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SOSYAL DUZEN, HUKUK VE ORMAN HUKUKU

Yazan: Prof. Dr. Hayri (Nuray) BAYRAKTAROGLU

I — Giris.

Malim oldugu Uzere, insan cemiyet halinde yasayan bir varliktir.
Esasen bircok ilimler (Antropoloji, Sosyoloji ve Tarih gibi) insanlarin
¢cok eski devrelerdenberi toplu halde yasadiklarini da tespit etmisler-
dir. Hatta Eski Yunanlilarin dedigi gibi, bu insan denen varlik, dodus-
tan sosyal bir mahlik yani «Zoon Politikon» dur.

Boyle olunca dogustan sosyal bir mahlik olan ve bugiine kadar da
cemiyet halinde yasamis ve yasamakta bulunan insan i¢in tek basina ya-
samak disUnilemez. Bu yonuyle tabii olan topluluk hayati ayni zaman-
da insanm maddi varhgini muhafaza etmek ve onun neslini idame ettir-
mek bakimlarindan da zaruridir. Aksini dusindigumiz takdirde, in-
sanin, bugine kadar hayatini nasil muhafaza ve idame ettigi ve bugln-
ki gelismis topluluklar yarattigi hususlarina cevap bulmak mumkin
olamaz. Ancak, tabii ve zaruri olan toplu yasayisin insanlara fayda sag-
liyabilmesi, onun bir dizene sokulmasini icabettirir. Boyle bir dizene
sokulmadig! takdirde, insanlarin hudutsuz sahs? menfaatleri cemiyette-
ki huzur ve sukdnu bozar ve yerine kargasalik, duzensizlik kaim olur.
Hic siphe yokki, sosyal yapidaki bu dizen insanlarin cesitli alandaki
hirriyet ve faaliyetlerini bazi tahditlere tabi tutar. Fakat bu tahdit, sos-
yal yapidaki diizensizligin tevlid edecegi anarsiyi 6nlemekte ve insanlar-
daki kuvvetlinin zayiflari ezecegi hususundaki endiseyi bertaraf etmekte-
dir. Cemiyetteki huzur ve sikdn ise gelismenin baslica sartidir. iste bu
sebepledir ki, cemiyetin cekirdegini, hiicresini viicuda getiren aileden bas-
layarak, bugtinin en geliskin topluluklarina kadar her derecedeki top-
luluklarin hepsinde riayet edilmekte olan bir takim kaideler yer almis-
lardir.

Bu kaideler, bir taraftan insanlar arasmdaki munasebetleri tanzim
ettikleri gibi, diger taraftan o topluluk ile fertleri arasmdaki minase-



Q»

H. (NURAY) BAYRAKTAROGLU

betleri de duzenlemektedirler. Hatta daha ileri giderek milletlerarasi
topluluklarin bile tabi tutuldugu bazi kaidelerle ¢esitli milletlere men-
sup fertlerin riayet etmekte olduklari kaidelerin viicuda getirdikleri da-
ha genis bir dizenden milletlerarasi diizenden bahsetmek mimkdndur.
Demek oluyor ki, yukarida agiklanan yonleriyle sosyal yapidaki dizeni
sagliyan kaideler haddizatinda degisik vasiflar tasimaktadirlar. Mese-
14 bir memlekette, alacakl ile borglularin aralarmda yaptiklari mukave-
leye riayet etmemeleri hallerinde tatbik edilecek kaide ile milletlerara-
s1 ticar? bir mukavelenin yoklugu halinde ayri uyruklu Kisiler arasindaki
ihtilafa tatbik edilecek kaidenin ayni olmiyaca§i dustnilebilir. Bu iki
ornegin disinda daha baska 6yle kaideler vardirki, bunlar yine yukar-
dakilerden de farkhdirlar. Bir cocugun yoksul kalan yakinlarina yardim
etmesi, bir mdslimanin ramazanda orug¢ tutmasi, bazi topluluklardaki
adetlere fertlerin riayet etmeleri gibi.

Il — Sosyal Diizen Kaideleri ve Aralarindaki iliskiler.

A — Sosyal Dizen Kaideleri.

Sosyal dizeni saglayan kaideleri dort grupta toplamak kabildir :
1 — Din Kaideleri

2 — Ahlék Kaideleri

3 — Orf ve Adet Kaideleri

4 — Hukuk Kaideleri

— (o]

1 — Din Kaideleri: Bu nevi kaideler, insanlarm inandiklari ilahi
kudret ile aralarindaki baga dayanan ve buna gére de aralarindaki mi-
nasebetleri diizenleyen kaidelerdir. Bu munasebetler sadece o kutsi kuv-
vetle insan arasindaki munasebete inhisar etmez, bircok hallerde insan-
lar arasindaki minasebetleri de kapsarlar. Bu sebeple din kaidelerine
insanlar arasindaki dizeni saflayan kaideler géziyle bakmak gerek-
mektedir. Burada ilahi kudret, kaideleri koymakta ve cesitli siyast ve
idar? tesekkullerde dinyanin degisik mahallerinde yasiyan, irk ve dilleri
ayri olmakla beraber o inan¢ manzumesine mensup insanlar, bu kaide-
lere riayetle yokimli bulunmaktadirlar. Ancak, bu kaidelere aykiri ha-
reket eden saliklere tatbik edilecek mieyyide 6teki alemde Tanri tarafin-
dan verilecektir. Su hale gore, bu kaidelerde, mieyyide bakimindan tam
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bir muessiriyet bulmak mimkin degildir. insanlarin inanglari zayifla-
dik¢a, din kaidelerine aykiri hareketler cogalabilecek ve bunlar da ha-
kiki alemde mueyyidesiz kalabileceklerdir.

Din kaideleri tarih icerisinde sosyal muhit Gzerinde muessir olmus
kaidelerdir. Ortacag Avrupasmda ve islam devletlerinde hristiyanlija
ve muslimanhga ait kaidelerin ictimal nizama tesirleri buna bariz birer
misal olarak gosterilebilirler. Kezalik eski Yunan ve Roma sitelerinde
de dini kaidelerin esas oldugu malimdur.

2 — Ahlak Kaideleri: Bazan fertler bazan da muayyen bir toplu-
luk tarafindan ortaya c¢ikarilmis olan bu kaideler, fertlerin i¢c ve
dis alemlerini (dis hareket ve fiillerini) tesiri altinda bulundurmak-
tadirlar. Bu sebeple ahlaki iki kisimda miutaldaa etmek icabetmektedir;
ic ahlak, dis ahldk. Burada 6nemli olan daha ziyade i¢ ahlaktir. Zira ic
alem ahlaki olmadikca bu kaideye uygun hareket edilmis olamaz. Esa-
sen bugln, vicdanl insanin ahlakl telakki edilmesi de bu hususu teyit
etmektedir. Meseld fakir bir kimseye istemiyerek yardim eden insanin
bu hareketi i¢ ahlaka aykiri bir davranis olarak nitelendirilebilir. Surasi
muhakkaktir ki, durust hareket etmek, kimseye zarar vermemek ve
kimse hakkinda fena distinmemek, s6ze sadakat gOstermek, yardimse-
ver olmak gibi ahlaki kaideler gerek fert gerekse halk vicdanmda ma™*
kes bulan ahlaki kaidelerdir. iste bu kaidelere aykiri hareketler
sadece ferdi veya halk vicdamnda azap duyulmasi sonucunu dogu-
rurlar. Bu haliyle ahlaki kaidelerin mieyyideleri din kaidelerinde oldu-
gu gibi zayif kalmaktadir. Su halde ahlak kaidelerine baglilik azaldik-
ca cemiyet icerisindeki ahenksizlik de o nisbette artabilecektir.

3 — orf ve Adet Kaideleri: Muayyen bir topluluk tarafmdan ko-
nulan ve o topluluga mensup olanlarin riayet etmeleri icap eden kaide-
lerdir. Bunlar o toplulugun geleneklerini gésterirler. Orf ve adet kaide-
leri belli bir mahalle ve ziimreye has olduklarindan pek degisik olabi-
lirler. Nitekim Tirk adetleri, ingiliz adetlerinden farkh olduklari gibi,
Dogu Karadeniz havalisinin adetleri, Bati ve Orta Anadolu adetlerin-
den yine farkhdirlar.

Orf ve adet kaidelerine riayet edilmemesi hallerinde mueyyide, o
mahalde oturanlarin gosterdikleri reaksiyondur. Bu reaksiyonun sid-
det derecesi orf ve adetlere aykiri hareket edenlere tesir ederek onlar-
da bir mecburiyet hissi uyandirabilir. Béylece fertler bilahare hareket-
lerini bu kaidelere uygun tutmak zorunluluunda kalabilirler. Hatta bu
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hal o mahalde yasiyai fertlere dahi miessir olabilir. Bu bdyle olmalka
beraber, 6rf ve adet kaidelerinin mueyyidesi de din ve ahlak kaidelerin-
de oldugu gibi zayif kalmaktadir. Hi¢ siiphesiz, cemiyetin garip gérme-
si veya ayiplamasi seklindeki mueyyideyi kifayetsiz gorenler icin tesiri
olmiyacak demektir.

4 — Hukuk Kaideleri: Bu kaideler teskilatlanmis merciler tara-
findan konulmuslardir. Bu kaideler sayesinde fertlerin fiil ve hareket-
leri belli normlara uydurulmak istenmektedir. Ayni zamanda burada
konulan kaideye riayet mecburiyeti bahiskonusuclur. Aksi halde goéste-
rilen mueyyide mutlaka tatbik edilir. Diger kaidelerde goraldugu gibi,
mieyyide zayif kalmamakta, kaideye aykiri hareketler, Onem dereceleri-
ne gore cesitli mueyyidelere tabi tutulmaktadirlar.

B — Sosyal duzen kaideleri arasindaki iliskiler.

Goraluyorki din, ahlak, orf ve adet kaideleriyle hukuk kaideleri ay-
ni gayeyi takip etmelerine, cemiyetteki yasayis diizenini saglamaya hiz-
met etmelerine ragmen aralarinda farklar vardir. Bu kaideleri koyan
ve 0 kaidelere muhatap olanlarla kaidelerin ihlali halinde tatbik edile-
cek muieyyideler degisiktirler. Bunlardan riayeti mecburi kaidelerden
ibaret olmasi itibariyle en kuvvetli mieyyideye sahip olan hukuk kai-
deleridirler. Bugin dinya devletlerinin ¢ojunda hukuk kaideleri top-
luluk nizamini tesiste en 6nde gelen kaideler olmakta, buna mukabil
din, ahlak, orf ve 4det kaideleri daha mahdut bir tatbik sahasi bul-
maktadirlar.

Turkiye’de laiklik prensibi kabul edildikten sonradir ki, din kaide-
leri insanlar arasindaki munasebetlere tatbik edilmemegde baslanmis
ve islam? kaidelerin yerine yepyeni hukuk kaideleri getirilmistir. Maltim
oldugu tizere, Osmanh Iimparatorluju zamaninda devlet reisi ayni za-
manda dini reis olarak da gorev yapiyordu. Butin islami kaideler bi-
rer hukuk kaidesi halinde kendisini gosteriyor, yani dini kaideler
hukukilestirilmislerdi. Yukarida da isaret edildigi sekilde, eski Yunan
ve Roma siteleriyle Orta Cag Avrupasmda da dine ait bir kaidenin ye-
rine getirilmesi ayni zamanda hukuka ait bir kaidenin yapilmasi de-
mekti. Bu da hukukun dine bagh olmasi mahiyetinde idi.

Maltm oldugu Uzere, dini kaideler insan ile ilahi kudret arasindaki
minasebetlere taall0k etmekte ve dedismez esaslara dayanmaktadir.
Halbuki hukuk kaideleri insanlar arasmdaki minasebetleri diizenlemek-
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te, zaman ve mekana gore de§ismektedirler. Cunki bu kaideler insan
ihtiyaclarma baglidirlar, insan ihtiyaclarinin degismesiyle bunlar da de-
gismek zorundadirlar. Bu sebepledir ki, buginiin hukuk kaidelerini, din
kaideleri disinda tutmak mecburiyeti hissedilmistir. iste laiklik pren-
sibinin dayandi§i esas da budur.

Bugin orf ve adet kaideleri de din kaideleri kadar olmamakla be-
raber, yine 6nemini kaybetmis kaideler mahiyetindedirler. Ancak bazi hu-
kuk sistemleri halen 6rf ve &det kaidelerine dayanmaktadirlar. Bunlar
alasinda ingiliz hukuku ile islam hukukunu saymak mimkindir. Hig-
siiphesiz bu hukuk sistemleri temellerini o6rf ve adet kaidelerine da-
yamis bulunmaktadirlar. Daha ac¢ik bir ifade ile, 6rf ve adet kaideleri
hukuki vasif almislar ve mueyyidelerini de kuvvetlendirmislerdir. Su ha-
le gore, burada dahi bir &rf ve adet kaidesinden degil, bir hukuk kaide-
sinden bahsetmek lazimdir.

Turkiye'de de orf ve adet kaideleri bazi hallerde tatbik yeri bul-
maktadirlar. Nitekim 6zel hukuk sahasinda, hanimlarda hikim bulun-
mayisi hallerinde orf ve adet kaidesinin tatbik edilmesi 1azim geldigi
Mk. 1. de zikredilmekte, kanunlarin bosluklari bdylece 6rf ve adetlerle
doldurulmaktadirlar. Demek oluyorki, 6rf ve adet, hukuk kaidesinden
sonra ikinci sirada bir yer almaktadir.

Ahlak kaideleri ile hukuk kaidelerinin munasebetlerine gelince,
banlar arasinda da benzerlik ve farkliliklar misahade edilmektedir. Bu
iki kaidenin birbirleriyle icten musabehetini kabul etmek gerekir, zira
ahlak kaideleri bir cok hallerde hukuk kaideleri olarak tedvin edilmis-
lerdir. Faraza baskalarina fena muamele etmek fiilini hem hukuk, hem
de ahlak kaidesi mueyyideye baglamistir, yahut akde sadakat goster-
memek fiili her iki alanda da menedilen bir hareket tarzi olarak gorul-
mektedir. Ahlak kaideleri ile hukuk kaideleri arasinda o derece iliski
vardir ki, bunlarin, birbirlerinden ayrilamaz unsurlar olarak disinilme-
leri gerekir. Hukukun temelinde ahlaki esaslari bulmak mimkundir, de-
nilebilir, Tirk medeni ve bor¢lar kanunlarindaki bazi hukimlere baki-
lirsa, burada ahlék kaidelerine biytk yer verildigi goralur. M.K. un 2.
maddesindeki haklarin kullanilmasi ve borc¢larin yerine getirilmesinde
durdst bir insan gibi hareket edilecegi seklindeki hikim ile B.K. 20.
maddesindeki ahlaka aykiri akitlerin hukuki netice hasil edemiye-
cegi seklindeki hikium, ahlak kaidelerine ne kadar blyik bir yer veril-
mis oldugunu acikca beyan etmektedirler.

Hukuk kaideleri ile ahlak kaideleri arasinda bu yakinlida ragmen.
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hukuki bir tesire sahip olmadidi hallerde, ahlak kaideleri hukuk kaide-
lerinden farkl vasiflar gosterirler. Bunlarin basmda yukarida da isa-
ret edildigi gibi, mueyyide farki goze carpar. Ahlak kaidelerine ayki-
ri hareket halinde vicdanda bir Gzintl duyulmasina mukabil, hukuk
kaidelerine mugayir hareketler devlet tarafmdan zecri mueyyidelerle
karsilanmaktadirlar. Birinde devlet kuvveti, digerinde sosyal vicdan,
ahlaki deger olculeri, kaidelere uygun hareketi saglamaktadirlar. Bu
iki kaide grubu arasinda bir baska fark da bulmak midmkindir, o da,
hukuk kaidelerinin hudutlarinin belli ve yazili olmasi ahlédk kaideleri-
nin yazili olmayip, sosyal vicdanda yerlesmis, fakat acikca tebelllir et-
memis kaideler halinde bulunmasidir. Hi¢ siphe yokki, 6yle bazi sos-
yal munasebetler vardir ki, her iki kaideyi birbirlerinden daha fazla
uzaklastirmaga hizmet etmektedirler. Nitekim zaman asimina ugrayan
bir borcun dédenmesi veya fakirlere yardim edilmesi ahlakin emirlerin-
den iken, hukuk bu borcu miueyyideye baglamamis, fakirlere de sartl
bir yardimi dngérmdastir. Bu hususta Medeni Kanun ve Borg¢lar kanun-
larimizda hukumler bulmak kabildir.

Goruluyorki, bugin, cemiyet nizamini saglayan kaidelerden en
onemli tesire sahip olan hukuk kaidesi olmaktadir. Bunlar, diger kai-
delere nazaran zamanla sosyal nizamin icaplarina daha kolaylikla inti-
bak edebilme vasfina da sahiptirler. Bir din kaidesini zamanla degis-
tirmek mimkin olmadigi malim bir Kkeyfiyettir. Bundan baska bir
memleket 6rf ve adetini yahut bir ahlék kaidesini sosyal diizenin gerek-
tirdigi zamanlarda degistirmek kolay olmamaktadir. Yani bu kaidele-
rin degistirilmesinde insanlarin dogrudan dogruya tesiri olamamakta-
dir. Halbuki bir hukuk kaidesi bu bakimdan ¢ok daha genis bir elasti-
kiyete sahiptir.

iste butiin bu sebepler dolayisiyledir ki, zamammizda, nerede tes-
kilatlandiriimis bir topluluk varsa, orada hukuk kaidesi vardir. Hat-
ta buginin teskilatlanmis olan topluluklarina Hukuk Devleti adinin ve-
rilmesi de hukuk kaidelerinin 6nemine, sosyal diizeni genis 6l¢ide etki-
ledigine isaret sayiimalidir.

ITI — Hukukun Mensei.

Hukukun mensei denilince, bu kaidelerin sosyal nizamda ortaya
ctkmalarinin sebepleri ve saikleri hatira gelmelidir. Hi¢ stphe yokki,
toplumun varlik ve gelismesi hukuk kaidelerine viicut vermistir. Ancak,
bu kaidelerin dayandigi temeller hususunda cesitli gorusler ileri surul-
maustir. Bazilari hukuk kaidelerinin, bir iradenin mahsull, bazilari ta-
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rihi bir gelisimin neticesi, bazilari sosyal bir mukavele icabi, bazi kim-
seler de tabiatta mevcut hukuk kaidelerinin bulunup ortaya cikariimasi
ve nihayet bir kisim muaellifler de sosyal yasayisin zaruretleri icabi mey-
dana geldikleri iddiasindadirlar. Bu goérisleri sirasiyla ele alip esaslari
izah etmekte fayda vardir. Bunlar;

A. irade teorisi

B. Sosyal Mukavele teorisi

C. Tabil teori

D. Tarihi teori

E. Telifci teorilerdirler.

A — irade teorisi: Bu teoriyi benimseyenler, hukuk kaidelerinin

suurlu, Gstln bir iradenin mahsuld oldugunu, kaideleri onun koydugu-
nu, iktidarin kendisinde bulundugunu, fertlerin ona ve onun koydugu
kaidelere tabi ve bagh olduklarini kabul etmektedirler. Bu irade Ushin
bir iktidara sahip oldugu icin kendisinden daha kuvvetli bir iktidar tani-
yamaz. Su halde hukuku ilahi kudrete sahip olan Allah yaratabilecegi
gibi, bir diktator veya sef yahut muayyen sahislardan ibaret bir grup da
yaratabilecektir.

i1ahi irade kitaplarda aksini bulabildigi ve bdylece bir kaideler
toplulugu viicuda getirmis bulundugu hallerde bir dini kaideler nizamin-
dan bahsedilmis olacaktir. Ancak bu kaidelerin hukuk? mahiyeti ikti-
sap etmeleri, yine bir sahis veya zimrenin iradesine dayanmaktadir Ki,
bunlar da diktatér veya krallardir. Sayet bu 2° deki sahislar sadece ilahi
iradeye hesap vermekle mukellef olurlarsa, bu takdirde diktatdryal ida-
reler kurulmus olmakta, bastaki diktatérler de adeta yerytzinde Alla-
hin temsilcisi sifatim iktisap etmektedirler. Bu sayede diktator, irade-
si ile her tarli hukuki kaideyi tatbik mevkiine koymak imkénina ka-
vusmaktadir. Demek oluyorki, burada hukuk kaidesi kuvvete, (kuvvet
haktir) disturuna dayandiriimaktadir. Halbuki bu kuvvetin toplumun
menfaatleriyle iktidarini tahdit ederek adil davranacagi, 6lcili olacagi
ve boylece devamli surette iktidarda kalacagi iddia edilemez. Bdyle-
olunca, yani iktidar ortadan kalkinca, hukuk kaidelerinde aranan cemi-
yetin huzur ve stklnunu temin gayesi de tahakkuk edemez. Toplumda
bir huzursuzluk hasil olur. Bilindigi gibi, tarihte bu halin dogurdugu ko-
tu neticeler ve buna karsi insanligin miicadelesi uzun uzun anlatiilmak-
tadir.

Su hale nazaran, bu teori hukuk kaidelerinin mensei hususunda
tam bir fikir vermekten uzaktir. Esasen bugin Gstin suurlu bir irade
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kanaliyle konulan hukuk kaidelerinden bahsetmek pek mumkin gori-
lemez.

B — Sosyal Mukavele teorisi: Bu teoriyi, ilk teoriye karsi bir reak-
siyon olarak kabul etmek mumkuindidr. Zira Gstin suurlu iradenin hu-
kuk kaidesi koyacagi kabul edilirse, difer fertlerin onun esiri durumu-
na disecegi kabul edilmek gerekir. Halbuki mesele bu sekilde dusinu-
lemez. Fertler hukuk kaidelerini koymaktadirlar, ancak, toplulugu mey-
dana getiren fertler biraraya gelerek, aralarinda bir mukavele yaparak
bu kaideleri vicuda getirmektedirler. Binaenaleyh fertlerin aralarmda
yaptiklari mukavlenin esaslarina dayanarak ortaya c¢ikan bu kaideler
fertleri esir durumuna sokacak kaideler olmayacaklardir. Bu izahata go-
re sosyal mukavele teorisi de bir iradeye dayanmaktadir. Fakat bu
irade cemiyeti teskil eden fertlerin hepsine ait bir iradedir.

Bu teoriye asil adim veren J. J. Rousseau olmakla beraber, bu te-
ori, ingiliz J. Locke, Hollandall H. Grotius ve Aman Pufendorf tarafin-
dan daha 6nce benimsenmis ve ortaya atilmistir. Bunlara gore, insan-
lar bidayette tabit halde yasamislar, fakat bu tabii halin ortaya cikar-
digr zorluklari yenmek icin bir araya gelmislerdir. Cink{ insanlar ta-
biatta tam bir hdrriyet iginde yasarlarken, bu hirriyeti bu haliyle devam
ettirmenin imkansizhgini anlamislar, hurriyetlerinden bazi fedakarlhk-
lar yapmanin ve hi¢ olmazsa geriye kalan hurriyetlerini, ayni sekilde
hirriyetlerinden fedakéarlik yapan fertlerden mutesekkil toplulukta
muhafaza etmek yolunu tercih etmislerdir. Bu keyfiyet ise, hukuk kai-
delerinin dogumuna sebep olmustur. Su halde insanlar aralarmda yap-
tiklari mukavele ile topluluk icinde yasamaga baslamislardir. Bu muka-
veleden once, insanlar icin cemiyet halinde yasamak diye bir vasif mi-
sailade edilmemektedir. Yani cemiyet halinde yasama tabil degil, sun®
olarak ortaya cikmistir.

Goruluyor ki, sosyal mukavele teorisine gore, cemiyetin iradesi za-
ruri olarak hukuku meydana getirmistir. Bu teori de hukuk kaideleri-
nin menseini tam olarak izah edememektedir. CUnki insanlar ara-
sinda yapilmis boyle bir mukaveleden bahsetmege imkan yoktur. Diger
taraftan, batin insanlar tarafindan ayni istikamette dusunilerek ittifak-
la ortaya konmus bir hukuk kaidesi bulmaga da yine imkan tasavvur
edilemez. Bunlardan baska bu teorinin, cemiyeti sun’i bir varlik olarak
kabul etmesi hatalidir. Zira esasen sosyal bir mahldk olan insan, yara-
tilsmdanberi cemiyet icerisinde yasamaktadir, cemiyet sonradan mu-
kavele ile yaratilmamistir. O, tabii bir haldir.



Bu bdyle olmakla beraber, bu teori sayesinde insanlarm hukuk kai-
delerine itaat duygulari kuvvetlendirilmis ve bu itaatin de kendi arzu
ve iradeleriyle kabul edildigi fikri yerlesmistir. Ote yatidan, bu teori
dstin suurlu iradenin otoritesi altinda hi¢bir varliga sahip bulunma-
yan fertlerin hiurriyete sahip olduklarini ve hukuk kaidesi koymak ik-
tidarini ellerinde tuttukllarini ifade etmektedir.

Boyleee denilebilir ki, sosyal mukavele teorisi hukuk kaidelerinin
menseini izah hususunda kifayetsiz olmakla beraber, siyasi distnce
sahasinda onemli ve faydali degisikliklere sebep olmustur.

C — Tabil teori: 18. Asirda c¢ok genis etkisi olmus ve bugin
de mlidafileri bulunan bu teori, hukuk kaidelerini tabii nizamin yarat-
tigini ileri siirer ve bu kaidelerin kainatin yaratilmasiyle birlikte ortaya
ciktigint kabul eder. Boyle olunca, hukuk kaideleri zamana ve mekéana
tabi olmayan kaideler haline gelmektedirler, insan iradesi neticesinde
hasil olmazlar. Nasil tabii kaideler, kanunlar varsa, hukuk kaideleri de
bdyledirler, insandan énce mevcutturlar. Bunlar ilahi kudretin eseridir-
ler, bu kudret tarafindan ihsan edilmislerdir. insan igin yapilacak is,
kendi akil ve iradesini kullanarak bu tabii kaideleri bulup c¢ikarmak-
tan ibarettir; tipki tabiatta mevcut ve gizli olan kuvvetleri ve servetle-
ri bulup ¢ikarttigi sekilde hukuk kaidelerini de kesfedecektir. Zira tabi-
at dilsizdir, insan onun dilini anlamaga, izah etmege calisacaktir. iste
buna ne kadar yaklasilirsa tabit hukuka yaklasiliyor demektir. En mu-
kemmel mevzu hukuk, tabiatte mevcut olana en ¢ok yaklasan hukuk-
tur. Mer’i hukuk nizami tabit hukuk kaidelerine uygun olmadi§i zaman
onu degistirmek zaruri olur. Hi¢ siiphesiz hukuk kaidelerinin varhligini
cemiyetten O6nce tasavvur ve kabul etmek realiteye uygun dismemekte-
dir. Cunkd o takdirde, insan cemiyetlerindeki pek cesitli hukuk kaide-
lerinin mevcudiyetini, bunlarin tarih igerisindeki degisikliklerini izah
etmek mumkin olamaz. Tabil hukuk kaidesi fikri bu degisikliklere yer
veremez. Nitekim Arzin Cekme kanunu, dinyanin yaratilismdanberi ve
her memlekette ayni olduguna gore, hukuk kaidesi de bdéyle olmahdir.
Halbuki hi¢c de boyle degildir.

Su hale nazaran, tabii teoriyi de hukuk kaidelerinin menseini izah
hususunda tam bir teori olarak kabul etmek kabil olmamaktadir. Bu
kaideleri, her halde cemiyetlerin tesekktlinden sonra konulmus kaide-
ler olarak kabul etmekte isabet vardir, bunlarin insandan énce mevcut
olduklarim kabul etmek guctir.
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D — Tarihi teori: Bu teori, hukuk kaidelerinin menseini tarihi
bir gelisime baglamaktadir. irade, sosyal mukavele veya tabii hukuk
teorileri ile hukuk kaideleri izah edilemez demekte, tarihin, hukuk kai-
delerini yaratmis oldugunu ileri sirmektedir. Zira tarih, hi¢cbirseyi unut-
mayan ve herseyi icinde toplayan hadiseleri tetkik eder. iste hukuk
kaidesi tarihi tetkik ederek ortaya cikarilabilir, ancak o takdirde eksik-
siz bir hukuk nizami elde edilebilir. Halbuki insan iradesi ve akli, insan-
da ve cemiyette olan her nevi muessirleri hesaba katamaz, ¢ok defa
yanlis neticelere vanr. Alman alimlerinden Savigny tarafindan izah edi-
len bu teori, hukukun muhit, an’ane, irk ve ihtiyaclarin mahsuli oldu-
gunu kabul etmek suretiyle, degisik hukuk nizamlarinin mevcut olabi-
lecegini izaha calismakta, ayni zamanda hukukun bir realite olarak ka-
bul edilmesi lazim geldigini ifade etmektedir. Bu miusbet tesirlerine
ragmen, bu teori de insanin disinda bir tarihi gelisime birakmakla, hu-
kukun menseini tam olarak izah edememis olmaktadir. Hi¢ stphesiz,
insan iradesine, akima ve suuruna hi¢ yer verilmemis olmasi bu teori
icin, buylk bir eksiklik olarak kalmaktadir. ClnkiU insan iradesi, hu-
kukun tesekkilinde pek énemli hizmetler gérmektedir. Bircok haller-
de hukuku yaratan odur. Hukuku sadece insamn disindaki amillerin
yarattigina inanmak hatali ve eksik bir goris olmaktadir.

E — Telifci teori: Bu teori pozitivizmin kurucusu Auguste Comte*-
dan sonra 19. Asirda gelismis bir teoridir. Bu sebeple telifci teoriye Po-
zitivist teori adi da verilmektedir. Bu teoriyi benimseyenler, dnce, ta-
bii hukuk gorusinit kabul etmemektedirler. Onlara gére, hukuk insan-
dan once dusUnldlemez. O, ancak insan i¢in ve insan tarafindan
ortaya konulmustur. Binaenaleyh, hukukun menseini bulmak ba-
kimindan bu tabil teori disindaki diger teorilere yer vermek lazim-
dir. Cunkl hukuku bir taraftan akil ve irade, dijer taraftan da tarihi
gelisin vicuda getirmistir. Su halde irade ve sosyal mukavele teorile-
ri ile tarih? teoriyi benimsemek icabeder. Ancak, telif¢i teoriyi benim-
seyenler, bunlarin eksiklerini tamamlar ve onlari en uygun sekilde bir-
lestirmek yoluna giderler. Hukuku sosyal bir hadise olarak kabul eder
ve onun gerek insan hayatinin maddi ve manevi yo6nlerini, ge-
rekse toplumla olan munasebetlerini hesaba katmak mecburiyetin-
de oldugunu ifadeye calisirlar. Demek oluyorki, hukuk kaideleri-
nin menseini, sadece iradeye veya tarihi gelisime atfetmek dogru
olmaz, onu sosyal yasayisin icaplarina ve zaruretlerine baglamak
yerinde olur. Nitekim hukuk kaidesi muhitin, an’anenin, yasayis
tarzinin, 1irkin ve distnce tarzinin etkisi altinda vicuda gelebeilecegi
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gibi, bazan da akil ve iradenin etkisiyle ortaya c¢ikabilir. Birinci hal na-
sil tabif ise, ikincisi de tabitve zaruridir. Bazan bir toplumun gelismesi
bakimindan Ustin suurlu irade yepyeni kaideler koyabilir ve bunlar
0 cemiyeti inkisafa hizmet edebilirler. Bu hususu ifade etmek (zere, gesit-
li misaller verilebilir. Daha musahhas oldugu icin, memleketimizde Os-
manll imparatorlugu zamaninda tarihi gelisim ile bir islam Hukuku
vicuda gelmis iken, yeni Tlrkiye Cumhuriyeti dojunca, kanim koyucu
kendi iradesi ile yepyeni bir hukukun dogmasina amil olmustur. Hig
siphe yokki, bu yeni hukuk kaideleri, Tark toplumunun kisa zamanda ge-
lismesinde genis dlciide muessir olmuslardir. Su halde, irade ile hukuk
kaideleri konulunca cemiyet icin faydali neticeler almak mimkin ol-
maktadir. Binaeanleyh, bu realiteyi kabul etmek, hukukun dodusunu
degisik sebeplere dayandiran telif¢i teoriye katilmak yerinde olacaktir.
Esasen buraya kadar verilen izahat gosteriyorki, hukuk Kkaidelerinin
menseini tek bir sebebe dayandirmak, daima eksik kalmakta, ké&fi gel-
memektedir. Buna mukabil sosyal hayatin icaplarina gére hukuk Kkai-
desinin dogdugunu kabul etmek kifayetli bir cevap teskil etmektedir.

IV — Hukuk anlami.

A — Hukukun dar ve genis anlamlari.

1 — Hukuk ve hak anlami.

Turk dilinde (hak) kelimesinin ¢ogulu olan (Hukuk) kelimesi Ia-
tince (IUS) kelimesinin karsihgidir. Ancak bu [US kelimesi, bir taraf-
tan hukuki kaideler sistemi veya hayatin hukuki nizami, diger taraftan
da sahislarin hak ve seldhiyeti méanalarina gelmektedir. Su halde bu
kelime iki ayri mana tasimaktadir. Buglin modern bati dillerinden
Fransiz, Alman ve italyan’cada kullanilan Droit, Recht ve Dritto keli-
meleri de, ayni sekilde, iki méanada kullaniimaktadirlar. Bunlardan bi-
risi daha acik bir ifade ile ve kisaca objektif hukuk, dteki de sibjektif
hukuk anlamlarini belirtmektedir.

Objektif hukuk denilince, tamamen objektif kaidelerden bahsedil-
mektedir. Muayyen bir toplulugun teskilatlanmis organlari tarafindan
meydana getirilmis, karsisinda muieyyidesi bulunan cebri bir takim kai-
delerdir. Burada hi¢ bir zaman sahistan bahsedilmez, objektiftir ve
umumidir. Belli bir topluluga hitap eder. Turk Hukuku, Alman Huku-
ku, iran Hukuku tabirleri bunu anlatmak istemektedir.
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Subjektif hukuk ise, fertlere verilmis olan bir takim seldhiyetleri
anlatir. Ferdin menfaatleri ihlal edildigi taktirde, ilgili merciye mira-
caat edip, bu menfaatini korumasi imkanlarini bahseder. Meselad M. K.
315. maddesi, madde olarak bir objektif hukuk kaidesi vazeden objek-
tif ve umum?i bir hukimdur. Fakat zarurete disen ana, baba veya kar-
desler bu maddeden istifade ederlerse, bu andan itbaren yine ayni mad-
de subjektif hukuku temin eden bir madde haline gelir. Binaenaleyh hu-
kimler misahhas halde tatbik edildikleri takdirde sibjektif hukuk, ka-
nim icerisinde kaldiklari muddet¢ce de objektif hukuk kaidesi olarak
nitelendirilmis bulunacaklardir.

iste bazi dillerde iUS icinde bulunan bu iki mana igin ayri ayri
kelimeler kullaniimaktadirlar. Mesela ingilizce de bulunan (Law) ke-
limesi objektif hukuku, (Right) kelimesi de subjektif hukuku ifadeye
yarayan kelimeler olmaktadirlar. Bunun gibi Tidrk dilinde kullanilan
(Hukuk) kelimesi ile objektif, (Hak) kelimesiyle de subjektif hukuk
kastolunmaktadir. Demek ki ingilizce ve Tiirkce de objektif ve siibjek-
tif hukuku ayri ayri kelimelerle ifade edebilmekteyiz. Halbuki Fransizca
ve Almanca’da bunlari izah icin Droit ve Recht kelimeleri yanma objek-
tif ve sibjektif kelimelerini de eklemekligimiz zaruri bulunmaktadir.

Butin bu izahattan anlasilacagl Uzere, Tirkcede ligat manasiyle
hakkin cemi olan Hukuk kelimesini, objektif ve umumi ménada dusin-
mek lazimgelmektedir.

Hukuk ve hak anlamlarini bu sekilde tefrik ettikten sonra, hukuk
anlaminin diger manalari Gzerinde de durmak icabeder. Zira bu saye-
de hukukun niteligi daha iyi kavranmis olur. Hukuk, yukarida acik-
landi§1 Uzere, subjektif hukuk ve objektif hukuk seklinde anlasilabile-
cegi gibi, pozitif (musbet) hukuk, mevzu (yazih) hukuk ve ideal (ta-
bif) hukuk anlamlarinda da dustnulebilir. Simdi bunlar tzerinde dura-
Im.

2 — Pozitif Hukuk.

Isminden de anlasilacag! Gizere, herhangi bir cemiyette ve muayyen
bir zaman zarfinda tatbik edilmekte olan hukuk kaidelerini ifade et-
mektedir. Bu hukuk kaideleri belli yer ve zamanda yurirlikte oldu-
gu icindir ki, buna misbet hukuk adi verilmektedir. Daha agik bir
ifadeyle, o toplulugu nizamlayan ve mueyyideli kaideler halinde o toplu-
lugun huzur ve stikinunu temin eden kaideler olmaktadirlar. Su hale
nazaran hukuki vasif almis her tirll kaide muspet hukuk adi altinda
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toplanabilir. Bunlar buyuk ¢ogunlugu itibariyle teskilatlanmis bir top-
lulugun eseri olan kaideler halinde olabilecedi gibi, bazan 6rf ve adet,
bazan ahlak ve hattd bazi ahvalde de din kaidelerini icerisine alabilir-
ler. Mesela Tirkiye Parlamentosunun ¢ikardigi kanunlar, icra organinin
vlicuda getirdigi tuzik ve yonetmelikler ile 6rf ve adetlerle ilgili olup
kanuni hidkidmlerin bosluklarini dolduran kaideler Turk pozitif huku-
kunu meydana getirirler. Bunun gibi Alman hukuku, italyan Hukuku
denilince de yine o memleketin halen hukuk nizamini meydana getiren
kaideleri anlamak lazimdir.

Demek oluyor ki, pozitif (misbet) hukuk muayyen bir zaman ve
mekanda tatbik edilen mtieyyideli kaideler toplulugu olmakta, zaman
ve mekan degistikce bu kaideler de degismektedirler. Nitekim Cumhu-
riyetten 6nce, Tirkiyede tatbik edilen islami hukuk kaideleri o zama-
nin pozitif hukukunu teskil ederken, bugiin tamamen degismis bir Tirk
pozitif hukukundan so6zedilebilir. Bunun gibi, Fransiz pozitif hukuku
Turk pozitif hukukundan farkli bir hiviyet tasimaktadir. Netice olarak
denilebilir ki, pozitif veya musbet hukuk zaman ve mekéana bagh ola-
rak degisiklige tabi bir hukuk niteligine sahip bulunmaktadir.

3 — Mevzu Hukuk.

Bu hukuk pozitif hukuka nazaran daha dar bir hukuk anlamina
gelmektedir. Esasen ismi de bunu ifade eder. Bu hukuk kavramina sa-
dece yazili hukuk kaideleri girmektedir. Su halde nerede yazili hukuk
kaidesi varsa oranm pozitif hukuku bu yazili kaidelere dayaniyor de-
mektir. Binaenaleyh bir tarihi gelisim ile ortaya ¢ikmis, o toplulukta tat-
bik edilmekte olan 6rf ve adet kaideleri bu hukukun kapsamina girme-
mektedirler. Meselad Tirkiyede mevzu hukuk denildigi zaman kanun, ti-
zU0k ve ydnetmeliklerin vicuda getirdikleri hukuk sistemi kastedilmek-
te, yazili olmayan orf ve adet kaideleri buna girmemektedirler.

Bu izahattan anlasilacagi Uzere, muhtelif memleketlerin o&rf ve
adet hukukuna yer verip vermemelerine gére mevzu hukuk, pozitif hu-
kukun az veya cok bir kismini kapsayabilir. Orf ve adet hukukuna hig
yer vermeyen memleketlerde, pozitif hukuk yazili hukuktan ibaret
kalmakta, buna mukabil 6rf ve adet hukukuna fazlaca yer veren mem-
leketlerde yazili hukuk pozitif hukukun az bir kismim teskil etmekte-
dir. Hi¢ suphesiz, pozitif hukuk icerisindeki yerine gore, her memleke-
tin mevzu hukuku 6nem kazanir veya kaybeder. Hemen sunun ilave
edelim ki bugtin mevzu hukuk pozitif hukuk icerisinde gittikgce daha ge-
nis bir mevki elde etmektedir.
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4 — lideal (Tabu) Hukuk.

Bu hukuk, kaynagini tabil hukuk teorisinden almaktadir. Tabiat-
ta mevcut hukuk kaidelerinin vicuda getirdigi yazili olmiyan bir hukuk
nizamidir. Bunun icin 6zel bir meké&n ve zaman disinilemez, insanlar,
hayvanlar ve hatta cansiz esyaya da samil birtakim kaideleri ifade eder.
Bunlar yiksek hukuk prensipleridirler. Bir memleketin pozitif hukuk
nizami bu yuksek hukuk prensiplerine yaklastik¢a adil bir hukuk niza-
m1 olmakta, uzaklastik¢a da o nisbette adaletten uzaklasmaktadir. Su hal-
de pozitif hukukun gayesi tabil hukuk nizamina yaklasmaktir. Bu ifa-
deden anlasiimaktadir ki, tabu hukuk, hukuk icin idealdir. iste tabil hu-
kuka, ideal hukuk denmesi de bu sebebe dayamr. Ancak ilave etmek
lazimdir Ki, bu hukuk, bazan ilahi kudretin emirleri seklinde, bazan da
insan akimin kesfettigi sagduyu kaideleri halinde ortaya cikabilir, yani
degisik manalar kazanabilir.

Demek oluyor ki, tabit hukuk kanun koyucuya 6nderlik etmekte,
onu adalete yaklastirmakta olan veya o vasifta olmasi dustnulen bir
hukuk nitelijindedir. Tabiatte veya zihinlerde yasayan bir hukuktur.
Surasi muhakkaktir ki, insan sagduyusu ile ideal hukuk prensiplerini
buldukc¢a ve onu pozitif hukuk nizamina ithal ettikce, cemiyet de o nis-
bette huzur ve stk(na kavusmus olacak demektir. Fakat buna yaklas-
mak elbette her zaman kolay olmamaktadir.

B — Orman Hukuku.

Hukukun mensei ile hukukun cesitli manalari tzerinde verilen bu
izahattan sonra, bugin ormanciliktaki hukuk kaidelerinin karakteris-
tikleri Uzerinde kisaca durmak faydalidir.

Orman hukuku diyebilece§imiz bu hukukun menseini telifci teori
ile izah etmek mimkindir. Yalniz burada, tabii teori ile sosyal muka-
vele teorilerinin dayandiklari sebepleri bulmak kolaylikla mimkin ola-
maz. Ancak irade ve tarihi teorilerin yeri oldugu muhakkaktir. Nitekim
orman kanunundaki bazi hukimlerin (meseld intifa haklarinin) tari-
hi gelisim sonunda ortaya ¢iktiklari, orman teskilat kanunundaki bir Kki-
sim hukimlerin irade teorisiyle dogduklari gérilmektedir. Kezalik Ana-
yasamizin 37 ve 131. maddelerindeki ormancilikla ilgili hukimlerin de
aym teorilerin tesiri altmda ortaya ciktiklarini iddia etmek hatali ol-
maz. Fakat bu izah tarzlari esas itibariyle telifci teori ile tamamlanmis
ve Oylece, bugtin ormancilikla ilgili hukuk dizeninin mensei sosyal ha-
yatin icap ve zaruretlerine baglanmistir. Hi¢c stiphe yokki, ormanlarm
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korunmasi, gelistirilmesi ve isletilmelerine ait gerek orman kanunu, ge-
rekse Anayasamizdaki hikimler hep bu sosyal zaruretlerden menseleri-
ni almaktadirlar.

Diger taraftan, bugin Turk orman hukuku gittik¢ce ideal hukuka
yaklasmaktadir. Muhtelif memleketlerin orman mevzuatindaki ideal
prensipler veya genis manadaki ideal prensipler (yuksek hukuk pren-
sipleri) bu hukuk nizaminda da en 6nde dustntlen prensipler olmak-
tadirlar. Yalniz, ideal hukuku meydana getiren bu prensipler, ormanci-
likta, daha ziyade insan akimin vicuda getirdigi sagduyu kaideleri sek-
linde tecelli etmektedir.

Bundan baska, hukukun pozitif ve mevzu hukuk kavramlari da or-
mancilikla ilgili hukuk diizeninde tamamiyle ayni kapsami ifade eden
terimler olmaktadirlar. Clinkl ormancilikta yazili olmayan orf ve adet
kaideleri, ahlak kaideleri bahiskonusu degildir, bitiin hukuk kaideleri
yazihidirlar, kanunlar, tuzikler, yonetmelikler seklinde dizenlenmisler-
dir. Boyle olunca, Tiurk pozitif orman hukuku denilince, mevzu orman
hukuku anlasiimaktadir.

Malim oldugu Uzere, burada da gaye, pozitif orman hukukunu ide-
al hukuka yaklastirmaktir. Bu gaye tahakkuk ettirildik¢e, Turk Orman-
cihik Problemlerinin hallinde de bilyltk kolayliklar saglanmis sayilabi-
lirler.
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