t a r i h , d a i m i 
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tezatlar ha l inde cereyan eder; lâkin bu cereyan tarzı şöyledir: Dialektik 

tekâmül , tezden antiteze teveccüh eder ve senteze müntehi olur. Sentez, 

kendi içinde birleşen tez ve antitezi, iki ayrı tezat halinde tekrar kendi 

İçinden dışarı atar. Bu iki tez ve antitez ise tekrar birleştirici «daha yük¬

sek bir mefhum, daha yüksek bir sentez» içinde birleşirler. Ve bu, ayni 

minval üzere böylece devam edip gider \ B u suretle her hâdisede, onun 

31 if- ı- • İn kü l t ü r ve t a r i h fe lse fes in in esasını lea l •- - ı- ı- d i y a l e k t i k 

metoda gore , l ckomü l v e t i r e s i n i n a r z e t t l A l d i y a l e k t i k safhalar ı , şemat ik o larak. 

• . . . L i . . tföiterlldlfll veçhile l e sb l l e tmek m ü m k ü n d ü r : 

T H E S I S A N T I T H E S I S S Y N T H E S I S 

(Tez) AntlU (SentezJ 

Başlangıçla kH k end i 

İmindedir. Yarıl Badece 
•nürerrot W W W o l a r ak 

m e v c u t t u r . 

¡.•ii.hu «ıa>* kend i dıı ı-

na ç ıkarak tezahür eder. 

B u , itrfrloıiır. 

N i h aye t «ula» kend ine 

a vde t e d e r Y an i mücer* 

re t hakikatli, ids Ur 

tabiat b i r l e t e r ek ' ı-. 

den i l en sentez i . daha 

yüksek m e f h u m u v i k u -

de e e t l r l r l e r . 

Bunu müteak ip d l a l e k t l g l n i k i n c i l a r h a a i b a t l a r ; yan i y u k a r d a k l Sentez kend i 

teinde btr leven 1*7 ve lltfltaal i k i iıyrı tezat ha l i nde , t e k r a r kend i içinden d u a n a t a r . 

9QT*I k l : 

T H E S I S A N T I T H E S I S SYNTHES IS 

Etouf i l k tfnce 

Omtot h a l i n e İnkı lap eder 

B a d r h u vbfrkHf G**t 

ha l i nde tezahür eder. 

N ihaye t »übjeklii *Gei*t* 

i l e ohf Gout b i r l e 

şerek ' i u l l . L İ >..-f 

den i len senlt-zl vücude 

pe l İr İr le ı . 

YukardA • üç knılemenın 

h e r b i r i y i ne ayrıca İle l * h 

kademeye ayn l ı r . 

f*4bJ»*W/ ı.< r : IK muh t evam 

ruh, tuur ve oVıMır 

ıHtılo) i l frun'»nim»hil fV*tnunftt 

tMutlak Ge l * l * İn muhtevas ı : 

San'at, din ve frUvfedir. 

• Obfrkttf C r t s t * 

hukuk, morality ve oAtdUtı^ 

ha l i nde teruhür eder (Bu . h u k u k 

felse fı-slnln muh levas ıd ı r i . 

H U K U K F E L S E F E S İ 

Hukuk A h l & k l l l k M o r a l i te 

MÜtn^m. nkit, aafTtrfhft AÜ*f *n**.**t cemiywt, Kaâtt « ı imt , vicdan. 

( h u k u k n l ı am ı n a d+vîtt. 

ny kırıl ık> 

http://%c2%a1.%e2%96%a0ii.hu
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tezadı da mündemiçt ir . Meselâ hayatın içinde, yen i b i r hayat ı doğuran 

ö l üm ; z a f e r i n İçinde, mus l ihane salâh ve t e r a k k i y i hazırlaması mümkün 

o lan hezimet mündemiçtir. {Mukayese ediniz: S . 1^-15). 

'Mİtteis* i n , *HegeU hakkında söylediklerinden müh im o lan lar , b i r 

de şunlardır: T a r i h i me fhum la r , b i r takım müşahhas tarihî varl ıklar 

(şahsiyetler) ha l inde tezahür ederler . Bu varl ıklar sadece, arkalarında 

*Mahz entellijibl bir âlem~> i n sırları gizlenen b i r e r tphaenomen* değildir. 

B i l a k i s her fe rd iye t , her varlık, müşahhas tezahürü i t i b a r i y l e , müessir 

b i r prens ib in , daha doğrusu me t a f i z i k b i r âlemin sembolüdür. «Mitteîs». 

bundan başka b i r çok müell if lerin, d i a l ek t i k te rk inden sarfınazar 

e tmekle beraber, «Hegel • in tes i r i a l t ında kalmış olduklarını, bu t es i r l e r i n 

b i r bakıma h u k u k t a r i h i nde de k ab i l i tesbit olduklarını belirtİyo 

(Mukayese ed'niz: S. 15). N i h a ye t (Hegel) i n t a r i h fe lsefesin in tes i r l e r i 

ve maruz kaldığı t e nk i t l e r üzerinde d u r u l m a k t a ve b u meyanda bazı 

modern mütefekkirlerin bu sistem hakkındaki hükümler i z i k r o l u nmak 

tadır. {Mukayese ediniz: S. 16-17). Hülâsa «Mitteis -, *Hegefa i n t a r i h 

felsefesinin zayıf ve gölgeli taraflarını olduğu g i b i k u v v e t l i v e ışıklı 

taraflarını da tebarüz ettirmeğe çalışıyor. (Bakınız: 3. 11-20). 

*HegeUt h u k u k t a r i h i de dah i l olduğu halde, kü l tür t a r i h i n dek i 

saf h a l a n n mantıkî ve d i a l ek t i k b i r zarure t le b i r b i r l e r i n e bağlı olduklarını 

göstermeğe çalışmıştır. Ha l b uk i t a r i h t e k i tekâmül, *HegeU\r\ tasavvur 

ettiği g i b i değildir. Tarihî hâdiseler, evvelden hazırlanmış b i r tarilı 

kontrüksiyonu içinde mütalâa edilemez. Gerçi t a r i h t e *Hegel* i n d i a l ek t i k 

metodu i le kab i l i izah sa fha lar tesbit e tmek mümkündü r ; f a ka t t ekm i l 

t a r i h i tekâmülü — g e r e k mazide cereyan edip objektifleşm iş sa fha lar i le 

gerek müstakbel s a f h a l a r i l e — muayyen b i r metodla kesin o l a rak t ay in 

ve izah e tmek mümkün değildir. (Hegel) in İddia ettiği g ib i mutlak surette 

t ezad lann t e l i f i d iye b i r şey y o k t u r ; hattâ çok defa tezad lar asırlarca 

yan yana devam edip g i tmek ted i r . Bu İtibarla f Hegel) i n t a r i h telâkki 

s in i red ve cerh eden telâkkiler doğmuştur. Meselâ bu meyanda 

tRanke) n in telâkkisi z i k red i l eb i l i r . Gerçi (Ranke) t a r i h t e k i dev i r l e r i 

başka tarzda izah ed i yo rdu ; f a ka t b i r noktada (Hegel) ile y ine birleşiyor, 

y an i bu sonuncusu g i b i sırf hâdiseleri an l a tmaya çalışan b i r tarihçil iği 

aşarak t a r i h t e k i büyük i r t i b a t l a r a ve sevkedici prens ip lere nüfuz e tme 

gayesin i i s t i hda f ed iyordu (S. 17)t *HegeU g i b i büyük b i r kültür ve t a r i h 

f i l o zo funun telâkkisi üzerinde du r u l a r a k , bi lhassa kend is in in t a r i h felse

fes in in k u v v e t l i ve ehemmiye t l i taraflarının tebarüz ettirilmeğe çalışıl-

.ması gayet t ab i i d i r , «Mİtteis** *Hegefo i n görüşünü, kısa çizgiler hal inde, 

t enk i t ve t a kd i r ederken, bu mevzu etrafında o lmak üzere, b i r de tarihî 



tekâmülde istikrar fttevamhlik) kategorisi ile değişme, tahavvut ve 

tebeddül kategorisinin önemini b e l i r t i y o r fBûkıntz: S. 11-üo). (Hegel) in 

metoda i le t a r i h i hâdiselerin devamlıl ık ve değişme kategorileri i le izahı 

arasındaki şayanı d i k ka t fark hakkında bakınız : S . 17-19 . 

19 uncu asrın tarihçil iğine temas etmeden önce, * Mitten»* bilhassa 

Hegel* i n sistemindeki (hürriyet) me fhumuna temas ediyor. Fi lozofa 

göre c ihan tarihi» •hürriyet şuunt* nda b i r t e r a k k i ve tekâmüldür. Bu 

mevzu etraf ında o lmak üzere, bu parolanın akislerinin hiç kaybolmadığı , 

bunun h u k u k t a r i h i ne dah i b i r rehber olabileceği belirtiliyor. Ve hürr i 

ye t i n , *Hegeh-e göre t a zammun ettiği mâna ve hu hürriyet anlayışının, 

bizi filozofun Dev le t telâkkisine götürdüğü anlat ı larak hu c ihet hakkında 

bazı izahat veri l iyor f S . 20). 19 uncu asrın müteaak ip seyrinde tarih i l m i 

sahasında bir iş bö lümü görüyoruz. ^Hegel de görülen cihan tarihi 

f i k r i n i n art ık yavaş, yavaş zail olduğunu, hususi tarih sahalarının daha 

ziyade ön plâna al ınarak işlendiğini tesbit etmek mümkündü r . Böylece 

siyasî - pragmalik bir tarih ilminin doğduğu söylenebilir (S. 20-81). 

Maamafih bu kabil bir tarih ilmine karşı kuvvetli br tepkinin de hasıl 

olduğu müşahede edilmektedir. Nihayet tarih, bir problem tarihi h'dine 

gelmiştir. Problem tal ih i , larihin umumi seyrini değil, bilâkis daha ziyade 

münferit bir kü l tür tezahürünü nazarı it ibara almaktadır . Böylece kül tür 

tezahürlerini muayyen bir rüyel noktası al l ında müta lâa etmek mümkün 

olmuştur, (Mukayese ediniz: S. 21-23J. { B u tarih anlayışının hukuk 

tarihi sahasındaki ehemmiyet ve tesirleıi üzerinde durmak icap eder 

<Mitteis*t bu cihete işaret ediyor.) 

Tar i h ilminde ve telâkkisinde güney - l/atı Alınan mektebi (8Ud-

ujestdeutschc Şehitte} bir dönüm noktası teçkil eder. Felsefede bu *yem 

Kantça istikametin mümessillerinden - With£hn WindeU>and- \f Heinrich 

Rickert» kü l tür ve tarih felsefesinde önemli bir mevki işgal ederler, 

±Mitteis*t yem Kantçt^nn tarih ilmine tatbik ettikleri metodlardan bah

sederken, bunların hukuk ve tarih ilimlerindeki ehemmiyetleı ine de 

lenkidi şekilde temas ediyor. {Bakınız; S. $+-27). 

Bundan başka *With€İm I)dth*t/. m hu mevzudaki ^»rü^u ve bu 

füznfu hareket mebdei ittihaz eden hayat ve tarih felsefelerinin istinat 

etl iği ana düşünce bir ehemmiyet ve hususiyet arzetmekledir. - Üxtth*$* 

ve ondan sonrakiler, meselâ <Nicotai Hartu\ann> gibi filozoflar tarih 

felsefesine yeni rüyet noktaları , yeni düşünceler peiirmisler. Iröylece 

büyük hizmetlerde bulunmuşlardır . (Bakını*: fl. 27 - Meselâ 

'Dılthcy in tarih felsefesi sadece *furmal tarih ma»ft$ i ı değil, bitâki? 

ayni zamanda tarih on t ol oj isidir. Bu filozofun, tarih felsefesinde bize 

getirdiği yenilik, .hayata müteveccih bir davran***, tzariMn sinasindekı 



1054 H U K U K T A R İ H İ N İ N K I Y M E T İ N E D A İ R D Ü Ş Ü N C E L E R 

zengin hazineyi had& ile (intuttion) kavrama; derunt idrake tarzında 

ifade edilebilir. «Dilthey-, r e a l i t ey i bü tün ve t am mânasiyle kavramağa 

çalışmaktadır. Ta r i h sedlerle, baraj lar la mücehhez, kana l ize edilmiş b ir 

nehiı değil, bilâkis baş döndürücü derinliklerile, ân ı s uku t l a r i y l e ve 

g i rdap l a r i l e ele avuca sığmaz, vahşî b ir ı rmakt ı r . 

«Dilthey» e göre tarihte en büyük rea l i te ferddfr. Fer t , ancak psiko

l o j i n i n vasıtalariyle k a v r a n a b i l i r ; fakat bu p s i ko l o j i , i s t o r l k b i r psiko

lojidir . b inaenaleyh hâdiseler arasındaki bütün İlli irt ibatların sırf 

psiko - jenetik i zah iy le i l g i s i yoktur veyahut bu kabil bir ps iko - j ene t i k 

izah tarzına doğru tereddi e tmeme l i d i r . Fe r t mefhumu, sadece münferit 

şahıs değil, trans personal bütünleri de, varl ıkları da t a zammun eder 

(Dafta fazla izahat için bakınız: S. 28). *Dilthey*f tesis ettiği bu fert 

mefhumuna müsteniden b i r «tarihi tipler» nazar iyes i kurmuştur . (Bakınız: 

S. 29-29). "Dilthey* i hareket mebdei i t t i h a z eden hayat felsefesi , yen i 

b i r me f h uma iysal etmiştir. Bu m e f h u m u n tarihî anlayış veyahut cfarUM 

anlama-' m e f h u m u olduğunu söylemek lâzım ge l i r . B u t an l ama* me f humu , 

tarihî hâdiseleri illî, zihnî b i r şekilde izah e tme veyahut sırf akıl la k a v r a 

ma değil de, bilâkis hâdiseleri i d rak ederek yeniden yaşama; bütün 

ruhî kuvve t l e r im i z l e içimizde h issetme; onları derunen i d r ak ve i k t i s ap 

e tme g ib i b i r şeydir. Buna *Der Begniff des geschichttichen Verateheny 

den i l i r . vVerstelıem» t t a h f i f i masdar o larak , »anlama* mânasına ge l i r . 

*aeschichtlichex Verstehen* ise, yukarıda izah edildiği şekilde anlaşılmak 

İcap eder. İzaha çalıştığımız bu t a r i h on to lo j i s i n i n temel mefhumlar ından 

b i r i o lan bu «Geschichtliches Vers tehen* m e f h u m u üzerinde b i r az daha 

derinleşecek o lursak , bunun ayn i zamanda t a r i h metodo lo j i s i bakımında 

da ehemmiye t arzettiğini görürüz : Maama f i h b u mevzudak i mânasiyle 

«anlama» amel iyesine evvel emi rde y ine kaynakların izahı; illî i r t i b a t l a 

rın kavranması takaddüm edecekt ir . Yan i hâdiselerin bütün ruhî kuvvet 

l e r im i z l e içten i d r a k i , kaynakların izahını ve illî frtibatların kavranmasını 

şart koşar. Burada akıl m e f h u m u , a yn i zamanda «Hâdiselerin izahı* İle 

hâdiselerin mânasının, daha doğrusu idesiytin denmen idraki veyahuı 

anlayarak denmen tekrar yaşanması arasında b i r m e v k i işgal eder. 

bunun la beraher, zikredildlği veçhile, "hâdiselerin mânasmı derunen 

idrak ederek onları tekrar yeniden yasama* k e y f i y e t i biz i istediğimiz 

hedefe ulaştırır. B u usul . t a r i h t e ferdî olanı t a m mnnas iy le kavramamıza 

ya rayan b i r tarzdır. Böylece bu usul sayesinde, da ima g ay r i kab i l izah 

olan ve çoğu ha l lerde de kavranmaz mah iye t te o lan f e r d , İzah ettiğimiz, 

iVerstehen» m e f h u m u i le , kevn i aklın kendis ine t a h m i l ettiği alelâde b i r 

«is gadirlik* mevk i i n den : 'Heyet» İn anladığı mânada kevnî aklın b ir 
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tecelli vasıtası olmaktan kur t an lm ı ş otur. (Mukayese ediniz ve daha fazla 

izahat İçin batanı?.- S. B9-30J. 

Bu, yeni tarih ontolojisi, *Nicotai Hartmann* ın tarih felsefesinde 

tam m ün keşif bir halde tezahür etmektedir. B u filozofun telâkkisinde 

dikkate değer cihet, tahlil î - jenetik bir metodla varl ığın kavranmaya 

çalışı lması, muta lann ve vakıalar ın kademeler halinde açıklanması 

keyfiyetidir. Neticede bütün bunların bir bütün halinde sentezi yapıl

maktadır . Daha doğrusu mevzuuna! kademeler müşterek bir tablo 

şeklinde ifade edüen bir sentez halinde birleştirilmektedir. Bu f i l o zo fun 

metodu, obje hakkındaki büglye değil, doğrudan doğruya objeye müte

veccih bulunmaktadır . B u metot , ma te r i a l bir appercept lonu tazammun 

eder. Burada, endüktif ve dedüktif unsurlar yekdiğerüe birleşir. 

«Hartmann* ın bi lhassa «tabakalar teorisi» çok aydınlatıcı mah i ye t t ed i r . 

Tar i h , ke l imen in t a m mânasiyle bir tabakalanmadır. Varl ık kademeler in in 

üst üste teselsül e tmes id i r ; t a r i h i n seyr ine tes i r eden b i r takım katların, 

üstüste gelmesid ir . Meselâ g ay r i uzvi haya t tabakasının üstünde uzvî -

biyolojik hayat tabakası bu lunur . Bunun üstünde ps i ko lo j i k tabaka 

vardır. N i h aye t bunun da üstünde fikrî tabaka vardır. F i k r i hayatın 

vücude getirdiği tabaka , sosyal teşekküllerde haddi kusvasını b u l u r B u 

sosyal teşekküllerde (varl ıklarda) camia hayatında cereyan eden, yaşa

nılan şeyler objektifleşir. H e r tabakanın kendine mahsus b i r *vücut; 

mevcut olma* tarzı vardır. Tabakaların b i r b i r i n e tes i r e t t i k l e r i kabu l 

o lunur . A l t tabaka kuvvetli ve canlui, ü s t tabaka ise kudretti ve 

hürdür. Bu i t i b a r l a yukarı tabaka aşağı tabakaya çekil vereb i l i r . Kuh 

bedene» f i k i r ise r u h ve bedenden mürekkep maddeye, vücude şekil v e r i r . 

Vücudü bina eden, meydana ge t i r en kudre t , fikri - manevi olan* dır. 

Böylece f i k r i n yaratıcı, şekillendirici kuvve t i k a de r i ; tedbir , bas iret , 

evvelden görme, şuuri hareket kör tesadüfleri: ga iyet i l l i y e i i mağ lûp 

eder. F i k i r ve mâna hem tâbidir, hem muhtard ı r ; f i k i r (Ge i s t ) , tabiatın 

kanunlarını değiştirmez: f aka t onları anlamamıza yardım eder ; bize 

on l a rdan is t i fade etmeği ; onları, insanın eşya âlemi hal ine doğru inkişaf 

e t t i r i p şekillendirmemizi öğretir. T a r i h i , münferit hâdiseler teşkil etmez. 

Münferit hâdiseler, ancak t a r i h i i r t i b a t l a r ha l ine , kategorial sentez ha l ine 

ge t i r i lmek l e t a r i h i şeniyet vasfını kazanırlar. Böylece, t a r i h i şeniyet 

dediğimiz şey ob j ek t i f b i r mutad ı r ; fakat bu ob j ek t i f şeniyet, hâdiseleri 

t e t k i k ve tarassut eden süje tarafından kesin o larak k a v r a n ab i l i r : âdeta 

b i r müşkül g i b i i k t i h a m o lunab i l i r . Bu it ibar l.ı t a r i h i hâdiseleri t e t k i k eden 

süjenin rüyet noktası mühimdir . Her rüyet noktasından t a r i h i hâdiseler 

haşka b i r tpcrsjKctive' içinde görünürler. 'Nirolai Hartmann* ın bu 

sayanı d i k ka t t a r i h telâkkisi hakkında daha etraflı malûmat ver i l eb i l l r se 
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de, mevzuumuzun hacmi müsaade etmediği için sarfınazar ed iyoruz . 

Kendis i , b i r de ayrıca % tarihî kategoriler* vazetmiş bulunmaktadır . Bun-

iardan bilhassa birleşme ve çözülme (dağ ı lma) ka tego r i l e r i müh imdir . 

T a r i h , büyük r i t m i k ha reke t l e r ha l inde bu i k i safha (birleşme ve çözülme) 

arasında cereyan eder. Bu ka t ego r i l e r i n , t a r i h t e müşahede edi len tekâmül 

ve ihti lâl ( inki lâp) s a f h a l a n bakımından, arzettiği ehemmiye t üzerinde 

bilhassa d u r u l u yo r . Ayrıca, t a r i h t e görülen büyük i nh i d am l a r dahi bu 

ka t ego r i l e r i n yardım Jyle izaha çalışılıyor. fNieolai Hartınann'm t a r i h 

fe lsefesin in ana hatları hakkında bakınız : S. 30 - 34 ) . 

Bütün bu izahlar , t a r i h İ lminin felsefî esasları hakkında b i r f i k i r 

v e rmek gayesini güdüyor. Hukuk , beşerî kül türün müh im b i r cephesini 

teşkil ettiğine ve ayn i zamanda beşerî kül türün tekâmül t a r i h i içinde 

kavranacak b i r fenomen olduğuna göre t a r i h i l m i n i n felsefî esaslarının 

h u k u k t a r i h i n i zarure t le ilgilendireceği muhakkak ve t a b i i d i r . N i t e k i m 

*Mitteis* eser in in umumî h acm i içinde bu meseleye y i ne oldukça geniş 

h i r yer ve r i yo r . Onun içindir k i «N. Hartmann* ın t a r i h fe lsefesin in ana 

hatlarının izahından sonra bugünkü t a r i h anlayışı içindeki bazı müh im 

cereyanlara da kısaca temas o l u nuyo r : Meselâ * H e n r i Berg&on* un m i s t i k 

unsur la r i h t i v a eden metaphys'k - intuitiv evolütionism'i; Edmund 

Husserl'in Phaenojnemtlogie'sinden mülhem Existence felsefesinin t a r i h 

anlayışı (He idegger ; posit i f şekil ve hüviyette o lmak üzere, Oskar 

Ee^ker) z i k red i l i yo r . 1914 ten ber i , insanlığın başından geçmiş bu lunan 

ha i lev i bad ire ler , insanları t a r i h t e , t a r i h i sahada yen i kıymetler ve yen i 

u f u k l a r a ramaya sevke lm is t i r . Bundan başka t a r i h sahasında yen i keha

net ler i i h t i v a eden, *Oswald Spengler/> i n *Der Unfcrgang des Abcnd-

inndes = Garbm inkırazt* z i k red i l eb i l i r . *Spengler» i n bu kültürel -

m o r f o l o j i k vizyonları yarımda *Sîeian George - çevreleri n ine usturevı-

tumkıbcvi biographie'.erini u nu tmamak lâzımdır . (B. 34-35). 

Faka t bun lardan sarfınazar, t a r i h sahasında münferit o b ; e k t i f - i lmî 

araştırmalara aralıksız devam edilmiştir. Bu kab i l araşt ırmalara, sadece 

b i l g i l e r im i z i n du rmadan zenginleşmesini değil, a yn i zamanda araşt ırma 

metodlannın tekemmül ve tenevvü etmesin i de borçluyuz. H u k u k t a r i h 

çisi, t a r i h i n büyük i r t i b a t l a r i l e alâkasını kaybetmemek için da ima bu 

araştırma metodlannın tekemmül ve tenevvüünü t a k i p e tmek le mükelleftir. 

Bu mevzu etrafında n lmak üzere, aMİtteİs* i n eserinde hukuk tarihînin 

vaz i fe ler ine temas ed i lmekte ve ona yo l gösterilmektedir. B u meyanda 

hukuk t a r i h i n i n hâlâ poz i t i v i zm i ve saf iyane - g ay r i İntikndi realizmi 

aşamadığı işaret o lunuyor . (Bakmxz: S. 35). H u k u k t a r i h i n i n harekets iz 

l i k t en ku r t u l ab i lmes i için ne yapmak lâz ımdır : H u k u k t a r i h i de, s is temat ik 

m e v k i i i t l b a r i l e kend in i kavrayabileceği merkezî b i r nok ta a ramak mee-
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bur iye l i nded i r . B i f kere hukuk t a r i h i , eğer bütün t a r i h üimleri çerçevesi 

İçindeki y e r i n i hak ika ten do ldurmak is t iyorsa , kendine terettüp eden 

vaz i fe le r i n hepsin i henüz daha yapmamışt ır . Hukuk t a r i h i n i n , belirtildiği 

üzere, poz i t i v i zm i henüz t amamiy le aşmadığı görülüyor. (8. 3SA 

Melod ik esaslar üzerinde tefekkür edi lmemesi veyahut tefekkür eksikliği 

neticesiz kalmamışt ır . Gerçi h ukuk t a r i h i n e müteall ik b i r çok ihti laf l ı 

meseleler münferit etüdter ha l inde etraflıca ve eksiksiz münakaşa 

edilmişt ir; f a ka t bunların hepsi daha başlangıçta temiz len i r , zahirî 

problemler meydana çıkarı l ırdı ; bunun için de i l g i l i l e r i n metod ik hareket 

mebdeler i hakkında tenevvür e tme le r i icap ederdi . Hülasa hukuk t a r i h i 

ölü b i r t o r t u o larak k a lmak İstemiyorsa, kesin surette, tarih ilm.nin 

bütününe Ütİhak etmekte, tarih ilmi içindeki özet kıymetini idrak 

etmekıe, tarih metodolojisi sahasında elde edilen en yeni başarılardan 

gelen ilhamları benimseyip kabul etmekle, buna muva f f a k o l ab i l i r . 

H u k u k t a r i h i kül tür i l i m l e r i n i n bütününde, ne derece büyük ölçüde v<? ne 

derece kuvve t l i b i r mes u l i ye t ve mükeüeıiyetle, hissesi ve i lg is i o lduğunu 

öğrenmelidir, an l ama l ı d ı r . . f S . 36). 

D 

Hukuk i l m i n i n bir parçam o larak hukuk tarihî 

Bundan evve lk i bapta hukuk t a r i h i t a r i h İlminin bütünü içinde 

müta lâa edilmiş, bu sonuncusunun b i r parçası o larak haiz olduğu ehem

miye t belirtilmeğe çalışılmıştır. Burada , h ukuk t a r i h i i le t a r i h i lm i a ra 

sındaki münasebetlere mukab i l h ukuk İlmi çerçevesi içinde h u k u k 

t a r i h i n i n maruz kaldığı değişiklikleri göreceğiz: 

tfitteis h u k u k t a r i h i n i n , h ukuk i l m i çerçevesi içinde b i r t e t k i k 

mevzuu o l a rak ele alınması key f i y e t i n i n çok eski o lduğunu; f aka t bunun , 

uzun müddet p r a t i k bîr takım sebeplerle yapılmış bulunduğunu i^are l 

ed iyor , (S. 37). B u ha l , 17 nc i ve 18 inc i asra kadar devam etmişt ir ; 

lâkin hukuk t a r i h i n i n ilkçağdan i t i baren 17 nci ve ÎH inci asırlara kadar 

nrzettiği bu manzara y ine b i r hususiyet a r ze tmek ted i r : H u k u k tarih» 

artık yavaş yavaş ilmî bakımdan hususî b i r kıymet i k t i s ap etmeğe 

başlamıştı. Bi lhassa cElegante Jurisprudcnzr namındaki mektepte 

Aldat. Cuiacius, Doneltu*' g i b i âlimlerin gayre l l e r i l e h u k u k t a r i h i 

hususî b i r değer kazanmıştır. Bu zevatın yanında tUlrich fldato» u da 

z i k re tmek lâzımdır. N ihaye t h ukuk t a r i h i sahasında, daha doğrusu 

müstakil b i r h ukuk t a r i h i veyahut h u k u k i l m i içinde hukuk t a r i h i n i n 

hususî b i r değer İktisap etmesi yo lunda sarfedt len gayre t le r si lsi lesinde 

Hugo Orotius, Pvfendorf. Justııs Möser g ib i şahsiyetleri u nu tmamak 

Muk, F a k . Mcc. — 67 
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lâzımdır. Hukuk t a r i h i sahasında tMontenquieu» adının hatırlanması da 

gayet t ab i i addedi lmek gerek i r . 

«Mitteis», hukuk t a r i h i nde i lmî tefekkürün ancak tarihî hukuk 

•mektebinde t a m b i r inkişafa mazhar olduğunu be l i r t i y o r . Bu mektepte , 

k uvve t i n i r o m a n t i z m ruhundan a lan h a k i k i b i r i lmî metodun e t r a f a 

yayılarak hâk im olduğu görülüyor. Tarihî h u k u k mek teb i n i n metodunun 

veyahu t bu mek teb in hâkimiyeti alt ında hakikî b i r inkişafa mazhar o lan 

h ukuk t a t a r i h i tefekkür tarzını t a y i n eden âmi l i , tabiî hukuk telâkkisi 

karşısındaki m e n f i davranışta görüyoruz. vMitteis*, tarihî h ukuk mek

teb in in t a b i i h u k u k telâkkisine karşı bu menfî davranışındaki isabetsiz, 

hatalı b i r noktayı haklı o l a rak işaret ed iyor . Esasen t a r i h i h u k u k 

mek teb in in t a b i i h u k u k u reddederken i f r a t a vardığı da ima tebarüz 

ettirilmiştir. H e r ne kadar h u k u k t a i f r a t a vardırı lmış b i r t a r i h i görüşü 

kabu l e tmek mümkün değilse de, bilhassa şenî h u k u k sahasında, kend i 

hudutları dah i l inde k a lmak şartiyle, tarihî metodu kabu l ve t a t b i k ermek 

lâz ımdır ; çünkü şenî h ukuk esasen t a r i h i b i r varlıktır. Onu, daha i y i 

k a v r amak ve an lamak için, doğuşunu, oluşunu ve göçüşünü t e t k i k e tmek 

za ru r i d i r . Ancak , müell i f in de eserinde da ima belirttiği g i b i , t a r i h i n seyr i 

içinde gelişen ve her m i l l e t e hâs olan hukuklar ın fevk inde akl ın, (daha 

doğrusu ahlâkî akl ın) prens ip ler ine i s t i na t eden, tarihî - müsbet h u k u k u n 

vicdanı ve nâzım ölçüsü o lan b i r idea l h u k u k , b i r h u k u k idesi kabul, 

e tmek icap eder. B u İdeal h ukuk b i r t ab i i h u k u k t a n başka b i r şey değildir. 

Bu kab i l b i r tabiî h u k u k idesi, «Miiieis» i n eser in in müteakip bahisle

r inde , üzerinde bilhassa du ru l an nok ta l a rdan b i r i d i r . 

T r a h i i h u k u k mek teb in i n , tabiî h u k u k u reddederken İfrata vardığı 

zikrolunmuştu. Burada bahis konusu o lan tab i i hukuk , 18 inc i asrın tabiî 

hukukudur . Yan i tarihî h u k u k mek teb in in cephe aldığı tabiî h ukuk 

telâkkisi, tenevvür dev r i n i n rasyonal is t t a b i i h u kukudu r . *Mitteis*, gerek 

umumiye t l e t ab i i h u k u k idesi , gerek tenevvür dev r i n i n rasyonal is t tabiî 

h ukuk mekteb i ve ehemmiyetleri hakkında bazı izahat vermekte , bi lhassa 

t a r i h i h ukuk mekteb i i le hukukî poz i t i v i zm üzerinde d u rmak t a ve bazı 

tanınmış h u k u k tarihçilerini z i k re tmek ted i r . N ihaye t y i r m i n c i asrın 

başlarında h u k u k t a r i h i n i n arzettiği du ruma da işaret olunmaktadır. 

(S. 39-59). T a r i h i h ukuk mek teb i n i n cephe aldığı t ab i i h ukukun , 

rasyonal ist t ab i i h ukuk olduğunu belirtmiştik. B u rasyona l is t tabiî h ukuk , 

küllî b i r prens ip o l a rak vazedilen umumî m ütear i te ler den deduct ion 

vo l iy le , zaman ve mekânın fevk inde mu t l a k ve küll i me r ' l y e t i haiz. 

muhtevası değişmeyen no rm la rdan meydana gelmiş b i r h ukuk sistemi 

telâkki ed i l i yo rdu . Umumî b i r takım mütearifelerden veyahut akıldan 

istidlâl edilen bu tabiî h ukuk , zammı ! bakımdan 17 nci ve 18 inc i asra 
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bağlı olarak vüeude getirilmiştir. Bu rasyonalist tabii hukukçular, vücude 

getirdikleri sistemin münferit normlarına âdeta bilâ vasıta bir »rnvsbeı 

hukuk mer'iyeti* İzafe edilebileceği kanaatini besliyorlardı. B u kabil bit

tabi! hukuk, tarihi bir varlıktır. Muayyen bir kâinat ve hayat telâkki

sinin, her şeyin sırf akılla İzah edilebileceğine inanıldığı bir devrin 

tezahürlerinden olarak kabul edilmesi gereken bu hukuk telâkkisi 

bittabi, zaman ve mekâna bağlı olarak 17 nci ve 18 inci asırlara hâkim 

olmuştur, (Her şeyin sırf akılla izah cdilemiyeceği aşikâr olmakl" 

beraber yine aklın otoritesini ve kıymetini unutmamak lâzımdır. Bit 

tabii hukuk telâkkisi ister akla ister akıldan gayri esaslara müsteniden 

temetlendirilsin, (mu yiıte akılla kavrayıp izah etmek zorundayız. Binaen

aleyh tmrada tebarüz ettirmek istediğimiz sey, tabi* hukukun menşeini* 

sırf, Î7 nci ve ffî inc i asırlardaki rasyonalizmin, yani tenevvür devr> 

rasyonalizminin anladığı mânadaki akılda arana ımyacağı keyfiyetidü 

Şunu da kaydedelim ki türlü türlü rasyonalizmler olduğuna aöre he* 

rasyonalist görüş, eğer üzerinde tahsisen dnrnıussa. tabiî hukuku, şüphesîı 

tenevvür devri rasyonalizmi gibi kavrayıp temcllendiı*meğr çalışma;. 

Meselâ, yukarıda izah ettiğimiz f n ı * w ü r devri rasytmalizmine istinat 

eden tabii hukukla tcneı>vür devri tefekkür tarzını asmış bulunan «Kant» w 

rasyonalizmine istinat eden tabiî hukuk arasında esaslı fark otduı/unu do 

bilhassa belirtmek icap eder.) 

J7 nci ve İS inci asır tenevvür devrinin tfitm hukuk telâkkisi, her m-

kadar şayanı kabul değilse de. tarihi hüviyet ve tezahürü itibariyle büyük 

hizmetler ifa etl iği de inkâr edilemez. Onun ifa ettiği bu hizmetleri hukuk 

tarihinden çıkarıp atmak m ü m k ü n değildir; B i r kere rasyonalist tabii 

hukuk telakkisi, resine edilmiş Roma hukukunun mut lâk hakimiyetini 

k ı ım ış ve onun «ratio seripta* olarak kıymetlendirilmesi keyfiyetim 

tenkil etmiştir. Bundan başka tenevvür devrinin bu rasyonalist tabi» 

hukuku, dünyevî hukuku dini hukuktan lamamile ayırmış, hukukla ahlâkı 

tekrar birbirine sıkı surette bağlamıştır. Fakat bu tabii hukuk, yava* 

yavaş realitelerden uzaklaşmış ve devrini ikmal etmiş bulunuyordu B i . 

taraftan tarihi hukuk mektebinin her müsbpt hukuk nizamının mill î esas

lara ve şartlara tâbi olduğu düşüncesini talim ve tamime başlaman» diğeı 

taraftan Immanuel Kant* m €transrendcntal felsefeni-* nln derin ve cenk 

tesirleri tenevvür devri tabii h ukukunun Msefr ve hukukî tefekkür -aha 

lannda artık zamanı geçmiş bir telâkki olduğu neticesini husule getir

miştir. Maamafİh -Kan/-, ideal mânada bir tabii hukuku her cihetçe 

kabul ediyordu. Ayn i zamanda iilozofun tıanscendental felsefesi içindi-

hukuk telâkkisini tetkik edecek oluı-sak, bu hukuk telâkkisi, her nev i 

müsbel hukuk irin de esasi mahiyetle olan * tecrübe imkanlarının 

hudutlarını tayin eden ideal mânada bir tabii hukuku kabul etmektedir 
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Binaenaleyh cKant» tenevvür dev r i n i n tabiî h u k u k u n u reddetmiş o lmak la 

beraber tabii hukuk fikrini kesin o l a rak tasv ip ed iyor . 

Anlaşıl ıyor k i tabiî h ukuku , daha doğrusu t ab i i h ukuk f i k r i n i , h ukuk 

t a n h ukukun , bilhassa ada le t in tekâmül t a r i h i nden çıkarıp a tmak müm

kün değüdir , Regülâtif bir ide, şem hukukun, müsbet hukukun inikadı 

bir kıymet ölçüsü olarak tabiî hukuk, haklı ve earurî bir düşünceden 

dtyğaı. 3 u düşüncenin menşei, kısaca t ab i i h u k u k f i k r i n i n menşeini insan 

r u h u n u n manev i - f i k r i kademeler inde a ramak lâzımdır . O halde t ab i i 

h u k u k u n esaslı ve t es i r l i b i r rea l i tes i vardır ve öyle o lmak icap eder, 

yalnız, bu tabiî h u k u k u tenevvür devri zihniyeti çerçeveni içinde teessüs 

eden tabiî hukuk mekteb in in k i g i b i t asavvur e tmek doğru değüdir. 

H a l b u k i tarihî h u k u k mek teb i sadece tenevvür d ev r i tabiî h ukukuna karşı 

ileğü, f a ka t a yn i zamanda rekülâtif ide mah iye t i ndek i t ab i i h u k u k 

düşüncesine karşı da cephe a lmak ia fazlaca i l e r i g i tmiş o l uyo rdu . Lâk in 

böyle b i r hareket tarzı tarihî h u k u k mek teb i n i , bahsus başlıca mümessili 

o lan *Sav\gny* y i bazı tenakuz lara sevketmiş bu l unuyordu . Çünkü 

iSavigny* Roma hukukuna * r a t i o scripta» nazar i le bakıyor ve bu 

suret le , tıpkı tarihî bakımdan 17 nci ve 18 inc i asır telâkkisine bağlı 

rasyonal is t tabiî h u k u k mek teb in in i l e r i sürdüğü prens ip ler g i b i ve y ine 

bu prens ip le r in yer ine k a i m o lmak üzere t a r i h i n seyr i İçinde oluşmuş b i r 

h u k u k u , Roma h u k u k u n u vaz ve ikame eyüyordu. Buna mütenazır o l a rak 

;Germanistlcr* de A l m a n menşeli b i r takım prensiplere müsteniden 

vücude getiri lmiş «müşterek bir Atman hususi hukuku» n u i l e r i sürüp 

müdafaa ediyorlardı. Bu müşterek A l m a n hususî h u k u k u , münler i t 

partiküler hukuklar ın b i r üst yapısı, b i r kubbesi tarzında tasavvur 

ed i l i yor ve bu hukuk l a r dan Induct ion ( i s t i k r a ) yo l i l e ve dolayısiyle 

jenera l izasyon sure t iy le elde ed i lmek İsteniyordu. A y n i zamanda bu 

husus i hukuk , bilâvasıta kanun k u v v e t i n i haiz olacak ve her yerde k o n t r o l 

ed ic i , düzeltici b i r m e r i y e t e sahip buiunacaaktı . Görülüyor k i esasında 

hu tmüşterek Atman hususi hukuku* İzafUeştirllmiş. m i l l i renge hürün-

dürü lmüş b i r tabiî h u k u k t u (Mukayese ediniz: S. 39 -W, 

Mitteis, t a r i h i h ukuk mekteb i i le onu l a k i p eden hukukî poz i t i v i zm 

üzerinde bilhassa du ruyo r . Çünkü t a r i h i h u k u k mekteb i ve hukukî 

poz i t i v i zm, gerek h u k u k felsefesi gerek hukuk t a r i h i metodo lo j i s i bakımın

dan çok önemlidir. Bu i t i b a r l a müell if , tarihî h u k u k mekteb i üzerinde 

oldukça du ruyo r . <8avigny* n ln yalnız tabiî h u kuka karşı değil, a yn i 

/amanda kanunlaştırma hareket ler ine karşı cephe almış olması teor i s in in 

şayanı d i kka t tarafını teşkil e tmek ted i r . Kanunlaşt ırma hareke t i n i redde

derken , h u k u k u n tesisine da i r muayyen b i r t asavvur ve kanaat ten hareket 

ed i yo r : Hukuk , mil l î r u h t a n sessizce, âdeta b i r binanın yavaş yavaş büyü

mesi g i b i doğar ve gelişir. B u tarz b i r gelişme, mümkün olduğu kadar . 



sekteye uğrat ı lmamalıdır , t i m i n vaz i fes i , h ukukun bu gelişmesini huzü ' ve 

huşu 1 İle t e t k i k ve müşahede e tmek t i r . Bu hukuk , « ieamüi î ı karak terded i r . ' 

Teşri organı ancak bazı muayyen halerde âcil p r a t i k ihtiyaçları karşıla-

mal ı , f a ka t mümkün olduğu kadar bu teamül i h u k u k üzerinde der i n ve 

esaslı he rhang i b i r tadilât i c r a e tmeme l i d i r . . . *Savigny> V o m Be ru f 

unserer Zei t für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft* _ Zamanımız ın 

kanunlaştırma ( kanun vaz'ı) ve hukuk i l m i bakımından vaz i f e sh namın-

dak i eserinde sadece içinde yaşadığı devre değil, haddizatında hiç b i r 

devre kanunlaştırma salâhiyetini tanımıyordu. Tarihî h ukuk mekteb ine b i r 

pas i f l i k , b i r kanunlaşt ırma düşmanlığı hâkimdi . Ha l b uk i bu kanunlaştırma 

düşmanl ığ ı haksızdı; çünkü i y i b i r k a nun ; halkın ruhunda yaşayan 

hukukî telâkki ve kanaa t l e r i n canlı b i r i fadesi , b i r aynası o l ab i l i r . Hat tâ 

m i l l i müşterek i radeye i s t i na t eden kanunî mevzuat kadar hiç b i r şey 

h u k u k u n mUlîlİğinl sağlayamaz. Meselâ İsviçrede ve Iskandinavyar ia bu 

mevzuda misa l le r eks ik değildir. 

Bundan maada *Savingy r resipe edildiği t a r i h ten i t i ba ren Roma 

hukukuna A l m a n h ukukunun b i r «mütemmim cüzü* ve bu suret le m ü h 

r u h u n b i r inşiaı nazar iy le bakıyordu. B i t t a b i böyle b i r görüş, hatalı İdi. 

•Geschichte des Römischen Rechts* nammdak i eserinde. A l p l e r i aşarak, 

b i r köprü k u r m a y a beyhude uğraşmıştır. A y n i zamanda -Savigny? y e 

göre -tekâmül me fhumu? , na türa l i zme kaçan b i r renk i k t i s ap etmiş 

bulunmaktadır . H a l b u k i h ukuk t a natüralist tefekkür tarzının b i r çok 

mahzurları vardır. Meselâ, böyle b i r tefekkür tarzı o tonom n izamla 

heteronom nizamın kolayca b i r b i r i ne karıştırılmasını intaç eder. A y n i 

zamanda «şahsiyet» i le * camia* n m b i r b i r i n e nisbeıi de h a k k i y l f 

anlaşılmaz ifBaktmz: S. Bundan başka t a r i h i h ukuk mek teb in in 

Atman hukuku kotu hakkında baınız: S. 42] . 

«Afiffevt*, hukukî poz i t i v i zm üzerinde de duruyor . Hukukî poz i t i v i zm, 

artık parçaları, cüzüleri bütüne müsteniden kav ramaya deği l bilâkis bütü

nü parçalara müsteniden bina etmeğe lıeyhude. uğraşıyordu. Zamanla çok 

geçmeden bu hukukî poz i t i v i zm, taillî usulle umumî prensip lerden hareket 

eden b i r hukukî dogmat i zm i le birleşmişti. B u key f i ye t hukukî poz i t iv iz 

m i n , rea l i teden gittikçe uzaklaşması teh l ikes in i doğurmuştu. Meselâ 

t a r i h t e hukuk ide tinin ehemmiye t i ve nasıl gerçekleştiği meselesi i le 

hemen hemen hiç mcşsgul o l unmuyordu . «Savipnjp b i le gittikçe dogma-

tikçi olmuş, kendi kurduğu mekteb in hareket mebdeinden uzaklaşmış ve 

«müşterek hukuk i l m i * n i kurmuştu (D ie Wissenschaft des Gemeineı. 

Rech ts ) . (Müşterek hukukun , dogmat i zm ve poz i t i v i zm in hukuk i lm in-

deki t e s i r l e r i , aldığı sey ir ve şekiller ve vardığı neticeler hakkında bakınız! 

S. 4 3 - 4 6 ) , 
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19 uncu asrın i k i n c i yarısında hukuk dogmatiğinin h u k u k t a r i h i n e 

lü iuzu daha z iyade artmışt ı . Müellif, bu meyanda eRudolf Sohm> un 

Die Geschichte der fränkischen Reichs = und Ger ichtsver fassung -

, T r ank İmperatorluğu esas teşkilât ve mahkeme ler teşkilâtı t a r i h i * 

ı ıamındaki eser in i misal o la rak z i k red iyor . Bundan başka A l m a n 

h u k u k t a r i h i n i n klâsik müellifi addedi len ^Heinrich B runne r * i n eseri 

üzerinde esaslı şekilde du ru l a r ak bu müell i f in h ukuk t a r i h i n dek i e hemm i 

ye t i iy ice tebarüz e t t i r i l i y o r . Bu müell if , h u k u k t a r i h i n e ne getirmiştir? 

B i r kere *Brumter> hukukçu ve tarihçi olarak önemlidir. Her ne kadar 

eserinin zenginliği ve f o r m a l revnakı insanda hayranlık uyandırıyorsa da ( 

kendis in in rasyonal bir pozitivizme mütemayi l olduğu görülüyor. A l m a n 

hukuk t a r i h i - (Deutsche Rechtsgesthichtej namındaki eserinin giriş 

kısmında ileri sürdüğü b i r düşünce, idealist b i r telâkkiye inandığını 

göstermektedir: »Tekmil t a r i h gibi hukuk t a r i h i de insanlığın kend i n i 

Tanıması, idi ali etmesi denilen uivî bir problem üzerinde çalışıyor*. Faka t 

^serinin müteakip kısımlarında bu düşünce oldukça ve kuvvetlice ikinci 

plânda kalmaktadır. 

zBnınnrr* in hukuk tarihi müell if leri içinde işgal etl iği mümtaz 

mevki nazarı it ibara alınırsa, kendisinin ilmî şahsiyeti üzerinde biraz 

ıurmak icap eder: Bu müellif. Avusturya mektebi mensuplarından olup 

i'iıtar.a Tarihi Araştırmalar Enstitünü nün formal terbiye sistemi irinde 

yetişmişti: Franz Brentano, natüralist dil filozofu Wilhelm Scherer ve 

^istematik-dedüktif esaslara dayanan yeni bir iktisat teorisinin kurucusu 

l a n Cari Mcnger'le *Brunner> arasında bir f ikir , bir görüş yakınl ığ ı 

:nevc*utrur. Bundan başka *Brunner*, bir çok çagdaşlarile birl ikte 

melodik münakaşalara ve izahlara karşı bir ademi temayül hissetmekte 

i d i . Başlıca eserinin F rank devrini aşamamış olması hem karakterist ikt ir 

item de bir tesadüf eseri değildir. F rank devri içinde kendini, adeta kendi 

^has ında , kendi evinde hissediyordu.. . Kendisinin muakkipleri de daha 

ziyade eski devirlere karşı bir temayül hissetmişler* muahhar ortaçağ 

ve tahiaıiyle yeııiyağların hukuk tarihi el sürülmemiş, işlenmemiş bir 

-aha olarak kalmıştı . Fakat diğer taraftan unutmamal ıd ı r ki bilhassa 

Brunneı ve mektebinin çalışmaları, müşterek bir Avrupa hukuk 

tarihinin vaz'ı ve bina edilmesi mevzuunda kat'i Önemi haiz hizmetlerde 

bulunmuştur {Bakınız: 3, ^7 - İH), 

Hmnucr- in hukuk tarihi üzerindeki Önemini belirtirken bir de şu 

noktalar üzerinde durmak gerekir: Hukuk tarihi sahasında, hâdiselerin 

'iogmalik şekilde kavranması İktiza ettiği keyfiyeti ısrarla i l e r i sürül-

nekledir. H u k u k tarihinin dogmatik şekilde kavrayamadığ ı şeyler, ö lü 

malzeme addedilmek icap eder. • Brunner*, doğrudan doğruya, âdeta 



yabancı sahalara ait unsurlardan tecrit edilmiş bir *mahz hukuk tar ih i* 

yapmak i s t i y o r du . Hukuk tarihine müteall ik hâdiselerin içyüzü veyahut 

onların istinat ettiği hakiki sebepler ancak ima t a r i k i y l e bel i r tü i yordu. 

Faka t *Brunner*t her şeyden evvel çok iy i bir tarihçi olduğu için, içinde 

yaşadığı zamanın dogmatiğini , tarihî araşt ırmalara ve incelemelere ithale 

kat kış mam ıştır. B inaena leyh hareket mebdei» şu olmuştur: Bizzat hukuki 

kaynaklar , daha başlangıçta me fhumla ra şekil ve hüviyet verirler, onları 

şekillendirirler ve f i i l e n mevcut hukuki tezahürleri bir i s t i f aya tâbi 

t u t a r l a r ; öyle k i h ukuk tarihçisine, modem te f s i r san'atının bütün vası

talarına başvurarak bu mefhumları sadece inkişaf e t t i rmek vazifesi 

terettüp e tmek ted i r . +Bmnner* in t i lm i z l e r i , onun metod ik prensiple

rini çok defa ihlâl etmişler ve meselâ kaynakların i h t i v a ettiği me f hum 

ları kısmen İhmal, kısmen de onlardan ya fazla şeyler is t id la l ine veyahut 

on lara faz la şeyler atfetmeğe teşebbüs etmişlerdir: f aka t ıBmrncr* Sn 

k o r r e k t usulü dahi da ima tatminkâr olamamaktadır /Mukayene ed in i r 

ve misaller hakkında bakınız: S. $9). E s k i kaynakların başlıca vaz i fe ve 

hedef i , hukukî şeniyeti k av ramaya ya rayan b i r model o larak mer'î 

h u k u k u n dogmatiğine h izmet e t m e k t i r ; f aka t kaynak l a r , bu vaz i fe le r in i 

go rem iyo r l a rd t (Bu nokta hakkında daha fazla izahat için bakınız: S. 50). 

Bunun la a lâkadar b i r fenomen o larak da mevzuun aş ın derecede sade

leştirilmesi ve mücerret leş t i r i İm esi z i k red i l eb i l i r , f Mukayese ed in i z : 

S. 50). Gerçi yen i kaynakların gittikçe a r t a n b i r luzia katılması, b i l g i 

m i z i n kemmi suret te genişlemesini intaç etmiştir . . ; f aka t bunun ne t i 

cesinde poz i t i v i zm daha da kuvvetlenmiş; malzeme tehacüm ve istilâsı, 

sar fed i len ilmî mesain in hedef in i şuurlu M r şekilde idrâke mân i 

olmuştur. Meselâ bugün sarahaten şu mütalâa i l e r i sürülüyor: İlkçağ 

hukuk t a r i h i n i n , daha doğrusu hukuk t a r i h i alanındaki araştırmaların 

Mısır ve Yakındoğu memleket ler ine teşmili. Roma hukukunun Av rupa 

hukuk s is temin in bi lâmünakaşa f i k r i temel i o la rak artık kabul edi lme

mesi bahasına olmuştur. Roma hukuku sahasındaki araştırmalar, erillikçe 

ilkçağ kültür t a r i h i n i n ve şarkiyatın b i r kısmı hal ine gelmiştir. (Muka

yese ediniz ve mütemmim izahat için batanla? S. 50-51). 

Kaynak l a r a karşı g ay r i inikadı davranış şu nokta larda da kend in i 

göstermektedir. Meselâ «Tacitus* u n *Germmı:a* sına. l e f s i r vo l i y l e , b i r 

çok g ay r i v a r i t şeyler atfedilmeğe çalışılmıştır /Bakınız ve mukayese 

rdiniz: S. fif-5£;. Bu asrın dönümünde ise hukuk i a r i h i . b i r çok 

münferit araştırma hal inde pittikçe sprslal ize o lmaya başlamıştır. 

< H u k u k u n , t e km i l beşerî kültürün b i r parçası o la rak v « ' ve müta lâa 

ed i lmes in in yavaş yavaş zai l olması ! ) (Bakınız: S. 5Î). (Bundan başka 

asrın dönümünde hukuk tarihinin arzettun durum hakkında bakınız: 

fi, 



H U K U K TAR İH İN İN K IYMETİNE D A İ R DÜŞÜNCELER 

*MiUeut*, h u k u k t a r i h i i l m i n i n isviçre, Fransa , İngiltere ve İtalyada 

arzettiği d u r u m u da kısa, f a ka t münekkah b i r şekilde İzah ed iyor 

(S. 55-57). N ihaye t , thukuk i l m i n i n bîr parçası olarak hukuk tarihi* 

bahsinde son o l a rak üzerinde du ru l an nok ta şudur: H u k u k t a r i h i , bazı 

nok ta l a rda , h ukuk i l m i n i n t a k i p ettiği u m u m i tekâmülden ger i kalmıştır , 

t a r i h i h u k u k mek teb in in esas, daha dcğrusu sevkedici düşünceleri. 

o z i t i v i zm ve i s tor i s i zm yo l i y l e maruz kaldığı tadilât neticesi i k t i s ap 

etmiş bulunduğu muaddel şekli i le dah i , artık hukuk t a r i h i n e b i r temel 

ide vazi fesi göremez. Rudolf S i ammie r ' t n yeni ffanr'çı kritisizmi İle 

Julius Binder'ln yeni Hege'cillği, v.s. henüz hukuk tariiıi salumtnda i lmî 

tefekküre tesir ve temas etmemİştir.f'Mufcaj/ese ediniz: S. 57-58). Y an i 

h u k u k i - fe lsef i tefekkürde görülen bu mod ın cereyan lar veya i s t i k a 

met le r , h u k u k t a tarihî tefekküre temel vaz i fes i görecek, ona sevkedici 

b i r prensip olacak hale henüz gelmemiş bu l unuyo r l a r . 

m 

Ord . Pro f . D r . H Mitteis* İn eserinde, h u k u k t a r i h i n i n t a r i h i l m i 

ve h u k u k i l m i karşısındaki du rumuna müteall ik İzahların ana hatlarını 

ve bazı nok ta l a r hakkındaki kanaa t l e r im i z i belirtmeğe çalıştık. Ese r i n , 

kanaat imizce , h u k u k felsefesi bakımından asıl şayanı d i k ka t kısımları , 

bundan sonra t e t k i k edecekler i m i z d i r : H u k u k t a r i h i n i n , t a r i h İlmile 

hukuk i lm ine i f a ettiği h i zmet ler ne lerd i r ? H u k u k t a r i h i n i n hayat 

kıymeti ned i r? H u k u k prensip i o l a rak *Konsequencea meselesi ! Şu c i he t i 

t e k r a r be l i r t e l im k i eserin bu zikrettiğimiz kısımları bi lhassa h u k u k 

m e f h u m u , h ukuk İdesi ve hukuk l a insanların içtimaî müşterek f aa l i ye t 

l e r i n i n yekdiğerine nisbet i meseleleri le alâkadardır. Müellif, bu meseleler i , 

kend i rüyet noktası altında İnceliyor. Maruzat ımızın <B) h a r f i y l e göste

r i l e n kısmında da zikredilmiş olduğu veçhile, bu saydığımız p rob lem le r i 

t e t k i k ederken kendi düşünce ve kanaa t l e r im i z i de izaha çalışacağız. 

İncelenen prob lemler in ehemmiyet ve şümulüne binaen, bunları başka 

b i r etüdde t e t k i k ve t a f s i l etmeği daha muvaf ık bu luyoruz . 

H e r ne kadar mevzuubahs eserin, yukarıda belirttiğimiz g i b i , 

b idayet te b i r kontrandüsünü yapmayı düşünmüş isek de, İhtiva ettiği 

p rob lem ler i n gerek h u k u k felsefesi , gerek hukuk t a r i h i İçin arzettiği 

şümul lü ve kesin önem dolayıstyle mezkur esr in müh im addettiğimiz 

noktalarını , on la r karşısındaki davranışımızı da be l i r tmek sure t iy le , b i r 

etüd hal inde b i r arada izah etmeği daha münasip bu lduk . 

Orhan Münir Çağıl 


