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FRANSA’'DA

HUKUK SOSYOLOJist

Prof. C. Bouglé

— 1 —
ctimaiyat ve Hukukgular

Fransada ictimaiyat ile hukuk arasinda her zaman iyi bir im.
tiza¢g goriilmiis degildir. Bir ¢ok Fransiz hukukculari, mantiki bir
cehit neticesinde, hukuki metinlerden sarih bir takim ameli netice.
ler cikarmaga alismis olduklarindan, iddialariin biiyiik olmas:
kadar mevzuu da kendilerine miiphem goriinen yeni bir ilim disip- ,
lininin (yani ictimaiyatin) ilerlemesini lakaydi ile karsiladilar. Ede-
biyat Fakiiltelerinde ve ilk Muallim Mekteplerinde muhtelif cemiyet
tiplerine, yahut ictimai tekidmiiliin muhtelif anlarina taallik eden
tedrisat elverigli olabilir. Fakat bu gibi tedrisatin Hukuk Fakiilte.
lerinde yapilmasi tehlikesiz degilse bile faydasizdir. Hukuk Fakiil-
teleri, biiyiik zahmetler sonunda kapilarimi iktisat tedrisatina ni-
hayet agcmislardi. Iktisat hic degilse &lciilebilen, sayiya gelen esya-
ya ve menfaatlere miiteallik arastirmalarda bulunmak meziyetine
sahipti. Halbuki A. Comte’un “Biiyiik varhk - Le grand Etre” hiil-
yalan ile iligikli olan ictimai dinamige ve 1<;t1mal statige ait muha-
kemeler, ameli hukukcularin umumi kiiltiirii ‘icin hic bir fayda ar-
zetmiyecegi gibi fazla olarak onlarin kafasini da bozabilirdi.

Hukukcularin bu itimatsiz davranisindan artik bir iz kalmamls
gibidir. Birbirlerine muhalefet halinde bulundurulan bu iki disip-
lin (yani hukuk ile sosyoloji) in yekdigerlerine yaklasma tecriibe.

- leri siklasiyor. Yalmz hukuk meselelerine tevecciih eden igtimai-

vateilarin gittikce daha cogaldigini gormekle kalmiyoruz. Ayni za-
manda “code”larin ve adetlerin tetkikinde, halklarin zihniyeti hakkin.
da malimat edinmek istiyen hukukcularin, gerek hukuk tarihi sa.
hasindaki arastirmalariyla, gerek tabii hukuka ait miilahazalar ile
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sosyolojik nazariyeleri gozbniinde tuttuklarina sahit olmaktayiz.
Dikkate deger bir hareket: on iki kadar hukuk profesérii simdi nii-
vesi “Igtimaiyat yilligy . Année soclologique” tarafindan temin edi-
len “Fransiz Ictimaiyat Enstitiisii - Hstitut Frangais de Sociologie”
ne dahil olmus bulunuyor. Diger taraftan son zamanlarda lurulan
“Hukuk Felsefesi arsivleri- Archives de philosophie du Droit” is.
mine de “Hukuki igtimaz’xyat-Sociologie Juridique”  kelimelerini de
ilave etmis bulunuyorlar. Bu “Hukuk felsefesi ve hukuk sosyolo.
Jjisi” enstitiisii, onayak oldugu kongrelerde - mesela birinei toplan-
tida mevzu’ ve miisbet hukukun kaynaklar1 meselesine ait rapor.
larda - asil hukukeular kadar ictimaiyatcilar: da miigterek bir mii-
lahazaya davet eylemektedir. '

Bu yakinlasma tecriibesini er gec zaten bekliyorduk. Her iki
takim (yani hukukecular ve sosyologlar) kazmalan ile, kendinlerine
ait sahalari kazmakta idiler. Bunu yaparken birbirlerine rastla.
malar1 mukadder degilmi idi?

— II —

HUKUK VE ICTIMAIYATCILAR

Igtimaiyatm, kanun ve adetlerin tetkikinden yiiz ceviremiye-
cegi, inga etmek istedigi evin oniine su vecizeyi kaydetmek mecbu-
riyetinde bulundugu agikdrdir: “Hukukeu olmiyan hi¢ bir kimse
bu eve girmesin - Que nul n’entre ici 8’il n’est juriste.., Hak fik
rinin degil, kelimesinin bile ictimaiyatca Comte’a dehset verdigi
siiphesizdir. Comt_e’un fikrl terbiyesinin husule geldigi devirdeki
hukuk telakkisi - ki endividiialist idi - “Biiyiik varhk” ve ferdin
biitiine kars: olan vazifeleri etrafinda edindigi fikirlerle barigmaz
bir sekilde gériiniirdii. Fakat bu, vakia olarak, fertler arasinda ve
fertlerin teskil ettikleri ziimreler arasindaki miinasebetlerin nasil
taazzuv ettigini tesbit etmek icin kabul edilen kaidelerin bilgisi,
miisahede vasitalarinin en elveriglisidir. Bu nokta ilmi arastirmalar
sahasinda Comte’un eserini yakindan takip edenlerin goziinden
ka¢gmadi. “I¢timai iy bolimii” hakkindaki tezinden itibaren Durk.
heim, hukuk vasitasile tesaniidiin iki seklini tesbit ettigini diisiinii-
yordu. Tesaniit mekanik oldugu, benzeyislerin ¢ok ve konformiz-
min hakim bulundugu sirada tedibei hukuk (droit repressif), iadeci
hukuka (droit restitutif) galibdir. Tesaniit bilakis uzvi olunca, yani
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farklar ortaya cikinca, ferdeilik miisamaha gotiiriir bir hal alinca
iadeci hukuk iistiin vaziyet elde eder. Bundan bagka Durkheim’in
talebeleri, ictimaiyati, ziimrelerin asil ‘hayatlarin1  idare eden
miiesseselerin mukayeseli tedkiki olarak tarif etmek neticesine var-
madilar m1? Siiphesiz burada miiesseselerden genis manay1 kasde.
diyorlardi. Onlarin diisiindiikleri sey lisan sahasinda oldugu kadar
iktisadi miinasebetler bahsinde de oniimiize cikan muhtelif ma’seri
itiyatlar idi. Diger taraftan A. Bayet, (Intihar ve. ahldk - Le sui-
cide et la morale) isimli tezinde intihar hakkindaki efkar: umumiye
tahavviillerni tetkik ediyor, bu tahavviilleri olcmek igin kanun me-
tinlerile iktifa etmenin miimkiin olamayacagin ileri siiriiyordu. Bu
hususta kanunlar, ekseriya adetlere nisbetle geri kalmislardir. Bu.
nun icin sosyolog, kendisini aldkadar eden seniyeti elde etmek icin
hukukun bildirdiklerini, her cesit Orf ve adetlerin, meseld lisan ve
edebiyatlarin tetkiki ile itmam veya icabinda tashih etmelidir

Kanunlar sistemi hakkindaki miitalaalar zaruri bir baslangi¢
olarak kalir. Mesru’ taninan iddialara garanti temin eden, ictimai
hayata sulh icinde devam etmek firsatini veren, cemiyetin catisim
teskil eden esasli mecburiyetler, kanunlar sistemi ile miieyyidelen-
mis ve sarahat kesbetmistir.

Iste bunun icindir ki Hubert, yukarida isaret ettigimiz
Arsivler’in birinei cildinde ¢ikan bir yazisinda hukuki vakianin, bii.
tin ictimai olan seylerin nizama sokulmus safhasi oldugunu, ka-
nunlarin ruhunun, kanunlarin biitin  ma’seri zihniyet ile beraber
miidafaa ettigi bir miinasebetten ibaret bulundugu, bir manada
hukuki ictimaiyatin biitiin ictimaiyat1 teskil ettigini ileri siiriiyor.
Diger taraftan hukukcularin bu miinasebetleri gormemis olmama.
lar1 nasil miimkiin olabilirdi? Bir kod, havada muallak olan bir sey
degildir. Onu vahyin eseri, gokden inmis bile addetsek yiizlerce ko.-
kii ile topraga baglidir. O bize muayyen bir tarihi vaziyeti, muay-
yen bir itikatlar, menfaatler halini, insanlarin birbirlerini anlama
ve miidafaa etme tarzini gosterir. Bu gibi vaziyetler haller ve
tarzlar degisince onu tesbit eden, mesru’lasdiran kaidelerde ergec
degiseceklerdir. Ayni zamanda hem bir izafiyetci (relativiste),
hem de uzviyetci (organiciste) olan ve kanunlar1 ziimrenin hayati-
na baghyan bu duyguyu elde etmege hukuk tarihi yeter. Hukuk
tarihi Hukuk Fakiiltelerimizde, dogmatik denen ve hakikatte bir
teknikten baska bir sey olmayip yarmin avukatlarina, hikimlerine,
vekillerine, tatbik edecekleri kanunlar: 6greten tedrisat yvaninda bir
yer almistir. Tabii en ziyade ehemmiyet verilen, bir cok diger hu.



174 FRANSADA HUKUK SOSYOLOJISI

kukeular arasindan secilmis bir hukuk olmaktan ziyade misli bulun.
maz bir sistem gibi-diisiinilen Roma hukukudur. Fakat tedrici su-
rette miisahede sahas1 genisledi. Bu suretle Roma hukukundaki
usuller ve kaideleri yalmz Cermen cemiyetlerinin hukuki usul ve
kaidelerile degil, ayni zamanda iptidai cemiyetlerinki ile de niuka—
yese etmege dogru gidildi. Hukuk tarihi sahasinda Dareste’in yap.
dig1 tetkikat, muakkipleri tarafindan devam ettirildi. Paris de ol-
dugu gibi Lyon da da Mukayeseli Hukuk Ewnstitiileri en yeni kanun
sistemlerini karsilastirirken bir Hukuk Etnolojisi Enstitiisii, miis-
temlikelestirdigimiz cemiyetlerde mer’i hukuk sekilleri hakkinda
bizi tenvir etmektedir. Mukayeseler yalniz miimkiin goriinmekle
kalmiyor. Artik onlardan vaz da gecilemiyor. Bu mukayese 'zarUret_i
kendisini bize asillamaktadir. Esasli miiesseselerin - hattd hukukta
tebelliir edenler de dahil oldugu halde . mukayeseli bir tetkiki icti-
maiyat icin tabii bir giris teskil etmez mi? Hattd bu mukayeseli
tetkikler, ictimayat ic¢in tabii bir methal teskil edemez mi? Hatti
bu mukayeseli tetkikler ictimaiyatin bir ‘parcas1 degil midir?

Fakat asil ictimaiyatin yapacag: is baskadir. Onun, her seyden
evvel muhtelif miiesseselerin mukayeseli tetkikinden ibaret oldu-
gunu kabul ediyoruz. Yalmz bu tetkik ayni zamanda terkibi olmali,
bu muhtelif miiesseselerin, ziimrelerin hayat: ile olan miinasebet-
lerini aydinlatmalidir. Ictimai ziimrelerin hususi hayatlan oldugu
duygusu, kendilerine mahsus hareket tarzlari hissi, onlarin bir ara-
ya getirdikleri ferdlerin davranislarinin duygusu, sosyolojik zih-
niyetin nisanesi degil midir? Asil ictimaiyatcilarin bu hissi nasil
izah tecriibesinde bulunduklarim1 biliyoruz. Ictimaiyateilar bize,
cemiyet olan “biitiin” de, “parcalar yekfinu” olmaktan fazla
br seyin bulundugunu gosterdiler. Biitiiniin parcalari, fertler
-miinasebete giristikleri, birbirlerine tesir ettikleri zaman bir nevi
sentez viicude geliyor, bu sentez bir takim kuvvetler viicude getiri-
yor, orijinal hususiyetler izhar ediyor. Bizim ferdi suurumuzun mii-
sahedesi yalniz basina bu sentezi, bu yeniligi sezmege kafi gelmez.
‘Bu yenilikler ve sentezler, bir “cemiyetden ibaret olan bir nevi yent
sahsiyetin tezahiirleri gibi goriiniirler. Yalmz viicutlar1 bedenleri
degil, ayni zamanda ruhlar1 da miinasebet halinde bulunduran icti-
mai vakialar en son tahlilde “tasavvurlar” dan ibaret bulundugun.
dan “miisterek-commun” tasavvurlarin diger bir teskilateis:1 olan
maseri viedanlarin mevcudiyetinden bahsetmek verinde olacaktir.

Hukukcular ne nisbette bu teldkkilere yaklasmiglardir, bu te-
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lakkileri hangi noktaya kadar kabul etmektedirler? Simdi aydinla-
tilmasi icap eden nokta budur. : .

— III —

Iste elimizde bir rehber: Bordeau Hukuk Fakiiltesi Profesorii
Bonnecase’in iki ciltlik (1804 ten bugiine kadar Framsiz hukuk te.
lakkist - La pensée juridique francaise de 1804 a Iheure pésente “ese-
ri. Miiellif bu eserde” Umanizmin, klasisizmin, romantizmin “fran-
siz hukuk tefekkiiriine bastig1 damgalar1 gostermege calisiyor. Bol
metinler, ince tahliller, Fransiz tefekkiiriiniin diger sekillerile hu-
kuki diisiince arasinda  yakinlagtirmalar. Cizilen levha ta-
hayyiil edilebilecek kadar miikemmeldir. Bugiin bakimindan miiel-
lif, hukukeularin, hukukun gecirdigi buhran etrafindaki endiseleri
tizerinde 1srarla durmaktadir. Bonnecase’a gore hukukcular hangi
evliyaya baglanacaklarini bilmiyorlar. Iste kendisinin kiymet ver-
digi ve miimkiin oldugu kadar miiphem olan tabirlerden birini tes.
kil eden romantizm tabirini bu hukukculara atfetmesinin sebebi de
budur

Buhranin sebebi nedir? Sebep su ki ictimai seniyette, medeni
kanunu viicude getirenlerin 6nceden goérmedikleri veya goremedik-
leri istihaleler olmustur. Bu istihaleler, medeni kanun bekgilerini,
medeni kanunu ve kendi doktrin ve usullerini gézden gecirmege
mecbur edecektir. Zaten ¢ok evvel Jean Ray (Medeni kanunun man.
ki yapisy dizerinde bir kalem denemesi . Essai sur la structure lo.
grque du code civil) eserinde kodun kiilll ve ebedi bir aklin mantiki
eseri olmaktan ziyade ma’seri viedanin muayyen bir halinin tercii-
mesinden ibaret oldugunu gosterdi. Fakat eger bir manada tarihin
mahsulii ise, tarihin hareketinin onu asmasi1 mukadderdir. Binaen-
cleyh “vakialarin hukuka kars: isyan: - Révolte des faits contre le
droit” kadar hi¢ bir sey tabii olamaz. Bu ise Morin’in bir kitabimin
ismi olup ihtiva ettigi ana fikirler (Kanun ve mukavele, bunlarin
hakimivetinin tereddisi . La loi et le contrat, la décadence de leur
souveraineté) ne aid yeni bir eserde zenginlestirmistir. Ister pat-
ronlarla sendika azasi olan amele arasindaki yahut yiiksek bir ce-
mivet te<kilini arzu eden milletler arasindaki mukaveleler olsun,
isterse G. Soelle’in birbiriyle karsilastirmaktan pek hoslandigi ame.
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le hukuku ve hukuku beser olsun: herhangi sekilde olursa olsun,
heniiz yakas: agilmamis meseleler kargisinda kalacaksimiz. Takdis
edilmis kanunlarm mahud Imalathanesi, noksanlarini gésteriyor.
Dahas1 var: vakialarin tazyiki altinda bizzat hukukc¢u kendi pren.
siplerini bir daha gozden gecirmege mecbur kalmaktadir. Ekseriya
biitiin bu miiskiller (bircok mana iltibaslarin1 mucib olan) bir ke-
limeye takilir: ananevi fertcilik Fransada iflds etmek iizere ola-
caktir. Terbiyemizde miihim. bir yeri olan Roma hukukunun bizi,
adil miinasebetleri, miilkiyetlerini istedkleri gibi kullanan hiir Sa.
hislar arasinda ki mukavele tipine uygun diisiinmege alistirmis ol.
dugu tekrar ediliyor. Ihtildl, bu eski fikre su diisiinceyi ilave edi-
yor: devlet, sanki fertler arasindaki bir mukaveleden dogmusca-
sma tegekkiil etmelidir. Bunun neticesi olarak hususi tegekkiilleri,
loncalarin da dahil oldugu mutevassit ziimreleri ortadan sistematik
surette kaldird:, taki fertler karsi karsiya kalsinlar. Vukuat, bu
vaziyetin kabili miidafaa olmadigini, biitiin miikellefiyetleri muka.
veleye irca’in, yarut kanuni mukaveleye uygun diiglinmenin im-
kénsiz bulundugunu gosterdi.

— IV — :
ICTIMA! ISTIHALELERIN DOKTRINLERE TESIRI

Bilhassa biiyiik sanayi, yalniz basina amelenin patron karsi.
sindaki takatsizligini ortaya koymustur: ameleye kendi aralarinda
birlesmek hiirriyeti vermek icap etti, ferdi mukaveleler yerine
hakiki “mukavele-kanun” olan kollektif mukaveleleri koymak, mii-
tesebbisin, kendi hesabina hatasi bile olmasa, fabrikasindaki ame-
lenin basina gelen kazalardan mesuliyetini kabul etmek lazimgeldi.
Bu suretle hiirriyet mefhumu, mesuliyet mefhumu gibi, bir nevi
inbisata maruz kaliyor, bu hal ise onlarin anlasilmamasi ile netice-
leniyordu. Bu hakikatte, ferdiyetci hukukun yerine gecmek lizere
bulunan bir sosyalist hukuk degil midi? Hic degilse Gurvitch’in ta.
rihi oldugu kadar felsefi de olan derlitoplu eserinde gésterdigi gibi,
“Ietimai hak fikri . L’dée du droit social” her tarafta sahayr ka-
zanmakta idi.

Siiphesiz bu nakizi dava (antithése) iizerinde sdylenecek daha
bir cok seyler vardir. Hukuki sosyalizm, mutlaka her tiirlii ferdei-
ligin inkar1 demek degildir. Otuz yildan fazla bir zaman evvel
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Jaures bu noktaya Revue de Paris de dikkatimizi cekiyordu: “Sos.
yalizm, fertcilik olmakta devam ediyor, ancak mantiki ve tam bir
ferteilik.. “Bununla demek istedigi su idi: miilkiyet rejiminin bir
istihale gecirmesi, daha biiyiikk bir miktardaki insanlarin hakiki .
hiirriyeti tatmas: i¢in zaruri olacaktir. Charmont hukukun sosya-
lize edilmesinin, ekseriya, herhangi ziimre mevzuubahs olursa ol-
sun, hukukun suiistimaline kars: ferde himaye temin eyledigi ne.
ticesini dogurduguna isaret etti. Bu isaret ictimai hukukta huku-
ku begeri cignemege elverigli bir hal ve kudret bulundugunu g0s-
terenlere kars: pek yerindedir. Boyle bir hal, yani ferdi hukukun
cignenmesi, miifrit milliyetcilik veya kollektivizm ‘rejiminde vukua
gelebilir. Fakat demokrat bir rejimde ictinabi kabil bir hadisedir.

Her ne ise, hususi sahada oldugu kadar 4mme sahasinda da
hukukun istihaleleri, klasik hukukeularin asina olduklar1 mefhum-
larin bir defa gozden gecirilmesi neticesini doguruyocr. “Metin
tefsiri.Exégése” mektebi, beyhude yere istenen imtiyazlara muva-
fakat etmis oldu. Artik hakimiyetin, yalniz kanun metninden degil,
kanun vazunin zihniyetine rehberlik eden diisiincede de ilham al.
masina miisaade ediliyordu. Daha sonralari hakimin bu diisiinceye
istirak etmeksizin, kanun metninden, kabul edilmesi lazim yeni
vaziyetlerin ister goriindiigii her seyi istidlal etmekte meharet gos-
termesi de kabul edildi. Bunlar, miilayemet ve yumusama idmanlari
oluyor. Bu suretle samimiyeti feda uguruna devamliligin muhafaza
edildigi zannediliyor. Bu vaziyette hukuk felsefemizin topunun bir-
den goézden gecirilmesinin liizumunu itiraf etmek daha cesurane
olmaz mi1? Filhakika buradan bir cok yeni sistemler ¢ikt: ki hemen
hepsi i¢timaiyat zihniyetine az cok b1r hisse ayirmak liizumunu
hissetmektedirler.

-V —
LEON DUGUIT’'DE HUKUKI iCTIMAIYAT

Ananeci teldkkilerin reddi hususunda en radikal davranan
Bordeau Hukuk Fakiiltesinin eski reisi ve (Devlet, afaki hukuk ve
mevzu kanun . L’Etat, Droit objectif, la loi positive) isimli meshur
eserin sahibi Duguit dir. Evveld Duguit, A. Comte’un fikrini benim-
siyor: ferdin hakki yoktur, malik oldugu sey yalmz vazifelerdir.
Hukuku beseri her seyin fevkinde tutan Fransiz inkilabi hu veei.

. F. 12
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vette aldanmig oluyor. Bordeau da verdigi derslerde oldugu gibi
ecnebi memieketlerde yaptigi konferanslarda da Duguit bu sorgu-
ya evet demekten cekinmiyor. Ileri siirdiigii delil bugiin gerek Al-
manyada, gerek Italyada biitiin kudretile kanun yaratici olan Dev.
leti her seyin fevkinde gorenlere kars1 kullanilabilir. FakatDuguit
ananeci telakkiye oldugu kadar bu telakkiye de muhaliftir. Fransiz
ananesi ile Alman ananesini birbirine vaklastirmaktan hoslanmak- -
tadir. Ferdi oldugu kadar devleti de bir hak sahibi gormek isteme-
mektedir. Iperium’un hatirasi kadar Dominium hatirasini da men-
fi karsiliyor. Esasinda enfiisi hak fikri, kuvvetler arkasinda cevher
bulundurmak itiyadindan bugiin muhafaza ettigimiz bir metafizik
mefhum degil mi? Sikayet edilen buhrandan citkmak, ruhlarin ahen-
gini yaratmak igin yegine care vakialara donmektir. Vakia suki

her cemiyette afaki hukukun kaynaklar: olan ve kendilerini bize

agillayan bazi cemiyet kaideleri vardir. Bunlarin mevcudiyetini na-

sil izah etmeli? Insanlarin yasamak icin birbirlerinden vazgecme-
lerini imkansiz kilan “Karsihkli  baghlik . Interdépendance” bu
izaha yarayacaktir. Bu karsihkli baglilhik ve tesaniit, Durkheim’imn
gosterdigi gibi, isbolimii seklini alinca, cemiyet hayatinin, her fer-
din kendi fonksiyonunu ifa etmesi sartile devam edebilir. Hukuki
kaidelerin' mevzuu da iste budur: gerek malm kiymetlendiren miilk

sahibinin; emegini satan amelen’n, gerek idarel maslahatlart ifa

eden asil memurun kendi fonksiyonlarini icra eylemelerini miim-

kiin kilmak. O halde hukuk “meslek . profession” etrafinda gittikece

teskilatlanmaga mecbur olacaktir. Hukuk, kendisini sinif miicade. »
lesi sahasi icine terk etmiyecek, fakat serek ferd namina, gerek

devlet namina tahmil edilen tahdidattan da kurtarilmis olacak,
bir nevi umumilesmis sendikalizmi miimkiin kilacaktir. Duguit bu
sistemin realist oldugunu zannediyor ve telakkilerini her ¢esit ro.
mantizm disinda dermeyan ettiginden dolay1 6giiniiyor. Bu mesele-
de komportéman ruhiyateillarimin - tarzina yakin bir sekilde, * gézle
miisahede edilmiyen vakialar1 gozoniine almiyor. Bunun icindir ki

ietimaiyateilarin bahqetmeée basladiklar1 “Ma’seri viedan” a hitabr
" reddetmektedir. Duguit’ye gbre bu ma’seri viedan, yeni bir ustdire -

yahut recm edilecek eski bir fantomdur. \
Kendi hukuk kajdesini mesru gostermek icin Duguit haklkaten ;

- gozle miisahedesi kabil vakialara baglaniyor. Hayli. /aman evyel
i Davy ( Hukru,k idealizm ve tecriibe - - Le droit, Uidéalizm et expéri. -
' ence) tezinde bu noktay: ileri surdu. Son yeni tenkitler ayni manada

oldukca mebzul. Meseld Valine’in (Amme hukukunun iki distads -
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Deux maitres du Droit public) ismi altindaki Houriouw ve - Duguit -
ye ait eserinde Duguit’yi farkinda olmadan idealizm Yapan bir ide-
.alist olarak ortaya atiyor. Vakia suki miiellif, mesru iddialar diger-
Jlerinden tefrik i¢in yalmz tesaniit duygusuna degil, diger hislere,
meseld adalet hissine bagvurmak mecbhuriyetindedir. Cemiyet, kor-

‘-rg porasiyon, tesis ... herhangi bir kollektivitenin fiillerinin hukuki

‘bakimdan taninmasi ve himaye edilmesi i¢in gayelerinin “mevzuu.
bahs olan memleketin herhangi muayyen bir aninda anlagilmig olan
ictimai tesaniidiine uygun” olmas: lizimdir. Duguit'den su parcayi
alalm: “Hukukuy yapan, hukuk kaidesini viicude getiren sey muay.
yen bir memlekette muayyen bir devrede filin kaidenin emparatif
oldugu, falan igin gorilmesi lazvmgeldigi etrafinda insan kitlesine
-derinden wifuz eden imanduyr.”

Davy, bizim dikkatimizi bu gibi fikralara celbetmekde hakli-
«dir. Ciinkii bu fikralar bize her seyden evvel ziimrede ferdlere asi-
lanan hisleri nazari dikkate alan bir ruhiyattan vazgecemiyen Du.
‘guit'nin, istesin istemesin, ictimaiyatin sathi mailinde bulundugunu
gosterir, P R |

— VI —
M. HAURIOU’DA HUKUKI1 ICTIMAIYAT

Ayni isbat, Duguit'nin biiyiik muhalifi Hauriou icin de varid
-olabilir. Son yirmi yildaki hukuk felsefemizin tarihi bu iki hukuk.
‘gunun diiellolar1 ile, birbirlerine vurduklar1 darbelerin akislerile
doludur. Duguit’yi anargist gibi gdstermekten hoslanan Hauriou,
Duguit’nin bize, ne idare edenler ziimresi tarafindan viicude getiri.
len kanunlara itaatln, ne de ferdin haklarina hiirmetin sebebini
gosteremedigini beyan etmekte idi. Fakat bu, Hauriownun kendi
"hesabina ne ferteilige, ne de ananevi devleteilige bagl oldugunu
gostermez. Hauriou diyorki asil mesele fertsiz bir kollektivizm ka-
dar frenlenmig bir endividiializmden de uzak kalmaktir. Bu iki
. kutub arasinda vasat noktay1 bulmag: kendisine temin eden nazari-
L Ye, miiessese nazariyesidir. Bu nazariye hayli meshurdur. Bir cok-.
b lar1 yalniz bizim hukuk telakkilerimizi degil, ayni zamanda biitiin
b felsefemizi yenilestirmek icin bu nazariyeye bel baglamyor. G. Re.
b nard bu nazariyeyi - Taine’in kullandig meghur tabiri Tarde’dan.
,;fﬁlllp kulIanmak i¢in . biitiin- kilitleri saean hir anahtaw mihd Lae_1-
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“Cahiers de la nouvelle journée” de Houriouw'nun muhtelif hati..
ralarim nakleden Archambault soyle diyor: ‘“Ondokuzuncu asrin.
ictimai ve hukuki felsefesi, sirasile iki e¢ikmaza sapmak hususunda.
bir talihsizlige ugradi: bir taraftan iradeci fertcilik (Individualisme
volontariste), diger taraftan ictimatyatcilik (sociologisme). Ikisinin
arasinda “Miiessese-Institution” nazariyesi hiir ve kurtarie yolu
gostermektedir.” Ve ildve ediyor: “Ictimaiyatcilar bu miiessese-
nazariyesinin kendi davalarini, icine gomiiliip kalma tehlikesile
karsilagtign cukurdan cikaracak bir rehber olup olmadigmmi sorma
ga bagliyorlar.”

Miiessese mefhumunun i¢timaiyatcilar icin merkezi bir rol oy-
nadigini, sosyologlarin kendi arastirmalarimin mevzuunu tarif et-
mek i¢in miiessese fikrini kullandiklarimi evvelce hatirlatmistik.
“Ilim gibi anlaglan tarih . Histoire considédée comme science” ese-
rinin sahibi olan Lacombe’un ifade ettigi gibi vukua ‘melen vak’a:
kargisinda  ictimaiyatcilar bilhassa devam eden ameliyeleri, bir
ziimreye tahmil edilen adet ve kanunu tetkik ediyorlar. Hauriou
miiessese kelimesini ¢ok sarih bir méanada kabul ediyor. Siiphesiz
miiessese, ona gore ameliyeler sebekesidir. Meseld bazi neticeler
doguran bir miilkiyet rejimi bir “Miiessese - sey: Institution - chose’”
dir. Fakat Hawriow'yu aldkadar eden “Miiessese-fikir” bir tesis,
bir korporasyon, kendi hayat sartlarmi tesbit yolunda elinde bu-
lundurdugu hiikiimet kuvveti sayesinde bir hukuk tesis eyliyen bir
millettir. Hauriow'nun kendisinin de dedigi gibi bir “Ictimai vita-
lizm-Vitalsme social” denemesi olan bu nazariye; evveld fertlerin-
suurlu eseri olan mukavele disinda, tesekkiil etmis kuvvetlerin su.
urlu eserini teskil eden kanuna mukaddem ve bir inzibati, bir disip-
lini hdkim vaziyete getiren teskilatc:r kuvvetlerin tesirine bel bag--
liyor. Eger René Berthelot'nun gésterdigi gibi her romantizm bir vi.
talizm ise ziimrelerin tegkildter kudretine inanmay: istilzam edi.
yorsa Hauriounun bu nazariyesinden de bir romantizm ciktig1 agi-
kardir. Fakat Hauriou, insiyaka kars: bir iman beslemekten mem-
nun olmyacaktir. Ciinkii o, #uiiessese’nin hukuk yaratmasimna ya.
rayan mekanizmay1 bozuyor ve tahlil ediyor. Her tesebbiis icin - bu’
tesebbiis ister bir hastahane, ister bir kongregasyon, ister bir Dev-
let etrafinda olsun - gerceklestirilecek bir eserin fikri lazimdir.
(Mevzuubahs tesis ve tesebbiisiin dahiline ait bir fikir o tesis ve:
tesebbiis disinda kalacak gayeden bagka ve fazla bir seydir. Burada
“ klasik gaiyetcilik - Finalisme classique ” hakkinda Bergson’un:
yaptign tenkitlerin tesiri mahsusdur.’ Tesekkiil etmis bir hitkdmet-

o
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iktidari, ikinei derecede miidahale etmelidir: bu miidahale olmak.
.sizmn Fikir miiteazzi bir hale gelemiyecek, bir nizam tarafindan
miidafaa edilemiyecektir. Fakat simdi bir iigiincii unsurla karsila-
$tyoruz. Hauriou buna Communion diyor: Fikrin, bu arada, Fikir
tarafindan mesru gosterilecek nizamlara itaat edecek olanlarin il.
tihakina ve istirakina rastlamas: gerektir. Ortacagda “Nahiye-Com-
‘mune”lerin tesisi, ondokuzuncu asirda sendikalarin kurulusu, alkis-
lar1 ve istirakleri farzettirir. Miisterek ve gergin hisleri ifade ey-.
ler. Miiessesenin canli ve miiessir kalmasi icin bu hislerin ve bu is.
tiraklarin, fertlerin gayrimeg’urunda bile olsa, devam etmesi lazim-
Adir. Bir devletin, yiginlarla temas halinde kaldik¢a ve onlarm ilti-
hak ve istiraklarindan emin olduk¢a canliligini  muhafaza etmege
‘miiyesser olmas: daima bu yiizden degil midir?

— VII —
HAURIOU VE MA’SERI VICDAN FIKRi

Bu miitaldalar her ziimrenin bir kollektif viedana istinad lii-
zamunu ileri siirmege miincer oluyor. Fakat Hauriou bu cesit bir
lisani reddetmektedir. Kollektif viedan tabiri, Hauriou iizerinde,
her seyi ihtiva edecek bir kollektivizme yol agiyormus tesirini yapi-
yor: boyle bir kollektivizm, Hauriounun giddetle mahkiim ettigi
bir Alman temayiiliidiir. Fakat kollektif vicdanin, kendine gore,
ictimai tekamiiliin bazi anlarinda, baz medeniyet tiplerinde, ferdi
suurlarm tehaliif ettirici otonomisine gittikce daha genis bir pay
‘birakmak liizumuna miisaade ettigini, mesru gosterdigini farkedi-
yor. Nitekim bu hususu Durkheim ve mesaj arkadaslar1 gostermis-
lerdir. Otoritenin miidahalelerine karsi ferdi miidafaa ihtiyacim

~ hissettigi zaman ferdi korumak endigsesine adalet endisesini kat.

‘mak zaruretini gostermek icin Hauriou, kendini gosteren Fikirler:
ileri siirtiyor. Fakat bu fikirleri muteber kabul etmek icin bunlar
ezeli imisler gibi, gokten diismiigler gibi diisiinmek liizumu kargi-
sinda kaliyor. M. Gurwiteh’in isaret ettigi gibi burada tomizmden,
yahut hic degilse platonizmden bir iz vardir. Nev'i beserin karakte-
ristigi olacak gayri zamani bir fikre tekabiil eden tabii hukuk, ce.
‘miyetin - mahsulii olmiyacaktir. Bu manada Alman hukukecusu
Stammler tarafindan ileri siiriilen ve Simiand tarafinda da Annde
:soctologique’de mevzuubahsedilen “Degigebilir muhtevali tabil hu-



RUR-UIOIL naturel a contenu varlable” fikri Hauriou’yu korkutacak-
tir. Bununla beraber Hauriou, bizzat adaletin de cemiyetlerde bu..
lunabilmek ve yasamak icin oldukea muhtelif uyugma ve anlasma-
lar kabul ettigini takdire mecburdur. “Ahlak ve adetler ilmi”nin
meshur bir sahifesinde Lévy_-Bruhl’iin de gosterdigi gibi “Swuum
cuique tribuere. Herkese kendi hakkin verme” arzin muhtelif yer-
lerinde ayni manay: tasimis olmaktan cok uzaktir.

M. Gény’nin gosterdigi vecihle yalniz tabii bir muta degil, bir-
tarihi muta da vardir. En sistemei hukukecular, serbest ilmj aras-
tirma dedikleri seyi mualldkta asili birakmamak icin bu ‘tarihi mu-
taya ehemmiyet vermelidirler. G. Renard ve Ripert gibi bir ki-
sim hukukcularin bu meselede hazir bir tarzihalle sahib oldugunu
biliyoruz. Bu tarzihal, katolik bir tarzihaldir. Vahye miistenid ebe-:
di hakikatler, yiiksek bir liyakate mazhar olan 6lmez bir beseri sah-
siyet fikri: hukuku kurmak icin bundan daha miisait temel ne ola-
bilir? Bununla beraber bugiin bu itikatlar  haricinde bir seldmet
caresi bulunmadigini sdylemege kim cesaret edebilir? Hubert ve
Gény’nin kendisi bile, stoiklerden Grotius yahut Kant’a kadar ta.
bii hukukun layik kaynaklarin . gostermekte giicliik cekmiyorlar..
Kilisenin Devletten ayrildigr cemiyetlerde hukuki dini naslarla
zincirlemenin ihtiyatsiz bir hareket oldugunu sdylemek istiyorlar.
Bu cemiyetlerin yapisi, miisamaha rejimi altinda, beraberce bir
arada bulundurduklar: temayiillerin miitebeddilligi, hukukcuyu
daha genis bir seyler aramaga sevketmektedir. Bu, ictimai realite-
nin emrettigi, zaruri ideale muayyen bir istikamet tahmil ve emret--
tigini soylemekten bagka bir sey midir?

Kat’l, fakat bununla beraber izafi, nisbi olmak: iste hukukun
alin yazis1 budur. Iki cesit seciyeyi (kat’iligi ve izafiligi) en tabii
surette izah eden de iste ziimrelerin hayatimdan cikan fkirlerin taz. -
yiki degil midir? Eger hukuki emirler, ferde bir sey tahmil eden
otoriter bir seciye iktisab ediyorlarsa bunun sebebi, Hauriow’nun
nazarinda kiymetli olan miiesseselerin, suur sahibi hiikmi sahsi-
yetler tesis etmege miincer olmalar: degil midir? Burada miiessese-
nazariyesinin ictimaiyatta faydali bir destek bulacag: tezahiir et-
miyor mu? G. Davy uzun zamandan beri bu noktay1 belirtmege ca--
Iistyor. Son zamanlarda M. Delos’da “Hukuk felsefesi arsivleri -
Archives de Philosophie du Droit”’nde Davy’'nin fikirlerini hemen'
her noktada tasdik ediyor. Hattd Delos “fetimaiyata miistenit bir
hiikmi sahsiyet nazariyesi” kurmaga calisirken boyle bir nazariye--
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nin destgkligi olmaksizin her tiirlii miiessese nazariyesinin kendi-
sine eksikli goriinecegini de ilave etmektedir.

— VIII —

E. LEVY VE HUKUKI ICTIMAIYAT
?

Ictimaiyat telakkilerinin istikametine mukavemet etmek sOyle,
dursun, bilakis kendisini tamamile ona terkeden bir hukukcuya
yapabilecegi yardimin ne olabilecegini simdi gosterelim. Bu husus.
ta E. Lévy'nin eserleri dikkate sayandir. Lyon Hukuk Fakiiltesi
Profesorii E. Lévy “Gayri menkuliin tapu ile ispat1 . La preuve par
titre du Droit de propriété immobiliére” ismindeki tezine ve “Hu-
kukun sosyalist goriisii - Vision socialiste du Droit” eserine simdi
“Hukukun temeli . Fondement du Droit” kitabin1 da ilave ediyor.
Kahinane formiillerle dolu olmakla beraber diisiindiiriicii bir eser.
E. Lévy Profesér oldugu kadar sair ve peygamberdir de. Fakat
kendisini iyi taniyanlarin -meseld Ch. Andler’in, E. Lambert’in,
- A. De. Monzie'nin - sehadetlerine gore E. Lévy, cagdas hukuk iis.
tadlar1 arasinda en orijinal olanlardandir, genc dimaglari, hukuk .
felsefesinin istihalesi, zaruri teceddiidii iizerinde en derin surette
diistindiirtenlerden biridir, Bunu yaparken hangi istikameti takip
ediyor? E. Lévy’ye gére hukuk maddi bir sey degil, bir efkir: umu-
miye isidir. Hukukun oldugu her yerde, bir cemiyetin uzuvlarina
garanti ve deger va'deden mesru bir intizar da vardir. Miilkiyet
sahibi olmak, bazi mallar: kullanabilecegine inanmak demektir.
Cemiyet kanunlarmi tanzim eder, taki bu inanis ve itimat sukutu
hayal ile neticelenmesin. Zimni bir anlasmaya, miisterek bir irade
faraziyesine dayanan boyle bir destek olmaksizin her miilkiyet yi-
kiet olur. Ayni suretle mukavele akdeden iki ferdin hareketinde de
kollektif bir irade, mukavele yapan kimseye emniyet verme iradesi
“mevcuttur. Yapilan taag]hijdﬁn hakiki kiymetini de bu teskil etmek-
tedir. “Mesuliyeti, mukaveleyi viicude getiren, hukuki mevcudiyeti
yaratan muhitin ta kendisi, kanunlar:1 tasarliyacak hale gelen ce.
miyetin o kanunlarla beraber teskil ettii vahdettir.” Borcluluk,
itimat, itikat hep birbirine baghdir. Bilhassa hukuki sahada ma’seri
itikatlarla yasiyoruz. Sahsiyetin kendisini ortaya vaz’etmesi icin
ma’seri tasavvurlarin muayyen bir haline ihtiyac vardir. E. Lévy’yi
telakkilerinde tasdik eden sey Durkheim’in yaptig: yarastlrmalar-
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dir. Ayni fikir silsilesini takip etmek suretile E. Lévy, hukukun her
seyden evvel bir din oldugu neticesine varmigtir.

Hukuk bir dindir, bununla beraber siiphesiz daima ayni kaide.
leri ileri siirmekten ve onlar:i takdisten uzaktir. E. Lévy’nin kesfi-
ne gore bu din belki yarin, miilk sahibinin momelekini, yasumak
igin kendi emek kuvvetinden baska bir seyi olmwyan swmafin matlubu
icinde masedecektir. Miistahsillerle miistehlikler arasindaki hakka-
niyetli miinasebetler, onlarin birbirlerine olan itimatlarindan miil-
hemdir. Zira E. Lévy, sosyolog olmakla beraber ayni zamanda sos-
yalisttir de. “Ma’seri hukukun tasdik”’nden, miilkiyet hukunu kii-
ciiltecek reformlar cikarabilecegi kanaatindedir. Yarinin kanunla.
rinin alacagi sekil ne olursa olsun, ve bu beklene dursun, hukuk,
bir ictimai muhitte ve bir i¢timai muhit vasitasile tesekkiil ettigine
gore onun tahavviilliniin, bizzat hukukun kanununu oldugunu ha-
tirlamak ehemmyetlidir. Zaten Ch. Andler bu noktada E. Lévy’nin
fikrinin, Lassalle’inkine baglandigina isaret ediyordu. “Hukuk
esasinda ve cevheri itibarile izafidir: hukuk ihtiyacin bizzat ifa.
desi olan ictmai itikatlarla birlikte degisir.”

—_—IX —
HUKUK VE ICTIMAIYAT BAGLILIGI

Hukuk ile ictimaiyat arasindaki miinasebetlere verilecek isti-
kamet bakimindan, bize gbre en aldkabahg olan su noktay: ilave
edelim: mesele, meveut hukuki sistemi yenilestirmegi istihdaf eden
ve simdiye kadar zikredegeldigimiz bu pek umumi tasdiki hii-
kiimlerde olmayip, daha ziyade hususi tetkiklerin yapilmasindadir.
Su sartlaki bu tetkikler mukayeseli bir zihniyetle diigliniilsiin ve huku-
kun su veya bu safhasina yahut hukukun mevcudiyeti icin zaruri
su veya bu mefhuma taalliik etsin.

Bir miiddet Années Sociologiques’in mesai arkadaglarindan
olan G. Richard bu noktay: “Hukuk fikrinin kaynaklor: - Origines
de Vidée du droit” isimli tezinde mevzuubahs etmis ve etnografik,
sosyolojik miisahedenin hukuk felsefesini, rheseld usulii muhake.
menin aldig1 sekillere nazar: dikkati celbetmek suretile, nasil yeni-
lestirebilecegini gostermistir. Bundan bir miiddet sonra Durkheim’-
1n kendisi, Année sociologique’in dérdiincii cildinde bu neviden aras-
tirmalarin bereketliligi hususunda zikre sayan bir niimune viicude
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getirdi. Bu niimunede Durkheim, cezai tekamiiliin iki kanununu
formiilliyordu: “Cezamwn siddeti, cemiyetin daha yiiksek bir tipe
mensubiyeti, ve merkezi kuvvetin doha mutlak bir seciye tasimast
ile mebsuten miitenasibdir.” Hiirriyetten mahrumiyet cezalar, bag-
ka bagka devreler igin, islenen ciiriimlerin vehametine gore, teczi.
ye ve tedibin gittikce normal tipi olmaga temayiil etmektedir.”
Ceza hukukunun miilayimles ini, habsin muhtelif ahvalde, arka-
ik hukukta tabil bir sey olan her cins . kaziklama, yakma, fil altinda
cignetme, bogma, kulaklara ve agizlara kaynar yag dokme gibi -
cezalara kaim olmas: hadisesini nasil izah etmeli? Bunun icin adet-
lerin miildyimlestigini ileri siirmek yeter mi? Cemiyetlerin biinye-
lerinde husule gelen degisiklikler, cezanin bu insanilesmesini anla-
maga yardim edecektr. Cemiyet basit oldugu, baska soplardan mii-
rekkep olmiyan sop ve klanlardan ibaret bulundugu zaman ziimre-
nin miisamahasizlig1 hi¢ bir engel tanimaz. O zaman tatbik edilen
cezalar miithis olacaktir. Farzedelim ki bir siyasi teskilat kurulu.
yor, bu teskilat mutlak bir kuvvet halinde yalniz basina sivriliyor:
o vakit insanlara esya gibi muamele etmek temayiilii cok biiyiiktiir,
ayni zamanda boyle bir vaziyette buna imkan da verilmistir. Miic-
rim insanlarin 1ztiraplar1 ehemmiyetsizdir. Roma Imparatorlugun-

" da, hiikiimet kuvvetinin mutlak oldugu zamanlarda ceza kanunu

siddetli bir manzara iktisap etmisti. Fransada mutlak monarsinin
zirvesi, ayni zamanda tecziye ve te’dibin de zirvesidir. Teskilath
mukavemet merkezlerinin  bulunmadig: yerde, merhamet, hic bir
hak iddia edemez. Ictimai nizamin istinat ettigi ma’seri itikatlar,
clirmii cezalandirmak igin gayri insani siddetleri caiz goriir. O za-
man cliriimler, ekseriya mukaddes ananeler saygisina karsi gelen
fiillerden ibarettir. Bu ciiriimler ayni zamanda, islenmis bir takim
kiifiirlerdir. Bizim icin ciirim esasinda bir beseri menfaati izrar-
dan ibaret iken, iptidai halklar icin ciiriirn hemen hemen miinhasi-
ren Ayin amellerini ifa etmemek, ananevi yasaklara karsi gelmek,
atalarin orflerinden ayrilmak, otoriteye itaatsizlik etmekten ibaret
olagelmistir. Sucun bu dini telakkisine 1aik bir telakkinin kaim
olmas! icin bir takim derin ictimai istihalelerin vukuu icap etti:

‘meseld devletlerin kliselerden ayrilmasi, yahut ailelerin disinda

mesleki teskilatin kurulmasi gibi. O zaman ferdi hiirriyet, meydan
kazanmaga basliyor ve biz isyanimizi sahsi haklar: izrar edenlere
teveih ediyoruz. Bu hal bizi iptidai halklarm Amme viedaninca da-
ha miisamaha ile karsilanacak bir cok fiilleri miieyyidelendirmege
sevketmektedir. Fakat bu miieyyideler, mukabil bir kuuvet olmak.



s1izin hakim olan dini temelli bir otoritenin hakim oldugu cemiyet-
lerde goriilen miieyyidelerin vahametini arzetmekten uzaktir. Biz-
zat suclular, bizim beseri sahsiyet icin gittikce artan hiirmetimiz.
den istifade etmektedirler. Cilirme kurban gidenin tecaviize ugra-
mis insani liyakatini, suclunun sahsini  cezalamak ile dc almakda
bir nevi tenakuz yok mudur? Bugiinkii ceza hukuku sistemimizin
miicrimi cezalamak hususunda bir cok noktalarda izini tasidig: ves.
veselerin, tereddiitlerin, miildyimlestirmelerin sebebini burada ara-
mahdir. %]

—_X —
CEZA HUKUKU SOSYOLOJIsi :

Bu esash vakia, yani ma’seri suur ile ferdi suurlar arasindaki
miinasebetlerin altiist olusu, Fauconnet’nin, iizerinde bir cok mii.
nakasalarin yapudig1r “Mesuliyet . Responsabilité” mefhumunda
vaki olan istihaleler icin bize verdigi izahlarda goriiliir. Fauconnet
mesuliyet. meselesi etrafinda viicude gelen biitiin nazariyeleri ve
tenakuzlar1 hatirlattiktan sonra mesuliyetin, mesuliyet vakialar
icinde tetkik edilmesini ve “mutad olarak felsefeye birakilan bu
meselenin tarihi usul jle yoklanmasin1” istiyor. Vaki’de de muhtelif
cemiyetlere bakilacak olursa, mesul adedilen fertler ve mesuliyet
doguran vaziyetler vardir. Biitiin bunlar gozden gecirilirse, ne me-
suliyet mevzuu olan fertlerin, ne de onu icap ettiren vaziyetlerin,
kendi zamanimizin fikirlerine gore ~lmasim istiyecegimiz seyler-
den ibaret bulunmadig: hemen anlasilir. Tarihte mes’ul addedilen
yvalniz suur sahibi fertler olmamigtir, ayni zamanda cocyklar, deli-
ler ve hayvanlar, hattd aletler de mesul tutulmustur. Mesuliyeti yal- -
niz faal ve iradi bir miidahale dogurmamistir, ayni zamanda miin-
fail ve passif miidahale, dogrudan dogruya olmiyan miidahale de
doguruycr: bir dyine, bilmeksizin bile olsa, tecaviiz eden, temas
etmek suretiyle kendisini kirleten kimse bir cezaya maruzdur.
Hakikatte bir cemiyet muhafazasinin liizumln olduguna kendisinin
hiikkmettigi bir takim sedit, ma’seri duygular karsisindadir. Bu
neviden duygularin bulundugu her yerde onlara kars1 vuku bulan
herhangi bir aksiyon sedit bir reaksiyon, tamir mahiyetini haiz her.
hangi bir imha ve tahrip ihtiyacini, binnetice cezalamak liizumunu
dogurur. Fakat kimi cezalandiragiz? Suclunun bulunmas: kaygisi-
nm. esashi meseleyi tegkil etmesi, uzun - zaman sonra ortaya cika-
caktir. Ilk cemiyetlerde intikamin istikametsiz oldugu anlasiiyor.



“Hukuk ve kuvvetler - Droit et forces” de Hénaff'in lizerine dik-
katimizi celbettigi fikir miivazene fikridir: “Her cesit zarar, bir
tazminatin verilmesi ile degil, muadil bir tahrib tariki ile tamir
edilmelidir.” Philippine yerlileri, sefleri  oldiiriildiigii takdirde ilk
rastgelinen yolcuyu oldiiriirler. Birbirinden hayli. muhtelif memle.
ketlerde bir ¢ok adetler ceza miiessesesinin ilk sekillerinde bir nevi
miicrim tayin etmemek halinin kaide oldugunu gosteriyor. Istenen
sey, asil clirmiin silinmesidir. O zaman ciirmii sembolize edecek,
sahislandiracak bir mesuliyet hamili aranmaktadir.

Bu vaziyette hakiki mesuliyetin fonksiyonunun sundan ibaret
oldugu anlasihiyar: “Cezanin tahakkukunu, ona bir tatbikat noktasi
temin etmek suretile, miimkiin kilmak, binnetice cezaya kendi fay-
dali roliinii oynamasina zemin hazirlamak.”

Fena muameleye ugrayan ma’seri suur bir sikdr istiyor: Qu.
arens quen devoret. Micrimin bir “Vur abaliya Bouc émissaire”
olmas1 onun ciirmiin illeti olmasmdan degil, daha ziyade muglak
olan sebeplerden &tiirtidiir. Hukuk ideali olarak ancak ciirmiin
mes’ur illeti olan her ferde mesuliyet atfi teklifi neticesine gelin-
digi takdirde bu, modern cemiyetlerde ferdi ve suurunu ilk safda
bulunduran her cesit istihalelere bagh bir hadisedir.

Simdi dikkatimiz cezaya maruz kalan ve acisi merhametimizi
isyana sevkeden iizerinde toplanmaktadir. fcabinda, intikami bir
nevi “thtibas - Refoulement” a. maruz birakan muzaaf hareket bu
suretle anlasilir: cezalar hafiflerken, mesuliyet de sarahat kesbe.
diyor. O zaman cezay1 daha adil bir sekilde tatbik i¢in, ferdin ru-
hunda olup bitenle daha ¢cok mesgul oluyor. Bu tahdidat devam ede
ede en sonunda mesuliyet bir taraftan ferdilegirken 6teyandan ma-
nevilesiyor. Bu hal, cezanin bu sekli almasim istihdaf eden felsefi
nazariyeden ziyade tarihi bir vaziyetin neticesidir.

— XI —
NETICE

Fransiz hukuk felsefesinde uzun zamanlar Mesuliyet den ziya-
de mithim bir mevki iggal eden bir meseleye ait bir misal daha ge-
tirecegiz. Hatirlatmak istedigimiz mesele, G. Davy'nin “Yeminli
iman - La foi jurée”’ mdaki teze aittir: bu tez mukavelevi hukukum
tesekkiiliinii tesbit etmek, bize, bazilari icin hukukun anaparcasi,
teme] noktas1 olan mukavelenin, beger tabiatinde miindemic bir te:
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mayiil olmaktan ziyade, tarihin bize temin ettigi bir kazanc bir ik-
tisab oldugunu hatirlatmak istiyor.

Sumner Maine, hukukun terakkisini, mukavelenin statiiye, in-
sann 0z iradesini bagkasininkine baglamak suretile kendi kendisi-
nin' yarattig mecburiyetleri, dogusunun, ictimai vaziyetinin, bir
ziimreye mensubiyetinin tahmil eyledigi mecburiyetlere ikamesi
seklinde géstermisti. Hukuk felsefemizde uzun zamanlar esash bir
rol oynams olan bu nakizi - dava (antithése) baglh kalmak I4-
zim midir? Summer Maine nazariyesinin temelini tenkide kalkigan
hukukgularimizin ileri siirdiikleri delillere Davy, sosyolojik deliller
ilave edecek, bize mukavelenin statiiden cktigini, mukavelenin
kat'i ve emri seciyesini bizzat zlimrelerin otoritesinden almak su-
retile iktisab ettigini, ziimrelerin otoritesinde kat’iligi ancak onlara
istinad etmek suretile asabilecegini  gosterecektir. Hukukun ilkin
dogusun icap ettirdigi bir vaziyette bulunan ferd icin viicude
geldigi dogrudur. Ferd, ancak mensub oldugu “beyti-siyasi — Poli.
tico-domestique” ziimrenin ananesile ortaya konmus olan seraite
gore hak ister. Fakat her seyden evvel bu ziimreye doguts miinase-
betinden baska bir vasita ile girilemez mi? Evlenme biyle bir vasita.
nmn bulunduguna mitkemmel bir delildir. Nitekim Amerikan icti-
maiyatcis1 Boas’in kaydettigi gibi evlenme, esasinda, imtiyazlar ka-
zanmak vasitasidir. Bundan baska biitiin cemiyetlerde fabii akraba-
liklar yaninda sun’i akrabaliklar goriilmiiyor mu? Birbirlerinin
kanlarim icen iki muharip kardes oluyor, her biri yeni hak ve va-
zifeler kazaniyor. Iradi bir hareket neticesinde hukuki vaziyet de-
Zismistir. Bu, mukaveleden once (précontrat) bir haldir.

Mukaveleyi teskil eden unsurlarin nasil yuguruldugunu daha
sarih surette gdérmek istendigi takdirde potlatch denen dikkate- sa.
van bir hidisenin isleyisini takip etmek lazimdir. Mukabilinde bir
sey beklenen hediyveden ibaret olan bu miiessese yalniz vermek mec.
buriyetini degil, ayni zamanda iade etmek mecburiyetini de muh-
tevidir. Bu miiessese, mallar mobilize edip yeniden tevzi eden ib.
tidai miibadele seklinden ibarettir, Ayni zamanda bir bayram, bir
tevelliit, bir izdivae, bir mezar insasi vesilesile cereyan eden, hazi-
nelerini ortaya koymak suretile birkirlerini matetmek firsatini ve-
ren bir meydan okuma seklidir. Mauss’a gire bu adet, meselad sima-
li Amerika sarkindaki, yahut Melaneziya’daki bircok iptidai cemi.
yetlerin hayatina hakimdir, ve ictimai vakialarin biricik “ Syne.
rétisme” ini teskil etmektedir. Hadisenin ehemmiyetine baki. -
niz ki bir potlac medeniyetinden bahsedilmege kadar varildi
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Potlag miiessesesinin Davy’yi aldkadar eden tarafi, hibe sahiple.-
rine yalmz kendini gostermek, hiirmet kazanmak degil, nefsine kar-
§1 bir mecburiyet tahmil etmege ve baskalar1 nezdinde de onlardan
bekledikleri mechuriyetleri yaratmaga vesile olmustur. Burada
mukaveleye giden yol iizerinde degil miyiz? arkalarinda artik bir
klan degil, bir tarikat, gizli bir cemiyet bulunan herhangi bir sefin
kendisine iktidar biiyiikliigiiniin kaynagi olan hiirriyet fazlaligini
temin eden tesebbiislerde bulundugu zaman bu cihet acikea gérii-
lir. Bu suretle irsi olan yiikselme ve terfiler yaninda intihaba miis.
tenit ylikselme ve terfiler de goziikiir. Hayat ve. tebeddiil prensibi-
olan potlac icabi, yiikselmeler miimkiin olur. Rekabet meydaninm
kahramanlar1 kitleden ayrilirlar. Kendilerine basamak olan miies-
sesenin, orf ve adet haline gelmesi ile siyasi iktidar sahasinda ferdi
vetcilige yol aglir. Viidude gelen imtiyazh hakimiyetler o
zaman mukavemetlere rasthyacaklardir. Kendilerini taklid eden
baska iktidarlar, ilk tesekkul eden imtiyazli iktidar: tahdit edecek-
ler, “tgtimai seraitin mahsulii olmak itibarile kendilerini de bir giim
tahdit eden baska i¢timai sartlar karsisinda bulunacaklordwr.” Bu
suretle fertcilik, miisavatcihiga miincer olmak icin feodalizmi gee-
mis bulunacaktir.

Getirdigimiz birkac misal Mauss'un “Beynelmilel hukuk felse-
fesi enstitiisii”’niin son bir toplantisinda su miidahalesinin haksiz
ve yersiz olmadigin1 gosteriyor: “Igtimaiyatelar icin her mefhum
degisir, ¢iinkii kaynagy tarihtir” Mauss bu miidahalenin neticesin-
de hukuk icin mesuliyet veya mukavele mefhumlar1 kadar miihim
olan sahis mefhumu hakkinda yakinda sosyolojik bir etiid viicude
getlreceglm 1lave etmlstlr

O halde 1gt1malyat91 ictimaiyatgl olmanm tarifi icabi, relati.
vist, yani 1zaf1yec1d1r Burada ictimaiyatg:, tariheilerin arkasinda,
onlara ayak uydurmaktan baska bir sey yapamaz. Fakat tarih, mu-
kayese usuhmu kullanmak suretile, miiesseselerin, hattd hukukun
kendisine ait prensaplerm hangi realitelere nisbetle degigtigini gbs.
termege calistigl takdirde sosyologu tatmin edebilir. Filhakika i¢-
tlmalyatgllara gore hakim seniyetleri, cemlyetlerm birlestirdikleri
ferdi suurlara yine cemlyetler tarafindan asilanan fasavvurlarda
aramak gerekdlr Bu ana mesguliyetin - ki bazilar: buna sematik
bir sulta bir fikrisabit diyorlar - her halde hukuk ilmine bircok
faydah hizmetlerde bulunacagini diigtinebiliriz.
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