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Léon Duguit 1, hukuku, pozitif felsefe zaviyesinden tetkik etmek is­

temiştir. 

Ekse r i hukukçu l a r pozitif Hukukla yani mevzu Hukukla meşgul 

olurlar. Mevzu Hukuku bir müşahede konusu olarak ele alırlar. Mevzu 

Hukuku teşkü eden kanunları , nizamları , örf ve âdetleri ve mahkeme İ ç ­

t ihatlarını tetkik ederek ya^ıyan, yani mer'i Hukuku tasvir ederler. 

Fakat Hukuk ilmi yalnız mer î Hukukun tasvirinden ibaret değildir. 

«Hukuk ilmi Hukukun diğer mânevi i l imler arasındaki mevkiini ta­

yin ederek ve onu harekete g e r m e ğ e değer kıymetleri tesbit ederek 

mahiyetini araştırır. Hukuk ilmi bunu yapmakta Hukuk felsefesi şeklini 

al ıp ruh bilimiyle metafiziğin yanıbaşında yer alır. 

Bazan da Hukuk ilmi cemiyet ile Hukuk arasındaki şe'ni münase­

betlerle ilgilenir. Hukuku doğuran veya Hukukun neticesi olan içtim 

hâdiselerin tâbi oldukları kanunların istihracına çalışır 1,» 

Haddizatında hukuk ilminin metafizikle daima ilgisi va rd ı r Hu 

İlminin her an ku lbnd ığ ı mefhumlar arasında hak süjesi, sübjektif hak, 

hükmi şahsiyet, kollektif irade gibi mefhumlar vardır k i . mahiyetleri İti­

bariyle metafizik mefhumlar ına çok benzemektedirler. Üstelik şunu da 

kaydedelim k i : «insan aklı taraf ından İstihraç ve ilân edilen aklî ve dai­

mi 1* bir prenaipe müstenit tabiî hukuk ve aklî hukuk telâkkileri, aklî 

prensipten bahsetmeleri dolayısıyle hukukçuyu yine metafizikle karşı­

laştırırlar. 
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Maamafih hukuk felsefesi ve dolayısryle hukuk ilmi, hukukun meta­

fizikle olan ilgisini kesmek istlyen doktrinlerle de meşguldür. Nitekim, 

pozitivist doktrinleri tetkik eder. 

Tabi i hukuk doktrininin hi lâf ına olarak hukuku, mevzu hukuktan 

ibaret gören* pozitivizm her seyi itim ile İspat etmeğe özenme temayü­

lünden doğmuştur. 

Pozil ivist doktrinlerinin başlıcalarından bazılarını M. François Geny 

izah ve tenkit etmiştir 1 . Bu doktrinler arasında bazı fark lar görünüyor. 

Şüphesiz hukuki pozil ivism tabii hukuk tasavvuruna muhaliftir. Fakat 

bütün pozitivist doktrinler hukuk olarak ancak m e r i mevzu hukuku mu 

nazarı it ibara al ır lar? M. Claude Du Pasquier P böyle bir iddiada bulu­

nur gibi görünüyorsa -i.* kanaatimizce bu tarif. M. Du Pasquier*nin sos­

yolojik pozitivizm tabiriyle ifade ettiği sekle mukabil, devletçi pozitivism 

adt ile ay ı rmak istediği bir pozitivism seklini ışt ında! eder. 

Misal olarak şunu zikredelim: Duguit hukuk ilminde metafzik bir 

şekil arzeden mefhumlar ın kul lan ı lmal ına şiddetle muhaliftir. Bununla 

beraber mevcut bir hukuk normuna dayanmıyan bir kanuna hiç bir za­

man hukuki kıymet tanımıyor. Doktrinine göre, müeyyidenin mevcudi­

yeti bîr vâkıadır . Bu vâkıa bir kaideye hukukil ik vasfını bahşetmez. B i ­

lâkis bir kaide haiz olduğu hukukil ik vasfı dolayısıyle müeyyide İle teyit 

edilir. Kuvvet hak değildir. Kaide ancak sosyal dayanışma ve adalet duy­

gularına tekabül ederse hukuki olur. 

Binaenaleyh Duguit. mevzu hukuku hukuki normdan tefrik ediyor. 

Ancak adalet akli prensipl yerine adalet duygusu demekle metafizikten 

uzak durmuş olduğuna kanaat getiriyor. 

Halbuki meselâ Gaston Jezc'ye göre. hukuk ancak mer'i mevzuatın 

tatbikat ından İbarettir* 11. 

Herhalde pozitivist doktrinler arasında farklar vardır. Onun İçin, 

bizce, Duguit doktrininin yerini ve rolünü iyice tesbit edebilmek ic/in di­

ğer pozilivist doktrinlere de bir göz gezdirmek icap eder. Aynı zaman­

da bu doktrinlerin mülhem oldukları pozitif felsefeyi ve bu pozitif fel-
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sefenin K a n t i n Mahz akıl kr i t iğ inde agnoticisme namına bulunabilen 

fikirlerle olan ilgisini nazarı it ibara almak l â z ımd ı r 

F i l hak ika fenomenler ilmine itimat etmekle pozitif felsefenin baba­

sı Auguste Comte, Kant ' la hiç olmazsa Davit Hume'un şüpheci f ikir leri­

ne karsı cephe almasında hemfikirdir. Ancak Comte'un her zaman Kant ' ı 

takip ettiği iddia edilemez. Ameli akıl krit iğ ini ve örflerin metaf iz iğ ini 

nazarı itibara a lmamışa benziyor. 

Herhalde, şimdiden şunu söyliyelim ki Duguit, bu pozitivist cere­

yanlardan mülhem olmakla beraber, pozitif fakat bir kıymet mikyasını 

arayan bir zihniyetle hukukun problemleriyle uğraşıyor. 

Duguit 'yi meşgul eden problemler şunlardır : 

1 _ Objektif hukukun temeli nedir? 

2 — İnsan İradesinin hürriyeti problemi metafiz iğe ait ve halledil­

mez olduğuna göre hak süjesinin irade üstün lüğüne dayanan sübjektif 

hak mefhumu hukukun pozitif bir nazariyesinde kabul edilebilir mi. edi­

lemez mi? 

3 — Kamu kudreti. Devletin veya milletin hâkimiyet i olarak adlan­

dırı lan bir sübjektif hak mıd ır? Hâk imiyet in menşei nedir? Süjesi kim­

d i r? ( B u soruya sübjektif hak süjeleri var mıd ır? sorusunu bağlıyabili-

riz.) Hâkimiyet nasü tahdit edilebilir? 

Bu meseleleri hallettiği şekle bakarak, şunu anlıyabil ir iz k i , Duguit 

evvelâ, hukuki mefhumlar ın çoğunun sübjeküvizme yani ispat edilemez bir 

keyfiyet olan bir iradenin diyer bir iradeye üstünlüğü keyfiyetine dayan­

dığından yeni mefhumlar ortaya koymak istiyordu. Saniyen, m e r î huku­

ka, hem hukukun kıymetini takdire yara r bir miyarı ihtiva edecek, hem 

de pozitif olacak bir temel arıyordu. Tabİatiyle temel pozitif o lduğundan 

dolayı miyar mutlak değil izafidir. 

Bize öyle geliyor ki, yukarıdaki meseleler hakkında Léon Duguit'nin 

f ikirlerini en iyi ilade eden Anayasa Hukuku hakkında müell i f in 1921 de 

yazdığı Traité'sinin ikinci tabıdır". 

M, Français Gény, mücerret ve sırf logistique bir şekilde yazılan bu 

eserde. Duguit'nin fikirlerinin vüs'at ve bazı noktalarda daha çok sara­

hat kesbettiğini söylüyor'. 
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Bu etütteki gayemiz, Duguit'nin sırf poziüf felsefeye dayanan bir 

metodu, hukuka, idealist bazı unsurları muhafaza eden bir lemcl verebil¬

mek için ne tarzda kul landığını görmektir 1 , 

Zannımızca, Duguit'nin objektif hukuk için tasavvur etmiş oidufcu 

ve içt imai l ik ve adalet duyguları gibi idealist unsurlara istinat elt irmis 

olduğu temel, metafizikten sistematik olarak uzaklaşmayı şiar edinmi-

yen M. François Gény'nin hukuk ilmine lemel olarak topladığı dört ob­

jektif unsurun (akli , idéal, tarihi ve gerçek veri lerin) bazılarına (yani 

ideal ve gerçek veri lere) tekabül etmektedir 

Bunun gibi, Duguit'nin normatif ve eonstrucUf kaideler tefriki her 

iki müell i f in de kabul ettikleri üzere M. François Gény'nin «ilmî veri*-

siyle ^tfknik yapı* sı arasındaki farka tekabül ediyor', 

Maamafİh, her iki müel l i f de constructif kaide ile -teknik yapı ka­

idesi arasında şümul itibariyle bir fark görüyorlar. 

Diğer taraftan şuna da şahit oluyoruz ki, içt imaiyat ma'şeri şuur 

ve iradeyi ferdi şuur ve iradeden a y n ve müstaki l gerçekler olarak gör­

mek temayülünü terketmektedir. Bu terk keyfiyeti yalnız Duguit'de kuv­

vetle ifade edilmiş olmakla kalmamış, aynı zamanda diğer sosyologlarda 

da belirmiştir (Davy, Gurv i tch*) , 

Demek oluyor ki , rationalist ve sosyolojisi metodiar arasında bir ya­

kınl ık husule ge l iyor E tüdümüzün gayelerinden biri de bu doktrinler 

arasında mevcut yakınlık noktalarını hpl irtmektir 
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Bu etüdümüzde Duguit'nin doktrinini sistematik olarak izaha başla­

madan, bu doktrine i lham vermiş olan pozitivist havası hakkında bir fi­

k ir verebilmek için pozitif felsefeye dair kısa bir not İlâve edilecektir. 

Sistematik izahat plânı olarak müell i f in kendi sistematik izah plâ­

nından daha uygunu olamaz. 

Maamafih, esas tetkik mevzuumuz olan Hukuk ve Devlet telâkkileri 

İle doğrudan doğruya İlgili olmıyan hak süjesi bahsini ancak Devlet bah­

sinde ve hukuki muameleleri sübjektif hak bahsinde izah edeceğiz. 

Demek oluyor ki, sırasıyle şu üç bahsi tetkik edeceğiz: objektif hu­

kukun esası, sübjektif hak, Devlet ve hakimiyeti . 

N O T — Metafizik meseleleri karşısında M. Cresson'un dediği gibi 

tutulabilecek üç yol vardır ; Dogmatizm, Agnostisizm ve Pragmatizm. 

1 — Bazı mutlak gerçeklerin İnsan taraf ından anlaşılabileceğine ka­

naat getirmeğe ve bu mutlak gerçeklerin ister dinî esaslara, ister mad­

decilik esasına İstinat ettirilsin, hep insan zihninin İdrak edebileceği ger­

çekler olduğunu iddia etmeğe dogmatizm denir. 

2 — insan zihninin mutlak gerçekleri kavr ıyamıyacağın ı iddia eden­

lerin görüşüne agnostisist teoriler (théories ag nos ti cistes) denir. Bunla­

rın en meşhurları Kant, Comte ve Spencer'in teorileridir. 

3 — Tasavvur edebildiğimiz gerçeklerin mevcudiyet ihtimallerini ka­

bul eden doktrinler (Probabilisme ve Pragmatisme) dır 1 1. 

Pozİtİvism ikinci grupa dahildir. Pozitif felsefenin kurucusu Au­

guste Comte beşer bilgisinin pozitif metodlar sayesinde gitt ikçe insanlı­

ğa yarar bir hale geldiğinin müşahedesine önem ve r i yo r Comte bu mü­

şahededen şunu istihraç ediyor ki , her bilgi branşında beşeriyet üç tür­

lü felsefe takip eder", 

1 — Dinî felsefe; 2 — Metafizik! felsefe; 3 — Pozitif felsefe. Buna 

üç haller kanunu diyor: »La loi des trois états- ve bu üç halin bugün 

müspet sayılan bütün bilgi dallarında tezahür etmiş olduklarını i lâve 

ediyor. Her fert, Comte'a göre, dünyayı küçüklüğünde théologie, gençli­

ğinde métaphysique ve orta yaşında positivisme zaviyelerinden görüyor. 

Her bilgi kolunda da müşahede noksan iken théologiques izahlarla 

ikt ifa edilip eldeki mefhumlar sistemleştiriliyor. Sonra akıl bunları kafi 

İ l i C r e H n n : L e i a y ı t e m e p h l l o i n p h l q u e s . A r m a n d C o l i n . P a r i n 19,11. 
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bulmayınca, bazı métaphysiques inançlarından medet umuluyor E n ni­

hayet o bilgi şubesi çok mùdil değilse müşahedenin verilerinden gayrı 

hiç bir mefhumun emin ve elverişli o lmadığına kanaat getiriliyor. 

Comte'a göre, bugün hâlâ pozitif sayı lmıyan İlim kollarının dahi po­

zitif ilim raddesine varmaları beşeriyetin iyi l iği için lâzımdır, ve ergeç 

tahakkuk edecektir, 

Kant ' ın teorisi nazari sahada Comte'un iddialarını cerhedecek mahi­

yette değildir. Mademki Kant beşer akl ının bazı a priori formlardan 

dışarı çıkıp mutlak gerçekleri kavrıyamıyacağını söylüyor. Fakat Kant. 

bununla iktifa etmemiştir. Nazari aklın (mah/ akıl — Reine Vernunft — 

raison pure ïun yanıbaşında bir de pratik aklın (raison pratique. Prak¬

tische Vernunft) yâni vicdanın nazarı itibara al ınmasının lüzumuna işa­

ret ediyor. 

insanda bulunan vazife hissinin mutlak ve yukarıdan gelme bir emir 

{impératif catégorique transcendantal) olarak duyulmasına istinaden ah­

lâka, adalete, ruhun ebediliğine, Al laha, yeryüzünde hürriyete, rezanın 

meşruluğuna, sübjektif haklara, milli hâkimiyete olan inançları sistem-

1 eşt ir iyor 

Comte İse hak mefhumunu inkâr edip buna mukabil vazifenin mev­

cudiyetini kabul etmektedir. Fakat Comte'a göre vazife yukarıdan inen 

bir mutlak emir karakterini haiz olmayıp büyük varl ık (Grand E t r e ) 

olan beşeriyete karşı" ve bunun uzuvları olan şilelerle ilk hücre rolünü 

oynıyan aileye karşı olan durumlard ı r F i l hak ika Comte'a göre sosyal il­

min yegâne realiteleri bu varlıklar olup fert mefhumu sırf mücerret bir 

mefhumdan ibarett ir" 

Fer t büyük varlığın bir organıd ı r 1 . Milleti sırf geçici bir istihale sa­

yan Comte milli hâkimiyet mefhumunu inkâr etl iği gibi", sübjektif hak 

ve hürriyet mefhumlar ın ı da inkâr etmektedir Devleti sosyal hayal ın 

her sahasını tanzim eden dünyevi bir kudret olarak tasavvur eder Bu 

dünyevi kudretin yanıbaşında da", bir ruhani kudretin lüzumuna işaret 

ed iyor Bu kudret bilgin ve filozofların idaresinde olmak ve kadınlarla, 

halktan istifade etmek suretiyle efkârı umumiyeyi vücude getirip dola-

yısıyle sosyal hayatı tanzim etmekledir. 

lif C o u r t C. I V . ı . 3 0 1 - 3 2 7 . 
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L E O N D U G U I T Y E G Ö R E H U K U K K A İ D E S İ 

Comte ne doğrudan doğruya, ne de temsilî hükümete taraftardır , 

sanlar nasıl mesleklere ayrılmışlarsa, meslekler de bir tasnife ve bir hi­

yerarşiye tâbi olmal ıdır lar (t ıpkı pozitif bil im kolları g ib i ) . Meslekler 

arasında en mücerret muameleleri gören bankacı lar zümresi diğer mes­

lekler üzerinde nâz ım vazifesini görüp, Devlet işlerini ifa etmelidir*. 

Comte, pozitif felsefeye dayanan bir cemiyetin tanzimine yardım et­

mek için diktatörlüğe 1 1 1 bile taraftardır. Zaten bu tür lü cemiyetin teessü­

sünden sonra dahi ferdi hürr iyet diye bir hakkın mevzuubahs olacağına 

kani değildir, çünkü Comte'un tabiriyle astronomi ve fizik kanunlar ına 

karşı nasıl ferdi hürriyet mevzuubahs değilse, pozitif felsefeye dayanan 

kanunlara karşı da ferdî hürriyet mevzuubahs olamaz. 

Maamafih, ^mahkeme kararları , harp ilânı gibi bütün camianın pra­

tik hayatiyle İlgili ve vatandaşların umumiyetle esas sebeplerini takdir 

edebilecekleri hususî karar lur ' * İçin içt imai bü tünün reyine müracaat edi­

leceğini Comte kabul ediyor. 

K I S I M : I 

Du^ui t 'n i ı ı Hukuk Telâkkisi 

(Hukuk kaidesi) 

1 — Hukuk problemi, 

Duguit'ye göre hukuku, ilmi bir şekilde, tetkik etmek için onu pu-

zitif felsete tşığı ile ayd ın la tmak gerekir. Faka t ancak objektif huku­

kun pozitif felsefe zaviyesinden tetkiki bir netice verebilir. Sübjekt i f hak­

kın bu zaviyeden tetkiki netice veremez, çünkü —Duguit , bunu böyle is ­

pata çalışıyor— sübjektif hak mefhumunun esası metafiziktir. İnsan hak­

ları, Devlet hakları , hakkın kuvvete galebe çalması f ik ir ler i hep sübjek­

tif hak telâkkisine misaldirler. Duguit 'ye göre «sübjektif hak tâbiri ancak 

bir iradenin diğer iradelere hükmünü geçirmek kudretini ifade edebilir. 

İradenin bu kudreti haiz olup olmadığını anhyabilmek İçin iradenin de-

runî mahiyetine nüfuz etmek iktiza eder. Halbuki bu unsur insan idra­

kinin ulaşamadığı bir varlıktır. Bu keyfiyeti belirtmek için, insan irade­

sinin hürriyeti hakkındaki felsefî münakaşa lar ın neticeye varmayışını ha­

t ı r latmak kâfidir. Çünkü daima cevapsız kalan bir sual karşısındayız. B i r 

f i i l icra ett iğimiz zaman muayyen bir maksat la hareket etmiş olduğumu-

18İ C n u r » V I . *. 4 M - 5 o * L 

19» Pollt lCLUP p ö i i l l v e c i l t I V , a. 379 . 

2U) P o t l t k ı u c p o s l t l v e , d i t I , a. 13 f i , 



zu müdrik iz , i a ka l başka yolu lakip edebilecek miydik? Buna cevap ve­

remiyor uz.* Sübjektif hakta bir metafizik mahiyet gören Duguil , ob­

jektif hukuku pozitif bir zihniyetle tetkik etmek istiyor. Bunun için de 

ilk olarak içtimai normun mahiyetini araştırıyor. 

2 — İçt imaî norm. 

İnsan daima cemiyet halinde yaşar ve öyJe yaşamalıdır, Çünkü ya ­

radılış) bunu icap ettiriyor. Her hâdise gibi cemiyet hayatı da bir kanu­

na tâbi olmalıdır. Fakat cemiyet hayal ın ı tanzim eden kanunlar, fizik 

veya biyoloji kanunlarına benzemezler. 

İnsan yaptığı fi i l leri ve bunların gayelerini idrak eden bir varlıktır. 

B i r fiili yaptığı zaman, onu ve bir neticeyi istediğini duyar. V e hattâ 

bu isteğinin hür olduğunu, yani bu neticenin yerine pekâlâ başka bir ne­

ticeyi seçebilecek mevkide olduğunu da duyar. Haddizatında bu belki bir 

hayalden ibarettir. Belki insanın isteğine, hâdiseler, İklim şartları, süje-

nin bedenî ve zihnî yapısı âmi l ve müessir olmuştur, Dugui l bu husus­

ta rey beyan etmiyor. Spiritualistlerle maıerİaH tlerin bu münakaşasına 

katı lmıyor. Faka t hürriyet meselesinden sarfınazar edilmek şariıyle in­

sanın yaptığını müdr ik bir varl ık olduğunu müşahede ediyor. Ve bu mü­

şahedeye dayanarak içtimai kanunların, fizik kanunlarına benzemeyip. 

şuuruna hitap ederek ineanın fii l lerinin konu ve gayelerini tayin eden ka­

nunlar olduğunu söylüyor. Bu kabil kanunlara da norm (içtimaî norm) 

•emenin daha doğru olacağını ilâve ediyor. 

İçt imai normlar fizik kanunlarına benzese idi, bu normlar içtimai 

ayatı teşkil eden faaliyeti tanzim edecek yerde müesseselerin tekâmül 

istihalelerini bildiren bir illiyet kanunu olurlardı 1 . Buna mukabil içtimai 

normun fertlere yüklediği vazife metafizik mânadaki hürriyetini tahdit 

etmeğe elverişli bir seciyeyi haiz olarak tasavvur edil iyorsa, böyle bir 

norm ancak fevkalbeşer bir menşei olmak şartıyle tasavvur edilebilir. 

Duguit bu keyfiyeti ilme değil de inanca dayanışı sebebiyle reddediyor. 

Reddetmezse bile pozitif bir hukuk ilminden hariç tutuyor. 

ikt isadi kanun Duguit'ye göre normdur, çünkü şuurlu insana hitap 

etmektedir. Ah lâk i norm da öyledir. Fakat ahlâkî normdan bahsettiği 

zaman, a priori (kabil olarak) vazedilen bir üstün prensipe istinat edip 

iyiyi kötüden ayırdeden bir kaideyi kasdetmeyip onu daha ziyade âdabı 

muaşeret kaidesine benzetiyor. 

1 • D u p u l t , s. g . «ser , A. 19 . 



S — İ IuLuki norm. 

Duguit'ye göre bir içt imai normun hukuk normu sayılması için ce­

miyeti teşkil eden fertlerin, bu normun ihlâli halinde cemiyetin veya ce­

miyette en büyük kudreti haiz olanların müdahalesinin zarurî ve adalet 

duygular ına uygun olduğunu müdr ik olmaları lâz ımdır . 

Duguit en büyük kudreti haiz olanların müdahalesi dediği zaman ic­

rayı hükümet eden şahısların, başka ifade ite, Devletin müdahalesini 

kasdediyor. Bu konuda bir çok ammeciler. bir içt imai kaidenin hukukî­

lik vasfını, o kaidenin. Devletin cebir kudretiyle müeyyidelenmiş olmasın­

da buluyorlar: Meselâ Iherîng yahut da Jellinek*. Duguit 'ye göre müey­

yide hukuki l iğ in sebebini teşkil etmez. Hukuk î l ik müeyyidenin sebebini 

teşkil eder. Başka söyleyişle Duguit hukuk kaidesinin mümeyyiz vasfını 

müeyyidede aramıyor. Kaidenin hukuki l iğ i müeyyideden gelmeyip müey­

yideye olan ihtiyacın duyulmasından geliyor. Hukuki l ik kütleyi teşkil 

eden fertlerin kanaatlerinden geliyor. Hattâ Duguit 'ye göre kütleyi teşkil 

eden fertlerin vicdanında yer etmemiş bir prensibe istinat edecek bir 

kanun bu noksan dolayısıyle hukukî bir norma müstenit sayılamıyacak-

tır. Ancak o prensipin hukukî norm haline gelmesini, küt le üzendeki 

telkin edici kudreti sayesinde kanun belki tâcil edecektir. Göründüğü gi­

bi burada da Duguit ne a priori bir esasın üstünlüğünü, ne de Devletin 

kudretini objektif hukuka esas olarak almıyor. Duguİt 'n in bu konudaki 

görüşü uzaktan Gierke'ninkini andırıyor. O da «Hukukun nihaî kaynağı­

nı içt imai bir yaşayışın müşterek şuurunda buluyor*.» Faka t Gierke 'y i , 

toplulukların şahsiyetini izah ederken bunların kollektif ayrı bir iradeleri 

olduğunu iddia ettiğine göre, Duguit ile hemfikir sayamayız. Çünkü Du­

guit bilhassa şu nokta üzerinde ısrar etmektedir k i , şuurun hâmi l i daima 

ferttir. Kollektif şuur iddiaları ispat edi lmemiş iddialar olduklarına gö­

re, i l im harici iddialardır'. 

Duguit'ye göre, Nieburg, Puchta. Savigny ve Beseler gibi tarihi mek­

tep taraftar lar ının büyük meziyeti, hukukun insanların zihninde kendi­

l iğinden doğduğunu belirtmiş olmalarıdır . Faka t «cemiyeti kendisini teş­

ki l eden fertlerden ayrı şahsiyeti haiz bir gerçek» olarak görmeleri isa­

betsizdir. Çünkü milli ruhu taşıyan gerçek bir temelin mevcudiyeti doğru-

3 ı J e l l i n e k : A l lg ı-meine S U n t s I e h r e 1900, ». 303 v « 30B, 

3> G L e r k e , L e fondement d u d r o i t p u b l i c e t İ P I n o u v e l l e » t h é o r l e i d u d r o i t 

p u b l i c . 

Z e l t i r h r i n f u r d i e g e i c i m i n t e t a # t » w l i i c n i c h a f t , T u b l n c e n 1874 . • . 1799. ( D u -

g u l l ' d e n r m k l r n : T r a i t é *. 3 1 ) . 

41 T r a i t e , «. tiO. 



dan doğruya müşahede edilmedikçe pozitif bir dok t r i nde ondan bahset­

mek doğru olmaz. { A l m a n müelliflerinden İZteiman, halkın ma'şeri şuu­

r u n u inkâr ediyor ). Bun l a r hep iradeleri takyit edecek b i r üstün irade 

aramak temayülüne yani sübjektivist temayüllere irca edilebilen görüş­

lerdir 4. 

4 — Hukuk kaidelerinin ta-mifl. Normatif \e teknik (veya m- ti) 

hukuk kaidelri. 

T e k n i k ka ide ler , dâva yollarını, sa lah iye t le r i teşkilâtlandıran kaide­

l e rd i r . Fransada Scelle, Saleil les, Geny ve Michoud bu t e f r i k i kabu l 

ed i yo r l a r . Bu kaideler no rma t i f ka ide ler in t a t b i k i n i sağlayan ka ide lerd i r . 

Bun l a r , cebr in tekelde toplanmış olmasını, yâni Dev le t i n mevcud iye t in i 

t a zammun ed iyor l a r . Faka t bu t ekn ik mah i ye t t ek i hukuk kaidelerinin 

emredici kuvveti Dev le t in müdahalesinden değil, normatif bir kaideye da-

yamualanndatı getiyor1. 

5 — Hukuki normun dayandığı Içiİm&îlİk ve adalet duygulun. 

Dugu i t ' n i n bun lar için me fhum , ide g ib i tâbirler kul lanmayıp, duy­

gu (sent imenO demektek i maksadı, me ta f i z i k b i r prensipten bahsetme­

diğini gös terme k ted i r . 

Bu i k i duygu h i r b i r i ne mezcediimiş o larak müşahede edi l iyorsa da 

tahlil i le bun la r b i rb i r l e r i nden t e f r i k ed i l eb i l i r l e r . 

Bu duyguların b i r i nc i s i içtlmailik duygusu UentJment de socialitö), 

iktisadi veya ahlâki muayyen b i r kaideye r i a ye t i n h u kuk i müeyyide i le 

teyit edilmediği t a kd i r de sosyal insicamı idame e t t i r en lesanüt bağının 

kopacağına dair, kabile, a i le , site veya mi l le t olsun b i r içtimaî top lu l u ­

ğu teşkil eden insanlar kütlesinde, muayyen b i r anda mevcut hist irV 

B u duygu her zaman ve her yerde aynı kaideler için mevcut değildir. 

Maama f i h hukukçunun ödevi, muayyen b i r ka idenin müeyyide i le 

takviyesi hususundaki kanaat in kütlede ne zaman zuhur ettiğini t a y i n et­

meğe uğraşmaktır . Faka t , tab ia t ty le ancak müşahede usulünü ku l l anmak 

şartıyle. 

5 ) G e w o h n h e i t u n d I r r t h u m : A r r h l v f ü r c i v l l l " O i r h p P r a x i * L X V 1 188. • . 419. 

D u g u l t ' d r n n a k l e n . T r a l t p , *. S7 V P 63 . 

ti) T r a t t e . «. 9 - 1 0 . * 

T ) T r a J t c , •- 4 3 - 4 3 - 44 . 

fl> D u g u i t , B.R. euer , T r a l t v B. 47 . 
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Duguit böyle bîr kaidenin mutlaka iy i olacağını ve fevkalbeşer bir 

hukuk idealine uyacağım iddia etmiyor, fakat bu kaidenin, bahis konusu 

ulan içt imai topluluk için bir hukuk kaidesi olduğuna kanidir. 

Adalet duygusuna gelince, burada Duguil , muayyen bir devirde hak­

lı ve haksız tefrikinden edinilen az çok müphem fikirleri kasdetrneylp, 

insan tabiat ında daima mevcut olan hakl ı ve haksız tefriki duygununu 

kastediyor. B u duygu bir gerçektir ve incindiği nlsbette feveran eder, 

insanları harekete getirir. Adalet akl i bir mefhum deği ldir: «Adalet in­

san tabiatına has bir duygudur. İnsanın faaliyetine iki duygu hâkimdir . 

İnsanın İçtimaî karakter i duygusu ve ferdi muhtariyeti duygusu. Adalet 

duygusu asıl bu sonuncusudur Bunu doğrudan doğruya ihlâl eden her 

fiil içt imai tesanüdü ihlal etmekle, insanın nazarında esas içt imai norma 

mugayir görünür. Bütün topluluk bu fii l in failine karşı isyan eder, bu 

fii l in ihlâl ettiği nurm da hukukil ik kesbeder 1". 

Her memlekette ve her zaman aynı fii l ler adalete mugayir görünmez. 

Kaideler zaman ve mekânla değişir. Kaidelerin değişmemesi için adaletin 

a priori akl i bir prensipe istinat etmesi lâz ım geilrdi. F aka t adaletin bu 

akl i ve metafizik telâkkisinin pozitif ilimde yeri yoktur. Demek oluyor 

ki , adalet duygusu beşeri olan her şey gibi tatbikat ve gelişmesinde dai­

ma değişmiştir. F aka t esaslı unsurlarına irca edilirse muzaaf mevzuu 

ortaya çıkar. Bu mevzu, tezahürlerinde daima mütehavvi l , fakat esasın­

da sabittir. Bu muzaaf mevzu içtimai hayat tezahürleri karşısında ada­

let duygusunun iki şeklini belirtmektedir. Bu şekiller şunlardır: İ J Her 

ferdin, cemiyete karşı ifa ettiği hizmet nispetinde bir mükâ fa t almasının 

lüzumu (Tevzi i adalet - Justice distr ibutive). 2) Hizmet ve kıymetlerin 

mübadelesinde, mümkün mertebe mübadele edilen hizmet ve kıymetler 

arasında eşitlik lüzumu (Mübadele adaleti —- Justice commutat ive) . 

6 — Duguît ' t ı i " objektif hukuk hakkındaki telâkkisinin hukuk fel* 

sefeHİndeki mevkii . 

Duguit posiliviste olmak ve bu sebeple insan iradesinin hür olup ol­

maması meselesine karışmaması itibariyle, mezkûr iradenin ve dolayı-

siyle, içtimai hâdiselerin itli kanunlara tâbi oldukları iddiasını reddetti­

ği gibi, fertlerin insan olmak hasebiyle tabii hakları haiz oldukları iddi­

asını da reddetmiştir. 

Bu sebeple ilk kademede hem individualistes'lerden ve rationallstes'-

lerden, hem de materialistes'lerden ayr ı lmaktadır . Şunu kaydedelim ki 

• i 

9 ) l ı.-ji. K B l . 

10 ) T m l l c , w. fil. 



V E D A T Fï A S İ T SEVICI 3 4 9 

tabii hukuk taraftar lar ının İddiaları daima metafizik bir esasa İstinat et­

mekle beraber, bazı bakımlardan birbirlerinden ayrı istikametler almak­

tadırlar. Grotius, Burlamaqui ve Puffendorf gibi rationalistes'1er! ele 

alırsak, görürüz ki, onlarca ezelî bir obJektif tabii hukuk vardır. Bu ka­

nun ilâhî bir mahiyet tasır*' b 1*. insan aklı bu hukuku anlıyabilmek kud­

retini haizdir. 

Tabiat iyle Duguit'nin objektif hukuku bu karakterleri taşımamakta­

dır. Objektif hukuk zamanla İçtimailik ve adalet duygularının değinme­

sini takip ederek değişir, Kabl i prensiplere bağlı değildir. 

Locke ve Rousseau'ya gelince, bu iki filozof objektif tabii hukuktan 

değil sübjektif yani ferdi tabii haklardan bahsetmişlerdi. Hat tâ Rousseau 

içt imaî mukavelesinde fertlerin tabiî hürriyetlerini tahdit eden hâk imi ­

yeti ve hukukî nizamı bu ferdi fobii haklar üzerinde müesses oldukça 

meşru, yani tabiî hukuka uygun olacaklarını izah etmişti . Bu uygunluğu 

teşrii fonksiyonun temsilsiz olarak halk tarafından kullanı lmasında gö­

rüyordu. 

Faka t ferdî tabi' hakların mevcudiyeti ancak akıl vasıtasivle bulu­

nabileceği bedimdir. 

Nitekim hürriyet hakkını müdafaa etmek için Rousseau, uzun bir 

muhakeme yürütüyor. B i r çok hallerde mantıkî hukuki esaslara müra­

caat ediyor. İçtimaî nizamm mukaddes olduğunu söylüyor. Bütün bun­

la, hpp objektif taln\ ve akf\ hukuk esaslarının tatbikinden ibarett ir 

Şunu diyebiliriz kî, Rousseau ve indîvidualistes'ler, hukuk Konusun­

da, akl ın, kablî verilerini azaltmışlardır. Meselâ ferdî hak lan hukukî 

nizam ve cebrin meşruluğunu a priori alacak yerde Rousseau'cular ı 

priori olarak ancak tabii ferdî hak lan alıyorlar. Hukukî nizam ve cehre 

gelince onu ferdi haklar ın mantıkî neticesi olarak görüyorlar. 

Dugtıit 'ye gelince, tabiatiyle böyle mevcudiyeti a priori kabul edi­

len bir ferdî hak tanımıyor. Böyle bir şeyin ilmen ispat edilemiyecegml 

söylüyor. 

Bu doktrin, a priori verilere istinat etmediğine göre sırf müşahede 

edürn vakıalara istinat edecektir. Fakat hukuku sırf müşahede metodu 

İle teLkık edenler iki grupa ayrıl ıyorlar. Her ir.isine de pozitif mektep de­

n i yo r Faka t birincisine hukukî posivitisme", ikincisine sosyolojik posi­

tivisme denir. Birncisine göre hukuku ahlâktan ayıran vasıf Devletin 

10 b i n D u F a s q u l e r . ı . g . w r , N o . 227 v e 229 . 

I l ı M a r c e l W n i l n e : M é l a n g e s C a r r i de M n l b e r i < F o B l l 1 v i i m i " p h i l o s o p h i q u e 

J u r i d i q u e e l j c i i l f . l o c l q . u e * *- 519 v e m i l . 

http://jciilf.loclq.ue*
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cebir kuvvetini kul lanması olduğuna göre' 1, hukuk ancak Devletle kaim­

dir, onun İradesinden neşet eder". 

Bu tarzı telâkkinin mümessillerinden lhering, Georg Jeilinek, Jeze, 

Ripert, Car re de Maldberg, Laband ve Gerber l " i zikredebiliriz. Hukuki po­

zitivizmin, Jeze, Carre de Maldberg ve Ripert gibi bir kaç mümessil inin 

hukuk hakkında vermiş oldukları tarifler, hukukî pozitivismin sosyolo­

j ik pozitivizmden sarahaten ayrı ldığını göstermektedir. 

Gaston Jeze'e göre 1 1 hukuk ancak «muayyen bir memleketle muay­

yen bir anda — iy i veya kötü, faydal ı veya zararl ı telâkki edi ls in— hu­

kuk tatb ikötçüanyte mahkemeler taraf ından fiilen tatbik edilen kaide­

lerin heyeti mecmuasıdır?. Ve başka bir yerde" tabiî hukuk telâkkisinin 

«şuursuz ve çocukça bir gururun neticesi» o lduğunu yazıyor. 

R. Carre de Malberg, siyasi ve medenî hayal ın iyice tanzimi İçin in­

san cemiyetlerine hükmeden daimî kaidelerin veya ahlâki düsturların 

gerçekliğini, hakiki l iğ ini , önemini , hat tâ lüzumunu inkâr etmiyor". F a ­

kat hukuk olarak mevzu hukuktan gayrisini tanımıyor 1 ' . Mevzu hukuk 

ancak Anayasanın tanzim ettiği Devlet otoritesine dayanır 1". Anayasanın 

kendisi meşruiyetini hiç bir felsefî nazariyede bulamaz. Ta r i h i bir hâdi­

seden, yani bir vakıadan neşet eder". Ancak Devlet kendi kendini ser­

bestçe tahdit etmelidir (auto - limitation nazar iyesi 1 ' ) . 

Georges Ripert'in nazarında hukuk ancak iktidar taraf ından konul­

muş kaidedir. Hukuk ancak mevzu hukuk olabil ir". Hukukun hükümfer-

12 ) Zwcck i m R e c h t lfiJîtl d * m ü n t e a l r , F r t ı n n z ı a t e r c ü m e » ! M e u l e n a e r e d é v o ­

l u t i o n d u D r o i t * , s. 3. 

13 ) D u F a n q u l e r , ». t- e l e r . ». 27H. N o . 2 f i8 . 

14 ) D u P a ï q u l e r ı , s eael s. 2*r3. N o . 24ft , 

15i J i z e : C o m p t e r e n d u d e L . D u g u l t , T r a i t * d e d r o i t n ı n ı l . T . I . 2. e d . 1921 

d a n » Revu< d u d r o i t pubJLr 1921 H c i l t X X X V I I I , ı . 4 3 7 - 4 4 4 . v e J t f z e : C o u r s d e d r o i t 

p u b l i e 1 9 2 0 - 1 9 2 1 , 

İS) J e ze : R e v u e d e Be lence et de 1Î H l ı l B ı .• m F l n a n e l t r e 1923 , t . 304 . 

17) R. C a n e d r M a l b e r g : C o n t r i b u t i o n a l a t h é o r i e g é n é r a l e d e l ' E t a t 2. v o l . 

P a r i a . S l r c y . 1 9 2 0 - 1 9 2 2 . a i t l h a. 338. N o . 80 I n f i n e . 

1 8 ) a i t 11 J , 37; a. 2 0 7 - 2 1 0 ; (Mit I I . a. ItOT. n o t 9, th 4 9 0 ; a. 2 6 3 ; n o t 1G. 

1 9 ) O H U a. G f l - 87 . N o . 2 3 ; a. 190, N o . 0 8 . 

2 0 ) O U 1. * . M i m i t S; N o . 2 2 ; N o . 2 4 ; N o . 8 8 ; N o . 8 9 ; Ntfc 3 1 1 ; N o . 4 4 1 * 4 4 2 ; 

N o . 444 . 

2 1 ) O i t I , N o . 79-81. e l l t I f . N o . 3 1 2 - 3 1 3 . 

2 2 ) G e o r g e * R l p e r t « D r a l l n a t u r e l e t p o a l l l v U m e l u r l d l q u e » , F r a n ç o l i G é n y 

n l n s - i - n . , e t t e r h n l q u e » ı ıdl ı o a e r l n l n 2 n e l e l i d i n i n l e n k l d l d i r . ( A n n a l e » d e l a 
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m a o lmas ı a n c a k i d a r e e d e n l e r i n ü s t ü n k u v v e t i y l e i z a h o l u n a b i l i r . Ge r ­

çekten i d a r e e d i l e n l e r müeyy ideden ko rk t uk l a r ı iç in is ı iyerek b o y u n eğ ­

m e k t e d i r l e r " . İ da re e d e n l e r s i y a s i i k t i d a r ı e l l e r i n d e b u l u n d u r a n l a r d a n i b a ­

r e t değ i ld i r . Başka l a r ı d i n i o t o r i t e y i e l l e r i n d e t u t a r l a r ve bu s u r e t l e k e n d i 

d i n l e r i n i n sâ l ik ler ince m e c b u r i say ı l an k a i d e l e r k o y a r l a r . D a h a başka la ­

r ı s e r v e t ve iş s ayes i nde i k t i s a d i i k t i da r ı e l l e r i n d e b u l u n d u r u r l a r . Y a h u t 

b i l g i ü s t ü n l ü ğ ü sayes i nde e f k â r ı u m u m i y e y i i d a r e ede r l e r . B ü t ü n b u i d a ­

r e eden l e r h u k u k n i z am ın ı şu v e y a b u c i h e t t e n t âd i l v e t a s h i h e t m e k 

h u s u s u n d a k i i r a d e l e r i n i n g a l e be ç a lmas ı n a uğ raş ı r l a r " . 

G ö r ü l d ü ğ ü g i b i b u d o k t r i n l e r D u g u i l n i n d o k t r i n i İle uyu şamaz l a r , 

ç ü n k ü h u k u k i l i k m i y a n o l a r a k a n c a k müeyy idey i ve h u k u k u n t e m e l i o l a ­

r a k k u v v e t i nazar ı i t i b a r a a l ıyor la r . H a l b u k i D u g u İ t h u k u k u b i r müeyy i ­

de l ü z u m u n u gösteren i ç ı i m a i ü k ve ada le t d uygu l a r ı n a d a y a n d ı r m a k t a d ı r . 

H u k u k , müeyy ideye d a y a n m a y ı p müeyy i de h u k u k a d ayan ı r . 

H u k u k î p o z i t i v i s t l e r b i r t e k vak ı a gö rüyo r l a r . K a n u n k o y u c u s u n u n 

i r a d e s i . K a n u n k o y u c u s u v e y a D e v l e t en b ü y ü k k u v v e t e s a h i p o l d uğundan , 

e r g i r l e r i n e r i a y e t i t e m i n e d e b i l i y o r . 

F a k a t h ukuk î p o z i t i v i s t l e r şunu nazar ı İ t ibara a lm ı yo r l a r k i , k a n u n 

k o y u c u s u n u n i r a d e beyan la r ı keyfî o l a m a z . K e y f i o l u r l a r s a ergeç c e m i ­

y e t m u t a z a r r ı r o l u r . 

K a n u n k o y u c u s u b i r ha t t ı h a r e k e t t a k i p e t m e l i d i r . R a t i o n a l i s t l e r e 

göre , ha t t ı h a r e k e t i ak ı l ı K a n t ' a göre ame l î ak ı l ) çizer. S o s y o l o g l a r a gö ­

r e de k a n u n k o y u c u s u n a i l h a m v e r m e s i l â z ım ge l en k e y f i y e t , m e n s u p o l ­

d u ğ u c e m i y e t i n va rd ı ğ ı ge l i şme sa fhas ındak i h e r h a n g i b i r c e m i y e t i n no r ­

m a l h a l i n i n müşahedey id i r * . 

K e l s e n ' i n t e o r i s i bu d i r e k t i f l e r i m e t a j u r i d i q u e mese l e l e r o l a r a k te lâk ­

k i e d e d u r s u n . r a t i o n a l i s t ve sosyolog lar ın b u k o n u i l e meşgu l o l m a k t a 

h ak l a r ı va rd ı r . Ç ü n k ü b i r h u k u k ç u a n c a k b u şart la m e r i h u k u k i n i z a m 

h a k k ı n d a o y s a h i b i o l a b i l i r . 

R a t i o n a l i s l l e r l e s o s y o l o g l a r a ras ında f a r k şudu r k i ; r a t i o n a l ist l e r i n 

ak l î p r e n s i p l e r i n f ı t r i o l duk l a r ı n a i n an ı p , m u t l a k k a i d e l e r e insan ın u laş t ı ­

r ı lab i leceğin i t a s a v v u r e t m e l e r i n e m u k a b i l ; s o s y o l o g l a r , a k l i p r e n s i p l e r i n 

f i t ç i l i ğ i nden şüphe ederek i nsan l a r ı n i d e a l i n i gelişen b i r i ç t imaî vak ıa 

Facilite" d e d r o i t d ' A ï * " . N o u v e l l e ier le. N o . 1. Martel l le . S a r i m l e r 191»; • . - - 5 : 

N o . 2: • . 3 2 ; N o . 2 7 1 . 

23 ı A y n ı e ı e r : ı . 33 - 35 . N o . 27. 

2 4 ) I t l p e r l . a. g. eser , t 43; N o . 3 3 , 

231 E m i l D ü r k h e i m ; l e s r ùp l e de m é t h o d e i o c L n J o e i q u e . 2 nrt tabı. 1 9 0 1 , R> Bu ; 

Paris, üenyder» naklen fi- eaer . r i t t 4: E. 63 v e mil î-
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olarak görüyorlar. Ve onlarca bu vâkıa, kendisiyle münasebettar olan 

içt imai gelişmeye uygun olarak geliştikçe normal olacaktır. Binaenaleyh 

insanlar (ve bilhassa kanun vâzıları ve hukukçular ) müsmir bir hareket­

te bulunmak isterlerse, bu gelişmenin kanunlar ına uymağa gayret etme­

lidirler. 

Netice itibariyle Duguit'nin pozitivizmi mevzu hukuktan gayrı bir 

hukuk tan ımamak mânasında değil de, ilimde sırf müşahedenin veri leri­

ne dayanmak mânasında anlaşı lmalıdır" . 

Haddi zat ında pozi ı ı i hukuk (mevzu hukuk) tâbir inin Duguit'nin 

müşahede verilerine dayanan hukuk kaidesine de şâmi l olabileceğini ve 

bit surette Duguit'nin sırf pozitif hukuka dayanan hukuki pozitivizme 

yabancı olmadığını görüyoruz". 

Maamafih hukuki pozitivizmin hukuku, cemiyetin teşkilâtlı üstya­

pısı olan Devlete istinat ettiren görüşünü, Duguit'nin nisbeten daha fevri 

yani kütlenin hissiyatından sudur eden hukuk kaidesinden biraz uzak gö­

rüyoruz. V e bu itibarla Duguit'yi münhasıran sosyolojik pozitivizme bağ-

l 1 görmeğe taraftarız. 

Şunu da kaydetmeliyiz ki, Duguit, hukuk kaidesi hakkındaki görü­

şünün sosyologların kinden ayrı ld ığ ını iddia etmekteydi. Duguit'nin id­

diasında sosyologlar idealin, adalet hissinin hâmi l i olarak maşerî şuur 

namiyle ferdi şuurlardan ayrı bir şuur tasavvur ediyorlar. Halbuki böy­

le bir tasavvur ispat edilemediği İçin kendisi, hukuk kaidesine mesnet olan 

adalet ve içtimailik duygularının hâmi l i olarak münhas ı ran ferdî şuur­

ları ele almaktadır . 

Fakat ma'şeri şuur mefhumu Durkheim' ın teorisinde olduğu gibi 

kalmamış, Durkheim'dan sonraki sosyologlar ma'şeri vicdanı ferdi vic­

danlardan ayrı ve mesnedini cemiyette bulan bir ruhi tezahür olarak 

görmeyip, ferdi vicdanın, topluluğu düşünen bir ameliyesi olarak gör­

meğe temayül etmişlerdir. 

26 ı D r M u v u f f a k A k t a * < A n k a r a H u k u k F a k ü l t e s i A m m e h u k u k u d o ç e n t i » . 

U m u m i A m m e h u k u k u d e r s l e r i , A n k a r a H u k u k F a k ü l t e s i y a y ı n l a r ı n d ı m . l îMB, S a ­

h i i e 3 3 2 - 3 3 3 , 

M a r c R r c U H c : T h e o r l e R c n e r u l c d u d r , d a n a l 4 o e u v r e d e D u j r u l L ( A r e h l v e ı l 

1932. s a y ı 1 - 2 , s. B7. 

G u r v l t e h : • d u d m l l l o r l a l . P a r i s 1932 , a. 6 0 5 - KflH. ( B u İki e s e r İçin D r . 

M u v a f f a k A k b n y d a n n a k l e n . s.E- eser , s. 333 U n n o t l a n ) : 

2 7 ) M . A k b a y . s.g- e se r . s. 3 3 3 . 

W a l l n e : L ' l n d l v l d u a l l ı m e e t le d r o l t , E d l t l o n Do m a t . M o n t r h r e s l l e n 19-15. S. 1 
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Bu hususta M, Georges Davy'nin yazdığı şu ibareleri zikredebiliriz*; 

-tçtimaileşmiş benlik gayrı şahsî ve arızî olup (adventif) gündelik 

hayatta çak önemli bir benliktir. Fakat ferdi, hakiki originalitesiyle an­

lamak istersek, bu içtlmaileşmiş benlikten onu sıyırmamız lazımdır. İçi­

mizin derinliğindeki varlık, aramızda gösterdiğimiz varlıkla bir değil­

dir. B i r taraftan içtimaî ve bilgin varl ıklarız: aynı dili konuşuyoruz. Ay­

nı mefhumlar üzerinde muhakeme yürütüyoruz ve böylece aramızda mü­

nasebette bulunabiliyoruz; hissettiklerimizi ve duygularımızı mütecanis 

bir zaman ve bir mesafeye sun'i olarak inikas ettiriyoruz. Fakat diğer 

taraftan her birimiz bir ferdiz. —Qual is art i fex! (Ne büyük sana tkâ r ! )— 

Sun'i kadrolardan daha hakikî ve daha gerçek olan değiştirilemez bir 

orij inaliteyi haiz bir ferdiz. Kendi hayat ından başka bir hayata tempo 

uydurmayan ve kendisine h i s olan bir r 1 timle yasıyan bir ferdiz. Bu 

derin ve kapalı şuur bazan buhran zamanlarında açığa çıkıveriyor.» Ay» 

m eserden (s, 85 ) : *Duguit sosyolojinin neticelerinin ferdi hiçe indire­

ceğini söy lüyor Zannımıza göre ma'şeri şuurun iradeci ve (subsianna-

liste) Özü arayıcı tefsirinden sarfınazar edilip ferdi hiç bir veçhile hiçe 

indirmeden DurkheinVın görüşünü tefsir etmenin, yahut da genişletme­

nin mümkün olduğu teslim edüse, bu anlaşmazlık zail olabilir.» 

Maşer i şuurun bu yeni telâkkisi İle Duguit'nin cemiyeti teşkil eden 

fertlerin vicdan ve şuurlarını hukukun ihdasında âmi l sayan telâkkisi 

arasında büyük fark yoktur. Binaenaleyh Duguit'nin inkâr edebileceği 

şey olsa olsa, tarihî mektep mensuplarının halk ruhu (Volksgeist) de­

dikleri şey olabilir. Fakat onlar da sosyolojik mektebin öncüleri sayıla-

bilirlerse de asıl sosyologlardan sayılmazlar*. 

B u sebeple biz Puguit 'yi sosyolog pozitivistlerden ayırmak taraftarı 

değiliz. Onun objektif hukuk normları hakkındaki görüşü sosyolojik bir 

görüştür. 

7 — hu . M • n •! objektif hukuk hakkındaki telâkkisinin uğramrç ol­

d u ğ u başlıca tenkitler. 

Bu telâkki hem hukukî poKİtivistlerin, hem de rasyonalist telâkki­

lerine muhalif olması itibariyle bu iki ayrı gruptan da tenkitlere maruz 

kalacaktı. Nitekim bir taraftan Hauriou, Geny. L e Fu r gibi rasyonalist­

lerin, diğer taraftan Jeze gibi pozitivisllerin tenkitlerine maruz kalmış­

tır. Jeze. Duguit'nin muakkibi sayıldığı halde 4 sosyolojik mektebe men-

3 8 i Ctaıl-gr* D a v y ; £ j ı ?mpn tn rlp BDcloln&le. 1 

F a r ! * 1929 . * , B. 

D u P n s q u l e r . B. 2t<2. 

— Sor lo l n j r i c- jm l l t l ı j ue . D e l h g r f t v e , 

H u k . F a k , M c c , — İ l 
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sup sayı lmayıp (am mânaslyle bir hukuki pozitivist olduğu için Duguit'-

nin bazı f ikir lerini tankit etmesi mukadderdi. Bunun bir misalni sayın 

Doçent Doktor Muzaffer Akbayın yukarıda bahsettiğimiz eserinde nakle­

di lmiş görüyoruz. 

Bu misalde Jeze'in sosyal n izamın ancak idare edenlerin keyfi ola­

rak nizam saydıkları şeylerden ibaret o lduğunu söylemesine Duguit, İti­

raz edip hukuk kaidelerinin idare edenlerin fevkinde olduklarını hukuk­

çunun ödevinin sosyal vakıaları müşahede etmek suretiyle bu kaideleri 

tespit etmek olduğun söylemişti, tşîe bu cevabı Jeze, Duguit'nin tabii hu­

kuka bağlı kalması şeklinde tefsir etmişti*. Bizce Duguit'nin itirazı ta­

bii hukuku bağlı l ığını ispat etmez. Tabi i hukuka bağlı l ık demek, insanın 

fıtraten haiz olduğu haklar ın akıl taraf ından kabli olarak ma lûm olabi­

leceğini tealim etmek demektir. Halbuki Duguit hiç bir kabli ma lûmata 

müracaat etmiyor. Doğrudan doğruya müşahedeye dayanıyor. (Kant ' ın 

JJasmm kullanırsak) fenomenlerle uğraşıyor. Cemiyet halinde yaşayan 

insanlar Kütlesinin içt imail ik ve adalet duyguları ise birer fenomendir 

Hukuku, bunlara istinat ettirmek hiç bir veçhile tabi: hukuka taraftar­

lığı ifade etmez, 

Françoİs Geny ise Duguit'yi tenkit ettiği zaman, aklî hukuk namı­

na hareket ediyor. Françoİs Geny hukukun meydana gelmesi hakkındaki 

teorisinde içtimaî kuvvetlere Önemli bir yer ayırıyorsa da, bertaraf edil­

mez bir nüve olarak tabiî hukuku muhafaza ediyor". 

Tabiî hukuka bu taraftar l ığ ı hasebiyle hem hukukî pozitivist, hem 

de sosyolojik pozitivist mekteplere muhaliftir. Duguit 'ye karşı takındı­

ğı tavrı görmeden evvel bu iki nevi pozitivizme karşı yü rü tmüş olduğu 

muhakemeyi görmemiz faydasız olmıyacaktır . 

Geny, bir milletin harpte en büyük fedakârl ıklara hakkın ve adale­

tin galebesi için katlandığını müşahede ediyor. Burada herhalde hakkın 

ve adaletin pozitif hukuktan ibaret olmadığına kanidir. Çünkü hasmın 

çok kere daha mütekâmi l bir pozitif hukuku vardır. Faka t uğruna her 

tür lü fedakârlık yapılan hak mefhumu, her tür lü pozitif hukuka üstün 

bir mefhumdur". 

Acaba bu üstün hukuk pozitivistlerin ideal hukuku diye adlandır­

dıkları hukuk mudur? diye soruyor. Değildir. Çünkü ideal hukuk herke-

30 ı M . A k b a y , • M * r , ». 3 3 1 - 3 3 7 . 

G a t L n n Jfczc: L ' t n n u e m - c ile L . D u ı i u l t n u r le d r . n d m . frnnçnlıt, A r r h l v r a <1r 

i r h l l n . d u flf. e t d * ıorfolu|[|r j U r , 11*33, ı n y ı İ - 3 j ı . 1 4 1 - 1 4 3 . 

111 D u P&Bqu l r r p K g , « e r . ». V9f i F N o . VH4, 

37» ( î i n y . S c U w c e t t e ı h n j q u f , r l l t 4. %. 7GR. 



in kendine göre tasavvur etl iği hukuk İse, güvenilir hiç bir kıymeti ola­

maz. E n iyisi olabildiği gibi en kötüsü de olabilir. (Bizce burada galiba 

Jeze v e Ripert' ın görüşlerini kastediyor. F i lhak ika onlarca yukarıda gör­

düğümüz gibi ideal hukuk her insanın telâkkisine göre değişir.) Yok 

ideal hukuk tâbiri mükemmeliyete teveccüh mânasına geliyorsa, bir mü­

kemmel hukuk tipini tanıyor, demektir. Bu hukukun muhtevası müna­

kaşa edilebilir. Hattâ tatbikatı tenevvü zırzedebHIr. fakal mevcudiyetin­

den şüphe edilemez, çünkü insan cemiyetlerini idare etmek için elzemdir. 

Böyle anlaşdan ideal hukuk ise tabii hukuktan farklı değildir. 

Sosyolojik mektebe karşı da Geny şöyle bir tasvir ile başlıyor: İç­

t imaiyat ın temayülü, ulaşılması lâzım gelen hedefi, içtimai gelişmenin İs­

tikametinde arayıp, bütün hukukî kuvvetleri bu istikamete daha iyi yö­

neltmektir. Böyle bir araştırma hiç bir gai mütearifeyi tazammun et­

mez1*. Nitekim Durkheim, realiteyi leTkik etmenin, bu realiteyi düzelt „ 

meğe uğraşmamayı tazammun etmediğini söyleyip", düzeltmeyi norm ^ 

yöneltme şeklinde tasavvur ediyor ve normal olayı şöyle tarif ed y O T . 

«Bİr içtimaî alayın, gelişmesinin muayyen bir safhasında nazarı itibara 

al ınan muayyen bir içtimai tipe nazaran, normal sayılması için 4 y n ı g e _ 

üşme safhasındaki cemiyetlerin vasatisinde bu olayın b e i i r r ( r t S j lâzım­

d ı r 1 , t Geny bunun üzerine sosyologların bu tavırlarını t a t m b u l m a ­

yıp şu suali sorar: ^Normal hali anormal hale tercih etmenin sebebi 

nedir?» Buna sosyologların cevap verem ivecekleri ne 1 ..anidir, çünkü bu 

tercih ancak vakıalara üstün bir prensip sayesinde y apılabilir* 1. 

Bu tenkillere göz gezdirdikten sonra D u g u i f r j n objektif hukuk kai­

desi hakkındaki görüşünün de tenkide uğradığ ı kolayca tahmin edilebi­

l ir . Nitekim M. Francois Geny »sırf içt imai tesanüt vakıasından hukuk 

mefhumunda mündemiç mecburiyet esasım istihraç etmek» teşebbüsün­

den ibaret olan Duguit'nin teorisinin esas zaafını belirttikten sonra , r şu 

f ikirleri ilâve ediyor. 

1) Akl ın takdirini kazanmış bir kıymete dayanarak hükümran olan 

bir kaide tasavvuru ile cemiyetçe (eşkilâılanahilen bir tepki hususunda 

uyuşan, gruptaki şuurlar kütlesinin baskısı şeklindeki bir kaide tasav­

v u r u arasında muhakkak surette uyuşmazlık vardır. 

33» G r n y . rtrr; e l l i 11, ı 6 2 . 

3 4 i D u r k h r l m : s . : • •iıtgit» r t n i m m morale» D P la mrlhoıle dan* Jc ı i ı l e r i t * * 

1 r r r nerlp. P n r l f lf»09. F i l l s - A k a r . 

M j ) D u r k h t l m . L e u I - T I - ; - de 1» m*lh ı> ı !e ıot< I n l n g ! q ue , 2 n r l t a b ı İ M İ ; », BtL 

3 6 i G * n y . « e r , c i l t 11. ı . S3. 

371 Ü t n y . t - f e ı e r , C 4 . m, 138 - 1 6 8 . 
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2) Adalet duygusuna temel olarak Dugit taraf ından ele atman iki 

mefhum (adalet duygusunun muzaaf mevzuu tevzii adalet ve mübadele 

adaleti) öyle m e ş u m l a r d ı r ki. bunlarla rasyonel is i ler hukuki binayı 

kemali itimatla inşa edebilirler 5". Zaten Duguit sisteminden istihraç etti­

ği bir neticeyi meşru göstermek istediği zaman, bu neticenin kıymetin­

den ve aksi neticenin mahzurlar ından bahsederek şuurlar kitlesinin ver­

diği i lhamı kendi aklı vasıtasıylc kontrol veya tashih etmektedir" 1 3 1 6 . 

3) Diğer taraftan hukukun umumî prensiplerini vazetmekten âciz 

olan «müşterek şuurun ' " hukuk sanatının en yüksek mertebesini teşkil 

eden ve her jürisprüdansın tekniğinde akl ın esas payını belirten mant ık i 

muhakemeleri İnşa edebilmesine imkâ yoktur. 

Netice İtibariyle Geny, Duguİt 'yl tabii hukuka o kadar muhalif gör­

müyor. Hat tâ . Dugui fn ln görüşü ile ^eşyanın n izamından çıktığı için İn­

sana akl ın kontrolü tahtında hükmeden bir tabiî hukuk klâsik an lamına 

avdete mecbur^ olduğumuzu söylüyor. Zaten Duguit «haksız bir şey, bir 

hükümdar taraf ından emredilmiş olduğu zaman nasıl hakstzsa. halk ya ­

hut temsilcileri tarafından emredilmiş olmakla yine haksız*» olduğunu 

söylemekle hukukî kaideye temel olarak ferdi veya ma'şerî iradeyi de­

ğil de, aklın prensiplerini kabule hazır olduğu zehabını uyandırıyor. 

Maamafih Duguit, tabiî hukuku â lemşümul ve değişmez addediyor 

ve müşahedeye uymıyan böyle bir tasavvuru reddediyordu. Halbuki Ge­

ny, tabii hukukun tatbikatında zaman ve mekânla değişebildiğim, ancak 

en umumi adalet prensiplerinin daimi olduğuu kabul etmekle «prensipin-

de daimi, tatbikatında sonsuz değişikliklere elverişli"* olan Duguit'nin 

kolektif hukuku ile şeklî zıddiyeti olmadığı neticesine varıyor". 

M. Françols Geny tarafından ileri sürülen bu tenkitler «adalet duy­

gusunun muzaaf mevzuu» mefhumuna tanınacak mahiyet hakkında insa­

nı düşündürüyor. Geny bunları rasyonel temel sayıyor. Duguit is.* bun-

3 8 i G £ n y , t w r ( C. 4. f . 168 . 

H£ b l s i Geo rRo ı ttemırd: L c D r o l l . IH J u a t l c e . 1 1A V o l e m l e . P a r l a . S l r r y . 1924 ; 

ı . 27H - 27H ı B u e t e r i yaz ı l ı b ı z u m u n m ü e l l i f . D u g u l l ' n l n a n n n r v l f e l u p t e n l n a d a l e t 

I c l a k k l m l n e m e y l e l t i i l n l . f u t an t h e n ü z uİHamadıftını a ö y l ü y n r v e h l r g ü n u l a ı a r a ^ ı n i 

u m u y o r d u k B u Uımt D u ç u l t n l n ese ı l e r l n ı l e p e r ç e k l e m n e m l ı l l r . 

39» Şuur la r klll ı-rdnl k ı m l e d l y n ı d u r , 

40T D u g u i t : a. eaer . n. 437 . 

4 1 ) D u g u l l : I K t u t . İ r d r o l l o b j e k l l f tt I h i m p o ı l U u c , P a r t i 1 9 0 1 . >. 1 1 : 9 8 - 1 0 0 ; 

ı j o - 1 9 3 ; c ı is . 

43 ) G e n y , ft.R. « e r . C. 4 ; a. 172. 
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l a n lamamiyle hissi ve müşahedeye müsait telâkki edip fıtri rasyonel 

prensipler gibi münakaşa mevzuu yapmak istemiyor. İki müell i f in hukuk 

kaidesi nakkındaki telâkki farkı bu noktadadır. F a rk , hukuku şuurlar 

kitlesinde aramaktan hasıl olmuyor. Nitekim hukukun esası akli pfuulp 

ise, akıl her normal insanda bulunduğu için yine şuurlar kitlesi hukuk 

kaidesinin müeyyidelenmesi zaruretini idrak edecektir. Mesele başkadır 

Adalet bir akl i prensine ml, yoksa cemiyet hayal ın ın yoğurduğu duy­

gulara mı istinat eder? Duguit ikinci sıkı tercih ettiği iç in" görüşü sos­

yolojiktir. 

r aka t bu duygularda bulduğu esaslar rasyonalistlerin aklî esasla­

rına şeklen uyduğuna göre (meselâ her ikisinde de tevziî adalet ve mu 

badele adaleti vardır) rasyonalistlerin ibu meyanda Göny'n in) bu ada­

letten istihraç ettikleri (insanların hürriyeti , müsavatı , mülkiyeti , hayat 

hakkı v.s.J gibi tâli prensiplerin karşıl ığını adalet duygusunu müşahede 

eden sosyolog hukukçusunun, istihraç edemiyeceğl iddiasını kabul et¬

miyoruz, 

Duguit'nin şuurîar kitlesinin i lham ettiği şeyleri akliyle ıslah etme­

sine gelince, bunu da şuurlar kitlesinin duygusuna mugayir görmüyo­

ruz ; çünkü hukukçunun birbirini tutmıyan kaideleri telif ve sistemleştir­

me ödevi içtimaî tesanüdün zaruri kıldığı bir keyfiyettir. Burada her­

halde tenakuz yoktur. 

Hülâsa Duguil 'nin görüşü sosyolojiktir ve mevzu hukuku aklî ve 

kabli olmıyacak bir miyar aradığı için başka turlu olmazdı. Hu görüş 

şeklen François Geny'nin tarihi, reel ve ideal veriler dolayısryle tarihçilik 

ve sosyolojizmle memzuç rasyonahzmine uymaktadır . 

Diyebil iriz ki, muasır hukuk felsefesi Boistel r in değişmez muhtevalı 

tabii hukuk tasavvurunu ıcabetriren saf rasyonalizminden" uzaklaşmış 

bulunmakta olup Stammler'İn eski tabiriyle' değişik muhtevalı bir ta­

bii hukuka tasavvuruna meyletmektedir. 

Y e d ; ı i F.iLSİt S e v l t ; 

43» Du ı ru l t . ' ı ,ıiH t . S İ . 

441 tMf, c i l t ö >. 2 9 1 . 

43 D u P ı iRqü ler « e r . t . 302 . N u . H0i 


