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‘Hukuk tetkiklerine giris

Prof. Hilmi Ziya ULKEN

Hukukecular, hukuk kaide (norme) ler1n1 inceledikleri icin,
biitiin dallariyle birlikte yaptiklar: is normatif hukuk bilgisi mey.
dana getirmektedir. Bu goriig tarziyle onlar teorik ahlak, estetik
ve mantik kuranlarla bir ziimreye konabilir. Fakat hukuk kai-
deleri mantik ve ahlak kaidelerinden ¢ok cabuk degismektedir.

" Bu hal, onlarin rolatif olduklarini daha evvelce farketmiye sebep
olmug.ve hukuk felsefesi bu kaideleri doguran ilk sebepleri arag-
tirmay: kendisine mevzu edinmisgtir. Tabii hukuk ve sozlegme
teorilerindenberi yapilan bircok tegebbiisler hukuk kaidelerini
meydana getiren temel sebepleri bulmak maksadiyle viicude gel-
migtir. Bununla beraber onlardan pozitif bir netice elde edilmis
degildir. Ciinkii hukuk felsefeleri ya bir metafizige dayaniyor;
yahut siibjektif baz1 postulatumlardan hareket ediyorlardi,

Hukuku temellendirmek i¢in yapilan tegebbiislerden en kuv-
vetlisi positivisme’in tegebbiisiidiir. Yalniz unutmamahdir ki
vazife ve agk kavramlarina birinci derecede 6nem veren Comte
hukuk problemini incelemedi. Yalniz onun metodunu kullanan hu-
kukeular bir hukuk pozitivizmi(positiwisme jiiridique) kurmiya ca-
ligtilar (1). Hukuk pozitivizmi, hukuk kaidelerinin dayanhij ger-
cek olaylari arastiracak yerde bu kaideleri pozitif bir metodla
anagtirmak yolunu tuttugu icin kendisinden beklenen sonucu ve-
remedi. Bu cereyan normatif hukukcularin oldugu kadar huku.
ki gercegi hadise olmak iizere izah etmek istiyenlerin de siddetli
hiicumlarima ugrad: 2) .

‘Hukuk kaidelerinin (teoloji'k goriig bir tarafa birakilacak o-
lursa) insanlar :arasmdaiki miinasebetleri diizenlemekte oldugu

(1) Duguit, Le droit social et le droit individuel, 1911. :
(2) Gurwitch, soclologxe Jjuridique 1939, Elements de Sociologie, 1938
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ve bundan dolay1 birinci derecede sosyé.l, bir karakteri oldugunu
kabulde herkes anlagmigtir. $u kadar var ki bu sosyal kurumun
nasil meydana geldigini izah bakimindan hukuk felsefeleri ara-
smda ayriliklar dogmaktadir: a): Bunu fertler arasindaki sézles.
melerden dogan umumi bir irade gibi anliyanlarm gériigiine artik
rastlamiyoruz. Yahut hic degilse bu eski teori ¢ok yeni sekiller
altmda canlanmak gayretini gostermektedir(1). Sozlesme teorisi.
‘nin bu yeni gekli F, Tonnies’in cemiyet ve cemaat ayirigina daya-
niyor. Insan cemiyetlerinin siiriiler, hayvan topluluklan gibj ta-
‘bii kuruluslar olmayip hiir iradeler arasindaki anlagmalardan dog.

dugunu ileri siiren bu teori, tabii kurulug olmak bakimindan klan,-

fratri, hatta kabile ve aile gibi cemiyetlerj cemiyet anlamimn di-
sinda birakmaktadir. Boylece cemiyet kavramr ¢cok daraltiimig

tir; ve yalmzca tabii ceiniy-etler iginde, onlarin diizen ve sartlar.’

na bagh olarak meydana gelen ve dagilan suni cemiyetlerle smir.
landimlmaktadir. Bu kadar daraltilmig bir cemiyet gorlwli biitiin
sosyal hadiseleri anlamiya elverigli degildir.

Bu teoriye bagh olanlar cemlyet alaninda natiiralist olan bii-
tiin izahlari red etmektedirler. Onlara gore sosyal gercegi, tabi-
atin bagka gercgekleri gibi ve aym rmetodla incelemeye imkén yok-
‘tur.  Onlar bu bakimdan Comte ve Spencer’in oldugu kadar Marx
ve Le Play’nin izahlarim da neticesiz saymaktadirlar. Ciinkii on.
larin goziinde sosyal hadiseler bagka tabiat hadiseleri cin-
sinden degildir. Bunlar ancak “kanaat” ler, “degerler”, “hii-
hiimler” le yer bulabilirler; ve biitiin, bu geyler ise maddi degil
manevidirler. Bundan dolay: sosyal olaylar: biz tabjat ilimlerinin
degil, ancak manevi ilimlerin metodlariyle inceliyebiliriz.

b) Goriiliiyor ki yeni sozlesme teorisi temellenebilmek icin, ken-
diliginden “manevi ilimler” (Geistes-wissenschaften) cereyam ile
_ birlesmek zorundadir (2). Bu cereyan kuvvetini tarihten aliyor
. ve izah etme ile anlamay: ayirarak, birincisini tabiat ilimlerinde,
- ikineisini mam}vl ilimlerde ve en ¢ok tarihte »buluyondu Bu cere-
yamn koklerini Ampére tasnifine ve ona temel olan Descartes’in

(1) Yem sozlesme teorisinde Avusturyah Schaeffle’yi, Franslz feylozofu
Fouillée’yi, ve Alman F. Tonnies ile Spann gibi baz1 feylezoflar zikredebili-
riz. Bunlar sosyolojide insamn hiirliigii prensibinden hareket etm@k.te ve ce-
miyetleri hiir topluluklar olarak. gormektedu-ler

. (2) “Manevi ilimler,, cereyanim agan Dilthey’dir. On doknzuncu asrin’
ikinei yarsmda baghyan bu cereyanda Dilthey’i takip eden Hemnch Rinkert-
qvmmel ve dxter bazl -filosoflan gﬁn’xyoruz. , .
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diialismine kadar cikarabiliriz. Esasi madde - mana ikiligi olan
bu cereyanin yeni seklinde biitiin ilme kars: cephe yapmas: miim-
kiin olmadxél icin, yeni taktik tarzi ilim anlamimi genigletmek ve
mana (Esprit) alanina ait olan her seyi madde alaniyle karigtir-
miyarak birincisini kendine gore 6zel metodlarla incelemek mim-
kiin oldugunu iddia etmektir. ‘Boylece “manevi ilimler” cereyam
eski spiritializmin ilim seklj altinda canlanmasindan bagka- bir
sey degildir. Madde ile mana arasmda hig bir ilgi gérmiyen, bi.
rincisine tatbik edilen metodlarnn ikincisinde kesin olarak gecmez
oldugunu sdyliyen bu cereyan icin artik siibjektif, hattd indi hii-
kiimlerin, “ilim” adi1 altinda yer bulmamasi icin hi¢ bir sebep
yoktur, Boylece tekerriir etmiyen, tekde kalan tarih bilgisi, kaide-
ler koyan ahlak ve hukuk, giizel eseri yaratmak ve anlamak tekni-
gini aragtiran estetik, hasili insan suuru ve hiirriyetinin prensip
olarak goritndiigii biitiin bilgiler manevi 111m1er sirasina giriyor.

Fakat unutmamalidir ki iradeyi inceliyen psikoloji tabiat
ilimlerinin metodunu kullanmakta ve ancak bdyle yaptig1 zaman
ilim halini almaktadir. Manevi ilimler cereyanmin prensiplerine
uygun olmas: i¢in her tiirlii ilmi psikolojiyi de reddetmdesi ve:
bu yoldaki arastirmalar: eski ice ‘bakis metoduna indirmesi 1a.
zimgelir. by ! !

Halbuki, ruhcu metafizige dayanan biitiin bu gayretlere rag.
men ilmi ara$t1rmalar ancak pozitif yolda mahsul verebilmekte-
dir. Bir sey ya belirli slciiler u;erlslnde ifade edilirse ilim adini
alabilir. Yahut ifade edilemiyorsa heniiz ilmin konusu igerisine
girmis degllrdlr Bu iki yolun diginda siibjektif, indi, bulamk fi-
kirlere dayanan aragtirmalara ayri bir etiket yapigtirarak “ilim”
adini vermlye calismak orta cag zlhmygtmin artakalam boguna
bir gayrettlr

Nitekim psikoloji ve sosyoloji arastlrmalarl yalmz nabiiralist
“yolda mahsul vermekte devam ediyorlar. Hukukun sosyal bir
gereek olarak anlasilmasi da onun sosyoloji metodlariyle incelen-
mesi demek oldugu icin hukuk kaidelerini temellendirmek iizere
vapilacak her arastirma ancak sosyoloji icinde yer bulabilir.

*
* *

Sosyoloji tarihindeki ekol carpismalarmm geride ®birakinca,

bugiin bu ad altinda bashca ikj goriisle karsilasiyoruz: Birincisi
sosyal olaylar1 her seyden énce kanaatler, degerler, hiikiimler,
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fikirler halinde manevi bir olaylar zinciri olarak gérmekte ve bu-
na psikolojik olaylardan ayirmak icin “kolektif tasavvurlar adi-
n1 vermektedir. Fakat bu gorustekl “manevi” arttk yukarida
bahsi gecen cereyanin g‘orusmn-den ‘briighbiittin ’oa§kadn- ‘Ciinkii bu
sosyoloji cereyanmna goére ‘koleklif tasavvurlar’ dan ibaret-olan
sosyal olaylar baska tabiat olylarn gibi anlagxlaaca*k ve onlarin
metodlariyle incelenecektir. Nitekim  ““ferdi tasavvurlar

dan ibaret olan ruhi olaylar da bagka olaylar gibi mcelemhgl xgm
pizitif psikoloji ilminin kénusunu meydana getmnektedxr Bu gb-
riigiin ilim anlami tamamiyle natiiralist goriige g1rmekted1r Onu
yukarida séyledigimiz metafizik veya yan metaf1z1k cereyanlarla
karistirmamahdir,

Fakat boyle bir goriisiin xdogurdugu biiytik mahzurlar vardir:

1. — Sosyal olaylar ayn1 zamanda maddi olaylardir. Bu me.
tod sosyal gercegin biiyiik bir kismmn kavranmasmi - imkansiz
birakir. Vakia kolektif tasavvurlarin “birer seymis gibi” goriile-
bilmeleri i¢in onlarin “maddilesmiy,, manzaralarinm .ele alinmasi
gerektlr Bununla beraber bu manzaralar asil kolektif tasavvur-
larin golge hadiseleri olarak kahrlar. Cemyetin ig, istihsal vasita-

-lan, nufus, toprak, iléh.. dan ibaret olan maddi temelleri'ya- gb-
riilmeden kalir; yahut ikinei planda bwrakilr.

2. — Kolektif tasavvurlar teor1s1 ictimai ;maddeyi hesaba
katmiyor denemez. Fakat bu goriiste ictimai madde ancak “iie.
gerlendirilen madde” olarak gorulmektedlr Herhang; bir toprak )
kolektif tasavvurlar tarafindan degerlendirildigi zaman sosyal
karakter alir. Onun diginda cemiyeti ilgllendxrmez Basit bir jeo.
loji konusundan ibarettir. Aym topragln ayr1 tarihi devzrlerdey
ayn roller oynamasi bundandir: Orta c¢agmn feodal yaplsmdakl
toprak milli cemiyet icerisindeki topragm aym degildir.

‘Fakat bu goriis tehlikeli thir nokta iizerinde - durmaktadir.
Sesyal fikir maddeyi degerlendindigi gibi, sosyal madde de fikri
tayin etmektedir, Cemiyetin bu iki manzaras: arasinda kargihikl
pbaghlk ve karsihkl tesir vardir, Hi¢ bir cemiyet yoktur ki orada
fikir hayat: is hacminden, is organizasyonundan miistakil islerin;
Yine de hic bir cemiyet yoktur ki orada fikir diizeni is organizas-
yonu iizerine tesir yapmasin. Su kadar ki ictimai madde zaman
ve mahiyet bakimindan ictimai fikirden once gelmektedir. Ciinki
her nerede cemiyet varsa orada bir takim insanlarnn tabiatle kar-
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siliklh miinasebetleri olacak. Orada mutlaka insan emekleriyle
tabiat kuvvetleri arasinda karsilikli tesir ve baghlik processus’u
aragtirilacaktir. Bu processus igerisinde insan suurlarinin gordiig#
rol ona bagh olarak incelenecektir. 7

8. — I¢timai fikrin 6nceliginde 1srar eden bu sosyologlar basg-
lica iki tiirli delile dayanmaktadirlar, Birisi genetik delildir ki,
lbuna gore cemiyetin ilk sekillerinde biitiin sosyal kurumlar bize
dini tasavvurlar geklinde goriinmektedir. Orada ahlaki ve huku.
ki degerler gibi ekonomik, yani maddi degerler de dini karakter _'
tasimaktadir. Oyleyse temeli maddi olmak s0yle dursun, tersine olarak
biitiin degerler gibi ekonomik yani maddi degerler de dini degere
yani cemiyetin manevi hayatina baglhdir. Bu delil cok telkin edici-
dir. Fakat biitiin degerlerin dini sekilde goriinmesi demek, cemiyet
hayatmin yalmzea “dini tasavvurlar”’ dan itabaret olmas: demek »
degildir. Nasil ki bugiiniin cemiyetinde bir takim hareketler ve
iglerin hukuk kaideleriyle diizenlenmig olmasi demek, o cemiyet-
te sosyal hayatin bu kaidelerden ibaret olmasi demek degildir.
Tersine olarak boyle bir takim kaidelerin varhig diizenlenen bazi
isler ve hareketlerin bulundugunu, bu da cemiyetin hukuk kaide.
‘leriyle ifade edilen bir takim temel faaliyetleri oldugunu gosterir. -
‘Iptxdal dedlgnmz cemiyetlerde eger biitiin hareketler ve isler
baz “dini yasak”larla ifade ediliyorsa, bu hal onlarda organize e-
dilen bazi hareketler ve iglerin bulundugunu gosterir. Hasih din
seklinde basliyan biitiin kolektif degerler ancak degerlendirilen
igler, hareketler ve seylerle kaimdirler ki-bunlara 1gt1mal madde
veya ig organizasyonlar1 diyoruz.

Bu sosyologlarin ikinei delili fonctionneldir: Bir takim kolek-
tif iglerin olabilmesi i¢in bunlar: igleyen insanlarin bulunmas: 1a-
zimdir, Bu ise igin - en asag: derecesinde bile - belirli bir fikir faa-
liyeti ile yapilmasimi gerektirir. Oyle ise fikir faaliyetinin, hele
kolektif ve kargilikh fikir isleyisinin karigmadig: bir ictimai is
olamaz. Makine ve alet gibi sirf maddi olan - geyler bile onceki
fikir igleyiglerinin mahsulii ve onun devamidirlar. Bu delili kul-
lananlardan bazis1 tarihi materyalizmi idealist felsefe ile uzlas.
tiracak kadar ileri gitmiglerdir (1). (Fakat sosyologlar bunu bir

) (1’ Béyle diislinenlerden Avusturyali Max Adler ile Zurich Universitesi
den Petzoldtt'u ve Rusyada Togan Baranovsky’yi zikredebiliriz. Bunlarm
tenkit ve miinakasasmi bilgi teorisine biraktigimiz 1¢in  burada incelemeyi
konumuzun dismda gdriiyoruz.
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bilgi problemi degil, cemiyet problemi olarak aldiklar igin bura-
da boyle diisiinenleri kastetmiyoruz). Vakia, en iptidai geklinde
bile, her nerede i varsa orada zihni bir emegin bulundugu mu-
hakkaktir. Fakat burada anlagilan ‘“zihni emek” manevi degil,
maddi manada anlagilmalidir. Ciinkii o insanin fizyolojik faaliye-
tinden ayrilamaz; ve onunla bir biitiin halinde incelenebilir. Bu
bakimdan isin psiko - fiziyolojik tetkiki tamamiyle maddi alana
girecektir. Halbuki kastedilen sey biitiin. bu iy hacmi ve organi-
zasyonu iizerinde meydana cikan “kanastler”, “degerler” ve
“ tasavvurlar ” -dir ki onlar: ancak birincisine bagh olarak tetkik
edebiliriz. .
. Her ikj delili bir misalle aydinlatalim: Iptidgiler boncuk
ve saire gibi seyleri asil degerlerindendolay: degil, totemik inan-
lariyle ilgisinden dolay: begenmekte ve kendi inanlar1 i¢in hi¢ bir
sey ifede etmiyen maden gibi daha degerli seylerle degigmektedir-
ler. Bir islam pazarinda domuzun degisim esyas1 olarak hig bir
degeri yoktur. Eger biitiin bu seyler bir cemiyette istihsal edili-
yor veya degisim degerini kazaniyorsa bunun sebebi de o seylerin
kolektif tasavvurca makbul ve degerli sayilmasidir.
Vakia bu deliller ¢cok telkin edicidir. Fakat meseleyi tersi-
‘ne koymak, bu miinasebeti anlamak i¢in daha elverigli olacaktir.
Inanlar istihsali nasil sartlandiriyorlar diye diigiinmezden once,
neden filan hayat seviyesinde olan cemiyetler filan inanlara sahip
‘oluyorlar diye diigiinmelidir. Ciinkii mithim olan nokta inanlarin
‘hayati sartlandirmas1 degil, fakat onlarin dogusudur, Totemik
inanlarla yikic1 (tufeyli) iktisat, natiirist inanlarla ¢cobanhk ve
‘iptidai cifteilik, Tanr1 inanlariyle feodal istihsal arasindakj siki
ilgi goriildiigli zaman anlagilacaktir ki bir inanin dogusu ve de-
vami ancak i¢inde dogdugu hayat ve istihsal seviyesine baghdir.
.Fakat bir defa bu anlagildiktan sonra, aym inanlarin hayat ve is-
tihsal sekillerini nasil sartlandirdig: da gosterilebilir. Ciinkii inan-
mak belirli bir hayat sekline uygun bir duygu.- fikir ve hareket
disiplini kurmak demektir, O zaman goriilecektir ki feodal istih-
salle yasiyan bir cemiyet simifli ve “sultanlh’” bir devlet diizeni ku- :
racak, orada ahlak “evlathk inam’ iizerine kurulacak (1). Din
“vyaratic’” Tanrilarla kullarmm miinssebeti sekline girecektir.
‘Béyle bir cemiyette kurulan manevi diizen, karsihk olarak, hayat

(1) Cinlilerin, bilhassa, Confucius’un ‘“La piété filiale” dedigi bu ahlak
‘biitiin immet inaninda hiikiim siirer, ) ‘
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tarzim sartlandiracag i¢in, domuzun haram sayilmas: pazar
iizerine tesir edecektir.

*
® w

Bugiin rastladigrmiz ikincj sosyolojik goriis, cemiyetin mad-
de ve manasii “biitiin” olarak tetkik eden goriistiir. Ictimai mad-
de cemiyetin temelini meydana getirmekte ve i¢ctimai mana onun
lizerinde meydana cikmaktadir. Fakat ictimail mana goélge hadi-
se ve igreti bir sey degildir. Insann biitiiniinde ruhi hayat bede-
ni lzerinde kuruldugu ve onsuz anlagilamiyacag: gibi ictimai bii-
tiinde de ictimai mana ictimai madde iizerinde kurulmaktadir ve
onsuz anlagilamaz. Bu tarzda anlasilan bir cemiyet tetkikinde
birincilere alt yap: olaylari, ikincilere iist vap1 olaylar1 deriz.
Alt yap1 olaylan iist yap: olaylarin; tayin ettigi gibi, buna kargi.
hk iist yap: olaylar: da alt yap1 olaylarim sartlandirir ve tayin e.
derler. Cemiyetin iki yapisi arasindaki bu miinasebete karsihkli
baghbk ve karsihkl tesir prensipi denir. ‘

Ana hatlarm; bu suretle kisaltmis oldugumuz bu sosyoloji
goriisii de birkac. tiirlii tefsire ugradi. Tetkikimizi sarihlegtir-
mek i¢n bu tefsirleri gozden gecirmeliyiz. :

Bazilarina gire cemiyetin madde ve manas tipk: tabiatteki
madde ve sekil gibi birbirini tamamlamaktadir (1). Fakat madde-
nin. kanunlar ile seklin kanunlar1 ayn - mahiyetted.r. Bu goriis
yukarida tenkit ettigimiz- manevi - ilimler goriigiine - bagka bir
tarzda - indirilebilir. Bir kismina gore (2) iist yap olaylar; alt
yap: olaylarina sekil vermekte ve onlar: tayin etmektedir. Bu go.
riis karsihkl tesir prensipinin en 6nemli olan ilk sikkini ihmal ede-
rek yalmz ikinei noktaya dikkat ettigi i¢cin tabii processus’u boz-
- maktadir. Burada her ikj goriisten kacinmah ve igti_mai alt yap: -
iist yap: miinasebetlerin; biitiin karmasikhg: ve biittinliigii ile kav-
ramaliyiz (3) .

*
* *

Hukukun ictimai bir kurum olarak incelenmesi, snun biitiin
ictimai kurumlar arasindan her hangi biri gibi degil, fakat ceeci-
yetin iktisadl alt yapisina dayanan bir iist yap: halinde inceleme-

(1) Stémrfnler. H. Z. Ulken, ictimai doktrinler tarihine bak (1941)
(2) Max Weber. (ayn1 esere bak). S
(8) Birinei sosyoloji dergisine bak (1943).
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si demektir. Bu bakimdan hukukun incelemesi siyasi yapmin in-
celeimesine, onunki de tktisadi yapinm incelenmesin : baghdir.
Netekim ahlak, sanat gibi yiiksek kurumlarin incelenmesi de hu-
kuki kurumun incelenmesine baglanacakir. Boyle bir tetkikte
iki noktay1 gbz oniinde bulundurmaldir : 1 - Hukukun kurum
olarak incelenmesi: mahkeme, ceza sekilleri, kanun metinleri,
il3.. 2 - Hukukun miicerret hukuk fikirleri olarak incelenmesi:
adalet fikri, hak fikri, yaptirici kuvvet fikri gibi. Yukarida bahsi
gecen sosyoloji cereyani daima bunlardan ‘birincisini ikincisine
tercih etmekte idj. Halbuki bunlardan her ikisini de iist yapi-
nin iki ayr1 goriiniisii gibi tetkik etmek miimkiindiir. Kald: ki mii-
_cerret fikirlerin sosyal alt yapiya bagh oldugunu - gosterdikten
sonra onlarin objektiflesmis sekillerini, yani Hegel’in tabiriyle
objektif ruh (objekt.ver Geist) - halindeki goriiniiglerini, sosyal
kurum halinde tetkik etmek daha kolay olur.

*
* ¥

Vahsinin zihninde medeni kadar miicerret kavramlar yoktur.
Iptidailer miisahhas imajlardan bashyarak bunlar gittikce mi-
cerretlestirmislerdir. Yunanhlarda logos kelimesi soz anlamima
gelirken sonradan diigiinceyi de ifade etmege bagladi. Phrazo dan
once yalmzca phrazomai kendi kendisine soylemek anlami anla-
sihirken, sonradan bu kelime diigiinmek anlamina kullanildi. Va-
Kia en miicerret zihin bile kelimesiz diisiinemez. ,

Bazen aym kelime miicerret bir fikri ve miisahhas bir objeyi
ifade icin kuilaniir. Avrupa dillerinde maddi esyaya ve dogru
cizgiye delalet eden kelimeler ayni zamanda ahlaki iyilik, hak
ve dogru demektir. ’

Ta agatha (Yunancada) mal, servet demektir. Orada to aga--
thon iyilik manasina gelir. Bona ( Lat'ncede ) mal demektir; bo-
num iyilik manasimna gelir. -

Goods (Ingilizcede) mal demektir. The good ahlaki yilik
manasimma gelmistir.

Orthos (Yunancada), rectum (Latincede), derecho (Ispan-
. yolcada), rigth (Ingilizcede), ilah.. dogru cizg: manalarmna gelir:
Ayni zamanda Dbiitiin bu dillerde bu kelimeler hak, dogru
(juste) manalarm almgtir.

Yunancadan verdigimiz djger bazi misallerde sahsi ve mad-
di anlamlardan miicerret ve manevi anlamlara nasil yiikselmis
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olduklarim gostermektedir: Kalon (ok) javelot demek oldugu gibj
sonradan giizel ve fazilet anlamlarina kullamlmlstlr. Phren kalp,
bagirsak, i¢c anlamlaring geldigi halde sonradan akil, -irade
anlamlarin almigtir. Kakos, avamdan cikan insan, adi, fena, kor-
kak anlamlarina geldigi halde, sonradan ahliaki fenalik, su¢ an-
lamlarina kullamlmistir. Kakos kelimesi pis ve fena olan seyleri
ifade etmek i¢in kullamlan bircok kelimelerin yapimasinda kok
olarak kullanllmlstlr: Cacophonia, cakia (rezilet) gibi.

Biitiin ‘bu misaller gosteriyor ki adi dille bukuki dil aym kok.
ten gelmekte ve hukuk dilindeki biitiin miicerret kavramlar adi
d.lin maddi anlamlarindan ¢tkarak sonradan miicerretlesmek
‘suretiyle meydana gelmektedir. Kelimelerin anlaminin tekamii-
li ve birbiri ard: sira aldig1 anlamlarm incelenmes;j daima miisah.
has ve maddi anlammn miicerret ve manevi anlamdan énce geldi.
gini géstermektedir. ‘ ' '

Iptidai cemiyetlerde d-ni karakterde olan hukuk terimlerinin
dogusunda aynmi maddj kokten gelmektedir, Iptidailerin yasagi
ifade etmek icin kullandiklar: tabu kelimesi sihri esyanin bir si-
fatini ifade etmekte idi. Churinga kel'mesi de Ayinlerde kulla.
nilan sihir ésyasl manasina geldigi halde sonradan ““merasim”
manasima kullanmlmigtrr, :

Arapcada tanzim kelimesi ineciyi iplige dzmek anlamina ge-
lirken sonradan diizene koymak ve diizgli manalarma kullanil-
mistir.  Akil kelimes;j kostek anlamina gelirken felsefi ve hukuki
dilde hayata dizgin vuran suur kuvveti anlamina gelmiye basla-
mistir. Aruz kelimes;j cadir diregi ve takimi anlamina geldigi hal-
de Imam Hali] tarafindan arap vezninin biitiis inceliklerinj ifade
edecek bir kelime ailesi halinde kullamlmistir, Arap ldgatini
tasnif eden Firuz Abadi bu suretle bircok miicerret kelimelerin
ashindan nasil en basit maddi ve miisahhas anlamlarda kullamd.
diktan sonra medent ihtiyaclarla gittikre anlamlarini genisleterek
en miicerret anlgmlara kadar yiikseldiklerini gosteriyor.

““Yunancada ik once hisse, bir yagmada adam basma diisen
bar¢a anlamina gelen Aissa kelimesi sonradan kaderin hiikmii
tirkce tabiriyle “alip yazis1” anlamlarina gelmiye baslamlstlr.l.
Moira 6nceden bir yemekte misafirin hissesi, bir yagmada harp-
cinin aldign  parca' demekken sonradan varlik hissesi, nihayet
kader tanris; anlamlaring gelmigtir. Yunan tanmlarindan cogu-
nun adi béyledir. Hephaistos yanardag: iken tanr ad, olmustur.
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Eski tiirkcede de, “tanm,, gbge ait olan demekken yaratic: mana-
sina gelmistir, ’
Yunancada Nomos onceleri yalmz otlak manasma geliyor-
du. Sonradan gocebelerin hilkmii gecen yer anlamindan ¢ikmak
iizere en miicerret hukuki anlaminda ‘“kanun” manaemda kulla-
nilmigtir. ' : '
Miicerret anlami miisahhas anlama ilistiren bag her zaman -
‘meydanda degildir. Meseld insan zihninin otlag kanuna - dogru
cizgiyi adalete, bir misafirin hissesini degismez kadere nasil bag-
‘ladigim fark etmek oldukc¢a giictiir. Bu miinasebetleri burada
adalet ve iyilik fikirlerinin dogusunu izah ederken gorecegiz.
Baska br yerde bunlara ruh ve tanr fikirlerinin daha - miicerret
anlamlarimin dogusunu izah ederken de dokunacagiz.

k4
* *

insan ilk 6nce maksatlarimi tasvir yoluyla (figuratif) anla-
maya baglamigtir. ilk yaz: tasvir yazisidir. Bir objeyi onun ima-
j1 11e gbsterir: Mesela bir kurdu kurdun resmi ile ifade eder. Son-
ra oradan sembolik yaziya gecmistir. Bu suretle biitiinii  yalnz
parcasin1 gostermekle ifade etmistir. Mesela bir hayvam ifade
icin hayvan basim resmetmistir. Nihayet istiareli (métaphori-
que) yaz1 dogmustur. Burada insan bir seyi veya hareketi ona
benziyen bir hareketle veya resimle ifade etmiye ‘baslamigtir.
Mesela oncelik fikrini ifade icin bir aslamin 6n tarafini, adalet ve.
ya dogrulugu gostermek icin bir dirsegin, analig: ifade icin bir at-
macanin resmini yapmistir. Istiareli yaz1 Gtekilerden 6ldukca
ileridir, Ciinkii miicerret kavramlar dogmaya baslamis ve mii-
sahhas hayaller onlar ifdeye yariyan vasitalar olarak kullanil-
mistir. .
"Amerika yerlileri cesur adam demek lgm ay1 g1b1 derler.
Keskin bakish adam demek icin kartal gibi bir hakareti unuttu-
gunu soylemek icin toprakta kayboldu derler. Bu istiarelerin ba-
zan bizim i¢in  halli imkansizdir. Mesela etki Misirhlarin Hiye-
rogliflerinde adalet ve dogrulugu dirsekle, veya anahg atmaca
ile ifade etmis olduklarin1 anlamak kolay degildir. Bunlardan
b'r kismm: bazi analojiler yardimiyle bir dereceye kadar anla.
mak miimkiin oluyor. ‘
‘ Eski Misirda anasahlik aile son derece uzun yagadi: O dere.-
“cede ki dini iisturelerde iki cins:n zidhigina ait bircok izler var-
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dir: Cinslerden biri aileyi korumaya, 6teki onu dagitmaya calig-
maktadir. Misirhlara gore atmacalarin erkekleri yoktur ve disi-
ler riizgarla gebe kalmiglardir. Onlar bu kugta son derecede bir
analik sefkatj goriiyorlardi. Bu suretle anagahlik aile yapisi-
nin sembolii olan kug ilerj asirlarda miicerret bir anahk duygusu-
nun sembolii olmug, hattd eski Misir dilinde anahik miicerret kav-
ramin ifadeye baglamigtir.

Iptidainin ve cocugun kafasinda miicerret kavramlar: goste.
recek imajlar yoktur. Cocuk bebek dedigi zaman herhangi bir be.
begi degil, ancak elinde tuttugu kendi bebegini anlar. Cocugun
ve iptidainin dili aym 6zden gelen bir terimler ailesini ifadeye
muktedir degildir. Aneak has isimleri ifade edeblir. Onda me.
seld insan, viicut, ilah.. gibi umumi fikirler i¢in ayr: terimler yok-
tur. Nitekim zaman, cevher, ilah.. gibi miicerret kavramlar icin
de ayn terimleri yoktur. Ancak dini - sihri kanakterdeki yar: mii-
sahhas bazi terimler miicerret hukuk kavramlarim ifadeye yara-
maktadir: Tabu, mana, manitu, wakan, wakada, totem, ilah.. gibi.
gibi. )

Tasmanyalilarda tiirlii neviden her agac icin ayr bir isim
vardir. Fakat umumi olarak aga¢ demek icin ayn bir kelime
yoktur. Malezyahlarda renk kelimesi olmadig: halde, her renk
icin ayr1 bir kelime vardir. Abiponnelerde insan, beden, zaman,
ilah.. icin ayr1 kelimeler yoktur. Nitekim onlarda ‘“‘olmak” fili
yoktur. Bunun i¢in “ ben Abipon’unmr demek i¢in ‘“ben Abipon”
derler. o

Max Miiller’in dedigi gibi miicerret bir kelime, ¢ogu bir sifatin
bir isim haline gelmesiyle meydana cikar. Iptidai dillerin bir
cogunda sertlik, yuvarlaklik, sicaklik, ildh.. y1 ifade edecek ayry
kelimeler yoktur. Meseld sert yerine ‘“tas gib” yuvarlak yerine
“ay gibi ” ,sicak yerine ‘‘giines gibi” derler. Uzun bir zihin ¢alis-
masindan . sonradir ki insanlar sicaklign giinesten, yuvarlakligi
aydan ayr1 olarak diigiinmiye muvaffak olmuslardir.

Say1 fikri de iptidailerde cok zayif olmakla beraber biisbii-
Ui+ eksik degildir. Taslar ve parmaklar'a sayma hali saymin
esyadan ayr1 miicerret bir kavram olmadigin1 gosteriyor, ancak
dini sayilarda, kutsal yerleri gostermek iicn klanlar ve fratri
organizasyonlarina mahsus olan kutsal sayilarda miicerret.
lik baslamistir denebilir, iptidailerde tarlalarin ayrilmssi ve hu-
kuki yasaklarin kurulmasiyle kutsal sayilar arasinda biiyiik
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ir ilgi vardir. Kutsal sayilarla yasaklar ve idini . hukuki emirler
arasinda siki bir bag goriiliilyor. Yahudilerde Decolague (Evami-
ri agere) , Yunanhlarda Olympe’in 12 tanns, Hercule’in 12 isi,
12 havari; Romalilarda 12 levha kanunu... gibi.

‘Romalilar saymak i¢in ¢akil taglarini kullanirlardi. Cakil tag
manasina gelen calculi kelimesi sonradan hesap manasina kulla-
nilmigtir. Iptidailer zihni hesap yapmasimi bilmezler, saydiklar
esyay1 gozleri oniinde bulundurmak isterler. iki ,iic, bes dedik-
leri zaman iki, iig, bes ¢akil tag1 veya bagka bir geyi anlarlar. Ay-
ni suretle insanlar arasinda’i miinasebetleri emirler ve yasaklarla
ifade etmek istedikleri zaman ida bunlar “biitiin insanlar ve bii-
tiin zamanlar” i¢in ifade edecek umumi kelimeler bulmazdan on-

-ce siiriiciiliikte, ciftcilikte kullandikar: bazi terimlere bu isi gor.

diirmiigler ve uzun zihin ¢ahgmalarindan sonra bu kelimeler git.
tikce miisahhas anlamlardan ayrilarak miistakil, miicerret terim.
ler halini almiglardir ki hukukun bir iist yap: halinde kurulusu an-
cak bu suretle miimkiin olmugtur.

.
* %

Medeni cemiyetlerde adaletin iki kaynag: vardir: Birinin ko-
kii insanin -biyo - psikolojik hayatidir. Ikincisinin kokii ictimai
muhittir. Bu iki tesir kaynag: ayr1 faktorler olmaktan ziyade da-
ima birbiri iierzine tesir etmekte ve karsihikh aksiyonlar:1 sirasin.
da hukuk olaylarmi meydana cikarmaktadir. Bu iki zid fakto-
riin cahismasindan insanda iki duygunun meydana c¢iktig; goriilii-
yor: '

a) Oc¢ duygusu -

b): Esitlik duygusu. .

Oc¢ duygusu insan cemiyetlerinde dogan en kokli duygular-
dan biridir. Iptidailerdeki 6¢ duygusunun siddeti medeniler icin
anlagilamiyacak derecede koklii ve esashidir. Amerikali miiver-
rih Adairs’e gore kizil.dérililer kana karg: kan dékmek icin biiyiik
bir 6¢ duygusuyla tutusurlar. Oc¢ alamadiklan icin kendilerini
oldiiren kizil derililer zikredilir. Dalmacyanin Islav kadinlan
cocuklarinda 6¢ duygusunu uyandirmak icin 6ldiiriilen babala-
rinin. kanli gomlegini gosterirler. Bir Efgan ata soziine gore
“Yiiz yillik 6ciin heniiz siit digleri vardir” Sami Tanris1 babalarin
ociinii ¢cocuklardan ve cocuklarin gocuklarindan bekler. (Exode,
xxewv, 7). Moablilar ve Hammon’lularin onuncu goéhege kadar

F. 3
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meclise girmelerini yasak eder (Deuteronome xvi, 3). Topraga
akitilan kan baska bir kan davet eder. Achille, Patrocle’in §lii-
miinden 6¢ almak i¢in Agantemnon’un yeminini unutur ve Achéen.
lerin yenilmesine kars: alakasiz birakan bir hiddetle cekilir. °
Hector’un 6liimii de onun $ciinii doyurmaz, ye cesedini Troie du-
varlar: etrafinda iic defa dolagtirir. :

Iptidailer asla. affetmezler. Oc¢ almak i¢in en elverisli zamani
beklerler. Clystemnestre on sene sabirla oc saatini beklemisti. Ki-
zinn katili olan Agamemnon’u 0ldiirdiigii zaman sevincle bagirdi.
Biitiin bu misaller gosteriyor ki iptidailerdeki kan dokme ve oc¢
alma duygusu eski Yunan mitolojisinde de devam etmekte idi.

Iptidailerde oc ve esitlik duygusiyle basliyan bu ilk adalet
sekli kisas (Talion) yahut iadeli adalet ( la justice retributive )
dir. .

Iptidailerde siddetle hiikiim siirdiigiinii gordiigiimiiz bu ¢
alma duygusu onlarin icinde yasadiklar: tabii ve sosyal mubhit
sartlarindan ‘ileri gelmektedir. Etrafindaki hayvanlar ve insan
ziimreleriyle daimi savas halinde ve siirekli tehlikeler icinde bu-
lunan vahsi, tek basma yasiyamaz. Kiitleler halinde toplanmiya
mecburdur. Kendj klam disinda onun ayr1 varhig yoktur., Onu
klanindan ¢ikarmak 6liime mahkim etmektir. Fratri uvuzlar
kendilerin: ayni hayvan veya nebat atanin kanindan gelmis sanir-
lar. Damarlarinda ayni kan dolasir; bu yilizden bir fratri ferdinin
kanm akitmak biitiin fratri veya kabilenin kanim akitmak de-
mektir. Iptidainin fertligi yoktur. Fertligi olan orada kabile
kilan ve daha sonra ailedir. En dar ve en saglam tesaniit bir kabi.
lenin, bir kilanin sanki tek bir varlik olacak surette biitlin uzuvla.
rin1 birbirine kenetler. Kilanin biitiin kadmnlari haramdir; co.
cuklar k:landa miisterektr. Ferdi miilkivet heniiz dogmamistir,
silahlar ve ziynetler g'bi en sahsi esya ile sasilacak bir hizla
elden ele gecmektedir. ( Avusturalyaya da'r Fison ve Howitt'in
gorgiileri) klan fertleri birlikte avlanirlar, hareket ederler, bir
yerden bir yere gocerler ve birlikte tarlay: siirerler.

Birlikte 6fkelenir, ve hakareti birlikte kabul ederler. Bir ip-
tidaiye yapilan hakareti biitiin klan sanki topuna birden yapil-
ims gibi ben'mser, b'r varsinin komm akitmak klz:nin  kanim
ak'tmak demektir. Biitiin klan uzuvlarinmn vazifesi onun 8ciinii
almaktir. Oc de. evlenme ve milk gibi kolektifdir. O~ almak
hakk:, barbar cermenlerde, ailen’n en ezas1 rabitas: id". Frank

.
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kabileleri wehrgeld yani hakaretin para ile Odenmesi usuliint
kurduklar: zaman ailenin biitiin fertleri kanin bedelini aralarinda
paylagiyorlardi, fakat aile cemaatinden ¢ikan Frank, bu wehr-
geld hakkim kaybediyordu., eger oliiddiriiliirse onun Og¢iinii kral
alir ve kaninin bedeli ona ait olurdu.

Klan, kendi uzuvlarindan birine satagildigin( hissettigi icin,
bundan dolay:r biitiin satasan klan kendini mesul sayacaktir. Te-
caviiz kolektif oldugu gibi hakarete ugrama, (offense) de kolek-
tiftir. Bu kolektif mesulliik duygusu orta caga kadar siirmistir.
Mesela birinci Edouand’n nesrettigi emir, azasindan birinin su-
cundan dolay1 biitlin bir korporasyonu mesul sayiyordu. '

Hakarete ugriyan klan hakaret eden klandan herhangi bir
ferdi oldiirmek suretiyle ociinii alir. Sir G. Grey’in sOyledigine
gore Avusturalya kabilelerinde bir cinayet oldugu, hele -suclu
kactign zaman umumi bir yeis hiikiim siirer. zira akrabasi ken-
dilerini suclu sayarlar ve yalmz aile ile hi¢ bir miinasebeti olmi-
yanlar kendilerini emniyette goriirler. Bu cinayet iki aile, iki
klan arasinda savas ilam demektir. Bu savaglar iki taraf bir
birini tiiketinceye kadar fasilasiz siiriip gider. Zira bir cinayet
6¢ almak igin bir 6liim ister, o da buna kargilik tekrar olim iste-
digi icin, bu hal o kadar siirer ki bazan iki klan da bitkin diiger-
ler, ‘

Kadinlar ve cocuklar iizerinden de ¢ alnir. Iskandiyavya-
hlar besikteki yeni dogmus cocuklan bile ayirmiyorlard:, zira
Eddas’lara gore “minj mini gocukta bile kurt pusudadir.” Yunan-
hilar sekiz yasinda biiyiik erkek cocuklardan o¢ aliyorlardi. Yal-
niz kadinlar ve geng kizlar harig¢ tutuluyordu. .

Og istiyen yalmz gercek cinayetler degildi. Vahsinin dini
muhayyelesinin yarattigi mevhum cinayetler de 6¢ ister. Avus.
turalyalilara gore hi¢ bir 6lim tabil degildir, Her vefat rakip ki-
lana ait bir diismamn fenahg: eseridir, akrabamm vazifesi sirf
fenalig1 yaptig1 tahmin edilen kimseyi degil, fakat klamin herhan.
gi bir uzvunu oldiirerek olenin Geiind almaktir,

is4, Saint Paul ve Havvarilerde, iptidailerin bu kanaatj devam
ediyor. Hastalk onlara gore insan nevinin diigman olan geytanin
eseridir. (Saint Mathieu, IX, 33Acte des Apotres XIX). Bu batil
kanaat yiizyillarca miiddet hiristiyan Avrupada sihirbazlara dar
agaclar1 ve ocklar yaktirmigt. .

iptidailerde 6liim zaten kendi ociinii kendisi alir: Oliimiin
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ruhu miicrime iskence etmek igin gelir. Frazer iddia ediyor ki
yamyam ziyafetlerinin kaldirilmasinin sebeplerinden biri oldiirii-
len kimsenin sonradan o¢ almiya kalkmas: korkusudur ve hatta
yalmz 6¢ almak igin sucluyu 0ldiirmez, ayn1 zamanda insan kam
yayillineaya kadar ruhu muazzap olan olilyii teskin -icin de ¢ldii-
rir; Achille’in mane’lerini teskin icin Yunanhlar Polycéne’in .
mezar: lizerinde onun katili olan Paris’in kiz kardesini bogazladi-
-lar.

Kendi varligin1 ancak klanimin bir parcas) gibi géren viahgi
ferdi hakareti derhal kolektif hakaret haline getirir; ve sahsi bir
miidafaa veya koérunma f.ili olan 6¢, kolektif bir miidafaa ve ko.
runma fiili olur. Klan uzuvlarindan birinin cinayet veya ciinha
larindan 6¢ almak suretiyle kendini korur. Fakat bu kolektif oc
ister istemez kolektif tehlikeleri davet eder ki bu da bazan kla-
nin kolektif heyetini bozar. Bu Vendetta’larin kolektif tehlike-
leri vahgileri tesaniit hissini bogmiya ve tecaviizii yapan klan uz.
vunu kurban etmiye, onu kurbanin kilanina teslim etmiye mec-
bur eder. Avusturalya vahsilerinin silah elde kaldiklar: ve deiin
kavganmn sebebi olup yapilan suca tamamen miisavi olan sahsi
bir zarara intirmek suretiyle tatmin ettikleri zaman oluyor ki:
Bu da cana karsi can, paraya karsi para seklidir. Bu suretle asil
kisas ( Talion ) baglamigtir,

Talion, “ cana can, goze goz, dise dis, ele el, ayaga ayak, pa-
raya para, yaniga yanik, 6liime oliimdiir. (Exode,xx1, 23 . 25).
Iptidai cemiyetlerin esitlik duygusuna tam karsilik olan adalet
fikri ‘ste bu talion — kisas kanunudur. '

Kur’anda da buna benzer ayetlere raslanmaktadir: (Elaynii
bil ayni vessini bissini seyyietiin bimisliha ve lehum kisas) —
Buna karsi kur’anda incili hatirlatan ve taliondan kurtulmus ol-
dugunu gosteren ayetler de vardir: ( Ve yedre’line-sseyyiete bi
- 1 - hasene) gibi. ' ~

En tam miisavilik vahsinin icinde yasadig sartlardan ileri
gelir. Darwin “bir tabiatcinin seyahati” adh eserinde su hikaye-
yi naklediyor: Fuegien’e yiinden bir ortii verildigi zaman o bunu
bircok parcalara ayirarak her parcasim klan fertlerine dagit-
migtl. César, cermen kabileleri ile temasa geldigi zaman onlar-
da mal boliimiéi hususundaki esitlik duygusundan hayrete diis-
miistii. César sinifli b'r cemiyetin zihniyeti ile diisiindiigii icin
bu smifsiz iptidai cemiyetin bolme ve yagmalama gelenegini an-
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liyamuyordu. César’a gore esit olmiyan varhk sartlar ister iste-
mez S.teliler arasinda esitsizligi doguracaklardir. Esitlik iptidai-
lerin ruhuna o kadar niifuz etmistir ki, bu onlarin fizik goriinii.
's’unde bile vardir. Volney’in anlattigina gére bir kizil derili ras.
ladig1 beyazlar arasindaki biiyiik fizik farktan dolay: son derece
hayrete diismiigtii. Halbuki aym vahsi kabilenin uzuvlar: arasin-
da biiyiik bir benzeyis vardi Klovis, Reims kilisesini Frank re-
isleriyle beraber iggal ettigi zaman en degerli biiyiik vazoyu ken-
dine alamadig: i¢in par¢alamig ve her pargasini | bir kabile reisine
dag1tm1§t1

insan cemiyetlerinde rasladigimiz ilk imtiyaz sekli, ihtiyar-
lara karg:1 saygudir. Bir vahsi kabilesinde imtiyazhlar yalmz on-
lardir. Bir muharibj otekilerden ayiran cesaret, zekd farki;
‘eleme, aclik ve susuzluga karsi mukavemet her ne olursa olsun
bu ona otekilerine hiikmetmek hakkin vermez. Avda arkadasla.
rm idare etmek, harpte onlara kumanda etmek icin secilebilir;
fakat sefer bitince tekrar onlara miisavi olur. Volney’in anlatti-
gma goére kizil derililerin en biiyiik bagsbugu seferde bir harpciya
ne vurabilir, ne onu cezalandirabilir ve kasabada kendi ¢ocugun-
dan bagka hi¢ kimse ona itaat etmez. Homeros devrinin Yunan
‘basbugu da bundan fazla otoriteye ship degildi. Plutarque’a
gore ordu o kumandan; olup zaferler kazanmig olan Aristide ve
Philopemon besit askerler gibi yasiyorlar ve hizmet ediyorlardi.
. Talion iste bu esitlik duygusuna tatbik edilmis, bir hakareti karg-
lamadan baska bir sey degildir. O, hakarete esit olarak yapilan
bir kefarettir. Yapilan tecaviize tam denk olarak bir zarar, ca-
na kars: can, yaraya kars: yara iptidailerin miisavat¢: ruhunu tat-
min edebilirdi. Bu suretle iptidailerin yikic1 iktisata dayanan en
basit teknik ile yaptig: istihsal tarzindan onlarin biitiin sosyal ha-
~ yattaki esitlikleri dogdugu gibi, yine oradan esit bir 6¢ alma ve
_tecaviizii ona denk tecaviizle 6deme seklindeki iadeli adalet te
dogmus bulunuyor.

*
L3

Vendetta’larin tehlikesinden korunmak i¢in meydana c¢ikmis,
ve iptidailerin 6¢ alma duygusunu karsiladig: i¢in onlarn haya-
_tinda biiyiik bir yer almiy olan Talion, t¢re halini alarak kai-

(1) Volney, Observations sur les Indiens de’ I’Amérique, 1820.
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de ve diizene konmugtur. Biitiin kilanda 6nce toptan 6¢ alma hak.
ki vardi. $imdi 6cii alabilecek ve kendisinden 6¢ alinarak sahisla-
rin sayis: sinirlanmiya basladi. Bu suretle kilan ve fratriden bu-
rada daha yiiksek cemiyet sekillerine, daha geligmis istihsal tarz-
larina, daha elverisli hayat seviyesine yiikseldigimizi goriiyoruz.
Bedevilerin ve hemen biitiin araplarin 6¢ alma kanunu olan
ahzisar, beg akrabalik derecesinde bulunan her ferde bu besg de-
recede dahil katilin herhangi bir akrabasim 6ldirmek hakkim
veriyor. Bu adet herhalde umumi olacaktir, zira cermenlerde
ve Skandinavlarda wehrgeld bes derece veya ‘halka akraba tara-
findan édenir veya alinirdi.

Bu adet, su¢ sahasim1 sinirlamakla beraber, yine kurbanla.
rin secilmesi hususunda biiyiik bir hiirriyet veriyordu. Nitekim
Ibranilerde bunu da smirlamak ve écii yalniz sucluyla tahdit et.
mek icin bircok tegebbiisler goriilir. Kendini nakzetmekten kork-
miyan Jehovh, Deuteronome’de s$6yle emir veriyor (XXIV, 16):
“Cocuklar i¢in babalarim ve babalar i¢in ¢ocuklarini 6ldiirmemek
- gerektir. Herkes kendi giinahi icin 6ldiiriilecektir.” Bu yaygm
ve smirsiz d¢ duygusunda bu smirlamay: yapmak o kadar giictii
ki, Ibrani tanrismin emrinden cok sonra yine atasozii s6yle diyor-
du: “Babalar koruk yediler ve cocuklarin digleri kamasti. Ben
~ sagim ve Benij Israilde bu ataséziinii kullanamiyacaksiniz, iste bii--
tiin ruhlar benimdir. Cocugun ruhu benim oldugu gibi babanin
ruhu da benimdir. Ve giinah igliyecek ruh olecek ruhtur.”
(Ezéchiel, XVIII, 2, 3, 4).

Fakat 6¢ alma hakkina sahip goriilen insanlarin sayisim tah.
dit etmek daha giic olmustur. Oc¢ duygusu ancak kurbanin en
yvakin akrabas: bunu tatbik ederlerse tatmin edilebiliyor. Achil-
le’in oglu Pyrrhus achéen ordusu 6niinde baba katilinin kiz kar.
desinj bogazliyor. Sahray: kebirin baz1 kabilelerinde suclu ve
kurbanin yakin akrabas; eline teslim edilir: Bunlar ona iskence
eder ve istedikleri gibi 6ldiiriirler.

Frazer Iranda bir kadinin kendi oglunun katilini teslim et..
tiklerini, ve onu elli bicak darbesiyle parcaladiktan sonra 6¢ al-
manin en ince sekli olarak katilin bicag: dudaklarindan gecirdigi.
ni anlatiyor. Dokuzuncu asirda Norvecte katil, halk meclisinin
azas: tarafindan deniz kenarina gétiiriiliir ve onu takip edenler
tarafindan oldiiriiliirdii. Atinada siyasi kuvvet, kanin 6ciinii alan
kimse olmak iizere kurbanimn en yakin akrabasim cezay: tatbik et.
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miye memur ederdi. Eger bu isi filen yapmiyacak olsa bile, ceza
tatbik edilirken hazir bulunurdu. Bu yalmz 6¢ almak ic¢in degil,
aym zamanda iptidai talion sartlarmi yerine getirmek icin yapi-
hrdi. Kirk sene kadar énce Halepte (Ikinci Hamit zamaninda)
kad: emriyle idama mahkidm olan bir katil, dldiirdiigli adamn
cocuklar: tarafindan balta ile dldiiriilmigtir 1).

Talion, Vendetta’y: kaideye koyarak ve simirhyarak iptidai
insam iskenceye sokan ve korlestiren hissin teskin edildigini gos-
terdi. Insan artik bu suretle biitiin klan veya aile iizerinde gorii-
koriine 6¢ almiya kalkmaya, yalniz sucludan 6¢ almakla kanmaya
algiyordu. Ve 6¢ bu suretle darbeye karsi darbe, Oliime = karsi
oliim olarak kaliyordu. Bu kaide ancak kurban ve suglunun ki-
lanlar: ve ailelerinin kolektif ise karigmasi sayesinde meydana
cikabiliyor ve tutunabiliyor. Kendi uzuvlarinin hareketlerinden
daima mesul olan aile, hakareti sineye mi cekecegi yoksa tahkir
edeni teslim mi edecegini bildirmiye davet edilir. Bu ikinei hal-
de kefareti tayin etmiye ve onu tecaviizle miitenasip bir halde
yapmiya cagrilir. - O aym suretle sucluyu, mukavemete kalktig:
takdirde kendiliginden teslim olmiya zorlamasi ldzimdir. Bu su.
retle hakareti takdir etnaek ve bunu tatmin etmekle miikellef ha-
kem ( arbitrage ) meclisleri kurulmiya bagladi. Kamchatka’nin
itelmen’lerinde (G. W. Stello’un 13 iincii asirda anlattifina gore)
bir cinayet yapildig1 zaman kurbanin ailesi katilin ailesine ‘bag vu-
rur ve.onu kendisinden ister. Eger bu aile raz1 olursa, o tipk1 kur-
bam Sldiirdiigii gibi aym tarzda oldiiriilir. Eger aile bunu redde-
derse, bu demektir ki aile cinayeti tasvip ediyor. O zaman iki
aile arasinda savas ilan edilir. ‘Muzaffer olan yenilen ailenin bii-
tiin erkeklerini kilictan gecirir ve kadinlariyle kizlarm esir ola-
rak gotiiriir. Polynesia’da suclunun tecaviize ugriyan tarafin
beiine kendiliginden boyun egmemesi halinde, kendi ailesi onu
zorla bu isi tatbik eder. (Ellis, Polynesian Researchs)'.

Skandinavloarda oldugu gibi kabile azisi meclis halinde top-
lanarak bu ilk hakem tribunalinj kurarlardi. Fakat b6yle meclis-
lerin toplanmasindaki glicliikten dolay, onlara yalmiz cinayet

‘veya agir yaralama halinde miiracaat edilirdi. Daha hafif isler
icin ihtiyarlar meclisine bagvurulurdu. ‘ '
Musa, kaymn babasi Jethro'nun tavsiyesi tizerine “faziletli a-

(1) Mukrimin’ Halil Yinan¢'m rivayetine gore.-
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damlar) toplad: ve onlar: binlerin bas, yiizlerin basi, ellilerin bag,
onlarin bagi yaparak her zaman halka hakimlik yapmalarini em-
retti. ‘Exode, XVII). Musa, leskj Misirda zaten meveut olan icti-
mai kurumlar célde ve Kenan ilinde canlandiriyordu. Gaule’de
bir druideler meclisj tecaviizii 6grenmek ve iadeyi (retribution)

tesbit etmekle mesgul oluyordu. Eger taraflardan biri onun ka.
rarina boyun egmezse onu kurbandan menederdi ki bu- cezala-
Tn en miithisi idi. Ciinkii menedilenden herkes kacardi. (César, De

bello Gallico, VI, i3). Hiristiyanliktaki aforoz bunun aynidir.

Atinada ocii tayin eden Aéropage meclisi idi. By meclisin ¢ok es-
ki zamanlardan bleri bulundugu tahmin edilebilir. Aéropage,

Ares vadisi demektir. Meclisin kurulusuna dair Poséidon’un mu-
hakemesi geklinde bazi efsaneler vardir. Fakat biitiin bunlar pu

kurumun yunanda anagahligin hakim bulundugu devirde dogdu-

gunu gdsteriyor. Troie harbi zamaninda, anagahligin yerine baba-
sahlik (patriarcat)’ ge¢miye bashiyordu. Kadin, aile basbugu ol-

maktan ciktig1 zaman kocasinin evine esir gibi giriyor. Kocanin

onun lizerinde hayat ve 6liim hakk: vardir. Ogulda bile anasina

karg; bu haklar vardir.. Bunun i¢in eger kocas: veya oglu tarafin- -
dan 6l'dﬁriilmii§se‘ onun o6liimiinden dolay: é¢ istenemez, Aéropage
Misir mahkemesi gibi buna benzer hiikiimlerini karanhikta verir.

di.- Bunun icin adaletin sembolii kadin tanrisi olan Thémis g6z

leri bagh tasvir edilirdi. Atinalilara gére bu sembolizmin sebebi

Aéropage, gecenin kizlar: olan Erinnies’lerin yerine gecmek iize.

re meydana gelmis olmasidir. Aéropage de Misir mahkemesi gi-
bi avukat kabul etmiyordu. Orada suclu da sesini c¢ikarmadan

durmiya mecburdu. Tecaviiz eden ve tecaviize ugriyanin . ailele-
rini temsil eden bu mahkemeler hakikaten muhakeme yapmiyor-
lardi. Onlarin roli sucluyu bulmak ve onu-tecaviize ugrayanin

ailesine teslim etmekten ibaretti.

Atina gibi bir ticaret sehfinde, sosyal diizeni kurmak liizumu
vendettalar: kaideye koymak ve suclular cezalandirmak .icin de-
vamli bir mahkeme kurmiya im'kénvver.di. Baska yerlerde 6¢ alma
isi hep ailelere diigiiyordu. Ingilterede onuncu yiiz yilda kral
Alfred zamaninda adet ve kanunlar ailelerin heniiz cinayet yii-
ziinden 6zel savaglar ilan etmelerine miisaade etmiyordu, Fransa.
da devlet, 6¢ alma hakkin ailelerden alamadig i¢in, hi¢ olmaz.
sa tesirlerinj azaltmiya caligh. On tciincii yiiz yilda Philippe .
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Auguste ve Saint - Louis’ye atfedilen ve (Quarantaine - le Roy)
diye tanilan bir emir su¢cun yapillmasindan sonra kirk giin gecme-
den 6¢ alma seklindeki 6zel savas1 menediyordu. Eger bu fasilada
tecaviize ugriyanlar tarafindan bir cinayet yapilacak olursa, katil
kralin emrine tecaviiz ettigi i¢in 6liim cezasiyle cezalandirihyordu.
Fransiz hiikimeti Korsikada vendettalar1 ¢cok yakin zamanlarda
kaldirmiya muvaffak oldu. Bizde de Sark vilayetlerinde vendet-
ta devam etmekte idi. Kanunun siddetli tahditlerine ragmen
hala, bircok suclar gerek cerkes, arnavut, gerek baz: tiirk koyle-
rinde eski vendettalarin devamindan ileri gelmektedir. Imrah
hapishanesinde 1942 yilinda yaptigimiz sathi bir tetkik, mahpus-
lardan biiyiik bir kismmin geldikleri bolgenin iptidai zihniyetine
goére sucsuz olduklarini yani vendetta kaidesine gore iptidai ada-
leti yerine getirmek yiiziinden milli kanuna gore sug iglemis sayil-
‘diklarmi gostermektedir. Iki mevi adaletin, yani kabile zihniye-
tinin adaleti ile milli zihniyetinin adaleti arasindaki bu catismanin
dogurdugu suclar blelli bash bir tetkik mevzuudur. Bu nevi sug-
larin incelenmesi tecaniissiiz ictimai yapilarda suglar hakkinda ve-
~rilen antropolojik, hattd sosyolojik umumi hiikiimlerin hakikat.
“ten oldukeca uzak oldugunu gostermeye kafidir.

Oc duygusu, kisas’la hakem meclisleriyle ne kadar simirlan-
dirilmis olursa ulsun, yine temelli ve yenilmez bir sekilde duru-
yordu. Onun kaldirilmas: icin cemiyetin daha derin bir degisik-
lik gecirmesi 1azimdi. Bu da smifli cemiyetin ve miilkiyetin dog-
mas: idi. (zel 6¢lerin diizensizligini ortadan kaldirmaya yariyan
" miilkiyet ( propriété ) ilk defa carpismalar ve suclarla cevrili
aileler icerisinde meydana ¢ikmiya basladi. “Ekber evlat” hakki.
nin tasdik edilerek adetler arasina ge¢cmesinden once, baba mali.
nin tasarrufu icin kardesler arasinda canli carpismalar ve cina-
yvetler oldu. Yunan mitolojisinde, Atrides tarihinde buna dair
bircok hatiralar vardir. (Fustel de.Coulanges, La Cité antique).
O zamandanberi miilkiyet 6zel ¢arpigmalar ve sug¢larmn en tesirli,
en faal sebebi olarak meéydana cikti. Miilkiyet, iptidai cemiyetler-
‘deki diizeni bozmak ve yeni duygular ve ihtiraslar uyandirmak
lizere meydana ¢ikti. Kabileden asiret ve siteye gecildigi, feodal
istinsalin basladig: ve sinifli cemiyetin dogdugu sirada 6zel miil-
kiyet bu suretle kurulunca, artik kan1 kanla 6demek seklindeki
adalet kaybolarak onun yerine kam miilkle 6demek ge'kh dogmlya.
bagladi. Bu suretle kisas lstnhaleye ugradi.
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Kisasin degismesi kolelik ve kole ticaretiyle kolaylasti. Ko-
le ticareti diizenli bir surette kurulan ilk milletler aras: ticarettir.
Canli insanlarin okiizler, silahlar ve diger esya ile degistirilmesi
kan yerine kanin bagka bir bedelini bdemiye insanlar1 alistirdi.
Koéle ticaretinden bagka kisas degigtiren diger bir faktor de yeni
bir aile hadisesinin meydana ¢ikmasidir. Anagahlik aile devam
ettikce kadin kendi klaninda kalir; kocas veya kocalar: onu zi-
yarete gelirler. Babagahlk ailede gen¢ kiz kocasinin evinde o.
turmak i¢in babasiin evini birakir. Kizim kaybettigi icin baba-
ya tazminat verilir. Geng¢ kiz o zaman hir Troc mevzuu  olur.
Homeros’un tabiriyle buna alphesiboia denir. Eski Yunanhlar
kizlar1 okiizlerle degisirlerdi ki onun i¢in bu tabir kullanilmigtir.
Baba kizlarini troc suretle degistirmekle baglad: - ve nihayet ogul-
larim satti (Yunan ve Roma konunlarinda bu hal goriiliiyor). Ba-
ba kendi kanindan olan birinj satmak suretiyle, aile uzuvlarmi
birlestiren ve onu 6liimde hayatta birbirine baghyan eski tesanii-
dii kirdl. “Ana baba cocuklarim yani canl; kanh hayvan ve diger
mallarla degistirince, 6ldiirtilen ¢ocuklar: yani akitilan kanr da
bdyle bir takim mallarla degistirebilirler. Cocuklar da aym su-
retle babalarinin kanmi herhangi bir malla tazmin etmeyi kabul
ederler.

O zaman cana can, dise dis yerine cana, dise ve diger yarala-
ra karsi hayvan, demir veya altin istenir. Kafiriler okiiz isterler,
_ Iskandinavlar, Cermenler bu iy icinparay1 kullanmiya baslamis-
lardir. Miiverrihler bu wehregeld’in yalniz Cermenlere mahsus o-
lup Yunanhlar ve Latinlerde béyle bir Adetin bulunmadigim iddia
ediyorlardi. ‘Halbuki bu dogru degildir, Nitekim on iki levha
‘kanununun sekizinei levhasinda soyle deniyor: “Hiir adamin bir
disi kirihirsa ona kars1 300 as ceza, bir kolenin disi kirilirsa buna
‘karsi 150 as ceza, bir hakarete kars: 25 as ceza.“Iliada’da da bu
tarzda para ile 6denen suca dair bir¢ok misaller vardir.

‘Adalet anlayiginda insanhgin' gecirdigi en esash devrimler-
den biri olan bu ceza geklinin dogusu o kadar cabuk ve kolay ol-
‘mus degildir. 'Eski adetleri gelenek seklinde sakliyan din, eski
cemiyetin tesaniit ‘duygusu kanin para ile 6denmesi sekline isyan
‘etti. Iskandinavlarin' Eddas destanlarinda Sigurdun 5liimiine ve
Guikinig - Volsung ailelerinin mahvolmasina sebep olan hazine,
~Iskandinav tahrilar Loki - Odin' ve' Hoenir tarafindan Ottir’in’61-
diiriilmesini 6demek igin - verdikleri kan -bedelinden hgsil olmus-
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tur. Saxo Grammaticus babalarinin kanna karsi aldiklar: paray:
keselerinde sakliyanlardan tezyifle bahseden bir halk sarkisim
naklediyor. Pallas’in rivayetine gore Tiirkistan esrafi ““ ka-
mn bedelini” asla kabul etmezler. Efganistanda bir katil, irade
si dianda bir cinayet yaptigl zaman bile tazminat akcesini kabul
ettirmek icin kurbanin ailesine yalvarmasi lazim gelir, Aym yal-
varma adeti cenup Islavlarinda da goriilmektedir: Hakimler ve
seyirciler bilyiik bir daire teskilv ederler. Ortada, boynuna bir tii-
fek ve hancer asilmis ve tecaviize ugriyan tarafin ayaklarina dog-
ru dizleri iizerinde siiriinerek gelen suglu bulunur. Ticaviize
ugriyan onu yerden kaldirip silahlarm aldiktan sonra boynuna
sarilir ve Allah affetsin der. Sey.rciler barigan diigmanlan alkig-
larla tebrik ederler. Kan dairesi ad1 verilen bu merasim masrafl
katil tarafindan odenir ve bu kadar seyircilerin igtirak ettikleri
bir ziyafetle biter. (Krasinski, Karadag ve Tiirkiye Slavonlari.
1850). Bedevi Araplar, kanin bedelinj kabul ederken katili ve
ailesini kendi tekliflerini kabule mecbur ederler.

Kanm bu suretle 6denmesi baglangicta tecaviize ugriyan ta-
rafin keyfine birakilmigtir, O sececegi esyanm nevini ve miktari-
11 tayin eder. -Sagaslar islandalhlarin kan bedelini nasil kendileri
tayin ettiklerini ve katilin ve ailesinin biitiin mallarini istedikleri-
“ni. goésteriyorlar. Oc-duygusunu tegkin etmek ve sucluyu ve aile.
sinj hayat sevkinden mahrum etmek i¢in biitiin mallarm almasi
lazimdir. Tazminin bu miibalagali sekli bu kefaret tarzimi filen
imkéansiz bir hale sokuyor ve bitmez tiilkenmez kavgalara mey-
dan veriyordu. Asiret veya site halki bu zorluktan kurtulmak
icin verilmesi ldzim gelen bedeli tiyin etmiye mecbur oldular.
. Asiret ve site kanunlar1 (code) hiir bir adamim hayat icin mal ve-
-ya para bedeli olarak verilecek seyin miktarmi inceden inceye
tesbit etmiye basladilar: Bu bedeli, ddeyecek olan kimsenin igti-
mai siifina, mertebesine, yapilan sugun nevine (6liim, yaralama,
hakaret., adi tecaviiz, ilah..) gore degismekte ve miktar1 ona g0-
re tesbit edilmekte idi. Koyliiniin oldugu kadar kralin da akra-
‘basina verilebilecek bir wehrgeld’i vardi. Yalmz kralm wehr-
‘geld’i ile diger halk tabakalarmm vermeleri 14zim gelen wehrgeld
arasindaki fark kan bedelinin mik:tarmdan ibaretti. '

Suclunun ailesi kan pedelinin 6denmesinden mesul idi: Bu
‘bedel kurbann aile fertleri arasindan, akrabalk derecesine g0-
re, paylasithirdl islanda’nin Gragas’lar1 paylasma tarzim gosteri- .
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yorlar: Ailenin erkekleri bes akrabalik dairesi veya derecesine bg-
- linmiigtii. Birinej dairede baba, ana ve biiyiik ogul bulunuyordu.
Bunlar 3 mark ahyor veya veriyorlardr. Tkinei ve lictincii daire
2 mark, dérdiincii daire 1 mark, besinci daire bir ore veya markin
sekizde birini aliyordu.

Wehrgeld; bunu tatbik etmiye memur ayr resmi bir heyetin
meydana eikmasing sebep oldu. Sonradan ona para cezalar ek-
lendi. ‘“Bedel” ler yine kurbanin akrabisima verilmiye devam
etti. Halbuki para cezalar1 devlet hazinesine vieya umumi hazi-
neye giriyordu. Wehrgeld’i zamanimiz cemiyetlerinde ‘manevi
zarar” veya tazminat” seklinde devam etmektedir. :

Iptidainin miisavatel ve kolektif zihniyetj onu kolektif kan
6deme seklinden adalete sevketmisti. Iptidai cemiyetlerin degis.
melerle baglanmasi ve ziimreler arasindaki devamli ekonomik
miinasebetler onlarin daha karmagik cemiyetler meydana getir-
melerine sebep olmusg; bu cemiyetlerden kolektif Ve smirsiz  o¢
alma sekli cana can seklinde simirll 6¢ alma, yani kisas seklini
dogurmustur.. Fakat cemiyetin simiflagmasi, kolektif miilkiyet
yerine ferdi miilkiyetin dogusu, servetin ve paranin meydana ¢ik-
mas) ceza seklinde zararin maddi bir dlciiyle tazmin edilmesini ve
yalmiz bu tazminde kan ilgilerinin tam ‘hir simrlamayla nihayet
su¢lunun sahsma kadar indirilmesinj dogurmustur ki, ferdi miil.
kiyet kurumunun gelismesiyle miivazi olan bu ictimai kuruma
“mesuliyet duygusunun ferdilesmesi,, diyebiliriz 1).

L 4
* ¥

ladeli adaletin yanminda onun ikinej bir. sekline daha rashyo.
ruz ki bu da dagitic: adalet (la justice distitributive) dir. Iptidat
cemiyetlerde yagsama vasitalarim tedarik zarureti onlarmn yag-
maci ( prehenseur ) hislerini vurmalarina ve smrlamalarina
sebep oldu. Bir memleket halk belirli derecede bir kesiflik ka-

(1) Kilan ve fratrilerde gida yaéaé'l hakkindaki teoriler icin bak: Sosyolo-
net, “La responsabilité” adli eserinde incelemektedir. Fakat yukaridan meto-
dunu izah etmis oldugumuz bu mektebe sadik olan miiellif mesuliyet duygu-
sunun inkisafindaki temel sebepleri gésterecek yerde valmzea iptidailerden
mitekdmil cemiyete dogru mesuliyetin kolektif olmaktan cikarak derece dere-
ce nasil ferdilesmekte oldugu seklindeki iist yap: olaylarinin seyrini gozden
gegirmekle kanmistir. Bu mesele basl basma bir tetkikin konusunu tegkil
eder.
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zandig1 zaman orada oturan iptidai kabileler toprag: av alanlan,
veya hayvan besliyorlarsa otlak alanlar1 diye ayirmaga mecbur o-
lurlar. Hayatlarim temin. eden yaban yemisleri, av hayvani, bahk
lar ve bazan ehli hayvan siiriilerini korumak i¢in iptidailer bu a-
lanlar1 tarafsiz ( neutre ) mintakalarla cevrelerler. Mesela Ates
adasinn vahgileri otlak ve av mintakalarm iggal edilmemis ge-
nis alanlarla ¢evrelerler. César’a gore Suéveler u¢suz bucaksiz bos
yerler arasinda oturmakla iftihar ederlerdi. Iki veya daha ¢ok ka-
bile arasindaki tarafsiz alanlara Cermenler sinirlayler orman,
islavlar ise koruyucu orman derler. Morgan’a gore simal Ameri-
kada bu alan aym dili konusan kabileler arasinda daha dar, fark-
I lehceler konusan kabileler arasinda daha genis idi.

Kendi kabilesine mahsus alan asan her fert komsu kabile ta-
rafindan takibe, hiicuma ugrar, hattd bazan 6ldiiriiliir. Kendi a-
lanmin smirinda serbestge ihtiyaci olan seyi alabilir, fakat bu s
nirmn ilerisinde daima tehlike vardir. Gen¢ harpc¢ilarin cesaretini
koriikliyen smirlan tecaviiz ¢ok defa komsu kabileler arasinda
sik sik acilan savaslarin sebebidir. Iptidai cemiyetler bu savas-
lardan kacinmak ve komsulariyle baris halinde yagamak icin
yvagma ihtiyaclarim1 durdurmiya ve yalmz kendileri icin ayrilmig
olan simirlar icerisinde, kabile fertlerinin birlesik miilkii olan
alanda ihtiyaclarini temin etmiye mecbur olurlar.

Fakat bu alanin siirlar: icinde de hayat sartlarim1 devam et.
tirmek zarureti vahsilerin yagma ihtiya¢larina dizgin vurmalari.
na sebep olur. Avusturalyalilar kith'k oldugu =zaman tavuk ve
domuzun sarfedilmesini yasak ederler ve ekmek agacinin ye-
misleri fena yetistigi zaman muz ve igmame sarfin1 yasak ederler.
Baligin azaldig: zamanlar bazi koylarda balik avini yasak eder.
ler. Kanadanmn kizil derilileri kastorlarin disilerini 6ldiiremezler-
di (1). Viahsiler, hattd acliktan olseler bile, kendi kabileleri ve ki-
lanlarmin totemi olan hayvan ve nebatlara, yani neslinden gel-
diklerini farzettikleri cetlerine dokunamazlar. Bu yasaklar
- kati olmak i¢in - cok defa dini bir karakter tasir. Yasak edilen
sey tabou’dur ve onda yasaga tecaviiz edeni carpmak, yani onu
~cezalandirmak kuvveti vardir. Burada dini - sihri sekilde ifade
edilmis ilk hukuki yasak ve ceza f'krinin dogdugu goriiliiyor,

(1) Kilan ve frajelerde gida yasa#i hakkindaki teoriler icin bak: Sosyolo-
ji dergisi 1943 (Say: I) Hilmi Ziya Ulken: Sosyolojinin mevzuu ve metodu. -
Ayrica. H. Z. Ulken: Dini sosyoloji, 1943. .
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Ic giidiilerin dizgine vurulmasindan ibaret olan biitiin bu ya-
saklar kolektif karakterdedir. Yani kilan veya kabilenin biitiin
uzuvlarma esit olarak tatbik edilmigtir; ve bundan dolayidir ki
vahgi ona hi¢ bir itiraz ve isyan duymadan boyun eger. Fakat
iptidailerde bundan bagka tiirlii yasaklar vardir ki, onlarda
bu kolektiflik ve esitlik kaybolmustur.

iptidi cemiyetlerde cinsler kati olarak ayrilmistir. Erkek
harpe1 ve aveidir, kadin cocugu besler ve yetigtirir, cocuk ¢ok de-
fa bilmedigi babasina degil, anasina aittir.Kadin zahirenin saklan-
masina,gidanin hazirlanmasina ve dagitilmasina, esvaplarin dikil-
mesine, ev esyasinin tedarikine memurdur. Organik farklardan
ileri gelen ve kandaglar arasinda cinsi miinasebeti menetmek ga-
yesiyle tatbik edilen bu ayrilik her cinse mahsus dini merasim ve
ayinlerle canlandirilir ve percinlenir. Bu yasaklara uymiyanlara
6liim cezasi verilir ve iki cinsin hayatlar1 arasindaki ayrilik o ka-
dar derindir ki 4deta her birine mahsus baskalarinin anliyamiya.
cagl ayr bir dil meydana gelir.

C.nslerin ayrilmasi onlar arasinda bir nevi antagonimzanin
dogmasina sebep olmustur. Denebilir ki Marc’'in tabiriyle sinif mii-
cadelesi insanlar tarikinde ilk defa cinsler miicadelesi halinde
baslamigtir. Bir cins icin yapilmas:i caiz olan islerden biiyiik bir
kismi diger cins icin menedilmistir, Birinin imtiyazlarindan ote-
ki cins mahrumdur. Meseld: Yamyam kabileler kadinlarm yam-
yamhk ziyafetlerine girmelerini menederler. Kastor eti gibi mak-
bul olan bazi etler Avusturalyada yalniz harpeilara ve erkeklere
mahsustur. Buna benzer bir duygu ile Yunanhlar ve Romalilar
kadinlarin sarap igcmesini menederlerdi.

Kolektif aile miilkiyeti meydana cikinca bu cinsten yasaklar
cogalmiya baslamigtir. Klanin istihsal alani, klan fertlerinin
boliinmez miilkii olarak kaldik¢a onu birlikte ekerler, igerisinde
birlikte yemis toplar ve av yaparlar ve boylece bu nevi cemiyet-
lerde kolektif miilk devam eder. Bir kilan ferdi kendi kilanimin
smirlar icinde muhtac oldugu yeyecegi serbestce alabilir, herhan-
gi bir kulilbeye, hattd askeri basbugun kuliibesine girebilir, ve
acikinca yiyebilir, Arstorun rivayetine gore ispartalilarda bu ko-
miinist Adetleri devam ettirmislerdi. Fakat kilamn siiriilebilir
-topragimin boliinmesi isi yeni bir takim adetlerin dogmasina sebep
olmustur.

Topragm boliinmesi icin tam bir esitlikle hareket etmek la-
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zim geldigi icin, bu esit boliinme duygusu ‘“herkesin aym seyleri
olmas1” ihtiyacini meydana cikarmis; bu da bizim ‘“dagitic: ada-
let” dedigimiz yeni bir adalet kavraminin dogmasina hizmet et.
mistir. Yiyecegin veya savastaki yagmanin dagitilmas iptidailer-
de en ince ve en dikkatli bir miisavilikle tatbik olunmaktadir.
Bunun baska tiirlii olabilecegini tasavvur bile etmezler. Esit
boliniis onlara gore ister istemez yapilacak seydir. O dere-
cede ki eski yunanca, bir yemekte her davetlinin hissesi maansina
gelen Moira kelimesi sonradan insanlarin ve tanrilarin boyun eg-
dikleri kader tanris1 manasma kullasilmistir. Nitekim ilk once
esit boliiniis manasina gelen Diké kelimesi, sonradan adalet tanri-
s1 manasina gelmigtir. \

Gidanin dagitilmasinda mutlak esitlige dikkat ed.ldigi gibi
her aileye yiyecegini temin edecek olan topraklarin dagitilmasin-
da da ayn: esitlik duygusuna daha ziyade dikkat edilmektedir.
Zira topraklarin boéliinmesi, erkek uzuvlarimin sayist ile nisbetli
olarak aile bagina yapilmaktadir,

Misirhlar Nilin sik stk tagmas: yiiziinden aralarmdaki arklar
bozulmus olan tarlalari yeniden miisavi olarak bdlebilmek igin
ilk kadastro hesaplarini yapmislar ve geometri esaslarimi bulmus-
lardi. Iptidailer, Misirhlarin gecirdigi bu fikir olgunlugunu ka-
zanmamakla beraber kendilerine gore bazi toprak o6lgme (arpen-
tage) usulleri icat etmislerdir. Topraklarin boéliinmesi ihtiyaci
oleii fikrini doZurdugu icin, bunun hareketlere ait olan kismi ada-
let ve hukuk fikirlerini, teknige alt olan kism1 ise matematigi
meydana getirmistir. Adalet tanris; olan Dsmeter’in elinde bir ve-
zin olmasi, ve hircok dinlerde terazi ve ol¢iiniin adalet semboli
sayillmas1 bundandir.

Siiriilen topraklar dort kose ve uzun diizliklere ayrilmigtir.
ilk Romalilar buna toprak olciisii olarak actus diyorlard: ki 40
" metre uzunlugu ve 1,5 metre genisligi vardi. Fakat bu tarzda
acik ve secik olciilerle toprag: dlgmiye baslamadan 6nce iptidailer
her aileve diisen toprak hissesinin es't olup olmadigin kati olarak
kestiremiyorlardi. Onlar toprak iizerine aym degnegi.ayni mik-
tarda vurmak suretiyle bu hatlari elde ediyorlardi. Hatlarin uzun-
lugunu 6lemek icin kullamlan degnek kutsal idi. Misir hiyerog-
I'flevi gdalet ve dogruluk sembolii olarak dirsek ( Coudée ) i ele
aliverlardl, Yani dirsegin dlctiigii sey hakli ve dogru idi.

Esit uzunlukta olan hatlarn arasindaki hisseler iptidailerin
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esitei zihniyetini tatbik ediyor ve itiralzara meydan vermiyordu.
O halde dogru ¢izgi bu igin en miithim kism idi. Dogru cizgiler
cizilince aile babalar1 memnun oluyor, kilan hayatinin dogurdugu
esit¢i zihniyetleri doyuruyordu. Nitekim eski yunancada orthos
kelimesi once yalmz dogru ¢izgi anlamina gelirken, sonralar
hakiki, hakhh ve Aadil anlamlarim almistir. Dogru ¢izgi iptidai-
lerin hayatina diizen ve disiplin verdigi i¢in biitiin manevi hayat.
larimin da ifadesi olmustur. Nitekim tiirkcede de dogru ve egri
kelimelerinin aslinda yalnizea ¢izgilere tatbik edilen maddi an-
lamlar oldugu halde, sonradan hareketlerin dogrulugu ve egriligi-
ni ifade ederek hukuki ve ahlaki anlamlar kazanmistir. Bugiin-
kii tiirkcede dogru kelimesiyle hem hakiki (vrai), hem hakh
(équitable), hem de adil (juste) anlamlarim anliyoruz. Yani ke-
lime hilgi ,ahldk ve hukuk alanlarint kusatacak kadar genis bir
bir manevi ifade kuvveti kazanmistir. Egri kelimesi ise yalmzca
(injuste) mukabili olan ahlaki anlamda kullamlmig olup bilgide.
ki dogrunun karsihgim biz tirkcede yanhs kelimesiyle ifade edi-
yoruz. o R
Iptidailer toprak bolimiini yazinin icadindan énce cakil
taslariyle yapiyorlardi, Yunancada cakil tasi anlamina gelen
kleros kelimesi, anlammm genisletmek. suretiyle kur’ada diisen
hisse, sonra patrimoine, tali, sart manalarina kullamlmistir.
Adalet fikri aslinda toprak boliimiine o kadar bagh idi ki,
yunzncada adet, kanun anlamma geldi. Nomos kelimesinin kékii
nem olup otlak ve yes bolimii anlamlarina gelen bircok kelime-
ler bu asildan dogmustur: Nema — kanuna gore bir sey bolmek,
nomé == ctlak, hisse, boliim, nomas — siiriisiinii otlatan kocebe,
nomos — otlak, oturulan yer, boliim, kanun, nomizo — adete bak.
mak. diigiinmek, hiikmetmek, nomismi =- ibadet, dir, inan. Biiliin
bu ke!imelerin filolojik iiremesi gosteriyor ki toprak koéliinmes: ile
karun, hitkiim veren ve adalet arasinda s1z1 ileiler vardir. -
¥ ]lamin miigterek topraklarmin bdlilamesi rpuidai insanlar:.
yeni bir alemin ufuklarim acmaktadir. Bu hadise zamanimizdaki
sarsintili degismelerde daha esash bir degismeyi dogurmak iizere-
dir. Iptidailer artik komsunun tarlasindaki mahsuller ve yemis-
lere dokunulmamas: gerektigi fikrini edinince, bunu mesrulasti-
ran yeni bir din sistemine ve yine ondan dogan yeni bir hukuk dii.
zenine girdiler. Kur’a ile bir aileye ayrilmis olan her tarla tip-
k1 kabilenin alani gibi tarafsiz bir cevre ile cevrilmistir. Romali.
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larin on iki levha kanunu bu cevreyi bes ayak olarak tesbit edi-
yordu. Cukurlar onun smirim1 goésteriyordu. Onceden bu smr
tag kiimeleri, yahut agac govdeleri idi, sonradan ona insan bagh
pilierler sekli verildi ki bazan buna kollar da katilmakta idi, Bu
tag veya agac¢ kiimeleri yunanhlara ve latinlere gore sinir tanrla.
11 idi. Onlarm yerini degistirmemek i¢cin yeminler edilirdi. Ciftei
ona yaklagsmiyacagina yemin eder ve ‘“dur! iste benim tarlam,
burada seninki” diye bagdirirdi. (,Ovide, Fastes ). “Komsusunun
[S1Mmrini .deﬁ"i@tirefn‘é{linet olsun. Herkes ona lanet edecektir!”.
‘(Deuteronome, XXVII, 17).

Etriiskler biitin fenaliklari suclunun basina cagrirlardi:
“Simirin yerini degistiren, tanrilarin lanetine ugriyacaktir. Evi y1-
kilacak, evi bark: sonecek, toprag: artik mahsul vermiyecektir.
Viicudii hastaliktan ciiriiyecek ve dokiilecektir.”

Bu suretle biitiin dini ayinlerin, sihri merasimin ve onlara
‘dayan.an hukuki yasaklar ve kaidelerin miilkiyet prensipine da-
-yandig, onun tarafindan meydana getirildigi, onu devam ettir.
mekten baska bir rolii olmadig: goriiliyor. Denebilir ki feodal .
istihsalde ve asiret - site yapisinda cemiyetlerin hukuki diizenleri
-ancak bu miinasebet icerisinde anlagilabilir.

Fakat miilkiyet, miisavi boliim iizesine dayanan bu en ipti-
-dai seklinde bile, insanhga dagitic: adaleti getirmekle beraber
conun yerine yavag yavas miisavilik’j ortadan kaldirmiya bagladi.
Her sene Latium kitasmin simirlarinda bulunan miilk sahipleri
“kendi simmirlarinr ciceklerle . siisler, bal, bugday ve sarap adaklar:
adarlar, ve mihrap iizerinde bir kuzu kurban ederlerdi. Mihrapda
sirf bu is yapilirdi: Ciinkii kutsal smra kan bulastirmak su¢
sayirvdi . Simirlar: bekliyen tanrilara Terminus derlerdi. Bunlar
bir nevi toprak ve bekei tanrlar: idi (1). Dinlerin bu devrinde bii-

““tiin kutsal kuvvetlerin miilkiyet ve topragim bekeisi, wvazifesini

gbrmiye baslamasi toprak ve miilk hukukunun koruyucusu olma-
lar1 gerek din gerek hukuk sosyolojisini ayni derecede ilgilendi.
‘ren en esgsshi hadiselerden biridir. Yunanlhlar bu bekgilerin isini
siddetli ve korkunc baz1 kadin tanrlara gordiiriyorlard;. Diké

ve Némésis bu nevi tanrilardandi. Onlar toprak boéliinmesi ku-

rumu gelismiye basladiktan sonra dogmuslardir, Nitekim yuka-
rida gordiigiimiiz gibi adlar1 da buna delildir. Bu tanrlar yeni

(1) H. Z. Ulken, Dini sosyoloji, 1943. Ziimre tanrilar.
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gorenékleri (tedmiil) tutmiya ve onu bozanlar cezalandlrmlya
memur edilir. Erinnies’ler gibi korkunc olan Diké dehset sagmak
- ve cezalandirmak icin onlarla ittifak eder; insanlar yeni toprak,
adetlerine alistikca siikinet bulur. Korkun¢ manzarasimi y_avé_ls
yavas terkeder. Némésis f)oprak boliimlerinin baginda bulunur
ve bo6limiin hakli bir tarzda tatbik edilmesine nezaret eder. Mé--
léagre’in 6liimiine ait bir yunanca k.tabede Némésis elmde suphe,
siz her aileye diisen hisselerin yazilmis oldugu bir tomar olmak
iizere tasvir edilmistir. Ayag: tali tekerlegi iizerine konmustur..
Bu sembolizmi anlamak i¢in toprak hisselerinin kur’a ile ¢ekilmis
oldugunu hatirlamahdir.

Cifteilik iptidailerin zihniyetindeki gehsme tizerine kati_ bir
tesir yapti. Meseld onlarin zaman boliimleri hakkindaki kanaatle-,

“rinj. degistiren odur. Yunan mitolojisinde giiniin béliimlerini de-.
gil de yilin boliimlerini géstermekte olan saatlar (Heure) baslan-.
gicta iki tane idi: 1) Ilkbahar saati, Thalld ki adi yesermek, cicek--

lenmek manasina gelir. 2) Sonbahar saati, Karpos ki yemis de-

mektir. Tlkbahar ve sonbahar topragi ekip bigmeyen, fakat
agaclarin yemisleriyle kendiliginden yasiyan ‘iptidai en 6nemli
mevsimlerdir.

Toprak boéliimiinden sonra saatler tice ¢ikti: 1) Diké, 2) Eu..
nomia ki adi iyi otlak, haklilik, ddetin goriilmesi ve baris anlami-.
na gelen 3) Eiréné. Hésiode bunlar1 Théogonie’sinde tasvir ediyor..

Insanlar deniz ve kara avi, yemis toplamakla yasadikca su
mevsimde veya bu mevsimde savas halinde olmalar; miisavidir,.

- Fakat ekilecek ve bicilecek tarlalar: oldugu zaman, senenin bazi
mevsimlerinde kabileler arasindaki savasi durdurmalari, ‘baska
mevsime birakmalar: veya kisa bir miiddet ekim, bi¢im veya bas- ,
ka cifteilik igleri icin fasila vermeleri lazim gelir. Iste o zaman
baris saati olan Elren &’yi yarattilar ve bu fasilalar1 onun himaye-
sine verdiler, Ortagagm katolikleri bunu hiristiyanl:ik tanrisinin
himayesine veriyorlar ve ‘“Allahin miitarekesi” diyorlardi. Eiré.
né, “eiro” = konusmak kelimesinden geliyor. Lakedemonia da

_yirmi yasin ge¢mis ve meclislerde soz soylemek hakki olan genc
adama ciren derlerdi. Tarla islerine ayrilan devre ‘zarfinda,
kabileler ve kabsalar (bourgade) arasindak. kavgalar artik sildh-.
la degil. fakat sozle halledilirdi ki, Eiréné yani soylyen tanr:
f kri buradan dogmustur. '

Yunanlilar cifteilik ve toprak bélimiiniin kanunlar: ve ada--

.
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felti dogurduguna o kadar kani idiler ki, ¢cobanlik devrinde .Ar.
kadya otlaklarinin tanris: olan Demeter’i onlar sonradan bereket-
li topragin tanrisi yapmislardir. Bu yeni inan insanlan g¢iftgili-
gin, bereketin (Fécondité) ve neslin sirlarina sokmus ve onlara
adetler ve kanunlar vermek suretiyle aralarinda baris1 hakim kil
mistir. Demeter, en eski iislipta abideler iizerinde, bas1 defneli
elinde ciftegilik aletleri olan bir kadin seklinde temsil edilmigtir.
Onu kanun kurucu (thesmophora)gibi gésteren en yeni gekille-
rinde, Demeter eski ciftcilik dlemetleri yerine toprak boliimiinii
diizenliyen adetler ve kanunlari kazmaya yariyan atylet ve iize-
rinde miilklerin iinvanlarr yazili tomar tasimaktadir. -

Miilkiyet kuvvetle birlestigi zaman iptidailerin miisavilik ve
kolektif mesuliyet ve kolektif hak duygular: biisbiitiin kaybolarak
onun yerine miisavatsizlik, ferdi mesuliyet ve ferdi hak kavramla-
n yerlesmiye basladi. Miilkiyete tecaviiz edenlere kars: 6liim ceza-
s1 veren kanunlar meydana ¢ikti, Miilkivet hakk: haklarin en kut-
sali tamldi. Siimerlerde Hammurabi kanunlari, Keldan kanunlari,
Hindde Manou kanunlari, Beniisrailde Tevrat, Atinada Dracon
ve Solon kanunlari, Romada “on iki levha kanunu” ve Justinianus
kanunu, Islamiyette Kur’an miilkiyet hakkim béliinmiis toprak
sisteminin miisavatsizliga dogru .gitmesinden sonra smifli bir ce-
miyette haklarin en esashsy olarak kabul etmede gecikmedi. Bu
suretle artik ipfidajlerin hukukundan site hukukuna, yani iptidai
- cemiyetten tam feodal istihsal cemiyetine ge¢mis bulunuyoruz.

Kisas insanlara o¢ dwygusunu yenmesini ve onu bir kaideye
baglamasini ogretti. Miilkiyet onun yagma duygusunu din ve
kanunlarin hiikmii altina almasimi temin etti. Hukukun inkisafin.
sirinj golgede birakti. Yunanhlar kadar medeniyette ilerlemis
bir kavim ve Hobbes veya Locke kadar ince diisiinceli féy}e-zoflar
bunun farkina varamadilar. Gercekten sanatkar ruhlu Yunan, ka-
nunlarin icadim yalniz toprak boliimii ve ciftcilikte basbugluk
eden kadin tannlarda gordii. Hobbes'e gore miilkiyet dogmazdan
once “tabiat halinde” bir adaminbagkasina karsi yapabilecegi
adaletsizlik yoktu. Locke de, “miilkiyet olmadig1 yerde adaletsizlik
voktur hiikmiiniin herhangi bir Oklidis axiome’i kadar kati oldu-
gunu” soéyliiyor. Ona gore “miilkiyet fikri bir geye kars: hak ol-
dugu icin adaletsizlik de bu hakkin cignenmesi veya onun istila-
t1 olacaktir.” o
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Zamanlarindaki miilkiyetin tesiri altinda diisiinen, ve insanin
organik hayattaki i¢ godiileri ile is organizasyonu arasindaki ¢a-
tigmadan dogan karmagik sosyal diizeni géremiyen biiyiik Yunan
miitefekkirleri tarihin ilk ve baslica faktoriini ortadan kaldirdi-
lar. Halbuki insan cemiyetlerinin ve onlar.icinde viicude gelen
biitiin insanlar, miicerret fikirler, tek bir keyime ile bu cemiyet-
lerin iist yapisinin izah edilebilmesi i¢in, ancak maddi kuvvet-
lerle insan enerjileri arasindaki karsalikli aksiyonlar ve reaksiyon-
larin hesaba. katilmasi ldzim gelirdi.

istidai cemiyetlerin basit ve kifayetsiz istihsali icinde, ashn.
da kolektif - miisavate: zihniyetin goriislerinden 'bir; olan kisas-
A c1 adalet fikri; feodal istihsale yiikselmis daha karmasik bir ce-
miyette bilginin tesiri altinda, bu miilkiyetin insanlar . arasinda
dogurdugu miisavatsizhk ilizerine yeni bir hukuk diizenine ve
dagitici yeni bir adalet anlayisina dogru inkisaf etti. .Miilkiyet
hakki 6yle bir megruluk kazandr ki site ve imparatorluk cemiyet-
lerinin miikemmel ideologu olan Aristo adaletle bu hakki hima-
ye eden kanunlara saygiy: ve adaletsizlikle yine bu = kanunlara
karst tecaviizii aym gormiye kadar vardi. Hattd yeni milli hare-
. ketlerin 6nderi sayilan Fransiz inkilab: da “heser hukuku beyan.
namesi” nde (1789) onu “insanmin tabii ve ayrilmaz hakk:” gibi
ilan etti.

*
* *

Fransiz sosyoloji mektebi ictimai emirler ve yasaklarin orga-
nize yaptiricr kuvveti olan bir kaideler sistemi halini almasina
hukuk diyor. Cemiyetin iptidai seklinde emirler.yasaklar sistemi-
nin heniiz organize ve rasyonel yaptirici kuvvet; yoktur. Bundan
dolayi hukukun ilk goriiniisii - biitliin baska i¢ctimai kurumlar gi-
bi - dinidir. Bundan dolay: Fransiz sosyolojisi hukukun dinden
ciktigi hiikkmiine vanyor, Halbuki Gurwitch dinle sihir arasin-
daki farktan dolay:r hukukun sirf dini kokii oldugu fikrini tenkit
ediyor. :

Ilk defa Frazer hukukun sihirden dogdugunu iddia etti (1).
Nitekim Marcel Mauss ‘“ptidailerde hediye kurumu. Potlatch”
hakkindaki tetkikinde Durkheim’in metodunu takip ederek biitiin
hukuki miinasebetlerin din ve sihirden dogdugunu ileri siiriiyor.

{1) Frazer, Origine magique de la Royauté.
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Bu fikrin esash baz1 mahzurlar vardir:

a) Birgok vakalar din ile sihir arasinda oldugu gibi, hukuk.
le sihir arasinda da tezatlar bulundugunu_ gostermektedir.

b) Hukukla ahlaki karigtiriyor ve ahldkin tam tarifini  ver.
miyor. '

Sihrin ferdi hukuk iizerine tesiri oldugu goriiliiyor. Sihir ve
sihirbaz icin lizumlu egya ilk defa sihirbazlarmn miilkii oluyor.
Bu, miilkiyet duygusunun baslangicidir. Sihirbazin kullandig
esya, Shuringa’lar, sihir icin kullandig1 vasita, iyi ettigi ipsan-
larin kendisine baglamsi, kendisinde insanlar1 aym zamanda fe-
na yapabilme kuvvetinin bulunusu gibi.- Bunlar sihirbazda esya
iizerinde bir nevi tasarruf kuvvetinin toplanmasmna sebep oluyor.

Sihirle din arasinda bir "nevi catisma vardir ve bu catismanin
ferdi hukuk iizerinde tesiri goriilmektedir ki bu suretle insan sah-
siyetinin masuniyetini temin eden ceza hukuku doguyor. _

Ceza hukukunun kokii sihirle din arasindaki miicadeledir.
Din ordalie ile hakiki suclar bulunmadig zaman kolektif mesuli-
yet kabul ediyor. Halbuki sihirde kendini koruma kuvveti vardir.
Sihirbazda boyle bir kuvvet bulunmaktadir. Bu .yiizden din ile
sihir arasinda bir catigma goriiliiyor. Din. belirli olmiyarak fertleri
cezalandirirken, sihir onu kurtarmiya ¢aligiyor, ve sihrin bu roli
sayesinde ferdlige (individualite) dogru tekamiil miimkiin olu-
yor. 4

~ Aym zamanda sihrin ictimai hukuk iizerinde de tesiri gbriilii-
yor: Sihirbaz tarikatine girmek insanlara bazi muhtarliklar ve
haklar veriyor. Bundan baska dinle sihir arasindaki catismanin
dogurdugu ikinci bir eser de devletin meydana ¢ikmaya baslama-
sidir. Iptidai cemiyetlerde devlet yoktur. Kilanda siyasi iktidar
miisterek olarak din iizerine kurulmustur. Halbuki devlette bii-
tiin cemiyetten ayri bir iktidarin bir ziimre altinda toplanmis ol-
masi lﬁmmdlr.‘

Devlette bu siyasi iktidarin kurulusu iktisadi farklilasmanin,
ferdi miilkiyet inkisafinin ve smif miicadelesinin ilk izlerinin ese-
ridri. Nitekim kilana ordunun, galip askeri kuvvetin katilmas1
da ayni uctievi dogurmustur, ye iki hadise birbirine baglhidir.
Bunlara birbirine paraiei ix; hadise diyebiliriz. Birinei teoriyiilk
defa ileri siiren Engels’dir. “Aile, hususi mulliivet ve devletin men-

\
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sei” adli kitabinda bu tezi miidafaa ediyor (1). Buna kars1 Gump-
lowicz ve Jenks diger tezi miidafaa. ediyorlar, Fakat ilk bakista
irke1 gibi gdriinen bu tez de irki sosyal miicadele unsuru manasina
almakta ve smnif mefhumiyle irk mefhumu arasinda miinasebet
gormektedir. Hakikatte ikinei tezi ayrica miidafaaya imkan yok-
tur. Iktisadi frakhlasma orduyu ve devleti meydana getirmistir.Bu
da iptidai cemiyetlerde dini . sihri hayatin organize olmas: gek-
linde goriinmektedir. ik . cemiyetlerde ne iktisadiyi ne de askeri-
yi sihri veya dini gériiniisten ayirmak miimkiindiir. Fakat bu de-
mek degildir ki ilk cemiyetlerde iktisadi faaliyet mevcut deéil—
dir.  Yahut yalmzca dini - sihri faaliyetten ibarettir. Tersine ola.
rak bu, cemiyetin biitiin maddi kuvvetinin iptidailerin zihniye-
tinde “din i. sihri” bir manzara aldig yani heniiz rasyonellegmisg
olan iptidai zihniyetin biitiin maddi sosyal faaliyeti dini - sihri

sekilde anladigini gésterir.
™
Goriiliyor ki hukukun arkaik cemiyetlerde meydana cikma.

s1 din ve sihir icinde, fakat daima iktisadi fonksiyonlarla beraber
- meydana gelmektedir. Yani esas iktisadi, fakat goriiniisii dlm -
sihridir. ;

Hukukun genetik izahi yolunda yapllan tesebbiisler onu is-
ter sihir, ister din hadiselerine baglasin, biitiin bu tetkikler huku-
ki kaidelerle cemiyetin temel hadiseleri arasindaki stki.miinasbe-
i 6rtmekten ¢cok uzaktir. Iptidailerde iktisadi ilgilerin olmadg
“gliya” iptidailerin her tiirli maddi endiseden uzak hareket et-
tikleri seklindeki tefsirler onlarin hakiki hayati: hi¢ bir suretle
aydinlatamamaktadir. Tersine olarak biitiin sihir ve din inan ve
pratikleri bunlarin maddi hayata stkidan sikiya bagl olduklari-
ni1,” hattd cemiyetin faaliyetini organize etmeden baska bir sey
yapmadiklarim1 gostermektedir (2). Bundan dolay: hukukur din-
den veya sihirden dogmus oldugu degil, ancak cemiyetin ilk se-
killerinde dini . sihri bir manzara gostermis oldugundan 'btahsedl-
lebilir,

Hukukun iktisadi hayatla sik: ilg'sine gelince, bu mesele ieti-
mai vakalar zincirinin tek tarafli ve mekanik tefsirleri yiiziinden
birgok yanhg anlayislara meydan vermektedir. Bazi sosyologlar
vakia biitiin uzvi hadiselerin temelinin iktisadi oldugunu, bunla-

(1) Fr. Engels. L’origine de la famille, de la propriété prlvee, ete...
(2) H. Z. Ulken, Dini sosyoloji- Tatemizm teorileri.
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rin iktisadi hadiselere nazaran “gplge hadise” den ibaret olduk-
Ja-rlm_id.dia etmekte idiler (1). Bunlara gore meseld hukuk, ah-
lak veya din hadisesinin ictimai yap1 gelismesinde hi¢ bir rolii ol-
miyacak tersine olarak biitiin bu hadiseler iktisadi héadiselerin
zaruri neticeleri gibi-anlastlacaklardir. Boyle bir goriis vakalara
taban tabana zittir. Biitiin manevi hadiseler-ayni cemiyetin st
“yapisini . bir tarafa birakarak simdilik mevzuumuza ait olan hu-
kuk hadiseleri lizerinde duralim. ,

Hukuk hadiseleri iktlsadi“h'aya,tln.gﬁl'grev hadisesi degildir.
Bir cemiyetin iktisadi hayatinin organize edilmesi, kaide (normes)
ve yaptiric kuvveﬂer (sanctions)le perginlenmesi o cemiyetin ik-
t1sadi hayatinin basit ve passif bir neticesi gibi goriilemez. Boyle

bir organizasyon ayrilmaz bir sekilde o cemiyetin iktisadi faali-

-yetine baghdir. Bizzat o faaliyetin ﬂigin‘denﬁglkmaiktadlr. Bundan
dolay1 hic bir zaman o faaliyetin passif eseri veya golge hadisesi
‘sayllamaz. Tsin organize edilmesi demek bizzat isin iktisadi ma.
nada meveut olmas: demektir. Organize edilmemis, kaideler
halinj almamis olan miinferit ig sosyal hic bir mana ifade etmez.

Bundan dolayidir ki her cemiyette ayrilmaz bir tarzda istihsal

‘sartlarma bagh olan kaideler ve yaptiricl kuvvetler onlarm eseri
olduklar kadar onlar iizerinde tesir yaparak bu istihsal gartlar-
-m tayin ederler. Iste bu is organizasyonunda temel hadiseler ara-
sinda baghyan ilk iist yap1 goriiniigleriyle alt yap: arasindaki kar-

~sihkh baghlik ve karsihik tesir bu suretle meydana cikar. Nitekim

miistak hédiselere yani ahlaki, dini, fikri hadiselere gectigi-
miz zaman da yine hukukla alt yap1 hadiseleri arasinda oldugu
gibi, fakat ondan farkh karakterde karsihikh tesir vetiresine rasli-
yacagiz. ‘ :

Cemiyetlerin istihsal tarzlari ve alt yapilariyle hukuki orga-
nizasyonlar1 arasindaki miinasebeti gozonine alack olursak hu.
kukiin sosyal tekamilii daha vazih goriilecektir. Boyle bir tah-
Jile hareket noktasi olmak iizere hukukun tiirli nevilerinin
-dogusu, bunlarin detece derece ayriisim hesaba katmaksizin cemi

yet ve hukuk tekamiila arasindaki paraleli sirf umumi hatlariyle

gosterebiliriz. Bunun icin iptidai cemiyetlerden zamanimiz cemi-

(1) Diyalektif materyalizmbi })irqok iktisatc;l ve sisyologlar uzun miiddet
boyle mekonik bir tarzda anlamislar ve yanhs tefsirlere kag} acmislardir. Bu
.esasli ‘meséleye baska bir yerde tekrar dénecegiz.
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yetlerine kadar istihsal sekilleri ve siyasi yap: bakimindan cemi.-
yetleri dért umumi grupa aywrdiktan sonra her biriyle onlara kar-
siik olan hukuk sekilleri arasmndaki miinasebeti isaret edelim.

1 — Kabile ( Phratrie, Curie. J . Bu cemiyetler kilan ( genos,
gentes) adi verilen en basit ve birbirinin ayn1 parcalarin tekrari
suretiyle kurulmuslardir. Kilanlarin biitin hayati dinidir. Ala-.
metleri totemlerdir. Toprak ziimresi daha - belirmemistir. Kilan.
bir “kéy cemaati” degildir. Istihsal en iptidai, yani yikier iktisat
(tufeyli iktisat) safhasindadir. Bu yiizden insanlar i bakimin.
dan farklasmistir ve istihsal kiime hal.nde ve kolektif bir sekilde
vapimaktadir. Tabiatle ve diger ziimrelerle biitiin miinesebetler
kolektif oldugu icin reaksiyonlar ve mesuliyet duygusu da kolek-
tiftir. Bu cemiyetlerde ancak sihri - dini karakterde olan bir ko.
lektif hukuk meydana: gelebilir.

2 — Koy ( Zadruga ve koy sehirleri ) bu cemiyetler asiretlerim
yerlesmesinden dogan koyler kéy sehirleri ve bunlarin meydana.
getirdigi devletlerden ibarettir. Toprak ziimresi sihri kan bagla. -

~rimn yerine gecmiye baslamistir. Istihsal daha yiiksek olan sii-
riiciiliik ve ¢ifteilik safhasindadir. Insanlar is bakimindan farklas.
maya baglams; istihsali organize edenlerle istihsal icra edenler
ayrilmistir. Kéleligin dogusu, insan miibadelesi bu cemiyetlerin
alametlerindend.r. Burada dini hukukun aklilesmeye bas—
ladig1 ve théocratique miilkiyet hukukunun dogdugu goriiliir:

3 — Site (Imparatorluk bunyesxm doguracak kadar genigle-
_dlkten sonra feodalizm halinde parcalanan) daha yiiksek istihsal -
cemiyetleridir. Bu cemiyetler agiretlerin pazar, panayir ve ma-
bet etrafinda toplanarak biiyiik miibadele merkezleri meydana
getirmesinden dogarlar. Istihsal kiiciik endiistri ve c¢iftlik halin--
de ziraat derecesine yiikselmiy féodal istihsaldir. Insanlar is ba.
kimindan usta - ¢irak, toprak sahibi - toprak kélesi, vassal - suze-
_rain olarak birbirine baglanmis ve istihsal o nisbette genislemistir.
Bu devrede miilkiyet hukuku genlshyerek ve tamamen aklilege-
rek mukavele hukukunu dogurmustur. Allah ile kilise arasinda,
kilise ile feodal arasinda, yiiksek feodalle tabileri arasinda, top-
rak sahibi ile toprak kélesi arasinda tiirlii sekillerde meydana
gelen muaveleler karsiikli tabilik iizerine kurulmus “miisavi ol-
miyan bir mukaveleler sistemi” ve tabii hukuk goruslerlm meyda-
na glkarmlstlr :
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4 — Millet (Monarsilerin gelismesinden dogan ve konfede-
rasyon sekline kadar ilerliyen) kapitalist istihsal «cemiyetidir. Bu
cemiyette koylerin piiyiik sehirlere dogru toplandig, istihsalin
biiyiik endiistri seklini aldig1 goriiliir. Kapital birikmesi insan.
ve kuvvet birikmelerine sebep oldugu icin hic bir cemiyette  go-
riilmemis derecede servt ve niifus kesafetleri meydana ¢ikmis, ve
is hayat:1 biiyik tesebbiislerle isciler arasinda yniden organize e-
dilmistir.' Artik eski kolelik ve toprak koleligi miinasebetleri or--
tadan k‘alkarak onun yerine sihri kan ve toprak baglarindan:
kurtulmus hiir insanlarm is organizasyonlar1 gegmistir. Fakat bu
hiir insanlarin organizasyonlarmda kapital birikmesi kendiligin—
den biiyiik servet farklarim meydana getirdigi icin iktisadi miisa-
vatsizhiga kars: hukuki misavilik ve hiirriyet fikri yerlesmistir.
Bu devirde miisavi olmiyan mukavele hukuku yerine fili miisavat-
sizlikla hilkmi mesaviligi uzlastirmiya caligan “beger hukuku’”
dogmiya baslamigtir ki hiikmi misaviligi fili miisavilikle tamam-
liyan hakiki bir beser hukukuna nazaran bu devreye intikal hu-
kuku denebilir. : v
Baz: hukukcular bugiinki cemiyetlerde iktisat ve hukuk ara-:
sindaki bu tezadi gdozoéniine alarak bu iki = ictimai yap: arasinda.
miinasebet olmadig: ve birincisine ragmen ikincisinin kendi basina.
gelistigini iddia etmekte iseler de (1) bu cemiyetlerde goriilen ik-.
tisat ve hukuk tezadi iki ictimai yap: arasinda miinasebet olmadi-
rv@im&degil,,tersineq.ol.arak intikal cemiyetlerinin icinde bulundugu-
ictimai buhrandan dolay1 daha biiyiik bir miinasebet oldugunu
ve hukukeularm biitiin modern “mevzuat” ta bu buhram siddetle
hissetmekte olduklarim gosterir. v

! Fransiz gosyologlari gi_fbib‘ hukuku cemiyetin emirler ve ya-.
caklar sistemj diye tarif etmek, onu biitin cemiyetle ve cemiye--
tin baska kurumyariyle karistirmamaniza S5y clocaktr, ‘(Qiini~
kii din veya ahlak da birer emirler ve yasaklar sistemi olarak gb-
riinmektdir. Fazla olarak smifniz veya siifl biitin cemiyetlerde
bu tarif ayni derecede miiteber olmiyacaktir. Ciinkii siifsiz-
bir cemiyette emirler ve yasaklar sistemi gercekten biitiin cemi-.
yeti ifade ettigi halde, smfh bir cemiyette o yalnizce hakim si-
nifmin diger smiflara kabul ettirdigi bir kaideler sistemini ifade
edecektir. Halbuki tarihte ve pugiin bir¢ok smifh cemiyetlere-

(1) Max Weber ‘



H. Z. ULKEN

rasthiyoruz. Hatta bunlar sinifsiz cemiyetlere nazaran kiyas edi-
lemiyecek kadar coktur. Oyleyse hukuku tarif ederken her iki
-sekli kavriyacak daha genis bir mefhuma bas vurmalyz.

Bir kisim hukukeular bunun icin hukuku kuvvet fikriyle iza-
ha calismiglardir ( 1 ) . Eski Yunandanberj rastladigimiz bu gé-
-rig, hukuka daha realist bir temel bulmak ve norme’larin dayan-
dig1 insani gergegi hesaba katmak ihtiyaeindan dogmakta idi.
Bununla beraber, hukukun temeli olarak alman bu “kuvvet’in
mahiyeti meselesi miiphem kaliyordu. Bunu bazilari insanlarin
organik kuvveti, bazilar1 ruhi kudretleri olarak goriiyorlardu. fec-
‘timai Darwin’ciler ise bu kuvveti “ ictimai kuvvet ” diye -tayin
etmektedirler. Machiavel’denberi tiirli tarzlarda miidafaa edi-
len bu fikrin en zayif tarafi “hak” mefhumunun icap ettirdigi
“.dogru - igri ” seklindeki cift degerliligin kuvvet mefhumunda
bulunmamasi ve oradan g¢ikarillamamasidir. Gasiplar veya yag-
macilar tarafindan kurulan bir idarede bile eger “ hak ” dan
bahsediliyorsa, orada mutlaka boyle bir cift degerlilik olacak-
tir. R

Vakia, her nerede, istikrarsiz halde -bile olsa, catisan kuv-
vetler arasinda bir muvazene dogmussa, orada insanlarin kendi -
“veya bagkalarinm fiilleri i¢in hakli - haksiz, dogru - igri, faydalh -
zararh gibi bir takim hiikiimler verebilmeleri, yini sosyal ve
pratik bir “ hiikiim verme ” hiirriyetini duymalari miimkiin ol
mugtur. Aksi takdirde, yani kuvvetlerin carpismadigr veye tek
‘kuvvetin bulundugu yerde ( benzetme, tezat, uzaklagsma veya
yaklasma seklinde ) her tiirlii mukayese ve bundan dolay: da
her tiirlii hiikiim imkansiz olur. Smifh bir cemiyette ictimaf
“kuvvetler catisma halindedir. Fakat heniiz ictimal simiflarin be-
lirmedigi iptidai cemiyetlerde de yine istihsal yetmezliginden
dolayr ziimreler arasimnda devamh bir catisma vardir. - Bu ca-
“tigmalar ziimreler arasinda tahditleri, yasaklar, muahedeler ve
uzlagmalar1 ( troe, potlatch, kan kardesligi, yamyamhk, ila.. )
dogurmak suretiyle en basit ziimrelerde bile bir. kaideler sistemi
‘halinde goriinen bir takim hadiselerin meydana cikmasina se-
bep olmaktadir.

R e U —— . .
"(1) Bunge, Le droit c’est la fores .- Hegel, Das Recht ist Macht (Diirk-

heim 1917 de nesrettigi » L’Allemagne au dessud du tout”) adh kiigiik bir ki-
tabinda bu fikri tenkit ediyordu. -
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gﬂggmwhmmmaddwmk—&mﬁl kuvvetler mii-
m@hﬂi ( rapports des forces ) dur. Miisavi kuvvetler arasinda-
ki bir miinesebet 11e, miisavi olmiyan kuvvetler arasindaki miina-
sebet arasindaki farklar muhtelif hukuk nev11er1n1 _doguracaktir.
Miisavi kuvvetler arasindaki miinasebet smfsiz bir cemiyette
veya bir smif icerisindeki hukuk sekillerini meydana . getirdigi
.gibi, miisavi olmiyan kuvvetler arasinda tabilik (subordination)
miinasebeti simifli cemiyetin hukuk sekillerini meydana getir-
mektedir. Heniiz i¢inde organlagmis bir devlet kurumu mevcut
~olm1yan iptidai cemiyetlerdeki hukuk sekline Gurvitch’in tabi-
Fiyle (__uk.u.k veya organlagsmamis hukuk deriz. icinde
-devlet kurumu viicude gelmxs olan bir cemiyetteki hukuka or-
ganlasmis hukuk deriz.

Ziimreler arasinda ( savag veya barig seklmdekx ) miinase-
betler genisledikce kuvvetler miinasebeti de ve buna bagh olarak
hukuk sekilleri de genislemektedir. Simfh bir cemiyette simiflar
.arasinda. dogan tabilik hukukunun yaninda cemiyetler arasinda
.dogan devletler hukuku birbirine zit, bununla beraber birbirini
tamamhyan iki hukuk sekli meydana getirmektedir, Vaktiyle
"Hugo Grotius'un “ Savas ve Barig Hukuku ” ile gostermiye ca-
hstigl bu catigma idi. Feodal istinsalde fief hukuku ve serf hu-
‘kuku, kapitalist istihsalde patronage hukuku ve amele hukuku
gibi. Bununla beraber biitiin bu tabilik thukuklarmi kusatan,
‘yine feodal cemiyette meseld bir dini hukuk ( droit canonique )
veya nkapltahst istihsalde: medem hukuk ( droit . ¢ivil ) mj:gsek
kiil et emiyetl ‘ : ]
‘nin dogurdugu istikrarsiz W Hulasa hukuk,
gittikce genigliyen ictimai kuvvetler miinasebetnin fikri ifadeleri-
dir. Milletler aras1 piyasalar ve bunlara hakim olan biiyiik ser-
‘maye muvazenesi devletler hukukunun yaptiric; kuvveti idi. Bu
piyasalar ve bu sermaye hiikiim siirdiikce devletler hukuku mii-
“teber goriiniiyor. Emperyalizm tehditleri ve savaglarla bu muva-
-zene bozulunca yeni bir devletler hukukunun dogmasi icin bir sa-
vas veya ihtilal hukuku meydana cikiyor,

Biitiin ictimai. processus ziimrelerin sgvas, baris ve muahede
-seklinde derece derece birlesmesi ve arzi kaplamasi vetiresi ola-
‘pak goriiniiyor(1). Hukukun biitiin sekilleri de bu vetirenin

(1) H. Z. Ulken, Medeniyetirr yiiriiylsii., insan, say1 - 3 ve H.Z. U. Sos-

-yoloji dergisi, sayi-1, ,, Sosyolojinin mevzuu ve usulii ”
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iist yapiya ait bir gortiniiglidiir. Bundan dolay) savas hukuku -
baris hukuku, amme hukuku - hususi hukuk, esasi hukuk - dev-
letler hukuku arasinda biitiin tarihi seyirde oldugu gibi bugiiniin
cemiyetinde de tezat devam etmekte ise de, bu tezat kuvvetler
miinasebetinin genislemesi nisbetinde kapali cemiyetten acik ce-
m.yetlere, mahalli ziimrelerden insani zlimrelere, parcali tegek-
kiillerden biitiin tesekkiillere ( emperyalist veya federal ) dog-
ru azalmakta ve ictimai gerginligin artmas: nisbetinde ictimai
miinasebetler de genigledigi yani kuvvetler miinasebeti en genis:
Olciide arzi kaplyacak hale geldigi icin hakka tecaviiziin, ada.
letsizligin, zulmiin en bariz gorilindiigii devirlerde hakiki anla-
minda “beser hukuku” en ¢ok tesekkiil etmek istidadim1 gos-
termektedir.

*
* &

Iptidai cemiyetlerde istihsal azhig kiiciik ziimrelerin kolektif
bir is birligi meydana getirmelerine sebep oldugu icin kolektif ve
mesiliyetsiz bir cezalandirie: adalet seklini dogurmustur. Feo-
'dal cemiyetlerde miilkiyetin gelismesiyle beraber mesiliyetli ve
dagitici, parcalayic1 adalet sekli viicude gelmistir: Mdsain a-
daleti topragin boliinmesini icabettirir. Hattd Fransiz inkilabin..
da topragin kéyliiler arasinda boliinmes; tesebiisii bu adalet fik-
_rinin son gériiniisiidiir. '

Fakat diger ciketten sermaye birikmesi hidisesi kasabalarr
biiyiik sehirler, milletlerj konfederasyonlar halinde birlestirdigi
i¢in bu yeni cemiyete karsilik olan yeni adalet sekli de tekrar bir-
lestirici adalet veya hukuktur. Bu suretle cemiyetler sanki ilk
sekillerine dénmiis gibidir. "Fakat hakikatte ferdi mesillik ve
yikiimliilik duygulan, sahsiyet ve benlik fikirleri dogdugu icin
modern cemiyetlerin birlestirici hukuku ferdi cemiyetle, hiirriyeti
zaruretle, milleti insanhkla tamamhiyan “intégral - beseri hu-
kuk ” hazirhiklar olarak gorinmektedir.

*
*

- Hukuk sosyolojis: crastirmalarina  girebilmek icin  hazirhik-
olarak yazdigimiz bu denemede butus stimai hadiseler arasinda
hukuk hadiselerinin y&rini belirtmek ve onlarin meydazz cikig
tarzim gostermek kafi olmasa gerektir. Ayni zamanda bu ha-
-diselerin arastirilmasinda ne gibi esaslara, daha dogrusu umumi
kadrosunu ¢izmis oldugumuz metodu kullanabilmek icin ne gibi
kaidelere uymak lazim geldigini de gézden gecirmeliyiz.
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Metod meselesi biitiin ilim meselesidir; ve ¢ok defa metod
arastirmalar: asil ilmi aragtirmalardan dogar. Bu yiizden de-
il midir ki Bacon’un bir nevi kanuncu zihniyetle tesbit ettigi ka-
idelerden ziyade tabiat ilimleri kendi metodlarim kendi arastir-
malar1 sirasinda bulmuslardir. Nitekim iktisat ve hukuk gibi
sosyolojik ‘ilimlerde de esash meseleler iizerinde derin arastirma-
lar yapildiktan sonra veya yapilirken bu ilimlerin metodlar: hak-
Tinda acik ve secik fikirler edinmek miimkiin olmustur. Bu gi-
riste umumi hatlarim ¢izmiye calishgimiz metod kaideleri de her |
tiirlil arastirmadan nce gelen gekilci goriisler olmak sdyle dur-
sun; tersine olarak, simdiye kadar bu sahada yapilmis olan ciddi

_ve belirli bir cigir teskil eden ciddi aragtirmalara  dayanmakta-

dar.

Artik karsihikh tesirleri ve karsihikli baghhklar iizerinde 1s-
rar ettigimiz alt yap1 ve iist yap1 hadiselerinin tetkikinde g6z 6-
niinde bulundurmamiz lazim gelen baz: esaslar: isaret edebiliriz.

Eskidenberi sosyologlar ictimai olaylarda normal ve patolo-
jlgi aywrmak ihtiyacim duymaktadirlar. Sosyolojiyi biyolojiye
baglamak istiyenlerde bu temayiil cok -aciktir. Fransiz Sosyo-
logu Dukheim onlardan farkh olarak patolojik olaylar1 ic¢timai
bir nevi icerisinde istisna olan olaylar diye tarif etmiye meyledi-

yordu (1). Ictimai patolojigin tiirlii goriiniigleri iizerinde durmak-

sizim, burada yalnmzca hukuk olaylariyle alt yap1 olaylar: arasm-
daki miinasebette pato'lojik, vaziyete dokunmahliyiz. Bir cemiyet- :
te kanunlar o cemiyetin istihsal sartlarmm ve iy organizasyonunu
ifade etmiyorsa, boyle bir cemiyette kanunlarin normal olmadigi-

‘na hiikmedebiliriz. Tersine olarak bir cemiyette kanunlar o ce-

miyetin istihsal sartlari ve is organizasyonunun zaruri neticesi
ve onlarmn ifadesi ise bu kanunlara normal dememiz ldzim gelir.
Kanunlariyle hayat sartlari arasinda hic bir miinasebet olmiyan

- bir memlekette kanunlarin neden dolay: alt yap: olaylarmi ifade
etmedigini, hangi Amillerin bu. sun’i kanunlar1 dogurdugunu a-

rastirmak yine hukuk sosyolojisine ait olan basgh basina bir mevzu

teskil eder. Boyle bir uygunsuzluk (bahsi burada der'nlestirmi-

ye imkan olmadigi icin ana hatlariyle soyliyelim ki) hayat sart-
larmin kifayetsizliginden ileri gelebilir. O zaman milletler arasi
Dbir istiheal muhitinde daha yiiksek bir hayat seviyesine cikabilmek

(1) Durkheim, iqtim‘aiyat usuliiniin kaideleri i¢in bu nushadaki tahlile Bk,
t
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i¢in kanunlar adeta cebredici bir rol oynamak isterler. Ust yapy
ile alt.yap:r arasindakj uyusmazliktan baska bir sey olmiyan. bu
-anormal vaziyet iist yapimin istihsal sartlari gelistirmek in
yaptig1 bir nevi hamledir.

Fakat ayni uyusmazlik geri bir istihsal seviyesiyle ileri bir
ist’ihsal‘seviyesi arasindaki miinasebetten de dogabilir. Mesel
feodal istihsalde bulunan bir cemiyet kapitalist istihsalde bulu-
nan cemiyetlerin ictimai tazyiki neticesinde st yapisinda ve bu
arada kanunlarinda bazi degisiklikler yapmiya mecbur olur.
ileri istihsal] seviyesindeki cemiyet yapisinin icab: olan kanunla-
r1 taklit eder; yahut onlar: taklit etmek zorunda kalir. Béyle bir
vaziyette de alt ve iist yap1 olaylar:1 arasinda uyusmazlik vardir.
Fakat artik bu uyusmazhk iist yap1 olaylarinin istihsa] sartlarini
. degistirmek icin yaptigi zorlama degil, fakat inhilal (décompo-
sition) halinde bulunan bir is organizasyonunun yiiksek |bir or-
ganizasyon niifuzu altinda meydana getirdigi bir hadisedir,

Nihayet intikal halinde olan tecaniissiiz cemiyetlerde, bazi
ziimreler veya cemaatlar ileri bir hayat seviyesinde oldugu halde;.
diger bir kisim ziimre veya cemaatlar daha geri hayat seviyesin-
de bulunabilir. Béyle bir cemiyette ileri hayat seviyesinde olan
(mesela ticari veya endiistriyel kapitalizme yiikselmis) kisimlarin
meydana getirdikleri demokratik kanunlar feodal hayat. gart-
larin1 biisbiitiin kaybetmemis olan ziimreler veya cemaatlar icin
fazla agir veya uygunsuz olabilir ve bu yiizden cemiyetin bir kis-
m1 i¢in normal sayilabilen kanunlar, diger bir kism1 i¢in patolo-
j:k gibi goriinebilir. Hukuk olaylarinin ve kanunlarm incelen.
mesinde alt ve list yap: arasindaki intibaksizliklar _ve bundan
dogan patolojik halleri tetkik ederken biitiin bu ihtimalleri goz
oniinde tutmak lazimdir ki hukuk sosyolojisine ait aragtirmalar-
da monografilere bas vurulmadikca, yani muhtelif milletlerin,
hattd aym millet icinde muhtelif bolgeler, ziimreler ve tabaka-
larmn hususi durumlan géz Sniine alinmadik¢a bu olaylar hakkimn-
da miisbet bir fikir edinmek kabil olamaz; ve biitiin sosyolojik
arastirmalarda oldugu gibi hukuk sosyolojisinde de yalmz “umu-
miyetler” iizerinde kalmak ve cok defa yamlmak tehlikesine dii-
siiltir.

* % %

Hukuki yapinin tetkikinde umumi hatlarm: cizdigimiz bu
esaslara uygun caligabilmek icin bazi kaideleri her zaman g6z



HUKUK TETKIKINE GiRIS

oniinde bulundurmak dogru olacaktir. Burada isaret etmek is-
ted.gimiz kaideler, yukardanberi soylediklerimizden kendiligin-
den cikan neticelerdir. '

a) Hukuk normlarmn is hayatiyle miinasebeti bakimindan
tetkik edilmesi lazimdir. Bu kaide, hukukun biitin sekillerinde
.gbz Oniinde bulundurulmahdir. Amme hukuku, hususi hukuk,
ceza hukuku, ila.. nun normlar: ile bunlarin karsihig olan hayat
sartlar ve is hayati karigtirilmali, aralarinda ne dereceye ka-
dar uyusma oldugu, hangi mintakalarda ve hangj sebeplerden
dolayr intibaksizliklar veya catigmalar meydana eiktigl, aymi
normun muhtelif ictimai tabakalarda ne gibi akisler yaptig1 an-
ketler ve istatistiklerle tetkik edilmelidir. Yalmzca kaideler
koyan ve bunlar1 miicerret sekiller olarak diisiinen normatif hu-
kukcu ile bu kaidelerin nasil kurulmas: 1azim geldigini aragtiran
veya mevcut kaidelerin isleyisindeki anomalie’leri tetkik eden.
sosyologun arastirma yollar arasindaki esashi ayrilik burada
meydana cikar. Bununla beraber eger kaideler koyan hukukcu
ayni zamanda bir hukuk sosyologu zihniyeti ile hareket etmekte
ise, zaten bu kaidelerin konulmasinda ayni tetkikler goz oniinde
tutulacak, konmus .olan kaidelerin dogurdugu veya dogurabile-
cegi buhranlarn tetkik etmek o kaideleri miicerret olarak diigiin-
mekten daha esash bir is sayilacaktir. o

b) Organize olmiyan hukuk yani orf ve adet seklinde yaygin
ve resmilesmemis. olan hukuk ile organize hukuk arasmndaki mii- .
nasebet arastirilmalidir. Bundan dolay: mutlaka organize hu-
kukun &rf ve adet hukukuna intibak ettirilmesi neticesi ¢1 zr1l-
" mamaldir. Ciinki 6rf ve adet hukuku (Oguz toéresi, Cermen a-
daty, ila.. gibi) geleneke dayandig: icin arta kalan bir ictimal ku-
rum olabilir. Inhilal halinde bulunan ger; bir istihsal seviyesini
ve hayat sartimi ifade edebilir. Boyle bir vaziyette gelismekte:
olan bir cemiyetin organ'ze hukukunu orf ve adet hukukuna uy-
durmasi ve onun derecesine indirmesi cemiyetin seyrini  durdur--
mak ve ric’i (régressif) bir hareket yapmak demektir. Buna kar..
st b'r cemiyetin 6rf ve adet hukuku (droit coutumier) eger onun
celicen hayat sev'yesini ifade edecek derecede ise, bu geri hayat
gartlarinin meydana getirdigi hukuk kaidelerini organize bukuk
hal'nde muhafaza etmege calismak da yeni bir intibaksizlik mey-
dana getirecektir. Bu iki vaziyete korst tedbir alabilmek
ie n. Fukuk cosyologu — her tiirld ictimai politik endisesinden
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Snce — organize hukukla orf ve addet hukuku arasindaki miina-
sebeti, ve bunun intibaklh veya intibaksiz sekillerini muhtelif mo-
nografilerle incelemelidir.

c¢) Ic¢timai tabakalar (états) ve simiflarla hukuk kaideleri ve
bunlarin neticesi olan hukuki olaylar arasindaki miinasebet tet-
kik ed.lmelidir. Mahkeme ilamlar, eski ser’i mahkeme hiikim-
leri, gazete havadisleri, ceza evlerive akil hastahanelerinin dos-
yalarl, devlet istatistikleri, ila.. tetkik edilmek suretiyle muhtelif
ictimui tabakalar veya simflar arasinda davalar ve suelarin da-
#1lis tarz1 ve misbeti arastirilmahdir. Bu suretle yalmz bugiinkii
gecim farkina dayanan ictimai siniflar (burjuvazi - proletarya -
koyli) degil, ayni zamanda eski cemiyetlerdeki ictimai tabaka
ve sniflar arasinda da davélar ve suglarin dagilis nisbeti ve bunun
sebepleri tetkik edilebilir. Meseld emniyete tecaviiz, hakaret
veya bosanma davalarinin muhtelif hayat sartlar1 ve ictimai si-
niflarda (nufus mikdarlan sabit olmak lizere) ne nisbette dagil-
‘d1g1 tesbit edilecek olursa kanunlarin vaz’mda daha cok sekilli
ve daha ince yollar bulunabilir; yahut aynj kanunlar karsisinda
ictimai adaleti temin edebilecek daha esash tedbirler almak miim-
kiin olur. ‘

d) Ayn1 zamanda bir cemiyetin muhtelif kiiltiir seviyeleriyle
hukuk kaidelerinin tatbik sekli arasindaki miinasebet de tetkik
‘edilmelidir. Bunun icin - umumi olarak - halk: yiiksek, orta, ilk
‘tahsil gérmiis olanlar ve hic tahsili olmiyanlar olarak dort taba-
kaya »nyirmak miimkiindiir. Fakat boyle bir taksim her yerde
ayni tarzda tatbik edilemez. Mesela feodal yapiy1 kismen muha-
faza eden mintakalarda vendetta duygusu, yiiksek tahsile rag-
men devam ettigi halde, ticaret ve endiistri hayatinin gelismis
oldugu mintakalarda az okumuslar arasinda bile sulh davalarinin
-yiiksek bir mikdara c¢rktign goriilmektedir. Su halde kiiltir se-
viyes'yle hukuki hadiseler arasindaki miinasebeti tetkik ederken
ziimrelerin hususi karakterlerini, mmtaka farklarini hesaba kat-
mak, yani boyle bir tetkiki - yukarida gordiigiimiiz gibi - monog-
rafik bir tarzda yapmak dogru olur.

e) Nufus sikisikligi ile hukuk hédiseler; arasindz2ki miinase-
bet de baslhica goéz oniinde tutulacak noktalardan biridir. Vakia
nufusun ¢ok sikigtk oldugu (biiylik endistri memleketleri gibi)
verlerde goriilen suclarla nufusun dagmk oldugu (ciftei veya
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feodal) memleketlerde goriiyen suclar daima aym cinsten degil-
dir. Hi¢ degilse islenme sebepleri onlari ayirmaktadir. Bu su-
retle demografi metodlarina uygun olarak koy, kasaba, gehir ve
biiyiik sehir olmak iizere ziimreleri ayirmak ve suchar1 her birinde
nufus sikisighg: nisbetine gore tetkik etmek dogru olur. Bunun-
la beraber nufus sikisikhiginin i¢timail tekamiilde sebep degil,
netice oldugunu unutmamalidir. Ciinki Avrupa’nin bir ¢ok mem-
leketler:nde rastladigimiz nufus sikigiklig1 kapital birikmesi ve bii.
yiik endiistrinin neticesinde meydana c¢cikmigtir. Buna karsi nu-
fusu seyrek oldugu halde biiyiik endiistri medeniyetinin unsuru
olan Isve¢ —-. Norveg gibi memleketlere karsi, nufusu sik oldugu
halde feodal biinyesini muhafaza eden Cin, Hint gibi geri istihsal
seviyesinde memleketlerin bulundugunu ve bu memleketlerde
stkismanin hakim sebepleri goz 6niine alinmadik¢a hukuk sosyo-

lojisinde yapilacak demograflk bir tetkikin neticesiz kaldiginmi ha-
tlrlamalmdlr :

f) Hukuki hadiseleri tetkik ederken onlarin yalmz alt yap:
hadiseleriyle miinasebetini incelemek kafi deéildi'r Aym zaman-
da dini, ahlakl flkrl, bedil biitiin diger iist yap:1 hadiseleriyle mii-
nasebeh de’ ‘gbz oniinde bulundurmak lazimdwr. Ciinki i¢timai
hadiseler arasimndaki karsilikli: baghhk ve kargiikh tesir ¢cok kar-
magiktir.

Iptidai cemiyetlerde dini - sihri tasavvurlarin hukuk-hédiseleri
iizernde ne kadar biiyiik tesiri oldugunu (metodumuzun ana hat-
larindan ayrilmamak iizere) Framsiz sosyolojisi bize kafi derece-

de gostermistir. Nitekim ileri cemiyetlerde de ahlaki veya fikri
" degerlerin hukuki hadiseler iizerinde aym derecede biiyiik tesiri
olmaktadir. Meseld modern bir cemiyette hiirriyet veya miisavi-
lik duygusu ahlaki hisler kanunlarin kurulmas: iizerinde ' &amil
olmzktadir. Veya bir memlekette baz1 felsefi cereyanlarin inki-
safl, yahut ilmi zihniyetin yerlesmesi hukuki kaidelerin tesbitnde
bazan birinci derecede miithim bir rol oynamaktadir. Buna karst
hukuki kaideler (kanunlar,” nizamlar, ila..) de bir memlekette
hiirriyet fikrinin gel'smesine veya fikri olgunluga miisbet vea men-
fi sekilde tesir etmektedir. - Yalniz unutmamalidir ki biitiin  bu
kargilikl tesirler sebekesi tecaniislii ve tek sekilli bir ictimal yap1
icnde degil, tecaniissiiz ve cok sekilli i¢ctimal yapilarda zrastinl-
dig1 icin aym karsihikh tesir kompleksinin muhtelif ziimreler, bol-
“geler ve siiflar icerisinde ne gibi 6zel manzaralar aldigmi
F. 5



66 H. Z. ULKEN

- tesbit edebilmek icin evvelce gordiigiimiiz meselelerde oldugu
gibi - bu sahada da hukuk sosyolojisinin i¢timai monografiler
yapmasi lazimdir. -’ ‘

Akdeniz ve Atlantik medeniyetinin gecirdigi, inkisaf yolunda
hukuk hadiseler.yle hayat sartlari arasindaki miinasebet garp
sosyologlarinin  tetkiklerine dayanarak aydinlatilabilecek bir
haldedir. Bu sahada yapimis bircok monografi ve tarihi tetkik
vardir. Fakat ona benzer veya ondan bazi hal ve ‘sartlarla ayri-
lan bir Uzak Sark, bir Islam veya eski Amerika medeniyet; icin
ayn1 tetkik yapilmis degildir. Bu medeniyetler ar;i‘51nda gecit yo-
lu vazifesini gormiis. ve zamanmmzda diinya medeniyeti olan At-
lant’k medeniyeti havzasina girmis olan memleketimizin hukuk
sosyolojisi bakimindan tetkikini yapabilmek i¢in bu esaslara miim-
kiin oldugu kadar sddik kalarak ictimai monografiler ve tarihi
etiidler yardimiyle meseld bir Tiirkiye ceza hukpk sosyolojisi,
yahut miilkiyet hukuku ve 4&mme hukuku sosyolojisi arastirmala-
rina girmemiz beklenebilir, N b R

Hilm;i Ziya Ulken





