Hukuk ve I¢timaiyat Tariflerinin Karsilagtiriimasi

e Mimkiin (possible) veya mef-
kiirevi (ideal)} den degil, olandan, se'ni
(reel)} den hareket etmek;

e Mutiak ve belirsiz bir cemi-
yet't degil, zaman ve mekéanlan belli
olan cemiyetler'i gézoniine almak;

°  Umumiyetle insan mefhumu
tizerinde muhakemeler yapacak yerde
vakialann «tasvir - description»ine,
«imukayese - comparraison» sine ve ni-
hayet «izah, anlatiliy - explication»na
ehemmiyet vermek.

Bu esaslara dayanarak kurulacak
bir igctimatyat ile miinferit igtima? ilim-
ler arasindaki miinakasah meseleye ar-
uk halledilmis nazariyle bakilabilir:
Hususi i¢timai hadiseler, (mesela yal-
niz bagina iktisadi, yalniz basina huku-
ki olanlar) ancak ictimal hadiselerin

biitiinii g6zoniine alinmak suretiyle an-
lagilabilecektir”. '

Iste hukuk ile sosyolojinin ayn ayn
yapilan tarifleri hakkindaki bahsimiz
burada_ nihayete eriyor. Bundan sonra
bu iki disiplini birlestirerek miitalaa
edecefiz, yani hukuk ile igtimaiyat ta-
riflerini birbirine yaklastirmak suretiyle
«hukuk sosyolojisi, hukuki ictimaiyat -
sociologie juridique - rechtssoziologie»
m mevzuunu ele alacagiz. O zaman
dogrudan dogruya hukuki olan dersle-
rin {yani medeni hukukun, ceza huku-
kunun, esas teskilat hukukunun... itdh)
yamnda yer almak istiyen ictimaiyatin
hukuk ilimlerine yapacag: hizmet daha
lyi anlastlacak, hukuksuz bir sosyoloji-
nin bereketsizligi kadar sosyolojisiz bir
hukukun da kurelugu ve basitligi, bil-
hassa modern igtimai ihtiyaglara cevap
veremiyecegi belirecektir,

{37} Bk: R, Maunier: Introduction a fa sociolagie, Paris, 1929, 57 3.
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Esat ARSEBUK'

Bayanlar, Baylar:

Bugiinkii diinya durumuna gore
tam bir huzurun hiikitm stirdiigi bir
memleket evlatlan bulunmak mutlulu-
guna kavagmus olan bizler, 1943-1944
ders yilma simdi girmis bulunuyoruz.
Bu ders yih1 ile Fakiiltemiz 19. yagina
basmig oluyor. Bu miiddet i¢inde yiiz-
de onuna yakim kiz olmak iizere 2722
mezun verdik. Memieket iglerinin he-
men her subesinde degerli hizmetleriy-
le vatana faydali olan bu arkadaglar-
mizi bu azimli kararlarindan dolay:
tebrik etmek isterim; ctinkil cemiyet
hayatimn en tabii ve en selahiyetli dii-
zencisi hukukgudur. Hakim, miiddeiu-
mumi, avukat sifatiyle cemiyetin has-
taliklannt tedavi eden yine hukukcu-
dur. Carpisan zit menfaatleri telif et-
mek, uyusturmak hukukcuya diigen bir
odevdir. Sonra sosyal hayatin lizumlu
kildig1 kanunlar, nizamlan meydana
getirmek, onlar ihtiyaglara gore degis-
tirmek odevi de hukuk¢uya aittir. Bii-
tiin bu onemli vazifeleri iistlenen geng
arkadaglarimizi bu kiirsiiden selamla-
makla bahtiyanm.

Bir Hukuk Fakiiltesinin agilis der-
sinde, bilhassa bu meslege yeni adim
ataniann zihinlerinde bir soru belirir:
hukuk ne demektir? Cesaretinizi kir-
mak istememeklie beraber hemen ilave

edeyim ki bu sorunun cevabmnda hu-
kukgular arasinda tam bir anlagma yok-
tur. Meshur filozof Kant, “Hukukcular
kendi hukuk mefhumlarina hala bir ta-
rif aramaktadir” diyerek bu durumu
alayhs bir deyim ile ortaya atmaktadir.
Kant’in 8litmiinden beri yiiz kirk sene
gectigi halde bu tarif yine bulunamad.
Hukuk Felsefesi dersinde sizler de bu
tarifi profesoriiniizie birlikte tekrar ara-
yacaksiniz. Insanlik kadar eski olan bir
miiessesenin tarifi neden yapilamiyor
diyeceksiniz. Hukuk terimini ne gibi
anlamlarda kullandigamzi gdzden ge-
girsek sorunuza cevap vermekteki giic-
liigii siz de takdir edersiniz.

Asagida verilecek izahlann kolay-
likla anlasilabilmest icin miisaade edi-
niz de sozlerime bir benzetigle baglaya-
yaim: yasamak igin yiyecek lazimdir.
Biz bu ¢cocuga (mama) terimiyle anlati-
nz. Yas ilerledik¢e (mama) yerine bir-
ok yemek isimleri kaim olur. Fakat
biitiin bu isimlerin altinda ehemmiyet-
leri ancak hekimlikle ugrasanlarca bili-
nen, azor, vitamin ve saire gibi hayata
lizumlu olan birgok maddeler gizlen-
migtir. Simdi sizler de bu meslege itk
adimlanmz1 atyorsunuz, Onun igin
sizlere de ( mama ) kelimest kadar (ya-
ling=basit) ve ancak onun kadar dogru
bir ciimle ile derse giriyorum: hukuk

= Ord. Prof., Ankara Universitesi Hukuk Fakiftesi. Bu makale Ankara Universitesi HHukuk Fakdiftesi Dergisi C.1,

§.2,1943, 5.181-191"den aynen alnnustir.
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dil bakimindan haklar demcktir. Fakat
hukuk daima haklar anlamma gelmedi-
gi gibi “haklar” kelimesinden de her
vakit hukuk manasi ¢ikmaz. Bugiinkii
kullanisa gire “Hukuk Mahkemesi”,
“Hukuk Fakiiltesi”, “Hukuk Felsefesi”
verine Haklar Mahkemesi, Haklar Fa-
kiiltesi, Haklar Felsefesi diyemezsiniz:
kan veya kocanin haklan takiri de kari
veya koca hukukunu anlatmaz. Simdi
“hak™ terimini nerelerde kullanabili-
riz? Bunu aragtiralim. '
Birinci misal - Bir sey yapmak isti-
yorsunuz. Buna izin vermiyorlar. De-
mek ki istediginiz seyi yapmaya hakk-
niz yoktur, Nigin? Bu sorunun izahinda
kargimiza sayilamayacak kadar ¢ok ih-
timaller ¢ikar, Bu ihtimalleri (= olasi-
liklan) birer birer inceledigimiz zaman
buntarn iki grup etrafinda toplandigin
goriiriiz. Yapmak istedifiniz seyi size
yaptirmamak ya sizin menfaatiniz igin-
dir su halde sizi bir zarardan koruma
fikri hakim oluyor; yahut baskalarinin
menfaati i¢indir, ¢iinki hig kimse bas-
kalarina zarar veremez. Goriiliiyor ki
kendi menfaatlerini takdir edemeyecek
durumda olanlann kendilerine zararli
bulunan geyleri yapmaya haklan yok-
tur. Ancak kendi menfaatlerini takdir
edecek bir olgunluga erisenler de bazi
seyleri yapmak hakkindan mahrum-
durlar, ¢iinkii bagkalaninin menfaatleri
bunu jcabettirir. Iste bu misalde hak te-
rimi yekdigerinden tamamen ayri iki
ménada kullanihyor. Ilerki dersleri-
mizde bu iki gruptan birincisini “ehli-
yet=yetiklik” terimiyle ifade edecegiz.
Ikinci misal — Yine bir sey yapmak
istiyorsunuz. Bu sefer “hakkimz var”
diyoriar. Demek ki yapmak istediginiz
seyin yerine getirilmesinde cemiyet
I¢in bir zarar yoktur, Cemiyet sizin ya-
ni ferdin bu yolda bir harekette bulun-

masina izin vermistir. Iste ( hak ) veri-
len bu izinden doguyor. Cemiyetin bu
tarzdaki miisaadesi kanun ismini verdi-
gimiz bir belge ile tesbit olunur. Kanun
soyut (= miicerret) mahiyeti haiz birta-
kim genel kurallardan ibarettir ki bun-
lara da hukuk deriz. Bu ménaya gore
hukuk, cemiyet halinde yasayan insan-
lar arasindaki miinasebetleri diizenle-
yen ve kendilerine uyulmasi lazim ge-
len kaidelerin biitiinii demek olur. Bu
kaideler zamanla, mekénla degisir. Su
halde bir zamanda veya bir yerde hak
olan bir sey diger zamanda veya uzay
{= mekan} da hak olmayabilir. Mesela
eski hukukumuzun tanidign haklardan
bir ¢ogunu bugtinkii hukukumuz tani-
maz ve meseld Almanya ve Fransa'ya
gore hak olan bir seyin Tiirkiye’ye gi-
re hak sayilmamas: miimkiindiir. Bu
anlamdaki hak kavrami *“nesnel hu-
kuk” terimiyle ifade edilir.

Uciincii misal — Yas: belirli bir had-
de gelen her Tiirk bir aile kurabilir, Ka-
nun buna izin vermistir. Fakat bu jzin-
den o yastakilerin mutlaka evienmeye
zorlanacaklan anlam: ¢ikmaz, Evlen-
meye hakki olan bir sahsin evlenme-
mesi ve bdylece biitiin hayatinca bekir
yasamasi miimkiindiir. Su halde “Fer-
din evlenmeye hakki vardir” s6zii ferde
taninmis olan bir seléhiyeti anlatir. Bu
seldhiyeti kullanip kullanmamakta fert
bugiin tamamen serbest birakilmistir.
Ferdin bu serbestligini, ergenligini an-
latmak i¢in de hak kelimesini kullani-
nz. Ancak wvesnel hukuktan ayirmak
icin buna, 6zel hukuk, denilir. Hemen
surasmi da ilave edeyim ki askerlik ca-
gma gelen her ferdin askerligini yap-
mast da bir haktir; ancak fert bu hakk:
kullamp kullanmamakta serbest bira-
kilmamigtir, Yine béylece hi¢ kimse
hitrriyetini bir bagkasma satamaz. Gé-

82

HFSA 17

Esat Arsebiik

riiyorsunuz ki buralarda hak bir yiikiim
(= miikellefiyet) seklinde goze carpi-
yor. '

Dordiincii misal — ** Filan zat diin-
ya hukukunu kavrarmg degerli bir bil-
gindir” ciimlesinde de (hukuk) terimini
kullamiyoruz. Burada birtakim devlet-
lerin hususi hukuku bahis mevzuudur.
Demek ki hukuk bazan diinyada yiriir-
litkte bulunan veya bulunmus olan ka-
nunlarin hepsini ifade eder. Fakat bu
surette hukuk kelimesi ¢cok dcfa bir va-
sifla birlikte kullanulir, Bu vasif bir din
olabilir: islam hukuku, kilise hukuku
gibi; bir millet olabilir: Tirk hukuku,
Anglasakson hukuku, Jermen hukukun
gibi: belirli bir konu olabilir; Ceza hu-
kuku, Borglar hukuku, Ticaret hukuku,
Is hukuku gibi. Bu misallerde de nes-
nel hukukun degisik bir sekline rash-
yoruz,

Besinci misal — Simdi hak kelimesi-
nin anlattigy ménalardan birine daha
gelivorum. Bir milletin hakka olan
baghihgmi, ona kars: fitri temayiiliing
(= yonseme’sini) gistermesi itibariyle
bu mina fikrimce en Onemlisidir. Bu
minadaki hak, hepimizin bildiginiz is-
tiklal marsimizda geger:

Hakladr hakka tapan
millerimin istikial

Iste burada hak tanrlastinlmistir ve
garp memicketlerinin Highirinde hakka
bu derece yiiksek bir mefhum verilme-
digine isaret etmeliyim.

Bu musaller1 daha ¢ogaltarak (hu-
kuk) teriminin anlattify diger az ¢ok
degisik anlamlary gdstermek miimkiin-
ditr, lleriki derslerimizde bu konuya
tekrar donecegiz. Iste birbirine karsit
(= z1t) denecek kadar ¢ok anlam tek bir
taril i¢cine sokmaktaki giglitk diinkii
hukukgularin gézlerinden kagmamist,

bugiinkii hukukcularin goézlerinden
kagmiyar; yarinki hukukculann da
gozlerinden kacmayacaktir. Hukukun
tam bir tarifinin yapilmamas: iste bu
sebeplerden ileri gelir.

Hukuk sosyal bir ilimdir; fakat ha-
yatta pratik bir alan iggal eder ve naza-
11 olan sosyolajiden bu noktada aynlr.
Bu bakimdan topluluk hayatinin zorun-
lu (=zaruri) bir 6ge (=unsur) sidir. En
iptidai durumdan modern cemiyetlere
kadar her toplulukta bir hukuk nizam
goze carpar. Fakat acaba bu nizam na-
sif meydana gelir? Bu soruyu klasik ki-
taplanin yiiridigi yollardan giderek
anlatmaya calisacak degilim. Bu, ileri-
ki derslerimizin konusunu tesgkil ede-
cektir. Ben burada klasik metodiardan
tamamen uzak kalmak ve hukuk mes-
legine yeni girenlerin kolayhkla kavra-
vabilecekleri bir diisiiniis tarziyle ko-
numuzu aydmlatmayva ugrasacagim.
Mademki hukuk pratik doga (= mahi-
yet) y1 haizdir, o halde fertler arasinda
¢tkabilecek anlagmazliklar, her iki ta-
rafin menfaatlerini koruyarak hallet-

- mek l&zmm gelecektir. Bu ihtilaflanin

topluluk hayatiyle beraber basladigin-
da stiphe yoktuc, Su halde hukukta her
kurum (=miiessese), ilk kaynagini pra-

" tik hayattan alir. Birkag misal bu iddia-

nun doZruluunu géstermeye yetecek-
tir,

1- Medeni Kanunumuzun 315 ten
317 inciye kadar olan maddeleri nafaka
vermek borcundan bahseder. Burada
kanunun ferde yiklettigi bir borca sahit
oluyorsunuz. Fakat, bu kanun koyucu-
su tarafindan yaratilmig bir hiikiim de-
gildir: cocuklarin ana babalar tarafin-
dan beslenmesi, cocufun ana babasma
yardim etmesi tabiatin telkin cttigi bir
1cgilidiiye dayanir. Kanun koyucusu bu
yardimin topluluk hayati bakimindan
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lizumlu oldugunu gérmiis ve onu ka-
nun ifadesiyle tanzim eylemistir: “Her-
kes, yardim gdrmedigi sureite zorfuga
diisecek olan ana babasina veya ¢ocuk-
larmna, kiz ve erkek kardeslerine var-
dim etmekle miikelleftir.”

2- Ticari ortakliklar dahi bu hususa
bir misal tegkil ederler. Filhakika bura-
da ticaret dleminde zamanla yerlesen
adetlerin en goze carpan bir tezahiiri
ile karsilaginz. Belirli bir menfaatin el-
de edilmesi i¢in birden ziyade kimse-
lerin ¢alismalan halinde o menfaatten
biitiin caligsanlarin faydalanmalar1 ka-
dar tabii bir sey olamaz. Iste ticari sir-
ketlerin gelisimine bu dogal (=tabii)
diisiince kafi gelmis ve ilk zamanlarda
hukukcularin bu hususa dair higbir
yardimi dokunmadig1 bugiin herkesge
kabul edilmekte bulunmustur. Su hal-
de 19’uncu asrtn bu alandaki kanunla-
r1 yeni bir sey yaratmus degildirler. Bu-
glinkil ticari girket konusunua bitiin
temel dgeleri yiliz yillarca devam ede-
gelen tatbikattan alinmistir. Vakaa bu
gibi girketlerin nevileri arasindaki
farklar elimizdeki kanunlarda gdsteril-
digi derecede acik degildi. Meseld ko-
mandit ismi verilen sirketler, bu husu-
styeti haiz bulunmiyorlardi. Komandi-
terlerin taahhiitlerine nasil hukuki bir
mahiyet verilecegi etrafinda biiyik te-
reddiitler vardi. Ve nihayet anonim ads
verilen sirketlerdeki soravhilik (=me-
suliyet), sermayeye degil belki hakla
miinasebete girigen sahsa tevcih edili-
yordu. iste kanun koyucusu tatbikattan
dogan ve tatbikat alaminda yasiyan ti-
caret sirkctlerl milessesesine bir diizen
ve vuzuh verebilmek i¢in ise miidaha-
le etmis oldu.

3- Ihtira beratiarina dair olan kanu-
numuz 1879 tarihlidir. Bu kanun Fran-
sa'nin 1791 ve 1842 tarihli kanunlarm-

dan almmgtir. Bu izahata gore 1791
yilindan evvel thtira beratlarina dair bir
hilkiim bulunmadigi ve bu alandaki
maddelerin kanun koyucusu tarafindan
yaratildig1 neticesini ¢ikarabilir miyiz?
Hi¢ sanmiyorum. Ciinkii meseld 17.
asirda Fransa’da ihtira beratt ismi ol-
mamakla beraber ihtira sahibine mu-
-vakkat bir monopol hakki tanindig;, ih-
tiranin himaye edilebilmesi igin yeni
bir bulugun meydana getirilmesi lazim
geldig, ihtirain smaf bakimdan bir fay-
da temin etmesi icabeyliyecegi gibi
esaslar tatbik olunmakta idi. Esasen
Fransa’ya kadar gitmeye ne hacet!
Bundan 156 sene evvel vefat eden bir
sairimiz Siinbiilzade Vehbi, bagkalari-
nin siirferini kendilerine mal edealer
hakkinda su hitkmii veriyordu:

Sirkati siir edene kat’r zeban {Gzimdur
Boyledir ser’i beldgatta fetaviw siiban

Bu ve buna benzer misalleri istedi-
gimiz kadar gogaltabiliriz. Bunlarla is-
pat etmek istedigimiz sey sudur: hukuk
cemiyetin icinden dogar, Fakat bu mi-
sallere bakarak kanun koyucusunun ro-
linlin mevecut haklann tesbitinden iba-
ret bulundugunu, daha acik bir deyim
ile hukuku yaratmanin kanun koyucu-
suna diigen bir 6dev olmadifim ileri
siirebilir miyiz? Eger kanun koyucusu-
nun &devi, tatbikattaki gelismelere ba-
karak biitiin hukuki miiesseselere sos-
yal metotlarla bir diizen vermekten iba-
ret olsayd:s bu iddiamiza sabit olmus
goziiyle bakabilirdik. Bu takdirde nasil
ki bir doktor hastasinin nabizlarin1 mu-
ayene, hararet derecesini takibederek
hastayla yakindan ilgilenmekle mesle-
k1 yetkisini teslim ettirir; nasil ki her
hangi bir tacir kendi ¢evresinin ihtiyag-
larint hissetmek ve kavramakla isinde
basan gosterir; kanun koyacusu da
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kudretini, topluluk ihtijracml, muame-
lelerin takibettifi cereyandan hissede-

‘rek o muameleleri ihtiyaglara en uygun

sekilde tanzim edebilmekle ispat etinis
sayilir diyebilmemiz lazim gelirdi. Su-
nu ildve edeyim ki bu fikri miidafaa
eden bilginler de yok degildir. Nitekim
bir esas teskilat kanununun sistemlesti-
rilmis ve genellegtirilmis bir politika
oldugunu ve bunun zamanla organik
bir hale geldigini ileri siiren miicllif
Tarde sdyledigim bilim adamlarmin
baginda gelir. Bu goriis, kanun koyucu-
sunun roliinii kiiciimsemekte oldukg¢a
ileri gitmistir. Vakaa kanun halkin ru-
hunda varlifini hissettiren miiphem ve
kanisik fikirlerin, nesnel ve genel ilke-
lerle ifadesidir. Bu itibaria kanunlari,
menfaatleri ¢arpisan ilgililer arasinda
yapilan bir sulh anlasmas: diye vasif-
landtrabiliriz. Fakat fertlerin serbest
iradeleriyle de kanunlann yapildig:
hallere rasiiyoruz. Kanunlarm zaman
zaman degismesi, buglinkii bir duru-
mun yerine yeni bir durumun gegmesi
demektir. Kanunlarda yapilan her degi-
sikliin kanuniarn toplulugun iyiligi,
refahi bakimindan daha yetkin (=miite-
kamil) bir hale sokar. :

Simdiye kadar sOylediklerimizin
ozii bizi agagidaki sonuclaria karsilag-
tirir.

a- Fertler arasindaki miinasebetler
toplulugun i¢inden dogan birtakim da-
yanaklara tabidir. Bu dogum hadisesi-
ne spontanéil (= icindenlik) deriz. Bu
dayanaklar kanun koyucusunun ¢o-
zilmleme (= tahlil) sinden ge¢er ve nes-
nel bir mahiyet alir, Burada hukuki il-
kelerin bir diislince neticesinde ve po-
zitif sekilde viicut bulduguna sahit olu-
ruz. Bu surette meydana gelen kanun,
sosyal hayat veri (= m{ta) lerinin tstii-
ne cikar ve ¢ok defa onlardan daha ile-

ri gider. Iste kanunlagtirmada salim bir
diisiincenin rolii burada baglar. Ciinkii
hukukun iizerine aldifi Gdev yalmz
olaylar1 sistemlestirmekien ibaret de-
gildir. Insan akl, insan zekds: bir konu
{izerinde durursa yalmz gézlem (= mii-
sahede) ile kalmaz. Insaniik yiiz yillar-
ca miiddet agactan meyvanin diistiigi-
aii gérmiistiir. Kayanm ugurumdan yu-
varianmasit ile koparilan meyvanin
diigmesi- gibi olaylann genel surette
izahina mecburiyet duyan insan niha-
yet yercekimi kanununu bulup gikardL.
Sosyal olaylarda da ayni evrim (= teké-
miif) ile karsilaginz. Su halde kanun
koyucusu, sadece cemiyet iginden do-
gan hukuku tesbit etmekle kalmaz;
kendi de hukuk yaratir.

Hukukun kiymeti topluluk hayati-
nin diizenlenmesinde, birbirleriyle car-
pisan karsit menfaatlerin telifinde gos-
terdigi basart derecesi ile 8lgiiliir. Iste
bundan dolayidir ki sosyal hayat tetkik
eden, onu inceleyen ve ictimai olgular
tasnif eden sosyolojinin yant basinda
cemiyetin iviligi, esenligi, senligi i¢in
diizgii (= diistur) ler bulmaya g¢alisan
aynn bir bilim subesinin bulunduunu
da kabul ediyoruz. Bunun adi * Hukuk
1imi” dir. Fakat sosyal hayattaki olgu
kavrami pek karmagik (=mudil=comp-
lexe) bir manzara arz eder. Bundan 6tii-
rii sosyal olgularia hukukun kiymetieri
arasmdaki miinasebetlenn yaiing (= ba-
sit) bir formiil ile ifadesine imkan bulu-
namiyor: meseld insan zekasin: surf ta-
bii olgular gézlemiyle meydana koydu-
§u yercekimi teorisi istisnasiz oldugu
halde yinc insan zekdsimn sosyal olgu-
lart inceleyerek elde ettigi hukuk diiz-
giileri arasinda bdyle istisnasiz bir ka-
idemiz yoktur. Goriiliyor ki hukuk ni-
zaminin nasi} meydana geldigi somsu
tizerinden yiirliyerek vardifumiz netice
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dahi bize hukukun bir tarif icine sokul-
masina imkéan olmadigim gosterir.

Meseleyi biraz daha yakindan ince-
leyecck olursak gériiriiz ki sosyal olgu-
lar, pozitif bir tetkikin konusu olamaz-
lar, Ciinkii sosyal hayattan cikabilecek
olan diizgii (=diistur) lerin olduklar gi-
bi kabul edilmelerine ¢ok defa cemiye-
tin menfaatleri miisaade e¢tmez. Baz
temayiil (=ydnseme) lerin Gniine geg-
mek de hukuka diisen bir édevdir, Fil-
hakika bir cemiyette géze carpan her
hangt bir yonsemenin mutlaka iyiye,
esenlife tevecciih etmesi zorunlu (=za-
ruri) degildir. Meseld bir memlekette
cocuk yetistirmemeye veya alkolizme
dogru agik bir temayiil belirirse, kanun
koyucusu bu gibi belirtileri, mahza
topluluun arzu ve isteklerine uygun
olmasi bahanesiyle koruyacak ve tesri
edecek degildir. Ciinkii hukuktaki kiy-
met anlamu, oigularin ¢ok istiindedir.
Bu itibarla sosyal clgular her vakit hu-
kuk kaideleriyle kiymetlendirilemez.

Simdi hukukun teknik bakimdan
olan durumuna gegelim. Burada konu-
muzun ¢ok merakl birtakim safhalart
tzerinde gezinecegiz: hukukta ilkele-
rin ve sistemlerin meydana gelmesi,
mantigin kullanig tarz1 ve rolii, konsep-
tiializm (=kavrameilik) ve cn sonra da
hukuk ¢alismalarinda kullamlan iki ana
yol: karine ve fiction (=yapint1). Ancak
asafidaki sbzlerimin anlasilabilmesi
icin teknigin  hukukun yapiminda
{=€laboration) hakim olan iki genel ka-
rakterini siz¢ gostermeliyim. Ciinkii
teknik teriminin hukukta iki ayr
manas) vardir ki biri takibolunan gaye-
nin, dieri bu gaycye varmak icin kul-
lamlan ara¢ (=vasita)in karakterine iza-
fe edilir ve her iki halde teknik terimi

bu karakterin vasfi mahiyetini ahr.

I- Hukuk itkeleri ve sistemleri: Sal-
etlies, Thailer, Le Fur gibi biiyiik hu-
kuk adamlarimin fikrince hukuk sosyal
hayat verilerinin bir diizene konulma-
sindan ve kurallastiriimasmdan ibaret-
tir. Bunun yapilabilmesi icin birbirin-
den ayn gibi goriinen muhtelif olgula-
rin miigterek dge (=unsur} leri aramir ve
¢ok defa tiimevarimla (induction) bir-
takim hukuk kaideleri elde edilir. Pozi-
tif verilerin tetkikinden meydana gelen
bu kurallar, iste kukuki miinaschetleri-
mizde tathik edilecek ana ilkelerdir.
I‘akat bu ilkelerin pratik olaylara tatbi-
ki igin ikinci bir metoda ihtiyag¢ vardir
ki 0 da tiimdengelim (= déduction)dir.
Bu iki metot, hukuk ilmi ile hukukun
tathikati arasindaki siki miinasebeti
gosterir. Filhakika zaten ilim, olup ge-
len geylerde birlik kurmak i¢in harca-
nan bir emekten bagka bir sey midir?
Bu bakumdan hukuk, sosyolojinin tam
ménasiyle ilm? bir safbas1 olur. Tiime-
varim ve tiimdengelim metotiarimn
hakkiyle kavranmas: ve yerinde kulla-
mlmasinin iyi bir hukukeu olabilmenin
ik sarti oldugunu da unutmamalisiniz.
Bakmiz size biraz evvel adin1 andigim
Thaller ne diyor: “hukuki bir sistemin
meydana gelmesi i¢in sosyal hayatin
verileri iizerinde durmak kifi gelmez;
belki verilere dayanan realiteleri bilim
bakimindan tetkik etmek, buniar ara-
sinda hukuki birlik meydana getirmek
ve bdylece onlan ditzenlemek icabe-
der. Hukukun her miiessesesi esasli bir
sentezin mahsuliidiir. Kanun adaminin
odevi inceledigi sosyal olgulari, onja-
rin gayelerine bakarak eldeki sistem
kategorilerinden birine sokmak ve bu
yaptlamiyorsa yeni bir kalegori mevda-
na getirmektir...” Vakaa hukukg¢uyu jl-
gilendiren her olay tek bir hukuk kura-
I ile halledilemer. Cok defa bir mese-

ot
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lenin halli iki veya daha ziyade itkeye
ihtiyag gosterir. Bu ilkelerin bazi hal-
lerde yekdigerinin karsitt (= zidd1) ol-
duguna da ileriki derslerinizde sahit
olacaksiniz. Ciinkit hayat, ihtiva ettigi
zengin kaynaklara dayanarak en kud-
retli kanun koyucusunun tasavvur bile
edemeyccegi olgular yaratir ve boylece
hukukcuyu yeni birtakim ofaylarla kar-
silastirir. Iste hukuktaki kurallann is-
tisnasiz olmamasi bundan ilerigelir. Su
halde ne kadar garip goriiniirse goriin-
siin hukukta istisnalar, ilkelerin dogru-
lugunu teyidederler.

H- Hukukta mantigin kullandy tar-
2t ve rotii; hukukla sosyolojtyi karsilag-
tirdigimiz zaman, gerek kavramlar, ge-
rek manu@n kullamhsi bakimindan
aralarinda ¢ok biiyiik farklara sahit olu-
ruz. Sosyoloji, topluluk hayatimmn arag-
siz verileri ( données immédiates ) ile
birlikte yirtiyen bir ilimdir. Bu itibarla
tiimdengelimler ve bu metoda dayanan
teoriler bu ilimde biiyiik bir yer tutmaz.
Halbuki hukukta zamanla olgunlasmus,
gelismis mantik makinesinin uzun zin-
cirleri arasinda yiiriimek zorundasiniz.
Surasini da ildve edeyim ki deneysel
(=tecriibi) olmaklik vasfi hukukta ol-
dugu kadar sosyolojide de yer alir. An-
cak sosyolojide ilmin temeli deney
(=tecriibe}dir. Halbuki hukukta tecrii-
benin rolii mantik mekanizmasinin ek-
siklerini tamamlamak bagka bir deyim
ile ona lizumlu olan canhhgim vere-
bilmektir, Demek ki sosyolojide temet
olan bir sey hukukta sadece bir dge
{(=unsur) oluyor. Hukukta mantifa da-
yanamazsaniz dnemsiz bir gorgiiciiliik
(= ampirizm) yapmus olursunuz. Tec-
riiheye bagvurmaksizm kullanacaginiz
mantik sizi sosyal olaylara kiymet ve-
rilmeyen bir neticeve gotiiriir. Gorii-
yorsunuz ki bir hukuk kurali meydana

getirmek i¢in tiimevanim ile tiimdenge-
lim arasmnda anlayislt bir secim yap-
mak zorundayiz. Bu hi¢ de sade ol-
mayan olduke¢a karmagik (=complexe)
bir metottur. Bdyle caligmada basart
gosterebilmek i¢in hukukucunun biri-
birine z1¢ yani kargit denecek derecede
birtakim vasiflara sahip olmasi icabe-
der: derin arastirici (=investigateur) bir
goriig, gordiiklerini amansiz bir elestir-
me (tenkit) ye tdbi tutan bir yetenek
{=kabilivet), hulasa sezgili bir mantik-
cinin biitiin vasiflarr. Fakat bu yetenek-
leri tam diizeminde (=dosage adequa-
te) kullanabilmek te sarttir. Bu fiki ¢a-
lismalarda iyi anlam (=bon sens) n bir
tesir gosterip gostermedigini varilan
sonug bize anlatir,

HI- Kavramcilik; bukuk alamndaki
kavram diger bilim alanlarindaki kav-
ramdan aywran pek esash farklar yok-
tur. Her bilimse! kavramcilik gibi hu-
kuki kavramcihgim da dayanagi soyut-
lama (abstraction) ve genelleme
{généralisation)dir. Cemiyetteki rolii
ittbariyle hemen daima concret {=s0-
mut) olaylarla karsilagmak zorunda ka-
lan hukukun bu dayanaklara tam bir
surette uymas), adapte edilmesi miim-
kiin olmaz. Ancak yetkinsiz (imparfait)
oldugu stiphe gotlirmeyen bu metodun
gercegi (réel) bulma bakimindan bize
faydasi vardir. Ciinkd bu sayede biz
bircok sosyal realitelen tek bir kavram
etrafinda toplanns ve anlanug oluruz.
Hukukun belli bagh miiesseseleri olan
miilkiyet, zaman asimi, ticari isler, ti-
carethane, satig ve daha yiizlerce kav-
ramlar, hep kavramcilik yoluyla elde
edilmistir. Vakaa bu metodun birtakim
vetkinsizlikleri ( imperfection ) oldugu
meydandadir. Ciinki realiteleri tek bir-
kihga sokabilmek i¢in sosyal olgular-
daki hususiyetteri thmal zornnda kalir.
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Meseld kanunumuza gére biri tacir, di-
geni kiiciik tacir olmak iizere iki simf
tiiccar vardir. Halbuki bu yoldaki bir
bdlme (= taksim) nin sosyal realiteye
uymadigin hepiniz bilirsiniz. Kalds ki
sosyal hayatin enginlikierini, oldukca
sade bir gekilde hukuka aksettirmekle
kavramcilifin hukuktaki etki ( tesir ) si
daha biiyiiktiir. Filhakika kavramlarm
sayrsint milmkiin oldugu kadar azalt-
mak i¢in biribirinden pek farkli olan
bir¢ok sosyal realiteler bir isim aitinda
toplamlmaktadir. Bunun en tipik misa-
lini ayni seylerin menkul veya gayri-
menkullere ayrnilmasinda goriiriiz.

1V- Karine ve fiction {(=yapintt);
hukukun teknik bakimdan olan duru-
munu incelerken li¢ esasli metodu goz-
den gecirdik; bu metotlar sosyal reali-
telerin cevherlerine dokunmaksizin se-
killerinde degisiklikler yap:yordu.
Simdi hukukun meydana getirilmesin-

realiteler tizerinde daha derin izler bi-
rakan iki esaslt yolun tetkikine gegiyo-
rurm. Bunlann birincisi karinedir. Kari-
ne belli bir olgudan mechul bir olguya
varmaktir. Bunun en giizel misalini ba-
balik karinesinde buturuz. Bir ¢ocugun
habasi kimdir sorusunu dogru bir sekil-
de cevaplayabilmek i¢in ana rahmine
diisme olgusunu kesin olarak bilmekli-
gimiz 18zam gelirdi; halbuki bu biline-
mez. Bilinemeyecek bir sey lzerinde
ise israr etmek bostur. Su halde bu ise
karismamak mi [dzim gelir? Bunu di-
yemezsiniz. Ciinkii kanun babaya bir-
¢ok yiikiim (= miikellefiyet)ler tahmil
eder. Biraz Once styledigimiz nafaka
borcu bunlardan biridir. Demek ki ke-
sin bilgi konusu olamayan bir realite-
ye, sorumuzu cevaplandirabilecek bir
kural ile varacagiz. Evilik iginde do-
gan cocugun babasi kocadir; Mk, mad-

de: 241. Goriiyorsunuz ki kanun bura-
da kocaligin, dogan cocugun babaligi-
na bir karine oldugunu kabul eder.
Bayle bir yol lizerinde yiiriimekle aca-
ba hukuk sosyal realitelerden ayrilmig
midir? Aile fikrine dayanan bir toplu-
lukta kocamn baba olmasi kaidesi pek
¢ok hallerde sosyal realitenin bir ifade-
sidir; su halde bu kural, realiteye bii-
yiik 6lciide yaklagir. Ciinkii ispat edile-
cek olgu ile ilgili bulunan tabii emare-
lere dayanir. Fakat hukukta baska bir
karine daha vardir; kanun, bazi haller-
de ger¢egin tam zidd1 olan bir kurali
kabul etmek zorunda kalir. Hukukta
yer almts olan “herkes kanunlan bilir
farz olunur” ilkesi iste bu mahiyeti ta-
simaktadir. Herkes gibi kanun koyucu-
su da pek iyi bilir ki vatandaslardan
pek c¢oklarn ¢ikan kanunlarr 6grenme-
mig veya Ofrenememislerdir. Eger ka-
nun koyucusu bir kanun hiikmiiniin bi-
linmedigini veya bilinemeyecegini is-
pat etmekle ferdin kanun hiikimlerin-
den kurtulacagin kabul ederse memle-
ket icinde kanun egemenligi kalmaz;
bu ise cemiyetin seldmeti bakimindan
hi¢ de kabul edilemez.

Yeni felsefe terimlerinde yapinti
kelimesiyle ifade ettifimiz fiction’a
gelince burada sosyal realitelerin haki-
ki karakterleri bile bile inkér olunur ve
belirli bir olgunun asil cevherinde bu-
lunmayan bir karakter hukuk tarafin-
dan ona izale edilir. Bunun misalini
evlat edinmede goriiriiz. Ciinkii kanun,
¢ocugu olmayan bir kimseye bazi sart-
lar igcinde evlat edinme hakkim tanimis
ve kendinden olmadigi herkesce bili-
nen bir ¢ocuga o kimsenin evladi go-
ziiyle bakmistir, Yine kanun gibi hu-
kuk, tabii meyvalara bakarak hukuki
semerelerin bulundugunu kabul eder;
elma bir agacin, faiz bir kapitalin, kira
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bir ditkkimin meyvasidu. Ve nihayet
fizik bakimindan menkul mal mahiye-
tini tagimayan birtakim seylere de hu-
kuk bu adi vermektedir: ticari senetler-
de oldugn gibi. Demek ki yapints (=
fiction), realistiere karg: giden bir yol-
dur. Fakat bunun hukukta kabui edil-
mest, sosyal realiteleri inkér etmek igin
degil; belki bazi olgular: hukuki netice-
lere baglayabilmek i¢indir, Clinkii bu-
rada sosyal hayatin icaplart daima go-
zoniinde tutulur.

Bu incelemeler bize, hukukun ne
gibi safhalardan gectifini agikca goste-
rir. Birinci safliada hukuk daha dogru-
su hukukun bir kismi kollektil hayatin
kendiliginden yaratti§i olgulardir. Bu
safhada hukuk belginsiz (=imprecis)
dir, miiphemdir, heniiz aydin bir suu-
run konusu olamayan biribirine kargit
dgelerden ibarettir. Demek ki sosyal
hayatin aragsiz verileri, yalmz baglari-
na hukuka yaratmaya Kkéfi gelmiyor.
ikinci safhada sosyal veriler bilim me-
totlart ile incelenir. Aralarmda bazi
farklar bulunmasina rafmen bu metot-
lar her bilim alaninda tzdestirler. Hu-
kukun teknik erek (=gaye) lerine ancak
bilim metotlar: ile erigilebilir. Ciinkil
esit derecede dogru goriilen iddiatar
veya sosyal hayatin i¢ten gelen tepkile-
ri arasindan hukuki diizgii (=distur) le-
rin ¢ikarlabilmesi bilim metotlariyle
kabil olur. Fakat yukarda bir miinase-
betle soyledigimiz gibi bununia da ig

bitmez. Burada kanun koyucusunun
hukuku yaratmak zorunda kaldig:
ficincti safhaya giriyoruz. Ciinkii ba-
zan sosyal olgulardaki yonsemelerin
oniine gegmek; bazan sosyal realiteleri
ortalama bir tarzda formillestirebil-
mek de hukuka diigen bir 6devdir. Bu
alanda kanunun birgoklarinca keyfi de-
niten bhirtakim hitkiimlerine rastlanz.
Mesela Medeni Kanunumuzun 1.
maddesinde “ riigt (erginlik) 18 yagimn
tamamlanmas ile baglar” deniliyor.
Bunun gercekten boyle oldugunun ka-
bul edijebilmesi i¢in olgunluk yasinin
bilimsel bir metotla tesbit olunabilmesi
lazim gelirdi. Halbuki bu yas sahsa go-
re degigebilir. Kanunda miiruru zaman
adi veriten zaman asimi miiddetlerinin
tiyin olunmasmda da bu hal vardr.
Kanun koyucusu yerine gore bir sene,
bes sene, miiddet tdyin ediyor ve bu
miiddetler i¢inde bir hakkin aranma-
masindan o hakkin bulunmadig neti-
cesini cikaniyor. Nigin? Bu sorunun ce-
vabt da bilimsel metotla tesbit edile-
mez. Ancak bu misallere bakarak ka-
nun koyucusunun higbir sosyal veriye
dayanmaksizin diledifi gibi yargilar
koymakta erkin (=hiir) oldugu neticesi-
ne varabilir miyiz? Zaman agimi miid-
detierinin tayininde memieketin ig dle-
mindeki gelisimi kanun koyucusuna
onderlik eder ve erginlik yagimn tayi-
ninde memleket iklimi, ortalama bir re-
aliteye yaklagma jmkanlarin verir.
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