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Bugiinkii ditnya durumuna gére tam bir huzurun hitkiim siirdiigi
bir memleket evlitlan bulunmak mutluluguna kavugmus olan bizler.
1943—1944 ders yilina gimdi girmig bulunuyoruz. Bu ders yilt ile Fakiii-
temiz 19 uncu yagina basmus oluyor. Bu miiddet iginde yiizde onuna ya-
kinn kiz olmak iizere 2722 mezun verdik. Memleket islerinin hemen her
subesinde degerli hizmetleriyle vatana faydalr olan bu mezunlar kafile-
sine karigmak istegini tagiyan yeni arkadaglarimzi bu azimli kararlarin-
dan dolay: tebrik etmek isterim; ¢iinkii cemiyet hayatinin en tabil ve en
selahiyetli diizencisi hukukgudur. Hikim, miiddeiumumi, avukat sifatiyle
cemiyetin hastaliklarini tedavi eden yine hukukgudur. Carpisan zit men-
faatleri telif etmek, uyusturmak hukukguya diigen bir ddevdir. Sonra
sosyal hayatin lizumlu kildig1 kanunlari, nizamlart meydana getirmek,
onlar: ihtiyaglara gore degistirmek 6devi de hukukguya aittir. Biitiin bu
onemli vazifeleri iistlenen geng arkadaglarimizt bu kiirsiiden selamla-
makla bahtiyarim.

Bir Hukuk Fakiiltesinin agilig dersinde, bilhassa bu meslege yeni
adim atanlarin zihinlerinde bir soru belitir: hukuk ne demektir? Cesare-
tinizi kirmak istememekle beraber hemen ilive edeyim ki bu sorunun ce-
vabinda hukukgular arasinda tam bir anlagma da yoktur. Meshur filozof
Kant, «Hukukgular kendi hukuk mefhumlarma héli bir tarif aramakra-
dir» diyerek bu durumu alaylt bir deyim ile ortaya aumakeadir. Kantin
- oliimiindenberi yiiz kirk sene gectigi halde bu tarif yine bulunamadr. Hu-
kuk felsefesi dersinde sizler de bu tarifi profesériiniizle birlikte tekrar
arryacaksiniz. Insanlik kadar eski olan bir miiessesenin tarifi neden ya-
pilamiyor diyeceksiniz. Hukuk terimini ne gibi anlamlarda kullandigr-
mizt gozden gegirsek sorunuza cevap vermekieki giicliigii siz de cakdir
edersiniz.

Asagida verilecek izahlarin kolaylikla anlagrlabilmesi icin miicaade
ediniz de sozlerime bir benzetis ile baghyayim: yasamak igin yiyecek li-
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zimdir. Biz bu anlamr ¢ocuga (mama) terimiyle anlacniz. Yag ilerle-
dikge (mama) yerine birgok yemek isimleri kaim olur. Fakat biitiin bu
isimlerin alunda ehemmiyetleri ancak hekimlik ile ugraganlarca bilinen,
azot, vitamin ve saire gibi hayata liizumlu olan birgok maddeler gizlen-
mistir. §imdi sizler de bu meslege ilk adumlarinzs attyorsunuz. Onun igin
sizlere de {(mama) kelimesi kaaar. (yaling=bhasit) ve ancak onun kagar
dogru olan bir ctimle ile derse giriyorum: hukuk dil bakimindan haklar
demekrir. Fakat hukuk daima haklar anlamina gelmedigi gibi «haklar»
kelimesinden de her vakit hukek manas: cikmaz. Bugiinkii kullanisa gére
«Hukuk Mahkemesi», «Hukuk Fakiiltesi», «Hukuk felsefesi» yerine Hak-
lar mahkemesi, Haklar fakiiltesi, Haklar, felsefesi diyemezsiniz; karr ve-
ya kocanin haklar tabiri de kar1 veya koca hukukunu anlatmaz. Simdi
«hak» terimini nerelerde kullanabiliriz? Bunu arastiralim.

Birinci misal - Bir gey yapmak istiyorsunuz. Buna izin vermiyorlar.
Demekki istediginiz seyi yapmaya hakkimz yokeur. Nigin? Bu sorunun
izalunda kargimiza sayilamiyacak kadar ¢ok ihtimaller ¢ikar. Bu jhtimal-
leri (= olasiliklar1) birer birer inceledigimiz zaman bunlarin iki gurup
etrafinda roplandiginr goriiriiz. Yapmak istediginiz seyi size yaptirema-
mak ya sizin menfaatniz igindir gu haide sizi bir zarardan koruma fikri
hikim oluyor; yahut bagkalarmin menfaati igindir, glinkit hi¢ kimse bag-
kalarina zarar veremez, Goriiliiyorki kendi menfaatlerini takdir edemiye-
cek durumda olanlarin kendilerine zrarh bulunan seyleri yapmaya hak-
lart yoktur. Ancak kendi menfaaclerini takdir edecek bir olgunluga iri-
senler de bazr geyleri yapmak hakkindan mahrumdurlar, giinkii bagka-
larinin menfaatleri bunu icabettirit, Iste bu misalde hak terimi yekdi-
gerinden tamamen ayrr iki minada kullaniltyor. Ileriki dersleririizde bu
iki guruptan birincisini «ehliyet=yetiklik» terimiyle ifade edecegiz.

Lkinci misal - Yine bir sey yapmak istiyorsunuz. Bu sefer «hakkiniz
vary diyorlar, Demek ki yapmak istediginiz seyin yerine getirilmesinde
cemiyet icin bir zarar yokwur. Cemiyet sizin yani ferdin bu yolda
bir harekerte bulunmasina izin vermig:ir. Iste (hak) verilen bu izinden
doguyor. Cemiyetin bu tarzdaki miisaadesi kanun ismini verdigimiz bir
belge ile tesbit olunur. Kanun soyut (=miicerret) mahiyeti haiz birtakun
genel kurallardan ibarettirki bunlara da hukuk deriz. Bu minaya gore hu-
kuk, cemiyet halinde yasiyan insanlar arasindaki miinasebetleri diizenli-
yen ve kendilerine uynlmas: ldzim gelen kaidelerin biitiinii demek olur,
Bu kaideler zamanla, mekinla degisir. Su halde bir zamanda veya bir
yerde hak olan bir sey diger zamanda veya uzay (= mekin} da hak ol-

- miyabilir. Meseld eski hukukumuzun tanidigr haklardan bir ¢ogunu bu-
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. giinkii hukukumuz canimaz ve meseld Almanya ve Fransaya gore hak olan
bir geyin Tiirkiyeye gore hak saylimamast miimkiindiir. Bu anlamdaki
hak kavrami «nesnel hukuk» terimivle ifade edilis.

Ugiincii misal - Yagt belitli bir hadde gelen her Tiirk bir aile kura-
bilir. Kanun buna izin vermistir. Fakat bu izinden o yagtakilerin mutlaka
evlenmeye zorlanacaklar: anlami ¢tkmaz. Evienmeye hakks olan bir gah-
sin evlenmemesi ve boylece biitiin hayatnca bekir yagamas: miimkiindiir.
Su bhalde «Ferdin evlenmeye hakkr vardir» s6zit ferde tanmmmsg olan bir
salihiyeti anlacir, Bu saldhiyed kullanip kullanmamakea fert bugiin ta-
mamen serbest brrakilmigtir. Ferdin bu serbesligini, erginligini anlatmak
icin de hak kelimesini kullaniriz. Ancak nesnel hukukran ayirmak igin
buna, ozel hukuk, denilir. Hemen gurasini da ilive edeyim ki askerlik
cagina eren her ferdin askerligini yapmast da bir hakur; ancak fert bu
hakks kullan1ip kullanmamakea serbest birakilmamugtir. Yine boylece hig
kimse hiirriyetini bir bagkasina satamaz. Gorityorsunuz ki buralarda hak
bir yikizm (= mikellefiyet) szklinde gize garpiyor.

Dérdiincii misal - «Filan zat diinya hukukunu kavramsg degerli bir
bilgindir.» ciimlesinde de (hukuk) terimini kullaniyoruz. Burada birta-
kim devletierin hususi hukuku bahis mevzuudur. Demek ki hukuk ba-
zan diinyada yoriirliikkte bulunan veya bulunmus olan kanunlarin hepsini
ifade eder. Fakat bu surette hukuk kelimesi ¢ok defa bir vasiila birlikse
kullanthr. Bu vasif bir din olabilir: islim hukukur kilise hukuku gibi;
bir ¢ag olabilir: orta ¢ag hukuku, feodalite hukuku, modern hukuk gibi;
bir millet olabilir: Tirk hukuku, Anglosakson hukuku, Jermzn hukuku
gibi; belirli bir konu olabilir: Ceza hukuku, Borglar hukuku, Ticaret
hukuku, Is hukuku gibi. Bu misallerde de nesnel hukukun degisik bir
sckline rasliyoruz.

Begsinci misal - $imdi hak kelimesinin anlactigr manalardan birine
daha geliyorum. Bir milletin hakka olan bag.uligini, ona karsi fitri tema-
yiliinit (= yonseme’sini) gostermesi itibariyle bu mina fikrimce en
onemlisidir. Bu manadaki hak, hepinizin bildiginiz istikldl margimizda
geger:

Hakkidsr hakka tapan milletimin istikla]
igte burada hak tannilastrrilmiseir ve garp memleketlerinin hichirinde hak-
ka bu derece yiiksek bir mefhum verilmedig 'ne isaret etmeliyim. '

Bu misalleri daha gogalcarak (hukuk) teriminin anlaceigr diger az
ok degisik anlamlars gdstermek miimkiindiir. Ileriki derslerimizde bu



184 ESAT ARSEBUK

konuya tekrar donecegiz. Iste biribirine kargit (= z1t) denecek kadar gok
anlami tek bir tarif igine sokmakeaki giitik diiekii hukukgulafin goz-
lerinden kagmamugtr; bugiinkii hukukgulann gozlerinden kagmiyor; ya-
rinki hukukgularin da gézlerinden kagmiyacaktr. Hukukun tam bir ta-
rifinin yaprlamamasr igte bu sebeplerden ileri gelir.

Hukuk sosyal bir ilimdir; fakat hayatta pratik bir alan iggal eder ve
nazari olan sosyolojiden bu nokcada ayrslir. Bu bakimdan topluluk ha-
yaunin zorunlu (=.zaruri) bir 6ge (= unsur) sidir. En iptidai durum-
dan modern cemiyetlere kadar her toplulukta bir hukuk nizami gdze
carpar. Fakat acaba bu nizam nasil meydana gelir? Bu soruyu klasik ki-
taplanin yiiriidiiii yollardan giderek anlatmaya ¢alisacak degilim. Bu,
ilerki derslerimizin konusunu tegkif edecektir. Ben burada klisik metod-
lardan tamamen uzak kalmak ve hukuk meslegine yeni girenlerin kolay-
itkla kavriyabilecekleri bir diisiiniis carziyle konumuzu aydimnlatmaya ug-
ragacagim. Mademki hukuk pratik doga (= mahiyet )y1 haizdir, o halde
fertler arasinda cikabilecek anlagsmazliklari, her iki tarafin menfaatleri-
ni koruyarak halletmek lizim gelecektir. Bu ihzilaflarin topluluk haya- -
tiyle beraber bagladiginda giiphe yoktur. $u halde hukukia her kurum
(= miiessese), itk kaynagint pratik bayatcan alir, Birkag misal bu iddia-
mn dogrulugunu goéstermeye yetecektir.

1 — Medeni Kanunumuzun 315 ten 317 inciye kadar olan madde-
leri nafaka vermek borcundan bahseder. Burada kanunun ferde yiiklet-
tigi bir borca sahit oluyorsunuz. Fakat, bu kanun koyucusu tarafindan ya-
ratilmig bir hitkiim degildir: cocuklarin ana babalarr tarafindan beslen-
mesi, ¢ocugun ana babasina yardim etmesi tabatin relkin ettigi bir i¢gii-
ditye dayanir. Kanun koyucusu bu yardimmn copluluk hayaa bakimin-
dan lizumlu oldugunu gérmiis ve onu kanun ifadesiyle tanzim eyle-
mistir: «herkes ,yardim gormedigi surette zorluluga diisecek olan ana ba-
basina veya gocuklarina, kiz ve erkek kardeslerine yardim etmekle mii-
kelleftir»,

2 — Ticari ortakliklar dahi bu hususa bir misal tegkil ederler. Fil-
hakika burada ticaret dleminde zamasnla yerlesen idetlerin en géze gar-
pan bir tezahiirii ile karsilagiriz. Belirli bir menfaatin elde edilmesi igin
birden ziyade kimselerin ¢aligmalarr halinde o menfaatten biitiin galisan-
latin faydalanmalar kadar tabii bir sey olamaz. Igte ticari girketlerin ge-
lismine bu dogal (= tabii) diisiince kifi gelmis ve ilk zamanlarda hukuk-
cularin bu hususa dair hichir yardimi dokunmadig: bugiin herkesce kabut
edilmekte bulunmugtur. Su haide 19 uncu astrn bu alandaki kanunlars
yeni bir sey yaratmis degildirler. Buginkii ticari girket konusunun bi-
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tiin temel 6Zeleri yiiz yillarca devam edegelen tathikattan alinmistr. Va-
kaa bu gibi girketlerin nevileri arasinddki farklar elimizdeki kanunlarda
gosterildigi derecede agrk degildi. Meseld komandit ismi verilen girket-
ler, bu hususiyet haiz bulunmryorlardr. Komanditerlerin taahhiitlerine
- nasil hukuki bir mahiyet verilecegi etrafinda biiyitk cereddiitler vardr. Ve
nihayet anonim adi verilen sirketlerdeki soravlilik (mesuliyet), sermaye-
ye degil belki halkla miinasebete girigen sahsa tevcih ediliyordu. Iste ka-
nun koyucusu tatbikattan dogan ve tatbikat alammnda yaptyan ticarer giz-
ketleri milessesesine bir diizen ve vuzuh verebilmek igin ise miidahale et-
mis oldu.

3 — Ihtira beratlarina dair ofan kanunumuz 1879 earihlidir. Bu ka-
nun Fransanm 1791 ve 1842 rarih!i kanunlarindan alinmistrr, Bu izahata
gore 1791 yilndan evvel ihtira beratlarina dair bir hitkiim bu'unmadigr
ve bu alandaki maddelerin kanun koyucusu tarafindan yarauldigr neti-
cesini ¢rkarabilit miyiz? Hi¢ sanmiyorum. Ciinkii meseld 17 nci asirda
Fransada ihtira beratt ismi olmamakla beraber ihtira sahibine muvak-
kat bir monopol hakkr tanmndegy, ihtirarn himaye edilebilmesi igin yeni
bit bulusun meydana getirilmesi lizim geldigi, ihtirain sinai bakimdan
bir fayda temin etmesi icabeyliyecegi gibi esaslar tathik olunmakta idi.
Esasen Fransaya kadar gitmeye ne hacet! Bundan 156 sene evvel vefat
eden bir sairimiz Siinbiilzade Vehbi, bagkalarinin siirlerini kendilerine
mal edenler hakkinda su hiikmii veriyordu:

Sirkati siir edene kat's zeban liz-md-r
Biyledir ser'i beldgatta fetavdys siihan

Bu ve buna benzer misalleri istedi%imiz kadar ¢ogaltabiliriz. Bun-
larla ispat etmek istedifimiz gey sudur: hukuk cemiyetin icinden dogar.
Fakat bu misallere bakarak kanun koyucusunun rolit mevcut haklarin tes-
bitinden ibaret bulundugunu, daha agk bir deyim ile hukuku yararmak
kanun koyucusuna diisen bir 6dev olmadegin: ileri siirebilir miyiz? Eger
kanun koyucusunun ddevi, tatbikactaki gelismelerine bakarak biittin hu-
kuki miiesseselere sosyal metotlarla bir diizen vermekten ibaret olsavdr
bu iddiamiza sabit olmus gbziiyle bakabilirdik. Bu takdirde nasil ki bir
doktor hastasmin nabizlarini muayene, hararet derecesini takibederek
hastava yakmdan ilgilenmekle mesleki yetkisini teslim ettirir; nasilki her
hangi bir tacir kendi ¢evresinin ihtiyaclarini hissetmek ve kavramakla
iginde basarr gosterir; kanun koyucusu da kudretini, topluluk ihtivacrni,
muamelelerin takibettigi cereyandan hissederek o mmameleleri ihtiyag-
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larz en uygun sekilde tanzim edebilmekle ispat etmis sayilir diyebil-
memiz lazim gelirdi. Sunu ilive edeyim ki bu fikti mudafaa eden bil-
ginler de yok degildir. Nitekim bir esas tegkilit kanununun sistemlegtiril-

mis ve genellestirilmis bir politika oldugunu ve bunun zamanla carganik
bit hale geldigini ileri siiren miiellif Tarde s6yledigim bilim adamlarmin
basinda gelir. Bu goriis, kanun koyucusunun roliinii kiiciimsememekee
oldukga ileri gitmigtir, Vakaa kanun halkin ruhunda varligin hissectiren
miiphem ve karisik fikirlerin, nesnel ve genel ilkelerle ifadesidir. Bu iti-

barla kanunlari, menfaa:leri carpisar: ilgililer arasinda yapilan bir suth an-
lagmast diye vasiflandirabiliriz. Fakat ferclerin serbest iradeleriyle de ka-
nunlarin yapildigt hallere rastiyoruz. Kanunlarin zaman zaman degisme-
si, buglinkii bir durumun yerine yeni bir durumun ge¢mesi demckrir.
Kanunlarda yapilan her degisikligin kanuniart toplulugun iyiligi, refah
bakimindan daha yetkin (= miitekdmil) bir hale sokar.

Simdiye kadar soylediklerimizin Szii bizi asagidaki sonuglarla kar-
stlastrrir,

a — Ferder arasmdaki miinasebetler toplulugun 1g1nden dogan bir-
takim dayanaklara ¢ibidir. Bu dogum hidisesine spontanéicé (= iginden-
lik) deriz. Bu dayanaklar kanun koyucusunun goziimleme (= tahlil)
sinden gecer ve nesnel bir mahiyet alir. Burada hukuki ilkelerin bir dii-

siince neticesinde ve pozitif sekilde viicut bulduguna sahit oluruz. Bu
suretle meydana gelen kanun, sosyal hayat veri (= mata) lerinin tstii-
ne ¢rkar ve ok defa onlardan daha ileri gider. Iste kanunlagtirmada salim
bir digiincenin rolit burada Faglar. Cinki hukukun iizerine aldlgl 6dsv
yalniz olaylar sistemlegtirmekten ibaret degildir. Insan akly, insan zekiss
bir konu iizerinde durutsa yalnz gézlem (= miiszhede )ile kalmaz. In-

sanlik yiiz yillarca miidder agagtan meyvanin diistiigiinii gormiistiir. Ka-
yanin ugurumdan yuvarlanmasi ile koparilan mevvanmin diismesi gibi olay-
larin genel surette izahnia mecburiyet duyan insan nihayer yercekimi
kanununu bulup cikardi. Sosyal olaylarda da ayns eveim (= tekamiil) ile
karsrlagrrrz. Su halde kanun koyucusu, salece cemiyet iginden doZan
hukuku teshit etmekle kalmaz; kendi de hukuk yaratir.

Hukukun krymeti topluluk hayatnin dilzenlenmesinde, biribiriyle
carpisan kargit menfaatlerin telifinde gosterdigi basar1 derecesi ile dlcii-
“liir. Iste bundan dolayidirki sosyal havat tetkik eden, onu inceliyen ve
ictimai olgular1 tasnif eden sosyolojinin yami baginda cemiyetin iyiligi,
esenlifi, senligi icin diizgi (diistur) ler bulmaya ¢alisan ayrt bir bilim
subesinin bulundugunu da kabul ediyoruz. Bunun adi (Hukuk ilmi) dir.
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Fakat sosyal hayattaki olgu kavrami pek karmagik (= mudil = comp-
lexe) bir'manzara arz eder. Bundan &:iisii sosyal olgularla hukukun kyy-
metleri arasmdaki miinasebetlerin yaling (= basit) bir formiil ile ifade-
sine imkin bulunamiyor: meseld insan zekastm suf tabii olgular gbzle-
miyle meydana koydugu yergekimi teorisi istisnasiz oldugu halde yine in-
san zekdsinin sosyal olgulars inceliyerek elde ettigi hukuk diizgiileri arasin-
da boyle istisnasiz bir kaidemiz yokeur. Goritliiyorki hukuk nizamunin na-
s1l meydana geldigi sorusu iizerinden yiiriiyerek vardigimiz netice dahi bi-
ze hukukun tek bir tarif igine sokuimasina imkin olmadsgim gésteris.

Meseleyi biraz daha yakindan inceliyecek olursak goriiriiz ki sosyal
olgular, pozitif bir teckikin konusu o'amazlar. Ciinkii sosyal hayattan gi-
kabilecek olan duzgu (= distiir) lerin olduklart gibi kabul edilmelerine
ok defa cemiyetin menfaatleri miisaade etmez, Bazt temayiil (= yobn-
seme) lerin Oniine gegmek te hukuka diisen bir Sdevdir. Filhakika bir ce-
miyette gize carpan her hangi bir yonsemenin mutlaka iyiye, esenlige
teveccith etmesi zorunlu (= zaruri) degildir. Meseld bir memlekette
cocuk yetistirmemeye veya alkolizme dogru agik bir temayiil belirirse,
kanun koyucusu ,bu gibi belirtileri, mahza toplulugun arzu ve istekle-
rine uygun olmast bahansiyle koruyacak ve tesci edecek degildir. Ciinkit
hukuktaki krymer anfami, olgularin cok iistindedir. Bu itibarla sosyal
olgular het vakir hukuk kaideleriyle kiymetlendirilemez.

Simdi hukukun teknik bakmmindan olan durumuna gegelim, Burada
konumuzun ¢ok meraklt birtakim safhalarr tiezrinde gezinecediz: hu-
kukea ilkelerin ve sistemlerin meydana gelmesi, manugin kullanig tarzr ve
rolii, konseptiializm (= kavramcilik) ve en sonra da hukuk caligmala-
rinda kullanilan iki ana yol: karine ve fiction (=yapntr). Ancak asagida-
ki sbzlerimin anlagttabilmesi icin teknigin hukuk yapiminda (= élaborati-
on) hikim olan iki genel karakterini size gistermeliyim. Ciinkii teknik
teriminin hukukta iki ayr: mani vardur ki biri takibolunan gayenin, digeri

“bu gayeye varmak icin kullanilan arag (=vasita) 1 karekeerine izafe edi-
lir 've her iki halde de teknik terimi bu karakterin vasfi mahiyetini alir. -

1 — Hukuk ilkeleri ve sistemleri: Saleilles, Thaller, Le Fur gibi bit-
yitk hukuk adamlarimn fikeince hikuk sosyal hayat vetilerinin b'r. diis
zene konulmasindan ve kurallastiriimasindan ibarettir. Bunun yaprlabil-
mesi icin biribirinden ayr1 gibi edtiiren muhtelif olgularm miisterek &ge
(=" unsur) léri aranir ve gok defa tiimevatimla (induction) bircakim hus
kuk kaideleri elde edilir. Pozitif verilerin tetkikinden meydana gefen
bu kurallar, iste hukuki miinasebetlerimizde tatbik edilecek ana ifkeler--
dir. Fakat bu ilkelerin pratik olaylara tatbikr igin ikinci bir metoda ibiti--



188 ESAT ARSEBUK

yag varduki o da tiimdengelim (= déduction) dir. Bu iki metor, hukuk
ilmi ile hukukun tatbikatr arasindaki stkx miinasebeti gosterir. Fithakika
zaten ilim, olup gelen seylerde birlik kurmak igin harcanan bir emekten
baska bir sey midir? Bu bakimdan hukuk, sosyolojinin tam minasiyle
ilmi bir safhasr olur, Tiimevarim ve tiimdengelim mecotlarinin hakkiyle
kavranmas: ve yerinde kullanilmast iyi bir hukukgu olabilmenin ilk sartr

aldugunu da unutmamalisiniz. Bakinrz size biraz evvel adim andigim
Thaller ne diyor: «hukuki bir sistemin meydana gelmesi igin sosyal haya-
un verileri iizerinde durmak kifi gelmez; belki verilere dayanan realite-
leri bilim bakimindan tetkik etmek, bunlar arasmnda hukuki birlik mey-
dana getirmek ve béylece onlarr dizenlemek icabeder. Hukukun her
milessesesi esaslt bie sentezin mahsuliidiir. Kanun adammin 6devi ince-

ledigi sosyal olgularr, onlarin gayelerine bakarak eldeki sistem kategori-
lerinden birine sokmak ve bu yapilamivorsa yeni bir kategori meydana
getirmektir.»Vakaa hukukcuyu ilgirendiren her olay tek bir hukuk kuralt
ile halledilemez. Cok defa bir meselenin hslli iki veya daha ziyade ilek-
ye thtivag gdsterir. Bu ileklerin bazr hallerde yekdigerinin kasgir (= z1d-
dr) olduguna da ileriki derslerinizde sahit olacaksimz .Ciinkit hayat, ih-
tiva ercifi zengin kaynaklara dayanarak en kudretli kanun koyucusunun
tasavvur bile edemiyecegi olgular yaratr ve biylece hukukguyu yeni
birtakim ofaylarla karsilastirsr. fsre hukuktaki kurallarin istisnasrz ol-
mamast bundan ilerigelir. Su halde ne kadar rarip gériiniirse gdriinstin
hukukta istisnalar, ilkelerin dogrulugunu teyidederler.

II — Hukukta mantigin kullams tarzt ve rolii; hukukla sosyolojiyi
karsilastirdigimiz zaman, gerek kavramlar, gerek manngmn kullaniliss ba-
kimindan aralarinda gok biyiik farklara sahit oluruz. Sesyoloji, topluluk
hayatnin aracstz verileri (données immédiates) ile birlikte yiiriiyen bir
ilimdir. Bu itibarla tiimdengelimler ve bu metoda dayanan teoriler bu
ilimde biiytik bir yer tutmaz. Halbuki hukukea zamanla olgunlagmug, ge-
lismis manttk makinesinin uzun zincirleri arasinda yiiriimek zorunda-
stz Surasim da ildve edeyim ki deneysel (= tecribi) olmakltk vasfx hu-
kukta oldugu kadar sosyolojide de yer alir. Ancak sosyolojide ilmin temeli
deney (= tecriibe) dir. Halbuki hukukea tecritbenin rolii mantk meka-
nizmasinin eksiklerini tamamlamak bagka hit deyim ile ona lizzumlu
olan canlilifini verebilmektir. Demek ki sosyolojide temel olan bir sey -
hukukea sadece bir 6ge (= unsur) oluyor. Hukukta manuga dayanmaz-
sanrz dnemsiz bir gérgucilik (= ampirizm) yapmrs olursunuz. Tecrii-
beye bagvurmaksizin kullanacaginiz mantik s’zi sosyal olaylara krymet ver-
‘miyen bir neticeye gotiiriir. Goriiyorsunuzki bir hukuk kuralr meydana
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getirmek igin tiimevanm, ile tiimdengelim arasinda anlayrsh bir se¢im
yapmak zorundayiz. Bu hig de sade olmiyan olduk¢a karmagik (=comp-
lexe) bir metottur. Boyle calismada basarr gdsterebilmek igin hukukeu-
nun biribirine zit yani kargit denecek derecede birtakim vasiflara sahip
olmasi icabeder: derin arastirict (= investigateur) bir goriis, gordiik-
letini amansiz bir elestirme (tenkit) ye tibi tutan bir yetenek (=kabili-
yet), huldsa sezgili bir mantik¢inun biitiin vasiflarr. Fakat bu yetenekleri
tam diizeminde (= dosage adequate) kullanabilmek te garttir. Bu fikei
¢alismalarda iyi anlam (= bon sens) in bir tesir gosterip gostermedigini
varilan sonuglar bize anlaar.

III — Kavramcilik; hukuk alanindaki kavrama diger bilim alanla-
rmdaki kavramdan ayrran pek esasht farklar yokeur .Her bilimsel kav-
ramcilik gibi hukuki kavramerltgin da dayanagi soyutlama (abstraction)
ve genelleme (généralisation) dir. Cemiyetteki rolit itibariyle hemen
daima concret (= somut) olaylarla karsilagmak zorunda kalan hukukun
bu dayanaklara tam bir surette uymast, adapte edilmesi miimkiin olmaz.
Ancak yetkinsiz (impatfait) oldugu siiphe gdtiirmiyen bu metodun ger-
cegi (réel) bulma bakimmdan bize faydas: vardir. Ciinkii bu sayede biz
. bircok sosval realiteleri tek hir kavram etgafinda toplamig ve anlamug
oluruz. Hukukun belli baslt miiesseseleri olan miilkiyet, zaman agims,
ticati igler, ticarethane, satig ve daha yiizlerce kavramlar, hep kavramcilik
yoluyla elde edilmigtir. Vakaa bu metodun bircakim yetkinsizlikleri (im-
perfection) oldugu meydandadir. Ciinkii realiteleri tek birkilia soka-
bilmek igin sosyal olgulardaki hususiyetleri ihmal zorunda kalir, Meseld
kanunumuza gore biri tacir, degeri kiiciik tacir olmak tizere iki stmf ¢liccar
vardhr. Halbuki bu yoldaki bir blme (= taksim) nin sosyal realiteye uy-
madiginr hepiniz bilirsiniz .Kaldr ki sosyal hayatin enginliklerini, olduk-
ca sade bir sekilde hukuka aksettirmekle kavramciifin hukukeaki etki
(tesir) si daha bityiikeiir. Fithakika kavramlarin sayisim miimkiia oldugu
kadar azaltmak icin biribirinden pek farkli olan bircok sosyal realiteler
bir isim altinda toplanilmaktadir. Bunun en tipik misalini ayni seylerin
menkul veya gayrimenkullere ayrilmasinda g6riiriiz.

IV —- Karine ve fiction (= yapmt); hukukun teknik bakimdan
olan durumunu incelerken iig esasli metodu gézden gecirdik; bu metot-
lar sosyal realitelerin cevherlerine dokunmaksizin sekillerinde degisik-
likler yapiryordu. $imdi hukukan meydana’ getirilmesinde &nemli fay-
dalart goriilen ve fakat sosyal realiceler iizerinde daha derin izler bira-
kan iki esaslt yolun tetkikine geciyorum. Bunlardan birincisi karinedir.
Karine belli bir olgndan mechul bir olguya varmaker. Bunun en giizel
misalini babalitk karinesinde bulunuz. Bir gocugun babast kimdir? Soru-
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sunu dogru bir sekilde cevanlivabilmek icin ana rahmine diisme olgu-
sunu kesin olarak bilmekligimiz 1izim gelirdi; halbuki bu bilinemez.
Bilinemiyecek bir sey lizerinde ise israr etmek bostur. Su halde bu ise
karrgmamak mu laztm gelir? Bunu divemezsiniz. Ciinkii kanun babava
bir¢ok yiikiim (=miikellefiyet) ler tahmil eder. Biraz dnce soyledigimiz
nafaka borcu bunlardan biridir. Dzmek ki kesin bilgi konusu olamivan
bir realiteye, sotumnzu cevaplandirabilecek bir kural ile varacafivz. Ev-
lilik i¢inde dogan cocugun babast kocadir; Mk, madde: 241. Gériiyorsu-
nuzki kanun burada kocaligin, dogan gocugun babaliina bir karine ol-
dugunu kabul eder. Biyle bir yol iizerinde vurumekle acaba hukuk sos-
yal “realitelerden ayrilmis mydie? Aile fikrine dayanan bir toplulukta ko-
canmin baba olmasi kaidesi pek cok hallerde sosyal realitenin bir ifade-
sidir; su halde bu kural, realiteye buyitk 6lciide yaklagir. Clinkii isoat
edilecek olgu ile ilgili bulunan tabii emarelere dayanir. Fakar hnkukea
baska bir karine daha vardir; kanun, bazi hallerde gercegin tam ziddi o’an
bir kuralt kabul etmek zorunda kal-r. Hukukea yer almis olan <herkes
kanunlan bilir farz olunury ilkesi iste bu mahiyeti tastmakeadir. Herkes
gibi kanunu koyucusu da pek ivi bilirki vatandaslardan pek coklar cikan
kanunlarn 8grenmemis veya éirenememislerd’r. Efer kanun koyucusu bir
kanun hiikmiiniin bilinmediZini veva hilinemiveceSini ispat etmekle fer-
din kanun hiikiimlerinden kurtulaca#ini kabul edetse memleket icinde
kanun efemenligi kalmaz; bu ise cemiyetin selimeti bakimmndan hic de
kabul edilemez.

Yeni felsefe terimlerinde yapint1 kelimesiyle ifade ettigimiz fic-
tion’a gelince burada sosyal realitelerin hakiki karakeerleri bile bile inkir
olunur ve belitli bir olgunun asil cevherinde bulunmiyan bir karakter
hukuk tarafindan ona izafe edilir. Bunun misalini evlit edinmede gorii-
riiz. Ciinkii kanun, cocugu olmiyan bir kimseye bazi sartlar icinde evlat
edinme hakkint tanumg ve kendinden olmadids herkesce bilinen bir ¢o-
cuga o kimsenin evlid: goziiyle bakmuserr. Yine bunun gibi hukuk, cabit
meyvalara bakarak hukuki semerelerin bulundugunu kabul eder: elma
bir agacrn, faiz bir kapitalin ,kira bir ditkkiinin meyvasidir. Ve nihayet
fizik bakimdan menkul mal mahiyetini tagimiyan birtakim seylere de hu-
kuk bu adr vermektedir: ticaret senetlerinde oldugu gibi. Demek ki ya-
pintt (= fiction), realitelere karst giden bir yoldur. Fakat bunun hukukta
kabul edilmesi, sosyal realiteleri inkir etmek igin degil; belki baz1 olgu-
larr hukuki neticélere bagliyabilmsk igindir. Ciinkii burada sosyal haya-
tin 1caplarr daima gézoniinde tuculur, :

Bu incelemeler bize, hukukun ne gibi safhalardan gestigini agrkea
gosterir. Birinci safhada hukuk daha dogrusu hukukun bir kismr kol-
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lekeif hayatin kendiliginden yaratug: olgulardir. Bu safhada hukuk bel-
ginsiz (= imprecis) dir, miiphemdir, heniiz aydin bir suurun konusu ola-
miyan biribiriné karsit 6gelerden ibarettir. Demek ki sosyal hayaun arag-
siz verileri, yalnsz baglarina hukuku yaratmaya kafi gelmiyor. Ikinci saf-
hada sosyal viriler bilim metotlar: ile incelenir. Aralarinda bazi farklar
bulunmasina ragmen bu metotlar her bilim alaninda Szdestirler, Huku-
kun teknik erek (= gaye) lerine ancak bilim mecotlar ile erigilebilir.
Ciinkia egit derecede dogru goriilen iddialar veya sosyal hayatin igten ge-
len tepkileri arasindan hukuki duzgit (= diistur) lerin cikarilabilmesi
bilim metotlariyle kabil olur. Faka: yukarda bir miinasebetle soyledigi-
miz gibi bununla da ig bitmez. Burada kanun koyucusunun hukuku yarat-
mak zorunda kaldigr iigiincii safhaya giriyoruz. Cunkii bazan sosyal ol-
gulardaki yonsemelerin Gniine gecmek; bazan sosyal realiteleri ortalama
bir tarzda formiillegtirebilmek te hukuka diigen bir Sdevdir. Bu alanda
kanunun birgoklarinca keyfi denilen birtakim hiikiimlerine rasfariz. Me-
seld Medeni Kanunumuzun 11 inci maddesinde «riist (erignlik) 18 ya-
sinin tamamlanmasi ile baglar» deniliyor. Bunun gergekten bidyle oldu-
gunun kabul edilebilmesi i¢in olgunluk yaginin bilimsel bir metotla tes-
bit olunabilmesi ldzim gelirdi. Halbuki bu yas sahsa gore degisebilir. Ka-
nunda miiruru zaman adr verilen zaman agim miiddetlerinin tiyin olun-
masinda da bu hal vardir. Kanun koyucusu yerine gore bir sene, beg sene,
miiddet tiyin ediyor ve bu miiddetler icinde bir hakkin aranmamasindan
o hakkin bulunmadir neticesini ¢ikartyor. Nigin? Bu sorunun cevabi
da bilimsel metotla tesbit edilemez. Ancak bu misallere bakarak kanun
koyucusunun highir sosyal veriye dayanmaksizin di'edigi gibi yargilar
koymakta erkin (= hiir) oldugu neticesine varabilir miviz? Zaman agimr
miiddetlerinin tiyininde memleketin is &lemindeki gelisimi kanun koyu-
cusuna Sndetlik eder ve erkinlik yasinin tiyininde memleket iklimi, or-
talama bir realiteye yaklagma imkanlarini verir.
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